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I. Wprowadzenie

Status prawny ludzkiego ciata zmieniat si¢ pod wplywem czasow, religii,
$wiatopogladow;, pogladéw spotecznych i politycznych. W jurysprudencji nigdy
nie podejmowano tematyki charakteru prawnego ludzkiego ciala in abstracto,
zawsze bowiem impulsem do analiz doktrynalnych byly pojawiajace si¢ realne
zagrozenia czy naruszenia praw jednostek lub spoleczenstwa. Dzi§ rozwéj na-
uki, a zwlaszcza projekt poznania genomu ludzkiego oraz projekt poznania pro-
teomu ludzkiego sktonity bioetykéw do podjecia na nowo badan nad istotg ciata
ludzkiego. Rozwéj przemystu biotechnologicznego, wykorzystywanie komercyj-
ne cze¢sci ciala ludzkiego, a co z tym zwigzane prowadzenie badan na duzych
grupach ludzkich komérek biologicznych pochodzacych z biobankéw czy biore-
pozytoriow ukazaly réwniez nowe, nieznane wezesniej zagrozenia i konflikty in-
tereséw podmiotow, od ktérych pobierane sg probki, i podmiotow, ktore je podz-
niej wykorzystujg. Problem ten nie dotyczy tylko prawa polskiego, ale réwniez
jest fundamentalnym zagadnieniem dla bioetyki i jurysprudencji europejskiej
oraz amerykanskiej. Brak kompleksowej regulacji prawa krajowego, jak i wiazacej
regulacji migdzynarodowej kreuja niepewnos¢ co do mozliwosci dysponowania
i wykorzystywania ludzkich prébek biologicznych, skutkiem czego jest zaréwno
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zagrozenie godnosci cztowieka, jak réwniez wolnosci naukowej oraz tak promo-
wanego w deklaracjach migdzynarodowych ,,solidaryzmu gatunkowego™'.

Przedmiotem wielu kontrowersji w literaturze bioetycznej i orzecznictwie
jest problem komorek embrionalnych. Watpliwosci w tym zakresie zwigzane sa
gltéwnie z zagadnieniem etycznym i moralnym odnoszacym si¢ do odpowiedzi
na pytanie o poczatek zycia ludzkiego®. Nalezy podkresli¢ zatem, ze okreslenie
charakteru prawnego ludzkich embrionéw i komérek embrionalnych bedzie
mozliwe dopiero po przyjeciu okreslonego swiatopogladu, a wigc przyznaniu im
lub nie prymatu godnosci naleznej kazdemu cztowiekowi. Z powodu za$ oczy-
wistej niemoznosci rozstrzygniecia w sposob jednoznaczny tego dylematu to za-
gadnienie pozostawiono poza rozwazaniami w opracowaniu.

Przedmiotem analiz w niniejszym artykule bedzie charakter prawny ludz-
kiej probki biologicznej rozumianej jako odtaczonego od ciata ludzkiego zbioru
jego tkanek i komoérek, wykorzystywanej dla celéw badawczych. Tematu tego
nie sposéb podejmowaé¢ w oderwaniu od fundamentalnych zagadnien filozo-
ficznych i bioetycznych dotyczacych istoty ciata ludzkiego. Z tego tez powodu,
w celu odkodowania charakteru prawnego prébek biologicznych zostang uka-
zane najwazniejsze problemy spoleczne i prawne zwigzane ze statusem ciata
cztowieka. Celem niniejszego opracowania nie jest jednak jednoznaczne wska-
zanie charakteru prawnego ciala ludzkiego i wszystkich odlaczonych od niego
elementéw, lecz ukazanie realnych probleméw prawnych zwiazanych z brakiem
okreslenia jego istoty oraz gléwnych nurtéw dyskusji Swiatowej na temat ludz-
kich prébek biologicznych.

I1. Ewolucja postrzegania ciata ludzkiego
jako przedmiotu prawa

Na réznych etapach rozwoju cywilizacji rézne bylo zainteresowanie za-
gadnieniem ciata ludzkiego. Wydaje si¢ jednak, ze w tych dyskusjach nigdy nie
przypisywano wszystkim elementom ciata ludzkiego jednolitego charakteru
prawnego.

U 1. Goold, J. Herring, Medical law and ethics, Londyn 2014, s. 200.

2 Problem ten widoczny jest zwlaszcza w zakresie orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka i ETS. W szczegdlnosci w Wyroku Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (wielka izba) z dnia 27 sierpnia 2015 r. — Parrillo przeciwko Wtochom,
sprawa 46470/11, Wyrok Trybunatu (wielka izba) z dnia 18 pazdziernika 2011 r. Oliver
Briistle przeciwko Greenpeace V., sprawa C-34/10.
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W dziejach filozofii europejskiej przez wieki wyrézniano rézne koncepcje
ciata ludzkiego: platonskie i neoplatonskie, realistyczne, humanistyczne, per-
sonalistyczne, empiryczno-przyrodnicze, socjologiczne, teologiczne czy post-
modernistyczne®, cho¢ podkresla sig, ze samodzielna refleksja nad cielesnoscig
cztowieka jest domena dopiero filozofii wspdtczesnej*. Roznie postrzegano nie
tylko elementy ciata ludzkiego, ale cztowieka jako takiego. Koncepcja platonska
odmawiata udziatu cielesnosci we wspéttworzeniu cztowieka, zas Arystoteles
pojmowat cztowieka jako jednos¢ aktywnej duszy i biernej cielesnosci’.

Nie analizujgc wszystkich starozytnych pogladéw na ciato ludzkie, na-
lezy wskazaé, ze sama konstrukcja niewolnictwa zakladala inne traktowanie
ciata czlowieka wolnego, a inne niewolnika. W czasach nowozytnych filozofo-
wie wcigz roznicowali status ciata cztowieka w zaleznosci od jego pochodzenia.
D. Hume pisat ,,Skoéra, pory w skorze, migsnie i nerwy dniéwkowego robotnika
sa inne niz u czlowieka, ktory nalezy do warstw wyzszych; tak samo inne sg jego
uczucia, jego zachowanie i maniery”®.

Pézniejsze wieki to czas ciggltego Scierania si¢ roznych koncepcji filozoficz-
nych prébujacych okresli¢ stosunek taczacy cztowieka z jego ciatem. Dla przy-
ktadu mozna wskazad, ze z filozofii Johna Stuarda Milla” wywodzi si¢ koncepcje,
zgodnie z ktorg czlowiek jest posiadaczem wlasnego ciata, za$ z pogladéw Johna
Locke’a zasade autonomii kazdej jednostki implikujacg wtasnos$é na ciele.®

Nie sposob réwniez pomina¢ wptywu religii’, zwlaszcza chrzescijanskiej,
na sposob postrzegania ciata ludzkiego!®. Chrzescijanstwo jako takie, jak réwniez
teologia chrzescijaniska, wprowadzity bowiem pojecie godnosci osoby ludzkiej,
nadajac jednoczesnie ciatu szczegdlny charakter, podkreslajac osobows jednosé
ciata i ducha'!. Ten szczegdlny charakter wynikal wprost z uznania, ze czlowiek

3 S. Kowalczyk, Ciato cztowieka w refleksji filozoficznej, Lublin 2009, s. 5.

M. Drwiega, Ciato cztowieka. Studium z antropologii filozoficznej, Krakéw 2005,
s. 272.

M. Nowacka, Filozoficzne aspekty terapii transplantologicznej, Bialystok 2002,
s. 11.

¢ D. Hume, Traktat o naturze ludzkiej, tom II, Warszawa 1963, s. 172.

7 R. Birke, Law of Body symposium introduction, Willamete Law Reviev, 1/2008,
s. L.

8 J.B. Rendorff, Biobanks and the Rights to the Human Body, [w:] The use of Hu-
man Biobanks — Ethical Social Economist and Legal Aspects, 2002, s. 58.

? D. Nicol, D. Chalmers, R. McWhirter, J. Dickinson, Impressions on the body,
property and research, [w:] Person, Parts nad Property. How should we regulate human tissue
in the 21st Century?, (red.) I. Goold, K. Greasley, J. Herring, L. Skene, Oxford 2014, s. 11.

10 G. Vigarello, (red.), Historia ciata. Od renesansu do oswiecenia, tom 1, Gdansk
2011, s. 17.

K. Wojtyta, Osoba i czyn, Krakéw 1969, s. 195.
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zostat stworzony na ,,obraz” i ,,podobienstwo” Boga'?. Zatem zrédtem godno-
Sci cztowieka jest Bog!®. W koncepcji ciata §w. Pawta uwidacznia si¢ wyraznie
szczegblny charakter nie tylko samej duszy, ale réwniez catosci osoby ludzkiej,
a zatem i jej ciala.'* Swiety Augustyn podkreslal, ze ciato ludzkie jako ,miesz-
kanie Ducha $wigtego” wymaga szczegdlnej ochrony'®. Wprowadzenie pojecia
godnosci osoby ludzkiej rozumianej zaréwno jako dusza i cialo'®, opisanego
przez $w. Tomasza z Akwinu,'” wptyneto znaczaco na spoleczne postrzeganie
ciala cztowieka.

Wydaje sig, ze takie spojrzenie na cialo cztowieka znalazto swoje odzwier-
ciedlenie réwniez w europejskiej mysli prawniczej, czego dowodem jest np.
Konwencja z Oviedo'® czy uwidocznione w wielu ustawodawstwach krajowych
i orzecznictwie!? pojecie godnosci cztowieka jako fundamentalnej wartosci chro-
nionej przez prawo®.

Podkresla sig, ze rozwdj nowozytnej nauki nie bytby jednak mozliwy bez
zmiany myslenia filozoficznego, ktéra dokonata si¢ XVI w.?! Wprawdzie kon-
cepcje dualizmu ciala i ducha wyrazane przez ojca wspélczesnej filozofii Kar-
tezjusza®* nie maja bezposredniego odbicia w regulacjach prawnych, jednakze
mialy wplyw na postrzeganie elementéw ciata ludzkiego oraz na postrzeganie
ciata ludzkiego jako przedmiotu badan medycznych. Z uwagi na to, iz de facto
dla Kartezjusza podmiot ograniczat si¢ do myslenia, cialo miato charakter dru-
gorzedny. Stworzyt on jednak dwie teorie ciata: metafizyczng i naturalistyczng®.
Uznawal, ze ,,Bog uksztattowal nasze ciato jako maszyne i chciat, aby ona funk-

24

cjonowata w charakterze uniwersalnego narzedzia”** oraz, ze ,Ja jestem czyms$

12°S. Kowalski, op. cit, s. 30; 1. Mroczkowski, Osoba i cielesnosé. Moralne aspekty
teologii ciata, Warszawa 2008, s. 132.

B R. Kuligowski, Humanizm w mysli Jana Pawta 1I, Kielce 2004, s. 57.

4 K. Gézdz, Teologia cztowieka. Z najnowszej antropologii niemieckiej , Lublin
2006, s. 51-56.
5 S. Kowalski, op. cit., s. 45.
I. Mroczkowski, op., cit. s. 109.
S. Kowalski, op. cit., s. 49.
Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w kontek-
$cie zastosowan biologii i medycyny: Konwencja o Prawach Czlowieka i biomedycynie
z dnia 4 kwietnia 1997 r., European Treaty Series nr 164.

¥ Wyrok TK z 30 wrze$nia 2008 r., K 44/07, OTK-A ZU 2008, nr 7, poz. 126.

20 Wigcej na ten temat L. Bosek, Gwarancje godnosci ludzkiej i ich wptyw na polskie
prawo cywilne, Warszawa 2012.

2 M. Nowacka, op.cit. s. 28.
M. Drwiega, op. cit., 9.
M. Drwiega, op. cit., s. 44.
24 R. Descartes, Medytacje o pierwszej filozofti. Tom II, Warszawa 1958, s. 271.

16
17
18

22
23
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réznym od mojego ciala i bez niego moge istnie¢”*. Takie oderwanie czlowie-
ka od wtasnego ciata, a whasciwie jego elementdw, jest widoczne w §wiadomoscei
spolecznej zwlaszcza w odniesieniu do sprzedazy wytworéw ludzkiego ciata oraz
podejsciu do patentowania wynalazkéw biotechnologicznych pochodzacych
z ludzkich tkanek.

Zmiany spoleczne, $wiatopogladowe i polityczne wplywaly na sposoby
okreslenia przymiotéw prawnych ludzkiego ciata. Najlepszym dowodem powyz-
szej tezy byt wprowadzony zakaz niewolnictwa, ktory uksztattowat przekonanie
o statusie prawnym ciata jako pewnego dobra oddzielonego od rzeczy. Podkresle-
niem tego statusu byta wyrazona wprost w prawie brytyjskim zasada no property
on human body. Przez wiele kolejnych lat problematyka praw do ciata cztowieka

byta przedmiotem zainteresowania gtéwnie grabarzy?

. Z tego tez wzgledu po-
wszechnie znane orzeczenia zapadajace w brytyjskich sadach dotyczyly wtasnie
problematyki wykradania zwtok czy sukien te zwtoki okrywajacych?.

Waznym zjawiskiem wplywajacym na okreslenia charakteru prawnego
ciata ludzkiego byta indywidualizacja jednostek. W wyniku tego procesu czto-
wiek osiggnal autonomie od grupy, a zatem jednostka stata si¢ wazna dla siebie,
a nie dla spotecznosci. Emanacja tego nurtu jest podkreslenie w aktach prawnych
zasady nietykalnosci cielesnej, ktérej podstawy mozna odnalez¢ juz w art. 39
Wielkiej Karty Swobdd z 1215 r., w przywileju neminem captivabimus wydanym
przez Wladystawa Jagielte czy wreszcie w Deklaracji Praw Cztowieka i Obywate-
la. Podkresla sie, ze to ,nowe” cialo cztowieka zostato poddane znacznie silniej-
szej kontroli spolecznej, stajac si¢ przedmiotem spotecznej dyskusji*®.

Kolejnym istotnym zjawiskiem zmuszajacym do rozwazan na temat isto-
ty ciala byly przeszczepy narzadéw. Dopuszczalnos§é transplantacji zwlaszcza
wsrod oséb zywych weiaz budzi pewne kontrowersje spoteczne,” cho¢ wskazuje
sig, ze jeszcze w latach 70. na $wiecie nie wzbudzat kontrowersji handel ludz-
kimi narzgdami i tkankami.*® Odchodzi si¢ od prze$wiadczenia, ze ludzkie

25 R. Descartes, Medytacje o pierwszej filozofti, tom I, Warszawa 1958, s. 103.

26 0. Dostal, Who owns my body? Legal status of material on human origin under
Czech law, Common Law Review 5/2003, s. 12.

27 R. Atherton, Claims on the deceased: The Corpse as Property, Journal Law an
Medicine 2001, nr 4, s. 361.

28 T. Wislicz, Integralnos¢ cielesna jednostki w perspektywie przejscia do nowoczes-
nosci — zarys problematyki, [w:] Cielesnos¢ w ujeciu historycznym, red. R. Matuszewski,
Warszawa 2012, s. 132.

¥ M. Nowicka, Filozoficzne aspekty terapii transplantologicznej, Biatystok 2002,
s. 8.

39 P. A. Gerike, Human Biological Material: A Proprietary Interest or Part of the
Monistic Being?, Oho Northern University Law Review 17/1990.
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zwloki to sacrum,®' uznajac, ze ludzkie ciato po $mierci staje sie ,,rezerwuarem
czesci zamiennych”*?. Konieczno$é przeprowadzania jednak takich zabiegéw
i brak kontrowersji filozoficznych®® zmusita ustawodawcéw europejskich do
rozstrzygniecia zasad dysponowania swoim ciatem przynajmniej dla celow prze-
szczepdw. Nalezy wskazac na do$¢ jednolite w Europie stanowisko dopuszczaja-
ce przeprowadzanie takich zabiegéw, a jednocze$nie ograniczajace wolnos¢ oséb
w ich przeprowadzaniu. Europejskie prawo transplantologiczne nie przewiduje
bowiem mozliwosci pobierania wynagrodzenia za oddanie narzadéw. Ponadto
ogranicza mozliwo§¢ przekazywania narzadow przez certyfikowane podmioty,
za po$rednictwem ktorych przeszczepy sa mozliwe. Wprowadzenie ograniczen
tych miato, jak si¢ wydaje, nie tylko podkresli¢ szczegdlny charakter ciata ludz-
kiego, ale przede wszystkim wynikalo z obawy, ze komercjalizacja rynku trans-
plantologii wplynie na dostepnos¢ takich zabiegéw tylko dla najbogatszych.

Rozwazania doktryny dotyczace cywilnoprawnych aspektéw przeszcze-
pow oraz rozwdj praw cztowieka wptynely na uznanie ciata ludzkiego za przed-
miot débr osobistych,** bez rozwazania innego wykorzystywania ludzkich tka-
nek i komorek.

Przez ostatnie lata toczyta si¢ dyskusja dotyczaca statusu prawnego ludz-
kich komorek rozrodczych. Uchwalone w nurcie transplantologicznym ustawy
nie regulowaty kwestii komérek rozrodczych®. Przez wiele lat praktykowany

31 Zwlokiludzkie niekiedy réwniez traktowane bytyjako pewien produkt. W1978r.
Departament Transportu stanu Kalifornia wszedt w posiadanie zwlok, za zgoda rodzin
denatéw, do testowania poduszek powietrznych w samochodach. Okazato si¢ bowiem,
ze zwloki ludzkie ukazuja wszelkie urazy wypadkowe lepiej niz manekiny. Praktyka ta
wywotata wielkie protesty, ]. Feinberg, The Mistreatment of dead Dobies, Hansting Center
Report 15/1985.

32 ]. Kopania, Etyczny wymiar cielesnosci, Krakéw 2002, s. 49.

3 M. Nowicka, op. cit., s. 71.

34 J. Haberko, Prywatnosé pacjenta a sprzeciw na pobranie komdrek, tkanek lub
narzqdéw post mortem, Panistwo i Prawo 3/2014, s. 58.

3 W zakresie prawa polskiego zostat wydany wyrok Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwoséci uznajacego, ze Polska ,,uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na
mocy art. 31 dyrektywy 2004/23, art. 3 lit. b), art. 4 ust. 2, art. 7 dyrektywy 2006/17 oraz
zatgcznika III do niej, jak réwniez art. 11 dyrektywy 2006/86.” (Wyrok ETS z 11 czerw-
ca 2015 r. C-29/14). Obecnie zagadnienie komérek rozrodczych reguluje ustawa z dnia
25 czerwcea 2015 r. o leczeniu nieptodnosci Dz.U. 2015, poz. 1087. Ustawa nie reguluje
wszystkich dopuszczalnych zastosowan komérek rozrodezych, ograniczajac swéj zakres
jedynie do wykonania zabiegdéw prokreacji medycznie wspomaganej. Zgodnie z regulacja
art. 18.1 niedopuszczalne jest zastosowanie w procedurze medycznie wspomaganej pro-
kreacji komérek rozrodezych pobranych od dawcy, jezeli:

1) dawca, w formie pisemnej, wycofat zgode na zastosowanie pobranych od nie-
go komérek rozrodezych;
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byl zatem obrét nimi. Na catym $wiecie powstawaly wielkie instytucje bioban-
kujace zenskie i meskie komorki plciowe, proponujace wynagrodzenia dla oséb
je przekazujacych®®. Na dyskusje¢ prawng dotyczaca charakteru prawnego tych
komorek natozyta si¢ dyskusja $wiatopogladowa co do poczatkow zycia czlowie-
ka, prokreacji medycznie wspomaganej oraz prawa dziecka do poznania swego
genetycznego pochodzenia. W doktrynie podkresla si¢ konieczno$¢ regulacji
rynku sprzedazy ludzkich komérek rozrodczych, nie zakazujac jednoczesnie po-
bierania optat czy wynagrodzenia dawcéw. Wskazuje si¢ miedzy innymi na ko-
nieczno$¢ tworzenia krajowych systeméw umozliwiajacych wymiane ludzkich
komérek rozrodczych. Miatoby to spowodowaé zmniejszenie kosztéw przecho-
wywania i ogranicza¢ mozliwo$¢ przenoszenia si¢ choréb genetycznych, co ma
zwlaszcza istotne znaczenie w zakresie wykonywania wielu zabiegdéw prokreacji
medycznie wspomaganej przy zastosowaniu komoérek rozrodezych pochodza-
cych od jednego dawcy.*’

Zupelnie inne problemy prawne mozna wskaza¢ w sytuacji przyczepéw
komoérek macierzystych w sytuacji, gdy np. dojdzie do pobrania komoérek szpi-
ku (z ktérych maja zosta¢ wyabstrahowane komoérki macierzyste w celu ich
autoprzeszczepu) przez lekarza, ktéry do tego jest nieuprawniony. W praktyce

2) dawca, od ktérego pobrano komérki rozrodeze w celu dawstwa partnerskiego,
zmarl;

3) biorczyni nie wyrazita zgody na zastosowanie u niej komérek rozrodczych
pobranych od dawcy w celu dawstwa partnerskiego albo dawstwa innego niz
partnerskie;

4) istnieja przeciwwskazania medyczne do zastosowania komérek rozrodczych
pobranych od dawcy;

5) w wyniku weze$niejszego zastosowania komorek rozrodezych pobranych od
dawcy w celu dawstwa innego niz partnerskie urodzito si¢ juz dziesiecioro
dzieci; ograniczenie to nie dotyczy komérek rozrodezych pobranych w celu
dawstwa partnerskiego (art. 18). Zgodnie za$ z art. 20 dawca komoérek roz-
rodezych, ktére nie zostaty zastosowane w procedurze medycznie wspomaga-
nej prokreacji, moze w kazdym czasie zada¢ ich zniszczenia lub przekazaé je
na cele badawcze.

Z ustawy tej ponadto wynika, ze wywéz komérek z Polski dopuszezalny jest tyl-
ko przez biobanki akredytowane, a ponadto zdelegalizowano sprzedaz komérek rozrod-
czych. Na gruncie ustawy nie zostal jednak wskazany jednoznaczny charakter prawny
komérek rozrodcezych. Z jednej bowiem strony dawca ma prawo wskazania celu dalszego
ich wykonywania, z drugiej nie ma prawa samodzielnie przewozi¢ wyabstrahowanych ko-
morek poza Polske oraz ma ograniczong mozliwos¢ wykorzystania komoérek, np. w przy-
padku $mieci partnera.

3% http://www.salvemedica.pl/klinika-leczenia-nieplodnosci/bank-komorek-roz-
rodezych.html.

57 S. D. Pattinson, The value of bodily material: acquiring and allocating human
gametes; HFEA, Code of Practice, paras 7.2-7.5.
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szpitale niszczg wowczas takie komoérki i pobieraja kolejne. Powtérny zabieg nie
jest jednak obojetny dla zdrowia i mozna go wiazac z bezposrednim narazeniem
zdrowia lub zycia pacjenta. Pacjent de facto traci wladztwo nad tymi komérkami,
ktorych ze wzgledéw proceduralnych szpital nie wykorzysta do autoprzeszczepu.
Teoretycznie mozna by powiedzie¢, ze w tym zakresie szpital nie ma legitymacji
do ich zniszczenia lub przekazania dla celéw badawczych, w praktyce jednak,
z uwagi na fakt, ze w ustawie z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowy-
waniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadow?® brak jest przepiséw re-
gulujacych niszczenie lub ponowne wykorzystanie pobranych komérek, tkanek
i narzadéw, poszkodowany moze jedynie domaga¢ si¢ na podstawie art. 189
k.p.c. ustalenia nieistnienia prawa do zniszczenia pobranego szpiku, wskazujac,
ze zniszczenie takie pozostaje poza zakresem wyrazonej zgody, a o§rodek moze
rozporzadza¢ pobranym materiatem tylko w ramach posiadanej zgody. Powstaje
zatem otwarte pytanie, czy w takiej sytuacji pacjentowi nie powinno przystugi-
wac roszczenie windykacyjne, dzigki ktéremu mégiby te komoérki odzyskaé?

Obecnie istniejg przeciez elementy ciata ludzkiego, ktére na rynku han-
dlowym traktowane sa jak rzeczy, takie jak wlosy, tozysko, mleko kobiece czy
meskie nasienie. Traktowane sg one jako surowce do produkeji peruk, kosme-
tykow, produktéw spozywezych® czy bioimplantéw. Ponadto mozna wskazad,
ze polskie prawo farmaceutyczne rowniez uznaje za rzeczy produkty powstate
z ludzkiej krwi lub jej sktadnikéw. *

Projekt poznania genomu ludzkiego, upowszechnienie si¢ testow gene-
tycznych identyfikujacych osoby czy potwierdzajacych pokrewienstwo, skto-
nily ponownie do zauwazenia problemu bardzo matych prébek biologicznych
cztowieka, jak wlos, kropla Sliny czy krwi*!. Rozwijajaca si¢ wcigz genetyzacja
spoleczenstwa*? sprawila, ze dogmaty transplantologiczne nie umozliwia ochro-
ny czlowieka w zderzeniu z pozyskiwang z jego tkanek informacja genetyczng.

3% Dz.U.2015.793 j.t.

¥ http://www.dailymail.co.uk/news/article-1360225/Shop-sells-breast-milk-ice-
cream-London-restaurant-Icecreamists-Baby-Gaga.html;http://nauka.newsweek.pl/je-
dzenie-lozyska-po-porodzie-moda-ekoparentingu-czy-to-zdrowe-,artykuly,364698,1.
html.

40" Art. 2 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne, Dz.U. 2008,
nr 45, poz. 271 ze zm.

4 Obecnie wskazuje sie nawet na mozliwos¢ identyfikacji ludzkiej informacji ge-
netycznej w owadach zerujacych na ludzkich zwlokach — wigcej na ten temat R. Skowro-
nek, M. Tomsia, K. Drozdziok, J. Kabiesz, Owady zerujqce na zwtokach jako alternatywne
Zrédto ludzkiego materiatu genetycznego, Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii
4/2014, s. 254 i nast.

42 Wigcej na ten temat J. Domaradzki, Genetyzacja spoteczeristwa. Spoteczne kon-
sekwencje nowej genetyki, Studia Socjologiczne 2/2012, s. 2-27.
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Chocby hipotetyczna mozliwo$¢ manipulacji genetycznych odrodzita na nowo
lgki zwigzane z mitem Frankensteina* (M. Wollstonecraft Shelley Frankenstein,
czyli nowy Prometeusz), ukazujac konieczno$¢ wytyczania granic dla pragma-
tycznego traktowania ciata ludzkiego. Filozofowie wskazywali, ze dokonujac
transgenizacji, czyli przenoszac geny miedzy ré6znymi organizmami, naukowcy
przejmuja rol¢ stworcy, stwarzajac takie organizmy (rekombinacje DNA), ktére
w naturze nie istniatyby (boskie gry).*

Kolejnym istotnym problemem jest wykorzystywanie bez zgody prébek
biologicznych w celu pozyskania informacji o konkretnym czlowieku, np. gdy
pracodawca pobiera wlos ze szczotki pracownika, aby odda¢ go do badan DNA.
Mozliwo$¢ takiego wykorzystania ludzkiego ciata spowodowala koniecznos¢
szczegblnej ochrony informacji genetycznej oraz ukazata, ze migdzy odtaczony-
mi probkami biologicznymi a dawcg istnieje wcigz silny zwigzek determinujacy
okreslenie ochrony prawnej dawcéw. Ukazanie tego zwigzku spowodowato z ko-
lei, ze w aktach prawa krajowego i miedzynarodowego stworzono mechanizmy
ochrony samej informacji genetycznej, nie obejmujac zadng ochrong jej mate-
rialnego no$nika®.

Duzo mniej kontrowersji spotecznych budzity projekty biobankowania
ludzkiego materiatu biologicznego dla potrzeb naukowych, czyli zbierania
probek biologicznych przez wyspecjalizowane jednostki w celu ich przechowy-
wania oraz przekazywania do badan na calym $wiecie*. Jak wskazuja badania
J. Pawlikowskiego,* istnieje duza akceptacja spoteczna dla tego procederu. Brak
jednak jakichkolwiek ram prawnych wciaz utrudnia powstawanie biobankéw
irozwdj nauki. Rozwdj biobankéw, a co z tym zwigzane — rozw6j rynku biotech-
nologicznego, umozliwily nowe spojrzenie na ciato ludzkie i obrét jego frag-
mentami.

43 Bohater tej powiesci, wykorzystujac wiedze medyczng jego czaséw, dokonat
eksperymentéw na ludzkich ciatach po to, aby zdoby¢ kontrole nad zyciem i $miercia,
a w rezultacie uwolni¢ ludzi od brzemienia choréb oraz zapanowaé nad $miercig. Mimo
szlachetnych motywéw mtody lekarz ponidst catkowita porazke. Monstrum, ktére stwo-
rzyl ze szczatkéw zmarlych, a nastepnie ozywit (wykorzystujac stymulacje elektryczna
oraz $wiatlo), stal si¢ jego przesladowcea i przyczynit sie do jego $mierci.

4 Z. Piatek, Czy manipulacje genetyczne stanowiq kontynuacj¢ mitu Frankenstei-
na?, [w:] Ciato w dyskursie filozoficznym, red. A. Kierasa, E. Struzik, Terytorium i peryferia
cielesnosci, Katowice 2010, s. 329.

4 Wigcej na ten temat D. Krekora-Zajac, Prawo do materiatu genetycznego czto-
wieka, Warszawa 2014.

4 K. Swanson, Banking on the body. The martek in blood, milk, and sperm in mod-
ern America, Londyn 2014, s. 7.

47 ]. Pawlikowski, Biobankowanie ludzkiego materiatu biologicznego dla celow na-
ukowych — aspekty organizacyjne, etyczne, prawne i spoteczne, Lublin 2013, s. 192.
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Biobank to okreslenie dla réznego typu zbioréw prébek biologicznych
wraz z powigzanymi z nimi bazami danych, ktére maja pewien poziom dostep-
nosci, osiggalnosci i wymiany dla celéw naukowych. Zatem biobank jest insty-
tucja, ktorej gtowny cel stanowi przechowywanie tkanek, komorek i organéw
ludzkich.

Niewatpliwie biobanki na calym $wiecie, w tym réwniez w Europie, przezy-
wajg obecnie swoj rozkwit. Sg one instytucjami zaréwno prywatnymi, jak i pub-
licznymi, gromadzacymi probki materialu genetycznego dla celow naukowych,
klinicznych czy policyjnych. Powstaja biobanki odnoszace si¢ jedynie do zbierania
probek od oséb posiadajacych okreslong ceche, np. okreslong mutacje genetycz-
ng, jak réwniez biobanki populacyjne, ktére przechowuja materiat genetyczny ze-
brany od réznych oséb, niezaleznie od ich specyficznych mutacji, nalezacych do
okreslonej populacji. Dzigki tym pierwszym mozliwe sg prace nad etiologia i me-
todami leczenia poszczegdlnych schorzen, za$ biobanki populacyjne umozliwia-
ja poznawanie tzw. choréb populacyjnych wystepujacych z duzg czestotliwoscia
u ludzi. Z tego tez powodu powstaje coraz wigcej biobankéw populacyjnych.

W takich krajach jak Wielka Brytania, Szwecja czy Estonia, w ktérych
tworzone sg narodowe biobanki populacyjne, ich dziatalno$¢ jest réwniez przed-
miotem debat prawniczych. Nalezy zauwazy¢, ze temat ten jest jednym z najwaz-
niejszych zagadnien zwiazanych z tzw. kwestiami bioetycznymi, gdyz istnienie
i tworzenie biobankéw umozliwi rozwéj nie tylko genetyki czlowieka, ale prze-
de wszystkich prowadzenie prac nad chorobami genetycznymi czy biatkowymi.
Dzigki biobankom naukowcy bowiem moga korzysta¢ z probek nie tylko pobra-
nych od swojego pacjenta, ale tez moga prowadzi¢ badania na duzej ilosci probek
materiatu biologicznego pochodzacego od r6znych dawcéw. Nie sposéb zatem nie
doceni¢ wielkiego znaczenia biobankéw dla mozliwosci prowadzenia badan nad
wieloma chorobami oraz umozliwienia wynalezienia lekéw na niektére z nich.

Z drugiej jednak strony wypada wskaza¢, ze zbierane prébki biologiczne
sa nie tylko elementami ciata cztowieka, ale rowniez zawieraja niezwykle wazne
i wrazliwe informacje dotyczace jego stanu zdrowia, cech genetycznych. Wy-
korzystywanie i pozyskiwanie materiatu biologicznego moze narusza¢ interesy
dawcow zwigzane zaréwno z ich dobrami osobistymi, jak np. prawem do prywat-
nosci, czy tez prawami majatkowymi, co jest szczegélnie istotne w przypadku
rozwazania mozliwosci odptatnego przekazywania tkanek. Ponadto moze pro-
wadzi¢ do stygmatyzacji os6b oraz wykorzystywania ich prébek dla celéw nie-
zgodnych z ich swiatopogladem czy przekonaniami etycznymi, jak np. klonowa-
nie czy badania eugeniczne.

W Polsce obecnie réwniez istnieje wiele biobankéw, ktére maja bardzo
rézng forme prawna. Sa bowiem banki organdw, unikalny na skale $wiatowa
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biobank komoérek moézgu czy biobanki krwi pepowinowej. Powstaja pierwsze
biobanki populacyjne. Podkresli¢ nalezy, iz obecnie istnieja jedynie regulacje do-
tyczace biobankéw powstatych dla celéw transplantologicznych, ktérych rezimu
prawnego nie nalezy stosowa¢ do biobankéw dla celéw naukowych z uwagi na
inny cel wykorzystania, a wigc réwniez inne podstawy aksjologiczne.

Z badan empirycznych polskich biobankéw J. Pawlikowskiego, J. Saka
i K Marczewskiego wynika, ze sytuacja biobankow jest niedostatecznie uregu-
lowana, a $wiadomos$¢ spoteczna dotyczaca badan genetycznych i dziatalnosci
biobankéw w Polsce nalezy okresli¢ jako niewielka, co powodowa¢ moze obnize-
nie zaufania publicznego dla tej instytucji, jak réwniez konflikty miedzy dawca
a biobankiem.

W Polsce podjete zostaly proby stworzenia regulacji prawnej biobankow
przez Ministerstwo Nauki i Szkolnictwa Wyzszego. W wyniku dziatan zespotu
ministerialnego powstat projekt ustawy oraz wytyczne. Projektu nie skierowano
jednak do dalszych prac legislacyjnych, a zespdt opracowujacy wytyczne zostat
rozwigzany bez publikacji efektéw pracy.

Zagrozenia zwiazane z brakiem regulacji prawnej biobankowania dotycza
nie tylko dawcow, ale réwniez biobankéw czy naukowcéw. Brak okreslonych ram
prawnych dopuszczalnosci pobierania 1 wykorzystywania prébek biologicznych
musi implikowaé podstawowe pytania o legalnos¢ wykorzystywania ludzkiego
materiatu biologicznego dla celéw naukowych. Nalezy podkresli¢, ze formuto-
wany niekiedy w pismiennictwie postulat oparcia dopuszczalnosci wykorzysty-
wania ludzkich prébek biologicznych na zgodzie jest niewystarczajacy nie tylko
dla ochrony praw dawcéw, ale réwniez ochrony praw biobankéw. Praktyka bo-
wiem wskazuje, ze cze$¢ cennych zbioréw prébek biologicznych, ktére zostaty
pobrane wiele lat temu bez uzyskiwania zgody, musiataby zosta¢ zniszczona,
a takie zalozenie nalezy uznac za niecelowe. Ponadto przyjecie, ze zgoda jest je-
dyna podstawa prawng wykorzystania prébki biologicznej, nie ukazuje podsta-
wowych obowigzkow stron i odpowiedzialnosci za niewykonanie lub nienalezyte
wykonanie umowy:

Idea biobankowania byta uznana w 2009 r. przez Magazyn Times za jedng
z wiodacych koncepcji, ktéra moze zmienié¢ Swiat. Rozwdj gospodarki oparty na
wysokich technologiach jest jednym z gléwnych celéw strategii lizbonskiej, zas
rozwo6j biobankéw stanowi warunek konieczny do rozwoju biotechnologii, ktéra
moze stac si¢ wazng gatezia gospodarki. Szacuje sig, ze warto$¢ rynku biobanko-

wego w 2014 r. wynosita 14,4 mld $, a w 2018 r. osiggnie poziom 22,7 mld $*.

8 http://www.rnrmarketresearch.com/global-biobanking-market-2015-2019-
market-report.html
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Rozwdj przemystu biotechnologicznego i biobankéw wplynat na koniecz-
no$¢ nowego spojrzenia na komercjalizacje ludzkiego ciata, ukazujac, ze ludzka
probka biologiczna staje si¢ obecnie cz¢sto produktem generujacym olbrzymie
zyski®. Dla przyktadu mozna wskaza¢ na wyrok z 11 marca 2009 r., gdzie dzie-
wie¢ rodzin przegrato proces przeciwko Stanowi Minnesota, dotyczacy pobie-
rania i kolekcjonowania préobek krwi od zarodkéw w celu badan przesiewowych
i przekazywania ich prywatnym badaczom i szpitalom bez pozyskania $wiado-
mej zgody przez rodzicéw. Podobne procesy odbywaly si¢ rowniez w innych sta-
nach.®* W 2009 roku amerykanski Urzad Patentowy przyznat patent na dwa
geny odpowiedzialne za najczestsze wystegpowanie nowotworu piersi 1 jajnikow.
Brak ochrony prawnej dawcéw przy jednoczesnym uznawaniu praw wilasnosci
intelektualnej i mozliwosci pobierania zyskéow z odkrytych elementéw ciata
ludzkiego spowodowat, ze pojawita si¢ nieufnosé spoteczna do przekazywania
prébek biologicznych dla celow badawczych w Stanach Zjednoczonych.’! Sza-
cuje si¢, ze juz w 1990 roku w Stanach Zjednoczonych w dyspozycji biobankéw
znajdowalo si¢ 300 milionéw prébek biologicznych pochodzacych od 170 milio-
néw oséb, a ich liczba roénie rocznie o okoto 20 milionéw.>?

Jeszcze dobitniej problem komercjalizacji ludzkiego ciata ukazuje przypa-
dek komorek HeLa. Komorki te byty pierwszymi ludzkimi komérkami zdolnymi
do podziatu i namnazania poza organizmem czlowieka. Zostaly wykorzystane
w ponad 50 tys. badan dotyczacych m.in. leukemii, choroby Parkinsona czy
AIDS. Byly réwniez wykorzystywane dla badan nad chemioterapiag, mapowa-
niem genéw, zapladnianiem in vitro czy klonowaniem. Wskazuje sig, ze dzigki
tym komoérkom powstal multimilionowy rynek sprzedazy ludzkiego materiatu
biologicznego, a osoby, od ktorych te komoérki pochodzity, nigdy nie uczestniczyty
w zyskach z niego.”

W literaturze podnosi sig, ze wiek XX i XXI to czas duzych lekéw spo-
tecznych taczonych si¢ z wltadza nad ciatem czlowieka®. Te obawy zwigzane

¥ D. Jakubiak, Zasady wykorzystywania tkanek ludzkich w prawie wspdlnotowym,
[w:] studia z prawa miedzynarodowego i prawa UE, red., C. Mikka, Torun 2003, s. 211.

0 Complaint, Bearder v. Minesota, No. 27-CV-09-5615 (Hennepin County,
Minn, Dist. Ct. Mar.11.2009); Complaint, Beleno v. Tex. Depet. Of State Health Servs.,
No. SAO9CA0188 (W.D. Tex. Mar. 12.2009).

3L N. Ram, Assigning Rights’ and Protecting Interests: Constructing Ethical and
Efficient legal Rights in Human Tissue Research, Harvard Journal of Law and Technology,
1/20009.

52 E. Eiseman, S. B. Haga, Handbook of human tissue sources, Santa Monica 1999,
p- XVIL

3 D. A. Aford, J. D., L L.M., HeLa Cells and Unjust Enrichment in the Human
Body, The Lacks Family, Annals of Health Law 1/2012, s. 224.

>4 Z. Piatek, op. cit., s. 331.
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gléwnie z doswiadczeniem Holokaustu, eugeniki, do§wiadczen prowadzonych
na ludziach w obozach koncentracyjnych i segregacji rasowej uwrazliwily opinie
spoleczng na konieczno$¢ szczegdélnej ochrony ciata cztowieka, wskazujac, ze in-
gerujac w taki sposéb w cialo cztowieka, uderzamy w catg idee czlowieczenstwa,
a ta zgodnie z filozofiag Immanuela Kanta jest $wietoscig™.

Ponadto w XX w. nastapita bezprecedensowa medykalizacja. Medycyna,
profilaktyka zdrowotna staly si¢ gléownymi powodami powrotu tematu ciata
ludzkiego w centralne miejsce, jak réwniez myslenia o regulacjach prawnych.
Ograniczenia majace na celu zapewnienie bezpieczenstwa i zdrowia ludzi, za-
kazy prawne zwigzane z dostepem do uzywek doprowadzily jednak do oporu
ludnosci przed rezygnacja z wlasnej autonomii. Zdaniem A. M. Moulin historia
XX w. to historia wywlaszczania i odzyskiwania ciata.>

Rozwéj nowych technologii nakazuje postawi¢ pytanie o definicje ludz-
kich tkanek, komorek i narzadéw oraz postawienie granic, kiedy te pochodza
jeszcze od cztowieka, a kiedy ich modyfikacja zrywa ten bezposredni zwigzek.
Obecnie wskazuje sig, ze rozwijajacy si¢ rynek badan biomedycznych spowo-
dowat powstanie tak zwanej ,inzynierii tkankowej”. Inzynieria tkankowa jest
interdyscyplinarnym polem do aplikacji zasad inzynierii, nauk o zyciu, wska-
zujacej lub wpisujacej funkcje poszczegdlnych tkanek. Jest ona rowniez czescig
medycyny regeneracyjnej majacej na celu zamiang lub regeneracje ludzkich tka-
nek lub organéw w celu przywrécenia ich normalnych funkeji.”” Przez ostatnie
kilkanascie lat nauka pozwolita tworzy¢ nieistniejace weze$niej organy do prze-
szczepdw, takie jak chociazby ptuca.’® Ta konieczno$¢ stawiania granicy prawnej
miegdzy ochrong jeszcze ciata ludzkiego a dysponowaniem organami, tkankami
czy komorkami, ktére spetniajg jedynie okreslone funkcje, jest szczegdlnie dys-
kutowana w doktrynie Kanady.*

Przez wiele lat charakter ciata ludzkiego nie byl przedmiotem analizy
doktryny prawa. Zmienil to rozwéj etyki chrzescijanskiej i konieczno$¢ spojrze-
nia na ciato czlowieka przez pryzmat wartosci wyzszych, takich jak dusza czy
godnos¢®’ oraz nowe jego wykorzystania.

5 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Warszawa 1971, s. 5.

5 A. M. Moulin, Ciato wobec medycyny, [w:] Historia ciata. Rézne spojrzenia
w XX w. red ]. J. Courtine, tom 3, s. 13.

7 B. V. Tigestram, How to build (and regulate) a body part: regulating tissue engi-
neered products in Canada, Health Law Journal 1/2011, s. 85.

3 T. H. Petersen, E. A. Calle, L. E. Niklason, Strategies for Lung Regeneration,
Materials Today 5/2011, s. 196.

¥ C. Alta, R., Body of Research — Ownership and Use of Human Tissue, New Eng-
land Journal of Medicine 15/2006, s. 1517.

¢ Q. Dostél, op. cit., s. 15.
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III. Probka biologiczna jako przedmiot ochrony
w prawie europejskim

Przechodzac do rozwazan prawnych, nalezy wskazad, ze prawo europej-
skie reguluje oddzielnie kwestie dopuszczalnosci przetwarzania, przewozenia
na terenie Unii Europejskiej tkanek i komorek oraz krwi®!.

Wskazuje sig, ze badania medyczne w catej Europie sa poddane dos¢ licz-
nym i szczegétowym regulacjom prawnym. Od II wojny §wiatowej problem ba-
dan na ciele ludzkim jest przedmiotem réwniez miedzynarodowych regulacji
prawnych, takich jak np. deklaracja helsinska.®

Aktem wspdlnotowym regulujacym proces eksploatacji tkanek i komérek
ludzkich bez wzgledu na zastosowania jest Dyrektywa 2004/23 /WE Parlamen-
tu Europejskiego i Rady UE z 30 marca 2004 roku w sprawie ustanowienia stan-
dardéw jakosci i bezpieczenstwa w zakresie oddawania, pobierania, badania,
przetwarzania, konserwowania, przechowywania, dystrybucji tkanek i komo-
rek ludzkich.®® Wprawdzie z traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska
(TWE) nie wynika kompetencja do tworzenia regulacji dotyczacych technologii
tkankowych, jednak podstawg do wydania Dyrektywy 2004/23/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady UE z 30 marca 2004 roku jest jeden z filaréw Wspdlnoty,
tj. ochrona zdrowia publicznego wynikajaca z art. 152 § 4 a TWE.®* Dyrektywa
2004/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady UE nie ma zastosowania jednak
do kazdego rodzaju komérek. Nie dotyczy ona krwi i jej sktadnikéw, narzadow
ludzkich i ich czg¢sci, takze narzadéw i komoérek pochodzenia zwierzecego. Co
wiecej, nalezy wskazaé, ze standardom Dyrektywy 2004/23/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady UE podlegaja jedynie te tkanki i komorki, ktére przed wy-
korzystaniem sg przechowywane w bankach tkanek. Nie dotyczg zatem tkanek
pobranych i wykorzystanych w ramach jednego zabiegu chirurgicznego, ponadto
nie dotyczg wykorzystywania tkanek i komérek do badan naukowych (in vitro)

¢t Derective 2002/98/EC of the European Parliament and of the Council of
27 January 2003 setting standards of quality and safety for the collection, testing, pro-
cessing, storage and distribution of human blood components and amending Directive
2001/83/EC, Dz.U. L 2003 33/30.

62 J. Wright, C. Ploem, M. Sliwka, S. Gevers, Regulating Tissue Research: Do We
Need Additional Rules to Protect Research Participants?, European Journal of Health Law
17/2010, s. 456. Word Medical Association Declaration of Helsinki — Ethical Principles
for Medical Research Involving Human Subjects (Seoul, 2008).

¢ Dz.U. L 102 z 7.04.2004.

¢4 B. Salter Peterz-Solorzano, Civil society and the governance of human genetics,
Report to the United Kingdom Baudouin Foundation, University of East Anglia, 4/2003,
s. 19.
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i na zwierzgtach, a jedynie maja zastosowanie do badan klinicznych z udzialem
cztowieka, co wynika wprost z pkt 11 Preambuty do Dyrektywy. Ponadto wska-
zuje sig, ze standardy w niej okre$lone nie beda miaty zastosowania do innowa-
cyjnych produktéw inzynierii tkankowej, ktére sg wytwarzane przy uzyciu zmo-
dyfikowanych in vitro tkanek i komorek ludzkich.® Jednocze$nie wspomniana
Dyrektywa ma charakter minimalny, co oznacza, ze panstwa cztonkowskie moga
utrzymac lub wprowadzi¢ bardziej rygorystyczne Srodki ochrony.® Z punktu 13
preambuty do Dyrektywy wynika, ze dotyczy ona wszystkich etapéw wykorzy-
stywania ludzkich tkanek i komoérek, takich jak dawstwo, pobieranie, badanie,
przetwarzanie, konserwowanie, przechowywanie i dystrybuowanie. Dyrektywa
nie okresla statusu prawnego i charakteru ludzkich tkanek. Wprowadza jednak
pewne zasady majace z jednej strony chroni¢ prawa dawcéw, z drugiej zas zapew-
ni¢ pewne normy techniczno-jakosciowe odnoszgce si¢ do przechowania, prze-
twarzania oraz wykorzystywania ludzkich tkanek przez biobanki i laboratoria.
W tym zakresie nalezy wskaza¢, ze ochrona praw dawcéw zostata uzalezniona
od etapu procesu biobankowania. Tradycyjnie Dyrektywa wskazuje na koniecz-
nos$¢ uzyskania zgody na pobranie tkanki, ktora jest de facto zgoda na naruszenie
nietykalnosci cielesnej. Pobranie jest zatem jedynym etapem, w ktérym dawca
sprawuje kontrole nad jego probka biologiczng. Nalezy wyraznie wskaza¢, ze na
zadnym z pézniejszych etapow, tj. przechowywania czy wykorzystywania tkan-
ki, jego wola nie ma charakteru prawotwoérczego. Dalsza bowiem ochrona w tym
zakresie zwigzana jest jedynie z ochrong informacji zawartej w tkance. Taka kon-
strukcja zaktada wprost, ze dawca traci mozliwosci decydowania o wykorzysta-
niu lub nie tkanki do okreslonych badan w przypadku anonimizacji danych go
identyfikujacych. Brak ochrony prébki biologicznej oznacza réwniez, ze nawet
kiedy dawca nie wyraza zgody na wykorzystanie jego probki, nie moze zadac jej
zwrotu.

Kolejng zasada wynikajaca z aktow prawa miedzynarodowego jest uzna-
nie, ze cialo ludzkie nie podlega komercjalizacji. Zasada, ze cialo ludzkie ani
jego czgsci nie mogg same w sobie stanowi¢ Zrédta zyskéw finansowych, zostata
wyrazona w licznych dokumentach wspdlnotowych i miedzynarodowych. Wy-
nika ona z art. 3 Karty Praw Podstawowych, z art. 32 Konwencji Bioetycznej
oraz art. 21 Protokotlu dodatkowego do niej w sprawie transplantacji narzadéw
i tkanek pochodzenia ludzkiego. Podobnie wynika ona z art. 12 § 1 Dyrektywy
2004/23/WE. Z regulacji jednak Dyrektywy 2004/23/WE wynika mozliwo$¢

6 D. Jakubiak, op. cit., s. 220; raport Europejskiej Grupy DS w nauce i nowych
technologiach (EGE) z 29.06.2004 r. w spr. aspektéw etycznych, produktéw inzynierii
tkankowej, s. 1.

¢ D. Jakubiak, op. cit., s. 216.
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przyjmowania rekompensaty przez dawcéw w wysokosci ograniczonej do wydat-
kow 1 niedogodnosci zwiagzanych z darowaniem tkanek i komérek. Kontynuacja
tej zasady jest wyrazone w Dyrektywie zalecenie, ze panstwa cztonkowskie po-
winny zacheca¢ do pobierania tkanek i komoérek na zasadach niekomercyjnych.

Jednakze nalezy wskaza¢, ze na gruncie Dyrektywy 2004/23/WE dopusz-
czane jest prowadzenie dziatalno$ci biobankowej w celach komercyjnych.¢” Cho¢
jak wynika z opinii dotyczgcej aspektoéw etycznych bankéw tkanek ludzkich
stworzonej przez Europejska Grupe do spraw etyki w 1998, dziatalnos¢ bioban-
kéw powinna by¢ zarezerwowana dla instytucji publicznych nienastawionych
na zarobek®®. Z wyjasnien do protokotu dodatkowego do Konwencji Bioetycz-
nej w sprawie transplantacji narzadow i tkanek pochodzenia ludzkiego wynika,
ze biobank nie moze czerpa¢ zyskéw z tkanek i produktéw z nich wytworzo-
nych, moze jednak pobiera¢ wynagrodzenie z tytutu §wiadczen medycznych lub
technicznych.

W zakresie biobankowania podstawowym modelem ochrony praw daw-
cow jest zgoda. Ponadto w §wietle art. 1 § 1 Dyrektywy 2004/23/WE panstwa
cztonkowskie maja obowiazek zapewni¢ ochrong danych osobowych dawcéw tak,
aby zadna osoba trzecia majaca do nich dostep nie mogta ustali¢ ich tozsamosci.
Wymég anonimowosci dotyczy wszystkich danych osobowych. Dyrektywa usta-
nawia rowniez wymogi jakosci i bezpieczenstwa dla materiatu przetworzonego
w obszarze panstw czlonkowskich, uwidaczniajgce si¢ w odpowiednim systemie
akredytacji i rejestracji biobankéw, nadzoru nad pobieraniem materialéw biolo-
gicznych, inspekeji sSrodkéw ochrony, monitoringu w zakresie ustalania pocho-
dzenia i przeznaczenia probek z systemu kontroli przywozonych i wywozonych
do panstw trzecich komorek i tkanek, jak réwniez systemie notyfikacji cigzkich
i niepozadanych zdarzen.

W przypadku pobierania tkanek i komérek od oséb zmartych Dyrekty-
wa wskazuje konieczno$¢ poszanowania zmarlego i nakazuje w pkt 16 pream-
buly na obowiazek zrekonstruowania ciata dawcy tak, by byto jak najbardziej
zblizone do anatomicznego ksztaltu. W panstwach europejskich obecnie trwa
dyskusja nad sposobami implementacji Dyrektywy. W Polsce réwniez zostat
przygotowany projekt nowej Ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu komoérek i narzagdéw, ma on jednak charakter szerszy niz sama Dyrekty-
wa 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady UE z 30 marca 2004 roku,

bowiem dotyczy réwniez narzadéw ludzkich dla celéw transplantologicznych.

7 D. Jakubiak, op. cit., s. 225.

% European Group of Ethics and Science in New Technology, Opinion of ethical
aspects of human tissue banking, Report no 14 on Human Tissue Bank, dostepna http://aei.
pitt.edu/43230/1/A7169.pdf
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Projekt ten dotyczy komérek rozrodezych, gonad, tkanek zarodkowych i pto-
dowych, narzadéw rozrodczych i ich czgsci, a takze krwi dla celow transfuzji,
a zakaz komercjalizacji obwarowany jest sankcja karng.®

W mysl art. 5 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w spra-
wie ochrony prawnej wynalazkéw biotechnologicznych ciato ludzkie oraz od-
krycie sekwencji genéw nie moze stanowi¢ wynalazkéw posiadajacych zdol-
no$¢ patentowa. W mysl art. 3 dyrektywy nie mozna udzieli¢ patentu réwniez
na wynalazek oparty na elemencie wyizolowanym z ludzkiego ciata i to nawet
w przypadku, gdy jego struktura jest identyczna z budowa elementu natural-
nego. Podobna regulacja znalazta si¢ réwniez w polskim prawie wlasnosci prze-
mystowej. Natomiast zgodnie z dyrektywa i stanowiskiem TSUE przedmiotami
patentu moga by¢ wynalazki, ktére taczg element naturalny z procesem techno-
logicznym umozliwiajacym jego wyizolowanie lub wytworzenie w celu zastoso-

wania przemystowego.”

IV. Charakter prawny ludzkiego ciata w prawie polskim
i polskiej doktrynie

W Polsce podstawowa regulacja prawna w przedmiotowym zakresie jest
ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek inarzadéw. To unormowanie prawne nie rozstrzyga jednak
w sposéb jednoznaczny, czy komorki, tkanki i narzady ludzkie sg rzeczami, czy
tez posiadaja jaki$ odrebny status prawny. Ustawa definiuje podstawowe pojecia,
wskazujac, ze komoérka jest najmniejsza struktura morfologiczna i czynno$ciowa
organizmu zdolna do podstawowych czynnosci zyciowych, wystepujaca pojedyn-
czo lub grupowo, niepowigzana ze sobg tkanka taczng”'. Tkanke okreslono jako
zespot komorek o wyspecjalizowanych funkcjach powiazanych ze soba substan-
cja miedzykomorkowa’?, narzad za$ jako wyodrebniona i istotna czes$¢ ludzkie-
go ciata, zbudowang z réznych tkanek, zdolng do utrzymania swojej struktury,
ukrwienia i mozliwosci petnienia autonomicznych funkcji fizjologicznych”.

Z art. 5 ust. 1 ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadéw wynika, ze mozna dokona¢ pobrania komorek,

P
56/2004.
0 D. Jakubiak, op. cit., s. 216.
7L Art. 2 ust. 1 pkt 7 ww. ustawy.
Art. 2 ust. 1 pkt 15 ww. ustawy.
Art. 2 ust. 1 pkt 9 ww. ustawy.

B. Lisowska, Be¢dq zmiany w ustawie transplantologicznej, Puls Medycyny

2
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tkanek, narzadéw ze zwlok ludzkich w celu ich przeszczepienia, jezeli oso-
ba zmarla za zycia nie wyrazita sprzeciwu. W mysl art. 6 ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw sprzeciw ten
moze by¢ wyrazony w rejestrze sprzeciwéw na pobranie komoérek narzadéw ze
zwlok ludzkich, wynikaé moze tez z o§wiadczenia opatrzonego wlasnorgcznym
podpisem albo o$wiadczenia ustnego zlozonego w obecnosci co najmniej dwéch
$wiadkow, pisemnie przez nich potwierdzonego.

Tres¢ ustawy wskazuje bezposrednio, ze dotyczy ona glownie wykorzysty-
wania tkanek i komoérek dla celow przeszezepéw’*. Regulacja biobankéw znaj-
dujgca si¢ w ustawie w art. 15 wprost zostala ograniczona do bankéw komorek
i tkanek zbierajacych je do celow przeszczepéw. Podkresla si¢ réwniez, ze ustawa
nie ma zastosowania do autoprzeszczepow’’.

Nalezy zatem przyjaé, ze przedmiotowa ustawa nie reguluje wykorzysta-
nia ludzkich komoérek, tkanek i narzadéw dla celéw naukowych oraz biobanko-
wania dla celéw naukowych. Z tego tez powodu zasady dotyczace takiego wyko-
rzystywania nalezy wywies¢ z regulacji dotyczacej ciata ludzkiego znajdujace;j sig
w Kodeksie cywilnym.

Na wstepie wypada podkreslié, iz to, ze cztowiek jako osoba fizyczna jest
podmiotem prawa cywilnego, wynika wprost z Kodeksu cywilnego i zostalo za-
akceptowane przez przedstawicieli doktryny. Zgodnie bowiem z art. 1 k.c. osoba
tizyczna, a wige cztowiek, jest podmiotem, a nie przedmiotem prawa cywilnego.
Co wigcej, na to, ze czlowieka uznano w rozumieniu prawa cywilnego za pod-
miot, wskazuje w sposob jednoznaczny réwniez systematyka Kodeksu cywilne-
go. Z analizy tytutéw izakresu przedmiotowego rozdziatéw kodeksu wynika,
iz osoby fizyczne nie zostaty zakwalifikowane do rozdziatu III — Mienie. Kwestig
0s6b fizycznych reguluje rozdziat II Kodeksu cywilnego. Skoro zatem cztowiek
zostal zakwalifikowany jako podmiot prawa cywilnego, nie mozna uzna¢, ze
jest jego przedmiotem, w konsekwencji czego nie moze by¢ w zadnym wypadku
uznany za rzecz.

Od konca lat 60. do chwili obecnej w doktrynie prawa cywilnego toczy si¢
spor co do charakteru prawnego ciata cztowieka.

Wedtug S. Grzybowskiego ciato cztowieka staje si¢ rzecza dopiero po $mieci,
a oddzielone jego czesci staja si¢ rzeczami i przedmiotami obrotu i sg nimi do-
poki nie zostang potaczone z ciatem’®. Zwloki zatem sg rzecza, cho¢ co wyraznie

™ M. Nestorowicz, K. Sliwa, Pobieranie ze zwlok komdrek, tkanek i narzqdow do
celow naukowych — problem prawny i medyczny, Prawo i Medycyna 4/2009, s. 5.

7> 1. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu komdrek, tkanek i narzqdow. Komentarz, red. J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkie-
wicz, Warszawa 2014, s. 24.

76 S. Grzybowski, System prawa cywilnego. Czesé ogolna, t. 1, Wroctaw—Warsza-
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trzeba podkresli¢, nie moga by¢ przedmiotem zadnych praw rzeczowych
ani obrotu cywilnoprawnego”’, ktéry jest dopuszczalny w przypadku prepa-
ratow anatomicznych. Przeciwne poglady odnalezé mozna w publikacjach
M. Sos$niaka iJ. Ignatowicza, ktérzy podnosza, iz zwloki ludzkie nie sg rzecza-
mi, aco za tym idzie, nie istnieje wzgledem nich prawo wlasnosci’®. Autorzy
ci uznajg jednak za rzeczy wypreparowane elementy cztowieka jako preparaty
przygotowane dla celéw badawczych™. Podobny poglad prezentuje réwniez
M. Nesterowicz®, ktéry podkresla, ze z brzmienia ustawy o pobieraniu, prze-
chowywaniu i przeszczepianiu komoérek, tkanek i narzadéw jasno wynika, ze po-
branie tkanek ze zwlok ludzkich w innym celu niz transplantologiczny wymaga
zgody dawcy lub jego przedstawiciela ustawowego®!. Przyjecie takiej regulacji
przez ustawodawce powoduje zdaniem autora, ze niemozliwe jest legalne pro-
wadzenie jakichkolwiek badan naukowych na tkankach®.

W teorii prawa nie jest to jednak temat ujmowany jednolicie i mozna
wskaza¢ na przynajmniej jeszcze dwa odmienne poglady doktryny.

W mysl pierwszego z nich, zwloki ludzkie moga by¢ traktowane jako rzecz
niczyja, wyjeta z obrotu®. Odnalez¢ mozna tez poglad, w mysl ktérego zwtoki,
chociaz niewatpliwie s w prawie cywilnym przedmiotem materialnym, nie
moga jednak by¢ przedmiotem prawa ze wzgledu na integralno$¢ i naturg osoby
ludzkiej**. Zwolennicy tego pogladu poszukuja zatem podstaw zakazu traktowa-
nia zwlok jako przedmiotu prawa cywilnego w sferze etyczne;.

wa—Krakéw—Gdansk 1985, s. 402.

7" A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej,
Warszawa 2001, s. 233; A. Brzozowski, W. J. Kocot, E. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne
cz¢$¢ ogolna, Warszawa 2010, s. 143.

78 Za uznaniem zwlok ludzkich jako przedmiotu ochrony débr osobistych opo-
wiedziat si¢ réwniez ETPCz w orzeczeniu z dnia 13 stycznia 2015 r. — Elberte przeciw-
ko Eotwie, Sprawa 61243/08, wskazujac, ze ,,ze pobranie tkanek i organéw z ciata osoby
zmarlej bez zgody i wiedzy czlonkéw najblizszej rodziny zmarlego stanowi naruszenie
prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz nieludzkie i ponizajace trak-
towanie.”

7 M. So$niak, Z problematyki przeszczepow ex mortuo, [w:] Prawo a medycyna
u progu XXI wieku: sympozjum, Torun 18—19 maja 1987 r., red. A. Filar, Torun 1987,
s. 10-11; J. A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne...,s. 233.

80 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2010, s. 142.

81 M. Nestorowicz, K. Sliwka, Pobranie ze zwlok komdrek, tkanek i narzqdow
do celow naukowych — problem prawny i medyczny, Prawo i medycyna 4/2009, s.6.

82 Tbidem, s. 6.

8 M. Bednarek, Mienie. Komentarz do art. 44-55° kodeksu cywilnego, Krakéw
1997, s. 82.

8°S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga pierwsza.
Cz¢$¢ ogdlna, Warszawa 2011, s. 205.
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Dla dalszych rozwazan zasadnicze znaczenie ma przeanalizowanie sta-
tusu prawnego czesci ciata ludzkiego. Problem ten wlasciwie do chwili obecnej
pozostawat poza zainteresowaniem teoretykéw prawa®.

Dla nielicznych przedstawicieli doktryny czesci ciata ludzkiego sa rzecza-
mi, podobnie jak szkielety, mumie czy preparaty anatomiczne, ale tylko pod wa-
runkiem, ze sg odlaczone od ciata ludzkiego®®. Zgodnie bowiem z tym pogladem,
dopoki poszczegdlne czesci ciata ludzkiego znajduja sie w ciele, sa integralng
czescig cztowieka.

Konsekwencja powyzszego pogladu jest koniecznos¢ uznania, ze odtaczo-
ne od organizmu ludzkiego narzady tracg charakter rzeczy w chwili ich ponow-
nego polaczenia z ciatem tego samego lub innego cztowieka®’.

Inny istotny problem w tym zakresie stanowi préba odpowiedzi na py-
tanie, czy komoérki ludzkie nawet wowczas, gdy znajduja si¢ juz obrocie, nie s
rzeczami, ale dobrami sui generis®. Wielu autoréw uznaje jednak, iz podobny
jest charakter prawny wszystkich elementéw ciata czlowieka, zaréwno zatem
tkanek, komorek, jak i narzadéw. Naturalng konsekwencjg takiego pogladu jest
przyjecie, ze tkanki, komoérki czy tez inne narzady cztowieka staja si¢ rzeczami
dopiero w momencie odfaczenia ich od ciata ludzkiego.

W doktrynie przedmiotem analiz byl réwniez zakaz komercjalizacji
ludzkiego ciata®. Z zakazu pobierania zyskéw finansowych z ciala ludzkiego
oraz ograniczenia obrotu nimi, wywodzono niemozno$¢ uznania jakichkolwiek
elementow ciata ludzkiego za rzeczy”. Zdaniem M. Blawat zakaz komercjaliza-
¢ji ,,nie stuzy przecigtnemu cztowiekowi”, a jedynie umozliwia czerpanie z ciata
ludzkiego duzych zyskéw przez osrodki naukowe oraz koncerny farmaceutycz-
ne i biotechnologiczne’!.

85 Zagadnienie to opisywata jedynie G. Rejman, Odpowiedzialnosé karna lekarza,
Warszawa 1991, s. 79. Autorka rozwazata status odtaczonych elementéw pozostawionych
przez pacjenta w zaktadzie leczniczym.

8¢ Jbidem; M. Bednarek, Mienie. Komentarz do art. 44-55° kodeksu cywilnego,
Krakow 1997, s. 82.

87°S. Grzybowski, System prawa cywilnego. Cz¢$é ogdlna, t. I, Wroctaw—Warsza-
wa—Krakow—Gdansk 1985, s. 402.

8 W. Katner, System prawa prywatnego. Prawo cywilne — cz¢$¢ ogélna, t. 1, red.
M. Safjan, Warszawa 2012, t. I, s. 1299.

8 L.Bosek, Problem komercjalizacji ciata ludzkiego w swietle Konwencji o Biomedycy-
nie, http://www.diametros.iphils.uj.edu.pl/serwis/?1=1&p=wyk 55&m=45&ik=20&ij=1.

% L. Bosek, [w:] M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny i biotechnologii. Zbior
orzeczen z komentarzem, Warszawa 2011, s. 377.

1 M. Blawat, Komercjalizacja ciata ludzkiego, [w:] Prawo wobec innowacji techno-
logicznych, red., A. Sztoldman, Warszawa 2013, s. 79.
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Do tej pory okreslenie charakteru prawnego elementéw ludzkiego cia-
ta nie bylo konieczne iwtasciwie nie budzilo wigkszych zastrzezen nazwanie
ich dobrami sui generis. Rozwazania bowiem zwigzane z cialem ludzkim byty
ograniczone de facto do dwoch sytuaciji, tj. poszanowania zwlok ludzkich oraz
transplantacji. W odniesieniu do zwlok nalezy wskaza¢, ze kwestie pochowku,
ewentualnego przekazania na cele badawcze oraz zasad¢ poszanowania dla cia-
ta ludzkiego po $mierci reguluje ustawa o cmentarzach i chowaniu zmartych®?,
a dodatkowa ochrong jest réwniez konstrukcja dobra osobistego w postaci kultu
pamigci osoby zmartej, na ktérg wielokrotnie wskazywato orzecznictwo Sadu
Najwyzszego”. Ponadto podkreslenia wymaga fakt, ze w wyroku z dnia 9 lute-
go 2011 r. Sad Najwyzszy wskazal, iz preparowane fragmenty tkanek pobrane
w czasie sekeji zwlok nie podlegaja ochronie przystugujacej ochronie débr oso-
bistych?. Nalezy zatem wskazad, ze zwlokami po osobie zmartej moga, z pew-
nymi ograniczeniami, dysponowa¢ osoby najblizsze”, ajezeli takich nie ma,
to wowcezas ich dysponentem staje si¢ starosta, ktory moze przekazaé je dla
celéw badawczych.

Drugie zagadnienie /transplantacji/ zostato uregulowane ustawa z dnia
1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tka-
nek i narzgdéw. W akcie tym, o charakterze administracyjnoprawnym, jak row-
niez w wydanych na jego podstawie rozporzadzeniach, okreslone zostalty dwa
zagadnienia fundamentalne z punktu widzenia cywilistycznego, a zatem kwe-
stia zgody na pobranie organu oraz kwestia odptatnosci takich zabiegéw. Ustawa
wskazuje bowiem, ze zgoda na pobranie organu czy tkanki jest istotnym, choé¢
nie jedynym warunkiem przeprowadzenia takiego zabiegu, jak rowniez zakazuje
obrotu komercyjnego tymi organami czy komoérkami. Nalezy jednak wskazad,
ze ustawa ta reguluje jedynie kwestie pobierania organéw, tkanek i komorek dla
celow transplantologicznych, pozostawiajac poza regulacja pobieranie tych ele-
mentéw ciata ludzkiego na cele badawcze.

Ustawa, podobnie jak akty prawa mi¢dzynarodowego, wprowadza zakaz
pobierania zyskéw finansowych z ciata ludzkiego, kreujac konstrukcje zakazu

%2 Ustawa z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych (tekst
jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 118, poz. 687).

% Wyrok SN z dnia 25 maja 2011 r., II CSK 537/10, LEX nr 846563; wyrok SN
zdnia 9 lutego 2011 r., V CSK 256/10, LEX nr 794581; wyrok SN zdnia 6 kwietnia
2004 r., I CK 484/03, OSNC 2005, nr 4, poz. 69.

%4 Wyrok SN z dnia 9 lutego 2011 r., VCSK 256/10, Biul. SN 2011, nr 6, poz. 10.

> Dysponowanie to nie tylko mozliwo$¢ decydowania o czasie, miejscu i sposobie
pochowania, ale réwniez mozno$é ekshumacji i przeniesienia zwlok juz raz pochowa-
nych; zob. wyrok WSA w Warszawie z dnia 16 listopada 2009 r., VII SA/Wa 1201/09,
OSP 2011, nr 10, poz. 105.
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dokonywania odptatnych przeszczepéw. Mimo negatywnego etycznie spojrzenia
na handel ludzkimi narzadami w celach transplantologicznych pojawiaja si¢ ba-
dania ekonomiczne wskazujace na profity wynikajace z dopuszczenia odptatno-
§ci za przekazywane narzady®®, tj. zwigkszenie liczby dawcéw, a co za tym idzie
réwniez na poszerzenie dostepnosci narzadéw. Podkresla sie, ze obecnie w Pol-
sce nie funkcjonuje problem handlu organami dla celéw transplantologicznych,
cho¢ problem ten dostrzegany jest w wielu krajach $wiata®.

Trzecia wreszcie kwestig zwiazang z cialem cztowieka jest uznanie niety-
kalnosci cielesnej jako jednego z fundamentalnych praw cztowieka. Dobro oso-
biste w postaci nietykalnosci cielesnej jest gwarancjg tego, ze nikt nie powinien
w sposob bezprawny ingerowac w cielesnos¢ cztowieka, z czym wiaze si¢ bezpo-
$rednio prawo pacjenta do udzielenia zgody na swiadczenia medyczne wyrazone
w art. 16 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (u.p.p.)”.

Analiza obowigzujgcego stanu prawnego w Polsce prowadzido jednoznacz-
nego wniosku, iz nie istnieje zadna prawna regulacja pobierania i przeszczepia-
nia komérek rozrodezych, gonad dla celéw innych niz zwigzanych z prokreacja
medycznie wspomagana. Wychodzac z zasady, ze to co nie jest zakazane, jest
dozwolone, nalezy doj$¢ do wniosku, ze komercyjny obrét nimi jest z punktu
widzenia prawa dopuszczalny:.

Wydaje sig, ze podobnie uksztaltowana zostata sytuacja prawna tkanek
i komérek ludzkich, ktére sa wytworem ciata ludzkiego, ale moga by¢ usuwane
w sposob konwencjonalnie uznany za powszechny. Mowa tu gtéwnie o wlosach
ludzkich, ktére zwlaszcza w ostatnich latach staly sie czestym przedmiotem ob-
rotu. Wplyw na to mial bez watpienia rozw6j medycyny estetycznej, ale przede
wszystkim rozwdj perukarstwa, w tym w zwigzku ze wzmozong zachorowalnos-
cig na choroby nowotworowe. Wydaje sig, ze zakaz komercjalizacji w tym zakre-
sie bylby zupetnie bezzasadny, pozbawiony jakiegokolwiek uzasadnienia praw-
nego i etycznego. Trudno bowiem uznad, ze sprzedawanie wloséw moze budzi¢
jakiekolwiek watpliwosci moralne czy tez moze by¢ sprzeczne z szeroko pojeta
godnoscig czlowieka. Wydaje sig, ze stusznie wskazuje L. Bosek, iz gwarancja
godnosci ludzkiej nie chroni zatem wszystkich odlaczonych elementow ciata
ludzkiego.”

% B. Zbronska, Mi¢dzy racjonalnosciq, moralnosciq i prawem. Mikroekonomiczna
analiza rynku transplantacji narzqdow, Przeglad Prawa Publicznego 4/2013, s. 92.

7 W. Rowinski, Czy w Polsce mozliwy jest handel narzqdami?, [w:] Handel narzq-
dami ludzkimi. Etyka, prawo i praktyka, red. Z. Lasocik, M. Wisniewski, Warszawa 2006,
s. 54.

% Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjen-
ta (Dz. U. z 2012 r., poz. 159).

% L. Bosek, Godnosé...,s. 351.
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Brak bezposredniej regulacji prawnej ludzkich prébek biologicznych wy-
korzystywanych dla celéw naukowych powoduje koniecznos¢ poddania analizie
przedstawianych w Europie modeli stosowanych do okreslenia charakteru praw-
nego ludzkich prébek biologicznych. W tym zakresie nalezy wskazaé cztery
mozliwe podejicia. Pierwsze zakladajace, ze cialo ludzkie nigdy nie moze by¢
przedmiotem niczyjej wlasnosci. Historyczny rozwoj tej zasady ukonstytuowat
od niej jednak wiele wyjatkow, wskazujacych na dopuszczalno$é uznania nie-
kiedy elementéw ciata ludzkiego za rzeczy. Drugi, przeciwstawny, wskazuje,
ze odlaczone czgsci ciata ludzkiego stanowig przedmiot wlasnosci. Trzeci zakta-
da, ze status prawny osoby fizycznej rozcigga si¢ na wszystkie odlaczone od niej
elementy jako zawierajace informacj¢ o calym organizmie. Ochrona w tym za-
kresie opiera si¢ na konstrukeji débr osobistych. Konsekwencja jego przyjecia jest
oparcie pobierania i wykorzystywania ludzkich préobek biologicznych na zgodzie
dawcy. Ostatni, czwarty, wskazuje na koniecznos¢ zastosowania modelu miesza-
nego zaktadajacego taczenie wszystkich modeli.

V. Zasada no property on the human body i wyjatki od niej

Pierwszg nowozytng i weigz aktualng koncepcja dotyczaca praw do ciata
ludzkiego byta zasada wywodzaca si¢ z systemu common law no property on the
human body. Poczatkowo w Wielkiej Brytanii nie budzito watpliwosci, ze ciato
ludzkie czy wrecz cztowiek moze by¢ przedmiotem wiasnosci'®, czego najlep-
szym dowodem byto niewolnictwo i stosunki feudalne. Poglad ten utrzymywat
si¢ do poczatku XIX w., czyli do czasu zniesienia niewolnictwa, cho¢ w orzeczni-
ctwie juz weze$niej budzil wiele kontrowersji. Sedziowie kwestionowali t¢ zasade,
wskazujac m.in. juz w 1569 1., Ze powietrze w Anglii jest zbyt czyste, aby mogli
oddycha¢ nim niewolnicy, zatem wszyscy ludzie powinni by¢ wolni'*!. Ksztatto-
wala si¢ zatem zasada przeciwna — no property on the human body. Zostala ona
wprost wyrazona w dwoch orzeczeniach sadowych. W pierwszej sprawie oskar-

1102

zona byla osoba, ktéra kradta sukna okrywajace zwloki'®?, w drugiej oskarzono

lekarza, ktéry kupit zwloki bliznigt syjamskich od osoby, ktora je ukradta!®.

100R. N. Nwabueze, Biotechnology and the Challenge of Property. Property Rights
in Dead Body, Body Parts, and Genetic Information, Hampshire 2007, s. 44.

08 Cartwright’s case (1569) 2 Rushworth 468, opis dostepny on line http://medico-
legal.tripod.com/somersetvstewart.htm#p51-rhc.

12R. Atherton, Claims on the deceased: The Corpse as Property, Journal Law
an Medicine 2001, nr 4, s. 361.

19 Dr Handyside’s case, Exelby v. Handyside (1749) 2 East PC 652, opis dostepny
N. Hoppe, Bioequity: Property and the Human Body, Ashgate Publishing 2009, s. 79.
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W obu tych przypadkach sad uznal, iz nie bylo mozliwosci oskarzenia nikogo
o kradziez, gdyz zwloki nie sa rzecza, a zatem takie dziatania moga by¢ uznane
jedynie za bezczeszczenie zwlok. Tradycyjnie wskazywano, ze cialo cztowieka
nie moze by¢ przedmiotem wlasnosci, cho¢ wskazywano réwniez pewne wyjatki
jak krew, mocz i wlosy'®*. Uznanie, ze ciato ludzkie nie moze by¢ przedmiotem
whasnosci, wywotywato jednak wiele praktycznych probleméw zwigzanych gtéw-
nie ze statusem prawnym ludzkich zwlok. Dla przyktadu brak byto mozliwosci
postawienia zarzutu zaboru mienia osobie, ktéra dokonata kradziezy zwlok!%,
cho¢ w orzeczeniu Regina v. Price'* sad uznal prawo ojca do posiadania zwtok
swojej corki. Watpliwosci budzita takze kwestia uznania zwtok ludzkich za cze-
Sci sktadowe nieruchomosci'?’.

Przyjmujac poglad, ze nie ma moznosci uznania wlasnosci na ciele ludz-
kim, wskazywano jednoczesnie, iz ochrona ciata cztowieka nastepuje przez pra-
wo do poszanowania integralnosci cielesnej, autonomii i prywatnosci. Nalezy
jednak podkresli¢, ze ochrona nietykalnosci cielesnej nie zapewnia ochrony ele-
mentow ciata od niego odtaczonych. Co wiecej, przeciwko uznaniu prawa do in-
tegralnosci jako prawa chronigcego odtgczone czesci ciata ludzkiego przemawia
réwniez fakt, iz prawo brytyjskie uznaje przywlaszczenie czgsci ciata za kradziez,
a nie jako przestepstwo przeciwko osobie. Wydaje si¢ jednak, ze ochrona, ktéra
wynika z brytyjskiej ustawy o tkankach (Human Tissue Act)!%, wskazuje na po-
twierdzenie zasady no property on the human body. Mimo ze nie okresla wprost
charakteru prawnego ciata ludzkiego, to jednak wprowadzajac wymoég zgody
na pobranie tkanek, a nie umowy przenoszacej wlasnos¢, wskazuje posrednio,
iz ochrona ludzkich tkanek ma swoje Zrédlo w prawie do integralnosci osoby
ludzkiej'®. Nalezy rowniez wskazad, ze niektdrzy autorzy prezentuja poglad
przeciwny, podkreslajac, ze konieczno$¢ uzyskania zgody wymagana przez HTA
jest wlasnie uznaniem elementdéw ciata ludzkiego za przedmioty wlasnosci''”.

104]. Herring, P.-L. Chau, My Body Your Body, Our Body, Medical Law Review
2007, nr 15, s. 36.

15 R. Taylor, Human Property: Threat or saviour?, Property Law and Legislation
2002, nr 4, dostepny w wersji on line www.austlii.edu.au/au/journals/MurUEJL/2002/44.
html.

106 20. (1884) 12 App. Cas. 247 (Q.B.D).

107 R v. Stewart (1840) Dear&Bell 159, opis dostepny on line www.law.mq.edu.au/
research/colonial _case law/nsw/cases/case_index/1840/r v_stewart/.

108 Human Tissue Act 2004, ktdry otrzymat asygnate krélewska w dniu 15 listopa-
da 2004 r., dalej nazywany HTA.

109J. Herring, P.-L. Chau, My Body..., s. 37.

19D, Beyleveld, R. Brownsword, My body, my body parts, my property, Health
Care Analysis 2000, nr 2, s. 96.
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Co wazne, angielskie prawo pozytywne de facto nie okresla statusu praw-
nego ciata ludzkiego, pozostawiajac regulacje tej kwestii orzecznictwu. Ogélng
zasadg wynikajaca z common law jest zatem uznanie, zZe nie ma wlasnosci na ciele
ludzkim, jednak rozwéj nauk medycznych i komercjalizacja wynikéw badan na-
ukowych sktonilty orzecznictwo do stworzenia wielu wyjatkéw od tej zasady.

Jeden z pierwszych wyjatkéw dotyczyt uprawnien quasi-wlascicielskich do
zwlok przystugujacych katowi'!!, krewnym zmarlego albo wtascicielowi poses;i,
na ktorej zostaly znalezione.

Drugim wyjatkiem!'? byto uznanie, ze praca i umiejetnosci moga zmie-
ni¢ ciato lub jego element w przedmiot wlasnosci, jezeli element tego ciata byt
w prawnym posiadaniu osoby, ktora go przetworzyta. Zgodnie z art. 32 Human
Tissue Act material biologiczny moze stac si¢ przedmiotem wtasnosci w wyniku
113 przy czym nie jest do konca jasne, co musi nastgpic,
zeby element ciala mégl by¢ uznany za przetworzony''*. W Australii uznano za

,zastosowania” wiedzy

przetworzone nawet probki tkanek wlozone do parafiny''’, natomiast w Wielkiej
Brytanii, w $wietle orzecznictwa, samo zakonserwowanie tkanek nie uzasadnia
jeszcze powolania si¢ na ten wyjatek!°.

Trzeci wyjatek dotyczy sytuacji, w ktorej cialo czlowieka staje si¢ okazem
muzealnym. Dotyczy to m.in. egipskich mumii, ktére jako przedmiot sg wias-
noécig muzeum!'’,

Ostatni wyjatek dotyczy regenerujacych si¢ tkanek. Sady w orzeczeniach
wskazujg jednoznacznie na mozliwo$¢ kradziezy tych tkanek, co potwierdza
tezg, iz uprawnienia wobec nich maja charakter wtascicielski. Przedmiotowa
kwestia byta szeroko analizowana przez orzecznictwo przy okazji rozwigzywania

probleméw dotyczacych m.in. mozliwosci kradziezy wloséw z ludzkiej gtowy!'8,

HI'R. Magnusson, The recognition of propriety high in human tissue in common law
jurisdictions, Melbourne University Law Review 1992, nr 3, s. 603.

H2W orzeczeniu Doodeward v. Spence (1908) 6 CLR 406 sad rozstrzygal kwestie
praw wlasnosci do preparatu z dwuglowego dziecka; preparat zostal sprzedany jako ele-
ment spadku po doktorze, ktéry go wykonal, dostepny on line www.austlii.edu.au/cgi-
bin/sinodisp/au/cases/cth/HCA/1908/45.html?stem=0&synonyms=0&query=title%28
doodeward%20and%20spence%20%29

13 Art. 32 ust. 9 podpunkt b Human Tissue Act.

14 J. Herring, P.-L. Chau, My Body..., s. 35.

WS Pecar v. National Australia Trustees Ltd (The Estate of Ivan Urlich Deceased)
n. 2518 of 1996, 27.10.1996, opis dostepny www.alrc.gov.au/publications/20-ownership-
samples-and-human-tissue-acts/legal-status-genetic-samples.

16 Dobson v. North Tyneside Health Authority (1996) 4 All ER 474, dostepny
on line www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/1996/1301.html, data wejscia 28.10.2012 r.

"7 R. Taylor, Human Property...

118 R v. Herbert, Journal of Criminal Law 1961, nr 25, s. 163.
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ill9

kradziezy kapsulki krwi'" czy wylewania prébki moczu. Dziatania te zostaly

spenalizowane i uznane za przestepstwa przeciwko wtasnosci'.

W doktrynie common law niekiedy wskazuje sig, ze stanowisko uznajace
ludzkie prébki biologiczne jako rzeczy, zdaje si¢ nie zauwaza¢ elementu pota-
czenia informacji pochodzacej z probki biologicznej z cialem ludzkim.!?! Jednak
nalezy podkresli¢, ze w praktyce zastosowanie tej zasady powodowato niemoz-
nos$¢ przyznania jakiejkolwiek ochrony dawcom. Dla przyktadu mozna wskaza¢
orzeczenie w sprawie Jonathan Yearworth and Other vs. North Bristol NHS Trust,
w ktérym sad rozstrzygal prawo wlasnosci nad meskimi komérkami rozrodezy-
mi. Sad badat stan faktyczny, z ktérego wynikalo, ze szesciu mezczyzn oddato
swoje nasienie do przechowania i ewentualnego pdzniejszego wykorzystania
w celach prokreacyjnych w zwigzku z rozpoczynaniem chemioterapii. W wy-
niku jednak awarii systemu placéwki przechowujacej komorki doszto do ich
zniszczenia, a mezezyzni domagali si¢ odszkodowania za zniszczony materiat
biologiczny, deklarujac, ze w ten sposob utracili oni catkowicie zdolnos¢ rozrod-
czg. Sad w tym zakresie rozwazal dwa aspekty. Pierwszym bylta koniecznos¢ roz-
strzygnigcia, czy zniszczenie takich wyabstrahowanych z ciata ludzkiego komo-
rek moze by¢ uznane za szkodg osobie. Drugie, czy przekazane komoérki byty ich
wlasnoscig. W zakresie pierwszych rozwazan sad uznal, ze nie doszto do szkod
na osobie, gdyz komoérki te nie znajdowaty si¢ juz w ciatach tych mezezyzn, a do
szkody nie doszto w wyniku ich pobrania, czyli naruszenia nietykalnosci cie-
lesnej. Rozwazajac odpowiedz na drugie pytanie, sad, powotujac si¢ na zasade
no property on the human body, uznat, ze komorki te nie byly ich wlasnoscig.'*
Odpowiadajac na zarzuty pozwanego sad uzasadnil, ze utrata spermy nie sta-
nowi krzywdy na ciele ani szkody w ich majatku, albowiem skoro sperma nie
stanowi przedmiotu wlasnosci w mysl zasady no property on the human body,
to jej zniszczenie nie moze stanowi¢ szkody, uszczerbku w czyim$ majatku. Sad
brytyjski uznal, ze w $wietle obecnych odkry¢ medycyny nalezy poddaé rewizji
ustalong wezesniej zasade no property on the human body. Zwrécit jednoczesnie
w orzeczeniu uwage na bardzo istotny praktyczny aspekt problemu. Stwierdzit
bowiem, ze stosujac przedmiotowsa zasade w sposéb dogmatyczny, np. w sytuaciji,
kiedy chirurg przed przyszyciem oderwanego palca uszkodzitby go, nie ponios-

19 R v. Welsh (1974) RTRA478, opis dostepny ]. Herring, Medical law and ethics,
Oxford 2012, s. 478.

120D, Mortimer, Property rights in body parts: The relevance of Moor’s case in Aus-
tralia, Monash University Law Review 1993, nr 2, s. 217-245.

21 M. Macilotti, The legal status of human biological materials and the consequences
in biobanking, Revista de Derecho y Genoma Humano 1/2011, s. 126.

122 ] Yeraworth and Others v. North Bristol NHS Trust, Property: The future of Hu-
man tissue?, Medical Law Review 3/20009, s. 457 i nast.
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by on zadnej odpowiedzialnosci. Odciety palec nie jest bowiem ani cze$cig ciata
cztowieka, ani przedmiotem jego wlasnosci. Brak mozliwosci przyjecia jakiejkol-
wiek odpowiedzialnosci w analogicznych sytuacjach doprowadzit do wskazania
przez sad, ze przechowywana w stanie zamrozenia sperma stanowi przedmiot
wlasnosci z uwagi na wyjatek work and skills exemption. Sad argumentowat, ze
powodowie mieli mozliwo$¢ decydowania i kontrolowania loséw pochodzacego
od nich nasienia. M¢zczyzni ci sami ejakulowali sperme w celu jej utrwalenia
i p6zniejszego jej wykorzystania do zaptodnienia. Uprawnienia tych mezczyzn
sa oczywiscie ograniczone przepisami prawa oraz koniecznosécig skorzystania
z pomocy medycznej w celu jej wykorzystania. Jednakze, zdaniem sadu, dla
uznania, iz okre§lony element stanowi przedmiot wtasnosci, nie jest potrzebne
wykazanie, iz uprawnienia wobec niego przystugujace danej osobie majg cha-
rakter absolutny. Sad uzasadnial, Ze wlasciciel ziemi tez nie jest w pelni wolny
w zakresie budowania na swoim gruncie, ani aptekarz nie ma pelnej wolnosci co
do tego, komu moze sprzedac leki. Ponadto dopdki probki z nasieniem istnialy;
w gestii mezczyzn pozostawala negatywna kontrola, tzn. ze bez ich zgody nie
mozna bylo nic z probkami zrobi¢, a ich wlasciciele mogli w kazdym czasie wy-
stapic o ich zniszczenie. Takie rozstrzygnigcie, pomimo argumentacji wyrazonej
w uzasadnieniu sagdu, spowodowalo, ze roszczenia powoddw nie zostaly uznane.

Z uwagi na range problemu o prawie do wlasnosci spermy wypowiedziat
si¢ rowniez sad w 2000 r., wskazujac na niedopuszczalno$¢ uznania prawa wias-
nosci wdowy do spermy pochodzacej od zmartego meza. Kobieta pobrata nasie-
nie meza po jego $mierci, a z uwagi na fakt, ze prawo brytyjskie zakazuje za-
plodnienia po zmarlym, chciata wywiez¢ nasienie do Belgii, aby tam poddac si¢
zaptodnieniu'?.

Brak ochrony wtasnosci oddzielonych czesci ludzkiego ciala pozostaje
w znacznym kontrascie z ochrong gwarantowang przez wlasnos¢ intelektual-
ng wynikajacg z patentéw na ludzkich genach i liniach komérkowych.'?* Brak
takiej ochrony spowodowat rowniez konieczno$¢ zawierania uméw z dawcami,
gwarantujgc im ich prawa i udzial w zyskach. Jako przyktad takiej umowy moz-
na wskaza¢ umowe dotyczacg dawcow chorych na pseudoxanthoma (PXE). Na
mocy umowy z dawczynig widniata ona w zgtoszeniu patentowym, a po zawarciu
ugody prawa patentowe pozostaly przy organizacji zrzeszajacej chorych.

Kontynuacja tego nurtu zaktadajaca udziat w zyskach wynikajacych z pa-
tentow widoczna byla réwniez w sprawie Greenberg v. Miami Children’s Hospital

123 R v. Human Fertilization and Embryology Authority; Ex parte Blood (1997) 2 All
ER 687, dost¢pne on line — www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/11648631.

124R. Rao Genes and Spleens: Property, Contract, or Privacy Rights in the Human
Body?, s. Journal of law medicine and ethics v. 35/2007, s. 372.
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Research Institute et. al.'>®, w ktorej ojciec dzieci chorych na chorobe Canavana
oddawat ich prébki krwi i moczu, a po ich $mieci réwniez komérki mézgowe.
Ponadto namoéwil on réwniez inne rodziny dotkniete tg choroba do przekazywa-
nia na cele badawcze ich tkanek. Naukowiec pracujacy na tych tkankach odkryt
i opatentowatl gen odpowiedzialny za chorobg, zakazujac réwniez wykonywania
przez inne laboratoria nad nig testow. Rodziny wskazaly, ze w formularzach zgo-
dy nigdy nie wyrazily zgody na takg komercjalizacje. Sad dopuscit do rozpozna-
nia zarzutu niesprawiedliwego wzbogacenia i wskazal, ze oddane tkanki byly
bezzwrotnymi darowiznami, a prawa rzeczowe w stosunku do ciata wygasaja,
kiedy probka jest dobrowolnie oddawana osobie trzeciej. Sad odrzucit koncepcie,
zgodnie z ktora informacja genetyczna nie stanowi odrebnego przedmiotu od
tkanek, wskazujac, ze informacja przetworzona staje si¢ produktem i wtasnoscia
naukowca. W sprawie tej zostala zawarta ugoda, na podstawie ktorej zgloszenie
patentowe nie moglo uniemozliwia¢ wykorzystywania badan na obecno$¢ dane-
go genu oraz testow dla celéw naukowych, a powodowie otrzymali odszkodowa-
nie z uwagi na ukrycie przed nimi zamiaru komercjalizacij.

VI. Wlasnos¢ ludzkiego ciata

Kolejna koncepcja zaktadajaca, ze ciato cztowieka moze by¢ przedmiotem
wlasnosci, wynika wprost z zastosowania wyjatkéw od zasady no property on the
human body'*.

Wskazuje si¢, ze odejscie od zasady no property on the human body i uzna-
nie, ze cztowiek jest wlascicielem swojego ciala, niesie ze sobg istotne korzysci.
Prawo wtasnosci bowiem daje prawo do kontroli nad cze$ciami ciata wowczas,
kiedy zostana one oddzielone. W literaturze przedmiotu podnosi sig, iz uzna-
nie prawa wlasnosci przyczyni si¢ do pelniejszego poszanowania autonomii jed-
nostki, co jest zgodne z zasadg szacunku dla ludzkiej godnosci. Podejscie zatem
prawnorzeczowe zwigksza bez watpienia bezpieczenstwo jednostek!?’ i wystepu-
je zar6wno w krajach wywodzacych si¢ z tradycji common law, jak 1 prawa stano-
wionego.

125 Greenberg v. Miami Children’s Hospital Research Institute et. al., orzeczenie
United States District Court for the Southern District of Florida z dn. 29 maja 2013 roku;
w anglojezycznych zrédiach cytowany jako Greenberg v. Miami Children’s Hosp. Re-
search Inst. 264 F. Supp. 2d 1064, 1073 (S.D. Fla. 2003).

126 R. Taylor, Human Property...

27R. N. Nwabueze, Donated organs, property rights and the remedial quagmire,
Medical Law Review 2008, nr 1, s. 46.
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Przyktadem kraju, w ktérym koncepcja uznania praw wlasnosci nad odta-
czonymi elementami ciata ludzkiego wystepuje, sa Wtochy. W prawie wloskim
uznawano, ze wlascicielem odlaczonych cz¢sciludzkiego ciata staje si¢ kazdy, kto
je objat w posiadanie!?. Teoria ta zaktada bowiem, ze wlasnos¢ powstaje w mo-
mencie odlaczenia organu od cztowieka. Potwierdzit to wyrok sadu z Mediolanu
z 1960 r., wskazujacy, ze pacjent jest wlascicielem materiatu biologicznego wy-
odrebnionego w ramach operacji'?.

W doktrynie wloskiej nie ulega réwniez watpliwosci, ze przedmiotem
whasnosci s wlosy czy kobiece mleko. Moga one bowiem by¢ przedmiotem ob-
rotu gospodarczego, gdyz ich wyodrebnienie z ciata ludzkiego nie narusza inte-
gralnosci czlowieka!°.

Inny charakter maja natomiast krew i szpik kostny, ktére moga by¢ przed-
miotem transplantacji i transfuzji. W momencie, kiedy dawca wyrazi zgode na
przeszczep, traci wszystkie uprawnienia do swojej krwi czy szpiku kostnego, kto-
re stang sie cze$cig ciata innego cztowieka.

Jeszcze inaczej postrzegana jest kwestia elementow ciata, ktére nie bedac
odnawialnymi (jak krew czy szpik kostny), sa pobierane dla celéw diagnostycz-
nych. Nie sg one bowiem przedmiotami autonomicznymi, wskazuja na cechy
osoby, od ktoérej pochodza. Z uwagi jednak na fakt, iz te elementy poddawane
sa r6znym przetworzeniom w ramach badan histologicznych, genetycznych lub
tez konserwacji w celu ich pézniejszego wykorzystania dla celéw naukowych,
tradycyjnie uznawalo sig, ze sa one przedmiotem wlasnosci'?!.

Jak wskazuje De Cupis, cz¢sci odlaczone od ciata ludzkiego, ktorych od-
aczenie nie jest zwigzane z nieodwracalnym uszkodzeniem ciata, staja si¢ do-
brami ruchomymi, ktérymi mozna rozporzadza¢ z pewnymi ograniczeniami
wynikajacymi z art. 5 codice civile (Kodeksu cywilnego)!*. Nalezy zauwazyc,
ze rzeczami (beni) w rozumieniu art. 810 c.c. sg przedmioty, ktére moga by¢
przedmiotem praw. Zgodnie z tg teorig czesci ciata ludzkiego stajg si¢ rzeczami
w momencie ich odigczenia od ciata.

Inna koncepcja wskazuje, ze w momencie odaczenia czgsci ludzkiego cia-
ta stajg si¢ rzeczg niczyja, ktéra nie moze do nikogo naleze¢ i w konsekwencji

128 M. Tallacchini, Bodyright. Corpo biotecnologico e biodiritto, Biblioteca della li-
berta, 1998, vol. XXXIII, s. 24.

122" Wyrok sadu w Mediolanie z dnia 17 kwietnia 1961 r., Termi 1961, nr 37, s. 141.

130 M. Macilotti, U. Izzo, G. Pascuzzi, M. Barbareschi, La disciplina giuridica delle
biobanche, Pathologica 2008, nr 3, s. 107.

131 Ibidem, s. 92.

B2 A. De Cupis, I diritti della personalita, [w:] A. Cicu, F. Messineo, Trattato di
diritto civile e commerciale, Milano 1985, s. 159.
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tego staja si¢ przedmiotem wlasnosci dopiero w chwili wprowadzenia ich do cia-
ta innej osoby'*.

W doktrynie wloskiej pojawia si¢ réwniez koncepcja wskazujaca na po-
dobienstwo miedzy cze¢Sciami ciata ludzkiego a ludzka mysla'**. Zgodnie z nig
cztowiek jest tak samo wlascicielem utworu, ktory stworzyl, jak tez wszystkich
swoich §ladéw biologicznych na zasadzie art. 2576 c.c. Czlowiek zatem staje si¢
wlascicielem wszystkich swoich czesci ciata nawet wowezas, gdy zostaty one od-
taczone podczas operacji'®.

Niekiedy rowniez wskazuje si¢, iz odlaczone elementy ciata czlowieka
nalezy traktowac jak pozytki naturalne, ktére mogg by¢ uzyskane przy pomocy
chirurga’®.

Generalnie zatem mozna przyja¢, ze wigkszos¢ doktryny wloskiej wska-
zuje na to, iz odlaczone czesci ciala ludzkiego sa przedmiotem wiasnosci, za-
uwazajac jednocze$nie do$¢ istotny problem, tj. uznanie, iz tkanki ludzkie sa
przedmiotem wilasnosci, moze zagrozi¢ istniejacym juz biobankom i badaniom
naukowym. Dlatego tez wskazuje si¢ na mozliwos¢ postugiwania si¢ pomocni-
czo pojeciem dobra wspdlnego, szczegdlnie widocznego w powszechnej Dekla-
racji o Genomie Ludzkim i Prawach Cztowieka. Konsekwencja przyjecia teorii
dobra wspdlnego jest to, ze nikt nie ma praw do materiatu genetycznego, a zatem
powinny powstac albo organizacje, ktore reprezentowac beda prawa dawcéw, lub
tez dawcy beda przenosi¢ wszystkie prawa na niezalezny podmiot dziatajacy na
zasadzie trustu, ktorego role mogg przejac biobanki.

Przechodzac do przyktadéw uznania praw wiasnosci na odlaczonych
czgsciach ciata ludzkiego w krajach nalezacych do tradycji common law, nalezy
wskazad, ze zasada no property on the human body wywodzi si¢ z koniecznosci
ograniczenia komercyjnych przeszczepdw oraz zakazu niewolnictwa oraz ze od-
nosi si¢ ona do ciata czlowieka jako takiego, co zostalo szczegélnie podkreslone
w sprawie R vs. Bentham, w ktérej sad wskazal, ze nikt nie moze posiadac nic, co
nie jest od niego odlaczone. Podobna interpretacja wynika z raportu Muffieldy
Council on Bioethics, w ktorej wskazano ze zakaz uznania wlasnosci na ciele ludz-
kim ma sprzyja¢ altruistycznym donacjom organéw.'¥” W praktyce wskazuje sig,
ze nawet studenci medycyny maja dtuga tradycje w kupowaniu elementéw ciata

133 M. Macilotti, U. Izzo, G. Pascuzzi, M. Barbareschi, La disciplina giuridica...,
s. 92.

B4F. S. Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Napoli 1986, s. 52.

B35 M. Macilotti, U. Izzo, G. Pascuzzi, M. Barbareschi, La disciplina giuridica...,
s. 92.

136 G. Criscuoli, Lacquisto delle parti staccate del proprio corpo e gli art. 820-821
c.c., Rivista di diritto famigliare e delle persone 1985, vol. XIV, s. 271.

157 R. Vard, Proprietary Rights in Human Tissue, Hibernian Law Journal 12/2013, s. 102.
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ludzkiego, w szczegdlnosci ludzkich tkanek.!*® Koniecznos¢ odejscia od zasady
no property on the human body wynika rowniez z faktu, ze zasada ta uksztatto-
wana zostata w XIX w., za$ obecnie ciato ludzkie jest zrédlem wielomilionowych
zyskoéw, a zakaz komercjalizacji wydaje si¢ fikcjg.!*

Ponadto nalezy podnies¢, ze prawo do nietykalnosci, godnosci i autonomii
umozliwia kontrolowanie tego, co si¢ dzieje z naszym cialem, w zaden natomiast
spos6b nie wplywa na kontrolowanie tego, co si¢ dzieje z odtagczonymi czesciami
ciata. Whasnos¢ nad odaczonymi czgsciami ciata ludzkiego pozwala jednostkom
na uzyskanie pelnej kontroli nad tym, co si¢ z nimi dzieje, w odréznieniu od pier-
wotnej zasady, ktéra wprawdzie zapewnia ochrone przed usunigciem elementow
ciala bez zgody, ale jednak nie daje mozliwosci odzyskania ich po odiaczeniu.
Réwniez, co niezmiernie wazne z praktycznego punktu widzenia, zasada no pro-
perty on the human body nie zapewnia tez osobie, od ktorej te elementy ciata
pochodza, udziatu w zyskach ptynacych z ich wykorzystania'#.

Zdaniem G. Laurie uznanie prawa wlasnosci na ciele odbywa si¢ wlasnie
przez wlasnos$¢ intelektualng i przyznawanie patentéow. W takim ujeciu jednak
wlascicielami elementéw ciata ludzkiego sa wynalazcy, a nie osoby, od ktérych
zostal pobrany materiat bedacy podstawa odkry¢!'*!. Z tego tez powodu Human
Genome Organisation Ethic Committee wydato rekomendacje, w ktorej postuluje
by podmioty, uzyskujace zyski z badan genetycznych, przeznaczyty 1-3% swo-
jego zysku netto na wspieranie infrastruktury opieki medycznej albo na cele
humanitarne'*? tak, aby zyski z tych badan, cho¢ posrednio réwniez trafiaty do
dawcow materiatu.

W doktrynie wskazuje sig, ze potrzebna jest zmiana w podejsciu do uczest-
niczeniaw zyskachz osiggnie¢ uzyskanych z badan nad materialem genetycznym
cztowieka, gdyz nastapil pewien kryzys zaufania do badan genetycznych. Proces
ten zwigzany jest ze wzrastajacg rolg sektora prywatnego w prowadzeniu takich
badan. Tworzenie praw intelektualnych do takich wynalazkéw przyczynito
si¢ bezposrednio do odseparowania badan genetycznych od strefy publicznej,
co z kolei sprawilo, ze wyniki tych badan nie sa powszechnie dostgpne!*.

138 Ibidem, s. 103.

139 Australian Law Reform Commission, ,,Human Tissue Transplant”.

140]. Herring, P.-L. Chau, My Body..., s. 36.

" G. Laurie, Privacy, property or permission? Need our models for regulating personal
genetic material be mutually exclusive?, Law and Technology 2002, nr november 6-8, s. 18,
dostepny on line — www.actapress.com/Content_of_Proceeding.aspx?proceedingid=325.

42B. M. Knoppers, R. Chadwick, H. Takebe, K. Berg, J. M. Cantu, A. S. Daar,
E. M. Engels, M. Kirby, D. Macer, T. H. Murray, R.-Z. Qiu, I. C. Verma, D. C. Wertz ,
HUGO urges genetic and benefit-sharing, Community Genetics 2000, nr 2, s. 88.

43 G. Laurie, Privacy, property...,s. 16.
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Podkresla si¢ ponadto, ze niewlasciwe jest, iz osoby, ktére dostarczajg pro-
bek biologicznych, i ktérych uczestnictwo jest konieczne dla powodzenia pro-
jektu badawczego sa nastgpnie pomijane w podziale zyskéw. Ochrona bowiem
tych podmiotéw ogranicza si¢ jedynie do uzyskania od nich tzw. poinformo-
wanej zgody'*. Jako przyklad takiego postgpowania mozna podaé decyzje Eu-
ropejskiego Urzedu Patentowego w sprawie produkcji proteiny, ktorej materiat
genetyczny pochodzit od kobiety w cigzy. W wyroku tym organ uznal, Ze wystar-
czajacym warunkiem przemawiajacym za dopuszczalnoscia takiego badania, jak
i gwarantujacym poszanowanie godnosci kobiety w ciazy, jest udzielenie przez
nig zgody'®.

Wskazuje sig, ze zgoda to niewystarczajaca ochrona, uprawnieniem bo-
wiem jest tylko wstrzymanie zgody. Czgsto tez osoba, ktora juz ztozyla zgode,
nie moze jej wycofa¢ po osiagnigciu przez badanie okreslonego stadium. Dawcy
prébek biologicznych nie maja ponadto mozliwosci kontrolowania sposobu ich

wykorzystania. Zgodnie z obecnie przyjetym w Anglii'*

, jak 1w Polsce modelem
regulacji uznaje sig, ze probka jest swojego rodzaju prezentem dla badacza.
Nalezy podniesé, ze darowizny materiatu genetycznego sg udzielane bez-
warunkowo, co niewatpliwie jest zgodne z interesem publicznym i przyczynia sig
do rozwoju medycyny i genetyki. Podczas prac nad Human Tissue Act wskazy-
wano, ze wlascicielem ciata cztowieka nie jest ani panstwo, ani naukowcy, ani
lekarz, gdyz to od dawcy zalezy, czy przekaza¢ ten dar (wlasne tkanki) dla celow
badawczych!¥. Przyjecie jednak, iz przekazanie probek biologicznych jest daro-
wizng, wskazuje na to, ze prébka staje si¢ przedmiotem wtasnosci laboratorium
czy biobanku. Skoro zatem czlowiekowi nie przystuguje wtasnos¢ nad pocho-
dzacymi od niego tkankami, to nalezatoby uzna¢, ze jedynym podmiotem, ktory
nie bytby wlascicielem, jest dawca. Taki tok rozumowania widoczny jest réwniez

148

w sprawie Moore'*8. Paradoks ten zauwazyl sedzia, ktéry w zdaniu odr¢gbnym do

M4 Termin przyjety w literaturze polskiej, bedacy kalka z jezyka angielskiego (in-
Sformed consent), oznacza zgodg uzyskana po uprzednim poinformowaniu osoby majacej
by¢ poddang interwencji medycznej o wszelkich okolicznosciach 1 ewentualnych konse-
kwencjach tej interwencji, jak tez o jej prawach. Uzywa si¢ réwniez terminu ,,§wiadoma
zgoda”.

5 Howard Floyer/Relaxin [1995] EPOR 541, opis dostepny N. Hawkins, Hu-
man Gene Patents and Genetic Testing in Europe: A Reappraisalon SCRIPTed — A Journal
of Law, Technology & Societyline 3/2010, dostepny on line — www.law.ed.ac.uk/ahrc/
script-ed/vol7-3/hawkins.asp.

16 1. S. Kohane, R.B. Altman, Health-Information Altruists — A potentially Critical
Resource, New England Journal of Medicine 2005, nr 19, s. 2074.

47 R. Hardcastle, Law and the Human Body. Property Rights, Ownership and Con-
trol, Oxford—Portland—Oregon 2007, s. 105.

148 Moore v. Regents of the University of California (1990) 51 Cal. 3d 120 [271 Cal.
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powyzszego wyroku wskazat, ze pacjent nie ma zadnych praw do odlaczonych
czesci swojego ciala 1 tym samym zostaje on réwniez wykluczony z zyskéw, cho¢
jest jedyna osoba, ktéra uczynita odkrycie genu odpowiedzialnego za dana cho-
robe mozliwym'#’. Nalezy jednak wskazad, ze teoria darowizny materiatu gene-
tycznego wywodzi si¢ z koncepcji przeszczepéw i krwiodawstwa, ktora wskazu-
je, ze sa one rodzajem odpowiedzialnosci obywatelskiej i migdzyludzkiej'*°.
Podkresla si¢, ze uznanie uprawnien wiascicielskich wzgledem materiatu
biologicznego bedzie umozliwiato dawcom uzyskanie réwniez prawa do infor-
macji o skutkach badan przeprowadzonych na ich materiale biologicznym®!.
Z ankiet opracowanych przez Medical Research Council wynika, ze kazdy z za-
interesowanych wskazat, iz chciatby wiedzie¢, co dzigki jego probee udato sig
osiggnac i odkry¢"2. Nie mozna réwniez ignorowaé wartosci komercyjnej, jaka
probka stanowi zaréwno dla badaczy, jak 1 0oséb, od ktérych pochodzi. Wielu au-

toréw!??

podkresla, ze zasada réwnosci wymaga, zeby obecnie panujaca niespra-
wiedliwo$¢ w podziale zyskow zostata wyréwnana, co moze by¢ osiagniete, jak
si¢ podkresla, dzigki uznaniu praw wtascicielskich.

Wskazuje sig, ze zmiany w podejsciu do kwestii udzialu w zyskach sa juz wi-
doczne w praktyce amerykanskiej. Przyktadem moze by¢ chocby sytuacja rodzin
cierpigcych na rzadka chorobe PXE, ktére zgodzily si¢ na dostarczenie probek
jedynie w sytuacji, kiedy zostang wymienione w ewentualnym zgloszeniu paten-
towym iotrzymajg 50% z ewentualnego zysku'>*. Powyzszy przyktad wskazuje
na powolne odwracanie si¢ od tendencji darowania prébek i moze bez watpienia
stanowi¢ zapowiedz zmiany w kulturze badawczej réwniez w Wielkiej Brytanii.

Niektorzy autorzy!'>

wskazuja réwniez, ze nie sposéb nie zauwazy¢ pew-
nych zagrozen zwigzanych z uznaniem modelu wlasnosciowego. Placenie daw-
com moze bowiem spowodowa¢, ze wzrosna koszty badan naukowych, cho¢
trzeba pamigtaé, ze cztowiek zawsze bedzie mial mozliwos¢ darowania swoich

tkanek.

Rptr. 146, 793 P.2d 479] opis http://law.justia.com/cases/california/cal3d/51/120.html.
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150 A. V. Campbell, The Body in Bioethics, London 2009, s. 61.

U G. Laurie, Privacy, property..., s. 20.

152 Medical Research Council, Public perception of the collection of human biolog-
ical samples, London 2000, par. 6.9, dostepny on line — www.ukbiobank.ac.uk/wp-con-
tent/uploads/2011/07/Public-Perceptions-Collection-Human-Biological-Samples.pdf.

153 G. Laurie, Privacy, property..., s. 20; por. takze W. Boulier, Sperm, Spleens and
Other Valuables: The Need to Recognize Property Rights in Human Body Parts, Hofstra
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Medical Research Council wskazuje ponadto, ze dawcy nie powinni byé
oplacani za oddanie tkanek, z wylaczeniem zwrotu kosztéw'>¢. Zaptata moze
bowiem utrudni¢ udzielenie $wiadomej zgody przez dawce tkanek. Podobnie
Gléwna Rada Medyczna (General Medical Council) wskazuje, ze nie nalezy ofe-
rowa¢ dawcom wynagrodzenia, ktére mogtoby ich sktoni¢ do podjecia ryzyka,
ktérego nigdy by nie podjeli w innych okolicznosciach™’.

Zdaniem S. Wilkinsona argumenty te nie sg stuszne, gdyz ludzie nie sprze-
dawaliby zadnych rzeczy, jezeliby nie zostalo im zaproponowane wynagrodze-
nie'*8. Problem ryzyka mozna rozwiaza¢ przez lepsza kontrole, np. przez system
licencji 1 rejestracji. Autor podnosi takze niestusznos¢ pogladéw o etycznej nie-
dopuszczalnosci decydowania si¢ na poniesienie ryzyka w zamian za gratyfikacje
finansowa, wskazujac, iz przyktadowo kandydaci do stuzby wojskowej podejmu-
ja takie lub dalece wigksze ryzyko w zamian za korzysci finansowe. Wskazuje on
ponadto, ze jezeli poinformowana osoba uzna, iz poniesienie pewnego ryzyka za
okreslong kwote jest celowe, to nie sposob przyjaé, ze nie jest to w jej interesie.
Ponadto zdaniem autora, skoro moralnie nie jest naganne, ze badacze czerpia
z tych tkanek korzysci finansowe, to tym bardziej nie powinno by¢ odbierane
jako naganne czerpanie zysku przez dawce tkanek!”’.

Prawo wlasnosci na odtagczonych czesciach ciata zostato uznane w licz-
nych orzeczeniach sadowych, jak w sprawie Moore’a czy Catalona. Ze sprawy
Moore vs. Regents of the University of California nie wynika catkowity brak uzna-
nia, ze wyodrebnione elementy ciata ludzkiego nie sg rzeczami. Sad bowiem nie
uznat jedynie prawa dawcy do udziatu w zyskach, nie ograniczajac tym samym
korzysci finansowych badaczy uzyskanych w wyniku zgloszenia patentu na linig
komérkows Moore’a!®.

W sprawie Catalona sad jednoznacznie uznat istnienie prawa wtasnosci
probek na rzecz Uniwersytetu Waszyngtona w St. Louis'®. Orzeczenie to zapadto

156 Medical Research Council, Human Tissue and Biological Samples for Use
in Research: 3/2001, dostepne on line — www.mrc.ac.uk/Utilities/Documentrecord/in-
dex.htm?d=MRC002420.

157 S. Wilkinson, Biomedical research and the commercial exploitation of human tis-
sue, Genomics, Society and Policy 2005, nr 1, s. 27-31.

158 General Medical Council, Research: the role and responsibilities of doctors,
2002, s. 14, dostepne on line — www.gmc-uk.org/guidance/good_medical_practice/du-
ties_of_a_doctor.asp.

159 S Wilkinson, Biomedical research...,s. 27-31.

10 L. Skene, Propieriaty rights in human bodies, body parts and tissue: regulatory
contexts and proposals for new laws, Legal Studies, 22/2003, s. 107.

11 Wyrok z dnia 31 marca 2006 r. Washington University v. William ]. Catalona,
dostepny on line — www.circare.org/lex/03cv01065_opinion.pdf; L. B. Rowe, You don’t
me: Recommendations to protect human contributors of biological material after Washington
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na tle nastepujacego stanu faktycznego. Doktor Catalona byt stynnym urologiem
i naukowcem z Uniwersytetu w Waszyngtonie zajmujacym si¢ nowotworem pro-
staty. Zebrat on ponad 250 000 prébek materiatu biologicznego od 3600 swo-
ich pacjentéw!¢%. Probki te przechowywane byly w biobanku GU Biorepository.
Po tym jak naukowiec zakonczyl wspétprace z Uniwersytetem w Waszyngtonie,
chciat przenies¢ probki na Uniwersytet w Chicago. Wystat listy do dawcéw pro-
bek z informacja o zmianie miejsca pracy oraz z prosba o udzielenie zgody na
przeniesienie tych prébek. Mimo uzyskanych zgoéd dawcow Uniwersytet w Wa-
szyngtonie nie wyrazil zgody na zabranie préobek, wskazujac, ze dawcy wyrazili
pierwotnie zgode na ich umieszczenie w biobanku i tym samym przeniesli swoje
163 Wynl-

ka, ze osoba, ktéra wyrazita zgode na umieszczenie swojego materialu genetycz-

prawa wiascicielskie na biobank. Z orzeczenia zapadlego w tej sprawie

nego w biobanku, traci wlasciwie wszystkie do niego prawa, a jej zgoda w tym
zakresie nie moze zosta¢ zmieniona. Ponadto wskazano, ze po cofnigciu zgody
przez pacjentéw mozliwe jest zniszczenie probek lub ich anonimizacja.
Podobnie w wyroku Colavito vs. New York Organ Donor Network sad uznat,
ze ciato ludzkie moze by¢ traktowane jako przedmiot wlasnosci w Scisle okreslo-
nych sytuacjach, czego wyrazem jest uznanie, ze moze [ p] by¢ ono przenoszone
w drodze darowizny, nigdy w drodze sprzedazy. Orzeczenie to dotyczylo orga-

néw przygotowanych do przeszczepien.!¢*

VII. Zasada swiadomej zgody — we are our body

Najbardziej klasycznym modelem jest przyjecie, ze kazdy element ciata
ludzkiego podziela charakter prawny catego czlowieka. Zasada ta wyrazona
przez M. Macilotti w okresleniu we are our body zaklada, ze podstawa kazdego
rozporzadzenia odtagczonym elementem ciata ludzkiego jest zgoda, ktéra w zato-
zeniu swoim stanowi przestanke uchylajaca bezprawnos¢ naruszenia dobra oso-
bistego wynikajacego z przystugujacej kazdemu cztowiekowi godnosci. Takie po-
strzeganie element6w ciata ludzkiego widoczne jest zar6wno w polskiej ustawie
transplantologicznej, w prawie czeskim, jak i w aktach miedzynarodowych!®.

University v. Catalona, Chicago Kent Law Review 1/2008, s. 243.

162 M. Macilotti, Consenso informato..., s. 91.

13 L. Andrews, Two perspectives: rights of donor: who owns your body? A patient’s
perspective on Washington University vs Catalona, The Journal of Law, Medicine & Ethics
2006, nr 34, s. 398 i nast.

14 E. Colleran, My Body, his property?: Prescribing a framework to determine owner-
ship interests in directly donated human organs, Temple Law Review 13/2007, s. 1204.

165 M. Goniewicz, R. Patryn, K. Goniewicz, A. Wloszczkak-Szubza, Legal Concept
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Swiadoma zgoda jako warunek wykorzystywania materiatu biologicznego po-
jawita si¢ rowniez w rekomendacjach wydanych w 2007 roku przez Narodowy
Instytut Nowotworéw (SCI), w ktérych wskazywano, ze naukowcy korzystaja-
cy z probek biologicznych powinni uzyska¢ $wiadomg zgode uczestnikéw ba-
dan.'¢¢ Zalozenie to widoczne jest rowniez w innych ustawodawstwach opiera-
jacych mozliwosci dysponowania ludzka préobka biologiczng przez biobanki na
zgodzie.

Koncepcja swiadomej zgody po raz pierwszy pojawila si¢ w terminologii
prawniczej w 1957 r. w sprawie Salgo vs. Lelant Stanford Junior University Wo-
ard of Trustees'®’
p6zniej. Miata zastosowanie gléwnie do praktyk medycznych i stata si¢ podsta-

, jednakze w regulacjach prawnych uwidocznita si¢ znacznie

wa autonomii pacjentéw. Zakladata udzial pacjenta w podejmowaniu decyzji
miedzy innymi przez szacowanie ryzyka zwigzanego z interwencja medyczna,
zar6wno terapeutyczng, jak i diagnostyczna. W doktrynie podkreslato si¢ nie
tylko jej walor ochrony praw pacjenta, ale rowniez etyczny. W r6znych krajach
koncepcja Swiadomej zgody pojawiata sie¢ w réznym czasie. Nalezy jednak wska-
zal, ze rdzennie wywodzi si¢ ona ze Standéw Zjednoczonych, a ustawodawstwa
europejskie niejako implementowaly gotowa amerykanska koncepcje. Pierw-
szym amerykanskim wyrokiem, w ktérym sad wyraznie powotal si¢ na koniecz-
nos$¢ uzyskania zgody pacjenta jako wyrazu jego wolnosci i autonomii, byt wyrok
z 1914 r. ws. Schloendorff vs. Society of New York Hospital, orzekajac, iz ,every
human being of adult years and sound mind has a right to determine what shall
be done with his own body; and a surgeon who performs an operation without his
patient’s consent commits an assault for which he is liable in damages”'.

Z podstawowej definicji $wiadomej zgody wynika, ze pacjent ma prawo
uczestniczenia w sposob swiadomy we wszystkich decyzjach, dotyczacych jego
procesu leczenia po otrzymaniu wyjasnien wszystkich aspektéw interwencji me-
dycznejwraz ze wskazaniem alternatywnych procedur. Pacjent musi by¢ réwniez
poinformowany o ryzyku $mierci i innych powaznych komplikacjach w kazdej
z proponowanych metod, jak réwniez o rokowaniach na przysztos¢. Ponadto ma
prawo poznaé wszystkie szczegdtowe informacje dotyczace diagnoz i wynikow

of consent as a declaration of intent to use genetic material, Revista Romina de Bioetica,
nr 1/2014, s. 16.

166 National Cancer Institute Best Practices, http://biospecimens.cancer.gov/best-
practices/2011-NCIBestPractices.pdf.

17T. B. Heng, Property rights in human tissue, Singapore Academy of Law Journal
15/2003, s. 61.

168 M. Goniewicz, R. Patryn, K. Goniewicz, A. Wloszczak-Szubzda, Legal concept
of consent as a declaration of intent to use genetic material, Revista Roméana de Bioetica,

1/2014, s. 18.
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badan w kazdym czasie oraz posiadania wlasnych kopii badan i wynikéw. Pod-
kresla sig, ze taka zgoda powinna by¢ uzyskana w formie pisemnej.'*” Z definicji
tej jednak wyraznie wynika, ze w praktyce nie ma ona zastosowania do zbierania,
przechowywania i przetwarzania ludzkich prébek biologicznych przez biobanki
dla cel6w naukowych, nie ma tutaj bowiem mowy o zastosowaniu celu lecznicze-
go, czyli diagnostycznego. Ponadto czesto trudno méwié o ryzykach medycznych
dotyczacych dawcy.

European Society of Human Genetics proponuje rézng definicje swiadomej
zgody, w zaleznosci od tego, czy prébka biologiczna zostata pobrana dla celu bio-
bankowania czy tez istniata wezesniej. W przypadku probki pobranej wezesniej,
na przyktad dla celow diagnostycznych, a przechowywanej w biobankach czy
biorepozytoriach, wskazuje si¢ na mozliwo$¢ jej dalszego uzywania przez bio-
banki dla innych celow bez dodatkowej zgody, po akceptacji jednak odpowied-
niego komitetu bioetycznego. Wyjatkiem od tego jest sytuacja, w ktorej taka zgo-
damoze by¢ uzyskana, wéwczas jest ona podstawa do dalszego wykorzystywania
materiatu biologicznego!”°.

Uznanie, ze zgoda jest podstawowym i wystarczajacym warunkiem
okreslajacym zasady dysponowania probka biologiczna dla celéw badawczych,
mozna uznaé za do§¢ oczywiste, ale tylko z dogmatycznego punktu widze-
nia. Nie rozwigzuje ono bowiem jednak wszystkich probleméw prawnych. Po
pierwsze, nalezatoby zastanowi¢ si¢ nad kwestig fundamentalna, tj. dotycza-
cg ustalenia dobra osobistego, ktérego zgoda stanowi okolicznos$¢ uchylajaca
bezprawnos¢.

Ochrona dobr osobistych wynikajaca z regulacji prawnej jest nie tylko
skuteczng metodg dajaca rézne narzedzia, ale réwniez podkresla wyjatkowsa po-
zycje w systemie prawnym czlowieka, ktorego wszystkie elementy ze wzgledu
na godno$¢ kazdej istoty ludzkiej powinny by¢ chronione. Niewatpliwie zgoda
na pobranie materialu biologicznego jest przestanka uchylajaca bezprawnosé
naruszenia nietykalnosci cielesnej; nie ma ona jednak odniesienia do dalszego
wykorzystywania prébki biologicznej, zwlaszcza dla innych celéw niz zostal on
pobrany. Zgodnie za$ z Powszechng Deklaracja o Genomie Ludzkim i Prawach
Czlowieka niezalezna i$wiadoma zgoda jest przestanka waznosci przeprowa-
dzania wszystkich interwencji na genomie ludzkim. Swiadomos¢ zgody opie-
ra si¢ na obowigzku podania niezbednych informacji dotyczacych celu, natury

169 Tbidem, s. 19.
"0ESHG (European Society of Human Genetics) Recommendations of the Eu-
ropean Society of Human Genetics. Data storage and DNA banking for biomedical re-

search: technical, social and ethical issues, European Journal of Human Genetics 11/2003;
s. 8-10.
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i implikacji testu, a w szczegdlnosci poufnoscibadan, dostepu dowynikéw badan
i ogélnych rezultatéow, uzyskania odszkodowania, przewidywanych mozliwosci
wykorzystania rezultatu badan, w tym zwlaszcza mozliwosci ich wykorzystania
komercyjnego, zrddel finansowania projektu badawczego. Jak wynika z Proto-
kotu dodatkowego do Konwencji bioetycznej dotyczacego testow genetycznych
dla celéw zdrowotnych, informacje takie powinny by¢ dostarczane réwniez
osobie, ktoéra jest niezdolna do wyrazania zgody. Na podstawie Protokotu do-
datkowego przeprowadzenie pobrania probki biologicznej do testu mozliwe jest
bez zgody uprawnionego jedynie w trzech przypadkach, tj. kiedy nastapi to dla
dobra tej osoby lub jej rodziny lub jezeli nie mozna opdznic¢ testu, albo korzysci
nie mozna inaczej uzyskac. Zaréwno za$ w Deklaracji Bioetycznej UNESCO, jak
i w Konwencji z Oviedo wskazuje si¢ na koniecznos¢ zagwarantowania mozliwo-
$ci jednostce wycofania swojej zgody w dowolnym momencie.

Kwestie zwigzane ze zgoda na wykorzystanie probki biologicznej widocz-
ne byly juz w orzeczeniu Catalona. W sprawie tej zgoda zostata zinterpretowa-
na w taki sposob, ze rozporzadzenie ich tkankami nastapito de facto wbrew ich
zgodzie.'”! Jeszcze wigcej probleméw w tym zakresie moze pojawié si¢ przy coraz
czedciej wykorzystywanej zgodzie blankietowe;j.!7?

Problem zatem pojawia si¢ wowczas, kiedy probki zostajg wykorzystywane
w innym celu niz ten, dla ktérego zostaty pobrane lub tez nie zostaja pobrane
bezposrednio od cztowieka, ale niejako staja si¢ nimi komorki i tkanki, ktore sa-
moczynnie albo przynajmniej bez ingerencji osoby pobierajacej materiat gene-
tyczny zostaty uzyskane, jak np. badania z odnalezionego wlosa, naskérka czy
krwi. Wydaje si¢, ze do§¢ dobrze rozwinigta konstrukcja dobr osobistych w tym
zakresie, co nalezy wyraznie podkresli¢, jest niewystarczajaca. Trudno bowiem
moéwié o naruszeniu nietykalnosci przy dokonywaniu dla przyktadu badan ze
znalezionego wlosa. Powyzsza problematyka nie byta zreszta przedmiotem roz-
wazan w dostepnej dotychczas w literaturze, gdyz — jak nalezy przypuszczaé
— nie byto po prostu takiej potrzeby.

Nalezy réwniez wskazaé, ze w kazdym kraju Unii Europejskiej istnieja
biorepozytoria przy szpitalach, osrodkach akademickich, ktére maja duze zbio-
ry ludzkich prébek biologicznych, nie posiadajac na nie zgody. Wynika to za-
pewne z faktu, iz idea zgody jako podstawy pobierania ludzkich tkanek na cele
badawcze jest koncepcja ostatnich lat. Akceptujac zatem $cisle model oparty na
idei zgody, nalezatoby uznaé, ze podmioty magazynujace te probki bez zgody
robig to bezprawnie, naruszajac dobra osobiste dawcéw. Nie sposéb nie zauwa-

7' L. B. Rowe, op. cit., s. 258.
2L, B. Rowe, op. cit., s. 263.
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zy¢, ze obecnie takie biorepozytoria nie maja mozliwosci pozyskiwania zgody od
dawcow, gdyz ci albo nie zyja, albo tez dane przypisane do prébki nie pozwala-
ja na ich identyfikacje. Zasadniczym wéwczas pytaniem jest kwestia, co zrobi¢
z takimi tkankami, czy bezprawnos¢ ich przechowania i wykorzystywania moze
uchyli¢ decyzja komisji bioetycznej? Czy mozna zatem uznad, ze osoby zasiada-
jace w jej sktadzie znaja prawdopodobnag wole dawcy?

Na calym $wiecie korzysta si¢ obecnie réwniez z komérek Hela, ktore
mozna tez kupowac przez Internet. Nalezy jednak wyraznie wskaza¢, ze w przy-
padku tych komorek zostaty one pobrane w ogdle bez czegos, co mozna by na-
zwad §wiadoma zgoda.

VIII. Koncepcja mieszana

Zdaniem M. Macilotti'”® nalezy wyraznie oddzieli¢ pojecie ciata ludzkie-
go od wyodrebnionych z niego tkanek i komérek. Tkanki te moga bowiem sta-
wac si¢ oddzielng i wyodrebniong rzecza, ktéra w okreslonych sytuacjach moze
jednak na nowo by¢ polaczona z cialem. To potaczenie wynika z funkcjonalne-
go wykorzystania komorek i tkanek i jest zwigzane z odpowiedzig na pytanie,
czy wykorzystanie to zaktada korzystanie jedynie z substancji biologicznej, czy
réwniez z informacji o calym organizmie zawartej w danej tkance. Podkresla si¢
réwniez, ze ochrona integralnosci czlowieka ma fundamentalne znaczenie dla
praw jednostki i swiadomego decydowania o jej zyciu i zdrowiu. Wskazuje ona
na odwieczny konflikt bioetyczny sprowadzajacy si¢ do pytania, czy jesteSmy
whasnym ciatem, czy tez mamy wiasne ciato.

Rozwigzanie tego paradygmatu moze by¢ trojakie. Po pierwsze, ocenia-
jac materiat biologiczny z perspektywy materialnej, nalezy uznad, ze stanowi on
rzecz i moze w tym zakresie by¢ przedmiotem wtasnosci. Po drugie, materiat bio-
logiczny moze by¢ uznawany za rzecz niczyja, tzn. taka, ktéra nie jest wlasnos-
cig rowniez podmiotu, od ktorego pochodzi.'” Kolejne spojrzenie to uznanie, ze
probka biologiczna jest Zrédtem informacji o calym organizmie. W tym zakre-
sie trudno méwic o prawie wlasnosci, a jedynie o ochronie danych pozyskanych
z probki. Ochrona tych danych opiera si¢ zawsze na powigzaniu z danymi iden-
tyfikujacymi, a wigc nadaniu im charakteru danych osobowych. Trzecia koncep-
cja zaktada szczeg6lng relacje osobista miedzy cialem ludzkim a odiaczonymi
od niego elementami. Zgodnie z ta teoria, wszystko, co odlaczone od cztowieka,

173 M. Macilotti, The legal status...., s. 128.
17 G. Criscuou, L'acquisto delle parti staccate del proprio corpo e gli art. 820-821
cc, Rivista del diritto di famiglia e delle persone, 14/1985, s. 271.
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weigz jest ludzkie, a zatem korzystajac z koncepcji nadprzyrodzonej godnosci,
przystuguje tym elementom ochrona taka, jak kazdej osobie fizyczne;j.

Wydaje si¢, ze w praktyce na prébke biologiczng nalezatoby patrze¢ ze
wszystkich trzech perspektyw. Przyjecie bowiem takiej ,,mieszanej” koncepcji
zaklada rowniez, ze w okreslonych przypadkach, np. przypadku anonimizacji
dawcy, probka biologiczna staje si¢ po prostu rzecza. Nalezy jednak pamigtac,
ze nie zawsze mozliwa jest taka petna anonimizacja danych zawartych w tkan-
kach. Wskazuje sie, ze prébka biologiczna zawsze zawiera jakie$ ograniczenie
charakteru ,takiej rzeczy” jest art. 21 Konwencji Bioetycznej, ktory wskazuje na
zakaz uzyskiwania finansowych profitéw z ludzkiego ciata, co oznacza wprost,
ze cztowiek nie moze sprzedac swoich prébek biologicznych.!”

IX. Podsumowanie

Z przeprowadzonych analiz wynika, ze nie ma modelu idealnego w zakre-
sie okreslenia charakteru prawnego ludzkiej probki biologicznej. Uwarunkowa-
nia historyczne, etyczne, $wiatopogladowe i moralne sprawity, ze trudno obec-
nie wskaza¢ na jednolity charakter prawny wszystkich odlaczonych elementéw
ciata od cztowieka!”®. Mimo przyjecia, ze czlowiek nie jest przedmiotem prawa
oraz przypisania jego cialu szczegblnego charakteru, ktérego ochrona wynika
z godnosci, trudno jednoznacznie wskazac¢ status prawny ludzkich prébek biolo-
gicznych. Tradycyjnym kryterium réznicujacym dopuszczalny zakres wykorzy-
stywania ciata ludzkiego byt cel tego wykorzystania. Z tego tez powodu zostata
wprowadzona w Europie zasada zakazu pobierania zyskow z ciata ludzkiego, od-
noszgca si¢ jednak przez wiele lat jedynie do przeszczepow. Praktyka wskazuje,
ze nie jest ona implementowana zaréwno do rozporzadzania wlasnymi wlosa-
mi, jak i mlekiem kobiecym czy komérkami rozrodczymi. Podnosi sig, ze zakaz
komercjalizacji ludzkiego ciata ma swoje podstawy moralne, etyczne i religijne.
Podkresla si¢ jednak, ze zyski z komercjalizacji ludzkiego ciata w praktyce jednak
istnieja, cho¢ nie dotycza one dawcdw, a instytucji prowadzacych badania.'””

175 M. Macilotti, The legal status..., s. 133.

76 R. N. Nwabueze, Legal paradigms of human tissues, [w:] Human tissue re-
search. A european perspective on the ethical and legal challenges, red. C. Lenk, N. Hoppe,
K. Beier, C. Wiesemann, Oxford 2011, s. 96.

77]. Bovenberg, Whose Tissues Is It Anyway?, Nature Biotechnology 23/2005,
s. 929; C. H. Harrison, Neither Moore nor the Market Alternative Models for Compensating
Contributors of Human Tissue, American Journal of Law and Medicine, 1/2002, s. 77.
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W wytycznych sporzadzonych przez Amerykanskie Towarzystwo Me-
dyczne uwidacznia si¢ ztagodzenie powyzszego stanowiska. Rekomendacje te
dopuszczaja bowiem komercjalizacje elementow ciata ludzkiego pod warunkiem
uzyskania $wiadomej zgody mocodawcy. Ponadto wskazuje si¢ na koniecznosé
udzialu w zyskach wynikajacych z takiej komercjalizacji przez pacjentéw: ,,pod-
stawg podziatu zysku miatyby by¢ umowy zawierane mig¢dzy badaczami a pa-
cjentami”.!”®

Kluczowym zagadnieniem jest jednak rozwazenie charakteru prawnego
ludzkich prébek biologicznych pobranych i przechowywanych dla celéw badaw-
czych. Przyjecie wprost zalozenia, ze zgoda jest jedyng podstawa dopuszczalno-
$ci wykorzystywania tkanek przez biobanki powoduje wiele probleméw praw-
nych i praktycznych. Po pierwsze, trudno jednoznacznie wskaza¢ bezprawnos¢
naruszenia jakiego dobra osobistego zostata wylaczona przez wyrazong zgode.
Po drugie, nalezy podnie$¢, ze z uwagi na fakt, iz biobanki przechowuja préb-
ke przez wiele lat i w tym czasie wykonywane sg na niej ré6zne badania, trudno
jest stwierdzi¢, jaki powinien by¢ zakres tej zgody. Tradycyjnie bowiem wskazuje
si¢ na fakt, ze zgoda jest okolicznoscia wylaczajaca konkretne naruszenie dobra
osobistego, a przeciez w chwili pobierania zgody przez biobank wszystkie cele
wykorzystania prébki nie sg znane. Z tego samego wzgledu trudno tez zastoso-
wac wprost koncepcje swiadomej zgody. Nalezy podniesé, ze na §wiecie wskazuje
si¢ na koncepcje zgody dynamicznej'”?, w ramach ktérej badacz ma obowiazek
skontaktowania si¢ z dawcg probek biologicznych zawsze przed rozpoczeciem
badan w celu uzyskania od niego zgody. Taki jednak model w praktyce jest, po
pierwsze, bardzo kosztowny, po drugie, wydtuza czas rozpoczecia badan, a po
trzecie, kontakt z dawcg nie zawsze jest mozliwy. Wreszcie powstaje istotne za-
gadnienie anonimizacji probki i tego, ze w chwili anonimizacji dawca nie moze
wycofaé swojej zgody. Najwazniejszy jednak problem, ktéry implikuje oparcie
dopuszczalnosci przechowywania prébki przez biobanki czy biorepozytoria na
zgodzie, to fakt, ze w wielu z nich znajduja si¢ prébki, ktére zostaly pobrane
bez zgody dawcy, np. w czasie zabiegéw operacyjnych czy sekcji zwlok, a utrata
takich zbioréw bytaby zbyt wielka stratg dla nauki. OczywiScie mozna wskazac,
ze w tym zakresie ustawodawca powinien przyja¢ ustawe umozliwiajaca komi-
sjom bioetycznym dysponowanie takimi tkankami, cho¢ jak si¢ wydaje, takie roz-

178 C. Petrini, Ethical and legal considerations regarding the ownership and com-
mercial use of human biological materials and their derivatives, s.93, dostepny http://www.
ncbi.nlm.nih.gov/pme/articles/PMC3440234/

17 Badania dot. tego modelu zgody prowadzone sa przez Deborah Mascalzoni
w ramach projektu Chris http://www.eurac.edu/en/research/health/biomed/projects/pa-
ges/default.aspx.



132 Dorota Krekora-Zajqc

wigzanie mogloby budzi¢ pewne watpliwosci etyczne 1 w praktyce byé zrodtem
wielu naduzy¢. Dopuszczenie bowiem mozliwosci dysponowania probkami poza
wolg dawcy na podstawie opinii komisji bioetycznej powodowatoby koniecznosé
postawienia pytania o celowo$¢ ubiegania si¢ przez badaczy i biobanki o zgody
dawcow.

Co wigcej, przyjecie, ze probka biologiczna jest rzecza, réwniez nie rozwig-
zuje wszystkich probleméw zwigzanych z wykorzystaniem jej dla celow badaw-
czych, cho¢ wydaje sig, ze w praktyce taka wlasnie koncepcja zostata zastosowana
zaréwno przez biobanki w Polsce, jak i innych krajach europejskich. Zaktadajac,
ze cztowiek wyodrebnia swoja probke biologiczng, a nastepnie ja darowuje na
rzecz biobanku, nalezy wskazad, ze traci on de facto nad nig wladztwo, nie majac
tym samym wplywu ani na sposoéb jej przechowywania, ani tez jej zniszczenie.
Co wigcej, nawet woéwcezas, gdy wycofa on zgode na wykorzystywanie danych
w niej zawartych, prébka ta nie jest mu zwracana. Nalezy wyraznie podkreslic,
ze konstrukcja taka nie rozwigzuje jednak problemu w zakresie wlasnosci nad
tymi prébkami, ktére znajduja si¢ w biobankach bez wiedzy i zgody dawcéw.
Nie mozna bowiem zastosowa¢ ani regulacji art. 169 k.c., gdyz biobank, wiedzac
ze nie posiada zgody, nie nabyl jej w dobrej wierze, ani konstrukcji zasiedzenia
ruchomosci z tych samych przyczyn. Podobnie jak w przypadku modelu zgody,
ten problem moglby by¢ rozwiazany de lege ferenda tylko przez ustawodawce.
Ustawa taka powinna precyzowaé, ze probki znajdujace si¢ w posiadaniu bio-
banku w okreslonym czasie staja si¢ jego wlasnoscig. W tym zakresie oczywiscie
mozna przyja¢ ré6zne modele regulacji ustawowej. Istnieje mozliwo$¢ uznania, ze
probki biologiczne znajdujace si¢ w posiadaniu biobanku, w okreslonym czasie
po wejsciu w zycie ustawy stajg si¢ wlasnoscig biobanku. Inny model zaktadatby,
ze probki znajdujace si¢ w biobanku bez zgody dawcy, w chwili wejscia w zycie
ustawy, podlegaja nacjonalizacji i podjecia przez panstwo decyzji, czy pozostawi
ono bezptatnie probki biologiczne w dyspozycji biobanku czy tez zadajac za nie
zaplaty w zaleznosci od sposobu ich uzyskania przez biobank. Takie podejscie
zaktada, ze probki pobrane bez zgody dawcy stawatyby si¢ dobrem nalezacym
do panstwa. Niezaleznie od przyjetego przez ustawodawce rozwigzania nalezy
wskazad, iz aby taka regulacja mogta by¢ uznana za zgodna z Konstytucja, mu-
siataby gwarantowa¢ ochrong praw dawcéw, np. poprzez nalozenie na biobanki
obowigzku uzyskania zgody od tych, ktorych identyfikacja jest mozliwa.

W zakresie biobankowania niekiedy ukazuje si¢ réowniez koncepcje wias-
nosci informacji odnoszacej si¢ do kontroli nad wykorzystaniem informacji
znajdujacych sie w komoree. ' Wowezas podnosi sig, ze konstrukeja swiadomej

8ON. Ram, Assigning Rights and protecting interests: Constructing ethical and
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zgody jest niczym wigcej, jak licencjg na autoryzowany dostep do pewnych da-
nych w tym zakresie i wskazuje sig, iz ich wlascicielem jest dawca, czyli podmiot
ktéremu przystuguja wszystkie prawa.'®! W prawie amerykanskim podkresla sie,
ze zgoda jest niejako sercem kontraktéw.'$? Proby uregulowania materii udziatu
w zyskach przy pomocy zawierania uméw ograniczaja si¢ do udziatu w prawach
whasnosci intelektualnej, tak jak to bylo w umowach zawieranych przez PXE In-
ternational.

Nalezy wyraznie podkresli¢, iz niezaleznie od przyjetej teorii, w doktrynie
przedmiotu wskazuje si¢, ze dla ochrony odtaczonych cze¢sci ciata niezbedne sa
roszczenia prawnorzeczowe, co wiecej, taka ochrona powinna by¢ rozszerzona
o ochrong zwigzana z dobrami osobistymi, gdyz odtaczona probka biologiczna
zawiera dane genetyczne o calym organizmie. W konsekwencji zatem, nawet
odlaczona od ciata czg$¢ nie jest nigdy autonomiczna pod wzgledem genetycz-
nym. Jak wiadomo, prawo wlasnosci wskazuje na pewna odrebnosé¢ wlasciciela
od przedmiotu wlasnosci, w przeciwienstwie do débr osobistych. Dlatego pod-
kresla sie¢ dwojaki zwigzek miedzy cztowiekiem a jego probka biologiczng, uzna-
jac, ze wlasno$¢ umozliwia kontrole nad materialnym nos$nikiem informaciji,
a dobra osobiste zapewniaja ochrong samej informacji genetycznej jako przed-
miotu dobr osobistych. Ponadto zauwaza si¢ pozytywny ekonomiczny aspekt
tego podziatu, ktory sprawia, iz probka jest rzecza, ktéra moze ulec zniszczeniu,
a dane genetyczne, istniejace dluzej niz probka, nie stang si¢ wlasnoscig bada-
cza. Naukowiec posiada bowiem jedynie prawo do korzystania z probki zgodnie
z zasadami ochrony danych osobowych, nie bedac ich wlascicielem. Nalezy wy-
raznie podkresli¢, ze wéwczas zgoda na wykorzystanie danych nie chroni wlas-
nosci, a prywatnos¢ osoby'®, tj. prawo do wlasciwego wykorzystania jej danych
genetycznych.

Taki model przedstawiony zostat przez Donng Gitter, ktéra proponowata
ustanowienie prawa, zgodnie z ktérym cztowiek ma prawo wlasnosci do swoje-
go ciata i moze nim rozporzadzaé. Zakladata réwniez dodatkowg ochrone daw-
céw w sytuacji, kiedy ci nie zostali poinformowani o komercjalizacji, wéwczas
dawcy posiadaliby prawo dalszego decydowania co do przetwarzania ich tkanek.
W tym modelu zaktada sig, ze jednostce przystuguje prawo wilasnosci do jej

efficient legal rights in human tissue research, Harvard Journal of Law and Technology,
1/2009, s. 141.

181 B. W. Carver, Share and Share Alike: Understanding and Enforcing Open Source
and Free Software Licenses, Berkeley Technology Law Journal, 2/2005, s. 454.

82 N. Ram, op. cit., s. 161.

183 G. Calabresi, Una introduzione al pensiero giuridico: quattro approcci al pro-
blema del regime giuridico delle parti del corpo, Rivista Critica del Diritto Privato 1991,
s. 755.
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tkanek i teoretyczne prawo do wymiany ich oraz utraty wskazujac jednoczes-
nie na pewien prymat zasady, zgodnie z ktora powinny by¢ przedmiotem altrui-
stycznej darowizny. Takie zatozenie umozliwia dokonywanie przez naukowcéw
badan do celéow komercyjnych réwniez bez zgody dawcéw oraz nie pozwala za-
stosowac¢ instytucji wyzysku czy ,wady o§wiadczenia” woli.'®*

Konkludujac, nalezy zgodzi¢ si¢ z L. Boskiem, ze ludzkie prébki biologicz-
ne sg dobrami, a jednym z najwigkszych wyzwan, ktore stoi przed wspdtczesnym
prawem cywilnym i medycznym, jest okreslenie ich odrgbnego charakteru praw-
nego'®>. Uwazam, ze nie ma potrzeby tworzenia specjalnej kategorii prawnej dla
okreslenia charakteru prawnego ludzkich prébek biologicznych. Ten materialny
nos$nik informacji o catym organizmie po wyodrebnieniu z ciata ludzkiego staje
si¢ rzecza, ktéra moze by¢ przedmiotem mniej lub bardziej ograniczonego obro-
tu handlowego. Wydaje sig, ze taki charakter prawny wynika réwniez z praktyki
obrotu tymi probkami biologicznymi. W mojej ocenie takie postrzeganie ludz-
kich prébek biologicznych nie jest sprzeczne z pojeciem godnosci czlowieka.
Ponadto jednoznacznie nalezy podkresli¢, ze zakwalifikowanie ludzkiej probki
biologicznej jako rzeczy nie ogranicza ochrony informacji genetycznej, ktéra
w nich si¢ znajduje. Taka informacja jest bowiem chroniona w rezimie ochrony
danych osobowych i débr osobistych z nimi zwigzanych.

Przyjmujac, ze wyodrebnione prébki biologiczne sa rzeczami nalezatoby
wskaza¢ na konsekwencje takiego uznania de lege lata. Po pierwsze, rozwazajac
stany faktyczne pojawiajace si¢ w sprawach doktora Catalona, sprawie Moora,
na gruncie prawa polskiego nalezy podkresli¢, ze sad powinien w pierwszej kolej-
nosci, stosujac zasady wyktadni o§wiadczen woli, zakwalifikowa¢ umowe tacza-
ca dawce z placéwkg badawczg jako umowe sprzedazy, dzierzawy, przechowania
lub darowizny i dopiero wéwczas okresli¢ prawa stron do dysponowania prébka.
Niewatpliwie nalezy wskazad, ze takg czynno$¢ prawng migedzy stronami powin-
no si¢ zakwalifikowac jako czynno$¢ kauzalng, zatem odpadniecie kauzy bedzie
pociagato za sobg niewaznos$¢ stosunku prawnego. Wyktadnia o$wiadczen woli
stron w sprawie Moora powinna jasno wskazac, ze celem dawcy nie bylo przenie-
sienie prawa do prébki, zas w sprawie Catalona, ze dawcy nie mieli intencji prze-
niesienia praw na Uniwersytet, a jedynie na konkretna osobe fizyczna — doktora
Catalona. Jezeli sad uznatby umowe za umowe przenoszaca wlasnosé, wowezas
nalezatoby wskazad, iz dawca nie ma prawa zadania zwrotu prébki, co jednak nie
ogranicza jego prawa do informacji genetycznej w niej zawartej.

184 M. Baird, When and why does what belong to whom? A proposed model for the
international protection of human donors of biological material, Canada United States Law
Journal 1/2006, s. 341.

185 M. Macilotti, The legal status..., s. 123.
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Ponadto w mojej ocenie taka kwalifikacja ludzkich prébek biologicznych
przechowywanych dla celéw naukowych umozliwi dochodzenie roszczen za
zniszczenie probki, czy to celowe, czy tez wynikajace z jej nieprawidtowego prze-
chowywania.

Rozwdj biotechnologii ukazal fundamentalng réznice miedzy czlowie-
kiem, ktéry nie posiada swojej wartosci ekonomicznej a probkami jego ciata,
ktore te warto$¢ maja. Prawo nie moze pomija¢ wcigz tego zagadnienia. Z tego
powodu konieczne jest podjecie prac legislacyjnych nad regulacja wykorzysta-
nia ludzkich prébek biologicznych dla celéw naukowych w szczegdlnosci przez
biobanki. Taka regulacja winna stworzy¢ nie tylko ramy publicznoprawne dot.
wykorzystywania ludzkich prébek biologicznych, ale rowniez cywilnoprawne,
wskazujace na dopuszczalne mozliwosci wykorzystywania probek jako przed-
miotéw obrotu gospodarczego. Ustawa taka przesadza¢ powinna réwniez moz-
liwo$¢ ewentualnego zakwalifikowania pobrania prébki biologicznej dla celow
badawczych jako $wiadczenia zdrowotnego zdefiniowanego w art. 2 pkt 10 usta-

wy o dzialalnosci leczniczej's¢

, pamigtajac, ze de lege ferenda takie zakwalifiko-
wanie mogloby ograniczy¢ prawa dawcow jedynie do praw pacjenta. Ponadto ist-
niataby wéwczas koniecznos¢ nalozenia na biobank obowigzkéw wynikajacych
z ustawy o dziatalnosci leczniczej, co niewatpliwie w praktyce przyczynitoby si¢
do wzrostu kosztownosci pobierania prébek, jak rowniez do przedtuzania czasu
ich zbierania na potrzeby konkretnych badan. Zwigkszenie kosztownosci w tym
zakresie prowadzonych badan oraz zmniejszenie ochrony praw dawcéow zdaje
si¢ zatem wskazywac¢ na koniecznos¢ de lege ferenda wykluczenia dziatalnosci
prowadzonej przez biobanki naukowe z katalogu podmiotéw objetych przed-

miotowg ustawg.

186 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej, Dz.U. 2011 nr 112,
poz. 654.



136 Dorota Krekora-Zajqc

THE LEGAL STATUS OF HUMAN BIOLOGICAL
SAMPLES USED IN RESEARCH PURPOSES

The article is concerning analysis of legal status of human biological sam-
ples used in research purposes. Historical evolution of human body status, possi-
ble use of human biological samples and legal status of human biological samples
under the European Community, Polish, Italian Law has been described in the
article, as well as regulation in the Common Law countries. In author’s opinion
the human biological samples should be recognized as a res for the legal purpos-
es. Aforementioned approach provides the best protection of interests of both
donors and biobanks. Paper contains conclusions de lege lata and de lege ferenda,
including proposals of future legislation regarding biobanks and potential influ-
ence of foreign courts judicial decisions in this area on Polish legal practice.





