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Zakaz uzycia nasienia i dawstwa jajeczek do zapfodnienia in vitro

S.H. i inni przeciwko Austrii (orzeczenie — 3 listopada 2011r., Wielka
Izba, skarga nr 57813/00)

Skarzacy matzonkowie, obywatele Austrii, cierpigcy na bezpfodnosc, chcieli
postuzyc sie technikami sztucznego zapfodnienia, na ktére prawo austriackie
jednak nie zezwala.

S.H. cierpi na niepfodnoSc¢ zwigzang ze schorzeniem jajowodu. Jej maz D.H. jest
rowniez niepfodny. Z tego powodu w ich przypadku jedynie zapfodnienie in vitro z
uzyciem nasienia dawcy pozwolifoby na posiadanie dziecka, ktérego przynajmniej
jedno z nich byfoby genetycznym rodzicem.

H.E.-G. cierpiafa na wade rozwojowa narzgdow ptfciowych powodujacq, Ze nie
produkowata jajeczek, podczas gdy jej maz M.G. mogt produkowac nasienie
umoZliwiajgce prokreacje. W tym przypadku wytacznie dzieki zapfodnieniu in
vitro z uzyciem komorki jajowej dawczyni mogliby posiadac dziecko, ktorego
przynajmniej jedno z nich byfoby genetycznym rodzicem. Obie te moZliwoSci
jednak wykluczata ustawa o sztucznej prokreacji zakazujgca postugiwania sie
nasieniem dawcy przy zapfodnieniu in vitro oraz generalnie dawstwa komorek
Jjajowych. Réwnoczesnie zezwalata na stosowanie innych technik wspomaganej
prokreacji w szczegélnosci zaptfodnienia in vitro przy uzyciu komorek jajowych i
nasienia matzonkéw lub zyjacych ze soba partneréow (metody homologiczne), a w
wyjatkowych okolicznosciach na dawstwo nasienia, ale tylko w razie
wprowadzenia ich do organéw rozrodczych kobiety.

W maju 1998r. S.H i H.E.-G. wniesli skarge do Trybunafu Konstytucyjnego z
Zadaniem oceny wchodzacych w gre przepisow ustawy o sztucznej prokreacji. W
pazdzierniku 1999r.Trybunat Konstytucyjny wydat orzeczenie, w ktérym
stwierdzit, iz ingerencja w prawo do poszanowania Zycia rodzinnego byfa
usprawiedliwiona. Chodzifo o unikanie tworzenia sie niezwyk#fych relacji osobistych
takich, jak sytuacja, w ktorej dziecko miafoby wiecej niz jedna biologiczna matke
(genetyczng oraz te, ktéra byta w ciazy), oraz ryzyka wykorzystywania kobiet -
wywierania presji na kobiete znajdujacg sie w materialnie niekorzystnej sytuacji,
aby oddata swoje komérki jajowe, a ktéra sama nie mogtaby pozwoli¢ sobie na
zaptodnienie in vitro, jesli chciataby miec dziecko.

W skardze do Trybunatu skarzacy zarzucili, iz zakaz technik sztucznej prokreacji z
wykorzystaniem nasienia i jajeczek do zaptodnienia in vitro pochodzacych od obcych
dawcow naruszat ich prawo do poszanowania zycia rodzinnego na podstawie art.8
Konwencji. Twierdzili rowniez, Ze r6znica traktowania w poréwnaniu z parami, ktore
chciaty postuzyc sie technikami medycznie wspomaganej prokreacji bez uciekania sie
do dawstwa jajeczek lub nasienia oznaczata traktowanie dyskryminujace z
naruszeniem art.14.
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Izba (Sekcja I) 1 kwietnia 2010r. orzekta, stosunkiem gtoséw szeSC do jednego, ze
nastgpito w stosunku do nich naruszenie art.14 Konwencji w potaczeniu z art.8 (szeS¢
do jednego). W sprawie jako tzw. strony trzecie braty udziat organizacje: The
European Centre for Law and Justice, Hera Onlus, SOS Infertilita Onlus i Aktion
Leben oraz rzady dwoch panstw: Wtoch i Niemiec.

Rzad zgodzit sie, ze art.8 miat zastosowanie w tej sprawie. W zwigzku z tym powotat
sie na ustalenia Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry w wyroku z 14 pazdziernika 1999r.
orzekt, iz decyzja matzonkoéw lub zyjacej ze soba pary o poczeciu dziecka oraz
postuzeniu sie w tym celu technikami medycznie wspomaganej prokreacji miescita
sie w ich prawie do poszanowania zycia prywatnego i w rezultacie wchodzita w zakres
sfery objetej ochrong art.8.

Trybunat potwierdzit, ze pojecie “zycie prywatne” w rozumieniu art.8 Konwencji jest
szeroka koncepcja obejmujaca m.in. prawo do nawidzywania i rozwijania relacji z
innymi istotami ludzkimi, prawo do “osobistego rozwoju” albo prawo do stanowienia
o sobie. Obejmuje ono elementy takie, jak identyfikacja ptciowa, orientacja seksualna
i zycie seksualne, ktore mieszczg sie sferze osobistej chronionej w art.8 oraz prawo do
poszanowania decyzji w sprawie posiadania dziecka.

W sprawie Dickson v. Wielka Brytania (orzeczenie z 4 grudnia 2007r.), ktora
dotyczyta odmowy zapewnienia wiezniowi i jego zonie mozliwoSci doprowadzenia do
sztucznego zaptodnienia, Trybunat stwierdzit, ze art.8 miat zastosowanie, bo
odmowa sztucznego zaptodnienia wchodzaca w gre dotyczyta ich zycia prywatnego i
rodzinnego, ktore to pojecia obejmujg prawo do poszanowania ich decyzji o staniu sie
genetycznymi rodzicami.

Trybunat uwazat, ze prawo zyjacej ze soba pary do poczecia dziecka i postuzenia sie
w tym celu medycznie wspomagana prokreacja rowniez podlega ochronie art.8, bo
wybor taki jest wyrazem zycia prywatnego i rodzinnego. Art.8 Konwencji miat wiec
zastosowanie.

Przy odpowiedzi na pytanie, czy w tym przypadku chodzito raczej o obowiazki
pozytywne, czy o ingerencje w prawo, Trybunat przypomniat, ze w sprawie X, YiZ v.
Wielka Brytania (orzeczenie z 22 kwietnia 1997r.) stwierdzit, iz wsréod panstw
Konwencji nie byto ogblnie podzielanego podejscia co do sposobu, w jaki powinny
zostac prawnie uregulowane relacje spoteczne miedzy dzieckiem poczetym w drodze
sztucznego zaptodnienia przez dawce i osoba, ktéra spetniata role ojca. Zwrobcit
uwage, ze chociaz technologia medycznie wspomaganej prokreacji jest dostepna w
Europie od kilku dziesiecioleci wiele kwestii z nig zwigzanych, zwtaszcza kwestia
pochodzenia, nadal wywotuje spory. Np. nie byto zgody wsrod pahstw Rady Europy w
sprawie tego, czy interesy poczetego w ten sposob dziecka byty najlepiej chronione
przez zachowanie anonimowoSci dawcy nasienia albo czy dziecko powinno miec
prawo do poznania jego tozsamoSci. W ocenie Trybunatu tamta sprawa dotyczyta
probleméw w dziedzinach, w ktorych istniata bardzo niewielka wspolna ptaszczyzna
wsrod panstw Rady Europy a poza tym - méwiac ogoblnie - prawo byto, jak sie wydaje,
w fazie przejSciowej.
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Orzeczenie to zostato wydane w 1997r. na krotko przed tym, jak skarzacy w maju
1998r. wnie$li w niniejszej sprawie skarge do Austriackiego Trybunatu
Konstytucyjnego domagajac sie kontroli konstytucyjnosci art. 3 ust.1 i art. 3 ust.2
ustawy o sztucznej prokreacji. Z materiatow posiadanych przez Trybunat wynika, ze
od czasu wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w tej sprawie w nauce medycyny
nastgpito wiele wydarzen, na ktore szereg panstw Konwencji zareagowato w swoim
ustawodawstwie. Zmiany te mogty wiec mieC réwniez wptyw na ocene przez
Trybunat faktéw rozpatrywanej tu sprawy. Trybunat nie rozwazat jednak, czy dzisiaj
zakazy dawstwa nasienia i jajeczek bytyby usprawiedliwione na podstawie
Konwencji, ale musiat orzec, czy byty takie w okresie, w ktéorym rozwazat je
Austriacki Trybunat Konstytucyjny. Przy ocenie Trybunat moégt jednak uwzglednic
rowniez wydarzenia p6zniejsze.

Analiza, czy zarzucone ustawodawstwo byto zgodne z art.8 Konwencji wymagata
nastepnie ustalenia, czy doszto do ingerencji w prawo skarzacych do poszanowania
ich zycia prywatnego i rodzinnego (negatywne obowiazki panstwa) czy raczej do
niewypetnienia przez panstwo w tej materii jego obowiazku pozytywnego.

Skarzacy twierdzili, ze zarzucone ustawodawstwo byto ingerencja w sposéb
bezposredni w prawa na podstawie art.8, bo przy jego braku zabieg, jakiego sie
domagali - zaptodnienie in vitro z jajeczek lub nasienia od dawcy - byto powszechna i
tatwo dostepna technika medyczng. Zdaniem rzadu kwestie, czy Srodek wchodzacy w
gre byt ingerencja wtadz publicznych czy rzekomym naruszeniem przez panstwo
obowigzku pozytywnego mozna byto pozostawi¢ otwarta, bo oba wymienione
obowiazki podlegaja tym samym zasadom.

Trybunat potwierdzit, ze chociaz przedmiot art.8 jest w istocie ochrona jednostki
przed arbitralna ingerencja wtadz publicznych, nie zmusza on jedynie panstwa do
powstrzymania sie przed taka ingerencja. W uzupetnieniu tego gtéwnie negatywnego
zobowigzania moga istnieC roéwniez obowiazki pozytywne nieodtaczne od
skutecznego poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego. Moga one wigzaC sie z
przyjeciem Srodkéw majacych zapewni¢ poszanowanie Zzycia prywatnego i
rodzinnego nawet w sferze relacji miedzy jednostkami. Granice miedzy obowigzkami
pozytywnymi i negatywnymi panstwa na podstawie art.8 nie poddaja sie precyzyjnej
definicji. Zasady majace zastosowanie s3 jednak podobne. W szczegblnoSci, w obu
przypadkach wymagane jest zachowanie wtasciwej rownowagi konkurujacych ze soba
interesow.

Zdaniem Wielkiej Izby mozna byto uznaé, ze ustawodawstwo wchodzace w gre
rodzito kwestie istnienia obowigzku pozytywnego panstwa udzielenia zgody na
niektore formy sztucznego zaptodnienia przy uzyciu nasienia albo jajeczek
pochodzacych od osoby trzeciej. Kwestie te mozna byto jednak réwniez rozwazac
jako ingerencje panstwa w prawa skarzacych w poszanowanie ich zycia rodzinnego
ze wzgledu na zakaz niektorych technik sztucznego zaptodnienia znanych juz nauce
medycyny, ale z ktorych nie mogli oni skorzysta€. Trybunat postanowit spojrze¢ na
ten problem jako na ingerencje w prawo skarzacych do postuzenia sie technikami
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sztucznego zaptodnienia przez uniemozliwienie przez obowiazujgce przepisy ustawy
o sztucznej prokreacji, ktére probowali - bezskutecznie - kwestionowac przed sagdami.

Ingerencja ta byta przewidziana przez prawo i realizowata uprawniony cel, a wiec
ochrony zdrowia lub moralnoSci oraz ochrony praw innych osbéb. Przy ocenie
koniecznoSci tej ingerencji w demokratycznym = spoteczenstwie Trybunat
przypomniat, ze w sprawach na tle skarg indywidualnych zadanie Trybunatu nie
polega na abstrakcyjnej kontroli wchodzacego w gre ustawodawstwa lub praktyki,
musi on bowiem w jak najwiekszym mozliwym stopniu ograniczyC sie — nie
zapominajac o konteksScie ogélnym - do badania probleméw na tle konkretnej,
toczacej sie przed nim sprawy. W rezultacie Trybunat nie mogt zastapi¢ wtasciwych
wtadz krajowych w ustalaniu najbardziej odpowiedniej polityki w sferze regulacji
kwestii zwigzanych ze sztucznym zaptodnieniem.

Skarzacy uwazali, ze ze wzgledu na szczegblne znaczenie prawa do zatozenia rodziny
i prokreacji panstwa nie maja zadnej swobody regulacji tych kwestii.

Trybunat potwierdzit, Ze przy ustalaniu granic swobody panstwa przy podejmowaniu
decyzji w sprawach na tle art.8 Konwencji nalezy bra¢ pod uwage wiele czynnikéw.
Margines swobody panstwa bedzie zwykle ograniczony, jeSli wchodzi w gre
szczegblnie wazny aspekt egzystencji albo tozsamoSci jednostki. Margines ten jest
szerszy w przypadku braku zgody wsrod panstw cztonkowskich Rady Europy co do
wzglednego znaczenia interesu wchodzacego w gre albo najlepszych Srodkéow jego
ochrony, zwtaszcza gdy sprawa rodzi delikatne kwestie moralne i etyczne. Ze wzgledu
na ich bezpoSredni i staty kontakt z Zyciem swoich krajow wtadze panstwowe sa
zasadniczo lepiej przygotowane niz sedzia miedzynarodowy, do okreSlenia
precyzyjnej treSci wymagan moralnoSci ale réwniez konieczno$ci ograniczenia
majacego stanowiC odpowiedZ na te wymagania. Margines ten jest zwykle szeroki,
gdy panstwo ma obowigzek zachowania rownowagi miedzy konkurujacymi ze soba
interesami: prywatnym i publicznym albo miedzy r6znymi prawami Konwencji.

Wedtug danych zawartych w opracowaniu “Medycznie wspomagana prokreacja i
ochrona ludzkiego embrionu. Studium poréwnawcze o sytuacji w 39 pahstwach”
przygotowanym przez Rade Europy w 1998r. na podstawie odpowiedzi ze strony
panstw cztonkowskich Rady Europy dla Komitetu Zarzadzajacego ds. Bioetyki,
dawstwo jajeczka byto wyraznie zakazane w Austrii, Niemczech, Irlandii, Norwegii,
Stowacji, Stowenii, Szwecji i Szwajcarii a dawstwo nasienia w Austrii, Niemczech,
Irlandii, Norwegii i Szwecji. Dawstwo nasienia jest obecnie zakazane, poza Austria,
jedynie w trzech krajach: we Wtoszech, na Litwie i w Turcji a dawstwo jajeczka jest
zakazane w tych krajach oraz w Chorwacji, Niemczech i Szwajcarii. Ustawodawstwo w
tej dziedzinie, jeSli w ogoéle istnieje, znacznie sie rézni. W niektérych krajach
medycznie wspomagana prokreacja jest szczegdétowo uregulowana, w innych jednak
tylko czeSciowo, w niektorych innych - weale.

Obecnie w ustawodawstwach panstw cztonkowskich widoczna jest wyrazna tendencja
do zezwalania na dawstwo gamet do zaptodnienia in vitro. Jest ona wyrazem rosnacej
zgody w tej materii na poziomie europejskim. Zgoda ta jest jednak na razie jedynie
odbiciem stanu ewolucji szczegblnie dynamicznej dziedziny prawa, nie wynika
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natomiast z utrwalonych zasad istniejacych w ich porzadkach prawnych. Z tego
powodu sytuacja ta nie moze w stopniu decydujacym ograniczaC marginesu
posiadanej przez panstwo swobody.

W sytuacji, gdy uzycie metody zaptodnienia in vitro zrodzito i nadal rodzi delikatne
kwestie moralne i etyczne na tle szybko postepujacych zmian rozwojowych w
dziedzinie medycyny i nauki oraz ze wzgledu na to, ze dotykaja one dziedzin, w
ktéorych wsroéd panstw cztonkowskich nie ma jeszcze wyraZznego wspélnego
stanowiska, Trybunat uwazat, ze swoboda panstw musi byC szeroka i zasadniczo
rozciggac sie zaréwno na jego decyzje dotyczace interwencji w tej materii jak i - juz
po jej podjeciu - na przyjete przezen szczegdétowe regulacje majace réwnowazyc
konkurujace ze sobg interesy: publiczny i prywatny. Nie oznacza to jednak, ze
przyjete przez ustawodawce rozwigzania pozostajg poza kontrolg Trybunatu. To on
bowiem musi doktadnie zbada¢ argumenty brane pod uwage w procesie
legislacyjnym i prowadzace do okreslonych wyboréw dokonanych przez ustawodawce
oraz oceniC, czy zostata zachowana wtaSciwa rownowaga miedzy konkurencyjnymi
interesami panstwa i osob bezposrednio przez nie dotknietych. W tym kontekscie —
zdaniem Trybunatu - sytuacja dwojga pierwszych skarzacych - S.H. i D.H. oraz
dwojga drugich - H.E.-G. i M.G. - wymagata odrebnego zbadania. Uwazat, ze
nalezato zacza¢ ocene od tych drugich i kwestii dawstwa jajeczek.

H.E. - G. cierpiata na wade rozwojowa narzadéw ptciowych powodujaca, ze nie
produkowata jajeczek, podczas gdy jej maz M.G. mogt produkowal nasienie
umozliwiajace prokreacje. W tym przypadku wytacznie dzieki zaptodnieniu in vitro z
uzyciem komorki jajowej dawczyni mogliby posiadac dziecko, ktérego przynajmniej
jedno z nich bytoby genetycznym rodzicem. Wykluczat to jednak bezwarunkowy
zakaz heterologicznych metod sztucznej prokreacji do zaptodnienia in vitro zawarty w
art. 3 ust.1 ustawy o sztucznej prokreacji, nie zezwalajacy na dawstwo jajeczka.

Rzad twierdzit, ze zakaz dawstwa jajeczka dla zaptodnienia in vitro wprowadzony
przez austriackiego ustawodawce byt konieczny w demokratycznym spoteczenstwie, z
zachowaniem wtaSciwej rownowagi wchodzacych w gre interesow. Twierdzit, ze
ustawodawca miat obowigzek wprowadzi¢ pewne ograniczenia medycznych technik
sztucznej prokreacji ze wzgledu na moralnie i etycznie delikatna nature zwigzanych z
nimi probleméw oraz niepewno$¢ w znacznej czeSci spoteczenstwa co do roli i
mozliwos$ci wspotezesnej medycyny reprodukeyjne;.

Trybunat uwazat, ze w tak delikatnej dziedzinie, jak sztuczna prokreacja, wzgledy te
maja duze znaczenie. Nie moga jednak by¢ wystarczajacym powodem catkowitego
zakazu okreSlonej techniki sztucznej prokreacji takiej, jak dawstwo jajeczka.
Niezaleznie od duzej swobody panstw przyjete przez nie ramy prawne musza byc¢
spojny i1 pozwalaC na odpowiednie uwzglednienie réznych wchodzacych w gre
interesow.

Rzad twierdzit, ze zaawansowane techniki medyczne sztucznej prokreacji takie, jak
zaptodnienie in vitro wiaza sie nieodtgcznie z ryzykiem stosowania ich nie tylko w
celach terapeutycznych ale innych - jak “selekcja” dzieci. Poza tym zwracat uwage na
PRAWA AUTORSKIE ZASTRZEZONE © MAREK ANTONI NOWICKI



S.H. 1 INNI PRZECIWKO AUSTRII (ORZECZENIE — 3 LISTOPADA 2011R., WIELKA IZBA,
SKARGA NR 57813/00)

inne istniejace - jego zdaniem — ryzyko wykorzystywania i upodlania kobiet —
dawczyn jajeczek - zwtaszcza pochodzacych z ubogich Srodowisk. Z drugiej strony,
kobiety decydujace sie na zaptodnienie in vitro moga by¢ zmuszane do udostepnienia
wiekszej liczby jajeczek niz SciSle konieczna, aby w ten sposéb umozliwi¢ im
pokrycie zwigzanych z tym zabiegiem kosztow. Rzad podkreslit, ze technika
zaptodnienia in vitro, wiagzaca sie z konieczno$cig wydobycia jajeczek z ciata kobiety,
jest ryzykowna i ma powazne negatywne konsekwencje dla kobiet poddanych
takiemu zabiegowi. W takiej sytuacji ustawodawca musi szczegélnie starac sie je
ograniczaC w sytuacjach, w ktérych wchodza w gre osoby trzecie, a wiec dawcy.

Skarzacy twierdzili, ze negatywne skutki, na ktére powotywat sie rzad mozna byto
ograniczyC albo im zapobiec przy pomocy innych Srodkéw, ktére ustawodawca
austriacki mogt przyjac€ a poza tym skutki te nie byty wystarczajace do uznania, iz
przewazaty nad interesami os6b dazacych do posiadania dziecka.

Trybunat uwazat, ze dziedzina sztucznej prokreacji rozwija sie szczegdlnie szybko z
naukowego punktu widzenia oraz rozwoju regulacji prawnych dotyczacych jej
zastosowan medycznych. Z tego wtasnie powodu szczegoblnie trudno ustali¢ rozsadna
podstawe oceny koniecznoSci i odpowiedniego charakteru Srodkéw ustawodawczych,
ktoérych skutki moga sie uwidoczni¢ dopiero po dtuzszym czasie. Zrozumiata jest
wiec postawa panstw, wedtug ktorych w dziedzinie sztucznej prokreacji wymagana
jest szczegblna ostroznosc.

Ustawodawca austriacki nie wykluczyt catkowicie skutecznej prokreacji, bo zgodzit
sie na uzycie metod homologicznych. Zgodnie z wnioskami z orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego z 14 pazdziernika 1999r. kierowat sie on idea, iz do medycznie
wspomaganej prokreacji musi dochodzi¢ w podobny sposéb jak do naturalnej a w
szczegblnosSci wymagane jest zachowanie podstawowej zasady prawa cywilnego -
mater semper certa est — aby unika¢ mozliwo$ci domagania sie przez dwie kobiety
uznania ich za biologiczng matke tego samego dziecka oraz sporéw miedzy matka
biologiczna i genetyczng w szerszym sensie. Czynigc to, ustawodawca starat sie
pogodzi¢ wole udostepnienia medycznie wspomaganej prokreacji i istniejaca
niepewnoS¢ duzej czeSci spoteczenstwa co do roli i mozliwoSci wspotczesnej
medycyny reprodukcyjnej rodzacych delikatne kwestie natury moralnej i etyczne;.

Trybunat zauwazyt poza tym, ze ustawodawca wprowadzit konkretne zabezpieczenia
i Srodki ostroznoSci zastrzegajac uzycie technik sztucznej prokreacji przez
wyspecjalizowanych lekarzy dysponujacych specjalng wiedza i doSwiadczeniem w tej
dziedzinie i zwigzanych zasadami etycznymi swego zawodu oraz ustawowo zakazujac
wynagrodzenia za dawstwo jajeczka i nasienia. Srodki te miaty stuzy¢ zapobieganiu
ryzyka selekcji eugenicznej, ich naduzywania jak réwniez ryzyka wykorzystywania
kobiet znajdujacych sie w trudnej sytuacji jako dawcoéw jajeczek. Ustawodawca
austriacki mogt teoretycznie opracowac i wprowadzi€ inne Srodki lub zabezpieczenia
w celu zredukowania opisanego przez rzad ryzyka zwiazanego z dawstwem jajeczka.
W zwiazku ze wspomnianym przez rzad ryzykiem zwigzkow, w ktorych okolicznoSci
spoteczne réznig sie od biologicznych, Trybunat zauwazyt, ze odbiegajace od
zwyczajnych relacje rodzinne w szerokim sensie - nie przypominajace typowego
zwigzku rodzic - dziecko wynikajacego z bezposredniego powiazania biologicznego -
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nie sg obce porzadkom prawnym panstw Konwencji. Instytucja adopcji pojawita sie
w pewnym okresie, aby zapewni¢ zadawalajace ramy prawne dla takich relacji i jest
dzisiaj znana we wszystkich panstwach cztonkowskich. Tak wiec mozliwe byto
robwniez przyjecie wtaSciwych regulacji zwigzanych z dawstwem jajeczka. Trybunat
nie mogt jednak pominac faktu, ze podziat macierzynstwa miedzy matke genetyczna
i druga — ktora nosita je w swoim fonie - znacznie rézni sie od relacji rodzic
adopcyjny - dziecko stanowiac w tej materii zupetnie nowa sytuacje.

Ustawodawca miat mozliwoS€ przyjecia innego sposobu prawnego uregulowania
sztucznej prokreacji, ktory zezwalatby na dawstwo jajeczka. W wielu panhstwach
cztonkowskich Rady Europy takie rozwigzanie zostato przyjete. W tym przypadku nie
chodzito jednak o to, czy ustawodawca mogt znalez¢ inne rozwiazanie, by¢ moze
lepiej zachowujace wtaSciwg rownowage intereséw, ale czy przyjmujac krytykowane
rozwigzanie nie przekroczyt granic swobody posiadanej na podstawie art.8. Przy
rozstrzyganiu tej kwestii pewne znaczenie miat wskazany wyzej brak wystarczajaco
solidnej zgody europejskiej w tej materii.

Jedynym instrumentem na poziomie miedzynarodowym dotyczacym dawstwa
jajeczka do sztucznej prokreacji sg zasady przyjete w 1989 r. przez komitet ekspertow
ad hoc ds. postepow w naukach biomedycznych. Zasada 11 stwierdza, ze zasadniczo
zaptodnienie in vitro musi by¢ dokonywane z uzyciem gamet pochodzacych od
zyjacej ze soba pary. Konwencja o Prawach Cztowieka i Biomedycynie z 1997r. oraz
Protok6t Dodatkowy z 2002 r. do tej Konwencji milczg na ten temat. Dyrektywa
2004/23/EC Unii Europejskiej wyraznie przewiduje, ze “Dyrektywa ta nie moze
ingerowa¢ w decyzje podejmowane przez pahstwa cztonkowskie odnoszace sie do
postugiwania sie lub nie takimi czy innymi specyficznymi typami ludzkich komorek,
w tym komorek ptciowych i komoérek macierzystych embrionalnych”.

S.H. cierpi na nieptodnoS$¢ zwigzang ze schorzeniem jajowodu. Jej maz D.H. jest
rowniez nieptodny. Z tego powodu w ich przypadku jedynie zaptodnienie in vitro z
uzyciem nasienia dawcy pozwolitoby na posiadanie dziecka, ktérego przynajmniej
jedno z nich bytoby genetycznym rodzicem. Wykluczat to jednak bezwarunkowy
zakaz heterologicznych metod sztucznej prokreacji do zaptodnienia in vitro zawarty w
art. 3 ust.1 ustawy o sztucznej prokreacji. ROwnocze$nie art. 3 ust. 2 tej ustawy
zezwalat na dawstwo nasienia do zaptodnienia in vivo.

Trybunat potwierdzit, Ze wprowadzenie przez panstwo ustawodawstwa regulujacego
wazne aspekty zycia prywatnego, ktére nie przewiduje mozliwosci rozwazania w
kazdej indywidualnej sprawie wchodzacych w gre konkurencyjnych intereséw, nie
jest sprzeczne z wymaganiami art.8 Konwencji. Przyjecie w takich przypadkach przez
ustawodawce bezwzglednych zasad stuzy wprowadzeniu w tej materii pewnoSci
prawne;j.

Izba wskazata na szczegblne znaczenie faktu, ze ten typ sztucznej prokreacji
(dawstwo nasienia do zabiegu in vitro) taczyt dwie techniki, na ktére — pojedynczo —
istniata zgoda na podstawie ustawy o sztucznej prokreacji, a wiec zaptodnienia in
vitro z jednej strony oraz dawstwa nasienia do poczecia in vivo — z drugiej.
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Stwierdzita, ze zakaz potaczonych dwoch technik medycznych, ktére osobno byty
dozwolone, wymagat szczeg6lnie przekonujacych argumentéw. Jedyny argument,
ktory go — zdaniem Izby — cechowat, byt taki, ze sztuczne zaptodnienie in vivo byto
praktykowane juz od pewnego czasu, byto tatwe do przeprowadzenia, przestrzeganie
zakazu bytoby wiec trudne do skontrolowania. Taki argument, ograniczajacy sie do
kwestii skutecznoSci, musiat ustapi¢ przed konkretnymi istotnymi interesami
zainteresowanych osob. W rezultacie — zdaniem Izby - zarzucona r6znica traktowania
nie byta usprawiedliwiona.

Ten spos6b rozumowania nie przekonat Wielkiej Izby. Uwazata ona, ze przy badaniu
zgodnoSci z wymaganiami Konwencji zakazu konkretnej techniki sztucznej prokreacji
nalezato pamieta¢ o ramach prawnych, ktérych byt on czeScig. I dopiero w tym
szerszym kontekScie mozna go byto oceniac.

Niektore argumenty rzadu na obrone zakazu dawstwa gamet do zaptodnienia in vitro
takie, jak: uniemozliwienie wykorzystywania biednych kobiet albo ograniczenie
potencjalnego ryzyka dla zycia dawczyn oraz dazenie do uniemozliwienia tworzenia
nietypowych relacji rodzinnych ze wzgledu na podzielone macierzyfnstwo, mogty
odnosic sie w rzeczywistosci tylko do zakazu dawstwa jajeczek.

Pozostaty jednak gtowne wzgledy, na ktére powotywat sie rzad, ktory twierdzit, ze
zakaz dawstwa gamet angazujgcego udziat oséb trzecich w wysoce technicznym
procesie medycznym budzit w spoteczenstwie austriackim kontrowersje rodzac
skomplikowane kwestie natury spotecznej i etycznej, w zwigzku z ktérymi nie ma
jeszcze zadnej spotecznej zgody. Nie mozna byto poming¢ godnoSci ludzkiej, dobra
dzieci w ten sposob poczetych i zapobiegania negatywnym konsekwencjom albo
potencjalnym naduzyciom. Trybunat juz wczeSniej stwierdzit, Zze przyjety z tych
powodow zakaz dawstwa jajeczka dla zaptodnienia in vitro, byt zgodny =z
wymaganiami art.8 Konwencji. Istotne byty tu rowniez kategorie ogblne, w jakich
nalezato go oceniac.

Fakt, iz ustawodawca austriacki przyjat ustawe o sztucznej prokreacji zakazujaca
dawstwa nasienia i jajeczek do zaptodnienia in vitro a nie zakazat réwnoczeSnie
dawstwa nasienia do zaptodnien in vivo — techniki, ktéra byta juz wezeSniej przez
dtuzszy czas tolerowana i zaakceptowana przez spoteczenstwo — byt waznym
elementem w procesie rOwnowazenia roznych interesow i nie mozna byto go
rozwazaC wytacznie na tle kwestii ewentualnej skutecznosci kontroli przestrzegania
zakazéw.

Przeciwnie, nalezato w tym widzie¢ potwierdzenie uwaznego i ostroznego stanowiska
ustawodawcy w dazeniu do pogodzenia spotecznych realibw z jego zasadniczym
podejSciem w tej dziedzinie. W zwigzku z tym Trybunat zauwazyt, ze w prawie
austriackim nie byto zakazu wyjazdu osdb zainteresowanych zagranice w celu
leczenia nieptodnoSci z uzyciem technik sztucznej prokreacji niedozwolonych w
Austrii oraz ze w przypadku powodzenia takich zabiegdbw mogli oni powotywac sie na
kodeks cywilny, ktéry zawiera jasne zasady dotyczace ojcostwa i macierzynstwa
bedace wyrazem poszanowania woli rodzicow.
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Z tych wzgledow Trybunat uznat, ze ani w zwiazku z zakazem dawstwa jajeczka dla
celow sztucznej prokreacji ani z zakazem dawstwa nasienia do zaptodnienia in vitro
ustawodawca nie przekroczyt w owym czasie granic przyznanej mu swobody. Tak
wiec nie doszto do naruszenia art.8 Konwencji w stosunku do zadnego ze skarzacych
(stosunkiem gtosow trzynascie do czterech).

Trybunat zauwazyt jednak, ze parlament austriacki dotychczas nie dokonat
szczegbtowej oceny zasad rzadza}cych sztuczna prokreacja, z uwzglednieniem
wskazanych wyzej dynamicznych zmian w nauce i spoteczenstwie. Trybunat
zauwazyt rowniez, ze Austriacki Trybunat Konstytucyjny, stwierdzajac, ze
ustawodawca zastosowat sie do zasady proporcjonalnoSci na podstawie art. 8 ust.2
Konwencji, dodat jednak, ze przyjecie przez ustawodawce, iz homologiczna metoda
sztucznej prokreacji bedzie zasada a zaptodnienie z uzyciem nasienia dawcy
wyjatkiem, odzwierciedlata istniejacy w owym czasie stan wiedzy medycznej i zgody
istniejacej w spoteczenstwie. To jednak nie oznacza, Zze kryteria te nie moga ulegac
zmianie, co ustawodawca musi bra¢ w przysztosci pod uwage.

Rzad nie wskazat w Zzaden sposo6b, iz wtadze podjety pbézniej w jaki$ spos6b ten
aspekt orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego. W zwiazku z tym Trybunat
potwierdzit, ze Konwencja zawsze byta interpretowana i stosowana w Swietle
aktualnych warunkéw. Nawet, jeSli w tej sprawie nie byto naruszenia art.8, dziedzina
ta - w ktorej prawo wydaje sie ciagle ewaluowacC i jest przedmiotem szczegdlnie
dynamicznych zmian w nauce i prawie - wymaga statej kontroli przez panstwa
Konwencji.

W zwiazku z zarzutem dyskryminacji Trybunat uwazat, ze jego istota zostata
wystarczajaco wzieta pod uwage przy badaniu zarzutu na tle art.8. Z tego wynikato,
ze nie byto powodu do odrebnego badania tych samych faktow z punktu widzenia
art.14 odczytywanego w potaczeniu z art.8 Konwencji.

Uwagi:

Nie jest to pierwsza sprawa, zwtaszcza w ostatnim okresie, kiedy 17 — osobowa Wielka
Izba dochodzi do innych wnioskéw niz wezesniej 7 — osobowa Izba Trybunatu. Temu
zreszta stuzy system tzw. wewnetrznej apelacji, niezwykle wazny zwtaszcza w
sprawach rodzacych nowe wazne i trudne kwestie na tle Konwencji, a do takich
nalezg niewatpliwie te zwigzane ze sztuczna prokreacja. Polska jest jednym z krajow,
w ktorych petna i powazna dyskusja w tej materii jeszcze sie nie odbyta. Jest ona
jednak nieuchronna. Roéwniez dlatego warto siegna¢ do tego orzeczenia, ktére — z
naszego punktu widzenia — zostato wydane w dobrym momencie.
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