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1. Uwagi ogolne

Aktem normatywnym regulujacym obecnie kwesti¢ odpowiedzialnosci
karnej lekarza dokonujacego przeszczepow jest ustawa z dnia 1 lipca 2005 r.
0 pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i na-
rzadoéw' (dalej: ustawa transplantacyjna). Ustawa ta uchylita obowiazujaca
poprzednio ustawe z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o pobieraniu i przeszcze-
pianiu komorek, tkanek i narzadéw? (dalej: stara ustawa transplantacyjna).

Przed przystapieniem do omawiania poszczegolnych problemow inter-
pretacyjnych zwiazanych z przepisami karnymi ustawy transplantacyjne;j,
zawartymi w rozdziale 10 tej ustawy, zostana przedstawione pewne kwe-
stie o charakterze ogolnym, zwiazane z podstawowa terminologia prawa
medycznego.

Uwazam, ze dla dalszych rozwazan szczegolnie uzytecznymi termi-
nami beda pojecia czynnosci lekarskiej oraz leczniczej. Zdaniem Mariana
Filara, zasadnicza réznica miedzy obydwoma terminami lezy w celu takich
dziatan. Wedtug niego, za czynno$¢ lekarska nalezy uznac kazde dziatanie
podjete z zastosowaniem technik i procedur znanych medycynie, a ktorych
przedmiotem jest organizm ludzki®. Tak wigc dziatania te podejmuje si¢ nie
tylko w celach leczniczych, ale takze np. badawczych. Natomiast za czyn-
no$¢ lecznicza nalezy uznac tylko ,,...takie dziatanie lekarskie podejmowane
w relacji do pacjenta, ktore jest podjete w celu ratowania jego zycia, zdrowia

"' Dz.U. Nr 169, poz. 1411.
2 Dz.U. Nr 138, poz. 682, ze zm.
3 M.Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéow 2000, s. 87-90.
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lub zmniejszenia cierpien fizycznych i psychicznych™. Cel leczniczy jest
zrealizowany wowczas, gdy czynnos¢ lekarska w sposéb zobiektywizowany
skierowana jest na chorobe w sensie biologiczno-medycznym?®. Wydaje sie,
ze termin czynno$ci leczniczych obejmuje takze dziatania o charakterze
profilaktycznym, w przeciwienstwie do terminu zabiegu leczniczego. Oba
pojecia, zaré6wno czynnosci leczniczej, jak 1 lekarskiej, w ujeciu M. Filara,
sa oderwane od kryterium podmiotowego, jakim jest osoba lekarza. Zda-
niem tego autora czynno$¢ moze mie¢ charakter leczniczy albo lekarski,
niezaleznie od tego czy dokonuje ja uprawniony lekarz, czy tez nie. Marian
Filar uzywa terminu ,,czynnosci lekarskie” zamiennie z pojeciem ,,lekarskie
dziatania nieterapeutyczne”. Z kolei synonimem okreslenia ,,czynnosci lecz-
nicze” sq ,,dziatania terapeutyczne™. Reasumujac, mozna zatem podzieli¢
wszelkie dziatania lekarza na te, ktérych wytacznym celem jest ratowanie
zdrowia i zycia pacjenta (dziatania terapeutyczne) oraz te, ktére poza walo-
rem leczniczym spetniajq inne cele (dziatania nieterapeutyczne).

Innym podziatem wprowadzonym przez M. Filara jest podzial na zabiegi
o charakterze leczniczym oraz lekarskim. Wyrdznianie tych dwoch rodza-
jow zabiegébw ma znaczenie dla okreslenia zakresu znamion z art. 192 k.k.,
gdzie mowa jest o wykonywaniu zabiegéw leczniczych bez zgody pacjenta.
Kryterium odroznienia czynnos$ci od zabiegu jest waga i stopien skom-
plikowania dziatania. Marian Filar zabieg lekarski definiuje jako: ,.kazda
czynno$¢ lecznicza lub lekarska, ktora ze wzgledu na whasciwa jej technike
medyczna laczy si¢ z naruszeniem integralno$ci cielesnej pacjenta (np. za-
bieg operacyjny, iniekcja, pobranie ptynu rdzeniowego itp.) lub fizycznym
wniknigciem w cialo pacjenta bez naruszania tkanki cielesnej (np. sonda
zotadkowa)”®. Nie ulega watpliwoS$ci, ze w terminie zabiegu lekarskiego nie
mieszcza si¢ dziatania profilaktyczne. Zakres pojecia zabiegu lekarskiego
jest szerszy od zabiegu leczniczego. W tym drugim mieszcza si¢ tylko te
z zabiegow lekarskich, ktorych celem jest wytacznie poprawienie zdrowia
pacjenta.

Z punktu widzenia transplantologii lekarskiej, biorac pod uwage kry-
terium witalnego stanu dawcy, podstawowe znaczenie maja dwa rodzaje
przeszczepOow: ex vivo oraz ex mortuo. Pierwszy z nich polega na pobraniu

4 Ibidem, s. 90

P.Daniluk, Cel leczniczy w swietle pogladow doktryny prawa, ,,Prawo i Medycyna”
2005, nr 2, s. 46.

% Por. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 90.

7 Dz.U. z 1997 1., Nr 88, poz. 553, ze zm.

8 Zob. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 90.
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okreslonego organu od zyjacego dawcy i wszczepieniu go do organizmu
biorcy. Drugi polega na pobraniu organu do przeszczepu od niezyjacego
juz cztowieka.

Drugim, majacym znaczenie praktyczne, kryterium podziatu transplan-
tacji jest zgodnos¢ genetyczna dawcy i biorcy. W oparciu o nie, przeszczepy
mozemy podzieli¢ na: autogeniczne (gdy tkanke przemieszczamy z jednego
miejsca w drugie w obrebie tego samego osobnika), izogeniczne (gdy prze-
szczepu dokonujemy pomiedzy osobnikami identycznymi pod wzgledem
genetycznym, np. pomi¢dzy blizniakami monozygotycznymi), allogeniczne
(gdy przeszczepiamy tkanki pomiedzy réznymi genetycznie osobnikami
tego samego gatunku, np. przeszczepy ex vivo i ex mortuo) oraz ksenoge-
niczne (gdy przeszczepu dokonujemy migdzy osobnikami dwdch réznych
gatunkow, np. wszczepiamy cztowiekowi serce $wini)’.

Dla dalszych rozwazan kluczowe znaczenie ma pojgcie przeszczepu al-
logenicznego. Wydaje si¢, ze najpetniejsza definicje tego rodzaju transplan-
tacji zawarl w swoim podreczniku Roman Goéral, ktory stwierdza, ze jest
to: ,,wykonywane operacyjnie przemieszczenie tkanki lub catego narzadu
(przeszczepu) w przypadku okreslonych stanéw chorobowych [...] od jedne-
go cztowieka (dawcy) do drugiego (biorcy), ktére ma na celu uzupelnienie
ubytku lub przywrocenie czynno$ci™'”,

Polski ustawodawca wyrdznil w ustawie transplantacyjnej cztery ro-
dzaje przeszczepow, ktore mieszaja oba przedstawione powyzej kryteria
medyczne. Sa to zatem transplantacje: ex vivo, ex mortuo, oraz przeszczepy
ksenogeniczne i szczegbdlny rodzaj transplantacji, okreslony w art. 21 ustawy
transplantacyjnej, polegajacy na przeszczepieniu organu, ktory pierwotnie
zostal usunigty z organizmu dawcy w celu innym niz przeszczep (np. w celu
diagnostycznym). Wszystkie typy prezentowanych ponizej transplantacji sa
uznawane przeze mnie za kontratypy.

2. Transplantacja ex mortuo

W doktrynie nie budzi watpliwosci fakt, ze transplantacja ex mortuo
to zabieg, ktory mozemy zaliczy¢ do czynno$ci o charakterze wylacznie
leczniczym. Ratujac zdrowie badz zycie biorcy nie naruszamy jednocze-

 Kryterium i podzial podaje za: J. Dud a, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty

prawnokarne, Krakow 2004, s. 18—19.
10 R.Géral, w: Zarys chirurgii — podrecznik dla studentéw medycyny, t. 1, red. R. Géral,
Warszawa 1987, s. 154; cyt. za: J. Dud a, op. cit., s. 18.
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$nie zadnych dobr niezyjacego dawcy'!. Pewne zastrzezenia zglasza w tym
zakresie Kazimierz Rozental, ktéry uwaza, iz istnieja takie przeszczepy ex
mortuo, ktdre nie maja charakteru wylacznie leczniczego, np. wszczepienie
tkanek zmarlego dawcy do organizmu biorcy w celach kosmetycznych'2.
Jednakze, ze wzgledu na marginalne znaczenie w praktyce takich zabiegow,
w dalszych wywodach nie bedg¢ si¢ nimi zajmowatl.

Zabieg ex mortuo jest przeprowadzony zgodnie z prawem, jesli spetnio-
ne zostaty tacznie nastgpujace przestanki:

a) Dawca organu nie wyrazil za zycia sprzeciwu.
Warto zaznaczyé¢, ze istnieja dwa podstawowe modele zgody dawcy na
przeszczep organéw w razie jego $mierci. Pierwszy z nich, zwany modelem
anglo-amerykanskim, zaktada, ze konieczne jest uzyskanie pozytywnie wy-
razonej zgody dawcy na pobranie z jego zwtok materiatu do przeszczepdw.
Drugi, zwany modelem belgijsko-francuskim, ktory przyjeta polska ustawa
z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadow (dalej: ustawa transplantacyjna)'®, oparty jest
na domniemaniu zgody dawcy. Dopiero wyrazny sprzeciw potencjalnego
dawcy powoduje, ze nie mozna pobrac z jego zwlok materiatu do przeszcze-
pu't. Wedtug polskiej ustawy transplantacyjnej sprzeciw ten moze wyrazi¢
zardwno osoba petnoletnia, jak i matoletni powyzej 16 lat. W stosunku do
wszystkich matoletnich oraz w stosunku do innych os6b nie posiadajacych
petnej zdolnosci do czynnos$ci prawnych sprzeciw moze wyrazi¢ ich przed-
stawiciel ustawowy (zob. art. 5 ustawy transplantacyjnej). Sprzeciw moze
zosta¢ wyrazony w trzech alternatywnych formach: w postaci wpisu w spe-
cjalnym centralnym rejestrze sprzeciwdw, os§wiadczenia pisemnego zaopa-
trzonego we wiasnor¢czny podpis, oraz o$wiadczenia ustnego ztozonego
w obecno$ci co najmniej dwoch swiadkow, pisemnie przez nich potwierdzo-
nego (zob. art. 6 ustawy transplantacyjnej). Sprzeciw matoletniego powyzej
16 lat lub jednego z przedstawicieli ustawowych wiaze pozostale upraw-
nione osoby (zob. art. 6 ust. 2 ustawy transplantacyjnej). Nalezy podkresli¢
z calg stanowczo$cia, Ze nie ma prawnego znaczenia sprzeciw rodziny zmar-

Obecnej brak jest bowiem przepiséw chroniacych nienaruszalno$¢ zwtok ludzkich (ina-
czej jak pod rzadzami Kodeksu karnego z 1932 r. — zob. art. 169 k.k. z 1932 r.).

Por. K. Rozental, Nowe uregulowania ustawowe dotyczqce transplantologii,
»Przeglad Sadowy” 1992, nr 9, s. 31.

13 Dz.U. Nr 169, poz. 1411.

Co do modeléw zgody w transplantacji dokladnie wypowiada si¢ E. Zielinska,
Transplantacja w swietle prawa polskiego i na Swiecie, ,,Panstwo i Prawo” 1995, nr 6,
s. 17 in.
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lego wyrazony po jego $mierci, nawet w stosunku do maloletniego. W tym
zakresie mamy do czynienia z bardzo cz¢sta praktyka, ktéra jest niezgodna
z litera prawa, na co zwracal uwage m.in. Jacek Ignaczewski®.

W petni zgadzam si¢ z Juliuszem Duda, wedtug ktérego ustawodawca
zachowal si¢ bardzo nie fair w stosunku do spoteczenstwa, wprowadzajac
zasad¢ zgody domniemanej i wymog wyraznego sprzeciwu dawcy na wy-
padek smierci. Przy bardzo niskiej §wiadomosci prawnej polskiego spote-
czenstwa warunek sprzeciwu wydaje si¢ by¢ fikcja, ktora bedzie musiata
budzi¢ znaczne konflikty z rodzina zmartej osoby. Zdaniem J. Dudy jedyna
racjonalna przestanka wprowadzenia zgody domniemanej sa wzgledy natu-
ry medycznej (stosunkowo mata liczba dawcow narzadow), ktore nie zawsze
pozostaja w zgodzie ze wzgledami natury etycznej'.

Bardzo istotny problem porusza Mariusz Zelichowski. Wedtug niego,
nie jest wiadome, czy sprzeciw dotyczy wszystkich celéw pobrania post-
mortalnego (diagnostycznego, naukowego, dydaktycznego i leczniczego —
zob. art. 4 ust. 1 ustawy transplantacyjnej), czy wytacznie celu leczniczego,
skoro zgodnie z art. 5 ust. 1 ustawy transplantacyjnej, pobranie narzadu
lub organu nastepuje w celu przeszczepienia'”. Zdaniem M. Zelichowskie-
go, problem lezy w rozumieniu i granicach prawa do samostanowienia.
W pierwszym ujeciu, prawo do samostanowienia nie si¢ga poza grani-
ce zycia ludzkiego, aczkolwiek prawo pozytywne moze przyznaé pewne
uprawnienia przekraczajace te granice, np. mozliwos¢ wyrazenia sprze-
ciwu na pobranie post mortem. W takim wypadku, skoro prawo przyzna-
je czlowiekowi jedynie mozliwo$¢ wyrazenia sprzeciwu na pobranie post
mortem tylko do celu leczniczego, to nie ma on uprawnienia do wyrazania
sprzeciwu wobec pozostalych celow okreslonych w art. 4 ust. 1 ustawy
transplantacyjnej. Oznacza to, ze gdyby lekarz pobrat organ z organizmu
niezyjacego dawcy w celu innym niz leczniczy, mimo jego sprzeciwu, to
takie dzialanie bytoby legalne. W drugim ujgciu, prawo do samostanowienia
obejmuje takze interwencje medyczne dokonywane po $mierci cztowieka,
za$§ prawo pozytywne ma na celu jedynie jego ochrong. W takim wypadku
art. 5 ust. 1 ustawy transplantacyjnej nalezy traktowac¢ wylacznie jako prze-
pis ograniczajacy, a nie przyznajacy prawo do samostanowienia. Oznacza
to, ze dla pobrania organu post mortem w celach diagnostycznych, nauko-

5 J. I1gnaczewski, Zgoda pacjenta na leczenie, Warszawa 2003, s. 74.

16 Por. J. Duda, op. cit., s. 61-62.

7 M. Zelichowski, Pobranie komérek, tkanek i narzqdéw: zgoda jest regutq, sprzeciw
wyjatkiem, ,,Rzeczpospolita” z 25 IX 2007 r.
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wych, 1 dydaktycznych konieczna bylaby zgoda dawcy wyrazona za jego
zycia (jakkolwiek nie wymagana wprost w ustawie, lecz wynikajaca z istoty
prawa do samostanowienia), a na pobranie w celach leczniczych juz tylko
brak jego sprzeciwu (wskutek ograniczenia z art. 5 ust. 1)'8. Mariusz Zeli-
chowski uwaza, ze drugie ujecie jest wlasciwsze, bowiem w petniejszym
stopniu uwzglednia wyktadnig przepisow ustawy transplantacyjnej, zgodnie
z aksjologia konstytucji (opartej na idei przyrodzonych i niezbywalnych
praw czlowieka — art. 30). W petni zgadzam si¢ z uwagami tego autora.

Z kolei Ewa Guzik-Makaruk, sugeruje w swej pracy habilitacyjnej, aby
minister zdrowia informowat pisemnie o prawie do ztozenia sprzeciwu na
posmiertne pobranie jego organoéw i narzadéw kazdego maloletniego, ktory
ukonczy 16. rok zycia'®>. Uwazam, ze nalozenie takiego obowiazku na mi-
nistra wtasciwego ds. zdrowia jest zbyt daleko idace. W petni zgadzam si¢
z ta autorka co do kwestii, ze jednym z obowiazkéw ministra, wyrazonym
w ustawie transplantacyjnej, powinno by¢ prowadzenie akcji edukacyjnej na
temat transplantologii?’. Dobrym pomystem, zaproponowanym przez Jana
Lipskiego, wydaje si¢ by¢ wprowadzenie obowiazku poinformowania osob,
ktore ukonczyly 18 lat, o figurujacym w rejestrze sprzeciwie, ktory zostat
zgloszony przez przedstawiciela ustawowego?!.

b)Biorca wyrazit waznag zgode¢ na przeszczep orga-
nu od niezyjacego dawcy. Ustawa transplantacyjna nie ogranicza
zakresu podmiotowego przeprowadzenia zabiegdw ex mortuo. Zaré6wno
biorca, jak i dawca w takich zabiegach moze by¢ osoba matoletnia lub
ubezwlasnowolniona. Ustawa nie wyznacza zadnych szczegdlnych warun-
kéw jakie powinna spetnia¢ zgoda na zabieg ex mortuo. Oznacza to, ze maja
w tym zakresie zastosowanie odpowiednie przepisy ustawy z dnia 5 grud-
nia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty?? (dalej: ustawa lekarska),
ktore nalezy traktowaé jako lex gemerali w stosunku do przepisow lex
speciali, zawartych w ustawie transplantacyjnej. Artykut 34 ustawy lekar-
skiej zajmuje si¢ zabiegami operacyjnymi i metodami leczenia, ktore stwa-
rzaja podwyzszone ryzyko dla pacjenta. Mysle, ze wszystkie przeszczepy

18 Ibid.

 Por. E. Guzik-Makaruk, Transplantacja organéw, tkanek i komorek w ujeciu
prawnym i kryminologicznym, Biatystok 2008, s. 290.

20 Ibid., s. 305.

2l Por. I. Lipski, Opinia prawna na temat rzqdowego projektu ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, narzqdow i tkanek, druk sejmowy nr 3856,
dostgpna na oficjalnych stronach internetowych Sejmu RP pod adresem: http://orka.sejm.
gov.pl/rexdomk4.nst/Opwsdr?OpenFormé&3856.

22 Tekst jednolity Dz.U. z 2008 r., Nr 136, poz. 857.
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ex mortuo mozna abstrakcyjnie zakwalifikowaé do tej grupy zabiegéw.
Konsekwencja tego bedzie stwierdzenie, ze osoba uprawniona do wyra-
zenia zgody bedzie, co do zasady, sam pacjent (zob. art. 34 ust. 1 ustawy
lekarskiej). Niemniej jednak maja takze zastosowanie przepisy o zgodzie
kumulatywnej oraz zastepczej przewidziane w art. 34 ust. 3—6 ustawy
lekarskiej, a to oznacza, ze w pewnych przypadkach osoba uprawniona do
udzielenia zgody na przeszczep ex mortuo moga by¢ przedstawiciele usta-
wowi badz odpowiedni sad opiekunczy. Co do zasady zgode na tego rodzaju
transplantacj¢, nalezy zgodnie z art. 34 ust. 1 ustawy lekarskiej wyrazic¢
w formie pisemnej. Odstepstwem od tej regulacji jest ust. 7 tegoz artykutu,
ktory przewiduje wyjatkowa sytuacje, w ktoérej nie potrzeba w ogole zgody
uprawnionych podmiotéw. Ze wzgledu na ramy niniejszej pracy rezygnuje
z omawiania probleméw prawnych zwiazanych ze stosowaniem przepisow
art. 34 ustawy lekarskiej i odsylam w tym zakresie do wypowiedzi przed-
stawicieli doktryny?3.

¢) Brak sprzeciwu prokuratora w sytuacji uzasad-
niajacej podejrzenie, ze zgon potencjalnego dawcy
nastapit w wyniku czynu zabronionego. Wymaganie to usta-
wa transplantacyjna okresla w art. 8 ust. 1, z zastrzezeniem, ze w sytuacji,
gdy podejrzanym jest nieletni, zamiast prokuratora sprzeciw moze wyrazi¢
odpowiedni sad rodzinny.

d) Nastapilo trwate i nieodwracalne ustanie czyn-
nosci moézgu, co zostato potwierdzone przez niezalez-
na komisje lekarska (zob. art. 9 ustawy transplantacyjne;j).

e) Lekarz dokonat przeszczepu lege artis. Zdaniem
A. Zolla, w stosunku do kazdej czynnosci lekarskiej istnieja pewne medycz-
ne reguly postepowania (sa to gléwnie zasady o charakterze technicznym).
Wyjatkiem sa eksperymenty, gdzie nie ma jeszcze wypracowanych regut,
badz te reguty sa tylko w niewielkim stopniu wypracowane przez specja-
listow z okreslonej dziedziny. Wyznacznikiem tych zasad postgpowania
jest aktualna wiedza oraz doswiadczenie. Wykonanie zatem przeszczepu
zgodnie z tymi regutami oznacza, ze zabieg zostat dokonany lege artis
i nie mial miejsce btad w sztuce lekarskiej. Andrzej Zoll zwraca uwage, ze
samo naruszenie zasad postgpowania nie przesadza w sposéb bezwzgledny
odpowiedzialno$ci karnej. Kazda z tych regut nalezy bowiem zrelatywizo-
wa¢ do konkretnych warunkow. Inaczej nalezy bowiem spojrzeé¢ na lekarza
dokonujacego zabiegu w slabo wyposazonym osrodku medycznym, ina-

23 Zob. np. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 263-266.
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czej w najnowoczes$niejszej klinice chirurgicznej. Podobnie, inaczej nalezy
ocenia¢ reguty postepowania w stosunku do lekarza stazysty, czy lekarza
ze specjalizacja w okres$lonej dziedzinie**. Dobrze obrazuje to zagadnie-
nie orzeczenie SN z 8 wrzesnia 1973 r., na ktére powoluje si¢ A. Zoll:
,Ustalenie bledu w sztuce lekarskiej zalezy od odpowiedzi na pytanie,
czy postgpowanie lekarza w konkretnej sytuacji i z uwzglednieniem ca-
loksztattu okolicznos$ci istniejacych w chwili zabiegu, a zwlaszcza tych
danych, ktorymi wowczas dysponowat albo moégt dysponowaé, zgodne byto
z wymaganiami aktualnej wiedzy i nauki medycznej oraz powszechnie
przyjetej praktyki lekarskiej”?. Uwazam, ze koncepcja relatywizacji btedu
sztuki przedstawiona przez A. Zolla jest przekonywajaca. Pragng jednak
zauwazyC, ze nie ma ona zastosowania w przypadku przeszczepdéw. Do
ustawy transplantacyjnej zostato bowiem wydane rozporzadzenie Ministra
Zdrowia, okreslajace kwalifikacje osob przeprowadzajacych przeszczepy
oraz zawierajace wymagania stawiane zaktadom uprawnionym do tego ro-
dzajow zabiegdw?®. Z tych tez powodow, w dalszej czesci niniejszej pracy
btad w sztuce lekarskiej z naruszeniem zasad postgpowania z okreslonym
dobrem prawnym nie bgdzie relatywizowany do okreslonego podmiotu czy
tez sytuacji. W tym miejscu pragne rowniez podkresli¢, ze w dalszej czgsci
artykutu nie beda omawiane poszczegolne elementy modelu obiektywnego
przypisania skutku, ktérych istnienie warunkuje przeciez odpowiedzialnosé¢
karna lekarza w sytuacji popelnienia przez niego bledu w sztuce lekarskie;.
Stwierdzenie, ze lekarz popetnil blad w sztuce, ktory jest naruszeniem regut
ostroznos$ci, bedzie w uproszczeniu oznaczato, ze takze pozostale elementy
obiektywnego przypisania skutku sa spetnione (istnieje zwiazek przyczy-
nowo-skutkowy pomigdzy dziataniem lekarza a skutkiem, wystapit prawnie
relewantny skutek, lekarz byl gwarantem nie zaistnienia skutku, lekarz
naruszyt reguty ostrozno$ci postgpowania z dobrem prawnym itd.).

2.1. Brak sprzeciwu niezyjacego dawcy

W pierwszej kolejnosci warto zastanowi¢ si¢ czy lekarz dokonujacy
pobrania tkanki, organu Iub narzadu od niezyjacego dawcy wbrew jego
sprzeciwowi bedzie ponosit odpowiedzialno$¢ karna z tego tytutu. Osob-

24 Por. A. Z o 11, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa
1988, s. 52-55.

25 T KR 116/72, OSNKW 1974, nr 2, poz. 26.

26 Zob. rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dn. 16 VII 2007 r. w sprawie szczegétowych
warunkow pobierania, przechowywania i przeszczepiania komorek, tkanek i narzadow
(Dz.U. Nr 138, poz. 973).
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no nalezy rozwazy¢ ewentualng odpowiedzialnos¢ lekarza dokonujacego
wszczepienia wezesniej pobranej tkanki, organu lub narzadu do organizmu
biorcy mimo istnienia sprzeciwu niezyjacego dawcy.

Moim zdaniem, nie ma znaczenia dla prawnej oceny lekarza dokonuja-
cego przeszcezepu (zard6wno wszcezepiajacego, jak i pobierajacego wezesniej
pobrany organ) to, czy mamy do czynienia ze sprzeciwem samego dawcy,
czy tez ze sprzeciwem innych uprawnionych podmiotéw wyrazonym za
zycia dawcy.

Na poczatku cheialbym postawié tezeg, ze zachowanie lekarza pobieraja-
cego organ od niezyjacego dawcy wbrew jego wyraznemu sprzeciwowi jest,
moim zdaniem, niekaralne w $wietle przepiséw prawa karnego.

Uwazam, ze dla odpowiedzialnosci karnej wyzej przedstawionego za-
chowania lekarza, znaczenie moga mie¢ cztery typy czynow zabronionych.
Sa to art. 192 1 art. 262 k.k. oraz art. 44 ust. 1 i art. 46 ustawy transplan-
tacyjne;j.

Wydaje sig, ze wyzej przedstawione dziatanie lekarza moze wypetniaé
znamiona art. 262 § 2 k.k., zgodnie z ktéorym: ,,Kto ograbia zwtoki, gréb,
lub inne miejsce spoczynku zmartego podlega karze pozbawienia wolnosci
od 6 miesigcy do lat 8”. Problem tkwi m.in. w rozumieniu stowa ,,ograbi¢”.
Zbigniew Cwigkalski w komentarzu uznaje, ze w ramach art. 262 § 2 kk.
mieszcza si¢ zachowania polegajace na kradziezy (ograbi¢ znaczy tyle samo
co okras¢) jakichkolwiek przedmiotow znajdujacych si¢ przy zmartym
i dla niego przeznaczonym oraz fragmentéw ciata (np. kosci szkieletu lub
narzady)?’. Z takim ujeciem nie zgadza si¢ Joanna Piérkowska-Flieger, ktora
uwaza, ze kradziez elementéw zwtok ludzkich wypetnia znamiona art. 262
§ 1 kk., anie § 2, poniewaz jest to przede wszystkim zniewazenie zwtok,
a nie tylko ich okradanie?.

Jestem zdania, ze dziatanie lekarza polegajace na pobraniu organu ze
zwlok ludzkich w celu ich transplantacji mimo sprzeciwu dawcy organu
nie wypetnia znamion art. 262 kk. § 11 § 2 k.k. Nalezy zwroci¢ uwa-
g¢ na przedmiot ochrony tego przepisu. W doktrynie nie ulega watpli-
wosci, ze jest nim cze$¢, szacunek i spokdj nalezny zmartym i miejscu
ich wiecznego spoczynku®. Wedlug mnie, celem wprowadzenia przepiséw

27 7. Cwiakalski, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegodlna, t. 11, red. A. Zoll, Krakéw 1999,
teza 4 do art. 262 k.k.

2 Por. J. Piérkowska-Flieger, w: Kodeks karny. Komentarz, red. T. Bojarski,
Warszawa 2006, teza 3 do art. 262 k.k.

2 Por. m.in. Z. Cwiakalski, w: Kodeks karny. Czesé..., op. cit., teza 1 do art. 262 k.k.;
J.Piorkowska-Flieger, w: Kodeks karny. Komentarz, op. cit., teza2 do art. 262 k.k.
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o sprzeciwie dawcy przy zabiegach ex mortuo jest ochrona systemu wartosci
1 przekonan moralnych dawcy, ktéry moze nie zyczy¢ sobie, aby ktokolwiek
pobierat jakiekolwiek organy z jego ciala. Ze wzgledu na bardzo wyrazna
réznice w przedmiocie ochrony prawnej nie moze mie¢ tutaj zastosowania
art. 262 k.k.

Moim zdaniem, takze art. 192 k.k. nie bedzie odpowiednim przepisem
dla subsumcji zachowania lekarza dokonujacego pobrania narzadu, mimo
sprzeciwu niezyjacego dawcy. Decydujace znaczenie ma w tym wypadku
wyktadnia znamienia ,,pacjent”, uzytego w tym artykule. Wedtug mnie, nie-
zaleznie od tego jak bardzo szeroko bgdziemy rozumie¢ termin ,,pacjent”,
dawca ex mortuo nie miesci si¢ w zakresie tego pojecia. Dawca taki nie
posiada podmiotowos$ci prawnej, gdyz nie zyje, zatem nie mozna sensow-
nie powiedzie¢ o nim, ze jest pacjentem, mimo ze jego zwtoki uczestnicza
w procesie medycznym pobrania narzadu.

Nie mozna w omawianej sytuacji skorzysta¢ z art. 46 ustawy trans-
plantacyjnej. Zgodnie z nim: ,,Kto, bez wymaganego pozwolenia, pobiera
komorke, tkanke Iub narzad w celu ich przeszczepienia albo je przeszczepia,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnos$ci albo pozbawienia wolnosci
do lat 3”. Uwazam, ze przepis ten odnosi si¢, zgodnie z wyktadnia literal-
na, jedynie do pozwolenia o jakim mowa w art. 36 ustawy transplanta-
cyjne;.

Artykul 46 ustawy transplantacyjnej odnosi si¢, moim zdaniem, jedynie
do pobierania mimo braku pozwolen ministra wlasciwego do spraw zdrowia.
Nie obejmuje swoim zakresem dzialania wbrew sprzeciwowi uprawnionego
podmiotu lub dziatania mimo braku odpowiedniej zgody sadu. Zaréwno
zgoda sadu, jak i sprzeciw z art. 6 ustawy transplantacyjnej nie jest bowiem
administracyjnym pozwoleniem. Gdyby ustawodawca chciat zakresem
art. 46 ustawy transplantacyjnej objaé brak sprzeciwu dawcy oraz informa-
cje prokuratora o braku sprzeciwu na zabieg ex mortuo, a takze zgode sa-
dowa, uzylby innego sformutowania niz pozwolenie (np. poprzez wprowa-
dzenie zwrotu: ,,Kto bez wymaganego, pozwolenia lub zgody, albo wbrew
sprzeciwowi odpowiedniego organu...” itp.). Zgodnie z wykladnia literalna,
uzycie stowa ,,pozwolenie” w art. 46 ustawy transplantacyjnej ogranicza,
moim zdaniem, zakres tego przepisu jedynie do pozwolen ministra wlasci-
wego do spraw zdrowia.

Na marginesie chcialbym podkresli¢, ze z zupetnie niezrozumiatych
dla mnie powodéw poza zakresem art. 46 ustawy transplantacyjnej zna-
lazto si¢ zachowanie polegajace na przechowywaniu organéw mimo braku
odpowiedniego pozwolenia ze strony ministra do spraw zdrowia. Skutkiem
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nie zamieszczenia takiego zachowania w art. 46 ustawy transplantacyjne;j
jest brak karalnosci takiego dziatania, bowiem art. 45 ustawy, obejmujacy
swoim zakresem takze przechowywanie organow, jest zwigzany jedynie
z dziatalno$cia w ramach banku komorek i tkanek.

Pozostaje w tej chwili rozwazenie, czy zachowanie lekarza, polegajace
na pobraniu organu w ramach przeszczepu ex mortuo mimo wyraznego
sprzeciwu uprawnionego podmiotu, mozna zakwalifikowa¢ jako dokonanie
czynu zabronionego, okreslonego w art. 44 ust. 1 ustawy transplantacyj-
ne;j.

W literaturze szereg watpliwosci budzi problem jak zakwalifikowaé
zachowanie lekarza pobierajacego organ od niezyjacego dawcy wbrew jego
sprzeciwowi wyrazonemu w prawnie przewidzianej formie zgodnie z art. 6
ustawy transplantacyjnej. Zdaniem Agnieszki Liszewskiej, ocena prawno-
karna takiego zachowania nie jest jednoznaczna’’. Zwraca ona uwagg, ze
polski kodeks karny nie przewiduje odpowiedniego typu przestepstwa, kto-
rego znamiona zostatyby zrealizowane poprzez takie zachowanie lekarza.
Sugeruje, ze moze w tym wypadku wchodzi¢ w gre jedynie art. 20 ust. 1
dawnej ustawy transplantacyjnej’! (odpowiednik dzisiejszego art. 44 ust. 1,
ktéry rézni si¢ od poprzednika wytacznie zagrozeniem karnym). Zgodnie
z obecnym przepisem: ,,Kto w celu uzyskania korzysci majatkowej nabywa
lub zbywa cudza komorke, tkanke lub narzad, posredniczy w ich nabyciu
lub zbyciu badz bierze udziat w przeszczepianiu pozyskanych wbrew prze-
pisom ustawy komorek, tkanek, lub narzadéw, pochodzacych od zywego
dawcy lub ze zwlok ludzkich, podlega karze pozbawienia wolnos$ci od lat 3”.
Autorka zwraca uwage, ze przepis ten byl pierwotnie projektowany jako
typ przestepstwa penalizujacego jedynie zachowania podejmowane w celu
osiagnigcia korzysci majatkowej 1 poczatkowo nie zawieral drugiego czto-
nu*2. Zdaniem A. Liszewskiej, stosowanie tego przepisu nasuwa dwa rodzaje
watpliwosci. Po pierwsze, nie wiadomo czy znami¢ ,,w celu osiagnigcia
korzysci majatkowe;j” odnosi si¢ jedynie do nabywania lub zbywania cudzej
komorki, tkanki Iub narzadu oraz posredniczenia w ich nabyciu lub zbyciu,
czy odnosi si¢ rowniez do drugiego cztonu tego przepisu, a wige do prze-
szczepiania pozyskanych wbrew przepisom ustawy komorek, tkanek lub na-

39 Por. A. Liszewska, Prawnokarna ocena zabiegéw transplantacji organéw, ,,Prawo

i Medycyna” 1999, nr 3, s. 75-76.

Ustawa z dn. 26 X 1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow
(Dz.U. Nr 138, poz. 682, ze zm.).

Por. A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niezgodne z prawem pobra-
nie organow, tkanek lub narzqdow za zZycia dawcy, ,,Palestra” 1996, nr 5/6, s. 43.

31

32
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rzadow. Zdaniem A. Liszewskiej, w zaleznosci od przyjetej wyktadni tego
przepisu, przeszczepianie organu pozyskanego ze zwlok czlowieka, ktory
za zycia wyrazit sprzeciw, jest karalne tylko wtedy, gdy zostato dokonane
w celu osiagnigcia korzys$ci majatkowej, albo tez kazde branie przez leka-
rza udziatu w przeszczepianiu tak pozyskanego organu jest zabronione pod
grozba kary, o ile oczywiscie miat on §wiadomos¢ istnienia sprzeciwu.

Agnieszka Liszewska zwraca uwagg, ze pobranie organu z organizmu
dawcy jest czynnoscia oderwana od jego wszczepienia w organizm biorcy.
Jednocze$nie kazdy z tych zabiegow dokonywany jest przez inny zespot
lekarzy. W art. 44 ust. 1 ustawodawca postuzyt si¢ sformutowaniem: ,,bierze
udziat w przeszczepianiu pozyskanych wbrew przepisom ustawy komo-
rek, tkanek lub narzadéw [...]”. Uzycie stowa ,,przeszczepianie” wskazuje,
ze chodzi zaréwno o pobieranie, jak i wszczepianie. W tym kontek$cie
trudno, zdaniem autorki, zrozumie¢, dlaczego ustawodawca poshuzyl si¢
czasem przesztym dla okreslenia czynno$ci pozyskiwania organu do prze-
szczepu. Zdaniem A. Liszewskiej sugeruje to, ze samo tylko pozyskiwanie
komorek, tkanek lub narzadu wbrew przepisom ustawy (w omawianym
przyktadzie chodzi o zabieg pobrania organu ze zwlok mimo wyrazone-
go za zycia sprzeciwu) nie jest jeszcze karalne. Karalne staja si¢ dopiero
czynno$ci wszezepiania tak pozyskanych wezesniej organow. Nie wydaje
si¢, aby intencja ustawodawcy bylo penalizowanie jedynie zabiegu wszcze-
piania organu pozyskanego z naruszeniem przepisOw prawa, na co wskazuje
przede wszystkim uzycie w art. 44 ust. 1 stowa ,,przeszczepianie”, zamiast
,wszczepianie”. Agnieszka Liszewska wskazuje, ze przepis typizujacy takie
przestepstwo jest bardzo niejednoznaczny, co narusza podstawowa funkcje
zasady nullum crimen sine lege. Autorka nie podejmuje si¢ jednak przesa-
dzenia, jaki typ czynu zabronionego realizuje zachowanie lekarza wszcze-
piajacego badz pobierajacego organ wbrew sprzeciwowi wyrazonemu przez
niezyjacego juz dawce.

Do ciekawych wnioskow dochodzi Marian Filar, ktory jest zdania, iz
trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktdrej lekarz narusza przepisy o sprze-
ciwie niezyjacego dawcy lub inne przepisy formutujace pozostate warunki
o charakterze formalnym (odnoszace si¢ zardwno do przeszczepow ex vivo,
jak 1 ex mortuo), a z naruszeniem ktoérych nie taczytaby si¢ jakakolwiek
forma odptatnosci dla pobierajacego narzad lekarza. Zatem wszelkie formy
naruszenia sprzeciwu, jak i naruszenia pozostatych przestanek formalnych
(dokonanie przeszczepu bez zgody sadu, nieuwzglednienie sprzeciwu pro-
kuratora itp.) niezaleznie od tego, czy mamy do czynienia z przeszczepami
miedzy zyjacym, czy z przeszczepami ze zwlok ludzkich, nalezy badac
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przez pryzmat art. 20 ust. 1 dawnej ustawy transplantacyjnej, w oderwaniu
od tego, czy u ich podstaw lezy uzyskiwanie korzysci majatkowej, czy tez
nie. Wedtug M. Filara, u podstaw kazdego takiego zachowania niezgodnego
z przepisami lezy uzyskanie jakiej$ korzys$ci materialnej®.

Moim zdaniem, M. Filar stawia znak réwnos$ci pomigdzy zachowa-
niami naruszajacymi przepisy formulujace warunki techniczno-formalne
przeszczepu (wymogiem formalnym jest np. brak sprzeciwu dawcy organu
przy przeszczepach ex mortuo), a takimi samymi zachowaniami, ktére sa
wynikiem mniej lub bardziej zakamuflowanej tapowki dla lekarza. Z cata
pewnoscia mozna naruszy¢ przepisy bez przyjmowania korzysci material-
nej za takie dziatanie. Uwazam, ze stanowisko tego autora zbytnio uprasz-
cza problem.

Bardzo szczeg6towo na temat rozumienia znamion art. 20 ust. 1 daw-
nej ustawy transplantacyjnej wypowiada sie Juliusz Duda®*. Nie podziela,
przytoczonych wyzej, pogladow A. Liszewskiej oraz M. Filara. Wedlug
J. Dudy, drugi czton art. 20 ust. 1 odnosi si¢ jedynie do przeszczepiania po-
branych wcze$niej narzadow i nie obejmuje swoim zakresem takze samego
pobierania. Zdaniem tego autora, nalezy zdecydowanie rozr6zni¢ termin
pobierania i przeszczepiania organow. Sa to bowiem dwa odmienne zabie-
gi natury chirurgicznej. Ustawodawca wyraznie rozroznil oba terminy, co
znajduje uzasadnienie w samej nazwie ustawy transplantacyjnej, gdzie jest
mowa zardwno o pobieraniu, jak i przeszczepianiu. Po drugie, wbrew temu
co sugeruje A. Liszewska, pobrane komorki, tkanki oraz narzady wcale nie
musza by¢ wykorzystywane wylacznie do przeszczepiania, na co wskazuje
tre$¢ art. 2 dawnej ustawy transplantacyjnej (takie samo brzmienie przyj-
muje art. 4 obecnej ustawy), ktory oprocz celu leczniczego wymienia takze
naukowy, dydaktyczny oraz diagnostyczny. Reasumujac, zdaniem J. Dudy,
art. 20 ust. 1 penalizuje jedynie branie udzialu w przeszczepianiu (a nie
pobieraniu) cudzych komorek, tkanek i narzadow.

Juliusz Duda zastanawia si¢, czy znami¢ ,,w celu uzyskania korzy-
$ci majatkowej” nalezy odnosi¢ jedynie w stosunku do pierwszego czlonu
art. 20 ust. 1, czy réwniez do drugiego. Zdaniem tego autora, to drugie roz-
wiazanie jest wlasciwsze. ,,Po pierwsze, zagadnienie to jest tak powazne, ze
gdyby ustawodawca chcial dopusci¢ karalno$¢ uczestniczenia w zabiegu bez
checi uzyskania korzysci majatkowej, to takie przestgpstwo stypizowalby
w odrebnym ustgpie. Jesli tego nie uczynil, to wolno przyjac, ze cel uzyska-

3 Zob. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 184.
3 Por. J. Dud a, op. cit., s. 252-258.
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nia korzysci majatkowej odnosi si¢ do wszystkich wariantéw zachowania
wymienionych w art. 20 ust. 1 dawnej ustawy transplantacyjnej. Po drugie,
typ kwalifikowany przez uczynienie sobie z przestepstwa stalego zrodla
dochodu (art. 20 ust. 2) niewatpliwie odnosi si¢ do wszystkich wariantow
wskazanych w art. 20 ust. 1. Nie ma zatem podstaw do réznicowania strony
podmiotowej w ten sposdb, ze cel osiagnigcia korzysci majatkowej odnosi
sie¢ do zachowania, a nie odnosi si¢ do brania”,

Ewa Guzik-Makaruk przytacza argument za uznaniem, iz znami¢
,W celu uzyskania korzysci majatkowej” odnosi si¢ do obu cztonéw art. 44
ust. 1 ustawy transplantacyjnej. Jej zdaniem: ,,[...] jesli przyjac, ze osoba
bioraca udziat w przeszczepianiu organéw, tkanek lub komorek uzyskanych
wbrew przepisom ustawy czyni to ze wzgledow altruistycznych, to przy
szerokiej wyktadni art. 44 ustawy transplantacyjnej wypetniataby swoim
zachowaniem znamiona zbrodni i zastlugiwataby w zwiazku z tym na karg
nie krotsza niz 3 lata pozbawienia wolno$ci”®.

Jak stusznie zauwazyla A. Liszewska, przepis art. 44 ust. 1 jest bar-
dzo niejednoznaczny. Zatem uznanie dokonania przeszczepu ex mortuo
wbrew sprzeciwowi niezyjacego dawcy za czyn karalny, narusza podsta-
wowe funkcje gwarancyjne prawa karnego i zasade nullum crimen sine
lege. Przyjecie karalnosci z art. 44 ust. 1 spowoduje, Ze na réwni stawiamy
lekarza dokonujacego przeszczepu wbrew sprzeciwowi niezyjacego biorcy
w celu osiagnigcia korzysci majatkowej oraz bez osiagnigcia takiej ko-
rzysci. Kwantum zla w obu przypadkach jest nieporownywalne. Nalezy
zwroci¢ uwage, ze dokonata si¢ znaczaca zmiana jakosciowa migdzy art. 20
ust. 1 dawnej ustawy a art. 44 ust. 1 obecnej. W pierwszym przypadku
zagrozenie kara wynosilo do 3 lat pozbawienia wolnosci, za$ obecnie od
3 lat. Mamy zatem do czynienia z niebywalym wrecz zaostrzeniem sankc;ji
karnej. Oznacza to, ze rzeczywista wola ustawodawcy bylo jedynie penali-
zowanie zachowan zwiazanych z osiaganiem korzysci majatkowej. Zatem
tylko wtedy dokonanie przeszczepu wbrew sprzeciwowi niezyjacego dawcy
bedzie karalne na podstawie art. 44 ust. 1 ustawy transplantacyjnej, jesli
u podstaw takiego dziatania legl cel uzyskania korzysci majatkowe;.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladami J. Dudy na temat wyktadni art. 20
ust. 1 dawnej ustawy transplantacyjnej. Przepis ten obejmuje jedynie dziata-
nia lekarza w celu osiagnigcia korzysci majatkowej, nie za§ samo dziatanie

3 Patrz. W. Radecki, w: Przewodnik po pozakodeksowym prawie karnym, red.
W. Radecki, Wroctaw 1999, s. 222-223, cyt. za: J. Dud a, op. cit., s. 253-254.
% E.Guzik-Makaruk, op. cit., s. 313.
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wbrew przepisom ustawy transplantacyjnej. Uwazam za przekonywajacy
argument z wykladni systemowej, ze w §wietle brzmienia art. 20 ust. 2,
nie do obrony jest poglad, iz art. 20 ust. 1 obejmuje swoim zakresem tak-
ze dziatania, u podstaw ktorych nie leglto uzyskanie korzysci majatkowe;.
W peini zgadzam si¢ z J. Duda co do kwestii rozumienia zwrotu ,,bierze
udziatl w przeszczepianiu pozyskanych wbrew przepisom ustawy komorek™.
Uwazam, ze przeszczepianie to co innego niz pobieranie, sa to dwa nieza-
lezne od siebie procesy medyczne. Rozroznienie to znajduje swoj wyraz
takze w nowej ustawie transplantacyjnej, w szczegélnosci zas w jej tytule,
gdzie mowa jest o przeszczepianiu oraz pobieraniu, a takze w art. 2, ktory
zawiera stowniczek poje¢, w tym réwniez pobierania. Nalezy zatem uznac,
za J. Duda, ze okreslenie przeszczepianie uzyte w art. 44 ust. 1 nie obejmuje
swoim zakresem pobierania.

Reasumujac, nalezy uznaé, iz dokonanie pobrania tkanki, organu lub
narzadu z organizmu niezyjacego dawcy nie miesci si¢ w znamionach typu
czynu zabronionego okreslonego w art. 44 ust. 1 ustawy transplantacyjne;j,
niezaleznie od tego, czy takie zachowanie zostato podjgte w celu uzyskania
korzysci majatkowej, poniewaz pobranie nie miesci si¢ w terminie prze-
szczepiania, ktorym ustawodawca postuguje si¢ w tym przepisie. Z kolei
wszczepienie pobranego wczesniej organu, wbrew sprzeciwowi wyrazone-
mu przez niezyjacego dawce, bedzie stanowito przestgpstwo, jesli zostato
dokonane w celu uzyskania korzysci majatkowej. Dzieje si¢ tak, ponie-
waz pojecie wszczepienia miesci si¢ w zakresie stowa przeszczepiania, zas
ustawodawca, w przeciwienstwie do terminu pobierania, nie zdefiniowat
pojecia wszczepiania w stowniczku ustawowym w art. 2 ustawy transplan-
tacyjne;j.

2.2. Zgoda biorcy

Elementem warunkujacym legalne przeprowadzenie przeszczepu or-
ganu od niezyjacej osoby jest uzyskanie zgody biorcy. Wedtug mnie, do-
konanie transplantacji ex mortuo bez jego zgody nalezy potraktowac jako
realizacje typu czynu zabronionego okre$lonego w art. 192 k.k. Biorca
organu z cala pewnoscia jest pacjentem, zas§ sama metoda ex mortuo jest
zabiegiem leczniczym w rozumieniu art. 192 k.k.>’

37 Co do kwestii probleméw interpretacyjnych zwiazanych z art. 192 k.k. por. A. Ztotek,
Granice odpowiedzialnosci karnej lekarza za dokonanie zabiegu leczniczego bez zgody
pacjenta, CPKiNP 2008, z. 2, s. 181-194.
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W sytuacji, gdyby lekarz dokonal przeszczepu ze zwlok ludzkich bez
zgody pacjenta i jednoczesnie popetnil przy tym blad w sztuce lekarskiej
skutkujacy uszczerbkiem na zdrowiu albo $miercia pacjenta, takie zachowa-
nie nalezatoby oceni¢ przez pryzmat zbiegu wtasciwego przepisu art. 192 k.k.
z przepisami okre$lajacymi typy czyndw zabronionych skierowanych prze-
ciwko zdrowiu i zyciu3s.

2.3. Brak sprzeciwu prokuratora

Transplantacja ex mortuo jest niezgodna z prawem, jesli zostata prze-
prowadzona mimo sprzeciwu prokuratora lub sadu. Ze wzgledu na przyjete
przeze mnie stanowisko co do rozumienia art. 44 ust. 1 ustawy transplan-
tacyjnej, zgodnie z ktorym przepis ten obejmuje swoim zakresem jedynie
takie przeszczepienia, u podstaw ktorych legto dziatanie w celu uzyskania
korzysci majatkowej, nalezy stwierdzi¢, ze o ile lekarz nie dziatat w celu
uzyskania takowej korzysci, jego zachowanie wbrew sprzeciwowi prokura-
tora nalezy uzna¢ za nierealizujace znamion art. 44 ust. 1 ustawy transplan-
tacyjnej. Jednoczesnie w ustawie brak jest jakichkolwiek innych przepisow,
ktore ewentualnie wchodzityby w gre przy kwalifikacji prawnej omawiane-
go przeze mnie zachowania lekarza.

Dziatanie lekarza wbrew woli prokuratora wypetnia znamiona przestep-
stwa z art. 239 § 1 k.k. w sytuacji, gdy jest ono jednoczes$nie utrudnianiem
lub udaremnianiem post¢powania karnego, majacym na celu uniknigcie
przez wlasciwego sprawce przestepstwa odpowiedzialnosci karne;.

2.4. Nieodwracalne ustanie czynnos$ci mozgu

Warunkiem legalnego przeprowadzenia zabiegu ex mortuo jest jego
dokonanie po stwierdzeniu przez niezalezna komisj¢ lekarska trwalego
1 nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu dawcy organu. W literatu-
rze prawniczej sporo miejsca poswieca si¢ zagadnieniu momentu $mierci®.
Wyrodznia sig trzy chwile, ktéore mozna, z punktu widzenia prawa, uzna¢ za
czas, w ktorym nastapita Smier¢ czlowieka.

3 Por. A. Z ol 1, w: Kodeks karny. Czesé¢ szczegolna. Komentarz, t. 11, red. A. Zoll, Krakow
2008, teza 27 do art. 192 k.k.

3 Por. np. G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 99-106;
A. Liszewska, Prawnokarna..., op. cit., s. 77; A. Z o1, Odpowiedzialnosc..., op.
cit.,, 8. 38-39; J. Jaroszek, Przeszczepy w swietle prawa w Polsce, Warszawa 1988,
$.391in;J. Duda, op. cit., s. 75-100.
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Pierwsza w czasie nastepuje $mier¢ kliniczna. W jej przypadku mamy
do czynienia z zatrzymaniem akcji serca i oddechu, ktdére jednak w ramach
intensywnej terapii mozna jeszcze przywroci¢. W czasie $mierci klinicznej
zostaja zachowane funkcje tkanek i narzaddéw czlowieka. Jest to zatem
stan, w ktorym przez krotki okres czasu (do 10 minut) istnieje mozliwosé
przywrocenia zycia za pomoca zabiegdw reanimacyjnych.

Nastgpnie na skutek niedotlenienia organizmu nastgpuje Smier¢ mozgo-
wa (tkanki tego organu sa wyjatkowo wrazliwe na brak tlenu i bardzo szyb-
ko obumieraja), ktora oznacza nieodwracalne ustanie funkcji pnia mozgu.
Jest to zatem stan, w ktorym moézg przestat juz dziala¢ i jednoczes$nie nie
ma mozliwo$ci przywrocenia jego normalnych funkcji. Nie oznacza to by-
najmniej, ze wszystkie komorki, tkanki i narzady cztowieka sa juz martwe.
Smier¢ czlowieka nie jest bowiem chwila, lecz procesem rozciagnigtym
w czasie. Jerzy Sawicki nazwat to zjawisko ,,$miercia na raty”, bowiem
proces umierania ogarnia poszczegdlne rodzaje tkanek i narzadow w roz-
nym czasie?’. Z medycznego punktu widzenia nie ma watpliwosci, Ze nie
moze nastapi¢ powrdt do zycia osobniczego wtedy, gdy czltowiek zostal
dotknigty $miercia mézgowa. Mozliwe jest natomiast sztuczne przytrzy-
mywanie niektoérych czynnosci zyciowych (sztuczne oddychanie i krazenie)
w celu spowolnienia lub zatrzymania procesu obumierania pozostalych
tkanek 1 narzadow. Czynno$ci te nazywane sa w medycynie ,,deanimacja’.
Z kolei Marek Sych czynno$ci majace na celu podtrzymywanie zycia na
takim poziomie nazwat bardzo obrazowo ,,wentylowaniem zwlok™'.

Po $mierci mézgowej nastepuje rozciagnicta w czasie $mier¢ biologicz-
na, ktora oznacza nieodwracalne ustanie wszystkich funkcji organizmu.

W doktrynie prawa karnego nie ulega watpliwosci, ze osoba znajdujaca
si¢ w stanie $mierci biologicznej jest juz martwa. Z kolei w stanie $mierci
klinicznej, ze wzgledu na jego catkowita odwracalno$¢ i mozliwos¢é przy-
wrocenia wszystkich zyciowych funkcji organizmu, mamy do czynienia
z zywym cztowiekiem. Obie sytuacje sa zatem klarowne dla kwalifikacji
prawnej dziatania lekarza dokonywajacego pobrania organu. W przypadku
pobrania narzadu od osoby znajdujacej si¢ w stanie §mierci klinicznej za-
chowanie lekarza nalezy zakwalifikowa¢ jako czyn zabroniony z art. 155
k.k. (nieumys$lne spowodowanie $mierci). Za mato prawdopodobna nalezy
uzna¢ sytuacje odpowiedzialnosci karnej lekarza za zabdjstwo. Miatoby to
miejsce w sytuacji, gdyby lekarz, wiedzac ze dawca zyje, pobral od niego

40 powotuje za G. Rejman, op. cit., s. 102.
4 Ibid.
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organ, lub nie bedac pewnym, czy czlowiek jest martwy, przewidywat moz-
liwo$¢, ze jeszcze zyje, a mimo to godzil si¢ na $mier¢ dawcy w wyniku
pobrania narzadu®*. W sytuacji $mierci biologicznej cztowieka pobranie
narzadu przez lekarza bedzie prawnie irrelewantne, o ile pozostate warunki
legalnosci takiego zabiegu zostana spetnione.

Problem pojawia si¢ w przypadku §mierci mézgowej cztowieka. Zgodnie
z art. 9 ust. 1 ustawy transplantacyjnej jest ona wystarczajaca do przepro-
wadzenia przeszczepu ex mortuo. Oznacza to, ze stan $§mierci biologicznej
zostat zréwnany w skutkach prawnych ze stanem $mierci mézgowej. Zatem
pobranie od cztowieka znajdujacego si¢ w stanie $mierci mézgowej organdow
jest prawnie legalne, przy zachowaniu pozostaltych warunkow przeszczepu.
Genowefa Rejman zwraca uwage na to, czy legalne byloby zachowanie
lekarza, ktory sztucznie przytrzymuje pewne procesy zyciowe osoby do-
tknigtej $miercia moézgowa (osoba ta nie wyrazila za zycia sprzeciwu na
przeszczep ex mortuo) np. poprzez uzycie inkubatora i sztucznego serca, po
to, by zatrzymacé proces obumierania pozostatych tkanek, ktére nastgpnie
wykorzystano by do transplantacji. Z punktu widzenia prawa taka czynno$¢
bytaby legalna, bowiem nie mamy w tym momencie do czynienia z zywym
cztowiekiem, za§ zwloki ludzkie nie podlegaja w tym zakresie ochronie
prawnokarnej®. Takie zachowanie lekarza budzi jednak duzy sprzeciw na-
tury etycznej, bowiem kazdy cztowiek powinien mie¢ umozliwione doko-
nanie zycia w sposob godny i odpowiadajacy istocie ludzkie;j.

42 Wobec obecnych zabezpieczen przewidzianych w ustawie transplantologicznej takie
zachowanie wydaje si¢ by¢ czysto teoretyczne. Warto wskazac, ze przed dokonaniem
przeszczepu ex mortuo niezalezna komisja lekarska sktadajaca si¢ z trzech lekarzy,
posiadajacych specjalizacje, w tym co najmniej jednego specjalisty z dziedziny aneste-
zjologii 1 intensywnej terapii oraz jednego specjalisty w dziedzinie neurologii lub neu-
rochirurgii, stwierdza jednomyslnie trwale i nieodwracalne ustanie czynnosci moézgu
(zob. art. 9 ust. 4 ustawy transplantacyjnej). Zaden z tych lekarzy, ktorzy stwierdzili
zgon, nie moze bra¢ pdzniej udzialu w pobieraniu badz przeszczepianiu organu (zob.
art. 9 ust. 6 ustawy transplantacyjnej).

W przeciwienstwie do Kodeksu karnego z 1932 r., ktoéry przewidywal prawnokarna
ochrong zwlok ludzkich. Zgodnie z art. 168 k.k. z 1932 r. karalne bylo zniewazenie
zwlok ludzkich, za§ na podstawie art. 169 k.k. z 1932 r. nielegalne bylo usunigcie
w czg$ci lub w catosci zwlok ludzkich spod dyspozycji osoby uprawnionej do ich po-
chowania. Kodeks karny z 1932 r. przewidywat zatem catkowita ochrong nietykalnosci
zwlok ludzkich. Sytuacja prawna zmienita si¢ po wejsciu w zycie Kodeksu karnego
z 1969 r. Kodeks ten nie przejat rozwiazania prezentowanego przez art. 169 k.k. z 1932 r.,
tj. ochrony nietykalnosci zwlok, utrzymat natomiast ochrong uroczystosci zatobnych,
a takze ochrong zwlok, prochdéw ludzkich i miejsca spoczynku przed ich zniewazeniem
(art. 197 k.k. z 1969 r.)

43
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2.5. Zabieg lege artis

Ostatnim elementem legalnego przeprowadzenia przeszczepu ex mor-
tuo jest jego dokonanie lege artis. Jak stusznie zwraca uwage A. Liszewska,
wykonanie przeszczepu ex mortuo z naruszeniem regut wiedzy i sztuki
medycznej wchodzi w rachube jedynie wtedy, gdy lekarz dokonuje wsz-
czepienia wczesniej pobranego organu ze zwlok ludzkich (poza sytuacja
btednego ,,zdiagnozowania” $mierci)**. W doktrynie nie budzi watpliwosci,
ze w sytuacji zaistnienia btedu w sztuce lekarskiej przy tego typu zabiegach,
zachowanie lekarza, o ile jest przez niego zawinione, nalezy zakwalifiko-
waé jako popelnienie jednego z przestepstw przeciwko zdrowiu i Zyciu.
W zaleznos$ci od skutku dziatania lekarza, w gre moze wchodzi¢ zatem
art. 155 k.k. (nieumyslne spowodowanie $mierci), art. 156 § 2 k.k. (nieumysl-
ne spowodowanie cigezkiego uszczerbku na zdrowiu) oraz art. 157 § 3 k.k.
(nieumyslne spowodowanie s$redniego uszczerbku na zdrowiu). Formy
umyslne tych przestgpstw moga wystapi¢ w sytuacjach bardzo wyjatko-
wych, bowiem lekarz musiatby mie¢ §wiadomos¢, ze dziata wbrew regutom
wiedzy i doswiadczenia, a jednocze$nie musiatby chcie¢ lub przynajmniej
godzi¢ si¢ na skutki swojego dziatania w postaci $mierci pacjenta badz
uszczerbku na zdrowiu.

Moim zdaniem, mozliwo$¢ zbiegu przepiséw istnieje w sytuacji, gdy
lekarz dokonuje przeszczepu ex mortuo bez zgody biorcy lub innych upraw-
nionych 0s6b oraz dziala wbrew regutom wiedzy i doswiadczenia. Wedtug
mnie, racj¢ ma M. Filar, ktéry uznaje, ze w takich wypadkach nalezy
przyja¢ realny zbieg przepiséw (11 § 2 k.k.). To samo dziatanie narusza
jednoczesnie dwa roézne dobra prawne. Z jednej strony uderza w wolno$¢
oraz prawo do samostanowienia pacjenta, z drugiej zas narusza jego zycie
oraz zdrowie. Z tych tez powodow uprawnione wydaje si¢ zawarcie obu
przestepstw w kwalifikacji prawnej takiego dziatania lekarza®.

3. Transplantacja ex vivo

Transplantacja ex vivo sklada si¢ z dwoch odrebnych zabiegéw medycz-
nych. Pierwszy polega na pobraniu organu z organizmu dawcy (eksplanta-
cja), drugi za§ na wszczepieniu wezesniej pobranego organu do organizmu
biorcy (implantacja).

4 Por. A. Liszewska, Prawnokarna..., op. cit., s. 7.
4 Por. M. Filar, Odpowiedzialnosé karna zwiqzana z nieterapeutycznymi czynnosciami
lekarskimi, ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 1, s. 66.



24 Adam Zlotek

Nie ulega watpliwosci, ze implantacja jest zabiegiem wylacznie leczni-
czym. Jesli uznamy, ze implantacja stanowi kontratyp zabiegu lecznicze-
go, to jego znamionami bgdzie dziatanie lekarza w celu leczniczym oraz
dziatanie lege artis*®. Pozostale przestanki legalno$ci zabiegu implantacji,
ujete w ustawie transplantacyjnej, sa jedynie warunkami o charakterze ad-
ministracyjno-technicznym. Eksplantacja nie ma charakteru leczniczego.
Zatem dziatanie lekarza polegajace na pobraniu organu od zywego dawcy
zawsze bedzie wymagato kontratypowego uzasadnienia dla swej legalnos$ci.
Znamiona tej specyficznej okolicznosci wytaczajacej bezprawnos¢ czynu sa
szczegdtowo okreslone w ustawie transplantacyjne;.

Tu zostana przedstawione oraz wyjasnione przestanki legalnosci zabie-
gu ex vivo. Nastepnie sprobuje okresli¢, ktore z nich maja charakter znamion
kontratypu, a ktére stanowia jedynie warunki o charakterze administracyj-
no-technicznym.

Przeszczep pomigdzy zyjacymi jest przeprowadzony zgodnie z prawem
jesli sa spelnione kumulatywnie nastgpujace przestanki:

a)Biorca nalezy do grupy oso6b okreslonej w usta-
wie. Zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 1 pobranie organu do przeszczepu ex vivo
moze nastapi¢ na rzecz krewnego w linii prostej, rodzenstwa, matzonka lub
osoby przysposobionej. Wyjatkowo, organ moze zosta¢ pobrany na rzecz in-
nej osoby, jesli uzasadniaja to szczegolne wzgledy osobiste. Jednak w takim
wypadku wymagana jest zgoda sadu rejonowego wilasciwego ze wzgledu
na miejsce zamieszkania lub pobytu dawcy, udzielona po wyshuchaniu kan-
dydata na dawcg oraz po zapoznaniu si¢ z opinia Komisji Etycznej Krajo-
wej Rady Transplantacyjnej. Artykul 12 ust. 1 ustawy transplantacyjnej
nieznacznie rézni si¢ od swojego poprzednika. Nieobowiazujaca ustawa
transplantacyjna z 1995 r. przewidywata, ze mozna dokonaé zabiegu ex
vivo za zgoda sadu rejonowego na rzecz ,,innej osoby bliskiej”. W dawnym
stanie prawnym w doktrynie pojawity si¢ watpliwosci, jak nalezy rozumie¢
to sformutowanie. Zdaniem M. Filara, sformulowanie ,,inna osoba bliska”
oznaczato osoby zwiazane z potencjalnym dawca weztem pokrewienstwa
lub powinowactwa innym niz opisane w art. 9 ust. 1 pkt 1 starej usta-
wy transplantacyjnej (byty to takie same wigzi jak w obecnej ustawie),
a takze osoby zwiazane z nim okre§lonym zwiazkiem emocjonalnym®’.
W podobnym tonie wypowiadat si¢ takze Jacek Ignaczewski, ktéry za ,,inng

46 Takie znamiona kontratypu zabiegu leczniczego przedstawia L. Gardo ck i, Prawo
karne, Warszawa 2006, s. 126—127.
47 Por. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 176-177.
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osobg bliska” uznawal dalszych krewnych potencjalnego dawcy oraz osobg
pozostajaca z nim we wspolnym pozyciu*®. Mysle, ze w obecnym stanie
prawnym, pomimo zmiany okreslenia ,,inna osoba bliska” na ,,uzasadnione
szczegdlne wzgledy osobiste”, uwagi obu autoréw pozostaja nadal aktualne,
z zastrzezeniem, ze w nowym stanie prawnym wydaje si¢, iz ustawodawca
potozyt wigkszy nacisk na kwesti¢ wigzi emocjonalnych pomiedzy dawca
a biorca. Nie ulega jednak watpliwosci, ze kazdy przypadek sad powinien
bada¢ indywidualnie i nie da si¢ utworzy¢ abstrakcyjnej listy osob, kto-
re zawsze, w oderwaniu od konkretnej sytuacji, begda podpada¢ pod zna-
mig ,,szczegbdlnie uzasadnionych wzgledéw osobistych”. Istotne znaczenie
ma réwniez fakt, ze postgpowanie sadowe w sprawie udzielenia zgody na
przeszczep ex vivo jest rozpoczynane wylacznie na wniosek potencjalnego
kandydata na dawce (zob. art. 13 ust. 3 ustawy transplantacyjnej). W przy-
padku, gdy przedmiotem pobrania jest szpik kostny lub inna regenerujaca
si¢ komorka lub tkanka, pobranie moze nastapi¢ na rzecz innej osoby niz
krewny w linii prostej, matzonek, osoba przysposobiona oraz rodzenstwo.
Nie ma takze wymogu zgody sadu rejonowego w stosunku do tych innych
0s0b (zob. art. 12 ust. 1 pkt 2 oraz art. 13 ust. 2 ustawy transplantacyjnej).
Podstawa odmiennego uregulowania pobrania szpiku kostnego oraz innych
regenerujacych si¢ tkanek i komorek oraz pobrania innych organéw byty
rozne konsekwencje dla zdrowia dawcy. W przypadku pobrania organow
parzystych (np. nerki) skutki te sa o wiele bardziej dotkliwe niz co do szpiku
oraz organdw regenerujacych sie®.

b)Pobranie i przeszczepienie komorek, tkanek i na-
rzadow jest zasadne i celowe w $§wietle aktualnego
stanu wiedzy (zob. art. 12 ust. 1 pkt 3 ustawy transplantacyjnej). Obo-
wiazek ustalenia celowosci 1 zasadnos$ci zabiegu transplantacji spoczywa
zarowno na lekarzach dokonujacych pobrania organu od okreslonego dawcy,
jak 1 na lekarzach dokonujacych nastgpnie wszczepienia tego organu do or-
ganizmu okreslonego biorcy, co wynika wprost z ustawy transplantacyjne;.
W poprzednim stanie prawnym nie bylo jasne, jak nalezy rozumie¢ sfor-
mutowanie ,,lekarz majacy dokonaé przeszczepu”, zawarte w odpowiedniku
obecnego art. 12 ust. 1 pkt 3. W zwiazku z tym rodzito to problemy, ktory
z zespotdéw lekarskich jest odpowiedzialny za ustalenie zasadnosci i celowo-
$ci zabiegu. Marian Filar sugerowat, ze okreslenie ,,lekarz majacy dokonaé

“ Por.l.Ignaczewski, op. cit.,s. 72.
4 G. Rejman wskazuje np., ze pobranie nerki powoduje skrécenie zycia dawcy o ok. 5 lat;
zob. G. Rejman, op. cit., s. 85.
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przeszczepu” odnosi si¢ jedynie do lekarza, ktory dokonuje wszczepienia
wczesniej pobranego organu, poniewaz jest on ,,panem” calego zabiegu
transplantacji, za$ lekarz, ktory pobiera organ z organizmu dawcy, spetnia
jedynie rolg stuzebna wobec catosci zabiegu, dlatego nie mozna go obarczy¢
odpowiedzialno$cia za ustalenie kwestii zasadno$ci oraz celowos$ci trans-
plantacji**. Wywody M. Filara stracily jednak na aktualno$ci, poniewaz
wyktadnia literalna art. 12 ust. 1 pkt 3 obecnej ustawy transplantacyjnej nie
budzi watpliwosci co do obowiazku lekarzy (,,zasadnos$¢ i celowos¢ pobra-
nia i przeszczepienia komorek, tkanek i narzadow od okreslonego dawcy
ustalaja lekarze pobierajacy i1 przeszczepiajacy je okreslonemu biorcy...”).
W obecnym stanie prawnym moze jednak pojawi¢ si¢ watpliwos¢ co do
tego, czy lekarze pobierajacy oraz wszczepiajacy organ badaja celowos¢
1 zasadnos$¢ zabiegu jedynie w stosunku do czynnosci, ktora wykonuja, czy
tez w stosunku do cato$ci zabiegu transplantacji ex vivo. Wydaje sig, ze to
pierwsze podejscie jest wlasciwsze, zwazywszy na to, ze obie grupy lekarzy
ponosza osobno odpowiedzialnos$¢ karna za swoje czynnosci, niezaleznie od
odpowiedzialno$ci drugiej grupy. Poza tym pojawia si¢ pytanie, co ozna-
cza, ze zabieg ma by¢ zasadny oraz celowy w $wietle aktualnego stanu
wiedzy? Zdaniem M. Filara, dokonanie przeszczepu ex vivo bgdzie celowe
woweczas, gdy realnie rokuje osiagnigcie celu leczniczego u biorcy. Z kolei
o zasadnosci zabiegu ex vivo moze mowi¢ wowcezas, gdy ,,...nie istnieje zad-
na »nieprzeszczepowa« technika czy procedura lecznicza, ktéra rokowataby
podobny rezultat ze stopniem prawdopodobienstwa poréwnywalnym przy-
najmniej ze stopniem prawdopodobienstwa sukcesu leczniczego, ktory moz-
na osiagnaé¢ w drodze przeszczepu”. Przeszczep ex vivo jest zasadny takze
wtedy, gdy nie jest mozliwe z punktu medycznego osiagnigcie podobnego
sukcesu metoda ex mortuo®'. Marian Filar stoi zatem na stanowisku sub-
sydiarnosci zabiegow ex vivo w stosunku do metod ,,nieprzeszczepowych”,
a takze wobec metody ex mortuo. W petni zgadzam si¢ z tym autorem. Jego
poglad znajduje uzasadnienie w koncepcji Marka Safjana’?, ktory stoi na

0 M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 178-179.

U Por. ibid., s. 179-180.

52 Por. M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, ,,Prawo i Me-
dycyna” 2000, nr 5, s. 8-9. Jak stusznie zauwaza M. Safjan, Polska jest jedynie sygnata-
riuszem konwencji bioetycznej, w $wietle za$ art. 88—91 Konstytucji, do bezposredniego
jej stosowania w prawie krajowym wymagana jest ratyfikacja w formie ustawowej,
poniewaz zawiera regulacje odnoszace si¢ do praw, wolnosci i obowiazkéw okreslonych
w Konstytucji i obejmuje sprawy, co do ktérych wymagana jest forma ustawy (zob.
art. 89 ust. 1 pkt. 215). Z tych tez powodow, regulacji zawartych w konwencji bioetyczne;j
nie mozna stosowa¢ bezposrednio w prawie wewngtrznym. Nie oznacza to bynajmniej,
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stanowisku, ze przepisy krajowe w razie watpliwosci nalezy interpretowac
w ten sposob, aby byty zgodne z ogélnym duchem konwencji bioetycznej™.
Artykut 19 konwencji wprowadza wprost zasade subsydiarno$ci zabiegow
ex vivo. Majac na uwadze powyzsze argumenty, chybiony wydaje si¢ poglad
E. Guzik-Makaruk, ktora uwaza, ze transplantacje ex vivo oraz ex mortuo
maja charakter réwnorzedny, tzn. nie uzaleznia si¢ mozliwo$ci wprowa-
dzenia transplantacji migdzy zyjacymi od braku mozliwos$ci transplantacji
organu pobranego post mortem®*.

c) Pobranie organu zostalo poprzedzone niezbed-
nymi badaniami lekarskimi ustalajacymi, czy ryzyko
zabiegu nie wykracza poza przewidywane granice do-
puszczalne dla tego rodzaju zabiegdw i nie uposledzi
w istotny sposdb zdrowia dawcy. Przestanka ta zostala okre-
slona przez ustawodawcg w art. 12 ust. 1 pkt 4 ustawy transplantacyjne;.
W odniesieniu do tego warunku chciatbym jedynie zwrdci¢ uwage na nie-
fortunnos$¢ okreslenia ,,nie uposledzi w istotny sposob stanu zdrowia daw-
cy”. Uwazam bowiem, ze kazde pobranie organu parzystego z organizmu
dawcy stanowi zawsze istotne uposledzenie jego stanu zdrowia, co wcale
przeciez nie oznacza, ze zabiegi transplantacji tych organéw sa bezprawne.
Nalezy podkresli¢, ze w sytuacji, gdy kandydatem na dawce jest kobieta
ciezarna, badania lekarskie okreslajace ryzyko zabiegdw powinny dotyczy¢
takze majacego si¢ urodzi¢ dziecka i powinny by¢ dokonywane dodatkowo

ze przepisy tejze konwencji nie maja zadnego znaczenia dla uregulowaé krajowych.
M. Safjan zwraca uwagg na to, ze konwencja bioetyczna zawiera szereg zasad i klauzul
generalnych (np. art. 2 statuuje zasadg prymatu interesu jednostki nad wylacznym in-
teresem nauki spoteczenstwa), ktore ,,...moga wywiera¢ istotny wpltyw na stosowanie
krajowych regulacji prawnych, poniewaz zawieraja one swoiste dyrektywy wyktadni,
wyrazaja jednoznacznie pewien system wartos$ci, ktory powinien by¢ brany pod uwage
przy poszukiwaniu wlasciwego sensu konkretnych przepisow, zwlaszcza wtedy, gdy
pojawiataby si¢ mozliwosci wyboru pomigdzy dwiema sprzecznymi interpretacjami”.
M. Safjan nazywa ten wpltyw przepiséw konwencji bioetycznej na interpretacjg prawa
krajowego ,,migkka” adaptacja. Autor ten wyraza przekonanie, ze takze inne niz klauzu-
le generalne przepisy o charakterze bardziej szczegélowym wywieraja podobny wptyw
na zabiegi wyktadni przepisow krajowych. Jesli natomiast przepis prawa polskiego jest
jednoznaczny i wyktadnia nie rodzi problemow interpretacyjnych, to nalezy go zastoso-
wac¢, mimo jego oczywistej sprzecznosci z regulacjami konwencji bioetyczne;j.
Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do zasto-
sowan biologii i medycyny: Konwencja o prawach cztowieka i biomedycynie (tekst kon-
wencji bioetycznej w wersji polskiej zostal zamieszony m.in. w ,,Prawie i Medycynie”
w 1999 r. oraz w M. S a fjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998).

% Por. E.Guzik-Makaruk, op. cit., s. 302-303.
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przy udziale lekarza ginekologa-potoznika i neonatologa. W sytuacji gdy
dawca w przeszczepie ex vivo jest kobieta cigzarna, nie mozna dokonaé
pobrania narzadu z jej organizmu. Ustawodawca z gory przesadzit, ze po-
bieranie catych organow jest zbyt duzym obciazeniem dla organizmu matki
1 jej poczetego dziecka. Nawet gdyby kobieta cigzarna wyrazita zgode na
pobranie narzadu z jej organizmu, to taka zgoda bytaby prawnie niewiaza-
ca. Zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 6, dopuszczalne jest wylacznie pobieranie
poszczegdlnych tkanek lub komorek z organizmu cigzarnej. Nawet w takim
wypadku zgoda kobiety jest obwarowana licznymi ograniczeniami zwiaza-
nymi z przeprowadzeniem badan lekarskich okreslajacych ryzyko zabiegu
dla majacego urodzi¢ si¢ dziecka.

d) Kandydat na dawceg posiada pelna zdolnos$¢ do
czynno$ci prawnych. Wyjatek od tej zasady formutuje art. 12 ust. 2,
3 i 4. Przepisy te wymagaja jednak spetnienia nastepujacych dodatkowych
warunkow wobec przeszczepu ex vivo, gdy kandydat na dawcg nie ma pelnej
zdolnosci do czynno$ci prawnych:

— zachodzi bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia biorcy, a nie-
bezpieczenstwa takiego nie mozna unikna¢ w inny sposob;

— biorca moze by¢ wylacznie rodzenstwo;

— przeszczep moze dotyczy¢ jedynie szpiku kostnego lub komoérek
krwiotwoérczych krwi obwodowej;

— przeszczep nie spowoduje dajacego si¢ przewidzie¢ uposledzenia
sprawnos$ci organizmu dawcy;

— wystepuje zgoda przedstawiciela ustawowego, a gdy maloletni ma
ukonczone 13 lat — takze jego zgoda;

— sad opiekunczy wyrazit zgode na zabieg na wniosek przedstawiciela
ustawowego badz matoletniego, ktory ukonczyt lat 16.

¢) Kandydat na dawce wyrazit zgode na zabieg po-
brania organu w formie pisemnej. Zgoda wyrazana przez daw-
ce obejmuje, co do zasady, okreslonego biorce. Wyjatkiem jest przeszczep
szpiku kostnego badz innej regenerujacej si¢ komorki, gdzie pobranie moze
nastapi¢ na rzecz anonimowego biorcy. Wyrazenie zgody przez kandyda-
ta na dawce powinno zosta¢ poprzedzone szczegdétowymi, pisemnymi in-
formacjami o rodzaju zabiegu, ryzyku zwiazanym z tym zabiegiem oraz
o dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach dla jego stanu zdrowia w przy-
sztosci. Te informacje powinny zosta¢ przekazane dawcy zar6wno przez
lekarza dokonujacego zabiegu, jak i przez innego lekarza, ktéry nie jest
bezposrednio zwiagzany z ta konkretna transplantacja (zob. art. 12 ust. 1
pkt 5 ustawy transplantacyjnej). Obok tego kandydat na dawcg powinien
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by¢ takze poinformowany o skutkach dla biorcy wynikajacych z wycofania
zgody na pobranie komorek, tkanek lub narzadu, zwiazanych z ostatnia faza
przygotowania biorcy do dokonania ich przeszczepienia (zob. art. 12 ust. 1
pkt 9 ustawy transplantacyjnej).

f) Kandydat na biorc¢ wyrazit zgod¢ na zabieg.
Przepisy ustawy transplantacyjnej nie przewiduja zadnych wymogoéw co
do formy takiej zgody, dlatego tez nalezy uzna¢, iz maja w tym zakresie
zastosowanie przepisy ustawy lekarskiej jako lex generalis. Uwazam, ze
wszelkie przeszczepy ex vivo mozna zakwalifikowac¢ do grupy zabiegow
wymienionych w art. 34 ust. 1 (chodzi o zabiegi operacyjne oraz metody
leczenia badz diagnostyki stwarzajace podwyzszone ryzyko dla pacjenta).
Co do zasady wigc zgode na tego rodzaju transplantacje, nalezy zgodnie
z tym przepisem wyrazi¢ w formie pisemnej. Wyjatkiem od tej regulacji
jest art. 34 ust. 7, ktory przewiduje sytuacje, w ktdorej nie potrzeba w ogodle
zgody uprawnionych podmiotow. Uwazam, ze art. 12 ust. 1 pkt 9 ustawy
transplantacyjnej nie jest sprzeczny z art. 34 ustawy lekarskiej w kwestii
podmiotu uprawnionego do wyrazenia zgody na metodg ex vivo. Wrecz
przeciwnie, oba te przepisy si¢ wzajemnie uzupetniaja. Konsekwencja tego
bedzie stwierdzenie, ze osoba uprawniong do wyrazenia zgody jest co do
zasady sam pacjent (zob. art. 34 ust. 1 ustawy lekarskiej). Wyjatkowo maja
takze zastosowanie przepisy o zgodzie kumulatywnej oraz zastgpczej prze-
widziane w art. 34 ust. 3—6 ustawy lekarskiej, a to oznacza, ze w pew-
nych przypadkach osoba uprawniona do udzielenia zgody na przeszczep ex
vivo moga by¢ przedstawiciele ustawowi badz odpowiedni sad opiekunczy.
Ze wzgledu na ramy niniejszej pracy rezygnuj¢ z omawiania problemow
prawnych zwiazanych ze stosowaniem przepisow art. 34 ustawy lekarskiej
i odsylam w tym zakresie do wypowiedzi przedstawicieli doktryny>. Na
koncu rozwazan na temat zgody biorcy przy zabiegach ex vivo, pragng
zwrdci¢ uwagg, ze przed udzieleniem zgody kandydat na biorce powinien
by¢ poinformowany o ryzyku zwigzanym z zabiegiem pobrania komorek,
tkanek lub narzadu oraz o mozliwych nastepstwach pobrania dla stanu
zdrowia dawcy.

g) Zabieg ex vivo zostal dokonany lege artis.Uwazam,
ze ponowne omawianie problematyki dzialan zgodnych z regutami sztuki
medycznej jest zbedne, dlatego tez w tym miejscu pragne jedynie odestac
do moich rozwazan w analogicznym punkcie odnoszacym si¢ do zabiegow
ex mortuo.

55 Zob. np. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 263-266.
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Nalezy si¢ zastanowic, ktore z przedstawionych wyzej warunkow od-
nosza si¢ do pobrania organu z organizmu dawcy (eksplantacja), a ktore do
jego wszcezepienia do organizmu biorcy (implantacja). Zdaniem J. Dudy,
z ktorym w tym zakresie w pelni si¢ zgadzam, warunkami legalnosci eks-
plantacji sa: wymodg odpowiedniego krggu podmiotdéw, zasadno$¢ i celo-
wos¢ zabiegu, poprzedzenie pobrania odpowiednimi badaniami lekarskimi,
obowiazek informacyjny lekarza co do zabiegu i ryzyka z nim zwiazanego,
zgoda na zabieg, a takze petna zdolnos¢ do czynnosci prawnych kandydata
na dawcg. Z kolei do implantacji odnosi si¢ wymog odpowiedniego kregu
podmiotéw, zasadnos$¢ i celowos¢ zabiegu, obowigzek informacyjny leka-
rza, zgoda na zabieg oraz cel leczniczy zabiegu®.

Juliusz Duda jest zwolennikiem kontratypowego ujecia zarowno eks-
plantacji, jak i implantacji. Jego zdaniem art. 9 i 10 dawnej ustawy transplan-
tacyjnej (obecnie art. 12 i 13) sa przyktadem na to, ze nie mozna sensownie
powiedzie¢ o zabiegu wszczepienia organu, ze ma charakter pierwotnie
legalny. Warunkiem implantacji, obok celu leczniczego i dziatania lege ar-
tis, jest bowiem takze przynalezno$¢ do odpowiedniego kregu podmiotoéw.
Wydaje sig, ze w ramach dzialania lege artis, J. Duda umieszcza zasadno$¢
i celowo$¢ zabiegu®’. Z kolei znamionami kontratypu eksplantacji beda,
zdaniem tego autora, wszystkie warunki legalnosci przedstawione w usta-
wie. Juliusz Duda uznaje pobranie narzadéw w ramach metody ex vivo za
specyficzny kontratyp, ktéorego znamionami sq znamiona charakterystyczne
dla zabiegu leczniczego, takie jak zgoda na zabieg, obowiazek informacyjny
lekarza, dziatania lege artis, oraz inne przestanki nieznane dla kontratypu
zabiegu leczniczego, takie jak odpowiedni krag oséb oraz petna zdolnos¢
do czynnosci prawnych.

Nie do konca podzielam te poglady J. Dudy. Wydaje mi sig, ze nie
zauwazyt on bardzo waznej kwestii, a mianowicie tego, ze nie wszystkie
warunki legalnosci, czy to eksplantacji, czy to implantacji, musza stanowic¢
znamiona tworzace kontratyp odpowiednio zabiegu leczniczego (w odnie-
sieniu do wszczepienia organu) i eksplantacji.

Jak juz wyzej wspominatem, J. Duda wszystkie warunki zabiegu im-
plantacji uznaje za znamiona kontratypu (zgodg, obowiazek informacyjny,
przynalezno$¢ do kregu oséb, dziatanie lege artis).

Uwazam, ze cze$¢ z tych warunkéw nalezy uzna¢ za wymogi o cha-
rakterze wylacznie administracyjnym. Jestem zdania, ze ze wzgledu na

56 J.Duda, op. cit., s. 128.
ST Ibid., s. 130.
8 Ibid., s. 129.
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przedmiot ochrony, znamionami kontratypu zabiegu leczniczego moga by¢
tylko te warunki, ktére odnosza si¢ do zycia i zdrowia pacjenta. Takie
zalozenie potwierdza réwniez ustawodawca, ktory dla ochrony prawa do
samostanowienia wprowadzit odrgbny typ czynu zabronionego okreslony
w art. 192 k.k. Zycie i zdrowie nie jest nawet pobocznym dobrem prawnym
chronionym przez ten przepis. Moim zdaniem, tylko warunki legalnos$ci
odnoszace si¢ do kolizji dobr i spotecznej optacalnosci poswigcenia jednego
z tych dobr moga stanowi¢ znamig¢ kontratypu. Oczywiscie warunek zgody
na zabieg leczniczy odnosi si¢ do kolizji dobr (prawo do samostanowienia
oraz prawo do zycia), ale kontratyp zabiegu leczniczego ma na celu ochrong
zycia i zdrowia, a nie samostanowienie pacjenta.

Poniewaz wykluczytem ze znamion kontratypu zabiegu leczniczego
zgode pacjenta, naturalne jest wylaczenie takze obowiazku informacyjnego
lekarza o ryzyku zabiegu i jego nastepstwach. Obie przestanki sa ze soba
immanentnie zwigzane i nalezy jest rozpatrywac lacznie.

Whbrew temu co pisze A. Liszewska’, uwazam, ze przynaleznos$¢ biorcy
do okreslonego kregu podmiotéw nie moze by¢ znamieniem kontratypu.
Jestem zdania, ze jest to jedynie wymog o charakterze administracyjnym.
Wprowadzenie go miato na celu ochrong procesu transplantacyjnego przed
naduzyciami zwigzanymi z handlem organami. Nie mozna powiedzie¢, ze
jesli przeszczepimy organ biorcy nie nalezacemu do uprawnionego kre-
gu podmiotéw, to w ten sposdb uderzamy w zycie i zdrowie pacjenta,
a przeciez te przedmioty ochrony prawnej sa istotne dla kontratypu zabiegu
leczniczego.

Reasumujac, jestem zdania, ze kontratyp implantacji ex vivo posiada
jedynie dwa znamiona konstruujace go, a mianowicie cel leczniczy oraz
dziatanie zgodne z zasadami sztuki medycznej. W ramach tych zasad funk-
cjonuje warunek zasadnosci i celowos$ci zabiegu w §wietle aktualnego stanu
wiedzy.

Odpowiedzialno$¢ karna lekarzy dokonujacych wszczepienia moze po-
jawi¢ si¢ jedynie w dwdch sytuacjach. Pierwsza ma miejsce, gdy biorca nie
wyrazit waznej zgody na zabieg. Wtedy lekarz dokonujacy wszczepienia
bedzie odpowiadat za dokonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta
z art. 192 k.k. Natomiast druga ma miejsce wtedy, gdy lekarz wszczepiajacy
organ popelnil btad w sztuce lekarskiej (naruszenie warunku zasadnosci
i celowosci zabiegu). W takim wypadku bgdzie on odpowiadat za popelnie-
nie przestepstwa przeciwko zdrowiu i zyciu.

3 Por. A. Liszewska, Prawnokarna..., op. cit., s. 80-82.
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Naruszenie warunku odpowiedniego kregu biorcéw nie bedzie, moim
zdaniem, rodzito zadnej odpowiedzialnos$ci karnej lekarza, o ile u podstaw
jego dzialania nie legto uzyskanie korzysci majatkowej (wtedy nalezy przy-
jac¢ art. 44 ust. 1 ustawy transplantacyjnej). Brak jest bowiem odpowied-
niego przepisu karnego, obejmujacego swoim zakresem takie zachowanie.
Ewentualna odpowiedzialno$¢ lekarza nalezy rozpatrywac przez pryzmat
przepisow o odpowiedzialnosci zawodowe;.

Na marginesie chciatbym zwréci¢ uwage na pewna niekonsekwencije
J. Dudy. Z jednej strony przyjmuje on, ze wszystkie warunki legalnosci
eksplantacji i implantacji ex vivo stanowia znamiona kontratypow, z drugiej
uznaje, ze np. brak zgody biorcy bedzie rodzit odpowiedzialnos¢ karng le-
karza z art. 192 k.k., a nie z przepisu okreslajacego typ czynu zabronionego
przeciwko zdrowiu i zyciu. Konsekwencja przyjecia, ze zgoda lub przyna-
lezno$¢ do odpowiedniego kregu oséb uprawnionych sa znamionami kon-
tratypu, jest odpowiedzialno$¢ lekarza za przestepstwa przeciwko zdrowiu
1 zyciu w razie ich naruszenia.

Charakter prawny zabiegu eksplantacji nie budzi watpliwosci w dok-
trynie. Zaréwno zwolennicy koncepcji pierwotnej legalnosci A. Zolla (m.in.
A. Liszewska oraz M. Filar), jak i jej przeciwnicy (m.in. J. Duda) przyjmuja,
ze pobranie organu z organizmu dawcy jest zawsze czynnoscia, wymaga-
jaca uzasadnienia kontratypowego.

Przestankami legalnosci zabiegu eksplantacji sa: odpowiedni krag pod-
miotow, zasadno$¢ i celowos¢ zabiegu, pobranie organu poprzedzone nie-
zbednymi badaniami lekarskimi, obowiazek informacyjny lekarza, zgoda
dawcy na zabieg, petna zdolnos¢ do czynnosci prawnych kandydata na
dawce organu.

Najistotniejsza kwestia dla odpowiedzialnosci karnej lekarza dokonu-
jacego eksplantacji jest ustalenie, ktore z warunkow legalnosci okreslonych
w ustawie maja charakter znamion kontratypu, a ktore sa jedynie wymoga-
mi o charakterze administracyjnym.

Juliusz Duda uwaza, ze wszystkie te przestanki stanowia znamiona
kontratypu eksplantacji ex vivo. Jego zdaniem: ,,[...] w przypadku zabiegu
pobrania narzadow, komorek, tkanek od dawcy ex vivo mamy do czynienia
ze szczegolnym kontratypem eksplantacji ex vivo, ktory pochtania obiek-
tywne przestanki klasycznego kontratypu czynnosci leczniczych, zawiera
dodatkowe warunki majace swe zrodto w ustawie transplantacyjnej, a nadto
pozbawiony jest elementu subiektywnego, jakim jest cel leczniczy” .

% J.Duda, op. cit., s. 128-130.
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Co do przestanek legalno$ci metody ex vivo warto w tym miejscu przy-
toczy¢ stanowisko A. Liszewskiej. Twierdzi ona mianowicie, ze przy odpo-
wiedzialno$ci karnej lekarza w ramach metody ex vivo znaczenie maja typy
czyndéw zabronionych przeciwko zdrowiu i zyciu okreslone w Kodeksie
karnym oraz art. 20 ust. 1 starej ustawy transplantacyjnej. Jej zdaniem, ten
ostatni przepis chroni przede wszystkim przed handlem organami ludzki-
mi, a takze ma na celu zapewnienie przestrzegania zasad przeprowadze-
nia zabiegdw transplantacji. Dobrem pobocznym chronionym przez art. 20
ust. 1 jest zycie i zdrowie ludzkie. Dlatego tez przepis ten ma zastosowanie
jedynie wtedy, gdy nie zostato naruszone zycie badz zdrowie pacjenta. Jest
to bowiem przepis typizujacy przestepstwo z narazenia na niebezpieczen-
stwo. Jesli to niebezpieczenstwo zrealizuje si¢ w postaci naruszenia dobra,
zostang wypetnione znamiona stosownego typu przestgpstwa przeciwko
zdrowiu i zyciu z Kodeksu karnego. Po drugie, skoro nie kazde narusze-
nie zasad zabiegu transplantacji niesie za soba odpowiedzialno$¢ karna
przeciwko zdrowiu i zyciu, pojawia si¢ zatem pytanie w jakich wypad-
kach mamy do czynienia z taka wlasnie odpowiedzialno$cia. Inaczej rzecz
ujmujac, jest to pytanie o to, ktore z przestanek legalnosci beda tworzy¢
znamiona kontratypu metody ex vivo? Jak wiemy niespetnienie swoim za-
chowaniem jakiegokolwiek ze znamion kontratypu skutkuje tym, ze cale
nasze dziatanie staje si¢ nielegalne. Agnieszka Liszewska wyrdznia wigc
dwie grupy przestanek legalnosci zabiegdw ex vivo, mianowicie te, ktore
tworza znamiona kontratypu oraz pozostate. Do pierwszej grupy autorka ta
zalicza: przynalezno$¢ biorcy do $cisle okre$lonego kregu podmiotéw, peina
zdolnos¢ do czynnos$ci prawnych dawcy, wyrazenie zgody przez dawce,
ktéra zostata poprzedzona odpowiednia informacja na temat zabiegu oraz
wykonanie transplantacji zgodnie z zasadami wiedzy i sztuki lekarskiej.
Niespetnienie ktoregokolwiek z tych warunkow bedzie skutkowalo tym,
ze zachowanie lekarza bedziemy rozpatrywaé przez pryzmat przepisow
Kodeksu karnego odnoszacych si¢ do umyslnych przestepstw przeciwko
zdrowiu i zyciu. Z kolei pozostale warunki, w szczegolnosci takie jak sama
forma zgody oraz orzeczenie sadu rejonowego o dopuszczalno$ci zabiegu,
maja jedynie znaczenie dla popetnienia przestepstwa z art. 20 ust. 1 starej
ustawy transplantacyjnej, a nie przestepstwa przeciwko zdrowiu i zyciu®'.

Moim zdaniem nie ulega watpliwosci, ze znamionami kontratypu eks-
plantacji ex vivo jest zasadno$¢ i celowos$¢ zabiegu oraz pobranie orga-
nu poprzedzone niezbe¢dnymi badaniami lekarskimi. Obie te przestanki,

' Por. A. Liszewska, Prawnokarna..., op. cit., s. 80-82.
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zgodnie z tym co pisze J. Duda, sa elementami dziatania lege artis, czyli
zachowania zgodnego z kanonami sztuki medycznej w $wietle aktualnego
stanu wiedzy.

Jestem przekonany, ze w przeciwienstwie do kontratypu zabiegu lecz-
niczego, znamieniem kontratypu eksplantacji ex vivo jest zgoda dawcy na
zabieg oraz immanentnie z nim zwiazany obowiazek informacyjny lekarza.
Wedtug mnie, inaczej nalezy traktowaé zgode¢ w sytuacji zabiegow leczni-
czych, a inaczej w odniesieniu do czynnos$ci nieterapeutycznych. W tym
drugim wypadku zgoda ma na celu nie tylko ochron¢ prawa do wolnosci
pacjenta, ale przede wszystkim jego zycie i zdrowie. Brak celu leczniczego
przy czynnosciach lekarskich powoduje, ze zmienia si¢ charakter zgody na
takie czynnosci.

Wydaje si¢, ze takze wymog petnej zdolnosci do czynnosci prawnych
w stosunku do dawcy organu powinien stanowi¢ znami¢ kontratypu eks-
plantacji ex vivo. Warunek ten zostat wprowadzony w ustawie transplanta-
cyjnej, wlasnie po to, by chroni¢ zdrowie matoletnich oséb i zakazaé im,
z niewielkimi wyjatkami na rzecz szpiku kostnego, bycia dawca organow
w transplantacji. Mysle, ze wlasnie ze wzgledu na przedmiot ochrony w tym
przepisie, jakim jest zdrowie matoletniego, nalezy zaliczy¢ wymdg pelnej
zdolnosci do czynno$ci prawnych do znamion kontratypu.

Co do kwestii wymogu przynaleznosci biorcy do okreslonej grupy pod-
miotéw, uwazam, ze funkcja tego warunku jest w przypadku zabiegu pobra-
nia narzadu taka sama jak w przypadku implantacji. Celem wprowadzenia
tego przepisu przez ustawodawce byto zapobiezenie handlowi organami
ludzkimi, stad tez moim zdaniem, przestanka ta jest wymogiem wylacznie
administracyjnym. Warto zwréci¢é uwage, ze przestanka przynaleznosci
biorcy do okreslonego w ustawie kregu oséb ma charakter podmiotowy
zwiazany, a nie przedmiotowy i cho¢by z tego tytutu nie moze stanowic
znamienia kontratypu eksplantacji. Co ciekawe, w momencie dokonywania
eksplantacji nie jest okreslony w sposob definitywny biorca przeszczepu (co
prawda pobranie organu dokonuje si¢ w celu przeszczepienia dla okreslone-
go cztowieka, jednakze w takim wypadku mozna jedynie méwi¢ o pewnego
rodzaju ekspektatywie). Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej organ
zostat pobrany w celu przeszczepienia osobie A, za§ w wyniku nieprzewi-
dzianych wczesniej okolicznosci trafil ostatecznie do osoby B (np. przed do-
konaniem planowanego przeszczepu zmarta osoba A, za$ sad wyrazil zgode
na dokonanie wszczepienia narzadu do organizmu osoby B). O legalnosci
eksplantacji powinien decydowa¢ moment, w ktérym nastapilo pobranie
organu. Pozniejsza zmiana osoby biorcy nie bedzie miata znaczenia dla
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legalnosci dokonanego wczesniej, zgodnie z prawem, pobrania narzadu.
Wyzej opisana specyfika przestanki przynaleznosci biorcy do okreslonego
kregu podmiotéw jest kolejnym argumentem za tym, ze nie moze ona sta-
nowi¢ znamienia kontratypu eksplantacji.

Ze wzgledu na tres$¢ art. 44 ust. 1, zachowanie lekarza polegajace na
pobraniu organu z organizmu dawcy, pomimo ze biorca nie nalezal do
uprawnionego kregu podmiotéw i brak byto zgody odpowiedniego sadu
rejonowego, nie bedzie rodzi¢ zadnej odpowiedzialnosci karnej, niezaleznie
od tego czy podstawa takiego dziatania bylo uzyskanie korzysci majatko-
wej. Pobieranie nie miesci si¢ bowiem w terminie przeszczepiania, beda-
cego znamieniem typu czynu zabronionego z art. 44 ust. 1 ustawy trans-
plantacyjnej. Naruszenie wymogu przynaleznosci biorcy do okreslonego
kregu oséb w ramach transplantacji ex vivo jest deliktem administracyjnym
1 moze rodzi¢ po stronie lekarza dokonujacego eksplantacji odpowiedzial-
nos¢ zawodowa.

Odnoszac sig¢ do rozwazan A. Liszewskiej na temat zabiegu eksplantacji
ex vivo uwazam, ze autorka ta stusznie zauwazyla, iz nie wszystkie warunki
ustawy transplantacyjnej beda stanowi¢ znamiona kontratypu, ale jednocze-
$nie rozrdznienie, ktorego dokonata, jest bardzo arbitralne. Nie wskazuje
ona zadnego kryterium, na podstawie ktérego dokonata podziatu warunkow.
Wydaje sig, ze nie do obrony jest teza A. Liszewskiej, ze art. 20 ust. 1 dawne;j
ustawy transplantacyjnej obejmuje swoim zakresem wszelkie naruszenia
ustawy, nawet te, ktore nie wiaza si¢ z uzyskaniem korzysci majatkowe;j.
O tym, dlaczego tak si¢ dzieje, pisalem juz wczesnie;.

Reasumujac nalezy stwierdzi¢, ze kontratyp eksplantacji ex vivo tworza
nastepujace znamiona: zasadnosci i celowos$¢ zabiegu oraz wezesniejsze ba-
dania poprzedzajace pobranie narzadu (ktore razem sa jednym z elementow
dziatania lege artis), obowiazek informacyjny wraz ze zgoda na zabieg, oraz
petna zdolno$¢ do czynnosci prawnych kandydata na dawcg organu.

Niespelnienie ktoregokolwiek ze znamion ma znaczenie dla odpo-
wiedzialno$ci karnej lekarzy dokonujacych pobrania organu z organizmu
dawcy. Jak juz wcze$niej wspominatem, dla kwalifikacji prawnej takiego
zachowania w gre wchodzi¢ moga jedynie przepisy Kodeksu karnego okre-
slajace przestgpstwa przeciwko zdrowiu i zyciu i to, co do zasady, w ich
formach umyslnych, co wynika z istoty modelu kontratypowego czynnosci
lekarskich, a na co w piSmiennictwie zwracat uwage A. Zoll®>. Uwazam,
ze w takim wypadku nie ma zastosowania normatywna koncepcja zamiaru

2 Por. A. Z 011, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 9.
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proponowana przez M. Filara®. Moim zdaniem poglad ten moze si¢ spraw-
dza¢ jedynie w stosunku do zabiegéw leczniczych. Tylko w odniesieniu
do nich mozna sensownie powiedzie¢, ze skoro lekarz dziala z zamiarem
leczenia pacjenta i uszkadza jego ciato, po to by go uzdrowi¢, to nie moze
jednoczesnie jego zachowanie stanowi¢ ataku na zycie i zdrowie tego pa-
cjenta. W odniesieniu do zabiegéw nieterapeutycznych powyzsza koncepcja
M. Filara zawodzi. W przypadku zabiegu ex vivo, lekarz okalecza pacjenta
po to, by leczy¢ innego cztowieka. Inny jest zatem zamiar w stosunku do
dawcy organu, a inny w odniesieniu do biorcy®*.

W zaleznosci wigc od skutku jaki wystapit w rzeczywistosci po doko-
naniu zabiegu ex vivo z naruszeniem przepisow ustawy, zachowanie lekarza
mozna zakwalifikowa¢ jako popelnienie jednego z umys$lnych przestepstw
przeciwko zdrowiu i zyciu — art. 148 § 1 k.k. (§mier¢ czlowieka), art. 156
§ 1 k.k. (cigzki uszczerbek na zdrowiu), art. 156 § 3 k.k. (cigzki uszczerbek
na zdrowiu skutkujacy §miercia czlowieka, art. 157 § 1 k.k. ($redni uszczer-
bek na zdrowiu).

Tu chciatbym powota¢ si¢ na, moim zdaniem, bardzo przekonywajacy
poglad J. Dudy, ktéry uwaza, ze brak zgody dawcy na pobranie organu
bedzie nie tylko oznaczatl odpowiedzialno$¢ karna lekarza za odpowiedni
typ przestepstwa przeciwko zdrowiu i zyciu, ale takze odpowiedzialno$¢
za dokonanie przestgpstwa z art. 189 k.k. (pozbawienie wolnosci). W przy-
padku bowiem czynnoSci nieterapeutycznych, w razie braku zgody dawcy,
nie chodzi tylko o naruszenie zdrowia i zycia cztowieka, ale takze jego
wolno$ci®.

4. Przeszczep z art. 21 ustawy transplantacyjnej

Zgodnie z art. 21 ustawy transplantacyjnej: ,,Komorki, tkanki, lub na-
rzady moga by¢ pozyskane w celu przeszczepienia z narzadow lub ich
czg$ci usunigtych z innych przyczyn niz w celu pobrania z nich komorek,
tkanek lub narzadow, po uzyskaniu zgody na ich uzycie od dawcy lub jego

% Por. M. Filar, Lekarskie..., op. cit., s. 184—186.

64 Odpowiedzialno$¢ karna za umyslne przestepstwa przeciwko zdrowiu i zyciu w od-
niesieniu do dziatan lekarza przy pobraniu organdéw z organizmu dawcy przyjmu-
je A. Liszewska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 239, oraz A. Liszewska,
Prawnokarna..., op. cit., s. 80; takze A. Z o 11, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicz-
nos¢ wylqczajqca przestepnosé czynu w praktyce lekarskiej, ,,Prawo i Medycyna” 2005,
nr 2, s. 20-21. Przeciwnego zdania jest M. Filar.

% J.Duda, op. cit., s. 163.
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przedstawiciela ustawowego”. Jestem zdania, ze zabieg okreslony w tym
przepisie nalezy uzna¢ za wylacznie leczniczy. W tym wypadku mamy do
czynienia z dwoma, oddzielonymi od siebie czasowo, czynami. Pierwszym
z nich jest usuniecie okreslonego organu badz jego czesci z ciata cztowie-
ka. Cel takiego zachowania moze by¢ rézny (np. pobranie wycinka tkanki
w celach badawczych lub diagnostycznych, amputacja konczyny w celu ura-
towania zycia pacjentowi itp.). Przymiot pierwotnej albo wtornej legalnosci
takiego zachowania nalezy bada¢ pod katem celu jaki przy$wieca usunigciu
organu z organizmu czlowieka (cel leczniczy w przypadku amputacji — za-
chowanie pierwotnie legalne, cel badawczy w przypadku pobrania wycinka
tkanki — zachowanie wtornie legalne). Dla nas, z punktu widzenia art. 21
ustawy, istotne jest wytacznie drugie zachowanie, polegajace na wszczepie-
niu wezesniej usunigtego organu (nie ma znaczenia z jakiego powodu zostat
on usunigty, byleby nie byl to powod transplantacyjny, bo mamy wtedy do
czynienia ze zwykla transplantacja ex vivo). Takie dzialanie nalezy uznac
za zwykla czynno$¢ wszczepienia organu, ktore jest zabiegiem wylacznie
leczniczym. Przeszczep okreslony w art. 21 ustawy transplantacyjnej bedzie
bezprawny, gdy zostanie dokonany wbrew zasadom sztuki medycznej lub
bez zgody uprawnionych podmiotéow okre§lonych w tym przepisie.

Na marginesie chcialbym zaznaczy¢, ze G. Rejman, co do tego ro-
dzaju transplantacji, wypowiadata si¢ jeszcze przed uchwaleniem ustawy
transplantacyjnej. Autorka ta twierdzita, ze przeszczep moze polega¢ na
wykorzystaniu czegsci ciata (np. amputowanej konczyny) pozostawionych
przez pacjenta w zakladzie leczniczym w zwiazku z leczeniem®. Wedtug
G. Rejman powstaje w takiej sytuacji dos$¢ istotny spor o to, czy lekarz
ma prawo rozporzadzenia, w celach leczniczych (np. w celu przeszczepie-
nia tej czgéci innemu pacjentowi), pozostawionymi przez pacjenta cz¢s-
ciami ciala w zaktadzie opieki zdrowotnej. Autorka powotuje si¢ m.in. na
Mieczystawa Sosniaka, zdaniem ktérego nie ma zadnych przeszkod, aby
uznaé, iz odlaczona cze$¢ organizmu cztowieka stanowi wlasno$¢ zaktadu
opieki zdrowotnej (poprzez nabycie rzeczy niczyjej) i dlatego moze zostac
przez ten zaktad rozporzadzona dla celéw transplantacyjnych. Jednoczesnie
M. Soéniak podkresla, ze w sytuacji, gdy na przeszczep oczekuje kilka osob,
w tym osoba bliska dawcy amputowanego organu, to w takim wypadku jest
uzasadnione, aby dawca miat prawo zleci¢ oddanie takiej tkanki lub narzadu
tej wlasnie osobie®”. Moim zdaniem, problem nakreslony przez G. Rejman

% Por. G.Rejman, op. cit., s. 79-80.
7 Por. M. So$niak, Zagadnienia prawne przeszczepow, ,,Pafistwo i Prawo” 1972, nr 2,
cyt. za: G. Rejman, op. cit., s. 80.
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ma obecnie niewielkie znaczenie praktyczne. Trudno bowiem wyobrazic¢
sobie sytuacje, aby mozna bylo przeszczepi¢ biorcy amputowany organ
innego cztowieka. Z zatozenia usuwa si¢ okreslony organ, bo stanowi zagro-
zenie dla zycia i zdrowia cztowieka. Po co zatem wszczepia¢ chory organ
do organizmu biorcy? Ustawodawca w ustawie transplantacyjnej z 2005 .
objat art. 21 ustawy wyzej przedstawione sytuacje. Oczywiscie zakres tego
przepisu jest znacznie szerszy niz przywotywana na poczatku amputacja
organu cztowieka. Obejmuje on takze sytuacje, w ktérych okres$lona tkanka
zostaje pobrana np. w celach diagnostycznych, a dopiero p6zniej zmienia
swoje pierwotne przeznaczenie i zostaje uzyta w celach transplantacyjnych.
W takim wypadku wymog zgody dawcy nie budzi wigkszych watpliwos$ci.
Uwazam, ze koncepcja M. So$niaka nie ma zadnego uzasadnienia prawnego.
Nie mozna uznawacé, opierajac si¢ wytacznie na doktrynie prawa, iz zaktad
leczniczy nabywa wtasno$¢ amputowanego organu z organizmu pacjenta
W sposob pierwotny i moze nim dowolnie dysponowac. Zasadniczo czgsci
ciata ludzkiego sa wyjete z obrotu prawnego, chyba ze co innego wynika
ze szczegdtowych regulacji prawnych. Taka regulacja jest w szczegodlnosci
art. 21 ustawy transplantacyjnej, ktory statuuje wymog zgody dawcy na uzy-
cie usunigtych z jego organizmu tkanek, komorek oraz narzadéw 1 w tym
zakresie ogranicza mozliwos¢ swobodnego dysponowania nimi. Prawo nie
wypowiada si¢ na temat prawa wilasnosci cz¢sci ciata ludzkiego usunigtych
z organizmu pacjenta, zatem nie mozna domniemywac o pierwotnym naby-
ciu wlasnosci organdéw przez zaktad leczniczy, tak jak robi to M. So$niak.

Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za dokonanie zabiegu okreslonego
w art. 21 ustawy transplantacyjnej moze wchodzi¢ w rachubg w trzech
alternatywnych przypadkach:

a) gdy lekarz dokonat zabiegu niezgodnie z zasadami sztuki medycz-
nej;

b) gdy zabieg zostat dokonany bez zgody osoby, od ktérej pochodzity
organy (ewentualnie bez zgody przedstawiciela ustawowego takiej osoby);

¢) gdy zabieg zostal dokonany bez zgody biorcy (ewentualnie bez zgody
innego uprawnionego podmiotu).

W pierwszym wypadku, zachowanie lekarza niezgodne z regutami
sztuki medycznej rodzi¢ bedzie odpowiedzialno$¢ karna za przestepstwa
przeciwko zyciu i1 zdrowiu. W zalezno$ci od skutku dziatania lekarza w
gre moze wchodzi¢ zatem art. 155 k.k. (nieumyslne spowodowanie $mierci),
art. 156 § 2 k.k. (nieumyslne spowodowanie cigzkiego uszczerbku na zdro-
wiu) oraz art. 157 § 3 k.k. (nieumys$lne spowodowanie §redniego uszczerbku
na zdrowiu). Formy umyslne tych przestepstw moga wystapi¢ w sytuacjach
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bardzo wyjatkowych, bowiem lekarz musiatby mie¢ swiadomos¢, ze dziata
wbrew regutom wiedzy i do§wiadczenia, a jednocze$nie musiatby chcie¢
lub przynajmniej godzi¢ si¢ na skutki swojego dzialania w postaci §mierci
pacjenta badz uszczerbku na zdrowiu.

W przypadku, gdy lekarz dokonatl szczegolnego rodzaju transplantacji
z art. 21 ustawy bez zgody biorcy organu nalezy stwierdzi¢, ze takie zacho-
wanie lekarza wypelnia znamiona typu czynu zabronionego okre$lonego
w art. 192 k.k., bowiem ta transplantacja, jako czynno$¢ o charakterze lecz-
niczym miesci si¢ w zakresie terminu ,,zabiegu leczniczego”.

By ten szczeg6lny rodzaj przeszczepu byl zgodny z prawem, art. 21
ustawy transplantacyjnej wymaga uzyskania zgody od osoby, od ktorej
pochodzi pobrany wcze$niej organ lub ewentualnie zgody przedstawiciela
ustawowego takiej osoby. Moim zdaniem, dokonanie wszczepienia organu
bez zgody tego specyficznego dawcy jest w §wietle prawa karnego nieka-
ralne. W takim wypadku, ten specyficzny dawca organu nie jest w zaden
sposob pacjentem w rozumieniu art. 192 k.k. (pacjentem zabiegu okreslone-
go w art. 21 ustawy transplantacyjnej jest jedynie biorca, ktoremu wszcze-
piamy organ). Nawet szerokie rozumienie pacjenta proponowane przez
Leszka Kubickiego w art. 192 k.k. nie begdzie obejmowac¢ swoim zakresem
specyficznego dawcy z art. 21 ustawy transplantacyjnej, poniewaz nie jest
on uczestnikiem procesu medycznego®. W tym wypadku uzywamy jedynie
jego organu, ktory zostal pobrany wczesniej i to w dodatku w celach innych
niz sama transplantacja. Nalezy zwroci¢ uwage, ze ten specyficzny dawca
juz raz wyrazit zgodg na pobranie z jego organizmu okreslonej tkanki, ko-
morki czy organu np. dla celow diagnostycznych. Wymdg zgody z art. 21
ustawy transplantacyjnej ma, moim zdaniem, podobne znaczenie, jak sprze-
ciw przy zabiegach ex mortuo. Zostat wprowadzony po to, zeby uwzglednié
zasady moralne lub etyczne dawcy, ktory moze po prostu, podobnie jak
dawca ex mortuo, nie zyczy¢ sobie, aby organ, ktéry oddat do badania, byt
pozniej uzywany dla celow transplantacji. Po drugie, takie dzialanie lekarza
jest zachowaniem niezgodnym z przepisami ustawy, jednakze jezeli u pod-
staw tego dziatania nie lezy uzyskanie korzysci majatkowej, nie ma réwniez
zastosowania art. 44 ust. 1 ustawy transplantacyjnej. Po trzecie, nie jest to
takze dokonanie przestepstwa przeciwko zdrowiu i1 zyciu, bowiem lekarz
dokonuje naruszenia ciata biorcy, a nie dawcy. Wobec powyzszych uwag
brak jest przepisu, ktory mégltby stanowi¢ podstawe do kwalifikacji takiego

% L.Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza (przestepstwo z art. 192 k.k.),
,»Prawo i Medycyna” 2000, nr 8, s. 35-36.
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zachowania lekarza. Zachowanie lekarza mozna rozpatrywaé jedynie pod
katem ewentualnej odpowiedzialno$ci zawodowe;.

5. Handel organami ludzkimi

Odpowiedzialno$¢ karna za handel organami ludzkimi przewiduje
art. 44 ust. 1 ustawy transplantacyjnej, zgodnie z ktérym zakazane jest
nabywanie lub zbywanie cudzej komorki, tkanki lub narzadu, a takze po-
sredniczenie w ich nabyciu lub zbyciu, oraz branie udzialu w przeszczepia-
niu pozyskanych wbrew przepisom ustawy komorek, tkanek lub narzadow
pochodzacych od zywego dawcy i ze zwlok ludzkich, jesli u podtoza tych
wszystkich czynnosci legto uzyskanie korzysci majatkowe;.

Zgodnie z tym co pisze A. Liszewska, poza zakresem art. 44 ustawy
transplantacyjnej znajduja si¢ zatem nastgpujace zachowania:

a) zbywanie wlasnych organow;

b) posredniczenie w handlu organami, ale bez osiggania korzysci
majatkowej;

c) nabywanie i zbywanie cudzych organow, ale rowniez nie w celu
osiagnigcia korzysci majatkowej (np. dla uratowania zycia badz zdro-
wia)®;
oraz, moim zdaniem, takze:

d) branie udzialu w przeszczepieniu organéw uzyskanych wbrew
przepisom ustawy, bez uzyskania przy tym korzysci majatkowe;.
Ostatni z podpunktéw jest konsekwencja wczesniejszego przyjecia

przeze mnie, iz art. 44 ust. 1 nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze znamig
W celu uzyskania korzys$ci majatkowej” odnosi si¢ takze do drugiego czto-
nu omawianego przepisu.

W tym miejscu warto zastanowic si¢ bardziej szczegotowo nad kwestig
niekaralno$ci zbywania wlasnych organow. Okazuje si¢ bowiem, Ze sprawa
jest nieco bardziej skomplikowana nizby si¢ to mogto wydawac z literalne-
go brzmienia art. 44 ust. 1. Nalezy si¢ zastanowi¢, czy osoba, ktora zbywa
wlasne organy, nie realizuje ktorej$ z form zjawiskowych. Inaczej méwiac,
czy nie jest ona pomocnikiem do przestgpstwa okreslonego w art. 44 ust.
1 ustawy transplantacyjne;.

Przepisy dotyczace form zjawiskowych popetnienia przestgpstwa maja
zastosowanie do wszystkich typow czyndéw zabronionych okre$lonych

% A.Liszewska, Prawnokarna..., op. cit., s. 82—83.
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w ustawie transplantacyjnej. Zgodnie z art. 116 k.k., przepisy czesci ogolnej
Kodeksu karnego maja zastosowanie do innych ustaw przewidujacych odpo-
wiedzialno$¢ karna, chyba ze ustawy wyraznie wylaczaja ich zastosowanie.
Takiego wylaczenia brak jest w ustawie transplantacyjne;j.

Wydaje sig, ze dzialanie osoby sprzedajacej wiasny organ realizuje
wszystkie znamiona pomocnictwa. Zbywca swoim zachowaniem obiektyw-
nie utatwia nabywcy popelnienie przestgpstwa — dostarcza przedmiot (or-
gan), na ktérym zostaje popelniony czyn zabroniony. Moim zdaniem, takze
strona podmiotowa pomocnictwa zostaje zachowana. Zbywca w kazdym
przypadku co najmniej godzi si¢ na dokonanie przestgpstwa przez osobg
dokonujaca kupna narzadu. Za karalno$cia sprzedazy wiasnych organow
moze przemawiac tres¢ art. 43 ustawy transplantacyjnej, ktory przewiduje
odpowiedzialno$¢ karna za rozpowszechnianie ogloszen o odptatnym zby-
ciu wlasnych organéw.

Uwazam, ze mimo powyzszych argumentéw sprzedaz wiasnych na-
rzadow jest w Swietle polskiego prawa niekaralna. Wyktadnia jezykowa
art. 44 ust. 1 jest bardzo klarowna i nie pozostawia furtki do zastosowa-
nia innych niz literalna metod interpretacji. Ustawodawca w powyzszym
przepisie przewidzial wprost odpowiedzialno$¢ karna za sprzedaz wylacz-
nie cudzych narzadéw. Nie mozna zatem w drodze wyktadni systemowej
oraz celowo$ciowej (z powotaniem na art. 43 ustawy transplantacyjnej oraz
art. 18 § 3 k.k. w zw. z art. 116 k.k. w zw. z art. 44 ust. 1 ustawy transplan-
tacyjnej) uznad, iz sprzedawca wlasnych organéw ponosi odpowiedzialnosé
karna. Rozszerzenie odpowiedzialnosci karnej wbrew wyktadni literalnej
przepisu jest w polskim systemie prawa niedopuszczalne, ze wzgledu na
zasade¢ nullum crimen sine lege.

Artykutl 44 ust. 2 przewiduje typ kwalifikowany przestepstwa z ust. 1,
w ktorym znamieniem kwalifikujacym jest uczynienie sobie z popelnienia
tego przestgpstwa stalego zrodta dochodu. Zagrozenie karne typu kwalifi-
kowanego wynosi od 5 do 15 lat pozbawienia wolnosci.

Z kolei art. 43 stawy transplantacyjnej statuuje odpowiedzialno$¢ karna
za wykroczenie polegajace na rozpowszechnianiu ogloszen o odptatnym
zbyciu, nabyciu lub posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu ko-
morki, tkanki lub narzadu w celu ich przeszczepienia. Zagrozenie karne
w tym wypadku oznacza grzywng, kar¢ ograniczenia wolnosci lub kare
pozbawienia wolnos$ci do roku.

Zdaniem J. Dudy, wykroczenie przewidziane w art. 43 ustawy trans-
plantacyjnej jest wykroczeniem formalnym. Dla zaistnienia wykroczenia
nie jest wymagane, aby tres¢ ogloszenia rzeczywiscie doszta do wigkszej
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liczby os6b. Wedtug tego autora art. 43 nienalezycie chroni przed hand-
lem organami ludzkimi. Okazuje sig, ze poza karalnos$cia znajduje si¢ roz-
powszechnianie ogloszen zawierajacych oferte kupna-sprzedazy organu
w innym celu, niz w celu ich przeszczepiania (np. dla celow farmaceu-
tycznych). Zdaniem J. Dudy, nie bedzie stanowito wykroczenia z art. 43
nastepujace ogloszenie: ,,Sprzedam tanio nerke”. Z tresci tego ogloszenia nie
wynika, do jakiego celu ma by¢ wykorzystana ta nerka. Mozna si¢ jedynie
domysla¢, ze chodzi tutaj o cel przeszczepienia. Z wyktadni art. 43 usta-
wy transplantacyjnej wynika, ze cel transplantacyjny ma wynika¢ wprost
z samego ogloszenia. Juliusz Duda postuluje zatem, aby z art. 43 wykresli¢
stowa: ,,w celu ich przeszczepiania”. Dopiero taka zmiana legislacyjna spo-
wodowataby wigksze zabezpieczenie przed komercyjnym obrotem organa-
mi ludzkimi’. Nie sposob nie zgodzi¢ si¢ z twierdzeniami tegoz autora.

Ewa Guzik-Makaruk shusznie zauwaza, ze dla przypisania odpowie-
dzialnosci z art. 43 ustawy transplantacyjnej nie wystarcza rozpowszech-
nienie jednego ogloszenia. Ustawodawca postuzyt si¢ bowiem liczba mnoga
(,,Kto rozpowszechnia ogloszenia...”). Zatem dla zaistnienia czynu zabro-
nionego, okreslonego w art. 43 ustawy transplantacyjnej, istotne jest rozpo-
wszechnianie co najmniej dwoch ogloszen’.

Nalezy zwrdci¢ uwagg, ze ustawodawca zachowat si¢ przy konstruowa-
niu art. 43 i art. 44 ustawy transplantacyjnej wyjatkowo nielogicznie. Oka-
zuje si¢ bowiem, ze karalne jest rozpowszechnianie ogloszen o odptatnym
zbyciu wlasnych organow (art. 43), a niekaralne pozostaje samo zbycie tych
organdéw (art. 44).

Agnieszka Liszewska stusznie zwraca uwage na to, czy ustawa trans-
plantacyjna w dostateczny sposéb chroni przed handlem organami ludzki-
mi. Jej zdaniem szczegdlnie kontrowersyjny jest brak odpowiedzialnosci
w sytuacji posrednictwa w handlu, jezeli u podstaw takiego zachowania
nie legto uzyskanie korzysci majatkowej oraz pozostawienie poza zakresem
penalizacji kwestii sprzedawania wilasnych organow. Wedtug tej autorki
uzasadniony jest natomiast brak odpowiedzialnosci karnej w sytuacji na-
bycia organu w innym celu niz uzyskanie korzysci majatkowej (najczesciej
beda to sytuacje kupna organu po to, by ratowac zycie i zdrowie swoje lub
osoby najblizszej)’.

70 Por. J. Dud a, op. cit., s. 249.
" E.Guzik-Makaruk, op. cit., s. 307.
2 A.Liszewska, Prawnokarna..., op. cit., s. 82—83.



