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Agnieszka Liszewska

Odpowiedzialno$¢ karna lekarza
za niezgodne z prawem
pobranie organéw, tkanek

lub narzadow za zycia dawcy

26 paZdziernika 1995 r. zostala u-
chwalona dligo oczekiwana ustawa
o przeszczepianiu komorek, tkanek i na-
rzadéw'. Stanowi ona pierwsza komple-
ksowa regulacje dopuszczalno$ci trans-
plantacji organéw pobieranych zaréwno
po $mierci dawcy, jak i za jego zycia’.
Zakres niniejszego opracowania zostat
ograniczony wylacznie do problematyki
odpowiedzialnosci karnej lekarza za nie-
zgodne z przepisami powolanej wyzej
ustawy pobranie ex vivo komorek, tka-
nek lub narzadéw do przeszczepu. Pomi-
nigte zostaly zatem rozwazania dotycza-
ce transplantacji ex mortuo, ktére — jak
wspomnialam — stanowia takze przed-
miot nowej regulacji prawne;j.

Zanim jednak przejd¢e do omoéwienia
poszczegblnych warunkéw legalnosci
przeszczepdw ex vivo oraz skutkéw pra-
wnych, ktére pociaga za soba zabieg
przeprowadzony niezgodnie z tymi wa-
runkami, chciatabym przedstawi¢ kilka
uwag ogdlnych dotyczacych charakteru
prawnego transplantacji wykonywanych
za Zycia dawcy.

Na wstepie warto podkresli¢, ze prze-
szczepianie organéw pobranych od oso-
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by Zyjacej jest czynnoscia o charakterze
mieszanym. Z jednej bowiem strony,
zabieg ten nalezy ocenia¢ jako czynno§¢
lecznicza (chodzi przeciez o przywréce-
nie zdrowia, czy chocby o przediuzenie
Zycia biorcy), z drugie za$ strony — nie
ma on charakteru terapeutycznego w sto-
sunku do osoby, od ktdrej nastepuje
pobranie zdrowego organu do przeszcze-
pu. Dawca zostaje podczas wykonywa-
nia takiej czynno$ci okaleczony, a za-
chowanie lekarza realizuje znamiona ty-
pu przest¢pstwa przeciwko Zyciu i zdro-
wiu (najczesciej chodzi o przestgpstwo
z art. 155 § 1 kk.)’. Ze wzgledu na
rozmiary powodowanego uszczerbku na
zdrowiu dawcy, dopuszczenie do legal-
nego wykonywania przeszczepiw ex vi-
vo bylo od lat przedmiotem dyskusji.
Wyrazano przy tym poglad, ie nawet
spoleczne uzasadnienie tego rodzaju za-
biegéw pozostaje w sprzecznosci z gene-
ralnym zakazem uszkadzania ciala w ce-
lach nieleczniczych, przewidzianym
w przepisach statuujacych typy prze-
stepstw przeciwko zZyciu i zdrowiu®.
Wigkszos¢é autoréw podkre§latatakze, ze
transplantacje ex vivo powimy mieé
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charakter wyjatkowy i stuzy¢ wylacznie
ratowaniu zycia czlowieka w sytuacji
bezposredniego zagrozenia $miercia’.
Pojawit sie¢ réwniez w tych dyskusjach
problem znaczenia zgody dawcy na oka-
leczenie. Niektérzy autorzy negowali
prawng skuteczno$¢ zgody na uszkodze-
nie ciala, inni uzalezniali to od rozmia-
réw spowodowanego uszczerbku, jesz-
cze inni upatrywali w zgodzie na po-
branie organu wystarczajacej podstawy
legalnosci tego typu zabiegéw®. Niezale-
znie jednak od sporéw na temat prze-
stanek dopuszczalnos$ci przeszczepéw ex
vivo nie ulegato watpliwosci, Ze — wobec
faktycznego ich przeprowadzania - ist-
niala pilna potrzeba wprowadzenia
szczegotowej regulacji prawnej, ktdra
przewidywataby ograniczenia w zakre-
sie swobody pobierania organéw, pody-
ktowane konieczno$cia ochrony zycia
i zdrowia potencjalnego dawcy. Jedno-
czeSnie trzeba pamigta¢, ze z punktu
widzenia oceny prawnokarnej omawiany
zabieg winien by¢ kwalifikowany jako
umyS$lne spowodowanie uszczerbku na
zdrowiu dawcy. Z tego tez powodu poja-
wila si¢ konieczno§¢ ustawowego okres-
lenia przestanek usprawiedliwiajacych
omawiana czynno$¢ lekarza, ktdrych
spelnienie czyni omawiane naruszenie
legalnym.

Uwzgledniajac powyzsze argumenty,
dla zagwarantowania zaréwno ochrony
zdrowia dawcy, jak i pewnodci co do
legalnosci dziatan lekarskich, granice do-
puszczalno$ci pobierania organéw za zy-
cia zostaly we wspomnianej wyzej usta-
wie kompleksowo uregulowane. Zespét
warunkéw, ktére musi spetnia¢ omawia-
na czynno$¢, aby spowodowanie uszczer-
bku na zdrowiu w zwiazku z pobraniem
organu bylo zgodne z prawem, stanowi

zesp6t znamion stworzonego w ten spo-
s6b kontratypu. Na zakoriczenie uwag
ogolnych trzeba zatem podkresli¢, ze po-
bieranie organéw ex vivo — jako dziatanie
naruszajace dobra dawcy organu — ma
charakter kontratypowy, co oznacza iz
nie spelnienie ktéregokolwiek z warun-
kéw pociaga za soba odpowiedzialno$¢
za skutki spowodowane w wyniku prze-
prowadzenia tego zabiegu’.

Ustawa z 26 paZdziernika 1995 r.
reguluje w sposéb kompleksowy dopu-
szczalno§¢ pobrania organu od zywego
dawcy, stanowiac, ze czynno$¢ taka jest
zgodna z prawem, jezeli:

1) pobranie nast¢puje na rzecz krew-
nego w linii prostej, osoby przysposo-
bionej, rodzeristwa lub malzonka; po-
branie moze nastapi¢ takZze na rzecz
innej osoby bliskiej, wymaga to jednak
wczesniejszego orzeczenia sadu rejono-
wego (art. 9 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 10);

2) jezeli przedmiotem pobrania jest
szpik lub inna regenerujaca si¢ komoérka
lub tkanka, pobranie moze nastapi¢ réw-
niez na rzecz innej osoby, niz wymienio-
na w pkt 1 (art. 9 ust. 1 pkt 2); nie jest
woéwczas takze konieczne uzyskanie
zgody sadu (art. 10 ust. 2);

3) zasadno$¢ i celowos$¢ pobrania ko-
morek, tkanek i narzadu od okreSlonego
dawcy i dokonania ich przeszczepienia
okres§lonemu biorcy ustala, na podstawie
aktualnego stanu wiedzy medycznej, le-
karz majacy dokonaé przeszczepu (art. 9
ust. 1 pkt 3);

4) pobranie zostalo poprzedzone nie-
zbednymi badaniami lekarskimi ustala-
jacymi, czy ryzyko zabiegu nie wykra-
cza poza przewidywane granice dopusz-
czalne dla tego rodzaju zabiegéw i nie
upo$ledzi w istotny sposéb stanu zdro-
wiu dawcy (art. 9 ust. 1 pkt 4);
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5) kandydat na dawce zostatl szczego-
fowo poinformowany o rodzaju zabiegu,
ryzyku zwiazanym 2z tym zabiegiem
i o mozliwych typowych nastgpstwach
dla jego stanu zdrowia w przyszlosci
— przez lekarza nie bioracego bezposred-
niego udzialu w postgpowaniu obejmuja-
cym przeszczepianie komorek, tkanek
lub narzadu (art. 9 ust. 1 pkt 5);

6) jezeli kandydatem na dawce lub
biorcg jest kobieta cigzarna, ocena ryzy-
ka powinna obejmowac réwniez nastgps-
twa dla majacego urodzi¢ si¢ dziecka
(art. 9 ust. 1 pkt 6);

7) kandydat na dawcg ma petna zdol-
no$¢ do czynno$ci prawnych i wyrazit
dobrowolnie przed lekarzem pisemna
zgode na pobranie komoérek, tkanek lub
narzadu w celu ich przeszczepienia okre-
§lonemu biorcy; wymdg okre§lenia bior-
cy nie dotyczy pobrania szpiku lub innej
regenerujacej si¢ komorki i tkanki (art. 9
ust. 1 pkt 7); wymdg posiadania przez
dawce peinej zdolnodci do czynnosci
prawnych zostaje ztagodzony w kierun-
ku dopuszczalno$ci pobrania szpiku kos-
tnego od maloletniego na rzecz wstgp-
nych, zstgpnych i rodzenstwa, jezeli za-
chodzi jednoczes$nie bezposrednie nie-
bezpieczenstwo utraty zycia, ktdrego nie
mozZna unikna¢ w inny sposéb niz przez
dokonanie przeszczepu szpiku, a zabieg
ten nie spowoduje dajacego si¢ przewi-
dzie¢ uposledzenia sprawnosci organiz-
mu dawcy (art. 9 ust. 2); pobranie szpiku
od maloletniego moze byé dokonane za
zgoda przedstawiciela ustawowego i po
uzyskaniu zezwolenia sadu opiekurcze-
go; w przypadku maloletniego, ktory
ukonczyl lat trzynaScie wymagana jest
takze jego zgoda (art. 9 ust. 3);

8) kandydat na dawce zostal uprze-
dzony o skutkach dla biorcy wynikaja-
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cych z wycofania zgody na pobranie
komorek, tkanek lub narzadu, zwiaza-
nych z ostatnia faza przygotowania bior-
cy do dokonania ich przeszczepienia
(art. 9 ust. 1 pkt 8);

9) kandydat na biorce zostal poinfor-
mowany o ryzyku zwiazanym z zabie-
giem pobrania komérek, tkanek i narza-
du oraz o mozliwych nastgpstwach po-
brania dla stanu zdrowia dawcy, a takze
wyrazil zgode na przyjecie komdrek,
tkanek lub narzadu tego dawcy; wymdég
wyrazania zgody na przyjecie przeszcze-
pu od okreS§lonego dawcy nie dotyczy
szpiku lub innych regenerujacych si¢
komorek i tkanek (art. 9 ust. 1 pkt 9).

Przedstawione wyzej warunki legal-
nosci przeszczepow ex vivo mozna, mo-
im zdaniem, w pierwszej kolejnosci po-
dzielié na takie, ktére dotycza przeszcze-
pu szpiku kostnego oraz innych regene-
rujacych si¢ komoérek czy tkanek oraz
takie, ktére odnosza si¢ do przeszczepia-
nia pozostalych organéw®. Dopuszczal-
no$§¢ pobierania szpiku zostala rozsze-
rzona zaréwno ze wzgledu na krag pod-
miotéw, na rzecz ktérych moze by¢ do-
konany przeszczep (nie ma w tym wypa-
dku zZadnych ograniczen podmioto-
wych), jak tez ze wzgledu na wiek daw-
cy (dawca moze by¢ takze pod pewnymi
warunkami matoletni, ale juz tylko na
rzecz wstepnych, zstepnych i rodzerst-
wa). Pozostate regenerujace si¢ komorki
i tkanki nie moga byé co prawda prze-
szczepiane od maloletniego dawcy, ale
réwniez w tym wypadku ustawodawca
nie przewidzial poza tym zadnych ogra-
niczeni podmiotowych.

Za wprowadzeniem zréznicowania
warunkéw przeszczepéw ze wzgledu na
rodzaj organéw pobranych do transplan-
tacji przemawiaja wzgledy natury medy-
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cznej — pobieranie tkanek regeneruja-
cych si¢ nie stanowi powaznego zagro-
zenia dla zdrowia pacjenta, ani tez nie
powoduje trwalego okaleczenia jego or-
ganizmu. Zagrozenie dla débr dawcy jest
zatem w tym wypadku znacznie mniej-
sze, niZz w sytuacji pobrania organu,
ktéry w zaden sposéb nie moze zostac
,,odtworzony’’ (np. oko, nerka).

Przechodzac do rozwazenia warun-
kéw legalno$ci pobierania nie regeneru-
jacych si¢ komorek, tkanek i narzadéw
chcialabym przedstawione wyzej szcze-
gbétowo w punktach przestanki pogrupo-
waé¢ — wzorem znamion kontratypéw
innych nieterapeutycznych czynnoSci
medycznych.

Pierwsza przestanka legalnosci jest
przestrzeganie przewidzianych w usta-
wie ograniczefi podmiotowych, zawgza-
jacych krag potencjalnych dawcow tylko
do o0s6b odpowiednio spokrewnionych
oraz bliskich biorcy. Postanowienia usta-
wy sa w tym miejscu zgodne z zalece-
niami Rady Europy i WHO (Swiatowe;j
Organizacji Zdrowia)’. Jednym z argu-
mentow uzasadniajacych wprowadzenie
tego rodzaju ograniczen jest potrzeba
zapewnienia pelnej dobrowolnosci prze-
kazywania organéw do przeszczepu
i wyeliminowania jakichkolwiek nad-
uzy¢, ktére moglyby mieé miejsce, gdy-
by dawca mégt zosta¢ kazdy. Warto
wspomnieé, ze naduzyciom tym ma za-
pobiec takze wprowadzony w ustawie
zakaz uzyskania jakiejkolwiek rekom-
pensaty materialnej za pobrane komérki,
tkanki lub narzady'®. Szczegdlny stosu-
nek osobisty zachodzacy miedzy dawca
i biorca jest — zdaniem ustawodawcy
— jedynym uzasadnieniem legalizacji
uszkodzenia ciala, nawet za zgoda dys-
ponenta naruszanego dobra prawnego.

Ze stanowiskiem tym mozna polemizo-
wad, ale juz tylko na plaszczyZnie teore-
tycznej. Postanowienia ustawy nie daja
bowiem podstaw do traktowania zgody
na okaleczenie swojego organizmu
w imi¢ dobra innego czlowieka jako
wystarczajacej przestanki legalizacji
dzialan lekarza dokonujacego przeszcze-
pu'l. Nalezy zatem przyjaé, ze lekarz
pobierajacy organ w celu przeszczepie-
nia go osobie spoza wymienionego kre-
gu podmiotéw dopuszcza si¢ umyS$lnego
przestgpstwa przeciwko zyciu lub zdro-
wiu, ktérego kwalifikacja prawna zalezy
od rozmiar6w spowodowanego skutku.
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze — wbrew
wyrazanym wcze$niej pogladom — usta-
wa nie zawiera ograniczenn przedmioto-
wych i nie wymaga, aby przeszczep byt
jedynym sposobem uratowania czlowie-
ka, ktérego zycie jest bezpoSrednio za-
grozone. W tym kontekscie ograniczenie
kregu dawcéw nabiera — jak sadzg
— szczeg6lnego znaczenia'?.
Rozwazajac konieczno$¢ przestrzega-
nia ograniczei podmiotowych chciata-
bym zwrdci¢ uwage na pewna watpli-
wos¢ interpretacyjna. Jak juz wspomnia-
tam, intencja ustawodawcy bylo niewat-
pliwie ograniczenie mozliwosci dokony-
wania przeszczepdw ex vivo, stanowia-
cych w wigkszosci wypadkow zabieg
powaznie okaleczajacy dawce. Krag bio-
rcéw zostal jednak przy tym ustalony
w oparciu o rézne kryteria. Z jednej
strony wprowadzono kryterium formalne
(z ktérego ptynie domniemanie istnienia
materialnego stosunku bliskosci) w po-
staci pokrewienistwa w linii prostej, po-
krewienistwa w linii bocznej — ograni-
czonego do rodzenstwa, stosunku przy-
sposobienia oraz malzefistwa. Z drugiej
strony ustawa przewiduje takze kryte-
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rium materialne — stosunek bliskosci
— ktére ma charakter ocenny. Aby wyla-
czy¢ w praktyce nadmiernie szeroka in-
terpretacje pojecia ,,0soba bliska’’ usta-
wa wymaga w dalszej kolejnosci formal-
nego potwierdzenia stosunku blisko$ci
przez sad rejonowy w drodze postano-
wienia wydanego w postgpowaniu nie-
procesowym. Postgpowanie wszczyna
si¢ na wniosek kandydata na dawceg. Do
wniosku nalezy dotaczy¢ pisemna zgode
biorcy na pobranie organu od tego wias-
nie dawcy oraz orzeczenie lekarza maja-
cego dokonaé przeszczepu o zasadnoSci
i celowosci pobrania (art. 10 ust. 3).
Nasuwa si¢ w tym miejscu pytanie
o kwalifikacje prawna czynu lekarza,
ktéry dokonal pobrania organu od osoby
bliskiej, ale bez uzyskania zgody sadu.
Jezeli brak orzeczenia sadowego potrak-
tujemy jako naruszenie warunku legal-
nosci zabiegu stanowiacego znami¢ kon-
tratypu, to lekarz powinien ponie$¢ od-
powiedzialno§¢ karna na tych samych
zasadach, co w sytuacji pobrania organu
od osoby w ogéle nie nalezacej do kregu
potencjalnych dawcéw. Biorac pod uwa-
ge materialny aspekt wprowadzonego do
ustawy ograniczenia podmiotowego na-
suwa si¢ jednak watpliwo$¢, czy stuszne
jest jednakowe kwalifikowanie zacho-
wania lekarza polegajacego na pobraniu
organu do przeszczepu od osoby bliskiej
biorcy, ale bez zgody sadu i zachowania
polegajacego na pobraniu organu od oso-
by, ktéra — w my$l przepiséw ustawy
— w og6le nie moze zosta¢ dawca. Z dru-
giej strony mozna w tym miejscu pod-
nie$¢ argument, ze to wiasnie sad jest
uprawniony do oceny, kto jest osoba
bliska, a kto nie spetnia tego warunku.
Powstaje jednak pytanie, czy okolicz-
no$¢ ta nie podlega badaniu w post¢po-
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waniu karnym, podjetym przeciwko le-
karzowi. Jesli z géry zatozymy, ze for-
malny brak orzeczenia sadu w sprawie
dopuszczalnosci pobrania organu na
rzecz osoby bliskiej powinien by¢ trak-
towany na réwni z dokonaniem prze-
szczepu, w ktérym dawca jest osoba
spoza wyznaczonego kregu podmiotéw,
to sad karny badajacy sprawe lekarza nie
bedzie musiat zajmowacd si¢ aspektem
materialnym, czyli ustaleniem czy bior-
c¢ i dawce rzeczywiscie taczyt stosunek
bliskosci. Przyjecie stanowiska odmien-
nego pozwoliloby uznaé, ze ustalenie
tego stosunku wylaczy odpowiedzial-
no$¢ lekarza za umySlne przestgpstwo
przeciwko zyciu lub zdrowiu dawcy,
o ile spetnione zostaty pozostate warunki
legalnosci przeszczepu.

Wydaje si¢, Ze najlepszym rozwiaza-
niem omawianego problemu byloby
stworzenie odr¢bnego typu przestgpstwa
(albo wykroczenia), przewidujacego od-
powiedzialno§¢ za pobranie organu do
przeszczepu bez zgody sadu, ale przy
spetnieniu wszystkich pozostalych wa-
runkéw legalnosci tego zabiegu. Powsta-
je pytanie, czy tego rodzaju zachowanie
bedzie moglo zostaé zakwalifikowane na
podstawie art. 20 ust. 1 ustawy, ktdra
stanowi: ,,Kto w celu uzyskania korzysci
majatkowej nabywa lub zbywa cudze
komérki, tkanki i narzady, posredniczy
w ich nabyciu lub zbyciu badZ bierze
udzial w przeszczepianiu pozyskanych
wbrew przepisom ustawy komorek, tka-
nek lub narzadéw, pochodzacych od zy-
wego czlowieka lub ze zwlok ludzkich,
podlega karze pozbawienia wolnosci do
lat 2, ograniczenia wolnosci albo grzyw-
ny’’. Udzielenie jednoznacznej odpo-
wiedzi na to pytanie napotyka — moim
zdaniem — a pewne trudnosci. Sa one
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zwiazane z watpliwoSciami interpreta-
cyjnymi pojawiajacymi si¢ na gruncie
powotanego przepisu.

Na wstepie warto zwréci¢ uwage, ze
w projekcie ustawy o przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadéw obecny
art. 20 ust. 1 (art. 18 ust. 1 projektu) nie
zawieral zasadniczego dla tych rozwa-
zan elementu (branie udzialu w prze-
szczepianiu pozyskanych wbrew przepi-
som ustawy komodrek, tkanek lub narza-
du) 1 odnosil si¢ tylko do podjetego
w celu uzyskania korzy$ci majatkowe;j
zachowania, polegajacego na nabywaniu
lub sprzedazy, badZz poSredniczeniu
w nabyciu lub sprzedazy organu'’. Wy-
ktadnia art. 20 ust. 1 moglaby zatem
zmierza¢ w kierunku ustalenia, ze pena-
lizuje on jedynie takie uczestniczenie
w przeszczepianiu pozyskanych wbrew
przepisom ustawy komorek, tkanek lub
narzadu, ktérego celem jest uzyskanie
korzysci majatkowej. Uzycie przez usta-
wodawceg spdjnika ,,.badZ’’ nie przesadza
jeszcze odmiennej interpretacji. W pier-
wotnym brzmieniu przepisu projektoda-
wca tez uzyl tego spéjnika, ktéry taczyt
jednak inne czlony alternatywy (kto
w celu uzyskania korzysci materialnej
nabywa lub sprzedaje cudze komdrki,
tkanki lub narzady, badZ posredniczy
w sprzedaz komorki, tkanki lub narza-
du). Nie ulega moim zdaniem watpliwo-
Sci, ze w art. 18 ust. 1 projektu chodzito
o penalizacj¢ tylko takiego poSrednicze-
nia w nabywaniu lub sprzedazy cudzych
organdw, ktérego celem bylo osiagnigcie
korzyséci majatkowej'®. Przenoszac te in-
terpretacj¢ na obecne brzmienie tego
przepisu mozna by przyjaé, ze spojnik
,,badZ’’ nie oznacza alternatywy roztacz-
nej i karalne jest tylko takie branie
udzialu w przeszczepianiu pozyskanych

wbrew przepisom ustawy organéw, kto-
rego celem bylo osiagnigcie korzysci
majatkowej. Jezeli wykladnia art. 20
ust. 1 ustawy poszlaby — zgodnie z pier-
wotna intencja projektodawcéw — we
wskazanym wyzej kierunku, to rozwaza-
ny przeze mnie problem nie mdglby
znaleZ¢ rozwiazania w oparciu o posta-
nowienie ustawy. Wypadaloby zatem
w rezultacie przyjaé, ze zabieg pobrania
organu od osoby bliskiej bez zgody sadu
wypelnia znamiona umyS$lnego przestep-
stwa przeciwko zyciu lub zdrowiu, a nie
szczegdlnego — fagodniej karanego — ty-
pu przestepstwa z art. 20 ust. 1 ustawy.

Odmienna wykladnia art. 20 ust. 1,
zgodnie z ktdra spdjnik ,,badZ’’ oznacza
jednak, ze mamy do czynienia z alter-
natywa rozlaczna, pozwolitaby rozwia-
za¢ sygnalizowana watpliwo$¢, ale tez
tylko przy zalozeniu, Ze zgoda sadu nie
stanowi znamienia kontratypu uszkodze-
nia ciala dawcy organu. Nawet bowiem
wtedy, gdy przyjmiemy, Ze znami¢ ,,Ww
celu osiagnigcia korzysci majatkowej’’
odnosi si¢ wylacznie do nabywania, zby-
wania i poSredniczenia w nabywaniu lub
zbywaniu cudzych organéw, to i tak
pozostaje rozwazy¢, czy omawiane prze-
ze mnie zachowanie lekarza (pobranie
organu od osoby bliskiej bez zgody sa-
du) moze by¢ zakwalifikowane tylko na
podstawie art. 20 ust. 1. Konieczne staje
si¢ przy tym ustalenie dwdch kwestii. Po
pierwsze, czy zgoda sadu nalezy do zna-
mion kontratypu, czy tez stanowi wy-
moég jedynie formalny, od spelnienia
ktérego nie zalezy legalno$¢ uszkodze-
nia ciala dawcy. Je§li przyjmiemy, ze
jest to znami¢ kontratypu, to omawiane
zachowanie lekarza nalezatoby zakwali-
fikowac na podstawie art. 20 ust. 1 usta-
wy w zbiegu z przest¢pstwem przeciwko
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zdrowiu. Wykluczenie zbiegu i kwalifi-
kacja wylacznie w oparciu o art. 20
ust. 1 moze mie¢ miejsce tylko przy
przyjeciu zatozenia, Zze zgoda sadu na
pobranie organu od osoby bliskiej ma
jedynie charakter formalny, materialnie
bowiem osoba ta nalezy do kregu pod-
miotéw uprawnionych do bycia dawca.

Drugi sygnalizowany przeze mnie
problem dotyczy samego brzmienia
art. 20 ust. 1 ustawy. Przepis ten typizuje
zachowanie polegajace nie tyle na po-
braniu organu wbrew przepisom ustawy,
ile na braniu udzialu w przeszczepianiu
pozyskanych juz wbrew tym przepisom
komorek, tkanek czy narzadéw. Mozna
zastanawiac sig, czy intencja ustawoda-
wcy bylo karanie na podstawie tego
przepisu zachowania podjgtego juz po
dokonaniu pobrania organu, czy tez mo-
wigc o wzigciu udzialu w przeszczepia-
niu miat on na uwadze nie tylko moment
implantacji, ale takze wcze$niejsze po-
zyskanie materialu do przeszczepu'®.
Uwazam, Ze brzmienie przepisu nie jest
jednoznaczne. Z jednej strony uzywa si¢
okreslenia ,,przeszczepianie’’, ktére obe-
jmuje cato$¢ zabiegu, z drugiej za$ usta-
wodawca méwi o ,,pozyskanych’ (w
domysle: przed przystapieniem do wy-
konania czynnoSci opisanej w zespole
znamion art. 20 ust. 1 ustawy) komor-
kach, tkankach lub narzadach. Rozstrzy-
gnigcie tego problemu bedzie takze rzu-
towalo na decyzje o kwalifikacji prawnej
omawianego zachowania lekarza. Prag-
n¢ bowiem podkresli¢, ze niniejsze roz-
wazania dotycza odpowiedzialnosci za
okaleczenie dawcy, uwzgledniajg zatem
jedynie moment pobierania organu do
przeszczepu.

Podsumowujac dotychczasowe ustale-
nia chcialbym podkre§li¢, ze znacznie
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lepsza, moim zdaniem, bylaby rozsze-
rzajaca interpretacja art. 20 ust. 1, ktéra
pozwolitaby w konsekwencji na przyje-
cie fagodniejszej odpowiedzialnosci le-
karza za pobranie organu od osoby blis-
kiej bez uzyskania orzeczenia sadu.
Mam jednak powazne watpliwosci, czy
taka interpretacja znajduje podstawy za-
réwno w tresci powolanego przepisu, jak
tez w intencjach ustawodawcy. Z cala
pewnoscia przepis art. 20 ust. 1 byt
projektowany jako przestgpstwo kierun-
kowe, znamienne szczegélnym celem
dziatania sprawcy. Drugi czlon tego
przepisu zostal dodany w trakcie procesu
legislacyjnego. Dlatego tez trudno jed-
noznacznie rozstrzygna¢, czy uprawnio-
na jest wyktadnia, zgodnie z ktérg karze
podlega juz samo pobranie organu
wbrew przepisom ustawy bez wzgledu
na to, czy celem sprawcy bylo osiag-
nigcie korzysci majatkowej. Sadze, ze
problem ten pojawi si¢ w trakcie stoso-
wania ustawy i bedzie wymagat roz-
strzygnigcia zaréwno przez doktryne, jak
i orzecznictwo.

Kolejnym warunkiem legalnosci po-
brania organu za zycia dawcy jest ustale-
nie zasadnoSci i celowosci przeszczepu
w oparciu o aktualny stan wiedzy medy-
cznej. Oznacza to konieczno§¢ wczesniej-
szego przeprowadzenia badan lekarskich
ustalajacych stopieni ryzyka zabiegu dla
biorcy i dawcy. W przypadku kobiety
cigZarnej ocena ryzyka powinna obejmo-
wac takze nastgpstwa dla dziecka. Po-
branie organu mieéci si¢ zatem w grani-
cach kontratypu jezeli zostato przeprowa-
dzone lege artis, tj. zgodnie z aktualnym
stanem wiedzy i przy zachowaniu regul
ostroznego postgpowania.

Ostatnim warunkiem jest zgoda daw-
cy. Zgoda powinna by¢ dobrowolna
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i §wiadoma, co oznacza konieczno$¢ od-
powiedniego poinformowania dawcy
o ryzyku zwigzanym z zabiegiem oraz
mozliwych nastgpstwach pobrania orga-
nu dla jego zdrowia. Bez przekazania
dawcy takich wiadomosci trudno byloby
méwi¢ o §wiadomym wyrazeniu przez
niego woli przekazania organu do prze-
szczepu. Dawca musi mie¢ przy tym
pelna zdolno$¢ do czynnosci prawnych,
nie jest zatem mozliwe pobranie od 0so-
by, ktéra takiej zdolnoSci nie posiada,
nawet za zgoda przedstawiciela ustawo-
wego's, Ustawa przewiduje takze, Ze
zgoda powinna by¢ wyrazona w formie
pisemne;j. Jest to jednak, jak si¢ wydaje,
znowu wymdég formalny, gwarantujacy
jedynie obiektywizm oceny istnienia
zgody, ktéry nie moze by¢ podniesiony
do rangi znamienia kontratypu. Z punktu
widzenia odpowiedzialno$ci karnej leka-
rza za umy$lne uszkodzenie ciata dawcy
liczy sig¢ przeciez to, czy zgoda na
uszkodzenie faktycznie istniala, a nie
czy byla ona odpowiednio wyrazona.
Znowu zatem powstaje problem oceny

Przypisy:

prawnej braku odpowiedniej formy
o$wiadczenia zezwalajacego na pobranie
organu do przeszczepu. Sadze¢ jednak, ze
w tym wypadku nalezaloby zrezygno-
wacé w ogéle z odpowiedzialnos$ci karnej,
chociaz nieuzyskanie zgody na piS§mie
w istocie narusza przepisy ustawy.

Na zakorniczenie warto podkreslié, ze
przedstawione wyzej zagadnienia doty-
cza tylko niewielkiego fragmentu oma-
wianej ustawy, ktéra — oprécz przeszcze-
pow ex vivo — reguluje wiele innych,
bardzo waznych kwestii zwiazanych
z zabiegami transplantacji organéw.
Szczegétowe rozwazenie legalnosci po-
bierania komérek, tkanek czy narzadéw
od zyjacego dawcy uwazam jednak za
potrzebne, chociazby ze wzgledu na to,
ze do czasu uchwalenia omawianej usta-
wy sprawa ta praktycznie nie byla w Pol-
sce w zaden sposéb uregulowana'’. Jest
to zatem zagadnienie zupeilnie nowe
i wymagajace szerszego opracowania
w doktrynie, zwlaszcza ze brzmienie
niektoérych przepiséw ustawy nasuwa je-
dnak pewne watpliwosci interpretacyjne.

' Dz.U. Nr 138, poz. 682. Ustawa ta weszla w zycie 7 marca 1996 r.

2 Do czasu wejécia w Zycie ustawy problem pobierania organéw do przeszczepu ze zwlok regulowaty
przepisy art. 24 ust. 2 i art. 25 ustawy z 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz.U. Nr 91,
poz. 408 z péin. zm.). Jedynym aktem prawnym dotyczacym przeszczepéw ex vivo byly natomiast
wytyczne Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z 9 paZdziernika 1975 r. w sprawie zabiegu prze-
szczepiania nerek (Dz.Urz. MZiOS Nr 21, poz. 79).

3 Przykladowo, usunigcie jednej nerki powoduje co najmniej 30% inwalidztwo i skraca przecigtnie
zycie cztowieka o 5 lat. Por. G. Rejman: Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 85. Autorka
powoluje si¢ na wypowiedzi autorytetéw w dziedzinie medycyny.

4 Por. J. Radzicki: Ryzyko zabiegow lekarskich w prawie karnym, Warszawa 1967, s. 191.
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3 1. Sawicki jako warunek legalnoéci przeszczepu dokonanego z jednego zywego czlowieka na innego
podawal, ze operacja tego rodzaju ,,winna by¢ jedynym pozostajacym do dyspozycji lekarza $rodkiem
uratowania zycia pacjenta’’. J. Sawicki: Przymus leczenia, eksperyment, udzielanie pomocy i przeszczep
w Swietle prawa, Warszawa 1966, s. 234; zdaniem J. Radzickiego ,,pobieranie tkanek powodujace trwata
szkode dla organizmu dawcy zwiazane z wyzszym, niZ przeci¢tne ryzykiem powinno byé dopuszczalne
tylko wtedy, gdy przeszczep ma stuzy¢ do ratowania zycia czlowieka (...)"". J. Radzicki, op. cit.,
s. 191-192. Takze M. Soéniak podkre§lat, ze pobranie organu ex vivo jest dopuszczalne, jezeli stanowi
jedyna droge uratowania chorego i jednocze$nie zachodzi sytuacja bezpoSredniego zagrozenia zycia
biorcy. M. Soéniak: Cywilna odpowiedzialnos¢ lekarza, Warszawa 1989, s. 221.

¢ Poglady na ten temat przedstawia G. Rejman, op. cit,, s. 80 i n. Sama autorka zaprezentowata wlasng
oryginalna koncepcje uzasadniajaca legalno$¢ pobrania organu od zywego dawcy. Punktem wyjscia
rozwiazania przyjetego przez G. Rejman bylo zalozenie, ze przeszczep nalezy rozpatrywaé jedynie
w relacji dawca-biorca, z pomini¢ciem lekarza. Dawca wystgpuje w roli osoby decydujacej si¢ na
okaleczenie w celu niesienia pomocy biorcy. Poniewaz jednak nie moze dokonac tego sam, postuguje si¢
lekarzem, wystepujacym w roli sprawcy posredniego. Z uwagi na to, Zze odpowiedzialnosé sprawcy
posredniego jest uzalezniona od odpowiedzialnosci sprawcy gtéwnego — czyli dawcy, ktéry nie ponosi
odpowiedzialnosci karnej za samookaleczenie, w rezultacie brak jest takze podstaw do odpowiedzialno$ci
lekarza. G. Rejman, op. cit., s. 84.

7 Nieco inaczej sprawa legalnoci transplantacji ex vivo przedstawia si¢ z punktu widzenia biorcy
organu, w stosunku do ktérego jest to czynno§¢ o charakterze leczniczym, nie wymagajaca kont-
ratypowego usprawiedliwienia. Na temat charakteru prawnego czynnoici leczniczych zob. A. Zoll:
Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 6-16.

8 Zgodnie z treScig art. 1 ust. 2 ustawy nie dotyczy ona pobierania i przeszczepiania komérek
rozrodczych i gonad, tkanek embrionalnych i ptodowych oraz narzadéw rozrodczych i ich czgéci, a takze
pobierania, przechowywania, przetaczania i dystrybucji krwi.

9 Zalecenia te szczeg6lowo omawia E. Zielinska: Transplantacja w $wietle prawa w Polsce i na
Swiecie, PiP 1995, nr 6, s. 18 i n.

10 Art. 18 ust. 1 ustawy stanowi: ,,Za pobrane od zywego dawcy lub ze zwlok ludzkich komérki, tkanki
i narzady nie mozna zada¢ ani przyjmowac¢ zaplaty lub innej korzy$ci majatkowe;j’’. Warto wspomnie¢, ze
przeciwnikiem takiej regulacji byl w Polsce M. So$niak, ktéry uwazal, ze zasad¢ bezwarunkowej
nieodplatnosci nalezy stosowaé wylacznie w stosunku do przeszczepéw ex mortuo. Przy przeszczepach
ex vivo okaleczonemu dawcy nie sposéb — zdaniem tego autora — odméwié rekompensaty, pod warunkiem
oczywiscie, ze si¢ jej domaga. Jako przyklad M. So$niak podawat krwiodawstwo, ktdre jest przeciez
odptatne, co nie przeszkadza, e istnieja réwniez w praktyce honorowi dawcy krwi. Por. M. Soéniak,
op. cit., s. 208. Wydaje si¢ jednak, ze przy takim ograniczeniu kr¢gu dawcéw, jakie wprowadza ustawa,
zakaz odptatnosci jest catkowicie uzasadniony. Jednocze$nie wypada zauwazy¢, ze ustawa w ograniczo-
nym tylko stopniu penalizuje zachowanie polegajace na nabywaniu, zbywaniu lub po$redniczeniu
w nabyciu lub zbyciu komoérek, tkanek i narzadéw. Art. 20 ustawy przewiduje karalno$¢ wymienionych
czynnosci tylko wtedy, gdy dotycza one cudzych, a nie wlasnych organéw oraz gdy osoba ich dokonujaca
dziata w celu osiagnigcia korzySci majatkowej, a nie w jakimkolwiek innym celu (np. dla ratowania zycia
swojego lub swoich bliskich). Dlatego tez generalny zakaz wprowadzony w art. 18 tylko czgSciowo zostat
opatrzony sankcja karna.

"I Odmienne zagadnienie to zostalo uregulowane w prawie austriackim, gdzie podstawa legalno$ci
przeszczepéw ex vivo jest § 90.1 kodeksu karnego, ktéry stanowi: ,,Uszkodzenie ciata lub zagrozenie
bezpieczerfistwa cielesnego nie jest bezprawne, jezeli zgodzita si¢ na nie osoba, ktérej ono dotyczy,
a uszkodzenie lub zagrozenie jako takie nie wykracza przeciw dobrym obyczajom’. Regulacja ta
przyznaje prymat woli dawcy organu nad potrzeba ochrony jego zdrowia w granicach wyznaczonych
przez dobre obyczaje.

12 Odmiennego zdania jest E. Zieliiska, ktéra komentujac projekt ustawy stwierdzita m.in.: ,, Wpraw-
dzie wynika to posrednio z treSci przepiséw dotyczacych przeszczep6w ex vivo, zashuguje jednak na
uwage podkreélenie terapeutycznego i subsydiarnego charakteru tego typu dziatan lekarskich przez
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wskazanie w ustawie, ze pobranie komoérki, tkanki lub narzadu od Zyjacego cztowieka jest dopuszczalne
jedynie w celach leczniczych i w przypadkach, gdy zastosowanie innej metody terapeutycznej, a zwiasz-
cza przeszczepienie organu ze zwlok, nie rokuje szans powodzenia’’. E. Zielifiska, op. cit., s. 27. Mozna
zgodzi¢ si¢ jedynie z twierdzeniem, Zze ustawa przewiduje, iz pobranie narzadéw od zywego czlowieka
— w odréznieniu od pobrania po $mierci — moze nastapi¢ jedynie w celach leczniczych. Wynika to
a contrario z art. 2 ustawy. Nie ma natomiast mowy o subsydiarnym charakterze zabiegu, a w szczeg6ino-
$ci o konieczno$ci wyczerpania mozliwosci przeszczepienia organu ze zwiok.

3 Art. 18 ust. 1 projektu mial nastepujace brzmienie: ,Kto w celu uzyskania korzy$ci materialnej
nabywa lub sprzedaje cudze komérki, tkanki lub narzady, badZ poSredniczy w nabyciu lub sprzedazy
komérki, tkanki lub narzadu pochodzacego od zywego czlowieka lub ze zwlok ludzkich, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 2, ograniczenia wolnosci albo grzywny’’.

!4 Ostatecznie zrezygnowano z jakiegokolwiek spéjnika, co usuwa wszelkie watpliwosci i sprawia, ze
karalne jest tylko takie poSredniczenie w nabyciu lub zbyciu cudzych komérek, tkanek i narzadéw, ktére
miato na celu uzyskanie korzy$ci majatkowe;j.

'S Wypada w tym miejscu zauwazyd, ze w praktyce moze zdarzy¢ sig, iz inny lekarz dokonuje zabiegu
pobrania organu, a inny jego implantacji, co jeszcze bardziej komplikuje stosowanie art. 20 ust. 1.
Powstaje bowiem pytanie, czy odpowiedzialno§¢ ponosi tylko ten lekarz, ktéry wykonuje zabieg
implantacji, czy takze ten, kt6ry jedynie ,,pozyskuje’’ material do przeszczepu w sposéb sprzeczny
z przepisami ustawy. Uwazam, Zze obaj lekarze powinni ponosi¢ odpowiedzialno§¢ karna, co jednak
przesadza okre$lona interpretacj¢ powotanego przepisu.

'S Wyjatek stanowi pobranie od maloletniego szpiku kostnego, o czym byla juz mowa.

17 Nie mozna bowiem — moim zdaniem — przyjaé, ze wystarczajaca regulacje stanowit tak niskiej rangi
akt prawny, jakim byly wytyczne Ministra Zdrowia i Opieki Spofecznej.
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