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Agnieszka Liszewska

Prawnokarna ocena zabiegów transplantacji organów

1. Charakter prawny przeszczepów

Analiza przepisów typizujących przestępstwa związane z pobieraniem i przeszczepianiem komórek, tkanek i narządów zostanie poprzedzona kilkoma uwagami na temat charakteru prawnego przeszczepów. Należy na wstępie wyraźnie rozróżnić przeszczepianie organów pobranych po śmierci (ex mortuo) od przeszczepiania organów pobranych za życia dawcy (ex vivo). W tym drugim wypadku zabieg transplantacji powinien być rozważany z punktu widzenia ochrony dwóch różnych dóbr prawnych: życia bądź zdrowia osoby, której wszczepiany jest organ oraz życia i zdrowia dawcy tego organu. 

Zabieg transplantacji organu pobranego po śmierci dawcy ma zawsze charakter leczniczy. Celem tego zabiegu jest bowiem uratowanie życia albo poprawa zdrowia człowieka, dla którego przeszczep stanowi często jedyną skuteczną metodę leczenia. Dlatego też legalność przeszczepu ex mortuo oceniamy w oparciu o kryteria, od których zależy legalność każdej innej czynności leczniczej. W doktrynie prawa karnego ugruntował się ostatnio pogląd, zgodnie z którym zabiegi lecznicze są legalne „pierwotnie” i nie wymagają żadnego usprawiedliwienia, pod warunkiem jednak, że zostały wykonane lege artis i za zgodą pacjenta1. Dlatego też o odpowiedzialności karnej lekarza, który przeprowadza zabieg transplantacji ex mortuo możemy mówić tylko w wypadku, gdy dopuszcza się on błędu w sztuce, albo narusza prawo pacjenta do samostanowienia. 

Odmiennie problem oceny legalności zabiegu wygląda wówczas, gdy pobranie organu następuje za życia dawcy. Mamy wtedy do czynienia z zabiegiem o mieszanym charakterze. Z jednej strony jest to zabieg, który ma na celu wyleczenie człowieka poprzez wszczepienie mu zdrowej komórki, tkanki czy narządu, z drugiej jednak – powoduje trwałe i często poważne okaleczenie dawcy, w stosunku do którego działanie lekarza pozbawione jest celu leczniczego. Dlatego też pobranie organu od żyjącego dawcy należy do tzw. nieterapeutycznych zabiegów medycznych, których legalność wymaga szczególnego usprawiedliwienia, a jej granice wyznaczone zostały przez przesłanki wskazane w ustawie z 26 października 1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komórek, tkanek i narządów (Dz.U. nr 138, poz. 682)2. 

Podsumowując ten fragment rozważań należy zatem stwierdzić, że prawnokarna ocena zabiegów transplantacji będzie uzależniona od tego, czy chodzi o transplantację ex mortuo, czy ex vivo. W odniesieniu do przeszczepów ex mortuo o odpowiedzialności karnej możemy mówić tylko w przypadku popełnienia przez lekarza błędu w sztuce albo naruszenia prawa pacjenta do samostanowienia. W drugim wypadku prawnokarna ocena legalności zabiegu wymaga odwołania się do postanowień wspomnianej wyżej ustawy, która wyznacza granice dopuszczalności przeszczepów organów pobranych od żywego dawcy. Odrębnym zagadnieniem wymagającym omówienia jest odpowiedzialność karna za handel organami, która również została uregulowana w ustawie o przeszczepach. 

2. Przeszczepy ex mortuo
Problem odpowiedzialności karnej lekarza przeprowadzającego zabieg transplantacji ex mortuo pojawia się w następujących wypadkach: 

1. pobranie organu miało miejsce na skutek pomyłki w ustaleniu momentu śmierci; 

2. wszczepienie organu obarczone było błędem w sztuce, który spowodował śmierć albo uszkodzenie ciała biorcy; 

3. przeszczep wykonano wbrew woli osoby ratowanej. 

Zanim przejdę do omówienia wymienionych wyżej wypadków pod kątem kwalifikacji prawnej czynu lekarza, chciałabym na wstępie wyjaśnić, dlaczego nie umieściłam w podanym wyliczeniu zachowania polegającego na przeszczepianiu organu pozyskanego ze zwłok dawcy, który za życia wyraził przewidziany w ustawie sprzeciw3. Prawnokarna ocena takiego zachowania nie jest, moim zdaniem, jednoznaczna. Kodeks karny nie przewiduje odpowiedniego typu przestępstwa, którego znamiona zostałyby w taki sposób zrealizowane. W ustawie o przeszczepach znalazł się natomiast przepis karny, którego sformułowanie nasuwa szereg wątpliwości. Art.20 ust. 1 ustawy stanowi, że podlega karze ten, kto w celu uzyskania korzyści majątkowej nabywa lub zbywa cudze komórki, tkanki i narządy, pośredniczy w ich nabyciu lub zbyciu bądź bierze udział w przeszczepianiu pozyskanych wbrew przepisom ustawy komórek, tkanek lub narządu pochodzących od żywego człowieka lub ze zwłok ludzkich. Przepis ten był projektowany jako typ przestępstwa penalizującego jedynie zachowania podejmowane w celu osiągnięcia korzyści majątkowej i nie zawierał początkowo drugiego członu4. Ostateczny kształt tego przepisu jest jednak taki, że typizuje on również branie udziału w transplantacji organów pozyskanych niezgodnie z prawem. Interpretacja art. 20 ust. 1 nasuwa dwie istotne wątpliwości. Po pierwsze pojawia się pytanie, czy znamię „w celu osiągnięcia korzyści majątkowej” należy wiązać tylko z nabywaniem, zbywaniem lub pośredniczeniem w nabywaniu albo zbywaniu komórek, tkanek i narządów (czyli z handlem ludzkimi organami), czy też charakteryzuje ono także stronę podmiotową zachowania opisanego w drugim członie tego przepisu. W zależności od przyjętej wykładni albo przeszczepianie organu pozyskanego ze zwłok człowieka, który za życia wyraził sprzeciw, jest karalne tylko wtedy, gdy zostało dokonane wcelu osiągnięcia korzyści majątkowej, albo też każde branie przez lekarza udziału w przeszczepianiu tak pozyskanego organu jest zabronione pod groźbą kary, o ile tylko miał on świadomość istnienia sprzeciwu (w każdym wypadku chodzi o czyn umyślny). 

Druga wątpliwość jest równie istotna. Jak wiadomo transplantacja polega na pobraniu organu od jednej osoby (w tym wypadku ze zwłok) i wszczepieniu go drugiej. Każdy z tych zabiegów jest wykonywany najczęściej przez inny zespół operacyjny. W art. 20 ust 1 posłużono się znamionami: „bierze udział w przeszczepianiu pozyskanych wbrew przepisom ustawy komórek, tkanek lub narządu (...)”. Użycie słowa „przeszczepianie” wskazuje, że chodzi zarówno o pobieranie, jak iwszczepianie. W tym kontekście trudno jednak zrozumieć, dlaczego ustawodawca posłużył się czasem przeszłym w odniesieniu do czynności pozyskiwania organu do przeszczepu. Sugeruje to bowiem, że samo tylko pozyskiwanie komórek, tkanek lub narządu wbrew przepisom ustawy (w omawianym przykładzie chodzi ozabieg pobrania organu ze zwłok mimo wyrażonego za życia sprzeciwu) nie jest jeszcze karalne. Karalne stają się dopiero czynności wszczepiania tak pozyskanych wcześniej organów. Nie wydaje się, aby intencją ustawodawcy było penalizowanie jedynie zabiegu wszczepiania organu pozyskanego z naruszeniem przepisów prawa, na co wskazuje przede wszystkim użycie w art. 20 ust. 1 słowa „przeszczepianie”, zamiast „wszczepianie”. Wypada jedynie podkreślić, że przepis typizujący przestępstwo został napisany niejednoznacznie, co narusza podstawową funkcję zasady nullum crimen sine lege. 

Przechodząc do rozważenia kwalifikacji prawnej zabiegu pobrania organu, wykonanego na skutek błędnego orzeczenia o śmierci dawcy, trzeba na wstępie zaznaczyć, że ustalenie medycznych i prawnych kryteriów śmierci stało się konieczne właśnie ze względu na rozwój transplantologii5. Okazuje się bowiem, że śmierć jest zjawiskiem złożonym i np. ustanie czynności układu krążenia nie oznacza jednoczesnego obumarcia organów i tkanek6. Dlatego też w medycynie wprowadzono rozróżnienie na śmierć biologiczną, kliniczną i mózgową. Tylko śmierć biologiczna oznacza nieodwracalne ustanie wszystkich funkcji organizmu. W przypadku tzw. śmierci klinicznej mamy do czynienia z ustaniem krążenia krwi i oddychania, przy jednoczesnym zachowaniu funkcjonowania tkanek i narządów. Jest to stan, w którym przez krótki czas (7-8 minut) istnieje możliwość przywrócenia życia za pomocą zabiegów reanimacyjnych. Współczesnej medycynie znane są sposoby podtrzymywania funkcji życiowych przy użyciu specjalnej aparatury, które uniemożliwiają przejście ze stanu śmierci klinicznej w biologiczną7. W ustawie o przeszczepach nie używa się określenia śmierć biologiczna czy kliniczna, lecz śmierć mózgowa. Od jej stwierdzenia uzależniona została dopuszczalność pobrania organów (art.7 ust. 1). Śmierć mózgowa oznacza, zgodnie z art. 7 ust. 1, nieodwracalne ustanie funkcji pnia mózgu i nie jest tożsama ze śmiercią biologiczną. Dlatego też pojawia się tutaj teoretycznie możliwość pomyłki. Aby taką możliwość wyeliminować, a także aby zapobiec wszelkim ewentualnym nadużyciom, ustawa przewiduje, że kryteria, woparciu o które komisja złożona z trzech lekarzy, nie biorących udziału w przeszczepianiu, ma jednomyślnie stwierdzić w konkretnym wypadku śmierć mózgową, są ustalane przez powołanych przez Ministra Zdrowia i Opieki Społecznej specjalistów z odpowiednich dziedzin medycyny i ogłoszone w Dzienniku Urzędowym Ministerstwa Zdrowia i Opieki Społecznej (art. 7 ust. 2). Wydaje się zatem, że ustawa wprowadzając tak daleko idące ograniczenia gwarantuje prawidłowość orzekania o śmierci i praktycznie eliminuje możliwość pomyłki. Gdyby jednak mimo wszystko taka pomyłka miała miejsce i dopiero na skutek pobrania organu pacjent straciłby życie, to odpowiedzialność karna zarówno lekarzy biorących udział w wydaniu orzeczenia o śmierci, jak również wykonujących sam zabieg powinna być oceniana w kategoriach błędu sztuki. Dlatego też w grę wchodziłaby – stosownie do możliwości obiektywnego przypisania skutku i zarzucenia winy – odpowiedzialność za przestępstwo nieumyślnego spowodowania śmierci z art. 155 k.k. 

Kolejną wymienioną na wstępie przesłanką odpowiedzialności karnej lekarza jest wykonanie przeszczepu z naruszeniem reguł wiedzy i sztuki medycznej. Przy przeszczepach ex mortuo o konsekwencjach prawnych błędu w sztuce możemy mówić tylko wtedy, gdy lekarz postępuje niewłaściwie w trakcie wykonywania zabiegu wszczepiania organu (poza sytuacją błędnego „zdiagnozowania” śmierci). Błąd wsztuce medycznej oznacza naruszenie przez lekarza wypracowanych na gruncie nauki ipraktyki reguł postępowania zawodowego. W prawie karnym popełnienie takiego błędu jest traktowane jako naruszenie obowiązku ostrożności i stanowi przesłankę bezprawności czynu lekarza. Jest to przesłanka konieczna, ale nie wystarczająca dla przypisania przestępstwa. Zgodnie z przyjmowaną wdoktrynie prawa definicją przestępstwa, konieczne jest jeszcze postawienie zarzutu winy 8. Przy zabiegach leczniczych (a do takich należy niewątpliwie transplantacja ex mortuo) nieprawidłowe wykonanie zabiegu może zatem stanowić przestępstwo, o ile na skutek zawinionego błędu lekarza pacjent umrze albo poniesie uszczerbek na zdrowiu. W grę wchodzi wówczas odpowiedzialność za nieumyślne przestępstwo przeciwko życiu lub zdrowiu (art. 155, 156 § 2, 157 § 3 k.k.). 

Odmiennie przedstawia się ocena prawna wykonania zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta. Nawet gdy zabieg taki jest konieczny z punktu widzenia zdrowia izostał wykonany lege artis, brak zgody przesądza o odpowiedzialności lekarza za przestępstwo samowolnego wykonania zabiegu leczniczego z art. 192 § 1 k.k. Popełnienie tego przestępstwa zależy jednak od zamiaru sprawcy (jeśli lekarz jest błędnie przekonany, że zgoda została wyrażona, to nie są spełnione przesłanki odpowiedzialności z art. 192 k.k.), a jego ściganie – od wniosku pokrzywdzonego. Wydaje się zatem, że w praktyce postępowania karne w takich sprawach będą należały do rzadkości. 

3. Przeszczepy ex vivo
Jak już wspomniałam, charakter prawny transplantacji ex vivo jest złożony. Pobranie zdrowego organu od dawcy nie ma charakteru leczniczego, lecz przeciwnie – jest to często zabieg okaleczający człowieka trwale i nieodwracalnie. Z punktu widzenia prawa pobranie np. nerki do przeszczepu od żywego dawcy stanowi czyn wypełniający znamiona umyślnego spowodowania ciężkiego kalectwa (art. 156 § 1 k.k.)9. Prawne wyjaśnienie legalności takiego zabiegu wymaga odwołania się do kontratypu, którego znamiona zostały określone w ustawie o przeszczepach. Mamy w tym wypadku do czynienia z tak zwaną legalnością wtórną, pierwotnie bowiem czynność, która ma na celu okaleczenie człowieka, nie może być potraktowana jako zgodna z regułami postępowania wobec dobra, jakim jest zdrowie pacjenta. 

Granice legalności przeszczepu ex vivo zostały prawnie określone w sposób znacznie ograniczający jego dopuszczalność. Należy przy tym zaznaczyć, że ze względu na rozmiary okaleczenia dawcy, w literaturze dyskutowano wcześniej nad dopuszczalnością tego rodzaju zabiegów w ogóle oraz nad ich prawnym usprawiedliwieniem10. Ustawa z 1995 r. rozstrzyga ten problem co do zasady na rzecz dopuszczalności przeszczepów ex vivo, wprowadzając jednak szereg bardzo szczegółowo określonych warunków, od spełnienia których zależy ich legalność. Z punktu widzenia prawa karnego istotnym problemem jest wskazanie, które z wymienionych w ustawie warunków (o ile nie wszystkie) stanowią znamiona kontratypu usprawiedliwiającego zasadniczo bezprawne uszkodzenie ciała pacjenta, od którego pobierany jest organ do przeszczepu. Wyjaśnienie tego problemu wymaga na wstępie przedstawienia ustawowych przesłanek dopuszczalności pobierania komórek, tkanek inarządów od żywego dawcy w celu przeszczepienia ich innej osobie. Zabieg taki jest legalny jeżeli: 

1)biorcą jest krewny w linii prostej, osoba przysposobiona, rodzeństwo lub małżonek; biorcą może być także inna osoba bliska, dopuszczalność pobrania uzależniona została jednak w tym wypadku od orzeczenia sądu rejonowego (art. 9 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 10), 

2)w wypadku, gdy przedmiotem pobrania jest szpik lub inna regenerująca się komórka lub tkanka, biorcą może być także osoba nie należąca do kręgu osób wymienionych w pkt.1 (art. 9 ust. pkt 2); nie wymaga się wówczas także orzeczenia sądu (art. 10 ust. 2), 

3)zasadność i celowość pobrania komórek, tkanek i narządu od określonego dawcy i dokonania ich przeszczepienia określonemu biorcy ustala, na podstawie aktualnego stanu wiedzy medycznej, lekarz mający dokonać przeszczepu (art. 9 ust. 1 pkt 3), 

4)pobranie zostało poprzedzone badaniami lekarskimi ustalającymi, czy ryzyko zabiegu nie wykracza poza przewidywane granice dopuszczalne dla tego rodzaju zabiegów i nie upośledzi w istotny sposób stanu zdrowia dawcy (art. 9 ust. 1 pkt 4), 

5)kandydat na dawcę, posiadający pełną zdolność do czynności prawnych, został szczegółowo poinformowany o rodzaju zabiegu, ryzyku z nim związanym i możliwych typowych następstwach dla jego stanu zdrowia w przyszłości przez lekarza nie biorącego udziału w przeszczepianiu i następnie wyraził dobrowolnie pisemną zgodę na pobranie organów na rzecz konkretnego biorcy; wymóg określenia biorcy nie dotyczy pobrania szpiku lub innej regenerującej się komórki i tkanki (art. 9 ust. 1 pkt 5 i 7), 

6)w wypadku, gdy biorcą lub dawcą ma być kobieta ciężarna, oceniając ryzyko związane z zabiegiem trzeba wziąć pod uwagę także następstwa dla mającego urodzić się dziecka (art. 9 ust. 1 pkt 6), 

7)kandydat na dawcę został uprzedzony o skutkach dla biorcy wynikajacych zwycofania zgody na pobranie organu, związanych z ostatnią fazą przygotowania biorcy do dokonania ich przeszczepienia (art. 9 ust. 1 pkt 8), 

8)kandydat na biorcę został poinformowany o ryzyku związanym z zabiegiem pobrania oraz o możliwych następstwach pobrania dla dawcy i następnie wyraził zgodę na przyjęcie komórek, tkanek lub narządu od tego dawcy; wymóg zgody na przyjęcie przeszczepu od określonego dawcy nie dotyczy szpiku oraz innych regenerujacych się komórek i tkanek (art. 9 ust. 1 pkt 9). 

Ustawa wprowadza pewien wyjątek od zasady, zgodnie z którą dawcą może być jedynie osoba posiadająca pełną zdolność do czynności prawnych i zezwala w niektórych wypadkach na przeszczep szpiku pobranego od małoletniego. Zgodnie zart.9 ust. 2, 3 i 4 ustawy wymaga to jednak spełnienia dodatkowych warunków: 

1)zachodzi bezpośrednie niebezpieczeństwo utraty życia biorcy, którego nie da się w inny sposób uniknąć, 

2)biorcą może być wyłącznie wstępny, zstępny i rodzeństwo, 

3)pobranie szpiku nie spowoduje dającego się przewidzieć upośledzenia sprawności organizmu dawcy, 

4)przedstawiciel ustawowy małoletniego wyraził zgodę na zabieg, a gdy małoletni ma ukończone lat trzynaście, konieczna jest także jego zgoda, 

5)zezwolenia na pobranie udzielił sąd opiekuńczy na wniosek przedstawicieli ustawowych kandydata, po wysłuchaniu małoletniego i zasięgnięciu opinii biegłego psychologa; jeśli dawca ma ukończone szesnaście lat, konieczny jest także jego wniosek. 

Granice legalności zabiegu pobrania organu do przeszczepu od żywego dawcy zostały zatem wytyczone bardzo szczegółowo. Pojawia się pytanie, czy niespełnienie któregokolwiek z wymienionych wyżej warunków skutkuje odpowiedzialnością karną za przestępstwo przeciwko zdrowiu dawcy. Innymi słowy, należy rozstrzygnąć, czy wszystkie przesłanki zgodności z prawem pobrania organu stanowią jednocześnie znamiona kontratypu legalizującego spowodowanie u pacjenta uszczerbku na zdrowiu. Można bowiem, jak się wydaje, bronić także odmiennego poglądu, wmyśl którego nie zawsze zabieg nie spełniający wszystkich ustawowych wymogów stanowi przestępstwo przeciwko zdrowiu pacjenta. Przykładem ilustrującym problem jest zabieg przeprowadzony za zgodą kandydata na dawcę, która jednak nie została wyrażona na piśmie. Pojawia się pytanie, czy z punktu widzenia odpowiedzialności karnej lekarza za spowodowanie uszkodzenia ciała decydujące jest to, czy pacjent faktycznie wyraził zgodę na pobranie od niego organu, czy też w jakiej to zrobił formie. Jeśli przyjmiemy, że forma wyrażenia zgody ma istotne znaczenie, to nawet spełnienie wszystkich materialnych przesłanek legalności zabiegu nie uchroniłoby lekarza przed zarzutem umyślnego spowodowania uszkodzenia ciała. Podobny problem pojawia się, gdy biorcą jest osoba faktycznie bliska dawcy, ale nie uzyskano przed wykonaniem przeszczepu odpowiedniego zezwolenia sądu. Materialna przesłanka dopuszczalności pobrania została spełniona, formalnie jednak zabieg był niezgodny z prawem. 

Rozwiązanie problemu wymaga przyjęcia na wstępie pewnych założeń. Po pierwsze trzeba rozstrzygnąć, czy każde wykroczenie przeciwko ustawowym warunkom dopuszczalności pobrania organu za życia dawcy skutkuje odpowiedzialnością karną. W przypadku odpowiedzi pozytywnej należy w dalszej kolejności rozstrzygnąć, czy zawsze będzie to odpowiedzialność za przestępstwo przeciwko zdrowiu. Rozwiązanie obu problemów wymaga ponownego przeanalizowania treści art. 20 ust. 1 ustawy pod kątem zakresu zastosowania tego przepisu. 

Punktem wyjścia dla analizy znamion przestępstwa z art. 20 ust. 1 powinno być określenie przedmiotu ochrony. Wydaje się, że ogólnym przedmiotem ochrony jest zapewnienie przestrzegania przepisów ustawy szczegółowo regulującej zasady przeprowadzania zabiegów transplantacji oraz zabraniającej handlu ludzkimi organami11. Można z kolei postawić pytanie, jakie szczegółowo określone dobra są chronione za pomocą przepisu typizującego naruszenie postanowień ustawy? Niewątpliwie jednym z dóbr prawnych w ten sposób chronionych jest życie i zdrowie dawcy organu. W wypadku jednak naruszenia zdrowia czy życia człowieka w grę wchodzi także ochrona, którą zapewniają stosowne przepisy kodeksu karnego. Dlatego art. 20 ust. 1 ustawy ma zastosowanie tylko wtedy, gdy nie zostało naruszone życie lub zdrowie pacjenta. Jest to bowiem przepis typizujący przestępstwo z narażenia na niebezpieczeństwo12. Jeśli to niebezpieczeństwo zrealizuje się w postaci naruszenia dobra, zostaną wypełnione znamiona stosownego typu przestępstwa z kodeksu karnego. 

Przyjęcie założenia, zgodnie z którym nie każde przeprowadzenie zabiegu transplantacji organu pobranego za życia z naruszeniem przepisów ustawy jest przestępstwem przeciwko zdrowiu, wymaga następnie wskazania, które z warunków legalności przeszczepu są znamionami kontratypu legalizującego uszkodzenie ciała dawcy. Do warunków tych zaliczyłabym: 

1. przynależność biorcy do ściśle określonego kręgu podmiotów13, 

2. pełną zdolność do czynności prawnych dawcy, 

3.wyrażenie zgody przez dawcę odpowiednio poinformowanego o ryzyku i skutkach zabiegu dla siebie, a w przypadku kobiety ciężarnej także dla dziecka, 

4. wykonanie zabiegu zgodnie z zasadami wiedzy i sztuki lekarskiej. 

Pozostałe warunki, takie jak forma zgody oraz orzeczenie sądu o dopuszczalności pobrania organu na rzecz osoby najbliższej, mają znaczenie dla popełnienia przestępstwa z art. 20 ust. 1 ustawy, a nie przestępstwa przeciwko zdrowiu. Te same uwagi odnoszą się do warunków pobrania szpiku lub innej regenerującej się komórki bądź tkanki, należy mieć jednak na uwadze, że pobranie tkanek regenerujących się z reguły nie powoduje trwałego uszczerbku na zdrowiu. Dlatego też kwalifikacja prawna takiego zabiegu zależy od jego faktycznych skutków. 

Na zakończenie rozważań dotyczących transplantacji ex vivo należy wyraźnie podkreślić, że brak zgody dawcy – odpowiednio wcześniej poinformowanego o ryzyku i skutkach zabiegu – na pobranie organu, oznacza zawsze odpowiedzialność karną za przestępstwo przeciwko zdrowiu, nie zaś za przestępstwo przeciwko woli pacjenta. Art. 192 § 1 k.k. penalizuje jedynie wykonanie bez zgody pacjenta zabiegu leczniczego. Pobranie od zdrowego człowieka organu do przeszczepu nie jest zabiegiem leczniczym. Wykonanie takiego zabiegu bez zgody jest zachowaniem godzącym w zdrowie pacjenta, a nie w jego prawo do samostanowienia. Dlatego zgoda jest jednym ze znamion kontratypu legalizującego uszkodzenie ciała będące zreguły skutkiem pobrania organu do przeszczepu. 

4. Odpowiedzialność karna za handel ludzkimi organami

Art. 21 Europejskiej Konwencji Bioetycznej stanowi, że ciało ludzkie i jego części nie mogą, same w sobie, stanowić źródła zysku. Zakaz ten znalazł się także wpolskiej ustawie o przeszczepach (art. 18 ust. 1), która zezwala jedynie na zwrot rzeczywiście poniesionych kosztów pobrania, przechowania, transportu, przetwarzania i przeszczepiania komórek, tkanek i narządów pobranych od żywego dawcy lub ze zwłok (art. 18 ust. 2). Każde zatem żądanie lub przyjmowanie zapłaty lub innej korzyści majątkowej w zamian za ludzkie organy jest bezprawne. Zgodnie zustawą nie każde jednak takie zachowanie jest karalne. 

Powoływany wcześniej art. 20 ust. 1 ustawy przewiduje jedynie karalność zachowania, polegającego na nabywaniu, zbywaniu lub pośredniczeniu w nabyciu lub zbyciu cudzych komórek, tkanek i narządów w celu osiągnięcia korzyści majątkowej. Poza zakresem odpowiedzialności karnej znajdują sie zatem następujące zachowania: 

1. zbywanie własnych organów, 

2. pośredniczenie w handlu organami, bez osiągania korzyści majątkowej, 

3. nabywanie organów, ale nie w celu osiągnięcia korzyści majątkowej (np. dla uratowania życia czy zdrowia). 

W art. 20 ust. 2 został ustanowiony typ kwalifikowany przestępstwa z ust. 1, wktórym znamieniem kwalifikującym jest uczynienie sobie z popełnienia tego przestępstwa stałego źródła dochodu. Warto jeszcze dodać, że art. 19 ustawy statuuje wykroczenie polegające na rozpowszechnianiu ogłoszenia o odpłatnym zbyciu, nabyciu lub pośredniczeniu w odpłatnym zbywaniu lub nabywaniu komórek, tkanek inarządów w celu ich przeszczepiania. 

Można mieć wątpliwości, czy przepisy karne w sposób dostateczny zabezpieczają przed handlem ludzkimi organami. Zastanawia zwłaszcza bezkarność pośredniczenia w handlu, o ile nie ma ono na celu osiągania korzyści majątkowej, a także pozostawienie poza zakresem penalizacji sprzedawania własnych organów. Uzasadnione natomiast wydaje się wyłączenie z tego zakresu nabywania organów wcelu ratowania własnego albo cudzego (najczęściej będzie chodziło o osobę bliską) życia czy zdrowia. Niezależnie jednak od odpowiedzialności karnej (lub jej braku) osób zajmujących się obrotem organami ludzkimi należy mieć na względzie, że lekarz, który wykonuje przeszczep zakupionych organów, naruszając tym samym przepisy ustawy, ponosi odpowiedzialność karną co najmniej na podstawie art. 20 ust. 1, a jeśli jest to zabieg pobrania narządu od osoby żywej, także przestępstwo spowodowania uszkodzenia ciała. Z uwagi na to, że żaden przeszczep nie może być wykonany bez udziału lekarza, obowiązujące przepisy karne faktycznie w istotny sposób zabezpieczają przed handlem organami. Można mieć tylko wątpliwości, czy jest to zabezpieczenie dostateczne. Niezależnie jednak od przyjętych przez ustawodawcę założeń, które wyznaczają ograniczony zakres odpowiedzialności karnej, wypada raz jeszcze podkreślić, że przepis art. 20 ust. 1 nie jest jednoznaczny, co rodzi wątpliwości, czy lekarz ponosi odpowiedzialność karną zawsze, gdy bierze udział w przeszczepianiu organów z naruszeniem prawa, czy tylko wtedy, gdy robi to w celu osiągnięcia korzyści majątkowej. Rozstrzygnięcie tego problemu ma istotne znaczenie także z punktu widzenia prawnokarnej ochrony przed handlem ludzkimi organami.
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