Olga Sitarz

Granice kryminalizacji zachowan zwigzanych
z komercjalizacjg obrotu komérkami,
tkankami i narzadami

Postep technologii medycznych sprawia, ze chociaz wiele dziatan cztowieka
w zakresie transplantologii jest technicznie mozliwych, to jednak nie wszyst-
kie s dozwolone'. W polskiej literaturze naukowej jest juz wiele publikacji
na temat karnoprawnych aspektow transplantacji, w tym prawnoporownaw-
czych. Autorzy do$¢ rzadko jednak dostrzegaja zachowania mieszczace si¢
poza zakresem kryminalizacji. Najczesciej znajduje to wyraz w postaci zglasza-
nia uwag krytycznych odnosnie do obowigzujacej ustawy z powodu (nieuza-
sadnionej) luki w prawie, co oznacza bezkarno$¢ za zachowania naganne?.

Celem niniejszej publikacji jest kompleksowe ukazanie zacho-
wan niemieszczacych si¢ w zakresie normowania norm wywodzonych
z art. 43 1 art. 44 Ustawy z [ lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow (zwanej tez ustawa trans-
plantacyjng)® oraz zachowan stanowigcych przest¢pstwo, jednak poten-
cjalnie niekaranych. Wydaje si¢ to o tyle istotne, ze przepisy te sg stale
nowelizowane i zakres kryminalizacji zmienia si¢, przy czym odnotowaé
nalezy tendencje poszerzajace zakres zabronionego zachowania. W pracy
tej nie beda podejmowane watki etyczne, jak rowniez nie bedzie podejmo-
wana ocena zasadno$ci takich, a nie innych granic kryminalizacji. Kwestie

1 Por. przyktadowo: J. Skrzypczak, Biopolityka wobec wyzwan postepu technologicznego w medycynie,
,Srodkowoeuropejskie Studia Polityczne” 4/2012, s. 296-301.

2 J. Haberko [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Komentarz do ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow, Warszawa 2014, A. Liszewska, Prawno-
karna ocena zabiegow transplantacji organéw, ,Prawo i Medycyna” 3/1999, s. 82, E.M. Guzik-Makaruk,
Transplantacja organow, tkanek i komérek w ujeciu prawnym i kryminologicznym, Bialystok 2008, s. 314.
Z innych prac, ktore stracity na aktualno$ci w tym zakresie, zob. takze: A. Ztotek, Odpowiedzialnosé karna lekarza
transplantologa, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, z. 1, J. Duda, Transplantacja w prawie pol-
skim. Aspekty karnoprawne, Krakow 2004; L.K. Paprzycki, Nielegalny obrot komorkami, tkankami lub narzqdami
cztowieka — wybrana problematyka kryminalizacji i penalizacji, ,Medyczna Wokanda” 3/2011,

3 Tj. Dz. U. 22017 r., poz. 1000 ze zm.
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te poruszalam juz wczesniej, szczegotowo przedstawiajac 1 uzasadniajgc
swoje stanowisko®. Warto jednak odnotowaé, ze wprowadzenie nowego
przepisu — art. 44 ust. 2 ustawy — zezwalajacego na odstagpienie od wymie-
rzenia kary w zwigzku z krytycznym potozeniem nieco tagodzi stanowisko
ustawodawcy odno$nie do komercjalizacji obrotu komodrkami, tkankami
1 narzadami 1 jest krokiem w dobrym kierunku.

Wspomniane przepisy kryminalizujg obrot komorkami, tkankami i narzada-
mi 1 w pewnym zakresie czynno$ci przygotowawcze, co jest zgodne z trescig
przepisu art. 21 tzw. Konwencji Bioetycznej®, statuujacego, iz ,,Ciato ludzkie
1jego czgsci nie moga, same w sobie, stanowi¢ zrodia zysku”. Konsekwencja
przyjecia takich zatozen jest przepis art. 25 Konwencji Bioetycznej, zgodnie
z ktorym strony zapewnia stosowanie odpowiednich sankcji w przypadku
naruszenia postanowien niniejszej Konwencji. Podobny zakaz komercjali-
zacji ustanowit i polski ustawodawca — w art. 3 ust. 1 wspomnianej Ustawy
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow
wskazal, ze za pobrane od dawcy komorki, tkanki lub narzady nie mozna zada¢
ani przyjmowac zaplaty, innej korzysci majatkowej lub korzysci osobistej®.

Normatywna analiza zakazu komercjalizacji wymaga przytoczenia
stosownych przepiséw, tym bardziej ze byty one juz kilkakrotnie noweli-
zowane, co sprawia, ze wiele uwag zgtaszanych w naukowej dyskusji stato
si¢ bezprzedmiotowych.

W mysl przepisu art. 43 ustawy — ,.kto rozpowszechnia ogtoszenie
o odptatnym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odplatnym zbyciu
lub nabyciu komorki, tkanki lub narzadu, podlega grzywnie, karze ograni-
czenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku’”.

4 O. Sitarz, Kryminalizacja odplatnych czynnosci zwiqzanych z transplantacjq (art. 43 i 44 ustawy z dnia 1 lipca
2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow) [w:] Z. Lasocik, E. Rekosz (red.),
Handel narzqdami. Spory wokét interpretacji przepisow karnych ustawy transplantacyjnej, Warszawa 2011 oraz Polskie
prawo karne wobec problemow etycznych zwiqzanych z transplantacjq, ,,Archiwum Prawa i Filozofii”, przyjete do druku.

5 Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i me-
dycyny przyjeta przez Komitet Ministrow w dniu 19 listopada 1996 roku, zawarta w dniu 4 kwietnia 1997 r., obowia-
zuje od dnia 1 grudnia 1999 r. Polska podpisata Konwencje¢ w dniu 7 maja 1999 r., ale do tej pory jej nie ratyfikowata
— https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/1 64/signatures, dostep: 26.04.2019 r.

6 Zwrot kosztow pobrania, przechowywania, przetwarzania, sterylizacji, dystrybucji, przeszczepiania ko-
morek, tkanek lub narzadow i zastosowania u ludzi komorek lub tkanek pobranych od dawcy nie jest zaptata i nie
stanowi korzys$ci majatkowej lub osobistej w rozumieniu ust. 1 (art. 3 ust 2 ustawy transplantacyjnej).

7 Przy czym pierwotnie tre$¢ tego przepisu brzmiata: ,,Kto rozpowszechnia ogloszenia o odptatnym zby-
ciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu komorki, tkanki lub narzadu w celu ich prze-
szczepienia, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnos$ci lub karze pozbawienia wolnosci do roku ™.
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Natomiast przepis art. 44 ustawy stanowi:

1. Kto, w celu uzyskania korzysci majgtkowej lub osobistej, nabywa,
zbywa, posredniczy w nabyciu lub zbyciu komorki, tkanki lub narzqdu
bgdz bierze udzial w pobieraniu, przeszczepianiu komorek, tkanek lub
narzqdow, zastosowaniu u ludzi komorek lub tkanek lub udostepnia-
niu pobranych wbrew przepisom niniejszej ustawy komorek, tkanek
lub narzqdow pochodzgcych od zywego dawcy lub ze zwtok ludzkich,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat.

2. Jezeli sprawca czynu okreslonego w ust. 1 dziatat w zwiqzku z krytycz-
nym potozeniem, w ktorym znajdowat sie on sam lub osoba mu najbliz-
sza, sqd moze zastosowac nadzwyczajne zlagodzenie kary lub odstg-
pic od jej wymierzenia.

3. Jezeli sprawca uczynil sobie z popetnienia przestepstwa okreslonego
w ust. 1 state Zrodto dochodu, podlega karze pozbawienia wolnosci
od roku do 10 lat’.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze zasadniczym instrumentem praw-
nokarnej reakcji na zakaz odptatnego zbywania lub nabywania fragmentow
ciata ludzkiego jest przepis art. 44 ustawy transplantacyjnej. To wlasnie on
odnosi si¢ bezposrednio do komercyjnego obrotu komoérkami, tkankami czy
narzadami (aczkolwiek nie s3 to jedyne zabronione zachowania okreslone
w tym przepisie), natomiast przepis art. 43 kryminalizuje wybrane zacho-
wania o charakterze przygotowawczym lub pomocniczym. Zachowania
opisane w tym przepisie podniesione zostaty do rangi dokonania lub spraw-
stwa, czynigc przestepstwo opisane w przepisie art. 43 delictum sui generis.

Rozpowszechnianie ogloszen o odplatnym zbyciu, nabyciu lub o posred-
niczeniu w odplatnym zbyciu lub nabyciu komorki, tkanki lub narzadu jest
od 2005 r. wystgpkiem, co w pi$miennictwie przyjete zostato z aprobatg’
i stanowi przyktad karalnosci na dalekim przedpolu naruszenia dobra prawnego.

8 W pierwotnej wersji przepisu art. 44 miat nastgpujaca tresé: 1. Kto w celu uzyskania korzysci majgtko-
wej nabywa lub zbywa cudzq komorke, thanke lub narzqd, posredniczy w ich nabyciu lub zbyciu bqdz bierze udzial
w przeszczepianiu pozyskanych wbrew przepisom ustawy komérek, tkanek lub narzqgdow, pochodzgcych od Zywego
dawcy lub ze zwlok ludzkich, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 3. 2. Jezeli sprawca uczynil sobie z popel-
nienia przestgpstwa okreslonego w ust. 1 stale zrodlo dochodu, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 5.

9 Fakt przeksztalcenia wykroczenia przewidzianego w art. 19 Ustawy z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o po-
bieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzgdow (Dz.U. nr 138, poz. 554 ze zm.) w wystgpek z art. 43 obecnej
ustawy transplantacyjnej pozytywnie ocenita m.in. V. Konarska-Wrzosek [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne
wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe. System Prawa Karnego. Tom 11, Warszawa 2014, s. 509.
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Zabronione zachowanie polega na rozpowszechnieniu ogtoszenia o odptat-
nym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu
komorki, tkanki lub narzadu, przy czym kolejna nowelizacja'® spowodowata,
iz w chwili obecnej nie budzi watpliwosci'!, Ze znamiona te sg realizowane
w przypadku rozpowszechnienia jednego ogloszenia o zbyciu chociazby
jednej komorki, tkanki lub narzadu'?. Ogloszeniem jest informacja podana
w jakiejkolwiek formie, w jakimkolwiek miejscu i w jakikolwiek sposob.
Uprawniona jest takze teza, ze reklama jest jedng z form ogloszenia w celu
wywolania zamierzonego efektu'®. Oznacza to, ze nie realizuje ustawowych
znamion osoba, ktora opisuje w internetowym blogu swoje zycie, wspomi-
najgc m.in. o dokonanej sprzedazy wilasnej nerki.

Z istoty uzytego przez ustawodawce znamienia czasownikowego —
,~rozpowszechnia” — wynika, ze komunikat zawarty w ogloszeniu ma
dotrze¢ do blizej nieokreslonej liczby os6b. SN, w postanowieniu odno-
szacym si¢ do rozpowszechniania pedofilii dziecigcej, stusznie zauwazyt,
iz dla przyjecia odpowiedzialno$ci karnej za rozpowszechnianie pornogra-
fii dziecigcej w sieci internetowej nie ma znaczenia, jaka konkretnie licz-
ba innych uzytkownikdéw zapoznata si¢ z trescig takich plikow (i czy te
liczbe mozna uzna¢ za znaczng), lecz ma znaczenie, ze sposob pobierania
plikow pornograficznych oraz ich udostepniania za pomocg odpowiednie-
go programu dawat mozliwo$¢ zapoznania si¢ z nimi nieoznaczonej liczbie
0sob'*. Dodac¢ przy tym nalezy, ze jednokrotne zachowanie sprawcy wypet-
ni znamiona ,,rozpowszechniania”, jesli uzyta przez niego metoda dotar-
cia do potencjalnych odbiorcow umozliwi zapoznanie si¢ z ogloszeniem
nieoznaczonej liczbie osdb. Zatem jednorazowe umieszczenie ogloszenia
na otwartym portalu internetowym jest rozpowszechnianiem w rozumieniu

10  DzU.z2017r., poz. 798.

11 Przeglad stanowisk na tle wczesniejszego stanu prawnego operujacego pojeciem ogloszen (w liczbie
mnogiej) zob. — E. M. Guzik-Makaruk, Transplantacja narzqdow, tkanek i komorek. Wybrane aspekty kryminolo-
giczne i prawnokarne, Biatystok 2016, s. 171-173.

12 Warto przy tym zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujacej ustawie (z dnia 26 pazdziernika 1995 r.
0 pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow — Dz.U. nr 138, poz. 682) zachowanie takie stanowito
wykroczenie, przy czym ustawa postugiwata si¢ liczbg mnoga zarowno odnosnie do ogtoszen, jak i komorek, tkanek
i narzadow (art. 19).

13 Szerzej — M. Wolk, Ogloszenie czy reklama? Problem definiowania pojecia ,, ogloszenie”, ,,Prace J¢zy-
koznawcze” 3/2001, s. 149-166.

14 Postanowienie z dnia 1 wrze$nia 2011 R. V KK 43/11, http://sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenial/V %20
KK%2043-11.pdf, dostgp: 26.04.2019 .
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art. 43 ustawy transplantacyjnej, lecz w Swietle powyzszych uwag nie
wyczerpuje znamion strony przedmiotowej tego przepisu oferta sprzedazy
organu zlozona konkretnej osobie.

Rozpowszechnienie ogloszenia o zbyciu lub nabyciu komorki, tkanki lub
narzadu bedzie realizacjg znamion strony przedmiotowe;j tylko wtedy, gdy
czynnosci te beda mialy charakter odptatny. Sfownik j¢zyka polskiego podaje
jedno znaczenie takiego sformutowania —,,taki, za ktory si¢ ptaci”'>. Najpro-
sciej rzecz ujmujac, zbycie 1 nabycie ma charakter odptatny, gdy pobierane
lub wyptacane jest wynagrodzenie'®, jednak o odptatno$ci nie przesadza
wylgcznie pieniezny charakter wynagrodzenia'” — wynagrodzeniem moze
by¢ bowiem przedmiot o okreslonej wartosci pieni¢znej. Natomiast istotg
nieodplatnego Swiadczenia jest nie tylko jego bezptatno$¢ rozumiana jako
brak wynagrodzenia, ale takze brak jakiegokolwiek swiadczenia wzajem-
nego teraz lub w przysztosci'®. Jezeli podzieli¢ powyzsze zapatrywanie,
to przyjac nalezy, ze oczekiwanie lub oferowanie (w ogloszeniu) korzysci
osobistej w zamian za komorke, tkanke lub narzad moze przesadzi¢ o odptat-
nym charakterze zbycia lub nabycia. To oznacza, ze ogloszenie o (catko-
wicie) nieodptatnym zbyciu lub nabyciu komorki, tkanki lub narzadu lezy
poza zakresem kryminalizacji czynu opisanego w przepisie art. 43 ustawy.
O braku realizacji znamion strony przedmiotowej bedzie mozna mowic
rowniez wtedy, gdy w ogloszeniu nie zostanie podany bezptatny charakter
czynnosci, ale rownoczes$nie nie bedzie informacji o odptatnym charakte-
rze zbycia lub nabycia. Innymi stowy, ogloszenia typu ,,oddam nerke” lub
,»przyjme nerke” nie stanowig czynu zabronionego opisanego w przepisie
art. 43 ustawy.

Wspomniana wczesniej nowelizacja ustawy transplantacyjnej spowodo-
wala takze, ze spory o znaczeniu przeznaczenia nabywanych lub zbywanych

15 https://sjp.pwn.pl/sjp/odplatny;2493476.html, dostep: 27.04.2019 .

16  Por. przykladowo art. 8 Ustawy z 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontaria-
cie, t.j. Dz.U. z 2019, poz. 688.

17 Chociaz takie definicje najczesciej si¢ podaje, taczac pojecie wynagrodzenia z wykonywana praca — por.
Konwencja (nr 95) dotyczqca ochrony placy przyjeta w Genewie dnia 1 lipca 1949 r. Dz.U. rok 1955, nr 38, poz.
234., w swietle ktorej ,,wynagrodzenie jest dajaca si¢ wyrazi¢ w gotowce i ustalong przez umowe lub ustawodaw-
stwo krajowe placa, ktora na mocy pisemnej lub ustnej umowy najmu ustug nalezy si¢ pracownikowi badz za prace
wykonang lub ktéra ma by¢ wykonana, badz za ustugi §wiadczone lub ktore maja by¢é §wiadczone”, wigcej: N.Sliwa,
Zasady i formy wynagrodzen i ich wplyw na strukture wynagrodzen, s. 230 i nastepne.

18  Por. przyktadowo: Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie 111 SA/Wa 993/10,
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/B0665902C5, dostep: 27.04.2019 1.
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komorek, tkanek 1 narzadow, o ktorych mowa w rozpowszechnianym ogto-
szeniu, staly si¢ bezprzedmiotowe z perspektywy odpowiedzialno$ci karnej*.

Istotne ograniczenie zakresu kryminalizacji zachowan opisanych
w art. 43 ustawy transplantacyjnej wynika z przepisu art. 1 ust. 2 tej usta-
wy. Zgodnie z jego trescig przepisy dotyczace czynnos$ci zwigzanych z trans-
plantacjg komorki, tkanki 1 narzadu nie odnoszg si¢ do pobierania, prze-
szczepiania komorek rozrodczych, gonad, tkanek zarodkowych 1 ptodowych
oraz narzgdoéw rozrodczych lub ich czg$ci oraz pobierania, przechowywa-
nia i dystrybucji krwi do celow jej przetaczania, oddzielenia jej sktadni-
kéw lub przetworzenia w leki. Rozpowszechnianie zatem ogloszen w tym
zakresie nie stanowi czynu zabronionego w Swietle przepisu art. 43 usta-
wy?. Rownocze$nie ta sama ustawa definiuje pojecia komorki, tkanki lub
narzadu — art. 2 ust. 1 pkt 23, pkt 30 1 pkt 46.

Wszystkie powyzsze uwagi aktualizujg si¢ odno$nie do rozpowszechnie-
nia ogloszenia o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu komorki,
tkanki lub narzadu. Uzycie przez ustawodawce poj¢cia ,,posredniczenie”
oznacza, ze czynem zabronionym jest rozpowszechnienie ogloszenia nie
tylko o zbywcy lub nabywcy komorki, tkanki lub narzadu, ale o dziatalno-
$ci kazdej osoby bedacej ogniwem migdzy zbywca a nabywca, przy czym
ustawa nie wymaga, aby posredniczenie miato charakter odptatny.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze analizowany przepis nie zawg-
za odpowiedzialno$ci karnej za rozpowszechnienia ogloszenia o zbyciu
lub nabyciu cudzej komorki, tkanki lub narzadu. Oznacza to, ze insert
o odptatnym zbyciu wtasnego narzadu wypelnia ustawowe znamiona stro-
ny przedmiotowej. Zdaniem J. Majewskiego ,,filozofia ustawy z 2005 r.
polega na tym, by pozbawi¢ instytucji przeszczepu otoczki komercyjnej.
Dlatego wprowadzano zakaz handlu organami. Dotyczy to jednak osob
trzecich. Nie bylo zalozenia, zeby zakaza¢ potencjalnym dawcom ofero-
wania swoich organdw za pienigdze, natomiast art. 43 literalnie czytany
nie wylagcza rowniez i takich osob od odpowiedzialnosci”?!'. W podobnym
duchu wypowiedziata si¢ E. Zielinska, pytajac, czy osoby takie mozna uznac

19 Ich rekapitulacje zob. przyktadowo: E. Guzik-Makaruk, Transplantacja narzqdow..., s. 174.

20  Co oczywiscie nie oznacza, ze zachowania takie sg bezkarne — zob. art. 76 Ustawy z 25 czerwca 2015 r.
o0 leczeniu nieptodnosci (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 865)

21 A. Krzyzewski, Czy handel wlasnymi organami powinien by¢ karany, Gazeta Prawna.pl https://prawo.ga-
zetaprawna.pl/artykuly/167555,czy-handel-wlasnymi-organami-powinien-byc-karany.html [dostep: 28.04.2019 r.]
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za handlarzy organami, czy za osoby pokrzywdzone, ktérych nie nalezy
karac za przestepstwo z art. 43 ustawy??. Przyznac¢ jednak nalezy, ze de lege
lata brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych pozwalajacych na uznanie
osoby oglaszajacej che¢ sprzedazy wihasnej nerki za pokrzywdzonego. Brak
jest tez podstaw prawnych do przyjecia zasadniczej bezkarnosci osob ogla-
szajacych takg sprzedaz. Kazdy przypadek bedzie musial zosta¢ oceniony
indywidualnie i jedynie w konkretnym przypadku sad moze dojs$¢ do prze-
konania, ze zostaty zrealizowane przestanki stanu wyzszej koniecznosci
(co znosi byt przestepstwa) lub sa szczegdlne podstawy do odstgpienia
od wymierzenia kary lub nadzwyczajnego ztagodzenia kary (np. przekro-
czenie granic stanu wyzszej koniecznosci — art. 26 § 3 k.k.). Nie mozna
bowiem zastosowac, odno$nie do zachowan opisanych w przepisie art. 43,
odstgpienia od wymierzenia kary lub nadzwyczajnego ztagodzenia kary
na podstawie art. 44 ust. 2 ustawy transplantacyjnej, jako ze odnosi si¢ on
wylacznie do zachowan opisanych w ust. 1 tego przepisu. Podkresli¢ przy
tym nalezy, ze nowelizacja z 2017 r. przepisu art. 44 ust. 1 ustawy trans-
plantacyjnej (poprzez skreslenie stowa ,,cudzej” w odniesieniu do komorki,
tkanki 1 narzadu) zdezaktualizowala tezg, 1z sprawca tego przestepstwa nie
mogtaby by¢ jednak taka osoba, ktora motywowana ekonomicznie oferuje
w ogltoszeniu sprzedaz wlasnego organu (wtasnych organow), albowiem
skoro mozna bezkarnie sprzeda¢ wlasny organ, to tym bardziej mozna
oglosi¢ wolg takiej sprzedazy bez narazania si¢ na odpowiedzialno$¢ karng
(argumentum a fortiori — argumentum a maiore ad minus)*. Wspomnia-
na nowelizacja wprowadzita bowiem karalno$¢ za zbycie wtasnej komor-
ki, tkanki lub narzadu.

Strona podmiotowa czynu zabronionego opisanego w przepisie art. 43 usta-
wy transplantacyjnej wymaga umyslnosci zachowan podjetych przez spraw-
c¢. Trudno jednak dopatrzy¢ si¢ kierunkowosci w ustawowych znamionach
tego typu czynu zabronionego. Wbrew bowiem tezom stawianym przez
KGP?*, rozpowszechnianie nie jest celem sprawcy, a znamieniem czasow-

22 Ibidem.

23 J. Kapelanska-Pregowska, P. Chrzczonowicz, Handel organami z perspektywy prawa miedzynarodowe-
go oraz polskiego prawa karnego, ,,Przeglad Sejmowy” 6/2015, s. 96.

24 Pismo KGP z dnia 7 kwietnia 2009 r. [w:] Z. Lasocik, E. Rekosz (red.), Handel narzqgdami. Spory wokot
interpretacji przepisow karnych ustawy transplantacyjnej, Warszawa 2011, s. 92-93.
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nikowym (opisem zabronionego zachowania). Btednej wyktadni doko-
nata tez Prokuratura Krajowa, przyjmujac, ze omawiany czyn ,,jest prze-
stepstwem umys$lnym, ktére moze by¢ popelnione z obiema postaciami
zamiaru zarOwno zamiarem bezposrednim, jak i zamiarem wynikowym”?%,
Charakter zabronionej czynnosci — rozpowszechnienie ogtoszenia — wyklu-
cza mozliwo$¢ jego dokonania z zamiarem ewentualnym (wynikowym),
ktorego istota sprowadza si¢ do przewidywania mozliwosci popetnienia
czynu zabronionego 1 godzenia si¢ na to (art. 9 § 2 k.k.). Rozpowszechnie-
nie jest bowiem zachowaniem tego rodzaju, ze wymaga $wiadomej inten-
cji jego realizacji — podjecia decyzji.

Przepis art. 44 ust. 1 ustawy przewiduje zasadniczo dwie rdzne typiza-
cje (chociaz postaci zabronionego zachowania jest wiecej): 1) komercjali-
zowanie obrotu poprzez zbycie lub nabycie komorek, tkanek lub narzadow
albo posredniczenie w takim procederze oraz 2) branie udziatu w pobiera-
niu, przeszczepianiu, zastosowaniu lub udostgpnianiu pozyskanych wbrew
przepisom ustawy komorek, tkanek lub narzadéow. Przyjety temat pracy
powoduje, ze druga typizacja omoOwiona zostanie w ograniczonym zakre-
sie i w dalszej kolejnosci.

Pierwsza typizacja zakazuje nabywania, zbywania i posredniczenia
w nabyciu lub zbyciu komorki, tkanki lub narzadu. Ustawa nie wspomina
w tym przepisie o odptatnym charakterze tych czynnosci, jednak ich komer-
cyjny charakter wynika z dookreslonej strony podmiotowej (o czym nieco
wiece] w dalszej czesci).

Aktualne stajg si¢ w tym miejscu poczynione wyzej uwagi odnoszace si¢
do definicji komorki, tkanki i narzadu (art. 2 ust. 1 pkt 23, 30 1 46 ustawy)
11ich rodzaju (zgodnie z przywolanym wcze$niej art. 1 ust. 2 ustawy). Dodaé
tylko nalezy, ze dla ewentualnej karnoprawnej oceny tego typu zachowania
odnosnie do komorek rozrodczych, gonad, tkanek zarodkowych i1 ptodowych
oraz narzadow rozrodczych lub ich czesci oraz pobierania, przechowywa-
nia i dystrybucji krwi do celow jej przetaczania, oddzielenia jej sktadnikow
lub przetworzenia w leki siggna¢ nalezy po inne przepisy zamieszczone np.

25 Pismo Prokuratury Krajowej z dnia 30 czerwca 2009 r. [w:] Z. Lasocik, E. Rekosz (red.), Handel narzq-
dami. Spory wokol interpretacji przepisow karnych ustawy transplantacyjnej, Warszawa 2011, s. 96.
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w Ustawie o leczeniu nieplodnosci (art. 76-89)%* lub w Ustawie o publicz-
nej stuzbie krwi (art. 30-32a)?’.

Istotng zmiang ustawy byta nowelizacja z 2017 r.%%, usuwajaca z tresci
przepisu pojecie ,,cudza” odnoszace si¢ do komorki, tkanki lub narzadu.
W ten bowiem sposob doszto do poszerzenia pola kryminalizacji 1 zbywanie
whasnych organdw stalo si¢ czynem zabronionym, co spelniato zglaszane
wczesniej postulaty?, niemniej stanowi krok w przeciwnym kierunku niz
cel ustawy, o ktorym wspominali J. Majewski 1 E. Zielinska.

W znamionach strony podmiotowej ustawodawca dookresla cel dziatania
sprawcy, ktory polega na osiagnigciu korzysci majatkowej lub osobistej*.
Sformutowania te niejednokrotnie wystepuja w przepisach kodeksu karne-
go 1 zasadniczo nie budza watpliwos$ci, moze poza egzemplifikacja korzy-
Sci osobistej. Dos¢ powszechnie zatem wskazuje sig, ze korzy$¢ majatko-
wa to zwigkszenie aktywoOw lub zmniejszenie pasywow, a korzy$¢ osobista
to kazda poprawa sytuacji nieprzeliczalna na pienigdze. Przy tym zgodnie
zart. 115 § 4 k.k. (via art. 116 k.k.) korzys$cig majatkowa lub osobista jest
korzys¢ zaréwno dla siebie, jak 1 dla kogos$ innego. Nie ma watpliwosci,
ze te dwa pojecia okreslajace korzy$¢ dopetniajg si¢ niemal catkowicie,
co oznacza, ze zasadniczo kazda spodziewana korzys$¢ realizuje ustawo-
wy dolus coloratus. Wyptywa z tego spostrzezenia niepokojacy wniosek,
1z przyjecie do przeszczepu cudzej komorki, tkanki lub narzadu zawsze
bedzie realizowa¢ znamiona czynu z art. 44 ustawy, poniewaz spodziewa-
na poprawa zdrowia jest wlasnie korzyscia osobistg®’.

Drugi typ czynu zabronionego, opisany w art. 44 ust. 1, polega na braniu
udziatu w pobieraniu, przeszczepianiu, zastosowaniu lub udostepnianiu

26 Ustawa z 25 czerwca 2015 o leczeniu nieplodnosci, t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 865.

27 Ustawa z 22 sierpnia 1997 r. o publicznej stuzbie krwi, t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1371 ze zm.

28  Dz.U.z2017, poz. 798.

29  Por. m.in. J. Haberko [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Komentarz do ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow, Warszawa 2014, s. 337.

30  Przy czym korzy$¢ osobista zostala wprowadzona nowelizacja, co pozytywnie ocenit W. Wrobel [w:]
Opinia prawna z dnia 6 marca 2006 r. o projekcie ustawy o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzqdow oraz o zmianie ustawy — Przepisy wprowadzajqce kodeks karny (druk
sejmowy nr 1657), orka.sejm.gov.pl/RexDomk6.nsf/0/.../$file/i371_09.rtf, dostep: 28.04.2019 r.

31 Por. tez: A. Ztotek, Krotki komentarz do zmian w przepisach karnych ustawy transplantacyjnej, CzP-
KiNP 1/2011, s. 29.
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pozyskanych wbrew przepisom ustawy komorek, tkanek lub narzadow.
Z perspektywy tematu niniejszej publikacji — kryminalizacja komercjali-
zacji obrotu komorkami, tkankami 1 narzagdami — istotne jest podkreslenie,
Ze naruszenie wspomnianego wczesniej zakazu komercjalizacji obrotu jest
zawsze naruszeniem ustawy (art. 3 ust. 1), a zatem branie udzialu w pobie-
raniu, przeszczepianiu, zastosowaniu lub udostgpnianiu odptatnie nabytych
komorek, tkanek lub narzagdow stanowi czyn zabroniony z art. 44 ust. 1 usta-
wy. Ostatecznie nie ma znaczenia, czy sprawca opisanych czynnosci dzia-
ta w celu osiagniecia korzysci majatkowych lub osobistych; wazne jest —
uwzgledniajgc strong podmiotowa — aby miat $wiadomos¢, ze komorki,
tkanki lub narzady pozyskane zostaly odptatnie. Podtrzymujac zatem teze,
ze wspomniany cel osiggni¢cia korzysci majatkowej lub osobistej nie odnosi
si¢ do drugiego typu czynu zabronionego, nalezy zaznaczyc¢, ze lekarz (lub
inny podmiot) dla realizacji strony podmiotowej nie musi dziata¢ w celu
osiggniecia korzysci majatkowej lub osobistej, jednak musi wiedzie¢, ze
zbycie i nabycie miato charakter komercyjny. W tym tez zakresie ustawo-
dawca wzmacnia karnoprawng reakcje na komercjalizacj¢ obrotu komor-
kami, tkankami 1 narzagdami, wprowadzajac karalno$¢ zachowan podjetych
juz po sprzedazy i1 kupnie komorek, tkanek lub narzadow.

Nadmieni¢ nalezy, ze co do wszystkich zachowan wymienionych
w art. 44 ust. 1 ustawy legislator przewidziat typ kwalifikowany. Surow-
szej odpowiedzialnos$ci podlega bowiem sprawca tych czynow, jesli uczynit
sobie z popelnienia przestgpstwa okreslonego w ust. 1 state zrodto docho-
du. W ocenie ustawodawcy spoteczna szkodliwos¢ tego rodzaju zachowan
jest na tyle wysoka, ze adekwatna represja karna musiata zosta¢ zaostrzona.
Pojecie ,,state zrodto dochodu” jest nieobcee prawu karnemu i do$¢ powszech-
nie interpretowane jest jako regularne, chociaz niekoniecznie wylgczne lub
glowne, zrodto utrzymania sprawcy.

Wspomniang ustawa nowelizacyjna* wprowadzona zostata szalenie istotna
zmiana w zakresie zasad odpowiedzialno$ci za komercyjny obrét narzagdami.

Przepis art. 44 ust. 2 otrzymat brzmienie: ,,Jezeli sprawca czynu okreslonego
w ust. | dzialal w zwigzku z krytycznym potozeniem, w ktérym znajdowat

32 Dz U.z2017r., poz. 798.
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si¢ on sam lub osoba mu najblizsza, sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne
ztagodzenie kary lub odstapi¢ od jej wymierzenia”. Podkresli¢ nalezy, ze
wprowadzenie tej cickawej instytucji nie zostato uzasadnione w wystarczaja-
co poglebiony sposob*. Uprawniong wydaje si¢ jednak teza, ze przy statym
poszerzaniu zakresu kryminalizacji zachowan zwigzanych z komercjalizacja
obrotu narzagdami ludzkimi ustawodawca uwzglednit wreszcie czesto trud-
ng 1 ztozong sytuacje osoby decydujacej si¢ na nabycie lub zbycie komor-
ki, tkanki lub narzadu. W pewnym sensie zrealizowat czesciowo zalozenia,
o ktérych wspominat przytaczany wczesniej J. Majewski oraz E. Zielinska
oraz — w waskim zakresie — zgtaszany postulat dekryminalizacji komercyj-
nego obrotu narzagdami ludzkimi**. Do systemu odpowiedzialnosci karnej za
niepozadane zachowania zwigzane z transplantacja wprowadzit ustawowa
okoliczno$¢ umniejszajacg wing w tak istotnym stopniu, ze dat uprawnie-
nia sagdowi do zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub nawet
odstgpienia od jej wymierzenia. To oznacza, ze zachowanie sprawcy jest
przestepstwem, jego wina zostanie potwierdzona wyrokiem, natomiast
sama odpowiedzialno$¢ karna zostanie zmniejszona (w oparciu o zasady
przewidziane w art. 60 § 6 k.k.) lub catkowicie zniesiona. Innymi stowy —
ustawodawca uwzglednit anormalng sytuacje motywacyjng sprawcy, ktora
tak dalece ogranicza swobod¢ wyboru jego postepowania, ze stabsza jest
wymagalnos$¢ przestrzegania norm prawnokarnych.

Przestanka zastosowania fakultatywnej degresji karania okreslona zosta-
ta bardzo ogolnikowo. Zastosowano bowiem klauzulg generalng poprzez
sformutowanie ,,krytyczne potozenie”. Rozwigzanie takie, chociaz prima
facie narusza zasade okre$lonosci, jednak nie dziwi, gdyz odnosi si¢ do tak
réznorodnych i ostatecznie nieprzewidywalnych okolicznosci, ze zaktadany
wymog okreslonosci nie mogt by¢ lepiej zrealizowany. Przyja¢ nalezy, ze
swoistym usprawiedliwieniem sprawcy bedzie przyktadowo sprzedaz nerki
z powodu choroby dziecka, niewymagajacego co prawda przeszczepu, ale
wykonania innej bardzo drogiej operacji (nierefundowanej z NFZ), na ktora

33 Projektodawca raczej sprawozdat niz uzasadnit zmiang ustawy, piszac: ,,Natomiast w przypadku osob,
ktore dziataty w zwiazku z krytycznym potozeniem, ich samych lub 0sob im najblizszych, wprowadzono mozliwo$¢
zastosowania przez sad nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstapienia od jej wymierzenia” — http://www.sejm.
gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1332, dostep: 29.04.2019 r.

34 Por. O. Sitarz, Kryminalizacja odplatnych czynnosci zwigzanych z transplantacjq... oraz Polskie prawo
karne wobec problemow etycznych zwigzanych z transplantacjq.
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rodzic nie ma pieni¢dzy. Poniewaz instytucja przewidziana w ust. 3, chociaz
ma cechy stanu wyzszej koniecznos$ci, nie przywotuje tresci art. 26 k.k.,
zatem ani zasada subsydiarnos$ci, ani bezposrednio$ci nie musi by¢ zacho-
wana. To oznacza, ze ostatecznie sad bedzie ocenial, na ile sprzedaz wiasne;j
nerki dla ratowania zdrowia syna, mimo np. mozliwosci zaciagnigcia kredy-
tu, uzasadnia odstgpienie od wymierzenia kary.

Przestanka cechy podmiotu sprawia, ze rozwigzanie to dotyczy de facto
sprzedawcy lub nabywcy narzadu ludzkiego, ewentualnie posrednika.
W przypadku zachowan wymienionych w drugiej czgsci ust. 1 art. 44 usta-
wy trudno sobie wyobrazi¢ krytyczne polozenie wymuszajgce na sprawcy
branie udzialu w pobieraniu, przeszczepianiu komorek, tkanek lub narza-
dow, zastosowaniu u ludzi komoérek lub tkanek lub udostepnianiu pobra-
nych wbrew przepisom niniejszej ustawy komorek, tkanek lub narzadow.
Oczywiscie, gdy jednak taka sytuacja bgdzie miata miejsce, nie ma prze-
szkdd, aby przepis art. 44 ust. 2 zostal zastosowany.

Krytyczna sytuacja ma dotyczy¢ sprawcy czynu?®® lub osoby mu najbliz-
szej. Pojecie osoby najblizszej zdefiniowane zostato w art. 115 § 11 k.k.
Zgodnie z jego trescig osobg najblizszg jest malzonek, wstgpny, zstepny,
rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajaca
w stosunku przysposobienia oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajaca we
wspolnym pozyciu. Z perspektywy okoliczno$ci, w jakich znalez¢ si¢ moze
sprawca czynu z art. 44 ust. 1 ustawy transplantacyjnej, doda¢ wigc nalezy,
ze przepis ust. 2 nie bedzie miat zastosowania, gdy w krytycznym potozeniu
znajdzie si¢ np. narzeczona/y albo bardzo bliski przyjaciel. W takiej sytuacji
zastosowanie moze znalez¢ jedynie przepis art. 60 § 2 k.k. dajacy podsta-
we do nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a ktory odwotuje si¢ do ogolnej
przestanki — szczegdlnie uzasadnionego wypadku, kiedy nawet najnizsza
kara przewidziana za przest¢pstwo bylaby niewspotmiernie surowa.

Polski ustawodawca, zgodnie z przyjeta polityka kryminalizacyjng
zasadniczej niekaralnosci etapu przygotowania, rowniez i dla omawiane-
go typu zabronionego nie przewidziat odrebnego karalnego przygotowania.
Majac zatem na wzgledzie wczesniejsze uwagi o relacji miedzy przepisami

35 Inaczej: M.Budyn-Kulig, Komentarz do art. 44 ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzgdow, LEX, dostep: 29.04.2019 .
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art. 43 1 art. 44 ustawy transplantacyjnej, podkresli¢ nalezy, ze zachowa-
nia przygotowawcze, ktore nie stanowig rozpowszechnienia ogtoszenia
o odptatnym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub
nabyciu komorki, tkanki lub narzadu, sg bezkarne w swietle tego przepisu.
Jednak — co niezmiernie istotne — funkcj¢ kryminalizacji dziatah komercyj-
nych do pewnego stopnia przejmujg przepisy art. 45, art. 46, art. 46 a oraz
art. 46 b ustawy transplantacyjne;j.

Na zakonczenie warto zaznaczy¢, ze uzupetieniem karnoprawnej reakcji
na komercjalizacj¢ obrotu ludzkimi narzagdami jest kryminalizacja handlu
ludzmi, gdy celem sprawcy jest pozyskanie komorek, tkanek lub narzg-
dow wbrew przepisom ustawy (art. 189 a k.k. w zw. z art. 115 § 21 k.k.).

Reasumujac, powtdrzy¢ nalezy, ze zarOwno sama ustawa z 2005 .
w stosunku do swojej poprzedniczki z 1994 r., jak i1 kolejne nowelizacje
(z2009.,20151.12017 r.) stale poszerzajg zakres zabronionych zachowan
zwigzanych z komercjalizacja obrotu narzagdami ludzkimi. Ten kierunek
zmian wpisuje si¢ w og6lny poglad o nagannos$ci odptatnego zbywania lub
nabywania komorek, tkanek 1 narzadoéw, co — jak powszechnie si¢ wskazu-
je — narusza godnos¢ cztowieka. Jedynym wytomem od tak uksztattowa-
nej polityki kryminalizacyjnej 1 karnej stanowi mozliwo$¢ nadzwyczajne-
go zlagodzenia kary czy odstagpienia od jej wymierzenia w szczegdlnych
przypadkach. Jestem przekonana, ze przepis ten byt niezwykle potrzebny
1z uznaniem nalezy przyja¢ jego wprowadzenie

Abstrakt

Celem niniejszej publikacji jest precyzyjne wytyczenie granicy miedzy
zachowaniami zabronionymi i niezabronionymi (oraz niekaralnymi) zwia-
zanymi z obrotem komorkami, tkankami 1 narzagdami z perspektywy odpo-
wiedzialno$ci karnej. Analizie poddano przepisy art. 44 1 art. 43 Ustawy
z I lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komo-
rek, tkanek i narzgdow, ktére — w pewnym sensie — skonfrontowane zosta-
ty z wezesdniejszymi wersjami przywotlanych przepiséw. Przeprowadzo-
na analiza uprawnia do postawienia tezy, iz zakres kryminalizacji tego
typu zachowan stale si¢ poszerza, co czyni zados¢ postulatom zgtaszanym
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w doktrynie. To swoiste ,,uszczelnianie” przepisow prowadzi jednak czasa-
mi do reakcji zbyt nadmiernej lub nieuzasadnionej, czego nie fagodzi nowe
rozwigzanie przewidziane w przepisie art. 44 ust 2 ustawy.

Limits of criminalization of behaviors related to the commercialization
of trade cells, tissues and organs.

Abstract

The aim of this publication is to precisely define the limit between prohibi-
ted and not prohibited (and non-punishable) behavior related to the trade of
cells, tissues and organs from the perspective of criminal responsibility. The
provisions of art. 44 and art. 43 of the Act of 1 July 2005 on the collection,
storage and transplantation of cells, tissues and organs, which — in a sense
— were confronted with earlier versions of the referenced provisions. The
conducted analysis entitles to the thesis that the scope of criminalization
of this type of behavior is constantly expanding, which meets the demands
made in the doctrine. This kind of “sealing” of the regulations sometimes
leads to too excessive or unreasonable reaction, which is not alleviated by
the new solution provided in the provision of art. 44 section 2 of the Act.
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