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Wstep

Pragnienie, aby uszkodzony narzad' méc zastapi¢ zdrowym, towarzyszy
ludzkosci od niepamigtnych czaséw. Wskazane dazenie inspirowane bylo
checia ratowania zdrowia i zycia ludzkiego w sytuacjach, w ktérych aktualny
stan wiedzy medycznej nie pozwalal na wyleczenie danej choroby lub dole-
gliwoéci innymi znanymi sposobami. Zachowane dotad legendy oraz przy-
powiesci, czerpiace z lokalnego folkloru?, potwierdzaja, ze proby ratowania
zycia i zdrowia ludzkiego poprzez zastepowanie chorego narzadu zdrowym,
pochodzacym od osoby zmarlej, a czasami od innej osoby Zyjacej, mogly by¢
podejmowane w licznych i czgsto odleglych od siebie kregach cywilizacyjno-
kulturowych: Aztekéw, Etruskow, Majow, ludéw Tybetu i Chin’.

Niezaleznie od tresci wielu réznych podan, pochodzacych takze z poz-
niejszych okreséw historycznych, nalezy zauwazy¢, ze realne mozliwo-
$ci wykonywania przeszczepien ludzkich komorek, tkanek oraz narzadéw,
ktore przynosilyby oczekiwane i trwale korzysci terapeutyczne, a w kon-
sekwencji prawdziwy postep w dziedzinie transplantologii, nastapil do-
piero w wieku XX. Przyczynil si¢ do tego rozwdj immunologii transplan-
tacyjnej, wykorzystanie nowych technik badania zgodnosci tkankowej,
udoskonalenie sposobow przechowywania narzadéw, wprowadzenie no-
wych metod immunosupresji, a takze zdolno$¢ zapobiegania i skuteczniej-
szego leczenia zakazen, czy wreszcie opanowanie nowych technik chirur-

! Narzad, organ, jest to wyodrebniona morfologicznie czg$¢ organizmu wielokomor-
kowego, zbudowana wedtug okreslonego planu z jednej lub kilku tkanek i spelniajgca cha-
rakterystyczne funkcje (np. watroba czy nerka), https://encyklopedia.pwn.pl/szukaj/narz%
C4%85d.html (dostep: 02.01.2017 r.).

2 Szerzej na temat legendy oraz zywotdw pdzniejszych $wietych Kosciota katolickiego
zob. O. Lach, J. Wojnarowicz, K. Wilemska-Kucharzewska, M. Kucharzewski, Swigci Kosma
i Damian - bezpienigzni patroni transplantacji, ,Leczenie Ran” 2017, vol. 14, nr 2, s. 77-81.

> M. Nowacka, Etyka a transplantacje, Warszawa 2003, s. 7; A. Wnukiewicz-Kozlowska,
Prawo miedzynarodowe wobec wyzwan wspotczesnej medycyny [w:] E. Dynia (red.), Prawo
miedzynarodowe i wspolnotowe wobec wyzwat wspolczesnego swiata, Rzeszow 2009, s. 347.
Zob. takze A. Breczko, Podmiotowos¢ prawna cztowieka w warunkach postepu biotechnome-
dycznego, Bialystok 2011, s. 348-349.
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gicznych®. Dzieki temu 6wczesna transplantologia kliniczna mogta przejs¢
od przeszczepiania komorek, tkanek i narzadéw zewnetrznych, do realizacji
przeszczepien narzagdéw wewnetrznych. W tym kontekscie istotne bylo roz-
réznienie przez Karla Landsteinera w roku 1901 grup krwi, ktére pozwolilo na
rozpowszechnienie skutecznej metody przetaczania krwi jako samodzielnej
transplantacji i niezbednej transplantacji pomocniczej przy innych przeszcze-
pieniach, np. serca’. Z kolei odkrycie, po drugiej wojnie §wiatowej, antygenu
zgodnosci tkankowej, umozliwilo odpowiednie dobieranie narzagdéw dawcy
do biorcy, o najwyzszym stopniu zgodnosci immunologicznej’. Dokonujacy
sie w omawianej dziedzinie postep, znalazl potwierdzenie w pierwszym, za-
konczonym sukcesem, przeszczepieniu nerki (1954), trzustki (1966), watroby
(1967), serca (1967 — sukces czg$ciowy), jednoczesnym przeszczepieniu pluc
i serca oraz serca i nerki (1968). Odkrycie w 1983 r. cyklosporyny - organicz-
nego zwiazku chemicznego zapobiegajacego odrzucaniu przeszczepdw, nie-
poréwnywalnie skuteczniejszego od innych dotychczas stosowanych $rod-
kow, sprawilo, ze zabiegi transplantacyjne staly si¢ procedurg powszechnie
dostepng i stosowang’.

Z uplywem czasu okazalo si¢ jednak, Ze medycyna transplantacyjna sta-
fa si¢ réwniez, jak zauwazyt Wojciech Rowinski, ofiarg wlasnego sukcesu.
Dostrzezono bowiem, ze transplantacja takich narzadéw, jak watroba, ptu-
ca czy serce, stanowi jedyny dostepny sposob leczenia kranicowej ich nie-
wydolnosci, natomiast transplantacja nerki jest najbardziej skuteczng pod
tym wzgledem metoda terapeutyczng. Innymi stowy, o ile na przeszczepienie
nerki mozna oczekiwa¢, bedac leczonym za pomocg dializ pozaustrojowych,
o tyle brakuje mozliwosci utrzymywania przy zyciu tych chorych, ktérzy po-
trzebuja przeszczepienia innych, wymienionych wczesniej narzadow®. Licz-
ba 0s6b oczekujacych na przeszczepienie zaczela systematycznie wzrastac,
podczas gdy liczba narzadéw znajdujacych zastosowanie w leczeniu trans-
plantacyjnym pozostawala na stalym poziomie. Do chwilowego odwré6cenia
tego trendu przyczynilo si¢ odejscie od klasycznej definicji §mierci cztowieka

* M. Paszkowska, Podstawy prawne przeszczepiania komorek, tkanek i narzgdow, ,,Zeszy-
ty Naukowe Ochrony Zdrowia. Zdrowie Publiczne i Zarzadzanie” 2008, vol. 6, nr 1-2, s. 18.

> R. Tokarczyk, Zarys regulacji transplantacji organow Iudzkich, ,Ruch Prawniczy, Eko-
nomiczny i Socjologiczny” 2000, nr 1, s. 17.

¢ S. Sterkowicz, Historia pierwszych transplantacji serca w Polsce, ,Kardiochirurgia i To-
rakochirurgia Polska” 2009, vol. 6, nr 3, s. 313.

" H. Nogal, E. Wisniewska, E. Antos, Zarys historyczny dynamiki rozwoju transplantolo-
gii klinicznej, ,Polski Przeglad Nauk o Zdrowiu” 2016, vol. 46, nr 1,s. 116-117.

8 Por. W. Rowinski, Prawne i organizacyjne warunki przeszczepu narzgdoéw w Polsce [w:]
Z. Lasocik (red.), Handel ludZmi. Zapobieganie i Sciganie, Warszawa 2006, s. 328.
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i zaakceptowanie tzw. koncepcji $mierci mézgu. Zauwazono, ze $mier¢ moz-
gu, z uwagi na jego wlasciwosci, wyprzedza $mier¢ innych narzaddéw, ktd-
re moga jeszcze przez pewien czas zachowa¢ wlasciwosci biologiczne, przy
mechanicznie podtrzymywanych czynnosciach krazeniowo-oddechowych.
Czynno$ci mozgu nie da sie natomiast zastgpi¢ sztuczng aparaturg. Na tej
podstawie stwierdzono, ze skoro czynnos$ci ukladu krazenia i oddychania
moga by¢ sztucznie podtrzymywane, to nie decyduja o $mierci czlowieka,
a decyduje o tym trwale zaprzestanie pracy mozgu.

Nowa definicja $mierci czlowieka pozwolita na zwigkszenie liczby
narzagdéw pobieranych od zmartych dawcéw’. Nalezy zauwazy¢, ze wigk-
szo$¢ religijnych systeméw normatywnych §wiata aprobuje transplantacje
narzadow ex mortuo®, przyjmujac koncepcje domniemanej zgody na po-
branie. Wyjatek stanowi migedzy innymi buddyzm, w ramach ktdérego nie
jest znana koncepcja $mierci mozgu czlowieka i ktéry warunkuje moz-
liwos¢ transplantacji udzieleniem za zycia wyraznej zgody na pobranie
narzadow oraz uptywem 3 dni od momentu stwierdzenia $mierci. Kon-
fucjanizm i judaizm generalnie zabraniajg ingerencji w ludzkie zwtoki,
nakazujac dokonanie pochéwku w stanie nienaruszonym". Podobne sta-
nowisko w kwestii donacji narzadéw prezentuja Romowie oraz wyznawcy
Szintoizmu, ktorzy sa przeciwni pobieraniu i przeszczepianiu narzagdow
od os6b zmartych'.

W dluzszej perspektywie czasowej okazalo si¢ jednak, ze w wielu pan-
stwach pojawienie si¢ mozliwosci pobierania narzagdéw od zmartych dawcow
niekoniecznie skutkuje zmniejszeniem zapotrzebowania, a w konsekwencji,
efektywnym wykorzystaniem potencjalu dawstwa post mortem. Zaczeto
w zwigzku z tym poszukiwaé dodatkowych rozwigzan problemu, okreslane-
go juz coraz czedciej jako globalny niedostatek narzadéw do przeszczepienia.
Doswiadczenia zwigzane z ksenotransplantacja (transplantacja obcogatun-

°J. Jaroszek, Przeszczepy w $wietle prawa w Polsce, Warszawa 1988, s. 37-39.

1 Kontrowersje sa natomiast wyrazne w odniesieniu do transplantacji ex vivo oraz po-
bierania narzadéw od oséb nieletnich, niepetnosprawnych i znajdujacych si¢ w stosunku
stuzbowym podlegtosci, zob. R. Tokarczyk, Zarys regulacji..., s. 29-30.

11 Szerzej na ten temat zob. M. Oliver, A. Woywodt, A. Ahmed, I. Saif, Organ donation,
transplantation and religion, ,Nephrology Dialysis Transplantation” (dalej ,NDT”) 2011, vol.
26, nr 2, s. 439-442.

12 Zob. E. Antos, M. Zelman, Kulturowe i religijne uwarunkowania przeszczepiania na-
rzgdow w Polsce i na Swiecie, ,Journal of Public Health, Nursing and Medical Rescue” 2012,
no. 1, s. 8-13; A. Modlinska, P. Krakowiak, Stanowisko Kosciota katolickiego i innych religii
wobec przeszczepiania narzqdéw [w:] B. Rutkowski, P. Kalicinski, Z. Sledzinski, M. Wujte-
wicz, A. Milecka (red.), Wytyczne dotyczgce zasad zglaszania i przygotowywania zmartych
dawcéw do pobrania narzgdow, Gdansk 2009, s. 26-44.
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kowa) nie przyniosly jak dotad spodziewanych rezultatow”. Ewentualna ho-
dowla ludzkich narzadéw lub ich druk w technologii 3-D, takze pozostaja
wyzwaniem raczej blizej nieokreslonej przysziosci®. W tej sytuacji natural-
nym niejako kierunkiem myslenia o sposobach zwigkszenia dostgpnosci na-
rzadéw do celéw transplantacyjnych bylo stopniowe akceptowanie mozliwo-
$ci pobierania narzadoéw, oczywiscie tylko niektérych, od oséb zyjacych. Jak
sie jednak okazalo, takie dzialania nie tylko nie przyczynily si¢ znaczaco do
zaspokojenia rosngcego zapotrzebowania, ale otworzylty pole do potencjal-
nych naduzy¢.

W zwiazku z faktem, ze liczba narzadéw nadajacych sie do przeszczepie-
nia jest wzglednie stala, a co najwyzej uzalezniona od skutecznosci procesu
ich pozyskiwania i przyrostu demograficznego, zacz¢lo ksztaltowac sie my-
$lenie o narzadach ludzkich jako o dobrach ekskluzywnych i posiadajacych
wymierng warto$¢ ekonomiczng. Niewystarczajaca, wobec rosngcego zapo-
trzebowania, podaz ludzkich narzadéw stworzylta pokuse ich pozyskiwania
w zamian za wreczanie lub przyjmowanie okreslonych korzysci majatko-
wych®. Przejawem tendencji do ,,urynkowienia” obrotu narzadami ludzki-
mi' stalo si¢ coraz czgstsze umiejscawianie zagadnienia nabywania lub zby-
wania narzagdéw w kategoriach charakteryzujacych procesy komodyfikacji
oraz komercjalizacji. Na tym tle pojawit sie problem handlu narzadami jako
odpowiedz na globalny niedobér narzadéw do przeszczepienia.

Zagadnienie handlu narzgdami ludzkimi moze by¢ przedmiotem badan
i analiz naukowych prowadzonych na wielu polach i ptaszczyznach, w tym
etycznej, medycznej, socjologicznej, kryminologicznej, czy nawet kulturo-
wej. Szczegdlnym punktem odniesienia staje sie jednak plaszczyzna prawna,

1 B. Ekser, D.K.C. Cooper, A.J. Tector, The need for xenotransplantation as a source
of organs and cells for clinical transplantation, ,International Journal of Surgery” 2015, vol.
23, Part B, s. 199-204. Zob. takze Z. Smorag, R. Stomski, Ksenotransplantacja - mozliwosci
i ograniczenia, ,Nauka” 2005, nr 4, s. 133-148 czy Report Nuffield Council on Bioethics
Animal-to-Human transplants the ethics of xenotransplantation, London, March 1996,
dostepny na stronie: http://nuffieldbioethics.org/wp-content/uploads/xenotransplantation.
pdf (dostep: 02.01.2017 r.).

4V. Mironov, V. Kasyanov, C. Drake, R.R. Markwald, Organ printing: promises and chal-
lenges, ,Regenerative Medicine” 2008, vol. 3, nr 1, s. 93-103.

15 K. Syroka, Komercjalizacja ciata ludzkiego [w:] Z. Lasocik, E. Rekosz (red.), Handel
narzgdami. Spory wokét interpretacji przepisow karnych ustawy transplantacyjnej, Warszawa
2011, s. 13.

16 R. Tabaszewski postuguje si¢ terminem ,,reizacji’, okre$lajac uprzedmiotowienie ludz-
kich komorek, tkanek i narzadéw, por. R. Tabaszewski, Prawo do przeszczepu i jego ogra-
niczenia w $wietle Deklaracji Stambulskiej o obrocie narzgdami i turystyce transplantacyjnej
[w:] A. Biatek, M. Wroblewski (red.), Wybrane aspekty prawa czlowieka a bioetyka, Warszawa
2016, s. 128.
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a przede wszystkim prawnomig¢dzynarodowa. Normy prawa miedzynarodo-
wego stanowig najbardziej adekwatny instrument identyfikowania nowych
wyzwan oraz wdrazania rozwigzan stuzacych adresowaniu probleméw glo-
balnych i regionalnych. Nie ulega watpliwosci, Ze handel narzagdami ludz-
kimi nalezy do tego rodzaju wyzwan i probleméw. W Deklaracji Papieskiej
Akademii Nauk przyjetej w dniach 7-8 lutego 2017 roku wskazano, ze han-
del narzagdami ludzkimi stanowi ,,prawdziwg zbrodnie przeciwko ludzkosci,
[ktora] musi by¢ za taka uznana przez wszystkich lideréw zycia politycznego,
religijnego i spotecznego, i to zaréwno na plaszczyznie prawa krajowego, jak
i miedzynarodowego™”. Stwierdzenie to, mimo Ze moze si¢ wydawac nad wy-
raz radykalng diagnoza rzeczywistosci, doskonale opisuje skale wyzwan sta-
jacych przed spotecznoscig miedzynarodows i prawem miedzynarodowym.
Wykrywanie, zapobieganie i zwalczanie handlu narzagdami ludzkimi nie
moze opierac si¢ jedynie na dzialaniach i standardach postgpowania kreowa-
nych rozbieznymi czesto normami prawa krajowego i niejednolita praktyka
panstw. Charakter tego rodzaju przestepczosci powoduje bowiem, ze ko-
nieczna jest wspolpraca wszystkich panstw w przeciwdzialaniu temu zjawi-
sku. Ewolucja podejscia spotecznosci miedzynarodowej moze doprowadzié
w przysztosci do uwzglednienia w tej dziedzinie wspdlnotowych intereséw
panstw, rozumianych najogdlniej jako ,,interes[y] wszystkich cztonkéw spo-
tecznosci prawnej™. Przy takim postrzeganiu analizowanego zagadnienia
umiejscowienie prowadzonych rozwazan w sferze prawa migdzynarodowego
znajduje swoje uzasadnienie.

Majac na wzgledzie gléwnie systematyzujacy charakter pogladéw dok-
tryny, nalezy podkresli¢, ze aktualne badania nad prawem miedzynarodo-
wym dotyczacym handlu narzagdami ludzkimi pozostaja nad wyraz skromne.
Dowodzi tego przeglad zaréwno literatury polskojezycznej, jak i obcojezycz-
nej. Prezentowana monografia stanowi probe wypetnienia tej luki. Wiele do-
tychczas wydanych publikacji, gléwnie w formie prac zbiorowych, traktuje
problem handlu narzagdami ludzkimi bardzo fragmentarycznie albo ujmuje
go z perspektywy innych dyscyplin naukowych. W zadnym wypadku nie de-
precjonuje to jednak ich warto$ci merytorycznej.

Na wyborze tematu opracowania zawazyly réwniez inne czynniki, poza
samg aspiracja uzupelnienia istniejacej luki w polskiej i zagranicznej lite-

17 Zob. Statement of the Pontifical Academy of Sciences Summit on Organ Trafficking and
Transplant Tourism, 7-8 February 2017. Pelna tre$¢ Deklaracji dostepna jest [w:] ,,Brazilian
Journal of Nephrology” 2017, vol. 39, nr 3, s. 236-238.

18 Szerzej na ten temat zob. R. Kwiecien, Interesy indywidualne paristw a interesy wspol-
notowe w prawie spolecznosci miedzynarodowej. O znaczeniu liberalizmu i komunitaryzmu
dla teorii prawa miedzynarodowego, Lublin 2015, s. 62 i nast.

15



raturze prawa miedzynarodowego. Wszystkich nie sposéb w tym miejscu
nawet wymieni¢. Nalezy natomiast zaakcentowac, ze problematyka handlu
narzgdami ludzkimi jest szczegélnie interesujaca poznawczo, nie tylko z czy-
sto teoretycznego punktu widzenia, ale takze, a moze nawet przede wszyst-
kim, z punktu widzenia praktyki. Wiele sformutowanych w pracy wnioskoéw,
dokonanych spostrzezen czy zasygnalizowanych watpliwoéci i dylematow
prawnych moze zosta¢ z powodzeniem wykorzystanych na plaszczyznie kra-
jowej przy budowaniu efektywnych rozwigzan problemu handlu narzagdami
ludzkimi. Jest to mozliwe dzieki zwrdceniu przez autorke uwagi na zmienia-
jacy sie kontekst i podejscie spotecznosci miedzynarodowej do omawianego
zagadnienia oraz dzigki szerokiemu przedstawieniu aktualnych tendencji re-
gulacyjnych w prawie miedzynarodowym.

Niniejsza monografia zawiera rozwazania z zakresu prawa mie¢dzyna-
rodowego publicznego. Precyzyjniej natomiast rzecz ujmujac, dotyczy za-
gadnien z pogranicza miedzynarodowego prawa biomedycznego, prawa
miedzynarodowego karnego oraz migedzynarodowego prawa praw cztowie-
ka. Gléwne zalozenie pracy wyraza si¢ w twierdzeniu, Ze warunkiem efek-
tywnego przeciwdzialania handlowi narzadami ludzkimi jest harmonizacja
krajowych przepiséw transplantacyjnych. Obowigzek ten w jednakowym
stopniu dotyczy sposobu rozumienia i kwalifikowania prawnego zachowan
zwigzanych z handlem narzadami ludzkimi, doboru §rodkéw i metod repre-
sji takich zachowan oraz - co wydaje si¢ w tym kontek$cie najtrudniejsze do
osiggniecia — sposobow zapobiegania temu zjawisku.

Przyjete w pracy zalozenie wymaga znalezienia odpowiedzi na szereg
pytan, z ktérych najwazniejsze to: 1) czy mozna wskaza¢ wartosci, ktérych
zakorzenienie w normach prawa miedzynarodowego jest na tyle silne i po-
wszechne zarazem, aby uzasadnia¢ konieczno$¢ catkowitej delegalizacji
handlu narzadami ludzkimi? 2) czy w tresci odpowiednich norm prawa
miedzynarodowego mozna poszukiwaé odpowiedzi na pytania o sposob poj-
mowania i oczekiwane kierunki kryminalizacji przez panstwa przestepstw
polegajacych na handlu narzadami? 3) czy miedzynarodowa wspdtpraca
panstw w zwalczaniu tytutowej przestepczosci moze przyczynic si¢ do ogra-
niczenia skali wystepowania zjawiska? 4) czy przeciwdzialanie handlowi
narzagdami ludzkimi jedynie za pomocg instrumentéw represji karnej jest
w stanie odnie$¢ zamierzony efekt?

Rozwazania szczegdtowe prowadzone w niniejszej pracy ujete zostaly
w czterech rozdzialach, a ich kolejnos¢ jest konsekwencja zastosowanej me-
todologii badan. W rozdziale pierwszym odniesiono si¢ do aksjologicznej
warstwy prawa miedzynarodowego. Szczegélng uwage poswigcono godnosci
czlowieka oraz jej prawnomiedzynarodowym gwarancjom. Rozdzial drugi
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dotyczy identyfikowania i kwalifikowania handlu narzadami ludzkimi na
plaszczyznie prawa migdzynarodowego. W zwigzku z tym, Ze handel narzg-
dami ludzkimi bywa czgsto utozsamiany z handlem ludzmi w celu usunigcia
narzaddéw, odpowiedni nacisk polozono na wyjasnienie relacji zachodzacych
miedzy wspomnianymi zjawiskami. Tematyka rozdziatu trzeciego uczynio-
no zagadnienie represjonowania handlu narzadami ludzkimi z wykorzysta-
niem instrumentéw prawa karnego. Gléwny nacisk potozono na implikacje
braku wszechstronnej penalizacji zachowan przestepczych w prawie krajo-
wym na efektywno$¢ miedzynarodowej wspolpracy panstw w zwalczaniu
handlu narzagdami. Ostatni, czwarty rozdzial dotyczy ksztaltu miedzynaro-
dowych standardéw prawnych, ktére maja wskazywaé panstwom pozadane
kierunki realizacji dzialan zapobiegawczych. Gruntownej analizie poddano
m.in. kwesti¢ prawnomiedzynarodowych podstaw i warunkéw zwigkszenia
dostepnosci narzadéw pochodzacych od oséb zmarlych, odniesiono si¢ do
mozliwosci poszerzenia kregu potencjalnych dawcoéw zyjacych oraz zwrd-
cono uwage na mechanizmy pozwalajace na wczesne zapobieganie prébom
handlu narzadami.

Przyjete w opracowaniu metody badawcze odpowiadajg tradycyjnie
wykorzystywanym w naukach prawnych, tj. metodzie formalno-dogma-
tycznej, komparatystycznej oraz historyczno-prawnej. Dobor konkretnej
metody badawczej determinowany byl jej uzytecznoscia przy prébach uka-
zania pelnej zlozonosci danego problemu lub zjawiska. Dominuje w pracy
metoda formalno-dogmatyczna, polegajaca na interpretacji i analizie teks-
tow zrodiowych.

Analizowane zagadnienia znajduja odzwierciedlenie zaréwno w mate-
riale piSmienniczym, jak i Zrédlowym. Poza obszerna literatura z zakresu
prawa miedzynarodowego wykorzystano takze pozycje z dziedziny nauk
medycznych. Koniecznos$¢ odwotania do tego rodzaju publikacji nauko-
wych wydaje si¢ calkowicie uzasadniona, biorgc pod uwage sciste zwiazki
zachodzace migdzy prawem a medycyna w tytulowym zakresie badawczym.
Nie bez znaczenia jest rowniez okoliczno$¢, ze podejscie przedstawicieli
srodowisk medycznych do problemu handlu ludzkimi narzadami wydatnie
determinuje sposdb postrzegania tego zjawiska na arenie migdzynarodowe;j.
Antycypujac dalsze rozwazania, wystarczy podaé przyklad tzw. Deklaracji
Stambulskiej, ktéra mimo ze zostala przyjeta przez przedstawicieli zawodow
medycznych, wywarta niebagatelny wplyw na ksztaltowanie si¢ pozniejszej
praktyki panstw”. Podstawe zrodtowa pracy stanowia umowy miedzynaro-
dowe, uchwaly organizacji miedzynarodowych, orzecznictwo sagdéw mie-

19 Zob. uwagi poczynione na temat Deklaracji w Rozdz. II pkt 2.2.4.
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dzynarodowych, wybrane akty prawa krajowego oraz instrumenty soft law,
najbardziej reprezentatywne dla analizowanego zagadnienia.
W pracy uwzgledniono stan prawny na dzien 31 stycznia 2019 r.

x* % ot

Pragne podzigkowac wszystkim, ktérzy okazywali mi swoja zyczliwos¢
i wsparcie podczas przygotowywania niniejszej pracy. Szczegoélne podzieko-
wania kieruje¢ do Pani prof. dr hab. Elzbiety Dyni, za wzbudzanie mojego za-
interesowania prawem miedzynarodowym, cenne uwagi i udzielong pomoc.

Serdecznie dzigkuje Recenzentowi pracy, Panu prof. dr hab. Tadeuszowi
Gadkowskiemu za wnikliwg recenzj¢ wydawniczg.

Dzigkuje takze dyrektorowi i pracownikom Wydawnictwa Uniwersytetu
Rzeszowskiego za pomoc w szybkim wydaniu tej ksigzki, a Pani mgr Janinie
Dubiel za opracowanie, redakcje i korekte.

Dzigkuje moim Najblizszym, ktérym prace te dedykuje, Olenice, Rober-
towi i Mamie za wyrozumialo$¢ i wsparcie, rowniez temu, ktérego nie ma juz
wsrod zyjacych, mojemu Tacie.

Rzeszow, styczen 2019 r.
Lidia Brodowski



Rozdziat I

Wokot aksjologicznej wizji cztowieka,
ciata ludzkiego oraz jego czesci
we wspotczesnym prawie miedzynarodowym

Godnoé¢ ludzka jako pewna kategoria metafizyczna zajmuje centralne
miejsce we wspdlczesnej debacie nad konsekwencjami postepu w dziedzinie
biologii i medycyny. Wymaga, aby kazdy czlowiek byl traktowany jako war-
to$¢ najwyzsza, cel sam w sobie. Koniecznos$¢ zdefiniowania pojecia ,,god-
no$¢” i zastosowania przyjetej definicji do etycznej oceny konkretnych prak-
tyk, skutkuje jednak pewnymi komplikacjami. Sklania to niektérych badaczy
do formutowania tezy, ze godno$¢ ludzka jest jedynie pustym sloganem, po-
zbawionym jakiejkolwiek wartosci poznawczej w sferze prawno-etycznej®.
Jedng ze sfer, w ktorych tego typu zastrzezenia sg ciagle obecne, jest dziedzi-
na medycyny transplantacyjnej.

W zachodnioeuropejskim kregu kulturowym dominuje przekonanie,
ze platne dawstwo narzaddéw jest moralnie naganne, gdyz uprzedmiota-
wia cztowieka, pozbawiajac go przyrodzonej godnosci. Interesujaca jest
jednak okoliczno$¢, ze wlasnie do godnosci odwotujg si¢ réwniez zwo-
lennicy komercyjnego pozyskiwania narzadéw. Podkreslaja, ze prawo do
swobodnego dysponowania wlasnym ciatem stanowi wyraz autonomii jed-
nostki, a jakiekolwiek ograniczenia w tym zakresie naruszaja ludzka god-
no$¢?. Chcac udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, do jakiego stopnia potrzeba
ochrony godnosci czlowieka moze stanowi¢ aksjologiczng podstawe dele-
galizacji handlu narzagdami ludzkimi w prawie migdzynarodowym, nalezy
rozpocza¢ od krotkiego przyblizenia procesu ksztaltowania i rozwoju oma-
wianej idei.

» Tak np. zob. R. Macklin, Dignity is a useless concept, ,British Medical Journal” 2003,
vol. 327, s. 1419.

*1 Zob. np. M. Nawrocka, Is my body my property?, ,,Adam Mickiewicz University Law
Review” 2014, vol. 4, s. 142-143.
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1.1. Godnos$¢ cztowieka jako wartos¢ uniwersalna
1.1.1. Wizja godnosci cztowieka w wybranej mysli filozoficzno-prawnej

Godno$¢ czlowieka stanowi uniwersalny punkt odniesienia dla wspot-
czesnej moralnosci oraz stosunkow spotecznych i miedzynarodowych.
Pojecie to wystepuje w rozmaitych kontekstach i przenika rézne systemy
polityczne, filozoficzne i religijne. Ustalenie tre$ci normy moralnej naka-
zujacej poszanowanie godnosci wymaga wiec odwotania do transcenden-
tnych elementow sktadajacych si¢ na pewng koncepcje cztowieka. Moze to
by¢ okreslony obraz bostwa, filozoficzne koncepcje rozumu czy komuni-
kacyjnych zdolnosci jednostek. W Europie tres¢ omawianego pojecia zo-
stala uksztaltowana w znacznej mierze przez tradycje judeochrzescijanska
i o$wieceniowg®. Pierwsze proby zaprezentowania spojnej wizji godnosci
czlowieka pojawily si¢ jednak duzo wczesniej i zwigzane byly z okresem
klasycznym.

W starozytnosci godno$¢ pojmowano pierwotnie jako ceche, ktdéra po-
zytywnie wyrdzniala czlowieka sposrod innych ludzi, wyznaczala szczegol-
ng, uprzywilejowang pozycje w spoleczenstwie: warto$¢ osobista, zastugi,
zacno$¢, uczciwosé, znaczenie, powazanie. Godno$¢ utozsamiana byla cze-
sto ze sprawowang wladzg czy piastowanym urzedem. Podstawg jej uznania
moglo by¢ réwniez dostojenstwo wygladu zewnetrznego, uroda. W tym uje-
ciu godno$¢ postrzegano jako co$ ugruntowanego w pewnej doskonalosci
jej podmiotu lub co$ realnie tozsamego z pewna doskonaloscig®. Sokrates
i Arystoteles wychodzili z zalozenia, ze dopiero suma takich wartosci, jak:
rozum, moralnos¢, etyka postepowania, reputacja, szacunek, jakim otaczano
konkretnego obywatela, decydowaly o tym, czy mozna bylo uzna¢ go za god-
nego. Innymi stowy, godno$¢ stanowila wypadkowa nie tylko urodzenia, ale
réwniez pozniejszego postepowania obywateli. Traktowana jako jedna z cnét
obywatelskich, stafa si¢ punktem odniesienia przy ocenie zachowan i zasad
wspolzycia drugiego czlowieka®.

Szczegdlne przywiazanie do statusu spolecznego jako wyznacznika
posiadanej godnosci charakteryzowalo takze klasyczng filozofi¢ rzymska.

2 A. Krajewska, Pojecie godnosci w prawie europejskim i porzgdkach krajowych w kon-
tekscie rozwoju biomedycyny, ,Problemy Wspoltczesnego Prawa Miedzynarodowego, Euro-
pejskiego i Poréwnawczego” 2006, vol. 4, s. 123.

# M. Piechowiak, Filozofia praw czlowieka, Lublin 1999, s. 271.

2 M. Jablonski, Rozwazania na temat znaczenia pojecia godnosci czlowieka w polskim
porzgdku konstytucyjnym [w:] B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci obywatelskie
w Konstytucji RP, Warszawa 2002, s. 81. Szerzej na ten temat zob. P. Rankine, Dignity in Ho-
mer and Classical Greece [w:] R. Debs (red.), Dignity: A History, Oxford 2017, s. 19-46.
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Honor i szacunek byl zarezerwowany dla kogo$, kto wart byt posiadania tych
cech. Warto$¢ jednostki oceniano przez pryzmat zastug oraz wkladu wno-
szonego do spoteczenstwa, a w konsekwencji posiadanych przez nig zdol-
nosci i predyspozycji*. Zewnetrznym wyrazem tego statusu bylo mianowa-
nie na wazny urzad panstwowy czy objecie zaszczytnej funkcji publiczne;.
Podporzadkowanie jednostek okreslonym rolom spotecznym oznaczalo, ze
godno$¢ przystugiwala nie tylko ludziom, ale stanowila réwniez wlasciwosé
pewnych urzedoéw, funkgeji, a nawet samego panstwa®. Z drugiej strony, jako
koncepcja podlegajaca wartosciowaniu powodowata, ze nie wszyscy ludzie
byli obdarzeni godnoscig w jednakowym stopniu, a niektdre kategorie oséb
w ogole byly jej pozbawione.

Wyrazne zdystansowanie si¢ od tak pojmowanej wizji godnosci czto-
wieka nastgpito dopiero za sprawa stoickiej mysli rzymskiej. W miare doko-
nywania ekspansji terytorialnej przez wtadze rzymska, intelektualne wpty-
wy zaczela uzyskiwac stoicka idea uniwersalnego prawa natury oferujacego
sprawiedliwo$¢ i porzadek dla wszystkich. Za sprawa posiadanego rozumu
czlowiek byt postrzegany jako cze$¢ racjonalnie zorganizowanego $wiata. In-
telekt i natura stanowity odbicie tego samego porzadku rzeczy”. Ekspono-
wanie rozumnej natury cztowieka jako konstytutywnego elementu ludzkiej
godnosci wynikato z przeswiadczenia, ze czlowiek jest jedyng istota zywa
zdolna wies$¢ cnotliwe zycie, poznawac siebie samego i dokonywa¢ §wiado-
mych wyboréw. Kazdy cztowiek posiadal godnos¢ wylacznie z racji swojego
czlowieczenstwa, a nie jakichkolwiek innych cech towarzyszacych®. W tym
kontek$cie warto nadmieni¢, ze stoiccy filozofowie rzymscy byli w zasadzie
pierwszymi, ktorzy postuzyli sie terminem ,godnos$¢” (dignitas) dla pod-
kreslenia wrodzonej i niezbywalnej wartosci kazdej osoby ludzkiej. Cicero
w swoim dziele O powinnosciach méwil wprost o ,,doskonatosci i godnosci”
(excellentia et dignitas) wszystkich istot dzielgcych rozumng nature®.

Chociaz starozytno$¢ pozostawita redniowieczu szereg przemyslen do-
tyczacych godnosci czlowieka, to jednak wyrazne osadzenie jej w deontolo-

»S. Banki, N. Phillips, Leaving in droves from the orange groves: The Nepali-Bhutanese
refugee experience and the diminishing of dignity [w:] E. Sieh, J. McGregor, Human dignity:
Establishing worth and seeking solutions, Framingham-Auckland 2017, s. 337.

* H. Cancik, ‘Dignity of Man’ and Persona’ in Stoic anthropology: Some remarks on Ci-
cero, ‘De Officiis I' 105-107 [w:] D. Kretzmer, E. Klein (red.), The concept of human dignity in
human rights discourse, Hague-London-New York 2002, s. 19.

¥ M. Lewis, A brief history of human dignity: Idea and application [w:] J. Malpas, N. Li-
ckiss (red.), Perspectives on human dignity: A Conversation, Dordrecht 2007, s. 93.

2 M. Griftin, Dignity in Roman and Stoic thought [w:] R. Debs (red.), Dignity..., s. 54.

# R. Andorno, Human dignity and human rights [w:] H.A.M.]. ten Have, B. Gordijn
(red.), Handbook of global bioethics, Dordrecht 2014, s. 46.
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gicznych podstawach mialo miejsce dopiero na gruncie chrzescijanskim™.
Podstawa chrzescijaniskiego nauczania o cztowieku stata si¢ zasada persona-
lizmu. W mysl tej zasady godnos¢ osoby ludzkiej wynika wprost z uznania,
ze czlowiek zostal stworzony na obraz i podobienstwo Boze (Imago Dei)*
— jest zatem jako osoba bytem racjonalnym i wolnym, w sposéb naturalny
przerastajac caly $wiat rzeczy, goérujac nad nim rozumem. Jednoczesnie czto-
wiek jest istotg spoleczna, co oznacza nie tylko obowigzek wspotzycia z inny-
mi, ale przede wszystkim konieczno$¢ takiego ulozenia relacji spotecznych,
ktére pozwolg szanowa¢ wrodzong godnos¢ innych oséb*.

Idee stworzenia czlowieka na obraz i podobienstwo Boze mozna odczy-
tywac zaréwno przez pryzmat teorii kreacjonizmu, jak i teorii podobienstwa.
Pierwsza z nich zaklada wiare w to, ze Swiat w ogole, a istoty ludzkie w szcze-
golnosci, stanowig akt boskiej kreacji. Druga natomiast jest oparta na zato-
zeniu, ze ludzko$¢ odzwierciedla boski obraz. W zwiazku z tym, Ze teoria
kreacjonizmu nie odrdznia statusu ludzi od statusu pozostatych stworzen, to
wlasnie w teorii podobienstwa zaczeto upatrywac istoty ludzkiej godnosci.
Owe podobienstwo moze by¢ interpretowane na wiele sposobdw, aczkolwiek
szczegdlnie uzyteczny intelektualnie jest ten, ktory odwoluje si¢ do swiado-
mosci istnienia dobra i zta®. Takie postrzeganie godnosci posiada charakter
teologiczny, gdyz zaklada wiar¢ w Objawienie. Jednakze - jak zauwaza M.
Piechowiak - ujecie teologiczne nie wyklucza ugruntowania filozoficznego,
ktére nie odwoluje si¢ do Objawienia. Ugruntowanie filozoficzne bedzie sta-
nowi¢ dopetnienie teologicznego, gdy uznamy, Ze wyréznienie czlowieka ma
podstawe w strukturze bytu ludzkiego, a niekoniecznie oparte jest na akcie
woli Bozej, wybierajacej cztowieka sposrod innych istnien*.

Wyréznienie czlowieka ze wzgledu na racje jego bytu jest dostrzegalne
zwlaszcza w filozofii $w. Tomasza z Akwinu. Akceptujac tez¢ przywotanego
mysliciela, ze ,,osoba oznacza jednostkowa substancje, ze wzgledu na to, ze
jest podmiotem wlasciwosci, ktéra zwie sie godnoscig’, mozemy przyjaé, iz
godno$¢ to istnienie w pewien doskonaty sposdb. W przeciwienstwie do sto-
ikéw rzymskich $w. Tomasz podkresla, Ze samoistnienie w rozumnej naturze
nie jest jeszcze racja nazywania czego$ osoba, racja ta jest dopiero oparta

* M. Piechowiak, Filozofia..., s. 272.

*! Szerzej na ten temat zob. E. Soto-Kloss, Starotestamentowe podstawy godnosci czlowie-
ka [w:] K. Complak (red.), Godnos¢ cztowieka jako kategoria prawa (opracowania i materia-
ty), Wroctaw 2001, s. 55-64.

32 M. Bojarski, Godnos¢ cziowieka jako wartos¢ uniwersalna, ,,Przeglad Prawa Publicz-
nego” 2014, nr 3, s. 10.

* M. Dan-Cohen, A Concept of dignity, ,,Israel Law Review” 2011, vol. 44, nr 9, s. 11.

** M. Piechowiak, Filozofia..., s. 269.
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na tym godno$¢. Nalezy wiec zauwazy¢, ze o ile zazwyczaj wyprowadza sie
nastepujacy wniosek: ,,poniewaz kto$ jest osoba, zatem posiada godnosc’,
o tyle $w. Tomasz twierdzi odwrotnie: ,,poniewaz co$ posiada godnos¢, za-
tem jest osobg™*. Takie ujecie problemu pozwala dostrzec subtelne rézni-
ce miedzy tzw. godnoscia osobowa (aksjologiczno-ontyczng) a godnoscia
osobowosciowa (empiryczna). W pierwszym ujeciu godno$¢ jest rozumiana
jako kategoria aksjologiczna, warto$¢ wrodzona, przystugujaca czlowiekowi
z tej racji, ze jest istota rozumng, wolng i wyposazong w sumienie — dlatego
zajmuje szczegolne miejsce w $wiecie. Pojmowana w ten sposob godnos¢ jest
wartoscig trwalg, powszechng oraz niezbywalng. Druga koncepcja utozsa-
mia godnos¢ z doskonaloscia zrodzong w dziataniu moralnie warto§ciowym
i utrwalona w charakterze danej jednostki. Przymiot ten mozna osiaggnac po-
przez wychowanie, prace nad soba lub przez oddziatywanie srodowiska spo-
tecznego. Nie jest to wigec warto$¢ wrodzona ani stala, sg to wartosci, ktore
okreslaja podmiotowa pozycje jednostki w spoleczenstwie i ktore sktadaja sie
na szacunek nalezny kazdej osobie™.

Pragnienie znalezienia pomostu taczacego rézne wizje godnosci czlo-
wieka, prezentowane przez klasyczng filozofi¢ rzymska oraz teologie chrzes-
cijaniska, charakteryzowalo humanizm epoki renesansu. Czotowi mysliciele
epoki uwazali, ze jednym z najwazniejszych daréw Boga dla istot ludzkich
jest dar rozumu. Pico della Mirandola w opublikowanym w 1486 r. dziele pt.
On the Dignity of Man przekonywal, ze istote godnosci czlowieka wyraza,
przyznana przez Boga, mozliwo$¢ dokonywania wolnych wyboréw”. Czlo-
wiek jest widziany jako wolny tworca swojej natury oraz swojego przezna-
czenia. Kazda istota ludzka, skupiajac w sobie wszystkie formy poznawcze
bytéw, upodabnia si¢ do Boga. Przedstawiciele tego nurtu myslowego do-
strzegali i eksponowali przede wszystkim osobowo$ciowy wymiar godnosci
czlowieka, chociaz zdarzalo sie, ze dochodzili w tym zakresie do odmiennych
wnioskéw. Wspomniany juz Mirandola twierdzil, ze czlowiek najpelniej re-

% Podane [za:] M. Piechowiak, Tomasza z Akwinu egzystencjonalna koncepcja osoby i jej
godnosci. Komentarz do ‘Summy teologii’, czes¢ I, kwestia 29, artykut 1 [w:] M. Piechowiak,
T. Turowski (red.), Szkice o godnosci cztowieka, Zielona Gora 2012, s. 44-45. Zob. takze: ten-
ze, Tomasza z Akwinu koncepcja godnosci osoby ludzkiej jako podstawy prawa. Komentarz do
rozdziatow 111-113 ksiegi III Tomasza z Akwinu ‘Summa contra gentiles’, ,Poznanskie Studia
Teologiczne” 2003, t. 14, s. 219-242.

3¢ 1.J. Mrozek, Godnos¢ osoby ludzkiej jako Zrédto praw czlowieka i obywatela, ,,Civitas et
Lex” 2014, nr 1, s. 43. Tak rowniez: W. Brzozowski, A. Krzywon, M. Wiacek, Prawa czlowieka,
Warszawa 2018, s. 115-118; J. Holda, Z. Holda, D. Ostrowska, J.A. Rybczynska, Prawa cztowie-
ka. Zarys wyktadu, Warszawa 2008, s. 12.

7 C. McCrudden, Human dignity and juridical interpretation of human rights, ,Europe-
an Journal of International Law” 2008, vol. 19, nr 4, s. 659.
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alizuje godno$¢ w pracy nad swoja osoba, w samodoskonaleniu, natomiast
zdaniem Giannozzo Manettiego, czyni to w stuzbie innym ludziom i udosko-
nalaniu §wiata zewnetrznego™.

Na uksztaltowanie wspdlczesnego rozumienia godnosci osoby ludzkiej
najwigkszy wplyw wywarla jednak dopiero filozofia moralna Immanue-
la Kanta®. Nie bez powodu filozof ten jest uznawany za ojca nowoczesnej
koncepcji godnosci ludzkiej*. W ujeciu Kanta godnos¢ nie jest kategoria
teologiczng czy nawet ontologiczng, ale kategoria etyczng, ktéra przenika
wszystkie systemy prawne. Kategoryczny imperatyw Kanta brzmi nastepu-
jaco: ,postepuj tylko wedtug takiej maksymy, dzieki ktérej mozesz zarazem
chcie¢, zeby stala sie¢ powszechnym prawem”™. Istoty ludzkie posiadajg god-
no$¢, poniewaz uosabiaja zdolno$¢ do samostanowienia (dzigki rozumo-
wi) prawa uniwersalnego, ktéremu nast¢pnie same si¢ podporzadkowuja*x
»albowiem istoty ludzkie podlegaja wszystkie prawu [méwigcemu], ze zad-
na z nich nie powinna nigdy traktowac ani sama siebie, ani nikogo innego
«tylko jako $rodek», lecz zawsze «zarazem jako cel sam w sobie». Z tego zas$
wynika systematyczne powiazanie istot rozumnych przez wspolne obiek-
tywne prawo, tj. panstwo, ktére — poniewaz prawa te dotycza wlasnie sto-
sunku tych istot do siebie jako celéw i srodkéw do celu - moze si¢ nazywac
panstwem celow”*.

Zdaniem Kanta, godnos¢ ludzka posiada swoje zrodia w autonomii czto-
wieka. Autonomig t¢ wyraza przekonanie, ze kazdy czlowiek istnieje jako cel
sam w sobie, nie jako $rodek do osiggania celow*!. Postuzenie si¢ w tym kon-
tekscie metafora ,panstwa celéw” obrazowa¢ ma rdéznice wystepujace mig-
dzy $wiatem rzeczy a Swiatem osdb. W panstwie celéw - jak zauwaza Kant
- »,wszystko ma albo jaka$ «cene», albo «godnos¢». To, co ma cene, mozna
zastapi¢ przez co$ innego, jako jego «réwnowaznik», co za$ cen¢ przewyz-

¥ M. Gogacz, Filozoficzna identyfikacja godnosci osoby, ,Studia Philosophiae Christia-
nae” 1989, nr 1/25, s. 185-186.

% Podobnie zob. M.]. Meyer, Idea godnosci u Kanta a wspétczesna mysl polityczna [w:]
K. Complak (red.), Godnos¢ cztowieka..., s. 43.

0 Tak zob. G. Bognetti, The concept of human dignity in European and US constitutiona-
lism [w:] G. Nolte (red.), European and US constitutionalism, Cambridge 2005, s. 89; J. Kumar
-Das, Human rights law and practice, Delhi 2016, s. 37.

# 1. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, przeklad M. Wartenberg, Kety 2001,
s. 60.

2 G. Zak, Godnos¢ cztowieka — wybrane problemy prawne, ,,IlopiBHsnbHa TpodeciitHa
nemarorika” 2011, nr 2, s. 56.

# 1. Kant, Uzasadnienie..., s. 80.

“ C.R. Miguel, Human dignity: History of an idea, ,Jahrbuch des Offentlichen Rechta
der Gegenwart” 2002, nr 50, s. 294.
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sza, a wigc nie dopuszcza Zadnego réwnowaznika, posiada godnos¢”#. Czyny
ludzkie powinny pozostawac w zgodzie z ideg czlowieczenstwa, pojmowana
jako cel sam w sobie. Dotyczy to zaréwno zasad postepowania wzgledem
innych, jak i wzgledem samego siebie: ,,a zatem nie moge czlowiekiem w mej
osobie w zaden sposob rozporzadzaé, nie moge go kaleczy¢, gubi¢ lub zabi-
ja¢” — twierdzi Kant*. Traktowanie drugiego czlowieka z nalezng mu godnos-
cig oznacza przede wszystkim zakaz jego uprzedmiotowiania, sprowadzania
do roli $rodka (obiektu) stuzacego realizacji doraznych celéw, np. osiagnie-
cia szczesécia, poprawy komfortu Zycia czy nawet zaspokojenia spofecznego
poczucia sprawiedliwo$ci. Nalezy zauwazy¢, ze we wspdtczesnym dyskursie
prawnym, to wlasnie kantowskie ujecie godnosci cztowieka w znacznej mie-
rze determinuje etyczng ocene¢ praktyk polegajacych na czerpaniu zyskow
z ciala ludzkiego oraz jego poszczegdlnych czesci®.

1.1.2. Godnos¢ cztowieka jako kategoria prawna

Zaprezentowany wczesniej przeglad wybranych koncepcji filozoficz-
nych w zaden sposéb nie pretendowat do ukazania wspolnej wizji godnosci
czlowieka, podzielanej na przestrzeni dziejow. Wrecz przeciwnie, pozwala
uzmystowi¢, ze jest to kategoria otwarta, pewna warto$¢ transcendentna de-
finiujaca cztowieka i cztowieczenstwo. Jakkolwiek wplyw mysli Immanuela
Kanta jest w tym kontekscie szczegélnie widoczny, to jednak o tresciowym
wyznaczniku godnosci cztowieka nie decyduje konkretna szkota filozoficzna
czy teologiczna. Pojecie to odsyta raczej do pewnych, dominujacych w da-
nym miejscu i czasie, przekonan oraz intuicji opartych na powszechnie do-
stepnym dos$wiadczeniu. Godnos¢ jest pewna rzeczywistodcia, niedajaca sie
jednoznacznie uja¢ w formuly prawne, ktéra jednak, jezeli prawo ma by¢
sprawiedliwe, powinna by¢ brana pod uwage w procesie jego stosowania oraz
wykladni*®.

Nalezy przypomnie¢, ze termin ,godno$¢” trafil do jezyka prawnego
i prawniczego z filozofii, dlatego posiada silne zabarwienie aksjologiczne.
Zwigzek miedzy prawem i godnoscig okazal si¢ z uptywem lat na tyle nie-
rozerwalny, ze nie bylo mozliwe automatyczne wyeliminowanie tego poje-

* 1. Kant, Uzasadnienie..., s. 82.

* Ibidem, s. 73.

7 Tak rowniez: S.]. Kerstein, Kantian condemnation of commerce in organs, ,Kennedy
Institute of Ethics Journal” 2009, vol. 19, nr 2, s. 148-166.

“ M. Piechowiak, Godnos¢ i réwnos¢ jako podstawy sprawiedliwosci. Z perspektywy
miedzynarodowej ochrony praw czlowieka, ,Torunski Rocznik Praw Czlowieka i Pokoju”
1992, nr 1, s. 38.
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cia z tekstu aktéw normatywnych, pomimo oczywiscie jego nieokreslonego
charakteru. Na tym tle zrodzito si¢ w naturalny sposob pytanie, jakie jest
znaczenie obowigzku poszanowania godnosci cztowieka w sensie prawnym,
czy pojecie to pelni jedynie role retorycznego ozdobnika, czy moze odgry-
wa istotne funkcje normatywne®. Odpowiedz na tak postawione pytanie
pozwoli zarazem ustali¢, do jakiego stopnia uwarunkowania natury aksjo-
logicznej maja wplyw na proces normotworczy i wyznaczaja tre§¢ obowia-
Zujacego prawa.

Odestanie do godnosci czltowieka wystepuje w porzadkach prawnych
ogromnej wiekszosci wspolczesnych panstw i zawarte jest zwykle w przepi-
sach rangi konstytucyjnej*’. Po zakonczeniu II wojny §wiatowej wiele nowo
niepodleglych panstw wlaczylo do swoich konstytucji osobne rozdzialy po-
$wiecone prawom czlowieka, w ktérych podkreslono konieczno$¢ poszano-
wania i ochrony godnosci osoby ludzkiej. Uczynily to réwniez te panstwa,
ktdre uprzednio zmagaty sie z krwawymi dyktaturami wojskowymi* czy rezi-
mami rasistowskimi*”. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze odniesienie do godnosci
bylo obecne juz w konstytucjonalizmie migdzywojennym. Konstytucja Fin-

¥7. Zajadlo, Godnos¢ jednostki w aktach miedzynarodowej ochrony praw czlowieka,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1989, nr 2, s. 106-111.

%0 Zob. interesujgce komparatystyczne opracowanie na ten temat autorstwa D. Schul-
tziner, G. Carmi, Human dignity in national constitutions: Functions, promises and dangers,
»American Journal of Comparative Law” 2014, nr 62, s. 461-490.

! Np. art. 7 ust. 2 Konstytucji Grecji stanowi, ze: ,tortury, przemoc fizyczna, wszelkie
dziatania przynoszace uszczerbek na zdrowiu lub presja psychologiczna, jak réwniez wszelkie
naruszenia godnosci ludzkiej sa zabronione i karalne, Konstytucja Grecji z9 czerwca 1975 .,
wyd. 2, ttum. G. i W. Uliccy, Warszawa 2005; natomiast art. 10 ust. 1 Konstytucji Hiszpanii
stwierdza, ze: ,,godno$¢ jednostki, przynalezne jej nienaruszalne prawa, swobodny rozwoj
osobowosci, poszanowanie ustawy oraz praw pozostalych jednostek stanowia podstawe tadu
publicznego i pokoju socjalnego”, Konstytucja Hiszpanii z 27 grudnia 1978 r., ttum. T. Mot-
dawa, Warszawa 1993.

>2 Szczegoblnie wymowne jest zarowno miejsce, jak i sposob odniesienia do godnosci
czlowieka w Ustawie Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec. Juz w art. 1 podkreslono,
ze: ,,(1) godno$¢ czlowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem
wszelkich wladz panstwowych, (2) nardd niemiecki uznaje dlatego nienaruszalne i niezby-
walne prawa cztowieka za podstawe kazdej spolecznosci ludzkiej, pokoju i sprawiedliwo$ci na
$wiecie”, Konstytucja Niemiec z 23 maja 1949 r., ttum. B. Banaszak, A. Malicka, Warszawa 2008.
Warto takze zwrdci¢ uwage na regulacje konstytucyjne Republiki Potudniowej Afryki, gdzie
odwotanie do godnosci pojawia sie nawet kilkukrotnie. Tytutem przykltadu przytoczy¢ mozna
cho¢by brzmienie art. 1, ktéry stanowi, ze: ,Republika Potudniowej Afryki jest jednym, suwe-
rennym, demokratycznym panstwem opierajacym sie na wartoéciach: (a) godnosci ludzkiej,
osiagnieciu réwnosci i rozwoju praw i wolnosci cztowieka” czy art. 10 noszacego tytut ,,God-
no$¢ ludzka’, w ktérym uznano, iz: ,kazdemu przystuguje przyrodzona godnoé¢ oraz prawo
do tego, aby jego godno$¢ byta szanowana i respektowana’, Konstytucja Republiki Potudniowej
Afryki z 8 maja 1996 r., ttum. A. Wojtyczek-Bonnand, K. Wojtyczek, Warszawa 2006.
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landii z 1919 r., ktéra prawdopodobnie jako pierwsza uwzglednila t¢ kategorie
w swoich zapisach, stwierdza, ze kazdy obywatel korzysta z gwarantowanej
prawnie ochrony zycia, godnosci, wolnosci osobistej oraz wtasnosci. Uchwa-
lona w tym samym roku konstytucja Republiki Weimarskiej wymagata z ko-
lei takiego uksztaltowania ustroju gospodarczego panstwa, aby kazdemu da¢
szanse na godne zycie. Konstytucja Libanu z 1926 r. chroni godno$¢ z per-
spektywy swobody praktykowania religii; ustawa zasadnicza Irlandii z 1937 r.
wywodzi godnos¢ i wolnos¢ jednostki z chrzescijanskich wartosci, ktore leza
u podstaw ustrojowych panstwa; natomiast konstytucjonalizm nikaraguan-
ski (1939) zapewnia silng ochrone godnosci pracownikéw®. Ameryka Lacin-
ska jest w $wietle analizowanego zagadnienia miejscem szczegdlnym, gdyz
- jak zauwaza K. Complak — nie ma ani jednego panstwa regionu, ktérego
konstytucja nie nawigzywataby do idei godnosci cztowieka. I tak w my$l kon-
stytucji Kolumbii dobre imig, godno$¢ i intymnos¢ sg nienaruszalne; w kon-
stytucji Brazylii godnos¢ jednostki jest jedna z pigciu podstaw systemu fede-
ralnego; a w konstytucji Wenezueli jednym z wazniejszych celéw panstwa.
Chilijska ustawa zasadnicza podkresla ponadto, ze wszyscy ludzie rodza si¢
réwni w godnosci, natomiast meksykanska zakazuje wszelkiej dyskryminacji
uwazanej za zamach na godnos¢ ludzka™.

Rozmaite odniesienia do godnosci cztowieka, obecne w przepisach kon-
stytucyjnych poszczegdlnych panstw, pozwalajg stwierdzi¢ istotny wplyw
czynnikow aksjologicznych na ksztalt przyjmowanego prawodawstwa.
Godno$¢ stanowi bowiem uzasadnienie zaréwno dla praw obywatelskich
i politycznych, jak i spotecznych gospodarczych i kulturalnych. Jest punk-
tem wyjscia dla budowy systemu wartosci, ale takze fundamentem porzad-
ku prawnego panstwa™. Uregulowania konstytucyjne bardzo czesto ktada
nacisk na obowigzek poszanowania i ochrony godnosci czlowieka przez
wladze publiczne®. W zaleznoséci od przyjetych rozwiagzan ustrojowych

> A. Barak, Human dignity. The constitutional value and the constitutional right, Cam-
bridge 2015, s. 49-50.

> K. Complak, Godnos¢ cztowieka w orzecznictwie konstytucyjnym Ameryki Laciriskiej,
»Przeglad Sejmowy” 2007, nr 3 (80), s. 265-266.

%> Szerzej zob. MLR. Staffen, M. Arshakyan, The legal development of the notion of human
dignity in the constitutional jurisprudence, ,Revista Brasileira de Diretio” 2016, vol. 12, nr 2,
s. 113-115.

% Zob. np. B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski,
Prawa czlowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 39-46; G. Michalowska, Ochrona praw cztowie-
ka w Radzie Europy i w Unii Europejskiej, Warszawa 2007, s. 11; E. Delpérée, Prawo do god-
nosci ludzkiej w belgijskim porzgdku konstytucyjnym [w:] K. Complak (red.), Godnos¢ czto-
wieka..., s. 113-117 czy H. Schambeck, O prawach podstawowych cztowieka w austriackim
prawie konstytucyjnym [w:] K. Complak (red.), Godnos¢ cztowieka. .., s. 130-131.
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wymdg ten przybiera posta¢ negatywna lub pozytywna. Pierwsza wyraza
sie w zakazie podejmowania przez wladze panstwowe takich dzialan, ktd-
re dotykalyby nienaruszalnosci godnosci czlowieka. Aspekt ten wydaje si¢
oczywisty, zwlaszcza majac na uwadze, iz naturalnym sposobem moéwienia
o godnosci sg przypadki jej pogwalcenia. Z kolei wymiar pozytywny wspo-
mnianego obowiazku bedzie rozumiany jako nakaz podejmowania przez
wladze dziatan, ochronigcych jednostke przed sytuacjami, ktére sa nie do
pogodzenia z jej godnoscia™.

Warto zauwazy¢, ze odestanie do godnosci czlowieka w prawie pozy-
tywnym pozwala ja traktowac jako autonomiczng warto$¢, ale w niektérych
przypadkach réwniez jako prawo podmiotowe. Godnos$¢ postrzegana jako
warto$¢ wyznacza aksjologie krajowego porzadku konstytucyjnego oraz de-
cyduje o sposobie wyktadni, tworzenia i stosowania prawa. Chroni jednostke
przed nadmierng ingerencja wladzy publicznej w sfere posiadanej autono-
mii, otwierajac jednoczesnie system prawny na idee i zasady, ktére znajdu-
ja si¢ w sferze pozaprawnej. Traktowana natomiast jako prawo podmioto-
we stanowi podstawe samoistnej skargi konstytucyjnej*. Bedzie to mozliwe
w tych przypadkach, gdy okreslona praktyka legislacyjna lub dzialania wtad-
cze zbytnio ingeruja w sfer¢ godnosci jednostki®. Na ogoét jednak zarzut
naruszenia godnosci jest rozpatrywany w zwigzku z pogwalceniem innego
prawa podmiotowego, chronionego w normach konstytucyjnych. Stosujac
taka perspektywe, polski Trybunal Konstytucyjny upatruje np. w prawie do
zycia brak mozliwosci zestrzelenia cywilnego statku powietrznego, ktéry zo-
stal wykorzystany jako $rodek ataku terrorystycznego®, a w prawie do za-
bezpieczenia spolecznego nie widzi przeciwwskazan do obnizenia §wiadczen

7 M. Granat, Godnos¢ czlowieka z art. 30 Konstytucji RP jako wartos¢ i norma prawna,
»Panstwo i Prawo” (dalej ,,PiP”) 2014, z. 8, s. 18-19.

58 Zob. K. Wojtyczek, Ochrona godnosci czlowieka, wolnosci i réwnosci przy pomocy
skargi konstytucyjnej w polskim systemie prawnym [w:] K. Complak (red.), Godnos¢ czlowie-
ka...,s.201-211.

** Przeglad wybranych rozwigzan prawnych zawiera opracowanie przygotowane przez
Europejska Komisje na rzecz Demokracji przez Prawo, zob. European Commission for
Democracy through Law (Venice Commission), The principle of respect for human digni-
ty. Proceedings of the UniDem Seminar organized in Montpellier, France, from 2 to 6 July
1998, Doc. CDL-STD (1998) 026, https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.
aspx?pdffile=CDL-STD(1998)026-¢ (dostep: 02.01.2017 r.).

% Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego RP z 30.09.2008 r., Sygn. K 44/07, ,,Orzeczni-
ctwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy. Seria A” (OTK-A) 2008, nr 7, poz. 126.
Orzeczenie podobnej tresci wydane zostalo przez Federalny Trybunat Konstytucyjny Nie-
miec, 15 lutego 2006 r., Case BVerfGE 115, 118, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv115118.
html (dostep: 02.01.2017 r.).
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emerytalnych bylym funkcjonariuszom Stuzby Bezpieczenstwa®. W orzecz-
nictwie konstytucyjnym Standéw Zjednoczonych godnos¢ czlowieka stoi na
przeszkodzie m.in. relatywizacji zakazu okrutnego lub ponizajacego trakto-
wania, polegajacego na przywigzywaniu wigzniéw do stupéw i pozbawianiu
ich dostepu do wody pitnej*>. Sadownictwo konstytucyjne RPA na tej samej
podstawie uznaje, ze stosowanie kary $mierci jest sprzeczne z obowiazujacy-
mi w kazdym panstwie prawa gwarancjami ochrony zycia ludzkiego®. Bra-
zylijski wymiar sprawiedliwosci traktuje z kolei nakaz zaktadania wiezniom
kajdanek podczas rozprawy jako nie do pogodzenia z wymogiem poszano-
wania integralnosci fizycznej i psychicznej osoby pozbawionej wolno$ci®.
Federalny Trybunal Konstytucyjny Niemiec w jednej z glosniejszych spraw
tego rodzaju stwierdzil natomiast, ze godnos¢ cztowieka rozwazana w kon-
tekscie prawa do poszanowania pamigci po osobie zmarlej moze skutecznie
ograniczy¢ swobode tworcza wydawcy®.

Przywolane orzeczenia ukazuja, ze umiejscowienie godnosci czlowieka
w normach konstytucyjnych wywoluje przede wszystkim skutki na ptasz-
czyznie wertykalnej (w relacji panstwo - jednostka). Wyrok Federalnego Try-
bunatu Konstytucyjnego Niemiec pokazal jednak, ze skutki te moga wysta-
pi¢ takze na plaszczyznie horyzontalnej (w relacjach miedzy jednostkami)®.

¢ Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego RP z 24.02.2010 r., Sygn. K 6/09, ,,Orzeczni-
ctwo Trybunatu Konstytucyjnego. Zbior Urzedowy” (OTK-ZU) 2010, nr 2A, poz. 15.

2 The Supreme Court of the United States, Hope v. Pelzer, Case 536 U.S. 730 (2002),
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/536/730/ (dostep: 02.01.2017 r.).

 The Constitutional Court of the Republic of South Africa, South Africa v. Makwany-
ane, Case 1995 (3) SA 391 (CC), http://www.saflii.org/za/cases/ZACC/1995/3.pdf (dostep:
02.01.2017 r.).

% The Supreme Court of Brazil, Antonio Sergio da Silva v. Superior Court of Justice, Case
STF/HC. 91.952 9/SP/2008, https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2916879/habeas-cor-
pus-hc-91952-sp (dostep: 02.01.2017 r.).

® Federal Constitutional Court, Judgment of 24 February 1971, Case BVerfGE 30,
https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=56 (dostep: 02.01.2017 r.). Przedmiotem sporu
bylo opublikowanie powiesci pt. Mefisto, w ktdrej posadzono znanego niemieckiego akto-
ra o wspOlprace z rezimem nazistowskim i wydanie czarnoskdrej tancerki w rece Gestapo.
W zwiazku z tym, Ze oskarzenia okazaly sie falszywe, juz po $mierci aktora jego adoptowany
syn wystapit do wydawcy z zadaniem zaprzestania publikacji ksigzki. Federalny Trybunat
Konstytucyjny, przyznajac racje skarzacemu, odnotowat m.in., ze: ,czlowiek, z ktérym sila
jestestwa jest zwigzana godnos¢, nie moze zostaé nawet po swej $mierci pozbawiony czci
i upokorzony. Z tego powodu nalozony na wladze panstwowe w art. 1 ust. 1 UZ obowiazek
zapewnienia jednostce ochrony przed naruszeniem jej godnosci, nie gasnie w chwili §mierci”.
Na temat orzeczenia zob. I. von Miinch, Godnos¢ cziowieka w niemieckim prawie konstytucyj-
nym [w:] K. Complak (red.), Godnos¢ cztowieka. .., s. 104.

% Szerzej na ten temat zob. A. Hughes, Human dignity and fundamental rights in South
Africa and Ireland, Pretoria 2014, s. 512-513.
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Innymi stowy, zycie zgodne z porzadkiem moralnym panstwa wymaga od
jednostki stalego dostosowywania si¢ do zasad etycznych wynikajacych ze
zbiorowej §wiadomosci narodowej. Jednostka nie moze korzysta¢ z prawa
wyboru w sposéb niczym nieograniczony. Juz sam fakt, ze kazdy czlowiek
posiada taka samg warto$¢ przyrodzona, jak kazda inna osoba, stwarza
ograniczenia wyboréw i dziatan, ktére czlowiek moze podejmowac®. Nie-
stosowanie si¢ do tych ograniczen rodzi negatywna reakcje spoteczenstwa.
Podobne odczucia budzi np. odwotanie do tzw. moralnosci publicznej jako
determinanta pokoju i stabilizacji spolecznej, w takim zakresie, w jakim wy-
musza pewien konformizm w zyciu publicznym®.

W zwiazku z powyzszym, w procesie orzekania o mozliwym naruszeniu
godnosci czlowieka decydujace znaczenie bedzie posiadaé wlasnie odczucie
opinii publicznej i jej stosunek do zachowania konkretnej osoby. Narusze-
nie godnosci zostanie stwierdzone nie wtedy, gdy w odczuciu danej osoby
dojdzie do pogwalcenia jej wlasnej wartosci, ale wtedy, gdy naruszona zosta-
nie wartos$¢ tozsama dla wigkszosci, w ktdrej kregu zyje dana jednostka. Na
tej podstawie Federalny Sad Administracyjny Niemiec odmoéwit przyznania
licencji na dziatalno$¢ gospodarcza, majaca polega¢ na prowadzeniu klubu
z widowiskiem typu peep show. Zauwazyl bowiem, iz uczestniczenie kobiet
w tego typu spektaklach narusza ich godnos¢, mimo ze same kobiety takiego
przekonania nie podzielaty. Podobnie uczynil w sprawie Laserdrom, uzna-
jac, ze zamkniecie salonu gry, ktéra polegala na strzelaniu do przeciwnika
laserem, jest uzasadnione konstytucyjnymi gwarancjami godnosci cztowie-
ka. W motywach rozstrzygnigcia podkreslono, ze pozorowane zabijanie lu-
dzi poprzez bagatelizowanie przemocy godzi w system warto$ci panujacy
w spoleczenstwie i negatywnie wptywa na zachowania jej czlonkéw®. Opinia
publiczna staje si¢ w tym przypadku wyrazicielem pogladéw powszechnie
przyjetych i akceptowanych przez spoteczenstwo w danym miejscu i czasie.
Obiektywizacji tych pogladéw dokonuje oczywiscie sad lub inny organ we-
zwany do zastosowania prawa. Przyjetym miernikiem oceny s3 natomiast
normy obyczajowe, kulturowe, spoteczno-zawodowe, a w pewnym zakresie
takze i religijne”.

 J.W. Montgomery, Godnos¢ ludzka w momencie $mierci i narodzin [w:] K. Complak
(red.), Godnos¢ cztowieka..., s. 71.

% K. Complak, O prawidlowe pojmowanie godnosci osoby ludzkiej w porzgdku RP [w:]
B. Banaszak, A. Preisner (red.), Prawa i wolnosci..., s. 68.

% Na temat przytoczonych orzeczen zob. A. Krajewska, Pojecie godnosci..., s. 132-133.

70 M. Jabtonski, Rozwazania..., s. 85-86.
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1.2. Ochrona godnosci istoty ludzkiej
w aktach prawa miedzynarodowego

1.2.1. Godnos¢ jako zrédto i fundament praw cztowieka

Nie ulega watpliwo$ci, ze na uksztaltowanie sposobu postrzegania god-
nosci jako kategorii prawnej przez systemy prawa krajowego i na metody
implementacji wynikajacych stad zobowigzan, ogromny wplyw wywarly
normy prawa miedzynarodowego. Pierwsze odniesienia do godnosci istot
ludzkich na gruncie prawnomiedzynarodowym taczone byly z negatywnymi
doswiadczeniami II wojny $wiatowej”". W Preambule Karty Narodow Zjed-
noczonych, podpisanej 26 czerwca 1945 r.”%, wyjasniajac motywy powolania
do zycia nowej organizacji miedzynarodowej, jej tworcy podkreslili potrzebe
przywrdcenia wiary w ,,podstawowe prawa czlowieka, w godno$¢ i wartos¢
czlowieka, w réwnouprawnienie mezczyzn i kobiet, w réwnos$¢ narodéw du-
zych i malych™. Godno$¢ i warto$¢ osoby ludzkiej, jako ,,istotowe wlasci-
wosci czlowieczenstwa i ludzkiej podmiotowosci”, obok réwnouprawnienia
mezczyzn i kobiet oraz réwnouprawnienia wszystkich narodéw, stanowié
mialy gtéwna przestanke podstawowych praw i wolnosci czlowieka™. Karta
nie okreslifa jednak tresci tych praw, a tym bardziej nie zdefiniowata pojecia
»godnos¢ cztowieka” Przewidziano natomiast, ze proklamowane w niej pra-
wa i zwigzane z nimi terminy deskryptywne stang si¢ przedmiotem dalszego
postepu i kodyfikacji”.

Spojrzenie na problem godnosci czlowieka w zdecydowanie szerszej
perspektywie, oderwanej juz od konkretnego kontekstu okresu wojenne-
go, nastapilo wraz z przyjeciem przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w dniu

! Konstytucja UNESCO w ustepie trzecim Preambuly stwierdza, ze ,Wielka i straszli-
wa wojna, ktora wlasnie dobiegta konca, byta mozliwa dzieki odrzuceniu demokratycznych
zasad godnosci, réwnosci oraz wzajemnego poszanowania ludzi, a zamiast tego zaakcep-
towaniu, wyrazajacej sie w ignorancji i uprzedzeniach, doktryny nieréwnosci ludzi i ras”.
Zob. Constitution of the United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization
(UNESCO), adopted on 16 November 1945, entered into force on 4 November 1946. Tekst
[w:] ,American Journal of International Law” Supplement, 1947, vol. 41, nr 1, s. 1-10.

72 Karta Narodéw Zjednoczonych weszta w zycie 24 pazdziernika 1945 r. Polska jest
strong Karty od dnia jej wejécia w zycie. Tekst Karty [w:] A. Przyborowska-Klimczak, Prawo
miedzynarodowe publiczne. Wybor dokumentow, Lublin 2006, s. 9-42; Dz.U. z 1947 r., nr 23,
poz. 90.

7 Por. Ibidem, s. 9.

7+ B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa czto-
wieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 56.

7 L. Antonowicz, Ochrona godnosci cztowieka w prawie miedzynarodowym, ,Annales
UMCS?” Sectio 1990, vol. 37, s. 1-2.
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10 grudnia 1948 r. Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka”™. Dokument
ten, cho¢ formalnie pozbawiony mocy wiazacej, wywart zasadniczy wplyw
ideowy na rozwdj miedzynarodowej ochrony praw czltowieka”. Za posred-
nictwem sformulowan w nim zawartych ,,przyrodzona godnos¢ jednostki”
stala si¢ jedna z centralnych kategorii normatywnych aktéw prawotworczych
i nieprawotworczych i to zaréwno w systemie uniwersalnym, jak i w syste-
mach regionalnych”.

Preambula Deklaracji juz w pierwszym ustepie stwierdza, ze ,uzna-
nie przyrodzonej godnosci oraz réwnych i niezbywalnych praw wszystkich
cztonkéw wspdlnoty ludzkiej jest podstawa wolnosci, sprawiedliwosci i po-
koju na $wiecie”. Podkreslono jednocze$nie wkitad ,,ludéw Narodéw Zjedno-
czonych” w przywrocenie wiary w ,,podstawowe prawa cztowieka, w godnos¢
i wartos$¢ osoby ludzkiej”. W przeciwienstwie jednak do Karty Narodow Zjed-
noczonych, odwolanie do godnosci pojawia si¢ nie tylko w czgsci preambu-
larnej, ale determinuje réwniez ksztalt wybranych postanowien materialno-
prawnych. Deklaracja, wskazujac na pewne zasady postepowania jednostek
we wzajemnych stosunkach, w art. 1 podkresla, ze ,wszyscy ludzie rodzg sie
wolni i rowni w swej godnosci i swych prawach. Sg oni obdarzeni rozumem
i sumieniem i powinni postgpowac wobec innych w duchu braterstwa”. Od-
noszac si¢ natomiast do sposobu realizacji przystugujacych jednostce upraw-
nien, w art. 22 zaznaczono, ze ,kazdy czlowiek jako cztonek spoteczenstwa
ma prawo do zabezpieczenia spolecznego i jest upowazniony (...) do korzy-
stania z praw ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych, nieodzownych dla
jego godnosci”. Zgodnie z art. 23 posiada ponadto ,,prawo do odpowiedniego
zadowalajacego wynagrodzenia, zapewniajacego jemu i jego rodzinie egzy-
stencje odpowiadajaca godnosci ludzkiej””.

Postanowienia Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka okazaly sie in-
spiracja dla tworcoéw pierwszych uméw miedzynarodowych, w ktérych do-
konano systemowej kodyfikacji katalogu praw przystugujacych jednostce.
W jednakowo brzmigcych Preambutach Miedzynarodowego Paktu Praw
Obywatelskich i Politycznych (MPPOiP) z 16 grudnia 1966 r. oraz Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych

¢ UN Doc. A/RES/217 (III) A. Tekst polski [w:] A. Przyborowska-Klimczak, Prawo
miedzynarodowe..., s. 134-138.

7 G. Michalowska, Ochrona praw..., s. 11 i 50; B. Banaszak, K. Complak, R. Wieruszew-
ski, A. Bisztyga, M. Jablonski, K. Wojtowicz, System ochrony praw czlowieka, Zakamycze
2003, s. 25-26.

78 1. Zajadlo, Godnosc¢ jednostki..., s. 105.

7 Por. tekst Deklaracji [w:] A. Przyborowska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe...,
s. 137.
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(MPPGSIK) z 16 grudnia 1966 r. stwierdzono, ze ,uznanie przyrodzo-
nej godnosci oraz rownych i niezbywalnych praw wszystkich czlonkow
wspdlnoty ludzkiej stanowi podstawe wolnoéci, sprawiedliwosci i pokoju
na $wiecie”®. Zaznaczono réwniez, ze ,przyrodzona godno$¢ czltowieka”
stanowi zrédlo wszystkich praw proklamowanych w Paktach. Na tej pod-
stawie m.in. art. 10 MPPOiP wprost nakazuje traktowanie kazdej osoby po-
zbawionej wolnosci ,w duchu humanitaryzmu i z poszanowaniem przyro-
dzonej godnosci czlowieka”, a art. 13 MPPGSiK wymaga, aby prowadzona
w panstwach polityka o§wiatowa zmierzala do ,,pelnego rozwoju osobowo-
$ciipoczucia godnosci ludzkiej”®. Preambuta II Protokotu Fakultatywnego
do MPPOIP w sprawie zniesienia kary $mierci, przyjetego przez Zgroma-
dzenie Ogélne ONZ w dniu 15 grudnia 1989 r. wyraza ponadto nadzieje,
ze zniesienie kary $§mierci przyczyni si¢ do ,,umocnienia ludzkiej godnosci
i stopniowego rozwoju praw cztowieka’®.

Postrzeganie godnosci jako fundamentu mie¢dzynarodowej ochrony
praw czlowieka znalazlo réwniez odzwierciedlenie w szerokim spektrum
spraw regulowanych konwencjami sektorowymi. Za deprecjonujace ludzka
godno$¢ uznano przede wszystkim takie praktyki, jak: niewolnictwo i handel
niewolnikami®; dyskryminacje rasowa®, apartheid®; stosowanie tortur oraz
okrutnego i ponizajacego traktowania i karania® czy prowadzenie polityki
wymuszonych zaginie¢®. Szczegdlng uwage w dokumentach miedzynaro-

8 MPPOIP wszedl w zycie 23 marca 1976 r., a MPPGSIK 3 stycznia 1976 r. Polska jest
strong Paktow od 18 czerwca 1977 r. Pelny tekst dokumentéw [w:] A. Przyborowska-Klim-
czak, Prawo miedzynarodowe..., s. 139-153 oraz 160-167; Dz.U. z 1977 r., nr 38, poz. 167,
Dz.U.z 1977 r., nr 38, poz. 169.

81 Por. J. Barcik, T. Srogosz, Prawo migdzynarodowe publiczne, 3. wydanie, Warszawa
2017, s. 350-352.

82 Protokol wszedt w zycie 11 lipca 1991 r. Polska jest strong Protokotu od 25 lipca
2014 r., Dz.U. 2 2014 r., poz. 891; Tekst Protokotu [w:] ibidem, s. 157-159.

8 Uzupelniajaca Konwencja w sprawie zniesienia niewolnictwa, handlu niewolnikami
oraz instytucji i praktyk zblizonych do niewolnictwa, Genewa, 7 wrzesien 1956 r.; United Na-
tions Treaty Series (UNTS), vol. 266; Dz.U. z 1963 r., nr 33, poz. 185, Preambuta.

8 Miedzynarodowa Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej, Nowy Jork, 7 marzec 1966 r.; UNTS, vol. 660; Dz.U. z 1969 r., nr 25, poz. 187, Pre-
ambuta.

8 Miedzynarodowa Konwencja w sprawie zwalczania i karania zbrodni apartheidu,
Nowy Jork, 30 listopad 1973 r; UNTS, vol. 1015; Dz.U. z 1976 ., nr 32, poz. 186, Preambuta
oraz art. 2.

8¢ Konwencja przeciwko torturom oraz innemu okrutnemu, nieludzkiemu lub poniza-
jacemu traktowaniu lub karaniu, Nowy Jork, 10 grudzien 1984 r.; UNTS, vol. 1465; Dz.U.
21989 ., nr 63, poz. 378, Preambula.

8 Miedzynarodowa Konwencja w sprawie ochrony wszystkich oséb przed wymuszony-
mi zaginieciami, Nowy Jork, 20 grudzien 2006 r.; UNTS, vol. 2716, art. 19.
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dowych zwrdcono na konieczno$¢ poszanowania i zabezpieczenia godnosci
dzieci®, pracownikéw migrujacych® oraz oséb niepetnosprawnych®. Do-
strzezono takze potrzebe przyjecia odpowiednich gwarancji nienaruszalno-
$ci godnosci osob, ktdre korzystaja z ochrony miedzynarodowego prawa hu-
manitarnego. We wspolnym dla czterech Konwencji genewskich o ochronie
ofiar wojny z 12 sierpnia 1949 r. w artykule 3 podkreslono, ze w stosunku do
0s6b nieuczestniczacych bezposrednio w dzialaniach wojennych ,,zakazane
s3 zamachy na godno$¢ osobista, a w szczegdlnosci traktowanie ponizajace
i upokarzajace™'. Pierwszy Protokdét Dodatkowy do Konwencji genewskich
podpisany w Genewie 8 czerwca 1977 r., dotyczacy ochrony ofiar miedzy-
narodowych konfliktéw zbrojnych, naklada natomiast na strony konfliktu
obowiazek poszanowania ,godnosci, przekonan oraz praktyk religijnych”
kazdej osoby, ktéra znalazta si¢ w ich wladzy, stwierdzajac przy tym, ze ,,za-
kazane bedg zawsze i wszedzie (...) zamachy na godno$¢ osobista, zwlaszcza
traktowanie upokarzajace i ponizajace, zmuszanie do prostytucji i wszelkie
postacie zamachdw na obyczajno$¢™.

Bogactwo dostepnych aktéw uniwersalnych o charakterze nieprawotwor-
czym, w ktorych godnos¢ czlowieka proklamowana jest jako zrédlo praw
przystugujacych jednostce, ze wzgledu na ograniczone ramy opracowania, nie
pozwala nawet na fragmentaryczng ich analize. Nalezy wspomnie¢, ze w Ra-
porcie Sekretarza Generalnego ONZ z 2005 r. poszanowanie godnodci istot
ludzkich zostato uznane nie tylko za fundament praw czlowieka, ale réwniez
za podstawe demokracji oraz rzadéw prawa. W tym kontekscie zaznaczono, iz:
»ochrona oraz promowanie uniwersalnych wartosci rzagdéw prawa, praw czlo-

8 Konwencja o prawach dziecka, Nowy Jork, 20 listopad 1989 r.; UNTS, vol. 1577; Dz.U.
z 1991 r., nr 120, poz. 526 z pdézn. zm., art. 37, 39 oraz 40.

% Miedzynarodowa Konwencja w sprawie ochrony praw wszystkich pracownikéw mi-
grujacych oraz czltonkéw ich rodzin, Nowy Jork, 18 grudzien 1990 r.; UNTS, vol. 2220, art.
17170.

% Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych, Nowy Jork, 13 grudzien 2006 r.;
UNTS, vol. 2515; Dz.U. 2 2012 1., poz. 1169, art. 8, 16, 24 i 25.

°! Zob. postanowienia I Konwencji genewskiej o polepszeniu losu rannych i chorych
w armiach w polu bedacych, Genewa, 12 sierpien 1949 r., art. 3. Tekst polski [w:] M. Flem-
ming, Migdzynarodowe prawo humanitarne konfliktow zbrojnych. Zbiér dokumentéw, War-
szawa 2003, s. 241- 256 (s. 241); Dz.U. z 1956 r., nr 38, poz. 171, zal.

2 UNTS, vol. 1125, art. 75. Tekst polski [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo...,
s. 361-403 (s. 388). Szerzej na temat uregulowan Protokolu w zakresie ochrony zdrowia
wskazanych w nim osob oraz transplantacji w prawie humanitarnym zob. np. E. Dynia,
Transplantologia a prawa czlowieka [w:] E. Mikos-Skuza, K. Myszona-Kostrzewa, J. Poczobut
(red.), Prawo migdzynarodowe - terazniejszos¢, perspektywy, dylematy. Ksiega Jubileuszowa
Profesora Zdzistawa Galickiego, Warszawa 2013, s. 113-114; A. Wedel-Domaradzka, Smier¢
a prawa cztowieka, Torun 2010, s. 258-260.
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wieka oraz demokracji s3 celami samymi w sobie (...). Zadna agenda bezpie-
czenstwa ani Zadne pragnienie rozwoju nie zakonczy sie sukcesem, jezeli nie
zostanie oparte na stabilnej podstawie poszanowania godnosci cztowieka™”.

Nalezy zauwazy¢, ze nie tylko na gruncie standardéw uniwersalnych,
ale takze na plaszczyznie rozwigzan regionalnych, dostrzezono potrzebe za-
pewnienia wlasciwej ochrony prawnej godnosci istot ludzkich. Na kontynen-
cie europejskim standardy te wypracowaly przede wszystkim Rada Europy
i Unia Europejska. Znajac wklad pierwszej z tych organizacji w promocje
i ochrone praw czlowieka, moze nieco zastanawia¢, ze ani w Statucie Rady
Europy z 5 maja 1949 r.**, ani w Europejskiej Konwencji o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnosci (EKPCz) z 4 listopada 1950 r.* nie zna-
lazta si¢ Zadna wzmianka na temat godnosci czlowieka. Przeglad prac przy-
gotowawczych do kazdego z tych traktatow nie daje odpowiedzi na pytanie
o przyczyny tego stanu rzeczy. Zauwaza si¢ jednak, ze twércy EKPCz, pod-
kreslajac w jej Preambule inspiracje Powszechng Deklaracja Praw Czlowie-
ka, zaakceptowali implicite wszystkie wazniejsze wartosci (w tym godnos¢
czlowieka), lezace u podstaw Deklaracji®’. Potwierdzeniem tego jest orzecz-
nictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, traktujace godnos¢ istoty
ludzkiej jako wyznacznik tresci i zakresu praw gwarantowanych w EKPCz.
Poczawszy od orzeczenia w sprawie Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krole-
stwu”, Trybunal wielokrotnie odwotywat si¢ do godnosci czlowieka w uza-
sadnieniach swoich rozstrzygnie¢, miedzy innymi w sprawach dotyczacych
zakazu nieludzkiego i ponizajacego traktowania®, prawa do rzetelnego pro-
cesu sadowego®® czy prawa do poszanowania zycia prywatnego'®.

W przeciwienstwie do systemu Rady Europy, porzadek prawny Unii
Europejskiej (UE) zawiera w aktach zalozycielskich wyrazne odestanie do

% UN General Assembly, In larger freedom: Towards development, security and human
rights for all (2005). Report of the Secretary General, UN Doc. A/59/2005, § 128.

9 Zob. tekst Statutu, Dz.U. 1994, nr 118, poz. 565.

% Tekst Konwencji [w:] A. Przyborowska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe publiczne.
Wybér dokumentow, Lublin 2006, s. 213-225; Dz.U. z 1993 r,, nr 62, poz. 284.

% Tak zob. J.P. Costa, Human dignity in the jurisprudence of the European Court of Hu-
man Rights [w:] C. McCruden (red.), Understanding human dignity, Oxford 2013, s. 393-394.

°7 Orzeczenie Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka z 25 kwietnia 1987 r. w sprawie
Tyrer przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skarga nr 5856/72, § 33,35.

% Orzeczenie Europejskiego Trybunatlu Praw Czlowieka z 26 paZdziernika 2000 r.
w sprawie Kudla przeciwko Polsce, skarga nr 30210/96, § 94.

» Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 29 marca 1989 r. w sprawie
Bock przeciwko Niemcom, skarga nr 11118/84, § 48.

1% Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 11 czerwca 2002 r. w sprawie
I. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 25680/94, § 70.
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godnosci czlowieka. Przepisy Traktatu o Unii Europejskiej z 7 lutego 1992 r.
kwalifikujg godnos$¢ jako jedng z wartosci wspolnych panstwom czton-
kowskim, na ktdrych to wartosciach zbudowana jest cata UE".. Podobne;j
kwalifikacji dokonuje Preambula Karty Praw Podstawowych UE (KPP) z 7
grudnia 2000 r. Natomiast art. 1 powolanego dokumentu stwierdza, ze god-
no$¢ cztowieka jest nienaruszalna oraz musi by¢ szanowana i chroniona'®.
Na gruncie porzadku prawnego UE godnos¢ ludzka pelni¢ wiec bedzie po-
dwdjna role: z jednej strony jest wartoscig stanowigcg fundament dla praw
podstawowych, a poprzez przyjecie jej w art. 1 KPP, stanowi réwniez jedno
z tych praw'®. Konkluzja ta znajduje wsparcie w tresci Wyjasnien do Karty
Praw Podstawowych, przygotowanych przez Konwent, ktory opracowat Kar-
te. W Wyjasnieniach zawarto stwierdzenie, ze ,,Godnos$¢ czlowieka jest nie
tylko podstawowym prawem samym w sobie, ale stanowi rzeczywista pod-
stawe praw podstawowych”. Konsekwencjg tak postrzeganej godnosci czlo-
wieka jest migdzy innymi to, Ze ,,zadne z praw zawartych w Karcie nie moze
zosta¢ uzyte do naruszenia godnosci innej osoby, a godno$¢ czlowieka jest
czgscig istoty praw zawartych w Karcie. Dlatego tez prawo to nie moze zosta¢
naruszone, nawet jezeli oznaczatoby to naruszenie innego prawa”*.
Chociaz pod wzgledem zajmowanego miejsca oraz gwarancji przyzna-
nych godnodci istoty ludzkiej zaden inny system regionalny nie moze sku-
tecznie konkurowa¢ z europejskim dorobkiem w tej dziedzinie, to jednak
omawiana kategoria pojeciowa jest w tych systemach stale obecna. Zrewi-
dowana Arabska Karta Praw Czlowieka przyjeta w Tunisie, w dniu 22 maja
2004 r. juz w pierwszym ust¢pie Preambuty proklamuje przywiazanie swiata
arabskiego do idei godnosci cztowieka. W czgsci materialnoprawnej podkre-
$la natomiast potrzebe zabezpieczenia godnosci dzieci, 0séb z utomnosdciami

100 Art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej stanowi: ,,Unia Europejska opiera si¢ na war-
tosciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej, wolno$ci, demokracji, réwnosci, panstwa
prawnego, jak réwniez poszanowania praw czlowieka, w tym praw oséb nalezacych do
mniejszos$ci. Wartosci te sg wspolne Panstwom Czlonkowskim w spoteczenstwie opartym
na pluralizmie, niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnoéci oraz na réwno-
$ci kobiet i mezczyzn”. Zob. tekst Traktatu (wersja skonsolidowana, uwzgledniajaca zmiany
wprowadzone Traktatem z Lizbony z 13 grudnia 2007 r.), Dz.Urz. UE C 326 2 26.10.2012 r.

122 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej przyjeta zostata w Nicei 7 grudnia
2000 r., a jej brzmienie dostosowane 12 grudnia 2007 do zmian wprowadzonych Traktatem
z Lizbony, Dz.Urz. UE C 326 z 26.10.2012 r.; ]. Barcz (wprowadzenie, wybdr i opracowanie),
Podstawy prawne Unii Europejskiej, wyd. 3, Warszawa 2010, s. 453-466.

19 S. Hambura, M. Muszynski, Karta Praw Podstawowych z komentarzem, Bielsko-Biata
2001, s. 38.

104 Wyjasnienia dotyczace Karty Praw Podstawowych, Dz.Urz. UE C 303 z 14.12.2007 r;
J. Barcz (wprowadzenie, wybor i opracowanie), Podstawy prawne..., s. 467-469. Zob. takze:
E. Dynia, Transplantologia a prawa..., s. 122-124.
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fizycznymi i zaburzeniami psychicznymi oraz oséb pozbawionych wolno-
$ci. Stwierdza ponadto, ze rasizm, syjonizm oraz obca dominacja stanowig
przejawy naruszenia ludzkiej godnosci'®. Afrykanska Karta Praw Czlowieka
i Ludéw przyjeta w Nairobi 27 czerwca 1981 r. stanowi, iz godno$¢ na réwni
z wolno$cia, réwnoscig i sprawiedliwoscig wyrazaja ,,kluczowe cele dla reali-
zacji uzasadnionych aspiracji ludéw afrykanskich”. Przypomina réowniez, ze
»kazdy ma prawo do poszanowania godnosci przyrodzonej osobie ludzkiej
oraz do uznania swojej osobowosci prawnej”'*. Prawo do godnosci jest takze
statuowane w tresci Potokotu do Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Lu-
dow o Prawach Kobiet w Afryce przyjetym w Maputo 11 lipca 2003 r., zgodnie
z ktorym kazda kobieta ma prawo do przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej,
a takze uznania i ochrony jej praw czlowieka oraz praw ustawowych'””. Z ko-
lei Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka przyjeta w San Jose w dniu 22
listopada 1969 r. nakazuje traktowanie kazdej osoby pozbawionej wolnosci
z poszanowaniem ,,przyrodzonej godnosci osoby ludzkiej”. W sytuacji, gdy
odbywanie kary pozbawienia wolnosci polaczone jest z praca przymusowa,
wykonywanie takiej pracy nie moze ,narusza¢ godnosci lub niekorzystnie
wplywaé na zdolnosci fizyczne lub intelektualne wigznia™®®. Koniecznos$¢
poszanowania godnosci czlowieka w kontekscie praw tzw. drugiej generacji
podkreslona zostata w odrebnym Protokole Dodatkowym do Amerykanskiej
Konwencji Praw Czlowieka dotyczagcym Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych przyjetym w San Salwador w dniu 17 listopada 1988 r.'*
Nalezy zauwazy¢, ze przyblizone wyzej instrumenty ochrony prawnej,
niezaleznie od tego, czy przyjete zostaly na plaszczyznie uniwersalnej, czy
regionalnej, w pierwszej kolejnosci wyodrebniaja istote ludzka jako zindy-
widualizowany podmiot praw gwarantowanych przez prawo miedzynarodo-
we. W dalszej natomiast kolejnosci prawnomig¢dzynarodowa ochrong objeto
wszystkie wazniejsze dla czlowieka wartosci, celem stworzenia optymalnych

19> Tekst Karty [w:] ,,Boston University International Law Journal” 2006, vol. 24, nr 2,
s. 149-164, zob. w szczegolnosci art. 2, 3, 20, 33 oraz 40. Tekst polski Karty [w:] ,,Studia Praw-
nicze KUL” 2007, nr 1 (29), s. 151-166 (ttum. K. Stasiak).

16 UNTS vol. 1520, zob. Preambule oraz art. 5. Tekst polski Karty [w:] M. Zubik (red.),
Wybér dokumentéw prawa miedzynarodowego dotyczgcych praw czlowieka, Warszawa 2008,
s. 121-129.

107 Tekst Protokotu [w:] ,,Studia Prawnicze KUL” 2007, nr 1 (29), s. 137-150 (ttum. K. Sta-
siak), zob. w szczegdlnosci Preambule oraz art. 3 Protokotu.

1% Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka, San Jose, 22 listopad 1969 r., UNTS, vol.
1144, zob. art. 5-6. Tekst polski Konwencji [w:] ibidem, s. 99-111.

199 Zob. zwlaszcza Preambule Protokotu. Tekst polski Protokotu [w:] ibidem, s. 112-120.
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warunkéw dla jego wszechstronnego rozwoju'. Dzigki temu, ze obowigzek
ochrony godnosci czlowieka, podkreslany w pierwszych powojennych ak-
tach prawa migdzynarodowego, nie czerpal z zadnej konkretnej mysli filo-
zoficzno-prawnej, ale i zadnej z tych mysli wyraznie nie odrzucil, mdgt by¢
zaakceptowany przez panstwa o réznych tradycjach i ré6znym podejsciu do
kwestii ochrony praw cztowieka™. Normy prawa miedzynarodowego podkre-
$laja, ze godnos¢ ludzka jest godnoscia przyrodzona, odzwierciedlajg zatem
wiare spolecznoéci miedzynarodowej w istnienie pewnych uniwersalnych
wartoéci, ktére nie uznaja granic panstwowych, kulturowych i $wiatopogla-
dowych™. Poszanowanie godnosci cztowieka staje si¢ w tym ujeciu ideatem,
do ktérego aspirujg, a przynajmniej powinny aspirowac, wszystkie systemy
ochrony praw czlowieka. Zauwaza sig, ze prawidlowa implementacja postu-
lowanych przez te systemy rozwigzan sprawi, iz przestanki ich wprowadze-
nia, tj. potrzeba zapewnienia wtasciwej ochrony godnosci czlowieka, zostana
spelnione, a zamierzony cel regulacji osiagniety. Jezeli jednak prawa czlo-
wieka nie s3 w pelni uwzgledniane i szanowane, woéwczas godnos¢ ludzka
jest deprecjonowana, a konkretna praktyka nie tylko narusza normy prawa
miedzynarodowego, ale stanowi rdwniez obraz¢ samej godnosci czlowieka'™.

1.2.2. Godnosc jako przestanka reglamentujaca korzystanie z praw cztowieka

Odpowiednia implementacja migdzynarodowych standardéw prawnych
nakazujacych poszanowanie godnosci ludzkiej wymaga od panstw podej-
mowania skutecznych §rodkéw prewencyjnych i represyjnych w drodze eli-
minowania sytuacji stanowigcych zamach na t¢ warto$¢"™. W tym celu akty
prawa miedzynarodowego nakazujg zapewnienie odpowiedniego stopnia
ochrony godnosci wszystkich ludzi, bez rozréznienia na cechy ich identy-
fikujace, co znajduje zreszta potwierdzenie w tresci omowionych wczesniej
dokumentéw. Warto jednak zauwazy¢, ze w odniesieniu do pewnych kate-
gorii 0séb koniecznosé¢ ochrony ich godnosci jest podkreslana w instrumen-

110 7. Kedzia, Prawo czlowieka do integralnosci, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 1989, nr 3, s. 27.

UL P Bard, Human dignity [w:] A.J. Wiesand, K. Chainoglu, A. Sledzifiska-Simon (red.),
Culture and human rights: The Wroclaw commentaries, Cologne 2016, s. 181-182.

12 1. Oleksiewicz, Godnos¢ jako podstawowe prawo cztowieka [w:] E. Dynia, C.P. Klak
(red.), Europejskie standardy ochrony praw czfowieka a ustawodawstwo polskie, Rzeszéw 2005,
s. 83.

"3 H.H. Cohn, On the meaning of human dignity, ,Israel Yearbook on Human Rights”
1983, vol. 13, s. 232.

14 L. Antonowicz, Czlowiek. Sprawiedliwos¢. Prawo migdzynarodowe [w:] M. Szyszkow-
ska (red.), Wokét cztowieka, Warszawa 1988, s. 177-178.
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tach miedzynarodowych jeszcze wyrazniej. S to na ogot kobiety, dzieci, oso-
by z utomnosciami fizycznymi lub psychicznymi, wiezniowie czy cztonkowie
réznych mniejszosci. Przedstawione wyliczenie jest oczywiscie tylko przy-
ktadowe, gdyz w wiekszodci wypadkéw to faktyczne potozenie danej osoby
bedzie decydowac o tym, czy znalazta si¢ w sytuacji grozacej naruszeniem jej
godnosci. Jak juz sygnalizowano, indywidualne odczucia jednostki sg w tym
kontekscie sprawa drugorzedna, gdyz panstwo i jego organy musza dokony-
wacé obiektywizacji okolicznosci sprawy. W trosce o zapewnienie wlasciwe-
go tadu moralnego oraz kierujac si¢ potrzeba utrzymania wiezi spolecznych
w pozadanym ksztalcie, okreslony obraz cztowieka jako wartosci najwyzszej
winien by¢ utrwalany w ramach kazdej wspolnoty ludzkiej. Realizujac od-
nos$ny postulat, wtadze krajowe s3 wtadne, w imi¢ poszanowania kolektywne;
wizji godnosci czltowieka, ograniczy¢ pewne prawa podmiotowe przystugu-
jace jednostkom.

Stanowisko to potwierdzaja uwagi poczynione przez Komitet Praw
Czlowieka ONZ w sprawie majacej za przedmiot oceng legalnosci gier po-
legajacych na tzw. ,rzucaniu kartem™”. Francuska Rada Stanu odmodwi-
ta skarzacemu cierpigcemu na karlowato$¢ prawa do zarabiania na swoje
utrzymanie za pomoca uczestniczenia w tego typu rozrywce. W uzasad-
nieniu podano, ze rzucanie karlem stanowi afront dla godnosci cztowieka,
obowigzek poszanowania godnosci cztowieka wplywa na ksztalt porzadku
publicznego, a czuwanie nad przestrzeganiem tego porzadku i wydawanie
stosownych zarzadzen nalezy do kompetencji lokalnych wtadz"s. Skarzacy
nie zgodzit sie¢ z taka argumentacjg i podniosl, iz brak mozliwosci wyko-
nywania przez niego pracy swobodnie wybranej stanowi naruszenie jego
wolnosci, prawa do posiadania zatrudnienia, prawa do poszanowania zy-
cia prywatnego oraz jest przejawem niedozwolonej dyskryminacji. Podkre-
$lit réwniez, ze praca, ktérag dobrowolnie wykonuje, zapewnia mu $rodki
niezbedne do zycia, a wigksza obraza dla jego godnosci byloby pozostawa-
nie bez zatrudnienia’. Komitet nie podzielit tej argumentacji, przyjmujac

11> Zob. Views of the Human Rights Committee under article 5, paragraph 4, of the Op-
tional Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights, Communication
No. 854/1999; Doc. CCPR/C/75/D/854/1999, 26 July 2002, https://www.ohchr.org/Docu-
ments/Publications/SDecisionsVol8en.pdf (dostep: 02.01.2017 1.).

116 Tbidem, pkt 2.5. Przedstawiciel rzagdu w Radzie Stanu stwierdzil, ze: ,,poszanowa-
nie osoby ludzkiej, bedace pojeciem bezwzglednym, nie daje pogodzi¢ sie z jakimikolwiek
ustepstwami wynikajacymi z jednostkowych uwarunkowan, jakie kazdy méglby przytoczy¢
w obronie wlasnych racji (...). Z istoty swej godnos¢ osoby ludzkiej nie moze stac si¢ przed-
miotem jakichkolwiek targéw” Cyt [za:] M.L. Pavia, Odkrycie godnosci osoby ludzkiej we
Francji [w:] K. Complak, Godnos¢ cztowieka..., s. 148.

117 Zob. Views of the Human Rights Committee..., pkt 3.
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ostatecznie za podstawe swego rozstrzygniecia art. 26 Miedzynarodowe-
go Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Stwierdzit, ze wprowadzony
przez francuskie wladze zakaz, mimo iz dotyczyl jedynie oséb cierpigcych
na karlowato$¢, a nie pozostalych cztonkéw spoleczenstwa, oparty zostat
na obiektywnych przestankach i dlatego nie mial charakteru dyskryminu-
jacego. Co jednak wazniejsze, uznano, ze usankcjonowanie zakazu rzucania
kartem bylto $rodkiem koniecznym do utrzymania porzadku publicznego.
Elementem tego porzadku jest bowiem troska o spoteczng wizj¢ cztowieka
jako pelnowarto$ciowego bytu oraz eliminowanie sytuacji stwarzajacych za-
grozenie dla tak ksztaltowanej wizji's.

Nalezy zaznaczy¢, ze normy prawa miedzynarodowego nie ustanawiajg
zadnej jednolitej skali wartosci na potrzeby oceny zachowan, ktére mogg zostac
uznane za sprzeczne z okreslong wizjg godnosci czlowieka. Tym samym kon-
kretne okoliczno$ci, ktore uzasadnialyby odwotywanie si¢ do pojecia porzadku
publicznego celem zakazania pewnych zachowan lub praktyk spotecznie nie-
akceptowanych, mogga si¢ rézni¢ w poszczegdlnych panstwach™. Dobrym tego
przyktadem jest, przytoczona juz wczesniej, sprawa dotyczaca organizowania
gier polegajacych na strzelaniu do przeciwnika laserem. Podczas gdy w niekto-
rych panstwach cztonkowskich UE korzystanie z tzw. ,laserdromdéw” nie jest
postrzegane jako odbieranie innym uczestnikom gry prawa do powazania i sza-
cunku, o tyle w Niemczech zostalo uznane za sprzeczne z konstytucyjng zasada
ochrony godnosci ludzkiej, a w konsekwencji za zagrazajace porzadkowi pub-
licznemu. Sprawa miata swdj dalszy ciag, poniewaz niezadowolona z rozstrzyg-
niecia spotka Omega wniosla o rewizj¢ ostatecznego orzeczenia, a ze wzgledu
na watpliwosci podniesione przed sadem odsylajacym, co do zgodnosci wyda-
nego zakazu z traktatowg swobodg $§wiadczenia ustug, sprawe w trybie prejudy-
cjalnym skierowano do Trybunatu Sprawiedliwosci UE™. Jedno z pytan stawia-
nych przez sad odsytajacy dotyczylo zagadnienia, czy wspolna koncepcja prawa
we wszystkich panstwach czlonkowskich jest warunkiem koniecznym do dys-
krecjonalnego dokonywania ograniczen pewnej kategorii ustug chronionych
przez Traktat'.

18 Ibidem, pkt 7.4-7.5.

119 Zob. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwoéci UE z 4.12.1974 r. w sprawie Yvonne van
Duyn v. Home Office, ECLI.EU:C:1974:133, pkt 18.

120 Szerzej na temat przedmiotowej sprawy zob. R. Stefanicki, Koncepcja ochrony god-
nosci cztowieka w Swietle wybranego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci WE, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2009, nr 5, s. 11-22.

121 Zob. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE z 14.10.2004 r. w sprawie Omega
Spielhallen und Automatenaufstellungs - GmbH v. Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn,
ECLLEU:C:2004:614, pkt 12-15.
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Trybunal na samym poczatku zauwazyl, ze skoro rézne sady krajowe
rozpoznajace sprawe przyjely zgodna koncepcje wymogéw ochrony god-
noséci ludzkiej, to koncepcja ta powinna zosta¢ uznana za odpowiadajaca
przepisom niemieckiej konstytucji?. Przypomnial naste¢pnie, ze przepisy
ograniczajace swobode $wiadczenia ustug moga by¢ uzasadnione wzgleda-
mi porzadku publicznego jedynie wtedy, gdy sa rzeczywiscie niezbedne dla
ochrony intereséw, ktorych realizacje maja zapewni¢. Nie uznal przy tym
za warunek sine qua non, aby przepis o charakterze ograniczenia wydany
przez wladze danego panstwa odpowiadal koncepcji wspdlnej dla wszyst-
kich panstw czlonkowskich, dotyczacej sposobu ochrony okres§lonego prawa
lub uzasadnionego interesu'”. Wyzszy standard ochrony godnosci czlowie-
ka przyjmowany w niektdérych panstwach cztonkowskich UE moze by¢ wiec
samoistng podstawa do odrzucenia zachowan lub ustug dopuszczajacych
uprzedmiotowienie istoty ludzkiej, pomimo ze w innych panstwach podob-
ne praktyki sg uwazane za zgodne z porzadkiem publicznym.

Podniesienie godnosci ludzkiej do rangi centralnej kategorii migdzynaro-
dowego systemu ochrony praw czlowieka mozna w tej sytuacji odczytywac na
dwa sposoby oraz wigza¢ z tym odmienne konsekwencje. W pierwszym ujeciu
przez pryzmat tresci klasycznych instrumentéw migdzynarodowych niewatpli-
wie godnos¢ stanowi umocowanie dla praw cztowieka. W jego ramach pod-
krela si¢ wolno$¢ jednostki, jej zdolnos¢ do dokonywania samodzielnych wy-
boréw, a takze koniecznos¢ respektowania posiadanej przez kazdego cztowieka
autonomii. W drugim ujeciu, gdy zachodzi koniecznos¢ nadania obowigzkowi
poszanowania godnosci konkretnych cech normatywnych i skonfrontowania
z realiami Zycia spofecznego, okazuje si¢, ze wspomniany obowigzek stanowi
co$ wiecej, niz zwykle tolerowanie indywidualnych wyboréw jednostki. Wyzna-
cza on granice swobody dzialania i wskazuje sposob realizacji praw podmioto-
wych, ktére decyduja o szeroko pojetej autonomii istoty ludzkiej**. W takim
ujeciu akcent zostaje przeniesiony z indywidualistycznej na kolektywistyczna
wizje godnosci cztowieka. Uznajac te ostatnig za element tzw. porzadku publicz-
nego, mozliwe staje si¢ ograniczenie autonomii jednostki, nawet jezeli ograni-
czenie to jednostka traktuje jako uwlaczajace jej osobistej godnosci'®.

122 Ibidem, pkt 32.

123 Tbidem, pkt 36-37.

124 Tak np. zob. J. Herring, Medical law and ethics, Oxford 2016, s. 22; B.D. Kelly, Dignity,
mental health and human rights. Coercion and the law, London-New York 2015, s. 20. Wskazani
autorzy positkuja si¢ koncepcja wypracowana na gruncie prawnomiedzynarodowym przez
Davida Beylevelda oraz Rogera Brownsworda w pracy pt. Human dignity in bioethics and
biolaw, Oxford 2001.

125 A. Krajewska, Pojecie godnosci..., s. 133.
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1.3. Poszanowanie godnosci cztowieka jako wyznacznik
miedzynarodowych standardéw biomedycznych

1.3.1. Standardy uniwersalne

Miedzynarodowe prawo biomedyczne jest ta z dziedzin prawa migdzy-
narodowego, w ktorej odestanie do godnosci czlowieka zyskuje szczegélny
wydzwigk i odgrywa wazne funkcje normatywne'. Zwigzane jest to z fak-
tem, ze korzystanie z osiagnie¢ naukowych w sferze biologii i medycyny
zawsze stawia przed spoleczenstwem istotne pytania etyczne i moralne'”.
Pytania te dotyczg rozmaitych kwestii odnoszacych si¢ do szeroko pojetego
statusu ludzkiej egzystencji: dopuszczalno$ci przerywania zycia za pomoca
aborcji lub eutanazji, eksperymentowania na ludzkim genomie, reproduk-
cyjnego klonowania istot ludzkich, testowania nowych lekéw na czlowieku,
wykorzystywania komdrek macierzystych dla celéw pozamedycznych czy
wladnie transplantacji ludzkich narzagdow'*. Nie ulega watpliwosci, ze postep
w omawianej dziedzinie w mniejszym lub wiekszym stopniu moze impliko-
waé zmiane sposobu patrzenia na cztowieka'”. To z kolei moze doprowadzi¢
do zanegowania obecnych paradygmatéw i aksjomatéw moralnych, spotecz-
nych i prawnych. Nalezy zauwazy¢, ze poddana kontroli, selekcji i modyfi-
kacjom istota ludzka moze by¢ postrzegana jako réznigca si¢ od jednostek,
ktérych egzystencja zostata zapoczatkowana i przebiega zgodnie z procesa-
mi naturalnymi. Gdy réznice te zaczng by¢ wartosciowane, moze okazac sie,
ze wérdd przedstawicieli tego samego gatunku funkcjonujg jednostki mniej
i bardziej akceptowane spotecznie™.

Odpowiedzig prawa migdzynarodowego na wyzwania i zagrozenia, jakie
niesie za sobg wspolczesna biomedycyna, jest wypracowanie katalogu podsta-

126 Zob. B. Feuillet-Le Mintier, La biomédecine, nouvelle branche du droit ? [w:] B. Feuillet-
Le Mintier (red.), Normativité et biomédecine, Paris 2003, s. 1-5.

127]. Blichacz, Godnos¢ i prawo do zycia w obliczu rozwoju nauk biomedycznych, ,,Prze-
glad Prawa i Administracji” Wroctaw 2015, tom C, cze$¢ 1, s. 199-200.

128 Zob. np. A. Breczko, Podmiotowos¢ prawna..., s. 191-254, 303-346; A. Wedel-Doma-
radzka, Smier¢ a prawa..., s. 113-125; A. Wnukiewicz-Koztowska, Prawo migdzynarodowe...,
s. 348-352; M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne w prawie europejskim, Warszawa 2009,
s. 83, 89-91.

12 Szerzej na ten temat zob. J. Kapelanska-Pregowska, W poszukiwaniu osoby i istoty
ludzkiej w prawie migdzynarodowym [w:] T. Jasudowicz, M. Balcerzak (red.), Ksigga pamigt-
kowa ku czci Profesora Jana Biatocerkiewicza, Torun 2009, s. 185-207.

130 Tak np. O. Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach bioetycznych Rady Europy, War-
szawa 2011, s. 13. Podobnie zob. R. Andorno, Human dignity and human rights as a common
ground for global bioethics, ,Journal of Medicine and Philosophy” 2009, vol. 34, nr 3, s. 229-230.
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wowych zasad i wartosci, ktérych zadaniem jest ochrona jednostek oraz calego
gatunku ludzkiego przed mozliwymi naduzyciami”. W roku 1947 amerykan-
scy sedziowie orzekajacy w procesie 23 lekarzy i naukowcdw nazistowskich,
oskarzonych o nielegalne doswiadczenia na wiezniach obozéw koncentra-
cyjnych, sformulowali zbidr 10 zasad okreslajacych przestanki dopuszczal-
nosci wykonywania eksperymentéw medycznych na cztowieku (tzw. Kodeks
Norymberski)™. Zasady te warunkowaly mozliwo$¢ przeprowadzania ekspe-
rymentéw m.in. istnieniem dobrowolnej i swiadomej zgody osoby poddanej
badaniom, duzym prawdopodobienstwem osiagnigcia bezposredniej korzysci
leczniczej oraz koniecznoscig przerwania dos§wiadczenia w razie powstania za-
grozenia dla zycia lub zdrowia pacjenta™. I chociaz Kodeks Norymberski nie
odwolywat sie wprost do godnosci cztowieka, to jednak trudno nie zauwazyt¢,
ze wszystkie zawarte w nim zasady, a zwlaszcza absolutny obowiazek uzyska-
nia zgody pacjenta na udzial w eksperymencie medycznym, byly inspirowane
wskazang koncepcja®*. J. Katz podkresla, ze ,,nigdy wczesniej w historii ekspe-
rymentéw na cztowieku, ani nigdy pdzniej, zaden kodeks czy inna regulacja
nie eksponowaly w tak kategoryczny i bezkompromisowy sposob, ze integral-
no$¢ psychologiczna podmiotu poddanego badaniom musi by¢ chroniona™.
Postanowienia Kodeksu Norymberskiego staly sie z czasem podstawa do wy-
pracowania szeregu kolejnych standardéw biomedycznych, ktére wyznaczajg
obecnie granice korzystania z postepu naukowego w sposdb majacy zapewnic
poszanowanie godnosci wszystkich istot ludzkich™.

1 M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, ,,Prawo i Medycyna”
(dalej ,PiM”) 2000, vol. 2, nr 5, 5. 6.

132 E. Shuster, The Nuremberg Code: Hippocratic ethics and human rights, ,The Lancet”
1998, nr 9107, vol. 351, s. 974.

133 Pelny tekst Kodeksu Norymberskiego przywotywany jest w pracy E. Shuster, Fifty
years later: The significance of the Nuremberg Code, ,The New England Journal of Medicine”
1997, vol. 337, nr 20, s. 1436.

1 G.J. Annas, Zmieniajgcy sie obraz eksperymentow medycznych z udziatem ludzi: No-
rymberga, Helsinki i czasy wspolczesne [w:] W. Galewicz (red.), Badania z udziatem ludzi,
Krakéw 2011, s. 308-309.

1], Katz, The consent principle of the Nuremberg Code: Its significance then and now
[w:] G.J. Annas, M.A. Grodin (eds.), The Nazi doctors and the Nuremberg Code, New York
1992, s. 227.

B3¢'W tym kontekscie nalezy wspomnie¢ o Deklaracji Helsinskiej, przyjetej w 1964 r.
przez Zgromadzenie Ogdlne Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy. Dokument ten zasadni-
czo powtarza, ale takze rozwija i uzupelnia regulacje zawarte w Kodeksie Norymberskim.
Zaréwno w doktrynie, jak i przez miedzynarodows spoleczno$¢ naukowg Deklaracja jest
oceniana jako podstawowy zbidr zasad i wytycznych w dziedzinie badan na cztowieku, ktory
istotnie wplynal na ksztatt miedzynarodowych, regionalnych i krajowych kodekséw poste-
powania biomedycznego. Szerzej na ten temat zob. A. Wnukiewicz-Koztowska, Rozwdj mie-
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W roku 1968 Zgromadzenie Ogdlne ONZ wezwalo Sekretarza General-
nego do przygotowania studium poswigconego zwigzkom zachodzacym po-
miedzy prawami czlowieka a rozwojem naukowo-technologicznym. Wska-
zano cztery grupy zagadnien, ktérych powinny dotyczy¢ prowadzone prace.
Jednym z nich byla ocena skutkéw rozwoju nauki i technologii dla fizycznej
i psychicznej integralnosci cztowieka™. Przedmiotowe kwestie zostaly na-
stepnie szczegdtowo omoéwione w Raporcie noszacym tytul: Ochrona ludz-
kiej osobowosci i jej fizycznej oraz intelektualnej integralnosci w Swietle postgpu
w biologii, medycynie i biochemii*®. Problematyka godnosci cztowieka stata sie
punktem odniesienia przy dyskusji nad zasadnoscia sztucznego podtrzymy-
wania funkcji zyciowych u 0séb, u ktdrych stwierdzono tzw. $mier¢ moézgows.
Wiekszo$¢ konsultowanych ekspertow oraz srodowisk medycznych byta zda-
nia, Ze ze wzgledu na nieodwracalny stan zdrowia pacjenta, dzialania sztucznie
podtrzymujace zycie nie powinny by¢ prowadzone. W Raporcie podkreslono,
ze godnos¢ czlowieka musi by¢ w pelni respektowana, a wigc po definitywnym
ustaniu funkeji mézgowych, nalezy zrezygnowac z wszelkich heroicznych préb
dalszego utrzymywania pacjentéw w stanie uwlaczajacym ich godnosci. Za-
uwazono, ze wyrazem ,,godnej $mierci” jest w takich sytuacjach umozliwienie
pacjentowi rozstania si¢ z Zyciem w sposob naturalny, bez wykorzystywania
technik wspdlczesnej medycyny, ktore pozwalaja czasowo zachowywac niekto-
re czynnosci organizmu. Przyjeto natomiast, ze techniki takie moga znalez¢ za-
stosowanie, jezeli jest to uzasadnione koniecznoscig zapobiezenia obumarciu
narzadow, ktore zostaly zakwalifikowane do przeszczepienia™.

Organizacja Narodéw Zjednoczonych ds. O$wiaty, Nauki i Kultury
(UNESCO) zwrdcita z kolei uwage na zagrozenia, jakie dla godnosci czlo-
wieka niesie postep w sferze genetyki klinicznej. Poczynajac od drugiej poto-
wy lat dziewiecdziesigtych, organizacja ta przyjeta kilka waznych deklaracji
dotyczacych miedzy innymi genomu ludzkiego, danych genetycznych oraz
bioetyki. W uchwalonej w dniu 11 listopada 1997 r. Powszechnej Deklaracji
o Genomie Ludzkim i Prawach Czlowieka' stwierdzono, iz bez wzgledu na

dzynarodowych regulacji dotyczgcych badan biomedycznych z udziatem czlowieka [w:] J. R6-
zynska, M. Waligora (red.), Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie. Standardy
miedzynarodowe, Warszawa 2012, s. 34-37.

137 Zob. A/RES/2450 (XXIII): Human rights and scientific and technological development,
19 December 1968.

138 Report of the Secretary General: Protection of the human personality and its physical
and intellectual integrity, in the light of advances in biology, medicine and biochemistry. Part I1
- Developments in Medicine, UN Doc. E/CN.4/1172/Add.1, 19 June 1975.

1% Ibidem, § 245-270.

140 UNESCO, Universal Declaration on the Human Genome and Human Rights, adopted
on 11 November 1997.
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cechy genetyczne, kazdy cztowiek ma prawo do poszanowania przyrodzonej
godnosci, ktéra powoduje, ze ,,nie mozna ocenia¢ jednostki przez pryzmat
jej cech genetycznych” (art. 2). Zakazano w zwigzku z tym dyskryminaciji,
ktdrej celem lub skutkiem bytoby naruszenie godnosci istoty ludzkiej (art. 6).
Podkre$lono, ze zadne badania nad genomem ,nie moga by¢ uwazane za
wazniejsze od praw czlowieka, podstawowych wolnosci i godnosci przystu-
gujacej jednostkom lub (...) grupom oséb” (art. 10). Potepiono jednoczesnie
wszelkie praktyki sprzeczne z godnoscig cztowieka, uznajac za takie w pierw-
szej kolejnosci reprodukcyjne klonowanie istot ludzkich (art. 10).

Przyjeta w dniu 16 pazdziernika 2003 r. Miedzynarodowa Deklaracja
w sprawie Ludzkich Danych Genetycznych'' kladzie natomiast nacisk na za-
grozenia, jakie dla praw czltowieka i godnosci ludzkiej rodzi nieostrozne wy-
korzystanie danych genetycznych. Majac powyzsze na wzgledzie, wezwano
panstwa czlonkowskie UNESCO do podjecia odpowiednich krokéw, aby
zapewni(, ze ludzkie dane genetyczne beda zbierane, przetwarzane i prze-
chowywane przy zachowaniu akceptowalnych pod wzgledem etycznym pro-
cedur (art. 6).

Ostatnim dokumentem UNESCO, na ktéry warto zwroci¢ uwage, jest
Powszechna Deklaracja w sprawie Bioetyki i Praw Cztowieka z 19 pazdzierni-
ka 2005 r."*2 Preambuta Deklaracji przypomina, Ze etyczne kwestie wywolane
postepem w dziedzinie nauk biomedycznych trzeba ocenia¢ przy nalezytym
poszanowaniu godnosci osoby ludzkiej. Postep naukowy powinien ponadto
zmierza¢ do ,promowania dobra jednostek, rodzin, grup badz spolecznosci
oraz calej ludzkosci w warunkach uznania dla godnosci osoby ludzkiej oraz
(...) przestrzegania praw czlowieka” W kilku innych miejscach wyrazono
natomiast przekonanie, Ze zasada poszanowania godnosci ludzkiej powinna
by¢ rozpatrywana wieloaspektowo: jako jeden z gtéwnych celéw Deklaracji
(art. 2); imperatyw nakazujgcy stawianie dobra jednostki przed wylgcznym
interesem nauki lub spoteczenstwa (art. 3); bariera zakazujaca dyskryminacji
0s6b lub grup z powodu cech genetycznych (art. 11) oraz podstawa respekto-
wania réznorodnosci kulturowej i pluralizmu wsréd przedstawicieli gatunku
ludzkiego (art. 12).

Wymienione deklaracje UNESCO pozbawione sa wprawdzie mocy wia-
z3cej, niemniej okoliczno$¢, ze przyjete zostaly jednomyslnie i to na forum
organizacji, ktora zrzesza praktycznie wszystkie panstwa $wiata, posiada juz

141 UNESCO, International Declaration on Human Genetic Data, adopted on 16 October
2003.

142 UNESCO, Universal Declaration on Bioethics and Human Rights, adopted on 19 Oc-
tober 2005.
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symboliczne znaczenie. Ukazuje bowiem, ze bez wzgledu na rdznice spo-
teczno-kulturowe i religijne istniejace miedzy panstwami, obowigzek po-
szanowania godnosci czltowieka w zwigzku z rozwojem biomedycyny jest
powszechnie zauwazany'*. Staje si¢ coraz bardziej oczywiste, ze fundamen-
talne problemy biomedyczne nie s3 przedmiotem troski wylacznie bogatych
panstw, ktore moga pozwoli¢ sobie na luksus refleksji moralnej. Wspdtczes-
ny $wiat — jak zauwaza M. Safjan - ,,to §wiat naczyn polaczonych”. Przy braku
uniwersalizacji standardéw prawnych panstwa biedne moga by¢ narazone na
swoisty ,,biotechnologiczny kolonializm”, czego wyrazem w opinii cytowa-
nego autora, bedzie tworzenie w takich panstwach réznego rodzaju ,,enklaw
naduzy¢ naukowych i eksperymentalnych™*.

1.3.2. Standardy regionalne

Potrzebe pelnej uniwersalizacji standardéw biomedycznych dostrze-
gli tworcy Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci
Istoty Ludzkiej w kontekscie Zastosowan Biologii i Medycyny z 4 kwietnia
1997 r.** Dokument ten zostal przyjety na forum Rady Europy, ale, zgodnie
z art. 33, jest otwarty do podpisu takze dla panstw trzecich, ktdre uczestni-
czyly w pracach przygotowawczych oraz dla Unii Europejskiej'*¢. Konwencja
jest pierwszym w skali $wiatowej instrumentem wigzacym prawnie, ktory
kompleksowo reguluje wigkszo$¢ zagadnien zwigzanych z rozwojem wspol-
czesnej biologii i medycyny. Jest jednym z dokumentéw promujacych prawa
cztowieka'’.

Kategorie, wokot ktdrej zbudowano caly szereg uregulowan konwencyj-
nych, stanowi godno$¢ istoty ludzkiej. Potwierdza to sam tytul Konwencji,

43 R. Adorno, Principles of international biolaw. Seeking common ground at the intersec-
tion of bioethics and human rights, Brussels 2013, s. 14.

4 M. Safjan, Prawo polskie..., s. 5.

145 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w kontekscie Za-
stosowan Biologii i Medycyny: Konwencja o Prawach Cztowieka i Biomedycynie (Europejska
Konwencja Biomedyczna), Oviedo, 4 kwietnia 1997 r. Konwencja weszla w zycie 1 grudnia
1999 r.; European Treaty Series (dalej jako: ETS) No. 164. Tekst polski [w:] T. Jasudowicz,
J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Miedzynarodowe standardy bioetyczne. Dokumenty
i orzecznictwo, Warszawa 2014, s. 14-24.

16 Z przykro$cig trzeba odnotowa¢, ze spoérédd panstw niebedacych cztonkami Rady
Europy do prac nad przygotowaniem tekstu Konwencji wlaczyly sie jedynie Australia, Kana-
da, Japonia, Meksyk, Stany Zjednoczone oraz, nie przesadzajac jej statusu prawnomiedzyna-
rodowego, Stolica Apostolska.

7 A. Wnukiewicz-Kozlowska, Prawo migdzynarodowe..., s. 358. Podobnie: T. Biesaga, Eu-
ropejska Konwencja Bioetyczna, ,Medycyna Praktyczna” 2006, nr 11-12, s. 24-25; M. Safjan,
Prawo polskie..., s. 6.
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a doprecyzowuja motywy jej przyjecia wymienione w Preambule. Zgodnie
z tre$cig Preambuly, konieczno$¢ zapewnienia poszanowania godnosci isto-
ty ludzkiej, zar6wno jako jednostki, jak i przedstawiciela gatunku ludzkie-
go, jest warunkiem wykorzystania postepu w biologii i medycynie dla dobra
obecnych i przyszlych pokolen. Przyrodzona godnos$¢ czlowieka powodu-
je, ze niedopuszczalne jest przeprowadzanie interwencji medycznych bez
swobodnej i $wiadomej zgody osoby zainteresowanej (art. 5), a gdy pacjent
w chwili przeprowadzania interwencji nie jest w stanie wyrazi¢ swojej woli,
nalezy bra¢ pod uwage jego wczesniejsze zyczenia (art. 9). Z tego samego
powodu zakazane jest, dla celéw innych niz zdrowotne, dokonywanie pro-
gnostycznych testdw genetycznych (art. 12), przeprowadzanie interwencji
polegajacych na wprowadzaniu zmian w genomie ludzkim (art. 13) oraz sto-
sowanie technik wspomagajacych prokreacje, ktére pozwalajg na wybor plci
przysztego dziecka (art. 14). Wykonywanie badan naukowych na cztowieku
jest dopuszczalne tylko po spelnieniu wszystkich okreslonych w Konwencji
przestanek (art. 16), a osoby niezdolne do wyrazenia zgody na badania ko-
rzystajag w takich przypadkach ze wzmocnionej ochrony prawnej (art. 17).
W mysl postanowien konwencyjnych, pobieranie organéw od Zyjacego
dawcy dla celéw transplantacyjnych moze by¢ przeprowadzane jedynie dla
uzyskania terapeutycznej korzysci biorcy i tylko wtedy, gdy nieosiggalny jest
odpowiedni narzad od osoby zmarlej i nie istnieje alternatywna metoda lecz-
nicza o podobnej skutecznosci (art. 19).

Europejska Konwencje Bioetyczng uzupelniaja cztery Protokoly dodat-
kowe, z ktérych kazdy uwzglednia inne aspekty zagrozen dla godnosci istot
ludzkich, jakie dostrzezono w zwigzku z potrzeba rozwinigcia zasad konwen-
cyjnych. Pierwszy z Protokotéw, Protokét dodatkowy do Konwencji o Prawach
Czlowieka i Biomedycynie w sprawie Zakazu Klonowania Istot Ludzkich przy-
jety w Paryzu w dniu 12 stycznia 1998 r. zwraca uwage na niebezpieczenstwo
instrumentalizacji czlowieka w drodze $wiadomego tworzenia osobnikéw
identycznych pod wzgledem genetycznym™®. W drugim Protokole, Protoko-
le dodatkowym do Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie w spra-
wie Transplantacji Narzadéw i Tkanek Pochodzenia Ludzkiego podpisanym
w Strasburgu dnia 24 stycznia 2002 1., odnotowano koniecznos¢ zabezpiecze-
nia potencjalnych dawcéw oraz biorcéw narzadéw przed naduzyciami w sferze
medycyny transplantacyjnej'®®. Trzeci z Protokoléw, Protokoét dodatkowy do
Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie w sprawie Badan Biomedycz-

48 ETS No. 168. Tekst polski [w:] T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska,
Miedzynarodowe standardy..., s. 57-60.
" ETS No. 186. Tekst polski [w:] ibidem, s. 60-67.
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nych przyjety w Strasburgu w dniu 25 stycznia 2005 r., normuje problematyke
badan biomedycznych na cztowieku, zakazujac wszelkiej interwencji narusza-
jacej ludzka godnos¢™. Czwarty i ostatni jak dotad Protokol, Protokét dodat-
kowy do Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie w sprawie Testéw
Genetycznych Wykonywanych w celach Medycznych podpisany w Strasburgu
w dniu 27 listopada 2008 r. dotyczy warunkdéw oraz przestanek dopuszczalno-
$ci wykonywania testow genetycznych na czlowieku™.

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze dolaczone do Konwencji Sprawozdanie
wyjasniajace zwraca uwage na trzy niezbedne punkty odniesienia, jakie po-
winny towarzyszy¢ ocenie kierunkéw postepu biomedycznego. W pierwszej
kolejnosci wskazano na jednostke, ktorej zapewni¢ nalezy ochrong przed
wszelkimi mozliwymi zagrozeniami wynikajacymi z niewlasciwego wyko-
rzystania dostgpnej wiedzy. Nastepnie wymieniono spoleczenstwo, ktérego
jednostka jest czedcig i w zwiazku z tym powinna przestrzegac zasad etycz-
nych podzielanych przez spolecznos¢, w ktorej zyje. Najszerszym punktem
odniesienia stal si¢ natomiast gatunek ludzki, ktérego tozsamosci genetycz-
nej mogy zagraza¢ aktualne oraz spodziewane osiagniecia w sferze badan
nad genomem czlowieka™.

Znaczenie obowigzku poszanowania godnosci cztowieka w Karcie Praw
Podstawowych UE zostalo przyblizone we wczesniejszym fragmencie opra-
cowania. W tym miejscu warto natomiast zauwazy¢, ze na plaszczyznie bio-
medycznej obowigzek ten konkretyzuja gléwnie postanowienia art. 3 KPP,
ktédry normuje prawo czlowieka do integralnoéci fizycznej i psychiczne;j.
Wspomniany artykut stwierdza, ze w dziedzinach medycyny i biologii musza
by¢ szanowane: swobodna i $wiadoma zgoda osoby zainteresowanej; zakaz
praktyk eugenicznych, zwlaszcza tych, ktérych celem jest selekcja oséb; za-
kaz wykorzystywania ciala ludzkiego i jego czesci jako zrodla zysku; a tak-
ze zakaz reprodukcyjnego klonowania istot ludzkich. Inspiracje godnoscia
czlowieka mozna réwniez odnalez¢ w art. 21 zakazujacym dyskryminacji
m.in. ze wzgledu na cechy genetyczne oraz w art. 35 KPP, ktory zobowigzu-
je do zapewnienia wysokiego poziomu ochrony zdrowia ludzkiego podczas
okreslania i realizowania wszystkich polityk Unii Europejskie;j.

Instrumenty prawa pochodnego UE, ktére dotycza wspdlnych obsza-
réw biomedycyny i prawa, stuzg przede wszystkim umozliwieniu efektywnej

O ETS No. 195. Tekst polski [w:] ibidem, s. 68-80.

151 ETS No. 203. Tekst polski [w:] ibidem, s. 80-88.

192 Sprawozdanie wyjasniajace do Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci
Istoty Ludzkiej w kontekscie Zastosowan Biologii i Medycyny: Konwencja o Prawach Czto-
wieka i Biomedycynie, Oviedo, 4 kwietnia 1997 r.; ETS No. 164, pkt 14. Tekst polski [w:]
ibidem, s. 24 i nast.
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realizacji polityk unijnych poprzez usuwanie przeszkéd na drodze do urze-
czywistnienia wspodlnego rynku. Nalezy jednak zauwazy¢, ze niektoére z tych
instrumentéw uwzgledniajg rowniez ten aspekt sprawy, ktory wigze sie ze
statusem oraz zakresem ochrony praw jednostek i wplywa tym samym na
etyczng ocen¢ proponowanych rozwiagzan'>. Dobrym tego przykladem jest
Rozporzadzenie w sprawie badan klinicznych produktéw leczniczych stoso-
wanych u ludzi z dnia 16 kwietnia 2014 r.”*. Pierwszy motyw Preambuty aktu
podkresla potrzebe ochrony godnosci, bezpieczenstwa oraz praw uczestni-
kéw badan, ktérych dobro powinno by¢ nadrzedne wobec wszystkich innych
intereséw. Dostrzegajac range, jaka KPP przyznaje obowigzkowi poszano-
wania godnosci czlowieka, przypomniano, ze nie jest dopuszczalne przepro-
wadzanie jakichkolwiek interwencji medycznych bez swobodnej i §wiado-
mej zgody osoby zainteresowanej (motyw 27). Zauwazono, ze przy ocenie
spelnienia rzeczonego obowigzku badacz powinien bra¢ pod uwage, czy
uczestnik badania nie nalezy przypadkiem do grupy gorzej sytuowanej pod
wzgledem ekonomicznym lub spolecznym, albo nie znajduje si¢ w sytuacji
zaleznodci, ktéra mogtaby mie¢ wptyw na jego decyzje¢ o poddaniu sie bada-
niom (motyw 31). W tym kontekscie odnotowano, ze osoby znajdujace si¢
w sytuacji podporzadkowania lub faktycznej zaleznosci (tj. osoby pozbawio-
ne wolnosci, osoby odbywajace stuzbe wojskowa lub przebywajace w oérod-
kach opieki w zwigzku z wiekiem, niepelnosprawno$cia czy stanem zdrowia)
wymagac bedg szczegoélnych srodkéw ochrony (motyw 35)°.

Przyjete za podstawe dotychczasowej analizy akty prawa migedzynarodo-
wego pokazuja, ze na plaszczyznie biomedycznej obowigzek poszanowania
godnosci ludzkiej stanowi zasad¢ podstawowa. W $wietle tej zasady nalezy
odczytywac wszystkie dyrektywy postepowania normujace sposob korzysta-
nia z osiagnie¢ wspodlczesnej nauki i poszukiwa¢ odpowiedzi w tych przy-
padkach, kiedy brak skonkretyzowanej normy nie pozwala jeszcze na praw-

13 M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne..., s. 229.

13 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 536/2014 z dnia 16 kwiet-
nia 2014 r. w sprawie badan klinicznych produktéw leczniczych stosowanych u ludzi oraz
uchylenia Dyrektywy 2001/20/WE; Dz.Urz. UE L 158 2 27.05.2014 .

155 Przyjete kryterium kwalifikowania oséb szczegolnie podatnych na wykorzystanie
odpowiada wytycznym dotyczacym badan biologicznych z udziatem ludzi, ktére opraco-
wane zostaly przez Rade Miedzynarodowych Organizacji Nauk Medycznych (CIOMS) we
wspolpracy ze Swiatowa Organizacja Zdrowia (WHO). Wytyczne wymagaja bowiem, aby
wzmocniong ochrong prawng obja¢ wszystkie osoby wzglednie lub calkowicie niezdolne do
ochrony wlasnych intereséw z powodu braku formalnej lub faktycznej mozliwo$ci wyrazenia
$wiadomej zgody. Szerzej zob. Z. Zalewski, Ochrona osdb szczegblnie podatnych na wykorzy-
stanie (vulnerable subjects) w badaniach biomedycznych [w:] J. Rozynska, M. Waligora, Bada-
nia naukowe..., s. 108.
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ng ocen¢ pojawiajacej si¢ praktyki®’. Godno$¢ czlowieka staje si¢ zarazem

barierg, ktora zabezpiecza¢ ma przed szeroko pojmowang instrumentalizacja
istot ludzkich. Wyrazem tej instrumentalizacji jest chociazby przeprowadza-
nie interwencji medycznych bez $wiadomej zgody osoby zainteresowanej,
reprodukcyjne klonowanie istot ludzkich, genetyczne udoskonalanie czto-
wieka czy stawianie intereséw nauki i spoteczenstwa przed wlasciwie pojmo-
wanym interesem jednostki.

W przeciwienstwie jednak do klasycznych instrumentéw prawa mie-
dzynarodowego z zakresu praw cztowieka, uregulowania biomedyczne zdaja
sie uwzglednia¢ w sposob bardziej zréwnowazony troske o zabezpieczenie
godnosci catego gatunku ludzkiego. Znajduje to potwierdzenie w tych aksjo-
matach prawnych, ktére wymagaja, aby postep naukowy szanowal nie tylko
przyrodzong warto$¢ jednostki, ale takze gwarantowal zachowanie tozsamo-
$ci gatunkowej obecnych i przysztych pokolen™. Przyzwolenie na instru-
mentalizacje czlowieka mogloby sprawié, ze tozsamo$¢ ta zostanie zanego-
wana, a szacunek nalezny istocie ludzkiej odegra jedynie subsydiarna role.

Umiejscowienie godnosci w centrum i na najwyzszym miejscu w hierar-
chii norm znamionuje wigc jakosciowa zmian¢ w bioetyce. Zmiana ta wy-
raza si¢ w pogladzie, ze praktyka biomedyczna winna kierowa¢ si¢ wspoélna,
podzielang przez dang spotecznos$¢, wizja godnosci (rozumianej jako fun-
damentalna zasada wykraczajaca poza jednostke). Indywidualne preferencje
niezgodne z takim wyobrazeniem, znajdg si¢ poza zakresem akceptowanych
w tym spoteczenstwie granic™®. Najlepiej obrazuje to dyskusja towarzyszaca
jednemu z aspektow postepu technologicznego w biomedycynie, a mianowi-
cie kwestii dopuszczalno$ci komercyjnego wykorzystywania poszczegoélnych
czesci ciala ludzkiego.

1.4. Komergjalizacja ciata ludzkiego i jego czesci a wspotczesna
wizja godnosci cztowieka

1.4.1. Ciato ludzkie i jego czesci jako przedmiot transakeji handlowych

W najwigckszym uproszczeniu proces komercjalizacji mozna okresli¢
jako urynkowienie, czyli wprowadzenie danego produktu badz ustugi do ob-
rotu handlowego. Zjawisko to dotyka rozmaitych dziedzin zycia spoleczne-

1% M. Grzymkowska, Standardy..., s. 262-263.

157 R. Andorno, Human dignity and human rights [w:] Human dignity and bioethics. Essays
commissioned by the President’s Council on Bioethics, Washington 2008, s. 52-53.

158 A. Krajewska, Pojecie godnosci..., s. 134.
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go. Dostrzegalne jest rowniez w sferze biomedycznej, gdzie do skutecznego
stosowania wybranych metod terapeutycznych czy prowadzenia badan na-
ukowych wykorzystywane sa niekiedy elementy ciata ludzkiego. Oczywistym
tego przykladem jest dziedzina medycyny transplantacyjnej™. Nalezy bo-
wiem zauwazy¢, ze w zwigzku z ustawicznie zwiekszajacym sie niedoborem
narzadow do przeszczepien, coraz czgsciej rozwazane sg komercyjne metody
ich pozyskiwania. Problem komercjalizacji ciata ludzkiego i jego czgsci, w nie
mniejszym stopniu zwigzany jest rowniez z rozwojem inzynierii genetycznej,
wspomaganych technik rozrodu oraz medycyny estetycznej. Kwestia zdolno-
$ci patentowej wynalazkéw opartych na elementach wyizolowanych z ciata
ludzkiego takze stanowi jeden z czg$ciej podnoszonych w tym kontekscie
probleméw prawnych'®.

Naturalng konsekwencja poddania ciata ludzkiego procesom komercja-
lizacji jest postrzeganie drugiego cztowieka w kategoriach warto$ci ekono-
micznej. Takie podejécie sprawia, ze ciato ludzkie nie jest juz traktowane
jako egzemplifikacja godnosci cztowieka, ale jako rzecz, ktéra stuzy¢ ma

199 W tym miejscu nalezy poczyni¢ krétkie uwagi terminologiczne. Stowo ,transplantacja”
(z fac. transplantare, czyli przesadzad, przenosi¢) oznacza metode chirurgicznego przeszczepia-
nia komorek, tkanek (np. naskorka, skory, kosci, rogdwki, naczyn krwiono$nych, jelit) i narza-
doéw w catoséci lub czesci (np. nerek, serca, watroby, pluc, trzustki), z organizmu dawcy do orga-
nizmu biorcy lub w obrebie jednego ciata. Przeszczepiony fragment nazywany jest transplantem
lub przeszczepem. Nauka zajmujaca si¢ problematykg transplantacji to transplantologia i jest
jedna z dziedzin medycyny klinicznej. Przeszczepianie moze przybieraé posta¢ autotransplan-
tacji (transplantacji autologicznej lub autogenicznej), ktora dokonywana jest w obrebie tego sa-
mego organizmu (dawca i biorca przeszczepu to ta sama osoba); allotransplantacji, dokonywa-
nej miedzy réznymi osobnikami nalezacymi do tego samego gatunku; albo ksenotransplantacji
(heterotransplantacji), ktora jest przeprowadzana miedzy osobnikami nalezacymi do réznych
gatunkow (operacji obcogatunkowej, np. cztowiek i zwierze). Zabieg przeszczepienia moze by¢
ponadto dokonany z wykorzystaniem materialu pobranego od osobnika martwego - trans-
plantacja ex mortuo lub post mortem, albo od innego osobnika zywego - transplantacja ex vivo.
Zob. M. Nowacka, Etyka..., s. 9; R. Tokarczyk, Prawa narodzin, Zycia i Smierci. Podstawy bioju-
rysprudencji, Warszawa 2012, s. 228; A. Breczko, Podmiotowos¢ prawna..., s. 352-354. Szerzej
na temat pojecia transplantacji, jej historii, zasad oraz form zob. np. R. Tokarczyk, Prawa na-
rodzin..., s. 228-247; ]. Duda, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty karnoprawne, Krakow
2004, s. 18-19; R. Tokarczyk, Zarys regulacji transplantacji organéw ludzkich, ,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2000, nr 1, s. 15-19 czy A. Zlotek, Odpowiedzialnos¢ karna leka-
rza transplantologa, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, z. 1, s. 6-7.

10 M. Gatuszka, Komercjalizacja ciata ludzkiego w spoleczeristwie ryzyka biomedycznego,
»Acta Universitatis Lodziensis — Folia Socjologica” 2015, nr 55, s. 37-39. Zob. takze A. Wnukie-
wicz-Kozlowska, Prawo migdzynarowe..., s. 355; H. Zakowska-Henzler, Wynalazek biotechnolo-
giczny przedmiot patentu, Warszawa 2006, s. 125-128; M. Grzymkowska, Wyzwania bioetyczne
w prawie miedzynarodowym w XXI wieku [w:] E. Dynia (red.), Nauka prawa miedzynarodowe-
go u progu XXI wieku. Materialy pokonferencyjne, Rzeszéw 2003, s. 91-93.
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zaspokojeniu doraznych potrzeb rynku'®. Dotychczasowe relacje spotecz-

ne, oparte na poszanowaniu osobowosci drugiego czlowieka, przeksztalca-
ja sie w relacje kontraktualne, w ktérych altruistyczne pobudki pewnych
dzialan zostaja zastgpione mysleniem o mozliwosci osiggniecia korzysci
tinansowych'. Dunska Rada ds. Etyki, identyfikujac potencjalne zagroze-
nia, jakie niesie za soba proces komercjalizacji ciala ludzkiego i jego czesci,
trafnie zwrdcita uwage na trzy podstawowe problemy: komercjalizacja moze
zmienia¢ motywy dzialan jednostek, a tym samym ich zachowanie; moze
zmienia¢ wyobrazenie oraz pojmowanie znaczenia tego, co jest kupowane
i sprzedawane; moze réwniez sta¢ w opozycji do szacunku, jakim darzone
jest ciato ludzkie i jego sktadowe elementy, a docelowo prowadzi¢ do wyko-
rzystywania czlowieka'®.

Prawnomiedzynarodowa wizja godno$ci wszystkich istot ludzkich,
w ksztalcie dotychczas ukazanym, wymaga traktowania ciata ludzkiego jako
warto$ci, ktéra nalezy wylaczy¢ ze sfery obrotu gospodarczego, wartosci,
ktéra nie powinna podlega¢ prawom rynku. Utozsamianie ludzkiego ciala
z podmiotowosciag cztowieka, znajdujacg odzwierciedlenie w uznaniu jego
przyrodzonej godnosci oznacza, ze szacunek dla ludzkiego ciata stanowi wy-
raz poszanowania ludzkiej godno$ci**. Nie sposéb bowiem usankcjonowac
mozliwoséci prawnego zdystansowania si¢ od cielesnego wymiaru czlowie-
czenstwa jako integralnego elementu osobowosci istoty ludzkiej'>. Chociazby
z tego wzgledu tak duzy nacisk kladzie si¢ na potrzebe uzyskania §wiadomej
i swobodnej zgody pacjenta na kazda interwencj¢ medyczng oraz dopusz-
czalnos¢ jej przeprowadzenia wylacznie celem osiagniecia bezpos$redniej
korzysci terapeutycznej. Uymowana w ten sposob godno$¢ cztowieka pozwa-
la wyznaczy¢ granice miedzy tym, co mozna traktowac jako rzecz i poddac
wykorzystaniu handlowemu lub przemyslowemu, a tym co rzecza nie jest
i komercyjnemu wykorzystaniu poddane by¢ nie moze. Wpisuje si¢ ponadto
w przywolywane juz wczesniej stowa Kanta, ktorego zdaniem wszystko musi
posiadac albo cene, albo godnos¢.

181 M. Clay, W. Block, A free market for human organs [w:] L. Territo, R. Matteson (eds.),
The international trafficking of human organs. A multidisciplinary perspective, Boca Raton-
London-New York 2012, s. 52.

12 H. Marway, S.-L. Johnson, H. Widdows, Commodification of human tissue [w:] Hu-
man dignity and bioethics..., s. 582-583.

163 International trade in human eggs, surrogacy and organs. A Report from The Danish
Council of Ethics [w:] ,,Jahrbuch fir Wissenschaft und Ethik” 2015, vol. 19, nr 1, s. 327-340.

164 S.D. Bergel, Ethical and legal aspects of commercialization of individual human body
parts, ,Revista Bioética” 2013, vol. 21, nr 2, s. 200.

165 E. Garcia, H. Jochemsen, Ethics od stem cell research [w:] H. Jochemsen (ed.), Human
stem cells: Sources of hope and controversy, Amersfoort 2005, s. 93.
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Nalezy jednak zauwazy¢, ze gdy postep biomedyczny pozwolil na izolo-
wanie z ludzkiego organizmu coraz to mniejszych elementéw biologicznych,
zaczely pojawiac sie opinie sugerujace potrzebe odejscia od tradycyjnego
paradygmatu'®®. Zdolnos$¢ oddzielenia danej czesci skladowej od integralnej
calo$ci mialaby stac si¢ czynnikiem decydujacym o tym, iz w chwili wyodreb-
nienia, rzeczony element traci swoje pierwotne cechy. Tym samym, skoro nie
decyduje juz o godnosci istoty ludzkiej, to nie moze mie¢ wptywu na zmianeg
sposobu postrzegania cztowieka jako bytu posiadajacego ugruntowang praw-
nie i spofecznie warto$¢. Nie wszystkie skladniki mozliwe do wyodrebnienia
z ciala ludzkiego beda oczywiscie podlega¢ tej samej kwalifikacji. Z jednej
strony wymieni¢ mozna np. wlosy czy paznokcie, ktore nalezg do materialow
odnawialnych, a ich przeznaczenie dla celéw handlowych nie budzi wigkszych
zastrzezen natury etycznej'¥. Inaczej natomiast oceniane beda te czesci ciata
ludzkiego, ktore decyduja o ksztalcie i zachowaniu fizycznej oraz psychicznej
integralnosci cztowieka. Wplywaja one bowiem w tak znacznym stopniu na
oceng tozsamosci istoty ludzkiej jako podmiotu posiadajacego przyrodzong
godnos¢, ze ich wykorzystanie w celach komercyjnych musi rodzi¢ powazne
watpliwosci'®®. Taki status posiadaja niewatpliwie ludzkie narzady.

Istnienie mozliwosci wyizolowania konkretnej czgsci ciata ludzkiego
mialoby w tej sytuacji powodowad, ze cze$¢ ta, uzyskujac status odrebny
od reszty organizmu, staje si¢ przedmiotem prawa wlasnosci po stronie
dysponenta. Wtasciciel bylby woéwczas uprawniony do swobodnego rozpo-
rzadzania posiadanym dobrem, czerpania z niego pozytku, decydowania
0 jego przeznaczeniu, w tym sprzedazy lub darowania, wedle swego uzna-
nia'®. Zwolennicy rozciggniecia prawa wlasnosci na czesci ciata ludzkiego
(pochodzace zaréwno od zywego dawcy, jak i pozyskane z ludzkich zwlok)
przypominajg, ze pozwoliloby to na objecie uprawnien wilascicielskich
lepsza ochrong prawng. Wlasciciel moglby wowczas nie tylko dochodzi¢
wszelkich roszczen zwigzanych z niedozwolong ingerencja w przedmiot
wlasnodci, ale takze utrzymywac pelna kontrole nad zakresem jego wy-

1% Tak np. zob. J. Savulescu, Is the sale of body parts wrong?, ,Journal of Medical Ethics”
2003, nr 29, s. 139-140.

7 N. Haoulia, La vénalité des parties et des produits du corps humain en droit fran-
¢ais et droit commun, ,,Journal International de Bioéthique” 2012, vol. 23, nr 1, s. 68-69;
A. Rzeplinski, Prawne granice dopuszczalnosci transplantacji narzqdow i tkanek ludzkich
w mysl przepiséw Rady Europy, ,PiIM” 2002, nr 12, s. 61.

1% C.B. Cohen, Selling bits and pieces of humans to make babies. The gift of the magi re-
visited, ,,Journal of Medicine and Philosophy” 1999, vol. 24, nr 3, s. 294.

199 H.A.M.J. ten Have, ]. V.M. Welie, Medicine, ownership and the human body [w:] H.A.M.].
ten Have, J.V.M. Welie, S.E Spicker, Ownership of the human body. Philosophical considerations
on the use of human body and its parts in healthcare, Dordrecht-Boston-London 1998, s. 3.
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korzystania, np. dla réznych celéw naukowo-badawczych przez podmio-
ty trzecie”’. Sklaniajac sie ku takim rozwigzaniom, M.B. Gill oraz R.M. Sade
twierdza, ze: ,Bledem jest utozsamianie sprzedazy nerki ze sprzedaza calego
ciala. Osoba sprzedajaca nerke w dalszym ciaggu zachowuje cielesny wymiar.
Moze sprawowaé swobodng kontrole nad swoim przeznaczeniem. Srodki uzy-
skane ze sprzedazy nerki rozszerzajg zakres mozliwych wyboréw sprzedawcy,
wzmacniajac, a nie oslabiajac jego zdolnos¢ do decydowania o wlasnym losie.
Dlatego tez z faktu, ze ludzkie cialo nie jest rodzajem rzeczy, ktéra moze stac sie
wlasnoscig, nie mozna wyprowadza¢ wniosku, ze czgéci ciala ludzkiego w zad-
nym przypadku wlasnoscia stac¢ sie nie mogg™”".

Wypada zauwazy¢, ze cho¢ konkluzje przywotanych badaczy zasadni-
czo odpowiadaja logice rynku, nakazujacej dysponowanie odpowiednim
tytulem do przedmiotu transakcji handlowej, to jednak, nie tylko z wzgle-
dow etycznych, ale takze i prawnych, wydaja sie trudne do zaakceptowania.
Miedzynarodowy porzadek prawny nie stwarza zadnych podstaw do trak-
towania elementéw wyodrebnionych z ciata ludzkiego jako samoistnego
przedmiotu prawa wilasnosci. Parlament Europejski, prowadzac debate nad
propozycja legislacyjng Komisji w sprawie ustalenia norm jakosci i bez-
pieczenstwa przy oddawaniu oraz pobieraniu tkanek i komoérek ludzkich,
wyraznie opowiedzial si¢ przeciwko traktowaniu ciala ludzkiego i jego po-
szczegolnych sktadnikéw w kategoriach charakteryzujacych prawo wlasno-
$ci”?. Do podobnych wnioskéw doszed! ostatnio Europejski Trybunat Praw
Czlowieka rozpatrujac sprawe Parrillo przeciwko Wiochom'. Stwierdzit bo-

170 Tak np. zob. L. Torcello, S. Wear, The commercialization of human body parts: A re-
appraisal from a Protestant perspective, ,,Christian Bioethics” 2000, vol. 6, nr 2, s. 163.

7 M..B. Gill, R.M. Sade, Paying for kidneys: The case against prohibition, ,Kennedy Insti-
tute of Ethics Journal” 2002, vol. 12, nr 1, s. 30.

172 Zob. Report on the proposal for a European Parliament and Council directive on
setting standards of quality and safety for the donation, procurement, testing, process-
ing, storage, and distribution of human tissues and cells (COM(2002) 319 - C50302/2002
- 2002/0128(COD)), PE Doc. A5-0103/2003, 25 March 2003, Amendment 1, http://www.
europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+REPORT+A5-2003-0103+0+
DOC+XML+V0//EN&language=cs (dostep: 04.01.2017 r.)

173 Skarzaca objeta zostata programem zaplodnienia in vitro. W tym celu przygotowanych
zostalo pie¢ zarodkéw. Przed planowanym ich zagniezdzeniem partner skarzacej zmarl, a ona
sama postanowila zrezygnowa¢ z dalszej procedury medycznej. Wyrazila natomiast pragnie-
nie przeznaczenia zarodkéw na potrzeby badan naukowych. Badania te mialy przyczyni¢ sie
do opracowania metod leczenia niektérych skomplikowanych choréb. Wioskie uregulowania
wewnetrzne nie pozwalaly jednak na przeprowadzanie eksperymentéw na zarodkach, co w kon-
sekwencji spowodowalo, ze skarzacej odméwiono prawa do decydowania o ich przeznaczeniu.
W skardze ztozonej do ETPCz pani Parrillo podniosta zarzut naruszenia przez Wtochy prawa do
poszanowania zycia prywatnego oraz prawa do wlasnosci. Omawiana sprawa wywotata bardzo
ciekawg polemike sedziéw Trybunalu nad zagadnieniem poczatku zycia ludzkiego. Wyrazem
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wiem, ze skarzacej nie przystuguje prawo wlasnosci do embrionéw, gdyz art.
1 Pierwszego Protokotu dodatkowego do Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka (normujacy zakres prawa wlasnosci) nie pozwala na traktowanie emb-
rionéw ludzkich jako ,,mienia” w rozumieniu wspomnianych przepisow'*.
Rozwazajac problem dopuszczalno$ci rozciggnigcia prawa wilasnosci
na czgsci ciata ludzkiego, nalezy zauwazy¢, ze nawet prawodawstwo panstw
common law, powszechnie postrzegane jako dos¢ liberalne w sprawach bio-
medycznych, traktuje te kwesti¢ z duzg ostroznos$cig. Nie ma przy tym zna-
czenia, czy chodzi o zywy organizm ludzki, czy o ludzkie zwtoki. Rozpozna-
jac w 1908 r. sprawe Doodeward v. Spence, Sad Najwyzszy Australii orzekt,
ze zwloki ludzkie w stanie naturalnym nie moga by¢ uwazane za czyjakol-
wiek wlasno$¢. Przyznajac jednak skarzacemu prawo do eksponowania od-
powiednio wypreparowanego i zmumifikowanego ciala dwugtowego ptodu,
podkreslil, ze skoro zwloki staly sie przedmiotem zgodnych z prawem prac
technologicznych, to ,nabyly wtasciwosci odrédzniajacych je od zwyklych
zwlok ludzkich oczekujacych na pochéwek™”. Analogicznym rozumowa-
niem postuzyl si¢ brytyjski sad apelacyjny w sprawie R v. Kelly and Lindsay
(1999). Skazanie Kellyego za kradziez form chirurgicznych wytworzonych
z czgsci ciata ludzkiego stalo si¢ mozliwe dzigki uznaniu tych form za rzecz
znajdujaca si¢ w posiadaniu Kroélewskiego Kolegium Chirurgéw. Taki sta-
tus uzyskaly natomiast tylko dlatego, ze poddane zostaly ,,wykwalifikowa-
nej obrobce” technologicznej ze strony wczesniejszych pokolen chirurgéw™®.
Warto na koniec przywolac ustalenia zapadte na kanwie sprawy Greenberg v.
Miami Children’s Hospital Research Institute (2003). Sad Okregowy dla potu-
dniowej Florydy orzekl, ze skarzacy nie moze rosci¢ sobie prawa wlasnosci
do udostepnionego wczesniej, dla celéw naukowo-badawczych, materiatu
biologicznego. Uzyskany z tego materialu produkt (test pozwalajacy wy-
kry¢ gen odpowiedzialny za chorobe Canavan) réznit si¢ bowiem, zaréwno
pod wzgledem faktycznym, jak i prawnym, od tkanki pobranej od dawcy.

W zwiazku wigc z istotng zmiang swojej pierwotnej charakterystyki, upraw-

tego staly liczne opinie odrebne dotaczone do orzeczenia. Szerzej na ten temat zob. A. Wedel-
Domaradzka, Opinie odrebne i ich znaczenie dla praktyki orzeczniczej ETPC - uwagi na tle do-
Swiadczen w sprawach dotyczgcych poczgtku zycia ludzkiego, ,,Polski Rocznik Praw Czlowieka
i Prawa Humanitarnego” 2017, nr 8, s. 205-208.

174 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 27 sierpnia 2015 r. w sprawie
Parrillo przeciwko Wlochom, skarga nr 46470/11, § 214-216.

175 Podane [za:] A. Campbell-Tiech, A corpse in law, ,British Journal of Hematology”
2002, nr 4, s. 809.

176 Podane [za:] ]. Wall, Being and owning. The body, bodily material and the law, Oxford
2015, s. 141 i nast.
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nienia wlascicielskie w stosunku do otrzymanego produktu mogty by¢ wyko-
nywane jedynie przez badacza/centrum badawcze'”.

Powyzsze ustalenia pozwalajg skonstatowac, ze skoro czedci ciata ludzkie-
go w stanie naturalnym nie s3 uznawane za wlasno$¢ cztowieka, to nie moga
by¢ podstawa do czerpania z nich korzysci finansowych. Odmienne wnioski
ksztaltuje sytuacja, gdy w nastepstwie zaawansowanych prac technologicznych,
material biologiczny pochodzacy od zywego dawcy lub uzyskany z ludzkich
zwlok, postuzyl do wytworzenia produktu o catkowicie odmiennych wtasci-
wosciach i przeznaczeniu”®. Wysilek intelektualny wlozony w otrzymanie kon-
cowego produktu (traktowanego odtad jako rzecz) powoduje, ze badacz, stajac
si¢ jego wlascicielem, jest witadny wykorzysta¢ efekty swoich prac dla celow
komercyjnych. Trudno wigc zgodzi¢ si¢ z ustaleniami federalnego sadu krajo-
wego Niemiec, dla ktérego kryterium decydujacym o dopuszczalnosci trakto-
wania materiatu biologicznego jako rzeczy jest istnienie lub nieistnienie zamia-
ru ponownej implantacji do organizmu dawcy"”. Orzeczenie sugeruje bowiem,
ze gdy pobrany material ma by¢ na nowo wszczepiony do organizmu dawcy
(np. komorki jajowe przy zaplodnieniu in vitro), nie moze by¢ kwalifikowany
jako wlasnos¢ osoby, od ktoérej go pobrano. Gdy jednak pobrany od dawcy ma-
terial ma by¢ przekazany osobie trzeciej (np. krew), jest uwazany za wlasnosé
pierwotnego dysponenta'®. Watpliwej oceny zastosowanego w sprawie kryte-
rium podzialu nie zmienia nawet fakt, ze niemieckie przepisy - co przypomina
A. Krajewska — wyraznie pozbawiaja wlasciciela prawa do czerpania korzysci

finansowych z oddawanego materiatu biologicznego™.

177 Podane [za:] C. Petrini, Ethical and legal considerations regarding the ownership and
commercial use of human biological materials and their derivatives, ,Journal of Blood Medi-
cine” 2012, nr 3, s. 91-92.

178 Human bodies: Donation for medicine and research. A Report from the Nuffield Council
on Bioethics, London 2011, s. 64. Podobnie zob. J.P. Pirnay, E. Baudoux i in., Access to human
tissues for research and product development, ,,EMBO Reports” 2015, vol. 16, nr 5, s. 561.

17 Bundesgerichtshof (Sixth Civil Senate) 9 November 1993, BGHZ 124, 52, pkt 2(a),
https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=157 (dostep: 05.01.2017 r.)

1% W wydanym orzeczeniu Trybunat postanowit jednak uczyni¢ wyjatek od wspomnia-
nych regul i stwierdzit, ze skarzacemu nalezy si¢ odszkodowanie za, bedace wynikiem po-
waznego niedbalstwa, zniszczenie jego nasienia zdeponowanego w banku spermy. Po prze-
prowadzonym zabiegu usuniecia pecherza moczowego i gruczolu prostaty, nasienie miato
by¢ wykorzystane przez skarzacego do planowanej inseminacji. Zasadzenie odszkodowania
byto wiec réwnoznaczne z uznaniem istnienia prawa wlasnosci do zdeponowanego materia-
tu. Szeroko na temat okolicznosci sprawy i tresci rozstrzygniecia zob. E Heubel, Defining the
functional body and its parts: A review of German law [w:] H.A.M.]. ten Have, J.V.M. Welie,
S.E. Spicker, Ownership of the human body..., s. 27-37.

181 Por. A. Krajewska, Badania naukowe na ludzkim materiale biologicznym [w:] J. Ro-
zynska, M. Waligéra (red.), Badania naukowe..., s. 164.
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1.4.2. Standaryzacja zakazu komercjalizacji czesci ciata ludzkiego
w prawie miedzynarodowym

Zakaz wykorzystywania ciala ludzkiego oraz jego czeécijako zZrodta zysku
doczekal sie usankcjonowania w licznych normach prawa miedzynarodowe-
go. Swiatowe Zgromadzenie Zdrowia WHO przyjelo w 2010 r. rezolucje wzy-
wajacg wszystkie panstwa czlonkowskie do przeciwstawienia si¢ praktykom
oferowania i przyjmowania korzysci finansowych w zamian za udostgpniane
do przeszczepienia komorki, tkanki oraz narzady. Podkreslono, ze prakty-
ki takie, pozwalajgc na wykorzystywanie osob znajdujacych si¢ w trudnej
sytuacji materialnej, naruszaja godno$¢ czlowieka i ostabiaja poczucie spo-
tecznej solidarnosci®™®. Stanowisko to znalazlo potwierdzenie w komentarzu
do uchwalonej rezolucji, w ktéorym podkreslono, ze: ,,platnos¢ za komorki,
tkanki oraz organy ludzkie przyczynia si¢ do wyzysku najbiedniejszych i naj-
bardziej podatnych na wykorzystanie grup spolecznych, podwaza zaufanie
do altruistycznego dawstwa oraz prowadzi (...) do handlu ludzmi. Istnienie
platnego dawstwa sprawia jednoczes$nie wrazenie, ze pewne kategorie os6b
s3 pozbawione przyrodzonej godnosci; stanowia jedynie przedmiot umozli-
wiajacy realizacje celow innych osob™*.

Podobne podejscie do problemu czerpania zyskow z ciata ludzkiego i jego
cze$ci mozna dostrzec na plaszczyznie uregulowan regionalnych. Zaréwno
Europejska Konwencja o Prawach Cztowieka i Biomedycynie Rady Europy,
jak i Karta Praw Podstawowych UE zgodnie wskazuja, ze ciato ludzkie i jego
poszczegolne czesci nie moga stanowi¢ zrédta zysku'®*. W Sprawozdaniu wy-
jasniajacym do Konwencji bioetycznej podkreslono, ze odnosny zakaz wywo-
dzi si¢ z zasady poszanowania godnosci istoty ludzkiej®. W dalszej kolejno-
$ci zaznaczono, ze ,,organy i tkanki (wlaczajac w to krew) nie moga stanowic¢
przedmiotu handlu ani Zrédla korzysci dla osoby, od ktdrej sg pobierane, ani
dla 0s6b trzecich — bez wzgledu na to, czy jest to osoba fizyczna, czy tez prawna
(np. szpital)”. Zgodzono si¢ natomiast, ze pewne ustugi techniczne (pobrania,
testy, pasteryzacja, oczyszczanie, przechowywanie etc.) z wykorzystaniem tka-
nek i organéw moga by¢ podstawa do otrzymania rozsadnego wynagrodze-
nia. Zakaz czerpania zyskow z ciata ludzkiego nie stoi rowniez na przeszkodzie
sprzedazy wyrobow i urzadzen medycznych zawierajacych w sobie przetwo-

182 World Health Assembly, Human organ and tissue transplantation, Doc. WHA 63.22,
21 May 2010.

18 Cyt. [za:] N. Biller-Andorno, Z. Alpinar, Organ trafficking and transplant tourism [w:]
Human dignity..., s. 780.

184 Por. odpowiednio art. 3 ust. 2 pkt c. KPP oraz art. 21 Europejskiej Konwencji Bioetycznej.

18 Por. tre$¢ Sprawozdania wyjasniajacego [w:] T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-
Pregowska, Miedzynarodowe standardy..., pkt 131, s. 49.
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rzong tkanke ludzka, pod warunkiem, ze tkanka sama w sobie nie jest przed-
miotem sprzedazy. Osoba, od ktérej pobrany zostaje narzad lub tkanka, moze
otrzymac stosowng rekompensate, ktora, nie bedac wynagrodzeniem, pokry-
wa poniesione przez t¢ osobe wydatki lub utracone korzysci (np. w zwigzku
z koniecznoscig pobytu w szpitalu)'®¢. Konwencyjnym zakazem nie s3 objete
produkty takie jak wlosy czy paznokcie, ktére podlegaja regeneracji i ktoérych
odplatne zbycie nie stanowi, w opinii autoréw Sprawozdania wyjasniajacego,
zabronionej ingerencji w ludzka godno$¢®™. W Europejskiej Konwencji Bio-
etycznej stwierdza si¢ ponadto, ze pobranie w toku interwencji medycznej
jakiejkolwiek czesci ciala ludzkiego pozwala na jej przechowywanie i wyko-
rzystywanie w celu innym niz ten, dla ktérego zostala pobrana, jedynie wtedy,
gdy zachowane zostaly wszystkie odpowiednie procedury zwigzane z obowiaz-
kiem poinformowania pacjenta i uzyskania jego zgody'®.

Blizsze wyjasnienie zagadnienia, jakie rodzaje platnosci nie bedg trak-
towane jako przychdd finansowy lub inna poréwnywalna korzys¢ w rozu-
mieniu zakazu komercjalizacji ciala ludzkiego, znalez¢ mozna w Protokole
dodatkowym do Konwencji o Prawach Cztowieka i Biomedycynie w sprawie
transplantacji narzadéw i tkanek pochodzenia ludzkiego. Protokot stanowi,
ze dopuszczalne s3 trzy rodzaje rekompensat: §rodki przyznawane dawcom
zyjacym tytulem utraty zarobkow oraz innych usprawiedliwionych wydat-
kéw zwigzanych z pobraniem materialu; platnosci znajdujace uzasadnienie
w zwigzku z prawowitymi ustugami medycznymi i powigzanymi ustugami
technicznymi §wiadczonymi w zwigzku z transplantacja; oraz wynagrodzenia
poniesionych szkdd w razie doznania niepozadanego uszczerbku wynikajace-
go z pobrania narzgddéw lub tkanek od 0séb zyjacych™. Podkreslono zarazem,
ze wymienione $rodki kompensacji nie powinny by¢ odczytywane jako wyja-
tek od ogodlnej zasady, gdyz ich celem jest wyréwnanie rzeczywiscie poniesio-
nych strat, ktére w przeciwnym wypadku pozostalyby niezaspokojone™".

Przyjete w powyzszym Protokole rozwigzania w zakresie mozliwosci przy-
znawania uzasadnionych rekompensat dla dawcéw tkanek oraz narzadéw nie
odbiegaja zasadniczo od obowigzujacych standardéw migdzynarodowych.
Akty prawa Unii Europejskiej regulujace zasady dawstwa narzadéw potwier-

18 Ibidem, pkt 132.

187 Ibidem, pkt 133.

18 Por. art. 22 Europejskiej Konwencji Bioetyczne;j.

18 Por. art. 21 Protokotu [w:] T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Mig-
dzynarodowe standardy..., s. 65.

190 Zob. Explanatory Report to the Additional Protocol to the Convention on Human
Rights and Biomedicine concerning Transplantation of Organs and Tissues of Human Ori-
gin, Strasbourg, 24.01.2002 r., ETS No. 186, pkt 114.
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dzaja, Ze: ,,zasada bezplatnosci nie stoi na przeszkodzie w otrzymaniu przez zy-
wych dawcow rekompensaty, pod warunkiem, ze jest ona $cisle ograniczona do
pokrycia kosztéw poniesionych i przychodéw utraconych w zwigzku z aktem
dawstwa”. Okreslajagc warunki, na jakich tego typu platnosci moga by¢ realizo-
wane, panstwa czlonkowskie zostaly wyraznie zobowigzane do unikania pro-
ponowania zachet i korzysci finansowych dla potencjalnego dawcy*®'. Podobne
zasady przyjeto w odniesieniu do dawstwa tkanek i komoérek ludzkich. Dyrekty-
wa Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie ustalenia
norm jakosci i bezpiecznego oddawania, pobierania, testowania, przetwarzania,
konserwowania, przechowywania i dystrybucji tkanek i komoérek ludzkich (dy-
rektywa tkankowo-komoérkowa) stanowi, ze: ,dawcy mogg otrzymywac rekom-
pensate, ktdra ogranicza sie wytacznie do zwrotu wydatkéw i zados¢uczynienia
za niewygody zwigzane z oddawaniem tkanek i komorek™?.

Potrzebe ochrony ciala ludzkiego przed zagrozeniami zwigzanymi
z mozliwg komercjalizacjg dostrzezono réwniez w trakcie prac nad zagad-
nieniem zdolnos$ci patentowej wynalazkéw biotechnologicznych. W moty-
wie 16 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady nr 98/44/WE w spra-
wie ochrony prawnej wynalazkéw biotechnologicznych z dnia 6 lipca 1998 r.
podkreslono, ze: ,,prawo patentowe musi by¢ stosowane z uwzglednieniem
podstawowych zasad chronigcych godnos¢ i integralnos¢ osoby; istotne jest
potwierdzenie zasady, ze cialo ludzkie, w kazdym stadium jego formowa-
nia si¢ lub rozwoju, wlacznie z komoérkami zarodkowymi, oraz zwykte od-
krycie jednego z jego elementéw lub jednego z jego produktéw (...), nie
moze by¢ opatentowane™”. Tre§¢ Dyrektywy zwraca uwage na réznice mie-
dzy ,wynalazkiem” a ,,odkryciem” dla celéw ustalenia zdolnosci patento-
wej pewnych elementéw pochodzenia ludzkiego. Zwykte odkrycie jednego
z elementéw ciata ludzkiego nie moze by¢ traktowane jako wynalazek po-
siadajacy zdolno$¢ patentowa™™. Status taki moga uzyskac tylko wynalazki,
ktdre s3 nowe, stanowig przejaw tworczych wysitkéw wynalazcy i nadaja si¢
do przemystowego lub handlowego wykorzystania. Przy spetnieniu wymie-

! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/45/UE z dnia 7 lipca 2010 r.
w sprawie norm jakosci i bezpieczenistwa narzadéw ludzkich przeznaczonych do przeszcze-
pu, Dz.Urz.UE L 207 z 06.08.2010 r., art. 13.

2 Dyrektywa 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.
w sprawie ustalenia norm jakosci i bezpiecznego oddawania, pobierania, testowania, prze-
twarzania, konserwowania, przechowywania i dystrybucji tkanek i komoérek ludzkich,
Dz.Urz.E L 102 2z 07.04.2004 r., art. 12. Szerzej na temat Dyrektywy zob. E. Dynia, Transplan-
tologia a prawa..., s. 124-126.

19 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 98/44/WE z dnia 6 lipca 1998 r. w spra-
wie ochrony prawnej wynalazkéw biotechnologicznych, Dz.Urz. UE L 213 z 30.07.1998 1.

194 Por. ibidem, art. 5.
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nionych warunkéw dopuszczalne bedzie udzielenie patentu na wynalazki
dotyczace produktu zawierajagcego w sobie material biologiczny lub obej-
mujace sposob, za pomoca ktérego materiat biologiczny jest produkowany,
przetwarzany i wykorzystywany*®. Zauwazono jednak, ze wynalazek nie be-
dzie posiada¢ zdolnosci patentowej, gdy jego handlowe zastosowanie byloby
sprzeczne z porzadkiem publicznym lub dobrymi obyczajami. Za niepodle-
gajace opatentowaniu uznano m.in. sposoby klonowania ludzi, sposoby mo-
dyfikacji tozsamosci genetycznej linii zarodkowej cztowieka oraz wykorzy-
stywanie embrionéw ludzkich do celéw przemystowych lub handlowych™®.
Przedstawione wyliczenie posiada jedynie przykladowy charakter, gdyz, jak
wskazano w motywie 38 Dyrektywy, wylaczona jest mozliwos¢ udzielania
patentu na kazdy inny sposéb, ktérego wykorzystanie naruszaloby godnos¢
cztowieka (np. sposoby wytwarzania chimer z komdrek zarodkowych ludzi
i zwierzat)"’.

Na tle dyskutowanego zagadnienia pewne kontrowersje wzbudzila kwe-
stia zdolnosci patentowej elementéw wyizolowanych z ciala ludzkiego™®.
W skardze wniesionej do Trybunatu Sprawiedliwosci UE Holandia zadata
stwierdzenia niewazno$ci omawianej Dyrektywy, podnoszac zarzut, iz przy-
zwolenie na przemystowe lub handlowe wykorzystywanie elementéw wyizo-
lowanych z ciata ludzkiego jest réwnoznaczne z brakiem poszanowania dla
godnosci czlowieka™. Trybunal nie znalazl jednak podstaw, aby podzieli¢
podniesione zastrzezenia. Przypomnial, ze elementy cialta ludzkiego nie maja
same w sobie zdolnosci patentowej, a przedmiotem wniosku o udzielenie pa-

1% Por. ibidem, art. 3.

1% Por. ibidem, art. 6.

97 Warto wspomnie¢, ze w przedstawionym w 2005 r. sprawozdaniu na temat wyzwan
zwigzanych z transpozycja Dyrektywy 98/44/WE do krajowych porzadkéw prawnych, Ko-
misja Europejska uznala, ze zdolnosci patentowej nie posiadajg rowniez totipotencjalne ko-
morki macierzyste (zdolne do wyksztalcenia organizmu czlowieka). Zakaz ten uzasadniono
przyczynami zwigzanymi z potrzebg ochrony godnosci cztowieka. Komisja nie udzielila
natomiast odpowiedzi na pytanie o zdolno$¢ patentowa embrionalnych pluripotencjalnych
komoérek macierzystych, ktére nie posiadajg takich zdolnosci jak komérki totipotencjal-
ne. Podkreslono bowiem, ze na obecnym etapie postepu biomedycznego, formutowanie
ostatecznych wnioskéw byloby w tym zakresie przedwczesne. Zob. Sprawozdanie Komi-
sji dla Rady i Parlamentu Europejskiego: Rozwdj i wplywy prawa patentowego w dziedzi-
nie biotechnologii i inzynierii genetycznej, Dok. COM (2005) 312 koncowy, Bruksela, 14.07.
2005, pkt 3.

1% W myél art. 5 ust. 2 Dyrektywy 98/44/WE: ,,element wyizolowany z ciata ludzkiego
lub w inny sposéb wytworzony przy pomocy sposobu technicznego, wlacznie z sekwencja
lub czgsciowa sekwencja genu, moze stanowi¢ wynalazek posiadajacy zdolno$¢ patentows,
nawet, je$li struktura tego elementu jest identyczna ze strukturg elementu naturalnego”.

1% Orzeczenie Trybunatu z dnia 9 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-377/98 Krdlestwo
Niderlandéw przeciwko Parlamentowi Europejskiemu i Radzie, ECLI:EU:C:2001:523, pkt 69.
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tentu moga by¢ tylko wynalazki, ktdre ,facza element naturalny z procesem
umozliwiajagcym jego wyizolowanie lub wytworzenie w celu zastosowania
przemystowego”. Ochrona przyznana na podstawie Dyrektywy 98/44/WE
dotyczy wiec wyniku ,intensywnych prac naukowych i technologicznych”
i cho¢ obejmuje dane biologiczne wystepujace w stanie naturalnym w orga-
nizmie cztowieka, to tylko w takim zakresie, jaki jest konieczny do przemy-
stowego wykorzystania wynalazku. Na tej podstawie Trybunat orzek, ze ,,dy-
rektywa ogranicza prawo do patentu w sposob wystarczajaco rygorystyczny,
aby zachowane byly rzeczywiscie nietykalnos¢ i nienaruszalnos¢ ciala ludz-
kiego, a tym samym, aby byla zapewniona godnos¢ cztowieka™®.

Swoje wczesniejsze konkluzje Trybunal Sprawiedliwo$ci UE podtrzymat
w wyroku w sprawie Briistle przeciwko Greenpeace®. Orzekl bowiem, iz kon-
tekst oraz cel Dyrektywy 98/44/WE wskazuja na to, ze ,prawodawca Unii
zamierzal wykluczy¢ jakakolwiek mozliwos¢ udzielenia patentu w sytuacji,
w ktorej szacunek nalezny godnosci ludzkiej mdglby zosta¢ naruszony”*.
Z powyzszych wzgledow Trybunal opowiedzial si¢ za szeroka interpretacja
pojecia ,embrion ludzki’, jako obejmujacego kazda ludzka komorke jajo-
wa od stadium jej zaplodnienia, niezaplodniong komorke jajows, w kto-
rg wszczepione zostalo jadro komérkowe pochodzace z dojrzalej komorki
ludzkiej, a takze kazda niezaplodniong komoérke jajowa, ktéra pobudzono
do podziatu i dalszego rozwoju w drodze partenogenezy*”. Wynika stad, ze
kryterium pozwalajacym ustali¢ istnienie embrionu ludzkiego powinien by¢
proces rozwoju jednostki lub mozliwo$¢ zainicjowania tego procesu. Przyje-
cie wezszego rozumienia omawianego pojecia i postuzenie si¢ innym kryte-
rium, np. wymogiem posiadania dodatkowych cech, mogtoby prowadzi¢ do

20 Tbidem, pkt 71-77.

2! Federalny sad krajowy (Bundesgerichtshof) skierowal do Trybunalu pytanie preju-
dycjalne w zwigzku toczacym si¢ postepowaniem odwolawczym od decyzji o czesciowym
uniewaznieniu patentu nadanemu Oliverowi Briistle. Przedmiotem patentu byt sposéb wy-
twarzania izolowanych i progenitorowych komérek nerwowych z embrionalnych komérek
macierzystych. W specyfikacji patentowej widniata informacja, iz transplantacja komorek
mozgowych do ukladu nerwowego jest obiecujaca metoda leczenia roznych schorzen neuro-
logicznych. Watpliwosci budzila jednak metoda izolowania komorek macierzystych, majaca
prowadzi¢ do zniszczenia embrionéw. To z kolei rodzito zastrzezenia co do zgodno$ci paten-
tu z art. 6 ust. 2 pkt c. Dyrektywy 98/44/WE, ktdra uznaje za niemajace zdolno$ci patentowe;j
wykorzystywanie embrionéw ludzkich do celéw przemystowych lub handlowych. Szerzej na
temat okoliczno$ci faktycznych sprawy zob. J. Masnicki, Godnos¢ czlowieka w swietle orze-
czenia Oliver Briistle przeciwko Greenpeace eV (C-34/10), glosa, ,,Zeszyty Prawnicze” 2013,
vol. 13, nr 4, s. 195-196.

22 Orzeczenie Trybunatu z dnia 18 pazdziernika 2011 r. w sprawie C-34/10 Oliver Briis-
tle przeciwko Greenpeace eV, ECLI:EU:C:2011:669, pkt 34.

23 Tbidem, pkt 38.
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stosowania Dyrektywy 98/44/WE w sposob naruszajacy szacunek nalezny
godnosci ludzkiej**.

Tak zdefiniowany zakres ochrony embrionéw ludzkich sprawia, ze wy-
nalazki dotyczace okreslonych komoérek macierzystych moga mie¢ zdolno$é
patentowg pod warunkiem, ze ich pozyskanie nie powoduje zniszczenia lub
uszkodzenia embrionu w tym stadium jego rozwoju, w ktérym nastepuje
pozyskanie komorek. Sposéb, w jaki komdrka zostaje pobrana, a takze kon-
sekwencje tego pobrania powinny by¢ wigc brane pod uwage przy ocenie,
czy obowigzek poszanowania godnosci istoty ludzkiej zostal zachowany.
Rzecznik generalny w sprawie Briistle przeciwko Greenpeace, dla lepszego
zobrazowania swojego wywodu, odwotywal si¢ w tym kontekscie do przy-
ktadu z praktyki orzeczniczej Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla
bytej Jugostawii, ukazujacego przypadki dokonywania morderstw na wiez-
niach celem pobrania od nich narzadéw. Postawil w tym celu retoryczne
pytanie: ,czy gdyby nie chodzito o nielegalny handel, lecz eksperymenty
bedace zrodtem «wynalazkdéw» w znaczeniu, jakie pojecie to posiada w pra-
wie patentowym, przystugiwalaby im zdolno$¢ patentowa ze wzgledu na
to, Ze sposob ich pozyskania wykraczalby poza zastrzezenie techniczne
patentu?”®,

Zakaz komercjalizacji narzadéw ludzkich nie jest natomiast w pelni ak-
ceptowany przez przedstawicieli doktryny prawa migdzynarodowego. Pod-
noszona jest, przez zdecydowang wigkszo$¢ okreslana jako ,kuriozalna”**,
teza o zniesieniu regulacji zakazujacych nadawania narzagdom wartosci eko-
nomicznej przy jednoczesnym zachowaniu dawstwa altruistycznego, umoz-
liwiajac tym samym sprzedaz narzadéw badz uzyskanie kompensaty, a nawet
oplaty, od panstwa i biorcy narzadu®”’. Kontrowersyjny wymiar wskazanych
rozwigzan, wedlug zwolennikéw przedstawionej tezy, ma w zalozeniu réw-
nowazy¢ wprowadzona cena minimalna za narzad, minimalny wiek dawcy

24 P. Lacki, Ludzkie embriony i godnosc¢ cztowieka w Swietle prawa patentowego. Wyrok
Trybunatu Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej z dnia 19 paZdziernika 2011 r. w sprawie Briistle
przeciwko Greenpeace, ,Przeglad Sejmowy” 2012, nr 4 (111), s. 46.

25 Opinia Rzecznika generalnego Yvesa Bota przedstawiona w dniu 10 marca 2011 r.
w sprawie C-34/10 Oliver Briistle przeciwko Greenpeace eV, ECLI:EU:C:2011:138, pkt 105-109.

26 Tak np. E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja narzqdéw, tkanek i komorek. Wybrane
aspekty kryminologiczne i prawnokarne, Biatystok 2016, s. 58.

27 Sprzedaz narzadéw byta mozliwa m.in. w Indiach (do 1995 r.), kompensata jest na-
tomiast dopuszczalna w Iranie. Podane za: S.M. Buczynski, P. Snopek, Aspekty kryminolo-
giczne nielegalnego obrotu narzgdami, tkankami oraz komdrkami ludzkimi, ,Hygeia Public
Health” 2013, vol. 49, nr 2, s. 233. Mozliwos¢ stosowania tego typu rozwigzania dopuszcza
m.in. W. Rowinski, Wprowadzenie do raportu o stanie przeszczepiania komérek, tkanek i na-
rzgdow w Polsce, Warszawa 2000, s. 6.
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oraz okres uprawomocnienia si¢ zlozonego o$wiadczenia w sprawie zgo-
dy na pobranie. Praktykowanym rozwigzaniem jest takze system ulg po-
datkowych wprowadzanych dla rodzin, ktére wyrazity zgode na pobranie
narzaddow od zmarlych cztonkéw rodziny lub dla oséb, ktére wyrazily zgode
na dawstwo?®. Zdaniem zwolennikéw wskazywanych rozwiazan ograniczo-
ne, regulowane prawne bodzce finansowe, w postaci zasitku posmiertnego,
zwrotu czesci kosztow pogrzebu, zmniejszenia podatku od dochodéw badz
wynagradzanie w naturze poprzez zapewnienie preferencyjnego dostepu
do narzadéw w razie zaistnienia koniecznosci przeszczepienia, pokrywanie
cze$ci ubezpieczenia medycznego czy ubezpieczenia na wpadek $§mierci, dla
dawcoéw narzaddw laczy zalety podejs$cia rynkowego i postaw altruistycz-
nych, na zasadzie wynagradzania dobrych uczynkéw czy wynagradzania
daru*®. Wysuwane s3 takze propozycje catkowitego urynkowienia systemu
pozyskiwania narzadéw do przeszczepienia, i to zaréwno pobieranych ze
zwlok i od zywych dawcéw, uzasadniane koniecznoscig zaspokojenia popy-
tu na narzady ludzkie oraz prawem do dysponowania wlasnym cialem. Po-
nadto podnoszony jest argument, ze uporczywe trzymanie si¢ pewnego ide-
alu opartego na uwarunkowaniach kulturowych, ktére z natury sg zmienne,
skutkuje skazywaniem wielu chorych na cierpienia lub $mier¢. Wskazuje sie
takze, ze skoro szpitale, personel medyczny i firmy farmaceutyczne czerpia
ogromne zyski z transplantacji, nie ma uzasadnienia dla pozbawiania korzy-
$ci materialnych dawce narzadu”.

Interesujacym proponowanym w doktrynie rozwigzaniem jest przyjecie
systemu, w ktérym za potencjalnych biorcéw narzagdéw moga zosta¢ uzna-
ne wylacznie te osoby, ktore deklarujg potencjalne dawstwo narzadéw post
mortem. Propozycja ta zaktada pewnego rodzaju umowe spoteczng, na mocy
ktorej w zmian za gotowo$¢ poswiecenia dobra po $mierci zyskuje si¢ mozli-
wo$¢ uratowania zycia lub istotnej poprawy zdrowia®". Niestety nie proponu-
je rownocze$nie systemu, w ktorym moglyby uczestniczy¢ osoby, niewyraza-
jace zgody na pobranie narzadéw oraz maloletni czy osoby nieposiadajace
pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych.

Przedstawione wyzej uwarunkowania prawne uniemozliwiajg jednak
uznanie powyzszej propozycji za bezdyskusyjna.

2% Tego typu rozwigzanie funkcjonuje np. w Wisconsin. Podane za: S.M. Buczynski,

P. Snopek, Aspekty kryminologiczne..., s. 233.

2 Tak np. A.S. Daar, A.P. Monaco, T.G. Peters, R. Schwindt czy A.R. Vining. Podane za:
M. Nowacka, Etyka a..., s. 30-33.

19 Tak np. M. Brams, L. Cohen, D.L. Kaserman, A.H. Bamett czy L. Andrews. Podane
za: M. Nowacka, Etyka a..., s. 25-30.

211 Tak R. Jarvis. Podane za: M. Nowacka, Etyka a..., s. 33-34.
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1.5. Wnioski koncowe

Efektywno$¢ systemoéw prawnych oraz konkretnych rozwigzan legisla-
cyjnych w nich zawartych zalezy w znacznej mierze od sfery wartosci przyj-
mowanych jako punkt odniesienia w procesie tworzenia i stosowania pra-
wa. Otwarcie systemu normatywnego na elementy aksjologiczne pozwala
uwzgledni¢ wazne dla danej spotecznosci zasady i przekonania oraz legitymi-
zuje egzekwowanie od adresatéw obowigzku okreslonego zachowania. Umoz-
liwia jednoczesnie dokonywanie prawnej oceny niektérych praktyk i sposo-
béw postepowania, ktore — przy braku obudowania systemu normatywnego
odpowiednig warstwg aksjologiczng — nie zawsze bytoby mozliwe. Zaréwno
w sferze uregulowan wewnatrzpanstwowych, jak i na plaszczyznie prawa
miedzynarodowego, wspomniana warstwa aksjologiczna znajduje swodj naj-
pelniejszy wyraz w obowigzku poszanowania i ochrony godnosci czlowieka.

Normy prawa migdzynarodowego traktujg godnos¢ jako inspiracje oraz
fundament praw i wolnosci cztowieka. Konieczno$¢ poszanowania i ochrony
godnosci cztowieka mocno podkresdlana jest w tych regulacjach, w ktérych
ryzyko naruszenia omawianej wartosci jest najwieksze. Dotyczy to przede
wszystkim miedzynarodowego prawa biomedycznego. Nalezy zauwazy¢, ze
postep zachodzacy we wspdlczesnej biologii i medycynie otwiera nowe moz-
liwosci leczenia chordb oraz zapobiegania ich powstawaniu. Z drugiej strony
stwarza nieodzowne ryzyko instrumentalizacji ciata ludzkiego, poszczegol-
nych jego czesci, a takze ludzkich zwlok. Przyrodzona i niezbywalna god-
no$¢ czlowieka, znajdujgca swoje umocowanie w ugruntowanych standar-
dach miedzynarodowoprawnych, staje si¢ woéwczas wyznacznikiem granic
dopuszczalnego zakresu korzystania z postepu biomedycznego.

Istnienie wspomnianych granic powoduje, Ze nie wszystko, co jest osig-
galne dzieki rozwojowi wspolczesnej medycyny, powinno by¢ traktowane
jako spolecznie akceptowalne i legalne zarazem. Godno$¢ czlowieka nie po-
zwala na prawne sankcjonowanie dzialan, ktérych celem lub skutkiem be-
dzie uprzedmiotowienie istoty ludzkiej. Jednym z wyrazéw takiego uprzed-
miotowienia jest komercjalizacja, rozumiana w tym przypadku jako proces
dopuszczania do obrotu handlowego materialu biologicznego, ktéry zostat
pobrany z ciala ludzkiego albo pozyskany z ludzkich zwlok. Nie chodzi przy
tym o wykorzystywanie w celach komercyjnych kazdego materiatu biolo-
gicznego pochodzacego od istot ludzkich. Zagrozen dla godnosci czlowieka
upatruje si¢ bowiem w przyzwoleniu na czerpanie zyskow z tych elementéw
ciala ludzkiego, ktére stanowig o egzystencjalnym wymiarze czlowieczen-
stwa, a nastepnie wplywaja na kult pamieci osoby zmarlej. Opisywang funk-
cje w organizmie wypelniajg ludzkie narzady.
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Dokonana w tej cze$ci pracy analiza pozwolita odrzuci¢ kilka argumentéw
zmierzajacych w swych zalozeniach do zdeprecjonowania prawnomig¢dzyna-
rodowego zakazu komercyjnego obrotu narzagdami ludzkimi. Argumenty te
najczesciej czerpiag swoje uzasadnienie z istnienia prawa do wlasnosci, maja-
cego rozciggac si¢ takze na poszczegolne czedci ciata ludzkiego, oraz z faktu
przyznawania zdolno$ci patentowej wynalazkom biotechnologicznym. Nale-
zy w zwigzku z tym zauwazy¢, ze cho¢ nieliczne panstwa $wiata dopuszczaja
mozliwos¢ przyznawania okreslonych swiadczen finansowych dawcy materia-
tu biologicznego, dotyczy to dawstwa substancji, ktore organizm ludzki moze
odtworzy¢ i wskazana ewentualnos¢ nie jest postrzegana jako rezultat korzy-
stania przez zainteresowanego z uprawnien wlascicielskich wzgledem wiasne-
go ciala. W odniesieniu do narzadéw ludzkich normy prawa miedzynarodo-
wego umozliwiaja jedynie rekompensate rzeczywiscie ponoszonych kosztéw
zwigzanych z ich pobraniem. Prawnomiedzynarodowy zakaz komercyjnego
wykorzystywania czeséci ciala ludzkiego nie doznaje natomiast oslabienia
z uwagi na dopuszczalnos¢ udzielania patentu na wynalazki biotechnologicz-
ne. Czeéci ciata ludzkiego nie stanowig bowiem ,wynalazku” w rozumieniu
prawa patentowego. Charakter taki moga naby¢ jedynie dzieki poddaniu ich
okreslonemu procesowi technologicznemu, ktdry spowoduje, ze utracg swoje
pierwotne wlasciwosci i uzyskajg okreslony poziom wynalazczy. Obowigzek
poszanowania godnosci cztowieka wyznacza jednak prawne granice swobo-
dy dzialania tworcy, gdy chodzi o wykorzystanie w procesie technologicznym
ludzkiego materiatu biologicznego.

W analizowanym zakresie badawczym tres¢ obowiazku poszanowania
i ochrony godnosci czlowieka nie ogranicza si¢ jedynie do roli prawnego
i etycznego uzasadnienia dla zakazu handlu narzgdami ludzkimi. Posiada
o wiele gltebszy wymiar i znaczenie, nawet jezeli uzyskany wymiar i znacze-
nie s3 jedynie pochodnag zalozenia, ze handel narzadami stanowi pogwalce-
nie godnodci czlowieka. Odno$ne zalozenie wyznacza bowiem oczekiwany
spolecznie zakres kryminalizacji zachowan przestepczych i pozwala wskazaé
wlasciwe formy ich penalizacji. Definiuje jednoczes$nie zakres zobowigzan
panstw w aspekcie $cigania karnego oraz wymaga, aby dziatania policyjno-
sadowe, majace na celu wykrywanie i zwalczanie handlu narzagdami ludzki-
mi, charakteryzowaly si¢ naleznym stopniem efektywnosci. Umozliwia tak-
ze dobor odpowiednich strategii i krokéw zapobiegawczych, ktére pozwola
spojrze¢ w zdecydowanie szerszej perspektywie na przyczyny handlu narza-
dami ludzkimi i okolicznosci sprzyjajace wystgpowaniu tego zjawiska.



Rozdziat II

Handel narzagdami ludzkimi jako przestepstwo
prawa miedzynarodowego

2.1. Identyfikacja zjawiska na ptaszczyznie miedzynarodowej
2.1.1. Krotki zarys skali wystepowania problemu

W roku 1987 6wczesny Sekretarz Generalny honduraskiego Komite-
tu Opieki Spotecznej, Leonardo Villeda Bermudez, stwierdzil w jednym
z wywiadéw radiowych, ze Amerykanie, Kanadyjczycy, Europejczycy oraz
zamozni obywatele Izraela decyduja si¢ na adopcje¢ dzieci pochodzacych
z Hondurasu wylacznie po to, aby pobra¢ od nich narzady do przeszczepie-
nia*?. Wprawdzie zdementowal on pdzniej swoje twierdzenia, a prowadzone
w sprawie §ledztwo nie wykazato sugerowanych nieprawidtowosci, to jednak
wykreowany tymi stowami wizerunek obywatela Zachodu szybko rozprze-
strzenil si¢ po calym regionie. Dobitnie $wiadczy o tym fakt, ze kilka lat p6z-
niej, przebywajaca na terytorium sasiedniej Gwatemali obywatelka Stanow
Zjednoczonych, zostala falszywie oskarzona o probe uprowadzenia kilku-
letniego chlopca z zamiarem wykorzystania jego narzagdéw. Zdenerwowani
tubylcy pobili kobiete do tego stopnia, ze nie odzyskala juz pelnej sprawnosci
psychofizycznej™”.

Podobne pogloski, wzbogacane nierzadko elementami lokalnego folk-
loru, z calg pewnoscig nie przyczyniaja si¢ do poznania prawdziwej skali
problemu handlu ludzkimi narzagdami. Czynnikiem utrudniajacym rzeczo-

212 _(...) many families came forward to adopt children with physical defects. At first we
thought they were decent people who loved children, but in time it was discovered that they
wanted to sell them for body parts”. Pelna wypowiedZ Leonardo Villeda Bermudeza przyta-
czana jest w pracy autorstwa T. Tate, Trafficking in children [w:] C. Moorehead (red.), Be-
trayal: Child exploitation in today’s world, London 1989, s. 115.

23E. Pugliese, Organ trafficking and the TVPA: Why one word makes a difference in
international enforcement efforts, ,Journal of Contemporary Health Law & Policy” 2007, vol.
24,nr1,s. 184-185.
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wa oceng zjawiska jest rowniez okoliczno$¢, ze srodowiska medyczne zbyt
czesto usituja odwroci¢ uwage od autentycznych rozmiaréw problemu, uzna-
jac go za przejaw ignorancji ludzi biednych, ktérym si¢ wydaje, ze kazdy ele-
ment ich ciala moze zosta¢ wykorzystany przez zamoznych cudzoziemcéw
dla celéw transplantacyjnych?*. Na niedobdr wiarygodnych i sprawdzonych
informacji na temat skali handlu ludzkimi narzadami zwracat ostatnio uwa-
ge Specjalny Sprawozdawca ONZ ds. handlu ludZmi, w szczego6lnosci kobie-
tami i dzie¢mi. W raporcie przedlozonym Sekretarzowi Generalnemu ONZ
w 2013 r. zaznaczyt, ze dostepne w tym zakresie dane s3 niekompletne i trud-
ne do zweryfikowania. Zauwazyl, ze brak jest rzetelnych analiz naukowych,
a glownym zrédlem informacji pozostaja, pelne sprzecznosci, doniesienia
medialne oraz przekazy ze strony réznych organizacji spotecznych. W tym
kontekscie przypomnial, ze cz¢$¢ odpowiedzialnosci za taki stan rzeczy po-
nosza sami lekarze, ktérzy, posiadajgc wiedze na temat odptatnego nabycia
czy zbycia narzadu przez pacjenta, niechetnie dzielg si¢ uzyskanymi infor-
macjami z podmiotami zajmujacymi si¢ wykrywaniem oraz zwalczaniem
omawianego procederu. Specjalny Sprawozdawca ONZ odnotowal jednak,
ze problem nie ma charakteru marginalnego i w mniejszym lub wigkszym
stopniu dotyka wigkszosci panstw wspolczesnego swiata®.

Wedlug szacunkéw Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO) od pieciu
do nawet dziesigciu procent wykonywanych kazdego roku zabiegéw trans-
plantacji nerki moze by¢ efektem nielegalnego pozyskania narzadu®¢. Tak
duza liczba wynika przede wszystkim ze stale wzrastajacego niedoboru
dostepnych transplantatéow w poréwnaniu do rzeczywistych potrzeb oséb
oczekujacych na przeszczepienie. Sytuacja ta sklania pacjentéw z bogatych
i starzejacych sie spolteczenstw do poszukiwania narzagdéw w krajach sla-
bo rozwinietych, ktérych mieszkancy gotowi sa sprzeda¢ swoje narzady dla
doraznej poprawy warunkéw zycia®”. Nalezy w tym kontekscie zaznaczy¢,

% N. Scheper-Hughes, Biopiractwo i globalna pogo# za ludzkimi narzgdami [w:] Z. La-
socik, M. Wisniewski (red.), Handel narzgdami ludzkimi. Etyka, prawo i praktyka, Warszawa
2006, s. 70-71.

25 Trafficking in persons, especially women and children. Note by the Secretary General,
UN Doc. A/68/256, 2 August 2013, pkt 22-23.

18 WHO, Report of the Second Global Consultation on Critical Issues in Human Trans-
plantation: Towards a Common Attitude to Transplantation, Geneva, 28-30 March 2007. Zob.
takze: D.A. Budiani-Saberi, EL. Delmonico, Organ trafficking and transplant tourism: a com-
mentary on the global realities, ,,American Journal of Transplantation” (dalej ,,AJT”) 2008,
vol. 8, nr 5, 5. 925.

277, Kapelanska-Pregowska, P. Chrzczonowicz, Handel organami z perspektywy pra-
wa miegdzynarodowego oraz polskiego prawa karnego, ,Przeglad Sejmowy” 2015, nr 6 (131),
s. 73-74.
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ze chociaz krajowe porzadki prawne niemal wszystkich panstw penalizuja
komercyjne dawstwo narzaddéw, to jednak zakaz ten nie zawsze jest skutecz-
nie egzekwowany w praktyce. Spowodowane jest to zaréwno brakiem po-
litycznej woli niektérych panstw, jak i wadliwg konstrukcja krajowych sy-
stemdw transplantacyjnych. W rezultacie, osoby, ktére moga pozwoli¢ sobie
na ominigcie krajowej listy oczekujacych na przeszczepienie (lub z réznych
wzgledéw niezakwalifikowani na taka liste), udaja si¢ do panstw o mniej re-
strykcyjnym podejsciu do wlasciwej weryfikacji Zrédel pochodzenia i metod
pozyskiwania narzadéw?®. Zjawisko to czesto okreslane bywa mianem tzw.
turystyki transplantacyjnej*®.

Pierwsze udokumentowane przypadki miedzynarodowej turystyki trans-
plantacyjnej odnotowano juz w latach osiemdziesigtych XX wieku. Wywo-
dzacy sie z najnizszych warstw spotecznych, ubodzy mieszkancy Indii, sprze-
dawali swoje narzady biorcom pochodzacym gléwnie z pafistw Srodkowego
Wschodu oraz Malezji i Singapuru®*. Wykrycie procederu stalo si¢ mozliwe
dzieki temu, Ze obywatele Zjednoczonych Emiratéw Arabskich oraz Omanu,
ktorzy przeszli w Bombaju zabieg transplantacji nerki, powracali do swoich
panstw z niespodziewanymi komplikacjami zdrowotnymi i wymagali do-
datkowej opieki medycznej**. W roku 1994 wladze Indii uchwality regulacje
pozwalajace wyciaga¢ surowe konsekwencje karne wobec uczestnikéw nie-
legalnych praktyk transplantacyjnych, jednak korupcja panujaca w krajowe;j
stuzbie zdrowia oraz w wymiarze sprawiedliwosci nie pozwala na catkowite
wyeliminowanie tego zjawiska. Wskazane okoliczno$ci powoduja, ze w dal-
szym ciggu Indie postrzegane s3 jako panstwo, w ktérym stosunkowo najta-
twiej pozyskac narzad do przeszczepienia w ramach transakcji handlowej**.

Do panstw, w ktorych wystepuja podobne problemy ze skutecznym eg-
zekwowaniem zakazu handlu ludzkimi narzagdami, nalezg takze m.in. Pa-

218 ], Jurewicz, Nielegalny obrot komérkami, tkankami i narzgdami ludzkimi [w:] W. Ply-
waczewski, P. Chlebowicz (red.), Nielegalne rynki. Geneza, skala zjawiska oraz mozliwosci
przeciwdziatania, Olsztyn 2012, s. 121-125.

219 Tak np. zob. A.]. He, Transplantation tourism in Asia: Snapshot, consequences and the
imperative for policy changes [w:] N. Lunt, D. Horsfall, J. Hanefeld (red.), Handbook of medi-
cal tourism and patient mobility, Cheltenham-Northampton 2015, s. 413; EL. Delmonico, The
hazards of transplant tourism [w:] A.L. Caplan, J.J. McCartney, D.P. Reid (red.), Replacement
parts. The ethics of procuring and replacing organs in humans, Washington 2015, s. 242.

20 . Kuralavi¢ius, Does the organ trade constitute a fundamental human rights viola-
tion?, Kaunas 2017, s. 17.

22! A K. Salahudeen, H.E. Woods i in., High mortality among recipients of bought living-
unrelated donor kidneys, ,The Lancet” 1990, nr 336, s. 725-728.

222 A. Bagheri, Asia in the spotlight of the international organ trade: Time to take action,
»Asia Journal of WTO & International Health Law and Policy” 2007, vol. 2, nr 1, s. 12.
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kistan, Filipiny, Egipt, Republika Potudniowej Afryki, Mozambik, Turcja,
Chiny, Rosja, Izrael, Irak, Argentyna oraz Brazylia. Na przyklad Japonczycy
celem nabycia narzagdéw do przeszczepienia udaja si¢ najczesciej na Filipi-
ny, Izraelczycy wybieraja Turcje lub panstwa bytego Zwigzku Radzieckiego,
a obywatele Malezji i Singapuru zazwyczaj poszukuja potrzebnych narzadow
na terytorium Chin’**. Wedtug ustalen Departamentu Zdrowia Filipin, na
468 przeszczepien nerki przeprowadzonych w 2003 r., az w 110 przypadkach
biorca byl cudzoziemiec. Wspdtczynnik ten okazat sie jeszcze wyzszy w Pa-
kistanie, z terytorium ktérego w 2005 r. 2/3 wszystkich przeszczepionych ne-
rek trafito do biorcéw z zagranicy**. Brak jest wprawdzie oficjalnych danych
na temat skali wystepowania zjawiska w Egipcie, niemniej organizacje poza-
rzagdowe informuja, Ze moze przybiera¢ rozmiary poréwnywalne do wyste-
pujacych w Pakistanie. W przeciwienstwie jednak do Pakistanu, w ktérym
narzady pochodza gléwnie od miejscowych dawcéw, w Egipcie pozyskiwane
sa takze od uchodzcow z Afryki Subsaharyijskiej, gléwnie z Sudanu*”. Na tle
wszystkich wymienionych wyzej panstw sytuacje¢ Izraela wyrdznia fakt, ze
z jego terytorium wywodzi si¢ najwigksza liczba biorcéw nielegalnie prze-
szczepianych narzaddw. Przyczyna zjawiska jest mozliwo$¢ uzyskania refun-
dacji w ramach krajowego systemu ubezpieczenia zdrowotnego, opiewajacej
na kwote rzedu kilkudziesigciu tysiecy dolar6w**, w przypadku pacjentdéw,
ktorzy zarejestrowani na krajowych listach oczekujacych na przeszczepienie,
przejda zabieg w innym panstwie. Rzad Izraela jest oczywiscie swiadomy
wystepowania przypadkow turystyki transplantacyjnej wsrod obywateli, ale
je toleruje, przykladajac wieksza uwage do obcigzen dla budzetu powodo-
wanych finansowaniem kosztownych metod leczenia dializami. Warto takze
podkresli¢, ze krajowe przepisy nie przewiduja zadnych konsekwencji kar-
nych dla obywateli, ktérzy przeszli w innym panstwie transplantacj¢ z naru-

szeniem miejscowych regulacji w zakresie warunkéw dawstwa narzadéw?>.

3R, Steinbuch, Kidney, cash, and kashrut: A legal, economic, and religious analysis
of selling kidneys, ,Houston Law Review” 2009, vol. 45, nr 5, s. 1564; C.N. Kotton, Travel
medicine, vaccines, and transplant tourism [w:] P. Ljungman, D. Snydman, M. Boeckh (red.),
Transplant infections, Cham 2016, s. 933.

24Y. Shimazono, The state of the international organ trade: A provisional picture based
on integration of available information, ,Bulletin of the World Health Organization” 2007,
nr 85 (12), s. 957.

2 Sudanese victims of organ trafficking in Egypt. A Preliminary Evidence-Based, Victim-
Centered Report of the Coalition for Organ Failure Solutions, Cairo, December 2011, s. 6.

26 Wedlug danych L. Rohter’a kwoty refundacji siega¢ moga nawet 80 000 dolardw (trze-
ba jednak podkresli¢, ze sa to tylko informacje prasowe), zob. L. Rohter, Tracking the sale of
a kidney on a path of poverty and hope, ,New York Times” z 23 maja 2014 r., s. N1.

27 M.N. Friedlaender, The right to sell or buy a kidney: Are we failing our patients?, ,The
Lancet” 2002, nr 339, s. 971-973.
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Przypadki handlu ludzkimi narzagdami odnotowywano réwniez w Sta-
nach Zjednoczonych oraz w Europie. W zwiazku z tym, ze w USA, w od-
niesieniu do zagranicznych dawcéw i biorcéw narzadéw, nie ustanowiono
jednolitych mechanizméw zapobiegajacych naduzyciom przy dawstwie ze
wskazaniem®?”, kazdy szpital ustanawia wlasne standardy w tym zakresie.
Podmioty posredniczace w nielegalnych praktykach transplantacyjnych wy-
szukujg wiec dla swoich klientow placéwki medyczne, w ktérych stosowane sg
mniej rygorystyczne zasady. W roku 2001 ustalono, ze dziesigtki Moldawian
moglo wjecha¢ na terytorium Stanéw Zjednoczonych po to, aby sprzedaé
swoja nerke?. Wsrod panstw europejskich, poza wspomniang Moldawig,
problem handlu narzagdami stwierdzono takze w Bulgarii, Rumunii, Ukrai-
nie i Gruzji*'. Jeden ze szpitali w Sofii, w okresie dwdch lat, przeprowadzit co
najmniej dwadziescia niezgodnych z prawem zabiegéw transplantacyjnych.
Dawcami narzadéw byli gléwnie ubodzy mieszkancy Rosji oraz Gruzji, na-
tomiast biorcami — obywatele Izraela*”. Z kolei w latach 1994-2003 totewski
Instytut Medycyny Sadowej w Rydze, w zamian za rekompensaty finanso-
we, zaopatrywal niemieckie przedsiebiorstwo ,,Tutogen” w tkanke pobrana
od os6b zmarlych. W analizowanym przedziale czasowym material zostat
pozyskany od blisko 400 oséb. Prowadzone w panstwie §ledztwo nie wyka-
zalo jednak zadnych nieprawidtowosci. Uznano bowiem, ze krajowe przepisy
w zakresie sposobu ustalania ostatniej woli zmartego (potencjalnego) dawcy
narzadow, tkanek oraz komorek, nie byly na tyle jednoznaczne, aby pozwoli¢
na przedstawienie zarzutéw ktorejkolwiek z osob zaangazowanych w proce-
der™. Argumentacji tej nie podzielit Europejski Trybunat Praw Czlowieka,

28 W przypadku dawstwa ze wskazaniem, dawca wskazuje konkretna osobe jako bior-
ce narzadu. Na gruncie rozwigzan obowiazujacych w Stanach Zjednoczonych, dawca moze
by¢: krewny biologiczny (rodzic, rodzenstwo, pelnoletnie dziecko); osoba niespokrewniona
biologicznie, ktdrg taczy z kandydatem na biorce relacja osobista lub spoteczna (malzonek,
partner, przyjaciel, wspotpracownik); osoba niespokrewniona biologicznie, ktdra posiada in-
formacje o potrzebie wykonania przeszczepu kandydatowi na biorce i daruje swéj narzad
ze wzgledow altruistycznych. Zob. E.M. Guzik-Makaruk, M. Olesiuk-Okomska, Wybrane
aspekty transplantacji narzgdoéw w Stanach Zjednoczonych, ,Zeszyty Prawnicze” 2017, vol.
17,nr 2, s. 23.

229 S.P. Calandrillo, Cash for kidneys? Utilizing incentives to end America’s organ shortage,
~George Mason Law Review” 2004, vol. 13, nr 1, 88-89.

0 §.M. Buczynski, P. Snopek, Aspekty kryminologiczne..., s. 230.

1 B. Pancevski, Bulgarian hospital admits role in illegal transplants, ,The Lancet” 2006,
nr 367, s. 461.

2 Directorate General for External Policies — Policy Department (European Parlia-
ment), Trafficking in human organs, Brussels 2015-PE549.055, Doc. EP/EXPO/B/DROI/
FWC/2013-08/Lot8/03, http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/549055/
EXPO_STU%28 2015%29549055_EN.pdf (dostep: 07.01.2017 r.)

70



czego dowodem jest pdzniejszy wyrok w sprawie Elberte przeciwko Lotwie®”.

Podkreslenia wymaga fakt, ze w przypadku Polski przestepczos¢ ujawniong
tworzg gtéwnie czyny okolotransplantacyjne, polegajace na rozpowszechnia-
niu ogloszen o odplatnym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odplatnym
zbyciu lub nabyciu narzadu, tkanki lub komoérki w celu ich przeszczepienia,
kwalifikowane jako czynnos¢ przygotowawcza do handlu substancjami po-
chodzenia ludzkiego®*.

Wylaniajacy si¢ z powyzszej analizy obraz problemu handlu ludzkimi
narzagdami ukazuje, Ze w istocie przybral on charakter globalny i wystepu-
je zaréwno w panstwach rozwinietych, jak i tych o nizszej stopie rozwoju
spoleczno-gospodarczego. Pomimo dajacych si¢ zaobserwowac réznic w za-
kresie rozmiaréw wystepowania zjawiska w poszczegélnych panstwach czy
regionach, niektore jego cechy posiadaja stosunkowo staly wymiar. Zawsze
mozna wskaza¢ panstwa, z ktérych wywodza si¢ dawcy narzadéw (kraje
pochodzenia) oraz panstwa, ktérych obywatele najczesciej tych narzadéw
poszukuja (kraje przeznaczenia)™®. Jak zauwaza N. Scheper-Hughes, wspol-
czesne kierunki handlu ludzkimi narzagdami prowadzg zasadniczo ,,z Potu-
dnia na Pétnoc; z krajow Trzeciego Swiata do krajéw Pierwszego Swiata; od
biednych do bogatych; od czarnych i brazowych do biatych’*¢. Dawcami na-
rzadéw sg zwykle, zyjacy na skraju ubdstwa i posiadajacy niskg swiadomosé
spoleczna, mieszkancy Afryki, Azji, Ameryki Lacinskiej czy Wschodniej Eu-
ropy, natomiast biorcami, o wiele lepiej sytuowani, mieszkancy Ameryki Pét-
nocnej, Europy Zachodniej oraz krajéw Bliskiego i Srodkowego Wschodu.
Duza mobilnoé¢ potencjalnych dawcéw i biorcéw narzadéw, przypisywana

#3'W 2001 r. maz skarzacej zgingt w wypadku samochodowym. Nastepnie jego ciato
przewieziono do Instytutu Medycyny Sadowej w Rydze, gdzie przeprowadzono sekcje zwlok.
Pani Elberte po raz pierwszy zobaczyta cialo zmarlego meza podczas transportowania zwlok
z Instytutu Medycyny Sadowej na miejsce pogrzebu. Okazalo si¢ wtedy, Ze jego nogi byly
zwigzane, a zwloki w takim ksztalcie przeznaczone do pochéwku. Gdy dwa lata pdzniej to-
tewskie organy $cigania wszczely postepowanie w sprawie nielegalnego pobierania narzadow
i tkanek w latach 1994-2003, skontaktowano sie z panig Elberte. Dopiero wtedy skarzaca
dowiedziata sie, ze specjaliSci z Instytutu Medycyny Sagdowej pobrali réwniez tkanki z ciala jej
meza. Zob. orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 13 stycznia 2015 r. w spra-
wie Elberte przeciwko Lotwie, skarga nr 61243/08, pkt 5-12.

»4 Szerzej na ten temat zob. S.M. Buczynski, P. Snopek, Aspekty kryminologiczne...,
8. 233 czy Z. Lasocik, Analiza spraw karnych [w:] Z. Lasocik, E. Rekosz (red.), Handel narzg-
dami..., s. 43-52.

5], Bowden, Feeling empty? Organ trafficking & trade: The black market for human
organs, ,Intercultural Human Rights Law Review” 2013, vol. 8, s. 457.

6 N. Scheper-Hughes, The global trafficking in human organs, ,,Current Anthropology”
2000, vol. 41, nr 2, s. 193 i nast.
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procesom globalizacji*”, jest czynnikiem, ktéry utrudnia wykrywanie, zapo-
bieganie i zwalczanie handlu ludzkimi narzadami. Nalezy podkresli¢, ze brak
w poszczegdlnych panstwach odpowiednich przepiséw jurysdykcyjnych
znajdujacych zastosowanie w sprawie, zmniejsza szanse na skuteczne prze-
ciwdzialanie migdzynarodowo bezprawnym praktykom. Yosuke Shimazono
zidentyfikowal w tym kontekscie cztery, najczgsciej wystepujace w praktyce
miedzynarodowej, przypadki mogace budzi¢ problemy w zakresie ustale-
nia panstwa wilasciwego do $cigania handlu narzadami: 1) biorca z panstwa
A udaje si¢ do panstwa B, w ktérym znajduje si¢ dawca narzadu i w ktérym
przeprowadzany jest zabieg; 2) dawca z panstwa A udaje si¢ do panstwa B,
w ktorym zamieszkuje biorca narzadu i w ktérym przeprowadzany jest za-
bieg; 3) dawca oraz biorca narzadu, obaj pochodzacy z panstwa A, udaja sie
do panstwa B, w ktérym przeprowadzany jest zabieg; 4) dawca z panstwa
A oraz biorca z panstwa B podrézuja do panstwa C, w ktérym przeprowa-
dzany jest zabieg®®.

2.1.2. Zwigzki z miedzynarodowa przestepczosciag zorganizowana

Podobnie jak ma to miejsce w przypadku nielegalnego obrotu bronis,
materialami wybuchowymi, narkotykami czy substancjami psychotropo-
wymi, handel narzagdami ludzkimi coraz czgsciej staje sie przedmiotem za-
interesowania zorganizowanych grup przestepczych o miedzynarodowych
powiazaniach®’. Ugrupowania te, zdajac sobie sprawe z duzej oplacalnosci
procederu, wykorzystuja sytuacje, w ktorej znalazl si¢ potencjalny dawca,
i stosujac rozne formy nacisku, wymuszaja zgodg na sprzedaz narzadu. Daw-
ca otrzymuje tylko niewielka cze¢$¢ sumy uiszczanej przez biorce za zorga-

27 Tak np. zob. H. Cho, M. Zhang, P. Tansuhaj, An empirical study on international organ
trafficking: Effects of globalization, ,Innovative Marketing” 2009, vol. 5, nr 3, s. 66-73.

238 Zob. Y. Shimazono, The state of the international organ trade..., s. 956-958.

29 B. Hecker, The EU and the fight against organized crime [w:] P. Hauck, S. Peterke
(red.), International law and transnational organized crime, Oxford 2016, s. 64; J. W. Wojcik,
Przeciwdziatanie przestepczosci zorganizowanej. Zagadnienia prawne, kryminologiczne
i kryminalistyczne, Warszawa 2011, s. 256-257. Podobnie: M. Kieltyka, Zwalczanie han-
dlu ludzmi jako przejaw ochrony praw czlowieka [w:] K. Lankosz, P. Czubik (red.), Prawa
czlowieka we wspélczesnej dyplomacji paristw, Bielsko-Biata 2007, s. 74; Z. Rzepa, Prokurator
wobec przestepczosci XXI wieku, ,Prawo Europejskie” 2007, nr 1 (31), s. 11; K. Laskowska,
Azjatyckie zorganizowane grupy przestgpcze, ,Prokuratura i Prawo” (dalej ,,ProkiPr”) 2004,
nr 7-8, s. 155-166; Z. Rau, Przestgpczos¢ zorganizowana w Polsce i jej zwalczanie, Zaka-
mycze 2002, s. 46. Szerzej na temat genezy przestepczosci zorganizowanej, jej pojecia oraz
wspolczesnych zagrozen zob. np. W. Madrzejowski, Przestepczos¢ zorganizowana. System
zwalczania, Warszawa 2015, s. 11-128.
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nizowanie i przeprowadzenie nielegalnego przeszczepienia®’. Zdarzaja sie
jednak i takie przypadki, gdy dawca nie otrzymuje zadnego wynagrodzenia.
W czerwcu 2016 r. wloskie wiadze dokonaly aresztowania 38 oséb nalezacych
do miedzynarodowej grupy przestepczej zajmujacej si¢ handlem narzadami.
W trakcie prowadzonego postepowania ustalono, ze imigranci z Erytrei,
ktérzy nie byli w stanie pokry¢ kosztéow transportu do Europy, byli zabijani
przez przemytnikéw. Nastepnie pobierano od nich narzady i sprzedawano za
kwote ok. 15 000 dolaréw?*. Szacuje sie, ze roczne zyski osiggane przez zor-
ganizowane grupy przestepcze z angazowania si¢ w podobne praktyki siega¢
mogg nawet od 600 mln do 1,2 mld dolaréw**.

Nieodzowne zwigzki handlu ludzkimi narzadami z przest¢pczoscia zor-
ganizowang wynikajg réwniez stad, ze istnienie procederu jest mozliwe tylko
dzigki $cistej wspdtpracy podmiotéw o réznych kwalifikacjach i umiejetnos-
ciach. Na samym poczatku wyszukiwane sa osoby, ktére utatwiaja kontakt
potencjalnego dawcy z biorcg. Czasami jednak sam dawca narzadu poszu-
kuje we wlasnym zakresie tych placowek medycznych, ktore przeprowadzaja
nielegalne transplantacje. W zwigzku z tym, ze dawcy oraz biorcy narzadéw
pochodza zazwyczaj z réznych panstw, konieczne jest wspdtdzialanie os6b
zapewniajacych transport oraz zaplecze logistyczne do przeprowadzenia za-
biegu. W niektorych przypadkach konieczne jest pozyskanie do wspoétpracy
funkcjonariuszy stuzb policyjnych oraz urzedéw imigracyjnych®”. Nalezy
jednoczes$nie pamigtad, ze sam zabieg przeszczepienia narzadu musi zosta¢
przeprowadzony przez, posiadajacy stosowne kwalifikacje, zesp6t medyczny.
Powodzenie zabiegu wymaga bowiem nie tylko dokonania oceny zgodno-
$ci grupy krwi oraz zgodno$ci tkankowej dawcy i biorcy narzadu, ale takze
precyzyjnej techniki chirurgicznej. Duzo zalezy ponadto od umiejetnosci
wlasciwego wyboru lekéw immunosupresyjnych, zdolnosci wczesnego roz-
poznania procesu odrzucania wszczepionego narzadu i zastosowania odpo-
wiednich $rodkéw zapobiegawczych?*.

Skomplikowang sie¢ powigzan tworzonych przez podmioty angazujace
sie w handel ludzkimi narzagdami oraz transnarodowy wymiar procederu ilu-
struja dwie gtosne wskazane ponizej sprawy. Pierwsza dotyczyla 109 nielegal-

20 R. Antondw, Handel ludzmi. Kierunki, metody i rodzaje zniewolenia ofiar, , Annales
UMCS - Sectio G” 2014, vol. 61, nr 1, s. 15.

41 United Nations Office on Drugs and Crime, Global Report on Trafficking in Persons
2016, New York 2016, https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/glotip/2016_
Global_Report_on_Trafficking_in_Persons.pdf (dostep: 08.01.2017 r.)

22 F. Ambagtsheer, D. Zaitch, W. Weimar, The battle for human organs: Organ trafficking
and transplant tourism in a global context, ,Global Crime” 2013, vol. 14, nr 1, s. 4.

3 1. Jurewicz, Nielegalny obrét..., s. 122.

4 W. Rowinski, Prawne i organizacyjne..., s. 318.
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nych transplantacji przeprowadzonych w szpitalu $w. Augustyna w Durbanie,
stanowigcym wtasno$¢ migedzynarodowej korporacji ,,Netcare”**. Dawcy na-
rzadéw pochodzili gléwnie z Brazylii, Rumunii oraz Izraela, natomiast bior-
cy z kilkunastu innych panstw, najczesciej takze z Izraela. Migdzynarodowa
grupa przestepcza skladata sie z gtéwnego koordynatora (obywatela Izraela);
0s0b wyszukujacych w poszczegdlnych panstwach potencjalnych dawcow
i biorcéw narzaddw oraz zapewniajacych im transport, wizy, dokumenty itp.;
personelu medycznego (chirurgéw, nefrologdéw oraz koordynatoréw trans-
plantacyjnych); miejscowych opiekunéw oraz tlumaczy. Biorcy narzadéw
ustalali warunki transakcji oraz przekazywali §rodki na pokrycie kosztow za-
biegu bezposrednio gtéwnemu koordynatorowi, a ten dokonywal nastepnie
rozliczen z pozostatymi wspolpracownikami*®.

Druga sprawa zwigzana byta z praktykami majacymi miejsce w klinice
»Medicus” w Prisztinie*””. Wtasciciel placowki stal na czele grupy organizu-
jacej i dokonujacej nielegalnych przeszczepien narzadéw. Grupa skladala sig
z miejscowych lekarzy, tureckiego transplantologa oraz izraelskich posredni-
kéw. Misja EULEX w Kosowie ustalifa, ze w 2008 r. co najmniej 24 dawcéw
zrekrutowano w sasiednich panstwach (Motdawii, Rosji, Ukrainie, Kazach-
stanie i Biatorusi) i przetransportowano do Kosowa. Na miejscu w Prisztinie
obecni byli biorcy (z Ukrainy, Izraela, Turcji, Polski, Kanady oraz Niemiec),
ktérzy oczekiwali na przeszczepienie. Dawcéw zobowigzywano do podpisa-
nia dokumentéw poswiadczajacych, ze nieodptatnie przekazuja swoja ner-
ke krewnemu lub dokonujg aktu altruistycznej donacji na rzecz innej osoby.
W zamian za zgode na pobranie narzadu obiecywano im kwoty siegajace
nawet 30 000 euro. Wielu z nich nie otrzymatlo jednak zadnego wynagro-
dzenia lub tez otrzymalo niewielki ulamek proponowanej wczesniej sumy
pienieznej. Wyplate zaleglosci uzalezniano od pomocy w pozyskiwaniu ko-
lejnych dawcéw narzadéw. W omawianej sprawie dodatkowo zwracaja uwa-
ge niezbyt jasne powigzania wtasciciela kliniki w Prisztinie z urzednikami
panstwowymi. Watpliwosci budzi gléwnie fakt, ze mimo obowigzujacych
w tamtym czasie przepisoéw kosowskiego prawa zdrowotnego zabraniajacych
dokonywania przeszczepien od zywych dawcéw, zaréwno turecki transplan-

5 The State v. Netcare Kwa-Zulu Natal (Pty) Ltd - Agreement in terms of section 105A (1)
of the Criminal Act 51 of 1977, Commercial Crime Court, Regional Court of Kwa-Zulu Natal,
Durban, Case No. 41/1804/2010, https://sherloc.unodc.org/cld/case-law-doc/traffickingper-
sonscrimetype/zaf/2010/state_v._netcare_kwa-zulu_limited.html (dostep: 08.01.2017 r.).

246 1. Allain, Trafficking of persons for the removal of organs and the admission of guilt of
a South African hospital, ,Medical Law Review” 2011, vol. 19, nr 1, s. 117-122.

47 Basic Court of Pristina, Medicus case, Judgment of 29 April 2013, P 309/10, P 340/10.
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tolog, jak i klinika w Prisztinie, otrzymaly od Ministerstwa Zdrowia licencje
na przeprowadzanie takich operacji na terytorium panstwa®*,

Na gruncie prawa mi¢dzynarodowego potwierdzono réwniez przypadki
aktywnego uczestnictwa wladz panstwowych w realizowaniu polityki umoz-
liwiajacej handel ludzkimi narzadami. Przykladem byta do niedawna Chinska
Republika Ludowa, ktéra dopiero w 2007 r. przyjeta regulacje pozwalajace na
zmiang dotychczasowego podejscia. Do tego czasu ok. 90 proc. przeszczepia-
nych narzadéw pochodzilo od wiezniéw skazanych na kare $mierci*®. Zda-
rzalo sie, ze o kolejnosci egzekucji decydowalo zapotrzebowanie zgtaszane
przez szpitale na konkretny rodzaj narzadu. Wiadze podkreslaly wprawdzie,
ze wszystko odbywa si¢ za uprzednia zgoda oséb pozbawionych wolnoéci,
jednak, biorac pod uwage faktyczng sytuacje wiezniéw, mozna mie¢ co do
tego pewne zastrzezenia. Nalezy przy tym pamietaé, ze w Chinach nie jest
znana koncepcja $§mierci moézgowej, a podstawe pobrania narzadu do prze-
szczepienia stanowi ustanie czynnosci uktadu krazeniowo-oddechowego™'.
Wraz ze wzrostem liczby dostepnych narzadéw odnotowywano rosngcy
udzial zagranicznych biorcéw w krajowym systemie transplantacyjnym.
Chinskie placowki medyczne nastawione s3 bowiem na generowanie zyskow,
ktérych miejscowi pacjenci nie zapewniajg w takim stopniu, jak cudzoziem-
cy®'. Pomimo wprowadzenia przepiséw zaostrzajacych zasady weryfikowa-
nia zgody wiezniéw na pobieranie od nich narzadéw po wykonaniu kary
$mierci, liczba zagranicznych biorcéw tych narzadéw nie ulegla istotnemu
zmniejszeniu®”.

8 Directorate General for External Policies - Policy Department (European Parliament),
Trafficking in human organs..., s. 38-39. Szerzej na temat sprawy zob. E. S. Albaran, D. Santos,
The ‘Medicus case™ Organ trafficking network in Kosovo. Research Paper No. 14 prepared by
the Global Observatory of Transnational Criminal Networks, Bogota 2017, s. 9-20, https://
www.researchgate.net/profile/Eduardo_Salcedo-Albaran/publication/322340934_The_Me-
dicus_Case_Organ_TraffickingNetwork_in_Kosovo/links/5a54ec2ea6fdcc30f86b852b/
The-Medicus-Case-Organ-Trafficking-Network-in-Kosovo.pdf (dostep: 10.01.2017 r.).

9], Huang, Y. Mao, ].M. Millis, Government policy and organ transplantation in China,
»The Lancet” 2008, nr 372, s. 1937.

20 N.W. Paul, A. Caplan i in., Human rights violations in organ procurement practice in
China, ,BMC Medical Ethics” 2017, vol. 18, s. 1-8. Szerzej na temat ,egzekucji na zamowie-
nie” w Chinach zob. A. Wedel-Domaradzka, Smier¢ a prawa..., s. 270-271.

2], Watts, China introduces now rules to deter human organ trade, ,The Lancet” 2007,
nr 369, s. 1917-1918.

»2N.W. Paul, A. Caplan i in., Human rights violations..., s. 2. Potwierdzeniem wskazanej
tezy jest ostatnio przyjeta rezolucja Swiatowego Towarzystwa Medycznego, w ktérej ponown-
ie potepiono praktyke pozyskiwania narzadéw od wigznioéw, zob. World Medical Association
(WMA) Council resolution on organ donation in China, adopted by the 173rd WMA Council
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Warto takze zauwazy¢, ze handlem ludzkimi narzagdami moga intere-
sowac sie niektore ugrupowania terrorystyczne, upatrujagc w tym okazji do
zdobycia dodatkowych funduszy na prowadzong dzialalno$¢. Na poczatku
roku 2015 iracki przedstawiciel przy Organizacji Narodéw Zjednoczonych
stwierdzil, ze Panstwo Islamskie (ISIS) pozostaje aktywnie zaangazowane
w odnosny proceder. Zwrécil w tym kontekscie uwage na odkrycie duzej licz-
by plytkich grobéw znajdujacych si¢ na terenach kontrolowanych przez ISIS
w poinocnym Iraku, w ktérych odnaleziono ciata 0séb z precyzyjnie usunig-
tymi narzadami wewnetrznymi. Wspomnial tez o egzekucji dokonanej na
irackich lekarzach, ktérzy mieli odméwic¢ udzialu w nielegalnym pobieraniu
narzagdéw od wiezniow Panstwa Islamskiego®”. Z kolei Specjalny Przedstawi-
ciel Sekretarza Generalnego ONZ w Iraku, Nikolay Mladenov, oswiadczyt, ze
w trakcie swojej misji spotyka sie z rosnaca liczbg raportéw i relacji sugeru-
jacych, ze ISIS wykorzystuje coraz to nowsze metody pozyskiwania srodkow
tinansowych na przestepcza dzialalno$¢. W przewazajacej mierze informacje
te wskazywaly na istnienie przypadkow nielegalnego usuwania i sprzedazy
narzadow®*. Wedlug ustalen reprezentanta Czadu w Radzie Bezpieczenstwa
ONZ podobne praktyki stosuje Boko Haram na terytorium Nigerii oraz Ar-
mia Bozego Oporu w Ugandzie oraz na terenach kontrolowanych w Potu-
dniowym Sudanie*.

Funkcjonowanie na arenie migdzynarodowej zorganizowanych struktur
przestepczych, dla ktérych terytoria panstwowe nie stanowia powazniejszej
bariery przy tworzeniu ogélnoswiatowej sieci powigzan, jest z calg pewnos-
cig czynnikiem wzmacniajagcym globalny wymiar zjawiska handlu ludzki-
mi narzagdami. W Raporcie z 2010 r., przygotowanym przez Biuro Narodow
Zjednoczonych ds. Narkotykéw i Przestepczosci, podkreslono, ze zaréwno
tradycyjne grupy przestepcze, jak i organizacje terrorystyczne ,,potrafig inte-
growa¢ prowadzong dzialalnos$¢ na calej linii fancucha handlowego, od zréd-
ta do miejsca przeznaczenia, koordynuja sprawy logistyczne, finansowe oraz
dystrybucje”>¢. Nie nalezy jednak zapomina¢, ze udzial takich ugrupowan
w umiedzynaradawianiu nielegalnego rynku ludzkich narzadéw stanowi

session, Divonne-les-Bains, France, May 2006 and reaffirmed by the 203rd WMA Council
session, Buenos Aires, Argentina, April 2016.

3 Zob. PE. Chojnowski, Is ISIS trafficking human organs? Jihad and the instrumental-
ization of the body, ,,Catholic Medical Quarterly” 2016, vol. 66, nr 2.

»4 UN Security Council, Verbatim Records, 7271st meeting, Friday, 19 September 2014,
UN Doc. §/PV.7271, s. 2-4.

25 UN Doc. S/PV.7585, 16 December 2015, s. 10.

26 United Nations Office on Drugs and Crime: Promoting health, security and justice -
Report 2010, United Nations, New York 2010, https://www.unodc.org/documents/frontpage/
UNODC_Annual_Report_2010_LowRes.pdf (dostep: 10.01.2017 r.).
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jedynie skutek, a nie przyczyne problemu. Gléwnym podlozem problemu
jest bowiem brak faktycznych zdolnosci, a nierzadko takze i woli po stro-
nie panstw, aby stworzy¢ warunki, w ktérych odptatne nabywanie ludzkich
narzadow stanie si¢ nieoptacalne. To z kolei wymaga $cistej harmonizacji
dziatan na wielu polach, nie tylko w sferze zwalczania przestepczosci zorga-
nizowanej. Spotecznos¢ miedzynarodowa nie pozostaje natomiast obojetna
wobec wyzwan, z ktérymi muszg mierzy¢ sie panstwa, wykazujace odpo-
wiedni stopien zaangazowania w walke z handlem ludzkimi narzgdami.

2.2. Spotecznos¢ miedzynarodowa wobec handlu
narzagdami ludzkimi

2.2.1. Organizacja Narodéw Zjednoczonych

Z perspektywy wkladu ONZ w budowe odpowiednich standardéw
prawnych w analizowanym zakresie, podstawowym punktem odniesienia
jest Protokol o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel ludzmi,
w szczegolnosci kobietami i dzie¢mi, uzupelniajagcy Konwencje Narodéw
Zjednoczonych przeciwko migdzynarodowej przestepczosci zorganizowa-
nej, przyjety 15 listopada 2000 r. (tzw. Protokot z Palermo)®’. Protokot jest
pierwszym w skali uniwersalnej aktem wigzacym prawnie, ktéry explicite
i bez rozréznienia na wiek, ple¢ czy inne cechy towarzyszace, uznaje usunig-
cie organow za jedng z form wykorzystywania ofiar handlu ludzmi*®. Warto
odnotowad, ze wczedniejsze inicjatywy uwzgledniaty wprawdzie aspekt nie-

»7 Protokdt wszedl w zycie 25 grudnia 2003 r.; UNTS, vol. 2237, s. 343-351. Polska
ratyfikowata dokument 26 wrzes$nia 2003 r.; Dz.U. z 2005 r., nr 18, poz. 160. Ttumaczenie
Protokotu na jezyk polski dostepne [w:] Z. Lasocik (red.), Handel ludzmi..., s. 503-514. Za-
mieszczenie w tresci Protokolu odwolania do usuniecia organéw jako jednego z elementéw
definicyjnych handlu ludZzmi byto efektem propozycji przedlozonej przez Argentyne. Zob.
Ad Hoc Committee on the Elaboration of a Convention against Transnational Organized
Crime, Draft elements for an agreement on the prevention, suppression and punishment of in-
ternational trafficking in women and children, supplementary to the Convention against Trans-
national Organized Crime: submitted by Argentina, UN Doc. A/AC.254/8, 15 January 1999.

8 Pojawiajace si¢ w tytule dokumentu nawigzanie do kobiet i dzieci nie ogranicza pod-
miotowego zakresu stosowania Protokotu, stuzy jedynie podkresleniu szczegdlnej sytuacji
takich os6b jako potencjalnych ofiar handlu ludZzmi. Wniosek taki znajduje wsparcie w prze-
gladzie prac przygotowawczych do traktatu, zob. United Nations Office on Drug and Crime,
Travaux préparatoires of the negotiations for the elaboration of the United Nations Convention
against transnational organized crime and the protocols thereto, New York 2006, s. 319-447.
Tak réwniez: ]. Jurewicz, Handel ludzmi w prawie karnym i prawie ponadnarodowym, £L6dz
2011, s. 377.
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legalnego pozyskiwania narzadéw od ofiar handlu ludZmi, niemniej obejmo-
waly swojg ochrong tylko wyszczegdlnione kategorie 0s6b*”.

Strony Protokotu z Palermo zostaly zobowigzane do zapobiegania i zwal-
czania handlu ludZzmi, udzielania pomocy i wsparcia ofiarom, a takze do roz-
wijania efektywnej wspolpracy miedzynarodowej. W pierwszej kolejnosci
podkreslono potrzebe podjecia przez panstwa takich krokéw legislacyjnych,
ktére pozwolg uznac za przestgpstwa czyny stypizowane w Protokole. Prze-
stepczy charakter czynu obejmowaé ma nie tylko faze jego dokonania, ale
takze pozostale formy stadialne, w tym: usifowanie popelnienia przestepstwa,
wspolsprawstwo oraz sprawstwo organizacyjne i kierownicze (art. 5). Pomoc
dla ofiar handlu ludZmi powinna, w stosownych przypadkach, koncentrowa¢
sie na ochronie prywatnosci oraz tozsamosci takich oséb oraz umozliwia¢ im
prezentowanie swojego stanowiska w toku postepowania sadowego. Zache-
cono jednocze$nie panstwa do rozwazenia podjgcia dziatan, ktére umozliwig
odzyskanie przez ofiary handlu ludzmi fizycznej, psychicznej i spotecznej
réwnowagi (art. 6). Z kolei wspétpraca migdzynarodowa na poziomie bilate-
ralnym oraz multilateralnym umozliwia¢ ma przeciwdzialanie powstawaniu
zapotrzebowania, sprzyjajacego wszelkim formom wykorzystywania oséb,
ktdre prowadzi do handlu ludZmi (art. 9).

Nalezy zauwazy¢, ze dokonane w Protokole z Palermo powigzanie han-
dlu ludZzmi w celu usunigcia narzadéw z aktywnosciag migedzynarodowych
grup przestepczych posiada zaréwno zalety, jak i wady. Niewatpliwg zaletg
jest zobowigzanie panstw do $cigania penalizowanych aktéw z wigkszym za-
angazowaniem mi¢dzynarodowym, a w konsekwencji, przeznaczenia na ten
cel odpowiedniej iloéci posiadanych zasobéw i srodkéw. Wada wydaje si¢ na-
tomiast okoliczno$¢ uzalezniania bytu przestepstwa od wykazania istnienia
okreslonych zwigzkéw w ramach zorganizowanej struktury przestepczej oraz
udowodnienia miedzynarodowego charakteru czynu. Wspomniane wymogi
moga okaza¢ si¢ powaznym wyzwaniem przy podejmowaniu i realizowaniu
wspolpracy miedzypanstwowej*. Nalezy bowiem podkresli¢, ze Konwen-
cja Narodéw Zjednoczonych przeciwko migdzynarodowej przestepczosci

29 Jako przyklad mozna wskazac¢ art. 3 ust. 1 Protokotu fakultatywnego do Konwencji
o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dziecigcej prostytucji i dziecigcej pornografii,
przyjetego w Nowym Jorku dnia 25 maja 2000 r., ktéry zobowigzuje strony do objecia $ciga-
niem karnym praktyk polegajacych na ,,przekazywaniu organéw dziecka dla zysku”. Protokot
wszedl w zycie 18 stycznia 2002 r.; UNTS, vol. 2171, s. 247-254. Polska ratyfikowata doku-
ment 4 lutego 2005 r.; Dz.U. z 2007 r., nr 76, poz. 494. Ttumaczenie Protokotu na jezyk polski
dostepne [w:] Z. Lasocik (red.), Handel ludzmi..., s. 532-542.

20 Zob. np. A. Manzano, M. Monaghan, B. Potrata, M. Clayton, The invisible issue of
organ laundering, ,Transplantation” 2014, vol. 98, nr 6, s. 600-603.
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zorganizowanej, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczo-
nych w dniu 15 listopada 2000 r.*, ktérg Protokdét z Palermo jedynie uzupet-
nia, zawiera konkretne i dos¢ szczegélowe definicje ,,zorganizowanej grupy
przestepczej % oraz ,miedzynarodowego charakteru przestepstwa’. W sy-
tuacji, gdy dziatalno$¢ danej struktury przestepczej nie wyczerpuje ustalonych
znamion definicyjnych, wykorzystywanie zapisow Protokotu przy zapobiega-
niu i zwalczaniu inkryminowanych praktyk jest pozbawione normatywnych
podstaw. Nie nalezy w tym kontekscie zapomina¢, ze chociaz handel ludzmi
w celu usunigcia narzadéw rzeczywiscie wykazuje silne powigzania z mie-
dzynarodowg przestepczoscia zorganizowana, to istniejg rowniez przypadki,
gdy tego rodzaju zwiazki w ogoéle nie zachodza. W rezultacie zawsze mozna
wskaza¢ pewna liczbe stanow faktycznych, ktore odpowiadajg definicji han-
dlu ludzmi w celu usunigcia narzgddw, a mimo to znajduja si¢ poza zakresem
oddzialywania Protokotu z Palermo.

Analizowany dokument kladzie bardzo duzy nacisk na karnoprawny
wymiar problemu. Przemawia za tym sposéb ujecia jego norm, a mianowi-
cie: postanowienia Protokotu z Palermo, odnoszace si¢ do obowigzku krymi-
nalizacji procederu, sformutowane zostaly w zdecydowanie bardziej katego-
ryczny sposob niz te, ktore dotyczg dziatan zapobiegawczych oraz pomocy
ofiarom przestepstwa®*. Z jednej strony tak polozony akcent wydaje si¢ zro-
zumialy i konieczny, bioragc pod uwage fakt, ze problem handlu ludZzmi osa-
dzono w realiach funkcjonowania miedzynarodowej przestepczosci zorgani-
zowanej*®. Z drugiej jednak strony, panistwa moga odnie$¢ wrazenie, ze dla
rozwigzania problemu handlu ludzmi w celu usunigcia narzagdéw wystarczy

261 Dz.U. z 2005 r., nr 18, poz. 158. Tekst polski [w:] Z. Lasocik (red.), Handel ludzmi...,
s. 465-502.

22 W mysl art. 2 pkt a Konwencji ,,zorganizowana grupa przestepcza oznacza posiada-
jaca strukture grupe skladajacg sie z trzech lub wiecej osob, istniejaca przez pewien czas oraz
dziatajaca w porozumieniu w celu popelnienia jednego lub wiecej powaznych przestepstw
okreslonych na podstawie niniejszej konwencji, dla uzyskania, w sposéb bezposredni lub po-
$redni, korzysci finansowej lub innej korzyéci materialnej”. Zob. [w:] ibidem, s. 467.

263 Zgodnie z art. 3 ust. 2 Konwencji przestepstwo posiada charakter miedzynarodowy,
jezeli: a) zostalo popelnione w wigcej niz jednym panstwie; b) zostalo popelnione w jednym
panstwie, lecz istotna czes¢ przygotowan do niego, planowania, kierowania lub kontroli nad
nim odbywala si¢ w innym panstwie; ¢) zostalo popelnione w jednym panstwie, lecz byta
W nie zaangazowana zorganizowana grupa przestepcza prowadzaca dziatalnos¢ przestepcza
w wiecej niz jednym panstwie; lub d) zostalo popelnione w jednym panstwie, lecz powoduje
istotne skutki w innym panstwie. Zob. [w:] ibidem, s. 467.

2647 Todres, Law, otherness, and human trafficking, ,Santa Clara Law Review” 2009, vol.
49, nr 3, s. 642-643.

263 E.M. Bruch, Models wanted: The search for an effective response to human trafficking,
»otanford Journal of International Law” 2004, vol. 40, nr 1, s. 17.
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skoncentrowac si¢ na represyjnym wymiarze zobowigzan i z mniejsza uwa-
ga podchodzi¢ do pozostatych ich aspektow. Pod wzgledem wykrywalnosci
przestepstw statystki panstwowe ulegna wowczas niewatpliwej poprawie, ale
jednocze$nie nie zmniejszy sie liczba przypadkéw wymagajacych angazowa-
nia aparatu przymusu®®.

Dokonujac przegladu wybranych inicjatyw ONZ w analizowanym za-
kresie, warto réwniez odnies¢ si¢ do rezolucji Zgromadzenia Ogdlnego
ONZ z 2004 r. zatytulowanej: Zapobieganie, zwalczanie oraz karanie handlu
ludzkimi organami*’. W odréznieniu od Protokolu z Palermo, rezolucja
nie zaweza problemu handlu ludzkimi narzagdami wylacznie do przypad-
kéw handlu ludzmi w celu usuniecia narzagddéw. Zauwazono natomiast, ze
i w tym miejscu gtéwnym wyzwaniem dla panstw jest aktywnos¢ zorga-
nizowanych struktur przestepczych, ktére wykorzystuja zapotrzebowanie
na ludzkie narzady oraz skrajne ubdstwo potencjalnych dawcow. Wezwano
panstwa cztonkowskie Organizacji do wzmocnienia lokalnych, regional-
nych i migdzynarodowych wysitkéw, zmierzajacych do skutecznego $ci-
gania grup przestepczych, ktére zajmuja si¢ organizowaniem nielegalnych
przeszczepien i czerpaniem z tego tytulu dochodéw. Zgromadzenie Ogoél-
ne, zdajac sobie jednoczesnie sprawe z koniecznosci pogtebienia wiedzy co
do czynnikéw sprzyjajacych i towarzyszacych handlowi narzagdami ludzki-
mi, poprosito Sekretarza Generalnego ONZ o przygotowanie odpowied-
niego studium na ten temat.

W Raporcie przedstawionym w 2006 r. Sekretarz Generalny odnoto-
wal, ze szeroko pojety handel ludzkimi narzadami staje si¢ réwnie powaz-
nym problemem na arenie migedzynarodowej, co zjawisko utozsamiane do-
tad z handlem ludZzmi w celu usuniecia narzagdow*®. Dzieki temu zaczeto
stopniowo dostrzega¢ potrzebe lepszej koordynacji dziatan na obu ptaszczy-
znach. Komisja ds. Zapobiegania Przestepczosci i Wymiaru Sprawiedliwosci,
ktéra wyposazono w odpowiedni mandat, zauwazyla, ze ,handel ludzkimi
narzagdami oraz handel ludzmi w celu usunigcia narzadéw, gdziekolwiek
wystepuja, stanowia forme wykorzystywania ofiar i przestepstwo przeciwko

26 A.A. Aronowitz, E. Isitman, Trafficking of human beings for the purpose of organ
removal: Are (international) legal instruments effective measures to eradicate the practice?,
»Groningen Journal of International Law” 2013, vol. 1, nr 2, s. 88.

27 UN General Assembly Resolution: Preventing, combating and punishing trafficking in
human organs, UN Doc. A/RES/59/156, 20 December 2004.

268 Zob. Commission on Crime Prevention and Criminal Justice, Preventing, combat-
ing and punishing trafficking in human organs. Report of the Secretary-General, UN Doc.
E/CN.15/2006/10, 21 February 2006.
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godnosciistotludzkich™. Natej podstawie stanowczo potepitaudziatmiedzy-
narodowych grup przestepczych oraz srodowisk medycznych w utrzymy-
waniu zainteresowania takimi praktykami. Wezwala jednoczesnie panstwa
czlonkowskie ONZ do kombinacji dziatann prewencyjnych i represyjnych,
ktére zmniejsza podaz nielegalnie pozyskiwanych narzadéw. Jak zauwazono,
pierwszym krokiem powinno by¢ wprowadzenie odpowiedzialno$ci karnej
wszystkich tych podmiotéw, dzigki ktérym istnieje proceder handlu ludz-
kimi narzgdami oraz handlu ludZzmi w celu usuniecia narzagdéw. Polozono
réwniez nacisk na koniecznos¢ lepszej identyfikacji ofiar juz na etapie ruchu
granicznego oraz na potrzebe ustanowienia odpowiednich mechanizméw
nadzorczych nad podmiotami wykonujacymi zabiegi transplantacyjne*”.

2.2.2. Rada Europy

Na gruncie standardéw Rady Europy ogélna proklamacja zakazu handlu
ludzkimi narzadami zawarta zostala poczatkowo w Konwencji o Ochronie
Praw Czlowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w kontekscie Zastosowan Bio-
logii i Medycyny z 4 kwietnia 1997 r.*”' oraz w uzupelniajagcym ja Protoko-
le Dodatkowym w sprawie Transplantacji Narzadéw i Tkanek Pochodzenia
Ludzkiego z dnia 24 stycznia 2002 r. Strony dokumentu zostaly zobowigzane
do wprowadzenia odpowiednich sankcji na wypadek naruszenia przyjetych
w Protokole zasad*?. Wprawdzie nie zaproponowano jeszcze dalszych kro-
kow, jakie panstwa powinny podja¢, aby uskutecznic¢ walke z handlem narzg-
dami, niemniej zwrdcono uwage na zagrozenia zwigzane z brakiem wymaga-
nych dzialan. W tym kontekscie podkreslono, ze handel ludzkimi narzagdami
i tkankami podwaza zaufanie do krajowych systeméw transplantacyjnych
oraz sprzyja wykorzystywaniu najbardziej zagrozonych grup spotecznych*”.

¢ Commission on Crime Prevention and Criminal Justice, Resolution 23/2 of 16 May
2014: Preventing and combating trafficking in human organs and trafficking in persons for the
purpose of organ removal [w:] ,Official Records of the Economic and Social Council” 2014,
Supplement No. 10, UN Doc. E/2014/30; wszystkie dokumenty uchwalone przez Komisje
sa takze dostepne na oficjalnej stronie internetowej tego organu, pod adresem: http://www.
unodc.org/unodc/en/commissions/ CCPC]J/index.html (dostep: 14.01.2017 r.).

70 Resolution 25/1 (2016) adopted by the Commission on Crime Prevention and Crimi-
nal Justice: Preventing and combating trafficking in human organs and trafficking in persons for
the purpose of organ removal.

7' ETS No. 164; T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Miedzynarodowe
standardy..., s. 14-24. Por. art. 21 Konwencji [w:] ibidem, s. 19.

2 ETS No. 186; T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska, Migdzynarodowe
standardy..., s. 60-68. Por. art. 22 i art. 26 Protokotu [w:] ibidem, s. 65-66.

73 Zob. Sprawozdanie wyjasniajace do art. 21 Konwencji [w:] ibidem, s. 49.
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Powtarzajace si¢ doniesienia o réznych przypadkach handlu ludzkimi
narzagdami we Wschodniej Europie, zwlaszcza w Moldawii, sktonily Zgro-
madzenie Parlamentarne Rady Europy do zarekomendowania Komitetowi
Ministréw potrzeby podjecia bardziej stanowczych dzialan na tym polu**.
W uchwale przyjetej w 2003 r. podkreslono, ze zminimalizowanie ryzyka han-
dlu ludzkimi narzagdami wymaga od panstw cztonkowskich przede wszyst-
kim zmniejszenia zapotrzebowania na nieleganie pozyskiwane narzady, zde-
cydowanie aktywniejszej promocji altruistycznego dawstwa, utrzymywania
sztywnych przepiséw dotyczacych przeszczepiania narzadéw od zywych nie-
spokrewnionych dawcdw, zapewnienia transparentnosci krajowych rejestrow
0s6b oczekujacych na przeszczepienie, a takze wprowadzenia bardziej restryk-
cyjnych zasad odpowiedzialnosci personelu medycznego. Uznano bowiem, ze
pracownicy stuzby zdrowia powinni ponosi¢ konsekwencje prawne nie tylko
za przeprowadzanie nielegalnych zabiegéw transplantacyjnych, ale réwniez za
udzielanie jakiejkolwiek pomocy w znalezieniu placéwek wykonujacych takie
zabiegi w kraju lub za granica. Odpowiedzialnos¢ lekarzy rozciggnieto ponad-
to na sytuacje, gdy udzielajac pomocy medycznej, podejrzewaja nielegalne
nabycie narzadu przez pacjenta i nie informujg o tym wiasciwych jednostek
stuzby zdrowia. Zgromadzenie Parlamentarne wezwalo jednoczesnie Komitet
Ministréw do rozwazenia przyjecia odrebnego protokotu dodatkowego, ktdéry
regulowalby problematyke handlu narzadami i tkankami ludzkimi. Wstepna
propozycja zalecala wiaczenie takiego protokotu w ramy, opracowywanej na
forum Rady Europy, konwencji dotyczacej handlu ludZzmi*”.

Komitet Ministréw nie wykluczyl mozliwosci uchwalenia proponowa-
nego protokotu, ale uznal, Ze pomyst ten zastuguje na dogtebniejsza rozwage
w przysztosci”®. Jednoczes$nie zaapelowal do panstw czlonkowskich Rady
Europy o podjecie wszelkich niezbednych krokéw celem poprawy wykry-
walno$ci przypadkéw handlu ludzkimi narzadami. Ktadac gléwny nacisk na
dzialania prewencyjne, wezwal do lepszego monitorowania przeptywu na-
rzadéw przeznaczonych do transplantacji. Zaznaczyt, ze kazdy zabieg trans-
plantacyjny musi by¢ poprzedzony formalng autoryzacja, a gdy dawca jest
cudzoziemcem, nalezy dodatkowo poinformowa¢ wilasciwe organy panstwa

274 Parliamentary Assembly, Trafficking in organs in Eastern Europe: Motion for a recom-
mendation, Doc. 8996, 5 February 2001. Wszystkie przywolywane w pracy dokumenty Rady
Europy dostepne s3 na oficjalnej stronie internetowej Organizacji, pod adresem: https://
www.coe.int (dostep: 17.01.2017 r.).

7 Recommendation 1611 (2003) of the Parliamentary Assembly of the Council of Eu-
rope: Trafficking in organs in Europe, 25 June 2003.

?76 Zob. Reply from the Committee of Ministers to Recommendation 1611 (2003), Doc.
10215, 21 June 2004.
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pochodzenia. Komitet Ministrow zwrdcil réwniez uwage na potrzebe popra-
wy przejrzystosci krajowych procedur transplantacyjnych”’. Podkredlit, ze
procedury te powinny gwarantowac rejestrowanie kazdego przypadku po-
brania i implantacji narzadu, zapewnia¢ przekazywanie narzadéw jedynie
osobom znajdujacym si¢ na oficjalnych listach oczekujacych oraz wymagaé
gromadzenia informacji na temat ryzyka i powiklan zwiazanych z nielegal-
nymi transplantacjami. Panstwa czlonkowskie zostaly ponadto zobowigzane
do upewnienia si¢, ze krajowe przepisy prawne umozliwiajg wycigganie kon-
sekwencji karnych z tytutu przeprowadzania zabiegédw transplantacyjnych
poza wyznaczonymi do tego celu o$rodkami.

Wraz z uchwaleniem w dniu 16 maja 2005 r. w Warszawie Konwencji
Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludZzmi inkorporowano
do definicji przestgpstwa sytuacje zwiazane z wykorzystywaniem ofiar do
usunigcia narzagdéw?®. Uregulowania konwencyjne uzyskaty bardzo szeroki
zakres oddzialywania, obejmujac w przeciwienstwie np. do Protokotu z Pa-
lermo takze przypadki handlu ludZzmi w wymiarze krajowym i niezwigza-
nym z przestepczoscig zorganizowang (art. 2). Ponadto, zdecydowanie lepiej
niz w innych aktach prawnomig¢dzynarodowych poswieconych tej proble-
matyce zabezpieczono prawa i interesy ofiar. Juz w Preambule Konwencji
zaznaczono, ze ,poszanowanie praw ofiar, ochrona ofiar i walka przeciwko
handlowi ludZzmi muszg by¢ celami nadrzednymi”?”. Przepisy dotyczace
$rodkéw i mechanizméw ochrony praw ofiar sformutowano w sposéb nie-
pozostawiajacy stronom wiegkszej uznaniowosci przy ich wykonywaniu®®.
Tres¢ przyjetego instrumentu zostala jednoczesnie dostosowana do potrzeb
zapobiegania i zwalczania réznych form wyzysku oséb, takze tych niezwia-

277 Recommendation Rec (2004) 7 of the Committee of Ministers to member states on
organ trafficking, 19 May 2004. Kwestie te byly podnoszone przez Komitet Ministrow takze
w kilku wczesniejszych rezolucjach i rekomendacjach. Zob. np. Resolution (78) 29 on har-
monization of legislation of member states relating to removal, grafting and transplantation
of human substances, 11 May 1978; Recommendation No. R (97) 16 of the Committee of
Ministers to member states on liver transplantation from living relating donors, 30 Septem-
ber 1997; Recommendation Rec (2001) 5 of the Committee of Ministers to member states on
the management of organ transplant waiting lists and waiting times, 7 March 2001; Recom-
mendation Rec (2003) 12 of the Committee of Ministers to member states on organ donor
registers, 19 June 2003.

78 Por. art. 4 Konwencji, CETS No. 197. Konwencja weszta w zycie 1.02.2008 r. Dz.U.
z 2009 r., nr 20, poz. 107. Tekst polski Konwencji [w:] Z. Lasocik (red.), Handel ludzmi...,
s. 543-568.

79 Szerzej zob Y.J. Shin, A transnational human rights approach to human trafficking:
Empowering the powerless, Leiden 2018, s. 62-66.

20 K. Bralczyk, Konwencja Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi
[w:] Z. Lasocik (red.), Handel ludzmi..., s. 106.
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zanych z wykorzystaniem seksualnym lub pracg przymusowa. W kontek-
$cie stosowania przepisow konwencyjnych do przypadkéw handlu ludzmi
w celu usunigcia narzadow, szczegdlne znaczenie majg te postanowienia,
ktére zobowigzuja m.in. do: podjecia odpowiednich srodkéw zmniejszaja-
cych zapotrzebowanie na poszczegélne formy wykorzystywania ofiar (art.6);
doktadniejszej weryfikacji legalnosci dokumentdéw, ktére moga zosta¢ wy-
korzystane dla celéw zwigzanych z handlem ludzmi (art. 9); zapewnienia
wlas$ciwej pomocy medycznej ofiarom (art. 12 ust. 3); wprowadzenia odpo-
wiedzialno$ci 0s6b prawnych za czyny uznane za przestepstwa na podstawie
Konwengiji (art. 22) oraz dopuszczenia mozliwosci wszczecia postepowania
przygotowawczego lub sadowego nawet bez formalnej skargi ztozonej przez
ofiare handlu ludzmi (art. 27).

Przyjecie na forum Rady Europy Konwencji w sprawie dzialan przeciw-
ko handlowi ludzmi zwrécito dodatkowo uwage na potrzebe uzupelnienia
i doprecyzowania tych przepiséw, ktore odnosza sie do usuniecia narzadow
jako jednego z celow wykorzystania ofiary handlu ludzmi. Stusznie w tym
kontekscie podnoszono, ze ,wszystkie dotychczasowe akty prawne, przyjete
zaréwno na szczeblu uniwersalnym, jak i regionalnym, uwzgledniaja zasad-
niczo tylko taki scenariusz, gdy w drodze uzycia przemocy lub oszukancze-
go postepowania, dochodzi do wykorzystania ofiary handlu ludzmi poprzez
usuniecie jej narzagdéw; nie obejmuja natomiast sytuacji, gdy dawca wyra-
za zgode na pobranie narzagdéw lub z innych wzgledéw nie jest uwazany za
ofiar¢ handlu™®. Okolicznos¢ ta skfonita Komitet Ministréw do wystapienia
z inicjatywa zawarcia odrebnej umowy miedzynarodowej dotyczacej handlu
ludzkimi narzagdami. Zgromadzenie Parlamentarne, zachgcajac do jak naj-
szybszej finalizacji prac nad takim instrumentem?®?, podkreslito, ze powinien
by¢ on ,,na tyle kompleksowy, na ile jest to mozliwe, aby dawa¢ mozliwos¢
zapobiegania i zwalczania tego ogdélnoswiatowego procederu, ktéry narusza
najbardziej fundamentalne standardy, jezeli chodzi o prawa cztowieka i ludz-

71

ka godno$¢”. Efektem kilku lat intensywnie prowadzonych negocjacji byto

81 Zob. Explanatory Report to the Council of Europe Convention against trafficking in
human organs, Santiago de Compostela, 25.03.2015, CETS No. 216, pkt 10 i nast. (dalej jako
Raport wyjasniajacy (2015)).

32 Zob. Parliamentary Assembly, Towards a Council of Europe convention to combat traf-
ficking in organs, tissues and cells of human origin: Motion for a recommendation, Doc. 12492,
25 January 2011.

283 Recommendation 2009 (2013) of the Parliamentary Assembly of the Council of Eu-
rope: Towards a Council of Europe convention to combat trafficking in organs, tissues and cells
of human origin, 23 January 2003, pkt 3.
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uchwalenie i uroczyste podpisanie w dniu 25 marca 2015 r. w Santiago de
Compostela Konwencji przeciwko handlowi ludzkimi narzagdami®**.
Podstawowym celem przyjetego instrumentu prawnego jest zapobie-
ganie i zwalczanie handlu ludzkimi narzadami®® poprzez kryminalizacje
okreslonych czynéw, ochrona praw ofiar oraz ulatwienie wspolpracy na
poziomie miedzynarodowym i krajowym w przeciwdzialaniu tytutowym
praktykom (art. 1). Zakres przedmiotowy Konwencji obejmuje nie tylko
handel ludzkimi narzagdami dla celéw transplantacyjnych, ale takze dla
innych celéw oraz inne formy nielegalnego pobierania i przeszczepiania
narzadéw (art. 2). W sprawozdaniu wyjasniajacym podkreslono, ze ,inne
cele” dotycza niezwigzanych z transplantacja sposobdéw wykorzystania
nielegalnie pobranych narzadéw (np. dla potrzeb badan naukowych lub
dla celow terapii tkankowej). Natomiast ,,inne formy nielegalnego pobie-
rania i przeszczepiania narzadéw” obejmuja sytuacje, gdy do pobrania lub
przeszczepienia narzadu dochodzi z naruszeniem podstawowych zasad
krajowego ustawodawstwa w zakresie transplantacji, albo poza krajowym
systemem transplantacyjnym (art. 4 ust. 4 oraz art. 6)**°. Podstawe Kon-
wencji stanowiag zobowigzania stron do penalizacji wymienionych w doku-
mencie aktow, ktore samodzielnie lub w zwigzku z innymi zachowaniami
sktadaja si¢ na handel narzagdami (art. 4 ust. 1, 5, 7, 8, 9). Czgs¢ poswie-
cong materialnemu prawu karnemu uzupelniajg przepisy, ktére wymagaja
od panstw ustanowienia odpowiedzialnos$ci podmiotéw zbiorowych (art.
11), wprowadzenia efektywnych, proporcjonalnych i odstraszajacych sank-
cji karnych (art. 12 i 13) oraz przyjecia odpowiednich norm jurysdykeyj-
nych (art. 10). W Konwencji zamieszczono réwniez regulacje dotyczace

24 Council of Europe Convention against Trafficking in Human Organs, Santiago de
Compostela, 25.03.2015. Konwencja weszta w zycie 1.03.2018 r.; CETS No. 216. Zrezyg-
nowano tym samym z wczesniejszego pomystu, polegajacego na uchwaleniu odrebnego
protokotu do Konwencji w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi, ktéry regulowalby
problematyke zwalczania handlu ludzkimi narzagdami. W odniesieniu do nielegalnego obrotu
tkankami i komoérkami ludzkimi, uzgodniono, ze kwestie te beda rozwazane w przysztosci
i moga doprowadzi¢ do uchwalenia protokotu dodatkowego do Konwencji przeciwko hand-
lowi ludzkimi narzadami.

2 Definicje ,organu” zaczerpnigto z art. 3 pkt h wspominanej wczeéniej dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady 2010/45/UE w sprawie norm jakosci i bezpieczenstwa narza-
déw ludzkich przeznaczonych do przeszczepienia. Na tej podstawie za ,,narzad ludzki” uzna-
no ,wyodrebniong czgé¢ ciata ludzkiego, zbudowang z réznych tkanek, utrzymujaca swoja
strukture, ukrwienie i mozliwo$¢ petnienia funkeji fizjologicznych przy znaczacym stopniu
autonomii. Cz¢$¢ narzadu jest rowniez uwazana za narzad, jezeli ma ona by¢ wykorzystana
w ciele ludzkim w tym samym celu, co caly narzad, przy zachowaniu wymagan w zakresie
struktury i ukrwienia” Por. art. 2 ust. 2 Konwencji.

% Por. Raport wyjasniajacy (2015), pkt 20-21.
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karnoproceduralnych aspektéw zwalczania handlu ludzkimi narzadami
(art. 15-17). Osobny rozdzial poswiecony zostal ochronie praw i interesow
ofiar oraz swiadkow przestepstw stypizowanych w przepisach konwencyj-
nych. Zwrécono w tym kontekscie uwage na potrzebe udzielenia ofiarom
wladciwej pomocy w odzyskaniu réwnowagi fizycznej, psychicznej i spo-
tecznej, zapewnienia mozliwosci dochodzenia roszczen odszkodowawczych
od sprawcow (art. 18) oraz wprowadzenia mechanizméw umozliwiajacych
ochrong intereséw ofiar na kazdym etapie postepowania sagdowego i przed-
sadowego (art. 19). W odniesieniu do dzialan zapobiegawczych gtéwny na-
cisk potozono na, podnoszony wielokrotnie w innych dokumentach Rady
Europy, obowigzek zagwarantowania przejrzystosci krajowych procedur
i systemow transplantacyjnych (art. 21). Celem ulatwienia prawidlowej im-
plementacji uregulowan na plaszczyznie krajowej przewidziano utworzenie
Komitetu Stron, wyposazonego w odpowiednie prerogatywy (art. 23-25).
Nie ulega watpliwosci, ze Konwencja przeciwko handlowi ludzkimi na-
rzagdami z 2015 r. jest w gléwnej mierze instrumentem miedzynarodowego
prawa karnego. Oznacza to, ze strony, chcac zapewnié prawidlows realizacje
wymogoéw konwencyjnych, beda zobowigzane do przyjecia nowych lub zmo-
dyfikowania istniejacych uregulowan, ktére penalizuja praktyki wyczerpujace
znamiona przestepstw zdefiniowanych w Konwencji. Cz¢$¢ doktryny wyraza
obawy, czy rozwigzanie takie odniesie zamierzony skutek, bioragc pod uwage,
ze znaczna cze$¢ panstw czlonkowskich Rady Europy posiada juz regulacje
karne odpowiadajace przepisom Konwencji*’. Trzeba jednak pamieta¢, ze
nie wszystkie panstwa dysponuja odpowiednim instrumentarium prawnym
w tym zakresie, a podmioty angazujace si¢ w proceder handlu ludzkimi na-
rzagdami umiejetnie wykorzystuja wszelkie pojawiajace sie luki w krajowym
prawodawstwie. Mimo ze trzon Konwencji stanowig przepisy karne, to nie
zapomniano réwniez o dziataniach prewencyjnych oraz ochronie ofiar prze-
stepstw. Podzielono w ten sposob sugestie Zgromadzenia Parlamentarnego
Rady Europy, ktére wskazywalo na niedostateczne uwzglednienie przedmio-
towych kwestii we wczesniejszych wersjach projektu®s. Warto zauwazy¢, ze
efektywnos$¢ norm konwencyjnych zalezy w duzym stopniu od ich recepcji
przez panstwa, w ktorych przeprowadzane sg nielegalne zabiegi transplanta-
cyjne i z ktérych najczedciej wywodza si¢ komercyjni dawcy narzadéw. Z tego

%7 Tak np. zob. A. Pietrobon, Challenges in implementing the European Convention
against trafficking in human organs, ,,Leiden Journal of International Law” 2016, vol. 29, nr 2,
s. 486.

288 Por. Recommendation 2009 (2013) of the Parliamentary Assembly of the Council of
Europe..., pkt 4.
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punktu widzenia pozytywnie nalezy oceni¢, warunkowang uprzednim zapro-
szeniem ze strony Komitetu Ministréw, mozliwo$¢ przystapienia do Konwen-
cji panstw niebedacych cztonkami Rady Europy (art. 28).

2.2.3. Unia Europejska

Dzialania polityczne na poziomie Unii Europejskiej, stanowigce odpo-
wiedz na problem handlu ludzkimi narzgdami, realizowane s3 zasadniczo na
dwoch gtéwnych plaszczyznach. Pierwsza wymaga spojrzenia na tytutowe
zagadnienie z perspektywy wyzwan stojacych przed UE w zwiazku z koniecz-
noscig zapewnienia wysokiego poziomu ochrony zdrowia publicznego®.
Przy takim ujeciu na pierwszy plan wysuwaja si¢ dziatania zapobiegawcze,
polegajace na zapewnieniu jakosci i bezpieczenstwa narzagdéw do przeszcze-
pienia oraz zwiekszaniu ich dostgpnos$ci. Druga ptaszczyzna aktywnos$ci UE
traktuje problem handlu ludzkimi narzagdami jako przejaw powaznej prze-
stepczosci o wymiarze transgranicznym. Uwydatniona zostaje wowczas po-
trzeba podjecia przez panstwa czlonkowskie odpowiednich krokéw represyj-
nych i zacie$nienia wspolpracy w sprawach karnych*°.

Komisja Europejska, w Komunikacie zatytutowanym Dawstwo i prze-
szczepianie narzgdow: dziatania polityczne na poziomie UE, przyjetym
w 2007 r.*!, zauwazyla, ze chociaz w Unii Europejskiej handel narzagdami
ludzkimi utrzymuje si¢ na stosunkowo umiarkowanym poziomie, to jed-
nak kwestia ta stanowi istotne wyzwanie prawne i etyczne. Przypomniano
dotychczasowe wysilki innych organizacji miedzynarodowych, w tym ONZ
oraz Rady Europy, podejmowane celem zwalczania omawianego procederu.
Uznajac niedobdr narzadéw oraz przeciwdzialanie handlowi narzadami za
priorytety w polityce zdrowotnej, Komisja zaproponowata kilka inicjatyw,
ktére mogtyby wnies¢ dodatkowy wklad w zmniejszenie zapotrzebowania
na nielegalne pozyskiwanie narzadéw. W tym celu zwrécita uwage na potrze-
be wprowadzenia odpowiedniego rejestru dawcdw oraz monitoringu jakosci
przeszczepianych narzaddw; stworzenia skutecznego systemu identyfikacji
0sob, ktore po $mierci moglyby zosta¢ dawcami; promoc;ji altruistycznego
oddawania narzadow przez zywych dawcéw oraz upowszechnienia praktyki
wymiany narzagdéw i udostepniania ,nadwyzek” innym panstwom czlon-
kowskim. Podkreslono, ze przyszle propozycje legislacyjne w tym zakresie

% Por. art. 168 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) w brzmieniu na-
danym przez Traktat z Lizbony, Dz.Urz.UE C 326 z 26.10.2012 r.; J. Barcz (wprowadzenie,
wybor i opracowanie), Podstawy prawne..., s. 34.

0 Podstaw dla takich dziatan nalezy poszukiwaé w art. 82-89 TFUE.

#! Doc. KOM (2007) 275 wersja ostateczna, Bruksela, 30.05.2007 r.
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nie powinny zasadniczo odbiega¢ od obowiazujacych uregulowan prawnych
dotyczacych tkanek i komoérek ludzkich®?. Do czasu realizacji wymienionych
postulatéw, zachecono panstwa do zawarcia ogélnowspoélnotowych uméw
w sprawie monitorowania zakresu handlu narzagdami w Europie. Podkreslo-
no, ze w zwigzku z brakiem informacji dochodzeniowych na ten temat, rze-
czone umowy pomoga panstwom czltonkowskim w badaniu zjawiska handlu
narzadami, a docelowo pozwolg na znalezienie najlepszych sposobow jego
monitorowania®”.

Wezwanie panstw czlonkowskich do zawarcia wspomnianych umoéw
stanowilo bezposrednig odpowiedz Komisji na apel Parlamentu Europej-
skiego o lepsze monitorowanie zjawiska handlu narzadami ludzkimi. Par-
lament Europejski nie zgodzil si¢ bowiem z twierdzeniami Europolu, ze nie
istnieja w Europie udokumentowane przypadki takich praktyk. Przypo-
mnial, Ze liczne sprawozdania Rady Europy oraz WHO dostarczaja niezbi-
tych dowoddéw na to, iz handel narzgdami ludzkimi jest powaznym proble-
mem takze w samej UE. Parlament Europejski zwrécil uwage na potrzebe
wiekszego zaangazowania Unii Europejskiej na arenie miedzynarodowej
w eliminowanie czynnikéw zachecajacych obywateli panstw cztonkowskich
do poszukiwania narzagdéw za granica. Krytycznie w tym kontekscie oce-
nil, szeroko praktykowane w niektérych panstwach trzecich, przeszczepia-
nie narzadéw pobranych od o0s6b nieletnich, uposledzonych umystowo oraz
wiezniéw, na ktérych wykonano kare $mierci. Wyrazit opinie, ze aby zwal-
czy¢ handel narzagdami ludzkimi w najubozszych regionach $wiata, nalezy
przyja¢ dlugoterminowy strategie eliminujaca nieréwnosci spoleczne oraz
ustanowi¢ mechanizmy uniemozliwiajace przywéz do UE narzadéw pozy-
skanych w ramach transakeji handlowych. Panistwa cztonkowskie UE zostaty
jednoczes$nie zobowigzane do wprowadzenia sankgji karnych dla personelu
medycznego biorgcego udzial w przeszczepianiu narzadéw pochodzacych
z handlu. Zaapelowano ponadto o podjecie niezbednych krokéw celem po-
wstrzymania pracownikow stuzby zdrowia od ulatwiania takich praktyk (np.
odsylania pacjentéw do zagranicznych oddzialéw transplantacji, ktére moga
by¢ zamieszane w handel narzadami), a towarzystw ubezpieczeniowych od

#2 Nalezy podkresli¢, ze zagadnienia te zostaly uregulowane w Dyrektywie 2004/23/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie ustalenia norm jakosci
i bezpiecznego oddawania, pobierania, testowania, przetwarzania, konserwowania, przecho-
wywania i dystrybucji tkanek i komoérek ludzkich (tzw. dyrektywa tkankowo-komdrkowa);
Dz.Urz.UE L 102 z 7.04.2004 r.

23 Zob. Komunikat Komisji: Plan dziatania dotyczgcy dawstwa i przeszczepiania na-
rzgdow (2009-2015): zaciesnianie wspolpracy miedzy panistwami cztonkowskimi, Doc. KOM
(2008) 819 wersja ostateczna, Bruksela, 8.12.2008 r., pkt 3.2.4.
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refundowania kosztéw zwigzanych z transplantacjg narzadéw uzyskanych
niezgodnie z prawem. Parlament Europejski poddatl tez pod rozwage kon-
trowersyjny pomysl, polegajacy na pociaganiu do odpowiedzialnosci karnej
biorcow, ktorzy odptatnie nabyli narzad w panstwie trzecim lub wewnatrz
Unii Europejskiej**.

Stanowisko Parlamentu Europejskiego nie pozostalo bez wpltywu na
ksztalt pozniejszych rozwigzan prawnych znajdujacych zastosowanie w za-
pobieganiu i zwalczaniu handlu narzagdami w Unii Europejskiej*>. Potwier-
dzajg to motywy dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/45/UE
z dnia 7 lipca 2010 r. w sprawie norm jakosci i bezpieczenstwa narzadow
ludzkich przeznaczonych do przeszczepienia, w ktorych stwierdzono, ze:
»hiedopuszczalne praktyki w zakresie dawstwa i przeszczepiania narzadow
obejmuja handel narzadami, w niektérych przypadkach powigzany z han-
dlem ludZmi majacym na celu pobranie od nich narzadéw, co stanowi po-
wazne pogwalcenie praw podstawowych, a w szczegdlnosci ludzkiej godno-
$ci i integralnosci fizycznej”*¢. Podkreslono, ze chociaz przyjety akt prawny
zostal uchwalony z mysla o zapewnieniu bezpieczenstwa oraz odpowiedniej
jakosci przeszczepianych narzadoéw, to wpisuje sie rowniez w dzialania, ktdre
zmierzajg do uskutecznienia walki z procederem handlu ludzkimi narzada-
mi*’. Wskazany cel realizujg gtéwnie te postanowienia dyrektywy, ktére wy-
magajg, aby pobieranie i przeszczepianie narzadéw mialo miejsce wytacznie
w upowaznionych do tego instytucjach (art. 5 oraz art. 9), istniala mozliwos¢
zidentyfikowania pochodzenia narzadu na kazdym etapie procesu, poczaw-
szy od dawstwa do przeszczepienia (art. 10), a ewentualna wymiana narza-
dow z panstwami trzecimi odbywala si¢ zawsze pod nadzorem autoryzowa-
nych podmiotéw (art. 20).

Przyjecie Protokotu z Palermo zwrdcito natomiast uwage na pewne
luki w podejsciu Unii Europejskiej do kwestii $cigania i karania podmio-
tow zaangazowanych w komercyjny obrét ludzkimi narzagdami. Uwidocznit
to w szczegdlnosci, przedstawiony na poczatku 2001 r. przez Komisje Eu-
ropejska (a zatem juz po uchwaleniu Protokotu z Palermo), projekt nowej
decyzji ramowej w sprawie zwalczania handlu ludzmi. Wprawdzie Komisja

#4 Rezolucja legislacyjna Parlamentu Europejskiego z dnia 22 kwietnia 2008 r. w sprawie
dawstwa i przeszczepiania narzadow: Dziatania polityczne na poziomie UE (2007/2210(INT)),
Doc. P6_TA (2008) 0130, pkt. 49-59.

25 Zob. Commission Staff Working Document accompanying the Proposal for a Direc-
tive of the European Parliament and of the Council on standards of quality and safety of human
organs intended for transplantation, Doc. SEC (2008) 2956, Brussels, 8.12.2008 r., pkt 4.3.

26 Dz.Urz.UE L 207 2 6.08.2010 r.

#7 Por. pkt 7 Preambuly dyrektywy, Dz.Urz.UE L 207 z 6.08.2010 r.
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uzasadnita zgloszong propozycje legislacyjng potrzeba uzupelnienia dziatan
podejmowanych w tym zakresie przez ONZ, to jednak nie zdecydowata si¢
na zamieszczenie odestania do nielegalnego usunigcia narzagdéw jako jednej
z form wykorzystywania ofiar handlu ludzmi**®. Uchwalona przez Radg¢ de-
cyzja ramowa 2002/629/WSiSW z dnia 19 lipca 2002 r. w sprawie zwalczania
handlu ludzmi, uzyskala finalnie niewielki zasieg oddzialywania, obejmujac
swoimi postanowieniami jedynie handel ludZzmi do pracy przymusowej oraz
w celu wykorzystania seksualnego®”.

Wypelnieniu luk pozostawionych przez decyzje ramowa Rady stuzy¢
miala grecka inicjatywa z 2003 r., zakladajgca przyjecie odrebnego aktu praw-
nego po$wieconego nie tylko kryminalizacji handlu ludZzmi w celu usuniecia
narzadow, ale w szczegoélnosci handlu narzadami oraz tkankami ludzkimi.
W preambule zgloszonego projektu wskazano, ze handel narzagdami stano-
wi powazne przestepstwo karne, ktérego skuteczne zwalczanie jest moz-
liwe tylko przy $cistym wspotdziataniu wszystkich panstw czlonkowskich
UE (motyw 9 Preambuly). Za konieczny aspekt tego wspoldziatania uzna-
no uzgodnienie elementéw definicyjnych przestepstwa oraz wprowadzenie
efektywnych, proporcjonalnych i odstraszajacych sankcji za jego popelnienie
(art. 21i 4). Zaznaczono, ze stosownej karze powinno podlega¢ takze podze-
ganie, pomocnictwo oraz usitowanie dokonania wyszczegélnionych w pro-
jekcie czynéw (art. 3). Warto zauwazy¢, ze przewidziano takze mozliwo$¢
wyciagania konsekwencji wobec oséb prawnych, ktére odniosty korzys¢
z handlu ludzkimi narzagdami, a przestepstwa dopuscila si¢ osoba fizyczna
wchodzaca w sktad organéw kierowniczych osoby prawnej. Analogiczne na-
stepstwa mialo rodzi¢ niedopetnienie obowiazkéw przez odpowiednie orga-
ny nadzorcze lub kontrolne, skutkujace odniesieniem przez osobe prawna
korzysci z tytulu dokonania czynu zabronionego (art. 5 i 6). Wezwano po-
nadto kazde panstwo czlonkowskie UE do ustanowienia wlasnej jurysdyk-
cji w sprawie, gdy przestepstwo zostalo popetnione w calosci lub czesci na
terytorium tego panstwa, sprawca czynu posiadal jego obywatelstwo oraz

%8 Zob. Proposal for a Council Framework Decision on combating trafficking in human
beings, submitted by the Commission on 22 January 2001, Doc. COM (2000) 854 final/2 -
2001/0024/CNS, Dz.Urz.UE C 62 E/324 2 27.02.2001 r.

# Dz.Urz.UE L 203 z 01.08.2002 r. Krytycznie na temat decyzji ramowej Rady zob.
T. Obokata, EU Council Framework Decision on combating trafficking in human beings:
A critical appraisal, ,Common Market Law Review” 2003, vol. 40, nr 4, s. 917-936. Szer-
zej na temat decyzji ramowej zob. np. E. Dynia, Handel ludZmi w $wietle uregulowan prawa
miedzynarodowego [w:] Pomoc prawna dla cudzoziemcéw jako narzedzie zapobiegania hand-
lowi kobietami. Materialy szkoleniowe, Jasto 2004, s. 26-27; E. Jasinski, K. Karsznicki, Walka
z handlem ludzmi z perspektywy Unii Europejskiej, ,PiP” 2003, z. 8, s. 90-91.
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gdy przestepstwo zostato popelnione na korzy$¢ osoby prawnej prowadzacej
dzialalno$¢ na terytorium tego panstwa (art. 7)**.

Projekt przedtozony przez grecki rzad stanowil probe wdrozenia cato-
$ciowego prawnokarnego podejscia do problemu handlu ludzkimi narza-
dami. Biorgc po uwage réznice wystepujace w przepisach wewnetrznych
poszczegolnych panstw, duzym walorem propozycji byto jasne wskazanie
czynéw kwalifikowanych jako dzialania przestgpcze. Przyjeta optyka byta
zarazem na tyle szeroka, aby podda¢ kryminalizacji nie tylko handel ludzmi
w celu usuniecia narzadoéw, ale takze szereg innych przestepstw zwigzanych
z odplatnym pozyskiwaniem narzadéw. W dalszej perspektywie omawiany
projekt mogt stanowié niezbedne uzupelnienie uregulowan dotyczacych ja-
kosci i bezpieczenstwa narzadéw przeznaczonych do transplantacji, ksztal-
tujac w ten sposdb zintegrowana polityke UE w zwalczaniu dyskutowanego
procederu. Okazalo si¢ jednak, ze grecka inicjatywa nie uzyskala wystar-
czajacego poparcia. Parlament Europejski zglosil poprawki, ktére nie do
konca uwzglednialy specyfike handlu ludzkimi narzagdami, a mialy gtéwnie
na celu dostosowanie pierwotnego projektu do zatozen dyrektywy tkanko-
wo-komorkowej, nad ktéra prowadzono réwnolegte prace legislacyjne®.
Nalezy ponadto wspomnie¢, ze w pierwszej potowie 2003 r. grecka propo-
zycje oprotestowaly ,duze” panstwa cztonkowskie UE, ktére uznaly, ze do
momentu, w ktérym nie bedzie mozna jednoznacznie dowies¢, ze kwestia
handlu ludzkimi narzadami i tkankami stanowi wystarczajaco powazny
problem, nie rozpoczng si¢ konkretne prace nad tg propozycja w grupach
roboczych Rady*™. Czg$¢ panstw podnosila nawet, ze handel ludzkimi na-
rzadami nie jest zjawiskiem wystepujacym w Unii Europejskiej. Prace nad
przedmiotowym aktem zostaly wiec ostatecznie zawieszone w oczekiwaniu
na pojawienie si¢ bardziej szczegétowych danych na temat skali wystepowa-
nia problemu’®.

3% Initiative of the Hellenic Republic with a view to adopting a Council Framework Deci-
sion concerning the prevention and control of trafficking in human organs and tissues, Dz.Urz.
UE C 100 z 26.04.2003 r.

01 Zob. European Parliament legislative resolution on the Initiative of the Hellenic
Republic with a view to adopting a Council Framework Decision concerning the prevention
and control of trafficking in human organs and tissues (7247/2003-C5-0166/2003-2003/0812
(CNS)), Doc. P5_TA (2003) 0457.

302 F Jasinski, Walka z handlem narzgdami i tkankami ludzkimi z perspektywy Unii Euro-
pejskiej [w:] Z. Lasocik, M. Wisniewski (red.), Handel narzgdami..., s. 42.

303 Zob. Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the
purpose of the removal of organs —Joint Council of Europe/United Nations study prepared by
A. Caplan, B. Dominguez-Gil, R. Matesanz, C. Prior, Strasbourg 2009, s. 73.
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W kolejnych latach nie powrécono juz do rozwigzan proponowanych
przez Grecje. Zamiast tego skoncentrowano si¢ na dostosowaniu obowia-
zujacego w Unii Europejskiej instrumentarium prawnego do zmieniajacych
sie sposobow wykorzystywania ofiar handlu ludzmi***. Doprowadzilo to do
uchylenia decyzji ramowej Rady z 2002 r. i zastapienia jej Dyrektywa Parla-
mentu Europejskiego i Rady z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie zapobiegania
handlowi ludzmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar **. Nowo
przyjety akt prawny uwzglednil te formy wyzysku ofiar, ktére nie zostaly
dostrzezone w obowiazujacych uprzednio przepisach. W rezultacie dodano
sformutowanie méwigce o ,,usunigciu organéw” jako jednym ze znamion
przestepstwa handlu ludzmi (art. 2).

Motywem uchwalenia nowej dyrektywy byla przede wszystkim cheé za-
pewnienia spdjnosci regulacyjnej przepiséw unijnych z Protokotem z Paler-
mo. Chociaz sam tytut dokumentu tego nie sugeruje, to jego tre$¢ nie pozosta-
wia watpliwosci, ze na ksztalt przyjetych unormowan znaczacy wplyw miala
szczegblna sytuacja kobiet i dzieci jako potencjalnych ofiar handlu ludzmi**.
Potwierdzaja to motywy aktu, w ktérych zaznaczono, ze panstwa cztonkow-
skie, podejmujac $rodki prowadzace do ograniczenia popytu na rézne for-
my wyzysku osob, powinny uwzgledni¢ kwestie zwigzane z plcig i prawami
dziecka (motyw 25). Mechanizmom ochrony praw dzieci po§wigcono takze
osobne postanowienia materialnoprawne (art. 13-16). Nalezy jednak zauwa-
zy¢, iz brak jest bezposrednich dowoddw potwierdzajacych teze, ze kobie-
ty i dzieci sg bardziej narazone na stanie si¢ ofiarami handlu ludzmi w celu
usuniecia narzadéw niz mezczyzni i osoby doroste’”. Wrecz przeciwnie,

304 Zob. F Jasinski, K. Karsznicki, Walka z handlem..., s. 91-96.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/36/UE z dnia 5 kwietnia 2011 r.
w sprawie zapobiegania handlowi ludZmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar,
zastepujaca decyzje ramowg Rady 2002/629/WSiSW; Dz.Urz.UE L 101 z 15.04.2011 r.

6 JR. Rodriguez, Victims of trafficking and smuggling of migrants in international and
european law [w:] E Ippolito, S. Iglesias-Sanchez (red.), Protecting vulnerable groups: The eu-
ropean human rights framework, Oxford-Portland 2015, s. 363-364.

7 Eurostat nie prowadzil dotad osobnych badan na temat udzialu czynnika zwigza-
nego z wiekiem lub plcig w handlu ludZmi celem usuniecia narzadéw. Jedynie orientacyj-
nych danych moze w tym zakresie dostarcza¢ ogélna kategoria ,inne” (niezwigzane z praca
przymusowa lub wykorzystaniem seksualnym), ktdra zostata uwzgledniona w statystykach.
Trzeba jednak podkresli¢, ze kategoria ta jest bardzo pojemna i obejmuje réwniez takie formy
wykorzystania ofiar handlu ludZzmi, ktére moga dotyczy¢ jedynie kobiet (np. handel kobie-
tami w cigzy celem sprzedazy ich nowo narodzonych dzieci) lub jedynie dzieci (handel nie-
mowletami i matymi dzie¢mi w celu adopcji). Pomimo to, z danych opublikowanych przez
Eurostat w 2015 r. jasno wynika, ze kwestia plci nie odgrywa wigkszej roli przy handlu ludzmi
w celach innych niz wykorzystanie seksualne i praca przymusowa, a dzieci (0-17 lat) stano-
wig zdecydowanie mniejszg liczbe ofiar niz osoby doroste. Zob. Eurostat Statistical Working
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mozliwy jest wniosek, ze dwie ostatnie kategorie 0séb zdecydowanie czgsciej
okazuja si¢ ofiarami wspomnianych przestepstw’®®. Akcent potozony na ko-
niecznos¢ zabezpieczenia intereséw kobiet i dzieci nie umniejsza wprawdzie
znaczenia uchwalonej dyrektywy przy zwalczaniu tych form handlu ludzmi,
ktoére dotykaja gtéwnie mezczyzn i 0séb dorostych, niemniej stanowi do-
datkowe wyzwanie dla panstw chcacych zapewni¢ wlasciwa implementacje
przepiséw*”. Znajduje to potwierdzenie w przedstawionym przez Komisje
Europejska w 2016 r. sprawozdaniu z postepow we wdrazaniu przepisow dy-
rektywy 2011/36 do krajowych porzadkéw prawnych®.

2.2.4. Miedzynarodowe organizacje i Srodowiska medyczne

Obraz podejscia spotecznosci migdzynarodowej do problemu handlu
ludzkimi narzagdami bylby oczywiscie niepelny bez uwzglednienia optyki
przyjmowanej przez organizacje i srodowiska medyczne. Swiatowa Organi-
zacja Zdrowia (WHO) jako jedna z aktywniej dzialajacych struktur w tej sfe-
rze, juz pod koniec lat osiemdziesiatych, wystapila z inicjatywa opracowania
jednolitych zasad rzadzacych procesem transplantacji ludzkich narzadéw?".
Pierwszy zbidr tego typu zasad zostal zatwierdzony uchwatg Zgromadzenia
w 1991 r.’”, a w 2004 r. dokonano niezbednych modyfikacji i uzupetnien®”.
Ostatnie zmiany wprowadzono w 2010 r. w celu wzmocnienia ochrony naj-
bardziej narazonych na wykorzystanie 0so6b oraz przeciwdzialania przypad-
kom turystyki transplantacyjnej. Wigkszy niz dotychczas nacisk zostal po-

Papers: Trafficking in human beings, Luxembourg 2015, Annex: Table A5, trafficking/sites/
antitrafficking/files/eurostat_report_on_trafficking_in_human_beings_-_2015_edition.pdf
(dostep: 18.03.2017 1.).

308 Tak np. zob. M. Moniruzzaman, ,Living cadavers” in Bangladesh: Bioviolence in the
human organ bazaar, ,Medical Anthropology Quarterly” 2012, vol. 26, nr 1, s. 74.

3% Podobne zastrzezenia podnoszono wobec Protokotu z Palermo, zob. A. Edwards, Traf-
ficking in human beings: At the intersection of criminal justice, human rights, asylum/migration
and labor, ,,Denver Journal of International Law and Policy” 2007, vol. 36, nr 1, s. 45-46.

310 Zob. Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady z postepow w zwal-
czaniu handlu ludZzmi (2016 r.) zgodnie z wymogami art. 20 dyrektywy 2011/36/UE w spra-
wie zapobiegania handlowi ludzmi i zwalczania tego procederu oraz ochrony ofiar {SWD
(2016) 159 final}, Doc. COM (2016) 267 final, Bruksela, 19.05.2016 r., s. 8.

311 Resolution 40.13 (1987) of the fortieth World Health Assembly: Development of guid-
ing principles for human organ transplants. Zob. takze: Resolution 42.5 (1989) of the forty-
second World Health Assembly: Preventing the purchase and sale of human organs.

2 WHO Guiding Principles on Human Organ Transplantation, endorsed in Resolution
44.25 (1991) of the forty-fourth World Health Assembly.

3 WHO Guiding Principles on Human Organ Transplantation, endorsed in Resolution
57.18 (2004) of the fifty-seventh World Health Assembly.
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nadto polozony na konieczno$¢ zwalczania naduzy¢ przy transplantacjach
ex vivo. Zauwazono, ze panstwa powinny dokladniej weryfikowaé spetnie-
nie przestanek altruistycznego dawstwa ze wskazaniem, gdy uzasadnia¢ to
majg emocjonalne, a nie genetyczne, zwiazki dawcy z biorcg narzadu. Le-
karzy zobowigzano natomiast do powstrzymania si¢ od przeprowadzania
zabiegow transplantacyjnych, jezeli narzad zostal uzyskany poprzez wyko-
rzystanie, zastosowanie przymusu lub wreczenie platnosci zyjacemu daw-
cy lub krewnemu zmartego dawcy. Przypomniano jednoczesnie panstwom
o ich odpowiedzialnosci za prawidtowe funkcjonowanie krajowych syste-
moéw alokacji narzaddw oraz za zapewnienie wysokich standardéw i bez-
pieczenstwa wykonywanych przeszczepien®. Wypada w tym kontekscie
zauwazyc, ze obserwacje WHO, odnoszace si¢ do czynnikéw pozwalajacych
na wystepowanie procederu handlu ludzkimi narzagdami, pozostaja w wielu
punktach styczne z wnioskami i spostrzezeniami Swiatowego Towarzystwa
Medycznego®.

Majac na wzgledzie, iz region azjatycki stanowi jedno z wazniejszych
miejsc nielegalnego pozyskiwania narzagdow, nalezy zauwazyc, ze takze tam
prowadzone s3 dziatania skoncentrowane na eliminowaniu tytulowego pro-
cederu. W roku 2007 utworzono Azjatycka Grupe Zadaniowg ds. Handlu
Narzadami, zlozona m.in. z przedstawicieli sSrodowisk medycznych. Jej ce-
lem byto zaproponowanie $rodkéw stuzacych rozwigzaniu problemu przy
jednoczesnym uwzglednieniu miejscowych uwarunkowan. Grupa Zada-
niowa, przedstawiajac w 2008 r. Rekomendacje z Tajpej, z zaniepokojeniem
zauwazyla, ze w niektorych panstwach regionu czlonkowie najubozszych
warstw spolecznych oraz osoby znajdujace si¢ w stosunku zalezno$ci stajg sie
podstawowymi dawcami przeszczepianych narzadéw. Krytycznie w zwigz-
ku z tym ocenila pobieranie narzagdéw od wiezniéw, stosowanie jakichkol-
wiek zachet finansowych dla dawcédw oraz posredniczenie w nielegalnych
ustugach transplantacyjnych. Do spotecznosci miedzynarodowej wystoso-
wano apel o przyjecie migdzynarodowej konwencji poswieconej zwalczaniu
handlu ludzkimi narzagdami. Odnoszac si¢ do dzialan na szczeblu krajo-
wym, wezwano panstwa do zapewnienia samowystarczalnosci wewnetrz-
nych systemdw transplantacyjnych. Zamierzony cel miatby by¢ osiagniety
gltéwnie poprzez zwiekszenie liczby narzadéw przeszczepianych od zmar-
tych dawcow, ograniczenie mozliwosci przeprowadzania transplantacji tyl-

4 WHO Guiding Principles on Human Organ Transplantation, endorsed in Resolution
63.22 (2010) of the sixty-third World Health Assembly (dalej jako WHA Res. 63.22).

315 Zob. World Medical Association (WMA) Statement on Organ and Tissue Donation,
adopted by the 63rd WMA General Assembly, Bangkok, Thailand, October 2012 and revised
by the 68th WMA General Assembly, Chicago, United States, October 2017.
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ko do przypadkow, gdy dawca i biorca posiadaja obywatelstwo tego samego
panstwa oraz wzmocnienie opieki zdrowotnej oferowanej altruistycznym
dawcom narzgdow.

Nie budzi natomiast watpliwosci, Ze spo$réd wszystkich wazniejszych
inicjatyw pochodzacych ze srodowisk medycznych, najwigkszg site oddzia-
tywania uzyskata tzw. Deklaracja Stambulska z 2008 r.*” Przyjecie Dekla-
racji byto bezposrednig odpowiedzig na wezwanie WHO do objecia lepsza
ochrong miedzynarodowa tych grup spolecznych, ktére sa najbardziej na-
razone na wykorzystanie w ramach rozwijajacej sie turystyki transplanta-
cyjnej”®. Uchwalony dokument zwraca uwage na konieczno$¢ rozréznienia
»handlu organami’, ,,turystyki transplantacyjnej” i ,podrézowania w celach
transplantacyjnych”. Turystyke transplantacyjng uznano za forme handlu
narzgdami, niemniej podkreslono, ze nie kazdy przypadek podrézowania
w celach transplantacyjnych bedzie traktowany jako przyktad turystki trans-
plantacyjnej. Zauwazono, ze poszukiwanie w innym panstwie narzadu do
przeszczepienia powinno spotykac sie ze stanowczg reakcja, gdy ,,zwiazane
jest z handlem organami lub/i komercjalizacjg ustug transplantacyjnych lub
gdy zasoby (organy, personel medyczny oraz centra transplantacyjne) wyko-
rzystywane do przeprowadzenia zabiegu na rzecz zagranicznych pacjentéw,
ograniczajg zdolno$¢ panstwa do realizowania identycznych $wiadczen na
rzecz wlasnych obywateli”. Zaréwno handel narzadami ludzkimi, jak i tu-
rystyke transplantacyjng uznano za zjawiska naruszajace godnos¢ czlowie-
ka i wymagajace od panstw wiekszego zaangazowania w ich zapobieganiu
i zwalczaniu. Zaznaczono, ze praktyki, ktorych celem jest sklonienie czlon-
kéw pewnych grup spotecznych do stania si¢ dawcami narzadéw (w tym
kontekscie wymieniono analfabetéw, osoby zyjace w ubdstwie, nieudoku-
mentowanych migrantéw, wieznidéw oraz uchodzcéw), podwazajg ide¢ walki

316 Asian Task Force on Organ Trafficking, Recommendations on the prohibition, preven-
tion and elimination of organ trafficking in Asia (Taipei Recommendations), January 2008.
Dokument dostepny jest pod adresem: https://www.clpsychiatry.org//wp-content/uploads/
Taipei_recommendation-summ.pdf (dostep: 19.03.2017 r.).

37 The Declaration of Istanbul on organ trafficking and transplant tourism, adopted by
the Participants in the International Summit on Transplant Tourism and Organ trafficking
convened by the Transplantation Society and International Society of Nephrology in Istan-
bul, April 30 - May 2, 2008. Tekst Deklaracji [w:] ,,Indian Journal of Nephrology” 2008, vol.
18, nr 3, s. 135-140.

318 EL. Delmonico, The development of the Declaration of Istanbul on organ trafficking
and transplant tourism, ,NDT” 2008, vol. 23, nr 11, s. 3381. Zob. takze: G.M. Danovitch,
J. Chapman i in., Organ trafficking and transplant tourism: The role of global professional
ethical standards - The 2008 Declaration of Istanbul, ,,Transplantation” 2013, vol. 95, nr 11,
s. 1306-1312.

95



z przedmiotowym zjawiskiem. W Deklaracji Stambulskiej zaproponowano
réwniez szeroka game $rodkéw pozwalajacych na zwigkszenie liczby prze-
szczepianych narzadow, a w konsekwencji prowadzacych do zmniejszenia
zapotrzebowania na nielegalne ich pozyskiwanie®”.

2.3. Struktura normatywna przestepstwa
2.3.1. Handel narzadami a handel ludzmi w celu usunigcia narzadow

Wysitki i dzialania podejmowane na forum miedzynarodowym $wiad-
czg niewatpliwie o wzrastajacej swiadomosci wystepowania problemu han-
dlu ludzkimi narzadami, akcentujac jednoczesnie potrzebe wypracowania
spdjnego podejscia do metod zapobiegania i zwalczania tego zjawiska. Na-
lezy jednak pamiegtaé, ze efektywnos$¢ proponowanych rozwiazan zalezy
w duzej mierze od kryteriéw zastosowanych w celu prawnego zdefiniowania
inkryminowanych praktyk. W tym wzgledzie spotecznos¢ migdzynarodowa
nie zajmuje juz jednolitego stanowiska. Dzieje si¢ tak dlatego, ze, jak po-
kazata dotychczasowa analiza, relacje migedzy handlem ludzkimi narzada-
mi, a handlem ludZmi w celu usuniecia narzagddw nie zawsze sg wlasciwie
rozpoznawane. Ewentualne utozsamianie lub wyodrebnianie tych dwdch
zjawisk pocigga natomiast za sobg istotne konsekwencje. O ile bowiem do
zwalczania handlu ludZzmi (bez rozréznienia na konkretne formy wyzysku
ofiar) moze zosta¢ wykorzystany caly szereg konwencyjnych i pozakonwen-
cyjnych instrumentéw prawnych, ktoére rodzg konkretne zobowigzania po
stronie panstw®®, o tyle, poza nielicznymi wyjatkami, handel ludzkimi na-
rzagdami jako problem samoistny nie spotkat sie jeszcze z réwnie stanowcza
odpowiedzig prawna. Potwierdzeniem sa stowa Specjalnego Sprawozdawcy
ONZ ds. handlu ludzmi, w szczegdlnosci kobietami i dzie¢mi, ktéry zauwa-
zyl, ze: ,w prawie miedzynarodowym nie wystepuje jasny zakaz turystyki

9 Szerzej na temat Deklaracji, jej genezy, charakteru prawnego, zasad w niej zawartych
oraz skutecznosci jej postanowien zob. np. R. Tabaszewski, Prawo do przeszczepu...., s. 127-
141; G.M. Danovitch, M. Al-Mousawi, The Declaration of Istanbul - early impact and future
potential, ,Nature Reviews Nephrology” 2012, no. 8, s. 358-361; EL. Delmonico, The implica-
tions of Istanbul Declaration on organ trafficking and transplant tourism, ,,Organ transplanta-
tion” 2009, vol. 14, no. 2, s. 116-119.

320 Szerzej na temat wspomnianego instrumentarium zob. np. E Radoniewicz, Krymi-
nalizacja handlu ludzmi na gruncie Kodeksu karnego z 1997 roku — wybrane zagadnienia [w:]
W. Waclawczyk, K. Zarna (red.), Zbrodnia i kara. Ludobdjstwo - zbrodnie wojenne — zbrodnie
przeciwko ludzkosci, Torun 2011, s. 200-201; A. Sakowicz, Przestepstwo handlu ludzmi z per-
spektywy regulacji miedzynarodowych, ,,ProkiPr” 2006, nr 3, s. 52-54, 62-69.
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transplantacyjnej, a tylko nielicznym panstwom udato si¢ przyja¢ odpowied-
nie regulacje prawne w tym zakresie. Komercjalizacja ustug transplantacyj-
nych jest przedmiotem stanowczego potepienia ze strony WHO, réznych
srodowisk medycznych i zostala nawet zakazana w ustawodawstwie wielu
panstw, a mimo to prawo miedzynarodowe na ten temat milczy. Istniejace
luki tworzg rozdzwiek i uwypuklaja stabosci, ktére uniemozliwiajg podjecie
stanowczej reakcji na szczeblu krajowym, utrudniajg transgraniczng i mie-
dzynarodowa wspdlprace panstw oraz przeslaniajg niezwykle wazne kwe-
stie dotyczace praw czlowieka i ich naruszen podczas nielegalnych praktyk
transplantacyjnych™?.

Dylematy zwigzane z wlasciwg percepcja handlu ludzkimi narzadami
ujawnily si¢ juz w trakcie negocjowania Protokotu z Palermo, gdy czgsé
delegacji sugerowala wlaczenie omawianego procederu w ramy norma-
tywne przygotowywanego dokumentu. Ostatecznie zrezygnowano z tego
pomyslu i postanowiono zamiesci¢ jedynie wzmianke o usunigciu narza-
dow jako jednej z form wykorzystania ofiar handlu ludzmi. Uznano bo-
wiem, ze cho¢ problematyka handlu ludZzmi w celu usunigcia narzadéw
rzeczywiscie wchodzi w zakres mandatu posiadanego przez Komitet Ad
Hoc ds. Wypracowania Konwencji Przeciwko Miedzynarodowej Przestep-
czo$ci Zorganizowanej, to juz sama materia handlu narzagdami ludzkimi
moze wykracza¢ poza wskazany mandat. Wyrazono réwniez stanowisko,
ze wlaczenie handlu ludzkimi narzgdami w ramy prawne negocjowanego
aktu wymagaloby uwzglednienia dodatkowych §rodkéw represyjnych i pre-
wencyjnych, w poréwnaniu do tych, ktére zostaly zaproponowane w tresci
Protokotu®*.

W podobnym tonie wypowiedzieli si¢ autorzy, przygotowanego pod au-
spicjami Rady Europy oraz Organizacji Narodéw Zjednoczonych, studium
zatytutowanego: Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking in hu-
man beings for the purpose of the removal of organs. Zaznaczyli, ze: ,,$rod-
ki stuzace zapobieganiu kazdej z tych dwdch postaci handlu powinny by¢
odmienne, skoro odmienny jest «przedmiot handlu»: w jednym przypadku
s3 to «organy, tkanki oraz komorki», natomiast w drugim «cztowiek», kto-
ry zostaje wykorzystany do bezprawnego pobrania od niego narzadu (...);

2! Trafficking in persons, especially women and children. Note by the Secretary General,
UN Doc. A/68/256, 2 August 2013, pkt 46.

322 Zob. Ad Hoc Committee on the Elaboration of a Convention against Transnational
Organized Crime, Eleventh session, Vienna, 2-27 October 2000: Revised draft Protocol to Pre-
vent, Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and Children, supplement-
ing the United Nations Convention against Transnational Organized Crime, UN Doc. A/AC.
254/4/Add.3/Rev.7, s. 4.
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stwierdzi¢ zatem nalezy, ze handel narzagdami, tkankami i komérkami rézni
sie od handlu ludZmi w celu usunigcia organéw jednym z konstytutywnych
elementow czynu - przedmiotem przestepstwa™*. W doktrynie pojawily sie
réwniez i takie opinie, ze chociaz oba wspomniane zjawiska posiadaja zasad-
niczo ten sam cel, to metoda jego osiagnigcia jest inna i w zwigzku z tym nie
powinny by¢ utozsamianie®.

Pomimo do$¢ mocno eksponowanych réznic migdzy handlem narza-
dami a handlem ludZzmi w celu usuniecia narzadéw, trudno jednak nie do-
strzec zachodzacych w ich obrebie zaleznosci. Narzady przeznaczone do
przeszczepienia zachowuja swoja przydatnos¢ tylko przez pewien okreslony
czas, muszg by¢ wigc przechowywane w odpowiednich warunkach i pod-
dawane dostatecznej perfuzji, niezbednej do zapobiezenia procesom niedo-
krwiennym. Po pobraniu od dawcy powinny zosta¢ przeszczepione w ciggu
kilku lub maksymalnie kilkunastu godzin, aby nie doszlo do ich obumar-
cia i rozpoczecia procesu rozkladu tkanek®. W wigkszosci przypadkow nie
jest zatem mozliwe nielegalne pozyskanie narzadu do przeszczepienia bez
jednoczesnego ,dostarczenia” zrodla jego pochodzenia**. Przy tak pojmo-
wanych zwigzkach miedzy handlem narzadami a handlem ludzmi w celu
usunigcia narzadoéw, réznice w obrebie przedmiotu przestepstwa stajg sie
sprawg drugorzedng, a uwaga przenosi si¢ na metody i Srodki wykorzysty-
wane do jego popelnienia. Od poprawnosci identyfikacji wspomnianych
metod i srodkow zaleze¢ bedzie to, w jakim stopniu miedzynarodowopraw-
na definicja handlu ludZzmi w celu usunigcia narzagdéw stanowi¢ moze wy-
starczajacg podstawe do skutecznego zapobiegania i zwalczania przypad-
kéw handlu ludzkimi narzgdami.

32 Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose
of the removal of organs..., s. 11.

32 J. Kapelanska-Pregowska, P. Chrzczonowicz, Handel organami..., s. 76.

*» Dotychczasowe proby przechowywania narzadow przez okres diuzszy niz 24 godzi-
ny, jak wskazuje E.M. Guzik-Makaruk, nie przyniosly pozadanych rezultatéw. Wyjatek stano-
wig nerki, ktorych przechowywanie za pomoca specjalnych technik moze zosta¢ wydtuzone
do 40 godzin. E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja narzgdéw..., s. 311. Szerzej na temat spo-
sobow zachowania zywotnosci narzadow przeznaczonych do przeszczepu zob. np. A. Biala,
Sposoby chlodzenia i przechowywania narzqdéw przeznaczonych do przeszczepu, ,, Technika
Chtodnicza i Klimatyzacja” 2012, nr 3, s. 126-130; L. Waszkiewicz, Przechowywanie i trans-
port narzgdéw ludzkich przeznaczonych do przeszczepu, ,, Technika Chlodnicza i Klimatyza-
¢ja’ 2007, nr 5, s. 205-210.

26 Tak np. zob. Conference of the Parties to the United Nations Convention against
Transnational Organized Crime, Working Group on Trafficking in Persons: Trafficking in
persons for the purpose of removal of organs. Background paper prepared by the Secretariat, 29
July 2011, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2011/2, pkt 8.

98



2.3.2. Kwalifikacja handlu narzadami przez pryzmat elementéw definicyjnych
handlu ludZmi w celu usuniecia narzadow

Biorac pod uwage fakt, ze praktycznie wszystkie wspdlczesne definicje
handlu ludzmi*¥, przyjete zaréwno na szczeblu miedzynarodowym jak i kra-
jowym, odwotuja si¢ w wigkszym lub mniejszym stopniu do definicji zawartej
w Protokole z Palermo®®, nalezy uznac jg za wystarczajaco reprezentatywna,
aby uczyni¢ punktem odniesienia do dalszej analizy. W Protokole z Palermo
»handel ludZzmi” zostal zdefiniowany, jako ,,werbowanie, transport, przekazy-
wanie, przechowywanie lub przyjmowanie osob z zastosowaniem grézb lub
uzyciem sily lub tez z wykorzystaniem innej formy przymusu, uprowadzenia,
oszustwa, wprowadzenia w btad, naduzycia wladzy lub wykorzystania stabo-

327 Por. M. Balcerzak, Handel LudZzmi [w:] M. Balcerzak, S. Sykuna (red.), Leksykon
ochrony praw czlowieka. 100 podstawowych pojeé, Warszawa 2010, s. 148-153.

328 Identyczng definicje handlu ludZzmi przyjeto w Konwencji Rady Europy z 2005 r.
Nieznaczne tylko zmiany zaproponowano w dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady
22011 r. Art. 2 dyrektywy zobowiazuje panstwa cztonkowskie UE do zapewnienia karalnosci
takich czynow, jak: ,werbowanie, transport, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmo-
wanie 0s6b, z zastosowaniem grozby lub przemocy badz innych form przymusu, uprowa-
dzenia, oszustwa, podstepu, poprzez naduzycie uprawnien lub wykorzystanie stabosci, lub
tez wreczenie lub przyjecie platnosci lub korzysci dla uzyskania zgody osoby sprawujacej
kontrole nad inng osoba, w celu wykorzystania (...). Wykorzystanie obejmuje, w szczegdl-
nosci, wykorzystanie innych oséb do prostytucji lub innych form wykorzystania seksualne-
go, przymusows prace lub stuzbe, w tym zebractwo, niewolnictwo lub praktyki podobne do
niewolnictwa, zniewolenie, wyzyskiwanie do dziatalnoéci przestepczej lub usuniecia narza-
dow. (...) Zgoda ofiary handlu ludZzmi na wykorzystanie, niezaleznie od tego, czy zamierzone
lub rzeczywiste, nie ma znaczenia, jezeli postuzono si¢ ktérymkolwiek ze $rodkéw okreslo-
nych w ust. 17. Polski ustawodawca, dostosowujac krajowe przepisy do wymagan Protokotu
z Palermo precyzuje z kolei, ze: ,handlem ludZzmi jest werbowanie, transport, dostarczanie,
przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie osoby z zastosowaniem: 1) przemocy lub
grozby bezprawnej; 2) uprowadzenia; 3) podstepu; 4) wprowadzenia w blad albo wyzyskania
bledu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsigbranego dzialania; 5) naduzycia
stosunku zaleznosci, wykorzystania krytycznego polozenia lub stanu bezradnosci; 6) udzie-
lenia albo przyjecia korzysci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy osobie sprawujacej
nadzdr nad inng osobg — w celu jej wykorzystania, nawet za jej zgoda, w szczegdlnosci w pro-
stytucji, pornografii lub innych formach seksualnego wykorzystania, w pracy lub ustugach
o charakterze przymusowym, w Zebractwie, w niewolnictwie lub innych formach wykorzy-
stania ponizajacych godnos¢ cztowieka albo w celu pozyskania komorek, tkanek lub narza-
déw wbrew przepisom ustawy. Jezeli zachowanie sprawcy dotyczy maloletniego, stanowi ono
handel ludZzmi, nawet gdy nie zostaly uzyte metody lub srodki wymienione w pkt 1-6”, zob.
Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny, Dz.U. z 2017 r. poz. 2204, z 2018 r. poz. 20,
305, art. 115 $22. Szerzej na ten temat uprzednio obowiazujacych polskich regulacji kodek-
sowych, zawartych w uchylonym art. 253 Kodeksu karnego, penalizujacych handel ludzmi
zob. np. W. Gérowski, Przestgpstwo handlu ludzmi (wybrane zagadnienia), ,PiP” 2007, z. 12,
s. 62-74 czy M. Kieltyka, Zwalczanie handlu..., s. 82-83.
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$ci, wreczenia lub przyjecia ptatnosci lub korzysci dla uzyskania zgody osoby
majacej kontrole nad inng osobg, w celu wykorzystania. Wykorzystanie obej-
muje, jako minimum, wykorzystanie prostytucji innych oséb lub inne formy
wykorzystania seksualnego, prace lub ustugi o charakterze przymusowym,
niewolnictwo lub praktyki podobne do niewolnictwa, zniewolenie albo usu-
niecie organow” ¥,

Z przytoczonej definicji wynika, ze zachowanie przestepcze, aby mogto
by¢ traktowane jako handel ludZzmi, musi zasadniczo odpowiadaé trzem
kryteriom: charakteryzowac si¢ okreslonym ,dzialaniem” sprawcy (werbo-
waniem, transportem, przekazywaniem, przechowywaniem lub przyjmo-
waniem ofiar), zastosowang ,,metodg” dzialania (postuzeniem si¢ grozba,
uzyciem sity lub wykorzystaniem innej formy przymusu, uprowadzeniem,
oszustwem, wprowadzeniem w btad, naduzyciem wtadzy, wykorzystaniem
stabosci, wreczeniem lub przyjeciem platnosci lub korzysci dla uzyskania
zgody osoby majacej kontrole nad inng osoba) oraz ,,celem” polegajacym
na wykorzystaniu ofiary (do prostytucji lub innych form wyzysku seksu-
alnego, pracy lub ustug o charakterze przymusowym, niewolnictwa lub
praktyk podobnych do niewolnictwa, zniewolenia lub usuniecia organéw).
W Protokole podkreslono jednoczesnie, ze zgoda ofiary handlu ludzmi na
wykorzystanie nie ma znaczenia, jezeli tylko postuzono sie ktorakolwiek
z wymienionych wyzej metod. Jezeli natomiast ofiarg zamierzonego czynu
jest dziecko, to juz samo dziatanie sprawcy uznawane jest za handel ludzmi,
nawet wowczas, gdy nie obejmuje Zadnej ze wskazanych metod*”’.

Wstepny przeglad konstrukcyjnych ram przestgpstwa handlu ludzmi
pozwala stwierdzi¢, ze znaczna cze$¢ ukazanych dotad przypadkow niele-
galnego pozyskiwania narzadéw do przeszczepien faktycznie moze odpo-
wiada¢ definicji analizowanego przestepstwa. Dawcy narzadéw sa bowiem
werbowani, transportowani, przekazywani, przechowywani lub przyjmo-
wani przez inne osoby - organizatoréw procederu, posrednikow, cztonkéw
personelu medycznego, przysztych biorcow, a nierzadko takze przez innych
dawcéw. Zamierzony cel dzialania sprawcy zostaje osiggniety poprzez po-
stuzenie si¢ okreslong metoda: przymusem, uprowadzeniem, oszustwem,
wprowadzeniem w biad, naduzyciem wladzy czy wykorzystaniem stabosci
ofiary*. Warto przy tym zauwazy¢, ze w odrdznieniu od pozostalych form

32 Por. art. 3 (a) Protokotu z Palermo, [w:] Z. Lasocik (red.), Handel ludZmi..., s. 505.

330 Por. art. 3 (b) oraz art. 3 (c) Protokotu z Palermo, [w:] ibidem, s. 505.

331 S. Lundin, M. Gunnarson, I. Bystrdm, Organ suppliers [w:] A. Pascalev, J. de Jong
et al. (eds.), Trafficking in human beings for the purpose of organ removal: A comprehensive
literature review (HOTT Project), Rotterdam 2013, s. 38.
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wyzysku ofiar handlu ludZmi, cel polegajacy na usunieciu narzadéw o wie-
le czgsciej bywa osiagany poprzez wykorzystanie konsensualnego nasta-
wienia dawcy*. Zgoda dawcy jest wymuszana, a nast¢pnie systematycznie
podtrzymywana (az do momentu pobrania narzadu), gléwnie za posred-
nictwem takich metod, jak: wykorzystanie stabosci/ przymusowego polo-
zenia, w ktorym sie znalazt, czy dopuszczanie si¢ oszustwa/ utwierdzanie
dawcy w blednym przekonaniu, co do rzeczywistych oraz ewentualnych
nastepstw zabiegu®®. Sam cel sprawczego dzialania wydaje si¢ ewidentny,
bioragc pod uwage, ze posiadanie przez dawce jakiejkolwiek alternatywy
przeciwstawienia si¢ wykorzystaniu, z cala pewnoscia doprowadzitoby do
wyzyskania takiej mozliwo$ci.

Zastanawiajace jest natomiast, ze dokonane obserwacje nie do konca
znajduja swoje odzwierciedlenie w liczbie przypadkéw obejmowanych $ciga-
niem karnym w poszczegélnych panstwach. Przyczyn nalezaloby upatrywac
w stosunkowo niskiej wykrywalnosci tego rodzaju przestepstw. Wystarczy
wspomnie¢, ze baza UNODC, gromadzaca informacje na temat wszystkich
ujawnionych przypadkéw handlu ludZzmi w celu usuniecia narzaddéw, zareje-
strowala dotad jedynie dwanascie wyrokow skazujacych lub uniewinniaja-
cych sprawcow™*. Wypada przypuszczad, ze nawet tak skromna liczba mogta
zosta¢ dodatkowo zawyzona, gdyz w rzeczywisto$ci nie zawsze postepowanie
krajowe prowadzone bylo w kierunku handlu ludZzmi. Chodzi o cz¢$¢ spraw
rozpoznawanych gléwnie przez sady jordanskie na podstawie przepisow
zakazujacych odplatnego przekazywania narzadéw do przeszczepien. Spra-
wy te zostaly w bazie UNODC potraktowane jako przyktady handlu ludz-
mi w celu usunigcia narzagdéw®. Skoro jednak nie orzekano na podstawie

332 Szerzej na ten temat zob. S. Yea, Trafficking in part(s): The commercial kidney market
in a Manila slum, Philippines, ,Global Social Policy” 2010, vol. 10, nr 3, s. 358-376.

333 Grupa Ekspercka z Biura Narodéw Zjednoczonych ds. Narkotykow i Przestepczosci
odnotowala wystepowanie takich sytuacji, gdy brak elementarnej wiedzy na temat budowy
i zasad funkcjonowania ludzkiego organizmu pozwalal wméwié przysztym dawcom narza-
dow, ze usunieta nerka moze odrosnad, albo ze czlowiek posiada dwie nerki — mniejszg oraz
wigkszg i tylko ta mniejsza zostanie pobrana, a czasami nawet tego, ze posiadanie drugiej
nerki nie jest naturalne i w zwigzku z tym nalezy ja usunaé. UNODC, Trafficking in persons
for the purpose of organ removal. Assessment toolkit, United Nations, New York-Vienna 2015,
https://www.unodc.org/documents/human-traffic ing/2015/UNODC_Assessment_Toolkit_
TIP_for_the_Purpose_of_Organ_Removal.pdf (dostep: 22.04.2017 r.)

334 Pelna zawarto$¢ bazy dostepna pod adresem: https://www.unodc.org/cld/v3/htms/
cldb/index.html?Ing=en (dostep: 22.04.2017 r.).

%5 W jednej z tych spraw pozwany H.S.A.A.M. udal si¢ w podrdz do Egiptu i tam sprze-
dal swoja nerke. Po powrocie do Jordanii zostal aresztowany i skazany na rok pozbawienia
wolnosci, chociaz w toku postepowania krajowego podnosil, ze do sprzedazy narzadu zostal
zmuszony (zob. Case 3360/2009; UNODC No.: JOR018, https://sherloc.unodc.org/cld/case-
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regulacji zakazujacych handlu ludZmi w celu usunigcia narzaddéw, przyjete
wyliczenie nie wydaje si¢ do konca miarodajne. Nie oznacza to natomiast,
ze prawna kwalifikacja zdarzen, zaproponowana przez UNODC, musi by¢
ab initio niewlasciwa. Ostateczna ocena wymagalaby jednak dostepnosci
bardziej wyczerpujacych informacji na temat konkretnych okolicznosci fak-
tycznych kazdej z odno$nych spraw.

Nalezy stwierdzi¢, ze brak odpowiedniej identyfikacji ofiar stanowi jed-
na z wiodacych przyczyn niskiej wykrywalnosci przestepstwa handlu ludz-
mi w celu usuniecia narzagdéw. Okoliczno$¢ ta wykorzystywana jest przez
organizatoréw procederu, ktorzy zastraszajgc dawcéw grozaca odpowie-
dzialnoscig karng za odptatne zbycie narzadu, skfaniajg ich nie tylko do nie-
ujawniania organom $cigania swojej sytuacji, ale czgsto wymuszajg réwniez
dalsza wspotprace przy rekrutowaniu kolejnych ofiar. Przykladem jest spra-
wa obywatela Jordanii (pozwany), ktéry zostal zmuszony przez posrednika
do sprzedazy nerki za 1500 dolaréw. Gdy obaj zainteresowani przybyli do
Iraku, posrednik skonfiskowal pozwanemu paszport i przekazal go czlowie-
kowi o imieniu Tatal, za co otrzymat okreslong sume pienigdzy. Tatal zabrat
nastepnie pozwanego do szpitala w Bagdadzie, gdzie dokonat eksplantacji
jego lewej nerki. Gdy pozwany powrdcil juz do Jordanii, zauwazyt na swo-
im koncie jedynie czes¢ obiecanej wczesniej sumy. Wyplate pozostatej czesci
miejscowy posrednik uzaleznil od pomocy w przewiezieniu do Iraku dwéch
kolejnych dawcdw, zaznaczajac, ze ewentualna odmowa spotka si¢ z ujaw-
nieniem organom $cigania faktu sprzedazy narzadu. Po przybyciu na miejsce
Tatal wreczyl pozwanemu 300 dolaréw, ktdre pdzniej i tak zostaly skradzio-
ne. Pozwany byl wigec zmuszony wrdéci¢ do kraju bez pieniedzy, a ponadto,
z uwagi na odebranie mu paszportu, postanowit ztozy¢ falszywe zawiado-
mienie o jego zagubieniu. Za wszystkie wymienione czyny, tj. sprzedaz wias-
nego narzadu, pomoc w odplatnym zbyciu narzadu przez inne osoby oraz
naruszenie przepiséw paszportowych, zostal skazany tacznie na 3, 5 roku po-
zbawienia wolno$ci*®.

law-doc/traffickingpersonscrimetype/jor/case_no_doc/traffickingpersonscrimetype/jor/
case_no_33602009.html?Ilng=en&tmpl=htms (dostep: 22.04.2017 r.). W innej sprawie poz-
wany R.M.A.S. przybyt do Bagdadu, gdzie przeszed! zabieg eksplantacji narzadu, uzyskujac
z tego tytulu wynagrodzenie w kwocie 2000 dolaréw. Podobnie jak poprzednio, réwniez i tut-
aj orzeczono wobec dawcy kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze jednego roku (zob. Case
2745/2009; UNODC No.: JOR006, https://sherloc.unodc.org/cld/case-law-doc/trafficking-
personscrimetype/jor/case_no._27452009.html?Ing=en&tmpl=htms (dostep: 22.04. 2017 r.).

336 Zob. Case 2454/2009; UNODC No.: JORO011, https://sherloc.unodc.org/cld/case
-lawdoc/traffickingpersonscrimetype/jor/case_no._24542009.html?Ing=en&tmpl=htms
(dostep: 22.04.2017 r.).
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Sytuacji podobnych do tej, w ktdrej znalazt si¢ obywatel Jordanii, jest
o wiele wigcej. Obrazuja one, ze w panstwach, ktére uznaly za przestepstwo
czyn polegajacy na odplatnym nabyciu lub zbyciu narzadu do przeszczepie-
nia, niewlasciwe rozpoznanie ofiar handlu ludZmi moze prowadzi¢ do ich
karalnosci za udzial w handlu narzagdami. W tej sytuacji nie powinno dziwic,
dlaczego dawcy, ktdérzy zostali wykorzystani do pobrania narzadéw i otrzy-
mali z tego tytulu jakakolwiek rekompensate finansowa, nie wykazujg na
0go! checi ujawniania inkryminowanych praktyk®”. Istnienie takiego stanu
rzeczy nie wynika z konstrukcyjnych wad migdzynarodowoprawnej definicji
handlu ludzmi, a raczej z trudnosci towarzyszacych wlasciwemu zastosowa-
niu konkretnych jej elementéw w sprawach zwigzanych z nielegalnym usu-
nieciem narzadéw. Jak pokazuje praktyka, najwiecej probleméw moze w tym
kontekscie rodzi¢ wlasciwe podejscie do kwestii zgody ofiary na zamierzony
wyzysk oraz wykorzystywania jej stabosci, jako jednej z podstawowych me-
tod dzialania sprawcow™®.

Definicja handlu ludZmi, zawarta w Protokole z Palermo, nie pozostawia
watpliwosci, ze zgoda ofiary nie ma zadnego znaczenia dla bytu przestep-
stwa, gdy tylko uzyta zostala jedna z niedopuszczalnych metod™. Innymi
stowy, jezeli sprawca uzyskal zgode ofiary przy pomocy grozby, uzycia sily,
wykorzystania innej formy przymusu, uprowadzenia, oszustwa, wprowadze-
nia w blad, naduzycia wladzy lub wykorzystania stabosci etc., nie uniknie
odpowiedzialnosci za handel ludZzmi na tej tylko podstawie, ze ofiara pozwo-
lifa na swoje wykorzystanie’*. A contrario, wylaczenie bezprawnosci czynu

37 S. Columb, Excavating the organ trade: An empirical study of organ trading networks
in Cairo, Egypt, ,The British Journal of Criminology” 2017, vol. 57, nr 6, s. 1304. Podobnie
zob. S. Columb, FE. Ambagtsheer, M. Bos et al., Re-conceptualizing the organ trade: separating
Jtrafficking” from ,trade” and the implications for law and policy, ,Transplant International”
2017, vol. 30, s. 211.

33 D. Budiani-Saberi, S. Columb, A human rights approach to human trafficking for or-
gan removal, ,Medicine, Health Care and Philosophy. A European Journal” 2013, vol. 16,
nr 4, s. 900.

3% Por. UNODC, Legislative Guides for the implementation of the United Nations Conven-
tion against Transnational Organized Crime and the Protocols thereto, United Nations, New
York 2004, part II, chapter II, pkt 37, http://www.unodc.org./pdf/crime/legislative_guides/
Legislative%20guides_Full%20v20version.pdf (dostep: 24.04.2017 1.)

0 Potwierdzaja to modelowe rozwigzania ONZ w sprawie zwalczania handlu ludzmi,
w ktorych odnotowano: ,once the element of the crime of trafficking, including the use of
one of identified means (coercion, deception, etc.), are proven, any defence or allegation that
the victim ,,consented” is irrelevant. It also means, for example, that a person’s awareness of
being employed in the sex industry or in prostitution does not exclude such persons from
becoming a victim of trafficking (...). It is logically and legally impossible to ,consent” when
one of the means listed in the definition is used. Genuine consent is only possible and legally
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bedzie mozliwe jedynie wtedy, gdy zostanie ustalone, Ze ofiara wyrazita zgo-
de na wykorzystanie w okolicznoséciach niewskazujacych na zastosowanie
niedozwolonej presji. Wyjatek dotyczy oczywiscie dzieci, w odniesieniu do
ktdérych juz samo dzialanie sprawcy, nawet bez postuzenia si¢ niedozwolong
metoda, jest wystarczajace do zaistnienia przestepstwa handlu ludzmi. W re-
zultacie takze ewentualna zgoda dziecka jest w tej sytuacji bez znaczenia.

Powyzsze obserwacje nie oddaja jednak w petni calej zlozonosci prob-
lemu zgody ofiary na docelowe wykorzystanie’. W wielu przypadkach
trudno jest ponad wszelka watpliwo$¢ ustali¢, na jakim etapie zgoda jed-
nostki jest warunkowana §wiadomg i swobodna wolg, a na jakim efektem
oddzialywania niedozwolonej metody**?. Niektore ofiary moga by¢ zorien-
towane co do aktow, na ktore wyrazajg zgode, ale nie zdaja sobie sprawy
z ryzyka oraz pozniejszych konsekwencji (np. dlugoterminowych) doko-
nanego wyboru. Mozna przypuszczac, ze w wigkszosci przypadkéw posia-
danie pelnej wiedzy pozwalaloby na podjecie odmiennej decyzji**. Wazne
jest to o tyle, ze fakt udzielenia przez ofiar¢ handlu ludzmi zgody na swoje
wykorzystanie bardzo czesto stanowi podstawowa linie obrony sprawcéw
przestepstwa.

Normy prawa miedzynarodowego nie wskazuja konkretnych kryte-
riéw pozwalajacych weryfikowaé skuteczno$¢ zgody ofiary handlu ludzmi
na wykorzystanie. Ocena jest dokonywana przez pryzmat okolicznosci fak-
tycznych danej sprawy***. W przypadku handlu ludZmi w celu usunigcia na-

recognized when all the relevant facts are known and a person exercises free will’, UNODC,
Model Law against trafficking in persons, United Nations, Vienna 2009, https://www.unodc.
org/documents/human-trafficking/Model_Law_against_TIP.pdf (dostep: 24.04.2017 r.)

341 Szeroko na ten temat zgody jako czynnika determinowanego zewnetrznymi okolicz-
noséciami zob. D. Beyleveld, R. Brownsword, Consent in the law, Oxford-Portland 2007.

2 Por. orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 23 listopada 1983 r.
w sprawie Van der Miissele przeciwko Belgii, skarga nr 8919/80, § 97.

* Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose
of the removal of organs..., s. 80.

344 Na przyklad, w sprawie Prokurator v. Kunarac, Kovac and Vukovic, Miedzynarodowy
Trybunal Karny dla Bylej Jugostawii nie podzielit zarzutu obrony, ze ofiary zniewolenia
wyrazily zgode na swoje wykorzystywanie, gdyz mialy mozliwo$¢ ucieczki i z tej mozliwosci
nie skorzystaly: ,In this respect, the Appeals Chamber rejects the Appellants’ contention
that lack of resistance or the absence of a clear and constant lack of consent during the en-
tire time of the detention can be interpreted as a sign of consent (...). In this respect, the
Appeals Chamber considers that circumstances which render it impossible to express con-
sent may be sufficient to presume the absence of consent’, International Tribunal for the
Prosecution of Persons Responsible for Serious Violations of International Humanitarian
Law Committed in the Territory of the Former Yugoslavia since 1991, Case No.: IT-96-23
& IT-96-23/1-A, Appeals Chamber, Judgment of 12 June 2002, § 108. Poddobnie: Supreme
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rzadow sytuacja wyglada nieco inaczej, gdyz, jak pokazata dotychczasowa
analiza, wypracowano caly szereg standardow miedzynarodowych, ktére
ulatwiajg przeprowadzenie stosownej oceny. Wystarczy chociazby przypo-
mnie¢ zasady przewodnie WHO dotyczace transplantacji narzadéw, zaak-
ceptowane w dniu 24 stycznia 1991 r. przez Komitet Wykonawczy, w ktérych
stwierdzono, ze: ,pobieranie narzadéw od zywych dawcéw jest mozliwe
tylko wowczas, gdy uzyskano uswiadomiong i dobrowolnie wyrazong zgo-
de (...). Dawcy musza by¢ poinformowani o mozliwym ryzyku, korzysciach
i konsekwencjach pobrania narzadu w sposéb wyczerpujacy i zrozumialy;
muszg posiada¢ zdolno$¢ do czynnosci prawnych oraz umiejetnos¢ wazenia
otrzymanych informacji; muszg ponadto dziata¢ w sposéb dobrowolny, bez
jakichkolwiek form niedozwolonego wplywu lub przymusu™*. Uswiado-
miona zgody dawcy narzadu wystapi wiec wtedy, gdy przed rozpoczeciem
zabiegu medycznego uwzglednione zostang trzy zasadnicze elementy wpty-
wajace na proces decyzyjny: ujawnienie (disclosure), zdolnos$¢ (capacity) oraz
dobrowolnos¢ (voluntariness). W pierwszym przypadku mozna postuzy¢ sie
standardem ,,racjonalnego pacjenta’, aby ustali¢, jakie informacje moga by¢
potrzebne racjonalnie dziatajgcemu dawcy do wyrazenia w petni §wiadomej
zgody. Zdolno$¢ oznacza z kolei, Ze dawca jest w stanie zrozumie¢ otrzyma-
ne informacje i zdaje sobie sprawe z wszystkich nastepstw podjetej decyzji.
Brak takich predyspozycji po stronie konkretnych oséb rodzi obowiazek za-
pewnienia im odpowiedniej ochrony prawnej przed decyzjami, ktére moga
okaza¢ si¢ dla nich szkodliwe. Dokonujac natomiast oceny dobrowolnosci
zgody, trzeba mie¢ na uwadze nie tylko jawne przypadki stosowania niedo-
zwolonych naciskow, ale takze bardziej zawoalowane ich formy. Wtasciwa
ocena powinna ponadto uwzglednia¢, ze z uwagi na relacje zaufania istnieja-
ce na linii pacjent-lekarz, wplyw tego ostatniego na osad dokonywany przez
pacjenta jest zawsze bardzo duzy. Stanowisko lekarza moze, niejednokrotnie
nawet w sposob niezamierzony, ukierunkowywacé przyszte wybory pacjenta

- potencjalnego dawcy narzadu’*.

Court of Victoria, Court of Appeal, The Queen v. Wei Tang, Judgment of 17 August 2009,
[2009] VSCA 182, § 43, https://www.unodc.org/res/cld/case-law/aus/2009/r_v_wei_tang
2009 _23_vr_332_html/R_v_Wei_Tang 2009_VSCA_182_17_August_2009.pdf (dostep: 28.04.
2017 r.).

35 Zob. WHA Res. 63.22, Guiding Principle 3.

6 R. Ainley, Organ transploitation: A model law approach to combat human trafficking
and transplant tourism, ,Oregon Journal of International Law” 2011, vol. 13, nr 2, s. 460-
461. Zob. takze P. Lukow, Miejsce swiadomej zgody na postepowanie medyczne w kulturze
spoleczeristwa demokratycznego [w:] A. Biatek, M. Wréblewski, Wybrane apekty..., s. 11-20;
P. Lipowski, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny. Uwagi o regulacji prawnej w perspektywie
praktycznej [w:] A. Biatek, M. Wroblewski, Wybrane apekty..., s. 35-38.
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Wyrazenie przez dawce narzadu zgody na wykorzystanie, dokonane
w okolicznosciach niewskazujacych na podjecie w pelni swiadomej i swo-
bodnej decyzji, oznacza w istocie, ze zgoda nie miala miejsca’”’. Odwoty-
wanie si¢ w tej sytuacji do okreslonej metody dziatania sprawcy, nalezalo-
by uznac za bezprzedmiotowe. Praktyka pokazuje jednak, ze zgoda stanowi
mimo wszystko nieodzowny ,,podtekst” kazdego prowadzonego w sprawie
postepowania: od etapu identyfikacji ofiar handlu ludzmi, poprzez decyzje
o objeciu $ciganiem karnym okreslonych przypadkéw, az po ewentualng kare
i jej wysokos$¢ dla sprawcdw przestepstwa. Wprawdzie uzewnetrzniane jest
silne przywigzanie do zasady, iz w pewnych sytuacjach zgoda ofiary handlu
ludZmi w celu usuniecia narzagdéw nie moze mie¢ zadnego znaczenia praw-
nego, to jednak réwnie czgsto element ten percypowany bywa intuicyjnie.
Nawet gdy w danym przypadku kwestia zgody jest (a przynajmniej powinna
by¢) irrelewantna, sady czgsto zapoczatkowuja niepotrzebng dyskusje na ten
temat. Kierunki prowadzonych rozwazan maja z kolei wptyw nie tylko na to,
jak ofiara jest ogdlnie postrzegana, ale przede wszystkim na to, jak brak jas-
no wyrazonego przez nig sprzeciwu zostaje odebrany w toku postepowania.
Organy $cigania s3 bowiem mniej sktonne wystepowac z aktami oskarzenia,
gdy zachowanie ofiary w jakikolwiek sposéb lub na jakimkolwiek etapie pro-
cederu moze zawazy¢ na prawdopodobienstwie uzyskania odpowiedniego
wyroku skazujacego®*®. Wigkszych probleméw prawnych nie budza oczywi-
$cie przypadki, gdy ofiara handlu ludZzmi w celu usunigcia narzadéw godzi
sie na swoje wykorzystanie w wyniku postuzenia si¢ przez sprawce réznymi
srodkami nacisku bezposredniego. Watpliwosci rodza natomiast te stany fak-
tyczne, gdy sprawca odwoluje si¢ do mniej ,,inwazyjnych” metod realizacji
zamierzonego celu, czynigc przyktadowo niedozwolony uzytek z sytuacji,
w ktorej znalazla sie ofiara przestepstwa.

Wsrod wspomnianych sytuacji niebagatelne znaczenie dla efektywne-
go $cigania handlu ludZzmi w celu usuniecia narzagdéw posiada wlasciwe
rozpoznawanie przypadkow zwiazanych z ,wykorzystaniem stabosci” ofia-
ry (abuse of a position of vulnerability). Na tle pozostalych metod stuza-
cych werbowaniu, transportowaniu, przekazywaniu, przechowywaniu lub
przyjmowaniu osdb, rzeczony $rodek nie doczekal si¢ jednak wystarcza-

7 S. Kneebone, J. Debeljak, Transnational crime and human rights: Responses to human
trafficking in the Greater Mekong Subregion, London-New York 2012, s. 113-114.

38 UNODC, The role of ‘consent’ in the trafficking in persons Protocol, Issue Paper,
United Nations, New York-Vienna 2014, https://www.unodc.org/documents/human-traffic-
ing/2014/UNODC_2014_Issue_Paper_Consent.pdf (dostep: 28.04.2017 r.).
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jaco precyzyjnego standardu oceny’®. Z przegladu not interpretacyjnych
do Protokotu z Palermo wynika jedynie, ze za §wiadczacg o stabosci ofiary
handlu ludZmi uwazano kazdg sytuacje, w ktorej dana osoba ,,nie ma real-
nej oraz innej mozliwej do zaakceptowania alternatywy, jak tylko poddac
sie naduzyciu™*®. Dyrektywa 2011/36/UE w sprawie zapobiegania i zwal-
czania handlu ludzmi uznaje za wystarczajace, aby nie istniala realna lub
mozliwa do zaakceptowania alternatywa®!.

Kwestia braku dostepnosci odpowiedniej alternatywy pozwalajacej prze-
ciwstawi¢ si¢ naduzyciu nie jest identycznie rozumiana we wszystkich syste-
mach prawnych, skutkujac relatywnie niska liczbg orzeczen, w ktérych sady
stwierdzaly postuzenie si¢ metodg handlu ludzmi, oparta na wykorzystaniu
stabosci ofiary. Sytuacja stwarzajaca podatnos¢ na wykorzystanie moze by¢
bowiem odczytywana w sposob obiektywny albo subiektywny. W tym ostat-
nim przypadku rozstrzygajace znaczenie ma przekonanie ofiary co do ist-
nienia lub nieistnienia mozliwosci przeciwstawienia si¢ naduzyciu®?. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze przyjmowanie za podstawe oceny subiektywnych odczu¢
danej osoby moze znieksztalcac rzeczywisty obraz sytuacji, a docelowo ogra-
niczac liczbe postepowan prowadzonych w kierunku handlu ludZmi. Wska-
zana sytuacja wystapi, gdy twierdzenia o braku alternatywy dla przeciwsta-
wienia si¢ wykorzystaniu nie znajdg wsparcia w zgromadzonym materiale
dowodowym. Materiat ten, z oczywistych wzgledéw, musiatby uwzglednia¢

3% Zagadnienie to stalo si¢ jednym z temat6éw prac Grupy Roboczej ds. Handlu Ludzmi,
ktora utworzona zostala przez Konferencje Panstw-Stron Konwencji przeciwko Miedzyna-
rodowej Przestepczoéci Zorganizowanej. Zob. Conference of the Parties to the United Na-
tions Convention against Transnational Organized Crime, Working Group on Trafficking
in Persons, Analysis of key concepts: focus on the concept of ‘abuse of power or of a position of
vulnerability’ in article 3 of the Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons,
Especially Women and Children, supplementing the United Nations Convention against Trans-
national Organized Crime, Un Doc. CTOC/COP/WG.4/2011/3, 4 August 2011.

%0 Report of the Ad Hoc Committee on the Elaboration of a Convention against Trans-
national Organized Crime on the work of its first to eleventh sessions, Addendum: Interpre-
tative notes for the official records (travaux préparatoires) of the negotiation of the United Na-
tions Convention against Transnational Organized Crime and the Protocols thereto, UN Doc.
A/55/383/Add.1, 3 November 2000, § 63.

1 Por. art. 2 ust. 2 Dyrektywy 2011/36/UE.

52 Rozwigzanie takie pojawilo si¢ w propozycji Departamentu Stanu USA z 2003 r.,
zgodnie z ktdra: ,,Abuse of a position of vulnerability means such abuse that the person be-
lieves he or she has no reasonable alternative but to submit to the labour or services de-
manded of the person (...). US Department of Justice, Model State Anti-Trafficking Criminal
Statute (2003), cyt. za: UNODC, Model Law against trafficking..., s. 10. Podobne przepisy
obowiazuja w Liberii (An Act to Ban Trafficking in Persons within the Republic of Libe-
ria, 5 July 2005, art. 1(103)) oraz w Sierra Leone (The Anti Human Trafficking Act, 9 June
2005, art. 1).
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badanie stanu $wiadomosci ofiary przestepstwa. Przezwyciezenie wynikaja-
cych stad trudnos$ci mozliwe jest poprzez odwotanie do kryterium obiektyw-
nego, ktdre kierunkuje uwage na zachowanie drugiej strony. Podstawg oceny
stanie si¢ wowczas okolicznos¢, czy sprawca zdawat sobie sprawe z przymu-
sowego polozenia ofiary i wykorzystal lub mial zamiar wykorzystac to po-
tozenie. Dodatkowg zaletg takiego podejscia jest silniejsze zaakcentowanie
faktu, ze o przestepczym charakterze czynu decyduje rzeczywiste dziatanie
sprawcy, a nie odbior tego dziatania lub postrzeganie wlasnej sytuacji przez
ofiare przestepstwa®”.

Przy tak pojmowanej alternatywie dla mozliwosci przeciwstawienia si¢
naduzyciu konieczna jest obiektywizacja sytuacji kreujacych podatnos¢ na
wykorzystanie. Jakkolwiek Protokot z Palermo oraz Dyrektywa 2011/36/UE
milcza na ten temat, to pewnych wskazéwek dostarcza Raport wyjasniajacy
do Konwencji Rady Europy w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzmi.
W tre$ci dokumentu podkreslono, ze na ocene stabosci ofiary wywieraja
wplyw ,,rozmaite czynniki fizyczne, psychologiczne, emocjonalne, rodzin-
ne, spoteczne oraz ekonomiczne. Podatno$¢ na wykorzystanie wynika przy-
ktadowo z faktu nielegalnej migracji lub braku pewnosci ofiary co do po-
siadanego statusu imigracyjnego, zaleznosci ekonomicznej czy problemow
zdrowotnych. W najwigekszym skrocie, bedzie to kazda sytuacja, w ktdrej
powodowane nig trudno$ci wymuszaja poddanie si¢ naduzyciu. Osoby wy-
korzystujace takie sytuacje dopuszczajg si¢ jawnego pogwalcenia praw czto-
wieka oraz naruszenia ludzkiej godnosci i integralnosci, ktorych nikt nie
moze zostac skutecznie pozbawiony”**. Grupa Robocza ds. Handlu Ludzmi,
zachecajac panstwa cztonkowskie ONZ do dokladniejszej identytikacji czyn-
nikéw sprzyjajacych podatnosci na wykorzystanie, zwrocita z kolei uwage na
takie aspekty, jak: wiek, kwestie kulturowe i etniczne, pozycje ekonomiczna,

3 UNODC, Abuse of a position of vulnerability and other ‘means’” within the definition
of trafficking in persons, Issue Paper, United Nations, New York-Vienna 2013, https://www.
unodc.org/documents/human-trafficking/2012/UNODC_2012_Issue_Paper_-_Abuse_
of_a_Position_of_Vulnerability.pdf (dostep: 29.04.2017 r.)

354 Explanatory Report to the Council of Europe Convention on Action against Traf-
ficking in Human Beings, Warsaw, 16.05.2005, CETS No. 197, § 83. Podobng perspektywe
odzwierciedlajg Modelowe regulacje przyjete na forum Ligi Panistw Arabskich, ktére definiujg
wykorzystanie stabosci ofiary handlu ludZmi jako: ,.exploitation of physical, mental, or psy-
chological disability or a given legal status, or any particular situation that may affect the will
or behavior of the person where she/he has no real and acceptable alternative but to submit
to the abuse involved”, zob. League of Arab States Model Law to Combat Crime of Trafficking
in Persons, adopted by the Council of the Arab Ministers of Justice, Session 21, Decision 601,
November 21, 2005, and by the Council of Arab Ministers of Interior in its Session 23, Deci-
sion 473, in 2006, art. 1 (8).
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zalezno$¢ od innej osoby, izolacje, wyksztalcenie, ple¢, status migracyjny/
sytuacje administracyjna, stan zdrowia fizycznego i psychicznego czy kry-
zysy humanitarne, wiaczajac w to konflikty zbrojne oraz kleski Zywioto-
we*. Wigkszo$¢ z wymienionych czynnikéw posiada charakter przyrodzony
(np. ple¢, wiek), inne natomiast moga by¢ prokurowane przez sprawcow
handlu ludzmi celem zwigkszenia zdolnosci oddziatywania na ofiare (np. za-
leznos¢, izolacja).

Przypadek skrajnego ubodstwa z cala pewnoscig miesci si¢ w ramach
okolicznosci stwarzajacych podatnosé¢ ofiar na wykorzystanie. Trudno bo-
wiem wyobrazi¢ sobie sytuacje, iz ktokolwiek, dzialajac w sposdb niewy-
muszony okoliczno$ciami, decyduje si¢ na sprzedaz swojego narzadu tylko
dlatego, ze jest to najprostszy sposéb uzyskania sSrodkéw finansowych*®. Po-
twierdzajg to ustalenia panelu sedziowskiego w Prisztinie, ktéry prowadzit
postepowanie wstepne w sprawie kosowskiej kliniki Medicus. Na rzeczonym
etapie postepowania uznano zasadno$¢ zarzutéw o handel ludzmi w celu
usunigcia narzagdéw w stosunku do wszystkich oskarzonych. Odrzucajac
argumentacje obrony, ze akt oskarzenia nie zawiera wystarczajacych dowo-
doéw na poparcie tezy o wykorzystaniu stabosci ofiar podczas ich rekrutowa-
nia, przekazywania i przyjmowania, stwierdzono, ze: ,,0soby, ktére przybyly
do Kosowa, aby dokona¢ aktu donacji narzagdéw, nie uczynity tego w celu ra-
towania zycia swoich krewnych, albo z jakiegokolwiek innego powodu, dla
ktérego osoba z cywilizowanego $wiata postanawia dobrowolnie oddac swoj
narzad. Uczynily to z uwagi na swoje przymusowe polozenie. Sugerowanie,
ze osoba nieznajdujaca si¢ w przymusowym polozeniu, postanowitaby od-
by¢ podrdz do innego panstwa i naraza¢ swoje zdrowie dla obcego czlowie-
ka, poddajac si¢ tak inwazyjnej procedurze medycznej, jaka jest pobranie
narzadu, przeczy zdrowemu rozsagdkowi. O wykorzystaniu stabosci Y.A.*’
przez organizatorow procederu $wiadcza nie tylko stowa zainteresowanego
(...), ale takze czas jaki uplynat od chwili przeprowadzenia zabiegu do mo-
mentu przewiezienia go na lotnisko oraz pogarszajacy si¢ stan jego zdrowia

3% Conference of the Parties to the United Nations Convention against Transnational
Organized Crime, Report of the meeting of the Working Group on Trafficking in Persons,
held in Vienna from 10 to 12 October 2011, UN Doc. CTOC/COP/WG.4/2011/8, 15 No-
vember 2011, § 15-16, https://www.unodc.org/documents/treaties/organized_crime/2011_
CTOC_COP_WG4/2011_CTOC_COP_WG4_8/CTOC_COP_WG4_2011_8_E.pdf
(dostep: 30.04.2017 r.)

%6 Zdaniem G. Rejmana pobranie nerki od zZywego dawcy skutkuje skroceniem jego
zycia o okoto 5 lat, zob. G. Rejman, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 85.

%7 Jedna z wystepujacych w sprawie ofiar, ktéra zgodzita sie na sprzedaz swojej nerki za
kwote 20 000 dolaréw. Obiecanej naleznosci, nawet w czesci, nie otrzymala.
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juz na samym lotnisku. Nalezy przypuszczac, ze gdyby ofiara nie znajdowata
sie w przymusowym potozeniu, mogtaby przynajmniej domagac sie wtasci-
wej opieki pooperacyjnej oraz samodzielnie zadecydowad, czy ze wzgledu
na kondycje fizyczng zamierza odby¢ zaplanowang podréz, czy nie™>®.

Postepowanie gtéwne, prowadzone przed sadem podstawowym w Prisz-
tinie, potwierdzito wykorzystanie stabosci nie tylko poszkodowanego Y.A.,
ale takze pozostalych dawcow narzadéw. W sentencji wyroku zauwazono, ze
z uwagi na trudne potozenie finansowe wszystkie zidentyfikowane ofiary han-
dlu ludzmi znajdowaly si¢ w sytuacji stwarzajacej podatno$¢ na wykorzystanie.
Z przymusowego polozenia takich oséb zdawali sobie sprawe organizatorzy
procederu, ktérzy w celu uskutecznienia procesu rekrutacji zamieszczali oglo-
szenia w rosyjskojezycznej prasie oraz na roznych portalach internetowych®.
Wriasciciel kliniki Medicus, sktadajac odwotanie od wyroku skazujacego, pro-
bowal podwaza¢ ustalenia z dotychczasowego postepowania, kwestionujac
miedzy innymi obecno$¢ elementéw konstytuujacych przestepstwo handlu
ludzmi. Podnosil, ze skoro poszkodowani z wlasnej inicjatywy wyrazili goto-
wos¢ oddania narzagdéw, chcac pomdc wybranym biorcom, a przy okazji po-
lepszy¢ wlasng sytuacje finansows, to o handlu ludZmi nie moze by¢ mowy.
Argumentacja ta nie znalazla jednak uznania przed sagdem apelacyjnym, kto-
ry podzielit par excellence spostrzezenia sagdu podstawowego. Przypomniano,
ze wszystkie ofiary pochodzily z relatywnie ubogich panstw i znajdowaly sie
w bardzo trudnej sytuacji ekonomicznej. Publikowanie przez sprawcow ogto-
szen w rosyjskojezycznej prasie nie bylo w zwigzku z tym kwestig przypadku.
Stabos$¢ ofiar wykorzystywano z kolei w rozmaity sposéb, poczawszy od skia-
dania im zapewnien o nieobarczonym zadnym ryzykiem charakterze zabiegu,
poprzez utwierdzanie ich w blednym przekonaniu, ze wszystko odbywa sie
w sposob zgodny z kosowskim prawem, az po niewywiazywanie si¢ z uzgod-
nien finansowych i gwarancji odpowiedniej opieki pooperacyjnej. Co wiecej,
gdy ofiary znajdowaly si¢ juz na terenie kliniki, nie dysponowaty zadng realna
mozliwoscig wycofania si¢ z podjetej uprzednio decyzji’®°.

358 EULEX, Rule of Law Mission, District Court of Pristina, Decision of the Appeals
Panel on the confirmation of charges, 27 April 2011, P 309/10, P 340/10, KA 278/10, KA
309/10, http://www.eulex-kosovo.eu/en/pressreleases/0135.php (dostep: 25.05.2017 r.).

% EULEX, Rule of Law Mission, Basic Court of Pristina, Judgment of 29 April 2013,
P 309/10, P 340/10, http://www.eulex-kosovo.eu/eul/repository/docs/Redacted_Judgement_
Eng latest.pdf (dostep: 25.05.2017 1.)

30 EULEX, Rule of Law Mission, Pristina Court of Appeals, Judgment of 6 November
2015, PAKR 52/14, http://www.eulex-kosovo.eu/eul/repository/docs/(2015.11.06)_JUD_
_L.D._et_al (CoA)_ENG.pdf (dostep: 25.05.2017 r.).
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Omawiana sprawa pokazuje, ze aktywna rola dawcéw w poszukiwaniu
mozliwo$ci odptatnego zbycia narzadu nie tylko nie wyklucza faktu znajdo-
wania si¢ w stanie stabosci, ale moze wrecz stanowi¢ sugestywny dowod ist-
nienia takiego stanu. Do wypelnienia znamion przestepstwa handlu ludzmi
w celu usuniecia narzagdéw wystarcza wowczas, ze stabos¢ ofiar zostala wy-
korzystana na ktérymkolwiek z etapéw dziatania sprawcy (tj. na etapie wer-
bowania, transportowania, przekazywania, przechowania lub przyjmowania
0s0b)**'. Wlasciwe rozpoznawanie podobnych przypadkéw jest sprawg o tyle
istotng, Ze w ostatnich latach mozna obserwowa¢ zmniejszajaca si¢ liczbe zda-
rzen, w ktérych podmioty angazujace si¢ w pozyskiwanie ofiar handlu ludzmi
postuguja sie przemoca fizyczng lub grozbg zastosowania takiej przemocy.
Czesciej natomiast wykorzystuja przymusowe polozenie, w ktérym znajduje
sie potencjalna ofiara przestepstwa i wywolujac u niej poczucie bezradnosci,
uzaleznienia czy wzbudzajac okreslone oczekiwania, sktaniaja do udzielenia -
majacej sprawiaé wrazenie dobrowolnej — zgody na udziat w nielegalnym pro-
cederze®”. W ten sposéb dochodzi do glosu bledne przekonanie, ze udzielona
pierwotnie zgoda w polaczeniu z niewlasciwie rozpoznanym wykorzystaniem
stabodci ofiary, stanowic¢ bedzie dostatecznie silny argument, aby unikna¢ od-
powiedzialnosci karnej grozacej za handel ludzmi.

Przeprowadzona dotychczas analiza nie pozostawia powazniejszych wat-
pliwosci, ze tréjcztonowa definicja handlu ludzmi, obejmujaca ,dzialanie’,
»metode” oraz ,cel’, jest wystarczajaco elastyczng konstrukcja prawna, aby
mogta zosta¢ uzyta dla uskutecznienia walki z handlem ludzkimi narzagdami.
Nalezy jednak zauwazy¢, ze, poza nielicznymi ukazanymi przypadkami, po-
tencjal tej definicji nie jest w praktyce odpowiednio wykorzystywany. Han-
del ludzkimi narzadami stanowi ztozone zjawisko, ktore nie zawsze w sposob
tatwy i czytelny dla organéw $cigania/organéw wymiaru sprawiedliwosci
wpisuje si¢ w ramy definicyjne handlu ludZzmi. Potwierdzajg to wnioski za-
mieszczone w cytowanym wczeéniej studium opracowanym pod auspicjami
Rady Europy oraz ONZ. W dokumencie podkresla sie, ze ,,nawet panstwa,
ktdre ratyfikowaly wspomniane instrumenty (konwencje dotyczace zapobie-
gania i zwalczania handlu ludzmi - przyp. aut.) oraz implementowaly ich
postanowienia, nie przykladaja wigkszej wagi do wykorzystania polegajace-
go na usunieciu narzagdéw. Kwestia ta jest generalnie pomijana w dyskursie
miedzynarodowym, a znaczna cz¢$¢ panstw, ze wzgledu na niskg wykrywal-
no$¢ takich czyndéw, nie poswigca problemowi nalezytego zainteresowania.

1 UNODC, Trafficking in persons for the purpose of organ removal..., s. 29-30.
32 UNODC, Abuse of a position of vulnerability..., s. 84.
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Implementacja uregulowan miedzynarodowych pozostaje w zwigzku z tym
niekompletna™®.

Zapobieganie i zwalczanie handlu ludzkimi narzagdami, oparte w tej sy-
tuacji jedynie na instrumentach uwzgledniajacych usunigcie narzagdéw jako
element definicyjny przestepstwa handlu ludzmi, moze prowadzi¢ do dalece
niezadowalajacych rezultatow. Jezeli przestepstwo handlu ludZzmi nie zosta-
nie odpowiednio wykryte i stwierdzone, wszelkie dzialania, ktdre finalnie
umozliwily wykorzystanie ofiary handlu ludZzmi do nielegalnego pobrania
narzaddéw, pozostang praktycznie bezkarne. Nalezy bowiem podkresli¢, ze
przynajmniej do chwili przyjecia Konwencji Rady Europy przeciwko han-
dlowi ludzkimi narzadami, usunig¢cie narzadéw nie bylo zachowaniem,
ktére podlegaloby osobnej kryminalizacji na gruncie prawa miedzynaro-
dowego. W przeciwienstwie do innych form wyzysku ofiar handlu ludzmi,
penalizowane byto tylko wtedy, gdy miescilo si¢ w ramach definicyjnych
przestepstwa handlu ludzmi. Element ten wyraznie odréznial wykorzysta-
nie polegajace na usunigciu narzadéw od pozostalych form wykorzystania
ofiar handlu ludzmi, ktére podlegaly samodzielnej kryminalizacji nawet bez
zwigzkow z praktykami handlowymi***. W zasadzie poza prostytucja, ktora
mimo wszystko zalegalizowaly tylko nieliczne panstwa $wiata, obrazuje to
zaréwno przypadek pracy przymusowej lub obowigzkowej’®, niewolnictwa
oraz praktyk zblizonych do niewolnictwa®®, a takze zniewolenia®”. Nie-
zbedna w zwigzku z tym wydaje sie identyfikacja konkretnych zachowan

363 Trafficking in organs, tissues and cells and trafficking in human beings for the purpose
of the removal of organs..., s. 97.

47, Allain, Slavery in international law: Of human exploitation and trafficking, Leiden-
Boston 2013, s. 340.

365 Zob. Konwencja nr 29 dotyczaca pracy przymusowej lub obowigzkowej, Genewa, 28
czerwca 1930 1. (Dz.U. z 1959 r., nr 20, poz. 122).

366 Zob. Konwencja w sprawie niewolnictwa, Genewa, 25 wrzesnia 1926 r; Dz.U.
z 1931 r, nr 4, poz. 21 oraz Uzupelniajagca Konwencja w sprawie zniesienia niewolnictwa,
handlu niewolnikami oraz instytucji i praktyk zblizonych do niewolnictwa, Genewa, 7 wrzes-
nia 1956 r.; Dz.U. z 1963 r., nr 33, poz. 185.

367 Zob. Statut Miedzynarodowego Trybunalu do sadzenia oséb odpowiedzialnych
za powazne naruszenia miedzynarodowego prawa humanitarnego popelnione na teryto-
rium bylej Jugostawii od 1991 r., Nowy Jork, 25 maja 1993 r. oraz Statut Miedzynarodo-
wego Trybunalu do sadzenia oséb odpowiedzialnych za ludobdjstwo i inne powazne na-
ruszenia miedzynarodowego prawa humanitarnego popelnione na terytorium Rwandy
oraz obywateli Rwandy odpowiedzialnych za ludobdjstwo i inne takie naruszenia popel-
nione na terytorium panstw sasiednich pomiedzy 1 stycznia 1994 r. i 31 grudnia 1994 r.,
Nowy Jork, 8 listopada 1994 r. (Miedzynarodowego Trybunatu do spraw Rwandy), Tekst
polski obu dokumentéw [w:] M. Flemming, Miedzynarodowe prawo..., s. 522-538. Sze-
rzej na temat instrumentéw zwalczania handlu ludzmi zob. np. E. Dynia, Handel ludzmi...,
s.22-27.
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przestepczych, ktora nawet przy niedostrzegalnych zwiazkach z handlem
ludZzmi pozwoli panstwom na przyjecie i wdrozenie stosownych srodkow
represyjnych oraz prewencyjnych.

2.3.3. Typologia zachowan przestepczych

Dokonujac implementacji uregulowan miedzynarodowych poswigco-
nych zwalczaniu handlu ludzmi, wiele panstw nie poprzestalo na prostej
transpozycji definicji przestepstwa do krajowego porzadku prawnego. Pod-
jeto bowiem préby blizszej charakterystyki dzialan kwalifikowanych jako
niezgodne z prawem usunigcie (pobranie) i sprzedaz narzadéw’*. Nierzadko
positkowano si¢ w tym celu definicjg handlu ludZzmi, zawartg w Protokole
z Palermo, nieznacznie tylko dostosowujac jej tres¢ do formy wykorzysta-
nia polegajacej na usunigciu narzadéw. Na przyklad, w Mozambiku ,kaz-
dy, kto rekrutuje, wynajmuje, przyjmuje, transportuje lub uprowadza oso-
be w celu usunigcia lub sprzedazy jej narzadow, postugujac si¢ grozba lub
uzyciem przemocy, oszustwem, wprowadzeniem w blad, przymusem lub
zastraszeniem, podlega karze od szesnastu do dwudziestu lat pozbawienia
wolnosci™®. Nieco nizszej, od trzech do dziesieciu lat, karze pozbawienia
wolnosci podlega w Timorze Wschodnim ten, kto ,,pozyskuje, sprzedaje, po-
wierza, nabywa, transportuje lub przekazuje tkanki, narzady, substancje lub
cze$ci ciata ludzkiego osoby trzeciej, bez jej zgody, postugujac sie w tym celu
grozba, uzyciem sity lub tez wykorzystaniem innej formy przymusu, upro-
wadzeniem, oszustwem, wprowadzeniem w blad, naduzyciem wiladzy lub
wykorzystaniem stabo$ci, wreczeniem lub przyjeciem platnosci lub korzysci,

3% Uczynily tak: Albania, Arabia Saudyjska, Argentyna, Armenia, Azerbejdzan, Bir-
ma, Boliwia, Bulgaria, Burkina Faso, Byta Jugostowianiska Republika Macedonii, Chorwacja,
Czarnogoéra, Czechy, Dania, Dominikana, Egipt, Ekwador, Estonia, Etiopia, Fidzi, Filipiny,
Finlandia, Francja, Grecja, Gruzja, Gwinea Réwnikowa, Haiti, Hiszpania, Holandia, Indo-
nezja, Irlandia, Islandia, Izrael, Kambodza, Kamerun, Kanada, Kazachstan, Kenia, Kirgistan,
Kolumbia, Kostaryka Laos, Liberia, Lichtenstein, Litwa, Luksemburg, Lotwa, Madagaskar,
Malta, Mauritius, Moldawia, Mongolia, Mozambik, Namibia, Nepal, Nikaragua, Norwegia,
Nowa Zelandia, Oman, Panama, Polska, Portugalia, Rosja, Rumunia, Salwador, Senegal, Ser-
bia, Sierra Leone, Stowenia, Sri Lanka, Szwajcaria, Tadzykistan, Tajlandia, Tanzania, Timor
Wschodni, Turcja, Turkmenistan, Ukraina, Urugwaj, USA, Uzbekistan, Wenezuela, Wegry,
Wielka Brytania, Wlochy, Zambia oraz Zjednoczone Emiraty Arabskie.

39 Mozambique Law Nr. 6/2008 of 9 July 2008, art. 13 (Transport and kidnapping).
Wszystkie przywolywane nizej regulacje krajowe zamieszczone zostalty w ogolnodostepnej
bazie danych Krolewskiego Uniwersytetu w Belfascie i sg dostepne pod adresem: http://www.
qub.ac.uk/slavery/?page=categories (dostep: 26.05.2017 r.).
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albo tez udziela pomocy w pozyskiwaniu, obrocie, transportowaniu lub prze-
chowywaniu wymienionych materiatéw™°.

Nalezy zauwazy¢, ze nie zawsze uzycie konkretnej metody sprawczej,
charakteryzujacej przestepstwo handlu ludzmi, uznawane jest za koniecz-
ny element dla karalnosci handlu narzadami. Na przyktad w Azerbejdzanie
»hielegalna sprzedaz lub nabycie ludzkich narzadéw i tkanek podlega karze
od dwdch do pieciu tysiecy nominalnych jednostek rozrachunkowych, albo
obowiazkowi prac naprawczych przez okres do dwdch lat™”'. Zgodnie z pra-
wem Ekwadoru: ,podlega karze pozbawienia wolnosci od trzech do pieciu
lat kazdy, kto w zlowrogi sposob usuwa, handluje, przeszczepia, sprzedaje
lub kupuje ludzkie narzady, substancje pochodzenia ludzkiego, albo mate-
rialy nierozerwalnie zwigzane z funkcjonowaniem ludzkiego organizmu”2.
Obszerne regulacje posiada w tym zakresie Francja, ktdrej prawo wewnetrz-
ne stanowi, ze: ,nabywanie narzagdéw od innych os6b w zamian za korzys¢
tinansows, przyznana w jakiejkolwiek formie, podlega karze do siedmiu lat
pozbawienia wolnosci lub grzywnie do 100 000 euro™”. Kryminalizacji dzia-
tan mogacych ulatwia¢ nielegalne pozyskanie narzadéw do przeszczepien
poswiecone zostaly odrebne przepisy prawne®”*.

Na gruncie prawa mi¢dzynarodowego pierwsza inicjatywa zmierzajaca
do stypizowania zachowan przestepczych zwigzanych z handlem ludzkimi
narzadami byla propozycja przedstawiona przez Grecje w 2003 r. Projekt de-
cyzji ramowej zobowigzywal panstwa czlonkowskie do zapewnienia karal-
nosci takich czynéw, jak: ,,1. rekrutowanie, transportowanie, przekazywanie,
przechowywanie lub przyjmowanie osoby, wiaczajac w to kazde przeniesie-
nie lub udostgpnienie kontroli wykonywanej nad taka osoba, gdy dzialaniom
sprawcy towarzyszy (a) postuzenie si¢ grozba, uzyciem sity lub uprowadze-
niem; (b) dopuszczenie si¢ oszustwa; (c) naduzycie wladzy lub wykorzystanie
stabodci (...); (d) wreczenie lub przyjecie ptatnosci lub korzysci dla uzyskania
zgody osoby majacej kontrole nad inng osobg, w celu pobrania od niej narza-
du lub tkanki. 2. (a) pobranie narzadéw od zywego dawcy, jezeli dokonane zo-
stalo przy uzyciu grozby, sity lub oszustwa; (b) pobieranie narzadéw od dawcy,
ktory wyrazil zgode na pobranie w zamian za korzys¢ finansowa lub obietnice

70 Penal Code of the Democratic Republic of Timor Leste, Decree Law No. 19/2009,
art. 165.

7' Criminal Code of the Azerbaijan Republic, art. 137.

372 Criminal Code of the Republic of Ecuador, approved in 2005; Official Register No.
45 of 23 June 2005.

373 France Criminal Code, Act No. 94-653 of 29 July 1994, art. 511 (2)-(11), Ordinance
No. 2000-916 of 19th September 2000.

74 Ibidem.
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otrzymania takiej korzysci; (c) wreczanie platnosci lub oferowanie korzysci
tinansowych, dokonywane bezposrednio lub za posrednictwem osoby trze-
ciej, celem uzyskania zgody dawcy na przekazanie narzadu; (d) przyjmowa-
nie lub zadanie korzysci finansowych przez dawce lub osobe trzecig w zamian
za zgode na pobranie narzadu lub, w tym ostatnim przypadku, w zamian za
pomoc w uzyskaniu takiej zgody od dawcy; (e) posredniczenie w realizacji
dzialann wymienionych w punktach (a), (b), (c), (d); (...). 3. (a) nabywanie,
posiadanie, przechowywanie, transportowanie, importowanie, eksportowa-
nie lub przekazywanie narzadow, ktdre zostaly pozyskane w sposob wskazany
w paragrafach 11 2; (b) uczestniczenie przez personel medyczny w procesie
transplantacji narzadu, w przypadku posiadania wiedzy, Ze narzad ten byt
przedmiotem jednej z wczesniej wymienionych praktyk™”.

Komitet Ministréw Rady Europy w Rekomendacji nr 7 z 19 maja 2004 r.,
poswieconej zwalczaniu handlu ludzkimi narzgdami, za zachowania przestep-
cze uznat z kolei ,,przewozenie osoby do miejsca, w ktérym przeprowadzone
zostanie pobranie narzadu lub tkanki bez waznej zgody takiej osoby; przewo-
zenie osoby do miejsca, w ktérym przeprowadzone zostanie pobranie narza-
du lub tkanki za zgoda takiej osoby, ale z pogwalceniem przepiséw krajowych
lub innych ustanowionych w tym celu ograniczen; transplantacje¢ pobranych
narzagdéw lub tkanek, bez wzgledu na to, czy byly przewozone czy nie, z po-
gwalceniem przepiséw krajowych lub innych pozostajacych w mocy uregu-
lowan, albo z naruszeniem miedzynarodowych instrumentéw prawnych™®.

Warto takze przywola¢ odpowiednie postanowienia Deklaracji Stambul-
skiej z 2008 ., ktora stwierdza, ze ,handel narzadami” oznacza ,werbowanie,
transport, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie oséb zywych
lub martwych, albo ich narzadéw, z zastosowaniem grézb lub uzyciem sily
lub tez z postuzeniem si¢ inng forma przymusu, uprowadzeniem, oszustwem,
wprowadzeniem w blad, naduzyciem wtadzy lub wykorzystaniem stabosci,
wreczeniem lub przyjeciem platnosci lub korzysci dla uzyskania zgody oso-
by sprawujacej kontrole nad potencjalnym dawca narzadu na przeniesienie
takiej kontroli, w celu wykorzystania, ktére polega na pobraniu narzadéw do
przeszczepu””’.

Prawnie wiazacej identyfikacji zachowan przestepczych, zwigzanych
z nielegalnym obrotem ludzkimi narzagdami, dokonano jednak dopiero
w Konwencji Rady Europy przeciwko handlowi ludzkimi narzagdami z 2015 r.

37 Initiative of the Hellenic Republic..., art. 2.

376 Recommendation Rec (2004) 7 of the Committee of Ministers to member states on
organ trafficking, 19 May 2004, art. 2.

377 The Declaration of Istanbul..., s. 136.
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Konwencja wymaga od stron uznania za przestgpstwa nastepujacych czy-
néw popetnionych umyslnie: ,pobierania narzadéw od zywych lub zmar-
tych dawcéw: (a) gdy pobranie narzadu nastgpuje bez swobodnej, swiadomej
i szczegolowej zgody zywego lub zmartego dawcy lub, w przypadku zmartego
dawcy, bez upowaznienia przewidzianego w prawie krajowym; (b) gdy zy-
wemu dawcy lub osobie trzeciej zaoferowano lub wreczono zysk finansowy
lub inng poréwnywalng korzys¢ w zamian za pobrany narzad; (c) gdy osobie
trzeciej zaoferowano lub wreczono zysk finansowy lub inng poréwnywalng
korzy$¢ w zamian za narzad pobrany od zmartego dawcy (art. 4 ust. 1); (...)
wykorzystania nielegalnie pobranych narzadéw do implantacji (przeszcze-
pienia) lub celéw innych niz implantacja (art. 5); (...) nagabywania oraz re-
krutowania dawcy lub biorcy narzadu w celu osiggniecia zysku finansowego
lub innej poréwnywalnej korzysci przez osobe dokonujaca takich czynnosci
lub przez osobe trzecig; (...) obiecywania, oferowania oraz przekazywania,
bezposrednio lub posrednio, jakiejkolwiek nienaleznej korzysci pracowni-
kom stuzby zdrowia, jej funkcjonariuszom lub osobom, ktére kierujg lub
pracuja dla sektora prywatnego w jakimkolwiek charakterze, w zamian za
dokonanie lub ulatwienie pobrania lub przeszczepienia ludzkiego narzadu,
gdy do pobrania i przeszczepienia dochodzi w okoliczno$ciach wskazanych
w art. 4 ust. 1 lub art. 5, a w stosownych przypadkach takze w okoliczno$-
ciach normowanych art. 4 ust. 4 oraz art. 6; (...) zadania lub przyjmowania
jakiejkolwiek nienaleznej korzysci przez pracownikéw stuzby zdrowia, jej
funkcjonariuszy lub przez osoby, ktore kierujg lub pracuja dla sektora pry-
watnego w jakimkolwiek charakterze, w zamian za dokonanie lub ufatwienie
pobrania lub przeszczepienia ludzkiego narzadu, gdy do pobrania i prze-
szczepienia dochodzi w okolicznosciach wskazanych w art. 4 ust. 11ub art. 5,
a w stosownych przypadkach takze w okolicznosciach normowanych art. 4
ust. 4 oraz art. 6 (art. 7); (...) przygotowywania, zabezpieczania, przechowy-
wania oraz przewozu nielegalnie pobranych narzadoéw (...), przekazywania,
otrzymywania, wwozenia oraz wywozenia nielegalnie pobranych narzadéw”
(art. 8). Uzupelnieniem powyzszych unormowan sg przepisy, ktére wymaga-
ja od panstw wprowadzenia karalno$ci dzialan zwigzanych z podzeganiem,
pomocnictwem oraz usilowaniem popelnienia ktéregokolwiek z przestepstw
wskazanych w Konwencji (art. 9).

Konwencyjne ramy zachowan kwalifikowanych jako handel narzadami
nie objely natomiast przypadkéw pobierania narzagdéw od zywych lub zmar-
tych dawcéw poza krajowym systemem transplantacyjnym, albo z narusze-
niem podstawowych zasad i przepiséw krajowych dotyczacych wykonywania
przeszczepien (art. 4 ust. 4). Analogiczne wyltaczenie zastosowano do przy-
padkéw przeszczepiania narzadéw (art. 6). Strony Konwengji zostaly jedynie
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wezwane do rozwazenia podjecia odpowiednich dziatan legislacyjnych lub
innych, ktére pozwolg uzna¢ wymienione czyny za przestepstwa prawa krajo-
wego. Decyzja o niewprowadzaniu obowigzkowej penalizacji zachowan z art.
4 ust. 4 oraz art. 6 Konwencji podyktowana byla istnieniem réznic miedzy
krajowymi systemami transplantacyjnymi poszczegdlnych panstw. Podkre-
$lano, ze celem przyjetego dokumentu nie jest harmonizacja wewnetrznych
systemow transplantacyjnych, a jedynie zapewnienie kryminalizacji handlu
narzagdami. W zwiazku z tym zdecydowano si¢ pozostawi¢ stronom pewien
margines swobody przy doborze charakteru sankcji (karne, administracyjne,
dyscyplinarne) nakladanych w sytuacji pobrania lub przeszczepienia narza-
du poza krajowym systemem transplantacyjnym albo z naruszeniem podsta-
wowych zasad tego systemu®.

Twoércy Konwencji, zdajac sobie sprawe z duzej ztozonosci problemu,
uznali za niecelowe tworzenie odrebnej definicji handlu ludzkimi narza-
dami. Zamiast tego postanowiono stypizowa¢ konkretne zachowania, ktd-
re samodzielnie lub w polaczeniu z innymi zachowaniami uznane zostana
za przestepstwa na gruncie prawa krajowego”’. Przyjete rozwigzanie nalezy
oceni¢ pozytywnie, gdyz ewentualna definicja handlu ludzkimi narzadami -
co pokazaly dotychczas podejmowane w tym kierunku dziatania — prawdo-
podobnie zostataby oparta na elementach zaczerpnigtych z definicji handlu
ludzmi. Powrdcityby wéwczas wszystkie te dylematy, z ktérymi zmagajg sie
organy $cigania, podejmujac decyzje o wszczeciu i prowadzeniu postgpowa-
nia karnego w przedmiotowych sprawach. W przypadku checi kryminaliza-
cji handlu ludzkimi narzagdami chodzi natomiast o niebudzace rozbieznosci
interpretacyjnych okreslenie zachowan przestepczych, ktére maja prowadzic,
prowadza albo stanowig konsekwencje wreczenia lub przyjecia korzysci fi-
nansowej w zamian za pobranie narzadu. Konwencja przeciwko handlowi
ludzkimi narzadami z 2015 r. wypelnia zatem luke pozostawiong przez regu-
lacje miedzynarodowe, ktore do tego momentu, jedynie za posrednictwem
aktéow o charakterze soft law, postulowaly potrzebe kryminalizacji takich
praktyk®’. Z tego wzgledu, ze cel polegajacy na wykorzystaniu organizmu
ludzkiego do nielegalnego pobrania narzadéw zostal oderwany od elemen-
tow charakteryzujacych handel ludzmi, dokonano takze penalizacji zacho-
wan, ktore nie miescily si¢ w ramach definicyjnych odno$nego przestepstwa.

378 Por. Raport wyjasniajacy (2015), pkt 41-45 oraz 49-51.

37 S. Negri, La Convenzione del consiglido d’Europa contro il traffico do organi umani: Un
importante strumento internazionale per la tutela della salute e della sicurenza della persona,
»Rivista Ordine Internazionale e Diritti Umani” 2016, nr 1, s. 138.

380 T. Trey, State-organized criminal forced organ harvesting, ,,Journal of Trafficking and
Human Exploitation” (dalej ,JTHE”) 2017, nr 2, s. 175.
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Chodzi miedzy innymi o takie przypadki, gdy czynnik finansowy decyduje
o niezgodnym z prawem pobraniu narzadéw z ludzkich zwtok.

Centralng kategoria konwencyjna jest pojecie nielegalnego usuniecia na-
rzadu. Narzad zostaje usuniety nielegalnie, jezeli nie uzyskano swobodnej,
swiadomej i szczegdtowej zgody zywego dawcy, a w przypadku dawcy zmar-
tego pobrano narzad bez upowaznienia przewidzianego w prawie krajowym.
Nielegalne usunigcie narzadu ma miejsce takze wtedy, gdy dawcy lub osobie
trzeciej zaoferowano lub wreczono korzys¢ finansowa w zamian za pobrany
narzad. Adresatem wspomnianej korzysci moze by¢ naturalnie tylko osoba
trzecia, gdy narzad pozyskany zostal od zmartego dawcy. Dokonujac analizy
tego przepisu mozna si¢ zastanawia¢, czy wymienione w nim elementy musza
by¢ spelnione facznie, tzn. narzad musi zosta¢ pobrany bez wymaganej pra-
wem zgody i w polaczeniu z wreczeniem korzysci finansowej, czy tez wystar-
czy wypelnienie tylko jednego z nich. Pierwsza interpretacja oznaczataby, ze
nie popelnia przestepstwa z art. 4 ust. 1 osoba dokonujaca pobrania narzadu
po uzyskaniu skutecznej zgody dawcy, ktéry otrzymat z tytulu pobrania ko-
rzys$¢ finansowa lub korzys¢ taka trafita do osoby trzeciej. Analogiczne skutki
rodzitaby odwrotna sytuacja — gdy dawca wymaganej zgody nie wyrazil, ale
jednoczesnie ani on, ani nikt inny nie uzyskal zadnej korzysci materialnej z ty-
tulu pobrania narzadu. Wydaje si¢ jednak, ze takie rozumienie pozostawaloby
w sprzecznosci z celem Konwencji i mogloby prowadzi¢ do istotnego ograni-
czenia jej skuteczno$ci. Pojawiajace si¢ w tym zakresie watpliwosci rozwiewa
Raport wyjasniajacy, w ktéorym podkreslono, ze do zaistnienia omawianego
przestepstwa wystarczy, aby wystapil jeden ze wskazanych elementéw?®’. Prze-
stepstwo polegajace na nielegalnym usunigciu narzadu stwierdzone zostanie
w przypadku, gdy np. pobrano narzad z naruszeniem warunku swobodnej,
swiadomej i szczegétowej zgody, nawet bez wreczenia dawcy lub osobie trze-
ciej jakiejkolwiek korzysci finansowej zwiazanej z aktem donacji. W rzeczy-
wisto$ci oznacza to, ze wbrew temu, co sugerowa¢ moze sam tytul Konwencji,
jej postanowienia znajdujg zastosowanie do karnoprawnej oceny tych dziatan,
a moze bardziej zaniechan ze strony personelu medycznego, ktére z praktyka-
mi handlowymi maja niewiele wspdlnego.

Konwencja przeciwko handlowi ludzkimi narzagdami nie wyjasnia blizej
znaczenia terminéw definiujacych prawnie skuteczng zgode na pobranie na-
rzadu. Zamiast tego odsyla do Europejskiej Konwencji Biomedycznej z 1997 r.
oraz dofaczonego do niej Protokotlu w sprawie transplantacji narzadéw i tka-
nek pochodzenia ludzkiego z 2002 r. Tytulem przypomnienia nalezy pod-
kregli¢, ze przywolane akty prawa miedzynarodowego wskazaty warunki, od

81 7. Kapelanska-Pregowska, P. Chrzczonowicz, Handel organami..., s. 80.

118



spelnienia ktérych uzaleznione jest wystapienie ,,swobodnej, $wiadomej oraz
szczegdlowej” zgody na interwencje medyczng®. Warto takze dodac, ze Ra-
port wyjasniajacy do Konwengji przeciwko handlowi ludzkimi narzadami do-
precyzowal warunek ,,szczegélowosci” zgody, do ktérego przywolane wyzej
dokumenty odnosily si¢ w sposéb bardzo ogdlny. Zaznaczono, ze szczegdtowa
zgoda musi by¢ wyrazona w sposdb wyrazny i moze uprawnia¢ do pobrania
konkretnego narzadu. W przypadku, gdy dawca udzielil za zycia zgody na po-
branie po $mierci jedynie okreslonego narzadu, wszystkie inne musza pozo-
sta¢ nienaruszone’®. Raport wyjasniajacy przypomina ponadto, ze zgoda na
pobranie musi zosta¢ udzielona w formie pisemnej lub przed oficjalnym or-
ganem (sadem, notariuszem, etc.). Wycofanie zgody jest mozliwe w kazdym
czasie, a do skutecznosci tej czynnosci nie jest wymagane zachowanie formy
pisemnej lub spetnienie innych warunkéw formalnych®*. Pobranie narzadu od
zmarlego dawcy jest natomiast dopuszczalne w przypadku uzyskania zgody
lub odpowiedniego upowaznienia. Eksplantacja nie bedzie mozliwa, gdy dana
osoba za zycia sprzeciwiala si¢ pobraniu jej narzagdéw po $mierci. Jezeli stano-
wisko osoby zmartej nie jest znane lub jednoznaczne, normy prawa krajowego
powinny wskazywac okreslony sposéb postepowania w tego typu sprawach®®.

Dokonujac identyfikacji zachowan przestepczych zwigzanych z handlem
ludzkimi narzadami, a polegajacych na nieuzyskaniu wymaganej prawem
zgody na pobranie narzadu, nalezy zauwazy¢, ze réznice miedzy krajowy-
mi systemami transplantacyjnymi moga oddzialywa¢ na kwalifikacje karna
okreslonych praktyk. Dotyczy to zaréwno pozyskiwania narzadéw od zy-
wych dawcow, jak i z ludzkich zwlok. W tym ostatnim przypadku, gdy wola
zmarlego dawcy nie jest znana, Konwencja uznaje za legalne pobranie narza-
du dokonane zgodnie z odpowiednimi regulacjami krajowymi. Wspomnia-
ne regulacje przewidujg na ogot stosowanie jednej z dwoch gtéwnych metod
domniemywania woli potencjalnego dawcy ex mortuo: system domniema-
nego sprzeciwu — opting in (np. Niemcy, USA, Grecja, Wielka Brytania) oraz
system domniemanej zgody - opting out (np. Hiszpania, Austria, Belgia, Por-
tugalia, Nowa Zelandia). Najogdlniej rzecz ujmujac, system opting in zaklada
mozliwos$¢ pobrania narzadu na podstawie wyrazonej za zycia zgody na po-
branie narzagdow post mortem, a brak stanowiska w tej kwestii oznacza wy-
kluczenie z kregu potencjalnych dawcow po $mierci. System opting out jest

382 Zob. uwagi poczynione na ten temat w Rozdziale II pkt 2.3.2. niniejszej pracy.

3% Por. Raport wyjasniajacy (2015), pkt 35.

384 The donor need simply say no to the removal at any time (...). However professional
standards and obligations (...) may require that the team continue with the procedure if not
to do so would seriously endanger the health of the donor”. Ibidem, pkt 33.

35 Ibidem, pkt 34.
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natomiast oparty na domniemaniu zgody na pobranie narzadu post mortem,
ktdre ulega obaleniu, gdy zostanie ustalone, ze dana osoba przed $miercia
zglosila skuteczny sprzeciw®. Przy braku konwencyjnego odestania do od-
powiednich przepiséw krajowych mogloby sie okaza¢, ze pobranie narzadu
przeprowadzone w sposob zgodny z prawem jednego panstwa, w innym pan-
stwie zostanie ocenione jako nielegalne, ze wszystkimi tego konsekwencjami.

Podobne spostrzezenia mozna odnies¢ do przypadkéw pozyskiwania
narzagdow od zywych dawcow. Faktem jest, ze obowigzek udzielenia w pet-
ni $wiadomej, swobodnej oraz szczegétowej zgody na eksplantacje wylacza
z kregu potencjalnych dawcéw narzadéw osoby niezdolne do wyrazenia
zgody. Najczesciej w grupie tej wymieniani s3 maloletni, osoby ubezwlas-
nowolnione, chore psychicznie czy dotkniete niedorozwojem umystowym?¥.
Miedzynarodowe standardy biomedyczne sankcjonuja jedynie wyjatek zwia-
zany z mozliwoscig pobrania od takich oséb regenerujacych si¢ tkanek, ale
pod warunkiem, Ze ma to miejsce w $cisle okreslonych sytuacjach’®. Pan-
stwom pozostawiono natomiast swobode w doborze kryteriéw decydujacych
o tym, czy dana osoba dysponuje faktyczng zdolnoscig wyrazenia skutecznej
zgody. Niektore uregulowania krajowe przewiduja, ze w szczegdlnie uzasad-
nionych przypadkach zgoda na pobranie narzadu od osoby nieposiadajacej
wymaganej zdolnosci moze zosta¢ udzielona przez inng upowazniong oso-
be lub/i kompetentny organ panstwowy. Zdecydowanie czeséciej spotykane
s3 jednak rozwigzania, ktére analogicznej mozliwosci nie dopuszczaja. Do
wystapienia przestepstwa handlu ludzkimi narzagdami wystarczaloby w tych
okolicznosciach, ze pobranie narzadu mialo miejsce w panstwie stosujagcym
pierwsze rozwigzanie, a planowanej implantacji dokonano w panstwie stosu-
jacym drugie. Twércy Konwencji, wychodzac naprzeciw oczekiwaniom nie-
ktérych stron oraz majac $wiadomos¢ niejednakowego wplywu uwarunko-
wan natury etycznej na ksztalt krajowych przepiséw prawnych, postanowili
zezwoli¢ na zglaszanie zastrzezen do art. 4 ust. 1lit. a. Zaznaczono jednak, ze
uchylenie lub modyfikacja skutkéw prawnych tego przepisu bedzie mozliwa

386 1. Nagalska, Zastosowanie konstrukcji zgody domniemanej na pobranie komorek,
tkanek i narzgdow ‘ex mortuo’ w celu leczniczym - zasada ogolna polskiego ustawodawstwa
transplantacyjnego, ,PIM” 2016, nr 4, s. 109. Zob. takze: E. Zielinska, Transplantacja w swietle
prawa w Polsce i na Swiecie, ,PiP” 1995, z. 6, s. 23-24.

7 M. Nesterowicz, Cywilnoprawne aspekty transplantacji komérek, tkanek i narzgdow,
,PIM” 1999, nr 3, s. 71-72.

38 Por. art. 20 Europejskiej Konwencji Biomedycznej oraz art. 14 Protokotu w sprawie
transplantacji narzadow i tkanek pochodzenia ludzkiego, tekst [w:] T. Jasudowicz, J. Czepek,
J. Kapelanska-Pregowska, Miedzynarodowe standardy..., s. 19 i 63-64.
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tylko w wyjatkowych sytuacjach, jedynie w odniesieniu do zywych dawcow
i z poszanowaniem gwarancji przewidzianych prawem krajowym?®.

Z mozliwosci zglaszania zastrzezen do art. 4 ust. 1 lit. a Konwencji sko-
rzystaly dotad dwa panstwa: Czechy oraz Rosja. Rzad czeski swoje stano-
wisko uzasadnit szczegolnymi okoliczno$ciami, ktére na gruncie wewnetrz-
nego ustawodawstwa uprawniaja do pozyskania regenerujacej si¢ tkanki od
osoby niezdolnej do wyrazenia zgody. W ten sposdb rozciagnal stosowalnos¢
odpowiednich przepiséw krajowych takze na przypadki pobierania ludzkich
narzadow™". Rosja wyrazita z kolei zdecydowang krytyke wobec samej do-
puszczalnosci zglaszania zastrzezen do omawianego artykutu. Stwierdzita, ze
jest to odejscie od wysokich standardéw Rady Europy w sferze ochrony praw
czlowieka i moze znaczaco ostabia¢ konwencyjny rezim prawny. Wyrazono
nadzieje, ze panstwa przystepujace do Konwencji powstrzymaja si¢ od zgla-
szania zastrzezen, ktore godza w wymadg uzyskania swobodnej, $wiadomej

i szczegolowej zgody Zywego dawcy™™.

39 Zgodnie z art. 4 ust. 2 Konwencji przeciwko handlowi ludzkimi narzgdami ,,Any
State or the European Union may, at the time of signature or when depositing its instrument
of ratification, acceptance or approval, by a declaration addressed to the Secretary General
of the Council of Europe, declare that it reserves the right not to apply paragraph 1. a of this
article to the removal of human organs from living donors, in exceptional cases and in accor-
dance with appropriate safeguards or consent provisions under its domestic law”.

3% ,In accordance with Article 4, paragraph 2, of the Convention, the Czech Republic
reserves the right not to apply paragraph 1.a of this Article to the removal of human organs
from living donors, in exceptional cases, when the consent of the donor is not needed. There
is in force Section 4 of the Act No. 258/2002 Coll., on the donation, removals and transplan-
tations of tissues and organs and on the amending of certain Acts, in the Czech Republic.
The first paragraph of this provision states that solely renewable tissues may be removed
from donors who are minors, persons with limited legal capacity or fully legally incapacitated
persons or persons who gave their consent to the removal, but with regard to their health
condition it is reasonable to assume that despite receiving due instructions they did not con-
sider or could not consider all consequences of removal of renewable tissues for their own
health (hereinafter ,,person unable to express consent”), unless provided otherwise further,
and only if: a) there is no other donor who could give his explicit and concrete consent; b) the
recipient is a sibling of the donor; ¢) donation constitutes an option of rescuing the recipient’s
life; d) legal representative of the donor who is a minor or person with limited legal capacity /
incapacitated person expressed consent to the removal pursuant to section 7(4); e) ethic com-
mittee expressed consent to the removal pursuant to section 5(5)b) and; f) the donor does
not oppose the donation”, zob. Reservation contained in the instrument of ratification depo-
sited on 21 September 2017. Pelna tre$¢ wszystkich zastrzezen zgloszonych do Konwencji
dostepna jest pod adresem: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/
treaty/216 (dostep: 28.06.2017 r.).

91 ,The Russian Federation strongly condemns the inclusion into Article 4 of the Con-
vention, despite objections from many States, of the provision which allows the formulation
of declarations providing for the possibility of removal of human organs without permission
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Kazde z zaprezentowanych stanowisk obrazuje skrajnie odmiennag wizje
legalnosci pobierania narzadéw od 0s6b uznawanych za niezdolne do wyra-
zenia zgody. Wypada sadzi¢, ze autorzy Konwencji, kierujac sie potrzebg ra-
tyfikacji dokumentu przez jak najwieksza liczbe panstw, celowo opowiedzieli
sie za rozwigzaniem de minimis. Dopuszczajac zglaszanie zastrzezen do art. 4
ust. 1lit. a, unikneli koniecznosci zajmowania stanowiska w sprawie zgodno-
$ci uregulowan krajowych z prawem miedzynarodowym™?. W przeciwnym
wypadku, zamiast dodawac ustep 2 do art. 4, mozna by usuna¢ z art. 4 ust.
1 zwrot ,,lub w przypadku zmartego dawcy”. Skutek bylby taki, ze — podob-
nie jak w przypadku systemdw opting in oraz opting out — oba rozwigzania
krajowe zostalyby implicite uznane za zgodne z prawem miedzynarodowym.
Wydaje si¢ jednak, ze proponowane rozwigzanie nie mogto by¢ zastosowane
przez tworcdw Konwencji, gdyz na przeszkodzie stoi tres¢ art. 20 Europej-
skiej Konwencji Biomedycznej oraz art. 14 Protokotu w sprawie transplanta-
cji narzaddéw i tkanek pochodzenia ludzkiego.

Drugie ze znamion przest¢pstwa stypizowanego w art. 4 ust. 1 Konwen-
cji dotyczy osiagniecia ,,zysku finansowego lub innej poréwnywalnej korzy-
$ci” w zwigzku z pobraniem (usunig¢ciem) narzadu. Przepisy konwencyjne
nie wyjasniaja znaczenia tego sformulowania, niemniej podkredla sie, ze na-
lezy przez to rozumie¢ kazde przysporzenie majatku albo unikniecie strat,
a wiec zaréwno zwigkszenie aktywdw, jak i zmniejszenie pasywow. Korzys-
cig finansowg beda s$rodki pieni¢zne, papiery wartosciowe, rzeczy rucho-
me i nieruchome posiadajace warto$¢ majatkows, §wiadczenia oraz prawa
majatkowe (np. darowizna, zapis testamentowy, zwolnienie z dtugu, odsta-
pienie od egzekucji $wiadczenia, etc.)*”. Chcac zaakcentowa¢ koniecznos¢
szerokiej wykltadni dyskutowanego pojecia, wskazano w Konwencji jedynie
te $wiadczenia, ktore za korzys¢ finansowq nie beda uwazane. Stwierdzo-
no, ze charakter taki posiadajg rekompensaty za utracone zarobki oraz inne
uzasadnione wydatki spowodowane pobraniem narzadu lub powigzanymi
ustugami medycznymi i badaniami lekarskimi. Zaznaczono ponadto, ze ,,zy-
skiem finansowym lub inng poréwnywalng korzyscig” nie jest odszkodowa-

of a living donor. The Russian Federation considers indent 2 of Article 4 of the Convention
as a digression from the high standards of the Council of Europe in the field of protection of
human rights which significantly undermines the regime of combating the inhuman crimes
covered by the Convention, and hopes that the States acceding to the Convention shall re-
frain from making such declarations”, zob. Communication contained in the full powers of
signature handed over to the Secretary General at the time of signature of the instrument, on
24 September 2015.

392 Tak M.A. Porxas Roig, La Convencién sobre la lucha contra el trdfico de érganos, una
mirada desde la bioética, ,Revista de Bioética y Derechio” 2017, nr 40, s. 148-149.

¥ 1. Duda, Transplantacja w prawie..., s. 258.
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nie za uszczerbek, ktéry nie wchodzi w zakres normalnego ryzyka zabiegu
transplantacyjnego. W Raporcie wyjasniajacym do Konwencji odnotowano
natomiast, ze w kategoriach zysku finansowego nie powinien by¢ traktowany,
przewidziany prawem krajowym, zwrot wydatkéw ponoszonych w zwiazku
z organizowaniem przeszczepien krzyzowych oraz fancuchowych®*.
Odrebnej penalizacji na gruncie zapiséw Konwencji poddano zachowa-
nia stanowigce niejako dalsza konsekwencj¢ usuniecia narzadéw niezgodnie
z omowionymi wyzej zasadami. Chodzi mianowicie o wykorzystanie niele-
galnie pobranych narzadéw do implantacji (przeszczepienia) lub w celach
innych niz implantacja®. Krytyczna ocene budzi natomiast przyznanie pan-
stwom mozliwosci zglaszania zastrzezen do tego przepisu®®. Art. 30 ust. 2
Konwencji pozwala bowiem na ograniczenie stosowania art. 5 tylko do przy-
padkéw implantacji, z wylaczeniem obowigzku kryminalizacji zachowan
polegajacych na wykorzystaniu nielegalnie pobranych narzadéw do innych
celéw. Wbrew pozorom, sytuacje tego ostatniego rodzaju nie naleza do rzad-
kosci. Wystarczy w tym miejscu wspomnie¢ o mozliwym wykorzystaniu ta-
kich narzadéw w badaniach naukowych czy w celach diagnostycznych.
Istotny element regulacji konwencyjnej stanowia przepisy, ktore zobo-
wigzuja strony do uznania za przestgpstwo czyndéw zwigzanych z posredni-
czeniem w handlu ludzkimi narzadami. Art. 7 Konwencji wymaga od panstw
penalizacji nagabywania oraz rekrutowania dawcéw i biorcéw narzadéw,
a takze obiecywania, oferowania lub wreczania pracownikom stuzby zdro-
wia, albo zadania i przyjmowania przez takie osoby, jakichkolwiek niena-
leznych korzysci, w zamian za niezgodne z prawem pobranie lub przeszcze-
pienie ludzkiego narzadu. Uzyte w przepisie sformulowanie ,,nagabywanie
lub rekrutowanie” obejmuje swoim zakresem takze przypadki oglaszania
zapotrzebowania na narzady oraz informowania o dostepnosci takich na-
rzadow. Zakaz nie rozciaga si¢ natomiast na, prowadzone zgodnie z prawem
krajowym, kampanie informacyjne oraz dzialania promujace np. ide¢ altru-
istycznego dawstwa narzadow®”’. Nalezy zaznaczy¢, Ze nagabywanie oraz
rekrutowanie dawcéw lub biorcow narzadéw stanowi czyn karalny jedynie

3% Por. art. 4 ust. 3 Konwencji oraz Raport wyjasniajacy (2015), pkt 40.

3% Por. art. 5 Konwencji.

3% Z mozliwosci tej skorzystaly dotad jedynie Czechy, ktére we wniesionym zastrzeze-
niu stwierdzily, ze ,,the Czech Republic reserves the right to apply the Article 5 of the Con-
vention in case of organs removed from a deceased person only to conduct committed with
the aim to enrich oneself or other”, zob. Reservation handed over to the Secretary General
of the Council of Europe at the time of signature of the instrument, on 25 March 2015 and
confirmed in the instrument of ratification deposited on 21 September 2017.

397 Por. Raport wyjasniajacy (2015), pkt 52 oraz pkt 128.
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wtedy, gdy popelnione zostalo w celu osiggniecia zysku finansowego lub in-
nej poréwnywalnej korzysci przez osobe dokonujaca tych czynnosci albo
przez osobe trzecig. W zwigzku z okolicznoscig, ze aktywnos¢ biorcy pole-
gajaca na wyszukiwaniu potencjalnego dawcy narzadu nie jest motywowana
checig osiggniecia zysku finansowego, bezprawnos¢ jego czynu na gruncie
art. 7 ust. 1 Konwencji bedzie wylaczona. Raport wyjasniajacy stwierdza réw-
niez, ze nie ponosi odpowiedzialno$ci osoba realizujaca czynnosci sprawcze
w interesie biorcy (np. czlonek rodziny), gdy zachowaniu takiej osoby nie
towarzyszy chec¢ osiagnigcia korzysci finansowej. Panstwom pozostawiono
natomiast swobode przy podejmowaniu decyzji o objeciu $ciganiem karnym
lub wylaczeniu spod jego zakresu dawcow narzaddéw, ktérych zachowanie
wyczerpuje znamiona art. 7 Konwencji*®®.

Nalezy zauwazy¢, ze powigzanie odpowiedzialnosci karnej za rekruto-
wanie oraz nagabywanie dawcow lub biorcéw narzadéw z zamiarem osiag-
niecia zysku finansowego przez autora takich dziatan sprawia, ze niektore
akty posrednictwa moga pozosta¢ bezkarne. Dla potencjalnego dawcy jest
raczej obojetne, czy posrednik poniesie odpowiedzialno$¢ prawng, czy nie.
Zapewne nie ma réwniez wigkszego znaczenia, czy w swoich dzialaniach kie-
rowal sie altruistycznymi pobudkami (cztonek rodziny biorcy), czy checia
osiggnigcia korzysci finansowej. W kazdym z tych przypadkéw pojawia sie
jednak kwestia poszanowania godnosci dawcy i przeciwdzialania jego wyko-
rzystaniu. Zwolnienie posrednika z odpowiedzialnosci, nawet gdy nie dzialat
w celu osiagniecia korzysci finansowej, oznaczatoby udzielenie przyzwolenia
na wykorzystywanie dawcy. Wyrazono w zwiazku z tym poglad, ze: ,przy
systemowej interpretacji art. 7 Konwencji przez pryzmat jej celéw oraz posta-
nowien art. 4 nie powinno mie¢ decydujacego znaczenia, czy posrednik (lub
osoba trzecia) uzyska korzys¢ majatkows, lecz czy doszloby do pogwalce-
nia praw i godnosci dawcy”. Uzasadnionym etycznie i prawnie wylgczeniem
$cigania i karania posrednika bylaby tylko taka sytuacja, gdy dawca wyrazit
skuteczng zgode¢ na pobranie narzadu i ani on, ani osoba trzecia, nie odniosta
z tego tytulu zadnej korzysci finansowej™”.

Z wyjatkiem pewnych form zjawiskowych i stadialnych czynéw wyzej
omoéwionych, ostatnig grupe przestepstw wymagajacych kryminalizacji sta-
nowia zachowania dotyczace szeroko pojetego obrotu nielegalnie pobranymi
narzagdami. W tym kontekscie Konwencja wymienia przygotowywanie takich
narzadoéw, ich zabezpieczanie, przechowywanie, przewozenie, przekazywa-

% Tbidem, pkt 53.
% Tak np. J. Kapelanska-Pregowska, P. Chrzczonowicz, Handel organami..., s. 83.
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nie, otrzymywanie, wwozenie oraz wywozenie'”. Autorzy dokumentu, majac
$wiadomos¢ istnienia réznic w systemach prawnych poszczegélnych panstw,
dopuscili mozliwos¢ uznania odnosnych praktyk albo za samoistne czyny
przestepcze, albo za podzeganie, pomocnictwo lub usitowanie popelnienia in-
nego przestgpstwa stypizowanego w przepisach konwencyjnych. Z kolei kon-
sekwencja zaakceptowania instytucji zastrzezen do art. 5 Konwencji jest to,
ze panstwo, ktdre skorzystato z takiej mozliwosci, nie bedzie zobowigzane do
objecia $ciganiem karnym czynow z art. 8 w zakresie, w jakim obejmujg wyko-
rzystanie nielegalnie pobranych narzagdéw do celéw innych niz implantacja*”.

Znaczenie prawne Konwencji przeciwko handlowi ludzkimi narzagdami
wyraza si¢ gléwnie w tym, Ze po raz pierwszy dokonano kompleksowej ko-
dyfikacji przestepstw zwigzanych z nielegalnym pozyskiwaniem, wykorzy-
stywaniem i obrotem ludzkimi narzadami*®. Przyjeta kodyfikacja stanowi
dlugo oczekiwane dopelnienie miedzynarodowego instrumentarium praw-
nego po$wieconego zwalczaniu handlu ludZzmi w celu usuniecia narzaddéw,
ktore jednak nie w kazdym przypadku gwarantowalo objecie $ciganiem kar-
nym wszystkich zachowan uznawanych odtad za bezprawne. Konwencyjny
katalog przestepstw skonstruowany zostal w taki sposob, aby umozliwia¢
egzekwowanie odpowiedzialnoséci od réznych podmiotéw bioracych udziat
w handlu narzagdami. Dotyczy to réwniez dwdch niezbednych uczestnikow
tego procederu — dawcoéw oraz biorcéw narzadéw. W przeciwienstwie jed-
nak do pozostatych oséb, ktorych odpowiedzialnos¢ za przestepstwa stypi-
zowane w Konwencji jest obligatoryjna, odpowiedzialno$¢ dawcow i biorcow
ma charakter fakultatywny. Oznacza to, ze w gestii poszczegdlnych panstw
lezy ostateczna ocena, czy dopuszczajac si¢ jednego z czynéw zabronionych,
osoby takie podlega¢ beda represji karnej*”. Chociaz autorzy Konwencji nie
wyjasnili wprost przyczyn swojej neutralnosci w tej kwestii, to nie ulega wat-
pliwosci, ze musieli mie¢ $wiadomos¢, dokonywanego pod przymusem wy-
boru, stojacego za kazda decyzja o nielegalnym zbyciu wtasnego lub nabyciu
cudzego narzadu.

40 Por. art. 8 Konwengji.

0! Por. Raport wyjasniajacy (2015), pkt 57-58.

2 N.]. Siller, The codification of transplant-related crimes in the Convention against traf-
ficking in human organs, ,JTHE” 2017, nr 2, s. 161.

3 W Raporcie wyjasniajacym do Konwencji odnotowano: ,,The negotiators decided to
leave it open for Parties to decide whether to apply Article 4, paragraph 1, Article 5, 7 and 9 to
the donor or the recipient. There is thus no legal obligation for the States to apply these provi-
sions to the donor and the recipient, whereas e.g. the surgeon carrying out the removal or im-
plantation will always be covered by the criminalization obligation”, por. Raport wyjasniajacy
(2015), pkt 29.
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Potencjal analizowanego instrumentu prawnego ostabia natomiast do-
puszczalno$¢ zglaszania zastrzezen do przepisow decydujacych o bycie nie-
ktorych przestepstw. Mozliwos¢ ta objeta przede wszystkim regulacje, ktore
w ocenie sygnatariuszy zbytnio ingerowaly w ksztalt krajowych systemdw
transplantacyjnych. Wyraznie w tym kontekscie podkreslano, ze celem Kon-
wengcji nie jest harmonizacja uregulowan krajowych okreslajacych warunki
wykonywania przeszczepien. W konsekwencji, harmonizacja nie objeta takze
charakterystyki i typologii zachowan przestepczych zwigzanych z narusze-
niem wspomnianych warunkéw. Odpowiedz na pytanie, czy odmienne po-
dejscie mogloby zwiekszy¢ efektywnos¢ $cigania karnego przypadkow handlu
ludzkimi narzadami, zaleze¢ bedzie od praktyki stosowania przepiséw Kon-
wencji w poszczegdlnych panstwach**. Pewne jest natomiast, ze to wlasnie
rozbieznosci migdzy krajowymi systemami transplantacyjnymi w sprawach,
w ktérych nie zdecydowano si¢ na harmonizacje przepiséw karnych, sa tym
czynnikiem, ktory sprzyja istnieniu procederu handlu narzadami.

W $wietle analizowanego zagadnienia nalezy zauwazy¢, ze polska Ustawa z dnia
1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzgdow
(Dz.U. z 2017 r., poz. 1000 ze zm.), w sposéb zgodny z miedzynarodowymi standardami
w tym zakresie, penalizuje posrednictwo, zbywanie badZz nabywanie komérek, tkanek lub
narzadéw w celu uzyskania korzysci finansowej lub osobistej, przewidujac kare pozbawie-
nia wolnosci w wymiarze od 6 miesiecy do 5 lat. W przypadku gdy sprawca ze wskazanego
przestepstwa uczynit state Zrédto dochodu, podlega karze pozbawienia wolnosci od roku do
10 lat (art. 44 Ustawy). Ustawa przewiduje kare grzywny, ograniczenia wolnoéci lub pozba-
wienia wolnosci do roku dla 0s6b rozpowszechniajacych ogloszenie o odplatnym nabyciu,
zbyciu lub podredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu komdrki, tkanki lub narzadu
(art. 43). Wprowadza takze karalno$¢ (grzywna, ograniczeniem wolnoéci lub pozbawieniem
wolnosci do lat 3) podmiotdw, ktére bez wymaganej zgody wywoza lub wwozg na teryto-
rium Polski komorki, tkanki lub narzady (art. 46a). Podobne sankcje przewiduje, w przy-
padku pobrania lub przeszczepienia komorki, tkanki lub narzagdu bez wymaganego prawem
zezwolenia. Wskazane zagrozenie karne jest takze przewidziane dla kierownika podmiotu
leczniczego, ktéry wbrew szczegélnemu obowiazkowi nadzoru nad tym podmiotem nie po-
dejmie prawem przewidzianego postepowania w przypadku dopuszczenia do pobrania lub
przeszczepienia komorki, tkanki lub narzadu badz stosowania u ludzi komérki lub tkanki bez
wymaganego prawem pozwolenia, jak réwniez powzigwszy wiadomo$¢ o pobieraniu, prze-
szczepianiu lub stosowaniu u ludzi komérki, tkanki lub narzagdu bez wymaganego pozwole-
nia (art. 46). Szerzej na ten temat zob. A. Wedet-Domaradzka, Smieré a prawa..., s. 260-270.
Jak wskazuje K. Syroka, poza zakresem odpowiedzialno$ci karnej znajdujg si¢ natomiast ta-
kie zachowania jak: zbywanie wlasnych narzadéw, poéredniczenie w handlu narzadami bez
osiggania korzysci majatkowej czy nabywanie narzadéw, ale nie w celu osiagniecia korzysci
majatkowej, szerzej zob. K. Syroka, Komercjalizacja ciata..., s. 21; O. Sitarz, Kryminalizacja
odplatnych czynnosci zwigzanych z transplantacjg (art. 43 i 44 ustawy z dnia 1 lipca 2005 r.
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzgdow) [w:] Z. Lasocik,
E. Rekosz (red.), Handel narzgdami..., s. 25-42.
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2.4. Wnioski koncowe

Poszukiwanie w normach prawa miedzynarodowego podstaw do prze-
ciwdzialania handlowi narzadami ludzkimi znajduje mocne uzasadnienie.
W przewazajacym zakresie handel narzagdami odznacza si¢ bowiem transgra-
nicznym charakterem oraz zaangazowaniem grup przestepczych, dla ktérych
granice panstwowe nie stanowig powazniejszej przeszkody w prowadzeniu
nielegalnych dzialan. Struktury przestepcze wykorzystuja przymusowe po-
tozenie zar6wno potencjalnych biorcéw narzadéw - pochodzacych gtéwnie
z krajow rozwinietych, jak i potencjalnych dawcéw - pochodzacych najczes-
ciej z panstw rozwijajacych si¢. W zwigzku jednak z tym, ze zestawione grupy
panstw prezentujg czgsto zupelnie odmienne podejscie do problemu handlu
narzgdami, nie ulatwia to prowadzenia sp6jnych miedzynarodowo dzialan
nakierowanych na eliminacj¢ tego zjawiska ze sfery aktywnosci przestepcze;.
Harmonizacja stanowiska poszczegélnych cztonkéw spotecznosci miedzy-
narodowej wydaje sie¢ w tych okolicznosciach jednym z podstawowych wa-
runkow efektywnego wykrywania, zapobiegania i zwalczania handlu narzg-
dami ludzkimi.

Punktem wyjscia do wypracowania na szczeblu mig¢dzynarodowym
odpowiedniej strategii walki z handlem narzadami ludzkimi jest wlasciwa
identyfikacja zachowan przestepczych. Praktyka pokazuje, ze wiele panstw
posiada uregulowania wewnetrzne pozwalajace reagowaé na wybrane formy
i postaci handlu narzagdami. Nalezy natomiast zaznaczy¢, ze wyjatkowo rzad-
ko panstwa te decyduja sie lub sg faktycznie zdolne zapewni¢ kompleksowa
kryminalizacje¢ wszystkich zachowan, ktére powinny by¢ oceniane jako nie-
zgodne z prawem. Powyzsza praktyka ma zwigzek z faktem, ze cz¢$¢ panstw
utozsamia handel narzagdami ludzkimi z handlem ludzmi w celu usuniecia
narzagdow, podczas gdy inne starajg si¢ poszukiwaé rozwigzan problemu
w sferze po$wieconej walce z przestepczoscig okolotransplantacyjng. Kwe-
stia typologii zachowan przestepczych nie spotkala si¢ rowniez z jednolitym
stanowiskiem na forum miedzynarodowym. Pomimo faktu, ze odno$ny
problem jest juz od pewnego czasu obecny w agendach posiedzen wybranych
organizacji migdzyrzadowych oraz pozarzagdowych, podmioty te prezentuja
zwykle niejednolity punkt widzenia na elementy, ktére majg wyznaczaé za-
kres kryminalizacji handlu narzadami.

W zwigzku z powyzszym zgodzi¢ sie nalezy, ze stawianie sztywnej linii
demarkacyjnej migdzy handlem narzadami ludzkimi, pojmowanym samo-
istnie, a handlem ludZzmi w celu usunigcia narzagdéw w wielu przypadkach
nie jest ani mozliwe, ani tym bardziej uzyteczne. Nalezy przypomnie¢, ze
praktycznie wszystkie proby wypracowania na szczeblu migdzynarodowym
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jednolitej definicji handlu narzadami czerpaly dotad ze znamion przestep-
stwa handlu ludZmi. Znaczna liczba panstw, ktére dokonaty kryminalizacji
handlu narzadami, wykorzystala w tym zakresie przepisy definiujace handel
ludzmi w celu usunigcia narzadéw albo regulacje bezposrednio wzorowa-
ne na tych przepisach. Mozna tez wskaza¢ bogate przyklady rozstrzygnie¢
przed krajowymi oraz migdzynarodowymi organami dochodzenia roszczen,
w ktorych przyjeta kwalifikacja prawna obejmowata naruszenie krajowych
przepisow transplantacyjnych, cho¢ réwnie dobrze i bez uszczerbku dla usta-
lenia prawdy materialnej, mogta obja¢ zarzut handlu ludZzmi w celu usuniecia
narzadow.

Z drugiej strony nalezy zaznaczy¢, ze utozsamianie handlu narzagdami
ludzkimi z handlem ludZzmi w celu usuniecia narzagdéw réwniez nie zawsze
okaze si¢ uzasadnione. Potwierdzeniem niech bedzie fakt, ze ramy norma-
tywne przestepstwa handlu ludzmi w celu usuniecia narzagdéw nie pozwalaja
na objecie $ciganiem karnym przypadkow handlu narzadami pobranymi od
0s6b zmarlych. Warto takze podkresli¢, ze strona przedmiotowa przestepstwa
handlu ludZzmi w celu usuniecia narzagdéw, poza odwolaniem do ogdlnego
sposobu wykorzystania ofiary, tj. nielegalnego ,,usunigcia narzadu’, nie daje
podstaw do kryminalizacji szeregu dziatan i zaniechan okolotransplantacyj-
nych, ktére maja prowadzi¢ do osiagni¢cia wymienionego celu. Nalezy wresz-
cie wspomnie¢, ze identyfikowanie handlu narzagdami ludzkimi z handlem
ludZmi w celu usunigcia narzadéw, stwarza¢ moze w niektorych przypadkach
ryzyko niedostrzezenia wlasciwej pozycji ofiary przestepstwa. Wynika to ze
schematycznego czasami kwalifikowania i oceniania elementéw skfadajacych
sie na normatywny ksztalt przestepstwa handlu ludZmi. Przeprowadzona
w pracy analiza ukazala bowiem, ze sady krajowe czesto maja klopot z pra-
widlowym rozpoznaniem czynnikéw wplywajacych na irrelewantno$¢ zgody
ofiary na wykorzystanie. W analizowanym zakresie badawczym czynnikiem
takim zwykle bedzie uzyskanie przyzwolenia ofiary handlu ludZzmi na niele-
galne pobranie od niej narzagdu w wyniku wykorzystania przez sprawce stabo-
$ci takiej osoby albo naduzycia wzgledem niej wladzy.

Nie ulega watpliwosci, ze wspélnym mianownikiem obu zaprezentowa-
nych stanowisk jest zgodne postrzeganie ,nielegalnego usunigcia narzadu”
za cel albo za skutek dziatan przestepczych. Uprawnione wydaje si¢ w zwiaz-
ku z tym stwierdzenie, ze wokot tej wlasnie kategorii pojeciowej nalezy po-
szukiwa¢ podstaw kompleksowej kryminalizacji handlu narzadami ludzki-
mi we wspolczesnym prawie miedzynarodowym. Konwencja Rady Europy
w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzadami z 2015 r. jest
w tym zakresie pierwszym, wigzacym prawnie aktem prawa miedzynarodo-
wego, ktory umozliwia pafistwom realizacj¢ wspomnianego celu. Przepisy
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konwencyjne szczegdtowo wskazuja, w jakich okoliczno$ciach usuniecie na-
rzadu powinno by¢ uznawane za nielegalne, nie ograniczajac si¢ wytacznie
do prostego utozsamienia nielegalnosci z wreczeniem lub przyjeciem ko-
rzy$ci majatkowej. Konwencja zobowiazuje ponadto strony do kryminaliza-
cji szeregu czynnosci sprawczych prowadzacych do nielegalnego usunigcia
narzadu oraz majacych umozliwia¢ pézniejsze jego wykorzystanie. Przy tak
szerokim zakresie kryminalizacji zachowan przestepczych dzialania polega-
jace chociazby na ,,rekrutowaniu’, ,transporcie’, ,,przekazywaniu’, ,,przecho-
wywaniu” lub ,,przyjmowaniu” ofiar handlu ludZmi (w celu usunigcia na-
rzadu), wyczerpig réwnoczesnie znamiona, pojmowanego autonomicznie,
przestepstwa handlu narzadami ludzkimi. Dla uskutecznienia prawnokarnej
represji tego zjawiska otwiera si¢ wowczas mozliwo$¢ wykorzystania rozbu-
dowanego instrumentarium prawa miedzynarodowego, ktdére reguluje za-
sady wspolpracy policyjnej i sadowej panstw w zwalczaniu handlu ludzmi.
Z drugiej natomiast strony tak uksztaltowany zakres kryminalizacji pozwala
dostrzec nieco bardziej efektywne sposoby i formy zapobiegania handlowi
narzadami ludzkimi, w poréwnaniu do tych, ktére znajduja na ogoét uznanie
w tresci instrumentdw z dziedziny zapobiegania i zwalczania handlu ludZmi.



Rozdziat III

Prawnokarna represja handlu ludzkimi narzadami

Dokladne rozpoznanie strony przedmiotowej przestepstwa handlu ludz-
kimi narzadami jest warunkiem wstepnym do wypracowania adekwatnych
srodkéw i metod zwalczania. W tym zakresie istotng role odgrywa, wlasci-
wie ukierunkowana i odpowiednio realizowana, represja prawnokarna za-
chowan przestepczych. Dzigki niej mozliwe jest ustalenie sprawcéw czynu
zabronionego, pociagnigcie ich do odpowiedzialnosci oraz zabezpieczenie
praw i intereséw ofiar. Docelowa efektywnos¢ tych dziatan zalezy jednak od
wielu elementdw, w szczegdlnosci od zakresu penalizacji handlu ludzkimi
narzgdami na szczeblu krajowym, stopnia uwzglednienia wymaganych stan-
dardéw proceduralnych przy realizacji czynnosci dochodzeniowo-$ledczych
oraz sadowych, a takze, a moze przede wszystkim, od jakosci wspdtpracy
miedzynarodowej w sprawach karnych. Wymienione elementy powinny by¢
oceniane i rozwazane facznie, gdyz jakiekolwiek uchybienia w jednej dzie-
dzinie znajdujg natychmiastowy oddzwigk w innej. Jezeli np. system prawny
danego panstwa nie zapewnia efektywnych sankeji karnych za handel narza-
dami, mozna mie¢ watpliwosci co do tego, czy postgpowanie przygotowaw-
cze lub sadowe bedzie prowadzone z wymagang starannos$cia. W przypadku
przestepstw o wymiarze transgranicznym postepowanie karne z pewnoscia
nie zostanie przeprowadzone z wymagang starannoscia, jezeli panstwo wy-
konujace jurysdykcje nie bedzie mialo dostepu do instrumentéw miedzy-
narodowej pomocy prawnej. Instrumenty te beda z kolei niedostepne, jezeli
penalizacja handlu narzgdami na plaszczyznie krajowej okaze sie, pod wzgle-
dem stosowanych sankcji karnych, mato efektywna.

3.1. Efektywna penalizacja zachowan przestepczych

Efektywna penalizacja handlu ludzkimi narzadami jest zasadniczym
elementem strategii ukierunkowanej na prawidtowg implementacj¢ miedzy-
narodowych standardéw prawnych w zakresie zwalczania tytulowej prze-
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stepczosci. Niewypelnianie lub nieprawidlowe wypelnianie tego obowiazku
rodzi rozmaite konsekwencje, zar6wno na plaszczyznie prawa krajowego, jak
i prawa miedzynarodowego. W pierwszym przypadku mozna zaryzykowaé
teze, Ze panstwo, ktore nie realizuje wspomnianego obowigzku, nie tylko po-
zwala unikng¢ sprawcom odpowiedzialnosci za handel narzagdami ludzkimi,
ale takze nie jest w stanie zapewni¢ wlasciwej ochrony prawnej ofiarom oraz
opracowac i wdrozy¢ odpowiednich $rodkéw zapobiegawczych. Brak odpo-
wiedniej penalizacji zachowan przestepczych w prawie krajowym skutkuje
takze konsekwencjami na plaszczyznie miedzynarodowej. Nalezy bowiem
zauwazyc, ze jedng z tradycyjnych przestanek miedzynarodowej wspdtpra-
cy w sprawach karnych jest warunek podwdjnej przestepnosci czynu. Wa-
runek ten oznacza, ze czyn, ktérego dotyczy wniosek, musi by¢ uwazany za
przestepstwo zardwno w panstwie wzywajacym, jak i panstwie wezwanym*®.
W przeciwnym wypadku panstwo wezwane, zgodnie z zasada nullum crimen
sine lege, moze powstrzymac si¢ od udzielania pomocy w represji karnej za-

“5°'W literaturze mozna spotka¢ si¢ z szerszym oraz wezszym podejsciem do zasady
podwdjnej przestepnosci czynu. W znaczeniu szerszym (in abstracto) przedmiotowa zasada
wymaga, aby okreslone zachowanie wyczerpywalto znamiona przestepstwa w $wietle prawa
karnego obu panstw: wzywajacego oraz wezwanego, bez uwzgledniania okoliczno$ci wyla-
czajacych odpowiedzialno$¢ karng sprawcy. W znaczeniu wezszym (in concreto) dla stwier-
dzenia podwdjnej przestepnosci czynu konieczna jest nie tylko kwalifikacja zachowania
z odpowiedniego przepisu czeéci szczegdlnej prawa karnego, ale takze badanie wszystkich
podstawowych i dodatkowych cech, jakimi charakteryzuja si¢ poszczegdlne znamiona czynu.
Nie mozna jej uznaé w przypadku gdy zachodzi okoliczno$¢ wylaczajaca odpowiedzialno$é
karna, wine sprawcy badz okoliczno$¢ wylaczajaca jego ukaranie. Szerzej zob. I. Topa, Mie-
dzynarodowa wspélpraca panstw w wydawaniu przestepcow. Zagadnienia materialnoprawne,
»ProkiPr” 2006, nr 4, s. 134-137; A. Nevera, Przekazanie scigania karnego — sposob realizacji
karnej jurysdykcji panistwa bgdz odstgpienie od niej, , Acta Universitatis Wratislaviensis. Prze-
glad Prawa i Administracji” 2005, nr 2748, 159-161. Zgodnie natomiast ze stanowiskiem
rzecznika generalnego przy Trybunale Sprawiedliwosci UE, Michala Bobeka, rozréznienie na
podwdjng przestepnos¢ in abstracto oraz in concreto niekoniecznie musi by¢ traktowane jako
wybor jednego z dwdch rozwigzan. Proponujac mozliwos¢ bardziej elastycznego podejscia
do tego zagadnienia, rzecznik stwierdzil, iz utrzymywane rozréznienie ,opiera si¢ na po-
ziomie abstrakcji wybranym do analizy warunku podwdjnej karalnosci. Mozna uznad, ze na
najwyzszym poziomie abstrakgji istotny jest sam niemoralny charakter czynu: dany czyn jest
traktowany jako zly w obu systemach. Dalej wyroznia si¢ podstawowe znamiona przestep-
stwa. Jeszcze dalej na skali abstrakcji mozna wzia¢ pod uwage wszystkie pozostale przestanki
odpowiedzialno$ci karnej, w tym na przyktad wiek czy wystepowanie okolicznosci wyjatko-
wych (lub ich brak), ale takze surowos¢ sankcji karnych. Na najnizszym poziomie abstrakcji
(lub raczej na najwyzszym poziomie konkretyzacji) istotne sg takze wszystkie poszczegolne
okolicznosci faktyczne czynu. W istocie wymaga sie tutaj, aby czyn i jego kwalifikacja prawna
w obu rozpatrywanych systemach prawnych byly praktycznie identyczne”. Zob. Opinia rzecz-
nika generalnego Michala Bobeka przedstawiona w dniu 28 lipca 2016 r. w sprawie C-289/15
Grundza, EU:C:2016:622, pkt 27.
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chowan, ktore nie s traktowane jako przestepstwa w jego prawie krajowym.
Tak rozumiany warunek podwojnej przestepnosci czynu decyduje z kolei
o mozliwoéci wykorzystania konkretnych instrumentéw migdzynarodowe;
wspOlpracy panstw w sprawach karnych. Najwieksze znaczenie uzyskat jako
jedna z podstaw oceny dopuszczalnosci ekstradycji*®, ale znajduje réwniez
zastosowanie w realizacji wnioskéw o pomoc prawna, uznawaniu i wykony-
waniu zagranicznych orzeczen sadowych, przekazywaniu i przejeciu $cigania
czy konfiskacie mienia i korzysci pochodzacych z przestepstwa*”.

3.1.1. Standard skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajacych sankgji

Traktowanie handlu ludzkimi narzagdami w kategoriach powaznej prze-
stepczosci o wymiarze transgranicznym wymaga stosowania odpowiednich
sankcji prawnych wobec podmiotéw zaangazowanych w ten proceder. Sank-
cje, ktore sa nieproporcjonalne do wyrzadzonej szkody oraz do spodziewa-
nych korzysci wynikajacych z popelnienia przestepstwa, z cala pewnoscia nie
przyczynia sie do skutecznej represji handlu ludzkimi narzadami. Znaczace
rozbieznosci w regulacjach wewnetrznych poszczegolnych panstw w zakre-
sie wysokosci i rodzaju grozacej kary moga ponadto sprawiac, ze przestepcza
dzialalno$¢ zostanie przeniesiona do tych panstw, w ktérych warunki do jej
prowadzenia okazg sie najbardziej korzystne*®.

Majac tego $wiadomos¢, autorzy Konwencji RE w sprawie dziatan prze-
ciwko handlowi ludzkimi narzadami z 2015 r. wezwali strony do podjecia $rod-
kéw, ktore zapewnig, Ze czyny stypizowane w Konwencji beda zwalczane za po-
mocg ,skutecznych, proporcjonalnych oraz odstraszajacych” sankeji. Dotyczy

06 Szerzej zob. L. Brodowski, Zasada podwdjnej karalnosci czynu w kontekscie ekstra-
dycji, ,Studia Prawnicze KUL” 2015, nr 1 (61), s. 31-58; P. Hofmanski, Przyszlos¢ scigania
karnego w Europie, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 12, s. 9; J. Piskorski, Tak zwany
warunek podwojnej przestepnosci w polskim prawie karnym materialnym [w:] 1. Gawlowicz,
I. Wierzchowiecka (red.), Koncepcje suwerennosci. Zbiér studiow, Warszawa 2005, s. 258-266;
L. Gardocki, Podwdjna przestepnos¢ czynu w prawie ekstradycyjnym, ,Problemy Nauk Penal-
nych. Prace ofiarowane Profesor Oktawii Gorniok”, Katowice 1996, s. 69-70, 168-170; S.A.
Williams, The Double Criminality Rule Revisited, ,Israel Law Review” 1993, nr 27, s. 293-
309; M. Plachta, The Role of Double Criminality in International Cooperation in Criminal
Matters [w:] N. Jareborg (red.), Double Criminality. Studies in International Criminal Law,
Uppsala 1989, s. 84-134; C. Wyngaert, Double Criminality as a Requirement to Jurisdic-
tion [w:] N. Jareborg (red.), Double Criminality..., s. 50; L. Gardocki, Zarys prawa karnego
miedzynarodowego, Warszawa 1985, s. 168-170.

407 Szerzej zob. M. Cherif Bassiouni, The modalities of international cooperation in penal
matters [w:] M. Cherif Bassiouni, International criminal law: Multilateral and bilateral en-
forcement mechanisms, Leiden 2008, s. 3-34.

408 A T. Gallagher, International law of human trafficking, Cambridge-New York 2010, s. 392.
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to przestepstw popelnianych zaréwno przez osoby fizyczne, jak i przez osoby
prawne. W przypadku tych pierwszych podkreslono, zZe ustawowe zagrozenie
karg pozbawienia wolnosci powinno by¢ na tyle wysokie, aby dawa¢ podsta-
wy do ewentualnej ekstradycji sprawcy. W odniesieniu do oséb prawnych za-
znaczono, ze skuteczne, proporcjonalne oraz odstraszajace sankcje przybieraé
mogg postac kar lub, pozbawionych takiego charakteru, srodkéw pienieznych.
Zwrdcono réwniez uwage na mozliwos¢ stosowania wobec oséb prawnych
sankcji polegajacych m.in. na: czasowym lub statym zakazie prowadzenia dzia-
talnosci gospodarczej, poddaniu osoby prawnej nadzorowi jurysdykcyjnemu
czy sgdowym nakazie likwidacji (rozwigzania) osoby prawnej*®”.

W kazdym z wyzej wymienionych przypadkéw zobowigzano strony do
podjecia $rodkéw, ktére pozwolg na zajecie lub konfiskate korzysci pocho-
dzacych z popelnienia przestepstwa badz mienia, ktérego wartos¢ odpowiada
wskazanym korzy$ciom. Wymienionym srodkom towarzyszy wezwanie do
umozliwienia czasowego lub trwalego zamknigcia przedsigbiorstwa wykorzy-
stywanego do prowadzenia nielegalnej dziatalnosci, jednak bez uszczerbku dla
praw osob trzecich, ktére dziataly w dobrej wierze. W przypadku, gdy przy
popetlnieniu przestgpstwa sprawca naduzyt wykonywanego zawodu lub zaj-
mowanego stanowiska, panstwa powinny zapewni¢ mozliwo$¢ czasowego lub
trwalego zakazania prowadzenia dziatalnosci, przy wykonywaniu ktdrej doszto
do popelnienia przestepstwa zwiazanego z handlem ludzkimi narzagdami*®.

Konwencja RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzg-
dami z 2015 r. oraz dotaczony do Konwencji Raport wyjasniajacy nie wskazu-
ja kryteriéw pozwalajacych oceni¢, czy zaproponowane w ustawodawstwie
krajowym sankcje sg rzeczywiscie skuteczne, proporcjonalne i odstraszaja-
ce. Wskazdwek w tym wzgledzie nie dostarczajg réwniez inne akty prawa
miedzynarodowego, mimo ze do$¢ czesto wymagaja wypelniania omawia-
nego standardu*". W doktrynie wyrazono natomiast poglad, ze skutecznos¢

9 Por. art. 12 ust. 1 i ust. 2 Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludz-
kimi narzgdami.

410 Por. art. 12 ust. 3 Konwencji RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami.

41 Wymog stosowania skutecznych, proporcjonalnych oraz odstraszajacych sankcji
zostal po raz pierwszy wskazany przez Trybunal Sprawiedliwosci UE (6wczesny Trybunal
Sprawiedliwosci Wspolnot Europejskich) w sprawie dotyczacej uchybienia zobowigzaniom
traktatowym przez panstwo czlonkowskie. Trybunat stwierdzil, ze: ,,whilst the choice of penal-
ties remains within their discretion, they must ensure in particular that infringements of Com-
munity law are penalized under conditions, both procedural and substantive, which are analo-
gous to those applicable to infringements of national law of a similar nature and importance
and which, in any event, make the penalty effective, proportionate and dissuasive. Moreovet, the
national authorities must proceed, with respect to infringements of Community law, with the
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sankcji powinna by¢ kazdorazowo oceniana pod katem stopnia mozliwego
przyczynienia si¢ proponowanych srodkéw do realizacji celéw zalozonych
w danym instrumencie prawnym. Proporcjonalno$¢ bytaby ustalana po-
przez badanie relacji zachodzacych miedzy wysokoscia i rodzajem grozacej
kary a rodzajem naruszonego dobra czy tez wartosci korzystajacej z ochro-
ny prawnej. Odstraszajacy charakter sankcji wymagalby z kolei takiego wy-
znaczenia ram ustawowego zagrozenia karg, aby wysoko$¢ wprowadzonych
sankcji byfa czynnikiem stymulujacym przestrzeganie prawa*.

Aplikacja tak pojmowanego standardu stosowania sankcji do prawnokar-
nej represji handlu ludzkimi narzagdami nie jest zadaniem tatwym, gdyz wyma-
ga wziecia pod uwage wielu indywidualnych cech przestepstwa. W najczesciej
spotykanym scenariuszu akt oskarzenia obejmie organizatoréw procederu,
posrednikoéw, lekarzy dokonujacych nielegalnego pobrania/wszczepienia na-
rzadu oraz inne osoby zaangazowane bezposrednio lub posrednio w popel-
nienie przestepstwa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w zaleznosci od przyjetych
w prawie krajowym rozwigzan ten sam akt oskarzenia moze obja¢ takze daw-
cow oraz biorcow narzadoéw. Trzeba podkresli¢, ze normy prawa miedzyna-
rodowego pozostawiajg panstwom swobode w zakresie decydowania o tym,
czy dawcy i biorcy narzadéw beda podlega¢ odpowiedzialnosci karnej, gdy ich
zachowanie wyczerpie znamiona przestepstwa handlu ludzkimi narzadami.
Dochodzg do tego niejednolite motywy dzialan przestepczych, ktére powinny
by¢ uwzglednione przy ustalaniu ustawowego zagrozenia karg. Osoby zajmu-
jace si¢ procesem rekrutacji potencjalnych dawcéw i biorcéw narzadéw oraz
przeprowadzajgce nielegalne zabiegi transplantacyjne dzialaja na ogét w celu
osiggniecia korzysci majatkowej. Motywacja ta z calg pewnoscig zastuguje na
jednoznaczne potepienie i powinna znalez¢ wyraz w wysokosci grozacej kary.
Nie mozna jednak zapominac o przypadkach, gdy posrednikiem przy nielegal-
nym nabyciu narzadu jest np. cztonek rodziny biorcy, dla ktérego wzgledy fi-
nansowe nie s3 powodem popelnienia przestepstwa. Ogélne ramy ustawowego
zagrozenia powinny by¢ w tej sytuacji na tyle elastyczne, aby dawa¢ organowi
orzekajagcemu mozliwo$¢ uwzglednienia wszystkich celéw kary przy bardzo
odmiennych okolicznosciach faktycznych spraw.

same diligence as that which they bring to bear in implementing corresponding national laws”.
Zob. orzeczenie Trybunalu z dnia 21 wrzes$nia 1989 r. w sprawie C-68/88 Komisja Wspélnot
Europejskich przeciwko Republice Greckiej, EU:C:1989:339, pkt 24-25.

412 Szerzej na ten temat zob. M.G. Faure, Effective, proportional and dissuasive penalties
in the implementation of the environmental crime and ship-source pollution directives: Ques-
tions and challenges, ,European Energy and Environmental Law Review” 2010, vol. 19, nr 6,
s. 259-265; K. Noutio, Harmonization of criminal sanctions in the European Union — Criminal
law science fiction [w:] E.J. Husabe, A. Strandbakken (red.), Harmonization of criminal law in
Europe, Antwerpen-Oxford 2005, s. 81-85.
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W przypadku, gdy okolicznos$ci wylaczajace bezprawnos¢ czynu, fago-
dzace lub zaostrzajgce wymiar kary nie stanowig, w $wietle prawa krajowe-
go, elementow konstytuujacych przestepstwo handlu ludzkimi narzadami,
powinny by¢ brane pod uwage na etapie indywidualizacji odpowiedzialno-
$ci karnej. Konwencja RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami z 2015 r. wskazuje kilka przestanek, ktére nalezy traktowa¢ jako
zaostrzajgce odpowiedzialno$¢ karng. Zaliczono do nich: wystgpienie skutku
w postaci $mierci albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu fizycznym lub psy-
chicznym u ofiary przestgpstwa; popelnienie czynu zabronionego w ramach
organizacji przestepczej; popelnienie czynu zabronionego przez osobeg, ktéra
naduzyla swojej wladzy wzgledem ofiary; uprzednie skazanie za przestep-
stwa ustanowione w Konwencji; oraz popelnienie przestepstwa wobec dzie-
cka lub innej osoby szczegélnie podatnej na wykorzystanie*”.

Istotnym czynnikiem, ktéry sad orzekajacy w sprawie powinien mie¢ na
uwadze decydujac o wymiarze sankcji za przestepstwa zwigzane z handlem
ludzkimi narzadami, jest uprzednia karalno$¢ sprawcy za podobne czyny po-
pelnione w innym panstwie**. Mozliwos¢ dokonania sagdowej oceny przeszio-
$ci karnej sprawcy stanowi wazny element efektywnego postepowania karnego
i pozwala podejmowac przemyslane decyzje co do wysokosci przysztych kar
oraz §rodkow karnych. Jezeli kolejne przestepstwo zostalo popelnione w wa-
runkach tzw. recydywy, wewnetrzne regulacje karne wielu panstw dopuszczaja
wymierzenie kary powyzej gérnej granicy ustawowego zagrozenia. Trzeba jed-
nak pamietaé, ze mozliwo$¢ ta znajduje na ogét zastosowanie tylko w przy-
padku stwierdzenia istnienia wczesniejszych wyrokéw skazujacych, wydanych
przez sady tego samego panstwa. Brak jest natomiast powszechnej normy
prawa miedzynarodowego, ktéra nakazywataby uwzglednianie, jako jednej
z dyrektyw wymiaru kary, faktu uprzedniego skazania sprawcy przez wladze
innego panstwa. Wyjatkiem godnym odnotowania sg rozwiazania przewidzia-
ne w niektdrych systemach regionalnych. Europejska Konwencja o miedzy-
narodowej wazno$ci wyrokéw karnych, przyjeta przez Rade¢ Europy w Hadze
28 maja 1970 r., w art. 56 nakfada na strony obowigzek wziecia pod uwage pra-
womocnych orzeczen zapadlych wobec tej samej osoby przed sadami karny-
mi innych panstw-stron*”. W Unii Europejskiej podobne obowiazki nakiada
decyzja ramowa Rady z 24 lipca 2008 r. w sprawie uwzgledniania w nowym
postepowaniu karnym wyrokéw skazujacych zapadlych w panstwach czlon-
kowskich Unii Europejskiej. Decyzja ramowa zastgpita art. 56 Europejskiej

413 Por. art. 13 Konwencji RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzgdami.
414 Por. art. 14 Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzkimi narzagdami.
5 ETS No. 70.
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konwencji o mi¢dzynarodowej waznosci wyrokéw karnych w stosunkach
miedzy panstwami czlonkowskimi UE, ktdre s3 stronami wspomnianej kon-
wengcji*s. Informacje dotyczace uprzednich wyrokéw skazujacych moga by¢
uzyskane za posrednictwem wybranych instrumentéw wzajemnej pomocy
prawnej lub instrumentéw wymiany danych z rejestréw karnych*”.

Pomimo zidentyfikowania szeregu czynnikéw umozliwiajacych adekwat-
ny wymiar kary za handel ludzkimi narzagdami, krajowe ramy ustawowego
zagrozenia karg nie zawsze pozwalajg organowi orzekajagcemu na nalozenie
sankcji w wymiarze odpowiadajacym wadze przestepstwa. Potwierdzaja to
odpowiedzi na kwestionariusz, przestany w 2002 r. do panstw czlonkowskich
Rady Europy, w ktérym Sekretarz Generalny poprosit o dostarczenie szcze-
gotowych informacji na temat funkcjonowania krajowych systemdéw trans-
plantacyjnych. Jedno z pytan dotyczylo wysokosci i rodzaju sankeji grozacych
posrednikom i czlonkom personelu medycznego, ktérym postawiono zarzut
handlu narzadami. Okazalo sie, ze miedzy poszczegdlnymi systemami praw-
nymi zachodzg daleko idace réznice. W wigkszosci panstw handel ludzkimi
narzadami zagrozony byl karg pozbawienia wolnosci, nierzadko w potacze-
niu z grzywna (Estonia, Francja). Wypowiedzialy si¢ jednak i takie panstwa,
w ktorych grzywna stanowita kare samoistng (Dania, Finlandia, Norwegia),
albo krajowe uregulowania prawne w ogoéle nie przewidywaly osobnych sank-
¢ji karnych za handel narzadami (Islandia, San Marino). W tych przypad-
kach, w ktorych dopuszczono stosowanie kary izolacyjnej, ramy ustawowego
zagrozenia rozciagaly si¢ do trzech miesigcy (Wielka Brytania) lub do roku
pozbawienia wolnosci (Estonia, Holandia); od o$miu dni (Luksemburg) albo
od roku (Bulgaria, Rumunia) do trzech lat pozbawienia wolnosci; od roku do
lat pieciu (Niemcy, Stowacja); od dwdch lat do lat siedmiu (Wlochy), a tyl-
ko w nielicznych panstwach do dziesieciu lat pozbawienia wolnosci (Polska,
Portugalia). Wyzsze zagrozenie kara wigzalo si¢ zwykle z wiekiem ofiary
przestepstwa, wykorzystaniem przez sprawce stosunku zaleznos$ci lub popet-
nieniem przestepstwa w innych okolicznosciach zastugujacych na szczegoélne
potepienie (Bulgaria, Niemcy, Rosja, Szwajcaria). Warto ponadto zaznaczy¢,

416 Por. art. 4 decyzji ramowej Rady 2008/675/WSiSW z dnia 24 lipca 2008 r., Dz.Urz.UE
L 220z 15.08.2008 r.

417 Por. art. 22 Europejskiej konwencji o pomocy prawnej w sprawach karnych z dnia
20 kwietnia 1959 r. (European Treaty Series No. 30); art. 4 decyzji ramowej Rady 2009/315/
WSISW z dnia 26 lutego 2009 r. w sprawie organizacji wymiany informacji pochodza-
cych z rejestru karnego pomiedzy panstwami czlonkowskimi oraz tresci tych informacji
(Dz.Urz.UE L 93 z 07.04.2009 r.) oraz art. 3 decyzji Rady 2009/316/WSiSW z dnia 6 kwiet-
nia 2009 r. w sprawie ustanowienia europejskiego systemu przekazywania informacji z re-
jestrow karnych (ECRIS), zgodnie z art. 11 decyzji ramowej 2009/315/WSiSW (Dz.Urz.UE
L 93207.04.2009 r.).
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ze nie w kazdym panstwie przewidziano obligatoryjne pozbawienie prawa do
wykonywania zawodu lub odebranie uprawnien zawodowych cztonkom per-
sonelu medycznego zaangazowanym w nielegalne zabiegi transplantacyjne*®.
W zblizonym okresie sprawozdawczym bardzo podobnych odpowiedzi na
pytania o wysoko$¢ sankcji karnych za handel narzadami udzielity Sekreta-
rzowi Generalnemu ONZ panstwa czlonkowskie Organizacji*®.

Przytoczone przyklady pokazuja, zZe ustawowe zagrozenie karg za handel
ludzkimi narzagdami nie w kazdym panstwie spelnia, wymagane prawem mie-
dzynarodowym, standardy dotyczace zapewnienia skutecznych, proporcjonal-
nych oraz odstraszajacych sankcji karnych. Utrzymywanie sankcji karnych na
poziomie adekwatnym do wagi przestepstwa jest natomiast sprawg zasadnicza.
Nalezy bowiem zauwazy¢, ze realizacja efektywnej wspolpracy miedzynaro-
dowej w zwalczaniu handlu ludzkimi narzagdami zalezy nie tylko od uznania
zachowan przestepczych za czyny karalne, ale takze od uznania ich za czyny
zagrozone sankcja karng w okreslonej wysokosci. Wynika to z faktu, ze stan-
dard minimalnego zagrozenia karg zostal inkorporowany do licznych instru-
mentéw prawnych, uchwalonych na szczeblu uniwersalnym i regionalnym,
w ktérych zawarto przestanke podwdjnej przestepnosci czynu. Na przyktad,
Konwencja NZ przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej
22000 r., za tzw. ,powazne przestepstwo’ uznaje czyn podlegajacy maksymal-
nej karze pozbawienia wolno$ci w wysokosci co najmniej czterech lat lub karze
surowszej*?’. Nawet wowczas, gdy stopienn wzajemnego zaufania do systeméw
wymiaru sprawiedliwosci pozwala pafistwom na odejécie od warunku podwdj-
nej przestepnosdci czynu, jako jednego z kryterium wspotpracy w sprawach
karnych, wymaga sie zwykle, aby w panstwie wzywajacym sankcje karne za
dane przestgpstwo osiggnety mimo wszystko okreslony stopient dotkliwosci**.

418 Council of Europe Steering Committee on Bioethics (CDBI) and European Health
Committee (CDSP), Replies to the questionnaire for member states on organ trafficking, Stras-
bourg, 2 June 2004, Doc. CDBI/INF (2003) 11 rev. 2, s. 27-31.

419 Commission on Crime Prevention and Criminal Justice, Preventing, combating and
punishing trafficking in human organs: Report of the Secretary General, 21 February 2006, UN
Doc. E/CN.15/2006/10, pkt 43-52.

420 Por. art. 2(b) w zw. z art. 16 ust. 1 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej prze-
stepczosci zorganizowanej.

#21 Zob. art. 2 ust. 2 decyzji ramowej Rady 2002/584/WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r.
w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury wydawania oséb miedzy pan-
stwami cztonkowskimi (Dz.Urz.UE L 190 z 18.07.2002 r.) zmienionej decyzja ramowa Rady
2009/299/WSiSW z dnia 26 lutego 2009 r. (Dz.Urz. UE L 81 z 27.03.2009 r.). Jedynie nieliczne
instrumenty prawa miedzynarodowego znosza warunek podwdjnej przestepnosci czynu przy
jednoczesnej rezygnacji ze wskazania minimalnego poziomu ustawowego zagrozenia karg za
dane przestepstwo w panstwie wzywajacym. Tak np. zob. art. 1 ust. 2 w zw. z art. 2 ust. 4 Pro-
tokolu o wzajemnej pomocy prawnej w sprawach karnych, przyjetego przez Wspolnote Roz-
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Wiele panstw wydaje si¢ stopniowo dostrzega¢ potrzebe rewizji krajowych
uregulowan prawnych w kierunku gwarantujacym istnienie skutecznych,
proporcjonalnych oraz odstraszajacych sankeji za handel ludzkimi narzada-
mi. Wskazang koniecznos$¢ zauwazajg zardwno panstwa, ktore ratyfikowaly
Konwencj¢ RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzadami
z 2015 ., jak i te, ktore zamierzaja to uczyni¢ w niedalekiej przysztosci. Rzad
Norwegii uchwalil w 2017 r. przepisy pozwalajace zasadzi¢ kare pozbawienia
wolnosci o dolnej granicy ustawowego zagrozenia w wymiarze nie mniejszym
niz dwa lata, a w przypadku stwierdzenia okolicznosci zaostrzajacych odpo-
wiedzialno$¢ karng, nie mniejszym niz szes¢ lat pozbawienia wolno$ci za han-
del ludzkimi narzagdami**’. Malta w 2016 r. dokonata rewizji krajowej ustawy
transplantacyjnej, zapewniajgc karalnos$¢ tych samych przestepstw w wymia-
rze od szesciu do dziesigeciu lat pozbawienia wolno$ci*?. Zaostrzenie sank-
cji karnych za handel ludzkimi narzadami wprowadzila réwniez Moldawia,
dostosowujac swoje ustawodawstwo do standardéw wymaganych przez Rade
Europy***. System prawny Kostaryki, bedacej jak dotad jedynym panstwem
pozaeuropejskim, ktére podpisato Konwencje przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami, przewiduje kary w wysokosci od szesciu do nawet szesnastu lat po-
zbawienia wolnosci*®. Zamiar osiaggnigcia podobnego standardu w aspekcie
konieczno$ci zapewnienia adekwatnych sankcji karnych za handel ludzkimi
narzadami potwierdzily w ostatnim czasie m.in. Australia**® oraz Kanada*”.

woju Afryki Potudniowej (SADC) w Luandzie w dniu 3 pazdziernika 2002 r., tekst dostepny
na stronie: https://www.sadc.int/documents-publications/show/807 (dostep: 24.11.2017 r.).

#22 N. Strombéck, Changes to Norwegian legislation on organ trafficking. Tekst dostepny
pod adresem: https://endtransplantabuse.org/changes-norwegian-legislation-organ-traffi-
cking/ (dostep: 24.11.2017 r.).

2 An Act of 2016 to provide for human organs, tissues and cell donation and transplan-
tation in Malta and to provide for matters ancillary or consequential thereto, art. 248 CA.
Dokument dostgpny pod adresem: http://www.justiceservices.gov.mt/DownloadDocument.
aspx?app=Ip&itemid=27303&l=1 (dostep: 24.11.2017 r.).

441, Codreanu, Analysis of the legal framework on donation and transplantation of or-
gans and cells in the Republic of Moldova, ,Curiereul Medical” 2015, vol. 58, nr 5, s. 51-56.

425 AFP, Trial of pizzeria owner, Costa Rican doctors begins in organ trafficking case, ,,T'he Tico
Times” z 12 wrzeénia 2017 r., tekst dostepny na stronie: http://www.ticotimes.net/2017/09/12/
trial-pizzeria-owner-costa-rican-doctors-begins-organ-trafficking-case (dostep: 24.11.2017 r.).

426 Law Council of Australia, Organ trafficking and organ transplant tourism, 14 Au-
gust 2017, s. 7-17, tekst dostepny na stronie: https://www.aph.gov.au/DocumentStore.
ashx%3Fid%3D029c88bb-5d64-4804-b47b-3a268e452927%26subld%3D563680+&cd=3&h
l=pl&ct=clnk&gl=pl&client=firefox-b (dostep: 11.01.2018 r.).

27 Senate of Canada, An Act to amend the Criminal Code and the Immigration and Refu-
gee Protection Act (trafficking in human organs), Bill S-240, https://www.parl.ca/LegisInfo/
BillDetails.aspx?Language=E&billld=9206308 (dostep: 11.01.2018 r.).

138



3.1.2. Ustanowienie odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych

Waznym elementem strategii nakierowanej na zwalczanie handlu ludz-
kimi narzagdami jest stworzenie mechanizméw pozwalajacych na egzekwo-
wanie odpowiedzialnosci od podmiotéw zbiorowych. Rzeczywisty udzial
0s6b prawnych w utrzymywaniu nielegalnego rynku pobierania i przeszcze-
piania narzaddéw jest bardzo duzy. Wynika to z faktu, ze zadna inna forma
wykorzystywania ofiar, szeroko pojmowanych, praktyk handlowych, nie jest
az w takim stopniu zalezna od istnienia odpowiedniej infrastruktury tech-
nicznej oraz zorganizowanego zaplecza personalnego, co handel narzagdami.
Nie ma przy tym znaczenia, czy narzad zostaje pobrany od zywego dawcy,
czy od dawcy zmarlego. Zaréwno w jednym, jak i w drugim przypadku pub-
liczne oraz prywatne placowki stuzby zdrowia sa gwarantem dostgepnosci
sprzetu potrzebnego do przeprowadzenia transplantacji oraz miejscem za-
trudnienia wykwalifikowanego personelu medycznego, ktdéry jest w stanie
przeprowadzi¢ tak zlozony zabieg operacyjny. Mozliwe zaangazowanie jed-
nostek stuzby zdrowia w handel ludzkimi narzadami nie powinno by¢ jed-
nak oceniane wylacznie przez pryzmat dokonywania nielegalnych zabiegow
transplantacyjnych. Szeroko nakres§lone prawem miedzynarodowym ramy
przestepstwa handlu narzagdami pozwalaja rozwazaé odpowiedzialno$¢ pod-
miotéw zbiorowych réwniez za szereg innych dzialan sprawczych zwigza-
nych z nielegalnym wykorzystywaniem infrastruktury organizacyjnej przed-
siebiorstwa do przestepczej aktywnosci. Przykladem moze by¢ postuzenie si¢
zasobami przedsigbiorstwa przy identyfikacji i kwalifikacji dawcy narzadu,
przy przeprowadzaniu potrzebnych badan lekarskich, zabezpieczaniu i prze-
chowywaniu nielegalnie pozyskanych narzadéw, falszowaniu dokumentacji
medycznej, a nierzadko takze przy nagabywaniu oraz rekrutowaniu dawcow
i biorcow narzadéw. Nawet przy przyjeciu zalozenia, ze opisywane zachowa-
nia znajduja si¢ przypadkowo poza wiedza oséb zajmujacych kierownicze
stanowiska w danej osobie prawnej, to trudno kwestionowac fakt, ze stano-
wig efekt powaznych zaniedban i braku wymaganego nadzoru ze strony or-
ganow kierowniczych.

Sektor ustug medycznych jest najwigkszym, ale z calg pewnoscig nie
jedynym, w ktérym pojawia sie¢ kwestia odpowiedzialnosci podmiotéw
zbiorowych za dzialania zwigzane z handlem ludzkimi narzagdami. Nalezy
nadmieni¢, ze podobnie jak ma to miejsce w przypadku werbowania ofiar
handlu ludZmi do pracy przymusowej lub w celu $wiadczenia ustug sek-
sualnych, co najmniej zarzut pomocnictwa w popelnieniu przestgpstwa
mozna postawi¢ niektérym przedsiebiorstwom z branzy turystycznej albo
tym, ktore zajmuja si¢ posredniczeniem w organizowaniu pracy za gra-
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nicg*?®. Wskazang odpowiedzialno$¢ moga takze ponosi¢ podmioty udo-
stepniajace swoje serwery internetowe oraz wydawcy prasy, ktérzy pozwalaja
na zamieszczanie ogloszen zwigzanych z odptatnym nabyciem lub zbyciem
narzadu do przeszczepienia. Wykryto nawet przypadek, gdy w przestepcza
dzialalno$¢ zaangazowany byl podmiot $wiadczacy ustugi gastronomicz-
ne. Wtasciciel jednej z greckich pizzerii, polozonej w San José (Kostaryka),
przyjmowal w swoim przedsigbiorstwie wynagrodzenie za zorganizowanie
nielegalnych zabiegéw transplantacyjnych w stolecznym szpitalu Calderon
Guardia Hospital. Pizzeria byta réwniez wykorzystywana do ,,prania docho-
dow” uzyskanych z przestepczej dziatalnosci**.

Nie ulega watpliwosci, ze nie kazdy przypadek naduzy¢ dokonanych
przez pracownika przedsigbiorstwa pozwala przypisac osobie prawnej odpo-
wiedzialnos¢ za jego zachowanie. W Konwencji RE w sprawie dzialan prze-
ciwko handlowi ludzkimi narzagdami z 2015 r. stwierdzono, Ze , kazda strona
powinna podja¢ niezbedne $rodki legislacyjne lub inne, ktére zapewnia, ze
osoby prawne beda ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za przestepstwa wymienione
w niniejszej Konwencji, jezeli popelnione zostaty na ich korzys¢ przez oso-
be fizyczna, dzialajacg indywidualnie badZz wchodzacg w sktad organu osoby
prawnej, i posiadajaca wiodacg pozycje w przedsiebiorstwie, wynikajaca z:
a) prawa do reprezentowania osoby prawnej; b) uprawnienia do podejmowa-
nia decyzji w imieniu osoby prawnej; ¢) uprawnienia do sprawowania kontro-
li w ramach osoby prawnej”. Dodano jednoczes$nie, Ze osoba prawna bedzie
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ rowniez wtedy, gdy ,,brak nadzoru lub kontroli
ze strony osoby fizycznej wskazanej w ustepie 1 umozliwil popelnienie prze-
stepstwa wymienionego w niniejszej Konwencji na korzys¢ osoby prawnej
przez osobe fizyczna dzialajaca w ramach przystugujacych jej uprawnien”.

Powolany przepis pozwala wskaza¢ kilka przestanek, od spetnienia kto-
rych uzalezniona jest odpowiedzialno$¢ podmiotéw zbiorowych. Po pierw-

428 Szerzej na ten temat zob. T.M. Parente, Human trafficking: Identifying forced labour in
multinational corporations & the implications of liability, ,Brazilian Journal of International
Law” 2014, vol. 11, nr 1, s. 151-152.

49 K. Sack, Transplant brokers in Israel lure desperate kidney patients to Costa Rica, ,The
New York Times” z 17 sierpnia 2014 r., s. Al.

439 Por. art. 11 ust. 1-2 Konwencji RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami. Przepis ten odpowiada w swojej tresci art. 22 Konwencji Rady Europy w sprawie
dziatan przeciwko handlowi ludZmi oraz art. 5 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
z 2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludZmi i zwalczania tego procederu oraz ochro-
ny ofiar. Wezwanie do ustanowienia odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych za powazne
przestepstwa, w ktére zaangazowana jest zorganizowana grupa przestepcza, pojawia sie po-
nadto w art. 10 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej przestgpczosci zorganizowanej
22000 r.
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sze, musi doj$¢ do popelnienia przestepstwa handlu narzadami w rozumie-
niu przepiséw Konwencji. Po drugie, przestepstwo musi zosta¢ popelnione
w celu przysporzenia korzysci osobie prawnej. Po trzecie, sprawca przestep-
stwa musi by¢ osoba fizyczna piastujaca istotne stanowisko w strukturze or-
ganizacyjnej osoby prawnej (posiadajaca upowaznienie do reprezentowania
osoby prawnej, podejmowania w jej imieniu decyzji albo wykonywania czyn-
nosci kontrolnych). Po czwarte, dopuszczajac si¢ czynu zabronionego, oso-
ba fizyczna musi dziala¢ w ramach posiadanej wladzy*'. Niezaleznie od po-
wyzszego, osoba prawna poniesie odpowiedzialno$¢ w tych sytuacjach, gdy
przestepstwo zostalo popelnione nie tyle przez osobe¢ zajmujaca kierownicze
stanowisko, ale np. przez jednego ze zwykltych pracownikéw. Warunkiem jest
jednak, aby popelnienie takiego przestepstwa bylo mozliwe z powodu niewy-
wigzania si¢ z obowigzkéw nadzorczych lub kontrolnych przez osobe fizycz-
ng, ktéra zajmuje jedno z wymienionych stanowisk kierowniczych. Raport
wyjasniajacy do Konwencji podkresla, ze sformulowanie stanowiace o za-
niechaniu wypelnienia wymaganych obowigzkéw nadzorczych lub kontrol-
nych nalezy rozumie¢ jako niepodjecie oczekiwanych i rozsadnych krokéw,
pozwalajacych zapobiec popelnieniu przez pracownika czynu zabronionego
skutkujacego odniesieniem korzysci przez osobg¢ prawna. Ocena, jakie kroki
spelniajg wymag ,,oczekiwanych i rozsagdnych”, powinna by¢ dokonywana ad
casum, biorac pod uwage rodzaj prowadzonej dziatalnosci, wielko$¢ przed-
siebiorstwa oraz obowigzujgce w nim praktyki**.

Wskazane przestanki nie przesadzaja konkretnego modelu odpowie-
dzialnosci podmiotéw zbiorowych za handel ludzkimi narzagdami. Moze on
mie¢ charakter karny, cywilny lub administracyjny**. Swoboda pozostawio-
na w tym wzgledzie panstwom podyktowana jest istnieniem réznic w kra-
jowych porzadkach prawnych w kwestii zasad i form odpowiedzialnosci za
przestepstwa popelnione przez podmioty niebedace osobami fizycznymi.
Wzgledy prewencji ogélnej oraz indywidualnej nakazujg sadzi¢, ze prawdo-
podobienstwo osiggnigcia optymalnych rezultatéw jest nieco wyzsze przy
modelu karnej odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych®*. Niezaleznie
jednak od tego, jaki model zostaje ostatecznie wybrany, powinien on gwa-
rantowa¢ dwa standardy. Po pierwsze, musi zapewnia¢, ze osoby prawne -

1 Por. Raport wyjasniajacy, pkt 77.

2 Tbidem, pkt 78. Na ten temat zob. szerzej: B. Nita, Model odpowiedzialnosci podmio-
tow zbiorowych za czyny zabronione pod grozbg kary, ,PiP” 2003, z. 6, s. 16-33.

43 Por. art. 11 ust. 3 Konwencji RE w sprawie dziatann przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami.

4 Tak np. S.C. Pierce, Turning a blind eye: Corporate involvement in modern day slavery,
»Journal of Gender, Race & Justice” 2011, vol. 14, nr 2, s. 597.
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podobnie jak osoby fizyczne - beda podlegaé skutecznym, proporcjonalnym
oraz odstraszajacym sankcjom za prowadzenie dzialalnosci przestgpcze;.
Przyjeta konstrukcja odpowiedzialnosci nie moze wigc stanowi¢ usprawied-
liwienia dla odejscia od wymaganego standardu stosowania sankcji. Po dru-
gie, ustanowienie odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych nie moze wy-
klucza¢ odpowiedzialnosci karnej oséb fizycznych, ktére dopuscily si¢ czynu
zabronionego*”.

Warto jednak zauwazy¢, ze realizacja odpowiedzialnodci podmiotow
zbiorowych za handel ludzkimi narzagdami napotyka w praktyce na liczne
trudnosci. Do tej pory udato si¢ udowodnic tylko jeden taki przypadek. Spét-
ka Netcare Kwa-Zulu Ltd., zarzadzajaca szpitalem $w. Augustyna w Durba-
nie, przyznala, Ze na terenie placowki dokonywano transplantacji narzadéw
pozyskanych niezgodnie z prawem. Niezaleznie od indywidualnej odpowie-
dzialnosci czlonkéw personelu medycznego oraz wladz szpitala, spétka zo-
stala zobowigzana do zaplaty grzywny karnej w kwocie ok. 500 000$ oraz
obcigzona obowigzkiem zwrotu korzysci majatkowych uzyskanych z prze-
stepstwa, w kwocie ok. 465 000$*°. W pozostalych przypadkach albo nie
zdotano wykaza¢ bezposredniego zaangazowania w nielegalne zabiegi trans-
plantacyjne podmiotéw sprawujacych kierownicze stanowiska w strukturze
osoby prawnej, albo - co jeszcze trudniejsze — udowodnic, ze to brak wias-
ciwego nadzoru lub kontroli z ich strony umozliwil popelnienie przestep-
stwa. Przyktadem jest, wspomniany wcze$niej, Calderén Guardia Hospital na
Kostaryce. Chociaz w grudniu 2017 r. skazano lekarza dokonujacego niele-
galnych transplantacji oraz wlasciciela pizzerii na wysokie kary pozbawie-
nia wolnosci, to jednak prowadzone przez organy panstwa postepowanie nie
objelo kwestii ewentualnej odpowiedzialno$ci szpitala jako osoby prawnej*”.
Nalezy ponadto zauwazy¢, ze nawet w bardzo glo$nej sprawie kliniki Medicus
w Prisztinie, gdzie skazano miedzy innymi jej wlasciciela, sama placéwka
medyczna nie poniosta zadnych konsekwencji prawnych. Wkrétce po ujaw-
nieniu naduzy¢ klinika Medicus zostala zamknieta, a sktadniki majatkowe
sprzedane przez dotychczasowego wlasciciela innym spotkom. Sad apelacyj-
ny orzekl, ze skoro doszto do zgodnej z prawem zmiany struktury wlasciciel-

5 S. Rodriguez-Lopez, Criminal liability of legal persons for human trafficking offences in
international and european law, ,JTHE” 2017, vol. 1, nr 1, s. 102.

46 M. Lopez-Fraga, K. van Assche, B. Dominguez-Gil, EL. Delmonico, A.M. Capron,
Human trafficking for the purpose of organ removal [w:] R. Piotrowicz, C. Rijken, B. Heide Uhl
(red.), Routledge handbook of human trafficking, New York 2017, s. 131.

47 Doctor and businessman found guilty of trafficking of organs and illegal transplants,
tekst dostepny na stronie: http://qcostarica.com/doctor-and-businessman-found-guilty-of-
trafficking-of-organs-and-illegal-transplants/ (dostep: 28.01.2018 r.).
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skiej, to nie ma podstaw do zarzadzenia konfiskaty mienia ruchomego oraz
nieruchomego, znajdujacego si¢ odtad w posiadaniu nastgpcéw prawnych
kliniki Medicus*®.

3.1.3. Realizacja jurysdykgji ekstraterytorialnej (pozaterytorialnej)

Truizmem jest twierdzenie, ze nie wszystkie panstwa dysponuja od-
powiednim zapleczem prawnym oraz instytucjonalnym, aby podjac sie
skutecznej walki z handlem ludzkimi narzadami. Istnieja réowniez takie,
w ktérych problemem okazuje si¢ nie tyle brak zdolnosci, co raczej brak
politycznej woli represji omawianych przestepstw. Zaréwno w jednym, jak
iw drugim przypadku chodzi na ogét o panistwa o nizszej stopie rozwoju go-
spodarczego, z ktérych wywodzi si¢ znakomita cz¢$¢ komercyjnych dawcow
narzaddow. W tej sytuacji o wiele wieksza odpowiedzialno$¢ za prowadzenie
postepowan i karnoprawng represje handlu ludzkimi narzgdami powinna
spoczywac na panstwach spetniajacych wymagane standardy. Beda to glow-
nie panstwa, z ktérych zazwyczaj pochodza biorcy nielegalnie przeszczepia-
nych narzadéw oraz miedzynarodowi posrednicy (USA, Izrael, Australia,
panstwa Europy Zachodniej i niektére pafistwa Bliskiego oraz Srodkowego
Wschodu)*°.

Przyjecie na siebie odpowiedzialnosci za $ciganie i karanie os6b zwigza-
nych z handlem ludzkimi narzgdami wymaga wprowadzenia odpowiednich
przepiséw jurysdykcyjnych, pozwalajacych organom sagdowym oraz orga-
nom $cigania oddzialtywa¢ na konkretnego sprawce*®. Tradycyjnie prawo
miedzynarodowe wyrdznia pie¢ podstawowych sytuacji, w ktorych panstwo
wykonuje jurysdykeje karna: gdy przestepstwo zostalo popelnione na tery-

438 Court of Appeals of Pristina, Medicus case, Case no. PAKR 52/14, 6 November 2015,
s. 68-69.

9 Por. A. Gallagher, P. Holmes, Developing an effective criminal justice response to hu-
man trafficking. Lessons from the front line, ,International Criminal Justice Review” 2008, vol.
18, nr 3, s. 321.

0 Por. J. Barcik, T. Srogosz, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 2007, s. 306.
Doktryna przedmiotu wskazuje in genere na trzy rodzaje wykonywanej przez panstwo jurys-
dykcji, mianowicie: jurysdykcje ustawodawczg (rozumiang jako kompetencje do stanowienia
norm prawnych, np. penalizujacych okreslone zachowania); jurysdykcje wykonawczg (po-
legajaca na uprawnieniu do egzekwowania obowigzujacego prawa, np. przy pomocy stuzb
policyjnych) oraz jurysdykcje sadows (sprowadzajaca sie do wiazacego rozstrzygania o sytu-
acji prawnej podmiotéw postepowania), zob. A. Mills, Rethinking jurisdiction in international
law, ,,British Yearbook of International Law” 2014, vol. 84, nr 1, s. 195. W zwiazku z tym, Ze
na gruncie prawa miedzynarodowego jurysdykcja wykonawcza panstwa posiada zasadniczo
charakter terytorialny, rozwazania prowadzone w tej czeéci pracy i dotyczace jurysdykeji eks-
traterytorialnej, obejma jej aspekt ustawodawczy oraz sadowy.
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torium tego panstwa (jurysdykeja terytorialna)**; gdy przestepstwo zostalo
popetnione przez obywatela tego panstwa (czynna jurysdykcja personalna);
gdy przestepstwo zostalo popelnione w stosunku do obywatela tego pan-
stwa (bierna jurysdykcja personalna); gdy przestepstwo narusza interesy
tego panstwa (jurysdykcja ochronna); oraz gdy przestepstwo jest na tyle po-
wazne, ze budzi sprzeciw calej spotecznosci miedzynarodowej (jurysdykcja
uniwersalna)*42,

Nie sposob nie zgodzi¢ si¢, ze przepisy umozliwiajace panstwom wy-
konywanie jurysdykcji ekstraterytorialnej posiadaja spory potencjal w usku-
tecznieniu prawnokarnej represji handlu ludzkimi narzadami. Juz sama
perspektywa nieuchronnosci odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwa do-
konane za granica stanowi wystarczajaco jasny sygnal w kierunku oséb za-
angazowanych w nielegalny obrét ludzkimi narzgdami. Szerokie ramy jurys-
dykcyjne pozwalaja nie tylko na przeprowadzenie w panstwie skutecznego
postepowania sgdowego z elementem obcym, ale takze na wyegzekwowanie
od panstwa, na ktérego terytorium dokonano przestepstwa, obowigzkow
wynikajacych z poszczegdlnych instrumentéw migdzynarodowej wspoipra-
cy w sprawach karnych**. W tym kontekscie szczegdlnie wazne jest istnienie
mechanizméw jurysdykeyjnych dajacych podstawe pociagnigcia do odpo-
wiedzialnosci obywatela, ktéry dopuscil si¢ czynu zabronionego poza grani-
cami swojego panstwa. Nie mozna jednak zapominac o biernej jurysdykcji
personalnej, ktéra, przy zalozeniu, ze zaréwno dawca, jak i biorca narzadu
staja si¢ ofiarami przestepstwa, stwarza jeszcze wigksze mozliwosci $cigania
karnego przestepstw popelnionych za granica.

Przy uwzglednieniu transnarodowego z reguly charakteru przestepczo-
$ci zwiazanej z nielegalnym obrotem ludzkimi narzadami nalezaloby oczeki-
wa¢, ze potrzeba nadania krajowym przepisom karnym ekstraterytorialne-
go skutku znajdzie wlasciwe odzwierciedlenie w tresci odpowiednich norm
konwencyjnych. Tymczasem Konwencja RE w sprawie dziatan przeciwko
handlowi ludzkimi narzgdami z 2015 r. naklada na strony jedynie bezwarun-

“1 Podobnie traktowane jest popelnienie przestepstwa na pokladzie statku morskiego
lub powietrznego, ktory zostal zarejestrowany w danym panstwie.

442 M. Kroélikowski, P. Wilinski, J. Izydorczyk, Podstawy prawa karnego miedzynarodo-
wego, Warszawa 2008, s. 242-248. Podobnie: T. Ostropolski, Zasada jurysdykcji uniwersal-
nej w prawie miedzynarodowym, Warszawa 2008, s. 24-33; E. Dynia, Handel ludzmi..., s. 21;
A. Lazowski, A. Zawidzka, Prawo miedzynarodowe publiczne, Warszawa 2001, s. 204; M.N,
Shaw, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 2000, s. 360; W. Estey, The five bases of extraterrito-
rial jurisdiction and the failure of the presumption against extraterritoriality, ,Hastings Inter-
national & Comparative Law Review” 1997, vol. 21, nr 1, s. 177-208.

*3 Por. D.E. Martin, K. van Assche, B. Dominguez-Gil i in., Prevention of transplant-
related crimes - What more can be done?, ,Transplantation” 2016, vol. 100, nr 8, s. 1778-1779.
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kowy obowiazek ustanowienia jurysdykgji terytorialnej. Teoretycznie obo-
wigzek taki powstaje rowniez wtedy, gdy przestepstwo zostalo popelnione
przez obywatela panistwa-strony albo przez osobe posiadajgca miejsce stalego
zamieszkania w tym panstwie. Trzeba jednak zaznaczy¢, ze skutecznos¢ tego
nakazu zostala powaznie ostabiona dopuszczalnoscia zglaszania zastrzezen
do odpowiedniego przepisu***. Fakultatywnie wezwano natomiast strony do
ustanowienia wiasnej jurysdykeji w sprawie, gdy przestepstwo zostalo po-
petnione przeciwko obywatelowi badz przeciwko osobie posiadajacej stale
miejsce zamieszkania na terytorium tej strony**. W Konwencji RE w sprawie
dzialan przeciwko handlowi ludzmi z 2005 r. przyjeto podobne rozwigzania.
Roznica polega na tym, ze tylko jezeli strony nie zglosity w tej kwestii zastrze-
zenia, s3 zobowigzane podjac srodki pozwalajace na realizacje czynnej oraz
biernej jurysdykcji personalnej. Ewentualne wykonywanie czynnej jurysdyk-
cji personalnej ostabia dodatkowo fakt, ze za przestanke jej realizacji uznano
warunek podwdjnej przestepnosci czynu, chyba ze przestepstwo popetniono
poza obszarem jurysdykcji terytorialnej jakiegokolwiek panstwa*®. Z kolei
Konwencja NZ przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej
obligatoryjnie wymaga ustanowienia jurysdykcji terytorialnej. Ustanowienie
czynnej lub biernej jurysdykcji personalnej pozostawiono swobodnej decyzji
stron*””. W odrdznieniu od pozostalych instrumentéw prawnych, dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady z 2011 r. dotyczgca zapobiegania i zwalcza-
nia handlu ludZmi, jako jedyna wprowadza bezwarunkowy obowiazek usta-

44 Por. art. 10 ust. 1 oraz art. 10 ust. 3 Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko han-
dlowi ludzkimi narzadami. Z mozliwosci zglaszania zastrzezen w tym zakresie skorzystaly
Wielka Brytania oraz Czechy. Rzad brytyjski stwierdzit wprost, Ze nie zamierza stosowac za-
sady czynnej jurysdykcji personalnej w zakresie, w jakim dotyczy obywatela brytyjskiego lub
osoby majacej miejsce stalego zamieszkania w tym panstwie, zob. Reservation contained in
a Note verbale from the Permanent Representation of the United Kingdom, handed over to
the Secretary General of the Council of Europe at the time of signature of the instrument,
on 25 March 2015. Czeskie wladze zglosity z kolei zastrzezenie modyfikujace ksztalt czynnej
jurysdykeji personalnej w odniesieniu do przestepstw popetnionych za granica przez bezpan-
stwowca, ktéremu przyznano prawo stalego pobytu na terytorium Czech, zob. Reservation
contained in the instrument of ratification deposited on 21 September 2017.

5 Ibidem, art. 10 ust. 2.

46 Por. art. 31 ust. 1 oraz art. 31 ust. 2 Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko han-
dlowi ludZmi. Stosunkowo liczna grupa panstw zglosita zastrzezenia do art. 31 ust. 1 pkt d)
lub/i e) Konwengji, wylaczajac lub modyfikujac zasade czynnej oraz biernej jurysdykgji per-
sonalnej przy zwalczaniu handlu ludZmi. Pelna tre$¢ wszystkich zgloszonych w tym zakresie
zastrzezen dostepna jest pod adresem: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/
conventions/treaty/197/declarations?p_auth=07k5V]JSu (dostep: 12.02.2018 r.).

47 Por. art. 15 ust. 1 oraz art. 15 ust. 2 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej prze-
stepczosci zorganizowanej.
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lenia jurysdykcji ekstraterytorialnej. Dotyczy to sytuacji, gdy przestepstwo
zostalo popelnione poza terytorium danego panstwa czlonkowskiego UE,
a sprawcg jest obywatel tego panstwa. Dla ulatwienia $cigania takich prze-
stepstw wezwano panstwa cztonkowskie do podjecia srodkéw niezbednych
do zapewnienia, ze jurysdykcja ekstraterytorialna nie bedzie zalezna m.in.
od uznania danych czynéw za przestepstwa w miejscu ich popelnienia*®.
Warto na koniec doda¢, ze niezaleznie od powyzszych rozwigzan wszystkie
wymienione akty prawne zobowiazuja strony do ustanowienia wlasnej ju-
rysdykcji, gdy domniemany sprawca znajduje si¢ na ich terytorium i nie jest
poddawany ekstradycji do innego panstwa wylacznie ze wzgledu na posiada-
ne obywatelstwo**.

Tres$¢ analizowanych aktéw prawnych nie pozostawia watpliwosci, ze
potencjal jurysdykeji ekstraterytorialnej przy zwalczaniu handlu ludzkimi
narzadami nie zostal w nich w pelni wykorzystany. Jedynie dyrektywa PE
i Rady z 2011 r. w zakresie, w jakim naklada na panstwa obowiazek rozciag-
niecia jurysdykcji na przypadki przestepstw popelnionych przez obywatela
za granicg, wydaje si¢ do pewnego stopnia ten potencjal uwzglednia¢. Nale-
zy jednak pamietac, ze odnosna dyrektywa dotyczy zjawiska handlu ludzmi,
i mimo ze moze znalez¢ zastosowanie przy ocenie wigkszo$ci form spraw-
czych handlu narzadami, to nie jest w stanie obja¢ wszystkich mozliwych za-
chowan przestepczych. W tych okolicznosciach zastanawia nieco optymizm
wyrazony przez autoréw Konwencji RE w sprawie dzialan przeciwko handlo-
wi ludzkimi narzgdami z 2015 r., ktérzy stwierdzili, iz przyjete w Konwencji
zapisy dotyczace jurysdykeji ekstraterytorialnej stanowig szczegélnie wazne
narzedzie represji handlu narzadami*’. Wniosek ten wydaje sie zbyt daleko
idacy, gdyz wskazany instrument nie tylko pozwala paistwom na zglaszanie

8 Por. art. 10 ust. 1 oraz art. 10 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2011/36/UE. Jako dalsze podstawy ustanowienia jurysdykeji ekstraterytorialnej, ktore nie
posiadaja juz jednak charakteru obligatoryjnego, wymieniono nastepujace przypadki: po-
pelnienie przestepstwa przeciwko obywatelowi panstwa czlonkowskiego lub osobie majacej
miejsce zwyktego pobytu w tym panstwie; popelnienie przestepstwa przynoszacego korzys¢
osobie prawnej majacej siedzibe na terytorium panstwa cztonkowskiego; popetnienie prze-
stepstwa przez sprawce, ktory posiada miejsce zwyktego pobytu w panstwie czlonkowskim.
Ibidem, art. 10 ust. 2.

9 Por. art. 10 ust. 6 Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami z 2015 r.; art. 31 ust. 4 Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludz-
mi z 2005 r. oraz art. 15 ust. 3 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej przestepczosci
zorganizowanej z 2000 r. Stosowny przepis nie pojawia si¢ w dyrektywie z 2011 r. w spra-
wie zapobiegania i zwalczania handlu ludZmi, ale wydaje si¢ to zrozumiale, jezeli wzia¢ pod
uwage, iz natozono na strony bezwarunkowy obowigzek ustanowienia czynnej jurysdykeji
personalne;j.

0 Por. Raport wyjasniajacy 2015, pkt 67.
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zastrzezen do kluczowych przepiséw jurysdykcyjnych, ale takze utrzymuje
warunek podwdjnej przestepnosci czyndw obejmowanych jurysdykcja eks-
traterytorialng.

Zgodzi¢ si¢ nalezy natomiast z pogladem, ze gtéwnie od zainteresowa-
nia panstw wykonywaniem jurysdykeji ekstraterytorialnej zaleze¢ bedzie
efektywno$¢ $cigania karnego handlu ludzkimi narzadami realizowanego
za granica®'. Brak jest wprawdzie wymownych przykladéw z praktyki, ktore
potwierdzalyby stawiang teze¢, niemniej wypada odnotowa¢, ze wiele poste-
powan krajowych, prowadzonych w kierunku handlu ludZzmi w celu usunie-
cia narzagdow, obejmowalo réwniez watek dotyczacy naruszenia przepisow
karnych ustaw transplantacyjnych, a zatem dotyczyto posrednio handlu
ludzkimi narzgdami. Stawiane w postepowaniu zarzuty obejmowaly niekie-
dy przestepstwa popelnione przez obywatela, albo w stosunku do obywatela,
poza granicami panstwa prowadzacego postepowanie karne. Dobrym przy-
ktadem panstwa przejawiajacego odpowiednia wole polityczna wykonywa-
nia jurysdykeji ekstraterytorialnej w omawianym zakresie jest wspomniana
wczesniej Jordania, ktorej sady rozpoznawaly jak dotad najwieksza liczbe
spraw o handel narzadami z elementem transgranicznym. Inny przyktad
stanowi Ukraina, ktéra w 2010 r. postawila zarzuty chirurgom z Instytutu
Chirurgii i Transplantologii Akademii Nauk Medycznych im. A. Szalimowa,
ktérzy w Azerbejdzanie, Kosowie oraz Ekwadorze przeprowadzali nielegalne
zabiegi transplantacyjne*.

3.2. Standardy proceduralne

Obok kryminalizacji zachowan przestepczych, drugim waznym wa-
runkiem prawnokarnej represji handlu ludzkimi narzadami jest posiadanie
odpowiednich norm prawnych, pozwalajacych prowadzi¢ skuteczne poste-
powania przygotowawcze i sgdowe w tego typu sprawach. Krajowa procedu-
ra karna powinna by¢ uksztaltowana w sposdb umozliwiajacy wyjasnienie
wszystkich istotnych okolicznosci faktycznych sprawy, zebranie niezbednych
dowodow oraz wyegzekwowanie odpowiedzialno$ci od sprawcéw. Urzeczy-
wistniajac te cele, nie mozna zapominac o potrzebie zabezpieczenia reali-
zacji podstawowych intereséw jednostek, w tym gwarancjach przed skaza-
niem os6b niewinnych oraz ochronie praw ofiar w postepowaniu karnym.

#1 Zob. J. Kapelanska-Pregowska, P. Chrzczonowicz, Handel organami..., s. 90.

42 Szerzej na temat sprawy zob. Organization for Security and Co-operation in Europe
(OSCE), Trafficking in human beings for the purpose of organ removal in the OSCE region:
Analysis and findings, Occasional Paper Series No. 6 (July 2013), s. 67-68.
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W zwiazku z powyzszym nalezy poddac blizszej analizie standardy proce-
sowe wynikajace z prawa miedzynarodowego, ktérych odpowiednia imple-
mentacja w toku postepowan zwigzanych z handlem narzagdami moze usku-
teczni¢ prawnokarng represje procederu.

3.2.1. Wszczecie postepowania ex officio

Utrudniona wykrywalno$¢ handlu narzagdami zwigzana jest najczesciej
z brakiem interesu po stronie dawcéw i biorcéw nielegalnie przeszczepianych
narzagdow w podejmowaniu wspdtpracy z organami $cigania oraz organami
wymiaru sprawiedliwoéci. Identyfikacja wtasciwych $rodkéw zaradczych
stanowi cze$¢ o wiele szerszego problemu, sprowadzajgcego si¢ do oczeki-
wanej pozycji ofiar w postepowaniu karnym i dlatego zostanie poddana bar-
dziej wnikliwej analizie w dalszej cze$ci rozwazan. Juz w tym miejscu trzeba
jednak zaznaczy¢, ze nieche¢ do wspdlpracy z organami odpowiedzialnymi
za wykrywanie i zwalczanie przestepczosci moze by¢ podyktowana obawami
ofiar o wlasng odpowiedzialno$¢ karng za udzial w popetnieniu przestepstwa
oraz lekiem przed wtérng wiktymizacjg i stygmatyzacja ze strony poszcze-
golnych srodowisk*>. Réwnie czg¢sto mozna spotkaé przypadki, gdy poczu-
cie zagrozenia wlasnego bezpieczenstwa, zwigzane chocby z postuzeniem sie
przez sprawcow przemocy fizyczna lub grozba uzycia takiej przemocy, sku-
tecznie zniecheca ofiary do ujawniania faktu zaistnienia przestepstwa. Jezeli
w kazdej tego typu sprawie organy $cigania bylyby zmuszone polega¢ na for-
malnym zawiadomieniu zlozonym przez dawce lub biorce narzadu, wykry-
walno$¢ czyndw zabronionych z pewnoscig bytaby marginalna.

Orzecznictwo organdw traktatowych, sprawujacych kontrole przestrze-
gania praw czlowieka w ramach systemoéw regionalnych, dowodzi, ze jed-
ng z przestanek efektywnej procedury karnej jest uniezaleznienie wszczecia
i prowadzenia postgpowania od skargi ztozonej przez ofiare przestepstwa.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka w sprawie Finucane przeciwko Zjedno-
czonemu Krélestwu zauwazyl, ze bez wzgledu na przyjety w kraju model re-
alizacji czynnoéci $ledczych, organy odpowiedzialne za $ciganie przestepstw
s3 zobowiazane prowadzi¢ dzialania z wlasnej inicjatywy**. Miedzyamery-

43 Zob. np. G. Konevska, Policy responses to human trafficking in the Balkans, [w:] H.R.
Friman, S. Reich (red.), Human trafficking, human security, and the Balkans, Pittsburgh 2007,
s. 123; U. Orth, Secondary victimization of crime victims by criminal proceedings, ,Social Jus-
tice Research” 2002, vol. 15, nr 4, s. 313 i nast.

44 Orzeczenie ETPCz z dnia 1 czerwca 2003 r. w sprawie Finucane przeciwko Zjedno-
czonemu Krolestwu, skarga nr 29178/95, § 67. Zob. takze orzeczenie ETPCz z dnia 27 czerwca
2000 r. w sprawie IThan przeciwko Turcji, skarga nr 22277/93), § 63-64.
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kanski Trybunal Praw Czlowieka stwierdzit z kolei, ze: ,,realizacja czynnosci
$ledczych musi by¢ traktowana przez panstwo jako jego wlasny obowiazek,
a nie jako krok uzalezniony od inicjatywy ofiary przestepstwa lub jej rodziny,
albo warunkowany dostarczeniem dowoddéw™**.

Zobowigzanie do wszczecia i prowadzenia postepowania karnego ex
officio zostalo wprost potwierdzone w Konwencji RE w sprawie dzialan
przeciwko handlowi ludzkimi narzadami z 2015 r. Art. 15 Konwencji wzy-
wa strony do podjecia wszelkich niezbednych srodkéw legislacyjnych oraz
innych celem zapewnienia, ze ,,prowadzenie dochodzen oraz $ciganie karne
przestepstw ustanowionych na podstawie niniejszej Konwencji nie bedzie
podporzadkowane ztozeniu skargi, a postepowanie kontynuowane bedzie
nawet wtedy, gdy skarga zostanie wycofana®**. Przyjete rozwigzanie pozo-
staje w zwigzku z postanowieniami art. 10 ust. 4 Konwencji, ktéry wymaga,
aby realizacja czynnej jurysdykcji personalnej nie byla zalezna od zlozenia
skargi przez ofiare lub przekazania informacji przez panstwo, na ktérego te-
rytorium dokonano przestepstwa*’. Strony moga jednak zglasza¢ zastrzeze-
nia do tego przepisu*®. Pomimo odmiennej konstrukcji leksykalnej obowia-
zek prowadzenia postepowania karnego ex officio uzyskatl podobny zakres
w Konwencji RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzmi z 2005 r.**
W rezultacie, kazdy z dwoch z przywolanych instrumentéw prawnych zobo-
wigzuje strony do podejmowania czynnodci $ledczych z urzedu, przy czym
w sposéb nieprzewidujacy wyjatkéw tylko wtedy, gdy panstwo realizuje ju-
rysdykcje terytorialng. W przypadku jurysdykeji ekstraterytorialnej omawia-
na zasada doznaje niestety pewnych ograniczen. Konwencja RE w sprawie
dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzagdami z 2015 r. dopuszcza bowiem
zglaszanie zastrzezen do art. 10 ust. 4, natomiast Konwencja RE w sprawie

45 Zob. orzeczenie Miedzyamerykanskiego Trybunalu Praw Cztowieka z dnia 25 li-
stopada 2000 r. w sprawie Bdmaca-Veldsquez przeciwko Gwatemali, IACHR Series C No.
70, § 212. Zob. takze orzeczenie Miedzyamerykanskiego Trybunalu Praw Czlowieka z dnia
7 czerwca 2003 r. w sprawie Juan Humberto Sdnchez przeciwko Hondurasowi, IACHR Series
CNo. 99, § 144.

#6 Por. art. 15 Konwencji w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzkimi narzadami,
CETS No. 216. Analogiczny przepis zamieszczony zostal w art. 9 ust. 1 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady z 2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludZzmi i zwalczania tego
procederu oraz ochrony ofiar.

7 Por. art. 10 ust. 4 Konwencji w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzgdami.

8 Ibidem, art. 10 ust. 5.

#9 Zgodnie z art. 27 ust. 1 Konwengji ,,Kazda Strona zapewni, ze wszczecie postepo-
wania przygotowawczego lub sadowego w stosunku do czynéw uznanych za przestepstwa
zgodnie z niniejszg Konwencjg nie bedzie uzaleznione od wniesienia przez ofiare skargi lub
oskarzenia, przynajmniej w sytuacji, gdy przestepstwo zostato dokonane w catosci lub czesci
na jej terytorium”. Por. tekst Konwencji, Dz.U. z 2009 r., nr 20, poz. 107.
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dzialan przeciwko handlowi ludzmi z 2005 r. wymaga od stron prowadzenia
postepowania ex officio ,,przynajmniej w sytuacji’, gdy przestepstwa dokona-
no na ich terytorium.

Nalezy zauwazy¢, ze nakaz realizacji czynnosci dochodzeniowo-$led-
czych z urzedu w sprawach zwigzanych z handlem ludzkimi narzgdami moze
okaza¢ si¢ sporym wyzwaniem dla organéw $cigania oraz organéw wymia-
ru sprawiedliwo$ci. Nie zawsze okoliczno$ci sprawy wskazywac¢ beda na tak
wyrazne prawdopodobienstwo zaistnienia przestepstwa, jak miato to miejsce
w odniesieniu do obywatela Turcji, ktéry na lotnisku w Prisztinie stracit przy-
tomnos¢ wskutek powiklan pooperacyjnych po niedawnym usunieciu nerki.
Pozwolilo to jednak wykry¢ najglosniejszy, jak dotad, przypadek nielegalne-
go przeszczepiania narzadéw w kosowskiej klinice Medicus. W wielu innych
sprawach konieczne bedzie zdecydowanie bardziej aktywne zaangazowanie
aparatu przymusu w identyfikowanie potencjalnych przypadkéw handlu
narzagdami. Dlatego w znacznej liczbie dokumentéw miedzynarodowych
podkresla si¢ potrzebe zapewnienia odpowiedniego szkolenia funkcjonariu-
szy panstwowych, na ktérych spoczywa odpowiedzialnos¢ za prowadzenie
postepowan wyjasniajacych*®’. Wskazuje sie rowniez, ze czynnosci $ledcze,
zmierzajace do uzyskania niezbednych informacji oraz dowoddw, czgsto
wymagac bedg zastosowania technik oraz procedur odbiegajacych od stan-
dardowo wykorzystywanych przy wykrywaniu pozostatych przestepstw. Nie
ulega ponadto watpliwosci, ze wlasciwe rozpoznawanie przypadkéw handlu
ludzkimi narzadami zaleze¢ bedzie od jakosci wspotpracy pomiedzy organa-
mi $cigania, jednostkami stuzby zdrowia oraz instytucjami finansowymi*s".

W kontekscie zobowigzania do prowadzenia postgpowan karnych ex of-
ficio duze znaczenie ma przede wszystkim dostarczanie informacji organom
$cigania przez odpowiednie stuzby medyczne o domniemanych nieprawidlo-
wosciach i naduzyciach*®. Z racji wykonywanego zawodu czlonkowie perso-
nelu medycznego dysponuja wiedza oraz umiejetnosciami, ktore pozwalaja

460 Zob. Commission on Crime Prevention and Criminal Justice, Resolution 23/2 of 16
May 2014: Preventing and combating trafficking in human organs and trafficking in persons
for the purpose of organ removal [w:] ,Official Records of the Economic and Social Council”
2014, Supplement No. 10, UN Doc. E/2014/30, s. 74; Commission on Crime Prevention and
Criminal Justice, Resolution 25/1 of 27 May 2016: Preventing and combating trafficking in hu-
man organs and trafficking in persons for the purpose of organ removal [w:] ,Official Records
of the Economic and Social Council” 2016, Supplement No. 10, UN Doc. E/2016/30, s. 15.

! Commission on Crime Prevention and Criminal Justice, Preventing, combating and
punishing trafficking in human organs..., pkt 97.

42 B. Dominguez-Gil, M. Lopez-Fraga, E. Muller, J.S. Gill, The key role of health profes-
sionals in preventing and combating transplant-related crimes, ,Kidney International” 2017,
vol. 92, nr 6, s. 1299-1302.
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im nie tylko bezpo$rednio uczestniczy¢ w przeprowadzaniu legalnych badz
nielegalnych zabiegéw transplantacyjnych, ale takze rozpoznawaé sygnaly
$wiadczace o mozliwosci wystapienia przestepstwa i albo zaja¢ bierna po-
stawe, albo zakomunikowac swoje spostrzezenia organom odpowiedzialnym
za zwalczanie przestepstw*®. Na przyklad, odpowiednio wczesniej zgtoszone
zawiadomienie pozwolito singapurskiej policji udaremni¢ zamiar przepro-
wadzenia nielegalnej transplantacji nerki jednemu z komercyjnych biorcow.
Wykrycie procederu byto mozliwe dzigki poinformowaniu organéw $cigania
przez pracownika placéwki medycznej, ze z zagranicy przystano duzg licz-
be probek krwi, pobranej od cudzoziemcéw, w celu przeprowadzenia préby
krzyzowej z krwig konkretnego biorcy***. Podobny skutek odniosto zawiado-
mienie stuzb policyjnych w San Jose przez dyrektora medycznego jednego
z tamtejszych szpitali o podejrzeniu sfalszowania czesci dokumentacji me-
dycznej. Podrobione dokumenty wskazywaly na istnienie wymaganych pra-
wem zwigzkéw rodzinnych lub emocjonalnych miedzy dawcami i biorcami
narzadow*®.

3.2.2. Efektywne prowadzenie postepowania wyjasniajacego

Czynnikiem réwnie istotnym, co obowiazek inicjowania postepowania
z urzedu w sprawach o handel ludzkimi narzadami, jest wymdg prowadze-
nia postepowania karnego w sposob odpowiadajacy okreslonym standardom
prawnym. Standardem, na ktéry potozono szczegdlny nacisk w przepisach
Konwencji RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzagdami
z 2015 r., jest efektywnos$¢ czynno$ci dochodzeniowo-sledczych, rozumiana
w tym przypadku jako obowiazek prowadzenia postepowania z nalezytg sta-
ranno$cig. Konwencja zobowiazuje strony do przyjecia srodkéw gwarantuja-
cych ,,skuteczng realizacje czynnosci $ledczych oraz prokuratorskich” w od-
niesieniu do zachowan przestepczych zwigzanych z handlem narzagdami*s.

Regulacje konwencyjne nie wskazujg przestanek decydujacych o tym,
kiedy prowadzone w sprawie postepowanie karne mozna bedzie uznac za
efektywne. Sprawozdanie wyjasniajace do Konwencji odsyla jedynie do
dwdch elementéw, ktére powinny sta¢ sie przedmiotem oceny. Jednym

3 D.E. Martin, Comment faire face au trafic dorganes ? Le point de vue du Declaration
of Istambul Custodian Group, « Le Courier de la Transplantation » 2014, vol. 14, nr 2, s. 64.

4 Zob. orzeczenie w sprawie Wang Chin Sing v. Public Prosecutor; UNODC No.:
SGP001, https://sherloc.unodc.org/cld/case-lawdoc/traffickingpersonscrimetype/sgp/2008/
wang_chin_sing_v_public_ prosecutor.html (dostep: 15.02.2018 r.).

65 K. Sack, Transplant brokers in Israel lure desperate kidney patients..., s. Al.

¢ Por. art. 16 Konwencji w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzadami.
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z nich jest konieczno$¢ poszanowania, na wszystkich etapach prowadzonego
postepowania karnego, fundamentalnych praw czlowieka, a w szczegélnosci
gwarangcji zawartych w art. 6 EKPCz*¥. Drugim elementem, na ktéry zwro-
cono uwage, jest szersze korzystanie ze specjalnych technik dochodzenio-
wych, na zasadach stosowanych w prawie krajowym. Jako przyklad takich
technik wymieniono dostawe niejawnie kontrolowang, prowadzenie $ledztw
tinansowych oraz operacji pod przykryciem*®®.

Nie ulega watpliwosci, ze wskazane mierniki efektywnosci postgpowania
karnego w sprawach o handel ludzkimi narzagdami nie s jedynymi, ktére
organy dochodzeniowo-$ledcze powinny mie¢ na wzgledzie, realizujac czyn-
nosci wyjasniajace. Chcac ustali¢ w sposéb bardziej precyzyjny, jaki zakres
obowigzkéw moze spoczywad na organach panstwowych odpowiedzialnych
za wykrywanie i zwalczanie przestepstw, nalezy odwota¢ si¢ do dorobku
orzeczniczego mie¢dzynarodowych organéw rozstrzygania sporéw. Rozne
ciala traktatowe stosunkowo czesto w swojej praktyce orzeczniczej akcen-
towaly potrzebe prowadzenia efektywnego postepowania karnego, niemniej
w nielicznych tylko przypadkach podejmowano probe doprecyzowania za-
kresu wynikajacych stad obowiazkéw*®. Wydaje si¢, ze w sposob najbardziej
kompleksowy uczynil to Europejski Trybunal Praw Czlowieka w sprawie

7 Art. 6 EKPCz stanowi w ust. 1, Ze: ,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publiczne-
go rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly i bezstronny sad usta-
nowiony ustawa przy rozstrzyganiu o jego prawach i obowiazkach o charakterze cywilnym
albo o zasadno$ci kazdego oskarzenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej. Po-
stepowanie przed sadem jest jawne, jednak prasa i publiczno$¢ moga by¢ wylaczone z cato-
$ci lub czesci rozprawy sadowej ze wzgledéw obyczajowych, z uwagi na porzadek publiczny
lub bezpieczenstwo panstwowe w spoteczenstwie demokratycznym, gdy wymaga tego dobro
maloletnich lub gdy stuzy to ochronie zycia prywatnego stron, albo tez w okoliczno$ciach
szczegdlnych, w granicach uznanych przez sad za bezwzglednie konieczne, kiedy jawno$é
moglaby przynies¢ szkode interesom wymiaru sprawiedliwo$ci”. Ustep 2 tego artykutu stano-
wi natomiast, ze ,kazdego oskarzonego o popelnienie czynu zagrozonego karg uwaza sie za
niewinnego do czasu udowodnienia mu winy zgodnie z ustawg”. Natomiast w ustepie 3 wska-
zano minimalny gwarantowany katalog praw procesowych oskarzonego. Por. art. 6 EKPCz;
zob. A. Przyborowska-Klimczak, Prawo migdzynarodowe..., s. 215-216.

“68 Por. Raport wyjasniajacy, pkt 102. Zob. takze art. 20 Konwencji NZ przeciwko miedzy-
narodowej przestepczosci zorganizowanej [w:] Z. Lasocik, Handel ludzmi..., s. 487.

9 Zob. np. Rekomendacje Afrykanskiej Komisji Praw Czlowieka i Ludéw z 2006 r.
w sprawie Zimbabwe Human Rights NGO Forum przeciwko Zimbabwe (Communication
no. 245/02), § 158-160 http://www.achpr.org/communications/decision/245.02/ (dostep:
02.06.2018 r.); Raport Miedzyamerykanskiej Komisji Praw Cztowieka z 21 czerwca 2011 r.
w sprawie Jessica Lenahan (Gonzales) i inni przeciwko Stanom Zjednoczonym (Report no.
80/11, Case 12.626), $§124-130, https://www.coursehero.com/file/17017743/USPU12626EN/
(dostep: 02.06.2018 r.); orzeczenie ETPCz z dnia 26 czerwca 2005 r. w sprawie Siliadin prze-
ciwko Francji, skarga nr 73316/01, § 65-74.
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Rantsev przeciwko Cyprowi i Rosji. Trybunal musial miedzy innymi ustali¢,
czy proceduralne gwarancje realizacji praw wynikajacych z art. 1 w zw. z art.
2, 3, 4 oraz 5 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-
wowych Wolnosci z 4 listopada 1950 r., zostaly przez pozwane panstwa na-
lezycie zapewnione. Wydany w sprawie wyrok oparty zostal na przeswiad-
czeniu, ze ,dla uznania czynnosci dochodzeniowo-sledczych za skuteczne,
osoby odpowiedzialne za prowadzenie postepowania karnego nie moga by¢
w jakikolwiek sposdb zwigzane z inkryminowang dzialalno$cig. Warunek
ten wymaga nie tylko hierarchicznej oraz instytucjonalnej niezaleznosci
takich osob, ale takze niezaleznosci w sensie praktycznym”*”°. ,,Czynnosci
dochodzeniowo-§ledcze zostang uznane za efektywne, gdy beda stwarzaé
sposobnos¢ zidentyfikowania oséb winnych popelnienia przestepstwa i wy-
egzekwowania od nich odpowiedzialnosci, nie tyle w znaczeniu zagwaranto-
wania osiggnigcia pewnego rezultatu, co zapewnienia mozliwosci starannego
dzialania we wskazanym kierunku. (...) W tych zas$ sytuacjach, gdy perspek-
tywa zapobiezenia skutkom bezprawnych dzialan staje si¢ realna, czynnosci
dochodzeniowo-§ledcze muszg by¢ wykonywane bez zbednej zwloki™".
Transgraniczny charakter niektorych przestepstw implikuje, zdaniem
Trybunalu, potrzebe uwzglednienia dodatkowych kryteriéw, mogacych
wplywac na ocene¢ efektywnosci prowadzonego postepowania wyjasniajg-
cego. Orzeczenie w sprawie Rantsev przeciwko Cyprowi i Rosji sugeruje, ze
nawet, gdy dane panstwo nie jest uprawnione do wykonywania jurysdyk-
cji ekstraterytorialnej, to juz sam fakt sprawowania jurysdykcji terytorialnej
rodzi okreslone skutki prawne. W praktyce oznacza to, ze nawet jezeli do
popetlnienia przestepstwa doszlo w panstwie trzecim, to panstwo, z ktérego
ofiara pochodzi, nie jest zwolnione z obowigzku dostarczenia posiadanych
dowodoéw lub wyjasnienia okolicznosci zwigzanych z ewentualng realizacja
niektdrych form stadialnych lub zjawiskowych czynu zabronionego na jego
wlasnym terytorium. Odnoszac powyzsze uwagi do przypadku handlu ludz-
mi, Europejski Trybunat Praw Cztowieka stwierdzil, ze: ,Handel ludZmi jest
problemem, ktory czgsto posiada nie tylko wymiar krajowy. Kiedy dana oso-
ba staje si¢ przedmiotem handlu z jednego panstwa do drugiego, zachowania
przestepcze moga mie¢ miejsce w panstwie pochodzenia, tranzytu oraz prze-
znaczenia. Dowody oraz §wiadkowie mogg znajdowac sie¢ w kazdym z tych
panstw. Chociaz Protokot z Palermo nie zawiera przepisow jurysdykcyjnych,
to Konwencja RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi [z 2005 r.]

470 Zob. orzeczenie ETPCz z dnia 7 stycznia 2010 r. w sprawie Rantsev przeciwko Cypro-
wi i Rosji, skarga nr 25965/04, § 232.
471 Tbidem, § 287.
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naklada na strony obowiazek rozciggniecia wlasnej jurysdykeji na przypadki,
gdy jakiekolwiek dziatania przestepcze zwigzane z handlem ludzmi wystapity
na ich terytorium”2.

Mimo ze powyzsze zagadnienia byly rozwazane przez Trybunal w kon-
tekdcie mozliwosci rozciagnigcia pozytywnych zobowigzan panstw, wyni-
kajacych z art. 4 EKPCz., na przypadki handlu ludZzmi w celu $wiadczenia
pracy przymusowej/ustug seksualnych*”, zaprezentowane uwagi wydaja sie
na tyle uniwersalne, ze pozwalaja na ostrozng rekonstrukcje warunku efek-
tywnosci kazdego postepowania karnego. Bez znaczenia jest wowczas, czy
prowadzone w sprawie czynnosci dochodzeniowo-sledcze zmierzajg do wy-
jadnienia okolicznosci i ustalenia 0séb winnych przestepstwa zwigzanego
np. z pozbawieniem zycia, handlem ludzmi, utrzymywaniem w niewoli lub
poddanstwie, czy tytulowym handlem ludzkimi narzagdami. W kazdej tego
typu sytuacji panistwo musi przeprowadzi¢ rzetelne $ledztwo, ktére zapewni
okreslone minimalne standardy efektywnosci. Celem prowadzonego poste-
powania jest dokladne i szybkie wykrycie sprawcéw oraz zidentyfikowanie
wszystkich podmiotéw zaangazowanych w popelnienie przestepstwa. Try-
bunal stoi na stanowisku, ze na panstwie nie spoczywa obowigzek rezultatu,
lecz podjecia odpowiednich srodkéw. Trzeba jednak pamietaé, ze wszelkie
braki oraz uchybienia w tym zakresie beda rodzi¢ podejrzenie naruszenia
wymogu skutecznego prowadzenia postepowania. Warunek efektywnosci

472 Jbidem, § 288. W wydanym orzeczeniu Trybunal uznal odpowiedzialno$¢ Rosji,
panstwa pochodzenia ofiary, m.in. za naruszenie proceduralnych gwarancji wynikajacych
z art. 4 EKPCz. Naruszenie to polegalo na niepodjeciu jakichkolwiek czynnosci dochodze-
niowo-§ledczych w kierunku préby wyjasnienia okolicznosci werbunku oraz ustalenia oséb
odpowiedzialnych za rekrutacje corki skarzacego do pracy na Cyprze (§ 306 oraz § 307 orze-
czenia). W odniesieniu do zakresu odpowiedzialnosci Cypru, panstwa w ktérym doszto do
wykorzystania ofiary, Trybunal dopatrzyl si¢ m.in. naruszenia proceduralnych gwarancji wy-
nikajgcych z art. 2 EKPCz. Cypryjskie wladze nie przeprowadzily bowiem skutecznego sledz-
twa zmierzajacego do wyjasnienia okoliczno$ci $mierci cérki skarzacego. Pomijajac juz sze-
reg nieprawidlowosci i uchybien w toku prowadzonego postepowania krajowego, z krytyczna
oceng Trybunatu spotkato si¢ niepodjecie wspotpracy z wltadzami rosyjskimi. Zauwazono,
ze cho¢ oba panstwa byly stronami Europejskiej konwencji o pomocy prawnej w sprawach
karnych z 1959 r. oraz dwustronnej umowy o pomocy prawnej, to wlasciwe organy cypryjskie
nie wystgpily do Rosji z prosba o pomoc prawng w uzyskaniu potrzebnych dowodéw. War-
to nadmieni¢, ze wladze rosyjskie otwarcie deklarowaly gotowo$¢ wywiazania si¢ ze swoich
zobowigzan wynikajacych ze wspomnianych instrumentéw prawnych, gdy tylko otrzymaja
odpowiedni wniosek ($§ 240).

73 Szerzej na ten temat zob. A. Glogowska-Balcerzak, Wyrok Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka w sprawie ‘Rantsev v. Cypr i Rosja - handel ludzmi a art. 4 EKPC [w:] A. Wy-
rozumska (red.), Swoboda orzekania sgdéw miedzynarodowych, £6dz 2014, s. 51-61; J. Allain,
Rantsev v. Cyprus and Russia’: The European Court of Human Rights and trafficking as slavery,
»Human Rights Law Review” 2010, vol. 10, nr 3, s. 546-557.
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wymaga ponadto, aby czynnosci wyjasniajace byly realizowane w sposéb
niezalezny i braly w nich udziat osoby, ktére nie byty wczesniej ze sprawa
zwigzane. W tych natomiast przypadkach, gdy przestepstwo posiada charak-
ter transgraniczny, efektywno$¢ prowadzonego w kraju postepowania bedzie
dodatkowo oceniana przez pryzmat wykorzystania mozliwosci, jakie stwarza
miedzynarodowa wspolpraca w sprawach karnych**.

Przeglad dotychczas analizowanych spraw karnych majacych za przed-
miot handel ludzkimi narzadami ukazuje, ze panstwem, ktore najczesciej
realizuje czynnosci dochodzeniowo-$§ledcze oraz prowadzi postgpowanie
sadowe, jest to, na ktérego terytorium doszlo do nielegalnej transplantacji
narzadu. Stanowi to logiczng konsekwencje sprawowania jurysdykcji teryto-
rialnej, ale moze by¢ podyktowane takze czysto pragmatycznym podejsciem
zwigzanym chociazby z dostgepnoscia dowodéw oraz swiadkéw przestep-
stwa. Pytania o skuteczno$¢ prowadzonego postepowania pojawig si¢ wow-
czas, gdy panstwem wiasciwym wediug odnosnych kryteriéw okaze si¢ jedno
z panstw rozwijajacych si¢ (np. Bangladesz, Filipiny) albo podmiot o niesta-
bilnych strukturach politycznych i ograniczonych mozliwosciach efektywnej
wspotpracy migdzynarodowej (np. Kosowo). Przywolywanie w tym miejscu
Kosowa nie jest kwestig przypadku. W raporcie Dyrekcji Generalnej Parla-
mentu Europejskiego ds. Polityki Zewnetrznej UE stwierdzono bowiem, ze
gdyby misja EULEX nie przejeta odpowiedzialnoéci za prowadzenie §ledztwa
w sprawie kliniki Medicus, mozliwo$ci wykrycia i ukarania sprawcow byltyby
powaznie ograniczone*”.

Przypuszczenie to potwierdza, oficjalnie dotad niewyjasniony, przypa-
dek handlu ludzkimi narzagdami majacy miejsce w czasie trwania i tuz po za-
konczeniu konfliktu w Kosowie. Wedlug raportu Dicka Martyego dla Rady
Europy, niektérzy cztonkowie Wyzwolenczej Armii Kosowa (KLA) zajmowa-
li si¢ w latach 1999-2000 pobieraniem narzadéw do przeszczepiania od wzig-
tych do niewoli serbskich zolnierzy oraz wspdlpracujacych z nimi kosow-
skich Albanczykéw. Pobrania narzgdéw dokonywano zazwyczaj w tajnych
o$rodkach zatrzyman, znajdujacych sie na terenach kontrolowanych przez
KLA w péinocnej Albanii (gtéwnie w Rripe oraz w Fushé-Krujé). Niektd-
re osrodki byly specjalnie przystosowane do przeprowadzania nielegalnych
transplantacji. Wedlug zeznan $§wiadkéw, do ktérych dotarl autor przedsta-

474 Por. J. Czepek, Zobowigzania pozytywne panistwa w sferze praw czlowieka pierwszej
generacji na tle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Olsztyn 2014, s. 73-75, 179; A.R.
Mowbray, The development of positive obligations under the European Convention on Human
Rights by the European Court of Human Rights, Oxford-Portland 2004, s. 27-39, 211-219.

75 Zob. Directorate General for External Policies — Policy Department, Trafficking in
human organs, Brussels 2015, s. 41-42.
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wionego raportu, usunigcia narzagdéw dokonywano bezposrednio po zamor-
dowaniu os6b zatrzymanych. Jako czynnie zaangazowang w odnosny proce-
der wskazywano jedna z frakcji KLA, tzw. Grupe Drenicka. Szefem tej grupy
przez pewien okres pozostawal znany kosowski polityk, pézniejszy premier
i prezydent tego panstwa, Hashim Thaci*®.

Bezposrednig odpowiedziag Rady Europy na informacje zawarte w rapor-
cie Dicka Martyego bylo przedstawienie przez Komitet ds. Prawnych i Praw
Czlowieka, dziatajacy przy Zgromadzeniu Parlamentarnym RE, projektu re-
zolucji potepiajacej opisane wydarzenia. W projekcie tym wezwano zaréwno
wladze kosowskie, jak i albanskie do pelnej wspdtpracy z Serbig oraz misja
EULEX, majacej na celu wyjasnienie wszystkich zarzutéw dotyczacych handlu
ludzkimi narzadami, w ktérym mieli uczestniczy¢ czlonkowie Wyzwolenczej
Armii Kosowa. Albania oraz Kosowo zostaly wezwane m.in. do ,,przeprowa-
dzenia niezaleznego i bezstronnego $ledztwa w celu ustalenia prawdziwosci
twierdzen, momentami konkretnych i szczegétowo udokumentowanych, doty-
czacych istnienia tajnych osrodkéw detencyjnych, w ktérych dochodzi¢ miato
do nieludzkiego traktowania, pojmanych w Kosowie, wigzniéw narodowosci
serbskiej oraz albanskiej (...); $ledztwo powinno by¢ ponadto rozszerzone na
weryfikacje réwnie szczegdétowych zarzutéw zwigzanych z handlem ludzkimi
narzadami, ktéry mial mie¢ miejsce w tym samym okresie™*”.

Sposobem zapobiezenia sytuacji, gdy sprawe o handel ludzkimi narzagdami
bedzie zmuszone rozpoznawaé panstwo, ktore nie daje minimalnych gwaran-
cji przeprowadzenia efektywnego postepowania wyjasniajacego, jest odwotanie
si¢ do metod rozstrzygania konfliktéw jurysdykcyjnych. Normy prawa mie-
dzynarodowego akcentuja potrzebe przeciwdzialania sytuacjom, w ktorych
w roznych panstwach tocza si¢ wobec tej samej osoby réwnolegle postepowania
karne w sprawie tych samych czynéw, czego skutkiem moze by¢ prawomocne
zakonczenie tych postegpowan, w co najmniej dwoch panstwach (zasada ne bis
in idem)*®. Wspomniane normy przewiduja zwykle koniecznos¢ przeprowa-

476 Zob. Parliamentary Assembly of the Council of Europe, Report on inhuman treat-
ment of people and illicit trafficking in human organs in Kosovo (Rapporteur: Dick Marty), 12
December 2010, Doc. AS/Jur (2010) 46, s. 6-27.

77 Projekt rezolucji Komitetu [w:] ibidem, s. 3.

78 Zob. M. Plachta, Konflikty jurysdykcyjne w sprawach karnych: pojecie, geneza i $rod-
ki zaradcze, ,ProkiPr” 2010, nr 11, s. 19. Szerzej na temat pojecia i istoty tej zasady m.in.:
L. Brodowski, Zasada ne bis in idem w kontekscie ekstradycji, ,Studia Prawnicze KUL” 2013,
nr 1 (53), s. 21-24; P. Rosiak, The ne bis in idem Principle in Proceedings Related to Anti-Com-
petitive Agreements in EU Competition Law, ,Yerbook of Antitrust and Regulatory Studies”
2012, vol. 5(6), s. 113; B. van Bockel, The ne bis in idem principle in the European Union legal
order: between scope and substance, ,,Era Forum” 2012, vol. 13, cz. 3, s. 326-327; Z. Barwina,
Zasada wzajemnego uznawania w sprawach karnych, Warszawa 2012; A. Sakowicz, Zasada
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dzenia konsultacji przez zainteresowane panstwa celem ustalenia najodpowied-
niejszej jurysdykeji dla wniesienia oskarzenia*”. O wyborze stosownej jurysdyk-
cji decydowa¢ moze na przyklad miejsce, w ktérym wystapito wiecej znamion
czynu zabronionego; miejsce aktualnego pobytu podejrzanego lub oskarzonego
oraz mozliwos¢ jego wydania lub ekstradycji; istotne interesy podejrzanego lub
oskarzonego; istotne interesy ofiar i §wiadkow; dopuszczalnosé¢ dowodow*®. Nic
nie stoi na przeszkodzie, aby w efekcie bilateralnych uzgodnien, za najbardziej
odpowiednie panstwo do realizacji czynnosci §ledczych i wniesienia oskarzenia
uznac to, ktérego system prawno-instytucjonalny zapewnia lepsze gwarancje
przeprowadzenia efektywnego postepowania.

3.2.3. Pozycja ofiar w postepowaniu karnym

Szeroko rozumiane postgpowanie karne nie jest tylko prosta relacjg za-
chodzacg miedzy panstwem, reprezentowanym przez organy $cigania oraz
organy wymiaru sprawiedliwosci, a osobg podejrzana/oskarzona o popel-

ne bis in idem w prawie karnym w ujeciu paneuropejskim, Bialystok 2011, s. 29-71 i 108-119;
B. van Bockel, The Ne bis In idem Principle In EU Law, The Netherlands 2010, s. 2; B. Nita,
Orzeczenia uruchamiajqce zakaz wynikajgcy z zasady ne bis in idem w art. 54 Konwencji Wy-
konawczej z Schengen, ,,Przeglad Prawa Europejskiego i Miedzynarodowego” 2008, nr 1, s. 5;
K. Kisielewska-Tracz, E. Wyszogrodzka, Zielona Ksiega Komisji Europejskiej w sprawie kon-
fliktu jurysdykcji w postepowaniu karnym, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 6, s. 19;
M. Rogalski, Zasada ne bis in idem w polskim procesie karnym, ,,Studia Prawnicze” 2007, nr 2,
s. 75-79; H. Kuczynska, Zasada ne bis in idem w polskim kodeksie karnym w aspekcie prawa
miedzynarodowego, ,ProkiPr” 2006, nr 3, s. 41-42; P. Kotodziejski, Ne bis in idem w stosunku
do orzeczen zagranicznych, ,,ProkiPr” 2006, nr 9, s. 55-59; B. Nita, Zasada ne bis in idem
w miedzynarodowym obrocie karnym, ,,PiP” 2005, z. 3, s. 20-24; M. Rogalski, Zakaz ne bis
in idem jako jedna z gwarancji praw czlowieka w procesie karnym [w:] E. Dynia, C.P. Klak
(red.), Europejskie standardy..., s. 375-394; G. Conway, Ne Bis in Idem in International Law,
»International Criminal Law Review” 2003, no. 3, s. 226; D.D. Spinellis, Global Report. The
ne bis in idem Principle in ,,Global” Instruments, ,RIDP” 2002, no. 3-4, s. 1149-1162; ].L. de
la Cuesta, Concurrent National and International Criminal Jurisdiction and the Principle ,ne
bis in idem”. General Report, ,Revue Internationale de Droit Penal” 2002, no. 3-4, s. 708;
C. Wyngaert, G. Stessens, The international non bis in idem Principle: Resolving some of the
Unanswered Questions, ,International and Comparative Law Quarterly” 1999, no. 48, s. 779-
797; M. Plachta, Wykonywanie zagranicznych wyrokéw karnych - zarys historycznego rozwoju
instytucji, ,Nowe Prawo” 1985, nr 11-12, s. 107-109.

479 Por. art. 10 ust. 7 Konwencji RE w sprawie przeciwdzialania handlowi ludzkimi na-
rzgdami z 2015 r; art. 31 ust. 4 Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludZmi
z 2005 r. oraz art. 15 ust. 5 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zor-
ganizowanej z 2000 r.

480 Por. motyw 9 preambuly decyzji ramowej Rady 2009/948/WSiSW z dnia 30 listopada
2009 r. w sprawie zapobiegania konfliktom jurysdykcji w postepowaniu karnym i w sprawie
rozstrzygania takich konfliktéw; Dz.Urz. UE L 328 z 15.12.2009 r.
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nienie czynu zabronionego. To takze relacja zachodzaca miedzy panstwem
a ofiarg lub potencjalng ofiarg przestepstwa. Migdzynarodowe standardy
prawne jasno wskazuja, Ze zadaniem postgpowania karnego, réwnie waznym
jak wyjasnienie okolicznosci faktycznych sprawy i ukaranie oséb winnych,
jest zabezpieczenie potrzeb ofiar przestepstw oraz ochrona ich interesow*®.

Handel ludzkimi narzadami nalezy do tej grupy czynéw zabronionych,
ktérych efektywne wykrywanie i zwalczanie, przy braku wspoélpracy ze stro-
ny ofiar przestepstw, jest bardzo utrudnione. Gotowos¢ ofiar do udzielenia
stosownej pomocy organom realizujagcym czynnosci dochodzeniowo-$ledcze
oraz sagdowe zalezy natomiast od jakosci gwarancji proceduralnych przyzna-
wanych tym osobom na wszystkich etapach postepowania karnego. Stusznie
jednak podkresla sie, ze nawet w samej Unii Europejskiej, gdzie osiggnieto
wysoki poziom ochrony intereséw ofiar przestepstw, ich rola oraz mozliwos¢
aktywnego udzialu w postepowaniu karnym rdznig si¢ w poszczegélnych
panstwach cztonkowskich*®. Réznice te uzaleznione sg zwykle od tego, czy
np. krajowy system prawny przewiduje status ofiary jako strony w postepo-
waniu karnym; czy ofiara jest prawnie zobowigzana do czynnego udzialu
w postepowaniu karnym (np. jako $wiadek) lub czy jest to od niej oczekiwa-
ne; wreszcie czy ofiara ma faktyczng mozliwos¢ aktywnego uczestniczenia
w postepowaniu, w przypadku gdy dany system krajowy nie przewiduje, by
ofiara posiadala status strony w toczacym sie postepowaniu*®.

Konwencja RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narza-
dami z 2015 r. nakfada na strony obowigzek odpowiedniego uwzglednienia
pozycji ofiar w postepowaniu karnym, wyznaczajac pewien katalog upraw-
nien procesowych, ktéry winien by¢ zagwarantowany w prawie krajowym.
Juz od pierwszego kontaktu z wladciwymi organami panstwowymi ofiary

481 Zob. np. UN General Assembly, Declaration on basic principles of justice for victims of
crime and abuse of power, 29 November 1985, UN Doc. A/RES/40/34; Committee of Minis-
ters of the Council of Europe, Recommendation No. R (85) 11 of the Committee of Ministers to
member states on the position of the victim in the framework of criminal law and procedure, 28
June 1985; Committee of Ministers of the Council of Europe, Recommendation No. R (87) 21
of the Committee of Ministers to member states on assistance to victims and the prevention of
victimization, 17 September 1987; Committee of Ministers of the Council of Europe, Recom-
mendation Rec (2006) 8 of the Committee of Ministers to member states on assistance to crime
victims, 14 June 2006.

482 Zob. preambule rezolucji Rady z dnia 10 czerwca 2011 r. w sprawie harmonogra-
mu dziatan na rzecz zwiekszenia praw i ochrony ofiar, zwlaszcza w postepowaniu karnym;
Dz.Urz.UE C 187 2 28.06.2011 r.

83 Por. motyw 20 preambuly dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE
z dnia 25 pazdziernika 2012 r. ustanawiajacej normy minimalne w zakresie praw, wsparcia
i ochrony ofiar oraz zastepujacej decyzje ramowag Rady 2001/220/WSiSW; Dz.Urz.UE L 315
2 14.11.2012 1.
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handlu narzagdami powinny zosta¢ poinformowane o dostepnych i adreso-
wanych do nich procedurach sadowych oraz administracyjnych. Zwrécono
uwage na potrzebe zapewnienia ofiarom informacji o przebiegu prowadzo-
nego postepowania karnego oraz o przystugujacych im uprawnieniach. Poza
przypadkami, gdy ujawnienie informacji mogltoby zagrozi¢ dobru sledztwa,
ofiary powinny zosta¢ powiadomione o dalszych losach zlozonej przez nich
skargi, ewentualnym utrzymaniu zarzutéw i wniesieniu aktu oskarzenia do
sadu, przebiegu postepowania sagdowego oraz sposobie zakoniczenia sprawy.
Sposrod uprawnien procesowych, zapewniajacych ofiarom mozliwos¢ czyn-
nego uczestniczenia w rozpatrywaniu sprawy, wskazano w szczego6lnosci na
prawo do bycia wystuchanym, prawo do dostarczenia dowodéw oraz prawo
do wyrazenia wlasnego stanowiska, obaw i oczekiwan zwigzanych z prowa-
dzonym postepowaniem karnym. Wspomniane uprawnienia moga by¢ rea-
lizowane osobiscie, jak réwniez za posrednictwem ustanowionych w sprawie
pelnomocnikéw. Jezeli ofiara handlu narzagdami nabyla status strony w to-
czagcym sie postepowaniu, powinna mie¢ zapewniony dostep do nieodptatnej
pomocy prawnej na zasadach okreslonych w prawie krajowym***. Moze row-
niez korzysta¢ ze wsparcia réznych fundacji, stowarzyszen oraz organizacji
rzagdowych i pozarzadowych. W sytuacji gdy przestepstwo zostalo dokona-
ne poza granicami panstwa stalego zamieszkiwania ofiary, powinna istnie¢
mozliwo$¢ zlozenia skargi w panstwie stalego zamieszkania. Celem wyeli-

484 W Sprawozdaniu wyjasniajagcym do Konwencji zaznaczono, ze decydujgc o przyzna-
niu lub odmowie przyznania ofiarom handlu narzagdami prawa do korzystania z nieodptatne;j
pomocy prawnej, panstwa powinny kierowa¢ sie przede wszystkim trescig i zakresem gwa-
rancji wynikajacym z art. 6 EKPCz. Przypomniano, iz zgodnie z utrwalonym orzecznictwem
ETPCz, mozliwoé¢ bezplatnego korzystania ze wsparcia pelnomocnika wyznaczonego z urze-
du rozciaga sie réwniez na postepowanie cywilne. Przywolujac w tym celu orzeczenie ETPCz
221.02.1975 r. w sprawie Golder przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 4451/70, za-
uwazono, ze prawo efektywnego dostepu do sadu, wynikajace z art. 6 EKPCz, czyni niekiedy
koniecznym zapewnienie nieodplatnej pomocy prawnej. O tym, czy w sprawach cywilnych
takie wsparcie jest rzeczywiscie niezbedne, decyduje m.in. to, czy brak pelnomocnika moze
negatywnie wplynaé na efektywno$¢ dziatan procesowych strony i zdolnosci do przedsta-
wienia wlasnego stanowiska w sposéb wywazony i zrozumialy. Nawet wtedy, gdy w prawie
krajowym brak jest przepiséw normujacych zasady przyznawania nieodplatnej pomocy
prawnej w sprawach cywilnych, zadaniem sagdu rozpoznajgcego sprawe bedzie dokonanie
oceny, czy strona postepowania niezdolna do pokrycia kosztéw zastepstwa procesowego, jest
uprawniona, gdy wymaga tego interes wymiaru sprawiedliwosci, do skorzystania z bezplat-
nej pomocy profesjonalnego pelnomocnika. Zob. Raport wyjasniajacy, pkt 119. Poczynione
uwagi sg o tyle istotne, ze Konwencja przyznaje ofiarom handlu narzagdami prawo do zadania
odszkodowania od sprawcéw za doznane szkody materialne i niematerialne. Zakladajac, ze
sad karny w danym panstwie nie jest wlasciwy do rozpoznawania powddztw adhezyjnych,
ofiara bedzie zmuszona dochodzi¢ swoich roszczen odszkodowawczych w odrebnym poste-
powaniu cywilnym. Por. art. 18 pkt ¢ Konwencji oraz Raport wyjasniajacy, pkt 113.
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minowania czynnikéw zniechecajacych ofiary do uczestniczenia w postepo-
waniu karnym, autorzy Konwencji zobowigzali panistwa do podjecia dziatan
zmierzajacych do zapewnienia bezpieczenstwa osobistego ofiarom oraz ich
rodzinom przed zastraszeniem lub odwetem ze strony sprawcow*®.

W zestawieniu z innymi instrumentami miedzynarodowymi, ktérymi
mozna si¢ postuzy¢ dla ustalenia pozycji ofiar handlu narzagdami w postepo-
waniu karnym, postanowienia wyzej przywotanej Konwencji uwzgledniaja
stosunkowo minimalny standard*¢. Tytulem przykladu nalezy wskaza¢, ze
Konwencja RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludZzmi z 2005 r. prze-
widuje o wiele mocniejsze gwarancje ochrony zycia prywatnego ofiar oraz
ich tozsamosci w toku postepowania sadowego. Zaakcentowano bowiem po-
trzebe szerszego wykorzystywania przez panstwa mozliwosci prowadzenia
procesu bez udzialu publicznosci (gdy jawno$¢ moglaby zagrozi¢ waznym
interesom prywatnym stron postepowania); dopuszczenia dowodow z ze-
znan $wiadka incognito (przy jednoczesnym poszanowaniu prawa oskarzo-
nego do obrony) czy korzystania z technologii audiowizualnych w trakcie
postepowania dowodowego (celem ograniczenia bezposrednich kontaktéw
miedzy ofiarg i oskarzonym, a tym samym wyeliminowania zbe¢dnej presji
mogacej zniechecaé ofiare do zlozenia zeznan)*’. Odnosne kwestie zostalty
z nie mniejsza rozwaga potraktowane w dyrektywie z 2011 r. w sprawie za-
pobiegania i zwalczania handlu ludZzmi oraz ochrony ofiar tego procederu.
Kierujac si¢ wymogiem zapewnienia ofiarom handlu ludZmi szczegdlnego
traktowania, ktére zapobiegnie ich wtérnej wiktymizacji, wezwano panstwa
cztonkowskie UE do ograniczenia stosowania niektorych praktyk, majacych
miejsce na réznych etapach postepowania karnego. W szczegélnosci pod-
kreslono konieczno$¢: unikania zbednego powtarzania przestuchan ofiar
w trakcie $ledztwa, przygotowywania aktu oskarzenia lub w toku procesu
sadowego; rezygnacji z zadawania niepotrzebnych pytan dotyczacych zycia
prywatnego ofiar; oraz ograniczenia kontaktu wzrokowego ofiary z oskar-
zonymi w trakcie skladania zeznan i przestuchan, dzigki zastosowaniu od-
powiednich technologii komunikacyjnych. Warto zarazem odnotowa¢, ze
srodki ochrony praw ofiar, wymienione w dyrektywie z 2011 r., posiadaja

5 Por. art. 19 Konwencji RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzada-
miz2015r.

6 Oceny tej nie zmienia zasadniczo fakt, ze - jak zaznaczono w Sprawozdaniu wyjas-
niajagcym do Konwencji — zaproponowany katalog uprawnien procesowych ofiar ma charak-
ter otwarty. W praktyce oznacza to jednak, ze od woli politycznej panistw, a nie od dziatan na
szczeblu migdzynarodowym, zaleze¢ bedzie, czy katalog ten zostanie rozszerzony.

7 Por. Raport wyjasniajacy do Konwencji w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludz-
mi, pkt 299-326 oraz art. 30 Konwencji.
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charakter dodatkowy**® w stosunku do $rodkéw zaproponowanych w dy-
rektywie z 2012 r., ustanawiajacej normy minimalne w zakresie praw ofiar
przestepstw*®. Ten ostatni akt prawny dokonuje swoistej konkretyzacji tych
uprawnien procesowych ofiar przestepstw, ktore okreslono jedynie w sposéb
ramowy w Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami z 2015 r.**°.

Nie ulega watpliwosci, ze wlasciwe zabezpieczenie praw ofiar handlu na-
rzgdami ludzkimi zwieksza szanse uzyskania formalnych zeznan od takich
0s6b i wystapienia w roli $wiadka podczas postgpowania sadowego. Prakty-
ka pokazuje, ze w sprawach o handel ludzkimi narzagdami dowody z zeznan
ofiar, przestuchiwanych w charakterze §wiadkow, stanowig czesto kluczowy,
jezeli nie jedyny, dowdd popelnienia przestepstwa*. Obrazuje to wyrok wy-
dany w 2011 r. przez sad stanowy w New Jersey wobec jednego z posredni-
kéw w handlu narzadami. Levy Izhak Rosenbaum zostal skazany na 2,5 roku
pozbawienia wolnoéci za zorganizowanie na terenie Stanéw Zjednoczonych
trzech nielegalnych transplantacji nerek na rzecz amerykanskich obywateli.
Dzigki zeznaniom biorcéw narzaddéw, uznanych w postepowaniu karnym za
ofiary przestepstwa, udalo si¢ utrzymac i udowodni¢ postawione oskarzone-
mu zarzuty, do ktérych zreszta sam pozniej si¢ formalnie przyznal. Nalezy
jednak przypuszcza¢, ze Rosenbaum mogt by¢ zaangazowany w zdecydowa-
nie wieksza liczbe zachowan przestepczych. Stwierdzono bowiem, ze posred-
nictwem w organizowaniu nielegalnych zabiegéw transplantacyjnych zajmo-
wal si¢ od co najmniej dziesigciu lat. Mimo to, wobec niemoznosci ustalenia
potencjalnych dalszych ofiar przestepstw i sklonienia ich do zlozenia zeznan,
amerykanskie organy $ledcze nie zdotaty zgromadzi¢ innych dowodéw na

88 Por. art. 12 dyrektywy 2011/36/UE.

9 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/29/UE z dnia 25 pazdziernika
2012 r. ustanawiajaca normy minimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar oraz zaste-
pujaca decyzje ramowa Rady 2001/220/WSiSW; Dz.Urz.UE L 315 z 14.11.2012 r.

#0 Na przyktad w art. 4 dyrektywy 2012/29/UE wskazano szczegétowy zakres informa-
¢ji, jakie powinna uzyskaé ofiara przestepstwa od momentu pierwszego kontaktu z wihasci-
wymi organami. Wspomniane informacje maja dotyczy¢ m.in.: rodzaju dostgpnego ofierze
wsparcia i podmiotéw odpowiedzialnych za jego udzielenie; procedur zwigzanych z zawiado-
mieniem o popelnieniu przestepstwa i roli ofiary w takich procedurach; warunkéw, na jakich
ofiara moze uzyskac¢ ochrone oraz §rodkéw tej ochrony; warunkoéw, na jakich ofiara moze
uzyskaé porade prawng, pomoc prawng oraz wystapi¢ z roszczeniem odszkodowawczym
wobec sprawcéw; przestanek korzystania z nieodplatnego tlumaczenia ustnego i pisemne-
go; procedur zlozenia zawiadomienia w przypadku braku poszanowania praw ofiary przez
wlasciwy organ dziatajagcy w ramach postepowania karnego; dostepnych ustug w zakresie
sprawiedliwosci naprawczej; sposobu i warunkdw uzyskania zwrotu kosztéw poniesionych
w zwigzku z udzialem w postepowaniu karnym.

#1 Por. ].W. Wojcik, Przeciwdziatanie przestepczosci..., s. 258-263.
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potwierdzenie posiadanych podejrzen*”. Z kolei w sprawie kliniki Medi-
cus zeznania odebrane od dawcéw oraz biorcéw nielegalnie przeszczepia-
nych narzagdéw pozwolily poznaé zaréwno rzeczywista skale procederu, jak
i oceni¢ wiarygodnos¢ catego zgromadzonego materialu dowodowego. Sad
podstawowy w Prisztinie, oceniajac zebrane w sprawie dowody, zauwazyt,
ze: ,wszystkie zeznania ztozone przez dawcow, biorcéw oraz czlonkéw ich
rodzin nalezy uzna¢ za w pelni wiarygodne i przekonujace, jako ze sg spdjne,
konkretne i pozbawione powazniejszych rozbieznosci. Wypada w tym kon-
tekscie odnotowac¢, ze wszyscy $wiadkowie byli dla siebie zupetnie obcymi
osobami, nie mogli wiec wspdlnie uzgodni¢ zlozenia falszywych zeznan.
Fakt ten stanowi dodatkowe potwierdzenie wiarygodnosci ich twierdzen™**.
Konieczno$¢ poszanowania w postepowaniu karnym praw i intereséw
ofiar handlu narzadami jest stusznie podkreslana w licznych aktach prawa mie-
dzynarodowego. Nie bez powoddéw zauwazono, Ze osoby takie stanowig cenne
zrodlo informacji o dziatalnosci przestepczej, nawet wtedy, gdy z réznych wzgle-
dow nie cheg, albo nie sg prawnie zobowigzane do skladania oficjalnych zeznan
w charakterze $wiadka. Problemem okazuje si¢ natomiast to, Ze analizowane in-
strumenty prawne nie zawierajg konkretnej definicji ofiary przestepstwa handlu
narzadami, w szczegolnosci takiej, ktora wskazywataby jednoznacznie, czy daw-
ca, czy tez biorca nielegalnie przeszczepianego narzadu, a moze kazda z tych
0s0b, powinna by¢ traktowana jako ofiara przestepstwa**. Brak wspomnianej
definicji sprawia, ze o ile w jednym panstwie dawcy lub/i biorcy sg uprawnieni
do korzystania ze statusu ofiary w postegpowaniu karnym, w innym panstwie
tego statusu nie posiadaja, a nawet — jak juz kilkukrotnie wskazywano — beda
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karng za udzial w popelnieniu przestepstwa.

3.3. Miedzynarodowa wspotpraca karna

Gléwny cigzar walki z handlem ludzkimi narzadami, podobnie jak
z kazdym innym rodzajem przestepczosci, spoczywa na poszczegolnych
panstwach, a jego efektywno$¢ jest uzalezniona od rozmaitych czynnikow

2 Szerzej na temat sprawy zob. European Parliament, Directorate-General for External
Policies: Trafficking in human organs. A study, Brussels 2015, s. 39-40; N. Scheper-Hughes,
Human trafficking in ffresh’ organs for illicit transplants: A protected crime [w:] M. Dragiewicz
(red.), Global human trafficking: Critical issues and contexts, Oxon-New York 2015, s. 86.

3 Basic Court of Pristina, Medicus case, Judgment of 29 April 2013, sygn. P 309/10, s. 81-83.

¥4 W dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady z 2012 r. ustanawiajgcej normy mi-
nimalne w zakresie praw, wsparcia i ochrony ofiar przestepstw stwierdzono tylko, ze ,,ofiara”
oznacza ,,0sobe fizyczng, ktéra doznata szkody, w tym krzywdy fizycznej, psychicznej, mo-
ralnej lub emocjonalnej lub straty majatkowej, bezposrednio spowodowanej przestepstwem”.
Por. art. 2 ust. 1 lit. a. dyrektywy 2012/29/UE.
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o charakterze wewnetrznym*”. Niebagatelna role w tym zakresie odgrywa
kompleksowa penalizacja zachowan przestepczych oraz realizowanie poste-
powan karnych w sposéb odpowiadajacy okreslonym standardom prawnym.
Trzeba natomiast zauwazy¢, ze handel ludzkimi narzagdami jako przestep-
stwo zasadniczo o charakterze transgranicznym wymaga, obok skutecznej
represji na plaszczyznie krajowej, takze skoordynowanej odpowiedzi z wy-
korzystaniem tradycyjnych zasad wspolpracy miedzynarodowej. Najlepiej
$wiadczy o tym fakt, ze nawet gdy do nielegalnego przeszczepienia narzadu
dochodzi na terytorium jednego panstwa, to dowody rzeczowe, sprawcy (po-
dejrzani), ofiary czy $wiadkowie bardzo czesto rozproszeni sg po réznych
obszarach jurysdykcyjnych. Pobyt takich os6b w miejscu popetnienia prze-
stepstwa jest z reguly krdtkotrwatly, a bez mozliwosci przestuchania dawcy
i biorcy trudno jest stwierdzi¢, czy doszto do odptatnego nabycia lub zbycia
narzadu, albo ustali¢, czy dawca i biorca byli rzeczywiscie spokrewnieni*®.
W tej sytuacji zgodzi¢ si¢ nalezy, iz efektywne zwalczanie handlu narzada-
mi ludzkimi bedzie mozliwe pod warunkiem udoskonalenia relacji opartych
na uproszczonych, horyzontalnych procedurach wspoéldziatania miedzy or-
ganami $cigania i organami wymiaru sprawiedliwosci z réznych panstw*”.
Podstaw tego wspoéltdziatania poszukiwa¢ nalezy zaréwno w klasycznych in-
strumentach prawa migdzynarodowego, jak i w regulacjach sektorowych, ad-
aptujacych ogdlne reguly i mechanizmy do specyfiki zwalczania wybranych

498

przestepstw™".

3.3.1. Ramy prawne obowigzku wspdtpracy miedzynarodowej
w zwalczaniu handlu narzadami

Europejski Trybunat Praw Czlowieka w orzeczeniu w sprawie Rantsev
przeciwko Cyprowi i Rosji zauwazyl, ze zakres pozytywnych zobowigzan
panstw na tle art. 4 EKPCz nie ogranicza si¢ jedynie do dziatan podejmowa-
nych na szczeblu krajowym. Stwierdzil, ze we wszystkich przypadkach, gdy
w sprawie pojawia si¢ element transgraniczny, panstwa sa nie tylko upraw-
nione, ale wrecz staja si¢ zobowigzane do podjecia wszechstronnej wspol-

4 Szerzej na ten temat zob. B. Wierzbicki, Zagadnienia wspélpracy parstw w zapobiega-
niu i zwalczaniu przestepczosci, Bialystok 1985, s. 5 i nast.

46 B. Pancevski, Bulgarian hospital..., s. 461.

#7 M. Krélikowski, Problem prawa karnego migdzynarodowego’, ,Kwartalnik Prawa
Publicznego” 2007, nr 3, s. 54. Zob. takze M. Niedzwiedz, Migdzynarodowa pomoc prawna
w sprawach administracyjnych w $wietle prawa unijnego, Warszawa 2017, s. 361-380.

%8 Por. Z. Galicki, Miedzynarodowa przestgpczos¢ zorganizowana — prawnomiedzyna-
rodowe instrumenty zwalczania i zapobiegania, ,Przeglad Bezpieczenistwa Wewnetrznego”
2015, nr 12, s. 116.
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pracy miedzynarodowej. W tym celu podkreslono, ze ,,poza koniecznoscia
przeprowadzenia $ledztwa krajowego w odniesieniu do czynéw majacych
miejsce na ich terytorium, w sprawach o handel ludZmi z elementem trans-
granicznym panstwa czlonkowskie sa réwniez zobowigzane do efektywnej
wspolpracy z wladzami innych panstw przy wyjasnianiu zdarzen, ktére na-
stapily poza ich wlasnym terytorium. Obowiazek ten pozostaje w zgodzie
z aspiracjami panstw czlonkowskich, wyrazonymi w preambule Protokotu
z Palermo, a polegajacymi na podjeciu kompleksowej odpowiedzi migdzyna-
rodowej na handel ludZzmi w krajach pochodzenia, tranzytu i przeznaczenia
[ofiar]. Pozostaje rowniez w zgodzie z porozumieniami miedzynarodowymi
dotyczacymi wzajemnej pomocy prawnej, ktérych stronami sa wystepujace
w sprawie panstwa’**’.

Na szczeblu uniwersalnym obowiazek wspotpracy miedzynarodowej zo-
stal jasno wskazany w Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej przestep-
czo$ci zorganizowanej z 2000 r. Strony wezwano do udzielenia sobie w jak
najszerszym zakresie wzajemnej pomocy prawnej w postepowaniach kar-
nych dotyczacych przestepstw, do ktérych znajduje zastosowanie wspomnia-
na Konwencja’®. Wielokrotnie podkreslana w przepisach konwencyjnych
konieczno$¢ wspdtpracy migdzynarodowej ,w jak najszerszym zakresie” do-
tyczy w szczegdlnosci usuwania roéznych przeszkdd ekstradycyjnych®®; reali-
zacji wnioskéw o konfiskate dochoddw z przestepstwa, mienia, sprzetu lub
innych narzedzi wykorzystanych do jego popelnienia®’; koordynacji dzialan
miedzy organami $cigania poszczegélnych panstw®”; oraz tworzenia pola-
czonych organéw dochodzeniowych w odniesieniu do spraw stanowigcych
przedmiot postepowan karnych w jednym lub kilku panstwach®*. Te same
zasady wspoltpracy miedzynarodowej, wlacznie z uznaniem obowiazkowe-
go jej charakteru, powinny by¢ stosowane, mutatis mutandis, do czyndéw
przestepczych wskazanych w Protokole z Palermo®®. Obowigzek wspotpra-
cy miedzynarodowej w analizowanym zakresie sankcjonuje takze Protokdt
takultatywny do Konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi,
dziecigcej prostytucji i dziecigcej pornografii, z dnia 25 maja 2000 r., ktory
stanowi, ze strony ,,udzielg sobie wzajemnie w jak najwigkszym stopniu po-

9 Orzeczenie ETPCz z dnia 7 stycznia 2010 r. w sprawie Rantsev przeciwko Cyprowi
i Rosji (Skarga nr 25965/04), § 288.

>0 Por. art. 18 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej przestepczoséci zorganizowane;.
>0 Ibidem, art. 16.

> Ibidem, art. 13.

> Ibidem, art. 27.

>4 Ibidem, art. 19.

°% Por. art. 1 ust. 2 Protokotu z Palermo.
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mocy w prowadzeniu $ledztw lub postepowan karnych lub ekstradycyjnych
(...), w tym pomocy w zbieraniu pozostajacych w ich dyspozycji dowoddéw
niezbednych dla tych postepowan™.

W sferze uregulowan regionalnych obowigzek podjecia miedzynaro-
dowej wspdtpracy karnej zostal expressis verbis wyrazony w Konwencji RE
w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzadami z 2015 r. Gtow-
ny nacisk polozono na potrzebe wspétdzialania panstw w zakresie realiza-
cji czynnosci dochodzeniowo-sledczych i prowadzenia innych postgpowan
w sprawach o przestepstwa okreslone w Konwencji. Wspomniany obowig-
zek rozszerzono ponadto na sprawy zwiazane z ekstradycja przestepcow oraz
Wwzajemng pomocg prawng. Zaznaczono, iz podstaw oraz zasad wspolpra-
cy miedzynarodowej nalezy poszukiwa¢ nie tylko w tresci samej Konwen-
cji, ale takze w innych instrumentach przyjetych na szczeblu uniwersal-
nym i regionalnym oraz w ustawodawstwie wewnetrznym poszczegdlnych
panstw®”. Konwencja RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi
z 2005 r. stanowi natomiast, Ze ,strony, w mozliwie najszerszym zakresie,
beda wspolpracowac ze sobg (...) dla celow (...) postepowan przygotowaw-
czych lub sagdowych, dotyczacych czynéw uznanych za przestepstwa zgod-
nie z niniejszg Konwencjg™®. Na tej podstawie strony zostaly umocowane,
nawet bez wczesniejszego wniosku, do przekazywania innym panstwom
informacji uzyskanych w wyniku wlasnych dzialan sledczych, jezeli uznaja,
ze przekazanie takich informacji moze pomoc ich adresatowi we wszczeciu
lub prowadzeniu postepowan przygotowawczych lub sadowych dotyczacych
przestepstw wskazanych w Konwencji, albo moze doprowadzi¢ do wystapie-
nia przez adresata z formalnym wnioskiem o pomoc prawng®”. Dyrektywa
PE i Rady z 2011 r. w sprawie zapobiegania handlowi ludzmi i zwalczania
tego procederu oraz ochrony ofiar nie zawiera wprawdzie jasno sformuto-
wanego obowigzku wspoélpracy miedzynarodowej w walce z przedmiotowsa
przestepczos$cia, niemniej obowigzek taki wynika implicite z szeregu innych
instrumentéw prawnych przyjetych w ramach wspoétpracy policyjnej i sa-
dowej w UE". Nalezg do nich przede wszystkim akty wyznaczajace ramy

%% Por. art. 6 ust. 1 Protokotu fakultatywnego do Konwencji o prawach dziecka w spra-
wie handlu dzie¢mi, dziecigcej prostytucji i dziecigcej pornografii, przyjetego w Nowym Jor-
ku dnia 25.05.2000 r., Dz.U. z 2007 r., nr 76, poz. 494. Zob. takze W. Madrzejowski, Przestep-
czos¢ zorganizowana..., s. 174-178.

*07 Por. art. 17 Konwencji w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzadami.

%% Por. art. 32 Konwencji w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi.

%% Por. art. 34 ust. 2 Konwencji w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzmi.

>10 Szerzej na ten temat zob. K. Masto, Wspdtpraca policyjna i sgdowa w sprawach kar-
nych w Unii Europejskiej z perspektywy cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej, ,,Kwartalnik
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funkcjonowania Europolu™, Eurojustu® oraz wspdlnych zespotéw docho-

dzeniowo-s$ledczych™. W zwigzku z powyzszym w preambule dyrektywy
przypomniano jedynie, ze panstwa ,powinny kontynuowaé wspdtprace”
przy zwalczaniu handlu ludZzmi, gdyz poza dzialaniami podejmowanymi

Prawa Publicznego” 2011, nr 1-2, s. 191-217; E Jasinski, E Karsznicki, Walka z handlem...,
s. 84-96.

> Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/794 z dnia 11 maja
2016 1. w sprawie Agencji Unii Europejskiej ds. Wspélpracy Organéw Scigania (Europol), za-
stepujace i uchylajace decyzje Rady 2009/371/WSiSW, 2009/934/WSiSW, 2009/935/WSiSW,
2009/936/WSiSW, 2009/968/WSiSW; Dz.Urz.UE L 135 z 24.05.2016 r. Szerzej na temat Eu-
ropolu m.in.: T. Safjanski, Dziatania operacyjne Europolu, Szczytno 2013, (ss. 360); K. Ga-
wron, R. Potorski, Geneza i rozwdj Europejskiego Urzedu Policji - Europolu [w:] R. Potorski
(red.), Wspélpraca policyjna i sgdowa w sprawach karnych w Unii Europejskiej, Torun 2011,
s. 651 n; E-W. Plywaczewski (red.), Przestgpczos¢ zorganizowana, Warszawa 2011, s. 354-356;
T. Safjanski, Europejskie Biuro Policji Europol. Geneza. Gléwne aspekty dziatania. Perspektywy
rozwoju, Warszawa 2009, (ss. 468); W. Ostant, Europejski Urzgd Policji (Europol): instytucja
europejskiego systemu bezpieczeristwa wewnetrznego i wymiaru sprawiedliwosci, Poznan 2007,
(ss. 80); M. Szwarc-Kuczer, Europejski Urzgd Policji jako organizacja europejskiej wspotpracy
policyjnej [w:] W. Czaplinski, A. Wrébel (red.)., Wspélpraca sgdowa w sprawach cywilnych
i karnych, Warszawa 2007, s. 419. Informacje na temat Europolu dostepne takze na stronie:
https://www.europol.europa.eu/ (dostep: 28.05.2018 r.).

>12 Decyzja Rady 2002/187/WSiSW z dnia 28 lutego 2002 r. ustanawiajaca Eurojust
w celu zintensyfikowania walki z powazng przestepczosciag; Dz.Urz.UE L 063 z 06.03.2002 r.
oraz Decyzja Rady 2009/426/WSiSW z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie wzmocnienia Eu-
rojustu i w sprawie zmiany decyzji 2002/187/WSiSW ustanawiajacej Eurojust w celu zinten-
syfikowania walki z powazna przestepczosécig; Dz.Urz.UE L 138 z 04.06.2009 r. Szerzej na
temat Eurojustu m.in.: A. Grzelak, M. Krdlikowski, A. Sakowicz, Europejskie Prawo Karne,
Warszawa 2012, s. 675-692; E.W. Plywaczewski (red.), Przestepczosé zorganizowana..., s. 361;
A. Grzelak, Wspélpraca instytucjonalna w sprawach karnych na przyktadzie Eurojustu i Eu-
ropejskiej Sieci Sgdowej — problemy teoretyczne i praktyczne [w:] W. Czaplinski, A. Wrébel
(red.)., Wspélpraca sgdowa..., s. 201 i n.; A. Nowak, Wspoipraca organéw Scigania w zwal-
czaniu zorganizowanej przestepczosci migdzynarodowej, cze$¢ 2, ,,Przeglad Policyjny” 2006,
nr 4, s. 47-48; A. Grzelak, Organy ochrony prawnej w obszarze wolnosci, bezpieczefistwa
i sprawiedliwosci Unii Europejskiej [w:] F. Jasinski, K. Smoter, Obszar wolnosci, bezpieczeti-
stwa i sprawiedliwosci Unii Europejskiej. Geneza, stan i perspektywy rozwoju, Warszawa 2005,
s. 383-386; A. Gruszczak, Eurojust i jego miejsce w europejskiej wspolpracy sgdowej, ,,PiP”
2003, z. 4, s. 77-86; M. Skowronski, Trzecia Konferencja ,, Eurojustice 2000 (Santander, 25-27
paidziernika 2000 r.), ,ProkiPr” 2001, nr 4, s. 151-156. Informacje na temat Eurojust dostep-
ne takze na stronie: http://www.eurojust.europa.eu.int (dostep: 02.06.2018 r.).

°® Decyzja ramowa Rady 2002/465/WSiSW z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie wspol-
nych zespotéw dochodzeniowo-sledczych, Dz.Urz.UE L 162 z 20.06.2002 r. Szerzej na temat
wspolnych zespoléw dochodzeniowo-sledczych m.in.: P. Kosmaty, Wspélne Zespoty Sled-
cze, ,Problemy wspdlczesnego prawa miedzynarodowego, europejskiego i poréwnawczego”
2013, vol. 11, s. 150-159; M. Krolikowski, P. Wilinski, J. Izydorczyk, Podstawy prawa..., s. 376;
A. Grzelak, M. Krolikowski, A. Sakowicz, Europejskie..., s. 433-442; C.P. Ktak, Zespét sledczy
w Swietle prawa miedzynarodowego, ,ProkiPr” 2008, nr 6, s. 108-127; M. Wréblewski, Wspdl-
ne zespoly dochodzeniowo-sledcze, ,,ProkiPr” 2006, nr 9, s. 74-85.

166



na szczeblu krajowym ,,zasadnicze znaczenie ma $cista wspdlpraca trans-
graniczna, w tym wymiana informacji i najlepszych praktyk, a takze staly
otwarty dialog miedzy stuzbami policji, wladzami sgdowymi i finansowymi
panstw czlonkowskich™*.

Odpowiednia implementacja regulacji sektorowych z zakresu prawno-
karnej represji handlu ludzkimi narzadami wymaga nie tylko harmoniza-
cji zasad w nich wskazanych, ale takze ustalenia relacji z ogélnym rezimem
oraz pozostalymi instrumentami migedzynarodowej wspolpracy w sprawach
karnych. Chodzi zaréwno o usunigcie ewentualnych rozbieznosci pomiedzy
wspomnianymi systemami, jak i o wyeliminowanie szeregu innych prze-
szkod, ktore — w kontekscie dopiero rozpoznawanych na arenie miedzy-
narodowej zjawisk przestepczych — moga utrudnia¢ skuteczng wspolprace
organdéw policyjno-sagdowych z poszczegdlnych panstw™™. Majac tego $wia-
domos$¢, autorzy Konwencji w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami zaznaczyli, ze jej postanowienia nie naruszaja praw i obowigzkéw
wynikajacych z innych instrumentéw miedzynarodowych normujacych za-
gadnienia regulowane powolanym aktem prawnym. Co wigcej, w sprawach
tych wyraznie zachecono panstwa do zawierania dwustronnych oraz wielo-
stronnych porozumien, ktére uzupelnia, wzmocnia oraz ulatwiag stosowanie
zasad zawartych w Konwencji*. Przepis tej samej tresci, uzupetniony dodat-
kowo o wezwanie panstw cztonkowskich UE nalezacych do Rady Europy do
stosowania wlasciwych zasad unijnych, zostal zamieszczony w Konwencji RE
w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzmi z 2015 r. Stwierdzono zara-
zem, ze wspomniana Konwencja pozostaje bez uszczerbku dla postanowien
Protokotu z Palermo oraz dazy do wzmocnienia i rozwoju standardéw za-
wartych w tym protokole®”.

W zwiazku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze relacje migdzy uregulo-
waniami sektorowymi znajdujagcymi zastosowanie w zwalczaniu handlu
ludzkimi narzadami, a pozostatymi rezimami miedzynarodowej wspotpracy
w sprawach karnych, pozwalajg panstwom na znaczny stopien elastycznosci
w doborze wymaganych $rodkéw wspoldzialania. Rzeczone srodki nie ogra-
niczaja si¢ bowiem jedynie do tych, ktére zostaly wprost wskazane w oma-
wianych instrumentach sektorowych, ale obejmuja o wiele szerszy zakres.
Raport wyjasniajacy do Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlo-

*!4 Por. motyw 5 preambuly Dyrektywy 2011/36/UE.

*15 L. Kalb, S. Negri, The criminal justice response to organ trafficking and trafficking in
human beings for organ removal, ,JTHE” 2017, vol. 1, nr 2, s. 199.

*16 Por. art. 26 Konwencji RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzada-
miz2015r.

317 Por. art. 39-40 Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludZzmi z 2005 r.
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wi ludzkimi narzadami z 2015 r.*® odsyta w tym zakresie miedzy innymi do

Konwencji o przekazywaniu oséb skazanych z 21 marca 1983 r.>** czy Kon-
wencji o praniu, ujawnianiu, zajmowaniu i konfiskacie dochodéw pochodza-
cych z przestepstwa z 8 listopada 1990 r.**° Poniewaz akty te nie przewiduja
materialnych ograniczen, co do rodzaju obejmowanych nimi przestepstw,
z powodzeniem mogg by¢ stosowane do wspdtpracy miedzynarodowej przy
represji handlu narzadami ludzkimi. W tych natomiast przypadkach, gdy re-
gulacje sektorowe zawieraja odniesienie do konkretnych form wspoétpracy
panstw w sprawach karnych, jak np. ekstradycja czy pomoc prawna, czynia
to zasadniczo w zalozeniu, Ze wspomniane konstrukcje prawne sg szczegdl-
nie uzyteczne przy zwalczaniu przestepczosci danego typu®. Warto zatem
przyjrze¢ si¢ blizej tym formom miedzynarodowej wspolpracy w sprawach
karnych, ktorych znaczenie dla prawnokarnej represji handlu narzadami
moze okaza¢ si¢ najwieksze.

3.3.2. Ekstradycja oraz europejski nakaz aresztowania

Praktyka panstw pokazuje, ze w kontekscie handlu narzagdami ludzkimi,
jednym z cze$ciej wykorzystywanych §rodkéw do osiggania celéw z zakresu
zwalczania przestgpczosci, wymiaru sprawiedliwosci i polityki karnej, jest
instytucja ekstradycji**>. Nalezy nadmieni¢, ze realizacja procedur ekstrady-

>18 Raport wyjasniajacy (2015), pkt 104.

*1” Convention on the transfer of sentenced persons, Strasbourg, 21.03.1983; ETS No.
112. Tekst polski [w:] Dz.U. z 2003 r., nr 46, poz. 394.

*20 Convention on laundering, search, seizure and confiscation of the proceeds from
crime, Strasbourg, 08.11.1990; ETS No. 141. Tekst polski [w:] Dz.U. z 2003 ., nr 46, poz. 394.

321 Por. L. Kalb, S. Negri, The criminal justice response..., s. 200. Potwierdzajg to uwagi
zamieszczone w Sprawozdaniu wyjasniajacym do Konwencji w sprawie dziatan przeciwko
handlowi ludZzmi, w ktorych podkreslono, ze: ,The general principle is thus that the provi-
sions of Chapter VI neither cancel nor replace the provisions of relevant international in-
struments. Reference to such instruments or arrangements is not confined to instruments
in force at the time the present convention comes into force but also applies to any instru-
ments adopted subsequently. In relation to this Convention, relevant general agreements and
instruments should have precedence in matters of judicial cooperation”, zob. Explanatory
Report..., pkt 341.

522 Ekstradycje mozna zdefiniowa¢ jako akt paristwa polegajacy na przekazaniu na okre-
$lonych warunkach, osoby znajdujacej si¢ w granicach jego zwierzchnictwa terytorialnego,
podejrzanej lub skazanej za przestepstwo lub przestepstwa, dokonany na rzecz innego pan-
stwa, ktdre jest kompetentne do $cigania i karania tej osoby. Zob. L. Brodowski, D. Kuzniar-
Kwiatek, Ekstradycja a dostarczenie w prawie miedzynarodowym, ,,Zeszyty Naukowe Uniwer-
sytetu Rzeszowskiego - Seria Prawnicza” 2010, z. 64, s. 23-27. Zob takze: E.-W. Ptywaczewski
(red.), Przestgpczos¢ zorganizowana..., s. 271-273; M. Krolikowski, P. Wiliniski, J. Izydorczyk,
Podstawy prawa..., s. 370-374; C. Nicholls, C. Montgomery, J.B. Knowles, The Law of Extra-
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cyjnych stanowila poklosie nielegalnych zabiegéw transplantacyjnych doko-
nywanych w klinice Medicus w Kosowie. Po ujawnieniu procederu rozpoczg-
to miedzynarodowe poszukiwania kilku oséb, w tym m.in. Moshe Harela,
izraelskiego obywatela narodowosci tureckiej, oskarzonego o rekrutowanie
dawcow oraz biorcéw narzadéw. Gdy Moshe Harel zostat zatrzymany i aresz-
towany na terytorium Cypru, z wnioskiem o jego ekstradycje wystapily Rosja
oraz Kosowo . W zwiazku z tym, ze Cypr nie uznaje Kosowa za panstwo
w rozumieniu prawa mig¢dzynarodowego, ostatecznie postanowiono roz-
poznawac wylacznie rosyjski wniosek®*. Innym przyktadem postuzenia sie
instytucja ekstradycji przy represji handlu narzagdami ludzkimi byta zgoda
udzielona przez ukrainskie wtadze na przekazanie Izraelowi jego obywatela,
doktora Michaela Zisa. Lekarz zostal zatrzymany w 2008 r. na terytorium
Ukrainy pod zarzutem handlu narzagdami ludzkimi, a nastepnie skazany na
kare pozbawienia wolnoséci*®. Warto réwniez odnotowa¢ przypadek eks-
tradycji indyjskiego lekarza, Amita Kumara, ktéry stal na czele organizacji
przestepczej zajmujacej si¢ handlem narzadami. Nielegalnych transplantacji

dition and Mutual Assistance. Second Edition, Oxford 2007, s. 3-4; W. Géralczyk, S. Sawicki,
Prawo miedzynarodowe publiczne w zarysie, wyd. 10, Warszawa 2004, s. 257; J. Pienikos, Prawo
miedzynarodowe publiczne, Zakamycze 2004, s. 207; L. Antonowicz, Podrecznik prawa mig-
dzynarodowego, wyd. 7, Warszawa 2002, s. 117; M.N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warsza-
wa 2000, s. 369; B. Wierzbicki, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zarys wyktadu, Biatystok
2000, s. 100; W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia
systemowe, Warszawa 1999, s. 177; R. Bierzanek, J. Symonides, Prawo migdzynarodowe pub-
liczne, Warszawa 1997, s. 269; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 97;
T. Stein, Extradition [w:] R. Bernhardt (red.), Encyclopedia of Public International Law, t. 11,
Amsterdam 1995, s. 327; A. Klatkowski, Prawo migdzynarodowe publiczne, Warszawa 1979,
s. 273; L. Gelberg, Zarys prawa miedzynarodowego, Warszawa 1979, s. 160; E.J. Osmanczyk,
Encyklopedia spraw migdzynarodowych i ONZ, Warszawa 1974, s. 223; H. Donnieu de Fabres,
Troite elementare de droit criminel et de legislation penal compare, Paryz 1974, s. 1757; LA.
Shearer, Extradition in International Law, Manchester 1971, s. 21; J.N. Saxena, India - The
Extradition Act, 1962, ,International and Comparative Law Quarterly” 1964, no. 13, s. 120;
L. Erlich, Prawo migedzynarodowe, Warszawa 1958, s. 86; L. Oppenheim, International Law,
wyd. VIII, London - New York — Toronto 1958, t. I, s. 696.

*% D. Morina, Cyprus arrests Kosovo organ trafficking suspect, ,The Balkan Insight”
z 6 stycznia 2018 r., online: http://www.balkaninsight.com/en/article/cyprus-arrests-israeli-
suspect-on-kosovo-organ-trafficking-01-06-2018; A. Kades, Extradition process to start against
man linked to organ trafficking, ,Cyprus Mail” z 9 stycznia 2018 r., online: https://cyprus-mail.
com/2018/01/09/extradition-process-start-man-linked-organ-trafficking/ (dostep: 18.06. 2018 r.).

24 AFP, Israeli organ trafficking suspect to face Cyprus extradition hearing, ,The Times
of Israel” z 5 lutego 2018 r., online: https://www.timesofisrael.com/israeli-organ-trafficking-
suspect-to-face-cyprus-extradition-hearing/ (dostep: 18.06.2018 r.).

’% O. Gouresky, Israeli surgeon jailed for organ trafficking to be extradited from Ukraine,
online: https://www.ynetnews.com/articles/0,7340,L-3769748,00.html (dostep: 18.06.2018 r.).
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narzadéw dokonywal w nalezacych do niego apartamentach znajdujacych
sie w miejscowo$ci Gurgaon. Apartamenty te oficjalnie funkcjonowaly jako
prywatne kliniki medyczne. Po ucieczce Amita Kumara za granice i jego za-
trzymaniu na terytorium Nepalu Indie niezwlocznie wystapily z wnioskiem
ekstradycyjnym.

Podstawowq przestanka korzystania z instytucji ekstradycji przy zwal-
czaniu handlu ludzkimi narzadami bedzie uznanie inkryminowanych za-
chowan za tzw. ,przestepstwa ekstradycyjne™. Tego rodzaju przestepstwo
nalezaloby okresli¢ jako dzialanie, zaniechanie karalne, w zwiazku z ktore-
go popelnieniem, podzeganiem do niego, jego usilowaniem, uczestnictwem
w nim, udzialem w zwigzku przestepczym, w zorganizowanej grupie lub
w zmowie majacej na celu popelnienie takiego przestgpstwa, a takze jego
ukrywaniem, osoba uchylajaca si¢ przed wymiarem sprawiedliwo$ci moze
by¢ wydana innemu panstwu zgodnie z postanowieniami umowy lub usta-
wy**. Warunek ekstradycyjnego charakteru przestepstwa oznacza, iz wyda-
nie osoby $ciganej lub skazanej moze nastapi¢ jedynie za pewne konkret-
nie wskazane czyny, stanowiace z reguly powazniejsze naruszenia prawa.
Jak stwierdza M. Plachta, ,to oczywiste ograniczenie, ktdre zreszta w wielu
krajach anglosaskich znajduje wyraz w postaci wyraznego zakazu wydania
z powodu drobnych przestepstw (trivial offences), znajduje usprawiedliwie-
nie w tym, Ze procedura ekstradycyjna, ktora pociaga za soba spore koszty
oraz innego rodzaju obcigzenia, np. organizacyjne, nie powinna by¢ stosowa-
na w blahych sprawach™?. Przestepstwa ekstradycyjne stanowigce podstawe

32 Indian doctor who trafficked human organs arrested in Nepal, online: http://www.asia-
news.it/news-en/Indian-doctor-who-trafficked-human-organs-arrested-in-Nepal-11467.
html (dostep: 18.06.2018 r.).

*27 Szerzej na temat ekstradycyjnego charakteru przestepstwa m.in.: L. Brodowski,
D. Kuzniar-Kwiatek, Ekstradycyjny charakter przestgpstwa, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Rzeszowskiego — Seria Prawnicza” 2017, z. 97, s. 11-30; I. Topa, Miedzynarodowa..., s. 119-
120; C. Nicholls, C. Montgomery, J. B. Knowles, The Law..., s. 22-23; A. Kuhn, Are Periods of
Detention Increasing in the European Union?, ,,European Journal of Crime, Criminal Law and
Criminal Justice” 1999, no. 2, s. 197; L. Gardocki, Zarys..., s. 166; B. Wierzbicki, O azylach
i ekstradycji przestepcow, Warszawa 1982, s. 107-108; Z. Knypl, Ekstradycja jako instytucja
prawa migdzynarodowego i wewnetrznego, Warszawa 1975, s. 67-83; 1. A. Shearer, Extradition
in International Law, Manchester 1971, s. 132-150.

>28 L. Brodowski, D. Kuzniar-Kwiatek, Ekstradycyjny charakter..., s. 12.

2 M. Plachta, Zasady i przeszkody ekstradycyjne, ,ProkiPr” 2000, nr 7-8, s. 28. D.P.
O’Connell zauwazyt natomiast, ze: ,The understanding at the basis of extradition treaties is
that the procedure will be employed only in cases of ,,grave offences”. The reason for this is
that the trouble involved is only justified by the turpitude attaching to the act. However, what
is «grave» to one country is not to another”, D.P. O’Connell, International law, London 1965,
s. 794.

170



wydania okres$lone s3 w umowie miedzynarodowej badz w prawodawstwie
krajowym. Metody kwalifikacji przestepstw ekstradycyjnych zakladajg ich
szczegolowe wyliczenie (metoda enumeracji/listy) lub zamieszczenie klau-
zuli ogélnej z ewentualnymi wyjatkami (metoda eliminacji). Mozna ponadto
spotka¢ rozwigzania laczace elementy dwdch charakteryzowanych metod,
tj. postuzenie si¢ wyliczeniem przestepstw z jednoczesnym wprowadzeniem
warunku ustawowego zagrozenia karg lub orzeczenia sankgji karnej powyzej
okreslonego minimum (metoda mieszana)>*.

Zastosowanie metody enumeracji pozwolito uzna¢ handel narzagdami
za przestepstwo ekstradycyjne na postawie Protokotu fakultatywnego do
Konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dziecigcej prosty-
tucji i dzieciecej pornogratii z 2000 r. Jednym z kilku czynéw stypizowanych
w Protokole jest bowiem ,oferowanie, dostarczenie lub przyjecie dziecka
w celu: seksualnego wykorzystywania dziecka, przekazania organéw dziecka
dla zysku oraz angazowania dziecka do pracy przymusowej”. Kazde z wymie-
nionych zachowan powinno by¢ traktowane jako przestepstwo ekstradycyj-
ne we wszystkich umowach o ekstradycji juz zawartych pomiedzy stronami
Protokotu, jak i w tych, ktdre zostang zawarte w przyszlosci®*. Podobna klau-
zula zostala zamieszczona w Konwencji NZ przeciwko migdzynarodowej
przestepczos$ci zorganizowanej z 2000 r., ktéra réwniez uwzglednia w swo-
ich postanowieniach metod¢ enumeracji. Zgodnie z art. 16 ust. 3 Konwencji
»kazde przestepstwo, do ktérego ma zastosowanie niniejszy artykul, uwaza
sie za wlaczone jako przestepstwo stanowigce podstawe do wydania do kaz-
dej istniejacej pomigdzy Panstwami-Stronami umowy ekstradycyjnej. Pan-
stwa-Strony zobowigzuja si¢ wlaczy¢ takie przestepstwa, jako przestepstwa
stanowigce podstawe do wydania, do kazdej umowy ekstradycyjnej, ktéra
bedzie pomigdzy nimi zawarta™*. Wskazany instrument prawny do prze-
stepstw ekstradycyjnych zalicza nie tylko udzial w zorganizowanej grupie
przestepczej, pranie dochoddéw pochodzacych z przestepstwa, pranie pienie-
dzy i przekupstwo, ale takze handel ludzmi prowadzacy do réznych form
wykorzystania ofiar (w tym do usunigcia narzagdow)>>.

330 L. Brodowski, D. Kuzniar-Kwiatek, Ekstradycyjny..., s. 13.

31 Por. art. 3 ust. 1 pkt a) lit. i) w zw. z art. 5 ust 1 Protokotu fakultatywnego do Kon-
wencji o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dzieciecej prostytucji i dziecigcej por-
nografii.

>3 Por. art. 16 ust. 3 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorga-
nizowanej.

>3 Por. art. 5-9 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizo-
wanej w zw. z art. 1 ust. 3, art. 5 ust.1 oraz art. 3 pkt a) Protokotu z Palermo.
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Na metodzie enumeracji przestepstw ekstradycyjnych opiera si¢ naj-
wazniejszy, z punktu widzenia poruszanej problematyki, instrument praw-
ny, czyli Konwencja RE w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami z 2015 r.>** Nalezy przypomnie¢, ze autorzy dokumentu nie zde-
cydowali si¢ na zamieszczanie formalnej definicji tytulowego przestepstwa,
ale wymienili konkretne zachowania, ktére samoistnie lub w potaczeniu
z innymi zachowaniami bedg kwalifikowane jako handel narzgdami ludz-
kimi. Pozwolito to obja¢ przedmiotowym zakresem Konwencji i uzna¢ za
przestepstwa ekstradycyjne czyny polegajace na: nielegalnym usunigciu na-
rzadu; wykorzystaniu nielegalnie pobranych narzadéw dla celéw transplan-
tacjilub dla celéw innych niz transplantacja; przeszczepianiu narzagdéw poza
ramami krajowego systemu transplantacyjnego lub z naruszeniem istotnych
zasad krajowych uregulowan transplantacyjnych; nielegalnym nagabywa-
niu, rekrutowaniu dawcow lub biorcéw narzadéw oraz oferowaniu, wrecza-
niu, zadaniu lub przyjmowaniu nienaleznych korzysci z tym zwiazanych;
przygotowywaniu, przechowywaniu, przekazywaniu lub przyjmowaniu nie-
legalnie usunigtych narzagdéw>”. Nalezy jednak zauwazy¢, ze Konwencja RE
w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzagdami z 2015 r., jako
instrument sektorowy, faktycznie pozwala, a nawet sklania do szczegoéto-
wego opisu znamion przestepstwa rozumianego jako ,handel narzadami”
Tego samego spostrzezenia nie mozna natomiast odnie$¢ do aktéw prawa
miedzynarodowego o charakterze ogélnym, normujacych zasady wspot-
pracy panstw w sprawach karnych, w ktérych ewentualnie pojawiajg si¢ ra-
mowe definicje zachowan przestepnych. Oczekiwanie, ze umowy tego typu
dokonajg dokladnej eksplikacji znamion wszystkich wymienionych w nich
przestepstw, jako warunku dopuszczalnosci ekstradycji, bytoby pozbawione
racjonalnego uzasadnienia.

Drugim sposobem wyznaczania przestepstw ekstradycyjnych jest me-
toda eliminacji. Zaklada ona, ze przestepstwem ekstradycyjnym beda czyny
zagrozone karg pozbawienia wolnosci powyzej okreslonego progu albo - gdy
procedury ekstradycyjne zmierzaja do wydania w celu wykonania wyroku

>4 Art. 17 ust. 3 Konwengji stanowi, ze ,,Jezeli Strona, ktora uzaleznia ekstradycje lub
wzajemng pomoc prawng w sprawach karnych od istnienia umowy, otrzyma wniosek o do-
konanie ekstradycji lub udzielenie pomocy prawnej od Strony, z ktérg nie jest zwigzana taka
umowg, wowczas moze uzna¢, dziatajac zgodnie ze swoimi zobowigzaniami wynikajacymi
z prawa miedzynarodowego i na warunkach przewidzianych w prawie krajowym, niniejsza
Konwencje jako podstawe ekstradycji lub wzajemnej pomocy prawnej w sprawach karnych
w odniesieniu do przestepstw wymienionych w Konwenc;ji”

33 Por. rodziat I punkt 2.2.2.
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- czyny, za ktére wymierzono kare w pewnej ustalonej wysokosci*®. Rodzaj
popelnionego przestepstwa nie ma w tej sytuacji wiekszego znaczenia. Za-
zwyczaj standardowym progiem dolnego zagrozenia karg jest pozbawienie
wolnosci, ktérego gorna granica nie jest nizsza niz rok®”. Omawiana metoda
kwalifikacji przestepstw ekstradycyjnych znalazla zastosowanie m.in. w Eu-
ropejskiej Konwencji o ekstradycji z 13 grudnia 1957 r., w ktorej stwierdzo-
no, ze: ,podstawe wydania stanowig przestepstwa zagrozone wedlug prawa
Strony wzywajacej i Strony wezwanej karg pozbawienia wolnosci o maksy-
malnym wymiarze co najmniej jednego roku lub karg surowszg albo czy-
ny, wobec sprawcow ktérych mozna orzec srodek zabezpieczajacy w takim
samym wymiarze™>*. Metoda ta znalazla réwniez wyraz w tresci Konwen-
cji o ekstradycji, przyjetej 6 sierpnia 1994 r. przez Wspolnote Gospodarcza
Panstw Afryki Zachodniej”®; Protokole dotyczacym ekstradycji, przyjetym
3 pazdziernika 2002 r. przez Wspdlnote Rozwoju Afryki Poludniowej**’;
Migdzyamerykanskiej konwencji o ekstradycji z 25 lutego 1981 r.>*; oraz
w Porozumieniu dotyczacym ekstradycji i wspotpracy sadowej, przyjetym 6
kwietnia 1983 r. przez Lige Panstw Arabskich®*2. Nalezy ponadto zauwazy¢,
ze cho¢ Konwencja NZ przeciwko mi¢dzynarodowej przestepczosci zorga-
nizowanej postuguje si¢ zasadniczo metoda enumeracji, to nie wyklucza
wyznaczania dalszych przestepstw ekstradycyjnych droga eliminacji. Klu-
czowe znaczenie ma bowiem pojecie ,powaznego przestepstwa’ jako czynu

336 O.N.I. Ebbe, Crime: International and comparative [w:] O.N.I. Ebbe (red.), Compara-
tive and international criminal justice systems. Policing, judiciary and corrections, Boca Raton—
London-New York 2013, s. 22.

*7 M. Plachta, Konwencja Unii Europejskiej z 1996 r. o ekstradycji, ,Studia Europejskie”
1991, nr 1, s. 80.

>3 Por. art. 2 ust. 1 Europejskiej Konwencji o ekstradycji z 13 grudnia 1957 r., ETS No.
024; Konwencja weszla w zycie 18. 04. 1960 r. Polska zlozyla dokument ratyfikacyjny 15. 06.
1993 r.: Dz.U. 2 1994 r., nr 70, poz. 307.

> Por. art. 3 ust. 1 Konwencji ECOWAS o ekstradycji z 6 sierpnia 1994 r. 6 August 1994,
tekst dostepny na stronie: http://www.iss.co.za/AF/RegOrg/unity_to_union/pdfs/ecowas/
4ConExtradition.pdf (dostep: 30.06.2018 r.).

>0 Por. art. 3 ust. 1 Protokolu dotyczacego ekstradycji, przyjetego przez Wspdlnote Roz-
woju Afryki Poludniowej (SADC) w Luandzie, 3 pazdziernika 2002 r., tekst dostepny na stro-
nie: https://www.sadc.int/documents-publications/show/807 (dostep: 30.06.2018 r.).

> Por. art. 3 ust. 1 Miedzyamerykanskiej konwencji o ekstradycji z 25 lutego 1981 r.,
tekst dostepny na stronie: http://www.oas.org/juridico/english/treaties/b-47.html (dostep:
02.07.2018 r.).

>#2 Por. art. 40 Porozumienia Ligii Pafistw Arabskich na temat ekstradycji i wspdtpracy
sadowej z 6 kwietnia 1983 r.
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zagrozonego maksymalng karg pozbawienia wolnosci w wysokosci co naj-
mniej 4 lat lub karg surowsza>*.

Ostatnim sposobem ustalania katalogu przestepstw ekstradycyjnych jest
tzw. metoda mieszana. Wykorzystanie tej metody przewidziano m.in. w de-
cyzji ramowej Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu
aresztowania oraz procedur przekazywania migdzy Panstwami Czlonkow-
skimi*** zmienionej decyzja ramowa Rady 2009/299/WSiSW z dnia 26 lu-
tego 2009 roku zmieniajaca decyzje ramowe 2002/584/WSiSW, 2005/214/
WSiSW, 2006/783/WSiSW, 2008/909/WSiSW oraz 2008/947/WSiSW i tym
samym wzmacniajacg prawa procesowe osob oraz ulatwiajacg stosowanie za-
sady wzajemnego uznawania do orzeczen wydanych pod nieobecno$¢ danej
osoby na rozprawie’*. W powolanym akcie prawnym zamieszczono liste 32
kategorii przestepstw, ktore stanowig podstawe, bez weryfikowania podwoj-
nej przestepnosci czynu, do przekazania osoby $ciganej lub skazanej, pod
warunkiem ze czyn objety wnioskiem jest zagrozony w wydajacym nakaz

>3 Por. art. 3 ust. 1 pkt b) w zw. z art. 16 ust. 1 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodo-
wej przestepczosci zorganizowane;.

>4 Dz.Urz.UE L 190 z 18.07.2002 r. Europejski nakaz aresztowania (ENA) jest instru-
mentem, ktory w stosunkach miedzy panstwami czlonkowskimi Unii Europejskiej zastapit
wielostronne traktaty ekstradycyjne przyjete na szczeblu regionalnym. Wprowadzenie ENA
podyktowane bylo checig przyspieszenia oraz uproszczenia procesu przekazywania osob ob-
jetych wnioskiem do panstwa wydania nakazu, w celu przeprowadzenia postepowania kar-
nego lub wykonania kary pozbawienia wolnosci. W ramach ENA tradycyjne dwuetapowe
postepowanie ekstradycyjne zostaje przeksztalcone w postepowanie, w ktérym wszystkie
ostateczne decyzje naleza do organéw wymiaru sprawiedliwoéci, wlasciwych do wydania
europejskiego nakazu aresztowania, zgodnie z ustawodawstwem krajowym, Por. motywy de-
cyzji ramowej Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania
i procedur przekazywania oséb miedzy panstwami czlonkowskimi. Szerzej na temat ENA
zob. np. L. Brodowski, Ewolucja instytucji ekstradycji w prawie Unii Europejskiej [w:] L. Bro-
dowski, D. Kuzniar-Kwiatek (red.), Unia Europejska a Prawo Miedzynarodowe. Ksigga jubileu-
szowa dedykowana Prof. Elzbiecie Dyni, Rzeszow 2015, s. 17-26; S. Pikulski, K. Szczechowicz,
M. Romanczuk-Grackia (red.), Skutecznos¢ ekstradycji i europejskiego nakazu aresztowania,
Olsztyn 2014, s. 7-98, 137-143; T. Gardocka, Europejski nakaz aresztowania. Analiza pol-
skiej praktyki wystepowania do innych panstw Unii Europejskiej z wnioskiem o wydanie osoby
trybem europejskiego nakazu aresztowania, Warszawa 2011, s. 21-39; artykut dostgpny na
stronie: iws.org.pl/pliki/files/badania/raporty/raportyl1/AR_Gardocka T_ ENA 2011.pdf;
E.W. Plywaczewski (red.), Przestgpczos¢ zorganizowana..., s. 274-277, 362; A. Gorski, P. Hof-
manski (red.), A. Sakowicz, D. Szumilo-Kulczycka, Europejski nakaz aresztowania w teorii
i praktyce patistw cztonkowskich Unii Europejskiej, Warszawa 2008, (s. 336); M. Krolikowski,
P. Wilinski, J. Izydorczyk, Podstawy prawa..., s. 374-381; K. Malinowska-Krutul, Ekstradycja
a przekazanie w ramach europejskiego nakazu aresztowania, ,ProkiPr” 2007, nr 6, s. 100 i n.;
M. Plachta, Recent Developements in the Extradition Law Within the European Union, and the
New Polish Domenstic? Legislation, ,Yearbook of Polish European Studies” 1998, no. 2, s. 95.

% Dz.Urz.UE L 81 z 27.03.2009 r.
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panstwie karg pozbawienia wolnosci lub $rodkiem zabezpieczajacym o wy-
miarze co najmniej trzech lat. Na wspomnianej liscie przestepstw znalazty
sie m.in. czyny opisane jako ,,handel ludZmi” oraz ,nielegalny obrét narza-
dami i tkankami ludzkimi”. Zasada ogélna, zawarta w analizowanej decyzji
ramowej, stanowi natomiast, ze europejski nakaz aresztowania moze zosta¢
wydany w przypadku czynoéw, ktore w panstwie wydajacym nakaz zagrozone
s3 karg pozbawienia wolnosci lub $rodkiem zabezpieczajacym o maksymal-
nym wymiarze co najmniej dwunastu miesiecy, a w odniesieniu do orzeczen
skazujacych na kare pozbawienia wolnosci, w wymiarze co najmniej czte-
rech miesiecy. W tego typu sytuacjach weryfikowany jest jednak warunek
podwojnej przestepnosci czynu*®.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z teza, ze z punktu widzenia efektywnosci procedur
przekazywania os6b $ciganych lub skazanych za czyny zwigzane z handlem
ludzkimi narzadami najbardziej przydatnym sposobem wyznaczania prze-
stepstw ekstradycyjnych wydaje si¢ metoda eliminacji. Najwigcej problemoéw
prawnych moze natomiast powodowa¢ wykorzystanie metody mieszanej w jej
klasycznym ujeciu, czyli z jednoczesnym utrzymaniem warunku podwoj-
nej przestepnosci czynu. Staboscia metody enumeracji jest z kolei brak po jej
stronie niezbednej otwartosci na zmieniajace si¢ realia i kierunki przestepczej
aktywnosci. Nalezy bowiem pamigtaé, ze na tradycyjnych listach przestepstw
ekstradycyjnych wymieniane sg na ogét czyny, ktérych prawnokarna represja
posiada ugruntowane tradycje w prawie krajowym. Wykazy te rzadko pod-
legaja aktualizacjom, a czasami nawet powodowa¢ moga trudnosci przy oce-
nie zgodnosci typow przestepstw wystepujacych w wewnetrznych porzadkach
prawnych, jak i problemy zwigzane z odmienng terminologia prawnicza®”.
O ile w przypadku handlu narzagdami rozbieznosci terminologiczne i typolo-
giczne moga jeszcze zostaé przezwyciezone, o tyle brak aktualizacji list prze-
stepstw ekstradycyjnych w kierunku uznania tytutowych czynéw za podlega-
jace ekstradycji, stanowi powazny problem we wspoéipracy migedzynarodowe;.

Zaletg uznania handlu narzadami za przestepstwo ekstradycyjne z wy-
korzystaniem metody eliminacji jest przede wszystkim zagwarantowanie
wymaganego stopnia elastyczno$ci, poprzez usuniecie potrzeby zawierania
nowej umowy ekstradycyjnej lub modyfikacji istniejacej na wypadek zmian
ustawodawstwa wewnetrznego®*. Podstawowym kryterium oceny staje sie

>4 Tbidem, art. 2.

7 1. Topa, Migdzynarodowa..., s. 120. Podobnie zob. N. Boister, Global trends towards
simplification of extradition procedures from the substantive to the procedural without a univer-
sal framework of reference [w:] T. Maluwa, M. du Plessis, D. Tladi (red.), The pursuit of a brave
new world in international law. Essays in honour of John Dugard, Leiden-Boston 2017, s. 520.

> Por. L. Brodowski, D. Kuzniar-Kwiatek, Ekstradycyjny..., s. 25.
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woéwczas to, czy dany czyn podlega karze pozbawienia wolnosci w okreslo-
nym wymiarze, a nie to, czy zostal uwzgledniony na liscie przestepstw eks-
tradycyjnych. Warto jednoczes$nie zauwazy¢, ze podejécie takie wyraznie po-
szerza zakres dostepnosci instrumentéw ekstradycyjnych mogacych znalezé
zastosowanie przy represji zachowan przestepczych zwigzanych z handlem
ludzkimi narzadami. Wynika to z faktu, ze zdecydowana wigkszo$¢ wspol-
czesnych uméw ekstradycyjnych zaréwno dwustronnych, jak i wielostron-
nych oparta zostala wlasnie na metodzie eliminacji.

Niezaleznie jednak od tego, ktéra z omawianych metod wyznaczania
przestepstw ekstradycyjnych znajdzie zastosowanie, realizacja odpowiednich
procedur uzalezniona bedzie zazwyczaj od spelnienia warunku podwdjne;j
przestepnosci czynu. Pojawi sie wowczas watpliwo$¢ dotyczaca wymaganego
stopnia precyzji przy opisywaniu znamion przestepstwa. W doktrynie wy-
razono poglad, ze w panstwie wzywajacym czyn, ktorego dotyczy wniosek
o ekstradycje, powinien stanowi¢ konkretne przestepstwo, ktérego znamiona
s3 wskazane w ustawie karnej, natomiast w panstwie wezwanym wystarczy,
ze dany czyn jest ogdlnie uznawany za przestepny przez prawo krajowe®. C.
Doyle prezentuje teze, ze dla spelnienia warunku podwdjnej przestepnosci
czynu w kontekscie ekstradycji ,,nie jest konieczne, aby nazwy przestepstw
w kazdym z dwdch panstw byly identyczne, ani to, aby pokrywaly sie zakresy
odpowiedzialnosci (..). Wystarczy, ze akt, ktérego dotyczy wniosek, jest gene-
ralnie uznawany za przestepny w kazdej z dwoch jurysdykeji™.

Powyzsze podejscie pozwala uzna¢ warunek podwdjnej przestepno-
$ci czynu za spelniony nawet wtedy, gdy przyjeta konstrukcja nie odwotuje
sie do konkretnych znamion przestepstw, lecz do ich okreslen klasyfikacyj-
nych (np. handel narzadami, handel ludzmi). Zaletg takiego rozwigzania jest
odejscie od koniecznosci szczegolowej weryfikacji elementéw definicyjnych
przestepstwa w panstwach zwigzanych umowg ekstradycyjng®'. Dla zobrazo-
wania tych ustalen mozna si¢ postuzy¢ nastepujacym przykladem. Panstwo
A wystepuje do panstwa B, z ktérym zwigzane jest traktatem ekstradycyj-
nym, o wydanie obywatela panistwa A $ciganego za handel ludzkimi narzada-
mi. Ustawodawstwo panstwa A do znamion wskazanego przestepstwa zali-
cza m.in. usunigcie narzadu z naruszeniem warunku $wiadomej i swobodnej
zgody pacjenta, nie wymagajac jednoczesnie przyjmowania zadnej korzysci
majatkowej z tym zwigzanej. Z kolei ustawodawstwo panstwa B pod poje-

¥ Zob. L. Brodowski, Zasada podwdjne;..., s. 32-33.

>0 C. Doyle, Extradition to and from the United States, New York 2008, s. 7.

! Por. R. Kierzynka, T. Ostropolski, Zasada podwdjnej karalnosci w III filarze UE, ,,Eu-
ropejski Przeglad Sadowy” 2008, nr 9, s. 25.
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ciem ,,handlu narzagdami” rozumie tylko takie zachowania, ktérych element
korzysci majatkowej nalezy do konstytutywnych cech przestepstwa. Cho¢
przestepstwo objete wnioskiem ekstradycyjnym dotyczy pobrania narzadu
z naruszeniem warunku wymaganej zgody pacjenta, bez przyjmowania ani
wreczania korzys$ci majatkowej, to panstwo B powinno uznaé warunek po-
dwdjnej przestepnosci czynu za spetniony.

Stanowisko to potwierdzil Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej w orzeczeniu w sprawie Advocaten voor de Wereld VZW przeciwko
Leden van de Ministerraad. W postepowaniu krajowym stowarzyszenie
Advocaten voor de Wereld VZW kwestionowalo waznos¢ belgijskiej usta-
wy dokonujacej transpozycji przepisow decyzji ramowej Rady w sprawie
europejskiego nakazu aresztowania z 2002 r. Jeden z podnoszonych za-
rzutéw oparty zostal na zalozeniu, ze ustawa wdrazajgca ENA moze naru-
sza¢ wymog ustawowej okreslonosci czynow zabronionych. Stowarzysze-
nie wskazywalo, ze 32 kategorie czynéw zabronionych (w tym zachowanie
opisane jako ,nielegalny obrdt narzadami i tkankami ludzkimi”), ktére
nie podlegaja weryfikacji pod katem podwojnej przestepnosci, stanowig
bardzo mgliste typy niepozadanych zachowan, obejmujac przestepstwa
o niejasnej i nieprecyzyjnej tresci normatywnej. Zdaniem skarzacego
prowadzi to do rozbieznosci w stosowaniu ustawy przez poszczegdlne or-
gany zajmujace sie wykonywaniem europejskiego nakazu aresztowania,
a tym samym narusza zasad¢ réwnosci i niedyskryminacji*. Trybunat
nie podzielit tych obaw i orzekl, ze decyzja ramowa Rady w sprawie ENA
w zakresie, w jakim znosi wymodg werytikacji podwdjnej przestepnosci
wymienionych w niej czyndéw zabronionych, nie jest niewazna z powodu
naruszenia zasady ustawowej okreslonosci zachowan przestepczych. Pod-
kreslono, ze nawet jezeli panistwa cztonkowskie w celu wdrozenia decyzji
ramowej recypuja dostownie wykaz kategorii czynéw zabronionych za-
warty w jej art. 2 ust. 2, sama definicja czynu i zagrozenie karg wynikaja
z prawa ,wydajacego nakaz panstwa czlonkowskiego” Przepisy ustawowe
tego wilasnie panstwa powinny jasno okresla¢ czyny zabronione i kary,
ktérymi sa one zagrozone. Odno$ny warunek bedzie spelniony, jesli zain-
teresowany, na podstawie tresci przepisu i w razie potrzeby na podstawie
wyktadni dokonanej przez sady, jest w stanie okresli¢, jakie dziatania i za-

niechania groza pociggnigciem go do odpowiedzialnosci karnej>>.

*52 Zob. orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (Wielka Izba) z dnia
3 maja 2007 r. w sprawie C-303/05 Advocaten voor de Wereld VZW przeciwko Leden van de
Ministerraad, ECLI:EU:C:2007:261, pkt 10-13.

>3 Ibidem, pkt 50-52.
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3.3.3. Pomoc prawna w uzyskiwaniu oraz gromadzeniu
dowoddw przestepstw

W sprawach zwigzanych z handlem ludzkimi narzadami bardzo waznym
elementem efektywnej wspdtpracy miedzynarodowej jest, poza sprawng reali-
zacja procedur ekstradycyjnych, szerokie wykorzystywanie mozliwosci, jakie
dajg instrumenty wzajemnej pomocy prawnej w sprawach karnych™*. Instru-
menty te stuzg zasadniczo: zebraniu dowoddw lub o$wiadczen od o0séb; doko-
naniu doreczen dokumentéw sadowych; wykonaniu przeszukania lub zajecia;
przeprowadzeniu ogledzin; dostarczeniu informacji lub przedmiotéw stano-
wigcych dowody; dostarczeniu oryginaléw lub kopii odpowiednich akt; iden-
tytikacji i odszukaniu dochodéw z przestepstwa; czy wreszcie ulatwieniu do-
browolnego stawiennictwa os6b w panstwie wzywajacym®®. Zaproponowane
wyliczenie posiada charakter przyktadowy, gdyz o tym, jakie formy pomocy
prawnej s3 w danym przypadku dostepne, decyduja postanowienia konkret-
nych uméw migdzynarodowych oraz prawodawstwo panstwa wezwanego.

Przyjete ramy opracowania nie pozwalaja oczywiscie na doktadng ana-
lize wszystkich instrumentéw wzajemnej pomocy prawnej pod katem wy-
zwan powodowanych przestepczodcia zwigzang z handlem narzadami. Nie
sposob jednak nie odnies¢ si¢ blizej do instrumentu posiadajacego znacze-
nie fundamentalne w postepowaniach sagdowych z elementem transgranicz-
nym, a mianowicie pozyskiwania i gromadzenia dowodow™*. Z jednej strony
jest to forma pomocy prawnej, bez ktdrej trudno wyobrazi¢ sobie efektyw-
ne przeprowadzenie jakiegokolwiek postepowania dowodowego w sytuacji,
gdy material dowodowy zlokalizowany jest poza granicami panstwa wyko-
nujacego jurysdykcje. Z drugiej natomiast strony, czego dowodzi przeglad
rozpoznawanych na gruncie krajowym spraw z zakresu handlu ludzkimi na-
rzadami, obok ekstradycji jest to jedna z powszechniej wykorzystywanych
form miedzynarodowej wspotpracy w sprawach karnych. Najlepszym tego
przykladem sa wnioski o pomoc prawng skierowane do co najmniej jedena-
stu panstw europejskich oraz szesciu panstw pozaeuropejskich, przez proku-
ratora misji EULEX w Kosowie, ktorej panel sedziowski rozpoznawat spra-
we kliniki Medicus. Przewazajaca wiekszos¢ wnioskéw dotyczyla zebrania

>34 Szerzej na temat roznych sposobdw klasyfikacji tych instrumentéw zob. A. Lach, Eu-
ropejska pomoc prawna w sprawach karnych, Torun 2007, s. 37-41; M. Plachta, Przekazywa-
nie skazanych pomiedzy paristwami, Zakamycze 2003, s. 203-204.

*% Por. art. 18 Konwencji NZ przeciwko migdzynarodowej przestepczosci zorganizo-
wanej z 2000 r.

¢ H.V.M. Kendall, T.M. Funk, The role of mutual legal assistance treaties in obtaining
foreign evidence, ,,Litigation” 2014, vol. 40, nr 2, s. 1-3.
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materialu dowodowego znajdujacego si¢ poza granicami Kosowa, a dzieki
wykorzystaniu chociazby wideokonferencji udalo si¢ odebra¢ zeznania od
waznych §wiadkéw — obywateli panstw trzecich, ktérzy wyrazili zgode na
platne dawstwo narzadéw™’.

Wystepowaly réwniez sytuacje, gdy otrzymanie wniosku o pomoc praw-
ng w uzyskaniu dowodéw przestepstwa skutkowalo zwroceniem przez pan-
stwo wezwane uwagi na konieczno$¢ wszczecia i przeprowadzenia wlasne-
go postepowania karnego. Potwierdzeniem tego jest przyklad Izraela, ktory
poproszony przez misje EULEX w Kosowie o wsparcie pomagal w zebraniu
zeznan od wlasnych obywateli, ktérzy dostarczyli kosowskiemu wymiarowi
sprawiedliwosci cennych informacji. Jednak w zwiazku z faktem, ze w sprawe
zaangazowani byli izraelscy obywatele, wladze postanowily wszcza¢ wlasne
postepowanie karne w kierunku handlu ludzkimi narzadami. Zgromadzone
informacje pozwolily na wykrycie sieci nielegalnych powigzan taczacych Ko-
sowo ze Sri Lanka. Ustalono, ze pochodzace z Kosowa osoby, zajmujace sie
posrednictwem w handlu narzadami, nawigzywaly bezposrednie kontakty
z obywatelami Izraela, ktérzy wymagali pilnego przeszczepienia nerki i na-
kfanialy ich do przejscia nielegalnego zabiegu na Sri Lance. Uzyskanie tych
danych pozwolito nastgpnie na wszczecie kolejnego postepowania karnego,
tym razem zwigzanego z rekrutowaniem obywateli Izraela do przejscia niele-
galnego zabiegu transplantacyjnego w Turcji. Zgromadzone dowody umoz-
liwily postawienie w stan oskarzenia siedmiu 0séb pod zarzutem rekrutowa-
nia dawcéw narzaddéw z rédznych panstw™.

Na szczeblu uniwersalnym prawnomigdzynarodowych podstaw wspot-
pracy w pozyskiwaniu i gromadzeniu dowoddéw nalezy poszukiwaé przede
wszystkim w Konwencji NZ przeciwko migdzynarodowej przestepczosci
zorganizowanej z 2000 r. Wér6d postanowien dotyczacych wzajemnej po-
mocy prawnej najwiecej miejsca poswiecono w Konwencji zagadnieniom
zwigzanym z przekazywaniem oséb aresztowanych lub skazanych do pan-
stwa wzywajacego, w celu przeprowadzenia identyfikacji, ztozenia wyjasnien
lub udzielenia innego rodzaju pomocy w zebraniu dowoddéw. Opisane czyn-
nosci uzalezniono od wyrazenia zgody na transfer przez osobe aresztowa-
ng/skazang oraz przez panstwo wezwane. Jezeli natomiast sprawa dotyczy
swiadka lub biegtego, a nie jest mozliwe ani konieczne osobiste stawienni-

*7 Organization for Security and Co-operation in Europe (OSCE), Trafficking..., s. 37.

*%8 Zob. The State of Israel v. Avigad Sandler et. al. Ogélne oméwienie sprawy znajduje
sie w opracowaniu przygotowanym przez Ministerstwo Sprawiedliwosci Izraela pt. The State
of Israel efforts to counter trafficking for organ removal, 24 September 2015, pkt 3. Opracowa-
nie dostepne jest pod adresem: http://www.justice.gov.il/En/Units/Trafficking/HumanTraffi-
cking/Organs/Pages/organs.aspx (dostep: 19.07.2018 r.).
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ctwo takiej osoby przed organami sadowymi panstwa wzywajacego, dopusz-
czono przeprowadzenie przestuchania za posrednictwem wideokonferencji.
Zaznaczono przy tym, ze panstwo wezwane moze odmowié udzielenia po-
mocy prawnej, jezeli nie zostal spelniony warunek podwojnej przestepnosci
czynu. Przestanka ta ma jednak charakter fakultatywny, gdyz udzielenie po-
mocy w zgromadzeniu dowodow jest w takiej sytuacji uzaleznione od uzna-
nia panstwa wezwanego>”.

Nalezy zauwazy¢, ze na zblizonych zalozeniach i mechanizmach opiera
sie wiele uméw regionalnych, okreslajacych zasady wykonywania pomocy
prawnej. Najbardziej rozbudowane postanowienia w tym zakresie zawiera
Traktat o wzajemnej pomocy prawnej w sprawach karnych, przyjety 29 li-
stopada 2004 r. przez Stowarzyszenie Narodéw Azji Potudniowo-Wschod-
niej (ASEAN). Traktat ten inspirowany jest postanowieniami Konwencji NZ
przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej, ale dopuszcza
pewne wyjatki od obowigzku wspolpracy panstw przy pozyskiwaniu mate-
rialu dowodowego. Panstwo wezwane jest bowiem zobowigzane odmoéwic
pomocy zaréwno wtedy, gdy nie zostal spelniony warunek podwdjnej prze-
stepnosci czynu, jak i m.in. wtedy, gdy panstwo wzywajace nie wykaze, iz
w przyszlosci bedzie w stanie zrealizowaé podobng prosbe skierowang przez
panstwo wezwane™’. Miedzyamerykanska Konwencja o wzajemnej pomocy
w sprawach karnych z 23 maja 1992 r. znosi zasadniczo wymog podwojnej
przestepnosci czynu objetego postgpowaniem dowodowym. Weryfikacje
rzeczonego wymogu utrzymano m.in. w przypadku, gdy pomoc panstwa we-
zwanego w uzyskaniu dowoddw wigze sie z koniecznoscig dokonania prze-
szukania lub zajecia, wlaczajac w to przeszukanie pomieszczen prywatnych.
Niezaleznie od powyzszego, przestanka udzielenia pomocy prawnej jest, aby
czyn objety wnioskiem zagrozony byt w panstwie wzywajacym karg pozba-
wienia wolno$ci w wymiarze nie nizszym niz jeden rok>®. Na gruncie Eu-
ropejskiej Konwencji o pomocy prawnej w sprawach karnych z 20 kwietnia
1959 r. realizacja tzw. wnioskdw rekwizycyjnych, w zakresie dotyczacym prze-
kazywania dowodéw, akt lub dokumentdw, nie jest uzalezniona od podwoj-
nej przestepnosci czynu. Strony Konwencji moga jednak zgltaszacé zastrze-

> Por. art. 18 ust. 9-10 oraz ust. 18 Konwencji NZ przeciwko miedzynarodowej prze-
stepczosci zorganizowanej.

>0 ASEAN Treaty on mutual legal assistance in criminal matters, adopted at Kuala Lum-
pur, 29 November 2004, art. 3, tekst dostepny na stronie: http://agreement.asean.org/media/
download/20160901074559.pdf (dostep: 01.08.2018 r.).

*¢! Inter-American Convention on mutual assistance in criminal matters, adopted at
Nassau, Bahamas, 23 May 1992, art. 5-6, tekst dostepny na stronie: http://www.oas.org/ju-
ridico/english/treaties/a-55.html (dostep: 01.08.2018 r.).
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zenia uzalezniajace wykonywanie wnioskéw rekwizycyjnych, dotyczacych
przeszukania lub zajecia przedmiotéw, od spetnienia przestanki podwojnej
przestepnosci czynu®®. Zdecydowanie najbardziej elastyczne postanowie-
nia w tym zakresie zawiera Konwencja o wzajemnej pomocy w sprawach
karnych, uchwalona 29 lipca 1992 r. przez Wspdlnote Gospodarcza Panstw
Afryki Zachodniej. Wspdtpraca panstw czlonkowskich Wspoélnoty w gro-
madzeniu i udost¢pnianiu dowodéw nie jest bowiem uzalezniona od warun-
ku podwdjnej przestepnosci czynu, ani od minimalnego progu ustawowego
zagrozenia karg w panstwie wzywajacym. Warunek podwojnej przestepnosci
czynu utrzymano jedynie w sytuacji, gdy przedmiotem wniosku jest przeka-
zanie $cigania karnego®®.

Przeglad najwazniejszych uméw wielostronnych z zakresu miedzynaro-
dowej pomocy prawnej w sprawach karnych ukazuje, ze w przeciwienstwie
do wigkszodci traktatow ekstradycyjnych zasada podwdjnej przestepnosci
czynu nie zawsze jest bezwzglednie stosowana. Teoretycznie nie powinna
wiec stanowi¢ powazniejszej bariery dla efektywnej wspotpracy miedzyna-
rodowej w pozyskiwaniu dowodow. W praktyce jednak wspolpraca ta napo-
tyka na pewne przeszkody. Wprawdzie handel narzadami ludzkimi zaliczany
jest zasadniczo do przestgpczosci o charakterze transgranicznym, ale jak do-
tad nie odnotowano, poza nielicznymi wyjatkami, przypadkow wspoldzia-
tania panstw na odpowiednio szeroka skale w pozyskiwaniu i gromadzeniu
dowodoéw omawianych przestepstw. Uwagi te nalezy odnies¢ przede wszyst-
kim do panstw kontynentu azjatyckiego, zgodnie postrzeganego jako region,
z ktérego pochodzi wigkszos¢ dawcow nielegalnie przeszczepianych narza-
dow. Z drugiej strony trzeba pamieta¢, ze Traktat ASEAN z 2004 r., bedacy
jedyna obowigzujaca w tym regionie wielostronng umowa miedzynarodo-
wa w zakresie pomocy prawnej w sprawach karnych, zawiera przepisy, ktdre
warunkujg wspoéltprace karng podwdjng przestepnoscia czynu. Regionalne
mechanizmy kooperacji zawioda wtedy, gdy okaze si¢, ze np. w panstwie
wezwanym czyn polegajacy na handlu ludzkimi narzadami nie jest repre-
sjonowany prawem krajowym. Sytuacja wyglada podobnie, gdy z wnioskiem
o zabezpieczenie i przekazanie dowodu do wspomnianego panstwa wystapi

*2 European Convention on mutual assistance in criminal matters, adopted at Stras-
bourg, 20 April 1959, art. 3-5, tekst dostepny na stronie: https://rm.coe.int/ CoOERMPublic-
CommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=09000016800656ce (dostep:
01.08.2018 r.).

>3 ECOWAS Convention A/P.1/7/92 on mutual assistance in criminal matters, adopted
at Dakar, 29 July 1992, art. 25, tekst dostepny na stronie: http://documentation.ecowas.int/
download/en/legal_documents/protocols/Convention%200n%20Mutual%20Assistance%20
in%20Criminal%20Matters.pdf (dostep: 02.08.2018 r.)
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np. Francja, ktéra wykonuje jurysdykcje ekstraterytorialng (np. czynnag ju-
rysdykcje personalng). Zakladajac, ze Konwencja NZ przeciwko miedzyna-
rodowej przestepczosci zorganizowanej nie znajdzie w sprawie zastosowa-
nia, a brak jest odpowiedniej umowy bilateralnej, ktéra liberalizuje warunek
podwdjnej przestepnosci czynu, uzyskanie dowodu od panstwa azjatyckiego
bedzie w takiej sytuacji szczegolnie trudne.

Niezaleznie natomiast od sposobu ujmowania zasady podwdjnej prze-
stepnosci czynu w traktatach dotyczacych wzajemnej pomocy prawnej,
niewatpliwym wyzwaniem dla wspoélpracy panstw przy gromadzeniu i po-
zyskiwaniu dowodéw sg formalnosci i procedury, jakie sie z tym wigzg>**.
Wigkszo$¢ uméw miedzynarodowych wymaga wyznaczenia organu cen-
tralnego, ktéry bedzie odpowiedzialny za przyjmowanie wnioskéw o po-
moc prawng, ich wykonywania, lub - co ma miejsce najczesciej — przeka-
zywania organom wlasciwym do wykonania. Niektére panstwa regionu
Azji i Pacyfiku, z uwagi na ograniczong komunikacje miedzy odpowied-
nimi organami centralnymi, czgsto wymagaja wczesniejszego przestania
wniosku droga dyplomatyczng®®. Cala procedura istotnie wydluza czas
oczekiwania na dostarczenie wnioskowanych dowodéw, prowadzac nie-
kiedy do ich utraty, uszkodzenia, a nawet do niemoznosci pdézniejszego ich
zdobycia. W sprawach takich jak handel ludzkimi narzadami, w ktérych
rozstrzygniecie sagdowe panstwa wzywajacego opiera si¢ tak naprawde na
zeznaniach ofiar, kazdy uptyw czasu od chwili popelnienia przestepstwa
zmniejsza szanse uzyskania odpowiedniego materialu dowodowego. Nie
powinno wiec dziwi¢é, ze w dyskusji nad sposobami usprawnienia wspodt-
pracy miedzynarodowej w tej sferze, na pierwszy plan wysuwana jest kwe-
stia przyspieszenia i uproszczenia procedur. Stuzy¢ temu ma priorytetowe
traktowanie wnioskdw o pomoc prawng w sprawach przestepstw o wy-
miarze transgranicznym oraz niezbedna decentralizacja wspolpracy. De-
centralizacja sprowadza si¢ w tym przypadku do umozliwienia bezposred-
niego przekazywania, przyjmowania i wykonywania wnioskéw o pomoc
prawna przez organy sagdowe wlasciwych panstw, bez angazowania wiladz
centralnych®®.

>4 Por. Komisja Europejska, Zielona Ksigga w sprawie wzajemnego udostepniania przez
patistwa cztonkowskie materialu dowodowego w sprawach karnych oraz zapewnienia jego do-
puszczalnosci, Bruksela, 11.11.2009 r., KOM (2009) 624 wersja ostateczna, pkt 3.

> Zob. ABD/OECD, Mutual legal assistance, extradition and recovery of proceeds of cor-
ruption in Asia and Pacific: Frameworks and practices in 27 Asian and Pacific jurisdiction,
Final Report, Paris—Manila 2007, s. 63.

366 Zob. UNODC, IOM, UNICEE, International cooperation, including mutual legal as-
sistance, to combat trafficking in persons and smuggling of migrants. Conclusions of workshop
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Modelowych rozwigzan w zakresie mozliwych kierunkéw i metod przy-
spieszenia oraz uproszczenia procesu przekazywania dowodéw pomiedzy
panstwami dostarcza najnowsza generacja instrumentéw prawnych Unii Eu-
ropejskiej, oparta na zasadzie wzajemnego uznawania’”’. W doktrynie wska-
zuje sig, ze o ile klasyczne instrumenty miedzynarodowej pomocy prawnej
pozostawiajg panstwu wezwanemu zbyt duzy margines swobody w procesie
wykonywania wniosku, o tyle wspdtpraca oparta na wzajemnym uznawaniu
opiera si¢ na daleko posunigtym automatyzmie uznania i wykonania oraz na
eliminowaniu zbednych formalnosci*®®. Przyktadem wykorzystania tego me-
chanizmu dla uskutecznienia procesu pozyskiwania materialu dowodowego
znajdujacego sie w innym panstwie jest instytucja europejskiego nakazu do-
chodzeniowego (END)>*°. Wskazany nakaz oznacza decyzje wydang lub za-
twierdzong przez organ sadowy jednego panstwa cztonkowskiego UE, w celu
wezwania innego panstwa czlonkowskiego do przeprowadzenia okreslonych
czynno$ci dochodzeniowych, majacych umozliwi¢ uzyskanie potrzebnego
materialu dowodowego. END moze zosta¢ wydany réwniez w celu uzyskania
dowodoéw, ktérymi wlasciwe organy panstwa wykonujacego juz dysponuja™.
Przyspieszeniu procesu wspdtpracy stuzy wprowadzenie krétkich terminéw
podjecia decyzji w przedmiocie uznania oraz wykonania europejskiego na-
kazu dochodzeniowego (zasadniczo nie pézniej niz w terminie 30 dni od
otrzymania END przez wlasciwy organ wykonujacy)*”!. Uproszczeniu tego
procesu stuzy natomiast ograniczenie udziatu wtadz centralnych do niezbed-
nego minimum. Wymagana komunikacja odbywa si¢ zasadniczo za pos$red-
nictwem wiasciwych organéw sadowych lub prokuratorskich zainteresowa-
nych panstw®”2. W europejskim nakazie dochodzeniowym nie zrezygnowano
wprawdzie z warunku podwdjnej przestepnosci czynu, niemniej warunek ten
zostal wyraznie ostabiony. Postanowiono, ze panstwo wykonujace END nie

held in Bishkek, from 9 to 10 July 2018, pkt B. Pelna tre$¢ Konkluzji pod adresem: https://
www.unodc.org/unodc/en/human-trafficking/glo-act/why-is-it-important-to-promote-ef-
fective-mutual-legal-assistance-in-the-fight-against-human-trafficking-and-migrant-smug-
gling.html (dostep: 05.08.2018 1.)

*7 Szerzej na ten temat zob. A. Erbeznik, Mutual recognition in EU criminal law and
fundamental rights [w:] C. Briére, A. Weyembergh (red.), The needed balances in EU criminal
law. Past, present and future, Oxford-Portland 2018, s. 185-211.

*6¢ S.R. Buczma, R. Kierzynka, Europejski nakaz dochodzeniowy. Nowy model wspotpracy
w sprawach karnych w Unii Europejskiej, Warszawa 2018, s. 6.

> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2014/41/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r.
w sprawie europejskiego nakazu dochodzeniowego w sprawach karnych; Dz.Urz.UE L 130
2 01.05.2014 r.

°70 Por. ibidem, art. 1 ust. 1.

7! Tbidem, art. 12.

°72 Tbidem, art. 2.
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moze odmoéwic realizacji wniosku, jezeli czyn zostal zamieszczony w ustalo-
nym wykazie przestepstw i zagrozony jest w panstwie wydajacym karg po-
zbawienia wolnos$ci w wymiarze nie mniejszym niz trzy lata®”. Odnosnym
wykazem objeto w Unii Europejskiej zaréwno handel narzadami i tkankami
ludzkimi, jak i handel ludZmi*™.

3.4. Wnioski koncowe

Uznanie handlu narzagdami ludzkimi za przestepstwo prawa miedzyna-
rodowego intuicyjnie determinuje wybdr okreslonych kierunkéw i sposo-
boéw przeciwdzialania. Stuszna wydaje sie teza, ze zwalczanie handlu ludzki-
mi narzgdami za pomoca instrumentéw prawa karnego zaréwno krajowego,
jak i migdzynarodowego powinno stanowi¢ zasadniczy wyznacznik podej-
mowanych w tym zakresie dziatan. Odpowiednia represja karna zachowan
przestepczych odnosi skutek nie tylko w zakresie zapewnienia wykrywal-
nosci i karalnosci przestepstw juz popelnionych, ale w wielu przypadkach
pozwala osiaga¢ pozadany efekt odstraszajacy. Podobnie natomiast jak
w przypadku innych czynéw zabronionych, zwalczanie handlu narzadami
ludzkimi z wykorzystaniem instrumentéw prawa karnego moze napotykac
w praktyce na rézne problemy. Dokonana w tej czesci pracy analiza umoz-
liwita identyfikacj¢ najwazniejszych wyzwan stojacych przed panstwami
w zakresie $cigania karnego tytulowych przestgpstw oraz zasygnalizowata
gtéwne kierunki dziatan pozwalajacych sprostac dostrzezonym wyzwaniom.

Nie budzi wigkszych watpliwosci, ze podstawa skutecznej represji kar-
nej handlu narzadami ludzkimi jest wlasciwa penalizacja zachowan prze-
stepczych w prawie krajowym. Zaproponowany w tym celu standard ,,sku-
tecznych, proporcjonalnych i odstraszajacych” sankcji karnych wydaje sie
realizowal przyjete zalozenie. Pozwala bowiem organowi orzekajacemu
w sprawie na uwzglednienie wszystkich istotnych okolicznoéci faktycznych,
ktére moga mie¢ wplyw na wysokos¢ grozacej kary. Elastyczno$¢ przy sto-
sowaniu sankcji karnych ma duze znaczenie w tych przypadkach, gdy np.
dawca narzadu, w wyniku btednej kwalifikacji prawnej, nie zostanie uznany
za ofiare¢ handlu ludZmi w celu usuniecia narzadéw, a przepisy krajowe prze-
widuja odpowiedzialno$¢ karng wszystkich podmiotéw bioracych udziat

°73 Ibidem, art. 11.

*74 Ibidem, Zalacznik D. Szerzej na temat END zob. np. M. Niedzwiedz, Migdzynarodo-
wa pomoc..., s. 378-380; R. Kierzynka, S. Buczma, Europejski..., s. 400; G. Krysztofiuk, Eu-
ropejski nakaz dochodzeniowy, ,ProkiPr” 2015, nr 12, s. 74-97; A. Grzelak, M. Krolikowski,
A. Sakowicz, Europejskie Prawo..., s. 482-499.
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w nielegalnych zabiegach transplantacyjnych. Efektywna penalizacja zacho-
wan przestepczych oznacza réwniez, Ze sprawca nie uniknie odpowiedzial-
nosci karnej jedynie na tej podstawie, ze dopuscil sie czynu zabronionego
za granicg. Istotne jest zatem, aby panstwa posiadaly odpowiednie przepisy
wewnetrzne pozwalajace wykonywa¢ jurysdykeje ekstraterytorialng. Prze-
prowadzona w tym zakresie analiza zwraca zasadniczo uwage na potrzebe
ustanowienia czynnej oraz biernej jurysdykcji personalnej przez te panstwa,
z ktorych na ogot wywodza sie dawcy i biorcy nielegalnie przeszczepianych
narzadow.

Zwigkszenie wykrywalnosci handlu narzadami ludzkimi jest niewatpli-
wie jednym z gtéwnych zadan stojacych przed organami $cigania i organami
wymiaru sprawiedliwosci. Natura i charakter tytulowej przestepczosci powo-
dujg jednak, ze bez faktycznej wspolpracy ze strony komercyjnych dawcow
i biorcéw narzadéw z organami dochodzeniowo-s§ledczymi wykrycie zjawi-
ska staje sie bardzo trudne. Nawet przy zalozeniu, Ze prowadzone w kraju
postepowanie karne charakteryzuje si¢ wymaganym stopniem starannosci
i efektywnosci, praktyka pokazuje, iz bardzo czgsto nie udaje si¢ odtworzy¢
rzeczywistego przebiegu zdarzen i przypisa¢ odpowiedzialnos¢ wszystkim
osobom biorgcym udzial w nielegalnych dzialaniach. Z tych tez wzgledow
krajowa procedura karna powinna zawieraé rozwigzania zachgcajace dawcow
i biorcow nielegalnie przeszczepionych narzagdéw do wspodtpracy z organami
realizujacymi czynnosci wyjasniajace. Rozwigzania te moga przybierac rézne
formy, poczawszy od zagwarantowania ochrony tozsamosci 0s6b decyduja-
cych sie dostarczy¢ organom $cigania niezbednych informacji, a skonczyw-
szy na odstgpieniu od karalnosci takich oséb za sam udzial w popelnieniu
przestepstwa. Rozstrzygniecia sgdowe zapadle w wielu panstwach pokazuja,
ze tak naprawde jedynie dzieki uznaniu dawcéw oraz biorcéw narzadéw za
rzeczywiste ofiary przestepstwa mozliwe stalo si¢ ujawnienie procederu i po-
ciggnigcie sprawcow do odpowiedzialnosci.

Represjonowanie handlu narzagdami ludzkimi wydaje si¢ przy tym nie-
mozliwe bez efektywnej miedzynarodowej wspolpracy panstw w sprawach
karnych. Ocene taka determinuje zaréwno przedstawiona wczesniej charak-
terystyka zjawiska, jak i faktyczne mozliwosci niektdrych cztonkéw spotecz-
nos$ci miedzynarodowej przestrzegania przedmiotowego zobowigzania. Nie
ulega bowiem watpliwosci, Ze wiele panstw, z ktérych pochodza dawcy niele-
galnie przeszczepianych narzadéw, albo nie wykazuje na ogdt wiekszego za-
interesowania zwalczaniem handlu narzadami, albo nie posiada stosownych
rozwigzan legislacyjnych lub zaplecza instytucjonalnego, ktére pozwolityby
im samodzielnie przeciwstawic si¢ takim praktykom. W zwiazku z powyz-
szym zdecydowanie wiekszego zaangazowania w prawnokarng represje han-
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dlu narzadami ludzkimi nalezatoby oczekiwa¢ od panstw, ktére dysponuja
zaréwno odpowiednig wolg polityczna, jak i koniecznym zapleczem prawno
-instytucjonalnym. Wymaga to naturalnie okreslonego stopnia wspoldzia-
tania ze strony panstw, ktore stang si¢ w tej sytuacji adresatami wnioskéw
o konkretng pomoc prawng. Wypada oczekiwa¢, ze wzgledy natury politycz-
nej nie beda stanowi¢ powazniejszej przeszkody dla efektywnej wspotpracy
miedzynarodowej w tym zakresie. Dotyczy to przede wszystkim realizacji
wnioskow ekstradycyjnych oraz udzielania niezbednej pomocy w pozyski-
waniu i gromadzeniu dowodoéw przestepstw.



Rozdziat IV

Miedzynarodowe standardy prawne w zakresie
zapobiegania handlowi narzagdami ludzkimi

Rzeczywista walka z handlem ludzkimi narzagdami, prowadzona obec-
nie na arenie migdzynarodowej, opiera si¢ przede wszystkim na instrumen-
tach represji karnej. Stanowi to logiczng konsekwencje postrzegania handlu
narzgdami w kategoriach powaznej przestepczosci, bardzo czesto o wymia-
rze transgranicznym, ktérg niejednokrotnie latwiej jest zwalczaé, niz jej
zapobiega¢. Nie nalezy jednak zapomina¢, ze podobnie jak w przypadku
kazdego innego rodzaju przestepczosci, brak odpowiednich dziatan pre-
wencyjnych spowoduje, iz problem nielegalnego obrotu narzagdami ludzkimi
bedzie systematycznie narasta¢, a represja karna odniesie jedynie dorazny
skutek®”.

Potrzeba wypracowania skutecznego modelu zapobiegania handlowi
narzadami ludzkimi, ktéry uzupelnialby dziatania nakierowane na $ciganie
karne sprawcow, podkreslana jest w licznych aktach prawa miedzynarodo-
wego”®. Niestety tylko niektdre z nich zawieraja propozycje konkretnych
rozwigzan prawnych i organizacyjnych, ktére moga przyczynic si¢ do osiag-
niecia wskazanego celu. Instrumenty poswigcone zapobieganiu i zwalcza-
niu handlu ludZzmi wydaja si¢ w tej sytuacji o tyle mato uzyteczne, Ze nie
réznicujg srodkéw zapobiegawczych w zaleznosci od form wykorzystywa-

°> A.A. Aronowitz, E. Isitman, Trafficking of human..., s. 89. Podobnie J. Chuang, Beyond
a snapshot: Preventing human trafficking in the global economy, ,Indiana Journal of Global
Legal Studies” 2006, vol. 13, nr 1, s. 156.

376 Zob. np. United Nations General Assembly, Preventing, combating and punishing in
human organs, UN Doc. A/RES/59/156, 20 December 2004, pkt 1-4; United Nations General
Assembly, Strengthening and promoting effective measures and international cooperation on
organ donation and transplantation to prevent and combat trafficking in persons for the pur-
pose of organ removal and trafficking in human organs, UN Doc. A/RES/71/322, 8 September
2017, pkt 3; Commission on Crime Prevention and Criminal Justice, Preventing and combat-
ing trafficking in human organs and trafficking in persons for the purpose of organ removal, UN
Doc. Resolution 23/2, 16 May 2014, pkt 1-3.
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nia ofiar”’. W konsekwencji klada one nacisk na potrzebe¢ organizacji przez
panstwa réznego rodzaju kampanii ostrzegawczych, $cislejsza wspolprace
z organizacjami pozarzadowymi, a takze na zwalczanie ubdstwa, zacofania
i nier6wnosci spotecznych, jako gtéwnych czynnikéw sprzyjajacych réznym
formom wykorzystywania 0s6b’’®. Warto jednak zauwazy¢, ze aby wymie-
nione $rodki mogly odnies¢ zamierzony efekt w zakresie ograniczenia liczby
przypadkéw handlu ludzkimi narzadami, musza by¢ wsparte dodatkowymi
rozwigzaniami, ktérych ksztalt bedzie dostosowany do specyfiki konkretne-
go problemu.

4.1. Potrzeba zwiekszenia liczby narzadow
przeznaczonych do przeszczepienia

Globalny niedobdr przeszczepianych narzadéw jest gtéwnym powo-
dem zainteresowania nielegalnymi sposobami ich pozyskiwania®®. Wyraz-
ne i stale zwiekszajace si¢ dysproporcje miedzy liczba 0séb oczekujacych
na przeszczepienie a liczba dostepnych transplantatéow sg zauwazalne prak-
tycznie we wszystkich panstwach. Wedlug szacunkowych danych udo-
stepnianych przez Rade Europy, na poczatku XXI wieku prawie 40 tysiecy
mieszkancow Europy Zachodniej wymagatlo pilnego przeszczepienia nerki.
Z kolei od 15 do nawet 30 proc. pacjentéw oczekujacych na przeszczepienie
serca, watroby lub pluc nie otrzymato niezbednego narzadu®’. W Polsce na
przeszczepienie narzadow (nerki, nerki i trzustki, trzustki, nerki i watroby,
watroby i jelita, serca, pluca, serca i nerki, serca i watroby) oczekuje bli-

*77 E. Kelly, International organ trafficking crisis: Solutions addressing the heart of the mat-
ter; ,Boston College Law Review” 2013, vol. 54, nr 3, s. 1341-1342.

*78 Zob. np. art. 9 Protokotu z Palermo, art. 18 dyrektywy 2011/36/UE oraz art. 5 Kon-
wencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzmi. Krytycznie na ten temat zob.
A. Gallagher, Recent legal developments in the field of human trafficking: A critical review of
the 2005 European Convention and related instruments, ,European Journal of Migration and
Law” 2006, vol. 8, s. 184-185.

°7 B. Teo, Is the adoption of more efficient strategies of organ procurement the answer to
persistent organ shortage in transplantation?, ,Bioethics” 1992, vo. 6, nr 2, s. 113; A. L. Caplan,
Finding a solution to the organ shortage, ,,Canadian Medical Association Journal” 2016, vol.
188, nr 16, s. 1182-1183.

>80 Przywolane dane moga by¢ i tak zanizone, gdyz w zwigzku ze stalym niedoborem na-
rzadow, niektore kliniki, aby nie wydtuza¢ listy osob oczekujacych, kwalifikuja do transplan-
tacji tylko tych pacjentéw, ktorych stan zdrowia zwigksza prawdopodobienstwo otrzymania
przeszczepu. Zob. Council of Europe, European Directorate for the Quality of Medicines ¢
HealthCare (EDQM), Organ shortage: Current status and strategies for improvement of organ
donation - A European consensus document, Strasbourg 2003, pkt 1.2.
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sko 2 tysigce pacjentéw®®. Natomiast przeszczepianych jest okolo 130 na-
rzadow®2. W tej sytuacji oczywiscie punktem wyjscia dla wszelkich dzialan
nakierowanych na prewencje handlu narzadami ludzkimi bedzie zwigksze-
nie liczby narzadéw przeznaczonych dla celéw transplantacyjnych. Metody
realizacji nakreslonego celu powinny z jednej strony uwzglednia¢ bezwa-
runkowy zakaz czerpania zysku z ciala ludzkiego i jego czesci, a z drugiej
zapewnia¢ poszanowanie dla ludzkich zwlok oraz respektowa¢ przyrodzona
godnos¢ 0sob zyjacych.

4.1.1. Domniemana zgoda na posmiertne dawstwo

Na szczeblu miedzynarodowym panuje pelna zgodnos$¢ w odniesieniu
do zalozenia, ze dzialania zmierzajace do zwigkszenia liczby przeszczepia-
nych narzagdéw nalezy koncentrowaé przede wszystkim na pelnym wyko-
rzystaniu potencjalu dawstwa post mortem. Europejska Konwencja o Pra-
wach Czlowieka i Biomedycynie z 1997 r. stanowi, Ze pobieranie narzagdéw
lub tkanek powinno by¢ dokonywane - gdy tylko to mozliwe - od dawcow
zmartych, nie zas od dawcdw zyjacych’®. Ta sama zasada zostala zawarta
w dotaczonym do Konwencji Protokole dodatkowym w sprawie transplan-
tacji narzadow i tkanek pochodzenia ludzkiego z 2002 r.** W podobnym
tonie wypowiedzieli si¢ sygnatariusze Deklaracji Stambulskiej z 2008 r., kto-
rzy podkreslili, ze efektywne przeciwdzialanie handlowi narzadami ludzki-
mi wymaga zdecydowanego zwigkszenia puli narzadéw pozyskiwanych od
zmarlych dawcow. W tym celu wezwano panstwa do usuwania przeszkod

81 Wedtug danych udostepnionych przez Centrum Organizacyjno-Koordynacyjne do
Spraw Transplantacji Poltransplant, ktorego siedziba mieéci si¢ w Warszawie, Krajowa Lista
Oczekujgcych na Przeszczepienie w styczniu 2019 r. obejmowata 1943 osoby, w 2018 r. wska-
zywala od 1709 (styczen) do 1977 (grudzien) oczekujacych, zob. dane dostepne na stronie:
poltransplant.org.pl (dostep: 10.02.2019 r.).

82 Wedlug danych udostepnionych przez Poltransplant, liczba przeszczepionych na-
rzadéw w styczniu 2019 r. wyniosta 124 narzady przeszczepione od osob zmartych (w tym
73 nerki, 3 nerki - faczne przeszczepienie nerki-trzustki, trzustki, wysp trzustkowych, 26
narzagddw watroby, 15 serc, 7 ptuc) i 6 przeszczepien od zywych dawcow (w tym 4 prze-
szczepienia nerki i 2 przeszczepienia czg$ci watroby), natomiast w 2018 r. obejmowata od
134 (styczen) do 120 (grudzien) przeszczepien od zmartych dawcow (Yacznie 1390 prze-
szczepionych narzadéw) i 3 (styczen) do 13 (pazdziernik) przeszczepien od zywych dawcow
(facznie 63 przeszczepienia), zob. dane dostepne na stronie: poltransplant.org.pl (dostep:
10.02.2019 1.).

*83 Por. art. 19 Europejskiej Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie [w:] T. Ja-
sudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska (red.), Miedzynarodowe standardy..., s. 19.

*% Por. art. 9 Protokotu dodatkowego w sprawie transplantacji narzadéw i tkanek po-
chodzenia ludzkiego [w:] ibidem, s. 63.
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i fagodzenia czynnikéw zniechecajacych obywateli do akceptacji po$miert-
nego dawstwa narzadow’®.

Nalezy zauwazy¢, ze dopuszczalno$¢ pobierania narzadéw od osoby
zmarlej uzalezniona jest, podobnie jak w przypadku dawcow zyjacych, od
stanowiska wyrazonego za zycia. Zasady przewodnie WHO dotyczace trans-
plantacji narzadéw, tkanek i komoérek ludzkich podkreslajg, ze narzady moga
by¢ pobrane dla celéw transplantacyjnych z ciala osoby zmarlej, jezeli uzy-
skano wymagang prawem zgode i brak jest podstaw do przypuszczenia, ze
osoba zmarla sprzeciwiala si¢ dawstwu narzaddéw post mortem. Sytuacja
zdecydowanie sie komplikuje, gdy zmarly nie zajat w omawianej kwestii zad-
nego stanowiska, albo jego stanowisko pozostaje nieznane. Zwazywszy, ze
tego rodzaju przypadki odnotowywane s3 najczesciej, Komitet Ministréw
Rady Europy juz w 1978 r. wezwal panstwa cztonkowskie do rozwazenia, na
ile mozliwe byloby wprowadzenie zasady, iz wola osoby zmarlej dotyczaca
pobrania narzagdéw post mortem moze by¢ okreslana w prostszy sposob®*’.
Doprowadzilo to do uksztaltowania dwdch gtéwnych modeli ustalania woli
zmarlego, z ktérych kazdy oparty zostal na pewnym domniemaniu praw-
nym. Sg to: system dorozumianego sprzeciwu wobec posmiertnego pobrania
narzadow (tzw. system opting in) oraz system dorozumianej zgody na po-
$miertne pobranie narzadow (tzw. system opting out)>*s.

W systemie opting in pobranie narzadu post mortem jest dopuszczal-
ne jedynie w przypadku wyrazenia przez dang osobe przed $miercig zgody
w przepisanej prawem formie i w okreslony sposéb (najczgsciej w postaci
wyraznej deklaracji pisemnej lub o$wiadczenia zlozonego ustnie w obecno-
$ci $wiadkow). System opting out zaklada natomiast, ze kazdy zmarly jest
potencjalnym dawca narzadéw, chyba ze przed $miercia zglosit wyrazny
sprzeciw w przepisanej prawem formie i w okreslony sposéb®®. O ile wigc

%85 The Declaration of Istanbul on Organ Trafficking and Transplant Tourism, adopted by
the Participants in the International Summit on Transplant Tourism and Organ Trafficking
convened by The Transplantation Society and International Society of Nephrology in Istan-
bul, Turkey, April 30-May 2, 2008.

8 WHO, Guiding principles on human cell, tissue and organ transplantation, as endorsed
by the sixty-third World Health Assembly in May 2010, in Resolution WHA 63.22, Guiding
Principle 1.

%7 Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution (78) 29 on harmonisation of
legislations of member states relating to removal, grafting and transplantation of human sub-
stances, adopted by the Committee of Ministers on 11 may 1978 at the 287th meeting of the
Ministers’ Deputies, pkt C.

88 S. Meyer, Trafficking in human organs in Europe, ,,European Journal of Crime, Crimi-
nal Law and Criminal Justice” 2006, vol. 14, nr 2, s. 226.

% E. Zielinska, Transplantacja w swietle..., s. 23-24.
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w systemie opting in zaklada sig¢, Ze zmarty, co do zasady, nie wyrazal zgody
na po$miertne dawstwo narzagdow, o tyle w systemie opting out domniemanie
jest odwrotne. Obalenie kazdego z tych domnieman wymaga od zaintereso-
wanej osoby podjecia pozytywnych dziatan jeszcze za zycia.

System domniemanego sprzeciwu zostal wprowadzony miedzy innymi
w Stanach Zjednoczonych™’, Wielkiej Brytanii (czg$ciowo)*, Niemczech™,
Szwajcarii® oraz Danii®*. Na przyklad uregulowania obowigzujace w USA
wymagaja od osoby deklarujacej cheé¢ posmiertnego dawstwa narzadow zaje-
cia wyraznego stanowiska w tej sprawie. Mozna to uczyni¢ dokonujac wpisu
w centralnym rejestrze dawcow; wyrabiajac karte dawcy lub posiadajac opatrzo-
ny wlasnorecznym podpisem dokument ze stanowiskiem woli; umieszczajac
odpowiedni nadruk na dokumencie prawa jazdy lub na dowodzie osobistym;
zamieszczajgc stosowng adnotacje w testamencie; a w trakcie nieuleczalnej cho-
roby lub w przypadku doznania ci¢zkich obrazen, komunikujagc w dowolnej
formie swoje stanowisko przynajmniej dwom petnoletnim osobom, z ktérych
co najmniej jedna jest bezstronnym $wiadkiem™”. System domniemanej zgo-
dy obowigzuje natomiast m.in. w Polsce, Francji*®, Belgii®”’, Austrii**®, Rosji’*

% W Stanach Zjednoczonych dokonywana jest najwigksza liczba transplantacji, szerzej
na ten temat zob. R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i Smierci. Podstawy biojurysprudencji,
Warszawa 2012, s. 232-233, 240.

1 ]. Neuberger, Liver transplantation in the United Kingdom, ,Liver Transplantation”
2016, vol. 22, nr 8, s. 1131.

> C. Wesslau, K. Grosse i in., How large is the organ donor potential in Germany? Results
of analysis of data collected on deceased with primary and secondary brain damage in intensive
care unit from 2002 to 2005, ,Transplant International” 2007, vol. 20, nr 2, s. 147. Szerzej na
temat niemieckich regulacji dotyczacych tansplantacji zob. np. T. Justynski, Medycyna trans-
plantacyjna w swietle niemieckiej ustawy o przeszczepach organow, ,,PiP” 1999, z. 6, s. 68-75.

% E Theytaz, I. Keel i in., Swiss monitoring of potential donors (SwissPOD): A 5-year
study investigating organ donation after brain death in intensive care, ,Iransplantation” 2017,
vol. 101, nr 9, s. 117.

> E. Nordfalk, M. Olejaz i in., From motivation to acceptability: A survey of public at-
titudes towards organ donation in Denmark, 2016, vol. 5, nr 1, s. 5.

>% E.M. Guzik-Makaruk, M. Olesiuk-Okomska, Wybrane aspekty transplantacji..., s. 13.
Zob. takze: A.K. Glazier, Systematic increases in organ donation: the United States experience
[w:] A.M. Farrell, D. Price, M. Quigley (red.), Organ shortage: Ethics, law and pragmatism,
Cambridge 2011, s. 195-212.

% W.N. Gerson, Refining the law on organ donation: Lessons from the French law of pre-
sumed consent, ,New York University Journal of International Law and Policy” 1986-1987,
vol. 19, nr 4, s. 1013-1014.

7 L. Roels, Y. Vanrenterghem i in., Effect of presumed consent law of organ retrieval in
Belgium, ,Transplantation Proceedings” 1990, vol. 22, nr 4, s. 2078.

*% P. De Cruz, Comparative healthcare law, London-Sydney 2001, s. 557-558.

% A. Pishchita, Presumed consent in the law of the Russian Federation on transplanting
organs, ,Medicine and Law” 2007, vol. 26, nr 1, s. 179.
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i Portugalii®®. Zgodnie z polskim prawem wewnetrznym osoba, ktéra nie
wyraza zgody na posmiertne dawstwo narzadoéw, jest zobowigzana zakomu-
nikowac swdj sprzeciw w jednej z trzech form: poprzez zgloszenie w cen-
tralnym rejestrze sprzeciwdéw*”; sporzadzenie o§wiadczenia pisemnego za-
opatrzonego wlasnorecznym podpisem; lub zlozenie o§wiadczenia ustnego
w obecnosci co najmniej dwdch swiadkow i pisemnie przez nich potwier-
dzonego®?. W przypadku osoby maloletniej lub osoby, ktdra nie posiadata
petnej zdolnosci do czynnos$ci prawnych kompetentny do wniesienia sprze-
ciwu, obligatoryjnie w formie pisemnego oswiadczenia woli, jest jej przedsta-
wiciel ustawowy. Ponadto osoba maloletnia, ktora ukonczylta 16 rok zycia, ma
réwniez prawo do wyrazenia sprzeciwu®®. Sprzeciw wyrazony przez jednego
z przedstawicieli ustawowych osoby matoletniej lub osoby niemajacej zdol-
nosci do czynnosci prawnych jest skuteczny wobec pozostalych®™.

Prawo polskie nie wskazuje sposobu postepowania w sytuacji réznicy
zdan, w kwestii pobrania narzadéw, pomiedzy wola osoby zmarlej a sprze-
ciwem rodziny. Wydaje si¢ stuszne, aby decydujace znaczenie przypisa¢ woli
osoby zmartej®.

Normy prawa miedzynarodowego i prawa polskiego nie rozstrzygaja
kwestii roznic zdan w odniesieniu do dopuszczalnosci przeszczepienia po-

0 JR. Pena, R. Pena, A. Gomes da Costa, Presumed consent and cadaver organ donation:
Is there a place for family involvement? [w:] W. Land, ].B. Dossetor, Organ replacement therapy:
Ethics, justice, commerce, London-Berlin 1991, s. 276.

9! Zgodnie z § 2 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 1 grudnia 2006 r. w spra-
wie sposobu prowadzenia centralnego rejestru sprzeciwéw oraz sposobu ustalania istnienia
wpisu w tym rejestrze (Dz.U. 2006, nr 228, poz. 1671), Centralny Rejestr Sprzeciwdéw na po-
branie komorek, tkanek i narzadéw ze zwlok ludzkich jest prowadzony przez Centrum Orga-
nizacyjno-Koordynacyjne ds. Transplantacji Poltransplant. Informacje na temat dziatalnosci
Centrum, dostepne na stronie: www.poltransplant.org.pl (dostep: 30.10.2018 r.). Zob. takze
np. K. Rozental, Nowe uregulowania ustawowe dotyczgce transplantologii, ,,Przeglad Sadowy”
1992, nr 9, s. 40. Na marginesie wskazanej kwestii nalezy zauwazy¢, ze formularz sprzeciwu
dostepny na stronie Poltransplantu, w oparciu o ktory rejestrowane sa sprzeciwy na oddanie
po $mierci tkanek i narzagdéw niestety nie przewiduje mozliwosci wyrazenia ograniczone-
go sprzeciwu, przeciwko pobraniu tkanek i narzadéw do celéw naukowych czy dydaktycz-
nych, pozostawiajac taka mozliwos¢ w odniesieniu do celéw leczniczych, zob. M. Zdanowicz,
W. Olanski, Prawa czlowieka a transplantacje. Praktyka oraz prawne regulacje w Polsce na
tle konwencji o ochronie praw czlowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii
i medycyny, ,,Przeglad Prawa Europejskiego” 1998, nr 1(4), s. 75.

%2 Por. art. 6 ust. 1 Ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzadéw; Dz.U. z 2017 r., poz. 1000 ze zm.

3 Por. art. 5 ust. 2 Ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzadow; ibidem.

60+ A. Wedel-Domaradzka, Smier¢ a prawa..., s. 251.

3 Tbidem.
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miedzy czlonkami rodziny. Stuszna wigc wydaje si¢ prezentowana w doktry-
nie teza, zakladajaca konieczno$¢ wypracowania jednolitego stanowiska lub
przyznanie prymatu woli tego czlonka rodziny, ktéry najlepiej znat poglady
zmarlego na wskazany temat®’.

Whiesienie sprzeciwu nie wywiera skutku prawnego, w odniesieniu do
pobrania narzagdéw, tkanek lub komérek, ktére ma na celu wyjasnienie przy-
czyny zgonu®”.

Kazde panstwo swobodnie ksztaltuje swdj wlasny model prawny, okre-
slajacy warunki po$miertnego dawstwa narzadéw, a harmonizacja przepisow
krajowych nie jest w tym zakresie uznawana za niezbedng®®. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze z punktu widzenia koniecznosci przeciwdzialania handlowi na-
rzadami ludzkimi cel polegajacy na zwigkszeniu dostepnosci przeszczepianych
narzadow zdecydowanie fatwiej osiggna¢, stosujac system dorozumianej zgo-
dy. Konstrukcja ta, w przeciwienstwie do systemu opting in, o wiele lepiej wpi-
suje sie w miedzynarodowe standardy prawne, ktére wzywaja do pelnej reali-
zacji potencjatu dawstwa post mortem®”. Panstwa, ktore przyjety proponowane
rozwigzanie, posiadaly wspolczynnik potencjalnych dawcéw na poziomie od
85,9 proc. (Szwecja) do nawet 99,98 proc. (Austria). Zdecydowanie nizsze
wskazniki prezentowaly panstwa stosujace model dorozumianego sprzeciwu,
w ktorych stosunek procentowy zamykat si¢ w przedziale od 4,25 proc. (Dania)
do 27,5 proc. (Holandia — w okresie obowigzywania systemu opting in)°".

Panstwa zmagajace si¢ z problemem stalego niedoboru narzagdéw od
zmarlych dawcéw wydaja si¢ stopniowo dostrzegad, ze system opting in nie-
koniecznie prowadzi do wzrostu liczby przeszczepien ex mortuo. W 2018 r.
holenderskie wladze przyjely regulacje zastepujace dotychczas stosowany
model dorozumianego sprzeciwu konstrukcja taczaca cechy dorozumianej
zgody i tzw. modelu obowigzkowej odpowiedzi®". Holandia zdecydowala sie
wprowadzi¢ takie rozwigzanie, mimo iz sposrod panstw stosujacych model
opting in posiadata najwyzszy w Europie wskaznik potencjalnych dawcéw

66 Tak A. Wedet-Domaradzka, ibidem, s. 252.

%77. Duda, Transplantacje w prawie polskim, Krakow 1999, s. 22.

8 Por. stanowisko zajete w Rezolucji legislacyjnej Parlamentu Europejskiego z dnia 22
kwietnia 2008 r. w sprawie dawstwa i przeszczepiania narzadéw: dzialania polityczne na po-
ziomie UE (2007/2210(INT)), Doc. P6_TA(2008)0130, pkt 11.

€9 E. Teagarden, Human trafficking: Legal issues in presumed consent law, ,North Cali-
fornia Journal of International Law and Commercial Regulation” 2005, vol. 30, nr 3, s. 723.

610 A.A. Aronowitz, E. Isitman, Trafficking of human beings..., s. 90.

1t H. Agerholm, Netherlands passes bill introducing opt-out organ donation, ,The Inde-
pendent” z 14 lutego 2018 r., https://www.independent.co.uk/news/world/europe/nether-
lands-opt-out-organ-donation-bill-hospitals-death-body-holland-dutch-a8209676.html
(dostep: 30.10.2018 r.).
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post mortem. Jezeli Parlament brytyjski zaakceptuje rzadowy projekt okresla-
ny jako Max’s Law, to modyfikacja systemu opting in na opting out odniesie
skutek takze na terytorium Anglii. Od 2015 r. system opting out stosowany
jest juz w Walii, a zainteresowanie zmianami prawodawstwa w tym kierunku
deklarujg Szkocja oraz Irlandia Pétnocna®”. Podobne stanowisko prezentuje
niemieckie ministerstwo zdrowia, wyrazajac chec zastgpienia systemu doro-
zumianego sprzeciwu systemem dorozumianej zgody na po$miertne daw-
stwo narzadow®”. Warto ponadto nadmieni¢, ze w USA, gdzie zasadniczo
obowiazuje model opting in, niektére stany korzystajg z rozwigzan przypo-
minajacych system opting out®.

Pomimo regularnie wzrastajacej liczby panstw, ktére postuguja si¢ kon-
strukcja dorozumianej zgody na po$miertne pobranie narzadéw, potencjat
tej metody nie jest w praktyce w petni wykorzystywany. Jedna z przyczyn tej
sytuacji jest fakt, ze system opting out, w swojej ,,klasycznej formule”, wdro-
zony zostal w niewielu panstwach®®. Przyklad stanowi Austria, gdzie osoby
trzecie nie maja praktycznie Zadnego wplywu na decyzje o pobraniu narzg-
déw od zmarlego, gdy ten nie zglosil za Zycia skutecznego sprzeciwu. Wy-
jatkiem jest sytuacja, gdy zmarty byl nieletni®®. W pozostalych panstwach
system dorozumianej zgody uwzglednia mniejszy lub wigkszy udzial rodzi-
ny potencjalnego dawcy w procesie pozyskiwania narzadéw post mortem®”.
Udzial ten polega najczesciej na obowiagzku zawiadomienia rodziny zmarle-
go o zamiarze pobrania narzagdéw do przeszczepienia, i dopiero bezskutecz-

612 Opt-out organ donation ,in place by 2020 for England, ,BBC News” z 5 sierpnia
2018 ., https://www.bbc.com/news/health-45056780.

3 Jens Spahn fiir Widerspruchslosung bei Organspende, ,,Die Zeit“ z 3 wrzesnia 2018 r.,
https://www.zeit.de/politik/deutschland/2018-09/jens-spahn-gesundheitsminister-organ-
spende-transplantation.

14 M.N. Kurnit, Organ donation in the United States: Can we learn from successes abroad?,
»Boston College International and Comparative Law Review” 1994, vol. 17, nr 2, s. 418-419.

5 C. William, Combating the problems of human rights abuses and inadequate organ
supply through presumed donative consent, ,Case Western Reserve Journal of International
Law” 1994, vol. 26, nr 2, s. 338-344.

616 M.A. Jakob, On silencing and slicing: Presumed consent to post-mortem organ ,do-
nation” in diversified societies, ,Tulsa Journal of Comparative and International Law” 2003,
vol. 11, nr 1, s. 247-248. Mimo to, niektdrzy austriaccy koordynatorzy transplantacyjni ot-
warcie przyznaja, ze konsultujg z rodzing zmarlego kwestie ewentualnego pobrania narza-
doéw, zob. C.L. Fischer-Frohlich, Die Situation der Organtransplantation in der Bundesrepublik
Deutschland und im europdischen Ausland aus medizinischer Sicht-eine Bestandsaufnahme
[w:] E. Baacke, G. Ruprecht (red.), Organentnahme und Transplantation im Spannungsfeld
zwischen Ethik und Gesetz, Stuttgart 1997, s. 7-28.

7 R.A. Sells, What is transplantation law and whom does it serve?, ,,Iransplantation Pro-
ceedings” 2003, vol. 35, nr 3,s. 1191-1194.
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na préba uzyskania jej stanowiska w tej kwestii otwiera mozliwos¢ zastoso-
wania systemu opting out. Niektdre panstwa respektujg opinie rodziny nawet
wtedy, gdy prawo tego wyraznie nie nakazuje, a wola zmarlego nie zostata
dostatecznie jasno ujawniona®®. Mimo Ze brak sprzeciwu zmarlego w syste-
mie opting out oznacza domniemang zgode na pobranie narzagdéw, w prak-
tyce decydujace w tym zakresie bywa stanowisko rodziny®”. Stwierdzano
réwniez przypadki, gdy mimo zlozenia przez zainteresowanego niebudzacej
watpliwosci deklaracji posmiertnego dawstwa narzadéw (w systemie opting
in), kwestie te jeszcze raz konsultowano z rodzing®®.

Czg$¢ autordw jest zdania, ze za potrzeba poszanowania stanowiska ro-
dziny zmartego odnoszacego si¢ do mozliwosci pobrania od niego narzagdow
przemawia kilka wzgledow. Po pierwsze podkresla sig, ze rodzina, a czasami
réwniez najblizsi niebedacy krewnymi zmarlego, najlepiej go znali i posiada-
li wiedze na temat jego rzeczywistego stosunku do transplantacji. Po drugie
zauwaza sie, ze pobranie narzadow post mortem bez wiedzy i zgody cztonkéw
rodziny mogtoby naruszac¢ ich prawo do sprawowania kultu po osobie zmar-
tej. Trzecim wskazywanym powodem jest znajomo$¢ przekonan religijnych
oraz $wiatopogladu zmarlego, jako czynnikéw pozwalajacych domniemywaé
jego stosunek do posmiertnego dawstwa narzadéw*. W rezultacie mozna
obserwowac znaczng liczbe przypadkdéw, gdy rodzina zmartego wykorzystu-
je mozliwo$¢ podwazenia obowigzujacego w kraju domniemania prawnego,
przemawiajacego za upowaznieniem do pobrania narzadéw post mortem®?.

618 A.M. Rosenblum, L.C. Horvat i in., The authority of next-of-kin in explicit and pre-
sumed consent systems for deceased organ donation: An analysis of 54 nations, ,NDT” 2012,
vol. 27, nr 6, s. 2533-2544.

61 Tak rowniez A. Wedel-Domaradzka, Smier¢ a prawa..., s. 251. Jak wskazuje M. Nowa-
cka, cytujac wypowiedzi polskich transplantologéw, podobna praktyka do$¢ czesto ma miej-
sce w Polsce, zob. M. Nowacka, Etyka a..., s. 25.

60 przyktadem sg rozwigzania obowigzujace w niektorych prowincjach Kanady, zob.
M. Toews, T. Caulfield, Evaluating the family veto’ of consent for organ donation, ,Canadian
Medical Association Journal” 2016, vol. 188, nr 17-18, s. 436-437.

2! A. Wedet-Domaradzka, Transplantacja ex mortuo’ jako problem wielokulturowej Eu-
ropy, »Studia i Analizy Europejskie” 2008, nr 1, s. 68-69.

622 Brak jest wprawdzie precyzyjnych danych na ten temat, niemniej badacze analizujacy
problem podaja, ze w systemie opting out wspotczynnik sprzeciwéw rodziny na pobranie na-
rzadéw od zmarlego moze wynosi¢ ok. 34-38 proc. (A.M. Rosenblum, L.C. Horvat i in., The
authority of next-of-kin..., s. 2534), a wedlug innych wyliczen nawet 85 proc. (M.N. Kurnit,
Organ donation in the United States..., s. 429). Wplyw na stanowisko rodziny zmarlego ma
najcze$ciej nieznajomos¢ koncepcji $mierci méozgu oraz okreslony stan emocjonalny towa-
rzyszacy decyzji o odmowie wyrazenia zgody na po$miertne pobranie narzadéw od zmarte-
go, zob. A.J. Matas, J. Arras i in., A proposal for cadaver organ procurement: Routine removal
with right of informed refusal, ,,Journal of Health Politics, Policy and Law” 1985, vol. 10, nr
2,s.232-233.
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Kontrastuje to wyraznie z powszechnie wyrazang w tych samych spotecznos-
ciach akceptacjg dla procesu pozyskiwania narzadéw do przeszczepien od
zmarlych dawcoéw®™.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze regulacje prawa miedzy-
narodowego nie uzalezniaja legalno$ci pobrania narzagdéw po $mierci daw-
cy od akceptacji cztonkéw rodziny. Podejscie takie nie stoi w sprzecznosci
z prawem do kultu po osobie zmarlej czy obowigzkiem szacunku dla ludz-
kich zwlok. Wrecz przeciwnie, pozwala lepiej dostrzec fakt posiadania przez
kazdego czlowieka przyrodzonej godnosci i pdzniejsze tego konsekwencje
w zakresie wymaganego sposobu traktowania ciala ludzkiego po $mierci. Na-
lezy bowiem przypomnie¢, ze zwloki ludzkie nie sg rzecza, do ktérej stoso-
wane jest prawo wlasnosci i ktorg krewni moga swobodnie rozporzadzacs.
Rodzinie przystuguje jedynie prawo do zorganizowania pochéwku oraz do
poszanowania sfery uczuciowej zwigzanej z kultem pamieci osoby zmarlej®®.
Zabezpieczeniu tego prawa stuzy miedzy innymi roszczenie o wydanie zwlok
w odpowiednim stanie zewnetrznym oraz prawna ochrona miejsc spoczyn-
ku. Z kolei argumenty oparte na odwolaniu do odmiennej woli potencjal-
nego dawcy ex mortuo wydaja si¢ w tej sytuacji o tyle malo przekonujace, ze
w kazdym systemie opting out zainteresowany ma mozliwo$¢ zgloszenia za
zycia skutecznego sprzeciwu i obalenia przyjetego w prawie domniemania.

Europejski Trybunal Praw Cztowieka, majac $wiadomos¢ delikatnej natu-
ry problemu, intuicyjnie unika formulowania kategorycznych ocen w zakresie
mozliwego wplywu rodziny zmartego w systemach typu opting out na dopusz-
czalno$¢ pobierania od niego narzadéw. Zachowawcza postawa Trybunatu
moze by¢ podyktowana obawa, aby nie wkracza¢ zbytnio w sfere dyskrecjonal-
nych uprawnien panstw i pozostawi¢ im pewien margines swobody oceny przy
doborze metod zapewnienia przestrzegania EKPCz. W sprawie Petrova prze-
ciwko Lotwie skarzaca podnosila zarzut pobrania narzadéw z ciata zmarlego
syna bez jej wiedzy i zgody. Trybunal postanowil zatem sprawdzi¢, czy na grun-
cie uregulowan wewnetrznych skarzaca posiadata w ogdle prawo do wyrazenia
sprzeciwu. Zauwazyl, iz przepisy lotewskie w odpowiednim czasie jednoznacz-

3 S.E Kurtz, M.]. Saks, The transplant paradox: Overwhelming public support for organ
donation vs. under-supply for organs: The Iowa organ procurement study, ,,Journal of Corpora-
tion Law” 1996, vol. 21, nr 4, s. 767-803.

¢4 W aktualnym stanie prawnym w Polsce nie obowigzujg normy chronigce nienaru-
szalnos$¢ zwlok ludzkich. Tego rodzaju regulacje zawieral natomiast art. 169 Rozporzadzenia
Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 lipca 1932 roku Kodeks karny, zgodnie z ktérym kto
zabieral z posiadania osoby uprawnionej zwloki ludzkie lub ich czesci podlegal karze aresztu
do 6 miesiecy lub grzywny, Dz.U. z 1932 r., nr 60, poz. 571.

3 M. Nesterowicz, Cywilnoprawne aspekty..., s. 65-66.
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nie przewidywaly prawo nie tylko bezposrednio zainteresowanej osoby, ale tak-
ze jej najblizszych krewnych, w tym rodzicéw, do wyrazenia zyczen w kwestii
pobrania narzadéw post mortem. W opinii skarzacej wladze krajowe nie dopel-
nity jednak obowiazku zapewnienia jej warunkow do przedstawienia swojego
stanowiska. Rzad byl natomiast zdania, Ze obowigzujacy w kraju system doro-
zumianej zgody na po$miertne dawstwo narzagdéw mial charakter ,,konstrukcji
czynnej’, a od 0sob, ktore mogty zgltosi¢ sprzeciw, w tym od matki potencjalne-
go dawcy, oczekiwano aktywnych dziatan w tym kierunku®®. Trybunat zauwa-
zyl wiec, ze ,,podstawowym przedmiotem sporu migdzy stronami jest to, czy
regulacje krajowe - ktdre zasadniczo przyznawaty najblizszym krewnym prawo
do wyrazenia Zyczen w kwestii zamierzonego pobrania narzagdéw od zmartego
- byly wystarczajaco jasne w odniesieniu do wykonywania tego prawa. Skarzaca
podnosita, iz nie istnial mechanizm umozliwiajacy jej wyegzekwowanie przy-
znanego prawa, natomiast rzad twierdzil, ze mechanizm taki istnial”*>.
Wydaje si¢ jednak, ze bardziej istotne jest to, czego Trybunat nie stwier-
dzil wprost w orzeczeniu, a co implicite wynika z prezentowanego orzeczenia.
Trybunal nie uznal bowiem, aby gwarancje plynace z art. 8 EKPCz wymagaty
zgody rodziny na pobranie narzadéw od zmarlego. Konieczno$¢ uzyskania
zgody blizszych lub dalszych krewnych moze wynika¢ jedynie z przepiséw
prawa krajowego. Jezeli panstwo przyznalo stosowne uprawnienia wspo-
mnianym osobom, to jest réwniez zobowigzane przyja¢ wystarczajaco jasne
przepisy, ktore okresla sposéb realizacji tego prawa i zapewnia odpowied-
nie zabezpieczenie przed arbitralnoscig®®. Swoje spostrzezenia Trybunatl
powtorzyt w pozniejszym orzeczeniu w sprawie Elberte przeciwko Lotwie,
w ktérym na podstawie tej samej ustawy o pobieraniu narzadéw i tkanek
z ciala 0s6b zmartych podniesiony zostal zarzut braku mozliwosci skorzysta-

626 Zob. Orzeczenie ETPCz z 24 czerwca 2014 r. w sprawie Petrova przeciwko Lotwie,
Skarga nr 4605/05, § 90.

7 Ibidem, § 91. Zob. takze E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja organéw, tkanek i ko-
morek w ujeciu kryminologicznym, Biatystok 2008, s. 85-86.

% Na tej podstawie, ze przepisy lotewskie nie zapewnialy wymaganych gwarancji,
Trybunal stwierdzit naruszenie art. 8 Konwencji w stosunku do skarzacej: ,The Court reiter-
ates that the principle of legality requires States not only to respect and apply, in a foreseeable
and consistent manner, the laws they have enacted, but also, as a necessary part, to ensure the
legal and practical conditions for their implementation (...). In the present case, it remains
unclear how the ,,presumed consent system’, as established under Latvian law, operates in
practice in the circumstances in which the applicant found herself, whereby she had certain
rights as the closest relative but was not informed (...) as how and when these rights might
have to be exercised”, zob. ibidem, § 95 oraz § 98. Zob. takze J. Czepek, A. Wedel-Domaradz-
ka, Wptyw soft law Rady Europy na orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w sprawach bioetycznych [w:] B. Kuzniak, M. Ingelevi¢-Citak (red.), Ius cogens, soft law. Dwa
bieguny prawa miedzynarodowego publicznego, Krakow 2017, s. 213-215.
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nia z prawa do wyrazenia sprzeciwu na pobranie tkanki®”’. Réwniez i w tym
przypadku Trybunal nie stwierdzit, aby prawo do poszanowania zycia pry-
watnego, w rozumieniu art. 8 Konwencji, co do zasady wymagato uwzgled-
niania, a nawet zapoznawania si¢ ze stanowiskiem rodziny zmartego.
Dotychczasowa analiza ukazuje, ze z punktu widzenia wigkszej dostep-
nosci przeszczepianych narzadéw najlepsze rezultaty zapewnia korzystanie
z systemu opting out w jego pierwotnych zalozeniach, czyli bez mozliwosci
wzruszenia przez osoby trzecie domniemania prawnego w zakresie dawstwa
narzadéw. W praktyce okazuje si¢ jednak, mimo iz normy prawa miedzyna-
rodowego tego nie wymagaja, ze zdecydowana wigkszos$¢ panstw korzystaja-
cych z systemu dorozumianej zgody uwzglednia stanowisko rodziny zmar-
tego w omawianej kwestii®*’. Stanowisko to nie zawsze pokrywa si¢ z tym, na
ktére wskazywaloby obowigzujace w panstwie domniemanie prawne. Efek-
tywno$¢ systemu opting out staje si¢ wowczas zalezna od stopnia spolecznej
akceptacji dla stosowanych rozwigzan. Akceptacja ta wymaga zaufania spo-
teczenstwa do podmiotéw zajmujacych sie zabiegami transplantacyjnymi,
dysponowania wiedza na temat organizacji i zasad funkcjonowania systemu
transplantacyjnego, a takze zrozumienia samego mechanizmu i celu dokony-
wania pobran. Sprzyja temu odpowiedni sposéb informowania spoteczen-
stwa m.in. o mozliwoéci przekazania narzadéw post mortem, o znaczeniu
zabiegdw transplantacyjnych w procesie ratowania ludzkiego zycia i zdro-
wia, czy wreszcie o istnieniu obiektywnych, precyzyjnych, naukowych metod
stwierdzania $§mierci warunkujacej pobranie® oraz odpowiednich zabezpie-

62 Orzeczenie ETPCz z 13 stycznia 2015 r. w sprawie Elberte przeciwko Lotwie, Skarga
nt 61243/08, § 108-117.

630 Tak zob. J.L. Henry, Striking a balance: Can presumed donative consent end the organ
shortage while respecting individual autonomy?, ,Kentucky Law Journal” 2018, vol. 106, nr
1, artykul dostepny na stronie: http://www.kentuckylawjournal.org/index.php/2018/01/03/
striking-a-balance-can-presumed-donative-consent-end-the-organ-shortage-while-respect-
ing-individual-autonomy/ (dostep: 02.11.2018 r.).

! Podstawe aktualnych naukowych metod stwierdzania $mierci stanowi kryterium
$mierci mézgowej. W Polsce sposdb i tryb jej stwierdzania zostal uregulowany w Ustawie z dnia
24 lutego 2017 r. 0 zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy o pobiera-
niu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw (Dz.U. z 2017 r., poz. 767),
Ustawie z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzgdéw oraz Obwieszczeniu Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r. w sprawie kryteriéw
i sposobu stwierdzenia trwalego i nieodwracalnego ustania czynnosci mozgu (M.P. z 2007 .,
nr 46, poz. 547). Stan $mierci mézgu umozliwia sztuczne podtrzymywanie krazenia i oddy-
chania, a w konsekwencji funkcjonowanie narzadéw przeznaczonych do przeszczepu. Kryteria
i sposéb stwierdzenia nieodwracalnego zatrzymania krazenia, ktore zgodnie z aktualng wiedza
medyczng, prowadzi w krotkim czasie do §mierci komérek mozgowych i ostatecznie do $mierci
mozgu, poprzedzajacego pobranie komorek, tkanek i narzagdéw do przeszczepienia wynikaja
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czen i gwarancji przed prébami arbitralnego pobierania narzadéw od oséb
zmartych®”. Znaczenie wymienionych dzialan wynika przede wszystkim
z faktu, Ze systemy typu opting out sa szczegélnie podatne na spadek zaufania

z Obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 9 sierpnia 2010 r. w sprawie kryteriéw i sposobu
stwierdzenia nieodwracalnego zatrzymania krazenia (M.P. z 2010 r,, nr 59, poz. 784).

Zgodnie z tredcig Ustawy z dnia 24 lutego 2017 r. o zmianie ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty oraz ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek,
tkanek i narzagdéw, zgon osoby badanej w wyniku $mierci mézgu stwierdza dwdch lekarzy
specjalistow, ktérych prawo do przeprowadzenia czynnosci wynika z faktu posiadanej spe-
cjalizacji, a nie powolania do przeprowadzenia czynnosci, jeden w dziedzinie anestezjologii
i intensywne;j terapii lub neonatologii, a drugi w dziedzinie neurologii, neurologii dzieciecej
lub neurochirurgii. W przypadku, gdy od osoby, ktérej zgon stwierdzono, majg by¢ pobrane
narzady celem transplantacji, nieodwracalne zatrzymanie krazenia stwierdza zespét dwoch
lekarzy, z ktérych jeden to specjalista w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii lub
neonatologii, a drugi specjalista w dziedzinie medycyny ratunkowej, kardiologii, kardiologii
dzieciecej, pediatrii lub choréb wewnetrznych.

Wskazany powyzej sposob i kryteria stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania
czynnosci mdzgu oraz nieodwracalnego zatrzymania krazenia poprzedzajacego pobranie na-
rzadéw wejda w Zycie po ogloszeniu nowego obwieszczenia (art. 3 Ustawy z 24 lutego 2017 r.),
natomiast do tego czasu zgon osoby badanej w wyniku $mierci mézgu stwierdza komisja
ztozona z trzech lekarzy specjalistow, w tym przynajmniej jeden w dziedzinie anestezjologii
i intensywnej terapii oraz jeden w dziedzinie neurologii i neurochirurgii. Komisje¢ powotuje
i wyznacza jej przewodniczacego kierownik podmiotu leczniczego lub osoba przez niego upo-
wazniona, a lekarze wchodzacy w sktad komisji nie moga bra¢ udzialu w postepowaniu obej-
mujacym pobieranie i przeszczepianie komorek, tkanek lub narzadéw od osoby zmarlej, u kto-
rej dana komisja stwierdzila trwate nieodwracalne ustanie czynno$ci mozgu. Nieodwracalne
zatrzymanie krazenia dla potrzeb pobrania narzadéw stwierdza lekarz skladajac podpis pod
protokotem z przeprowadzonej czynnosci, w oparciu o opinie dwdch wybranych lekarzy spe-
cjalistow w dziedzinie medycyny ratunkowej, kardiologii, kardiologii dzieciecej, pediatrii lub
choréb wewnetrznych. W przypadku, gdy jest on specjalista w jednej ze wskazanych dziedzin,
moze zasiegna¢ opinii tylko jednego specjalisty (zob. zalacznik do Obwieszczenia Ministra
Zdrowia z dnia 9 sierpnia 2010 r. w sprawie kryteriow i sposobu stwierdzenia nieodwracalnego
zatrzymania krazenia). Szerzej na temat pojecia, ewolucji i kryteriéw stwierdzania $mierci zob.
np. R. Tokarczyk, Prawa narodzin, zycia i Smierci. Podstawy biojurysprudencji, Warszawa 2012,
s. 349-419; A. Wedel-Domaradzka, Smier¢ a prawa..., s. 17-34, 56-156, 274-283; A. Zlotek,
Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 20-22; J. Duda, Transplantacja w prawie..., s. 75-100; A. Marion,
Die rechtlichen standards der Biomedizin-Konvenzion des Europarates, ,,Europarecht” 2002, nr 6,
s. 826; WR. Clark, Plec i Smier¢, Warszawa 2000, s. 90-95; A. Liszewska, Prawnokarna ocena
zabiegow transplantacji organow, ,PiM” 1999, nr 3, s. 76-77; M. Zdanowicz, W. Olanski, Pra-
wa czlowieka..., s. 78-80; T. Marcinkowski, Medycyna sgdowa dla prawnikéw, Warszawa 1993,
s. 116; P. Wolf, K. Boudjema, B. Ellero, J. Cinqualbre, Transplantacja narzgdéw, Wroctaw 1993,
s. 55; G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 99-106; A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza
za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 38-39 czy ]. Jaroszek, Przeszczepy w Swietle
prawa w Polsce, Warszawa 1988, s. 39-48.

2 Por. A. Wedel-Domaradzka, Znaczenie zgody w transplantacji organéw — miedzy stan-
dardem miedzynarodowym, regulacjami Unii Europejskiej a prawodawstwem krajowym. Roz-
wazania na tle sprawy Elberte przeciwko Lotwie [w:] L. Brodowski, D. Kuzniar-Kwiatek (red.),
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spolecznego. Kazde pobranie narzadu od zmarlego dawcy wbrew stanowi-
sku rodziny budzi bowiem przekonanie, Ze przyjete rozwigzania prawne nie
funkcjonuja wlasciwie i w konsekwencji skutkuje spadkiem poziomu zaufa-
nia obywateli do systemu transplantacyjnego panstwa®”.

4.1.2. Wykorzystanie systemu obowiazkowej odpowiedzi
przy dawstwie post mortem

Sposobem przezwyci¢zenia dylematow, ktore stajg si¢ przeszkoda w pel-
nym wykorzystaniu mozliwosci stwarzanych przez system opting out, jest
polozenie wiekszego nacisku na wyeliminowanie potrzeby domniemywania
stanowiska osoby zmarlej w kwestii zgody lub jej braku na po$miertne daw-
stwo narzadéw. Wprowadzanie domniemania prawnego staje si¢ niepotrzeb-
ne, gdy zmarly decyduje si¢ wyrazi¢ za zycia niebudzacg watpliwosci wole
w omawianym zakresie®**. Bezdyskusyjng zaleta sugerowanego podejscia jest
istotne ograniczenie, a nawet calkowite wyltaczenie udzialu rodziny zmarlego
z procesu podejmowania decyzji o dopuszczalno$ci pobrania narzadéw post
mortem. Wspomniany udzial staje si¢ zbyteczny, gdyz wola zmarlego zostaje
ujawniona za zycia®. Nalezy bowiem pamieta¢, ze dyskutowanie z rodzing
o mozliwosci pobrania narzadéw od zmartego ma jedynie na celu poznanie
i uzewnetrznienie prawdopodobnych przekonan osoby bezposrednio zain-
teresowanej. Cztonkowie rodziny nie prezentuja wlasnego stanowiska w tej
sprawie, a jedynie staja si¢ ,depozytariuszami” oraz wyrazicielami woli i zy-
czen osoby zmartej®*.

Unia Europejska a prawo migdzynarodowe. Ksigga jubileuszowa dedykowana Prof. Elzbiecie
Dyni, Rzeszéw 2015, s. 387.

633 1. Nagalska, Zastosowanie konstrukcji..., s. 116-117.

64 A. Spital, Mandated choice: A plan to increase public commitment to organ donation,
»JAMA Journal” 1995, vol. 188, nr 6, s. 504-506.

3 D. Price, Human tissue in transplantation and research. A model legal and ethical do-
nation framework, Cambridge 2010, s. 84.

6 W opinii dotaczonej do orzeczenia w sprawie Petrova przeciwko Lotwie, sedzia Woj-
tyczek podkreslil, iz: ,,The right of the relative of a deceased person to object to transplan-
tation is not her or his own personal right, and may not be exercised ad libitum. In such
situations, the relatives do not act as autonomous right-holders, but as depositaries of a right
which belonged to the deceased person. They should exercise this right according to the
wishes of the deceased. This important aspect of the right under consideration has not been
sufficiently stressed in the judgment’, zob. Concurring Opinion of Judge Wojtyczek (Petrova
v. Latvia), § 5. Swoje stanowisko podtrzymal w opinii dotaczonej do orzeczenia w sprawie
Elberte przeciwko Lotwie. Rowniez i w tym przypadku zauwazyl, ze: ,the applicant’s right
to oppose the transplantation of her deceased husband’s organs is not an autonomous right
which could be exercised ad libitum. This right is derived from the right of the deceased
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Istotg systemu obowigzkowej odpowiedzi jest zatem nalozenie na kaz-
dego pelnoletniego obywatela obowigzku zajecia wyraznego stanowiska
w kwestii przeznaczenia narzadéw do przeszczepienia post mortem®”. Ce-
lem ulatwienia realizacji wspomnianego obowigzku, wlasciwe organy pan-
stwowe bylyby uprawnione np. do rozsylania specjalnego formularza, za
posrednictwem ktérego adresaci mogliby wyrazi¢ zgode¢ lub zglosi¢ sprze-
ciw wobec po$miertnego przekazania narzadéw badz jego wreczania przy
sktadaniu wniosku o wydanie dokumentu tozsamosci lub dokumentu prawa
jazdy. Adresat moglby rowniez postanowié, ze decyzje w tym zakresie po
jego $mierci podejmie wybrany czlonek rodziny lub inna wskazana osoba.
Kazdy pelnoletni obywatel otrzymujacy stosowny formularz bytby ponad-
to informowany o skutkach prawnych niezajgcia wymaganego stanowiska.
Tego rodzaju skutkiem mogtoby by¢ przyjecie domniemania istnienia do-
rozumianej zgody lub dorozumianego sprzeciwu na pobranie narzagdéw po
$mierci. Na gruncie proponowanych rozwigzan zapewniona bylaby mozli-
wo$¢ zmiany zajgtego wcezesniej stanowiska, co wigzaloby sie z konieczno$-
cig ztozenia nowego formularza z o§wiadczeniem woli. Warto jednocze$nie
doda¢, ze funkcjonalnos¢ systemu obowigzkowej odpowiedzi wymagalaby
wprowadzenia poufnego rejestru wszystkich o$wiadczen zlozonych przez
obywateli. Dostep do wspomnianego rejestru posiadalyby panstwowe cen-
tra transplantacyjne, o$rodki dokonujace przeszczepiania narzadéw oraz
koordynatorzy transplantacyjni.

Zgodnie z tym, co zasygnalizowano wcze$niej, konstrukcja taczaca
w sobie cechy modelu obowigzkowej odpowiedzi oraz modelu opting out
zostala wdrozona w 2018 r. w Holandii. Krajowe regulacje prawne zakla-
daja, ze kazdy obywatel, po osiagnigciu pelnoletniosci, otrzymuje oficjalny
z list z pytaniem o wole przeznaczenia swoich narzadéw po $mieci dla ce-
16w transplantacyjnych. Wybdr dotyczy jednego z czterech mozliwych wa-
riantéw odpowiedzi: zgoda; brak zgody; decyzja w gestii cztonka rodziny;
decyzja w gestii innej imiennie wskazanej osoby. Drugi list z t3 sama pros-

man to decide freely on the transplantation of his organs. The surviving relative acts as the
depositary of the rights of the deceased (...). Holding otherwise would transform the body of
a deceased person into an object of arbitrary decisions by relatives”, zob. Concurring Opinion
of Judge Wojtyczek (Elberte v. Latvia), § 2. Gléwnym celem rozwazan sedziego Wojtyczka byla
che¢ wykazania, dlaczego analizowane sprawy powinny by¢ rozwazane w kontekscie prawa
do poszanowania zycia rodzinnego ofiar naruszenia, a nie - jak postanowit uczyni¢ Trybunat
- ich zycia prywatnego. Szeroko na ten temat zob. S. Fovargue, L.C. Hogg, Mine, yours, ours?
Autonomy and the removal and use of organs and tissues before European Court in Petrova
v. Latvia and Elberte v. Latvia, ,JTHE” 2017, nr 2, s. 143-160.

%7 RH. Thaler, Opting in vs. opting out, ,T'he New York Times” z 26 wrzesnia 2009 r.,
https://www.nytimes.com/2009/09/27 /business/economy/27view.html (dostep: 05.11.2018 r.).
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ba wysylany jest sze$¢ tygodni pdzniej. Brak odpowiedzi na przynajmniej
jedno z otrzymanych pism rodzi skutek w postaci przyjecia domniemania
udzielenia zgody na dawstwo. P6Zniejsza zmiana statusu wybranego przez
osobe zainteresowang lub nadanego jej ex lege jest mozliwa w kazdym cza-
sie®®. Podobne rozwigzania stosowane s3 od 2006 r. w amerykanskim stanie
Illinois. Na mocy ustawy okreslanej jako First Person Consent Act, kazdy
obywatel po osiggnieciu wieku osiemnastu lat jest zobowigzany powiado-
mi¢ wladze stanowe o swojej decyzji w kwestii ewentualnego wykorzysta-
nia jego narzagdéw po $mierci. Wymagane o$wiadczenie mozna zlozy¢ przy
okazji aplikowania o przyznanie uprawnien do prowadzenia pojazdéw lub
odnawiania tych uprawnien, a takze podczas sktadania wniosku o wydanie
dokumentu tozsamosci®®. W doktrynie zwrécono uwage, ze juz po trzech
latach obowigzywania nowych rozwiagzan w Illinois stan ten uzyskat prawie
dwukrotnie wyzszy wspdlczynnik zarejestrowanych dawcoéw post mortem
niz $rednia krajowa®*.

Modelu obowigzkowej odpowiedzi, w ksztalcie przedstawionym wyzej,
nie nalezy utozsamia¢ z konstrukeja okreslang jako system aktywnej rejestra-
cji dawcoéw (SARD). Oba modele posiadajg kilka punktow stycznych. Kazdy
z nich zmierza do tego, aby nakloni¢ osoby posiadajace zdolno$¢ decydo-
wania o wlasnym losie do zajecia stanowiska w przedmiocie po$miertnego
dawstwa narzaddéw, a dzigki temu wyeliminowaé potrzebe wprowadzania
domniemania prawnego (przynajmniej jako opcji podstawowej). Roznica
polega na tym, ze system aktywnej rejestracji dawcow nie naklada prawnego
obowigzku dokonania wyboru, a tylko otwiera takg mozliwo$¢. W zwigzku
z tym, aby skloni¢ obywateli do zajecia stanowiska i wyrazenia woli daw-
stwa post mortem, oferowane s3 im pewne korzysci. Korzysci te polegaja
najczgsciej na zagwarantowaniu preferencyjnego dostepu do przeszczepie-

38 H. Agerholm, Netherlands passes bill..., https://www.independent.co.uk/news/world/
europe/netherlands-opt-out-organ-donation-bill-hospitals-death-body-holland-dutch-a820
9676.html (dostep: 07.11.2018 r.).

9 Przepisy stanu Illinois stanowia, ze: ,The Secretary shall offer, to each applicant for
issuance or renewal of a drivers license or identification card who is 18 years of age or older,
the opportunity to have his or her name included in the First Person Consent organ and tis-
sue donor registry. The Secretary must advise the applicant or licensee that he or she is under
no compulsion to have his or her name included in the registry. An individual who agrees to
having his or her name included in the First Person Consent organ and tissue donor registry
has given full legal consent to the donation of any of his or her organs or tissue upon their
death. A brochure explaining this method of executing an anatomical gift must be given to
each applicant for issuance or renewal of a driver’s license or identification card”. Cyt [za:]
L.J. Palmer, Organ transplants from executed prisoners. An argument for death sentence organ
removal statutes, Jefferson (North Carolina) 2014, s. 60-61.

0 E. Kelly, International organ trafficking crisis..., s. 1329.
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nia na wypadek, gdyby zaszla taka potrzeba®". Nalezy jednak zauwazy¢, ze
system aktywnej rejestracji dawcoéw w proponowanej formule niewiele rézni
sie od systemow opting in, gdzie gtéwny nacisk réwniez zostaje potozony na
konieczno$¢ zachecania obywateli do wyrazenia zgody na po$miertne daw-
stwo narzagdéw. Majac natomiast na wzgledzie, ze modele typu opting in za-
sadniczo nie przyczyniajg si¢ do zwigkszenia liczby narzadéw pobieranych
od zmartych dawcow, watpliwe jest, aby rozwigzania oparte na SARD mo-
gly to zmienié. Ponadto, system aktywnej rejestracji dawcéw moze rodzi¢
uzasadnione pytania o jego zgodno$¢ z normami prawa miedzynarodowego.
Oferowanie bowiem preferencyjnego dostepu do przeszczepienia osobom,
ktére decyduja sie wyrazi¢ zgode na dawstwo post mortem, wymagaloby od-
powiedniego oparcia w miedzynarodowych standardach polityki zdrowot-
nej. W szczegdlnosci chodzi o zgodno$¢ z prawem réwnego dostepu wszyst-
kich 0séb do $wiadczen opieki zdrowotnej®** oraz o przestrzeganie zasady,
ze o kolejnosci dokonywania przeszczepien powinny decydowa¢ wskazania
medyczne, a nie jakiekolwiek inne wzgledy®*.

Nalezy zaznaczy¢, ze model obowigzkowej odpowiedzi pozwala unik-
na¢ niektérych zarzutéw formutowanych przez krytykéw systemu opting
out. Podnosi si¢ mianowicie — nie do konca zresztg stusznie z prawnomie-
dzynarodowej perspektywy - ze system domniemanej zgody na po$miert-
ne dawstwo narzadow ,,prowadzi do sytuacji, ze osoby zyjace w ubdstwie,
niewyksztalcone oraz pozbawione praw publicznych, znajduja si¢ w zdecy-
dowanie gorszym polozeniu, gdyz tylko obywatele o odpowiedniej orien-
tacji spolecznej maja $wiadomos¢ przystugujacego im prawa do zgloszenia

1 P.G. Nowak, Pobieranie narzgdéw od zmartych. Ocena poréwnawcza polskiej regulacji
braku sprzeciwu oraz Systemu Aktywnej Rejestracji Dawcéw, ,PiM” 2015, nr 3, s. 143-144.

2 Zob. Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 14:
The right to the highest attainable standard of health (art. 12 of the International Covenant
on Economic, Social and Cultural Rights), adopted at the twenty-second session of the Com-
mittee, on 11 August 2000, UN. Doc. E/C.12/2000/4, pkt 35, https://www.refworld.org/
pdfid/4538838d0.pdf (dostep: 08.11.2018 r.).

43 Zasady Przewodnie WHO z 2010 r. stanowia, Ze ,,alokacja narzadéw, komorek oraz
tkanek powinna by¢ dokonywana w oparciu o wskazania kliniczne oraz normy etyczne, a nie
w oparciu o finansowe lub jakiekolwiek inne wzgledy”, zob. WHO, Guiding principles...,
Guiding Principle 9. Deklaracja Stambulska, w najnowszej wersji z 2018 r., réwniez stwier-
dza, ze: ,wszyscy mieszkancy powinni mie¢ zapewniony réwny dostep do ustug transplan-
tacyjnych oraz do narzadéw pobranych od zmarlych dawcéw’, a ,,organy przeznaczone do
celéw transplantacyjnych powinny by¢ sprawiedliwie alokowane (...) w oparciu o kryteria
kliniczne oraz normy etyczne’, zob. The Declaration of Istanbul on Organ Trafficking and
Transplant Tourism (2018 Edition), pkt 7-8, https://www.declarationofistanbul.org/images/
Policy_Documents/2018_Ed_Do/2018_Edition_of the_Declaration_of Istanbul_Final.pdf
(dostep: 08.11.2018 r.).
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sprzeciwu”®**. Sugeruje si¢ ponadto, ze zgoda domniemana nie jest w istocie
rodzajem zgody, gdyz za taka nie moze by¢ uwazany brak zgloszonego za
zycia sprzeciwu®®. Odwotanie do modelu obowiazkowej odpowiedzi powo-
duje, ze tego typu obawy staja si¢ catkowicie bezprzedmiotowe.

Wypada wreszcie odnie$¢ si¢ do argumentu, iz slabg strong modelu
obowigzkowej odpowiedzi jest to, ze: ,panstwo, w ktorym obowigzuje taki
system i tak musi okresli¢ pewne strategie dzialania wzgledem osoéb, ktore
mimo istnienia prawnego obowigzku nie zadeklarujg ani zgody na posmiert-
ng eksplantacje, ani sprzeciwu”**S. Konieczno$¢ opracowania wspomnianych
strategii dziatan jest jednak immanentng cechg kazdego innego modelu po-
zyskiwania narzagdéw od zmarlych dawcéw. Zawsze istnie¢ bedzie pewna
grupa osob, ktdre z réznych wzgleddéw nie zajma za Zycia stanowiska w kwe-
stii posmiertnego wykorzystania ich narzagdéw. Ponadto remedium wydaje
sie stanowi¢ informacja o skutkach prawnych niezajecia wymaganego stano-
wiska w postaci przyjecia domniemania istnienia dorozumianej zgody lub
dorozumianego sprzeciwu na pobranie narzagdéw po $mierci. Nalezy zauwa-
zy¢, ze system obowiazkowej odpowiedzi pozwala istotnie zmniejszy¢ liczbe
0s0b niezdecydowanych, a w rezultacie ograniczy¢ potrzebe postugiwania
sie domniemaniem prawnym. Staje si¢ tak dzieki nalozeniu na obywateli
prawnego obowigzku dokonania wyboru.

Szersze wykorzystanie w praktyce systemu obowigzkowej odpowie-
dzi moze znaczgco przyczyni¢ si¢ do poszerzenia pola zmartych dawcow,
a w efekcie zwigkszy¢ skutecznos$¢ dzialan zapobiegawczych w sferze han-
dlu narzagdami ludzkimi. Prowadzone w tym zakresie badania dowodzag, ze
spoleczenstwa generalnie akceptujg po$miertne przeznaczanie narzadéw do
przeszczepien i otwarcie wyrazaja gotowos¢ przekazania wlasnych na cele
transplantacyjne®”. Nalozenie prawnego obowigzku zadeklarowania takich
przekonan usunetoby wiele przeszkod, ktore nie pozwalajg panstwom na pel-
ne wykorzystanie potencjatu dawstwa post mortem.

4 Tak zob. E. Bailey, Should the state have rights to your organs? Dissecting Brazil’s man-
datory organ donation law, ,University of Miami Inter-American Law Review” 1999, vol. 30,
nr 3,s.721.

5 Tak zob. W. Zaluski, Czy stuszna jest zasada domniemanej zgody na pobieranie
narzgdow od pacjentow?, ,,Prawo i Wiez” 2014, nr 3(9), s. 38-48; D.E. Jefferies, The body as
a commodity: The use of markets to cure the organ deficit, ,,Indiana Journal of Global Legal
Studies” 1998, vol. 5, nr 2, s. 649.

646 Tak zob. P. G. Nowak, Ograniczanie niedoboru narzqdéw: system aktywnej Rejestracji
Dawcéw jako alternatywa dla polskiej regulacji sprzeciwu, ,Diametros” 2015, nr 44, s. 58.

7 D. Price, Legal and ethical aspects of organ donation and transplantation, Cambridge
2000, s. 156.
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4.1.3. Mozliwosci poszerzenia kregu dawcow zyjacych

W zwigzku z faktem, ze liczba narzadéw pozyskiwanych od zmarlych
dawcow nigdy nie osiggneta poziomu odpowiadajgcego rzeczywistym po-
trzebom leczenia transplantacyjnego, zaczeto z czasem zwraca¢ uwage na
potencjalnych dawcow zyjacych®*. Zgodnie jednak podkreslano, ze pobie-
ranie narzadow od takich os6b moze by¢ uznane za dopuszczalne jedynie
w wyjatkowych przypadkach i tylko po spelnieniu wymaganych prawem
warunkéw®®. W rekomendacji Komitetu Ministréw Rady Europy z dnia 30
wrzesnia 1997 r. poswieconej transplantacji fragmentéw watroby pochodzg-
cej od zyjacych spokrewnionych dawcéw, uznano powolany zabieg za uza-
sadniony wylacznie wtedy, gdy wszelkie alternatywne metody terapeutyczne
okazaly si¢ nieskuteczne. Zalecil jednoczesnie, aby biorca uprawniony do
otrzymania fragmentu watroby od zyjacego spokrewnionego dawcy caly czas
pozostawal na listach oséb oczekujacych na przeszczepienie, w nadziei na
otrzymanie narzadu od osoby zmarlej. Dopiero wtedy, gdy uzyskanie w wy-
maganym okresie, watroby od dawcy ex mortuo okazuje si¢ malo prawdopo-
dobne, dopuszczono pobranie narzadu od dawcy ex vivo®™.

Europejska Konwencja o Prawach Czlowieka i Biomedycynie oraz do-
faczony do Konwencji Protokét dodatkowy w sprawie transplantacji na-
rzadow i tkanek pochodzenia ludzkiego zgodnie stwierdzaja, ze: ,,pobranie
narzadow tkanki od zyjacego dawcy w celu dokonania przeszczepu moze
by¢ przeprowadzone jedynie dla uzyskania terapeutycznej korzysci biorcy
i tylko wtedy, gdy nieosiggalny jest odpowiedni narzad lub tkanka od osoby
zmarlej, a nie istnieje alternatywna metoda terapeutyczna o poréwnywal-
nej skuteczno$ci”®'. Normatywny ksztalt cytowanego przepisu oparty zostat
na przekonaniu, Ze pobranie narzadu jest rodzajem interwencji medycznej,
ktéra nie tylko nie przynosi dawcy zadnej korzysci terapeutycznej, ale wia-
ze si¢ rowniez dla niego ze sporym ryzykiem zdrowotnym (juz np. z racji

8 WHO, Human organ and tissue transplantation, resolution adopted by the fifty-sev-
enth World Health Assembly, 22 May 2004, Doc. WHA 57.18, pkt 1 (4).

9 Zob. Council of the European Union, Council conclusions on organ donation and
transplantation, 3206th Employment, Social Policy, Health and Consumer Affairs Council
meeting, Brussels, 7 December 2012, pkt 2.

650 Recommendation No R(97)16 of the Committee of Ministers to member states on
liver transplantation from living related donors, adopted by the Committee of Ministers on
30 September 1997, at the 602nd meeting of the Ministers’ Deputies, Appendix.

! Por. art. 19 Europejskiej Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie oraz art. 9
Protokotu dodatkowego w sprawie transplantacji narzadéw i tkanek pochodzenia ludzkiego
[w:] T. Jasudowicz, ]. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska (red.), Miedzynarodowe standardy...,
s.191s. 63.
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otrzymania znieczulenia). Pobranie narzadu od dawcy ex vivo musi by¢ za-
tem konieczne w tym sensie, Ze nie istnieje inne rozwigzanie dajace podobne
rezultaty, np. leczenie ,klasycznymi” metodami, ksenotransplantacja albo
autotransplantacja. W tym kontekscie zauwaza sig, ze leczenie polegajace na
wykorzystaniu dializy nigdy nie daje rezultatéw - z punktu widzenia jakosci
zycia pacjenta — poréwnywalnych do tych, jakie mozna uzyska¢ dzieki trans-
plantacji nerki®

Normy prawa miedzynarodowego stawiaja jeszcze dwa, dobrze znane
warunki, ktérych spelnienie jest niezbedne dla uznania dopuszczalnosci po-
brania narzadu od osoby Zyjacej®’. Mianowicie: dawcg ex vivo moze zostaé
jedynie taka osoba, ktdra tacza z potencjalnym biorca okreslone zwiazki zdefi-
niowane przez prawo. Ponadto, podobnie jak w przypadku kazdej innej inter-
wencji medycznej, konieczne jest uzyskanie zgody dawcy na pobranie narza-
du, zgody, ktéra odpowiada wymaganym standardom prawnym. Zwiekszenie
liczby przeszczepianych narzadéw, polegajace na poszerzeniu kregu dawcodw
zyjacych, musialoby w tej sytuacji sprowadza¢ si¢ do dopuszczenia pewnych
wyjatkéw od wspomnianych zasad. W praktyce oznaczaloby to, albo przy-
zwolenie na pobieranie narzagdéw od osob, ktore nie posiadaja tradycyjnych
zwigzkdéw rodzinnych z biorcg, albo traktowanie jako mozliwych dawcow ex
vivo tych podmiotow, ktére sg niezdolne do wyrazenia zgody.

Nalezy zauwazy¢, ze osoby, ktore z uwagi na wiek lub stan zdrowia, sg nie-
zdolne do wyrazenia zgody na interwencje medyczna, co do zasady nie moga
by¢ dawcami narzagdéw ex vivo. Regula ta znalazta potwierdzenie w licznych
aktach prawa miedzynarodowego, w tym przede wszystkim w Europejskiej
Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie oraz w Protokole dodat-
kowym do Konwencji w sprawie transplantacji narzadéw i tkanek pocho-

62 Por. Sprawozdanie wyjasniajace do Europejskiej Konwencji o Prawach Czlowieka
i Biomedycynie, pkt 118-119 [w:] T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska (red.),
Miedzynarodowe standardy..., s. 47.

3 Wér6d wymogéw przewidzianych przez systemy prawa wewnetrznego warunku-
jacych mozliwo$¢ przeprowadzenia transplantacji ex vivo wskazuje si¢ na nastepujace: ko-
nieczno$¢ przynaleznosci biorcy do grupy osdb okre$lanej prawem wewnetrznym; zasadno$é
i celowos¢ transplantacji w $wietle aktualnego stanu wiedzy; konieczno$¢ poprzedzenia po-
brania badaniami lekarskimi majacymi na celu ustalenie, ze ryzyko zabiegu nie wykracza
poza przewidywane granice dopuszczalne dla tego rodzaju zabiegdw i nie uposledzi istotnie
zdrowia dawcy; obowiazek informacyjny lekarza odnosnie do zabiegu i zwigzanego z nim
ryzyka; posiadanie przez dawce pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych (z uwzglednieniem
wyjatkow od tej zasady omdéwionych ponizej); wyrazenie przez dawce zgody (w formie pi-
semnej) na pobranie; wyrazenie przez biorce zgody na przeszczepienie oraz przeprowadzenie
transplantacji zgodnie z regulami sztuki medycznej, szerzej na ten temat zob. A. Zlotek, Od-
powiedzialnos¢ karna..., s. 23-22. Podobnie zob. J. Duda, Transplantacja w prawie..., s. 128-
130; A. Liszewska, Prawnokarna ocena..., s. 79-82.
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dzenia ludzkiego. Odstapienie od powolanej zasady uznano za dopuszczalne
jedynie w absolutnie wyjatkowych okolicznosciach i tylko w celu pobrania
tkanki zdolnej do regeneracji, natomiast nie narzadu. Mozliwos¢ taka ob-
warowano dodatkowo szeregiem zastrzezen, mianowicie: odpowiedni dawca
majacy zdolnoé¢ do wyrazenia zgody nie jest osiagalny; biorcg jest brat lub
siostra dawcy; przeszczep jest niezbedny dla ratowania zycia biorcy; uzyska-
no wymagang prawem zgode zastepcza wraz z akceptacja wlasciwej wladzy;
potencjalny dawca nie zglasza sprzeciwu®*. Najczgsciej spotykang sytuacja,
ktdéra spetni wymienione warunki, bedzie przeszczepienie szpiku kostnego
miedzy rodzenstwem. W Sprawozdaniu wyjasniajacym do Konwencji zazna-
czono jednak, ze postuzenie si¢ zwrotem ,,tkanki zdolne do regeneracji” ma
na wzgledzie przyszly postep medyczny, ktéry moze pozwoli¢ na objecie za-
kresem tego terminu takze innych tkanek niz tylko szpik kostny*®.

W przeciwienstwie do aktow o charakterze wiazacym, instrumenty po-
zbawione takiej mocy dopuszczaja w szczegdlnych przypadkach pobranie od
osoby niezdolnej do wyrazenia zgody nie tylko regenerujacej si¢ tkanki, ale
takze narzadu. Swiatowe Stowarzyszenie Medyczne uznalo, ze: ,,0soby, ktore
nie posiadajg zdolnosci do wyrazenia zgody, nie powinny by¢ rozwazane jako
potencjalni dawcy narzaddw, z uwagi na brak niezbednych predyspozycji do
$wiadomego podjecia i zrozumienia swoich decyzji. Wyjatek dotyczy¢ moze
tylko $cisle okres§lonych okolicznosci, uzasadnionych prawng i etyczng oceng
sytuacji’®¢. Komitet Etyczny Swiatowego Towarzystwa Transplantacyjnego
podkresdlit, Ze wyjatkowo rzadkie przypadki, pozwalajace traktowaé osoby
niezdolne do wyrazenia zgody jako dawcow ex vivo, wymagaja od panstw
ustanowienia specjalnego pelnomocnika, ktéry odpowiednio zabezpieczy
interesy takich 0s6b®’. Swiatowa Organizacja Zdrowia, w Zasadach Prze-

4 Por. art. 20 ust. 1-2 Europejskiej Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie
oraz art. 14 ust. 1-2 Protokolu dodatkowego w sprawie transplantacji narzadéw i tkanek po-
chodzenia ludzkiego [w:] ibidem, s. 19 i s. 63-64.

3 Por. Sprawozdanie wyjasniajace do Europejskiej Konwencji o Prawach Czlowieka
i Biomedycynie, pkt 123-130 [w:] ibidem, s. 48.

6 World Medical Association, Statement on organ and tissue donation, adopted by the
63rd WMA General Assembly, Bangkok, Thailand, October 2012 and revised by the 68th
WMA General Assembly, Chicago, United States, October 2017, pkt 29, https://www.wma.
net/policies-post/wma-statement-on-organ-and-tissue-donation/ (dostep: 09.02.2018 r.).

%7 The Ethics Committee of the Transplantation Society, The Ethics Statement of the
Vancouver Forum on the live lung, liver, pancreas, and intestine donor, Vancouver, 16 Septem-
ber 2005 [w:] ,,Transplantation” 2006, vol. 81, nr 10, s. 1387. Warto zauwazy¢, ze jeszcze rok
wczeéniej, ten sam Komitet, na spotkaniu po$wieconym etycznym aspektom transplantacji
nerek od zyjacych dawcow, nie przewidziat zadnych wyjatkéw od zakazu pobierania narza-
déw od 0s6b niezdolnych do wyrazenia zgody (bezposrednio odniesiono si¢ do 0sob ponizej
18 roku zycia), zob. The Ethics Committee of the Transplantation Society, The Consensus
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wodnich dotyczacych transplantacji narzagdéw i tkanek pochodzenia ludz-
kiego, stwierdzila natomiast, ze: ,,nie jest dopuszczalne pobieranie w celach
transplantacyjnych komorek, tkanek oraz narzadéw od oséb nieletnich, poza
waskimi wyjatkami przewidzianymi przez prawo. Nalezy wéwczas wprowa-
dzi¢ odpowiednie $rodki zapewniajace osobom nieletnim ochrone, a gdy
tylko jest to mozliwe, uzyska¢ ich zgode na pobranie narzadu. Zasady znaj-
dujace zastosowanie wobec nieletnich dotycza réwniez kazdej innej osoby,
ktéra nie posiada zdolnosci do czynnosci prawnych”®®. Najbardziej ostroz-
ne stanowisko zaprezentowal w tej kwestii Komitet Ministréw Rady Europy.
Komitet zaakceptowal pobranie narzadu od osoby niezdolnej do wyrazenia
zgody jedynie w przypadku ,,uzasadnionym wzgledami terapeutycznymi lub
diagnostycznymi, jezeli dawca, posiadajacy zdolnos$¢ rozumienia, udzielit
zgody, jezeli jego przedstawiciel ustawowy oraz odpowiedni organ zatwier-
dzili pobranie narzadu, oraz gdy dawce i biorce taczy bliskie pokrewienstwo
genetyczne”*®.

Szczegodtowe okreslenie wskazan pozwalajacych pobrac narzad od osoby,
ktéra nie posiada zdolnosci do wyrazenia zgody, pozostawiono uregulowa-
niom krajowym. Pewnych wytycznych w tym zakresie dostarcza komentarz
do Zasad Przewodnich WHO dotyczacych transplantacji narzagdéw i tkanek
pochodzenia ludzkiego. W komentarzu zaznaczono, ze odejscie od zasady
ogdlnej znajdzie uzasadnienie na wypadek koniecznodci przeszczepienia
nerki miedzy bliznigtami jednojajowymi (gdy unikniecie immunosupresji
okaze si¢ na tyle korzystne dla biorcy, ze usprawiedliwia odwotanie do wy-
jatku, a po stronie dawcy nie wystepuja zadne zaburzenia genetyczne, ktére
mogtyby mie¢ negatywny wplyw na jego zdrowie w przysztosci)®*.

Na temat ewentualnie innych okoliczno$ci mogacych uzasadniaé potrze-
be pobrania narzadu od osoby niezdolnej do wyrazenia zgody wypowiadaly
sie dotad jedynie amerykanskie sady stanowe. W sprawie Strunk v. Strunk
Sad Apelacyjny w Kentucky, dziatajac na wniosek matki, wyrazit zgode na
pobranie nerki od jej niepelnosprawnego umystowo, pelnoletniego syna,
ktorego rozwoj intelektualny zatrzymat sie na poziomie szesciolatka. Biorca
nerki mial by¢ 28-letni brat, ktéremu grozita $mier¢ z powodu krancowej
niewydolnosci nerek. Pozostale metody terapeutyczne nie odnosily w jego
przypadku zamierzonego skutku, a brak byto odpowiedniego dawcy wséréd

Statement of the Amsterdam Forum on the care of the live kidney donor, Amsterdam, 4 April
2004 [w:] ,Transplantation” 2004, vol. 78, nr 4, s. 492.

8 WHO, Guiding principles..., Guiding Principle 4.

9 Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution (78) 29 on harmonisation of
legislations..., Appendix, art. 6.

¢ WHO, Guiding principles..., Commentary on Guiding Principle 4.
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innych oséb. Udzielajac zgody na przeszczepienie narzadu, zauwazono, ze
z uwagi na bardzo silne przywigzanie emocjonalne dawcy do biorcy, strata
brata bylaby dla niepetlnosprawnego mezczyzny o wiele trudniejsza do znie-
sienia niz strata nerki. Postugujac si¢ konstrukeja ,,orzeczenia zastepczego”
przyjeto, ze gdyby niepelnosprawny dawca byl w stanie wyrazi¢ zgode na
oddanie nerki bratu, z pewnoscia postapitby w taki sposob®'. Zblizone sta-
nowisko zaprezentowal Sad Apelacyjny w Teksasie, ktory utrzymal w mocy
orzeczenie sadu pierwszej instancji i zaakceptowal pobranie nerki od 14-let-
niej dziewczynki, cierpigcej na syndrom Downa. Biorcg nerki mial by¢ jej
mlodszy brat. Oddalajac apelacje wniesiong przez pelnomocnika nieletniej,
Sad Apelacyjny wprost odniost sie do okolicznosci sprawy Strunk v. Strunk.
W tym konteks$cie zauwazyt, ze analogiczne wzgledy nakazuja zakladac, iz
w najlepiej pojetym i chronionym interesie dawczyni jest wyrazenie sadowej
zgody na transplantacje nerki do organizmu jej brata®>

W dwoch pozostatych przypadkach stanowisko sadéw amerykanskich
byto odmienne. W sprawie In re Richardson Sad Apelacyjny w Luizjanie nie
wyrazil zgody na pobranie nerki od siedemnastoletniego, uposledzonego
umystowo chlopca, na rzecz jego 32-letniej siostry. Odmowe uzasadniono
stwierdzeniem, ze kobieta mogta by¢ leczona przy pomocy hemodializy,
a w konsekwencji, natychmiastowa transplantacja nie byla w jej przypadku
absolutnie konieczna. Zgodzono sig, Ze z uwagi na bezposrednig kompaty-
bilno$¢ tkankowa, niepelnosprawny brat bylby najlepszym mozliwym daw-
cg narzagdu. Zauwazono jednak, ze pozostale rodzenstwo, posiadajace petng
zdolnos$¢ do wyrazenia zgody, takze moglo odda¢ swoja nerke i to z bardzo
duzym prawdopodobienstwem przyjecia przeszczepu. Z kolei za ,wysoce
spekulacyjny” i zupelnie nieprzekonujacy uznano argument, iz dawstwo na-
rzadu lezy w interesie niepelnosprawnego chlopca, gdyz po $§mierci rodzicow
siostra bedzie mogla si¢ nim opiekowac®”. Réwniez w sprawie In re guar-
dianship of Pescinski Sad Najwyzszy dla stanu Wisconsin nie znalazt zadnych
podstaw do przyjecia, iz pobranie narzagdu od 39-letniego uposledzonego
umyslowo mezczyzny moze by¢ traktowane jako dzialanie podjete w jego
interesie. Biorca narzadu miata by¢ 38-letnia siostra mezczyzny, a jednoczes-

! Court of Appeal of Kentucky, Strunk v. Strunk, Judgment of 26 September 1969, Sygn.
445 S.W.2d 145 [1969], https://law.justia.com/cases/kentucky/court-of-appeals/1969/445-s-
w-2d-145-1.html (dostep: 20.11.2018 1.).

%2 Court of Civil Appeals of Texas, Little v. Little, Judgment of 7 February 1979, Sygn.
576 S.W.2d 493 [1979], https://casetext.com/case/little-v-little-4 (dostep: 20.11.2018 r.).

3 Court of Appeal of Louisiana, In re Richardson, Judgment of 6 November 1973, Sygn.
284 So.2d 185 [1973], https://www.courtlistener.com/opinion/1828974/in-re-richardson/
(dostep: 20.11.2018 r.)
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nie matka sze$ciorga nieletnich dzieci. Drugi z braci wprost odméwit zgody
na przekazanie swojego narzadu siostrze. W zwigzku ze stanowiskiem tego
ostatniego, sad rozpoznajacy sprawe nie podzielit pogladu, ze gdyby niepet-
nosprawny mezczyzna posiadal zdolnos¢ wyrazenia woli, to zgodzitby si¢ na
oddanie swojej nerki siostrze®®.

Orzecznictwo sadéw amerykanskich potwierdza tezg, ze nawet w pan-
stwach, ktore dopuscily pobieranie narzadéw do przeszczepienia od oséb
niezdolnych do wyrazenia zgody, rozwiazanie takie budzi powazne zastrze-
zenia. Sytuacja wyglada podobnie na kontynencie europejskim, gdzie tylko
kilka panstw zdecydowalo si¢ uchwali¢ przepisy pozwalajace na pobieranie
narzagdéw od nieletnich® albo od oséb niepetnosprawnych umystowo®s.
Trzeba natomiast podkresli¢, ze nie odnotowano dotad przypadku, aby ktd-
rykolwiek z sagdéw tych panstw zostal formalnie wezwany do wyrazenia lub
zatwierdzenia zgody na pobranie narzadu od osoby nieposiadajacej wyma-
galnych zdolnosci. Z tresci odpowiednich przepiséw krajowych mozna wno-
si¢, ze uzyskanie takiego przyzwolenia bytoby wyjatkowo trudne. Nalezaloby
bowiem wykaza¢, ze pobranie narzadu od osoby niezdolnej do wyrazenia
zgody spetnia w pierwszej kolejnosci wszystkie kryteria, ktore w $wietle art.
20 ust. 2 Europejskiej Konwencji o Prawach Czlowieka i Biomedycynie uza-
sadniajg pobranie regenerujacej si¢ tkanki. Nie jest to jednak wystarczajace,
gdyz - jak pokazujg orzeczenia zapadle w Stanach Zjednoczonych - naleza-
toby jeszcze dowies¢, ze pobranie narzadu od dawcy lezy w jego najlepszym
interesie. Koncepcja ,najlepszych intereséw”, znana przede wszystkim ze
spraw zwigzanych z wykonywaniem praw dzieci®”, nie jest wolna od nie-
doskonatosci, a w przypadku transplantacji narzadéw od oséb niezdolnych
do wyrazenia zgody rodzi szczegdlne niebezpieczenstwo uprzedmiotowienia
i naruszenia godno$ci dawcy. Warto pamieta¢, ze na gruncie miedzynarodo-
wych standardéw biomedycznych najlepszy interes osoby poddawanej inter-

4 The Wisconsin Supreme Court, In re guardianship of Pescinski, Judgment of 4 March
1975, Sygn. 226 N.W.2d 180 [1975], https://law.justia.com/cases/wisconsin/supreme-
court/1975/668-6.html (dostep: 20.11.2018 r.)

%> Nalezg do nich: Norwegia, Szwecja, Belgia, Luksemburg, Irlandia oraz Wielka Bryta-
nia, zob. K. Van Assche, K. Thys, T. Vansweevelt i in., Living tissue and organ donation by mi-
nors: Suggestions to improve the regulatory framework in Europe, ,Medical Law International”
2016, vol. 16, nr 1-2, s. 77-86.

%6 Naleza do nich: Irlandia, Szwecja oraz Wielka Brytania, zob. K. Van Assche, G. Geni-
cot, S. Sterckx, Using mentally incompetent adults as living donors: Widely diverging regula-
tions in Europe, ,European Journal of Health Law” 2012, vol. 19, s. 454-457.

%7 Szerzej na ten temat zob. A. Wedet-Domaradzka, Koncepcja ,,best interest of the child”
w prawie oraz praktyce organow strasburskich — kontekst praw ojca, ,,Polski Rocznik Praw
Czlowieka i Prawa Humanitarnego” 2015, nr 6, s. 147-165.
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wencji medycznej definiowany jest przez pryzmat korzysci terapeutycznych
lub diagnostycznych®®. Udzielenie akceptacji dla pobierania narzadéw do
przeszczepienia od 0séb niezdolnych do wyrazenia zgody musiatoby ozna-
czaé, ze najlepszy interes takich osob bedzie definiowany za posrednictwem
szeregu innych czynnikéw niz bezposrednia korzy$¢ medyczna.

Zakladajac, ze niektére przypadki z praktyki wymagalyby od panstw
glebszej refleksji przed ich ewentualnym uwzglednieniem lub nieuwzgled-
nieniem, nalezy podkre§li¢, iz nie zmienia to faktu, ze sytuacje rodzace taka
potrzebe posiadalyby wyltacznie incydentalny charakter. Z punktu widzenia
dzialan nakierowanych na prewencje handlu ludzkimi narzadami, ich znacze-
nie dla zwigkszenia liczby narzadéw pozyskiwanych od zyjacych dawcow by-
toby wiec czysto marginalne. W tej sytuacji wypada przyjrzec si¢ blizej drugiej
z sygnalizowanych wcze$niej mozliwosci zwiekszenia liczby narzadéw pobie-
ranych od dawcow ex vivo, czyli ewentualnego dopuszczenia do aktu dawstwa
0s0b, ktdre nie zawsze sg postrzegane jako najblizsza rodzina biorcy.

Obowiazujace w poszczegdlnych panstwach przepisy transplantacyjne
charakteryzuja si¢ duzym zréznicowaniem w odniesieniu do kregu oséb, kto-
re mogg sta¢ si¢ dawcami ex vivo. Czg¢$¢ panstw dopuszcza pobranie narzadu
jedynie na rzecz najblizszych czlonkéw rodziny, inne uwzgledniaja w tym
procesie réwniez dalsza rodzing, a jeszcze inne uznaja za legalne pobranie
narzadu od osoby, ktéra zwigzana jest z dawcy wigzig czysto emocjonalna.
Istnieja réwniez panstwa, ktére nie wymagaja wykazywania szczegdlnych
zwiazkéw taczacych dawce z biorca. Na gruncie polskich przepiséw praw-
nych pobranie narzadu od zyjacego dawcy moze nastapi¢ jedynie na rzecz
krewnego w linii prostej, rodzenstwa, osoby przysposobionej lub matzonka.
Jezeli uzasadniajg to szczegdlne wzgledy osobiste, pobranie takie moze na-
stapi¢ rowniez na rzecz innej osoby, przy czym konieczna jest wéwczas po-
zytywna opinia krajowej komisji etycznej oraz zgoda sadu®®. Wtoska ustawa
transplantacyjna pozwala na donacje narzagdéw jedynie miedzy rodzicami

%8 Zob. Recommendation No. R (99) 4 of the Committee of Ministers to member states
on principles concerning the legal protection of incapable adults, adopted by the Committee
of Ministers on 23 February 1999 at the 660th meeting of the Minister’s Deputies, Principles
22-24 oraz Explanatory Memorandum to Recommendation No. R (99) 4 of the Commit-
tee of Ministers to member states on principles concerning the legal protection of incapable
adults, adopted by the Committee of Ministers on 23 February 1999 at the 660th meeting of
the Minister’s Deputies, pkt 73-86.

9 Por. art. 12 ust. 1 oraz art. 13 ust. 1 Ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, prze-
chowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw. W Polsce rocznie przeszczepia-
nych jest okoto 80 narzadéw (nerki i czesci watroby) od zywych dawcoéw (w 2018 r. byly to
63 narzady; w 2017 r. - 80 narzagdéw; w 2016 r. — 78 narzaddéw; w 2015 r. — 82 narzady), zob.
dane dostepne na stronie: poltransplant.org.pl (dostep: 10.02.2019 r.).
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a dzie¢mi oraz mig¢dzy rodzenstwem. Niektore panstwa akceptujg istnienie
dalszych zwigzkéw genetycznych miedzy dawcg a biorcg, facznie do 3 (Por-
tugalia) lub nawet 4 stopnia (Bulgaria) albo nie wymieniaja wprost stopnia
oczekiwanego pokrewienstwa genetycznego (Rosja, Albania, Dania, Litwa,
Gruzja, Finlandia, Irlandia). Norwegia, Szwecja, Stowenia, Szwajcaria oraz
Wielka Brytania naleza z kolei do tej grupy panstw, ktére uznaja za wystar-
czajace udowodnienie wiezi emocjonalnej faczacej dawce z biorcg narzadu.
Natomiast do panstw, ktdre preferuja istnienie zwigzkéw rodzinnych lub
emocjonalnych, ale nie uwazaja tego za konieczny warunek dopuszczalnosci
transplantacji ex vivo, zaliczy¢ mozna: Armenie, Austrie, Byla Jugostowian-
ska Republike Macedonii, Holandie, Stowacje oraz Hiszpanig®®.
Odnotowane réznice w obrebie krajowych regulacji transplantacyj-
nych zwigzane sa przede wszystkim z brakiem harmonizacji tej kwestii na
szczeblu migdzynarodowym. Protokét dodatkowy w sprawie transplantacji
narzadéw i tkanek pochodzenia ludzkiego ogdlnie wymaga, aby pobranie
narzadu nastgpowalo na rzecz biorcy, z ktérym dawca ma ,,bliski osobisty
zwigzek zdefiniowany przez prawo”. Nie wykluczono jednak pobrania na-
rzadu od osoby, ktérej nie facza okreslone prawem zwigzki z biorcg, pod
warunkiem, zZe spelnione zostaly przestanki wskazane w prawie krajowym
i uzyskano zgode odpowiedniego organu® (najczesciej sadu)®2. W Sprawo-
zdaniu wyjasniajagcym do Protokolu zaznaczono, ze o charakterze wiezi fa-
czacych dawce z biorcg narzadu majg decydowac normy prawa krajowego,
a ich tres¢ moze by¢ determinowana réznymi czynnikami, np. kulturowymi
lub lokalnymi. Jako przyktad osdb, ktére na ogédt posiada¢ beda wymaga-
ne zwiazki z biorcg narzadu, podano: najblizsza rodzing biorcy, rodzicéw,
braci, siostry, malzonka, wieloletniego partnera, dziadkéw oraz najblizszych

0 Council of Europe: Steering Committee on Bioethics (CDBI), European Health
Committee (CDSP), Replies to the questionnaire for member states on organ trafficking, Stras-
bourg, 2 June 2004, Doc. CDBI/INF 11 rev. 2, s. 19-21.

7! Por. art. 10 Protokotu dodatkowego w sprawie transplantacji narzadéw i tkanek po-
chodzenia ludzkiego [w:] T. Jasudowicz, J. Czepek, J. Kapelanska-Pregowska (red.), Migdzy-
narodowe standardy..., s. 63.

672 Zgodzi¢ si¢ nalezy z pogladem A. Rzeplinskiego, iz wybdr sadu, jako organu wlasci-
wego dla tego rodzaju spraw jest szczegélnie wskazany, gdyz organy wymiaru sprawiedliwo-
$ci dysponujg niezbednymi instrumentami pozwalajacymi zbada¢ i wykluczy¢ ewentualne
niebezpieczenistwo handlu ludzkimi narzadami, A. Rzeplinski, Prawne granice dopuszczalno-
Sci transplantacji narzgdéw i tkanek ludzkich w mysl przepiséw Rady Europy, ,PIM” 2002, nr
12, artykut dostepny pod adresem: http://www.prawoimedycyna.pl/sklep/728/prawne-gra-
nice-dopuszczalnosci-transplantacji-narzadow-i-tkanek-ludzkich-w-mysl-przepisow-rady-
europy--pim-nr-12 (dostep: 20.11.2018 r.).
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przyjaciot’”. Zasady Przewodnie WHO dotyczace transplantacji narzadéw
i tkanek pochodzenia ludzkiego réwniez odsylaja w tym zakresie do uregu-
lowan krajowych. Postulujg natomiast, aby zyjacy dawca byl zwigzany ge-
netycznie, prawnie lub emocjonalnie z biorcg narzadu®*. Panstwom, ktore
uwzgledniaja zwigzki emocjonalne przy transplantacjach ex vivo, przypo-
mniano, ze tego rodzaju relacje s3 czesto trudne do jednoznacznego usta-
lenia i nalezy podchodzi¢ do nich z niezwykla ostroznoscig®. Parlament
Europejski wezwat z kolei panstwa cztonkowskie UE do przyjecia lub utrzy-
mania w mocy surowych przepiséw prawa zwigzanych z przeszczepianiem
narzagdéw od Zyjacych niespokrewnionych dawcéw. Uzasadnil to koniecz-
noscig zapewnienia przejrzystosci krajowych systemoéw transplantacyjnych,
zmniejszenia niebezpieczenstwa handlu narzadami oraz potrzebg zabezpie-
czenia potencjalnych dawcow przed probami wywierania na nich nacisku®®.
Zauwazalng ewolucje przeszto natomiast stanowisko Komitetu Ministréw
Rady Europy. Poczatkowo Komitet otwarcie opowiadat sie przeciwko roz-
szerzaniu kregu dawcdw ex vivo na osoby, ktdre nie sg blisko spokrewnione
z biorcg narzadu. Wyjatkiem byla sytuacja, gdy dawce faczyly z biorca silne
zwigzki personalne, a zgodnos¢ tkankowa dawala duze szanse przyjecia prze-
szczepu®”’. W kolejnych latach Komitet Ministréw zaczat dostrzega¢, ze np.
transplantacje nerki od zyjacych dawcéw, nawet gdy dawcy ci nie sg zwigza-
ni genetycznie z biorcg narzadu, prowadza do poréwnywalnych, a niekiedy
nawet lepszych wynikéw klinicznych niz transplantacje ex mortuo®®. Zache-
cajac w tej sytuacji panstwa do upowszechniania i optymalizacji programéow
przeszczepiania nerek od zyjacych niespokrewnionych dawcow, wezwal do
ustanowienia odpowiednich ram prawnych i administracyjnych, ktére za-
bezpiecza przed przypadkami handlu narzadami®”.

Nie ulega watpliwosci, ze dzigki wprowadzeniu w wielu panstwach prze-
pisow pozwalajacych na pozyskiwanie narzadéw do przeszczepien od oséb,

73 Zob. Sprawozdanie wyjasniajace, pkt 63.

74 WHO, Guiding principles..., Guiding Principle 3.

5 Ibidem, Commentary on Guiding Principle 3.

76 Por. Rezolucje legislacyjng Parlamentu Europejskiego z dnia 22 kwietnia 2008 r.
w sprawie dawstwa i przeszczepiania narzadow..., pkt 23.

7 Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution (78) 29 on harmonisation of
legislations..., Appendix, art. 2 ust. 2 w zw. z art. 4.

8 Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution CM/Res (2008) 6 on trans-
plantation of kidneys from living donors who are not genetically related to the recipient, adopted
by the Committee of Ministers on 26 March 2008 at the 1022nd meeting of the Ministers’
Deputies.

%% Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution CM/Res (2013) 56 on the de-
velopment and optimization of live kidney donation programs, adopted by the Committee of
Ministers on 11 December 2013 at the 1187th meeting of the Ministers’ Deputies, pkt xii.
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ktdre nie s3 uwazane za najblizsza rodzine biorcy, odnotowano szybki wzrost
udzialu dawstwa ex vivo w $§wiatowej skali ustug transplantacyjnych. Euro-
pejska Dyrekcja ds. Jakosci Lekow i Opieki Zdrowotnej zauwazyla, ze udziat
ten utrzymywat si¢ w roku 2016 na poziomie 35 proc. i wykazywal tenden-
cje zwyzkowa. W skali globalnej 42 proc. zabiegéw transplantacji nerki oraz
18 proc. zabiegow transplantacji watroby dotyczyto narzadéw pobranych od
dawcow zyjacych®’. Zdajac sobie sprawe z faktu, ze osoby niespokrewnione
z biorcg narzadu stanowig tylko czg¢s¢ wszystkich dawcéw ex vivo, to jednak
ich liczba, w §wietle powyzszych statystyk, pozostaje znaczna.

Z drugiej strony nalezy mie¢ na uwadze, ze handel narzagdami ludzkimi
w zdecydowanej wigkszosci przypadkéw dotyczy narzadéw pochodzacych
od dawcéw zyjacych. Inicjatywy polegajace na poszerzeniu kregu takich
0s0b zagwarantuja z pewnoscig wieksza dostepnos¢ potrzebnych narzadéw
(efekt prewencyjny w aspekcie handlu narzadami), ale jednoczesnie otworza
wieksze mozliwosci nielegalnego ich pozyskiwania. Nalezy oczywiscie zgo-
dzi¢ si¢ z teza, ze nawet bliskie pokrewienstwo genetyczne nie daje gwarancji
altruistycznego charakteru dawstwa, ani nie wyklucza presji lub przymusu
ze strony rodziny potencjalnego dawcy®®. Trzeba jednak mie¢ na uwadze, ze
sytuacje tego rodzaju pojawiaja si¢ wyjatkowo rzadko i moga zosta¢ wykryte
juz na etapie weryfikowania zgody na donacje¢ narzadu.

Prawdopodobienstwo wystgpienia przypadkéow handlu narzagdami staje
sie tym wigksze, im luzniejsze zwigzki migdzy dawcg a biorcg mogg uzasadniaé
transplantacje narzadu. To gtéwnie z tej przyczyny akty prawa miedzynarodo-
wego, nie zakazujac wprost pobierania narzadéw do przeszczepien od oséb
spoza kregu najblizej rodziny biorcy, warunkuja je istnieniem odpowiednich
mechanizméw chronigcych przed dawstwem o komercyjnym charakterze®®2.,
Odpowiedzialnos$¢ za opracowanie i wdrozenie stosownych mechanizmoéw
spoczywa na poszczegolnych panstwach. Skutkuje to jednak odmiennym
zakresem i formami dzialan kontrolnych, a w efekcie zréznicowanym stop-
niem wykrywalnosci sytuacji zwigzanych z brakiem wymaganych wiezi mie-
dzy dawcg a biorcg narzadu. Przyklad stanowig Indie, ktére pomimo usta-

0 European Directorate for the Quality of Medicines & HealthCare of the Council of
Europe (EDQM), Guide to the quality and safety of organs for transplantation, 6th edition,
Strasbourg 2016, https://www.esot.org/news/latest-news/guide-quality-and-safety-organs-
transplantation-6th-edition (dostep: 23.11.2018 r.)

%1 WHO, Human organ and tissue transplantation. Report by the Secretariat, 27 No-
vember 2003, Doc. EB113/14, pkt 8. Zob. takze Y. Akaida, K. Ishihara, Can living donation
be justified? [w:] A. Akabayashi (red.), The future of bioethics. International dialogues, Oxford
2014, s. 463.

2 Szerzej na ten temat zob. np. M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne..., s. 136-143,
211-215.
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nowienia specjalnego komitetu upowaznionego do opiniowania przypadkéw
przeszczepiania narzagdéw miedzy Zyjacymi niespokrewnionymi dawcami®®,
pozostaja nadal jednym z gléwnych kierunkéw turystyki transplantacyjnej.
W zwigzku z powyzszym wydaje sie, ze rozszerzenie kregu potencjalnych
dawcow ex vivo na osoby spoza najblizszej rodziny biorcy, nie jest wlasciwym
srodkiem stuzacym zapobieganiu handlowi narzadami ludzkimi®. Wyjscie
poza obreb wspomnianej grupy mogloby znalez¢ uzasadnienie jedynie na wy-
padek przeszczepien krzyzowych lub tancuchowych®. Przeszczepienia krzyzo-
we charakteryzujg si¢ tym, ze biorca A, ktéry z uwagi na brak zgodnosci tkan-
kowej nie moze otrzyma¢ narzadu od wskazanej wczesniej osoby (dawca A),
otrzymuje narzad od dawcy B, z ktérym nie tacza go wymagane prawem relacje.
Z kolei biorca B, ktéry znajduje si¢ w analogicznej sytuacji wzgledem dawcy B,
otrzymuje narzad od dawcy A, ktéry zapewnia zgodnos¢ tkankowa. W przypad-
ku przeszczepien fancuchowych dopuszcza si¢ udzial w calym procesie o wiele
wigkszej liczby par dawcow i biorcéw narzadéw®. Teoretycznie wigkszych za-
strzezen nie powinno réwniez budzi¢ altruistyczne dawstwo ,,bez wskazania”
Stusznie jednak podnosi sie, ze tego typu przypadki nakazywalyby dokonanie
wnikliwej ewaluacji stanu psychicznego potencjalnego dawcy narzadu®®.

4.2. Ograniczenie terapeutycznego zapotrzebowania na narzady

Zapobieganie handlowi narzadami ludzkimi nie powinno by¢ zaweza-
ne jedynie do dziatan polegajacych na zwigkszeniu dostepnosci narzadéw.
Podobnie jak w przypadku wszystkich innych przestepstw napedzanych po-
pytem, szczegdlnie waznym elementem akcji prewencyjnej staje sie¢ bowiem
odpowiednie limitowanie zapotrzebowania. Wigksza liczba narzadéw za-

3 Szerzej na ten temat zob. S. Shroff, Legal and ethical aspect of organ donation and
transplantation, ,,Indian Journal of Urology” 2009, vol. 25, nr 3, s. 349-351.

4 Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy w rekomendacji nr 1611 (2003) wyrazilo
w tej kwestii jednoznaczng opinie, stwierdzajac: ,,disapproves of recent trends in some west-
ern European countries towards less restrictive law, which would allow greater scope for un-
related living donation”, zob. Council of Europe, Parliamentary Assembly, Recommendation
1611 (2003) on trafficking in organs in Europe, adopted on 25 June 2003, Doc. 10215, pkt 8.

5 Zob. stanowisko Komitetu ds. Unii Europejskiej brytyjskiej Izby Lordéw, House of
Lords: European Union Committee, Increasing the supply of donor organs within the European
Union, 17th Report of Sessions 2007-2008, vol. I, London 2008, pkt 60-65.

66 Szerzej na temat przeszczepow krzyzowych i tanncuchowych zob. S.E. Gentry, D.L.
Segev, Kidney paired donation programs for living donors [w:] P.J. Morris, S.J. Knechtle (red.),
Kidney transplantation: Principles and practice, Edinburgh-London-New York-Oxford-Phi-
ladelphia-St Louis-Sydney-Toronto 2014, s. 372-376.

7 House of Lords: European Union Committee, Increasing the supply..., pkt 63.
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kwalifikowanych do przeszczepienia, w potaczeniu z mniejsza liczba pacjen-
tow wymagajacych transplantacji, moze odnies¢ pozadany skutek w postaci
zmniejszonego zainteresowania pozyskiwaniem narzagdéw w sposéb niezgod-
ny z prawem, a tym samym ograniczenia okazji do dziatalnodci przestepczej.

Redukcja zapotrzebowania na narzady powinna by¢ zwigzana przede
wszystkim ze zmniejszeniem czgstotliwosci wystepowania chordb prowa-
dzacych lub mogacych prowadzi¢ do pojawienia si¢ potrzeby leczenia trans-
plantacyjnego®®. W szczegdlnosci chodzi o kardiomiopatie, chorobe wien-
cowg, marsko$¢ watroby, przewlekla obturacyjng chorobe pluc, idiopatyczne
widknienie pluc, mukowiscydozg, cukrzyce, zapalenie watroby, nadci$nienie
tetnicze oraz wielotorbielowato$¢ nerek®®. Przypuszczenie to potwierdzaja
ustalenia zapadte w trakcie III spotkania konsultacyjnego w sprawie dawstwa
i przeszczepiania narzadéw, ktére zorganizowane zostalo przez Swiatowg Or-
ganizacje¢ Zdrowia w 2010 r. w Madrycie. Uczestnicy spotkania byli zgodni,
ze jednym z najwazniejszych wyzwan stojacych przed wspolczesng medy-
cyng bedzie ,,zmniejszenie liczby przypadkéw wymagajacych w przyszlosci
leczenia transplantacyjnego, za pomocg oddziatywania na gléwne czynni-
ki powodujace ryzyko krancowej niewydolno$ci narzaddéw, a takze poprzez
rozwoj systemdéw opieki zdrowotnej, zdolnych sprostaé zagrozeniom wywo-
tanym przez choroby przewlekle, takie jak cukrzyca, niewydolno$¢ krazenia
oraz zapalenie watroby”*".

Wiekszos¢ chordb mogacych w diuzszej perspektywie prowadzi¢ do ko-
niecznosci przeszczepienia narzadu, ma charakter niezakazny. Zwazywszy
na fakt, ze mechanizmy powstawania i rozprzestrzeniania si¢ takich chorob
zostaly juz stosunkowo dobrze poznane i opisane, nalezy zauwazy¢, ze istnie-
ja lepsze mozliwosci ich zwalczania®. W Globalnej Strategii dotyczacej za-
pobiegania i kontroli chor6b niezakaznych odnotowano, ze cztery najczesciej
wystepujace schorzenia tego typu, czyli choroby uktadu krazenia, nowotwo-

688 Zob. United Nations, General Assembly, Strengthening and promoting effective mea-
sures and international cooperation on organ donation and transplantation to prevent and com-
bat trafficking in persons for the purpose of organ removal and trafficking in human organs, reso-
lution adopted by the General Assembly on 8 September 2017, UN Doc. A/RES/71/322, pkt 5.

9 Dane za strong internetowy: https://transplantliving.org/before-the-transplant/dise-
ases/ (dostep: 24.11.2018 r.).

0 WHO, The Madrid Resolution on organ donation and transplantation: National re-
sponsibility in meeting the needs of patients, guided by the WHO principles, adopted by the
Third Global Consultation on Organ Donation and Transplantation, held in Madrid from 23
to 25 March 2010. Tekst Rezolucji [w:] ,Transplantation” 2011, vol. 91, nr 118, s. S30.

! Szeroko na ten temat zob. np. M. Rayner, K. Wickramasinghe, J. Williams, K. McColl,
S. Mendis, An introduction to population-level prevention of non-communicable diseases, Ox-
ford 2017.
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ry, przewlekla obturacyjna choroba ptuc oraz cukrzyca, powodowane sa czg¢-
sto przez czynniki majace bezposredni zwigzek ze stylem zycia (np. palenie
papierosow, spozywanie alkoholu, zla dieta czy brak aktywnosci fizycznej).
Panstwa s3 wiec w stanie kontrolowa¢ negatywny wplyw przynajmniej nie-
ktorych zagrozen srodowiskowych na zdrowie oraz zycie obywateli®?.

Kierunki oraz sposoby implementacji Globalnej Strategii w zakresie za-
pobiegania i kontroli choréb niezakaznych wyznaczyt Plan Dzialan WHO,
przyjety poczatkowo na lata 2008-2013%, a nastgpnie rozszerzony na lata
2013-2020%*. W najnowszej wersji dokumentu wyszczegdlniono szes¢
gltéwnych celéw przeznaczonych do realizacji na kolejne lata. Wérdd nich
szczegolng uwage nalezy zwrdci¢ na dwa: koniecznos¢ ograniczenia przez
panstwa wpltywu czynnikéw srodowiskowych, odpowiedzialnych za powsta-
wanie i rozwdj chordb niezakaznych (cel nr 3) oraz wzmocnienie i lepsze zo-
rientowanie systemdéw opieki zdrowotnej na zapobieganie, a takze kontrole
tych choréb (cel nr 4)%.

Kierujac si¢ potrzeba udzielenia panstwom wsparcia we wlasciwej reali-
zacji wymienionych celéw, Swiatowa Organizacja Zdrowia przyjeta w 2017 r.
zestaw szesnastu rekomendowanych metod postepowania (tzw. best buys)
oraz zestaw kilkudziesi¢ciu innych zalecen w zakresie sposobéw zapobiega-
nia powstawaniu przewleklych choréb niezakaznych. Wsréd rekomendowa-
nych metod realizacji celu trzeciego znalazto si¢ m.in. zwigkszenie opodat-
kowania wyrobéw tytoniowych oraz alkoholowych; wprowadzenie zakazu
reklamy wyrobow tytoniowych i zakazu lub surowych restrykcji w zakresie
reklamy wyrobéw alkoholowych; wyeliminowanie narazenia na dym tyto-
niowy w miejscach pracy, miejscach publicznych oraz w $rodkach komu-
nikacji; ograniczenie dostgpnosci wyrobéw alkoholowych poprzez limito-
wanie godzin ich sprzedazy; istotne zredukowanie iloéci soli w produktach
zywieniowych; zwigkszenie dostepnosci produktéw matosolnych w szpita-
lach, szkotach i miejscach pracy, a takze - jezeli chodzi o choroby nieza-
kazne powodowane brakiem odpowiedniej aktywnosci fizycznej — podno-

92 WHO, Global Strategy for the prevention and control of noncommunicable diseases.
Report by the Director-General, 22 March 2000, Doc. A53/14, pkt 5-25.

3 World Health Assembly, Prevention and control of noncommunicable diseases: Implemen-
tation of the Global Strategy, implementing WHO 2008-2013 Action Plan for the Global Strategy
for the prevention and control of noncommunicable diseases, 24 May 2008, Doc. WHA Res. 61.14.

%4 World Health Assembly, Follow-up to the political Declaration of the High-level Meet-
ing of the General Assembly on the prevention and control of non-communicable diseases, An-
nex: Global Action Plan for the prevention and control of non-communicable diseases 2013
2020, 27 May 2013, Doc. WHA Res. 66.10.

3 Ibidem, Annex, s. 1.
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szenie $wiadomosci spolecznej na temat ,,zdrowego trybu zycia”®®. Z kolei
w zwigzku z realizacja celu czwartego podkreslono m.in. potrzebe stosowa-
nia odpowiedniej farmakoterapii; objecia nadzorem medycznym oséb, ktd-
re przeszly atak serca, udar moézgu albo odznaczajg si¢ umiarkowanym lub
wysokim ryzykiem wystapienia tych zdarzen w ciggu kolejnych dziesieciu
lat; wczesnego rozpoznawania i wykrywania przypadkow retinopatii cuk-
rzycowej, czy wreszcie wprowadzenia obowiazkowych szczepien przeciwko
wirusowi HPV dla dziewczat w wieku 9-13 lat®”. Sekretarz Generalny ONZ,
podkreslajac duze znaczenie wskazanych inicjatyw, zauwazyl, ze samo tylko
wdrozenie przez panstwa srodkéw okreslanych przez WHO jako best buys
moze zmniejszy¢ zachorowalno$¢ na przewlekte choroby niezakazne lub po-
wodowang nimi przedwczesng $miertelnos¢, nawet o potowe®”®.

Wypada jednak zauwazy¢, ze dokonujac w 2017 r. przegladu dotychczaso-
wych osiagnie¢¢ zwiazanych z przeciwdziataniem i zwalczaniem przewleklych
chordb niezakaznych, Sekretarz Generalny ONZ zwrdcit uwage na niedosta-
teczng aktywno$¢ panstw na tym polu. Przypomnial, ze polityczne zobowia-
zania w wielu przypadkach nie doczekaly si¢ konkretnej odpowiedzi w posta-
ci dziatan legislacyjnych lub administracyjnych®”. Dotyczy to w szczeg6lnosci
panstw o niskich oraz $rednich dochodach. Przyczyny takiego stanu rzeczy
powigzano gléwnie z czynnikami ekonomicznymi i uwarunkowaniami han-
dlowymi, ktére w wielu krajach rozwijajacych si¢ nie pozwalajg na nakladanie
wigkszych ograniczen na dopuszczanie do obrotu produktéw uznawanych za
powodujace powstawanie choréob niezakaznych. Sekretarz Generalny ONZ
odnotowal réwniez niewystarczajace zintegrowanie dzialan profilaktycznych
z podstawowa opieka zdrowotng, a przez to niewielkie ich oddziatywanie
spofeczne. Zauwazyt ponadto, ze pomimo istnienia na rynku skutecznych,
bezpiecznych i osiggalnych, nawet dla panstw o najnizszej stopie rozwoju go-
spodarczego, szczepionek i lekarstw na wigkszo$¢ choréb niezakaznych, ich
dostepnos¢ dla obywateli pozostaje mocno ograniczona’.

8 WHO, Tackling NCDs: ‘Best buys’ and other recommended interventions for the preven-
tion and control of noncommunicable diseases, Geneva 2017, s. 6-13. Dokument dostepny jest
réwniez pod adresem: http://apps.who.int/iris/handle/10665/259232 (dostep: 25.11.2018 r.).

%7 Ibidem, s. 15-20.

%% United Nations, General Assembly, Progress on the prevention and control of non-commu-
nicable diseases. Report of the Secretary-General, 21 December 2017, UN Doc. A/72/662, pkt 10.

%9 Na podstawie Agendy Zréwnowazonego Rozwoju 2030, panstwa zobowiazaty sie
m.in. zmniejszy¢ $miertelno$¢ wsrod obywateli z powodu przewleklych chordb niezakaznych
0 30 proc. do roku 2030, zob. United Nations, General Assembly, Transforming our world: the
2030 Agenda for Sustainable Development, resolution adopted by the General Assembly on 25
September 2015, UN Doc. A/RES/70/1, pkt 3.4.

7% United Nations, General Assembly, Progress on the prevention and control..., pkt 15.
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Wikazane wyzej okoliczno$ci uzasadniaja potrzebe blizszego przyjrze-
nia si¢ tre$ci oraz rzeczywistemu zakresowi zobowigzan panstw do podej-
mowania dzialan i stosowania $§rodkéw stuzacych zapobieganiu i zwalcza-
niu choréb, mogacych uzasadnia¢ koniecznos¢ leczenia transplantacyjnego.
W tym celu juz na wstepie warto podkresli¢, ze w Politycznej Deklaracji spot-
kania Wysokiego Szczebla Zgromadzenia Ogélnego ONZ, szefowie panstw
i rzadow dostrzegli ,,pilng potrzebe podjecia bardziej zaawansowanych dzia-
tan na plaszczyznie globalnej, regionalnej i lokalnej w kierunku zapobiega-
nia i kontroli chordb niezakaznych, celem pelnej realizacji prawa kazdego do
korzystania z najwyzszego osiggalnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego
i psychicznego™®. W ten sposéb zauwazone zostaty $ciste zwigzki zachodzg-
ce miedzy wywigzywaniem si¢ przez panstwa z obowigzku odpowiedniego
przeciwdzialania przewleklym chorobom niezakaznym a prawami czlowie-
ka’, w tym prawem do zdrowia i prawem do ochrony zdrowia’®.

Umiejscowienie zobowigzania panstw do zapobiegania powstawaniu
irozwijaniu sie przewlektych choréb niezakaznych, jako jednego z warunkow
prawidtowej realizacji prawa do zdrowia i jego ochrony, znajduje uzasadnie-
nie w licznych, wigzacych aktach prawa mi¢dzynarodowego. Zgodnie z art.
11 Zrewidowanej Europejskiej Karty Spotecznej: ,w celu zapewnienia prawa
do skutecznej ochrony zdrowia strony zobowiazuja sie podjac (...) stosow-
ne $rodki zmierzajace zwlaszcza do: (1) wyeliminowania, tak dalece jak to
mozliwe, przyczyn chordb; (...) (3) zapobiegania, tak dalece, jak to mozliwe,
chorobom epidemicznym, endemicznym i innym””%*. Wskazane w Karcie zo-
bowigzania dotyczace ochrony zdrowia stanowig baze do przyjmowania bar-
dziej szczegdtowych regulacji dotyczacych procedur medycznych, a w efek-
cie zabiegdw transplantacyjnych’”. Pozostale akty regionalne, mimo ze nie
statuujg wprost obowigzku przeciwdzialania i kontroli choréb niezakaznych,
implicite nakladajg na panstwa wymoég podejmowania okreslonych dziatan
w tym kierunku’®. Tak wyznaczony zakres zobowigzan panstw znalazl, na

7! United Nations, General Assembly, Political Declaration of the High-level Meeting of
the General Assembly on the prevention and control of non-communicable diseases, resolution
adopted by the General Assembly on 19 September 2011, UN Doc. A/RES/66/2, pkt 6.

792 D. Budiani-Saberi, S. Columb, A human rights..., s. 897-914.

793 J. Liberman, Making effective use of law in the global governance of NCD prevention
[w:] T. Voon, A.D. Mitchell, J. Liberman (red.), Regulating tobacco, alcohol and unhealthy
foods. Legal issues, London-New York 2014, s. 12-13.

7 Europejska Karta Spoleczna (Zrewidowana), Strasbourg, 03.05.1996; ETS No. 163,
art. 11.

7 E. Dynia, Transplantologia a prawa..., s. 125.

7% Por. art. 3 Europejskiej konwencji o prawach czlowieka i biomedycynie; art. 35 Karty
Praw Podstawowych Unii Europejskiej; art. 10 Protokotu dodatkowego do Amerykanskiej
konwencji praw cztowieka w sprawie praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych; art.
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szczeblu uniwersalnym, potwierdzenie w tresci art. 12 Miedzynarodowego
Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych. Pakt podkreslit ko-
niecznos¢ ,leczenia, kontroli i zapobiegania” nie tylko choréb ,epidemicz-
nych, endemicznych i zawodowych’, ale takze wszystkich ,innych’, ktére
mogg zagrazaé ,prawu kazdego do korzystania z najwyzszego osiagalnego
poziomu ochrony zdrowia fizycznego i psychicznego™?.

Nalezy zauwazy¢, ze realizacja obowigzku leczenia, kontroli i zapobiegania
powstawaniu choréb niezakaznych nie oznacza koniecznosci natychmiastowe-
go wdrozenia przez panstwa wszystkich oczekiwanych i mozliwych dziatan na
tym polu. Charakterystyczng cechg praw czlowieka drugiej generacji jest bo-
wiem to, ze ich pelna realizacja zalezy od mozliwosci finansowych panstwa. Ma-
jac tego swiadomos¢, autorzy Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych zobowigzali strony jedynie do ,,podjecia odpowied-
nich krokéw zaréwno indywidualnie, jak i w ramach pomocy oraz wspotpracy
miedzynarodowej (...), wykorzystujac maksymalne dostepne srodki, w celu
stopniowego dochodzenia do pelnej realizacji praw uznanych w Pakcie wszelki-
mi odpowiednimi sposobami, wlaczajac w to w szczegdlnosci podjecie krokow
ustawodawczych™®®. W konsekwencji kazde panstwo moze realizowa¢ prawa
czlowieka drugiej generacji, a w szczegdlnosci prawo do ochrony zdrowia, w ta-
kim stopniu i takim tempie, na jakie pozwalaja dostepne srodki’®. Trudna sytu-
acja finansowa nie zwalnia jednak panstwa z obowigzku podejmowania dziatan
zmierzajacych do urzeczywistnienia prawa do zdrowia i jego ochrony. Stanowi-
sko to potwierdzaja obserwacje Wysokiego Komisarza ONZ ds. Praw Cztowie-
ka oraz Swiatowej Organizacji Zdrowia, ktére uznaly, ze: ,,przy ocenie zakresu
implementacji tego prawa przez konkretne panstwo, brane s3 pod uwage posia-
dane przez to panstwo zasoby oraz kontekst rozwojowy. Niemniej, zadne pan-
stwo nie moze usprawiedliwia¢ niewykonania swoich obowigzkéw, thumaczac
to brakiem niezbednych $rodkéw. Panstwa sa bowiem zobowigzane zapewnic¢
realizacje prawa do ochrony zdrowia w granicach maksymalnej wysokosci do-

stepnych zasobow, nawet jezeli te pozostaja mocno ograniczone””.

16 Afrykanskiej Karty Praw Czlowieka i Ludow; oraz art. 30 Zrewidowanej Arabskiej Karty
Praw Czlowieka.

797 Por. art. 12 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kul-
turalnych. Polski tekst Paktu [w:] A. Przyborowska-Klimczak, Prawo miedzynarodowe...,
s. 160-167.

798 Por. art. 2 ust. 1 Paktu [w:] ibidem, s. 161.

" 'W. Galewicz, Zdrowie jako prawo czlowieka, ,Diametros” 2014, nr 42, s. 70-71; L.O.
Gostin, Global health law, Cambridge (Massachusetts)-London 2014, s. 251.

719 Office of the United Nations High Commissioner for Human Rights, World Health
Organization, The right to health. Fact sheet No. 31, Geneva-New York 2008, https://www.
ohchr.org/Documents/Publications/Factsheet31.pdf (dostep: 08.02.2018 r.).
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Zobowigzanie do ,stopniowego dochodzenia do pelnej realizacji” praw
gwarantowanych w MPPGSIK, w tym prawa do ochrony zdrowia, nie powin-
no by¢ interpretowane w ten sposob, ze panstwa moga odktadac podjecie ko-
niecznych krokéw na blizej nieokreslona przysztos¢. Niektore z obowigzkow
nalozonych Paktem odnosza bowiem natychmiastowy skutek. Dotyczy to
przede wszystkim zakazu dyskryminacji w dostepie do $wiadczen zdrowot-
nych oraz koniecznosci ukierunkowania wszystkich podejmowanych inicja-
tyw na pelng realizacje¢ prawa do ochrony zdrowia (np. w postaci opracowy-
wania strategii zwalczania choréb oraz towarzyszacych strategiom planéw
dziatan)™. Wykonanie pozostatych obowigzkéw moze by¢ wprawdzie rozto-
zone w czasie, niemniej — jak zaznaczono wyzej - nie powinno by¢ warunko-
wane pozyskaniem dodatkowych funduszy, lecz stanowi¢ efekt racjonalnego
wykorzystania istniejacych zasobow’>.

Nalezy zauwazy¢, ze poza zakazem dyskryminacji w dostepie do §wiad-
czen zdrowotnych oraz wymogiem prowadzenia dzialan zmierzajacych do
pelnego urzeczywistnienia prawa do ochrony zdrowia, normy prawa mie-
dzynarodowego nie wskazuja pozostatych obowigzkéw panstw, ktérych wy-
pelnianie powinno by¢ uniezaleznione od wysokosci posiadanych srodkow.
Pewnych wskazéwek w tym zakresie dostarcza natomiast orzecznictwo sg-
doéw krajowych’ oraz rozstrzygniecia zapadle przed traktatowymi organa-
mi ochrony praw czlowieka. W kontekscie obowiazku zapobiegania, leczenia
i kontroli choréb zwracano przede wszystkim uwage, ze wysokos$¢ posiada-
nych przez panstwo $rodkéw nie moze mie¢ wplywu na zakaz stosowania
retrogresywnych lekéw oraz metod terapeutycznych”. Podkreslano réwniez
bezwarunkowy obowigzek podejmowania dzialan celem ustalenia przyczyn

W Komentarzu Ogélnym do art. 12 MPPGSiK podkreslono: ,While the Covenant
provides for progressive realization and acknowledges the constraints due to limits of avail-
able resources, it also imposes on States parties various obligations which are of immediate
effect. States parties have immediate obligation in relation to the rights to health, such as the
guarantee that the right will be exercised without discrimination of any kind (art.2.2) and
the obligation to take steps towards the full realization of article 12, zob. Committee on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 14..., pkt 30. Szerzej na ten temat
zob. P. Hunt, The right to health: Key objectives, themes, and interventions [w:] R.P. Claude,
B.H. Weston (red.), Human rights in the world community: Issues and action, Philadelphia
2006, s. 202. Podobnie zob. P. Hunt, G. Backman, J. Bueno, The right to the highest attainable
standard of health [w:] R. Detels, M. Gulliford, Q. Karim i in. (red.), Oxford textbook of global
public health, Oxford 2015, s. 280.

712 Por. W. Galewicz, Zdrowie..., s. 72.

73 Szerzej zob. A.E. Yamin, The right to health under international law and its relevance
to the United States, ,,American Journal of Public Health” 2005, vol. 95, nr 7, s. 1157.

14 Zob. Raport Miedzyamerykanskiej Komisji Praw Czlowieka z 20 marca 2009 r.
w sprawie Jorge Odir Miranda Cortez et. al. przeciwko Salwadorowi, Report No. 27/09,
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pogorszenia stanu zdrowia pacjenta, a nastepnie wdrozenia, odpowiedniego
do tego stanu, procesu terapeutycznego’”. Nie zostalo ponadto stwierdzone,
aby aktualne mozliwosci finansowe panstwa determinowaly ochrone zdro-
wia obywateli przed szkodliwym oddzialywaniem czynnikéw $rodowisko-
wych o charakterze chemicznym”.

Nie ulega watpliwosci, ze tak wyznaczony zakres prawa do ochrony
zdrowia naktada na panstwa rozmaite zobowigzania, przy czym niektdre
moga zostaé zrealizowane w stosunkowo kroétkim okresie i nawet przy ogra-
niczonych mozliwosciach finansowych. Wydaje sie, ze taki wlasnie charakter
posiada zobowigzanie do zapobiegania, leczenia i kontroli choréb niezakaz-
nych, mogacych w dluzszej perspektywie prowadzi¢ do pojawienia si¢ po-
trzeby leczenia transplantacyjnego. Wazng rol¢ w tym kontekscie odgrywa
obowiazek zapobiegania powstawaniu takich choréb w drodze wlasciwego
zarzadzania wplywem okreslonych czynnikéw $rodowiskowych na zdrowie
obywateli. Warto podkresli¢, ze efektywne dziatania w tym kierunku nie wy-
magajg od panstw dokonywania wigkszych nakltadéw finansowych. Propozy-
cje WHO dotyczace np. tzw. best buys pokazuja bowiem, ze wlasciwa imple-
mentacja wielu podobnych strategii zalezy w praktyce tylko od odpowiedniej
woli politycznej panstw.

4.3. Budowa przejrzystego systemu pozyskiwania
i alokacji narzagdow

Transplantologia nalezy do tych dziedzin medycyny, ktérych rozwdj jest
w duzej mierze uzalezniony od stopnia zaufania spolecznego. Pozytywne
postrzeganie przez obywateli krajowego systemu transplantacyjnego prze-
kiada si¢ na wzrost zainteresowania dawstwem post mortem, mniejsza licz-
be przypadkow zwigzanych z podwazaniem przez rodzing domniemywanej
prawem woli zmarlego, a w konsekwencji na wigkszg liczbe wykonywanych

OEA/Ser.L/V/IL., doc. 51, corr. 1(2009), § 105, https://www.hr-dp.org/contents/515 (dostep:
08.02.2018 r.).

715 Zob. orzeczenie ETPCz z 17 lipca 2014 r. w sprawie Centre for illegal resources on
behalf of Valentin Campeanu przeciwko Rumuni, Skarga nr 47848/08, § 137-139; orzeczenie
ETPCzz 5 kwietnia 2011 r. w sprawie Yasukov przeciwko Rosji, Skarga nr 2974/05; orzeczenie
ETPCz z 29 kwietnia 2003 r. w sprawie McGlinchey i in. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu,
Skarga nr 50390/99, § 57.

716 Zob. orzeczenie ETPCz z 24 lipca 2014 r. w sprawie Brincat i in. przeciwko Malcie,
Skargi nr 60808/11, 62110/11, 62129/11, 62312/11, 62338/11, § 105-117.
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w panstwie pobran i przeszczepien’’. Z drugiej strony, jezeli system ten nie
dziala na podstawie przejrzystych norm i procedur, spoteczna akceptacja dla
praktyki pozyskiwania i alokacji narzagdoéw ulega powaznemu zachwianiu.
Kazda sytuacja budzaca niepewno$¢, wzmocniona dodatkowo negatywnym
przekazem medialnym, rodzi¢ moze mniej lub bardziej uzasadnione obawy
o mozliwo$¢ dopuszczania si¢ handlu ludzkimi narzgdami”®.

4.3.1. Transparentne zasady pozyskiwania narzadéw od zmartych dawcéw

Nalezy podkresli¢, ze nieprecyzyjnie sformulowane przepisy ustawowe,
wystepujace w nich luki prawne oraz stosowanie wadliwych rozwigzan orga-
nizacyjnych, nalezg do grupy gléwnych czynnikéw ulatwiajacych nielegalne
pozyskiwanie narzagdéw. Fakt ten odnotowali réwniez twércy Konwencji RE
w sprawie dzialan przeciwko handlowi ludzkimi narzadami, ktérzy wezwa-
li strony m.in. do ustanowienia transparentnego systemu transplantacyjne-
go oraz zapewnienia sprawiedliwego dostepu do zwigzanych z tym ustug’.
Zauwazono, ze transparentno$¢ jest rzecza wyjatkowo wazna, poniewaz po-
zwala zapobiec wprowadzaniu do krajowego systemu transplantacyjnego
narzagdéw pobranych w sposéb niezgodny z prawem. Sprawiedliwy za$ do-
step do ustug transplantacyjnych oznacza, ze wszystkie osoby oczekujace na
przeszczepienie powinny mie¢ zapewnione rowne szanse (level playing field)
partycypowania w mechanizmie alokacji narzadéw’*’. Podobny poglad wy-
razita Swiatowa Organizacja Zdrowia, ktdra za jeden z warunkéw przeciw-
dziatania handlowi narzagdami ludzkimi uznata ,,promowanie przejrzystego
i sprawiedliwego systemu alokacji narzadéw, komorek oraz tkanek, opartego
na kryteriach medycznych oraz zasadach etycznych, jak réwniez zapewnie-
nie rownoprawnego dostepu do ustug transplantacyjnych na zasadach usta-
nowionych w prawie krajowym, ktére stanowi¢ ma podstawe spotecznego
zaufania do dobrowolnego dawstwa narzagdow”’*.

7177, Prottas, Rationing human organs for transplant [w:] N.D. Finkelstein (red.), Trans-
parency in public policy: Great Britain and the United States, London-New York 2000, s. 73.

8 EL. Delmonico, International principles of deceased organ allocation, ,,International
Journal of Organ Transplantation Medicine” 2013, vol. 4, nr 2, s. 44. Zob. takze obowiazuja-
ce w Polsce szczegotowe zasady dystrybucji i alokacji narzadéw, uwzgledniajace obowiazek
monitorowania systemu alokacji narzadéw przez Zespdt ds. Koordynacji Pobierania i Prze-
szczepiania Narzagdéw w Poltransplancie, dostepne na stronie: poltransplant.org.pl (dostep:
10.02.2019 r.).

Y Por. art. 21 ust. 1 pkt a. i b. Konwencji RE w sprawie dziatan przeciwko handlowi
ludzkimi narzgdami.

720 Por. pkt 126 Raportu wyjasniajacego do Konwencji RE w sprawie dzialan przeciwko
handlowi ludzkimi narzagdami z 2015 r.

2! WHO, Guiding principles..., pkt 2(4).
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Realne watpliwosci o zgodne z prawem pobranie narzadu moga poja-
wiac si¢ zwlaszcza na tle tych rozwigzan legislacyjnych, ktére dopuszczaja
rézne formy wyrazania zgody, lub - znacznie czgséciej — sprzeciwu, wobec
dawstwa post mortem. Nalezy przypomnie¢, ze zwykle odbywa si¢ to w dro-
dze dokonania wpisu w odpowiednim rejestrze, ztozenia przez dawce pisem-
nego oswiadczenia pro futuro lub zlozenia odpowiedniej dyspozycji w for-
mie ustnej, potwierdzonej nast¢pnie przez okreslona liczbe swiadkéw. O ile
wpis w centralnym rejestrze jest stosunkowo tatwy do ustalenia przez oso-
be odpowiedzialng za weryfikacje istnienia ewentualnego sprzeciwu, o tyle
niezwloczne sprawdzenie faktu zlozenia o§wiadczenie pisemnego (np. gdy
zainteresowany nie ma obowigzku posiadania przy sobie odpowiedniego do-
kumentu), a tym bardziej zlozenia analogicznego oswiadczenia w formie ust-
nej, moze nastrecza¢ powaznych trudnosci’”. Oceniajac obowiazujace w tym
zakresie polskie regulacje prawne, ktére dopuszczaja skladanie oswiadczen
w formie ustnej, ]. Haberko podkresla, ze ,ustawodawca, zdajac sobie spra-
we ze stanu $wiadomosci prawnej na temat istnienia rejestru sprzeciwow,
wychodzi (...) z zalozenia nieutrudniania nadmiernym formalizmem Zycia
obywatelom i dopuszcza takze mniej formalny sposéb ztozenia sprzeciwu.
Niestety, odbywa sie to kosztem utrudnien w zakresie ustalenia i odkodowa-
nia rzeczywistej woli czlowieka”?. Trudno nie zgodzi¢ si¢ z przywolanym
pogladem, ale warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze wskazana cheé ,,nieutrud-
niania nadmiernym formalizmem zycia obywatelom” powoduje nie tylko
problemy z ,,odkodowaniem” woli zmarlego, ale takze otwiera mozliwo$¢
powaznych naduzy¢.

Orzecznictwo migdzynarodowe dowodzi, ze réwnie waznym elemen-
tem jest zapewnienie odpowiedniego ksztaltu przepisom krajowym w sytu-
acji, gdy przepisy te przyznaja cztonkom rodziny zmartego prawo do bycia
poinformowanym o zamiarze pobrania od niego narzadéw i dopuszczaja
mozliwo$¢ wyrazenia w tej kwestii zastrzezen. Wspomniane przepisy po-
winny jasno okresla¢ zakres obowigzkéw spoczywajacych na personelu me-
dycznym lub innych osobach odpowiedzialnych za przekazywanie wyma-
ganych informacji. W przywolywanej juz niejednokrotnie sprawie Petrova

722 Istotng wada przyjetego rozwigzania jest brak obowigzku zgloszenia sprzeciwu zlo-
zonego w formie ustnej, lezacego po stronie jego swiadkéw do Centralnego Rejestru Sprze-
ciwow. W $wietle obowigzujacych regulacji, przewidujacych mozliwo$¢ zlozenia sprzeciwu
w formie ustnej (art. 6 ust. 1 pkt 3 Ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywa-
niu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw), zasadne wydaje sie wprowadzenie takie-
go obowigzku. Podobnie: M. Zdanowicz, W. Olanski, Prawa czlowieka..., s. 81.

72 J. Haberko, Prywatnos¢ pacjenta a sprzeciw na pobranie komérek, tkanek lub narzg-
déw post mortem, ,PiP” 2014, z. 3, s. 63.
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przeciwko Lotwie regulacje krajowe zasadniczo przyznawaly skarzacej prawo
do wyrazenia sprzeciwu wobec planowanego pobrania narzagdéw z ciala jej
zmarlego syna. Sporna byfa natomiast tre§¢ wynikajacych stad obowiazkéw
spoczywajacych na czlonkach personelu szpitalnego. Rdznigce si¢ opinie na
ten temat wyrazaly nawet zaangazowane w sprawe organy panstwowe. Lo-
tewska Policja Bezpieczenstwa oraz prokuratura odmowily wszczgcia poste-
powania karnego, uznajac, ze pobrania narzagdu dokonano zgodnie z prze-
pisami prawa krajowego. Ustalono, ze syn skarzacej nie wyrazil sprzeciwu
wobec wykorzystania narzagdéw po jego $mierci, a przed przystapieniem do
pobrania zaden z uprawnionych czlonkéw rodziny réwniez takiego sprze-
ciwu nie zglosit. Odpowiedzialno$¢ za informowanie krewnych zmarfego
o kwestiach dotyczacych transplantacji, uzyskanie niezbednych podpiséw,
zgody lub sprzeciwu, spoczywala na koordynatorze o$rodka transplantacyj-
nego. Majac jednak na uwadze fakt, ze skarzaca nie byla obecna w szpitalu
w momencie $§mierci syna oraz ze narzady nalezalo pobra¢ bez zbednej zwlo-
ki, koordynator uznal, iz nie ma mozliwosci uzyskania ze strony krewnych
ani zgody, ani sprzeciwu na pobranie’. Z kolei fotewski Minister Zdrowia,
po konsultacjach z przedstawicielami szpitala i po dokladnym zapoznaniu
sie z trescig obowiazujacych przepiséw stwierdzil, ze krewni zmartego po-
winni zosta¢ poinformowani przez koordynatora o planowanym pobraniu
narzadow i konieczne bylo uzyskanie ich aprobaty’®. Skarzaca podkreslata,
ze chociaz przepisy krajowe formalnie przyznawaly jej prawo do wyrazenia
sprzeciwu wobec pobrania narzagdéw syna, lotewskie wladze nie stworzyly
warunkéw ani mechanizmoéw regulujacych sposéb realizacji tego prawa’.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka podzielil stanowisko skarzacej
i orzekt, ze przepisy krajowe nie zostaly sformutowane w sposéb na tyle pre-
cyzyjny, aby zagwarantowa¢ Petrovej mozliwo$¢ skorzystania z przystuguja-
cego jej prawa i zapewnia¢ ochrone przed arbitralnodcig wladz. Dokonujac
takiej oceny, ETPCz wzial pod uwage m.in. rozbiezne stanowiska organéw
panstwowych co do tresci nakladanych przez prawo obowigzkéw. Zauwa-
zyt ponadto, ze dzialania skarzacej doprowadzily do utworzenia przez mi-
nisterstwo zdrowia specjalnej grupy roboczej z zadaniem wypracowania

724 Nalezy zauwazy¢, ze zgodnie ze stanowiskiem rzagdowym, w przypadku nieobecnosci
w szpitalu najblizszych krewnych osoby zmarlej, prawo krajowe nie nakladato na lekarza lub
instytucje medyczna obowigzku podejmowania konkretnych dziatan zmierzajacych do usta-
lenia, czy osoby takie wyrazaja formalny sprzeciw wobec ewentualnego pobrania narzadéw
z ciala zmartego. Zob. orzeczenie ETPCz z 24 czerwca 2014 r. w sprawie Petrova przeciwko
totwie..., § 20 oraz § 84.

7% Ibidem, § 23.

726 Ibidem, § 78-80.
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odpowiednich zmian w przepisach transplantacyjnych celem poprawy ich
przejrzystosci. Na tej podstawie Trybunat skonstatowal, ze gdyby lotewskie
wladze byly rzeczywiscie przekonane co do wystarczajacej precyzji uregulo-
wan krajowych, nie decydowalyby sie na powolywanie wspomnianej grupy
roboczej i dokonywanie zmian legislacyjnych™.

Zdecydowanie powazniejsze obawy o mozliwg arbitralno$¢ wtadz, po-
wodowang brakiem dostatecznie jasnych przepiséw transplantacyjnych,
podniesione zostaly w dwoch skargach skierowanych przeciwko Rosji.
Sprawy Sablina i inni przeciwko Rosji’®® oraz Valyushchenko przeciwko
Rosji’™® oczekuja dopiero na rozpoznanie przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka, niemniej juz teraz budza duze zainteresowanie. Zwigzane jest to
ze sformutowanymi w tresci skarg sugestiami o dopuszczanie si¢ przez ro-
syjskie placowki medyczne ukrytego handlu ludzkimi narzgdami. Blizszego
nakresélenia wymagaja zwtaszcza okoliczno$ci sprawy Sablina i inni przeciw-
ko Rosji.

W roku 2014 Alina Sablina, 19-letnia studentka, zostala potragcona na
przejsciu dla pieszych przez nadjezdzajacy samochdod. W efekcie doznata
powaznych uszkodzen ciala i zapadla w $pigczke, z ktorej sie nie wybudzi-
ta. Rodzina poszkodowanej przebywala z nig caly czas w szpitalu, niemniej
tego dnia, w ktorym lekarze stwierdzili $mieré mézgowa, nie wpuszczono ich
do pomieszczenia, w ktérym miala znajdowac si¢ dziewczyna. Personel me-
dyczny nie poinformowat ich réowniez o fakcie $mierci Aliny Sabliny, uczy-
nil to dopiero przedstawiciel firmy pogrzebowej. Miesigc pdzniej, w zwigzku
z prowadzonym postepowaniem karnym przeciwko sprawcy potracenia, ro-
dzina ofiary otrzymala raport sadowy, z ktérego wynikalo, ze z ciala zmarlej
zostalo pobranych sze$¢ narzadow. Znajdujaca si¢ w szpitalu dokumentacja
medyczna wskazywala natomiast, ze lekarze pobrali jedynie dwa. Adnota-
cji o usunieciu pozostalych czterech narzadéw nie zamieszczono. Rodzina
zmarlej podkreslala, ze przez caly okres pobytu w szpitalu nikt z personelu
medycznego nie informowal ich o zamiarze pobrania narzadéw po $mierci
dziewczyny, ani nie probowat uzyskac¢ zgody na pobranie. Warto doda¢, ze
zainteresowana nie zajefa za zycia stanowiska w kwestii ewentualnego prze-
znaczenia narzagdéw do przeszczepien po swojej $mierci”’.

727 Ibidem, § 93-97.

728 Skarga nr 4460/16.

7% Skarga nr 51283/14.

70 Szeroko na temat okolicznosci faktycznych i krajowego postepowania karne-
go w sprawie zob. A. Burkov, The use of European human rights law in Russian courts [w:]
L. Milksoo, W. Benedek (red.), Russia and the European Court of Human Rights. The Stras-
bourg effect, Cambridge 2018, s. 71-78.
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Podstawe pobrania narzagdéw od Aliny Sabliny stanowity krajowe prze-
pisy transplantacyjne, ktére wprowadzaly system dorozumianej zgody (op-
ting out) z jednoczesnym przyznaniem rodzinie zmartego prawa do wyra-
zenia sprzeciwu. W mysl art. 8 rosyjskiej Ustawy o transplantacji ludzkich
narzadow lub/i tkanek ,,pobranie narzadow lub/i tkanek z ciata ludzkiego dla
celéw transplantacyjnych jest niedopuszczalne, jezeli placéwka medyczna
zostala powiadomiona, ze zmarly wyrazit za zycia sprzeciw, albo Ze sprzeciw
taki zostal zgltoszony przez bliskiego krewnego osoby zmartej lub przez jej
przedstawiciela ustawowego™”?. Skarzaca podniosta, ze sposob redakeji po-
wolanego przepisu powoduje, iz cztonek rodziny osoby zmarlej jest prak-
tycznie pozbawiony realnej mozliwosci zgloszenia zastrzezen wobec plano-
wanego pobrania narzadéw. Personel medyczny nie udziela bowiem rodzinie
zadnych informacji o swoich zamierzeniach, wychodzac z zalozenia, ze to na
krewnych spoczywa obowigzek dostarczenia lekarzom informacji o ewentu-
alnym sprzeciwie. Prowadzi¢ to ma do absurdalnej sytuacji, w ktérej rodzi-
na zmarlego, aby méc wyrazi¢ sprzeciw, jest zobowigzana przedstawi¢ swoje
stanowisko wlasciwemu czlonkowi personelu medycznego, nie wiedzac kie-
dy i czy w ogdle planowane jest pobranie narzadéw post mortem. Skarzaca
zarzucala przy tym, ze personel medyczny nie prébuje ustali¢ stanowiska
krewnych osoby zmartej nawet w tych sytuacjach, gdy rodzina jest caly czas
obecna w szpitalu i uzyskuje wiadomos¢ np. o zakonczonej niepowodzeniem
akcji resuscytacyjnej’*.

Skargi wniesione do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka przeciw-
ko Lotwie oraz Rosji dobrze ukazuja zagrozenia, jakie w kontekscie prze-
ciwdzialania handlowi narzadami ludzkimi powodowa¢ moga niewlasci-
wie zaprojektowane regulacje transplantacyjne. Dotyczy to zwlaszcza tych
rozwigzan legislacyjnych, w ktérych ustawodawca decyduje si¢ przyznaé
cztonkom rodziny osoby zmarlej prawo do wyrazenia sprzeciwu na pobra-
nie narzadow. Skuteczna realizacja tego prawa wymaga jasnego okreslenia
w ustawodawstwie krajowym zasad i trybu wykonywania przyznanych oby-
watelom uprawnien. Brak odpowiedniego mechanizmu stwarza prawdopo-
dobienstwo naduzy¢, ktore staje si¢ tym wigksze, gdy krajowy ustawodawca
oczekuje od rodziny zmarlego inicjowania dziatan prowadzacych do wyraze-
nia sprzeciwu. Miedzy innymi z tej przyczyny w réwnoleglym raporcie na te-

731 Zob. Law of the Russian Federation of 22 December, 1992 No.4180-I about organ
transplantation and (or) tissues of the person. Nieoficjalne ttumaczenie ustawy na jezyk an-
gielski dostepne jest pod adresem: http://cis-legislation.com/document.fwx?rgn=1762 (do-
step: 01.12.2018 r.).

732 Applicants’ memorandum in reply to the Russian Government’s memorandum (Sab-
lina i inni przeciwko Rosji), pkt 5-14.
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mat Rosji, przedstawionym Radzie Praw Czlowieka ONZ, organizacje poza-
rzagdowe zaapelowaly o przyjecie rekomendacji wzywajacej rzeczone panstwo
do ,zmiany obecnie stosowanych przepiséw, celem zapobiezenia sytuacjom
konfliktowym i zapewnienia wymaganego stopnia precyzji i jasnosci. Precy-
zji wymaga zwlaszcza stwierdzenie, Ze to na personelu medycznym spoczywa
obowiazek aktywnego informowania rodziny zmarlego o planowanym po-
braniu narzadu, a nast¢pnie podjecia czynnosci zmierzajacych do ustalenia,
czy osoby uprawnione wyrazaja na to zgode, czy tez zglaszajg sprzeciw”’>.

4.3.2. Autoryzacja pobran narzadoéw przy transplantacjach ex vivo

W przypadku transplantacji ex vivo §rodkiem pozwalajacym ograniczy¢
niebezpieczenstwo handlu narzadami jest wprowadzenie osobnego mecha-
nizmu autoryzacji pobran. Ustanowienie takiego mechanizmu wydaje sie
konieczne gtéwnie w panstwach, mimo wszystko dopuszczajacych dokony-
wanie przeszczepien miedzy osobami, ktérych nie faczg zwiazki genetyczne.
Komitet Ministréow Rady Europy wzywal w tym kontekscie panstwa czton-
kowskie do zachowywania szczegdlnej ostroznosci przy autoryzacji pobran,
gdy potencjalny dawca narzadu pochodzi z innego panstwa niz biorca™*.
Majac jednak na uwadze, zZe znamiona handlu narzadami ludzkimi wystapi¢
mogg réwniez w zwigzku z nieuzyskaniem wymaganej prawem zgody dawcy,
wskazany mechanizm autoryzacji powinien obja¢ takze przypadki dokony-
wania transplantacji miedzy osobami spokrewnionymi genetycznie.

Nalezy zauwazy¢, ze wigkszo$¢ panstw ustanowila specjalne komisje lub
komitety etyczne, ktérych zadaniem jest wypelnianie okreslonej roli przy
zatwierdzaniu przeszczepien ex vivo™. Zasady funkcjonowania oraz zakres
kompetencji takich struktur charakteryzuja jednak daleko idgce odmiennosci,
co czgsto przektada sie na zréznicowang efektywnos$¢ wykrywania przypad-
kéw handlu narzgdami”®. Na przyklad, na mocy ustawy z 1994 r., odpowied-

733 Zob. NGO Joint Parallel Report on the Russian Federation, Submission to the United
Nations Universal Periodic Review for consideration in the formulation of the List of Issues dur-
ing the 30th Session of the UPR Working Group Human Rights Council, May 2018. Tre$¢ doku-
mentu zostala zamieszczona na stronie internetowej jednej ze sktadajacych raport organizacji
pozarzadowych: http://sutyajnik.ru/documents/5067.pdf (dostep: 01.12.2018 r.).

34 Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution CM/Res (2008) 6 on trans-
plantation of kidneys..., Appendix, pkt 5.

735 Szerzej na ten temat zob. np. E. Zielinska, Rady bioetyczne i ich rola w rozwigzywaniu
dylematéw bioetyki, ,PIM” 1999, nr 4, s. 28-37 czy M. Safjan, O metodach rozwigzywania
dylematéw bioetyki, ,PiP” 1992, nr 5, s. 51-58.

7 J. Sandor, V. Besirevi¢, E. Demeny i in., Organ trafficking, organ trade. Recommenda-
tions for a more nuanced legal policy [w:] F. Ambagtsheer, W. Weimar (red.), The EULOD
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nie komitety autoryzacyjne funkcjonuja praktycznie we wszystkich indyjskich
szpitalach, ktdre posiadaja uprawnienia do przeprowadzania transplantacji.
Opinia komitetu jest wymagana zaréwno na wypadek zamierzonego pobra-
nia narzadu od czlonka rodziny biorcy, jak i w sytuacji, gdy potencjalnego
dawce i biorce tacza inne zwigzki uzasadniajgce dokonanie dawstwa ze wska-
zaniem. W tym ostatnim przypadku po rozpoznaniu sprawy przez szpitalny
komitet autoryzacyjny sprawa ta zostaje przekazana jeszcze do oceny specjal-
nemu komitetowi panstwowemu. Zadania kazdego z komitetéw sprowadzaja
sie do weryfikacji autentycznodci dostarczonych dokumentéw i przeprowa-
dzenia wywiadu ze zgloszonym dawca, biorca oraz z czfonkami ich rodzin.
Przebieg calej procedury jest utrwalany za pomoca urzadzen rejestrujacych
obraz i dzwigk™. Od roku 2007 stosowne komitety etyczne funkcjonujg réw-
niez w niemal kazdym o$rodku transplantacyjnym na terytorium Chin’*.

W wiekszosci panstw rola komitetéw lub komisji etycznych sprowadza
sie do udzielenia albo odmowy udzielenia formalnej zgody na przeprowadze-
nie transplantacji ex vivo. Wspomniane organy zostaja najczgsciej wyposa-
zone w uprawnienia do dokonywania oceny istnienia wymaganych prawem
zwiazkéw miedzy dawcg i biorcg narzadu. Rzadziej natomiast s3 wlasciwe
do udzielania potencjalnemu dawcy narzadu informacji potrzebnych do
uzyskania dobrowolnej, swiadomej i swobodnej zgody na zabieg albo do
sprawdzenia stopnia zrozumienia tych informacji, przekazanych wczesniej
przez uprawnionego lekarza”™. Konstrukcja taczaca w sobie cechy obu sy-
stemow znalazta zastosowanie m.in. w Szwajcarii, gdzie do zadan komite-
tow etycznych nalezy kompleksowa ocena altruistycznej motywacji dawcy,
sprawdzenie, czy dawca otrzymal wszystkie niezbedne informacje na temat
konsekwencji donacji narzadu oraz upewnienie sig, ze na dawcy nie byta wy-
wierana niedozwolona presja™’.

Wkiad komitetéw etycznych w skuteczne i szybkie identyfikowanie przy-
padkéw handlu narzadami zalezy nie tylko od przyznania tym podmiotom

Project living organ donation in Europe. Results and recommendations, Lengerich-Berlin-Bre-
men-Miami-Riga-Viernheim-Wien-Zagreb 2013, s. 169.

737 S.B. Shah, B.V. Shah, Legal aspects of transplantation in India, ,Indian Journal of
Transplantation” 2018, vol. 12, nr 3, s. 170-171.

738 D.W. Hanto, Ethics committee oversight of living related donor kidney transplantation
in China, ,,AJT” 2008, vol. 8, nr 9, s. 1765-1766.

739 Szerzej na temat rozwigzan stosowanych w wybranych panstwach europejskich zob.
EULID, Working Group 1, Report on the legislation regarding donation and transplantation of
organs from living donors in eleven european countries, pkt 1.7, https://webgate.ec.europa.eu/
chafea_pdb/assets/files/pdb/2006211/2006211_322.pdf (dostep: 02.12.2018 r.).

70 A. Perrier, Ethics committee validation of live donor consent: Is it any use?, ,Bioethica
Forum” 2009, vol. 2, nr 2, s. 92-95.
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szerokiego zakresu uprawnien, ale takze od kwalifikacji oséb wchodzacych
w ich sklad, struktury organizacyjnej, stopnia niezaleznosci od o$rodkéw
transplantacyjnych, czy nawet uwarunkowan kulturowych wystepujacych
w panstwach, w ktorych realizuja swoje zadania™. Warto w zwigzku z tym
zauwazy¢, ze nawet ustanowienie komitetu lub komisji etycznej w kazdej
placéwce medycznej uprawnionej do przeprowadzania transplantacji nie
daje jeszcze gwarancji zwiekszenia wykrywalnosci zachowan przestepczych.
Istotne jest natomiast, aby kazdy przypadek rodzacy podejrzenie handlu na-
rzagdami, oceniany byl z nalezyta starannoscia i z wlasciwym rozlozeniem
akcentéw na ochrong intereséw dawcy i biorcy narzadu. Majac na uwadze, ze
dawca narzadu znajduje si¢ zwykle w mniej uprzywilejowanej pozycji, zasad-
ne wydaje si¢, aby w sklad komitetu autoryzujacego pobranie narzadu kaz-
dorazowo wchodzita osoba dzialajgca w interesie dawcy. Status i rola takiej
osoby moglyby by¢ zblizone do tych, ktére wykonuje przed sadem przedsta-
wiciel ustawowy podmiotu pozbawionego pelnej zdolnosci do dzialan praw-
nych™?. Komitet Ministréw Rady Europy zalecil panstwom cztonkowskim
ustanowienie, niezaleznego od zespolu transplantacyjnego, tzw. ,adwokata
dawcy” (donor advocate) w kazdym przypadku, gdy wykonywane sg prze-

szczepienia fragmentow watroby pobieranej od osoby Zyjacej’®.

4.3.3. Ewidencjonowanie dziatan przeszczepieniowych

Z punktu widzenia zasad wiasciwej organizacji krajowych systemow
transplantacyjnych, réwnie waznym elementem pozwalajacym zmniejszy¢
ryzyko handlu narzgdami jest ustanowienie oficjalnych list oséb oczekuja-
cych na przeszczepienie i odpowiednie zarzadzanie tymi listami. W istocie
chodzi o to, aby wyeliminowa¢ mozliwos¢ wprowadzania do krajowych sy-
stemow transplantacyjnych narzaddéw, ktore zostaly uzyskane i przeszczepio-
ne w sposob niezgodny z prawem. Wspomniany cel moglby zostac osiggniety
przez przyjecie zasady, iz niezbednym warunkiem otrzymania przeszczepu
jest wczedniejsze umieszczenie potencjalnego biorcy na liscie 0s6b oczekuja-

741 Zob. G.R. Dunstan, The ethics of organ donation, ,,British Medical Bulletin” 1997, vol.
53, nr 4,s. 928-929.

742 Szerzej na temat mozliwych zasad funkcjonowania odrebnego pelnomocnika dawcy
narzadu zob. R.E. Hays, D. LaPointe Rudow, M.A. Dew i in., The independent living donor
advocate: A guidance document from the American Society of Transplantation’s Living Donor
Community of Practice (AST LDCOP), ,,AJT” 2015, vol. 15, nr 2, s. 518-525; K.C. Robbins,
The independent living donor advocate: An essential role for living kidney donation, ,Nephrol-
ogy Nursing Journal” 2014, vol. 41, nr 6, s. 569-573.

73 Recommendation No R(97)16 of the Committee of Ministers..., Appendix, pkt iii).
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cych. Listy te powinny by¢ tworzone na podstawie przejrzystych, obiektyw-
nych i niedyskryminacyjnych zasad. Wybdr potencjalnego biorcy z listy os6b
oczekujacych winien uwzglednia¢ jedynie kryteria medyczne, w tym czas
oczekiwania na przeszczepienie’*!. Wskazania medyczne zwigzane ze stanem
bezposredniego zagrozenia zycia pacjenta powinny zarazem stanowi¢ wy-
taczng podstawe przy kwalifikowaniu przypadkéw jako pilnych lub bardzo
pilnych. Transparentno$¢ calego procesu wymaga jednoczesnie ustanowie-
nia niezaleznego podmiotu odpowiedzialnego za wlasciwe zarzadzanie lista-
mi 0s6b oczekujgcych na przeszczepienie’™. Dzialalno$¢ takiego podmiotu
znajdzie dodatkowe uzasadnienie w sytuacji, gdy krajowe osrodki transplan-
tacyjne posiadaja prawo do zamieszczania potencjalnych biorcéw narzadéw
na liscie 0sob oczekujacych, oraz wtedy, gdy moga dokonywa¢ samodzielne-
go wyboru potencjalnego biorcy z listy’.

Niezaleznie od rejestracji potencjalnych biorcéw narzadéw na krajo-
wych listach oséb oczekujacych na przeszczepienie zasadne wydaje si¢ wpro-
wadzenie calosciowego rejestru dawcow, biorcOw oraz przeszczepionych
narzadow. W rezolugji legislacyjnej z dnia 22 kwietnia 2008 r. Parlament Eu-
ropejski wyrazal zaniepokojenie faktem, ze nawet w samej Unii Europejskiej
wiele panstw nie prowadzi odpowiedniej ewidencji. Zauwazyl, ze pomimo
ustanowienia przez niektére panstwa cztonkowskie obowigzkowej rejestra-
cji dziatan przeszczepieniowych oraz istnienia kilku dobrowolnych rejestrow
brak jest kompleksowego systemu gromadzenia danych na temat réznych ro-

4 Zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia RP z dnia 4 grudnia 2009 r. w sprawie
krajowej listy 0s6b oczekujacych na przeszczepienie, wyboru potencjalnego biorcy narzadu
dokonuje si¢ w oparciu o: pilnos¢ przeszczepienia; wykluczenie albo dopuszczenie niezgod-
noéci immunologicznej miedzy potencjalnym dawcg a potencjalnym biorcg; dobér anato-
miczny potencjalnego dawcy i potencjalnego biorcy; przewidywane efekty przeszczepienia;
czas oczekiwania na przeszczepienie; oraz aktualny stan zdrowia potencjalnego biorcy, zob.
Dz.U. 22009 r., nr 213, poz. 1655.

745 Zob. Recommendation Rec (2001) 5 of the Committee of Ministers to member states
on the management of organ transplant waiting lists and waiting times, adopted by the Com-
mittee of Ministers on 7 March 2001 at the 744th meeting of Ministers’ Deputies, pkt 1-9.

746 Zgodnie z art. 18 Ustawy z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszcze-
pianiu komorek, tkanek i narzadéw (Dz.U. z 2017 r., poz. 1000 ze zm.) w celu nalezytego moni-
torowania dokonywanych przeszczepien komorek, tkanek i narzagdéw tworzy sie krajowy rejestr
przeszczepien zwany ,rejestrem przeszczepien. W rejestrze przeszczepien zawiera si¢ imie, nazwi-
sko i adres zamieszkania biorcy przeszczepu, datg, miejsce urodzenia i nr Pesel biorcy przeszcze-
pu, date dokonania przeszczepienia, rodzaj przeszczepienia, firme i adres podmiotu leczniczego,
w ktorym dokonano przeszczepienia oraz informacje dotyczace przezycia biorcy i przeszczepu
w okresie 3 i 12 miesigcy po przeszczepieniu, a nastgpnie w odstepach co 12 miesigcy, az do utraty
przeszczepu lub zgonu biorcy przeszczepionego narzadu. Rejestr przeszczepien prowadzi Cen-
trum Organizacyjno-Koordynacyjne ds. Transplantacji Poltransplant.
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dzajow przeszczepien oraz ich wynikéw’". Sytuacja ta ulegla zmianie dopie-
ro wraz z przyjeciem w 2010 r. dyrektywy normujacej aspekty jakosci i bez-
pieczenstwa narzadoéw ludzkich przeznaczonych do przeszczepienia™®.

Nalezy zauwazy¢, ze cho¢ obowiazek rejestracji dziatan przeszczepienio-
wych stuzy przede wszystkim zapewnieniu wlasciwej jakosci i bezpieczen-
stwa narzadow, to pozwala takze obserwowaé mozliwe nieprawidlowosci
w procesie ich pobierania i przeszczepiania. Lekarz udzielajacy $wiadczenia
zdrowotnego rzadko dysponuje niezbitymi dowodami, ze pacjent dopus-
ci si¢ niezgodnego z prawem nabycia lub zbycia narzadu. Przeprowadzone
przez holenderskich uczonych badania ukazuja bowiem, ze biorcy narzadéw
nielegalnie przeszczepionych za granica powracaja do swojego kraju z nie-
kompletnymi informacjami na temat samej transplantacji oraz osoby dawcy.
Najczesciej jest to zwykly list sporzadzony przez miejscowego lekarza trans-
plantologa, w ktérym zawarte sa ogdlne informacje na temat miejsca i czasu
przeprowadzenia zabiegu, przepisanych lekarstw oraz stopnia przyjecia sie
przeszczepionego narzadu. Dokumenty te nie zawieraja natomiast informa-
cji, ktére pozwolilyby oceni¢ legalnos¢ samego zabiegu, tj. danych na temat
zwigzkow taczacych dawce z biorcg narzadu, kosztéw procesu transplanta-
cyjnego czy dokumentujacych wyrazenie przez dawce prawnie skutecznej
zgody na poddanie si¢ transplantacji. Jezeli w ogdle pojawiajg si¢ jakiekol-
wiek informacje na temat dawcy, to tylko takie, ktéra wskazujg jego grupe
krwi, wiek, pte¢ lub stwierdzaja, ze byl , krewnym” lub ,kuzynem” biorcy
albo ze byt ,,0sobg zdrowg™*.

W zwiazku z powyzszym prowadzenie przez panstwa kompleksowych
rejestrow dawcow, biorcdw oraz wykonanych transplantacji uzna¢ nalezy za
jeden z warunkdéw skuteczniejszego wykrywania, a docelowo réwniez prze-
ciwdziatania handlowi narzadami ludzkimi”°. Podkresla si¢ bowiem, ze obo-

77 Rezolucja legislacyjna Parlamentu Europejskiego z dnia 22 kwietnia 2008 r. w spra-
wie dawstwa i przeszczepiania narzadéw..., pkt 28. Zob. takze Komunikat Komisji Europej-
skiej, Dawstwo i przeszczepianie narzgdéw: Dziatania polityczne na poziomie UE, Bruksela,
30.05.2007 r., Doc. COM (2007) 275 final, pkt 3.1.

748 Por. art. 15 ust. 3 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/45/UE z dnia
7 lipca 2010 r. w sprawie norm jakosci i bezpieczenstwa narzadéw ludzkich przeznaczonych
do przeszczepienia; Dz.Urz.UE L 207 z 06.08.2010 r.

™ Jeden z nefrologéw bioracych udziat w badaniu stwierdzil: ,,I do not know patients
who bought organs abroad, but I know patients who went abroad and came back with an
[implanted] organ. They don't tell me whether they bought the organ’, zob. F. Ambagtsheer,
D. Zaitch, W. Weimar, The battle..., s. 12.

750 Zob. United Nations General Assembly, Strengthening and promoting..., pkt 3 (g):
»Developing registries, with due regard to professional confidentiality, and personal data
protection in respect of both donors and recipients, that include information regarding each
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wigzkowe ewidencjonowanie zgodnych z prawem przeszczepien narzadéw
pozwala wyprowadzi¢ domniemanie niezgodno$ci z prawem wszystkich
pozostalych. Zalety takiego domniemania uwidaczniajg si¢ w tych sytua-
cjach, gdy dawca lub biorca narzadu, ktérego dane nie zostaly zamieszczone
w odpowiednim rejestrze, postanawia zglosi¢ si¢ do macierzystej placowki
medycznej celem uzyskania opieki potransplantacyjnej”. Na pacjencie spo-
czywaé bedzie wowczas obowigzek udowodnienia, Ze do nabycia lub zbycia
narzadu doszlo w sposéb zgodny z prawem.

Zastosowanie proponowanych rozwigzan z cala pewnoscia ulatwi pan-
stwom gromadzenie danych na temat przypadkow, w ktérych dawcy lub
biorcy narzadéw przeszli zabieg poza krajowym systemem transplantacyj-
nym i nie byli w stanie dostarczy¢ wiarygodnych dowodéw jego legalno-
$ci”™. Zdaniem Komitetu Ministréw RE posiadanie takich danych powinno
pozwoli¢ na wypracowanie lepszych programéw ochrony potencjalnych
dawcow i biorcow narzadéw przed uczestniczeniem w nielegalnych prak-
tykach oraz umozliwi¢ dokladniejsze monitorowanie zjawiska na arenie
miedzynarodowej”™. Uzyskana w ten sposob wiedza na temat aktualnych
kierunkow turystyki transplantacyjnej, sposobéw dzialania sprawcéw oraz
okolicznosci nielegalnego nabycia lub zbycia narzadu, moze zosta¢ wykorzy-
stana przez organy $cigania panstw uprawnionych do ustanowienia wlasnej
jurysdykcji w sprawie. Wiedza ta powinna ponadto pozwoli¢ na identyfika-
cje konkretnych probleméw systemowych lub strukturalnych, ktére powo-
duja, ze dane panstwo lub dany region geograficzny staje sie dominujacym
miejscem prowadzenia dzialalnosci przestepczej w zakresie handlu ludzki-
mi narzgdami.

organ recovery and transplantation procedure and follow-up with living donors and recipi-
ents of organs, with the purpose of ensuring the transparency of practices, traceability and
the quality and safe of human organs”.

7! D.E. Martin, K. Van Assche, B. Dominguez-Gil i in., Prevention of transnational...,
s. 1780-1781.

732 Warto podkresli¢, ze na podstawie rezolucji nr (2017) 2 Komitet Ministréow Rady
Europy wezwat panistwa czlonkowskie do ustanowienia rejestru wszystkich pacjentow, ktorzy
nabyli narzad za granicg, niezaleznie od tego, czy nastapilo to w okolicznosciach budzacych
watpliwosci, czy w sposéb zgodny z prawem, zob. Council of Europe, Committee of Minis-
ters, Resolution CM/Res (2017) 2 on establishing procedures for the management of patients
having received an organ transplant abroad upon return to their home country to receive follow-
up care, adopted by the Committee of Ministers on 14 June 2017 at the 1289th meeting of the
Ministers’ Deputies, pkt v.

733 Zob. Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution CM/RES (2013) 55 on
establishing procedures for the collection and dissemination of data on transplantation activi-
ties outside a domestic transplantation system, adopted by the Committee of Ministers on 11
December 2013 at the 1187th meeting of the Ministers’ Deputies.
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4.4. Wktad personelu medycznego w realizacje
dziatan prewencyjnych

Handel narzagdami ludzkimi nalezy do takich zachowan przestepczych,
ktore, jak podkreslano juz wczesniej, istnieja wylacznie dzigki mniej lub
bardziej swiadomemu zaangazowaniu os6b nalezacych do personelu me-
dycznego”™*. Pomijajac w tym miejscu fakt sSwiadomego uczestniczenia ta-
kich oséb w nielegalnych zabiegach transplantacyjnych, warto zwrdci¢ uwa-
ge na sytuacje, w ktorych lekarze moga, w sposéb zupelnie niezamierzony,
przyczyniac si¢ do utrzymywania dzialalnosci przestepczej albo nawet ula-
twiac jej prowadzenie. Wskazany udzial personelu medycznego uwidacznia
sie najczesciej w nastepujacych sytuacjach: komunikacji z pacjentem, ktory
dopuszcza lub moze dopuszczaé nielegalne nabycie narzadu do przeszcze-
pienia; zlecania okre$lonych badan diagnostycznych i testéw laboratoryj-
nych; udostepniania pacjentowi dokumentacji medycznej dotyczacej stanu
jego zdrowia; oraz kontaktu z pacjentem, ktory po przebytej transplantacji
zglasza sie po leki immunosupresyjne lub wymaga dalszej opieki potrans-
plantacyjne;j.

W kazdym z powyzszych przypadkéw od podejscia lekarzy, majacych
bezposredni kontakt z pacjentem, zalezy mozliwos¢ zapobiezenia nielegalne-
mu nabyciu lub zbyciu narzadu do przeszczepienia albo co najmniej utrud-
nienia prowadzenia w tym zakresie dziatalnosci przestepczej™. Nie powin-
no wiec dziwi¢, ze poszczegdlne akty prawa miedzynarodowego zwracaja
uwage na wklad, jaki w zapobieganie handlowi narzagdami ludzkimi moga
i powinni wnosi¢ przedstawiciele sSrodowisk medycznych. Sygnatariusze De-
klaracji Stambulskiej wezwali podmioty udzielajace $wiadczen zdrowotnych
do dotozenia wszelkich niezbednych staran, pozwalajacych przeciwdziataé
handlowi narzgdami ludzkimi”¢. Parlament Europejski apelowal o podjecie
koniecznych krokéw celem zniechecenia potencjalnych biorcéw do nielegal-
nego nabywania narzadéw i powstrzymania pracownikéw stuzby zdrowia od
ulatwiania handlu narzagdami™. Autorzy Konwencji RE w sprawie dzialan
przeciwko handlowi ludzkimi narzadami uznali z kolei, ze skutecznos¢ dzia-
tan prewencyjnych w zakresie normowanym trescig Konwencji zalezy od wy-
miany informacji oraz wspolpracy miedzy organami Scigania i personelem

>4 European Parliament, Directorate-General for External Policies, Trafficking in hu-
man organs. A study, Brussels 2015, s. 65-66.

7»> D.E. Martin, Comment faire..., s. 65.

756 Zob. The Declaration of Istanbul..., pkt 9.

757 Rezolucja legislacyjna Parlamentu Europejskiego z dnia 22 kwietnia 2008 r. w spra-
wie dawstwa i przeszczepiania narzadow..., pkt 53-54.
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medycznym”®. Formy realizacji wskazanych postulatéw, a takze zakres zadan
spoczywajacych na czlonkach personelu medycznego, wymagaja nieco bliz-
szego odniesienia.

4.4.1. Faza przedtransplantacyjna

Przedstawiciele réznych $rodowisk medycznych, stosunkowo czgsto
moga miec styczno$¢ z pacjentami, ktorzy, z uwagi np. na odlegle miejsce
na liScie oséb oczekujacych na przeszczepienie, rozwazaja nielegalne naby-
cie narzadu”™’. Praktyka pokazuje, zZe nie naleza do wyjatkéw réwniez takie
przypadki, gdy pacjent postanawia skonsultowac z lekarzem swoja decyzje
i uzyska¢ porad¢ na temat sposobéw uzyskania narzadu poza krajowym
systemem transplantacyjnym, przebiegu samej procedury i zagrozen z tym
zwigzanych’’. Nie ulega watpliwosci, ze lekarz, ktdry udziela pacjentowi
pomocy w realizacji takich planéw albo dostarcza niezbednych w tym celu
informacji, dopuszcza si¢ czynu zabronionego i powinien ponie$¢ odpowie-
dzialnos$¢ karng™. Wypada w tym kontekscie zgodzi¢ sie ze stanowiskiem
Zgromadzenia Ogdlnego Swiatowego Towarzystwa Medycznego, ktére pod-
czas sesji w Edynburgu uznalo, ze nawet najlepiej pojeta troska o dobro pa-
cjenta wymagajacego pilnej transplantacji nie usprawiedliwia nielegalnych
lub nieetycznych zachowan lekarza.

Na czlonkach personelu medycznego spoczywa w pierwszej kolejnosci
obowiazek powstrzymania sie od wszelkich dziatan, ktére mogg ulatwiaé po-
tencjalnemu biorcy nabycie narzagdu w sposéb niezgodny z prawem. Odnosny

738 Por. art. 21 ust. 1 pkt c. Konwencji w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludzkimi
narzadami oraz pkt 126 Raportu wyjasniajacego do Konwencji. Zob. takze: Council of the
European Union, Council conclusions on organ donation..., pkt 6(5).

797, Gill, O. Diec, D.N. Landsberg i in., Opportunities to deter transplant tourism exist
before referral for transplantation and during the workup and management of transplant candi-
dates, ,Kidney International” 2011, vol. 79, s. 1028.

70 J. Snyder, V.A. Crooks, R. Johnston i in., Do your homework...and then hope for the
best: The challenges that medical tourism poses to Canadian family physicians’ support of pa-
tients’ informed decision-making, ,BMC Medical Ethics” 2013, vol. 14, s. 38 i nast.

76! Tak np. zob. Council of Europe, Parliamentary Assembly, Trafficking in organs in
Europe. Report of the Social, Health and Family Affairs Committee (Rapporteur: Ruth-Gaby
Vermont-Mangold), 3 June 2003, Doc. 9822, Draft recommendation pkt 12.

762 Zob. WMA General Assembly, Statement on human organ donation and transplan-
tation, adopted by the 52th WMA General Assembly, Edinburgh, Scotland, October 2000,
revised by the 57th WMA General Assembly, Pilanseberg, South Africa, October 2006, and
rescinded at the 65th WMA General Assembly, Durban, South Africa, October 2014, pkt
B (1), https://www.wma.net/policies-post/wma-statement-on-human-organ-donation-and-
transplantation/ (dostep: 14.12.2018 r.).
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cel realizuje wszechstronne informowanie pacjenta o podstawowych zagro-
zeniach zwigzanych z poddaniem si¢ nielegalnemu zabiegowi transplanta-
cyjnemu. Udostgpniane komunikaty powinny zawiera¢ informacje na temat
zwiekszonego ryzyka powiktan, infekeji, a nawet §miertelnosci powodowanej
przeszczepieniem narzadu niespetniajgcego wymaganych standardow jakosci
i bezpieczenstwa. Potencjalny biorca powinien mie¢ réwniez §wiadomos¢, ze
powracajac np. z zagranicy z nielegalnie pozyskanym narzadem, moze nie
uzyska¢ optymalnej opieki zdrowotnej w panstwie swojego obywatelstwa czy
pobytu. Zwykle bedzie to spowodowane brakiem dokumentacji medycznej
lub udostepnieniem pacjentowi niekompletnych danych przez osrodek, w kto-
rym dokonano zabiegu (czgsto dochodzi do tego konieczno$¢ przettumacze-
nia dokumentéw sporzadzonych w jezyku obcym, co znacznie wydtuza czas
oczekiwania na $wiadczenie zdrowotne). Problemy z zapewnieniem powra-
cajagcemu do kraju pacjentowi optymalnej opieki medycznej moga by¢ réw-
niez podyktowane tym, ze najczesciej zostaje on zobowigzany do opuszczenia
miejsca transplantacji o wiele za wczesnie, tj. jeszcze zanim jego stan zdrowia
na to pozwala. Osoba, zamierzajaca naby¢ narzad w sposéb nielegalny, po-
winna jednocze$nie zosta¢ uswiadomiona przez lekarza na temat prawdopo-
dobnego pochodzenia takiego narzadu i okolicznosci jego pobrania. Wazne
jest bowiem, aby zdawala sobie sprawe z faktu wykorzystywania przysztego
dawcy przez osoby organizujace i dokonujace nielegalnych przeszczepien’.

W ramach zobowigzania do nieudzielania pacjentom jakiejkolwiek po-
mocy w dzialaniach prowadzacych do nielegalnego nabycia narzadu lekarz
nie powinien zleca¢ przeprowadzenia badan diagnostycznych lub testéw
laboratoryjnych, ktérych wyniki majg zosta¢ uzyte dla celéw niezgodnych
z prawem. Dotyczy to réwniez przepisywania okreslonych lekéw, np. tych,
ktérych zadaniem jest zapobiezenie ewentualnemu odrzuceniu przeszcze-
pionego narzadu’®*. Najwiecej kontrowersji budzi jednak kwestia udostep-
nienia lub odmowy udostepnienia osobie zainteresowanej kopii jej doku-
mentacji medycznej. Chodzi oczywiscie o takie sytuacje, gdy lekarz posiada
uzasadnione podstawy do przypuszczenia, ze pacjent zamierza podda¢ sie
nielegalnej transplantacji, a dokumentacja medyczna, o ktérg wnioskuje, jest
jednym ze srodkéw pozwalajacych osiagnac ten cel.

W doktrynie wyrazono poglad, ze lekarz ma obowiazek udostepnic pa-
cjentowi kopie dokumentacji medycznej dotyczacej stanu jego zdrowia i hi-

763 Tak zob. J.S. Gill, A. Goldberg, G.V. Ramesh Prasad i in., Policy Statement of Cana-
dian Society of Transplantation and Canadian Society of Nephrology on Organ Trafficking and
Transplant Tourism, ,Iransplantation” 2010, vol. 90, nr 8, s. 818-819.

764 T. Caulfield, A. Zarzeczny, Curbing transplant tourism: Canadian physicians and the
law, ,Canadian Medical Association Journal” 2016, vol. 188, nr 13, s. 936.
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storii leczenia nawet wtedy, gdy ma §wiadomos¢, ze zostanie wykorzystana
dla ufatwienia niezgodnego z prawem nabycia narzadu’®. Nalezy w zwiaz-
ku z tym zauwazy¢, ze systemy prawne wiekszosci panstw, poza nieliczny-
mi tylko wyjatkami™®, uznaja prawo pacjenta do swobodnego dostepu do
zgromadzonej i wytworzonej na jego temat dokumentacji medycznej. Nie
oznacza to natomiast, ze dokumentacja ta staje si¢ wlasnoscig pacjenta’™.
Whascicielem materialnego nosnika informacji o stanie zdrowia osoby
poddawanej leczeniu pozostaje lekarz lub jednostka udzielajaca swiadczen
zdrowotnych’®. Pacjent posiada z kolei prawo wgladu do dokumentacji me-
dycznej dotyczacej stanu jego zdrowia, czynienia niezbednych odpiséw, no-
tatek, kserokopii itp. Prawo to nie ma jednak charakteru absolutnego, gdyz
panstwa moga przewidzie¢ uzasadnione ograniczenia w tym zakresie. Su-
pozycje te potwierdza tres¢ Europejskiej Konwencji o Prawach Czlowieka
i Biomedycynie, w ktorej stwierdzono, ze w wyjatkowych przypadkach re-
gulacje krajowe moga dopuszczaé, w interesie osoby zainteresowanej, ogra-
niczenie mozliwosci zapoznania si¢ z informacjami zebranymi na temat jej
zdrowia’.

W sprawie Mclnerney przeciwko Macdonald Sad Najwyzszy Kanady wy-
razil opinie, iz: ,jezeli lekarz ma uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze po-
znanie treéci dokumentacji medycznej nie lezy w najlepiej chronionym in-
teresie pacjenta, powinien rozwazy¢ odmowe udzielania dostepu do takich
informacji”””°. Nieco inng drogg, ale w istocie do zblizonych wnioskéw, do-
szedl Europejski Trybunal Praw Czlowieka w sprawie K.H. i inni przeciwko
Stowacji. Trybunal uznal za wskazane dokonanie rozréznienia miedzy ca-
toscig dokumentacji medycznej pacjenta, a konkretnymi danymi zawartymi

765 Tak zob. T. Caulfield, W. Duijst, M. Bos i in., Trafficking in human beings for the pur-
pose of organ removal and the ethical and legal obligations of healthcare providers, ,,Transplan-
tation Direct” 2016, vol. 2, nr 2, s. 60.

766 Zob. T.O. Aderibigbe, B. Sodipo, Patient’s medical records, privacy and copyright in
Nigeria: On-going research, ,University of Western Australia Law Review” 2017, vol. 42, nr 2,
s. 88-109.

77 H. Rosenman, Patients’ rights to access their medical records: An argument for uniform
recognition of a right of access in the United States and Australia, ,Fordham International Law
Journal” 1997, vol. 21, nr 4, s. 1510-1512.

768 C.C. Sharpe, Medical records review and analysis, Westport-London 1999, s. 36-37;
W.H. Roach, Medical records and the law, third edition, Boston-Toronto-London-Singapore
2003, s. 88-89.

7 Por. Art. 10 ust. 3 Europejskiej Konwencji o prawach czlowieka i biomedycynie oraz
pkt 68-69 Sprawozdania wyjasniajacego do Konwencgji.

770 McInerney v. MacDonald, [1992] 2 S.C.R. 138, cyt. [za:] B.M. Dickens, Medical re-
cords — patient’s right to receive copies — physician’s fiduciary duty of disclosure: ‘Mclnerney
v. MacDonald, ,,The Canadian Bar Review” 1994, vol. 73, nr 2, s. 238.
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w tej dokumentacji. Stwierdzit mianowicie, ze w badanych okolicznos$ciach
faktycznych stowackie wladze dopuscily sie naruszenia art. 8 Konwencji,
odmawiajac skarzacym prawa do sporzadzenia fotokopii dokumentacji me-
dycznej. Zauwazyl jednak, ze skoro istnialo realne niebezpieczenstwo nad-
uzycia przez osoby trzecie niektérych informacji zawartych w aktach lecze-
nia skarzacych, pozwane panstwo moglo zastosowaé mniej inwazyjne srodki
pozwalajace zapobiec mozliwemu naduzyciu’'.

Oba przywolane orzeczenia potwierdzaja implicite teze, Ze mozliwos¢
ograniczenia prawa pacjenta do dostepu do zgromadzonej na jego temat
dokumentacji medycznej znajduje wystarczajace uzasadnienie w prawdo-
podobienstwie wykorzystania tych danych do dziatalnosci przestgpczej. Nie
budzi wigkszych watpliwosci, ze handel narzagdami ludzkimi stanowi przy-
kiad takiej dziatalnosci. W zwigzku z powyzszym wydaje si¢ wskazane, aby
lekarz odmoéwil pacjentowi, zamierzajagcemu naby¢ narzad poza krajowym
systemem transplantacyjnym, dostepu przynajmniej do tych informacji za-
wartych w dokumentacji medycznej, ktére moga zosta¢ wykorzystane do
ulatwienia popelnienia przestepstwa’? Zachowanie lekarza nie powinno by¢
w tym przypadku traktowane jako naruszenie prawnie chronionych intere-
séw pacjenta. Z drugiej jednak strony nalezy zauwazy¢, ze pod wzgledem
etycznym takie postgpowanie nie zawsze spotka si¢ z jednoznacznymi oce-
nami. W doktrynie podkresla si¢ bowiem, ze brak dokumentacji medycznej
nie stanowi na 0go! przeszkody w planowanym wyjezdzie pacjenta za granice
i uczestniczeniu w nielegalnej transplantacji. Pojawia si¢ wtedy niebezpie-
czenstwo, ze przeprowadzane na miejscu testy i badania potencjalnego bio-
rcy beda niekompletne lub niedokladne, a w rezultacie nie zostang ujawnio-
ne istotne przeciwwskazania do przeszczepienia’”.

W odniesieniu do potencjalnych dawcéw narzgddéw zamierzona pro-
ba handlu nimi moze zosta¢ wykryta i udaremniona przez lekarza podczas
uzyskiwania lub weryfikowania swobodnej, §wiadomej i dobrowolnej zgo-

77t Zob. orzeczenie ETPCz z 28 kwietnia 2009 r. w sprawie K.H. i in. przeciwko Stowacji,
Skarga nr 32881/04, § 56: ,However, the risk of such abuse could have been prevented by
means other than denying copies of the files to the applicants. For example, communication
of disclosure of personal health data that may be inconsistent with the guarantees in Article
8 of the Convention can be prevented by means such as incorporation in domestic law of ap-
propriate safeguards with a view to strictly limiting the circumstances under which such data
can be disclosed and the scope of persons entitled to accede to the files”

772 'T.H. Jafar, Organ trafficking: Global solutions for a global problem, ,,American Journal
of Kidney Diseases” 2009, vol. 54, nr 6, s. 1153-1154.

77 Tak zob. E Ambagtsheer, L.J. Van Balen, W.L.J.M. Duijst-Heesters i in., Reporting
organ trafficking networks: A survey-based plea to breach the secrecy oath, ,AJT” 2015, vol. 15,
nr7,s. 1764.
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dy pacjenta na donacj¢’*. Czlonkowie personelu medycznego powinni ze
szczegblng ostroznoscig podchodzi¢ do tych sytuacji, gdy potencjalny daw-
ca narzadu nie jest obywatelem panstwa, w ktérym ma by¢ przeprowadzo-
ny zabieg’”. Komitet Ministrow Rady Europy zauwazyl, ze dawcy narza-
doéw z innych panstw, z racji nieznajomosci jezyka, barier kulturowych oraz
utrudnionego dostepu do $wiadczen opieki zdrowotnej w panstwie pobytu,
sa zdecydowanie bardziej narazeni na wykorzystanie, niz obywatele panstwa,
w ktérym wykonywana jest transplantacja. Przypomnial, ze dokumentacja
posiadana przez cudzoziemcow czgsto zawiera nieprawdziwe informacje na
temat wigzi genetycznych lub emocjonalnych z przysztym biorca. Wigksze
jest réwniez ryzyko, ze osoby takie zostaly zmuszone do wyrazenia zgody
na donacje narzadu. Z uwagi na powyzsze, Komitet Ministréw w rezolucji
nr (2017) 1 wezwal panstwa cztonkowskie Rady Europy do wlozenia jeszcze
wiekszych wysitkéw w wykrywanie i zapobieganie takim przypadkom?”.

Niezaleznie jednak od tego, czy cztonkowie personelu medycznego maja
bezposredni kontakt z potencjalnym biorcag, czy potencjalnym dawca narza-
du, konieczne wydaje si¢, aby w kazdej sytuacji przykladali nalezyta uwage
do rozpoznawania sygnatéw $wiadczacych o zamierzonym handlu narza-
dami. Najczesciej wskazuje si¢ na nastgpujace: ,,mechaniczne” odtwarzanie
z pamieci réznych wspomnien uwiarygodniajacych znajomo$¢ z druga stro-
ng; brak pewnos$ci w zachowaniu potencjalnego dawcy narzadu; niemoznosé
dostarczenia oryginatéw dokumentéw potwierdzajacych zwigzki genetycz-
ne; bariere jezykowa miedzy potencjalnym dawcg i biorcg narzadu; niesku-
teczne proby poddania si¢ transplantacji w innym osrodku transplantacyj-
nym lub w innym panstwie; brak nazwiska potencjalnego biorcy narzadu na
krajowej liscie 0sob oczekujacych na przeszczepienie w panstwie, z ktérego
pochodzi lub w ktérym stale przebywa’”’. Przedstawione wyliczenie jest je-
dynie przykladowe, gdyz w praktyce od doswiadczenia cztonkéw personelu
medycznego oraz odpowiedniego ich zaangazowania zaleze¢ bedzie mozli-
wos$¢ wezesnego wykrycia zamiaru popetnienia przestepstwa.

77 G.M. Danovitch, The doctor-patient relationship in living donor kidney transplanta-
tion, ,Current Opinion in Nephrology and Hypertension” 2007, vol. 16, nr 6, s. 503-505.

775 M. del Mar Lomero-Martinez, J.S. Ibanez, A. Fernandez-Garcia i in., Trafficking in
human organs and human trafficking for organ removal: A healthcare perspective, ,JTHE”
2017, vol. 1, nr 2, s. 251.

776 Council of Europe, Committee of Ministers, Resolution CM/Res (2017) 1 on prin-
ciples for the selection, evaluation, donation and follow-up of non-resident living organ donors,
adopted by the Committee of Ministers on 14 June 2017 at the 1289th meeting of Ministers’
Deputies, Appendix.

777 B. Dominguez-Gil, M. Lopez-Fraga, E. Muller, J.S. Gill, The key role..., s. 1299. Po-
dobnie zob. M. del Mar Lomero-Martinez, J.S. Ibanez, A. Fernandez-Garcia i in., Trafficking
in human organs..., s. 251.
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4.4.2. Faza potransplantacyjna

Znaczacy wklad oséb nalezacych do personelu medycznego w zapobie-
ganie przypadkom handlu narzadami ludzkimi powinien by¢ zauwazony
i wykorzystany réwniez na etapie potransplantacyjnym. Warto podkresli¢,
ze chociaz nie powstrzyma to nielegalnego pobrania narzadu od danej oso-
by, poniewaz bezprawny czyn zostal juz dokonany, to moze odnies¢ skutek
w zakresie zapobiezenia podobnym zdarzeniom w przyszlosci. Wiedza na
temat okoliczno$ci popelnienia przestepstwa, sposobdw dziatania sprawcow,
miejsca wykonywania nielegalnych zabiegéw transplantacyjnych itp., jest na-
rzedziem, ktore zdecydowanie ulatwia organom $cigania podjecie wymaga-
nych dziatan.

Zr6édlem wiedzy organéw $cigania na temat mozliwych praktyk handlu
narzagdami ludzkimi moglyby by¢ informacje przekazywane przez lekarzy
lub innych czltonkéw personelu medycznego, majacych stycznosé¢ z pacjen-
tem korzystajacym z opieki potransplantacyjnej. Nalezy w zwiagzku z tym za-
uwazy¢, ze Swiatowe Zgromadzenie Zdrowia, w rezolucji nr 63.22, wezwalo
panstwa cztonkowskie WHO do zachecenia lekarzy, aby notyfikowali wlasci-
wym wladzom przypadki rodzace podejrzenie niezgodnego z prawem naby-
cia lub zbycia narzadu’”®. Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy uznalo
natomiast, ze personel medyczny udzielajacy opieki potransplantacyjnej pa-
cjentom, ktorzy nielegalnie nabyli przeszczepiony narzad, powinien ponosi¢
odpowiedzialno$¢, jezeli nie powiadomi odpowiednich organéw nadzoru
o zaistnialej sytuacji’”.

Ewentualne natozenie na lekarzy bezposredniego, albo realizowanego
za posrednictwem wladz medycznych, obowigzku powiadomienia organéw
$cigania o domniemanych przypadkach handlu narzadami, spotyka si¢ jed-
nak z réznymi glosami krytyki. Podnoszone w tym kontekscie zastrzezenia
dotycza najczesciej niebezpieczenstwa naruszenia tajemnicy lekarskiej oraz
prawa pacjenta do prywatno$ci’®. O ile czes¢ srodowiska lekarskiego byta-
by sktonna zaakceptowaé, w wyjatkowych okolicznosciach, ujawnienie or-
ganom $cigania informacji o pacjencie na etapie przedtransplantacyjnym,
o tyle na etapie potransplantacyjnym jest temu zdecydowanie przeciwna.

778 World Health Organization, World Health Assembly, Human organ and tissue trans-
plantation, Res. 63.22, 21 May 2010, pkt 2(3).

77 Council of Europe, Parliamentary Assembly, Trafficking in organs in Europe, Recom-
mendation 1611 (2003), 25 June 2003, pkt 12.

78 E. Muller, Making decisions about living organ providers [w:] S. Lundin, C. Krolgkke,
M.N. Petersen i in. (red.), Global bodies in grey zones. Health, hope, biotechnology, Stellen-
bosch 2016, s. 36-37.
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W doktrynie zaprezentowano nastepujace uzasadnienie takiego stanowiska:
~wiekszos¢ systemoéw prawnych nie pozwala na ujawnienie [danych pacjen-
ta], jezeli nie mozna w ten sposob zapobiec powstaniu szkody. Ujawnienie
bedzie niedopuszczalne szczegélnie wtedy, gdy wynika¢ bedzie z przekona-
nia, ze nerka zostala nielegalnie nabyta, a szkoda wyrzadzona [dawcy]. Uzna-
jemy w zwigzku z tym, Ze ujawnianie organom $cigania tozsamosci pacjenta
(bez jego zgody), ktdry nielegalnie nabyl nerke, nie znajduje uzasadnienia™”®".

Na gruncie prawa migdzynarodowego przywotany wyzej poglad wydaje
sie trudny do obrony. Problematyczne jest bowiem poszukiwanie podstaw
do odmiennego traktowania sytuacji, w ktérych doszlo juz do popetnienia
przestepstwa (faza potransplantacyjna), i takich, ktére wskazujg na zamiar
popetlnienia czynu zabronionego (faza przedtransplantacyjna). Zakladajac,
ze lekarz jest zobowigzany udostepni¢ organom $cigania informacje umozli-
wiajgce identyfikacje potencjalnego dawcy lub biorcy narzadu, jest réwniez
zobowigzany przekaza¢ analogiczne dane, gdy podejrzewa, ze przestepstwo
mialo miejsce. W pierwszym przypadku moze to pozwoli¢ zapobiec czynowi
jednostkowemu, w drugim natomiast nieokreslonej liczbie podobnych czy-
néw w przyszlosci. Interes pacjenta w nieujawnianiu okreslonych informacji
medycznych musi czasami ustgpi¢ interesom panstwa zwigzanym ze $ciga-
niem i karaniem przestepstw’®>. W takich przypadkach na kompetentnych
wladzach panstwowych spoczywal bedzie obowiazek nalezytego wywazenia
interesu prywatnego oraz interesu publicznego. Panstwa dysponuja w tym
zakresie pewnym marginesem swobody oceny, niemniej - jak zauwazyt Eu-
ropejski Trybunal Praw Czlowieka - kazdorazowo powinny bra¢ pod uwage
zaréwno charakter i wage kolidujgcych intereséw, jak i doniostos¢ kolizji’™.
Wypada w tej sytuacji zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze w zestawieniu z interesem
prywatnym, polegajacym na ochronie tozsamos$ci dawcy lub biorcy nielegal-
nie przeszczepionego narzadu, interes publiczny, zwigzany z zapobieganiem
i zwalczaniem handlu ludzkimi narzagdami, powinien uzyskaé pierwszen-
stwo”. Znajduje to uzasadnienie m.in. w wystarczajaco powaznym cha-

' E. Ambagtsheer, L.J. Van Balen, W.L.J.M. Duijst-Heesters i in., Reporting organ traf-
ficking..., s. 1764.

782 Tak np. zob. orzeczenie ETPCz z 25 lutego 1997 r. w sprawie Z. przeciwko Finlan-
dii, Skarga nr 22009/93, § 97. Zasadnos¢ powolywania waznego ,interesu publicznego’,
jako przestanki ograniczenia zakresu tajemnicy lekarskiej, znalazta takze potwierdzenie
w orzeczeniu ETPCz z 25 listopada 2008 r. w sprawie Armoniené przeciwko Litwie, Skarga
nr 36919/02, § 43.

783 Tak np. zob. orzeczenie ETPCz z 6 czerwca 2013 r. w sprawie Avilkina i inni przeciw-
ko Rosji, Skarga nr 1585/09, § 46.

78 S.R. Glaser, Formula to stop the illegal organ trade: Presumed consent laws and manda-
tory reporting requirements for doctors, ,Human Rights Brief” 2005, vol. 12, nr 2, s. 22.
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rakterze tytulowej przestepczosci; zaangazowaniu zorganizowanych grup
przestepczych; wykorzystywaniu przymusowego polozenia potencjalnych
dawcow i biorcéw narzadoéw, czy wreszcie w zagrozeniach powodowanych
nielegalnymi przeszczepieniami dla zdrowia publicznego’. Dodatkowymi
argumentami mogacymi uzasadnia¢ nalozenie na lekarzy prawnego obo-
wigzku zawiadamiania organdw $cigania o mozliwych przypadkach handlu
narzagdami dysponowa¢ beda panstwa, ktérych systemy prawne nie przewi-
duja odpowiedzialnosci karnej dawcy i biorcy za poddanie si¢ nielegalnej
transplantacji.

W zwigzku z powyzszym nalezy zauwazy¢, ze wyrazane w doktrynie wat-
pliwosci wobec obligatoryjnego zglaszania przez personel medyczny przy-
padkéw handlu narzagdami dotycza w istocie nie tyle informowania organéw
$cigania o samym zdarzeniu, co koniecznosci ujawnienia danych pozwala-
jacych pozna¢ tozsamos¢ pacjenta’. Warto jednak pamigtad, ze nie w kaz-
dym przypadku dane identyfikujace konkretnego dawce lub biorce narzadu
okaza si¢ niezbedne organom $cigania do podjecia odpowiednich czynno-
$ci w sprawie. Wiele zaleze¢ bedzie bowiem od wagi oraz precyzji informa-
cji udostgpnionych przez pacjenta, a takze od stopnia ich wiarygodnosci.
W tych natomiast przypadkach, gdy bezposredni kontakt organéw $cigania
z pacjentem bedzie nieunikniony, lekarz powinien kierowac sie standardami
postepowania zblizonymi do tych, ktére stosuje, gdy np. obowiazkowo za-
wiadamia wlasciwe wladze o przyjeciu pacjenta z rang postrzalowa lub po-

dejrzewa uzycie przemocy wobec dziecka™.

4.5. Wnioski koncowe

Obok skutecznej represji karnej przestepstw juz popetnionych, drugim
waznym elementem systemowego podejscia do przeciwdzialania handlowi
narzadami ludzkimi jest stosowanie przez panstwa odpowiednich $rodkéw
zapobiegawczych. Wprawdzie juz sama represja karna omawianych zachowan
przestepczych moze, a nawet powinna, odnosi¢ pozadany skutek prewencyj-

785 ].S. Gill, EL. Delmonico, Transplant tourism versus proper travel for transplantation,
»Clinical Liver Disease” 2015, vol. 6, nr 4, s. 91.

786 Zob. T. Caulfield, W. Duijst, M. Bos i in., Trafficking in human beings..., s. 61;
F. Ambagtsheer, L.J. Van Balen, W.L.].M. Duijst-Heesters i in., Reporting organ trafficking...,
s. 1764-1765.

787 Tak np. zob. Organization for Security and Co-operation in Europe (OSCE), Traf-
ficking in human beings for the purpose of organ removal in the OSCE region: Analysis and
findings, Occasional Paper Series No. 6 (July 2013); https://www.osce.org/secretariat/103393
?download=true (dostep: 16.12.2018 r.).

242



ny, niemniej w wielu przypadkach, jak pokazuje praktyka, jest to postulat sto-
sunkowo trudny do spelnienia. Z tego tez wzgledu poszukiwanie w tresci mie-
dzynarodowych standardéw prawnych odpowiedzi na pytanie o najbardziej
efektywne sposoby zapobiegania handlowi narzadami ludzkimi znajduje do-
datkowy wyraz i uzasadnienie. Wypada natomiast pamietaé, ze rozwigzania
mozliwe do zaakceptowania w jednym panstwie, nie zawsze spotkaja si¢ z po-
dobna oceng w innym. Przyczyn nalezy upatrywac zasadniczo w okreslonym
ksztalcie norm spolecznych, ktére w wielu przypadkach determinujg sposéb
regulowania stosunkéw prawnych. Przeprowadzone w tej cze¢sci pracy rozwa-
zania pozwolily wskaza¢ takie kierunki dzialan zapobiegawczych w zakresie
handlu narzagdami ludzkimi, ktdre z jednej strony beda mozliwe do zaakcep-
towania przez panstwa o odmiennych tradycjach spofeczno-kulturowych,
a z drugiej stanowi¢ beda probe rekonstrukeji dominujacego w spotecznosci
miedzynarodowej podejscia do przedmiotowej kwestii.

Zwazywszy, ze przestepczos¢ zwigzana z handlem narzadami ludzkimi
istnieje dzieki wyraznym dysproporcjom miedzy terapeutycznym zapotrze-
bowaniem na narzady a ich faktyczna dostgpnoscia dla pacjentdw, srodki stu-
zace zapobieganiu nielegalnym dzialaniom z tym zwigzanym powinny zmie-
rza¢ w kierunku ograniczenia sygnalizowanej asymetrii. Uczyni¢ to mozna
albo poprzez zwigkszenie dostepnosci przeszczepianych narzadéw, albo po-
przez ograniczenie terapeutycznego na nie zapotrzebowania. W tym ostatnim
przypadku podstawowsa role odgrywa opracowanie i wdrozenie przez pan-
stwa odpowiednich strategii zapobiegania i zwalczania przewlektych choréb
niezakaznych jako jednego z gtéwnych wyznacznikéw koniecznosci leczenia
transplantacyjnego. Dzialania zmierzajace z kolei do osiggnigcia planowanych
rezultatéw w zdecydowanie krdtszej perspektywie czasowej powinny kon-
centrowac si¢ na zwiekszeniu dostepnosci narzagdéw pozyskiwanych i prze-
szczepianych od zmartych dawcédw. Wymaga to jednoczesnego podjecia przez
panstwa takich krokow legislacyjnych lub innych, ktére pozwolg ograniczy¢,
nieznajdujacy czesto uzasadnienia prawnego, wplyw rodziny zmarlego na
mozliwo$¢ pobrania od niego narzadéw post mortem. Odnosny cel moze zo-
sta¢ osiggniety np. w drodze prawnego zobowiazania obywateli do dokonania
wyboru i podjecia za zycia $wiadomej decyzji w przedmiotowym zakresie.
Sposobdéw na zwigkszenie liczby dostepnych narzadéw i realizowanych pro-
cedur przeszczepieniowych nie nalezy natomiast upatrywa¢ w probach po-
szerzenia kregu dawcow Zyjacych na osoby nienalezace do najblizszej rodzi-
ny biorcy. Dokonane w pracy obserwacje pozwalaja bowiem stwierdzi¢, ze
akceptacja takich rozwigzan niesie za sobg zbyt duze ryzyko naduzy¢. W re-
zultacie, zamiast docelowo zapobiec handlowi narzadami ludzkimi, w wielu
przypadkach stworzy okazje¢ do nielegalnego ich pozyskiwania.
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Wszelkie dodatkowe dzialania oraz inicjatywy stuzace zapobieganiu
handlowi narzadami ludzkimi powinny by¢ bezposrednio lub posrednio
skoncentrowane na wlasciwej organizacji krajowych systeméw transplan-
tacyjnych. Jest rzecza szczegolnie wazng, aby krajowe przepisy normujace
warunki i zasady pobierania narzadéw do przeszczepienia odznaczaly si¢
wymaganym stopniem precyzji i przewidywaly istnienie mechanizméw za-
bezpieczajacych przed praktykami uznawanymi za miedzynarodowo bez-
prawne. Dotyczy to w jednakowym stopniu warunkow pobierania narzagdow
od zmartych dawcéw, jak i od dawcéw zyjacych. W pierwszym przypadku
transparentno$¢ systemu transplantacyjnego zapewnia czlonkom rodziny
osoby zmarlej ochrone przed rzeczywistym lub subiektywnie tylko odbie-
ranym jako arbitralne dzialaniem wladz, przyczyniajac si¢ tym samym do
wzrostu spotecznej akceptacji dawstwa post mortem. W drugim przypadku
transparentno$¢ wymaga od panstw ustanowienia niezaleznego mechani-
zmu autoryzacji pobran ex vivo. Zasadnicza rola tego mechanizmu powinna
sprowadza¢ sie do weryfikowania wymaganych prawem wiezi faczacych po-
tencjalnego biorce z potencjalnym dawcg narzadu. Jednoczesne prowadzenie
przez panstwa kompleksowego rejestru potencjalnych dawcéw, potencjal-
nych biorcdw oraz wykonanych procedur przeszczepieniowych zapobiega
wprowadzaniu do krajowego systemu transplantacyjnego narzadéw pozyska-
nych poza tym systemem lub z naruszeniem jego istotnych zasad. Okolicz-
no$¢ ta posiada niebagatelne znaczenie w kontekscie szeroko dyskutowanych
obowiazkdw, jakie powinny spoczywac na cztonkach personelu medycznego,
ktérzy majg podstawy by sadzi¢, ze pacjent nabyl narzad w sposob niezgodny
z prawem albo rozwaza takg mozliwos¢.



Zakonczenie

Problem niedoboru narzagdéw do przeszczepienia uwazany jest za gtow-
ny powdd handlu nimi, jednak jak dotychczas nie zdotano wypracowac od-
powiednich mechanizméw pozwalajacych wyeliminowac go ze sfery stosun-
kow spotecznych. W przewazajacej czesci przypadkow jest to konsekwencja
wdrozenia i stosowania nie zawsze wlasciwych rozwigzan prawnych oraz
organizacyjnych. Dotychczasowe rozwazania dowiodly, ze niedoskonatosci
i luki w krajowych systemach transplantacyjnych sg niemal natychmiast wy-
korzystywane jako czynnik generujacy zainteresowanie dzialalnodcig prze-
stepcza albo prowadzacy do uskutecznienia tej dziatalnosci. Niestabnace
zapotrzebowanie terapeutyczne na ludzkie narzady powoduje réwniez, ze
nawet gdy wiadze jednego panstwa decyduja sie na zaostrzenie przepisow
i wzmocnienie walki z tytutowym procederem, problem bardzo szybko staje
sie aktualny w innym panstwie. Dlatego zalozeniem przyjetym w niniejszym
opracowaniu jest to, Zze warunkiem skutecznego przeciwdziatania i zwal-
czania handlu narzagdami ludzkimi jest harmonizacja krajowych przepisow
i procedur transplantacyjnych. Poczynione w pracy obserwacje pozwalaja
réwniez na sformulowanie kilku uwag ogélniejszej natury, ktore postuza jed-
noczes$nie jako wsparcie dla tak postawionej tezy badawcze;.

I

Stopien recepcji miedzynarodowych standardéw prawnych do prawa
i praktyki krajowej zalezy w duzej mierze od ich aksjologicznego fundamen-
tu. Wartosci przyjmowane za podstawe prawnomiedzynarodowych regulacji
dotyczacych przeciwdzialania handlowi narzadami muszg by¢ dostatecznie
szeroko akceptowane i podzielane przez wszystkich cztonkéw spolecznosci
miedzynarodowej. W przeciwnym wypadku nie uzyskajg koniecznej legity-
macji na gruncie prawa krajowego, a to z kolei nie pozwoli na harmonizacje
dziatan panstw w oczekiwanych kierunkach. Wyrazenie akceptacji dla pogla-
du, iz aksjologicznym fundamentem nakazu przeciwdzialania praktyce han-
dlu narzadami ludzkimi jest obowigzek poszanowania i ochrony godnosci
czlowieka, zdecydowanie poszerza silte i zakres oddzialywania miedzynaro-
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dowych standardéw prawnych. Niezaleznie bowiem od réznic politycznych,
kulturowych czy religijnych, istniejacych migdzy poszczegdlnymi cztonkami
spolecznosci migdzynarodowej, godnos$¢ czltowieka jest jednomyslnie uzna-
wana za warto$¢ majaca stanowic inspiracje dla kierunkéw i form ochrony
praw czlowieka we wszystkich panstwach.

W omawianym zakresie badawczym obowigzek poszanowania i ochro-
ny godnosci czlowieka znajduje wyraz w przyjeciu przez panstwa prawnych
oraz instytucjonalnych zabezpieczen przed komercyjnym wykorzystywa-
niem ciata ludzkiego, jego poszczegolnych czesci, a takze ludzkich zwlok. Za-
kaz czerpania zysku z obrotu narzagdami ludzkimi jest oparty na utrwalonym
w spolecznosci miedzynarodowej przekonaniu, ze praktyki takie prowadza
do uprzedmiotowienia jednostki i pozwalaja na jej wykorzystywanie. Nawet
odmienna percepcja wlasnego postepowania przez osobe zainteresowana
nie powoduje zmiany tego stanu rzeczy. Odrzuca si¢ tym samym mozliwos¢
traktowania ludzkich narzadéw jako przedmiotu prawa wlasnosci po stronie
dysponenta albo poddawania ich innym prawom o charakterze majatkowym.
Szeroko przywolywane w niniejszym opracowaniu akty prawa miedzynaro-
dowego, zar6wno wigzace prawnie, jak i pozbawione takiej mocy, wydaja si¢
wyraznie potwierdza¢ takie stanowisko.

II

Ksztaltujace sie coraz wyrazniej w ramach spolecznosci miedzynaro-
dowej przekonanie o konieczno$ci harmonizacji dziatan panstw w zakresie
zapobiegania i zwalczania handlu narzadami ludzkimi zwraca uwage na po-
trzebe osiggniecia minimalnego konsensusu w kwestii pojmowania i definio-
wania zachowan przestepczych. Wszechstronna kryminalizacja zachowan
przestepczych w prawie krajowym stanowi podstawowg przestanke efektyw-
nosci wszystkich pézniejszych dzialan nakierowanych na represje karng oraz
prewencje¢ czyndw zabronionych. Réznice w opisie takich czynéw w przepi-
sach prawa krajowego implikujg jednak szereg utrudnien dla panstw, ktére
przy zwalczaniu handlu narzagdami beda zobowigzane wykorzysta¢ mecha-
nizmy wspdtpracy miedzynarodowej. Nalezy bowiem podkresli¢, ze handel
narzadami ludzkimi posiada najczesciej transgraniczny wymiar i charakter,
a bez dostgpnosci instrumentéw wzajemnej pomocy prawnej w sprawach
karnych, jego zwalczanie na arenie miedzynarodowej jest wyjatkowo trudne
lub wrecz niemozliwe.

Na gruncie wspdlczesnego prawa miedzynarodowego mozna zauwazy¢
tendencje do ujmowania nowych przestepstw w dobrze juz znanych katego-
riach i siatkach pojeciowych. Rozwigzanie to posiada zaréwno swoje zalety,
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jak i wady. Z jednej strony pozwala na wykorzystanie ugruntowanego juz
podejscia spotecznosci migdzynarodowej do zwalczania konkretnych prze-
stepstw, otwierajac panstwom mozliwos$¢ oparcia podejmowanych dziatan
na wypracowanych dotad instrumentach i mechanizmach. Z drugiej strony
wskazane rozwigzanie moze zanadto ogranicza¢ wlasciwg ocene pierwotnie
identyfikowanych praktyk oraz powodowaé, ze nie wszystkie zachowania
przestepcze zostang nalezycie rozpoznane i uwzglednione. Wskazane dyle-
maty, jak ukazala dotychczasowa analiza, towarzysza spolecznosci miedzy-
narodowej przy prébach definiowania handlu narzadami ludzkimi i precy-
zowania jego znamion. Niektdre panstwa oraz organizacje migdzynarodowe
sktonne sa bowiem utozsamia¢ handel narzgdami ludzkimi z handlem ludz-
mi, w przypadku ktérego usuniecie narzadéw stanowi jedna z kilku mozli-
wych form wykorzystywania ofiar takich praktyk.

Przeprowadzona w pracy szczegdtowa analiza powyzszej kwestii pozwa-
la stwierdzi¢, ze utozsamianie handlu narzgdami ludzkimi z handlem ludZzmi
w celu usunigcia narzagddw, nie zawsze jest wskazane i pozadane. Stawianie
w tym zakresie znaku réwnosci zaweza rzeczywisty obraz dyskutowanego
problemu, nie pozwalajac na pelne dostrzezenie i uwzglednienie wszystkich
typéw zachowan przestepczych oraz zaangazowania szeregu podmiotdw,
dzieki ktérym zjawisko to wystepuje na arenie miedzynarodowej. Znamien-
ne jest rowniez, ze nie kazdy stan faktyczny mogacy wchodzi¢ w zakres zna-
czeniowy pojecia handlu narzadami ludzkimi, moze by¢ traktowany jako wy-
czerpujacy znamiona handlu ludzmi w celu usunigcia narzadéw. Przykladem
moze by¢ niezgodne z prawem pobieranie narzagdéw od zmartych dawcow,
w odniesieniu do ktérego regulacje dotyczace zwalczania handlu ludZzmi nie
znajduja co do zasady zastosowania. W zwigzku z powyzszym o wiele bardziej
wlasciwe wydaje si¢ postrzeganie handlu narzadami ludzkimi jako szeregu
zachowan przestepczych, dotykajacych obszaru medycyny transplantacyjnej,
a niekoniecznie jako jednego konkretnego przestepstwa. Podejscie takie zna-
lazto wyraz w tresci Konwencji Rady Europy z 2015 r. w sprawie dziatan prze-
ciwko handlowi narzagdami ludzkimi. Twércy Konwencji, zamiast definio-
wac handel narzagdami przez pryzmat elementéw charakteryzujacych handel
ludZmi, postanowili zobowigza¢ strony do wprowadzenia karalnosci réznych
zachowan sprawczych, ktore skladaja sie na proceder handlu narzadami. Nie
budzi wigkszych watpliwosci, ze od stopnia recepcji takiego podejscia w po-
wszechnym, a nie tylko regionalnym prawie miedzynarodowym, zaleze¢ be-
dzie mozliwo$¢ efektywnego zwalczania takiej przestepczosci.

Polozenie nacisku na konieczno$¢ postrzegania handlu narzadami
ludzkimi przez pryzmat naruszen w sferze medycyny transplantacyjnej nie
oznacza jednak, Ze przepisy prawa miedzynarodowego, ktére odnosza si¢ do
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zwalczania handlu ludZzmi, nie znajda w tego typu sprawach zastosowania.
Wrecz przeciwnie, poczynione w pracy obserwacje pozwalaja zauwazy¢, ze
do handlu narzagdami bardzo czesto dochodzi w okolicznos$ciach charakte-
rystycznych dla handlu ludZzmi. Przyczyng jest stosunkowo szybka utrata
przez pobrane narzady posiadanych przezen wilasciwosci medycznych, co
powoduje, ze transplantacja musi by¢ przeprowadzona w niedlugim czasie
od momentu pobrania. Zwykle nie jest wigc mozliwe nielegalne przeszcze-
pienie narzadu bez jednoczesnej obecnosci dawcy w miejscu wykonywa-
nia zabiegu. W tego typu sytuacjach odpowiednie rozpoznanie przypadkow
handlu ludZzmi w celu usunigcia narzadéw wymaga od panstw odejscia od
niewlasciwego czesto wyobrazenia na temat metod dziatania sprawcéow, ktd-
rzy nie zawsze muszg odwotywac sie do przymusu fizycznego, aby poddac
ofiare wykorzystaniu.

I11

Nawet najbardziej kompleksowy opis zachowan przestepczych w prawie
krajowym nie daje jeszcze gwarangcji, ze handel narzgdami ludzkimi spotka
sie ze stanowczg represja karng. Przedstawione w pracy przyktady z praktyki
orzeczniczej pokazujg wyraznie, ze sady krajowe wyjatkowo rzadko wydaja
orzeczenia w sprawach zwigzanych z tego typu przestepczoscia. Wyroki ska-
zujace obejmuja najczesciej lekarzy dokonujacych nielegalnych transplanta-
cji oraz posrednikéw odpowiedzialnych za rekrutowanie dawcéw i biorcow
narzadow. Pozostale osoby, ktore z pewnoscig byly aktywnie zaangazowane
w nielegalny proceder, albo nie zostaly ujawnione, albo skutecznie uchylily
sie od odpowiedzialno$ci karnej. Potwierdza to tezg, Ze instytucje realizujace
czynnos$ci dochodzeniowo-$ledcze oraz sprawujace wymiar sprawiedliwo-
$ci w poszczegdlnych panstwach napotykajg w praktyce na spore trudnosci
w nalezytym wykrywaniu i $ciganiu przypadkéw handlu narzadami.

Przeprowadzona w pracy analiza pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, ze
podstawowym warunkiem wiekszej skutecznosci dziatan policyjno-sado-
wych w tym zakresie jest odpowiednia penalizacja zachowan przestepczych
za pomocg skutecznych, proporcjonalnych i odstraszajacych sankcji karnych.
Wysoko$¢ ustawowego zagrozenia karg bardzo czesto wplywa na stopien
zaangazowania aparatu przymusu w egzekwowanie obowigzujacego prawa.
Odpowiedzialno$¢ nie moze by¢ ograniczona wylacznie do oséb fizycznych
uczestniczacych w przeprowadzaniu nielegalnych zabiegéw transplantacyj-
nych, ale powinna réwniez obejmowac¢ osoby prawne zaangazowane w od-
noény proceder. Dotychczasowe rozwazania dowiodly bowiem, ze zaplecze
infrastrukturalne réznych przedsiebiorstw, z reguty legalnie dziatajacych szpi-

248



tali i placowek medycznych, jest czgsto wykorzystywane do ulatwienia nie-
legalnych dziatan albo do ,,prania dochodéw” uzyskiwanych z przestepstwa.

Warunek efektywnej penalizacji handlu narzgdami na plaszczyznie krajo-
wej posiada jeszcze jeden wazny aspekt, na ktory zwrdcono uwage w niniejszej
pracy. Transgraniczny na ogét charakter analizowanej przestepczosci sprawia,
ze material dowodowy lub jego istotna czes$¢ znajduje si¢ czesto w innym pan-
stwie, niz panstwo prowadzace postepowanie karne. Zachodzi wéwczas po-
trzeba odwolania si¢ do réznych instrumentéw pomocy prawnej w sprawach
karnych, np. ekstradycji oséb podejrzanych o popelnienie przestepstwa, zgro-
madzenia na miejscu potrzebnych dowoddéw, przestuchania §wiadkéw itp.
Dostepno$¢ odnosnych instrumentéw zalezy w znacznej mierze od spetnienia
przestanki podwdjnej karalnosci czynu, ktéra wymaga zwykle wprowadzenia
minimalnego progu ustawowego zagrozenia sankcja karng w panstwie wnio-
skujacym o pomoc prawng. Prog ten bywa z reguly wyzszy dla panstwa wy-
stepujacego z takim wnioskiem, podczas gdy warunek podwdjnej karalnosci
czynu w odniesieniu do panstwa adresata nie musi by¢ spetniony.

IV

Harmonizacja krajowych przepiséw transplantacyjnych powinna takze
obejmowac przyjecie przez panstwa pewnych wspoélnych standardéw poste-
powania stuzacych zapobieganiu handlowi narzadami ludzkimi. Zaprezento-
wane w pracy uwagi i spostrzezenia pozwolily wyodrebni¢ trzy gtéwne sfery,
w ktorych stosowna harmonizacja jest wymagana. Polozono w szczegdlnosci
nacisk na potrzeb¢ zwigkszenia dostgpnosci narzagdéw pobieranych od zmar-
tych dawcéw, koniecznosé budowy przejrzystego systemu transplantacyjnego
oraz zwrdcono uwage na role, jaka w zapobieganiu handlowi narzadami ludz-
kimi powinni odgrywa¢ przedstawiciele srodowisk medycznych.

Szczegdlowa analiza przedstawionych propozycji prowadzi do wniosku,
ze rozwigzaniem budzacym najmniejszy opdr i kontrowersje, dzigki temu
majacym szanse na stosunkowo powszechne przyjecie, jest odpowiednie
uszczelnienie krajowych systeméw transplantacyjnych. Celowi temu stuzy
przyjmowanie transparentnych przepiséw normujacych warunki i zasady
pobierania narzadéw do przeszczepien, ewidencjonowanie procedur trans-
plantacyjnych, a takze prowadzenie kompleksowych rejestréw dawcéw, bio-
rcow narzadéw oraz osob oczekujacych na przeszczep. Rozwigzanie pole-
gajace na zwiekszeniu liczby narzagdéw pobieranych od zmartych dawcow
wymagaloby od panstw zastosowania takiego modelu regulacyjnego, ktéry
umozliwi domniemywanie zgody na po$miertne pobranie narzagdéw w sy-
tuacji, gdy potencjalny dawca nie wyrazil za zycia skutecznego sprzeciwu.
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Jednak w zwigzku z faktem, ze proponowane rozwigzanie, mimo iz odpowia-
dajace w pelni miedzynarodowym standardom prawnym, nie zawsze spo-
tyka si¢ ze spoleczng akceptacja, wydaje sie, ze wlasciwg alternatywa byloby
nalozenie na obywateli prawnego obowiazku wyrazenia za zycia stanowiska
w odnos$nej kwestii. Biorgc pod uwage, ze wielu czlonkéw spolecznosci ot-
warcie deklaruje chec i gotowo$¢ przeznaczenia narzadéw po swojej Smierci
na cele transplantacyjne, rozwigzanie takie z pewnoscig przyczynifoby sie do
spadku zainteresowania handlem narzagdami. Ostatnim z zaproponowanych
sposobow zapobiegania tytulowej przestepczosci jest efektywna wspdtpraca
personelu medycznego, zwlaszcza lekarzy, z organami odpowiedzialnymi za
represje karng. Nalezy uznac, ze taka wspolpraca czgsto bedzie oznaczaé ko-
nieczno$¢ rozluznienia sztywnych standardéw etycznych, ktére nie pozwala-
ja czlonkom personelu medycznego na ujawnianie tajemnicy zawodowej. Ta-
jemnica ta, co starano si¢ wykaza¢ w niniejszym opracowaniu, nie ma jednak
charakteru bezwzglednego. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze liczne inicjatywy
i stanowiska prezentowane na arenie miedzynarodowej takze przez przed-
stawicieli Srodowisk medycznych zwracaja uwage na szeroki zakres obowigz-
kow, jakie w zakresie przeciwdziatania handlowi narzagdami ludzkimi powin-
ny spoczywa¢ na wskazanych podmiotach.

\'

Na zakonczenie warto podja¢ probe odpowiedzi na pytanie, czy har-
monizacja krajowych przepiséw i procedur transplantacyjnych w sugerowa-
nych kierunkach wymaga przyjecia odpowiedniej umowy migdzynarodowe;.
Wydaje sig, ze obecnie takie dzialanie nie jest ani mozliwe, ani konieczne.
Nie jest mozliwe, poniewaz, jak pokazuje przyklad Konwencji RE w sprawie
dziatan przeciwko handlowi narzgdami ludzkimi z 2015 r., zainteresowanie
taka umowa ze strony panstw pozaeuropejskich prawdopodobnie byloby
niezbyt duze. Ponadto bez aktywnego uczestnictwa takich panstw w pracach
przygotowawczych i pdzniejszego zwigzania si¢ wynegocjowang umows jej
zakres oddziatywania oraz efektywnos¢ pozostawalyby bardzo ograniczone.
Natomiast harmonizacja z wykorzystaniem instrumentarium traktatowego
nie wydaje si¢ konieczna z tego wzgledu, ze spoleczno$¢ miedzynarodowa
wypracowala juz szereg standardéw prawnych, czesto zawartych w aktach
pozbawionych formalnej mocy wiazacej, ktére wskazuja panstwom oczeki-
wane kierunki i sposoby podejscia do definiowania, zapobiegania i zwalcza-
nia handlu narzagdami ludzkimi. Podstawowym wyzwaniem staje si¢ wiec
istnienie po stronie panstw odpowiedniej woli politycznej i zaangazowanie
w implementacje tych rozwigzan.
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