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Dlaczego jest tak Zle, jesli jest tak dobrze...
Krytycznie o niektorych przepisach polskie;
ustawy transplantacyjne;j

Polska ustawa transplantacyjna' jest w polskim pi$miennictwie prawniczym
uwazana za dobra, a nawet za bardzo dobra. Jednak kolejki, szczego6lnie wsrod
oczekujacych na narzady pochodzace od dawcow zmarhych, sa dhugie?. Ocze-

* Dr hab., prof. nadzw. Uniwersytetu Zielonogorskiego.

! Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek,
tkanek i narzadoéw (Dz.U. z 2017 r. poz. 1000; dalej: u.t.).

2 Zob. Tabela: Krajowa Lista Oczekujgcych na Przeszczepienie (2013 1), http://www.pol-
transplant.org.pl/statystyka 2013.html (dostgp: 11.11.2014). Zob. tez PROGRAM WIELOLETNI
NA LATA 2011-2020 ,NARODOWY PROGRAM ROZWOJU MEDYCYNY TRANSPLANTA-
CYJNEJ”, stanowiacy zatacznik do Uchwatly nr 164/2010 Rady Ministréw z dnia 12 pazdziernika
2010 r. w sprawie ustanowienia programu wieloletniego na lata 2011-2020 pod nazwa ,,Narodowy
Program Rozwoju Medycyny Transplantacyjnej”, s. 17—18, http://www.dobreprogramyzdrowotne.
pl/uploaded/file/prawo/NPZ/transplant.pdf (dostep: 11.11.2014), gdzie m.in. czytamy: ,,0od 2006 roku
obserwuje si¢ wyrazne zmniejszenie liczby pobran narzadéw od zmartych. W 2007 roku doszto
do powaznego zmniejszenia liczby zgloszen dawcoéw i pobran narzadow. W 2007 roku narza-
dy do przeszczepienia pobrano od 352 zmartych dawcoéw (w 2006 r. od 496, a w 2005 r. od 556).
W 2007 roku w Polsce dokonano $rednio 9,2 pobrania narzadowe na 1 mln mieszkancow, co upla-
sowato Polske na jednym z ostatnich miejsc wsrod krajow cztonkowskich Unii Europejskiej [...].
Jak wskazuja powyzsze dane, w 2007 r. Polska zajmowala jedno z ostatnich miejsc w Unii Euro-
pejskiej, jesli chodzi o dawstwo narzadow. Od lat liderami tego rankingu sa Kraje Ptw. Iberyjskiego
(Hiszpania, Portugalia), a takze Belgia, Francja i Austria. Wérdd nowo przyjetych panstw czton-
kowskich najwyzsze miejsce zajmuja Czechy, natomiast nizsze niz w Polsce wskazniki dawstwa
w przeliczeniu na 1 mln mieszkancoéw notuja Rumunia, Bulgaria i Cypr. Sytuacja w Polsce ulegta
pewnej poprawie i w 2008 roku przeszczepiono narzady pobrane od 427 dawcow, co jednakze od-
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kujacy na przeszczep widza przed soba perspektywe co najmniej kilku, jesli nie
kilkunastu miesigcy, i nie wiedza, czy dozyja>. Biuletyn Poltransplantu dotyczacy
roku 2012 podaje na stronie tytulowej, ze oczekiwanie na przeszczepienie nerki
trwa od momentu rozpocze¢cia dializ do operacji 2 lata i 6 miesi¢gcy, natomiast
czas pomigdzy wpisaniem na Krajowg Liste Oczekujacych na Przeszczepienie
a transplantacja wynosi ok. 10 miesiecy*. Dlaczego wiec mimo tak dobrej ustawy
co$ najwyrazniej szwankuje? Odpowiedzi mozna szukaé albo w praktyce, albo
w ustawie transplantacyjnej — a by¢ moze tu i tu.

Zanim jednak przedstawimy nasze dociekania i uwagi krytyczne oraz suge-
stie mozliwych rozwigzan, chcieliby§Smy przyblizy¢ kilka znaczacych, a nawet
wymownych informacji.

W roku 2012 zmarto w Polsce niemalze 44 tys. os6b majacych 20-55 lat>,
czyli w wieku najczesciej najlepszym do pobierania narzadow®. Wezesniej, w ro-
ku 2011 — co pozwala przypuszczaé, ze podobnie byto w latach pdzniejszych —
12% wszystkich zgondéw bylo nastepstwem choréb naczyn médzgowych, wypad-
kéw komunikacyjnych’ oraz samobojstw®, ktére to przyczyny $mierci rowniez sa
,hajodpowiedniejszymi” dla pobierania narzadoéw. Jest to wigc ponad 45 tys. po-
tencjalnie najlepszych dawcow’. A jednak w roku 2013 zmartych dawcow bylo je-
dynie 594, od ktérych dokonano przeszczepienia ok. 1500 narzadow!'®. W latach

powiada zaledwie 11,2 przeszczepom/milion populacji. Pozwolilo to na wykonanie przeszczepien
nerki u ponad 800 chorych. Nadal jednak jest to zbyt mato w stosunku do potrzeb”, http://www.
dobreprogramyzdrowotne.pl/uploaded/file/prawo/NPZ/transplant.pdf.

3 Zob. tez J. Wataszewski, D. Stryjecka-Rowinska, Dawcy narzqdéw unaczynionych, [w:]
Transplantologia kliniczna, red. W. Rowinski, J. Wataszewski, L. Paczek, Warszawa 2004, s. 35.

4 http://www.poltransplant.org.pl/biuletyn_2013.html (dostep: 11.11.2014).

3 Rocznik statystyczny Rzeczypospolitej Polskiej 2013, Warszawa 2014, s. 210.

6 Wiek do 55 lat wskazuja jako wiek dawcy idealnego J. Wataszewski, D. Stryjecka-Rowin-
ska, op. cit., s. 37.

7 Dawca w szeregu wypadkéw bywa osoba przypadkowa, przywieziong najczesciej z wy-
padku” — J. Jaroszek, Zagadnienia prawne pobierania narzqdow ludzkich do przeszczepow, ,,Pro-
blemy Praworzadnosci” (dalej: PP) 1984, nr 1, s. 18. ,,W praktyce lekarskiej istnieje zasadne prze-
konanie, ze do przeszczepdéw najbardziej odpowiednie sg tkanki pobrane od osob, ktore zmarly
$Smiercig gwattowna, stosunkowo mtodych i wzglednie zdrowych przed $miercia” — idem, Przesz-
czepy w Swietle prawa w Polsce, Warszawa 1988, s. 27, zob. tez s. 25.

8 Rocznik statystyczny...,s. 211.

9 Zob. J. Wataszewski, D. Stryjecka-Rowinska, op. cit., s. 36.

10 Warto poréwnac¢ te informacje z danymi Iranskiego Ministerstwa Zdrowia i Edukacji Me-
dycznej dotyczacymi wszystkich (nie tylko ex mortuo) przeszczepdw w Iranie — panstwie licza-
cym w 2016 . 79926 270 mieszkancow, lecz od lat objetego niezwykle surowymi sankcjami takze
UE, w tym Polski, dotykajacymi rowniez, w dramatyczny, w istocie zbrodniczy, sposob ochrony zdro-
wia ludnosci Iranu. Mimo tego kraj ten zajmuje pierwsze miejsce w transplantacjach nerek na Bliskim
Wschodzie i czwarte miejsce pod wzgledem przeszczepiania narzadéw w §wiecie; zob. KQ/PR, Iran
witnessing increase in organ donation, transplant, http://www.presstv.ir/detail/2014/04/09/357843/
iran-sees-rise-in-organ-donation/ (dostep: 11.11.2014): ,,Annually, 2500 kidney transplants. 500 liver
transplants. 80 heart transplant, 15-20 lung transplants, and 20 pancreatic transplants are carried out
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weczesniejszych Poltransplant zarejestrowal nawet o 12 dawcow mniej. Natomiast
na Krajowej Liscie Oczekujacych na Przeszczepienie w roku 2013 figurowato
ok. 1500 osob'!!.

W latach 19962012 w centralnym rejestrze sprzeciwoéw zostalo zgtoszonych
26 416 sprzeciwow, odliczajac wycofane. To daje srednio 1550 sprzeciwow rocz-
nie, cho¢ takie stawianie sprawy nie jest miarodajne, gdyz w roku 2012 zgloszo-
no 399 sprzeciwy, rok wczesniej — 396, natomiast w ,,rekordowym” 1997 r. —
14 545 sprzeciwoéw!2. Biorgc pod uwage, ze w roku 2013 zmarto 384 tys. 0séb!3,
oraz zaktadajac, iz Smiertelno$¢ wsrdd osob zglaszajacych sprzeciw jest podobna
do tego w catym spoteczenstwie, tatwo obliczy¢, ze sposrod oséb zglaszajacych
sprzeciw umarto wtedy najprawdopodobniej ok. 155 os6b. Wyraznie wida¢ takze,
iz gdyby nawet wszyscy wyrazajacy sprzeciw w danym roku tracili w tym samym
roku zycie, to liczba zmartych w wypadkach i w wyniku samobojstw przewyz-
szataby w takim roku wielokrotnie liczbe 0s6b wyrazajacych sprzeciw tego roku.
Rownie oczywistym jest, ze porownanie takie tez nie jest miarodajne, gdyz nie
kazda osoba zglaszajaca sprzeciw w danym roku umiera. Wspomniana dyspro-
porcja jeszcze si¢ wigc poglebia. I nawet jezeli przyjmiemy, ze drugie tyle osob
wyraza sprzeciw w innej formie niz zgloszenie go w rejestrze, to wciaz zaskaku-
jacy jest niedobor dawcow w Polsce!?.

in Iran. Iran ranks first in kidney transplantation in the Middle East and fourth in organ transplanta-
tion in the world”.

1 http://www.poltransplant.org.pl/statystyka 2013.html (dostep: 11.11.2014).

12 P, Malanowski, J. Marcinkowska, Centralny Rejestr Sprzeciwéw, ,Biuletyn Informacyjny
Poltransplant™ 2013, nr 1, s. 38-40.

13 Rocznik statystyczny..., s. 210.

14 7ob. Dramatyczna sytuacja polskiej transplantologii, http://fakty.interia.pl/news-drama-
tyczna-sytuacja-polskiej-transplantologii,nld,818703 (dostep: 11.11.2014); G. Kurczuk, Interpelacja
nr 7829 do ministra zdrowia w sprawie sytuacji w polskiej transplantologii, http://orka2.sejm.gov.
pVIZ5.nst/main/2DA00E69 (dostep: 11.11.2014); J. Pinkas, Odpowiedz podsekretarza stanu w Mi-
nisterstwie Zdrowia — z upowaznienia ministra — na interpelacje nr 7829 w sprawie sytuacji
w polskiej transplantologii, http://orka2.sejm.gov.pl/IZ5.nsf/main/7179DFOC (dostep: 11.11.2014);
J. Krason, Interpelacja nr 8036 do ministra zdrowia w sprawie trudnej sytuacji polskiej transplan-
tologii, http://orka2.sejm.gov.pl/IZ5.nsf/main/66B9C6DC (dostep: 11.11.2014); B. Piecha, Odpo-
wiedz sekretarza stanu w Ministerstwie Zdrowia — z upowaznienia ministra — na interpelacje
nr 8036 w sprawie trudnej sytuacji polskiej transplantologii, http://orka2.sejm.gov.pl/IZ5 nsf/main/
37414359 (dostep: 11.11.2014); Matopolska — rekordowo mato dawcow organow, http://forum.
gazeta.pl/forum/w,61,25256164,25266522,Re_Malopolska rekordowo malo_dawcow_organow.
html (dostep: 11.11.2014). O niezadowalajace;j liczbie zmartych dawcow narzadéow zob. M. Glyda,
Przeszczepianie nerek, ,,Medyczna Wokanda” (dalej: MW) 2011, nr 3, s. 36. O globalnym od wielu
lat niedoborze narzadow do przeszczepdw zob. J. Haberko, Kilka uwag o pobraniu tkanek, komorek
i narzqdow ex mortuo od cudzoziemcow, MW 2011, nr 3, s. 103. Warto przywota¢ tez obserwacje
Anetty Breczko: ,,[w:] pierwszym kwartale 2007 r. przeszczepiono w kraju 162 nerki i 14 serc. To
odpowiednio o 58 i 9 mniej niz w identycznym okresie 2006 r. (najgorszym w catej dekadzie). W lu-
tym i marcu 2007 r. z powodu braku dawcoéw w Polsce zmarto 9 0s6b oczekujacych na przeszczep
watroby. W 2007 r. z naplywajacych z calego kraju do Poltransplantu comiesigcznych raportow
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Artykul, ktory oddajemy dzi§ edytorom, poprzedzato wystapienie — przed
kilkoma laty — na konferencji!® zorganizowanej przede wszystkim przez me-
dykow. Byla ona, jak mawiajg Rosjanie, praktyczno-naukowa, na szczgscie nie
,»czysto” akademicka. Tak jak wtedy, zaczniemy zatem od najistotniejszych dla
naszych rozwazan, ale przede wszystkim nadzwyczaj doniostych praktycznie re-
gulacji ustawy transplantacyjnej, oczywistych dla osob interesujacych si¢ pro-
blematykg przeszczepow, lecz niekoniecznie znanych wszystkim naszym owcze-
snym stuchaczom.

Sa to przepisy znajdujace si¢ w rozdziale 2 polskiej ustawy transplantacyjne;j:
art. 5-6 oraz 10, wszystkie dotyczace sprzeciwoéw na eksplantacje ex mortuo.

Najpierw, by unikna¢ jakichkolwiek przektaman, wiernie je przytoczymy,
a dopiero pdzniej postaramy si¢ zwroci¢ uwage na ich mankamenty oraz przed-
stawimy sugestie, a takze propozycje koniecznych, naszym zdaniem, zmian.

Art. 5.1. Pobrania komorek, tkanek lub narzadéw ze zwtok ludzkich w celu ich przeszczepie-
nia lub pobrania komoérek lub tkanek w celu ich zastosowania u ludzi mozna dokona¢, jezeli osoba
zmarla nie wyrazita za zycia sprzeciwu.

2. W przypadku matoletniego lub innej osoby, ktéra nie ma pelnej zdolnosci do czynnosci
prawnych, sprzeciw moze wyrazi¢ za ich zycia przedstawiciel ustawowy.

3. W przypadku maloletniego powyzej lat 16 sprzeciw moze wyrazi¢ rowniez ten matoletni.

4. Przepiséw ust. 1-3 nie stosuje si¢ w przypadku pobierania komorek, tkanek i narzadéw
w celu rozpoznania przyczyny zgonu i oceny w czasie sekcji zwlok postgpowania leczniczego.

Art. 6.1. Sprzeciw wyraza si¢ w formie:

1) wpisu w centralnym rejestrze sprzeciwdéw na pobranie komorek, tkanek i narzadow ze
zwlok ludzkich zaopatrzonego we wlasnoreczny podpis;

2) o$wiadczenia pisemnego;

3) o$wiadczenia ustnego ztozonego w obecnosci co najmniej dwoch §wiadkow, pisemnie przez
nich potwierdzonego.

2. Przepisy ust. 1 stosuje si¢ rowniez do sprzeciwu wyrazanego przez przedstawiciela usta-
WOowego.

3. Sprzeciw jednego przedstawiciela ustawowego lub osoby, o ktorej mowa w art. 5 ust. 3, jest
skuteczny w stosunku do pozostatych.

4. Sprzeciw moze by¢ cofnigty w kazdym czasie w formach, o ktorych mowa w ust. 1.

[...]

Art. 10. Przed pobraniem komorek, tkanek lub narzadéw od osoby zmarlej lekarz lub osoba
przez niego upowazniona:

1) zasiggaja informacji, czy nie zostat zgloszony sprzeciw w formie okreslonej w art. 6 ust. 1
pkt 1;

2) ustalajg istnienie sprzeciwu wyrazonego w formach, o ktorych mowa w art. 6 ust. 1 pkt 2
i 3, na podstawie dostgpnych informacji lub dokumentow.

wynika, ze liczba transplantacji spadta o ponad 60% (w niektorych szpitalach do zera). Kolejki
oczekujacych na nerke, serce i watrobe wydtuzyly sie” — eadem, Podmiotowos¢ prawna czlowieka
w warunkach postepu biotechnomedycznego, Biatystok 2011, s. 375, przyp. 78.

15 11T Forum Jakosci i Bezpieczefistwa w Ochronie Zdrowia, ,,Jakos¢ i ryzyko w procesach
klinicznych — aspekty prawno-medyczne w wymiarze migdzynarodowym”, konferencja naukowa,
Uniwersytet Medyczny im. Piastow Slaskich we Wroclawiu, Wroctaw 10—11 kwietnia 2014 r.
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Cze$¢ unormowan zawartych w tych przepisach nie nastrecza w praktyce wiek-

szych trudnosci. W szczegdlnosci odnosi si¢ to do stwierdzenia, ze chodzi w nich

o sprzeciw wobec eksplantacji post mortem wyltacznie w celu przeszczepienia'®.

Nie budzi tez doniostych praktycznie kontrowersji konstatacja, ze brak sprze-
ciwu wolno uznaé za zgode domniemang!”, co z troski o ratowanie ludzkiego

16 Zob. np. J. Haberko, [w:] J. Haberko, 1. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobiera-
niu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzgdow. Komentarz, Warszawa 2014,
s. 66 n. Zob. tez E.M. Guzik-Makaruk, Transplantacja organow, tkanek i komorek w ujeciu prawnym
i kryminologicznym. Studium prawnoporownawcze, Biatystok 2008, s. 294-295; M. Nesterowicz,
K. Sliwka, Pobieranie ze zwlok komérek, tkanek i narzqdéw do celow naukowych — problem praw-
ny i medyczny, ,,Prawo i Medycyna” (dalej: PiM) 2009, nr 4, s. 5-6; R. Kedziora, Odpowiedzialnosé¢
karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci medycznych, Warszawa 2009, s. 361. Por. na
gruncie poprzedniej ustawy transplantacyjnej M. Nesterowicz, Ochrona osobowosci, prokreacja
medycznie wspomagana i inzynieria genetyczna w prawie francuskim, [w:] Teoria prawa. Filozofia
prawa. Wspolczesne prawo i prawoznawstwo. Profesorowi Wiestawowi Langowi w siedemdziesigtg
rocznice urodzin, Torun 1998, s. 206. Por. tez M. Zelichowski, Pobranie komorek, tkanek i na-
rzqdow: zgoda jest regulq, sprzeciw wyjgtkiem, ,Rzeczpospolita” 2007, nr 224, dodatek ,,Prawo
co dnia”, s. C7; A. Breczko, op. cit., s. 368. Warto przywota¢ rowniez dramatyczng, lecz chyba
przesadna obawg, ze potrzeba zgody na pobranie komorek, tkanek i narzadéw ze zwlok do celow
naukowych, diagnostycznych lub dydaktycznych ,,0znacza koniec badan naukowych i postepu wie-
dzy” — M. Nesterowicz, K. Sliwka, op. cit., s. 6. Zob. tez ibidem, s. T— propozycje de lege ferenda
majace przeciwdziata¢ takim konsekwencjom, a takze ibidem, s. 12 — wnioski.

17 70b. E. Zielinska, Transplantacja w Swietle prawa w Polsce i na swiecie, ,,Panstwo i Pra-
wo” (dalej: PiP) 1995, z. 6, s. 25; M. Nesterowicz, Cywilnoprawne aspekty transplantacji komorek,
tkanek i narzqdow, PiM 1999, nr 3, s. 65-66; J. Duda, Transplantacja w prawie polskim. Aspekty
karnoprawne, Krakow 2004, s. 61 n.; M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun
2007, s. 178-179, 338 n.; R. Kedziora, op. cit., s. 360-361; J. Duda, Cywilnoprawna problema-
tyka transplantacji medycznej, Warszawa 2011, s. 86 n.; J. Haberko, Kilka uwag..., s. 102, 104;
A. Breczko, op. cit., s. 363; D. Tykwinska-Rutkowska, Transplantacja. Studium z prawa admini-
stracyjnego, Warszawa 2013, s. 136 n. (ibidem, s. 137 — wskazane w przyp. 32 in fine dwie nie-
dostepne we wroclawskich bibliotekach publikacje); A. Galeska-Sliwka, Transplantacja ex mortuo
z udziatem maloletniego, PIM 2013, nr 1-2, s. 76; O.A. XanaOynenko, /Ipasogotipescumopeanos,
mKawetl u kiemokyenosekanociecmepmu, [w:] Non omnis moriar. Osobiste i majgtkowe aspekty
prawne Smierci cztowieka. Zagadnienia wybrane, red. J. Gotaczynski et al., Wroctaw 2015, s. 335,
336-339; M.A. Kanycruna, /locmepmuoedonopcmeso: npoonemvinpagoso2opeyiuposanus, [w:]
Non omnis moriar. Osobiste i majgtkowe..., s. 401-404, 408-409, 415; K.M. Zon, Sprzeciw na po-
branie komorek, tkanek lub narzqdow post mortem w przypadku osob matoletnich, [w:] Non omnis
moriar. Osobiste i majgtkowe..., s. 923. Por. S. Pozdzioch, M. Gibinski, Prawa lekarza. Zarys pro-
blematyki, Warszawa 2012, s. 177. Zob. tez art. 17, w szczeg6lnosci zd. 2, Additional Protocol to the
Convention on Human Rights and Biomedicine concerning Transplantation of Organs and Tissues
of Human Origin, http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Htm1/186.htm (dostep: 11.11.2014);
por. rzadowe tlumaczenie na jezyk polski: Protokot dodatkowy do Konwencji o Prawach Czlowicka
i Biomedycynie dotyczacy transplantacji narzadow i tkanek pochodzenia ludzkiego, http://bip.kprm.
gov.pl/download/75/7511/uwagiMS2.pdf (dostep: 11.11.2014); por. rezolucj¢ nr (78) 29 Komitetu
Ministréw Rady Europy z dnia 11 maja 1978 r. dotyczaca harmonizacji ustawodawstwa panstw
cztonkowskich zwigzanego z pobieraniem i przeszczepianiem ludzkich tkanek i narzadow, ktora
znamy z przywolan i do ktorej jakiejkolwiek, nie tylko oryginalnej, wersji nie bylismy w stanie
dotrze¢ na zadnej ze stron rzekomo nieocenionej skarbnicy www. Por. nieprzekonujaca nas i naszym
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zycia godne jest akceptacji, cho¢ czesto jest to oczywistym interpretacyjnym nad-
uzyciem!'8,

Nie powinno by¢ takze watpliwosci co do tego, ze lekarz lub osoba przez nie-
go upowaznionanie tylko nie ma obowiazku, ale nie ma tez praw-

nej legitymacji (uprawnienia) do uzyskiwania zgody rodziny

czy innych osob na eksplantacje ex mortuo'®.

Zrozumiate watpliwosci budzi natomiast pytanie, czy nie istnieje obowiazek
informowania tych os6b o takim zamiarze, cho¢ — z jednej strony — brak takiego
obowigzku jest zgodny z zasadami przyjetymi w u.t.2%, z drugiej jednak — czesto-
kro¢ niemozliwy do przestrzegania, jesli lekarz ma obowigzek ustalenia rowniez

tego, czy sprzeciw nie zostal wyrazony w innych formach niz zgtoszenie w cen-

tralnym rejestrze sprzeciwow?!.

zdaniem nietyczng co do mozliwych skutkow sugestic Wojciecha Zatuskiego, przeciwnika zasady
domniemanej zgody, ktdry uzasadnia swe stanowisko tym, iz wzbudza ona ,,negatywng reakcje
wobec pobierania narzadow od zmartych krewnych” — idem, Czy stuszna jest zasada domniemanej
zgody na pobieranie narzqdow od pacjentow?, ,,Prawo i Wiez” 2014, nr 3, s. 48. Zob. tez np. R. Du-
bowski, Non omnis moriar. Pobranie narzqgdow zmartego do przeszczepu w prawie hiszpanskim na
tle prawa polskiego, [w:] Non omnis moriar. Osobiste i majgtkowe..., s. 193, przyp. 14.

18 Zob. np. A. Ztotek, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza transplantologa, ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” (dalej: CPKiNP) 2010, z. 1, s. 8 n. Por. krytyke wskazanego polskiego
rozwigzania przez P.G. Nowaka, Pobieranie narzgdow od zmartych. Ocena poréwnawcza polskiej
regulacji braku sprzeciwu oraz Systemu Aktywnej Rejestracji Dawcéw, PiM 2015, nr 3, s. 140 n.

19 7Zob. R. Kedziora, Odpowiedzialno$é karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci
medycznych, http://lex.online.wolterskluwer.pl/ WKPLOnline/index.rpc?& fromHistory=false#con-
tent.rpc--ASK--nro=151093665&wersja=0&scrollTo=na0&class=sHTML&loc=4&full=1&hId=5
(dostep: 11.11.2014); M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Warszawa 2007, s. 294-295; J. Zajdel, Kom-
pendium prawa medycznego, 1.6dz 2008, s. 84; M. Paszkowska, Cywilnoprawny aspekt transplanta-
¢ji organow, http://www.zdrowie.abc.com.pl/czytaj/-/artykul/cywilnoprawny-aspekt-transplantacji
-organow (dostep: 11.11.2014); M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2010, s. 326-327. Mozna
jeszcze dodac, ze Teresa Gardocka najpierw stwierdza, ze ,,prawo nie wymaga zgody [...] osob
[bliskich — J.M., J.M.] na pobranie ze zwlok ludzkich materiatu do transplantacji”, a potem dodaje,
7e rozmowa ,,Z tymi osobami powinna by¢ wylacznie formg interpersonalnego kontaktu, ktéry ma
wskaza¢ na wartos¢ tego, co mimo $mierci czlowieka moze uczynié jego pozostale na ziemi ciato
pozytecznym dla innych ludzi” — eadem, Zwloki ludzkie w kontekscie pobrania komorek, tkanek
i narzqdow w celach transplantacyjnych i nie tylko, MW 2011, nr 3, s. 100. Por. M. Sosniak, Zagad-
nienia prawne przeszczepow, PiP 1971, z. 2, s. 227-228; idem, Cywilna odpowiedzialnosé lekarza,
Warszawa 1989, s. 200-201, 203, 206; M. Nesterowicz, Ustawa o zaktadach opieki zdrowotnej,
,,Polski Tygodnik Lekarski” 1992, nr 29-30, s. 664; idem, Cywilnoprawne aspekty..., s. 66—68;
J. Haberko, Prawne aspekty sekcji zwlok matoletniego, PiP 2010, z. 10, s. 97 n.; A. Breczko, op. cit.,
s. 363; R. Dubowski, op. cit., s. 195. Por. J. Bujny, Prawa pacjenta. Migdzy autonomig a paterna-
lizmem, Warszawa 2007, s. 169.

20 Zob. M. Nesterowicz, Prawo. .., 2010, s. 326. Por. idem, Cywilnoprawne aspekty. .., s. 66—68.

21 Por. np. Lp. 11 zatgcznika nr 1 RAMOWY PROGRAM SZKOLEN: WSTEPNEGO,
USTAWICZNEGO I UAKTUALNIAJACEGO, ORGANIZOWANYCH PRZEZ CENTRUM OR-
GANIZACYJNO-KOORDYNACYINE DO SPRAW TRANSPLANTACIJI ,,POLTRANSPLANT”
— MINIMALNY CZAS SZKOLENIA 40 GODZIN do Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia
30 marca 2010 r. w sprawie szkolen 0séb, ktorych czynnosci bezposrednio wptywaja na jako$¢
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Przeciwstawne sg poglady dotyczace tego, czy w odniesieniu do pacjenta
przyjmowanego do szpitala uzasadnione jest informowanie go o mozliwosci wy-
razenia sprzeciwu. Takze?? dla nas oczywiste jest, ze taki pomyst*® jest przede
wszystkim nie do zaakceptowania ze wzgledu na dobro pacjenta, a ponadto —
oczywiscie — nieetyczny?*.

Wigkszych trudnosci de lege lata nie stwarza interpretacja unormowania usta-
wy dotyczacego wpisu sprzeciwu i jego cofania w centralnym rejestrze sprzeci-
wow (cho¢ budzi¢ moga one watpliwosci 1 uzasadniac postulaty de lege ferenda,
do czego nawigzemy) ani postgpowan w tych przypadkach.

Inaczej ma si¢ sprawa ze sprzeciwem w odmiennej formie. Pomijajac inne
kwestie szczegdtowe, najdonioslejsza jest obserwacja, do ktorej dalej rowniez
nawigzemy, ze ustalanie przez lekarza lub osobe upowazniong istnienia sprzeci-
wu w tej odmiennej formie wiaze si¢ z niebezpieczenstwem ,.kreowania” dowo-
dow, w szczegolnosci przez osoby podajace si¢ za swiadkow, o ktorych mowa
w art. 6 ust. 1 pkt 3 u.t.

komorek, tkanek lub narzadow, a takze bezpieczenstwo dawcow i biorcow (Dz.U. Nr 64, poz. 403),
gdzie jako tematyke zaje¢ wskazano rozmowe ,,z rodzina zmartego o pobraniu narzadow”. Zob.
tez art. 17 pkt 12 Explanatory Report, http://conventions.coe.int/treaty/en/Reports/Html/186.htm
(dostep: 11.11.2014): ,,[w]hatever the system, if the wishes of the deceased are not sufficiently estab-
lished, the team in charge of the removal of organs must beforehand endeavour to obtain testimony
from relatives of the deceased. Unless national law otherwise provides, such authorisation should
not depend on the preferences of the close relatives themselves for or against organ and tissue dona-
tion. Close relatives should be asked only about the deceased persons expressed or presumed wishes.
It is the expressed views of the potential donor which are paramount in deciding whether organs or
tissue may be retrieved. Parties should make clear whether organ or tissue retrieval can take place
if a deceased person’s wishes are not known and cannot be ascertained from relatives or friends”.

22 Juz w 1992 r., na gruncie ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej, Mirostaw Nesterowicz
sformutowat opinig, ktora nic nie stracita na znaczeniu: ,,[u]stawa, ktora daleko chroni prawa pa-
cjenta nie wprowadza obowiazku poinformowania go o mozliwosci zgloszenia sprzeciwu co do
pobrania po jego $mierci tkanek i narzadow. Nie wyobrazam sobie innego rozwigzania. Informo-
wanie o tym pacjenta w szpitalu, czy w chwili przyjecia do szpitala nie wptynie dobrze na jego
stan psychiczny i na proces leczenia, stworzy obawe, ze na jego zgon si¢ czeka. Gdy natomiast
pacjent zbliza si¢ do $mierci, to taka informacja jest tym bardziej nie na miejscu” — idem, Ustawa
o zaktadach..., s. 664. Zob. tez idem, Zaktady opieki zdrowotnej (system organizacyjny, obowigzki
i odpowiedzialnosé¢ cywilna), PiP 1994, z. 4, s. 54.

23 0 tym, ze brak obowigzku informowania przez lekarza oséb przyjmowanych do szpitala
lub przebywajacych w nim o mozliwo$ci wyrazenia sprzeciwu jest ,,sprzeczny z zasada lojalnosci”,
zob. S. Rutkowski, Wybrane zagadnienia z zakresu odpowiedzialnosci karnej lekarza, ,,Prokuratura
i Prawo” 1999, nr 9, s. 83. Por. np. E. Zielinska, op. cit., s. 26; zob. tez D. Tykwinska-Rutkowska,
op. cit., s. 143, przyp. 58, gdzie przywotano niedostepng we wroctawskich bibliotekach publikacje,
orazs. 145. Zob. tez J. Haberko, [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, op. cit., s. 69-70.

24 0 tym, zeby wymagaé od pacjenta przyjmowanego do hospitalizacji informacji dotyczacej
mozliwosci eksplantacji post mortem, zob. tez E.M. Guzik-Makaruk, op. cit., s. 296-297: ,nasuwa
si¢ pewien postulat de lege ferenda, a mianowicie [...]”, aby natozy¢ na ,,personel szpitalny” obo-
wigzek ,,uzyskania pisemnej informacji od pacjenta przyjmowanego do hospitalizacji” dotyczacy
jego stanowiska ,,w zakresie transplantacji postmortalne;j”.

Prawo 323, 2017
© for this edition by CNS



136 JACEK MAZURKIEWICZ, JAN MAZURKIEWICZ

Wymog ustalania istnienia sprzeciwu w innych formach niz wpis w central-
nym rejestrze sprzeciwdw>>, o czym tez bedziemy szerzej pisaé, stawia lekarza
w roli $ledczego?®, ktory musi szukaé i zbiera¢ informacje, cho¢ jego kompetencie
formalne i kwalifikacje merytoryczne do takich poszukiwan sg nieporownywalnie
mniejsze niz policjanta, a nawet prywatnego detektywa. Lekarz jest w pozatowa-
nia godnym potozeniu: czgstokro¢ nie wie, gdzie szukaé, jak stanowczo zabiegac
o informacje w trakcie tych poszukiwan, jak ocenia¢ wiarygodnos$¢ dostarczanych
mu dokumentow, nie tylko pod wzglegdem merytorycznym, lecz nawet formal-
nym. Szczegblnie ze musi bra¢ takze pod uwage, doniostg rowniez post mortem,
prywatnos$¢ pacjenta i obowigzujaca go dalej tajemnice zawodowa. Lekarz moze
tez niekiedy obawia¢ si¢ bolesnych dla siebie konsekwencji prawnych takiego
stanu rzeczy. Dlatego uwazamy, ze ,ustalenie istnienia sprzeci-
wu”, podobnie jak w punkcie wcze$niejszym art. 10 u.t., po-
winno ogranicza¢ si¢ do obowigzku ,,zasiegniecia informacji”.
To pierwszy z naszych postulatow de lege ferenda.

Warto na to zagadnienie spojrze¢ przede wszystkim z perspektywy obaw,
ktore rodzi praktyka. Jak zauwaza m.in. Anita Gateska-Sliwka:
rodzi si¢ pytanie, czy nie bedzie dochodzito do patologii przy ustalaniu woli pacjenta. Czy przy
aktualnym stanie prawnym mozemy mie¢ [...] pewnos¢, ze np. cztonkowie rodziny negatywnie
nastawieni do ewentualnego pobrania od ich bliskiego komorek, tkanek, narzagdow nie beda ,,pre-

parowali” dokumentow, w ktorych dwie osoby pisemnie beda potwierdzaty fakt zgtoszonego przez
zmartego sprzeciwu??’

Z nadzwyczaj istotng, jesli nie najdonioslejsza dla naszych rozwazaniach
kwestig wiaze si¢ jednak obserwacja Teresy Gardockiej, ktora stwierdza, ze mimo
braku potrzeby uzyskiwania zgody rodziny w ,,praktyce, w braku w rejestrze
sprzeciwu, lekarze czynig starania, by uzyska¢ zgode osob najblizszych na pobra-
nie z ciata zmartego komorek, tkanek lub narzadéw”, i pyta: ,,[n]alezy sobie zada¢
[...] podstawowe pytanie, dlaczego tak czynig?”. Odpowiadajac nan, zauwaza, iz
mozna

domyslac sig, ze lekarze obawiaja si¢ podejrzen 0sob najblizszych o przedwczesne stwierdzenie, iz
nastapita $mier¢ [...]. Uzyskanie zgody 0sob najblizszych na dokonanie pobrania usuwa w odczuciu
lekarzy taka obawg. Jest to chyba jedyna obawa lekarzy, ktérag mozna zrozumie¢ — obawa oskarze-

nia o przedwczesne stwierdzenie $mierci, czyli o zaniechanie leczenia®®.

25 Por. R. Dubowski, op. cit., s. 194, gdzie padto zadziwiajace stwierdzenie, ze zaden ,,przepis
wprost nie naktada na lekarza zamierzajacego dokona¢ pobrania obowiazku ustalenia, czy zmarty
wyrazil swoja wolg w inny niz poprzez wpis w centralnym rejestrze sposob”.

26 7ob. M. Swiderska, op. cit., s. 342; zob. tez J. Duda, Cywilnoprawna problematyka...,
s. 94-95. Jak zauwaza Joanna Haberko, obecny ,,ksztalt przepisu sugeruje »poszukiwanie« sprzeci-
wu, nawet jezeli w istocie nie zostat ztozony. Dotyczy to zwlaszcza sytuacji wskazanej w art. 6 ust. 1
pkt 3 w.p.p.p.” — eadem, [w:] J. Haberko, 1. Uhrynowska-Tyszkiewicz, op. cit., s. 107.

2T A. Gateska-Sliwka, op. cit., s. 78.

28 T. Gardocka, op. cit., s. 98-99. Na tej ostatniej stronie autorka dodaje, ze w przywotanym
przez nas wczesniej ,,dokumencie »Narodowy program rozwoju medycyny transplantacyjnej. Pro-
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Inna, cho¢ zwigzana z poprzednimi, obserwacja wskazuje, ze

lekarze, mimo braku sprzeciwu osoby zmarlej, realizuja swoja moralna potrzebe, zasiggaja opinii
0s0b najblizszych i w wyniku ich sprzeciwu nie decydujg si¢ na pobranie organdéw, czyniac to nie-

jako contra legem® .

Nie jest to praktyka ,,niejako contra legem”, lecz w oczywisty sposob sprzecz-
na z prawem i nadzwyczaj niemoralna, jej konsekwencja jest bowiem nierzadko
$mier¢ osoby, ktora oczekuje na przeszczep. Wydaje sie, ze uzasadnia to dosta-
tecznie dla wielu kontrowersyjng sugestie de lege ferenda, aby lekarz w wyniku
swego poszukiwania sprzeciwu nie mogl poprzesta¢ na pozorach takiego sprze-
ciwu, lecz musialby o$wiadczy¢, ze sprzeciw istnieje, ze jest wiarygodny, oraz
zataczy¢ go do dokumentacji medycznej. Mozna bowiem przypuszczac, ze posta-
wa lekarzy, o ktorej wspomina autorka, jest konsekwencja nie tylko obaw przed
konfliktem z rodzing zmartego, lecz niekiedy takze przejawem asekuranctwa, co
samo w sobie, cho¢ niemoralne, nie bytoby czyms$ az tak karygodnym, gdyby od
tego nie zalezato niekiedy ludzkie zycie.

Oczywista jest przy tym de lege lata konieczno$¢ uzyskiwania zgody, w szcze-
g6Inosci rodziny, gdy chodzi o eksplantacje ex mortuo ze zwtok zmartego w Polsce
cudzoziemca, jesli jego prawo wlasciwe przewiduje obowiazek uzyskiwania takiej
zgody?".

gram wieloletni na lata 2011-2020« [stanowiacy zatacznik do Uchwaty nr 164/2010 Rady Mini-
strow z dnia 12 pazdziernika 2010 r., s. 29, zob. eadem, op. cit., s. 99; zob. tez przyp. 13 — J.M.,
J.M.] wsrdéd przyczyn istnienia problemu zbyt matej w stosunku do potrzeb ilosci materiatu do
przeszczepienia wymienia si¢ jako pierwsza przyczyng opor spoteczenstwa: »Nadal istniejace barie-
ry obyczajowe w spoteczenstwie zwigzane z trzema wrazliwymi w odbiorze aspektami tej metody
leczenia: rozpoznaniem zgonu czlowieka w oparciu o kryteria $§mierci mozgu, zgonu, watpliwosci
dotyczace prawnego rozwiazania sposobu autoryzacji pobrania od zmarlego (zgoda wprost, zareje-
strowany sprzeciw, zgoda rodziny). Ten pojawiajacy si¢ okresami wigkszy niepokoj spoteczenstwa
nasilany jest przez rozne wydarzenia medialno-prasowe«”. Warto przytoczy¢ tu jednak intrygujaca
informacje, iz w ,,tamtym [2016 — J.M., J.M.] roku CBOS przeprowadzit badanie, z ktérego wyni-
ka, ze 80 proc. dorostych Polakow zgadza si¢, by po §mierci pobrano im narzady do przeszczepow.
Co dziewiaty (11 proc.) jest temu przeciwny. Jednak 75 proc. nie rozmawiato z bliskimi na ten
temat. W ocenie CBOS, niech¢¢ do zostania dawca narzadéw po $mierci czgéciej niz inni deklaruja
najstarsi respondenci, a takze badani najstabiej wyksztatceni, renci$ci oraz osoby najbardziej zaan-
gazowane w praktyki religijne. Wyrozniaja si¢ pod tym wzglgdem rowniez osoby zle sytuowane
oraz bezrobotne” — M. Drozdek, Jej ojciec nie mogt pogodzic sie z tym, ze zmarta. Dostal wyjqtkowy
,,prezent”, https://kobieta.wp.pl/jej-ojciec-nie-mogl-pogodzic-sie-z-tym-ze-zmarla-dostal-wyjatko-
wy-prezent-6135950813824641a (dostep: 11.11.2014).

29 E.M. Guzik-Makaruk, op. cit., s. 335.

30O szezegdInych trudnosciach z ustaleniem sprzeciwu w odniesieniu do zmartych w Polsce
cudzoziemcow zob. J. Haberko, Kilka uwag..., s. 101 n.; eadem, [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-
-Tyszkiewicz, op. cit., s. 74-76. Duzo wcze$niej, analizujac protokol dodatkowy o transplantacji
z 8 listopada 2001 r., Andrzej Rzeplinski wskazywal m.in. na sytuacje, gdy po sprzeciwie ztozo-
nym w stosownym rejestrze osoba, ktora go ztozyla, ,,deklarowata wahania lub zmiang swojej po-
stawy [...]”, gdy mimo niezlozenia takiego sprzeciwu deklarowata ,,nieche¢ wobec ewentualnego
pobrania jej organéw lub tkanek po $mierci [...]”, albo w odniesieniu do zmarlego cudzoziemca,
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W odniesieniu do wszystkich mozliwosci eksplantacji post mortem ustawa
nie wskazuje, kogo lekarz powinien zapyta¢ o istnienie sprzeciwu w formie pi-
semnego oswiadczenia lub pisemnego potwierdzenia swiadkow, ktorzy sprzeciw
z ust zmartego styszeli. Czy takie pytanie nalezy kierowa¢ do rodziny, czy tylko
do osoby najblizszej? Najczesciej wlasnie do niej, gdyz wielokrotne zdarza sie,
Ze to ona ma takze prawo do informacji o zdrowiu pacjenta. Jednak jezeli pacjent
po przywiezieniu do szpitala wskazat inng osobe, ktéra ma zosta¢ poinformowana
0 jego stanie zdrowia i ma mie¢ wglad do dokumentacji medycznej, to pytanie
powinno zosta¢ skierowane przede wszystkim do tej osoby, a moze nawet tylko
do niej. Uwazamy, ze de lege ferenda ustawa powinna precyzyj-
nie okres§lac¢, kogo lekarz badz osoba przez niego upowazniona,
zgodnie z art. 10 u.t., powinni o to pytac.

Wszyscy medycy wiedza, inni co najmniej domyslaja sig, jak wazny jest czas,
w ktorym narzad powinien zostaé pobrany i sam przeszczep wykonany?!. Jednak

gdy nie mozna szybko uzyska¢ informacji ,,z bazy danych kraju pochodzenia albo baza taka w jego
kraju nie jest jeszcze prowadzona”; podkreslat tez, ze wtedy ,,[p]rotokot wymaga obowigzkowe-
go przeprowadzenia postgpowania okreslonego w prawie krajowym. Prawo to moze nakazywac
woweczas uzyskanie zgody osoby najblizszej, zgody osoby znajomej zmarlego, godnej zaufania
publicznego, albo zezwolenia wlasciwego organu wtadzy niezaleznego od personelu medycznego
(art. 17.1). Przedmiotem takiego postgpowania moze by¢ wyltacznie rozstrzygniecie o wyrazonej
wprost lub w sposdb dorozumiany woli osoby zmarlej co do ewentualnego sprzeciwu wobec po-
brania organow lub tkanek na wypadek $mierci. W przypadku cudzoziemca w postgpowaniu takim
o rozstrzygnigciu powinno decydowac prawo krajowe panstwa pochodzenia” — idem, Prawne gra-
nice dopuszczalnosci transplantacji narzqdow i tkanek ludzkich w mysl przepisow Rady Europy,
PiM 2002, nr 12, s. 60. Na marginesie: uwazamy, ze wspomniane prawo kraju pochodzenia powinno
zosta¢ zastapione w niektorych sytuacjach prawem kraju zamieszkania. Por. 14 Dyrektywa Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2010/53/UE z dnia 7 lipca 2010 r. w sprawie norm jakosci i bezpie-
czenstwa narzadow ludzkich przeznaczonych do przeszczepienia (Dz.Urz. UE PL z dnia 6 sierpnia
2010r., L 207/14 ze sprost.): ,,Wymagania dotyczace zgody. Narzady pobiera si¢ dopiero po spetnie-
niu wszystkich obowiazujacych w danym panstwie cztonkowskim wymogow dotyczacych zgody,
upowaznienia lub braku jakiegokolwiek sprzeciwu”.

31 Zob. np. M. Kosieradzki, R. Danielewicz, Uszkodzenie niedokrwienne narzqdéw i ich prze-
chowywanie, [w:] Transplantologia kliniczna..., s. 107, tab. 7. Juz w 1984 r. Jerzy Jaroszek pisat,
ze ,,nerka w odréznieniu od innych tkanek zachowuje swa warto$¢ biologiczna tylko w 30-60 mi-
nut po zgonie. Pobranie nerki po uptywie tego czasu zmniejsza jej przydatno§¢ w transplantacji”
— idem, op. cit., s. 18. Por. jednak np. pkt 2.5 lit. b zalacznika I BADANIA LABORATORYJ-
NE WYMAGANE W ODNIESIENIU DO DAWCOW (Z WYJATKIEM DAWCOW KOMOREK
ROZRODCZYCH), O KTORYCH MOWA W ART. 4 UST. 1 do dyrektywy Komisji 2006/17/WE
z dnia 8 lutego 2006 r. wprowadzajacej w zycie dyrektywe 2004/23/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady w odniesieniu do niektorych wymagan technicznych dotyczacych dawstwa, pobierania i ba-
dania tkanek i komorek ludzkich (Dz.Urz. UE PL z dnia 9 lutego 2006 r., L 38/40): ,,[j]ezeli tkanki
i komorki zywych dawcoéw alogenicznych moga by¢ przechowywane przez dtugi czas, po uptywie
okresu 180 dni wymagane jest ponowne pobranie probek i powtdrne badanie. W tych okoliczno-
Sciach powtornego badania probka donacyjna moze by¢ pobrana do 30 dni przed lub w ciagu 7 dni
po pobraniu”. Zob. tez § 16 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 29 wrzeénia 2016 r. w sprawie
szczegdtowych warunkow pobierania, przechowywania i przeszczepiania komorek, tkanek i narza-
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sformutowanie zawarte w ustawie, przewidujace, ze lekarz lub osoba przez nie-
g0 upowazniona ustala ,.istnienie sprzeciwu wyrazonego w formach, o ktorych
mowa w art. 6 ust. 1 pkt 2 i 3 [u.t.]”, w zaden sposob nie ulatwia ich dziatan tak,
aby trwaty one jak najkrocej. Czy po zadaniu pytania osobie najblizszej o ist-
nienie sprzeciwu nalezy pozostawic jej czas na odszukanie go? Wydawac by si¢
moglo, ze tak, jednak jest tego czasu najczesciej na tyle mato, ze naszym zdaniem
rozsadne byloby, zgodnie zreszta z ustawa, w ktorej znajduje si¢ sformutowanie
,ha podstawie dostgpnych [wyr.— J.M., J.M.] informacji lub dokumentow”,
niepozostawianie tego czasu. Poniewaz szukanie dokumentu Iub $wiadkow, kto-
rzy przeciez nie muszg wcale naleze¢ do rodziny, moze trwaé dniami, tygodniami,
miesigcami, teoretycznie nawet latami.

Tak wiec jezeli taki dokument albo pisemne potwierdzenie przez swiadkow
nie s3 ,,dostepne” w czasie koniecznym do eksplantacji i transplantacji, nie tylko
wtedy, gdy nie ma pewnosci, czy w ogole istnieja, lekarz lub osoba przez niego
upowazniona powinni mie¢ prawo i naszym zdaniem majg obowigzek
uznac, iz te formy sprzeciwu nie sa dostepne, a wigc, gdy cho-
dzi o wymog braku sprzeciwu, powinny przyjaé, ze istnieje
dopuszczalno$¢ pobrania komodrek, tkanek lub narzadow w celu
przeszczepienia3?.

Potrzebne jest, a nawet konieczne podjecie rowniez legislacyjnego trudu
sformutowania takiej czy podobnej regulacji, do czego jeszcze nawigzemy, z kto-
rej wynikaloby, ze lekarz lub osoba przez niego upowazniona, ktéora dopetnita
opisanych przez nas staran, nie moze by¢ pociggana do odpowiedzialnosci za eks-
plantacje mimo pdzniejszego ujawnienia sprzeciwu w jakiejkolwiek formie.

Przedstawione uwagi krytyczne biora si¢ oczywiscie — o czym juz wspomi-
naliSmy — stad, iz lekarz ma za zadanie ustali¢ ,,istnienie sprzeciwu wyrazonego
w formach, o ktorych mowa w art. 6 ust. 1 pkt 2 i 3, na podstawie dostgpnych in-

dow (Dz.U. poz. 1674); § 14 uchylonego Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 4 grudnia 2009 r.
w sprawie szczegotowych warunkoéw pobierania, przechowywania i przeszczepiania komorek, tka-
nek i narzadow (Dz.U. Nr 213, poz. 1656); L.p. 7 zalacznika nr | RAMOWY PROGRAM SZKO-
LEN: WSTEPNEGO, USTAWICZNEGO I UAKTUALNIAJACEGO, ORGANIZOWANYCH
PRZEZ CENTRUM ORGANIZACYJNO-KOORDYNACYJINE DO SPRAW TRANSPLANTA-
CJI,,POLTRANSPLANT” — MINIMALNY CZAS SZKOLENIA 40 GODZIN do Rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 30 marca 2010 r. w sprawie szkolen 0sob, ktorych czynnosci bezposred-
nio wptywaja na jakos$¢ komorek, tkanek lub narzadow, a takze bezpieczenstwo dawcow i biorcow
(Dz.U. Nr 64, poz. 403), gdzie jako tematyke zaje¢ wskazano: opieke ,,nad dawca po rozpoznaniu
$mierci moézgu. Wyréwnywanie zaburzen ustrojowych. Podtrzymywanie czynnos$ci narzadow”.

32 Podzielamy opinig J. Haberko, ze ,jezeli cztonkowie rodziny czy osoby bliskie nie dyspo-
nuja wiedzg o istnieniu sprzeciwu w trakcie pierwszej rozmowy z lekarzem lub osobg upowazniona,
ci ostatni nie powinni przyjmowac¢ dopuszczalnosci ustalania odpowiedniego terminu dla dalsze-
go poszukiwania sprzeciwu przez cztonkdéw rodziny czy osoby bliskie zmartemu” — eadem, [w:]
J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, op. cit., s. 107.
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formacji lub dokumentéw™33, inaczej niz w przypadku sprawdzenia w centralnym

rejestrze sprzeciwow, gdyz wtedy ma za zadanie tylko ,,zasiggna¢ informacji”.

Oczywiste jest, do czego nawiazuje A. Gatgska-Sliwka, ze lekarze musza,
przede wszystkim przy braku sprzeciwu zgloszonego w rejestrze, szuka¢ infor-
macji o sprzeciwie poza nim. Teoretycznie powinni szuka¢ wszedzie, gdzie takie
informacje mogg by¢ dostgpne, co jest oczywiscie rownie absurdalne. Maja takze
obowiazek stwierdzenia, ze sprzeciw wyrazony poza tym rejestrem jest wiary-
godny, poniewaz zostat dokonany w sposob zgodny z prawem albo tak udowod-
niony i to w sytuacji, gdy ustawodawca wigkszos$ci dotyczacych tego okoliczno$ci
nie okreslit. Co do sprzeciwu w formie ustnej w obecnosci swiadkow, ktorzy pi-
semnie to potwierdzili, to ta forma jest ,,w rezultacie czynnikiem neutralizujacym
zalety zgody domniemanej”3*. Do tego tez nawiazuje Joanna Haberko, konklu-
dujac, co rownie oczywiste, ze nie ,,nalezy [...] na lekarza naktada¢ obowiazkoéw
niemozliwych lub szczegélnie trudnych do spetnienia™.

Te 1 podobne obserwacje sktaniaja autorke do przywotanego juz wyzej po-
gladu, ze jezeli

cztonkowie rodziny nie maja wiedzy o istnieniu sprzeciwu w trakcie ,,pierwszej rozmowy” z le-
karzem, nie powinien on przyjmowac dopuszczalnosci ustalania odpowiedniego terminu w celu
dalszego poszukiwania sprzeciwu przez cztonkow rodziny czy osoby bliskiej zmartemu. Moim
zdaniem, nie nalezy podejmowa¢ dziatan, ktére datyby rodzinie czas na ,,znalezienie” sprzeciwu
czy ustalenia zlozenia sprzeciwu wobec swiadkow. W razie gdy wola zmarlego i cztonkéw rodziny
lub rzekomych $wiadkow byly rozbiezne, zatozenie dodatkowego czasu na ,,znalezienie” dokumen-
tow pozwalaloby im urzeczywistni¢ wlasne stanowisko, pomijajac w tym zakresie rzeczywista wole

zmartego®.

W innym miejscu autorka dodaje, ze do§wiadczenie

zyciowe uczy, iz w takiej sytuacji rzeczywista wola zmartego (objawiajaca si¢ nieztozeniem sprzeci-
wu) jest czgsto wypaczana stanowiskiem ,,$wiadkow”, cztonkow rodziny, ktdrzy podejmuja w tym
zakresie decyzj¢ o sprzeciwie, przyjmujac na siebie funkcje rzekomych $wiadkow oswiadczenia

zmartego®’.

33 Zob. J. Haberko, Prywatnosé pacjenta a sprzeciw na pobranie komérek, tkanek i narzqdéw
post mortem, PiP 2014, z. 3, s. 64. Por. eadem, [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, op. cit.,
s. 108, gdzie takze zamieszczono uwagi, ze lekarz powinien powstrzymac si¢ od pobrania post
mortem, nawet gdy dowiedzial si¢ od przyszlego zmartego, ze ten wyraza zgode na eksplantacj¢ po-
$miertna, jesli dokumenty dostarczone przez bliskich lub zeznania $wiadkéw wskazuja na odmienng
wole zmarlego. Nie znajdujemy zadnego uzasadnienia dla takiego stanowiska, oczywiscie sprzecz-
nego z ustawowym prawem do niewyrazenia sprzeciwu lub wyrazenia zgody na taka eksplantacje.

34 A. Galeska-Sliwka, op. cit., s. 77.

35 J. Haberko, Kilka uwag. .., s. 105.

36 J. Haberko, Prywatnosé pacjenta..., s. 64, zob. tez s. 63, 65. O wypaczeniu woli zmartego
przez ,$wiadkow” zob. eadem, [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, op. cit., s. 109.

37 J. Haberko, Kilka uwag..., s. 104-105. Zob. tez eadem, [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-
-Tyszkiewicz, op. cit., s. 79. Zespdt do spraw opinii prawnych i regulacji migdzynarodowych Kra-
jowej Rady Transplantacyjnej 2014-2018 opublikowal OPINIE w sprawie sposobow dokumento-
wania sprzeciwu dawcy za zZycia wyrazonego ustnie w obecnosci dwoch swiadkow w dokumentacji

Prawo 323, 2017
© for this edition by CNS



Dlaczego jest tak Zle, jesli jest tak dobrze. .. 141

Konkludujac, J. Haberko stwierdza,

ze lekarz nie ma obowigzku podejmowania szczegdlnych i nadzwyczajnych dziatan stuzacych usta-
leniu istnienia sprzeciwu na pobranie tkanek, komorek i narzadéw w celu przeszczepienia w sytu-
acji, gdy nie zostat ujawniony sprzeciw w centralnym rejestrze sprzeciwow. Na podstawie prze-
prowadzonych analiz dopuszczalne jest zatozenie, ze lekarz moze podja¢ probe ustalenia istnienia
sprzeciwu przez zapytanie cztonkéw rodziny lub oséb bliskich3®.

Naszym zdaniem istniejg teoretycznie przynajmniej trzy rozwigzania proble-
moéw, o ktorych mowilismy na wspomnianej konferencji i piszemy w tej pracy.

Pierwsze z nich, nierealne, dotyczyloby — wczesniejszej niz modyfikacja
prawa — zmiany praktyki podczas ustalania istnienia innej formy sprzeciwu niz
oswiadczenie w centralnym rejestrze sprzeciwow. Mianowicie w sytuacji,
w ktdorej osoba najblizsza, rodzina badz osoba wskazana przez
pacjenta nie potrafi w czasie umozliwiajacym dokonanie eks-
plantacji w celu transplantacji udowodnic¢ istnienia sprzeciwu,
to z braku informacji nalezy przyja¢, ze on nie istnieje. Takie
rozwigzanie moze wzbudza¢ kontrowersje, gdyz moze powodowac naruszenie
woli zmarlego (w sytuacji gdy owo oswiadczenie jednak istnieje), lecz zmarty,
poza wyjatkowymi sytuacjami, nie jest przeciez ante mortem pozbawiony moz-
liwosci wyrazenia sprzeciwu, brak za$ takiego sprzeciwu powinien umozliwiaé
ratowanie zycia innego cztowieka (in dubio pro vitae).

Druga propozycja de lege ferenda dotyczy ustawowego wy-
mogu, ze lekarz lub osoba przez niego upowazniona ustala ist-
nienie sprzeciwu, ktéry powinien zostaé zastagpiony (tak jak de
lege lata juz jest w odnoszacym si¢ do sprzeciwu zgloszonego
w rejestrze) okre$leniem, ze lekarz lub osoba przez niego upo-

medycznej, autorstwa Romana Danielewicza, Ewy M. Guzik-Makaruk i Pawta Lukowa, w ktorej
stwierdzono m.in.: ,,[w] §wietle do§wiadczenia Zyciowego jest trafnha teza, iz domniemani $wiadko-
wie sprzeciwu przejmuja na siebie rol¢ decydentow w zakresie ujawnienia woli zmarltego. Oznacza
to, ze wobec braku jakichkolwiek przestanek formalnych o$wiadczenia ztozonego wobec $wiad-
kow, rzeczywista wola zmartego (objawiajaca si¢ nieztozeniem sprzeciwu) moze by¢ wypaczana na
podstawie twierdzen »$wiadkow« cztonkow rodziny, ktorzy, cho¢ nieuprawnieni, podejmuja w tym
zakresie decyzje o sprzeciwie. Nalezy w tym zakresie podzieli¢ stanowisko, zeby de lege feren-
da $wiadkowie sporzadzili dokument potwierdzajacy ztozenie o$§wiadczenia z opatrzeniem go data
i podpisami i by dokonano tego w chwili sktadania o§wiadczenia” — http://www.poltransplant.pl/
Download/OPINIA_ w_sprawie sposobow dokumentowania_sprzeciwu_dawcy za zycia wyra-
zonego_ustnie w_obecnosci_dwoch_swiadkow w_dokumentacji_medycznej.pdf, s. 2-3 (dostep:
18.08.2017).

38 J. Haberko, Prywatnosé pacjenta. .., s. 68, tam sugestia: ,,/d]e lege ferenda mozna postulo-
wac, by pacjent wyrazal wobec braku akceptacji dla dorozumianej zgody na pobranie tkanek, komo-
rek i narzadow post mortem sprzeciw w formie pisemnej i by byt on kazdorazowo zamieszczany lub
dotaczany do dokumentacji medycznej”, czego (gdyby nie miato by¢ tak, jak juz jest, de lege lata
mozliwe, nieo§wiadczenie, bedace przejawem samodzielnej inicjatywy pacjenta, lecz proponowane
przez personel medyczny) nie akceptujemy z powodoéw przywolanych w niniejszym artykule. Por.
tez np. K.M. Zon, op. cit., s. 925.
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wazniona zasiega informacji co do istnienia sprzeciwu w innej
formie niz wpisanego w centralnym rejestrze sprzeciwoé6w. Nie
cigzytby wtedy na nich obowiazek poszukiwania pisemnych dokumentow.

Trzecie rozwiazanie, najbardziej kontrowersyjne, miato-
by na celu wyeliminowanie innych form sprzeciwu niz zapis
w centralnym rejestrze sprzeciwdw, z przedstawionym nizej
wyjatkiem. Oczywiscie powinno by¢ to poprzedzone szeroka, ogolnopolska,
medialng akcja informacyjng, uswiadamiajaca spoleczenstwu, iz inne formy wy-
razania sprzeciwu, poza jednym wyjatkiem, nie beda donioste prawnie. Wydaje
sie, ze jest to droga trudniejsza, ale najlepsza z punktu widzenia potrzeb transplan-
tologii. Wspomnianym wyjatkiem od tego rozwigzania bytaby sytuacja wyrazenia
sprzeciwu przez hospitalizowanego pacjenta w obecnosci dwoch swiadkow, ktory
natychmiast powinien by¢ uwidoczniony w jego dokumentacji medycznej. Sprze-
ciw wyrazony w ten sposob tracitby wazno$¢ po zaprzestaniu hospitalizacji, o ile
pacjent zostal poinformowany i mial mozliwo$¢ zgtoszenia sprzeciwu w central-
nym rejestrze sprzeciwow.

Konieczne jest takze ponowne zwrdcenie uwagi na jeszcze jedno zagadnienie
— wadliwy ksztalt prawa, ktore wrecz prowokuje lekarzy lub osoby przez nich
upowaznione do postaw powsciagliwych, przesadnie ostroznych, niekoniecznie
asekuranckich. Obawiajgc si¢ oceny swego postgpowania, nierzadko, a moze na-
wet czesto, pytaja oni, jak juz wiemy, bliskich zmartego nie tylko o ewentual-
ny jego sprzeciw, lecz tak formulujg swoje pytanie, ze budzg niekiedy u bliskich
zmartego przeswiadczenie, ze to oni moga taki sprzeciw wyrazi¢3®. Stad nasza
wczesniej wspomniana propozycja przepisu, ktory expressis verbis stwierdzatby,
ze lekarz, ktory zasiggnal informacji o sprzeciwie u osoéb, do
ktorych moégt dotrze¢ bez nadzwyczajnych staran i bez uza-
sadnionej obawy wydluzenia czasu do eksplantacji, tak by nie
byta ona z punktu widzenia wymogow transplantacji mozliwa,
nie ponosi jakiejkolwiek odpowiedzialno$ci (karnej, cywilnej,
dyscyplinarnej) za to, ze istnienie sprzeciwu zostato ustalone
po dokonaniu eksplantacji. Bylby to chyba jedyny skuteczny instrument
eliminujacy prozaiczne, ale przeciez donioste obawy — nie tylko lekarzy —

39 Kwestia osobno rozwazana w pismiennictwie to krag osob, do ktorych lekarz lub osoba
przez niego upowazniona powinna si¢ zwraca¢ w celu ustalenia istnienia sprzeciwu. Na przyktad
T. Gardocka (op. cit., s. 99) wskazuje tu te osoby, ktore za uprawnione do pochowania wymieniono
w art. 10 Ustawy z dnia 31 stycznia 1959 r. o cmentarzach i chowaniu zmartych (Dz.U. z 2017 .
poz. 912), co jest oczywiscie absurdem, zwazywszy, ze do kregu tych 0sob zaliczono tam, poza np.
wszystkimi zstgpnymi (niekiedy moga by¢ to prawnuki) oraz krewnymi bocznymi do 4. stopnia
pokrewienstwa, nawet organy wojskowe, panstwowe, instytucje i organizacje spoteczne, a w zdaniu
ostatnim kazda, takze obcg zmartemu, osobg (zob. tez wezesniejsze uwagi autorki na s. 98, jakoby
ante mortem nie mozna decydowac o prawie do pochowania, zupetnie btedne). Por. J. Mazurkie-
wicz, Non omnis moriar. Ochrona dobr osobistych zmartego w prawie polskim, Wroctaw 2010,
s. 602 n., 611 n.
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przed konsekwencjami dopuszczenia do dokonania eksplantacji mimo istnienia
nieznanego im sprzeciwu.

Do takich obaw nawigzuje odpowiedz znajdujgca si¢ na stronie Poltransplan-
tu, dostepna w zaktadce ,,Pytania i Odpowiedzi”. Odpowiadajgc na pytanie: ,,czy
lekarze powinni skontaktowa¢ si¢ z rodzing przed pobraniem
narzadoéw?”, wyjasniono, ze:

Wedtug polskiego prawa kazda osoba zmarta moze by¢ uwazana za potencjalnego dawce tka-
nek i narzadow, jesli za zycia nie wyrazita sprzeciwu. Lekarze, pod opieka ktorych byt zmarty, in-
formuja zwykle rodzing o $mierci i zamiarze pobrania narzadéw do przeszczepienia, lekarze pytaja
rodzing, czy zmarly za zycia nie wyrazil sprzeciwu ustnie w obecnosci §wiadkow, lekarze nie mu-
sza prosi¢ rodziny o wyrazenie zgody na pobranie narzadow. Jesli zmarly pozostawit pisemny
zapis dotyczacy jego woli odno$nie pobrania narzadéw (np. o§wiadczenie woli) po $mierci, lekarze
respektuja jego decyzje. Bliscy moga jedynie potwierdzi¢ opini¢ zmarlego na temat pobrania narza-
dow, jesli ja znaja*,
udzielajgc rzetelnych i zgodnych z prawda informacji.

W zamieszczonej na tej samej stronie odpowiedzi na pytanie: dlaczego w Pol-
sce brakuje narzadéw do przeszczepiania?, czytamy jednak, iz wiedza

spoteczenstwa o tym, jaka warto$¢ dla setek $miertelnie chorych ma przeszczepienie narzadu, jest
nadal niewystarczajaca. Sprzeciw na pobranie narzadu wyrazany przez rodzin¢ zmarlego po-
woduje, Ze nie mozna uratowa¢ zycia wielu chorym. Nalezy prowadzi¢ stala kampani¢ edukacyjna,
informujaca o potrzebach i wynikach przeszczepiania narzadow, ktora pomoze przekonaé spote-

czenstwo o skutecznosci tej metody leczenia®!.

Jak wida¢, na jednej, wszak nie prywatnej i z punktu widzenia wiarygodno$ci
najdonio$lejszej, stronie internetowej znajdujg si¢: zgodna z ustawg i przeciwna
jej, niezgodna z ustawa, informacja. Czy piszacy ten tekst nie znat ustawy? Jest to
nieprawdopodobne, i to nie dlatego, ze wczesniej podaje informacje z nig zgodne,
a w innych miejscach je cytuje*?. Lecz mimo to, podobnie jak cze$é lekarzy, naj-
pierw stwierdza, ze rodzina zgodnie z ustawg nie ma prawa decydowania, a potem

pozwala sobie na sugesti¢, ze wola rodziny, a nie zmarlego, jest tutaj doniosta

prawnie®?.

40 http://www.poltransplant.org.pl/QA.html#Czy lekarze powinni_skontaktowac sie z ro-
dzina (dostep: 11.11.2014).

41 http://www.poltransplant.org.pl/QA.html#Dlaczego w_Polsce brakuje narzadow do
przeszcze (dostep: 11.11.2014).

42 http://www.poltransplant.org.pl/QA html#Czy biorca_moze poznac_dowiedziec oraz
http://www.poltransplant.org.pl/QA.html#Jakie przepisy karne zapisano w_Ustawie Transpl
(dostep: 11.11.2014).

43 Na tej samej stronie mozemy takze przeczyta¢, iz moc ,,prawng ma rowniez noszone przy
sobie wtasnorgcznie podpisane oswiadczenie sprzeciwu lub oswiadczenie ustne ztozone w obecno-
$ci dwoch swiadkow” — http://www.poltransplant.org.pl/QA html#Jak zakomunikowac wole o
sprzeciwie lub zgodzie (dostgp: 11.11.2014). I tu kolejna niedoktadno$¢, a nawet btad, gdyz usta-
wa w zadnym razie nie precyzuje, iz o§wiadczenie pisemne nalezy nosi¢ przy sobie. Oczywiscie,
przy ewentualnej potrzebie pobrania narzadu, a wiec koniecznosci ustalenia istnienia sprzeciwu
w tej formie, bytoby to utatwienie, jednak wydaje si¢ nam, ze jednostka, ktora jest Poltransplant,
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& sk ok

W ustawie transplantacyjnej na zmiany czekaja tez inne postanowienia, nie
tak donioste, jak wskazane wyzej. Wspomnijmy o nich pokrotce.

W pi$miennictwie prawniczym wielokrotnie zwracano uwage na potrzebe
rozwazenia mozliwos$ci formutowania sprzeciwu, ktory dotyczy¢ bedzie np. okre-
slonych narzadow, podkreslano przy tym, ze brak takiej mozliwosci zastuguje na
krytyke**, choé nie precyzowano argumentéw, ktére miatyby to stanowisko uza-
sadnia¢. Dla zasadniczej idei transplantacji bez znaczenia jest jednak to, czym si¢
moga kierowac ci, ktorzy chca dopusci¢ eksplantacje post mortem tylko niekto-
rych komoérek, tkanek i narzadow. Jezeli bowiem, dopuszczajgc mozliwos¢ sprze-
ciwu ograniczonego, uzyska sie¢ mozliwos¢ eksplantacji jakiegokolwiek narzadu,
tkanki czy komorki, nalezy uczyni¢ wszystko, aby byto to mozliwe. Dzisiaj zas$,
zdaniem m.in. J. Haberko, sprzeciw ma ,,charakter totalny. Nie mozna de lege lata
wyrazié¢ go zatem co do pobrania wybranych narzadow, tkanek lub komorek™.

Naszym zdaniem art. 5 ust. 1 i art. 6 ust. 1 u.t., cho¢ nie przewiduja expressis
verbis sprzeciwu ograniczonego, nie wykluczaja mozliwosci objecia sprzeciwem
tylko np. okreslonych organéw™®. Inna sprawa, ze formularz opublikowany przez
Poltransplant*’ takiej mozliwosci nie przewiduje, co zdaje sie potwierdzaé stano-
wisko o niedopuszczalnos$ci sprzeciwu ograniczonego. Mozna za Rafatem Kubia-
kiem zwréci¢ uwagg, ze z ,,tresci formularza wynika jednak, iz mozna wskaza¢ ro-
dzaj materiatu, jakiego bedzie dotyczyt sprzeciw: komorki, tkanki czy narzadu™*8.
Formularz zgloszenia sprzeciwu rozpoczyna si¢ bowiem zdaniem: ,,[w]nosz¢
o wpis w Centralnym Rejestrze Sprzeciwow, iz wyrazam sprzeciw na pobranie po
$mierci komorek, tkanek i narzadoéw*”, a odnosnik do * stwierdza ,,niepotrzebne
skresli¢”, z czego pono¢ wynika, ze sprzeciw moze dotyczy¢ komorek, tkanek
1 narzadow albo tylko komorek, tylko komorek i tkanek, tylko komorek i narzg-
dow, tylko tkanek, albo tylko tkanek i narzagdow. Odpowiednio dotyczy to zdania
drugiego formularza, ktore stwierdza: ,,[w]nosze o skreslenie wpisu sprzeciwu
w Centralnym Rejestrze Sprzeciwéw na pobranie po $mierci komorek, tkanek

powinna informowac¢ rzetelnie, tak aby osoba szukajaca informacji nie musiata raz ustalonych do-
datkowo weryfikowac.

4 Szkoda[...], iz nie przewidziano mozliwosci zawezenia swojej deklaracji jedynie do okre-
$lonych narzadow” — R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 488.

45 J. Haberko, [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, op. cit., s. 77. O tym, Ze nie prze-
widziano mozliwosci ,,wytaczenia tylko niektorych narzadoéw spod eksplantacji ex mortuo”, zob.
J. Duda, Cywilnoprawna problematyka..., s. 88. Por. np. R. Dubowski, op. cit., s. 195-196.

46 Na gruncie poprzedniej ustawy transplantacyjnej Stanistaw Rutkowski wskazywat w od-
niesieniu do eksplantacji ex mortuo, ze dawca moze ,,odda¢ do dyspozycji wszystkie swoje narzady
lub moze godzi¢ si¢ na pobranie tylko niektorych narzadow” — idem, op. cit., s. 82. Tak tez D. Ty-
kwinska-Rutkowska, op. cit., s. 138.

47 nhttp://www.poltransplant.org.pl/crs1.html (dostep: 11.11.2014).

48 R. Kubiak, op. cit., s. 488, przyp. 50.
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i narzadow*”*°. Naszym zdaniem stanowisko R. Kubiaka nie jest uzasadnione,
poniewaz ten sam formularz dotyczy zarowno zgloszenia wyrazenia sprzeciwu,
jak i zgloszenia skreslenia wpisu sprzeciwu, a oznaczenie * i odno$nik ,,niepo-
trzebne skresli¢” ma na celu wybor tego, czego formularz ma dotyczy¢: zglosze-
nia wyrazenia sprzeciwu albo zgloszenia skreslenia jego wpisu. Inna sprawa, ze
oznaczenie * i wskazany odno$nik majg prawo wprowadza¢ w biad.

Jakie sg merytoryczne argumenty, dla ktorych osoba zglaszajaca sprzeciw
nie mogtaby go ograniczy¢ np. do serca? Nie widzimy powodu, aby taka decy-
zje oceniaé etycznie, zarzucajac zainteresowanym losem swego serca po $mierci
matostkowosé, jesli dzigki temu mozna uratowac innemu zycie, dokonujac eks-
plantacji nerek czy trzustki tego samego zmartego. Kazda taka ewentualnos¢,
nienaruszajaca woli zmarlego, trzeba wykorzystaé, a nie stawia¢ mu wymagan,
ktore sa do spetnienia przez przyttaczajaca wigkszos¢ tych, ktorzy godza sie na
posmiertne pobranie bez ograniczen.

Chcemy rowniez nawigza¢ do innego postanowienia, zawartego w art. 5
ust. 3 u.t., zgodnie z ktérym ,,w przypadku matoletniego powyzej lat 16 sprzeciw
moze wyrazi¢ rowniez ten matoletni”. Joanna Haberko wskazuje tutaj na watpli-
wosci 1 pyta: ,,czy wystarczy sprzeciw matoletniego, ktory ukonczyt wskazany
wiek, czy potrzeba kumulatywnego sprzeciwu przedstawiciela ustawowego i ma-
loletniego? Ustawodawca postuzyt si¢” bowiem ,,sformutowaniem, ze sprzeciw
moze wyrazi¢ rowniez [...] matoletni”, ale przychyla si¢ ona do, takze naszym
zdaniem, poprawnej interpretacji, ze sprzeciw samego matoletniego jest tak samo
doniosty jak sprzeciw petoletniego®’. Nieco dalej autorka formutuje tez watpli-
wosci co do samej zasadno$ci przyznania nawet maloletniemu, ktéry ukonczyt
16 lat, w kazdej sytuacji (np. ,,na zasadzie »nie, bo nie«, dla dokuczenia rodzicom
czy z powodow zupehnie irracjonalnych”) prawa do samodzielnego wyrazenia
sprzeciwu’!. Nie podzielamy tych watpliwosci. Réwniez brak uprawnienia do
zgloszenia sprzeciwu przez maloletniego, ktory nie ukonczyt 16 lat, uwazamy za
niemoralny, a ponadto sprzeczny z art. 72 ust. 3 Konstytucji RP>2,

49 Inna sprawa, ze w $wietle § 2 pkt 4 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 1 grudnia
2006 r. w sprawie sposobu prowadzenia centralnego rejestru sprzeciwow oraz sposobu ustalania ist-
nienia wpisu w tym rejestrze (Dz.U. Nr 228, poz. 1671), tylko jezeli ,,zakres danych w nadestanym
zgloszeniu jest niezgodny z art. 7 ust. 3 lub ust. 4 ustawy, Poltransplant odsyta zgtoszenie do osoby,
o ktorej mowa w art. 5 ust. 1-3 ustawy, bez dokonania wpisu w centralnym rejestrze sprzeciwow
z jednoczesnym wskazaniem brakow uniemozliwiajacych dokonanie wpisu” (zob. tez § 4 pkt 3
tego rozporzadzenia, ktory nakazuje § 2 ust. 4 stosowa¢ odpowiednio do wykreslenia sprzeciwu
w centralnym rejestrze sprzeciwoéw). Z czego mozna bytoby wyciagnaé¢ usprawiedliwiony de iure,
lecz chyba niezamierzony przez prawodawce wniosek, ze zgloszenie sprzeciwu ograniczonego do
np. wskazanych narzadow nie uzasadnia niedokonania stosownego wpisu.

30 Zob. I. Haberko, [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, op. cit., s. 72.

SU Ibidem, s. 73.

52 Stanowi on, ze w ,,toku ustalania praw dziecka organy wladzy publicznej oraz osoby odpo-
wiedzialne za dziecko sa obowigzane do wyshuchania i w miar¢ mozliwosci uwzglednienia zdania
dziecka”. Por. tez np. K.M. Zon, op. cit., s. 933, 937, takze s. 929.
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Warto tez zatrzymac si¢ przy innej kwestii szczegdtowej. Nietrudno bowiem
zrozumie¢ motywy, dla ktérych nieco inaczej traktuje si¢ rezim uzyskiwania zgo-
dy na pobranie komorek, tkanek lub narzadow od zywego dawcy na rzecz osoby
bedacej jej matoletnig corkg albo synem niz zgody na pobranie komorek, tkanek
lub narzadoéw od zywego dawcy bedacego matoletnim przysposobionym na rzecz
osoby, ktora przysposobita tego dawce. W tym ostatnim przypadku wymagana
jest zgoda sadu wskazanego w art. 13 ust. 1 u.t., ktore to rozwigzanie ma jednak
prawo dziwi¢ w odniesieniu do przysposobionej osoby, ktora w momencie za-
miaru eksplantacji uzyskata juz petnoletnos¢. Podobne, lecz takze donioslejsze
zastrzezenia budzi postanowienie zawarte w art. 12 ust. 1 pkt 1 u.t., w ktorym
dopuszcza si¢ pobieranie od zywego dawcy w celu przeszczepienia innej osobie
komorek, tkanek lub narzadow, jesli pobranie ich nastepuje m.in. na rzecz krew-
nego w linii prostej (czyli rowniez na rzecz matki albo ojca), lecz w odniesieniu
do stosunku przysposobienia tylko (w zasadzie, zob. art. 12 ust. 1 pkt 1 in fine u.t.)
na rzecz osoby przysposobionej, nie za$ na rzecz osoby, ktora przysposobita, i to
takze wtedy, gdy osoba przysposobiona jest juz petnoletnia. Podobne zastrzezenia
budzi wynikajaca z przywotanego przepisu niemozliwo$¢ pobrania na rzecz 0so-
by, ktora jest przysposobiona, od innej osoby przysposobionej przez tego samego
przysposabiajacego, gdy takiej bariery nie ma w odniesieniu do rodzenstwa.

Naszym zdaniem za dlugg moze si¢ niekiedy — moze nawet czesto — oka-
za¢ procedura majgca na celu ustalenie istnienia sprzeciwu w centralnym rejestrze
sprzeciwow. Zgodnie bowiem z czterema ustgpami § 6 Rozporzadzenia Ministra
Zdrowia z dnia 1 grudnia 2006 r. w sprawie sposobu prowadzenia centralnego
rejestru sprzeciwow oraz sposobu ustalania istnienia wpisu w tym rejestrze>> ist-
nienie ,,wpisu sprzeciwu w centralnym rejestrze sprzeciwow lekarz zamierzajacy
dokona¢ pobrania lub osoba przez niego upowazniona ustala telefonicznie, fak-
sem lub poczta elektroniczna” (ust. 1), natomiast osoba, ,,0 ktorej mowa w ust. 1,
potwierdza istnienie wpisu sprzeciwu w centralnym rejestrze sprzeciwOw poprzez
wystanie do Poltransplantu przesytkg polecong pytania zawierajacego dane wy-
mienione w art. 7 ust. 3 lub ust. 4 ustawy [...]” transplantacyjnej ,,oraz nastgpuja-
ce dane osoby wymienionej w art. 7 ust. 6 [...]” tej ustawy: ,,1) imi¢ i nazwisko;
2) numer i seria dowodu tozsamosci; 3) numer PESEL; 4) adres podmiotu, w kto-
rym jest zatrudniona ta osoba” (ust. 2). Z kolei odpowiedz ,,na pytanie, o ktorym
mowa w ust. 1, potwierdza si¢ niezwlocznie zawiadomieniem o istnieniu lub bra-
ku wpisu sprzeciwu w centralnym rejestrze sprzeciwow” (ust. 3), lecz odpowiedz
,»ha pytanie, o ktorym mowa w ust. 2, przesyta si¢ w formie wydruku kompute-
rowego potwierdzonego podpisem dyrektora Poltransplantu przesytka polecong”
(ust. 4)>4.

33 Dz.U. Nr 228, poz. 1671.
54 Zob. tez R. Kubiak, op. cit., s. 489.
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Oceni¢ to unormowanie powinni przed wszystkim transplantolodzy, lecz na-
wet dla nas nieoczywiste jest wymaganie potwierdzania tych informacji w drodze
przesylania przesytek poleconych, ktore chyba nie zapewniaja, albo przynajmnie;j
nie zawsze zapewniajg, otrzymanie dokumentu w odpowiednim czasie i nie za-
wsze dajg pewnosc¢, ze dokument do adresata w ogole dotrze.

Stuszne byly wiec, nieuwzglednione jednak, uwagi Jana Lipskiego, ktory opi-
niujac rzadowy projekt u.t., pisat:

Rozwazenia wymaga uzupehienie katalogu form uzyskiwania informacji [...] o tym, czy
sprzeciw danej osoby umieszczony jest w centralnym rejestrze sprzeciwow [...], o rejestrowane roz-
mowy telefoniczne, ktore sg niewatpliwie najszybszym sposobem komunikacji. Uwagg t¢ (w zakre-
sie rejestrowania rozmow) mozna odnies¢ rowniez do trybu uzyskiwania informacji lub stanowiska
o ktorych mowa w art. 8 (projekt rozporzadzenia wydanego na podstawie art. 8 us. 2 przewiduje

uzyskanie informacji na drodze telefonicznej, jednak bez zapewnienia utrwalenia rozmowy dla ce-
16w dowodowych)>>.

Zreszta, jak zauwaza J. Haberko, nawet obowigzujace dzis, przytoczone przez
nas wyzej, przepisy rozporzadzenia nie sg jasne, i dodaje:

W tym zakresie pojawia si¢ [...] pytanie, czy lekarz lub osoba przez niego upowazniona moze
poprzesta¢ na ustaleniach dokonanych z wykorzystaniem $rodkéw porozumiewania si¢ na odle-
glos¢, czy tez powinien poczeka¢ do chwili otrzymania przesyltki poleconej zawierajacej zawiado-

mienie o istnieniu lub braku wpisu sprzeciwu w centralnym rejestrze sprzeciwow>°,

W dyskusji wokot transplantacji niemato byto rozwazan o charakterze mo-
ralnym>’. Nie podwazajac doniostosci poruszanych kwestii, chyba szczatkowa
byta jednak zaduma nad tymi wadami prawa transplantacyjnego, ktore w praktyce
nierzadko idee transplantacji obracaja w niwecz, nic ze w jednostkowych przy-
padkach, jezeli dotycza one ludzkiego zycia.

* %k ok

Nawet naukowe oficyny wydawnicze o §wiatowym zasiegu uszanowaly autor-
skie prawo osobiste starszego, blisko siedemdziesigcioletniego wspotautora tego

35 J. Lipski, Opinia prawna na temat rzgdowego projektu ustawy o pobieraniu, przechowywa-
niu i przeszczepianiu komorek, narzqdow i tkanek (druk nr 3856), http://orka.sejm.gov.pl/rexdomk4.
nsf/Opwsdr?OpenForm&3856 (dostep: 11.11.2014).

56 J. Haberko, [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, op. cit., s. 89, zob. tez s. 88.

57 Zob. np. niewatpliwie wazkie zagadnienia poruszone w artykule B. Dobrowolskiej i J. Klu-
kowa, Moralne kontrowersje wokot idei komercjalizacji transplantacji — opinie lekarzy i pielegnia-
rek regionu lubelskiego, [w:] Bioetyka w zawodZzie lekarza, red. W. Chanska, J. Hartman, Warszawa
2010, s. 181 n. Por. marginalia pseudoetyczne u J. Hartmana, Bioetyka dla lekarzy, Warszawa 2012,
s. 123; zob. tez T. Stepien, Wybrane problemy prawno-medyczne ze szczegolnym uwzglednieniem
transplantacji, Torun 2013, s. 11-12.
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artykutu, do watkoéw o charakterze osobistym, niedotyczacych jego samego, cho¢
bezsprzecznie zwigzanych z szeroko rozumiang kwestia losu nie tylko pacjenta.

Mowitem o tym podczas wspomnianej konferencji i teraz musz¢ powtorzy¢
krotkie, madre opowiesci z zycia Jerzego Falenciaka — profesora Uniwersytetu
Wroctawskiego, kanonisty i romanisty, mego Vater imago.

* %k %k

Byto to chyba na poczatku lat sze§édziesigtych. Profesor przewodniczyt wro-
ctawskiemu oddziatowi Towarzystwa Wiedzy Powszechnej. Dzicki TWP takze
prosci ludzie mieli szans¢ wystucha¢ popularyzatorskich, ale wartosciowych i in-
teresujacych wyktadow profesorow wyzszych uczelni, podréznikéw, stawnych
postaci, a mlodzi asystenci, tacy jak ja, mogli dorobi¢ do skromnych pens;ji pre-
lekcjami w wiejskich klubach, np. opowiadajac o dziedziczeniu gospodarstw rol-
nych czy umowie dozywocia. Lub o pladze alkoholizmu.

Profesor Akademii Medycznej we Wroctawiu, ceniony uczony, zapropono-
wat mojemu Profesorowi wyktad i podat jego tytul: ,,Lekarz i jego chory”. Profe-
sor przyjat te propozycje, serdecznie podzickowat i spolegliwie wymusit na kole-
dze medyku zmiange tytutu na: ,,Chory i jego lekarz”.

* %k ok

Kilka tygodni przed $miercig Profesor zapytat: ,,Wie pan, kiedy tak naprawde
umieramy?” i nie czekajac na moja reakcje, odpowiedziat: ,,Kiedy przestaje o nas
pamigtac ostatnia kobieta...”

* %k ok

Jeszcze ostatniego dnia pielegniarka przyniosta stojak, na ktorym zawieszona
byta butelka z osoczem krwi, i bedacemu juz prawie w letargu Profesorowi za-
czela je dozylnie podawac. Profesor zbudzit si¢, wyszarpnat igte, prawie krzyknat
do pielegniarki: ,,Prosze to zabra¢! To si¢ przyda rodzgcym i matym dzieciom.
Tego nie wolno marnowac!”

& sk ok

Przed cztowiekiem znajacym kilka rodzajow sredniowiecznej taciny bezsku-
tecznie probowano ukry¢ smiertelny werdykt.

Martwit si¢ jedynie o zong¢. Kiedys, juz z trudem przetykajac $ling, powie-
dziat: ,,Ja jej w ogole na to nie przygotowatem...” Cho¢ bywaly i takie dni, ze ze
swojego umierania zartowal. ,,To jeden z najlepszych rakow, panie Jacku, rak ptuc
najmniej boli!”
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W dniu, w ktérym umart, poprosit o papierosa. Znajomy lekarz odpowie-
dzial, ze nie wolno pali¢ na szpitalnej sali. Dat jednak Profesorowi marlboro, gdy
ustyszat: ,,Byt taki stary zwyczaj, ze spelia si¢ wole skazanca wstepujacego na
szafot...”

Godzing pdzniej umart.

Why is it so bad, if it is so good...
Critical analysis of the Polish Organ Transplant Act

Summary

Despite the Polish Organ Transplant Act is considered very advanced, the number of organs sourced
from deceased donors in Poland is highly insufficient. We believe that this could be improved by modi-
fying the existing Act. In this paper we present our findings and draft proposals for changes of law.

Keywords: organ transplant, sourcing of organs from a deceased donor, insufficient number of
organs for ex-mortuo transplantation, shortcomings of the Polish Organ Transplant Act.
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