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1. Uwagiwstepne

Kwestie zwiazane ze stwierdzeniem trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci
mozgu, okreslanego mianem ,$mierci mézgu’, budza od wielu lat zainteresowanie,
nie tylko srodowiska lekarzy, lecz takze wéréd samych prawnikéw. W przypadku
tej pierwszej grupy zawodowej owe zainteresowanie podyktowane jest glownie
wzgledami medycznymi, natomiast w przypadku drugiej grupy — przede wszyst-
kim sposobem uregulowania tych kwestii na gruncie prawa polskiego.

Zagadnienia zwigzane ze sposobem i kryteriami stwierdzenia $mierci
mozgu sa obecnie zawarte w obwieszczeniu ministra wlagciwego do spraw
zdrowia, wydanym na podstawie art. 43a ust. 3 u.z.1.1.

Przyjecie takiego rozwiazania budzi watpliwoéci w kontekscie zamknie-
tego katalogu Zrédel prawa powszechnie obowiazujacego sformutowanego
w art. 87 ust. 1 Konstytucji2, w ktérym enumeratywnie wskazuje si¢ na Kon-
stytucje, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia.

Przedmiotem niniejszego artykutu jest przedstawienie przyjetego przez
ustawodawce sposobu uregulowania wskazanych powyzej kwestii, zaréwno
na gruncie obecnie obowiazujacych przepiséw, jak i historycznych regulacji,
oraz zwrécenie uwagi na zastrzezenia, jakie pojawily sie w trakcie obowiazy-
wania przedmiotowych przepiséw. Natomiast w cze$ci zawierajacej podsu-

mowanie zostang zaprezentowane postulaty de lege ferenda w tym zakresie.

1 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2022 r.
poz. 1731); dalej: u.z.l.

2 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 z p6zn. zm.); dalej: Konstytucja.
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W artykule zostanie natomiast pominieta ocena stricte merytoryczna
wprowadzonych rozwiazan, w szczegdélnosci obejmujaca przyjete przez mi-
nistra wlasciwego do spraw zdrowia kryteria i sposéb stwierdzenia $mierci
mozgu, ze wzgledu na fakt, ze wladciwe w tej materii sg jedynie $rodowisko

medyczne, a takze kwestie etyczne zwiazane z tym zagadnieniem.

2. Regulacje obowiagzujace do dnia wejscia w zycie
ustawy transplantacyjnej z 1995r.2

Regulacje prawne dotyczace ustalenia momentu $mierci kojarza sig, co do zasa-
dy, z transplantologia, tj. w szczegdlnosci z przeszczepami. W literaturze przed-
miotu podkreéla sie zatem silny zwigzek pomiedzy ustaleniem momentu $mierci
a samymi procedurami transplantacyjnymi i jako przyklad pierwszego rozwia-
zania podaje sie rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 22 marca
1928r. o zaktadach leczniczych#, gdzie w zmienionym z dniem 31 grudnia 1949 r.
art. 40 uregulowano kwesti¢ pobrania ze zwlok tkanek dla celéw leczniczych po
dokonaniu sekgji zwlok przed uptywem 12 godzin od chwili stwierdzenia $mierci®.
Podkresli¢ przy tym nalezy, ze w rozporzadzeniu tym nie odniesiono sie do kwestii
kryterium $mierci mézgowej.

Pierwsza definicja $mierci opartej na kryteriach mézgowych zostala wpro-
wadzona komunikatem w sprawie wytycznych Krajowych Zespoléw Specjali-
stycznych w dziedzinach: anestezjologii i intensywnej terapii, neurologii, neuro-

chirurgii i medycyny sadowej w sprawie kryteriéw $mierci moézgu$, ktéry wszed!

3 Ustawa z dnia 26 pazdziernika 1995r. o pobieraniu i przeszczepianiu komérek, tkanek
i narzadéw (Dz. U. Nr 138, poz. 682 z pdzn. zm.); dalej: ustawa transplantacyjna
z1995r. (uchylona z dniem 1 stycznia 2006 r.).

4 Dz. U. Nr 38, poz. 382, z p6in zm. Rozporzadzenie zostato wydane na podstawie
art. 44 ust. 6 ustawy z dnia 17 marca 1921r. — Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U.
Nr 44, poz. 267 z p6zn. zm.) oraz ustawy z dnia 2 sierpnia 1926 r. o upowaznieniu Prezydenta
Rzeczypospolitej do wydawania rozporzadzen z mocg ustawy (Dz. U. Nr 78, poz. 443).
Uchylone z dniem 15 stycznia 1992 r.

5 Zob. M. Chudzifska, A. Grzanka-Tykwiriska, Dylematy prawne $mierci mézgowej
[w:] Etyczne, medyczne i prawne dylematy wokdt smierci mézgu, red. W. Sinkiewicz,
R. Grabowski, Bydgoszcz 2017, s. 64 i 65.

6 Dz.Urz. MZiOS z1984r. Nr 6, poz. 38.
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w zycie z dniem 26 czerwca 1984 r.”. W komunikacie tym za $mieré mézgu uzna-
no ,trwale ustanie integracyjnych funkcji osrodkowego uktadu nerwowego z za-
chowaniem spontanicznego oddechu i krazenia lub podtrzymywanych w sposob
sztuczny”, przy czym kryterium $mierci mézgu nie mogto by¢ stosowane u dzieci
ponizej 10. roku zycia8. W odniesieniu do tego komunikatu w literaturze przed-
miotu podkreslono, ze co prawda odzwierciedlat on wéwczas poglad $rodowiska
medycznego, nie byljednak aktem prawa powszechnie obowiazujacego®.

W kolejnym komunikacie Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z dnia
9 sierpnia 1994 r. w sprawie wytycznych Krajowych Zespoléw Specjalistycz-
nych w dziedzinach: anestezjologii i intensywnej terapii, neurologii, neurochi-
rurgii oraz medycyny sadowej w sprawie kryteriow §mierci mézgul© zalecono
stosowanie klasycznej definicji $mierci, w ktérej czynnikiem kwalifikujacym
bylo ostateczne ustanie krazenia krwi. Nie dotyczylo to natomiast takich przy-
padkéw zgonu, w ktérych w sposob szczegdlnie wyrazny ujawnil sie zdysocjo-
wany charakter §mierci, tj. sytuacji, w ktorych $émier¢ objela juz moézg, a po-
zostalo krazenie krwi czynne jeszcze przez pewien czas — wowczas wytyczne
zalecaly postugiwanie si¢ tzw. nowa definicja $mierci, w ujeciu ktérej kryterium
kwalifikujacym jest $mieré mézgu. Zgodnie z tymi wytycznymi w $mierci mo-
zgu jako calosci czynnikiem kwalifikujacym byla §mier¢ pnia mézgu, ktérej
stwierdzenie bylo warunkiem koniecznym, ale i wystarczajacym, aby uzna¢
$mier¢ mézgu jako calodci, a tym samym za $mier¢ czlowieka.

Przedmiotowe wytyczne okreslaty réwniez kryteria i sposob stwierdzenia
$mierci pnia mézgu. Zgodnie z nimi rozpoznanie $§mierci pnia moézgu opieralo
si¢ na stwierdzeniu nieodwracalnej utraty jego funkcji, a postepowanie kwali-
fikacyjne obejmowalo dwa etapy, mianowicie: etap I ,Wysuniecie podejrzenia
$mierci pnia mézgu” oraz etap II ,Wykonanie badan potwierdzajacych $mier¢
pnia moézgowego”. W ramach etapu I dokonywano u chorych stwierdzen
(np. choryjest w $piaczce, sztucznie wentylowanyitd.) oraz wykluczen (np. cho-

ry zatruty i pod wptywem niekt6rych srodkéw farmakologicznych, dzieci do lat

7  Zob. K. Sobczak, A. Janaszczyk, Kontrowersje wokdét neurologicznego kryterium $mierci
mdézgu, ,Forum Medycyny Rodzinnej” 2012, nr 4, t. 6, s. 185.

8 Zob. T. Biesaga, Kontrowersje wokdt nowej definicji Smierci, s. 1i 2, https://www.studocu.
com/pl/document/uniwersytet-rzeszowski/pielegniarstwo/kontrowersje-wokol-nowej-
definicji-smierci/12375033 (dostep: 3 wrzesnia 2022 r.); A. Bendowska, K.B. Gtodowska,
A. Skoczylas-Janke, Definicja i kryteria $mierci mdézgu w ustawodawstwie polskim,
»Poznanskie Zeszyty Humanistyczne” XXXVI, s. 15.

9 Zob. M. Chudziriska, A. Grzanka-Tykwiriska, op. cit., s. 65.

10 Dz.Urz. MZiOS Nr 11, poz. 24.
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12 itd.). Spelnienie ich zezwalalo dopiero na wysuniecie podejrzenia $mierci
pnia mézgu i przejécie do etapu II, obejmujacego dwukrotne wykonanie przez
ordynatora oddzialu anestezjologii i intensywnej terapii w 3-godzinnych od-
stepach badan potwierdzajacych nieobecno$¢ odruchéw pniowych, bezdech.
Spelnienie wszystkich kryteriéw okreslonych w przedmiotowym komuni-
kacie i wlasciwe, dwukrotne wykonanie prob zezwalaly Komisji ds. orzekania
o $mierci osobniczej zlozonej z neurologa, wzglednie neurochirurga, anestezjo-
loga i medyka sadowego, na uznanie badanego za zmarlego w wyniku $mierci

mozgowej. Przedmiotowy komunikat obowiazywal do 29 listopada 1996 r.

3. Ustawa transplantacyjna z1995r.

Ustawa transplantacyjna weszta w zycie z dniem 7 marca 1995 r., natomiast nowy ko-
munikat Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z dnia 29 pazdziernika 1996 r. o wy-
tycznych w sprawie kryteriéw stwierdzenia trwalego i nieodwracalnego ustania funk-
cji pnia mézgu ($mierci mézgowej)'t, wydany na podstawie upowaznienia zawartego
wart. 7 ust. 2 tej ustawy, wszedl w zycie dopiero z dniem 30 listopada 1996 .

Na podstawie wskazanego powyzej upowaznienia kryteria stwierdzenia
trwalego i nieodwracalnego ustania funkcji pnia mézgu ($mierci mézgowej),
ustalane przez powolanych przez Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej specja-
listéw z odpowiednich dziedzin medycyny, Minister Zdrowia i Opieki Spolecz-
nej oglaszal w Dzienniku Urzedowym Ministerstwa Zdrowia i Opieki Spolecz-
nej. Majac na uwadze, ze ustawodawca nie przesadzil wprost w omawianym
upowaznieniu, wjakiej formie mialo nastapi¢ ogloszenie przedmiotowych kry-
teriow, minister zrealizowal je w postaci komunikatu.

W ustawie transplantacyjnej z 1995 r. pojawila sie definicja $mierci
tzw. nowa zmodyfikowanal2. Zgodnie bowiem z art. 7 ust. 1 tej ustawy po-
branie komorek, tkanek i narzadéw do przeszczepienia byto dopuszczalne po
stwierdzeniu trwalego nieodwracalnego ustania funkecji pnia mézgu ($mierci

mézgowej). Ustawa nie zawierala przy tym przepiséw merytorycznych okre-

11 Dz. Urz. MZiOS Nr 13, poz. 36.

12 Zgodnie z definicjg tzw. nowa zmodyfikowang nieodwracalne ustanie funkcji pnia mézgu
oznacza $mier¢ moézgu jako catosci, niekoniecznie oznacza to natychmiastowg $mieré
wszystkich komdrek mézgu, zob. M. Chudzinska, A. Grzanka-Tykwiriska, op. cit., s. 65;
R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 478.
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$lajacych jakiekolwiek kryteria stwierdzenia $mierci mézgowej. Z art. 7 tej

ustawy wynikalo jedynie, ze:

1) $émieré¢ mézgowa stwierdzala jednomyslnie na podstawie kryteriéw,
ogloszonych przez Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej w Dzienniku
Urzedowym Ministerstwa Zdrowia i Opieki Spotecznej, komisja zlozo-
na z trzech lekarzy, w tym co najmniej jednego specjalisty w dziedzinie
anestezjologii i intensywnej terapii oraz jednego specjalisty w dziedzinie
neurologii lub neurochirurgii (ust. 3);

2) komisje powolal i wyznaczal jej przewodniczacego kierownik zaktadu
opieki zdrowotnej (ust. 4);

3) lekarze wchodzacy w sklad komisji nie mogli bra¢ udziatu w postepowa-
niu obejmujacym przeszczepienie komérek, tkanek i narzadéw od osoby
zmarlej, u ktérej dana komisja stwierdzila §mieré mézgowa (ust. 5);

4) przed pobraniem komorek, tkanek i narzadéw od osoby zmarlej lekarz za-
siegal informacji, czy nie zostal zgloszony sprzeciw (ust. 6).

Wrytyczne 229 pazdziernika 1996 r. okreslaty w taki sam sposob, jak poprzed-
nio obowigzujace wytyczne, poszczegdlne etapy postepowania obejmujace okre-
$lone dzialania prowadzace do rozpoznania $mierci pnia mézgu, z wyjatkiem
wykluczen w zakresie jednej grupy pacjentéw oraz sktadu Komisji ds. orzekania
o $mierci osobniczej. Mianowicie, nowe wytyczne nie mialy zastosowania do no-
worodkéw donoszonych ponizej 7. dnia zycia, a w sklad komisji wchodzito trzech
lekarzy, w tym co najmniej jeden specjalista w dziedzinie anestezjologii i inten-
sywnej terapii oraz jeden specjalista w dziedzinie neurologii lub neurochirurgii.

Przedmiotowy komunikat obowiazywat do 31 grudnia 2005 r.

4. Ustawa transplantacyjna z 2005r.2

4.1. Stan faktyczny

Nowa ustawa transplantacyjna z 200S r. weszla w zycie z dniem 1 stycznia
2006 r. Zgodnie z jej art. 49 postepowania wszczete na podstawie art. 7 ustawy

transplantacyjnej z 1995 r., tj. dotyczace stwierdzenia trwalego i nieodwracalnego

13 Ustawa z dnia 1lipca 2005r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek
inarzagddéw (Dz. U.z 2020 r. poz. 2134 z pdzn. zm.); dalej: ustawa transplantacyjna z 2005 r.
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ustania funkcji pnia mézgu (§mierci mézgowej) i niezakoriczone do dnia wejécia

w Zycie niniejszej ustawy, miaty by¢ prowadzone na podstawie przepiséw dotych-

czasowych, a wiec réwniez komunikatu z 29 pazdziernika 1996 1.

Nalezy przy tym podkre§li¢, ze ustawa transplantacyjna z 2005 r. w art. 52
zawierala, co prawda, przepisy przejéciowe utrzymujace czasowo w mocy nie-
ktore akty wykonawcze wydane na podstawie poprzednio obowiazujacej usta-
wy do czasu wydania nowych aktéw wykonawczych na podstawie nowej usta-
wy, ale nie dotyczyly one kwestii zwigzanych z kryteriami stwierdzenia $mierci
mozgowej, jakie zostaly okreslone w komunikacie wydanym na podstawie
art. 7 ust. 2 ustawy transplantacyjnej z 1995 r. W konsekwencji komunikat
ten utracit moc z dniem wejécia w zycie ustawy transplantacyjnej z 2005 r.,
anowe przepisy w tym zakresie weszly z zycie dopieroz dniem 15 maja2007r.na
podstawie obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 18 kwietnia 2007 r. w spra-
wie kryteriow i sposobu stwierdzenia trwalego i nieodwracalnego ustania
czynnosci moézgul4, wydanego w oparciu na upowaznieniu zawartym w art. 9
ust. 3 ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwotnej wersji.

Nowe upowaznienie zobowigzywalo ministra wlasciwego do spraw zdro-
wia do ogloszenia, w drodze obwieszczenia, w Dzienniku Urzedowym Rzeczy-
pospolitej Polskiej ,, Monitor Polski” kryteriéw i sposobu stwierdzenia trwalego
nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu i réznilo sie od poprzedniej regula-
cjiart. 7 ust. 2 ustawy transplantacyjnej z 1995 r. w zakresie, w jakim:

1) wskazanazostala po raz pierwszy ,forma”, wjakiej mialy zosta¢ ogloszone
kryteria i sposéb stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania czyn-
nosci mozgu, tj. w drodze obwieszczenia;

2) obwieszczenie mialo zosta¢ ogloszone w Dzienniku Urzedowym Rzeczy-
pospolitej Polskiej ,Monitor Polski”, a nie jak dotychczas w Dzienniku
Urzedowym Ministerstwa Zdrowia i Opieki Spotecznej;

3) oprécz kryteriéw w obwieszczeniu mial zosta¢ okreslony réwniez sposéb
stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu;

4) przekazane do uregulowania zostaly kwestie dotyczace stwierdzenia
trwalego nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu ($mierci mézgu),
a nie jak dotychczas stwierdzenia trwalego i nieodwracalnego ustania
funkcji pnia mézgu ($mierci mézgowej).

Nalezy przy tym podkreéli¢, ze na gruncie ustawy transplantacyjnej

z 2005 r. nie zostaly okreslone jakiekolwiek kryteria czy tez sposob stwier-

14  M.P. Nr 30, poz. 333.
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dzenie $mierci mézgu. Z przepiséw merytorycznych nowej ustawy wynikalo

jedynie, ze:

1) warunkiem pobrania komérek, tkanek lub narzadéw do przeszczepienia
byla §mieré mézgu (art. 9 ust. 1, w pierwotnej wersji);

2) kryteriaisposob stwierdzenia §mierci mézgu mieli ustala¢ powolani przez
ministra wlasciwego do spraw zdrowia specjalisci odpowiednich dziedzin
medycyny, przy uwzglednieniu aktualnej wiedzy medycznej (art. 9 ust. 2,
w pierwotnej wersji);

3) $mier¢ mézgu stwierdzala jednomyslnie, na podstawie kryteriéw okre-
$lonych w obwieszczeniu, komisja zlozona z trzech lekarzy, posiadaja-
cych specjalizacje, w tym co najmniej jednego specjalisty w dziedzinie
anestezjologii i intensywnej terapii oraz jednego specjalisty w dziedzinie
neurologii lub neurochirurgii (art. 9 ust. 4, w pierwotnej wersji);

4) komisje powolywaliwyznaczaljejprzewodniczacego kierownik podmio-
tu leczniczego lub osoba przez niego upowazniona (art. 9 ust. S, w pier-
wotnej wersji);

S) lekarze wchodzacy w sklad komisji nie mogli bra¢ udziatu w postgpowa-
niu obejmujacym pobieranie i przeszczepianie komorek, tkanek lub na-
rzadéw od osoby zmartej, u ktérej dana komisja stwierdzita §mieré mézgu
(art. 9 ust. 6, w pierwotnej wersji);

6) przed pobraniem komorek, tkanek lub narzadéw od osoby zmarlej le-
karz lub osoba przez niego upowazniona byla zobowiazana do zasie-
gniecia informacji, czy nie zostal zgloszony sprzeciw (art. 10, ktéry na-
dal obowiazuje).

W literaturze przedmiotu podkreslano, ze przyjeta na gruncie ustawy
transplantacyjnej z 2005 r. definicja $mierci byla oparta na stwierdzeniu trwa-
lego nieodwracalnego ustania czynno$ci mézgu (§mierci mézgu), co oznacza,
ze ustawodawca odszedtw tym zakresie od definicji $mierci, ktéra obowigzywa-
ta pod rzadami poprzednio obowiazujacej ustawy transplantacyjnej z 1995r.,
gdzie dopuszczalnos¢ przeszczepu ex mortuo opierano na stwierdzeniu trwale-
go nieodwracalnego ustania funkcji pnia mézgu ($mierci mézgowe;j)1s.

W pierwszym obwieszczeniu z 18 kwietnia 2007 r., wydanym na podsta-
wie nowego upowaznienia, w zasadzie powtérzono regulacje z poprzedniego

komunikatu wydanego na podstawie art. 7 ust. 2 ustawy transplantacyjnej

15 Zob. J. Haberko [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu, przechowy-
waniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzgdow. Komentarz, Lex 2014, art. 9, teza 6.
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z 19951, w zakresie poszczegdlnych etapéw postepowania obejmujacego
okreglone dzialania podejmowane przez Komisje ds. orzekania o $mierci
osobniczej. Réznica pomiedzy tymi aktami sprowadzala sie jedynie do samej
,formy”, w jakiej zostaly wydane, miejsca ich publikacji (co juz wskazano po-
wyzej), a takze tytulu tych aktéw i tytulu ich zalacznikéw (w tytule zalaczni-
ka do nowego obwieszczenia nie uzyto sformulowania ,wytyczne”, jak miato
to miejsce do tej pory w poprzednich komunikatach). Obwieszczenie to obo-
wiazywalo do 30lipca 2007 r.

Kolejne obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia 17 lipca 2007 r. w spra-
wie kryteriéw i sposobu stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania
czynno$ci mézguls, wydane na podstawie tego samego upowaznienia, we-
szto w zycie z dniem 31 lipca 2007 r. Podobnie jak na gruncie poprzedniego
obwieszczenia, w nowym obwieszczeniu wskazano, ze rozpoznanie $§mierci
mozgu opiera si¢ na stwierdzeniu nieodwracalnej utraty jego funkcji, a po-
stepowanie kwalifikacyjne jest dwuetapowe i obejmuje etap I ,Wysuniecie
podejrzenia $§mierci mézgu” oraz etap II ,Wykonanie badan potwierdzaja-
cych $mieré mézgu”. Przeprowadzenie wszystkich wskazanych w obwiesz-
czeniu stwierdzen i wykluczed w ramach etapu I pozwalalo na przejécie do
etapu II, ktéry obejmowat dwukrotne wykonanie przez ordynatora oddzia-
tu/kliniki lub upowaznionego przez niego lekarza specjaliste badan okre-
$lonych w przedmiotowym obwieszczeniu, tj. badan klinicznych.

W obwieszczeniu tym po raz pierwszy wskazano objawy, ktére nie wy-
kluczaly rozpoznania $mierci pnia mézgu, a takze wlaczono do procedury
ustalania §mierci mézgu metody instrumentalne. Jednoczesnie uregulowa-
no w tym zakresie kwestie dotyczace rozpoznawania $§mierci mézgu u dzie-
ci, dzielacje dla potrzeb diagnostyki $mierci mézgu na trzy grupy wiekowe:
noworodki od 7. do 28. dnia zycia, dzieci do konca 2. roku zycia oraz dzieci
powyzej 2. roku zycia.

Zgodnie z nowym obwieszczeniem spelnienie wszystkich kryteriéw
w nim wskazanych, wlasciwe wykonanie préb, a w uzasadnionych przypad-
kach - badan instrumentalnych zezwalaly komisji zlozonej z trzech lekarzy
specjalistow, w tym co najmniej jednego w dziedzinie anestezjologii i inten-
sywnej terapii oraz jednego w dziedzinie neurologii lub neurochirurgii, na

stwierdzenie zgonu osoby badanej w wyniku $§mierci mézgu.

16 M.P. Nr 46, poz. 547.
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4.2. Zastrzezenia dotyczace obowiagzujacej regulacji

Z przedstawionego powyzej stanu prawnego wynika zatem, ze po raz kolejny
ustawodawca zdecydowal sie na przyjecie rozwiazania polegajacego na przeka-
zaniu kwestii dotyczacych kryteridw i (tym razem) sposobu stwierdzenia $mierci
mozgu do uregulowania poza ustawa, co budzi powazne zastrzezenia w kontek-
$cie zamknigtego katalogu zrédel prawa powszechnie obowiazujacego okreslo-
nego w art. 87 ust. 1 Konstytucji.

Na kwestie te zwracato réwniez uwage Biuro Legislacyjne Sejmu juz na
etapie prac parlamentarnych nad rzadowym projektem ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzadéw (Sejm I'V ka-
dencji, druk nr 3856). W opinii prawnej z 18 kwietnia 2005 r., sporzadzonej
przez J. Lipskiego, wskazano, ze ,zasadnicza watpliwo$¢ budzi rozwigzanie
przyjete w art. 9 projektu ustawy, ktory dotyka jednego z najistotniejszych
probleméw zwiazanych z pobieraniem komorek, tkanek i narzadéw ze zwlok
ludzkich, a mianowicie ustalenia $mierci czlowieka. Proponowane przepisy
narazaja sie na zarzut niekontytucyjnosci, dopuszczajac, by wszelkie kryte-
ria i sposob stwierdzania $émierci czlowieka — w ustawie okreslanego «trwa-
tym i nieodwracalnym ustaniem czynno$ci mézgu> okreslane byly w formie
obwieszczenia przez Ministra wlasciwego ds. zdrowia. [...] konstytucyj-
ny system Zrédel prawa nie przewiduje Zrédla takiego jak obwieszczenie,
co réwniez narusza art. 2 Konstytucjiiart. 87 Konstytucji””. Pomimo przed-
stawionej opinii przepisy w tym ksztalcie zostaly przyjete i weszly w zycie.

W trakcie obowiazywania przedmiotowych regulacji podobne zastrzeze-
nia podniosla prof. I. Lipowicz, pelniaca woéwczas funkcje Rzecznika Praw
Obywatelskich. W pismie z 18 lipca 2014 (znak: V.7018.2.2014.GH), skiero-
wanym do 6wczesnego Ministra Zdrowia B. Artukowicza, wyrazila watpli-
woé¢ odnosnie do konstytucyjnosci upowaznienia zawartego w art. 9 ust. 3
ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwotnej wersji. W pi$mie tym jed-
noznacznie podkreslila, ze ,[...] obwieszczenie nie jest rodzajem (formga)
aktu prawnego (art. 87 Konstytucji RP). Termin «obwieszczenie» znaczy
tyle co «komunikat», «ogloszenie>», «zawiadomienie» o charakterze ofi-
cjalnym. Obwiesci¢, to inaczej poda¢ do publicznej wiadomo$ci przez organ

panistwowy okre$lone informacje [...]", a w ,[...] dotychczasowym orzecz-

17 Zob. https://orka.sejm.gov.pl/proc4.nsf/0/7744ECA014D1A1B6C12570C70030360A?0Open
Document (dostep: 3 wrzesénia 2022 r.).
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nictwie Trybunalu Konstytucyjnego przyjmuje sie, ze tre$¢ obwieszczenia
nie moze wybiega¢ poza odzwierciedlenie obowiazujacego ustawodawstwa.
W przeciwnym wypadku oznaczaloby to, ze organ panstwowy samoistnie
ustanowil nowa norme prawng i to pretendujaca do rangi ustawy (orzecze-
nie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 21 stycznia 1997 r., OTK 1997/1,
poz. 12-13)”. Natomiast o tym, czy konkretne obwieszczenie ma znaczenie
normatywne, ,decyduje jego tre$¢, a mianowicie to, czy wprowadza ono ele-
menty, ktére nie zostaly wprost ustawowo sprecyzowane” (wyr. TK z dnia
21 czerwca 1999r., U 5/98, OTK 1999/S, poz. 526). W opinii Rzecznika
Praw Obywatelskich watpliwosci budzily przede wszystkim regulacje okre-
$lone w czesci drugiej ,Rozpoznanie $mierci moézgu” zalacznika do obwiesz-
czenia z 17 lipca 2007 r.,, dotyczace sposobu postepowania zmierzajacego
do rozpoznania $émierci, zgodnie z ktérymi rozpoznanie $§mierci mézgu opie-
ralo si¢ na stwierdzeniu nieodwracalnej utraty jego funkcji, a postepowanie
kwalifikacyjne w tym zakresie bylo dwuetapowe, tj. etap I ,Wysuniecie po-
dejrzenia $mierci mézgu” oraz etap II ,Wykonanie badan potwierdzajacych
$mieré¢ mézgu”. Watpliwosci te dotyczyly tego, czy ,[...] obwieszczenie to nie
wprowadza jednak nowych treéci normatywnych w stosunku do regulacji
ustawy, okreslajac sposob stwierdzenia trwalego nieodwracalnego ustania
czynno$ci mézgu poprzez normy abstrakcyjno-generalne”. Jak wskazata prof.
I. Lipowicz, nie bez znaczenia pozostawal réwniez fakt, ze regulacja ta doty-
kala w znacznej mierze zagadnienia prawa do Zycia, stanowigcego warto$é
nadrzedng oraz zrédlo praw czlowieka, i by¢ moze z tego wla$nie wzgledu
powinna by¢ uregulowana wylacznie na poziomie ustawy.

Pomimo zastrzezen podniesionych przez prof. I. Lipowicz przepisy usta-
wy transplantacyjnej z 2005 r. nie zostaly zmienione i obowigzywaly nadal
w niezmienionym ksztalcie. Prawdopodobnie regulacja ta mialaby nadal
taki ksztalt, gdyby nie wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich, dr. A. Bod-
nara, skierowany do Trybunatu Konstytucyjnego 7 grudnia 2015 r. (znak:
V.7018.2.2014.GH), w ktérym to wniesiono o stwierdzenie, ze art. 9 ust. 3
ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwotnej wersji, w zakresie, w jakim
upowaznia ministra wlagciwego do spraw zdrowia do ogloszenia w drodze
obwieszczenia sposobu stwierdzenia §mierci mozgu, jest niezgodny z art. 38
wzw. z art. 31 ust. 3 oraz art. 87 ust. 1 Konstytucji.

We wniosku tym Rzecznik Praw Obywatelskich zwrécil uwage, ze wska-
zane upowaznienie odnosilo si¢ do ,sposobu” stwierdzenia §mierci mézgu,

ktéry w znaczeniu stownikowym rozumiany jest jako ,tryb postepowania
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lub wykonywania, robienia czego$; zespdl cech charakterystycznych dla
czyjegos zachowania sie, czyjego$ dzialanial®”, ,ujecie tego, jak si¢ co$ dzie-
je lub jak co$ jest robionel?”, ,metoda postepowania lub osiagniecia celu”2.
Oznacza to zatem, ze ,sposob” przeklada sie na procedure, okre$lony tryb po-
stepowania i w tym wlasnie kontekscie pojecie to rozumiane jest w dotych-
czasowym orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (wyr. z dnia 10 mar-
ca 2010 r., U 5/07, OTK-A 2010/3, poz. 20; wyr. z dnia 26 marca 2013 r.,
K 11/12, OTK-A 2013/3, poz. 28). Zdaniem Rzecznika ,skoro bowiem spo-
sOb postepowania zmierzajacego do rozpoznania §mierci mézgu ma okreslaé
aspekt proceduralny, kolejno$¢ i tryb podejmowanych czynnosci, to w kon-
sekwencji przyja¢ nalezy, ze celem ustawodawcy bylo upowaznienie mini-
stra do uregulowania powtarzalnych ludzkich zachowan. To z kolei pozwala
stwierdzi¢, ze zakwestionowany przez Rzecznika przepis upowaznia mini-
stra do wprowadzenia tresci normatywnych, abstrakcyjnych i generalnych”,
a zatem stanowil naruszenie art. 87 ust. 1 Konstytucji. We wniosku Rzecznik
podkredlil, ze w samej ustawie transplantacyjnej z 2005 r. nie bylo bowiem
regulacji, ktora odnosilaby si¢ do sposobu stwierdzenia §mierci mézgu, w sto-
sunku do ktérej , [...] tresci obwieszczenia mogtyby pelnié funkeje wylacznie
wskazéwek lub wytycznych”, co wiecej ,[...] mozna wywodzi¢, ze ustawa
nadaje ww. kryteriom i sposobowi ich uwzgledniania moc wiazaca, bowiem
nakazuje komisji dziala¢ na ich podstawie”. W jego opinii potwierdzila to
analiza treéci zamieszczonych w obwieszczeniu, w szczegélnosci czegs¢ druga
»Rozpoznanie §mierci mézgu” zalacznika do tego obwieszczenia, okreélajaca
sposob postepowania zmierzajacego do rozpoznania $mierci, a takze sama
systematyka tego zalacznika dajaca podstawy do stwierdzenia, Ze zawieral
on jednak treéci normatywne — dokonano w nim bowiem odréznienia roz-
poznania $mierci mézgu od wytycznych technicznych dotyczacych sposo-
bu przeprowadzania badan, co oznacza, ze tresci w nich zawarte mialy od-
mienny charakter, a zatem rozpoznanie §mierci moézgu nie mialo charakteru
wytycznych, tylko okreslalo powtarzalne zachowania ludzkie, a wigc mialo
walor normatywny.

Rzecznik Praw Obywatelskich podkreslil, ze obwieszczenie nie jest wla-

$ciwa forma do realizacji przedmiotowego upowaznienia ze wzgledu na fakt,

18 https://sjp.pwn.pl/sjp/sposob;2523198.html (dostep: 3 wrzeénia 2022 r.).
19 https://wsjp.pl/haslo/podglad/11121/sposob/5122702/dzialania (dostep: 3 wrzesnia 2022 r.).
20 https://sjp.pl/spos%C3%B3b (dostep: 3 wrzesnia 2022 r.).
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ze nie jest ono zrédtem prawa w kontek$cie zamknietego katalogu zrédet pra-
wa powszechnie obowigzujacego okre$lonego w art. 87 ust. 1 Konstytucji.
W tym zakresie powolal si¢ na wyr. TK z dnia 28 czerwca 2000 ., (K 25/99,
OTK 2000/S, poz. 141), w ktérym to Trybunal, potwierdzajac rozwiazanie
przyjete przez ustrojodawce, ,wykluczyl istnienie jakiej$ trzeciej, posredniej
kategorii zrédet prawa”, oraz na wyr. TK z dnia 12 grudnia 2011 r., (P 1/11,
OTK-A 2011/10, poz. 115), gdzie wskazano, ze ,konstytucyjna regulacja zré-
del prawa powszechnie obowigzujacego przybrala charakter zamknietego
wyliczenia powszechnie obowigzujacych aktow normatywnych i podmiotéw
uprawnionych do ich stanowienia”.

Ponadto we wniosku tym Rzecznik Praw Obywatelskich, podobnie
jak prof. I. Lipowicz, zwrdcit uwage, ze przedmiotowe regulacje dotykaja za-
gadnienia prawnej ochrony Zycia, stanowiacej warto$¢ nadrzedna oraz Zr6-
dlo wszelkich pozostalych praw czlowieka, co nie pozostaje bez znaczenia.
W tym zakresie podkreélil, ze art. 38 Konstytucji ma szczegélne znaczenie
i generuje przez to okre$lone konsekwencje wobec ustawodawcy, a na ,[...]
organach paristwa spoczywa obowiazek stanowienia takiego prawa, by chro-
nilo ono zycie, i to zycie kazdego czlowieka niezaleznie od tego, w jakiej sytu-
acji znajduje si¢ (por. Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konsty-
tucji RP z 1997 roku, red. J. Boé, Wroctaw 1998, s. 78)”. Zdaniem Rzecznika
stwierdzenie §mierci mézgu wyznacza bowiem kres prawnej ochrony zycia,
dlatego tez materia ta powinna by¢ zastrzezona dla wylacznoéci ustawy
(co wynika z art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktory expressis verbis stanowi, ze ogra-
niczenia w korzystaniu z praw i wolno$ci obywatelskich moga by¢ ustanawia-
ne tylko w ustawie). Zatem za niedopuszczalne, w opinii Rzecznika, nalezy
uznaé ustanawianie unormowan innych niz ustawowe, w nastepstwie zasto-
sowania ktérych mogloby dojs¢ do ograniczenia w korzystaniu z zagwaranto-
wanych konstytucyjnie wolnoéci, co znajduje potwierdzenie w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego (wyr. z dnia 18 lutego 2004 r., P 21/02, OTK
2004/2, poz. 9; wyr. z dnia 19 marca 2001 r., K 32/00, OTK 2001/3, poz. 50;
wyr. z dnia § grudnia 2007 r., K 36/06, OTK-A 2007/11, poz. 154). Jedno-
czeénie Rzecznik podkredlil, ze zasada wylacznodci ustawy nie wyklucza
przekazania do uregulowania w drodze aktu wykonawczego, tj. rozporza-
dzenia, okreslonych spraw dotyczacych statusu jednostki, ale powinno to na-
stapi¢ tylko w granicach upowaznien spelniajacych wymagania wynikajace
zart.92 Konstytucji (wyr. TKz dnia 19 lutego 2002 r., U 3/01, OTK-A2002/1,

poz. 3), co nie mialo miejsca w przypadku omawianych regulacii.
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Po tym, jak Rzecznik Praw Obywatelskich zlozyl do Trybunatu Kon-
stytucyjnego przedmiotowy wniosek, Minister Zdrowia 3 czerwca 2016 r.
skierowal do uzgodnien projekt ustawy o zmianie ustawy o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty oraz ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przesz-
czepianiu komérek, tkanek i narzadéw (UD4S), w ktérym zaproponowat
zmiany w ustawie transplantacyjnej z 2005 r., polegajace w szczegdlnosci
na uchyleniu art. 9 ust. 2-5 (w tym upowaznienia zakwestionowanego
przez Rzecznika) oraz przeniesienie tych regulacji do ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty. W uzasadnieniu projektu wskazano, ze zapro-
ponowane zmiany wynikaly z konieczno$ci przeniesienia przepiséw doty-
czacych stwierdzenia §mierci mézgu z ustawy transplantacyjnej z 2005 r.
do ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, gdyz ta ustawa wydawa-
la si¢ bardziej wlasciwym miejscem do uregulowania tych kwestii. Zabieg
ten, w opinii projektodawcéw i Krajowej Rady Transplantacyjnej, co pod-
kreslono w tym uzasadnieniu, mial réwniez na celu zatarcie w spoteczen-
stwie niekorzystnego wrazenia, ze orzekanie $mierci wskutek trwatego
nieodwracalnego ustania czynnosci mézgu jest wykonywane przez lekarzy
,w celu jak najszybszego pobrania komoérek, tkanek i narzadéw i w ten spo-
s6b powoduje opdér wirdd spoteczenstwa dla tej metody postepowania, ale
takze wérod lekarzy, tym samym tworzac bariere dla rozwoju transplanto-
logii w Rzeczypospolitej Polskiej”.

Co prawda projektodawca wskazal w uzasadnieniu projektu, ze sposéb
ikryteria stwierdzenia §mierci mézgu beda ponownie okreslone w obwiesz-
czeniu, ktére nie jest aktem prawa powszechnie obowiazujacego, ale nie
odnidst sie do kwestii ztozonego wniosku przez Rzecznika Praw Obywa-
telskich i podniesionych w nich zarzutéw. Natomiast zaznaczyl, ze analiza
dotychczasowych obwieszczen pozwala stwierdzié, ze stanowia one bardzo
drobiazgowy opis kolejnych czynno$ci wykonywanych przez lekarzy, ktéry
zostal sformutowany w oparciu na wiedzy merytorycznej, ,celem jesli nie
wykluczenia, to co najmniej zminimalizowania pomylek przy przeprowa-
dzaniu wszystkich «stwierdzen» i «wykluczeri» oraz celem wiasciwego
wykonania prob oraz w uzasadnionych wypadkach badan instrumental-
nych”. W opinii projektodawcy uzycie bowiem w obwieszczeniu wyrazéw
swytyczne”, ,wskazéwki” i ,uwagi” oznacza, ze nie bedzie miato ono waloru
normatywnego.

Natomiast w opinii Przewodniczacego Rady Legislacyjnej przy Preze-

sie Rady Ministréw, prof. dr. hab. Mirostawa Steca z 8 lipca 2016 r. (znak:
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RL-0302-21/16)%, do ktérej zostal przekazany przedmiotowy projekt, uzycie
takich wyrazéw nie przesadza jeszcze o tym, ze obwieszczenie nie posiada
waloru normatywnego, tym bardziej w przypadku, gdy mamy do czynienia
z przepisem zobowigzujacym osoby stwierdzajace $mier¢ mézgu do czynie-
nia tego z uwzglednieniem kryteriéw ogloszonych przez ministra wlasciwego
do spraw zdrowia — wéwczas argumentacja projektodawcy wydaje sie niewy-
starczajaca. W opinii tej wskazano, ze o tym, czy dany akt zawiera tresci nor-
matywne, nie decyduje bowiem intencja projektodawcy, ale fakt, czy zawiera
on ,wypowiedzi organu wladzy publicznej, z ktérych wynikaja nakazy lub
zakazy adresowane do jakiego$ kregu podmiotéw prawa, majace charakter
generalny i abstrakcyjny”, ktére niekoniecznie musza wynika¢ z danego aktu,
ale z ustawy, w ktorej adresaci danego unormowania zostang zobowiazani
do zachowan zgodnych z danym aktem. Jako przyklad takiego przepisu po-
dano natomiast art. 9 ust. 4 ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwot-
nej wersji, zgodnie z ktérym trwale nieodwracalne ustanie czynnosci mézgu
stwierdzala jednomyélnie komisja, na podstawie kryteriéw, o ktérych mowa
w ust. 3 (tj. ogloszonych w obwieszczeniu), ustalonych przez powotanych
przez ministra wladciwego do spraw zdrowia specjalistow odpowiednich
dziedzin medycyny (ust. 2), co budzilo powazne watpliwosci ze wzgledu na
fakt, ze uregulowania te de facto przewidywaly ,[...] ustalenie wiazacych le-
karzy regul przez podmiot nieposiadajacy konstytucyjnego upowaznienia do
stanowienia tego typu regul zachowania (art. 9 ust. 2) oraz wprowadzenia
ich w zycie w formie obwieszczenia (art. 9 ust. 4)”.

W przedmiotowej opinii wskazano, ze ten sam problem generowal pro-
jektowany art. 43a ust. 1 u.z.l, zgodnie z ktérym stwierdzenie $mierci mo-
zgu mialo nastepowac w sposéb i na podstawie aktualnej wiedzy medycznej,
zuwzglednieniem kryteriéw, o ktérych mowa w ust. 2 (tj. ogloszonych w ob-
wieszczeniu), okreslonych przez specjalistéw z odpowiednich dziedzin me-
dycyny powolywanych i odwotywanych przez ministra wlasciwego do spraw
zdrowia: ,Tak brzmiace przepisy moga sta¢ sie przedmiotem kontrowersji
i ew. ingerencji Trybunalu Konstytucyjnego, jako upowazniajace podmiot
niebedacy konstytucyjnym organem wtadzy publicznej do ustanawiania re-
gul postepowania majacych obowiazywa¢ bezwzglednie pewna grupe spo-

teczna (lekarzy) podczas wykonywania czynnosci zawodowych”. W ocenie

21 Projekt opinii w tej sprawie zostat przygotowany przez prof. dr. hab. D.R. Kijowskiego.
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Przewodniczacego Rady Legislacyjnej w projektowanej ustawie nalezalo za-
tem jednoznacznie przesadzié, ze ,specjaliéci z odpowiednich dziedzin me-
dycyny, powolywanii odwolywani przez ministra” beda nie ,,okre$laé sposéb
i kryteria stwierdzenia $émierci mézgu”, lecz ,ustala¢ aktualny stan wiedzy
medycznej” w tym zakresie — zastosowanie takiego zabiegu pozwoli bowiem
na uznanie, ze obwieszczenie bedzie mogto by¢ oceniane jako ,o$wiadczenie
wiedzy, a nie o$§wiadczenie woli”.

W trakcie uzgodnienn przedmiotowego projektu zastrzezenia zglosita
réwniez K.B. Kozlowska, 6wczesna Rzecznik Praw Pacjenta, ktéra w pismie
z 4 lipca 2016 r. (znak: Rz.PP.ZPR.400.28.2016.MPO) podniosla, ze roz-
wigzanie zaproponowane w projektowanym art. 43a ust. 2 u.z.l., w zakresie,
w jakim upowaznia ministra wlagciwego do spraw zdrowia do uregulowania
w drodze obwieszczenia sposobu stwierdzenia $mierci mézgu, budzi watpli-
wosci w kontekscie art. 87 ust. 1 Konstytucji, ze wzgledu na fakt, ze regula-
cja ta odnosi si¢ wprost do praw konstytucyjnych obywatela, prawa do zycia
oraz prawa do ochrony zdrowia.

Takich zastrzezend nie podzielono natomiast w dwdch opiniach sporza-
dzonych przez Biuro Analiz Sejmowych z 6 lutego 2017 r. na etapie prac
parlamentarnych nad rzadowym projektem ustawy o zmianie ustawy o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy o pobieraniu, przechowywa-
niu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw (Sejm VIII kadencji, druk
nr 1212)22. W opinii prawnej dr A. Karczmarek podkreslil, ze projekt ustawy
nie wprowadza w zasadzie nowych rozwiazan prawnych, jezeli chodzi o bie-
zacy model uregulowania problematyki stwierdzania $mierci moézgu, a prze-
niesienie tej regulacji z ustawy transplantacyjnej z 2008 r. do ustawy o zawo-
dachlekarza ilekarza dentysty nie bedzie prowadzilo do istotnej modyfikacji
norm prawnych obowiazujacych w systemie prawa. Autor opinii co prawda
wskazuje na wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich skierowany do Try-
bunatu Konstytucyjnego, ale nie podziela zastrzezers w nim podniesionych.
Podkresla on, ze jego zdaniem zaskarzony art. 9 ust. 3 ustawy transplanta-
cyjnej z 2005 r., w pierwotnej wersji, nie jest niezgodny z Konstytucja, tym
samym takiej niezgodnosci nie widzi réwniez w przypadku projektowanego
art. 43a ust. 3 u.z.l. ze wzgledu na fakt, ze obwieszczenie, w zakresie, w jakim

oglasza sposéb stwierdzenia $mierci mézgu, ,[...] ma jedynie charakter in-

22 Zob. https://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=3E65C271FBFDD3F8C12580
ABOOS58FF8F (dostep: 3 wrzesnia 2022 r.).
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formacyjny, porzadkujacy i nie zwalnia lekarzy z aktualizacji swojej wiedzy
dotyczacej diagnostyki §mierci mézgu [...]". Zdaniem autora tej opinii obo-
wiazek aktualizacji wiedzy przez lekarza wynika z art. 4 u.z.l. i znajduje swo-
je potwierdzenie w art. 4 Kodeksu etyki lekarskiej, ktéry nakazuje lekarzom
dzialanie zgodnie ze wspélczesng wiedza medyczna. Natomiast uregulowa-
nie sposobu stwierdzenia $mierci mézgu ,[...] poprzez zastosowanie instru-
mentu prawa migkkiego ma na celu zapewnienie mozliwo$ci zastosowania
sie do dynamicznego rozwoju nauk medycznych”.

Ostatecznie przedmiotowa nowelizacja zostata uchwalona 24 lutego 2017 r.
i weszla w Zycie z dniem 27 kwietnia 2017 r.23. W jej wyniku regulacje dotycza-
ce stwierdzania trwalego nieodwracalnego ustania czynno$ci mézgu zostaty
przeniesione z ustawy transplantacyjnej z 2005 r. do art. 43a u.z.l. Natomiast
wart. 9 ustawy transplantacyjnej z 2005 r. nadano nowe brzmienie ust. 6, wskazu-
jac w nim, Ze w postepowaniu obejmujacym pobieranie i przeszczepianie komé-
rek, tkanek lub narzadéw od osoby zmarlej nie moga bra¢ udziatu lekarze, o kto-
rych mowa wart. 43a ust. S u.z.L, ktorzy stwierdzili u tej osoby $mieré mézgu.

Wzwigzku z powyzszym Trybunal Konstytucyjny, po rozpoznaniu na po-
siedzeniu niejawnym wniosku Rzecznika Praw Obywatelskich, post. z dnia
Slipca2017r., (K 42/15, OTK-A 2017/53), umorzyl postepowanie na podsta-
wie art. 59 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i try-
bie postepowania przed Trybunalem Konstytucyjnym (Dz. U. poz. 2072) ze
wzgledu na fakt, ze akt normatywny w zakwestionowanym zakresie utracit

moc obowiazujaca przed wydaniem orzeczenia.

5. Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty

Na podstawie art. 3 nowelizacji z dnia 24 lutego 2017 r. zachowano mozliwo$¢
stosowania dotychczasowych kryteriow i sposobu stwierdzenia émierci mézgu
ogloszonych na podstawie art. 9 ust. 3 ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pier-
wotnej wersji, do czasu ogloszenia nowego sposobu i kryteriow stwierdzenia

$mierci mézgu na podstawie art. 43a ust. 3 u.z.l.

23 Ustawa z dnia 24 lutego 2017 r. o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
oraz ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komérek, tkanek i narzagdéw
(Dz. U. poz. 767); dalej: nowelizacja z dnia 24 lutego 2017 r.
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Zgodnie z obowigzujacym art. 43a ust. 1 u.z.l. stwierdzenie $mierci
mozgu nastepuje po przeprowadzeniu przez specjalistow, o ktérych mowa
w ust. 5, postepowania zgodnego z aktualna wiedza medyczna, z uwzgled-
nieniem sposobu i kryteriéw, o ktérych mowa w ust. 3. Przy czym w art. 43a
u.z.l. wskazano, ze:

1) sposéb ikryteria stwierdzenia $mierci mézgu sa ustalane zgodnie z aktu-
alng wiedzg medyczng przez specjalistéw w odpowiednich dziedzinach
medycyny powolywanych i odwolywanych przez ministra wlasciwego do
spraw zdrowia (ust. 2);

2) minister wlasciwy do spraw zdrowia oglasza, w drodze obwieszczenia,
w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,Monitor Polski”,
sposob i kryteria stwierdzenia $mierci mézgu (ust. 3);

3) minister wlagciwy do spraw zdrowia, nie rzadziej niz raz na $ lat, powie-
rza specjalistom w odpowiednich dziedzinach medycyny powolywanym
i odwolywanym przez tego ministra dokonanie oceny zgodnosci sposobu
i kryteriéw z aktualng wiedza medyczna (ust. 4);

4) $mieré mézgu stwierdza jednomyslnie dwéch lekarzy specjalistow posia-
dajacych II stopien specjalizacji lub tytul specjalisty, w tym jeden specja-
lista w dziedzinie anestezjologii i intensywnej terapii lub neonatologii,
a drugi w dziedzinie neurologii, neurologii dzieciecej lub neurochirurgii
(ust. S);

S) stwierdzenie $mierci mézgu jest rownoznaczne ze stwierdzeniem zgonu
(ust. 7).

W kontekécie przedstawionej regulacji nalezy zauwazy¢, ze projekto-
dawca podjal jednak probe uwzglednienia zastrzezen podniesionych przez
Przewodniczacego Rady Legislacyjnej, zgloszonych na etapie projektowa-
nia przedmiotowych przepiséw, a dotyczacych art. 43a ust. 1 u.z.l. Miano-
wicie, w przepisie tym przesadzil, ze stwierdzenie §mierci mézgu nastepuje
po przeprowadzeniu przez okreslonych specjalistow postepowania zgod-
nego z aktualna wiedza medyczna, z uwzglednieniem sposobu i kryteriéw
ogloszonych przez ministra wlasciwego do spraw zdrowia (a nie jak propono-
wano na etapie projektowania przepiséw: ,,[...] nastepuje w sposéb i na pod-
stawie aktualnej wiedzy medycznej, z uwzglednieniem kryteriéw, o ktérych
mowa w ust. 2, okreglonych przez specjalistéw [...]”). Przyjecie takiego roz-
wiazania wydaje si¢ bowiem niwelowa¢ podnoszone zastrzezenia, dotyczace
upowaznienia podmiotu, ktéry nie jest organem wladzy publicznej, tj. specja-

listéw w odpowiednich dziedzinach medycyny, do okre$lenia regut postepo-
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wania majacych bezwzglednie obowigzywac lekarzy podczas wykonywania

czynnosci zwigzanych ze stwierdzeniem §mierci mézgu.

W pozostalym zakresie regulacja art. 43a u.z.l,, co juz podkreélano,
powiela w zasadzie rozwiazania przyjete na gruncie ustawy transplan-
tacyjnej z 2005 r., z wyjatkiem ,skladu” lekarzy stwierdzajacych $émier¢
mézgu (zmniejszenie z trzech do dwéch) oraz zobowiazania ministra
wlasciwego do spraw zdrowia do powierzenia, nie rzadziej niz raz na
S lat, specjalistom w odpowiednich dziedzinach medycyny powolywa-
nym i odwolywanym przez tego ministra dokonanie oceny zgodnosci
sposobu i kryteriéw ogloszonych w obwieszczeniu z aktualng wiedzg me-
dyczna. Jednak na prézno doszukaé sie w niej jakichkolwiek kryteriéw
i sposobu stwierdzania $émierci mézgu, ktére po raz kolejny zostaly ure-
gulowane pozaustawowo.

Na podstawie nowego upowaznienia zawartego w art. 43a ust. 3 u.z.l.
pierwsze obwieszczenie regulujace przedmiotowe kwestie zostalo wydane
4 grudnia2019r.iweszlowzyciez dniem 17 stycznia 2020 r.24. W zalaczniku
do przedmiotowego obwieszczenia, w czesci drugiej ,Rozpoznanie $§mierci
mozgu” wskazano, ze rozpoznanie §mierci mézgu opiera si¢ na stwierdzeniu
nieodwracalnej utraty jego funkcji, a postepowanie kwalifikacyjne w tym
zakresie jest dwuetapowe:

1) etap L: stwierdzenie podstawowej arefleksji pniowej, okreslenie przyczy-
ny, ktéra doprowadzita do katastrofalnego (skrajnie ciezkiego) uszkodze-
nia moézgu, i przeprowadzenie obserwacji wstepnej;

2) etap II: dwukrotna analiza stwierdzen i wykluczen, dwukrotne wyko-
nanie badan potwierdzajacych arefleksje pniowa oraz trwaly bezdech,
a w uzasadnionych przypadkach wykonanie dodatkowego badania
instrumentalnego.

W czedci drugiej opisane zostaly réwniez wytyczne organizacyjne,
wytyczne techniczne i kwalifikacyjne, a takze uwagi do sposobu prze-
prowadzania postepowania diagnostycznego. Tak przyjeta systematyka
pozwalabowiem wysnuéwniosek, ze projektodawca dokonatjednakrozroz-
nienia rozpoznania §mierci mézgu, obejmujacego 2-etapowe postepowanie
diagnostyczne, od wytycznych organizacyjnych, wytycznych technicz-

nych i kwalifikacyjnych oraz uwag dotyczacych sposobu przeprowadzania

24 Obwieszczenie Ministra Zdrowia z dnia 4 grudnia 2019 r. w sprawie sposobu i kryteriéw
stwierdzenia trwatego nieodwracalnego ustania czynno$ci mézgu (M.P. poz. 73).
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postepowania diagnostycznego. Oznaczaloby to zatem, ze rozpoznanie
$mierci mézgu nie ma charakteru ani wytycznych, ani uwag, a wydaje si¢
okresla¢ powtarzalne zachowania ludzkie, jakie$ procedury, postepowanie,
co moze wskazywa¢ jednak na jego normatywny walor. Tym bardziej, ze
sam projektodawca w czesci pierwszej ,Zalozenia ogdlne” zalacznika do
tego obwieszczenia podkresla, ze ,wlaczenie do procedur stwierdzania
$mierci mézgu metod instrumentalnych to cenne uzupetnienie badan kli-
nicznych, a w niektérych przypadkach réwniez postepowanie rozstrzyga-
jace o zyciu lub $mierci”.

Dokonujac natomiast analizy rozwigzan zawartych w czeéci drugiej , Roz-
poznanie $mierci mézgu” zalacznika do przedmiotowego obwieszczenia,
nalezy zwréci¢ uwage, w szczegdlnosci na nastepujace kwestie:

1) wwytycznych organizacyjnych:

a) w pkt. 1 wskazano, ze informacje o czasie wystapienia podstawowej

arefleksji pniowej nalezy zamiesci¢ w dokumentacji medycznej;

b) w pkt. 8 wskazano, ze rozpoznawanie §mierci mézgu u dzieci powin-
no odbywac¢ sie zgodnie z zasadami przedstawionymi w uwadze S;

c) w pkt. 10 wskazano, ze po przeanalizowaniu dokumentacji medycz-
nej, wykonaniu dwoch serii badan klinicznych wedtug zataczonego
protokotu oraz, w razie potrzeby, instrumentalnych badan potwier-
dzajacych stwierdzana jest $mier¢ moézgu; po stwierdzeniu $mierci
mozgu lekarz 1ilekarz 2 wypelniaja i podpisuja protokot stwierdze-
nia $mierci mézgu;

2) wuwadze 6 ,Instrumentalne badania potwierdzajace”:

a) w ,Badanie EEG” wskazano, ze zapis EEG powinien by¢ wykona-
ny przez osobe posiadajaca dokument (licencje/certyfikat) Polskie-
go Towarzystwa Neurofizjologii Klinicznej oraz oceniony przez
doswiadczonego lekarza w interpretacji badait EEG posiadajacego
dokument (licencje/certyfikat) Polskiego Towarzystwa Neurofizjo-
logii Klinicznej;

b) w ,Stuchowe potencjaly wywolane pnia mézgu (SPWPM, ABR
— auditory brainstem response)” wskazano, ze zapis SPWPM/ABR
powinien by¢ wykonany tylko przez okreslone osoby posiadajace
odpowiednie dokumenty, a ocena wyniku badania musi by¢ prze-
prowadzona przez lekarza specjaliste z dziedziny neurologii lub neu-
rologii dzieciecej lub specjaliste audiologii i foniatrii, posiadajacego

okreslone do$wiadczenie;
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c) w ,Somatosensoryczne potencjaly wywolane (SEP — somatosensory
evoked potentials)” wskazano, ze zapis SEP powinien by¢ wykonany
przez osobe posiadajaca dokument (licencje/certyfikat) Polskiego
Towarzystwa Neurofizjologii Klinicznej oraz oceniony przez lekarza
specjaliste w dziedzinie neurologii lub neurologii dzieciecej;

d) w ,Przezczaszkowa ultrasonografia dopplerowska (TCD - Tran-
scranial Doppler)” wskazano, ze badanie TCD musi przeprowadzié¢
lekarz o duzym do$wiadczeniu w zakresie okreslonych badan, posia-
dajacy certyfikat Sekcji Neurosonologii Polskiego Towarzystwa Neu-
rologicznego lub po odbyciu specjalistycznego szkolenia w zakresie
przezczaszkowego badania dopplerowskiego w stwierdzaniu zatrzy-
mania krazenia mézgowego.

Wskazane powyzej przyklady rozwigzan zawartych w wytycznych organiza-
cyjnychiuwagach dotyczacych sposobu przeprowadzania postepowania diagno-
stycznego trudno uznac za majace walor stricte techniczny czy tez organizacyjny.
Ewidentnie s3 to rozwiazania posiadajace charakter normatywny i powinny by¢
uregulowane w drodze aktu prawa powszechnie obowiazujacego, a nie zawarte
w obwieszczeniu nieposiadajacym takiego waloru. W tym zakresie trudno jest
zatem podzieli¢ argumentacje przedstawiong przez projektodawce na etapie pro-
jektowania omawianych przepiséw, zgodnie z ktdra, ,majac na wzgledzie uzyte
w obwieszczeniu wyrazy takie jak: wytyczne, wskazowki i uwagi, nie mozna mie¢
watpliwosci, iz obwieszczenie nie ma (nie bedzie mialo) waloru normatywnego.
Obwieszczenie jest bowiem nosnikiem zaleceri opracowanych przez wybitne
autorytety polskiego $wiata medycznego [...]". Nalezy bowiem ponownie pod-
kresli¢, ze o tym, czy dany akt zawiera tre$ci normatywne nie decyduje intencja
projektodawcy, ale fakt, czy zawiera on wypowiedzi, z ktérych wynikaja nakazy
lub zakazy adresowane do jakiego$ kregu podmiotéw, majace charakter general-
ny i abstrakcyjny, jak ma to miejsce w przypadku przedstawionych rozwiazan.

Majac na uwadze powyzsze, mozna wysnué wniosek, ze zastrzezenia
podniesione przez Rzecznika Praw Obywatelskich odnos$nie do upowaznie-
nia zawartego w art. 9 ust. 3 ustawy transplantacyjnej z 2005 r., w pierwotnej
wersji, zachowuja swoja aktualno$¢ réwniez w stosunku do nowego upowaz-
nienia przewidzianego w art. 43a ust. 3 u.z.l. Jak bowiem wykazano powyzej,
niektére kwestie ujete w przedmiotowym obwieszczeniu maja ewidentnie
walor normatywny, co oznacza, ze powinny by¢ uregulowane w akcie pra-
wa powszechnie obowigzujacego okreslonego w art. 87 ust. 1 Konstytucji,

a nie w obwieszczeniu nieposiadajacym takiego charakteru.
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6. Podsumowanie

Z przedstawionego stanu prawnego, zaréwno obecnego, jak i historycznego,
wynika, ze kwestia przyjetego przez ustawodawce rozwiazania polegajacego na
przekazaniu do uregulowania pozaustawowo sposobu i kryteriéw stwierdze-
nia $mierci mézgu budzila i nadal moze budzi¢ watpliwoéci w kontekscie za-
mknietego katalogu zrédel prawa powszechnie obowiazujacego sformutowanego
wart. 87 ust. 1 Konstytucji. Pomimo zastrzezeri w tym zakresie, podnoszonych
w trakcie obowigzywania tych regulacji, projektodawca po raz kolejny zdecy-
dowal, ze kwestie te bede ogloszone w obwieszczeniu ministra wlasciwego do
spraw zdrowia. Przyjecie takiego rozwiazania jest nieprawidlowe ze wzgledu na
fakt, ze przedmiotowe obwieszczenie zawiera jednak regulacje o charakterze
normatywnym, co zostalo wykazane powyzej.

W s$rodowisku prawniczym moga pojawic¢ sie¢ watpliwoéci dotyczacego
tego, na jakim poziomie formalno$ci powinno sie uregulowa¢ te kwestie, czy
wladciwa w tym zakresie jest jedynie ustawa, czy tez mozna je okregli¢ na po-
ziomie rozporzadzenia. Prawidlowe w tym przypadku jest przyjecie rozwia-
zania polegajacego na okresleniu w przepisach ustawowych cho¢by ramowo
regulacji zwigzanych ze sposobem i kryteriami stwierdzenia $§mierci mézgu
i ich uszczegbélowienie w drodze rozporzadzenia, bedacego réwniez aktem
prawa powszechnie obowiazujacego.

Nalezy zauwazy¢, ze w przypadku przyjecia zaproponowanego rozwia-
zania problematyczna nie wydaje sie réwniez kwestia ewentualnych zmian
przepiséw, co by¢ moze budzi obawy po stronie projektodawcy. Mianowi-
cie, majac na uwadze intensywnos¢ oglaszania przez ministra wlasciwego
do spraw zdrowia najpierw komunikatéw, a nastepnie obwieszczen, a takze
przepis art. 43a ust. 4 u.z.l,, na podstawie ktérego minister, nie rzadziej niz
raz na $ lat, powierza specjalistom w odpowiednich dziedzinach medycyny
dokonanie oceny zgodnosci sposobu i kryteriéw $mierci mézgu z aktualna
wiedza medyczng, nie wydaje sie, aby problemem bylo przeprowadzenie pro-

cesu legislacyjnego ustawy czy rozporzadzenia.

Karina Paréniak
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SUMMARY

Regulations regarding the method and criteria
for determining brain death in Polish law

The subject of this article is to present the method adopted by the legislator to regula-
te issues related to the criteria and the method of determining permanent irreversible
cessation of brain activity, referred to as ,brain death’, in Polish law both on the basis
of current and previous solutions. These issues are currently included in the announ-
cement of the minister competent for health, issued pursuant to art. 43a paragraph 3 of
the Medical Profession Act, which, in turn, raises doubts in the context of the closed
catalogue of sources of universally binding law formulated in art. 87 paragraph 1 of the
Polish Constitution, in which this ,,announcement” was not mentioned. This solution
is analogous to the structure adopted in the previous legal state under art. 9 paragraph 3
of the Transplant Act from 2005, in the original version, which provision the Patient
Ombudsman appealed to the Constitutional Tribunal. This article will also attempt to
indicate how the criteria and methods of determining brain death should be regulated,
taking into account art. 87 paragraph 1 of the Polish Constitution, as well as what degree
of detail should be adopted in this respect.

Karina Paréniak, chief legislator in the Department of Social Law and Infrastructure

at the Government Legislation Center. She has been dealing with medical law since 2014.
She completed the legislative application in 2015. Member of the Polish Legislation
Society. Lecturer on regulatory impact assessment on the legislative application

in the 2021/2022 edition. She has gained her professional experience so far in the

Office of the Government Plenipotentiary for Persons with Disabilities and in the Legal
Department of the Ministry of Family, Labor and Social Policy; has no ORCID.








