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Rodzicielstwo prawne w wypadkach medycznie
wspomaganej prokreacji — miedzy genetyka,
fizjologia a wolq posiadania dziecka

Stowa kluczowe: rodzicielstwo prawne, prokreacja wspomagana medycznie, sqdowe
ustalenie macierzyristwa i ojcostwa, macierzyristwo zastegpcze, zaplod-
nienie post mortem, urodzenie ze zwiok, klonowanie reprodukcyjne,
ektogeneza, rodzicielstwo oséb po zmianie plci metrykalnej

Przez wieki w prawie nikt nie mial watpliwosci, ze ,,mater semper certa est”.
Do tego stopnia to przekonanie stanowilo pewnik, ze polski Kodeks rodzin-
ny i opiekunficzy z 1964 roku (k.r.0.) nie zawieral definicji macierzyfistwa ani
przepiséw dotyczacych jego zaprzeczenia czy ustalenia, w przeciwiefistwie do
rozbudowanych przepiséw zwigzanych z domniemaniem ojcostwa z m¢za matki,
mozliwo$cia zaprzeczenia i ustalenia ojcostwa oraz uznania dziecka przez ojca
niebedacego me¢zem matki.

Wspbiczesnie pewnos¢ co do osoby matki zanikla. Wynika to z faktu, Ze nowo-
czesne technologie wspomaganej prokreacji czlowieka doprowadzity do rozdzie-
lenia macierzynstwa genetycznego (dawczyni komorki jajowej) od macierzyfistwa
biologicznego (kobieta rodzaca dziecko) i macierzyistwa spofecznego (kobieta
pragngca wychowaé dziecko). W chwili obecnej mozemy méwié o sytuacjach,
gdy rodzi si¢ dziecko majace trzy, a nawet cztery matki (gdyz zdarzajg si¢ takze
przypadki, Ze jedna kobieta jest dawca materialu genetycznego - jadrowego DNA,
a inna pozbawionej jadra komorki jajowej wraz z mitochondrialnym DNAD).

1 U kobiet, ktore cierpia na zaburzenie cytoplazmy oocytu powodujace, ze komérka jajowa
po zaplodnieniu nie jest w stanie dalej si¢ prawidlowo rozwijaé, przeprowadza si¢ zaplodnienie
komorki jajowej chorej kobiety nasieniem jej partnera, a nastgpnie polaczone gamety przenosi
si¢ do pozbawionej jadra komorki jajowej dawczyni, tak aby jej zdrowa cytoplazma pozwolita na
prawidtowy przebieg podzialow. Nastgpnie embrion wszczepia si¢ do organizmu kobiety, ktora
ma donosi¢ ciaze — moze nig by¢ zarowno dawczyni DNA jadrowego, jak i dawczyni komorki
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Stad prawodawca polski dostrzegt w koficu konieczno$¢ jednoznacznego ustawo-
wego zdefiniowania macierzynstwa, a wigc dokonania wyboru, czy wynika ono
z wigzi genetycznej, faktu zajScia w ciazg czy tez woli posiadania i wychowania
dziecka. Z dniem 13 czerwca 2009 roku weszla w zycie nowelizacja k.r.o., ktéra
dylemat ten expressis verbis rozstrzygngla na korzy§¢ matki biologicznej, stwier-
dzajac w art. 619 ze matka dziecka jest kobieta, ktéra je urodzita, oraz w dalszych
przepisach przewidujac procedury zaprzeczenia i ustalenia macierzyfistwa kobiety
nieprawidlowo wpisanej w akt urodzenia dziecka.

Nowe przepisy tak naprawd¢ nie zmienia zasadniczo sytuacji prawnej, gdyz
stanowisko takie od lat ugruntowane bylo tak w polskiej doktrynie, jak i w orzecz-
nictwie, ktore bez wahania przyjmowato mozliwo$¢ dochodzenia kwestii macie-
rzyfistwa na wzor pozwéw dotyczacych ojcostwa. Zreszta nowelizacja wcale nie
rozwigzuje wigkszosci probleméw wynikajacych z ingerencji wspoiczesnej medy-
cyny w sfer¢ prokreacji czlowieka. Przede wszystkim zastrzezenie budzi wpro-
wadzenie odmiennych zasad ustalenia macierzynstwa i ojcostwa, w szczeg6Inosci
dzieci zrodzonych przy wykorzystaniu medycznie wspomaganych technik prokre-
acji z darowanych komoérek rozrodczych, embrionéw lub kodu genetycznego (I).
Paradoksalnie aktualna pozostaje problematyka wazno$ci uméw o macierzyfnstwo
zastgpeze, przy realizacji ktérych weale nie przeszkadza zapis, ze matka biolo-
giczna jest matka prawna (II). Nierozstrzygnigta pozostaje kwestia macierzyfistwa
przy urodzeniu z matki niezyjacej (III), nie méwiac juz o nieadekwatnosci tego
zapisu do sytuacji, gdy dziecko rodzi si¢ z osoby bgdacej z prawnego punktu
me¢zczyzng (IV). Biorac pod uwagg te ostatnie — przyznaé¢ wypada, ze ekstremal-
ne - wyczyny wspolczesnej medycyny, nie mozna pomina¢ dzi§ futurystycznych,
a w przyszloSci zapewne jak najbardziej realnych, rozwazaii na temat macierzyi-
stwa dzieci zrodzonych w ramach ektogenezy, a wigc w sztucznej macicy, zupelnie
poza organizmem kobiety (V).

I. Macierzyhstwo a ojcostwo dzieci pocz¢tych
z komérek rozrodczych oséb trzecich

Jedynymi technikami wspomaganej medycznie prokreacji, ktére nie wywotuja
zadnych watpliwosci filiacyjnych, s homologiczne inseminacje oraz zaptodnie-
nie in vitro. W takich wypadkach komérki rozrodcze pochodza od malzonkéw,
a dziecko rodzone jest przez zong, ktora staje si¢ jednocze$nie matka genetyczng,

jajowej, jak i matka zastgpcza. Pierwsze dziecko, Emma, urodzilo si¢ dzigki tej technice w 1997
roku (Nestorowicz, M., ,,Prokreacja medycznie wspomagana i inzynieria genetyczna — konieczno§é
regulacji prawnych”, , Prawo i Medycyna” 2006, nr 2, s. 16; Wilmut, I., Highfield, R., After Dolly.
The Uses and Misuses of Human Cloning, W.W. Norton & Company, Nowy Jork 2006, s. 262).

2 Ignatowicz, J., Nazar, M., Prawo rodzinne, LexisNexis, Warszawa 2005, s. 237-239; Winiarz, J.,
Gajda, J., Prawo rodzinne, Wydawnictwa Prawnicze PWN, Warszawa, 1999, s. 158-159.
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biologiczng i spoleczna, a wigc i prawng, podczas gdy maz jest ojcem gene-
tycznym, spolecznym oraz prawnym?, tym bardziej ze jego ojcostwo pochodzi
z domniemania prawnego z art. 62 § 1 k.r.o., co prawda formalnie obalalnego,
ale w tym wypadku faktycznie niemozliwego do obalenia wobec istnienia wigzi
genetycznej.

Trochg wigksze problemy filiacyjne powoduje uzycie homologicznych tech-
nik wspomaganej medycznie prokreacji wobec pary niepozostajacej w zwiazku
malzenskim. Wtedy o ile macierzyistwo prawne kobiety nie wywotuje zadnych
watpliwosci, wobec zespolenia w jednej osobie wszystkich rodzajow macierzyn-
stwa, i jest nabywane przez sam fakt urodzenia, to ojcostwo prawne nie powstaje
automatycznie — mimo iZ nie ma zadnych probleméw ze wskazaniem osoby
ojca (jednoczes$nie genetycznego i spolecznego), to —~ aby widnial on w akcie
urodzenia dziecka — musi albo je uznaé (za zgoda matki), albo ustali¢ sadownie
swoje ojcostwo (art. 72 § 1 k.r.o.). Kwestie te jednak wywolujg jedynie problemy
natury proceduralnej, w zadnej mierze nie odrdzniajac dzieci zrodzonych dzigki
technikom nowoczesnej medycyny od dzieci splodzonych w spos6b naturalny.
Co prawda Dzialyfiska twierdzi, ze dziecko kobiety pozostajacej w konkubinacie
nie begdzie mialo prawnego ojca, bo nie mozna ustala¢ ojcostwa dawcy spermy?,
jednakze stanowisko to nie zastuguje na uznanie, gdyz konkubenta matki nie
mozna traktowa¢ jak anonimowego dawcy, a jego wola zostania ojcem oraz wigz
genetyczna w spos6b wystarczajacy udowadniaja jego ojcostwo, niezaleznie od
istniejacego domniemania z art. 85 § 1 k.r.o. dotyczacego obcowania z matka
w okresie poczgcia (ktére zapewne réwniez mozna by potwierdzi¢, pomimo braku
znaczenia dla faktu zajScia w cigze).

Duzo trudniejsze dylematy prawne rodzi wykorzystanie materialu genetyczne-
go 0s6b trzecich, czy to w postaci komorki rozrodczej, czy wrecz calego embrionu,
a wigc heterologiczne techniki prokreacji.

Jak juz wspomniano, najnowsza nowelizacja k.r.o. wprowadzila do ustawy
(art. 61° k.r.0.) jednoznaczny zapis, ze matka jest kobieta, ktora urodzita, zgod-
nie z rzymskg premig, iz ,mater est quam gestatio demonstrant”. Zreszta takie
stanowisko jest powszechnie przyjete w prawie §wiatowym?, jak i dominuje od lat

3 Nestorowicz, M., ,,Prokreacja...”, wyd. cyt., s. 8.

4 Dzialynska, M., ,Sytuacja prawna dziecka poczgtego w nastgpstwie sztucznej inseminacji”,
w: Smyczyiski, T (red.), Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, Nakom, Poznaf
1996, s. 130.

5 Przyktadowo stanowi tak m.in. prawo austriackie, belgijskie, brytyjskie, bulgarskie, niemieckie,
szwajcarskie. Ustawa Status of Children z 1984 r. australijskiego stanu Victoria wprowadza wrecz
wprost nieobalalne domniemanie macierzyfistwa przy technikach sztucznej prokreacji potaczonej
z transferem embrionu albo komoérki jajowej, ktore glosi, iz dawczyni komorki jajowej nie jest
matka dziecka, ta ostatnig jest kobieta, do ktorej organizmu darowana komoérka zostata implan-
towana (Comité consultative de Bioéthique de Belgiue, Avis nr 29 du 21 juin 2004 relatif au don
d’embryon, s. 7; Heim, U., Ektogenese — Der strafrechtlicher Lebensschutz vor neuen Herausforde-
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w polskiej oraz zagranicznej doktrynie prawab, niezaleznie od faktu, czy mi¢dzy
kobieta a dzieckiem istnieje wi¢Z genetyczna.

Rozwigzanie to zapewnia pelne bezpieczefistwo kobietom, ktbre nie pro-
dukuja wlasnych komdrek jajowych, ale chca skorzystaé z technik medycznie
wspomaganej prokreacji i urodzi¢ dziecko z komérki rozrodczej innej kobiety
(niezaleznie od faktu, czy zostanie ona zaptodniona nasieniem meza albo partnera
kobiety, ktorej embrion zostanie implantowany, czy tez sperma pochodzaca od
anonimowego dawcy). Bezpieczefistwo to zostalo zagwarantowane jeszcze bar-
dziej przez kodeksowe uregulowanie zasad wytaczania powodztwa o zaprzeczenie
macierzyfistwa. Obecnie orzeczenie takie moze mie¢ miejsce jedynie w sytuac-
jach albo podmienienia dzieci albo sfalszowania aktu urodzenia — a wigc gdy
kobieta wpisana jako matka faktycznie nie urodzita konkretnego dziecka. Wedtug
wczesniejszego brzmienia kodeksu, ktéry nie zawieral ani definicji macierzyn-
stwa, ani regulacji dotyczacych jego zaprzeczania i ustalania, przyjmowano, ze
Z pozwem O zaprzeczenie macierzyfistwa mozna bylo wystapi¢ na podstawie
art. 189 k.p.c., a wigc mogl to uczyni¢ kazdy, kto mial w tym interes prawny,
czyli takze dawczyni komorki jajowej — matka genetyczna’. Trudno sobie jednak
wyobrazi¢ sytuacjg, aby dawczyni komorki jajowej, ktdrej z dzieckiem nie taczy
zadna wigZ emocjonalna — ofiarowala ona bowiem swoja komorke rozrodcza
bez woli zostania matka — chciala faktycznie takie powodztwo wytoczyc8. Tym
bardziej nie byla tym zainteresowana matka biologiczna, ktéra cudem nowo-
czesnej medycyny — dzigki ofierze innej kobiety — urodzita wymarzone dziecko.
Zaistnienie takiego procesu bylo wigc raczej hipotetyczne, stad trudno méwic,
ze nowelizacja w jakikolwiek sposob faktycznie zmienila sytuacj¢ prawna matek
dzieci sptodzonych z darowanych komorek jajowych.

Taka zmiana wbrew pozorom nie nastgpita takze w stosunku do ojcéw dzieci
zrodzonych dzigki dawstwu spermy, przynajmniej w odniesieniu do m¢zéw rodza-
cych je kobiet. Co prawda nowy art. 68 k.r.0. expressis verbis méwi, ze zaprzecze-

rungen, Hartung-Gorre Verlag, Konstancja 2004, s. 177; Beyleveld D., Pattison S., ,,Landesbericht
Grossbritannien”, w: Eser A., Koch H.G., Seith C. (red.), Internationale Perspektiven zu Status und
Schutz des extrakorporalen Embryos. Rechtliche Regelungen und Stand der Debatte im Ausland, wyd.
Nomos, Baden-Baden 2007, s. 177-178; Holm S., ,,Landesbericht Dinemark”, w: tamze, s. 42;
Kopetzki, C., ,,Landesbericht Osterreich”, w: tamze, s. 223-224; Schweizer, R., , Landesbericht
Schweiz”, w: tamze, s. 306-307; Lang, W. (red.), Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Wydawnictwo
Adam Marszalek, Toruf 2000, s. 309; Safian, M., Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji,
Wydawnictwo WPIA UW, Warszawa 1990, s. 126).

¢ Dzialyfiska, M., dz. cyt., s. 126; Lang, W. (red.), dz. cyt., s. 311 i n.; Safjan, M., dz. cyt.,
s. 128.

7 Drzialyiska, M., dz. cyt., s. 126; Safjan, M., dz. cyt,, s. 422.

8 Pomijajac nawet juz fakt, ze z reguly pozostaje ona anonimowa, a przepisy polskie nie upraw-
niaja lekarza do ujawnienia tej tajemnicy nawet wobec dziecka (Siedlecka, E., ,,DNA, czyli tata”,
»~Gazeta Wyborcza” 21 lipca 2008 r., htip:/Aviadomosci.gazeta.pl/Wiadomosci/1,80269,5474296,DNA _
czyli_tata.htm] [30 maja 2009 r.], odmiennie: Safjan, M., dz. cyt., s. 279 i n.).
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nie ojcostwa nie jest dopuszczalne, jezeli dziecko zostalo poczete w nastepstwie
zabiegu medycznego, na ktéry maz matki wyrazit zgode?, jednakze taka wiasnie
interpretacja przepisow o zaprzeczeniu ojcostwa panowata od lat w oparciu
o uchwale¢ Sadu Najwyiszego z dnia 27 pazdziernika 1983 r. (IIICZP 35/83).
W wyroku tym Sad uznat za sprzeczne z zasadami wspéizycia spotecznego zada-
nie m¢za matki zaprzeczenia ojcostwa dziecka urodzonego z nasienia dawcy, na
ktéry to zabieg me¢zczyzna wezeéniej wyrazit w petni poinformowang i §wiadoma
jej konsekwencji zgode!0. Takie rozwigzanie, ktore ma przede wszystkim stuzyé
dobru dziecka poczgtego dzigki dawstwu spermy!l, opiera si¢ na zalozeniu, ze
rodzicielstwo prawne nie musi wynika¢ z rodzicielstwa genetycznego. W doktry-
nie francuskoj¢zycznej funkcjonuje wrecz pojgeie ,,projekt rodzicielski” (projet
parental)12. Komitet Konsultacyjny ds. Bioetyki Belgii jednoznacznie wskazal,
ze wigZ rodzicielska tworzy si¢ wiasnie przez wyrazenie chgci wychowania dzie-
cka jako swojego. Z reguly taka wole przejawiaja rodzice genetyczni, jednakze
wig¢Z genetyczna nie jest warunkiem koniecznym ani wystarczajacym — wcale nie
zawsze gwarantuje podjgcie przez rodzica genetycznego obowiazku rodzicielstwa.
Stad czlonkowie Komitetu uznali, ze wigZ genetyczna jest wtérna w stosunku do
wigzi psychologicznej, ktora tworzy si¢ migdzy dzieckiem a rodzicami w procesie
wychowania i to wlasnie ta wigZz wychowawcza ze spolecznego punktu widzenia
powinna mie¢ znaczenie przewazajace — za rodzica powinna by¢ uznana osoba,
ktdra chce i jest zdolna wychowa¢ dane dziecko!3.

Tak wigc zar6wno na podstawie uprzedniego stanu prawnego, jak i wobec
brzmienia obecnych przepiséw nie ma watpliwosci, ze rodzicami prawnymi
dziecka zrodzonego dzigki inseminacji z dawcy, zaplodnieniu komdrki jajowej

9 Takie samo rozwiazanie jest powszechnie przyj¢te w ustawodawstwie lub orzecznictwie innych
krajow, m.in.: Belgii, Bulgarii, Francji, Grecji, Holandii, Niemiec, Szwajcarii, Szwecji, czy Wielkiej
Brytanii, (Beyleveld, D., Pattison, S., wyd. cyt,, s. 177-178; Chabert-Peltat, C., Bensoussan, A.
(red.), Les biotechnologies, I'éthique biomédicale et le droit, Hermes, Paryz 1995, s. 143; Dyoniak, A.,
»Wplyw woli bezposrednio zainteresowanych na powstanie stosunku prawnego rodzice — dzieci
w przypadku nienaturalnej prokreacji”, w: Smyczyiski, T. (red.), dz. cyt., s. 144-145; Dzialyfiska, M.,
dz. cyt., s. 128; Nestorowicz, M., dz. cyt., s. 11; Safian, M., dz. cyt., s. 40, 126).

10 Dzialyfiska, M., dz. cyt., s. 129; Nestorowicz, M., Prawo medyczne, wydawnictwo Dom Orga-
nizatora, Toruf, 2000, s. 172; Nestorowicz, M., ,Prokreacja...”, wyd. cyt., s. 10-11; Rejman, G.,
Odpowiedzialnosc¢ karna lekarza, Wydawnictwa Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 1991, s. 141;
Safjan, M., dz. cyt., s. 230 i n.

11 Safian, M., dz. cyt,, s. 55.

12 Wedlug prawa francuskiego istnienie embrionu in vitro ma swoje uzasadnienie tylko, dopdki
jest on objety ,,projet parental”, a wigc dopoki dawcy gamet uzytych do jego stworzenia chca, aby
z tego embrionu urodzilo sig dziecko, ktorego beda rodzicami. Gdy ich ,,projekt” wygagnie, embrion
ulega zniszczeniu, chyba ze zostanie darowany innej bezptodnej anonimowej parze, ktéra obdarzy
go swoim ,projet parental” {Mathieu B., Monnier S., ,,Landesbericht Frankreich”, w: Eser A.,
Koch H.G,, Seith C. (red.), dz. cyt., s. 65).

13 Comité consultative de Bioéthique de Belgique, Avis nr 27 du 8 mars 2004 relatif au don de
sperme et d’ovules, s. 16.
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dawczyni czy implantacji embrionu pochodzacego od dawcow sg kobieta, ktéra
rodzi tak sptodzone dziecko, oraz jej maz, o ile wyrazil na to zgode.

Przejrzystosé przepisow dotyczacych ojcostwa nie dotyczy natomiast sytuacji,
gdy rodzice spoleczni nie pozostaja w zwiazku malzefiskim. W niekt6rych krajach,
gdzie liczba zwigzkéw konkubenckich w ostatnich dziesigcioleciach zasadniczo
wzrosta, domniemanie ojcostwa zostalo rozszerzone z m¢za matki na jej statego
partnera. Domniemanie to funkcjonuje takie w wypadkach poczgcia dziecka
dzigki wykorzystaniu technik wspomaganej prokreacji, rowniez w odniesieniu do
dzieci splodzonych dzigki spermie dawcy, z zachowaniem warunku identycznego
jak w sytuacji pary malzefiskiej — zgody me¢zczyzny na zastosowanie takiego
sposobu zaptodnienia. Przyktadowo tak przyjmuje brytyjska Human Fertilisation
and Embryology Act'* czy francuskie orzecznictwo i doktrynals.

Na podstawie przepisow polskiego kodeksu nie mozna jednak zadna miarg
wyinterpretowaé takiego domniemania. Tak wigc wydaje sig, iz konkubentowi
matki pozostaje — o ile chce by¢ ojcem prawnym jej dziecka - jedynie jego
uznanie albo (gdy kobieta nie wyraza na nie zgody) sadowe ustalenie ojcostwa
(ta §ciezka zreszta pozostaje takze matce, gdy jej konkubent nie chce dobrowol-
nie przyjaé na siebie ojcostwa). Biorac pod uwagg, ze w omawianych sytuacjach
brak jest zwigzku genetycznego pomigdzy dzieckiem a konkubentem matki, nie-
zaleznie od jego woli, wyrazanej przynajmniej w momencie korzystania przez
parg¢ z technik wspomaganej prokreacji, zostania ojcem spolecznym - nie jest
wcale oczywiste, czy po nowelizacji moze on skorzysta¢ z tych dwoch procedur
nabywania ojcostwa.

Jesli chodzi o uznanie dziecka, do tej pory nie byto watpliwosci, ze zalezato
ono wylacznie od woli m¢zczyzny i kobiety, ktérzy sktadali takie o$wiadczenie
przed urze¢dnikiem stanu cywilnego - i o ile sami nie chcieli od niego odstapic,
nikt nie miat uprawnienia do podwazania tej woli i badania jej zgodnosci z prawda
genetyczna. Nowe przepisy wprowadzily jednak taka mozliwosé — po pierwsze
art. 73 § 1 k.r.o. wskazuje, ze uznaé dziecko moze mezczyzna, od ktdrego ono
pochodzi (co wskazuje na istnienie wigzi genetycznej), po drugie § 3 tego artykutu
zezwala kierownikowi urzedu stanu cywilnego w wypadku nabycia watpliwosci co
do pochodzenia dziecka od danego m¢zczyzny odmowié przyjgcia o$wiadczenia
0 jego uznaniu. Wtedy kwesti¢ uznania bgdzie mogl rozstrzygnaé jedynie sad.
Rodzi si¢ wigc pytanie, czy sad bedzie mogt przyjaé¢ takie uznanie lub ustali¢
ojcostwo mezczyzny, ktory faktycznie nie jest genetycznym ojcem dziecka, choé
z jego woli zostato ono splodzone, a tym samym nalozy¢ na niego obowiazki
jego utrzymywania i wychowania.

14 Human Fertilisation and Embryology Authority, Code of Practice, HFEA, Londyn 1998,
s. 65.
15 Chabert-Peltat, C., Bensoussan, A. (red.), dz. cyt., s. 144.
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Co prawda Safjan uwaza, ze wola zostania ojcem nie ma wplywu na stwier-
dzenie aktéw stanu, jednakze juz raz Sad Najwyzszy przychylit si¢ do uznania,
ze ojcostwo wynika wiasnie z faktu wyrazenia takiej woli. Co prawda orzeczenie
to — wzmiankowane powyzej — dotyczyto meza matki, jednakze wydaje sig, ze
sam ten fakt nie moze mieé¢ znaczenia uzasadniajacego réznicowanie pomigdzy
ojcostwem w malzenstwie a w konkubinacie. Bioragc pod uwage fakt, ze sad
rodzinny ma przede wszystkim dziata¢ dla dobra dziecka, wydaje si¢, ze mozna
przyja¢ dopuszczalno$¢ ustalenia ojcostwa konkubenta matki niebgdacego ojcem
genetycznym oraz sadowego uznania dziecka, z ktérym uznajacy konkubent nie
posiada wiezi genetycznej (w szczeg6lnosci, jesli sad oprze si¢ na domniemaniu
pochodzenia dziecka od osoby, ktéra obcowala z matka w okresie poczgcia — nie-
zaleznie od braku jego zwigzku z samym aktem poczgcia — a Zadna ze stron nie
bedzie chciata tego domniemania podwazy¢). Dla sadu najwazniejsze bowiem
by¢ powinno, aby dziecko mialo dwoje rodzicéw prawnych, a osoby odpowie-
dzialne za jego pojawianie si¢ na $wiecie ponosily t¢ odpowiedzialno$é (takze
finansowa) przynajmniej az do jego pelnoletnosci. Nie ulega jednak watpliwosci,
Ze tego typu orzecznictwo bgdzie przykiadem wypelniania luki prawnej, a nie
§cistym dzialaniem na podstawie prawa stanowionego. Odmienna interpretacja
(ze ojcostwa niespokrewnionego konkubenta nie mozna ustali¢ czy ze nie moze
on uznaé dziecka swojej konkubiny) sugerowalaby jednakze, ze obecne przepi-
sy dyskryminuja dzieci pozamalzefiskie pochodzace z zaplodniefi materiatem
genetycznym oséb trzecich (zaréwno w poréwnaniu z dzie¢mi zrodzonymi dzig-
ki tym technikom w maizefistwie, jak i dzie¢mi pozamalzeniskimi splodzonymi
naturalnie), co w $wietle miedzynarodowych aktow praw czlowieka jest przeciez
niedopuszczalne.

Analogiczne zastrzezenie nalezy mie¢ do mozliwosci wystapienia konkubenta
matki z powodztwem o ustalenie bezskutecznosci dokonanego uznania. Wydaje
si¢, ze sad powinien je oddali¢ jako sprzeczne z zasadami wspdlzycia spoleczne-
go, stosujac to samo wnioskowanie co w wyroku IIICZP 35/83, oczywiscie o ile
konkubent wyrazit zgod¢ na zabieg heterologiczny.

Do rozwazenia pozostaje jeszcze kwestia ojcostwa dziecka urodzonego ze
spermy anonimowego dawcy przez kobiet¢ niepozostajaca w zadnym, nawet
nieformalnym, zwigzku. W doktrynie polskiej spotka¢ si¢ mozna z opinia, ze
w przypadku zaplodnienia sperma dawcy ~ wszystko jedno czy kobiety zamegznej,
czy nie ~ nie ma prawnej mozliwosci dochodzenia ojcostwa dawcy spermy, gdyz
polski kodeks rodzinny i opiekuficzy wymaga, aby mezczyzna obcowal z matka
dziecka, co przy sztucznej prokreacji naturalnie nie ma miejscals. Oczywifcie ze
stanowiskiem takim nie mozna si¢ zgodzié, gdyz — jak stusznie wskazal Safjan
- domniemanie pochodzenia dziecka od mgzczyzny, ktéry obcowat z jego matka,

16 Nestorowicz, M., ,,Prawo medyczne...”, wyd. cyt., s. 171.
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jest domniemaniem obalalnym!’. Inny zarzut przeciwko ustaleniu ojcostwa dawcy
spermy przedstawil Sad Najwyzszy w przytoczonym powyzej wyroku z 1983
roku. Stwierdzit w nim jednoznacznie, ze anonimowy dawca nasienia nie miat
»Zamiaru nawiazania prawnego stosunku ojcostwa, lecz jedynie pozostawia je do
dyspozycji stuzby zdrowia”18. Takze odno$nie do tego zarzutu podzieli¢ nalezy
stanowisko Safjana, ze brak intencji zostania ojcem ani nawet niewiedza, czy
i jaka kobieta zaszta w ciaz¢ dzigki darowanej spermie, nie moze mie¢ zna-
czenia dla stwierdzenia nieistnienia wigzOw rodzinnych. Inaczej nie mozna by
ustali¢ ojcostwa takze me¢zczyzn nawet obcujacych z kobiets, ale bez zamiaru
prokreacji, w szczeg6lnosci, je§li stosunek byl jednorazowy albo wrecz stano-
wil przestgpstwol®. OsobiScie uwazam, ze brak zamiaru dawcy zostania ojcem
powinien skutkowaé nie odmowga sadu ustalenia jego ojcostwa — gdyz to oparte
jest na faktycznej przestance genetycznej — ale ewentualnie nienakladaniem na
niego zadnych praw ani obowiazkdw wynikajacych z tak ustalonego rodzicielstwa
(w tym obowiazku alimentacyjnego). Takie rozwigzanie 1aczytoby prawa dziecka
do poznania wlasnej tozsamosci rodzinnej oraz posiadania zgodnego ze stanem
faktycznym aktu stanu cywilnego z gwarancjami dawcéw, ze nie beda pociagani
do odpowiedzialnoéci finansowej za swoja, pozadang przeciez, ofiar¢ w postaci
dawstwa spermy. Z drugiej jednak strony, przyj¢cie mozliwosci dochodzenia ojco-
stwa dawcy stwarza nieuzasadniony dysonans prawny pomiedzy wylacznym ojco-
stwem genetycznym a wylgcznym macierzynstwem genetycznym, gdyz to ostatnie
w $wietle istniejacych przepiséw nie ma zadnego znaczenia dla okreslenia stanu
cywilnego dziecka, a tym bardziej nie mozna dochodzi¢ jego ustalenia.
Pozostaje jeszcze kwestia rzeczywistej anonimowosci dawcy. W Polsce brak
przepiséw dotyczacych wspomaganej medycznie prokreaci, stad nie wiadomo, czy
dane dawcy s3 objete tajemnica lekarska, ktéra nie podlega uchyleniu, ani czy
dziecko ma prawo do ustalenia swojego pochodzenia. Safjan wskazujac, Ze raczej
nalezy opowiedzie¢ si¢ za objgciem danych dawcy tajemnica lekarska, stoi na
stanowisku, iz podlega ona uchyleniu przed sadem. Wobec powyzszego autor ten
uwaza, ze na gruncie obowigzujacych przepiséw nie ma zadnych przeciwwskazan,
aby dochodzi€ ustalenia ojcostwa dawcy nasienia?0. Takie zalozenie moze okazaé
sig zbyt optymistyczne w istniejacej sytuacji faktycznej. Brak regulacji prawnych
dotyczacych bankow spermy i embrionéw, ktére zobowiazywalyby te instytucje do
zachowywania danych dawcow oraz informacji, komu implantowano dany emb-
rion czy kogo inseminowano danym nasieniem, powoduje, ze brak gwarancji, czy
takie dane faktycznie istnieja, a jesli tak — czy sa rzetelne. Najprawdopodobniej

17 Safjan, M., dz. cyt., s. 421.

18 Za: Nestorowicz, M., ,Prokreacja...”, wyd. cyt,, s. 11,
19 Safjan, M., dz. cyt., s. 271-272.

» Tamze, s. 277-278.
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okaze si¢ wigc, ze dziecko samotnej kobiety nie bedzie mialo ojca prawnego,
choéby z braku faktycznej mozliwosci ustalenia danych dawcy spermy.

Z powyzszych rozwazah wida¢ bardzo wyraznie, ze samo uregulowanie kwe-
stii rodzicielstwa w k.r.o. nie rozwiazuje wszystkich probleméw zwigzanych ze
wspomagang medycznie prokreacja. Catosciowa interwencja ustawodawcy doty-
czaca zagadniefi z nig zwigzanych staje si¢ coraz bardziej naglaca, przy czym
jedna z kwestii, ktore powinny zosta¢ objgte regulacja prawna, jest klonowanie
reprodukcyjne czlowieka.

Na chwilg obecng - abstrahujac od technicznych mozliwosci urodzenia dziecka
dzigki transferowi jadra komorki somatycznej — w Polsce nie ma formalnie praw-
nych przeciwwskazafi, aby takie dziecko si¢ urodzito. Zreszta nawet gdyby zakaz
taki istniat, to wcale nie gwarantowalby, ze dziecko-klon nie przyjdzie na $wiat.
Zawsze bowiem znajda si¢ osoby §wigcie wierzace, ze zarzuty etyczne przeciwko
klonowaniu nie maja podstaw bytu, zagrozenia zwigzane z ta technika rozrodu
sa mato prawdopodobne, a osiagane korzyici beda wigksze od strat2l. Dlatego
nalezy raczej przyja¢ za pewnik, ze jesli klonowanie reprodukcyjne czlowieka
okaze si¢ wykonalne, to taki klon kiedys si¢ urodzi nawet mimo wprowadzenia
zakazéw prawnych?2. Jak powiedziat bowiem Engelhard: ,klonowanie reproduk-
cyjne jest to po prostu zwykla technologia, nie podlegajaca zakazom” (,,it won’t
be ban-able”)3. Spotkac si¢ réwniez mozna ze stwierdzeniem, ze spoleczna
akceptacja klonowania reprodukcyjnego jest tylko kwestig czasu i ze oczywiste
jest, iz w pewnym momencie nastapi ona w sposob naturalny, analogicznie jak
zostaly zaakceptowane inne techniki wspomaganego rozmnazania?4. Dlatego uza-
sadnione jest zastanowienie si¢ nad zasadami filiacji przysziego dziecka-klonu.

Nie ulega watpliwosci, ze w obecnym stanie prawnym za matkg prawng klona
bedzie uznana kobieta, ktdra go urodzi, niezaleznie od faktu, kto bedzie dawca
jadra komérkowego — ona, inna kobieta czy mezczyzna. Pytanie, ktore tradycyjnie
pozostaje, jest pytaniem o ojcostwo. Paradoksalnie w wypadku klona wcale nie

21 §leczek-Czakon, D., Problemy wartosci i jakosci zycia w sporach bioetycznych, Wydawnictwo
Uniwersytetu Slaskiego, Katowice 2004, s. 171.

22 Agar, N., Perfect Copy. Unravelling the Cloning Debate, Icon Books, Cambridge 2002, s. 6;
Debré, B., La revanche du sepent ou la fin de 'homo sapiens, le cherche midi, Paryz 2005, s. 152;
Descamps, P, Un crime contre l'espéce humaine ? Enfants clonés, enfants damnés, Le Seuil, Paryz
2004, s. 56; Kahn, A., Papilion, F, Le secret de la Salamandre. La médecine en quéte d’immortalité,
NiL éditions, Paryz 2005, s. 348; Levick, S. E., Clone Being. Exploring the Psychological and Social
Dimensions, Rowman & Littlefield Publishers Inc., Maryland 2004, s. xiii; Macintosh, K., lllegal
Beings. Human Clones and the Law, Cambridge University Press, Nowy Jork 2005, s. 3.

2 Za: Bailey, R., ,,What Exactly Is Wrong With Cloning People?”, w: McGee, G. (red), The
Human Cloning Debate, Berkeley Hills Books, Berkeley 2000, s. 112.

2 Shen, M., ,,Tout ce qui est scientifiquement et techniquement possible ne doit pas nécessai-
rement étre entrepris. Commentaire et point de vue du milieu académique chinois sur le clonage
de I'étre humain”, w: Delmas-Marty, M., Zhang, N. (red.), Clonage humain. Droits et sociétés.
Etude franco-chinoise, Société de législation comparée, Paryz 2002, t. I, s. 80-81.
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jest ewidentna odpowiedZ na nie udzielana przez genetyke. Genetycznie bowiem
ujmujac, dawca jadra komoérki somatycznej nie jest rodzicem klona, ale jego
starszym bliZniakiem?. A zatem genetycznymi rodzicami klona tak naprawde sa
ojciec i matka dawcy jadra komérkowego (niezaleznie od tego, czy dawca jest
kobieta czy mezczyzna). O ile w zakresie macierzyfistwa ta genetyczna zalez-
no$¢ nie ma znaczenia (podobnie jak nieistotny jest wplyw na ustalenie macie-
rzyhstwa kobiety dawczyni komorki jajowej?6 czy nawet kobiety dawczyni jadra
komérkowego), o tyle dla ustalenia genetycznego, a tym samym i prawnego,
ojcostwa kwestia ta ma zasadnicze znaczenie. Je§li bowiem przyjmiemy, ze ojcem
prawnym jest ojciec dawcy (a wigc faktyczny ojciec genetyczny), to doprowadzi-
my do catkowitego zaburzenia wigzéw rodzinnych (co zarzucat juz klonowaniu
reprodukcyjnemu Paul Ramsey?”), powodujac, ze kobiety b¢da rodzily synow
swoich ojcow lub tesciow.

Jesli natomiast uznamy za ojca prawnego dawceg jadra komoérki somatycznej,
to w przypadku urodzenia klona m¢zczyzny ustalenie wigzéw filiacyjnych bedzie
wygladalo identycznie jak przy wspomaganej reprodukcji homologicznej (a wigc
ojcostwo bedzie wynikalo albo z domniemania pochodzenia dziecka od meza,
albo bedzie nadawane w wyniku uznania dziecka przez dawcg DNA jadrowego,
albo nastapi sadowe ustalenie jego ojcostwa). Z kolei urodzenie klona kobiety
spowoduje, ze nie b¢dzie miala ona w ogoéle ojca prawnego, chyba ze matka
(czyli kobieta, ktora urodzi) bedzie zamezna, a maz wyrazi zgod¢ na taka pro-
cedurg (bgdzie to stwierdzajace fikcje prawng ojcostwo oparte na nieobalalnym
domniemaniu pochodzenia dziecka od m¢za matki). Inne bowiem mozliwosci
udowodnienia ojcostwa bgda faktycznie niedostgpne z braku rzeczywistego zwiaz-
ku genetycznego tak zrodzonego dziecka z jakimkolwiek mgzczyzna.

Takie réznicowanie pomigdzy ustalaniem ojcostwa i macierzyfistwa w wypad-
kach dziecka pochodzacego z darowanych komoérek rozrodczych, embrionéw
czy kodu genetycznego bedzie stuzylo kobiecie wylacznie w wypadku, jesli rodzi
ona dziecko z zamiarem wychowania go jako wlasne. Czgsto jednak okazuje sig,
ze kobieta nie moze posiada¢ wlasnego dziecka nie dlatego, ze nie produkuje
komorek rozrodczych, ale ze nie jest zdolna do donoszenia ciazy. Wtedy jedyna

%5 Klugman, C.M., Murray, TH., ,,Cloning, Historical Ethics, and NBAC”, w: Humber, J.M,,
Almeder, R. (red.), Human Cloning, wyd. Humana Press Inc., Totowa 1998, s. 15-16; Xu, Z.,
»Clonage humain: possibilitiés sociales et problémes ethiques”, w: Delmas-Marty, M., Zhang, N.
(red.), dz. cyt., s. 96-97.

2 Zreszta dawczyni komorki jajowej, do kidrej przeniesione zostanie jadro komorki somatyczne;,
nie bgdzie w stanie udowodni¢ wigzi genetycznej z dzieckiem, gdyz profilowanie DNA dla celéw
filiacyjnych odbywa si¢ na materiale pochodzacym z jadra komorkowego, a nie z mitochondriow
(Szeroczyfiska, M., ,,Dowdd z analizy §ladéw genetycznych w postgpowaniu karnym na tle prawno-
poréwnawczym”, ,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 2, s. 28).

27 Ramsey, P, Fabricated Man. The Ethics of Genetic Control, Yale University Press, Londyn
1970, s. 72.
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szansa na posiadanie przez nia genetycznie wiasnego potomstwa jest powierzenie
ciazy innej kobiecie, a wigc macierzyfistwo zastgpcze.

Celem wprowadzenia najnowszych zmian w k.r.o. bylo wykluczenie wiasnie
uméw o takie macierzyfstwo?8, Jednakze paradoksalnie nowe przepisy wcale
nie stoja na przeszkodzie realizacji takich uméw, gdyz prawo polskie rozréznia
pomigdzy byciem rodzicem prawnym a pelnieniem wiadzy rodzicielskiej, choé
nie ulega watpliwoSci, ze sytuacja genetycznej matki jest znowu bezzasadnie
gorsza niz sytuacja genetycznego ojca.

II. Zast¢pcze macierzyfistwo a wladza rodzicielska

W bardzo niewielu ustawodawstwach, nawet tych dopuszczajacych umowy o ma-
cierzynstwo zastgpcze, panuje zasada, ze to rodzice genetyczni sa rodzicami
prawnymi. Takie regulacje przyj¢to m.in. na Ukrainie?. Jeszcze bardziej liberalne
jest prawo stanu Illinois, ktoére uznaje zamawiajacych za prawnych rodzicéw
(albo rodzica, bo dopuszczalne sg kontrakty na rzecz osoby samotnej) zawsze,
gdy matka zast¢pcza nie posiada wigzi genetycznej z dzieckiem, bez wzgledu, czy
sa oni rodzicami genetycznymi czy tylko spolecznymi3?. Takze ustawa Arkansas
przyjmuje domniemanie, Ze dziecko urodzone przez matke zastepcza jest dzie-
ckiem zamawiajacych3!. Orzecznictwo amerykarskie rozréznito sytuacje prawna
dziecka, ktérego matka zastgpcza jest nie tylko matkg biologiczna, ale i matkg
genetyczng (zaptodniong sperma pochodzaca od zamawiajacego), od przypadkéw,
gdy matke zaste¢pcza nie 1acza z dzieckiem wigzy genetyczne — pochodzi z emb-
rionu stworzonego z materialu genetycznego zamawiajacych albo od dawcow.
Orzekajacy w pierwszym stanie faktycznym Sad Najwyzszy New Jersey w spra-
wie Baby M z 1985 roku, stwierdzit, ze odplatne umowy o macierzyfistwo zastgp-
cze s niewazne — jako sprzeczne z porzadkiem prawnym oraz ustawa adopcyjna
(zabraniajaca adopcji za wynagrodzeniem) — i nie mozna zada¢ ich przymusowego
wykonania. Ponadto podkre§lil, ze konstytucyjnie zagwarantowane prawo do
prokreacji nie daje ojcu prawa do opieki nad dzieckiem, gdy sprzeciwia si¢ temu
biologiczna matka — prawo do opieki i wychowania nie stanowi bowiem czgsci
prawa do prokreacji, ktére oznacza jedynie prawo do posiadania wiasnych dzieci.
Na podstawie tych argumentdéw sad uznal matke zastgpcza za matk¢ prawna,
a adopcjg dziecka przez zong zamawiajacego dawcy nasienia za niewazng. Unie-

2% Siedlecka, E., dz. cyt.

29 Domagalska, K., ,,Urodz¢ za 12 tysigcy dolaréw”, ,,Gazeta Wyborcza”, ,Duzy Format”,
15 maja 2009 r., http://wyborcza.pl/1,75480,6606849,Urodze_za_12_tysiecy_dolarow.html [28 maja
2009 r.)

30 Peptowska, Z., ,,Zastgpcze macierzynstwo w prawie USA”, ,Prawo i Medycyna” 2006, nr 2,
s. 45,

31 Walachowska, M., ,Macierzyfistwo zastgpcze w systemie common law”, ,,Paiistwo i Prawo”
2003, nr 8, s. 102.
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wazniono réwniez umow¢ migdzy zamawiajacymi rodzicami a zast¢pcza matka.
Mimo to sad uznal, ze interes dziecka przemawia za przyznaniem opieki nad
nim biologicznemu a zarazem zamawiajacemu ojcu, natomiast zast¢pcza matka
miala zagwarantowane prawo do odwiedzin32,

Odmienne orzecznictwo uksztattowalo si¢ w odniesieniu do uméw o macie-
rzyfhstwo zastgpcze, gdy matka zast¢pceza nie byla matka genetyczng. Niezaleznie
od faktu, czy rodzicéw spolecznych taczyta z dzieckiem wigZ genetyczna (sprawa
Johnson v. Calvert z 1993 roku), czy tez embrion pochodzit od anonimowych
dawcéw (Buzzanca v. Buzzanca z 1998 roku), Sad Najwyzszy Kalifornii zastoso-
wal jako rozstrzygajacy test intencji — ktdra kobieta pierwotnie pragnela kreacji,
narodzin i wychowania dziecka, ta jest jego naturalng matka, a wiec powinna
zosta¢ uznana za matk¢ prawna33. Takze ojcostwo zamawiajgcego moze, ale nie
musi, wynika¢ z wi¢gzow genetycznych, wystarczy, ze zainicjowal on pojawienie si¢
dziecka na §wiecie, tym samym przyjal na siebie odpowiedzialnos$é za jego wycho-
wanie, na wzér meza, ktory zgadza si¢ na inseminacje Zony nasieniem dawcy.
Takie rozstrzygniecie bylo szczegdlnie wazne w sprawie Buzzanca v. Buzzanca,
gdyz paradoksalnie w tym stanie faktycznym zamawiajacy nie poczuwal si¢ do
opieki nad dzieckiem, poniewaz matzefistwo kontrahentéw matki zastepczej
rozpadlo si¢ przed jego narodzeniem. Takze matka zastepcza nie roscila sobie
do dziecka pretensji, jedynie kobieta zamawiajaca chciala, aby dziecko zostato
jei przekazane przy ustaleniu obowiazku alimentacyjnego jej bytego meza, na
co sad przystal®4.

Ustawodawstwo brytyjskie podchodzi do tego zagadnienia inaczej. Surroga-
cy Arrangements Act z 1985 roku nie zabrania co prawda zawierania uméw
o macierzyfstwo zast¢pcze, takze odplatnych, odmawia im jednak przymusowej
wykonalnosci — rodzice zastgpczy musza si¢ zgodzié na wydanie dziecka i to nie
wczesniej niz w sze$¢ tygodni po jego urodzeniu’s. Wynika to z faktu, ze wedtug
prawa brytyjskiego matkg jest zawsze kobieta, ktéra urodzita dziecko, niezaleznie
od tego, czy istnieje migdzy nig a dzieckiem wi¢Z genetyczna. Ojcem z kolei jest
jej maz lub staly partner36, Parental Order (Human Fertilisation and Embryology)
Regulations z 1994 roku przewiduja natomiast mozliwos¢ przeniesienia wiadzy
rodzicielskiej — praw i obowigzkéw wobec dziecka — z rodzicéw biologicznych

32 Bokelmann, V., Bokelmann, M., Zur Lage der fiir andere iibernommenen Mutterschaft in
Deutschland. Rechtvergleich mit Reformschligen, Peter Lang, Frankfurt nad Menem 2002, s. 240
i n.; Peplowska, Z., dz. cyt., s. 36-38; Watachowska, M., dz. cyt., s. 103.

33 Bokelmann, V,, Bokelmann, M., dz. cyt., s. 244-246; Pepelowska, Z., dz. cyt., s. 39-40;
Walachowska, M., dz. cyt., s. 104-105.

34 Bokelmann, V,, Bokelmann, M., dz. cyt., s. 247 i n.; Jost T, ,,Landesbericht USA”, w: Eser A.,
Koch H.G., Seith C. (red.), dz. cyt., s. 423 i n.; Pepelowska, Z., dz. cyt., s. 41-43; Walachowska, M.,
dz. cyt., s. 103-104.

35 Human Fertilisation and Embryology Authority, wyd. cyt., s. 65.

36 Tamze, s. 65.
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(birth parents) na rodzicéw spolecznych (tj. na zamawiajacych — commissioning
parents)37. Warunkiem jest, aby dziecko bylo genetycznie zwigzane przynajmniej
z jednym z rodzicow zamawiajacych. Rodzice zamawiajacy musza by¢ petnoletni
i stanowi¢ malzenstwo, a o nadanie im wladzy rodzicielskiej wystapi¢ nie p6Zniej
niz sze§¢ miesigcy po urodzeniu dziecka. Z kolei rodzice zastgpczy muszg si¢
zgodzi¢ na wydanie dziecka i to nie wczesniej niz sze$¢ tygodni po jego urodzeniu.
Cho¢ wymaga sig, aby dziecko zamieszkiwalo z rodzicami spofecznymi do czasu
przeniesienia wladzy rodzicielskiej przez sad rodzinny, to az do wydania tego
orzeczenia prawnymi rodzicami sg rodzice zastgpczy (surrogate parents) i to oni
widnieja w akcie urodzenia dziecka. Dane te s zmieniane dopiero w wyniku
orzeczenia sagdowego3s.

Wobec braku w Polsce regulacji dotyczacych zastgpczego macierzyinistwa3?
mozna by, opierajac si¢ przy ustalaniu pochodzenia dziecka na zasadach ogélnych,
zastosowaé konstrukcj¢ analogiczng do brytyjskiej — rodzicéw spotecznych uznaé
za prawnych na podstawie orzeczenia sadu rodzinnego o adopcji ze wskazaniem
rodzicéw adopcyjnych przez rodzicoéw biologicznych (zastgpczych).

Co prawda wigkszo§¢ doktryny uwaza, ze wobec braku regulacji prawnej
umowy o zast¢pcze macierzyfistwo nalezy traktowac jako niewazne z powodu
sprzecznos$ci z zasadami wspoizycia spolecznego na podstawie art. 58 § 2 k.c.40.
Oparcie si¢ jednak na zasadach wspélzycia spolecznego i stwierdzenie na tej
podstawie niewaznoSci umowy o macierzyfistwo zastgpcze ma znaczenie tylko
w przypadku, gdy matka zastgpcza — a wigc z faktu urodzenia matka prawna
- lub jej maz uznany za ojca prawnego*! na podstawie domniemania, ktdrego
nie mozna zaprzeczy¢, jesli wydal zgode na zabieg lub gdy jest takie ojcem
genetycznym dziecka, nie chca wydaé dziecka zamawiajacym i wyrazi¢ zgody
na przeniesienie na nich wiadzy rodzicielskiej. Brak jest bowiem podstaw praw-
nych, aby ich do takiego zachowania zmusi¢. Trudno jednak opiera¢ si¢ na tej
konstrukcji w chwili, gdy obie strony umowy pragna si¢ z niej wywiazaé, a sad
ma jedynie zadecydowac o wladzy rodzicielskiej. Prawo nie moze zadnej kobiety
zmusi¢ do zachowania dziecka, stanowi jedynie wymog, ze wiazaca zgoda na jego

37 Tamze, s. 20.

3 Tamze, s. 65-66; Lang, W. (red.), dz. cyt., s. 301-302.

3 Co nie oznacza, Ze brak jest tego typu uméw ~ w Internecie fatwo mozna znalezé ogloszenia
potencjalnych surogatek, jak i par szukajacych matki zastepczej, dzialaja tez agencje posredniczace
w kontaktach migdzy tymi stronami (Szymkowski, K., Matka do wynajecia, Wiadomosci.o2.pl z 19
czerwca 2008 r., http://wiadomosci.o2.pl/?s=512&t=11216 {29 maja 2009 r.])

4 Bokelmann, V., Bokelmann, M., dz. cyt,, s. 29 i n.; Nestorowicz, M., ,Prawo medyczne...”,
wyd. cyt., s. 176; Nestorowicz, M., ,,Prokreacja...”, wyd. cyt., s. 15; Safian, M., dz. cyt,, s. 439.

41 Haberko, J., Olszewski, K., ,,Moralne i prawne aspekty dazenia malzonkoéw do posiadania
dziecka w kontekscie techniki zaptodnienia pozaustrojowego (in vitro)”, ,Prawo i Medycyna” 2008,
nr 1, s. 76,
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przysposobienie moze mie¢ miejsce dopiero — podobnie jak w Wielkiej Brytanii
- szes$¢ tygodni po porodzie.

Nie ma co prawda juz obecnie watpliwosci, ze matka zast¢pcza zostanie for-
malnie zarejestrowana w akcie urodzenia jako matka prawna dziecka?2, Nastgpnie
jednak nic nie stoi na przeszkodzie, aby rodzice spoleczni wystapili o adopcjg
dziecka (nie mozna si¢ zgodzi¢ z zarzutem, ze umowy te sa przykladem niedo-
puszczalnej adopcji prenatalnej, gdyz kobieta musi zlozy¢ swoje o$§wiadczenie
woli w sposob wiazacy i tak dopiero po urodzeniu dziecka)® i to niezaleznie
od faktu, czy faczy je z nimi wigZ genetyczna, czy tez dziecko zostalo spfodzone
z materialu genetycznego dawcdéw. Dla zaistnienia takiej adopcji matka biolo-
giczna musi wyrazi¢ na nig zgodg¢ przed sadem, ze §wiadomoscia, ze dziecko
zostanie przysposobione przez rodzicow zamawiajacych (oczywicie, jesli dziecko
ma prawnego ojca wynikajacego z faktu pozostawania matki zastgpczej w zwiazku
matzefiskim, to wymdg wyrazenia zgody dotyczy takze tego megzczyzny®). Bio-
rac pod uwage fakt, ze sad ma obowigzek dziatania dla dobra dziecka, trudno
sobie wregcz wyobrazi¢ rozstrzygnigcie, w ktdrym — przy woli przyjecia takiego
rozwigzania wyrazanej przez wszystkich zainteresowanych - sad ,,ukarze” strony
za fakt uprzedniego zawarcia ,niezgodnej z zasadami wspdizycia spolecznego”
umowy o macierzyfistwo zast¢pcze i nie wyrazi zgody na adopcje® czy wrgcz
nakaze umieszczenie dziecka poza oboma rodzinami*, Tak naprawde dla sadu
sam fakt istnienia wcze$niejszej umowy o surogacje nie bgdzie mial znaczenia
prawnego?’, o ile w ogdle uzyska on o nim wiedzg, ktorg przeciez mogg (ale
wcale nie musza) mu przekaza¢ tylko rodzice zamawiajgcy lub zastgpczy.

Paradoksalnie, jeSli matka zastgpcza jest osoba niezame¢zng, sytuacja ojca
spolecznego jest prostsza niz matki spofecznej. Przyjmujgc caly czas zalozenie,
ze matka zastgpcza zgadza si¢ wywigzaC z umowy, to ojciec — w szczegbinosci,
jesli jest jednoczes$nie ojcem genetycznym - moze uznaé dziecko jako wlasne
jeszcze przed jego urodzeniem (art. 75 § 1 k.r.o.). Do skutecznosci takiego
ofwiadczenia wymagana jest oczywiscie zgoda matki zastgpczej, ale biorac pod

42 Dziatyfiska, M., dz. cyt., s. 121; Safian, M., dz. cyt., s. 431

4 Oczywiscie pod warunkiem, ze s matzefistwem. W przypadku konkubinatu zamawiajacych
niemozliwa bgdzie adopcja przez oboje rodzicow spotecznych, gdyz k.r.o. zezwala jedynie na przy-
sposobienie przez dwie osoby, pod warunkiem ich pozostawania w zwigzku malzefiskim (art. 115
§ 1)

4 Safjan, M., dz. cyt., s. 432,

45 Tak natomiast stanowi orzecznictwo francuskie na podstawie majacego walor zasady prawnej
orzeczenia Sadu Kasacyjnego z 31 maja 1991 roku (Chabert-Peltat, C., Bensoussan, A. (red.),
dz. cyt., s. 127).

4 Analogicznie: Safjan, M., dz. cyt., s. 441.

47 Do takich samych wnioskéw doszly, w sytuacji prawnej stwierdzajacej nielegalno$¢ umowy
o macierzyfistwo zast¢pcze, m.in. sady australijskie, orzekajac w oparciu o zasade dobra dziecka,
takze w sprawach zamawiajacych par homoseksualnych (Oraniec, S., ,,Umowy o macierzyfstwo
zastgpcze wg common law w Australii”, ,,Prawo i Medycyna” 2009, nr 1, s. 120 i n.).
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uwagg, ze ewentualne pragnienie kobiety pozostawienia dziecka przy sobie rodzi
si¢ z reguly dopiero po jego urodzeniu, wydaje si¢, Ze uzyskanie takiej zgody
przy uznaniu prenatalnym nie begdzie rodzito probleméw. Co wigcej, nie bedzie
takze najprawdopodobniej probleméw z uznaniem dziecka poczetego przez
zamawiajacego, ktory nie jest jego ojcem genetycznym, gdyz wedlug nowych
przepisow urzgdnik stanu cywilnego moze co prawda odmowié przyjecia takiego
oS$wiadczenia, ale jedynie je§li powzial watpliwosé co do pochodzenia dziecka.
Trudno natomiast o takiej watpliwosci méwi¢ w wypadku, gdy dziecko si¢ jeszcze
nie narodzilo, a wigc nie mozna naocznie stwierdzi¢, ze np. ma ono inny kolor
skory niz pragnacy je uznaé mezczyzna.

Przez uznanie dziecka - takze prenatalne — mgzczyzna staje si¢ ojcem prawnym
i nabywa pelng wiladzg rodzicielska nad dzieckiem. Jesli wigc matka zastepcza
zmienilaby zdanie po porodzie i nie chciala wyda¢ dziecka zamawiajacym, to
ojciec moze walczy¢ z nig przed sadem o opiek¢ nad dzieckiem, na wzér ame-
rykanskiej sprawy Baby M. Co prawda matka zastepcza bedzie mogla wystapié
do sadu o ustalenie bezskutecznoSci uznania ojcostwa, jednakze ewentualne
szanse na wygranie tej sprawy bgdzie miafa tylko w wypadku ojca spolfecznego
niebgdacego jednoczesnie ojcem genetycznym. W odniesieniu bowiem do ojca
genetycznego samo istnienie wigzi genetycznej jest wystarczajacym dowodem
prawdziwosci uznania, gdyz potwierdza ojcostwo danego me¢zczyzny. Takze w tym
wypadku fakt zawarcia umowy o macierzyfistwo zastgpcze nie powinien mieé
znaczenia dla sadu.

Tak wigc, o ile ojciec genetyczny zamawiajacy dziecko u matki zastepczej — jesli
uzna je za wlasne — ma przynajmniej mozliwo$¢ dochodzenia swoich uprawnief
do sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem, nawet jesli matka zastgpcza
nastgpnie nie bedzie chciala go wydac, o tyle kobieta zamawiajaca, nawet jesli
jest matka genetyczng dziecka, zostala przez nowe przepisy takiej mozliwosci
catkowicie pozbawiona. To jest zasadnicza i tak naprawde dyskryminujaca zmia-
na, ktéra spowodowata nowelizacja k.r.o. Jak juz bowiem powyzej wspomniano,
w Swietle wezesniejszych przepiséw, ktore nie regulowaly kwestii macierzyfistwa
i jego zaprzeczenia, zardwno doktryna, jak i judykatura zgadzaly si¢, ze zamawia-
jaca matka genetyczna mogla wystapi¢ o zaprzeczenie macierzyfistwa zastgpczej
matki biologicznej*. Co prawda doktryna opowiadata si¢ w wigkszosci4d raczej za
macierzyfistwem zastgpczej rodzicielki, jednakze faktyczng decyzje kazdorazowo
musial podejmowac sad, a bioragc pod uwagg istniejaca luke definicyjng i udo-
wodnione wigzy z dzieckiem kazdej z kobiet, mial peina swobodg w interpretacji
tak przepiséw, jak i stanu faktycznego, w imi¢ dobra dziecka.

4 Dzialyfiska, M., dz. cyt., s. 121-122,
49 Tamze, s. 122; Safian, M., dz. cyt., s. 128, 419 i n.
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Na dziefi dzisiejszy zona me¢zczyzny, ktéry nabyt status ojca prawnego przez
uznanie dziecka, mogtaby stac si¢ jego prawna matka jedynie w drodze adopcji
i to — w wypadku sprzeciwu matki zastgpczej — tylko o ile tej ostatniej odebrana
zostalaby wladza rodzicielska, co jest raczej nieprawdopodobnym scenariuszem,
bo brak racjonalnych argumentéw, ktore pozwolilyby sadowi odebraé kobiecie
wladz¢ rodzicielska nad dzieckiem, ktére chce wychowaé, za to wlaénie, ze takie
stanowisko prezentuje. Z kolei konkubina ojca prawnego dzi¢ki uznaniu dziecka,
takze bgdaca matka genetyczng, nie mialaby zadnych mozliwosci zostania jego
matka prawng, i to nawet w wypadku zgody matki zastepczej, gdyz niedopusz-
czalna jest adopcja dziecka objgtego wladza rodzicielska przez osobe trzecig
niebgdaca wspdtmalzonkiem rodzica te wladze sprawujacego. Takie rozwigzania
wyraznie dyskryminuja zamawiajaca matkg genetyczng w poréwnaniu z zama-
wiajacym ojcem genetycznym.

Takze w przypadku, gdy matka zastgpcza nie zgadza si¢ na uznanie dziecka
(nawet w okresie prenatalnym), sytuacja zamawiajacego ojca genetycznego nie
jest beznadziejna, w przeciwiefistwie do zamawiajacej matki genetycznej i to
niezaleznie od faktu, czy pozostaja oni oboje w zwigzku matzefiskim czy nie.
O ile bowiem matka zastgpcza nie jest mgzatka, ktérej maz wyrazil zgode na
zabieg (wtedy bowiem ojcostwo prawne wynika z nieobalalnego domniemania
pochodzenia dziecka od me¢za), zamawiajacy moze dochodzié swojego ojcostwa
na drodze postgpowania o jego ustalenie. Co prawda — jak juz wspomniano
— art. 85 § 1 kr.o. stanowi domniemanie, ze dziecko pochodzi od megzczyzny,
ktory obcowat z matka w okresie poczecia, co w tym stanie faktycznym nie miato
miejsca, jednakze - jak wczesniej zaznaczono - jest to domniemanie obalane,
w szczeg6lnosci przez dowdd z wigzi genetycznej. Tak wiec raczej nie mozna mieé
watpliwosci, ze sad ustali ojcostwo na rzecz zamawiajacego ojca genetycznego,
obdarzajac go takze wiladza rodzicielska (o ile taka wole przejawi). Kwestia
wtorng pozostanie oczywiScie zagadnienie opieki nad dzieckiem, ale przynajmnie;j
be¢dzie on miat prawo do kontaktéw z nim, ktorych zamawiajagca matka gene-
tyczna zostanie pozbawiona, majac odebrang Sciezke sagdowa do dochodzenia
jakichkolwiek swoich uprawnien.

W zasadzie jedynie w przypadku, gdy matka zastepcza, niezgadzajaca si¢ na
wydanie dziecka, jest osobg samotna, a dziecko pochodzi ze spermy anonimowego
dawcy, co uniemozliwi faktyczne ustalenie ojcostwa, bedzie ono prawnie pozba-
wione ojca, a Zadne z rodzicow zamawiajacych nie uzyska zadnych uprawniefi
do opieki nad dzieckiem>0.

% Do identycznych wnioskéw odnognie do filiacji dziecka zrodzonego przez matkg zastgp-
cza w omawianych powyzej réznych konfiguracjach rodzinnych doszly: na tle prawa francuskiego
przed wprowadzeniem karalno§ci uméw o macierzyfistwo zastepcze — francuski Narodowy Komitet
Konsultacyjny ds. Etyki w opinii nr 3 z 23 pazdziernika 1984 roku, Avis sur les problemem nés des
techniques de reproduction artificielle. Rapport; oraz na tle prawa belgijskiego — Komitet Konsulta-
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Warto si¢ jeszcze zastanowi¢ nad jednym mozliwym stanem faktycznym: gdy
po urodzeniu dziecka nikt — ani rodzice zastgpczy, ani rodzice zamawiajacy
- nie chce nad nim objaé opieki (np. z powodu jego niepetnosprawnosci). Czy
w Polsce mozliwe byloby obcigzenie rodzicéw zamawiajacych odpowiedzialnoscia
na wzor amerykafskiego orzeczenia Buzzanca v. Buzzanca?

W doktrynie polskiej panuje prze$wiadczenie, ze nie mozna zmusi¢ rodzicéw
zamawiajgcych do wykonania umowy3!, a wigc w przypadku braku wyrazenia
przez nich woli obj¢cia dziecka opieka nie mozna na nich nafozyé¢ zadnej odpo-
wiedzialnodci za jego zrodzenie. Z tym stanowiskiem nie mozna si¢ do kofica
zgodzi¢. Oczywidcie, nie ulega watpliwosci, ze rodzicéw zamawiajacych nie mozna
zmusi¢ do faktycznego zajecia si¢ dzieckiem.

Najprostszym wyjsciem z tej sytuacji jest adopcja anonimowa. Matka zastgpcza
(1 jej maz) uprawniona jest do wyrazenia zgody na adopcje¢ anonimowa dziecka
w sze$¢ tygodni po jego urodzeniu (art. 119! i 1192 k.r.0.). Wtedy zrzeka si¢
zaréwno uprawnien, jak i obowiazkéw rodzicielskich. Opieke nad dzieckiem do
czasu jego adopcji przejmuje panistwo. Tym samym Zadne obowiazki rodzicielskie
(nawet alimentacyjne) nie spadaja na rodzicow zamawiajgcych.

Jednakze nic nie stoi na przeszkodzie, aby matka zastepcza wystapila na
podstawie art. 84 § 1 k.r.o. z pozwem o ustalenie ojcostwa ojca zamawiajace-
go (oczywiscie, jefli dziecko nie jest objete ojcostwem jej meza wynikajacym
z domniemania nieobalalnego). O ile raczej nie ma watpliwosci, Ze sad ustalitby
ojcostwo - i prawdopodobnie nie przekazat wiadzy rodzicielskiej, a jedynie natozyt
obowiazek alimentacyjny — zamawiajacego ojca genetycznego, to zastanowié sie
nalezy, czy ustalilby takie ojcostwo w wypadku mezczyzny niezwigzanego z dzie-
ckiem genetycznie, na samej tylko podstawie, Ze byt on inicjatorem jego zrodzenia
(analogicznie jak w sprawie Buzzanca v. Buzzanca). Biorac pod uwage, ze sad
rodzinny ma obowigzek dziata¢ dla dobra dziecka, to w sytuacji, gdy faktyczny
dawca materiatu genetycznego jest anonimowy, a domniemanie z art. 85 k.r.o.
jest domniemaniem obalalnym, wydaje si¢, ze nie ma zadnych przeciwwskazan,
aby takie ojcostwo — w oparciu wylacznie o pierwotna wigz spoteczng — ustalié.
Jest to przyjecie catkowitej fikcji prawnej, ale fikcji prawnej w interesie dziecka,
a wigc uzasadnionej. Taki rodzic zapewne nie uzyska zadnych uprawniefi do
dziecka, a jedynie obowiazki wobec niego.

Tego typu postgpowanie jest w §wietle najnowszych przepisow niedopusz-
czalne wobec kobiety zamawiajacej. Ona nie bgdzie miata zadnych uprawnien
do dziecka, ale tez i zadnych obowiazkow. Jesliby wigc miata miejsce sytuacja,
Ze zamawiajgca jest kobieta samotng, ktoéra potem nie chce objaé opieki nad
dzieckiem w drodze adopcji, a wszczepiony samotnej matce zast¢pczej embrion

cyjny ds. Bioetyki Belgii w opinii nr 30 z 5 lipca 2004 roku, Avis relatif @ la gestation pour autrui
(meres porteuses).
51 Lang, W. (red.), dz. cyt,, s. 300; Safjan, M., dz. cyt., s. 436.
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byt zaptodniony sperma anonimowego dawcy, to wobec braku prawnego ojca
i niemoznoéci jego faktycznego ustalenia nikt nie bgdzie ponosit obowigzku ali-
mentacyjnego wobec dziecka, gdyz takiego obowiazku z zadnego tytutu nie mozna
natozy¢ na matke¢ zamawiajaca, nawet jesli jest matka genetyczna. Matce zastgp-
czej pozostaje wtedy jedynie adopcja anonimowa. Z pewnoscia takie rozwigzanie
nie stuzy dobru dziecka. Stanowi ono tez wyraz nieuzasadnionej dyskryminacji
ze wzgledu na ple, tym razem wyjatkowo na niekorzy$¢ mezczyzny.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze jednoznaczne wprowadzenie zaleznosci
macierzyfistwa od faktu urodzenia dziecka wcale nie rozwiazalo probleméw
zastgpczego macierzyfstwa, a wrecz w sposob niedopuszczalny usankcjonowato
dyskryminacj¢ ze wzgledu na pleé. Jednakze nie jest to jedyny stan faktyczny,
w ktérym nowe przepisy nie pomagaja w znalezieniu prawidtowych rozwigzan.
Liczne watpliwosci filiacyjne wywoluja one takze chofby w sytuacji dzieci zro-
dzonych, a nawet splodzonych, po $mierci rodzicéw.

II1. Status prawny dzieci zrodzonych z martwych rodzicow

O ile od wiekow zdarza sig, ze dzieci rodza si¢ po $mierci swoich ojcow, ktdrzy
ging albo umieraja z przyczyn naturalnych w czasie, gdy ich zona lub partnerka
jest w ciazy, o tyle urodzenie z martwej matki zdarza si¢ niezwykle rzadko i jest
mozliwe dopiero od okolo trzydziestu lat. Oficjalnie méwi si¢ o dwunastu przy-
padkach narodzin dzieci ze zwlok matki®2, przy czym pierwsze takie przypadki
odnotowano w Stanach Zjednoczonych w latach 80. poprzedniego wieku?3.
Najczesciej przyczyna zgonu kobiety jest uszkodzenie mézgu w wyniku albo
wypadku komunikacyjnego, albo wylewu krwi do mézgu spowodowanego przyczy-
nami chorobowymi’4. Najwazniejsze, aby ptod nie odni6st w wyniku urazu matki
szk6d. Jesli zwloki zostana szybko podiaczone do aparatury i beda odpowied-
nio wentylowane i dokarmiane, moga stuzy¢ za naturalny inkubator, w ktérym
pléd jest zdolny do prawidiowego rozwoju. Do urodzenia dochodzi za pomoca
cesarskiego cigcia, gdy lekarze uznaja, ze dziecko jest zdolne do samodzielnego
zycia, a wigc z reguly nie weze$niej niz w trzydziestym drugim tygodniu. W chwili
obecnej medycyna jest w stanie podtrzymywa¢ sztucznie funkcje Zyciowe organi-
zmu zmarlej kobiety (u ktérej obumart piefi mozgu) nawet przez trzy miesiace,

52 Swierczyﬁska, K., Martwa kobieta urodzila dziecko, ,Dziennik.pl Swiat”, 11 czerwca 2006 .,
http://www.dziennik.pl/swiat/article2022/Martwa_kobieta_urodzila_dziecko.html {27 maja 2009r.];
Martwa kobieta urodzila dziecko!, ,Papilot” 16 stycznia 2009 r., http://www.papilot.pl/lifestyle/
news/2009/01/2788-martwa-kobieta-urodzila-dziecko.html {27 maja 2009 r.].

53 Lang, W. (red.), dz. cyt. s. 380.

54 Tamze, s. 380; Swierczyfiska, K., dz. cyt.
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pozwalajac na zywe urodzenie dzieci, ktére byly 12-13-tygodniowymi ptodami
w momencie Smierci matki%s.

Mimo iz cialo kobiety w momencie narodzin dziecka wyglada, jakby ona zZyla
— jest cieple i zar6zowione - to tak naprawde nie ma watpliwosci, ze mamy do
czynienia ze zwlokami, ktére jedynie ze wzgledu na dobro dziecka sa napowie-
trzane i odzywiane przez maszyny, ktore po rozlaczeniu dziecka z organizmem
matki zostaja odigczone. Kobieta nie umiera jednak w momencie odigczenia
aparatury, jej zgon nastapit cz¢sto na diugo przed tg chwila. Tak wigc z praw-
nego punktu widzenia nie istnieje kobieta, ktéra rodzi dziecko, bo za osoby
prawo uznaje jedynie Zywe jednostki ludzkie. W tej sytuacji chyba nalezy uznaé
— Scisle interpretujac liter¢ prawa — ze stwierdzenie art. 61° k.r.o. nie pozwala
nam na przypisanie macierzyfistwa na jego podstawie z braku istniejacej osoby
fizycznej. '

Jesli rodzi si¢ pogrobowiec, ktorego zmarly ojciec byt m¢zem matki, to ojco-
stwo tego ostatniego wynika z domniemania zawartego w art. 62 k.r.o., o ile
dziecko urodzilo si¢ nie pdzniej niz trzysta dni po ustaniu maizefistwa, w tym
wypadku zakoficzonego przez §mieré m¢za. Domniemanie to — cho¢ proste i wy-
godne przy takich kazusach - nie moze jednak by¢ zastosowane per analogia do
ustalenia macierzyfistwa mezatki, gdyz ojcostwo jest w swoim ustaleniu zalezne
od ustalenia macierzyfistwa i nie ma podstaw prawnych, aby odwrécié kolejnos§é
tych ustalen. Wydaje si¢ wigc, ze w omawianych przypadkach nalezaloby wytoczyé
powddztwo u ustalenie macierzyfistwa niezyjacej kobiety i przeprowadzi¢ peine
postepowanie dowodowe, wykazujace biologiczng i genetyczng wiez56 dziecka ze
zmarlg kobietaS’. W nowelizacji k.r.o. brak co prawda dokladniejszych przepi-
s6w mowigcych o ustalaniu macierzyfstwa (wskazana zostata jedynie legitymacja
prokuratora do zlozenia takiego pozwu oraz zakaz prowadzenia postgpowania
po $mierci dziecka), jednak mozna tu chyba zasadnie zastosowa¢ odpowiednio
pewne reguly dotyczace ustalenia ojcostwa, ktére pozwalaja wytoczyé powodz-
two zar6wno po $mierci domniemanego ojca, jak i matki dziecka (art. 84 § 2
i3kro.).

Tak ustalone po§miertne macierzyfistwo lub ojcostwo stanowi¢ beda nie tylko
podstawg do nabycia przez dziecko wigzéw rodzinnych, w tym uprawnien ali-
mentacyjnych od konkretnych oséb, ale takze pozwola mu na dziedziczenie po

55 Swierczyiska, K., dz. cyt.; Papouschek, H., Dopuszczalnos¢ wyrazenia zgody na zabieg usu-
nigcia cigzy w imieniu kobiety cigzarnej przez osobg trzeciq w prawie austriackim i niemieckim, 1999,
maszynopis, s. 1.

56 Ignatowicz, J., Nazar, M., dz. cyt., s. 238-239.

57 Analogicznie oczywiscie nalezaloby postapi¢ w wypadku urodzenia dziecka ze zmarlej kobie-
ty, ktéra w chwili §mierci nie pozostawala w zwigzku malzeniskim lub byla z mezem w separacj,
gdyz w tym wypadku tym bardziej nie mozna moéwié o wykorzystaniu per analogia domniemania
pochodzenia dziecka pozamalzenskiego, ktore werbalnie skierowane jest wylacznie do mezczyzn,
jako ze opiera sig na fakcie obcowania z matka dziecka (art. 85 § 1 k.r.0.).
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zmarlych przed jego urodzeniem rodzicach, gdyz art. 927 § 2 k.c. stanowi, ze
moze by¢ spadkobierca dziecko pocz¢te w momencie otwarcia spadku (a wige
$mierci rodzica), o ile urodzi si¢ zywe. Kwestie te nie s3 juz jednak takie ewi-
dentne, jesli chodzi o dzieci sptodzone przy zastosowaniu technik medycznie
wspomaganej prokreacji, ktore moga przyj$¢ na §wiat nawet wiele lat po Smierci
rodzicdw genetycznych.

W 1982 roku para Amerykandéw, Mario i Elsa Rios, udata si¢ do Australii,
gdzie trzy komorki jajowe kobiety poddano sztucznemu zaptodnieniu sperma ano-
nimowego dawcy. Jeden z embrionéw wszczepiono Elsie Rios, jednak nie doszlo
do jego zagniezdzenia si¢. Pozostale dwa embriony zostaly zamrozone. Pafistwo
Rios wyjechali z Australii bez podjgcia decyzji o dalszym losie embrionéw, gdyz
mieli zamiar wrdci¢ w celu kontynuowania procedury sztucznego zaplodnienia.
Jednakze do tego nie doszlo, gdyz dwa lata p6Zniej zgingli oboje w katastrofie
samolotowej, pozostawiajac majatek o wartoSci ok. 8 milionéw dolaréw. Lokalny
rzad stanu Victoria powolal specjalny komitet, ktéry mial zdecydowa¢ o dal-
szym losie ich embrion6éw. Komitet podjal decyzjg o ich zniszczeniu. Jednakze
dyskusja publiczna wywotana ta historiag doprowadzita do przyjgcia przez dolng
izbg¢ parlamentu stanu Victoria projektu ustawy, wedlug ktérej w takich wypad-
kach nalezy dazy¢ do wszczepienia embrionéw (przy zachowaniu ich anonimo-
wosci) biorczyni, ktéra sama nie moze mie¢ dzieci pochodzacych z wtasnych
komorek rozrodczych. Prokurator Generalny stanu Victoria rekomendowal, aby
w przysztosci pary, oddajace embriony do zamrozenia, jednocze$nie decydowaly
o ich przeznaczeniu w wypadku ich §mierci przed ich implantacja’8. Uchwala
parlamentu decyzja komitetu o zniszczeniu embrionéw malzonkéw Rios zostala
wi¢c uchylona, jednak poniewaz réwnoczesnie sad w Kalifornii orzekl, ze ewen-
tualne urodzone z nich dzieci nie bgda mialy praw spadkowych do majatku po
matzonkach Rios, nie zglosita si¢ zadna osoba chetna do zostania zast¢pcza
matka. Tak wigc zarodki te spoczywaja w cieklym azocie bez szans zaréwno na
transfer, jak i na zniszczenie*.

Gdyby takie embriony zmartych dawcow materialu genetycznego zostaly
implantowane do organizmu jakiej§ kobiety w pafstwach, ktére zezwalaja na
dawstwo embrionéw (a wigc takze w Polsce, gdyz brak zakazu w tym wzgle¢dzie
nalezy uzna¢ za zezwolenie), to status prawny dziecka ustalatoby si¢ identycznie
jak w powyzej opisanym przypadku prokreacji z wykorzystywaniem embrionéw
niespokrewnionych genetycznie ani z matkg biologiczng, ani z jej m¢Zzem czy
partnerem.

Odmienne watpliwosci filiacyjne budzi kazus zamrozonych embrionéw lub
komoérek rozrodczych (a tak naprawdg spermy, poniewaz niezaplodnionych

58 Levine, R. 1., Ethics and Regulation of Clinical Research, Urban & Scharzenberg, Baltimore-
Munich 1986, s. 316-317.
3 Silver, L., Raj poprawiony. Nowy wspanialy swiat?, Proszyiski i s-ka, Warszawa 2002, s. 89-91.
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komoérek jajowych nie da si¢ przechowaé), w ktérych jeden z dawcéw umiera,
a drugi chce doprowadzi¢ do ich transferu lub inseminacji celem wychowania
jako dzieci wlasne i zmarlego. Problem ten jest o tyle istotny, Ze media co jaki§
czas donoszg o takich przypadkach. Dowodem tego moze by¢ chocby historia
z zeszlego roku Lisy Roberts, ktéra urodzita corke ze spermy swojego zmarlego
cztery lata wcze$niej mgza®0.

Zasadnicza czg$§¢ panstw, ktore posiadaja regulacje prawng medycznie wspo-
maganej prokreacji, nie zezwala na inseminacj¢ post mortem czy implantacj¢
embrionu wdowie ani, tym bardziej, na wydanie go wdowcowi celem przepro-
wadzenia transferu do organizmu matki zast¢pczejél. Przyktadowo, wedtug regu-
lacji francuskich wspomagana medycznie prokreacja jest dopuszczalna jedynie
wobec pary matzonkéw lub konkubentéw (pozostajacych we wspdlnym pozyciu
co najmniej od dwdch lat) w wieku prokreacyjnym — a wigc zyjacych. Po §mierci
jednego z rodzicéw genetycznych drugi moze jedynie podjaé decyzj¢ o darowaniu
zamrozonego embriona anonimowej bezplodnej parze — do przyjecia takiego
embrionu konieczna jest zgoda sadu?. Ewidentnie wigc dominuje przekonanie, ze
rodzicielstwo genetyczne nie jest w tym momencie najwazniejsze, jesli dopuszcza
si¢ urodzenie dziecka wylacznie poza rodzicami genetycznymi®.

Wyjatkowo niektore kraje, legalizujac inseminacj¢ post mortem oraz implan-
tacje embrionu po $mierci mezczyzny do organizmu matki genetycznej, stawiaja
warunki dotyczace z jednej strony jego zgody odnosnie do takiego dzialania,
z drugiej — terminu przeprowadzenia zabiegu. Przyktad stanowi¢ tu moze prawo
greckie, ktére zezwala na po$miertne przeniesienie embrionu i inseminacjg
zamrozong sperma, jesli maz lub konkubent cierpiat na chorobg wiodaca do
bezptodnosci a niosaca ze soba ryzyko zgonu oraz oddajac sperm¢ notarialnie
zgodzit si¢ na zaplodnienie lub transfer embrionu po jego Smierci. Dodatkowo
zezwolenie na t¢ czynno$¢ musi wyrazi€ sad. Jesli chodzi o granice czasowe,
zastosowanie techniki wspomaganego rozrodu post mortem moze mie¢ miejsce

80 Martwy od czterech lat Anglik zostal ojcem!, Wiadomosci.o2.pl z 19 marca 2008 r., http://wia-
domosci.o2.pl/?s=258&t=476113 [20 marca 2008 r.]

61 Czynig tak m.in.: Dania, Niemcy, Szwajcaria, Szwecja, Wiochy (Nestorowicz, M., ,,Prokrea-
cja...”, wyd. cyt., s. 13; Szeroczyiiska, M., ,,Czy istnieje prawo do posiadania dziecka?”, w: Kwak,
A. (red.), Rodzicielstwo. Migdzy domem, prawem, sluzbami spolecznymi, Wydawnictwo Akademii
Pedagogiki Specjalnej, Warszawa 2008, s. 99-100).

62 Nestorowicz, M., ,,Prawo do dysponowania embrionami w prawie pordwnawczym”, ,Prawo
i Medycyna” 2006, nr 4, s. 86; Nestorowicz, M., ,,Problemy prawne inseminacji post mortem”,
,Prawo i Medycyna” 2002, nr 11, s. 32; Vigneau, D., ,Le tranfert post mortem d’embryos humains
congus in vitro”, ,Les Petites Affiches” 1996, nr 59, s. 17.

63 Z takim podejsciem nie zgadza si¢ francuski Narodowy Komitet Konsultacyjny ds. Etyki ani
Rada Stanu, ktore uwazaja, ze powinien by¢ dopuszczalny transfer embrionu po §mierci m¢zczyzny,
o ile para zgodzila si¢ na inseminacj¢ post mortem. Wedlug Rady kobieta powinna moéc zadaé
transferu najwyzej do roku po $mierci mg¢za (Nestorowicz, M., ,,Problemy prawne...”, wyd. cyt,
s. 32-33).
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nie weze$nie] niz sze$¢ miesigcy i nie p6Zniej niz dwa lata po jego $mierci. Uro-
dzone w ten sposob dziecko uznawane jest za dziecko zmarlego. Zasady te nie
sa wdrazane w odniesieniu do kobiety — transfer po §mierci dawczyni jaja do
organizmu matki zastgpczej jest zabroniony®. Zblizona jest regulacja hiszpan-
ska, ktora legalizuje zabiegi prokreacyjne post mortem co prawda bez warunkéw
wstepnych, ale ustanawia wigz filiacyjng mig¢dzy narodzonym dzieckiem a zmartym
mezezyzng wylacznie w przypadku, gdy mezczyzna uprzednio wyrazil zgode na
takie postgpowanie w oficjalnie uznanym dokumencie lub w testamencie oraz
jesli zabieg mial miejsce nie p6Zniej niz w sze$é miesi¢cy po jego zgonie®s.

Z kolei prawo brytyjskie, ktdra dopuszcza zabiegi prokreacyjne post mortem
w kazdej konfiguracji i okolicznoSciach, jednoznacznie przewiduje, ze niezyjacy
dawca nasienia nie bgdzie uwazany za ojca dziecka%.

Wobec braku przepiséw regulujacych medycznie wspomagang prokreacje
takze w Polsce inseminacj¢ i transfer embrionu post mortem nalezy uznaé za
dopuszczalne (gdyz nie sa zakazane®) i to bez zadnych uprzednich warunkowo8
i termindw, a kwestie filiacyjne opieraé na regutach ogdlnych.

Jesli wigc dziecko urodzi si¢ w wyniku transferu embrionu post mortem lub
inseminacji poSmiertnej w okresie nie dtuzszym niz trzysta dni po zgonie ojca
genetycznego bgdacego mezem matki, ojcostwo tego ostatniego wynikac bedzie
z domniemania z art. 62 § 1 k.r.0.99. Co prawda Dyoniak i Dzialyiska twierdza,
ze nie mozna konstruowac¢ stosunku rodzicielskiego migdzy dzieckiem a zmarlym
mezZczyzng, jako ze brak jest wigZacej zgody tego ostatniego na wykorzystanie
jego materiatu genetycznego (gdyz nawet jesli byla ona wyrazona przed $miercia,
to stracita walor waznoSci prawnej w momencie zgonu), a dzialanie wdowy nie
stuzy realizacji prokreacyjnego celu malzefistwa™, to uznaé nalezy, ze oba te
zarzuty nie maja znaczenia prawnego. Ustawodawca w zadnym momencie bowiem
nie bierze pod uwagg motywacji rodzicow do ptodzenia i rodzenia dzieci. Jesli
chodzi natomiast o zgod¢ meza, to wplywa ona wylacznie na uniemozliwienie
obalenia domniemania jego ojcostwa w wypadku zabiegéw heterologicznych.
W sytuacji gdy maz matki jest ojcem genetycznym dziecka zrodzonego post mor-
tem, domniemanie ojcostwa nie bedzie moglo zosta¢ faktycznie obalone, gdyz
wszystkie inne dowody, w tym genetyczny, potwierdza jego prawdziwos¢.

6 Kiriakaki, I., ,,Landesbericht Griechenland”, w: Eser A., Koch H.G., Seith C. (red.), dz. cyt.,
s. 115.

65 Casabona C., Landesbericht Spanien, w: tamze, 343-344.

6 Nestorowicz, M., ,,Problemy prawne...”, wyd. cyt., s. 33.

§7 Cho¢ spotykane sg glosy w doktrynie, Ze takie dziafanie jest sprzeczne z zasadami wspolzycia
spolecznego i tym samym lekarze winni si¢ od niego powstrzyma¢ (tamze, s. 13).

6 Dyoniak, A., ,Status prawny dziecka pochodzacego z postmortalnej inseminacji albo post-
mortalnej implantacji embrionu”, w: Smyczyfiski, T. (red.), dz. cyt., s. 40.

% Safjan, M., dz. cyt., s. 306.

™ Dyoniak, A., dz. cyt., s. 43; Dzialyfiska, M., dz. cyt., s. 127-128.
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Natomiast w wypadku urodzenia dziecka po uplywie okresu objgtego domnie-
maniem lub z matki, ktéra nie pozostawala w zwigzku malzefiskim, trzeba za
Nestorowiczem’! uznaé, ze kobieta ma prawo do wystapienia do sadu z powddz-
twem o ustalenie ojcostwa zmarfego meza lub konkubenta. Sad powinien takie
ojcostwo ustali¢, gdyz dawca spermy jest przeciez biologicznym ojcem dziecka,
a brak jest przepisu, ktéry wylaczatby takie poSmiertne ojcostwo prawne. Powodz-
two powinno byé wytoczone przeciwko kuratorowi ustanowionemu przez sad
rodzinny na podstawie art. 84 § 2 k.r.0.72.

Niezaleznie od sposobu okreslenia ojcostwa dziecka zrodzonego post mortem
(poprzez domniemanie czy w wyniku sadowego ustalenia) dla kwestii spadkowych
zasadnicze znaczenie bgdzie mieé fakt, czy chodzito o inseminacje poSmiertna
czy o transfer zamrozonego embrionu. Jak juz bowiem wspomniano, art. 927
§ 1 k.c. umozliwia dziedziczenie przez dziecko poczete w chwili $mierci jego
ojca genetycznego, pod warunkiem, ze urodzi si¢ Zywe. Poniewaz o poczeciu
mozemy méwié jedynie w odniesieniu do embrionéw, to dziedziczyé po swoim
ojcu prawnym bedzie tylko dziecko, ktére przyszio na §wiat w wyniku transferu
embrionu istniejacego juz przed jego $miercia. Do dziedziczenia nie dojda nato-
miast dzieci splodzone dopiero po zgonie ojca genetycznego przy wykorzystaniu
techniki inseminacji zamrozona wczesniej sperma, gdyz w momencie otwarcia
spadku nie mieliSmy jeszcze do czynienia z dzieckiem poczetym, a jedynie z nie-
posiadajacymi zadnych uprawnien komdrkami rozrodczymi. Takze w tym wypadku
zastrzezenie Dyoniaka, ze prawa do dziedziczenia powinny nabywaé wylacznie
dzieci obj¢te domniemaniem pochodzenia z matzefistwa”, nie znajduje swojego
uzasadnienia w przepisach, ktére w zadnym punkcie nie wskazujg, kiedy ma
dojs¢ do urodzenia dziecka poczgtego za zycia spadkodawcy.

Odmiennie wyglada sytuacja zamrozonych embrionéw, gdy umiera kobieta
- dawczyni materialu genetycznego. Jesli taki embrion zostanie wszczepiony
do organizmu matki zast¢pczej, to ona — co wynika z faktu urodzenia — bedzie
uznana za jego matke. Zadnym sposobem nie istnieje mozliwosé ustalenia
wigzow rodzinnych, ani tym bardziej spadkowych, pomiedzy dzieckiem a jego
zmarla matka genetyczng. JeSli natomiast chodzi o ustalenie ojcostwa takiego
dziecka, to w gr¢ wchodzi¢ beda takie same zasady jak przy macierzynstwie
zastgpczym. Najbezpieczniejsze wige dla ojca genetycznego bedzie znalezienie
kobiety niezameznej, a jesli juz wybierze mezatke, to zadbanie o to, by zaszla
w ciaz¢ bez zgody swojego meza, gdyz w odmiennym przypadku ojciec gene-
tyczny nie bgdzie moégl zosta¢ uznany za ojca prawnego, jako ze domniemania
pochodzenia dziecka od mgza matki zastgpczej nie bedzie mozna — zgodnie
z art. 68 k.r.0. — zaprzeczy¢.

71 Nestorowicz, M., ,,Problemy prawne...”, wyd. cyt., s. 34.
72 Analogicznie: Safjan, M., dz. cyt., s. 309-310.
7 Dyoniak, A., dz. cyt., s. 45.
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Jak widaé z powyzszych rozwazaf, takze w odniesieniu do dzieci zrodzonych
ze zmarlych rodzicow mamy do czynienia z nieuzasadnionym odmiennym trak-
towaniem rodzicielstwa w zaleznoSci, czy zmarlym jest matka genetyczna czy
genetyczny ojciec. Nowe przepisy maja zreszta taki dyskryminujacy ze wzgledu
na pleé¢ wydzwigk nie tylko w opisanych uprzednio sytuacjach prokreacyjnych,
ale réwniez wobec specyficznej grupy rodzicow, jaka stanowia transseksualisci
po chirurgicznej i prawnej zmianie pici.

IV. Rodzicielstwo transseksualistow

Wydawac¢ by si¢ moglo, ze ple€ jest trwalg cecha kazdego czlowieka. Nic bardziej
mylnego. Oczywiscie wigkszo$¢ z ludzi przez cate zycie funkcjonuje zgodnie z picia
wpisang w akcie urodzenia (tzw. picia metrykalna), a okreslong przez lekarza przy
porodzie na podstawie drugorzgdowych cech piciowych. Istnieje jednak niewielka
grupa osob, w wypadku ktorych pleé metrykalna moze nie odpowiadaé ich pici
gonadalnej (obojnactwo) lub plci psychicznej (transseksualizm). W tym ostatnim
przypadku osoby bardzo czg¢sto decyduja si¢ na chirurgiczng zmiang pici, aby
zewngtrzne cechy piciowe dopasowaé do pici psychicznej. Nie ulega watpliwo-
Sci, ze w ten sposdb dopasowaé mozna ple¢ tylko ,wizualnie” — nowe narzady
nie podejma swojej roli prokreacyjnej zwiazanej z chirurgicznie nabyta picia,
bo - przynajmniej na tym etapie rozwoju medycyny — niemozliwa jest zmiana
plci gonadalnej (a wigc przeszczepienie jajnikéw czy jader z zachowaniem ich
funkcjonalnosci). Tak wigc, osoba urodzona me¢zczyzna po chirurgicznej zmianie
plci nie bgdzie w stanie urodzi¢ dziecka (nawet przy pomocy komorki jajowej
dawczyni, gdyz nie bgdzie posiada¢ macicy) — a tym samym zosta¢ genetyczng
ani biologiczna matkg. Z kolei osoba urodzona jako kobieta po chirurgicznej
zmianie pici nie bgdzie w stanie z braku spermy zaptodni¢ zadnej komoérki jajo-
wej (przynajmniej dopoki niemozliwa jest u czlowieka partenogeneza) — a tym
samym zosta¢ genetycznym ojcem.

W Swietle orzecznictwa Trybunalu Praw Cziowieka w Strasburgu, ktéry od
wyroku z 11 lipca 2002 r. w sprawie Christie Goodwin przeciwko Wielkiej Bryta-
nii’* przyznaje transseksualistom prawo do prywatnosci i prawo do zycia w mal-
zefistwie, nalezy przyjaé, iz z nowa plcia prawna moga oni peini¢ zgodne z nig
funkcje prawnego rodzicielstwa wobec dzieci adoptowanych (tylko takie rodziciel-
stwo jest dostgpne transseksualistom typu mezczyzna/kobieta) lub — w wypadku
transseksualistow typu kobieta/mezczyzna — zrodzonych przez partnerkg/zong,
niezaleznie od braku wigzi genetycznej. Nie ma tutaj bowiem zadnych przeszkod
prawnych, aby stosowaé ogdle zasady ustalania ojcostwa, w tym zakaz zaprze-
czenia ojcostwa w sytuacji wyrazenia zgody na zaplodnienie sperma dawcy.

74 Sygn. 28957/95.
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Problem zaczyna sig, gdy osoba poddajaca sig chirurgicznej zmianie pici zacho-
wa zdolnoSci prokreacyjne plci weze$niejszej. Wiasnie dla uniknigcia dylematbw
filiacyjnych czg§¢ krajéw (np. Szwecja, Niemcy, Holandia, Belgia, Finlandia,
Dania, Norwegia) dopuszczajacych zmiang pici metrykalnej wprowadza warunek,
ze osoba ma by¢ pozbawiona zdolnoSci prokreacyjnych?. Jednakze w pozosta-
tych panstwach mozliwe sa scenariusze, ze mgzczyzna po zmianie chirurgicznej
plci w kobietg bedzie w stanie zosta¢ genetycznym ojcem (chocby za pomoca
Zamrozonego nasienia), natomiast kobieta po zmianie pici w mezczyzng zachowa
zdolno&¢ zostania genetyczng, a nawet biologiczna matka. Taki wtasnie przypadek
mial miejsce w Oregonie, gdzie pod koniec czerwca 2008 roku osoba bedaca
z punktu widzenia prawa megzczyzng urodzita corke.

34-letni Thomas Beatie przyszed! na §wiat jako kobieta. Kiedy spotkat 11
lat starsza Nancy, matkg dwoch corek, stwierdzil, ze jest to kobieta jego zZycia.
Prawo Hawajow, gdzie oboje mieszkali, zakazuje jednak malzefistw osobom tej
samej plci, wigc Beatie postanowit zosta¢ me¢zczyzng. Zaczal specjalng kuracjg,
zoperowal piersi, z czasem nawet zapuscit brodg. Nastgpnie doprowadzit do
zmiany oznaczenia plci w akcie urodzenia i po§lubit Nancy. Cho¢ oficjalnie zostat
me¢zczyzng, to jednak nie usuni¢to mu wszystkich kobiecych narzadéw piciowych,
co wyniklo z od poczatku wyrazanej przez Beatie woli urodzenia dziecka, tym
bardziej ze wiedzial, iz Nancy po usunigciu macicy nie b¢dzie mogla wigcej zostaé
matka’6. Do zaplodnienia doszlo dzigki sztucznej inseminacji nasieniem dawcy?’.
Z prawnego punktu widzenia najwazniejsze pozostaje pytanie: czy Beatie jest
ojcem czy matka swojej corki.

Gdyby historia ta zdarzyla si¢ w Polsce — co nie jest niemozliwe, biorac pod
uwagg z jednej strony brak jakichkolwiek przepiséw, a tym samym i wymagai
odnoénie do zdolnoSci prokreacyjnych, dotyczacych zasad chirurgicznej i metry-
kalnej zmiany plci, a z drugiej — brak regulacji odnoszacych si¢ do technik
medycznie wspomaganego rozrodu — nowelizacja k.r.o. zadng miara nie uta-
twialaby rozwigzania tego dylematu. Beatie nie moglby zosta¢ uznany za matke,
bowiem nie jest z prawnego punku widzenia kobieta. Za matke nie moglaby
zostaé uznana takze Nancy, gdyz nie urodzila dziewczynki. Paradoksalnie Beatie

7S Szeroczyhiska, M., ,,Procedura zmiany plci metrykalnej transseksualistéw a ochrona prawa do
Zycia prywatnego w prawie polskim i zagranicznym”, artykul zaakceptowany do druku w: ,Studia
Prawnicze” 2009, nr 1-2.

76 Z doniesien medialnych trudno wre¢cz wywnioskowad, czy przeszedt operacje usunigcia pochwy
i zbudowania pracia, tym bardziej ze prasa donosi, iz dziecko zostato urodzone drogg naturalng,
co wskazywaloby na brak operacji ostatecznie korygujacej ple¢, cho¢ prawo Hawajéw wymaga tego
przed zmiang plci metrykalnej; ,M¢zczyzna, ktdry urodzit, dziecko opowiada o porodzie”, Gazeta.
pl, 21 lipca 2008 r., http://wiadomosci.gazeta.pl/Wiadomosci/1,80708,5476109,Mezczyzna__ktory_uro-
dzil_dziecko_opowiada_o_porodzie.html [9 czerwca 2009 r.]

77 Trocka, J., ,Mgzczyzna urodzit coreczke”, ,, The Times. Polska” 5 lipca 2008 r., http://www.
polskatimes.pl/ rozmaitosci/nauka/16648,mezczyzna-urodzil-coreczke,id,t.html [9 czerwca 2009 r.]
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nie bylby tez z samego faktu narodzenia dziecka prawnym ojcem swojej cOrki
- domniemanie ojcostwa obejmuje bowiem jedynie mgzéw kobiet, ktére rodza,
a wigc Beatie mogiby zostaé ojcem na podstawie tego domniemania, jedynie
gdyby Nancy urodzita.

Z kolei przy ustaleniu ojcostwa obowigzuje domniemanie, iz ojcem jest, kto
obcowal z matka dziecka w potencjalnym okresie poczgcia. Prawdopodobnie
w sprawie nie byloby probleméw z dowodami na istnienie wspolzycia migdzy
Thomasem a Nancy, tylko ze taki dowdd nie wystarczaiby, znowu z tego samego
powodu - gdyz Nancy nie jest matkag. W tym wypadku pomogio by co prawda
kryterium genetyczne, gdyz dziecko zostalo poczgte z komorki jajowej Thoma-
sa i spermy dawcy, a wigc istnieje miedzy nim a dzieckiem wig¢Z genetyczna,
choé zadziwiajace zdaje si¢ stwierdzenie, ze ojcostwo Thomasa wynika z tego,
iz dziecko uzyskalo cze$¢ kodu DNA z komorki jajowej ,,0jca”.

Paradoksalnie w sytuacji tej pary wcale nie utatwiloby sprawy, gdyby Thomas
dziecko uznal za swoje, cho¢ wtedy wystarczy wykazaé, ze dziecko pochodzi
od danego me¢zczyzny, a wigc udowodnié istniejagca migdzy nimi wieZ gene-
tyczng. Jednakze polskie przepisy do uznania dziecka wymagajg zgody matki,
co w przedmiotowym przypadku znowu nie moze mie¢ miejsca z braku matki
prawnej. Nowelizacja k.r.o. umozliwia co prawda uznanie dziecka przed sadem,
jednakze art. 73 § 4 odwoluje si¢ odpowiednio do § 1-3 tego artykutu, z czego
wynika, ze takZe sad musi przed przyjeciem prawnie wigzacego o$wiadczenia
o uznaniu dziecka przyja¢ zgodg matki, co prowadzi nas do punktu wyjscia.

Komplikacje filiacyjne bytby jeszcze wigksze, gdyby dziecko pochodzilo z da-
rowanego embrionu albo zostalo poczgte dzigki zaplodnieniu sperma dawcy
komorki jajowej Nancy. Zresztg takie genetyczne powigzanie Nancy z dzieckiem
w Swietle prawa polskiego nic by nie zmienito. Oczywifcie, prawnie Nancy nie
staje si¢ spokrewniona z dzieckiem takze przez sam fakt, ze zostalo ono urodzo-
ne przez jej mgza. Formalnie mogtaby ona — wedlug prawa polskiego — naby¢
wladzg rodzicielska jedynie dzigki adopcji, przy czym stwierdzenie to pozostatoby
adekwatne, nawet gdyby byta matka genetyczna. '

Wedtug doktor Lisy Masterson’, z Cedars-Sinai Medical Centre w Los Ange-
les, Beatie™ nie jest pierwszym transseksualnym mezczyzna, ktéry urodzit dzie-
cko, mozna wigc w sposéb uzasadniony domniemywaé, ze takie przypadki beda
si¢ powtarza¢. Zmiana plci metrykalnej w ogble stawia pod znakiem zapytania
sens rozdzielania rodzicielstwa na macierzyfstwo i ojcostwo. Czy nalezy bowiem

8 Za: Bone, 1., ,,Thomas Beatie, a married man who used to be a woman, is pregnant with
a baby girl”, ,,The Times” 26 marca 2008 r., http://www.timesonline.co.uk/tol/news/world/us_and_
americas/article3628860.ece [9 czerwca 2009 1.]

7 Ktéry podobno obecnie spodziewa si¢ kolejnego dziecka ,,Mgzczyzna w cigzy spodziewa si¢
drugiego dziecka”, Deser.pl, 14 listopada 2008 r. (http://deser.pl/deser/1,83453,5935550,Mezczyzna_
w_ciazy_spodziewa_sie_ drugiego_dziecka.html {9 czerwca 2009 r.])
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uznaé, ze fakt zmiany pici metrykalnej zmienia wcze$niej urodzonym dzieciom
matke w ojca lub ojca w matk¢? Czy to zreszta ma jakie§ prawne znaczenie?
OdpowiedZ negatywna — tak w odniesieniu do dzieci zrodzonych przed, jak i po
zmianie plci metrykalnej — zdaje si¢ dawaé orzeczenie niemieckiego Trybunatu
Konstytucyjnego w Karlsruhe z lipca 2008 roku, w ktorym sad uznat za niekonsty-
tucyjny przepis niemieckiej ustawy o transseksualistach, stawiajacy jako warunek
zmiany plci metrykalnej niepozostawanie w zwiazku matzenskim®?. Spokojnie
mozna wigc sobie wyobrazi¢ jak najbardziej legalng sytuacje, gdy me¢zczyzna
pozostajacy w zwigzku matzenskim przed zmiang plci zamraza wlasne nasienie,
ktérym po uzyskaniu przez niego plci zenskiej zaplodniona zostaje jego zona.
Urodzenie przez nia dziecka powoduje objgcie wspétmalzonka — prawnie kobiety
- domniemaniem rodzicielstwa (formalnie ojcostwa), tym bardziej ze mig¢dzy
dzieckiem a transseksualnym rodzicem istnieje wieZ genetyczna, ktora jest naj-
lepszym jego dowodem. Decyzja, czy dziecko ma dwie matki czy matke i ojca
- kobiete, pozostaje wtedy tylko prawnicza gra stéw, tak naprawde nieistotna
z punktu widzenia dobra dziecka.

Roéwnie trudne problemy filiacyjne powstang z chwilg urodzenia pierwszego
dziecka, ktoérego zycie ptodowe przebiega¢ bedzie catkowicie poza organizmem
ludzkim, o ile istniejace obecnie zapisy ustawowe o nabywaniu rodzicielstwa nie
zostang do tego momentu zmienione, gdyz wtedy znowu nie bedzie kobiety,
ktéra prawnie bgdzie mozna uznac za matke.

V. Kwestie filiacyjne w ektogenezie

Pojgciem ektogeneza okreéla si¢ rozwdj organizmu ludzkiego poza organizmem
matki — od poczgceia in vitro poprzez ciazg w sztucznej macicy do urodzeniadl.
Wydawaé by si¢ moglo, ze wizja taka, iz kobiety nie beda musialy przechodzié
ciazy, a plody ludzkie bgda rozwija¢ si¢ w warunkach sztucznych od zaptodnie-
nia do uzyskania zdolnoSci do samodzielnego zycia, zakrawa na histori¢ wzigta
wprost z Seksmisji. Jednakze o ile na dzien dzisiejszy jest to wciaz niemozliwes2,
to eksperymenty nad sztuczng macica trwaja juz od diuzszego czasu. Od ponad
trzydziestu lat naukowcy prowadza mniej lub bardziej udane préby utrzymania
przy zyciu w warunkach laboratoryjnych embrionéw i plodéw zwierzecych. Przy-
ktadowo w 1992 roku badacze japonscy wydobyli z organizmu kozy ptéd koZlgcia
na trzy tygodnie przed naturalnym porodem (co w rozwoju plodowym odpowiada
szeSciomiesigcznemu plodowi ludzkiemu) i przez te trzy tygodnie piod rozwi-

8 _Un transsexuel de 79 ans peut rester mari€”, ,Insolite” 23 lipca 2008 r., http://www.cyber-
presse.ca/actualites/ insolite/200809/08/01-656157-un-1ranssexuel-de-79-ans-peut-rester-marie.php
[9 czerwca 2009 r.}

81 Heim, U., dz. cyt., s. 19.

82 Tamze, s. 45.
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jal si¢ w warunkach sztucznych - z wykorzystaniem zewngtrznego obiegu krwi
podiaczonego do pgpowiny, sztucznej nerki, w plynie przypominajacym swoim
sktadem wody ptodowe. KoZlg urodzito si¢ Zywe, cho¢ miato niewydolno$¢ ptuc
i do$¢ szybko zmarlo®3.

Zreszty z ektogeneza eksperymentuje si¢ od lat nie tylko na zwierzetach.
Juz w latach 60. XX wieku zespoly naukowcow z réznych krajéow (m.in. innymi
ze Zwiazku Radzieckiego) donosily o sukcesach w utrzymywaniu przy zyciu
embrionéw ludzkich przez sze$édziesiat dni, a raz podobno nawet przez sze$é
miesigcy®4. Pozostawiajac bez oceny prawdziwo$¢ tych doniesien, niewatpliwie
na dziefi dzisiejszy jest tak, ze zaplodnione in vitro embriony ludzkie moga sie
rozwijaé w warunkach sztucznych przez pierwsze czternascie dni, do momentu
nidacji. Bez mozliwoSci zapewnienia im sztucznego lozyska (albo transferu do
organizmu kobiety) — gdzie moglyby si¢ zagnieZdzi¢ — obumieraja8s.

Oczywiscie, w zalozeniu naukowcom nie chodzi o uzyskanie zdolno$ci rozwoju
plodowego od poczatku do kofica poza organizmem matki, ale 0 umozliwie-
nie utrzymania przy Zyciu jak najmfodszych wcze$niakow przy zapewnieniu im
jak najbardziej prawidlowego rozwoju. Juz obecnie - przy uzyciu inkubatorow
i innych urzadzef intensywne;j terapii — utrzymuje si¢ przy zyciu dzieci urodzone
w dwudziestym trzecim tygodniu cigZy i wazace mniej niz 400 g8, Stworzenie
sztucznej macicy pozwolifoby na uratowanie dzieci mtodszych i mniej rozwinig-
tych, a takze - co nie mniej wazne — na ich prawidlowy rozwdj, pozwalajacy
na uzyskanie dojrzalosci przez narzady, ktére nie mialy mozliwosci jej zdoby¢
w zbyt krétkim zyciu ptodowym.

Nie ulega w tej sytuacji watpliwosci, ze prace nad sztuczng macica beda
postgpowac i moga w efekcie koficowym doprowadzi¢ do ektogenezy®’. Nie bez-
zasadne jest wigc rozwazenie zasad filiacyjnych dziecka, ktdrego rozwdj plodowy
odbedzie sig catkowicie poza organizmem kobiety.

W odniesieniu do takiego dziecka zasada, ze matka jest kobieta, ktéra urodzita,
nie ma sensu, gdyz zadna kobieta nie bedzie jego matka biologiczng i w $cistym
tego sfowa znaczeniu nie b¢dzie mozna méwié ani o cigzy, ani o porodzie.

Jesli chodzi o ojca, to z braku matki prawnej nie bedzie mozna zastosowac
ani domniemania ojcostwa z m¢za matki, ani uzna¢ dziecka (z braku wymaganej
zgody matki), ani nawet przy ustalaniu ojcostwa oprze¢ si¢ na domniemaniu
prawnym obcowania z matka (tak z braku matki, jaki i zwigzku pomiedzy
zaistnieniem dziecka a aktem piciowym). Jedyng dostgpng procedurg bedzie

8 Tamze, s. 41-42.

8 Tamze, s. 43-44.

8 Tamze, s. 45.

8 Tamze, s. 46.

87 Singer, P. Wells, D., Dzieci z prébowki. Etyka i praktyka sztucznej prokreacji, Wiedza Powszech-
na, Warszawa 1988, s. 145.
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wigc wytoczenie postgpowania o ustalenie ojcostwa i oparcie si¢ na kryterium
genetycznym. O ile dawca spermy bedzie mogl dzigki temu kryterium dos¢ tatwo
udowodni¢ wlasne ojcostwo, o tyle matka genetyczna — w §wietle obowiazuja-
cych w Polsce przepisdw — nie bgdzie moglta tego uczynié¢, co znowu prowadzi
paradoksalnie do nieusprawiedliwionej dyskryminacji ze wzglgdu na pleé, gdyz
jedyna Sciezka, ktéra pozostanie kobiecie dla nabycia wiadzy rodzicielskiej nad
wlasnym dzieckiem genetycznym, stanie si¢ adopcja, ktéra bgdzie mozliwa
jedynie w wypadku, gdy wcze$niej ustalony prawny ojciec dziecka bedzie jej
mezem. A jeSli przed przeprowadzeniem adopcji malzefistwo rodzicéw gene-
tycznych si¢ rozpadnie? Wtedy adopcja przez kobietg nie bedzie mozliwa,
gdyz niedopuszczalne jest adoptowanie dziecka, nad kt6rym inna osoba — poza
maizonkiem - pelni wladz¢ rodzicielska. Zreszta nawet gdyby ojciec prawny
nie chciat sprawowaé opieki nad swoim dzieckiem, to wymagana jest jego
zgoda na adopcj¢. Co prawda, zgodnie z art. 119 § 2 k.r.o. sad opiekuniczy
moze w wyjatkowych wypadkach orzec przysposobienie bez wymaganej zgody
rodzica, jesli odmowa jej wyrazenia jest w oczywisty sposob sprzeczna z dobrem
dziecka, ale dotyczy to wylacznie rodzicow majacych ograniczong zdolnoé¢ do
czynnoS$ci prawnych, a wigc maloletnich lub ubezwlasnowolnionych czeéciowo,
co oczywiicie nie ma zastosowania w rozwazanym przypadku. Zeby wigc taka
matka genetyczna mogla zosta¢ matka prawna, sad musialby najpierw odebraé
ojcu prawnemu wladzg rodzicielska, gdyz jedynie w takim wypadku jego zgoda
na adopcj¢ nie bylaby wymagana. To jednak zdaje si¢ zbyt daleko idaca inge-
rencja we wladz¢ rodzicielska ojca, bo przeciez sam jego sprzeciw na adopcjeg
przez matk¢ genetyczng nie moze stanowi¢ przestanki do uznania, iz jest on
zlym ojcem swojego dziecka.

Jeszcze trudniejsza prawnie bedzie sytuacja dzieci urodzonych w wyniku
ektogenezy z komdrek rozrodczych lub embrionu pochodzacych od dawcow.
O ile nie zmienia to statusu prawnego kobiety, ktoéra chciataby w taki spo-
sO6b zosta¢ matka - nadal przysiuguje jej tylko procedura adopcyjna, pod-
czas ktorej sad bedzie badal najlepszy interes dziecka, a nie wigzi genetyczne
- o tyle me¢zczyzna, jesli nie bgdzie w stanie udowodni¢ pochodzenia dziecka
od niego, a wigc jesli nie bgdzie dawca spermy, traci mozliwos¢ ustalenia swo-
jego ojcostwa. W takim przypadku takze on moze sig¢ stara¢ o nabycie wladzy
rodzicielskiej nad dzieckiem jedynie przez jego przysposobienie. Co wigcej,
w sytuacji dziecka zrodzonego z komérek rozrodczych dawcéw mozemy sobie
wyobrazié, ze o dziecko bgdg sig stara nie tylko rodzice spofeczni, z ktérych
inicjatywy zostalo splodzone i przyszlo na $wiat, ale takze rodzice genetyczni,
kt6rzy udzielili komoérek rozrodczych. Taki proces bgdzie paradoksalnie przy-
pominal procesy o wydanie dziecka przez matkg zast¢pcza, przy czym — jak
juz wykazano powyzej — najwigksze uprawnienia do dziecka bedzie miat dawca
spermy, gdyz wystarczy, ze przed procesem o adopcj¢ ustali swoje ojcostwo



246 Matgorzata Szeroczyriska

na podstawie kryterium genetycznego$8. Be¢dzie wtedy w stanie zablokowad
przysposobienie zaréwno przez parg inicjujacg poczecie dziecka, jak i przez
matke genetyczng, a do sadu bgdzie nalezato ustalenie, czy jego postawa szkodzi
dziecku na tyle, aby odebra¢ mu wiadz¢ rodzicielska i rozstrzygnaé o nadaniu
jej ktorej§ z pozostalych zainteresowanych osob, majac na wzgledzie nie ich
prawa rodzicielskie, ale dobro dziecka.

Méwiac o tak futurystycznych technikach jak ektogeneza, nie mozna zapo-
mnie¢ o potencjalnej mozliwosci urodzenia si¢ w ten sposdb dziecka, ktérego
embrion powstanie przy zastosowaniu transferu jadra komoérki somatycznej,
a wiec dziecka-klona. Paradoksalnie mozliwos¢ urodzenia klona dzigki ektogene-
zie jest jeszcze bardziej prawdopodobna niz wszczepienie sklonowanego embrionu
kobiecie, chocby z tego powodu, Ze czg§¢ paistw, ktdre zabraniaja klonowania
reprodukcyjnego, czyni to wytacznie w odniesieniu do transferu sklonowanego
zarodka do organizmu ludzkiego®, a tym samym nie stanowi przest¢pstwa samo
stworzenie sklonowanego embrionu i jego rozwdj w warunkach sztucznych.

Z wczesniejszych rozwazan wyraZnie wynika, Ze wcale nie jest ewidentne
rodzicielstwo genetyczne klona, gdyz z punktu widzenia zasad dziedziczenia dawca
jadra komoérkowego nie jest rodzicem genetycznym, ale bliZzniaczym rodzen-
stwem genetycznym dziecka-klona®. Nawet jednak jesli uznamy, ze rodzicem
genetycznym jest dawca jadra komdrkowego, to wobec braku matki biologiczne;j
przy dziecku urodzonym przy wykorzystaniu ektogenezy kobieta znowu staje
si¢ pokrzywdzona. Bowiem jesli jadro komdrkowe pochodzi od kobiety, to nie
bedzie mogla ona na podstawie obowiazujacych obecnie przepiséw zosta¢ uznana
za matke — dziecka bowiem nie urodzi, a sama wi¢Z genetyczna nie jest praw-
nie wystarczajaca. W takiej sytuacji w ogdle dziecko nie bedzie mialo tez ojca,
bowiem nie bedzie meskiego dawcy materiatu genetycznego (oczywiscie jesli
pominiemy ojca dawczyni jadra). Natomiast jeZeli jadro komorki somatycznej
begdzie pochodzi¢ od mezczyzny, to jest on w stanie ustali¢ swoje ojcostwo na
podstawie wiezi genetycznej, przy czym - jak juz wspomniano - udzial gene-
tyczny, a tym bardziej prawny, dawczyni pustej komérki jajowej pozostanie bez
znaczenia. W takim wi¢c przypadku dziecko-klon bgdzie miato ojca, a nie bgdzie
miato matki prawnej.

8 Do takich samych wnioskéw doszla Heim, prowadzac swoje rozwazania na gruncie prawa
niemieckiego, analogicznego do polskiego w odniesieniu do kryteriéw macierzyfistwa i ojcostwa,
Heim, U,, dz. cyt., s. 178.

89 Tak stanowi m.in. prawo Izraela, Singapuru czy Kalifornii (Macintosh, K., Illegal Beings.
Human Clones and the Law, Cambridge University Press, Nowy Jork 2005, s. 86; Ravitsky, V.,
»~Embryonic stem cell research and therapeutic cloning: An Israeli point of view”, w: Honnefelder,
L., Lanzerath, D. (red.), Klonen in biomedizinischer Forschung und Reproduktion. Wissenschaftliche
Aspekte — Ethische, rechiliche und gesellschaftliche Grenzen, Bonn University Press, Bonn 2003,
s. 641; Trépanier, G., Clonage reproductive et dignité humaine, Liber, Montreal 2006, s. 42).

% Klugman, C.M., Murray, TH,, dz. cyt., s. 15-16; Xu, Z., dz. cyt., 5. 96-97.
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Paradoksalnie ektogeneza moze w przyszlo$ci pozwolié mezczyznom na roz-
mnazanie si¢ — nie tylko prawne, ale i biologiczne — catkowicie bez udziatu
kobiet. Taki w pelni mgski rozrdd moze okazaé si¢ mozliwy dzieki wykorzy-
staniu naturalnych zdolno$ci komdrek macierzystych. Okazuje si¢ bowiem, ze
zaréwno zefiskie, jak i m¢skie embrionalne komoérki macierzyste w hodowlach
produkuja komérki jajowe. Dzieje si¢ tak, poniewaz zefisko$¢ jest automatycz-
nym szlakiem rozwojowym ssakéw i ich komorki rozrodcze samoczynnie stang
si¢ jajeczkami, jesli nie zostana poddane sygnalom i ,,obrobce” meskich jader,
ktére dopiero przeksztalicaja je w plemniki%l. Tak wigec by¢ moze w przysziosci
bedzie mozna przy uzyciu techniki klonowania terapeutycznego uzyska¢ komorki
jajowe z kodem genetycznym mezczyzny, a nast¢pnie zaptodnié je plemnikiem
- jego wiasnym lub partnera homoseksualnego - i tak uzyskaé¢ embrion gene-
tycznie wspoOlny dla jednego lub dwéch ojcéw, ktory przejdzie rozwdj ptodowy
w sztucznej macicy®2,

OczywiScie w sytuacji, gdy ojcéw genetycznych bedzie dwdch — co da si¢ udo-
wodni¢ na podstawie profilowania DNA, gdyz jeden byt dawca spermy, a drugi
- komoérki jajowej ~ pozostaje pytanie, czy z prawnego punktu widzenia oby-
dwaj powinni méc ustali¢ swoje ojcostwo. Paradoksalnie przeciwnie do zatozefi
ustawodawcy, ktory nie chcial, aby dziecko mialo dwéch ojcéw, o czym $wiad-
czy niemozliwo$¢ ustalania ojcostwa genetycznego bez obalenia domniemania
pochodzenia dziecka od me¢za matki, obecnie obowiazujace przepisy wydaja si¢
potwierdza¢ t¢ odpowiedz, gdyz do ustalenia ojcostwa wymagaja wiasnie wykaza-
nia wigzi genetycznej, a nie ma Zadnych podstaw, aby jednego z tych mezczyzn
wskazac jako ,bardziej ojca” niz drugiego. Ten przypadek znowu wskazuje na
dyskryminujacy wydiwigk przepiséw polskiego k.r.o. — para kobiet, bedacych
matkami genetycznymi®? — jak wykazano powyzej na przykladzie klonowania
reprodukcyjnego z genetycznego materiatu zefskiego — nie nabedzie dzieki temu
uprawnien macierzynskich, jesli dziecko urodzi si¢ dzieki ektogenezie.

91 Plemniki nigdy samoczynnie nie powstaly w hodowli in vitro, jednakze zespdt kierowany przez
Toshiaki Noce niedawno wyprodukowat je w sposob indukowany. Badacze wyizolowali z hodowli
embrionalnych komérek macierzystych komorki, ktore wygladaly tak, jakby stawaly si¢ komorkami
rozrodczymi, i przenieSli je z hodowli do tkanek jader, gdzie po trzech miesigcach zmienily sie
w plemniki. (Czajkowska-Majewska, D., Nowy lepszy? Czlowiek, Wydawnictwo Akademickie ,,Zak”,
Warszawa 2005, s. 209).

92 Tamze, s. 211.

9 Co prawda, jak wskazano powyzej, niemozliwe jest powstanie z embrionalnych komérek
rozrodczych plemnika bez udzialu jader, jednak analogiczna procedura moglaby wygladac tak, ze
po stworzeniu z komérek macierzystych kobiety komorki stajace si¢ komorka rozrodcza bylyby
przenoszone do jader jakiego§ mezczyzny, gdzie zmienialyby si¢ w plemniki, a nastg¢pnie stuzyly-
by do zaplodnienia komérki jajowej tej samej kobiety lub jej partnerki. Wtedy wigZz genetyczna
istniataby tylko mig¢dzy tymi kobietami a dzieckiem, bez genetycznego wplywu mezczyzny, dzigki
ktoremu faktycznie powstaly plemniki.
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Zresztg nie jest to jedyny przypadek, gdy mozemy ustali¢ dwdch ojc6w gene-
tycznych, a tym samym prawnych dziecka. Juz w 1961 roku Krzysztof Tarkow-
ski wykazal, Ze mozliwe jest powstanie kompletnego i zdrowego zarodka ze
sztucznego polaczenia dwoch zarodkow i to pochodzacych od roznych os6b%4.
Mozemy sobie wigc latwo wyobrazi¢ w moze wcale nie tak odleglej przyszio-
Sci parg homoseksualistow, ktoérzy doprowadzaja do zaptodnienia swoja sper-
ma dwéch komoérek jajowych jednej kobiety (albo dwoch kobiet, co z punktu
widzenia prawa nie ma znaczenia). Nastepnie powstale zarodki sg in vitro taczone
ze soba® i albo wszczepiane matce zastepczej (ktdra moze, ale nie musi byé
dawczyni komorek jajowych)%®, albo rozwijaja si¢ w sztucznej macicy. Dziecko
bedzie posiadalo material genetyczny obydwu mezczyzn, a wigc prawnie obaj
beda mogli ustali¢ swoje ojcostwo. Jesli dziecko bedzie zrodzone przez matke
zastgpezg, to ona prawnie zostanie uznana za matke, jesli natomiast urodzi sie
dzigki ektogenezie, to dziecko nie bedzie mialo prawnej matki, gdyz - jak we
wszystkich powyzszych przykladach - wigZ genetyczna dawczyi komoérek jajowych
nie bgdzie wystarczajaca do ustalenia macierzyfistwa. Stad tez para lesbijek,
ktéra bedzie w ten sam spos6b chciala stworzy¢ wspélne genetycznie dziecko,
znowu bedzie z prawnego punktu widzenia pokrzywdzona — me¢zczyzna dawca
plemnika (lub me¢zczyZni, je§li bedzie ich dwdch) bedzie moégh ustalic swoje
prawne ojcostwo, natomiast kobiety — o ile zadna z nich nie urodzi - zostang
tej mozliwosci pozbawione.

Powyzsze rozwazania prowadza tak naprawdg do jednego wspdlnego wniosku
- jesli ustawodawca chcial obecng nowelizacja rozwiazaé problemy filiacyjne
wynikajace ze stosowania technik medycznie wspomaganej prokreacji, to mu
si¢ to nie udato. Co wigcej, doprowadzit do nieréwnego traktowania kobiet
i mgzczyzn, preferujac w sposéb nieuzasadniony genetycznych ojcow, bez nada-
nia tych samych uprawniefi genetycznym matkom. Takiego dyskryminujacego
traktowania kobiet nie mozna uzna¢ za usprawiedliwione checig zapobiezenia
zawieraniu uméw z matkami zastgpczymi, gdyz, jak zostalo to wykazane, moga
one by¢ realizowane za zgoda wszystkich stron takze w obecnym stanie prawnym
(cho¢ réowniez z pokrzywdzeniem matki genetycznej w por6wnaniu z genetycz-
nym ojcem). Co wigcej, regulacje te nie we wszystkich przypadkach stuza dobru
dziecka, ktére powinno by¢ tutaj najwazniejszym wyznacznikiem.

Wspoélczesna medycyna tak skomplikowala wigzy rodzinne (a przyszta medy-
cyna skomplikuje je najprawdopodobniej jeszcze bardziej), ze ustawodawca nie
powinien uciekaé si¢ do prostych rozwiazafn opartych na zasadach prokreacji

94 Silver, L., dz. cyt., s. 181,

9 Wpierw jednak przeprowadza sig¢ ich diagnostyk¢ preimplantacyjna, aby polaczy¢ zarodki
tej samej plci, gdyz tylko w takim wypadku uniknie si¢ zaburzef rozwojowych, prowadzacych
nieuchronnie do hermafrodytyzmu.

% Tamze, s. 184 i n,
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naturalnej. Moze w ogdle warto odej$é od jednoznacznego sposobu oznaczania
rodzicielstwa na podstawie biologii czy genetyki, a preferowaé wigz psychicz-
ng i rodzicielstwo spoleczne - wedlug zasady: kto pragnie dziecka, ten jest
jego rodzicem? Moze warto tez odlozy¢ do lamusa podzial na macierzyfistwo
i ojcostwo, a méwi¢ jedynie o byciu rodzicem? A moze wystarczy pozostawié
te kwestie kazdorazowo do rozstrzygania sadom opiekuiiczym, aby wyksztalcity
stuzaca dziecku lini¢ orzecznicza na wzér sadéw amerykanskich, brytyjskich czy
australijskich? Niezaleznie od wybranej opcji nie ulega watpliwosci, ze ustawo-
dawca nie moze poprzesta¢ na obecnej nowelizacji, ale powinien jak najszybcie;
— dla bezpieczenstwa wszystkich dzieci zrodzonych dzigki technikom wspomagane;j
prokreacji i 0s6b z tych technik korzystajacych — przyja¢ regulacje okreslajaca
beneficjentdéw tych zabiegéw oraz dopuszczalne pochodzenie materialu genetycz-
nego. Nic bowiem tak nie stuzy naduzyciom, jak pustka prawna, z ktora w tej
dziedzinie mamy do czynienia juz od dwudziestu lat.
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Legal Parenthood and Assisted Reproduction Techniques (ART):
The Role of Genetic Factors, Physiology and the Will to Have Children
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a dead, reproductive cloning, ectogenesis, parenthood after legal gender
assignment

Assisted Reproduction Techniques results in some cases the separation of genetic
motherhood (a woman who donates an ovum) from biological motherhood
(a woman who gives birth to a child) and social motherhood (a woman who raises
a child). The newest change of the Polish Code of Family and Guardianship
resolves the motherhood dilemma by establishing that the legal mother is
the woman who gave birth to the child. This provision caused an unjustified
differentiation between assignment of legal fatherhood (genetically conditioned)
and legal motherhood (connected exclusively with pregnancy) in the cases of
children born with the use of ART from donated sperm, ovum, embryo or
genetic code. The new law was aimed to eliminate the practice of surrogacy, but
it did not succeed. Surrogacy contracts can still be realized though the provision
assigning legal motherhood to the surrogate, as the legal motherhood is not
necessary connected with parental authority and the right to raise a child. Other
unresolved issues are the questions of motherhood in the case of a child born
from a dead woman or from a person who is legally of masculine gender. The
paper presents legal rules of parenthood assignment in the situations mentioned
as well as in some possible future situations, of which the most probable are
cases of ectogenesis (when pregnancy takes place outside a woman’s body in
an artificial uterus) and reproductive cloning,



