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. Uwagi wprowadzajace

W my$l zaproponowanej przez Marte Soniewickg definicji ,istotg macierzynstwa
zastepczego jest to, iz kobieta wykorzystuje swoje mozliwosci prokreacyjne,
przyjmujac zgodnie z wczesniejszym porozumieniem z inng osobg lub osobami,
iz nie ona, lecz kto inny przejmie prawa i obowiazki nad urodzonym przez nig
dzieckiem”'. Prawo miedzynarodowe nie podaje legalnej definicji macierzyristwa
zastepczego (dalej tez: surogacja), brak miedzynarodowych regulacji dotyczacych
tego zjawiska jest powszechnie komentowang w doktrynie bolgczka tej gatezi
prawa®. Za podjeta na szczeblu ponadpanstwowych prébe dookreslenia, na czym
polega macierzynstwo zastepcze, mozna potraktowaé opracowany przez Komitet
Ekspertow do Spraw Bioetyki (Ad Hoc Committee of Experts on Bioethics, dalej:
CAHBI)® projekt Rekomendacji ,Sztuczna prokreacja ludzka” z 10 stycznia 1989 r.
Zawiera on definicje matki zastepczej jako ,0soby, ktdéra nosi dziecko na rzecz innej
osoby, a ktora przed zajSciem w cigze wyrazita zgode na to, ze dziecko po urodzeniu

zostanie tamtej innej osobie przekazane™.

Macierzynstwo zastepcze wigze sie z rozdzieleniem trzech — nieroztgcznych az do

czasu wspdfczesnej rewolucji biomedycznej® — aspektéw rodzicielstwa: dostarczenia

' M. Soniewicka, Prokreacja medycznie wspomagana, [w:] J. Stelmach, B. Brozek, M. Soniewicka.
W. Zatuski, Paradoksy bioetyki prawniczej, Warszawa 2010, s. 101.

2 Por. np. R. Cascédo, The Challenges of International Commercial Surrogacy: From Paternalism
Towards Realism?, ,Medicine and Law” 2016, Vol. 35, s. 153, 160; B.M. Nichol, A Child Without
a Country: Dissolving the Statelessness of Children Born Through Surrogacy, ,Michigan State Law
Review” 2016, Vol. 907, s. 911.

3 Powotany w 1985 r. przez Komitet Ministrow Rady Europy na podstawie art. 17 Statutu Rady
Europy, przeksztatcony nastepnie w Komitet Kierujgcy do spraw Bioetyki (Steering Committee on
Bioethics, CDBI), por. O. Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach bioetycznych Rady Europy,
Warszawa 2011, s. 74.

4 Za: Problematyka prawna zastepczego macierzynstwa — regulacje prawnomiedzynarodowe
i krajowe, ,Prawo i Medycyna”,
http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=688&PHPSESSID=74177a443c2491416ddc
85368946d1dd (dostep 7 sierpnia 2017 r.).

® W nauce pojawiajg sie proby ukazania macierzyhstwa zastepczego jako zjawiska towarzyszacego
ludzkosci juz w czasach biblijnych, por. krytycznie w tym zakresie: H.T. Krimmel, Argument przeciwko
rodzicielstwu zastepczemu, [w:] Poczatki ludzkiego zZycia. Antologia bioetyki, t. 2, red. W. Galewicz,
Krakéw 2010, s. 341; aprobatywnie: M. Franaszek, Umowy o surogacje, ,Prawo i Medycyna’,
http://www.prawoimedycyna.pl/?str=artykul&id=1029 (dostep 7 sierpnia 2017 r.). Paralele te nie
zakfadajg oczywiscie wykorzystania metod sztucznie wspomaganej prokreacji — dopiero
przeprowadzenie zabiegu zaptodnienia in vitro w 1978 r. otworzyto droge do rozwoju macierzyhstwa



gamet (wymiar genetyczny), donoszenia ciazy (wymiar biologiczny) oraz wychowania
dziecka (wymiar spoteczny)®. Moze mieé¢ roéwniez wptyw na prawny wymiar
rodzicielstwa, zwtaszcza kwestie filiacyjne. W przypadku macierzynstwa zastepczego
moze doj$¢ do sytuacji, w ktorej — w zaleznosci od tresci prawa regulujgcego problem
— w kregu potencjalnych rodzicow dziecka znajdzie sie od dwoch (dawca nasienia
i matka zastepcza bedgca jednocze$nie dawczynig gamety) do szesciu osob (para
zamawiajgca, dawca nasienia, dawczyni komorki jajowej, matka zastepcza, maz

kobiety zamawiajacej)’.

Problemem towarzyszacym komentowanemu zjawisku, a wynikajagcym z rozdzielenia
wspomnianych aspektéw rodzicielstwa, sg state kontrowersje terminologiczne.
W przypadku surogacji mozna moéwi¢ o matce w co najmniej czterech roéznych
znaczeniach (matka genetyczna®, biologiczna, spoteczna, prawna). Ojcem moze byé
z kolei okreslany dawca nasienia, mezczyzna zamawiajgcy, maz kobiety
zamawiajacej. W nauce przedstawiane sg rézne propozycje dotyczace rozwigzania
tych dylematéw, m.in. okreslanie matki zastepczej (dalej tez: surogatka) mianem
,zony zastepczej”®, gdyz nie odgrywa ona spotecznych rél zwiazanych
z wychowaniem dziecka, a nosi dziecko mezczyzny, ktérego zona jest nieptodna czy

— trafniejsze — odnoszenie sie jedynie do ,matki zastepczej’'®, a nie macierzyristwa

zastepczego we wspéiczesnym, prezentowanym w tym opracowaniu znaczeniu, por. B.M. Nichol,
A Child..., s. 914.

® J.A. Robertson, Matki zastepcze: nowsza odstona nienowych dylematow, [w:] Poczatki ludzkiego
zycia. Antologia bioetyki, t. 2, red. W. Galewicz, Krakéow 2010, s. 351. Autor ten zwraca uwage, ze
z rozdzieleniem niektorych z tych aspektow wigzg sie powszechnie akceptowane juz praktyki takie jak
adopcja czy (bardziej kontrowersyjne) sztuczne zaptodnienie nasieniem dawcy; por. réwniez
M. Mikluszka, Czy mozna kupic¢ dziecko, czyli problemy prawne i etyczne zwigzane z macierzynistwem
zastepczym, [w:] Wspdfczesne wyzwania bioetyczne, red. L. Bosek, M. Krélikowski, Warszawa 2010,
s. 322.

" B.M. Nichol, A Child..., s. 916.

® Nawet w tym, wydawatoby sie, ze najbardziej $cistym znaczeniu, macierzynstwo nie jest oczywiste
w Swietle odkry¢ wspotczesnej epigenetyki, wynika z nich bowiem, ze Srodowisko, w ktérym rozwija
sie ptéd — macica matki biologicznej, moze mie¢ wplyw na ekspresje okreslonych genow,
pochodzacych z nasienia i komorki jajowej. Tym samym matka biologiczna (noszaca cigze i rodzgca)
moze mie¢ wptyw na zestaw genetyczny dziecka, por. S. Nicholson, C. Nicholson, / Used to Have Two
Parents and Now | Have Three? When Science (Fiction) and The Law Meet: Unexpected
Complications, ,Medicine and Law” 2016, Vol. 35, s. 432.

® J.A. Robertson, Matki..., s. 354. Propozycja ta pomija okolicznos¢, ze surogatka nie odgrywa
réwniez spotecznej roli zony mezczyzny zamawiajgcego, fakt, ze osoby decydujgce sie na surogacje
nie sg motywowane wyigcznie nieptodnoscig oraz to, ze coraz czesciej z surogacji korzystajg osoby
niepozostajgce w zwigzku matzenskim — osoby samotne, zyjgce w zwigzkach jednopiciowych.

' M. Franaszek, Umowy...



zastepczego (te Sciezke wybrat cytowany wyzej CAHBI). W literaturze anglojezycznej
ugruntowaty sie, zaczerpniete z prawa cywilnego, okreslenia: stron (strony)
zamawiajacej (commissioning party) dla oznaczenia osoby/oséb, ktére zawierajg
umowe z matka zastepcza (surrogate mother), wystepujaca wytgcznie w roli matki
nosicielki (gestational mother) badz réwniez w charakterze dawczyni komorki jajowej
(egg donor). Przed przejsciem do oméwienia wariantbw umowy o0 macierzyhstwo
zastepcze warto zasygnalizowaé, ze w perspektywie czesci etykdw juz samo
postugiwanie sie w konteksScie rodzicielstwa terminologig zaczerpnietg z prawa
cywilnego, odnoszaca sie w domys$le do pojecia wiasnosci, stanowi potwierdzenie
obaw o uprzedmiotowienie badz uczynienie z dziecka oraz surogatki dobr
handlowych (commodification)!. Z pozycji etyki personalistycznej czy odwotujace;j
sie do Kantowskiego nakazu, by ,frakfowac czfowieka zawsze takze jako cel sam
w sobie a nigdy tylko jako $rodek” jest to argument na rzecz zakazu dopuszczalnosci

umow o surogacje'?.

Praktyka prawna wyksztafcita dwa podstawowe rodzaje uméw o macierzynstwo

zastepcze z uwagi na podziat obowigzkdw stron:

1. Czyste macierzynstwo zastepcze, zwane réwniez petnym lub gestacyjnym,
polegajagce na tym, ze osoba (osoby) zamawiajgca dostarcza surogatce
uzyskany uprzednio metodg in vitro embrion; w tym wariancie surogatke
z dzieckiem tgczy jedynie wiez biologiczna wynikajaca z faktu noszenia cigzy

i porodu'>;

2. Czesciowe macierzynstwo zastepcze, zwane takze tradycyjnym', polegajace
na tym, ze surogatka jest jednocze$nie dawczynig komorki jajowej, czyli obok

wiezi biologicznej wystepuije tez wiez genetyczna miedzy nig a dzieckiem'®.

" Por. T. Orfowski, za: M. Soniewicka, Sprawozdanie z debaty Polskiego Towarzystwa Bioetycznego
Jak uregulowac kwestie macierzynistwa zastepczego?, ,Diametros” 2009, nr 22, s. 194 in.

2 Por. H.T. Krimmel, Argument...; A. Sikora, Zycie ludzkie w fazie przedimplantacyjnej

w dokumentach Rady Europy w aspekcie moralnym, Poznan 2011, s. 101-103; H. Ciach, Istota
ludzka czy osoba ludzka. Krytyka bioetyki poczatkéw zycia Petera Singera, Krakow 2013, s. 215-218.

13 7 zastrzezeniem konsekwencji epigenetycznych wskazanych w przypisie nr 8.

" W ten sposob: I. Kriari, A. Valongo, International Issues Regarding Surrogacy, ,The lItalian Law
Journal” 2016, Vol. 2, s. 332.

'S Bardziej szczegotowo na temat medycznych wariantéw surogaciji: H. Ciach, Istota..., s. 92, przypis
nr 106. Macierzynstwo gestacyjne jest popularniejsze i znacznie zwiekszyto podaz surogatek, pozwala
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Ustawodawstwa krajowe rozrdzniajg surogacje komercyjna, tj. taka, w ktérej matka
zastepcza w zamian za wykonanie cigzacych na niej obowiazkéw umownych'®
otrzymuje wynagrodzenie, oraz surogacje altruistyczna, w przypadku ktérej matka
zastepcza otrzymuje jedynie rekompensate kosztow medycznych i innych powstatych

w zwigzku z cigza'’.

Poczynione dotychczas uwagi uswiadamiaja, ze z surogacja wigze sie szereg
dylematéw natury medycznej, etycznej i prawnej. Problemy te warto rozdzieli¢ na
swoiste badz istotowe dla macierzynstwa zastepczego oraz pozostate (m.in. kwestia
zaptodnienia in vitro, diagnostyka preimplantacyjna i prenatalna'®, dostepnosé dla
par jednoptciowych). Niniejsze opracowanie dotyczy jedynie kwestii z pierwszej grupy
— zagadnien istotowych dla surogacji i ich statusu w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu (dalej tez: Trybunat lub ETPC). W kolejnych
czesSciach opracowania zaprezentowane sg skroétowo rezimy prawa krajowego
odnosnie do legalnosci macierzynstwa zastepczego i jego konsekwencji filiacyjnych
(I, akty prawne Rady Europy dotyczace surogacji (lll) oraz wreszcie tytutowa

problematyka orzecznictwa ETPC (1V).

ono bowiem unikng¢ probleméw genetycznych dotyczgcych matki zastepczej, por. M. Sandel,
Sprawiedliwo$¢. Jak postepowac stusznie?, Warszawa 2013, s. 136-137.

'® W nauce nie ustajg spory odnosnie do przedmiotu umowy o macierzynstwo zastepcze — jest nim
Swiadczenie ustug, sprzedaz dziecka czy sprzedaz prawa do wychowania dziecka. Prezentowane sg
gtosy, ze watpliwosci te sg przejawem ,dzielenia wtosa na czworo” (J.A. Robertson, Matki..., s. 364),
W mojej ocenie majg one jednak istotne prawne znaczenie dla rozstrzygniecia kwestii dopuszczalnosci
tego typu uméw (por. M. Mikluszka, Czy mozna..., s. 326-327).

" \V.R. Guzman, A Comparison of Surrogacy Laws of The U.S. to Other Countries: Should There Be
a Uniform Federal Law Permitting Commercial Surrogacy?, ,Houston Journal of International Law”
2016, Vol. 38, s. 624.

'8 Odnosnie do tych kwestii zob. O. Nawrot, Ludzka...
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ll. Krajowe rezimy prawne w zakresie legalnosci umow

o macierzynstwo zastepcze i ich konsekwenciji filiacyjnych

Nauka prawa charakteryzujgc ustawodawstwa krajowe na ptaszczyznie
dopuszczalno$ci umoéw o surogacje, najczesciej postuguje sie dychotomicznym
podziatem na dozwalajgce i zabraniajace surogacji. Sprawa wymaga jednak
zniuansowania, dlatego proponuje nastepujacg — réwniez niewolng od symplifikacji —
klasyfikacje reziméw prawnych w odniesieniu do uméw o macierzynstwo zastepcze

(bedzie ona stanowita wtasciwe tto rozwazan dotyczacych orzecznictwa ETPC):

1. Ustawodawstwa przewidujgce wprost catkowity zakaz umdw o macierzynstwo
zastepcze, np. portugalskie, wtoskie, hiszpanskie, francuskie, szwajcarskie,
ustawodawstwa niektorych stanéw USA (Waszyngton, Arizona, Michigan,

Indiana)'®;

2. Ustawodawstwa, ktére nie odnoszg sie wprost do problemu macierzynstwa
zastepczego, ale nauka przyjmuje jego catkowita niedopuszczalnose,

np. polskie®;

3. Ustawodawstwa, ktére nie odnoszg sie wprost do problemu macierzynstwa

zastepczego, ale przyjmuje sie jego dopuszczalnosé, np. belgijskie?':

4. Ustawodawstwa przewidujgce zakaz surogacji komercyjnej, a dozwalajgce na

surogacje altruistyczna, np. brytyjskie i australijskie®?, ustawodawstwo RPAZ;

5. Ustawodawstwa dozwalajgce na surogacje komercyjng, np. ukrainskie,

rosyjskie, indyjskie i niektorych stanéw USA (Kalifornia, Teksas)®.

¥\, R. Guzman, A Comparison..., s. 624, 626.

2 por. M. Mikluszka, Czy mozna..., s. 326-330. Wskazac¢ trzeba, ze wprowadzenie do ustawy
z 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 2017 r. poz. 682) art. 61° faktycznie
wytgczyto mozliwos¢ zawarcia skutecznej umowy o surogacje.

%" Por. Decyzja ETPC w sprawie D. i inni p. Belgii, komentowana w czesci IV opracowania.

%2 N. Bala, The Hidden Costs of the European Court of Human Rights’ Surrogacy Decision, ,The Yale
Journal of International Law Online” 2014, Vol. 40, s. 12.

2 3. Nicholson, C. Nicholson, | Used..., s. 432.



Zastrzec nalezy, ze nawet tak skonstruowana klasyfikacja nie oddaje w petni
zréznicowania w zakresie regulacji dotyczacych dopuszczalnosci umow
o macierzynstwo zastepcze. Tytutem przyktadu wskazaé warto, ze wioska
judykatura, mimo tresci przepisow uznajgcych te umowy za niewazne w rozumieniu
prawa cywilnego i penalizujgcych ten proceder, podchodzi do problemu w liberalny
spos6b? — praktyka prawna odrywa sie od literalnego brzmienia przepiséw. Z kolei
niektore ustawodawstwa dozwalajgce na zawieranie umow o surogacje uzalezniajg
ich wazno$¢ od akceptacji organu panstwowego (np. w Izraelu®®) lub zgody sadu,
inne wymagajg jedynie spetnienia wymogow ustawowych, do ktorych nalezg
np. matzenski status zamawiajgcych, zakaz fgczenia funkcji matki nosicielki

i dawczyni gamety?’.

Odrebng kwestie stanowi regulacja statusu filiacyjnego dziecka urodzonego
w efekcie umowy o macierzynstwo zastepcze. W orzecznictwie amerykanskim, ktore
jako pierwsze zetkneto sie z komentowang problematyka, pojawity sie trzy koncepcje
dotyczace rozstrzygniecia tego problemu: biologiczna (wywodzgca sie z klasycznej
reguty mater semper certa est), genetyczna oraz oparta na intencji zamawiajacych
(intended parenthood)?®. Istote surogacji najlepiej oddaje ostatnia z prezentowanych
koncepcji (obowigzujgca np. na Ukrainie), przeglad krajowych ustawodawstw

przekonuje, ze stosowane sg rowniez inne.

Ustawodawca brytyjski, uwzgledniajgc fakt ewentualnego przywigzania matki
zastepczej do dziecka, zdecydowat, ze — mimo legalno$ci — umowy o surogacje nie
beda egzekwowalne. Co do zasady, formalnie matkg jest surogatka, jednak
dopuszczalne jest przeniesienie praw rodzicielskich po urodzeniu dziecka®. Z kolei
prawodawstwo Indii, mimo ze kraj ten jest najwiekszym ,dostawca” matek
zastepczych na $wiecie, nie reguluje kwestii filiacyjnych w przypadku
komentowanych kontraktéw. Luka ta byta powodem m.in. gtosnej sprawy Manji Baby.

Dziecko urodzone przez indyjska surogatke nie posiadato zadnego obywatelstwa,

#R. Cascéo, The Challenges..., s. 1562-153; V.R. Guzman, A Comparison..., s. 625.

%% | Kriari, A. Valongo, International..., s. 342 i n.

%6 \/.R. Guzman, A Comparison..., s. 646 i n.

?"\/ R. Guzman, A Comparison..., s. 626—627.

B M. Soniewicka, Prokreacja..., s. 107, 110. Szerzej na ten temat: B.M. Nichol, A Child..., s. 917 i n.
2, Kriari, A. Valongo, International..., s. 338 i n.



bowiem rodzice zamawiajacy jeszcze przed narodzinami dziecka rozwiedli sie, wole
przejecia praw nad dzieckiem wyrazit tylko zamawiajgcy ojciec, ktéry nie mogt

samodzielnie adoptowaé dziecka, lecz ostatecznie uzyskat prawa do dziecka’.

Jak pokaze dalsza czeS¢ opracowania, problemy filiacyjne w relacjach
miedzynarodowych sg obecnie jedng z najbardziej kontrowersyjnych kwestii
zwigzanych z komentowang materia. Sg one m.in. przedmiotem - nadal
bezowocnych — dziatann Haskiej Konferencji Miedzynarodowego Prawa Prywatnego
w ramach ,THE PARENTAGE / SURROGACY PROJECT"",

% V.R. Guzman, A Comparison..., s. 631in.

31 Zob. https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy (dostep 5 sierpnia
2017 r.).
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lll. Akty prawne systemu Rady Europy odnoszace sie

do macierzynstwa zastepczego

W systemie Rady Europy nie obowigzujg obecnie akty prawne wprost odnoszace sie
do macierzynstwa zastepczego. Nie oznacza to jednak, ze problem zupetnie umyka

uwadze panstw cztonkowskich i organéw Rady.

Juz we wstepie wskazano na projekt Rekomendacji ,Sztuczna prokreacja ludzka”
z 10 stycznia 1989 r. Warto chociaz skrétowo przyblizy¢ zatozenia tego dokumentu.
Formutowat on wzgledny zakaz surogacji — wyjatek zostat uczyniony dla surogacji
altruistycznej i to pod warunkiem, ze matka zastepcza bedzie miata prawo zatrzymac
dziecko po urodzeniu. Zakazane zostaty rowniez praktyki posrednictwa w zawieraniu
komentowanych kontraktow®?. Z dokumentu wynika tez ograniczenie korzystania
z technik sztucznej prokreacji do 0séb pozostajacych w heteroseksualnym zwiazku®?,
co unaocznia konserwatywny i w $wietle aktualnego orzecznictwa ETPC raczej
historyczny charakter projektu. Projekt w razie przyjecia miatby walor tzw. prawa

miekkiego, nie stanowitby umowy miedzynarodowe;j.

Podobny ze wzgledu na moc wigzaca charakter miat projekt Rekomendacii
,O prawach i prawnym statusie dzieci i obowigzkach rodzicielskich” przyjety przez
Europejski Komitet ds. Wspotpracy Prawnej (European Committee on Legal Co-
operation, CDCJ) w trakcie posiedzenia w dniach 12-14 pazdziernika 2011 r.
Z projektu wynikato, ze kobieta, ktora rodzita dziecko, powinna by¢ uznawana za jego
matke, bez wzgledu na zwigzek genetyczny (Zasada 7), od reguly tej przewidziano
jednak wyjatki, w tym dla panstw dopuszczajacych surogacje®*. Projekt nie odnosit
sie juz do dopuszczalnosci macierzynstwa zastepczego, aczkolwiek w trakcie obrad

dotyczacych jego ksztattu padaty argumenty, ze czynienie wytomu od zasady mater

%2 A Sikora, Zycie..., s. 101.

% Problematyka prawna zastepczego macierzyristwa...; szerzej na ten temat: O. Nawrot, Ludzka...,
s. 180-187.

3 Tresc projektu dostepna na stronie: https://7676076fde29cb34e26d-
759f611b127203e9f2a0021aa1b7da05.ssl.cf2.rackcdn.com/eclj/Draft-recommendation-rights-legal-
status-children-CDCJ-2011-15.pdf (dostep 7 sierpnia 2017 r.)
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semper certa est na rzecz macierzynstwa zastepczego moze by¢ uznane za zachete

do liberalizowania ustawodawstw na tej ptaszczyznie®®.

Poszukujgc ewentualnych regulacji dotyczacych macierzynstwa zastepczego, uwage
skierowa¢ nalezy réwniez na Konwencje o ochronie praw cztowieka i godnosci
ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny: Konwencje o prawach cztowieka
i biomedycynie, zawartg 4 kwietnia 1997 r. w Oviedo, zwang najczesciej Europejskg
Konwencja Bioetyczna®®. W Konwencji znajdziemy liczne nawigzania do pojecia
godnosci i tozsamosci istotny ludzkiej — zarébwno w preambule, jak i normatywne;j
czesdci (np. art. 1). Nawigzania te moga stanowi¢ prawny argument na rzecz zakazu
macierzynstwa zastepczego. Etycy potepiajacy surogacje odwotujg sie wtasnie do
sprzecznosci tej praktyki z godnoscig osobowg (dziecka i matki zastepczej) oraz
negatywnych konsekwencji dla dziecka w zakresie prawa do wiedzy o wtasnym
pochodzeniu (tozsamosci)®’. Dla ptaszczyzny macierzynstwa zastepczego istotne
znaczenie ma takze art. 21 Konwencji stanowiacy, ze: ,Ciato ludzkie i jego czesci nie
mogg, same w sobie, stanowi¢ zrédta zysku”, a tym samym rzutujgcy na

dopuszczalnos¢ surogacji komercyjne;.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka, ktérego orzeczenia charakteryzowane sa
w kolejnej czesci, bedzie odwotywat sie przede wszystkim do Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wolnosci zawartej 4 listopada 1950 r. w Rzymie>®
(dalej EKPC). Szczegolnie istotny dla problemu surogacji bedzie art. 8 EKPC
gwarantujagcy prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Nie znaczy to
jednak, ze strasburscy sedziowie tracili z pola widzenia charakteryzowane wyzej

akty.

% Raport z posiedzenia Grupy ds. wspoétpracy prawnej z 17 stycznia 2012 r. dostepny na stronie
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Objectld=09000016805cb6fd (dostep 7 sierpnia
2017 r.)

% Tekst konwencji dostepny na stronie
http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/texts_and_documents/ETS164Polish.pdf (dostep 7 sierpnia
2017 r.). Szerzej na ten temat: O. Nawrot, Ludzka..., s. 83-95, 141-150.

A Sikora, Zycie..., s. 102-103; H. Ciach, Istota..., s. 217.
¥ Dz.U. z 1993 r. poz. 284 ze zm.



IV. Europejski Trybunat Praw Cziowieka wobec macierzynstwa

zastepczego

Orzecznictwo Trybunatu w Strasburgu dotyczgce bezposrednio macierzynstwa
zastepczego nie jest rozbudowane. Ponizej skomentowane zostang orzeczenia
w trzech sprawach, z ktérych pierwsza zostata zakornczona wyrokiem z 26 czerwca
2014 r. Byt to pierwszy wyrok ETPC dotyczacy wprost problemu surogacji, co nie
oznacza, ze wczesniej nie zapadaty orzeczenia dotyczace pobocznych kwestii
majacych znaczenie dla macierzynstwa zastepczego (zaptodnienie in vitro®®, adopcja

miedzynarodowa*’, uznawanie obcych dokumentéw).

1. Wyrok ETPC (Piatej Sekcji) w sprawie Mennesson p. Francji z 26 czerwca
2014 r., skarga nr 65192/11*'

Skarga w sprawie pochodzita od dwojki obywateli Francji bedgcych matzenstwem
oraz dwojki ich dzieci — obywateli USA — urodzonych na skutek surogacji (§ 1).
Skarzacy zdecydowali sie na skorzystanie z macierzynstwa zastepczego z uwagi na
bezptodno$¢é skarzacej (§ 7), decyzja ta poprzedzona byta m.in. bezskuteczng
procedurg in vitro. Matka zastepcza — zamezna, dobrze sytuowana mieszkanka
Kalifornii — wedtug zawartej umowy o surogacje gestacyjng nie otrzymata w zamian
za noszenie dziecka i pordd wynagrodzenia, jedynie zwrot kosztow, podjeta sie tych
czynnosci w gescie solidarnoéci ze skarzacymi (§ 8). Sad Najwyzszy Stanu Kalifornia
jeszcze przed narodzinami dzieci uznat skarzgcego za genetycznego ojca, zas
skarzacg za matke (legal mother) dzieci, co miato zosta¢ wpisane do aktéw

urodzenia dzieci (§ 9). Tak tez sie stato (§ 10).

% Np. wyrok w sprawie Evans p. Zjednoczonemu Krélestwu z 10 kwietnia 2007 r., skarga nr 6339/05;
wyrok w sprawie S. H. i inni p. Austrii z 1 kwietnia 2010 r., skarga nr 57813/00, por. O. Nawrot,
Ludzka..., s. 194-217.

40 Np. wyrok w sprawie Wagner i J.M.W.L p. Luksemburgowi z 28 czerwca 2007, skarga nr 76240/01.

*! Korzystam z angielskich i francuskich wersji orzeczen dostepnych w oficjalnej bazie danych ETPC
na stronie http:/hudoc.echr.coe.int/; symbole ,§" w dalszej czesci tekstu oznaczajg ustep
komentowanego orzeczenia, z ktérego pochodzi informacja.
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Po narodzinach dzieci skarzacy ubiegat sie bezskutecznie o zarejestrowanie danych
z aktow urodzenia we francuskich aktach stanu cywilnego za posrednictwem
konsulatu Francji w Los Angeles (§ 11), sprawa zostata zgtoszona do prokuratury
z podejrzeniem, ze skarzaca nie urodzita dzieci, ktoérych dotyczg przedtozone
dokumenty (§ 12). Powrét skarzgcych wraz z dzie¢mi do Francji byt mozliwy dzieki
wydaniu tym ostatnim paszportow przez witadze amerykanskie (§ 13). We Francji
zostato przeciwko skarzgcym wszczete postepowanie dotyczace fatszywych zeznanh
(false representation) w zakresie prawnego statusu dzieci, dochodzenie dotyczyto
rowniez zakazanego we Francji poSrednictwa w zawieraniu kontraktéw dotyczacych
surogacji (§ 14-15). Postepowanie zostato jednak umorzone z uwagi na to, ze czyny,
ktérych dotyczyto, byty popetnione w USA, gdzie nie byty karalne (§ 16). Byto to
podstawg pierwotnego zarejestrowania danych dzieci we francuskich aktach stanu
cywilnego (§ 17), ktére zostato jednak uniewaznione na skutek interwenc;ji
prokuratora publicznego z Créteil w oparciu o sprzecznoS¢ orzeczenia Sadu
Najwyzszego Stanu Kalifornia z zasadami francuskiego porzadku publicznego (public

policy), w tym zasada niezbywalnosci (inalienability) statusu cywilnego (§ 18).

Skarzacy odwotali sie od decyzji prokuratora do Sgdu w Créteil (tribunal de grande
instance), ktéry uznat, ze dziatanie prokuratora byto bezprawne, bowiem nie dokonat
on pierwotnej weryfikacji danych i nakazat ich rejestracje, wiec nie powinien
powotywaé sie na zasady porzadku publicznego w celu podwazenia wiasnych
dziatan (§ 19). Wyrok ten ostat sie w Il instancji w oparciu o te samg argumentacje
(§ 20), jednakze Sad Kasacyjny (Court of Cassation) uchylit wyrok, podnoszac,
ze prokuraturze  przystugiwata legitymacja do  inicjowania  postepowan
0 uniewaznienie rejestracji danych (§ 21). Byto to powodem ponownego rozpatrzenia
sprawy przez Paryski Sad Apelacyjny. Rozstrzygajac sprawe, Sad ten odwotat sie
do zapisow art. 16-7 i 16-9 francuskiego kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérymi
umowa o surogacje jest niewazna, za$ postanowienia rozdziatu Il francuskiego
kodeksu cywilnego dotyczacego poszanowania ludzkiego ciata sg zasadami
porzadku publicznego®?. Orzeczenie Sadu Najwyzszego Stanu Kalifornia byto

sprzeczne z francuskim porzadkiem publicznym, réwniez odwotanie do dobra

2 Odpowiednio: ,All agreements relating to procreation or gestation for the benefit of another are null’
i , The provisions in this chapter are of public order’ — korzystam z ttumaczenia dostepnego na stronie
https://www.legifrance.gouv.fr/Traductions/en-English/Legifrance-translations  (dostep 9 sierpnia
2017 r.)
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dziecka (child’s best interests), nie mogty ex post sanowaé¢ wadliwosci czynnosSci

prawnej, jakg byta umowa o surogacje (§ 24).

Skarzacy odwofali sie od tego orzeczenia do Sadu Kasacyjnego, podnoszac
naruszenie art. 3 ust. 1 Konwencji o prawach dziecka z 1989 r.**, art. 8 oraz art. 14
w zw. z art. 8 EKPC (§ 25). Adwokat Generalny (advocate-general) popart skarge,
wskazujgc na orzeczenie ETPC w sprawie Wagner i JMW.L. p. Luksemburgowi
z 28 czerwca 2007 r. (nr skargi 76240/01), w ktorej Trybunat uznat konstrukcje wiezi
rodzinnej de facto i efektywnego zycia rodzinnego, niezaleznie od wiezdw prawnych
taczacych matke przysposabiajaca dziecko z Peru. W ocenie Adwokata Generalnego
sytuacje te byly analogiczne, zwlaszcza ze w momencie rozpatrywania sprawy
skarzacy zyli z dzieémi juz od 10 lat (§ 26). Sad Kasacyjny nie podzielit argumentacji
skarzacych i powielit motywy dotychczasowych, niekorzystnych dla nich
rozstrzygnieé, dodajac, ze skoro skarzacy zyja razem od okoto dekady, nie moze byé
mowy o braku poszanowania zycia rodzinnego (§ 27). Skarzacy wystgpili réwniez
o0 nadanie dzieciom obywatelstwa francuskiego, jednak postepowanie w tym

przedmiocie nie zostato zakonczone przed wydaniem wyroku przez ETPC (§ 28).

Trybunat rozpatrujgc sprawe, zbadat francuskie prawo w odniesieniu do surogaciji.
Poza podanymi wyzej zapisami francuskiego kodeksu cywilnego kwestie te regulujg
art. 227-12 francuskiego kodeksu karnego, ktory penalizuje posrednictwo
w zawieraniu umoéw o surogacje oraz art. 227-13 tego kodeksu dotyczacy
podstawienia dziecka lub poswiadczenia nieprawdy w zakresie statusu filiacyjnego*

(§ 32). Trybunat przeprowadzit réwniez badanie komparatystyczne dotyczace

“Dz.U. 21991 r. poz. 526 ze zm.

* Odpowiednio: ,The incitement of the parents or one of them to abandon a born or unborn child,
made either for pecuniary gain, or by gifts, promises, threats or abuse of authority, is punished by six
months' imprisonment and a fine of €7,500 €. Acting for pecuniary gain as an intermediary between
a person desiring to adopt a child and a parent desiring to abandon its born or unborn child is
punished by one year's imprisonment and a fine of €15,000. The penalties provided by the second
paragraph apply to acting as an intermediary between a person or a couple desiring to receive a child
and a woman agreeing to bear this child with the intent to give it up to them. Where the offence is
habitually committed for pecuniary gain, the penalties incurred are doubled. Attempt to commit the
offences referred to under the second and third paragraphs of the present article is subject to the
same penalties” i ,Wilful substitution, false representation or concealment which infringes the civil
status of a child is punished by three years' imprisonment and a fine of €45,000. Attempt to commit
this offence is subject to the same penalties’; https://lwww.legifrance.gouv.fr/Traductions/en-
English/Legifrance-translations (dostep 10 sierpnia 2017 r.)
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krajowych reziméw prawnych odno$nie do macierzynstwa zastepczego (§ 40—42), do

ktérego wynikéw odnosi sie w czesSci motywacyjnej uzasadnienia.

W tej sytuacji skarzgcy wystapili do Trybunatu w Strasburgu, zarzucajgc naruszenie
art. 8 EKPC poprzez uniemozliwienie uznania wiezi rodzinnej z uwagi na
pochodzenie dzieci z surogacji (§ 43). Trybunat zauwazyt, ze w sprawie chodzi nie
tylko o naruszenie prawa do poszanowania zycia rodzinnego czworki skarzacych,
lecz rowniez o naruszenie prawa do prywatnosci dzieci (§ 48-50). Wobec tego przed
Trybunatem staneto zadanie zbadania dopuszczalno$ci ograniczenia praw

wynikajacych z art. 8 EKPC pod katem wystapienia przestanek z art. 8 ust. 2 EKPC.

Skarzacy zakwestionowali zgodno$S¢ ograniczenia z prawem (accordance with the
law), podnoszac, ze art. 16 francuskiego kodeksu cywilnego nie odnosit sie do
sytuacji zalegalizowanej uprzednio orzeczeniem obcego sadu, ponadto wskazali, iz
w dacie, w ktérej zwrécili sie o uznanie aktéw urodzenia, nie obowigzywat przepis
tego zabraniajgcy (§ 52), zas 6wczesne orzecznictwo sgddw francuskich nie byto
ustabilizowane (§ 53). Z tym stanowiskiem nie zgodzit sie rzad, przypominajac wyroki
Sadu Kasacyjnego z 1991 i 1994 r., z ktoérych wynikato traktowanie zasady
niezbywalnosci statutu cywilnego jako zasady porzadku publicznego (§ 55), oraz
wyrok z 1986 r., od czasu wydania ktdérego organy faktycznie mogty odmawiaé
rejestracji danych dotyczgcych statusu osoby, jesli nie odzwierciedlaty one stanu
rzeczywistego (§ 56). Trybunat podzielit zapatrywanie rzagdu w tym zakresie (§ 57—
58).

Kolejng przestanka dopuszczalno$Sci ograniczenia jest uzasadniony cel. Skarzacy
wskazali, ze nie sposob odczytaé celowosci dziatan francuskich organéw w sytuacji,
gdy sg one sprzeczne (chodzito o pierwotng rejestracje danych) (§ 59). Rzad
argumentowat natomiast, ze odmowa rejestracji aktéw urodzenia, zwtaszcza z USA,
miata na celu zapobieganie objetych niewaznoscig i karalnych umoéw o surogacje.
Wskazano, ze Francja podziela etyczne i moralne zasady, w mysl ktérych ciato
ludzkie nie moze by¢ instrumentalizowane, a dziecko nie moze by¢
redukowane do przedmiotu umowy. Celem ustawy byto wiec zapobieganie

przestepstwom, ochrona zdrowia i praw innych oséb (§ 60), co przekonato Trybunat.
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Komentujgc kwestie koniecznosci ograniczenia w demokratycznym spoteczenstwie,
skarzacy podkreslili, ze sprawa nie dotyczy dopuszczalnosci surogacji, w tym
zakresie oczywisty byt dla nich szeroki margines uznania po stronie panstwa, lecz
problem odmowy rejestracji danych, w tym biologicznego ojca. Skarzacy odwotali sie
do orzeczenia Wagner p. Luksemburgowi, jako potwierdzenie wagi dobra dziecka
w orzecznictwie ETPC (§ 63). Ponadto kwestionowali konsekwencje Francji
w ochronie zasady niezbywalnoéci statusu cywilnego, ilustrujgc to liberalnym
podejsciem prawa do transseksualistow*’ i trescig ustawodawstwa dopuszczajacego
rodzicielstwo kobiety, ktdrej zostat wszczepiony embrion zaptodniony in vitro,
pochodzacy od dawcow gamet (§ 66). Wobec tego, zdaniem skarzgcych, francuskie
prawo operowato pojeciem rodzicdw intencyjnych. Argumentem inicjujgcych
postepowanie byta wreszcie nieproporcjonalno$¢ przyjetych srodkow i konsekwencji
po stronie dzieci. Nie miaty one obywatelstwa, paszportu, waznego prawa pobytu
(chociaz jako matoletni nie mogli zosta¢ deportowani) (§ 68). Rzad francuski
kwestionowat te twierdzenia, dowodzac, ze skarzacy nie starali sie o uzyskanie
obywatelstwa dla dzieci, cieszyli sie petnia wtadzy rodzicielskiej, zas dokumenty,
ktorymi dysponowali — amerykanski akt urodzenia — pozwalaty im skutecznie
wykonywaé wtadze rodzicielskg, zapewnialy dziedziczenie na podstawie prawa
amerykanskiego (§ 71). Wsréd motywow rzadu znalazty sie wreszcie odwofania do
woli francuskiego narodu (§ 72), a takze podkreslenie braku wsrod stron EKPC
konsensusu odnosnie do dopuszczalnosci macierzynstwa zastepczego, co powinno

skutkowaé przyznaniem szerokiego marginesu swobodnego uznania (§ 73).

Strasburscy sedziowie rzeczywiscie przyznali istnienie znacznego (substantial)
marginesu uznania w ocenie przestanki koniecznosci ograniczenia, jednakze doszli
do przekonania, ze margines ten zostat w realiach sprawy w pewnym zakresie
przekroczony (§ 75). Wedtug badania ETPC surogacja jest wprost zabroniona
w 14 krajach na 35 cztonkéw Rady Europy, w 10 krajach nie jest tolerowana lub
status takiej umowy jest nieokreslony. Macierzynstwo zastepcze jest dozwolone
w 7 panstwach, tolerowane w 4. W 13 z 35 krajéw mozliwe jest zalegalizowane

statusu rodzicéw intencyjnych uznanego za granicg na mocy umowy o surogacje,

> Na ksztatt francuskiego prawa w tym zakresie wptyngé musiato orzeczenie w sprawie B. p. Franciji
z 25 marca 1992 r. (skarga nr 13343/87), w ktorym Trybunat stwierdzit naruszenia art. 8 Konwencji
na skutek odmowy uznania zmiany pici skarzgcego w aktach stanu cywilnego.
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wydaje sie to mozliwe w 11 innych, w 11 krajach jest z kolei niemozliwe (§ 78).
W ocenie Trybunatu unaocznia to wrazliwy, etyczny charakter problemu i uzasadnia
szeroki margines uznania zaréwno w zakresie legalnosci surogacji, jak i uznawania
statusu dziecko—rodzic (§ 79). Trzeba jednak zauwazyé, ze w sprawie rozpatrywany
jest esencjalny element tozsamosci jednostki, tj. relacje rodzic—dziecko (§ 80).
Sedziowie dostrzegli, ze uznawanie dokumentéw zagranicznych bytoby cichym
przyzwoleniem na surogacje (§ 83), jednak doszli do przekonania, iz nalezy sie
gfebiej pochyli¢ nad kwestig tego, czy w realiach niniejszej sprawy interes
spoteczenstwa byt nalezycie wywazony z interesem jednostki — skarzacych (§ 84).

Komentowany wyrok rozréznia sytuacje rodzicdw i dzieci, a przede wszystkim
kwestie prawa do prywatnosci tych ostatnich oraz problem naruszenia prawa do
poszanowania zycia rodzinnego catej czwérki skarzacych. Jesli chodzi o to
uprawnienie, to Trybunat uznal, ze owszem - dzialania wiadz francuskich
wigzaly sie z pewnymi utrudnieniami w zyciu skarzacych, ale te utrudnienia nie
mialy na tyle drastycznego charakteru, by uznaé¢ przekroczenie Konwencji
(§ 94). Odmiennie podszedt ETPC do naruszenia prawa do prywatnosci
i wywodzonego z niego prawa do tozsamos$ci, na ktdérg sktadajg sie m.in. status
rodzic—dziecko czy narodowos$¢. Na tej ptaszczyznie — w odniesieniu do matoletnich
skarzagcych — uznano, ze doszto do naruszenia, przekroczony zostat margines
uznania panstwa (§ 100). Tym samym ETPC stwierdzil naruszenie art. 8 EKPC
w odniesieniu do matoletnich skarzacych, zas w pozostalym zakresie skarge
oddalit.

Wyrok w sprawie Mennesson jest pierwszym orzeczeniem, w ktorym Trybunat
rozpatrywat problem konsekwencji uméw o surogacje. Wyrok oczywiscie nie
komentuje wprost kwestii dopuszczalnosci tego typu umoéw. Stanowi swego rodzaju
kompromis miedzy racjami przeciwnikbw macierzynstwa zastepczego, opartymi
przede wszystkim na argumentach personalistycznych i Kantowskich oraz -
paradoksalnie — uzasadnionymi interesami osob, w ktérych imieniu zakazy surogacji
sg wprowadzane, tj. dzieci. W mojej ocenie tres¢ wyroku, mimo braku wyraznej
dezaprobaty wzgledem macierzynstwa zastepczego, potwierdza, ze Trybunat
dostrzegt problematycznos¢ tego typu umow, skoro uznat w znacznej czesci racje

francuskiego rzadu. W dziataniach tego ostatniego, polegajagc na relacjach
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skarzacych, dostrzec mozna jawng niekonsekwencje, nie chodzi przy tym
o pierwotne uznanie obcego aktu urodzenia, lecz o akceptacje dla zmian ptci czy
odrywanych od genetycznego rodzicielstwa konsekwencjach zabiegéw in vitro, przy
jednoczesnym kategorycznym potepieniu surogacji. Jak wskazujg O. Nawrot
i J. Zajadto, brak konsekwencji i jednolitej antropologicznej wizji cztowieka jest czestg
bolaczka regulacji bioetycznych46.

W odniesieniu do orzeczenia podniesiono m.in. zarzuty o to, ze akceptujgc de facto
umowy o macierzyristwo zastepcze, pomija ono aspekt ochrony matek zastepczych*’
oraz ze stanowi wyraz tendencji, w ktérej to autonomia jednostki, nie za§ godnos¢,
zaczyna by¢ fundamentalng wartoscia Konwencji*®. Autorzy tych zarzutow —
wymagajacy wyraznego zanegowania przez ETPC dopuszczalnosci surogacji —
zapominajg jednak, ze Trybunat dziata post factum, gdy dzieci z umoéw o surogacje
sg juz zrodzone i borykajg sie ze skutkami restrykcyjnego ustawodawstwa. Trybunat
nie mégt abstrahowaé od ich interesu w sprawie, chociaz podniesione zarzuty sg
trafne o tyle, ze orzeczenie rzeczywiscie moze stanowi¢ zachete dla kolejnych oséb

chcacych skorzystaé z surogacii.

Odnotowac trzeba, ze rownolegle do postepowania w sprawie panstwa Mennesson
toczyto sie zakonczone takim samym rozstrzygnieciem postepowanie ze skargi
panstwa Labassee (skarga nr 65941/11). Tozsamymi rozstrzygnieciami -
stwierdzeniem naruszenia art. 8 EKPC w odniesieniu do dzieci — zakonczyty sie
réwniez sprawy ze skarg Didiera Foulona p. Francji (skarga nr 9063/14) oraz
Phillipe’a Bouveta (skarga nr 10410/14). Dotyczyty one uméw o surogacje zawartych
z indyjskimi matkami zastepczymi. Istotne, ze pierwszy ze skarzacych byt samotnym
ojcem, drugi zas pozostawat w zwigzku homoseksualnym. Orzeczenia te
odczytywane sg jako wyraz akceptacji przez Trybunat ,nietradycyjnych” modeli

rodziny*®.

6 0. Nawrot, J. Zajadto, Biojurysprudencja — dom zbudowany na piasku czy na skale?, ,Diametros”
2009, nr22,s. 173.

4" N. Bala, The Hidden...

8 G. Puppinck, C. de La Hougue, ECHR: Towards the Liberalisation of Surrogacy, s. 10 (angielskie
ttumaczenie artykutu opublikowanego w ,Revue Lamy de Droit Civil” 2014, nr 118, dostepne na stronie
https://www.culturavietii.ro/wp-content/uploads/2014/09/ECHR-Towards-the-Liberalisation-of-
Surrogacy.pdf (dostep 10 sierpnia 2017 r.)

“9|. Kriari, A. Valongo, International..., s. 353.
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2. Decyzja ETPC (Drugiej Sekcji) w sprawie D. i inni p. Belgii z 8 lipca 2014 r.,
skarga nr 29176/13

Skarge w kolejnej dotyczgcej surogacji sprawie ztozyto belgijskie matzenstwo, ktére
umowe o macierzynstwo zastepcze zawarto z Ukrainkg. W efekcie umowy narodzito
sie dziecko, ktéremu witadze Ukrainy wydaty akt urodzenia, gdzie skarzgcy wpisani
byli jako rodzice. Akt nie zawierat wzmianki o surogacji (§ 5-6). Belgowie po
urodzeniu dziecka wystagpili do ambasady w Kijowie o wydanie paszportu dla dziecka
(§ 7), spotkali sie jednak z odmowg z uwagi na brak przedstawienia wtasciwych
dokumentow, m.in. zaswiadczenia o cigzy skarzacej czy jej wypisu z ukrainskiego
szpitala (§ 8). W tej sytuacji skarzacy wystapili do Sadu w Brukseli w skfadzie
witasciwym do orzekania w sprawach nagtych o wydanie dokumentu podréznego
(§ 9) oraz jednoczesnie uznanie ukrainskiego aktu urodzenia (§ 10). Skarzacy
prébowali tez, dysponujgc jedynie aktem urodzenia, wejS¢ wraz z dzieckiem na
poktad samolotu do Belgii, co sie nie powiodto (§ 11). Sad | instancji uznat wniosek
za dopuszczalny, lecz oddalit go, gdyz skarzacy pozostawili we wniosku wiele
nieuzupetnionych rubryk, w tym dotyczacych matki zastepczej i metody uzytej
prokreacji — w ocenie sadu skarzgcy nie dostarczyli danych pozwalajgcych na ocene
prima facie wiezi biologicznej z dzieckiem. Belgijskie prawo uznaje za matke kobiete,
ktéra dziecko urodzita. Skarzacy nie przedstawili natomiast wiarygodnego dowodu na
wiez genetyczng ojca z dzieckiem — dysponowali jedynie internetowym wydrukiem
badania DNA (§ 12). Skarzacy uznat dziecko przed notariuszem w Brukseli (§ 13).
Inicjujgcy postepowanie byli jednak zmuszeni zostawi¢ dziecko na Ukrainie
z wynajeta nianig (§ 14). W trakcie trzech kolejnych miesiecy skarzacy wracali do
dziecka dwukrotnie, za kazdym razem na tydzien (§ 15). Apelacja ztozona do Sadu
Il instancji zostata uzupetniona o szereg dokumentdéw potwierdzajgcych biologiczng
wiez dziecka ze skarzgcym. W tej sytuacji Sad Il instancji uznat racje skarzacych,
wskazujgc, ze spetnione zostaty wszystkie wymogi ukrainskiego prawa w tego typu
umowach i nakazat wydaé niezbedne dokumenty. Sad zwazyt, ze wydanie
dokumentow moze nastgpi¢ przed merytorycznym rozstrzygnieciem kwestii
filiacyjnych ze wzgledu na wage intereséw skarzgcego — prawo do poszanowania

zycia rodzinnego (§ 16).
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Belgijskie prawo nie reguluje problemu macierzynstwa zastepczego (§ 19).
Rejestracja i uznawanie dokumentéw zagranicznych odbywa sie na podstawie
kodeksu miedzynarodowego prawa prywatnego (Code of Private International Law),
w mysl| ktérego legalizacja wymaga zgodnos$ci z prawem kraju, w ktérym dokument
zostat wydany (§ 20)*°. Orzecznictwo belgijskich sadéw dopuszczato uznawanie
aktéw urodzenia dzieci zrodzonych w wyniku umowy o surogacje (§ 22), réwniez
wydawanie dokumentéw w sytuacjach nagtych, gdy dowiedziono wiez genetyczng
dziecka z ojcem (§ 23). Odestanie do prawa kraju wydania dokumentu wigzato sie
dla ETPC z konieczno$cia ustalenia tresci prawa ukrainskiego. To — ukrainski kodeks
rodzinny — przesadza, ze jesli matzonkowie dostarczajg embrion matce zastepczej,
sg oni rodzicami. Warunkiem jest wiec matzenski status rodzicéw intencyjnych,
a takze pochodzenie co najmniej jednej gamety od ktérego$ z zamawiajgcych (§ 25—
26)°".

W skardze kierowanej do ETPC zarzucono naruszenie art. 8 Konwencji na skutek
odmowy przez wiadze Belgii wydania dokumentéw pozwalajgcych na przewoéz
dziecka i wynikajgcg z tego faktyczna, niezgodna z dobrem dziecka separacje
rodzicow i dziecka (§ 28). Ponadto skarzacy podnie$li naruszenie art. 3 EKPC,

tj. nieludzkie traktowanie z uwagi na wyzej wymienione okolicznosci.

Strona rzadowa przyznata, ze sprawa miesci sie w zakresie zastosowania art. 8
Konwencji i ze sytuacja skarzacych musiata by¢ dla nich trudna, jednakze nie mozna
sie zgodzi¢ z teza, ze doszto do naruszenia Konwencji (§ 38). Rzad argumentowat,
ze faktyczna roztgka rodzicéw i dziecka trwata tylko trzy miesigce przerwane dwoma,
tygodniowymi wizytami u dziecka (§ 39). Belgijskie stanowisko podkres$lato,
ze panstwo to nie ma podpisanej z Ukraing umowy o wzajemnym uznawaniu

dokumentéw ipso iure, wiec konieczna byta procedura uznania dokumentéw,

0 Art. 27 kodeksu: ,A foreign authentic instrument shall be recognised by any authority in Belgium
without the need for any procedure if the validity is established in accordance with the law applicable
by virtue of the present statute and more specifically with due regard of Articles 18 and 21. The
instrument must satisfy the conditions necessary to establish authenticity under the law of the State
where it was drawn up. To the extent that is required, Article 24 is applicable. In the event that the
authority refusing to recognise the validity of the instrument, an appeal may be lodged before the
Court of First Instance without prejudice to Article 121, in accordance with the procedure set out in
Article 23".

*" Art. 123 kodeksu: ,If an embryo conceived by the spouses by means of assisted reproduction
techniques is transferred into the body of another woman, the spouses are the parents of the future
child.”
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w ramach ktorej skarzagcym przystugiwato prawo odwotania (§ 40). Pierwotna
odmowa uznania aktu urodzenia wynikata z niekompletnosci przedtozonych
dokumentéw, czyli winy skarzacych (§ 41). Nie bez znaczenia byto réwniez to, ze
skarzacy przed podjeciem decyzji o surogacji zasiegali informacji odnosnie do
procedur prawnych z tym zwigzanych, nie mogli by¢ zaskoczeni sytuacja (§ 42).

Autorzy skargi podkreslali z kolei swoje obawy o los dziecka, w tym o to, czy
pozostawione na Ukrainie nie trafi do placéwki opiekunczej. Uznali oni, ze odmowa
wydania przez wtadze dokumentu laissez-passer nie miata podstaw prawnych,
uzasadnionego celu i stanowita nieproporcjonalne utrudnienie dla ich Zzycia

rodzinnego (§ 45).

W charakterze amicus curiae do sprawy przystapito European Centre for Law and
Justice. Nie odnoszac sie merytorycznie do realiow sprawy, organizacja ta
podniosta, ze surogacja jest sprzeczna z ludzka godnoscia dziecka i matki
zastepczej i jako taka praktyka ta powinna zosta¢ zabroniona wsrod cztonkow
Rady Europy. W ocenie ECLJ skarzacy nie powinni zarzuca¢ naruszenia w sytuacji
gdy sami sg sprawcami problemu. Wobec tego organizacja ta wniosta o oddalenie
skargi na podstawie art. 17 Konwencji (naduzycie prawa do skargi) (§ 47).

Rozpatrujgc skarge, Trybunat podkreslit, ze sprawa nie dotyczy uznania dokumentu
aktu urodzenia (o co toczyto sie rdéwnolegle postepowanie przed organami
belgijskimi), lecz wydania dokumentu pozwalajgcego na przewo6z dziecka (§ 48).
Trybunat uznat za konieczne badanie przestanek z art. 8 ust. 2 Konwencji,
tj. legalnosci, celowosci i koniecznosci naruszenia (§ 50). Watpliwosci strasburskich
sedziéw nie budzito spetnienie warunku legalnosci (§ 51). Odnosnie do celowosci
dziatan witadz Trybunat stwierdzit, ze byly one uzasadnione koniecznoscig
zapobiegania przestepstwom, zwtaszcza handlowi ludzmi, co wcze$niej podkreslono
w orzeczeniu Rantsev p. Cyprowi i Rosji (skarga nr 25965/04) (§ 52). Podobnie jak
w orzeczeniu Mennesson p. Francji, Trybunat uznat ochrone dziecka i surogatki
jako uzasadniony cel w rozumieniu Konwencji (ochrona praw innych oséb)
(§ 53). W ocenie strasburskich sedziow okres roztaki rodzicow i dziecka nie byt
nieproporcjonalnie dtugi wzgledem celu dziatan wiadz (§ 58), Trybunat przyznat, ze
nie mozna wymagac od witadz panstwa dozwalania na przejazd dzieci pochodzacych

z surogacji, bez uprzedniej weryfikacji ich statusu prawnego (§ 59). Nie bez
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znaczenia byto to, ze skarzacy powinni byli przewidzieé, ze procedura pozwalajgca
na sprowadzenie dziecka moze potrwaé, tym bardziej ze korzystali z porad
profesjonalistow w tym zakresie (§ 60). Konkludujac, Trybunat uznat, ze wtadze nie
przekroczyty naleznego im marginesu uznania (§ 63). Z uwagi na rozwigzanie
problemu (przyjazd dziecka do Belgii) przed rozpatrzeniem przez Trybunat, skarga
zostata czeSciowo usunieta z listy spraw, w pozostatej czesci zostata uznana za

oczywiscie bezzasadng w mysl| art. 35 ust. 3 lit. a Konwencji (§ 64).

W komentowanej decyzji, podobnie jak w orzeczeniu do sprawy Mennesson,
Trybunat uniknat odpowiedzi na zasadnicze dla macierzyinstwa zastepczego pytanie,
mianowicie to dotyczace jego dopuszczalnosci. Sedziowie skupili sie na pobocznym
dla tej kwestii, lecz zasadniczym dla sprawy, zagadnieniu rozigki rodzicéw
intencyjnych i dziecka. Strategie te mozna okresli¢ mianem ,wymownego milczenia”,
zwtaszcza w kontekScie podniesionego zarzutu niezgodnosci surogacji z duchem
Konwencji i jej nadal (?) naczelng wartoscig, jakg jest godnosS¢ osobowa. Brak
wyraznego potepienia oznacza w istocie akceptacje zjawiska, nie jest neutralnym

moralnie rozwigzaniem®.

Orzeczenie w sprawie, mimo ze niekorzystne dla skarzacych, daje réwniez obraz
tego, co — w ocenia Trybunatu — przesadza o istnieniu zycia rodzinnego. W ostatnich
latach zachodza na tej ptaszczyznie istotne zmiany. Sg one wyznaczane takimi
orzeczeniami jak w sprawie Goodwin p. Zjednoczonemu Krélestwu z 11 lipca 2002 r.
(skarga nr 28957/95), gdzie zakwestionowano prokreacyjng funkcje jako
konstytutywna dla pojecia rodziny, czy Schalk i Kopf p. Austrii z 24 czerwca 2010 r.
(skarga nr 30141/04), w ktorym Trybunat uznat, ze istotowym elementem dla zycia
rodzinnego jest stabilnos¢ i dtugotrwato$¢ zwigzku dwojki ludzi niezaleznie od ich
ptci®>. W sprawie Mennesson skarzacy rzeczywiscie, z petnym przekonaniem mogli
mowi¢ o uksztattowanych przez lata wiezach rodzinnych, natomiast w sprawie
belgijskiej intencyjni rodzice, z ktérych tylko mezczyzna byt genetycznie zwigzany
z dzieckiem, obcowali z dzieckiem przez bardzo krotki okres. Trudno jest przesadzic,

czy w tym okresie mogty nawigzac¢ sie wiezi wiasciwe stosunkom rodzic—dziecko,

2 por. W. Galston, Cele liberalizmu, przet. A. Pawelec, Krakow 1999, s. 295 (w odniesieniu

do aborcji).

%% Por. F. Edel, Case law of the European Court of Human Rights relating to discrimination on grounds
of sexual orientation or gender identity, Strasbourg 2015, odpowiednio s. 102, 119 16, 31, 92.
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jednak Trybunal nie rozpatrywal tej kwestii, najwyrazniej przyjmujac wole
skarzacych i wiez biologiczna jednego z nich z dzieckiem za wystarczajace dla

ukonstytuowania rodziny.

Odnoszac sie do proceduralnej warstwy orzeczenia, zwroci¢ nalezy uwage, ze
Trybunat odrzucajac skarge, wolat skorzystaé ze sprawdzonego instrumentu
,oczywiste] bezzasadnosci”, niz odwota¢ sie do stosunkowo nowego kryterium
dopuszczalnoéci skargi, jakim jest wystgpienie po stronie skarzgcego znaczacego
uszczerbku®®. Inspirowane zasada de minimis non curat praetor kryterium mogto

zosta¢ z powodzeniem uzyte w przedstawionym stanie faktycznym.

3. Wyrok w sprawie Paradiso i Campanelli p. Wlochom z 24 stycznia 2017 r.,
skarga nr 25358/12

Skarzacymi w sprawie byto wtoskie matzenstwo (§ 8). Po bezskutecznych prébach
korzystania z technik medycznie wspomaganej prokreacji oraz staraniach o adopcje
dziecka z zagranicy (§ 9-10) skarzacy zdecydowali sie na zawarcie umowy
o surogacje w Rosji. Wedtug relacji skarzacej przewiozta ona do kliniki w Moskwie
nasienie meza, firma posredniczgca znalazta matke zastepcza, ktéra na skutek
zabiegu in vitro zaszta w cigze. Umowa dotyczyta macierzyhstwa gestacyjnego,
klinika przeprowadzajaca zabieg zaptodnienia potwierdzita wykorzystanie nasienia
skarzagcego (§ 11-12). Po urodzeniu dziecka, matka zastepcza ztozyta w szpitalu,
w obecnosci lekarza o$wiadczenie, w mys| ktérego rodzicami dziecka — jako dawcy
embrionu — byli skarzacy, za$ ona wyraza na to zgode z powotaniem na odpowiedni
przepis rosyjskiego kodeksu rodzinnego i prawa dotyczgcego cywilnego statusu
dziecka (§ 14). Rosyjskie wladze wystawity akt urodzenia dziecka ze skarzgacymi
widniejacymi jako jego rodzice. Akt zostat poswiadczony zgodnie z wymogami
Konwencji znoszacej wymog legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych
(konwencji haskiej z 1961 r.°°) (§ 16). Wioski konsulat w Moskwie wydat skarzacej

dokumenty pozwalajace na powr6ét do Wioch wraz z dzieckiem, co tez nastgpito

* Na temat tego kryterium por. t. Mirocha, ,Znaczacy uszczerbek” w kontekscie art. 9 Konwencji
o ochronie praw czfowieka i podstawowych wolnoSci na tle innych merytorycznych Kryteriow
dopuszczalno$ci skargi indywidualnej, ,Palestra” 2017, nr 6, s. 37—42.

** Dz.U. 2 2005 r. poz. 938.
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(§ 17-18). Jednocze$nie konsulat poinformowat wiasciwy sad ds. nieletnich,
Ministerstwo Spraw Zagranicznych oraz wiadze lokalne o tym, ze dokumenty
dotyczace urodzenia dziecka zawierajg nieprawdziwe informacje (§ 19). Kilka dni po
tym skarzacy wystapit we Wioszech o rejestracje aktu urodzenia (§ 20). Lokalna
prokuratura wszczeta postepowanie karne pod katem poswiadczenia nieprawdy
odnosnie do statusu cywilnego dziecka (art. 567 wtoskiego kodeksu karnego), uzycia
fatszywych dokumentow (art. 489 witoskiego kodeksu karnego) oraz naruszenia
ustawy o adopcji (§ 21). Jednoczesnie zostato przed sgdem ds. nieletnich (minors
court) wszczete postepowanie o uznanie dziecka za porzucone i umozliwienie
oddania go do adopcji, zostat réwniez ustanowiony dla niego kurator (§ 22). W domu
skarzgcych zostat przeprowadzony wywiad kuratorski, ktérego ocena byta pozytywna
(§ 25). Skarzgca przestuchiwana przez policje (carabinieri) opisata, w jaki sposob
doszto do zawarcia umowy o surogacje, jej charakter (komercyjna surogacja
gestacyjna z nasieniem pochodzacym od skarzgcego) oraz legalno$¢é umowy wedtug
prawa rosyjskiego (§ 26). Sad ds. nieletnich nakazat przeprowadzenie badan DNA na
okolicznos¢, czy skarzacy jest ojcem dziecka (§ 28). Ich wynik okazat sie negatywny
— brak byto wiezi genetycznej (§ 30). Ministerstwo Spraw Wewnetrznych nakazato
odmowe wpisu danych z aktu urodzenia do rejestru, Urzad Stanu Cywilnego
(Registry Office of the Colletorto Municipality) postapit zgodnie z tg wskazéwka (§ 29,
32). Skarzacy wniesli odwotanie od tej decyzji, prokurator natomiast zwr6cit sie do
sgdu o nadanie dziecku nowej tozsamosci i wystawienie nowego aktu urodzenia
(§ 32-33). W odpowiedzi na skarge kierowang do rosyjskiej Kkliniki, skarzaca
otrzymata wyjasnienie, w ktorym klinika wyrazata swoje zaskoczenie sytuacjg

i informowata o podjeciu decyzji personalnych (§ 31).

W ramach postepowania umozliwiajgcego oddanie dziecka do adopcji, na zlecenie
skarzacych przeprowadzono z nimi, dzieckiem oraz dziadkami dziecka wywiady
psychologiczne, ktore wykazaty istnienie gtebokiej wiezi miedzy nimi oraz ewentualne
destrukcyjne skutki rozstania (§ 34). Pomimo wniosku skarzgcych o pozostawienie
dziecka przy nich, sad zdecydowat o umieszczeniu dziecka w domu dziecka (casa
famiglia) (§ 35-36). Sad uznat, ze skarzacy nie wykazali wiezi biologicznej

z dzieckiem, zas by mozna méwi¢ o surogacji gestacyjnej lub tradycyjnej, taka wiez
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musi zostaé wykazana®. Sad uznat, ze ztamane zostaty nie tylko przepisy prawa
karnego, lecz réwniez te dotyczace adopcji zagranicznej oraz dotyczace zakazu
stosowania heterologicznych technik wspomaganej prokreacji (§ 37). Skarzacy
odwotali sie od niekorzystnej decyzji, podnoszac, ze sad nie moze uniewaznié
rosyjskiego aktu urodzenia i wnie$li o wstrzymanie sie z odebraniem im dziecka do
czasu rozstrzygniecia postepowan karnych oraz o rejestracje aktu urodzenia (§ 39).
Apelacja zostata oddalona. Sad Apelacyjny w Campobasso uznat, ze dziecko
znalazto sie w stanie porzucenia, gdyz skarzacy nie byli jego rodzicami.
W uzasadnieniu odniesiono sie réwniez do mozliwosci stosowania ustawy o adopcji,
podnoszac, ze ,the ltalian law governing adoption, fostering, and necessary
measures in case of urgency shall be applicable to a foreign minor child who is in
[ltaly] in a state of abandonment’ (§ 40). Od wyroku nie zostata wniesiona kasacja
(§41). Roéwnolegle do opisanego postepowania prokurator podjgt decyzje
0 zatrzymaniu rosyjskiego aktu urodzenia jako dowodu rzeczowego oraz w zwigzku
ztym, ze skarzacy starali sie stwarzaé wrazenie, ze rzeczywiscie sg biologicznymi
rodzicami — skarzgca utrzymywata pierwotnie wobec pracownikow konsulatu,
ze urodzita dziecko, po przyznaniu sie do korzystania z ustug surogatki, nadal
wprowadzata w btgd w zakresie pochodzenia nasienia uzytego przy zaptodnieniu
od jej meza (§ 44). Skazanie za przestepstwo przeciw ustawie o adopcji wigzato sie
z pozbawieniem prawa do adopcji dzieci, wniosek w tym przedmiocie zostat
przestany przez prokuratora do sadu, w ktérym toczyto sie wyzej opisane

postepowanie (§ 45).

Réwnolegle do opisanego postepowania toczyto sie to zainicjowane odwotaniem
skarzacych od odmowy rejestracji danych z rosyjskiego aktu urodzenia. Sad
odwotawczy natychmiastowo wykonalng decyzja odmowit wpisu danych do rejestru,
podnoszgc, ze sytuacja, w ktorej znalezli sie skarzacy, mimo ich dobrej wiary
nie spetniata nawet wymogow rosyjskiego prawa odnosnie do surogacji
gestacyjnej, nie bylo bowiem wiezi biologicznej dziecka z zadnym skarzacym.
Rejestracja aktu bylaby sprzeczna z zasadami porzadku publicznego (public

order) (§ 47). Dziecku wystawiono nowy akt urodzenia, w ktérym wpisano

% Wioski sad (a za nim ETPC) przyjagt wezsza definicje surogacji gestacyjnej niz prezentowana
w pierwszej czesci niniejszego opracowania, definicji tej nie podzieli sedziowie V.A. De Gaetano,
P. Pinto de Albuquerqu, K. Wojtycze i D. Dedov sktadajacy opinie zbiezng z wyrokiem (§ 7 opinii
zbieznej).
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rzeczywistg date i miejsce jego urodzenia, w rubryce dotyczacej rodzicédw wpisano

,hieznani” (§ 48).

Wykonanie decyzji sgdu ds. nieletnich spowodowato umieszczenie dziecka w domu
dziecka na kilkanascie miesiecy, nastepnie pojawita sie perspektywa na jego adopcje
(§ 49-50), co tez ostatecznie nastgpito (§ 53). Wczesniej sad ds. nieletnich uznat
brak legitymacji procesowej skarzacych na skutek wystawienia dziecku nowego aktu
urodzenia, zgodnie z ktérym jego rodzice byli nieznani (§ 55). Postepowania karne
przeciwko skarzgcym nie zostaty zakonczone do czasu rozstrzygania sprawy przez
ETPC (§ 56).

Zgodnie z wioskim prawem prywatnym miedzynarodowym ,the legal parent-child
relationship is determined by the national law governing the child at the time of his or
her birth” (§ 57). Zgodnie z prezydenckim dekretem z 3 listopada 2000 r.
poswiadczenia narodzin dotyczgce witoskich obywateli powinny by¢ przekazywane za
posrednictwem konsulatéow do wiasciwych ze wzgledu na miejsce zamieszkania
magistratdbw we Wtoszech. Dokumenty sprzeczne z porzadkiem publicznym nie
moga by¢ rejestrowane, dotyczy to zwtaszcza rozstrzygnieé¢ dotyczacych statusu
cywilnego i relacji rodzicielskich (§ 58). Wtoska ustawa o prokreacji medycznie
wspomaganej zabrania pod grozbg kary od 300 000-600 000 euro zaptodnienia
heterologicznego, tj. z wykorzystaniem gamet dawcéw (§ 59), aczkolwiek zapis ten
zostat uznany przez Sad Konstytucyjny za sprzeczny z konstytucja w zakresie
dotyczacym heteroseksualnych par dotknietych wykazang nieptodnoscig (§ 60).
W tym samym wyroku — nr 162 z 9 kwietnia 2014 r. — Sad Konstytucyjny uznat za
uzasadniony zakaz surogacji wprowadzony komentowang ustawa (§ 61).
W kolejnym orzeczeniu — nr 96 z 5 czerwca 2015 r. Sad Konstytucyjny stwierdzit
niekonstytucyjno$¢ zakazu heterologicznych technik prokreacji w odniesieniu do par,
ktére byly ptodne, jednakze nieskorzystanie z dawstwa wigzatoby sie
z przeniesieniem powaznej choroby genetycznej na dziecko (§ 62)°". Adopcja
zagraniczna we Wtoszech mozliwa jest w odniesieniu do dziecka porzuconego,
wymaga to jednak posrednictwa upowaznionej organizacji oraz powotanej w tym celu
Komisji ds. Adopcji Miedzynarodowych. Karalne jest sprowadzanie dziecka

z zagranicy w celu uzyskania korzysci majatkowej bgdz powierzenia dziecka na state

5 Szerzej na temat wioskich regulacji i praktyki: I. Kriari, A. Valongo, Infernational..., s. 342—349.

24



witoskim obywatelom. Skazanie za to przestepstwo wytacza mozliwos¢ bycia
rodzicem adopcyjnym (§ 67).

Wioski Sad Kasacyjny wypowiadat sie uprzednio w sprawach dotyczacych surogaciji.
W wyroku z 26 wrzesnia 2014 r., nr 24001 stwierdzono zgodnos¢ z prawem
umieszczenia w opiece dziecka, ktérego rodzice intencyjni nie byli z nim
genetycznie zwiazani, za$ cigze nosita matka zastepcza na Ukrainie. Sad
podkreslit, ze surogacja nie wywotata skutkéw filiacyjnych zgodnie z prawem
ukrainskim, ze wzgledu na brak wiezi genetycznej z co najmniej jednym
z zamawiajacych (§ 70). Rozstrzygajac z sprawie karnej przeciwko rodzicom
intencyjnym dziecka poczetego przez ukrainska surogatke, w wyroku z 5 kwietnia
2016 r., nr 13525 Sad Kasacyjny utrzymat w mocy uniewinniajacy wyrok, wskazujac,
ze w tej sprawie zachodzita wiez biologiczna miedzy dzieckiem a jednym z rodzicéw,
wiec czyn nie stanowit przestepstwa w miejscu jego popetnienia, to samo dotyczyto
wykorzystania waznego wedtug ukrainskich regulacji aktu urodzenia dziecka (§ 71).
Winnym orzeczeniu Sad Kasacyjny uznat dopuszczalno$¢ adopcji dziecka
poczetego przy uzyciu technik wspomaganego rozrodu przez partnerke kobiety, ktéra
dziecko urodzita. W uzasadnieniu stwierdzono, ze bytoby to zgodne z dobrem
dziecka i znajdowato oparcie w gtebokich wieziach emocjonalnych dziecka i kobiet
(wyrok z 22 czerwca 2016 r., nr 12962/14) (§ 72).

Prawo rosyjskie w czasie narodzin dziecka skarzacych stanowito, ze matzenstwo
moze zosta¢ uznane rodzicami dziecka, jesli matka zastepcza wyrazi na to zgode po
jego urodzeniu. Przepisy milczaty wowczas na temat wiezi genetycznej
zamawiajacych i dziecka (§ 73). Dopiero w listopadzie 2011 r. wprowadzono w Rosji
prawo definiujgce surogacje gestacyjng jako kontrakt, w my$l ktérego rodzice
intencyjni musza by¢ dostawcami gamet (§ 74).

W dalszej czesci orzeczenia ETPC przywotuje zapisy Konwencji znoszacej wyméog
legalizacji zagranicznych dokumentéw urzedowych (konwencji haskiej z 1961 r.),
Konwencji o prawach dziecka z 1989 r., haskiej Konwencji o ochronie dzieci
i wspotpracy w dziedzinie przysposobienia miedzynarodowego z 1993 r°8. (§ 75-78).

Trybunat nawigzuje réwniez do komentowanych wyzej:. projektu Rekomendacji

8 Dz.U. 22000 r. poz. 448.
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,oztuczna  prokreacja ludzka” przyjetego przez CAHBI oraz ,THE
PARENTAGE/SURROGACY PROJECT” Haskiej Konferencji Miedzynarodowego
Prawa Prywatnego (§ 79-80). Ze wzgledu na powszechng znajomos¢ tych aktéow
badz ich skomentowanie we wczes$niejszych czes$ciach pracy, bezcelowe jest

szersze przytaczanie ustalen Trybunatu w tym zakresie.

Sprawa trafita przed Wielkg Izbe z uwagi na odwotanie rzadu, orzeczenie | instancji
z 27 stycznia 2015 r. bylo bowiem korzystne dla skarzacych. Stwierdzono
w him m.in.,, ze wiez genetyczna nie jest konieczna dla istnienia zycia
rodzinnego w sytuacji, gdy nawigzane zostaly wiezi faktyczne (de facto family
life)*®. Podstawa stwierdzenia naruszenia art. 8 Konwencji byto przekonanie ETPC,
ze witadze niewtasciwie wywazyty interes publiczny i interes skarzacych (§ 101). Juz
w | instancji skarga zostata jednak uznana za niedopuszczalng w zakresie, w ktérym
skarzacy chcieli wystepowac jednoczes$nie w imieniu dziecka oraz w odniesieniu
do kwestii odmowy uznania rosyjskiego aktu urodzenia. Wobec tego - oraz
odrzucenia zarzutéw formalnych rzadu podniesionych ponownie przed Wielkg Izbg
(§ 94) — sprawa rozpatrywana przez Wielkg Izbe dotyczyta w istocie kwestii separacji
dziecka i skarzacych (§ 98).

Przed Wielkg Izbg skarzgcy argumentowali w oparciu o zgodnos$¢ ich dziatania
z obowigzujgcymi w spornym okresie regulacjami rosyjskimi, przywigzanie, jakie
wytworzyto sie miedzy nimi a dzieckiem (§ 102-104). Podkreslali, ze brak wiezi
biologicznej jest efektem cudzego zaniechania, oni pozostawali w dobrej wierze,
decydujac sie na surogacje gestacyjng (§ 107). W ocenie skarzacych stwierdzenie,
ze dziecko pozostato w stanie porzucenia, byto arbitralne (§ 108), nie mozna
przypisa¢ sgdom wioskim dziatania w celu ochrony praw i wolnosci innych osob
(§ 109). W ocenie skarzacych stan faktyczny sprawy przemawiat za stwierdzeniem
naruszania art. 8 EKPC (§ 115).

W ocenie strony rzadowej ETPC orzekajac w | instancji, interpretowat art. 8 EKPC
zbyt szeroko, za$ przestanki uzasadnionego ograniczenia praw z art. 8 EKPC zbyt
restrykcyjnie (§ 116). Argumentacja rzadu zaktadata konieczno$¢ istnienia wiezi

biologicznej dla zaistnienia zycia rodzinnego (§ 117). Wérdd racji przedktadanych

%% | Kriari, A. Valongo, International..., s. 351.
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przez rzad znalazly sie argumenty za sprzecznos$cig uznania rosyjskiego aktu
urodzenia z porzadkiem publicznym, a nawet prawem rosyjskim (§ 118) oraz
niespetnianiem przez skarzacych w 2011 r. warunkéw do bycia rodzicami
adopcyjnymi (§ 119). Zdaniem przedstawicieli Wtoch ,Article 8 did not guarantee
either the right to found a family or the right to adopt’ (§ 120). Zdaniem rzadu na
podkreslenie zastugiwata kwestia szerokiego marginesu uznania panstwa na
ptaszczyznie technik wspomaganego rozrodu (§ 122) oraz subsydiarna rola
Trybunatu (§ 128). Rzad wskazywat na to, ze decyzje w sprawie podejmowat sad ds.
nieletnich w skfadzie dwoch sedziow zawodowych i dwoch tawnikédw bedacymi
profesjonalistami z dziedziny psychiatrii, psychologii czy pedagogiki (§ 126). Rzad
przestrzegat przed turystykg prokreacyjng ikomercyjnym wymiarem surogaciji

(§ 130). W oparciu o te racje rzad wnosit o oddalenie skargi.

Trybunat uznat za wykazany nastepujgcy stan faktyczny. Skarzacy zdecydowali sie
na zawarcie odptatnej w wysokosci okoto 50 000 euro umowy o surogacje. Gamety,
ktérymi postuzono sie, pochodzity od nieznanych dawcoéw, zatem skarzacy nie s3g
biologicznie zwigzani z dzieckiem. \Wtadze rosyjskie wystawity dziecku akt urodzenia
stwierdzajgcy, ze skarzacy sg rodzicami (§ 131). Europejski Trybunat Praw
Czlowieka zwazyl, ze w przeciwienstwie do poprzednich spraw Mennesson
i Labassee w niniejszej nie wystapita wiez genetyczna, istotg problemu nie byta
tez odmowa uznania aktu urodzenia bgdz uznanie wiezi rodzic—dziecko, lecz kwestia

faktycznej separacji rodzicéw i dziecka na skutek dziatah Wioch (§ 132—-133).

Wyrok Wielkiej Izby stwierdza, ze art. 8 Konwencji — jak podnosit rzad — nie
gwarantuje prawa do =zatozenia rodziny ani prawa do adopcji. Dotyczy on
poszanowania istniejgcej rodziny. Trybunat przytoczyt jednak wyroki w szeregu
dotychczasowych spraw, w ktorych uznawat, ze wiez genetyczna nie jest konieczna
do powstania zycia rodzinnego (§ 141, 148). Dla wsparcia koncepcji zycia
rodzinnego de facto skomentowane szerzej zostaty orzeczenia w sprawach Moretti
and Benedetti p. Wtochom (skarga nr 16318/07), Kopf i Liberda p Austrii (skarga
nr 1598/06) oraz Wagner i J.M.W.L. p. Luxemburgowi (§ 149-150), w ktérych jednak
wiezi byty akceptowane i uznane przez witadze, co stanowi wazng rdéznice wzgledem
przedmiotowej sprawy (§ 156). Co istotne ETPC uznat, ze w formutowaniu wnioskéw

dotyczacych powstania zycia rodzinnego znaczenie ma jako$S¢ wiezi miedzy

27



rodzicami a dzieckiem (§ 151), ktérej to oceny zabrakto — moim zdaniem -
w opisanej wyzej sprawie belgijskiej. Biorac powyzsze pod uwage, Trybunat uznalt,
ze nie doszto do powstania zycia rodzinnego de facto, ze wzgledu na brak wiezi
genetycznej oraz krotki okres wspolnego zycia skarzacych i dziecka (§ 157-
1568). W tej sytuacji do rozpatrzenia zostata kwestia naruszenia zycia prywatnego,

réwniez podlegajacego ochronie art. 8 EKPC.

Odnoszac sie do zakresu przestanki zycia prywatnego, przywotano m.in. orzeczenia
dotyczace dostepu skarzgcych do technik wspomaganego rozrodu: Dickson
p. Zjednoczonemu Krolestwu (skarga nr 44362/04) oraz S.H. i inni p. Austria (skarga
nr 57813/00). Z wyrokéw tych wynikato, ze domaganie sie prawa do poczecia
dziecka z uzyciem gamet dawcéw miesci sie w zakresie art. 8 Konwencji (§ 160).
Trybunat zwazyt, ze ,there is no valid reason to understand the concept of «private
life» as excluding the emotional bonds created and developed between an adult and
a child in situations other than the classic situations of kinship” (§ 161).
W uzasadnieniu komentowanego wyroku stwierdzono, ze zycie skarzacych w duzej
mierze koncentrowato sie na dziataniach majgcych na celu posiadanie dziecka.
W przekonaniu strasburskich sedziow rozpatrywany stan faktyczny miescit sie
W pojeciu zycia prywatnego (§ 163—165). Wobec tego konieczne byto rozpatrzenie

przestanek z art. 8 ust. 2 Konwencji.

Trybunat uznat, ze spetniona zostata przestanka legalnosci. Mimo zastrzezen
skarzacych w tym zakresie, zwtaszcza odnosnie do rozumienia ,porzucenia dziecka”
(§ 168), Trybunat uznat, ze wtoskie regulacje spetnity warunek jakosciowy — byty
dostatecznie przewidywalne (§ 173). Jako uzasadniony cel dziatan wtadze witoskie —
podobnie jak wtadze pozostatych rzaddédw w sprawach dotyczacych surogacji — podaty
zapobieganie nietadowi (preventing disorder) oraz ochrone praw i wolnosci innych
oséb, co spotkato sie z aprobatg strasburskich sedziow (§ 177). Tradycyjnie
najbardziej kontrowersyjng przestanka okazata sie ta odnoszaca sie do ,koniecznosci
ograniczeh w demokratycznym spoteczenstwie”. Po raz kolejny Trybunat poswiecit
sporo uwagi doktrynie marginesu uznania, wskazujac podstawy do jej
stosowania, w tym znaczng rozbieznos¢ europejskich regulacji w odniesieniu
do problemu surogacji oraz etyczne uwiklanie tej kwestii (§ 182-184, 194).

W uzasadnieniu podniesiono, ze Wielka lzba inaczej niz Trybunat w | instancji
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rozpatruje sprawe z perspektywy prawa do prywatnos$ci, za$ celem wioskich regulaciji
i dziatah wtoskich wtadz byta ochrona dzieci, nie tylko konkretnego dziecka, ktérego
dotyczyto postepowanie. Byta to — 2z perspektywy strasburskich sedziow -
wystarczajgca podstawa dziatan wiadz (§ 196-199). Wielka Izba stwierdzita, ze
$rodki podjete przez wtoskie wtadze byty proporcjonalne do celu, bowiem ,the public
interests at stake weigh heavily in the balance, while comparatively less weight is to
be attached to the applicants’ interest in their personal development by continuing
their relationship with the child. Agreeing to let the child stay with the applicants,
possibly with a view to becoming his adoptive parents, would have been tantamount
to legalising the situation created by them in breach of important rules of Italian law”
(§ 215). Skarga zostata oddalona stosunkiem gtoséw 11 do 6, ztozono do nigj az trzy

zdania zbiezne®® oraz jedno votum separatum.

W swoim zdaniu odrebnym piecioro sedziéw argumentowato, ze w sprawie doszto do
naruszenia art. 8 Konwencji i to na pftaszczyznie poszanowania zycia rodzinnego,
przyjmujac tym samym za trafne ustalenia | instancji. Sedziowie ci wyrazili
przekonanie, ze Konwencja nie wprowadza rozréznienia legalnej i nielegalnej
(legitimate i illegitimate) rodziny, wiec pojecie ,zycia rodzinnego” powinno by¢
interpretowane szeroko. Wiez biologiczna nie byta w dotychczasowym orzecznictwie
ETPC warunkiem zaistnienia rodziny — wynikato to nawet z przytoczonych
w uzasadnieniu orzeczenia Wielkiej lzby wyrokéw (§ 3 zdania odrebnego). Dla
sktadajgcych zdanie odrebne nie byt rbwniez przekonujgcy argument o zbyt krotkim
okresie wspdélnego zycia skarzacych i dziecka, bowiem pojawity sie miedzy nimi
rodzicielskie relacje, ktére zostaty przerwane interwencja wtadz (§ 4 zdania
odrebnego). Konsekwencjg uznania, ze sprawa powinna by¢ rozpatrywana z ujecia
,2ycia rodzinnego”, jest stanowisko mniejszosci sedzibw w zakresie naruszenia.
Podwazajg oni wszystkie trzy przestanki dopuszczalnosci ograniczenia art. 8 EKPC —
legalno$é, celowosé i koniecznosé (§ 8-10 zdania odrebnego). Niezrozumiate dla
autorow zdania odrebnego byto zwtaszcza uznanie, ze dziecko bedace pod opiekg

dwoch, troszczacych sie o nie os6b znajduje sie w stanie porzucenia.

0 Warto odnotowac, ze w swojej opinii zbieznej, sedziowie V.A. De Gaetano, P. Pinto de Albuquerqu,
K. Wojtycze i D. Dedov zanegowali w ogole spojnos¢ gestacyjnej surogacji z ludzkg godnoscig (§ 7).
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Orzeczenie spotkato sie z pozytywnym przyjeciem ze strony krytykow
dopuszczalnoéci surogacji. Wskazujg oni na gtébwny wniosek z niego ptynacy,
ti. przewage pewnych ogolnych, uzasadnionych intereséw nad subiektywng wolg
posiadania dziecka. Upatrujg tez w nim poczatku prawdziwej dyskusji na temat
moralnej dopuszczalnosci surogacji®'. Taka recepcja orzeczenia jest by¢ moze nieco
zbyt optymistyczna ze strony jej autoréw, nie oznacza to jednak, ze wyrok nie
zastuguje na aprobate. Pozytywnym aspektem wyroku jest wyrazne opowiedzenie
sie za koniecznos$cig istnienia wiezi biologicznej miedzy rodzicami intencyjnymi
a dzieckiem, przynajmniej w sytuacji, gdy ze wzgledu na krétki okres wspdlnego
zycia trudno méwié o zyciu rodzinnym de facto, bo chyba tylko w ten sposéb trzeba
odczytywa¢ stanowisko Strasburga. Istnienie wiezi biologicznej z jednej strony
obiektywizuje kwestie filiacyjne, z drugiej — chociaz czeSciowo — zapobiega pokusom

dziatan eugenicznych.

Z pewnoscig jest to krok w dobrg strone, pytanie tylko, czy — ze wzgledu na
stanowienie istothego wytomu od dotychczasowej linii orzeczniczej odnosnie do zycia
rodzinnego de facto — bedzie poczatkiem nowego nurtu orzeczniczego (jesli tak to
czy tylko w zakresie macierzynstwa zastepczego), czy tez wytgcznie jednorazowym
ekscesem Trybunatu? Na rzecz interpretacji gtloszacej, ze wyrok w sprawie Paradiso
i Campanelli jest zwiastunem nowego, bardziej konserwatywnego podejscia,
przemawia okolicznos¢, ze bylo to orzeczenie Wielkiej Izby, poza tym
ustawodawstwa krajowe, nawet w panstwach dopuszczajgcych surogacje, nawigzujg
do kryterium genetycznego. Symptomatyczne jest roéwniez to, ze poczawszy od
wyroku w sprawie Mennesson, Trybunat preferuje rozstrzygaé sprawy dotyczace
macierzynstwa zastepczego w oparciu o przestanke ,zycia prywatnego”, a nie ,zycia
rodzinnego”. Za przeciwng interpretacja, traktujgca komentowane orzeczenie jako
jednorazowy epizod, ktory nie doczeka sie kontynuacji, przemawia z kolei to, ze
znaczna grupa sedzidbw nie zgodzita sie z nim, zas ponad potowa tworzacych

wiekszo$¢ ztozyta opinie odrebne. Poza tym Trybunat wziat i bedzie brat pod uwage

1 G. Puppinck, C. de La Hougue, Surrogacy: general interest can prevail upon the desire to become
parents — about the Paradiso and Campanelli v. Italy Grand Chamber judgment of 24th January 2017,
s. 6 (angielskie ttumaczenie artykutu opublikowanego w ,Revue Lamy de Droit Civil’ 2017, nr 146
dostepne na stronie:  https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2979255 (dostep
16 sierpnia 2017 r.).
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fakt, ze na forach organizacji ponadnarodowych nie ustaja wysitki w celu

uregulowania problemu na szczeblu ponadkrajowym?®?.

82 \W pazdzierniku 2016 r. Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy odrzucito w glosowaniu projekt
dopuszczajgcej surogacje rekomendacji ,Children’s rights related to surrogacy (Doc. 14140)”
autorstwa P. De Sutter: http://assembly.coe.int/nw/xml/\Votes/DB-VotesResults-
EN.asp?VotelD=36189&DoclD=16001&MemberID= (dostep 19 sierpnia 2017 r.).
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V. Konkluzje

Na podstawie art. 46 ust. 1 Konwencji wyroki Trybunatu sg wigzace jedynie dla stron
postepowania, de iure nie majg wiec skutkbw erga omnes wsrod panstw-stron
Konwencji. Nie oznacza to, ze wyroki nie oddziatujg i nie powinny byé brane pod
uwage przez panstwa niebedgce strong konkretnej sprawy. Wptyw ten wynika
z autorytetu Trybunatu i samych wyrokow (ten moze by¢ rézny np. w zalezno$ci od
tego, jaka wiekszoscig wyrok zostat przyjety, czy zapadt w | instancji czy przed
Wielka 1zba)®. Jednoczesnie, state $cieranie sie w orzecznictwie ETPC wyktadni
ewolucyjnej i doktryny marginesu uznania, czesto — zwlaszcza w sprawach
kontrowersyjnych etycznie — utrudnia wyprowadzenie z wyrokow jakiegokolwiek
statego standardu. Problematyka macierzyhstwa zastepczego, na obecnym etapie
rozwoju orzecznictwa ETPC w tej materii, znajduje sie — w mojej ocenie — na wtasnie
takim ,przedstandardowym” etapie. Wobec tego ustawodawca krajowy moze liczy¢
na przyznanie mu szerokiego marginesu uznania w razie kwestionowania
pochodzacych od niego przepisébw przed Trybunatem. Proby wyprowadzenia ze
skromnego materiatu orzeczniczego dotyczacego surogacji jakis trendéw mogag
sprowadzac sie do nastepujgcych spostrzezen. Po pierwsze blizsze sedziom ETPC
jest odwotywanie sie do prawa do prywatnosci niz prawa do zycia rodzinnego. Po
drugie Trybunat ktadzie raczej nacisk na ochrone dzieci pochodzgcych z surogacji niz
rodzicow intencyjnych, ktérzy w duzej mierze byli $wiadomi ewentualnych trudnosci
prawnych zwigzanych z macierzynstwem zastepczym. Po trzecie — co wynika
oczywiscie z kregu os6b bedacych stronami postepowan — Trybunat nie odnosi sie
do kwestii ewentualnych negatywnych skutkow uméw o surogacje dla samych
surogatek, co spotyka sie z krytyka w nauce®*. Odwotania do tego problemu maja
miejsce jedynie w przypadku oceny ,uzasadnionego celu” ograniczen art. 8
Konwencji, jakim jest ochrona praw i wolnosci innych osob (w tym dzieci i surogatek).
Po czwarte ETPC uznaje za prawnie relewantny genetyczny zwigzek dziecka

z rodzicami intencyjnymi.

® Por. M. Balcerzak, Oddziatywanie wyrokdéw Europejskiego Trybunatu Praw Czfowieka w sferze inter
partes i erga omnes [w:] Precedens w polskim systemie prawa, red. A. Sledzinska-Simon,
M. Wyrzykowski, Warszawa 2010.

%4 N. Bala, The Hidden..., s. 12; . Kriari, A. Valongo, International..., s. 353.
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Komentowane w pracy judykaty uswiadamiajg ztozonosSC i wieloaspektowos$é
problemu macierzyhstwa zastepczego. Surogacja moze mie¢ skutki na ptaszczyznie
prawa cywilnego, rodzinnego, karnego, prywatnego miedzynarodowego. Wyroki
Trybunatu pokazuja, w jaki sposob wigze sie réwniez z prawami cztiowieka — prawem
do poszanowania zycia rodzinnego czy prawem do prywatnosci. Podkresli¢ trzeba,
ze strasburscy sedziowie nie zostali do tej pory skonfrontowani z prawdziwie
dramatycznymi okolicznosciami, ktére bywa, ze powstajg na skutek umoéw
o surogacje. Mam tu na mysli sytuacje, w ktérych rodzice intencyjni odmawiajg
przejecia odpowiedzialnosci za dziecko, czy to na skutek rozstania, jak w sprawach
Baby Manji®® i matzenstwa Buzzanca®, czy tego, ze dziecko nie spemia ich
oczekiwan, np. jest dotkniete wada genetyczna, jak w sprawach Baby Gammy®’
i Baby Doe®.

Status macierzynstwa zastepczego w optyce ETPC jest sprawa otwartg i moim
zdaniem takg pozostanie az do czasu, gdy zdecydowana wiekszos¢ ustawodawstw
krajowych wypowie sie w tym przedmiocie. Naiwne jest oczekiwanie, ze Strasburg
wcze$niej opowie sie za konkretnym stanowiskiem etycznym wzgledem tego
problemu — opartym na godnos$ci i oznaczajacym dezaprobate dla tej praktyki, badz
,realistycznym”, opartym na autonomii jednostki i prowadzacym do regulacji, a nie
zakazu. Trybunat bedzie oceniat sprawy ad casum, rozstrzygat kwestie poboczne
wzgledem weztowego problemu i jedynie z tych rozstrzygnieé dotyczacych tta bedzie
mozna wnioskowac, jakie jest jego aktualne stanowisko wzgledem kwestii
pierwszoplanowej. Podobng strategia ETPC postugiwat sie w przypadku innych

drazliwych moralnie kwestii — aborcji®® czy zaptodnienia in vitro.

So called surrogate motherhood (surogacja, Leihmutterschaft) in the current
case-law of the European Court of Human Rights
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Surrogate motherhood, known also as surrogacy, is a kind of civil law contract
according to which one party — surrogate mother is obliged to bear a pregnancy and
after giving a birth transfer all rights concerning a child to commissioning party. There
are two basic types of surrogacy, of which gestational surrogacy has recently
become more popular. By concluding gestational surrogacy agreement
commissioning party oblige itself to provide an embryo no matter of its source, while
surrogate mother is bonded only to bear pregnancy. The second type of surrogacy
agreement, often called traditional, encompasses also surrogates obligation to
provide an egg, due to this fact, as the egg donor, surrogate mother becomes also
a genetic mother. Surrogacy is connected to a variety of serious legal problems
among others: deciding whether this kind of contract should be legal or banned and
resolving an issue of a legal status of a new born child, by answering the question
who is its legal parent. The paper comments a number of recent judgements given by
European Court of Human Rights in the field of surrogacy. All the cases concerned
question of international surrogacy, so the particular problems that were adjudicated
regard the problem of recognising a foreign act of birth (Menneson v. France), giving
permission to a child arrival to the intended parents country (D. and others
v. Belgium) or factual separation of the child and the intended parents (Paradiso and
Campanelli v. ltaly). Applicants in the aforementioned cases claimed that states
actions regarding surrogacy were opposite to the article 8 of European Convention
on Human Rights, especially the right to respect private and family life. European
Court of Human Rights has not been settling a dispute in which intended parents
refused to take care of the child, what could be a real test to Strasbourg’s view on the

commented problem.

Keywords: surrogacy, gestational surrogacy, surrogate motherhood, intended

parents, European Court of Human Rights, family life, private life
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