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1. Macierzynstwo zastepcze - regulacja prawna

Wedtug danych z 2016 roku, okoto 200 0oo niemieckich par rocznie korzysta z metod medycz-
nie wspomaganej prokreacji', ktérej najpopularniejszg formg jest sztuczne zaptodnienie.
Zuwagi na to, ze w Niemczech zabronione jest przeprowadzanie zabiegéw polegajacych na
zaptodnieniu kobiety, ktéra po urodzeniu dziecka ma zamiar przekazaé je osobom trzecim,
jak réwniez na transferze do organizmu kobiety niepochodzacego od niej embrionu, wiele
par poszukuje matek zastepczych w panistwach, w ktérych macierzynistwo zastepcze jest
dozwolone, co w literaturze nazywa sie czesto ,turystyka prokreacyjng”.

Terminologia dotyczaca kwestii zwigzanych z macierzynistwem zastepczym nie jest jed-
nolita. Ustawodawca niemiecki postuguje sie pojeciem macierzyristwa zastepczego (Ersatz-
mutterschaft) w dwéch aktach prawnych, tj. w ustawie o posredniczeniu w adopcji i zakazie
po$redniczenia w zawieraniu uméw o macierzyfistwo zastepcze (Gesetz iiber die Vermittlung
der Annahme als Kind und iiber das Verbot der Vermittlung von Ersatzmiittern - dalej jako: AdVer-
miG)? oraz w ustawie o ochronie embrionéw (Gesetz zum Schutz von Embryonen - dalej jako:
ESchG)®. Zgodnie z § 13a pierwszego z wymienionych aktéw, matka zastepcza to kobieta, ktéra
na podstawie zawartej umowy wyraza zgode na poddanie sie naturalnemu lub sztucznemu
zapltodnieniu albo na przeniesienie do jej macicy embrionu, w celu oddania dziecka osobom
trzecim po jego urodzeniu.

W literaturze i orzecznictwie cze$ciej niz z ustawowym Ersatzmutterschaft spotkaé sie
mozna z pojeciem Leihmutterschaft®. Istniejg dwa podstawowe rodzaje macierzynistwa zastep-
czego:

o tzw. klasyczne macierzynistwo zastepcze (klassische Leihmutterschaft), ktére polega na
tym, ze kobieta majaca urodzi¢ dziecko zostaje zaplodniona nasieniem pochodzacym
od docelowego ojca dziecka lub innego dawcy nasienia - stajac sie tym samym matka
genetyczng dziecka;

1

K. Hilbig-Lugani, Rechtliche Probleme bei Samenspende und Leihmutterschaft, Fachvortrag im Vorfeld des
71. Deutschen Juristentages, Landgericht Essen, 2016, s. 2, http://www.juristische-ruhr.de/ablage/160616_hil-
big-lugani.pdf (dostep: dnia 14 marca 2018 r.)..

? Gesetz tiber die Vermittlung der Annahme als Kind und tiber das Verbot der Vermittlung von Ersatzmiit-
tern (Adoptionsvermittlungsgesetz - AdVermiG), BGBL. 2002 I S. 354 ze zm.

® Gesetz zum Schutz von Embryonen (Embryonenschutzgesetz - ESchG), BGBI. I S. 2746, ze zm.
Por. np. wyrok niemieckiego Sadu Najwyzszego (Bundesgerichtshof - BGH) z dnia 10 grudnia 2014 r.,
XIIZB 463/13; wyrok AG Friedberg z dnia 1 marca 2013 r., 700 F 1142/12.
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6  MACIERZYNSTWO ZASTEPCZE Z PERSPEKTYWY PRAWA NIEMIEC

o tzw. wladciwe macierzyfistwo zastepcze (echte Leihmutterschaft), polegajace na trans-
ferze do organizmu kobiety majacej urodzi¢ dziecko embrionu niepochodzacego od
niej, w wyniku czego nie jest ona genetycznie zwigzana z dzieckiem?®.

Nie wdajac sie w szczegbélowe rozwazania na temat mozliwych konfiguracji zwigzanych
ze sposobem przeprowadzania zabiegu medycznego, na potrzeby dalszych rozwazan nalezy
wskazac jedynie, ze mozliwa jest zaréwno sytuacja, w ktérej matka zastepcza nie jest gene-
tycznie zwiazana z dzieckiem, jak réwniez taka, w ktérej zadna z oséb, ktérym dziecko ma
zostaé przekazane po urodzeniu, nie jest dawcg materiatu genetycznego®. Przyjmuje sie, ze
stosowane w wyzej wymienionych ustawach pojecie Ersatzmutterschaft obejmuje swoim
zakresem wszystkie formy macierzynstwa zastepczego’.

Stronami umowy o macierzynistwo zastepcze s3: kobieta majaca urodzié¢ dziecko (Ersatz-
mutter, Leihmutter, Tragemutter®) oraz tzw. rodzice docelowi. Ustawodawca niemiecki w § 13b
AdVermiG w odniesieniu do tych ostatnich postuguje sie terminem Bestelleltern (,rodzice
zamawiajacy”), ktéry - jak wskazuje A. Diel - ma raczej negatywny wydzwiek®. Rodzicéw
docelowych okresla sie réwniez za pomoca pojecia Wunscheltern, ktére daje wyraz temu, ze
bez ich zyczenia (niem. Wunsch) nie dosztoby do poczecia i urodzenia dziecka'.

Zgodnie z § 13¢ AdVermiG, posredniczenie w zawieraniu uméw o macierzynstwo zastepcze
jest zabronione, za$ § 13d AdVermiG zakazuje publikowania ogtoszen, ktérych tre$é zawiera
oferte zawarcia takiej umowy, pod karg pozbawienia wolnosci lub grzywny (§ 14b ust. 112
AdVermiG). Stosownie do § 1 ust. 1 pkt 7 ESchG, zakazem objeto réwniez przeprowadzanie
zabiegu sztucznego zaptodnienia u kobiety, ktéra po urodzeniu dziecka gotowa jest odda¢
dziecko osobom trzecim, oraz dokonywanie transferu embrionu do macicy kobiety niebe-
dacej dawczynig komérki jajowej. Osoba wykonujaca powyzsze czynnoéci wbhrew ustawie
podlega karze pozbawienia wolnosci do lat trzech lub karze grzywny. Sankcje karne dotycza
jednak wylacznie 0séb posredniczacych w zawieraniu uméw o surogacje lub publikujacych
ogloszenia propagujace ich zawieranie (AdVermiG), a w przypadku ESchG - oséb przeprowa-
dzajacych wymienione w ustawie zabiegi. Zaden z aktéw prawnych nie przewiduje natomiast
odpowiedzialno$ci karnej matki zastepczej ani rodzicéw docelowych.

Wprawdzie ustawa nie odnosi sie wprost do relacji miedzy stronami umowy o macierzyn-

stwo zastepcze, jednak przyjmuje sie, ze z caloksztaltu regulacji dotyczacej tej instytucji

® A.Diel, Leihmutterschaft und Reproduktionstourismus. Schriften zum deutschen und ausldndischen Familien-

und Erbrecht, Wolfgang Metzner Verlag, Frankfurt am Main 2014, s. 13-14; wyrok niemieckiego Trybunatu
Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht - BVG) z dnia 22 sierpnia 2012 r., 1 BvR 573/12, nb. 3.

¢ R. Miiller-Terpitz, [w:] A. Spickhoff (red.), Medizinrecht, wyd. 2, C.H. BECK, 2014, komentarz do § 1
ESchG, nb. 20-21, beck-online.

” A.Diel, Leihmutterschaft..., s. 14; T. Helms, Kinderwunschmedizin - Reformvorschlige fiir das Abstammun-
gsrecht, [w:] D. Coester-Waltjen, V. Lipp, E. Schumann, B. Veit (red.), Kinderwunschmedizin - Reformbedarfim
Abstammungsrecht?, ,,Géttinger Juristische Schriften” t. 17, Universitétsverlag Géttingen 2015, s. 55.

® V. Géotze, Kollisionsrechtliche Probleme der Leihmutterschaft, HWR Berlin, 2015, s. 8.

° A.Diel, Leihmutterschaft..., s. 12-13.

' Por. m.in. wyrok BGH z dnia 10 grudnia 2014 r., Az. XII ZB 463/13, nb. 60.
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wynika zakaz zawierania takich uméw'. Umowa juz zawarta bedzie w §wietle obowigzu-
jacych przepiséw uwazana za niewazng. Zgodnie bowiem z § 134 niemieckiego kodeksu
cywilnego (BGB)*?, niewazna jest czynno$¢é prawna sprzeczna z ustawg, jeéli ta nie stanowi
inaczej. Z kolei w $wietle § 138 ust. 1 BGB, niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasa-
dami wspétzycia spotecznego. W zwigzku z tym nie mozna dochodzié na podstawie umowy
zadnych roszczen, zaréwno w zakresie wykonania zobowiazania do przekazania dziecka
rodzicom docelowym po jego urodzeniu, jak i ewentualnego swiadczenia pienieznego za
donoszenie cigzy i urodzenie dziecka®.

Na gruncie obowigzujacych w Niemczech przepiséw nie jest mozliwe ustalenie pocho-
dzenia dziecka od rodzicéw docelowych wytacznie na podstawie umowy o surogacje.
Potwierdzajg to dotychczasowe orzeczenia niemieckich sagdéw, ktére w przewazajacej mie-
rze uznawaly, ze ustalenie pochodzenia dziecka od rodzicéw docelowych jedynie w oparciu
o zawartg miedzy rodzicami docelowymi a matka zastepcza umowe, jest niezgodne z nie-
mieckim porzadkiem publicznym'.

Uzasadnieniem dla ustawowych zakazéw dotyczacych macierzyiistwa zastepczego jest
przede wszystkim potrzeba ochrony wyrazonej w art. 1 niemieckiej konstytucji zasady
poszanowania godnosci ludzkiej, dotyczacej zaréwno majacego urodzi¢ sie dziecka', jak
i matki zastepczej, ktdérej rola w wielu przypadkach moze by¢ instrumentalizowana na
potrzeby rodzicéw docelowych'®. Ponadto, zawarcie umowy o surogacje stanowi w §wietle
przepiséw o przysposobieniu dziecka obejécie prawa’’. Swiadczy o tym samo umieszczenie
przepiséw dotyczacych macierzynstwa zastepczego w ustawie o posredniczeniu w adopcji
(AdVermiG). W konsekwencji, wyrazona przez matke zastepcza uprzednia zgoda na pézniej-
szg adopcje dziecka przez rodzicéw docelowych nie jest wigzaca'®. Za utrzymaniem zakazu
macierzynstwa zastepczego w Niemczech przemawia réwniez ograniczenie mozliwosci
powstania w stosunku do urodzonego dziecka sporéw na tle filiacyjnym". Spory takie moga
wystapié w szczegdlnosci w przypadku, gdy matka zastepcza po urodzeniu dziecka odméwi

jego wydania rodzicom docelowym, a takze gdy rodzice docelowi nie zgodza sie na przyjecie

' A.Diel, Leihmutterschaft..., s. 85.

2 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), BGBL.IS. 42, 2909; 2003 I S. 738 ze zm.

3 M. Wellenhofer, [w:] D. Schwab (red.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, wyd. 7,
C.H.BECK Miinchen 2017, komentarz do § 1591 BGB, nb. 17-19, beck-online.

* J.v. Hein, [w:] D. Schwab (red.) Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, wyd. 7, C.H.BECK
Miinchen 2017, komentarz do art. 6 EGBGB, nb. 271, beck-online.

'® M. Fras, D. Ablazewicz, Rezim prawny macierzyristwa zastepczego na tle poréwnawczym, , Problemy
Wspélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego”, vol. VI, 2008, s. 61.

¢ A.Diel, Leihmutterschaft..., s. 67, 73. Na temat potrzeby ochrony praw matki zastepczej zob. np. wyrok
OLG Braunschweig z dnia 12 kwietnia 2017 r., 1 UF 83/13, nb. 29-30.

7 A.Diel, Leihmutterschaft..., s. 70.

®* H.L.Schreiber, The legal situation regarding assisted reproduction in Germany, , Reproductive BioMedicine
Online”, vol. 6, nr 1, 2002, s. 9.

9 M. Fras, D. Abtazewicz, Rezim..., s. 61.
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dziecka, np. gdy urodzi sie ono chore badZ niepelnosprawne?®’. W dyskusji na temat suroga-
cji czesto podaje sie rowniez argument o prawie dziecka do poznania swojego pochodzenia.
W przypadku wpisania do aktu urodzenia dziecka rodzicéw docelowych jako oséb, od ktérych
ono pochodzi, dziecko nie ma mozliwosci poznania tozsamosci kobiety, ktéra je urodzita, co
stanowi naruszenie wskazanego wyzej prawa®..

Z drugiej strony w literaturze wskazuje sie, ze ustawowy zakaz posredniczenia w zawie-
raniu uméw o macierzynstwo zastepcze oraz wykonywania zabiegdw medycznych pole-
gajacych na sztucznym zaptodnieniu lub transferze embrionu do macicy kobiety, ktéra po
urodzeniu dziecka ma je przekazaé komus innemu, prowadzi m.in. do ograniczenia swobody
wykonywania zawodu przez posrednikéw, lekarzy, naukowcéw?*. Zakaz ten narusza prawo
do posiadania potomstwa, w szczegdlnosci w stosunku do kobiet, ktére nie moga same
donosié cigzy?. Z uwagi na to, ze w Niemczech dozwolone jest zaptodnienie heterologiczne
z wykorzystaniem nasienia pochodzacego od mezczyzny innego niz maz (partner) kobiety*,
wynikajacy z ustawy o ochronie embrionéw zakaz dawstwa komérek jajowych dyskutowany
jest takze z perspektywy konstytucyjnej zasady réwnouprawnienia i zakazu dyskryminacji
(art. 3 niemieckiej konstytucji)*®. Gtéwna przyczyna postulowanej liberalizacji przepiséw
dotyczacych macierzynstwa zastepczego w Niemczech jest jednak dobro dzieci juz uro-
dzonych. Z uwagi na odmiennos¢ skutkéw, jakie systemy prawne réznych panstw wiaza
z zawieraniem umoéw o surogacje, za rodzicéw dziecka moga zosta¢ uznane osoby, ktére nie
chca albo nie moga nad nim sprawowa¢ opieki, co prowadzi do sytuacji, w ktérej dziecko

zostaje faktycznie pozbawione rodzicéw?.

2, Status dzieci urodzonych w Niemczech

W $wietle § 1591 BGB matka dziecka jest zawsze kobieta, ktéra je urodzita®. Przepis § 1598a
ust. 1 BGB przewiduje wprawdzie mozliwo$¢ zweryfikowania genetycznego pochodzenia
dziecka od jego matki, jednak w zwigzku z tym, ze prawo niemieckie nie zna instytucji
uznania macierzynstwa ani zaprzeczenia macierzynstwa, regulacja ta stuzy bardziej urze-
czywistnieniu prawa dziecka do poznania swojego pochodzenia niz ustaleniu jego pocho-

dzenia w oparciu o rzeczywisto$¢ genetyczna?®.

20 B.Heiderhoff, Rechtliche Abstammung im Ausland geborener Leihmutterkinder, , Neue Juristische Wochen-

schrift”, z. 37, 2014, beck-online, s. 2673.
2! Por. np. wyrok OLG Hamm z dnia 6 lutego 2013 r., Az.I-14 U 7/12.
2 A. Diel, Leihmutterschaft..., s. 68.
3 A.Diel, Leihmutterschaft..., s. 69.
¢ R.Miiller-Terpitz, [w:] A. Spickhoff (red.), Medizinrecht..., komentarz do § 1 ESchG nb. 5-8, beck-online.
> H.L. Schreiber, The legal..., s. 10.
26 B. Heiderhoff, Rechtliche..., s. 2673.
§ 1591 BGB: Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat.
% A.Diel, Leihmutterschaft..., s. 88-89.



2. STATUS DZIECI URODZONYCH W NIEMCZECH

Niemiecki kodeks cywilny przewiduje trzy sposoby ustalenia ojcostwa: na podstawie
domniemania ojcostwa meza matki (§ 1592 ust. 1 BGB); uznania ojcostwa (§ 1592 ust. 2
BGB) - takze przed urodzeniem dziecka (§ 1594 ust. 4 BGB) oraz na mocy orzeczenia sadu
wydanego w odpowiednim postepowaniu (§ 1592 ust. 3 BGB).

Jak juz zostato wskazane wyzej, matka dziecka jest zawsze kobieta, ktéra je urodzita, nie-
zaleznie od tego, czy dziecko pochodzi od niej w sensie genetycznym. W przypadku zawarcia
i wykonania umowy o surogacje w Niemczech wbrew ustawowym zakazom, za matke dziecka
zostanie uznana w zwigzku z tym matka zastepcza. Jesli matka zastepcza nie jest zamezna,
azatem nie zachodzi domniemanie ojcostwa meza matki, ojciec docelowy po uzyskaniu zgody
matki dziecka®” moze uzna¢ ojcostwo. Jezeli matka zastepcza nie wyrazi zgody na uznanie
ojcostwa przez ojca docelowego, moze on zadaé ustalenia ojcostwa na drodze sadowej*.
Kwestig sporng jest mozliwo$¢ wytoczenia przez ojca docelowego powddztwa o zaprzecze-
nie ojcostwa na podstawie § 1600 ust. 1 pkt 2 BGB w przypadku, gdy matka zastepcza jest
zamezna i w drodze ww. domniemania za ojca dziecka uznany zostanie jej matzonek, albo gdy
za zgoda matki zastepczej ojcostwo uzna inny niz ojciec docelowy mezczyzna. Podmiotem
uprawnionym do wytoczenia powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa jest bowiem mezczyzna,
ktéry wspdtzyt z matka dziecka w okresie koncepcyjnym. W orzeczeniu z dnia 15 maja 2013 r.
niemiecki Sad Najwyzszy uznat jednak, Ze ojcu docelowemu przystuguje prawo do wytocze-
nia powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa na tej podstawie, mimo ze nie doszto do fizycznego
wspbéizycia z matka dziecka®. Sad w uzasadnieniu wyroku odwotat sie do argumentéw
teleologicznych, wskazujac, Ze przepis ten ma na celu ograniczenie kregu uprawnionych
do wytoczenia powddztwa do oséb, ktére w rzeczywistosci moga by¢ ojcem biologicznym
dziecka. W przypadku ,prywatnego” (w odréznieniu od anonimowego) dawstwa nasienia,
przestanka podmiotowa zostaje, zdaniem sadu, spetniona®.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze uzyskane prawnej relacji z dzieckiem przez matke docelowa,
ktéra nie urodzita dziecka, mozliwe jest w drodze adopcji. W Niemczech istnieje instytucja
»adopcji pasierba” (Stiefkindadoption), a zatem przysposobienia dziecka matzonka lub partnera
w zarejestrowanym zwigzku partnerskim, jak réwniez tzw. Sukzessivadoption, tj. przysposo-
bienia dziecka adoptowanego wczesniej przez matzonka lub partnera (§ 1741 ust. 2 zd. 3 BGB
oraz § 9 ust. 7 ustawy o zarejestrowanych zwigzkach partnerskich®). W zwigzku z tym, jezeli

ojciec docelowy zostanie uznany za ojca dziecka, matka docelowa moze dokona¢ jego

29

Zgody takiej wymaga § 1595 ust. 1 BGB.
8¢ A.Diel, Leihmutterschaft..., s. 90.
8 Wyrok BGH z dnia 15 maja 2013 r., Az. XII ZR 49/11.
Tak tez: wyrok BGH z dnia 18 lutego 2015 r., Az. XII ZB 473/13; odmiennie: wyrok VG Kéln z dnia 20
lutego 2013 r., Az. 10 K 6710/11, w ktérym sad uznat, ze rodzice docelowi w zadnym wypadku nie sa upraw-
nieni do wytoczenia powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa dziecka urodzonego przez matke zastepcza.

8 Gesetz iiber die Eingetragene Lebenspartnerschaft - Lebenspartnerschaftsgesetz (LPartG), BGBLIS. 266

32

Ze Z1m.
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przysposobienia pod warunkiem, Ze jest zong lub partnerka ojca dziecka®*. Przysposobienie
takie jest mozliwe réwniez w przypadku par jednoptciowych. W wyroku z dnia 19 lutego
2013 r. niemiecki Trybunat Konstytucyjny uznal, ze jesli dziecko zostato wczesniej przyspo-
sobione przez jedna z oséb zyjaca w zarejestrowanym zwigzku partnerskim, pozbawianie jej
partnera tej samej plci mozliwo$ci przysposobienia dziecka jest niezgodne z konstytucja®®.
Z uwagi na to, ze od dnia 1 paZzdziernika 2017 r. definicja malzenstwa zostata w Niem-
czech rozszerzona réwniez o zwigzki jednoplciowe®®, ww. wymienione sposoby adopcji beda

otwarte réwniez dla tych par zyjacych w zwigzkach matzenskich.

3. Stosowanie obcego prawa i uznawanie obcych orzeczen

W praktyce organ moze mie¢ do czynienia z dwoma rodzajami sytuacji dotyczacymi macie-
rzynstwa zastepczego w sprawach z tzw. elementem miedzynarodowym: po pierwsze -
w zwigzku z koniecznoscig zastosowania obcego prawa, w przypadku gdy normy kolizyjne
wskaza je w danym przypadku jako wiasciwe; i po drugie - w zwigzku z uznawaniem orze-
czen wydanych za granicg badz stwierdzania ich wykonalno$ci®”. W obu tych sytuacjach
prawo niemieckie przewiduje mozliwos¢ zastosowania klauzuli porzadku publicznego,
tj. mozliwo$¢ odmowy zastosowania obcego przepisu lub odmowy uznania obcego orzeczenia,
w razie gdyby zastosowanie lub uznanie wywotato skutki razaco sprzeczne z niemieckim
porzadkiem publicznym, w szczegdlnosci byto nie do pogodzenia z prawami podstawowymi.
Klauzule przewiduja odpowiednio art. 6 ustawy wprowadzajacej kodeks cywilny (EGBGB®®)
oraz § 109 ust. 1 pkt 4 ustawy o postepowaniu w sprawach rodzinnych i o postepowaniu
nieprocesowym (FamFG*). Podkreéla sie jednak, ze w tak wyjatkowej sytuacji, jaka jest
uregulowanie statusu prawnego juz urodzonego dziecka, instrument ten nie powinien by¢
naduzywany w celu preferowania przepiséw krajowych*.

W zakresie uznawania obcych orzeczen, od orzeczen zagranicznych organéw o cha-
rakterze konstytutywnym nalezy w tym wypadku odréznié rejestracje stanu cywilnego*.
W niektérych panstwach akty stanu cywilnego moga mieé bowiem charakter wytacznie
deklaratoryjny, tj. stanowi¢ jedynie zapis woli stron. Tego rodzaju akty nie sg orzeczeniami

w rozumieniu § 109 FamFG i nie podlegaja przepisom o uznawaniu orzeczen. W wyroku

8¢ A.Diel, Leihmutterschaft..., s. 95.

%  Wyrok BVG z dnia 19 lutego 2013 r., 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/009.

% Art. 3 ustawy o wprowadzeniu prawa do matzeristwa dla oséb tej samej pici [Gesetz zur Einfithrung
des Rechts auf Eheschliefung fiir Personen gleichen Geschlechts (EheRAndG), BGBL. I S. 2787, Nr 52].

87 T.Helms, Kinderwunschmedizin..., s. 58.

8 Einfithrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche (EGBGB), BGBL. I S. 2494; 19971 S. 1061 ze zm.
Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit (FamFG), BGBL. IS. 2586, 2587 ze zm.

*0 B. Heiderhoff, Rechtliche..., s. 2673.

# M. Wellenhofer, [w:] D. Schwab (red.), Miinchener..., nb. 21-23.
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zdnia 10 grudnia 2014 r. BGH podkreslil, ze orzeczenie sadu ,w przeciwienistwie do zwyklej
rejestracji lub uwierzytelnienia (...) opiera sie na materialnym tescie, ktéry oprécz skutecz-
nosci umowy o macierzynstwo zastepcze ma za przedmiot réwniez zwigzane z nig skutki
w zakresie statusu rodzinnego”*?. Przyktadowo zatem nie beda orzeczeniami podlegajacymi
uznaniu sporzadzone zgodnie z prawem gruzinskim akty urodzenia, w ktérych jako osoby,
od ktérych dziecko pochodzi, ujawnieni sa rodzice docelowi, a pochodzenie dziecka od matki
zastepczej moze zostaé ustalone jedynie w ograniczonym zakresie (lub jest catkowicie wyta-
czone). Podobne uwagi dotycza aktéw urodzenia sporzadzonych w oparciu o przepisy prawa
ukrainskiego, z uwagi na zwiazanie tamtejszych organéw wytacznie wolg stron w kwestii
ustalenia, ktére osoby maja zosta¢ w akcie wpisane jako rodzice dziecka. Wobec powyz-
szego nalezy zauwazy¢, ze uznawanie skutkéw aktéw o charakterze deklaratoryjnym nie
jest wykluczone, jednak podlegajg one rozpatrzeniu z perspektywy norm kolizyjnych, a nie
przepiséw o uznawaniu orzeczen*.

Jak zostalo wskazane wyzej, co do zasady prawo niemieckie nie zezwala na ustalenie
pochodzenia dziecka wylacznie na gruncie woli stron, wyrazonej w zawartej umowie, ani
nie przewiduje ustalenia wiezi rodzicielskiej w oparciu o rzeczywisto$é genetyczna (tj. nie
stanowi, ze rodzicami dziecka sg osoby, od ktérych pochodzi ono w sensie genetycznym)**.
Poczatkowo w sprawach dotyczacych ustalenia pochodzenia dziecka od rodzicéw docelo-
wych na podstawie zawartej za granica umowy o surogacje, niemieckie sady konsekwentnie
odwolywaty sie do krajowej regulacji prawnej i korzystaty z klauzuli porzadku publicznego,
odmawiajac w tym zakresie uznawania obcych orzeczen lub stosowania obcego prawa®’.

Odmiennag linie orzecznicza zapoczatkowat wyrok BGH z dnia 10 grudnia 2014 r.*¢, w kt6-
rym sad stwierdzil, Ze uznanie zagranicznego orzeczenia stwierdzajacego rodzicielstwo
rodzicéw docelowych nie jest sprzeczne z niemieckim porzadkiem publicznym w sytuacji,
gdy jeden z rodzicéw docelowych, w przeciwienstwie do matki zastepczej, jest genetycznie
spokrewniony z dzieckiem. W rozpatrywanej sprawie umowe o surogacje z niezamezna
obywatelka Kalifornii zawarto dwéch mezczyzn zyjacych w zarejestrowanym zwigzku part-
nerskim. Do zaptodnienia wykorzystano nasienie pochodzace od jednego z mezczyzn oraz
komoérke jajowa anonimowej dawczyni. Po urodzeniu sie dziecka, zgodnie z prawem obo-
wigzujacym w stanie Kalifornia, tamtejszy sad (Superior Court of the State of California) wydat

orzeczenie, na podstawie ktérego jako rodzice do aktu urodzenia zostali wpisani rodzice

42

Wyrok BGH z dnia 10 grudnia 2014 r., Az. XII ZB 463/13.
A. Diel, Leihmutterschaft..., s. 155-158.

** K. Hilbig-Lugani, Rechtliche..., s. 4.

** Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Leihmutterschaftstourismus mit Blick auf die
aktuelle Rechtsprechung des BGH - Sachstand, WD 7 - 3000 - 156/16, Deutscher Bundestag 2016, https://www.
bundestag.de/blob/485824/c7€199627102239642c9bs6ccfedgdde/wd-7-156-16-pdf-data.pdf (dostep: dnia
14 marca 2018 1.); V. Gdtze, Kollisionsrechtliche..., s. 29; por. takze np. wyrok VG Berlin z dnia 5 wrzeénia 2012 .,
23 L 283/12.

*¢ Wyrok BGH z dnia 10 grudnia 2014 r., Az. XII ZB 463/13.
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docelowi, z pominieciem matki zastepczej. Po przyjezdzie rodzicéw docelowych wraz z dziec-
kiem do Niemiec, niemiecki urzad stanu cywilnego odméwit wpisania do aktu urodzenia obu
mezczyzn jako jego rodzicéw, powotujac sie na krajowa regulacje dotyczaca macierzynstwa
zastepczego oraz niemozno$¢ ustalenia rodzicielstwa na podstawie umowy stron.

Niemiecki Sad Najwyzszy stwierdzit natomiast, ze uznanie orzeczenia kalifornijskiego
sadu oraz jego skutkéw nie prowadzi do naruszenia podstawowych zasad niemieckiego
porzadku prawnego. W swietle przepiséw prawa niemieckiego matka dziecka jest kobieta,
ktéra je urodzita, jednakze w zwigzku z dopuszczalno$cia zawierania uméw o macierzynstwo
zastepcze w stanie Kalifornia (skad pochodzi matka zastepcza) oraz ze wzgledu na skutki,
jakie prawo kalifornijskie wigze z jej wykonaniem, uznanie matki zastepczej za matke dziecka
przez sad niemiecki kreowaloby stosunek swego rodzaju ,ulomnego pokrewienistwa”. Relacja
rodzicielska miedzy dzieckiem a matka zastepcza nie istnialaby bowiem w §wietle prawa
stanu Kalifornia, a w konsekwencji matka zastepcza nie sprawowataby nad nim opieki ani
nie ponositaby kosztéw jego utrzymania. Niezaleznie zatem od uznania orzeczenia, dziecko
faktycznie pozostatoby w pieczy rodzicéw docelowych. Uznanie orzeczenia w zakresie
ojcostwa mezczyzny, bedacego genetycznym ojcem dziecka, nie narusza za$ zdaniem sadu
niemieckiego porzadku publicznego, co wiecej - do tego samego rezultatu prowadzitoby zasto-
sowanie w tym zakresie przepiséw prawa krajowego. Partnerowi genetycznego ojca dziecka
pozostawalaby natomiast w §wietle prawa niemieckiego mozliwo$¢ przysposobienia dziecka,
w wyniku ktérej statby sie on rodzicem dziecka. Sad uznat w zwigzku z tym, ze orzeczenie
zagranicznego sagdu nie moze zosta¢ uznane za niezgodne z porzadkiem publicznym tylko
dlatego, ze opiera sie na odmiennej ocenie dobra dziecka niz prawo niemieckie, w szczegél-
nosci jesli w wyniku zastosowania przepiséw krajowych mozliwe byloby osiagniecie tych
samych rezultatéw.

W kolejnych orzeczeniach w podobnych sprawach - m.in. w wyroku Oberlandesgericht
(Wyzszy Sad Krajowy) Frankfurt am Main z dnia 14 lipca 2014 r., 20 W 374/13; wyroku
Oberlandesgericht Diisseldorf z dnia 7 kwietnia 2015 r., Az. 1 UF 258/13; wyroku Amtsgericht
Heidenheim z dnia 11 kwietnia 2017 r., 9 F 191/17; wyroku Oberlandesgericht Celle z dnia
22 maja2017r., 17 W 8/16 - sady podzielaly powyzsza argumentacje BGH. Nie réznicowaty
przy tym w tym zakresie miedzy parami jedno- i réznoptciowymi*’. Na gruncie tej linii orzecz-
niczej wypracowane zostaty nastepujace kryteria, po ktérych spetnieniu sady zezwalaly na
uznanie skutkéw obcych orzeczen, dotyczacych uznania rodzicéw docelowych za rodzicéw
dziecka urodzonego przez matke zastepcza: 1) dziecko spokrewnione jest w sensie gene-
tycznym przynajmniej z jednym z rodzicéw docelowych; 2) miedzy rodzicami docelowymi

a dzieckiem wytworzyta sie wiez socjologiczna; 3) matka zastepcza zrzekta sie wykonywania

* Por.np. wyrok OLG Diisseldorfz dnia 7 kwietnia 2015 r., II-1 UF 258/13: Fiir eine Differenzierung zwischen
gleich- und verschiedengeschlechtlichen Wunscheltern besteht mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassun-
gsgerichts zur Sukzessivadoption keine Grundlage (nb. 23).
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wladzy rodzicielskiej; 4) matka zastepcza wyrazita dobrowolnie zgode na oddanie dziecka
po urodzeniu i nie zostato wykorzystane jej przymusowe polozenie finansowe czy spoteczne;
5) zachowane zostaly wszystkie prawa procesowe stron*.

Mimo wypracowania na gruncie orzecznictwa generalnych przestanek, jakimi sad moze
kierowac sie przy ocenie danego stanu faktycznego, ich spetnienie nie przesadza o uznaniu
badZ odmowie uznania danego orzeczenia, gdyz zalezy to kazdorazowo od decyzji sadu.
W niedawno wydanym wyroku z dnia 12 kwietnia 2017 r. Oberlandesgericht Braunschweig
odméwil uznania orzeczenia wydanego przez District Court, County of Boulder, State of Colorado
w sprawie ustalenia rodzicielstwa rodzicéw docelowych*. Orzeczenie to jest o tyle zaska-
kujace na gruncie dotychczasowej linii orzeczniczej BGH®, ze stan faktyczny w sprawie
przedstawiat sie podobnie jak w przypadku omawianego orzeczenia Az. XII ZB 463/13: nie-
mieckie matzenistwo zawarto z pochodzacg z USA matka zastepcza umowe o surogacje, a do
zaplodnienia wykorzystano nasienie pochodzace od docelowego ojca oraz komérki jajowe
anonimowej dawczyni. OLG Braunschweig stwierdzit, ze orzeczenie amerykanskiego sadu
narusza podstawowe zasady niemieckiego porzadku prawnego, przede wszystkim zasade
macierzynstwa kobiety, ktéra urodzita dziecko oraz ogélna regulacje krajowa dotyczaca
zakazu przeprowadzania zabiegdw stuzacych macierzynistwu zastepczemu i podredniczenia
w zawieraniu uméw o surogacje. Wobec tego uznanie wyroku obcego sadu, opierajacego
sie na godzacych w te zalozenia podstawach, bytoby zdaniem sadu sprzeczne z niemieckim
porzadkiem publicznym. Sad wskazal przy tym, ze docelowy ojciec ma mozliwos¢ wszcze-
cia postepowania o ustalenie ojcostwa, a docelowa matka - postepowania adopcyjnego. Nie
uwzglednil przy tym przedstawionego przez wnioskodawcéw wyniku badania genetycznego,
podajac tym samym w watpliwo$é¢ genetyczne pochodzenie dziecka od docelowego ojca.
Zwrdcit réwniez uwage na to, ze zawarcie umowy o surogacje w USA stanowito Swiadome
obejécie niemieckiego prawa. Od orzeczenia odwotali sie wnioskodawcy (rodzice docelowi)
i sprawa oczekuje na rozpatrzenie przez BGH, jednak juz zdazyta wywotaé ozywiong dyskusje

w literaturze oraz w mediach®’.

* M. Wellenhofer, [w:] D. Schwab (red.), Miinchener..., nb. 21-23.

*° Orzeczenie OLG Braunschwieg z dnia 12 kwietnia 2017 r., 1 UF 83/13.

¢ M. Lohnig, Die Leihmutterschaft in der aktuellen Rechtsprechung, ,Neue Zeitschrift fiir Familienrecht”,
Z. 44, 2017, beck-online, 549.

' Por. np. M. Lohnig, Die Leihmutterschaft..., s. 549.
Spiegel-online, Deutsche Eheleute diirfen nicht Eltern sein (20.04.2017), http://www.spiegel.de/panorama/justiz/
braunschweig-gericht-erkennt-vertrag-ueber-leihmutterschaft-im-ausland-nicht-an-a-1144138.html (dostep:
dnia 14 marca 2018 r.).

Legal Tribune Online, Keine Anerkennung bei Umgehung deutschen Rechts (20.04.2017), https://www.lto.de/
recht/nachrichten/n/olg-braunschweig-1uf8313-leihmutterschaft-usa-deutsches-paar-keine-rechtlichen-el-
tern/ (dostep: dnia 14 marca 2018 r.).
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4. Podsumowanie

Ze wzgledu na fakt, ze macierzynstwo zastepcze stato sie w ostatnim czasie w Niemczech
zagadnieniem o duzej spotecznej doniostosci, w literaturze postuluje sie bardziej szczegé-
towa regulacje dotyczaca zabiegéw medycznie wspomaganej prokreacji, ktéra jest uznawana
zaniekompletna®® Cze$¢ piSmiennictwa opowiada sie za utrzymaniem zakazdéw zwigzanych
z po$redniczeniem w zawieraniu uméw o macierzynstwo zastepcze oraz z wykonywaniem
stuzacych mu zabiegéw medycznych, cze$¢ natomiast postuluje otwarcie dyskusji na temat
jego dopuszczalnosci pod pewnymi warunkami®. Proponuje sie m.in. wprowadzenie znanej
prawu amerykanskiemu instytucji parental order®. Przeprowadzane sa réwniez badania
dotyczace rozwoju i dobra dziecka wychowywanego w rodzinach docelowych®.

Przeciwnicy legalizacji macierzyiistwa zastepczego wskazuja, ze praktyka uznawania
przez sady obcych orzeczen dotyczacych pochodzenia dzieci urodzonych za granica prowadzi
do wewnetrznej sprzecznosci pomiedzy systemem uznawania obcych orzeczen a niemiec-
kim porzadkiem prawnym. Wynika to ich zdaniem z faktu, ze zakazuje sie pewnych prak-
tyk na terenie wtasnego panstwa, jednoczeénie zezwalajac na ich wykonywanie za granica
poprzez uznawanie ich skutkéw na terenie kraju®®.

Z drugiej strony cze$¢ komentatoréw wskazuje, ze uregulowanie relacji rodzicielskiej
w konkretnym przypadku nie przeklada sie na prawng ocene samej instytucji macierzynistwa
zastepczego. Podkreslaja oni, ze ustawowe zakazy stanowig instrument stuzacy prewencji
generalnej, ale to dobro konkretnego, juz urodzonego dziecka, powinno mie¢ pierwszen-
stwo przed wzgledami o charakterze profilaktycznym i do takiej argumentacji przychylat
sie dotychczas BGHY.

52

H.L. Schreiber, The legal..., s. 8-9. Postulat reformy w tym zakresie takze w: M. Wellenhofer, [w:]
D. Schwab (red.), Miinchener..., nb. 24.

53 M. Wellenhofer, [w:] D. Schwab (red.), Miinchener..., nb. 51.
K. Hilbig-Lugani, Rechtliche..., s. 23.
Szerzej o wplywie macierzynstwa zastepczego na dobro dziecka zob.: A. Diel, Leihmutterschaft..., s. 47-65.
K. Hilbig-Lugani, Rechtliche..., s. 19.
7 K. Hilbig-Lugani, Rechtliche..., s. 20; M. Wellenhofer, [w:] D. Schwab (red.), Miinchener..., nb. 21-23.
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