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|. Definicja macierzynstwa zastepczego

Przez pojecie macierzyristwa zastepczego (ang. surrogacy motherhood, fr. maternité de sub-
stitution, niem. Leihmutterschaft, ros. cyppozamnoe mamepurcmeo) nie rozumie sie odrebnej
w kategoriach medycznych techniki sztucznego poczecia dziecka'. Macierzynistwo zastepcze
definiuje sie jako ,wynajecie” fona kobiety, ktéra donosi cigze i po urodzeniu oddaje dziecko
innej kobiecie, najczesciej matce genetycznej, tzn. tej, od ktérej pochodzi jajo zaptodnione
nasieniem jej meza®. Podkre$la sie, Ze istota macierzynstwa zastepczego wyraza sie w tym,
ze w wypadku bezptodnosci zony inna kobieta zgadza sie by¢ zaptodniong nasieniem meza
tej kobiety, aby urodzi¢ dziecko i odda¢ je matzonkom wedtug regut adopcji®. Macierzyristwo
zastepcze moze wigzac sie zaréwno z metodg sztucznej inseminacji, jak i zaptodnieniem in
vitro, w réznych wariantach. Cecha wspdlna jest fakt zajscia kobiety w cigze i nastepnie
urodzenie dziecka bez intencji wychowania go badzZ przyjecia w przyszlosci jakiejkolwiek
odpowiedzialno$ci rodzicielskiej. Celem jest urodzenie dziecka dla innej osoby/oséb, zgod-
nie z porozumieniem stron, a w zawieranej umowie matka zastepcza zobowiazuje sie do
noszenia i urodzenia dziecka, a nastepnie jego wydania zamawiajagcym®. Umowa czesto
przybiera ksztatt bardzo rozbudowany, okre$lajac, co wolno, a co jest zabronione kobiecie
bedacej w cigzy®.

W przypadku zastosowania macierzynstwa zastepczego najwiecej sporéw wywotuje ocena
dopuszczalnosci takich uméw, kwestia pochodzenia dziecka oraz tres¢ uméw bedacych
podstawa stosunku prawnego miedzy zainteresowanymi, a zwlaszcza problem odptatnosci®.

Wraz z rozpowszechnieniem sie tej instytucji znaczenie utracita rzymska paremia mater
semper certa est. Metody wspomaganego rozrodu cztowieka pozwolity bowiem na wyodreb-

nienie momentu zaptodnienia od cigzy i urodzenia dziecka (mozliwy jest transfer zarodka

! M. Safjan, Prawne problemy zastepczego macierzyristwa, [w:] Prawne problemy ludzkiej prokreacji, red.

W. Lang, Torun 2002, s. 292.

2 T. Smyczynski (red.), System Prawa Prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opiekuricze, Legalis 2011, s. 215
(rozdziat VI, pkt - na marginesie bocznym - 2), B. Walerjan, Nowe dylematy medycyny - zjawisko macierzyristwa
zastepczego w perspektywie spoteczno-etycznej, ,Annales. Etyka w zyciu gospodarczym” 2009, nr 2, vol. 12, s. 35.

® K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2011, komentarz do art. 61° k.r.o.
dostep: Lex 2017.

* M. Safjan, Prawne..., s. 292, M. Soniewicka, Dylematy zastepczego macierzyristwa, http://www.ptb.org.
pl/pdf/soniewicka_macierzynstwo_1.pdf, dostep 15 wrzeénia 2017 r.

® M. Watachowska, Macierzyristwo zastepcze w systemie common law, ,Pafistwo i Prawo” 2003, nr 8, s. 98.

¢ M. Watachowska, Macierzyristwo..., s. 97.
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do macicy innej kobiety niz dawczyni komérki jajowej), na rozdzielenie macierzyristwa
genetycznego od macierzynstwa biologicznego’. To pierwsze polega na dawstwie materiatu
genetycznego potomkowi, rozpoczyna sie zatem na etapie zaplodnienia. Macierzynstwo
biologiczne oznacza za$ obiektywny fakt pochodzenia dziecka od danej kobiety, bedacy
nastepstwem przebiegu cigzy, a nastepnie urodzenia dziecka przez kobiete®. Wyodrebnié¢
mozna takze macierzynstwo socjologiczne kobiety, ktéra zawiera umowe o macierzynstwo
zastepcze z matka biologiczng (surogatka), chce by¢ matka dziecka i je wychowaé. Przy tym
nie zawsze musi by¢ ona dawczynig materiatu genetycznego. W powotanie do zycia dziecka
z zastosowaniem instytucji macierzynstwa zastepczego zaangazowane moga by¢ az trzy
kobiety: ta, ktéra chce je wychowywaé (matka socjologiczna), dawczyni komérki jajowej
(matka genetyczna) i ta, ktéra decyduje sie dziecko urodzié (matka biologiczna)®. Niezaleznie
od powyzszego wyodrebni¢ mozna macierzynstwo prawne, zwigzane z tym, kto w §wietle
prawa jest uznawany za matke.

Matka zastepcza (surogatka) zawsze jest matka biologiczng - kobieta, ktéra jest w ciazy,
nastepnie rodzi dziecko, aby oddaé¢ go innej osobie/osobom. W zaleznoéci od powigzan
zachodzacych miedzy matka zastepcza a osobami zainteresowanymi (jedng osobg badz
parg heteroseksualng albo homoseksualng) ksztattowaé sie bedzie sytuacja genetycznego

pochodzenia dziecka.

7 T.Smyczyniski (red.), System..., t. 12, Legalis 2011, s. 227 (rozdzial VI, pkt 23).

® K. Pietrzykowski (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2015, Legalis 2017.

® M. kaczkowska, Ustalenie macierzyristwa i ojcostwa w przypadku zabiegéw medycznie wspomaganej pro-
kreacji ludzkiej, ,Acta Iuris Stetinensis”, 2011, nr 2, s. 32-33.



Il. Na co pozwala wspotczesna technika medyczna
i jakiego rodzaju procedury moga by¢ przeprowadzane za granica?

Jedna z stosowanych przez lekarzy metod wspomaganej prokreacji jest zaptodnienie
wewnatrzustrojowe (in vivo, inseminacja). Jest to zabieg polegajacy na wprowadzeniu do
organizmu kobiety (do jamy macicy, szyjki macicy badz do otrzewnej) nasienia. Do zaptodnie-
nia dochodzi w macicy kobiety i tam rozwija sie dziecko. Wyréznia sie inseminacje homolo-
giczng (AIH - artificial insemination of husband), gdy nasienie pochodzi od meza kobiety badz
jej partnera i heterologiczng (AID - artificial insemination of donor), gdy nasienie pochodzi od
anonimowego dawcy'®. Druga metoda jest procedura zaplodnienia pozaustrojowego (in vitro),
w ktérej do zaplodnienia (potagczenia komérki jajowej z plemnikiem) dochodzi poza organi-
zmem kobiety. Procedura jest kilkuetapowa. W pierwszym etapie pobiera sie komérki jajowe,
metoda laparoskopowa, poprzez naktucie jamy brzusznej badz pod kontrola ultrasonogra-
ficzna, z wykorzystaniem sondy dopochwowej. Komérke jajowa umieszcza sie w ptynie
odzywczym, przygotowujac ja do zaptodnienia. Kolejnym etapem jest zaplodnienie komérek
jajowych pobranymi plemnikami. Nastepnie zarodek jest transferowany do macicy kobiety.
W wypadku tej metody mozliwe jest zastosowanie komdrek pochodzacych od przysztych
rodzicéw, od jednego z nich i od dawcy, wzglednie od anonimowych dawcéw'. Ze wzgledu
na tatwos$¢ przeprowadzenia zabiegu oraz niskie koszty, zaptodnienie wewnatrzustrojowe
jest znacznie czesciej wybierane, podczas gdy procedura zaptodnienia pozaustrojowego jest
bardziej kosztowna i skomplikowana pod wzgledem medycznym'.
Wzajemne powigzania miedzy stronami umowy o macierzyiistwo zastepcze pozwalaja
na wyodrebnienie:
1. macierzynistwa zastepczego o charakterze pelnym (ang. full surrogacy, gestational sur-
rogacy) - w tym przypadku nie jest wykorzystywany materiat genetyczny (komérka

jajowa) matki zastepczej i dziecko nie jest genetycznie z nig zwigzane'®. Zainteresowana

' T.Rucki, Medyczne uwarunkowania wspomaganego rozrodu [w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia
legislacyjne, red. T. Smyczyniski, Poznan 1996, s. 56.

"' T.Rucki, Medyczne..., s. 51-54.

> B. Walerjan, Nowe..., s. 36.

* A Preliminary Report On The Issues Arising From International Surrogacy Arrangements, Hague
Conference on Private International Law, Glossary, https://assets.hcch.net/docs/d4ff8ecd-f747-46da-86c-
3-61074e9b17fe.pdf, dostep 3 pazdziernika .2017 r.
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para dostarcza matce zastepczej zaplodniony juz embrion. Genetycznie rodzicami

dziecka moga by¢ w takiej sytuacji:

a) zainteresowana para (bedaca strong umowy),

b) zainteresowana kobieta i mezczyzna inny niz bedacy strong umowy (anonimowy
dawca nasienia); w takim wariancie strong umowy moze byé tez para homo-
seksualna,

c) anonimowi dawcy komérki jajowej i nasienia; w takim wariancie strong umowy
moze by¢ tez para homoseksualna;

2. macierzynistwa zastepczego o charakterze cze$ciowym (ang. partial surrogacy, tradi-
tional surrogacy) - w tym przypadku do zaptodnienia wykorzystuje sie materiat gene-
tyczny (komérke jajowa) matki zastepczej, ta jest zatem matka zaréwno genetyczna,
jak i biologiczng dziecka. Do zaptodnienia moze doj$¢ zaréwno poprzez inseminacje,
jak i przy zastosowaniu zaptodnienia pozaustrojowego'*. Mozna wykorzysta¢ mate-
rial genetyczny zainteresowanego mezczyzny (w tym wariancie strong umowy moze
by¢ takze para homoseksualna, w ktérej dawca materiatu genetycznego bedzie jeden
z partneréw) badz anonimowego dawcy.

Macierzynstwo zastepcze - w zalezno$ci od charakteru umowy miedzy zainteresowang
para a matka zastepcza - moze mieé charakter niekomercyjny (ang. altruistic surrogacy, uncom-
pensated surrogacy) badz komercyjny (ang. commercial surrogacy, compensated surrogacy).
W pierwszym przypadku matka zastepcza zobowigzuje sie do urodzenia dziecka i wydania
go zamawiajacym bez zaptaty (wzglednie za pokryciem uzasadnionych kosztéw zwigza-
nych z przebiegiem cigzy i porodu), w drugim przypadku - niezaleznie od kosztéw zwigzanych

z przebiegiem cigzy i porodu na rzecz matki zastepczej uiszczane jest wynagrodzenie'®.

*  APreliminary Report....
' A Preliminary Report....



lIl. Przykiady zagranicznych konstrukcji prawnych

W kontekscie prawnego uregulowania instytucji macierzynstwa zastepczego mozna

wyrdznié:

1. kraje, w ktérych niedopuszczalne jest macierzyristwo zastepcze:

a) Niemcy - w Niemczech surogacja sama w sobie nie jest wyraznie zabroniona ani

karalna.Jednakze zawarte w tym zakresie umowy sg bezskuteczne i niewykonalne.
Zgodnie bowiem z niemieckim kodeksem cywilnym umowa naruszajaca przepisy
ustawy badz zasady wspdtzycia spotecznego jest niewazna. Ustawa z 13 grudnia
1990 r. 0 ochronie embrionu w art. 1 ust. 7 przewiduje z kolei kare do trzech lat
wiezienia lub kare grzywny za przeprowadzenie zabiegu sztucznego zaptodnienia
kobiety, ktéra po urodzeniu dziecka miataby odda¢ je innej osobie, jak i zabiegu
implantacji embrionu do macicy kobiety niebedacej dawczynia komorki jajowe;.
Zaréwno zamawiajacy, jak i matka zastepcza nie podlegaja karze. Artykut 13a
ustawy z 5 listopada 2001 r. 0 podredniczeniu w zawieraniu uméw o macierzynstwo
zastepcze definiuje pojecie matki zastepczej oraz (w art. 13c) zakazuje posredni-

czenia w zawieraniu takich uméw®s;

b) Wiochy - w mys$l art. 269 § 3 wloskiego kodeksu cywilnego matka dziecka jest

kobieta, ktéra to dziecko urodzita. Zgodnie tresciag uchwalonej 19 lutego 2004 r.
ustawy o regulacji medycznie wspomaganej prokreacji, umowy o macierzynistwie
zastepczym, zaréwno o charakterze komercyjnym, jak i niekomercyjnym, sg praw-
nie zakazane. W ustawie (art. 12 ust. 6) przewidziano karalnoéé organizowania
i realizacji m.in. uméw o zastepcze macierzynstwo, a zgodnie z powszechnie obo-
wiazujaca interpretacja karalno$¢ obejmuje nie tylko agencje posredniczace w zasto-
sowaniu tej instytucji i kliniki zajmujace si¢ zastepczym macierzynstwem, lecz
takze strony umowy (matke zastepcza i zainteresowanych)";

Hiszpania - zgodnie z art. 10 ustawy nr 35/1988 z 22 listopada 1988 r. umowa, w ktd-

rej kobieta zobowigzuje sie zaj$¢ w cigze i urodzi¢ dziecko na rzecz drugiej strony tej

16 M.

Fras, D. Ablazewicz, Rezim prawny macierzyristwa zastepczego na tle poréwnawczym, ,Problemy

Wspétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2007, t. VI, s. 60-61.

17

LEGAL AFFAIRS A comparative study on the regime of surrogacy in EU Member States, http://www.

europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2013/474403/IPOL-JURI_ET(2013)474403_EN.pdf, dostep 3 paz-
dziernika 2017 r.
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umowy, jest niewazna. W $wietle prawa hiszpanskiego matka dziecka jest kobieta,
ktére je urodzila, a ojciec biologiczny uzyskuje prawo zakwestionowania ojcostwa
zgodnie z zasadami prawa powszechnego. Za stosowanie tej instytucji przewidziano
kare grzywny oraz mozliwo$¢ zamkniecia osrodka medycznego, ktéry realizowalby
umowy o macierzynstwo zastepcze'®;
2. kraje, w ktérych dopuszczalne jest wytacznie macierzynstwo zastepcze o charakterze
niekomercyjnym:

a) Anglia - ustawa o poérednictwie w macierzynistwie zastepczym zakazuje prowa-
dzenia dziatalnosci polegajacej na posredniczeniu wyspecjalizowanych agencji
w zawieraniu uméw o macierzynstwo zastepcze. Dopuszczalne jest macierzyn-
stwo zastepcze o charakterze niekomercyjnym, takze za pokryciem niezbednych
kosztéw zwigzanych z cigza i porodem. Zgodnie z wskazang ustawa w przypadku
sporu miedzy zamawiajgcymi a matka zastepcza ta ostatnia jest uprawniona do
zatrzymania dziecka (nawet, gdy zamawiajgcymi sg rodzice genetyczni dziecka)'?

b) Kanada (bez prowincji Quebec) - w art. 6 ustawy o wspomaganej medycznie pro-
kreacji zakazano zawierania uméw o macierzynstwie zastepczym o charakterze
komercyjnym?®’. Pozostale aspekty zwigzane z tg instytucjg moga by¢ regulowane
przez poszczegdlne prowincje, przy czym w wiekszoéci z nich nie ma przepiséw
odnoszacych sie do tej instytucji. W Kolumbii Brytyjskiej* i Albercie?* wprowa-
dzono przepisy regulujace instytucje macierzynstwa zastepczego o charakterze
niekomercyjnym. W prowincji Quebec umowy o macierzynstwo zastepcze sg nie-
dopuszczalne i niewazne??;

c) Republika Potudniowej Afryki dopuszcza umowy o macierzyristwo zastepcze z uzy-
ciem gamet obu zamawiajacych lub, jesli nie jest to mozliwe z przyczyn biologicz-
nych, medycznych lub innych waznych powodéw, gamety co najmniej jednej z oséb
zamawiajacych, a w przypadku gdy zamawiajacym jest jedna osoba, gamety tej osoby.
Niedopuszczalne jest wynagrodzenie matki zastepczej, z wyjatkiem ,uzasadnionych

kosztéw”. Matka zastepcza musi mie¢ miejsce statego zamieszkania na terenie RPA

18

M. Fras, D. Abtazewicz, Rezim prawny..., s. 56, LEGAL AFFAIRS A comparative study on the regime of
surrogacy in EU Member States, , dostep 31 sierpnia 2017 r.

Y Surrogacy Agreement Act 1985, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1985/49, dostep 3 pazdziernika
2017 r., M. Fras, D. Ablazewicz, Rezim prawny..., s. 62- 63

20 Assisted Human Reproduction Act, http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/a-13.4/page-2.html#docCont,
dostep 3 paZdziernika 2017 r.

2! Family ActLaw, art. 29, http://www.bclaws.ca/civix/document/LOC/Ic/statreg/--%20F%20--/Family %20
Law%20Act%20[SBC%202011]%20c.%2025/00_Act/11025_03.xml, dostep 3 pazdziernika 2017 r.

2 The family law statutes amendment act of Alberta, https://justice.alberta.ca/programs_services/fami-
lies/Documents/familyLawActAmendments.pdf, dostep 3 pazdziernika 2017 r.

3 Civil code of Quebec, art. 541, http://legisquebec.gouv.qc.ca/en/showdoc/cs/CCQ-1991, dostep 3 paz-
dziernika 2017 r.
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imiec¢juz co najmniej jedno wtasne dziecko, z nig mieszkajgce. Przynajmniej jedna
osoba z pary zamawiajacej musi mie¢ state miejsce zamieszkania w RPA*;
3. kraje, w ktérych dopuszczalne jest macierzynstwo zastepcze o charakterze zaréwno
niekomercyjnym, jak i komercyjnym:

a) Izrael - zgodnie z przyjeta w 1996 r. ustawa o macierzyristwie zastepczym dopusz-
czalne jest skorzystanie z tej instytucji po zatwierdzeniu pisemnej umowy przez
Komisje Aprobacyjna, zlozong z siedmiu cztonkéw, powotanych przez Ministra
Zdrowia (dwéch lekarzy o specjalnoéci z dziedziny ginekologii i poloznictwa, jed-
nego lekarza o specjalnosci z dziedziny medycyny wewnetrznej, psychologa kli-
nicznego, prawnika, pracownika socjalnego i duchownego religii wyznawanej
przez strony umowy). Rolg Komisji jest zatwierdzenie umowy po stwierdzeniu,
ze spelnia ona przestanki okreslone w ustawie, ze obie strony ztozyty o§wiadczenie
bez przymusu, a realizacja umowy nie zagraza zdrowiu matki oraz dobru dziecka,
matka socjologiczna za$ nie jest zdolna do zajscia w cigze i jej donoszenia. Materiat
genetyczny musi pochodzi¢ od zamawiajacych, wykluczone jest zatem skorzystanie
z komorki jajowej matki zastepczej. Obie strony musza by¢ pelnoletnimi obywa-
telami Izraela. Matkg zastepcza moze by¢ wytacznie kobieta niezamezna (stanu
wolnego, rozwiedziona lub wdowa), wyznajaca te samga religie co zamawiajaca
para. Ustawa wyklucza, by matka zastepcza byta kobieta spokrewniona z ktéryms
z zamawiajacych. Dopuszczalne jest skorzystanie z ustug matki zastepczej wytacz-
nie przez pary malzenskie oraz pary heteroseksualne o zalegalizowanym statusie
prawnym. Komisja Aprobacyjna zatwierdza takze postanowienia umowy dotyczace
miesiecznych platnosci na pokrycie istotnych wydatkéw oraz rekompensaty za
utracony czas, cierpienie, utrate dochodu i przejsciowa niezdolno$¢ do pracy oraz
inne uzasadnione koszty??;

b) Rosja - zgodnie z art. 55 ust. 9 obowigzujacej od 1 stycznia 2012 r. ustawy o pod-
stawach opieki zdrowotnej obywateli Rosyjskiej Federacji*® mozliwe jest zawarcie
umowy o macierzynistwo zastepcze (donoszenie cigzy i urodzenie dziecka) miedzy
matka zastepcza a zamawiajacymi, ktérzy dostarcza wiasny materiat genetyczny.
Matka zastepcza moze by¢ kobieta w wieku od 20 do 35 lat, o dobrym stanie zdro-
wia, posiadajaca przynajmniej jedno zdrowe dziecko, ktéra w formie pisemnej
wyrazila dobrowolna zgode na zabieg. Kobieta zamezna moze by¢ matka zastepcza
tylko po uzyskaniu pisemne zgody wspétmatzonka. Matka zastepcza nie moze by¢

dawczynig komérki jajowej (art. 55 ust. 10 ustawy). W rosyjskim ustawodawstwie

?*  Children’s Act 2005, § 292 - 302, https://www.acts.co.za/childrens-act-2005/292_surrogate_motherhood_
agreement_must_be_in_writing_and_confirmed_by_high_court, dostep 3 pazdziernika 2017 r.

25}, Zukowski, Problemy prawnei etyczne uméw o macierzyristwo zastepcze - uwagi na tle rozwigzan przyjetych
w Izraelu, .bibliotekacyfrowa.pl/Content/43852/026.pdf, dostep 3 paZdziernika 2017 r.

26 Por. http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?docbody=&nd=102152259, dostep 3 pazdziernika 2017 r.
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nie ma regulacji odnoszacych sie do przypadku zastosowania materiatu genetycz-
nego niepochodzacego od zamawiajacych. Zgodnie z art. 51 § 4 rosyjskiego kodeksu
rodzinnego®’ zamawiajacy bedacy matzenistwem moga zosta¢ uznani za rodzicéw
dziecka urodzonego w nastepstwie umowy z surogatka, po uzyskaniu jej pisemnego
o$wiadczenia. Przy rejestracji urodzenia dziecka na wniosek matzonkéw, ktérzy
zdecydowali sie na skorzystanie z ustug matki zastepczej, wraz z dokumentem
potwierdzajacym fakt urodzenia dziecka nalezy przedstawié¢ dokument wydany
przez organizacje medyczng potwierdzajacy, ze matka zastepcza wyrazita zgode
na wpisanie w aktach stanu cywilnego zamawiajacych jak rodzicéw dziecka®.

W Stanach Zjednoczonych Ameryki instytucja macierzyistwa zastepczego nie jest uregu-
lowana na poziomie federalnym. Ustawodawstwo poszczegdlnych stanéw jest zréznicowane,
od catkowitego zakazu stosowania tej instytucji (Nowy Jork, New Jersey, Michigan i India-
na)?® az po jedne z najbardziej liberalnych przepiséw. W niektérych stanach brak przepiséw
odnoszacych sie do macierzyristwa zastepczego (Oregon, Tennessee), w niektérych (Massa-
chusetts) praktyka jest regulowana przez prawo precedensowe®. Za najbardziej liberalne
uwaza sie ustawodawstwo stanéw Kalifornia®, Floryda®? i Illinois®*.

W polskim ustawodawstwie nie ma przepiséw odnoszacych sie wprost do instytucji macie-
rzynstwa zastepczego. Artykut 61° Kodeksu rodzinnego i opiekurniczego®* stanowi, ze matka
dziecka jest kobieta, ktéra dziecko urodzita. Takze w literaturze, w przypadku rozdzielenia
macierzynstwa genetycznego i biologicznego, opowiedziano sie za macierzynstwem kobiety,
ktéra urodzita dziecko®. Podkresla sie, ze biologiczny proces ciazy i urodzenia dziecka

jest faktem naturalnym i prawnie fatwiejszym do udowodnienia niz fakt oddania komérki
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Por. http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?docbody=&nd=102038925, dostep 3 pazdziernika 2017 r.
Art. 16 ust. 5 rosyjskiej ustawy o aktach stanu cywilnego, http://pravo.gov.ru/proxy/ips/?docbo-
dy=&nd=102050119, dostep 3 paZzdziernika 2017 r.

*®  ATFinkelstein, S. Mac Dougall, A. Kintominas, A. Olsen, Surrogacy Law and Policy in the U.S.: A National
Conversation Informed by Global Lawmaking, Report of the Columbia Law School Sexuality & Gender Law Clinic, http://
www.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/gender-sexuality/files/columbia_sexuality_and_gen-
der_law_clinic_-_surrogacy_law_and_policy_report_-_june_2016.pdf, s. 9, dostep 3 paZzdziernika 2017 r.

8¢ A Finkelstein, S. Mac Dougall, A. Kintominas, A. Olsen, Surrogacy Law..., s. 10-11.

California family code w art. 7960-7962 wskazuje, ze w umowie nalezy okresli¢ tozsamo$¢ zama-
wiajacego (zamawiajacych), przy tym nie ma ograniczenia co do tego, kto moze byé zamawiajacym oraz co
do o0séb, od ktérych pochodzg gamety; gdy wykorzystano gamete anonimowego dawcy w umowie, nie jest
wymagane podanie jego danych, ale nalezy okresli¢, czy darowana gameta lub gamety byty komérkami
jajowymi, plemnikami czy zarodkami, http://codes.findlaw.com/ca/family-code/fam-sect-7962.html, dostep
3 pazdziernika 2017 r.

®2  Florida Statutes w § 63.213 precyzuje m.in., ze matka zastepcza musi mie¢ ukonczone 18 lat, azamawiajacy
nie muszg by¢ rodzicami genetycznymi dziecka, http://www.leg.state.fl.us/statutes/index.cfm?App_mode=-
Display_Statute&Search_String=&URL=00000099/0063/Sections/0063.213.html, dostep 3 pazdziernika 2017 r.

%% Gestational surrogacy act, (Illinois Complied Statues § 750 - 47) okre$la, ze matka zastepcza musi mieé
ukoniczone co najmniej 21 lat, urodzié¢ juz jedno dziecko, przej$é stosowne badania; zamawiajacymi moga
by¢ kobieta, mezczyzna badZ para, w tym malzenistwo; http://www.ilga.gov/legislation/ilcs/ilcs3.asp?Ac-
tID=2613&ChapterID=59, dostep 3 pazdziernika 2017 r.

%% Ustawa z 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekuriczy (Dz.U. z 2017 r. poz. 682), dalej: k.r.o.

* K. Piasecki (red.), Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, Warszawa 2006, s. 519; A. Dyoniak, Wptyw
woli 0s6b bezposrednio zainteresowanych na powstanie stosunku prawnego rodzice -- dzieci w przypadku nienaturalnej
prokreacji, [w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne red. T. Smyczyriski, Poznan 1996, s. 153;
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rozrodczej do dalszych czynnos$ci medycznych. W przypadku skorzystania z gamet anoni-
mowych dawcéw stosunek rodzicielstwa jest za$ oparty na woli posiadania dziecka przez

zainteresowane osoby, nie za$ na faktycznym pochodzeniu od nich dziecka®.

M. Safjan, Prawno wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 431; K. Pietrzykowski (red.),
Kodeks....
% T.Smyczynski (red.), System..., t. 12, Legalis 2011, s. 9 (rozdziat I pkt 10).






IV. Rodzicielstwo osob, ktore zawarly umowe z matka zastepcza
z pominieciem systemu adopcyjnego w Swietle zakazu
handlu ludzmi

W ostatnich latach, z uwagi na prawne uregulowanie macierzyrnistwa zastepczego w coraz
wiekszej liczbie krajéw nasila sie zjawisko swoistej ,turystyki” zwigzanej z wykorzysta-
niem tej instytucji. Osoby chcace zosta¢ rodzicami dziecka urodzonego przez surogatke
(zamawiajacy), udaja sie do innego kraju niz ten, ktérego sa obywatelami bagdz w ktérym
maja miejsce stalego pobytu, w celu skorzystania z ustug matki zastepczej. We wstepnym
raporcie dotyczacym kwestii zwigzanych z umowami o macierzynstwo zastepcze o cha-
rakterze miedzynarodowym, opracowanym przez State Biuro Haskiej Konferencji Prawa
Prywatnego Miedzynarodowego w marcu 2012 r., zdefiniowano umowe o macierzynistwo
zastepcze o charakterze miedzynarodowym (ang. international surrogacy arrangement) jako
umowe, w ktérej zamawiajacy sa mieszkanicami jednego panistwa, za$§ matka zastepcza
mieszka (lub czasowo przebywa) na terytorium innego paristwa. Taka umowa moze zawieraé
postanowienia dotyczace donacji gamet w panstwie, w ktérym przebywa matka zastepcza
albo w panistwie trzecim®. Jak wynika z raportu, na podstawie badania organizacji zaj-
mujacych sie po$redniczeniem w zawieraniu uméw o macierzynstwo zastepcze, w skali
miedzynarodowej korzystanie z ustug matek zastepczych miedzy rokiem 2006 a rokiem
2010 wzrosto o prawie 1000 procent®®.

Wspdtczesne regulacje prawne pozwalajace na ksztalttowanie wiezi z dzieckiem, ktére
zostalo poczete i urodzone poza malzenstwem, oraz wzrastajgca Swiadomo$¢ praw i potrzeb
mniejszosci seksualnych wplywaja na stale powiekszajaca sie liczbe 0séb korzystajacych
z ustug matek zastepczych. Czynnikami sktaniajgcymi do skorzystania z tej instytucji za
granica s3: odmienne podejscie do mozliwosci zastosowania macierzynstwa zastepczego
w réznych krajach (od wprost wyrazonego zakazu poprzez uznawanie uméw o macierzyn-
stwo zastepcze za niewazne na gruncie ogélnych regut az po brak przeciwwskazan), mniejsze
koszty zwigzane z ta ustuga w paniistwach o nizszej stopie Zyciowej. Za wzrost zainteresowania
ta instytucja odpowiada tez wspéiczesna szybkos¢ komunikowania sie za pomocg internetu

oraz tatwos$¢ podrézy miedzynarodowych i stosunkowo niskie koszty z tym zwiagzane.

8 A Preliminary Report... Glossary.
%  APreliminary Report..., s. 8.



16

IV. RODZICIELSTWO 0SOB, KTORE ZAWAREY UMOWE Z MATKA ZASTEPCZA...

Instytucja macierzynstwa zastepczego odpowiada na dazenie zamawiajacych do posia-
dania dziecka z pominieciem procedury przysposobienia. Przy zastosowaniu tej instytucji
dziecko jest niejako indywidualnym zaméwieniem na miare potrzeb oséb pragnacych je mie¢
i niemogacych, z réznych wzgledéw, uczynié zado$¢ temu pragnieniu za pomoca naturalnego
poczecia. Zawarcie umowy o macierzynstwo zastepcze moze by¢ szybszym i tatwiejszym,
a w niektérych przypadkach jedynym sposobem na rodzicielstwo. Procedury adopcyjne sa
sformalizowane, a prawo miedzynarodowe przyznaje priorytet adopcji krajowej. Zgodnie
z art. 21 Konwencji o prawach dziecka® przyjetej przez Zgromadzenie Ogélne ONZ 20 listo-
pada 1989 r. Panistwa-Strony uznajace i/lub dopuszczajace system adopcji majg obowigzek
zapewnienia, aby dobro dziecka byto celem najwyzszym. Adopcja zwigzana z przeniesie-
niem dziecka do innego kraju powinna zatem by¢ traktowana jako zastepczy Srodek opieki
nad dzieckiem, jezeli nie moze by¢ ono umieszczone w rodzinie zastepczej lub adopcyjnej
albo nie mozna mu zapewni¢ w zaden inny odpowiedni sposéb opieki w kraju jego pocho-
dzenia. Panistwa-strony konwencji powinny takze podejmowaé wszelkie wlasciwe kroki
dla zapewnienia, aby w przypadku adopcji do innego kraju osoby w niej zaangazowane nie
uzyskaly z tego powodu niestosownych korzysci finansowych. Takze Konwencja o ochro-
nie dzieci i wspétpracy w dziedzinie przysposobienia miedzynarodowego, sporzadzona
w Hadze 29 maja 1993 r.*® w art. 4 stawia szereg wymogdéw wobec zastosowania tej proce-
dury (m.in. takie przysposobienie moze mie¢ miejsce jedynie wéwczas, gdy wtasciwe organy
panstwa pochodzenia stwierdzity po nalezytym zbadaniu mozliwo$ci umieszczenia dziecka
w panistwie jego pochodzenia, ze przysposobienie miedzynarodowe pozostaje w najlepszym
interesie dziecka; upewnily sie, ze osoby, instytucje i organy, ktérych zgoda jest konieczna
do przysposobienia, uzyskaty niezbedne porady i wlasciwe informacje o konsekwencjach
ich zgody i udzielily jej dobrowolnie, a zgoda nie zostala uzyskana za zaptatg lub wynagro-
dzeniem jakiegokolwiek innego rodzaju oraz zgoda matki, jezeli jest ona wymagana, zostata
wyrazona po urodzeniu dziecka).

Jak ksztaltuje sie ,turystyka” zwigzana z macierzynistwem zastepczym w $wietle zasady
handlu ludzmi?

Konieczno$¢ przeciwdziatania handlowi ludZzmi i jego zwalczania zostaly dostrzezone
w pierwszej potowie XX wieku. Wtedy tez pojawily sie pierwsze dokumenty o charakterze
miedzynarodowym, reagujace na potrzebe ochrony praw czlowieka w tym aspekcie. Mie-
dzynarodowe Porozumienie z 18 maja 1904 r. i Miedzynarodowa Konwencja z 4 maja 1910r.
wraz z uzupetniajacym jg protokotem zamkniecia* przez pojecie handlu ludZzmi rozumiaty
wywozenie za granice oséb dorostych lub dzieci, nawet za ich zgoda, w celu uprawiania

prostytucji. Definicje handlu ludZmi w kolejnych regulacjach miedzynarodowych rozwijano

% Dz.U.z 1991 r. poz. 526.
*® Dz.U. z 2000 . poz. 448.
“ Dz.U.z1922r. poz. 783.
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i poszerzano. 30 wrzeénia 1921 r. Liga Narodéw przyjela Miedzynarodowa Konwencje o zwal-
czaniu handlu kobietami i dzie¢mi*?. W art. 2 tej konwencji Paiistwa-Strony zobowigzatly sie
do podjecia wszelkich srodkéw w celu $cigania i karania zajmujacych sie handlem dzie¢mi
obu plci, w rozumieniu art. 1 konwencji z 4 maja 1910 r. 25 wrzeénia 1926 r. podpisano
Konwencje w sprawie niewolnictwa*®. W art. 1 tej konwencji ustalono, ze niewolnictwo jest
stanem czy potozeniem jednostki, wzgledem ktérej stosowane jest postepowanie w catosci
lub w czesci wynikajace z prawa wlasnosci, zas pojecie handlu niewolnikami obejmuje
wszelkie pojmanie, nabycie lub odstapienie danej osoby w celu uczynienia z niej niewolnika;
wszelkie nabycie niewolnika dla sprzedazy lub zamiany, jakikolwiek akt odstgpienia droga
sprzedazy lub zamiany niewolnika nabytego dla celéw sprzedazy lub wymiany jak i w ogdlnie
wszelki rodzaj handlu lub przewozu niewolnikéw. Paiistwa-Strony w art. 2 zobowiazaly sie
do zapobiegania handlu niewolnikami i dagzenia do jego zupelnego usuniecia pod wszelkimi
postaciami.

Dziatalno$¢ Ligi Narodéw jest kontynuowana przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych.
21 marca 1950 r. w Lake Succes otwarto do podpisu Konwencje w spawie zwalczania handlu
ludZmi i eksploatacji prostytucji**, za$ 7 wrzesnia 1956 r. Uzupelniajaca Konwencje w spra-
wie zniesienia niewolnictwa, handlu niewolnikami oraz instytucji i praktyk zblizonych do
niewolnictwa®.

Najwazniejszym instrumentem miedzynarodowym, stuzacym walce z handlem ludZmi jest
Konwencja Narodéw Zjednoczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizo-
wanej, uchwalona przez Zgromadzenie Ogélne OZN 15 listopada 2000 r.*® oraz uzupetniajace
ja protokoty, w tym Protoké? I o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za handel ludZmi,
w szczegblnosci kobietami i dzieémi (Protokét z Palermo)*’. W art. 3 Protokotu z Palermo
handel ludzmi zdefiniowano jako ,werbowanie, transport, przekazywanie, przechowywanie
lub przyjmowanie 0séb z zastosowaniem grézb lub uzyciem sity lub tez z wykorzystaniem
innej formy przymusu, uprowadzenia, oszustwa, wprowadzenia w btad, naduzycia wtadzy
lub wykorzystania stabosci, wreczenia lub przyjecia ptatnosci lub korzysci dla uzyskania
zgody osoby majacej kontrole nad inng osoba, w celu wykorzystania. Wykorzystanie obejmuje,
jako minimum, wykorzystanie prostytucji innych oséb lub inne formy wykorzystania seksu-
alnego, prace lub ustugi o charakterze przymusowym, niewolnictwo lub praktyki podobne
do niewolnictwa, zniewolenie albo usuniecie organéw”. Protokét ma zastosowanie, zgodnie

z art. 4, w wypadku gdy handel ludZmi ma charakter miedzynarodowy i zostat popetniony

42

Dz.U. z 1925 r. poz. 893.
Dz.U. z 1931 r. poz. 21.

Dz.U.z 1952 1. poz. 278.
Dz.U. z 1963 r. poz. 185.
Dz.U. z 2005 r. poz. 158.
Dz.U. z 2005 r. poz. 160.
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z udziatem zorganizowanej grupy przestepczej, jak réwniez w odniesieniu do ochrony ofiar
takich przestepstw.

Podstawowym dokumentem odnoszacym sie do kwestii handlu dzie¢mi, sporzadzonym
przez Organizacje Narodéw Zjednoczonych, jest wspomniana juz wcze$niej Konwencja
o prawach dziecka, ktéra w art. 35 zobowigzuje Paistwa-Strony do podejmowania wszel-
kich krokéw o zasiegu krajowym, dwustronnym oraz wielostronnym dla przeciwdziatania
uprowadzeniom, sprzedazy badz handlowi dzie¢mi, dokonywanym dla jakichkolwiek celéw
i w jakiejkolwiek formie. Zgodnie za$ z art. 36 Konwencji Pafistwa-Strony majg obowigzek
broni¢ dziecka przed wszelkimi innymi formami wyzysku, w jakimkolwiek aspekcie naru-
szajagcym dobro dziecka. Panistwa-Strony powinny takze podejmowac kroki dla zwalczania
nielegalnego transferu dzieci oraz ich nielegalnego wywozu za granice (art. 11 ust. 1 Konwen-
cji). Handel dzieémi zostat szerzej ujety w Protokole fakultatywnym do Konwencji o prawach
dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dzieciecej prostytucji i dzieciecej pornografii z 25 maja
2000 r.*%, ktéry przyjeto w celu dalszej realizacji postanowient Konwencji, a w szczeg6lnosci
postanowien wyszczegdlnionych artykuléw (w tym 11, 351 36) w celu poszerzenia zakresu
srodkéw, jakie Pafistwa-Strony protokotu powinny podejmowaé w celu zagwarantowania
ochrony dzieci przed handlem dzie¢mi, dziecieca prostytucjg oraz dziecieca pornografia.

Biorac pod uwage potrzebe przygotowania catoSciowego miedzynarodowego instrumentu
prawnego skoncentrowanego na prawach czlowieka, ofiar handlu ludZzmi i fakt, ze handel
ludZzmi stanowi naruszenie praw czlowieka i przestepstwo przeciwko godnosciiintegralnosci
istoty ludzkiej, 16 maja 2005 r. w Warszawie sporzadzono Konwencje Rady Europy w sprawie
dziatan przeciwko handlowi ludZmi*®. W preambule tej konwencji wskazano, ze wszelkie
dziatanialub inicjatywy w sprawie dziatan przeciwko handlowi ludZmi musza by¢ niedyskry-
minujace, bra¢ pod uwage réwnos¢ pici, jak réwniez podejscie uwzgledniajace prawa dziecka.
Zgodnie z art. 2 konwencje te stosuje sie do wszystkich form handlu ludZmi, zaréwno krajo-
wego, jak i miedzynarodowego, zwigzanego albo niezwigzanego z przestepczoscia zorganizo-
wang. W art. 4 lit. a tej konwencji zawarto definicje handlu ludzmi, powtérzong z Protokotu
z Palermo. W art. 4 lit. c przyjeto, Ze werbowanie, transport, przekazywanie, przechowywanie
lub przyjmowanie dziecka celem jego wykorzystania jest uznawane za handel ludzmi nawet
woéwczas, gdy nie obejmuje zadnej z metod wymienionych w art. 4 lit. a konwencji.

W prawie unijnym instrumentem odnoszacym si¢ do handlu ludZmi byta Decyzja ramowa
Rady Unii Europejskiej w sprawie zwalczania handlu ludzmi z 19 lipca 2002 r.*°, ktéra
weszla w zycie 1 sierpnia 2002 r. Zgodnie z art. 10 tej decyzji paiistwa czlonkowskie miaty

podjaé rodki niezbedne do jej wykonania przed dniem 1 sierpnia 2004 r. W 2010 r. Komisja

*® Dz.U. z 2007 I. pOZ. 494.
*° Dz.U.z2009r. poz. 107.
% Dz.Urz. WEL 203, s. 1.
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Europejska wystgpita z propozycja dyrektywy majacej zastgpi¢ decyzje ramowa z 2002 r.**
Propozycja ta opierata sie na Konwencji Rady Europy z 16 maja 2005 r., zawierajac jed-
nak dodatkowe uregulowania, w tym szczegdlna pomoc, wsparcie i Srodki ochronne dla
dzieci bedacych ofiarami handlu ludZmi (art. 12-14). Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 2011/36/UE w sprawie zapobiegania handlowi ludZmi i zwalczania tego procederu
oraz ochrony ofiar, zastepujaca decyzje ramowg Rady 2002/629/WSiSW?®? zostata przy-
jeta 5 kwietnia 2011 r. W art. 2 ust. 1 tej dyrektywy wskazano, ze panistwa cztonkowskie
podejmuja srodki niezbedne do zapewnienia karalnosci czynéw umyslnych, polegajacych
na werbowaniu, transporcie, przekazywaniu, przechowywaniu lub przyjmowaniu oséb,
w tym wymianie lub przekazaniu kontroli nad tymi osobami, z zastosowaniem grozby lub
przemocy badz innych form przymusu, uprowadzenia, oszustwa, podstepu, poprzez nad-
uzycie uprawnien lub wykorzystanie sytuacji bezbronnosci, lub tez wreczenie lub przyje-
cie ptatnosci lub korzysci dla uzyskania zgody osoby sprawujacej kontrole nad inng osoba,
w celu wyzysku. Wyzysk zdefiniowano jako obejmujacy, w szczegélnosci, wyzyskanie innych
0s6b do prostytucji lub innych form wykorzystywania seksualnego, przymusows prace lub
stuzbe, w tym zebractwo, niewolnictwo lub praktyki podobne do niewolnictwa, zniewolenie,
wyzyskiwanie do dziatalno$ci przestepczej lub usuniecie organéw (art. 2 ust. 3 dyrektywy),
przyjmujac w ust. 5, ze w przypadku, gdy zachowanie okreslone w ust. 1 dotyczy dziecka,
stanowi ono przestepstwo handlu ludZmi, nawet jesli nie postuzono sie zadnym ze §rodkéw
wymienionych w ust. 1. Zgodnie z art. 3 dyrektywy panstwa cztonkowskie podejmuja srodki
niezbedne do zapewnienia karalnosci podzegania do przestepstwa, o ktérym mowa w art. 2,
pomocnictwa i usitowania jego popetnienia.

Handel ludZmi nalezy uzna¢ za zakazany takze na gruncie ogélnych regut ochrony praw
cztowieka, zdefiniowanych w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich i Politycznych,
przyjetym rezolucjg Zgromadzenia Ogélnego 2200A (XXI) 16 grudnia 1966 r., ktéry wszedt
w zycie 23 marca 1976 r.°* W art. 8 ust. 1 i 2 Paktu zakazano niewolnictwa, poddaristwa
i handlu niewolnikami. Artykut 4 ust. 1 Europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci®* réwniez zakazuje niewolnictwa i poddanstwa, za$ Karta Praw
Podstawowych Unii Europejskiej®® w art. 5 ust. 1 i 3 stanowi, Ze nikt nie moze by¢ trzymany
w niewoli lub w poddanstwie, a handel ludZmi jest zakazany.

Akty prawa miedzynarodowego sg skierowane do Pafistw-Stron, naktadajac na nie obo-

wigzek penalizacji okre§lonych zachowan zwigzanych z handlem ludZzmi. Zobowigzania

! Wniosek Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zapobiegania handlu ludZzmi i zwal-
czania tego procederu oraz ochrony ofiar tego procederu, uchylajaca decyzje ramowa 2002/696/WSiSW, http://
www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com(2010)0095_/com_com(2010)0095_
pl.pdf, dostep 3 wrzeénia 2017 1.

52 Dz.Urz.UEL101z20111.,5. 1.

Dz.U. z 1977 r. poz. 167.
Dz.U. z 1993 r. poz. 284 ze zm., dalej EKPCz
Dz.Urz. UE C 202 z 2016 1., s. 389.
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w zakresie praw czlowieka - co do zasady - nie majg zatem charakteru horyzontalnego, jed-
nakze pozytywny aspekt obowigzkéw naktadanych umowami miedzynarodowymi wymaga,
aby chroni¢ jednostke nie tylko przed dziataniami organéw panstwowych, lecz takze przed
zachowaniem innych podmiotéw w sferze prywatne;j®.

Zakaz handlu ludZmi jest takze przedmiotem regulacji krajowych. W polskim Kodeksie
karnym®” art. 189a penalizujacy handel ludZzmi zostal dodany ustawa z 20 maja 2010 r.
o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy o Policji, ustawy - Przepisy wprowadzajace Kodeks
karny oraz ustawy - Kodeks postepowania karnego®®, zmieniajacg Kodeks karny z dniem
8 wrzeénia 2010 r. Przepis zlokalizowano w rozdziale XXIII Kodeksu karnego (Przestepstwa
przeciwko wolnoéci) i - z uwagi na wysoki stopieti spotecznej szkodliwoéci handlu ludZmi -
§ 2 wprowadzono karalno$¢ przygotowania do popelnienia tego przestepstwa. W zwigzku
z wprowadzeniem art. 189a uchylono art. 253 k.k., ktéry zlokalizowany byt w rozdziale
XXXII Kodeksu karnego (Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicznemu). W art. 115
§ 22 k.k. - dodanym takze ustawg z 20 maja 2010 r. - ustawodawca zawart definicje legalna
yhandlu ludZzmi”. Zgodnie z nig handlem ludZmi jest werbowanie, transport, dostarcza-
nie, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie osoby z zastosowaniem: 1) prze-
mocy lub grozby bezprawnej; 2) uprowadzenia; 3) podstepu; 4) wprowadzenia w btad albo
wyzyskania btedu lub niezdolnosci do nalezytego pojmowania przedsiebranego dziatania;
5) naduzycia stosunku zalezno$ci, wykorzystania krytycznego potozenia lub stanu bezrad-
noéci; 6) udzielenia albo przyjecia korzy$ci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy osobie
sprawujacej opieke lub nadzér nad inng osoba - w celu jej wykorzystania, nawet za jej zgoda,
w szczegblnosci w prostytucji, pornografii lub innych formach seksualnego wykorzystania,
w pracy lub ustugach o charakterze przymusowym, w zebractwie, w niewolnictwie lub
innych formach wykorzystania ponizajacych godnos¢ cztowieka albo w celu pozyskania
komoérek, tkanek lub narzadéw wbrew przepisom ustawy. Jezeli zachowanie sprawcy dotyczy
maloletniego, stanowi ono handel ludZmi, nawet gdy nie zostaly uzyte metody lub srodki
wymienione w art. 115 § 22 pkt 1-6 k.k. Celem zmiany ustawy bylo m.in. wprowadzenie
do Kodeksu karnego definicji pojecia ,handel ludZzmi”, wynikajacej z ratyfikowanego przez
Polske w dniu 18 sierpnia 2003 r. Protokotu o zapobieganiu, zwalczaniu oraz karaniu za
handel ludZmi, w szczegélnosci kobietami i dzie¢mi (Protokotu z Palermo), Decyzji ramowej
Rady Unii Europejskiej 2002/629/WSiSW z 19 lipca 2002 r. w sprawie zwalczania handlu
ludZmi i Konwencji Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowiludZmi, sporzadzo-

nej w Warszawie 16 maja 2005 r.>* W literaturze zwrécono uwage na fakt, ze wprowadzenie

%6 ]. Markiewicz-Stanny, Miedzynarodowe zobowigzania Polski w zakresie zakazu niewolnictwa, poddaristwa
i handlu istotami ludzkimi, ,,Prokuratura i Prawo” 2012, nr 7-8, s. 166.

7 Ustawa z 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2016 . poz. 1137 ze zm.) - dalej: k.k.

% Dz.U. poz. 626.

%% Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy - Przepisy wpro-
wadzajace Kodeks karny, ustawy - Kodeks postepowania karnego oraz ustawy o Policji, s. 1 druk nr 2387,
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nowej definicji handlu ludZmi moze znacznie utrudnié¢ walke z handlem dzie¢mi do adopcji.
Zgodnie z nowa definicjg handel ludZmi jest przestepstwem kierunkowym, co oznacza, ze
sprawcy nalezy udowodni¢ dziatanie w celu wykorzystania ofiary. Takie zalozenie wyklucza
mozliwos¢ pociggniecia do odpowiedzialno$¢ karnej osoby, ktérej motywy sa neutralne czy
wrecz pozytywne®’.

W definicjach handlu ludZmi, zawartych w aktach prawnych o charakterze miedzyna-
rodowym, ani tez w polskim Kodeksie karnym nie wymieniono wprost nielegalnej adopcji,
czy tez nielegalnego skorzystania z ustug matki zastepczej. Nielegalna adopcja (a takze nie-
legalne skorzystanie z instytucji macierzynstwa zastepczego w przypadku przyjecia braku
waznej umowy w tym zakresie), z pominieciem miedzynarodowych procedur mogtoby byé
rozwazane w kontekscie ,wyzysku”, zgodnie z definicja zawarta w art. 2 ust. 3 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zapobiegania handlowiludZmi i zwalczania tego
procederu oraz ochrony ofiar i ,wykorzystania stabosci”, zgodnie z definicjami art. 3 Proto-
kotu z Palermo i art. 4 lit. a Konwencji Rady Europy w sprawie dziatan przeciwko handlowi
ludZmi. W opracowaniu sporzadzonym przez Biuro Narodéw Zjednoczonych ds. Narkotykdow
i Przestepczoéci (United Nations Office on Drugs and Crime, UNODC), ktére ma poméc Pani-
stwom-Stronom we wprowadzaniu w zycie przepiséw zawartych w Konwencji Narodéw Zjed-
noczonych przeciwko miedzynarodowej przestepczosci zorganizowanej, i uzupetniajacych
ja protokotach wskazano m.in. ze wymuszona cigza i korzystanie z ustug matki zastepczej
w pewnych okoliczno$ciach moze by¢ uznane za wyzysk (prace w warunkach niezgodnych do
pogodzenia z godno$cia ludzka) i powinno byé rozwazone podczas stanowienia prawa doty-
czacego karania handlu ludZmi®. Z kolei Konwencja Rady Europy z 16 maja 2005 r., dyrektywa
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zapobiegania handlowiludZmiizwalczania tego
procederu oraz ochrony ofiar i polski Kodeks karny wskazuja, ze jezeli zachowanie sprawcy
dotyczy dziecka, stanowi ono handel ludZmi, nawet gdy nie zostaty uzyte metody lub srodki
wymienione wprost w tych aktach prawnych. W art. 2 lit. a Protokotu fakultatywnego do
Konwencji o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dzieciecej prostytucji i dzieciecej
pornografii wprost wskazano, ze za handel dzieé¢mi przyjmuje sie ,jakiekolwiek dziatanie lub
transakcje, w drodze ktérej dziecko przekazywane jest przez jakakolwiek osobe lub grupe
0s6b innej osobie lub grupie za wynagrodzeniem lub jakakolwiek inng rekompensata”.

Skorzystanie z ustug matki zastepczej w krajach, ktére dopuszczajg stosowanie tej insty-
tucji, jest - w tych krajach - prawnie dopuszczalng metodg uzyskania rodzicielstwa przez
zamawiajacych/osobe zamawiajaca. Tre$¢ umowy o zastepcze macierzynstwo, wymogi sta-

wiane zamawiajacym i matce zastepczej, nakladane na strony umowy obowiazki wzgledem

http://orka.sejm.gov.pl/Drukiéka.nsf/wgdruku/2387, dostep 28 sierpnia 2017 r.

¢ M. Pomaranska-Bielecka, M. Wisniewski, Handel ludZmi - nowelizacja KK. Cze$¢ 11, ,Edukacja Prawnicza”
2011,0r 1, 8. 3.

¢t Zob. https://www.unodc.org/documents/human-trafficking/UNODC_Model_Law_on_Trafficking
in_Persons.pdf, dostep 3 wrzeénia 2017 .
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dziecka, sposéb postepowania po jego urodzeniu sie, kwestie potwierdzenia jego prawnego
pochodzenia sg uregulowane w odpowiednich przepisach krajowych. W sytuacji gdy strony
umowy dzialajg zgodnie z obowigzujacym prawem, dziecko jest pod ochrong prawna. Wyda-
nie dziecka zamawiajacym jest legalnym sposobem rezygnacji z wykonywania praw rodzi-
cielskich wobec niego przez matke zastepcza i podjeciem takich obowigzkéw przez druga
strone umowy. W wielu przypadkach ustawodawstwa krajowe dopuszczajg takze mozliwo$é
zatrzymania dziecka przez matke zastepcza.

Problem pojawia sie w sytuacji, w ktérej zamawiajacy korzystaja z ustug matki zastepczej
w kraju, w ktérym jest to legalne, sami natomiast sa obywatelami kraju, ktéry korzysta-
nia z ustug matek zastepczych zabrania. Sytuacja jest tym bardziej skomplikowana, gdyz
prawodawstwo miedzynarodowe ani unijne nie reguluje w sposéb kompleksowy kwestii
macierzynstwa zastepczego. Regulacje miedzynarodowe w ogéle nie zajmuja sie tg instytu-
cja, albo - podobnie jak art. 61° k.r.o. - reguluja jedynie kwestie prawng - wskazuja, kto jest
rodzicem dziecka w przypadku zastosowania metod wspomaganej prokreacji, nie decyduja
natomiast o dopuszczalno$ci badz zakazie stosowania metod wspomaganej prokreacji.

Konwencja Rady Europy o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej wobec zasto-
sowan biologii i medycyny, przyjeta przez Komitet Ministréw 19 listopada 1996 r. i ogloszona
przez Rade Europy 4 kwietnia 1997 r.°®> nie zawiera regulacji odnoszacych sie wprost do
macierzynstwa zastepczego. W art. 21 konwencji wskazano jednak, ze ciato ludzkie i jego
czesci nie moga, same w sobie, stanowi¢ zrddta zysku.

Z kolei Europejska Konwencja o statusie prawnym dziecka pozamalzenskiego, sporzadzona
w Strasburgu 15 pazdziernika 1975 r. w art. 2 stanowi, ze pochodzenie dziecka pozamatlzen-
skiego od matki ustalane jest wylacznie na postawie aktu urodzenia®®. Przy tym, jak wskazuje
T. Smyczynski, motywy tej dyrektywy odnosza sie w ogéle do macierzyiistwa wzgledem
kazdego dziecka, a nie tylko wzgledem dziecka pozamatzeriskiego®.

Z uwagina brak jednoznacznych kryteriéw postepowania w przypadku transgranicznego
macierzynstwa zastepczego pojawiajg sie pytania, jak nalezy postapi¢ w sytuacji, w ktérej
zamawiajacy korzystaja z ustug matki zastepczej w innym kraju i czy zastepcze macierzyn-
stwo transgraniczne powinno by¢ dopuszczalne?

Brak jednolitych zasad prawa prywatnego miedzynarodowego i rézne podejscie do
pochodzenia dziecka, ktére przyszto na Swiat przy zastosowaniu instytucji macierzynstwa
zastepczego w poszczegdlnych krajach, w przypadku umowy o macierzynstwo zastepcze
o charakterze miedzynarodowym moze prowadzi¢ do konfliktu statuséw prawnych - kraju,

w ktérym zawarto umowe i kraju, z ktérego pochodza zamawiajgcy. Moze mie¢ to znaczacy

2 Tekst konwencji dostepny na stronie http://www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/texts_and_documents/
ETS164Polish.pdf, dostep 3 wrzesdnia 2017 r.

% Dz.U.z 1999 r. poz. 888.

¢ T.Smyczynski (red.), System..., t. 12, Legalis 2011, s. 9 (rozdziat I, pkt 10).
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wplyw na dzieci i ich rodziny, prowadzi¢ do niepewnosci co do macierzynistwa i ojcostwa,
tozsamosci dziecka i jego narodowosci, powodowacé problemy zwigzane z rejestracja urodze-
nia w aktach stanu cywilnego (w przypadku braku uznania przez dane pafistwo dokumentu
urodzenia wydanego w kraju, w ktérym zastosowano instytucje macierzyfistwa zastepczego).
Ocena waznoéci umowy o macierzynstwo zastepcze i mozliwosci uznania zamawiajacych
za rodzicéw dziecka ma znaczenie zwlaszcza wtedy, gdy zamawiajacy pochodza z kraju,
w ktérym stosowanie tej instytucji jest wyraznie zabronione badZ pochodzenie dziecka od
matki okre$la sie - jak chociazby w Polsce - na podstawie faktu urodzenia.

W krajach, w ktérych niemozliwe jest skorzystanie z instytucji macierzynstwa zastep-
czego, réznie interpretuje sie mozliwo$¢ uznania zamawiajacych, ktérzy zawarli umowe
o zastepcze macierzynstwo w innym kraju, jako rodzicéw. W 2014 r. niemiecki Sad Naj-
wyzszy uznat prawa rodzicielskie pary homoseksualnej, ktéra stata sie rodzicami dziecka
W nastepstwie umowy o macierzynstwo zastepcze zawartej w Kalifornii. Do zaplodnienia
kobiety uzyto materialu genetycznego pobranego od jednego z zamawiajacych (mezczyzny
bedacego obywatelem Niemiec)®®. Z kolei wtadze francuskie w dwéch przypadkach (sprawa
paristwa Mennesson i paristwa Labassee) odméwity wydania aktu urodzenia dzieci urodzo-
nych w Stanach Zjednoczonych (odpowiednio w Kalifornii i Minnesocie) w wyniku umowy
o0 zastepcze macierzynstwo, zawartej - w obu przypadkach - przez francuskie pary matzen-
skie, gdzie do zaplodnienia uzyto materiatu genetycznego zamawiajacych mezczyzn. We
Francji zawieranie uméw o zastepcze macierzynstwo jest zabronione i w obu przypadkach
uzasadnieniem decyzji francuskich wtadz byto uznanie umowy o macierzynstwo zastepcze
za niewazna. W obu przypadkach rodzice i dzieci odwotali sie do Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (ETPCz), zarzucajac w szczegdlnoéci naruszenie art. 8 EKPCz, tj. prawa
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Badajac prawa rodzicéw, ETPCz uznat,
ze skutki decyzji wiadz francuskich nie spowodowaty nadmiernego zakiécenia ich zycia
rodzinnego, co mogloby stanowi¢ naruszenie praw czlowieka. Rodzice wraz z dzie¢mi mogli
mieszkaé we Francji jako rodzina, osiggnieto zatem réwnowage miedzy interesem rodzicéw,
wyrazajacym sie w dbaniu o swoje dzieci i interesem panstwa zniechecajacego do praktyko-
wania zastepczego macierzynstwa. Jednakze w odniesieniu do praw dzieci ETPCz uznat, ze
odmowa wystawienia aktu urodzenia, stawiajaca je w sytuacji niepewnosci prawnej, stanowi
naruszenie prawa do poszanowania ich zycia prywatnego. W obu przypadkach dzieci byty
powigzane biologicznie z jednym z rodzicéw (ojcem), nie byto zatem podstaw do stwierdze-
nia, Ze w interesie dzieci pozbawia sie tego prawnego zwigzku. Biorac pod uwage powazne
ograniczenie zdolnosci dzieci do ustalenia swojej tozsamosci, Trybunatl uznal, iz prawo do

poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego chronione w art. 8 EKPCz zostato naruszone®®.

5 ATFinkelstein, S. Mac Dougall, A. Kintominas, A. Olsen, Surrogacy Law..., s. 12.

¢ Wyroki ETPCz z 26 czerwca 2014 r. w sprawie Mennesson przeciwko Francji (skarga nr 65192/11)
iz 26 czerwca 2014 r. w sprawie Labassee przeciwko Francji (skarga nr 65941/11).
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Zgodnie z orzeczeniem wloskiego Sadu opiekuriczego z 20 paZdziernika 2011 r. malzen-
stwu Paradiso i Campanelli, ktére w lutym 2011 r. zostato rodzicami dziecka urodzonego
w Moskwie, w nastepstwie zawartej w Rosji umowy o macierzynstwo zastepcze, odebrano
dziecko i umieszczono je w rodzinie zastepczej, nastepnie kierujgc dziecko do adopcji. Pod-
stawg decyzji sadéw wioskich (apelacje zamawiajacych oddalono) bylo ustalenie, ze nie
istnieje wigZ genetyczna miedzy matzonkami a dzieckiem (dawczyni komérki jajowej byta
anonimowa, a w toku postepowania przed sagdem opiekuniczym wykazano, ze do zaptod-
nienia nie uzyto materialu genetycznego zamawiajacego mezczyzny), a przywozac dziecko
do Wtoch jako wlasnego syna, zamawiajacy dopuscili sie¢ naruszenia wiloskich przepiséw
o adopcji zagranicznej. W odrdéznieniu od sprawy Mennesson przeciwko Francji i Labassee
przeciwko Francji w tym przypadku nie pojawity sie kwestie dotyczace tozsamosci dziecka
i uznania jego pochodzenia genetycznego, poniewaz nie istniata wiez genetyczna miedzy
dzieckiem i zamawiajacymi. W nastepstwie skargi ztozonej do ETPCz, Trybunat (Wielka
Izba) uznal, ze skarzacy nie byli w $wietle wioskiego prawa rodzicami dziecka, jednakze byli
jego ,,rodzicami socjologicznymi”, bowiem w trakcie wspélnie spedzonych 6 miesiecy miedzy
skarzacymi a dzieckiem zawigzaty sie wiezi rodzinne i emocjonalne. Usuniecie dziecka z jego
otoczenia, ktére byto konsekwencja odmowy uznania przez Wtochy aktu urodzenia dziecka
sporzadzonego w Moskwie, jako sprzecznego z zasadami wloskiego prawa, byto narusze-
niem art. 8 EKPCz i pogwatceniem prawa dziecka do Zycia rodzinnego. Trybunat podkreslil,
ze decyzja o usuniecia dziecka z otoczenia rodzinnego jest srodkiem, ktéry panstwo powinno
stosowaé wytacznie w ostateczno$ci. Podkreslono takze, ze prawo do Zycia prywatnego do
pewnego stopnia rozciaga sie na prawo jednostki do ustanowienia relacji z ., bliskimi ludZmi”®’.

Coraz czestsze przypadki zawierania uméw o zastepcze macierzynstwo o charakterze
miedzynarodowym powoduja koniecznos¢ odniesienia sie przez panstwa nieuznajace te
instytucji do nietypowej dla nich konstrukcji prawnej. Niezbedne w takich sytuacjach jest
wywazenie interesu publicznego i dobra dziecka. Zawarcie umowy o macierzynstwo zastep-
cze o charakterze miedzynarodowym, zwlaszcza w sytuacji, w ktérej zamawiajacy sg oby-
watelami kraju, ktéry nie dopuszcza do legalnego korzystania z tej instytucji, moze by¢
negatywnie postrzegane z etycznego punktu widzenia. Dazenie do posiadania potomstwa jest
zrozumiale, nalezy sie jednak zastanowi¢, czy mozliwe jest osiggniecie tego celu za wszelka
cene. Zamawiajacy uzyskuja dziecko z pominieciem legalnych procedur obowigzujacych
w ich ojczyZznie, wyjezdzaja za granice i tam ,,nabywajg” dziecko. Watpliwo$ci moze budzié
cel takiej umowy, ktéry moze by¢ uznany za sprzeczny z zasadami wspétzycia spotecznego,
gdyz czyni przedmiotem umowy urodzenie sie cztowieka i przekazanie go innej osobie, co jest

nie do pogodzenia z godnoscig ludzka®®. W granicach ochrony godnosci ludzkiej miesci sie

¢ Wyrok ETPCz z 24 stycznia 2017 r. w sprawie Paradiso i Campanelli przeciwko Wlochom (skarga
nr 25458/12).
8 M. Safjan, Prawne....., s. 299; A. Dyoniak, Wptyw woli....., s. 154.
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za$ zakaz uprzedmiotowienia czlowieka. Dziecka i jego pochodzenia nie mozna traktowac
jako przedmiotu handlu, wystepujacego w obrocie gospodarczym. Umowe o macierzynstwo
zastepcze trzeba takze ocenia¢ w kontekscie godnosci matki zastepczej. Koncepcja macierzyn-
stwa genetycznego (bad? tez rodzicielstwa oséb zamawiajacych) sprowadza kobiete majaca
urodzi¢ dziecko do roli czysto przedmiotowej. Problem ten wydaje sie doniosty zwlaszcza
w przypadku dopuszczenia zastepczego macierzynstwa o charakterze komercyjnym, gdy
matka zastepcza otrzymuje nie tylko §wiadczenie pieniezne za poniesiony trud i zwrot uza-
sadnionych wydatkéw zwigzanych z cigzg i porodem, lecz takze wynagrodzenie, zaplate za
wykonana ustuge. W takiej sytuacji do zawarcia umowy o zastepcze macierzynistwo kobiete
sklania¢ moze trudna sytuacja materialna, w ktdrej sie znalazla. Za co najmniej niejedno-
znaczne etycznie mozna uzna¢ zinstytucjonalizowanie macierzynstwa zastepczego i poszu-
kiwanie, za odpowiednig optatg, kandydatki na matke zastepcza przez posrednika (agencje).

Cel umowy o macierzynstwo zastepcze moze by¢ takze uznany za sprzeczny z interesem
dziecka do utrzymywania emocjonalnej wiezi z wlasng matks, zwlaszcza w sytuacjach,
w ktérych matka zastepcza jest takze dawczynig komérki jajowej. Przez okres cigzy rozwija
sie wiez miedzy kobieta a dzieckiem w jej tonie. Cigza i poréd przygotowuja kobiete do macie-
rzyhstwa, a prawo, jezeli zezwala na zerwanie wiezi dziecka z matka, czyni to wyjatkowo
i w interesie juz urodzonego dziecka®®. Z punktu widzenia dziecka urodzonego przez matke
zastepcza, ktére nie ma mozliwosci ustalenia swojego genetycznego pochodzenia, mozna
natomiast méwié o naruszeniu jego prawa do poznania pochodzenia™.

Sprzeciw wobec zastepczego macierzynstwa, wyrazajacy sie w uznaniu umowy zawartej
przez zainteresowanych z matka zastepcza za niewazng, nie zawsze bedzie jednak sprzyjat
interesowi dziecka urodzonego wskutek zastosowania tej instytucji. Wiezi taczace dziecko
z rodzicami genetycznymi sa réwnie silne co wiezi powstale w okresie zycia ptodowego. Geny
decyduja o wygladzie fizycznym czlowieka, jego osobowosci i uzdolnieniach, sa wypadkowsa
cech odziedziczonych po przodkach”™. Zwigzki emocjonalne, na ktérych oparta jest wspéicze-
snarodzina, sg niejednokrotnie silniejsze niz te wynikajace jedynie z faktéw biologicznych.
Opowiedzenie sie za rodzicielstwem zamawiajacego/zamawiajacych bedacych dawcami
materiatu genetycznego, ktéry postuzyt do zaptodnienia matki zastepczej, w niektérych
przypadkach moze dawaé gwarancje, ze interes dziecka bedzie lepiej zabezpieczony. Zama-
wiajacy sa inicjatorami powotania dziecka do zycia, a decyzja o zastosowaniu zastepczego

macierzynistwa w wielu przypadkach (par matzenskich) zostaje podjeta po wieloletnich,

¢ M. Safjan, Prawne..., s. 300.

7® T. Sokotowski, Prawo dziecka urodzonego w wyniku zastosowania technik wspomaganej prokreacji do pozna-
nia swojego pochodzenia, [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokreacji, red. J. Haberko,
M. Eaczkowska, Poznan 2005, s. 134.

7t M. Dziatyniska, Problematyka prawna macierzyristwa zastgpczego, [w:] Wspomagana prokreacja ludzka.
Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczyniski, Poznan 1996, s. 121.
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bezowocnych prébach poczecia metoda naturalng”. Nawet w przypadku zastosowania gamet
pochodzacych od anonimowych dawcéw zamawiajacy maja poczucie, ze dziecko jest bardziej
»ich” niz w przypadku skorzystania z instytucji przysposobienia. W okresie ciazy maja oni
kontakt z matka zastepcza, a dziecko przyjmuja tuz po jego narodzeniu. Jezeli zastosowano
material genetyczny zamawiajacych, sg oni dodatkowo rodzicami genetycznymi dziecka,
ktérego jedynie metoda przyjscia na $wiat byta ,,niekonwencjonalna”. Rezultatem zawarcia
umowy o zastepcze macierzynstwo jest urodzenie dziecka, ktére jest przez strony umowy
chciane i oczekiwane, co daje podstawy do twierdzenia, ze jego interes osobisty nie bedzie
zagrozony, a przeciwnie - prawdopodobnie otrzyma ono szanse na stabilny rozwéj i wycho-

wanie w godziwych warunkach.
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V. Podsumowanie

Dziecko urodzone przez matke zastepcza jest w wyjatkowej sytuacji, zwigzanej z koniecz-
noscia ustalenia jego pochodzenia. Ustalenie macierzynstwa i ojcostwa na drodze prawnej
okresla stan cywilny jednostki, stanowiac zaréwno dla rodzicéw, jak i dla dziecka jedno
z najwazniejszych débr osobistych. Stan cywilny spetnia takze doniosta funkcje stabilizu-
jaca status prawny czlowieka’. Ustalajac pochodzenie dziecka, ktére urodzito sie w wyniku
zastosowania instytucji macierzynistwa zastepczego (takze o charakterze miedzynarodo-
wym), nalezy przede wszystkim dazy¢ do najlepszego zabezpieczenia jego intereséw. Takze
samo dazenie do posiadania dziecka powinno mieé na wzgledzie przede wszystkim jego
dobro, nalezy zwréci¢ uwage, jaka bedzie sytuacja prawna dziecka majacego sie urodzi¢
w okre$lonym uktadzie rodzinnym’. Sytuacja ta powinna by¢ jednoznaczna i oparta na
stabilnych kryteriach.

Jednym z stanowisk w sprawie regulacji zastepczego macierzynstwa jest postulat zaka-
zania tych zabiegéw oraz zakazania odptatnego posrednictwa w zawieraniu uméw o zastep-
cze macierzynstwo, ktére nalezaloby uznaé za niezgodne z prawem. Jako argument podaje
sie, ze macierzynstwo zastepcze prowadzi do zakwestionowania dotychczasowego pojecia
macierzynstwa, podwazenia relacji rodzicielstwa oraz do pozbawienia prokreacji etycznego
wymiaru odpowiedzialno$ci”®. Wskazuje sie réwniez, ze w interesie pafistwa lezy, aby stan
cywilny obywatela opowiadat rzeczywistemu, naturalnemu pochodzeniu. Swiadomo$é
rzeczywistej wiezi biologicznej jest dobra przestanka dla pelnej wiezi uczuciowej rodzicéw
z dzieckiem i dla spetniania nalezycie obowigzkéw rodzicielskich’. Negatywnie ocenia
sie zadanie kobiety samotnej badz pary zyjacej w konkubinacie co do jakiegokolwiek spo-
sobu zaptodnienia nienaturalnego. W pierwszym przypadku argumentuje sie pozbawienie

dziecka rodziny petnej (tj. ojca i matki). Natomiast w odniesieniu do konkubentéw podaje
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T. Smyczyniski (red.), System..., t. 12, Legalis 2011, 5. 4 (rozdziat I pkt 1).
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sie w watpliwo$¢ trwatos¢ takiego zwiazku, a przede wszystkim co do ochrony dobra dziecka
w razie jego rozpadu”’.

Reguly prawa miedzynarodowego dotyczacego praw czlowieka nie gwarantuja przy tym

»prawa do dziecka”. Prawo do zatozenia rodziny nie jest réwnoznaczne z mozliwoscia ptodze-

nia potomstwa. Poczecie dziecka powinno by¢ raczej traktowane jako potencjalna mozliwosé
wynikajaca z natury czlowieka, ktéra w niektérych przypadkach moze podlegaé ograniczeniu
niezaleznie od ludzkiej woli”.

Zwrdcié jednak nalezy uwage na fakt, ze skorzystanie z ustug matki zastepczej pozwala
przezwyciezy¢ bezptodnos¢ oraz moze mieé zastosowanie w sytuacji, w ktérej przeciwwska-
zania zdrowotne zagrazajg potencjalnej cigzy”. Ma to istotne znaczenie w dzisiejszych cza-
sach, gdy Miedzynarodowa Organizacja Zdrowia uznala bezptodno$¢ za chorobe spoteczna
i stworzyla definicje nieptodnosci, opisujac jg jako ,.chorobe uktadu rozrodczego okreslong
przez nieosiaggniecie klinicznej cigzy po 12 miesigcach lub dtuzej uprawiania regularnego
niezabezpieczonego stosunku ptciowego”®®. Macierzynstwo zastepcze jest w niektérych kra-
jach prawnie dopuszczalne, a uznanie zamawiajacych - oséb, ktére zainicjowaly przyjscie
dziecka na §wiat - za rodzicéw niejednokrotnie moze by¢ zgodne z interesem dziecka, z uwagi
na wiezi genetyczne oraz wiezi spoteczne panujace w rodzinie, nieoparte tylko na prostym
kryterium, kto urodzit dziecko, ale takze na tym, kto chce je wychowaé. W orzecznictwie
amerykanskim zwrdécono uwage, ze zaréwno genetyczne pokrewienistwo, jak i urodzenie
dziecka sg sposobami ustanowienia relacji matki z dzieckiem. W przypadku gdy oba te
sposoby nie dotyczg jednej kobiety, a zostaly rozdzielone wskutek zastosowania instytucji
macierzynstwa zastepczego, sad apelacyjny stanu Kalifornia w sprawie Johnson przeciwko
Calvert uznal, ze matka ,naturalng” jest ta kobieta, ktéra zamierzata poczaé dziecko, tj. ta,
ktéra zamierzata doprowadzi¢ do urodzenia dziecka i wychowa¢ jako jej wtasne®. W spra-
wie Belsito przeciwko Clark, Sad w Ohio uznal, ze osoby, ktére dostarczyly materiat gene-
tyczny (zamawiajacy), powinny zostaé uznane za legalnych i ,naturalnych” rodzicéw dziecka
urodzonego przez matke zastepcza®. Takze w sprawie Baby M, dziecka urodzonego na pod-
stawie umowy zawartej w 1985 r. pomiedzy D. Sternem oraz M. Whitehead z uwagi na
,najlepszy interes dziecka” prawa opieki nad dzieckiem przyznano D. Sternowi, ktéry byt
ojcem dziecka. M. Whitehead, bedaca matka zastepcza (i dawczynia materiatu genetycznego)

mimo zawartej umowy, na podstawie ktdrej miata zrzec sie praw rodzicielskich do dziecka

77 T.Smyczynski (red.), System..., t. 12, Legalis 2011, s. 224 (rozdziat VI pkt 16).
M. kaczkowska, Czy istnieje..., s. 72.
B. Walerjan, Nowe..., s. 37.
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S. Vanderpoel, International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) and the World
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8 M. Soniewicka, Dylematy..., s. 5-6.
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na rzecz matzenistwa Sternéw, odméwita przyjecia zaplaty i wydania im dziecka. Matka
zastepcza zostala uznana przez sad za prawng matke, lecz przyznano jej jedynie prawo do
odwiedzania dziecka®.

Bezwzgledny zakaz zawierania uméw o macierzynstwo zastepcze mdgtby przyniesé
efekt odwrotny do zamierzonego, nie likwidujac rzeczywiscie korzystania z tej instytucji,
ajedynie usuwajac ja poza nawias kontroli publicznej. Mogloby sie to wigzaé z naduzyciami,
wykorzystaniem ekonomicznie stabszej pozycji drugiej strony umowy i prowadzi¢ do rze-
czywistego handlu dzie¢mi, rozumianego jako dziatania lub transakcje, w drodze ktérych
dziecko przekazywane jest przez jakakolwiek osobe innej osobie/osobom za wynagrodzeniem
lub jakgkolwiek inng rekompensatg (art. 2 lit. a Protokotu fakultatywnego do Konwencji
o prawach dziecka w sprawie handlu dzie¢mi, dzieciecej prostytucji i dzieciecej pornogra-
fii). Formalny zakaz macierzyristwa zastepczego nie zlikwiduje obiektywnie wystepujacych
przyczyn, dla ktérych ludzie decyduja sie na zawarcie umowy z matka zastepcza, i racji, dla
ktérych ludzie decyduja sie na skorzystanie z tej instytucji®*.

Wzrastajaca liczba oséb korzystajacych z instytucji macierzynstwa zastepczego powinna
spowodowa¢ ustalenie jasnych, przejrzystych kryteriéw dotyczacych mozliwosci zawie-
rania takich uméw. W sposéb najbardziej kompleksowy macierzynstwo zastepcze zostalo
uregulowane w projekcie rekomendacji Rady Europy, dotyczacym sztucznej prokreacji
ludzkiej, opracowanym w 1989 r. przez tymczasowy Komitet Ekspertéw do spraw Bioetyki
(Ad Hoc Committee of Experts on Bioethics - CAHBI)®**. W pkt I lit. e matke zastepcza zdefi-
niowano jako kobiete bedaca w cigzy dla innej osoby, ktéra przed zajsciem w cigze wyrazita
zgode na przekazanie dziecka, po jego urodzeniu, tej osobie. W art. 15 opowiedziano sie
za zakazem stosowania tej instytucji i wskazano, ze umowa o macierzyristwo zastepcze
nie powinna by¢ wiazaca, zakazano posrednictwa w zawieraniu takich uméw. Przyjeto,
ze panistwa moga, w wyjatkowych przypadkach okreslonych w prawie krajowym, dopusci¢
korzystanie z instytucji macierzynistwa zastepczego, jednakze pod warunkiem, iz matka
zastepcza nie uzyska zadnych korzysci materialnych z tym zwigzanych i po urodzeniu
dziecka bedzie jej przystugiwala mozliwo$é jego zatrzymania. Z kolei Haska Konferencja na
temat Prawa Prywatnego Miedzynarodowego (Hague Conference on Private International
Law - HCCH), miedzyrzadowa organizacja skupiajaca 8o cztonkéw, w tym wszystkie pani-
stwa cztonkowskie Unii Europejskiej, a takze Unie Europejska, powotata grupe ekspertéw
w celu rozwazenia koniecznosci prowadzenia prac dotyczacych kwestii prawa prywatnego

miedzynarodowego odnoszacych sie do statusu dzieci, w tym w zakresie macierzynistwa

# M. Soniewicka, Dylematy..., s. 4- 5.

8 M. Safjan, Prawne..., s. 298.
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texts_and_documents/, dostep 3 wrzeénia 2017 r.
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zastepczego o charakterze miedzynarodowym®®. W raporcie przygotowanym po spotkaniu
Grupy Ekspertéw, ktére odbyto sie 15-18 lutego 2016 r. w Hadze®, wskazano, ze brak jed-
nolitych zasad prawa prywatnego miedzynarodowego badZ zgodnego podejscia do kwestii
ustanowienia i kwestionowania pochodzenia moze prowadzi¢ do konfliktu statuséw praw-
nych i stwarzaé problemy dotyczace niepewnosci ojcostwa lub macierzynstwa, tozsamos$ci
dziecka, jego narodowosci, problemy imigracyjne oraz zwigzane w porzuceniem dziecka
inieprzeznaczaniem $rodkéw na jego utrzymanie. W nastepstwie spotkania Grupy Ekspertéw
w dniach od 31 stycznia do 3 lutego 2017 r.*® przyjeto mozliwoé¢ opracowania wigzacego
wielostronnego instrumentu dotyczacego uznawania zagranicznych orzeczen sagdowych co do
legalnego pochodzenia oraz podkreslono konieczno$¢ rozwazenia i dalszej dyskusji na temat
tego, jak taki instrument méglby dziataé. Uznano takze, ze wzgledu na zlozonos$¢ tematu
irézne podejscie przez panistwa do instytucji macierzynstwa zastepczego o charakterze mie-
dzynarodowym, ze konieczna jest dalsza dyskusja co do mozliwosci przyjecia w przysztosci
uzgodnionych ogdlnych zasad prawa prywatnego miedzynarodowego odnoszacych sie do
pochodzenia dziecka urodzonego w nastepstwie zastosowania umowy o macierzynstwo

zastepcze o charakterze miedzynarodowym.
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