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1. Uwagi wprowadzajgce

W jezyku potocznym mdéwigc o macierzynstwie zastgpczym mamy
na mysli sytuacje, w ktérej jedna kobieta pelni role matki w stosunku do
dziecka urodzonego przez druga'. W sensie socjologicznym instytucja ma-
cierzyfistwa zastepczego nie jest niczym nowym? W szesnastym rozdziale
Ksiggi Rodzaju odnale7¢ bowiem mozna opowies¢ o Abramie i jego zonie
Saraj. Wobec faktu, iz Saraj nie mogta da¢ Abramowi potomka, poprosita
go, by zblizyt si¢ do jej niewolnicy — Hagar, aby to ona urodzita dla niej
dziecko®. Najprawdopodobniej instytucja powyzsza byta wsrdd starozytnych

* Dr Mariusz Fras — adiunkt w Katedrze Prawa Cywilnego i Prawa Prywatnego Migdzy-
narodowego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach oraz
adwokat w Okregowej Radzie Adwokackiej w Katowicach.

“ Mgr Dominik Abtazewicz — doktorant w Katedrze Prawa Cywilnego i Prawa Prywatne-
20 Miedzynarodowego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Slaskiego w Katowicach
oraz aplikant adwokacki w Okregowej Radzie Adwokackiej w Katowicach.

' M. Dziatyniska, Problematyka prawna macierzyristwa zastgpczego, [w:] Wspomagana
prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, pod red. T. Smyczynskiego, Poznan 1996, s. 113;
zob. réwniez: P. Singer, D. Wells, Dzieci z probowki. Etyka i praktyka sztucznej prokreacyi,
Warszawa 1988, s. 119; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2005, s. 218 i n.

2 P. Singer, D. Wells, Dzieci z probéwki..., s. 119; LL. Gotz, Surrogate Motherhood,
Theology Today 1988, vol. 45, nr 2. s. 189.

3 Ksigga Rodzaju 16, 1-16.
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Hebrajczykéw rozpowszechniona®, bowiem kolejny jej przypadek opisany
zostat w rozdziale trzydziestym Ksiegi Rodzaju’.

Mozliwos¢ transferu zarodka do macicy innej kobiety, niz dawczyni
komérki jajowej, powoduje nieznane dawniej rozréznienie macierzynstwa
genetycznego 1 macierzynstwa biologicznego. W rezultacie tego zjawiska
stracita swj walor taciiiska paremia mater semper certa est®. Chodzi bowiem
o odpowiedZ na pytanie, czy matkg dziecka jest kobieta rodzaca dziecko, czy
dawczyni komorki rozrodczej. Matka zastepcza moze by¢ zwigzana z dzie-
ckiem weztem krwi. W praktyce tak rozumiane macierzyfistwo zastepcze jest
odpowiednikiem przewidzianej przez prawo instytucji opieki, ktérg wszakze
w pierwszej kolejnosci moze, a nawet powinna sprawowac osoba zwigzana
z dzieckiem wezlem pokrewienistwa.

Rozdzielenie macierzynistwa biologicznego, wynikajacego z faktu urodze-
nia dziecka, od macierzyristwa genetycznego, wynikajacego z pochodzenia
komérki jajowej wykorzystanej do zabiegu wywotuje ten skutek, iz zadnej
z zainteresowanych kobiet nie mozna odméwié¢ prawa do rodzicielstwa’.
W niektérych paristwach ustawodawstwo wskazuje, iz matkg dziecka jest ko-
bieta, ktdra je urodzita, a nie dawczyni komérki rozrodczej (m.in. Bulgaria®,
Wielka Brytania’®, Australia — prowincja Victoria'®). W innych panstwach,

4 P. Singer, D. Wells, Dzieci z probowki..., s. 120; LL. Gotz, Surrogate Motherhood...,
s. 1891in.

5 ,Rachela zas widzac, ze nie urodzita Jakubowi dzieci, zazdroscila swej siostrze i rzekta
do Jakuba: Spraw, abym miata dzieci, bo jesli nie, to wypadnie mi umrzeé. Jakub rozgniewat
si¢ na Rachelg i rzekt: Czy ja jestem Bogiem, ktéry odméwit Ci potomstwa? A ona rzekta:
Oto niewolnica moja Bilha, obcuj z nig, ze bgdzie mogta porodzi¢ na kolanach moich, abym
ija miata z niej dzieci”; Ksigga Rodzaju 30, 1-3.

¢ P. Singer, D. Wells, Dzieci z probowki..., s. 115; M. Galazka, Prawo karne wobec
prokreacji pozaustrojowej, Lublin 2005, s. 191.

" M. Dziatyriska, Problematyka prawna...,s. 118.

8 Zgodnie z art. 31 bulgarskiego kodeksu rodzinnego ,, Macierzyristwo jest ustalone przez
urodzenie. Identycznie nalezy rozstrzygngc w wypadku macierzyristwa wobec dziecka poczgtego
z materiatu genetycznego innej kobiety”.

® Human Fertilisation and Embryology Act, 1990, c. 37, PGAGSM 1990, part IV, p.
1471-1509.

19 Status of Children (Amendment) Act, 1984. Ustawa ta przewiduje, iz w wypadku wyko-
rzystania w ramach zaptodnienia pozaustrojowego obcej komérki zeriskiej domniemywa sie,
ze kobieta, od ktérej pochodzi komoérka jajowa nie jest matkg dziecka, a jednoczesnie — ze jest
matkga dziecka kobieta, do ktdrej organizmu komérka ta zostata implantowana. Jednoczesnie
ustawodawca wskazat, ze domniemanie to ma charakter domniemania niewzruszalnego.
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chociaz nie ma przepiséw bezposrednio rozstrzygajacych macierzynstwo
jednej z dwéch kobiet, jednak powszechnie respektuje si¢ zasade wigzacg
macierzynstwo prawne z faktem urodzenia, zgodnie z paremia mater est
quam gestatio demonstrat''.

Tzw. macierzyristwo zastepcze nie stanowi odrgbnej w kategoriach
medycznych techniki sztucznego poczgcia dziecka, jest wiec zjawiskiem
charakterystycznym nie ze wzgledu na samg technike, lecz okolicznosci
jej zastosowania'?. Odwotanie si¢ do tej formy prokreacji moze wigzaé sie
z kombinacjg ré6znych metod. Wspdlng wszakze cechg jest to, ze kobieta
zachodzi w cigz¢ i rodzi dziecko bez intencji jego wychowania i przejecia
w przysztosci jakiejkolwiek odpowiedzialnosci rodzicielskiej, za$§ w umowie
zawieranej przed poczg¢ciem dziecka z innymi osobami (ktére w piSmienni-
ctwie okresla si¢ jako ,,rodzicéw socjologicznych”!? dziecka) zobowigzuje si¢
do natychmiastowego jego wydania z chwilg urodzenia i wyrazenia zgody na
adopcje przez swoich kontrahentéw lub jednego z nich'*. Wedle okreslenia
Raportu Mary Warnock z 1984 r. '*, macierzyristwo zastgpcze to ,,praktyka

Zob. M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990,
s. 126.

'T. Smyczyiiski [w:] System Prawa Prywatnego, Tom 12, Prawo rodzinne i opie-
kuricze, red. T. Smyczynski,Warszawa 2003, s. 223; M. Safjan, Prawo wobec ingerencji...,
s. 127.

12 P.F. Silva-Ruiz, Macierzyristwo zastgpcze — przeglqd prawnoporéwnawczy, RPEiS
1991, nr 10-12, s. 123; M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., s. 135; inaczej: M. Watachowska,
Macierzyristwo zastgpcze w systemie common law, PiP 2003, z. 8, s. 97.

13 Nalezy jednakze podkresli¢, iz w obcej literaturze, jak rowniez aktach prawnych tych
panstw, ktére w pewnym zakresie uregulowaty problematyke prawng dotyczacg macie-
rzyfistwa zastgpczego badZ czynig takie wlasnie proby, spotyka si¢ r6zng terminologi¢; por.
M. Dziatyriska, Macierzyristwo zastepcze, SP 1993, z. 1, s.88.

4 M. Safjan, Prawo wobec ingerenciji..., s. 135; co do pojecia uméw o macierzyistwo
zastepcze i samego zjawiska w réznych aspektach prawnych, etycznych i socjologicznych,
zob. m.in. B.M. Dickens, Legal Aspects of Surrogate Motherhood: Practices and Proposals,
Cambridge 1987; A. Katz, Surrogate Motherhood and the Baby-Selling Law, Columbia
Journal of Law and Social Problems 1986, vol. 20/1, s. 1 i n.; W. van den Daele, Mensch nach
Mass?, Miinchen 1985, s. 48; por. réwniez opracowanie Rady Europy, Medically assisted
procreation and the protection of the human embryo comparative study on the situation in
39 states, Strasbourg 1998.

15 Rzgdowa komisja pod przewodnictwem Mary Warnock zostata powotana w Wielkiej
Brytanii w celu zbadania socjologicznych, etycznych i prawnych skutkéw rozwoju w dzie-
dzinie sztucznie wspomaganej prokreacji; por. M. Watachowska, Macierzyristwo zastepcze...,
. 99.
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polegajaca na tym, ze kobieta pozostaje w ciazy dla innej kobiety z zamiarem
przekazania jej dziecka po porodzie™ 6.

Wedtug Komisji do spraw Reformy Prawa w Ontario!’, wyrézni¢ mozna
nastgpujace konfiguracje macierzynistwa zastgpczego:

1. kobieta zostaje sztucznie zaptodniona in vivo nasieniem dawcy, a po
porodzie dziecko zostaje przekazane dawcy nasienia;

2. jajo kobiety zostaje zaptodnione in vitro, embrion zostaje wszczepiony
do macicy kobiety zdolnej do donoszenia ciazy, po porodzie zas dziecko
zostaje przekazane dawczyni jaja;

3. kobieta zostaje zaplodniona in vivo, embrion zostaje wyptukany
z jej macicy'® i wszczepiony do macicy innej kobiety zdolnej do donosze-
nia ciazy, za$ po porodzie dziecko zostaje przekazane dawczyni komoérki
jajowe;j;

4. komorka jajowa kobiety zostaje zaptodniona in vitro lub in vivo
z nastepnym wyptukaniem go z macicy i wszczepieniem do macicy innej
kobiety, a po porodzie dziecko zostaje przekazane osobie trzeciej, tj. dawcy
nasienia i jego zonie'.

Analogicznie w pismiennictwie® wskazuje si¢, iz mozna rozrézni¢ pet-
ne i czesciowe zastepcze macierzyrnistwo. Pelne macierzyristwo zastepcze®!
ma miejsce w wypadku, gdy para pragngca mie¢ dziecko? przy pomocy

16 U.K. Department of Health and Social Security, Report of the Committee of Inquiry
into Human Fertilisation and Embryology, Her Majesty’s Stationery Office, London 1984,
nr 8.1, s. 42.

17 Ministry of the Attorney General, Ontario Law Reform Commission, Canada, Report
of Human Artificial Reproduction and Related Matters, t. 11, 1985, s. 218.

18 Tzw. flushing.

Y P.F. Silva-Ruiz, Macierzyristwo zastgpcze..., s. 124.

2 D. Pretorius, Surrogate Motherhood. A worldwide View of the Issues, Springfield,
Illinois 1994, s. 15-16; R.F. Chadwick, Having Children: Introduction, [w:] Ethics, Reproduction
and Genetic Control, pod red. R.F. Chadwick, London — New York 1992, s. 38-39; P. Singer,
D. Wells, Dzieci z probowki..., s. 122-123, 140-141.

2 Zwane réwniez ,,czystym”; por. T. Rucki, Medyczne uwarunkowania wspomaganego
rozrodu, [w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne, pod red. T. Smy-
czynskiego, Poznan 1996, s. 60.

2 W pisSmiennictwie jako strone umowy o macierzyristwo zastepcze okresla si¢ ich
mianem ,,intended parents”. Por. m.in. T.R. Schlesinger, Assisted Human Reproduction:
Unsolved Issues in Parentage, Child Custody and Support, Journal of the Missouri Bar 2005,
vol. 61,nr 1,s. 2.
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innej kobiety dostarcza matce zastepczej zaptodniony embrion. CzgSciowe
macierzyfistwo zastgpcze wystepuje zas wowczas, gdy matka zastgpcza
zostaje zaplodniona nasieniem m¢zczyzny, ktéry chee by¢ ojcem dziecka bez
stosunku ptciowego z matkg zastepczg i bez nawigzywania z nig stosunkéw
o charakterze rodzinnym?,

Podkresli¢ nalezy, ze stosowana w literaturze terminologia bywa zrézni-
cowana. W pismiennictwie amerykanskim wsrod form zastgpczego macie-
rzynstwa najczesciej wyrdznia si¢ tzw. ,.tradycyjne” macierzynstwo zastepcze
i tzw. ,,gestacyjne” macierzynstwo zastepcze*. Tradycyjne macierzyinstwo
zastepcze wystepuje, gdy zastepcza matka zostaje zaptodniona nasieniem
dawcy, ktéremu po porodzie przekazuje dziecko. W przypadku tradycyjne-
g0 macierzyrnistwa zastgpczego zastepcza matka jest genetycznie zwigzana
z dzieckiem. W pismiennictwie wyrdznia si¢ rOwniez tzw. ,,gestacyjne”
macierzynstwo zastepcze polegajace na tym, ze kobieta godzi si¢ na wszcze-
pienie do jej macicy embrionu utworzonego z komorki jajowej i nasienia
,rodzicow socjologicznych”. W tej konfiguracji ,,rodzice socjologiczni” sg
jednoczesnie rodzicami genetycznymi dziecka. Wskazaé¢ mozna jeszcze na
tzw. gestacyjne macierzyistwo zastepcze z donacja jaja, w ktérym kobieta
godzi si¢ na wszczepienie do jej macicy embrionu utworzonego z komérki
jajowej osoby trzeciej (najczgsciej anonimowej) i nasienia ,,0jca socjolo-
gicznego”.

Wskazuje sig, ze ,,do istoty macierzyfistwa zastepczego nalezy réwniez
porozumienie miedzy kobietg majaca urodzi¢ dziecko a osobg lub osobami,
ktérym dziecko ma zosta¢ wydane i ktére bedg je wychowywac jak swoje
wiasne. Sposrdd licznych postanowienl, mogacych sktadac sie na takie poro-
zumienie, najistotniejszym elementem jest przyrzeczenie matki zastgpczej, iz
podda si¢ zabiegom medycznym niezbednym do powstania cigzy i przekaze
w sposéb nieodwotalny piecze nad dzieckiem po porodzie oraz wzajemne
przyrzeczenie drugiej strony (stron), iz przyjmie dziecko. Porozumienie
takie moze takze zawiera¢ postanowienia co do wynagrodzenia naleznego
matce zastepczej od przysztych ,,rodzicow” za wykonanie przyrzeczonych

2 M. Safjan, Prawne problemy zastgpczego macierzyristwa, [w:] Prawne problemy ludzkiej
prokreacji, pod red. W. Lang, Toruri 2000, s. 293.

24 Zob. m.in.: T.R. Schlesinger, Assisted Human Reproduction..., s. 2; J.L. Dolgin,
Defining The Family: Law, Technology, And Reproduction In An Uneasy Age, New York
1997, s. 64, 66-67.
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Swiadczen. Niektore kobiety godza si¢ jednak, z pobudek altruistycznych?,
na nieodptatne urodzenie dziecka” *.

Kwestiami wywotujgcymi najwigcej sporéw sg niewatpliwie: 1) dopusz-
czalnos¢ uméw majacych za przedmiot macierzynstwo zastgpcze, 2) tresé
umowy bedgcej podstawg stosunku prawnego miedzy zainteresowanymi,
a zwlaszcza problem odptatnosci?’.

Instytucja zastepczego macierzynstwa jest traktowana odmiennie
w wielu krajach swiata. W wielu panistwach uchwalono odpowiednie usta-
wy normujace powyzsze zagadnienie, a takze okreslono przestanki i skutki
zawierania umOow o macierzyistwo zastgpcze, w innych zas problematyke tg
reguluje orzecznictwo lub ustalone zwyczaje. Trudno oprzec¢ si¢ stwierdzeniu,
iz w kwestii zastepczego macierzynistwa swiat podzielit si¢ na dwa obozy.
Jak wskazano w literaturze, ksztaltuje si¢c bowiem wyraZzny, typologiczny
podzial rozwigzain normatywnych oparty na prymacie techniki badZ na
prymacie osoby?. Przyczyng zr6znicowanego podejscia w poszczegdlnych
ustawodawstwach do problematyki zastgpczego macierzynistwa — czy szerzej
— do kwestii medycznie wspomaganej prokreacji ludzkiej jest réznorodnosé
polityczna, prawna oraz w zakresie poziomu gospodarczego i naukowego
reprezentowanego w poszczegdlnych panstwach. Nie bez znaczenia jest
roéwniez tradycja obyczajowa i religijna poszczegdlnych spoleczenstw na-
rodowych, obowigzujace zasady prawa rodzinnego oraz standardy praw
cztowieka w tak bardzo zwigzanej z moralnoscig dziedzinie, jakg jest ludzka
prokreacja®. Zaliczenie danego prawodawstwa do okreslonego makrosyste-
mu nastgpuje przy wykorzystaniu kryteriéw podziatu systeméw prawnych
Swiata na rodziny (kregi), ktéry zostat przyjety we wspoétczesnej nauce prawa
poréwnawczego. Gtéwne znaczenie dla tego podziatu, w kontekscie omawia-
nej problematyki, majg r6znice w rozumieniu pojecia prawa, ktére wynikajg

% Zob. T. Smyczyriski [w:] System..., pod red. T. Smyczyiiskiego, s. 222; B.M. Baker,
A Case for Permitting Altruistic Surrogacy, Hypatia 1996, nr 2, s. 34 i n.; M. Kirkman,
A. Kirkman, Sister-to-sister gestational ‘surrogacy’ 13 years on: a narrative of parenthood,
Journal of Reproductive and Infant Psychology 2002, nr 3, s. 135-147.

% Ministry of the Attorney General, Ontario Law Reform Commission, Canada, Report
of Human Artificial Reproduction and Related Matters, t. 11, 1985, s. 218-219.

2" M. Watachowska, Macierzyriistwo zastepcze..., s. 97.

BT. Smyczynski, Wstep, [w:] Wspomagana prokreacja ludzka. Zagadnienia legislacyjne,
pod red. T. Smyczynskiego, Poznari 1996, s. 8.

» T. Smyczyiiski, Pojecie i status prawny..., s. 11.
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z odmiennego etycznego i spotecznego pojmowania Swiata, odmiennosci
Zrédet prawa i zasad myslenia prawniczego oraz rozbieznosci gtéwnych pojeé
prawnych. Na podstawie wspomnianych kryteriéw wyrdznia si¢ w piSmien-
nictwie nastgpujace rodziny prawa: Europy kontynentalnej (krag germanski
i romanski), anglo-amerykariskg oraz Bliskiego i Dalekiego Wschodu®. Do
przedstawionej systematyki rodzin prawa nawigzuje konstrukcja niniejsze;j
pracy. W niniejszym opracowaniu przedstawiono w koniecznym zakresie
rozwigzania normatywne przyjete za granicg, a nawet przebieg dyskusji
poprzedzajacych uchwalenie stosownych ustaw. Natomiast drobiazgowe
opisywanie rozwigzan przyjetych we wszystkich panstwach, ktére tg kwe-
sti¢ unormowaty, wydaje si¢ zbedne, a takze wykraczajgce poza cel i ramy
niniejszej pracy.

2. Izrael

W 1991 r. izraelski rzad utworzyt komisje publiczng w celu zbadania
socjologicznych, etycznych, religijnych i prawnych aspektéw zaptodnienia
in vitro®'. Zasadniczym zadaniem komisji byto przygotowanie projektu
ustawy regulujacej kwestie zwigzane z macierzyinstwem zastgpczym. Zgod-
nie z zaleceniami komisji, Kneset przyjat ustawe dotyczaca macierzynstwa
zastepczego w marcu 1996 r.32 Twércy nowej regulacji musieli wypracowaé
kompromis pomigdzy zapatrywaniami ortodoksyjnymi, a bardziej liberalnym
podejsciem Swieckich obywateli Izraela®.

Zgodnie z ustawodawstwem Izraela, specjalna komisja, tzw. Komisja
Aprobujaca, musi wyrazi¢ zgode na kazdy przypadek macierzyristwa za-
stepczego. Powyzsza Komisja jest multidyscyplinarnym ciatem powotanym
przez ministra zdrowia i sktada si¢ z siedmiu cztonkéw: dwdch lekarzy spe-
cjalistow z dziedziny ginekologii i potoznictwa, jednego lekarza specjaliste
z dziedziny medycyny wewngtrznej, psychologa klinicznego, pracownika

3 Por. uwagi J. Poczobuta, Umowa leasing w prawie krajowym i migdzynarodowym,
Warszawa 1995, s. 88.

31 State of Israel, Ministry of Justice, Report — Public professional Commission in Matters
of In-Vitro Fertilization, 1994.

32 State of Israel, Knesset Law, Surrogacy, 1996; szerzej: J.G. Schenker, Legal Aspects of
ART Practice in Israel, Journal of Assisted Reproduction and Genetics 2003, nr 7, s. 250-259.

3 Szerzej: A. Benshushan, J.G. Schenker, Legitimizing surrogacy in Israel, Human
Reproduction 1997, nr 12, s. 1832 i n.
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socjalnego, prawnika — jako reprezentanta spoleczeristwa oraz duchownego
—zgodnie z religiag wyznawang przez ubiegajace si¢ o zgodg strony. Decyzje
Komisji podejmowane sg wigkszoscig gloséw, w obecnosci co najmniej pigciu
cztonkéw wiacznie z przewodniczacym.

Komisja wydata wytyczne, jakimi kieruje si¢ w kazdym rozpatrywanym
przez siebie przypadku macierzyristwa zastepczego. Zgodnie z powyzszymi
dyrektywami:

— pelne macierzyristwo zastepcze jest dozwolone wytacznie w przy-
padku, gdy gamety sg dostarczane przez par¢ rodzicOw socjologicznych,
ktéra musi by¢ matzeistwem zawartym zgodnie z obowigzujagcym w Izraelu
prawem. W szczeg6llnych przypadkach Komisja moze zezwoli¢ réwniez
na macierzynstwo zastgpcze z donacjg komérki jajowej. Donacja nasienia
jest zabroniona, bowiem — wedle Judaizmu — tak poczete dziecko bytoby
Lhieprawe”;

— strony umowy muszg by¢ pelnoletnimi obywatelami Izraela. Rozwia-
zanie to ma na celu zapobiezenie wykorzystywaniu kobiet z krajow trzeciego
Swiata, a takze nielegalnej komercjalizacji procedury;

— matka zastepcza powinna by¢ stanu wolnego. W innym razie dzie-
cko, ktére urodzi bedzie — zgodnie z Judaizmem — dzieckiem ,,nieprawym”.
W kraicowych przypadkach Komitet moze réwniez usankcjonowaé umowe
zawartg przez mezatke;

— matka zastgpcza pozostaje anonimowa; nie moze by¢ spokrewniona
z rodzicami socjologicznymi dziecka, tj. wylgczone jest macierzyfistwo
zastepcze dokonywane przez matke, corke, wnuczke, siostre, ciotke czy ku-
zynke (natomiast przysposobienie nie stanowi tu bariery). Celem powyzszej
regulacji jest zapobiezenie ewentualnym naciskom na krewnych oraz innych
komplikacji wewnatrz rodziny;

— w zwigzku z faktem, iz spoleczenstwo Izraela sktada si¢ z r6znych grup
etnicznych i religijnych, podczas prac nad projektem ustawy o macierzyristwie
zastepczym brano réwniez pod uwage stanowisko réznych grup wyznanio-
wych. Zgodnie z Judaizmem, wyznanie dziecka zdeterminowane jest przez
wyznanie jego matki. W zwigzku z tym matka zastgpcza powinna wyznawac
tg samg religie, co para bedaca strong umowy. Komisja moze jednak po kon-

3 Por. szerzej: J.G. Schenker, Religious views regarding gamete donation, [w:] Family
Building Through Egg and Sperm Donation, pod red. M.M. Seibel, S.L. Crockin, Boston
1996, s. 238-250.
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sultacji z duchownym wchodzacym w jej sktad zezwoli¢ na zawarcie umowy
pomigdzy wyznawcami réznych religii. Jako ze Muzulmanie i Chrzescijanie
majg wobec instytucji macierzynistwa zastepczego stanowisko negatywne,
wyrazenie zgody na zawarcie takiej umowy jest dalece watpliwe.

Aby Komisja udzielita zgody na zawarcie umowy o macierzynstwo
zastepcze, jej strony muszg spetnic szereg przestanek. Po pierwsze, strony
muszg przedstawié¢ zaswiadczenie lekarskie stwierdzajace, ze genetyczna
matka nie moze zajS¢ w cigze, nie moze donosi¢ cigzy, lub tez ze cigza
stanowitaby znaczne zagrozenie dla jej zdrowia. Po wtére, konieczne jest
stwierdzenie zdolnosci obu stron do przystgpienia do procedury zwigza-
nej z macierzyinstwem zastepczym. Kandydatka na zast¢pczg matke musi
poddac si¢ szczegétowym badaniom ginekologicznym w celu wykluczenia
ewentualnych chor6b, ktére mogtyby si¢ nasili¢ w trakcie ciazy, czy wskutek
porodu. Ponadto matka zastepcza powinna dostarczy¢ spis zazywanych przez
siebie w przesziosci lekéw, ktére mogtyby zaszkodzi¢ ptodowi. Badanie
ginekologiczne musi wykluczy¢ wszelkie zaburzenia, ktére moga stanowic
przyczyne poronienia, przedwczesnego porodu, czy tez innych komplikacji
zwigzanych z cigza. Strony umowy o macierzyinstwo zastgpcze muszg row-
niez poddac si¢ badaniom psychologicznym. Prowadzacy badania psycho-
log lub pracownik socjalny zobowigzany jest do zlozenia o§wiadczenia, iz
udzielil parze rodzicéw socjologicznych profesjonalnej konsultacji, podczas
ktorej dyskutowano o innych niz macierzynistwo zastgpcze mozliwosciach
rodzicielstwa.

Jednym z gtéwnych zadan, jakie postawiono Komisji Aprobujacej jest
zapobiezenie nielegalnej komercjalizacji procedury zastepczego rodziciel-
stwa. Komisja nadzoruje wykonanie umowy w zakresie wydatkow i moze
sugerowac¢ wyplacanie matce zastepczej kazdego miesigca pewnych kwot
pienieznych w celu pokrycia jej aktualnych wydatkéw, takich jak koszty
leczenia, ubezpieczenia, porad prawnych, a takze tytulem odszkodowania
za utrate¢ wynagrodzenia oraz zados¢uczynienia za cierpienia fizyczne
i psychiczne zwigzane z cigza.

Stosownie do prawa miedzynarodowego, matka jest definiowana jako
kobieta, ktéra urodzita dziecko. W zwiagzku z tym odstgpienie przez matke
zastepczg od umowy moze pociggnaé za sobg bardzo powazne problemy
natury prawnej. W celu uniknigcia takich trudnosci, izraelski ustawodawca
przewidzial nastgpujace uregulowania:
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— mianowany przez wlasciwego ministra pracownik socjalny jest je-
dynym prawnym opiekunem dziecka do czasu ostatecznego sfinalizowania
procedury przysposobienia;

— rodzice socjologiczni i matka zastgpcza powinni powiadomi¢ pra-
cownika socjalnego o przewidywanym miejscu urodzenia i terminie porodu
najpdézniej z koricem pigtego miesigca cigzy. Pracownik socjalny powinien
by¢ powiadomiony o fakcie urodzenia dziecka w przeciagu 24 godzin od
chwili nastgpienia tego faktu;

— po porodzie dziecko bedzie znajdowato si¢ pod opiekg rodzicéw so-
cjologicznych;

— matka zastgpcza przekaze dziecko rodzicom socjologicznym w obec-
nosci pracownika socjalnego mozliwie jak najwczesniej po porodzie;

— w ciggu siedmiu dni od urodzenia dziecka, rodzice socjologiczni wy-
stapig z wnioskiem o jego przysposobienie. Jesli rodzice tego nie uczynig,
ze wspomnianym wnioskiem wystapi pracownik socjalny;

— Sad udzieli zgody na przysposobienie dziecka przez jego socjologicz-
nych rodzicéw, o ile nie bedzie si¢ to sprzeciwialo jego dobru.

W kraficowych przypadkach, gdy dziecko dozna podczas porodu ciez-
kiego urazu, zostanie zarazone wirusem HIV w trakcie cigzy, lub w innych
okolicznosciach, w ktérych socjologiczni rodzice dziecka odstgpig od umowy,
prawnym opiekunem dziecka staje si¢ matka zastgpcza. Jesli matka zastgpcza
odméwi podjecia sie¢ wychowywania dziecka, ktére urodzita, zostaje ono
przekazane do osrodka opiekunczego.

Sad moze wyrazi¢ zgodg na odstgpienie od umowy przez matke zastepczg
wylgcznie w przypadku, gdy sprawozdanie pracownika socjalnego zawiera
niepodwazalny dowdd faktu, iz nastgpita zmiana w okolicznosciach, ktéra
uzasadnia to odstgpienie, a ponadto, gdy nie ucierpi przez to dobro dziecka.
Po sfinalizowaniu procedury adopcyjnej dziecka, sagd nie moze wyrazi¢ zgo-
dy na odstgpienie od umowy. W przypadkach, w ktérych sad wyraza zgode
na odstgpienie od umowy, powinien wskaza¢ matke zastepcza jako prawng
matke i jedyng opiekunke prawng dziecka. Sqd moze réwniez w powyzszym
rozstrzygnig¢ciu orzec o mozliwosci kontaktéw rodzicéw socjologicznych
z dzieckiem. W kompetencji sadu lezy réwniez mozliwos¢ zasagdzenia od
matki zastepczej zwrotu kosztéw poniesionych na jej rzecz przez socjolo-
gicznych rodzicéw dziecka.
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Ustawa o macierzyistwie zastepczym nie zakazuje matce zastepczej
korzystania z dostepnych zabiegéw medycznych, w tym réwniez dokonania
przerwania cigzy, zgodnie z ustanowionymi w tym zakresie przepisami.
Rodzice socjologiczni, ani Zadna inna instytucja nie maja mozliwosci kontroli
nad zyciem matki zastepczej w trakcie cigzy, tj. nad wyzywieniem, uzywa-
niem alkoholu, zachowaniom seksualnym, czy uzywaniem narkotykéw.
Rodzice socjologiczni nie maja réwniez prawa do interwencji w kwestii opieki
prenatalnej udzielonej matce zastepczej, a tym bardziej nie mogg zmusic jej
do poddania si¢ procedurom prenatalnym wbrew jej woli.

Zgodnie z ustawg z 1996 r. zawarcie umowy o0 macierzynstwo zastepcze
bez uzyskania zgody Komisji Aprobujacej, jest przestepstwem zagrozonym
karg do jednego roku pozbawienia wolnosci. Takg samg karg zagrozone jest
opublikowanie szczegdtéw z dyskusji w tonie Komisji, ktére zawierajg in-
formacje umozliwiajace identyfikacje ktdrejkolwiek ze stron umowy.

3. Indie

Rozwdj technologii wspomaganej prokreacji ludzkiej rozpoczat si¢
w Indiach w latach osiemdziesigtych XX wieku probami zastosowania za-
plodnienia in vitro. Wskutek ogdélnonarodowej debaty dotyczacej kontroli
przyrostu naturalnego, rzad tego kraju wstrzymat wszelkie dotacje na badania
nad ludzkim embrionem, przez co prace majgce na celu doskonalenie wiedzy
w zakresie wspomaganej prokreacji byty kontynuowane w prywatnych osrod-
kach, poza kontrolg sprawowang przez rzad i opini¢ publiczng. Wobec braku
dostatecznej regulacji odnosnie do tej materii, macierzyinstwo zastepcze jest
w Indiach problemem natury etycznej, a nie prawnej**. Z uwagi na wyznanie,
spoteczenstwo Indii podzieli¢ mozna na trzy grupy: wyznawcéw Hinduizmu
(stanowigcych ok. 79% populacji), Muzutmanéw (13%) i Chrzescijan (8%).
Prawo wyznawcow Hinduizmu ma nader elastyczny charakter i akceptuje
wszystko, co dobre dla rodzaju ludzkiego pod warunkiem, iz nie narusza to
wartosci moralnych innych oséb. Muzutmanie zamieszkujacy Indie w zasa-
dzie nie sprzeciwiajg si¢ rozwojowi technik wspomaganej prokreacji ludzkiej,
z wyjatkiem jednak donacji nasienia, komdrek jajowych i embrionéw?°.

¥ Por. B.N. Chakravarty, Legislation and Regulations Regarding the Practice of Assisted
Reproduction in India, Journal of Assisted Reproduction and Genetics 2001, nr 1, s. 10-14.

% Por. G.M. Lockwood, Donating Life: Practical and ethical issues in gamete donation,
Ethical Dilemmas in Assisted Reproduction 1997, nr 7, s. 23.
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Skrajnie negatywne stanowisko w spotecznym dyskursie dotyczacym wspo-
mnianych wyzej technik zajmuja chrzescijanie, ktérzy powotujg sie na fakt,
iz godzg one w wyznawane przez nich wartosci moralne.

Przez ostatnie 10 lat w indyjskim spoteczenstwie medycznym toczyla si¢
dyskusja dotyczgca potrzeby regulacji kwestii zwigzanych ze sztuczng pro-
kreacja ludzkg®. Z uwagi na stosunkowo powolny rozwdj sztucznych technik
rozrodu, indyjski system common law nie mial mozliwosci uksztalttowania
jednolitej praktyki prawnej w powyzszym zakresie.

4 wrzesnia 2002 r. minister zdrowia Indii, Prasada Rao, opublikowat
Wytyczne®® w sprawie regulacji technik sztucznej prokreacji sporzadzone na
podstawie wielu konsultacji i spotecznych debat. Podstawowym wymogiem
sformutowanym w Wytycznych jest zachowanie w praktykach zwigzanych
z medycznie wspomagang prokreacjg waloréw etycznych®. Ponadto wskazuje
si¢ na konieczno$¢ utworzenia narodowego rejestru klinik zajmujacych si¢
powyzszg materig oraz objgcie ich systemem akredytacji i licencji.

W porzadku prawnym obowigzujagcym na obszarze Indii brak jest
jakiejkolwiek regulacji dotyczgcej kwestii macierzyfistwa zastgpczego.
Odpowiedzi na pytanie odnosnie do dopuszczalnosci tej instytucji nie udziela
roéwniez orzecznictwo tego kraju. Jedynym punktem odniesienia wydajg si¢
by¢ etyczne zapatrywania spoleczenstwa, ktére r6znig si¢ w zaleznosci od
wyznawanej religii. Loci communis na etycznej mapie Indii lezg w jednym
Z postanowient umownych umowy o zast¢pcze macierzynstwo, a mianowicie
w kwestii odplatnosci. ,,Komercyjne” macierzynistwo zastepcze jest w In-
diach powszechnie oceniane jako niewlasciwe i uznane za niedopuszczalne.
Instytucja ta akceptowana jest w spoleczernistwie jedynie w przypadku, gdy
strony sg spokrewnione, a takze gdy zastepcza matka za wykonanie swego
zobowigzania nie pobiera zadnego wynagrodzenia. Koniecznym warunkiem

3 Por. G.N. Allahbadia, K. Kaur, Accreditation, Supervision and Regulation of ART
Clinics in India — A Distant Dream?, Journal of Assisted Reproduction and Genetics 2003,
nr7,s.276-280.

3 Indian Council of Medical Research, National Guidelines for Accreditation, Supervision
and Regulation of ART Clinics in India — Draft, National Academy of Medical Sciences,
New Dehli 2002;

¥ Szerzej na temat Wytycznych indyjskiego rzagdu, por. T.C. Anand Kumar, Proposed
legislation for assisted reproductive technology clinics in India, Reproductive Biomedicine
Online 2002, nr 3, s. 351-352; T.C. Anand Kumar, The Indian Council of Medical Research
issues a statement on assisted reproductive techniques, Reproductive BioMedicine Online
2001, nr 2, s. 88.
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spotecznej akceptowalnosci tej formy prokreacji ludzkiej jest uzyskanie
Swiadomej zgody partneréw obu stron umowy*.

4. Daleki Wschod

Jak dotad, medycznie wspomagana prokreacja ludzka nie doczekala
si¢ w Japonii regulacji w formie aktu powszechnie obowigzujacego prawa.
Reakcja na pierwszy dokonany w Japonii transfer embrionu zaptodnionego
metodg in vitro byto dos¢ restryktywne wobec technik sztucznej prokreacji
stanowisko Japoriskiego Stowarzyszenia Ginekologii i Potoznictwa, ktére
zostato opublikowane w 1983 r.*! Japoriscy lekarze stosujg techniki medycznie
wspomaganej prokreacji jedynie w oparciu o kryteria zawarte w powyzszym
stanowisku*?. Po pierwszym znanym opinii publicznej przypadku zastepczego
macierzyrnistwa, ktéry mial miejsce w maju 2001 r., Komisja Etyki Japoriskie-
go Stowarzyszenia Ginekologii i Potoznictwa opublikowata 12 grudnia 2001
r. raport dotyczacy opinii Srodowisk medycznych, prawniczych i duchownych
na temat tej formy medycznie wspomaganej prokreacji. Na podstawie po-
wyzszego raportu Stowarzyszenie sporzadzito Oswiadczenie®, ktore zostato
w dniu 10 marca 2003 r. zaaprobowane przez Rad¢ Stowarzyszenia i zostato
przyjete przez 55. walne zgromadzenie jego cztonkéw.

Komisja Etyki Japoriskiego Stowarzyszenia Ginekologii i Potoznictwa
uznala, iz zastepcze macierzynstwo nie moze by¢é w Japonii dopuszczalne
z czterech powoddéw:

— dobru dziecka nalezy nadaé najwyzszy priorytet;

— zastepcze macierzynstwo zwigzane jest zaréwno z ryzykiem fizycz-
nym, jak i ze znacznym obcigzeniem psychicznym:;

— zastgpcze macierzynstwo przyczynia si¢ do komplikowania relacji
rodzinnych;

40 B.N. Chakravarty, Legislation and Regulations..., s. 12.

4 Statement of Japan Society of Obstetrics and Gynecology, Acta Obstetrica et
Gynaecologica Japonica 1999, nr 51, s. 15-43; Szerzej, por.: N. Takeshita, K. Hanaoka,
Y. Shibui, H. H. Jinnai, Y. Abe, H. Kubo, Regulating Assisted Reproductive Technologies in
Japan, Journal of Assisted Reproduction and Genetics 2003, nr 7, s. 260-264.

“2Por. S.N. Shinagawa, Short History of Reproductive Medical Problems in Japan, Eubios
Journal of Asian and International Bioethics 1996, nr 6, s. 158-159.

4 Ethics Committee Views on Surrogacy (draft), Japan Society of Obstetrics and
Gynecology Journal 2002, nr 4.
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— umowy o macierzynstwo zastepcze nie sg akceptowane ze wzgledéw
etycznych przez wszystkie sektory spoteczenistwa.

W literaturze wskazuje sie, iz pomimo braku regulacji medycznie wspo-
maganej prokreacji w japoniskim ustawodawstwie, umowy o macierzyfiistwo
zastepcze nalezaloby uzna¢ za niewazne, bowiem w spoleczenstwie jest
ona spostrzegana jako naruszenie porzadku publicznego i moralnosci*, co
zgodnie z art. 90 japoriskiego kodeksu cywilnego pocigga za sobg niewaz-
nos¢é umowy™®.

W 1987 r. powotano w Hong Kongu multidyscyplinarny Komitet, ktérego
zadaniem bylo przedstawienie rzagdowi spotecznych, moralnych, etycznych
i prawnych konsekwencji ptynacych z medycznie wspomaganej prokreacji
ludzkiej. W 1995 r. powotano ztozong z 21 specjalistow Rade, w celu opra-
cowania ram prawnych regulacji sztucznej prokreacji oraz projektu kodeksu
praktyki. 29 czerwca 2000 r. Rada Legislacyjna uchwalita rozporzgdzenie
w sprawie medycznie wspomaganej prokreacji*s. Zgodnie z powyzszym
rozporzgdzeniem, umowy o macierzynistwo zast¢pcze o charakterze odptat-
nym sg zabronione. Rozporzadzenie zabrania ponadto publikacji ogtoszen
dotyczacych macierzynistwa zastepczego. Umowa o macierzyristwo zastep-
cze jest w Swietle tej regulacji niewazna. W literaturze wskazywano jednak,
ze instytucja ta powinna by¢ zabroniona nie tylko w odniesieniu do uméw
o charakterze odptatnym*’. Reakcja na powyzsze sugestie bylo wydanie przez
Ministra Zdrowia Chin rozporzadzenia w sprawie Srodkéw kontroli nad tech-
nologiami wspomaganej prokreacji ludzkiej*. Art. 22 tego rozporzadzenia
wprowadza catkowity zakaz stosowania zastepczego macierzynstwa®.

“ Por. K. Hoshimo, Japanese and western bioethics: studies in moral diversity, Dordrecht
1997.

4 Szerzej por. S. Nozawa, K. Banno, Surrogacy, Japan Medical Association Journal
2004, nr 4, s. 192-203.

46 Ordinance No 47 of 2000; szerzej: E. Hung Yu Ng, A. Liu, C.H.Y. Chan, C. Lai Wan
Chan, W. Shu Biu Yeung, P. Chung Ho, Regulating Reproductive Technology in Hong Kong,
Journal of Assisted Reproduction and Genetics 2003, nr 7, s. 218-286

47 Por. H.W. Chen, J. Tao, Moral exploration of whether surrogate motherhood should
be comprehensively prohibited in Hong Kong, [w:] Value and society, pod red. J. Tao, Q.
Ren-Zong, Beijing 1997, s. 137-155.

8 Ministry of Health, Measures of administration of human assisted reproductive tech-
nologies, Health Newspaper 2001, March 6, s. 3.

4 Szerzej Q. Ren-Zong, Sociocultural dimensions of infertility and assisted reproduction
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5. Stany Zjednoczone

Biorgac pod uwagg fakt, iz ustawodawstwo federalne Stanéw Zjednoczo-
nych nie reguluje kwestii zwigzanych z macierzynstwem zastgpczym, kom-
petencje legislacyjng w tym zakresie przekazano wiadzom poszczegélnych
stanow. W 1988 r. w celu ujednolicenia prawa wydano ustawe zatytulowang
Uniform Status of Assisted Conception Act, ktéry miat stanowi¢ model dla
legislacji stanowych™. Jeden z przepiséw przewiduje, ze kobieta, ktéra rodzi
dziecko, jest jego matka, chyba ze umowa o macierzynstwo zastgpcze zostanie
zatwierdzona przez sad przed poczgciem dziecka. W braku sgdowego zatwier-
dzenia umowa miataby by¢ niewazna®'. Pomimo faktu, iz celem uchwalenia
Uniform Status of Assisted Conception Act miata by¢ unifikacja przepisow
stanowych dotyczacych kwestii umow o macierzynstwo zastepcze, regulacja
tej instytucji jest odmienna w poszczeg6lnych stanach. Szes¢ z nich zezwala
na zawieranie takich umow: Arkansas, Kalifornia, Illinois®?, Massachusetts,
New Jersey>® i Waszyngton®. Ustawodawstwo i orzecznictwo kolejnych je-
denastu stanéw oraz Dystryktu Kolumbii zawieraja zakaz zawierania umow
0 macierzynstwo zastgpcze w kazdym przypadku, lub pod pewnymi warun-
kami*. Ustawodawstwo pozostatych 34 stanéw nie zawiera jednoznacznej
odpowiedzi w kwestii dopuszczalnosci tej instytucji®. Ograniczony zakres
niniejszego opracowania nie pozwala na omdéwienie regulacji kazdego ze
standw. Ze wzgledow prawnoporéwnawczych rozwazania dotyczace macie-
rzyfistwa zastgpczego w USA zostang przedstawione oddzielnie dla kilku ze
stanow. Kryterium ich doboru stanowit reprezentatywny charakter przyjetych
w ramach danego stanu regulacji w odniesieniu do tematyki stanowiace;j
przedmiot niniejszej pracy.

inthe Far East, [w:] E. Vayena, P.J. Rowe, P.D. Griffin, Current Practices and Controversies
in Assisted Reproduction, Geneva 2002, s. 75-80.

M. Watachowska, Macierzyristwo zastgpcze..., s. 102.

3I' M. Nesterowicz, Prawo medyczne..., s. 221.

32 Wylgceznie w przypadku tzw. ,,gestacyjnego” macierzynistwa zastepczego.

33 Tylko w przypadku uméw nieodptatnych.

*jw.

%3 Sg to: Floryda, Indiana, Luizjana, Michigan, Nebraska, Newada, Nowy Jork, Péinocna
Dakota, Teksas, Utah i Virginia.

% Por. zestawienie dostgpne na stronie: http://www.hrc.org.
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5.1. Nowy Jork

W 1987 r. Gubernator Stanu Nowy Jork, Mario Cuomo, zwrdcit si¢ do
Komisji Stanowej do spraw Zycia i Zdrowia o zajecie stanowiska w przed-
miocie dopuszczalnosci macierzyfistwa zastepczego na terytorium stanu.
W 1988 r. Komisja jednoglosnie przyjeta, ze powyzsza instytucja powinna
by¢ w stanie Nowy Jork zakazana®’. W lipcu 1993 r. wladze stanu przyje-
ty art. 8 par. 122 Prawa Wewnetrznego Nowego Jorku, zgodnie z ktérym
umowy o rodzicielstwo zastgpcze sa niewazne® i sprzeczne z porzadkiem
publicznym. Powyzsza ustawa definiuje umowe o macierzynstwo zastepcze
jako umowe ustng lub pisemna, zgodnie z ktéra 1) kobieta wyraza zgode
bad7 na zaptodnienie jej nasieniem mezczyzny, ktory nie jest jej mezem, badz
na transfer do jej organizmu embrionu, bedacego produktem zaptodnienia
komérki jajowej nasieniem mezczyzny, ktory nie jest jej mezem; oraz 2) ko-
bieta wyraza zgod¢ na oddanie do adopcji dziecka, ktére urodzita w drodze
powyzszego zaplodnienia. Zgodnie z art. 8 par. 123 ustawy, strony odptatne;j
umowy o macierzynstwo zastepcze podlegaja karze grzywny w wysokosci
do 500 dolaréw, a osoby naktaniajgce, posredniczace i asystujace w zawarciu
takiej umowy — do 10.000 dolaréw. Strony umowy o macierzyfistwo zastep-
cze zawartych pod tytulem darmym nie podlegaja karze, jednakze wigzaca
je umowa jest prawnie nieskuteczna®.

Nader konserwatywna w swej tresci regulacja macierzyfnistwa zastep-
czego w stanie Nowy Jork jest powszechnie krytykowana w doktrynie, jako
odbiegajaca od doswiadczen prawno-medycznych nabytych przez dwadzies-

7 Prawdopodobnie najwazniejszym impulsem do podjecia powyzszej decyzji byt toczacy
si¢ wéwczas proces w sprawie ,,Baby M”, zobacz nizej; por. In the Matter of Baby M., 109
N.J. 396, 537 A.2d 1227 (1988).

% W wyroku Sadu Rodzinnego Hrabstwa Kings z 1990 r., tj. na trzy lata przed uchwa-
leniem art. 8 par. 122, w sprawie ,,In the Matter of the Adoption of Paul”, 550 N.Y.S.2d 815
(1990), sad orzekl, ze umowa o macierzyristwo zastgpcze, przewidujaca wynagrodzenie dla
zastepczej matki w wysokosci $10.000,00 za wykonanie swojej czesci umowy jest niewazna,
bowiem stoi w sprzecznosci z zakazem ustawowym organizowania ptatnej adopcji.

% Na gruncie art. 8 par. 122 Prawa Wewngtrznego Nowego Jorku powstato bardzo bogate
orzecznictwo dotyczace sporéw na tle filiacyjnym. Por. m.in. McDonald v. McDonald, 608
N.Y.S.2d 477 (1994); w tej sprawie Sad Apelacyjny Nowego Jorku postanowil, ze zastgpcza
matka, ktéra otrzymata komoérke jajowg od anonimowej dawczyni, a nasienie dostarczyt maz
zastepczej matki, jest naturalng i prawng dziecka; Thomas S. V. Robin Y., 209 A.D.2d 298
(NY App. Div. 1994); Arredondo v. Nodelman, 622 N.Y.S.2d 181 (1994).
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cia lat funkcjonowania w Stanach Zjednoczonych instytucji komercyjnego
macierzyristwa zastepczego®.

5.2. New Jersey

Na gruncie ustawodawstwa stanu New Jersey zapadlo jedno z najwazniej-
szych rozstrzygnigc sadowych dotyczacych kwestii macierzynistwa zastepcze-
g0, jego dopuszczalnosci i prawnych konsekwencji. W lutym 1985 r. W. Stern
i M. B, Whitehead zawarli umowe, ktora stwierdzala, iz zona W. Sterna,
Elizabeth, jest bezptodna, a M. B. Whitehead zgadza si¢ zosta¢ matkg za-
stepczg dla ich dziecka®. Matka zastgpcza zostata sztucznie zaptodniona
nasieniem W. Sterna, zobowiazujgc si¢ jednoczesnie, ze donosi cigze, urodzi
dziecko i przekaze je zamawiajacym, by nastgpnie zrzec si¢ swoich praw
rodzicielskich wzgledem dziecka. Biologiczny ojciec dziecka zobowigzat
si¢ zaplaci¢ zastepczej matce kwote 10.000 dolaréw. Po urodzeniu dziecka
zastepcza matka przekazata je rodzinie Sterndéw, jednakze nastepnego dnia
poprosita ich o umozliwienie jej zabrania dziecka na tydzien. Po uptywie tygo-
dnia M. B. Whitehead odmoéwita wydania im dziecka, po czym wyjechata.

Rozpoznajacy powyzsza sprawe Sad Najwyzszy New Jersey stwierdzit,
Ze uUmowy 0 macierzynstwo zastepcze, ktére zawierajg postanowienie o ich
odptatnosci, s niewazne i nie mozna zadaé ich przymusowego wykonania®.
Sad uznal umowy takie za sprzeczne z porzadkiem publicznym. Podkreslit
réwniez, ze umowa bgdaca przedmiotem przewodu sgdowego byta sprzeczna
z ustawg adopcyjng® oraz innymi aktami prawnymi, bowiem wbrew ustawie
biologiczna matka nie mogta zrzec si¢ swych praw rodzicielskich wzgledem
dziecka przed jego urodzeniem. Majac powyzsze na wzgledzie sad uznat, ze
prawo do dziecka ma matka zastepcza®. Ostatecznie, po uchyleniu powyz-
szego wyroku przez Sad Najwyzszy Illinois, piecza nad dzieckiem zostata

% Por. N. Hart, Prohibiting Commercial Surrogacy: Revisiting New York’s Domestic
Relations Law §§ 121-124, New York State Bar Association One on One 2005, nr 2, s. 8 in.

1 M. Watachowska, Macierzyristwo zastgpcze..., s. 103; zob. réwniez P.F. Silva-Ruiz,
Macierzyristwo zastgpcze..., s. 128-130; J.K. Ciccarelli, J.C. Ciccarelli, The legal Aspects of
Parental Rights in Assisted Reproductive Technology, Journal of Social Issues 2005, nr 1,
s. 127-137.

62 In the Matter of Baby M., 109 N.J. 396, 537 A.2d 1227 (1988).

% Jako adopcja za wynagrodzeniem.

% M. Nesterowicz, Prawo medyczne..., s. 220.
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jednak przyznana rodzicom socjologicznym®. Powodem takiego rozstrzyg-
nigcia nie bylto jednak przekonanie sagdu co do waznosci umowy, a jedynie
wzgledy dotyczace interesow dziecka®.

Pomimo faktu, ze Sad Najwyzszy New Jersey stangl na stanowisku, ze
powyzsza umowa byta niewazna, sad ten uznal, iz nie kazda umowa o ma-
cierzynstwo zastepcze jest z mocy prawa niewazna. Sad stwierdzit bowiem
we wnioskach, ze ,,nie znajdujemy jednak nigdzie zakazu zastepczego ma-
cierzynstwa w przypadku, gdy zastepcza matka decyduje si¢ dobrowolnie,
bez wynagrodzenia, podjac takg rol¢ i gdy zapewnia si¢ jej prawo do zmiany
decyzji i uznaje jej prawa rodzicielskie” ¢’.

Tym samym uznaé nalezy, iz w stanie New Jersey umowa o macierzyn-
stwo zastgpcze jest w Swietle orzecznictwa dopuszczalna. Stwierdzenie to
dotyczy jednakze tylko i wylacznie uméw, ktére nie przewidujg odptatnosci
za ,,Swiadczenie” zastepczej matki.

5.3. Pensylwania

W chwili obecnej w stanie Pensylwania nie obowigzujg zadne przepisy,
ani orzeczenia sadow wagi precedensowej dotyczace zastepczego macie-
rzyfistwa. We wrzesniu 1995 r. w celu pomocy osobom chcacym poddac sie
procedurom zastepczego macierzynistwa, Departament Zdrowia Stanu Pen-
sylwania wprowadzil specjalny system rejestracji narodzin dzieci poczetych
w drodze metod sztucznej prokreacji®®. System ten pozwala na umieszczenie
w oryginale aktu urodzenia danych dotyczacych rodzicéw socjologicznych®
dziecka bez potrzeby jego uprzedniego przysposobienia. W tym celu wyma-
gane jest sporzgdzenie uzupelniajacego raportu sztucznego zaptodnienia™,
a nastgpnie ztozenie stosowanego wniosku do sgdu opiekuriczego. Sad ten
wydaje nakaz, zgodnie z ktérym na kazdym odpisie aktu urodzenia dziecka
jako rodzice powinni by¢ wpisani rodzice socjologiczni.

% M. Safjan, Prawo wobec ingerenciji..., s. 151-152.

¢ J K. Ciccarelli, J.C. Ciccarelli, The legal Aspects..., s. 129.

87 In the Matter of Baby M., 109 N.J. 396, 537 A.2d 1227 (1988), s. 1264.

8 Assisted Conception Birth Registration.

¢ System rejestracji narodzin dzieci poczetych w drodze metod sztucznej prokreacji
obejmuje wylacznie ,,gestacyjne” macierzynstwo zastepcze, tj. w przypadku, gdy zastepcza
matka nie jest genetyczng matkg dziecka.

0 Supplemental Report of Assisted Conception.
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W przypadku ,,tradycyjnego” macierzyristwa zastepczego’!, strony zawie-
rajace takg umowe podlegajg ustawie adopcyjnej stanu Pensylwania’, zgodnie
z ktérg domniemywa si¢, iz kobieta, ktéra urodzita dziecko jest jego prawng
matka. Powyzsza ustawa zezwala jednak na zrzeczenie si¢ praw rodziciel-
skich przez zastgpczg matke, w celu umozliwienia przysposobienia dziecka
przez drugg strong¢ umowy. Zanim zastgpcza matka dokona zrzeczenia si¢
praw rodzicielskich wzgledem dziecka, druga strona umowy musi ztozy¢ do
sadu opiekuriczego wniosek o jego przysposobienie, a nastepnie opiekowaé
si¢ dzieckiem przez okres najmniej trzech dni’®. Po uptywie tego okresu
matka zastgpcza moze skutecznie ztozy¢ do sagdu wniosek o zezwolenie na
zrzeczenie si¢ swych praw rodzicielskich wzgledem dziecka.

W razie, gdy strong umowy z zastgpczg matkg jest biologiczny ojciec
dziecka, moze by¢ niezwtocznie wpisany w akcie urodzenia jako ojciec i nie
musi poddawac sie procedurze adopcyjnej. Jesli jednak zastgpcza matka jest
mezatka, zgodnie z prawem stanu Pensylwania obowigzuje domniemanie
prawne, wedle ktérego ojcem dziecka jest maz matki. Jest to jednakze do-
mniemanie wzruszalne. Przede wszystkim zast¢pcza matka i jej mgz mogg
wraz z zawarciem umowy o zastepcze macierzyistwo zlozy¢ oswiadczenie
o uwierzytelnieniu prawnego ojcostwa. Po ustanowieniu praw rodzicielskich
biologicznego ojca oraz ich zrzeczeniu si¢ przez zast¢pczg matke, zona bio-
logicznego ojca moze stara¢ si¢ o przysposobienie jego dziecka.

5.4. Waszyngton

W 1999 r. Prokurator Generalny Stanu Waszyngton wydal opini¢, we-
dle ktérej zastepcze macierzynstwo powinno by¢ dozwolone na terytorium
powyzszego stanu. W 2002 r. postanowienia opinii dotyczgce zastgpcze-
go macierzyfistwa zostaly inkorporowane do ustawy o rodzicielstwie™,
opublikowanej w rozdziale 26.26 Jednolitego Kodeksu Stanu Waszyngton

"I'Tj. gdy matka zastgpcza jest réwniez biologiczng matka dziecka.

2 Pennsylvania Adopion Act, 23 Pa. C.S.A. §§ 2101 i n.

3 Termin ten zastrzezono, aby matka zastgpcza mogta przemysleé decyzje dotyczacy
zrzeczenia si¢ swych praw rodzicielskich. Rozwigzanie to ma zapobiec sporom na tle filia-
cyjnym, zwigzanym z prébami odebrania dziecka przez zastgpczg matke, jak w przypadku
sprawy ,,Baby M.”.

™ Uniform Parentage Act.
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(RCW)™, Zgodnie z § 26.26.230 powyzszej ustawy, zawieranie, asystowanie
i posredniczenie w zawarciu umowy o zastgpcze macierzynstwo, ktére prze-
widuje wynagrodzenie dla zastgpczej matki jest zabronione. Umowa taka,
w mysl § 26.26.240 jest niewazna, a jej wykonania nie mozna dochodzi¢ na
drodze prawne;.

W przypadku ,tradycyjnego” macierzynstwa zastgpczego, aby uzyskaé
wtadze rodzicielskg nad dzieckiem, rodzice socjologiczni muszg je przyspo-
sobié, bowiem zastgpcza matka jest biologicznie spokrewniona z dzieckiem,
ktoére urodzita. Zgodnie z ustawg o rodzicielstwie obowigzujgcg w stanie
Waszyngton, matka zastgpcza powinna ztozy¢ wniosek o zrzeczenie si¢
swych praw rodzicielskich wraz z pisemng zgoda na przysposobienie dzie-
cka przez rodzicdw socjologicznych. Jesli zgoda zostanie udzielona przez
matke dziecka jeszcze przed jego urodzeniem, prawa rodzicielskie matki
nie mogg ustaé przed uptywem 48 godzin od narodzin dziecka. Jesli zas
matka udzieli zgody juz po urodzeniu dziecka, termin 48 godzin biegnie od
chwili ztozenia jej podpisu. Po uptywie powyzszego okresu, sad rozpatruje
postanowienia zawartej przez strony umowy oraz zapoznaje si¢ z wywiadem
sSrodowiskowym dotyczgcym rodzicéw socjologicznych, a nastgpnie wydaje
dekret o przysposobieniu.

Podobnie, jak w przypadku ustawodawstwa stanu Pensylwania, jesli
strong umowy o macierzynistwo zastgpcze jest mezczyzna, ktéry jako dawca
nasienia jest biologicznym ojcem dziecka, prawa rodzicielskie przystugujg mu
z mocy prawa. Jesli matka zastepcza jest me¢zatka, obowigzuje domniemanie,
iz jej maz jest ojcem dziecka. Domniemanie to mozna jednakze wzruszy¢
poprzez okazanie przed sadem dowodu na okolicznos¢, ze mgz matki zastep-
czej nie jest biologicznym ojcem dziecka.

Jesli matka zastgpcza nie jest genetycznie spokrewniona z dzieckiem, ro-
dzice socjologiczni nie muszg przysposabiac dziecka, aby uzyska¢ wzgledem
niego prawa rodzicielskie. Ustawa o rodzicielstwie przewiduje, ze rodziciel-
stwo jest w tym przypadku ustanawiane w drodze wypelnienia certyfikatu,
ktéry jest nastgpnie podstawg do sprostowania aktu urodzenia dziecka.

Zgodnie z § 26.26.260 ustawy, w razie sporu co do opieki nad dzieckiem
strona, ktéra objeta nad nim fizyczng opieke, utrzyma ja, dopoki sad nie posta-
nowi inaczej. Podstawg decyzji sagdu sg w tym przypadku przestanki orzekania

5 Revised Code of Washington (RCW). Jednolity Kodeks Stanu Waszyngton jest kom-
pilacjg wszystkich obowigzujacych w stanie przepiséw.
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o wladzy rodzicielskiej w wyroku rozwodowym, okreslone w § 26.09.187
ust. 31§ 26.09.191 ustawy o rozwigzaniu malzenistwa. Najwieksza wage przy-
pisuje si¢ z mocy § 26.09.187 ust. 3a przestance sily, charakteru i stabilnosci
relacji dziecka z kazdym z rodzicéw, z uwzglednieniem odpowiedzialnosci
kazdego z nich za wykonywanie obowigzkéw rodzicielskich w odniesieniu
do codziennych potrzeb dziecka. Jako ze brak jest jakichkolwiek opublikowa-
nych rozstrzygnigé sadéw stanu Waszyngton w tym przedmiocie, niesposob
odnies¢ si¢ do praktyki orzeczniczej dotyczacej sporéw na tle filiacyjnym
w niniejszym stanie’. Wydaje sie jednak, ze sad — précz wskazanych wyzej
przestanek — winien bra¢ réwniez pod uwage genetyczny zwigzek pomiedzy
dzieckiem a stronami umowy o zastgpcze macierzyiistwo, co powinno wigzaé
si¢ z uprzywilejowaniem strony, ktéra cechuje si¢ silniejszym pokrewien-
stwem genetycznym wzgledem dziecka.

5.5. linois

W dniu 20 sierpnia 2004 r. Gubernator stanu Illinois uchwalil ustawe
dotyczacg macierzynstwa zastepczego, cytowang jako ,,ustawa o gestacyj-
nym macierzyfistwie zastepczym”, ktéra z dniem 1 stycznia 2005 r. weszla
w zycie”’. Powyzsza ustawa — jak wskazuje na to sam jej tytut — reguluje
form¢ macierzynistwa zastepczego, zwanego gestacyjnym macierzyfistwem
zastepczym i jest uwazana za jedng z najbardziej liberalnych ustaw doty-
czgcych kwestii macierzyristwa zastepczego w Stanach Zjednoczonych™,.
Zgodnie z § 10 powotanej ustawy, gestacyjne macierzyfistwo zastepcze jest
definiowane jako proces, w ktérym kobieta podejmuje si¢ donoszenia cigzy
i urodzenia dziecka poczgtego wskutek zaptodnienia in vitro przy uzyciu
komorki rozrodczej co najmniej jednego z przysztych rodzicéw dziecka,

® Wydaje sig, ze jest to spowodowane faktem, iz zgodnie z § 26.26.230 ustawy o rodzi-
cielstwie zabronione jest zawieranie uméw o macierzynistwo zastgpcze przewidujacych wyna-
grodzenie dla zastepczej matki. W zwigzku z tym strony powyzszych uméw, zawieranych na
terytorium stanu Waszyngton taczg zazwyczaj wiezy pokrewienstwa, co znacznie ogranicza
ryzyko powstania ewentualnych sporéw.

" Gestational Surrogacy Act (GSA), Public Act 093-0921, HB4962 Enrolled, LRB093
20774 LCB 466675 b.

8 Szerzej por. S.N. Peskind, Regulating non-traditional childbirth — the Illinois
Gestational Surrogacy Act, State Bar Family Law Journal 2005, nr 2, s. 2-6; J.J. Richey,
A Troublesome Good Idea: An Analysis of the Illinois Gestational Surrogacy Act, Southern
Illinois University Law Journal 2005, nr 1, s. 169 i n.
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i wzgledem ktérego zastepcza matka nie ma zadnego genetycznego zwigzku’.
Powyzsza ustawa nie ma zastosowania w przypadku, gdy zastgpcza matka
urodzi dziecko poza terytorium stanu Illinois.

W zwiagzku z tym, ze dziecko jest genetycznie powigzane przynajmniej
z jednym z rodzicéw socjologicznych, § 15 ustawy przewiduje, iz osoby te
niezwlocznie po urodzeniu dziecka uzyskujg wzgledem niego z mocy prawa
wylgczne prawa rodzicielskie i opiekuncze. Powyzsze rozwigzanie pozwala
unikng¢ stronom umowy poddawania si¢ czasochtonnym procedurom adop-
cyjnym, jak réwniez zapobiega powstawaniu skomplikowanych sporéw na
tle filiacyjnym zwigzanych z dochodzeniem przez matke zastgpczg swoich
praw do urodzonego dziecka.

W § 20 ustawa okresla wymagania, jakim powinny uczyni¢ zados¢ strony
umowy. Zgodnie z tym przepisem zastgpcza matka musi mie¢ ukoriczone 21
lat, urodzi¢ wczesniej przynajmniej jedno dziecko, poddac si¢ skomplikowa-
nym procedurom majacym na celu zbadanie fizycznego i psychicznego stanu
jej zdrowia, uzyskac konsultacje z niezaleznym doradcg prawnym odnosnie
do warunkéw i skutkéw prawnych umowy o macierzyfistwo zastgpcze oraz
zawrze¢ umow¢ ubezpieczenia zdrowotnego, ktérej okres trwania obejmuje
okres cigzy. Jesli zastepcza matka jest me¢zatka, jej mgz musi wyrazié zgo-
de na zobowigzania wynikajagce z umowy oraz na oddanie dziecka po jego
urodzeniu pod opieke przysztych rodzicéw. Od rodzicéw socjologicznych
ustawa wymaga, by potrzeba zawarcia umowy o macierzyfistwo zastgpcze
wynikata z uwarunkowarn natury medycznej, potwierdzonych przez prakty-
kujacego w stanie Illinois specjaliste. Ponadto rodzice muszg skonsultowac
warunki i skutki prawne umowy z doradcg prawnym.

Zgodnie z § 25 ustawy, umowa o macierzynstwo zastepcze musi by¢
sporzagdzona w formie pisemnej oraz zawiera¢ konieczne postanowienia
wymagane przez przepisy ustawy. Ponadto wskazuje si¢, ze umowa musi by¢
zawarta przed podjeciem jakichkolwiek procedur medycznych zwigzanych
z jej wykonaniem.

Jak wspomniano wyzej, ustawa z 20 sierpnia 2004 r. nie ma zastosowania
do ,tradycyjnej” umowy o macierzyistwo zastepcze, w ktérej zastepcza mat-
ka jest rowniez biologiczng matka dziecka. W zwigzku z faktem, iz w stanie

" “Gestational surrogacy means the process by which a woman attempts to carry and
give birth to a child created through in vitro fertilization using the gamete or gametes of at
least one of the intended parents and to which the gestational surrogate has made no genetic
contribution.”
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Illinois nie obowigzujg zadne ustawy, ani orzeczenia sgdéw wagi preceden-
sowej, ktore bezposrednio dotyczg tradycyjnego macierzyfistwa zastgpczego,
strony powyzszych uméw podlegajg przepisom stanowej ustawy o adopcji®.
Zgodnie z § 9 powyzszej ustawy, zastepcza matka moze wyrazi¢ zgode na
przysposobienie dziecka przez rodzicoéw socjologicznych dopiero po uptywie
72 godzin od urodzenia dziecka.

5.6. Arkansas

W stanie Arkansas instytucja zastepczego macierzynistwa jest w petni
dopuszczalna. Co wigcej, porzadek prawny tego stanu jest uznawany za jeden
z najbardziej przychylnych dla rodzicéw socjologicznych, pomimo Ze brak jest
jakichkolwiek wyraZnych przepiséw odnosnie do zastepczego macierzynstwa.
Za peilng dopuszczalnoscig powyzszej instytucji przemawia jednakze ksztait
regulacji dotyczacej kwestii zwigzanych z pochodzeniem dziecka. Kodeks
stanu Arkansas® jest jedng z pierwszych regulacji, ktérej twérey odstapili od
podstawowej zasady amerykanskiego prawa rodzinnego, zgodnie z ktérg dzie-
cko poczete wskutek sztucznego zaptodnienia kobiety zamgznej uwaza si¢ za
dziecko tej kobiety i jej meza. Zgodnie z rozdzialem 9-10-201 i nast. kodeksu,
dziecko urodzone w drodze medycznie wspomaganej prokreacji ludzkiej sto-
sownie do umowy o macierzyfistwo zastepcze jest uznawane za dziecko swego
socjologicznego ojca i jego malzonki. Jesli socjologiczny ojciec dziecka nie
jest zonaty, jest jego jedynym rodzicem®. W akcie urodzenia dziecka widnieja
jedynie nazwiska rodzicow socjologicznych. Z uwagi na powyzsze, stan cy-
wilny matki zastgpczej jest w tym przypadku prawnie obojetny, bowiem nie
istnieje domniemanie, zgodnie z ktérym maz matki zastgpczej jest prawnym
ojcem dziecka narodzonego w drodze zastepczego macierzyristwa.

Z uwagi na bardzo czytelne zasady wprowadzone przez kodeks stanu
Arkansas, w orzecznictwie tego stanu nie sposéb doszukac si¢ Sladow pro-
cesow sagdowych, ktérych przedmiotem bytby sp6ér na tle umowy o macie-
rzyfnistwo zastepcze®.

8 Tllinois Complied Statutes Chapter 750 ILCS 50/ — Adoption Act.

81 Arkansas Code Anntotated Section 9-10-201 et seq.

82 Tym samym ustawodawstwo stanu Arkansas w petni dopuszczalnym czyni stan fak-
tyczny, w ktérym macierzynstwo w sensie prawnym moze pozostawac nieustalone.

8 Por. jednakze wyroki: In Re Samant, 333 Ark. 471 (Ark. 1998); In Re Adoption of
K.F.H and K.F.H.,311 Ark. 416 (Ark. 1993).
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5.7. Massachusetts

W stanie Massachusetts® instytucje macierzyristwa zastgpczego reguluje
jedynie prawo precedensowe. Opowiada si¢ ono w petni za dopuszczalnoscig
umowy 0 macierzynstwo zastepcze pomimo, ze zupetnie inaczej traktuje
umowy o gestacyjne macierzyfistwo zastepcze niz czyni to w odniesieniu
do uméw tradycyjnych.

W swietle orzecznictwa sagdéw stanu Massachusetts zawarcie umowy
0 gestacyjne macierzynstwo zastgpcze jest o wiele korzystniejsze. W 2001 r.
w sprawie Culliton v. Beth Israel Deaconess Medical Center® sad orzekl, ze
bliZnig¢ta urodzone przez matke zastepcza sa dzie¢mi rodzicow socjologicznych,
tj. matzenistwa, ktére dostarczylo nasienie i komorki jajowe celem zaptodnienia.
Sad wydat ponadto jeszcze przed narodzeniem dzieci nakaz, zgodnie z ktérym
to rodzicOw socjologicznych wpisano do aktéw urodzenia dzieci.

W 1998 r. w sprawie R.R. v. M.H.* sad zwazyt, iz tradycyjna umowa
0 macierzynstwo zastepcze jest dopuszczalna wytacznie pod warunkiem
spetnienia dwdch przestanek. Po pierwsze, matka zastepcza nie moze otrzy-
mac zadnego wynagrodzenia przekraczajacego koszt wydatkéw zwigzanych
z cigza®. Po drugie, umowa o macierzyristwo zastgpcze jest nieskuteczna do
momentu zrzeczenia si¢ przez zastepcza matke praw rodzicielskich wzgledem
dziecka. W stanie Massachusetts moze to nastgpi¢ dopiero po czterech dniach
od urodzenia si¢ dziecka. Obok okreslenia powyzszych dwu przestanek,
sad wyznaczyl réwniez ramy, w ktérych winna miesci¢ si¢ kazda prawnie
skuteczna umowa o macierzynstwo zastgpcze. Sad zasugerowal m.in., aby
zastgpcza matka byta petnoletnia i urodzita wczesniej przynajmniej jedno
dziecko; aby maz matki zastgpczej wyrazit zgode na zawarcie umowy; aby
rodzice socjologiczni byli w stanie sprawowac opieke nad dzieckiem oraz by
strony umowy korzystaly z pomocy profesjonalnych petnomocnikéw.

84 Szerzej, zob. J.S. Matuschak, Surrogate Parenting and Adoption in Massachusetts,
Massachusetts Family Law Journal 1989, nr 7, s. 49 i n.

8 Culliton v. Beth Israel Deaconess Medical Center, 756 N.E.2d 1133 (Mass. 2001).

8 R.R. v. M.H., 689 N.E.2d 790 (Mass. 1998); Szerzej, zob. N.R. van Tine, P.G. Smith,
R.R. vs. M.H. & Another: The Enforceability of Traditional Surrogacy Agreements, Boston
Bar Journal 1999, nr 1, s. 8 i n.

87 Sad nie zdefiniowat pojecia ,,wydatk6w zwigzanych z cigza” jednakze wskazuje sig,
iZ s3 to typowe koszty utrzymania, odpowiedniego wyzywienia i transportu. Zob. rozwazania
dotyczace tresci umowy o macierzynstwo zastepcze, rozdziat I11, s. 16-18.
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Poza wskazanymi powyzszej przestankami i wytycznymi, strony majg
pelng swobode w ksztattowaniu wszelkich postanowien umowy i macie-
rzyfistwo zastepcze, takich jak: wybor miejsca urodzenia, wybor lekarza
odbierajgcego pordd, czy uprawnienie do nadania dziecku imienia.

6. Regulacje macierzynstwa zastepczego w Europie
6.1. Hiszpania

W prawie hiszpanskim kwesti¢ wspomaganej prokreacji ludzkiej regu-
luje ustawa nr 35/1988 uchwalona 22 listopada 1988 .38 Powyzsza usta-
wa uregulowala najwazniejsze aspekty zwigzane z technikami sztucznej
prokreacji®. Na jej podstawie w 1997 r. utworzono Krajowy Komitet do
spraw Wspomaganej Prokreacji Ludzkiej, ktérego gtéwnym zadaniem byto
prowadzenie badan nad etycznymi i prawnymi problemami zwigzanymi z tg
materig. Efektem pracy Komisji bylo opublikowanie w roku 1999 i 2000
dwéch raportéw zawierajacych rekomendacje jej cztonkéw, co do przysziego
ksztaltu regulacji prawnej sztucznej prokreacji. Pomimo faktu, iz Komisja
w wigkszosci przypadkéw bedacych przedmiotem jej prac sugerowata daleko
idace zmiany ustawy nr 35/1988, wiadze Hiszpanii pozostawity wspomniane
przepisy w wersji pierwotnej. W dniu 17 czerwca 1999 r. hiszpariski Trybu-
nal Konstytucyjny uznal, iz powyzsza regulacja jest zgodna z Konstytucjg
Hiszpanii z 1978 r.°".

8 Ley 35/1988 de 22 noviembre, sobre Técnicas de Reproduccién Asistida. BOE
1988;282:33373-33378.

% Szerzej na temat ustawy 35/1988, por.: M. Boada, A. Veiga, P.N. Barri: Spanish
Regulations on Assisted Reproduction Techniques, Journal of Assisted Reproduction and
Genetics 2003, vol. 20, nr 7, s. 271-275; J. Vidal Martinez, The Regulation of Assisted
Reproduction in Spanish Law. The Ruling of Spanish Constitutional Court of 17 June 1999,
European Journal of Health Law 2002, nr. 9 s. 121-137; J. Vidal Martinez, The legal situation
of assisted reproduction in Spain, [w:] Creating the Child: the ethics, law and practice of
assisted procreation, pod red. D. Evans, The Hague, London, Boston 1996, s. 217-228.

% Comisién Nacional de Reproduccién Human Asistida. I Informe Anual. Diciembre
1998. Ministerio de Sanidad y Consumo. Madrid, 1999.

TRCC 116/99, Szerzej, por.: J. Vidal Martinez, Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 17 de junio de 1999 resolviendo el Recurso de Inconstitucionalidad no.
376/89 contra la Ley 35/1988 de 22 noviembre sobre Técnicas de Reproduccién Asistida,
Revista de Derecho y Genoma / Law and the Human Genome Review 2000, nr 12, s. 113-137.
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Zgodnie z art. 1 1 3 ustawy nr 35/1988, celem technik wspomaganej pro-
kreacji jest przeciwdziatanie bezptodnosci poprzez utatwienie prokreacji ludz-
kiej, gdy inne terapeutyczne metody zostalty odrzucone jako nieadekwatne,
lub nieskuteczne. Techniki te mogg by¢ réwniez stosowane w zapobieganiu
i leczeniu chordb o poditozu genetycznym lub dziedzicznym. Godny podkre-
Slenia jest fakt, iz w Hiszpanii rozwazania nad konstytucyjng ochrong zjawi-
ska zwanego opisowo w pisSmiennictwie ,,prawem do posiadania wlasnego
potomstwa” idg nie — jak w przypadku orzecznictwa sgdow amerykanskich
—w kierunku indywidualnego prawa do prokreacji, lecz koncentrujg si¢ wokot
prawa do zdrowia®>. Wobec powyzszego techniki medycznie wspomagane;j
prokreacji ludzkiej traktowane sg jako metody terapeutyczne, pozwalajgce
przezwycigzy¢ bezptodnosé, nie zas jako dodatkowe metody prokreacyjne®.
Wskazaé jednoczesnie nalezy, iz zaréwno ustawa 35/1988, jak i art. 161
hiszpanskiego kodeksu karnego® penalizujg zaptadnianie ludzkich komérek
jajowych w celach innych niz prokreacja.

Zagadnieniu macierzyistwa zastepczego hiszpaiska ustawa poswigcita
art. 10. Zgodnie z powyzszym przepisem umowa, na podstawie ktérej kobieta
zobowigzuje si¢ zajs¢ w cigze, aby nastepnie zrzec si¢ praw rodzicielskich
do narodzonego dziecka na rzecz drugiej strony umowy, lub osoby trzeciej,
jest z mocy prawa niewazna®. Lege non distinguente niewazna z mocy prawa
bedzie w Swietle hiszpariskiej ustawy zaréwno umowa przewidujgca wyna-
grodzenie dla zastepczej matki, jak i ta zawarta pod tytutem darmym. Wedle
wspomnianego przepisu, prawng matkg dziecka urodzonego w wyniku macie-
rzyfistwa zastepczego jest kobieta, ktora je urodzita. Jesli chodzi o okreslenie
ojcostwa tego dziecka, art. 10 hiszpanskiej ustawy odsyta do regut ogélnych.

6.2. Wlochy

Juz od korica lat szesédziesigtych XX wieku wloskie srodowisko medycz-
ne wskazywato powszechnie na koniecznos¢ objecia regulacjg prawng kwestii
zwigzanych z technologiami sztucznej prokreacji ludzkiej. W oczekiwaniu na

92 Zob. P.F. Silva-Ruiz, Macierzyristwo zastgpcze..., s. 131 i tam powotywana literatura.

% Ibidem, autor wskazuje jednoczesnie na konsekwencje tego faktu dla samotnych kobiet
cheacych posiada¢ potomstwo.

% Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 1995;281:33987-
34058.

% Zob. P.F. Silva-Ruiz, op. cit., s. 131.
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reakcje ustawodawcy, w 1992 r. Stowarzyszenie CECOS®® Italia sporzadzito
kodeks majacy charakter wewnetrznej regulacji cztonkéw powyzszego sto-
warzyszenia, w celu zagwarantowania poprawnego z punktu widzenia etyki
zachowania”. Podstawowym zadaniem kodeksu byto ustanowienie pewnych
regut gwarantujacych niezbywalne prawo kazdej pary do préby zostania ro-
dzicami, z poszanowaniem dla bezpieczeristwa i praw narodzonych dzieci.

W 1995 r. wloska Generalna Rada Medyczna przyjeta ,,Kodeks Etyki
Medycznej”* bedacy zbiorem zasad wyplywajacy z zalozen bioetyki. Zgod-
nie z kodeksem, naruszenie przez lekarza ktéregokolwiek z postanowien
powyzszej regulacji pocigga za sobg jego odpowiedzialnos¢ dyscyplinarng
przed Okregowg Radg Medyczng. Art. 41 kodeksu okresla cztery kategorie
technik zwigzanych ze wspomagang prokreacja, ktére ze wzgledu na dobro
przysztych dzieci zostaly zabronione. Zakazem objgto m.in. wszystkie modele
macierzynstwa zastgpczego.

Wszystkie propozycje dotyczace regulacji zagadniert zwigzanych z me-
dycznie wspomagang prokreacjq zostaty potaczone w ustawie nr 4048/1999
uchwalonej przez Izb¢ Deputowanych 26 maja 1999 r., a nast¢pnie przyjetej
przez Senat. Artykul 12 powtérzyt rozwigzanie zawarte w uchwalonym
w 1995 r. Kodeksie Etyki Medycznej i zakazal stosowania wszelkich form
macierzynstwa zastgpczego. Ustawodawca poszedt jednak o krok dalej niz
wloskie wiadze lekarskie, bowiem naruszenie art. 12 ustawy stanowi prze-
stepstwo i rodzi odpowiedzialnos¢ karng®.

19 Iutego 2004 r. wloski ustawodawca uchwalit nowa regulacje dotyczaca
prokreacji wspomaganej medycznie'®. Nowa wioska ustawa sktada si¢ z 18
artykulow, ktérym nadano strukture siedmiu rozdziatéw!'?!. Artykut 4 ust. 3
ustawy zawiera zakaz stosowania technik wspomaganej medycznie prokreacji
o charakterze heterologicznym. Ze stosowaniem inseminacji o charakterze

% Centre pour la Conservation du Sperm.

7 Self-regulation Code of CECOS Italia, News CECOS 1999, nr 1.

% Codice deontologo medico.

% Por. L. Nappi, G. Loverro, C. Carriero, R. Depalo, P. Greco, M. Vicino, L. Selvaggi,
Assisted Reproductive Technology in Italy: Juridical and Ethical Considerations, Journal of
Assisted Reproduction and Genetics 2000, nr 7, s. 400-403.

10 Legge 19 febbraio 2004, n. 40 — Norme in materia di procreazione medicamente
assistita; Gazzetta Ufficiale, Serie Generale, n. 45 del 24 febbraio 2004.

101 Szerzej, zob. J. Haberko, Prawne aspekty prokreacji wspomaganej medycznie w swietle
nowej wioskiej ustawy, Prawo i Medycyna 2005, nr 1, s. 82-100.
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heterologicznym nie wiazg si¢ Zadne sankcje dla oséb poddajacych sie za-
biegom, bowiem zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy ,,mezczyzna i kobieta, w sto-
sunku do ktdérych zastosowano techniki prokreacji wspomaganej medycznie
o charakterze heterologicznym, nie podlegaja karze'®.

6.3. Szwajcaria

W dniu 17 maja 1992 r. 73.9% Szwajcaréw zaakceptowato wigczenie
do konstytucji art. 24"V, zgodnie z ktérym kompetencje do uregulowania
kwestii zwigzanych z medycznie wspomagang prokreacjga oddano w rece
wtadz konfederacji. Podstawowym celem tego przepisu bylo uzupeinienie
luki, jaka istniata dotychczas w systemie prawnym Szwajcarii w odniesieniu
do powyzszej materii i uchwalenie ustawy, ktdra ,,ochroni czlowieka i jego
srodowisko przed naduzyciami w inzynierii genetycznej i technikach prokre-
acji”®, Art. 24™vies szwajcarskiej konstytucji nie zabrania catkowicie stoso-
wania technik sztucznej prokreacji, a jedynie ustanawia pewne ograniczenia.
Norma tego przepisu zostata w catosci recypowana do art. 119 Konstytucji
Federalnej Konfederacji Szwajcarskiej z dnia 18 kwietnia 1999 r.'™ Zgodnie
z art. 119, wladze konfederacji uregulujg kwestie zwigzane z uzyciem ludz-
kiego materiatu genetycznego i reprodukcyjnego z poszanowaniem dla ludz-
kiej godnosci. Przepis wskazuje siedem zasad, ktérymi nalezy si¢ kierowaé
w przysziej regulacji. Wedle art. 119 ust. 2a, wszelkie formy macierzyfistwa
zastepczego sg zakazane.

18 stycznia 1994 r. Kancelaria Federalna formalnie zaakceptowata
spoteczng inicjatywe zatytulowang ,,Dla Ochrony Ludzkiej Godnosci”,
skierowang przeciwko technikom medycznie wspomaganej prokreacji,
pozaustrojowemu rozrodowi oraz udostgpnianiu gamet przez osoby trzecie
w celach sztucznego zaptodnienia'®. Poniewaz projekt ten oceniono w znacz-
nym stopniu negatywnie'®, 26 czerwca 1996 r. Rada Federalna przedstawita

102 J. Haberko, Prawne aspekty prokreacji, s. 95.

183 Szerzej, M. Germond, A. Senn, A Law Affecting Medically Assisted Procreation
Is on the Way in Switzerland, Journal of Assisted Reproduction and Genetics 1999, nr 7,
s. 341-343.

104 R.S. 101 2556-2611.

195 Message concernant I’ initiative populaire ,,contre I’aplication abusive des techniques de
reproduction et de manipulation génetique a I’espéce du 18 septembre 1989 (89.067), s. 4.

196 Zob. T. Smyczyfiski, Pojecie i status..., s. 17.
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w Parlamencie kontrprojekt ustawy o medycznie wspomaganej prokreacji'”’,
ktérego ostateczna wersja zostata uchwalona 18 grudnia 1998 r., opublikowa-
na w 1999 r.'® i weszta w zycie w 2001 r. Podstawowg zasadg tej regulacji
jest klauzula generalna ,,dobra dziecka”.

Zgodnie z art. 2k ustawy o medycznie wspomaganej prokreacji, matka
zastepcza jest definiowana jako ,kobieta, ktéra godzi si¢ na donoszenie
w cigzy dziecka utworzonego za pomocg metod sztucznej prokreacji i na
definitywne oddanie go osobom trzecim po jego urodzeniu”. Art. 4 zawiera
kategoryczny zakaz dokonywania donacji komérek jajowych i embrionéw,
a takze wszelkich form zastepczego macierzyristwa'®. Wedle art. 31 ustawy
kazdy, kto wbrew zakazowi ptyngcemu z art. 4 in fine stosuje macierzyn-
stwo zastepcze lub posredniczy w jego procesie, podlega karze pozbawienia
wolnosci lub grzywny.

Biorac pod uwage fakt, iz szwajcarska ustawa o medycznie wspomaganej
prokreacji przewiduje znaczne ograniczenia w stosowaniu technik sztucznej
prokreacji, jest powszechnie uznawana za jedng z bardziej restryktywnych
regulacji dotyczacych tej materii w Europie.'"®

6.4. Niemcy

Regulacja technik medycznie wspomaganej prokreacji ludzkiej na gruncie
prawa niemieckiego uznawana jest za niepetng i wymagajacg dalszych dziatain
ustawodawczych w celu jej uzupelnienia'!!. O stopniu spolecznej doniostosci
kwestii zwigzanych z instytucjg zastepczego macierzyfistwa w Niemczech
Swiadczy przede wszystkim fakt, iz znalazta ona odzwierciedlenie w dwéch
aktach prawnych'!?, Zanim jednak kwestig macierzyfistwa zastgpczego
zajat si¢ w Niemczech ustawodawca, z problemami powstalymi na tym tle

107 Message relatif a Iinitiative populaire ,,pour la protection de I’étre humain contre les
techniques de reproduction artificielle (Initiative pour une procréation respectant la dignité
humaine, PPD)” et a la loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA) du 26
juin 1996.

198 Loi fédérale sur la procréation médicalement assistée (LPMA) du 18 décembre 1998,
R.O. 2000, Nr 51, s. 3055-3067.

19 Por. T. Smyczyniski, Pojecie i status..., s. 17

10 Por. M. Germond, A. Senn, A Law Affecting..., s. 343.

"H.L. Schreiber, The legal situation regarding assisted reproduction in Germany,
Reproductive BioMedicine Online 2002, nr 1, s. 8.

12 M. Dziatyniska, Macierzyristwo zastgpcze, SP 1993, z. 1, 5. 91.

59



zmierzy¢ musiato si¢ niemieckie sagdownictwo'"®. OLG Hamm w orzecze-
niu z 7 kwietnia 1983 r.!"* uznal, iz zakazane przy adopcji posrednictwo
moze istnie¢ takze, gdy dziecko nie zostalo jeszcze poczete. Proponowane
w ogloszeniach prasowych znalezienie par malzenskich poszukujacych
,.zastepczej matki” w celu adopcji tak poczetego dziecka narusza — zdaniem
sadu — ustawe i posredniczeniu w adopcji. Orzeczenie tegoz sgdu z 2 grudnia
1985 r.'" stanowi, ze jesli w tzw. umowie 0 macierzyfistwo zastepcze po-
zadane dziecko uczyniono przedmiotem czynnosci prawnej i niejako w ten
sposob zdegradowano do towaru handlowego, to umowa taka uchybia dobrym
obyczajom i jest niewazna.

Stosownie do par. 13a ustawy z 5 listopada 2001 r. o posredniczeniu
w zawieraniu umOow o macierzynstwo zastepcze''®, matka zastepcza'’ jest
definiowana jako kobieta, ktéra na podstawie umowy udziela zgody na swoje
naturalne lub sztuczne zaptodnienie, lub ktéra zgadza si¢ na transfer embrio-
nu do swego organizmu w celu oddania dziecka po jego urodzeniu osobie
trzeciej''®. Powyzsza ustawa zakazuje posredniczenia w zawieraniu umow
0 macierzynstwo zastepcze'"? (par. 13c), jak réwniez publikowania komer-
cyjnych i niekomercyjnych ogloszen, ktérych tres¢ zawiera oferte zawarcia
takiej umowy (par. 13d). Pomimo faktu, ze na gruncie prawa niemieckiego
zabiegi zwigzane ze sztucznym zaptodnieniem sg dozwolone, sztuczne za-
ptodnienie matki zastgpczej jest prawnie zakazane'”. Zgodnie z par. 1 ust. 7

1137Z0b. M. Nesterowicz, Problem uregulowari prawnych sztucznej prokreacji i inzynierii
genetycznej, [w:] Prawo a medycyna u progu XXI wieku, pod red. M. Filara, Toruii 1987,
s. 77.

1143 Ss Owi 2007/82, Neue Juristische Wochenschrift 1985, nr 37, s. 2205.

11511 W 18/85, Neue Juristische Wochenschrift 1985, nr 12, s. 781.

116 Gesetz iiber die Vermittlung der Annahme als Kind und iiber das Verbot der Vermittlung
von Ersatzmiittern - Adoptionsvermittlungsgesetz - (AdVermiG), BGBI. 2001, 1, s. 2950.

7 Ustawodawstwo niemieckie postuguje si¢ terminem Ersatzmutter, jak rowniez
Mietmutter i Leihmutter w zaleznosci od kogo pochodzi material genetyczny. Por. M. Dzia-
tyfiska, Macierzyristwo zastgpcze..., s. 88. Szerzej: W. van den Daele, Mensch nach Mass?,
Miinchen 1985, s. 48 i n.; Ch. Starck, D. Coester-Waltjen, Die kiinstliche Befruchtung beim
Menschen-Zuldssigkeit unf zivilrechliche Folgen, Berlin 1986, s. 78 i n.

"8 Ersatzmutter ist eine Frau, die auf Grund einer Vereinbarung bereit ist, 1. sich einer
kiinstlichen oder natiirlichen Befruchtung zu unterziehen oder 2. einen nicht von ihr stammenden
Embryo auf sich iibertragen zu lassen oder sonst auszutragen und das Kind nach der Geburt
Dritten zur Annahme als Kind oder zur sonstigen Aufnahme auf Dauer zu iiberlassen.

19 M. Dziatynska, Problematyka..., s. 117.

120 Zob. T. Smyczyifiski, Pojecie i status..., s. 13.

60



ustawy z 13 grudnia 1990 r. o ochronie embrionu'?! (EschG) zakazem objeto
zaréwno zabieg sztucznego zaptodnienia kobiety, ktéra po urodzeniu dziecka
decyduje si¢ oddac je osobie trzeciej, jak i zabieg implantacji embrionu do
ustroju kobiety nie bgdgcej dawczynig komorki jajowej. Dokonanie powyz-
szych zabiegéw wbrew zakazowi ptynagcemu z par. 1 ust. 7 EschG, zagrozone
jest karg grzywny lub pozbawienia wolnosci do lat trzech. Nie przewidziano
natomiast odpowiedzialnosci karnej kobiety godzacej si¢ zosta¢ matka za-
stepczg oraz matzonkéw korzystajacych z ustug tej kobiety!?.

Pomimo faktu, ze w niemieckiej literaturze wskazuje si¢ na potrzebe
liberalizacji ustawodawstwa w zakresie donacji komérek jajowych (co ot-
worzyloby droge do zalegalizowania macierzynstwa zastepczego), znaczna
wigkszo$¢ autoréw przewiduje, iz powyzsze glosy nie bedg brane pod uwa-
g¢ w przypadku przysztej nowelizacji powotanych wyzej ustaw'>. Zakaz
przeprowadzania zabiegéw macierzyrnstwa zastgpczego w Niemczech ma na
celu ograniczenie badZ wyeliminowanie mozliwosci powstania w przysztosci
sporéw na tle filiacyjnym'?. Zrédet powyzszych obaw nalezy doszukiwaé
si¢ w braku mozliwosci sprawiedliwego osadzenia o macierzyristwie jednej
z wystepujacych w sporze kobiet'”. Restryktywne stanowisko niemieckiego
ustawodawcy znajduje uzasadnienie i w znacznym stopniu jest inspirowane
przez Konstytucje RFN i opartym na niej orzecznictwie, zwlaszcza Trybunatu
Konstytucyjnego (Bundesverfassungsgericht) '*. Gtéwna role peini w tej
materii art. 1 Konstytucji gloszacy poszanowanie godnosci ludzkiej, ktora
dotyczy réwniez istoty nienarodzonej'?’.

12 Gesetz Schutz vom Embryonen (Embryonenschutzgesetz) vom 13. Dezember 1990,
BGBI. 1990, Nr 69, Teil I, s. 2746-2749.

12 M. Dziatyniska, Macierzyristwo zastgpcze..., 8. 92; tejze: Problematyka..., s. 117.

123 Por. H.L. Schreiber, op. cit. s. 9

124 M. Dziatyriska, Macierzyristwo zastgpcze..., s. 95; A. Eser, Genetyka cztowieka
w swietle prawa republiki Federalnej Niemiec, PiP 1985, z. 6, s. 41-42.

125 Por. E. Deutsch, Embryonenschutz in Deutschland, Neue Juristische Wochenschrift
1990, nr 12, s. 723. Szerzej tenze, Medizinrecht, Berlin 1990; R. Keller, H.L. Giinther, P.
Kaiser, Embryionenschutzgesetz. Kommentar zum Embryonenschutzgesetz, Stuttgart-Berlin-
Koln 1992.

126 T. Smyczynski, Pojecie i status..., s. 14.

127 Wo menschliches Leben existiert, kommt ihm Menschenwiirde zu;
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6.5. Wielka Brytania

W Wielkiej Brytanii macierzynistwo zastgpcze zostato zdefiniowane
po raz pierwszy w raporcie komisji rzadowej pod przewodnictwem Mary
Warnock z 1984 r., powotanej w celu zbadania socjologicznych, etycznych
i prawnych skutkéw rozwoju w dziedzinie sztucznie wspomaganej prokrea-
cji ludzkiej'?s. Wedle powyzszej definicji macierzyristwem zastepczym jest
,urodzenie przez jedng kobiete dziecka, a nast¢pnie oddanie go innej na
wychowanie”!?.

Kwestig budzacg najwieksze spory na tle prawa angielskiego jest dopusz-
czalnos¢ elementu umowy o macierzynstwo zastepcze majagcego za przed-
miot zaplate, jak rowniez wykonalnos¢é tego rodzaju uméw'*. Raport Mary
Warnock zalecat ustawodawcy brytyjskiemu wprowadzenie zakazu zawie-
rania uméw o macierzynstwo zastepcze, a nawet ich karalnos¢. Brytyjska
ustawa z 1985 r. o posrednictwie w macierzynstwie zastgpczym'?! zakazata
jedynie prowadzenia dziatalnosci polegajacej na posredniczeniu wyspecja-
lizowanych agencji w zawieraniu tego rodzaju umow'*. Nie przewidziano
natomiast sankcji karnych wobec stron umowy'** — matek zastepczych i rodzi-
céw socjologicznych!**. W Swietle prawa karnego umowy o macierzyinstwo
zastepcze sg — zgodnie z art. 57 ustawy o adopcji z 1976 r. — zabronione,
jesli ich przedmiotem jest adopcja za wynagrodzeniem'®. Prawo angiel-
skie nie zabrania zawierania umow o zastgpcze macierzynstwo, natomiast
w Swietle ustawy o posrednictwie w macierzynstwie zastgpczym umowy te

128 M. Watachowska, Macierzyristwo zastepcze..., s. 99; P.F. Silva-Ruiz, Macierzyristwo
zastepcze..., s. 123.

122 U.K. Department of Health and Social Security, Report of the Committee of Inquiry
into Human Fertilisation and Embryology, Her Majesty’s Stationery Office, London 1984,
nr 8.1, s. 42.

130 M. Watachowska, Macierzyristwo zastepcze..., s. 99; Zob. réwniez: Ch. Gill’ard,
Law and Morality in Assisted Reproductive Technology Case study on the Leeds Teaching
Hospitals NHS Trust v Mr & Mrs A & Others, The Journal of Philosophy, Science & Law
2004, nr 4, s. 34-68.

31 The Surrogacy Arrangements Act.

132 M. Galbraith, H.V. McLachlan, J.K. Swales, Commercial Agencies and Surrogate
Motherhood: A Transaction Cost Approach, Health Care Analysis 2005, nr 1, s. 13.

133 Art. 2/2 The Surrogacy Arrangements Act.

13 M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., s. 148-149.

133 M. Watachowska, Macierzyristwo zastgpcze..., s. 100.
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nie podlegaja wykonaniu'*, Ponadto, gdy na tle wykonania umowy wystapi
spor pomiedzy rodzicami socjologicznymi a matka zastgpcza, zastgpcza
matkg jest uprawniona do zatrzymania dziecka. Uprawnienie to jest zarazem
prawnie skuteczne w przypadku, gdy rodzice socjologiczni sg jednoczesnie
genetycznymi rodzicami dziecka'?’.

Odpowiedzig na raport Mary Warnock oraz gtosem w dyskusji na temat
instytucji macierzynistwa zastepczego byt Raport komisji rzagdowej pod
przewodnictwem Margaret Brazier z 1998 r."*® Komisja Brazier stwierdzita,
iz po 13 latach obowigzywania ustawy o posrednictwie w macierzyistwie
zastepczym instytucja ta zyskata akceptacje spoleczenistwa, jednakze wymaga
dalszej ingerencji ustawodawcy'¥.

6.6. Polska

W stosunkowo nielicznych wypowiedziach w naszej literaturze na temat
prawnej dopuszczalnosci umoéw o zastgpcze macierzyinstwo w odniesieniu
do rodzimego systemu prawnego panuje zgodnos¢ pogladéw co do tego, ze
de lege lata umowy te winny by¢ uznane za niewazne'%.

Zgodnie z art. 58 § 1 zd. 1 KC czynnos¢ prawna sprzeczna z ustawg albo
majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna. Paragraf drugi tego przepisu
przewiduje, iz niewazna jest czynnos¢ prawna sprzeczna z zasadami wspot-
zycia spotecznego. Artykut 58 KC okresla, od strony negatywnej, zakres
dopuszczalnej tresci czynnosci prawnej'*!. W stosunku do uméw zasada
swobodnego ksztaltowania tresci stosunku prawnego jest wyraznie potwier-
dzona od strony pozytywnej przez art. 353! KC, zgodnie z ktérym strony
zawierajgce umowe moga utozy¢ stosunek prawny wedlug swego uznania,
byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty si¢ wiasciwosci (naturze) stosunku,

136 M. Galbraith, H.V. McLachlan, J.K. Swales, Commercial Agencies and Surrogate
Motherhood: A Transaction Cost Approach, Health Care Analysis 2005, nr 1, s. 13.

157 Ibidem.

138 M. Watachowska, Macierzyristwo zastgpcze..., s. 101.

139 Ibidem, s. 102; zob. réwniez: H.V. McLachlan, J.K. Swales, Babies, Child Bearers
nd Commodification: Anderson, Brazier et al., and the Political Economy of Commercial
Surrogate Motherhood, Health Care Analysis 2000, nr 8, s. 1-18.

140 Zob. m.in. M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., s. 436; M. Nesterowicz, Prawo
medyczne..., s. 218.

14 M. Safjan, [w:] Kodeks cywilny, t. I, Komentarz do artykutéw 1-449'', pod red.
K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2005, s. 250-251.
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ustawie ani zasadom wspotzycia spolecznego. Sankcjg naruszenia zakazéw
przewidzianych przez art. 58 KC jest bezwzgledna niewaznos¢ czynnosci
prawnej. Naruszenie granic swobody uméw oznaczonych w art. 353! KC
prowadzi do tego samego skutku'42,

Czynnos¢ prawna jest sprzeczna z ustawg, gdy jej tres¢ jest formalnie
i materialnie niezgodna z bezwzglg¢dnie obowigzujgcym przepisem pra-
wa'®. W orzecznictwie przyjmuje si¢ jednoczesnie, iz zakazy dokonywania
okreslonych czynnosci prawnych moga takze wynika¢ z norm prawa pub-
licznego'*. W razie ich naruszenia stosuje si¢ wlasciwe dla nich sankcje
wskazane w odpowiednich gal¢ziach prawa. Jezeli jednak cel takiej normy
(zakazu) wskazuje na to, ze ma ona zapobiegaé ksztaltowaniu si¢ stosunku
cywilnoprawnego sprzecznego z nia, to wowczas nalezy przyjac, ze czynnosc¢
prawna dokonana wbrew temu zakazowi jest bezwzglednie niewazna na
podstawie art. 58 § 1 KC. Pojecie ustawy w rozumieniu art. 58 powinno by¢
interpretowane stosownie do art. 87 Konstytucji, ktory zawiera katalog Zr6-
det prawa powszechnie obowigzujacego'®. Sprzecznos¢ czynnosci prawnej
z przepisami prawa nalezy rozumie¢ szeroko. Zachodzi ona nie tylko wtedy,
gdy zakaz dokonania okreslonej czynnosci wynika wprost z przepisu usta-
wy, ale takze wtedy, gdy pewna dziedzina stosunkéw prawnych okreslona
zostata wyczerpujaco przez ustawe'“®. W Swietle stanowiska dominujgcego
w piSmiennictwie, za czynnosci sprzeczne z ustawg nalezy uzna¢ rowniez
czynnosci o celu sprzecznym z ustawa'¥’. Cel stosunku oznacza szeroko
pojmowang korzys¢, jaka strony (albo tylko jedna z nich) pragng osiggnaé
w wyniku wykonania danego zobowigzania umownego'*s,

142 7Zob. orz. SN z dnia 15 lutego 1996 r., III CZP 5/96, OSN 1996, Nr 5, poz. 69.

143 S. Rudnicki, [w:] S. Dmowski, S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga
pierwsza. Czgs¢ ogolna, Warszawa 2004, s. 231.

144 Zob. wyrok SN z dnia 26 listopada 2002 r., V. CKN 1445/2000, OSNC 2004, nr 3,
poz. 47.

145 M. Safjan, Zasada swobody uméw (Uwagi wstepne na tle wyktadni art. 353" k.c.), PiP
1993, z. 4, s. 15; Z. Radwanski, [w:] System prawa prywatnego, t. 1, Prawo cywilne — czg¢s¢
0gdlna, pod red. Z. Radwanskiego, Warszawa 2003, s. 225; R. Trzaskowski, Granice swobody
ksztattowania tresci i celu umow obligacyjnych. Art. 353" k.c., Krakéw 2005, s. 190; P. Machni-
kowski, Swoboda umdéw wedtug art. 353" KC. Konstrukcja prawna, Warszawa 2005, s. 183.

146 S, Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego..., s. 236.

7M. Safjan, Kodeks cywilny..., s. 257.

148 T. Wisniewski, [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia. Zobowiqgzania,
t. 1, pod red. G. Bierika, Warszawa 2002, s. 21.

64



M. Safjan'® wskazuje jednakze, iz mozliwe sa dwa warianty umowy
0 zastgpcze macierzyistwo. Po pierwsze, umowa moze zawiera¢ zobowigza-
nie zastepczej matki do wyrazenia zgody na przysposobienie dziecka po jego
urodzeniu, a jednoczesnie zobowigzanie rodzicOw socjologicznych do wysta-
pienia z wnioskiem o przysposobienie tego dziecka oraz do spetnienia na rzecz
matki zastepczej pewnych Swiadczen pienieznych. Po drugie, umowa moze
przybierac ksztatt umowy warunkowej (pod warunkiem zawieszajacym), re-
gulujacej jedynie pewne relacje majgtkowe z tytutu przyszitego i niepewnego
zdarzenia, jakim jest w chwili zawarcia umowy fakt urodzenia dzieckai jego
przysposobienie przez rodzicdw socjologicznych, przewidujac z jednej strony
przyrzeczenie Swiadczenia na rzecz matki zastepczej, o ile wyrazitaby ona
zgode na przysposobienie dziecka przez rodzicdw socjologicznych, z drugiej
za$ — przyrzeczenie Swiadczenia ponoszenia kosztow utrzymania i wychowa-
nia dziecka przez rodzicéw socjologicznych, o ile przysposobienie dziecka nie
dosztoby do skutku z powodu wycofania si¢ z tego zamiaru przez matzonkéw
albo z powodu negatywnej decyzji sadu rodzinnego w tej sprawie. Na rzecz
pierwszego wariantu umowy mogltby przemawiac fakt, iz nie zawiera bez-
posrednio niedopuszczalnej dyspozycji prawami stanu cywilnego ani tez nie
przesadza z géry o przysposobieniu dziecka, stanowigc swego rodzaju wstep-
ne porozumienie poprzedzajace wszczecie postepowania o przysposobienie,
zawarte zanim doszto do poczgcia dziecka. Mimo wszystko wydaje sig, ze
tego rodzaju umowa nie mogtaby wywotywacé skutkéw prawnych w postaci
powstania zobowigzania do zlozenia przez strony stosownych oSwiadczen
woli w sprawie przysposobienia, ktére mogtoby by¢ egzekwowane na drodze
prawnej (np. w drodze powddztwa o ustalenie obowiagzku ztozenia takiego
oswiadczenia woli)'*. Poglad ten wydaje si¢ tym bardziej uzasadniony na
tle obowigzujacego prawa, ze ustawodawca juz dawno odstgpit od umowne;j
formy adopcji. Nalezy ponadto wskazaé, iz pogladu o skutecznosci takiego
wariantu umowy o macierzynstwo zastepcze nie datoby si¢ obronié z innych
jeszcze wzgledéw. Uznanie prawnego obowiazku ztozenia oswiadczenia woli
w sprawie zgody na przysposobienie dziecka nalezatoby uzna¢ za czynnos¢

19T, Wisniewski, Komentarz do kodeksu..., s. 434.

130 Sporna jest kwestia, czy zgoda na przysposobienie moze by¢ traktowana jako oswiad-
czenie woli sensu stricto. Kwestionuje to J. Panowicz-Lipska, wedle ktérej zgoda ta jest
czynnoscig prawnorodzinng, do ktérej nie majg zastosowania przepisy kodeksu cywilnego
o o$wiadczeniach woli. Zob. J. Panowicz-Lipska, Zgoda na przysposobienie, RPEiS 1985,
nr 1, s. 66.
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prawng sprzeczng z ustawg'’! wzgledem art. 119% KRO, z tresci ktérego wy-
nika, ze zgoda na przysposobienie moze by¢ wyrazona nie wczesniej niz po
uplywie szesciu tygodni od urodzenia si¢ dziecka. Przyjete w powyzszym
przepisie rozwigzanie koresponduje z wymaganiami Konwencji europejskie;j
0 przysposobieniu dzieci'*? sporzadzonej 24 kwietnia 1967 r. w Strasburgu,
w szczegblnosci z art. 5 ust. 4, wedlug ktérego nie mozna uznaé zgody matki
na przysposobienie, jezeli zostata ona wyrazona przed uptywem okreslone-
go w ustawie okresu od urodzenia dziecka, nie krétszego jednak niz szes¢
tygodni, albo jezeli ustawa takiego terminu nie przewiduje, przed uptywem
czasu, ktéry zdaniem wilasciwego organu jest niezbedny do odzyskania przez
kobiete stanu réwnowagi fizycznej i psychicznej po urodzeniu dziecka'>>.

Ustawodawstwo polskie nie postuguje si¢ terminem ,,macierzyistwo
zastepcze”. Artykut 109 § 2 KRO stanowi jedynie o rodzinie zastepczej,
jednakze czyni to w innym kontekscie, bez zwigzku ze stosowaniem podob-
nej terminologii w przypadku zabiegu wspomaganej prokreacji'>*. Od kilku
juz lat w Polsce toczg si¢ prace nad nowelizacjg ustawy Kodeks rodzinny
i opiekuniczy. W ocenie cztonkéw Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego
powstata potrzeba jednoznacznego wskazania w przepisach KRO, kto jest
matkg dziecka, a wigc takze — podstawy sporzadzenia aktu urodzenia i jego
tresci. Chodzi bowiem o to, aby z norm prawnych dotyczacych ustalenia
pochodzenia dziecka wynikato expressis verbis, ze macierzynstwo opiera si¢
na fakcie urodzenia dziecka. Projekt sporzadzony przez Komisj¢ we wrzes-
niu 2006 r. przewiduje wprowadzenie do kodeksu przepisu art. 61°, zgodnie
z ktérym matka dziecka jest kobieta, ktére je urodzita'*.

Teoretycznie regulacja macierzynstwa zastepczego w prawie polskim
moze podgzy¢ w trzech kierunkach. Po pierwsze, mozna nada¢ umowom moc
prawng i wprowadzi¢ przymus ich wykonania'*. Po drugie, mozna postgpic¢

151 Tnaczej M. Safjan, ktéry podnosi, iz czynnos¢ ta mialaby wyraznie cechy zabiegu in
fraudem legis. Zob. M. Safjan, Prawo wobec ingerenciji..., s. 436.

12Dz.U. 2 1999 r., Nr 99, poz. 1157.

153 Zob. E. Holewinska-ELapinska, Przysposobienie po nowelizacji, Monitor Prawniczy
1995, nr 12, s. 361.

13 M. Dziatynska, Problematyka..., s. 114.

155 Tekst projektu i jego uzasadnienie znajduje si¢ na stronie internetowej Ministerstwa
Sprawiedliwosci: www.ms.gov.pl; zob. réwniez: Z. Radwanski (red.), Zielona Ksigga — opty-
malna wizja Kodeksu cywilnego w Rzeczypospolitej Polskiej, Warszawa 2006, s. 150.

136 Moim zdaniem, catkowicie hipotetycznie najlepszym modelem prawnym umowy
0 macierzynstwo zastepcze bytaby umowa nieodptatna (z mozliwoscig zwrotu kosztow
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odwrotnie, zakazujac zawarcia wszelkich form uméw o zastgpcze macierzyn-
stwo. Po trzecie mozna wybrac¢ rozwigzanie posrednie, ktdre istnieje obecnie
na gruncie legis latae, a mianowicie kwalifikujgc umowy o macierzyfistwo
zastepcze jako niewazne, co oznacza, iZ umowy takie nie sg wigzace, jednak
nie pociggaloby to za soba jednoczesnie sankcji karnych'’.

Podsumowujac, stwierdzié nalezy, iz instytucja zastepczego macierzyn-
stwa spotyka si¢ z réznorodnym zainteresowaniem ze strony prawodawcow.
Wielokrotnie brak zainteresowania tg instytucja ze strony prawodawcow
powoduje koniecznos¢ rozstrzygniecia przez samg judykature, czy zwycza-
je, szeregu probleméw o duzej doniostosci tak praktycznej, jak i moralne;j.
Przedstawione rozwigzania prawne stanowig li tylko pewng egzemplifikacje
podejscia w poszczegdlnych ustawodawstwach do nakreslonej problematyki,
stanowigcego wypadkowa réznorodnosci politycznej, prawnej, oraz trady-
cji religijnej 1 obyczajowej. Skrétowa egzemplifikacja nie pozwala mimo
wszystko uciec od dokonanego juz w literaturze typologicznego podziatu
rozwigzaf normatywnych opartego na prymacie techniki badZ na prymacie
osoby, cho¢ — jak wskazano — rozwigzania te w kazdym paristwie ustalone
sg zgota odmiennie.

poniesionych przez matke zastepcza), z jednoczesnym uprawnieniem matki zastgpczej do
odstgpienia od umowy bez zadnych prawnych konsekwencji, z mozliwoscia zatrzymania
przez nig dziecka.

IS7P. Singer, D. Wells, Dzieci z probowki..., s. 135.
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