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I. Wprowadzenie

W dobie nasilonej migracji i otwartych granic trudno o jakimkolwiek paristwie
powiedzied, ze jest ono ,,samotng wyspa”’. Rowniez polskie prawo rodzinne zosta-
to — jak nigdy wczesniej w naszej historii — wystawione na wyjatkowga prébe. Nie
chodzi wylgcznie o dobrze juz znang innowacje w postaci prawnie sankcjonowanych
zwigzkow oso6b tej samej plci, ktdrg zresztg pozostawiamy poza zakresem dalszych
rozwazaf', lecz réwniez o niezwykty rozwéj medycznie wspomaganej prokreacji,
umozliwiajacy narodziny dziecka spokrewnionego genetycznie z kim innym niz tzw.
matka biologiczna (rodzaca). Sg to fenomeny prawne juz dos¢ dobrze znane zaréwno
kierownikom urzedéw stanu cywilnego, jak i s¢dziom sgdéw administracyjnych.
Jedni i drudzy, nawet mimo woli, pod wptywem ich pojawienia si¢ zmuszeni sg
przechodzi¢ przyspieszony kurs prawa prywatnego mi¢dzynarodowego, bez ktére-
go trudno sobie wyobrazi¢ prawidlowe wykonanie obowigzkéw organu odpowie-
dzialnego za prowadzenie polskich rejestréw stanu cywilnego oraz dalszg kontrole
legalnosci aktow administracyjnych w przedmiocie odmowy dokonania transkrypcji
zagranicznych dokumentéw w tym zakresie?.

* Doktor habilitowany nauk prawnych, Wydziat Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszaw-
skiego. E-mail: mpilich@wp.pl

I'P. Twardoch, O poszukiwaniu prawa wtasciwego do oceny spraw majgtkowych zarejestro-
wanego za granicq zwiqzku partnerskiego wedtug polskiego prawa prywatnego, Problemy Prawa
Prywatnego Migdzynarodowego 2012, t. 10, s. 71 i n.; M. Pilich, Zwigzki quasi-matzeriskie w pol-
skim prawie prywatnym migdzynarodowym, Pafistwo i Prawo 2011, z. 2, s. 84 i n.

2 Obszernie na ten temat zob. M. Wojewoda, Prawo obce w praktyce polskich urzedéw stanu
cywilnego, Metryka 2014, nr 1, s. 33 i n.



Obserwacja praktyki prawnej w obrocie z zagranica w dziedzinie prawa rodzin-
nego nasuwa jedna, istotng uwage: ubdstwo refleksji nad mechanika stosowania
prawa prywatnego miedzynarodowego w tej dziedzinie kontrastuje z nadzwyczajng
tatwoscia, z jaka polskie organy oraz sady administracyjne si¢gaja po klauzule po-
rzadku publicznego. Ten wlasnie instrument, o jakze szacownym rodowodzie, dzisiaj
wychodzi poza pierwotnie wlasciwe mu miejsce w prawie prywatnym miedzyna-
rodowym (art. 7 p.p.m.*) oraz w prawie procesowym cywilnym (art. 1146 k.p.c.*).
Stanowigc nowg ustawe z dnia 28 listopada 2014 r. — Prawo o aktach stanu cywil-
nego’, za konieczne uznano uzupelnienie tej regulacji o klauzule, jako nie jedyng
wprawdzie, jednak na pewno gtéwng, podstawe¢ odmowy przeniesienia zagranicz-
nego dokumentu stanu cywilnego do polskiego rejestru. Mianowicie na podstawie
art. 107 pkt 3 p.a.s.c. kierownik urzedu stanu cywilnego odmawia dokonania trans-
krypcji, jezeli bytaby ona sprzeczna z podstawowymi zasadami porzadku prawnego
Rzeczypospolitej Polskiej.

Tematyka klauzuli w prawie o aktach stanu cywilnego doczekala si¢ juz paru
dtuzszych lub krétszych wzmianek w ramach artykutéw dotyczacych innych za-
gadnieni® oraz jednego opracowania poswigconego juz tylko problematyce jej sto-
sowania’. Trudno jednak uznaé, ze na ten temat powiedziano juz wszystko; wprost
przeciwnie, glosy w doktrynie sg zbyt rzadkie w stosunku do wagi zjawiska oraz,
niestety, brzmig zbyt jednostronnie. Opierajg si¢ bowiem, w przekonaniu piszgcego
te stowa, na opacznym pojmowaniu istoty klauzuli nie jako ,tarczy” przeciwko ab-
solutnie nieakceptowanym wplywom obcego prawa na polskim terytorium, lecz jako
broni ofensywnej — ,,miecza”, ktérym duza czes¢ polskiego sSrodowiska prawniczego
zdaje sie toczy¢ bdj w obronie reglamentowanego w prawie polskim modelu stosun-
kéw rodzinnych. Jest to walka prowadzona na slepo, gdyz bez koniecznego dystansu
do przedmiotu badan oraz bez swiadomosci konsekwencji stanowiska doktryny dla
praktyki stosowania prawa. Najgorsze zas$ wydaje si¢ to, ze w rozwazaniach nad literg
prawa, ktore klauzula jakoby ma chroni¢, ginie cztowiek — deklarowany przez art. 30
Konstytucji RP cel wszelkich dziatan prawnych; jego miejsce zajmuje zas ideologia
oraz falszywie wyobrazona czystos¢ naszego prawa®,

3 Ustawa z dnia 4 lutego 2011 r. — Prawo prywatne mi¢dzynarodowe, tekst jedn.: Dz. U.
z 2015 r. poz. 1792; dalej: p.p.m.

4 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz. U. z 2018 r. poz.
155 ze zm.), dalej: k.p.c.

3 Tekst jedn.: Dz. U. z 2016 r. poz. 2064 ze zm.; dalej: p.a.s.c.

%W aktualnym stanie prawnym zob. zwlaszcza M. Wojewoda, Zaswiadczenie o stanie cywil-
nym a matzeristwa jednoptciowe i zwiqzki partnerskie zawierane za granicq, Kwartalnik Prawa
Prywatnego 2015, nr 3, s. 712 i n.; tegoz, Matzeristwa jednopiciowe i zwiqzki partnerskie w polskim
rejestrze stanu cywilnego?, Studia Prawno-Ekonomiczne 2017, t. CIIL, s. 133 i n.

7J. Gajda, Klauzula porzqdku publicznego w prawie o aktach stanu cywilnego z 29 wrzesnia
1986 r. oraz z 28 listopada 2014 r., Administracja: Teoria, Dydaktyka, Praktyka 2015, nr4,s. 51in.

8 Odrzucenie puryzmu stosowania prawa wbrew dobru czlowieka ma dtugg tradycje, réwniez
biblijng. Odpowiadajac faryzeuszom zarzucajacym uczniom ztamanie prawa Mojzeszowego, Jezus
rzecze kroétko: ,,To szabat zostat ustanowiony dla cztowieka, a nie cztowiek dla szabatu” (Mk 2,
27). Nawiasem moéwigc, w samej Biblii znajdziemy tez antecedencje macierzynistwa zastgpczego;



Dalsze rozwazania niniejszego artykutu koncentrujg si¢ wokoét dwéch spraw
administracyjnych, jakie zostaty wszczete przed organami polskimi w przedmiocie
wnioskéw obywatela polskiego 1 amerykariskiego, dotyczacych odpowiednio:

1) potwierdzenia posiadania obywatelstwa polskiego przez jego matoletniego

syna genetycznego, urodzonego z matki zastepcze;j;

2) przeniesienia do polskiego rejestru stanu cywilnego w drodze transkrypcji

zagranicznego aktu urodzenia tegoz dziecka.

Stan faktyczny, jaki legt u podstaw opisanych wyzej przypadkéw, byt nastepu-
jacy. Matoletni syn genetyczny wnioskodawcy urodzit si¢ w amerykanskim stanie
Illinois. Zgodnie z zaswiadczeniem o zywym urodzeniu (Certificate of Live Birth)
ojcem dziecka jest wnioskodawca w polskich postgpowaniach administracyjnych, zas
matkg dziecka jest kobieta o nieznanych danych osobowych, oznaczona w dokumen-
cie jako ,,matka zastgpcza” (gestational surrogate), ktérej miejscem zamieszkania
jest réwniez stan Illinois.

Wojewoda odmoéwit wnioskodawcy potwierdzenia posiadania obywatelstwa pol-
skiego przez matoletniego; podstawe prawng decyzji bezposrednio stanowit art. 55
ustawy z dnia 2 kwietnia 2009 r. o obywatelstwie polskim’. W uzasadnieniu wy-
wiédl migdzy innymi, Ze wobec braku w akcie amerykariskim danych osobowych
biologicznej matki (tzn. matki, ktéra dziecko urodzita) nie jest mozliwe ustalenie
rzeczywistego pochodzenia dziecka od wnioskodawcy, poniewaz ,,zgodnie z polskim
prawem sam fakt urodzenia dziecka jest jedyng, konieczng i wystarczajaca przestankg
macierzynstwa i stanowi podstawe sporzadzenia aktu urodzenia dziecka (...)”. Od tej
decyzji strona wniosta odwotanie do Ministra Spraw Wewngtrznych, ktéry utrzymat
ja w mocy.

Podobny los spotkat wnioskodawce w postepowaniu przed Kierownikiem Urze-
du Stanu Cywilnego, ktéry odmdéwit dokonania transkrypcji zagranicznego aktu uro-
dzenia matoletniego z uwagi na sprzecznos¢ transkrypcji z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego RP (klauzula porzadku publicznego). W uzasadnieniu organ
podal, ze transkrypcja polega na wiernym odtworzeniu tresci aktu zagranicznego
w polskim, transkrybowanym akcie stanu cywilnego. Akt polski zawiera, zgodnie
z art. 60 p.a.s.c., m.in. dane rodzicow (pkt 4). Instytucja ,,matki zastepczej” prawu
polskiemu nie jest znana. Dokonanie transkrypcji przedmiotowego aktu oznaczato-
by zaakceptowanie skutkéw umowy majgcej za przedmiot dziecko. Jako podstawe
prawng tego rozstrzygnig¢cia Kierownik USC powotat zaréwno art. 107 pkt 3 p.a.s.c.,
jak i art. 7 p.p.m., ktdre to oba przepisy — dla kwestii regulowanych przez przepisy
odpowiednich ustaw — obejmujg klauzule porzadku publicznego. Réwniez w tym
wypadku odwotanie od decyzji nie odniosto skutku.

taki los spotkat Hagar, niewolnic¢ Sary podsunigta Abramowi wytgcznie w celu wzbudzenia po-
tomstwa: ,,Rzekta wigc Saraj do Abrama: Poniewaz Pan zamknat mi tono, abym nie rodzita, zbliz
si¢ do mojej niewolnicy; moze z niej bede miata dzieci. Abram ustuchat rady Saraj” (Rdz 16, 2).

® W stanie prawnym w dniu wydania wyroku obowigzywat Dz. U. z 2012 r. poz. 161; obecnie
tekst jedn.: Dz. U. z 2017 r. poz. 1462 ze zm.; dalej: u.o.p.



II. Kontrola merytoryczna zagranicznych aktéw stanu cywilnego
ujawniajgcych urodzenie dziecka z matki zastepczej

Przepisy prawne dotyczace transkrypcji zagranicznych aktéw stanu cywilnego
obecnie zawarte sg w cytowanej juz ustawie — Prawo o aktach stanu cywilnego.
Zgodnie z art. 104 p.a.s.c. zagraniczny dokument stanu cywilnego, bedacy dowodem
zdarzenia i jego rejestracji, moze zosta¢ przeniesiony do rejestru stanu cywilnego
w drodze transkrypcji (ust. 1). W ustepie 2 tego samego artykutu stanowi sig, ze
transkrypcja polega na wiernym i literalnym przeniesieniu tresci zagranicznego do-
kumentu stanu cywilnego, zaréwno jezykowo, jak i formalnie, bez zadnej ingerencji
w pisowni¢ imion i nazwisk 0s6b wskazanych w zagranicznym dokumencie stanu
cywilnego. Nastepnie w art. 105 ust. 1 p.a.s.c. zawarto wyrazng regulacje wskazuja-
g, Ze samo przeniesienie tresci zagranicznego dokumentu stanu cywilnego nastepuje
w formie czynnosci materialno-technicznej, przy czym w akcie stanu cywilnego za-
mieszcza si¢ stosowng adnotacj¢ o jej dokonaniu.

Regulacja prawna, ktérej fragment przytoczono, jest niewatpliwie najbardzie;j
rozbudowana w dotychczasowej historii polskiego prawa o aktach stanu cywilnego.
U jej podstaw legt spér pomigdzy zwolennikami i przeciwnikami traktowania trans-
krypcji jako czynnosci albo o charakterze rejestracji zdarzenia, albo jedynie doku-
mentu. Krétko odnoszac si¢ do podnoszonych argumentéw, wystarczy zauwazyc,
ze jedno stanowisko opieralo si¢ na argumencie, iz przepis dotyczacy transkrypcji
zamieszczony jest w ramach szerszej grupy norm dotyczacych ,,szczegélnych przy-
padkoéw rejestracji zdarzeni z zakresu stanu cywilnego”, zas wniosek o transkrypcje
dotyczy zdarzenia (np. urodzenia dziecka), a nie dokumentu bedacego jego dowo-
dem!', Wedtug drugiej — i obecnie zdecydowanie potwierdzonej przez ustawodawce
(zob. art. 104 ust. 2 p.a.s.c.) — grupy pogladéw zdarzenie, ktére zaszlo za granica,
zostato tam juz zarejestrowane, zatem transkrypcja polega tylko na przepisaniu (ak-
tualnie verbatim na ,,przeniesieniu’’) obcego dokumentu pod wzgledem formalnym
i jezykowym!''. Wniosek ten jest prawidlowy niezaleznie od ulokowania przepisu
w rozdziale 7 ustawy zatytulowanym ,,Szczeg6lny tryb rejestracji stanu cywilnego”.

Z art. 105 ust. 1 p.a.s.c. wynika, ze kierownik USC, dokonujac transkrypcji,
dziata jako organ administracji publicznej w jednej z form zaliczanych do czynnosci
faktycznych administracji. Zgodnie z pogladami doktryny czynnosci faktyczne mogg
ksztattowac stosunki prawne przez fakty, a nie przez reguty postgpowania. Jezeli
przepisy nakazujg organowi dokonanie pewnego dziatania w sensie czysto fizycznym
(np. dorgczenie, ogloszenie, napisanie), bedziemy mieli do czynienia z czynnoscia

10'W pismiennictwie dotyczacym ustawy z 1986 r. zob. zwlaszcza K. Gondorek, A. Ustowska,
Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem, Warszawa 1991, s. 306.

" A. Czajkowska, Art. 104 p.a.s.c. [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem. Przepisy
wykonawcze i zwigzkowe oraz wzory dokumentow, LEX 2016, teza 4; M. Wojewoda, Transkrypcja
aktu urodzenia dziecka, ktore zostato uznane za granicq, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2017, z. 2,
s. 341; pod rzadem poprzednio obowigzujacej ustawy z 1986 r. zob. tenze, Transkrypcja aktu stanu
cywilnego sporzqdzonego za granicq, Kwartalnik Prawa Prywatnego 2009, z. 4, s. 1091-1093.
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faktyczng'?. Czynno$¢ materialno-techniczna wymaga okreslonej podstawy prawnej
w prawie powszechnie obowigzujagcym. W pisSmiennictwie zauwaza si¢, ze w sferze
na zewnatrz struktur administracji czynnos¢ materialno-techniczna moze wykazywac
cechy czynnosci (dziatan) prawnych o charakterze albo wtadczym, albo pozawtad-
czym. Do tej ostatniej grupy zalicza si¢ m.in. prowadzenie rejestréw i ewidencji'?,
za$ do takich nalezy niewatpliwie prowadzenie rejestru stanu cywilnego. Z praw-
noadministracyjnego punktu widzenia dokonanie transkrypcji zagranicznego doku-
mentu stanu cywilnego nie stanowi zatem aktu administracyjnego i w konsekwencji
aktu stosowania prawa. W toku transkrypcji w zasadzie nie moze by¢ dokonywana
merytoryczna ocena aktu sporzgdzonego za granicg'4, a nawet mowi si¢ o swoistym
domniemaniu poprawnosci takiego aktu, chociaz za zbyt radykalng uwaza si¢ teze,
ze transkrypcja nie obejmuje jakiejkolwiek kontroli merytorycznej aktu'>. W tym
zakresie istnieje obecnie wyrazna podstawa prawna w postaci omowionego dalej
art. 107 p.a.s.c.

Wiasnie biorgc pod uwage zasadniczy charakter transkrypcji jako niebgdace;j
aktem stosowania prawa, mozna we wlasciwy sposob ujac istote kontroli dopusz-
czalnosci transkrypcji przy zastosowaniu art. 107 p.a.s.c. Jakiekolwiek stosowanie
prawa w procedurze transkrypcyjnej ogranicza si¢ tylko do tego konkretnego prze-
pisu'®, na podstawie ktérego — w szczegdlnych sytuacjach — moze nastapi¢ odmowa
przeniesienia dokumentu zagranicznego do polskiego rejestru stanu cywilnego — je-
zeli nastgpi jedna z enumeratywnie wyszczeg6lnionych w nim przestanek'”. Oparta

12 M. Wierzbowski, A. Wiktorowska [w:] M. Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne,
wyd. 12, Warszawa 2015, s. 278.

13 K. Ziemski [w:] R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel (red.), System Prawa Administra-
cyjnego, t. 5, Prawne formy dziatania administracji, Warszawa 2013, s. 71-72.

14 Tak zwtaszcza M. Wojewoda, Transkrypcja..., s. 1099, ktéry wskazuje, iz , kwestia wia-
Sciwosci prawa (...) nie powinna si¢ tu w ogéle pojawi¢. Czynnosci z zakresu rejestracji stanu cy-
wilnego majg charakter administracyjny i nalezg do sfery prawa publicznego, gdzie nie stosuje si¢
norm prawa prywatnego mi¢dzynarodowego (...). Co wiecej (...), w procesie transkrypcji w ogéle
nie stosuje si¢ norm kolizyjnych, takze gdy chodzi o ustalanie faktéw lub stosunkéw prawnych,
podlegajacych odnotowaniu w akcie transkrybowanym”; podobnie zob. tenze, Prawo obce w prak-
tyce polskich urzedow stanu cywilnego, Metryka 2014, nr 1, s. 36-37.

15 Tak wprost M. Wojewoda [w:] System Prawa Prywatnego, t. 20c, Prawo prywatne migdzy-
narodowe, Warszawa 2015, s. 597-598, § 115 nb. 133; na tle poprzednio obowigzujacej ustawy
p-a.s.c. z 1986 1. zob. tenze, Transkrypcja..., s. 1113, oraz tenze, Swobodny przeptyw i uznawanie
aktow stanu cywilnego. Uwagi na tle Zielonej ksiggi poswigconej ograniczeniu formalnosci admi-
nistracyjnych w stosunku do obywateli, Metryka 2011, nr 2, s. 158; podobnie zob. P. Kasprzyk,
Sporzqdzanie aktow stanu cywilnego na podstawie dokumentow zagranicznych. Uwagi na tle
art. 73 ust. 1 ustawy Prawo o aktach stanu cywilnego, Roczniki Nauk Prawnych 2010, t. XX, nr 2,
s. 217-218, ktérego zdaniem ,,sporzadzenie aktu transkrybowanego pozostaje bez wptywu na oceng
materialnoprawnych konsekwencji zdarzenn w nim stwierdzonych”.

16 Powyzszego stwierdzenia nie zmienia ustalenie, ze organ dokonujacy transkrypcji ma obo-
wigzek uwzglednienia prawa panstwa wystawienia aktu przy ocenie, w jaki sposéb odzwierciedli¢
tres¢ wpisow w akcie zagranicznym, tak aby tre$¢ aktu transkrybowanego zachowata tozsamos¢
brzmienia i funkcji w stosunku do dokumentu zagranicznego; zob. postanowienie SN z dnia 8 maja
2015 r., III CSK 296/14, LEX nr 1712817.

"M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia..., s. 341.
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na nich odmowa transkrypcji przybiera wyjatkowo posta¢ aktu administracyjnego
(decyzji kierownika USC). W decyzji takiej, jako podstawy materialnoprawnej jej
wydania, nie powotuje si¢ jednak innego przepisu niz art. 107 p.a.s.c., gdyz jest to
—jak juz wyjasniono — jedyny przepis stosowany w sprawie odmowy transkrypcji.
W szczegdlnosci decyzja odmowna nie zostaje podjeta na podstawie norm ustawy
o prawie prywatnym mi¢dzynarodowym.

Podsumowujac, w toku transkrypcji zagranicznych dokumentéw stanu cywil-
nego nie dochodzi do badania stosunkéw prawnych w nich stwierdzonych, bowiem
samo dokonanie transkrypcji nie prowadzi do ,,rozszerzenia” na polski obszar prawny
skutkéw prawnych tych stosunkéw, ktore legalnie powstaly i domyslnie s3 uznawane
przez panstwo pochodzenia danego dokumentu. Sam fakt powstania okreslonego
stosunku prawnego w innej jurysdykcji i zgodnie z jego prawem jest rtOwniez uzna-
wany przez prawo polskie, ktére ostatecznie nie stoi na przeszkodzie postugiwaniu
si¢ zagranicznym dokumentem stanu cywilnego w obrocie krajowym, przypisujac
mu moc dowodowg niezaleznie od transkrypcji lub jej braku's. Transkrypcja zatem
jako czynno$¢ materialno-techniczna nie stanowi aktu stosowania prawa. W ograni-
czonym zakresie aktem stosowania prawa jest wprawdzie decyzja odmowna w tym
przedmiocie, jednak kontrola dopuszczalnosci transkrypcji nastgpuje nadal w bardzo
waskim zakresie, de lege lata wyznaczonym przez enumeratywne przestanki art. 107
p-a.s.c.

Co istotne, w postepowaniu prowadzagcym do odmowy transkrypcji w dalszym
ciggu nie bada si¢ legalnosci stosunkéw stwierdzonych zagranicznym dokumentem
stanu cywilnego, co wymagatoby przyznania organowi dokonujgcemu transkrypcji
kompetencji do stosowania norm kolizyjnych prawa prywatnego migdzynarodowego
oraz wskazanego przez nie prawa wlasciwego. Takich zas kompetencji wspomniany
organ — dziatajacy na podstawie i w granicach prawa — w ogéle nie posiada. Tym,
co rzeczywiscie moze podlega¢ badaniu, sa jedynie ewentualne negatywne skutki
transkrypcji wywotane postuzeniem si¢ aktem transkrybowanym w krajowym obro-
cie prawnym'®, przy czym trudno byloby wskazaé¢ hipotetyczne, negatywne skutki,
w wypadku gdy pochodzenie dziecka od osoby wskazanej w akcie jako jej wstepny
(ojciec) ma by¢ uwzglednione jako przestanka potwierdzenia posiadania obywa-
telstwa polskiego. Rozwinigciu tej tezy postuzg rozwazania w kolejnym punkcie
artykutu.

18 Podobnie zob. réwniez M. Wojewoda, Matzeristwa jednoptciowe..., s. 147.

1 Przedmiotem kontroli nie jest zatem tres¢ obcych uregulowan prawnych ani nawet sama
tres¢ aktu, lecz skutki, jakie akt transkrybowany (a wigc juz powstaty na skutek przeniesienia do
polskiego rejestru) moze wywotaé¢ w krajowym obrocie prawnym. Dlatego moim zdaniem zbytnim
uproszczeniem problemu jest twierdzenie, ze w razie zastosowania klauzuli porzadku publicznego
w ograniczonym zakresie realizowana jest ,,kontrola tresci zagranicznego aktu”; tak zwlaszcza
M. Wojewoda, Prawo obce..., s. 37.
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III. Zastosowanie klauzuli porzagdku publicznego jako podstawa
odmowy transkrypcji

Najwazniejszg kwestig w sprawie bedacej przedmiotem analizy jest to, czy organ
wiasciwy do dokonania transkrypcji mégt jej odméwié, powotujac si¢ na klauzulg
porzadku publicznego. Wypadatoby zacza¢ od obserwacji, iz w prawie polskim —
a nie jest to wyjatkowe na tle innych porzadkéw prawnych — pojecie to funkcjono-
walo tradycyjnie w dwdch wymiarach: a) kolizyjnoprawnym; b) prawnoprocesowym.
W pierwszym z tych ujeé chodzi o przepis®, ktéry ma za zadanie wylaczenie zasto-
sowania wlasciwego prawa obcego, jesli skutki tego zastosowania byltyby sprzecz-
ne z porzadkiem publicznym, tzn. z podstawowymi zasadami porzadku prawnego
(z zalozenia i przede wszystkim legis fori, tj. porzadku prawnego paristwa siedziby
sgdu)?!. W ujeciu prawnoprocesowym chodzi natomiast o analogiczny instrument??,
wylaczajacy mozliwos¢ uznania (lub wykonania) zagranicznego orzeczenia
w kraju z uwagi na skutki uznania (wykonania) sprzeczne z podstawowymi zasada-
mi wlasnego prawa?.

W kazdym z tych uje¢ chodzi o ochron¢ uznanych przez porzadek prawny fori
wartosci politycznych, spotecznych, ekonomicznych, moralnych badZ obyczajo-
wych?*, chociaz mechanizm stosowania klauzuli porzadku publicznego w prawie
prywatnym mi¢dzynarodowym sensu stricto wyglada jednak nieco inaczej niz w pra-
wie procesowym. Jest tak dlatego, ze w przypadku uznania lub wykonania orzecze-
nia do zastosowania prawa juz doszlo i tam to orzeczenie juz wywotato lub mogto
wywota¢ skutki prawne. Postulowana jest zatem wigksza wstrzemiezZliwos¢ przy
stosowaniu klauzuli ,,procesowe;j”, tak aby nie ogranicza¢ nadmiernie praw podmio-
towych i sytuacji prawnej uksztalttowanej przez zagraniczne orzeczenie oraz unikaé
tzw. utomnych stosunkéw prawnych?. Nalezy réwniez podkresli¢, ze o ile pojecie

20 Np. art. 7 p.p.m. oraz art. 22 konwencji o jurysdykcji, prawie wlasciwym, uznawaniu, wy-
konywaniu i wspdtpracy w zakresie odpowiedzialnosci rodzicielskiej oraz Srodkéw ochrony dzieci,
sporzadzonej w Hadze w dniu 19 pazdziernika 1996 r. (Dz. Urz. UE L 151 z 11.06.2008, s. 39;
Dz. U. z2010r. Nr 172, poz. 1158).

21 Zamiast wielu zob. E. Kamarad, Zastosowanie klauzuli porzgdku publicznego w sprawach
dotyczgcych zawarcia matzeristwa — wybrane zagadnienia, Problemy Wspélczesnego Prawa Mig-
dzynarodowego, Europejskiego i Porownawczego 2012, vol. X, s. 106.

227Zob. np. art. 1146 § 1 pkt 7 k.p.c.; art. 22 lit. a i art. 23 lit. a rozporzadzenia Rady (WE) nr
2201/2003 dotyczacego jurysdykcji oraz uznawania i wykonywania orzeczen w sprawach malzen-
skich oraz w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci rodzicielskiej, uchylajacego rozporzadzenie
(WE) nr 1347/2000 (Dz. Urz. UE L 338 z 23.12.2003, s. 1; pol. wyd. specj. rozdz. 19, t. 6, s. 243).

2 Szerzej zob. T. Ereciniski [w:] tenze (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz,
t. 5, wyd. 3, Warszawa 2009, s. 526, art. 1146 Nnb. 24-25.

2 K. Zawada, Klauzula porzgdku publicznego w prawie prywatnym migdzynarodowym (na tle
orzecznictwa Sqdu Najwyzszego w sprawach z zakresu prawa rodzinnego i spadkowego), Nowe
Prawo 1979, nr 4, s. 72-73.

W literaturze francuskiej méwi si¢ w zwigzku z tym o tzw. ostabionym dziataniu procesowej
klauzuli porzadku publicznego (fr. [’effet atténué de [’ordre public en matiére de reconnaissance
et d’exécution des décisions étrangeres); zob. A. Bucher, L’ordre public et le but social des lois en
droit international privé, Recueil des cours 1993-11, t. 239, s. 47. Por. M.A. Zachariasiewicz [w:]
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,porzadku publicznego” jest blankietowe?, o tyle jednak obowigzkiem organu sto-
sujacego klauzule w kazdym ze wspomnianych ujec jest oparcie swojej oceny przy
stosowaniu klauzuli na wartosciach majacych okreslony wyraz w obowigzujacych
normach prawnych. Bez konkretyzacji fundamentalnych zasad, ktére doznaja in casu
uszczerbku, zastosowanie klauzuli staje si¢ arbitralne i nie do zaakceptowania®’.

W ramach uwag wprowadzajgcych nalezy réwniez zaznaczyc¢, ze klauzula po-
rzadku publicznego nie ma na celu zapobiegania — jak to niekiedy mylnie przedsta-
wiajg niektérzy autorzy — ,,uznaniu” zagranicznych stosunkow prawnych, ktére sg
sprzeczne z naszymi wyobrazeniami prawnymi®. Uznanie dotyczy orzeczeri obcych
organdw (w szczegolnosci sgdow) oraz mocy dowodowej dokumentéw urzedowych.
Z kolei prawo prywatne migdzynarodowe nie zapewnia ani przeniesienia stosunkéw
prawnych uksztalttowanych za granicg na ,.teren” panstwa, w ktérym uznanie miatoby
nastgpié, ani akceptacji przez to panistwo skutkéw prawnych w postaci nadanej im
przez prawo paristwa ,,pochodzenia” stosunku lub sytuacji. Ocena prawna stosunkow
powstatych za granicg przez polskie organy wiadzy publicznej moze prowadzi¢ do
zastosowania, zgodnie z normami kolizyjnymi, prawa innego niz prawo pafistwa
»pochodzenia” stosunku, a nawet do poddania poszczegdlnych aspektow danego sto-
sunku r6znym prawom wilasciwym?.

Klauzula porzadku publicznego jako podstawa odmowy transkrypcji zagranicz-
nego aktu stanu cywilnego wywotuje liczne problemy i watpliwosci, co staje si¢
widoczne zwlaszcza na tle art. 107 pkt 3 p.a.s.c.’® Przepis stanowi, iz kierownik

M. Pazdan (red.), System Prawa Prywatnego, t. 20A, Prawo prywatne miedzynarodowe, Warsza-
wa 2015, s. 474, § 16 nb. 295, ktérej zdaniem ,,(...) w ramach uznania lub wykonania orzeczenia
mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej strony otrzymatly juz mozliwos¢ bycia wystuchanymi
przez niezalezny sad. Stabsze jest zatem uzasadnienie dla nieuznawania mocy prawnej rezultatoéw
rozstrzygnigcia niz na etapie stosowania prawa, gdzie przyczyna ta nie zachodzi”. Réwniez w nauce
niemieckiej jednoznacznie podkresla si¢ poglad o bardziej ,,wspaniatomyslnym” (niem. grof3ziigig)
stosowaniu klauzuli procesowej niz w przypadku klauzuli kolizyjnoprawnej; zob. D. Henrich,
Leihmiitterkinder: Wessen Kinder, IPRax 2015, z. 3, s. 230.

% M. Sosniak, Klauzula porzqdku publicznego w prawie migdzynarodowym prywatnym, War-
szawa 1961, s. 81.

7 Przedmiotem sporu w doktrynie jest to, czy nalezy wskazac przepisy bedace wyrazem pod-
stawowych zasad porzadku prawnego; za takim wskazaniem opowiada si¢ zwlaszcza T. Ereciriski,
Prawo obce w sqdowym postgpowaniu cywilnym, Warszawa 1981, s. 260-261; odmiennie por.
A. Maczyniski, Dziatanie klauzuli porzqgdku publicznego w sprawach dotyczqcych zawarcia mat-
Zenstwa z cudzoziemcem [w:] J. Letowski (red.), Proces i prawo: Rozprawy prawnicze. Ksigga
pamigtkowa ku czci Profesora Jerzego Jodtowskiego, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdarisk—t.6dZ
1989, s. 163.

% Nie znaczy to, ze o koncepcji uznania stosunkéw prawnych, jako uzupetniajacej mechanizm
kolizyjnoprawny, nie dyskutuje si¢ w doktrynie, jednak na razie bez wigkszego przetozenia na
praktyke, szerzej zob. A. Dorabialska, Uznanie stosunku prawnego powstatego za granicq, Pafistwo
i Prawo 2012, z. 4, s. 54 i n.

% Zob. M.A. Zachariasiewicz, Nowa ustawa o prawie prywatnym migdzynarodowym a mat-
Zenstwa i zwiqzki osob tej samej pitci, Problemy Prawa Prywatnego Migedzynarodowego 2012,
t. 11, s. 84-85 oraz cyt. tam dalsze pozycje piSmiennictwa.

30 Oprécz tego przepisu, klauzulg porzadku publicznego zawiera réwniez art. 103 p.a.s.c.
(dot. rejestracji w Polsce zdarzenia, ktére nie zostato zarejestrowane za granicg) oraz art. 108 ust. 2
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urzedu stanu cywilnego odmawia dokonania transkrypcji, jezeli bytaby sprzeczna
z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej. Ogélnie
rzecz biorgc, stanowi on regulacje nowa i jego stosowanie wydaje si¢ koncepcyjnie
stabo opracowane®'. Nalezy w zwigzku z tym sprébowaé dokonaé jego wyktadni,
uwzgledniajac charakter oraz cel instytucji, ktérej jest elementem.

Przed wejsciem w zycie obowigzujacej ustawy — Prawo o aktach stanu cywilne-
go w ustawie z 1986 r. odpowiednika obecnego art. 107 pkt 3 nie byto. W zwigzku
z tym w doktrynie Scieraty si¢ rézne stanowiska odnosnie do zastosowania klauzuli
porzadku publicznego do odmowy transkrypcji zagranicznego aktu stanu cywilnego,
przy czym rozbieznosci opinii dotyczyty zaréwno podstaw zastosowania klauzuli
w omawianym obszarze regulacji prawnej, jak i zasiggu jej uwzgledniania.

Stanowisko najbardziej rygorystyczne reprezentowat Piotr Mostowik. Uwazal
on, ze daleko idgce zr6znicowanie krajowych systemdéw prawa rodzinnego aktualizu-
je szeroki zakres zastosowania klauzuli porzadku publicznego w odniesieniu zarowno
do przypadkéw zastosowania prawa wlasciwego w sprawach pochodzenia dzieci, jak
i przy nadawaniu skutecznosci zagranicznym orzeczeniom lub czynnosciom urzgdo-
wym?*2, Zagraniczne akty stanu cywilnego pelnig w Polsce funkcje dowodowa, nato-
miast nie wynika stad zasada uznawania skutkow zagranicznej rejestracji*>. Zdaniem
referowanego autora, ktéry do podstawowych zasad porzadku prawnego RP stara si¢
wiaczy¢ whasciwie wigkszos¢ norm bezwzglednie obowigzujacych polskiego prawa
rodzinnego (m.in. domniemanie pochodzenia dziecka od m¢za matki, macierzyfistwo
kobiety, ktéra dziecko urodzita, czy tez wykluczenie pochodzenia od dwojga os6b
tej samej plci)*, nie moze by¢ zatem mowy o zupelnym automatyzmie transkrypcji.
Odmowa przeniesienia aktu zagranicznego przed wejsciem w zycie obowigzujace;j
ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego nastgpowata zdaniem P. Mostowika —
chyba kumulatywnie — na podstawie klauzuli porzadku publicznego w przepisach
prawa kolizyjnego (art. 7 p.p.m.) oraz procesowego (art. 1146 § 1 pkt 7 k.p.c.), przy
czym znajdowat on podstawy do takiej odmowy w zasadzie w kazdym wypadku,
kiedy tylko tres¢ aktu zagranicznego wskazywataby na odmienne zatozenia ustalania
stosunku filiacyjnego™®.

Generalnie bliskie dopiero co opisanemu — cho¢ wyrazone nieco tagodniej i nie
bez pewnych zastrzezeri — wydaje si¢ stanowisko Michata Wojewody, ktéry do-

p-a.s.c. (dot. mozliwosci wpisania wzmianki dodatkowej lub przypisku na podstawie zagranicznego
dokumentu); dalsze uwagi mozna odnosi¢ do nich odpowiednio.

31 Czotowy komentarz do prawa o aktach stanu cywilnego ogranicza si¢ wlasciwie tylko do
powtdrzenia tresci przepisu, bez jakiegokolwiek rozwiniecia jego tresci; A. Czajkowska, Art. 107
p.a.s.c. [w:] Prawo o aktach stanu cywilnego z komentarzem...

32 P. Mostowik, Pochodzenie dziecka (macierzyiistwo i ojcostwo) w prawie prywatnym mig-
dzynarodowym, Studia Prawa Prywatnego 2014, z. 3-4, s. 53.

¥ Tamze, s. 56-57.

3 Tamze, s. 57, 66-69 (autor przedstawia tam réwniez obszerny wywdéd na temat istniejacej
jego zdaniem sprzecznosci instytucji macierzynistwa zastepczego z podstawowymi zasadami pol-
skiego ordre public).

3 Tamze, s. 57.
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tychczas konsekwentnie twierdzil, ze regulacje prawnomaterialne modelu rodziny
i rodzicielstwa w prawie polskim urastaja do podstawowych zasad nie tylko prawa
rodzinnego, ale catego porzadku prawnego®®. W przypadku gdy do ustalenia stanu
cywilnego osoby fizycznej dochodzi w akcie zagranicznym na podstawie obcych
regulacji prawnych, czgsto na znacznie bardziej liberalnych zatozeniach, skutecz-
nos$¢ takiego aktu moze wedlug niego budzi¢ watpliwosci. Generalnie M. Wojewoda
deklaruje, ze prawo polskie nie wydaje si¢ ,,przygotowane na uznawanie” wiek-
szosci skutkéw prawnych ,.takich sytuacji”?’. Jesli chodzi o sam zagraniczny akt
stanu cywilnego, to jego znaczenie wykracza zdaniem tego autora poza rol¢ petnio-
ng przez ,,zwykle” dokumenty urzedowe. Poniewaz akt transkrybowany wchodzi
do krajowego obrotu prawnego i zyje dalej swoim zyciem (nast¢puje niejako jego
,hostryfikacja”), konieczna jest kontrola w ograniczonym zakresie, ktérej podstawg
powinien by¢ art. 1146 § 1 pkt 7 k.p.c. per analogiam®. Odnosnie do macierzyristwa
zastepczego 1 ustalenia pochodzenia dziecka w zagranicznym akcie urodzenia dziec-
ka z matki zastepczej M. Wojewoda zauwaza, ze jest ono ,,w jawnym konflikcie”
z rozwigzaniami przewidzianymi w krajowym prawie rodzinnym®. Przyznaje jed-
noczesnie, ze sam fakt nieistnienia pewnej instytucji w polskim prawie rodzinnym
nie moze by¢ powodem catkowitej negacji istnienia opartego na niej stosunku, skoro
w okreslonym obcym Srodowisku prawnym jest on w pelni legalny. Dopuszcza on
zatem wywieranie przez taki stosunek prawnorodzinny pewnych , reflekséw” na pol-
ski obszar prawny (chociaz blizej nie okresla, jakie konsekwencje takich stosunkéw
mogtyby jego zdaniem by¢ ,,uznane” w Polsce)*.

W swietle aktualnie obowigzujacej ustawy cytowany autor generalnie podtrzy-
muje stanowisko dotychczasowe, jednak wyraZnie stara si¢ rozbudowac argumen-
tacj¢ o nowe watki. Podkreslajac szczegdlny i wyjatkowy charakter klauzuli jako
instrumentu ochronnego, M. Wojewoda wskazuje, ze ,,chodzi o ochrong polskiego
systemu rejestracji stanu cywilnego, ktéry sam w sobie stanowi istotny element po-
rzadku publicznego™!; wydaje sig¢, ze czynigc taka uwage, autor nawigzat do kon-
cepcji tzw. pozytywnego porzadku publicznego jako zbioru takich zasad, norm i in-
stytucji o wyjatkowym znaczeniu, dla ktérych narzuca si¢ koniecznos¢ stosowania
wtasnego prawa (lex fori) z uwagi na interes og6lny. Konkretyzujac swéj poglad
wskazuje nastgpnie na dwie, szczegdlne grupy sytuacji uzasadniajgcych stosowanie
klauzuli: z jednej strony sg to wpisy obejmujace zdarzenia nieistniejgce lub nie-
zdolne do wywotania skutkéw prawnych z uwagi na oczywistg nieprawidtowos¢
(np. wniosek o transkrypcje aktu urodzenia dokumentujacego uznanie ojcostwa
przez mezczyzng, ktéry w dacie uznania juz nie zyt); z drugiej natomiast strony
chodzi o ,,odmowe¢ odnotowania informacji pozostajgcych w ewidentnym konflikcie

36 M. Wojewoda, Swobodny przeptyw..., s. 153.

3 Tamze, s. 154.

3% Tamze, s. 162; zob. réwniez tenze, Transkrypcja..., s. 1114-1115; tenze [w:] M. Pazdan
(red.), System... t. 20c, s. 598, § 115 nb. 134.

¥ Tamze, s. 610-611, § 116 nb. 158.

40 Tamze, s. 612-613, § 116 nb. 160-161.

“'M. Wojewoda, Transkrypcja aktu urodzenia..., s. 348.
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z materialnoprawnymi zatozeniami, na ktérych opiera si¢ lokalny system rejestracji”
(np. w odniesieniu do aktu urodzenia potwierdzajacego rodzicielstwo dwojga oséb tej
samej plci). W tym samym opracowaniu M. Wojewoda wyraza réwniez obawe przed
naduzywaniem klauzuli, ktére jego zdaniem moze wynikaé zwlaszcza z generalne;j
nieufnosci wobec zagranicznego prawa oraz dokonywaniu oceny jego tresci in abs-
tracto, zamiast skutkéw wywotywanych przez jego normy in concreto®.

Liberalne stanowisko na tle przepiséw poprzednio obowigzujacej ustawy — Pra-
wo o aktach stanu cywilnego wyrazita natomiast Maria Anna Zachariasiewicz. Jej
zdaniem dokonanie transkrypcji — ze wzgledu na deklaratywny charakter aktu stanu
cywilnego — nie moze by¢ uwazane za potwierdzenie waznosci zdarzenia lub stosun-
ku, ktory jest stwierdzony trescig aktu i nie stanowi rowniez zobowigzania do respek-
towania jego skutkéw cywilnoprawnych. Transkrypcja potwierdza wigc jedynie fakt
istnienia zagranicznego aktu stanu cywilnego, dzieki czemu w Polsce przystuguje
mu taka sama moc dowodowa w zakresie jego tresci i uwzglednionych faktéw oraz
takie samo domniemanie waznosci®. Krytykujgc stanowisko M. Wojewody, autorka
stwierdza, ze brakuje podstawy prawnej do dokonania kontroli merytorycznej aktu
zagranicznego* (cho¢ obecnie — jak juz zaznaczono w poprzednim punkcie artykutu
— podstawa taka, w postaci art. 107 p.a.s.c., zostata w ustawie uwzglgedniona). Na tle
stosunkéw okreslanych szeroko jako quasi-matzeniskie (matzenistw jednoptciowych,
zarejestrowanych zwigzkéw partnerskich itp.) cytowana autorka rozwija ciekawg
argumentacj¢, wskazujac, ze wlasnie transkrypcja aktow zagranicznych bez odmowy
opartej na zastosowaniu klauzuli ordre public zapobiega powstawaniu komplikacji
i réznic wynikajacych z r6znego odnotowania (lub nieodnotowania) zdarzen z zakre-
su stanu cywilnego w rejestrach poszczegdlnych panstw, co prowadzi do powstania
tzw. utomnych stosunkéw prawnorodzinnych (uznawanych tylko w niektorych pan-
stwach) i niejednolitosci stanu cywilnego®.

Poglady czotowych przedstawicieli doktryny, ktére zrelacjonowano wyzej, skia-
niajg do ich podsumowania w nastepujacy sposéb. Nie ma zgody co do zasiggu
dziatania klauzuli na tle spraw transkrypcji aktow stanu cywilnego. Nie wiadomo
réwniez, jakie konkretnie cele miataby ona realizowac. Przyjecie stanowiska skraj-
nego — opowiadajgcego si¢ za caloSciowym badaniem aktéw stanu cywilnego spo-
rzadzonych za granicg — byloby bliskie sprzecznemu z zalozeniami polskiej ustawy,
powtdrnemu rejestrowaniu zdarzen z zakresu stanu cywilnego. Nalezy bowiem za-
uwazy¢, ze to przy sporzadzaniu aktu — ale juz nie podczas jego transkrypcji — kie-
rownik USC ma obowigzek ustali¢ prawo wtasciwe dla kwestii np. pochodzenia
dziecka i stosownie do tego wpisa¢ w akcie dane matki oraz ojca.

Gdyby zatem zatozy¢ — jak to zdaje si¢ czyni¢ P. Mostowik — ze wszelkie in-
stytucje polskiego prawa rodzinnego dotyczace ustalenia pochodzenia dziecka
(w szczegblnosci wyrazane paremia mater semper certa est, pater est, quem nuptiae

42 Tamze, s. 349-350.

4 M.A. Zachariasiewicz, Nowa ustawa..., s. 93.
# Tamze, s. 94-95.

4 Tamze, s. 951 n.
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demonstrant) podlegajg bezwzglednej ochronie przy uzyciu klauzuli porzgdku pu-
blicznego, to w konsekwencji funkcja tej ostatniej ulegtaby zmianie. Z instrumentu
ochronnego zostalaby ona przeksztalcona w instrument ofensywny, przeznaczony
do ,,odpychania” daleko od wlasnych granic prawnych jakichkolwiek systemowych
réznic w statusie dziecka i rodziny. Zatarlyby si¢ granice pomig¢dzy migdzynarodo-
wym porzadkiem publicznym a wlasnym porzadkiem prawnym, a szczegdlnie tg jego
czescia, ktdrg tradycyjnie okresla si¢ w nauce prawa jako przepisy bezwzglednie obo-
wiazujace (ius cogens). Nalezy bowiem zauwazy¢, ze o ile bez watpienia uregulowa-
nia kodeksu rodzinnego i opiekuiczego odnosnie do ustalenia, zaprzeczenia i uznania
pochodzenia dziecka majg charakter bezwzglednie obowigzujacy i nie podlegaja mo-
dyfikacji wola stron stosunkéw prywatnoprawnych, o tyle samo ich powotanie nie
uzasadnia zastosowania klauzuli porzadku publicznego, gdyz nie mozna uwazac, ze
kazdy system ustalania prawnego pochodzenia dziecka powinien by¢ doktadnie lub
w znacznym przyblizeniu taki, jak przewidziany w prawie polskim.

Do przyjecia niezwykle krytycznej opinii pod adresem wigkszosci opracowari na-
ukowych sktania réwniez judykatura Naczelnego Sadu Administracyjnego, w Swietle
ktérej funkcja klauzuli w przepisach prawa o aktach stanu cywilnego (art. 107 pkt 3
p.a.s.c.) w szczegblny sposob zlewa si¢ z funkcjg klauzuli w prawie prywatnym
mi¢dzynarodowym (art. 7 p.p.m.).

W dotychczas wydanych wyrokach aplikujacych klauzule ordre public w prze-
pisach prawa o aktach stanu cywilnego NSA niemal dostownie powtarza koncep-
cj¢ P. Mostowika, a mianowicie, ze uznanie zagranicznych aktéw stanu cywilnego
i przyznanie im mocy dowodowej niezaleznie od dokonania ich transkrypcji nie jest
tozsame z bezwarunkowym uznawaniem ich skutkéw prawnych i istniejg podstawy
do odmowy uznania skutku zagranicznego aktu ojcostwa me¢zczyzny niebedacego
mezem matki w razie domniemania pochodzenia dziecka z malzenistwa. Uzasad-
nieniem takiej odmowy jest zdaniem Naczelnego Sadu Administracyjnego ,,0g6lna
zasada nienaruszania przez skutki zagranicznych dokumentéw podstawowych zasad
polskiego porzadku prawnego, wyrazona w art. 7 Prawa prywatnego miedzynarodo-
wego oraz art. 1146 § 1 pkt 7 K.p.c.”, przy czym uzasadnieniem tego stanowiska jest
wlasciwie powtérzenie przepiséw kodeksu rodzinnego i opiekuiiczego dotyczacych
pochodzenia dziecka. Klauzule porzadku publicznego stosuje si¢ do oceny skutkéw
prawnych, jakie wywotuje zagraniczny akt stanu cywilnego®.

W uznawanym za wiodgcy wyroku z dnia 17 grudnia 2014 r., IT OSK 1298/13%,
wyrazono poglad, ze transkrypcja zagranicznego aktu stanu cywilnego jest tzw. re-
jestracjg wtorng w formie aktu stanu cywilnego, a rejestracja w formie krajowej po-

46 Zob. dwa wyroki NSA z dnia 6 maja 2015 r.: IT OSK 2419/13, LEX nr 1780447, oraz
II OSK 2372/13, LEX nr 1780419. Zgodnie z urzgdowa tezg pierwszego z tych orzeczen: ,,Podsta-
we uznania za rodzicéw w rozumieniu art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 15 lutego 1962 r. o obywatelstwie
polskim (Dz. U. z 2000 r., Nr 28, poz. 353 ze zm.), moze stanowi¢ tylko taki akt urodzenia spo-
rzadzony za granicg, ktérego skutki prawne nie naruszajg klauzuli porzadku publicznego, o ktérej
mowa w art. 7 ustawy z dnia 4 lutego 2011 r. Prawa prywatnego miedzynarodowego (Dz. U.
Nr 80, poz. 432 ze zm.)”.

T LEX nr 1772336.
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cigga za sobg stosowanie polskich norm prawa filiacyjnego, w szczegdlnosci art. 61°
k.r.0.*® Tres¢ zagranicznego aktu ,,sprzeczna z polskim porzadkiem prawnym” upo-
waznia zdaniem NSA organ dokonujacy transkrypcji do odstepstwa od zasady do-
konania wpisu bez badania dokumentu pod wzgledem merytorycznym. Podstawg
do tego jest, zgodnie z ostatnio powolanym orzeczeniem, art. 7 p.p.m., przy czym
powotano sie tutaj na rzekomo jednoznaczne stanowisko doktrynalne, zgodnie z kt6-
rym jest to wlasciwa podstawa prawna tego rodzaju kontroli®.

Zacytowane wyzej wypowiedzi NSA odnosnie do zastosowania klauzuli po-
rzadku publicznego do zagranicznych aktéw stanu cywilnego nalezy potraktowad
z duzg rezerwag i krytycyzmem z kilku wzgledéw. Przede wszystkim powodem tego
jest pewnego rodzaju ,,ryczattowe”, powierzchowne zrownywanie ze sobg oceny
prawnej standéw faktycznych, ktére nie zawsze sg do siebie podobne. Czegsto powo-
tywane wyroki w sprawach II OSK 2419/13 i I OSK 2372/13 dotyczyly nie trans-
krypcji, lecz odmowy potwierdzenia obywatelstwa polskiego, zatem przedtozony
wlasciwym organom administracji publicznej zagraniczny akt urodzenia podlegat
ocenie tylko jako dowd6d w sprawie administracyjnej, a nie jako podstawa wniosko-
wanej czynnosci materialno-technicznej. Co wigcej, w obu tych wyrokach chodzito
o ustalenie pochodzenia dziecka urodzonego w stanie Kalifornia, czemu — zgodnie
z prawem tego stanu — zawsze towarzyszy judgment of paternity, tj. orzeczenie
sadu deklarujace fakt prawny pochodzenia dziecka od tzw. rodzicow socjologicz-
nych (czyli inaczej oséb, ktére zobowigzaty si¢ przyjac dziecko jako jego rodzina
spoteczna na podstawie porozumienia z matkg zastgpcza, zgodnie z ktérym nabedg
prawa rodzicielskie do dziecka i mogg réwniez by¢ z nim genetycznie spokrewnio-
ne). Tak wigc w istocie rozwazania NSA koncentrowaty si¢ w przewazajacej mie-
rze na odmowie prawnoprocesowego uznania zagranicznego orzeczenia sgdowego,
a przy tym odmienny byl nawet stan faktyczny sprawy, w ktérym stwierdzono za
granicg pochodzenie prawne dziecka od dwéch mezczyzn. Podobnie w stanie fak-
tycznym sprawy lezacej u podstaw wyroku NSA, II OSK 1298/13, w angielskim
akcie urodzenia jako rodzice wystgpowaly dwie kobiety. W sprawie, na kanwie
ktorej powstat niniejszy artykul, taka sytuacja nie ma miejsca. Ponadto wszystkie
wyroki NSA wydane zostaty na podstawie nieobowiazujacego juz stanu prawnego,
kiedy w prawie o aktach stanu cywilnego nie byto jeszcze autonomicznej klauzuli
porzadku publicznego.

Z powyzszych przyczyn nalezy uznad, ze judykatura NSA nie moze stanowi¢ za-
dowalajacego punktu wyjscia do analizy prawnej funkcji klauzuli porzadku publicz-
nego w art. 107 pkt 3 p.a.s.c., i to tym bardziej, ze rozwazania NSA we wszystkich
weztowych orzeczeniach, ktdre sg traktowane jako swoiste ,,precedensy” w sprawach

48 Ustawa z dnia 5 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekuriczy (tekst jedn.: Dz. U. z 2017 .
poz. 682), dalej: k.r.o.

4 Por. M. Pazdan, Nowa polska ustawa o prawie prywatnym migdzynarodowym, Paistwo
i Prawo 2011, z. 6, s. 28 (poglad cytowanego autora, na ktéry powotat si¢ NSA, wyraznie doty-
czyt jednak roli kolizyjnoprawnej klauzuli porzadku publicznego przy rejestracji stanu cywilnego,
podczas gdy stanowisko doktryny wskazuje wtasnie na brak stosowania norm prawa prywatnego
migdzynarodowego w procedurze transkrypcji aktu zagranicznego).

19



transkrypcyjnych, ukierunkowane byty na ocene¢ innych kwestii niz decydujgce o wy-
niku biezacego przypadku.

Wreszcie nalezy podkresli¢, ze do bardzo wstrzemigZliwej oceny dotychczaso-
wych orzeczen powinny skiania¢ powazne réznice w modelu macierzynistwa zastep-
czego w poszczegblnych paristwach. Jest wrecz zaskakujace, ze ta kwestia nie byta
w ogo6le przedmiotem jakiejkolwiek (a tym bardziej poglebionej) analizy prawnej ze
strony sgdéw administracyjnych. Warto tymczasem podkresli¢, ze nawet w ramach
Stanéw Zjednoczonych nie obowigzuje federalna regulacja prawna®, lecz jedynie
legislacja stanowa réznigca si¢ zar6wno w kwestii samej legalnosci tego rodzaju
praktyk, jak i mechanizméw prawnych oraz konkretnych skutkéw cywilnoprawnych.
Dos¢ powiedzied, ze prawo stanu Kalifornia w zakresie legalizacji gestational sur-
rogacy rozwijato si¢ na drodze orzeczniczej bez udzialu ustawodawcy (tak przynaj-
mniej do 2012 r.); zasadniczo nadaje ono tzw. rodzicom socjologicznym — aktualnie
rOwniez tej samej pici — status rodzicOw prawnych w oparciu o mechanizm nieco
przypominajgcy adopcj¢®’. Prawo stanu Illinois, o czym bedzie mowa w dalszym
ciagu opracowania, bardzo powaznie rézni si¢ od tego modelu.

Przygotowujac grunt do dalszych rozwazan, nalezy podkreslié, ze wraz z wej-
Sciem w zycie obowigzujacej ustawy nastgpita pewna klaryfikacja stanu prawnego,
wiadomo juz bowiem na pewno, ze klauzula porzadku publicznego stanowi jedng
z przestanek odmowy transkrypcji zagranicznego dokumentu stanu cywilnego. Jej
charakter prawny i dzialanie sg jednak inne niz w prawie prywatnym mig¢dzynarodo-
wym i blizej jej chyba do klauzuli procesowej, znanej dotad z wspomnianego juz art.
1146 § 1 pkt 7 k.p.c. Nadal jednak nie chodzi o t¢ samg i tak samo rozumiang instytu-
cje prawna, a to dlatego, ze w przeciwienistwie do uznania zagranicznego orzeczenia,
transkrypcja nie wywoluje bezposrednio zadnych skutkéw prawnych. Przeniesienie
dokumentu do polskiego rejestru stanu cywilnego prowadzi jedynie do wytworzenia
dowodu zajscia okreslonego zdarzenia, ktére zostalo zarejestrowane za granicg. Dzia-
tajac w zaufaniu do zagranicznego dokumentu urzgdowego, trudno kwestionowac,

%0 Na szczeblu federalnym przygotowano jedynie akt modelowy — do dyspozycji legislatur
stanowych, ktére same decydujg o jego przyjeciu lub nie — pod nazwg Uniform Parentage Act
(2000). W jego ramach art. 8 dotyczy gestational agreements (porozumieit 0 macierzynstwo za-
stepcze). Recepcja ustawy modelowej przez poszczegdlne stany ma bardzo ograniczony zasieg; na
ten temat zob. m.in. D. Gruenbaum, Foreign Surrogate Motherhood: mater semper certa erat, The
American Journal of Comparative Law 2012, vol. 60, nr 2, s. 486; na temat zr6znicowania prawa
amerykariskiego (jednak z uwzglednieniem czg¢sSciowo zdezaktualizowanego stanu prawnego) zob.
réwniez M. Fras, D. Abtazewicz, Rezim prawny macierzyristwa zastgpczego na tle porownawczym,
Problemy Wspdtczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego 2008, vol.
VI, s.451in.

SI'D. Gruenbaum, op. cit., s. 488; F.J. Bewkes, Surrogate or “Mother”? The Problem of Tra-
ditional Surrogacy, Tennessee Journal of Race, Gender & Social Studies 2014, vol. 3, nr 2, s. 157,
kluczowe orzeczenia kalifornijskie w sprawach Johnson v. Calvert (5 Cal. 4™ 84 (1993) oraz In
Re Marriage of Buzzanca (61 Cal. App. 4™ 1410) referuje m.in. C. Spivack, The Law of Surrogate
Motherhood in the United States, The American Journal of Comparative Law 2010, vol. 58, s. 102
in.; zob. réwniez C. Mayer, Ordre public und Anerkennung der rechtlichen Elternschaft in interna-
tionalen Leihmutterschafsféllen, Rabels Zeitschrift fiir auslandisches und internationales Privatrecht
(RabelsZ) 2014, vol. 78, s. 556-557 oraz cyt. tam dalsze pozycje literatury amerykanskiej.
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ze zdarzenie, takie jak urodzenie si¢ dziecka, rzeczywiscie miato miejsce, podobnie
jak fakt prawny, ze zgodnie z prawem okreslonej jednostki politycznej (paristwa,
stanu) istnieje wazny tam stosunek rodzicielstwa. Transkrypcja nie przesadza, ze
ten stosunek bedzie tak samo wazny na terytorium RP, poniewaz — literalnie rzecz
ujmujac — w ogdble niczego nie przesgdza. Samodzielnej oceny wezla filiacyjnego
i jego konsekwencji prawnych dokona za kazdym razem w konkretnej sprawie organ
administracyjny lub sad, do ktérego decyzji lub orzeczenia okaze si¢ to niezbedne,
nie jest za$ do niej upowazniony organ zajmujacy si¢ transkrypcjg jako taka. Z dwéch
postepowar administracyjnych, o jakie chodzi w sprawie bedacej przedmiotem ana-
lizy, oceny na podstawie klauzuli ,,kolizyjnoprawnej” (art. 7 p.p.m.) mégiby ewen-
tualnie dokona¢ tylko wlasciwy wojewoda, ustalajgc pochodzenie dziecka na uzytek
potwierdzenia obywatelstwa polskiego. Nadal jednak nie musiatoby to oznaczac za-
stosowania tej klauzuli w kierunku zakazujacym.

Na potencjalng funkcje klauzuli w art. 107 pkt 3 p.a.s.c. trzeba wigc patrze¢ przez
pryzmat celu tego rodzaju czynnosci. Mianowicie odmowa ze wzgledu na klauzule
moze nastgpic¢ jedynie w tych przypadkach, w ktérych dokonanie umiejscowienia
zagranicznego aktu bytoby fundamentalnie niezgodne z zasadami rejestracji zdarzen
podlegajacych jej wedtug prawa polskiego i niejako ,,rozsadzatoby od srodka” polski
system rejestracji. Mozna bytoby si¢ ewentualnie zgodzié, ze taki nieakceptowal-
ny skutek miatby miejsce, w razie gdy akt zagraniczny dokumentowatby urodzenie
dziecka z dwéch mezczyzn lub dwoch kobiet, poniewaz w polskim systemie rejestra-
¢ji urodzen dziecko musi mie¢ jednego ojca — mezczyzne i jedng matke — kobiete.
Natomiast trudno zaaprobowac teze, ze tak samo nalezy ocenié¢ ewentualng trans-
krypcje¢ aktu urodzenia zawierajgcego adnotacje o pochodzeniu dziecka od jednego
mezczyzny i jednej kobiety, oznaczonej w akcie jako matka zastgpcza (gestational
surrogate). Jakkolwiek przewrotny bylby to argument, w sprawie bedacej przedmio-
tem analizy zagraniczny akt stanu cywilnego wlasnie potwierdza fakt pochodzenia
dziecka od kobiety, ktéra je urodzita (scil. matki zastgpczej), wigc jest absolutnie
zgodny z zalozeniem zgodnosci macierzynistwa biologicznego i prawnego, do ktdre-
go w polskiej judykaturze i piSmiennictwie przywigzuje si¢ tak wielkg wage.

Roéwniez argument decyzji kierownika USC, ze dane personalne matki muszg
znale7¢ si¢ w polskim rejestrze, zas ich brak przesgdza o zasadnosci zastosowania
klauzuli, jest wielce watpliwy. Akt zagraniczny jest odzwierciedleniem tego, jak
w miejscu jego wytworzenia dokonuje si¢ rejestracji danego zdarzenia, a jego trans-
krypcja musi uwzgledni¢ réwniez ewentualne réznice. W stanie Illinois matka zastep-
cza nie staje si¢ podmiotem stosunku prawnorodzinnego taczacego ja z dzieckiem,
ktére urodzita, i z tego tytulu nie ma ona i nie moze naby¢ praw rodzicielskich do
dziecka legalnie przekazanego rodzicowi lub rodzicom zastgpczym™. Zamieszczenie
jej imienia i nazwiska w akcie transkrybowanym nie bytoby wigc mozliwe nie tylko

52 Zob. sec. 15(b)(6) obowigzujacej w stanie Illinois ustawy o macierzyristwie zastepczym
[Gestational Surrogacy Act (750 ILCS 47/15)], w brzmieniu nastepujacym: ,,(b) In the case of
a gestational surrogacy satistying the requirements set forth in subsection (d) of this section (...)
(6) neither the gestational surrogate nor her husband, if any, shall be the parents of the child for
purposes of State law immediately upon the birth of the child”.
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z uwagi na niecelowos¢ owego zabiegu, lecz rdwniez ze wzgledu na ochrong prawnie
doniostej wartosci (takze w skali globalnej), jaka jest jej prawo do prywatnosci. To
ostatnie zas, jako dobro osobiste osoby fizycznej, zgodnie z art. 16 ust. 1 p.p.m., musi
by¢ oceniane na podstawie prawa ojczystego matki zastepczej, czyli tutaj na podsta-
wie prawa amerykariskiego (z dalszym wskazaniem wewnatrz USA prawa konkret-
nego stanu, najprawdopodobniej w tym przypadku prawa stanu Illinois). Pytanie, czy
prawo to powinno podlega¢ absolutnej ochronie w kolizji np. z prawem dziecka do
poznania swojego pochodzenia genetycznego, stanowi tzw. trudny przypadek (hard
case), ktéry nie moze by¢ rozstrzygany na drodze administracyjnej w trybie odmowy
transkrypcji i w og6le nie kwalifikuje si¢ do zakresu zastosowania klauzuli porzadku
publicznego zawartej w art. 107 pkt 3 p.a.s.c. Nalezy zreszta podkreslié, ze rowniez
w przypadku poréwnywalnym, czyli tzw. przysposobienia catkowitego (petnego nie-
odwotalnego), polski system prawa rodzinnego akceptuje fakt zupetnego zerwania
wiezi dziecka z rodzicami biologicznymi, w tym z matka, zas dziecko adoptowane
jest pod kazdym wzgledem traktowane tak, jakby byto naturalnym dzieckiem przy-
sposabiajgcych. Podstawe przysposobienia catkowitego stanowi m.in. taka sytuacja,
w ktorej rodzice przysposabianego sa nieznani albo nie zyja (art. 119' § 3 k.r.o0.).
Skutki tego rodzaju adopcji blizej okresla art. 124! k.r.0., ktdry generalnie wyklucza
dochodzenie przed sagdem ustalenia pochodzenia naturalnego dziecka. Wobec tego
nie jest prawda, ze jawnos¢ macierzynstwa biologicznego jest w Polsce chroniona
w sposob bezwzgledny.

Dalej nalezy podnies¢, ze przyjete w polskim systemie rejestracji stanu cywil-
nego zasady nie sg uniwersalne ani bezdyskusyjne, o czym swiadczy nawet lektura
ustawy — Prawo o aktach stanu cywilnego w zakresie zawartych tam zasad technicz-
no-prawnych dokonywania przeniesienia zagranicznego dokumentu stanu cywilnego
do polskiego rejestru stanu cywilnego. Dotyczy to szczegdlnie normy art. 105 ust. 3
p.a.s.c., z ktérej mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze zagraniczny akt (dokument) stanu
cywilnego nadaje si¢ do transkrypcji pomimo faktu, ze zawiera nazwisko ojca niepo-
parte domniemaniem pochodzenia dziecka od me¢za matki. Ustawodawca dopuszcza
wigc sytuacje (zresztg dos¢ oczywista), ze przy sporzadzaniu dokumentu podlegaja-
cego transkrypcji organ zagraniczny zastosuje reguty ustalania pochodzenia dziecka
niepokrywajgce si¢ z polskimi. Na t¢ okolicznos¢ ustawa przewiduje szczegdlny
tryb dziatania kierownika urz¢du stanu cywilnego, polegajacy — o ile tylko jest moz-
liwe ustalenie miejsca pobytu domniemanego ojca — na zawiadomieniu i pouczeniu
meza matki o mozliwosci wytoczenia powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa. Nalezy
podkresli¢, ze pomimo tak zasadniczej réznicy ustawa jednak wyraznie przewidu-
je dokonanie w takim przypadku transkrypcji (verba legis: ,(...) kierownik urzedu
stanu cywilnego, ktéry dokonal transkrypcji (...)”), mimo ze tres¢ analogicznego
aktu polskiego mogtaby by¢ inna z uwagi na mozliwe zastosowanie domniemania.
Ewentualnej przeszkody do umiejscowienia zagranicznego aktu urodzenia w polskim
rejestrze stanu cywilnego nie powinien stanowic fakt, ze dokument przedstawiony
do transkrypcji nie zawiera wszystkich elementéw, ktére zgodnie z prawem pol-
skim powinny si¢ znalez¢ w krajowym rejestrze stanu cywilnego. Zasadg powinno
by¢ dokonanie przepisania z poinformowaniem wnioskodawcy, ze akt niezawiera-
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jacy wszystkich danych przewidzianych prawem ma zmniejszong moc dowodowg™.
Co wiecej, ze wzgledu na deklaratoryjny charakter aktéw stanu cywilnego mozna
podnies¢ argument, ze ostatecznie i tak transkrypcja aktu urodzenia, ktéry zawieratby
dane inne niz oczekiwane (zgodnie z prawem polskim), niczego w rzeczywistym
stanie prawnym nie zmienia™*: ,,rzeczywista” matka dziecka nadal jest jego matka,
a ojciec — ojcem. Trudno poza tym dywagowad, kto i na jakiej podstawie jest rodzi-
cem dziecka, kiedy nie jest ustalone prawo wilasciwe dla pochodzenia dziecka, to za$
z kolei zalezy od zastosowania przepiséw prawa prywatnego mi¢dzynarodowego
(art. 55 p.p.m.). W tym zakresie, jak wynika z decyzji administracyjnych w obu
sprawach, nie byty dokonywane zadne ustalenia.

Podsumowujac powyzsze uwagi, mozna stwierdzi¢, ze dziatanie klauzuli porzad-
ku publicznego na tle prawa o aktach stanu cywilnego powinno by¢ potraktowane na
zasadach bardziej zblizonych do procesowej klauzuli porzadku publicznego niz do
klauzuli na gruncie przepiséw kolizyjnych (prawa prywatnego mi¢dzynarodowego).
Zastosowanie klauzuli jest ,,0stabione”, poniewaz w przypadku transkrypcji chodzi
o wydanie krajowego dokumentu o charakterze deklaratoryjnym, ktdry jedynie powie-
la wpis istniejgcy w zagranicznym rejestrze stanu cywilnego. Odmowa transkrypcji ze
wzgledu na klauzule wymaga ustalenia, ze skutek dokonania tej czynnosci fundamen-
talnie naruszyliby zasady rejestracji zdarzeni podlegajacych jej wedtug prawa polskie-
go. Wydaje si¢ watpliwy wniosek, iz z takg sytuacjg mamy do czynienia, w wypadku
gdy zagraniczny odpowiednik aktu urodzenia dokumentuje przyjscie na swiat dziecka
w wyniku macierzynistwa zastgpczego, nie ujawniajgc danych matki biologicznej (tzn.
kobiety, ktéra dziecko urodzita — art. 61° k.r.0.), jednak dajac podstawy do wpisania
danych ojca biologicznego dziecka, ktérego rodzicielstwo zostalo w akcie ujawnione.
Tres¢ takiego dokumentu nie zawiera wprawdzie wszystkich danych, jakie standardo-
wo zawiera polski akt urodzenia, jednakze nie dokumentuje wpisu w rejestrze stanu
cywilnego niemozliwego do odnotowania. Z tego wzgledu nie ma podstaw twierdze-
nie, ze transkrypcja dokumentu urodzenia wydanego przez organ stanu Illinois per se
naruszataby klauzule porzadku publicznego w art. 107 pkt 3 p.a.s.c.

IV. Dzialanie ordre public: koniecznos$é zidentyfikowania wartosci
podlegajacych ochronie

Poszukiwanie podobieristw klauzuli porzadku publicznego w sprawach trans-
krypcji zagranicznych aktow stanu cywilnego oraz potwierdzenia obywatelstwa
polskiego jest chybione rowniez dlatego, ze w tej drugiej kategorii spraw wiasciwy

33 Zob. M. Wojewoda, Transkrypcja..., s. 1105.

34 Zob. uchwate SN (7) z dnia 15 stycznia 1968 r., III CZP 85/67, OSNCP 1968, nr 11, poz.
179: ,,Poglad (...), iz maz matki staje si¢ ojcem w rozumieniu prawa dopiero z chwilg ujawnienia
jego ojcostwa w akcie urodzenia dziecka (...), stalby w sprzecznosci z wyraznymi przepisami
prawa rodzinnego, a nadto przeoczalby, ze akt urodzenia dziecka ma charakter wylacznie dekla-
ratoryjny, a nie konstytutywny. Prawo przyznaje wprawdzie aktom stanu cywilnego szczeg6lng
moc dowodowy (...) oraz przewiduje szczegdlny tryb ich sprostowania lub uniewaznienia, nie
przekresla to jednak przepiséw odnoszacych si¢ do domniemania ojcostwa ani z nimi nie koliduje”.
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wojewoda, a na skutek odwotania od decyzji — MSW muszg dokonac (niezaleznie
od przedlozonego, zagranicznego aktu urodzenia) merytorycznej oceny pochodze-
nia dziecka od ojca biologicznego. W zwigzku z tym konieczne jest rozwazenie
mechaniki zastosowania kolizyjnoprawnej klauzuli porzadku publicznego i podstaw
ewentualnej odmowy ustalenia pochodzenia dla potrzeb decyzji zgodnie z trescig
zagranicznego aktu urodzenia.

Nalezy zacza¢ od obserwacji, ze w odniesieniu do spraw administracyjnych
w przedmiocie potwierdzenia lub odmowy potwierdzenia posiadania obywatelstwa
polskiego (art. 55 u.o.p.) konieczne jest (i to zawsze) wstepne ustalenie przez wia-
Sciwy rzeczowo organ administracji — a wigc przez wojewod¢ — przestanek nabycia
lub utraty obywatelstwa polskiego. W tym zakresie podstawowe znaczenie (i to juz
na mocy regulacji art. 34 Konstytucji RP) ma fakt pochodzenia dziecka od okreslonej
osoby lub 0s6b>. Zgodnie z art. 14 u.o.p. maloletni nabywa obywatelstwo polskie
przez urodzenie, w przypadku gdy co najmniej jedno z rodzicéw jest obywatelem
polskim. Ustawowe pojecie ,,rodzica” jest pojeciem prawnym, a zatem stosunek fi-
liacyjny nabiera, zgodnie z prawem o obywatelstwie polskim, charakteru kwestii
wstepnej wzgledem ustalenia, ze dziecko nabyto obywatelstwo polskie.

Jako normalne rozwigzanie tego rodzaju przypadkéw — w braku szczeg6lnych
norm prawnych w ustawie o obywatelstwie — traktuje si¢ zastosowanie norm koli-
zyjnych. Teoretycznie mozliwe jest zastosowanie albo ogélnych norm prawa pry-
watnego miedzynarodowego legis fori, albo skonstruowanie norm szczegdlnych
wytacznie dla rozstrzygnigcia kwestii wstgpnych w prawie o obywatelstwie, albo
wreszcie odpowiednich, ogélnych norm kolizyjnoprawnych wchodzacego w gre
porzadku prawnego’®. Ogdlng tendencja odnosnie do rozstrzygania kwestii prywat-
noprawnych w prawie o obywatelstwie jest zastosowanie norm kolizyjnych tego
paristwa, o ktérego obywatelstwo chodzi, i takg regule nalezy zastosowaé roéwniez
przy wyktadni i stosowaniu art. 14 pkt 1 u.o.p.>” W konsekwencji kwestia pocho-
dzenia dziecka od rodzicéw, z ktérych co najmniej jedno jest obywatelem polskim,
musi zostaé rozstrzygnigta zgodnie z prawem wiasciwym wskazanym przez art. 55
p.p-m. (z uwzglednieniem ewentualnego odestania zwrotnego w mysl art. 5 ust. 1
p.p-m.). Nie ma przy tym znaczenia ani to, gdzie miato miejsce urodzenie dziecka,
ani to, czy dziecko zostato nastgpnie uznane przez ojca bedacego Polakiem lub tez

3 Wyrok TK z dnia 18 stycznia 2012 r., Kp 5/09, OTK-A 2012, nr 1, poz. 5.

% Wigcej na ten temat zob. M. Pilich, Uznanie dziecka a problematyka obywatelstwa, Metryka
2017,nr1,s.211n.

37 A.N. Makarov, Die privatrechtlichen Vorfragen im Staatsangehdrigkeitsrecht, Zeitschrift
fiir Rechtsvergleichung (ZfRV) 1962, vol. 3, s. 154; w aktualnym piSmiennictwie niemieckim zob.
Ch. Budzikiewicz, Materielle Statuseinheit und kollisionsrechtliche Statusverbesserung: Zu der
Rechtsstellung des auflerehelich geborenen Kindes unter Beriicksichtigung der Folgen fiir das
Kollisionsrecht der Legitimation, Tiibingen 2007, s. 88; por. rtowniez T.S. Schmidt, The incidental
question in private international law, Recueil des Cours 1992-1, t. 233, s. 382: ,,According to the
general principle that every State decides autonomously what persons are to be recognized as its
nationals, any incidental questions of family law on which this decision may depend (...) must be
solved according to the rules of the State in question, including the choice-of-law rules of this
State [podkr. M.P.]”.
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uznanie miato miejsce w kraju. Na podstawie miarodajnych norm kolizyjnych dla
pochodzenia dziecka od rodzicéw moze by¢ wlasciwe zaréwno polskie, jak i obce
prawo merytoryczne.

Jako wniosek posredni do dalszej analizy prawnej nalezy tym samym przyjaé, ze
ustalenie pochodzenia od obywatela polskiego dziecka, ktérego obywatelstwo jest
przedmiotem sprawy administracyjnej rozpatrywanej na podstawie art. 55 u.o.p.,
wymaga od organu administracji publicznej zastosowania norm kolizyjnych statutu
filiacyjnego, zawartych w szczegdlnosci w art. 55 p.p.m. Normy te operujg tgczni-
kiem obywatelstwa dziecka, przy czym — zaleznie od sposobu, w jakim nastgpuje
ustalenie pochodzenia — zr6znicowany jest subokresInik temporalny tgcznika (czesé
normy prawnej precyzujgca wskazanie pod wzgledem czasowym). W wypadku usta-
lenia pochodzenia z mocy samej ustawy art. 55 ust. 1 p.p.m. prowadzi do wiasciwosci
prawa ojczystego dziecka (tzn. prawa panstwa, ktérego dziecko jest obywatelem)
z chwili jego urodzenia. W zwigzku z tym, ze kwestia wstegpna pochodzenia dziecka
nie wchodzi do zakresu regulacji ustawy o obywatelstwie polskim (jest to domena
prawa rodzinnego), oczywiscie nie bedzie sprzeczne z ustawg zastosowanie obcego
prawa ojczystego, jezeli w chwili urodzenia dziecko takie obywatelstwo posiada.
W biezacym przypadku dziecko z chwilg urodzenia nabyto obywatelstwo Stanéw
Zjednoczonych i ono — z uwzglednieniem uregulowania kwestii tzw. niejednolitego
prawa (art. 9 p.p.m.) — bedzie stanowito statut filiacji. Ostatecznie nalezy przyjac
stosowanie, jako prawa ojczystego, prawa stanu Illinois*®. W zwigzku z tym pocho-
dzenie matoletniego od wnioskodawcy w postepowaniach, o ktérych mowa byta na
wstepie, na pewno nie podlega ustaleniu na podstawie prawa polskiego.

W zwigzku z tym powstaje pytanie, czy Wojewoda Mazowiecki w ogdle mogt
zastosowac klauzule porzadku publicznego z art. 7 p.p.m., a jezeli tak, to czy uczynit
to w sposob prawidlowy.

Warto zacza¢ od spostrzezenia, iz z proceduralnego punktu widzenia nieprawi-
dlowe jest twierdzenie, ze akt urodzenia wydany przez polskiego kierownika USC
byt konieczny do rozpatrzenia wniosku o potwierdzenie posiadania obywatelstwa
polskiego. Wojewoda nie ma podstaw do tego, aby uznawac transkrypcj¢ za warunek
sine qua non zgodnosci pozytywnej decyzji (o potwierdzeniu obywatelstwa polskie-
£0) z polskim porzadkiem publicznym. Abstrahujac od kompletnego niezrozumienia,
czym jest klauzula art. 7 p.p.m. — o czym dalej — taki argument oznacza niedopusz-
czalng wyktadnie rozszerzajaca art. 104 ust. 5 p.a.s.c.: transkrypcja jest obligatoryjna
wylgcznie wowczas, gdy obywatel polski, ktérego dotyczy zagraniczny dokument
stanu cywilnego, posiada akt stanu cywilnego potwierdzajacy zdarzenia wczesniej-
sze, sporzadzony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej i zagda dokonania czynnosci
z zakresu rejestracji stanu cywilnego lub ubiega si¢ o polski dokument tozsamosci lub
nadanie numeru PESEL. Brakuje podstaw do przenoszenia tego wymagania rowniez
na potwierdzenie lub odmowe potwierdzenia posiadania obywatelstwa polskiego.

38 Tak zgodnie z XIV Poprawkg do Konstytucji USA (Amendment XIV to the U.S. Constitu-
tion); sekcja 1, zdanie pierwsze glosi, ze: ,,All persons born or naturalized in the United States,
and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein
they reside [podkr. M.P.]”.
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Poza tym stanowisko powyzsze — praktycznie niestety czeste — stoi w oczywistej
sprzecznosci z orzecznictwem Sadu Najwyzszego, w ktérym potwierdzono, iz row-
na z aktami polskimi moc dowodowa zagranicznych dokumentéw stanu cywilnego
rozcigga sie réwniez na zagraniczne akty urodzenia®. Czynienie ustaleri sprzecznych
z trescig aktu byto wiec procesowo niedopuszczalne i stanowito co najmniej narusze-
nie konstytucyjnej zasady legalizmu (art. 7 Konstytucji RP).

Odnosnie do zastosowania kolizyjnoprawnej klauzuli porzadku publicznego
w sprawie potwierdzenia obywatelstwa nasuwajg si¢ nastepujace spostrzezenia.

Przepis art. 7 p.p.m. nie dziata w prézni prawnej. Jego zastosowanie nie polega
na tym, ze obejmuje on stosowany ,,wyjSciowo” (bez wskazania najpierw prawa
wiasciwego) swoisty konglomerat norm bezwzglednie obowigzujacych w krajowym
porzadku prawnym, ktérych stosowanie jest konieczne ze wzgledu na donioste war-
tosci chronione przez prawo krajowe. Tak rozumiana klauzula porzadku publicz-
nego bytaby tozsama z przepisami wymuszajacymi swoje zastosowanie (zob. art. 8
p.p-m.), a nawet nabierataby — o czym byta juz mowa — dalej idgcego znaczenia,
posuwajac si¢ niebezpiecznie w kierunku bezwzglednego terytorializmu, to znaczy
koncepcji reprezentujgcej swoisty ekskluzywizm wobec obcego prawa®. Taki sto-
sunek do pozycji porzadku publicznego w prawie prywatnym mig¢dzynarodowym,
wyraZznie reprezentowany w badanej decyzji, jest jednak nieprawidtowy, poniewaz
prowadzi do kompletnego zatarcia niewatpliwych réznic pomigdzy porzgdkiem pu-
blicznym ,,krajowym” (obowigzujacym w stosunkach w obrocie prawnym wewnatrz
panistwa) i ,,miedzynarodowym” (ktéry odnosi si¢ do tzw. stosunkéw transgranicz-
nych)®. Ponadto — bioragc pod uwage zakresy regulacji art. 7 i 8 p.p.m. — ignoruje
powazne réznice, wynikajace zwlaszcza z odwrotnego oddziatywania klauzuli po-
rzadku publicznego oraz przepiséw wymuszajacych swoje zastosowanie®. Przepis6w
kodeksu rodzinnego i opiekuiczego — niezaleznie od ich znaczenia dla polskiego
systemu prawnego, ktérego jednak nie powinno si¢ absolutyzowac — raczej nie moz-
na potraktowac jako wymuszajacych swoje zastosowanie, gdyz nie dotyczg one istot-
nych intereséw publicznych. Klauzula nie moze wigc prowadzi¢ do automatycznego
podstawienia przepiséw kodeksu rodzinnego i opiekuiiczego dotyczacych ustalenia
pochodzenia dziecka pod zasadniczo rdéznigce si¢ trescig od polskich normy obcego
porzadku prawnego, jezeli zgodnie z normami pierwszego stopnia prawa prywatnego
migdzynarodowego (art. 55 p.p.m.) ten ostatni stanowi statut filiacyjny®’.

% Zob. postanowienie SN z dnia 23 lipca 2015 r., I CSK 725/13, LEX nr 1770907, por. réw-
niez uchwate SN (7) z dnia 20 listopada 2012 r., III CZP 58/12, OSNC 2013, nr 5, poz. 55.

% Por. M. Sosniak, Klauzula porzqdku publicznego..., s. 122—123.

61 Zob. tamze, s. 148 i n.

2 Klauzula uzasadnia niestosowanie w okreslonej sytuacji obcego prawa, zas przepisy wy-
muszajace swoje zastosowanie musza by¢ stosowane bez wzgledu na prawo wiasciwe; zob. M.A.
Zachariasiewicz [w:] M. Pazdan (red.), System..., t. 20A, s. 477-478, § 16 nb. 299-302.

% Metodologicznie biedne wydaje si¢ zatem podejscie P. Mostowika, ktéry powotujac si¢ na
rzekoma zasade lex anti naturam non constituat, wyraznie usituje ustanowi¢ obowigzek stosowania
w Polsce prawa polskiego do stosunkéw filiacyjnych w konfrontacji z obcymi przepisami dotyczg-
cymi macierzyfistwa zastgpczego; zob. P. Mostowik, Pochodzenie dziecka..., s. 66—69.
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Niezaleznie od powyzszych argumentow nalezy zakwestionowac co do zasady
twierdzenie, ze fizyczne urodzenie dziecka z matki zastepczej musi by¢ oceniane
jako naruszenie podstawowych zasad polskiego porzadku prawnego. Jest rzeczg
charakterystyczng, ze decyzja wojewody w przedmiocie odmowy potwierdzenia
obywatelstwa, o ktérej byta mowa, wcale z takiego zatozenia nie wychodzi; w jej
uzasadnieniu podkreslono natomiast tylko to, ze macierzynistwo biologiczne (wyni-
kajgce z faktu urodzenia dziecka przez kobiete) legto u podstaw art. 61° k.r.o., zas
pochodng ustalenia macierzyrnistwa moze by¢ ustalenie faktu ojcostwa, zwlaszcza na
zasadzie domniemania z art. 62 § 1 k.r.o. Obie te normy nie majg jednak charakteru
uniwersalnego i z uwagi na terytorialng natur¢ kazdego porzadku prawnego jest dos¢
oczywiste, ze nie obowigzujg poza granicami Polski. Wobec obserwacji, iz podstawg
ich ewentualnego stosowania przez polski organ administracji powinna by¢ norma
kolizyjna wskazujgca prawo ojczyste dziecka (najczesciej z chwili jego urodzenia),
nie bardzo wiadomo, dlaczego akurat w odniesieniu do dziecka posiadajgcego oby-
watelstwo obce jego pochodzenie od rodzica bedacego obywatelem polskim miatoby
by¢ ustalane na podstawie prawa polskiego. W stanie faktycznym, ktéry stanowit
inspiracje¢ niniejszego artykutu, dziecko nabyto przez urodzenie obywatelstwo Sta-
néw Zjednoczonych i stanu Illinois®; prawo tego stanu byloby zatem statutem jego
pochodzenia od ojca (art. 55 ust. 1 p.p.m.).

Klauzula porzadku publicznego jest instrumentem pozwalajagcym na — wyjat-
kowe — wylaczenie stosowania prawa obcego, ktore jest wlasciwe®. Z tresci art. 7
p.p-m.: ,,Prawa obcego nie stosuje sie, jezeli jego stosowanie miatoby skutki sprzecz-
ne z podstawowymi zasadami porzadku prawnego Rzeczypospolitej Polskiej” wynika
dos¢ jasno tréojetapowosé stosowania klauzuli, ktéra polega na: 1) zbadaniu tresci
wlasciwego prawa obcego i jego norm znajdujgcych zastosowanie w sprawie (oczy-
wiscie po uprzednim ustaleniu wtasciwosci tego prawa, poniewaz w zadnym wypad-
ku nie nalezy rozpoczyna¢ od badania legis fori); 2) ocenie rezultatu zastosowania
wlasnego prawa do danego stanu faktycznego; 3) poréwnaniu skutkéw zastosowania
prawa obcego i wlasnego. ROwniez w orzecznictwie sgdowym podkresla si¢, ze oce-
na sprzecznosci skutkow stosowania prawa obcego z podstawowymi zasadami pol-
skiego porzadku prawnego nie jest mozliwa przed ustaleniem tresci obcego prawa‘®.

Zaktadajac odpowiednig metodologie stosowania klauzuli w sprawie potwier-
dzenia posiadania obywatelstwa polskiego, na tle stanu faktycznego zarysowanego
na wstepie artykutu dochodzi si¢ do nastgpujgcych rezultatow.

Ad 1. Jak juz zaznaczono, miarodajne normy prawne dotyczace macierzynstwa
zastepczego w stanie Illinois zawiera obowigzujacy tam akt ustawowy pod nazwg

% Opréez XIV Poprawki do Konstytucji USA podstawe tego ustalenia stanowig przepisy
ustawodawstwa federalnego, zob. 8 U.S.C. (United States Code), § 1401(a); zob. K. Duden, In-
ternational Surrogate Motherhood — Shifting the Focus to the Child, Zeitschrift fiir Europiisches
Privatrecht (ZEuP) 2015, nr 3, s. 644.

% M. Pazdan, Prawo prywatne migdzynarodowe, wyd. 16, Warszawa 2016, s. 105-106; M.A.
Zachariasiewicz [w:] M. Pazdan (red.), System..., t. 20A, s. 470, § 16 nb. 289.

% M.A. Zachariasiewicz [w:] M. Pazdan (red.), System..., t. 20A, s. 483, § 16 nb. 314; wyrok
SN z dnia 23 maja 2013 r., Il CSK 250/12, OSNC 2014, nr 1, poz. 8.
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Gestational Surrogacy Act (stanowa ustawa o macierzynstwie zastgpczym)®’. Ustawa
zawiera definicje legalng stosunku macierzyiistwa zastgpczego (gestational surroga-
c¢y), rozumianego jako proces, przez ktory kobieta podejmuje si¢ noszenia i urodzenia
dziecka poczetego na skutek zaptodnienia pozaustrojowego z komérki lub komérek
co najmniej jednego z rodzicéw socjologicznych i z ktérym sama matka zastgpcza nie
wykazuje pokrewieristwa genetycznego®. Wspomniany akt normatywny rozstrzyga
rowniez kwesti¢ pochodzenia dziecka: na zasadzie wyjatku od reguly, iz kobieta,
ktdra urodzita dziecko, jest jego matka, zawarcie uregulowanej w ustawie umowy
0 macierzynistwo zastepcze wywotuje ten skutek, ze matka socjologiczna (intended
mother) oraz, na analogicznej zasadzie, ojciec socjologiczny (intended father) stajg
si¢ prawnymi rodzicami dla celéw prawa stanowego bezposrednio z chwilg uro-
dzenia dziecka®. Ani matka zastepcza, ani jej maz, jezeli pozostaje ona w zwigzku
matzeriskim, nie sg rodzicami dla celow prawa stanowego bezposrednio od chwili
urodzenia dziecka’.

Elementy przedmiotowo istotne oraz dodatkowe umowy o macierzyfistwo za-
stgpcze, a takze przestanki jej legalnego zawarcia, uregulowano w sekcji 20 Gesta-
tional Surrogacy Act stanu Illinois. Zaktadajg one m.in., Ze matka zastgpcza musi
mie¢ ukoriczonych lat 21, posiadac¢ co najmniej jedno dziecko, przejs¢ badania lekar-
skie — ogblne (medical evaluation) oraz psychiatryczne (mental health evaluation),
zasiggnaé niezaleznej porady prawnej odnosnie do tresci porozumienia o macie-
rzyfistwo zastepcze oraz jego ewentualnych skutkow prawnych, a takze otrzymac
gwarantowang opieke medyczng w ramach ubezpieczenia (health insurance policy),
zasadniczo na czas cigzy i osSmiu tygodni po potogu’'. Przepisy stanowe reguluja
rowniez wymagania pod adresem rodzica lub rodzicoéw socjologicznych, co do kt6-
rych formuluje si¢ warunek dostarczenia zaswiadczenia wykwalifikowanego lekarza
(qualified physician’s affidavit), ze istnieje w stosunku do nich potrzeba skorzystania
z tej procedury; zaswiadczenie to stanowi zatacznik do umowy. Réwniez w ich przy-
padku postawiono wymaganie niezaleznej konsultacji prawnej’.

Umowa o macierzyfistwo zastgpcze, zawierana w formie pisemnej, musi wyraz-
nie przewidywac przyjecie przez rodzica lub rodzicéw socjologicznych pieczy nad
dzieckiem oraz wylgcznej odpowiedzialnosci za jego sprawy od dnia urodzenia’.

57750 ILCS 47/1 et seq.; uchwalona 12 sierpnia 2004 r., weszta w zycie z dniem 1 stycznia
2005 r.; zob. informacje na stronie internetowej http://www.infertilityattorney.com/articles.html
(dostep: 17.02.2017).

%750 ILCS 47/10. Sec. 10 Definitions. As used in this Act: (...) “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.

% Zob. 750 ILCS 47/15 (b)(1) i (2).

70750 ILCS 47/15 (b)(6).

1750 ILCS 47/20 (a).

27750 ILCS 47/20 (b).

73750 ILCS 47/25 (c)(4).
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Dla celéw Illinois Parentage Act of 2015 (ustawy stanu Illinois o rodzicielstwie
z 2015 r.) stosunek rodzice-dziecko podlega ustaleniu przed urodzeniem dziecka
w wykonaniu umowy o macierzynstwo zastgpcze, jezeli oprocz spetnienia wymagan
art. 2 i 3 Illinois Parentage Act of 2015, pelnomocnicy reprezentujacy obie strony
umowy poswiadczg, ze intencjg stron byto wypelnienie wymagan sekcji 25 Gestatio-
nal Surrogacy Act w odniesieniu do dziecka. Poswiadczenia adwokatéw sg sktadane
w formie regulowanej przez Illinois Department of Public Health (Departament Zdro-
wia Publicznego stanu Illinois) i w sposdb zgodny z Illinois Parentage Act of 2015™.

Z powyzszego wynika, ze zgodnie z prawem stanu Illinois obowigzujgcym
w dniu jego urodzenia dziecko genetyczne zlecajgcego ojca socjologicznego staje
si¢ jego prawowitym zstepnym. Zgodnie z prawem stanu Illinois umowa o macie-
rzynstwo zastepcze umozliwia odstgpstwo od reguly, ze matka dziecka jest kobieta,
ktdra je urodzita. W tym przypadku dziecko moze mie¢ ustalone pochodzenie od
jednej lub dwojga oséb spokrewnionych z nim genetycznie, lecz nie jest spokrew-
nione prawnie z rodzgcg je kobietg, podczas gdy ojciec socjologiczny, ktéry w tym
przypadku (jako jedyny rodzic) musi by¢ spokrewniony z dzieckiem genetycznie, jest
tez ojcem w znaczeniu prawnym. Nalezy podkresli¢, ze wedtug prawa stanu Illinois
nie ma innej osoby, ktdra petnitaby funkcje rodzica.

Ad 2. Nie ulega watpliwosci, ze na podstawie prawa polskiego pochodzenie
dziecka bytoby ustalone wedtug innych regut. Macierzynistwo prawne kobiety, ktéra
urodzita dziecko jako matka zastgpcza, bytoby zasadniczo wiadome i — podobnie jak
np. w prawie niemieckim — nie do zakwestionowania. Pochodng ustalenia prawne-
go pochodzenia od ojca dziecka bytoby najprawdopodobniej domniemanie prawne
(pochodzenie od me¢za, obcowanie z matka w ustawowym okresie koncepcyjnym),
w dalszej zas kolejnosci — uznanie lub ustalenie ojcostwa przez sad.

Umowe o macierzynstwo zastepcze uwaza si¢ za niedopuszczalng wedtug prawa
polskiego, jednak mimo to mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej ojciec socjolo-
giczny (strona porozumienia z matkg zastgpczg) statby sie ojcem dziecka. Zgodnie
z kodeksem rodzinnym i opiekuiiczym moze do tego dojs¢ przez uznanie ojcostwa,
pod warunkiem ze nie zachodzi domniemanie pochodzenia dziecka od meza matki
albo gdy domniemanie takie zostato obalone (art. 72 § 1 k.r.0.); uznanie ojcostwa
wymaga potwierdzenia przez matke (art. 73 § 1 k.r.o.), tj. kobiete, ktéra dziecko
urodzita (art. 61° k.r.o0.).

Nie bedac mezatkg, matka zastepcza mogtaby jedynie zgodzi€ si¢ na uznanie,
ktére woéwczas wywotatoby skutek w postaci ustalenia pochodzenia od ojca socjo-
logicznego (kwestia fizycznego obcowania z matka nie ma znaczenia z punktu wi-
dzenia mozliwosci uznania ojcostwa). W przypadku natomiast pozostawania matki
zastepczej w zwigzku malzenskim ustalenie pochodzenia dziecka od mezczyzny in-
nego niz maz matki w Swietle prawa polskiego wymagatoby wytoczenia powddztwa
o zaprzeczenie ojcostwa (art. 63 i n. k.r.0.) i wykazania przed sadem, ze maz matki
nie jest ojcem dziecka (art. 67 k.r.o.). Poniewaz macierzynistwo zastepcze nie jest
,»procedurg medycznie wspomaganej prokreacji, na ktérg maz matki wyrazit zgode”

750 ILCS 47/35.
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(art. 68 k.r.0.), z czym mielibySmy do czynienia tylko w ramach poddania si¢ zabie-
gowi wspomagania prokreacji zgodnie z ustawg’, nalezy przyjaé, ze w przypadku,
o jakim mowa, wytoczenie powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa nie bytoby wyklu-
czone, chociaz pozostawanie matki zastepczej w zwigzku matzeniskim w Swietle ko-
deksu rodzinnego i opiekuriczego praktycznie w znacznym stopniu redukowatoby
mozliwos¢ ustalenia ojcostwa innego mezczyzny’,

W konkluzji nalezy przyjac, ze co prawda wedlug prawa polskiego matoletni syn
genetyczny wnioskodawcy w obu postgpowaniach, o ktérych byta mowa na wstepie,
hipotetycznie mdgiby pochodzi¢ od tego ostatniego (w znaczeniu prawnym), jednak
aby to stwierdzi¢, trzeba bytoby dysponowaé danymi o macierzynstwie matki za-
stepczej, ktorej macierzynstwo zawsze wynika jedynie z faktu fizycznego wydania
na Swiat dziecka.

Ad 3. Niewgtpliwa odmiennos¢ rezultatu zastosowania w niniejszej sprawie
norm filiacyjnych stanu Illinois oraz obowigzujacych w Polsce wymaga odpowiedzi,
czy skutek zastosowania tego pierwszego prawa, ktére w niniejszej sprawie jest wla-
Sciwe jako statut filiacji, jest nie do pogodzenia z podstawowymi zasadami polskiego
porzadku prawnego.

Nalezy w tym miejscu raz jeszcze zaznaczyc¢, ze nie jest prawidlowe sprowa-
dzanie catoksztattu klauzuli porzadku publicznego w niniejszej sprawie do zaob-
serwowanej, fundamentalnej rozbieznosci norm prawnych wtasnego i obcego pra-
wa. Instytucje prawne mogg si¢ bardzo r6znic, lecz rezultat stosowania prawa moze
w ostatecznym rozrachunku by¢ podobny.

Nie wystarczy réwniez etyczne napigtnowanie pewnej praktyki, ktéra gdzie in-
dziej moze by¢ prawnie dopuszczalna. Z tego powodu trudno uzasadni¢ odmowe
zastosowania wlasciwego prawa obcego przez sam fakt, ze w obcym prawie dopusz-
czalne jest zawarcie umowy z matkg zastgpczg. Taka czynnos$¢ prawna moze wpraw-
dzie budzi¢ kontrowersje etyczne, jednak w prawie polskim brakuje jednoznacznego
ustosunkowania si¢ do tej kwestii’’, zwlaszcza w poréwnaniu z prawem np. niemiec-
kim, francuskim lub szwajcarskim, w ktdrych istniejg wyrazne przepisy zakazujgce
zawierania takich umow, a nawet wprowadzajgce okreslone sankcje karne dla posred-
nictwa lub pomocnictwa do urodzenia dziecka w tego rodzaju procedurze’.

>'W przypadkach okreslanych przez art. 68 k.r.o. chodzi jedynie o zabieg inseminacji hetero-
logicznej lub wszczepienia embrionu pochodzacego z nasienia innego dawcy niz maz matki biolo-
gicznej; zob. ustawe z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci (Dz. U. z 2017 r. poz. 865).

76 Analogicznie wedlug prawa niemieckiego, ktérego konstrukcja normatywna jest bardzo
podobna do polskiej; zob. m.in. P. Lagarde, op. cit., s. 238.

77'W literaturze prawa karnego podkresla si¢ w szczegdlnosci to, ze wykonania umowy o ma-
cierzynfistwo zastgpcze nie da si¢ zaklasyfikowac jako przestgpstwa handlu ludZmi (art. 189a § 1
k.k.), jak réwniez nie spetnia ono znamion ustawowych pozaustawowego organizowania adopcji
(art. 211a § 1 k.k.). W zadnym wypadku przekonania moralne, choéby w odczuciu spotecznym
stuszne, nie mogg mie¢ duzego wptywu na interpretacj¢ czynéw zabronionych; szerzej zob. W. G6-
rowski, Zastgpcze macierzyristwo a prawo karne — ocena obecnego stanu prawnego, Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2011, z. 1,s.5in.

78 Por. np. art. 227-12 1 227-13 francuskiego kodeksu karnego (Code pénal), jednak odpowie-
dzialnosci karnej nie podlegaja Francuzi, ktérzy skorzystali z macierzyfistwa zastgpczego w pafi-
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Jednoczesnie nalezatoby odnotowad, ze zaréwno Polska, jak i wymienione wy-
zej paiistwa europejskie, w ktérych wyraZnie zakazano macierzyristwa zastgpczego,
sg stronami waznych konwencji miedzynarodowych, bedacych Zrédiem ogdlnych
zasad prawnych o podstawowym znaczeniu. Mowa tutaj o zasadzie dobra dziecka,
statuowanej przez art. 3 ust. 1 Konwencji NZ o prawach dziecka™, a ponadto o pra-
wie jednostki (kazdego) do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego®.
Prawa te powinny by¢ jednakowo chronione przez wtadze we wszystkich umawia-
jacych sie paristwach, niezaleznie od tego, jakie obywatelstwo ma jednostka bedaca
strong (uczestnikiem) postgpowan przed miejscowymi organami wymiaru sprawie-
dliwosci lub administracji publicznej®'.

Formutowane w polskim pismiennictwie prawniczym argumenty przeciwko ma-
cierzynstwu zastgpczemu siggajg do bioetyki, a nawet religioznawstwa, z ktérych
wyprowadza si¢ pewne uogélnienia prawne. Podnosi si¢, ze umowy o macierzyfistwo
zastepcze sprzeciwiajg si¢ naturze stosunkéw rodzicielstwa, majg bowiem za przed-
miot wieZ o charakterze nierozporzadzalnym, a przez to uprzedmiotawiajg dziecko
i w konsekwencji naruszajg wyzsze dobro, jakim jest interes dziecka w utrzymy-
waniu statej wigzi z matka (jak nalezy domniemywacé, chodzi o matke biologiczna,
czyli rodzaca)®.

stwach, w ktérych nie stanowi ono czynu zabronionego. Sankcje¢ cywilnej niewaznosci umoéw
o macierzynstwo zastgpcze explicite wprowadza francuski kodeks cywilny w art. 16-7 i 16-9.
W Szwajcarii zakaz zostaje ustanowiony juz na poziomie normy konstytucyjnej (art. 119 pkt 2
lit. d) Konstytucji Zwigzkowej), natomiast w Niemczech stanowi element ustawodawstwa doty-
czacego wspomaganej medycznie prokreacji (Niemcy); szerzej zob. P. Lagarde, Die Leihmutter-
schaft: Probleme des Sach- und des Kollisionsrechts, Zeitschrift fiir Europdisches Privatrecht 2015,
z.2,s.236-237; C. Mayer, op. cit., s. 561 in.

" Konwencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczo-
nych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.), zob. art. 3 ust. 1 kon-
wencji: ,,We wszystkich dziataniach dotyczacych dzieci, podejmowanych przez publiczne lub pry-
watne instytucje opieki spolecznej, sady, wtadze administracyjne lub ciata ustawodawcze, sprawa
nadrzedng bedzie najlepsze zabezpieczenie interesow dziecka”.

80 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, sporzagdzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protoko-
fem nr 2 (Dz. U. z 1993 r. Nr 61 poz. 284 ze zm.; dalej: EKPC), zob. art. § EKPC w brzmieniu:
,.1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywatnego i rodzinnego, swojego mieszka-
nia i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna jest ingerencja wtadzy publicznej w korzystanie
7 tego prawa, z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokra-
tycznym spoteczeristwie z uwagi na bezpieczeristwo panstwowe, bezpieczeristwo publiczne lub
dobrobyt gospodarczy kraju, ochrong porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochron¢ zdrowia
i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb”.

81 Istnienie zasad wspdlnych réznym parstwom, kt6re na mocy konwencji migdzynarodowych
lub nawet prawa krajowego (zwtaszcza rangi konstytucyjnej) udzielajg ochrony tym samym pra-
wom cztowieka lub prawom podstawowym, wskazuje na ksztattowanie si¢ wspdlnego, migdzynaro-
dowego (niekoniecznie akurat ,.europejskiego”) porzadku publicznego; zob. P. Kinsch, Les contours
d’un ordre public européen: I’apport de la Convention européenne des droit de I’homme [w:]
H. Fulchiron, Ch. Bideau-Garon (red.), Vers un statut européen de la famille, Paris 2014, s. 156.

827Zob. D. Garbal, Macierzyristwo zastgpcze — uwagi na tle systemu prawa polskiego, Metryka
2013, nr 1, s. 53-55.
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Powyzsze argumenty sg catkowicie nieprzekonujace. Przede wszystkim pryncy-
pialnie rozumiana zgodno$¢ pochodzenia dziecka z faktem biologicznego urodzenia
go przez kobiete budzi zastrzezenia odnosnie do ignorowania waznych dla rozwoju
dziecka zwigzkéw genetycznych, ktére réwniez stanowig istotny element tozsamosci
kazdej osoby ludzkiej i jako takie powinny podlega¢ ochronie prawnej®. Idac jeszcze
dalej, wypadnie przychyli¢ si¢ do stanowiska autorki niemieckiej, ktora trafnie ak-
centuje decydujace znaczenie wig¢zi dziecka z rodzing socjologiczng. Gdyby byly one
nieistotne, to niemozliwa bytaby adopcja, ktdrej nikt w Europie nie zwalcza®. Wigzi
spoteczne dziecka z rodzing ksztaltuja si¢ przede wszystkim po urodzeniu. Dziecko
moze zatem mie¢ bardzo silne wigzi emocjonalne z rodzicami socjologicznymi, a nie
mie¢ ich wcale z rodzicami biologicznymi (w tym z matkg biologiczng), zwlasz-
cza kiedy kobieta rodzgca dziecko nie chce i nie moze przyjaé na siebie obowigzku
pieczy nad dzieckiem. Z kolei ksztaltowanie si¢ wiezi dopiero po urodzeniu jest po
prostu normalne w odniesieniu do osoby ojca. Dobru dziecka najpetniej odpowiada
zatem wlasnie ustalenie pochodzenia od tych oséb, ktére nawiazg z dzieckiem wigzi
spoleczno-rodzinne®. Te rozwazania przystajg réwniez do stanu prawa polskiego,
ktore, jak wczesniej wyjasniono, zna przysposobienie catkowite, toleruje wigc zu-
petng zmiang rodzicow prawnych dziecka w stosunku do typowego stanu rzeczy,
ksztalttowanego przez przestanki biologiczne®.

Stanowisko polskiej doktryny prawa rodzinnego odnosnie do zjawiska macie-
rzynstwa zastepczego charakteryzuje si¢ powierzchownoscig i hastowoscig. Podsta-
wowym zarzutem, jaki nalezy w zwigzku z tym postawic, jest brak rozwagi i po-
miarkowania w odwotywaniu si¢ do poj¢c ,,godnosci cztowieka” i ,,dobra dziecka”.
Obie te wartosci — zapewne nieobce prawu kazdego panstwa cywilizowanego — sa
w Polsce powszechnie traktowane jako orez stuzacy zwalczaniu wszelkich przy-
padkéw wykorzystania nieznanej prawu polskiemu instytucji prawnej. Szermowanie
ogolnikami zawsze jednak utrudnia dostrzezenie ztozonosci i nieokreslonosci obu
tych zasad, ktére moga oddziatywac na stosunki prawne z r6zng silg i z réznym skut-

8 Prawo do ochrony tozsamosci w aspekcie pochodzenia genetycznego cztowieka jest szano-
wane nawet przez zwolennikéw obowigzujacego w Polsce modelu regulacji macierzyfistwa, zob.
M. Laczkowska, Ustalanie macierzyristwa i ojcostwa w przypadku zabiegow medycznie wspomaga-
nej prokreacji ludzkiej, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego — Acta luris Stetinensis 2
2011, nr 691, s. 33 i cyt. tam literatura.

8 Ciekawe jest jednak to, ze adopcji zabrania — wlasnie z uwagi na jej ,,nienaturalnos¢” i przez
to sprzecznos¢ z ,,wolg Boga” — tradycja prawna panstw muzutmanskich; szerzej zob. P. Kinsch,
Harroudj v. France: Indications from the European Court of Human Rights on the Nature of
Choice of Law Rules and Their Potentially Discriminatory Effect, Yearbook of Private International
Law 2013-2014, t. 15,s. 39 i n.

8 C. Mayer, op. cit., s. 565.

% Nie nalezy przywigzywaé wigkszego znaczenia do faktu, ze wedlug prawa polskiego nie
mozna z gory zobowigzac si¢ do zgody na przysposobienie, co w praktyce mogloby mie¢ cechy
porozumienia o zastgpcze macierzyfistwo; M. Fras, D. Ablazewicz, op. cit., s. 65. Wydaje si¢
natomiast, ze zblizong do adopcji konstrukcj¢ zmiany rodzicéw prawnych, na podstawie zgody
rodzicéw biologicznych, przez orzeczenie sagdowe (parental order) przyjmuje si¢ w prawie angiel-
skim; zob. K. Duden, op. cit., s. 653.
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kiem. Szczegdlnie trudno zrozumied, dlaczego dobru dziecka miatoby si¢ sprzeciwiaé
nawigzanie stosunku prawnorodzinnego pomi¢dzy ojcem genetycznym a dzieckiem,
z ktérym ten pierwszy jest przeciez spokrewniony i otoczyt je piecza. Czy dziecko
znajdzie si¢ w lepszym potozeniu, jezeli zanegujemy te wigZ prawng? Czyjemu in-
teresowi taki zabieg zadoséuczyni?®’ Z kolei zakladajac uprzedmiotowienie dziecka
i matki zastepczej przez zawartag umowe, ewentualnie mozna by si¢ ich dopatrzy¢
w przypadku, gdyby prawo obce przewidywato mozliwos¢ przymusowego wyko-
nania umowy przez odebranie dziecka kobiecie, ktéra je urodzita. Trudno jednak
zrozumie¢, na czym miatoby polegac naruszenie godnosci dziecka w sytuacji, gdy
kobieta rodzaca dziecko catkowicie dobrowolnie i z pelng Swiadomoscig charakteru
oraz konsekwencji tej czynnosci oddaje je komu innemu. Rzeczg ustawodawcy kra-
jowego jest stworzy¢ po temu odpowiednie gwarancje proceduralne, ktérych ocena
powinna by¢ dokonana w ramach rozwazania zasadnosci zastosowania klauzuli po-
rzadku publicznego.

Przydatnos¢ praktyczna pogladéw formutowanych na gruncie polskiej regula-
cji prawnej jest bardzo ograniczona na plaszczyznie migdzynarodowych stosunkéw
prawnorodzinnych. Kiedy do zawarcia i wykonania umowy dochodzi w catosci za
granicg, o uwzglednieniu stanowiska polskiego ustrojo- czy tez ustawodawcy na
ogot nie ma w ogdle mowy, szczegdlnie zas wtedy, gdy dziecko i jego rodzice lub
rodzic nie majg bliskich zwigzkéw z naszym krajem. Glosy na ten temat w doktrynie
polskiej brzmig falszywie, gdyz mylg ptaszczyzng prawa i ideologii religijnej. Prawo
polskie nie definiuje swojego stosunku do uméw o macierzynistwo zastgpcze®®. Jezeli
jednak pomimo to przyjmiemy, ze umowy takie uchybiajg podstawowym zasadom
prawa rodzinnego, np. gdyz prowadza do rozporzadzania stanem cywilnym dziecka
(cho¢ jest to poglad oparty na zbyt daleko idacej generalizacji), to i tak dla potrzeb
ewentualnego zastosowania klauzuli porzadku publicznego nalezaloby precyzyjnie
rozgraniczy¢ etap przed urodzeniem i po urodzeniu dziecka. Czym innym jest ocena
prawna umowy z matkg zastepcza, a jeszcze czym innym — pochodzenie dziecka. To
ostatnie bezposrednio nie wynika z umowy, lecz jest konsekwencja odpowiedniego
uksztattowania norm merytorycznych danego porzadku prawnego; ocena aksjolo-
giczna na obu etapach réwniez nie powinna by¢ taka sama®.

87 C. Mayer, op. cit., s. 572 i n. Eminentny autor francuski Paul Lagarde nie bez racji wska-
zuje, ze zanegowanie pochodzenia dziecka urodzonego z matki zastgpczej w pafstwie, w ktérym
dominuje pryncypialne podejscie do tej kwestii (jak np. Francja), straca dziecko ,,w otchtari prawa”
(,,in die Vorholle des Rechts”). Takie dziecko w metaforycznym sensie cierpi za nieswoje winy;
zob. P. Lagarde, op. cit., s. 239-240.

8 Nie uszto to uwagi Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, ktéry w jednym z wiodgcych
orzeczen do omawianej kwestii posunat si¢ nawet do stwierdzenia (by¢ moze wybiegajac przed sze-
reg), iz praktyka macierzyristwa zastepczego ,.(...) parait en outre étre tolérée dans quatre Etats ot
elle ne fait pas I’objet d’une réglamentation”, do ktérych zaliczyt Polske (sic!); zob. wyrok ETPC
z dnia 26 czerwca 2014 r., skarga nr 65941/11, Labassée przeciwko Francji, pkt 32.

8 Trafnie podkresla si¢ to w nauce niemieckiej, zob. m.in. N. Witzleb, ,, Vater werden ist nicht
schwer?” Begriindung der inldndischen Vaterschaft fiir Kinder aus ausldndischer Leihmutterschaft
[w:] N. Witzleb, R. Ellger, P. Mankowski, H. Merkt, O. Remien (red.), Festschrift fiir Dieter Mar-
tiny zum 70. Geburtstag, Tiibingen 2014, s. 224.
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W konsekwencji dotychczasowych rozwazan nasuwajg si¢ nastepujgce wnioski.
Przed urodzeniem dziecka polityka prawna panistwa, polegajaca na ograniczeniu badz
nawet zakazie macierzynstwa zastgpczego, moze by¢ realizowana bez wigkszych
przeszkéd; rowniez Europejski Trybunat Praw Cztowieka przyznaje w swoim do-
tychczasowym orzecznictwie na tle art. 8 EKPC, iz paristwa-strony Konwencji ko-
rzystajg z szerokiego marginesu swobody oceny, jesli chodzi o zakres dopuszczalnej
ingerencji w prawo do poszanowania zycia rodzinnego i prywatnego na podstawie
ustepu 2 tego przepisu; margines ten nie jest jednak niezmienny i zalezy od okolicz-
nosci®. Stad tez, ze wzgledu na silnie chronione przez orzecznictwo strasburskie
prawo dziecka do ochrony wiasnej tozsamosci, ktérego elementem jest wi¢Z prawna
z rodzicami socjologicznymi, uznanie tej wi¢zi w przypadku istnienia efektywnego
zycia rodzinnego powinno przewazy¢ ze wzgledu na zasade dobra dziecka®'. Nie
mozna abstrahowac od tego, ze dziecko nawigzuje wigzi z ojcem lub matkg socjo-
logiczng; co wigcej, trzeba rowniez uwzglednié wigzi genetyczne istniejgce — jak
w tym przypadku — z ojcem dziecka. Zwiazki z me¢zczyzna, ktéry jest dawcag nasienia
1 przyjal na siebie spoteczng role ojca, w rozwazanej sprawie sg przeciez doktadnie
takie same jak z ojcem dziecka w tzw. rodzinie klasycznej. Oprécz dobra dziecka
wartoscia, ktéra przemawia za uznaniem stosunku rodzic-dziecko, w analizowane;j
sprawie powinno by¢ réwniez prawo do ksztaltowania wtasnej tozsamosci, wynika-
jace z godnosci osoby dziecka (art. 30 Konstytucji RP). Dziecko nie moze bowiem
by¢ traktowane jak pionek w grze migdzy ustawodawcami w roznych panistwach.
Tymczasem to wlasnie kreowanie tzw. utomnych stosunkéw prawnorodzinnych (ang.
limping family relationships), jedynie dla zaspokojenia narodowych egoizméw praw-
nych, sprzeciwia si¢ zasadzie godnosci cztowieka®>.

V. Whnioski i zakonczenie

Powyzsze rozwazania prowadzg do dos¢ jednoznacznego wniosku, iz w prawie
polskim brakuje podstaw do formutowania ogdlnej, ,,ryczattowej” tezy o kolidowaniu
zjawiska macierzyfistwa zastgpczego z polskim porzadkiem publicznym. Taka teza
przede wszystkim nie jest uzasadniana argumentami prawnymi, co juz odbiera jej
racj¢ bytu, skoro klauzula porzadku publicznego jest pojgciem prawnym i jej stoso-
wanie opiera si¢ na wartosciach, ktére wyrazaja tylko porzadek prawny.

% Wyroki ETPC z dnia 26 czerwca 2014 r. w sprawach: Menesson p. Francji, skarga nr
65192/11, pkt 76 i n., oraz Labassée p. Francji, skarga nr 65941/11, pkt 55 i n.; oba potwierdzone
przez wyrok ETPC z dnia 21 lipca 2016 r., sprawa Foulon i Bouvet p. Francji, pkt 55-57.

91'K. Duden, op. cit., s. 653-654; zob. dictum s¢dziego Hedleya w wyroku angielskiego High
Court w sprawie X & Y (Foreign Surrogacy) [2008] EWHC 3030 (Fam), pkt 40: ,,What the court is
required to do is to balance two competing and potentially irreconcilably conflicting concepts. Par-
liament is clearly entitled to legislate against commercial surrogacy (...). Yet it is also recognised
that as the full rigour of that policy consideration will bear on one wholly unequipped to compre-
hend it let alone deal with its consequences (i.e. the child concerned) that rigour must be mitigated
by the application of a consideration of that child’s welfare.”; cyt. za K. Duden, op. cit., s. 647.

2 Podobna argumentacja w pismiennictwie niemieckim zob. N. Witzleb, op. cit., s. 230.
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W ramach uwag koicowych do kwestii porzadku publicznego nasuwajg si¢ jesz-
cze trzy konkretne uwagi.

Po pierwsze, odmowa rzetelnego zbadania stosunku filiacyjnego i uwzglednienia
powstalej za granica, rzeczywistej wigzi dziecka z rodzicem genetycznym i socjo-
logicznym moze naruszac prawo tego dziecka do obywatelstwa polskiego, ktérego
Zrodlem jest art. 34 Konstytucji RP%, a w dalszej kolejnosci — zarazem prawo dziecka
do jego tozsamosci, ktérego elementem jest obywatelstwo, co juz moze stanowic
nieusprawiedliwiong ingerencje w jego prawo do poszanowania zycia prywatnego
oraz uzasadnia¢ zarzut nieréwnego traktowania w stosunku do innych dzieci, na-
bywajacych z mocy prawa obywatelstwo polskie przez urodzenie®. Bedzie to za-
tem naruszenie nie tylko Konstytucji, lecz i prawa migdzynarodowego wigzacego
Rzeczpospolitg Polska. Skutki decyzji odmownej w sprawie potwierdzenia posia-
dania obywatelstwa nie dadzg si¢ naprawi¢ w zwyktej procedurze, w razie gdy to
rozstrzygnigcie, pomimo oparcia na btednych przestankach, stanie si¢ ostateczne.

Po drugie, klauzula porzadku publicznego nie upowaznia do globalnego nieuzna-
nia obcej instytucji prawnej, opartej na zatozeniach niezgodnych z naszymi wyobra-
zeniami prawnymi. Takie catkowite ,,nieuznanie” nie jest podejSciem wiasciwym,
bowiem klauzula zwraca si¢ jedynie przeciwko skutkom zastosowania obcego prze-
pisu w danym wypadku®. Nie mozemy mie¢ nic przeciw umowie o macierzyistwo
zastgpcze, zawartej i wykonanej za granicg w innej jurysdykcji; nie dopuscilibySmy
do jej skutecznego zawarcia i/lub wykonania u nas w kraju, jednak nie oznacza to
bynajmniej, abySmy zaprzeczali waznosci takiej umowy zawartej gdzie indziej jako
kwestii wstepnej. Dziatanie klauzuli w stosunku do ,,przejawéw aktywnosci obcego
prawa” na terytorium Polski wymaga skrupulatnej oceny organu stosujacego pra-
wo%, a przy tym ostroznosci w aplikowaniu klauzuli. Temu celowi stuzy postulat
Kazimierza Przybylowskiego (zreszta zapozyczony z nauki i praktyki niemieckiej):
polski porzadek publiczny powinien oddziatywa¢ tym tatwiej i czesciej, im silniej
jest dany stosunek zyciowy zwigzany z naszym obszarem prawnym, gdyz o tyle
silniej uwydatnig si¢ na tym obszarze skutki zastosowania obcego prawa’’. Brak
,.bliskosci z krajowym porzadkiem publicznym” (niem. Inlandsbeziehung) uzasad-
nia wstrzemig¢Zliwe stosowanie — a wrecz niestosowanie — klauzuli w wypadku po-
chodzenia dziecka od ojca ,,zamawiajgcego” (socjologicznego) w wypadku obcych
obywateli lub oséb majacych za granicg miejsce zwyklego pobytu; odwrotnie byloby
w przypadku wlasnego obywatela lub osoby zwykle przebywajacej na terytorium

% Przepis Konstytucji brzmi: ,,1. Obywatelstwo polskie nabywa sie przez urodzenie z rodzico6w
bedacych obywatelami polskimi. Inne przypadki nabycia obywatelstwa polskiego okresla ustawa.
2. Obywatel polski nie moze utraci¢ obywatelstwa polskiego, chyba ze sam si¢ go zrzeknie”. Kon-
stytucyjnoprawne znaczenie zasady iuris sanguinis podkresla wyrok TK z dnia 18 stycznia 2012 r.,
Kp 5/09, OTK-A 2012, z. 1, poz. 5.

9 Zob. wyktadnig art. 8 i 14 EKPC zawartg w wyroku ETPC z dnia 11 paZdziernika 2011 r.,
skarga nr 53124/09 Genovese p. Malcie.

% M. Sosniak, op. cit., s. 171-172.

% Por. tamze, s. 173—173 (analizowany tam przyktad matzeristwa poligamicznego).

9T K. Przybylowski, Prawo prywatne migdzynarodowe: Czgs¢ ogdlna, Lwéw 1935, s. 167, 170.
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RP. Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage na fakt, ze w sprawach bedacych inspiracja do
napisania artykutu urodzenie dziecka z matki zastepczej nie byto przedsiewzigte za
granicg po to, aby obejs¢ zakaz lub przeszkody wynikajace z prawa krajowego, lecz
przeciwnie — dziecko oraz ojca socjologicznego tgcza z paristwem urodzenia rzeczy-
wiste i bliskie wigzi®.

Wreszcie po trzecie, w orzecznictwie sagdéw innych panistw cztonkowskich Unii
Europejskiej oraz paristw-stron Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka daje si¢
dostrzec w ostatnich latach istotny zwrot w stron¢ uznania stosunkow rodzicielstwa
wynikajacych z instytucji macierzynstwa zastgpczego. Taki jest zwlaszcza kieru-
nek rozstrzygniecia w gloSnym postanowieniu niemieckiego Trybunatu Federalnego
(Bundesgerichtshof, BGH) dotyczacego uznania kalifornijskiego orzeczenia o usta-
leniu pochodzenia dziecka od dwoch niemieckich partneréw tej samej ptci. BGH
stangl na stanowisku, iz klauzule porzadku publicznego nalezy stosowac, uwzgled-
niajgc orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cziowieka. Ponadto podkreslit,
ze z samego faktu, iz zagraniczne orzeczenie sgdowe przypisuje pochodzenie dziecka
od o0s6b, ktdére zawarty porozumienie z matkq zastepcza, nie wynika naruszenie nie-
mieckiego porzadku publicznego, jezeli jeden z rodzicéw socjologicznych — w prze-
ciwienstwie do matki zastgpczej — jest spokrewniony z dzieckiem pod wzgledem
genetycznym®.,

To orzeczenie jest stusznie postrzegane jako przelomowe i mozna przewidywac,
ze jego recepcja bedzie wykraczac poza niemiecki porzadek prawny. Najprawdopo-
dobniej przyniesie ono istotny zwrot w praktyce stosowania prawa do przypadkéw
migdzynarodowego macierzynstwa zastgpczego, co zresztag ma miejsce we Francji,
ktorej stanowisko w sprawach macierzynstwa zastepczego byto dotychczas niezwy-
kle pryncypialne. W orzeczeniu peinego sktadu Sadu Kasacyjnego z dnia 3 lipca
2015 r.'%, ktére zapadto w stanie faktycznym dos¢ podobnym do opisanego na wste-
pie'®, uwzgledniono argumenty ptynace z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka. Ustala ono wigzgcg zasade prawng dla sktadow orzekajacych w in-

% Zob. N. Witzleb, op. cit., s. 223, 231.

9 Zob. postanowienie niem. BGH z 10.10.2014 r., XII ZB 463/13, NJW 2015, z. 7, 5. 479 i n.

10 Arrét de la Cour de cass. N° 620, Assemblée pléniére, 15-50002, ECLI:FR:CCASS:2015:
AP00620, https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/assemblee_pleniere_22/620_3_32232.
html.

1 Dziecko urodzone w Rosji z matki zastepczej figurowato w rosyjskim akcie urodzenia jako
dziecko obywatela Francji, ktéry wnidst o transkrypcje konsularng aktu do francuskiego rejestru
urodzen. Sad Apelacyjny w Rennes orzekl zgodnie z wnioskiem, nakazujac transkrypcje aktu,
czemu sprzeciwit si¢ prokurator generalny Republiki przy tymze sadzie. Skarga kasacyjna prokura-
tora, oparta na niezgodnosci transkrypcji z francuskim migdzynarodowym porzadkiem publicznym,
z uwagi na sprzecznos$¢ umowy o macierzynstwo zastgpcze z zakazem francuskiego kodeksu cywil-
nego, zostata przez Sad Kasacyjny oddalona z bardzo lakonicznym uzasadnieniem: akt urodzenia
nie byl sporzadzony nierzetelnie, sfalszowany ani nie byt sprzeczny ze stanem rzeczywistym, zatem
sad apelacyjny stusznie uznal, iz zawarcie przez ojca umowy o macierzyistwo zastgpcze nie stano-
wito przeszkody do transkrypcji aktu. Nalezy uznaé, ze na t¢ zmiang wptyneto orzecznictwo ETPC;
takg konstatacj¢ potwierdza referat s¢dziego sprawozdawcy do tej sprawy, w catosci dostepny na
stronie Sadu Kasacyjnego, zob. Rapport de M. Soulard, https://www.courdecassation.fr/IMG///
Rapport_Soulard_150619.pdf.
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nych, podobnych sprawach i zasadniczo pozbawia znaczenia dotychczasowe poglady
doktryny na zasieg obowigzywania kodeksowego zakazu uznawania stosunku rodzi-
cielstwa w przypadku urodzenia dziecka w wyniku zawartej umowy o macierzyfistwo
zastepcze.

Warto, aby argumenty podnoszone w orzecznictwie innych panistw cztonkow-
skich UE zostatly powaznie przemyslane réwniez przez polskie organy i sgdy orze-
kajace w sprawach bgdacych przedmiotem niniejszego artykutu. Abstrahujac od
negatywnych konsekwencji na poziomie jednostek (co do ktérych zawsze mozna
polemizowac), trudno uzasadni¢ nieprzejednane stanowisko negatywne, kiedy ozna-
cza ono realne ryzyko naruszenia naszych zobowigzan mi¢gdzynarodowych, wyni-
kajgcych z cztonkostwa Rady Europy i bycia strong Konwencji o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnosci.

SUMMARY

MATER SEMPER CERTA EST? SOME REMARKS ON THE EFFECTS
OF THE FOREIGN GESTATIONAL SURROGACY
FROM THE PERSPECTIVE OF THE PUBLIC POLICY EXCEPTION

The issue of gestational surrogacy is a serious challenge to Polish and foreign law.
The present paper deals with the difficult questions of the assumptions, and the scope
of application, of the public policy exception in cases before the Polish courts and
authorities — especially in the procedure of the transcription of foreign birth certificates
and certifying the Polish nationality acquired by a child born of a surrogate mother
and genetically related to his or her sociological parents. Numerous inconsistencies of
reasoning in Polish case law and the doctrine of international family law rise doubts
about the correctness of the application of the ‘ordre public’ in most cases of recent years.

Stowa kluczowe: rejestry stanu cywilnego, transkrypcja zagranicznych dokumentéw,
akty urodzenia, prawo prywatne mi¢dzynarodowe, obywatelstwo polskie, klauzula po-
rzadku publicznego, prawa czltowieka, Konstytucja RP
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