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PATER EST QUEM NUPTIAE DEMONSTRANT
W SZWAJCARII - UJECIE KOMPARATYSTYCZNE

PATER EST QUEM NUPTIAE DEMONSTRANT IN SWITZERLAND
— COMPARATIVE PERSPECTIVE

Abstract

The statutory presumption of paternity of the mother’s husband causes many
problems and — contrary to common belief — does not always protect the child’s best
interest. The paper examines the impact of this legal principle on family life and
considers its viability in today’s society. The research focuses on Swiss law but also
makes references to German and Polish regulations. In a broader sense, the analysis is
made from the perspective of the biological father, who is not the legal father. Based on
a critical analysis, the new approaches of intentional parenthood, multiple parents and
consensual change of paternity are discussed. Concluding that the mother’s marital status
cannot determine the child’s affiliation, the author recommends a more flexible solution.

" Publikacja powstata w ramach projektu naukowego realizowanego na Wydziale Prawa Uni-
wersytetu w Zurychu, finansowanego w ramach programu im. M. Bekkera Narodowej Agencji
Wymiany Akademickiej (NAWA); umowa nr PPN/BEK/2020/1/00330/U/00001.
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I. CEL I ZAKRES BADAN

Prawo szwajcarskie pozostaje wierne wyrazonej w digestiach justynianskich
zasadzie pater est quem nuptiae demonstrant', zgodnie z ktorg ojcem dziecka
jest maz matki. U podstaw takiego domniemania lezy idealny model rodzinny,
ktory zaktada, ze dzieci rodzg si¢ (powinny rodzi¢ si¢) w zwigzku matzen-
skim, a ich biologicznymi rodzicami sag matzonkowie. Takie zalozenie 1 zwig-
zane z nim rozwigzanie legislacyjnie nie jest szwajarskim fenomenem; jest ono
powszechnie znane i stosowane nie tylko w europejskich systemach prawnych?.
W Szwajcarii ma ono jednak swoja specyfike i szczegélnie donioste znacze-
nie. Jeszcze stosunkowo niedawno domniemanie ojcostwa przesadzato bowiem
w tym kraju o pochodzeniu 9 na 10 dzieci’. Ustawowo narzucona afiliacja
dziecka coraz czesciej odbiega jednak od realidw spotecznych, przysparza wiele
problemoéw i — wbrew dos$¢ powszechnemu przekonaniu — nie zawsze shuzy dobru
dziecka. Celem opracowania jest analiza i ocena oddziatywania tej regulacji na
zycie rodzinne. Badania majg charakter prawnoporéwnawczy, a rozwiazania

! Digestia 2.4.5.

2 Przyktadowo: Gruzja: Art. 1189 gruzinskiego kodeksu cywilnego z dnia 26 czerwca 1997 r.
Parlamentis uzkebebi. Sakanonmdeblo damateba 1997, Nr. 31, [1189-9 3mba»o, LodsGmggeml
bodmgogadm 3mgdbo (26.06.1997, 3560s396E0L fiygdgdo, bo356mbIEYd™ ToEgds
1997 Ne 31)]; Chiny: orzeczenie Sadu Najwyzszego Chinskiej Republiki Ludowej z dnia 25 wrze-
$nia 1956 1, akta sprawy (fayanzi) Nr. 9555 [ {fzim A RiERE X FHRF5HAT ER/NZ R E0{aT # BT
ERXBBE R ) A F 5595555 ]; Korea Potudniowa: art. 844 ust. 1 koreanskiego kodeksu
cywilnego — ustawa nr 471 z dnia 22 lutego 1958 r. ostatnio zmieniona ustawa nr 17905 z dnia
26 stycznia 2021 r. [ [AZ 2021. 1. 26] [HE 179052, 2021. 1. 26, LEHE] HEE (HFE A
24 02-2110-3164]: K844 (HHO| TEXI2| 7)) (D OtLi7H 20l Soff Yuls At = HH
O| XtH 2 F7JBHC}; Kenia: art. 12 ustawy z dnia 9 czerwea 1928 1. (tekst jednolity 2012) o reje-
stracji narodzin i zgondéw (Births and Deaths Registration Act, Cap 149 Laws of Kenya).

3 T. Geiser, Kind und Recht — von der sozialen zur genetischen Vaterschaft, ,,Die Praxis des
Familienrechts” 2009, nr 1, s. 44.
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szwajcarskie beda analizowane ze szczegdlnym uwzglednieniem polskiej i nie-
mieckiej perspektywy prawnej. Szczegdlna uwaga bedzie poswiecona pozycji
prawnej ojca biologicznego, ktory nie jest ojcem prawnym. Przedmiotowe opra-
cowanie otwiera cykl publikacji po§wigconych tej tematyce badawczej. Nastepna
publikacja dotyczy¢ bedzie problematyki zaprzeczenia ustawowego domniema-
nia ojcostwa.

Badania zbiegajg si¢ z trwajacymi wlasnie w Szwajcarii pracami interdyscy-
plinarnej grupy eksperow?, ktora zostata powotana 1 lipca 2019 r. przez Mini-
sterstwo Sprawiedliwo$ci (Bundesamt fiir Justiz) w celu zbadania, czy prawo
dotyczace pochodzenia dziecka odpowiada obecnym realiom i potrzebom spo-
tecznym®. Eksperci maja przygotowac rekomendacje wraz z koncepcjg ewentu-
alnej reformy. Wyniki prac szwajcarskiej komisji nie sg na razie znane. O wiele
bardziej zaawansowane s3 natomiast prace w Niemczech, gdzie reforma tego
obszaru prawnego jest przygotowywana juz od kilku lat. Mimo opracowania
szczegdlowych rekomendacji w tym kraju, a nawet projektéw zmian legislacyj-
nych® nie udato si¢ jednak do tej pory przeprowadzi¢ reformy, a poszukiwanie
nowej koncepcji dla rodzicielskiej afiliacji dziecka, ktora odpowiadataby daleko
idagcym przemianom spotecznym zwigzanym chociazby z wigksza rozwigzto-
$cig pozycia intymnego, nowymi jego formami, w tym nowej definicji malzen-
stwa, a takze postepem w zakresie medycznie wspomaganej prokreacji, caly czas
napotyka na szereg trudnosci. Doswiadczenia tych krajow sa szczegolnie cenne
dla Polski, ktora rowniez musi si¢ zmierzy¢ z tym wyzwaniem, cho¢ obecnie

* W sktad grupy ekspertow powotanych zostato szeciu profeseréw prawa: (1) Alexandra Jun-
go (Fryburg), ktorej powierzono jednoczes$nie funkcje przewodniczacej grupy, a ponadto (2) Re-
gina Aebi-Miiller (Lucerna), (3) Andrea Biichler (Zurich), (4) Michelle Cottier (Genewa), (5) Phi-
lippe Meier (Lozanna) oraz (6) Eva-Maria Belser (Fryburg). Przedstwicielem s¢dziéw zostat
(7) Matthias Stein (Bazylea); adwokatoéw reprezentuje (8) Kai Burkart (Zurich); nauki medyczne
(medycznie wspomagana prokreacja i etyka lekarska) — (9) Samia Hurst (Genewa), a psychologie
(psychologia mtodziezy i ochrona dzieci) — (10) Heidi Simoni z Instytutu Marie Meierhofera (Zu-
rich). Z gtosem doradczym w obradach uczestniczy ponadto dwoch przedstawicieli Ministerstwa
Sprawiedliwosci: (11) David Riietschi oraz (12) Debora Gianinazzi, zob. https:/www.bj.admin.ch/
bj/de/home/gesellschaft/gesetzgebung/abstammungsrecht.html (dostep: 31.07.2021 r.).

5 Wezeséniej, 12 grudnia 2018 r., Rada Kantonow (Stinderat) przyjeta postulat nr 18.3714
dotyczacy koniecznosci weryfikacji prawa pochodzenia dziecka i zlecita Radzie Zwiazkowej
(Bundesrat) podjecie dalszych krokoéw w tej sprawie, https:/www.bj.admin.ch/bj/de/home/gesell-
schaft/gesetzgebung/abstammungsrecht.html (dostep: 31.07.2021 r.).

¢ Zob. trzy projekty reform w Niemczech przygotowne przez Federalne Ministerstwo
Sprawiedliwosci i Ochrony Konsumentow (MBJV — Bundesministerium der Justiz und
fiir Verbraucherschutz): (1) Abstammungsbericht (Arbeitskreis — Abstammungsrecht —
Abschlussbericht. Empfehlungen fiir eine Reform des Abstammungsrechts, 4 lipca 2017 r.), Berlin
2017; (2) Diskussionsteilentwurf (Gesetz zur Reform des Abstammungsrechts, 13 marca 2019 r.),
Berlin 2019; (3) Referentenentwurf (Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Abstammungs-,
Kindschafts- und Kindesunterhaltsrechts, 19 sierpnia 2020 r.), Berlin 2020.
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mozemy mowic co najwyzej o bardzo powolnej ewolucji polskiego prawa rodzin-
nego w tym obszarze’.

II. DOMNIEMANIE OJCOSTWA

1. PODSTAWA I ZAKRES

Domniemanie ojcostwa w szwajcarskim kodeksie cywilnym?® zalezy od
spelnienia kumulatywnie trzech przestanek’: (1) pochodzenie dziecka od zony
domniemanego ojca, (2) istnienie waznego malzenstwa oraz (3) urodzenie lub
poczecie dziecka w trakcie trwania malzenstwa. Kazdy, kto ma w tym interes,
moze dochodzi¢ ustalenia spetnienia tych przestanek'®. W Szwajcarii'' — tak jak
w Polsce (k.r.0.?)"* i w Niemczech (BGB)!® — za matke dziecka uwaza si¢ kobiete,
ktora je urodzita. O macierzynstwie prawnym przesadza zatem porod i de lege
lata tylko w ten sposéb intepretowana jest tacinska paremia mater semper certa
est'®. Domniemanie ojcostwa obowigzuje rowniez w przypadku macierzynstwa
zastepczego (surogacji)”’. Decydujacy jest przy tym stan cywilny matki nie

7 Zob. art. 1 ustawy z dnia 16 pazdziernika 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks rodzinny
i opiekunczy oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2019 r., poz. 2089).

8 Ustawa z dnia 10 grudnia 1907 r. — Schweizerisches Zivilgesetzbuch (ZGB), SR 210,
AS 2020, s. 957.

® Art. 255 ZGB.

10, Reich, (w:) P. Breitschmid, A. Jungo (Hrsg.), Personen- und Familienrecht — Partner-
schaftsgesetz, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, wyd. 3, Ziirich 2016, art. 255, teza 2,
s. 807; C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts und des iibrigen Verwandtschaftsrechts, wyd. 5,
Bern 1999, nb 5.12.

' Zgodnie z art. 252 ust. 1 ZGB stosunek rodzicielski miedzy matka a dzieckiem (Kinde-
sverhdltnis) powstaje w chwilg urodzenia.

12 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opiekunczy (tekst jedn. Dz.U. 22020 r.,
poz. 1359).

3 Art. 69! k.r.o.

14 Ustawa z dnia 18 sierpnia 1896 r. — Biirgerliches Gesetzbuch, w brzmieniu z dnia 2 stycz-
nia 2002 r. (BGBL. I s. 42, 2909; 2003 1, s. 738), ostatnio zmieniona przez art. 10 ustawy z dnia
30 marca 2021 r. (BGBI. I s. 607).

15 Zob. § 1591 BGB.

16 Stusznie budzi to jednak uzasdnione watpliwosci w §wietle medycznie wspomaganej pro-
kreacji i rozdzielenia matki genetycznej od biologicznej; I. Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser,
Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch 1. Art. 1-456 ZGB, wyd. 6, Basel
2018, art. 252, nb 638, s. 1459—460.

71, Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar...,
art. 255, nb 2, s. 1472.
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w chwili poczecia, ale w chwili urodzenia dziecka'®. Na wazno$¢ domniemania
nie ma wplywu separacja prawna'® czy faktyczna®’. Bez znaczenia jest rowniez,
czy matzonkowie prowadzg wspolne gospodarstwo domowe?!, czy sg $wiadomi,
ze dziecko nie pochodzi od me¢za matki (wczesniej narzeczonego)??, a nawet czy
rzeczywiscie mieli wole zawarcia zwigzku matzenskiego®. Domniemanie roz-
cigga sie ponadto na inseminacj¢ zarowno homologiczng?*, jak i heterologiczng?;
co wigcej zachowuje ono swojga wazno$¢ nawet w sytuacji, gdy wszyscy uczest-
nicy postepowania alimentacyjnego, w tym takze sad, sa $wiadomi, ze mgz matki
nie jest ojcem biologicznym (sic!)*. Dopdki bowiem domniemanie ojcostwa nie
zostanie prawomocnie obalone w wyroku sadowy, maz matki pozostaje ojcem
prawnym dziecka i musi wywigzywac si¢ ze wszystkich obowigzkow, w tym
przede wszystkim z obowigzkow alimentacyjnych?’. Inaczej niz w Polsce?® roz-
strzygana jest kolizja norm prawnych. Ustawowe domniemanie ojcostwa megza
matki ma w Szwajcarii — tak samo jak w Niemczech® — pierwszenstwo przed

18 C. Stehli, (w:) J. Kren Kostkiewicz, S. Wolf, M. Amstutz, R. Fankhauser (Hrsg.), ZGB
Kommentar Schweizerisches Zivilgesetzbuch, wyd. 3, Zurich 2016, art. 255, nb 1, s. 452.

9 Art. 117 — art. 118 ZGB; w praktyce separacja prawna jest — podobnie jak w Polsce — rzad-
ko orzekana; C. Stehli, (w:) J. Kren Kostkiewicz, S. Wolf, M. Amstutz, R. Fankhauser (Hrsg.),
ZGB Kommentar..., art. 255, nb 1, s. 452.

20J. Reich, (w:) P. Breitschmid, A. Jungo (Hrsg.), Personen- ..., art. 255, teza 3, s. 807.

2l Zniesienie wspolnego gospodarstwa domowego (Aufhebung des gemeinschaftlichen Hau-
shaltes) 1 jego skutki okreslone sg w art. 175-176 ZGB.

22 ], Reich, (w:) P. Breitschmid, A. Jungo (Hrsg.), Personen-..., art. 255, teza 4, s. 807.

3 Wyrok Sadu Federalnego (Bundesgericht) z dnia 31 maja 1996 r., zbior orzecznictwa
szwajcarskiego Sadu Federalnego (Sammlung der Entscheidungen des Schweizerischen Bundes-
gerichts — BGE) 122 11, s. 289, nr Ic.

24 J. Reich, (w:) P. Breitschmid, A. Jungo (Hrsg.), Personen-..., art. 255, teza 3, s. 807.

5 C. Stehli, (w:) J. Kren Kostkiewicz, S. Wolf, M. Amstutz, R. Fankhauser (Hrsg.), ZGB Kom-
mentar..., art. 255, nb 1, s. 452; 1. Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.),
Basler Kommentar..., art. 255, nb 9, s. 1474; C. Hegnauer [Das Familienrecht. Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, t. 2, seria: A. Meier-Hayoz (Hrsg.), Berner Kommentar zum schweizerischen Pri-
vatrecht, wyd. 4, Bern 1984, art. 255, nb 44] podkresla, ze skutek ten jest niezalezny od zgody
meza na inseminacjg; zob. szerzej w konteks$cie doposzczalnosci inseminacji heterologicznej dla
par konkubenckich: wyrok Sadu Federalnego z dnia 22 grudnia 1993 r., BGE 119 Ia 460, s. 482
in., nr6e.

26 ], Reich, (w:) P. Breitschmid, A. Jungo (Hrsg.), Personen-..., art. 255, teza 3, s. 807,
T. Siegenthaler, Statutsinderungen vor der Geburt des Kindes, ,,Zeitschrift fiir Zivilstandwesen”
1987, nr 1, s. 35.

27 Wyrok Sadu Federalnego z dnia 5 stycznia 2005 r., BGE 5P.415/2004/bie, nr 3.2.2.

8 Art. 75 § 2 k.r.o. wylgcza stosowanie domniemiania ojcostwa meza matki (art. 62 k.r.0.)
w przypadku prenatalnego uznania ojcostwa przed zawarciem zwigzku matzenskiego przez in-
nego mezczyzng, niz ten, z ktorym zostalo zawarte matzenstwo; G. Jedrejek, Kodeks rodzinny
i opiekunczy. Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2019, art. 75, teza 2.

¥ Prenatalne uznanie ojcostwa w Niemczech reguluje § 1594 ust. 4 BGB; o pierwszenstwie
domniemania ojcostwa meza matki nad jego prenatalnym uznaniem: Ch. Di Cato, (w:) M. Herber-
ger, M. Martinek, H. RiiBmann, S. Weth, M. Wiirdinger (Hrsg.), Juris Praxiskommentar BGB, t. 4:
W. Viefhues (Hrsg.), Familienrecht, wyd. 9, Saarbriicken 2020, § 1594, nb 26.
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uznaniem ojcostwa dokonanym w okresie prenatalnym przed zawarciem matzen-
stwa przez innego mezczyzng™.

2. ROZWOD

Od 1 stycznia 2000 r. domniemanie ojcostwa m¢za matki nie obejmuje dzieci,
ktére urodzity si¢ po rozwodzie lub uniewaznieniu matzenstwa’'. Granice czasowg
wyznacza dzien uprawomocnienie si¢ wyroku*>. Tym samym szwajcarski ustawo-
dawca uwzglednit postulaty doktryny® i poszedt $ladem niemieckiego ustawo-
dawcy**, ktory w 1998 r. zrezygnowal z — obowiazujacego do dzisiaj w Polsce®
— szerokiego zakresu domniemania’®, ktore wskazuje na pochodzenie dziecka od
meza matki, jesli pordd nastapi przed uptywem okreslonego czasu®’” od prawomoc-
nego orzeczenia rozwodu. Takie rozwigzanie jest spdjne zdomniemaniem rozpadu
wspolnego pozycia, ktore jest podstawg rozwodu w Niemczech i Szwajcarii. W obu
krajach wymagany do rozwodu okres rozktadu pozycia matzenskiego, a wiec row-
niez braku kontaktow intymnych, jest dtuzszy od okresu cigzy®. Zatem w przy-
padku porodu po rozwodzie nie ma miejsca na domniemanie, ze ojcem dziecka jest
byly maz matki. Odmienne rozwigzanie prowadzitoby do sprzecznosci.

W ramach reformy polskiego prawa rodzinnego konieczne sg w tym zakresie
zmiany. Obecna regulacja nie odpowiada bowiem ani rzeczywistosci, ani potrze-
bom spotecznym. Rowniez w Polsce rozwod warunkowany jest trwaltym i zupet-
nym rozkladem pozycia, do czego z reguty konieczny jest uptyw czasu, a do
tego nierzadko sam proces rozwodowy trwa dluzej niz rok. Regulacja polska nie

301, Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar...,
art. 255, nb 4 in fine, s. 1473.

31 Nowelizacja szwajcarskiego kodeksu cywilnego z dnia 26 czerwca 1998 1., AS 1999, s. 1118
(s. 1136), BBI. (Bundesblatt — Federalny Dziennik Urzgdowy) 1996 1 1.

321, Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar...,
art. 255, nb 5, s. 1473.

3 1. Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar...,
art. 255, nb 1, s. 1472; C. Hegnauer, Anwendung der Ehelichkeitsvermutung auf nach der Schei-
dung geborene Kinder, ,,Zeitschrift fiir Zivilstandwesen” 1993, nr 7/8, s. 205-207.

3 Ch. Di Cato, (w:) M. Herberger, M. Martinek, H. Riiimann, S. Weth, M. Wiirdinger (Hrsg.),
Juris Praxiskommentar-..., § 1593, nb 3.

3 Art. 62 § 1 zd. 1 kero.

3 Zob. § 1591 ust. 1 zd. | BGB w zw. z § 1592 ust. 1 BGB w brzmieniu do dnia 30 czerw-
ca 1998 r.

37'W Niemczech termin ten wynosit 302 dni; zob. § 1593 BGB oraz § 1592 ust. 1| BGB
w brzmieniu do dnia 30 czerwca 1998 r.

3 Zob. uzasadnienie do niemieckiego projektu zawarte w druku parlamentarnym -
BT-Drucksache (BT-Drs.) nr 13/4899, s. 52-53.

¥ W Niemczech konieczny jest uptyw jednego roku, a w przypadku braku zgody matzonka
na rozwod okres rozpadu pozycia wydtuza si¢ do trzech lat (§ 1566 BGB). W Szwajcarii okres ten
wynosi dwa lata (art. 114 ZGB).



462 ARKADIUSZ WUDARSKI

oddaje wigc realiow spotecznych, a do tego wymusza korekte afiliacji dziecka
w czesto dtugotrwatym procesie sagdowym. Nie ma przekonywajacych argumen-
tow na utrzymanie tak szerokiego zakresu domniemania; uzasadnienia dla niego
nie mozna w szczeg6lnosci poszukiwa¢ w wyktadni klauzul generalnych takich
jak chociazby dobro dziecka.

3. SMIERC I ZAGINIECIE MEZA MATKI

Inaczej wyglada sytuacja w przypadku $mierci me¢za. Ustawowe domniema-
nie jego ojcostwa rozciaga si¢ wowczas na okres 300 dni*® od chwili $mierci®'.
Ustawodawca szwajcarski — przeciwnie do polskiego, a podobnie do niemiec-
kiego** — dopuszcza wydtuzenie tego okres. Gdyby dziecko urodzito si¢ pozniej,
konieczne bedzie jednak wykazanie, ze zostato poczete przed $miercig meza®.
W tym celu niezbedne bedzie z reguly przedtozenie opinii lekarskiej (gineko-
logicznej) dokumentujacej czas i przebieg cigzy. Cigzar dowodu spoczywa na
osobie, ktora z tego faktu wywodzi skutki prawne*. Analogicznie do $mierci
traktowana jest sytuacja zagini¢cia m¢za matki. W przypadku uznania za zagi-
nionego® uwaza si¢ go za ojca, jesli dziecko urodzito si¢ przed uptywem 300 dni
od wystapienia niebezpieczenstwa $mierci lub otrzymania ostatniej wiadomosci
od zaginionego*.

Kwestig sporna pozostaje w doktrynie szwajcarskiej odpowiedz na pytanie,
czy domniemanie ojcostwa bedzie obowigzywac rowniez wtedy, gdy jednoznacz-
nie wykaze si¢, ze dziecko urodzone w ustawowym terminie zostalo poczete
po s$mierci m¢za matki’’. Cho¢ literalne brzmienie przepisu nie pozostawia
watpliwosci, to jest ono sprzeczne z wyktadnig teleologiczng, ktdora ustala przeciez

40 Trzystudniowy okres domniemania jest dtuzszy od $redniego okresu cigzy, ktory wynosi
280 dni. Ustawowe wydtuzenie tego okresu jest uzasadnione z jednej strony uptywem czasu mig-
dzy stosunkiem a poczeciem, a z drugiej strony potrzeba zapewnienia elastycznos$ci umozliwiaja-
cej objecie domniemaniem rowniez dtuzszych okresow ciazy; S. Wolf, Y. Minnig, Famlienrecht,
Basel 2021, s. 242, przypis 1126.

4 Do obliczania biegu terminu stosuje si¢ ogdlne przepisy zawarte w prawie obligacyjnym
(ustawa z dnia 30 marca 1911 r. — Bundesgesetz betreffend die Ergdnzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches. Fiinfter Teil: Obligationenrecht (OG), SR 220, BB1 1905 11 1, 1909 I11 725, 1911
1845 z pozn. zm.); zob. art. 7 ZGB w zw. z art. 77 OR oraz art. 132 OR.

# Zob. § 1593 zd. 2 BGB.

4 Art. 255 ust. 2 ZGB.

4 1. Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar...,
art. 255, nb 7, s. 1474.

# Art. 35 ust. 1 ZGB.

46 Art. 255 ust. 3 ZGB; art. 38 ust. 2 ZGB.

47 C. Stehli, (w:) J. Kren Kostkiewicz, S. Wolf, M. Amstutz, R. Fankhauser (Hrsg.), ZGB
Kommentar-..., art. 255, nb 2, s. 452; 1. Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis
(Hrsg.), Basler Kommentar..., art. 256, nb 6, s. 1473.



PATER EST QUEM NUPTIAE DEMONSTRANT... 463

znaczenie przepisu, kierujgc si¢ jego celem. Skoro wigc domniemanie ojcostwa
opiera si¢ na zatozeniu poczegcia dziecka przez m¢za matki, to czes¢ doktryny opo-
wiada si¢ za jego niestosowaniem, jesli zatozenie lezace u jego podstaw okaze sie
btedne*. Zwolennicy tego pogladu widza tutaj mozliwos¢ skorzystania z powddz-
twa o ustalenie stosunku prawnego. Nie brak jest jednak tez opinii, ze uchylenie
skutkéw domniemania mozliwe jest jedynie w drodze powodztwa o zaprzeczenie
ojcostwa®’; podnosi sie przy tym rowniez, ze urzednik stanu cywilnego dokonuje
czynnosci rejestracyjnych wytacznie na podstawie daty urodzenia®.

Wyktadnia teleologiczna moze utatwi¢ ustalenie prawdziwej afiliacji dziecka
i tym samym jest szczeg6lnie atrakcyjna dla ojca biologicznego chcacego prze-
jac¢ prawng odpowiedzialnos¢ za dziecko. Otwiera ona bowiem przed nim mozli-
wo$¢ uznania lub sgdowego ustalenia ojcostwa bez koniecznosci wezesniejszego
zaprzeczenia ojcostwa, do czego nie jest on w Szwajcarii — tak samo jak w Pol-
sce — uprawniony. Dostrzegajac korzysci wynikajace z takiego podejscia, nalezy
jednak sie przychyli¢ do restrykcyjnej, literalnej wyktadni, uznajc tym samym,
ze kwestionowanie zgodno$ci domniemania ze stanem faktycznym moze nastg-
pi¢ jedynie w drodze powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa. Za taka interpretacja
przemawia rOwniez bezpieczenstwo, transparentnos¢ oraz pewno$¢ prawa. Jest to
oczywiscie rozwigzanie niesatysfakcjonujace. Rozstrzygniecia tej kwestii nalezy
jednak poszukiwa¢ w kompleksowej reformie systemowe;j.

4. ZBIEG DOMNIEMAN

W pewnych okolicznosciach powstatych po $mierci m¢za matki moze dojs$¢
do zbiegu domnieman prawnych®. Chodzi o sytuacj¢, w ktorej dwie osoby uzna-

* Tak przyktadowo C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts..., nb 5.09; C. Hegnauer,
Zum Stand des vor Ablauf von 300 Tagen seit Auflosung der Ehe geborenen Kindes, ,,Zeitschrift
fiir Zivilstandwesen” 1991, nr 5, s. 157 i n.; C. Hegnauer, Das Familienrecht Schweizerisches
Zivilgesetzbuch, t. 2, seria: A. Meier-Hayoz (Hrsg.), Berner Kommentar..., art. 255, nb 37, a takze
J. Reich, (w:) P. Breitschmid, A. Jungo (Hrsg.), Personen-..., art. 255, teza 6, s. 808, ktory dodatko-
wo podnosi, ze w przypadku poczecia przed rozwigzaniem matzenstwa a urodzeniem po uptywie
terminu domniemania, pow6dztwo powinno zmierza¢ do ustalenia, czy do poczecia rzeczywiscie
doszto w trakcie trwania matzenstwa, a wigc czy spetniona jest przestanka domniemania ojcostwa
meza matki.

4 P. Piotet, Kindesverhdltnis zum Vater eines innerhalb von 300 Tagen seit Eheauflosung
gezeugten und geborenen Kindes und eines wihrend der Ehe gezeugten, aber erst nach Ablauf
von 300 Tagen seit Eheauflosung geborenen Kindes, ,,Zeitschrift fiir Zivilstandwesen” 1991, nr 5,
s. 152-156; odmiennie C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts..., nb 5.12.

01, Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar...,
art. 255, nb 6, s. 1473.

3! Inne mozliwe konstelacje rozwazane w ramach reformy: zob. uzasadnienie do zmiany ko-
deksu cywilnego z dnia 5 czerwca 1974 r.: Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung
iiber die Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesverhdltnis) vom 5. Juni 1974,
BBI 1974 11, s. 33, nr 312.3.
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wane s3 jednoczes$nie za ojca prawnego. Dojdzie do tego wtedy, gdy matka po
$mierci m¢za wstapi w nowy zwigzek matzenski i urodzi dziecko. Oba warunki
(pordd i nowe malzenstwo) muszg by¢ spetnione kumulatywnie i w $cisle okre-
slonym czasie, to jest nie pdzniej niz w ciagu 300 dni od $mierci me¢za. W takiej
sytuacji za ojca dziecka uwaza si¢ drugiego meza matki®. Nowemu mezowi
przystuguje oczywiscie prawo do zaprzeczenia ojcostwa. Obalenie domniema-
nia nie prowadzi do prawnego osierocenia dziecka, poniewaz za ojca dziecka
uwaza si¢ wowczas pierwszego (zmarlego) maz matki*. Regulacje dotyczace
terminu zaskarzenia ojcostwa** stosuje si¢ analogicznie, z tym ze zdarzeniem
rozpoczynajacym bieg bezwzglednego terminu nie bedzie urodzenie si¢ dziecka,
a uprawomocnienie si¢ wyroku skutkujacego powstaniem domniemania ojcostwa
pierwszego meza matki®. Roczny termin wzglgdny zacznie natomiast biec w dniu,
w ktorym uprawniony dowiedziat sie o wydaniu takiego wyroku’®. W miejsce
zmartego m¢za powddztwo moga wniesé jego rodzice™. W doktrynie przyjmuje
si¢ mozliwo$¢ analogicznego zastosowania tej regulacji w przypadku bigamii,
a wiec zawarcia przez matke drugiego matzenstwa bez rozwigzania pierwszego™.
W przeciwienstwie do Polski® zbieg domnieman nie wystgpuje natomiast w przy-
padku ustania lub uniewaznienia matzenstw z innych powodow, w szczegdlnosci
w wyniku rozwodu i zawarcia przez matke drugiego malzenstwa®.

5. SKUTKI NIEWAZNOSCI MALZENSTWA

Domniemanie pochodzenia dziecka od me¢za matki jest w Szwajcarii bar-
dzo silne i obejmuje rowniez dzieci urodzone w matzenstwach dotknigtych
zarowno bezwzgledna, jak i wzgledng przyczyng niewazno$ci®, a nawet dzieci,
ktore przyszty na $wiat w tzw. matzenstwach pozornych. Uniewaznienie matzen-
stwa pociaga za soba zasadniczo takie same skutki jak rozwdd; nie dziata wigc

2 Art. 257 ust. 1 ZGB.

3 Art. 257 ust. 2 ZGB.

3 Art. 256¢ ZGB.

55 1. Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar...,
art. 258, nb 3, s. 1488.

% J. Reich, (w:) P. Breitschmid, A. Jungo (Hrsg.), Personen-..., art. 257, teza 3, s. 817,
C. Hegnauer, Das Familienrecht. Schweizerisches Zivilgesetzbuch, t. 2, seria: A, Meier-Hayoz
(Hrsg.), Berner Kommentar..., art. 257, nb 13.

57 Art. 258 ZGB.

% J. Reich, (w:) P. Breitschmid, A. Jungo (Hrsg.), Personen-..., art. 257, teza 1, s. 817,
1. Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar-..., art. 257,
nb 1, s. 1487; C. Hegnauer, Grundriss des Kindesrechts...,nb 5.13.

% Art. 62 § 2 zd. 1 k.ro.

¢ M. Rusch, (w:) A. Biichler, D. Jakob (red.), Kurzkommentar ZGB. Schweizerisches Zivil-
gesetzbuch, Basel 2012, art. 257, teza 3, s. 650.

1 O przyczynach i skutach niewazno$ci matzenstwa zob. art. 104—109 ZGB.
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wstecz 2, a matzenstwo — do chwili jego prawomocnego rozwigzania — wywoluje
wszystkie skutki prawne i podlega petnej ochronie®.

Od tej regulty ustawodawca szwajcarski wprowadzit w 2008 r1.°* osobliwy
wyjatek dotyczacy ograniczenia zakresu obowigzywania ustawowego domnie-
mania ojcostwa®. Jesli matzenstwo zostalo zawarte w celu obejécia przepisow
0 przyjmowaniu i pobycie obcokrajowcow, domniemanie ojcostwa meza matki
nie ma zastosowania®. Ustawodawca wychodzi wiec tutaj z odmiennego zatoze-
nia i przyjmuje, ze dziecko nie pochodzi z matzenstwa, a maz matki nie wyko-
nuje obowiazkow rodzicielskich. Przemawia¢ ma za tym doswiadczenie zyciowe,
a takze potrzeba ustalenia prawdziwych ojcowskich wiezi biologicznych i spo-
tecznych. Brak jest przy tym mozliwosci dopasowania skutkow prawnych tej
regulacji do zréznicowanych standéw faktycznych®. Zatem nawet w przypadku
niebudzacym zadnych watpliwosci, ze biologicznym ojcem dziecka jest maz
matki, wiez prawna z dzieckiem zostanie ustawowo ex tunc zerwana. Wedtug
ustawodawcy szwajcarskiego takie rozwigzanie nie pozbawia m¢za matki ojco-
stwa. Jesli jest on rzeczywiScie biologicznym ojcem dziecka, to moze przeciez
uzna¢ dziecko lub wystapic¢ do sadu o ustalenie ojcostwa. Uniemozliwia to nato-
miast nabycie obywatelstwa na podstawie — w tym przypadku btgdnego — usta-
wowego domniemania ojcostwa®®. Mozliwo$¢ uniewaznienia matzenstwa nie jest
przy tym ograniczona ani czasowo, ani podmiotowo. Uniewaznienia moze zatem
domagac¢ si¢ kazdy w dowolnym czasie. Tym samym przyczyne uniewaznienia
uznano za szczeg6lnie doniosta, a rozwigzanie malzenstwa za lezace w interesie
publicznym.

Jest to jednak rozwigzanie zaskakujace i budzgce wiele kontrowersji®, a argu-
mentacja ustawodawcy tylko pozornie spojna; catkowicie ignoruje ono istniejace
wiezi spoteczno-rodzinne; co wiecej, pozycja prawa dziecka pozostaje niepewna;
moze ono bowiem w kazdym okresie swojego zycia straci¢ ojca, a tym samym
nabyte prawa. Trudno pogodzi¢ to z dobrem dziecka™, a ponadto watpliwa jest

2 T. Geiser, Kind und Recht..., s. 45; R. Fankhauser, K. Wiischer, Die neuen Eheungiil-
tigkeitsgriinde nach Inkrafttreten des neuen Auslindergesetzes, ,,Die Praxis des Familienrechts”
2008, s. 763.

© Art. 109 ust. 1 ZGB.

1 stycznia 2008 r. weszla w zycie ustawa z dnia 16 grudnia 2005 r. — Bundesgesetz iiber
die Auslinderinnen und Ausldnder (AuG), SR 142.20.

% Inny wyjatek dotyczy roszczen spadkowych.

% Art. 109 ust. 3 ZGB.

7 R. Fankhauser, K. Wiischer, Die neuen Eheungiiltigkeitsgriinde..., s. 764.

% Uzasadnienie do projekt ustawy z dnia 8 marca 2002 r.: Botschaft zum Bundesgesetz tiber
die Auslinderinnen und Ausldnder, BBI. 2002, s. 3839.

% Krytycznie R. Fankhauser, K. Wiischer, Die neuen Eheungiiltigkeitsgriinde..., s. 760 i n.;
T. Geiser, Kind und Recht..., s. 45 in.

1. Schwenzer, M. Cottier, (w:) T. Geiser, Ch. Fountoulakis (Hrsg.), Basler Kommentar...,
art. 255, nb 4, s. 1473.



466 ARKADIUSZ WUDARSKI

skuteczno$¢ takiej regulacji na gruncie prawa prywatnego mi¢dzynarodowego’'.
Moze si¢ bowiem okaza¢, ze prawo szwajcarskie nie bedzie miato zastosowania.
Taka sytuacja wystapi w szczegdlnosci wtedy, gdy matka z dzieckiem zostana
wydalone ze Szwajcarii przed zlozeniem pozwu o uniewaznienie malzenstwa.
Prawem wlasciwym do ustalania relacji rodzinnych dziecka bedzie wowczas
prawo panstwa jego statego pobytu’?, ktore moze regulowac kwestie pochodzenia
dziecka odmiennie’.

W literaturze wskazano szereg innych wad i sprzecznosci systemowych’.
Mozna tam znalez¢ miedzy innymi poglad”™, zgodnie z ktorym skutki prawne
tej regulacji nie dotycza dzieci urodzonych i uznanych przez ojca przed zawar-
ciem matzenstwa’®. Uznania czy sgdowego ustalenia ojcostwa nie mozna prze-
ciez utozsamiac z jego ustawowym domniemaniem. Wyktadnia rozszerzajgca jest
natomiast prawnie niedopuszczalna i sprzeczna z dobrem dziecka. Takie stano-
wisko, co do zasady stuszne, uwidacznia jednak dalsze problemy. Podczas gdy
dzieci urodzone w matzenstwie pozornym z obcokrajowcem traca ex lege i ex
tunc ojca, s3 wigc prawnie osierocone, to w innych przypadkach zerwanie wigzi
matzenskich czy rodzicielskich nie pociaga za soba tak daleko idacych skutkow.
Prowadzi to — moim zdaniem — do nieréwnego traktowania dzieci, zréznicowania
ich sytuacji prawnej, a wiec zagraza ich dobru.

Podobny problem — cho¢ w odmiennej konstelacji — pojawit si¢ w Niemczech,
kiedy ustawodwca chciat przeciwdziata¢ obchodzeniu prawa przez migrantow,
ktorzy wykorzystywali instytucje uznania dziecka do uzyskania prawa pobytu
w Niemczech. W tym celu do niemieckiego kodeksu cywilnego wprowadzono
w 2008 .77 — a wigc w tym samym roku co w Szwajcarii — przepis”® dajacy wia-
sciwym organom administracji panstwowej mozliwos¢ zaskarzenia uznania
ojcostwa”. Sadowe uniewaznienie uznania dziecka wywierato skutki wstecz
(ex tunc) i prowadzilo do utraty nabytych przez dziecko praw, w tym obywatel-
stwa niemieckiego. Tymczasem sytuacja prawna dzieci z tzw. matzenstw pozor-
nych byta w Niemczech odmienna. Sagdowe rozwigzanie matzenstwa na wniosek

"l Ustawa z 18.12.1987 r. — Bundesgesetz tiber das Internationale Privatrecht (IPRG), SR 291,
Z pozn. zm.

2 Art. 68 ust. 1 IPRG.

7 T. Geiser, Kind und Recht..., s. 46.

" R. Fankhauser, K. Wiischer, Die neuen Eheungiiltigkeitsgriinde..., s. 760 i n.

5 R. Fankhauser, K. Wiischer, Die neuen Eheungiiltigkeitsgriinde..., s. 764; J. Reich, (w:)
P. Breitschmid, A. Jungo (Hrsg.), Personen-..., art. 255, teza 3, s. 807.

7 Art. 259 ZGB.

77 Ustawa z dnia 13 marca 2008 r., BGBI. I, s. 313.

78§ 1600 ust. 1 nr 5 BGB w zwiazku z § 1592 nr 2 BGB i § 1600 ust. 3 BGB.

" Konieczne byto przy tym wykazanie, ze w wyniku uznania dziecka spetnione zostaty
przestanki do ubiegania si¢ przez dziecko Iub jednego z rodzicow o prawo wjazdu lub pobytu
w Niemczech, a jednoczesnie nie istnieje wigz spoteczno-rodzicielska migdzy ojcem a dzieckiem;
§ 1600 ust. 3 BGB.
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wilasciwego organu administracji panstwowej®® wywierato bowiem jedynie sku-
tek na przysztos¢ (ex nunc)®' i nie wptywato na status prawny dziecka. Bylto ono
zatem traktowane jako dziecko matzenskie ze wszystkimi zwigzanymi z tym
konsekwencjami, a wigc ojcostwo dalej opierato si¢ na domniemaniu, ze ojcem
jest mgz matki®?. To zréznicowanie sytuacji prawnej od samego poczatku budzito
w Niemczech powazne kontrowersje®>. W rezultacie przyjeta regulacja niedtugo
ostala si¢ w porzadku prawnym. Juz w 2013 r. Federalny Sad Konstytucyjny (Bun-
desverfassungsgericht — BVerfG®) uznat jg za niezgodna z ustawg zasadnicza®.
Konieczno$¢ poszukiwania nowych rozwigzan opisanych problemow wymu-
sita zmiany legislacyjne®. Wydaje si¢, ze warto wzia¢ pod uwage to niemieckie
doswiadczenie w tym obszarze przy reformie prawa rowniez w Szwajcarii.

III. KONCEPCJE DE LEGE FERENDA

Budowanie prawnych relacji rodzinnych w oparciu o zasade pater est quem
nuptiae demonstrant przysparza coraz wigcej problemoéw. W §wietle zachodza-
cych przemian spotecznych uzytecznos¢ tej zasady, w szczego6lnosci adekwat-
nos$¢ 1 celowos¢ jej skutkow prawnych staje si¢ coraz bardziej watpliwa. Wida¢
to szczegolnie wyraznie w tych obszarach naszego zycia, w ktorych dokonata
si¢ juz rewolucja obyczajowa i kulturowa. W poszukiwaniu nowych rozwigzan
wysuwane sg rozne postulaty de lege ferenda.

1. RODZICIELSTWO INTENCYJNE

W doktrynie szwajcarskiej®” stusznie podnosi si¢, ze przyczyny lezace u pod-
staw tej zasady stracily obecnie catkowicie na znaczeniu. Chodzi tutaj w szcze-
golnosci o takie przyczyny jak brak mozliwosci weryfikacji genetycznego
pochodzenia czy potrzeba ochrony dziecka przed ostracyzmem §rodowiskowym

80 Zob. § 1316 ust. 3 BGB.

81 Zob. § 1313 zd. 2 BGB.

82 Zob. § 1592 nr 1 BGB.

8 A. Wudarski, Aktuelle Fragen des Familienrechts in Deutschland und in Polen im euro-
pdischen Kontext, (w:) Ch. von Bar, A. Wudarski (Hrsg.), Deutschland und Polen in der europdi-
schen Rechtsgemeinschaft, Miinchen 2012, s. 582—583.

8 www.bundesverfassungsgericht.de.

8 BVerfG z dnia 17 grudnia 2013 r., 1 BvL 6/10, ,,Zeitschrift fir das gesamte Familienrecht
mit Betreuungsrecht, Erbrecht, Verfahrensrecht, Offentlichem Recht” (FamRZ) 2014, s. 449.

8 Zob. § 1597a BGB.

87 1. Schwenzer, Familienrecht und gesellschaftliche Verdnderungen, ,,Die Praxis des Fami-
lienrechts” 2014, nr 4, s. 994.
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1 odrzuceniem spotecznym, jesli do jego poczecia doszto w wyniku zdrady mat-
zenskiej. Jednocze$nie ,,prawo” meza matki do dzieci urodzonych w trakcie trwa-
nia malzenstwa nie jest i nie moze by¢ uzasadnieniem dla utrzymaniem takiej
regulacji. Prowadzi to bowiem do dyskryminacji, ktora polega na odmiennym
traktowaniu narodzin matzenskich i pozamatzenskich®®. W konsekwencji postu-
luje si¢ catkowite odejécie od obowigzujacej zasady i zastgpieniem jej koncepcja
rodzicielstwa intencyjnego®; zaktada ona, ze rodzicem prawnym dziecka staje
si¢ osoba, ktoéra za zgoda matki uzna dziecko. Rodzicielstwo intencyjne opiera
si¢ wiec na zgodnej woli przejecia odpowiedzialnosci za dziecko, jest zatem ode-
rwane od stanu cywilnego matki oraz pochodzenia biologicznego. Nie jest to
catkowicie nowe rozwigzanie; podobne intencje wida¢ chociazby przy zawarciu
zwigzku matzenskiego z cigzarng kobietg, uznaniu dziecka pozamatzenskiego
czy przy wyrazeniu zgoda na inseminacj¢ heterologiczng®’. Rodzicielstwo inten-
cyjne otwiera si¢ rowniez na inne formy wspotzycia, w szczego6lnosci na matzen-
stwa jednoptciowe, ktorych dopuszczalno$¢ jest obecnie w Szwajcarii tematem
ozywionej dyskusji publicznej poprzedzajacej referendum, ktore ma si¢ odby¢
w najblizszym czasie.

Zastapienie domniemania ojcostwa me¢za matki o$wiadczeniem o uznaniu
ojcostwa moze mie¢ duzy walor psychologiczny i spetni¢ swoja funkcje w prak-
tyce, pod warunkiem ze nie bedzie to czynno$¢ zbyt sformalizowana. Cho¢
w doktrynie szwajcarskiej przedtozone zostaty juz konkretne propozycje zmian
legislacyjnych, to catkowite odejscie od pater est quem nuptiae demonstrant jest
rozwiazaniem rewolucyjnym, o ktorego losie — jesli zyskatoby ono kiedy$ popar-
cie parlamentarne — ostatecznie przesadza Szwajcarzy zapewne w referendum.
Warto rozwazy¢ szwajcarska koncepcj¢ rowniez w Niemczech i w Polsce, gdzie
tak daleko idgce zmiany nie byly dotychczas brane pod uwagg.

2. WIELORODZICIELSTWO PRAWNE

Jeszcze dalej idaca koncepcja podwaza zasadno$¢ dogmatu dwuosobowego
wzorca rodzicéw i zaklada, ze dziecko moze mie¢ kilku rodzicéw prawnych,
wsrod ktorych byloby miejsce miedzy innymi dla ojca biologicznego. Taki
model jest rozwazany w szczegolno$ci w konteks$cie sztucznego zaptodnienia,
surogacji oraz zwiazkow jednoptciowych. Wielorodzicielstwo prawne nie jest

88 1. Schwenzer, Familienrecht..., s. 994.

8 Ibidem, s. 995; 1. Schwenzer, przy wspotpracy z M. Dimsey, Model Family Code. From
a Global Perspecitve, Antwerpen—Oxford 2006, art. 3.5 MFC, s. 98-99; szczegdtowe propozycje
zmian prawa szwajcarskiego wraz z uzasadnieniem: M. Rusch, Rechtliche Elternschaft. Rechts-
vergleich und Reformvorschlag fiir die Schweiz, Schriftenreihe zum Famlienrecht, t. 13, Bern
2009, s. 158 in.

% 1. Schwenzer, Familienrecht..., s. 995.
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rozwigzaniem abstrakcyjnym; zostalo ono uznane w Kanadzie (Ontario® oraz
Kolumbia Brytyjska®®) i w Stanach Zjednoczonych (Kalifornia®). Z perspektywy
europejskiej taka koncepcja wydaje si¢ by¢ obecnie trudna do przyjecia. Niemniej
jednak wielorodzicielstwo prawne jest juz przedmiotem wstgpnych rozwazan
doktrynalnych w Europie, w tym migdzy innymi w Szwajcarii’. Dalszej dysku-
sji towarzyszy¢ muszg jednak poglebione i interdyscyplinarne badania naukowe.
W najblizszym czasie jest mato prawdopodobne, aby szwajcarski, niemiecki®,
a tym bardziej polski ustawodawca zdecydowat si¢ na taka rewolucje. Brak dla
niej przede wszystkim akceptacji spotecznej. Biorac jednak pod uwage dynamike
zmian spotecznych, za ktorymi stara si¢ podazac legislacja, nie sposob oczywi-
scie catkowicie wykluczy¢ wprowdzenia takiego rozwigzania w przysztosci.

3. KONSENSUALNA ZMIANA OJCOSTWA

Alternatywnych kierunkéw zmian mozna poszukiwaé¢ w Niemczech, gdzie
od kilku lat toczy si¢ intensywna dyskusja dotyczgca reformy przepisow okre-
$lajacych pochodzenie dziecka’®. Grupa ekspertow, ktora zostata powotana przez
Federalne Ministerstwo Sprawiedliwosci i Ochrony Konsumentow do przygo-
towania reformy prawa w tym zakresie, opowiada si¢ w raporcie koncowym®’
migdzy innymi za mozliwoscig korekty domniemania prawnego ojcostwa meza
matki w drodze prenatalnego uznania dziecka, ktére bedzie mozliwe za zgoda
wszystkich zainteresowanych, to jest matki i jej mg¢za oraz uznajacego. Zaktada
si¢ przy tym, ze dziecko nawigzuje relacje rodzinne dopiero po narodzeniu. Pre-
natalna zmiana ojca nie zagraza wigc dobru dziecka; co wigcej, narodzenie si¢
dziecka moze wplynaé na proces decyzyjny. Dlatego propozycja zmiany nie
ogranicza si¢ jedynie do konsensualnego uznania dziecka w okresie prenatal-
nym, ale obejmuje rowniez okres o$miu tygodni po porodzie®. Akceptujac takie
rozwigzanie, glgbszej analizie nalezatoby jednak podda¢ proponowany okres,
w ktorym zmiana ojcostwa bylaby mozliwa. Konieczne wydaje si¢ przeprowa-
dzenie doktadnych badan, ktére — biorgc pod uwage dobro dziecka — pomoga
zweryfikowac ten okres.

ol Art. 1-16, Children’s Law Reform Act, R.S.0. 1990, rozdziat C.12, tekst jednolity z dnia
30 kwietnia 2018 r.

2 Art. 23-33, Family Law Act [SBC 2011], rozdziat 25.

% Senate Bill no. 274 z dnia 4 pazdziernika 2013 r., rozdziat 564.

% 1. Schwenzer, Familienrecht..., s. 995.

% Przeciwko wielorodzicielstwu prawnemu: MBIV, Abstammungsbericht, 2017, s. 75-77.

% M. Wellenhofer, (w:) Miinchener Kommentar..., nb 17, MBIV, Abstammungsbericht, 2017,
teza 16—18, s. 44—45.

9T MBIV, Abstammungsbericht, 2017, teza 17, s. 44—45.

%8 MBIV, Abstammungsbericht, 2017, teza 18, s. 44—45.
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Konsensualna zmiana ojcostwa ma liczne zalety; przede wszystkim znacz-
nie uelastycznia zmiang afiliacji dziecka wynikajacej ze stanu cywilnego matki
i jest niezalezna od czesto dtugotrwatych postepowan sadowych. W rezultacie
zamiana ojcostwa zostaje uproszczona i przyspieszona. Takie rozwigzanie wycho-
dzi naprzeciw potrzebom spotecznym. W praktyce znajdzie ono przede wszyst-
kim zastosowanie w sytuacjach, w ktorych ojcostwo me¢za matki jest wykluczone
lub mato prawdopodobne, w szczegolnosci w przypadku dtugotrwatej separacji
matzonkéw lub bezptodno$ci. Nie nalezy jednak zapominad, ze proponowane
rozwiazanie nalezy traktowac jako wyjatek, ktory powinien by¢ wasko interpre-
towany i ograniczony do jednorazowej zmiany ojcostwa. Kolejna korekta afilia-
cji w tym trybie nie powinna by¢ mozliwa. Zagraza to bowiem bezpieczenstwu
prawnemu oraz stabilnosci relacji rodzinnych. Takie ograniczenie stanowi sku-
teczng ochrone przed naduzyciami oraz nieprzemyslanymi decyzjami. Zadanie
przediozenia badan DNA dla potwierdzenia ojcostwa biologicznego jest wpraw-
dzie mozliwe, ale nie wydaje si¢ to pozadane rozwigzanie®’; bytoby ono réwniez
nickompatybilne z innymi regulacjami i wymagatoby glebszych zmian legi-
slacyjnych. Proponowane rozwigzanie nie zmniejsza poziomu bezpieczenstwa
w stosunku do ustawowego domniemania ojcostwa meza matki.

IV. WNIOSKI

1. Budowanie prawnych relacji rodzinnych powinno odzwierciedla¢ realia
spoleczne. Nalezy dazy¢ do zapewnienia tozsamos$ci ojcostwa prawnego i bio-
logicznego. Ustawowo narzucona afiliacja dziecka oparta na zasadzie pater est
quem nuptiae demonstrant powinna zostac¢ uelastyczniona. Stan cywilny matki
nie moze w sposob absolutny determinowac afiliacji dziecka.

2. Wylaczenie ex lege domniemania ojcostwa me¢za matki tylko w przy-
padku uniewaznienie malzenstwa pozornego z obcokrajowcem, ktore skutkuje
ex tunc prawnym osieroceniem dziecka i utrata przez niego obywatelstwa szwaj-
carskiego, jest nie do pogodzenia z zasadg rownego traktowania, ochrong praw
nabytych, pewnoscia prawa i dobrem dziecka. Nie jest to rowniez skuteczny
mechanizm ochrony przed obej$ciem przepisow regulujacych pobyt obcokrajow-
cow. W poszukiwaniu inspiracji do koniecznych zmian warto wzia¢ pod uwage
niemieckie dos§wiadczenie w rozwigzywaniu podobnych problemoéw.

3. W okresie prenatalnym oraz poporodowym korekta domniemanego ojcostwa
powinna by¢ mozliwa w formie konsensualnej, a wiec za zgoda wszystkich zaintere-
sowanych stron. Zakres$lenie terminu do zmiany ojcostwa powinno by¢ oparte na
wynikach interdyscyplinarnych badan naukowych.

% MBIV, Abstammungsbericht, 2017, s. 42.
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4. Calkowita rezygnacja z domniemania ojcostwa meza matki i zastgpienie go
rodzicielstwem intencyjnym jest koncepcja rewolucyjna, ktora — cho¢ nie wydaje
si¢ bezwzglednie konieczna — to w praktyce moze si¢ sprawdzi¢, jesli bedzie to
czynnos$¢ spotecznie akceptowalna i niezbyt sformalizowana.

5. Odejscie od dwuosobowego modelu rodzicow i wprowadzenie wieloro-
dzicielstwa prawnego nie jest obecnie brane pod uwage w Europie. Niezaleznie
od tego, ze akceptacja spoleczna dla tej koncepcji jest wysoce watpliwa, to nie
wydaje si¢, zeby byla ona wlasciwym antidotum dla rodzinnych probleméw afi-
liacyjnych, ktore zapewni dziecku bezpieczenstwo prawne i stabilno$¢ relacji
rodzinnych.
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