JACEK MAZURKIEWICZ

DOPUSZCZALNOSC SADOWEGO USTALANIA OJCOSTWA DZIECKA
POCZETEGO

W rozwazaniach nad sytuacja dziecka poczg¢tego niemato miejsca po-
swigcono zagadnieniu dopuszczalnosci sagdowego ustalania ojcostwa nasci-
turusa '. Pojawito si¢ ono zaréwno na gruncie art. 47 kodeksu rodzinnego,
jak i art. 84 i 85 kodeksu rodzinnego i opiekunczego. Wynikto to z kilku
przyczyn.

Po pierwsze, odpowiedZz na pytanie: ,,czy niedopuszczalne jest sadowe
ustalenie ojcostwa nasciturusa?" — nie byla tak oczywista, ani w $wietle
art. 47 § 1 kr., ani art. 84 § 1 k.r.o., regulujgcych kwesti¢ czynnej legi-
tymacji procesowej. By¢ moze z przyczyn dla ustawodawcy oczywistych
(np. niedopuszczalno$ci takiego ustalenia), nie zostal jednak wyraznie
okreslony moment, od ktérego mozliwe jest wytoczenie powddztwa. Pe-
wng wskazowka moglo by¢ tutaj przyjecie zasady obliczania okresu kon-
cepcyjnego od momentu urodzenia dziecka (art. 47 § 2 k.r. 1 85 § 1 k.r.o.).

Po drugie, w orzecznictwie Sadu Najwyzszego — od blisko ¢wieréwie-
cza — realizowana jest powoli, lecz konsekwentnie zasada ochrony praw

' Zob.: B. Walaszek, Nasciturus w prawie cywilnym, Pafnstwo i Prawo 1956,
nr 7, s. 128 - 129; tenze, Sgdowe ustalenie nieslubnego ojcostwa w polskim prawie
miedzynarodowym  prywatnym, Rozprawy i Studia Uniwersytetu Jagiellonskiego,
t. XXIV, Krakow 1959, s. 57; tenze, Ustalenie ojcostwa malzenskiego w polskim pra-
wie rodzinnym, w polskim prawie miedzynarodowym prywatnym i procesowym, Ze-
szyty Naukowe Uniwersytetu Jagielonskiego, ,t. XLIX, Krakow 1962, s. 134 notka 22;
tenze, Zarys prawa rodzinnego i opiekunczego, Warszawa 1971, s. 160; J. Ignato-
wicz, Proces o ustalenie ojcostwa, Nowe Prawo 1950, nr 12, s, 44; tenze, w: Kodeks
rodzinny i opiekunczy — komentarz, Warszawa 1966, s. 506 - 507; A. Wolter, Prawo

cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 1969, s. 135; S. Szer, Prawo rodzinne, Warszawa
1969, s. 180; J. Dabrowa, Dochodzenie roszczen majqtkowych zwigzanych z ojco-
stwem, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Wroctawskiego — Prawo III, nr 10, Wroctaw

1958, s. 224 i n.; S. Chrempinski, Czy dziecko poczete winno by¢ uznane za podmiot
prawa?, NP 1958, nr 2 s. 84 i n.; A. Sabuda, Charakter i przestanki realizacji roszczen
matki  dziecka pozamatzenskiego zwigzanych z cigzq i porodem, NP 1966, nr 5,
s. 596; Z. Krzeminski, Sgdowe ustalenie ojcostwa, Warszawa 1966, s. 7.
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dziecka poczetego. Rozstrzygnigcia zawarte w orzeczeniach SN chronigc
te prawa (a tym .samym chronigc nasciturusa) dokonuja tego bardzo czg-
sto poprzez analogiczne stosowanie przepisow dotyczacych dziecka poczg-
tego. Sktania¢ to moze (per analogiam do uznania nasciturusa) ku przy-
jeciu dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczgtego.
Jednakze brak wyraznego przepisu przewidujacego tego rodzaju dopu-
szczalno$¢ (w przeciwienstwie do uznania z art. 75 k.r.o.) wydawalby si¢
wskazywaé, iz ustawodawca nie przewidywal takiego rozwigzania.

Przez pewien okres czasu zagadnienie niedopuszczalnosci sadowego
ustalania ojcostwa nasciturusa nie byto takze oczywiste dla praktyki. To
spowodowato, iz uchwata catej Izby Cywilnej SN z dn. 6 XII 1952 r. za-
jeta si¢ m. in. takze tg kwestia®. W uchwale tej — zawierajacej wyty-
czne wymiaru sprawiedliwosci i praktyki sgdowej — stwierdzono m. in.:
,»Okoliczno$¢, ze ustalenie ojcostwa stwierdza stan istniejacy od chwili
poczecia dziecka, nie usprawiedliwia jednak wniosku, by dopuszczalne
bylo nietrafnie tolerowane niekiedy w praktyce sadowej powddztwo o
ustalenie ojcostwa, a tym bardziej wydanie w tym przedmiocie wyroku,
w czasie po poczegciu dziecka, a przed jego urodzeniem. Dziecko bowiem
uzyskuje zdolno§¢ prawng dopiero od chwili urodzenia (art. 6 § 1 przep.
og. pr. cyw.) i przed ta chwilg nie moze by¢ stronag w procesiec w ogole,
a wiec i w sprawie o ustalenie ojcostwa".

II

Za dopuszczalno$cia sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczgtego
wypowiadat si¢ wielokrotnie B. Walaszek (zob. przypis 1). Dopuszczalnose
taka traktuje on m. in. jako konsekwencj¢ zasady ochrony dziecka pocze-
tego, ktora znowu stanowi refleks nadrzednej zasady dobra dziecka’. Jed-
nym z przejawow zasady ochrony nasciturusa jest przyjecie dopuszczal-
nosci uznania dziecka poczetego. Rownoczesnie B. Walaszek wskazuje, ze
zar6wno przy uznaniu dobrowolnym, jak i przy sagdowym ustaleniu ojco-
stwa wystepuje jednorodzajowy interes dziecka, co uzasadnia dopuszczal-
no$¢ sadowego ustalenia ojcostwa dziecka juz od chwili jego poczgcia.
Jednoczesnie traktujac kuratora ventris nomine (art. 182 k.r.o.) jako
przedstawiciela ustawowego dziecka poczgtego, autor uwaza, ze kurator
ten mogtby wytoczy¢ — w imieniu dziecka — powodztwo jeszcze przed
jego urodzeniem si¢. Podobnie uwaza, iz z powodztwem o ustalenie ojco-
stwa nasciturusa wystapi¢ mogtaby matka dziecka poczgtego. Przeciwsta-

2 Orzecznictwo Sadu Najwyzszego 1953, nr 2, poz. 31 s. 6. Por.: orzeczenie SN
z dn. 24V1966 r. (OSN 1967, nr 4, poz. 68); B. Walaszek, Zarys.., op. cit.,
s. 160; M. Grudzinski, w: Kodeks rodzinny i opiekunczy..., op. cit.,, s. 821.

* Zob.: B. Walaszek, Dobro dziecka jako przestanka niektérych —uregulowar
kodeksu rodzinnego i opiekuniczego PRL, Studia Prawnicze 1970, nr 26 - 27, s. 286 i n.
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wiajac si¢ stanowisku, iz niedopuszczalne jest sadowe ustalenie ojcostwa
nasciturusa ze wzglgdu na niemozliwo$¢ ustalenia przed urodzeniem si¢
dziecka okresu koncepcyjnego z art. 85 § 1 k.r.o., wskazuje on, ze ,te
wzgledy dowodowe nie moga by¢ dzisiaj uwazane za tak istotna prze-
szkodg, poniewaz przy pomocy biegltego mozna okres i czas ciazy ustali¢
prawie doktadnie".

Procz B. Walaszka za dopuszczalnoScia sadowego ustalania ojcostwa
dziecka poczetego wypowiedziat si¢ takze (lecz tylko de lege ferenda)
S. Chrempinski (zob. przypis 1). Stanowisko swoje uzasadnia on tym, ze
jesli sadowe ustalenie ojcostwa ma jedynie charakter deklaratoryjny —
stwierdzajac stan istniejacy od chwili poczecia dziecka — to dopuszczal-
ne powinno by¢ ono juz od tej chwili. Uwaza on takze, ze skoro w litera-
turze wypowiedziano si¢ za mozliwo$ciag sadowego ustalenia ojcostwa po
$mierci dziecka, to wzgledy celowosSciowe przemawiaja tyrn bardziej za
dopuszczalno$cig sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa. Dalej — po-
wotujac si¢ na przytoczone wyzej wytyczne SN — S. Chrempinski wska-
zuje m. in., ze ,,Panstwo ludowe ma niewatpliwie interes takze w tym,
aby takie prawidlowe ustalenie ojcostwa zostalo dokonane mozliwie jak
najwczes$niej, a wigc powinno by¢ ono uznane za dopuszczalne juz po
poczeciu dziecka".

Natomiast przeciwko dopuszczalnosci sadowego wustalania ojcostwa
przed urodzeniem dziecka wypowiedzial si¢ J. Ignatowicz (zob. przypis 1).
Uzasadnil on swoje stanowisko przede wszystkim brakiem w polskim
prawie cywilnym ogdlnej zasady nasciturus pro iam nato habetur. ..,
ktora to zasadg¢ autor utozsamia z koncepcja podmiotowosci cywilnopraw-
nej dziecka poczetego. Powolujac si¢ na przytoczone wyzej wytyczne SN
przeciwstawil si¢ on dopuszczalno$ci wydania ,,wyroku, ktéory — tak jak
wyrok ustalajacy ojcostwo — stwarza pewne prawa dla podmiotu jesz-
cze nie istniejacego".

Za niedopuszczalnos$cia sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczete-
go opowiedzial si¢ takze A. Wolter (zob. przypis 1).

Opierajac si¢ na tych samych wytycznych SN przeciwko dopuszczal-
nos$ci sagdowego ustalania ojcostwa nasciturusa wypowiedzial si¢ roéwniez
S. Szer (zob. przypis 1). Uwazal, on, iz przeciwko takiej dopuszczalnosci
»przemawia art. 85 § 1 k.r.o., stanowigcy prawnomaterialng podstawe
powddztwa o ustalenie ojcostwa.

Za niedopuszczalno$cia sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa wy-
powiedziala si¢ takze J. Dabrowa (zob. przypis 1). Wedtug autorki przeciw-
ko takiej dopuszczalno$ci przemawiaé ma to, ze przed urodzeniem si¢
dziecka nie istnieje mozliwo$¢ ustalenia okresu koncepcyjnego, o ktérym
byla mowa w art. 47 § 2 k.r. Jednocze$nie wskazywata ona na to, ze do
momentu narodzin dziecka ,nie mozna prowadzi¢ dowodu z badania grup
krwi".

Wskazujac na brak podmiotowos$ci cywilnoprawnej przez dziecko po-
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czgte przeciwko dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa takiego
dziecka wypowiedziat si¢ rowniez A. Sabuda (zob. przypis 1).

Stanowiska prezentowanego przez B. Walaszka nie podziela takze
Z. Krzeminski (zob. przypis 1).

Wydaje si¢, iz na marginesie sporu wokoél dopuszczalnosci sadowego
ustalania ojcostwa dziecka jeszcze nie narodzonego mozna juz obecnie
dokona¢ pewnych ustalen i sformutowa¢ uwagi, ktore na wilasciwych so-
bie pozycjach ustawityby argumenty prezentowane w literaturze.

III

Wsréd przeciwnikdéw dopuszczalnosci sgdowego ustalania ojcostwa
dziecka poczetego nieposlednia role odgrywaja poglady odmawiajace na-
sciturusowi podrniotownosci prawnej oraz wskazujace na niemozliwos¢
okreslenia przed urodzeniem si¢ dziecka okresu koncepcyjnego, o ktorym
mowa w art. 85 § 1 k.r.o.

Pierwsze z tych zapatrywan jako jedyne uzasadniato stanowisko za-
jete przez SN w wytycznych z grudnia 1952 r. Uwazam, iz obecnie stracito
ono na znaczeniu z co najmniej dwoch przyczyn. Przede wszystkim od
wydania przytoczonych wytycznych wzrosta powaznie ilo$¢ orzeczen SN
dotyczacych sytuacji prawnej dziecka poczetego®, m. in. dzieki czemu
problem jego zdolnosci prawnej przestal by¢ tak oczywisty jak uprze-
dnio. Nie miejsce tu na wnikanie w konsekwencje teoretyczne przyjg-
tych przez SN rozwigzan. Dzigki pewnej polowicznosci dotychczasowych
rozstrzygnie¢, czestokro¢ ich calkowicie krancowe interpretacje moga mied
swoje przekonywajace uzasadnienia®. Warto przeto jedynie przypomnieé,
ze procz dopuszczalnosci spadkobrania i zapisobrania nasciturusa (art. 927
§ 2, 972 k.c), mozliwosci uznania dziecka poczgtego (art. 75 k.r.o.) oraz
dopuszczalnos$ci ustanowienia kuratora ventris nomine (art. 182 k.r.0.) ma-
my obecnie do czynienia z: 1) mozliwosciag zaskarzenia przez dziecko od-
rzucenia spadku dokonanego przez jego ojca w chwili, gdy byto ono
jeszcze in statu nascendi; 2) prawem do renty dziecka, ktére urodzito si¢
juz po $mierci ojca zabitego wskutek nieszczesliwego wypadku; 3) roszcze-
niem odszkodowawczym za czyn wywolujacy uszkodzenie ciata lub roz-
stroj zdrowia dziecka, a ktory popelniony byt jeszcze przed jego urodze-
niem si¢; 4) zadoS$¢uczynieniem za $mier¢ ojca dziecku, w chwili $mierci

4 Zob.: Orzeczenia SN z dn.: 7VI 1949 r. (PiP 1951, nr 2, s. 336), 8 X 1952 r.
(NP 1953, nr 5, s. 70), 8 11965 r. (PiP 1967, nr 10, s. 633), 4 IV 1966 r. (Orzecznictwo
Sadow Polskich i Komisji Arbitrazowych 1966, poz. 279), 3 V 1967 r. (NP 1968, nr 1,
s. 118) oraz 7X1971 r. (OSN 1972, nr 3, poz. 59).

> Zob. np.: A. Szpunar, Szkoda wyrzgdzona przed urodzeniem dziecka, Studia
Cywilistyczne, t. XIII-XIV, s. 376 i n.; J. Rezler, Przyczynek do charakterystyki
sytuacji prawnej dziecka poczetego, NP 1970, nr 9, s. 1227 i n.
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ojca tylko poczetemu; 5) uprawnieniem z umowy ubezpieczenia od nie-
szczg$liwych wypadkow dziecka tylko poczetego w chwili $mierci ubez-
pieczonego ojca.

Wskaza¢ takze warto, ze SN chronigc prawa dziecka poczetego doko-
nuje tego poprzez przyrownanie jego sytuacji do sytuacji prawnej dziec-
ka juz urodzonego, wskazujac jednoczesnie na to, ze ,prawidtowa wykta-
dnia prawa zgodna z duchem humanizmu nakazuje przyja¢, ze dziecko
poczete musi by¢ traktowane z punktu widzenia prawa na réwni z dzie-
ckiem juz urodzonym"°®. Podkre$lano jednocze$nie przy tym, ze proba
odmawiania nasciturusowi prawa do ochrony jego praw ,nie da si¢ po-
godzi¢ z zasadami ustroju i celami panstwa ludowego [...]"".

Te m. in. wzgledy spowodowaly, iz — od czasu wydania wytycznych
SN z grudnia 1952 r. — ustalita si¢ w literaturze opinia przyznajaca na-
sciturusowi (w wezszym lub szerszym zakresie) szczeg6lng zdolno$¢ pra-
wna warunkowa oraz takaz zdolno$¢ sadowa®. Z tych powodéow wydaje
si¢, 1z zarysowany na wstepie sposob argumentacji niektéorych z przeci-
wnikow dopuszczalno$ci sagdowego ustalania ojcostwa dziecka poczetego
(oraz wytycznych SN) jest co najmniej dyskusyjny.

Warto takze zauwazy¢, iz SN mimo to, ze niekiedy formulowal opinie
radykalne (opowiadajagc si¢ np. za przyznaniem nasciturusowi zdolnos$ci
prawnej), jednakze w wigkszo$ci swych orzeczen podkreslat, iz przyjete
przezen rozwigzania nie powinny rzutowaé na ,sporne zagadnienie zdol-
noéci prawnej nasciturusa".” Wydaje si¢ przeto, iz wazniejsza obserwa-
cja jest ta, ze w orzecznictwie SN ustalona i konsekwentnie przestrzegana
zasada ochrony praw dziecka poczetego stanowita punkt wyjscia dla przy-
jetych rozstrzygnieé, stajac tym samym ponad problemem zdolnos$ci pra-
wnej nasciturusa. Glebokie humanistyczne wartosci, ktore stanowig ratio
legis tej zasady spowodowatly, iz nie mogla by¢ ona ograniczona takim,
a nie innym (art. 8 k.c.) unormowaniem zdolno$ci prawnej w ogolnosci.
Nie wydaje si¢ by ta praktykowana dotychczas (przy rozstrzyganiu sytu-
acji prawnych dotyczacych nasciturusa) metoda, nie mogla réwniez na

§ Uzasadnienie orzeczenia SN z dn. 41V 1966 r. Por. uzasadnienia orzeczen SN
z dn. 8 X 1952 r. oraz z dn. 3 V 1967 r.

7 Uzasadnienie orzeczenia SN z dn. 81 1965 r.

§ Zob. np.: A. Wolter, Prawo cywilne..., op. cit., s. 135; S. Szer, Prawo
cywilne — czes¢ ogdlna, Warszawa 1967, s. 153; M. Grudzinski, w pracy zbiorowe;j:
Kodeks rodzinny i opiekunczy..., op. cit, s. 819-820; A. Szpunar, Szkoda..,
op. cit., s. 376 i n.; M. Walaszek, Uznanie dziecka w polskim prawie rodzinnym,
Krakéw 1958, s. 81 i n.; M. Pazdan, Zdolnos¢ do czynnosci prawnych osob fizycznych
w  polskim prawie prywatnym miedzynarodowym, ZNUIJ, t. CLVIII, Krakéw 1967,
s. 25; M. Lisiewski, w: Kodeks postgpowania cywilnego — komentarz, t. 1, Warszawa
1969, s. 175; W. Siedlecki, Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 1972, s. 149 -
-150.

® Zob.: orzeczenie SN z dn. 7 X 1971 r. wraz z glosa B. Walaszka (OSPiKA
1972, nr 9, poz. 170).



152 Jacek Mazurkiewicz

wlasciwych pozycjach ustawi¢ argumentéow w sporze wokot dopuszczal-
nosci sgdowego ustalania ojcostwa dziecka poczetego.

Z analogicznych (lecz nie tylko), co przytoczone wyzej, powodow nie
mozna si¢ zgodzi¢ z opinig, ze niedopuszczalne jest wydanie ,,wyroku,
ktory — tak jak wyrok ustalajacy ojcostwo — stwarza pewne prawa
dla podmiotu jeszcze nie istniejacego". Przede wszystkim nadmieni¢ war-
to, ze argument ten zostalby poza dyskusja, gdyby$my uznali za dopu-
szczalne jedynie wytoczenie powodztwa przed urodzeniem si¢ dziecka.
Dopuszczalno$¢ wytoczenia powoddztwa o ustalenie ojcostwa przed urodze-
niem si¢ dziecka, bez mozliwo$ci wydania wyroku przed ta chwila, jest
przyjeta w wielu ustawodawstwach skandynawskich oraz w Anglii i Irlan-
dii. Wigkszos¢ z przytoczonych nizej argumentéw starajacych si¢ uza-
sadni¢ potrzebe dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa dziecka po-
czetego moze rownie dobrze uzasadni¢ takze takie polowiczne rozwigza-
nie. Wydaje si¢ jednak, ze i bardziej radykalne rozwigzanie moze pro-
bowaé oprze¢ si¢ przytoczonej wyzej argumentacji przeciwnikow dopu-
szczalnosci sagdowego ustalania ojcostwa nasciturusa.

Pomijajac w tym miejscu uwagi zwigzane z koncepcja warunkowej
zdolno$ci prawnej dziecka poczetego, zauwazy¢ warto, ze takze powota-
nie dziecka poczetego do spadku, uczynienie go zapisobiorcg, uznanie z
art. 75 k.r.o. itp. — stwarzajg konkretne prawa (do chwili urodzenia si¢
dziecka — o charakterze warunkowym) juz wobec nasciturusa '’. Zwta-
szcza, ze i tak znane sg przyktady, iz sady ustalaja ojcostwo, nawet w sy-
tuacji, w ktorej dziecko nigdy nie uzyskato zdolnosci prawnej, a tylko
dla ,czystosci konstrukcji prawniczej" dokonujg tego nie w sentencji,
lecz w uzasadnieniu orzeczenia ''. Wydaje si¢ takze, iz w pewnym ogra-
niczonym zakresie zaro6wno uznanie dziecka poczetego, jak i sadowe usta-
lenie ojcostwa nasciturusa powinny wywiera¢ skutek nawet w wypadku
urodzenia martwego. Sadzi¢ nawet mozna, iz za analogicznym rozwig-
zaniem wypowiedzial si¢ SN co do uznania nasciturusa (zob. przypis 11).
Przyjecie takiego rozwigzania — takze co do sagdowego ustalania ojcostwa
dziecka poczgtego — stworzyloby mozliwos¢ zadania przez matke od ojca
dziecka przyczyniania si¢ do ponoszenia kosztow utrzymania przez okres
cigzy, porodu i rekonwalescencji, kosztow pogrzebu dziecka itp., bez po-
trzeby przeprowadzania w postgpowaniu dotyczacym tych roszczen usta-
lania ojcostwa — martwo urodzonego dziecka — w uzasadnieniu orze-
czenia.

Drugi z najczgsciej podnoszonych argumentdow przez przeciwnikow

9 por.: B. Walaszek, Uznanie dziecka ..., op. cit., s. 82.

"' Zob.: Uchwata SN z dm. 30 III 1961 r. (OSN 1962, nr 1, poz. 38). W uzasadnie-
niu tej uchwaly stwierdzono m. in., ze w wypadku urodzenia si¢ martwego dziecka
~powodztwo o ustalenie ojcostwa jest niedopuszczalne", jednakze mozliwe jest
ustalenie w ,uzasadnieniu wyroku, czy dziecko poczete zostato wskutek obcowania
matki z pozwanym". Por.: A. Sabuda, Roszczenia matki ..., op cit.,, s. 593.
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dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczetego — wska-
zuje na niemozliwos$¢ ustalenia przed urodzeniem si¢ dziecka okresu kon-
cepcyjnego, na ktorym opiera si¢ domniemanie w art. 85 § 1 k. r. o.

Zauwazy¢ przeto w tym miejscu wypada, iz szerokie ramy okresu
koncepcyjnego, o ktérym mowa w domniemaniu z art. 85 § 1 k. r. o.
uzasadnione sg pospotu: doswiadczeniem o mozliwym (normalnym) okre-
sie trwania cigzy oraz potrzeba zabezpieczenia interesu matki i dziecka
pozamatzenskiego. To chyba jednak nie oznacza, ze wowczas, gdy moz-
liwe jest skonkretyzowanie momentu obcowania i ewentualnego czasu
poczecia dziecka, okoliczno$¢ ta moglaby by¢ pominigta w toku poste-
powania dowodowego. I tak — w praktyce tego postgpowania — sad nie
ogranicza si¢ do stwierdzenia faktu obcowania matki z pozwanym mez-
czyzna w ramach okresu koncepcyjnego, lecz stara si¢ blizej okresli¢ mo-
ment (lub skonkretyzowaé okres) obcowania i ewentualnego poczgcia
dziecka. Celowo moéwimy tu takze o momencie poczgcia dziecka, gdyz
wtasnie konkretyzacja chwili poczgcia bgdzie zadaniem bieglego. Wszak
takze SN w swych orzeczeniach czgstokro¢ podkres$lat, iz na podstawie
opinii bieglego mozna domniemanie — oparte na ustawowym okresie
koncepcyjnym z art. 85 § 1 k.r.o. — obali¢ wowczas, gdy ze stopnia roz-
woju dziecka w chwili jego urodzenia mozna wnioskowaé, ze nie mogto
by¢ ono poczgte w momencie (okresie) obcowania ustalonym w toku po-
stepowania dowodowego'”. Tak wigc, tego rodzaju konkretyzacja czasu
poczgcia dziecka pocigga za sobg daleko idace skutki, sluzace zapoznanej
niekiedy w praktyce procesOw o sadowe ustalenie ojcostwa zasadzie
prawdy obiektywnej.

Wydaje si¢ przeto, ze jezeli ustalenie okresu poczgcia dziecka jest
mozliwe na podstawie opinii bieglego z niemalg doktadnoscig jeszcze
przed urodzeniem si¢ dziecka, to nie powinno by¢ przeszkod w uwzgled-
nieniu tej okolicznos$ci jako podstawy do ustalenia ojcostwa me¢zczyzny,
ktory obcowal z matka dziecka w okresie jego poczecia ’. Mozliwe byto-
by tu przyjecie domniemania, ze ojcem dziecka jest me¢zczyzna, ktory
obcowal z jego matkg w okresie poczgcia dziecka ustalonym przez bieg-
tego. Wszak mozliwo$¢ ustalenia okresu zaawansowania cigzy jest dosé

'2 Zob.: orzeczenie SN z dn. 15 VIII 1967 r. (Gazeta Sadowa i Penitencjarna
1968, nr 1, s. 2). Por.: orzeczenia SN z dn. 9 IV 1948 r. (PiP 1949, nr 8, s. 106)
oraz z dn. 14 IIT 1962 r. (Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1963, nr 2,
s. 355).

8 Zob.: H. Martius, Podrecznik  poloznictwa, Warszawa 1961, s. 120 i n.:
E. Howorka, Poloznictwo, Warszawa 1970, s. 145 i n. (,,Wielko§¢ macicy, a zwlaszcza
wysoko$¢ jej dna w ciazy rozwijajacej -si¢ prawidlowo umozliwia okres§lenie dotych-
czasowego trwania ciazy z doktadnos$cia okoto 2 tygodni do 12 tygodnia ciazy, a z do-
ktadnosciag do 4 tygodni w okresie pdzniejszym"); R. C. Benson, Poloznictwo i gineko-
logia, Warszawa 1973, s. 66 i n. Por. takze: T. Geiger, Das uneheliche Kind und
seine Mutter im Recht des neuen Staates, Miinchen, Berlin und Leipzig 1920,
s. 195.
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znaczna, stopien za$§ konkretyzacji czasu poczgcia begdzie tu chyba nie
mniejszy od tego, o ktéorym wnioskuje si¢ ze stopnia rozwoju dziecka w
momencie jego urodzenia'®. Jezeli przeto SN stangt na stanowisku, iz
uwzglednienie stanu rozwoju dziecka w momencie jego urodzenia moze
niekiedy obali¢ domniemanie z art. 85 § 1 k.r.o., to nie wydaje si¢ by
podobne wzgledy nie przemawialy za dopuszczalno$cig ustalenia momen-
tu poczgcia na podstawie bezposrednich badan biegltego. Wydaje si¢ takze,
ze wyrok wydany w takim post¢gpowaniu bedzie bodaj bardziej zblizony
do prawdy, gdy wydanie go bedzie m. in. oparte na skonkretyzowanym
czasie poczecia, a nie fakcie obcowania w szerokich ramach okresu kon-
cepcyjnego, o ktorym mowa w domniemaniu z art. 85 § 1 k.r.o. Zastrzec
si¢ jednak znowu trzeba, ze przedstawiony tu sposdb argumentacji prze-
ciwnikow dopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa traci
na znaczeniu wowczas, gdybySmy stangli na stanowisku jedynie dopusz-
czalnosci wytoczenia powodztwa przed urodzeniem si¢ dziecka, bez moz-
liwosci wydania wyroku przed ta chwilg. Przy tym polowicznym roz-
wigzaniu (nie pozbawionym jednak zalet) w zasadzie nic nie staloby na
przeszkodzie by, poza ustaleniem konkretnego czasu poczecia dziecka
jeszcze przed jego urodzeniem na podstawie opinii bieglego (traktowa-
nym jako jeden z dowodéw w sprawie), ostatecznie oceni¢c powoOdztwo
przede wszystkim w $wietle domniemania opartego na okresie koncep-
cyjnym z art. 85 § 1 k.r.o. Wszakze niemato argumentdéw przemawiaja-
cych za dopuszczalno$cig sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa uzasad-
niatoby takze takie potowiczne rozwigzanie.

Najpowazniejszym .z argumentow — przemawiajacych przeciwko do-
puszczalno$ci sagdowego ustalania ojcostwa nasciturusa — bylo wskaza-
nie na niemozliwo$¢ przeprowadzenia dowodu z grupowego badania krwi
przed urodzeniem si¢ dziecka. Podobne zastrzezenia nie zostaty podnie-
sione w stosunku do innych $rodkéw dowodowych. Wynika te przede
wszystkim stad, ze (w wypadku przyjecia dopuszczalnos$ci sagdowego us-
talania ojcostwa dziecka poczetego) przy ustaleniu okresu cigzy i czasu
poczecia dziecka na podstawie opinii bieglego nie wydaje si¢, by zacho-
dzita potrzeba powolywania si¢ w przysztoSci na dowod ze stopnia roz-
woju dziecka w momencie jego urodzenia (wyjatku w tej mierze nie
mozna jednak wykluczy¢). Zastrzezenia tego nie podniesiono takze co do
badan antropologicznych, ktére i tak w dlugim okresie po urodzeniu si¢
dziecka nie moglyby by¢ przeprowadzone'’. Z tych chyba wzgledow

Y Okreslenie stopnia zaawansowania ciaZy stosuje si¢ juz obecnie w toku
postepowania dotyczacego =zabezpieczenia roszczen z art. 142 k.or.o. Nie ulega
watpliwos$ci, iz chodzi tu przede wszystkim o konkretyzacje chwili poczgcia w celu
uwiarygodnienia ojcostwa. Por.: B. Dobrzanski, w: Kodeks rodzinny i opiekunczy...,
op. cit., s. 738 oraz W. Siedlecki, w: Kodeks postgpowania cywilnego ..., t. 11, op. cit.,
s. 1036 - 1037.

'S Zob.: B. Rosifiski, Ekspertyzy biologiczne w  procesach sqdowych o stwierdze-
nie ojcostwa, Palestra 1962, nr 11, s. 16.
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wskazywano jedynie na niemozno$¢ przeprowadzenia dowodu z grupowe-
go badania krwi, co pozbawitoby przede wszystkim pozwanego jednego
ze $rodkow dowodowych.

Nie wydaje si¢ jednak, by obecnie mozna byto przypisywaé temu do-
wodowi az tak wielkie znaczenie, ze niemozno$¢ jego przeprowadzenia
w toku postepowania miataby przemawiac¢ przeciwko dopuszczalnosci sg-
dowego ustalania ojcostwa dziecka poczetego. Tym bardziej, ze ustawo-
dawca nie formutujac co do sagdowego ustalania ojcostwa przepisu analo-
gicznego do art. 76 k.r.o., dopuscil mozliwo§¢ ustalania ojcostwa dziecka
po jego $mierci. W sytuacji tej dowdd z grupowego badania krwi matki
i domniemanego ojca nie bedzie miat w zasadzie znaczenia dla sprawy.
Natomiast calkowicie bez znaczenia bedzie on woéwczas, gdy matka zmar-
tego dziecka wytacza powddztwo przeciwko kuratorowi ustanowionemu
w miejsce zmarlego ojca . Jezeli w tych i podobnych sytuacjach dopusz-
czalne jest sadowe ustalenie ojcostwa, przeto co najmniej dyskusyjny sta-
je si¢ zaprezentowany wyzej sposob argumentacji przeciwnikow dopusz-
czalnosci sagdowego ustalania ojcostwa nasciturusa.

Sadzi¢ mozna takze, iz w toku postepowania o sadowe ustalenie oj-
costwa nasciturusa byloby mozliwe przeprowadzenie szeregu dowodow,
ktoére moglyby da¢ sadowi podstawg do uwzglednienia lub oddalenia po-
wodztwa. Dowod obcowania matki dziecka z pozwanym me¢zczyzng w us-
talonym przez bieglego konkretnym czasie koncepcji, dowody biologicz-
ne wylaczajagce mozliwos¢ zaptodnienia, korespondencja pozwanego, z
ktorej niedwuznacznie wynika przyznanie si¢ do obcowania w ustalo-
nym przez bieglego konkretnym okresie koncepcji, przyznanie obcowa-
nia lub ,przyznanie ojcostwa" w toku procesu — sg tu tylko przyktada-
mi. Poza tym jak dotychczas (w Polsce) dowdd z grupowego badania
krwi nie ma znaczenia pozytywnie decydujacego'’. Bez wzgledu
na to, jak ocenialibySmy znaczenie dowodu z zeznan $wiadkow i1 prze-
stluchania stron oraz dowodu rzeczowego przedstawionego w toku poste-
powania o sadowe ustalenie ojcostwa, to i tak obecnie majg one w prak-
tyce (jezeli chodzi o orzeczenia pozytywne) znaczenie decydujace.

Wydaje si¢ przeto, ze w sytuacji, w ktérej nie zostanie przeprowadzo-
ny dowdd obcowania matki dziecka z pozwanym mezczyzng lub — mimo

' Uwagi te dotyczyé beda takze kazdej innej sytuacji w ktorej powoddztwo
wytaczane jest przeciwko kuratorowi zmarlego ojca, jak réwniez sytuacji w ktorej
prokurator wytacza powddztwo o ustalenie ojcostwa dziecka zmartej matki prze-
ciwko kuratorowi niezyjacego ojca.

37 Zob.: wytyczne SN z dn. 6 XII 1952 r. Por.: orzeczenie SN z dn. 26 II 1953 r.
(NP 1953, nr 11, s. 77); uzasadnienie orzeczenia SN z dn. 2 III 1966 r. (OSPiKA 1966,
poz. 250) oraz: L. Hirszfeld, Nowe metody w dochodzeniu ojcostwa, PiP 1952, nr 2,
s. 268; J. Kobiela, Badanie grupowe krwi w Swietle najnowszych zdobyczy nauki,
NP 1958, nr 6, s. 38 i n.; J. Wistocki Badanie krwi w procesach o ojcostwo, Palestra
1959, nr 5, s. 23 in.
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przeprowadzenia takiego dowodu — udowodniona zostanie niemozno$¢
poczecia dziecka przez pozwanego w ustalonym przez bieglego konkret-
nym okresie koncepcji, powinna istnie¢ mozliwo$¢ oddalenia powoddztwa
jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka. Natomiast mozliwo$¢ wydania orze-
czenia pozytywnego powinna istnie¢ wowczas, gdy przeprowadzony zo-
stanie dowod obcowania stron w ustalonym przez bieglego konkretnym
okresie koncepcji przy braku dowodu wylaczajacego mozliwos¢ poczgcia
dziecka mimo tego obcowania. W sytuacjach budzacych uzasadnione wat-
pliwosci — w ktorych przeprowadzenie dowodu z grupowego badania
krwi mogtoby mie¢ znaczenie dla wyniku procesu — powinna istnieé
mozliwo$¢ zawieszenia postepowania na okres np. roczny. Zalety takiego
rozwigzania be¢da niewatpliwe, bowiem prawie caly materiat dowodowy
zostanie zebrany juz w okresie najbardziej zblizonym do rzeczywistego
momentu poczecia. W ostatniej z przedstawionych tu sytuacji, od mo-
mentu urodzenia si¢ dziecka (ktéorego ojcostwo mimo procesu wszczetego
przed urodzeniem nie zostato dotychczas ustalone) istniala bedzie potrze-
ba przeprowadzenia dowodu tylko z grupowego badania krwi'®. Dzigki
proponowanemu rozwigzaniu osiggnie si¢ maksymalne skrocenie uptywu
czasu od momentu urodzenia si¢ dziecka do chwili ustalenia jego ojcos-
twa. Warto i w tym miejscu si¢ zastrzec, iz mozna by pomingé zaprezen-
towana powyzej argumentacj¢ przeciwnikow dopuszczalnosci sadowego
ustalania ojcostwa nasciturusa, gdyby$my staneli na stanowisku wytacz-
nie dopuszczalno$ci wytoczenia powddztwa przed urodzeniem si¢ dziecka.
W sytuacji tej pozwany nigdy nie bylby pozbawiony mozliwosci sko-
rzystania z dowodu grupowego badania krwi. Wyzej wspomnialem, iz
takze takie potowiczne rozwigzanie ma swoje niewatpliwe zalety.

Zarzuci¢ mozna przytoczonej tu argumentacji, iz nieco podobny efekt
mozna by osiggnag¢ w drodze postepowania dotyczacego zabezpieczenia
roszczen z art. 142 k.r.o. Wszak zabezpieczenie materialu dowodowego
byloby w zasadzie mozliwe takze w ramach tego postepowania . Jednak-
ze stanowisko takie nie jest w pelni uzasadnione. Sadzi¢ mianowicie moz-
na, iz rozwigzanie art. 142 k.r.o. jest w praktyce bardzo rzadko stosowane.

'8 Mozliwo$¢ pobrania krwi od dziecka bedzie istniata dopiero po ukoniczeniu
przez nie co najmniej 3 miesigca zycia (§ 3 pkt 1 instrukcji nr 43/59 Ministra
Zdrowia z dn. 31 X 1959 r. w sprawie badan grupowych krwi w sprawach sadowych
o ojcostwo — Dz. Urz. Min. Zdrowia z dn. 31 X 1959 r, nr 21, poz. 26). Por.:
T. Marcinkowski, Badania serologiczne w dochodzeniu ojcostwa, Warszawa 1973,
s. 274.

' Mozliwo§¢ zabezpieczenia materialu dowodowego — w toku tego postepowa-
nia — bylaby jednak ograniczona, gdyz jak stusznie zauwaza B. Dobrzanski w
postepowaniu tym ,sad powinien unikaé [...] przeprowadzania obszernego postepo-
wania, nie byloby to bowiem zgodne z charakterem i celem omawianego postepo-
wania" (Kodeks rodzinny i opiekunczy ..., op. cit.,, s. 738). Watpliwe jest takze to,
czy sady sklonne bylyby przeprowadzal tego rodzaju zabezpieczenie dowoddéw na
podstawie art. 310 k. p. c.
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Dzieje si¢ to z rdéznorakich przyczyn i nie miejsce tu na ich dociekanie.
Natomiast w sytuacji, gdy dopuszczalne byloby sadowe ustalanie ojcos-
twa nasciturusa — postgpowanie w tym przedmiocie — w duzej mierze
wyeliminowaloby potrzebe zabezpieczenia roszczen z art. 142 k.r.o.; w
niektoérych za§ sytuacjach wchtongtoby ono postgpowanie co do zabezpie-
czenia tych roszczen. Rzecz oczywista zawsze wtedy, gdy takie postgpo-
wanie konczyloby si¢ orzeczeniem pozytywnym przed urodzeniem si¢
dziecka, ojciec nasciturusa zobowigzany bylby do uczestniczenia w pono-
szeniu wydatkow zwiagzanych z ciaza i porodem oraz kosztow trzymie-
siecznego utrzymania matki w okresie porodu (art. 141 § 1 k.r.o.). Do
przyczynienia si¢ w pokrywaniu wydatkow zwiazanych z ciaza i1 poro-
dem, rekonwalescencja matki, pogrzebem dziecka itp., bylby on zobo-
wiazany takze wowczas, gdyby dziecko urodzito si¢ martwe. Sad moglby
takze w sytuacji, gdy zawiesza postgpowanie (do momentu w ktérym
bedzie mozliwe przeprowadzenie dowodu z grupowego badania krwi),
a ojcostwo pozwanego mezczyzny zostalo uprawdopodobnione, zobowia-
za¢ go do wylozenia odpowiedniej sumy pieni¢znej na koszta utrzyma-
nia matki przez trzy miesigce w okresie porodu oraz na koszta utrzy-
mania dziecka przez pierwsze trzy miesigce po urodzeniu. Sad zawsze
mogtby dokonaé zabezpieczenia tych roszczen, nawet wowczas, gdy za-
dania takiego nie podniosta matka dochodzaca ustalenia ojcostwa przed
urodzeniem si¢ dziecka (art. 321 § 2, 361 k.p.c). W ten sposéb rozwigza-
nie zawarte w art. 142 k.r.o. speilniatoby swoja donioslta funkcje¢ spotecz-
ng ?°. Jednoczes$nie mozliwo$é dochodzenia jakichkolwiek roszczen zwig-
zanych z ojcostwem bez jego wczesniejszego ustalania zostalaby spro-
wadzona do minimum.

Takze dotychczasowe rozwigzanie (art. 142 k.r.o.) wydaje si¢ ponie-
kad dowodzié, ze istnieje spoleczna potrzeba dopuszczalno$ci sadowego
ustalania ojcostwa dziecka poczg¢tego. Tyle tylko, ze rozwiazanie przyje-
te w art. 142 k.r.o. zatrzymalo si¢ w potowie drogi; nie dopuszcza sado-
wego ustalania ojcostwa dziecka poczgtego, lecz godzi si¢ na jego uwia-
rogodnienie. Kompromisowos§¢é tego rozwigzania nie nalezy chyba do
jego zalet.

Sadzi¢ mozna, ze takze inne wzgledy (natury bardziej socjologicznej)
uzasadniajg potrzebe dopuszczalno$ci sadowego ustalania ojcostwa dziec-
ka poczetego. Co prawda brak w tej mierze nowszych badan, ale i z daw-

2 Na marginesie warto wspomnieé, ze w prawie rzymskim senatus consulta
Plancianum oraz drugie — bez nazwy — z czasdOw cesarza Hadriana przewidywaly
,»mozno$¢ wszczgecia przez kobiete bedaca w cigzy, rozwiedziong lub nawet w
czasie malzenstwa, specjalnego formalnego post¢gpowania przeciw mezowi (lub jego
patri familias), prowadzacego do uznania dziecka za swoje przez meza {agnoscere
partum) 1 w konsekwencji do zapewnienia dziecku alimentacji" (A. Wilinski, Maior
trimo — granica wieku trzech lat w prawie rzymskim, Czasopismo Prawno-Histo-
ryczne, t. VII, z. 1 — 1955, s. 43 i 45 oraz powotana w notce 2 literatura).
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niejszych ustalen mozna z malg obawg pomyitki wnioskowaé, iz w dosé
znacznej ilosci spraw (wedlug badan Z. Ziembinskiego do 40%) o sadowe
ustalenie ojcostwa mamy do czynienia z przyznaniem obcowania lub
.przyznaniem ojcostwa"’'. Wydaje si¢, iz w wickszosci takich spraw
istniataby — jesli przyja¢ proponowane tu rozwigzanie — mozliwos$¢ wy-
dania wyroku ustalajgcego ojcostwo jeszcze przed urodzeniem si¢ dziec-
ka. W pewnej iloSci spraw o ustalenie ojcostwa mamy takze do czynie-
nia z o$wiadczeniem wiedzy i woli, ktore wypadatoby zakwalifikowac
jako normalne uznanie dziecka’’. Gdyby nawet nie przychyli¢ sie do
tej budzacej kontrowersje opinii, to wydaje si¢, iz taka okoliczno$¢ mia-
taby decydujgce znaczenie dla wydania orzeczenia ustalajacego ojcostwo
jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka®. Mozna nawet sadzi¢, ze wskutek
dopuszczalno$ci sagdowego ustalania ojcostwa dziecka poczetego i sama
instytucja uznania nasciturusa stalaby sie zywotniejsza **. Takze tu brak
nowszych danych, lecz nie wydaje si¢ by mialy one obecnie powazniej-
sze znaczenie praktyczne .

Zastrzec si¢ takze trzeba, ze w sytuacjach szczegélnych powinna ist-
nie¢ mozliwo$¢ wznowienia postgpowania w sprawie zakonczonej prawo-
mocnym orzeczeniem ustalajagcym ojcostwo. Dotyczy¢é to moze przede
wszystkim takiej sytuacji, gdy wydano wyrok ustalajacy ojcostwo przed
narodzeniem si¢ dziecka, a po jego urodzeniu si¢ (i po uprawomocnieniu
si¢ orzeczenia) na podstawie grupowego badania krwi zostanie wykluczo-
ne ojcostwo prawnego ojca dziecka. Wydaje si¢ jednak, ze mozliwos¢
wzruszenia w ten sposdb prawomocnego wyroku powinna istnie¢ tylko

?! Zob.: Z. Ziembinski, Postepowanie dowodowe w sporach o ustalenie ojcostwa,
NP 1953, nr 4, s. 29; J. Cagara, Sprawy o ustalenie ojcostwa i roszczenia z nim
zwiqzane na przestrzeni lat 1950 -1960 w jednym powiecie, NP 1961, nr 3, s. 373
(wedlug przedstawionych badan ,przyznanie ojcostwa" oraz przyznanie obcowania
miato miejsce w okoto 46% spraw).

22 Por,: B. Walaszek, Uznanie dziecka..., op. cit., s. 93 i n.

23w-zwiazku z tym, ze w sprawach o ustalenie ojcostwa niedopuszczalne jest
oparcie rozstrzygnigcia wylacznie na uznaniu powoddztwa lub przyznaniu okolicznos-
ci faktycznych (art. 431, 458 § 1 k.p.c), sad po dokonaniu uznania w toku procesu
moze, a niekiedy musi prowadzi¢ dalej postgpowanie dowodowe. To wcale jednak
nie oznacza by uznanie, o ktorym mowa, nie miato decydujacego wplywu na wy-
danie orzeczenia ustalajacego ojcostwo. Por.: orzeczenie SN z dn. 24 VIII 1963 r.
(OSN 1964, nr 6, poz. 120).

2 Gdyby nie przychyli¢ si¢ do rozwigzania — o ktérym mowa w notce 23
— wydaje si¢, iz mozliwe byloby zawieszenie postgpowania — w wypadku uznania
dokonanego w toku procesu — z jednoczesnym wyznaczeniem pozwanemu terminu
do dokonania uznania (stosownie do postanowien art. 79 k.r.o.), po ktorego bez-
skutecznym uptywie postgpowanie o sadowe ustalenie ojcostwa byloby podjete.
Przy takim rozwigzaniu znaczna ilo§¢ ,,przyznan" w toku procesu o sadowe ustale-
nie ojcostwa nasciturusa wplynetaby niewatpliwie na wzrost liczby uznan z art.
75 k.r.o.

» Zob.: E. Medrzycka, Z problematyki uznania dziecka, Biuletyn Ministerstwa
Sprawiedliwo$ci 1957, nr 11, s. 19 i n.; uzasadnienie uchwaly SN z dn. 30 III 1961 r.
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w ciggu ograniczonego czasu (np. szeSciu miesi¢cy) od momentu urodze-
nia si¢ dziecka.

Warto w tym miejscu zwroci¢ takze uwage na prezentowany przez
zwolennikéw dopuszczalnosci sagdowego ustalania ojcostwa dziecka pocze-
tego poglad o konieczno$ci analogicznego stosowania przepisow dotyczg-
cych nasciturusa zawsze wtedy, gdy wymaga tego jego interes. Takze w
wigkszosci dotychczasowych orzeczen SN droga do analogii wiodla przez
,,Wspolny mianownik" interesu nasciturusa wymagajgcego ochrony pra-
wnej. Byla tu wigc raczej stosowana analogia iuris nizli legis. Poglad
0 potrzebie stosowania analogii przy rozwigzywaniu kwestii dopuszczal-
nosci sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczgtego wigze si¢ ze stano-
wiskiem podkreslajacym jednorodzajowy interes dziecka wystepujacy
przy uznaniu dobrowolnym i sagdowym ustalenia ojcostwa. Z jednorodza-
jowego interesu dziecka nie wynika jeszcze wszakze potrzeba analogicz-
nego traktowania obydwu sposobow ustalania ojcostwa. Dystynkcja po-
miedzy nimi istnieje (m. in. co do skutkéw prawnych w zakresie wiladzy
rodzicielskiej ojca oraz nazwiska dziecka), lecz, jak si¢ wydaje, jedynym
uzasadnieniem jej jest ochrona interesu matki oraz dziecka. Dystynkcja
ta nie bytaby uzasadniona, gdyby nie zachodzita obawa przed narusze-
niem tego interesu. Dopuszczalno$¢ uznania nasciturusa i niedopusz-
czalno$§¢ sadowego ustalenia ojcostwa dziecka poczgtego nie wydaje sie
by¢ uzasadniona potrzeba takiej ochrony intereséw dziecka poczetego.
Mniemam, ze poza innymi wzgledami pewien wplyw na to ograniczenie
mogto mie¢ to, ze zadne z ustawodawstw dzielnicowych nie znato sado-
wego ustalania ojcostwa dziecka poczetego, przy jednoczesnej dopusz-
czalno$ci uznania nasciturusa na gruncie art. 298 kodeksu cywilnega
Kroélestwa Polskiego z 1825 r.

Mozna przeto sformutowac poglad, iz ta dystynkcja miedzy uznaniem
dobrowolnym a sagdowym ustaleniem ojcostwa nie jest — z punktu wi-
dzenia intereséw dziecka poczetego — czymkolwiek uzasadniona. Wrecz
odwrotnie: mozliwo$¢ sadowego ustalania ojcostwa nasciturusa, czy na-
wet tylko wytoczenia powddztwa przed jego urodzeniem niewatpliwie
chronitaby lepiej te interesy, niz rozwigzanie obecne.

v

Na gruncie wielu ustawodawstw europejskich dopuszczalne jest wy-
toczenie powddztwa (wniosku) o ustalenie ojcostwa dziecka jeszcze przed
jego narodzeniem. Expressis verbis postanowienia takie zawieraja: ko-
deks cywilny szwajcarski*®, prawo familijne portugalskie’’, prawo an-

2 Zob.: A. Egger, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, ~Ziirich
1030, t. 1, § 308; G. R. Mohr, Die Vaterschaftsklage des schweizerischen Zivilge-
setzbuches und ihre histonsche Grundlage, Bern 1912, s. 78-79; C. Papillian, La
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gielskie?®, irlandzkie, norweskie, szwedzkie, dunskie i finskie®®. Jedy-
nie na gruncie prawa szwajcarskiego i portugalskiego istnieje mozliwos$¢
ustalenia ojcostwa jeszcze przed urodzeniem si¢ dziecka; natomiast we-
dlug prawa angielskiego, irlandzkiego, norweskiego, szwedzkiego, dun-
skiego 1 finskiego wszczgte przed urodzeniem si¢ dziecka postepowanie
o ustalenie jego ojcostwa nie moze by¢ zakonczone wyrokiem przed ta
chwilg.

L'ADMISSIBILITE DE L'ETABLISSEMENT JUDICIAIRE DE LA PATERNITE
D'UN ENFANT CONCU

Résumé

Dans le droit de famille polonais ['établissement judiciaire de la paternité
d'un enfant congu et méme l'introduction d'une action sur la paternité avant la
naissance de l'enfant est inadmissible.

Dans la littérature de la justice civile, la majorité des auteurs maintient
cette attitude de la législation et en faveur de l'admissibilité de 1'établissement
de la paternité d'un enfant congcu ne se sont prononcés jusqu'a présent que
B. Walaszek et S. Chrempinski. Parmi les arguments principaux des adversaires de
cette admissibilité on doit indiquer les opinions 1) refusant a nasciturus la person-
nalité du droit civil, 2) soulignant l'impossibilit¢é d'établir avant la naissance de
I'enfant la période de conception sur laquelle s'appuie la présomption selon 1'ar-
ticle 85 § I du code de famille et de tutelle, 3) soulevant l'impossibilité d'admi-
nistrer la preuve avant la naissance d'un enfant par l'examen du groupe sanguin.
Parmi les arguments des partisans de cette admissibilité, le rdle principal est
joué par des opinions indiquant: 1) la fonction supérieure du principe de protec-
tion des droits de l'enfant congu, 2) l'intérét du méme genre du nasciturus, tant
a la reconnaissance volontaire que forcée.

Aprés avoir fait 1'analyse des opinions particuliéres l'auteur arrive aux conclu-
sions suivantes:

recherche de la paternité, Paris 1913, s. 282-283; R. Vuille, La recherche de la pa-
ternité d'aprés le code civil suisse, Genéve 1917, s. 64-66. Zob. takze: Aubry et
Rau, Cours de droit civil frangais, t. 1X, Paris 1917, s. 282 notka 9 bis (co do moty-
wow niedopuszczalnosci sadowego ustalania ojcostwa dziecka poczetego w prawie
francuskim) oraz M. Bridel, La régle ,pater is est.." en droit suisse, Alengon 1927,
s. 24 - 26 i W. Scheller, Die FEinreden des Beklagten im Vaterschafisprozess, Ziirich
1929, s. 20 i n. (co do mozliwo$ci ustalenia przed urodzeniem si¢ dziecka okresu jego
poczgcia).

27 7ob.: T. Geiger, Das uneheliche Kind ..., op. cit, s. 195; H. Tomforde,
F. Diefenbach, H. Webler, Das Recht des unehelichen Kindes und seiner Mutter im
In- und Ausland, Berlin 1935, s. 170.

2 Zob.: E. L. Johnson, Family Law, London 1965, s. 264; H. Lhospied, Etude
sur la recherche de la paternité en droit comparé, Paris 1914, s. 352 notka 5.

* Zob.: A. Bergmann, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht. Stand 30 VIII
1958, Frankfurt/M 1958, t. 1 (Irland — s. 19, Norwegen — s. 24, Schweden — s. 27,
Finnland — s. 28); H. Tomforde, F. Diefenbach, H. Webler, Das Recht des uneheli-
chen Kindes ..., op. cit, s. 36 (Didnmark und Island); G. Nyrén, Schwedisches Fa-
milienrecht, 2. Teil, Berlin 1927, s. 45.
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1) Dans la jurisprudence de la Cour Supréme on a depuis longtemps accepté
et appliqué le principe de protection des droits de l'enfant congu. Toutes les déci-
sions de la Cour Supréme — concernant la situation juridique de I'enfant congu
— ¢étaient la manifestation de la réalisation de ce principe, omettant en meéme
temps le probléme de la capacité juridique du nasciturus. Il semble juste que
c'est le principe de protection des droits de 1'enfant congu qui doit étre le déter-
minant principal dans le litige sur l'admissibilité judiciaire de 1'établissement de
la paternité du nasciturus;

2) I1 est possible avant la naissance de l'enfant — avec une précision assez
grande — de déterminer le temps de sa conception. Il faut croire qu'on pourrait
établir la paternité d'un homme qui était en relations sexuelles avec la meére du
nasciturus pendant la période déterminée par un expert comme le temps de la
conception.

3) Il faut remarquer qu'en Pologne la preuve appuyée sur l'examen du groupe
sanguin ne posseéde pas de caractére obligatoire et n'entraine pas d'acceptation
décisive (quant aux décisions établissant la paternité). Cependant on pourrait ad-
ministrer avant la naissance de l'enfant une série d'autres preuves, qui pourraient
donner au tribunal les bases permettant de reconnaitre ou éventuellement de
débouter la demande.

4) Dans les situations douteuses, il doit exister une possibilit¢ de suspension
de la procédure jusqu'au temps ou il sera possible d'administrer la preuve de
I'examen du groupe sanguin. Dans les situations particuliéres, il doit exister aussi
une possibilit¢ de réouverture de la procédure qui aboutira a une décision ayant
la force de chose jugée, établissant la paternité avant la naissance de l'enfant.

L'auteur en se déclarant partisan de l'admissibilité de I'établissement judiciaire
de la paternité de l'enfant congu remarque en méme temps que la majorité des
arguments justifiant cette solution parlerait aussi en faveur d'une solution a carac-
tére de demi-mesure. Elle est acceptée dans les lois Scandinaves et dans le droit
anglais et irlandais et elle admet seulement d'intenter la demande de 1'établissement
de la paternité avant la naissance de l'enfant sans .possibilité de rendement de juge-
ment avant ce moment.
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