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PRZEZ OSOBY I PARY HOMOSEKSUALNE

1. Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 roku
— powszechnie zwana Europejskg Konwencja Praw Cztowieka (Konwencja/EKPC)!,
byla pierwszym wielostronnym traktatem zawartym przez parstwa cztonkowskie
Rady Europy (Rady/RE)>. Stanowita swoistg odpowiedzZ ,,wolnej Europy” na dra-
styczne naruszenia praw cztowieka i politycznych wolnosci, jakie mialy miejsce
w paristwach europejskich podczas II wojny swiatowej’. Jako taka wpisata si¢ w roz-
poczety w 1945 roku na forum Organizacji Narodéw Zjednoczonych (ONZ) proces
instytucjonalizacji praw czlowieka w prawie miedzynarodowym. Niemniej, w prze-
ciwienstwie do Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka (Powszechna Deklaracja/
PDPC), uchwalonej przez Zgromadzenie Ogélne ONZ w 1948 roku*, Konwencja

* Doktor nauk prawnych, adiunkt na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Kardynata
Stefana Wyszyriskiego w Warszawie.

! Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms/Convention de
sauvegarde des Droits de ’'Homme et des Libertés fondamentales (CETS No. 005) z dnia 4 listopada
1950 r. Konwencja zostata otwarta do podpisu w Rzymie, a 3 wrzesnia 1953 r., po uzyskaniu wyma-
ganych dziesieciu ratyfikacji, weszla w zycie. Polska ratyfikowata EKPC 19 stycznia 1993 r., weszta
ona w zycie w stosunku do Polski 19 stycznia 1993 r. (Dz. U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z p6Zn. zm.).

2 Podstawg dziatania Rady Europy jest statut, przyjety na konferencji w Londynie dnia 5 maja
1949 r. Zob. European Treaty Series nr 1. Traktat ten zostal podpisany przez 10 paistw: Belgig,
Danig, Francje, Niderlandy, Luksemburg, Irlandi¢, Luksemburg, Norwegie, Zjednoczone Kréle-
stwo i Wlochy; wszedt w zycie 3 sierpnia 1949 r. Polska przystapita do Rady Europy 26 listopada
1991 r. (Dz. U. z 1994 r. Nr 118, poz. 565).

3 C. Ovey, R. White, Jacobs and White. The European Convention on Human Rights, Cam-
bridge 2002, s. 102; K.A. Doty, From Fretté to E. B.: The European Court of Human Rights on Gay
and Lesbian Adoption, Law & Sexuality: A Review of Lesbian, Gay, Bisexual and Transgender
Legal Issues 2009, vol. 18, s. 122.

4 Zgromadzenie Ogélne ONZ, przyjmujac Powszechng Deklaracje, oglosito jg jako ,,wsp6lny
standard do osiagnigcia przez wszystkie ludy 1 wszystkie narody”. W ten sposdb zostal osiggnigty
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stanowi o ochronie tylko wybranych praw osobistych i politycznych cziowieka. Daja
temu wyraz postanowienia preambuty do EKPC, zgodnie z ktérymi paristwa czion-
kowskie Rady Europy, dziatajac ,,w tym samym duchu i posiadajac wspdlne dzie-
dzictwo ideatéw i tradycji politycznych, poszanowania wolnosci i rzgdoéw prawa”,
zdecydowaty si¢ ,,podja¢ pierwsze kroki w celu zapewnienia zbiorowej gwarancji
niektérych praw wymienionych w Powszechnej Deklaracji’™.

Podkresli¢ przy tym nalezy, ze panstwa-strony EKPC wyrazity zgode, poprzez
jej ratyfikacje, rowniez na ustanowienie ,,mechanizmu zapewnienia poszanowania
zobowigzan” wynikajacych dla nich z tejze Konwencjié. Pierwotnie w strukturze
tego mechanizmu dziataty dwa organy orzecznicze: byla to Europejska Komisja Praw
Cztowieka i Europejski Trybunat Praw Czlowieka (Trybunat Strasburski/Trybunal/
ETPC). Ten stan zostal zmieniony w 1998 roku, po wejsciu w zycie protokotu nr 11
do EKPC, na mocy ktérego jedynym organem orzeczniczym Konwencji zostat Try-
bunat Strasburski’. Jest on wlasciwy do rozpoznania wszystkich spraw dotyczacych
interpretacji i stosowania Konwencji®. Zasadniczo mogg one zosta¢ mu przedtozone
w trybie skargi migdzypaistwowej, a wigc skargi paristwa na ,,jakiekolwiek naru-
szenia” EKPC, ktére moze by¢ przypisane innemu panistwu-stronie Konwencji, jak
réwniez w trybie skargi indywidualnej, a wigc skargi os6b fizycznych, organizacji
pozarzgdowej lub grupy jednostek, ktéra uwaza, ze stata si¢ ofiarg naruszenia, o ile
wykorzystane zostang krajowe srodki odwotawcze (domestic remedies)’. Co wazne,
orzeczenia (wyroki i decyzje) Trybunalu sg wigzgce dla pozwanych parstw-stron
EKPC, ktére majg obowigzek zastosowac si¢ do nich. Moze to polegac na wyptacie
stusznego zadoséuczynienia (just satisfaction)'’, tudziez na podjeciu innych srodkéw
indywidualnych (individual measures) stosownie do specyfiki danej sprawy'!, a nad-
to na podjeciu srodkéw generalnych (general measures) w obszarze prawodawstwa

jeden z kamieni milowych w procesie instytucjonalizacji praw cztowieka w prawie mig¢dzynaro-
dowym. Zob. J. Humphrey, The Universal Declaration of Human Rights: Its History, Impact and
Judicial Character [w:] Human Rights: Thirty Years After the Universal Declaration: Commemo-
rative Volume on the Occasion of the Thirtieth Anniversary of the Universal Declaration of Human
Rights, red. B.G. Ramcharan, Hague 1979, s. 21; E. Schwelb, The Influence of the Universal Dec-
laration of Human Rights on International and National Law, American Society of International
Law Proceedings 1959, vol. 53, s. 217.

3 Aczkolwiek co do zasady chodzito o gwarancje minimalnego poziomu ochrony. Zob. art. 53
EKPC. Zob. tez w tym kontekscie np. S. Beeson, European Human Rights, Supranational Judicial
Review and Democracy [w:] Human Rights Protection in the European Legal Order: The Interac-
tion between the European and the National Courts, red. P. Popelier, C. van de Heyning, P. van
Nuffel, Cambridge 2011, s. 97-145.

¢ Por. art. 19 EKPC.

7 Zostat on otwarty do podpisu 11 maja 1994 r., a wszedt w zycie 1 listopada 1998 r. (Dz. U.
Nr 147, poz. 962).

8 Por. art. 32 EKPC.

° Por. w szczegblnoscei art. 33-35 EKPC.

10 Por. art. 41 EKPC.

"W gre moze wchodzi¢ przyktadowo: zwolnienie zatrzymanego, zwrot mienia, dodatkowe
badania dotyczace okolicznosci smierci ofiary, wznowienie procesu sadowego.
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krajowego lub praktyki krajowej'2. Nadzor nad wykonywaniem przez panstwa-strony
EKPC orzeczeri Trybunatu sprawuje Komitet Ministréw RE",

W Swietle tych uwag nie ulega watpliwosci, ze pozycja Trybunatu Strasburskiego
w mechanizmie Konwencji jest wyjatkowo silna'. Sama zas Konwencja jest jednym
z najwazniejszych instrumentdw, poprzez ktére Rada Europy realizuje swoje cele.
Bedac pierwszym wielostronnym traktatem RE, jest ona jedynym sposréd wielu,
ktéry ma tak istotnie rozbudowany mechanizm zapewniania poszanowania przez
paristwa-strony wynikajgcych z niej zobowigzan'.

2. Z przegladu orzecznictwa strasburskiego wynika, ze ETPC zajat stanowisko
odnosnie do adopcji dzieci przez osoby homoseksualne w dwoch réznych sytuacjach.
Pierwsza z nich odnosi si¢ do adopcji przez osobe homoseksualng jakiegokolwiek
dziecka, natomiast druga — do adopcji przez osob¢ homoseksualng dziecka partne-
ra (partnerki), przy czym co do pierwszej sytuacji chodzi o adopcj¢ indywidualng
(individual adoption; single-parent adoption), a w drugim przypadku — o adopcje
w kontekscie zwigzku 0s6b tej samej plci (second-parent adoption)'®. Oznacza to,
ze jak dotad ETPC nie rozstrzygat skargi, ktéra odnosita si¢ do wspdlnej adopcji
dzieci przez pary homoseksualne (joint adoption by a same-sex couple)'. Jesli chodzi
o adopcje indywidualne, to dla linii orzeczniczej ETPC kluczowe wydajg si¢ dwie
sprawy. Pierwsza z nich jest sprawa Fretté v. France z 2002 roku, a drugg sprawa
E.B. v. France z 2008 roku'®. W przypadku zas adopcji w kontekscie zwigzku 0séb
tej samej plci kluczowe znaczenie majq ustalenia ETPC w sprawie Gas and Dubois
v. France z 2012 roku oraz w sprawie X. and Others v. Austria z 2013 roku®,

W przedmiotowych sprawach skarzgcy zasadniczo zarzucili pozwanym pai-
stwom-stronom EKPC naruszenie samego art. 8 EKPC lub jego naruszenie w zwigz-
ku z art. 14 EKPC. Innymi stowy, uznali, ze pozwane panstwa dopuscity si¢ narusze-

2W tym kontekscie kluczowe znaczenie ma procedura wyrokéw pilotazowych, ktéra jest
uruchamiana w sytuacji stwierdzenia przez ETPC wystgpowania w obszarze prawa lub praktyki
krajowej pozwanego panstwa-strony EKPC problemu o charakterze systemowym i strukturalnym.
Zob. regute nr 61 pkt 6 Regulaminu ETPC. Por. tez wyrok ETPC z dnia 22 czerwca 2004 r. w spra-
wie Broniowski v. Poland, skarga nr 31443/96.

13 Por. art. 46 EKPC.

14 Generalnie zob. B. Gronowska, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. W poszukiwaniu
efektywnej ochrony praw jednostki, Torun 2011.

15 A.Z. Drzemczewski, The Prevention of Human Rights Violations: Monitoring Mechanisms
of the Council of Europe, International Studies in Human Rights 2001, vol. 67, s. 158-163.

16 Zob. K. Dzehtsiarou, European Consensus and the Legitimacy of the European Court of
Human Rights, Cambridge 2015, s. 26-27.

17 Por. stanowisko interwenientéw w sprawie z dnia 15 marca 2012 r., Gas and Dubois
v. France, skarga nr 25951/07, § 54; stanowisko Komisarza Praw Cztowieka RE w sprawie z dnia
19 lutego 2013 r., X. and Others v. Austria, skarga nr 19010/07, § 55. Zob. tez decyzje ETPC z dnia
9 marca 2010 r. w sprawie Santos Hansen v. Denmark, skarga nr 17949/07.

18 Por. odpowiednio wyroki: z dnia 26 lutego 2002 r. w sprawie Fretté v. France, skarga nr
36515/97, z dnia 22 stycznia 2008 r., E.B. v. France, skarga nr 43546/02.

1 Por. wyrok ETPCz dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie X. and Others v. Austria, skarga nr
19010/07.
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nia zakazu dyskryminacji w korzystaniu z prawa do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego (art. 8 EKPC) ze wzgledu na ich orientacj¢ seksualng (art. 14 EKPC).
Siegnigcie skarzacych po art. 8§ EKPC nie byto przypadkowe, uzasadniata je szeroka
i ewolucyjna wykltadnia zakresu przedmiotowego tego prawa®. Na obecnym bowiem
etapie rozwoju orzecznictwa strasburskiego to nie art. 12 EKPC, stanowiacy expres-
sis verbis o prawie m¢zczyzny i kobiety do zawarcia malzeristwa i zalozenia rodzi-
ny*!, ale wlasnie art. 8 EKPC postrzegany jest jako ,,najszersza zakresowo norma
Konwencji wigzaca si¢ z instytucjg rodziny”’*. Nie wchodzac w szczegdtly, podkresli¢
nalezy, ze w ocenie ETPC nie da si¢ precyzyjnie zdefiniowac terminu ,,zycie prywat-
ne”?, natomiast mozna wskaza¢ jego pewne aspekty>*. Pierwszy z nich jest oparty na
koncepcji integralnosci fizycznej i psychicznej cztowieka®, drugi — na wieloaspek-
towo odczytywanej tozsamosci fizycznej i psychicznej®, ktdrej elementami sg m.in.
tozsamos¢ plciowa?’, orientacja seksualna® oraz zycie seksualne®, imi¢ i nazwisko®,
osobisty wizerunek®', dane osobowe?? i pochodzenie®*, w tym pochodzenie gene-

20 Tym wtasnie rézni si¢ od wyktadni prawa do malzenstwa (art. 12 EKPC). Zob. wyrok
ETPC z dnia 24 czerwca 2010 r. w sprawie Schalk and Kopf v. Austria, skarga nr 30141/04, § 51,
53; wczesniejsze wyroki ETPC: z dnia 27 wrzesnia 1990 r. w sprawie Cossey v. the UK, skarga
nr 10843/84, § 46; z dnia 17 pazdziernika 1986 r., Rees v. the UK, skarga nr 9532/81, § 49; z dnia
30 lipca 1998 r., Sheffield and Horsham v. the UK, skargi nr 22985/93 1 23390/94, § 67.

21 Szerzej nt. prawa do malzenstwa i zalozenia rodziny zob. P. van Dijk, Chapter 16: The right
to marry and found a family (Article 12) [w:] P. van Dijk et al., Theory and practice of the Euro-
pean Convention on Human Rights, Antwerpia—Oxford 2006, s. 841-862.

2 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 1, Komentarz do
artykutéw 1-18, Warszawa 2011, s. 519.

2 Wyrok ETPC z dnia 26 marca 1985 r. w sprawie X. and Y. v. the Netherlands, skarga nr
8978/80, § 22; z dnia 25 marca 1993 r., Costello-Roberts v. the UK, skarga nr 13134/87, § 36;
z dnia 12 czerwca 2003 r., Van Kiick v. Germany, skarga nr 35968/97, § 69; z dnia 18 kwietnia
2006 r., Dickson v. the UK, skarga nr 44362/04, § 31.

2 Wyrok ETPC z dnia 22 pazdziernika 1996 r. w sprawie Stubbings and Others v. the UK,
skargi nr 22083/93 1 22095/93, § 63.

2 Wyroki ETPC: z dnia 29 kwietnia 2002 r. w sprawie Pretty v. the UK, skarga nr 2346/02,
§ 61; z dnia 22 lipca 2003 r., Y.F. v. Turkey, skarga nr 24209/94, § 33.

2 Wyrok ETPC z dnia 7 lutego 2002 r. w sprawie Mikuli¢ v. Croatia, skarga nr 53176/99, § 53.

21 Zob. wyrok ETPC z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie Christine Goodwin v. the UK, skarga
nr 28957/95.

2 Zob. wyrok ETPC z dnia 3 listopada 2011 r. w sprawie S.H. and Others v. Austria, skarga
nr 57813/00.

» Wyrok ETPC z dnia 19 listopada 2013 r. w sprawie Somesan and Butiuc v. Romania, skarga
nr 45543/04, § 25; wyrok ETPC z dnia 25 listopada 2008 r. w sprawie Biriuk v. Lithuania, skarga nr
23373/03, § 34, § 41 (w kontekscie ochrony informacji o zyciu seksualnym danej osoby); wiodacy
wyrok ETPC z dnia 22 pazdziernika 1981 r. w sprawie Dudgeon v. the UK, skarga nr 7525/76,
§ 41 (w zwigzku z obowigzkami negatywnymi).

3 Wyrok ETPC z dnia 25 listopada 1994 r. w sprawie Stjerna v. Finland, skarga nr 18131/91.

31Z nowszych spraw zob. wyrok ETPC w sprawie Biriuk v. Lithuania.

32 Wyrok ETPC z dnia 7 lipca 1989 r. w sprawie Gaskin v. the UK, skarga nr 10454/83.

33 Ibidem; wyrok ETPC: z dnia 13 lipca 2006 r. w sprawie Jéggi v. Switzerland, skarga nr
58757/00; z dnia 25 wrzesnia 2012 r., Godelli v. Italy, skarga nr 33783/09.
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tyczne*, a trzeci nawiazuje do idei ochrony tozsamosci spotecznej cztowieka i jako
taki bazuje na prawie do rozwoju osobistego oraz prawie do ustanowienia i rozwoju
stosunk6éw z innymi ludZmi oraz ze Swiatem zewngtrznym™.

Podobnie rzecz si¢ ma z terminem ,,zycie rodzinne”. ETPC interpretuje go réw-
niez w sposéb autonomiczny?®, w efekcie czego zakres tego terminu nie jest sprowa-
dzany do rodzin de iure, gdyz obejmuje ,,faktyczne wigzi rodzinne” (de facto family
ties), a wiec ma rOwniez zastosowanie, ,,gdy osoby zyja w konkubinacie, poza zwigz-
kiem malzenskim™?¥’. Dlatego ,,zycie rodzinne” w rozumieniu art. 8 EKPC odnosi si¢
do zwigzku miedzy rodzicami a ich dzie¢mi, niezalezne od charakteru stosunkow
taczacych rodzic6w?®. Na paristwie-stronie cigzy zas$ obowiagzek pozytywny prawnego
uznania istniejgcych wig¢zi rodzinnych, wspierania ich rozwoju i niedokonywania
faktycznego i prawnego rozréznienia mi¢dzy rodzing prawng (rodzing de iure) a na-
turalng (rodzing de facto)®.

3. Dodatkowo nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz postanowienia EKPC, a wigc 1 po-
stanowienia art. 8, interpretowane sg przez ETPC w zgodzie z dyrektywami wykiadni
ewolucyjnej®. Wymagaja one, aby Konwencja byta postrzegana jako zywy instru-
ment (living instrument), w zwigzku z tym jej postanowienia majg by¢ interpretowa-
ne w Swietle warunkéw dnia dzisiejszego (in the light of present-day conditions)*',
tak aby Trybunal mégt nalezycie reagowac na zmiany dokonujgce si¢ w prawie we-

3 Wyrok ETPC z dnia 13 lutego 2003 r. w sprawie Odiévre v. France, skarga nr 42326/98,
§ 44.

¥ Poszczegdlne aspekty ,,zycia prywatnego” cztowieka, objete ochrong w prawie EKPC, Try-
bunat wyliczyl m.in. w wyroku z dnia 4 grudnia 2008 r. w sprawie S. and Marper v. the UK, skargi
nr 30562/04 i1 30566/04, § 66.

3 P. van Dijk, F. van Hoof, L. Zwaak (red.), Theory and Practice of the European Convention
on Human Rights, wyd. 2, Antwerpen 2006, s. 690.

3 Decyzja EKomPCz w sprawie dopuszczalnosci skargi z 1975 r., Marckx v. Belgium, skarga
nr 6833/74, s. 132. Wyrok ETPC z dnia 22 marca 2012 r. w sprawie Ahrens v. Germany, skarga
nr 45071/09, § 58: ,,The Court has explicitly found that the notion of family life is not confined
to marriage-based relationships and may encompass other forms of de facto family ties, such as
where the parties are cohabiting out of wedlock™. Zob. wyrok z dnia 13 lipca 2000 r. w sprawie
Elsholz v. Germany, skarga nr 25735/94, § 43; a przede wszystkim z dnia 26 maja 1994 r., Keegan
v. Ireland, skarga nr 16969/90, § 44; z dnia 18 grudnia 1986 r., Johnston and Others v. Ireland,
skarga nr 9697/82, § 56.

3 Wyrok ETPC w sprawie X. and Others v. Austria, § 145.

¥ Nalezy jednak wskazac, ze ETPC dostrzega r6znice migdzy poszczeg6lnymi formami zycia
rodzinnego, a wigc odréznia matzeristwo od zwigzku formalnego i zwigzku nieformalnego: por.
wyrok ETPC z dnia 3 kwietnia 2012 r. w sprawie Van Der Heijden v. the Netherlands, skarga nr
42857/05, § 69.

0 Wyrok ETPC z dnia 25 kwietnia 1978 r. w sprawie Tyrer v. the United Kingdom, skarga nr
5856/72, § 31. Zob. uwagi na temat powyzszych regut wyktadni EKPC m.in. S. Beeson, op. cit.,
s. 107.

' Wyrok ETPC z dnia 29 wrzesnia 1975 r. w sprawie Marckx v. Belgium, skarga nr 6833/74,
§ 30; wyrokiem, w ktérym po raz pierwszy ETPC sformulowat wskazane reguty wyktadni ewolu-
cyjnej, byt wyrok w sprawie Tyrer v. the UK, § 31.
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wnetrznym panstw-stron EKPC i w prawie migdzynarodowym*. W konsekwencji
fakt, iz w trakcie prac nad Konwencjg nie uwzgledniono jakiejs kwestii, nie musi
powstrzymywaé ETPC od wigczenia jej do zakresu przedmiotowego praw czlowie-
ka i podstawowych wolnosci zawartych w Konwencji**. W kontekscie art. 8 EKPC
oznacza to, ze w ocenie Trybunatu Strasburskiego: ,,Pafistwo, podejmujac decyzje
o wyborze srodkow stuzagcych ochronie rodziny (...), musi koniecznie uwzglednié
rozwdj spoleczenstwa i zmiany sposobu postrzegania kwestii spotecznych, statusu
cywilnego oraz stosunkéw migdzyludzkich, tacznie z faktem, ze nie istnieje tylko
jeden sposéb ani jedna droga wyboru w sferze zycia rodzinnego lub prywatnego”*.

Wskazane reguty wyktadni ewolucyjnej sg scisle taczone z doktryng margine-
su swobody uznania (margin of appreciation) panstw-stron EKPC. W literaturze
przedmiotu podkresla sie, ze powyzsza doktryna ma kluczowe znaczenie w procesie
definiowania, wykladni i stosowania gwarancji praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci zawartych w Konwencji®. Jej podstawy tkwig w subsydiarnej roli Konwencji
1jej organu orzeczniczego w procesie zapewniania ,.kazdej osobie, podlegajgcej ich
jurysdykcji, praw i wolnosci okreslonych w Konwencji™*. Innymi stowy, gtéwnym
aktorem tego procesu ma by¢ paristwo-strona i to ono ponosi w tym wzgledzie mie-
dzynarodowg odpowiedzialno$¢*’. ETPC nie moze by¢ postrzegany jako sad odwo-
tawczy, wydajacy ostateczne wyroki, tudziez jako sad ,,czwartej instancji”*, gdyz to
organy krajowe majg ,,bezposrednig legitymacj¢ demokratyczng” oraz ,,doswiadcze-
nie i wiedzg¢” i s3 ,,w lepszej pozycji niz sagd miedzynarodowy do oceny lokalnych
potrzeb i warunkéw ich urzeczywistniania™. Natomiast rolg ETPC ma by¢ ustalanie,
czy dziatania lub zaniechania organéw paristwa-strony miescity si¢ w granicach ich
uprawnieri i pozostawionej im swobody decyzji®. Dlatego na przedmiotowe ,,potrze-
by i warunki” nalezy spojrze¢ przez pryzmat istotnych réznic w obszarze tradycji

4 Ibidem, § 58. Zob. tez wyrok ETPC w sprawie E.B. v. France, § 92.

4 Tak wyraznie chociazby w wyroku ETPC z dnia 18 lutego 1999 r. w sprawie Matthews
v. the UK, skarga nr 24833/94, § 39.

“ Wyrok ETPC z dnia 2 marca 2010 r. w sprawie Kozak v. Poland, skarga nr 13102/02, § 98.

4 Zob. A. Tores Pérez, Conflicts of rights in the European Union: A Theory of Supranational
Adjudication, Oxford 2009, s. 29; J. Nozawa, Drawing the line: same-sex adoption and the juris-
prudence of the ECtHR on the application of the “European consensus” standard under article 14,
Ultrecht Journal of International and European Law 2013, vol. 29, is. 77, s. 67.

4 Por. art. 1, art. 13 i art. 35 ust. | EKPC. Zob. np. wyrok ETPC z dnia 6 pazdziernika 2005 r.
w sprawie Maurice v. France, skarga nr 11810/03, § 117.

4TR. Clayton, H. Tomlinson, The Law of Human Rights, Oxford 2000, s. 285; zob. tez wyrok
ETPC z dnia 4 pazdziernika 2012 r. w sprawie Harroudj v. France, skarga nr 43631/09, § 45: ,,(...)
The Court further reiterates that its task is not to substitute itself for the domestic authorities, but
rather to review under the Convention the decisions taken by those authorities in the exercise of
their power of appreciation (...)".

4 R.S.J. MacDonald, F. Matscher, H. Petzold, The European System for the Protection of Hu-
man Rights, Dordrecht 1993, s. 41.

4 Zob. np. wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2003 r. w sprawie Hatton and Others v. the UK, skarga
nr 36022/97, § 97.

30 J. Schokkenbroe, op. cit., s. 30-31.
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prawnych i kulturowych w poszczegdlnych paiistwach-stronach®. Ich uwzglgdnienie
ma by¢ podstawowa przestanka przyznania paistwom-stronom marginesu sSwobo-
dy uznania®?, dzigki czemu zachowujg one pewne pole manewru w wypelnianiu
wigzacych je na gruncie EKPC zobowigzan®. Jak zauwaza H. Fenwick, inherentna
dla marginesu elastycznos¢ pozwala unikng¢ szkodliwych star¢ miedzy Trybuna-
fem a panistwami i pozwala Trybunatowi nalezycie wywazy¢ wymogi suwerennosci
panstw z ich zobowigzaniami wynikajacymi z Konwencji**.

Niemniej doktryna marginesu swobody uznania nie ma podstaw ani w posta-
nowieniach EKPC, ani w travaux préparatoires®. W rzeczywistosci zostala sfor-
mutowana przez ETPC, ktéry w swym orzecznictwie ustalil przestanki i kryteria
jego zakresu w danej sprawie®®. Posrdd tych kryteriéw szczegdlne miejsce zajmuje
kryterium konsensusu europejskiego pomiedzy paistwami-stronami EKPC w za-
kresie definicji i wyktadni danego prawa cztowieka lub podstawowej wolnosci®’.
Jego konstrukcja wpisuje si¢ w dazenie ETPC do ustalenia wspdlnego, europejskiego
standardu praw cztowieka, ktéry odpowiada¢ ma warunkom dnia dzisiejszego i jako
taki ma odzwierciedla¢ zmiany zachodzace w spoteczeristwach paristw-stron EKPC?®,
Trybunat czyni to, przywotujac szeroko rozumiang praktyke i prawo krajowe paristw-
-stron EKPC¥, jak tez praktyke i dokumenty miedzynarodowe, po ktdre sigga nawet
woéwczas, gdy pozwane panstwa nie sg prawnie nimi zwigzane®. W sprawach zatem,
w ktérych istnieje konsensus pomigdzy panstwami-stronami, Trybunat teoretycznie

STH.Ch. Yourow, The Margin of Appreciation Doctrine in the Dynamics of European Human
Rights Jurisprudence, Leiden—Boston 1995, s. 4-5; J. Nozawa, op. cit., s. 67; Jacobs & White, op.
cit., s. 52-54.

527Zob. generalnie A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, Gdansk 2008.

33 S. Greer, The Margin of Appreciation: Interpretation and Discretion under the European
Convention on Human Rights, Strasbourg 2000, s. 5.

3 H. Fenwick, Civil Liberties and Human Rights, London 2005, s. 34-37; C. Murzea, The Eu-
ropean Court of Human Rights and its theories of interpreting the European Convention of Human
Rights, Bulletin of the Transilvania University of Bragsov 2012, vol. 5 (54), no. 1.

33 Zob. H.Ch. Your, op. cit, s. 14; J. Nozawa, op. cit., s. 67.

% Zob. w szczegblnosci wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 r. w sprawie Handyside v. the
United Kingdom, skarga nr 5493/72, § 48-49.

57J. Schokkenbroek, The Basis, Nature and Application of the Margin-of-Appreciation in
the Case of the European Court of Human Rights, Human Rights Law Journal 1998, vol. 19,
s. 30, 34.

3 W ten sposéb kryterium konsensusu europejskiego tgczone jest z regutami wyktadni ewolu-
cyjnej. Przykladem zastosowania tego potaczenia moze by¢ sprawa z dnia 22 pazdziernika 1981 r.,
Dudgeon v. the UK, skarga nr 7525/76, w ktérej ETPC odni6st si¢ do problemu penalizacji praktyk
homoseksualnych. Zob. zwtaszcza § 60. Z nowszych spraw zob. np. z dnia 10 marca 2015r., Y. Y.
v. Turkey, skarga nr 14793/08, § 100-111.

% W tym kontekscie wiodgcg sprawg jest wyrok z dnia 26 kwietnia 1979 r., Sunday Times
v. the UK, skarga nr 6538/74, § 59.

% Por. ustalenia ETPC w wyroku w sprawie Marckx v. Belgium, § 41; i podobne w sprawie
z dnia 4 paZdziernika 2012 r., Harroudj v. France, skarga nr 43631/09, § 48.
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przyznaje paistwu waski marginesu swobody uznania lub go wyklucza®', a w tych
sprawach, w ktérych ten konsensus nie wystepuje, ETPC zaktada, ze paiistwo-strona
ma szeroki margines swobody uznania®?.

Sadowy rodowdd tego kryterium, a przede wszystkim brak jednoznacznie ustalo-
nych zasad jego stosowania, budzi uzasadnione zastrzezenia®. Przyktadowo, zarzuca
si¢ Trybunatowi, ze dazac poprzez to kryterium do rozwoju europejskiego standardu
praw cztowieka, réwnoczesnie traci z pola widzenia istot¢ badanej sprawy i jej spra-
wiedliwe rozstrzygniecie®. Krytykuje si¢ réwniez stusznie brak spdjnosci w jego
stosowaniu®, w tym brak jasnych zasad prowadzonych przez ETPC badan w zakre-
sie wspolnej podstawy (common ground) w praktyce i prawie, ktéra uzasadnia¢ ma
potwierdzenie istnienia w danej kwestii konsensusu, a co za tym idzie, szerokos¢
marginesu swobody uznania paristw w danej sprawie®®.

4. Powyzsze uwagi maja kluczowe znaczenie dla gtdwnego tematu prowadzo-
nych rozwazan. Albowiem ETPC, potwierdzajac, ze art. § EKPC nie gwarantuje
sam w sobie ani prawa do zalozenia rodziny, ani prawa do adopcji dziecka®, jed-
noznacznie ustalil, ze ,,zwigzek uczuciowy wraz z pozyciem seksualnym oséb tej
samej pci” (emotional and sexual relationship of a same-sex couple) stanowi ,,zycie
prywatne”®, tudziez ze ,.konkubinat 0séb tej samej pici, zyjacych w stabilnym de
facto zwigzku [,,relationship of a cohabiting same-sex couple living in a stable de
facto relationship”] wchodzi w zakres terminu «zycie rodzinne», tak samo jak tego
samego typu faktyczny zwigzek oséb réznej ptci”®. W zwigzku z tym Trybunat

8 Por. wyrok ETPC w sprawie Sunday Times v. the UK, § 59; a z nowszych spraw zob. sprawe
z dnia 27 stycznia 2015 r., Kincses v. Hungary, skarga nr 66232/10, § 30.

92 Por. wyroki ETPC w sprawach: z dnia 28 listopada 1984 r., Rasmussen v. Denmark, skarga
nr 8777/79; z dnia 8 czerwca 1976 1., Engel and others v. the Netherlands, skargi nr 5100/71,
5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72.

% L.R. Helfer, Consensus, Coherence, and the European Convention on Human Rights, Cor-
nell International Law Journal 1993, vol. 26, s. 133.

% Zob. np. G. Letsas, Two Concepts of the Margin of Appreciation, Oxford Journal of Legal
Studies 2006, vol. 26, is. 4, s. 705-732.

% L.R. Helfer, op. cit., s. 135; J. Schokkenbroek, op. cit., s. 31; Th.A. O’Donnell, The Margin
of Appreciation Doctrine: Standards in the Jurisprudence of the European Court of Human Rights,
Human Rights Quarterly 1982, vol. 4, s. 474, 475, 479-490.

% R.S.J. MacDonald, The Jurisprudence of the European Court of Human Rights, Academy Of
European Law Collected Courses of the Academy of European Law 1992, vol. I, book 2, s. 95, 124;
L. de la Rasilla del Moral, The Increasingly Marginal Appreciation of the Margin of Appreciation
Doctrine, German Law Journal 2006, vol. 7, no. 6, s. 617.

7' Wyroki ETPC w sprawach: Fretté v. France, § 32; Gas and Dubois, § 37; E.B. v. France,
§ 41. Zob. tez wyrok z dnia 27 stycznia 2015 r. w sprawie Paradiso and Campanelli v. Italy, skarga
nr 25358/12, § 67.

% Wyroki ETPC w sprawach: Schalk and Kopf v Austria, § 92; z dnia 22 lipca 2010 r., P.B.
and J.S. v. Austria, skarga nr 18984/02, § 28; z dnia 23 lutego 2016 r., Paji¢ v. Croatia, skarga nr
68453/13, § 63.

% Zob. wyroki ETPC w sprawach: Gas and Dubois, § 37; Schalk and Kopf v. Austria, § 92,
X. and Others, § 95.
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Strasburski, rozpatrujac sprawy zwiazane z adopcja dzieci przez osoby homoseksual-
ne, skupia si¢ na ustaleniu, czy pozwane panstwa-strony nie przekroczyty marginesu
swobody uznania, ktéry maja w zakresie dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng w korzystaniu z prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego
(art. 8 EKPC).

Juz w 1968 roku ETPC ustalil, ze art. 14 EKPC nie zakazuje ,,jakichkolwiek r6z-
nic w traktowaniu w zwigzku z korzystaniem z praw i wolnosci uznanych [w EKPC —
E.M.]”" i w konsekwencji pozwala na réznice w traktowaniu. Innymi stowy, réznice
w traktowaniu nie muszg stanowi¢ dyskryminacji, pod warunkiem jednak, ze majg
obiektywne i rozsagdne uzasadnienie (objective and reasonable justification)’'. Pod
pewnymi wiec warunkami paistwa-strony majg margines swobody uznania w usta-
leniu, czy i w jakim zakresie réznice w innych podobnych sytuacjach uzasadniajg
réznice w traktowaniu’.

W Swietle orzecznictwa ETPC margines swobody uznania i jego szerokos¢
w kontekscie art. 14 EKPC w danej sprawie wydaje si¢ uzalezniony od zaistnienia
trzech, zespolonych ze soba, czynnikéw. W pierwszej kolejnosci réznice w trakto-
waniu muszg dotyczy¢ osob, ktére znajdujg si¢ w odpowiednio podobnej sytuacji
(relevantly similar situation)™. Po drugie, pozwane panstwo musi wykazac, ze w da-
nej sprawie wystepuje ,,obiektywne i rozsadne uzasadnienie” zr6znicowanego trak-
towania. Czynigc to, paistwo jest zobligowane wskazac¢ cel prawowity (legitimate
aim) takiego traktowania”. I po trzecie, na panistwie lezy ciezar dowodu odnosnie
do istnienia ,,rozsgdnego zwigzku proporcjonalnosci migdzy zastosowanymi w danej
sprawie srodkami a celami, ktére majg by¢ osiagniete” [,,reasonable relationship of
proportionality between the means employed and the aim sought to be realized”]’®.

Trybunat wielokrotnie podkreslal, ze paristwa-strony majg pewien margines
swobody w ocenie, czy i w jakim zakresie uzasadnione sg réznice w traktowaniu
w sytuacjach podobnych, aczkolwiek zakres tego marginesu nie jest wyraznie wy-
znaczony i ustalony raz na zawsze. ETPC twierdzi, Ze bedzie on rézny, stosownie do
okolicznosci, przedmiotu sprawy i jej kontekstu, w ktérym jednym z waznych czyn-
nikéw moze by¢ ,,wystgpowanie lub brak wspélnej podstawy”, a wiec jednakowego

"0 Uczynit to w wyroku z dnia 23 lipca 1968 r. w sprawie Relating to certain aspects of the
laws on the use of languages in education in Belgium v. Belgium (Merits), skargi nr 1474/62 et
al., § 10; z nowszych spraw zob. z dnia 12 lutego 2008 r., Kafkaris v. Cyprus, skarga nr 21906/04,
§ 160.

" Ibidem; tak tez m.in. w wyroku w sprawie X. and Others v. Austria, § 98.

2 Wyrok ETPC w sprawach: z dnia 8 lipca 2003 r., Sommerfeld v. Germany, skarga nr
31871/96, § 87; z dnia 8 lipca 2003 r., Sahin v. Germany, skarga nr 30943/96, § 88.

" Wyrok ETPC z dnia 30 lipca 1998 r. w sprawie Sheffield and Horsham v. the UK, skargi nr
22985/93, 23390/94, § 75; Gas and Dubois, § 58; z dnia 7 lipca 2011 r., Stummer v. Austria, skarga
nr 37452/02, § 87; X. and Others v. Austria, § 98.

" Ibidem.

5 S. Greer, op. cit., s. 11.

" Wyrok ETPC w sprawie Gas and Dubois, § 58; Stummer v. Austria, § 87; X. and Others
v. Austria, § 98.
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stanowiska wielu paistw-stron EKPC w obszarze danej kwestii, ktére prowadzi do
kryterium konsensusu europejskiego’.

Z punktu widzenia tematu prowadzonej analizy kluczowe jest stanowisko ETPC,
stanowigce, zZe obszarem, w ktorym nie sposéb ustali¢ przedmiotowy konsensus, jest
obszar moralnosci. Albowiem, jak zauwazyt w sprawie Handyside v. the UK, ,,nie
jest mozliwe znalezienie w prawie krajowym poszczegdlnych paristw-stron jednolitej
europejskiej koncepcji moralnosci. Stanowiska wyrazone w przepisach prawnych
tych panstw odnosnie wymogdéw moralnosci zmieniajg si¢ zaleznie od czasu i miej-
sca, [co szczegblnie widoczne jest — E.M.] w naszych czasach, w ktérych dochodzi
do szybkiej i daleko idgcej ewolucji pogladéw w tym obszarze™.

W efekcie ETPC przyznat w tym zakresie pafistwom-stronom szeroki margines
swobody uznania’, choé zaznaczyl, ze — jak w innych sprawach, tak i w tej — nie
oznacza to catkowitej swobody wtadz krajowych, gdyz nadal podlegaja one europej-
skiemu nadzorowi (European supervision), ktéry obejmuje zaréwno prawo krajowe,
jak i praktyke jego stosowania, nawet przez niezawiste sady®. Co wigcej, z analizy
orzecznictwa ETPC wynika, ze nie we wszystkich kwestiach zwigzanych z moral-
noscig panstwa-strony EKPC majg taki wtasnie szeroki margines swobody uznania.
Antycypujac dalsze uwagi, juz w tym miejscu wskazac¢ nalezy, ze taka wlasnie sytu-
acja ma miejsce w przypadku orientacji seksualnej.

5. Jedng z pierwszych spraw, w ktérej ETPC mial mozliwos¢ odniesienia si¢
do kwestii adopcji dzieci przez osob¢ homoseksualng, byta sprawa Fretté v. France
z 2002 r.%' Skarzgcym w tej sprawie byt P. Fretté, mieszkaniec Paryza, ktéry we
wniosku o adopcje dziecka zaznaczyl, ze jest homoseksualistg®. Powyzsza okolicz-
nos¢ przesadzita o odrzuceniu wniosku skarzacego, gdyz w ocenie wiasciwego urze-
du (Paris Social Services Department) ten tryb zycia skarzacego nie dawat wystar-
czajacych gwarancji zapewnienia dziecku odpowiedniego srodowiska rodzinnego,

7 Wyroki ETPC w sprawach: z dnia 8 lipca 2003 r., Sommerfeld v. Germany, skarga nr
31871/96, § 87; z dnia 8 lipca 2003 r., Sahin v. Germany, skarga nr 30943/96, § 88; z dnia 29 kwiet-
nia 2008 r., Burden v. the UK, skarga nr 13378/05, § 60; z dnia 7 lutego 2013 r., Fabris v. France,
skarga nr 16574/08, § 56; z dnia 16 lipca 2014 r., Hdmdldinen v. Finland, skarga nr 37359/09,
§ 108; z dnia 15 wrzesnia 2016 r., British Gurkha Welfare Society and Others v. the UK, skarga nr
44818/11, § 62; Schalk and Kopf v. Austria, § 98.

8 Wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 r., w sprawie Handyside v. the UK, skarga nr 5493/72,
§ 48.

" Tak tez m.in. w wyroku ETPC z dnia 28 paZzdziernika 2014 r. w sprawie Gough v. the UK,
skarga nr 49327/11, § 166. W literaturze przedmiotu podkresla si¢, ze dla poparcia tych ustalen
ETPC nie dokonat analizy ani prawa i praktyki krajowej, ani prawa i praktyki migdzynarodowe;.
Zob. 1. Radacié, The margin of appreciation, consensus, morality and the rights of the vulnerable
groups, Zb. Prav. fak. Rij. 1999, vol. 31, s. 606; zob. Tez idem, Gender Equality Jurisprudence
of the European Court of Human Rights, European Journal of International Law 2008, vol. 19,
no. 4, s. 841-857.

8 Wyrok ETPC w sprawie Handyside v. the UK, § 48.

81 Wyrok ETPC w sprawie Fretté v. France.

8 Ibidem, § 9.
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wychowania i rozwoju psychicznego®. I cho¢ z tg oceng nie zgodzit si¢ francuski sad
administracyjny®, to ostatecznie Rada Stanu (Conseil d’Etar) podtrzymata pierwotng
decyzje¢ odmowna®.

Przystepujac do oceny tej sprawy, ETPC powtdrzyt, ze ,,Konwencja nie gwaran-
tuje prawa do adopcji jako takiego” (right fo adopt as such)® i ustalit, ze sprawe be-
dzie badat w swietle art. 14 EKPC w zwigzku z art. 8§ EKPC, gdyz ,,homoseksualizm
skarzacego byl zasadniczym czynnikiem, ktéry przesadzit o odrzuceniu jego wniosku
o adopcje”®. Badajac wiec, czy w sprawie tej wystgpowaly ,,obiektywne i rozsgdne
powody”, ktére uzasadnia¢ mogty réznice w traktowaniu poszczegdlnych mezczyzn
ze wzgledu na ich orientacje seksualng, Trybunat ustalil, ze za takim zréznicowa-
niem przemawiala ,,bez watpienia” ochrona zdrowia i praw dzieci, i jako taka moze
by¢ ona prawidtowym celem przedmiotowego zréznicowania®. Nastepnie Trybu-
nat zwrécit uwage na bezsporny brak wspdlnego stanowiska panstw cztonkowskich
Rady Europy odnosnie do adopcji przez osoby homoseksualne. Jak zauwazyt, ,,cho¢
wiekszos¢ panistw-stron nie zakazuje expressis verbis adopcji indywidualnej przez
osoby homoseksualne, nie jest jednak mozliwe wskazanie w prawnych i spotecznych
porzadkach tych paristw jednolitych zasad w tych kwestiach, co do ktérych opinie
w spoteczenistwach demokratycznych moga si¢ znacznie r6znic. (...) rzecza oczy-
wistg jest, ze wiadze krajowe, ktére powinny (...) mie¢ na uwadze interesy caltego
spoleczeristwa, powinny mie¢ szeroki margines swobody uznania w uregulowaniu
tych kwestii”®,

Uzasadniajac to stanowisko, Trybunal zwrécil uwage réwniez na rozbiezne
opinie srodowiska naukowego o mozliwych skutkach zaréwno adopcji indywi-
dualnej przez osobg homoseksualna, jak i adopcji wspdlnej przez osoby zyjace
w zwigzku homoseksualnym®. Opierajac si¢ na tych faktach, ETPC skonkludowat,
ze ,,jesli weZmie si¢ pod uwage szeroki margines swobody uznania, jaki powinno
pozostawic si¢ painstwom w tej dziedzinie, oraz potrzebe ochrony dobra dziecka,
aby osiggna¢ pozgdang rownowage, brak zgody na adopcje nie naruszyl zasady
proporcjonalnosci”™'.

Konsekwentnie Trybunal nie stwierdzit naruszenia w tej sprawie Konwencji®?,
przy czym sedziowie nie byli jednomyslni, wyrok zapadt wigkszoscig czterech glo-

8 Ibidem, § 11.

8 Ibidem, § 13.

85 Ibidem, § 16.

86 Ibidem, § 32.

87 Ibidem.

8 Ibidem, § 35.

8 Ibidem, § 41.

% Ibidem, § 42. Analiza ETPC zostala skrytykowana przez s¢dziéw w opinii odrgbnej (byta
to joint concurring opinion), ktéra ztozyt sedzia J.-P. Costa i do ktérej przylaczyli si¢ sedziowie
K. Jungwiert i K. Traja.

T Wyrok ETPC w sprawie Fretté v. France, § 41-43.

2 Ibidem, § 43.
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s6w do trzech. Do wyroku s¢dziowie ztozyli dwie opinie odrebne®®. W pierwszej
z nich sedziowie J.-P. Costa, K. Jungwiert i K. Traja stwierdzili, iZ majac na uwadze
fakt, ze Konwencja nie gwarantuje ,,prawa do (adopcji) dzieci i nie zapewnia urze-
czywistnienia pragnienia zatozenia rodziny, nie mozna méwic¢ o ingerencji pafistwa
w prawo skarzacego do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego™*; stad, biorac
pod uwage akcesoryjny charakter art. 14 EKPC, uznali, ze w sprawie tej nie byto
podstaw do jego zastosowania®. Nastepnie stwierdzili, ze ,,bytoby latwiej uzasadnié
odrzucenie skargi ze wzgledu na brak podstaw prawnych zastosowania art. 14, niz
ustalié, ze art. 14 ma zastosowanie, i nastepnie stwierdzi¢ brak jego naruszenia™®.

Z kolei sedziowie N. Bratza, K. Fuhrmann i K. Tulkens w swej opinii odrebnej”’
zauwazyli, ze cho¢ prawo do adopcji dzieci nie jest prawem gwarantowanym przez
EKPC, to jednak ,,art. 14 obejmuje nie tylko korzystanie z praw, ktére pafnstwa sg
zobligowane zapewnic (...), ale réwniez prawa i wolnosci, ktére wchodza w za-
kres przedmiotowy materialnego postanowienia Konwencji [fall within the ambit
of a substantiva provision] i ktére paristwo wybralo, aby je zapewni¢”?. W sytuacji
wiec, gdy Francja zdecydowata si¢ na przyznanie prawa do adopcji dzieci zar6wno
osobom zameznym, jak i samotnym, wykraczajac poza wymogi przewidziane przez
art. 8§ EKPC, to jest zwigzana art. 14 EKPC w Swiadczeniu tego prawa. Innymi
stlowy, ,,prawa uznane przez prawo krajowe nie mogg by¢ gwarantowane w sposéb
dyskryminacyjny”®. W ocenie tych sedziéw wtadze francuskie nie miaty zadnego
celu prawowitego, aby odméwic¢ zgody na adopcj¢ dziecka przez skarzacego, tym
bardziej ze Rada Stanu w uzasadnieniu swej decyzji stwierdzita, iz w dokumentach
sprawy nie bylo odniesienia ,,do jakies konkretnej sytuacji, ktéra mogtaby zagrazac
dobru dziecka (the best interest of the child)”'. Stwierdzili nadto, ze stanowisko
o braku podstaw w prawie i praktyce krajowej paistw-stron do potwierdzenia istnie-
nia wspdlnej podstawy lub jednolitych zasad w zakresie adopcji dzieci przez osoby
homoseksualne toruje droge do catkowitej swobody paristw w tym zakresie i jest
sprzeczne z orzecznictwem Trybunatu odnosnie do art. 14 EKPC i, jako ujete w ge-
neralnym trybie, jest ,.krokiem wstecz w ochronie praw podstawowych”1°!.,

Antycypujac ponownie dalsze uwagi, mozna stwierdzi¢, ze powyzsze opinie od-
regbne s¢dziéw znalazty rozwinigecie w sprawie E.B. v. France z 2008 roku i w spra-
wie X. and Others v. Austria z 2013 roku.

3 Zob. opini¢ odrebng (byta to party concurring opinion), ktéra zlozyt sedzia J.-P. Costa i do
ktérej przytaczyli si¢ sedziowie K. Jungwiert i K. Traja.

4 Zob. opinie odrebng (byta to party concurring opinion), ktdrg ztozyt sedzia J.-P. Costa.

% Ibidem, s. 28.

% Ibidem, s. 30.

97 Zob. wspdlng opini¢ odrebng (byta to joint party dissenting opinion), ktéra ztozyli sedzio-
wie: N. Bratza, K. Fuhrmann i K. Tulkens.

% Ibidem, s. 32.

9 Ibidem, s. 33.

19 Ibidem, s. 35-36.

00 1hidem, s. 36.
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6. Sprawa E.B. v. France zostala rozstrzygnigta przez Trybunat strasburski szes¢
lat po sprawie Fretté, przy czym zostata skierowana, w trybie art. 30 EKPC, do roz-
strzygnigcia przez Wielkg Izbg¢ ETPC, co stanowilo swego rodzaju zapowiedZ mozli-
wosci zmiany dotychczasowej linii orzeczniczej w kwestii adopcji dzieci przez osoby
homoseksualne'”. Tym razem skarge do ETPC zlozyta homoseksualna kobieta, ktéra
zwrdcila si¢ do wladz o wyrazenie zgody na adopcje dziecka, bedac w dlugotrwatym
i stabilnym zwigzku homoseksualnym. Podobnie jak w sprawie Fretté, Trybunat
Strasburski ustalit, ze homoseksualny tryb zycia skarzacej byt gléwnym powodem
odmowy wiadz wydania zgody na adopcje'®. W tej sprawie jednak potwierdzit na-
ruszenie art. 14 EKPC w zwiazku z art. § EKPC!*, uznajgc, ze odmowa wyrazenia
zgody na adopcje dziecka ze wzgledu na orientacj¢ seksualng stanowi zréznicowanie
w traktowaniu os6b homoseksualnych i oséb heteroseksualnych, ktére na gruncie
Konwencji jest réwnoznaczne z dyskryminacjg'®, przy czym réwniez i tym razem
sedziowie nie byli jednomyslni — za wyrokiem glosowato dziesieciu sedzidw, sied-
miu zas$ bylo przeciwko!'®,

Wobec tej zmiany linii orzeczniczej kluczowe wydaje si¢ pytanie o sposdb jej
uzasadnienia przez ETPC. Z analizy sprawy wynika, ze Trybunat nie popart swej
argumentacji doktryng marginesu swobody uznania i konsekwentnie nie podtrzymat
swych ustaleri ze sprawy Fretté o szerokim zakresie marginesu swobody uznania
paiistw w omawianej kwestii, ale ograniczyt swoje badania do wymogu wystepowa-
nia w danej sprawie koncepcji ,,obiektywnego i rozsgdnego uzasadnienia” zréznico-
wania na gruncie art. 14 EKPC. W odpowiedzi na twierdzenie wiadz, ze odrzucenie
prosby skarzacej o zgod¢ na adopcje dziecka podyktowane byto dobrem dziecka
(the best interest of the child), Trybunat zauwazyl, ze rzeczywistym powodem ta-
kiej decyzji byt homoseksualny tryb zycia skarzgcej i jako taki wptywal, jesli nie
wyraznie, to w sposéb dorozumiany, na decyzje wtadz na kazdym etapie procesu
decyzyjnego w tej sprawie'?’.

W sprawie E.B. Trybunal sformutowatl zatem stanowisko, w swietle ktérego
odmowa wyrazenia zgody na adopcj¢ dziecka nie moze by¢ wydana wylgcznie
ze wzgledu na orientacje seksualng przysztego rodzica'®. Trybunat kategorycznie
stwierdzil, ze ,.tak jak réznice ze wzgledu na plec, tak i réznice ze wzgledu na orien-
tacje seksualng wymagajg podania w ich uzasadnieniu szczegdlnie powaznych powo-

192Zob. wyrok ETPC w sprawie E.B. v. France, § 3.

193 [bidem, § 72-89. Wtadze odmowity zgody, powolujgc si¢ na brak zgody wyrazony przez
partnerke osoby skarzacej na adopcje i w zwigzku z tym watpliwosci co do jej roli w zyciu dziecka
oraz na ,,brak odniesieni do ojcostwa” w wychowaniu dziecka. Zob. § 15.

19 Ibidem, § 94-98.

195 Ibidem, § 93.

106 Zob. opinie odrebng sedziego (byla to dissenting opinion) J.-P. Costa, do ktdrej przyta-
czyli si¢ sedziowie R. Tiirmen, M. Ugrekhelidze i D. Jo¢iené; opini¢ odrgbng (byta to dissenting
opinion), ktora ztozyl sedzia B. Zupancic; opini¢ odrebng (byta to concurring opinion), ktéra zto-
zyli sedziowie P. Lorenzen i E. Jebens; opini¢ odrgbng (byta to dissenting opinion), ktéra ztozyt
sedzia L. Loucaides; opini¢ odrgbng (byta to dissenting opinion), ktérg ztozyt sedzia A. Mularoni.

7' Wyrok ETPC w sprawie E.B. v. France, § 80, § 88-93.

198 Ibidem, § 91, § 931 § 96.
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déw oraz (...) szczeg6lnie przekonywujacych i wazkich powodéw (...). W sprawach,
w ktérych réznice w traktowaniu oparte sg na plci lub orientacji seksualnej, margines
swobody uznania jest waski. R6znice ustanowione wylacznie ze wzgledu na orienta-
cje seksualng sg nieakceptowalne”!'%.

W konsekwencji margines swobody uznania pafistw w kwestii adopcji dzieci
przez osoby homoseksualne zostatl istotnie zawezony, przy czym ETPC uczynit to
bez uciekania si¢ do koncepcji konsensusu europejskiego i wspdlnej podstawy w pra-
wie 1 praktyce panstw-stron EKPC i w prawie i praktyce spotecznosci migdzynaro-
dowej. Nalezy przy tym pamietac, ze powyzsze ustalenia odnosily si¢ wylacznie
do indywidualnej adopcji dzieci przez osob¢ homoseksualng. Tak jak zaznaczono
wczesniej, Trybunal swoje podejscie do adopcji dzieci w kontekscie dlugotrwalego
1 stabilnego zwigzku homoseksualnego wyznaczyt w sprawie Gasi Dubois v. France
z 2012 roku i nastepnie zmienit je w sprawie X. and Others v. Austria z 2013 roku.

7. Skarga w sprawie Gas and Dubois v. France z 2012 roku zostata ztozona
przez dwie kobiety zyjace w zwigzku homoseksualnym, zarejestrowanym jako cy-
wilny zwigzek partnerski zgodnie z prawem francuskim (pacte civil de solidarité)'"°.
Ze sprawy wynika, ze pierwsza ze skarzacych wystgpita do wtadz o wyrazenie zgody
na adopcj¢ przez nig biologicznego dziecka jej partnerki'!!, ktéra byta drugg skar-
73ca w tej sprawie. Sprawa dotyczyta adopcji dziecka w procedurze adopcji prostej
(d’adoption simple)''?, w opisie ktérej ETPC siegnat po termin second-parent adop-
tion, odnoszac go do sytuacji, gdy jeden z partneréw w zwigzku osob tej samej plci
wystepuje o adopcj¢ dziecka partnera, skutkiem czego wspélnie sprawuja wtadze ro-
dzicielskg wobec dziecka''®. Wtadze francuskie odméwity wydania zgody na przed-
miotowg adopcje, argumentujgc, ze w Swietle prawa francuskiego do adopcji prostej
sg uprawnione wylacznie malzestwa. Po szczegétowej analizie prawa francuskiego
Trybunat uznal, ze tym razem wtadze francuskie nie naruszyty art. 14 w zwigzku
z art. 8 EKPC'',

Z wcze$niejszych uwag wiadomo juz, ze jednym z warunkéw zastosowania
art. 14 EKPC sg réznice w traktowaniu 0oséb bedgcych w podobnych sytuacjach'®.
Dlatego Trybunat przeanalizowat przepisy prawa francuskiego, dazac do ustalenia,

19 Wyrok ETPC w sprawie E.B. v. France, § 91, § 93, § 96; i w kolejnych sprawach: X. and
Others v. Austria, § 99; Kozak v. Poland, § 92; z najnowszych spraw zob. sprawe z dnia 23 lutego
2016 r., Paji¢ v. Croatia, skarga nr 68453/13, § 59; z dnia 14 czerwca 2016 r., Aldeguer Tomds
v. Spain, skarga nr 35214/09, § 81.

10 Por. art. 515 ust. 1 francuskiego kodeksu cywilnego.

' Dziecko (dziewczynka) zostato poczete w drodze wspomaganej prokreacji. Zob. wyrok
ETPC w sprawie Gas and Dubois, § 9.

112 K. Pfeifer-Chomiczewska, Adopcja prosta — kontrowersyjny sposob na stworzenie wiezi
prawnej miedzy konkubentami. Analiza prawa francuskiego, Miscellanea Historico-Iuridica 2014,
t. 13, z. 2. Adopcja prosta w prawie francuskim jest odpowiednikiem przysposobienia niepeinego
w prawie polskim.

13 Wyrok ETPC w sprawie Gas and Dubois, § 33.

14 Ibidem, § 73.

5 Ibidem, § 58.
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czy osoby pozostajgce w heteroseksualnych cywilnych zwigzkach partnerskich majg
inne prawa w zakresie adopcji prostej niz osoby bedace w tego typu zwigzkach, ale
tej samej plci. Stwierdzil, ze skarzace nie zostaly potraktowane przez wtadze francu-
skie w sposéb je dyskryminujacy, gdyz rowniez heteroseksualne pary niematzenskie
nie byly uprawnione do adopcji dziecka w procedurze prostej adopcji''®. Skonkludo-
wal zatem, Ze to nie orientacja seksualna potencjalnych rodzicéw adopcyjnych byta
przestanka réznicujacg dostep do przedmiotowego typu adopcji dzieci''’.

W odpowiedzi zas$ na zarzut, ze pary zyjace w zwigzkach heteroseksualnych
mogly obejs¢ ten zakaz poprzez zmiang swojego statusu, a wigc mogly zawrze¢ mat-
zefistwo, podczas gdy pary homoseksualne nie mogly tego uczynié, co stanowito ich
posrednig dyskryminacje!'$, Trybunat stwierdzit, iz ,.tak jak wczesniej ustalit w spra-
wie Schalk and Kopf (...) z art. 12 EKPC nie wynika dla paristw-stron obowigzek za-
pewnienia parom homoseksualnym dostgpu do malzeristwa''®. Prawa do matzenistwa
dla oséb tej samej pici nie mozna réwniez wywies¢ z art. 14 w zwigzku z art. 8'%.
[Jesli jednak] paristwo zdecyduje si¢ umozliwi¢ parom tej samej pici prawne uznanie
[ich zwiazku] poprzez inne srodki [alternative means of recognition], to ma pewien
margines swobody uznania odno$nie przyznania [im] konkretnego statusu”'!,

Dodatkowo, cho¢ Trybunat powtorzyt, ze odmienne traktowanie ze wzgledu na
plec i orientacj¢ seksualng musi by¢ uzasadnione szczeg6lnie powaznymi powodami
(particularly serious reasons), to zarazem stwierdzit, ze margines swobody uznania
pafistwa w ocenie, czy 1 w jakim zakresie réznice w podobnych sytuacjach uzasad-
niajg odmienne traktowanie, jest z reguly szeroki, ale tylko wowczas, gdy chodzi
o srodki polityki spotecznej lub gospodarczej'?.

Trudno nie zgodzi€ si¢ z J. Nozawa, ze w tej sprawie ETPC wyraZnie odszedt
od swoich ustaleri ze sprawy E.B., w ktoérych, jak juz wiadomo, pomingt kwesti¢
marginesu swobody uznania panistw, a skoncentrowat si¢ na wymogu ,,obiektywnego
i rozsadnego uzasadnienia” zréznicowania'?. Jest to o tyle istotne, ze Trybunat nie
zgodzit si¢ ze skarzacymi, iz jesli chodzi o analizowang procedurg adopcji, to ich
sytuacja jest ,,znaczgco podobna” do sytuacji malzeristw, w zwigzku z tym réznice
w ich traktowaniu sg przejawem ich dyskryminacji. Podkreslit bowiem, ze matzen-
stwo rodzi dla os6b decydujacych si¢ go zawrzec ,,szczegdlny status”, wywotuje
spoleczne, osobiste i prawne skutki, poza tym Konwencja w art. 12 expressis verbis
stanowi o jego ochronie.

Ostatecznie wigc w omawianej sprawie ETPC nie stwierdzit naruszenia Kon-
wencji, podkreslajac uprzednio, ze wraz z adopcjg dochodzi do zerwania istniejgcych

16 Ihidem, § 68.

"7 Ibidem, § 69.

18 Ibidem, § 70-71.

119 Chodzi o wyrok Izby ETPC w sprawie Schalk and Kopf v. Austria, w szczegdlnosci § 49-64.

120 Ibidem, § 101.

121 Ibidem, § 108; tak tez w wyroku w sprawie Gas and Dubois v. France, § 66.

122 Zob. wyrok ETPC w sprawie Gas and Dubois, § 59-60. ETPC ponownie powotat si¢ na
ustalenia w sprawie Schalk and Kopfv. Austria, § 97.

123 J. Nozawa, op. cit., s. 71-72.
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wigzi rodzicielskich pomigdzy adoptowang osobg a jego lub jej biologicznymi rodzi-
cami, co jest wazne w przypadku adopcji oséb nieletnich!?,

8. Do kwestii adopcji dziecka przez partnera tej samej pici co jeden z rodzicow
biologicznych dziecka ETPC wrdcit w 2013 roku, rozpatrujac sprawe X. and Others
v. Austria. Podobnie jak w sprawie Gas and Dubois v. France, tak i w tej skardze
sformutowany zostat zarzut dyskryminacji oséb zyjgcych w zwigzku homoseksual-
nym ze wzgledu na ich orientacj¢ seksualng w dostgpie do adopcji dziecka partnera
(partnerki). W ocenie dwdch skarzacych, kobiet pozostajgcych w statym zwigzku
homoseksualnym'?, byty one dyskryminowane, gdyz w przeciwieristwie do par he-
teroseksualnych, niezaleznie od tego, czy pozostawaly one w malzenstwie, prawo
austriackie nie zezwalato implicite na adopcje dziecka przez partnera (partnerke)
rodzica biologicznego dziecka tej samej plci'?.

Kluczowe znaczenie miat w tym wzgledzie art. 182 ust. 2 ABGB'?, zgodnie
z ktérym osoba adoptujgca dziecko zastepuje tego z biologicznych rodzicéw dziecka,
ktory jest pici osoby adoptujgcej. Oznacza to, ze jesli dziecko adoptowata kobieta,
to dochodzito do zerwania zwigzku tego dziecka z jego biologiczng matkg. Na mar-
ginesie podkresli¢ nalezy, ze prawo austriackie dopuszczato adopcj¢ indywidualng
dziecka przez osobg homoseksualng woéwczas, gdy byta ona w zwigzku zarejestrowa-
nym i pod warunkiem, ze jej partner (partnerka) wyrazit zgode na adopcje. Tym sa-
mym ustawodawca austriacki de facto dopuszczat mozliwos¢ wychowywania dziecka
przez osoby tej samej plci, przyznajac tym samym, ze nie zagraza to dobru dziec-
ka, jego zdrowiu i podstawowym prawom. Tak wigc istota sprawy X. and Others
v. Austria nie dotyczyta braku faktycznych mozliwosci wychowywania adoptowa-
nego dziecka przez pary tej samej pici, ale prawnego uznania takiej mozliwosci.
Wydaje sig, ze brak wyraznej zgody na powyzsze uznanie wynikat z dgzenia wiadz
austriackich, aby z prawnego punktu widzenia dziecko nie miato dwéch matek albo
dwéch ojcow.

Trybunat ustalil, ze w niniejszej sprawie mozna méwié o dyskryminacyjnym
traktowaniu skarzacych w poréwnaniu z traktowaniem pary heteroseksualnej, niezy-
jacej w matzenstwie, w ktérej jeden z partneréw chece adoptowaé dziecko drugiego.
Albowiem w przypadku skarzgcych z racji ich homoseksualizmu nie ma mozliwosci
stworzenia wiezi prawnej miedzy jedng z nich i1 biologicznym dzieckiem jej partner-
ki'?®. W przekonaniu Trybunatu Strasburskiego powyzsze zréznicowanie bylo oparte
wylacznie na orientacji seksualnej skarzacych, a rzad nie zdotat wykazac przekonuja-
cych powoddéw, w Swietle ktérych réznice w traktowaniu wskazanych wyzej par byty

124 Wyrok ETPC w sprawie Gas and Dubois, § 72-73.

125 Skarzacych w tej sprawie bylo trzech; trzecim byt syn jednej ze skarzacych, ktéry miat by¢
adoptowany przez partnerke jego matki.

126 Notabene, sad austriacki ustalit, Ze ojciec dziecka, ktdre urodzito si¢ poza matzeristwem,
mial z nim staty kontakt i nie wyrazit zgody na jego adopcje przez partnerke matki dziecka.

127 Zob. art. 182 ust. 2 Allgemeines biirgerliches Gesetzbuch [ABGB] Justizgesetzsammlung
[JGS] No. 46/1816, tak jak zostal zmieniony przez § 841.

128 Wyrok ETPC w sprawie X. and Others v. Austria, § 12.
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konieczne dla ochrony dobra dziecka. Konsekwentnie, ETPC stwierdzit, ze wiadze
austriackie naruszyly w tej sprawie art. 14 w zwigzku z art. 8 EKPC'?,

9. Sprawa X. and Others z 2013 roku wydaje si¢ pokazywac nowe podejscie
ETPC do kryterium konsensusu europejskiego, zaréwno jesli chodzi o sposéb po-
twierdzania jego istnienia, jak i wptywu na zakres marginesu swobody uznania
parnistw-stron EKPC. Nie jest to kwestia bez znaczenia, gdyz od sprawy Fretté stro-
ny zwracaly uwage na przedmiotowy konsensus, zaréwno dla poparcia tezy o braku
jednolitych zasad i praktyki, jak i dla tezy o coraz bardziej dostrzegalnej w spote-
czenstwach europejskich akceptacji dla adopcji dzieci przez osoby homoseksualne.

Tak wigc w sprawie X. and Others ETPC powotal si¢ m.in. na przygotowang
przez Komisarza Praw Czlowieka RE analiz¢ praktyki paristw RE odnosnie do ad-
opcji dzieci przez pary homoseksualne. Wynikato z niej, ze dziesie¢ paistw czton-
kowskich dopuszcza adopcje dziecka partnera w przypadku par tej samej ptci',
natomiast trzydziesci pigé paristw nie przewidywalo takiej adopcji'*!. Posréd tych
ostatnich szes¢ panstw dopuszczato adopcje dziecka partnera dla par pozamatzen-
skich heteroseksualnych i homoseksualnych, a cztery ograniczato to wyraznie do
heteroseksualnych par pozamaltzeniskich. Austria nalezata do tej ostatniej kategorii
panstw!'?2,

Biorac pod uwage dotychczasowa, opisang na wstepie, praktyke orzeczniczg
ETPC, mozna byto zalozy¢, ze fakt, iz przewazajaca liczba panstw cztonkowskich
RE nie zezwalata na adopcje dziecka partnera (partnerki) w przypadku par homo-
seksualnych, powinien przesadzi¢ o braku w tym zakresie wspdlnego stanowiska
ijednolitych zasad. Ten argument podnidst zresztg rzad austriacki, z ktérym zgodzit
si¢ Trybunat, aczkolwiek zauwazyt, iz ,,sprawa [X. and Others v. Austria — E.M.] nie
dotyczy generalnej kwestii adopcji dziecka partnera (partnerki), ale réznic w trak-
towaniu miedzy pozamatzeriskimi parami pici odmiennej i parami tej samej plci
w przypadku adopcji tego typu”!®3,

Nastepnie dodat, ze zakres marginesu swobody uznania wyznacza szereg czyn-
nikow, dajac tym samym do zrozumienia, ze konsensus europejski jest tylko jednym
z nich',

129 Zob. nizej przypis 135.

B30 Wyrok ETPC w sprawie X. and Others v. Austria, § 55-56. Byty nimi: Belgia, Dania, Fin-
landia, Niemcy, Islandia, Niderlandy, Norwegia, Hiszpania, Szwecja i Zjednoczone Krélestwo. Do
tej grupy panstw dotgczyla ostatnio Stowenia w drodze zmiany orzecznictwa.

131 Byty to: Albania, Andora, Armenia, Azerbejdzan, Bosnia i Hercegowina, Butgaria, Chor-
wacja, Cypr, Republika Czeska, Estonia, Gruzja, Grecja, Wegry, Irlandia, Lotwa, Liechtenstein,
Luksemburg, Malta, Motdawia, Czarnogdra, Polska, Portugalia, Rumunia, Federacja Rosyjska,
San Marino, Serbia, Stowenia, Szwajcaria, byta Jugostowianska Republika Macedonii, Turcja,
Ukraina i Wiochy.

132 Wyrok ETPC w sprawie X. and Others v. Austria, § 55-56.

133 Ibidem, § 147.

134 Ibidem, § 99, § 148.
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Ten sposéb wyktadni EKPC zostat skrytykowany przez siedmiu sedziéw w opi-
nii odrebnej'*. W ich ocenie zostat on zastosowany dla uniknigcia stwierdzenia rze-
czywistego braku konsensusu europejskiego i z koniecznosci ukrycia ,,ograniczonej
liczby panstw-stron” (narrowness of the sample) dopuszczajacych adopcje dzieci
przez pary niemalzeiiskie'*. Ta préba ,,dziesi¢ciu pafistw”, uznana przez Trybunat
za wystarczajacg, zostata przez nich okreslona jako préba ,,przesadnie techniczna”
(unduly technical) 1 ,,upraszczajaca” (reductive), pokazujaca, ze wigkszos¢ sedziéw
ETPC zignorowata ,,wyrazny obecnie trend, z ktérego wynikato, ze wiekszos¢
panistw-stron EKPC w ogdle nie dopuszczata adopcji dziecka partnera w przypadku
par niemalzeriskich, a tym bardziej par tej samej plci, niepozostajacych w formalnym
zwigzku”!¥’,

Ustalenia w wyroku w sprawie X. and Others pokazujg zatem, ze kryterium
wspdlnego stanowiska panstw-stron EKPC lub jednolitych zasad, potwierdzajacych
istnienie konsensusu europejskiego w przypadku takich kwestii, jak adopcja dzieci
przez osoby i pary homoseksualne, stracito na znaczeniu. ETPC potaczyt t¢ kwesti¢
z zakazem dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng, w przypadku ktorej
paristwo-strona, co do zasady, ma mie¢ waski margines swobody uznania!*®,

10. Odnosnie do przedmiotowej kwestii Trybunat siegnat wigc po art. 14 EKPC.
Ponownie nalezy zwrdci¢ uwage, iz Trybunal zadeklarowal, ze przepis ten nie ma
samoistnego zastosowania, gdyz pozostaje w zwigzku z materialnymi postanowienia-
mi Konwencji, tj. z ,,prawami i wolnosciami wymienionymi w Konwencji”’, gwaran-
towanymi przez te postanowienia, zaznaczajac, ze o jego naruszeniu mozna mowic
tylko woéwczas, gdy ,.dane fakty objete sg zakresem jednego lub wigcej z tych posta-
nowien”'*, Kluczowe zatem znaczenie ma ustalenie ,,zakresu” (ambit) wskazanych
postanowienn Konwencji. Zgodnie z art. 32 EKPC nalezy to do wiasciwosci Trybu-
natu, w ocenie ktérego ,,nieformalny zwiazek oséb tej samej pici, bedacych w stabil-
nym, faktycznym zwigzku, objety jest zakresem terminu «zycie rodzinne» tak samo
jak zwigzek os6b odmiennej pici w podobnej sytuacji (...) Co wiecej, zarejestrowany
zwigzek dwéch kobiet, zyjacych razem i wychowujacych dziecko, ktére zostato po-
czete przez jedng z nich w drodze sztucznego zaptodnienia, ale jest wychowane przez
obie kobiety, stanowi «zycie rodzinne» w znaczeniu art. 8§ Konwencji”!#,

Tak wigc na obecnym etapie rozwoju orzecznictwa strasburskiego zwigzek, za-
rowno formalny, jak i nieformalny, os6b tej samej plci nalezy do zakresu (ambit)
art. 8§ EKPC. Niemniej z ustalen ETPC wynika, ze wspomniany ,,zakres” nie jest

135 Chodzi o opini¢ odrebng (byla to joint party dissenting opinion), ktéra ztozyli sedziowie
J. Casadevall, 1. Ziemele, A. Kovler, D. Jociené, J. gikuta, V.A. De Gaetano i L.A. Sicilianos. Do
wyroku opini¢ odrgbng (byta to concurring opinion) ztozyt réwniez sedzia D. Spielmann.

136 Zob. opini¢ odrgbng (byta to joint party dissenting opinion), ktéra zlozyli sedziowie
J. Casadevall, I. Ziemele, A. Kovler, D. Jociené, J. Sikuta, V.A. De Gaetano i L.A. Sicilianos, pkt 14.

137 Ibidem, pkt 13.

138 Ibidem, § 99, § 148.

139 Ibidem, § 94.

140 Ibidem, § 95.
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ograniczony do ,,praw i wolnosci wymienionych explicite w Konwencji”, gdyz art. 14
EKPC ma ,,zastosowanie réwniez do tych dodatkowych praw, ktore sg objete ge-
neralnym zakresem kazdego artykutu Konwencji, ktéry panstwo zdecydowato si¢
dobrowolnie zapewnié. Cho¢ wigc art. 8 nie gwarantuje prawa do adopcji, ale woéw-
czas, gdy panistwo ustanawia prawo wykraczajace poza obowigzki wynikajace z art. 8
EKPC, to nie moze stosowac tego prawa w sposob dyskryminujacy, w rozumieniu
art. 14 EKPC”'1,

Reasumujac, ETPC twierdzi obecnie, ze co do zasady z art. § EKPC nie wynika
dla paristw obowigzek rozszerzenia prawa do adopcji dziecka partnera na pary nie-
pozostajace w malzenstwie (right to second-parent adoption to unmarried couples).
Niemniej, jesli prawo krajowe paristwa-strony, tak jak prawo austriackie, gwarantuje
takie prawo wytgcznie heteroseksualnym parom niepozostajgcym w malzenstwie, to
ETPC musi zbadad, czy za zakazem przyznania takiego prawa homoseksualnym pa-
rom niepozostajgcym w matzeristwie przemawia cel prawowity i czy zakaz ten moze
by¢ uznany za proporcjonalny do tego celu'**. Z tych wiasnie powodéw Trybunat
podkreslit, ze w sprawie X. and Others v. Austria nie przesadza o adopcji dziecka
partnera (partnerki) przez pary tej samej pici jako takiej ani tym bardziej o adopcji
przez pary tej samej plci generalnie, ale odnosi si¢ do zarzutu ,,dyskryminacji mie-
dzy niepozostajagcymi w malzenstwie parami heteroseksualnymi i homoseksualnymi
w odniesieniu do adopcji dziecka partnera (partnerki)”'*,

W tym kontekscie rozstrzygajace znaczenie miaty ustalenia, czy pozwane pan-
stwo przekroczylo przyznany mu na gruncie art. 14 EKPC margines swobody uzna-
nia. Jak juz wiadomo, ETPC bierze w tym wzgledzie pod uwagg trzy kryteria: po-
zostawanie 0sOb w ,,istotnie podobnej sytuacji”, nastepnie ,,obiektywne i rozsgdne
uzasadnienie” nieréwnego traktowania oraz ,,rozsadny zwigzek proporcjonalnosci
pomigdzy zastosowanymi srodkami a celami spotecznymi, ktére majg by¢ osiggnigte
w wyniku zastosowania tych srodkéw”. Z ustalen ETPC jednoznacznie wynika, ze
w Swietle przepisOw austriackich, regulujgcych adopcj¢ dziecka partnera (matzon-
ka), skarzace, zyjace razem jako para tej samej pici i wychowujace dziecko jedne;j
z nich, nie sg w sytuacji, ktéra mogtaby by¢ uznana za ,,sytuacj¢ istotnie podobng”
(relevantly similar situation) do tej, w ktorej jest pozostajaca w matzeristwie para
heteroseksualna. Dlatego w omawianym zakresie ETPC jednomysInie stwierdzit brak
naruszenia art. 14 EKPC w zwiazku z art. 8 EKPC'“, Natomiast wigkszo$¢ sedziéw
Trybunatu nie miata watpliwosci, ze sytuacja skarzacych byla ,.istotnie podobna” do
sytuacji niepozostajacych w malzenstwie par heteroseksualnych'®, a stwierdzone
réznice w ich traktowaniu oparte byty wylacznie na orientacji seksualnej'e.

41 Ibidem, § 135.
142 Ibidem, § 136.
13 Ibidem, § 134.
14 Ibidem, § 105-110.
1% Ibidem, § 112.
146 Ibidem, § 103.
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Zgodnie z ustalong linig orzeczniczg cigzar dowodu w zakresie ,,obiektywnosci
i rozsagdnosci” tego zréznicowania w prawie austriackim spoczywatl na pozwanym
rzadzie. Innymi stowy, musiat on wykazac, ze za pozbawieniem homoseksualnych
par niepozostajgcych w malzenistwie prawa do adopcji dziecka partnera (partnerki)
przemawia cel prawowity. Ze sprawy wynika, ze tym celem w ocenie sagdow i rzg-
du austriackiego byla ,,ochrona tradycyjnej rodziny”, co miato Zrédto w zatozeniu,
ze ,,tylko rodzina ztozona z rodzicéw odmiennej ptci moze odpowiednio zaspoko-
i¢ potrzeby dziecka”'¥’. ETPC nie zakwestionowal wartosci wskazanych celow!#,
niemniej zauwazyl, ze ochrona tradycyjnie postrzeganej rodziny jest celem ,,raczej
abstrakcyjnym” i ze w Swietle warunkow dnia dzisiejszego istnieje ,,gama konkret-
nych srodk6éw”, za pomocg ktérych cel ten moze by¢ urzeczywistniany'®. Co wig-
cej, zauwazyt, ze w zwigzku ze zmianami spotecznymi ,,nie ma wylgcznie jednego
sposobu lub wyboru zycia rodzinnego lub prywatnego”'*°. Dlatego art. 8 EKPC nie
chroni tylko rodziny de iure, ale rowniez istniejgce wigzi rodzinne de facto, dla
rozwoju ktérych wazne jest prawne uznanie i ochrona'®!. Wtagnie o tym ostatnim
typie rodziny mozna méwié¢ w przypadku par homoseksualnych, w ktérych jeden
z partneréw (jedna z partnerek) dazy do adopcji biologicznego dziecka partnera (part-
nerki). Konsekwentnie, Trybunat nie uznat przedstawionych przez rzad argumentow
za przekonujace i na tyle wazne, aby uzasadnialy one zakaz adopcji biologicznego
dziecka partnera (partnerki) w parach homoseksualnych.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze ustalenia w sprawie X. and Others v. Austria
z 2013 roku ETPC odniést wyraznie do okolicznosci faktycznych i prawnych tej
sprawy. Nadto nie przesadzit o zasadnosci adopcji dziecka w tej sprawie, gdyz uznal,
ze decyzje w tego typu sprawach nalezg do sagdéw krajowych, ktére powinny mieé
mozliwos¢ zbadania wszystkich okolicznosci sprawy i ustalenia czy adopcja rzeczy-
wiscie pozostaje w interesie dziecka'>.

11. Nie ulega watpliwosci, ze sprawa X. and Others v. Austria ilustruje swoiste
napiecie migdzy marginesem swobody uznania panstw-stron EKPC a wizja ochro-
ny praw cztowieka i podstawowych wolnosci, wynikajgce z ustalefi w tej sprawie.
Potwierdza to wspomniana juz opinia odrgbna siedmiu sedziéw do wyroku w tej
sprawie!*,

W swietle przeprowadzonej analizy trudno nie dostrzec, ze sprawa adopcji dzieci
przez osoby i pary zyjace w zwigzkach homoseksualnych gieboko podzielita sedziow
ETPC. W kontekscie zas oceny metod poszukiwania przez ETPC konsensusu euro-
pejskiego w tych sprawach podkresli¢ nalezy, ze sedziowie we wspomnianej opinii

7 Ibidem, § 137.

148 Ibidem, § 138.

149 Ibidem, § 139.

150 Ibidem.

151 Zob. przypis 37.

122 Wyrok ETPC w sprawie X. and Others v. Austria, § 124, § 127, § 145-146.

153 Chodzi o opini¢ odrgbng (byla to joint party dissenting opinion), ktérg ztozyli sedziowie
J. Casadevall, I. Ziemele, A. Kovler, D. Jo&iene, J. Sikuta, V.A. De Gaetano i L.A. Sicilianos.
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odrebnej zgodzili sig, iz Trybunal, dokonujac wyktadni EKPC w Swietle warunkéw
dnia dzisiejszego, powinien dostrzega¢ zachodzace zmiany ,,w postrzeganiu kwestii
statusu spotecznego, cywilnego i dotyczacych relacji migdzyludzkich”. Sprzeciwili
si¢ natomiast ich antycypacji, a tym bardziej narzucania przez Trybunal swego sta-
nowiska'**, Nie ulega watpliwosci, ze Trybunat, majac na uwadze dynamike tych
zmian, powinien unika¢ w swych rozstrzygnigciach argumentacji ad hoc i jej stoso-
wania w sposéb, ktéry mégltby by¢ uznany za podporzadkowany okreslonym celom.
Konieczna jest w tym wzgledzie powsciaggliwosé, a nade wszystko spdjne i konse-
kwentne stosowanie wypracowanej wczesniej metodologii'.

SUMMARY

THE QUEST FOR EUROPEAN CONSENSUS BY THE EUROPEAN COURT
OF HUMAN RIGHTS IN THE CASES CONCERNING ADOPTION OF THE
CHILDREN BY THE HOMOSEXUAL PERSONS AND COUPLES

The European Court of Human Rights (ECHtR) uses several criteria/factors in determining
the parameters of the margin of appreciation as to the definition or interpretation of
a specific right or freedom defined in the European Convention on Human Rights. One
of them is a European consensus among the state parties to the Convention.

The way the ECHtR has implemented the methodology of finding this consensus has been
clearly problematic. This applies especially to ECHtR’s evaluation of the discriminatory
practice of states under Article 14. Above all, it is unclear under what circumstances the
ECHTtR takes into consideration the practice of states. In addition, it is also unclear how
it selects the comparative group of states and defines the specific threshold necessary for
this consensus.

It should be noted that the above considerations and remarks are fully justified in the light
of the ECHItR’s case law concerning the issues of adoption of children by homosexual
persons (same-sex adoption).

Stowa kluczowe: Europejska Konwencja Praw Cztowieka, Europejski Trybunat Praw
Cziowieka, margines swobody uznania, Konsensus europejski, dyskryminacja, adopcja
przez osoby i pary homoseksualne

Key words: European Convention on Human Rights, European Court of Human Rights,
margin of appreciation, European consensus, discrimination, same-sex adoption

134 Ibidem, pkt 23.
155 Zob. J. Nozawa, op. cit., s. 74-75.
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