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1. Az 6rokbefogadas nemzetkozi jogi keretei

Az 6rokbefogadds jogintézményét hagyomanyosan belsé jogi szabalyok rendezték,
tekintettel arra, hogy sokiig az orokbefogadds az orszidghatirokat csak igen kivételes
esetben ivelte at. A masodik vilaghaborit kévetd idészakra tehetd a nemzetkozi 6rok-
befogadas térnyerése, amely humanitarius valasz volt az arvin maradt gyermekek csa-
lidban val6 felnvekedésének biztositdsira.' A gyakorlat magaval hozta a nemzetkozi
jogszabalyalkotas sziikségességét, a minimumstandardok 4sszehangolasit a folya-
mat atlithatésdginak, kiszimithatésiginak, a gyermekek biztonsiginak megérzése
érdekében.

1960-ban a svijci Leysinben, az érokbefogadds témdjiban tartott szeminiriu-
mon lefektették azokat az alapelveket,? amelyek késébb a nemzetkozi szinten sziiletd
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orokbefogaddsra vonatkozé szabdlyokat tartalmazd egyezmények alapjit is adtak.
Aleyseni alapelvek évtizedekkel a gyermekjogi gondolkoddst megel6zden allitottdk az
orokbefogadas kozéppontjaba a gyermek szitkségleteit, és egyértelmtien megfogalmaz-
tak, hogy nem a sziil6k érdeke az elsGdleges az 6rokbefogadis kapesin, hanem a gyer-
meké. Tehat a cél nem a sziilé gyermek iranti vagyanak kielégitése, hanem a gyermek
csaladban vald felnevelkedésének biztositasa.

Az alapelvek kozott megjelent a nemzetkozi 6rokbefogadis ultima ratio, azaz utolsé
eszkozként valb alkalmazhatésaganak jellege is, amely kés6bb a nemzetkozi 6rokbefoga-
dds egy f6 vezérelvévé, a szubszidiaritds elvévé nétte ki magit. A szubszidiaritis elve
szerint kizardlag abban az esetben lehet helye a nemzetkozi 6rokbefogaddsnak, ha a
szdrmazasi orszigban semmilyen médon nem oldhaté meg a gyermek gondozisa, és a
nemzetkozi 6rokbefogadas szolgalja a gyermek érdekét.

Az rokbefogadasrol sz016 mai nemzethkozi jogi szabalyozasi keretet a leyseni alapelveket
forrdsul haszndlva, a gyermek érdeke, a gyermek csalidhoz valé joga és helyettesité
védelemhez vald joga, valamint a nemzetkézi 6rokbefogadds szubszididris jellege vezér-
elvek mentén elfogadott, 1989. évi ENSZ Gyermek jogairdl sz6l6 egyezmény (a tovab-
biakban: Gyermekjogi Egyezmény),’ az 1993. évi Hagai Egyezmény a gyermekeknek
a nemzetkozi 6rokbefogaddsok esetén vald védelmérdl, és az ilyen iigyekben t6rténd
egyiittmiikédésrdl (a tovabbiakban: Higai Orokbefogadasi Egyezmény),* valamint az
Eurdpa Tanics keretében elfogadott egyezmények adjik.

1.1. Gyermekjogi Egyezmény

A gyermekjogi bibliaként is emlegetett, a gyermeket elséként a jogok alanyaként és
nem targyaként kezelé Gyermekjogi Egyezmény mind a belféldi, mind a nemzetkozi
orokbefogadas tekintetében megfogalmaz a gyermekek jogai szempontjabdl relevins
kovetelményeket, amelyek minimumelvarasként szolgalnak az Egyezményt ratifikild
allamok szaméra.’

Minden gyermeknek alapvetd, a Gyermekjogi Egyezmény altal elismert joga van
ahhoz, hogy a sajat vér szerinti sziilei altal alapitott csaladban nevelkedjen. A csalidhoz,
csaladi védelemhez, szeretd, meleg csaliddi kornyezethez valé jog azokat a gyermekeket

3 Magyarorszagon kihirdette: 1991. évi LXIV. torvény a Gyermek jogairdl sz6l6, New Yorkban, 1989.
november 20-an kelt Egyezmény kihirdetésérdl.

4 Magyarorszigon kihirdette: 2005. évi LXXX. térvény a gyermekeknek a nemzetkézi orokbefogadasok
terén val6 védelmérdl és az ilyen tigyekben torténd egyiittmiikodésrél sz616, Higdban, 1993. méjus 29.
napjan kelt Egyezmény kihirdetésérdl.

5 A Gyermekjogi Egyezményt az Egyesiilt Allamokon kiviil a vilig 6sszes dllama ratifikalta.
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is megilleti, akikrdl a sajat sziilei valamilyen oknal fogva nem tudnak vagy nem akar-
nak gondoskodni. A Gyermekjogi Egyezmény 20. cikkének 1. pontja szerint a gyermek
killonleges védelemre és segitségre szorul, ha ideiglenesen vagy véglegesen meg van
fosztva csaladi kornyezetétdl, vagy sajit érdekében nem hagyhaté ebben a kérnyezet-
ben.¢ Ezeknek a gyermekeknek az adllam, a Gyermekjogi Egyezmény 20. cikkével 6ssz-
hangban an. helyettesité védelmet biztosit, amely védelemnek a gyermekek szamara
legnagyobb biztonsagot ado formaja az orokbefogadas. Az drokbefogaddssal a gyermeknek
esélye nyilik arra, hogy a vér szerinti sziilé-gyermek kapcsolathoz hasonlé, azzal gya-
korlatilag megegyezs érzelmi és jogi kapcsolat alakuljon ki kozte és 6rokbe fogadé szii-
lei kozott.

A Gyermekjogi Egyezmény 21. cikke kiemeli, hogy az 6rokbefogadis jogintézményé-
nek szabalyozasakor, valamint az 6rokbefogadasi eljards soran a gyermek legjobb érdekét
kell szem el6tt tartani, azaz az 6rokbefogadds alapvetGen a gyermek érdekében kell hogy
torténjen. A 21. cikk eldirja a részes allamoknak az 6rokbefogadas atlathaté szabalyozottsa-
gat, azaz hogy a gyermek orokbefogadasat csakis az illetékes hatésagok engedélyezzék,
a gyermek 6rokbefogadidsara csak akkor keriilhessen sor, ha minden érintett, az eset-
leg sziikséges felvilagositds utan beleegyezett az 6rokbefogadasba, valamint kiemeli
az 6rokbefogadason valé haszonszerzés tilalmat. A 21. cikk lefekteti a nemzetkozi orokbe-
fogadas jogi alapjait is azzal, hogy elismeri” ,a killfoldre torténd orokbefogadds a gyermek
szamara szitkséges gondozds biztositasa mdsik eszkozének tekinthet6, ha a gyermek
szdrmazasi orszigiban nem helyezhetd el gondozé vagy 6rokbe fogadé csalidban,
vagy nem nevelheté megfeleléen”, valamint el8irja, hogy az allamok , gondoskodnak
arrdl, hogy kulfoldre torténd 6rokbefogadas esetén a gyermek a hazai 6rokbefogaddssal
egyenértéki biztositékok és szabdlyok el6nyeit élvezhesse”.

Az 6rokbefogadashoz kozvetleniil kapcesolddé és relevanciaval bird gyermeki jog
a gyermek szarmazasanak megismeréséhez valo joga. A Gyermekjogi Egyezmény 7. cikk
1. bekezdése szerint ,a gyermeket szitletésekor anyakonyvezik, és ettSl kezdve joga van
ahhoz, hogy nevet kapjon, allampolgarsigot szerezzen, és lehet8ség szerint ismerje
sziileit, valamint ahhoz, hogy ezek neveljék”. A 8. cikk 1. bekezdése szerint ,az egyez-
ményben részes allamok kotelezik magukat arra, hogy térvénysértd beavatkozas nélkiil
tiszteletben tartjak a gyermeknek sajit személyazonossigat, ideértve allampolgirsiga,
neve, csaladi kapcsolatai megtartasahoz fiiz6d6, a torvényben elismert jogat”. A Gyermek-
jogi Egyezmény kimondja tehit, hogy a gyermeknek joga van csaladi kapcsolatai fenn-
tartdsara, azonban arra mar nem utal bévebben, hogy milyen médon allapithaté megaz,

6 Katonané Pehr, 2. pont [13].
7 Marschalké, 224. o.
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hogy melyek a gyermek érzelmei szempontjabél valéban relevans kapcsolatok. Ennek
pedig nagyon komoly jelentésége van az 6rékbe fogadott gyermek szempontjabdl, és
minden esetben mds és mas eredményre vezethet: vannak gyermekek, akik szimdra
a biolbgiai szdrmazis szerinti csalddjukhoz val6 kapcsolat, az a kulturalis kornyezet
relevans, mig masok szamara az 6rokbe fogado sziil6 — az itt tapasztalt kulturalis hat-
tér, nyelv, vallas — jelenti az identitdsuk kialakitisa szempontjabdl a kapcsolédasi pon-
tot.? Ezért esetrdl esetre valtozhat a szirmazids megismeréséhez vald jog rugalmassagi
kerete.

Kétségkivill az ENSZ Gyermekjogi Egyezménye kiemelt jelent6ségti nemzetkozi
jogi instrumentum a gyermeki jogok teriiletén, és a gyermek helyettesitd védelemhez,
benne az érokbefogaddshoz valé jog deklaralasiban is elvehetetlen a szerepe. Onmaga-
ban véve ugyanakkor nem elég hatékony ahhoz, hogy megfelel6 biztositékot nytjtson a
nemzetkozi 6rokbefogadasok terén, mert bar felismeri példaul a nemzetkozi 6rokbefo-
gadissal egyiitt jar6 emberkereskedelmi kockizatokat, az annak legy6zéséhez sziiksé-
ges eszkozok bevezetését és hatékony alkalmazdsit a részes allamokra bizza. Eppen a
nemzetkozi 6rokbefogadasok térnyerésével és a benne rejlé egyértelm veszélyek fel- és
elismerésének is koszonhetd, hogy négy évvel a Gyermekjogi Egyezmény megsziiletése
utdn, a nemzetkdzi porondon elfogadtik a Higai Orékbefogadasi Egyezményt, amely
joval konkrétabb és igy visszakovethet8bb szabilyokat tartalmaz.

1.2. Hagai Orékbefogadasi Egyezmény

A Hagai Nemzetkozi Maganjogi Konferencia (Hague Conference on Private Internatio-
nal Law) keretében fogadtdk el 1993. majus 29-én a Higai Orékbefogaddsi Egyezményt,®
amely a Gyermekjogi Egyezmény 2.1. cikkével 6sszhangban tébboldali nemzetkézi szer-
z6dés keretében szabilyozza a nemzetkozi 6rokbefogaddst. A nemzetkozi jogi doku-
mentum mintegy 6téves jogalkotdsi munka eredményeként sziiletett, és 1995. majus
1-jén lépett hatdlyba.®

A Hégai Orékbefogadasi Egyezmény igen lényeges 1épcs6fok a nemzetkozi 6rokbe-
fogadasok szabdlyozisa, valamint a gyermekek helyettesit6 védelemhez valé joganak
érvényesitése terén is. Az Egyezményt megel6zen nagyon sokféle és atlathatatlan volt
az allamok kozotti 6rokbefogadasok intézése. Szinte teljesen megfoghatatlan prob-
léma volt az 6rokbefogadasi ,feketepiac”, és bar a jelenség ma is stilyos gyermekjogi

8 Szeibert, 20-26. o.
9 Brown, 1338. o.
10 Brown, 1338. o.
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visszaélések tiptalaja, de az egészen biztos, hogy a Higai Orokbefogadasi Egyezmény
igen fontos 1épcsd volt az atlithatésdg és a gyermekek jobb és hatékonyabb védelme
irdnyaba.

Az Egyezmény preambuluma mindvégig a gyermek néz8pontjabdl kozelit, alapvetd
szitkségleteként kezeli a harmonikus csalddi kornyezetben valo felnevelkedést, és meg-
erdsiti, hogy a részes dllamok feladata alapvetéen az, hogy segitsék a gyermek sajat csalad-
ban valé nevelkedését.™ Egyértelmien rogziti a nemzetkozi 6rokbefogadas szubszidiaris
jellegét, és elismeri, hogy ,a nemzetkozi 6rokbefogadds az dllandé csalad eldnyét kinal-
hatja egy olyan gyermek szimara, akinek nem lehet megfelel$ csalddot talalni abban az
orszagban, ahonnan szarmazik”. A preambulum negyedik fordulata> mutat ra kétséget
kizardan arra, hogy a részes allamok az Egyezményt eszkoznek tekintik ,a gyermek
jogellenes elvitele, a gyermek druba bocsitisa és a gyermekkereskedelem megel6zése
érdekében”.

Az Egyezmény rendelkez6 része a szabilyozas céljaval (egyben sziikségességének
alatdmasztasaval) indul. Az 1. cikk szerint az Egyezmény célja, hogy olyan garancidkat
dolgozzon ki, amelyek biztositjak, hogy a nemzetkézi 6rokbefogadasok a gyermekek
mindenekfeletti érdekeinek és a nemzetkézi jog ltal elismert alapvetd jogaik tisztelet-
ben tartdsival torténnek, létrehozzon egy olyan egyiittmitkodési rendszert a szerz6d6
allamok kozott, amely biztositja, hogy a kidolgozott garancidkat tiszteletben tartjik, és
ezzel megakaddlyozzak a gyermekek jogellenes elvitelét, aruba bocsatdsit vagy a gyer-
mekkereskedelmet, és biztositsik a szerzddé allamokban az Egyezménnyel 6sszhang-
ban tortént 6rokbefogadasok elismerését.

Az Egyezmény hatdlya (2. cikk) lényegében definidlja, hogy mit értiink nemzetkozi
orokbefogadas alatt. Nemzetkozi 6rokbefogadas, amikor a szarmazasi dllamban szoka-
sos tartézkodasi hellyel rendelkezd gyermeket a fogadé dllamba atvitték, atviszik vagy
at fogjak vinni, akir a szarmazasi dllamban térténd, a fogadé dllamban szokasos tartdz-
kodasi hellyel rendelkezd hazasparok vagy személy altal valé 6rokbefogadas utan, akar
afogadé dllamban vagy a szirmazasi dllamban torténd 6rokbefogadis céljabdl. A Higai
Orokbefogaddsi Egyezmény hatalya ala tartozo érokbefogadasnak dllandé sziil6-gyermek
kapcsolatot kell létrehoznia.

Az Egyezmény I1. fejezete tartalmazza a nemzetkozi 6rokbefogadasokkal szembeni kive-
telményeket. Az Egyezmény hatdlya ala tartozé nemzetkozi 6rokbefogadasra csak akkor
keriilhet sor, ha a gyermek szirmazasi orsziginak és a gyermek fogadd orszidginak
hatésagai meghoztak bizonyos kételezd hatarozatokat.

11 Fund, 56. o.
12 Fund, 56. o.
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A szarmazasi orszag 6rokbefogadasi hatdsigainak a gyermeket 6rokbefogadha-
ténak kell nyilvinitaniuk, meg kell allapitaniuk, hogy a gyermek legjobb érdekében a
nemzetkozi 6rokbefogadas ill, miutan a belf6ldi 6rokbefogadas lehetségét alapos meg-
fontolas utin vetették el, mint a gyermek érdekében nem all6 megolddst. A szirmazasi
orszag 6rokbefogadasi hatésaganak biztositania kell, hogy minden érintett — az anyagi
kompenzacid szigoru tilalma mellett — hozzdjarulasat adta az orokbefogadishoz, és a
gyermeket is meghallgattik, illetve a gyermek is hozzajiruldsat adta, amennyiben a
szarmazas szerinti orszag szabalyozasa a hozzdjarulasit megkoveteli. A sziiléanya hoz-
zdjaruldsa egyediil akkor érvényes, amennyiben azt a gyermek sziiletése utin adja.?

A fogad¢ orszag orokbefogadasi hatésigainak biztositaniuk kell, hogy az érokbe
fogadni szdndékoz6 sziil6k jogi értelemben és korillményeiket tekintve is alkalmasak
az orokbefogadisra, valamint azt, hogy az 6rokbe fogadni kivint gyermek az orok-
befogadas utin jogosulttd valik dtlépni a fogadd allam hatarait és ott dllandé jelleggel
tartézkodni.

A Hégai Orokbefogadési Egyezmény egyik lényegi eleme a klcsonds elismerés elve,
azaz az olyan 6rokbefogadist, amely az Egyezmény szabalyainak megfelelGen jott létre,
az Egyezményben részes allamok mindegyikében elismertnek kell tekinteni. Az Egyez-
mény 24. cikke csak abban az esetben engedi megtagadni az 6rokbefogadist egy szer-
z6d6 allamban, ,ha az érokbefogadas nyilvanvaléan az adott szerz6dd allam kozrendjébe
litkozik, tekintettel a gyermek legjobb érdekére.

Az Egyezmény 6. cikke el6irja a szerz6d6 allamoknak, hogy jeloljenek ki olyan koz-
ponti hatésagokat, amelyek egymassal egyiittmiikodnek, és segitik az dllamok illeté-
kes hatésagai kozotti egyiittmiikodést is a gyermekek védelme és az Egyezmény tobbi
célkittizésének megvalésitasa érdekében. Ennek keretei kozott felvilagositast nydjta-
nak az orszagaik orokbefogadassal kapcsolatos jogszabélyairdl, illetve egyéb dltalanos
informdacidkat szolgiltatnak, és folyamatosan tajékoztatjak egymast az Egyezmény
mikodésérdl, és amennyire csak lehetséges, megsziintetik az alkalmazasat gatld
akadalyokat.

Az Egyezmény IV. fejezete a nemzetkozi 6rokbefogadas eljarasjogi kovetelmé-
nyeirdl sz6l. Ezeket a cikkeket olvasva az Egyezmény elfogadasakor tobben gondoltak
azt, hogy a Hagai Orokbefogadasi Egyezmény egy kézponti hatésig létrehozasit és az
Osszes feladat egy helyre delegilasat koveteli meg,™ ezt a felvetést azonban cafolja a
22. cikk, rdmutatva arra, hogy ,Barmely Szerz6dé Allam bejelentheti az Egyezmény
letéteményesének, hogy a Kézponti Hatdsagnak a 15-21. cikkekben foglalt funkciéit az

13 Fund, 59. o.
14 Fund, 59. o.
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allam jogszabalyai dltal engedélyezett mértékben és az dllam illetékes hatésagainak fel-
igyelete mellett olyan testilletek és személyek is elvégezhetik, amelyek/akik teljesitik az
allam éltal el6irt erkolesi, szakmai hozzaértéssel, tapasztalattal és felel6sségvallalssal
kapcsolatos kovetelményeket; és erkolesi normaik és képzettségiik vagy a nemzetkozi
orokbefogadds terén szerzett tapasztalataik alapjan alkalmasak erre”.

Az Egyezmény V1. fejezetében, az Altalanos rendelkezések kozott talalhaté az egyik
legfontosabb el8iris, ajogtalan® és ardnytalan® haszonszerzés tilalma. A 32. cikk , kiza-
rolag a koltségeket és kiaddsokat (beleértve az drokbefogadds lebonyolitisiban érintett
személyek indokolt szakmai djjait)” engedi felszimitani, illetve kifizetni. Az indokolt
dijazas zsinérmértéke” a munkavégzés helye szerinti allamban szokas szerint indokolt-
nak tekintett dijazis.

Az altalanos rendelkezések a gyermek szirmazasinak megismeréséhez val6 joga-
nak biztositisa érdekében megkovetelik ,a gyermek szirmazasara és kilonosen a
szil6k kilétére, illetve az egészségiigyi korilményekre vonatkozd informdacidk megér-
zését”, valamint annak biztositasat, hogy a gyermek maga, vagy képviseldje segitségével
hozzaférhessen ezekhez az adatokhoz.

Az Egyezmény 33. cikke el6irja a szerz6dé allamok illetékes hatésagainak, hogy
amennyiben agy talaljak, ,hogy az Egyezmény barmely rendelkezését nem tartottak
be, vagy fenndll annak a komoly veszélye, hogy nem fogjik betartani, kotelesek haladék-
talanul tajékoztatni errdl dllamuk Kozponti Hatésagat. A Kozponti Hatdsag felel azért,
hogy a sziitkséges intézkedéseket megtegyék.” Ennek a rendelkezésnek a célja egyfajta
belsé monitoring az Egyezmény végrehajtasara, és az esetlegesen fennall6 szisztemati-
kus végrehajtasi nehézségek vagy rendszerszintd visszaélések beazonositisa.®

A Hagai Orékbefogadasi Egyezménynek valé megfelelés céljabél a szerzd6 és rati-
fikalé allamok szdmos belsé jogi szabalyt vezettek be,” koztiitk olyanokat, amelyek a
gyermekkereskedelem visszaszoritisa érdekében kriminaliziljik a nemzetkézi 6rok-
befogadason vald jogtalan és indokolatlan haszonszerzést. Ennek ellenére az 6rokbefo-
gadisba burkolt gyermekkereskedelem tovabbra is komoly probléma, és humanitirius
vagy egyéb valsigok esetén igen komoly veszélyforrds. A gyermekkereskedelemmel,

15 32. cikk 2. pont: , A nemzetkdzi 6rokbefogadashoz kapcsolddd tevékenységbdl senki sem tehet szert
jogtalan anyagi vagy egyéb haszonra.”

16 32. cikk 3. pont: ,Az orokbefogadds lebonyolitisiban érintett testitletek igazgatdi, iigyintézdi és
alkalmazottai nem részesiilhetnek olyan dijazdsban, amely a teljesitett szolgaltatisokhoz mérten
ardnytalanul magas.”

17 Fund, 64. o.

18 Fund, 65. o.

19 Az Egyezmény ,ratifikiciés statusza”: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-
table/?cid=69. (2022. 08.31.)
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gyermekprostitiiciéval, gyermekpornografiaval foglalkozé ENSZ-killonmegbizott
(Special Rapporteur on the sale of children, child prostitution and child pornography) 2017-
ben jelentést® tett kozzé az illegalis 6rokbefogadasokrdl. A jelentés szerint nincsenek
megbizhat6 adatok arra vonatkozéan, hogy nagysigrendileg hiny gyermek érintett az
illegdlis 6rokbefogadassal, egészen biztosan joval nagyobb a kockazat azoknél az orsza-
goknal, ahol a szdrmaz4si orszdg nem szerz6d6 dllama a Higai Orékbefogadasi Egyez-
ménynek, mert nagyon sokszor a belsé jogi szabilyoknak készonhetben a gyermekek
hivatalos 6rokbefogadasi papirokat kapnak, és gyakorlatilag felfedhetetlen a jogsértés.
Azillegalis 6rokbefogadas mellett a jelentés felhivta a figyelmet az anyagi kompenzacié
ellenében vallalt béranyasag rohamosan névekvd veszélyeire is.

2. Az Eurdpa Tanacs
2.1. Az Eurdpa Tanacs keretében létrejott tobboldalit nemzetkozi szerzodések

A gyermekjogok védelme terén az Eurdpa Tandcs az Egyesiilt Nemzetek Szervezetéhez
(ENSZ) hasonléan kiemelked6 szerepet jatszik, ugyanis a keretein beliil étrejott emberi
jogi szerz6dések mindegyike kifejezett rendelkezéseket tartalmaz a gyermekek jogai
vonatkozasidban. Az Emberi Jogok Eurépai Egyezménye (EJEE) diszkriminacid nélkiil egy-
arantvonatkozik minden személyre, a gyermekeket is beleértve. Az Emberi Jogok Eurépai
Birésaganak (EJEB) 6rokbefogadassal kapcesolatos joggyakorlata lényegében a ,magan-
és csaladi élet tiszteletben tartisdhoz vald jogot” rogzits 8. cikk? értelmezésén alapul.
Az EJEB a 8. cikkben meghatirozott magin- és csaladi élet tiszteletben tartidsihoz valé
jog vonatkozdsdban széles kord itélkezési gyakorlatot alakitott ki a gyermekek jogai
vonatkozasaban, kiterjesztve a 8. cikk értelmezését az drokbefogadasra is. Tekintve,
hogy az orokbefogadassal kapcsolatos iigyek targyaldsa soran gyakran hivatkozasra
keriil a panaszos felek részérdl, figyelembe veendé még az EJEE ,megkiilonboztetés

20 Study on illegal adoption https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G16/440/24/PDF/
G1644024.pdf?OpenElement (2022. 04.02.).

21 EJEE 8. cikk (1): ,Mindenkinek joga van arra, hogy magan- és csaladi életét, otthondt és levelezését
tiszteletben tartsdk.”
EJEE 8. cikk (2): ,E jog gyakorlisiba hat6sig csak térvényben meghatarozott esetekben avatkozhat
be, amikor egy demokratikus tirsadalomban a nemzetbiztonsdg, a kozbiztonsig vagy az orszig gaz-
dasagi joléte érdekében, zavargas vagy biincselekmény megelézése, a kozegészség vagy erkolesok
védelme, mdsok jogainak és szabadsdgainak védelme érdekében szitkséges.”
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tilalmat” rogzit 14. cikke, valamint — a féleg az azonos nemd parok 6rékbefogadishoz
val6 joga kapcsan felmerill6 — az EJEE ,hdzassigkotéshez vald jogot” rogzitd 12. cikke.

Az EJEE mellett az Eurépa Tanacs keretében 1étrejott tobb, kifejezetten a gyermekek
orokbefogadasat szabalyozd kiilon egyezmény is, ezek az 1967-ben elfogadott, a gyer-
mekek orokbefogadasardl szolo egyezmény, illetve a 2008-ban feliilvizsgalt eurdpai egyezmény
a gyermekek orokbefogadasardl. Utdbbi egyezmény 4. cikk (1) bekezdése értelmében az
orokbefogadasrdl dontd hatdsignak az orokbefogadis engedélyezése soran meg kell
arrdl gy6z6dnie, hogy az érokbeadds a gyermek legfébb érdekét szolgilja. Az s. cikk
emellett elbirja, hogy az 6rokbefogadasrdl dontést hozé hatésig nem engedélyezheti
az orokbefogadast az itéloképessége birtokaban 1évé gyermek hozzajarulasa nélkal.
Az itéloképesség megléte a gyermek 14. életéve felett vélelmezett, igy a hozzajirulisa
kotelezd elbfeltétele az orokbeadasnak. Az egyezmény 6. cikke biztositja, hogy azon
gyermekeket, akik nem rendelkeznek megfelel§ érettséggel, lehetéség szerint meg
kell kérdezni, és érettségitknek megfeleléen biztositani kell véleményiik figyelembe-
vételét. Az egyezmény 22. cikkének (3) bekezdése alapjan az 6rokbe fogadott gyermek
hozzaférhet a vér szerinti sziileire vonatkozé informaciékhoz, és az illetékes hatésig
az iranyadé jogszabdlyok alapjan mérlegelheti a gyermek vér szerinti sziileire vonat-
kozé informdcié megaddsit, amennyiben a vér szerinti sziil6k fenntartottik adataik
titkossdgat. Az egyezmény 9. cikk (1) bekezdése értelmében az 6rokbefogad6 minimdlis
életkora 18 és 30 év kozott lehet, de nem hataroz meg felsé korhatart. Az 6rokbefogadd
és az orokbefogadott kozotti korkiilonbség vonatkozasiban a gyermek legfébb érde-
kével 6sszhangban legalabb 16 év korkiilonbséget ir elé. Az egyezmény célja elsésorban
a nemzeti 6rokbefogadds szabilyozisa, ugyanakkor a 12. cikk (1) bekezdése lehetévé
teszi a nemzetkozi orokbefogadast, rogzitve, hogy a tagallamoknak el§ kell segiteniiik,
hogy az 6rokbe fogadott gyermek megszerezze az 6rokbe fogadé sziil6 dllampolgarsa-
gat. Az egyezmény ezaltal kiegésziti az 1993-as Hagai Egyezményt, biztositva, hogy azon
esetekben, ahol nem alkalmazhaté a Hagai Egyezmény, a nemzetkozi drokbefogadas
eseteiben is érvényesiiljon a felillvizsgalt egyezmény 4. cikkében rogzitett gyermek leg-
f6bb érdeke.?> Az egyezményt Magyarorszag alairta, de nem ratifikalta.”

Az Eurdpa Tanics keretében keriilt elfogadisra 1996-ban a gyermekek jogainak gyakor-
lasardl szol6 eurdpai egyezmény. Az egyezmény alapelve a gyermekek érdekeinek érvényre
juttatdsa, amelynek érdekében eljardsi jogokat garantal a gyermekeknek - az Egyez-
mény definicidja szerint a 18. életéviiket be nem t6ltott gyermekek — a veliik kapcesolatos

22 Explanatory Report to CETS - 202.
23 Az Egyezményt a jelen sorok irdsaig 0sszesen 10 Eurépa Tandcs-tagorszag ratifikalta. Lisd: Chart of
signatures and ratifications of CETS No. 202..
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eljarasokban, ideértve az eljarasokrdl valé tudomasszerzés és az azokon valé részvé-
tel jogat, tovabba a meghallgatishoz és a képviselethez val6 jogot. Az eljard hatésigok
kotelezettségeként rogziti a gyermek érdekeinek szem el6tt tartasat az eljards sordn,
tovibbd a gyermek véleményének meghallgatisit és annak megfeleld mérlegelését.
Az egyezmény tovabbi fontos alapelve az eljarasok gyors lefolytatdsa, illetve indokolt
esetben a hivatalbdl t6rténé eljardsinditis. Az egyezményt Magyarorszag aldirta, de
nem ratifikalta.*

2.2. Az EJEB érikbefogadassal kapcsolatos itélkezési gyakorlata
2.2.1. Az orokbefogadashoz valé jogrdl altalaban

»Az drokbefogadas célja egy gyermek csaladhoz juttatasa, nem pedig eqy csalad gyermekhez
juttatasa.”s

Az EJEB orokbefogadassal kapcsolatos itélkezési gyakorlata az EJEE 8. cikké-
ben meghatirozott csalddi élet tiszteletben tartdsihoz vald jog értelmezésén alapul.
Az EJEB a Pini és masok k. Romania tigyben* megallapitotta — és a Harroudj k. Franciaor-
szdg igyben? is megismételte —, hogy az EJEE 8. cikkét — a fentebb emlitett — 1993. évi
hagai, az 1967. évi Eurdpa tandcsi, valamint az 1989. évi ENSZ gyermekjogi egyezmény
figyelembevételével kell értelmezni. Mindezzel 6sszhangban az EJEB joggyakorlata
alapjan az 6rokbefogadis révén az drokbefogadd és az drokbefogadott kozott 1étrejovo
csaladi kotelék — amint az az 1967. évi Eurdpa tanacsi egyezmény 10. cikkébdl is kovet-
kezik — jogilag és természeténél fogva is megegyezik az EJEE 8. cikke 4ltal védelemben
részesitett csaladi kotelékkel,?® kovetkezésképpen az drokbefogadasra alkalmazanddk
az EJEE 8. cikk rendelkezései. Az EJEB joggyakorlatiban a mérlegelés stlyponti eleme
a gyermek legf6bb érdekének érvényesiilése.? Az EJEB allando itélkezési gyakorlataval
6sszhangban azonban énmagaban egyetlen szempont sem tekinthetd dontd, mindent
felitlir6 érvnek. Az EJEB ennek megfelel6en vizsgilta a gyermek legf6bb érdekének és
a vér szerinti sziil6k érdekének egymashoz valé viszonyat, az olyan tigyekben, ahol a

24 Az Egyezményt a jelen sorok irdsdig 6sszesen 20 Eurdpa Tandcs-tagorszdg ratifikalta. Lisd: Chart of
signatures and ratifications CETS No. 160.

25 EJEB, Fretté k. Franciaorszag iigy, 42.

26 EJEB, Pini és masok k. Romdania iigy, para. 139.

27 EJEB, Harroud; k. Franciaorszdg iigy, para. 42.

28 Katondné Pehr, 2018, paras. [68]—-[81].

29 A gyermek legf6bb érdekének érvényesiilését a nemzetkozi 6rokbefogadast illetden 1asd: Marschalks,
2013, 221-239. 0.
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sziild akarata ellenére emelik ki a gyermeket a vér szerinti csalddjabél és engedélyezik az
orokbefogaddsit,® vagy a szill6 utdlag visszavonja a hozzajiruldsit. Az EJEB vizsgalta
tovabba a gyermek legfébb érdekének és az orokbe fogadni szandékozé sziildk érdeké-
nek egymashoz val viszonyat, kiilonos tekintettel — az életkoron, a csaladi allapoton és
a nemi identitason alapulé — hatranyos megkiilonboztetés tilalmara. E tekintetben az
EJEB joggyakorlata értelmében az EJEE 8. cikkébdl nem vezethet6 le az 6rokbefogadas-
hoz valé jog. Az EJEB vizsgalta tovabbd az iszlim jog szerinti kafala és a kontinentalis
jog altal ismert 6rokbefogadds egymasnak valé megfeleltethetdségét; tovabba az 6rok-
befogadas felbontisival vagy érvénytelenné nyilvinitasival kapcsolatos jogértelmezési
kérdéseket.

2.2.2. A gyermek legfobb érdeke
2.2.2.1. Az ideiglenes elhelyezés és az 6rokbefogadas kozotti killonbségek

Az EJEB Uzbyakov k. Oroszorszag tigyében® az iizbég szirmazasd panaszos fél az
1990-es években illegdlisan érkezett Oroszorszagba. Tartézkodasi engedélyt 2010-ben,
allampolgarsigot 2013-ban szerzett. A feleségétdl 1997 és 2009 kozott 6t gyermeke szit-
letett, akiknek a sziiletési kivonatdban az apa nem keriilt feltiintetésre, mivel a pana-
szos fél nem szeretett volna a hatésagok latékorébe keriilni. A panaszos fél felesége
2011 marciusiban elhunyt. A panaszos fél ekkor elézetes letartéztatisban volt, ahon-
nan aprilisban, a nyomozas megsziintetését kovetéen szabadult. A panaszos fél elja-
rast inditott a négy gyermek feletti apasiga elismerése irdnt. A hatésigok addigra mar
— mivel nem volt tudomdsuk él6 rokonrdl — intézkedtek a gyermekek allami gondozasba
vételérdl. A négy nagyobb gyermeket el6bb egy drvahizban, majd — miutin tudomast
szereztek a létezésérdl — az elhunyt édesanya testvérénél helyezték el. A négy nagyobb
gyermek vonatkozasiban a birésig megallapitotta a panaszos fél apasagat, és elren-
delte a gyermekeknek a panaszos félnél torténd elhelyezését. A legkisebb gyermeket,
aki az édesanyja haldlakor minddssze 14 hdnapos volt, elvalasztottak a testvéreitdl, és
egy, az életkoranak megfelel6 ellatist biztosit6 intézménybe szallitottak. A gyerme-
ket hamarosan o6rokbe fogadhaténak nyilvanitottdk, és 6rokbe adtik egy hiazaspar-
nak.’* A hosszas belfoldi eljarasokat vizsgalva az EJEB megallapitotta, hogy a nemzeti

30 E tekintetben szdmos kiilonbség figyelhet meg az egyes dllamok szabalyozdsiban. Az EU-tagillamok
szabalyozasat és joggyakorlatit illetén 1dsd: European Parliament, 2016.

31 EJEB, Uzbyakov k. Oroszorszag iigy.

32 EJEB, Uzbyakov-iigy, paras. 4—23.
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birdésigok nem elemezték kell§ stllyal az eset sszes koriilményét, és nem teremtettek
méltinyos egyensulyt az igyben érintett felek érdekei kozott. Amint arra az EJEB - a
joggyakorlatira utalva® — emlékeztetett, az ideiglenes elhelyezésrdl valé dontés soran
az allamot széles mérlegelési jogkor illeti meg, a vizsgilatnak nem sziikséges olyan ala-
posnak lennie, mint egy 6rokbefogadas esetén, tekintve, hogy az ideiglenes intézkedés
anevébdladdddan is dtmeneti jellegdi. Ily mddon a gyermekeknek az édesanyjuk haldlat
kovetSen tortént dtmeneti dllami gondozdsba vétele megfelelt az Egyezményben foglal-
taknak, kiilonos tekintettel arra, hogy az apa személye ismeretlen volt a hatdsagok sza-
mara, ahogyan a gyermekek nagynénjérdl sem volt tudomdsuk. Az 6rokbe fogadhatéva
nyilvanitasrél és mas hasonld — a biolégiai sziil4 jogait stilyosan korlatozoé vagy e jogokat
elvoné - intézkedésekrdl vald dontés sordn azonban alapos vizsgilatnak kell alavetni az
tigy minden lényeges korillményét és az érintettek érdekeit. J6llehet a gyermek legfGbb
érdeke az EJEB joggyakorlata alapjan dontd sullyal esik latba, a sziilé csalddi élethez
val6 joganak stlyos korlatozdsa — adott esetben teljes elvondsa — miatt azt is vizsgalni
sziikséges, hogy van-e mas, a sziil6 jogait kevésbé korlatozé intézkedés, amellyel a gyer-
mek legfGbb érdekének érvényre jutisa biztosithatd. E tekintetben az EJEB szerint a
nemzeti hatésagok a legkisebb gyermek vonatkozasiban nem tettek eleget azon kote-
lezettségiiknek, hogy e tényrdl meggydzddjenek, mivel szamitisba sem vették, hogy
a gyermeknek lehetnek él6 rokonai, és amikor — az eset korillménye alapjan mar ész-
szeriien feltételezhetd médon — tudomast szerezhettek e tényrél,* meg sem fontoltak,
hogy a gyermeket a vér szerinti rokonnal helyezzék el, mint a nagyobb gyermekeket.
Az EJEB-nek az iigyben - a kordbbi joggyakorlatira utaldssal®® — tett fontos megalla-
pitasa, hogy a hatésdgok nem hivatkozhatnak az idé mualdsira és a csaladi kapcesolatok
hidnyira, amennyiben ezeket maguk a hat6sigok idézték el, kiilonds tekintettel arra,
hogy az allamot pozitiv kotelezettség terheli a tekintetben, hogy elésegitsék a csaldd
miel6bbi Gjraegyesiilését.® E helyiitt érdemel emlitést, hogy az egy évvel késébbi Zhou k.
Olaszorszag tigyben hozott itéletben az EJEB hangsulyozta, hogy a szocialis segit6 szol-
galatok feladata annak elésegitése, hogy a nehéz helyzetben 1év6 személyeket dtsegitsék

33 Lasd az EJEB Uzbyakov itéletének 123. pontjat és az ott hivatkozott itélkezési gyakorlatot!

34 Az EJEB allaspontja szerint a nemzeti hatésdgoknak két okbdl kifoly6lag tudnia kellett arrdl, hogy
a gyermeknek vannak €16 rokonai: egyrészt az apa 2011 marciusiban a hatésigok el6tt mind az 6t
gyermekét megnevezte az apasig megallapitdsa iranti kérelmében. Masrészt a hatésigok, miutdn
tudomdst szereztek arrdl, hogy az elhunyt édesanyjuknak volt egy testvére, a négy idésebb gyermeket
nala helyezték el. Lisd: EJEB, Uzbyakov-iigy, paras. 99, 104, 109111, 114-116, 118.

35 EJEB, V.D. és masok kontra Oroszorszag tigy, para. 116; EJEB, Pontes k. Portugdlia tigy, paras. 92, 99;
EJEB, Strand Lobben és masok k. Norvégia tigy, para. 208.

36 EJEB, Uzbyakov-iigy, para. 101.
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a nehézségeken” (nem pedig az, hogy tovabb silyosbitsik azokat).”® A nemzeti haté-
sigok mérlegelése nem lehet formalis, azaz nem alapozhatjik a dontést pusztin arra
a tényre, hogy a hatdlyos szabalyok alapjan az addigra mar birdsagi tton jévahagyott
orokbefogadds nem bonthatd fel, amennyiben az érintett sziilé gyermeknevelésre vald
alkalmassagit semmilyen tény nem kérdéjelezi meg. A jelen iigy panaszos fele éveken
keresztill nevelte a gyermekeit, ezen id6 alatt nem meriilt fel arra utalé tény, hogy a
teliigyelet alatt él6 gyermekek nem megfelel6en fejlédnek, tovabba a panaszos fél soha
nem keriilt a gyermekvédelmi hatésiagok latkorébe. Az EJEB — a Kocherov és Sergeyeva
k. Oroszorszag tigyben hozott itéletére® utalva — emlékeztetett tovabba, hogy a biol-
giai szil6 szerényebb anyagi korillményei, amelyre a nemzeti birésagok a jelen tigyben
t6bbszor, visszatérden utaltak, 6nmagiban nem szolgilhat indokként a csaladbdl valé
kiemelésre, vérségi kapcsolat megszakitdsira.* A fentiekre tekintettel az EJEB egyhan-
gtian megallapitotta az EJEE 8. cikkének sérelmét.

Az EJEB Pedersen k. Norvégia tigyben* szintén kimondta, hogy a hatésagok nem
hivatkozhatnak az id6 mulasara és a csaladi kapcsolatok hidnyara, amennyiben ezeket
maguk a hatésigok idézték elé és — az EJEB szbhasznalatit sz6 szerint idézve — ,beto-
noztak be”.** Az tigy panaszos felei a mentdlis betegségeik tudatdban maguk kérték az
illetékes gyermekvédelmi szolgilatot, hogy vegye ideiglenes nevelésbe az akkor két és
tél hénapos gyermeket, amig felkésziilnek a visszafogaddsira. A megyei szociilis jéléti
bizottsag (fylkesnemnda for barnevern og sosiale saker) azonban gy doéntott, a gyermek
tartés dllami nevelésbe vétele szitkséges, mivel a sziil6k nem képesek megfeleléen gon-
doskodni a gyermekrdl, amelynek eredményeként a gyermek fejlédésében hidnyossa-
gok figyelhet6k meg. A hatésag a sziil6k kapcsolattartasi jogit évente kétszer két driban
hatdrozta meg. A sziil6k felillvizsgalati kérelmeit a hat6sig és a bir6sigok elutasitottak,
a gyermeket pedig neveldsziilknél helyezték el a késobbi 6rokbefogadds elgkészitése-
ként. A norvég Legfels6bb Birdsdg (Hgyesterett) az akkor mar hét éve tarté eljirdsban
donté hangsulyt fektetett a gyermeknek a neveldsziilei iranydban fennall6 kotédésre,
amely a naluk eltoltott évek alatt kialakult. Tovabba hangstlyos pont volt a gyermek
atlag feletti sériilékenysége, amely miatt a nevel6sziileit6l vald elvilasztisa negativan
hatott volna a fejlédésére. Osszességében, a norvég legfelsébb biréi férum tgy itélte meg,
hogy mindezen szempontok fontosabbak, mint az, hogy a hatésigok valéban mindent

37 EJEB, Zhou k. Olaszorszag iigy, para. 58.

38 A szerzd kiegészité megjegyzése.

39 EJEB, Kocherov és Sergeyeva k. Oroszorszag iigy, paras. 64—69.
40 EJEB, Uzbyakov-iigy, paras. 122, 125, 127, 130—-131.

41 EJEB, Pedersen k. Norvégia iigy.

42 EJEB, Pedersen k. Norvégia iigy, para. 68.
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megtettek-e a gyermek sziileihez valé visszatérésének elésegitése érdekében.# Az EJEB
nem értett egyet ezen megallapitdsok kapcsan, killonos tekintettel arra a tényre, hogy
a kialakult helyzet a hatésdgok megtartasinak volt betudhaté.* Kovetkezésképpen az
EJEB allaspontja szerint megvaldsult az EJEE 8. cikk sérelme.*

A Pini és masok k. Romaniatigyben a roman hatésagok nem hajtottak végre a roman
birdsiag orokbefogadist engedélyezd hatdrozatat arra hivatkozdissal, hogy az olasz
parok altal 6rokbe fogadott gyermekek nem akartik elhagyni azt a maganintézményt,
amelyben egészen kiskoruk 6ta nevelkedtek, és amelyet de facto a csaladjuknak és ott-
honuknak tekintettek. A maginkézben 1évé intézetben a gyermekek a tanulds mellett
sport- és miivészeti tevékenységet is végezhettek és szamos baratra tettek szert. A gyer-
mekek koziil ketten, akik az eljards lefolytatisa kozben betdltotték a tizedik életévii-
ket — amelybdl kévetkezen a nemzeti jog alapjan az 6 beleegyezésiik is szitkséges az
orokbeaddshoz —, kifejezetten tiltakoztak az ellen, hogy a szdmukra ismeretlen sze-
mélyeknél helyezzék el Sket.*¢ Az olasz allampolgarsigi leendd 6rokbe fogadé sziilk
kérelmének vizsgalata soran az EJEB megallapitotta, hogy bar az 6rokbe fogadé sziilok
és a gyermekek kozott 1étrejott az EJEE 8. cikk szerinti csaladi élet — annak ellenére,
hogy nem éltek egyiitt —, a gyermek legf6bb érdekének érvényesitése nagyobb stly-
lyal esik a latba, mint az 6rokbe fogadé sziil6k azon szandéka, hogy ez ténylegesen is
megvaldsuljon aziltal, hogy a gyermeket kiadjak. Az EJEB az itéletében tehdt lényegé-
ben kimondta, hogy a gyermek érdekei — az eset dsszes korillményét figyelembe véve —
felitlirhatjak és elsGbbséget élveznek a sziil6k érdekeivel szemben. Az EJEB az itéletében
— a lentebb ismertetésre keriils Fretté-iigyben tett megallapitasat*® idézve — hangsu-
lyozta, hogy ,az 6rokbefogadas célja egy gyermek csalddhoz juttatisa, nem pedig egy

43 EJEB, Pedersen-iigy, paras. 8-15, 22, 30, 32—36.

44 Lasd még e tekintetben az EJEB Omorefe k. Spanyolorszig iigyét, amelyben az anya szintén maga
kérte a gyermek ideiglenes gondozisba vételét. A hat6sig a dontésében, amelyben elrendelte, hogy
a gyermeket allami gondozasba kell venni, feltételeket timasztott az anya feliigyeleti joganak visz-
szadllitasat illetGen. A dontésben a hatésig arrdl is tdjékoztatta a gyermek anyjat, hogy amennyiben
elmulasztja a feltételek megadott id8kereten beliili teljesitését, igy a gyermeket 6rokbe adhaténak
nyilvanitjak. Tekintve, hogy az anya nem teljesitette a feltételeket, a birésdg a gyermeket 6rokbe adha-
ténak nyilvanitotta. Az EJEB allaspontja szerint a jelen tigyben a nemzeti birésdgok elmulasztottak
ennek az egyensilynak a megtalalasat, mivel szinte kizardlag a gyermek [vélelmezett] érdekére hivat-
koztak, és nem vették komolyan fontoléra a gyermeknek a vér szerinti anyjahoz vald visszatérésének
lehetGségét és ezzel egyiitt az esetlegesen rendelkezésre all6, kevésbé korlatozé intézkedéseket sem.
— EJEB, Omorefe k. Spanyolorszag iigy, paras. 3—6, 46, 52—53, 59.

45 EJEB, Pedersen-iigy, paras. 68, 72..

46 EJEB, Pini és masok iigy paras. 12—99, 102, 135.

47 E tekintetben lasd Wilhelmina Thomassen biréné — lentebb ismertetésre keriil6 — killonvéleményét és
az abban hivatkozott joggyakorlatot!

48 EJEB, Fretté-iigy, 2002, februdr 26, para. 42.
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csaldd gyermekhez juttatisa”. A fentebb ismertetett tényalldst, az EJEB joggyakorlatat
— és anemzetkozi, valamint Eurdpa tanicsi dokumentumokat® — figyelembe véve nem
sériilt az EJEE 8. cikke.* A Birdsag szerint ugyanakkor a tény, hogy a roman hatésagok
nem hajtottak végre a roman birésiagok jogerds dontését, megvaldsitja az EJEE 6. cikk
(1) bekezdés sérelmét.>

A tobbségi dontéssel szemben részleges kiilonvéleményt megfogalmazé Loukis Lou-
caides bird egyetértett a tobbségi dontéssel az EJEE 6. cikk (1) bekezdése kapcsan. Mind-
azonaltal arra az allispontra helyezkedett, hogy a tobbségi dontés — azaltal, hogy nem
allapitotta meg az EJEE 8. cikk sérelmét — gyakorlatilag a roman hatésagok felr6hatd
magatartasat értékelte felmenté koriilményként. Allispontja szerint a tobbségi déntés
altal e tekintetben dontd tényezdként figyelembe vett valds kotédés hidnya pontosan
annak kovetkezménye, hogy a hatsig nem tette lehet6vé, hogy a panaszos felek és az
orokbe fogadni szandékozott gyermekek személyesen is taldlkozzanak. Az elhiz6dé
eljards kovetkezményeként immadr nincs valds esély a tényleges kotddés kialakitisara.
Loucaides biré allaspontja szerint ily médon a tobbségi dontés ellentétes a , Nullus com-
modum capere potest de injuria sua propria™ — azaz a , Felrhaté magatartisira a felel6s-
ség elkeriilése végett senki nem hivatkozhat” — elvvel.®* Corneliu Birsan bir6 a részleges
killonvéleményében ezzel szemben egyetért a tobbségi dontéssel az EJEE 8. cikkét ille-
téen, azonban alldspontja szerint az EJEE 6. cikk (1) bekezdés sérelmének megallapi-
tasa logikai ellentétben all az EJEE 8. cikkével kapcsolatos tobbségi allasponttal. Birsan
érvelése értelmében a 6. cikk (1) bekezdés sérelmének megaillapitisa révén a pana-
szos felek eljarasi jogainak garantalt els6bbséget a gyermekek érdekeivel szemben.**
Utébbi megallapitissal Wilhelmina Thomassen birdnd is egyetértett a kiilonvéleményé-
ben, emlékeztetett ugyanakkor, hogy az EJEB gyakorlata értelmében a csaladi kote-
léket nem az drokbeadasrdl szol6 hatarozat keletkezteti, hanem a csalddként torténd
tényleges egyiittélés, amely azonban jelen iigyben nem valésult meg. Kévetkezésképpen
téves a tobbségi dontés azon vonatkozdsban, hogy a panaszos felek és az 6rokbe fogadni
szandékozott gyermekek kozott létrejott az EJEE 8. cikk értelmében vett csaladi kote-
lék. E helyiitt érdemes megemliteni, hogy Thomassen biréné kiilonvéleményét tobbek

49 EJEB, Pini és masok iigy, para. 139.

50 EJEB, Pini és mdsok iigy, paras. 136-166.

51 EJEB, Pini és masok tigy, para. 188.

52 Felr6haté magatartdsira a felel3sség elkeriilése végett senki nem hivatkozhat.

53 EJEB, Pini és masok iigy, Loukis Loucaides bird részleges kiilsnvéleménye.

54 EJEB, Pini és masok tigy, Corneliu Birsan biré részleges kiilonvéleménye.

55 EJEB, Pini és masok iigy, Wilhelmina Thomassen biréné kilonvéleménye. A kiilonvéleményhez csat-
lakozott: Karel Jungwiert biré.
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kozott az EJEB Marckx k. Belgium,® a K. és T. kontra Finnorszag,” valamint az Eriksson
k. Svédorszag tigyekben®® hozott itéletei is alitdmasztjak. A K. és T. k. Finnorszag iigy-
ben az EJEB allaspontja szerint: ,[...] a csaladi élet fennallasa a szoros személyes kap-
csolatok gyakorlati és tényleges megvaldsulasitdl fiiggd ténykérdés, valamint hogy a
csaladi élet alapvetd elemét képezi a sziilének és gyermekének az a lehetdsége, hogy
egyiitt legyenek.” A Birdsag az Eriksson k. Svédorszag iigyben® hasonlé megallapitist
tett, amikor rogzitette: ,az, hogy a sziild és a gyermek kélcsénosen élvezheti egymas
tarsasagat, a csaladi élet alapvetd eleme”. A csaladi élet fennallasinak nem sziikséges
feltétele ugyanakkor a tényleges egyiittélés, amennyiben a gyermek és valamely - a
sziil6tdl eltérd — vér szerinti rokon kozotti rokoni kapesolatot kell vizsgalni, amint az
EJEB Bogonosovy k. Oroszorszag iigyében rogzitésre keriilt. A széban forgd iigyben az
EJEB értékelése szerint a nemzeti birésigok dontése, amelynek értelmében a nagy-
sziilét ,,automatikusan” megfosztottik a jogatdl, hogy a gyermeket az drokbefogadast
kovetben lathassa, nem tulajdonitottak kell6 figyelmet, a gyermeket hosszabb idén it a
sajat haztartisiban neveld nagysziilé EJEE 8. cikke altal garantalt csalddi élethez vald
joganak.®* A csaladi élet tekintetében végiil az EJEB Shavdarov k. Bulgaria® és Mennesson
k. Franciaorszag iigyei® érdemelnek emlitést, amelyek értelmében a csalddi élet tiszte-
letben tartasahoz vald jogot 1ényegében az a lehetdség jellemzi, hogy az adott személyek
mas csalddokkal 6sszességében 6sszehasonlithatd feltételek mellett élhetnek egyiitt
csaladként.

2.2.2.2. Az 6rokbefogadashoz adott hozzajarulas visszavondsa

Az EJEB Kearns k. Franciaorszag® igyében az ir szarmazasd anya — a panaszos fél —
Franciaorszagban hozta vilagra gyermekét annak érdekében, hogy a francia térvények-
kel 6sszhangban anonim médon (accouchement sous X) adhasson életet gyermekének és
azt kovetSen orokbe adhassa 6t. A panaszos fél az 6rokbeadds jogi kovetkezményeit

56 EJEB, Marckx k. Belgium iigy, para. 31.

57 EJEB, K. és T. k. Finnorszag iigy, paras. 150-151.

58 EJEB, Eriksson k. Svédorszag igy.

59 EJEB, K. és T. iigy, paras. 150-151.

60 EJEB, Eriksson-iigy, para. 58.

61 EJEB, Bogonosovy k. Oroszorszag iigy, paras. 89, 91, 92, 94, 95.

62 A nagysziil6k és unokdk kozotti csalddi kapcsolatot illetéen lasd: EJEB, Kruskié k. Horvatorszag iigy,
para. 108.

63 EJEB, Shavdarov k. Bulgdria iigy, paras. 40—42.

64 EJEB, Mennesson k. Franciaorszag iigy, paras. 92, 94.

65 EJEB, Kearns k. Franciaorszag iigy.
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megfelelGen ismertet6 jogi tajékoztatast kovetGen hozzajarult a gyermek 6rokbeaddsi-
hoz. A tjékoztatis a panaszos fél anyanyelvén — angolul — és a jogi képviseletét ellat6
tigyvéd jelenlétében tortént, a tajékoztatds kiterjedt az 6rokbefogadashoz val6 hozzi-
jarulds visszavondsira nyitva allé két hénapos, jogveszt6 hatiridére és annak elmu-
lasztasdnak kovetkezményeire is. A panaszos fél a személyes korillményeinek valtozasa
eredményeképpen 6t hénap elteltével kérte az addigra mar folyamatban 1évé 6rokbe-
fogadasi eljaras ledllitasit és a gyermek visszavételét.®® Az EJEB megallapitotta, hogy
az anya visszaviteli kérelmének francia hatésdgok altali elutasitisa a gyermek legfébb
érdekét szolgalta, amely az 4j csalddon beliili stabil kapcsolatok kialakitisa. Az EJEB arra
az allaspontra helyezkedett, hogy a hozzajarulds visszavondsara nyitva all két hénapos
jogveszt6 hatarid6 6sszhangban all az EJEE altal a tagillamok szadmara biztositott mér-
legelési jogkorrel. Megéllapitotta tovabbd, hogy a panaszos fél a francia hatdsagok altal
adott tajékoztatis alapjan tisztaban volt dontésének kovetkezményével — e tekintetben
nem fogadta el a panaszos fél azon allitdsat, hogy a sziilést kovetSen zavart és kiszol-
galtatott allapotban volt -, kovetkezésképpen nem allapithaté meg az EJEE 8. cikkének
sérelme,” ahogyan a t6bbi, a panaszos fél altal hivatkozott cikk sérelme sem.5®

A Naltakyan k. Oroszorszig iigyben® a panaszos fél felesége, miutan idé el6tt adott
életet a gyermekének az orvosok allitélagos tandcsara hallgatva — amelynek értelmé-
ben a gyermek életképtelen —, lemondott a sziil6i jogairdl. A lemondé nyilatkozatot a
férje nevében, annak tudta nélkiil és annak kézirasat utinozva alairta. A panaszos fél
a felesége elmondisa alapjan gy tudta, a gyermek, bar élve jott a viligra, nem sokkal
késdbb elhalalozott. Masfél évvel késGbb a hatdsagok értesitették a panaszos felet, hogy
a gyermeket, akinek a sziil6i feliigyeleti jogarél lemondott, hivatalosan is 6rokbe fogad-
haténak nyilvanitottak. A nemzeti bir6sdgok a panaszos fél kérelmére — a hatésagi bizo-
nyitast nyert okirat-hamisitds tényét figyelembe véve — a gyermek addigra folyamatban
1évé 6rokbefogadasi eljardsat ledllitottak, tekintve, hogy a gyermek vér szerinti édesapja
nem adta érvényes hozzdjarulasit az orokbefogadashoz.” Az tigyben eljaré nemzeti
birésigoknak hirom érdek kozott kellett donteniiik: a gyermek érdeke, a gyermek vér
szerinti sziileinek érdeke — akik immar egyiitt kérték a gyermek feletti sziiléi feliigyeleti
jogok bejegyzését —, valamint az 6rokbefogadasi eljarast johiszemiien kezdeményezs és
a gyermeket addigra majdnem mdsfél éve neveld, 6rokbe fogadé sziilsk érdeke kozote.

66 EJEB, Kearns-iigy, paras, 7-27.

67 EJEB, Kearns-iigy, paras, 50, 77—81, 85-87.

68 A panaszos fél ezen felill hivatkozott az EJEE 6. cikk (1) bekezdés, valamint a 14. cikk sérelmére. E cik-
kek sérelmét az EJEB rovid tton elutasitotta. — Lasd EJEB, Kearns-iigy, paras. 93—94, 99—-102.

69 EJEB, Naltakyan k. Oroszorszig iigy.

70 EJEB, Naltakyan-iigy, paras. 7-32.
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Mig az elsé fokon eljard birdsag elismerte a panaszos fél feleségének érvelését, miszerint
a sziilést kovetden sebezhetd és konnyen befolydsolhaté volt, a fellebbviteli birdsig a
panaszos felek terhére értékelte a gyermek tovabbi sorsatillets érdektelenséget, ideértve
aztis, hogy a panaszos fél is belenyugodott a gyermek haldlardl sz6l6 magyarazatba, és
nem tett semmit a koriilmények tisztazdsa érdekében. Figyelembe véve azt a tényt is,
hogy a gyermek addigra mar masfél éve a neveldsziil6kkel élt, a nemzeti birésigok gy
itélték meg, hogy a gyermek legfébb érdekével ellentétes lenne a vér szerinti sziilknél
vald elhelyezése. Az EJEB egyrészrdl nem latta bizonyitottnak, hogy a gyermek anyjat
valéban megfelelGen tdjékoztattik volna az 6rokbeadas kovetkezményeirdl — példanak
okaért az igyben meghallgatott orvos tagadta, hogy barmilyen hivatalos megbeszélésre
sor keriilt volna —, masrészrdl elégtelennek itélte a nemzeti birésigok altal lefolytatott
bizonyitast. Tovabba — ahogyan a fentebb ismertetett Uzbyakov-iigyben is tortént — a
nemzeti birésigok nem vették figyelembe az 6rokbefogadds helyett rendelkezésre all6
kevésbé korlatozo intézkedéseket, ahogyan azt sem, hogy a gyermek rendelkezik vér
szerinti sziil6kkel, akik képesek és hajlandék gondoskodni réla, és akik kapcsin nem
merillt fel a gyermekrdl val6 gondoskodasra vald alkalmatlansig. Az EJEB az eset Osszes
koriilményét figyelembe véve megallapitotta az EJEE 8. cikk sérelmét.”

2.2.2.3. Orékbeadds a sziil6 hozzijaruldsa nélkiil

A Keegan k. Irorszdg iigyben’ a panaszos fél — a gyermek apja — és a gyermek anyjanak
élettarsi viszonyabdl egy gyermek sziiletett. A felek kapcsolata azonban mér a terhesség
idején megromlott, a gyermek sziletésekor mar nem éltek egyiitt. A panaszos fél a gyer-
meket egyszer lathatta a szilletése utdn, a gyermek anyja ezt kovetden megtagadta a kap-
csolattartds joganak gyakorlasat. A panaszos fél nem rendelkezett sziil6i jogokkal, mivel
a gyermek hdzassigon kivill sziiletett.” A gyermek sziiletését kovetSen két honappal az

71 EJEB, Naltakyan-iigy, paras. 73, 78—80, 182-184, 192-194, 204.

72 EJEB, Keegan k. frorszag iigy.

73 A Keegan-iigyben foglalt tényalldshoz hasonléan a vér szerinti, am jogilag el nem ismert apa — a pana-
szos fél - sziil8i jogainak sérelme jelentette az EJEB Koyshev k. Bulgiria iigyének kiindulépontjit.
A hatélyos bolgir jog ugyanis nem tette lehetévé a gyermek anyjinak 4j élettarsa altal az apasiagi
elismerd nyilatkozat révén szerzett sziildi stituszinak megtdmaddasit. AZ EJEB a sz6ban forg6 nem-
zeti rendelkezés vonatkozasaban kimondta, hogy az EJEE 8. cikke altal az dllam szdmara garantalt
mérlegelési jogkorbe kizdrdlag akkor fér bele a vér szerinti apinak a gyermek életébdl torténd teljes
kizdrdsa — marpedig a bolgar torvényi rendelkezések ezt eredményezik —, amennyiben az a gyermek
legfbb érdekének érvényre jutisa érdekében szitkséges. Tekintve, hogy az EJEB allaspontja szerint a
nemzeti birésagok ilyen tény fennallasit nem igazoltak, megallapitotta az EJEE 8. cikk sérelmét. Lasd:
EJEB, Koyshev k. Bulgaria tigy, paras. 4-8, 57, 64—68.
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anya levélben tajékoztatta a panaszos felet, hogy megtette a gyermek 6rokbeadasihoz
sziikséges intézkedéseket. A panaszos fél ezt koveten kérte, hogy nevezzék ki a gyer-
mek gyamjanak, valamint kérte a gyermek nila torténd elhelyezését is. A keriileti birésag
(Circuit Court) a panaszos fél javara itélt mindkét kérelme tirgyaban. Az itéletet a Fels6-
birésag (High Court) helybenhagyta. Az 6rokbe fogadni szandékoz6 sziilok fellebbezését
kovetben a Legfelsébb Birdsag (Supreme Court) az tigyet, az altala megfelelének tartott
irdnymutatasok kiséretében visszautalta a Fels6bir6signak. Az emlitett irdnymutati-
sok értelmében a vér szerinti leszarmazas csak egy az 6rokbefogadasrdl sz6lé dontés
soran figyelembe veend$ szempontok kozott és onmagiban nem donté tényezd; a nem-
zeti jog alapjan a vér szerinti apanak, aki nem a gyermek jogilag elismert apja, nincs
abszolit joga arra, hogy a gyermek gyimjanak nevezzék ki. A Felsébirdsdg az iriny-
mutatdsokat figyelembe véve jévihagyta az drokbefogadast. A panaszos fél az Emberi
Jogok Eurdpai Bizottsaga (EJEBiz)™ el6tti keresetében arra hivatkozott, hogy megsértették
az EJEE 8. cikkben rogzitett csaladi és maganélethez val6 jogat, amikor a gyermekét a
hozzdjaruldsa nélkiil adtak 6rokbe, valamint az EJEE 6. cikk (1) bekezdése altal garantalt
jogat, mivel nem volt jogallasa az 6rokbefogadasrdl dontd szerv (Adoption Board) elétt.”
Tovabba megsértették az EJEE 8. cikk és a 6. cikk (1) bekezdésével egyiitt olvasott 14. cik-
ket, mivel egy a gyermek fogantatisakor” a gyermek anyjaval hizassigban él6 vér sze-
rinti apahoz képest hatranyos megkiilonboztetésben részesitették. Az EJEBiz a keresetet
befogadhaténak nyilvanitotta és beterjesztette az EJEB elé azzal, hogy a 14. cikk sérelmét
nem szitkséges vizsgalni.”” Az EJEB az EJEE 8. cikk kapcsin arra az allaspontra helyez-
kedett, hogy az alapiigyben nem a nemzeti birésagok altal elvégzett mérlegelés elégtelen
volta okozta a jogsérelmet, a panaszos fél és a gyermek érdekeit megfelelen stlyoztik.
Az EJEB allaspontja szerint a jogsérelem valddi oka az, hogy: ,az ir jog lehetdvé teszi egy
olyan folyamat beinditasat, amelynek eredménye minden bizonnyal helyrehozhatatlan-
nak bizonyul, és a panaszos felet hitranyos helyzetbe hozza a gyermekelhelyezésért a
reménybeli 6rokbe fogadd sziilékkel folytatott versenyben”.”

Az EJEB az M.L. k. Norvégia tigyben azt vizsgalta, hogy adott esetben a gyermek
legtébb érdekét szolgalhatja-e az, ha kiemelik az enyhe szellemi fogyatékossaggal él6 és

74 Megszintette az EJEE 11. szamu kiegészitd jegyzikonyve.

75 Az EJEB e tekintetben megallapitotta az EJEE 6. cikk (1) megsértését, bir nem az Adoption Board el6tti
jogéllds hidnya miatt — amint azt a panaszos fél kérte —, hanem az 6rokbefogaddsi eljaras egészét
érintd jogallds hidnya miatt. Az EJEB az EJEBiz allaspontjival egyezben az EJEE 14. cikk sérelmének
vizsgélatit nem tartotta szitkségesnek.

76 A szerzd értelmezd kiegészitése.

77 EJEB, Keegan-iigy, paras. 6-15, 31-32.

78 EJEB, Keegan-iigy, para. 55.
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pszicholdgiai problémakkal terhelt, felelétlen életvitelt folytaté édesanya melldl, majd
az anya hozzajiruldsa nélkil, 6rokbe adjik az addigra 6t mar négy éve gondozé neve-
16sziileinek. Az eljards sordn a nemzeti hatésagok és birdsagok dontd tényezdként vet-
ték figyelembe, hogy a gyermek — aki valésziniileg 6rokolte az édesanyja pszicholdgiai
problémakkal valé terheltségét —, az édesanyjaval vald kevés szamu és rovid ideig tartd
latogatasokat kovetden stresszes, szorongd allapotba keriil, mig a nevel6sziilei jelen-
léte ezzel ellentétben pozitivan hat a gyermek viselkedésére. E tekintetben az is dont6
tényez6nek mindsiilt, hogy a gyermek a neveldsziileivel alakitott ki kotédést, az anyja a
szakemberek dllispontja szerint ezt a kotddést képtelen lenne biztositani.”” A nemzeti
eljarasokat elemezve az EJEB — a korabbi joggyakorlatara utalas mellett — hangsulyozta,
hogy az ideiglenes intézkedésekkel ellentétben a vérségi kotelék teljes megszakitasat
eredményez6 drokbeadis esetén az dllami szerveknek szélesebb korti és alaposabb vizs-
galatot kell lefolytatniuk.®® Az EJEB — a Pedersen-iigyben hozott dontésre utalva — emlé-
keztetett, hogy vizsgalni kell azt, hogy a valds csalddi kot6dés hidnya és az idé mulasa,
amely lehetetlenné teszi annak kialakulasat, nem a hatdsiagok dontésének eredmé-
nye-e?® Az EJEE szerint jelen tigyben a hatésagok dltal elrendelt sziik kori kapcsolat-
tartasi jogok nyilvinvaléan hozzajarultak mindehhez, mivel nem vették figyelembe az
ideiglenes elhelyezés céljat, jelesiil, hogy a csalad hosszabb tavon jra egyesiilhessen, és
az allam nem tett eleget az EJEE 8. cikkében rogzitett pozitiv kotelezettségének, hogy az
(jraegyesitést elgsegitse. Kovetkezésképpen az EJEB megillapitotta az EJEE 8. cikkének
sérelmét.®

Az EJEB - az egyik legfrissebb itéletében — a 2022. januari D.M. és N. k. Olaszorszig
tigyben® hozott dontésének tényallisa jelent6s mértékben hasonlit a fent emlitett M.L.
k. Norvégia tigyh6z abban a tekintetben, hogy a gyermek édesanyja stlyos, a gyermek-
nevelési képességet hitranyosan érintd tulajdonsigokkal rendelkezett. Ugyanakkor a
tényallas kiilonbozott a tekintetben, hogy — az M.L. k. Norvégia iigy tényalldsaval ellen-
tétben — a gyermek és az anyja kozott szoros kapcsolat allt fenn, amelyet a hatésagok
megszakitottak azzal, hogy a gyermeket a csaladbdl valé kiemelést kovetGen szinte
rogton 6rokbe adhaténak nyilvanitottak. Az EJEB a Strand Lobben és masok k. Norvégia
tigyben hozott dontésére emlékeztetve megallapitotta,® hogy amennyiben a gyermek
és a sziileinek érdeke iitkozik egymassal, a nemzeti hatésidgoknak és birésigoknak

79 EJEB, M. L. tigy, paras. 5-13, 35-36, 39, 44.
80 EJEB, M. L. iigy, para. 89.

81 EJEB, Pedersen-iigy, para. 68.

82 EJEB, M. L. iigy, paras. 93, 97-99.

83 EJEB, D. M. és N. k. Olaszorszag iigy.

84 EJEB, Strand Lobben iigy, paras. 206-207.
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méltinyos egyensulyt kell teremteniiik ezen érdekek kozott, azzal, hogy az eset 6sszes
koriilményére tekintettel a gyermek legfobb érdeke elsébbséget élvezhet; a csaladi
kapcsolatok megszakitdsat kizardlag kivételes koriilmények fennallasa indokolhatja.®s
Utébbi kapcesdn az EJEB megjegyezte, hogy — mas korabbi tigyekkel ellentétben®® — nem
meriilt fel, hogy a szill6 bantalmazta volna a gyermeket, vagy hasonlé stlyd sérelmet
kovetett volna el vele szemben. Masrészt az EJEB szerint a sziil6t érint6 problémak
megfelel6 szakért6i segitséggel lekitzdhet8k lettek volna, ahogy az az EJEB Zhou-iigyben
hozott itéletében is megillapitasra keriilt.*” Mindezen megallapitasok fényében az EJEB
allaspontja szerint semmi nem indokolta, hogy az dllami szervek rogton a legkorlato-
zObb intézkedést alkalmaztak. Ennek megfelel6en az EJEB megallapitotta az Egyez-
mény 8. cikkének sérelmét.®

2.2.2.4. Kozbensd kovetkeztetés

Az EJEB 6rokbefogaddsra vonatkozd joggyakorlataban a mérlegelés sulyponti eleme
a gyermek legfébb érdekének érvényesiilése, amely az eset 8sszes korillményét figye-
lembe véve els6bbséget élvezhet a vér szerinti sziil csaladi és maganélethez val6 jogaval
szemben, és indokolhatja a vér szerinti leszarmazison alapulé csalad hatésagok dltali
felbontdsit. Az EJEB dllandé itélkezési gyakorlatival sszhangban azonban 6nmagi-
ban a gyermek legf6bb érdeke sem tekinthet6é dont6, mindent feliiliré érvnek. Az EJEB
itélkezési gyakorlata alapjin a vér szerinti sziil6vel fennallé rokoni kapcsolat megsziin-
tetése olyan ultima ratio intézkedés, amely csak kiillonésen nyomoés indokok fennéllta
esetén alkalmazhaté. Az alkalmazisit megel6z6en a nemzeti birésdgnak alaposan mér-
legelnie kell, hogy van-e mas, kevésbé korlatozé intézkedés, ideértve a gyermek ideig-
lenes elhelyezését. Utdbbi esetében, annak dtmeneti jellegére és az azt szitkségessé tev
stirgetd korilményekre tekintettel az dllamot szélesebb mérlegelési jogkor illeti meg,
amely magaban foglalja azt is, hogy a vizsgalatnak nem sziikséges olyan alaposnak len-
nie, mint a csalddi kapcsolat megsziintetésérdl sz6l6 dontés esetén. Ugyanakkor az alla-
mot az intézkedései meghozatalakor az a pozitiv kotelezettség terheli, hogy mindent
megtegyen a csalad Gjraegyesitése érdekében. Amint az 6rokbefogadas felbontdsirdl
sz616 pontnal ismertetésre keriil, mindezen megillapitisok az 6rokbefogadas hatdsi-
gok altali felbontasara is igazak.

85 EJEB, M. L. iigy, para. 74.

86 Lisd a D. M. és N. iigyben hozott itélet 81. pontjiban hivatkozott itélkezési gyakorlatot!
87 EJEB, Zhou-iigy, para. 58.

88 EJEB, D. M. és N. iigy, paras. 74, 78—83, 88—91.
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2.2.3. Az irokbefogadashoz vald ,jog” - pontosabban annak hianya -,
kiilonds tekintettel az azonos nemii parokra

2.2.3.1. Az életkori hatar igazoltsiga

A Schwizgebel k. Svajc igyben® az EJEB arra a kovetkeztetésre jutott, hogy a svijci
hatésdgok az allamot az Egyezmény alapjin megillet6 mérlegelési jogkoron beliil eljarva,
az aranyossag elvének sérelme nélkiil, a gyermek legfébb érdekének védelme érdeké-
ben, kovetkezésképpen az EJEE rendelkezéseivel 6sszhangban utasitottik el a — kérelem
benyujtasinak idépontjaban mar 47. életévében jard — egyediilallé né drokbefogadas
irdnti kérelmét. Az iigy tényallasihoz®° és az eset Gsszes koriilményeihez tartozik, hogy
a panaszos négy évvel kordbban — akkor a 43. életévében jarva — mar orokbe fogadott
egy masik gyermeket. A panaszos fél arra hivatkozott, hogy a nemzeti hatésagok don-
tése, amely elsésorban azon érvre alapult, hogy a kordra valg tekintettel nem lesz képes
megfeleléen ellatni a gyermeket, az EJEE 8. cikkével egyiitt olvasott 14. cikk értelmében
vett egyenlétlen bAndsmddot valésit meg, kiilondsen azon nékkel 6sszehasonlitva, akik
hasonlé életkorban biolégiai titon képesek életet adni a gyermekiiknek. Utébbi kapcsan
az EJEB egyetértett az allammal azt illeten, hogy az allamnak nincs befolydsa arra,
hogy egy né képes-e életet adni egy gyermeknek vagy sem. Az els6 érv — azaz hogy a
korara vald tekintettel részesitették hatranyos megkiilonboztetésben — kapesan azon-
ban az EJEB a panaszos féllel értett egyet, és megallapitotta, hogy alaposabb vizsga-
lat szitkséges annak megéllapitasihoz, hogy a panaszos fél valéban elszenvedett-e az
Egyezmény értelmében vett és azzal ellentétes hitranyos megkillonboztetést. E tekin-
tetben az EJEB az itélkezési gyakorlatara hivatkozva®™ emlékeztetett, hogy 6nmagaban
az eltér6 banasmod nem ellentétes az EJEE 14. cikkében foglaltakkal, az eltéré banas-
méd kizirdlag abban az esetben nem megengedhetd, amennyiben az nem objektiv és
észszerll indokon alapul. Az EJEE részes allamai — arra is tekintettel, hogy az Eurdpa
Tanics tagjai kozott nincs konszenzus e téren — bizonyos foki mérlegelési jogkorrel
rendelkeznek azt illetéen, hogy utébbi két feltételnek mely indokok felelnek meg és
alkalmasak az azonos helyzetben 1évék kozotti eltérd bandsmdd indokolasira. Az eset
Osszes korillményét figyelembe véve az EJEB Ggy itélte meg, hogy a svijci hatésigok
és birdsagok a mérlegelési jogkoriikben eljarva, az eset 6sszes koriilményét figyelembe
véve — ideértve, hogy a panaszos fél csaladragjaitdl nem szdmithat érdemi segitségre,

89 EJEB, Schwizgebel k. Svijc igy.
90 EJEB, Schwizgebel-iigy, paras. 4—20.
91 EJEB, Schwizgebel-iigy, paras. 76—81. és az ott hivatkozott itélkezési gyakorlat.
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mi tobb, id6vel az id6s édesapja gondozdsa ra fog hirulni — dontéttek, és e dontés nem
valdsitotta meg az EJEE 8. cikkel egyiitt olvasott 14. cikk sérelmét .5

Az EJEB Nagykamaraja a Paradiso és Campanelli k. Olaszorszag iigyben® 11:6 arany-
ban — hat biré markins kozos kiillonvéleménye mellett — megallapitotta, hogy az Egyez-
mény 8. cikke altal garantaltjogok koziil nem sériilt sem a magan-, sem a csaladi élethez
vald jog, amikor az olasz hatésidgok egy altaluk torvénytelennek véle kiilfoldi 6rokbefo-
gaddsi eljardst kovetden elvették a gyermeket egy hizaspartdl. A tényaillds értelmében
a hazaspar, amelynek sem természetes, sem orvosilag timogatott Gton nem sziiletett
gyermeke, a sikertelen kisérleteket kovet6en 6rokbe fogadd szilének jelentkeztek.
A birésag 2006-ban 6rokbefogadasra alkalmasnak taldlta az akkor 51 és 39 éves pana-
szos feleket, mivel az olasz torvények értelmében bar 6rokbe fogadd szils kizardlag
45 év alatti személy lehet, hizastirsak esetén, amennyiben az egyik fél teljesiti e kri-
tériumot, a masik hdzastars legfeljebb 55 éves kordig a hizastirsak alkalmasak 6rékbe
fogad¢ sziilének. A panaszos felek llitdsa szerint hidba virtak, az olasz hatésigok
nem tudtak szamukra korban megfelel$ gyermeket ajanlani, igy végiil agy dontottek,
hogy béranya szolgiltatasait veszik igénybe. Tekintve, hogy az eljards Olaszorszigban
tiltott, egy moszkvai klinikara esett a valasztasuk, amely a béranya kozvetitését is val-
lalta. A szerzb8dés értelmében az ismeretlen donortdl szirmazd petesejt megtermé-
kenyitéséhez a klinika a férj 6rokitéanyagit hasznilta fel. Tekintve, hogy az eljaras
Oroszorszagban legilis, a gyermek sziiletését kvetGen a panaszos felelek sziiloként
keriltek bejegyzésre a gyermek sziiletési anyakonyvi kivonatdban. Az olasz hatésigok
azonban nem ismerték el a sziiletési anyakonyvi kivonatban foglaltakat. Az tigyészség
vadat emelt a sziil6k ellen, amiért hamis informacidkat bocsatottak a hatésig rendel-
kezésére, ezzel egy id6ben kezdeményezte a gyermek 6rokbeadasi eljairasinak megin-
ditdsat. A gyermek a sziil6knél maradt, azonban a kiskortaak birésdga gyamot (curatore
speciale) rendelt a kiskort mellé és meginditotta az orokbefogadasi eljardst. A hatdsig
helyszini szemléjét kovetden kiadott jelentés pozitivan nyilatkozott a sziil6krél, akik a
gyermeket lithatéan a lehet6 legmagasabb szinvonalon gondozzik, és akiket a jelentés
készit6i pozitivan itéltek meg. A jelentés szerint a panaszos felek jovedelme kényelmes
megélhetést tesz lehet6vé, az otthonuk rendezett. Ugyanakkor a folyamatban 1év6 eljd-
ras keretében 2011 augusztusdban elvégzett DNS-teszt eredménye szerint a gyermek és
a férj kozott nem all fenn vér szerinti leszdrmazason alapul6 rokoni kapcsolat. Az orosz
klinika szerint sajnilatos tévedés tortént. A gyermeket — akinek a fenti tényallas fényé-
ben egyik panaszos fél sem a rokona — ezt kovetGen 4j néven anyakonyvezték, majd

92 EJEB, Schwizgebel-tigy, paras. 76—99.
93 EJEB, Paradiso és Campanelli iigy.
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15 hénapot egy gyermekotthonban t6lt6tt, ahonnan 2013 januirjaban keriilt a leend6
orokbe fogadd szill6khoz, akik id8kozben orokbe fogadtak. A panaszos felek a gyermek
elvételét kovetGen nem taldlkozhattak a gyermekkel, és a gyermek hollétérdl sem tajé-
koztattik Gket. Az 6rokbefogadds ellen benyujtott keresetiiket elutasitotta a kiskordak
birésaga (Tribunale per i Minorenni) arra valé hivatkozassal, hogy nincs perképességiik
az igyben, mivel nem a gyermek sziilei vagy egyéb csaladtagjai.** Az EJEB a nemzeti
birésidgok eljardsat vizsgilva — és e tekintetben féleg az elsé fokon eljaré kiskordak
birésdganak tigyirataiban foglaltakra helyezve a hangsilyt —, az alabbi el6zetes meg-
allapitdsokat tette: a gyermek egyik sziilével sem all rokoni kapcsolatban, mivel mind
a béranydba beiiltetett embrid, mind a megtermékenyitéshez hasznalt sperma isme-
retlen donoroktdl szdrmazott. Utdbbi a klinika tdjékoztatisa szerint tévedés folytin.
Ily médon tehét jelen iigyre nem alkalmazhaték az EJEB kordbbi, béranyasigot érintd
tigyeiben foglaltak.>s Az EJEB e tekintetben elfogadta a kiskortak bir6siganak azon két
érvét, miszerint a felek megszegték a mesterséges reprodukcios eljardsokat szabilyozo
olasz térvény béranyasigot tilté rendelkezéseit, valamint a kiilfoldi 6rokbefogaddsrdl
sz016 torvényt, amelynek értelmében kulfoldrél kizarélag meghatalmazott testiileten
keresztiil lehetséges az orokbefogadis. Az tigyész és a kiskortiak birésaganak allas-
pontja tehit az volt, hogy a felek szandékosan a térvény megkeriilésével idéztek el6 egy
olyan térvénytelen helyzetet, amelyet a koz érdekében meg kellett sziintetni, ennek
médja pedig a gyermeknek a panaszos felektdl valé azonnali elvétele és j csaladba
helyezése volt.”” Az EJEB ezt kovetGen megvizsgalta, hogy az tigyben létezett-e a jog-
gyakorlata értelmében vett csalddi élet. E tekintetben arra a kovetkeztetésre jutott,
hogy a csaladi élet meglétét sem a gyermekkel toltott id6 hossza — két hénap Orosz-
orszdgban és hat honap Olaszorszidgban —, sem az az alaptalannak bizonyult feltevés
nem alapozza meg, hogy a masodik szimu panaszos fél a gyermek apja.’® Bir — amint
azt EJEB is elismerte —, e tekintetben nem lehet egy egységes minimum idétartamot
meghatarozni, a Birdsag emlékeztetett, hogy a joggyakorlataban el6fordulé korabbi
hasonl6 tiigyekben® az érintettek lényegesen hosszabb id6t toltottek egyiitt csalad-
ként. Az EJEB e megfontolasok fényében az tigyet a maganélethez vald jog sérelmének

94 EJEB, Paradiso és Campanelli iigy, paras. 8-33, 49, 53.

95 EJEB, Mennesson-iigy; EJEB, Labassee-iigy.

96 Az tigyészség és a kiskortiak birdsdga is hangsulyozta, hogy a panaszos felek nem tudtak bizonyitani,
hogy a férfi 6rokitéanyaga valéban dtadasra keriilt. Ily médon arra a feltevésre alapoztak, hogy a felek
a kezdetektdl fogva rosszhiszemten jirtak el. — A szerz6 megjegyzése.

97 EJEB, Paradiso és Campanelli iigy, paras. 131-134.

98 EJEB, Paradiso és Campanelli iigy, paras. 142—158.

99 Lasd az EJEB Paradiso és Campanelli iigy 149-154. pontjaiban hivatkozott joggyakorlatot.
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keretében vizsgdlta a csaladi élet sérelme helyett.’*° E tekintetben a Birdsig megallapi-
totta, hogy a maginélethez valé jog magaban foglalja a gyermeknemzéshez val6 jogot,
valamint azt, hogy ennek elésegitése érdekében orvosi segitséget vegyenek igénybe,
illetve hogy 6rokbefogadasra jelentkezzenek. E jogaikat kétségkiviil érintette az, hogy
a gyermeket elvették t6liitk, igy az EJEB vizsgalata ezt kovetéen arra iranyult, hogy
mindezen torvényi rendelkezés alapjan, illetve torvényben foglalt cél elérésére ird-
nyul-e és szitkséges-e egy demokratikus tarsadalomban. Az elsé feltétel kapcsdn az
EJEB tobbségi dontése arra az allaspontra helyezkedett, hogy az olasz hatésagok don-
tése, amelynek értelmében nem fogadtik el automatikusan az orosz hatésigok dltal
kiallitott sziiletési anyakonyvi kivonatot, helyette az olasz térvények alapjan vizsgaltak
a szil6-gyermek kapcsolat fenndlltit, megfelel a vonatkoz6 nemzetkozi szerzédések-
nek. A térvényben foglalt céllal kapcsolatos fejtegetést a tobbségi dontés ,rovidre zarta”
azzal, hogy a torvényi rendelkezések érvényre juttatisa ilyen célnak mindsiil. A szitk-
ségesség vonatkozasiban az EJEB megjegyezte, hogy a panaszos felek két tekintetben
is térvényt szegtek: az 6rokbefogadasrdl szol6 torvényt megszegve meghatalmazott
testillet kozremiikodése nélkiil hoztak be az orszigba egy kiilfoldi gyermeket, akivel
semmilyen rokoni kapcsolatuk nem volt.™ Tovabba a kilfoldi klinikaval kétott bér-
anyasigi szerz6dés ellentétben all a mesterséges reprodukceids eljarasokat szabalyozd
olasz torvénnyel. Az EJEB alldspontja szerint a nemzeti birésagok a térvényszegéseket
és a panaszos felek altal el6idézett jogellenes helyzetet megfelel6 modon értékelték és
stlyoztik a gyermek és a panaszos felek érdekeivel szemben. Az EJEB allaspontja sze-
rint a nemzeti birésagokat semmi nem kotelezte, hogy a panaszos felek és a gyermek
kozotti kapesolat megdrzésének elsébbséget adjanak a torvényi rendelkezések betar-
tatdsdval szemben. A gyermek érdekeinek figyelembevétele kapcsin az EJEB megje-
gyezte, hogy a kiskortak birésiga hiromtagi tanicsban itélkezik, amelynek csak az
elnoke jogisz, a masik két tag gyermekvédelemben jiratos szakember. Az EJEB allas-
pontja szerint a kiskortak birésiga megfeleléen mérlegelte a gyermek érdekét, ami-
kor figyelembe véve, hogy az egészen fiatal kora miatt még nem szenved semmilyen
lelki traumat a panaszos felekt6l vald elvdlasztas eredményeként, elrendelte a gyermek
elvételét. Ellenben, ha — a panaszos felek kérelmével egyez6en — a panaszos feleknél
hagyja a gyermeket az eljirds idétartama alatt, és esetleg késébb keriil sor az elvé-
telre, az a gyermek lelki sériilését okozhatta volna. Végiil az EJEB annak az dllam 4ltal

100 A maganélethez vald jog kapcsin lisd az EJEB Paradiso és Campanelli iigy 159. pontjiban hivatkozott
EJEB-joggyakorlatot.

101 E tekintetben tehat az EJEB tobbségi dontése elfogadta az tigyészség és a kiskortuak birdsdganak azta
feltevését, hogy a felek a kezdetektdl fogva rosszhiszemiien jartak el.



DR. BENYUSZ MARTA -DR. MARINKAS GYORGY

elGterjesztett érvnek is helyt adott, hogy az id6 mulasaval a panaszos felek kifutottak
az orokbefogadisra alkalmas életkorbdl, és e tekintetben nem tehetd kivétel .o

A tobbségi dllasponttal szemben kiilonvéleményt megfogalmazo hat bird** szerint
az olasz hatésdgok eljardsa megvalésitotta az EJEE 8. cikkének sérelmét, ahogyan azt a
héttagi kamara is megallapitotta.’* A kiilonvéleményt megfogalmazé birak egyetértet-
tek a tobbségi dontéssel azt illeten, hogy az iigy vizsgilatanak kiindulépontja az, hogy
létrejott-e az EJEB joggyakorlata értelmében vett csalddi élet. E tekintetben a killonvé-
leményt megfogalmazo birak emlékeztettek, hogy bar a vér szerinti leszarmazas fontos
a csaladi kapcesolat meglétének megillapitidsa szempontjabdl, a hidnya nem feltétlen
jelenti azt, hogy nem létezik ilyen kapcsolat. A panaszos felek a gyermek sziiletésétdl
fogva nyolc hénapon keresztiil gondjat viselték a gyermeknek, amely gondviselésnek a
hat6sagok beavatkozasa vetett véget. Mig a tobbségi dontés elfogadta, hogy e beavatko-
zas célja az volt, hogy véget vessenek egy jogellenes helyzetnek, a kiilonvéleményt meg-
fogalmaz6 birdk szerint a tobbségi dontés nem vette figyelembe, hogy az EJEB itélkezési
gyakorlata értelmében a csaladi élet fenndallasa a meglévé személyes kapcsolatokon ala-
puld ténykérdés. E tekintetben nem a vér szerinti leszirmazis vagy a jogilag elismert
csaladi kapcesolat az, ami dont6 jelentdséggel bir. Mindebbdl kéovetkezben a tébbségi
dontést megfogalmazé birak killonbséget tettek az Gn. torvényes és torvénytelen csaldd
kozott, amely ellentétes az EJEB joggyakorlatival.*s A kiilonvéleményben megfogalma-
zott kritika masik sarkalatos pontja a nemzeti birésigok altal elvégzett értékelés foku-
szaravonatkozott: mig a kiskortak birdsiga a panaszos felek — a kiskortiak birésdganak
értelmezésében™® — torvényellenes magatartdsara fékuszalt, amely a jogértelmezése
értelmében alapot adott a sziilékkel szembeni — lényegében — szankciéként értelmez-
het6 hatdsagi intézkedésekre, addig a fellebbviteli birdsag vizsgilatanak fékuszaban
a gyermek sziildk altali ,elhagyottsdga” allt. E tekintetben a kiilonvéleményt megfo-
galmazé birdk ,meglepettségitknek” adtak hangot, mivel az alapiigy tényalldsa alapjan
a panaszos felek életkoriilményeit felmérd szakemberek véleménye alapjin a pana-
szos felek kivalé gondjat viselték a gyermeknek, és egyéb tekintetben is megfeleltek az

102 EJEB, Paradiso és Campanelli iigy, paras. 167, 170, 175-178, 189, 199, 200, 204, 209—214, 215.

103 EJEB, Paradiso és Campanelli iigy, Mirjana Lazarova Trajkovska, Ledi Bianku, Julia Laffranque, Paul
Lemmens és Yonko Grozev birdk kozss kiilonvéleménye.

104 EJEB, Paradiso és Campanelli iigy, para. 101.

105 EJEB, Paradiso és Campanelli k. Olaszorszag tigy, Mirjana Lazarova Trajkovska, Ledi Bianku, Julia
Laffranque, Paul Lemmens és Yonko Grozev birdk kézés killénvéleménye, paras. 1-4.

106 A kiilonvéleményt megfogalmazo birdk e tekintetben megjegyzik, hogy a tébbségi dontés a tekintet-
ben is hibds, hogy a kiilf6ldi béranya igénybevételét is jogellenesnek tekinti. Amint emlékeztetnek,
az eljaras Oroszorszagban legilis, az olasz jognak pedig e tekintetben nincs extraterritorialis hatalya.
— Lasd a kiilénvélemény 11. pontjat!
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elvarasoknak. Ily médon a tobbségi dontés a gyermek ,.elhagyottsiganak” kozéppontba
allitdsaval tulajdonképpen az EJEB joggyakorlatival ellentétben all6, pusztin formalis
mérlegelésen alapulé dontést hozott, amely tilsagosan nagy hangsulyt fektetett a jog-
ellenes helyzet megsziintetésének szitkségességére — és a jovibeni potencidlis elkévetSk
elrettentésére —, mikozben sem a gyermekre gyakorolt hatdsra, sem a panaszos felek
érdekeire nem forditott kell6 figyelmet.*”

2.2.3.2. Az egyediilallé személyek 6rokbefogadashoz vald joga — ideértve az
egyediilallé homoszexuilis személyek 6rokbefogadashoz vald jogait

Az EJEB Wagner és]. M. W. L. k. Luxemburyg iigyében®® egy egyediildllé né kérelmezte
a perui bir6sig altal hozott, egy hiroméves lanygyermek teljes 6rokbefogaddsat enge-
délyezd itélet végrehajthatéva nyilvanitasat a Luxembourgi Keriileti Birdsag (Tribunal
darrondissement de Luxembouryg) el6tt. A birosig a kérelmet elutasitotta arra valé hivat-
kozassal, hogy a luxembourgi Polgari Térvénykonyv (Code civil luxembourgeois) 367. cikke
nem teszi lehet6vé, hogy egyediildllé személyek is teljes 6rokbefogadis révén adoptal-
janak. Szamukra az egyszer( orokbefogadds lehetésége biztositott, amelyet a panaszos
tél a kérelme elfogadasat kovetGen — egyfajta minimum biztositékként — kérvényezett,
és amely engedélyezésre keriilt.”® Az EJEB az iigyet befogadhaténak nyilvinitotta az
EJEE 8. cikke vonatkozasaban, tekintve, hogy a panaszos felek kozott egyértelmtien
létezett — a Marckx-iigy 31. pontjiban irtaknak megfeleltetheté — csaladi kapcsolat.
Az igy érdemének vizsgilata soran az EJEB ramutatott egyrészrdl, hogy jelen esetben
nem arrdl szitkséges donteni, hogy a panaszos személynek joga van-e az 6rokbefoga-
dashoz - tekintve, hogy arrdl a perui birésig mar dontott —, masrészrdl nyilvanvald,
hogy a panaszos felek mindennapi csalddi életét akadalyozza az, hogy a luxemburgi
hatésidgok nem jegyezték be a gyermek teljes 6rokbefogaddsat. Jéllehet az elutasit6
hatarozat egyértelmien térvényi rendelkezésen alapult, az EJEB arrdl mar nem volt
meggy6z6dve, hogy az intézkedések valoban sziikségesek voltak-e egy demokratikus
tarsadalomban, kiilonos tekintettel arra a tényre, hogy — az akkori allapot szerint —
46 tag Eurdpa Tandcs orszagainak tobbségében nincs hatilyban hasonlé korlatozas.
Tovabba az eset 6sszes koriilménye azt is viligossa teszi, hogy korabban a luxemburgi
hatésigok a hasonlé kérelmeket rendre bejegyezték — anélkiil, hogy a nemzeti jogban

107 EJEB, Paradiso és Campanelli k. Olaszorszdg iigy, Mirjana Lazarova Trajkovska, Ledi Bianku, Julia
Laffranque, Paul Lemmens és Yonko Grozev birak kozos kiilonvéleménye, paras. 7-12.

108 EJEB, Wagner és]. M. W. L. kontra Luxemburg iigy.

109 EJEB, Wagner-iigy, paras. 5-39.
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fennall6 tilalomra hivatkoztak volna -, igy a panaszos fél johiszemten remélhette,
hogy mindez az 6k esetében is hasonléképpen fog torténni. Tehit egy hirtelen viltozas
kovetkezett be az addigi joggyakorlatban, amelynek tekintetében az EJEB nem tartotta
meggy6zének az dllam azon érvelését, hogy az drokbefogadishoz valé jog korlatozasa
— és a korabban nem érvényesitett nemzeti rendelkezés — a gyermek érdekét szolgalja
oly médon, hogy nem szakitja meg azonnal a gyermek és a vér szerinti csalddja kozotti
kapcsolatot. Az EJEB e tekintetben emlékeztetett, hogy a jelen esetben a gyermek azért
valt orokbe fogadhatdvd, mert a vér szerinti szillei magara hagytak."° Az EJEB ezt kove-
téen megvizsgilta az EJEE 8. cikkével egyiitt olvasott 14. cikk sérelmének kérdését is,
amelyet elsGsorban a masodik szamu panaszos fél — a gyermek — vonatkozasaban talalt
megalapozottnak, aki a hatésdgok joggyakorlatiban bekovetkezett valtozis miatt indo-
kolatlan hitrinyos megkillonboztetésben részesiilt azon gyermekekkel szemben, akik-
nek a teljes drokbefogaddsit a hatésigok engedélyezték. Mindezen hatrany — egyebek
mellett — abban manifesztalédott, hogy a gyermek nem kapta meg az allampolgarsagot
és az azzal egyiitt jar6 unids polgarsigot, mindennek kovetkeztében elesett az unids
polgar stituszbdl eredd elényoktdl is.™* Az EJEB mindezekre tekintettel megallapitotta
az EJEE 8. cikkével egyiitt olvasott 14. cikk sérelmét is.”

Az EJEB a Fretté k. Franciaorszag és az E. B. k. Franciaorszag™ iigyekben azt vizsgalta,
hogy egy olyan homoszexudlis személy 6rokbefogadisi kérelmének megtagadasa, aki
a gyermeket egymaga — ellentétes nem sziil6i minta nélkill — nevelné, ellentétes-e az
EJEE 8. cikkével, illetve a 8. cikkel egyiitt értelmezett 14. cikkével? Az EJEB a két iigyben,
amelyek k6zott mindossze hat év telt el, egymasnak teljes mértékben ellentmondé dén-
tést hozott. A dontés mindkét esetben szoros eredménnyel sziiletett meg: a Fretté-iigyben
a héttagt kamara 4:3 aranyban hozott déntést, mig az E.B. k. Franciaorszag iigyben a
Nagykamara 10:7 ardnyban dontétt. A tobbségi dontést nem tamogaté birék mindkét
iigyhoz markans killonvéleményeket fiiztek.

A Fretté-iigyben egy egyediilalld férfi kérvényezte az 6rokbefogadas el6zetes engedé-
lyezését. Az 6rokbefogadisra vald alkalmassig vizsgalata magaban foglalt egy pszichols-
gus altali meghallgatast, ahol a panaszos fél a szakember kérdéseire 8szintén vélaszolva
felfedte, hogy homoszexudlis. A szakember azt javasolta, vonja vissza a kérelmét. A koz-
igazgatdsi és a birdsigi eljirds soran meghallgatott szakemberek és az azok alapjan

110 EJEB, Wagner-iigy, paras. 123-134.

111 EJEB, Wagner-iigy, paras. 155-160.

112 Az iigyben megallapitdsra keriilt tovibbd az EJEE 6. cikk (1) bekezdés sérelme is, mivel a nemzeti hat6-
sagok elmulasztottik a panaszos fél beadvanyainak érdemi részét képez6, az EJEE 8. cikk sérelmére
hivatkozé kérelmeinek vizsgalatit. Lisd: EJEB, Wagner-iigy, paras. 89—98.

113 EJEB, E. B. k. Franciaorszag.
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hozott dontések indokoldsa is rendszeresen utalt — hol implicit, hol explicit médon —
a panaszos fél nemi irdnyultsigira, leggyakrabban a ,vilasztott életmddja” kifejezést
hasznalva. Az egyik szakért6 a beadvanyaban emlékeztetett arra, hogy a francia biré-
sagok joggyakorlata alapjin a gyermekelhelyezési iigyekben is donté sullyal esik latba
a szill6 homoszexualitisa, mint a gyermek jolétét és erkolesi fejlédését veszélyeztetd
tényez4.™ Az iigyben eljard hatésigok és birésagok a Parizsi Kozigazgatas Birdsag (Tri-
bunal administratif de Paris) kivételével a panaszos fél homoszexudlis nemi irdnyultsidgit
dont6 sullyal vették figyelembe az olyan megallapitasokkal szemben, mint , Fretté Gr
kétségbe vonhatatlan személyes kvalitisokkal rendelkezik, amelyek alkalmassa teszik
Gt a gyereknevelésre”.” A panaszos fél allaspontja szerint az iigyben eljaré francia haté-
sagok és birdsagok ily médon megsértették az EJEE 8. cikkével egyiitt olvasott 14. cikkét.
A panaszos fél tovibba az Egyezmény 6. cikk (1) bekezdés sérelmére is hivatkozott, mivel
a francia eljardsi szabalyok gyakorlatilag"® nem tették lehet6vé, hogy részt vegyen az
Allamtandcs (Conseil d’Etat) {ilésén és reagaljon az ott elhangzottakra. Mig az EJEE 6. cikk
(1) bekezdés kapcsan az EJEB egyhangtian megallapitotta az Egyezményben garantalt jog
sérelmét, az EJEE 8. cikk sérelme kapcsin a Birdsig 4:3 aranyt dontése értelmében nem
sériilt az Egyezményben garantalt jog. Az EJEB tobbségi dontése emlékeztetett, hogy
az EJEE 8. cikkébdl nem vezethetd le az 6rokbefogaddshoz vald jog, azaz egyetlen, az
Egyezményben részes dllam sem koteles garantilni az egyediilallé személyek jogat az
orokbefogadasra. Amennyiben azonban az allam gy dont, hogy az Egyezményben rog-
zitetteken talterjeszkedve garantil valamilyen jogot — mint jelen esetben a francia allam,
amely egyediilallé személyek szamara is lehetdvé teszi azt —, f6szabalyként megkiilon-
boztetésmentesen kell garantalni e jogot, ellenkezd esetben pedig objektiv indokokkal
kell alitdmasztania az eltéré bandsmodot. Jelen esetben az EJEB birdinak t6bbsége ugy
itélte meg, hogy az eset 6sszes korillményét figyelembe véve a kiillonbségtétel objektiven
igazolhaté volt.*” Amint az EJEB megallapitotta, ,az 6rokbefogadds célja egy gyermek
csalidhoz juttatisa, nem pedig egy csalad gyermekhez juttatisa”.”® Az 6rokbefogadas
engedélyezése sordn a nemzeti birésdgoknak az 6rokbe fogadni szindékozd személy és
az 6rokbe fogadni kivant gyermek legfébb érdekét kell egymassal szemben stlyozniuk,

114 EJEB, Fretté-iigy, itélet, para. 9-16.

115 Uo. para. 10.

116 Jollehet a szabélyok alapjan a targyalasi értesitGt legalibb négy nappal a targyalas el6te ki kell fiiggesz-
teni az Allamtanics titkirsigan, az EJEB szerint nem varhaté el, hogy egy, a panaszos féllel hasonlé
helyzetben 1év6 személy rendszeren ellitogasson oda. A panaszos fél egyebekben rendszeresen tele-
fondlt a titkdrsigra a meghallgatds idépontja utdn érdeklddve, azonban egyik esetben sem kapott
valaszt. — EJEB, Fretté-iigy, paras. 49—51.

117 EJEB, Fretté-iigy, paras. 38—41.

118 EJEB, Fretté-iigy, para. 42.
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és utdbbi érvényre jutdsira kilonds hangsulyt kell fektetni. Marpedig a jelen igyben a
nemzeti hatdsigok megfeleld alapossiggal vizsgaltik meg az eset dsszes korillményét
és vették figyelembe azt a tényt, hogy a pszichologus szakérték kozott sincs egyetér-
tés, hogy milyen hatast gyakorolhat a gyermek személyiségfejlédésére, ha egy vagy két
homoszexudlis személy neveli 6t fel.” Kovetkezésképpen a tobbségi dontés értelmében
nem valdsult meg az EJEE 8. cikkel egyiitt olvasott 14. cikk sérelme.

Az igyhoz Jean-Paul Costa bird részleges parhuzamos indokolést fiizott, amelyhez
Karel Jungwiert és Kristaq Traja birak csatlakoztak. Costa amellett érvelt, hogy a tébb-
ségi dontéssel elfogadott itélet 32. pontja téves a tekintetben, hogy az ott hivatkozott
francia torvény altal garantdlt 6rokbefogadas kérvényezéséhez vald jogot osszekeveri
az orokbefogadishoz vald joggal. Amint Costa irja, utdbbi garantdlisa azt a jogot jelen-
tené, hogy a kérelmezd ténylegesen meg is kapja azt (kizdrva a mérlegelést).>° Mindezt
- az EJEE 8. cikkéhez hasonléan — a francia t6rvény sem garantilja. Kovetkezésképpen
Costa bird véleménye szerint az EJEE 8. cikkel egyiitt olvasott 14. cikk sérelme kapcsan
egyszeriibb lett volna befogadhatatlanként elutasitani a keresetet ugyanazon okokra
hivatkozva, amelyek alapjin megallapitottik, hogy nem tértént jogsértés, mintsem
elébb befogadni a keresetet, majd megallapitani a jogsértés hidnyat.” Sir Nicolas DuSan
Bratza, Wili Fuhrmann és Frangoise Tulkens birdk a kozos részleges killonvéleményiikben
arra az allaspontra helyezkedtek, hogy megallapithat6 az EJEE 8. cikkel egyiitt olvasott
14. cikk sérelme. Allidspontjuk szerint a francia hatésagok és birésagok donts stllyal
vették figyelembe a kérelmezé homoszexualitasat, és kiilonésen az Allamtanacs csak
azokat a szakmai érveket vette figyelembe, amelyek a kérelmez6 ellen széltak. A rész-
leges kiilonvéleményt megfogalmazd birdk szimara az eset 6sszes koriilményébdl nyil-
vanvald, hogy amennyiben a kérelmezd eltitkolta volna a nemi identitdsat, a hatésdgok
nagy valdszintiség szerint engedélyezték volna szimara az 6rokbefogadast.’? Mindez
el6revetiti az EJEB hat évvel kés6bbi E. B. k. Franciaorszig tigyben hozott tobbségi
dontését meghatarozé és az itélethez flizott kiilonvéleményekben kritikaval illetett an.
,beszennyezettség elméletet” (contamination theory).

Jollehet elsére onkényesnek tiinhet az EJEB E. B. k. Franciaorszag iigyének ezen
alpontban vald szerepeltetése, mivel a panaszos fél a kérelem benyujtasakor élet-
tarsi kapcsolatban élt egy masik ndvel. Ugyanakkor az 6rokbefogadas irdnti kérelmét

119 EJEB, Fretté-iigy, paras. 42—43.

120 A szerzd értelmezd megjegyzése.

121 EJEB, Fretté-iigy, Jean-Paul Costa részleges pirhuzamos indokolasa. Csatlakoztak: Karel Jungwiert és
Kristaq Traja birdk, paras. 1-2.

122, EJEB, Fretté-iigy, Sir Nicolas Dusan Bratza, Wili Fuhrmann és Francoise Tulkens birdk kozos részle-
ges killonvéleménye, para. 2., a. és b. alpontok.
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o6nalléan, az azonos nemd partnerének timogatasa nélkiil nydjtotta be a francia hatési-
gok elétt. Az alapiigy tényalldsa alapjan a szakértdi vélemények amellett, hogy kiemelték
a panaszos fél személyes kvalitasait, amelyek alkalmassd teszik 6t a gyermeknevelésre,
felttin6en nagy hangsulyt fektettek a panaszos fél homoszexudlis nemi irdnyultsigi-
ra,'” az egyik szakérté megfogalmazasaban: ,a férfiak irdnt tantsitott szokatlan atti-
tlidjére”. Hasonloképpen, a kézigazgatasi birdsag (ordre administratif) is a panaszos fél
,életmédjat” jelolte meg™ az elutasitas elfogadhaté indokaként. Az Allamtanacs (Conseil
d’Etat) j6vahagyta az alsébb birésagok dontését.””s Az eset érdemének vizsgilata soran
az EJEB emlékeztetett, hogy az EJEE 8. cikke és az azt értelmez8 EJEB-joggyakorlat
nem garantalja az drokbefogadashoz val jogot.*s A vonatkozd nemzeti szabalyok és
nemzetkozi egyezmények szintén nem garantilnak hasonlé jogot.'”” Ugyanakkor a
jelen tigy tényallasa alapjin az EJEB megallapitotta, hogy a francia jogalkoté — amely
az EJEE 8. cikkébdl eredd kotelezettségein tilmenden — lehet6vé tette az egyediilallok
szamdra az orokbefogaddshoz valé jogot, e jog érvényesiilését nem teheti fiigg6vé olyan
feltételtd], amely ellentétes az EJEE 14. cikkében rogzitett hatranyos megkiilonboztetés
tilalmaval.?® Marpedig az EJEB allispontja szerint az iigy ténydllasa alapjin a kérel-
mezd szexudlis iranyultsiga donté szerepet jatszott a kérelme elutasitisiban — mintegy
,beszennyezte” a nemzeti hatésagok és birdésagok mérlegelési folyamatat, ahogyan az
EJEB az itélet 80. pontjiban irja —, amelyet a nemzeti hat6sigok és birésigok donté-
seibe foglalt — fentebb ismertetett — idézetek is alatimasztanak. Tovabbd a nemzeti
hatésigok és birdsigok azon érvelése sem allja meg a helyét, amelynek értelmében a
partner timogatasa nélkil — ti. a panaszos fél partnere nem timogatta a panaszos fél
orokbefogaddsi szandékat — a gyermeknek nélkiiloznie kell az életébdl az ,apafigurat”,
arra valé tekintettel, hogy egy egyediilalld, heteroszexudlis nd esetében mindez nem
képezi az 6rokbefogadis engedélyezésének akadalyat.’” Az EJEB Nagykamardja a fen-
tiekre tekintettel megillapitotta az EJEE 14. cikke 4ltal tiltott megkiilonboztetd bands-
méd alkalmazasat és az EJEE 8. cikkének sérelmét.°

Az gy megitélése azonban kordntsem tekinthets egységesnek, amelyet jelez a 10:7-
es szavazati arany, valamint az tigyhoz fliz6tt négy — egyéni és kozos — kiilonvélemény.

123 EJEB, E. B. iigy, para. 13.

124 EJEB, E. B. iigy, para. 25.

125 EJEB, E. B. tigy, paras. 7-25.

126 Council of Europe: Guide on Article 8 of the European Convention on Human Rights.
127 EJEB, E. B. igy, paras. 41-42.

128 EJEB, E. B. iigy, paras. 49.

129 EJEB, E. B. iigy, paras, 71, 73, 75, 76, 78, 79, 84—86, 88, 90, 93—96.

130 EJEB, E. B. ligy, paras, 97-98.
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Koz6s a killonvéleményekben, hogy mindegyik elveti a tobbségi dontésben dontd ténye-
z0ként figyelembe vett Gn. ,beszennyezettség-elméletet”. Bostjan M. Zupancic bird a
kiillonvéleményében® — az EJEB joggyakorlatira utalva - kifejti, hogy az EJEE 8. cikke
nem garantalja az 6rokbefogadashoz valé jogot, kizardlag az érokbefogadis kérvénye-
zésének jogat, kovetkezésképpen nem is lehet az EJEE 8. cikkének sérelmérdl beszél-
ni.** Hasonlé allaspontot képviselt a kiilonvéleményében Antonella Mularoni birdné is,
aki szerint ugyanakkor az utébbi évek EJEB joggyakorlatit figyelembe véve a Birsig-
nak meg kellene fontolnia annak kimonddsat, hogy az EJEE 8. cikke mindenki szimara
garantilja a jogot az 6rokbefogadasi eljirds meginditasira.” Jean-Paul Costa a killonvé-
leményében — amelyhez Riza Tiirmen, Mindia Ugrekhelidze és Danuté Jociené birak is csat-
lakoztak — arra az allaspontra helyezkedett, hogy a panaszos fél élettirsinak taimogatd
hozz4allasinak hidnya az eset olyan lényeges korillménye, amelyet a nemzeti hatési-
gok jogosan értékeltek a szamukra nyitva all6 mérlegelési jogkoron belill akként, hogy
az orokbefogadis ellentétes a gyermek legfobb érdekével. Costa bird szerint a tobbségi
dontésnek a konkrét iigyben el kellett volna vetnie az EJEE 8. cikkel egyiitt értelmezett
14. cikk sérelmét annak elvi éllel torténd deklarilisa mellett, hogy amennyiben - egy
esetlegesen késébb targyalandé tigyben — ténylegesen a nemi identitds szolgdl egy 6rok-
befogadasi kérelem elutasitisanak indokaul, az valéban ellentétes az Egyezménnyel.*
A legsarkalatosabb killonvéleményt Loukis Loucaides bird fogalmazta meg. Loucaides
szerint az Egyezményben garantalt jogok — jelen esetben a hatranyos megkiilonboz-
tetés tilalma — nem hivhatdk fel eszkdzként annak érdekében, hogy az adott személy
vagy személyek egy csoportja felmentést nyerjen olyan szabalyok aldl, amelyek egyéb-
ként mindenkire vonatkoznak.”

2.2.3.3. Az azonos nem parok joga az 6rokbefogadasra

Az EJEB a Gas és Dubois k. Franciaorszag iigyben hozott itéletben®® arra a kovetkez-
tetésre jutott, hogy az EJEE rendelkezései alapjin az illam nem koteles engedélyezni

131 EJEB, EJEB, E. B. iigy, paras, Bostjan M. Zupandic biré kiilonvéleménye.

132 A szerzd szerint Zupancic¢ biré nem vette figyelembe, hogy mivel az allam az EJEE 8. cikkébdl eredd
kotelezettségein tilmenden lehet6vé tette az egyediilallok szimdra, hogy 6rokbe fogadjanak — vagy,
ha agy tetszik, a jogot, hogy azt kérvényezzék, nem teheti fiiggévé olyan feltételtdl, amely ellentétes
az EJEE 14. cikkével.

133 EJEB, EJEB, E. B. igy, Antonella Mularoni birénd kiilonvéleménye.

134 EJEB, EJEB, E.B. iigy, paras., Jean-Paul Costa kitlénvéleménye. A kiilonvéleményhez csatlakoztak Riza
Tiarmen, Mindia Ugrekhelidze és Danuté Jo¢iené birak, paras. 6, 8.

135 EJEB, EJEB, E.B. iigy, Loukis Loucaides biré kiilénvéleménye.

136 EJEB, Gas és Dubois kontra Franciaorszag iigy.
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a gyermek bioldgiai anyjanak azonos nem partnere altali egyszeri 6rokbefogadasat.
Az iigy alaptényaillasa értelmében az els6 kérelmez 1989 6ta élt egyiitt a masodik kérel-
mezdvel. A masodik kérelmezd 2000. szeptember 21-én sziilte lanyat, A.-t, aki mester-
séges megtermékenyitéssel, névtelen donortdl fogant. A gyermek sziiletésétdl fogva a
kérelmezok kozos otthonaban élt. A két kérelmez6 élettarsijogviszonytlétesitett, amelyet
2002. aprilis 15-én jegyeztek be a hat6sigi nyilvantartisba. Az els6 kérelmezd egyszerid
orokbefogadasi hatirozat irdnti kérelmet nydjtott be élettarsinak linya tekintetében azt
kovetben, hogy partnere kozjegyzé altal igazolva hozzdjarult ehhez. Az tigyész panaszt
terjesztett el6 az elsé kérelmezd kérelmével szemben arra hivatkozva, hogy az 6rok-
befogadas engedélyezése esetén a francia Polgari Térvénykonyv (Code civil des Frangais)
365. cikke™ alapjan valamennyi szil6i feliigyeleti jog az 6rokbe fogadé sziilére szall,
kivéve, ha az 6rokbe fogad6 fél az orokbe fogadott gyermek sziildjének hizastirsa. Mar-
pedig a bioldgiai sziil6 és a gyermek kozotti rokoni kapesolat megsziinése nyilvanvaléan
ellentétes a gyermek legf6bb érdekével. Az els6 fokon eljard birsig az 6rokbefogadas
iranti kérelmet az tigyész kérelmének megfelelen elutasitotta. Az itéletet a fellebbviteli
birdsig és a Semmit8szék (Cour de cassation) is helybenhagyta. Az EJEB az tigy koril-
ményeinek vizsgalata soran elemezte a Semmitészék®® és az Alkotmanytanacs (Conseil
d’Etat)* hasonlé targyd dontéseit. Az Alkotmdanytandcs ramutatott arra, hogy az alkot-
many altal biztositott csalddi élethez vald jog nem biztositja a gyermek és sziil6jének élet-
tarsa kozotti — 6rokbefogadasbdl eredd — jogviszony létrehozasihoz valé jogot. A taldros
testillet allispontja szerint a térvényhozé testillet szindékosan dontott az egyszerd
orokbefogadas lehet6ségének a hazastarsakra torténé korlatozasa mellett, hangsilyozta
tovabba, hogy nem feladata a torvényhozé testiilet értékelését a sajatjaval felvaltani.
A panaszos felek arra hivatkoztak, hogy szexualis iranyultsdgon alapul6 hatranyos meg-
kiillonboztetést szenvedtek, mivel egy kiilonb6z6 nemd par szamara barmikor nyitva all
a lehet8ség, hogy hizassigot kosson, és igy éljen a Polgari Torvénykonyv 365. $-a altal
garantalt egyetlen kivétellel. Az EJEB allaspontja szerint ugyanakkor nem valésult meg

137 ,Valamennyi sziil6i felel6sséggel kapcsolatos jog — tobbek kozott az 6rokbefogadott hizassdgkoté-
séhez val6 hozzajarulis joga — kizardlag az 6rokbe fogadd szilét illeti, kivéve, ha az 6rokbe fogadd
sziil6 az 6rokbe fogadott anyjdnak vagy apjanak hdzastirsa. Ebben az esetben az érokbe fogad6 sziild
és annak hazastirsa kozos sziildi feliigyelettel rendelkezik, a hizastirs azonban tovibbra is egyediil
gyakorolja e jogat, kivéve, ha a par az els6fokd birdsig hivatalvezetdje eldtt kozos nyilatkozatot tesz
arrél, hogy a sziil6i felel6sséget kozosen kivanjak gyakorolni.”

138 A francia Semmit8szék elsd polgdri tandcsinak 70. és 71. sz. két itélete (2007. februdr 20.) — Bulletin
Civil 2007. I; A francia Semmit8szék elsé polgari tandcsinak 392. sz. itélete (2007. december 19.) —
Bulletin Civil 2007. I.

139 Francia Alkotmdnytandcs, itélet, 2010. oktdber 6.

140 EJEB, Gas és Dubois iigy, paras. 9-19, 27-31.
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az EJEE 14. cikkével ellentétes hatranyos megkiilonboztetés, tekintve, hogy a kérelmezdk
nincsenek a hizastarsakéval 6sszehasonlithaté helyzetben, mivel a ,hdzassig kiilonleges
jogallassal ruhdzza fel a hazassagot kotd személyeket.” Marpedig — a Schalk és Kopf k.
Ausztria igyben foglaltakkal 6sszhangban — az dllam diszkreciondlis jogkorében eljirva
szabadon donthet arrdl, hogy kiket ruhaz fel e joggal, az EJEE 12. cikke sem énmagaban
sem az EJEE 8. vagy 14. cikkével egyiitt értelmezve nem keletkeztet a részes allamok sza-
mara semmilyen kotelezettséget e tekintetben.'#Az EJEB a kérelmezdk helyzetét a hizas-
sdgban nem él6 heteroszexualis parokéval tartotta 6sszehasonlithaténak. E tekintetben
az EJEB érvelése szerint a hatdlyos francia torvények alapjin — ugyanezen tényallas
mellett — egy kiilonboz6 nem par kérelmét ugyanigy elutasitottak volna, amennyiben
azok nem élnek hizassigban.”* E helyiitt érdemes emlékeztetni az EJEB altal a négy
évvel késbbbi, az azonos nemi pirokat csalidegyesités cimén megillets letelepedési
jogot targyalé — bar 6rokbefogaddssal kapcsolatos kérdést egyébként nem érint6 — Tad-
deucci és McCall k. Olaszorszag tigyben' tett megéllapitasaira. Az tigyben a Birdsag arra
az allaspontra helyezkedett, hogy a hizassigban nem él6 azonos nem parok nincse-
nek 6sszehasonlithatd jogi helyzetben a hizassigban nem él§ ellenkezé nemi parokkal,
amennyiben az el6z6k szimara sem a hazassag intézménye, sem mas, jellegét tekintve
hasonlé jogintézmény nem all rendelkezésre.*** Olaszorszigban ugyanis a Taddeucci-iigy
alaptényillasa keletkezésének idépontjiban az azonos nemd parok szimdra nem Allt
nyitva sem a regisztralt élettarsi kapcsolat bejegyzésének lehetsége, sem a hizassagks-
tés. Az EJEB-itélet kihirdetésének idejére mar életbe lépett az Oliari és masok k. Olaszor-
szag iigyben hozott itélet végrehajtasa érdekében hozott, a regisztralt élettarsi kapcsolat
(Unioni Civili) intézményét bevezetd torvény. s

Az EJEB X és tarsai k. Ausztria'¥ tigyben az els6- és a harmadrendil panaszos felek
egy azonos nemi par tagjai, akik a kérelem benyujtisinak idejére mar a hetedik éve
— a gyermek 6téves kora 6ta — nevelték kozosen a harmadrendd panaszos fél gyermekét,

141 Az EJEB allaspontja szerint egyrészrdl — torténeti értelmezést alkalmazva — megéllapithaté, hogy
az Egyezmény szovegezésének idejében a hizassig fogalma egyértelmiien két ellenkez6 nemi sze-
mély szovetségétjelentette. Ettdl eltérd értelmezés fel sem meriilt. Mdsrészrdl - nyelvtani értelmezést
alkalmazva - nem véletlen, hogy mig mds cikkek a semleges ,mindenkit” és ,senkit” kifejezéseket
alkalmazzak, a 12. cikk expressis verbis utal a jogosultak nemére. Lisd: EJEB, Schalk és Kopfk. Auszt-
ria iigy, para. 55.

142 EJEB, Gas és Dubois kontra Franciaorszdg, paras. 63—70.

143 EJEB, Taddeucci és McCall k. Olaszorszag iigy.

144 EJEB, Taddeucci-iigy, paras. 82—83.

145 EJEB, Oliari és masok k. Olaszorszig iigy.

146 Legge 20 maggio 2016, n. 76 recante ,Regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso
sesso e disciplina delle convivenze”.

147 EJEB, X és tarsai k. Ausztria iigy.
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a masodrendd panaszos felet. A gyermek apja elismerte az apasigot, és bar a sziil6i
feliigyeleti jogot a gyermek anyja gyakorolta, az iigy iratainak tantsiga szerint az apa
tartotta a gyermekkel a kapcsolatot és rendszeresen fizette a tartasdijat. Az elsé- és a
harmadrendii panaszos felek megillapodtak, hogy elébbi 6rokbe fogadja utdbbi vér sze-
rinti gyermekét. Tekintve, hogy az osztrak Polgari Térvénykonyv (Allgemeines Biirgerliches
Gesetzbuch) 182. § (2) bekezdésének akkor hatilyos™® szovegezését akként is lehetett értel-
mezni, hogy az gyakorlatilag kizirja a mostohagyermek 6rokbefogaddsinak lehetségé-
b6l az azonos nemd parkapcsolatban él6 parokat, mivel az 6 esetitkben — a heteroszexualis
parokkal ellentétben — mindkét bioldgiai sziilgvel szitkségszertien megszakad a kapcsolat,
a panaszos felek azzal a kérelemmel fordultak az Alkotmanybirdsaghoz (Verfassungsge-
richtshof, VfGH), hogy nyilvanitsa alkotmanyellenesnek a rendelkezést. Az Alkotmanybi-
résag a keresetet arra vald hivatkozassal utasitotta el, hogy a kérdés megvalaszolasa a
keriileti bir6sag hatdskore. A kérelmezdk ennek megfelelGen a keriileti birdsagnal kérel-
mezték az 6rokbefogadds jovihagydsat, amelyet az elutasitott. A keriileti birdsig donté-
sét a regionalis birdsdg, valamint a Szovetségi Legfelsébb Birdsag (Oberster Gerichtshof) is
jovihagyta. Az EJEB az itéletében kimeritéen ismerteti a nemzeti birésigok dontéseit,
amelyek elemzése révén arra a kovetkeztetésre jutott, hogy ,a kérelmezok altal kérelme-
zett 6rokbefogadis jogi lehetetlensége kovetkezetesen a belfoldi bir6sigok megfontola-
sainak kézéppontjaban allt [...] Ez akadalyozta meg [...] a belfoldi birésdgokat abban, hogy
barmilyen észszerd médon megvizsgaljak azt, hogy az 6rokbefogadis a misodrendd
kérelmezd érdekeit szolgilta-e, ahogyan azt a Polgari Térvénykonyv 180a. §-a megkove-
teli. Kovetkezésképpen nem vizsgaltak mélyrehatéan az tigy koriilményeit.”+ A nemzeti
hatdsagok tehit l1ényegében formalis vizsgilatot folytattak le. Az EJEB az iigy vizsgalata
soran a Gas és Dubois iigyben tett megallapitdsaira utalva, amelyek értelmében a hizas-
sag kiilonleges jogallassal ruhdzza fel a hazassigot kot személyeket — és amely kilonle-
ges jogallassal az Egyezményben részes felek nem kotelesek az azonos nemt parokat is
felruhazni — megallapitotta, hogy a kérelmezdk helyzetét nem a hazassigban élg, eltérd
nemi parokéval kell 6sszehasonlitani, hanem a hizassigban nem él6 azonos nemii paro-
kéval.’° Az EJEB ezt kovetéen megvizsgalta, hogy megvaldsult-e a hatranyos megkiilon-
boztetés, amelyre igenld valaszt adott arra valo tekintettel, hogy az osztrak térvények és
az eset osszes korillményébdl addéddan egy killonb6zb nemd parnak a hatdésigok nem
tagadtak volna meg az 6rokbefogadas iranti kérelmet.” Kovetkezésképpen a kdvetkez

148 2013. augusztus 1. dta az azonos nemd parok szimara is garantalt a mostohagyermek 6rokbefogada-
sdnak lehetdsége (BGBI I 2013/179).

149 EJEB, X és tarsai iigy, paras. 120, 123-124.

150 EJEB, X és tarsai iigy, paras. 105—112.

151 EJEB, X és tarsai iigy, paras. 113-131, lasd kiilénésen a 125. pontot!



DR. BENYUSZ MARTA -DR. MARINKAS GYORGY

vizsgilandé szempont az volt, hogy a kiilonbségtétel jogszeri célt szolgalt-e és aranyos
volt-e. E tekintetben az EJEB az E.B. k. Franciaorszag tigyben tett megallapitdsara’* utalva
emlékeztetett, hogy ,[..] az dllam, amely az Egyezmény 8. cikke szerinti kotelezettségein
talmend jogot teremt, nem alkalmazhatja azt a jogot a 14. cikk értelmében vett megkii-
l6nboztetd jellegtinek minésiild médon, marpedig az Egyezmény 8. cikke alapjan nem all
fenn kotelezettség a masodik sziil6 altali 6rokbefogaddshoz vald jognak a nem hizassig-
ban él6 parokra térténd kiterjesztésére”.’s* A nemzeti bir6sagok a killonbségtétel okaként a
,hagyomanyos csalad” védelmét nevezték meg azon hallgatélagos vélelem alapjan, misze-
rint csak az eltérd nemt sziil6k képesek megfelelGen biztositani a gyermek szitkségleteit.
Jollehet — amint azt az EJEB is megallapitotta a korabbi itélkezési gyakorlatdban®™* - a
hagyomanyos értelemben vett csalad védelme olyan nyomds és jogszerii indok, amely iga-
zolhatja az eltéré bindsmodot. A gyermek érdekeinek védelme szintén jogszerd — az eltérd
banismddot igazold — célnak tekinthetd. Kovetkezésképpen az egyetlen hatramaradé és
vizsgalandé szempont, hogy az arinyossig elve betartasra keriilt-e?*s E tekintetben a kor-
manynak kell azt igazolnia, hogy a hagyomdnyos értelemben vett csalad védelme, és még
konkrétabban a gyermek érdekeinek védelme megkoveteli az azonos nemd parok eseté-
ben a mostohagyermek érokbefogadasanak tilalmat. Az EJEB e tekintetben megjegyzi,
hogy a kormany semmilyen tudomanyos bizonyitékot nem szolgaltatott arra vonatkozé-
lag, hogy egy azonos nemd par nem képes a gyermek sziitkségleteinek megfeleld biztosi-
tasara. Mi tobb, azdltal, hogy — az akkori szabalyok értelmében — egy bejegyzett élettarsi
kapcsolatban él6 homoszexuilis személy egyediil is 5rokbe fogadhat, amennyiben ehhez a
bejegyzett élettarsa is hozzajarul, ajogalkotd is elismerte, hogy a gyermek felnShet azonos
nemi parkapcsolatra épiil6 csaladban anélkiil, hogy az a gyermek kirara vilna.** Az EJEB
az eset Osszes korillményeit figyelembe véve, kiilondsen azt, hogy a birdsigoknak nem
volt lehet8ségiik kells alapossiggal megvizsgalni azt, hogy a kérelmezett 6rokbefogadds
a masodrendd kérelmezs érdekeit szolgilta-e, mivel az jogilag lehetetlen volt — igy tulaj-
donképpen pusztan formalis vizsgalatra szoritkoztak —, megvaldsult az EJEE 8. cikkel
egyiitt értelmezett 14. cikk sérelme.”

Az ugyhoz részleges kiilonvéleményt fizé hét bird szerint a tobbségi dontés —
mikozben a nemzeti birdsagok altal végzett mérlegelést kritizdlta, amiért az nem a
gyermek legfébb érdekét helyezte a vizsgilat fékusziba — a sajit mérlegelése soran

152 EJEB, E.B. iigy, para. 49.

153 EJEB, X és tarsai igy, para. 135.

154 EJEB, Karner k. Ausztria iigy, para. 40.; EJEB, Kozak k. Lengyelorszig iigy, para. 98.
155 EJEB, X és tarsai iigy, paras. 138-153.

156 Lasd kiilondsen az EJEB X és tarsai iigy 142. és 144. pontjait!

157 EJEB, X és tarsai igy, para. 152.
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maga is atsiklott az iigy leglényegesebb kérdésén, jelesiil, hogy miért szolgalnd a gyer-
mek legfGbb érdekét a bioldgiai apaval val6 kapcsolat megszakitisa és az anya élettar-
saval valo helyettesitése. A tobbségi dontés ellenében szavazé birak allispontja szerint
bar tény, hogy a Fretté-iigyben tett megallapitis értelmében ,az 6rokbefogadas célja egy
gyermek csaladhoz juttatasa [...]”, az is tény, hogy a gyermek kétédik az apjahoz, aki a
latogatisok mellett tartdsdijjal is timogatja a gyermek fejldését. A gyermeknek tehat
mar van csalidja, amelyen az a tény sem valtoztat, hogy az anyja és az apja kiilon élnek.
E megfontoldsokra tekintettel nyilvanvaléan nem szolgalhatja a gyermek legf6bb érde-
két az apjaval fennall6 csaladi kapesolat megszakitdsa.>® Tovabbi kritikaként emlitik,
hogy a tobbségi dontés nem vette szamitasba az apat az EJEE 8. cikke alapjan megillet6
magan- és csalddi élethez vald jogot, amely legfeljebb abban az esetben lenne korlatoz-
hatd, ha az apa stlyosan megsértette volna a szill6i kotelezettségeit. Az iigy tényallasa
alapjan azonban nem allt fenn e helyzet.™

2.2.3.4. Kozbensd kovetkeztetés

Az EJEB joggyakorlata alapjin az EJEE 8. cikkébdl nem vezethet6 le az 6rokbefoga-
dds révén torténd csalddalapitishoz vald jog. E helyiitt érdemes felidézni a Costa bird
altal a Fretté-iigyhoz flizott — Jungwiert és Traja birdk altal tAimogatott — pArhuzamos
indokolast —, amelyben amellett érvelt, hogy az 6rokbefogadds kérvényezéséhez vald jog
nem keverendd 6ssze az 6rokbefogadashoz val6 joggal. Az EJEB joggyakorlata alapjan az
Eurdpa Tanacs tagallamait széles mérlegelési jogkor illeti meg azt illetéen, hogy milyen
teltételektdl teszik fiiggbvé az orokbe fogadd sziilévé valast. Mindezzel 6sszhangban a
tagillamok széles mérlegelési jogkoron beliil donthetnek, hogy milyen életkori hatirt
szabnak az 6rokbefogadasra val6 alkalmassagra, illetve hogy egyedilallé személyek
szamdra biztositjak-e a jogot, hogy 6rékbe fogadé sziil6vé valhassanak. Ugyanakkor
a Birésag joggyakorlata alapjan az a jogalkotd, amely az EJEE 8. cikkébdl eredd kotele-
zettségein tilmenden garantil valamely jogot, e jog érvényesiilését nem teheti fiiggdvé
olyan feltételtdl, amely ellentétes az EJEE 14. cikkében foglalt hatranyos megkiilénboz-
tetés tilalmdval. Az EJEE 14. cikk sérelmének megallapitisa kapcsin dontd sullyal esik
latba, hogy az e jog sérelmére hivatkozé panaszos fél 6sszehasonlithaté helyzetben
van-e mds személyekkel. Az egyediildllé homoszexudlis személyek és az azonos nemil

158 EJEB, X és tarsai iigy, Josep Casadevall, Ineta Ziemele, Anatoly Kovler, Danuté Jo¢iené, Jan Sikuta,
Vincent A. De Gaetano, Linos-Alexandre Sicilianos birdk kiilonvéleménye, paras. 2, 8.

159 EJEB, X és tarsai iigy, Josep Casadevall, Ineta Ziemele, Anatoly Kovler, Danuté Jociené, Jin Sikuta,
Vincent A. De Gaetano, Linos-Alexandre Sicilianos birdk kiilonvéleménye, para. 7.
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parok 6rokbefogadiashoz vald joga kapcsin mindez azt a kérdést veti fel, hogy az egye-
dilallé homoszexudlis személyek és az azonos nemd parok 6sszehasonlithaté helyzet-
ben vannak-e az egyediilall6 heteroszexudlis személyekkel és az eltéré nemt parokkal?
Amint fentebb ismertetésre keriilt, e kérdések — tobbek kozott az ismertetett markans
kilonvéleményekre és az EJEB joggyakorlatiban fellelheté ellentmondasokra tekintet-
tel — kordntsem egyértelmd.

2.2.4. Aziszlam kafala jogintézménye és annak kompatibilitasa az EJEE rendelkezéseivel

Az iszlam jog alapjan a gyermek ,nyugati” értelemben vett drokbefogadasa tiltott,
jollehet egyes iszlam valldsd dllamokban®® a térvény megengedi azt. A kafala jogintézmé-
nye ugy definidlhatd, mint a , kafil” és ,kafila” — az alabb kifejtettek értelmében — a kvazi
gyamok altal villalt kotelesség, hogy a feliigyeletiik ald rendelt kiskord gyermek — a,,mak-
foul” — gondjatviselik, Ggy, mintha annak vér szerinti apja és anyja lennének, anélkiil, hogy
kozottitk valodi csaladi kotelék jonne létre. A csaladi kételék hianyat jelzi, hogy a kafala
alapjan a makfoul nem jogosult a kafil nevének viselésre és a vagyonanak oroklésére. s

Az EJEB Harroudj k. Franciaorszig iigyében a panaszos fél, egy akkor 42 éves, egye-
dildllé né kérvényezte az algiri hatdsdgok altal a kafala szabalyaival 6sszhangban raru-
hazott gyermek teljes 6rokbefogadasinak engedélyezését a francia hatésigok eloet.
A kérelmet mind a hatésagok, mind a birdsdgok elutasitottak, arra valé hivatkozassal,
hogy a kafala a nemzetkozi egyezményekkel 6sszhangban biztositja a gyermekeket meg-
illet6 védelmet, tovabbd mivel a gyermek szirmazdsi orszaganak joga tiltja az 6rok-
beadist, a francia hatésigok sem engedélyezhetik az 6rokbefogadast a francia Polgari
Torvénykonyv (Code civil des Frangais) 370. § (3) bekezdése alapjan.’* Az iigyben az EJEB
nem allapitotta meg az EJEE 8. cikkének sérelmét. Az EJEB indokoldsa alapvetéen két
pilléren nyugodott. Egyrészrdl: az ,EJEE nem értelmezhetd légiires térben, helyette a
nemzetkozi jog altalanosan elfogadott elveivel 6sszhangban szitkséges értelmezni”.'s
Afranciajog és a francia hatdsdgok, valamint birésdgok értékelése marpedig 6sszhang-
ban all mind a Hagai Egyezmény, mind az ENSZ Gyermekjogi Egyezményével, mely 20.
cikke elismeri a kafala intézményét. A nemzeti hatésigok az emlitett egyezményekkel
6sszhangban dontéttek tgy, hogy amennyiben a gyermek szdrmazasi orsziginak joga
egyértelmiien tiltja a gyermek 6rokbefogadasat, azt az drokbe fogadé szill6 orsziginak

160 Tunézia, Irak, Térokorszag, Szomadlia és Indonézia.
161 Duca, 2014, 111-120. 0.

162 EJEB, Harroudj-iigy, paras. 5-14.

163 EJEB, Harroudj-iigy, paras. 42.
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hatésagai is kotelesek tiszteletben tartani. Masrészrdl az EJEB ramutatott, hogy bar
a kafala valoban nem keletkeztet az 6rokbefogadashoz hasonld joghatast, helyette a
gyamsag jogintézményének feleltetheté meg, a francia jog egyéb rendelkezései lehe-
t6vé teszik e hidnyossdgok athidalasit, példanak okdért a panaszos félnek jogaban all
végrendeletileg a gyermekre hagyni a vagyonat, amelynek kovetkeztében a gyermek
ugyanugy 6rokolhet, mintha a panaszos fél 6rokbe fogadta volna. Mi t6bb, a francia
térvények lehet6vé teszik a Polgiri Térvénykdnyv 370. § (3) bekezdésében foglalt 6rok-
befogadasi tilalom fokozatos megkeriilését oly médon, hogy a gyermek kedvezményes
hatiridén belil szerezhet dllampolgarsigot, amelynek révén a személyes joga a francia
lesz, kovetkezésképpen 6rokbe fogadhatdva valik.’s* Az EJEB értékelésében: ,[a felperes
allam] azaltal, hogy lehet6vé teszi az 6rokbefogadisi tilalom fokozatos megkeriilését
[..] és ily m6don elésegiti a gyermek integracidjat anélkiil, hogy azonnal elvigna 6t a
szarmazasi orszaganak torvényeitdl, tiszteletet mutat a kulturalis pluralizmus irdnt, és
egyben méltinyos egyensilyt teremt a koz és a panaszos fél érdekei kozott”. s

Az EJEB Chbihi Loudoudi és masok k. Belgium tigyben*® 4:3 aranyban hozott tobbségi
dontéshez Isil Karakas, Nebojsa Vucini¢ és Helen Keller birak altal fizott kilonvélemény
ravilagitott, hogy a — fentebb ismertetett — Harroudj-iigyben alkalmazott megkoze-
lités, miszerint az orokbefogaddst tiltd nemzeti szabalyok érvényre jutisa els6bbséget
élvez a gyermek legfébb érdekével szemben, értelmezhetd akként is, hogy ellentétes
az Egyezménnyel, valamint az EJEB vonatkozd joggyakorlataval.” Amint az emli-
tett birdk emlékeztetnek, e gyakorlat értelmében a gyermek legfobb érdekének dontd
stllyal kell latba esnie. Mindez abbdl ered, hogy az tigy tényallasa alapjan a belga tor-
vények — a francia torvényekkel ellentétben — nem teszik lehet6vé az 6rokbefogadis
tilalmanak megkeriilését. A Chbihi Loudoudi iigy panaszos felei egy belga allampolgar-
sagihdzaspar és az dltaluk 2003-ban Marokkdbdl a kafala szabélyai alapjan gondozasba
vett — akkor — nyolcéves gyermek. A hizaspar kétszer is egyszerd 6rokbefogadds irdnti
kérelmet nytjtott be, azt azonban mindkét esetben elutasitottak a belga birésagok
arra valo hivatkozassal, hogy az iszlam jog — és azzal 6sszhangban Marokké nemzeti
joga — kifejezetten tiltja a gyermek 6rokbeadasat. A belga birésdgok érvelése szerint
az orokbefogaddssal olyan 14j joghatis keletkezne, amelyet a kafala nem hoz létre, és
amely megnehezitené, hogy a gyermek tovabbra is tartsa a kapcsolatot a vér szerinti
anyjaval, akihez évente egyszer ellitogat az 6t neveld hizasparral. Amint a belga

164 EJEB, Harroudj-iigy, paras. 47-50, 51.

165 EJEB, Harroudj-iigy, paras. 51.
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birdésigok ramutattak, a belga jog nem ismeri a kafala intézményét, amely a belga jog-
ban a gydmsag intézményének feleltethetd meg. Az ebbdl eredd — a panaszos felek altal
hangsilyozott probléma —, hogy mivel a kafala nem keletkeztet az 6rokbefogadashoz
hasonlé csalddi koteléket a gyermek és annak kvazi gydmja kozott és ebbdl kifolydlag
a tartézkodashoz vald jogot sem, a gyermek csak hatarozott iddre sz6l6 tartézkodasi
engedéllyel maradhatott Belgiumban. Jéllehet a hatésigok rendszeresen megijitottak
azt, a panaszos felek szimdara szorongist okozott, hogy mindvégig a fejiik felett lebe-
gett egy esetleges elutasitd hatarozat lehet6sége. Mindezen felill a belga személyazo-
nosité okmdnyok hidnya a gyermeket kizirta olyan lehetéségekbdl, mint egy kilfoldi
iskolai kirandulason val6 részvétel.**® Az EJEB altal hozott tobbségi dontés mindezen
tényallast — a belga allam 4ltal el6terjesztettekkel egyezben — gy értékelte, hogy a nem-
zeti bir6sigok helyesen értelmezték az alkalmazandé nemzetkozi és nemzeti jogot, és
jogosan utasitottak el az 6rokbefogadisi kérelmeket. Tovabba aziltal, hogy a hatésagok
yautomatikusan” megujitottak a tart6zkodasi engedélyt — jollehet erre az EJEE 8. cikke
alapjan nem kotelesek —, garantaltik a csaladi élethez vald jogot. Az EJEB szerint az
egyetlen kellemetlenség, amelyet a gyermek elszenvedett, az volt, hogy lemaradt az
iskolai kirandulasrol. A tobbségi dontés hangstlyozza, hogy a gyermek 2014 aprilisaban
hatérozatlan idejd tart6zkodasi engedélyt kapott a belga hatésagoktdl, igy a panaszos
felek altal emlitett bizonytalansdg megszlint.'*® A fent emlitett kiillonvélemény ennek
kapcsin jegyzi meg, hogy minderre azt kovetden keriilt sor, hogy az alperes dllam 2014
janudrjiban értesiilt az ellene inditott perrdl. Az azt megel8z6 tiz évben a belga hatdsa-
gok kovetkezetesen hatdrozott idejd tartézkodasi engedélyt adtak ki.”

2.2.5. Az rokbefogadas felbontasa vagy érvénytelensége
2.2.5.1. Az 6rokbefogadas hatésigok ltal torténd érvénytelenitése

A gyermek legfébb érdeke alpontban foglalt kozbensd kovetkeztetésnél a vér sze-
rinti csaladi kapcsolatok megszakitdsa kapcsan leirtak az orokbefogadassal létrejott
csaladi kapcsolatokra is alkalmazanddk. Ennek megfeleléen a csaladi kapesolat haté-
sagok altali megsziintetése csak ultima ratio jelleggel, kell6en alapos mérlegelést kove-
t6en, a gyermek legfébb érdekére tekintettel lehetséges, valamint a hatdsdgok kotelesek

168 EJEB, Chbihi Loudoudi tigy, itélet, paras. 5-48, 125.

169 EJEB, Chbihi Loudoudi iigy, itélet, paras. 90, 94, 99-101, 105, 122, 125-126, 129—133, 135, 139.

170 EJEB, Chbihi Loudoudi tigy, Isil Karakas, Nebojsa Vucini¢ és Helen Keller birak kozos kiilonvélemé-
nye, para. 12.



AZ OROKBEFOGADASRA VONATKOZO NEMZETKOZI SZABALYOK

figyelembe venni a kevésbé korlitozé intézkedések lehetGségét, mint amilyen az ide-
iglenes gondozisba vétel. Utébbi kapcsin, annak ideiglenes jellegére és az azt szitk-
ségessé tevl siirget koriilményekre tekintettel az allami szervek altal elvégzendd
mérlegelésnek nem szitkséges olyan alaposnak lenni, mint a csaladi kapcsolat meg-
sziintetésérdl valé dontés esetén. Mindezen megallapitdsokat figyelembe véve az EJEB
Ageyevy k. Oroszorszag iigyében'™ arra a kovetkeztetésre jutott, hogy az llam atlépte az
EJEE 8. cikke dltal garantilt mérlegelési jogkorét, amikor az 6rokbe fogadé sziildk alli-
télagos alkalmatlansdgara hivatkozva felbontotta az érokbefogadast. Az EJEB az 6rok-
befogadast megel6zd ideiglenes gondozasba vételt ellenben indokoltnak mindsitette”
az gy tényallasa alapjan. A panaszos felek 2008-ban fogadtak 6rokbe egy fia- és egy
linygyermeket. Az 6rokbefogadist megel6zden késziilt dllapotfelmérés alapjan mind-
két gyermek a kordhoz képest enyhe mentdlis alulfejlettség tiineteit mutatta, amely
tobbek kozott a beszédkészségiikre is kihatott. A rendezett és tiszta otthonukban j6
anyagi korillmények kozott él6 panaszos felek az 6rokbefogaddst kovetd utdvizsgalat
tanulsiga szerint j6 gondjat viselték a gyermekeknek, akik vidamnak és kiegyenstlyo-
zottnak tlintek, és a beszédkészségiik is javult. Egy évvel az 6rokbefogadast kovetden
- 2009 marciusdban — a fidgyermek balesetet szenvedett: megégette magat az emeleten
talalhaté kilyhaval, majd ijedtében legurult a lépcsén. A gyermek égési és ztiz6dasos
sériilésekkel keriilt kérhazba. A rend8rség hivatalos vizsgilatot inditott, hogy kideriil-
jon: valoban baleset, avagy csaladon belilli er6szak tortént-e. Az eljarasra tekintettel a
balesetet kovets harmadik napon a gyermekvédelmi hatdsig a gyermekek ideiglenes
nevelésbe vételér6l dontott arra vald hivatkozassal, hogy ,az egészségiik és életitk koz-
vetlen veszélynek van kitéve”. A balesetet kovetd hatodik napon a rendérség a sziiloket
gyanusitottként hallgatta meg. A gyantsitast kovetden par nappal a gyermekvédelmi
hatésig az orokbefogadis felbontdsat kérvényezte, amelyet a keriileti birdsdg 2009
janiusiban elrendelt. Az itéletet a fellebbviteli birdsdg a 2009. augusztusi dontésében
hatalyaban fenntartotta.”” A bekezdés elején bemutatott szempontok figyelembevé-
telével az EJEB arra az allaspontra helyezkedett, hogy mig az ideiglenes gondozasba
vétel az eset 6ssze korillményét figyelembe véve — ideértve, hogy a renddrségi nyomozas
soran felmeriilt a szil6k biintetjogi felelossége, és hogy a feleséget a birdsag késébb
el is marasztalta kiskoru veszélyeztetése miatt” — megfelelt az EJEB gyakorlata 4ltal
tamasztott kritériumoknak. Ezzel szemben az 6rokbefogadds szinte azonnali és alapos
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mérlegelést nélkiil6z6 elrendelése soran a tagallami hatdsagok atlépték az Egyezmény
altal garantalt mérlegelési jogkort.s

Az EJEB Kurochkin k. Ukrajna tigyének a tényallasa értelmében a panaszos fél és a
volt felesége orokbe fogadtak egy tizenegy éves gyermeket, aki miatt egy évvel késGbb
megromlott a hdzassiguk, ugyanis a gyermek bantalmazta az 6rokbe fogadé any-
jat — amit orvosi latlelet is igazolt —, valamint agresszivan és fenyegetGen viselkedett
a szomszédokkal és az iskolatarsaival. A feleség kérvényezte a hizassig, valamint az
orokbefogadas felbontdsit, mivel allitasa szerint 8k harman nem képesek tovabb egy
csaladként élni. A panaszos fél nem ellenezte sem a hizassig, sem az drokbefogaddsnak
a hazastarsa és a gyermek vonatkozasaban torténé felbontasat. Sajat maga és a gyer-
mek vonatkozdsiban ugyanakkor ellenezte a létrejott csaladjogi kapesolat megsziinte-
tését. A meghallgatdsok soran a gyermek a panaszos féllel egybehangzdan nyilatkozott.
A hatésagok azonban megallapitottik, hogy allispontjuk szerint a panaszos fél nem
képes pozitivan befolydsolni a gyermek személyiségét, amelyet az is bizonyit, hogy
figyelmen kiviil hagyta a gyermeknek az 6rokbe fogadd anyjaval szembeni erészakos-
sdgat. Ebbdl kovetkezben a gyermekben a nékkel szembeni negativ hozzaallis, valamint
a normdlis csalddi kapcsolatokkal kapcsolatos téves értékitélet fejlédort ki. A hatdsi-
gok az eset Osszes korillményét figyelembe véve arra a kovetkeztetésre jutottak, hogy
a gyermek legf6bb érdekér az 6rokbefogadds mindkét szild vonatkozdsiban toérténd
felbontasa és a gyermek dllami gondozasba vétele szolgalja. A dontésnek azonban abban
az értelemben soha nem szereztek érvényt, hogy a gyermek tovibbra is a felperes gon-
dozasaban maradt, mi tobb — a felperes kérelmére — a felperest nevezték ki a gyermek
térvényes gyamjanak.”” Az eset értékelése soran az EJEB a Scozzari és Giunta k. Olaszor-
szag iigyben tett megallapitdsra”® utalva emlékeztetett, hogy a csalidi egység felbontisa
acsaladi élethez vald jog stlyos sérelmét jelenti, e tekintetben pedig a vér szerinti leszar-
mazason és az orokbefogadason alapul6 csalidd egyenl6. E csalddi egység felbontasat
kizardlag a gyermek legfébb érdekének kell6en nyomos és szilard érvekkel alatimasz-
tott védelmének célja indokolhatja. Az EJEB ugyanakkor arra is emlékeztetett, hogy a
jelen tigyet meg kell kiilonboztetni a t6bbi hasonlé iigytdl a tekintetben, hogy az 6rok-
befogadds felbontisira nem a panaszos fél mentdlis vagy fizikai alkalmatlansaga, vagy
gyermekkel szembeni erdszakos, bintalmazé magatartdsa adott okot. E helyett a nem-
zeti hat6sagok és birdsdgok arra alapoztik a dontésiiket, hogy a panaszos fél nem képes
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kell6 befolyast gyakorolni a gyermek fejlédésére és biztositani a megfelel nevelteté-
sét. Mindazonaltal a nemzeti hat6sidgok ellentmondtak a sajat allitdsaiknak, amikor az
orokbefogadds felbontasa és a gyermek allami nevelésbe vételét kovetden — a panaszos
tél kérelmére — a panaszos felet nevezték ki a gyermek gyamjanak, amely magiban fog-
lalja azt a kotelességet, hogy a gyermek neveltetésérdl gondoskodjon.”” A nemzeti biré-
sagok a dontéseikben donté sullyal vették figyelembe, hogy az 6rokbe fogadott gyermek
altal a panaszos fél volt feleségével szembeni er6szakos magatartisa lehetetlenné tette,
hogy csaladként éljenek egyiitt. Amint arra az EJEB ramutatott, a hazai birésagok el6tti
eljarisidején a feleség mar elkoltozott, a hizassigot pedig id6kozben felbontottik, azaz
tobbé nem alkottak csaladot, és a gyermek t6bbé nem is bantalmazhatja a volt feleséget,
igy az EJEB éllaspontja szerint a fenti tény nem tekinthet6 kellen alapos indoknak a
gyermek és a panaszos fél elvilasztiasira.® Az eset 6sszes korillményét figyelembe véve
a birésdg egyhangtian megallapitotta az Egyezmény 8. cikkének sérelmét.

2.2.5.2. Az 6rokbefogadas érvénytelenségének kérelemre torténd megillapitasa

Az EJEB a Negrepontis — Giannisis k. Gorogorszag iigy'™ panaszos felét az életében az
apafigura szerepét betoltd anyai nagybdtyja, a gorog ortodox egyhiaz piispoke fogadta
orokbe. A nagybdcsi az 6rokbefogadis idején az amerikai egyesiilt dllamokbeli Detroit
piispoke volt, ahol a panaszos fél a fels6fokd tanulményait végezte. Az Egyesiilt Allamok
illetékes birdsiga 1984-ben bejegyezte az drokbefogadast, amelynek gorogorszagbeli
érvényességét az Athéni Korzeti Birdsag az 1999 decemberében kelt itéletével mondta
ki, egy évvel az 6rokbe fogad6 fél halalat kovetSen. Az itélet révén a panaszos fél valt
az elhunyt egyediili 6rokosévé, a panaszos fél 6rokbe fogad6 apjanak testvérei pedig ily
modon elestek az 6rokségtdl. Az emlitett személyek — a panaszos fél anyjanak kivéte-
lével — 2000 juniusiban megtimadtik a gérog birdsig itéletét, amelyben az elismerte
a detroiti birdsag itéletének gorogorszagi alkalmazhatdésiagat. A gorog birdsag dontését
megtimadé felek arra hivatkoztak, hogy a gorog ortodox egyhaz tagjai nem nésiilhet-
nek és alapithatnak csalddot sem bioldgiai titon, sem 6rokbefogadas révén. Az EJEB a
nemzeti birésigok hosszas eljardsa sordn részletesen elemzett — és az EJEB itéletében
is bemutatott — egyhdzi és vilagi szabilyok értelmezése révén arra a kovetkeztetésre
jutott, hogy fennall az EJEE 8. cikkével egyiitt értelmezett 14. cikk sérelme. Az EJEB
értelmezése szerint ugyanis az egyhdzi és polgari torvények értelmében az ortodox

179 EJEB, Kurochkin-iigy, paras. 54, 57-58.
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egyhaz papjai szimdira megengedett a ndsiilés és a csaladalapitds, igy a panaszos fél
— aki 6rokbefogadas utjan keriilt rokoni kapcsolatba az ortodox egyhiz egy tagjaval
— hatranyos megkiilonboztetésben részesiilt az ortodox egyhaz tagjainak biolégiai
leszdrmazottjaival szemben. E megallapitisra tekintettel az EJEB az EJEE 1. kiegészit
jegyzokonyv — tulajdonhoz valé jogot garantald — 1. cikkének sérelmét is megallapi-
totta, mivel egy bioldgiai leszirmazason alapul6 6rokosnek mindezen megkiilonbozte-
téssel nem kellett volna szembenéznie.

A Zaiet k. Romania iigyben'®* a két 6rokbe fogadott testvér egyike — ahogyan a fenti
iigyben az elhunyt 6rokbefogadé testvérei — az 6rokség megszerzésének érdekében
kérte az orokbefogadds felbontasat az 6rokbe fogadd személy halalat kévetben, arra vald
hivatkozassal, hogy az 6rokbefogadast az 6rokbefogadé és az orokbefogadott részérdl
is szamitd érdekek indokoltak. Az 6rokbefogadds felbontasat kezdeményezd testvér
szerint el6bbi timaszt keresett regkorara, mig utdbbi — a panaszos fél — az 6rokséget
szerette volna megszerezni. Az iigy tényallisa alapjan a panaszos felet az 6rokbefogadd
anyja 1972-ben fogadta 6rokbe. A panaszos fél, aki ekkor 17 éves volt, addigra mar nyolc
éve az 6rokbe fogadd anyjanal nevelkedett. A panaszos felet 6rokbe fogadd né a masik
orokbe fogadott gyermeket a panaszos fél 6rokbe fogaddsat megel6zéen fogadta 6rokbe.
A fentebb emlitett kérelemre a nemzeti bir6sig 2004-ben felbontotta az 6rokbefogadast
arravalé hivatkozassal, hogy az nyilvinvaléan nem a csaladjogi torvényben rogzitett cél
— jelesill a panaszos fél szamdra garantalandé jobb életet — szolgalta.”®* Az EJEB az eset
korillményeinek vizsgilata sordn arra a kovetkeztetésre jutott, hogy egyrészrdl semmi
nem indokolta, hogy a valoban létrejott csaladi koteléket 32 évvel az 6rokbefogadast és
18 évvel az 6rokbefogadé halalit kovetden felbontsdk, masrészrol mikozben a fellebbe-
zési eljards folyamatban volt, 4j térvény lépett életbe, amely kizardlag az 6rokbefogadott
szdmdra teszi lehet6vé, hogy kérvényezze az 6rokbefogadds felbontdsat. Az EJEB az eset
korilményeit figyelembe véve megallapitotta az EJEE 8. cikk sérelmét. s

2.3. Gondolatok az EJEB gyakorlataval kapcsolatban

Az EJEBjoggyakorlata alapjan az 6rokbefogaddssal kapcsolatos tényalldsokra alkal-
mazandok az EJEE ,magan- és csalddi élet tiszteletben tartdsihoz vald jogot” garantil6
8. cikkének rendelkezései arra valf tekintettel, hogy az 6rokbefogadds révén az 6rok-
befogadd és az 6rokbefogadott kozott létrejov csaladi kotelék jogilag és természeténél

182 EJEB, Zaiet k. Romania tgy.
183 EJEB, Zaiet-iigy, paras. 5-15.
184 EJEB, Zaiet-iigy, paras. 45—48, 51.
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fogva is megegyezik az EJEE 8. cikke altal védelemben részesitett csaladi kotelékkel.
Az EJEB ajoggyakorlatiaban — tobbek kozott a Pini k. Romania iigyben — kimondta, hogy
a szdéban forg6 cikk értelmezése soran figyelembe kell venni a fentebb emlitett nemzet-
kozi, valamint Eurdpa tanicsi dokumentumokat. Az EJEB mindezt szemléletes kifeje-
zéssel erdsitette meg a Harroudj k. Franciaorszag iigyben, amikor kimondta: ,[az EJEE]
nem értelmezhetd légiires térben”.

Az EJEB joggyakorlata értelmében az orokbefogadassal kapesolatos eljarasokban
— ideértve a gyermeknek a vér szerinti csalddjabdl torténd kiemelését és a vér szerinti
sziilé beleegyezése nélkiili 6rokbeadasat, valamint az 6rokbefogadasnak a hat6sig altali
esetleges felbontdsit — a gyermek legf6bb érdeke olyan fajstlyos szempontnak tekint-
het8, amely az eset 6sszes koriilményét figyelembe véve feliilirhatja az tigyben érintett
egyéb személyek jogainak érvényesiilését. A gyermek legfébb érdeke tehat elsébbséget
élvezhet a vér szerinti szill6 és az 6rokbe fogadé sziilé csaladi és maganélethez vald
jogaval vagy az 6rokbe fogadni szdndékozé sziilé csalidalapitds irdnti szindékaval
szemben. Utébbi kapcsan nem véletlen a szerz6 széhasznalata: az EJEB joggyakorlata
alapjan az EJEE rendelkezéseibdl nem vezethetd le az 6rokbefogadas révén torténd csa-
ladalapitashoz vald jog. E tekintetben érdemes emlékeztetni, hogy Birsan biré az EJEB
Pini k. Romania iigyében hozott itéletéhez tizott kiilonvéleményében amellett érvelt, hogy
a panaszos felek az EJEE 6. cikk (1) bekezdés altal garantilt eljardsi jogai sem élvez-
hetnek els6bbséget a gyermekek érdekeivel szemben. Az Egyezmény részes allamait az
EJEE 8. cikke és a vonatkozd joggyakorlat alapjin széles mérlegelési jogkor illeti meg
egyrészrdl a tekintetben, hogy milyen életkort és milyen csalddi dllapotot irnak el az
orokbefogaddsra val6 alkalmassig el6feltételeként. Masrészrdl az dllamokat a tekintet-
ben is széles mérlegelési jogkor illeti meg, hogy az 6rokbefogadds engedélyezése soran
miként mérlegelik egymdssal szemben az eset sszes korillményét, feltéve természete-
sen, hogy a hatésdgok dltal végzett mérlegelés megfelel az EJEE és az EJEB joggyakorlata
altal e tekintetben tdmasztott kovetelményeknek. E tekintetben érdemes emlékeztetni,
hogy amint azt a Fretté k. Franciaorszag iigyben kiilonvéleményt megfogalmazé birdk
megfogalmaztik az orokbefogadds kérvényezéséhez vald jog és az 6rokbefogadashoz
val6 jog nem tekinthet$ azonosnak. Az ennek ellentmondé értelmezés esetében ugyanis
a hat6sagok nem rendelkeznének mérlegelési jogkorrel.

A fenti bekezdésben irottakkal 6sszhangban az EJEB a Schwizgebel k. Svajc iigyben,
valamint a Paradiso és Campanelli k. Olaszorszag iigyben is kimondta, hogy a tagallamok
az Egyezményben garantalt mérlegelési jogkoriikben eljarva orokbefogadasra vald
alkalmassig feltételeként meghatdrozhatnak életkori hatirt, amennyiben az 6ssz-
hangban van az EJEB itélkezési gyakorlataban tamasztott garancidlis kovetelmények-
kel. Az EJEB Gas és Dubois k. Franciaorszag iigyben hozott dontése értelmében az dllam
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szabadon donthet azt illetéen, hogy a hdzassigban nem él6 parok szimdra is garantal-
ja-e az 6rokbefogadashoz val jogot, avagy sem. Amint a Bir6sag kimondta, ,a hdzassig
kiilonleges jogallassal ruhdzza fel a hizassagot kot személyeket”. Az allam — a Schalk
és Kopf k. Ausztria iigyben rogzitettek szerint — diszkreciondlis jogkdrében eljarva sza-
badon doénthet arrdl, hogy kiket ruhaz fel e joggal, az EJEE 12. cikke sem 6nmagiban
sem az EJEE 8. vagy 14. cikkével egyiitt értelmezve nem keletkeztet a részes allamok
szamdra semmilyen kotelezettséget e tekintetben. Kovetkezésképpen az EJEE arra sem
keletkeztet kotelezettséget, hogy az Egyezményben részes felek egyenléen kezeljék a
hazassigban és a hizassigban nem él6 parokat az 6rokbefogaddshoz valé jog kapcesan.
Mindezzel 6sszhangban az EJEB a Gas és Dubois iigyben megallapitotta, hogy a tagal-
lam nem kételes a hizassigban nem él6 parok szimdra garantilni a mostohagyermek
orokbefogaddsanak lehetdségét, azaz a partner vér szerinti vagy orokbe fogadott gyer-
meke 6rokbefogadasat. Ugyanakkor — amintaz az EJEB X. k. Ausztria iigyében rogzitésre
keriilt: ,[..] az dllam, amely az Egyezmény 8. cikke szerinti kotelezettségein tillmend
jogot teremt, nem alkalmazhatja azt a jogot a 14. cikk értelmében vett megkiilonboztetd
jelleglinek mindsiilé médon [..].” Kovetkezésképpen az EJEE 8. cikkel egyiitt olvasott
14. cikkével ellentétes az a tagallami szabalyozas, amely a hazassagban nem éI6 ellen-
kez6 nem parok szimara garantdlja a mostohagyermek 6rokbefogadisinak lehetdsé-
gét, mig a hizassigban nem él6 azonos nemi parok sziméara nem teszi azt lehetdvé.
Az EJEB Fretté k. Franciaorszdig és az E. B. k. Franciaorszag iigyek fokuszaban az a kérdés
allt, hogy egy olyan homoszexuilis személy 6rokbefogaddsi kérelmének megtagadisa,
aki a gyermeket egymaga — ellentétes nem sziil6i minta nélkiil — nevelné, ellentétes-e
az EJEE 8. cikkével, illetve a 8. cikkel egyiitt értelmezett 14. cikkel? Az EJEB ezen iigyek
tényallasanak jogi értelmezését illetéen mutatkozott a legmegosztottabbnak, amelyet
jol jelez, hogy az EJEB e két iigyben egymasnak teljesen ellentmondé kovetkeztetésre
jutott, és mindkét iigyben szoros eredmény sziiletett, valamint hogy mindkét iigyben
markans kilonvélemények sziilettek. Mig az EJEB Fretté-iigyben hozott tobbségi dontése
tgyitélte meg, hogy a kérelmez6 nemi orientacidja nem jatszott déntd szerepet a nemzeti
hat6sagok dontésében, amelyben elutasitottik a panaszos fél kérelmét, aki a szakértéi
vélemények alapjan mindenben alkalmas lett volna egy gyermek nevelésére — kivéve azt,
hogy nem tud ellenkez4 nemt sziil6i mintdt biztositani a gyermek szimdra -, addig az
E.B. k. Franciaorszag iigyben a Nagykamara tobbségi dontésének 8o. pontja értelmében
ahat6sagok értékelését ,beszennyezte” az a tény, hogy a kérelmez8 homoszexudlis volt.
Amint azonban a kiilonvéleményt megfogalmazo birdk felhivtak a figyelmet, a tobbségi
dontés egyik iigyben sem igazolhaté maradéktalanul: allaspontjuk szerint a Fretté-iigy
osszes kortilményét figyelembe véve ténylegesen is donté stllyal esett latba a kérelmez6
homoszexualitisa, és megallapithatd, hogy amennyiben a panaszos fél eltitkolta volna a
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hatésagok eldl, gy engedélyezték volna szdmara az 6rokbefogadast. Az E.B. k. Francia-
orszag iigyben ezzel szemben Costa bird szerint a tobbségi doéntést tilzottan nagy silyt
tulajdonitott az in. ,beszennyezettség-elméletnek”, mikozben figyelmen kiviil hagyta,
hogy a panaszos fél élettirsa timogatd hozzdillasinak hidnya az eset olyan lényeges
koriilménye, amelyet a nemzeti hatdsigok jogosan értékeltek a szamukra nyitva allo
mérlegelési jogkoron belil akként, hogy az 6rokbefogadds ellentétes a gyermek legfébb
érdekével.

Az EJEB szamos dontésében foglalkozott a gyermeknek a vér szerinti csaladjabdl
torténd kiemelésének és ideiglenes gondozasba vételének, valamint a sziil6 akarata elle-
nére torténd 6rokbeaddsanak kérdésével. Bar a gyermek legfébb érdeke az eset Gsszes
koriilményét figyelembe véve felilirhatja a sziil6 jogait — és szindékait —, 6nmagaban
a gyermek legfGbb érdeke sem tekintheté mindent eldontd érvnek ilyen esetekben.
Az EJEB Strand Lobben és masok k. Norvégia iigyben megfogalmazott — és a D.M. és N. k.
Olaszorszag iigyben megismételt — allaspontja alapjan a vér szerinti sziilével val6 rokoni
kapcsolat megsziintetése olyan ultima ratio intézkedés, amely csak kiillonésen nyomos
indokok fennallta esetén alkalmazhaté. A gyermek legfébb érdeke mellett ilyen nyomés
oknak tekinthetd a térvények betartatdsa, amely els6bbséget élvezhet a hat6sagok meg-
itélése szerint jogszerfitlenil kialakitott sziil6-gyermek kapcsolattal szemben, amint
azt az EJEB Nagykamardajanak a Paradiso és Campanelli k. Olaszorszag iigyben hozott
tobbségi dontése kimondta. Az tigyben kilonvéleményt megfogalmazé birdk szerint
ugyanakkor a lényegében a sziilk elleni szankci6ként értelmezhetd hatésigi intézke-
dések ellentétesek a gyermek legfébb érdekével, amennyiben e hatésagi intézkedések
ahhoz vezetnek, hogy a gyermeket megfosztjik a felnevelése irint egyértelmden elko-
telezett sziilék gondoskodasatdl.

Amint az a Naltakyan k. Oroszorszag, valamint az Omorefe k. Spanyolorszig tigyek-
ben megallapitisra keriilt — a fentiekhez hasonldan -, a szill6 csaladi és maginéletét
stlyosan sértd intézkedés alkalmazasit megel6zGen a nemzeti birdsagnak alaposan
mérlegelnie kell, hogy van-e mds, kevésbé korlatozé intézkedés, ideértve a gyermek
ideiglenes elhelyezését. Utébbi esetében, annak atmeneti jellegére és az azt sziiksé-
gessé tevo siirgetd koriilményekre tekintettel az dllamot szélesebb mérlegelési jogkor
illeti meg, amely magiban foglalja azt is, hogy a vizsgalatnak nem szitkséges olyan ala-
posnak lennie, mint a csaladi kapcsolat megsziintetésérdl sz0l6 dontés esetén, amint
az az Uzbyakov k. Oroszorszag és az M. L. k. Norvégia iigyekben megallapitasra keriilt.
Ugyanakkor az dllamot az intézkedései meghozatalakor az a pozitiv kotelezettség ter-
heli, hogy mindent megtegyen a csaldd Gjraegyesitése érdekében. Amint azt az EJEB
a Zhou k. Olaszorszag tigyben hozott itéletben hangsilyozta, a szocidlis segit szolga-
latok feladata a nehéz helyzetben 1év6 személyek atsegitése a nehézségeken. Az EJEB
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a Pedersen k. Norvégia iigyben arra az allispontra helyezkedett, hogy a hatésigok nem
hivatkozhatnak az idémuldsara és a csalddi kapcsolatok hidnyira, amennyiben mind-
ezeket sajat maguk idézték el6. Amint Loucaides bir6 a Pini k. Romania iigyhoz fizott
killonvéleményében kifejtette ilyen esetben a d6nté tényezdként figyelembe vett valds
kotodés hidnya ellentétes a ,Felrohaté magatartdsara a felel6sség elkeriilése végett
senki nem hivatkozhat” elvével. Hasonléképpen ellentétes az EJEE rendelkezéseivel az
anemzeti jog, amely lehetdvé teszi egy olyan folyamat beinditisat, amelynek eredmé-
nye minden bizonnyal helyrehozhatatlannak bizonyul — amint azt az EJEB a Keegan k.
Irorszdag iigyben megallapitotta —, valamint az a Koyshev k. Bulgdria iigy tényallisaban
ismertetett nemzeti jog, amely kizarja az apasagi elismer6 nyilatkozat révén szerzett
sziil6i statusz megtamaddasat. Nem ellentétes ugyanakkor az EJEE 8. cikkének rendel-
kezéseivel az a nemzeti jog, amely két hénapos jogvesztd hatdrid6hoz koti az 6rokbe-
fogadashoz adott hozzdjarulis visszavondsira nyitva all6 hataridét, amennyiben az
egyéb eljarisjogi garancidk — ideértve az 6rokbefogadis jogkovetkezményeirdl térténd
kell6en alapos tajékoztatas elbirasit — biztositjak, hogy a hozzajirulast ad6 személy
tisztiban legyen dontésének kovetkezményeivel, amint azt az EJEB Kearns k. Francia-
orszag igyben megallapitotta.

Az EJEB joggyakorlata értelmében — ideértve a Pini és masok k. Romania gy,
a Harroudj k. Franciaorszag, a Kurochkin k. Ukrajna és az Ageyevy k. Oroszorszag tigyeket
— az orokbefogadassal létrejott csaladi kotelék jogi természetét és lényegét tekintve
ugyanolyan, mint a vér szerinti leszirmazason alapul kotelék. E tekintetben lényeges
azonban tisztazni, hogy mi tekinthet6 valédi csaladi koteléknek az EJEB joggyakor-
lata alapjan. A Pini és masok k. Romania igyhoz fizott killonvéleményében Thomassen
biréné emlékeztetett, hogy — a Pini-tigyben hozott tobbségi dontéssel szemben - az
EJEB gyakorlata értelmében a csalddi koteléket nem az 6rokbeaddsrdl sz6l6 hataro-
zat keletkezteti, hanem a csalddként t6rténd tényleges egyiitt élés, amely azonban az
emlitett tigyben nem valdésult meg. Thomassen birénd kiilonvéleményét tobbek kozott
az EJEB Marckx k. Belgium, a K. és T. k. Finnoszag, valamint az Eriksson k. Svédorszag
iigyekben hozott dontései is alatdmasztjak. Az egyiittélés hosszat illetéen a Paradiso
és Campanelli k. Olaszorszig tigyben az EJEB Nagykamarajanak tobbségi dontése — hat
bir6 markans killonvéleménye ellenében — arra az allaspontra helyezkedett, hogy a
minddssze nyolc hdnapnyi egyiittélés nem elégséges alapja a csaladi élet létrejottének
megallapitdsihoz. Bir — amint azt az EJEB is elismerte —, e tekintetben nem lehet
egy egységes minimum idétartamot meghatarozni, a Birésig emlékeztetett, hogy
a joggyakorlatiban eléfordulé kordbbi hasonl iigyekben az érintettek lényegesen
hosszabb idét toltottek egyiitt csaladként. Mindezzel ellentétben a gyermek és vala-
mely — a sziil6td] eltérd — vér szerinti rokon kozotti rokoni kapesolat megléte esetén a
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csaladi élet fennallisa megallapithatd tényleges egyiittélés nélkiil is, amint az a Bogo-
nosovy iigyében rogzitésre keriilt. Az emlitett csaladi kapcesolatok kialakuldsa kapcsian
az EJEB a Wagner és J. M. W. L. k. Luxemburg tigyben rogzitette: az allam tartézkodni
koteles minden olyan magatartastdl, amely megakadalyozza a gyermek és az 6rokbe
fogadé szil6 kozotti kotelék kialakuldsat és a gyermeknek az 6rokbe fogadé csaladba
valé integraléddsat.

Afenti bekezdésre tekintettel teht, amennyiben a hatésigoknak az drokbefogadis-
sal létrejott csaladi kapesolat felbontdsardl kell donteniiik — mint az Ageyevy k. Orosz-
orszag és a Kurochkin k. Ukrajna tigyekben —, e rokoni kapcsolat megsziintetése olyan
ultima ratio intézkedésnek tekinthetd, amely csak kiilonosen nyomés indok fennallta
esetén alkalmazhaté. Az alkalmazasit megelézben pedig a nemzeti birésdgnak alapo-
san mérlegelnie kell, hogy van-e mas, kevésbé korlatozé intézkedés, ideértve a gyermek
ideiglenes elhelyezését. Utdbbi esetében, annak dtmeneti jellegére tekintettel az dllamot
szélesebb mérlegelési jogkor illeti meg, ugyanakkor az allamot az intézkedései megho-
zatalakor az a pozitiv kotelezettség terheli, hogy mindent megtegyen a csalad djraegye-
sitésének elésegitése érdekében, amint azt EJEB az Ageyevy-iigyben rogzitette.

Az 6rokbefogadas utélagos, kérelemre torténé érvénytelenné nyilvanitasat illetéen
az EJEB a Zaiet k. Romania iigyben rogzitette, hogy a valéban létrejott csalddi kotelék-
nek 32 évvel az 6rokbefogaddst és 18 évvel az 6rokbefogad6 haldlat kovetd felbontisa
az eset Osszes kortilményét tekintve indokolatlan volt, és nyilvanvaléan nem szolgalta
az orokbefogadas felbontdsanak torvényi céljat. A Negrepontis — Giannisis k. Gordgorszag
tigyben az EJEB - figyelembe véve, hogy az ortodox egyhaz papjai szamara megenge-
dett a ndsiilés és a csalddalapitds — megallapitotta, hogy a panaszos fél, akinek a nagy-
batyja altali orokbefogaddsinak felbontasat a sajat rokonai kezdeményezték az 6rokség
megszerzése érdekében, az EJEE 8. cikkével egyiitt olvasott 14. cikk értelmében vett
hatrinyos megkiilonboztetést szenvedett az ortodox egyhiz tagjainak bioldgiai leszar-
mazottaival szemben.

Végil, de nem utolsésorban emlitést érdemel az EJEB két dontése — a Harroud; k.
Franciaroszag és a Chbihi Loudoudi és masok k. Belgium tigyek —, amelyekben a Birdsag
azt vizsgalta, hogy az iszlam jogrendszer szerinti kafala és az 6rokbefogadas jogintéz-
ménye megfeleltethetd-e egymasnak, és a valasztdl fiiggden az allam koteles-e a kafala
hatdlya ala helyezést 6rokbefogaddsként elismerni. A kérdést illetéen az EJEB arra az
allaspontra helyezkedett, hogy az illam nem koételes 6rokbefogadiasként elismerni az
olyan, az Eurdpa Tandcs orszagaiban elsésorban a gyamsagnak megfeleltethetd jogin-
tézményt, mint a kafala. Mindezen értelmezést alitimasztja az EJEB Kurochkin-iigyében
— jollehet nem a kafala kapcsan — rogzitésre keriilt megallapitisa, miszerint a gydmsag
altal keletkeztetettjogok és kotelezettségek nem feleltetheték meg az 6rokbefogadasnak,
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tekintve, hogy utdbbi a bioldgiai leszirmazason alapul sziil6-gyermek viszonyhoz
hasonl6 jogokat és kotelezettségeket keletkeztet. A Chbihi Loudoudi és masok iigyben a
4:3 aranyban hozott tobbségi dontéshez fizott kiilonvélemény azonban ravilagit, hogy
a Harroudj-iigyben alkalmazott megkozelités, miszerint az 6rokbefogaddst tilté nem-
zeti szabalyok érvényre jutdsa els6bbséget élvez a gyermek legf6bb érdekével szemben,
értelmezhet6 akként is, hogy ellentétes az Egyezménnyel és az EJEB vonatkozd joggya-
korlatdval. Amint a killonvéleményt megfogalmazo birdk emlékeztetnek, e gyakorlat
értelmében a gyermek legfGbb érdekének donté sullyal kell latba esnie.

3. Eurdpai unios jogi hattér
3.1. Az unids jogi hattérszabalyok és az Europai Parlament allasfoglalasa

Az 6rokbefogadas jogintézménye nem szabalyozott kotelezd erdvel bird unids jogi
aktus révén. Habdr az Eurdpai Parlament a 2017. februdr 2-i alldsfoglalasdban az Eurdpai
Unid Miikodésérdl Szolo Szerzddés (EUMSz) 225. cikke™ alapjan jogalkotasra vonatkozd
javaslatot terjesztett az Eurdpai Bizottsag elé, a Bizottsig gy dontott, nem kezdemé-
nyez jogalkotdsi folyamatot. J6llehet azt a Bizottsag is elismerte, hogy az egységes unids
szintd szabdlyozds hidnya potencialisan akaddlyozhatja a szabad mozgashoz valé jog
gyakorldsit. Dontésének indokaul két 6 ok szolgile, jelesiil, hogy a kérdést szimos
nemzetkozi szabaly rendezi, illetve egyel6re nem egyértelmd a Bizottsdg szamara, hogy
miként lehetne unids szinten kell6 mértékben egységessé tenni a kérdést. A javaslat,
amennyiben elfogaddsra keriilt volna, unids szinten kodifikilta volna az 6rokbefoga-
ddsra vonatkozd legfontosabb nemzetkdzi és regionalis szabalyokat és elveket, ideértve
azokat, amelyek az EJEB joggyakorlata kapcsdn mar bemutatdsra keriiltek. A javaslat

185 EUMSz. 225. cikk: ,Az Eurdpai Parlament tagjainak tobbségével felkérheti a Bizottsdgot olyan kér-
désre vonatkozd megfeleld javaslat elGterjesztésére, amely az Eurdpai Parlament megitélése szerint a
Szerzddések végrehajtisa céljabdl unidsjogi aktus kidolgozasat teszi szitkségessé. Ha a Bizottsdg nem
terjeszt el6 javaslatot, ennek okairdl tdjékoztatja az Eurdpai Parlamentet.”

186 Eurdpai Bizottsag, SP (2017) 188 (10/04/2017 EC).

187 A teljesség igénye nélkiil: (i) a gyermekek mindenek felett 4116 érdekeinek és alapvetd jogainak tiszte-
letben tartdsa; (ii) az 6rokbefogadds célja, hogy a gyermeknek szereté és gondoskodd kérnyezetet biz-
tositson, nem pedig a sziilének jogot arra, hogy az 6rokbefogadas titjan csalddot alapitson. Tovabba:
(iii) az illetékes hatésdgok pusztin a bioldgiai sziilk anyagi helyzetére alapozva nem indokolhatjik
a szil6i feliigyelet megvondsat; (iv) nem szabad hatarozni az 6rokbefogadisrdl azt megel6zéen, hogy
meghallgattik volna a bioldgiai sziilket; (v) amennyiben a gyermeknek vannak rokonai, figyelembe
kell venni a gyermek naluk torténé elhelyezésének lehetdségét.



AZ OROKBEFOGADASRA VONATKOZO NEMZETKOZI SZABALYOK

értelmében ugyanakkor az uniés jog sui generis voltabdl eredd szabalyok is rogzitésre
keriiltek volna, ideértve a személyek szabad mozgisit elésegits rendelkezéseket. s

E jogintézményre tehit az Eurdpai Unid tagallamai sajat, bels6 jogszabalyaikat
alkalmazzik, ennek megfeleléen szimos kiilonbség fedezhetd fel az egyes orszagok
szabalyozasa kozott.”* Ugyanakkor az is megallapithatd, hogy az unids orszagok mind-
egyike tiszteletben tart egyes — az 6rokbefogadassal kapcsolatos — nemzetkozi doku-
mentumokban régzitett elveket. Ilyen elv példanak okdért, hogy az érokbefogadisnil
a gyermek legf6bb érdeke a dontd szempont; 6rokbefogadis esetén, amennyiben élnek
a gyermek vér szerinti sziilei, szitkség van a hozzdjarulasukra; az orokbefogaddst bird-
sagnak vagy az illetékes kozigazgatasi hatésagnak kell engedélyeznie.”°

Az 6rokbefogadasi eljarasokra hittérszabalyként alkalmazand 6k a gyermekjogokra
vonatkozd unids szabalyok. Ilyen hattérszabély az Eurdpai Unié Alapjogi Chartajanak (a
tovabbiakban: Charta) gyermekjogi targyi rendelkezései, amelyek kotik a tagillamokat az
orokbefogadds szabdlyozdsa terén arra valo tekintettel, hogy az Eurépai Uniérél Széld
Szerz6dés 6. cikk (1) bekezdés értelmében: ,[a] Charta ugyanolyan jogi kétderével bir,
mint a Szerz&dések”. A Charta vonatkozd rendelkezései — a gyermekeket is megilletd
— amagan- és csaladi élethez valo6 jogot garantal6 7. cikke, valamint a gyermekek jogait
rogzits 24. cikke. A Charta 7. cikkének értelmében: ,Mindenkinek joga van ahhoz, hogy
magan- és csaladi életét, otthondt és kapcsolattartdsat tiszteletben tartsak.” Jéllehet a
7. cikk sz6hasznalata — tobbek kozott a technikai fejlédés figyelembevétele miatt™ —
eltér az EJEE 8. cikkétdl, 1ényegiiket tekintve a két dokumentum széban forgd cikkei
megegyeznek. A Charta 24. cikk (1) bekezdés értelmében: ,A gyermekeknek joguk van a
jolétiikhoz szitkséges védelemhez és gondoskodashoz. A gyermekek véleményiiket sza-
badon kifejezhetik. Az ket érinté iigyekben véleményiiket életkoruknak és érettségiik-
nek megfelelen figyelembe kell venni.” A (2) bekezdés garantilja, hogy ,[a] hatdésagok
és a maganintézmények gyermekekkel kapcsolatos tevékenységében a gyermek legfébb
érdekének kell az els6dleges szempontnak lennie.”

Az Unib polgarainak és csaladtagjaiknak a tagallamok teriiletén torténd szabad mozgas-
hoz és tartozkodashoz valé jogardl szolo 2004/38/EK iranyelv, hatalya kiterjed az 6rokbe-
fogadason alapulé sziil6-gyermek kapcsolatra, mivel az 6rokbefogadas a vér szerinti

188 Példanak okaért a gyermek feliigyeletét dtvenni szandékozd sziild vagy egyéb rokon szokdsos tartdz-
koddsi helye nem lehet donté szempont, illetve a kiilonb6z6 dllampolgarsigu sziiléket egyenld banas-
moédban kell részesiteni.

189 Az egyeskiilonbségeket, példaul a gyermek hozzdjiruldsinak minimum korhatdratldsd az FRA 6ssze-
foglaléjaban: FRA, 2018.

190 Lasd a Your Europe honlap ‘Ordkbefogadds’ pontjat!

191 Mig az EJEE 8. cikk levelezést emlit, a Charta mar kommunikaciét.
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leszarmazdassal egyenértékii kapcsolatot teremt. Az EUB joggyakorlatot bemutatd
részben ismertettek szerint a funkciondlis elismerés®? értelmében a fogadé tagillam a
nemzeti jog altal el nem ismert csaladjogi kapcsolatot az irdnyelv dltal garantalt szabad
mozgishoz vald jog érvényre jutdsa érdekében szitkséges mértékig koteles elismerni,
anélkiil, hogy a nemzeti identitast képezé alkotmanyos szabalyokat kételes lenne
megvaltoztatni.

Bar a hazassagi iigyekben és a sziildi feleldsségre vonatkozo eljarasokban a joghatésagrol,
valamint a hatarozatok elismerésérdl és végrehajtasarol [...] sz6l6 2201/2003. rendelet (Briisszel
IIa. rendelet) hatilya nem terjed ki az 6rokbefogadasra, egy, az EUB joggyakorlatot
bemutatd részben ismertetett jogesetben donts szerepet jatszott egy 6rokbefogadassal
kapcsolatos tigyben, ezért indokolt e helytitt szerepeltetni.

ATanacs csaladegyesitési jogrol sz016 2003/86/EK iranyelvének 4. cikk (1) bekezdés ,,d” pontja
értelmében csalddtagnak mindsiil a csaladegyesitést kérelmezs személy és a hazastar-
sanak orokbe fogadott kiskortt gyermeke is, amennyiben eltartisra szorul. Emlitést
érdemel még a Tandcs 2003/93/EK hatarozata, amely felhatalmazast ad az uniés orsza-
goknak ,a gyermekeknek a nemzetkozi rokbefogadasok terén valé védelmérdl és az ilyen tigyek-
ben torténd egyiittmiikodésrol” sz0l6 1996-0s Hagai Egyezmény alairdsara. Az egyezmény
célja ,kidolgozni olyan garanciikat, amelyek biztositjak, hogy a nemzetkézi 6rokbefo-
gadisok a gyermekek legf6bb érdekének megfeleléen és a nemzetkozi jog altal elismert
alapvetd jogaik tiszteletben tartasaval torténnek”.*

Az emlitett unids hattérszabilyok ezen feliil alapelvekbdl, ajanlasokbdl, allasfog-
lalasokbdl és egyéb puha jogi eszk6z6kbdl (soft law) épiilnek fel. Az Eurdpai Bizottsig
2021-2024. évekre sz016 gyermekjogi stratégiaja™® értelmében: , A gyermekek jogai emberi
jogok. Eurdpidban és viligszerte minden gyermeknek ugyanazokat a jogokat kellene
élveznie, és mindenfajta megkiilonboztetéstdl, megtorlastdl és megfélemlitéstdl men-
tesen kellene élnie.”* E megillapitis 6sszhangban van az Eurdpa Tandcs keretében
elfogadott dokumentumok kapcsan leirtakkal. Az Eurépai Bizottsag 2021-2024. évekre
sz6l6 gyermekjogi stratégidja ugyanakkor nem foglalkozik expressis verbis az 6rokbe-
fogadassal. Az orokbefogaddssal kapcsolatos soft law jellegli normak kapcsin emlitést
érdemel az Eurdpai Parlament 2021. szeptember 14-i, az LMBTQ-jogokrél az EU-ban

192 A funkcionalis elismerést illetéen ldsd: Meeusen, 2022.

193 A Tandacs 2201/2003/EK rendelete: 1. cikk (3) bekezdés ‘b’ pont: ,[a rendelet hatdlya nem terjed ki az]
orokbefogaddsra vonatkozd hatirozatokra, rokbefogadist el6készits intézkedésekre vagy az drok-
befogadis érvénytelenitésére, illetve visszavondsara”.

194 FRA, 2015, p. 112.

195 Eurdpai Bizottsig, COM (2021) 142 final.
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targyt allasfoglalisa. Az allasfoglalis tobbek kozott azért is szilletett, mivel bar az EU
el6relépést tapasztalt a hizassdg és a polgari kapcsolatok, az LMBTQ-személyek 6rok-
befogadashoz valé joga, valamint a diszkriminacid, gytloletbeszéd és gyiilolet-biin-
cselekmények elleni [..] védelem terén, azért torténtek visszalépések is. Az emlitett
nyilatkozatban az Eurépai Parlament , [...] legmélyebb aggodalmat fejezi ki amiatt, hogy
a szivarvanycsalidok és gyermekeik hatranyos megkiilonboztetést szenvednek el az
EU-ban, és megfosztjik Sket jogaiktdl a sziilSk vagy partnerek szexuilis irdnyultsiga,
nemi identitisa vagy nemi jellemz4i miatt”. Az allasfoglalasban foglaltak egyik alap-
jaul a Peticiés Bizottsag (Committee on Petitions, PETI) megrendelésére, 2021 marciusiban
az Eurbpai Parlament Allampolgari Jogi és Alkotmanyiigyi Tematikus Féosztaly altal készitett
A szivarvanycsaladok Eurdpai Union beliili szabad mozgasanak akadalyai (Obstacles to the Free
Movement of Rainbow Families in the EU) jelentés (a tovibbiakban PETI jelentés) szolgalt.
A jelentés részletesen feltarja azon problémakat, amelyekkel a szivarvinycsaladoknak
szembesiilniiik kell egy masik tagallamban t6rténd letelepedéskor, ideértve azt, hogy
amennyiben a fogadd orszag a mostohagyermek 6rokbefogadis révén 6rokbe fogadott
gyermek vagy az azonos nemd par mindkét tagjit anyaként/apaként feltiintet anya-
konyvi kivonat esetében csak a vér szerinti sziilét ismeri el sziil6ként, ugy a sziiléként el
nem ismert személy nem teheti meg azokat a rendelkezéseket — példdul az orvosi elld-
tasrél valé rendelkezéseket —, amelyeket egy sziilé a gyermek vonatkozasiban dltaliban
megtehet. Tovabba e személy nem utazhat szabadon a gyermekkel, valamint a biol6giai
szl6 halila esetén — amennyiben nincs szdmitisba johet6 vér szerinti rokon — a gyer-
meket az allami gondozasba vétel, valamint az addig 6t nevel6 személlyel valé kapcso-
lat teljes megszakadasinak veszélye fenyegeti. E nehézségek megoldisa érdekében a
PETI-jelentésben tobb javaslat is olvashatd. Az egyik javaslata, hogy a 2004/38/EK irany-
elv 2. cikk 2. pont b.) pontjabdl toroljék azt a kitételt a regisztralt élettars kapcsin, hogy
,»[--] ha a fogadd tagillam jogszabalyai a regisztralt élettarsi kapcsolatot a hizassig-
gal egyenértékiinek tekintik”. Tovabbi javaslat, hogy a 2004/38/EK iranyelvben hasznalt
terminoldgiat a Bizottsig egy kozleményben tisztizza, oly mddon, hogy nyilvinvals
legyen annak a szivarvanycsalddokra valé alkalmazhatdésaga. Végiil, de nem utolsésor-
ban javasolja, hogy a Bizottsig kezdeményezze egy, a sziiletési anyakonyvi kivonatok
EU-szint( elismerésének szabdlyait harmonizald iranyelv elfogaddsit.””

Az Eurdpai Bizottsig a 2020-ban kiadott, Egyenldségkozpontis Unio: az LMBTQ-szemé-
lyek egyenldségérdl szolo stratégia™® c. dokumentumaban amellett foglalt allast, hogy: , Aki
egy orszagban sziil6, az minden orszagban sziilé.” A Bizottsag erre valé tekintettel a

197 PETI-jelentés, pp. 73-81, 94—98.
198 Eurdpai Bizottsig: COM (2020) 698 final.
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csaladi kapcsolatok EU-n beliili kolcsonos elismerését fogja 6sztondzni, amelynek kere-
tében 2022-ben a Bizottsdg az EUMSz. 81. cikk (3) bekezdése™ szerinti jogalkotdsi aktus
meghozatalara iranyuld eljarast fog kezdeményezni a sziiléség tagallamok kozotti kol-
cs6nos elismerésének timogatasa céljabdl.2° Amennyiben a jogalkotasi terv megval6-
sul, az egyik tagallamban jogszertien bejegyzett sziil6i statuszt a masik tagallamban is
kotelezden el kell majd ismerni. A jogalkotasi tervezet el6készitéseként 2021-ben lezaj-
lott a nyilvanos konzulticié — amelynek eredménye szerint az unids polgirok tobbsége
tamogatja a javaslatot > —, valamint felallitasra keriilt az el6készitést végzé munka-
csoport.>2 A Tanics bel- és igazsagiigyi formacidja 2022. februdr 4-i illésén napirendre
kerilt a kérdés.>> A tuddsitdsok szerint sem aznap, >°* sem korabban nem mutatkozott
egyetértés a miniszterek kozott.>s Mindez annak tudhaté be, hogy a Bizottsig — az
emlitett EUB-itéletekben foglalt funkciondlis elismerés elvére timaszkodva — lényegé-
ben egy olyan teriiletre igyekszik kiterjeszteni az EU hataskoreit, amely az Alapitészer-
z6dések értelmében kizardlagos tagillami hatdskorben maradt.

3.2. AzEUB joggyakorlata

A jelen sorok irdsinak idépontjiig az EUB minddssze egyetlen olyan itéletet
hozott, amelyben az 6rokbefogadds képezte az iigy kozvetlen tirgyat. A széban forgd
C-129/18. sz. SM k. Entry Clearance Officer iigyben**® — az EJEB-hez hasonléan — az EUB
is vizsgalta, hogy a kafala a joghatdsat tekintve inkabb az orokbefogadasnak vagy a
gyamsag intézményének feleltethet-e meg? Az iigy unios jogi relevanciaja abbdl a kér-
désbél adddott, hogy egy tagillam jogosult-e megtagadni egy harmadik orszig dllam-
polgaranak belépését arra hivatkozva, hogy a kafala hatdlya ala tartozé gyermek nem
mindsiil a 2004/38. iranyelv 2. cikke 2. pontjanak c) alpontja értelmében vett egyenes agi
leszarmazottnak? A f6tanicsnok az inditvinyiban®*” azt javasolta, hogy a kérdésre az

199 EUMSz. 81. cikk (3) bekezdés: , A (2) bekezdéstdl eltérve, a tobb allamra kiterjed6 vonatkozasu csalad-
jogi kérdésekre vonatkozé intézkedéseket kiilénleges jogalkotdsi eljirds keretében a Tandcs dllapitja
meg. A Tandcs az Eurdpai Parlamenttel folytatott konzultaciét kvetden, egyhangilag hatdroz.”

200 Eurdpai Bizottsig Egyenléségkozpontd Unid: az LMBTQ-személyek egyenlGségérdl szol6 stratégia
Uo.,18. 0.

201 Eurdpai Bizottsig, 6847413. sz. dokumentum — 2021. 11. 08.

202 Expert Group on Recognition of parenthood between Member States (E03765).

203 French Ministry of the Interior, 2022.

204 Ellena, 2022.

205 Office of Communication and Promotion of the Polish Ministry of Justice, 2021.

206 EUB, C-129/18. sz. SM k. Entry Clearance Officer iigy, a birdsag itélete.

207 EUB, C-129/18. sz. SM k. Entry Clearance Officer, Manuel Campos Sanchez-Bordona f6tandcsnok
inditvanya, para. 123.
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EUB aztavilaszt adja, hogy az unids polgar ,egyenes agi leszirmazottjinak” fogalmat
ugy kell értelmezni, hogy ,az nem foglalja magiban az olyan gyermeket, akit az algé-
riai kafala keretében egy unids polgar allandd torvényes gyamsaga ald helyeztek, mivel
e gyamsag ald helyezés nem hoz létre kozottiik sziilé-gyermek kapesolatot”.2°® A f6ta-
nacsnok az inditvinydban dttekintette a vonatkozd nemzetkozi és unids jogforrasokat,
amelyekbdl azt a kovetkeztetést vonta le, hogy a kafala nem feleltethetd meg az 6rok-
befogadisnak. Egyediil az Eurdpai Bizottsdg A 2004/38/EK iranyelv jobb atiiltetéséhez és
alkalmazasahoz nyijtott iranymutatasrél cimi kozleménye> értelmezi az allandé gyam
feliigyelete alatt 416 kiskortiak és a gyam kozotti kapesolatot egyenértékiinek az 6rok-
befogadas altal létrejové sziild-gyermek kapcesolatokkal. A fétandcsnok szerint ezen
allaspont elfogaddsa esetén S. M. az 6t gondozisba vevd hazastarsak 6rokbe fogadott
gyermekének tekinthetd. Amint azonban a fétanicsnok emlékeztetett, a kdzlemény-
ben képviselt allaspont ellentétes a vizsgalt nemzetkozi szerz6dések és unids jogfor-
rasok értelmezése révén levezetett kovetkeztetéssel, tovibba a Bizottsig kozleménye
nem bir normativ erével. Mindezen értelmezést — valamint az EJEB Harroudj és Chbihi
tigyében foglaltakat figyelembe véve — a f6tanicsnok arra az dllispontra helyezkedett,
hogy: ,Nem latom tehat, hogy az egyik lehet6ség elutasitdsa (amely az egyenes agi
leszarmazottakra vonatkozik) miért jelentene akadalyt a csalddi élet kibontakozasa-
val szemben, ha az alternativa (a tart6zkodisi engedély megadisa annak ellenérzése
mellett, hogy S. M. tartézkodasi joggal rendelkez6 unids polgar eltartottja vagy vele
egy haztartisban él) nem korlitozza a kiskorit abban, hogy csalddi élete valddi jogi
védelemben részesiiljon.””® Az EUB — miutin maga is megvizsgalta a gyermek leg-
f6bb érdekének érvényre jutasit szolgald szempontokat® — a fétandcsnoki inditvany-
nyal egyezden dontott.>? Az EUB kimondta tehdt, hogy ,[..] unids polgir »egyenes
agi leszarmazottjanak« [...] az 2004/38/EK eurdpai parlamenti és tandcsi iranyelv 2. cikke
2. pontjanak ¢) alpontjaban szereplé fogalmat agy kell értelmezni, hogy az nem fog-
lalja magaban az olyan gyermeket, akit az algériai kafala keretében egy uniés polgar
allandé torvényes gydmsiga ald helyeztek, mivel e gydmsag ald helyezés nem hoz létre

208 EUB, C-129/18. sz. SM iigy, a birdsag itélete, para. 78.

209 Eurdpai Bizottsig, COM (2009) 313 final.

210 EUB, C-129/18. sz. SM iigy, f6tandcsnoki inditviny, para. 71-83, 93.

211 ,Ezen értékelés sordn figyelembe kell venni tébbek kozott azt, hogy a gyermeket milyen életkorban
helyezték az algériai kafala rendszer hatalya ala, fenndll-e a gyermek és a gyamjai vonatkozasiban az
e rendszer hatdlya ala helyezés 6ta kialakitott kozos élet, milyen szinti érzelmi kapcsolat alakult ki a
gyermek és a gyamjai kozott, és a gyermek milyen szinten fiigg a gyamjaitdl a sziil6i felelgsségnek a
gyamok dltali gyakorlasa és a gyermeket érinté jogi és pénziigyi terhek vallaldsa tekintetében.” Lasd:
C-129/18. sz. SM iigy, itélet, para. 69.

212 EUB, C-129/18. sz. SM gy, itélet, para. 73.
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kozottiik sziil6-gyermek kapcesolatot”.?® Az EUB — szintén a f6tanacsnok allaspontjaval
egyezden — kimondta tovdbbd, hogy a kafala keretében gyamsag ala helyezett gyermek
»a fent emlitett iranyelv 3. cikk (2) bekezdésének az Eurdpai Unié Alapjogi Chartija
7. cikkével és 24. cikkének (2) bekezdésével 6sszefiiggésben értelmezett a) pontja értel-
mében [mas csaladtagnak mindsiil, akinek] meg kell konnyiteniiik a beutazast”.?*

A jelen fejezet szerzdje elemzésre érdemesnek tartja tovabba az EUB C-325/18. PPU.
és C-375/18. PPU. sz. egyesitett iigyeket, jollehet azok csak kozvetetten kapcsolédnak az
orokbefogadast érint6 kérdésekhez. Az emlitett tigyekben?s — tobbek kozott — arrdl kel-
lett déntenie az Eurépai Unid Birésidganak, hogy: ,Osszeegyeztethetd-e az unids joggal
és killonosen a 2201/2003. rendelettel, hogy valamely tagallam birdsaga ideiglenes intéz-
kedést elrendeld végzéssel kozvetlenill intézkedést hozzon egy masik tagallam hatdsa-
gaval szemben, megakaddlyozva e hatdsagot abban, hogy az meginditsa a gyermekek
orokbefogadasara iranyuld eljardst az emlitett tagallam birdsigai el6tt, amennyiben a
kozvetleniil e hatésignak cimzett intézkedést az teszi szitkségessé, hogy védelemben
részesitsék az ezen rendelet I11. fejezete szerinti végrehajtasi eljaras feleinek jogait?”»
Akérdés lényege, hogy az ir fellebbviteli birdsag (Court of Appeal) altal az egyesiilt kiraly-
sagbeli Hampshire County Council (HCC) részére cimzett hatarozat ténylegesen csak
az Orokbefogadisi eljards — tovabbi kivizsgalasig torténd — ledllitisit eredményezi-e,
avagy abban is megakaddlyozza a HCC-t, hogy 4jbdl eljarast inditson a gyermek 6rok-
beadisa irdnt a sajat nemzeti birdsiga eltt? Utdbbi esetben az ir fellebbviteli birdsag
végzése un. perlési tilalmat (anti-suit injunction)?” valésitana meg, amelyet unids jog ren-
delkezései tiltanak. Az alaptigy kiindulépontja a portsmouthi csaladjogi birdsag (Family
Court Portsmouth) 2017. jinius 30-4n kelt ideiglenes hatdlyt elhelyezésrdl szol6 végzése
(Interim Care Order) volt, amellyel a birdsig a HCC javara itélte meg a sziil6i feliigyeleti
jogot egy, az Egyesilt Kirdlysagban él6 hazaspir mindkét gyermeke vonatkozisiban.
A végzés alapjaul szolgald keresetben a sziildi feliigyeleti jog elvondsinak szitkségessé-
gét a HCC tobbek kozott az apa erdszakossdgaval és kabitdszer-hasznalataval, valamint
a gyermekek feliigyeletének a par altali elhanyagoldsaval indokolta. Utébbi kapcsin
a HCC kiemelte a hazban uralkodé rossz higiéniai viszonyokat és a gyermekek nem
megfelelé — azok elhizasat okoz6 — tiplilkozdsat. Az eljarisok meginduldsit kvetGen
a gyermekek sziilei egyiittmikédének mutatkoztak, tobb esetben tanicsot kértek a

213 EUB, C-129/18. sz. SM iigy, itélet, para. 73.

214 EUB, C-129/18. sz. SM iigy, itélet, para. 73.

215 EUB, C-325/18. PPU. és C-375/18. PPU. iigy, itélet.

216 EUB, C-325/18. PPU. és C-375/18. PPU. iigy, f6tandcsnoki inditvany, para. 56.

217 Az angol polgari eljardsjogban gyokerezd jogintézményérdl részletesen lasd: Grosu, 2010, 419—
433. 0.



AZ OROKBEFOGADASRA VONATKOZO NEMZETKOZI SZABALYOK

szocialis szolgalatoktdl a kifogasolt higiénia és élelmezési viszonyok javitasa érdeké-
ben, amely a koriilmények javulisit eredményezte. A HCC mindezt figyelembe véve
ugy dontott, hogy a gyermeket egyeldre a sziildk feliigyelete alatt hagyja. Ugyanakkor a
HCC ugyanezen év augusztusiban tdjékoztatta a hizaspart, hogy a szeptemberben szii-
letend6 gyermekiik vonatkozasaban is kérvényezni fogja a gyermek feliigyeleti joganak
szl6ktd] térténd elvonidsit. Az anya allitdsa szerint a HCC munkatirsa ekkor széban
tjékoztatta, hogy mig a két nagyobb gyermek tal idds az 6rokbeadashoz — igy annak
lehet8sége esetitkben fel sem meriilt —, a szilletendd gyermek esetében mindez poten-
cidlisan szdéba johetd opcib. Amint az anya elmondisa szerint a HCC munkatarsa fogal-
mazott: egy csecsemdt konnyd 6rokbe adni. A gyermek sziiletését kovet6 napokban a
HCC tajékoztatta a hazaspart, hogy a gyermekek csalddbdl torténd kiemelése mellett
dontott. A hdzaspar ezt kovetGen — szeptember 5-én vagy 6-an*® — a harom gyermekkel
egyiitt Irorszagba tavozott. Anglia és Wales Felsébirésaga [High Court of Justice (England
& Wales)] 2017. szeptember 8-in, a HCC kérelmére elrendelte a gyermekek gyamsig ala
helyezését, valamint a gyermekek visszavitelét. Az ir gorey-i kertileti birésag (District
Court de Gorey) 2017. szeptember 13-in ideiglenes hatdlyt elhelyezésrdl sz6l6 végzéseket
(interim care orders) hozott az ir gyermekvédelmi hatbsag (Child and Family Agency, CFA)
javara a hirom gyermek tekintetében. Az ir FelsGbirdsag (High Court) 2017. szeptember
21-én az angol High Court 2017. szeptember 8-i végzésének elismerésérdl és végrehaj-
tasardl szdl6 végzést hozott. A CFA munkatdrsai atadtak a gyermekeket a HCC mun-
katarsainak, akik a két id6sebb gyermeket egy rokonnal, a legkisebb gyermeket pedig
neveldsziil6knél helyezték el. A sziil6k az angol és az ir birésagok dontései ellen is fel-
lebbeztek. Mig Anglidban elutasitottik a fellebbezést, az ir fellebbviteli birdsag (Court of
Appeal) befogadta azt. A sziilok a fellebbezési kérelem benyjtasat kovetden, 2018. majus
23-an ideiglenes intézkedés iranti kérelmet nydjtottak be, amelyben kérték, hogy az ir
fellebbviteli birosag kotelezze a HCC-t a legkisebb gyermek 6rokbefogadisi eljardsi-
nak ledllitasara. Az ir fellebbviteli bir6sag a fellebbezés kapcsan harom kérdést intézett
az EUB-hoz, amelyet az emlitett ideiglenes intézkedési kérelem benyujtasit kovetden
egészitett ki a negyedik — fentebb mar idézett — kérdéssel.?” — Tekintve, hogy témdank
szempontjabdl csak ez utdbbi relevans, a szerz6 a tobbi kérdés ismertetésétdl és elem-
zésétdl eltekint.

Amint azt Julianne Kokott f6tandcsnok irja, a negyedik kérdésében a kérdést el-
terjesztd birdsig — ahogyan azt maga a birsag is hangstlyozza — lényegében a tekin-
tetben var irdanymutatast, hogy amennyiben a déntésében utasitana egy masik orszag

218 Az iigy irataibél nem deriil ki egyértelmten.
219 EUB, C-325/18. PPU. és C-375/18. PPU. iigy, f6tanacsnoki inditvany, paras. 24—58.
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hatésdgit — amely a f6tandcsnok szerint is felvethet alkotmanyjogi és nemzetkozi jogi
aggalyokat —, ellentétes-e az uniés joggal, kiilon6sen a 2201/2003. rendelettel.?>° A kérdés
azért is meriilt fel, mert a HCC jelezte az ir fellebbviteli birésagnak, hogy a fellebbezési
eljaras eredményétdl fiiggetleniil a gyermekeket nem szandékozik visszaadni. Utébbi
kijelentéssel gyakorlatilag vitatta az ir fellebbviteli bir6sag joghatésagat.? E tekintet-
ben el6szor is emlékeztetni szitkséges, hogy a HCC kezdeményezte a végrehajthatéva
nyilvanitasi eljirdst Irorszagban, ily médon elfogadta a masik allam birésaganak jogha-
tésagat. A fétandcsnok érvelése értelmében mindez az allamok mentességérdl sz616 eurdpai
eqyezménybdl is levezethetd. Masodszor, rogziteni sziikséges, hogy a 2201/2003. rendelet
hatalya nem terjed ki az 6rikbefogadast érintG kérdésekre, ideértve az 6rokbefogadas eldké-
szitését. Ugyanakkor, ahogyan a fétanicsnok — az inditvanyanak 147-150., valamint
153—154. pontjaiban — emlékeztetett, az intézkedés, amelynek a HCC-vel szemben t6r-
ténd kibocsatasat a sziil6k a kérdést elSterjeszt birdsagtdl kérik, nem anti-suit injunction,
hanem egy ‘freezing’ vagy ‘Mareva’ injunction. Az ilyen intézkedés célja nem az, hogy meg-
akadalyozza a cimzettet a birdsaghoz fordulisban, hanem annak megakadalyozasa,
hogy a cimzett a jogvita lezardsa el6tt visszafordithatatlan kész helyzetet teremtsen.
Jelen esetben is errél van sz6: az ideiglenes intézkedést a tagillami bir6sag egy folyamat-
ban 1év — az 6rokbefogaddsi eljardstdl eltérd —, egy tagallami birdsig sziil6i feliigyeleti
jogot érintd dontését végrehajthatdva nyilvinitd dontés ellenében benyjtott fellebbezés
tigyében hozza. Az angol birésig altal hozott dontés — amelynek a végrehajthat6va nyil-
vanitisit a HCC kérte — felhatalmazta a HCC-t, hogy a gyermek szdmara potencialis
orokbe fogadé sziildket keressen, és a gyermeket naluk helyezze el. Amint azonban az
a HCC a kérdést el6terjesztd birdsignak kildott levelébdl kitiinik, az 6rokbefogaddst
a nemzeti szabalyok értelmében a potencialis 6rokbe fogadd sziildk kezdeményezhe-
tik és nem a HCC. Kovetkezésképpen az ideiglenes intézkedés nem akaddlyozza meg a
HCC-t, hogy a sajit tagillamaban birésigihoz forduljon ugyanabban a tirgyban, mint
amely a kérdést eléterjesztd birdsag el6tt folyamatban 1évd jogvita tirgya. Az eset Gsszes
korillményét figyelembe véve a fétandcsnok tgy érvelt, hogy az EUB anti-suit injuction
joggyakorlataban®** kimunkalt elvek nem alkalmazhaték a jelen jogvitaban.?** Az EUB az
itéletének 92. pontjaban — a fétanicsnoki inditvany hivatkozott pontjaira visszautalva
— szintén erre a kovetkeztetésre jutott.

220 EUB, C-325/18. PPU. és C-375/18. PPU. igy, f6tandcsnoki inditviny, paras. 139-142.

221 EUB, C-325/18. PPU. és C-375/18. PPU iigy, f6tandcsnoki inditvany, para. 50.

222 EUB, C-159/02. sz. Turner-iigy, para. 25.; EUB, C-185/07. sz. Allianz és Generali Assicurazioni Gene-
rali iigy, para. 29.; EUB, C-536/13. sz. Gazprom-iigy, para. 33.

223 EUB, C-325/18. PPU. és C-375/18. PPU. iigy, f6tandcsnoki inditviny, paras. 139-164.
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Jollehet mind ez idaig nem keriilt olyan tigy az EUB elé, amelyben kozvetleniil az
egyedilallé vagy parkapcsolatban é16 homoszexudlis személyek orokbefogadishoz
vald joganak kérdésében kellett volna dontenie, e helyiitt érdemes szét ejteni a Panc-
harevo-iigyrdl,*** amelyben az EUB — a Coman-iigyéhez** hasonldan — az un. funkcionalis
elismerést alkalmazva lényegében kimondta, hogy a 2004/38/EK iranyelv altal garantalt
jog érvényesiilése feliilirja a tagillam nemzeti identitdsa korébe tartozd szabdlyokat.
Azaz a tagillamok abban az esetben is kotelesek biztositani az unids polgar hizastar-
sanak a szabad mozgashoz és letelepedéshez vald jogat, ha az adott orszag jogszabalyai
nem ismerik el az azonos nemiiek altal kétott hizassigot. Hasonldéképpen, a tagillamok
kotelesek biztositani a lehetdséget, hogy a gyermek sziileiként két azonos nemd sze-
mély is bejegyezhetd legyen. Az utébbi kérdéskort tirgyalé Pancharevo-iigyben hozott
dontés értelmében a tagillami hatésag koteles kiallitani a tagallam allampolgarsagaval
rendelkezé gyermek szdmara a szabad mozgas gyakorlisihoz sziikséges személyiga-
zolvanyt vagy titlevelet abban az esetben is, ha az adott tagillamban nem lehetséges két
azonos nem személy sziiloként torténd bejegyzése.

Az EUBjoggyakorlatitdl valé rovid eltérés jegyében e helyiitt érdemel emlitést, hogy
a Lengyel Legfels6bb Koézigazgatasi Birdsag (Naczelny Sqd Administracyjny, NSA) a 2019.
december 2-i dontésében?*¢ két évvel megel6zte az EUB Pancharevo-itéletét a funkcio-
nalis elismerés alkalmazasiban. A gyermek sziileiként két azonos nemt személyt szit-
18ként feltiintetd kalfoldi szitletési anyakonyvi kivonat vonatkozasiban®” az NSA arra
a megallapitsra jutott, hogy az emlitett sziiletési anyakonyvi kivonat Lengyelorszig-
ban torténd bejegyzésének kozrendi okbdl torténd megtagadasa nem akaddlya annak,
hogy a gyermek szimara a hatésagok kozvetleniil a kiilf6ldi dokumentum alapjan an.
PESEL (Powszechny Elektroniczny System Ewidencji Ludno$ci) szimot jegyezzenek be.??®
A lényegében elektronikus személyazonosit szamként funkciondlé PESEL késdbbi-
ekben a személyigazolvany, atlevél és mas hivatalos dokumentumok kiaddsinak alap-
ja.** Egy 2020-as dontésben®° — szintén a funkcionailis elismerést alkalmazva — az
NSA elismerte egy lengyel allampolgarsag né béranya altal sziilt gyermekét lengyel

224 EUB, C-490/20, ‘Pancharevo’ igy, para. 69.

225 EUB, C-673/16 sz. Coman-iigy, para. 58.

226 NSA, I1 OPS 1/19 (2019/12/02).

227 Kruger, 2020.

228 Bar a dontés koti a lengyel kozigazgatasi szerveket, egyes szerzdk szerint kétséges, hogy a gyakorlat-
ban valéban ennyire gordiilékenyen fog torténni a hasonlé kérelmek bejegyzése. Lisd: Wysocka—Bar,
2020.

229 The Population Registration Act of 25 September 2010 (Journal of Laws of 2021 r. Item 510).

230 NSA, II OSK 3362/17 (10/09/2.02.0).
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allampolgarként, annak deklaralasa mellett, hogy a lengyel jog tovabbra sem ismeri el
a béranyasig intézményét.

Az EUB joggyakorlatahoz visszatérve, annak indoka, hogy az EUB miért dontott
a fentebb emlitett funkcionalis elismerés mellett, a Julianne Kokott f6tanacsnok altal a
Pancharevo-iigyben elterjesztett f6tandcsnoki inditvanyban® lelhetd fel. Amint a
fétandcsnok irta: ,Marpedig az, ha [valamely személyt] nem mindsitik »csaladtagnak«
azzal az indokkal, hogy egy masik tagillam joga ezt nem teszi lehet6vé, azzal a veszéllyel
jarna, hogy az EUMSZ 21. cikk (1) bekezdésébdl eredd jogok tagallamonként valtozna-
nak a nemzetijogi rendelkezéseiktdl fiiggben.” E helyzet elkeriilését a Coman-iigyben
fétanacsnokként eljaré Melchior Wathelet altal az inditvanydban?® hivatkozott — erede-
tileg Silvia Pfeiff 4ltal megfogalmazott — ,,a személyes jogillds hordozhatdsagardl” sz6l6
elvnek®* a 2004/38/EK iranyelvre vald alkalmazasatdl reméli.>s A fétandcsnok szerint
az elv alkalmazasa révén elkeriilhet6 az EUSZ 4. cikk (2) bekezdés®¢ szerinti nemzeti
identitds sérelme, amely abbdl eredne, hogy a tagillam az unids jogbdl ered6 kotele-
zettsége teljesitése soran megvaltoztatni kényszeriilne az alkotmanyos és torvényi sza-
balyok altal rogzitett ,hagyomdanyos csaladfelfogisat”.?” A Pfeiftf altal kidolgozott elvet
érdemes Gsszevetni az EUB az Erzberger-iigyében*®* Henrik Saugmandsgaard Qe fétanacs-
nok 4ltal 2017-ben el6terjesztett érveléssel,® miszerint a nem harmonizdlt teriileten

231 EUB, C-490/20, V. M. A. iigy, f6tandcsnoki inditvany.

232 EUB, C-490/20, ‘Pancharevo’ iigy, f6tandcsnoki inditvany, para. 61.

233 EUB, C-673/16 Coman gy, f6tandcsnoki inditvany.

234 Pfeiff szerint ,[a]z azonos nem{ személyek hizassiginak elismerésével szembeni 6 érv a hagyomi-
nyos hizassig védelmének szindékihoz kapcsolddik. Az azonos nemii személyek kozott kilfsldon
létrejott hizassag elismerése azonban kozvetleniil nem sérti a birésig allamaban fennallé hagyoma-
nyos hazassagot. Ezen elismerés nem akaddlyozza a heteroszexualis parokat abban, hogy hazassagot
kossenek. Azt sem engedi meg, hogy az azonos nemii parok a fogadé dllamban 4sszehdzasodjanak.
Az azonos nemi személyek kozott kilfoldon létrejott hizassig elismerésének joghatisa ennélfogva
az érintett parokra korldtozédik, és nem sérti a szuperstruktarat”. — Pfeiff, 2017, 572. o.

235 Az emlitett elv alkalmazasaval szembeni ellenérvként érdemes figyelembe venni a fentebb emlitett
Erzberger-iigyet, amelyben az EUB arra az dlldspontra helyezkedett, hogy nem harmonizalt teriileten
valamely unids polgir fogadé dllamanak barmely jogszabilyit, amely kevésbé kedvezs lenne, mint a
szarmazasi tagallamanak jogszabdlya, nem lehet agy értelmezni, mint amely akadilyozza a szabad
mozgast.

236 EUSZ. 4. cikk (2) bekezdés: ,Az Unid tiszteletben tartja a tagillamoknak a Szerzédések elétti egyen-
18ségét, valamint nemzeti identitdsit, amely elvilaszthatatlan része azok alapvetd politikai és alkot-
manyos berendezkedésének, ideértve a regionlis és helyi 6nkormanyzatokat is. Tiszteletben tartja
az alapvet6 allami funkcidkat, koztiik az allam teriileti integritdsanak biztositdsat, a kozrend fenn-
tartdsit és a nemzeti biztonsdg védelmét. Igy kiiléndsen a nemzeti biztonsdg az egyes tagallamok
kizdrélagos feladata marad.”

237 EUB, Coman-iigy f6tandcsnoki inditviny, para. 41.; EUB, Coman-iigy, itélet, paras. 45-46.

238 EUB, C-566/15 sz. Erzberger tigy, itélet.

239 EUB, C-566/15 sz. Erzberger iigy, f6tandcsnoki inditvany, paras. 75-78.
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valamely unids polgar fogadé dllamanak barmely jogszabalyat, amely kevésbé kedvez6
lenne, mint a szirmazasi tagallaminak jogszabdlya, nem lehet gy értelmezni, mint
amely akadalyozza a szabad mozgdast. A birdsdg az itéletében a fétandcsnok inditvanya-
val azonos allaspontra helyezkedett.?* Saugmandsgaard Qe fGtanicsnok az egy évvel
késébbi Eurothermen-iigyhoz flizott fétanacsnoki inditvinydban megismételte a fenti
gondolatmenetet,* amellyel az EUB ez esetben is azonos allaspontra helyezkedett.>+

3.3. Gondolatok az Eurdpai Unié Birosaganak joggyakorlataval kapcsolatban

Jelen sorok irasanak idépontjaig** az Eurdpai Unid Birdsaga (EUB) mindossze egy-
szer targyalt olyan iigyet, amelyben kozvetleniil az 6rokbefogadissal kapcsolatos jogi
kérdést kellett értelmeznie. Az egyetlen ilyen igyben — az SM-iigyben — az EUB arra az
allaspontra helyezkedett, hogy a kafala jogintézménye nem feleltethet6 meg az 6rokbe-
fogadasnak, mivel az 6rokbefogadassal ellentétben a kafala a joghatdsat tekintve nem a
vér szerinti leszarmazashoz hasonlatos sziilé-gyermek kapcsolatot hoz létre, helyette a
gyamsag intézményének feleltethet6 meg. Az EUB dontése teljesen 6sszhangban van az
EJEB joggyakorlataval. Az EUB a C-325/18. PPU. és C-375/18. PPU. sz. egyesitett tigyek-
ben egy olyan kérdésben adott jogi értelmezést, amely csak kozvetetten érintette az
orokbefogaddst. Az EUB dltal a jelen konyv témdja szempontjabdl tett fontos megalla-
pitasa, hogy egy, a hat6sig tagallamatdl eltérd tagillamban végrehajthatésigot elren-
dels dontéssel szemben benyjtott fellebbezési eljaras kiilonbozik a keresetet benyjtd
hatésag tagillamaban folyamatban 1évé orokbefogadasi eljarastdl. Kovetkezésképpen
a keresetet benyujtd hatésig tagdllamatdl eltérd tagallam birdsiga altal a fellebbezési
eljarasban elrendelt, a keresetet benyjt6 hatdsag tagillamaban folyamatban 1évé 6rok-
befogadasi eljaras leallitasat elrendeld ideiglenes intézkedés, amely ideiglenes hatalya
és csak azt szolgilja, hogy a fellebbezési eljaras lezarultiig ne keletkezzen helyrehoz-
hatatlan kar, nem akadilyozza meg az eredeti tagallam hatésagat abban, hogy a sajat
tagallamaban — kés6bb — birdsig eljardst inditson. Az EUB értékelése szerint tehat nem
valésult meg az unids jogban fellelhetd anti-suit injuction tilalom sérelme.

Végill, de nem utolsésorban emlitést érdemel az EUB Pancharevo és Coman iigyek
fétanacsnoki inditvanyaiban kimunkalt funkcionalis elismerés, amelynek alkalmazasa
révén a Coman-iigyben eljar6 Whathelet f6tandcsnok allaspontja szerint oly médon

240 EUB, Ezrberger-iigy, paras. 34—36.

241 EUB, EurothermenResort iigy, f6tandcsnoki inditvany, para. 51.
242 EUB, EurothermenResort iigy, itélet, para. 37.

243 2022. marcius.



DR. BENYUSZ MARTA -DR. MARINKAS GYORGY

keriilhetd el az EUMSZ 21. cikk (1) bekezdésébdl eredd jogok tagallamonként eltérd
értelmezése, hogy kozben sériilne a tagdllam nemzeti identitdsa, mivel a tagillam nem
koteles megvaltoztatni a nemzeti identitdsa részét képezé alkotmanyos szabalyozast.
A funkciondlis elismeréssel szemben két érv hozhatd fel: az elsé, a jogi érvelés a Henrik
Saugmandsgaard Qe fétanacsnok altal az EUB Erzberger-iigyében elbterjesztett inditva-
nyaban lelhet6 fel. A fétandcsnok amellett érvelt, hogy a nem harmonizilt teriileten
valamely uniés polgir fogadé dllamanak barmely jogszabalyat, amely kevésbé kedvez
lenne, mint a szdrmazasi tagallaminak jogszabdlya, nem lehet Ggy értelmezni, mint
amely akaddlyozza a szabad mozgast. A masik érv, hogy a funkciondlis elismerés végs6
soron mégiscsak a tagallam nemzeti identitasat képezd szabalyok kiiiresitéséhez vezet:
bar az alkotmdnyt a tagallam nem koteles atirni, annak rendelkezései a gyakorlatban
nem érvényesiilhetnek. Jollehet a Pancharevo és Coman iigyek értelmében a tagallamok
kizardlag a szabad mozgashoz valé jog kapcsin kényszeriiltek engedni, a fentebb emli-
tett lengyel iigyek és a Bizottsdg jogalkotasra irdnyulé szidndékai j6l mutatjik, hogy
id6vel egyre tobb teriileten kell majd , funkciondlis jelleggel” hattérbe szoritani az alkot-
manyos szabalyokat.
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