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Anna Natalia Schulz
Instytut Nauk Prawnych PAN

Poznan

O WSPOLCZESNYCH DYLEMATACH TWORZENIA
MIEDZYNARODOWYCH STANDARDOW RADY EUROPY
DOTYCZACYCH RELACJI POMIEDZY RODZICAMI I DZIECMI

Streszczenie

Tekst dotyczy nowelizacji Europejskiej konwencji o przysposobieniu dzieci spo-
rzadzonej w Strasburgu dnia 24 kwietnia 1967 r. oraz Europejskiej konwencji o statusie
prawnym dziecka pozamatzenskiego, sporzadzonej w Strasburgu dnia 15 pazdziernika
1975 r. Opisuje proces poszukiwania minimalnych standardow odpowiadajacych zmia-
nom spotecznym, medycznym i prawnym, zaistniatym w spoleczenstwach europejskich
w ostatnich latach. Proby podjete w tym zakresie pokazuja trudnosci w ustaleniu jedno-
znacznego, minimalnego wzorca ochrony praw dzieci i dorostych. Pomimo kontrower-
sji, w 2008 r. przyje¢to nowa wersje konwencji o przysposobieniu dzieci. Jak dotychczas
nie powiodta si¢ nowelizacja drugiego ze wskazanych aktoéw prawnych. Rada Europy
podjeta proby przyjecia rekomendacji o prawach i statusie prawnym dzieci i odpowie-
dzialno$ciach' rodzicielskich, jako pierwszy etap w kierunku uchwalenia nowej kon-
wencji, ale ostatecznie projekt nie zostat zaakceptowany. Caty proces wskazuje, ze nie

! Nawigzujac do Rekomendacji (84) 4, projekt operuje terminem ,,odpowiedzialnosci ro-
dzicielskie” w liczbie mnogie;j.
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ma konsensusu co do kierunku, w jakim beda przyjmowane w przysztosci standardy
zwigzane z wizja rodziny oraz pozycja dziecka w rodzinie i w spoteczenstwie.

Stowa kluczowe: standardy Rady Europy, relacje pomiedzy rodzicami i dzie¢mi, przy-
sposobienie

Wprowadzenie

Lata dziewig¢dziesigte XX w. oraz pierwsza dekada nowego tysiaclecia
przyniosty wiele nowelizacji prawa polskiego, ktore byty spowodowane dosto-
sowywaniem jego ksztattu normatywnego do tak zwanych standardow migdzy-
narodowych. Kolejne kroki ustawodawcze byly i sg zwigzane z przystapieniem
Polski do réznych organizacji migdzynarodowych — szczegdlnie do Rady Eu-
ropy, ktora przez dtugi czas byta najwazniejszym, poza Organizacja Narodow
Zjednoczonych, autorem nowych rozwigzan prawnych, z ktéorymi mierzyl si¢
polski ustawodawca. Niezaleznie od oceny, czy na naszym kontynencie to Rada
Europy nadal wiedzie prym w kreowaniu standardow, czy tez wigksze znacze-
nie ma obecnie Unia Europejska, wptyw modeli prawnych wypracowanych pod
auspicjami Rady Europy na polskie prawo rodzinne trzeba oceni¢ jako niebaga-
telny. Doda¢ jednak nalezy, ze okreslenie, czym sg owe standardy i czy ogra-
niczajg si¢ wylgcznie do wigzacych aktow prawnych typu traktaty, nie zostato
nigdy jednoznacznie wyartykutowane w nauce prawa miedzynarodowego. Przez
dtugi czas sporny — w odniesieniu na przyklad do systemu prawnego Rady Eu-
ropy — pozostawal charakter rekomendacji przyjmowanych w ramach Komitetu
Ministréow Rady Europy czy tez Zgromadzenia Parlamentarnego tej organizacji.
Dzisiaj nie budzi juz wigkszych watpliwosci, ze takze rekomendacje majg pew-
na, cho¢ ograniczona, moc obowigzujaca panstwa cztonkowskie?.

W polskiej doktrynie zaproponowano definicj¢ migdzynarodowego stan-
dardu prawnego jako ,dyrektywy (wypowiedzi dyrektywnej) obejmujacej
badZz norme¢ prawna, badz inne wyrazenie normatywne, takie jak zalecenie,

2 Por. uwagi na ten temat A.N. Schulz, Pojecie migdzynarodowego standardu prawnego —
refleksje na tle migdzynarodowego prawa dotyczqcego rodziny, ,,Studia Prawnicze” 2012, nr 3
(191), s. 25-47.

3 Por np. F. Crisafulli, Word from the chair, www.coe.int/t/ DGHL/STANDARDSETTING/
CDcj/default_en.asp (dostep: 30.06.2014).
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propozycje, sugestie pewnych rozwigzan (a czasem zespdl norm prawnych
i zalecen), zawartej badz wyinterpretowanej z wiazacych i niewiazacych ak-
tow prawa miedzynarodowego, wyznaczajacej typowy model ochrony praw
podmiotowych jednostki, jaki zostal uznany na szczeblu migdzynarodowym za
minimalny, ktérego adresatem przede wszystkim jest panstwo przyjmujace na
siebie obowiazek stworzenia stanu poszanowania danego modelu ochrony przez
wszystkich uczestnikdw obrotu prawnego podlegtych jego jurysdykcji, a wiec
rowniez i przez jednostki’™.

Zmiany spoleczne w poszczegélnych panstwach wspottworzacych mig-
dzynarodowy wzorzec ochrony stosunkéw prawnych, w tym i stosunkéw praw-
no-rodzinnych, powoduja ewolucje interpretacji tego typu dyrektyw, a takze
podejmowanie prob ich nowelizacji w drodze protokotéw dodatkowych badz
przyjmowania nowych traktatow czy rekomendacji w miejsce dotychczas obo-
wigzujacych. Efekty tego typu dzialan sktaniajg do refleksji na temat zakresu
proponowanych rozwiazan, okreslenia celu ich potencjalnego przyjecia i wdro-
zenia, a takze checi poszczegolnych panstw do podejmowania nowych zobowia-
zan mi¢dzynarodowych z zakresu prawa rodzinnego. Przyktadowo, mozna za-
prezentowac tu losy dwoch migdzynarodowych aktéw prawnych z tej dziedziny,
nad ktorymi w ostatnich dziesigciu latach trwaty prace w Radzie Europy. Nie sa
to, co prawda, jedyne teksty przygotowane w tym okresie dotyczace praw dziec-
ka czy prawa rodzinnego w ogole, jednak te dwa odnosza si¢ do relacji prawnych
pomiedzy rodzicami i dzie¢mi, ukazujac obecne dylematy zwigzane z normowa-
niem tej sfery w prawie miedzynarodowym.

Powstawanie standardéw w Radzie Europy

Rada Europy podejmuje dziatalno$¢ w ramach réznego typu strategii i pla-
néw, tworzonych dla poszczegdlnych dziedzin zycia, w tym i dla sfery ochro-
ny praw dziecka i rodziny. W zakresie praw dziecka ogtoszono wieloletni pro-
gram dziatan zatytulowany Budowanie Europy dla i wraz z dziec¢mi, w ramach
ktorego przyjmowane sg kolejne projekty i strategie dziatan. Jak podkresla sie
w dokumentach Rady Europy, ,,ochrona praw dziecka stata si¢ w Radzie Europy

4 AN. Schulz, Pojgcie migdzynarodowego standardu prawnego..., s. 45-46.
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»kwestig transwersalng«, w ktora zaangazowane sg réznego rodzaju struktury
tej organizacji, organy czy komitety’.

Aktualnie obowigzujaca strategia na rzecz praw dziecka obejmuje lata
20122015 i wyznacza cztery cele dzialania organow Rady Europy: promocje
przyjaznych dzieciom ustug i systemow, eliminacje wszelkich form przemocy
wobec dzieci, gwarantowanie poszanowania praw wszystkich dzieci oraz pro-
mocj¢ uczestnictwa dzieci glownie w tworzeniu bezpiecznej dla nich infrastruk-
tury medialnej i mediow elektronicznych.

W ramach wskazanych celéow, zadaniem mi¢dzy innymi Komitetu Wspot-
pracy Prawnej, w ktorego sktad wchodzg przedstawiciele panstw cztonkowskich,
bedzie promowanie podpisywania, ratyfikacji i implementowania wszystkich
standardow prawnych Rady Europy dotyczacych rodziny, monitorowanie ich
wdrazania i przestrzegania, tworzenie instrumentéw prawnych poswigconych
rozwigzywaniu sporéw dotyczacych odpowiedzialnos$ci rodzicielskich, a szcze-
golnie kwestii zwigzanych ze zmiang miejsca pobytu dzieci.

Wspomniany Komitet Wspotpracy Prawnej jest jednym z gtéwnych akto-
réow procesu legislacyjnego Rady Europy. To jednostka miedzyrzadowa, powo-
fana do zycia w 1963 r. Jej gtéwnym zadaniem jest wzmacnianie wspotpracy
prawnej pomiedzy panstwami cztonkowskimi i tworzenie standardow praw-
nych, miedzy innymi w dziedzinie prawa rodzinnego. Identyfikacja wyzwan
i trudnosci, jakie rodzg réznice pomiedzy wewngetrznymi systemami prawnymi,
prowadzi do tworzenia przez komitet projektow standardow, ktore sa zawarte za-
réwno w projektach wigzacych aktow prawnych (traktatow), jak i niewigzacych
rekomendacji czy wytycznych, w ktorych przedstawione sa wskazowki dla two-
rzenia prawa wewnetrznego, przyjmowanych przez panstwa rodzajow polityki
i r6znorodnych praktyk. To w ramach tego wla$nie komitetu stworzono projekty
takich traktatéw Rady Europy, jak zrewidowana wersja konwencji o przysposo-
bieniu dzieci z 2008 r., konwencja o kontaktach z dzie¢mi z 2003 r., a takze wiele
rekomendacji dotyczacych praw dzieci.

W sktad komitetu wchodza przedstawiciele wszystkich panstw cztonkow-
skich, zazwyczaj delegowani przez ministerstwa sprawiedliwos$ci®, obraduja-
cy wspolnie raz do roku w Strasburgu. Poszczegdlne teksty prawne powstaja

5 Por. Council of Europe strategy for the rights of the child (2012-2015), Ministers’ De-
puties CM Documents, CM (2011)171 add final, 15.02.2012, s. 1, http://www.coe.int/t/ DGHL/
STANDARDSETTING/CDc;j/StrategyCME.pdf (dostep: 30.06.2014).

¢ Por. F. Crisafulli, Word from the chair...
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w ramach prac podkomitetow, ktorych sklad jest mniejszy i ktore spotykaja si¢
kilka razy do roku. Wypracowanie tekstu przez grupe ekspertow ma miejsce
podczas kilku do kilkunastu wspdlnych sesji. Na sesje zapraszani sg roéwniez
przedstawiciele innych organizacji. Przyktadowo, na posiedzenie podkomitetu
ekspertéw prawa rodzinnego zapraszani sg przedstawiciele Miedzynarodowej
Komisji Stanu Cywilnego, r6znych agend Organizacji Narodoéw Zjednoczonych,
Konferencji Miedzynarodowego Prawa Prywatnego i innych. Nie zawsze jednak
sg oni obecni na spotkaniach.

Propozycje rekomendacji i innych aktow konsultowane sg z przedstawi-
cielami panstw cztonkowskich i — po zatwierdzeniu ostatecznego brzmienia —
przedstawiane catemu Komitetowi Wspolpracy Prawnej. Po przyjeciu tekstu
przez komitet, tekst jest przekazywany pod obrady Komitetu Ministrow Rady
Europy. Rekomendacje staja si¢ obowiazujace dopiero po przyjeciu ich przez
Komitet Ministrow, konwencje z kolei sa otwierane do podpisu i poddane we-
whnatrzpanstwowym procedurom ratyfikacyjnym, by — po osiggni¢ciu wyma-
ganej liczby ratyfikacji — sta¢ si¢ wiazacymi traktatami, podlegajacymi prawu
traktatow. Dobor formy prawnej danego aktu zalezy miedzy innymi od tego, czy
materia objeta projektowanym dokumentem jest wystarczajaco sprecyzowana,
uregulowana aktami o charakterze niewigzacym i dojrzata do regulacji trakta-
towej’. Rekomendacje wigzace posrednio promujag w Radzie Europy zawarte
w nich rozwigzania i czesto poprzedzaja zawarcie umowy miedzynarodowe;j
w danej materii®. W ten sposob tworzone sg zardwno nowe akty prawne, jak i te,
ktore ,,nowelizujg” dokumenty powstale wczesniej.

Proces takiego ,,nowelizowania rozpoczat si¢ na przetomie lat dziewiec-
dziesigtych ubieglego wieku i pierwszej dekady obecnego stulecia i objat, jak
dotychczas, Europejska konwencje o adopcji dzieci z 1967 r. oraz Europejska
konwencj¢ o statusie prawnym dzieci pozamalzenskich z roku 19757, Oba te
traktaty powstaty przed powstaniem Konwencji o prawach dziecka, przyjetej

7 C. Mik, Koncepcja normatywna europejskiego prawa praw cztowieka, Torun 1994, s. 94;
A. Michalska, Prawa cztowieka w systemie norm miedzynarodowych, Warszawa—Poznan 1982,
s. 43.

8 M. Balcerzak, Zobowigzania miedzynarodowe w dziedzinie praw czlowieka a krajowy
porzgdek prawny, w: B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski,
Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2005, s. 82.

? Por. N. Lowe, Draft recommendation on the rights and legal status of children and paren-
tal responsibilities. Explanatory memorandum. Revised version proposed by Nigel Lowe after the
4" meeting held in Strasbourg from 16 to 18 March 2011, CJ-FA (2010) 6, Rev. 5, s. 2-3, pkt 1-7.
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przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r.
oraz Europejskiej konwencji o wykonywaniu praw dzieci, sporzadzonej w Stras-
burgu dnia 25 stycznia 1996 r. Konwencja o adopcji zostata wypowiedziana
przez kilka panstw, albowiem uznaly one, ze w sposob niedostateczny odpo-
wiada na wyzwania spoteczne, medyczne i zmiany w ich prawie wewnetrznym.
Podobne zarzuty stawia si¢ rowniez konwencji z 1975 r., cho¢ jak dotychczas nie
zostata ona wypowiedziana przez zadne z panstw-stron.

Nowa wersje Konwencji o przysposobieniu dzieci, po przygotowaniu tekstu
przez Komitet Wspotpracy Prawnej, otwarto do podpisu w 2008 r., po przyjeciu
jej przez Komitet Ministrow Rady Europy. Prace nad nowym tekstem trwaty od
2003 r. Wzieto w nich pod uwagg informacje zebrane od panstw cztonkowskich
na temat stosowania traktatu z 1967 r. oraz aktualnych i projektowanych rozwia-
zan wewnetrznych dotyczacych przysposobienia, a takze orzecznictwo Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka. Poza modyfikacja niektorych kwestii uregu-
lowanych w konwencji z 1967 r., jej nowa wersja zwigksza krag potencjalnych
przysposabiajacych, naktada obowigzek uzyskania zgody na przysposobienie od
ojca biologicznego dziecka i wprowadza pewne nowe postanowienia dotyczace
tajemnicy adopcji'®. Traktat wszedl w zycie 1 wrze$nia 2011 r. Obecnie jego
stronami jest siedem z 47 panstw cztonkowskich Rady Europy'’.

Rozpoczecie w ramach prac Komitetu Wspotpracy Prawnej projektowania
nowelizacji konwencji o statusie prawnym dziecka pozamatzenskiego poprze-
dzito natomiast przygotowanie przez prof. Nigela Lowe’a trzech raportow. Do-
tyczytly one kolejno: prawnych skutkow rodzicielstwa, oceny prawnych doku-
mentow Rady Europy z zakresu prawa rodzinnego oraz praw i statusu prawnego
dzieci wychowywanych przez matzonkow, konkubentéw i partnerow zyjacych
w zwiazkach rejestrowych. Pierwszy z tych dokumentéw stat si¢ podstawa tak
zwanej bialej ksiegi o zasadach dotyczacych ustalania i prawnych skutkach ro-
dzicielstwa, opublikowanej przez Komitet Ekspertow Rady Europy w 2001 r."?

10 Por. szerzej na temat Konwencji o przysposobieniu dzieci z 2008 r.: A.N. Schulz, Nowa
Konwencja Rady Europy o przysposobieniu dzieci, w: Prawne i pozaprawne aspekty adopcji, red.
M. Andrzejewski, M. Laczkowska, Poznan 2008, s. 101-118.

'Stan na dzien 30.06.2014 r.. www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ChercheSig.
asp?NT=202&CM=8&DF=04/02/2014&CL=ENG.

12 CJ-FA (2001), 16 Rev., An evaluation of the council of Europe’s legal instrument in the
field of family law; CJ-FA (2006), 1 Rev., 4 study into the rights and legal status of children being
brought up in various forms of marital or non-marital partnerships and cohabitation; CJ-FA
(2008), 5 Rev. za: N. Lowe, Draft recommendation..., s. 2, pkt 4.
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W pracach tych wykorzystano takze wyniki innych badan, przeprowadzanych,
miedzy innymi, przez Komisje Europejskiego Prawa Rodzinnego'?, akademicka
grupe ekspercka, dzialajaca niezaleznie od organdéw Rady Europy, czy inne or-
ganizacje migdzynarodowe, ktorej prof. Lowe jest cztonkiem. Tym samym, ko-
misja zaczeta odciskac rzeczywiste pietno na ksztalcie standardow Rady Europy.

Wisrod zalecen zawartych w wymienionych raportach znalazty sie sugestie
dotyczace zastgpienia Europejskiej konwencji o statusie prawnym dziecka poza-
matzenskiego z 1975 r. oraz Rekomendacji (84) 4 o odpowiedzialnos$ciach rodzi-
cielskich przez nowy dokument. W 2009 r. przystapiono do prac nad projektem,
ktore zakonczono w 2011 r. Ostatecznie zdecydowano si¢ na forme rekomenda-
cji o spektrum szerszym niz wspomniana konwencja z 1975 r. i Rekomendacja
(84) 4. Z przyczyn formalnych, nowy dokument nie zastapi wiec konwencji i be-
dzie obowiazywat w stabszym zakresie niz traktat, ktory podlega ratyfikacji.

Warto dodac, ze glosowanie nad projektem w Komitecie Wspotpracy Praw-
nej nie bylo jednoglosne. 23 panstwa gltosowaty za projektem, osiem (w tym Pol-
ska) wstrzymato si¢ od gtosu i dwa glosowaty przeciwko rekomendacji (w tym
Szwecja). W oswiadczeniu polskim czytamy, ze projekt dotyczy tak delikatnych
i kontrowersyjnych kwestii, ze konieczne sg dalsze konsultacje na szczeblu kra-
jowym i dopiero po nich zostanie przedstawione ostateczne stanowisko rzadu
polskiego w tej sprawie'.

Projekt rekomendacji zostal przestany do Komitetu Ministrow Rady Eu-
ropy, ktory zgtosit do niego uwagi. W chwili oddawania niniejszego tekstu do
druku nie bylo powszechnie wiadome, czy projekt ostatecznie zostanie przyjety
i stanie si¢ obowiazujacy. W 2012 r. nadal trwaly nad nim prace o charakterze
konsultacyjnym, a raport z ostatniej — grudniowej sesji Komitetu Wspotpracy
Prawnej z 2013 r. nie wspomina o kontynuowaniu prac'®.

13 K. Boele-Woelki, F. Ferrand, C. Gonzalez Beilfuss, M. Jéinterd-Jareborg, N. Lowe,
D. Martiny, W. Pintens, Principles of European family law regarding parental responsibilities,
Antwerpia—Oxford 2007, a takze: ILGA Europe Report on The rights of children raised in les-
bian, gay, bi-sexual or transgender families, October 2008, za: N. Lowe, Draft recommenda-
tion..., s. 2, pkt 4.

14 Ministers’ Deputies CM Documents CM (2011) 158, 8.11.2011, 1132 Meeting, 1.02.2012,
Appendix II, https://wed.coe.int/ViewDoc jsp?id=1865777&Site=CM&BackColorInternet=C3C3
C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383 (dostep: 30.06.2014).

15 CM (2012) 118 add finale, 21.08.2012, CM Documents, CM (2012) 118, 9.08.2012, 1151
Meeting, 19.09.2012, Appendix III, https:/wcd.coe.int/ViewDoc.jsp?id=1965617&Site=CM-
&BackColorlnternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383 (do-
step: 10.02.2014) oraz CM (2014) 34, 11.03.2014, 1198 Meeting, 30.04.2014, https:/wcd.coe.int/
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Zakres merytoryczny obu tekstow

Skoro oba teksty powstaly w ramach prac jednego komitetu, warto przy-
blizy¢, w jaki sposob modyfikuja one dotychczas istniejgce traktaty, a przede
wszystkim, jakie nowosci wprowadzaja.

Ustalenie pochodzenia dziecka

Po pierwsze, w obu tekstach pojawiaja si¢ postanowienia dotyczace sytu-
acji prawnej pomiedzy dzieckiem a dorostymi, ktorzy zyja w réznych formach
zwigzkow. Dokumenty dotyczg nie tylko uprawnien matzonkow, ale i partneréw
w zwiazkach rejestrowych, konkubentow i 0s6b jednej plci zyjacych w réznego
typu zwigzkach; uprawnienia te s3 w niejednolity sposob uregulowane w pan-
stwach cztonkowskich Rady Europy.

Nowa konwencja o przysposobieniu dzieci w istotny sposob poszerzyta
krag osob, ktore moga wystapi¢ z wnioskiem o przysposobienie. Artykut 7 kon-
wencji stanowi:

,»1. Prawo powinno dopuszcza¢ mozliwos¢ przysposobienia dziecka przez:
a) dwie osoby odmiennej plci
i. bedace matzenstwem, badz
ii. jesli prawo wewngtrzne przewiduje takg mozliwosé, ktore zawarty
wspolnie zarejestrowany zwigzek partnerski;

b) przez jedna osobg.

2. Panstwa maja swobodg rozciagnigcia stosowania niniejszej konwencji na
pary jednej plci, ktore sg malzenstwem, badz zawarly zarejestrowany zwigzek
partnerski. Panstwa korzystaja rowniez ze swobody rozciagnigcia zastosowania
niniejszej konwencji na pary osob pici odmiennej i pary jednopiciowe zyjace
wspolnie w stabilnych zwigzkach™'6,

Wprowadzenie do nowej Konwencji omawianych rozwigzan spowodowane
byto faktem, ze to wlasnie ograniczenie przepiséw umowy z 1967 r. do mat-
zenstw heteroseksualnych stanowito przyczyng wypowiedzenia wezesniejszego
dokumentu przez Szwecje i rozpoczecia prac nowelizacyjnych. Obawiajac sig,

ViewDoc.jsp?Ref=CM%282014%2934&Language=lanEnglish&Ver=original&Site=CM&Ba
ckColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383  (dostep:
30.06. 2014).

16 Thumaczenie autorki. Szerzej: A.N. Schulz, Nowa Konwencja Rady Europy...,s. 101-118.
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by kolejne panstwa nie poszty sladem Szwecji (z tych samych przyczyn Wielka
Brytania wypowiedziata czgsciowo konwencje w 2005 r., a w listopadzie 2008 r.
takze Norwegia), grupa robocza zdecydowata si¢ na wprowadzenie cytowanych
wyzej, kontrowersyjnych przepiséw. Obecnie, wérod siedmiu panstw, ktore raty-
fikowaty ten traktat, zastrzezenia wylaczajgce taka mozliwo$¢ ztozyty Rumunia
i Ukraina oraz Holandia dla terytorium Aruby i Curagao'’.

W nowej Konwencji o przysposobieniu dzieci zliberalizowano reguty doty-
czace uzyskania zgody na przysposobienie. Zgoda oséb, ktore w Swietle prawa
sa uwazane za rodzicow, badz osob lub instytucji, ktore sg uprawnione do wyra-
zenia zgody zamiast matki i (lub) ojca (w tym ojca dziecka pozamatzenskiego),
pozostaje warunkiem dopuszczalno$ci przysposobienia.

Nie zmieniono dotychczasowych regut dotyczacych szesciotygodniowe-
go okresu, ktory musi uptyng¢, zanim matka bedzie mogla udzieli¢ zgody na
przysposobienie jej dziecka'®. W sytuacji, gdy trwa postepowanie o ustalenie
macierzynstwa badz ojcostwa, postepowanie o przysposobienie powinno by¢ za-
wieszone (art. 16 Konwencji)"®. Panstwa sg zobowigzane do prowadzenia spraw
o pochodzenie dziecka w sposob szczegolnie szybki. Dla dopuszczalno$ci przy-
sposobienia konieczne jest uzyskanie takze zgody matzonka, a w panstwach,
ktore wprowadzily instytucje zarejestrowanego partnerstwa, takze partnera
przysposabiajacego (art. 5 pkt 1 c). Nowoscia jest wprowadzenie wymogu udzie-
lenia osobom, ktorych zgoda jest konieczna, porad i informacji dotyczacych
skutkow ich decyzji. Szczegolnie istotne sa informacje dotyczace wpltywu przy-
sposobienia na ewentualne zakonczenie relacji prawnych z rodzing pochodzenia
dziecka. Postanowienia te odpowiadajg rozwigzaniom wprowadzonym w Kon-
wencji o ochronie dzieci 1 wspolpracy w dziedzinie przysposobienia miedzyna-
rodowego, sporzgdzonej w Hadze dnia 29 maja 1993 r.2°

Projekt rekomendacji Komitetu Ministrow Rady Europy o prawach i statu-
sie prawnym dzieci i odpowiedzialnos$ciach rodzicielskich, przygotowany w ra-
mach prac Komitetu Wspotpracy Prawnej Rady Europy (podkomitetu ekspertow
prawa rodzinnego), rowniez przewiduje uwzglednienie w procedurach ustala-
nia pochodzenia dziecka zmiany zwigzane przyktadowo z uwzglednieniem

17 www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeDeclarations.asp? NT=202&CM=8&D-
F=06/02/2014& CL=ENG&VL=1 (dostep: 10.02.2014).

18 Art. 5, pkt 5 nowej Konwencji o przysposobieniu.
19 Tamze, art. 16.

20 Art. 4 pkt 1, Dz.U. 2000, nr 39, poz. 448 i 449.
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uprawnien przyznanych na przyktad parom jednej ptci w poszczegdlnych pan-
stwach cztonkowskich. Doprecyzowac¢ nalezy, ze akt ten zasadniczo odnosi si¢
do dzieci jako zstgpnych, a nie os6b matoletnich, aczkolwiek reguluje kwestie
praw, ktorych realizacja w duzej czes$ci odbywa si¢ w okresie niepelnoletnosci
dzieci?!. Na marginesie mozna doda¢, ze po raz pierwszy od wielu lat projekt
aktu miedzynarodowego nie zawiera definicji dziecka nawigzujacej do konwen-
cji o prawach dziecka, a jedynie odwotuje si¢ do tego traktatu w preambule. Za-
wiera za to szerokg definicje terminu ,,rodzice”, obejmujac nig wszystkie osoby,
ktore w Swietle prawa wewngtrznego panstwa cztonkowskiego sa uwazane za
rodzicow??.

Ambicja tworcow projektu rekomendacji byto stworzenie nie tylko nowe-
go miedzynarodowego aktu prawnego Rady Europy, ale i wyznaczenie jaki$
minimalnych standardow odpowiadajacych zmianom prawnym, spotecznym
i medycznym, zaistniatym w Europie w ostatnich latach. Podkreslili oni jednak
w preambule, Ze to rodzina nadal jest traktowana jako najwazniejsze sSrodowisko
zapewnienia dziecku bezpieczenstwa, szczescia i ochrony jego praw. Wskaza-
no w niej rowniez najwyzszy interes dziecka jako gléwng przestanke wszelkich
dziatan dotyczacych dzieci, w tym i wytyczng wszelkich dzialan osob, na kto-
rych cigza odpowiedzialnos$ci rodzicielskie?.

Ustaleniu pochodzenia poswigcona jest druga czgs¢ projektu rekomendacii.
Rozpoczyna jg art. 6, w ktérym wyrazono ogdlng zasadg, zgodnie z ktorg ustale-
nie pochodzenia od rodzicow w prawie wewnetrznym powinno by¢ dopuszczone
na podstawie domniemania, uznania lub decyzji sagdowej. Celowo w artykule
tym postuzono si¢ terminem ,,rodzicielstwo”, ktére obejmuje rowniez macie-
rzynfistwo?!. W Polsce macierzynistwo nie jest stwierdzane na podstawie uznania
i tworcy tekstu przewidzieli tego typu sytuacje. W memorandum wyjasniajacym
do rekomendacji stwierdzono, ze chodzi o to, by¢ cho¢ jedna z podanych moz-
liwosci ustalenia pochodzenia dziecka byta dostepna w prawie wewnetrznym
panstwa cztonkowskiego?.

2I'N. Lowe, Draft recommendation.., s. 4, pkt 10.

22 Por. art. 2 projektu rekomendacji.

23 7Zd. XIII preambuty projektu rekomendacji.

2 N. Lowe, Draft recommendation..., s. 67, pkt 27-31.
25 Tamze, pkt 30.
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Macierzynstwo

Postanowienia dotyczace macierzynstwa rozpoczynajg si¢ potwierdzeniem
reguly wyrazonej takze w polskim Kodeksie rodzinnym i opiekunczym, zgod-
nie z ktorg matkg jest kobieta, ktora urodzita dziecko. W tekscie podkreslono,
ze stwierdzenie macierzynstwa jest niezalezne od pochodzenia genetycznego
dziecka (art. 7 pkt 1 projektu). Juz jednak w kolejnym ustgpie tego samego arty-
kutu zaktada sie mozliwo$¢ zmiany tej zasady i wprowadzenia przez poszcze-
golne panstwa rozwigzan zezwalajacych na ustalenie macierzynstwa w drodze
uznania. Ponadto, potwierdza si¢ wolno$¢ panstw, ktore juz dopuscity stosowa-
nie umow dotyczacych tak zwanego macierzynstwa zastgpczego, na odmienne
uregulowanie kwestii zwigzanych z ustaleniem macierzynstwa w takich sytu-
acjach (art. 7 pkt 3 projektu).

W projekcie rekomendacji przewiduje si¢ rowniez dopuszczalnos¢ procedur
zaprzeczenia macierzynstwa na tej podstawie, ze kobieta, okreslona jako matka
w akcie urodzenia dziecka — nie urodzita go. Ponownie panstwa dopuszczajace
zastepcze macierzynstwo moga inaczej uregulowaé kwesti¢ jego zaprzeczenia
(art. 8 pkt 11 2).

Ojcostwo

W kwestii ustalenia ojcostwa dziecka matzenskiego, projekt utrzymuje
obowiazywanie domniemania pochodzenia od me¢za matki takze w wyznaczo-
nym okresie po zakonczeniu jej matzenstwa (art. 9 pkt 1 i art. 10 pkt 1 projektu).
Dopuszcza jednocze$nie ograniczenie dziatania domniemania matzenskiego po-
chodzenia dziecka w sytuacji jego urodzenia po faktycznej lub prawnej separacji
matzonkdéw (art. 9 pkt 2) lub po ogloszeniu rozwodu rodzicow lub uniewaznienia
ich matzenstwa (art. 10 pkt 2).

Na podstawie art. 11 projektu, panstwa, w ktorych dopuszcza si¢ rejestro-
wane zwigzki partnerskie, moga stosowa¢ domniemania przewidziane dla dzieci
matzenskich takze dla dzieci urodzonych w takich zwigzkach. Projekt przewi-
duje ponadto mozliwos¢ przyjecia domniemania pochodzenia dziecka od kon-
kubenta matki (art. 12 projektu). W takich przypadkach konieczne jest jednak
wprowadzenie zasad rozwigzywania konfliktu domnieman dotyczacych pocho-
dzenia dziecka (art. 13).

Wsrod postanowien dotyczacych uznania ojcostwa dziecka pozamatzen-
skiego nowa propozycja jest mozliwo§¢ wprowadzenia dodatkowych warunkow
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dla wazno$ci uznania, na przyktad uzaleznienia uznania od zgody nie tylko mat-
ki, ale i samego dziecka (art. 14 pkt 2a).

Legitymacj¢ czynng w postepowaniach dotyczacych ustalenia pochodze-
nia dziecka od mezczyzny w sytuacjach spornych, autorzy projektu przyznaja
przede wszystkim dziecku i jego reprezentantowi ustawowemu. Katalog zawarty
w art. 15 pkt 2 i 3 wskazuje ponadto matke, osobe (nie mezczyzne — sic/), ktora
uwaza si¢ za ojca, wladze publiczne i inne osoby posiadajace usprawiedliwiony
interes w ustaleniu pochodzenia dziecka. Zapewne dotyczy¢ to moze na przy-
ktad kobiety wpisanej w akcie urodzenia dziecka jako matka, ktora matka nie
jest, badz mezczyzny, ktorego ojcostwo wynika z niezgodnego z prawda wpisa-
nia jego zony jako matki w akcie urodzenia dziecka.

Zalecenia dotyczace rozwigzan prawnych zaprzeczenia ojcostwa wskazuja
jako przestanke dopuszczalnosci postgpowania fakt, ze dziecko nie zostato spto-
dzone przez dang esobe (nie mezczyzne — sic!/) 1 wskazuja katalog osob, ktorym
przystuguje legitymacja czynna w postepowaniu. Przede wszystkim przystugi-
waé ma ona zainteresowanemu zaprzeczeniem ojcostwa mezczyznie, dziecku
i przedstawicielowi ustawowemu dziecka, a takze potencjalnie matce, innej oso-
bie wykazujacej w tym interes (szczeg6lnie potencjalnemu ojcu) oraz organom
wladzy publicznej (art. 16, pkt 1-3 projektu). Co ciekawe, w projekcie utrzymuje
sie¢ mozliwo$¢ ograniczenia przez prawo panstwa czlonkowskiego mozliwosci
zaprzeczenia ojcostwa, w niektérych sytuacjach, ze wzgledu na dobro dziecka
(art. 16 pkt 4).

Problematyka wspomagania prokreacji a ustalenie pochodzenia

Wiele uwagi poswieca si¢ w projekcie uregulowaniu skutkow wspomaga-
nia prokreacji ludzkiej (art. 17 projektu). Panstwa, ktore przyjmujg w tej ma-
terii rozwigzania prawne, powinny wprowadzi¢ przepisy umozliwiajgce usta-
lenie pochodzenia dziecka. Wymaga si¢ zagwarantowania udzielenia osobom
zainteresowanym wyczerpujacych informacji na temat procedur i ich skutkow
oraz przeprowadzenia zabiegu (zabiegéw) tylko po uzyskaniu zgody tych osob.
Dopuszcza si¢ rozwigzania, w $wietle ktorych dawcy gamet czy embrionow nie
bedg uznawani za prawnych rodzicow dziecka urodzonego w wyniku zabiegu.

Odpowiednio do mozliwo$ci przewidzianych w prawie wewnetrznym da-
nego panstwa cztonkowskiego, maz, zarejestrowany partner, konkubent mat-
ki, ktora urodzita dziecko w wyniku zabiegu wspomagania prokreacji, bedzie
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uwazany za prawnego ojca, z wyjatkiem tych sytuacji, gdy nie wyrazit zgody na
zabieg.

Na podobnej zasadzie w panstwach, w ktorych dopuszczono mozliwos¢ za-
wierania malzenstw lub zarejestrowanych zwigzkow partnerskich przez osoby
tej samej pici, w projekcie przewidziano mozliwos$¢ uznawania za rodzica praw-
nego w zwiazkach lesbijskich ,,matzonki”, zarejestrowanej partnerki, konkubiny
matki dziecka, chyba ze kobieta taka nie wyrazita zgody na zabieg. Jak wynika
z dokumentéw opublikowanych przez Komitet Wspotpracy Prawnej, z tego po-
stanowienia (art. 17 pkt 3) ostatecznie zrezygnowano podczas ostatniej dyskus;ji
nad propozycja. Bylo to przyczyna, dla ktorej przedstawiciel Szwecji gtosowat
przeciwko przyjeciu projektu, a Norwegia i Holandia glosowaty, co prawda, za
przyjeciem projektu rekomendacji, ale zglosity wyrazy ubolewania z powodu
wykre$lenia art. 17 pkt 32°. Warto doda¢, ze po naniesieniu ostatnich poprawek
w trakcie 89. sesji Komitetu Wspotpracy Prawnej (6—7.07.2011), tekst projektu
nie byl juz publikowany.

Mozliwo$¢ zabiegéw po$miertnych jest uzalezniona od wyrazenia zgody
potencjalnych dawcow, ktorzy w takich sytuacjach beda uznawani za rodzicow
dziecka (aczkolwiek nie ma tutaj wskazowek co do formy oswiadczenia woli
dawcy).

Rekomendacja przewiduje wprowadzenie gwarancji zaprzeczenia pocho-
dzenia od osob, ktore nie wyrazily zgody na zabieg wspomagania prokreacji,
a zostaly uznane za rodzicéw prawnych ze wzgledu na fakt pozostawania w jed-
nej z wymienionych relacji z matka dziecka. Legitymacja czynna powinna w ta-
kich sytuacjach przystugiwac: zainteresowanej osobie, ktora nie wyrazita zgody
na zabieg, dziecku lub jego reprezentantowi ustawowemu, matce, innej osobie,
ktora w zaprzeczeniu pochodzenia dziecka ma uzasadniony interes prawny,
szczegoblnie, jesli jest ona zobowigzana do utrzymywania dziecka, oraz orga-
nom wiladzy publicznej. Jednoczesnie projektowana rekomendacja przewiduje,
Ze tego typu postepowania mogg zosta¢ wykluczone przez prawo wewnetrzne ze
wzgledu na dobro dziecka.

Z treSci omawianych propozycji domysla¢ si¢ nalezy, ze dotycza one zasad-
niczo zabiegdw heterologicznych, trudno w tym miejscu powstrzymac si¢ jednak
od komentarza, ze tekst nie jest precyzyjny i jednoznaczny.

26 Ministers’ Deputies CM Documents CM (2011) 158..., Appendix II.
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Dostep do informacji dotyczgcych pochodzenia dziecka

Nowe dokumenty, zar6wno konwencja z 2008 r., jak i projekt rekomendacji,
rozwijajac postanowienia art. 7 Konwencji o prawach dziecka w sposob silniej-
szy niz inne akty prawne, akcentuja prawo dziecka do poznania wtasnego pocho-
dzenia. Konwencja z 2008 r. przewiduje na przyktad, ze przysposobieni powinni
mie¢ prawo zapoznania si¢ z informacjami zebranymi na ich temat przez orga-
ny adopcyjne?’. Konwencja przewiduje takze, ze w okre$lonych prawem oko-
licznosciach organy adopcyjne powinny mie¢ mozliwo$¢ ujawnienia informacji
pozwalajacych na identyfikacj¢ rodzicow biologicznych, ktorym wczesniej za-
pewniono anonimowo$¢. Ponadto, traktat zaleca zapewnienie stosownego po-
radnictwa matoletnim przysposobionym.

Nowa Konwencja zaktada, ze w zwiazku z osobistym prawem do poznania
wlasnej tozsamosci i pochodzenia, odpowiednie informacje dotyczace przyspo-
sobienia powinny by¢ zebrane i przechowane przez co najmniej 50 lat od momen-
tu uprawomocnienia si¢ orzeczenia o przysposobieniu®®. To takze co$ nowego
w migdzynarodowych przepisach dotyczacych przysposobienia. W komentarzu
grupy roboczej wyjasniono, ze tak dtugi okres przechowywania danych jest uza-
sadniony faktem, Ze osoby przysposobione cz¢sto dowiaduja si¢ o tym po $mier-
ci przysposabiajgcych lub w wieku, gdy same majg juz wlasne dzieci®.

Dla poréwnania, w haskiej konwencji o0 migdzynarodowym przysposobie-
niu dzieci z 1993 r., pomimo ze zawarto nakaz przechowywania wszelkich in-
formacji dotyczacych dziecka i umozliwienia przysposobionemu zapoznania si¢
z aktami dotyczacymi jego osoby, nie wyznaczono okresu przechowywania da-
nych*®. W Polsce, zgodnie z aktualnie obowiazujacym rozporzadzeniem Mini-
stra Sprawiedliwos$ci, okres przechowywania akt w sprawach o przysposobienie

27 Art. 22 pkt 3 nowej Konwencji o przysposobieniu.
28 Podkreslenie autorki.

2% Raport ekspertow do nowej Konwencji o przysposobieniu dzieci, CM (2008) 13, adden-
dum, 28.03.2008, pkt 86, https://wcd.coe.int/ ViewDoc.jsp?Ref=CM%282008%2913&Language
=lanEnglish&Ver=add&Site=CM&BackColorInternet=9999CC&BackColorIntranet=FFBB55&
BackColorLogged=FFAC75 (dostep:10.02.2014.).

30 Por. art. 30 Europejskiej konwencji o ochronie dzieci i wspotpracy w dziedzinie przyspo-
sobienia migdzynarodowego z 1993 r.
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wynosi 50 lat, po ich uptywie akta powinny zosta¢ przekazane do Archiwum
Panstwowego®!.

Konwencja z 2008 r. nie reguluje jednak wprost, w jaki sposob panstwa
majg zapewnic¢ dostep do tych informacji. W raporcie eksperckim znajduje si¢
zalecenie powierzenia spraw zwigzanych z ujawnieniem informacji zwigzanych
Z przysposobieniem wyspecjalizowanemu organowi.

Ze wzgledu na nowatorski charakter tych postanowien, dopuszczono moz-
liwo$¢ skladania zastrzezen do postanowien umozliwiajacych realizacje pra-
wa przysposobionego do poznania swego pochodzenia. Praktyka w panstwach
cztonkowskich w ramach sposobu oraz zakresu ujawniania informacji, wieku,
w jakim przysposobiony moze si¢ ubiegac¢ o dostep do akt, jest bardzo zréznico-
wana. Z siedmiu panstw, ktore do tej pory ratyfikowaty te konwencje, zastrzeze-
nia dotyczgce tajemnicy przysposobienia ztozylta jedynie Finlandia, okreslajac,
ze informacje na temat przysposobienia beda ujawniane przysposobionym, kto-
rzy ukonczyli co najmniej 15 rok zycia®.

Podobnie jest w projekcie rekomendacji o prawach i statusie prawnym dzieci
i odpowiedzialno$ciach rodzicielskich. Wobec niejednoznacznego orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, tworcy projektu przyznaja dziecku
prawo do poznania wlasnego pochodzenia. Art. 4, pkt 1 projektu sformutowa-
ny jest dos¢ kategorycznie: ,,Dzieci powinny mie¢ dostep do zarejestrowanych
informacji dotyczacych ich pochodzenia”. Projekt nie mowi jednak o tym, czy
wszelkie, dostepne na przyktad w czasie urodzenia dziecka, dane powinny by¢
zarejestrowane oraz w jakim momencie i okoliczno$ciach moga one zosta¢ udo-
stepnione przysposobionemu dziecku. Ze wzgledu na mozliwo$¢ zachowania
pelnej anonimowos$ci adopcji w niektorych panstwach, naruszajace to prawo
ujawnienie informacji moze zosta¢ dokonane tylko przez uprawnione organy
w granicach wyznaczonych przez prawo wewnetrzne, przy uwzglednieniu oko-
licznosci sprawy i praw zaréwno dziecka, jak i zainteresowanych o0sob.

31'§ 161 § 18 oraz § 3 Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci w sprawie przechowywa-
nia akt spraw sadowych oraz ich przekazywania do archiwow panstwowych lub do zniszczenia
z 5 marca 2004 r., Dz.U. 2004, nr 46, poz. 443 z pézn. zm.

32 www.conventions.coe.int/Treaty/Commun/ListeDeclarations.asp?NT=202&CM=8&D-
F=06/02/2014&CL=ENG&VL=I (dostep: 10.02.2014).
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Zasada partycypacji

Oba omawiane nowe dokumenty Rady Europy podkreslaja zasade party-
cypacji dziecka w postepowaniach, ktore dotycza jego osoby, wyrazong wcze-
$niej w konwencji o prawach dziecka i w konwencji o wykonywaniu praw dzieci
7 1996 1.

W nowej Konwencji o przysposobieniu dzieci dodano wymog uzyskania
zgody na przysposobienie od dziecka, ktore w $wietle prawa wewnetrznego
ma wystarczajace rozeznanie. Prawo wewngtrzne powinno wskazywaé wiek,
z uzyskaniem ktorego dziecko bedzie uznawane za posiadajagce wystarczajace
rozeznanie, by méc wyrazi¢ zgode na wlasne przysposobienie (art. 5 pkt 1b).
Ustawodawca nie moze jednak wyznaczy¢ granicy tej zdolno$ci na wiecej niz
14 lat, co oznacza, ze nastolatki najpdzniej w wieku 14 lat bedg miaty mozliwos¢
wyrazenia zgody®. Wymog ten jest ztagodzony wobec dziecka, ktore z powodu
swojej niepetnosprawnosci nie moze wyrazi¢ zgody w sposob wazny**. Nowa
konwencja przewiduje mozliwo$¢ sktadania zastrzezen w odniesieniu do tych
postanowien™®.

Projekt rekomendacji przewiduje natomiast, ze w sktad odpowiedzialnosci
rodzicielskich wchodzi réwniez prawo do reprezentacji dziecka w kazdej sytu-
acji, w ktorej nie moze ono dziata¢ samodzielnie. W razie konfliktu interesu
dziecka i rodzica, powinien zosta¢ ustanowiony przedstawiciel dziecka, aczkol-
wiek panstwa powinny rozwazy¢ przyznanie dziecku prawa do ,,samoreprezen-
tacji” (zdolnos$ci do czynno$ci prawnych), w zaleznosci od jego wieku i stopnia
rozeznania w sprawach dotyczacych matoletniego (art. 31 projektu). Zasada par-
tycypacji przejawia si¢ rowniez we wskazanej wezesniej mozliwosci przyzna-
nia dziecku uprawnienia do udzielenia zgody na uznanie wobec niego ojcostwa
przez mezczyzng, ktory nie jest m¢zem jego matki. Szczegodlnie nowatorska jest
w tym kontek$cie propozycja zawarta w art. 26 pkt 2, zgodnie z ktéra ,,pan-
stwa powinny rozwazy¢ przyznanie dziecku, w szczegolnosci dziecku, ktore ma
odpowiednie rozeznanie, prawa zadania pozbawienia rodzicéw praw rodziciel-
skich”.

Warto zauwazy¢, ze w przypadku projektu tej rekomendacji zasada par-
tycypacji takze nabrata nowego znaczenia. Dazac do jej poszanowania, po raz

33 Art. 5 pkt 1b nowej Konwencji.
3 Art. 5 pkt 3 nowej Konwencji.

35 Art. 27 nowej Konwencji.
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drugi w historii Rady Europy?, w trakcie przygotowywania dokumentu o cha-
rakterze normatywnym, zdecydowano si¢ na przeprowadzenie konsultacji wsrod
dzieci i mtodziezy. Mtodziez nie komentowata jednak wytacznie samych propo-
zycji przepisow, ale zagadnienia, ktorych one dotycza.

W przedsiewzieciu wzigty udziat grupy z Azerbejdzanu, Chorwacji, Fran-
cji, Irlandii, Litwy i Serbii*”. Zasadniczg cze$¢ badania przeprowadzono w 2010 t.
Wzigto w nim bezposredni udziat 115 dzieci. Wykorzystano takze wczesniejsze
materiaty zbierane do innych badan, ktére cze$ciowo odpowiadaly na pytania
dotyczace opinii dzieci 1 mlodziezy w kwestiach prawa dziecka do nazwiska,
odpowiedzialnosci rodzicielskich, prawa do znajomosci wtasnego pochodzenia,
a takze udziatu matoletnich w podejmowaniu przez dorostych decyzji dotycza-
cych ich spraw. W ten sposob wykorzystano dane z badania przeprowadzonego
w latach 2008—2009 we Francji. Bylo ono zorganizowane przez francuska Ko-
misarz do spraw Dzieci®® i objeto blisko 2,5 tys. wypowiedzi 0sob matoletnich.
Wzieto pod uwage takze ankiety wypelnione przez jedenascioro mtodych osob
w wieku od 18 do 24 lat z Irlandii, zebrane przez organizacje pozarzadowa wal-
cz3cg o ,,rOwne prawa matzenskie dla par tej samej plci”*®. W zbieraniu materia-
tow wzigli udziat rzecznicy praw dziecka z Francji, Chorwacji, Litwy i Serbii,
panstwowy Komitet do spraw Rodziny, Kobiet i Dzieci z Azerbejdzanu i wska-
zana juz organizacja pozarzadowa ,,ROwnos¢ Malzenstwa” z Irlandii. Autorka
raportu jest dr Ursula Kilkelly z Irlandii.

Biorac pod uwagg, ze na terytorium panstw czlonkowskich Rady Europy
zyje kilkaset milionow dzieci, mozna si¢ zastanawia¢ nad reprezentatywnoscig
przeprowadzonych badan. Jak bowiem ocenia¢ fakt, ze z wytypowanej do ba-
dania Irlandii zgtoszono tylko 11 wypowiedzi zebranych przy innej okazji i to
wsrod petnoletniej mlodziezy wychowywanej w zwiazkach osob tej samej pfci,
a zabrakto wypowiedzi dzieci z innych §rodowisk... Sami autorzy projektu reko-
mendacji byli §wiadomi watpliwosci, jakie to badanie moze rodzi¢. Zdecydowali

36 Pierwszy raz tego typu konsultacje przeprowadzono w trakcie przygotowania wytycz-
nych dotyczacych przyjaznego dzieciom systemu sprawiedliwosci, za: N. Lowe, Draft recom-
mendation..., s. 3, pkt 10.

37 U. Kilkelly, The rights and legal status of children and parental responsibilities: the
views of children and young people, Strasbourg, 22.07.2011, CJ-FA (2011) 6, www.coe.int/t/dghl/
standardsetting/family/CJ-FA%20_2011_%206%20E%2022.7.2011.pdf (dostgp: 10.02.2014).

38 Francuski odpowiednik Rzecznika Praw Dziecka.
3 Por. U. Kilkelly, The rights and legal status of children..., s. 3—4, pkt 2.
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si¢ jednak na przeprowadzenie konsultacji wsrod ,,niewazne jak duzej” grupy
dzieci, kierujgc si¢ tym, ze rekomendacja ma dotyczy¢ ich praw*’.

Raport dr U. Kilkelly koncza informacje o wptywie konsultacji z dzie¢mi
na zmiang brzmienia niektdrych przepiséw zawartych w projekcie, a takze kon-
kluzja, ze nawet badania przeprowadzone w tak krotkim czasie i na tak matg ska-
le moga sie¢ okazac przydatne w procesie prawotworczym. Zaleca sie¢ w zwigzku
z tym przy tworzeniu innych dokumentéw Rady Europy przeznaczenie odpo-
wiednich srodkéw oraz zaplanowanie tego typu konsultacji z odpowiednim wy-
przedzeniem*..

Sytuacja ta pokazuje, jakie dylematy wiaza si¢ z zasada partycypacji na
szczeblu migdzynarodowym. Skoro zdecydowano si¢ na posredni udziat dzie-
ci 1 mtodziezy w tworzeniu aktow normatywnych dotyczacych czesto spraw
delikatnych, takich jak wykonywanie obowiazkow rodzicow wobec dzieci czy
kwestia mozliwos$ci poznania wlasnego pochodzenia, powstaje pytanie, w jaki
sposob to robi¢. By zrealizowac takie zadanie, z jednej strony trzeba pozwoli¢
dzieciom na wypowiedzenie si¢ i to w zakresie reprezentatywnym dla populacji
dzieci i mtodziezy na terenie panstw cztonkowskich Rady Europy, z drugiej stro-
ny — nie narazi¢ matoletnich na wtoérng wiktymizacje wywolang zbieraniem in-
formacji o ich czesto traumatycznych doswiadczeniach, zwigzanych na przyktad
z konfliktem rodzicow, i dokona¢ tych czynnosci z poszanowaniem uprawnien
rodzicow.

Komitet Wspotpracy Prawnej Rady Europy pracuje obecnie nad kolejnym
dokumentem po$wigconym problematyce orzekania o zmianie miejsca zamiesz-
kania dzieci w przypadku konfliktu ich rodzicow, konieczne wydawatoby sie
w zwiazku z tym zbudowanie mechanizmu czy schematu, w jaki sposob prze-
prowadza¢ tego rodzaju konsultacje, z jakich materiatow korzystac i w jaki spo-
sob angazowac¢ w ten proces matoletnich oraz organa panstw cztonkowskich czy
inne podmioty. Biorac pod uwage, ze Rada Europy zaweza w ostatnich latach
dziatania Komitetu Wspotpracy Prawnej ze wzgledu na ograniczone $rodki bu-
dzetowe, zadanie to nie bedzie latwe. Wymagaloby rowniez znacznej aktywiza-
cji wspotpracy z Rada Europy takich instytucji, jak rzecznicy praw dziecka czy
organizacje pozarzadowe z panstw cztonkowskich.

40 N. Lowe, Draft recommendation..., s. 3, pkt 8-9.
41 U. Kilkelly, The rights and legal status of children..., s. 15, pkt 10.
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Inne postanowienia

Konwencja o przysposobieniu obowigzuje od ponad dwoch lat i jej tekst byt
juz prezentowany w literaturze polskiej. Warto natomiast przyjrze¢ si¢ jeszcze
innym nowatorskim rozwigzaniom zawartym w projekcie rekomendacji, skoro
celem dokumentu jest promocja ,,progresywnego rozwoju” prawnych zasad do-
tyczacych statusu dzieci i odpowiedzialno$ci rodzicielskich*.

Wielokrotnie zmieniany projekt zaktada, ze nie obejmuje kwestii zwigza-
nych z prawem mi¢dzynarodowym prywatnym — nie przewiduje wigc wezwa-
nia panstw cztonkowskich do uznania statusu prawnego danej osoby ustalonego
w innym panstwie®. Szkoda, ze tego rodzaju sformutowanie nie zostato zawarte
bezposrednio w tekscie rekomendacji, a pojawia si¢ dopiero w memorandum wy-
jasniajagcym.

Tres¢ projektu zostata podzielona na trzy czgsci. Cz¢$¢ ogolna, dotyczaca
pozycji i statusu dziecka, czg$¢ dotyczaca ustalenia pochodzenia dziecka i czg¢$¢
regulujaca odpowiedzialnosci rodzicielskie. Projekt moze zaskakiwa¢ z punk-
tu widzenia bardzo szerokiego spektrum materii, ktorej dotyczy, i znacznym
odejsciem od porzadku regulacji przyjetego na przykitad w polskim Kodeksie
rodzinnym i opiekunczym i innych kodeksach europejskich.

W pierwszej czesci znajdujemy artykuly dotyczace zakazu dyskryminacji
dzieci podobne do tych, ktdre figuruja w innych, wezesniejszych migdzynarodo-
wych aktach prawnych. Do katalogu mozliwych podstaw dyskryminacji wiaczo-
no jednak takze orientacj¢ seksualng dzieci oraz ich tozsamos¢ ptciowa, opinie
polityczne i inne, pochodzenie spoteczne. Podstawy te odnosza si¢ takze do ro-
dzicow dzieci. Podkreslono réwniez zakaz dyskryminacji dzieci ze wzgledu na
status prawny ich rodzicow.

W tej czesci projektu, poza zakazem dyskryminacji, omoéwionym prawem
do informacji o wlasnym pochodzeniu, prawem do nazwiska, uregulowano tak-
ze prawo do dziedziczenia. W art. 5 podkresla si¢ rowne prawo do spadkobra-
nia po obojgu rodzicach i ich rodzinach niezaleznie od okolicznos$ci, w jakich
dziecko si¢ urodzito. Postanowienia te nie dotycza sytuacji, w ktérych prawo
danego panstwa zezwala na inseminacje¢ lub transfer zarodka po $mierci jedne-
go z rodzicow genetycznych, ograniczajac jednoczesnie prawa do dziedziczenia
urodzonego na skutek takiego zabiegu dziecka.

4 7d. X1V preambuty, CJ-FA_GA 2010 2Rev 4E- 8 04 2011 as_revised.

4 'N. Lowe, Draft recommendation..., s. 4, pkt 12.
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Cze$¢ druga projektu rekomendacji, poswigcona oméwionemu ustaleniu
pochodzenia dziecka, konczy dos$¢ nieoczekiwanie postanowienie dotyczace zo-
bowigzan alimentacyjnych, zgodnie z ktorym ,,prawo wewngetrzne moze stano-
wié, ze rodzice majg obowiazek utrzymywaé dziecko, inne osoby sa obciazone
utrzymaniem dziecka oraz ze dzieci maja obowigzek alimentacyjny wobec ro-
dzicéw lub innych osob” (art. 18 projektu). Jak czytamy w memorandum wy-
jasniajagcym, postanowienia dotyczace alimentacji zostaly wlaczone do czesci
poswigconej statusowi prawnemu dziecka, albowiem alimentacja wylgczona jest
z katalogu odpowiedzialnosci rodzicielskich, a jej podstawa jest stosunek ro-
dzinny*.

Cze$¢ trzecia projektu — Odpowiedzialnosci rodzicielskie — zostata podzie-
lona na trzy fragmenty i zaczyna si¢ od definicji terminu ,,odpowiedzialnosci ro-
dzicielskie”. Rozumiany jest on jako ,,zespot obowigzkow i uprawnien, ktorych
celem jest promocja i zabezpieczenie dobra dziecka, w szczegdlnos$ci: pieczy
i ochrony, utrzymywania osobistych relacji, zapewnienie edukacji, reprezentacja
prawna, okreslenie miejsca zamieszkania i administracja majatkiem dziecka”
(art. 19).

Przypomniano rowniez zasady ochrony dobra dziecka we wszelkich poste-
powaniach dotyczacych przyznania i sprawowania wladzy, odpowiedzialnosci
rodzicielskich i zasade partycypacji dziecka w postgpowaniach dotyczacych jego
osoby (art. 20 projektu).

Pierwsze artykuly poswiecone przyznawaniu odpowiedzialnosci rodziciel-
skich nie przynosza nowych rozwigzan. Po pierwsze, stwierdza si¢, ze odpo-
wiedzialno$ci rodzicielskie przystuguja rodzicom, innym osobom lub organom
(art. 21 projektu) i podkresla zasade rownouprawnienia rodzicéw (art. 22 pkt 1
projektu). Ponadto stwierdza sie, ze w przypadku, gdy z mocy prawa odpowie-
dzialno$ci rodzicielskie przynalezg tylko jednemu z rodzicow, prawo powinno
umozliwia¢ drugiemu ich dochodzenie, z wyjatkiem sytuacji, gdyby bylto to
sprzeczne z dobrem dziecka. Ewentualne przyznanie uprawnien rodzicielskich
nie powinno by¢ w takiej sytuacji uzaleznione wytacznie od zgody drugiego
rodzica (art. 22 pkt 2 projektu). Podobnie rozwigzanie matzenstwa, ewentualnie
ustanie partnerskiego zwigzku rejestrowanego, orzeczenie prawnej lub zaistnie-
nie faktycznej separacji nie powinno samo w sobie by¢ powodem wygaszenia
z mocy prawa odpowiedzialnosci rodzicielskich (art. 22 ust. 3 projektu).

4 Tamze, s. 15, pkt 81-84.
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Na mocy rozstrzygnigcia organow wiadzy, odpowiedzialnosci rodzicielskie
moga zosta¢ powierzone osobom trzecim lub innym organom, dopuszczalne sa
takze rozstrzygniecia, w ramach ktorych odpowiedzialnosci rodzicielskie zosta-
ng powierzone danej osobie lub organowi w sposob automatyczny z chwilg po-
wierzenia mu pieczy nad dzieckiem przez kompetentny organ (art. 23 pkt 112
projektu).

Zaminimalny standard miatoby jednak zosta¢ uznane réwniez postanowie-
nie, zgodnie z ktorym dopuszczalne jest przyjecie rozwigzan umozliwiajacych
powierzenie odpowiedzialnosci rodzicielskich matzonkowi lub zarejestrowane-
mu partnerowi rodzica dziecka, pod warunkiem ze druga osoba, ktoérej dotych-
czas przyshugiwaty uprawnienia rodzicielskie, wyrazi na to zgode na pismie i pod
warunkiem ze nie bedzie to zagrazalo dobru dziecka (art. 23 pkt 3 projektu).

Odpowiedzialno$ci rodzicielskie wygasaja z chwilg uzyskania przez dziec-
ko petnoletnosci, $§miercig dziecka i na podstawie decyzji kompetentnego orga-
nu. Panstwa moga wskazac sytuacje, gdy rodzice beda nadal sprawowac swoje
uprawnienia po osiagnieciu przez dziecko petnoletnosci lub okresli¢ te, w kto-
rych ich uprawnienia wygasng wczesniej (art. 24 pkt 1 projektu). Odpowiedzial-
nosci rodzicielskie wygasna réwniez z chwilg zawarcia przez dziecko zwiazku
matzenskiego lub rejestrowanego zwiagzku partnerskiego (art. 24 pkt 2). W po-
stanowieniu tym nie wspomina si¢ jednak o wczes$niejszym uzyskaniu przez
dziecko zgody kompetentnego organu na zawarcie takiego zwigzku.

Wygasniecie odpowiedzialnos$ci nastapi z chwilg $mierci rodzica. Beda one
w takiej sytuacji przystugiwaé¢ drugiemu rodzicowi, osobie wskazanej w testa-
mencie zatwierdzanym i badanym przez kompetentny organ lub osobie wybrane;j
przez kompetentny organ, gdy nie zyje jakakolwiek osoba, ktérej by one przy-
stugiwaty (art. 25).

Projekt zawiera rowniez postanowienia dotyczace ograniczenia lub pozba-
wienia i ewentualnie przywrdocenia odpowiedzialno$ci rodzicielskich przez kom-
petentny organ w sytuacji zaistnienia okreslonych prawem przestanek (art. 26
pkt 11 art. 27).

W odniesieniu do wykonywania uprawnien rodzicielskich, ponownie pod-
kreslono zasade rownouprawnienia rodzicoéw, zaznaczajac, ze kazdy z nich po-
winien mie¢ moznos$¢ samodzielnego dziatania w sprawach codziennych dziecka
(art. 28 pkt 1). Wazniejsze decyzje jednak, takie jak okreslenie miejsca zamiesz-
kania dziecka, ubiegania si¢ 0 zmiang jego narodowosci czy sprzedazy wlasnosci
dziecka o znaczniejszej warto$ci, powinni podejmowaé wspdlnie. W naglych
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wypadkach, prawo powinno jednak zezwala¢ na podjgcie decyzji tylko przez
jednego z rodzicow, pod warunkiem poinformowania drugiego (art. 28 pkt 2 i 3).

Panstwo powinno utatwiac osigganie porozumien mi¢dzy osobami sprawu-
jacymi odpowiedzialnos$ci rodzicielskie, na przyktad w drodze mediacji, a w sy-
tuacji, gdy nie ma mozliwosci takiego zakonczenia sporow rodzinnych, kazdy
z zainteresowanych dorostych powinien moc wystapi¢ do kompetentnego organu
o rozstrzygniecie (art. 28 pkt 3 i 4). Dotyczy to réwniez sporéw dotyczacych
zmiany miejsca zamieszkania dziecka (art. 30).

Ocena nowych regulacji i celu ich przyjecia — zakonczenie

Oba omawiane akty prawne pokazuja, jak trudno ustali¢ jednoznaczny, mi-
nimalny wzorzec ochrony praw dzieci i dorostych w ich wzajemnych relacjach.
W preambutach zarowno konwencji, jak i rekomendacji wskazano state daze-
nie ,,do osiagnigcia wigkszej jednolitosci pomigdzy panstwami cztonkowskimi,
w szczegolnosci poprzez promocje wspolnych zasad w sprawach prawnych™,
Stwierdzono takze, ze ,,harmonizacja prawa i wigzacych praktyk jest wielkiej
wagi dla wszystkich zainteresowanych, a wigc dzieci, rodzicow i spoteczen-
stwa’™®, Czy Konwencja o przysposobieniu dzieci i proponowany tekst rekomen-
dacji realizujg to zadanie?

Eksperci Komitetu Wspolpracy Prawnej dziataja w poszanowaniu trady-
cji i prawa wewnetrznego poszczegdlnych panstw cztonkowskich, usitujg wiec
zblizy¢ do siebie systemy prawne panstw cztonkowskich i, chcac otrzymac jak
najpetniejsza akceptacje wypracowanych przez siebie dokumentdéw, wskazuja
jako minimalny, dopuszczalny standard relacji rodzinnych niemal wszystkie ist-
niejace aktualnie modele wspotzycia dorostych.

W Europie nadal dominuje poglad, ze to rodzina jest optymalnym $rodo-
wiskiem rozwoju mtodego cztowieka, ale nikt nie osmieli si¢ obecnie zapropo-
nowac czy wskaza¢ konkretnego typu rodziny, ktory najlepiej odgrywa te role.
Roéznorakie rozumienie zasady rownosci w stosunkach rodzinnych odcisngto
wyrazne pigtno na spoteczenstwach Europy i budzi akceptacje w rdznych $ro-
dowiskach form wspoétzycia i wychowywania dzieci, ktore wezesniej jawity sie

4 Zd. 1l preambuty, CJ-FA_GA 2010 2Rev 4E- 8 04 2011_as_revised, podobnie akapit 11
preambuty Konwencji o przysposobieniu dzieci z 2008 r.

46 7Zd. XVI preambuty, CJ-FA_GA_ 2010 2Rev 4E- 8 04 2011 _as_revised.
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jako wypadkowa zdarzen losowych, a nie jako modele docelowe i pozadane. Nie
ufatwia to jednak osiagniecia konsensusu dotyczacego proponowanych regulacji.

Jak czytamy w teks$cie konwencji i towarzyszacym jej raporcie wyjasniaja-
cym, a takze w memorandum wyjasniajacym do rekomendacji, postanowienia
obu aktéow prawnych nie naktadaja na panstwa czlonkowskie obowigzku przy-
jecia 1 uznawania jakichkolwiek form zwigzkow partnerskich, wlaczajac w to
pary jednej pici?’. Rozwigzania zawarte w konwencji o przysposobieniu dzieci
juz w teks$cie sg okreslone jako opcjonalne. Mozna wytaczy¢ ich oddziatywanie
poprzez zlozenie stosownego zastrzezenia przy ratyfikacji traktatu.

Takiego potwierdzenia zabrakto w tekscie projektu rekomendacji, pojawia
si¢ ono wylagcznie w tekscie memorandum wyjasniajgcego... Autorzy zdaja si¢
zapomina¢ (a moze jest to celowe), ze Europejski Trybunat Praw Czlowieka,
ktory czasem bierze pod uwage rekomendacje przyjmowane w ramach Rady
Europy i odnosi si¢ do nich w swoich orzeczeniach, stosuje czesto interpretacje
dynamiczna, odchodzac od wyjsciowej interpretacji eksperckiej.

Standardy prawne w formie rekomendacji za wyjsciowy punkt przyjmuja
stan prawny istniejgcy w chwili ich tworzenia, ale de facto wspotkreujg rzeczy-
wistos$¢, wyznaczajac tendencje rozwoju prawnych systemow wewnatrzpanstwo-
wych. Ponadto, tak jak przedstawiony projekt rekomendacji, ze swego zatozenia
pozwalaja na szerokg interpretacje, tym bardziej (a moze wiasnie dlatego) ze nie
przedstawiaja do konca jasnych i precyzyjnych rozwiazan, a obejmuja bardzo
szerokie spektrum zagadnien. Tym samym, niekoniecznie stuza harmonizacji
prawa poszczegdlnych panstw, mimo ze dotycza wprowadzenia wielu rozwigzan
umacniajacych pozycje prawna dziecka.

Dyskusja na temat tego, co chcemy osiggna¢, przyjmujac kolejne dokumen-
ty miedzynarodowe, jakim celom majg one stuzy¢, toczy sie obecnie z udziatem
matoletnich. Korzystanie z ich pomocy w sposob nieprzemyslany i tylko po to,
by przeprowadzi¢ jakiekolwiek konsultacje wsrod osob niepetnoletnich, budzi
watpliwosci etyczne.

Logo programu Rady Europy Budowanie Europy dla i wraz z dziecmi jest
kolorowy chinski tangram, rodzaj tamigtéwki — uktadanki, z ktoérej mozna two-
rzy¢ dowolne niemal wzory. W konteks$cie budowania standardow prawnych do-
tyczacych relacji rodzice—dzieci tangram ten stat sie swoista metaforg*s.

4TN. Lowe, Draft recommendation..., s. 4, pkt 15.

 www.coe.int/t/dg3/children/other%20langauges/ TANGRAM%2005-10_en.pdf (dostep:
10.02.2014).
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Zrodla prawa

Konwencja o ochronie dzieci i wspolpracy w dziedzinie przysposobienia migdzynaro-
dowego, sporzqdzona w Hadze dnia 29 maja 1993 r., Dz.U. 2000, nr 39, poz. 448
1449,
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z 5 marca 2004 r., Dz.U. 2004, nr 46, poz. 443 z p6zn. zm.
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THE PRESENT DILEMMAS RELATING TO THE COUNCIL
OF EUROPE’ INTERNATIONAL STANDARDS CONCERNING
RELATIONS BETWEEN PARENTS AND CHILDREN

Summary

This text concerns novelization of the 1967 European Convention on the adoption
of children and the 1975 European Convention on the status of the children born out of
wedlock. It describes the process of looking for the minimum standards compatible with
social, medical and legal changes of the our-days societies. Some attempts undertaken
on this fields shows difficulties in setting up a minimal model of protection of children’s
and adults members’ of a family rights. Not without controversies a new revised version
of the European Convention on adoption of children was acceptedin 2008. The noveliza-
tion of the second among indicated treaties has not been successful yet. The Council of
Europe tried to develop a Recommendation on the rights and legal status of children and
parental responsibilities as a first step towards a new Convention, however the draft has
finally not been approved. The whole process shows lack of consensus with regard to
a direction of legal standards’ development, as far as they concern place of a child within
a family and a society and a vision of a family.

Translated by Anna Natalia Schulz

Keywords: the Council of Europe standards, relations between a child and parents,
adoption



