
Апликантите во овој случај се дете (втор апликант), биолошката мајка на детето (трета 
апликантка) и партнерката на мајката (прва апликантка). Вториот апликант имал пет години кога 
првата и третата апликантка почнале да живеат заедно. Тие ги искористиле домашните правни 
лекови; иницирале постапка за посвојување пред Покраинскиот суд и покренале постапка за 
утврдување неуставност на релевантната одредба од австрискиот Граѓански законик (член 182
(2)) тврдејќи дека истата дискриминира врз основ на сексуална ориентација (§ 12). Домашните 
судови го отфрлиле барањето за прекинување на врската помеѓу детето и биолошкиот татко (и 
неговото семејство) со цел да се овозможи првата апликантка да го посвои детето и да го заземе 
местото на вториот родител (т.е. на биолошкиот татко), а Уставниот суд ја отфрлил нивната 
иницијатива за оценување на уставноста на погореспоменатата одредба. По ова, апликантите 
поднеле жалба до ЕСЧП во која тврдат дека се дискриминирани врз основ сексуална ориентација, 
а во врска со приватниот живот (член 14 во врска со член 8). 
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Судот најде прекршување на членот 14 во врска со членот 8(1) кога апликантите се споредуваат 
со различнополовите двојки кои не се во брак, а во кои едниот партнер сака да го посвои детето 
на другиот партнер. Судот досуди дека австриската влада треба да им плати на апликантите 
10.000 евра за нематеријална штета и 28.420,88 евра за трошоци и расходи. 
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Членови Член 14 и член 8(1) на Конвенцијата за заштита на Човековите права и 
основните слободи (ЕКЧП), 1950 година. 

Клучни зборови дискриминација; сексуална ориентација; истополни партнери; посвојување; 
хендикеп; посвојување од втор родител; Европски консензус; компаратор 
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ПОЈАСНУВАЊЕ НА ОДЛУКАТА ОД СТРАНА НА ЕСЧП 

Судот сметаше дека случајот е допуштен бидејќи станува збор за прашање кое спаѓа во рамките на 
членот 8, т.е. се однесува на семејниот живот. Тој се повика на претходната пракса според која 
семејниот живот ги вклучува и врските помеѓу истополовите партнери/ки кои живеат заедно во де 
факто стабилни врски, а и врските помеѓу истополовите партнери/ки и децата родени со 
потпомогнато оплодување, а кои се израснати од двајцата партнери (§ 95). 

ЕСЧП смета дека нема простор за споредба на овој случај со различнополовите двојки кои се во 
брак, а каде едниот брачен партнер би сакал да го посвои биолошкото дете на другиот брачен 
партнер. Кога станува збор за истополовите двојки, не сите прашања во врска со бракот спаѓаат во 
доменот на член 12, бидејќи овој член не бара државите да им овозможат право на брак на 
истополовите двојки (§ 106). Поради тоа, не постои простор за прекршување на член 14 во врска со 
член 8 врз основа на овој компаратор. 

Апликантите тврдат дека претрпеле дискриминација врз основ на сексуална ориентација во 
постапка за посвојување од втор родител (§ 16). Тие како компаратор ги избраа различнополовите 
двојки кои не се во брак (§ 62). Воздржувајќи се од барање на право кое би било резервирано само 
за семејствата засновани на брак (§ 63), апликантите тврдеа дека нееднаквиот третман во случајов 
е помеѓу различнополовите двојки кои не се во брак и истополовите двојки кои не се во брак. 
Различнополовите двојки кои не се во брак би имале можност да покренат барање за посвојување 
од втор родител, што не е случај со истополовите двојки кои не се во брак. Вторите се автоматски 
исклучени од можност за посвојување, поради што апликантите сметаат дека нивниот случај може 
да се смета за сличен на E.B. (§ 66). 

Тие го отфрлаат тврдењето на Владата дека австриските закони за посвојување имаат за цел да ги 
заштитат интересите на децата, наведувајќи научни докази кои докажуваат дека истополовите 
двојки се еднакво способни како и различнополовите двојки да обезбедат позитивен развој на 
децата (§ 67). Покрај ова, според домашното право, истополовите родители и семејства веќе де 
факто постојат (inter alia поради можноста за посвојување од еден родител без разлика на 
неговата/нејзината сексуална ориентација); она што сеуште им се негира на овие луѓе е правното 
признавање на нивниот семеен живот (§ 68).  

Откако не го убеди Судот да ја прогласи жалбата за недопуштена како очигледно неоснована, 
Владата ги оспори тврдењата на апликантите на неколку основи. Повикувајќи се на праксата на 
ЕСЧП, конкретно на случајот Gas and Dubois, Владата тврдеше дека апликантите во никој случај 
неможе да се споредуваат со двојките кои се во брак (§ 71). Таа прифати дека апликантите може 
да се споредуваат со различнополовите двојки кои не се во брак, бидејќи „при постапување по 
конкретни случаи, истополовите двојки може да бидат општо погодни или непогодни за 
посвојување на деца или пак за конкретно посвојување на деца од страна на втор родител“ (§ 72). 
Ова, според нив, исто така значи дека тие треба да се во споредлива ситуација и во врска со 
постапката на посвојување, односно во делот за добивање согласност од биолошкиот родител (§ 
72); во овој случај биолошкиот татко не даде согласност за посвојување. 

Според Владата, дури и ЕСЧП да најде дека постоел различен третман, истиот може да се оправда 
бидејќи повторното создавање на биолошко семејство и обезбедувањето добросостојба на детето 
се легитимни цели кон кои таа целела (§ 76). Дотолку повеќе, според Владата, не постои 
заеднички европски стандард за прашањето за посвојување од втор родител во случаите на 
истополовите двојки, што значи дека по ова прашање државата ужива широка маргина на 
допуштеност.  
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X и други се надоградува врз постоечката пракса на ЕСЧП, уште повеќе зацврстувајќи ја истата во 
делот на дискриминација врз основ на сексуална ориентација, но исто така поставува и јасни 
граници помеѓу овој случај и претходната пракса. Тој ја зајакнува заштитата од дискриминација во 
системот на ЕКЧП за лицата чија сексуална ориентација не е хетеросексуална. 

За работи кои спаѓаат во рамки на правата утврдени со ЕКЧП, државите не смеат да 
дискриминираат врз основ на сексуална ориентација, освен ако разликувањето не е оправдано, ако 
не служи за легитимна цел, или ако не е пропорционално. Во случаи на различен третман, 
државата ќе треба да наведе сериозни причини за да го оправда различниот третман. Во овој 
случај, ЕСЧП со право најде дека постои различен неоправдан третман на истополовите двојки кои 
не се во брак споредено со различнополовите двојките кои не се во брак, а во врска со 
посвојување од втор родител. Имено, како што пишува Грегор Пупинк (Grégor Puppinck) прашањето 
може да се сведе на разликата „доколку жената беше маж“, што јасно покажува дека пресуден 
фактор за одлуката на домашните судови е токму карактеристиката на ‘истополово’ партнерство на 
апликантките. 

Уште повеќе, според австриското домашно право постои можност за посвојување од страна на втор 
родител, а постои и можност за посвојување на дете од страна на лица со хомосексуална 
определба. Поради тоа, може да се смета дека Судот со право ја преиспитува внатрешната 
усогласеност на домашниот систем, кој се чини дека ги прифаќа хомосексуалците како 
потенцијални посвојувачи. 

Прашањата кои ги разгледува ЕСЧП, а по кои се смета дека не постои европски консензус, спаѓаат 
во рамки на маргината на допуштеност. Судот најде дека оваа маргина не може да се примени во Х 
и други. Неопходноста од разгледување на постоењето или непостоењето на европски консензус 
во случај каде очигледно не постои разумна оправданост за различниот третман, како и пристапот 
на Судот при заклучувањето за овој консензус беа оспорени од некои автори (види: Stijn Smet. ‘X. 
and Others v. Austria (Part II): A Narrow Ruling on a Narrow Issue’), а поддржани од други (види: Rob-
ert Wintemute. ‘Written Comments of FIDH, ICJ, ILGA-EUROPE, BAAF, NELFA and ECSOL). 

Се чини дека ова е јасен случај на различен третман за кој не може да се најде разумно 
оправдување. Поради тоа, со право може да се оспори неопходноста да се расправа за постоењето 
на европски консензус. Бидејќи ова е јасен случај на дискриминаторско овозможување на права 
врз основ на сексуална ориентација, Судот можел да го прескокне разгледувањето на европскиот 
консензус. Судот не го направи тоа и одбра да разгледува релевантни статистики на тесен 
примерок, т.е. на примерок од земјите на Советот на Европа кои ги имаат отстрането пречките за 
посвојување од втор родител. Судот со право го намалува примерокот при разгледувањето на 
можното постоење консензус по ова прашање, бидејќи апликантките се жалеа на различен третман 
во врска со правните можности кои им се на располагање на двојките кои не се во брак. 

Апликантките го изградија својот случај врз компаратор преку кој постоеше најголема веројатност 
дека ќе го добијат случајот, т.е. тие не се обидоа да се споредуваат со различнополовите двојки 
кои се во брак, туку со оние кои не се во брак. Тие беа свесни дека ако избереа да се споредуваат 
со различнополовите двојки кои се во брак ќе го приближеа својот случај до маргината на 
допуштеност на државата, а со тоа ќе ја зголемеа веројатноста истиот да не го добијат.  

Х И ДРУГИ ПРОТИВ АВСТРИЈА 

3 

Судот смета дека домашното законодавство не е внатрешно усогласено, реферирајќи на 
прашањето за усогласеност како што е дефинирано во случајот Christine Goodwin. Се чини дека, 
според домашното право, не е проблематично посвојувањето од еден родител доколку станува 
збор за лице со хомосексуална определба, што значи според законите индиректно може да се 
заклучи дека посвојувањето и одгледувањето деца не треба да зависи од сексуалната ориентација 
(§ 144). 

КОМЕНТАР 
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„Сексуалната ориентација е концепт кој е опфатен со членот 14. Судот во континуитет одлучува 
дека, исто како и разликите направени врз основ на пол, разликите кои се засноваат на сексуална 
ориентација бараат особено сериозни причини за оправдување или, како што се вели понекогаш, 
особено тешки причини […]. Онаму каде различниот третман се заснова само на пол или на 
сексуална ориентација маргината на допуштеност на државата е тесна […]. Различниот третман 
заснован само на сексуална ориентација е недозволив според Конвенцијата […].“ (§99) 

„Судот повторува дека врската помеѓу истополови партнери/ки кои живеат во стабилна де факто 
врска спаѓа во доменот на ‘семеен живот’, исто како што би спаѓала и врската помеѓу 
различнополови партнери во истата ситуација […]. Понатаму, во одлуката за допуштеност по 
случајот Gas and Dubois v. France (бр. 25951/07, 31 август 2010.г.), Судот најде дека врската помеѓу 
двете жени кои живеат заедно, а која прераснала во граѓанско партнерство, и детето кое двете го 
одгледуваат, а кое е зачнато од едната од нив по пат на потпомогнато оплодување, според 
значењето на членот 8 на Конвецијата се смета за семеен живот.“ (§ 95)  
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