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Obiektywne uzasadnienie jako istotny element
dyskryminacji posredniej — uwagi na tle
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci UE

Wprowadzenie

Dyskryminacja poSrednia zostala wprowadzona do prawa wspdlnoto-
wego (obecnie unijnego) przez Trybunal Sprawiedliwosci (dalej: TS lub
Trybunatl). Za punkt zwrotny w jej rozwoju nalezy uznaé wyrok w sprawie
Sotgiu', w ktérym wskazano wprost, ze rownos¢ traktowania wigze si¢ nie
tylko z zakazem jawnej dyskryminacji, lecz takze wszystkich ukrytych jej
form. Jednocze$nie Trybunal uznal, ze te ostatnie, mimo ,innych kryte-
riéw roznicowania, faktycznie prowadzg do tego samego rezultatu”. Do-
konujgc oceny srodkéw stosowanych zaréwno przez panstwa czlonkow-
skie, jak 1 osoby fizyczne oraz prawne, rozwingl koncepcje dyskryminacji
posredniej opartg na dwoch podstawowych elementach. Naleza do nich:
istnienie pozornie neutralnego przepisu lub praktyki, ktora nie opiera si¢
na zakazanym Kkryterium, np. przynaleznosci panstwowej czy plci, jed-
nakze w praktyce wywiera niekorzystny wplyw na grupe chroniong oraz
obiektywne uzasadnienie, wigzgce si¢ z istnieniem prawnie uzasadnione-
go celu i1 zgodnoScig zastosowanego Srodka z zasadg proporcjonalnosci.

Niniejsze opracowanie odnosi si¢ do drugiego ze wspomnianych kry-
teridw ze wzgledu na jego znaczenie dla ustalenia w praktyce, czy miala
miejsce niezgodna z prawem forma dyskryminacji. Warto bowiem zauwa-
zy¢, ze nawet jesli ustalimy negatywny wplyw Srodka na osoby nalezgce
do grupy chronionej, np. danej pici, rasy, religii, wieku itd., to podmiot,
ktory go stosuje, moze powolac sie na cel zgodny z prawem. Musi jednak

* Prof. dr hab. Justyna Maliszewska-Nienartowicz — Katedra Prawa Miedzynaro-
dowego i Europejskiego, Wydzial Politologii i Studiow Miedzynarodowych, Uniwersytet
Mikotaja Kopernika w Toruniu.

! Wyrok z 12 lutego 1974 r. w sprawie 152/73 Giovanni Maria Sotgiu przeciwko
Deutsche Bundespost, Zb. Orz. 1974, s. 153 (ECLI:EU:C:1974:13).

2 Ibidem, pkt 11.

137



Studia Europejskie, 1/2017

jeszcze wykazaé, ze przyj¢te przez niego przepisy czy praktyka sa propor-
cjonalne do tego celu. Nalezy zatem stwierdzic, ze obiektywne uzasad-
nienie stanowi element definicji dyskryminacji posredniej niezgodnej
Z prawem, a jego wykazanie prowadzi nie tyle do wyeliminowania dyskry-
minacji, ile do braku negatywnych skutkéw prawnych dla podmiotu sto-
sujgcego dany srodek. Innymi stowy, nawet obiektywnie uzasadniona dys-
kryminacja poSrednia nie przestaje by¢ dyskryminacja’. Takie stanowisko
zajmuje wieksza czeSC przedstawicieli doktryny oraz rzecznicy generalni
TS* Natomiast sam Trybunal nie wypowiedzial si¢ wprost na ten temat,
mimo tak szerokiej aktywnosci w rozwijaniu standardow odnoszacych sie
do obiektywnego uzasadnienia w ramach dyskryminacji poSredniej.

W kazdym jednak razie jego uwzglednienie w danej sprawie dopro-
wadzi do oddalenia roszczen ofiary tej formy dyskryminacji. Dlatego tez
duze znaczenie ma to, w jaki sposdb TS ocenia obiektywne uzasadnie-
nie w sprawach dotyczacych zaréwno Srodkow panstw czlonkowskich,
jak 1 0s6b fizycznych lub prawnych. Czy stosuje w tym zakresie ten sam
standard kontroli? Czy jego podejscie do obiektywnego uzasadnienia
zmienialo si¢ wraz z uptywem czasu? W artykule podjeta zostanie proba
odpowiedzi na te pytania z uwzglednieniem najnowszego orzecznictwa
Trybunatu.

Pierwsze rozstrzygni¢cia Trybunalu Sprawiedliwos$ci
dotyczace obiektywnego uzasadnienia

Obiektywne uzasadnienie jako element dyskryminacji posSredniej nie
pojawilo sie od razu, ale stopniowo na poczatku lat 80. ubiegtego wieku.
W ramach zakazu tej formy dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowg wyrazne odwolanie do mozliwosci jej uzasadnienia nastgpilo
dopiero w wyroku w sprawie Seco’, ktory dotyczyt swobody przeptywu
ustug. Warto jednak zauwazy¢, ze mimo dopuszczenia usprawiedliwienia
regulacji krajowych interesem ogdlnym, zwigzanym z zapewnieniem pra-
cownikom zabezpieczenia spotecznego, TS nie uznat argumentéw podno-

3 Tak m.in. N. Bernard, What Are the Purposes of EC Discrimination Law? w: Discrimina-
tion Law: Concepts, Limitations and Justifications, red. J. Dine, B. Watt, London 1996, s. 84.

# Por. m.in. opinie rzecznika generalnego Cosmasa z 16 maja 2000 r. w sprawie C-361/98
Republika Wioska przeciwko Komisji WE, Zb. Orz. 2001, s. I-385 (ECLI:EU:C:2000:250)
oraz rzecznika generalnego Jacobsa z 6 lipca 2000 r. w sprawie C-79/99 Julia Schnorbus
przeciwko Landowi Hessen, Zb. Orz. 2000, s. I-10997 (ECLI:EU:C:2000:370).

3 Wyrok z 3 lutego 1982 r. w sprawach polaczonych 62 i 63/81 Seco i Desquenne & Gi-
ral przeciwko Etablissement d’assurance contre la vieillesse et I’invalidité, Zb. Orz. 1982,
s. 223 (ECLI:EU:C:1982:34).
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szonych przez panstwo czlonkowskie w tej sprawie. Z kolei odwolanie si¢
do proporcjonalnoSci jako istotnego wymogu, z jakim mialy by¢ zgodne
srodki krajowe uzasadnione legalnym celem, mialo miejsce dopiero na
poczatku lat 90.% Nalezy zatem stwierdziC, ze obiektywne uzasadnienie,
ktore obejmowalo oceng legalnego celu oraz proporcjonalnosci srodkow
podjetych dla jego osiggnigcia, stopniowo zaczelo odgrywaé wazng role
w orzecznictwie dotyczacym dyskryminacji poSredniej ze wzgledu na
przynaleznos¢ panstwowsg, umozliwiajac w pewnych przypadkach utrzy-
manie przepiséw posrednio dyskryminujacych’. Swoistym podsumowa-
niem tych rozstrzygnie¢ byt wyrok w sprawie O’Flynn3, w ktorym wyraZnie
wskazano na dwa elementy dyskryminacji poSredniej, w tym obiektywne
uzasadnienie, ktore wigze si¢ z istnieniem prawnie uzasadnionego celu
(inaczej obiektywnych wzgledow) niezaleznego od kryterium przynalez-
noSci panstwowej oraz zgodnoscig zastosowanego Srodka z zasadg propor-
cjonalnosci — ma on by¢ odpowiedni i konieczny do osiggnigcia stusznego
celu, jakiemu stuzy prawo krajowe’.

W pelniejszym zakresie TS odwotywal si¢ do obiektywnego uzasadnie-
nia w ramach zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢. Mianowicie w wy-
roku w sprawie Fenkins'® wskazal, ze zasada rownej placy nie zostanie na-
ruszona ,w zakresie, w jakim réznica w wynagrodzeniu mi¢dzy pracowni-
kami zatrudnionymi na p6t oraz na caty etat wigze si¢ z czynnikami, ktore
s3 obiektywnie uzasadnione i w zaden sposob niezwigzane z jakgkolwiek
dyskryminacjg ze wzgledu na ple¢”!!. Z kolei w wyroku w sprawie Bilka'?
odniodst si¢ do wymogu proporcjonalno$ci. Mozliwo$¢ uzasadnienia sto-
sowanej przez pracodawce polityki ptacowej, ktora skutkowala posSrednig

® M.in. w wyroku z 2 sierpnia 1993 r. w sprawach potaczonych C-259/91, C-331/91
i C-332/91 Pilar Allué i inni przeciwko Universita degli studi di Venezia oraz Universita
degli studi di Parma, Zb. Orz. 1993, s. I-4309, pkt 15 (ECLI:EU:C:1993:333) Trybunat
podkreslil, ze: ,,postanowienia Traktatu nie wylgczajg mozliwosci przyjmowania przez
panstwa czlonkowskie srodkow, ktore sg stosowane bez zréznicowania, a majg na celu
zapewnienie wlasciwego zarzgdzania uniwersytetami [...]. Jednakze takie Srodki muszg
by¢ zgodne z zasada proporcjonalnosci, tzn. muszg by¢ konieczne i odpowiednie do
osiggnigcia zamierzonego celu”.

7 Por. ]J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii Europej-
skiej, Torun 2012, s. 202.

8 Wyrok z 23 maja 1996 r. w sprawie C-237/94 John O’Flynn przeciwko Adjudication
Officer, Zb. Orz. 1996, s. I-2617 (ECLI:EU:C:1996:206).

9 J. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 202.

10 Wyrok z 31 marca 1981 r. w sprawie 96/80 J.P. Jenkins przeciwko Kingsgate (Clothing
Productions) Ltd., Zb. Orz. 1981, s. 911 (ECLI:EU:C:1981:80).

11 Ibidem, pkt 11.

12 Wyrok z 13 maja 1986 r. w sprawie 170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH przeciwko Karin
Weber von Hartz, Zb. Orz. 1986, s. 1607 (ECLI:EU:C:1986:204).
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dyskryminacjg kobiet jako 0osob przewazajacych wsrod zatrudnionych na
pot etatu, zostata uzalezniona od tego, czy Srodki wybrane dla osiaggnigcia
zamierzonego celu (tj. zatrudnienia jak najmniejszej liczby pracownikow
w niepelnym wymiarze godzin) odpowiadajg prawdziwej potrzebie przed-
siebiorstwa, oraz czy sg odpowiednie i konieczne do jego osiggniecial’.
Oznaczalo to, ze dla uwolnienia si¢ od zarzutu dyskryminacji posred-
niej pracodawca musial wykazac, ze: 1) dokonane przez niego rozroznie-
nie nie opiera si¢ na plci, ale chodzi o obiektywne okolicznosci niezwigza-
ne z jakgkolwiek dyskryminacjg na tej podstawie; 2) wystepuje tzw. praw-
dziwa potrzeba po jego stronie (ang. genuine need), 3) zastosowane srodki
s3 odpowiednie i konieczne do osiggniecia zamierzonego celu. Trybunat
ustanowil rowniez regule, ze ocena tych okolicznoSci nalezy do sadu we-
wnetrznego jako najlepiej znajgcego lokalne uwarunkowania'*. Ma on sto-
sowac dos¢ surowy test proporcjonalnosci — jeSli ustali, ze istniejg Srodki
alternatywne, w mniejszym stopniu dyskryminujgce osoby danej pitci, to
nie moze uwzgledni¢ argumentoéw przedstawianych przez pracodawce’.
TS uwzglednil réwniez koncepcje obiektywnego uzasadnienia w kon-
tekscie sSrodkow podejmowanych przez panstwa czlonkowskie, ktore pro-
wadzily do dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pte¢. Przykiadowo,
w wyroku w sprawie Rinner-Kiihn'® uznat, ze ,[...] jesSli panstwo czlon-
kowskie moze wykazaé, ze wybrane srodki stuza koniecznemu celowi jego
polityki spolecznej, oraz ze sg one odpowiednie i konieczne do jego osiagg-
niecia, zwykly fakt, ze dane postanowienie wplywa na znacznie wickszg
liczb¢ pracownikow pici zenskiej niz meskiej, nie moze przesadzac o na-
ruszeniu art. 119 (obecnie art. 157 TFUE)”". Trybunat podkreslit zatem,
ze regulacje krajowe, ktore majg poSrednio dyskryminujacy charakter,
mogg zostaé utrzymane, jedynie jeSli zostang obiektywnie uzasadnione,
czyli jesli Srodki stosowane przez panstwo czlonkowskie: stuzg koniecz-

13 Ibidem, pkt 37.

14 \W. Czaplifiski, Zasada réwnouprawnienia plci w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, w: Wokot problemow zawodowego rownouprawnienia kobiet i megzczyzn, red.
R. Siemienska, Warszawa 1997, s. 31 oraz D. Schiek, Indirect Discrimination, w: Cases, Materials
and Text on National, Supranational and International Non-Discrimination Law, red. D. Schiek,
L. Waddington, M. Bell, Oxford 2007, s. 357.

15 Por. G. More, Equality of Treatment in EC Law: the Limits of Market Equality, w: Femi-
nist Perspectives on the Foundational Subjects of Law, red. A. Bottomley, London 1996, s. 272.
Por. tez E. Ellis, Gender Discrimination Law in the European Community, w: Discrimination
Law: Concepts, Limitations and Fustifications, red. J. Dine, B. Watt, London 1996, s. 25, ktéra
podkresla, ze istotne znaczenie ma wykazanie, iz dyskryminacyjny §rodek jest jedynym
sposobem na osiggnigcie prawnie uznanego celu.

16 Wyrok z 13 lipca 1989 r. w sprawie 171/88 Rinner-Kiihn przeciwko FWW Spezial-
Gebiudereinigung GmbH & Co. KG, Zb. Orz. 1989, s. 2743 (ECLI:EU:C:1989:328).

17 Ibidem, pkt. 14 i 15.
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nemu celowi jego polityki spotecznej oraz sg odpowiednie i konieczne do
jego osiggniecia. Oznacza to, ze o ile pracodawca mogt powotaé sie na tzw.
prawdziwg potrzebe, np. zwigzang z organizacja pracy, o tyle panstwa mu-
sialy wykazac, ze kierowaly sie koniecznym celem polityki spotecznej. Juz
to wskazuje na r6znice w zakresie stosowania obiektywnego uzasadnienia
w zaleznosci od tego, kto si¢ do niego odwotluje.

Warto przy tym zauwazy¢, ze w p6zniejszym orzecznictwie dotyczgcym
srodkow podejmowanych przez panstwa cztonkowskie Trybunal podkre-
§lit, ze polityka spoleczna ,w aktualnym stanie prawa wspdlnotowego
jest zagadnieniem nalezacym do panstw czlonkowskich, ktore korzystajg
w tym zakresie z rozsgdnego zakresu wiadzy dyskrecjonalnej [...]”%8, a za-
tem przyznal im pewng swobode w kontekscie wyboru celu, ktory mogt
stanowi¢ uzasadnienie dyskryminacji poSredniej. W wyroku w sprawie De
Weerd" wskazal jednak wyraznie, ze wzgledy budzetowe nie moga same
w sobie stanowi¢ uzasadnionego celu polityki spolecznej, a tym samym
nie mozna ich powotywa¢ jako usprawiedliwienia dyskryminacji posred-
niej. TS stusznie podkreslil, ze przyjecie czynnikéw budzetowych jako
podstawy obiektywnego uzasadnienia doprowadzitoby do sytuacji, w kto-
rej »zakres zastosowania fundamentalnej w prawie wspolnotowym zasady
rownego traktowania me¢zczyzn i kobiet réznilby si¢ w czasie 1 miejscu
stosownie do stanu finanséw publicznych panstw czlonkowskich”?.

Nieco inny test obiektywnego uzasadnienia zastosowal natomiast
w sprawach dotyczacych zabezpieczenia spotecznego?. Trybunat przyznat
tam panstwom czlonkowskim szeroki margines swobody przy realizacji
wlasnej polityki spolecznej. W odpowiedzi na argument, ze wylgczenie
z obowigzkowego systemu ubezpieczen osob zatrudnionych w niewiel-
kim wymiarze czasu pracy jest zgodne z podstawowg zasadg niemieckiego
systemu ubezpieczen spotecznych, uznal, ze cel ten ,,obiektywnie rzecz
biorgac jest niezwigzany z dyskryminacjg ze wzgledu na ptec, a wykonu-
jac swoje kompetencje ustawodawca krajowy byl rozsadnie uprawniony
do uznania, ze rozwazane regulacje byly konieczne do osiagnigcia celu”?.

18 Wyrok z 7 maja 1991 r. w sprawie C-229/89 Komisja WE przeciwko Krélestwu Bel-
gii, Zb. Orz. 1991, s. I-2205, pkt 22 (ECLI:EU:C:1991:187).

19 Wyrok z 24 lutego 1994 r. w sprawie C-343/92 M. A. De Weerd, née Roks i inni
przeciwko Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid i inni, Zb. Orz. 1994,
s. I-571 (ECLI:EU:C:1994:71).

20 Tbidem, pkt 36.

21 Wyroki z 14 grudnia 1995 r. w sprawie C-317/93 Inge Nolte przeciwko Landesversi-
cherungsanstalt Hannover, Zb. Orz. 1995, s. I-4625 (ECLI:EU:C:1995:438) oraz w sprawie
C-444/93 Megner i Scheffel przeciwko Innungskrankenkasse Vorderpfalz, Zb. Orz. 1995,
s. 1-4741 (ECLI:EU:C:1995:442).

22 Pkt 33-35 wyroku w sprawie C-317/93 oraz pkt 29-31 wyroku w sprawie C-444/93.
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Wida¢ zatem wyrazZnie, ze Trybunal ograniczyl si¢ do oceny niemieckiej
regulacji tylko z punktu widzenia wymogu koniecznos$ci. Ponadto z tego
stwierdzenia mozna wyciggnaé wniosek, ze aby uzasadni¢ posrednig dys-
kryminacje, panstwo cztonkowskie musi wykazac jedynie, ze rozsadnie
uznaje ono dany Srodek za konieczny do osiagnigcia celu polityki spo-
tecznej, a nie Ze jest on taki w rzeczywistosci?’. Ten test obiektywnego
uzasadnienia wydaje si¢ by¢ tagodniejszy, a tym samym korzystniejszy
dla panstw czlonkowskich od tego, jaki sformutowal Trybunal w wyzej
omoéwionych wyrokach w sprawach Rinner-Kiihn czy De Weerd*. Jak sie
wydaje, takie ztagodzone stanowisko Trybunatu bylo reakcja na krytyke
jego wkraczania w sprawy nalezace do krajowej polityki spolecznej?.

W rezultacie nalezy stwierdzié, ze TS dopu$cil mozliwos¢ usprawiedli-
wienia Srodkow posrednio dyskryminujgcych ze wzgledu na ple¢ w szer-
szym zakresie niz to miato miejsce w odniesieniu do dyskryminacji posred-
niej na podstawie przynaleznoS$ci panstwowej, uwzglednil bowiem w jego
ramach czynniki ekonomiczne. Odnosilo sie to jednak jedynie do $rod-
kow stosowanych przez pracodawcow, gdyz wzgledy budzetowe, na ktore
powolywaly si¢ panstwa cztonkowskie, nie zostaly uznane przez Trybunat
za wystarczajgce uzasadnienie. Ponadto w sprawach zwigzanych z dyskry-
minacjg poSrednig ze wzgledu na ptec test obiektywnego uzasadnienia ma
nieco inny charakter w zaleznosci od tego, czy odnosi si¢ do dziatan pra-
codawcow czy tez regulacji krajowych. Jak wyzej wskazano, w tej mierze
Trybunat nie jest zbyt konsekwentny, stosuje bowiem rozne testy propor-
cjonalnoSci — najmniej wymagajacy znajduje zastosowanie w przypadku
regulacji krajowych dotyczacych zabezpieczenia spolecznego, kolejny jest
przywolywany dla uzasadnienia regulacji krajowych dotyczacych zatrud-
nienia, a najsurowszy stuzy do oceny dziatan pracodawcow?.

Cele zgodne z prawem

W zwigzku z tak zréznicowang praktyka orzeczniczg podjgte zostaly
kroki legislacyjne zmierzajace do przyjecia definicji dyskryminacji po-
Sredniej w aktach prawa wtérnego. Aktualnie obowigzujace regulacje?

2 Tak E. Ellis, The Concept of Proportionality in European Community Sex Discrimination
Law, w: The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, red. E. Ellis, Oxford 1999, s. 179.

24 7. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 233.

% Por. A. O’Neill, Decisions of the European Court of Justice and Their Constitutional
Implications, London-Dublin—Edinburgh 1994, s. 69.

26 7, Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 243.

27 M.in. dyrektywa 2000/43 z 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasadg réw-
nego traktowania os6b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, Dz. Urz. L 180
z 19.07.2000, s. 22-26, dyrektywa 2000/78 z 27 listopada 2000 r. ustanawiajgca ogdlne
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wyraznie odwolujg sie do mozliwosci obiektywnego jej uzasadnienia le-
galnym celem, przy czym S§rodki majgce stuzy¢ jego osiagnig¢ciu muszg
by¢ odpowiednie i konieczne (wymog proporcjonalnosci). Prawodawca
unijny nie wskazal zatem, nawet w postaci przyktadowego wyliczenia, ja-
kie cele moga by¢ brane pod uwage jako dostatecznie istotne, aby mogly
stanowiC usprawiedliwienie posrednio dyskryminujgcych kryteriow, prze-
pisoéw lub praktyk, a tym samym doprowadzi¢ do ich utrzymania. Wydaje
si¢ jednak, ze nie mamy tu do czynienia z przeoczeniem, ale celowym
dziataniem, ktore zmierza do tego, aby kwestia ta zostala doprecyzowana
W orzecznictwie, z uwzglednieniem okolicznosci konkretnego przypadku.
Natomiast wyraZnie zastrzezono, ze maja to by¢ cele zgodne z prawem, na
co juz wezesniej zwracal uwage TS. Oznacza to m.in., ze nie mozna czynic
rozroznienia ze wzgledu na jedng z cech zabronionych w prawie unijnym
lub krajowym?. Ponadto musza by¢ one niezalezne od zakazanego kry-
terium, a zatem np. przynaleznosci panstwowej, plci, wieku, niepeino-
sprawnosci itd. Warto tez zauwazy¢, ze w Swietle orzecznictwa TS katalog
celow zgodnych z prawem nie ma zamknigtego charakteru.

W literaturze przedmiotu te prawnie uzasadnione cele sg dzielone na
ekonomiczne i spoleczne?”. Bardziej szczegdélowe podejscie uwzglednia
cele zwigzane z praca, z przedsiebiorstwem badz interesem publicznym?.
Pierwsze z nich sg definiowane jako te, ktore sg niezbedne dla wykony-
wania obowigzkéw pracowniczych, np. wymog, aby pracownik posiadal
wystarczajacg site lub sprawno$¢ do swiadczenia pracy®. Z kolei cele
zwigzane z przedsiebiorstwem odnoszg si¢ generalnie do jego efektywne-
go prowadzenia przez pracodawce, jak cho¢by warunek odnoszacy si¢ do
zatrudnienia na caly etat, bo jest to bardziej korzystne dla przedsiebior-

warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz. Urz. L 303
z 2.12.2000, s. 16-22, dyrektywa 2004/113 z 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w zycie
zasad¢ rownego traktowania me¢zczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardéw i ustug
oraz dostarczania towarow i ustug, Dz. Urz. L 373 z 21.12.2004, s. 37-43 oraz dyrektywa
2006/54 z 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz row-
nego traktowania kobiet i m¢zczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przereda-
gowana), Dz. Urz. L 204 z 26.07.2006, s. 23-36.

28 Por. M. Wandzel, Nowy ksztalt kontratypow dyskryminacji po nowelizacji Kodeksu pra-
¢y, »Monitor Prawa Pracy”, nr 5/2009, s. 232.

2 Por. szerzej S. O’Leary, Employment Law at the European Court of Justice. Fudicial
Structures, Policies and Processes, Oxford 2002, s. 1351 n.

30 Tak zwlaszcza T.K. Hervey, Justifications for Sex Discrimination in Employment, Lon-
don-Dublin—-Edinburgh-Brussles 1993, s. 68-78. Wigkszo§¢ autoréw powoluje si¢ na ten
wlasnie podzial. Por. m.in. I.P. Asscher-Vonk, Towards One Concept of Objective Fustifica-
tion? w: Non-Discrimination Law: Comparative Perspectives, red. T. Loenen, PR. Rodrigues,
Hague-London-Boston 1999, s. 44.

31 T.K. Hervey, op.cit., s. 183.
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stwa jako catosci. Wreszcie uzasadnienie oparte na interesie publicznym
zwykle ma na uwadze szersze, publiczne, w tym spoleczne korzysci, jakie
zapewnia dyskryminacyjny Srodek, np. przyznanie szczegdlnej pomocy
spolecznej tylko tym jednostkom, ktore majg najwieksze potrzeby?*2.

W odniesieniu do §rodkow stosowanych przez panstwa czlonkowskie
Trybunat dopuszcza z reguly te uzasadnienia, ktére sg oparte na intere-
sie publicznym. Jednocze$nie jednak, badajgc okolicznosci obiektywne,
nie dokonuje uogdélnien odnoszacych si¢ do ich charakteru, ale po prostu
czes¢ z nich uznaje za wystarczajgce uzasadnienie, podczas gdy innym od-
mawia takiego charakteru i w zasadzie nie podaje powodow takiego czy
innego stanowiska w tej kwestii. Analiza orzecznictwa dotyczacego dys-
kryminacji posredniej ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows pozwala
stwierdzi¢, ze do prawnie uzasadnionych celéw zostaly zaliczone m.in.>:
interes ogdlny zwigzany z zapewnieniem pracownikom zabezpieczenia
spolecznego®*; zapewnienie spojnosci systemu podatkowego®; zapewnie-
nie wlasciwego zarzadzania uniwersytetami*®; bezpieczenstwo nawigacji,
narodowa polityka transportowa oraz ochrona Srodowiska w ramach sek-
tora transportowego®’; ochrona mniejszoS$ci etniczno-kulturowej zamiesz-
kujgcej w danym regionie*®; wspieranie mobilnosci oraz integracji osob
niepelnosprawnych?; zapewnienie wysokiej jakoSci opieki medycznej®.

Natomiast Trybunal nie bierze pod uwage takich celow, ktore stuzg
ochronie indywidualnych interesow panstw czlonkowskich, jak réw-
niez typowo gospodarczych odnoszacych si¢ do danego sektora przedsie-
biorstw. Za wystarczajaco uzasadnione nie sg takze uwazane takie srodki,

32 Ibidem, s. 184.

3 Por. ]. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 307—308.

3* Wyrok z 3 lutego 1982 r. w sprawach 62 i 63/81 i Desquenne & Giral przeci-
wko Etablissement d’assurance contre la vieillesse et 'invalidité, Zb. Orz. 1981, s. 223
(ECLIL:EU:C:1982:34).

3 Wyrok z 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-204/90 Bachmann przeciwko Belgii, Zb.
Orz. 1992, 5. I-249 (ECLI:EU:C:1992:35).

3 Wyrok z 2 sierpnia 1993 r. w sprawach C-259/91, C-331/91 i C-332/91Pilar Allué
iinni przeciwko Universita degli studi di Venezia and Universita degli studi di Parma, Zb.
Orz. 1993, s. I-4309 (ECLI:EU:C:1993:333).

37 Wyrok z 17 maja 1994 r. w sprawie C-18/93 Corsica Ferries Italia Srl przeciwko
Corpo dei Piloti del Porto di Genova, Zb. Orz. 1994, s. I-1783 (ECLI:EU:C:1994:195).

38 Wyrok z 24 listopada 1998 r. w sprawie C-274/96 postepowanie karne przeciwko Horst
Otto Bickel i Ulrich Franz, Zb. Orz. 1998, s. I-7637, pkt 29 (ECLI:EU:C:1998:563).

¥ Wyrok z 1 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-103/08 Arthur Gottwald przeciwko
Bezirkshauptmannschaft Bregenz, Zb. Orz. 2009, s. I-9117, pkt 32 (ECLI:EU:C:2009:597).

40 Por. m.in. wyrok z 13 kwietnia 2010 r. w sprawie C-73/08 Nicolas Bressol i in. oraz
Céline Chaverot i in. przeciwko Gouvernement de la Communauté francaise, Zb. Orz.
2010, s. I-2735, pkt 62 (ECLI:EU:C:2010:181).
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ktore sg podyktowane réznego rodzaju praktycznymi czy administracyj-
nymi trudnoSciami. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze w sprawach dotycza-
cych dyskryminacji posredniej ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg
chodzi o jej wyeliminowanie w celu zapewnienia sprawnego funkcjono-
wania rynku wewnetrznego. To za$ sprawia, ze brane sg pod uwage jedy-
nie interesy o publicznym charakterze, a nie partykularne interesy panstw
cztonkowskich*!.

Z kolei w konteksScie uzasadnienia Srodkéw stanowigcych dyskrymina-
cj¢ posrednig ze wzgledu na pte¢ TS odwotuje si¢ zwykle do koniecznego
lub prawnie uzasadnionego ,celu polityki spoltecznej” danego panstwa
czlonkowskiego. W orzecznictwie zastrzega si¢ jednak, ze nie moze by¢ on
zwigzany z jakgkolwiek dyskryminacjg ze wzgledu na pte¢. Dla wykazania,
ze taki zwigzek nie ma miejsca, nie wystarczg zwykle uogdlnienia dotycza-
ce mozliwosci pozytywnego wptywu konkretnego Srodka. Panstwa czlon-
kowskie majg zatem dostarczy¢ przekonujacych, a zarazem dostatecznie
konkretnych argumentow, ktére bedg przemawialy na rzecz danego praw-
nie uzasadnionego celu polityki spotecznej. Warto zarazem zauwazyc, ze
pod tym pojeciem Kryje si¢ szereg bardziej konkretnych celow realizowa-
nych przez regulacje krajowe*. Z orzecznictwa Trybunalu wynika, ze do
tej pory uznal on za prawnie uzasadnione nastepujace cele*: zapewnie-
nie nalezytego zarzadzania wydatkami publicznymi na wyspecjalizowang
opieke medyczng*; wsparcie zatrudnienia i rekrutacji®®; zapewnienie nie-
zaleznosci cztonkéw rad pracowniczych*; tagodzenie ograniczen nakila-
danych na mate przedsiebiorstwa*’; zapewnienie minimalnych srodkéw

41 Por. J. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 309.

2 Tbidem, s. 310.

4 Por. Ch. Tobler, Limits and Potential of the Concept of Indirect Discrimination, European
Commission. Directorate-General for Employment, Social Affairs and Equal Opportuni-
ties Unit G2, Office for Official Publications of the European Communities, Luxembourg
2008, s. 34.

# Wyrok z 6 kwietnia 2000 r. w sprawie C-226/98 Birgitte Jorgensen przeciwko
Foreningen af Specialleger i Sygesikringens Forhandlingsudvalg, Zb. Orz. 2000, s. I-2447,
pkt 40 (ECLI:EU:C:2000:191).

4 Por. m.in. wyrok z 11 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-77/02 Erika Steinicke przeciwko
Bundesanstalt fiir Arbeit, Zb. Orz. 2003, s. I-9027, pkt 62 (ECLI:EU:C:2003:458).

% Tak np. w wyroku z 7 marca 1996 r. w sprawie C-278/93 Edith Freers i Han-
nelore Speckmann przeciwko Deutsche Bundespost, Zb. Orz. 1996, s. I-1165
(ECLI:EU:C:1996:83) czy tez w wyroku z 6 lutego 1996 r. w sprawie C-457/93 Kuratorium
fiir Dialyse und Nierentransplantation e.V. przeciwko Johanna Lewark, Zb. Orz. 1996,
s. 1-243 (ECLI:EU:C:1996:33).

47 Whyrok z 30 listopada 1993 r. w sprawie C-189/91 Petra Kirsammer-Hack przeciwko
Nurhan Sidal, Zb. Orz.1993, s. I-6185 (ECLI:EU:C:1993:907).
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utrzymania®; osiggniecie w ramach systemu zabezpieczenia spolecznego
rownowagi migdzy dokonywanymi wplatami a uzyskiwanymi korzyScia-
mi*; potrzeba zapewnienia zatrudnienia w niewielkim wymiarze czasu
pracy oraz zwalczania zatrudnienia niezgodnego z prawem?>’.

Natomiast Trybunat wielokrotnie podkreslal w swoim orzecznictwie,
ze wzgledy budzetowe nie moga stanowi¢ uzasadnienia dyskryminacji
ze wzgledu na ple. Warto jednak zauwazyC, ze jednoczeSnie Trybunat
uwzglednia takie cele, jak: zapewnienie nalezytego zarzadzania wydatka-
mi publicznymi na wyspecjalizowang opiek¢ medyczng czy tez minimal-
nych §rodkéw utrzymania, ktérych wysokos§¢ i krag osob uprawnionych
do ich utrzymania zaleza od zasobow budzetowych panstw czlonkow-
skich. Trzeba zatem stwierdziC, ze chociaz czysto budzetowe czy ekono-
miczne wzgledy nie stanowig zgodnego z prawem uzasadnienia dyskrymi-
nacji posredniej ze wzgledu na pleé, to jednak mogg one odgrywac istot-
ng role w ramach szerzej zakreslonych celéw polityki spotecznej panstw
cztonkowskich’!. Innymi stowy, w pewnych przypadkach fundamentalna
zasada prawa UE, jaka jest rowno$¢, moze zosta odsuni¢ta na bok przez
panstwo czlonkowskie wskazujgce na wazne cele polityki spolecznej oraz
na ograniczone zasoby budzetowe.

Jeszcze wicksze mozliwosci w zakresie uzasadnienia Srodkoéw prowa-
dzacych do dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pte¢ majg pracodaw-
cy (ewentualnie ustugodawcy w sprawach niemajacych zwigzku ze sferg
zatrudnienia). Przede wszystkim bowiem moga powolywac si¢ na wzgle-
dy o typowo ekonomicznym charakterze, np. sytuacje na rynku pracy?>.
Jak juz wskazywano, wsrod ekonomicznych czynnikéw wyr6znia si¢ te,
ktore zwigzane sg z samg praca, oraz te, ktore dotyczg przedsiebiorstwa.
W kontekscie tych pierwszych najwigksza role odgrywaja: sita fizyczna,
mobilnos¢, szkolenie zawodowe oraz staz pracy, przy czym decydujace

4 Por. m.in. wyrok z 7 maja 1991 r. w sprawie C-229/89 Komisja WE przeciwko
Krolestwu Belgii, Zb. Orz. 1991, s. I-2205 (ECLI:EU:C:1991:187) oraz wyrok z 19 listo-
pada 1992 r. w sprawie C-226/91 Jan Molenbroek przeciwko Bestuur van de Sociale Verze-
keringsbank, Zb. Orz. 1992, s. 5943 (ECLI:EU:C:1992:451).

4 Wyrok z 14 grudnia 1995 r. w sprawie C-317/93 Inge Nolte przeciwko Landesver-
sicherungsanstalt Hannover, Zb. Orz. 1995, s. I-4625, pkt 30 (ECLI:EU:C:1995:438) oraz
wyrok z 14 grudnia 1995 r. w sprawie C-444/93 Megner i Scheffel przeciwko Innungskran-
kenkasse Vorderpfalz, Zb. Orz. 1995, s. I-4741, pkt 26 (ECLI:EU:C:1995:442).

0 Wyrok w sprawie C-317/93, pkt 31-32 oraz w sprawie C-444/93, pkt 27.

31 Tak stusznie Ch. Tobler, Indirect Discrimination: A Case Study into the Development of
the Legal Concept of Indirect Discrimination under EC Law, Antwerpia—Oxford 2005, s. 249.

52 Por. szerzej S. O’Leary, op.cit., s. 169.

3 Tak m.in. w wyroku z 27 pazdziernika 1993 r. w sprawie C-127/92 Enderby przeci-
wko Frenchay Health Authority and Secretary of State for Health, Zb. Orz. 1993, s. I-5535
(ECLI:EU:C:1993:859).
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znaczenie majg okolicznoSci faktyczne danej sprawy®*. W odniesieniu
do sity fizycznej Trybunal zauwaza, ze moze ona stanowié obiektywne
uzasadnienie, jedynie gdy wymaga tego charakter pracy®. JeSli zatem
pracodawca w trakcie rekrutacji stosuje test zwigzany z przenoszeniem
cigzarow, podczas gdy praca w ogole tego nie wymaga badz jedynie oka-
zjonalnie, wowczas mamy do czynienia z nieuzasadniong dyskryminacjg
posrednig®®. Dyspozycyjno$¢ (mobilnosé, elastycznosé), rozumiana jako
dostosowanie si¢ do zr6znicowanych godzin i miejsc pracy, oraz stopien
wyszkolenia zawodowego mogg stanowic uzasadnienie istniejgcych fak-
tycznie roznic w wynagrodzeniu, jezeli pracodawca wykaze, ze majg one
znaczenie dla wykonywania specyficznych zadan powierzonych pracow-
nikowi’’. Natomiast w stosunku do stazu pracy TS nie zajmuje jedno-
litego stanowiska. W niektorych rozstrzygnieciach stwierdza bowiem,
ze pracodawca nie musi przedstawia szczegolnego uzasadnienia w od-
niesieniu do tego kryterium, z tego wzgledu, ze 1aczy si¢ ono z doswiad-
czeniem, ktore generalnie pozwala pracownikom lepiej wykonywac ich
obowigzki’®. W innych sprawach wskazuje za$, ze chociaz doswiadczenie
pozostaje w zwigzku ze stazem pracy, to jednak obiektywnoS¢ takiego
kryterium zalezy od wszystkich okoliczno$ci konkretnego przypadku,
ktorych oceng zajmuje si¢ sad krajowy>’. Ma on zwlaszcza sprawdzié, czy
staz pracy i doSwiadczenie rzeczywiscie majg wplyw na jako$¢ wykony-
wanej pracy.

3% Por. M. Wandzel, Czy mosna usprawiedliwic dyskryminacje posredniq? Sposoby wery-
fikacyi zarzutu dyskryminacji posredniej w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
w Luksemburgu, ,,Studia z Zakresu Prawa Pracy” 2001/2002, s. 249.

3> Por. wyrok z 1 lipca 1986 r. w sprawie Gisela Rummler v. Dato-Druck GmbH,
237/85, ECR 1986, s. 2101, pkt 24 (ECLI:EU:C:1986:277).

6 Por. szerzej T.K. Hervey, op.cit., s. 187.

7 Tak TS m.in. w wyroku z 17 pazdziernika 1989 r. w sprawie 109/88 Handels- og
Kontorfunktionzrernes Forbund i Danmark przeciwko Dansk Arbejdsgiverforening
(Danfoss), Zb. Orz. 1989, s. 3199 (ECLI:EU:C:1989:383).

*% Ibidem, pkt 24 i 25. Podobne stanowisko zajal w wyroku z 3 pazdziernika 2006 r.
w sprawie C-17/05 B.E Cadman przeciwko Health & Safety Executive, Zb. Orz. 2006,
s. I-9583 (ECLI:EU:C:2006:633): ,,z uwagi na to, ze odwolanie do kryterium stazu pracy
jest co do zasady wlasciwe dla osiggnigcia stusznego celu, jakim jest nagradzanie zdo-
bytego doswiadczenia, ktére umozliwia pracownikowi lepiej wykonywaé powierzone mu
obowigzki, pracodawca nie musi szczegdlnie wykazywacé, ze odwolanie do tego kryterium
jest wlasciwe dla osiagniecia wspomnianego celu w zakresie danego stanowiska pracy,
chyba ze pracownik przedstawi informacje mogace rodzi¢ powazne watpliwosci w tym
wzgledzie”.

3% Por. wyrok z 7 lutego 1991 r. w sprawie C-184/89 Helga Nimz przeciwko Freie und
Hansestadt Hamburg, Zb. Orz. 1991, s.1-297 (ECLI:EU:C:1991:50) oraz wyrok z 17 czerw-
ca 1998 r. w sprawie C-243/95 Kathleen Hill i Ann Stapleton przeciwko The Revenue Com-
missioners and Department of Finance, Zb. Orz. 1998, s. I-3739 (ECLI:EU:C:1998:298).
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Z kolei wsrdd czynnikow zwigzanych z samym przedsi¢biorstwem na-
lezy wskaza¢ przede wszystkim na jego ekonomiczng efektywno$¢ oraz
na sytuacje na rynku pracy. W doktrynie krytykuje si¢ takie stanowisko
Trybunalu — wyrazany jest nawet poglad, ze uwzglednianie tego typu
czynnikdw w ramach obiektywnego uzasadnienia stanowi najwi¢kszg
stabos¢ koncepcji dyskryminacji posredniej, gdyz ekonomiczne potrzeby
pracodawcy mogg przewazy¢ nad prawem do rownego traktowania®. Ist-
nieje zatem ryzyko, ze zostang utrzymane dotychczasowe praktyki o dys-
kryminacyjnym charakterze. Dlatego tez postuluje si¢ wyeliminowanie
z obiektywnego uzasadnienia przynajmniej tych czynnikoéw, ktore majg
czysto ekonomiczny charakter, oraz branie pod uwage celow spotecznych
zakazu dyskryminacji posredniej w procesie wazenia réznych interesow®!.
W kazdym razie pracodawcy czy tez ustugodawcy nie powinni odnosic
korzysci z dyskryminacyjnego traktowania. Zwraca na to uwage sam Try-
bunal, wskazujac, ze pracodawca nie moze usprawiedliwia¢ dyskryminacji
jedynie na tej podstawie, ze jej wyeliminowanie wigzaloby si¢ ze zwigksze-
niem jego kosztéw®?. Oznacza, to, ze ,,rzeczywista potrzeba pracodawcy”
nie obejmuje zwyklej ekonomicznej optacalnosci, jaka wynika ze stosowa-
nia dyskryminacyjnych praktyk.

Na uwage zastuguje takze stanowisko zajete przez TS w sprawie, ktora
dotyczyla dyskryminacji poSredniej ze wzgledu na pochodzenie etnicz-
ne®®. Praktyka umieszczania licznikow energii elektrycznej na slupach
stanowiacych czg$¢ sieci elektroenergetycznej na wysokosci od szeSciu do
siedmiu metrow w dzielnicy miasta zamieszkanej zasadniczo przez osoby
romskiego pochodzenia byla uzasadniana przez powoda (spétke akcyjng
prowadzacg dzialalno$¢ w dziedzinie dystrybucji energii elektrycznej)
m.in. takimi celami, jak przeciwdzialanie licznym uszkodzeniom i mani-
pulacjom licznikéw energii elektrycznej oraz nielegalnym przytgczeniom,
a tym samym zapobieganie oszustwom i naduzyciom. Trybunal najpierw
wskazal ogolnie, ze ,w wypadku odmiennego traktowania ze wzgledu na
pochodzenie rasowe lub etniczne pojecie obiektywnego uzasadnienia na-
lezy interpretowa w sposdb zawezajacy”®*. Nastepnie dodal, ze srodki
stosowane przez powoda muszg by¢ ,,obiektywnie” uzasadnione celami

60 Por. E. Ellis, EC Sex Equality Law, Oxford 1998, s. 323.

61 Tak m.in. Ch. Tobler, Indirect Discrimination..., op.cit., s. 252.

2 Wyrok z 17 czerwca 1998 r. w sprawie C-243/95 Kathleen Hill i Ann Stapleton
przeciwko The Revenue Commissioners i Department of Finance, Zb. Orz. 1998, s. I-3739,
pkt 40 (ECLI:EU:C:1998:298).

8 Wyrok z 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD
przeciwko Komisia za zashtita ot diskriminatsia (ECLI:EU:C:2015:480).

6% Ibidem, pkt 113.
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zgodnymi z prawem, a zatem powinien on wykaza¢ w sposob obiektywny,
m.in. dlaczego jego zdaniem istnieje powazne ryzyko dalszego wystepowa-
nia takich uszkodzen oraz nielegalnych przytaczen do licznikow. Z jedne;j
strony zatem TS nie wykluczy! uznania celéw zwigzanych z zapobiega-
niem oszustwom i naduzyciom za dostateczne uzasadnienie dyskrymina-
cyjnej praktyki, a zatem w pewnym zakresie wzigl pod uwage takze eko-
nomiczne interesy spotki, ktéra wowczas nie ponosila strat z tego tytutu.
Z drugiej jednak strony postawil przed nig pewne wymagania dowodowe
odnoszace si¢ do ryzyka wystgpienia tych czynéw zabronionych w dziel-
nicy zamieszkanej zasadniczo przez osoby romskiego pochodzenia. Po-
nadto powod mial wykaza¢ zgodno$¢ stosowanej praktyki z zasada pro-
porcjonalnosci, a w tym zakresie Trybunal powzigl powazne watpliwosci
(zob. uwagi zawarte w kolejnym punkcie opracowania).

Ocena proporcjonalnosci zastosowanych srodkow

Proporcjonalnos¢ jest waznym elementem dyskryminacji posred-
niej. Pozwala bowiem wywazy¢, czy tez bardziej precyzyjnie — pogodzié
dwie sporne racje: t¢, ktora jest zwigzana ze zwalczaniem dyskryminacji,
oraz t¢, ktora ma na uwadze inny interes, cz¢sto o ogoélnym, publicznym
charakterze®. Potwierdza to w swoim orzecznictwie TS, wskazujac, ze
proporcjonalno$¢ wymaga, by kazde ograniczenie prawa podmiotowego
w mozliwie najwyzszym stopniu godzito wymogi réwnego traktowania
z realizowanym celem®. Proporcjonalno§¢ w szerokim znaczeniu obej-
muje trzy kryteria: odpowiednioSci, koniecznoS$ci oraz proporcjonalnosci
sensu stricto®.

W rezultacie, stosujac zasade proporcjonalnoSci w jej najszerszej wersji,
Trybunat ustala: czy badany Srodek jest odpowiednig metods do osiagnig-
cia prawnie uzasadnionego celu; czy zastosowane Srodki ograniczajg si¢
do tego, co jest konieczne do osiagnigcia owego prawnie uzasadnionego
celu (innymi stowy, czy istniala mozliwo$¢ osiggnigcia tego celu przy za-
stosowaniu mniej ucigzliwych srodkéw), oraz czy poniesione koszty badz

65 Por. szerzej S. Leader, Proportionality and the Fustification of Discrimination, w: Dis-
crimination Law: Concepts, Limitations and Justifications, red. J. Dine, B. Watt, London 1996,
s. 110.

66 Zob. np. wyrok z 19 marca 2002 r. w sprawie C-476/99 Lommers przeciwko Min-
ister van Landbouw, Natuurbeheer en Visserij, Zb. Orz. 2002, s. I-2891, pkt 39 czy wyrok
z 22 listopada 2005 r. w sprawie C-144/04 Werner Mangold przeciwko Riidiger Helm, Zb.
Orz. 2005, s. I-9981, pkt 65.

7 Por. w tym zakresie m.in. FEG. Jacobs, Recent Developments in the Principle of Pro-
portionality in European Community Law, w: The Principle of Proportionality in the Laws of
Europe, red. E. Ellis, Oxford 1999, s. 1.
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nalozone ograniczenia sg do przyjecia w poréwnaniu z osiggni¢tym ce-
lem®. Jednakze w wielu sprawach dotyczacych dyskryminacji poSrednie;j
Trybunat nie odnosi si¢ do wszystkich trzech kryteriéw proporcjonalno-
§ci, a wskazuje jedynie na odpowiednios$¢ i koniecznos¢. W rezultacie jej
definicje zawarte w dyrektywach 2000/43, 2000/78, 2004/113 oraz 2006/54
rowniez odnoszg si¢ tylko do wymogdéw odpowiednioSci i koniecznosci®.
W doktrynie podkresla si¢ jednak, ze wprawdzie kryterium proporcjo-
nalnosci sensu stricto nie pojawia si¢ wprost w ramach formuty dyskrymi-
nacji posredniej, ale Trybunal uwzglednia je przynajmniej w niektérych
sprawach”. Jak bowiem zauwazyl rzecznik generalny Colomer w opinii
z 24 stycznia 2008 r. w sprawach potaczonych Michaeler i inni”!, ,,po-
trojny test proporcjonalnosci stanowi wiasciwy instrument rozwigzania
problemu; dyskryminacja musi by¢ odpowiednia, niezb¢dna oraz propor-
cjonalna w waskim tego stowa znaczeniu. Dzi¢ki ocenie spelnienia tych
trzech kryteridw, ktéra powinna by¢ przeprowadzona etapowo, nie zas$
jednocze$nie, analiza rOwnego traktowania staje si¢ bardziej przejrzysta
1 powoduje wickszg pewno§¢ prawa”’2.

Mimo niewatpliwych korzysci, jakie plyng z zastosowania wszystkich
wskazanych kryteridw proporcjonalnoSci, nalezy stwierdzié, ze w prak-
tyce jej kontrola nie jest przeprowadzana w ten sam sposob. W orzecz-
nictwie wystepuja rozne testy proporcjonalnosci, a gléwny wplyw na in-
tensywnos$¢ przeprowadzanej kontroli ma to, w jakim obszarze przyjeto

8 Tak etapy badania proporcjonalnosci przedstawiaja M. Brealey, M. Hoskins, Rem-
edies in EC Law, London 1998, s. 28, czy tez G. de Burca, The Principle of Proportionality
and its Application in EC Law, “Yearbook of European Law”, tom 13/1993, s. 113. Zob. tez
opinig rzecznik generalnej Vericy Trstenjak z 16 czerwca 2011 r. w sprawie C-123/10 Wal-
traud Brachner przeciwko Pensionsversicherungsanstalt, pkt 81 (ECLI:EU:C:2011:400),
w ktorej wskazala, ze: ,zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Srodek jest odpowiedni do
osiggnigcia zamierzonego celu, jezeli rzeczywiscie stuzy temu, by w sposob spojny i sys-
tematyczny dany cel osiggngé. Dany Srodek jest konieczny, jesli sposrod wielu Srodkéw
odpowiednich do osiggniecia zamierzonego celu jest tym, ktdry jest najmniej obcigzajacy
dla danego interesu lub danego dobra prawnego. Nieproporcjonalne ograniczenie prawa
do réwnego traktowania zachodzi wéwczas, gdy srodek krajowy pomimo swojego wkiadu
w osiggniecie celu lezacego w powszechnym interesie prowadzi do zbyt daleko idacej in-
gerencji w prawo do rownego traktowania”.

9 W polskiej wersji dyrektyw nie zachowano, niestety, jednolitoéci terminologiczne;.
I tak, w dyrektywie 2000/43 wystepujg terminy ,odpowiednie i konieczne”, w dyrek-
tywie 2000/78 ,wlasciwe i konieczne”, a w dyrektywach 2004/113 i 2006/54 ,,wlasciwe
i niezbgdne”. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w kazdym z aktow prawnych chodzi o te same
kryteria.

70 Por. Ch. Tobler, Indirect Discrimination..., op.cit., s. 242 i cyt. tam literature.

"1 Sprawy polaczone C-55/07 i C-56/07, Zb. Orz. 2008, s. I-3135.

72 Ibidem, pkt 37 opinii.
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dany srodek i kto to uczynil. Mianowicie Srodki panstw czlonkowskich
lub podmiotéw prywatnych, ktore prowadza do dyskryminacji poSredniej
ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwows, podlegaja dos¢ wnikliwej ana-
lizie ze strony Trybunalu Sprawiedliwos$ci’?. Nalezy to wigza¢ z faktem,
ze w tym przypadku proporcjonalnos¢ stuzy ocenie Srodkow krajowych
ograniczajacych podstawowe swobody rynku wewne¢trznego. Trybunat
dokonuje zatem wywazenia interesu unijnego z interesem krajowym, np.
swobody przeplywu osob z zapewnieniem spdjnosci systemu podatkowe-
go danego panstwa. Zasada proporcjonalnosci pelni za$ role instrumen-
tu integracji rynkéw panstw cztonkowskich, stad mamy do czynienia
z intensywng kontrolg stosowanych przez nie Srodkow’. W niektorych
sprawach przyjmuje ona wprost posta testu ,najmniej restrykcyjnego
srodka”, a zatem Trybunal wskazuje, ze istnialy inne sposoby osiagnigcia
prawnie uzasadnionego celu, mniej ograniczajace prawo do rownego trak-
towania. Mamy takze do czynienia z takimi rozstrzygnieciami, w ktorych
TS po prostu stwierdza, ze dany warunek wykracza poza zakres konieczny
do osiagniecia zamierzonego celu i nie podaje innych mozliwych do zasto-
sowania srodkow’.

W wigkszosci spraw Trybunat sam dokonuje oceny proporcjonalnosci
srodkow, ktore prowadzg do dyskryminacji poSredniej ze wzgledu na przy-
naleznos¢ panstwowa, w niektorych zadanie to powierza sgdom krajowym,
dajgc im jednak pewne wskazowki w tym zakresie. Jego podejscie do wy-
mogow wynikajgcych z zasady proporcjonalnosci jest dos¢ rygorystyczne,
co z reguly skutkuje nieuwzglednieniem argumentow zglaszanych przez
pozwanych w tego typu sprawach i orzekaniem o naruszeniu przepisow
unijnych dotyczacych zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowg. Trybunatl tylko wyjatkowo stwierdza zgodnos¢ takich Srod-
kow z zasadg proporcjonalnos$ci’®. Dlatego tez, nawet jesli cel przywotany
przez panstwo czlonkowskie zostanie uznany za zgodny z prawem, to jesz-
cze nie przesadza o utrzymaniu spornej regulacji.

Podobne stanowisko zajmuje obecnie TS w sprawach dotyczgcych
Srodkow panstw cztonkowskich prowadzacych do dyskryminacji poSred-
niej ze wzgledu na pte¢. Warto jednak zauwazyc¢, ze test proporcjonalno-

3 Por. szerzej J. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 325 i n.

7% Tak T. Tridimas, The Principle of Proportionality in Community Law: from the Rule of
Law to Market Integration, “The Irish Jurist”, t. 31/1996, s. 85.

75> J. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 327.

76 Zob. np. wyrok z 28 stycznia 1992 r. w sprawie C-204/90 Bachmann przeciwko Bel-
gii, Zb. Orz. 1992, s. 1-249 (ECLI:EU:C:1992:35) oraz wyrok z wyroku z 1 pazdziernika
2009 r. w sprawie C-103/08 Arthur Gottwald przeciwko Bezirkshauptmannschaft Bregenz,
Zb. Orz. 2009, s. 1-9117 (ECLI:EU:C:2009:597).

151



Studia Europejskie, 1/2017

§ci w tym obszarze zmienial si¢ w czasie. Poczatkowo bowiem Trybunat
stosowal zr6znicowang oceng proporcjonalno$ci w zaleznosci od tego, czy
regulacje krajowe dotyczyly zabezpieczenia spolecznego czy tez ogdlnie
sfery zatrudnienia. W odniesieniu do tych pierwszych wskazywal na sze-
roki zakres wladzy dyskrecjonalnej przystugujacej panstwom czlonkow-
skim i w rezultacie nie przeprowadzal wnikliwej kontroli kryteriéw odpo-
wiednioSci i koniecznosci. Jednakze po przyjeciu definicji dyskryminacji
posredniej w aktach prawa wtornego stanowisko to ulegto zmianie i ocena
stala si¢ bardziej rygorystyczna, zblizona do tej, jaka wystepuje w odnie-
sieniu do srodkow prowadzacych do dyskryminacji poSredniej ze wzgledu
na przynaleznos¢ panstwowa. Dotyczy to nie tylko regulacji i praktyk od-
noszacych sie do sfery zatrudnienia”, ale takze do zabezpieczenia spotecz-
nego. Na przyktad w wyroku w sprawie Elbal Moreno™ TS zauwazyl, ze
z przedtozonych mu ,,materialéw nie mozna wywnioskowac, ze w takich
okolicznos$ciach pozbawienie pracownikéw zatrudnionych w niepelnym
wymiarze czasu pracy, takich jak skarzgca w postgpowaniu gitéwnym,
wszelkiej mozliwosci otrzymywania emerytury stanowi Srodek rzeczy-
wiscie niezbedny do realizacji celu ochrony systemu zabezpieczenia spo-
tecznego o charakterze sktadkowym, do ktorego odwotuja si¢ INSS i1 rzad
hiszpanski, a osiggniecie tego celu nie byloby mozliwe przy zastosowaniu
innego Srodka mniej niekorzystnego dla tych pracownikow”. Tym samym
zostal zastosowany test ,,najmniej restrykcyjnego srodka”, korzystny dla
ofiar dyskryminacji posredniej, wymaga on bowiem wykazania przez pan-
stwo czlonkowskie, ze nie istnialy inne sposoby osiggni¢cia celu zgodnego
z prawem. Mozna zatem odnie$¢ ogdlne wrazenie, ze w ostatnim czasie
w orzecznictwie Trybunalu stosowane jest bardziej rygorystyczne podej-
Scie, jesli chodzi o kontrole poszczegdlnych kryteriow proporcjonalnosci
w sprawach dotyczacych tego typu regulacji krajowych”.

Podobnie w odniesieniu do §rodkéw pracodawcow, prowadzacych
do dyskryminacji poSredniej ze wzgledu na ptec, stanowisko TS ulegato
zmianom?®. W ostatnio wydanych rozstrzygnieciach wyraznie lub poSred-

77 W tym zakresie por. np. wyrok z 24 kwietnia 2008 r. w sprawach polaczonych
C-55/07 1 56/07 Michaeler i inni, Zb. Orz. 2008, s. I-3135, pkt 26 (ECLI:EU:C:2008:248),
w ktorym TS wskazal wprost, ze »istniejg inne, mniej rygorystyczne Srodki pozwalajace
rzagdowi wloskiemu na osiggniecie przywolanych celéow w dziedzinie walki z oszustwami
i pracg na czarno, w ktorej to dziedzinie wtadze krajowe dysponujg juz srodkami nadzoru,
kontroli i porzadku”.

78 Wyrok z 22 listopada 2012 r. w sprawie C-385/11 Isabel Elbal Moreno przeciwko In-
stituto Nacional de la Seguridad Social (INSS) i Tesoreria General de la Seguridad Social
(TGSS), Zb. Orz. 2012, s. 746, pkt 35 (ECLI:EU:C:2012:746).

7 Tak tez Ch. Tobler, Limits and Potential. .., op.cit., s. 35.

80 Por. szerzej J. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 338—340.
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nio odwotluje si¢ do kryteriéw odpowiedniosci i koniecznosci. Przyktado-
wo, w wyroku w sprawie Nikoloudi®' powierzyl sadowi krajowemu ocene
proporcjonalnosci, wskazujac, ze ma on zbadac zaréwno, czy istniala moz-
liwos¢ osiggniecia w inny sposob wskazywanych w postepowaniu celow,
co wigze si¢ z wymogiem koniecznosci, jak i to, czy zastosowane Srodki sg
w stanie przyczynic si¢ do ich realizacji, co z kolei nawigzuje do kryterium
odpowiedniosci. Ogélnie nalezy zatem zauwazy¢, ze w sprawach dotycza-
cych dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pte¢ Trybunal po pewnym
okresie braku precyzji i zréznicowania standardéw kontroli zgodnoSci
z zasada proporcjonalnosci, w zaleznosci od tego, czy mamy do czynienia
ze Srodkami pracodawcow czy tez panstw czlonkowskich, obecnie wydaje
sie zmierza¢ do ich zblizenia®.

Trybunat oraz sady krajowe powinny rOwniez w szerszym zakresie prze-
prowadzac ocene proporcjonalnoSci sensu stricto. Dobrze ilustruje to cyto-
wany juz wyrok w sprawie CHEZ®, w ktorym TS powierzyt sadowi krajo-
wemu ocene proporcjonalnosci srodkow zastosowanych przez powoda, ale
wskazal bardzo szczegotowo, jakie jej kryteria powinien wzigé pod uwagg.
Mianowicie po rozpatrzeniu, czy istniejg inne odpowiednie i mniej ucigz-
liwe sposoby osiggnigcia celow wskazanych przez powoda i stwierdzeniu,
ze nie mozna zidentyfikowaé zadnego innego srodka, ktory byltby tak sku-
teczny, jak sporna praktyka, musi ponadto ,rozpatrzy¢, czy niedogodno-
Sci spowodowane przez sporng praktyke nie s3 nadmierne w stosunku do
zamierzonych celow oraz czy praktyka ta nie narusza zbytnio zgodnych
z prawem interesOw osOb zamieszkujgcych dane dzielnice™*. Sad krajo-
wy powinien réwniez ,uwzgledni¢ ucigzliwy, powszechny i przestarzaly
charakter spornej praktyki” oraz ,,zgodny z prawem interes koncowych
odbiorcow zamieszkujacych w rozpatrywanej dzielnicy, tak aby mogli
oni skutecznie i regularnie sprawdzaé oraz kontrolowaé zuzycie energii
elektrycznej”®. Zdaniem TS wszystkie okolicznosci sprawy wydaja sie
wskazywac na to, ze sporna praktyka nie moze by¢ uzasadniona wiasnie
z tego wzgledu, ze spowodowane nig niedogodnosci sg nadmierne w sto-
sunku do zamierzonych celéw. Ostateczna ocena w tym zakresie nalezy
jednak do sgdu krajowego. Jak widaé, w tej sprawie niezgodnoS$¢ Srodka
z wymogiem proporcjonalnoSci sensu stricto przesadzita o odrzuceniu uza-

81 Wyrok z 10 marca 2005 r. w sprawie C-196/02 Vasiliki Nikoloudi przeciwko Organ-
ismos Tilepikoinonion Ellados AE, Zb. Orz. 2005, s. I-1789 (ECLI:EU:C:2005:141).

82 1. Maliszewska-Nienartowicz, op.cit., s. 340.

8 Wyrok z 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14 CHEZ Razpredelenie Bulgaria AD
przeciwko Komisia za zashtita ot diskriminatsia (ECLI:EU:C:2015:480).

8 Ibidem, pkt 122-123.

8 Ibidem, pkt 124-125.
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sadnienia wskazywanego przez powoda, a tym samym uznano, zZe narusza
on zakaz dyskryminacji posredniej ze wzgledu na pochodzenie etniczne.

Uwagi koncowe

Analiza przeprowadzona w niniejszym opracowaniu pozwala na sfor-
mulowanie kliku istotnych wnioskow. Obiektywne uzasadnienie, na ktore
sklada si¢ cel zgodny z prawem oraz proporcjonalnos¢ srodkow podejmo-
wanych dla jego osiggniecia, odgrywaja duzg role w kontekscie stosowania
koncepcji dyskryminacji posredniej. W odniesieniu do celéw nalezy za-
uwazy¢ przede wszystkim, ze ich katalog nie ma zamknigtego charakteru,
a zatem mozna bra¢ pod uwagg roéznego rodzaju interesy wyzszego rze¢du,
ktore majg by¢ na tyle istotne, aby stanowi¢ usprawiedliwienie posred-
nio dyskryminujgcych srodkéw. Musza by¢ one jednak legalne (zgodne
z prawem) oraz niezwigzane z jakgkolwiek dyskryminacjg ze wzgledu na
poszczegblne kryteria chronione przez prawo, np. przynalezno$¢ pan-
stwows, pleé, wiek, niepelnosprawnos¢ itd. Ponadto nie wystarcza zwykle
uogoélnienia w tym zakresie, ale trzeba poda¢ konkretne uzasadnienie da-
nego Srodka. Wreszcie w przypadku regulacji czy praktyk panstw czlon-
kowskich nie mogg mie¢ one czysto ekonomicznego czy tez budzetowego
charakteru, co wielokrotnie podkreslat Trybunal w swoim orzecznictwie.
Natomiast w odniesieniu do srodkoéw stosowanych przez pracodawcow
uznawane sg uzasadnienia oparte na przestankach ekonomicznych, co jest
przedmiotem stusznej krytyki w doktrynie. Wydaje si¢ zatem, ze Trybu-
nal powinien ograniczy¢ nieco krag celow, ktore moga uzasadniaé dyskry-
minacj¢ poSrednia, zwlaszcza w stosunku do Srodkoéw stosowanych przez
pracodawcow. Zbyt szeroka swoboda w tym zakresie moze bowiem prowa-
dzi¢ do ostabienia skutecznosci zakazu dyskryminacji posrednie;j.

Jej wzmocnieniu sprzyja natomiast wnikliwa ocena zgodnosci srodka
z zasadg proporcjonalnosci. Jesli nawet wskazywany przez panstwa czton-
kowskie lub osoby fizyczne i prawne cel zostanie uznany przez Trybunal,
ale zastosowane Srodki nie sg wlaSciwe, konieczne oraz proporcjonalne
sensu stricto, woOwczas uzasadnienie jako cato$¢ nie moze zosta¢ uwzgled-
nione. Jednakze TS nie zawsze przeprowadzal te kontrole w jednakowy
sposob, ale stosowal rézne testy proporcjonalnosci, zalezne generalnie od
tego, w jakim obszarze przyjeto dany Srodek i kto to uczynit. Jak wskazy-
wano w opracowaniu, w ostatnim czasie w orzecznictwie Trybunalu na-
stgpita pewna zmiana w tym zakresie. Mianowicie stosowane jest bardziej
rygorystyczne podejscie, jesli chodzi o kontrole poszczegdlnych kryteriow
proporcjonalnoSci w sprawach dotyczacych regulacji krajowych, co nalezy
oceni¢ pozytywnie. Podobne stanowisko zajmuje Trybunal w odniesieniu
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do srodkéw stosowanych przez pracodawcow lub ustugodawcow. Dobrze
byltoby zatem, aby w kolejnych sprawach takie zblizone podejscie do kry-
teridw proporcjonalnosci zostato utrzymane. Nie wydaje si¢ bowiem, aby
stosowanie réznych sposobow jej kontroli byto dostatecznie uzasadnio-
ne. Ponadto nalezaloby w szerszym zakresie uwzgledni¢ wymog propor-
cjonalnosci sensu stricto, a zatem dokonywal rzeczywistego wywazenia
sprzecznych interesé6w i badac, czy nie doszto do nadmiernego ogranicze-
nia praw jednostki w stosunku do zamierzonego celu. Jest to o tyle istotne,
ze rygorystyczne podejscie do zgodnoSci srodkow czy to osdb fizycznych
lub prawnych, czy tez panstw cztonkowskich z proporcjonalno$cig moze
odegra¢ wazng role w zwalczaniu najbardziej oczywistych przejawow dys-
kryminacji posrednie;j.
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Abstract

Objective Justification as an Important Element of Indirect
Discrimination — Reflections on the Basis of the Case-Law
of the Court of Justice

Thearticleconcentratesonthecase-lawofthe CourtofJusticeconcerning
indirect discrimination, in particular one of its elements called objective
justification. It should be noticed that this form of discrimination refers
to neutral criteria which are not forbidden as such but their application
puts the group of persons protected in a disadvantageous position. Such
indirectly discriminatory measures can be justified by a legitimate aim
but the means used to achieve it should be appropriate and necessary.

These legitimate aims cannot be connected with any discrimination
based on the forbidden criterion e.g. nationality, sex, age, disability etc.
According to the case-law of the Court of Justice their list is not closed.
However, legitimate aims can be divided into three groups: those that
are related to the public interest and those that refer to the job or the
company as a whole. It is interesting to note that the Court of Justice
allows employers or service providers to refer to economic factors which
is criticised by the doctrine of European Law. It is suggested that it
should limit the list of aims which may justify indirect discrimination.
Wide discretion in this regard may lead to weakening of the effectiveness
of the prohibition of indirect discrimination. Another important element
of this form of discrimination is proportionality of the measures applied
to achieve a legitimate aim. The Court of Justice has not always applied
the same proportionality test in relation to the measures undertaken by
the Member States and by employers or service providers. However, the
Court has changed its approach recently and has started to assess the
proportionality of the measure in a similar way.

On the whole it should be underlined that the Court of Justice plays
adecisive role in the practical application of indirect discrimination. It can
contribute to strengthening of the effectiveness of its prohibition e.g. by
taking into account proportionality sensu stricto in the frames of objective
justification and investigating whether there is an excessive restriction of
individual rights in relation to the legitimate aim.





