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Numer specjalny — ochrona praw cztowieka

ARTYKUL

Patrycja Pogodzinska®

METODY INTERPRETACJI ZASADY
ROWNOSCI PRZEZ TRYBUNALY EUROPEJSKIE
I ICH ZASTOSOWANIE W SPRAWACH
DYSKRYMINACJI OSOB LGBT*

I. Pojecie rownosci jest od wiekéw przedmiotem rozwazar filozoféw.
Réwnie obszerny jest dorobek wspétczesnej doktryny prawniczej, ktéra wy-
pracowata szereg teorii dotyczacych koncepcji réwnosci oraz proponuje rézne
podejscia do jej urzeczywistnienia. Jest to zagadnienie niezwykle interesujace,
majace ponadto przetozenie na faktyczng realizacj¢ zasady réwnosci przez
ustawodawce — poprzez doprecyzowanie definicji dyskryminacji w aktach
prawnych, oraz sady — poprzez interpretowanie tychze definicji w duchu
takiej a nie innej koncepcji.

* Mgr Patrycja Pogodzifiska — prawnik w Kancelarii Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka w Strasburgu, doktorantka w Zakladzie Prawa Migdzynarodowego Publicznego
Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloriskiego w Krakowie. Poglady wyra-
zone w tekscie sg pogladami autorki i nie mogg by¢ traktowane jako oficjalne stanowisko
Kancelarii ETPCz.

* Artykut stanowi fragment pracy doktorskiej ,,Ochrona przed dyskryminacjg ze wzgledu
na orientacj¢ seksualng w europejskim porzadku prawnym” przygotowanej pod kierunkiem
prof. UJ dra hab. Kazimierza Lankosza, Wydzial Prawa i Administracji UJ. Praca analizuje
sytuacj¢ prawng os6b homoseksualnych i transseksualnych w systemach Rady Europy oraz
Unii Europejskie;j.
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Ramy niniejszego opracowania nie pozwalaja na oméwienie wszystkich
tych teorii. W tym miejscu chcialabym natomiast przedstawié, jakie metody
interpretacji (wynikajace po czgsci wtasnie z takiego a nie innego podejscia
do koncepcji réwnosci) stosujg Trybunaty w Strasburgu i w Luksemburgu,
gdy maja do czynienia z zarzutem nierdwnego traktowania i udowodnic¢, iz
juz sam wybor sposobu analizy determinuje na wstepie jej rezultat oraz wynik
postepowania sgdowego. Teza ta znajduje potwierdzenie przede wszystkim
w sprawach dotyczacych ludzkiej seksualnosci, gdzie szczegdlnie obecny
jest element szeroko pojetej moralnosci. W odniesieniu do praw os6b LGBT!
nasuwa si¢ réwniez pytanie, czy zasadne jest stosowanie przez sady metod
interpretacyjnych wypracowanych w kontekscie dyskryminacji ze wzgledu
na ,tradycyjne” przestanki dyskryminacyjne, jak pleé, rasa, itp. do rozpo-
znawania spraw dotyczacych specyficznych przestanek, jakimi sg orientacja
seksualna oraz tozsamos¢ piciowa’. Celem artykulu nie jest szczegélowe
omawianie orzecznictwa obydwu Trybunaléw w tej materii’, ale zaprezen-
towanie metod interpretacyjnych stosowanych przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci* (ETS) i Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPCz)
w postgpowaniach dotyczacych dyskryminacji oraz skutkéw ich zastosowania
w sprawach dyskryminacji os6b LGBT.

! Powszechnie stosowany termin obejmujacy lesbijki, gejéw, osoby biseksualne oraz
transseksualne i transsgenderowe.

2 Wedtug definicji zawartych na przyktad w ,,Zasadach Yogyakarty” (postulaty opraco-
wane przez mi¢dzynarodowg grupe ekspertéw, wsrdd nich prof. Romana Wieruszewskiego,
dotyczace regulacji statusu 0sob, ktérych prawa sg naruszane ze wzgledu na ich orientacje sek-
sualng i tozsamos¢ piciowa; zob. http://www.yogyakartaprinciples.org) orientacja seksualna to
zdolno$¢ kazdej osoby do rozwinigcia gigbokiego uczuciowego, emocjonalnego i seksualnego
pociagu oraz intymnych i seksualnych zwigzkéw z osobami innej plci lub tej samej pici lub
réznych pici. Natomiast tozsamos¢ piciowa to gigboko odczuwane wewngtrzne i indywidualne
doswiadczenie plci spotecznej, ktéra moze lub nie odpowiadaé pici okreslonej przy urodzeniu,
wlaczajac w to osobiste odczucie wlasnej cielesnosci (ktére moze prowadzi¢ do modyfikacji
wygladu zewngtrznego lub biologicznych funkcji metodami medycznymi, chirurgicznymi lub
innymi) i inne formy wyrazania wlasnej plciowosci przez ubidr, mowe czy maniery.

3 Por. przeglad orzecznictwa dotyczacego os6b homoseksualnych i transseksualnych
w: P. Pogodzinska, Orientacja seksualna w orzecznictwie Trybunatow Europejskich,
[w:] Krzysztof Smiszek [red.], Przeciwdziatanie dyskryminacji z powodu orientacji seksualnej
w Swietle prawa polskiego oraz standardow europejskich, Warszawa 2006.

4 Jak powszechnie nazywany jest Trybunat Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich.
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II. Artykut 14 Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka ani Protokét 12
do Konwencji réwniez nie definiujg samego pojecia dyskryminacji’, ktora
zostata wypracowana przez orzecznictwo Trybunatu. Podobnie wiele syste-
méw prawnych nie zawiera ustawowej definicji dyskryminacji, a jedynie
0g6lng gwarancje réwnosci, stanowigca, ze wszyscy sg réwni wobec prawa.
Réwnosé, a wige i dyskryminacja, sg pojeciami nieokreslonymi.

Zgodnie z klasyczng formuta przypisywana Arystotelesowi, na ktérej
opiera si¢ wigkszos¢ wspdtczesnych koncepcji réwnosci, ,,rzeczy podobne
winny by¢ traktowane podobnie, rzeczy niepodobne powinny by¢ traktowane
r6znie, proporcjonalnie do ich zréznicowania”. Koncepcja ta okreslana jest
mianem réwnosci formalnej. Definicja ta nie zawiera jednak zadnych wska-
zé6wek koniecznych do odpowiedzi na pytania: kto jest do kogo podobny?
podobny w czym? Mysliciele od Arystotelesa poprzez Tomasza z Akwinu
do Johna Locke’a nie mieli problemu z uzasadnieniem podlegtosci kobiet
i niewolnikéw ze wzgledu na ich wrodzong nizszos¢, brak racjonalnosci
i niesamodzielnos¢. Test podobieristwa, stosowany dostownie, pozwala
uzasadni¢ kazda dyskryminacje: ,,wszyscy cztonkowie danej klasy znajduja
si¢ pod tym wzgledem w podobnym potozeniu i w rezultacie jakakolwiek
klasyfikacja bedzie uzasadniona na podstawie tego testu’.

Zdaniem Petera Westena taka koncepcja réwnosci jest ,,pustym naczy-
niem’”, niezawierajagcym zadnej moralnej tresci ani odniesienia pozwalaja-
cego ustali¢ podobieristwo. Formuta, iz ludzie podobni powinni by¢ trakto-
wani podobnie wigze si¢ bowiem z dwoma podstawowymi przestankami:
uznaniem, ze dwie osoby sga podobne oraz moralnym osagdem, ze powinny
by¢ traktowane podobnie:

3 Pojecia rownosci i niedyskryminacji rozumiem tu jako pozytywny i negatywny aspekt
tej samej zasady, aczkolwiek niektdrzy autorzy rozrézniaja je, sugerujac, ze inaczej roztozony
jest punkt ciezkosci podczas ich interpretacji. Na przyktad zdaniem Elisy Holmes zasada nie-
dyskryminacji skupia si¢ na uzasadnieniu nieréwnego traktowania, podczas gdy réwnos¢ —na
stopniu podobienistwa (E. Holmes, Anti-Discrimination Rights Without Equality, [2005] 68
M.L.R. 175, s. 186-187). Catherine Barnard natomiast podkresla, ze zasada niedyskryminacji
jest prawnym narze¢dziem nadajacym tres¢ politycznej i symbolicznej idei jakg jest rownos¢é
(C. Barnard, The Principle of Equality in the Community Context: P. Grant, Kalanke and
Marschall: Four Uneasy Bedfellows?, [1998] 57 C.L.J. 352, s. 353).

¢J. Tussman, J. tenBroek, The Equal Protection of the Laws, (1949) 37 California Law Review
341, cytuje za: Aileen McColgan, Cracking the Comparator Problem: Discrimination, “Equal”
Treatment and the Role of Comparisons, European Human Rights Law Review, (2006) 6, s. 651.

"P. Westen, The Empty Idea of Equality, (1982) 95 Harvard Law Review 537, ss. 547-551.
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Kiedy postanowimy, ze dwie osoby sq podobne dla celow zasady rownosci, wiemy
Jjuz jak nalezy je traktowad. (...) Kategorie ludzi moralnie podobnych nie istniejq
w naturze; moralne podobieristwo jest ustalone dopiero, kiedy ludzie zdefiniujq
kategorie. Powiedziec, ze osoby sq moralnie podobne to zatem wyrazi¢ moralny
standard traktowania — standard lub regute okreslajqcq pewne traktowanie dla
pewnych ludzi — w odniesieniu do ktorego sq oni podobni, a wigc majq byc tak
traktowani. 8

Inaczej méwigc dwie osoby powinny by¢ traktowane réwno, poniewaz sg
podobne, a sa podobne, gdyz wedlug systemu wartosci oceniajagcego, powin-
ny by¢ traktowane réwno. A zatem sama w sobie arystotelesowska definicja
réwnosci formalnej jest w gruncie rzeczy ,,objasnianiem nieznanego przez
nieznane” (ignotum per ignotum).

Podstawowa wada tej formuty wynika z blednego zatozenia, ze tatwo jest
stwierdzi¢ podobienistwo dwéch przypadkéw jedynie na podstawie faktéw,
czy wrecz ,,na oko”. W rzeczywistosci jednak stwierdzenie, ze dwa przypadki
sa do siebie podobne, nie wystarcza by uznac, ze rézne ich traktowanie jest
stuszne badzZ uzasadnione, poniewaz ta ocena jest Scisle zalezna od standardu,
wedlug ktérego dokonaliSmy poréwnania.

II. Dzi$ nie mamy watpliwosci, ze nie kazde rozrdéznienie stanowi
dyskryminacje (a czasem moze by¢ konieczne do osiggniecia réwnosci’, tak
jak réwne traktowanie moze w rzeczywistosci prowadzi¢ do nieréwnosci).
Wyzwaniem jest zatem wypracowanie zasad, ktére pozwolg rozgraniczy¢
krzywdzaca dyskryminacj¢ od stusznego zréznicowania.

W tym celu wiele sadéw — krajowych jak i migdzynarodowych — wy-
pracowalo test proporcjonalnosci. Wymaga on od pozwanego wykazania, ze
rézne traktowanie zmierzato do stusznego celu i byto odpowiednim srodkiem
do osiggnigcia tego celu. Jednakze proporcjonalnosé jest takze pojeciem
elastycznym — pozostawia bez odpowiedzi pytania: jakie cele sg stuszne
i jak scisle srodki muszg by¢ dopasowane do celu. Obrazowym przyktadem
rozumienia proporcjonalnosci jest stwierdzenie, ze nieproporcjonalne jest
strzelanie z armaty do wrobli, czy tez — tltumaczac dostownie powiedzenie
anglosaskie —uzywanie miota kowalskiego do tupania orzechéw. Jednak, jak

8 Ibidem, ss. 543-545.
® Réwnosci materialnej, rzeczywistej, a nie jedynie formalne;.
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stusznie zauwaza Sandra Fredman'®, jezeli zalozymy, ze tupanie orzechéw
jest uzasadnionym celem rzgdu, to co bedzie do tego odpowiednie? Wszyst-
ko, co jest mniejsze od miota kowalskiego czy tylko dziadek do orzech6w?
,.Zakres stusznej dyskryminacji zalezy catkowicie od odpowiedzi na tego
rodzaju pytania.”!!

Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka dotyczace za-
kazu dyskryminacji opiera si¢ w gtéwnej mierze wtasnie na tescie proporcjo-
nalnosci, a nie na koncepcji bezposredniej i posredniej dyskryminacji, wypra-
cowanej przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci'?. Zgodnie z ustalonym
orzecznictwem ETPCz nie kazde rézne traktowanie stanowi dyskryminacje,
nawet jezeli opiera si¢ na jednej z okreslonych przestanek dyskryminacji'®.
W sprawie Belgian Linguistic Trybunal wyjasnit, ze zr6znicowane traktowanie
ma charakter dyskryminacyjny tylko wéwczas, gdy nie ma obiektywnego ani
rozsadnego uzasadnienia, to znaczy nie dgzy do realizacji stusznego celu lub
nie istnieje racjonalny zwigzek proporcjonalnosci pomigedzy zastosowanym
srodkiem i celem'. Tym samym, jezeli takie uzasadnienie istnieje, rézne
traktowanie po prostu nie stanowi dyskryminacji'>.

Tymczasem artykut 141 TWE, ktéry do czasu uchwalenia nowych
dyrektyw réwnosciowych!® byt najczestsza podstawg roszczefri ,,dyskry-

10°S. Fredman, Discrimination law, Oxford, 2002, s. 116.

" Ibidem.

12 Chociaz niektdrzy autorzy sg zdania, ze ETPCz réwniez wyréznia dyskryminacj¢ po-
Srednig, taki podzial nie wystepuje wyraznie w orzecznictwie Trybunatu. Mozna pokusi¢ si¢
o wyréznienie wyrokow dotyczacych sytuacji pasujacych do definicji dyskryminacji posredniej
wypracowanej przez Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (np. Thlimmenos v. Greece [GC],
no. 34369/97, ECHR 2000-1V), ale rozumowanie Trybunatu Praw Czlowieka w uzasadnieniach
wyrokéw nie jest przeprowadzane wedtug analogicznego schematu.

13 Ktére, jak wiadomo, nie stanowig zamknigtego katalogu, a jedynie przykladowy.

14 Belgian linguistic case (merits), Judgment of 23 July 1968, Series A no. 6, § 10.

15 Z tego powodu uznano za zbedne doprecyzowanie lub ograniczanie definicji dyskry-
minacji w Protokole 12. Zob. Draft Protocol 12, Explanatory Report, §§ 18-19.

16 Por. Council Directive 2000/78/EC establishing a general framework for equal treat-
ment in employment and occupation, OJ 2000 L 303/16 (tzw. Dyrektywa Ramowa); Council
Directive 2000/43 aiming at equality irrespective of race and ethnic origin in employment and
occupation, social advantages, education and provision of goods and services, O.J. 2000 L 180/
22 (tzw. Dyrektywa Rasowa); Directive 2002/73/EC of the European Parliament and of the
Council of 23 September 2002 amending Council Directive 76/207/EEC on the implementa-
tion of the principle of equal treatment for men and women as regards access to employment,
vocational training and promotion, and working conditions, OJ 5/10/02, L 269/15.
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minacyjnych”, nie zawiera mozliwosci usprawiedliwienia dyskryminacji,
jezeli zostanie juz ona ustalona'’. Podejscie do zasady ,,podobne traktowaé
podobnie” z zastosowaniem tzw. komparatorow!'® pozwala jednak na unik-
nigcie stwierdzenia dyskryminacji w sytuacjach ré6znego traktowania, kiedy
jest ono postrzegane jako uzasadnione.

Na przyktad w sprawie Hlozek v. Roche Austria Gesellschaft mbH" Euro-
pejski Trybunatl Sprawiedliwosci uznal, ze 54-letni mezczyzna nie znajdowat
si¢ w pordwnywalnej sytuacji z 54-letnig kobietg na potrzeby emerytury
pomostowej, wyptacanej zwolnionym pracownikom w wieku 50 lat (kobiety)
lub 55 (me¢zczyZni), gdzie wiek emerytalny wynosit odpowiednio 60 i 65 lat.
Celem zasitkéw pomostowych byto zréwnowazenie zwigkszonego ryzyka
bezrobocia w przypadku oséb zwolnionych w wieku przedemerytalnym.
Jednak artykut 141 nie pozwala na stwierdzenie, ze r6zne traktowanie byto
uzasadnione. ETS orzekl zatem, iz mezczyZni w wieku 50-54 lat nie byli
w ,identycznej lub poréwnywalnej sytuacji” do kobiet w tym samym
przedziale wiekowym, ze wzgledu na rézny okres dzielacy ich od wieku
emerytalnego.

Takie podejscie spotyka sie jednak z krytyka, o ile pozwala na odrzucenie
zarzutu dyskryminacji ze wzgledu na brak podobieristwa komparatoréw,
podczas gdy cecha wyrdzniajaca stanowi wlasnie istote dyskryminacji®,
aponadto czesto jest to cecha zalezna od ustawodawcy, wobec ktérego zarzut
dyskryminacji jest skierowany.

17 Jedynie definicja dyskryminacji posredniej (wyprowadzona najpierw przez interpre-
tacje Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, a zdefiniowana ustawowo po raz pierwszy
w dyrektywie o Cigzarze Dowodu [1997], a nastepnie w dyrektywach réwnosciowych
przyjetych na podstawie artykutu 13 TUE) pozwala na odparcie zarzutu poprzez obiektywne
uzasadnienie.

18 Ang. comparator, termin funkcjonujacy réwniez w jezyku polskim, zblizony do zna-
czenia ,,odpowiednik”, ,.kryterium poréwnawcze”; tu: poréwnywalna osoba w poréwnywalnej
sytuacji.

19 Case C-19/02 [2004] E.C.R. I-11491.

2 Por. podobng spraw¢ przed House of Lords — James v Eastleigh BC, [1990] 2 A.C.
751, dotyczaca bezplatnego wstgpu na basen dla oséb w wieku emerytalnym (r6znym dla
kobiet i m¢zczyzn), gdzie stwierdzono bezposrednig dyskryminacje ze wzgledu na pleé,
poniewaz ,,wiek emerytalny jest sam w sobie dyskryminacyjny”, nie moze by¢ zatem uznany
za relewantng okolicznos¢ dla celéw ustalenia, czy skarzacy i jego komparator byli w po-
réwnywalnej sytuacji.

54



Krytyka ta ma szczegdlne znaczenie dla spraw dotyczacych dyskryminacji
ze wzgledu na ple¢?, ale w pewnych sytuacjach mozna go odnies¢ réwniez
do spraw dotyczacych orientacji seksualnej??, zwlaszcza w kontekscie nie-
réwnego traktowania par homoseksualnych w poréwnaniu z matzeristwem
heteroseksualnym. Przyktadem moze by¢ sprawa D & Sweden v. Coucil®,
gdzie ETS analizowal réwniez, czy rozréznienie pomigdzy parami zarejestro-
wanymi w rézny sposob, a zatem ze wzgledu na rodzaj wiezéw prawnych,
narusza wspélnotowg zasade réwnego traktowania.

ETS uznal, Ze stan faktyczny sprawy dotyczy dyskryminacji ze wzgledu
na status cywilny, a nie dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, poniewaz ,,to nie
pte¢ partnera warunkuje przyznanie dodatku rodzinnego, ale natura prawna
wiezOéw lgczacych urzednika i jego/jej partnera”. Powotujac si¢ na stanowisko
panistw przewazajace we Wspdlnocie, réznorodnos¢ rozwigzan prawnych
oraz ,brak powszechnej asymilacji” malzeristwa i innych form zwigzkéw
rejestrowanych, ETS konkludowal, iz nie mozna uzna¢ szwedzkiego zwigzku
rejestrowanego za ,,porownywalny” z malzefistwem. Tym samym Trybunat
odrzucil mozliwos¢ poréwnania statusu partnerstwa i malzeristwa na gruncie

21 Co prawda ETS odrzucit to podejscie w sprawach dotyczacych kobiet w ciazy, chociaz
wczesne orzecznictwo niektérych sadéw krajowych rozrézniato element ,,cigzy” od elementu
,plci”, nie znajdujagc dyskryminacji ze wzgledu na pleé (z braku komparatora w postaci mez-
czyzny w ciazy), tak jak w sprawie Hlozek ETS rozréznit pte¢ i wiek emerytalny.

22'W pewnym sensie zaréwno kobiety jak osoby LGBT sg ofiarami dyskryminacji spo-
wodowanej dotyczacymi ich stereotypami, a wéwczas trudno obiektywnie oddzieli¢ neutralng
podstawe nieréwnego traktowania od stereotypowe;j. Parafrazujac autorki z nurtu tzw. feminist
legal theory: dlaczego ktokolwiek musi by¢ podobny do [heteroseksualnego] bialego mez-
czyzny, zeby uzyskac dostep do tych samych praw i przywilejéw. Por. Catherine McKinnon,
Reflections on Sex Equality Under the Law, (1990-91) 100 Yale Law Journal 1281, s. 1297,
L. Finley, Transcending Equality Theory: A Way Out of the Maternity and the Workplace
Debate, (1986) 86 Columbia Law Review 1118, ss. 1154-1156.

2 C-122/99P and C-125/99P, D and Kingdom of Sweden v Council of the European Union,
Judgment of the Court of 31 May 2001, (2001) ECR 1-4319, (apelacja od wyroku Sadu I In-
stancji). W sprawie tej pracownikowi Rady Ministréw, narodowosci szwedzkiej, pozostajacemu
w zwigzku rejestrowanym, odméwiono przyznania zasitku rodzinnego przystugujacego na
podstawie regulaminu personelu WE (Staff Regulation) ,,zonatemu/zameznemu urz¢dnikowi”
(married official). Mimo ze Szwecja laczy takie korzysci z rejestrowanym zwigzkiem part-
nerskim tej samej plci (ponadto zgodnie ze szwedzkg ustawa nie mozna zawrzeé malzenstwa
przed rozwigzaniem partnerstwa), Trybunal oddalit argumenty odwotania. Trzeba pamigtac,
ze do roku 1999 tylko jeszcze Dania i Holandia przyjely podobne ustawy pozwalajace na
prawne uznanie zwigzku tej samej plci. Ponadto nie istnialy jeszcze regulacje wspdlnotowe
zakazujace wyraZnie dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualna.
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prawa szwedzkiego, i innych paristw, ktére taki model przyjely, gdzie jednak
status ten byl dalece zblizony. Trybunat nie wyjasnit, w jaki sposob réznice
pomiedzy tymi instytucjami uzasadniajg réznicg¢ w traktowaniu na potrzeby
zasitku rodzinnego, i jakie jeszcze wspdlne cechy powinny posiadaé, by
pozwoli¢ na zastosowanie zasady réwnego traktowania?,

Tymczasem w swojej opinii Rzecznik Generalny Mischo twierdzit,
inaczej niz ETS, iz przedmiotowa sytuacja stanowita wytacznie dyskrymi-
nacje ze wzgledu na orientacje seksualna, poniewaz kryterium rozréznienia
stanowita natura — homoseksualna — zwigzku (postulowat jednak odrzucenie
skargi powotujac si¢ na wyrok Grant v. SWT #). Helen Toner zauwaza?,
ze to stanowisko jest o tyle biedne, o ile wydaje si¢ zaktadac, iz wszystkie
zwiazki rejestrowane sg tej samej pici, a wszystkie matzeristwa — heterosek-
sualne, co nie bylo prawdg w momencie wydawania wyroku i tym bardziej
nie jest teraz, w obliczu dynamicznych zmian w prawie krajowym Panstw
Cztonkowskich.

Jednakze kryterium statusu cywilnego jest w takiej sytuacji tylko pozornie
neutralne: jezeli tylko osoby heteroseksualne majg prawng mozliwos¢ zawar-
cia malzenistwa, to rzeczywistg przestankg nieréwnego traktowania homo-
seksualnego zwiazku rejestrowanego jest orientacja seksualna. Przerzucajac
punkt cigzkosci na kryterium statusu matzeriskiego, ten sam argument, ktéry
stanowi zarzut skarzacego jest jednoczesnie obrong pozwanego, najczescie]
ustawodawcy, ktéry zdecydowat o kryteriach przyznawania danego swiad-
czenia, lub okreslilt warunki konieczne do zawarcia malzenstwa.

Sprawa ta demonstruje jeszcze jedng rolg komparatora: wybdr danej
cechy, jako kryterium wyrdzniajacego, pozwala na unikniecie stwierdzenia
dyskryminacji (na przyktad dlatego, ze dana cecha wydaje si¢ neutralna albo
tez dane kryterium nie jest objete ochrong przed dyskryminacjg), ,,odwraca-
jac uwage” od cechy problematycznej, ktérej wybér by¢ moze skutkowatby
stwierdzeniem dyskryminacji.

2 Odwotywanie si¢ do r6znorodnosci ustawodawstw Paristw Czlonkowskich, zamiast do
prawa szwedzkiego, jest niezrozumiale i wydaje si¢ niepotrzebne, skoro ETS nie jest zwigzany,
ani nie postuguje si¢ co do zasady koncepcja ,,wspdlnego podejscia”, tak jak ETPCz. Tym
samym ETS ,,pozbawil” obywateli szwedzkich uprawnien, ktére postanowil im przyznaé
krajowy ustawodawca.

% Case C-249/96, Grant v. South-West Trains Ltd., 1998 ECR 1-636, omawiana nize;j.

2H. Toner, Partnership rights, free movement, and EU law, Modern Studies in European
Law, vol. 3, 2004, s. 184.
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Dobér odpowiedniego komparatora moze by¢ zatem rozstrzygajacy dla
wyniku sprawy, moze bowiem przesadzié, czy — zdaniem sgdu — w ogdle
zachodzi dyskryminacja ze wzgledu na powotang przestanke. W przypadku
orzecznictwa ETS mialo to szczegdlne znaczenie przed wprowadzeniem
pojecia orientacji seksualnej do prawa wspdlnotowego.

W sprawie P. v. S. and Cornwall County Council?’ Trybunal poréwnat
ple¢ osoby transseksualnej do jej poprzedniej, przedoperacyjnej pici, co po-
zwolito mu objaé transseksualistow zakresem ochrony przed dyskryminacjg
ze wzgledu na pteé. Trzeba przyznadé, ze jest to jednak dos¢ twoércze, zeby
nie powiedzie¢ ekwilibrystyczne podejscie — komparatorem dla skarzacego
byt bowiem on sam, ale w innym przedziale czasu. Gdyby Trybunat zechciat
poréwnacé pooperacyjnego transseksualiste z osobg, ktéra nie poddata sie
zmianie plci, badZ w ogdle nie odczuwa potrzeby jej zmiany, stangtby przed
dylematem, z jakiego rodzaju dyskryminacjg mamy do czynienia. Jezeli
odpowiemy — z dyskryminacjg ze wzgledu na transseksualizm, albo tozsa-
mos¢ plciowa, albo fakt poddania si¢ operacji, czy bytoby wéwczas mozliwe
zastosowanie przepisow Equal Treatment Directive? OdpowiedZ musiataby
by¢ negatywna.

Zjednoczone Krélestwo podnosito argument, iz dyskryminacja nie
zachodzi, poniewaz transseksualista typu K-M., czyli kobieta, ktéra ,,stata

2" Case C-13/94, P. v. S. Cornwall County Council, [1996] ECR 1-2143. W sprawie tej
powdd zostat zwolniony z pracy po podjeciu decyzji o poddaniu si¢ operacji zmiany plci.
P. pracowat jako kierownik w placéwce oswiatowej zarzadzanej przez Cornwall County
Council (bedacy wiasciwym organem administracyjnym). W kwietniu 1992 r., w rok po
zatrudnieniu, P poinformowat S., dyrektora naczelnego i finansowego placéwki, o zamiarze
poddania si¢ zabiegowi zmiany plci. Proces ten rozpoczat si¢ tzw. testem zyciowym (life
test), czyli okresem, w ktérym P. ubieral si¢ i zachowywat jak kobieta, po ktérym nastgpita
operacja chirurgiczna. We wrzesniu 1992 r., po przejsciu mniejszych operacji, P. otrzymat
wymowienie z trzymiesiecznym okresem wypowiedzenia. Ostatnia operacja odbyta si¢ przed
zwolnieniem, ale juz po wypowiedzeniu. S. i CCC utrzymywali, iz powodem zwolnienia
P. byly ciecia personalne. ETS uznat dyskryminacj¢ transseksualisty w zatrudnieniu za
sprzeczng z artykulem 5(1) Dyrektywy Réwnego Traktowania (Equal Treatment Directive,
Council Directive 76/207/EEC on the implementation of the principle of equal treatment for
men and women as regards access to employment, vocational training and promotion, and
working conditions, OJ 1976 L 39/40); Artykut 5(1) stanowit: ,,Zastosowanie zasady réwnego
traktowania co do warunkéw pracy, wiaczajac warunki rzadzace zwolnieniem, oznacza, ze
mezczyZni i kobiety powinni mie¢ zagwarantowane takie same warunki, bez dyskryminacji
ze wzgledu na pleé¢.” ETS stwierdzit takze, iz przedmiotowa sytuacja stanowi bezposrednia
dyskryminacje, sprzeczng z artykutem 141 Traktatu WE.
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si¢” mezczyzng, zostalby potraktowany tak samo. W tym wypadku jednak
Trybunat nie przychylit si¢ do tego stanowiska, przyjmujac jako komparator
(odpowiednik) poprzednig ple¢ transseksualisty?.

Z kolei w sprawie Grant v. SWT* Trybunal méglby teoretycznie stwierdzié
dyskryminacj¢ ze wzgledu na pteé, poréwnujac homoseksualng kobiete do
heteroseksualnego mezczyzny™®. Jednakze ETS postanowil poréwnaé homo-
seksualng kobiet¢ do homoseksualnego m¢zczyzny. Poniewaz za$ mezczy-
zna zyjacy z mezczyzng zostatby potraktowany tak samo jak kobieta zyjaca
z kobietg (réwnie Zle), Grant nie mogta twierdzi¢, ze m¢zczyzna w poréwny-
walnej sytuacji zostalby potraktowany korzystniej. Wobec tego nie zachodzita
dyskryminacja ze wzgledu na pte¢®'. Trybunat zastosowat wigc test ,,podobne-
go potozenia” (,,similarly situated” test), czyli opart swoje rozumowanie na
istnieniu ,,jednakowej niedoli”, ktérg to teori¢ zanegowat w sprawie P. v. S..

Niemniej jednak obydwa rozwigzania nie spetniajg ,,czystego” testu
podobnego polozenia stosowanego w sprawach dyskryminacji ze wzgledu
na pte¢. Wiasciwy komparator powinien by¢ tak skonstruowany, aby réznit
si¢ od skarzacej tylko plcig. Grant argumentowala, ze jej sytuacja (kobieta
zyjaca z kobietg) powinna by¢ poréwnana do sytuacji mezczyzny zyjacego
z kobietag — w ten sposéb w przedmiotowym ,,uktadzie” zmieniona zostata
tylko pte¢ skarzacej, bez zmiany pozostala pte¢ partnera (element orientacji
seksualnej nie zostal wigc wprowadzony do analizy, jak gdyby w tej sytuacji
w og0le nie byt istotny).

Taki problem pojawia si¢ zawsze, gdy zasada niedyskryminacji ze
wzgledu na plec jest powotywana w sytuacjach, do ktérych nie da si¢ tatwo
zastosowaé prostego kryterium kobieta/mezczyzna. Gdyby TS zastosowat

B TS podzielit tu bardzo przekonywujaca opini¢ AG Tesauro, przytoczong nizej.

2 Op. cit.; w sprawie tej przedsigbiorstwo kolejowe South-West Trains Ltd. udostgpniato
ulgi przejazdowe matzonkom i partnerom swoich pracownikéw. Ulg tych odméwiono homo-
seksualnej partnerce jednej z pracownic, Lisy Grant.

3 Zdaniem pani Grant odmowa ta stanowita dyskryminacj¢ ze wzgledu na pte¢. Grant
argumentowata, ze gdyby nie jej pte¢, otrzymataby rzeczone korzysci dla swojej partnerki,
gdyz jej poprzednik, m¢zczyzna mieszkajacy z kobieta, takowe otrzymat (zatem, wedlug Lisy
Grant, ETS powinien poréwnac j3 z m¢zczyzna, abstrahujac od kwestii orientacji seksualnej).
Jest to tak zwany ,,but for” test.

31 Szerzej na temat omawianych wyrok6w ETS m.in. w: P. Pogodzifiska, Unijna zasada
rownego traktowania i swobodnego przeptywu osob w kontekscie sytuacji mniejszosci seksu-
alnychw zatrudnieniu w prawie UE, w: Problemy Wspétczesnego Prawa Migdzynarodowego,
Europejskiego i Poréwnawczego, vol. I1/ 2004;
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podejscie ,,asymetryczne” do zasady réwnego traktowania, mégiby poréwnac
traktowanie pracownika-lesbijki i jej partnerki z traktowaniem heteroseksu-
alnego pracownika i jego partnerki®.

Trybunat odrzucit argumenty Lisy Grant i rzecznika generalnego®. Try-
bunat uznat, ze mamy do czynienia z dyskryminacja ze wzgledu na orientacje
seksualng, a wlasciwym komparatorem jest tu mg¢zczyzna zyjacy z m¢zczyzng
(zmianie ulegta zatem pte¢ dwoch osob). Tego rodzaju dyskryminacja nie
byla wéwczas objeta zakresem prawa wspolnotowego.

Sprawa ta rodzi oczywiscie pytanie o sens rozciggania pojecia dyskry-
minacji ze wzgledu na plec tak, by obejmowala orientacje seksualng, nawet
jesli teoretycznie jest to mozliwe. Jak to zostalo przedstawione wyzej, uzy-
ciem komparator6w w takich sytuacjach mozna dowolnie manipulowac, aby
uzyska¢ pozadany wynik. Oczywiscie, pole do manewru jest tak szerokie,

32 Por. G. F. Mancini, S. O’Leary, The New Frontiers of Sex Equality Law in the European
Union, [w:] 24 European Law Review, (1999).

¥ Zdaniem rzecznika generalnego Elmera zaskarzone postepowanie bylo zasadniczo
oparte na plci: poniewaz warunkiem otrzymania ulgi byta przeciwna pleé partnera, a zaskarzony
przepis nie wspominat o orientacji seksualnej partneréw, stad dyskryminowat wylacznie ze
wzgledu na pleé. Rozumowanie to cechuje wewnetrzna sprzecznosé. Nie mozna powiedzied,
ze orientacja seksualna jest nieistotna w tej sytuacji. Jesli przepis umozliwia znizki tylko part-
nerom przeciwnej plci, jest oczywiste, ze faworyzuje w ten sposéb zwigzki heteroseksualne
wzgledem homoseksualnych. Logika Elmera sugerowataby, ze istnieja osoby heteroseksualne
zyjace w konkubinacie z partnerami tej samej plci, ewentualnie, ze z rzeczonych ulg mogg sko-
rzysta¢ homoseksualisci z niewiadomych przyczyn zyjacy z osobg przeciwnej plci. A przeciez
kluczowg kwestig w tej sprawie bylo wlasnie pytanie, czy dyskryminacj¢ zwigzkéw homosek-
sualnych mozna zaliczy¢ do dyskryminacji ze wzgledu na pte¢. Ponadto AG Elmer odréznit
konkubinat od malzernistwa twierdzac, ze gdyby ulgi nalezaty si¢ tylko zonatym/zame¢znym
pracownikom (jak to mialo miejsce w sprawie D. v Council), nie zachodzitaby sprzecznosé
z prawem wspdlnotowym; w takim wypadku trzeba byloby si¢ odnies¢ do prawa rodzinnego,
ktére jest pozostawione w dyspozycji prawa wewnetrznego panstw cztonkowskich. Jezeli
jednak dyskryminacja zwigzkéw homoseksualnych jest dyskryminacjg ze wzgledu na pleé,
wowczas uzycie pojecia malzenstwa jako decydujacego kryterium jest oczywistg dyskrymi-
nacjg posrednig par homoseksualnych. Nalezaloby wtedy wyjasnié, czy zachodzi obiektywne
usprawiedliwienie takiej dyskryminacji. Jednakze, zdaniem Elmera, mamy tu do czynienia
z dyskryminacjg bezposrednig, a taka nie moze by¢ usprawiedliwiona poprzez odwotanie do
obiektywnych okolicznosci. Ponadto argumentéw SWT nie mozna uznac za obiektywne, gdyz
stoi za nimi moralne, w ich poj¢ciu, przekonanie, iz nie nalezy promowa¢ homoseksualizmu.
Jest to wigc powdd czysto subiektywny, niewystarczajacy nawet w przypadku dyskryminacji
posredniej. Rzecznik wyrazit tez opinig, iz tres¢ Traktatéw nie ogranicza ochrony przed dys-
kryminacja tylko do heteroseksualistow, wobec tego wyrazne sformutowanie potwierdzajace
ochrong os6b homoseksualnych nie jest konieczne.

59



gdyz prawdziwym powodem réznego traktowania jest wlasnie orientacja
seksualna, a nie ptec.

W braku jednak w owym czasie wlasciwej legislacji, byla to jedyna mozli-
wos¢ podwazenia dyskryminacyjnych praktyk. Jednoczesnie jednak zwrécono
uwage, ze wlasciwg ochrong oséb homoseksualnych zapewni tylko wyrazne
umieszczenie przestanki ,,orientacji seksualnej” w przepisach prawnych.

Na marginesie warto zauwazy¢, iz brak wyraznego zakazu dyskrymina-
cji ze wzgledu na tozsamos¢ piciowg w prawie wspdlnotowym i zaliczenie
zamiast tego dyskryminacji os6b transseksualnych do dyskryminacji ze
wzgledu na plec takze niesie ze sobg pewne ograniczenia. Przede wszystkim,
to stwierdzenie nie dziala mimo wszystko automatycznie. Zwykle zasada ta
wymaga kazdorazowej interpretacji w konkretnej sprawie i potwierdzenia
w kazdej nowej sytuacji, ktérej moze dotyczy¢ dyskryminacja. Mozna to
zaobserwowaé w dotychczasowym orzecznictwie ETS. Orzeczenie P. v. S.
nie wystarczylo do obje¢cia transseksualistow petng ochrong. Sady miaty
nadal watpliwosci, czy wyrazony tam zakaz dyskryminacji dotyczy réwniez
Swiadczen pracowniczych dla matzonkéw czy kwestii emerytalnych. ETS
potwierdzit to w wyrokach K.B.** oraz Richards®.

Europejski Trybunat Praw Cziowieka nie postuguje si¢ formalnie koncep-
cja komparatoréw, ale w praktyce musi rozpoczg¢ rozwazania od okreslenia,
kto znajduje si¢ w pordwnywalnej sytuacji.

Jak byta wielokrotnie mowa, badanie naruszenia zakazu dyskryminacji
na podstawie Konwencji wymaga na wstepie uznania, ze przy korzystaniu
z okreslonych praw i wolnosci doszto do réznego traktowania skarzacego
oraz innych os6b znajdujacych si¢ w porownywalnej sytuacji. Niejednokrotnie
Trybunat odrzucat sprawy na wstepnym etapie jej rozpatrywania, na tej pod-
stawie, ze komparator (osoba, z ktérg skarzacy poréwnywat swoja sytuacje)
nie byl wystarczajaco podobny by uzasadnic¢ poréwnanie, badZ nie znajdowat
si¢ w poréwnywalnej sytuacji. Tym samym Trybunat nie musi juz analizowac
ewentualnego uzasadnienia zaskarzonego nierdwnego traktowania. Skutek
zastosowania komparatora bedzie tu podobny w przypadku obydwu Trybu-
naléw — brak podobieristwa ,,blokuje” skarge, zwalnia z glebszego badania
motywéw nieréwnego traktowania oraz jego skutkéw.

3 C-117/01, K.B. v. National Health Service Pensions Agency and Secretary of State for
Health, Judgment of the Court of 7 January 2004, ECR [2004] I-00541.

3 C-423/04, Sarah Margaret Richards v. Secretary of State for Work and Pensions,
Judgment of 27 April 2006, ECR 2006 Page 1-03585.
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Przyktadem mogg by¢ skargi oparte na zarzutach nierdwnego traktowania
par homoseksualnych w stosunku do par matzeriskich badZ konkubinatu hete-
roseksualnego. W sprawach tych Trybunal, a wczesniej Komisja, analizowat
podobienistwo zwigzkéw homoseksualnych i heteroseksualnych na potrzeby
okreslenia zakresu prawa do poszanowania zycia rodzinnego, wzglednie
prywatnego®. Sprawy te pokazuja, ze poczgtkowo Komisja sklonna byta
przyjmowac jako wlasciwy komparator zwigzku homoseksualnego tylko inny
zwiazek homoseksualny. Nastepnie orzecznictwo Trybunatu ewoluowato od
stanowczego stwierdzania braku podobienstwa do par heteroseksualnych
(koriczac na tym analizg zarzutu) poprzez mniej kategoryczne orzeczenia,
w ktérych ewentualne podobiefistwo pozostawalo nierozstrzygniete, gdyz
tak czy inaczej rézne traktowanie byto usprawiedliwione stusznym celem
ochrony tradycyjnej rodziny. Zdecydowanie jednak uzasadnienia decyzji
i wyrokéw z biegiem czasu zaczety ktasé wigkszy nacisk na test proporcjo-
nalnosci niz na test komparatoréw. Jak mozna zaobserwowac¢ na podstawie
niedawnego orzecznictwa, jak na przyktad wyroki w sprawach Karner’’ czy
Burden®, Trybunat jest sktonny przyznaé, iz pary homo- i heteroseksualne
sa w poréwnywalnej sytuacji, wiele jednak bedzie zaleze¢ od okolicznosci
sprawy oraz charakteru prawa, ktérego naruszenie jest podnoszone, a takze
przedstawionego przez rzad uzasadnienia. Ponadto intensywno$¢ przepro-
wadzanego przez Trybunal testu proporcjonalnosci wydaje si¢ silniejsza niz
we wczesniejszym orzecznictwie (o czym nizej).

Czasami wybdr komparatora moze postuzy¢ jako mechanizm ustalenia
powoddéw mniej korzystnego traktowania (swego rodzaju ,,ukryte” uzasad-
nienie). Aileen McColgan podaje przyktad odmowy zgody na rozbudowe
domu Azjacie, podczas gdy zgode na podobng rozbudowe uzyskat jego biaty
sasiad. Jezeli przyczyng odmowy byt fakt, ze wnioskodawca jest Azjata,
nie moznaby odeprze¢ zarzutu dyskryminacji rasowej na tej podstawie, ze
obaj sg ,,niepodobni” z punktu widzenia innych czynnikow, nawet gdyby
te czynniki pozwolity organom administracji oprze¢ na nich swoja decyzje.
Istnienie réznic innych niz rasa utrudni co prawda udowodnienie zarzutu
dyskryminacji. Jednakze, jezeli to rasa byla faktyczng przestanka zaskar-

% Nie bede w tym miejscu rozwijaé interesujgcej problematyki ewolucji podejscia ETPCz
do pytania, czy zwigzek tej samej plci miesci si¢ w zakresie prawa do poszanowania zycia
rodzinnego czy jedynie zycia prywatnego, i jakie sg skutki takiego rozr6znienia.

37 Karner v. Austria, 23 lipca 2003, ECHR 2003-IX.

3 Burden v. the United Kingdom [GC], no 13378/05, 29 April 2008.
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zonej decyzji, te r6znice beda nieistotne dla kwestii wiasciwego wyboru
komparatora®.

McColgan nie podaje dalszych przyktadéw na zobrazowanie tej tezy.
Mozna jednak w pewnym stopniu odnies¢ ja do wyroku E.B.%. W sprawie
tej nie analizowano szczeg6lnie kwestii wyboru wlasciwego komparatora*';
przyjeto, ze skarzaca zostata potraktowana inaczej niz (hipotetyczna) osoba
heteroseksualna na jej miejscu. Czynnikami ,,usprawiedliwiajgcymi” decyzje

¥ Aileen McColgan, Cracking the Comparator Problem..., op. cit., s. 663.

“ E.B. v France, no. 43546/02, 22 January 2008, ECHR 2008-... (Izba 7 s¢dziéw zrzekta
si¢ jurysdykcji w tej sprawie na rzecz Wielkiej Izby na podstawie artykutu 30 Konwencji Praw
Cztowieka oraz Reguty 72 Regulaminu Trybunatu). Skarzagca Emmanuelle B., pracujaca jako
przedszkolanka i pozostajagca w diugotrwatym zwigzku z inng kobieta, R., w wieku 37 lat
zaczgla starad si¢ o zgode na adopcj¢. Jej partnerka nie czula si¢ jednak zwigzana jej wnio-
skiem i odnosita si¢ obojetnie do staran partnerki. Obie tez twierdzily, iz nie uwazajqg si¢ za
parg, nie sformalizowaty tez swojego zwigzku poprzez PaCs. Ostatecznie, wniosek skarzacej
odrzucono, uzasadniajac decyzj¢ interesem dziecka, brakiem w otoczeniu skarzacej osoby
reprezentujacej wzorzec ojca, ambiwalentny charakter jej zwigzku oraz brak zaangazowania
partnerki w wychowanie dziecka. Decyzja zostata podtrzymana przez sady administracyjne
oraz Conseil d’Etat. Skarzgaca zarzucita przed Trybunalem naruszenie artykutu 14 w zwigzku
z artykulem 8, zarzucajac dyskryminacje ze wzgledu na jej orientacje seksualng. Inaczej niz
we wcezesniejszym wyroku Fretté, Trybunat — nieznaczng wigkszoscig dziesigciu gloséw do
siedmiu — orzekt naruszenie artykutu 14 w zwigzku z artykulem 8. Zdaniem Trybunatu decyzje
wladz i sagd6éw krajowych opieraty si¢ przede wszystkim na dwdch argumentach — braku wzorca
ojcowskiego oraz postawie partnerki skarzgcej. Trybunal przyznal, iz wiadze miaty prawo
wzigé pod uwage stosunek partnerki skarzacej do adopcji. Natomiast konieczno$¢ znalezienia
przez skarzaca w jej otoczeniu osoby stanowigcej wzorzec ojca mogtaby udaremni¢ w praktyce
prawo osoby samotnej do ubiegania si¢ o zgode¢ na adopcje. Wymog ten mogt stuzy¢ jako
pretekst odrzucenia wniosku skarzacej ze wzgledu na jej orientacje seksualng i prowadzié do
arbitralnej decyzji. Zdaniem Trybunalu, oba kryteria stanowity cz¢$¢ oceny skarzacej i nie
mogty by¢ rozpatrywane osobno, lecz tacznie. Jesli zatem jedno z kryteriéw jest bezprawne,
powoduje wadliwos$¢ calej decyzji (w wyroku uzyto sformutowania contamination — ,,skaze-
nie”). Trybunal zauwazyt, ze w trakcie procedury czg¢sto podnoszono homoseksualizm skarzacej
Iub jej ,.styl zycia”. W sprawie zbyt czgsto powotywano si¢ na brak wzorca ojcowskiego,
co prowadzi do konkluzji, iz orientacja seksualna skarzacej byta stale w centrum rozwazaf
i byta decydujaca przestankg odmowy zgody na adopcje. Tym samym miato miejsce nieréw-
ne traktowanie skarzgcej, a powody przedstawione przez rzad nie byty na tyle przekonujace
i wazkie, aby mogly t¢ odmowe uzasadnic.

4 Oczywiscie najlepszym komparatorem bytaby osoba heteroseksualna, ktérej réwniez
zarzucono niemoznos¢ zapewnienia dziecku ojcowskiego wizerunku; jednak, z oczywistych
wzgledéw, ani skarzaca ani rzad nie byli w stanie przedstawi¢ danych pozwalajacych stwierdzic,
czy liczba odrzuconych wnioskéw adopcyjnych w takiej sytuacji byta wigksza w przypadku
samotnych os6b homoseksualnych niz heteroseksualnych.
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wtadz byly stosunek jej partnerki do adopcji (uznany za czynnik uzasadniony
i neutralny) oraz brak wizerunku ojcowskiego. Ten element szczegdlnie
podzielit s¢dziéw — czy byla to przestanka neutralna czy dowodzacg dyskry-
minacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng? Zdaniem wiekszosci sktadu ten
element byt wadliwy i Swiadczyl, badZ mégt swiadczyé, ze faktyczng decyzja
odmowy byla orientacja seksualna. Wyprowadzili oni stad kontrowersyjng
teorie ,,skazenia” catej decyzji ta wadliwg przestankg. Prébujac jednak dopa-
sowac tu powyzszg tez¢, druga podstawa decyzji, moggca nawet sama w sobie
stanowi¢ obiektywne uzasadnienie réznego traktowania, stata si¢ po prostu
irrelewantna z momentem ustalenia, ze faktyczng przestanka dyskryminacji
byta orientacja seksualna.

Tateoria ,,skazenia” calej decyzji jednym bezprawnym kryterium poddana
zostata szerokiej krytyce*. Trybunat najpierw sam przyznaje, ze istniaty do-
datkowe przestanki negatywnej decyzji, niezwigzane z orientacjg seksualna,
anastepnie stwierdza, ze zr6znicowane traktowanie miato miejsce wytacznie
ze wzgledu na orientacje seksualng. To uzasadnienie przypomina bardziej
badanie legalnosci orzeczenia przez sad kasacyjny, a nie analiz¢ proporcjo-
nalnosci srodka do celu zgodnie z zasadg subsydiarnosci®®.

Teoria ta wydaje si¢ tym bardziej kontrowersyjna w sytuacji, gdzie
przedmiotem decyzji jest dobro dziecka i rozwazane byly réwniez inne
przestanki decyzji, ktére sam Trybunat uznal za uprawnione. Trybunat
bagatelizuje argumenty wladz przemawiajace przeciwko udzieleniu zgody
skarzacej, a niezwigzane z jej orientacjg i nie wyjasnia, dlaczego w tych
okolicznosciach panistwo nie miato prawa przedtozy¢ interesu dziecka nad
uprawnienia skarzacej. Sedzia Zupanci¢ zauwazyl w tym kontekscie, ze

42 Sposdb przeprowadzenia uzasadnienia wyroku rodzi szereg watpliwosci, co do metody
analizy naruszenia artykutu 14 i jej zastosowania do faktow sprawy. Ramy niniejszego opra-
cowania nie pozwalajg na jej szczegbtowe oméwienie. Zob. P. Pogodziriska, Zastosowanie
i interpretacja artykutu 14 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka a dyskryminacja ze wzgledu
na orientacje seksualng w procedurze adopcyjnej, Europejskie standardy antydyskryminacyjne,
Biuletyn Informacji Rady Europy, 3/2008.

43 Siedmioro s¢dziéw zlozyto opinie odrgbne do wyroku. Wigkszo$¢ z nich nie miata
zastrzezen dotyczacych adoptowania dzieci przez osoby homoseksualne i nie akceptowata
koniecznosci wzorca ojcowskiego, krytykowata jednak wlasnie powyzsza teorie ,,skazenia”,
stojac na stanowisku, iz wiadze francuskie miaty uzasadnione prawo przedtozy¢ interes dziecka
ponad wszelkie inne i odméwié zgody osobie, ktérej partner nie czut si¢ zobowigzany do opieki
nad dzieckiem. Zob. Dissenting opinion of Judge Costa joined by Judges Tiirmen, Ugrekhelidze
and Jocieng; Dissenting opinions of Judges Zupanci¢, Loucaides oraz Mularoni.
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w sprawach dotyczacych wiladzy rodzicielskiej i praw opiekunczych Trybunat
utrzymuje zasade nadrzednosci interesu dziecka, nawet ponad prawa jego
biologicznych rodzicéw; tym bardziej, jego zdaniem, powinien on przewa-
za¢ w konfrontacji z przywilejem potencjalnego rodzica adopcyjnego. Nie
mozna jednak, z drugiej strony, zgodzi¢ si¢ z konserwatywng tezg sedziego
Loucaidesa*, aby orientacja seksualna sama w sobie mogta stanowi¢ uzasad-
niong przestanke negatywnej decyzji, poniewaz uzewnetrznianie orientacji
seksualnej nie wigze si¢ automatycznie z dziataniem, ktére bytoby szkodliwe
dla dziecka i do tego charakterystyczne wytacznie dla homoseksualizmu, jak
to moze mie¢ miejsce w przypadku praktyk religijnych®.

Warto jednak zwréci¢ uwage na pewien problem: powszechnie obowig-
zujace prawa, takie jak przepisy i decyzje oparte na zasadzie nadrzg¢dnosci
dobra dziecka, mogg mie¢ pewne ,,uboczne” skutki. Moze si¢ zdarzy¢, ze
ze wzgledu na restrykcyjne kryteria dotyczace adopcji, pewne osoby homo-
seksualne (tak jak wiele 0s6b heteroseksualnych) nie bedg sie kwalifikowaé
jako potencjalni rodzice adopcyjni. Jezeli celem praktyki administracyjnej
nie jest automatyczne wykluczanie oséb homoseksualnych, ale gléwng troskg
pozostaje dobro dziecka, czy mozna oskarza¢ wladze o dyskryminacj¢ ze
wzgledu na orientacje seksualng?*®

“ W swojej opinii odrgbnej przywotat on analogi¢ do niezgodnych z interesem dziecka
praktyk religijnych w wyroku Ismailova v. Russia, no. 37614/02, Judgment of 29 November
2007. W sprawie tej skarzgca zarzucila, iz decyzje sadéw krajowych przyznajace opieke nad
jej dwojgiem dzieci ojcu naruszyly artykut 14 Konwencji w zwigzku z artykutem 8, ponie-
waz stanowily dyskryminacje ze wzgledu na jej religi¢. Trybunatl stwierdzil brak naruszenia
Konwencji, odnoszac si¢ do pewnych incydentéw zwigzanych z praktykami religijnymi
skarzacej i jej cztonkowstwem w religijnej organizacji, a ktére odbijaly si¢ negatywnie na
psychice dzieci. Trybunat zauwazyt w tej sprawie, ze sady krajowe nie koncentrowaly si¢ na
fakcie przynaleznosci skarzacej do Swiadkéw Jehowy, ale opieraty si¢ na wplywie jej praktyk
religijnych na rozwdj spoteczny i psychiczny dzieci. W tych okolicznosciach Trybunal nie
doszukat si¢ braku proporcjonalnosci w podejsciu sadéw. Uwazam jednak, zZe wyrok ten nie
potwierdza tezy Loucaidesa, wedlug ktérej dany status moze sam w sobie stanowi¢ uzasad-
nienie dyskryminacji; w tej sprawie sady braly pod uwage catoksztalt sytuacji i konkretne
postepowanie matki, ktére bylo w pewien sposéb zwigzane z jej religia, ale religia sama w sobie
nie stanowita kryterium decyzji. Przynaleznosé¢ do Swiadkéw Jehowy nie wiaze si¢ przeciez
automatycznie z dziatalnoscig szkodliwg dla dzieci; uznanie przez sady krajowe szkodliwosci
postgpowania matki wigzalo si¢ z okolicznosciami tej konkretnej sprawy.

4 Zreszta nikt tez w tej sprawie, nawet ograny krajowe, nie podnosit, aby sam fakt od-
miennej orientacji wnioskodawcy stanowit zagrozenie dla dobra dziecka.

4 Przed podobnymi dylematami staje czesto amerykariskie sgdownictwo konstytucyjne,
gdzie prawo do swobody religii jest czesto powolywane by usprawiedliwié¢ zachowanie lub
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Czy jednak tatwo jest rozréznié, kiedy mamy do czynienia z rzetelnym
i neutralnym uzasadnieniem nieodpowiedniosci kandydata, a kiedy na skutek
stereotypowo postrzeganego homoseksualizmu jest on blednie traktowany
jako obiektywne kryterium dowodzace ,,niewlasciwego stylu zycia”?

Istota dylematu w tej sprawie lezy, jak si¢ wydaje, w trudnosci — czy raczej
niemozliwosci — dokonania obiektywnej oceny, czy organy krajowe kierowaty
si¢ neutralnymi kryteriami. Jak w przypadku kazdego zarzutu nieréwnego
traktowania, arystotelesowska formuta ,,podobne nalezy traktowac podobnie”
wymaga dokonania sgdu wartosciujgcego. W przypadku kwestii kontrower-
syjnych spotecznie, a takg w wielu panistwach wcigz jest homoseksualizm,
kazdy bedzie ocenial stan faktyczny przez pryzmat wlasnego stosunku do
0s6b homoseksualnych, obecnosci i stopnia uwewnetrznienia stereotypoéw
ich dotyczacych. Mozna to zjawisko zaobserwowac czytajgc opinie odrgbne
sedziéw do wyroku E.B. i poréwnujac je z trescig wyroku. Kazdy inaczej
odczytuje motywy decyzji organéw administracyjnych — dla jednych sg one
zupetnie neutralne i uzasadnione, dla innych budzg watpliwosci co do ukry-
tych czy tez niedopowiedzianych przestanek, dla innych stanowig niewatpliwg
dyskryminacj¢ wylacznie ze wzgledu na orientacj¢ seksualng.

Niezwykle wazne jest zatem znalezienie r6wnowagi pomigdzy dostrze-
zeniem posredniej badZ domniemanej dyskryminacji poprzez krzywdzace
postrzeganie 0os6b homoseksualnych jako z géry zdyskwalifikowanych
w dostepie do pewnych praw czy przywilejéw, a — z drugiej strony — swego
rodzaju pozytywnga dyskryminacja, to znaczy przyznawaniu racji skarzacemu,
gdy tylko powota si¢ na swojg orientacj¢ seksualna, niezaleznie od catoksztal-
tu okolicznosci. Kluczem do tej rownowagi moze by¢ uswiadomienie sobie,
w jakim stopniu nasz system wartosci wptywa na dokonywang oceng, oraz
Ze nie istnieje obiektywny moralny standard traktowania.

dziatanie, ktére narusza prawo federalne. W tego typu sprawie, zawistej przed sagdem fede-
ralnym w Brooklynie, oskarzonej postawiono zarzuty sprowadzenia do USA matpiego migsa
wbrew Konwencji o Miedzynarodowym Handlu Dzikimi Zwierzetami i Roslinami Gatunkéw
Zagrozonych Wyginigciem. Na swojg obrong argumentuje, ze w jej religii jedzenie matpiego
migsa ma istotne znaczenie kulturowe i duchowe. Pytanie, na jakie b¢dzie musiat odpowiedzie¢
sad, brzmi: czy wierzenia religijne sg wystarczajacym argumentem, zeby zwolnié wierzacego
z przestrzegania powszechnie obowigzujacego prawa? (Stanley Fish, Monkey Business, the
New York Times, December 2, 2007).
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IV. Wybér komparatora moze zatem nie tylko determinowaé wynik
sprawy, ale przede wszystkim wymaga zlozonego sadu wartosciujgcego co
do tego, ktdra z licznych cech wyr6zniajacych dwie osoby jest relewantna,
a ktdra nieistotna. Jednakze wspomniany wczesniej test proporcjonalno-
sci nie niweluje wszystkich powyzszych probleméw. Jego elastycznos¢
daje si¢ zauwazy¢ chocby w odmiennym jego zastosowaniu w zaleznosci
od przestanki dyskryminacji. Przede wszystkim jednak rodzaj przestanki
determinuje intensywnos¢ badania uzasadnienia ré6znego traktowania.
W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka mozna wyod-
rebni¢ pewnego rodzaju hierarchig¢ kryteriéw dyskryminacji*’. Jezeli mamy
do czynienia z ,,podejrzanym kryterium”, ,,bardzo powazne powody” musza
zosta¢ podniesione, aby rézne traktowanie moglo zosta¢ uznane za zgodne
z Konwencja, a test proporcjonalnosci jest szczegdlnie rygorystyczny — nie
wystarczy, ze sSrodek nadaje si¢ do realizacji celu, rzad musi wykazac, ze jest
on konieczny i jedyny do jego osiggnigcia. Z kolei, gdy dane kryterium nie
nalezy do kategorii ,,podejrzanych”, wystarczy zwykly ,,racjonalny zwigzek”
by usprawiedliwi¢ nier6wne traktowanie.

W wyroku Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal®® Trybunat po raz pierw-
szy wyraZnie stwierdzil, iz zakaz dyskryminacji przewidziany w artykule
14 Konwencji obejmuje réwniez orientacj¢ seksualng®, poniewaz zawarty
w nim katalog przestanek nie jest wyczerpujacy, a ma jedynie charakter
przyktadowy*®. Trybunat wyraznie zaznaczyt, ze dokonywanie rozréznien ze

4T Hierarchia ta jest jednak zmienna w czasie. Nie jest tez uniwersalna — podczas gdy ETPC
na szczycie hierarchii umiescit migdzy innymi pleé, a takze od pewnego czasu orientacj¢ sek-
sualng, rasa wydaje si¢ wciaz naleze¢ do kryteriow ,,niepodejrzanych” (por. wyrok w sprawie
Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. the United Kingdom, Judgment of 28 May 1985, Series A
no. 94; podejrzanym kryterium jest z kolei narodowosé¢, ale nie w kontekscie polityki imigracyj-
nej, gdzie paristwu przystuguje szeroki margines swobody). Tymczasem rasa jest najwazniejszym
podejrzanym kryterium w orzecznictwie Sadu Najwyzszego USA. Trudno tez okresli¢ doktad-
nie, czym kierujg si¢ sady, uznajac dane kryterium za ,,podejrzane”, mozna jednak wskazaé na
pewne istotne wlasciwosci — sg to czgsto cechy ,,przyrodzone”, lub grupy szczegélnie narazone
na przesladowanie wynikajace ze stereotypdw lub stabej pozycji spoteczne;.

48 Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal, 21 December 1999, ECHR 1999-IX.

* Potwierdzajac tym samym wnioski Komisji w raporcie w sprawie Sutherland, ktéra
jednakze zakonczyta si¢ ugoda, nie doszlo wigc do merytorycznego rozstrzygniecia przez
Trybunat.

% Co potwierdza sformutowanie tego przepisu: ,,z jakichkolwiek powod6w takich jak
(...) badzZ z jakichkolwiek innych przyczyn” (w wersji anielskiej — any ground such as...,
w wersji francuskiej — notamment); Salgueiro da Silva Mouta, § 28.
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wzgledu na orientacje seksualng jest ,,nie do przyjecia”!. Ponadto Trybunat
wielokrotnie podkreslal, ze w szczegdlnosci uprzedzenia w stosunku do ho-
moseksualizmu nie mogg stanowi¢ usprawiedliwienia dla dyskryminacji oraz
ingerencji w prawa jednostki bardziej niz negatywny stosunek do innej rasy,
pochodzenia czy koloru skéry>2. Tym samym zaliczyt orientacj¢ seksualng
do ,,podejrzanych” przestanek dyskryminacji, wymagajacych intensywnej
analizy uzasadnienia.

Sytuacje sgdéw miedzynarodowych i ponadnarodowych komplikuje
dodatkowo, zasada subsydiarnosci, ktéra ogranicza ich kompetencje wyma-
gajac respektowania suwerennosci panstwowej. Jednoczesnie z pozycji sadu
mig¢dzynarodowego czgsto trudno jest oceni¢ potrzebe i koniecznos¢ pewnych
klasyfikacji i rozréznien, zwlaszcza w odniesieniu do skomplikowanych sfer,
jak polityka spoteczna oraz spolecznie drazliwe i kontrowersyjne kwestie,
jak eutanazja, aborcja, maltzenistwa tej samej pici. Sady stajg wéwczas przed
dylematem, jak dalece mogg ingerowac w krajowe decyzje sadowe i przepisy
prawne’?,

Oba Trybunatu europejskie wypracowaly w tym kontekscie metody,
pozwalajace im okresli¢ sytuacje, w ktérych powinny powstrzymac si¢ od
oceny dzialania wiadz krajowych.

ETPCz rozwingt doktryne marginesu swobody/uznania, ktéry przystu-
guje wladzom krajowym w zakresie wypelniania zobowigzan wynikajacych
z Konwencji. Doktryna ta jest przedmiotem obszernej literatury, zatem nie
bede jej w tym miejscu szczegdtowo omawiaé. Nalezy jednak podkreslic,
ze odgrywa ona znaczacg role w orzecznictwie dyskryminacyjnym, jest
bowiem jednym z elementéw determinujacych intensywnos¢ analizy testu
proporcjonalnosci.

Jezeli w danej sprawie, zdaniem Trybunatu, paistwu przystuguje waski
margines swobody, ,,.bardzo wazkie powody” bedg wymagane na uzasad-
nienie réznego traktowania, a analiza uzasadnienia bedzie drobiazgowa
i skrupulatna. Uzasadnienie rzadu zostanie odrzucone, jezeli nie bgdzie on
w stanie udowodnié, iz cel, ktéremu miato stuzy¢ rozréznienie, nie mégitby
zostaé osiggniety za pomocg innych srodkéw.

SUIbidem, § 36.

32 M.in. Smith and Grady, § 97.

3 Zob., na przyktad, P. Mahoney, Judicial Activism and Judicial Self-restraint in the
European Court of Human Rights: Two Sides of the Same Coin, 11 Human Rights Law
Journal, 11 (1990) s. 57-88.
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Na przyktad w sprawie Karner* Trybunat odrzucit argument rzadu, do
tej pory akceptowany przez organy strasburskie w podobnych sprawach, ze
celem zaskarzonych przepiséw byla ochrona tradycyjnej rodziny. Trybunat
stwierdzit:

Cel ochrony rodziny w tradycyjnym znaczeniu jest raczej abstrakcyjny
i jego urzeczywistnienie wymaga szerokiego wachlarza konkretnych srodkow.
W sprawach, gdzie margines uznania przyznany Paristwu jest wagski, jak w sy-
tuacji roznego traktowania ze wzgledu na ptec lub orientacje seksualng, zasada
proporcjonalnosci nie wymaga jedynie, aby wybrany srodek nadawat si¢ do
realizacji zamierzonego celu. Nalezy takze wykazad, ze konieczne byto wyklucze-
nie 0sob zyjgcych w homoseksualnym zwiqzku z zakresu zastosowania artykutu
14 Ustawy o najmie w celu osiggnigcia tego celu. Trybunat nie widzi, aby rzqd
przedstawit jakiekolwiek argumenty pozwalajgce na takq konkluzje.>

Z kolei tam, gdzie panstwo posiada szeroki margines uznania, do uspra-
wiedliwienia jego dzialania zazwyczaj wystarcza stwierdzenie braku arbi-
tralnosci, bez szczegétowej analizy koniecznosci i proporcjonalnosci. Tak
na przyktad w sprawie Fretté v. France®® Trybunal uznal, ze paristwa maja

% Karner v. Austria, 23 lipca 2003, ECHR 2003-IX. Skarzacy pozostajacy w wieloletnim
staltym zwigzku homoseksualnym mieszkal wraz ze swoim partnerem w wynajmowanym
przez niego mieszkaniu, a pdZniej pielegnowat go, gdy ten zachorowat na AIDS. Po $mierci
partnera skarzacego wlasciciel lokalu wytoczyt przeciwko niemu pozew zadajac zakoniczenia
umowy najmu. Sady austriackie odrzucity pozew w dwoch instancjach, stwierdzajac, ze uzyte
w ustawie o najmie pojecie ,towarzysz zycia”, ktéry ma prawo sukcesji najmu, obejmuje
réwniez partneréw homoseksualnych, a celem przedmiotowych przepiséw jest zapobieganie
naglej bezdomnosci mieszkajacych z najemcg bliskich mu oséb. Jednakze Sad Najwyzszy
uchylil te decyzje i zakoriczyl umowe najmu, przyjmujac interpretacj¢ zgodna, jego zdaniem,
z intencjg ustawodawcy w czasie uchwalania ustawy, tj. w roku 1974, i uznal, ze nie bylo
woéwczas zamiarem prawodawcy uwzglednianie partneréw tej samej pitci. Pan Karner zarzu-
cit temu wyrokowi dyskryminacj¢ ze wzgledu na orientacj¢ seksualna, niezgodng z art. 14
w zwigzku z art. 8 Konwencji. Trybunal uznal, ze w sytuacjach réznego traktowania ze wzgledu
na orientacj¢ seksualng paiistwom przystuguje waski margines swobody i odrzucit argument
rzadu, ze zaskarzone przepisy stuzyly ochronie tradycyjnej rodziny.

5 Karner, § 41.

% Fretté v. France, no. 36515/97, 26 February 2002, ECHR 2002-1. Wyrok ten po raz
pierwszy poruszyt kwesti¢ adopcji przez osoby homoseksualne jako prawa podstawowego,
zwiazanego scisle z dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng. Skarzacemu odmoé-
wiono wstepnej zgody organéw administracyjnych koniecznej do rozpoczgcia procedury
adopcyjnej. Decydujacym powodem odmowy, podtrzymanym ostatecznie przez Conseil d’Etat,
byt jego ,,wybdr stylu zycia”, ktéry ,,nie gwarantowat odpowiednich warunkéw rodzinnych
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szeroki margines swobody w kwestii uregulowania mozliwosci adopcji przez
osoby homoseksualne, i powstrzymat si¢ od doglebnej analizy uzasadnienia
nieréwnego traktowania, przyjmujac argument rzadu, iz dgzyto ono do stusz-
nego celu, jakim jest dobro dziecka, nie kontynuujac badania obiektywnosci,
koniecznosci i proporcjonalnosci srodka do celu.

Oczywiscie w praktyce mamy do czynienia takze z licznymi przypad-
kami posrednimi®®, a sam margines nie jest niezmienny, i przewaznie wraz
z ewolucjg prawa i obyczajéw ulega stopniowemu zawezeniu. Wiele jednak
bedzie zalezed takze od okolicznosci, charakteru naruszonego prawa i ci¢zaru
gatunkowego naruszenia, co szczegdlnie widac na przykladzie orzecznictwa
dotyczacego os6b homoseksualnych i transseksualnych. Na przyktad Trybu-
nal uznaje wolnos¢ wypowiedzi i wolnos¢ zgromadzania si¢ za szczegdlnie
wazne dla prawidtowego funkcjonowania demokracji, co zostalo podkreslone
w wyroku Bgczkowski®. Z kolei, jesli w gre wchodzi prawo do poszanowania

i psychologicznych” dla adopcji dziecka, mimo jego ,,niekwestionowanych cech osobistych
i zdolnosci wychowawczych”.

57 Warto zauwazy¢, ze E.B. podnosita, iz od poprzedniego wyroku w sprawie Fretté miat
miejsce staty rozwdj prawa w Europie w kierunku zezwalania parom tej samej plci na wspdlng
adopcje (na styczen 2008 r. dziewigé panstw europejskich zezwalalo na wspdlng adopcje
przez pary tej samej plci: Niemcy, Belgia, Dania, Hiszpania, Islandia, Norwegia, Holandia,
Wielka Brytania oraz Szwecja). Jednakze tym razem Trybunal w ogdle nie odnidst si¢ do tych
argumentéw, i brak w wyroku wyraZnego stwierdzenia, czy poprzednie konkluzje dotyczace
szerokiego marginesu uznania pozostajga nadal aktualne.

8 ETPCz uzywa czesto sformutowari takich jak ,,pewien margines uznania” lub ,,mniej
dyskrecjonalny margines uznania”, aczkolwiek trudno bytoby przypisa¢ tym okresleniom
odpowiadajacy im poziom kontroli.

% Bqgczkowski and Others v. Poland, no. 1543/06, 3 May 2007. Trybunatl stwierdzit
naruszenie prawa do wolnosci zgromadzeri poprzez uniemozliwienie zorganizowania w prze-
widzianym terminie legalnej demonstracji, ktérej celem byt protest przeciwko dyskryminacji,
m.in., 0s6b LGBT. Dla praw oséb homoseksualnych istotne jest jednak przede wszystkim
stwierdzenie naruszenia artykutu 14 Konwencji w zwigzku z artykutem 11. Charakterystyczne
dla tego wyroku jest brak typowej analizy charakterystycznej dla badania naruszenia artykutu
14, a wigc stwierdzenia, ze skarzacy zostatl potraktowany inaczej niz osoba w poréwnywalnej
sytuacji, a zréznicowane traktowanie nie byto racjonalnie uzasadnione ani proporcjonalne do
zamierzonego celu. Trybunat stwierdzit co prawda, ze skarzacy zostali potraktowani inaczej
niz organizatorzy innych demonstracji pod wzgledem stawianych im wymagan oraz udzielenia
zezwolen, ale porzuca dalszg analize¢ motywow tych decyzji, przenoszac punkt cigzkosci na
wypowiedZ Prezydenta miasta. Trudno powiedzieé, jaki byt powdéd takiego nieortodoksyjnego
podejscia. Nie sadz¢, aby wynik tradycyjnej analizy byt inny. Mimo braku dyskryminacyjnych
przestanek w tresci zaskarzonych decyzji, bezspornym byt fakt, ze zakazane zostaty tylko
demonstracje majace na celu lub organizowane przez osoby zwigzane ze wspieraniem praw
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zycia rodzinnego, ochrona konwencyjna begdzie silniejsza niz w przypadku
prawa do prywatnosci®. Istotne sg réwniez implikacje naruszenia dla godnosci
jednostki i jej osobistej autonomii®!.

Jak mozna zaobserwowad, doktryna marginesu swobody jest réwnie
elastyczna jak pozostale mechanizmy interpretacyjne, a okreslenie zakresu
marginesu swobody nie zawsze jest zadaniem tatwym i oczywistym, podobnie
jak rozréznienie elementéw decydujacych o intensywnosci analizy. Czesto
bowiem, jak cho¢by w cytowanym wyzej wyroku Karner, podejrzana prze-
stanka determinuje waski margines uznania. Z kolei powotana wyzej sprawa
Fretté dotyczyta réznego traktowania ze wzgledu na orientacj¢ seksualna,
a wigc kryterium ,,podejrzanego”, gdzie w innych sprawach Trybunal przy-
znawatl waski margines swobody; tutaj jednak okreslit zakres tegoz marginesu
wedlug innego kryterium — potozonego na szali przeciwstawnego interesu.

W rzeczywistosci nierzadka jest sytuacja, gdy w jednej sprawie wyste-
puja ,.kolidujace” czynniki, z ktérych jedne przemawiajg za scistg kontrola,
a inne wskazujg na szerszy margines uznania. Sady muszg wéwczas zdecy-
dowaé, ktéry czynnik nalezy uzna¢ za przewazajacy®.

0s6b homoseksualnych. Wykazanie, ze rézne traktowanie miato obiektywne i racjonalne
uzasadnienie, stuzyto zgodnemu z prawem celowi (niezgodnosé z prawem decyzji zostata juz
zresztg stwierdzona przy analizie naruszenia artykutu 11) i byto proporcjonalne do tego celu,
nalezy do pozwanego rzadu. W tym przypadku rzad nie przedstawil zadnych przekonujacych
argumentéw, a zatem konkluzja musiataby by¢ taka sama — zréznicowane traktowanie miato
charakter dyskryminujacy, niezgodny z artykulem 14. Wydaje si¢, zwlaszcza w Swietle akapitu
98 wyroku, ze zamiarem Trybunalu bylo podkreslenie niedopuszczalnosci wypowiadania
takich dyskryminujacych opinii przez osoby sprawujace funkcje publiczne, gdyz mogg by¢
odebrane jako instrukcje przez zaleznych od nich urzednikéw przy podejmowaniu decyzji
majacych wplyw na korzystanie przez jednostki z przystugujacych im praw.

% Por. wyrok Salgueiro da Silva Mouta.

¢ Por. wyroki w sprawach Dudgeon v. United Kingdom, Judgment of 22 October 1981,
Series A, no. 45; Lustig-Prean and Beckett v. UK, 27 September 1999; Smith and Grady
v. UK, 27 September 1999, ECHR 1999-V1, a takze Christine Goodwin v. United Kingdom
[GC], 11 July 2002, ECHR 2002-VI.

2 Por. na przyktad wyrok w sprawie Chapman v. the United Kingdom [GC], no. 27238/95,
18 January 2001, ECHR 2001-1, akapity 91-93. W sprawie tej Trybunal stwierdzit szeroki
margines uznania panstwa w sprawach dotyczacych ochrony srodowiska i polityki zagospoda-
rowania terenu, poniewaz sad mi¢dzynarodowy nie posiada narz¢dzi, by kontrolowaé stusznosé
decyzji podjetych w tej dziedzinie, mimo iz decyzja byta niekorzystna dla skarzacej nalezacej
do narazonej na przesladowania mniejszosci romskiej oraz potrzeb¢ ochrony réznorodnosci
kulturowej. Trybunat uznat wigc, ze interes jednostki nie przewazyt nad interesem ogétu.
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Konflikt konkurujacych ze sobg intereséw lezy w centrum koncepcji
réwnosci jako proporcjonalnosci. I znowu intensywnos¢ testu bedzie zalezec¢
od tego, jaki cigzar przypisany zostanie kazdej szali. Czy interes ogétu wy-
starczy, by przewazy¢ interes idei réwnosci, czy konieczne bedzie wskazanie
réwnowaznego interesu jednostki?® Zasada réwnosci bedzie silniejsza, jezeli
test proporcjonalnosci przypisze wigkszg wage idei rownosci niz przeciw-
waznym czynnikom. Orzecznictwo pokazuje, Ze przy tej samej konfiguracji
intereséw, wynik ,,wazenia” nie bedzie zawsze jednakowy. W sprawie Fretté
przewazyt interes adopcyjnego dziecka, ale juz w E.B. nie przywigzywano
do niego tyle uwagi, koncentrujac si¢ na interesie skarzacej, czyli jej prawie
do réwnego traktowania.

Innym przyktadem na to, ze ,réwnowazenie interesdéw” nie jest zada-
niem oczywistym sg sprawy dotyczace formalnego uznania zmiany plci oséb
transseksualnych. Podczas gdy w sprawach Rees v. UK*, Cossey v. UK® oraz
Sheffield and Horsham v. UK* réwnowaga pomiedzy interesem spoteczeristwa
i skarzacego zostata, zdaniem Trybunatu, zachowana, to w wyrokach Christine
Goodwinv. UKY oraz I. v. UK® ETPCz uznal, ze rzad nie wykazat niekorzyst-
nych konsekwencji dla interesu publicznego, ktéry przewazaltby nad interesem
jednostki do godnego zycia zgodnie ze swoja tozsamoscig plciowa.

Podobny, cho¢ mniej wyrazisty, sposéb okreslania intensywnosci kon-
troli w sprawach dyskryminacyjnych, wypracowal Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci, aczkolwiek charakter tych spraw jest oczywiscie odmienny
i zréznicowany pod wzgledem przedmiotu i powotywanych podstaw praw-
nych. Zdaniem J.H. Gerardsa, ktéry analizowat pod tym wzgledem luksembur-
skie orzecznictwo dyskryminacyjne, ETS wydaje si¢ wychodzi¢ od pewnego
rodzaju podstawowego poziomu intensywnosci, w zaleznosci od przedmiotu
sprawy®. Jezeli podstawg réznego traktowania jest ple¢ lub narodowosé,

% Na przyktad w sprawie Belgian Linguistics Trybunat uznal, ze nie narusza artykutu 14
rézne traktowanie, oparte na interesie publicznym, ktére zachowuje réwnowage pomiedzy
interesem wspélnoty a wolnosciami gwarantowanymi przez Konwencje.

% Rees v. United Kingdom, Judgment of 17 October 1986, Series A no. 106.

% Cossey v. United Kingdom, Judgment of 27 September 1990, Series A no. 184.

 Sheffield and Horsham v. United Kingdom, Judgment of 30 July 1998, Reports of
Judgments and Decisions 1998-V.

" Christine Goodwin v. United Kingdom [GC], 11 July 2002, ECHR 2002-VL.

% I. v. United Kingdom [GC], 11 July 2002, ECHR 2002-VI.

% Zob. Janneke H. Gerards, Intensity of Judicial Review in Equal Treatment Cases, Nether-
lands International Law Review, 51 (2004) 2, s. 135-183 oraz cytowane tam orzecznictwo.
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Trybunat zastosuje surowy test, wnikliwie badajac cele przedstawione jako
uzasadnienie rozrdznienia oraz stosownos¢ i proporcjonalnosé srodka do
zamierzonego celu’, w przeciwienstwie do spraw dotyczacych na przyktad
polityki rolnej. ETS réwniez musi czasem wazy¢ rézne konkurujgce czynniki
przed zadecydowaniem o zastosowaniu badZ nie intensywnego badania’.
Czynniki te to migdzy innymi pozycja Trybunatu w stosunku do organéw
krajowych i instytucji UE, natura naruszenia, obszar polityki, ktérej dotyczy
nieréwne traktowanie. W przeciwienistwie jednak do orzecznictwa Trybunatu
Praw Czlowieka, w przypadku ETS surowy test niekoniecznie prowadzi do
odrzucenia przedstawionego uzasadnienia, podczas gdy test pobiezny moze
zakonczy(¢ si¢ stwierdzeniem naruszenia przedmiotowych przepiséw’.

Przede wszystkim jednak ETS jest ograniczony trescig Traktatow i nie
moze w swojej interpretacji wykroczy¢ poza zakres kompetencji przyznanych
instytucjom UE. Stad, miedzy innymi, wynikaly problemy w pierwszych
sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng,
ktéra przed reformg wprowadzong Traktatem Amsterdamskim nie byta objeta
zakresem prawa wspolnotowego.

W sprawie Grant v. SWT Trybunal podsumowat wyrok stwierdzeniem,
iz dyskryminacja ze wzglgedu na pte¢ nie byla w 6wczesnym stanie prawa
wspoOlnotowego interpretowana jako obejmujgca dyskryminacje ze wzgledu
na orientacj¢ seksualng. Trybunal kontynuowat:

Nalezy zauwazyd, jednakze, iz Traktat Amsterdamski przewiduje dodanie do
Traktatu WE artykutu 6a, ktory (...) pozwoli Radzie UE pod pewnymi warun-
kami (...) podjgc odpowiednie dziatania w celu wyeliminowania réznych form
dyskryminacji, w tym dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng. ™

" Na przyktad cele te nie powinny by¢ z natury dyskryminacyjne (por. Case 96/80, Jenkins
[1981] ECRO911, § 11; Case C-66/96, H y Pedersen [1998] ECR1-7327, § 40; Case C-237/94,
O’Flynn [1996] ECR 1-2617, §19); rozréznienie nie powinno si¢ opiera¢ na nadmiernie uogél-
niajacych twierdzeniach lub stereotypach (Case C-243/95, Hill and Stapleton [1998] ECR
1-3739, § 38); cele powinny odpowiada¢ ,,nadrzgdnym wzgledom interesu ogdlnego” (por.
Case C-243/01, Piergiorgio Gambelli and Others, 6 November 2003, [2003] ECR 1-13031,
para. 65) — zob. Gerards, op. cit, s. 143.

" Por. Case C-285/98, Kreil [2000] ECR 1-69, akapit 20-24.

2 Por. orzecznictwo cytowane w J.H. Gerards, op. cit., s. 152.

73 Case C-249/96, Grant v. South-West Trains Ltd., 1998 ECR 1-0621.
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Podobnie w sprawie D. and Sweden v. Council. W czasie prac nad
przedmiotowym regulaminem pracowniczym (Staff Regulation) Szwecja
proponowata zréwnanie zwigzk6éw partnerskich z matzeristwem na potrzeby
dodatkéw rodzinnych i innych §wiadczen, ale wowczas propozycja ta zostata
odrzucona™. W cytowanym wyroku ETS stwierdzit:

Tylko ustawodawca moze, w stosownych przypadkach, przyjgc srodki w celu
zmiany tej sytuacji, na przyktad poprzez nowelizacje przepisow regulaminu pra-
cowniczego. Jednakze, organy ustawodawcze Wspdlnoty nie tylko nie wykazaty
zamiaru przyjecia takich srodkow, ale nawet (zob. § 32) wykluczyly na tym etapie
Jjakgkolwiek koncepcje zrownania innych form partnerstwa z matzeristwem na
potrzeby przyznawania swiadczen, zarezerwowanych w regulaminie dla pracow-
nikow zameznych/zonatych, wybierajgc zamiast tego utrzymanie istniejgcych ure-
gulowan, do czasu wyjasnienia rozmaitych konsekwencji takiego zrownania.™

ETS wydaje si¢ zatem podchodzié szczegdlnie ostroznie do ,,uzupetniania
luk”, zwilaszcza w kontrowersyjnych sprawach, uzasadniajac brak dziatania
powazaniem dla procesu prawotworczego.

Niemniej jednak we wspomnianej wyzej przetomowej sprawie P. v. S.,
ETS stwierdzil, ze dyskryminacja osob transseksualnych jest typem dyskrymi-
nacji ze wzgledu na pteé. Co istotne, decyzja ta nie opierala si¢ wylgcznie na
przestankach technicznych, ale raczej na szerszej koncepcji prawa réwnosci.
ETS stwierdzit, ze Dyrektywa Réwnego Traktowania stanowita ,,po prostu
wyrazenie, w danej dziedzinie, zasady réwnosci, ktéra jest jedng z podsta-
wowych zasad prawa wsp6lnotowego”. Tolerowanie dyskryminacji wobec
osoby transseksualnej bytoby réwnoznaczne z zaniechaniem poszanowania
godnosci i wolnosci, do ktérej jest on/ona uprawniona.

Rzecznik Generalny Geelhoed w sprawie Baumbast™ podkreslat potrzebe
sagdowej interwencji w sytuacji spolecznych przemian i przestarzalego ustawo-
dawstwa oraz legitymacje ETS do proaktywnego stosowania podstawowych
zasad wspdlnotowych w takich sytuacjach w celu uniknigcia niepozgdanych
luk w ochronie gwarantowanej przez prawo wspolnotowe. Jednakze takie

™ Cases C-122/99P and C-125/99P, D. and Sweden v. Council, (2001) ECR 1-4319, § 32.

> Ibidem, § 38.

6 Opinion of Mr Advocate General Geelhoed delivered on 5 July 2001, Case C-413/99,
Baumbast and R v Secretary of State for the Home Department, European Court reports 2002
Page I-07091.
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dzialanie moze by¢ réwniez postrzegane jako bezprawna ingerencja sagdow-
nictwa tam, gdzie polityczny proces ustawodawczy zakoniczyl si¢ brakiem
porozumienia co do pewnych kwestii’’.

Zapewne dlatego koncepcja réwnosci jako podstawowego prawa zwig-
zanego z ludzkg godnoscig nie byta wystarczajaca, by dyskryminacje ze
wzgledu na orientacj¢ seksualng rowniez zaliczy¢ do dyskryminacji ze
wzgledu na ptec.

V. Podsumowanie

Zasada réwnosci sama w sobie nie okresla zadnego uniwersalnego
standardu 1 nie daje zadnych wskazéwek co do tego, jak traktowaé dany
przypadek. Mozna zaryzykowac twierdzenie, ze wszystko zalezy od osgdéw
wartosciujacych dokonanych przez sedzidow, swiadomie badZ nie, jeszcze
przed analizg sprawy. W sprawach, gdzie szczegdlnie ostro rysujg si¢ réznice
w pogladach moralnych czy etycznych na dany problem, trudny, a nawet
niemozliwy do przewidzenia jest bowiem nie tylko wybdr metody interpre-
tacyjnej, lecz réwniez ocena poszczegdlnych kryteridw oraz ich zastosowa-
nie do okolicznosci danej sprawy. Nie jest to oczywiscie sytuacja pozadana
z punktu widzenia klarownosci i przewidywalnosci wyrokow. Jednoczesnie
wydaje sie, iz jest to sytuacja nie do unikni¢cia, poniewaz nasze moralne
standardy ewoluujg. W 1926 roku brytyjski sad apelacyjny uznal za uzasad-
nione zwalnianie m¢zatek z posady nauczycielki, przyjmujac za oczywiste,
iz niemozliwe jest, aby kobieta mogta nalezycie petni¢ obowigzki domowe
i jednoczesnie efektywnie pracowaé w szkole’. Sgd Najwyzszy USA dopie-
ro w 1967 roku uchylit prawo zakazujace mieszanych rasowo maltzeristw™.
ETPCz dopiero w 1999 roku® stanowczo odrzucit argument, ze zwalnianie
homoseksualistéw z wojska mozna uzasadni¢ koniecznoscig zachowania
zdolnosci operacyjnej armii.

To, co dzi§ uznamy za niedopuszczalng i irracjonalng dyskryminacje,
jeszcze niedawno uwazano za uzasadnione zréznicowanie wynikajgce
z oczywistych i ,,naturalnych” réznic, opartych w rzeczywistosci na stereo-

""H. Toner, Partnership rights..., op. cit., s. 262.

8 Short v Poole Corp. [1926] Ch 66.

™ Loving v Virginia, 388 U.S. 1 (1967).

80W sprawach Lustig-Prean and Beckett v. UK, 27 September 1999 oraz Smith and Grady
v. UK, 27 September 1999.
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typach i przypisanych poszczeg6lnym grupom rolach spotecznych. Jednakze
podstawa dokonanych ocen jest w istocie wcigz ta sama arystotelesowska
definicja réwnosci. Préba jednoznacznej oceny, czy mozliwos¢ wypetnienia
tego ,,pustego naczynia” wcigz nowq trescig stanowi wade tej koncepcii,
czy tez Swiadczy o jej uniwersalnosci, stanowitaby zbyt duze uproszczenie.
Akademicy stusznie jednak nie ustajg w probach wypracowania nowego
podejscia do koncepcji rownosci, bardziej neutralnego, sprawiedliwego, po-
zwalajacego na realizacje rownosci rzeczywistej, a nie tylko formalnej — na
przyktad podejscie do rownosci jako godnosci. Niemniej jednak koncepcje
te takze postugujg si¢ pojeciami, ktére nie dla wszystkich znaczg to samo,
iréwniez wymagajg ocen, nierozerwalnie zwigzanych z okreslonym systemem
wartosci oceniajacego.
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