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W Zbiér Orzeczen

OPINIA RZECZNIKA GENERALNEGO
MICHALA BOBEKA
przedstawiona w dniu 5 grudnia 2017 r.'

Sprawa C-451/16

MB
przeciwko
Secretary of State for Work and Pensions

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Supreme Court of the United
Kingdom (Zjednoczone Krélestwo)]

Odestanie prejudycjalne — Réwne traktowanie kobiet i mezczyzn w dziedzinie zabezpieczenia
spolecznego — Dyrektywa 79/7/EWG — Odmowa przyznania emerytury z publicznego systemu
zabezpieczenia spolecznego osobie transpiciowej w wieku 60 lat, ktéra poddala sie operacji zmiany plci
z meskiej na zeriska — Warunki uznania zmiany plci — Warunki zwiazane z obowiazkiem
uniewaznienia poprzedniego matlzenstwa

I. Wprowadzenie

1. MB jest osoba transpiciowa, ktéra przeszla operacje zmiany plci z meskiej na zeriska. Zyje ona
w zwigzku malzenskim z kobieta od 1974 r. Jako kobieta zyje od 1991 r., a w 1995 r. przeszla operacje
zmiany plci. W 2008 r. ukonczyta 60 lat, czyli osiagneta 6wczesny ustawowy wiek emerytalny dla kobiet
w Zjednoczonym Krdlestwie. Powéddka zlozyla wniosek o przyznanie emerytury z publicznego systemu
zabezpieczenia spotecznego. Wniosek powodki zostal odrzucony z uwagi na to, ze nie przeszla ona
procedury prawnej dotyczacej uznania zmiany plci. W zwigzku z tym, zgodnie z prawem krajowym,
MB nadal byla mezczyzna.

2. MB zdecydowata si¢ nie ubiega¢ o uznanie plci w ramach procedury przewidzianej w prawie
krajowym w czasie istotnym dla okolicznos$ci faktycznych sprawy. Przyczyna tego byla prosta: jednym
z warunkow takiego uznania prawnego bylo to, ze musiata by¢ stanu wolnego, poniewaz Zjednoczone
Krélestwo nie zezwalalo wéwczas na malzenstwa oséb tej samej plci. Dla MB oznaczaloby to
konieczno$¢ uzyskania uniewaznienia malzenistwa, czemu ona i jej zona byly przeciwne.

3. Pytanie skierowane przez Supreme Court of the United Kingdom w $wietle opisanych okolicznosci
faktycznych jest proste: czy warunek pozostawania w stanie wolnym jest sprzeczny z zakazem
dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ w dziedzinie zabezpieczenia spolecznego, o ktérym mowa
w dyrektywie 79/7/EWG*?

1 Jezyk oryginalu: angielski.
2 Dyrektywa Rady z dnia 19 grudnia 1978 r. w sprawie stopniowego wprowadzania w zycie zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn
w dziedzinie zabezpieczenia spolecznego (Dz.U. 1979, L 6, s. 24).
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4. Okolicznosci faktyczne i zadanie w niniejszej sprawie przypominaja te z wyroku Richards®. Jednakze
sprawa Richards dotyczyla miemoznosci prawnego uznania zmiany plci powddki. Od czasu wejscia
w zycie Gender Recognition Act 2004 (ustawy o uznawaniu plci z 2004 r.) stan prawny zmienil sie.
Chociaz w nastepstwie przyjecia ustawy z 2004 r. uznanie stalo sie¢ mozliwe, fakt ten wywotal jednak
réwniez szereg dodatkowych pytan. Czy dyrektywa 79/7 ma zastosowanie do okre§lonych w prawie
krajowym warunkéw uznawania zmiany plci? Od ktérego momentu osoba transplciowa korzysta
z ochrony przewidzianej w dyrektywie 79/7? Czy zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ miedzy
osobami transplciowymi a osobami cisplciowymi ma zastosowanie tylko wtedy, gdy zmiana plci
zostala prawnie uznana w prawie krajowym?

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

5. Zgodnie z art. 4 ust. 1 dyrektywy 79/7:

»Zasada réwnego traktowania oznacza brak jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, badz

bezposrednio, badz posrednio, poprzez odwolanie, zwlaszcza do stanu cywilnego lub rodzinnego,

w szczeg6lnosci jezeli chodzi o:

— zakres stosowania systemow i warunki objecia systemami,

— obowiazek oplacania i obliczanie wysokosci skladek,

— obliczanie wysokos$ci §wiadczen, w tym podwyzek naleznych z tytulu malzonka i na osobe bedaca
na utrzymaniu, oraz jezeli chodzi o warunki dotyczace okresu wyplaty swiadczen i zachowanie
prawa do $wiadczenl”.

6. Artykut 7 ust. 1 dyrektywy 79/7 stanowi, ze:

»Niniejsza dyrektywa nie narusza prawa panstw czlonkowskich do wylaczenia z jej zakresu:

a) ustalenia wieku emerytalnego dla celéw przyznania rent i emerytur oraz skutkéw mogacych z tego
wyplywa¢ w odniesieniu do innych $wiadczen;

[...]".
B. Prawo Zjednoczonego Krélestwa

1. Wiek emerytalny

7. Zjednoczone Kroélestwo zastosowalo odstepstwo dopuszczone na gruncie art. 7 ust. 1 lit. a)

dyrektywy 79/7.

3 Wyrok z dnia 27 kwietnia 2006 r. (C-423/04, EU:C:2006:256).
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8. Jak wskazano w postanowieniu odsylajacym, taczny skutek (i) sekcji 44 Social Security Contributions
and Benefits Act 1992 (ustawy o skfadkach i $wiadczeniach z zabezpieczenia spolecznego z 1992 r.)
oraz definicji ,wieku emerytalnego” z sekcji 122 tej ustawy oraz (ii) pkt 1 zalacznika 4 do Pensions
Act 1995 (ustawy o emeryturach z 1995 r.) jest taki, ze kobiety urodzone przed dniem 6 kwietnia
1950 r. uzyskuja prawo do emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spotecznego w wieku
60 lat, a mezczyzni urodzeni przed dniem 6 grudnia 1953 r. uzyskuja do niej prawo w wieku 65 lat.

2. Gender Recognition Act

9. Gender Recognition Act (ustawe o uznawaniu plci z 2004 r.) uchwalono w 2004 r. Ustawa ta weszla
w zycie w dniu 4 kwietnia 2005 r.

10. Sekcja 1 ustawy o uznaniu plci, w wersji obowigzujacej w czasie istotnym dla okolicznos$ci
faktycznych niniejszej sprawy, przewiduje, ze osoba, ktéra ukonczyta 18 lat, moze zwréci¢ sie do
Gender Recognition Panel (komitetu ds. uznawania plci) o pelne $wiadectwo wuznania plci
odnotowujace zmiane jej plci biologicznej ,na podstawie [...] faktu zycia w innej plci”.

11. Kryteria stuzace ustaleniu, czy doszlo do zmiany plci, okreslono w sekcjach 2 i 3 ustawy
o uznawaniu plci. Zgodnie z sekcja 2 komitet ds. uznawania plci jest zobowiazany do uwzglednienia
wniosku, jezeli u wnioskodawcy wystapita lub wystepuje dysforia piciowa, wnioskodawca zyl z nabyta
plcia przez co najmniej dwa lata przed data zlozenia wniosku, zamierza zy¢ z nabyta plcia do $mierci
i spelnia wymogi dowodowe okreslone w sekcji 3. Wymogi dowodowe zawarte w sekcji 3 obejmuja
dostarczenie opinii dwdch lekarzy lub lekarza i psychologa.

12. Zgodnie z sekcja 9 ustawy o uznawaniu plci w przypadku wydania pelnego swiadectwa uznania plci
nabyta ple¢ staje sie plcia danej osoby na potrzeby wszelkich celéw. Punkt 7 zalacznika 5 do ustawy
o uznawaniu plci dotyczy w szczegdlnosci skutku, jaki pelne $wiadectwo uznania plci wywiera na
prawo do emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spolecznego: po wydaniu $wiadectwa
wszelkie decyzje dotyczace uprawnien emerytalnych nalezy podejmowaé w taki sposéb, jak gdyby picia
danej osoby byla zawsze pte¢ nabyta.

13. Ustawa o uznawaniu plci zawierala przepis szczegélny dotyczacy wnioskodawcéw pozostajacych
w zwiazku malzeniskim, poniewaz w chwili przyjmowania ustawy wazny prawnie zwiazek matzenski
mogt zostaé zawarty wylacznie miedzy mezczyzna a kobieta®. Zgodnie z sekcja 4 ust. 2 ustawy
o uznawaniu plci niepozostajacy w zwigzku malzenskim wnioskodawca, ktéry spetnia kryteria uznania
plci z sekcji 2 i 3, jest uprawniony do uzyskania pelnego $wiadectwa uznania pici. Z kolei zgodnie
z sekcja 4 ust. 3 ustawy o uznawaniu plci pozostajacy w zwiazku malzenskim wnioskodawca, ktéry
spelnia te same kryteria, jest uprawniony jedynie do uzyskania tymczasowego $wiadectwa uznania plci.
Tymczasowe $wiadectwo uznania plci uprawnia jedynie pozostajacego w zwigzku malzenskim
wnioskodawce do ubiegania si¢ o uniewaznienie malzenstwa przez sad, zgodnie z sekcja 12 lit. g)
Matrimonial Causes Act 1973 [ustawy o sprawach malzeniskich z 1973 r. (zmienionej ustawa
o uznaniu plci)]. Wnioskodawca staje si¢ uprawniony do uzyskania pelnego $wiadectwa uznania pici
wylacznie po wydaniu wzgledem niego orzeczenia o uniewaznieniu matzenstwa (w Anglii i Walii).

3. Zarejestrowane zwiqzki partnerskie i matzeristwa osob tej samej pici

14. Civil Partnership Act (ustawa o zarejestrowanych zwigzkach partnerskich oséb tej samej plci)
zostala przyjeta w 2004 r. i weszla w zycie w dniu 5 grudnia 2005 r. Ustawa ta przewidywala prawne
uznanie zwigzkéw homoseksualnych z chwila rejestracji.

4 Co potwierdzono w sekgji 11 lit. ¢) Matrimonial Causes Act 1973 (ustawy o sprawach malzenskich z 1973 r.).
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15. Marriage (Same Sex Couples) Act 2013 [ustawa o malzenstwie (oséb tej samej plci) z 2013 r.]
weszla w zycie w dniu 10 grudnia 2014 r. Zezwala ona osobom tej samej plci na zawieranie zwigzkéw
malzenskich. Zalacznik 5 do tej ustawy zmienil sekcje 4 ustawy o uznawaniu pici z 2004 r., stanowiac,
ze komitet ds. uznawania plci musi wyda¢ pelne $wiadectwo uznania plci wnioskodawcy pozostajacemu
w zwigzku malzenskim, jezeli zgodzi si¢ na to wspétmatzonek wnioskodawcy.

II1. Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

16. MB urodzita sie¢ w 1948 r., po urodzeniu zostala zarejestrowana jako mezczyzna i w 1974 r.
wstapila w zwiazek malzenski. W 1991 r. MB zaczela zy¢ jako kobieta. W 1995 r. przeszla operacje
zmiany plci.

17. Chociaz ustawa o uznawaniu plci weszta w zycie w 2005 r., MB nie ubiegala si¢ o $wiadectwo
uznania plci. Powodem takiego stanu rzeczy byt fakt, iz ona i jej zona nadal zyja razem i chca pozostac
malzonkami. Ze wzgledéw religijnych nie chca uniewazni¢ swojego malzenstwa, nawet jezeli moze ono
zosta¢ zastapione zarejestrowanym zwiazkiem partnerskim oséb tej samej plci.

18. W 2008 r. MB ukonczyla 60 lat, osiagajac wiek emerytalny dla kobiet urodzonych przed dniem
6 kwietnia 1950 r. Powddka zlozyla wniosek o emeryture z publicznego systemu zabezpieczenia
spolecznego. Wniosek ten odrzucono na tej podstawie, ze z powodu braku pelnego $wiadectwa
uznania plci nie moze ona by¢ traktowana jako kobieta do celéw okreslenia wieku emerytalnego.

19. MB (zwana dalej ,pow6dka”) zaskarzyla te decyzje do sadéw krajowych. Podniosla ona, ze warunek
pozostawania w stanie wolnym stanowi dyskryminacje stojaca w sprzecznosci z dyrektywa 79/7:
uniemozliwia on jej uzyskanie emerytury z chwila osiagniecia wieku emerytalnego, do ktérego jest
uprawniona jako kobieta.

20. W tych okoliczno$ciach Supreme Court of the United Kingdom zwrdcil sie do Trybunatu
z pytaniem, ,[c]zy uregulowanie prawa krajowego uzalezniajace prawo osoby, ktéra zmienila pte¢, do
emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spolecznego nie tylko od spelnienia fizycznych,
spotecznych i psychologicznych kryteriéow uznania zmiany plci, ale tez od pozostawania w stanie
wolnym, jest zgodne z dyrektywa Rady 79/7/EWG [w sprawie stopniowego wprowadzania w zycie
zasady rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego]?”.

21. Powddka, rzad Zjednoczonego Kroélestwa i Komisja Europejska przedlozyli uwagi na pismie.
Wspomniane zainteresowane strony przedstawily takze swoje stanowiska ustnie na rozprawie w dniu
26 wrzesnia 2017 r.

IV. Ocena

A. Uwaga wstepna: ktore pytanie?

22. ,Dwa w jednym” to zwrot, ktdéry czesciej pojawia sie w reklamie niz we wstepie do opinii sadowych.
Wyrazenie to jest jednak do$¢ istotne w kontekscie niniejszego odestania. Za pozorna prostota pytania
skierowanego przez Supreme Court of the United Kingdom kryje sie drugie, glebsze pytanie. Stad
niniejsza sprawe mozna rozpatrywac z dwéch zupelnie odmiennych punktéw widzenia.

23. Po pierwsze, podejscie waskie koncentruje si¢ na dostepie do S$wiadczenn z zabezpieczenia
spolecznego: czy dyrektywa 79/7 stoi na przeszkodzie wymogowi prawa krajowego, ktéry oprécz
spelnienia fizycznych, spolecznych i psychologicznych kryteriéw uznania zmiany plci przewiduej
réwniez, ze osoba, ktéra zmienita ple¢, nie moze pozostawa¢ w zwigzku malzenskim, aby mogla
kwalifikowa¢ sie do emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spotecznego?
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24. Po drugie, mamy do czynienia z bardziej zawilym podejsciem, prowadzacym do powstania
podstawowego pytania, ktdre jest inne, ale nadal powiazane z podej$ciem wezszym. Pytanie to dotyczy
zgodno$ci z podstawowymi prawami do prywatnosci, zycia prywatnego i prawa do zawarcia
malzenstwa, w przypadku gdy panstwo czlonkowskie (i) odmawia zezwolenia na malzeristwa oséb tej
samej plci, a w zwigzku z tym (ii) odmawia uznania zmiany pici, jezeli mialoby to doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktdérej dwie osoby tej samej plci pozostawalyby w waznym zwigzku malzenskim (oséb tej
samej plci).

25. Trudno$¢ niniejszej sprawy nie lezy jednak moim zdaniem w udzieleniu odpowiedzi na
ktorekolwiek z tych dwodch pytan. Chodzi raczej o wybdr pytania. Po dokonaniu tego wyboru moze
pojawi¢ sie dodatkowa trudno$¢ w pogodzeniu odpowiedzi na kazde z nich.

26. Kwestia ta jest wyraznie widoczna w uwagach przedstawionych Trybunalowi. W pewnym sensie
kazda ze stron przedstawila argumenty z rdéinej perspektywy. Powddka i Komisja skupily sie na
waskim rozumieniu tej kwestii. Uznaly one, ze warunek niepozostawania w zwigzku matzenskim jest
rownoznaczny z dyskryminacja, ktéra jest wykluczona na gruncie art. 4 ust. 1 dyrektywy 79/7. Podczas
rozprawy powodka zostala poproszona o odniesienie sie¢ réwniez do szerszych konsekwencji
wynikajacych ze sprawy. W odpowiedzi jednak powddka w sposéb zdecydowany stwierdzila, ze waskie
podejscie, jak pokazano w pytaniu Supreme Court of the United Kingdom, odzwierciedlato rzeczywista
sprawe przedlozona Trybunalowi. Natomiast argumenty przedstawione przez rzad Zjednoczonego
Krolestwa opieraja sie na twierdzeniach, ktére dotycza szerszego pytania o prawa podstawowe. Na
poparcie swojego stanowiska rzad ten czesto powolywal si¢ réwniez na niedawne orzecznictwo
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka (ETPC)”.

27. Pytanie zadane przez Supreme Court of the United Kingdom wyraznie odzwierciedla waskie
podejscie. Pomimo szerszych implikacji zwigzanych z pytaniami postawionymi w niniejszej sprawie, do
ktorych sad odsylajacy réwniez w pomocny sposéb odwoluje sie¢ w swoim postanowieniu, sad ten
zdecydowal sie sformulowac swoje pytanie, koncentrujac sie na zgodno$ci wymogu niepozostawania
w zwigzku malzenskim z dyrektywa 79/7.

28. Ponadto warto podkre§li¢, ze w postanowieniu odsylajacym i w tekscie samego pytania sad
odsylajacy przeprowadzil réwniez szereg ocen stanu faktycznego. Po pierwsze, sad ten wyraznie
wskazuje w pytaniu, ze sporny wymodg nalozono na osobe, ktéra zmienita ple¢. Po drugie, sad
odsylajacy potwierdza réwniez, ze wymadg niepozostawania w zwiazku malzenskim nalozono dodatkowo
w stosunku do wymogu spelnienia fizycznych, spotecznych i psychologicznych kryteriéw uznania
zmiany plci.

29. W takich okoliczno$ciach faktycznych i odpowiadajac na waskie pytanie skierowane do Trybunalu
przez sad odsylajacy, moge jedynie stwierdzi¢, ze wymdg niepozostawania w zwiazku malzenskim,
majacy w rzeczywistosci zastosowanie jedynie do oséb transplciowych w celu uzyskania przez nie
emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spolecznego, jest sprzeczny z art. 4 ust. 1 dyrektywy
79/7 (sekcja B ponizej). Niemniej jednak odpowiem réwniez na argumenty przedstawione przez rzad
Zjednoczonego Kroélestwa odnosnie do szerszego rozumienia tego pytania, nawet jesli nie moze ono
zmieni¢ odpowiedzi udzielonej na wezej okreslone pytanie (sekcja C). Podkresle, dlaczego sprawa ta ma
w rzeczywisto$ci raczej waski charakter, réwniez pod wzgledem jej skutkéw, i jest bardziej ograniczona
niz sugeruja szersze argumenty dotyczace praw podstawowych (sekcja D).

5 Kwestie te oméwiono szczegélowo w pkt 92—94 niniejszej opinii ponizej.
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B. Waski zakres pytania

30. Nie ulega watpliwosci, ze $wiadczenie bedace przedmiotem sporu w niniejszej sprawie,
a mianowicie emerytura z publicznego systemu zabezpieczenia spotecznego, wchodzi w zakres
stosowania dyrektywy 79/7. Dyrektywa ta zakazuje wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na pte¢
w zakresie warunkéw dostepu do systemdédw zabezpieczenia spolecznego zapewniajacych ochrone
miedzy innymi przed ryzykiem staro$ci®.

31. Czy w niniejszej sprawie mamy do czynienia z zakazem dyskryminacji? Zgodnie ze standardowa
linia orzecznictwa Trybunatu’ aby istniala dyskryminacja bezposrednia, musi zachodzi¢ nieréwne
traktowanie porownywalnej grupy osob ze szkoda dla grupy objetej ochrona. Musi sie to odbywa¢ na
podstawie jednej z chronionych przyczyn, bez jakiegokolwiek mozliwego obiektywnego uzasadnienia
takiego odmiennego traktowania.

32. Do celéw prezentacyjnych w niniejszej sekcji oceniam najpierw, czy istnieje chroniona
przyczyna (1). Nastepnie przejde do kwestii poréwnywalnoéci oséb transptciowych® i cispiciowych’
(2), jak réwniez istnienia nieréwnego traktowania (3). W konicowej czesci niniejszej sekcji poddam
analizie brak mozliwosci uzasadnienia dyskryminacji bezposredniej w kontekscie legislacyjnym
dyrektywy 79/7 (4).

1. W przedmiocie chronionej przyczyny

33. Z utrwalonego juz orzecznictwa wynika, ze zakaz dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ przewidziany
w prawie Unii obejmuje swym zakresem dyskryminacje ze wzgledu na zmiane pici’®. Ponadto
prawodawca Unii wyraznie uwzglednil te istotna zmiane, potwierdzajac, ze zasada réwnego
traktowania kobiet i mezczyzn ,ma [...] takze zastosowanie do dyskryminacji wynikajacej ze zmiany
plci danej osoby” .

6 Artykut 3 ust. 1 lit. a) i art. 4 ust. 1 tiret pierwsze dyrektywy 79/7.

7 W ujeciu ogblnym i w odniesieniu do réznych aktéw zob. na przyktad wyroki: z dnia 21 lipca 2005 r., Vergani (C-207/04, EU:C:2005:495);
z dnia 18 listopada 2010 r., Kleist (C-356/09, EU:C:2010:703); z dnia 12 wrzeé$nia 2013 r., Kuso (C-614/11, EU:C:2013:544); a takze z dnia
12 grudnia 2013 r., Hay (C-267/12, EU:C:2013:823).

8 Terminologia w zlozonej dziedzinie tozsamosci plciowej nie jest prosta. W literaturze ,osoby transplciowe” to w ujeciu ogdélnym okreslenie
0sdb, ktore przechodza z jednej roli piciowej do drugiej, ale niekoniecznie zmieniaja swoja ple¢ fizjologiczna (poprzez operacje chirurgiczne).
Pojecie ,transseksualny” odnosi sie do tych, ktérzy dostosowuja swoja ple¢ do swojej tozsamosci plciowej poprzez fizjologiczng transformacje za
pomocy praktyk medycznych polegajacych na zmianie plci. W celu wyjasnienia terminologii zob. L. Zimman, Transsexuality, The Wiley
Blackwell Encyclopedia of Gender and Sexuality Studies, 2016, s. 2360-2362. W niniejszej opinii bede postugiwac sie pojeciem ,transplciowosc”.
Niemniej, odnoszac sie¢ do konkretnych okolicznosci faktycznych niniejszej sprawy, bede trzymac sie terminologii stosowanej przez sad
odsylajacy, ktory postuguje sie terminem osoby ,transseksualne”. Ten ostatni termin bedzie tez przeze mnie uzywany w kontekscie odestann do
orzecznictwa Trybunatu, w ktérym byl on uzyty.

9 Pojecia ,cisplciowy” i ,cisseksualny” stosuje sie¢ w opozycji do okreslen ,transpiciowy” i ,transseksualny” i zasadniczo odnosza si¢ one do osdb,
ktérych tozsamos$¢ plciowa odpowiada plci przypisanej w chwili narodzin. Aby zapoznac sie z dyskusja po$wiecona stosowaniu tych pojec¢ zob.
P. Cava, Cisgender and Cissexual, The Wiley Blackwell Encyclopedia of Gender and Sexuality Studies, 2016, s. 267-271.

10 Wyroki: z dnia 30 kwietnia 1996 r., P./S. (C-13/94, EU:C:1996:170); z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7); z dnia 27 kwietnia
2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256).

11 Motyw 3 dyrektywy 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnosci
szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana) (Dz.U. 2006, L 204, s. 23).
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34. Pierwsza sprawa rozpatrywana byla w 1996 r. W wyroku P./S. Trybunal odrzucil rozumienie
dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ jako dwutorowej koncepcji opartej na przeciwstawnosci dwdch
wzajemnie wykluczajacych sie kategorii'?. Taki rezultat zostal podyktowany celem i charakterem praw
zagwarantowanych w dyrektywach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ oraz faktem, ze
prawo do tego, by nie by¢ dyskryminowanym ze wzgledu na ple¢, stanowi podstawowe prawo
cztowieka ™. Ponadto objecie zmiany plci zakresem pojecia dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ byto
zwigzane z obowigzkiem poszanowania godnosci i wolnosci 0s6b transseksualnych ™.

35. Trybunal potwierdzil zatem, Zze zakres zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ nie moze
ogranicza¢ sie¢ ,po prostu do dyskryminacji wynikajacej z faktu, ze dana osoba jest przedstawicielem
tej czy innej plci” . Dyskryminacja majaca swoje podloze w zmianie plci stanowi dyskryminacje, ktéra
»dotyczy zasadniczo, jezeli nie wylacznie, plci zainteresowanej osoby”'®. W pdzniejszym orzecznictwie
Trybunal konsekwentnie uwzglednia szczegélny charakter dyskryminacji ze wzgledu na zmiane plci
jako wyraz dyskryminacji ze wzgledu na pte¢".

2. W przedmiocie grup poréwnywalnych

36. Fakt, ze zmiana plci zostala wyraZznie uwzgledniona jako jedna z chronionych przyczyn (lub
statuséw), nie ulatwil rozpatrywania powiazanej kwestii poréwnywalnosci, a wrecz przeciwnie. Zmiana
plci jest procesem charakteryzujacym sie znaczna dynamika, podwazajacym bardziej tradycyjne
i statyczne poréwnywanie kobiet i mezczyzn. Skutecznie prowadzi to do zmiany Zrédla poréwnania
w ruchomy cel, a nawet uniemozliwia identyfikacje jakiejkolwiek wyraznie zdefiniowanej grupy
poréwnywalnej **.

37. Trybunal rozwiazal juz ten problem koncepcyjny. Uznajac, ze zmiana plci jest objeta zakresem
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, Trybunatl potwierdzil, Ze szczegdlna sytuacja oséb transplciowych
nie wyklucza objecia ich ochrong, czyniac z nich grupe nieporéwnywalna . Uznanie zmiany pici jako
podkategorii dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ za zakazang przyczyne wymusza uelastycznienie ram
poréwnywalnosci ™.

12 Tamta sprawa dotyczyla dyrektywy Rady 76/207/EWG z dnia 9 lutego 1976 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania
kobiet i mezczyzn w zakresie dostepu do zatrudnienia, ksztalcenia i awansu zawodowego oraz warunkéw pracy (Dz.U. 1976, L 39, s. 40). Jak
ujal to rzecznik generalny G. Tesauro, twierdzenie, ze ,nie mozna méwi¢ o dyskryminacji miedzy dwiema plciami” w sprawie dotyczacej zmiany
plci, jest ,pokretna, formalistyczng interpretacja”, opinia w sprawie P./S. (C-13/94, EU:C:1995:444, pkt 20). Tego rodzaju dwutorowe podejscie
prawne powszechnie uznaje si¢ ponadto za nieprzystajace do rzeczywistosci naukowej. Zobacz J.A. Greenberg, Defining Male and Female:
Intersexuality and the Collision between Law and Biology, Arizona Law Review 1999, Vol. 41, s. 265-328.

13 Wyroki: z dnia 30 kwietnia 1996, P./S. (C-13/94, EU:C:1996:170, pkt 20); z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256,
pkt 24).

14 Wyrok z dnia 30 kwietnia 1996 r., P./S. (C-13/94, EU:C:1996:170, pkt 22).

15 Wyroki: z dnia 30 kwietnia 1996 r., P./S. (C-13/94, EU:C:1996:170, pkt 20); z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256,
pkt 24).

16 Wyrok z dnia 30 kwietnia 1996 r., P./S. (C-13/94, EU:C:1996:170, pkt 21).

17 Wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7, pkt 36) w odniesieniu do art. 157 TFUE (dawnego art. 141 WE); z dnia
27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256, pkt 38) w odniesieniu do dyrektywy 79/7.

18 W doktrynie jako Zrédlo tych trudnosci wskazuje sie fakt, ze sprawy dotyczace zmiany plci rozpatruje sie w $wietle przepiséw odnoszacych sie
do dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, a nie z uwagi na szczegdlna przestanke opierajaca sie na tozsamosci piciowej. Zobacz np. C. Tobler,
Equality and Non-Discrimination under the ECHR and EU Law. A Comparison Focusing on Discrimination against LGBTI Persons, Zeitschrift
fiir ausléndisches offentliches Recht und Volkerrecht, 2014, Vol. 74, s. 521-561, s. 543 i nast.

19 Wyroki: z dnia 30 kwietnia 1996 r., P./S. (C-13/94, EU:C:1996:170); z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7); z dnia 27 kwietnia
2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256). W odniesieniu do tej debaty zob. na przykiad J. Mulder, EU Non-Discrimination Law in the
Courts. Approaches to Sex and Sexualities Discrimination in EU Law, Hart Publishing, Oxford 2017, s. 49; lub S. Agius, C. Tobler, Trans and
Intersex People (Luksemburg, Urzad Publikacji Unii Europejskiej), 2012, s. 35 i nast.

20 Skok pojeciowy przypomina tu ten powstaly w wyniku wlaczenia dyskryminacji ze wzgledu na ciaze do zakresu pojecia dyskryminacji ze
wzgledu na ple¢, np. wyrok z dnia 8 listopada 1990 r., Dekker (C-177/88, EU:C:1990:383, pkt 17). Jednakze zamiast pozby¢ sie elementu
poréwnawczego, w przypadku oséb transplciowych poréwnanie jest raczej rozszerzone. Aby zapozna¢ si¢ z ta dyskusja, zob. na przyklad
P. Skidmore, Sex, gender and Comparators in Employment Discrimination, Industrial Law Journal, 1997, Vol. 26, s. 51-61, s. 60;
R. Wintemute, Recognising New Kinds of Direct Sex Discrimination: Transsexualism, Sexual Orientation and Dress Codes, Modern Law
Review, 1997, Vol. 60, s. 334-359, s. 340; M. Bell, Shifting conceptions of Sexual Discrimination at the Court of Justice: from P v. S to Grant
v. SWT, European Law Journal, 1999, Vol. 5, s. 63-81.
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38. Orzecznictwo Trybunalu odzwierciedla zlozono$¢ tej dziedziny poprzez dostosowanie ram
odniesienia w zalezno$ci od wskazywanej dyskryminacji i kontekstu prawnego. Dynamiczny charakter
zmiany plci oznacza, Ze ochrona przyznana przez prawo Unii nie jest nierozerwalnie zwigzana
z ,punktem docelowym” — pelnym prawnym uznaniem przez prawo krajowe skutkéw prawnych tej
zmiany plci®'.

39. W zwiagzku z tym, w zaleznosci od konkretnego kontekstu i charakteru przedmiotowych zadan,
wybdr zrédel poréwnania moze by¢ rézny. Sytuacje osoby transplciowej mozna poréwnac z sytuacja
osoby cisplciowej, ktorej ple¢ odpowiada pici sprzed zmiany, np. w przypadku zwolnienia z pracy
noszacego znamiona dyskryminacji**. Mozna ja jednak réwniez poréwnaé z sytuacja osoby cisptciowej,
ktérej pte¢ odpowiada ,nowej” plci, na przykltad w odniesieniu do dostepu do $wiadczerr na warunkach
majacych zastosowanie do plci nabytej®.

40. Innymi stowy, w zaleznosci od kontekstu sprawy i bioragc pod uwage nieodlaczna dynamike zmiany
plci, poréwnanie mozna przeprowadzi¢ albo w odniesieniu do ,punktu wyjécia”, albo w odniesieniu do
»punktu docelowego”.

41. Niniejsza sprawa nalezy do tej ostatniej kategorii. Powddka domaga sie prawa dostepu do
emerytury w wieku emerytalnym obowiazujacym dla kobiet. Podobnie jak w wyroku Richards, ktéry
réwniez dotyczyt dyrektywy 79/7 i dostepu do $wiadczern emerytalnych®, w tym przypadku osoby
badane do celéw poréwnania (zrédla poréwnania) to z jednej strony osoby transplciowe, ktére
przeszly zmiane plci z meskiej na zenska, a z drugiej kobiety cisplciowe. Celem poréwnania (tertium
comparationis) jest dostep do emerytury jako rodzaju systemu zabezpieczenia spotecznego.

42. Rzad Zjednoczonego Kroélestwa zakwestionowal jednak mozliwo$¢ poréwnania kobiet
transplciowych z kobietami cisplciowymi. Rzad ten utrzymuje, ze te pierwsze nie znajduja sie
w sytuacji poréwnywalnej z tymi drugimi. Dzieje sie tak dlatego, ze kobiety cisplciowe nie moga
pozostawa¢ w zwiazku malzenskim z kobietami, ale kobiety transpiciowe moga pozostawa¢ we
wczesniejszym zwigzku malzenskim z osoba tej samej obecnie plci po uznaniu zmiany plci. Dlatego
tez te dwie kategorie i zwiazane z nimi warunki sg zupelnie nieporéwnywalne.

43. Nie podzielam tego stanowiska. Argumentacja rzadu Zjednoczonego Krélestwa ma na celu
wyodrebnienie jednej z dodatkowych, nieistotnych cech elementéw poréwnania — kwestii stanu
cywilnego — i uczynienie jej elementem decydujacym o poréwnywalnosci. Inaczej moéwiac, rzad
Zjednoczonego Kroélestwa skutecznie chce przedefiniowa¢ cel poréwnania z kwestii dostepu do
$wiadczen emerytalnych na kwestie stanu cywilnego. Stan cywilny sam w sobie nie ma jednak
znaczenia dla dostepu do emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spolecznego ani dla
cisplciowych kobiet, ani dla cisseksualnych mezczyzn.

44. Dos¢ wymowne jest, ze interpretujac poréwnywalno$¢ w ten sposéb, rzad Zjednoczonego
Krélestwa opiera sie przede wszystkim na niedawnym orzeczeniu ETPC?. Orzeczenie to dotyczyto
jednak konkretnie kwestii stanu cywilnego jako warunku uznania zmiany plci, a nie dostepu do
systeméw zabezpieczenia spolecznego. W ten sposdéb elementy poréwnania i jego cel interpretowane

21 Zobacz na przyktad wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7); z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04,
EU:C:2006:256); w zadnym z przypadké powddki nie uzyskaly prawnego uznania plci nabytej.

22 Taki przypadek rozpatrywano w wyroku z dnia 30 kwietnia 1996 r., P./S. (C-13/94, EU:C:1996:170, pkt 21). W tamtej sprawie dyskryminacje ze
wzgledu na ple¢ stwierdzono podczas procesu zmiany plci. Trybunal orzekl, ze ,w przypadku rozwigzania umowy o prace z dana osoba z tego
powodu, ze zamierza ona podda¢ si¢ lub poddala si¢ zabiegom prowadzacym do zmiany plci, osoba taka jest traktowana niekorzystnie
w poréwnaniu z osobami tej plci, za ktorej przedstawiciela byta uwazana przed poddaniem sie zabiegom prowadzacym do zmiany plci”.

23 Taka sytuacja byla przedmiotem rozwazan w wyroku z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256).
24 Wyrok z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256, pkt 29).
25 Wyrok ETPC z dnia 16 lipca 2014 r. w sprawie Hamaldinen przeciwko Finlandii (CE:ECHR:2014:0716JUD003735909, §§ 65—66).
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byly, co zrozumiate, w sposéb odmienny. Natomiast w niniejszej sprawie, do celéw dostepu do
emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spolecznego, elementy, ktére decyduja o znaczeniu
réznic i podobienstw w odniesieniu do spornego $wiadczenia, to przede wszystkim wiek i wysokos¢
sktadek wptaconych do systemu ™.

45. W tej ostatniej kwestii rzad Zjednoczonego Krélestwa argumentowal podczas rozprawy, ze obok
wieku i sktadek, ple¢ danej osoby jest kolejnym istotnym elementem w kwestii dostepu do
zabezpieczenia spotecznego. Argument ten w szczegélnym kontekscie niniejszej sprawy sprowadza sie
do kolejnej trudno$ci: odmienne traktowanie ze wzgledu na ple¢ w odniesieniu do rent i emerytur jest
dozwolone na gruncie dyrektywy 79/7 jedynie w drodze wyjatku, na podstawie odstepstwa wyraznie
dopuszczonego w jej art. 7 ust. 1 lit. a). Nie obejmuje to jednak, jak stwierdzil juz Trybunal w wyroku
Richards, odmiennego traktowania ze wzgledu na zmiane plci”. Poza wyjatkami przewidzianymi
w dyrektywie stwierdzenie ,braku poréwnywalnosci” nie moze zatem opiera¢ si¢ na przyczynach
chronionych (w tym przypadku zmianie pici).

46. Podsumowujac: uwazam, ze do celéw dostepu do systemdédw zabezpieczenia spotecznego sytuacja
kobiet cisplciowych i transplciowych jest poréwnywalna w kontek$cie niniejszej sprawy.

47. Chcialbym przedstawi¢ dwie bardziej ogélne uwagi konicowe w tej kwestii. Po pierwsze, przy ocenie
poréwnywalnosci dwdch lub wiecej elementéw (oséb, grup oséb) w kontekscie zakazu (bezposredniej)
dyskryminacji poziom abstrakcji nieodlacznie zwiazany z tym ¢wiczeniem umystowym moze byé
wyzszy niz poziom przewidziany w ustawodawstwie krajowym. Ogélnie rzecz biorac, w odniesieniu do
celu poréwnania — czy elementy poréwnania wykazuja wiecej podobienstw niz réznic? W przeciwnym
wypadku oraz w sytuacji, gdy kwestia poréwnywalnosci bylaby intelektualnie z géry okreslona przez
kategorie ustanowione w ustawodawstwie krajowym, w wiekszosci przypadkéw, tak jak w obecnym*,
ustawodawstwo krajowe samo okresli zbiér mozliwych poréwnan poprzez zakres jego stosowania.
Taka ocena bedzie miala z pewnoscia charakter blednego kota, bez rzeczywistej mozliwosci
przeprowadzenia kontroli®.

48. Po drugie, tak nieodlaczny stopien abstrakcji jest dodatkowo podkreslany przez fakt, iz
stransplciowos$¢” jest stanem wyjatkowym. Wiasnie ten wyjatkowy charakter sprawil, ze konieczne
stalo sie przede wszystkim przyjecie szczegélnych przepiséw prawnych, w ktérych przewidziano by
uznanie i jego warunki. Byloby jednak do$¢ osobliwe, gdyby fakt ten zostal uznany za réwnoznaczny
z catkowitym wykluczeniem wszystkich elementéw objetych tymi uregulowaniami z jakiejkolwiek oceny
(nie)dyskryminacyjnej lub gdyby wykorzystano go do stworzenia do$¢ jednostkowych lub dziwnych
elementéw poréwnania. Ponownie nalezy wiec podkresli¢, ze z uwagi na to, iz stan ten jest uznawany,
wyjatkowy i przejsciowy, przy ocenie poréwnywalnosci konieczne jest zastosowanie znacznie wyzszego
poziomu abstrakcji.

26 Rzeczywiscie, badanie poréwnywalnosci nie powinno by¢ przeprowadzane calo$ciowo lub abstrakcyjnie, lecz ze szczegélnym i konkretnym
odniesieniem do danego $wiadczenia oraz z nalezytym uwzglednieniem celu i warunkéw przyznania takiego $wiadczenia. Zobacz w tym
wzgledzie wyroki: z dnia 10 maja 2011 r., Romer (C-147/08, EU:C:2011:286, pkt 42, 43); z dnia 12 grudnia 2013 r., Hay (C-267/12,
EU:C:2013:823, pkt 33).

27 Wyrok z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256, pkt 35-37).

28 Ocena bylaby wiec w pewnym sensie do$¢ szybka: poniewaz ustawa o uznawaniu plci z 2004 r. ma zastosowanie wylgcznie do oséb
transplciowych, to ich pozycja nie moze by¢ naturalnie poréwnywana z sytuacja oséb cisplciowych, poniewaz dla celéw wszystkich elementéw
zwigzanych ze zmiang plci lub wynikajacych z niej, zgodnie z definicja zawarta w ustawodawstwie krajowym, te dwie grupy sa wyraznie
nieporéwnywalne.

29 Problem ten nie ogranicza si¢ do obszaru prawa dotyczacego dyskryminacji, lecz dotyczy réwniez innych dziedzin prawa Unii, w ktérych
poréwnywalno$¢ stanowi element oceny, np. w ramach pojecia selektywnosci w dziedzinie pomocy panstwa. Aby zapoznaé si¢ z dyskusja
poswiecona podobnym problemom, zob. na przyktad moja opinia w sprawie Belgia/Komisja (C-270/15 P, EU:C:2016:289, pkt 40—46).
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3. W przedmiocie nieréwnego traktowania

49. Rzad Zjednoczonego Krolestwa zaprzecza, jakoby doszlo do nieréwnego traktowania. Zaréwno
kobiety cisplciowe, jak i transplciowe moga korzysta¢é z emerytury z publicznego systemu
zabezpieczenia spotecznego w wieku 60 lat. Jednakze osoba nalezaca do ktdrejkolwiek z tych kategorii
nie moze pozostawa¢ w zwiazku malzeniskim z kobieta.

50. Powyzszy argument jest nieprzekonujacy.

51. Po pierwsze, w pewnym stopniu argument ten stanowi powtdrzenie lub przedluzenie kwestii
poréownywalnosci. Myli sie¢ w nim pojecie nieréwnego traktowania w zakresie dostepu do emerytury
z publicznego systemu zabezpieczenia spolecznego i kwestie prawa do zawarcia malzenstwa. Po
drugie, pomija on réznice miedzy zakazem zawierania zwiazkéw malzenskich oséb tej samej plci
z obowigzkiem uniewaznienia malzenstwa, ktdére zostalo uprzednio w sposéb wazny zawarte, co
stanowi rzeczywista tre$¢ warunku bedacego przedmiotem sporu w niniejszej sprawie. Po trzecie,
okoliczno$cia zwigzana z druga kwestia jest to, ze kazdy z tych zakazéw ma po prostu zastosowanie
w réznych momentach czasu, do réznych oséb i do réznych celéw.

52. Na mocy rozpatrywanych przepiséw krajowych pelne prawne uznanie zmiany plci jest uzaleznione
od stanu cywilnego. Rodzi to szczegélne i konkretne konsekwencje, ktére w tym przypadku maja
znaczenie: jedynie dla oséb transplciowych dostep do emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia
spolecznego wiaze si¢ albo z byciem stanu wolnego, albo z zakoniczeniem malzenistwa. I odwrotnie,
dostep kobiet cisplciowych do emerytury nie jest w zaden sposéb zwigzany z ich stanem cywilnym.
Dotyczy on jedynie skladek i kwalifikowalnosci w zaleznosci od wieku. Aby mdc ubiegaé sie
o emeryture, nie musza one oczywiscie koriczy¢ malzenistwa. Jak juz wspomniano™®, stan cywilny nie
jest zatem kryterium oceny nieréwnego traktowania, lecz stanem prowadzacym do nieréwnego
traktowania w zakresie dostepu do $wiadczen emerytalnych.

53. A zatem, patrzac na kwestie traktowania z punktu widzenia dostepu do emerytury z publicznego
systemu zabezpieczenia spolecznego, réznice w traktowaniu w tym przypadku mozna przedstawi¢
w do$¢ prosty sposob: w przypadku oséb cispiciowych stan cywilny nie odgrywa zadnej roli w dostepie
do emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spotecznego. Natomiast osoby transpliciowe
pozostajace wczesniej w zwigzku malzenskim podlegaja obowigzkowi uniewaznienia malzenstwa.

4. Uzasadnienie

54. Wymodg niepozostawania w zwiazku malzenskim stwarza réznice w traktowaniu bezposrednio ze
wzgledu na pte¢. Wymdg ten ma zastosowanie wylacznie do oséb, ktére przeszly zmiane plci. Zgodnie
z orzeczeniem Trybunalu w sprawie P./S. odmienne traktowanie ze wzgledu na zmiane pici opiera sie
,zasadniczo, jezeli nie wyltacznie, na plci zainteresowanej osoby”?".

30 Punkty 43, 44 niniejszej opinii powyzej.
31 Wyrok z dnia 30 kwietnia 1996 r., P./S. (C-13/94, EU:C:1996:170, pkt 21).
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55. Bezpo$rednia dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ jest dozwolona wylacznie w konkretnych
przypadkach wymienionych w art. 7 dyrektywy 79/7*. W szczegblnodci art. 7 ust. 1 lit. a) zezwala
panstwom czlonkowskim na utrzymanie innego wieku emerytalnego dla kobiet i mezczyzn w celu
uzyskania uprawnient do emerytury. Jednakze odmienne traktowanie w niniejszej sprawie nie moze by¢
ujete ani w ramach tego wyjatku, ani w ramach innych mozliwych podstaw odstepstwa od zasady
réwnego traktowania przewidzianego w dyrektywie®. W szczeg6lnosci Trybunal odrzucit juz
zastosowanie odstepstwa zawartego w art. 7 ust. 1 lit. a) w celu uzasadnienia réznicy w traktowaniu
0s6b transseksualnych i osob, ktérych ple¢ nie wynika ze zmiany ptci®.

56. W tych okolicznosciach nieréwne traktowanie, bedace przedmiotem sporu w niniejszej sprawie,
stanowi bezposrednia dyskryminacje ze wzgledu na ple¢, ktéra nie moze by¢ obiektywnie uzasadniona
(gdyz takie uzasadnienie jest zarezerwowane dla przypadkéw dyskryminacji posredniej)*.

5. Whniosek czesciowy

57. W zwiazku z powyzszym wydaje sie, ze art. 4 ust. 1 dyrektywy 79/7 nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, iz stoi on na przeszkodzie stosowaniu wymogu, zgodnie z ktérym oprécz spelnienia
fizycznych, spotecznych i psychologicznych kryteriow uznania zmiany plci osoba, ktéra zmienita pte¢,
w celu uzyskania emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spolecznego nie moze pozostawaé
w zwigzku malzenskim.

C. Szerszy kontekst

58. Powyzsza ocena, jakkolwiek moze by¢ jednoznaczna, nie odzwierciedla w pelni zlozonosci
argumentéw prawnych lezacych u podstaw sporu w niniejszej sprawie.

59. Rzeczywiscie mozna argumentowad, ze prawdziwym sednem niniejszej sprawy nie jest dostep do
$wiadczen z zabezpieczenia spolecznego, lecz raczej warunki uznawania zmiany plci, ktdére istnieja
w prawie krajowym. Warunek ,niepozostawania w zwiazku malzeniskim” nie jest warunkiem dostepu
do emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spotecznego, lecz jednym z warunkéw uzyskania
zaswiadczenia o zmianie plci. Zaswiadczenie to jest jednak rozstrzygnieciem w przedmiocie stanu
cywilnego, jednym z etapéw usunietym i niezaleznym od ewentualnego pdzniejszego wniosku
o emeryture. Innymi stowy, wskutek pominiecia tego etapu posredniego powstaje falszywa
przyczynowos¢: nie jest to warunek, aby nie pozostawaé w zwiazku malzenskim oséb tej samej plci
w celu uzyskania emerytury, lecz aby wydano zaswiadczenie o zmianie pici.

32 Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu na gruncie dyrektywy 79/7 dyskryminacje bezposrednio ze wzgledu na ple¢ mozna uzasadni¢ jedynie na
podstawie wyraznych odstepstw w niej zawartych. Zobacz w tym wzgledzie na przyklad wyroki: z dnia 30 marca 1993 r., Thomas i in.
(C-328/91, EU:C:1993:117, pkt 7); z dnia 1 lipca 1993, van Cant (C-154/92, EU:C:1993:282, pkt 12); z dnia 30 stycznia 1997 r., Balestra
(C-139/95, EU:C:1997:45, pkt 32); z dnia 3 wrzesnia 2014 r., X (C-318/13, EU:C:2014:2133, pkt 34, 35); jak réwniez opinia rzecznik generalnej
J. Kokott w sprawie X (C-318/13, EU:C:2014:333, pkt 32-34). Zachodzi tu spdjnos¢ z podejéciem dotyczacym bezpo$redniej dyskryminacji,
przewidzianym w innych aktach (zob. orzecznictwo przytoczone w przypisie 7 do niniejszej opinii). Ponadto Trybunal wielokrotnie o$wiadczal,
ze z uwagi na podstawowe znaczenie zasady réwnego traktowania przewidziany w tym przepisie wyjatek od zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
ple¢ powinien by¢ interpretowany $cisle [wyrok z dnia 18 listopada 2010 r., Kleist (C-356/09, EU:C:2010:703, pkt 39 i przytoczone tam
orzecznictwo)].

33 Artykul 4 ust. 2 odnosi si¢ do przepiséw dotyczacych ochrony kobiet ze wzgledu na macierzynstwo. Artykul 7 ust. 1 umozliwia pafdstwom
cztonkowskim wylgczenie z jej zakresu okreslonej liczby przepiséw, korzysci i $wiadczen w zakresie zabezpieczenia spolecznego.

34 Wyrok z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256, pkt 34-37).

35 Dla pelnoéci wywodu nalezy doda¢, ze powddka podnosi tytulem ewentualnym, opierajac sie na oficjalnych statystykach, ze wymog
niepozostawania w zwigzku malzeriskim stanowi réwniez posrednia dyskryminacje miedzy osobami transseksualnymi, ktére przeszlty zmiane plci
z meskiej na zeriska, a osobami transseksualnymi, ktére przeszly zmiane plci z zefiskiej na meska. Dzieje sie tak dlatego, ze ma on szerszy wplyw
na pierwsza grupe niz na druga. W $wietle wniosku, Ze wymdg niepozostawania w zwigzku malzenskim prowadzi w niniejszej sprawie do
bezposredniej dyskryminacji, nie ma potrzeby badania tego argumentu.

ECLIL:EU:C:2017:937 11



OpriNnia M. Boseka — Sprawa C-451/16
MB

60. Ta linia argumentacji, przedstawiona przez rzad Zjednoczonego Kroélestwa, opiera si¢ na kilku
elementach. Po pierwsze, ustanowienie warunkdéw uznawania zmiany plci wchodzi w zakres
kompetencji panstw czlonkowskich (1). Po drugie, warunek niepozostawania w zwiazku matzenskim
ma na celu zapobieganie istnieniu malzenstw oséb tej samej plci. Jest to cel porzadku publicznego, do
ktérego realizacji panstwa czlonkowskie sa uprawnione zgodnie z prawem, poniewaz posiadaja
wylaczna kompetencje w zakresie stanu cywilnego (2). Po trzecie, wykluczenie warunku
niepozostawania w zwigzku malzeniskim jedynie do celow dyrektywy 79/7 podwazy jasno$¢ i sp6jnosc
przepiséw krajowych dotyczacych stanu cywilnego i zmiany plci (3). Po czwarte, warunek, aby nie
pozostawa¢ w zwiazku malzenskim, jest zgodny z Europejska Konwencja Praw Czlowieka (zwana dalej
»konwencja”) w my$l wyktadni ETPC (4).

61. Wspomniane argumenty zastuguja na szczegétowa analize. Ujawniaja one wyjatkowa zlozono$¢
i delikatno$¢ kwestii podniesionych w niniejszej sprawie. Niemniej jednak, jakkolwiek istotne sa one
w ujeciu ogdélnym, z powoddéw przedstawionych przeze mnie bardziej szczegétowo ponizej argumenty
te napotykaja na istotne trudnosci w konkretnym kontekscie niniejszej sprawy. Mianowicie z punktu
widzenia oceny waskiego zakresu pytania dotyczacego zgodnosci spornego warunku z dyrektywa 79/7.

1. Argument 1: uprawnienia dyskrecjonalne panstw czlonkowskich w zakresie ustanawiania warunkéw
uznawania zmiany pici

62. Zainteresowane strony, ktére przedstawily swoje uwagi, ogélnie uznaja, ze panstwa czlonkowskie sa
zobowigzane do ustanowienia procedur na mocy prawa krajowego, ktére umozliwiaja pelne prawne
uznanie zmiany plci. Wymoég ten wynika nie tylko z obowiazkéw panstw cztonkowskich jako stron
konwencji®, lecz takze, w szczeg6lnosci, z prawa Unii i dyrektywy 79/7%.

63. Dlatego tez okreslenie pewnych warunkéw jest nierozerwalnie zwiazane z ustanowieniem takiej
procedury. Zlozonos$¢ niniejszej sprawy wynika z faktu, ze dotyczy ona jednego ze szczegélnych
warunkéw przewidzianych w procedurze wprowadzonej juz przez panstwo czlonkowskie.
W kontekscie niniejszej sprawy po raz pierwszy wedlug mojej wiedzy zwrécono sie do Trybunalu
o zbadanie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ w odniesieniu do warunkéw wstepnych uznania
zmiany plci. Wszystkie poprzednie przypadki dotyczace oséb transpiciowych odnosily sie do sytuacji,
w ktérych nie istnialy krajowe procedury uznawania lub nie mialy one zastosowania do okolicznosci

sprawy**.

64. Pod tym wzgledem odpowiednim precedensem jest wyrok Richards. Trybunat stwierdzil w nim, ze
miala miejsce dyskryminacja ze wzgledu na pte¢ (zmiane plci) w zakresie dostepu do emerytury.
Przyczyna takiego stanu rzeczy byt fakt, iz S.M. Richards (osoba transseksualna po operacji zmiany plci
z meskiej na zenska) nie mogla uzyska¢ prawnego uznania jej zmiany plci w Zjednoczonym Krélestwie.
W zwigzku z tym wyrok Richards dotyczyl kwestii niemoznosci prawnego uznania plci nabytej przez
osobe transseksualna. W nastepstwie wyrokéw Richards i Goodwin Zjednoczone Kroélestwo
wprowadzito procedure uznawania zmiany plci.

36 Wyroki ETPC: z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (CE:ECHR:2002:0711JUD002895795, § 93);
w sprawie I. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (CE:ECHR:2002:0711JUD002568094, § 73); z dnia 23 maja 2006 r. w sprawie Grant
przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu (CE:ECHR:2006:0523JUD003257003, §§ 39-40).

37 Wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7, pkt 33-35) w odniesieniu do art. 157 TFUE (dawnego art. 141 WE); z dnia
27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256, pkt 28-30).

38 Wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7, pkt 35). Trybunal zglosit wazne zastrzezenie: ,Majac na uwadze, ze do paristw
cztonkowskich nalezy okreslenie przeslanek prawnego uznania zmiany plci osoby znajdujacej sie w sytuacji R., jak zreszta stwierdzil Europejski
Trybunal Praw Czlowieka (ww. wyrok w sprawie Goodwin przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, § 103), zadaniem sadu krajowego jest
ustalenie, czy w przypadku takim jak rozpatrywany przez sad krajowy osoba w sytuacji K.B. moze powolywa¢ si¢ na art. 141 WE w celu uznania
jej prawa do wyznaczenia swojego partnera jako beneficjenta renty rodzinnej”.
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65. Jak podnosi rzad Zjednoczonego Krélestwa, w wyroku Richards Trybunal wyraznie stwierdzit, ze
»do panistw czlonkowskich nalezy okre$lenie warunkéw prawnego uznania zmiany plci danej osoby” .

66. Majac na uwadze te wzgledy, mozna by argumentowad, ze w przeciwienstwie do braku mozliwosci
w wyroku Richards, w sytuacji gdy istnieje procedura uznawania zmiany plci, panstwa cztonkowskie
dysponuja swoboda w ustalaniu istotnych warunkéw. Swoboda decydowania w przedmiocie
ustanowienia warunkéw prawnego uznania zmiany pici pociagataby za soba skutek tego rodzaju, ze po
ustanowieniu procedury osoby przechodzace zmiane plci bylyby objete zakresem ochrony zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ jedynie w sytuacji, gdy ich ple¢ nabyta zostala prawnie uznana
zgodnie z procedurg krajowa.

67. Zgodnie z ta logika wniosek w niniejszej sprawie jest taki, ze warunek niepozostawania w zwiazku
malzenskim nie stanowi bezposredniego wymogu dostepu do emerytury z publicznego systemu
zabezpieczenia spolecznego, lecz wymdg uznania zmiany plci. Nieréwne traktowanie powstaloby
w wyniku ,jednego etapu za duzo” do dostepu do emerytury. Wynikatoby to z faktu, ze powddka nie
spelnia wymogoéw uznania zmiany plci.

68. Taki tok rozumowania wigze sie jednak z co najmniej trzema trudno$ciami.

69. Po pierwsze, Trybunal odrzucit juz podobny argument dotyczacy ,odlegtego charakteru” w wyroku
K.B*. Tamta sprawa dotyczyta osoby transseksualnej, ktéra nie mogla uzyska¢ dostepu do renty
rodzinnej, poniewaz (1) nie byla zamezna, (2) osoba transseksualna nie mogla wstapi¢c w zwigzek
malzenski z osoba majaca ple¢, do ktérej nalezala przed operacja zmiany pici, a (3) zmiana pici nie
byla prawnie mozliwa. W tamtym przypadku Trybunal stanal wiec w obliczu sytuacji, w ktérej
nieréwnos¢ traktowania nie odnosita si¢ do przyznania samej renty, lecz do koniecznego warunku
wstepnego przyznania takiej renty: zdolno$ci do zawarcia malzeristwa®. Fakt ten nie stal na
przeszkodzie temu, aby Trybunal zbadal kwestie zgodnosci przepisow krajowych z art. 157 TFUE
(dawnym art. 141 WE). Trybunal wysnul wiec wniosek, ze ,przepis krajowy stojacy na przeszkodzie
temu, by transseksualista — w przypadku nieuznania jego nowej pici — mdgl spelni¢ warunek
konieczny do przyznania mu prawa chronionego przez prawo [Unii], nalezy uzna¢ za — co do zasady
— niezgodny z wymogami prawa [Unii]”*.

70. Po drugie, na poziomie bardziej konceptualnym podejscie takie calkowicie uzalezniloby zakres
stosowania prawa Unii dotyczacego zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ od réznych warunkéw
ustanowionych na szczeblu krajowym. Korzystanie z praw przyznanych na mocy prawa Unii byloby
uzaleznione od nieograniczonych uprawnien dyskrecjonalnych panstw czlonkowskich. Warunki takie
moglyby  nie  tylko  regulowaé  kwestie  techniczne  natury fizjologiczno-medycznej
i psychologiczno-spolecznej, lecz takze obejmowac rézne wymogi majace na celu ochrone moralnosci
lub warto$ci. Nieograniczone uprawnienia dyskrecjonalne w tym zakresie wiazalyby sie z ryzykiem, iz
dyskryminacja ze wzgledu na zmiane plci, zakazana dyrektywa, mogtaby powréci¢ tylnymi drzwiami
w formie warunkéw wstepnych lub warunkéw zwigzanych z uznaniem stanu, niezaleznie od ich
tresci®.

39 Wyroki: z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7, pkt 35); z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards (C-423/04, EU:C:2006:256, pkt 21).
40 Wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7).
41 Wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7, pkt 30).

42 Wyrok z dnia 27 kwietnia 2006 r., Richards, C-423/04 (EU:C:2006:256, pkt 31). To orzeczenie odnosi si¢ do wyroku z dnia 7 stycznia 2004 r.,
K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7, pkt 30-34).

43 Dotyczy to réwniez warunkéw zwigzanych ze stanem cywilnym, ktére zostaly wyraznie okreslone w art. 4 ust. 1 dyrektywy 79/7 jako
przykladowy element, w odniesieniu do ktérego panstwa czlonkowskie musza zachowa¢ szczegdlna czujnos$é, aby nie dopusci¢ sie dyskryminacji
posredniej.
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71. Prowadzac te logike do granic absurdu, prawny wymdg noszenia rézowej sukienki co najmniej dwa
dni w tygodniu, aby zosta¢ uznang (spotecznie i kulturowo) za kobiete, bytby sluszny, gdyby byt
prawnym warunkiem wstepnym uznania zmiany plci. Jestem gotowy uznaé, ze warunek w niniejszej
sprawie ma zupelnie inny charakter. Gdzie i w jaki sposéb mozna by jednak rozrézni¢ warunki
»akceptowalne” (niepodlegajace jakiejkolwiek kontroli) od tych ,nieakceptowalnych” (ktére moga
podlegaé kontroli)? Ponadto warunki ,akceptowalne” jako takie i w ujeciu abstrakcyjnym moglyby
nadal, w pewnych kontekstach faktycznych lub prawnych, prowadzi¢ do nieakceptowalnych
rezultatow.

72. Po trzecie, nalezy pamieta¢, ze logika, zgodnie z ktéra warunki zmiany plci bylyby wylaczone spod
jakiejkolwiek kontroli, nie uwzglednialaby réwniez dynamiki uznania plci jako procesu, o czym
wspomniano juz w pkt 36—38 niniejszej opinii. Innymi slowy, ze wzgledu na nieodlaczna dynamike
transplciowosci, ochrona jest potrzebna nie tylko w sytuacji, gdy osoba uzyska pelne uznanie pici, lecz
takze (a czasami raczej w szczeg6lnosci) w odniesieniu do drogi, ktéra do tego stanu rzeczy prowadzi.

73. Podkre$lam, ze stworzenie warunkéw dla prawnego uznania zmiany plci pozostaje zadaniem
panstw czlonkowskich®. Nie oznacza to jednak, ze przy przyjmowaniu takich procedur
i opracowywaniu warunkéw panstwa czlonkowskie dzialaja catkowicie poza zakresem prawa Unii
i w zwiazku z tym nie poddaja sie¢ zadnemu rodzajowi kontroli. Paristwa czlonkowskie musza przeciez
wykonywac¢ swoje kompetencje w sposéb zgodny z prawem Unii, w szczegdélnosci z przepisami

dotyczacymi zasady niedyskryminacji®.

74. Powyzsze rozwazania prowadza mnie do ostatniej kwestii, zwigzanej z wczesniejsza dyskusja:
kwestii etapu lub momentu, w ktérym osoba transplciowa staje si¢ uprawniona do réwnego
traktowania i zakazu dyskryminacji na mocy prawa Unii*. Po raz kolejny nalezy podkresli¢, ze nie ma
reguly ogdlnej czy zelaznej zasady. Kazdy przypadek musi by¢ rozpatrywany indywidualnie w $wietle
konkretnej sytuacji i zadanego pytania.

75. Jezeli chodzi o szczegdlna sytuacje rozpatrywana w niniejszej sprawie, sad odsylajacy wyraznie
wskazal w odestaniu prejudycjalnym, ze dotyczy ona osoby, ktéra de facto zmienila juz pte¢. Ponadto
sad krajowy orzekl réwniez, ze powddka spetnifa wszystkie fizyczne, spoteczne i psychologiczne
kryteria uznania zmiany plci.

76. Z punktu widzenia konkretnego pytania w niniejszej sprawie nalezy podkresli¢, ze chodzi nie
o wymdg niepozostawania w zwiazku malzenskim jako ogdlny warunek uznania stanu, lecz o jego
wplyw na dostep do emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spolecznego, o ktérej mowa
w dyrektywie 79/7. Jezeli, jak stwierdzono powyzej w pkt 69—-73 niniejszej opinii, uznaje si¢ potrzebe
poddania warunkéw zmiany plci kontroli w celu stwierdzenia ich zgodnosci z prawem Unii,
mozliwo$¢ powolywania si¢ na ochrone przewidziang w dyrektywie koniecznie obejmuje te osoby
fizyczne, ktére twierdza, ze to wlasnie te warunki utrudniaja im dostep do praw przyznanych im na
gruncie prawa Unii.

77. W zwiazku z tym w kontekscie niniejszej sprawy ani uprawnienia panstw czlonkowskich do
okreslenia warunkéw zmiany plci, ani tez odlegly charakter takich warunkéw dostepu do renty
z tytulu zabezpieczenia spotecznego nie prowadzi do wnioskéw, ktére réznityby sie od tych zawartych
w sekcji B niniejszej opinii.

44 Wyrok z dnia 7 stycznia 2004 r., K.B. (C-117/01, EU:C:2004:7, pkt 35).

45 W odniesieniu do stanu cywilnego zob. w szczegdlnosci wyroki: z dnia 1 kwietnia 2008 r., Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, pkt 59); z dnia
10 maja 2011 r., Romer (C-147/08, EU:C:2011:286, pkt 38); z dnia 12 grudnia 2013 r., Hay (C-267/12, EU:C:2013:823, pkt 26); z dnia
24 listopada 2016 r., Parris (C-443/15, EU:C:2016:897, pkt 58).

46 Zgodnie z opinig rzecznika generalnego F.G. Jacobsa w sprawie Richards (C-423/04, EU:C:2005:787, pkt 57) kwestia ta byla juz omawiana
podczas rozprawy w sprawie Richards. Rzecznik generalny nie ustosunkowal si¢ jednak do tej kwestii, poniewaz uznal, ze w przypadku oséb
transseksualnych po operacji zmiany plci uprawnienie do emerytury byto oczywiste.
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2. Argument 2: stan cywilny jako kwestia regulowana przez przepisy prawa krajowego

78. Rzad Zjednoczonego Krolestwa argumentowal, ze stwierdzenie niezgodnosci warunku
niepozostawania w zwigzku malzenskim z dyrektywa 79/7 zmusitoby panstwa czlonkowskie do
uznawania malzenistw o0séb tej samej plci, nawet jesli takie malzenstwa nie byly (w tym czasie)
dozwolone na mocy prawa krajowego.

79. Nie podzielam tego stanowiska. Z praktycznego punktu widzenia — gdyby sporny warunek zostat
uznany za niezgodny z dyrektywa 79/7, wymagaloby to jedynie zapewnienia dostepu do spornego
$wiadczenia niezaleznie od tego konkretnego warunku. Nie oznacza to oczywiscie, ze prawo krajowe
nie moze dluzej przewidywac takiego wymogu. Jest to oczywiste. Nie moze on jednak by¢ stosowany
jako warunek wstepny dostepu do $wiadczen objetych dyrektywa i niezwiazanych ze stanem cywilnym,
takich jak emerytura.

80. Rozpatrywana sprawa dotyczy S$wiadczenia (emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia
spolecznego), ktére w zaden sposob nie zalezy od stanu cywilnego ani powigzan prawnych miedzy
partnerami. Jak juz wyjasniono powyzej*, prawo do emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia
spolecznego jest ogdlnie uzasadnione, w ramach systeméw dla mezczyzn lub kobiet, wysokoscia
skfadek i wiekiem wnioskodawcdw.

81. Powyzszy wniosek w zaden sposéb nie stoi w sprzecznosci z twierdzeniem, ze kwestie stanu
cywilnego leza w zakresie kompetencji panstw czlonkowskich. W wyroku Parris Trybunal orzekt, ze
»stan cywilny i wynikajace z tego $wiadczenia to kwestie, ktére naleza do kompetencji panstw
cztonkowskich, i ze prawo [Unii] tej kompetencji nie narusza”*. Paistwa czltonkowskie maja zatem
swobode w zakresie wprowadzenia malzenstwa dla oséb tej samej plci lub alternatywnej formy
prawnego uznania ich relacji”. Jednakze nalezy raz jeszcze przypomnie¢, ze wykonujac kompetencje
zwigzane ze stanem cywilnym, pafstwa cztonkowskie musza postepowaé zgodnie z prawem Unii®.

82. W zwiazku z tym w zakresie, w jakim odpowiedZ na ten argument nie zostala jeszcze udzielona
w ramach odpowiedzi na poprzedni argument, z ktérym czesciowo sie pokrywa, uwazam, ze
odpowiedz, ktérej ma udzieli¢c Trybunal, zgodnie ze stanowiskiem powodki i Komisji, nie przesadza
kwestii zwigzanych ze stanem cywilnym zainteresowanych oséb.

3. Argument 3: jasnosc i spdjnosc¢

83. Rzad Zjednoczonego Kroélestwa podnidsl, ze w przypadku uwzglednienia argumentéw powddki
zainteresowane panstwo czlonkowskie musialoby prawnie uznac jej nabyta pte¢, nawet jesli powddka
pozostawalaby w zwigzku malzeniskim, do wszystkich celéw objetych dyrektywa 79/7. Uprawnienie
panstw cztonkowskich do nakladania i egzekwowania tych warunkéw staloby sie wéwczas faktycznie
uzaleznione od danej dziedziny: byloby ograniczone w dziedzinach objetych prawem Unii,
w szczegolnosci dyrektywa 79/7, ale woéwczas pozostaloby takie samo w innych dziedzinach, takich jak
te nieobjete zakresem prawa Unii. Wyraznie ostabiloby to zdolno$¢ panstw czlonkowskich do
zapewniania jasno$ci i spdjnosci ustawodawstwa krajowego oraz posiadania jednego (powszechnie
obowigzujacego) systemu w ramach swojego ustawodawstwa dotyczacego uznawania zmiany pici
i stanu cywilnego.

47 Punkty 44 i 52 niniejszej opinii.

48 Wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., Parris (C-443/15, EU:C:2016:897, pkt 59). Zobacz takze wyroki: z dnia 1 kwietnia 2008 r., Maruko (C-267/06,
EU:C:2008:179, pkt 59); z dnia 10 maja 2011 r., Romer (C-147/08, EU:C:2011:286, pkt 38); z dnia 12 grudnia 2013 r., Hay (C-267/12,
EU:C:2013:823, pkt 26).

49 Wyrok z dnia 24 listopada 2016 r., Parris (C-443/15, EU:C:2016:897, pkt 59).
50 Zobacz pkt 73 i przypis 45 powyzej.

ECLIL:EU:C:2017:937 15



OpriNnia M. Boseka — Sprawa C-451/16
MB

84. W pelni zgadzam si¢ z wola panstw czlonkowskich, aby mogly wypelnia¢ swoje obowiazki
regulacyjne w sposéb jak najbardziej jasny i spojny. Jednakze w tym konkretnym przypadku
rozpatrywanym przez Trybunal nie dostrzegam, w jaki sposéb wniosek, ze warunek w niniejszej
sprawie jest wykluczony przez dyrektywe 79/7, méglby utrudnic¢ takie starania.

85. Wydaje sie, ze sytuacje prawna oséb transplciowych w Zjednoczonym Kroélestwie charakteryzuje
szczegOlnie elastyczne podejscie do przejawow plci w réznych dziedzinach prawa i administracji.

86. Jak wskazala powddka, czego nie zakwestionowal rzad Zjednoczonego Krdlestwa, jest ona
okreslona jako kobieta w paszporcie i prawie jazdy, ktére zostaly wydane przez wladze Zjednoczonego
Kroélestwa, od 1991 r. Na rozprawie rzad ten utrzymywal jednak, ze wydawanie tych dokumentdéw jest
zwykla wewnetrzna ,praktyka administracyjna”, pozbawiona jakiegokolwiek znaczenia prawnego. Nie
chcac by¢ postrzegany jako formalista bedacy entuzjasta dowodéw osobistych, musze przyznaé, iz
mam pewne intelektualne trudnosci z zaakceptowaniem twierdzenia, ze oficjalne dokumenty
wydawane przez panstwo czlonkowskie mialyby nie mie¢ zadnego znaczenia prawnego.

87. Ponadto, jak twierdzi powoddka, zgodnie z prawem przeszia ona operacje zmiany plci w ramach
paristwowej stuzby zdrowia w Anglii®".

88. Oczywiste jest réwniez, ze ustawa o uznawaniu plci reguluje odrebnie, w réznych zalacznikach,
system prawny i konkretne konsekwencje zmiany plci w zaleznosci od przedmiotu rozwazan . Ponadto
z wyjasnien przedstawionych Trybunalowi wynika, Ze procedura uznawania plci stosowana
w odniesieniu do 0séb pozostajacych w zwigzku malzeniskim jest podzielona na dwie czesci. Pierwsza
faza prowadzi do uzyskania tymczasowego s$wiadectwa uznania, w ktérym oceniane sa wszystkie
wymagania medyczne, psychologiczne i spoleczne. Oznaczaloby to juz pelne uznanie dla oséb
niepozostajacych w zwigzku malzeniskim. Drugi krok prowadzi do uniewaznienia malzenstwa (w Anglii
i Walii). Tym samym elementy techniczne/naukowe dotyczace uznania zmiany plci sa oceniane
niezaleznie od dodatkowego wymogu dotyczacego stanu cywilnego. To zdysocjowanie na dwa
wyraznie zréznicowane etapy administracyjne procedury wskazuje na to, ze mozliwe jest
przeprowadzenie odrebnych etapéw administracyjnych oceny réznych warunkéw bez uszczerbku dla
jasnosci i spojnosci.

89. Wszystkie te uwagi maja na celu podkreslenia faktu, iz trudno jest utrzymywac, ze istnieje jeden
uniwersalny system, od ktérego zaleza wszystkie pozostale skutki w prawie krajowym. Wydaje sie
raczej, iz w rzeczywistosci istnieje szereg réwnoleglych i niejako niezaleznych systeméw prawnych.
Réwniez w tym przypadku wylacznie do panstw czlonkowskich nalezy decyzja, w jaki sposéb
zamierzaja one uregulowa¢ wewnetrznie kwestie stanu cywilnego. Jezeli jednak reguly jest (normalnie
calkiem chwalebna i zrozumiala) elastyczno$¢ uzalezniona od dziedziny, to trudno jest jednoczes$nie
zachowa¢ nadrzedne znaczenie i imperatyw wyjatkowego systemu oraz jego ogélna spdjnosc.

90. Wreszcie, na zakonczenie i dodatkowo, pojawia sie kwestia elementu czasowego. Wymog
rozwazany w niniejszej sprawie nie zostal wykuty w kamieniu. Zmienial sie on kilkakrotnie. Dowodzi
tego fakt, ze powddka, mimo zawarcia zwiazku malzenskiego, kwalifikowataby sie do emerytury
w wieku 60 lat przed wejsciem w zycie ustawy o uznawaniu plci w 2005 r. (w wyniku zastosowania
wyroku Richards). Taka sytuacja mialaby jednak miejsce réwniez po wejsciu w zycie ustawy

51 Podobny brak spdjnosci zostal wyraznie podkreslony w wyroku ETPC z dnia 11 lipca 2002 r. w sprawie Goodwin przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu (CE:ECHR: 2002:0711JUD002895795, § 78). ,W tej sprawie, podobnie jak w wielu innych, zmiany plci skarzacego dokonano
w ramach panstwowej sluzby zdrowia, ktéra uznaje zaburzenie, jakim jest dysforia piciowa, i przewiduje miedzy innymi zmiane plci poprzez
operacje w celu osiagniecia, jako jednego z gléwnych celéw, mozliwie jak najbardziej zblizonego upodobnienia do plci, do ktérej osoba
transseksualna postrzega swoja wlasciwa przynalezno$¢. Trybunal jest zaskoczony faktem, ze mimo to zmiana plci, ktéra jest zapewniana
zgodnie z prawem, nie spotyka si¢ z pelnym uznaniem prawnym, ktdre mozna uznaé za ostatni i kulminacyjny krok w dlugim i trudnym
procesie transformacji, jaki przeszla osoba transseksualna. Spéjnoséé praktyk administracyjnych i prawnych w ramach systemu krajowego nalezy
uznac za istotny czynnik oceny przeprowadzanej na mocy art. 8 konwencji”.

52 Zobacz na przyklad sekcje 10-21 i zalaczniki 1-6. W szczegdlnosci zalacznik 5 reguluje szczegdlne aspekty $wiadczen i emerytur.
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o malzenstwie z 2013 r. W zwiazku z tym tylko jeden (zalezny od wieku) zestaw oséb transpiciowych
w pewnym sensie wpada w szczeling miedzy dwoma réznymi systemami regulacyjnymi. To réwniez
nie umacnia twierdzenia o zasadniczej ogdlnej spdjnosci systemu, tym razem w odniesieniu do jego
wymiaru czasowego.

91. Podsumowujac: obawy dotyczace jasnosci i spéjnosci sformulowane przez rzad Zjednoczonego
Krolestwa, niezaleznie od tego, jak sluszne wydaja si¢ na poziomie zasad, nie przekonuja w kontekscie
tej konkretnej sprawy.

4. Argument 4: wymog nie stoi w sprzecznosci z prawami podstawowymi

92. W swoich uwagach rzad Zjednoczonego Krélestwa w szerokim zakresie oparl si¢ na wzgledach
praw czlowieka oraz na orzecznictwie ETPC. Czyni to po to, aby poprzeé¢ teze, ze warunek
niepozostawania w zwiazku malzeniskim nie jest sprzeczny z prawem Unii. W szczegdlnosci rzad ten
powotal sie na wyroki ETPC w sprawach Parry przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu, R. i F.
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu” oraz Haméldinen przeciwko Finlandii®. W tamtych sprawach
warunek zwigzany z malzenstwem zostal uznany za zgodny z art. 8 (prawo do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego) oraz art. 12 (prawo do zawarcia malzenistwa) konwencji.

93. W sprawach Parry przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu oraz R. i F. przeciwko Zjednoczonemu
Krélestwu ETPC zbadal w szczegdlnosci wymog niepozostawania w zwiazku malzenskim przewidziany
w ustawie o uznawaniu plci. Skargi zostaly uznane za oczywiscie bezzasadne. W swojej wykladni art. 8
konwencji w kontekscie tych spraw ETPC przywiazywal wielka wage do faktu, ze skarzacy moga
kontynuowaé swodj zwigzek poprzez zarejestrowany zwiazek partnerski oséb tej samej plci,
z zachowaniem niemalze tych samych praw i obowiazkéw. W rezultacie osiagnieto wlasciwa
rownowage miedzy spornymi interesami. Nie uznano za nieproporcjonalne skutkéw ustanowionego
w ustawie o uznaniu zmiany plci wymogu niepozostawania w zwigzku malzenskim. W odniesieniu do
podniesionego naruszenia art. 12 konwencji Europejski Trybunal Praw Czlowieka przypomnial, ze
postanowienie to zawiera tradycyjne pojecie malzenstwa jako zwiazku miedzy kobieta a mezczyzng.
Stwierdzil on, ze kwestia malzenstw oséb tej samej plci wchodzi w zakres uznania ukladajacych sie
stron.

94. Temat wymogu podobnego do tego rozpatrywanego byl przedmiotem rozwazan wielkiej izby ETPC
w sprawie w Hamaéldinen przeciwko Finlandii. Sprawa ta dotyczyla osoby transpiciowej po operacji
zmiany plci z meskiej na zenska, pozostajacej w zwigzku malzenskim z kobieta. Zgodnie z prawem
finskim osoba ta byla zobowigzana do przeksztalcenia swojego malzenistwa w zarejestrowany zwigzek
partnerski oséb tej samej plci, aby jej zmiana plci byla prawnie uznawana. Europejski Trybunal Praw
Czlowieka odnotowal brak konsensusu europejskiego oraz obecno$¢ delikatnych kwestii moralnych
i etycznych. Przyznal on panstwu szeroki margines uznania® i uwaznie rozwazyl mozliwosci
przeksztalcenia malzenstwa skarzacej w zarejestrowany zwiazek partnerski oséb tej samej plci.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka doszed! jednak do wniosku, ze finski system nie jest
nieproporcjonalny i ze osiggnieto wlasciwa réwnowage miedzy konkurencyjnymi interesami.
Europejski Trybunal Praw Czlowieka doszed! do takiego samego wniosku w odniesieniu do art. 12
konwencji. Skarga skarzacej dotyczaca art. 14 konwengji (niedyskryminacja) w zwiazku z art. 8 i 12
konwencji réwniez zostala oddalona, poniewaz uznano, ze w tym kontekscie sytuacja oséb
cisseksualnych i transseksualnych nie jest wystarczajaco podobna do celéw poréwnania.

53 W przedmiocie dopuszczalnosci zob. orzeczenia ETPC z dnia 28 listopada 2006 r.. w sprawie Parry przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu
(CE:ECHR:2006:1128DEC004297105); w sprawie R. i F. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu (CE:ECHR:2006:1128 DEC003574805).

54 Wyrok z dnia 16 lipca 2014 r. w sprawie Haméldinen przeciwko Finlandii (CE:ECHR:2014:0716JUD003735909).
55 Wyrok z dnia 16 lipca 2014 r. w sprawie Hdmaéldinen przeciwko Finlandii (CE:ECHR:2014:0716JUD003735909, §§ 74, 75).
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95. Nie mozna zakwestionowa¢ znaczenia powyzszego orzecznictwa ETPC z ogdlnego punktu
widzenia. Zgodnie z artykulem 52 ust. 3 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, w zakresie,
w jakim karta zawiera prawa, ktére odpowiadaja prawom zagwarantowanym w konwencji, ich
znaczenie i zakres sa takie same.

96. Jednakze, jak wyraznie podkreslono w sekcji B powyzej, kwestia rozpatrywana w niniejszej sprawie
nie dotyczy prawa do zycia rodzinnego (art. 7 karty) ani prawa do zawarcia malzenistwa (art. 9 karty),
ktére sa prawami rownorzednymi z tymi zapisanymi w art. 8 i 12 konwencji.

97. W zwiazku z tym nie jest konieczne rozpoczynanie debaty na temat tego, czy norma prawa Unii
ma charakter bardziej ochronny niz norma konwencji, czy tez szeroki margines uznania pozostawiony
przez ETPC w obliczu ,braku konsensusu europejskiego” w szerszej Europie w odniesieniu do
malzenstw oséb tej samej plci mozna w pelni transponowa¢ w kontekscie Unii Europejskiej. Pytanie
o to, czy warunek niepozostawania w zwigzku malzenskim jest zgodny z tymi prawami podstawowymi,
zwyczajnie nie stanowi kwestii podniesionej w niniejszej sprawie.

98. Niniejsza sprawa dotyczy zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ w dziedzinie zabezpieczenia
spolecznego przewidzianego w dyrektywie 79/7. Prawo do niedyskryminacji ze wzgledu na ptec¢ jest
w istocie jednym z praw podstawowych przewidzianych zaréwno w karcie, jak i w szerszym systemie
prawa Unii*. Znalazto to sw6j konkretny wyraz w wielu aktach prawa wtérnego, w szczegélnosci, do
celéw niniejszej sprawy, w dyrektywie 79/7. Takie sa ramy prawne analizy tej sprawy, ktoéra
przeprowadzono w poprzednich sekcjach.

99. Argumenty przedstawione przez rzad Zjednoczonego Krolestwa opieraly sie na réznych prawach
podstawowych: prawie do zycia prywatnego i rodzinnego oraz prawie do zawarcia malzenstwa. Debata
na temat przestrzegania tych praw podstawowych ma bez watpienia znaczenie dla potencjalnej oceny
ustawodawstwa krajowego w zakresie malzenistwa i stanu cywilnego. Nie ma ona jednak znaczenia dla
waskiego pytania postawionego w niniejszej sprawie, ktére dotyczy kwestii dostepu do emerytur
z publicznego systemu zabezpieczenia spolecznego na gruncie dyrektywy 79/7.

100. Podsumowujac — okoliczno$¢, ze przepis jest zgodny z niektérymi prawami podstawowymi
(w tym przypadku bezsprzecznie prawem do Zycia rodzinnego i prawem zawarcia do malzenistwa), ma
ograniczone znaczenie dla oceny zgodnosci tych przepiséw z aktami wtérnymi prawa Unii, ktére
reguluja szczegélne prawa i uprawnienia jednostek (w tym przypadku prawo do niedyskryminacji ze
wzgledu na pte¢ w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego).

D. Podsumowanie
101. Pragne doda¢ pie¢ uwag koncowych.

102. Po pierwsze, z dyskusji w poprzednich sekcjach niniejszej opinii jasno (mam nadzieje) wynikato,
ze nie chodzi tu o malzenstwo oséb tej samej plci. Jak przypomniano powyzej, zgodnie
z orzecznictwem Trybunalu, panstwa cztonkowskie zachowuja swobode co do tego, czy chca uznaé
malzenstwa tej samej plci. Problem w tym konkretnym przypadku polega po prostu na tym, ze szereg
réznych warunkéw, jezeli zostana ze soba polaczone, doprowadzi do stworzenia do$¢ specyficznej
(i z punktu widzenia prawa Unii problematycznej) konfiguracji.

103. Po drugie, moja odpowiedz dotyczy jedynie §wiadczen objetych zakresem dyrektywy 79/7. Ma ona
zastosowanie wylacznie do $swiadczen niezwigzanych ze stanem cywilnym.

56 Jak stwierdzil takze Trybunal w okresie przed wydaniem karty; zob. wyroki: z dnia 15 czerwca 1978 r., Defrenne (C-149/77, EU:C:1978:130,
pkt 26, 27); z dnia 30 kwietnia 1996 r., P./S., (C-13/94, EU:C:1996:170, pkt 19).

18 ECLIL:EU:C:2017:937



OpriNnia M. Boseka — Sprawa C-451/16
MB

104. Po trzecie, niniejsza sprawa dotyczy wyjatkowej i jedynej w swoim rodzaju rzeczywistosci, ktéra
z trudem miesci si¢ w tradycyjnie rozlacznych podziatach, na ktérych opiera si¢ zakaz dyskryminacji
ze wzgledu na pte¢. Okolicznosci sprawy musza by¢ przedstawione w tej perspektywie. Dotyczy to
raczej ograniczonej liczby oséb stojacych przed powaznymi wyzwaniami, czesto w sytuacjach
podatno$ci na zagrozenia. Ma to zwigzek ze zlozona ludzka rzeczywistoscia, z ktéra poszczegdlne
porzadki prawne walczyly o nadrobienie zaleglo$ci w czasie i w ktérej jednostki czesto widza, ze na
ich sytuacje osobista ogromny wplyw maja ciagle zmiany legislacyjne.

105. Po czwarte, na styku punktéw pierwszego i trzeciego znajduje si¢ rowniez charakter spornego
wymogu. W niniejszej opinii wiele zostalo powiedziane na temat poréwnywalnosci. Oprécz tego, na
niektérych etapach, raczej technicznych, dyskusja nie powinna przestania¢ ogromnego wplywu, jaki na
prywatno$¢ i osobowo$¢ danej osoby, naruszone juz zapewne w wyniku tych zmian, miataby
konieczno$¢ uniewaznienia malzenstwa w celu uznania tej osoby w nowej sytuacji, ktéra trudno uznac
za zaistniala na skutek wolnej woli czy wyboru.

106. Wreszcie po piate, co jest by¢ moze najwazniejsza sprawa do rozpatrzenia na przyszto$é, trudne
kwestie niniejszej sprawy wynikaja wlasnie z faktu, ze w tej konkretnej dziedzinie, a mianowicie
w odniesieniu do emerytur, utrzymuje sie odstepstwo od zasady réwnego traktowania zgodnie z art. 7
ust. 1 lit. a) dyrektywy 79/7. Jest to nie tylko wyjatkowe, poniewaz pociaga za soba odstepstwo od
jednej z najbardziej podstawowych zasad prawa Unii, dopuszczajacej bezposrednia dyskryminacje ze
wzgledu na ple¢, lecz takze dlatego, Ze juz 38 lat temu spodziewano sie stopniowego zaniku rzeczonej
dyskryminacji dzieki zblizeniu wieku emerytalnego mezczyzn i kobiet.

107. Jak stwierdzil sad odsylajacy, w Zjednoczonym Krolestwie wiek emerytalny mezczyzn i kobiet
bedzie stopniowo zblizal si¢ i az do jednakowego poziomu. W zwigzku z tym zaréwno tam, jak
i w innych panstwach czlonkowskich, zrédlo problemu z pewnoscia réwniez zniknie.

V. Whnioski

108. W zwiazku z powyzszym proponuje, aby na pytanie skierowane do niego przez Supreme Court of
the United Kingdom Trybunal odpowiedzial w nastepujacy sposéb:

Wyktadni art. 4 ust. 1 dyrektywy Rady 79/7/EWG z dnia 19 grudnia 1978 r. w sprawie stopniowego
wprowadzania w zycie zasady rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zabezpieczenia
spolecznego nalezy dokonywaé w ten sposob, iz stoi on na przeszkodzie stosowaniu wymogu, zgodnie
z ktérym oprécz spelnienia fizycznych, spolecznych i psychologicznych kryteriéow uznania zmiany plci
osoba, ktéra zmienita ple¢, musi pozostawa¢ w stanie wolnym w celu kwalifikowania sie do uzyskania
emerytury z publicznego systemu zabezpieczenia spotecznego.
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