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Книга пета
Принципът на недискриминация в правото на ЕС

В този кратък анализ ще се опитам да систематизирам правната уредба, значението и основните практически важни аспекти на въпроса за принципа на недискриминация
.

Няма да навляза в излишен понятиен анализ и ще приема за синонимни понятията „недискриминация“ и „равно третиране“ (както и „равенство“ или „равнопоставеност”). Не ни дават достатъчно основания за разграничение нито Учредителните договори, нито съдебната практика. В чл. 2 и 3 на ДЕС се използва именно понятието „недискриминация“ – както по отношение на ценностите, така и по отношение на целите на интеграционния съюз. Наистина, Хартата за основните права на ЕС сякаш закрепва „недискриминацията“ като само една от съставките на „равенството“ (в своя Дял ІІІ). Закрепените обаче отделно от недискриминацията (в чл. 21) принципи на равно третиране – например на мъжете и жените (чл. 23) – в Учредителните договори и производните източници са именно в обхвата на борба с дискриминацията (изрично според чл. 19 на ДФЕС)…

Въпросът за принципа на равенството е разгледан добре от Мартин Бъбаров
. Той предпочита да приеме за базов „принципа на равенството“, а принципите на равно третиране и на недискриминация – за „негови проявления“, като посочва, че „повечето западноевропейски автори приемат за основен принципа на равенството, който от своя страна има многообразни проявления, сред които е и недискриминацията“. Малко по-нататък обаче той сам правилно посочва, че според Съда на ЕС забраната за дискриминация е „израз на общия принцип на равенството, който е сред общите принципи на съюзното право“.

Виждането на Мартин Бъбаров в никакъв случай не е неуместно или необосновано, известни понятийни нюанси могат аргументирано да се прокарат, но все пак ми се струва най-малкото по-полезно подобно разграничение да не се прокарва (включително и предвид практиката на СЕС, която не дава достатъчно основания за това) и принципът на недискриминация да не се свежда до един от аспектите на принципа на равенство, а да се разглеждат по-скоро като различни измерения на едно цяло, на един общ базов принцип на европейската интеграция, който можем да наричаме и „принцип на дискриминация“, и „принцип на равенство“ или „принцип на равно третиране“.

Истински съществено обаче е разбирането на Съда на ЕС, изразено категорично по делото Grzelzczyk: „Гражданството на Съюза е предназначено да бъде фундаментален статус на гражданите на държавите-членки, който позволява на тези от тях, които се намират в една и съща ситуация, да получат еднакво правно третиране, независимо от тяхната националност, като не се засягат изрично предвидените изключения“
.
Поради неговата изключително голяма – ценностна и практическа! – важност в този анализ ще бъдат представени основните му особености като трансверсален принцип, особеното му място в рамките на ХОПЕС и изключително широките му проявления по отношение на равното третиране на основание гражданство и на основание пол (Дял І). 
Смятам за много полезно да предложа и важни изводи за българското дело, довело до първо тълкуване на понятието за дискриминация, основана на етнически произход и очертаване на рамките на „пряката” и „непряката” дискриминация (Дял ІІ).
ДЯЛ І. 
Значение за гражданите на принципа на равно третиране като основен принцип на ЕС 
Европейският съюз е уникална наднационална властова конструкция, съставена от суверенни държави, но негов централен субект е гражданинът. Държавите-членки създават съюза (първоначално трите Общности) с цел да осъществява вместо тях редица управленски правомощия в широк кръг материи („макар и ограничен“, според класическата формула на СЕО от 1963 г. по делото Van Gend en Loos
, но „все по-широк”, според СЕС от 2014 г. по делото Становище 2/13
). Тези предоставени от членуващите държави властови правомощия се осъществяват спрямо самите държави – те са подчинени на или обвързани от съюзните правни актове, но тези актове засягат предимно гражданите и създадените от тях правни субекти – в рамките на Вътрешния пазар. Поради това днес ЕС може да бъде определен като правов съюз на държави и граждани
.
Глава 1.
Принципът на недискриминация 

като трансверсален принцип

ЕС като правов съюз е основан на принципа на равното третиране
. Равно третиране на гражданите, но и равно третиране на членуващите държави
.
1. Място и значение на принципа на недисикриминация.

Правната уредба и съдебната практика придават на принципа на равенство роля на един от централните, същностни принципи на интеграционния правопорядък
 – заедно с принципите на предоставена компетентност (очертаващ уникалната властова наднационална природа на ЕС – чл. 1, ал. 1, чл. 4 и чл. 5 на ДЕС), принципът на зачитане на идентичността на държавите-членки и принципът на лоялно сътрудничество (очертаващи особеното положение на интегрираната държава – чл. 4, § 2 и 3 на ДЕС)
. В анализа нататък ще разглеждам принципа на равно третиране (недискриминация) именно като един от основните принципи на самия ЕС – не само на интеграционния правопорядък, а на цялата европейска интеграция
.
1.1. Тези основни принципи на ЕС трябва да се разглеждат като доразвитие или реализация на базовите ценности на ЕС. Договорът от Лисабон за първи път закрепи изрично ценностите на ЕС в новия чл. 2 на ДЕС
. Сред тях идеята за равенството всъщност се проявява неколкократно: „Съюзът се основава на зачитане на човешкото достойнство, на свободата, демокрацията, равенството, правовата държава, както и на зачитането на правата на човека, включително правата на лицата, които принадлежат към малцинства. Тези ценности са общи за държавите-членки в общество, чиито характеристики са плурализмът, недискриминацията, толерантността, справедливостта, солидарността и равенството между мъжете и жените“.
1.2. Ценностите са по-висша нравствена, политическа и правна категория от принципите, които са тяхно базово, темелно проявление. Ценностите са духа на един организъм, а принципите – неговият гръбнак. В ЕС като интеграционен организъм ценностите са смисъла, а принципите – носещата конструкция. Равенството е основна ценност на ЕС, принципът на недискриминация – неговото същностно юридическо проявление.
В своята лекция пред студентите в СУ през май 2013 г. – в рамките на първото официално посещение на делегация на СЕС в България – проф. Кун Ленартс, тогава заместник-председател на Съда на ЕС (днес негов председател!), еднозначно заяви: „Принципът на равенство е същинския крайъгълен камък на европейското право. Когато студентите ме питат кой е най-същностният принцип от европейското право, аз отговарям: принципът на равенство! Целта е да се припознае другия човек като равен – различен, но равен. Равен в смисъл на равнопоставен. „Равнопоставен“ (equivalent) етимологично означава „със същата ценност“ (of equal value). Това е ядрото на Европейския съюз. Това е еманация на солидарността между държавите и хората, които уважават взаимната си идентичност – езикова, религиозна, културна, включително историческите различия. Но, въпреки всичко, всички по еднакъв начин се стремим за към една обща съдба. Ето това е ядрото на Европейският съюз. Това означава девизът на ЕС Обединени в многообразието!”
1.3. Член 3 на ДЕС закрепва целите на Съюза и в § 3, ал. 2 изрично декларира, а всъщност закрепва като една от основните цели (и задачи, предмет на дейност!) „борба срещу дискриминациите”
.
Европейският съюз е успешен принципно нов тип организация на обществените отношения, защото е икономическо обединение с политическа надстройка. Гръбнакът на икономическото обединение са четирите свободи на движение, сред които особено важна (нито една от 4-те свободи да не може да се определя като „най-важна”…) е свободата на движение на хората (уредена в чл. 20, § 2, б. „а“, чл. 21 и най-вече чл. 45 и сл. на ДФЕС). 
1.4. Като един от централните, същностни елементи на както на икономическата конструкция, така и на политическата надстройка, може да бъде определен принципът на недискриминация. Неговото значение беше подчертано изрично и категорично с последната голяма ревизия на Учредителните договори – Договорът от Лисабон. Той предвиди Част ІІ на ДФЕС занапред да бъде озаглавен „НЕДИСКРИМИНАЦИЯ и гражданство на Съюза“ (преди ДЛ само „Гражданство на Съюза”). Първата разпоредба на тази Част ІІ (чл. 18) не внася нова уредба, а повтаря разпоредбата на чл. 12 на ДЕО, но формално и знаково закрепва принципа на недискриминация заедно с уредбата на гражданството на ЕС.

Новият (след ДЛ) Дял ІІ на ДЕС, озаглавен „Разпоредби относно демократичните принципи“ закрепва на първо място (в чл. 9) зачитането на равенството между гражданите и го урежда като „трансверсален принцип“, който обхваща „всички дейности на Съюза“.

1.5. Хартата за основните права на ЕС, която след ДЛ стана част от конституционния корпус на ЕС (чл. 6, § 1 на ДЕС изрично придава на Хартата правната сила на Учредителните договори), в Дял ІІІ „Равенство”
 изрично закрепи (всъщност потвърди, макар с по-нова и, което е по-важно, по-пълна редакция – виж по-нататък) принципна забрана на дискриминацията във всички възможни форми.
2. Обхват на принципа на недискриминация.
Затова трябва ясно да се разбира и добре да се знае: в Европейския съюз е забранена всяка форма на дискриминация!
2.1. От гледна точка на целите на ЕС и компетенциите, предоставените му за осъществяването на тези цели – и най-вече от гледна точка на практическото значение и обема релевантна съдебна практика – може условно и с цел по-добро познаване да се приеме, че в ЕС са забранени три основни групи дискриминации:
А. Всяка дискриминация, основаваща се на гражданството
: задължение за равно третиране на гражданите на една ДЧ и гражданите на други държави: 
– граждани на друга ДЧ на ЕС – и като такива „граждани на ЕС”;

– граждани на трета държава (като при тях в определени по закон случаи правото на равно третиране може да не е в същия обем, т. е. да не обхваща всички случаи).
Б. Всяка дискриминация, основаваща се на пола – или равенство между мъжете и жените.
В. Всяка дискриминация, основаваща се на други разграничителни белези: различия в расата, цвета на кожата, етническия или социалния произход, генетичните характеристики, езика, религията или убежденията, политически или други мнения, принадлежност към национално малцинство, имотно състояние, рождение, наличие на физическо или умствено увреждане, възраст или сексуална ориентация (всъщност различни групи „малцинства“, цитирани по по-пълната редакция на чл. 21 на Хартата).

2.2. С известна условност е възможно и разграничение на „права на малцинствата“ (третата група) и права на не-малцинствени групи (на основание гражданство или пол). 

Глава 2. 
Принципът на равенство 
в Хартата на основните права на ЕС
Хартата за основните права на ЕС е акт с голямо политическо и практическо значение. Като правен източник тя кодифицира (макар и много условно) на принципно нова основа каталога на правата на гражданите на ЕС. Нейното признаване за първичен източник – като резултат на дълга еволюция и трудни политически компромиси – може да бъде определено като несъмнено постижение на реформата от Лисабон. От 1 декември 2009 г. Хартата се ползва със статус на правно задължителен акт, при това с ранг на първичен източник на Правото на ЕС, поради което и Съдът на ЕС, и националните юрисдикции днес разполагат с текст, който има за цел да положи здрави основи за изпълнението на задачата им да гарантират спазването на основните права при тълкуването и прилагането на правото на Съюза.
В същото време обаче и Конституцията за Европа (невлязла в сила), и последвалият Лисабонски договор изрично предвидиха правна основа (и задължение) за присъединяване на ЕС към Европейската конвенция за защита на правата на човека и основните свободи (ЕКПЧ). Още когато започна обсъждането на идеята за приемане на собствена харта на ЕС за основните права, основателно се постави въпросът какъв е смисълът да се създава формално нов правен инструмент (Хартата) при наличието на изрично закрепена в УД (чл. 6 на ДЕС) възможност за позоваване на ЕКПЧ и на общите конституционни традиции на ДЧ (като основни принципи на правото на ЕС), при това на практика с идентично съдържание.
В същото време обаче и Конституцията за Европа, и последвалият Лисабонски договор изрично предвидиха правна основа (и задължение) за присъединяване на ЕС към Европейската конвенция за защита на правата на човека и основните свободи (ЕКПЧ). Още когато започна обсъждането на идеята за приемане на собствена харта на ЕС за основните права, основателно се постави въпросът какъв е смисълът да се създава формално нов правен инструмент (Хартата) при наличието на изрично закрепена в УД (чл. 6 на ДЕС) възможност за позоваване на ЕКПЧ и на общите конституционни традиции на ДЧ (като общи принципи на правото на ЕС), при това в голяма степен с идентично съдържание.
І. Особености на защитата по Хартата на основните права на ЕС
1. Общи особености на защитата по ХОПЕС.

В крайна сметка в сила влезе един много специфичен правен акт. Той може основателно да бъде определен като компромисен, непълен и с ограничена ефективност. Но несъмнено и като важен инструмент на европейския интеграционен конституционализъм с пряко практическо значение за гражданите, за държавите-членки, за цялата интеграционна конструкция.
1.1. Нерядко Хартата се разглежда като кодификация на съюзното акù в областта на правата на човека, вкл. на правата, за крепени в ЕКПЧ – но не всички, нито по напълно идентичен начин. Редом с това Хартата урежда и нови, непознати досега права – неуредени нито в съюзен правен акт, нито в съдебната практика… В този смисъл тя е само условно „кодификационен акт“
.
1.2. Хартата за основните права на ЕС е наистина странен документ. Тя е белязана от редица особености – и дори слабости, но въпреки това представлява изключително съществена крачка напред в развитието на европейския интеграционен процес
.

Създадена беше след изключително тежки спорове (без преувеличение едни от най-тежките и продължителни в цялата история на интеграцията), белязани дори от „извиване на ръцете”
 между участващите държави. Но въпреки това се превърна в ярък акт на волята на членуващите държави „ръка за ръка“, ако обърнем метафората, да развият Европейския съюз като истинско пространство на демократичност, хуманизъм и справедливост
.

Споровете около съдържанието на Хартата и обхвата на разпоредбите ù доведоха до поредица компромисни решения, някои от които силно смущаващи. Хартата бе създадена като акт, който да има пълноценно правно действие, но след 10-годишните спорове в крайна сметка получи компрометирана правна сила – подчинена на трансверсални разпоредби, които в значителна степен я обезсмислят, особено в контекста на разпоредбата за (задължително, макар и неосъществено вече повече от 7 години!) присъединяване на ЕС към ЕКПЧ.
1.3. Отгоре на всичко Хартата е подчинена и на безпрецедентен механизъм за ограничаване на действието ù по отношение на отделни държави (своеобразен opting-out) – Протокол № 30 към ДЕС и ДФЕС (въведен с ЛД)
, придружен от Декларации № 61 и 62 на Република Полша и Декларация № 53 на Чешката република.
1.4. Трябва да се има предвид също, че действието на отделните разпоредби на Хартата е подчинено на тълкувателните (но не непременно ясни…) текстове, закрепени със задължителна сила в приложението, наречено „Разяснения относно Хартата на основните права”
.
1.5. Принципът на недискриминация е закрепен и развит в разпоредбите на Дял ІІІ на ХОПЕС, поставени под общото наименование „Равенство“. Прави впечатление, че в заглавието не се възпроизвежда знаковото за ЕС понятие „недискриминация“, както е озаглавена Част ІІ на ДФЕС след същата реформа от Лисабон, с която се закрепва и Хартата като първичен източник.
В този дял са обединени принципи и права, които, макар и несъмнено „общи за конституционните традиции на ДЧ“, в контекста на Хартата на ЕС в голяма степен отразяват особеностите на самия ЕС (и най-вече детайлната уредба на принципа на недискриминация). Нещо повече – в ХОПЕС тези принципи и права намират уредба, по същество идентична, но в повечето разпоредби значително по-лаконична от подробната уредба, която (именно предвид ключовата си роля за осъществяването на интеграционния процес) имат в УД, докато в същото време кръгът на обхванатите разграничителни дискриминационни основания е разширен, в сравнение с аналогичните разпоредби в ДЕС и ДФЕС...

Разпоредбите на Дял ІІІ „Равенство“ трябва неизбежно да се разглеждат във връзка с чл. 2 на ДЕС (недискриминацията като ценност на ЕС), чл. 9 на ДЕС (равенство между гражданите), чл. 8 на ДФЕС (равенство между мъжете и жените), чл. 10 на ДФЕС (борба срещу дискриминацията) и чл. 18 на ДФЕС (забрана на дискриминацията на основание гражданство).
ІІ. Уредба и обхват на принципа на недискриминация 
според Хартата на основните права на ЕС
2. Равенство пред закона (чл. 20). 
Тази разпоредба няма пряк аналог в системата на ЕКПЧ, но е универсален вектор във всички демократични конституции. На съюзно равнище тя има смисъл само като гаранция за равенство именно пред съюзното законодателство и по-скоро допълва – или просто въвежда – принципа на недискриминация с неговия широк обхват. Това е базов демократичен принцип, но в „Разясненията“ разпоредбата не е обявена за „принцип“ (лишен от директен ефект по смисъла на чл. 52, § 5 ХОПЕС). Вместо това се посочва, че „съответства на основния правен принцип, …признат от СЕС като основен принцип на правото на ЕС (с посочена изобилна релевантна съдебна практика). За разлика от подробния прочит на следващите разпоредби, „Разясненията“ тук са особено лаконични, сякаш възприемат това право за самоочевидно и естественоприсъщо на всеки демократичен правопорядък. За съжаление реалността – в не една държави и сред тях несъмнено нашата – разкрива много съществени проблеми…
3. Недискриминация (чл. 21). 
В системата на интеграционния правопорядък това не е право, а основен принцип. „Разясненията“ обаче не определят и тази разпоредба като „принцип“, макар че тя несъмнено е една от най-„принципните“ в цялата Харта, действителен ценностен фундамент на изключително изобилно съюзно и национално законодателство. Тази разпоредба считам за една от най-важните в Хартата. Тя съдържа изключително съществени новости в сравнение както с УД (и специално чл. 19 на ДФЕС), така и на всеки предходен международен правен акт в материята на правата на човека. 
3.1. Чл. 21 по същество закрепва двата вектора на принципа на недискриминация – общохуманният (§ 1) и вътрешносъюзният (§ 2). Този текст има и пряко и огромно значение за института на гражданството на ЕС. Днес в правото на ЕС действат две отделни групи разпоредби – с еднакъв ранг (първични източници), но с видимо различна редакция: чл. 9 на ДЕС и чл. 8, 10, 18 и 19 ДФЕС от една страна и чл. 21 ХОПЕС от друга страна. Наложително е да се отбележи тежката липса на системност и поради това затруднената ефективност на прилагане на съюзните разпоредби с конституционен (първичен) ранг относно недискриминацията (в ДЕС, ДФЕС и ХОПЕС, заедно с „Разясненията”)…
3.1.1. Общохуманният вектор е предмет на разпоредбата на § 1. На основата на изключително обилна съдебна практика, УД (специално чл. 2 на ДЕС, чл. 10 на ДФЕС, повторен и условно доразвит с процедурни правила в чл. 19 на ДФЕС) изрично закрепват задачата за борба с всякакъв вид дискриминация, „основана на пол, раса или етнически произход, религия или убеждения, увреждане, възраст или сексуална ориентация”
.
3.1.2. Тук не може да се остави без особено остра критика безобразната неадекватност на официалния български превод на ДФЕС. Във версията например на английски и френски език между редакциите на чл. 10 и чл. 19 на ДФЕС няма никаква разлика, което е напълно естествено. Ролята на чл. 19 е да потвърди базовия принцип с трансверсален характер, заложен в чл. 10 и неслучайно именно в Дял ІІ „Разпоредби с общо приложение“ на Част І „Принципи“ на ДФЕС. В българския превод обаче в чл. 10 на ДФЕС четем „…дискриминация, основана на пол, раса или етническа принадлежност…“, а в чл. 19 на ДФЕС: „…дискриминация, основана на различията в пола, расата или етническия произход…”
. За всеки читател с бегла юридическа грамотност възниква представата, че двете разпоредби имат различно съдържание, а за националния юрист това може да бъде основание за различно прилагане, съвсем вероятно и за различна съдебна практика… Дори да приемем, че двата текста са превеждани от различни преводачи, липсата на съгласувана редакция е скандална и недопустима
!

3.2. Разграничение между разпоредбите на ДЕС и на ХОПЕС.

Надали с небрежност (на екипа, подготвил окончателния текст на Хартата) обаче можем да обясним различията в редакцията на разпоредбите на чл. 10 и 19 на ДФЕС от една страна и чл. 21 на ХОПЕС от друга. Ако в чл. 10 и 19 на ДФЕС се говори за „борба срещу всяка форма дискриминация, основана на пол, раса или етнически произход, религия или убеждения, (физическо или умствено
) увреждане, възраст или сексуална ориентация“, то в чл. 20 на ХОПЕС откриваме три съществени особености.

3.3. Текстът на чл. 20 на ХОПЕС започва със „забрана“, каквато УД не предвиждат! Цялата конституционна и нормотворческа философия на УД почива на съществено разграничение между „забрани“, каквито не липсват (напр. „забраната на всяка дискриминация на основание гражданство“ по чл. 18, ал. 1 на ДФЕС или в материята на конкуренцията и др.) и „борба с…“, което представлява формулировка със значително по-ограничени правни последици. Разбира се, изричната обща „забрана“ трябва да се приветства, но незаобиколим е въпросът за възможната нова съдебна практика. Според ДЕС (чл. 2 относно „ценностите, на които Съюзът се основава”), забраната на дискриминацията е сред основните „ценности“ като „характеристика на обществото“ (редом с толерантността, справедливостта, солидарността и… равенството между мъжете и жените, неслучайно изрично обособено, макар да е същностен елемент от недискриминацията – виж подробно по-нататък). Естествено според чл. 10 на ДФЕС „Съюзът се стреми да се бори…”
, а според чл. 19 на ДФЕС се „…приемат необходимите мерки за борба с дискриминацията”
 …
3.4. Текстът на чл. 21 ХОПЕС е значително по-пълен, по-изброителен, с езикова редакция, неуместно внушаваща изчерпателност (невъзможна и ненужна при разпоредби като тази, уреждащи трансверсален принцип с неизчерпаемо многообразие от проявления). Чл. 21 добавя:

· „цвят на кожата“ (отделно и поради това редом с „раса”); 

· „социален произход“ (редом с „етническия“ и, разбира се, със съвсем различно съдържание, което изобщо не присъства в УД!); 

· „генетични характеристики“ (принципно нова формулировка!, с известни уговорки за дублиране по същество); 

· „език“ (също съществена новост); 

· „политически или други мнения“ (съвсем ново и според мен представляващо излишна конкретизация на „убежденията”);
· „принадлежност към национално малцинство“ (изключително съществена отлика и новост!); 

· „имотно състояние“ (също важна новост); 

· „рождение“ (без никаква конкретизация и поради това малко озадачаващо, а и отново с констатацията за повторение).
3.5. Тези съществени различия в редакцията – и по същество важни нововъведения – са отбелязани изрично и в „Разясненията“. 
3.5.1. Формулировката е категорична и поради това подозрителна: „Няма противоречие, нито несъответствие между § 1 и чл. 19 на ДФЕС, който има различно приложно поле и предмет: чл. 19 предоставя на Съюза компетентност да приема законодателни актове, включително да хармонизира законовите и подзаконовите разпоредби на държавите-членки с цел борба с определени форми на дискриминация, изброени изчерпателно. 
3.5.2. …За разлика от него чл. 21, § 1 не предоставя никаква компетентност за приемане на антидискриминационни закони в тези области на действие на държавите-членки или на физическите лица
, нито постановява широкообхватна забрана на дискриминацията в тези сфери. Това изглежда абсурдно: самата формулировка на чл. 21 гласи „Забранена е всяка форма на дискриминация, основана по-специално на…“
 (виж по-горе). Непонятно и недопустимо е подобно редактиране и по същество отменяне на разпоредба на Хартата чрез коментарни текстове на „Разясненията”! 
3.5.3. Следващата го конкретизация е още по-странна и според мен неуместна: „Той (чл. 21) засяга всъщност само дискриминацията, която е дело на институциите и органите на Съюза при упражняването на предоставените им от Договорите области на компетентност, и на държавите-членки, единствено когато прилагат правото на Съюза“. Нали това се отнася за цялата Харта? Но ако е вярно, че „следователно § 1 не изменя обхвата на компетентност, предоставен по чл. 19, нито тълкуването на този член“, то какъв тогава е смисълът на всички тези нововъведения и по-общо на формулировка „забранена е”? Колкото и силно да е било желанието на авторите на двата текста да избегнат всеки повод за напрежение между ДЧ и респ. за препятстване на приемането на Хартата, нормотворчеството (тъй като със статуса си на незаобиколим тълкувателен източник „Разясненията“ също стават правен източник, макар и само тълкувателен) има основни правила, които никоя политическа целесъобразност не следва да пренебрегва…

3.6. Вътрешносъюзният вектор е закрепен в § 2 относно забраната за дискриминация на основание гражданство. Той дословно повтаря чл. 18, § 1 на ДФЕС
, респ. заедно с цялата релевантна люксембургска юриспруденция. Разбира се, присъства неизбежната уговорка за незасягане на специалните съюзни разпоредби.
3.7. Аналогията между чл. 21 на ХОПЕС и чл. 14 на ЕКПЧ, прокарана в „Разясненията“, намирам за по-скоро условна.

3.7.1. От една страна могат да се установят някои (едва ли пренебрежими редакционния различия и между чл. 14 на ЕКПЧ и чл. 10 на ДФЕС:
· убежденията в чл. 14 на ЕКПЧ са „политически и други”; 

· чл. 10 на ДФЕС прави съществената конкретизация и за „етническа принадлежност“ (тук е скрито едно от измеренията на защитата на малцинствата, на фона на демонстративното отсъствие в чл. 10 на ДФЕС на посочването на „принадлежност към национално малцинство”
 – също така демонстративно преодоляно обаче в чл. 21, § 1 на ХОПЕС); 
· в чл. 10 на ДФЕС се считат за подразбиращи се уточненията „език“ и дори „национален или социален произход“ (което обаче беше слабост, доколкото различията в социалния произход имат съществено значение в пазарното общество – преодоляна в чл. 21 на ХОПЕС); 
· вместо по-общото „рождение“ (чл. 14 на ЕКПЧ) се конкретизира „възраст“ (чл. 10 на ДФЕС);
· вместо неефективното „друг някакъв признак“ (чл. 14 на ЕКПЧ), изрично – и с отчитане на съвременните реалности – в чл. 10 на ДФЕС се отчита „сексуална ориентация“ (вкл. предвид тенденцията да се говори за „сексуални малцинства”).
3.7.2. От друга страна чл. 14 на ЕКПЧ е подчинен на ограничението, че забраната за дискриминация е не принципна, а свързана само с „упражняването на правата и свободите по Конвенцията“, докато чл. 21 на ХОПЕС е освободен от всякаква условност и следва да се чете като общ принцип
. Формулировката на чл. 10 на ДФЕС наглед е обтекаема – Съюзът само „се стреми да се бори срещу…“. Знаем обаче – и от изобилните производни правни източници, и от още по-изобилната съдебна практика – че тази разпоредба се разглежда като закрепваща основен принцип, наложително получил детайлно законодателно и юриспруденциално доразвитие. Впрочем, подобна условност съдържа и разпоредбата на чл. 14 на ЕКПЧ.
3.7.3. Редакцията на чл. 21 обаче е категорична: „Забранена е всяка форма на дискриминация, основана на…“. Това е формално-нормативно различие, което може да се оцени като едно от най-важните достойнства на Хартата. Разбира се, то не трябва да се надценява – и до сега практиката на съюзните институции и особено на съюзния съд в Люксембург разглеждаше чл. 10 и чл. 19 на ДФЕС (преди чл. 13 на ДЕО) като изрична забрана. От друга страна обаче изисква внимание въпросът защо съюзният конституционен законодател, приел чл. 21, § 1 на ХОПЕС, не е счел за нужно да редактира по аналогичен начин и чл. 10 и чл. 19 на ДФЕС…

4. Културно, религиозно и езиково многообразие (чл. 22).
Тази разпоредба може да се смята за повторение, а и за компромисно решение, позволяващо да се уредят важни гаранции, без изрично да се споменават правата на малцинствата, различни от националните (предвидени в чл. 21). Тя обаче отразява съществени особености на европейската интеграция – процес на обединяване на суверенни национални държави, които въпреки трансфера на съществени властови правомощия, запазват своя суверенитет, а интеграционният съюз е длъжен да зачита (във всички свои актове) не само този суверенитет, но и тяхната „национална идентичност“ (чл. 4, § 2 на ДЕС). Израз на разбирането за езиковото (и националното) многообразие като принцип на интеграцията са и чл. 55 на ДЕС, а и други разпоредби на УД, които закрепват равенството на всички официални държавни езици като официални езици на самия Съюз.
Разясненията уточняват, че разпоредбата „се основава“ на чл. 6 на ДЕС и на чл. 167, § 1 и 4 на ДФЕС, което според мен е просто поредното повторение. Изрично се признава, че културното и езиковото многообразие „вече е постановено“ в чл. 3, § 3 на ДЕС… Основателно се припомня и Декларация № 11 от Заключителния акт на Договора от Амстердам относно статута на църквите и неконфесионалните организации, който е утвърден в чл. 17 на ДФЕС.

5. Равенство между жените и мъжете (чл. 23). 
Възможна е само условна аналогия със забраната за дискриминация на основата на пола по чл. 14 на ЕКПЧ (но и с цялата придружаваща го практика на ЕСПЧ), но трябва да се отбележи изричното извеждане на принципа за равенство между мъжете и жените, като пряко свързан с пазарните особености на европейския интеграционен процес и произтичащата от тях изключително изобилна практика на интеграционния съд (виж подробно по-нататък в т. ІІІ). Неслучайно този принцип е изведен в самото начало на Част І на ДФЕС (чл. 8) като норма-принцип „с общо приложение“ и доразвита многократно – в чл. 10; чл. 153, § 1, б. „и”; чл. 157, § 1, 3 и 4 на ДФЕС (въпреки че „Разясненията“, наистина странно защо, посочват като референция само някои от тези разпоредби…).

6. Правата на детето (чл. 24). 
Условно вдъхновена от Конвенцията на обединените нации за правата на детето, тази разпоредба е от ново поколение и отразява нов тип проявление на ефективна закрила на хуманните ценности, подобно на следващите две разпоредби. Тя обаче дублира новите записи в УД след ЛД – чл. 3, § 3, ал. 2 ДЕС и чл. 81 ДФЕС.
7. Правата на възрастните хора (чл. 25). 
Самата формулировка за „достоен и независим живот и участие в социалния и културния живот“ разкрива нов тип обществена и законодателна воля, непозната не само за ЕКПЧ, но по същество и за двете поколения следвоенни и посткомунистически конституции в Европа. „Разясненията“ посочват като „основание“ и социалните харти на ЕО/ЕС.
8. Интеграцията на хората с увреждания (чл. 26). 
Тази, както и предходната разпоредба, са не просто „ново поколение“, те са принципно нови. Те отразяват едно ново равнище в разбирането за общи хуманни ценности (вдъхновението на „хуманистичното наследство на Европа“ – преамбюл на ДЕС) и най-вече в способността за ефективно утвърждаване на тези ценности чрез защита на техните субективни измерения като основни права. Не може да не се отбележи, че много преди тези ценности – и права – да бъдат закрепени в Хартата, Общностите и Съюзът създаваха ефективно законодателство за тяхната защита. Можем да приемем, че разпоредбите на чл. 24-26 на ХОПЕС са и своеобразна кодификация, обща правна рамка на вече създадено производно законодателство и богата съдебна практика.

9. Драматичното разграничение между „права” и „принципи”

Може би озадачаващо „Разясненията“ определят само една от разпоредбите на Дял ІІІ като „принцип”: чл. 26 относно интеграцията на хората с увреждания. По отн. на чл. 20 „Равенство пред закона“ се посочва, че той „съответства на общия принцип на правото, който…“, но това според мен няма как да се чете като определяне като „принцип“ по смисъла на чл. 52, § 5 на Хартата. Следователно може да се направи изводът, че всички разпоредби на ХОПЕС в Дял ІІІ (с изключение на чл. 26) са годни да проявят директен ефект.
*     *     *

В заключение си позволявам да обобщя, че като трансверсален принцип, обхващащ всички дейности на ЕС, принципът на недискриминация трябва да се разглежда като обвързващи всички национални институции във всички сфери, пряко или косвено включващи се в „приложното поле” на Харта на основните права на ЕС, респ. на цялото Право на ЕС.
Глава 3.

Недискриминация на основание гражданство
1. Разширяване на обхвата на правото на свободно движение на работници по чл. 45 на ДФЕС чрез принципа на недискриминация. 

В редица свои решения СЕС (до 1 декември 2009 г. „СЕО”
) е дал категоричен и конкретен израз на разбирането за неограничимост на свободата на движение. Той ясно и многократно посочва, че за един гражданин на ДЧ не може да се изисква друго, освен представянето на карта за самоличност (паспорт), при преминаването и придвижването на територията на друга ДЧ. Допуска се единствено изискването на декларация, че лицето „влиза в страната, за да търси работа“. 

1.1. Целият текст на чл. 45 е подчинен на принципа на не-дискриминацията на един „гражданин на ЕС“ (а преди ДЕС просто гражданин на друга държава-членка, който се ползва с всички права по правото на ЕО) в друга държава-членка – недискриминация, обоснована от не-притежаването на нейно (на приемащата страна) гражданство. Според практиката на СЕС това изискване за недискриминация се прилага навсякъде и забранява всяко поставяне на чуждия гражданин в неравностойно или неблагоприятно положение в сравнение с гражданите на приемащата държава. Към него могат да се предявяват изисквания (лични документи, свидетелства за професионална квалификация или друга правоспособност, владеене на език – бил той и езика на приемащата държава, местожителство и всякакви други) единствено ако те се прилагат и за местните граждани.
1.2. Може без преувеличение да се определи, че СЕС е внесъл грандиозен по обем и практическа значимост принос в тази насока и със своите решения
 последователно и неотклонно е прилагал и развивал принципа за недискриминация във всички възможни измерения: признаване на дипломи, получаване на данъчни, социални или други специални облекчения или облаги, право на престой на семейството на работещия, и особено по отношение на разширяването на кръга адресати (първоначално само „работници”) и до студентите, пенсионерите и други лица). Показателно е изненадващото за времето си решение по делото Reina
, според което чуждият гражданин, работещ в страната, има право да се ползва и от такива „национално обусловени“ и подчинени на категорична вътрешно национална мотивация и логика социални облекчения, като... държавни помощи за раждаемост!

Постепенно решенията на СЕС покриват на практика всички аспекти на движението на работниците и последователно и упорито обявяват за противоречащи с правото на ЕС всякакви национални изисквания и ограничения за чужди граждани, които ги поставят в неравностойно положение спрямо собствените и които, бидейки подчинени на национална логика, нарушават принципа за недискриминация.

Невъзможно е, още по-малко в едно кратко и систематизиращо изследване, проследяването на цялото огромно многообразие от случаи – или материи – в които Съдът на ЕС в изобилна десетилетна практика разширява кръга на приложение и утвърждава принципа на недискриминация. Ще анализирам само но някои най-знакови – от доктринална или практическа гледна точка – примери от съюзната юриспруденция.
2. Правото на еднакво третиране.

Принципът на равно (еднакво) третиране е ключов за разбирането на правата на гражданина на ЕС, който се ползва от правото на свободно движение в ЕС. Той се проявява едновременно като право на равно третиране и задължение за равно третиране! Правото принадлежи на всеки гражданин (гражданин на ЕС или на 3-та страна, освен в случаите, когато равнопоставеното третиране е допустимо ограничено). Задължението тежи на държавата – във всички нейни форми, вкл. частни лица, които действат от името или по административно възложение на държавата – и за всички частни лица (напр. работодатели).

2.1. В практиката на интеграционния съд в Люксембург разбирането за равно третиране обхваща по същество всички практически аспекти на правото на свободно движение, например дори и тези, които са свързани с данъчното облагане и наглед не попадат в тясното съдържание на правото на свободно движение на хора.

2.1.1. През 2006 г. по делото Turpeinen
 става дума за една финландка, която след пенсионирането си решава да живее в Белгия, а след година отива да живее в Испания, където започва работа и в една испанска държавна болница. При това положение обаче финландските данъчни власти приели, че тя вече не е пребиваващо в страната местно лице и започнали да я третират по различен начин (личният статус се променя, от което се променя и начина на изчисляване на дължимите данъци – отпадат облекчения и т.н.). Заведеното от нея дело пред финландския данъчен съд му дава повод да отправи преюдициално запитване за това дали при свободното движение на лица (тъй като тя е гражданин на Съюза, напуснал държавата си по произход – Финландия – и отишла да живее в Испания) държавата по произход може да я „санкционира“ с по-високи данъци именно заради това, че вече не живее в страната. СЕО установява, че това е в противоречие с принципа за равно третиране, защото различни дела, които си приличат във всички аспекти от материална гледна точка, трябва да бъдат решавани по еднакъв начин, дори когато става дума за наглед изцяло вътрешна ситуация.

2.1.2. През 2007 г. по делото Schwarz et Gootjes-Schwarz
 СЕО също приема, че национална правна уредба, която поставя в по-неблагоприятно положение определени граждани на една ДЧ поради факта, че са упражнили правото си на движение в друга ДЧ, е ограничение на правата, признати от чл. 21 на ДФЕС. Така когато данъкоплатците на една ДЧ изпращат децата си на училище в друга ДЧ, а финансирането на това училище се осъществява от частни фондове, чл. 49 на ДФЕС не допуска прилагането на национална уредба, предвиждаща възможност да се придобие право на намаляване на данъците върху доходите на данъкоплатци, когато заплащат учебни разноски в определени частни училища на своята територия, но изключва тази възможност за плащания към частно училище в друга ДЧ. Дори когато чл. 49 на ДФЕС не намира приложение, то правилото на чл. 21 на ДФЕС при всички положения изисква равно третиране. Практиката на интеграционния съд в Люксембург неизбежно изобилства с решения в отделни материи, които потвърждават и налагат това широко разбиране за задължение за равно третиране.
2.2. Особено показателна е съдебната практика – при това отново свързана с данъчното облагане – относно правата на равно третиране на пограничните работници (специално относно пенсионните права), и най-вече решението от 2009 г. по делото Commission с/ Allemagne
. В т. 52 СЕО отбелязва: „следва да се припомни, че чл. 7, § 2 на Регламент 1612/68 предвижда, че работник, който е гражданин на една ДЧ, се ползва на територията на друга ДЧ от същите социални предимства, както работниците – местни граждани“. Пограничните работници могат да се позовават на разпоредбите на този чл. 7 на същото основание, като всеки друг работник, посочен от тази разпоредба
.
2.2.1. Според постоянната практика на Съда
 правилото за равно третиране, закрепено както в чл. 45 на ДФЕС, така и в Регламент 1612/68, забранява не само явните дискриминационни практики, основани на гражданството, но и всички прикрити форми на дискриминация, които чрез прилагане на други критерии за разграничаване фактически водят до същия резултат
.
2.2.2. СЕО е категоричен: „освен ако не е обективно оправдана и пропорционална на преследваната цел, дадена разпоредба от националното право трябва да се счита за непряко дискриминационна, когато поради характера си може да засегне в по-голяма степен работниците-мигранти, отколкото местните работници, и следователно може да постави първата категория в по-неблагоприятно положение”
. Като е приела и сетне е оставила в сила разпоредби относно допълнителното пенсионно осигуряване (чл. 79-99 на германския закон за данъка върху доходите, Einkommensteuergesetz), Федерална република Германия не е изпълнила задълженията си по чл. на 45 ДФЕС и по чл. 7, § 2 на Регламент 1612/68, както и по чл. 21 на ДФЕС, „доколкото тези разпоредби:

· не допускат пограничните работници и техните съпруги/съпрузи да получават пенсионно-осигурителната добавка, когато не са неограничено данъчно задължени в тази ДЧ; 

· забраняват на пограничните работници да използват субсидирания капитал за придобиване или за строеж на жилище за задоволяване на лични жилищни нужди, когато по-соченото жилище не се намира в Германия;
· предвиждат възстановяване на посочената добавка в случай на преустановяване на неограниченото облагане в тази ДЧ“.
2.2.3. И тъй като, видно от цитираното, работниците-мигранти са засегнати в по-голяма степен – а това трябва да се разглежда като скрита дискриминация и като пречка за свободата на движение – съдът осъжда Германия да преустанови тази несъвместима със съюзното право практика. 
Доста често впрочем данъчната политика на отделните ДЧ е атакувана пред СЕС именно защото въвежда по-благоприятни условия за „вътрешните“ работници, в сравнение със „съюзните“. 
За да стигне до този извод, СЕС отчита факта, че между двете конкретни държави има спогодба за избягване на двойно данъчно облагане, по силата на което тези работници се облагат в държавата, където пребивават, а не в Германия. Това им пречи да придобият статус на неограничено данъчно задължени данъкоплатци. Но това е обстоятелство, зависещо не от волята им, а от спогодбата. 
И затова условието да бъдат неограничено данъчно задължени е равносилно на ограничително условие за пребиваването. Тези свободи са фундаментални и не могат да бъдат ограничавани с подобни данъчни разпоредби, които всъщност представляват скрита форма на дискриминация.

2.3. Интеграционният съд в Люксембург налага прилагането на принципа на равно третиране във всички възможни аспекти. Знакови са няколко негово сравнително скорошни решения. 

2.3.1. По отношение на правата на пътниците на въздушния транспорт Съдът на ЕС неведнъж приема
, че е задължително равно третиране дори на пътниците, пострадали от различно по продължителност забавяне на полетите (до 3 часа и повече), напълно извън всякакъв въпрос осъществено ли е свободно движение на лица между различни ДЧ или не, независимо от гражданството, пола или други особености на лицата – равно третиране в пълния обем на разбирането за равенство!
2.3.2. По историческото дело Kücükdeveci
 става дума за недобро транспониране в Германия на Директива 2000/78, прилагаща принципа за недискриминация на основание на възраст, увреждане и сексуална ориентация. Съдът се позовава на вече влязлата в сила Харта за основните права на ЕС (специално чл. 21, виж по-горе) и приема еднозначно, че всички аспекти на принципа на недискриминация в първичното право могат да проявят хоризонтален директен ефект. Ново е само основанието – още през 1976 г. в известното дело Dеfrenne/Sabena
 (от 1976 г.) той прокламира, че принципът за равно заплащане при еднакво извършена работа действа хоризонтално между частните лица. Същото разбиране прилага и през 1976 г. по делото Angonese
. 
Така по делото Kücükdeveci Съдът приема, че директивата конкретизира (именно това е изразът!) общия принцип за недискриминация на основание възраст. И макар директивата да не е транспонирана коректно, а нейните разпоредби да не са годни да проявят хоризонтален директен ефект (в отношенията между частното физическо лице – работник и частното юридическо лице – работодател), то разпоредбата на чл. 21 на Хартата може да прояви хоризонтален директен ефект и националните съдилища са длъжни да извлекат неговите последици по делата между частни лица, като извлекат неговото материално съдържание именно от текста (буквата) на директивата, която го конкретизира в някои конкретни аспекти – напълно независимо от факта, че самата директива не е транспонирана правилно!
3. Други важни практически измерения на приложението на принципа на равно третиране.
По смисъла на чл. 45, § 3 на ДФЕС работникът чужденец е приравнен на гражданите на приемащата държава и това изискване за еднакво третиране отхвърля „не само явните забрани, основани на гражданството, но и всички други форми на дискриминация, които, чрез прилагането на други критерии за разграничение, довеждат в крайна сметка до същия резултат”
.

Това се отнася например за вземането предвид на местожителството като критерий за приложението на националното право или за предоставянето на някаква привилегия – фактът на различното третиране на гражданина на друга ДЧ, не защото няма гражданството на приемащата страна, а защото няма местожителство в нея, може да се разглежда като дискриминация, която се счита забранена
.

Според чл. 45, § 2 забраната за дискриминация засяга наемането на работа, възнаграждението и всички други условия на труд, но именно Регламент 1216/68 (чл. 7 и 8) и съдебната практика позволяват точното прецизиране на приложното поле на този принцип
.

3.1. Особено красноречиво е поставянето и на помощите за майчинство в приложното поле на чл. 7 на Регламента, респ. на забраната за неравнопоставеност по чл. 45
. Според СЕО дискриминация може да съществува дори когато правната норма не прави никаква разлика между местни граждани и чужденци и ги поставя при напълно еднакви условия, ако тези условия са по своята същност такива, че за чужденеца ще е значително по-трудно да отговори на тях, отколкото за местния гражданин
.
3.2. Работникът мигрант е равнопоставен на местните граждани във всичко, свързано с постъпването на работа
 и условията на труд, и в частност „в материята на заплащането, освобождаването от работа и повторното възстановяване на работа, ако е останал безработен“.
3.3. Регламентът предвижда също, че работникът чужденец се ползва от същите социални и данъчни облекчения, като местните работници, а по отношение на социалните облекчения и придобивки, принципът на еднакво третиране обхваща не само условията по трудовия договор, но и такива, които не са пряко свързани с него, като например правото на намаление в железопътния транспорт
. 
Разширителното тълкуване на принципа на недискриминация е основателно, доколкото в противен случай гражданинът на ЕС би могъл да бъде разколебан дали да упражни свободата на движение, ако ще бъде поставен в по-неблагоприятно материално положение от местните работници
. По същия начин се разглеждат и разпоредбите, гарантиращи минимални средства за съществуване, съгласно местното законодателство
, както и правото на престой не само на съпругата (съпруга) на работещото лице, но и на постоянния партньор, с който живее без брак (съгласно утвърдените изисквания) и който също няма местно гражданство
, или пък правото на стипендия за професионална квалификация.
3.4. Съдът е приел, че социалните и данъчните предимства, полагащи се на местните работници, се полагат и на работниците-мигранти от други ДЧ, дори когато не са изрично записани в трудовите им договори, щом като се явяват средство, улесняващо тяхната мобилност
. По отношение на данъците СЕО е отхвърлил като недопустима национална правна норма, която изисква постоянно местожителство на съответната територия като предпоставка за намаляване на данъците
 (виж по-скорошна практика по-горе в т. 2.1. и 2.2.).
3.5. Забраната за ограничаване на свободата на придвижване се отнася до всички възможни аспекти – дори например до изисквания относно шофьорска книжка. По делото Sofia Skanavi et Konstantin Chryssanthakopoulos
 например Съдът отхвърля възможността отделните ДЧ да изискват от гражданите в едногодишен срок от влизането си в страната да заменят шофьорската си книжка с такава, която е издадена от приемащата страна, за да могат да упражняват правата си. 
3.5.1. Политиката на хармонизиране на законодателствата в тази област следва от Директива 91/439
, а задължението за замяна на свидетелството за правоуправление, предвидено в някои ДЧ, е препятствие пред упражняването на свободата на придвижване и като такова е недопустимо. 
3.5.2. При отсъствие на съюзни разпоредби ДЧ остават компетентни да налагат санкции за нарушаване на такива задължения, но както следва от постоянната практика на СЕС във връзка с неспазването на формалните изисквания за правото на престой и придвижване, ДЧ, дори да имат право да санкционират, не могат да налагат санкция, която е непропорционална и създава пречки пред упражняването на тези свободи.
3.6. В същото време обаче се прави отчетливо разграничение между тези граждани на друга ДЧ, които работят в приемащата ДЧ, и такива, които се придвижват по територията ù, за да търсят работа, но още не работят. Това, че последните предприемат необходимите действия, за да намерят работа или да постъпят на работа, все още не е достатъчно, за да се ползват от социалните привилегии и придобивки, предвидени за работещите в тази страна
.
3.7. Работникът чужденец е напълно равнопоставен на местните работници по отношение на професионалното образование и преквалификация. СЕО определя, че „достъпът до професионално образование благоприятства свободното движение на хората в целия ЕС, позволявайки им да получат квалификация и да развият своите лични качества в тази ДЧ, която предлага съответно най-подходящата специализация“
.
3.8. Принципът за еднакво третиране обхваща според чл. 8 на Регламента и синдикалните права – в същата степен като местните лица работниците чужденци могат да членуват в синдикални организации и да упражняват синдикални права, вкл. и право да избират или да бъдат избирани в синдикалните органи. Това право обхваща всички обществени организации, които, макар да не са чисто синдикални, упражняват функции, свързани със защитата или представляването на работещите
.
3.9. Сферата на образованието също често поражда съществени проблеми. По делото Dany Bidar
 от 2005 г. става дума за едно момче от Франция, което на 14-годишна възраст отива с болната си майка при баба си в Обединеното кралство и няколко години по-късно завършва средно образование си в Обединеното кралство и се записва в университет. Неговата баба обаче няма достатъчно средства, затова той кандидатства за субсидиран заем за образование. Британските власти му отказват с аргумента, че това е възможност само за хора, идващи да работят, но не и за студенти, които обикновено пребивават само временно. Младият Дани Бидар настоява, че пребивава на законно основание във Великобритания и трябва да получи равно третиране във всички аспекти на съюзното право. 
Заведеното от него дело срещу отказа на британските власти позволява преюдициално запитване, на което през 2005 г. СЕО се оказва принуден да намери баланс между различните видове защитен интерес и приема (доста обтекаемо), че принципът за равно третиране на студенти се прилага, когато студентът, гражданин на друга държава-членка, различна от приемащата страна, в която кандидатства за субсидия, е достатъчно интегриран в обществото на приемащата държава. 
Това очевидно означава, че не може всеки, който пожелае, да отиде да учи в друга държава и веднага да се ползва от нейните механизми за социална солидарност – а трябва преди това да е станал „част от нейното общество“, като тази „интегрираност“ (очевидно специфично и субективно състояние) може да бъде доказана чрез продължителността на пребиваването без закононарушения, чрез факта, че лицето работите там или чрез всяко друго релевантно обстоятелство.
3.10. Принципът на равно третиране следва да се прилага и по отношение на евентуално наказателно преследване на гражданите. 
Ясна индикация за това дава на 19 март 1998 г. по делото Bickel
 генералният адвокат Франсис Джакобс. По делото Aitor Oteiza Olazabal
 в т. 43 на мотивите си интеграционният съд приема, че една национална мярка, ограничаваща някоя от основните свободи, предвидени в Договорите, не може да бъде оправдана. Принципът на пропорционалност на националните мерки изисква всяка национална мярка да съответства на необходимото за реализиране на целта, която преследва, без да го надвишава. 
Няма съмнение, че и правата на човека, сред тях и правата на гражданина на ЕС, са фундаментални, някои от тях предвидени самостоятелно в Договорите, други произтичат от съдебната практика и от качеството гражданин на ЕС. В компетентността на националните съдилища е да контролират и установят дали конкретните национални мерки реално съответстват на конкретното поведение, дали то представлява реална и достатъчно сериозна заплаха за обществения ред и сигурност. Пак на националните съдилища тежи преценката дали тези мерки зачитат принципа на пропорционалността.

3.11. Знакови са и двете български дела Аладжов и Гайдаров (отново запитвания на съдия Наталия Ангелова!) относно оспорването на заповеди за наложена на двама български граждани принудителна административна мярка „забрана за напускане на страната“.
3.11.1. По делото Аладжов
 СЕС следва изводите на генералния адвокат Меngozzi относно спазването на принципа за пропорционалност и  правилото за съобразяване на личното поведение на лицето и приема, че ограничение на правото на свободно движение ще е допустимо само ако:

· има истинска, реална и достатъчно сериозна заплаха (за обществения ред, обществената сигурност или общественото здраве);

· тази заплаха засяга основен интерес на обществото, 

· и то само „при някои изключителни обстоятелства, които могат  да са следствие по-конкретно от естеството или от значимостта на това задължение”.

· и преследваната по този начин цел не е свързана с икономически цели ( което извежда изрично, че „на съображения, свързани с обществения ред, обществена сигурност или общественото здраве, не може да се прави позоваване по икономически съображения”.
3.11.2. Нещо повече, Съдът  посочва изрично, че е без значение  нетранспонирането на  нормите на директивата за българските граждани, тъй като това не може да има за последица да препятства действието на съюзните норми, а при необходимост националният съд не следва да приложи разпоредба на националното право, която противоречи на правото на Съюза,  „по-конкретно посредством отмяната на приетото въз основа на такава разпоредба индивидуално административно решение” (т. 32).
3.11.3. Съдът заключава, че национална разпоредба, „която придава автоматичен характер на дадено решение за забрана за напускането на територията на страната само поради факта на съществуване на данъчно задължение, без да се вземе предвид личното поведение на съответното лице, не би съответствало на изискванията на правото на Съюза” (т. 43). 
3.12. По делото Гайдаров
 става дума за ограничаване на свободното движение на лице, което има присъда в Сърбия. 
3.12.1. Според СЕС сама по себе си тази присъда не е достатъчна, за да се приеме автоматично, че  лицето представлява „действителна, настояща и достатъчно сериозна заплаха, която засяга основен обществен интерес”.
3.12.2. Относно въпроса за обхвата на съдебния контрол при упражнена преценка в условията на оперативна самостоятелност от органа, издал акта, Съдът изрично уточнява, че лицето, на което е наложена подобна мярка, трябва да разполага с ефективно право на обжалване по съдебен ред, което: „трябва да позволи да се контролира от фактическа и правна страна законосъобразността на разглеждания акт по отношение на правото на Съюза” (т. 41), както и че „е необходимо заинтересованото лице да може да се запознае с мотивите за взетото по отношение на него решение посредством прочита на самото решение или чрез изпращането на неговите мотиви по искане на това лице, без да се засяга правомощието на компетентния съд да изиска изпращането им от съответния орган”.
3.12.3. Ефективното право на обжалване по съдебен ред и обхвата на съдебния контрол изискват изрични мотиви в административния акт от фактическа и правна страна за личното поведение на лицето. Липсата на такива мотиви е пречка да се осъществи съдебен контрол за законосъобразност на акта и за  спазването на принципа за пропорционалност.  
3.12.4. Ограничаването на правото на свободно движение е допустимо само ако:

- първо, личното поведение на този гражданин представлява истинска, настояща и достатъчно сериозна заплаха, която засяга някой от основните интереси на обществото, 

- второ, предвидената ограничителна мярка може да гарантира осъществяването на преследваната с нея цел и не надхвърля необходимото за нейното постигане, 

- и трето, тази мярка да може да бъде предмет на ефективен съдебен контрол, позволяващ да се провери от фактическа и правна страна законосъобразността ù по отношение на изискванията на правото на Съюза.

3.13. Изключителна заслуга на тези решения  е утвърждаването на принципа за пропорционалност като изискване за съответствие на нормативната уредба, административните актове и обхвата на съдебния контрол с Конституцията и с правото на ЕС. Наред с това постановеното за пръв път с тълкувателно решение на върховен съд задължение за служебно позоваване на правото на ЕС от административните органи и съдилища е  гаранция за зачитане на основните права и свободи в материята на ограничаване на свободата на движение  на българските граждани.

3.14. Особено съществен е проблемът с депортирането на лица. В разгара на скандала с депортирането на роми – български и румънски граждани – от Франция на 31 август 2010 г. френският съд, който (като всеки съд на ДЧ) е съд на общо основание по прилагането на Правото на ЕС и като такъв следи освен за правилното прилагане на правото на ЕС и за спазването на принципа на пропорционалността, прие, че незаконното обитаване на поземлен имот не представлява заплаха за обществения ред. 
3.14.1. Това бе едно ярко проявление на принципа за пропорционалност: съдът установи несъответствие на предприетата от френските власти мярка (депортиране) с преследваната цел (опазване на обществения ред). Това обосновава недопустимост на предприетите спрямо съюзните граждани (българи и румънци) ограничения. 
3.14.2. В т. 45 на своето решение френският съд напомня, че първичното и производното право на ЕС не се противопоставят на една национална мярка срещу мигриращ работник (следователно и гражданин на ЕС) с полицейски или административен характер, ограничаваща правото му на пребиваване на част или цялата на територия на страната, ако мотивите (за обществен ред или обществена сигурност) се основават на личното поведение на индивида и са оправдано приложими. 
3.14.3. Както и ако тези мотиви не могат да доведат до никаква друга мярка, освен забрана за пребиваване, и изискват отдалечаване от територията на страната. Освен че налага индивидуален подход спрямо всеки отделен гражданин, съдът изисква тази мярка да е единствено законосъобразно приложимата и налага условието аналогични мерки да се прилагат и спрямо собствени граждани.
4. Автономия на правата на гражданите на ЕС. 
Съдът на ЕС е постоянен в разбирането си, че редица права произтичат пряко от качеството „гражданин на ЕС“.
4.1. Това качество включва и право на мигриране с цел потребление на стоки услуги. В решението Ian William Cowan c/ Trésor public
 например Съдът на ЕО задължава държавата, която едно лице е пребивавало като потребител на услуги, да го обезщети съгласно националното право за претърпяна злополука. От което следва, че не се допуска никаква диференциация между граждани на приемащата държава и мигриращи потребители на стоки и услуги. 
И въпреки че това заключение на съда следва от годините на налагане на общностната политика по либерализиране на пазара (и преди закрепването на института на съюзното гражданство!), днес спокойно можем да установим, че става дума също и за ненакърнимо право на гражданина на ЕС. Право, което прави гражданина на всяка отделна ДЧ, пребиваващ на територията на друга, равен на нейните собствени граждани. 

4.2. Като цяло съдържанието и реализацията на правото на свободно движение на лицата в ЕС са предмет на особено внимание и богата регламентация във вторичното законодателство на ЕС. Както стана ясно по-горе, те са повод и за значителна съдебна практика в продължение вече на вече пет десетилетия (най-вече след приемането на регламента от 1968 г.). 
Прилагането на това право отдавна е утвърдена правна реалност в страните от ЕС, а възприемането им в страните – кандидатки за членство (и, разбира се, в България преди присъединяването) е едно от съществените изисквания (като важна част от обхвата на Acquis communautaire – Acquis de l’Union или Union’s acquis). 
4.3. В последваща своя практика интеграционният съд отива още по-нататък – и определя, че правата, произтичащи от гражданството на ЕС (както тези, които изрично са закрепени под общ надслов „гражданство на ЕС“, така и тези, които произтичат от четирите свободи на движение и по-общо от цялото съюзно право!), представляват основен статус на гражданите! В своите лекции в този том големият френски изследовател на материята проф. Жан-Дени Мутон разглежда задълбочено този въпрос, главно на основата на знаковите, крайъгълни решения на СЕС по делата Grzelczyk
 и Baumbast
.
Глава 4. 
Забрана за дискриминация на основание пол
Макар навярно да изглежда странно за неподготвения читател, проблемът за равното третиране на половете има много голямо практическо значение. Житейската реалност, макар и в най-демократичното и хуманно пространство на човечеството днес – Европейският съюз – дава изключително много примери на съзнателно или несъзнателно ограничаване на правата и неравно третиране на единия от двата пола по отношение на другия (като по-често, по ред причини, включително и очевидно ирационални, в неравностойно положение се оказва женският пол).

Многократно сезиран (най-често чрез преюдициално запитване за тълкуване на съюзни правни норми), Съдът на ЕС намира повод и не се колебае да разгърне изобилна и устойчива практика, в която последователно и систематично утвърждава широко разбиране на правото на равно третиране на двата пола.
1. Характер на разпоредбата на чл. 19 на ДЕС.

Разпоредба на чл. 19 на ДФЕС е рамкова и забранява всички други форми на дискриминация – основана на „различията“ в:

· пола; 

· расата или етническия произход;

· религията или убежденията; 
· наличието на физическо или умствено увреждане; 
· възрастта; 
· сексуалната ориентация. 
1.1. Това са основните, типичните, форми на дискриминация. Изброяването не е и не може да бъде изчерпателно, въпреки че такова впечатление създава редакцията на разпоредбата. Недопустима например ще е и дискриминация (от страна на работодател или орган на власт) спрямо лица, изразяващи различно спортно пристрастие, различно виждане за някои събития (историческо минало, ядрена енергия, външнополитически въпроси, ксенофобия и т.н.), които не попадат формално в разбирането за „убеждения“.

1.2. Редакцията на разпоредбата на чл. 19 на ДФЕС обаче има някои особености:
· не е закрепена изрична „забрана“, а „правомощие“ („в рамките на закрепените области на компетентност на ЕС“) – за приемане на „необходимите мерки за борба с…“. Така премахването на посочените видове дискриминация се очертава като „цел“ (арг. и от изричната формулировка по § 2);

· При това поради спецификата на материята е предвидено изключение от правилото за осъществяване на нормотворческата власт в ЕС по „обикновената законодателна процедура“ (съвместно приемане на акт от ЕП и Съвета – виж чл. 289 на ДФЕС) и предвижда прилагане на „специална“ процедура („консултиране“ с ЕП, единодушие в Съвета).

· ЕП и Съветът могат (§ 2) да приемат „мерки за стимулиране“68 в „подкрепа на действията на ДЧ“, което означава, че ДЧ запазват по принцип за себе си осъществяването на политика по премахване и забрана на въпросните видове дискриминация. Съюзът е лишен от правото да осъществява „хармонизация“ на националните норми – той може само да „стимулира“, като „приема основните принципи“.

– Иначе казано: по обикновената законодателна процедура СМ и ЕП могат да „насърчават“ ДЧ за приемане на мерки, а по специалната процедура (СМ – с единодушие, т. е. със съгласието на всички ДЧ) могат да се приемат и мерки на съюзно равнище, което и неведнъж е направено (виж т. 2.)
2. Особено положение на принципа на равенството между мъжете и жените.

Сред изрично забранените форми на дискриминация по чл. 19 ДФЕС специално внимание, като най-пряко свързани с правото на свободно движение (не случайно посочена на първо място в изброяването), изискват именно правата, произтичащи от принципа на равенство между мъжете и жените (или дискриминация на основание на пола)
. 

2.1. Според еднозначна и категорична практика на интеграционния съд в Люксембург още от 1976 г.
 зачитането на основните права на човешката личност е част от общите принципи на общностното право, които то е предназначено да защитава“ и „не може да има съмнение, че всяка дискриминация на основание на пола е част от тези основни права“. 

2.2. Проблемите относно нееднаквото третиране на мъжете и жените са и може би най-често пораждащите ежедневни проблеми на практика – нежелание на работодателя да назначава на работа жени в детеродна възраст (заради предполагаемото често отсъствие от работа), нееднакво заплащане за еднаква дейност, необосновани предпочитания към единия пол (напр. към жени-стюардеси или мъже-шофьори) и т.н.

2.3. В същото време това право (принцип) от една страна е житейски пряко свързано с осъществяването на свободно движение (право на труд в друга ДЧ), но от друга страна е напълно независимо от него (прилага се, и то практически много по-често, и без каквото и да било придвижване, в „изцяло вътрешни ситуации”) и по-общо изобщо от въпроса за притежаването или не на гражданство на ЕС (т. е. напълно равно и по отношение на законно пребиваващите в ЕС граждани на трети страни).

2.4. Чл. 8 ДФЕС закрепва като трансверсална (обхващаща всички политики) дейност на Съюза премахването на неравенството (във всички форми) и насърчаването на равенството между мъжете и жените.

2.5. Поради особената му важност, принципът на равно третиране на мъжете и жените е закрепен в самото начало на УД, още в чл. 2 на ДЕС (преди в чл. 3 на ДЕО) – „ценностите на равенството“ (първо изречение) и „равенство между мъжете и жените“ като основна характеристика на европейското общество (второ изречение).

2.6. Член 3 на ДЕС изрично определя (в § 3, ал. 2) като основна дейност на ЕС „борбата срещу дискриминациите“ (вкл. на основата на пола) и „насърчаването… на равенството между мъжете и жените“. Може да се приеме, че равенството между мъжете и жените е едновременно ценност и цел на ЕС, на целия интеграционен процес.

2.7. Хартата за основните права (чл. 23) изисква „равенството между жените и мъжете да бъде гарантирано във всички области“, но изрично посочва (като практически най-проблемни или типични области на нарушение):

– „заетостта“ (равен достъп до работни места), 

– „труда“ (всички условия на труд – работно време и т.н.) и „възнаграждението“.

Разбира се, изрично се предвижда възможност за приемане или прилагане на мерки, предвиждащи специфични предимства на „по-слабо представения” пол. Те могат да бъдат различни по отношение на различните професии или дейности – равенството между мъже и жени не трябва да се разбира само като закрила на жените (традиционно, но инерционно считани за „по-слабия пол“)…

2.8. Директива 2006/54 обобщава политическата философия на съюзния законодател, като изрично потвърждава (в преамбюла), че „равенството между мъжете и жените е основен принцип на общностното право“.

3. Специална уредба. 

Поради своята особена важност, проблематиката е доуредена в чл. 157 ДФЕС (при това именно в Дял Х, посветен на „социалната политика“). Разпоредбата е посветена само на един – може би практически на-важният – аспект: принципа за равно заплащане на мъжете и жените.

3.1. Става дума за „право, издигнато в принцип“ – и според категорична практика на СЕС още от 1976 г.
 нормата проявява вертикален директен ефект
 (задължение на ДЧ, представляващо субективно право на частните лица, защитимо пред национален съд) и дори хоризонтален директен ефект
 (когато дискриминацията, осъществена дори от частен работодател, се основава директно на законова норма или колективен трудов договор).

3.2. Правото на равно третиране се прилага по отношение на всяка ситуация, когато лица от различен пол осъществяват „равен труд“ или „труд с равна стойност“ (като на националния съдия тежи задачата да установи еднаквостта на престацията).

3.3. Под „заплащане“ според § 2 се разбира „обичайната основна или минимална заплата или надница, както и всяка друга придобивка в пари или натура, изплатена пряко или непряко от работодателя на работника за неговия труд“. Тази разпоредба е особено ярък пример за изчерпателна уредба и изрично дефиниране на равнище първични източници (Учредителни договори
) и ярко свидетелства за практическата и социална важност на проблема.

3.4. Детайлно е уредено и разбирането за „равно“ заплащане (с повторението „без дискриминация“) – в § 2.

3.5. В изпълнение на предписанието за необходими мерки по чл. 157 на ДФЕС (преди чл. 141 на ДЕО) през 1975 г. е приета Директива 74/117 относно сближаването на законодателствата относно прилагането на принципа за равно заплащане
.

4. Разгръщане до общ принцип. 
Разбирането за равенството между мъжете и жените постепенно се разширява от право на равно заплащане в общ принцип на равно третиране (недискриминация на основата на пола). Изобилната съдебна практика през годините
 е кодифицирана в общата Директива 2006/54 на Съвета и ЕП за прилагането на принципа на равните възможности и равното третиране на мъжете и жените в областта на заетостта и професиите. Директивата изменя редица предходни производни правни източници, а срокът за транспонирането и изчете на 15 август 2008 г. ЕК приема, че Република България е постигнала добро транспониране. Тази директива представлява основният вторичен източник в материята и се опитва да уреди основните проблеми изчерпателно. 

4.1. Директива 2006/54 дава защита на принципа на равните възможности и равното третиране на жените и мъжете в областта на заетостта и професиите (чл. 1) и на равно третиране по отношение на:

– достъпа до заетост, включително повишение, и до професионална квалификация; 
· условията на труда, включително заплащането; 

· професионалните социално-осигурителни схеми.

4.2. Директивата закрепва легално дефинициите на всички ключови понятия (чл. 2): 
– „пряка дискриминация“; 

– „непряка дискриминация“; 

– „тормоз“; 

– „сексуален тормоз“; 

· „заплащане“; 

· и „професионални социално-осигурителни схеми“.

4.3. Европейската комисия проявява видима активност по отношение на транспонирането на релевантните директиви и спазването на цялата интеграционна правна уредба от всички ДЧ. Тя завежда множество дела за различни нарушения – най-често за национални мерки, представляващи скрита дискриминация (напр. лишаването на жените от достъп до определени професии с мотив да бъдат защитени
). Комисията принуждава някои ДЧ дори да денонсират отделни конвенции на Международната организация по труда
.

4.4. Основни производни правни източници относно равното третиране на половете.
4.4.1. През 70-те години интеграционният законодател обръща специално внимание на този очертал се като практически много важен проблем:

– Директива 75/117 за сближаване на законодателствата на ДЧ относно прилагането на принципа за равно заплащане; 

– Директива 76/207 за прилагане на принципа на равното третиране на мъжете и жените по отношение на достъпа до заетост, професионална квалификация и развитие и на условията на труд;

– Директива 79/7 за прогресивно прилагане на принципа на равното третиране на мъжете и жените в сферата на социалното осигуряване; 
– Директива 86/378, изменена с Директива 96/97 за прилагане на принципа на равното третиране на мъжете и жените в професионалните социалноосигурителни схеми; 

· Директива 86/613 за прилагане на принципа на равното третиране на мъжете и жените, които извършват дейности в качеството на самостоятелно заети лица, включително и в сектора на земеделието, както и за закрила на самостоятелно заетите жени по време на бременност и майчинство и др.

4.4.2. Правната уредба претърпя значително развитие в миналото десетилетие:

– Директива 2002/73 за изменение на Директива 76/207 за прилагането на принципа на равното третиране на мъжете и жените по отношение на достъпа до заетост, професионално обучение и повишаване, и условията на труд;

· Регламент 806/2004 относно интегрирането на равенството между половете в политиката на ЕС за сътрудничество и развитие като цяло и приемане на конкретни мерки за подобряване на положението на жените;

· Директива 2004/113 относно прилагане на принципа за равното третиране на мъжете и жените по отношение на достъпа до стоки и услуги и предоставянето на стоки и услуги;

· Директива 2006/54 за прилагането на принципа на равните възможности и равното третиране на мъжете и жените в областта на заетостта и професиите (преработена): за да засили правната сигурност и яснота в прилагането на принципа на равнопоставеност, Директивата кодифицира Директива 75/117 за равното заплащане; Директива 76/207 (изменена с Директива 2002/73); Директива 86/378 (изменена с Директива 96/97) за равното третиране в социалноосигурителни-те схеми и Директива 97/80 относно тежестта на доказване в случаите на дискриминация, основана на пола.

4.5. Изключително съществена роля отново изиграва интеграционният съд в Люксембург – като най-знакови трябва да се разглеждат няколко решения, постановени в рамките на две десетилетия.

4.5.1. По делото Defrenne ІІ
 съдът признава комплексния директен ефект на разпоредбата за равно заплащане за мъжете и жените и определя, че той е приложим не само към действията на държавните органи, но и към всички споразумения, чиято цел е колективно регламентиране на наемния труд.

4.5.2. По делото Bilka
 съдът преценява, че мярка, която изключва работници на непълен щат от професионална пенсионна схема, представлява „косвена дискриминация“ и следователно противоречи на чл. 119 на ДЕИО
, ако засяга далеч по-голям брой жени, отколкото мъже, освен ако не може да се докаже, че изключването се основава на обективно обосновани фактори, които нямат връзка с дискриминацията по пол.

4.5.3. по делото Barber
 съдът преценява, че всички форми на професионална пенсия представляват трудово възнаграждение по смисъла на чл. 119 на ДЕИО
 и поради това към тях се прилага принципът на равното третиране; мъжете следва да имат възможност да упражняват пенсионните си права или правата за наследствена пенсия на същата възраст, както техните колеги жени.

4.5.4. По делото Marschallот
 съдът обявява, че интеграционната правна уредба допуска действието на национални разпоредби, които изискват, в отрасли с по-малко работещи жени, отколкото мъже, да се дава предимство на жените кандидати („положителна дискриминация“), при условие, че предимството не е автоматично и че се гарантира оценяване на мъжете кандидати, без те да бъдат априорно изключвани.

4.6. През 2006 г. Европейският съвет приема Европейски пакт за равенство между мъжете и жените (препоръчителен политически документ без преки правни последици, каквито са всички актове на ЕСв преди ДЛ, който предвиди възможност ЕСв да приема и правни актове). Главната му цел е да активизира участието на жените на пазара на труда, да подобри съотношението между работа и личен живот на мъжете и жените и да насърчава равенството между половете във всички отрасли.

В изпълнение на възложените от ЕСв задачи още през същата 2006 г. ЕП и Съветът създадоха Европейски институт за равенство между половете с основна цел да подпомага и засилва равенството между половете, включително интегрирането на този въпрос в политиката във всички области на съюзно и национално равнище, да се бори против дискриминацията, основана на пола, и да повишава осведомеността.

4.7. На 11 март 2014 г. Европейският парламент отхвърли с много крехко мнозинство доклад за равенството между мъжете и жените, в който се призовава да се гарантира еднакво възнаграждението за една и съща позиция. Докладът бе отхвърлен с 298 гласа „против“, основно на десните. В негова подкрепа гласуваха 289 депутати (предимно „леви“ и „либерали”) при 87 „въздържали се“, сред които голям брой зелени депутати. В документа се изискваше от страните-членки „да гарантират спазването на фундаменталния принцип на равенството във възнаграждението при еднаква работа между жените и мъжете“, да забранят принудителното напускане при майчинство и да насърчават борбата срещу сексистките стереотипи. 

*     *     *
В този кратък анализ направих общ преглед на принципа на недискриминация (или равно третиране), на основните правни актове, които го уреждат, релевантната съдебна практика и някои от най-важните му практически измерения. Настоявам обаче този принцип винаги да се разглежда в контекста и в пряка връзка с института на гражданството на ЕС.

Обобщение мога и да не правя. Достатъчно е отново да цитирам знаковата формулировка на интеграционния съд по делото Grzelzczyk
:

„Гражданството на Съюза е предназначено да бъде фундаментален статус на гражданите на държавите-членки, който позволява на тези от тях, които се намират в една и съща ситуация, да по-лучат еднакво правно третиране, независимо от тяхната националност, като не се засягат изрично предвидените изключения.”

Това произнасяне е направено преди 15 години! За мен остава убедеността, че българските юристи са на-ясно с това ключово разбиране за основния статус на гражданите на ЕС и го прилагат широко в своята отговорна работа!
ДЯЛ ІІ.
Българското дело, довело до първо тълкуване на 

понятието за дискриминация, основана на етнически произход и очертаване на рамките на „пряката” и „непряката” дискриминация
Това решение, по същество продължение на проблематиката по делото Белов
, е важно, разбра се, заради направеното за първи път тълкуване на понятието „дискриминация, основана на етнически произход“
, но и поради поне други два ключови елемента:

· от една страна: СЕС очертава широко тълкуване на понятието за „непряка дискриминация” и обхванатите лица и конкретно установява наличие на дискриминация (в България) и по същество установява, че някои разпоредби в ЗЗДискр. са несъвместими с Правото на ЕС; впрочем редом с това за първи път се поставя въпрос за дискриминацията на ромите
;
· от друга страна обаче: отваря „Кутия на Пандора” с широкото разбиране за възможност за оправдаване на подобна дискриминация, което може да бъде особено проблематично в страни като България…
Поради тези съществени въпроси смятам за уместно и необходимо изводите от това дело да се познават и предлагам своя анализ в следващата Глава 5 в рамките на изследването относно принципа на недискриминация в правото на ЕС.
Глава 5
Дело C-83/14, ЧЕЗ срещу КЗД
Делото
 е белязано от няколко съществени особености, които изискват обособено анализиране.
1. Фактическа и правна рамка.

1.1. По същество делото поставя абсолютно същия проблем, като делото Белов
: електромери, поставени на 7 м. височина, до които потребителите нямат достъп. През 1999 г. и 2000 г. „ЧЕЗ-България” монтира електромерите на всички абонати в квартал „Гиздова махала“ в Дупница на стълбове от мрежата на въздушния електропровод на височина 6-7 метра (т. нар. „спорна практика“), докато в останалите квартали електромерите са поставени на височина ок. 1,70 м.

Г-жа Анелия Николова е едноличен търговец (ЕТ „Анелия Николова – Роса”), притежаващ и управляващ хранителен магазин във въпросната „Гиздова махала” в Дупница. Кварталът е населен предимно от роми, но самата г-жа Николова не е от ромски произход (един от най-съществените въпроси за определянето на „непряка дискриминация”, виж нататък!). 

С жалба
 тя иска от ЧЕЗ монтиране на уреда на подходящо място, което да ù осигури визуален достъп. Тази жалба остава без никакъв отговор от ЧЕЗ
!

1.2. Тогава г-жа Николова завежда дело пред КЗД
, в което претендира дискриминация на основание националност/народност. Тя твърди, че причина за спорната практика е, че квартал „Гиздова махала“ е населен предимно с граждани от ромски произход, от което следва, че самата тя (която не е от ромски произход
) е жертва на пряка дискриминация на основание народност, като не може да следи електромера си, за да контролира своето потреблението и да се увери в точността на сметките, които според нея при това са завишени.

През 2010 г. КЗД постановява първото си решение
 и прогласява, че това е практика, която представлява непряка дискриминация, г-жа Николова е третирана различно от другите потребители само защото работи (има магазин) в тази махала.

КЗД приема, че дружеството „ЧЕЗ Разпределение България” АД е нарушило чл. 4, ал. 3 от Закона за защита от дискриминация (ЗЗДискр.) по признак „народност” и на основание чл. 76, ал. 1 от ЗЗДискр. му предписва да „преустанови нарушението” и да „установи положение на равнопоставеност” по отношение на г-жа Николова, като го задължава да се въздържа занапред от извършване на подобни нарушения.

КЗД приема, че е налице „непряка дискриминация” по смисъла на чл. 4, ал. 3 ЗЗД по признак „народност” чрез въвеждането на наглед неутрална практика със законна цел – разпоредбата на чл. 27, ал. 2 от Общите условия, но средствата за постигане на която не са подходящи и необходими. Комисията приела и че г-жа Николова била „третирана различно”, изразяващо се в различно отношение към потребителите от кв. „Гиздова махала” и конкретно към г-жа Николова, чийто имот се намира в този квартал, и от това за нея произтичат по-неблагоприятни последици. 

КЗД установява, че по делото пред нея ЧЕЗ не доказва, че подобна мярка е оправдана и че е единствената възможна, нито по какви критерии се определя къде (в кои махали) електромерите да се поставят по-високо. КЗД обаче приема, че законно право на потребителя е да контролира потреблението си, респ. верността на сметката

1.3. „ЧЕЗ Разпределение България” АД завежда дело пред ВАС и на 19 май 2011 г.
 ВАС отменя решение № 77 от 6 април 2010 г. на КЗД, тъй като тя не е определила по отношение на коя друга националност е дискриминирана г-жа Николова, и връща преписката на КЗД за ново произнасяне, съобразно изложените задължителни указания по тълкуването и прилагането на закона. Апропо, ВАС установява „неяснота относно дискриминиращото деяние” в решението на КЗД. 

1.4. КЗД възобновява делото след решението и указанията на ВАС и на 30 май 2012 г. приема второ решение
, в което вече приема, че е налице пряка дискриминация (по смисъла този път на чл. 4, ал. 1 и 2 ЗЗДискр.) на основание лично положение, спрямо другите клиенти на ЧЕЗ (не на основание националност!). Комисията установява, че г-жа Николова е третирана еднакво с другите от махалата, но различно от останалите потребители! И е дискриминирана на основание „личното положение” – поради това, че нейният магазин е на такова място, където всички електромери са на високо заради факта, че това е ромска махала!

От ЧЕЗ настояват, че Законът за енергетиката позволява дружеството да определя къде да постави електромерите и посочва това в общите условия (одобрени с акт на ДКЕВР), при което потребителите, като сключват договор с дружеството, се съгласяват с тези условия. В тези общи условия е предвидено и как потребителите да получават достъп (безплатно и до 3 дни) до неудобно поставените електромери. ЧЕЗ настоява, че ако получи молба, до 3 дни (и за своя сметка!) осигурява достъп, т.е. няма ограничение и поради това няма неравно третиране. И, разбира се, че това е „обективно оправдано”…

Като заинтересована страна по делото ДКЕВР заключава, че дискриминация няма…

1.5. КЗД установява, че ЧЕЗ не посочва никакви аргументи, че е мярката е обективно оправдана и изобщо необходима… И като установява, че е налице дискриминация, определя мярката да бъде прекратена и занапред дружеството да се въздържа от подобни мерки („да се въздържа от извършване на дискриминация”).

1.6. ЧЕЗ обжалва решението на КЗД пред АССГ. Сезираният национален съд отправя
 преюдициално запитване до СЕС с цел да се изясни дали в хипотеза, като разглежданата по делото, е налице пряка или непряка дискриминация на основата на етнически произход по смисъла на правото на Европейския съюз (Директива Директива 2000/43/ЕО и чл. 21 на ХОПЕС) и доколко такава практика може да бъде оправдана (с оглед осигуряване на сигурността на електропреносната мрежа и надлежно отчитане на потребената електрическа енергия).

1.7. В крайна сметка след отговора на СЕС АССГ решава, че:

· непряка дискриминация е налице,

· но тя е оправдана, защото има законна цел, няма друг начин тази цел да бъде постигната и не създава прекомерни затруднения (защото като поискат, клиентите получават възможност да видят показанията на електромера си…).

1.8. Може да се приеме, че само по себе си това решение на СЕС може би създава повече проблеми, отколкото разрешава… Последвалото произнасяне на АССГ го показва ясно! От съществена важност за целите на моето изследване е доброто разбиране на изводите, които СЕС налага в своето преюдициално произнасяне, които ще проследя по-задълбочено.

2. Ключови изводи от решението на СЕС
.

2.1. Делото е разпределено за разглеждане от Големия състав на Съда, което е ясен знак за разбирането на СЕС за значението му
! И е възложено на същия генерален адвокат (ГА) – Джулиян Кокот, като този път (за разлика от делото Белов) Съдът следва заключенията на своя генерален адвокат…

По същество по делото се иска тълкуване на чл. 1 и чл. 2, § 1 и § 2, б. а) и б) от Директива 2000/43/ЕО на Съвета от 29 юни 2000 г. относно прилагане на принципа на равно третиране на лица без разлика на расата или етническия произход
, както и на член 21 от Хартата на основните права на Европейския съюз (наричана по-нататък „Хартата“) – във връзка с чл. 4 на ЗЗДискр. (приложимо по делото право).

2.2. Решението надхвърля казуса по делото, като очертава поне четири съществени елемента
. На първо място с направеното за първи път тълкуване на понятието „дискриминация, основана на етнически произход“ по смисъла на правото на ЕС, тъй като с него се  разшири кръгът на лицата, спрямо които следва да се прилага това понятие: то се прилага и спрямо лицата, които макар и да нямат съответния етнически произход, търпят съвместно с лицата от съответния произход по-малко благоприятното третиране или особено неблагоприятното положение, произтичащо от  конкретната  дискриминационна мярка. По-конкретно СЕС определя, че:

2.2.1. Директива 2000/43/ЕО е специфична конкретизация на общия принцип за равенство, един  от основните принципи на правото на Съюза, закрепен в чл. 20 и 21 на ХОПЕС – и във всички други директиви, съставляващи антидискриминационното законодателство на ЕС.

2.2.2. Съдебната практика по Директива 2000/78 може автоматично да се отнесе и към Директива 2000/43
.

2.2.3. Обхватът на понятието „дискриминация, основана на етнически признак“ е изключително широк. Той ще включи всички обществени отношения (например, ако не и най-вече, трудовите, - а в България дискриминационните практики са най-масови именно по отношение на наемането на работа на роми…).

2.2.4. Същото разбиране следва да се прилага и спрямо другите основания за дискриминация.

2.2.5. Една мярка може да съставлява пряка дискриминация, основана на етнически произход, дори ако тя се прилага спрямо една общност, която е съставена предимно, но не изключително от лица, принадлежащи към определен етнически произход.

2.2.6. Виждането на Съда е новаторско по отношение на понятието за „пряка дискриминация” и свързаното с него понятие за  „сравнима ситуация“ (Т. 90). То ще бъде е относимо и до предоставянето на мрежови услуги от другите дружества-монополисти в определен териториално обособен район. Изведените от СЕС в това дело нови правни положения ще са приложими общо за всички  услуги!

2.2.7. За първи път по това дело СЕС разгледа проблемите, свързани с „непряката дискриминация, основана  на етнически произход”
, както и с възможностите за обосноваване на такава дискриминация
.
2.2.8. Казусът по делото повдига и въпрос дали не се  касае за дискриминация, основана на бедност или финансово положение
, доколкото неправомерните присъединявания и посегателства целят да се избегне плащане за услугата от лица, за които се предполага, че са социално по-уязвими. Чл. 14 на ДФЕС изрично предвижда и социален аспект при предоставянето на услугите от общ икономически интерес.

2.3. Общи изводи относно „дискриминация, основана на етнически произход“.

2.3.1. За да е налице дискриминация, не се изисква „засягане на права и законни интереси” (респ. текстът в ЗЗДискр. е несъобразен с Директивата!).

2.3.2. Дискриминация може да е налице дори когато е осъществена с колективна мярка (както съдебната практика е установила още по делото Feryn
), съществуването на дискриминация не предполага конкретна жертва на дискриминация. Затова само с премахването от националната разпоредба на изискването за пряко и непосредствено засягане ще бъде осигурено в пълнота ефективното действие на Правото на ЕС.

2.3.3. Без значение какъв е произходът на някои от засегнатите лица, ако водещ критерий е произходът на преобладаващото население.

2.3.4. Без значение е степента на засягане (не се изисква тежко или значимо) – „особено неблагоприятно положение“ по смисъла на Директивата не означава особено значим, очевиден и тежък случай на неравенство, а фактическо неравенство.

2.3.5. Без значение е какъв е водещият мотив дори при „наглед неутрална” мярка.

2.3.6. „Пряка” дискриминация ще е налице, когато е мотивирана от произхода (т.е. за ромите е пряка) – напр. ако по-голямата част от живеещите там са с такъв произход. В този смисъл според произнасянето на СЕС практиката на ЧЕЗ представлява именно „пряка дискриминация” (спрямо ромите, т. 76).

2.3.7. „Непряка” дискриминация ще е налице, дори когато наглед (prima facie) не е мотивирана от произхода, а от други интереси (защита на доставчика), но поставя в неблагоприятно (неравно) положение най-вече такива лица. И в този случай не се изисква „особено тежко засягане”, а е достатъчно просто неравно третиране
… В този смисъл според произнасянето на СЕС практиката на ЧЕЗ представлява именно „непряка дискриминация” (спрямо г-жа Николова).

3. Конкретни изводи от решението на СЕС относно „дискриминация, основана на етнически произход“. 

3.1. СЕС определя, че предвид естеството на правата, които директивата има за цел да защити, приложното ù поле не може да се определя ограничително. И че от защита се ползват не само лицата, принадлежащи към една група, но и други, които заради тях търпят наравно третиране. В запитването си АССГ се позовава на изводите от т. 38 и 50 по делото Coleman
 относно дискриминационни последици и спрямо лица, които сами не са в същото положение (като там става дума за инвалидност).
3.2. Едно от ключовите заключения на СЕС е, че г-жа Николова може да се позовава на дискриминация по етнически  произход, макар сама да не принадлежи към същия етнос!
Според Съда понятието за „етнически произход”, което изхожда от идеята, че групите в обществото са белязани по-специално от обща националност, религиозни вярвания, език, културен произход и традиции, както и жизнена среда, е напълно приложимо спрямо ромската общност (т. 46). Директива 2000/43 има за цел да създаде рамка за борба срещу „дискриминацията въз основа на расов признак или етнически произход. Член 2, § 1 от тази директива определя принципа на равно третиране като отсъствие на „пряка или непряка дискриминация, основана на расов признак или етнически произход“.

3.3. Пряка дискриминация е налице, когато едно лице е, било е, или би било третирано по-малко благоприятно от друго в сравнима ситуация „въз основа на расов признак или етнически произход“, като текстът на директивата само на няколко езика упоменава по-малко благоприятно третиране въз основа на „своята“ раса или „своя“ етнически произход.
3.4. Според чл. 2, § 2, б. б) от Директива 2000/43 проява на непряка дискриминация има, „когато видимо неутрална разпоредба, критерий или практика биха поставили лицата от дадена раса или етнически произход в особено неблагоприятно положение в сравнение с други лица, освен ако тази разпоредба, критерий или практика са обективно оправдани от законната си цел и средствата за постигане на тази цел са подходящи и необходими“.

„...Непряката дискриминация, основана на расов признак или етнически произход, не изисква съответната мярка да се базира на подобен вид мотиви” (т. 96). Видно от съдебната практика
, за да попадне дадена мярка под действието на чл. 2, § 2, б. б) от Директива 2000/43, е достатъчно, макар да са приложени неутрални критерии, които не се основават на защитения признак, в резултат от въпросната мярка в неблагоприятно положение да се поставят най-вече лицата, които притежават тази характеристика.

3.5. С оглед предмета на Директива 2000/43 и на естеството на правата, които тя има за цел да защити, приложното ѝ поле не може да се определя ограничително. На тази основа Съдът приема тълкуване, съгласно което посоченият в директивата принцип на равно третиране се прилага не към определена категория лица, а в зависимост от признаците, посочени в член 1 към всички лица, които, макар сами по себе си да не принадлежат към съответната раса или етнос, търпят по-малко благоприятно третиране или особено неблагоприятно положение поради някой от изведените в директивата признаци
.
3.6. ГА Кокот въвежда понятието „съдискриминирани” лица
 (или още „дискриминация по съпричиняване или по рикошет”
). Понятието е новаторско и не е използвано в досегашната практика на СЕС, но идеята му вече е позната
. 
По делото Coleman
 той приема, че забраната за пряка дискриминация не се ограничава единствено до самите лица с увреждания, а засяга и тези, които заради такива лица (напр. понеже се грижат за тях) са подложени на дискриминация. ГА Мадуро заключава: „…дори и да се приеме доводът…, че дискриминацията поради свързаност
 несъмнено не попада в обхвата на забраната на непряката дискриминация, това изобщо не означава, че тя остава и извън обхвата на забраната на пряката дискриминация и тормоза. Напротив, включването на дискриминацията поради свързаност в обхвата на забраната на пряката дискриминация и тормоза е естествена последица от механизма на изключването, чрез който действа забраната на този вид дискриминация.”
. 

3.7. Според Дж. Кокот „съвсем сходно стои въпросът в настоящия случай: спорната практика на ЧЕЗ е насочена общо и колективно спрямо всички лица, които това предприятие снабдява с електроенергия в квартал „Гиздова махала“. Ако по-нататък се установи, че тази практика е свързана с дискриминация спрямо живеещите в квартала роми, поради общия и колективен характер на практиката ще трябва да се приеме, че неизбежно са „съдискриминирани“ и лица, които не са роми. Всъщност те страдат от стигматизиращия ефект на тази обща и колективна мярка точно както ромите. Те също се оказват поставени в дискриминационно обусловена, унизителна среда, за което допринася спорната практика
.
3.8. СЕС потвърждава нейното виждане (т. 56), без да използва изрично същото понятие: „Практиката на Съда
, съгласно която с оглед на предмета на Директива 2000/43 и на естеството на правата, които тя има за цел да защити, приложното ѝ поле не може да се определя ограничително, в случая може да обоснове тълкуване, съгласно което посоченият в нея принцип на равно третиране се прилага не към определена категория лица, а в зависимост от признаците, посочени в чл. 1 от нея, поради което от него следва да се ползват и лицата, които, макар сами по себе си да не принадлежат към съответната раса или етнос
, търпят по-малко благоприятно третиране или особено неблагоприятно положение поради някой от тези признаци
. 
Определящият елемент
 е, че спорната практика се прилага в цял квартал, населяван основно, но не изключително от лица от ромски произход (т. 41). От своя страна в становището си до Съда г‑жа Николова изрично посочва, че e от български произход, не се определя като ромка и не следва да бъде считана за такава (т. 49).

3.9. СЕС обръща специално внимание на някои подвеждащи различия в преводите на отделните езици: чл. 2, § 2, б. а) от директивата предвижда на повечето езици, че пряка дискриминация е налице, когато едно лице е, било е, или би било третирано по-малко благоприятно от друго в сравнима ситуация „въз основа на расов признак или етнически произход“, като текстът на тази разпоредба само на няколко езика упоменава по-малко благоприятно третиране въз основа на „своята“ раса или „своя“ етнически произход (т. 53)! 

За радост един от тези преводи не е и българският… Но проблемът се появява в закона – § 1, ал. 3, т. 8 ЗЗДискр.: „На основата на признаците по чл. 4, ал. 1“ означава на основата на действителното, настояще или минало, или предполагано наличие на един или повече от тези признаци у дискриминираното лице или у лице, с което то е свързано, или се предполага, че е свързано, когато тази връзка е причина за дискриминацията”.

СЕС обаче определя, че „тъй като с оглед по-специално на разминаванията между текстовете на различните езици на Директива 2000/43, …то за тълкуването на въпросните разпоредби е важно да се вземат предвид също общата структура и целите на Директива 2004/43, от които те са част
.

За да заключи, че „защитата срещу дискриминация, основана на расов признак или етнически произход, която директивата цели да гарантира, следва да се ползват „всички“ лица (подобно тълкуване се потвърждава също от съображение 16 и чл. 3, § 1 от Директивата, съгласно които от защитата срещу дискриминация, основана на расов признак или етнически произход, която тя цели да гарантира, следва да се ползват „всички“ лица (т. 57).

3.10. Така СЕС заключава, че „понятието за „дискриминация, основана на етнически произход“, по смисъла на Директива 2000/43, и по-специално на чл. 1 и чл. 2, § 1, трябва да се тълкува в смисъл, че при обстоятелства като разглежданите в главното производство, при които всички електромери в градски квартал, населяван основно от лица от ромски произход, са поставени на стълбове от мрежата на въздушния електропровод на височина 6-7 м., докато в останалите квартали такива електромери се поставят на височина до 2 м., посоченото понятие следва да се прилага без значение дали разглежданата колективна мярка засяга лица с определен етнически произход, или лица, които, без да имат такъв произход, съвместно с първите търпят по-малко благоприятното третиране или особеното неблагоприятно положение, произтичащо от посочената мярка” (т. 60).

3.11. Това налага извода, че дискриминирани на основание произход могат да бъдат както лица, които принадлежат към определена група (спрямо която, респ. заради която се налагат определени дискриминационни мерки) – които можем да определяме като „дискриминирани”, така и лица, които не принадлежат към тази група, но по някаква друга причина (в случая местонахождение на търговския обект) търпят същите дискриминационни мерки – и могат да бъдат определени като „съдискриминирани”. 

3.12. От това пък следва, че конкретните мерки (поставяне на електромерите на голяма височина), представляват забранена дискриминация – както по отношение на ромите, така и по отношение на всяко друго лице!

4. Възможността за уреждане във вътрешното право на по-ограничителни изисквания.

4.1. Според СЕС: „всяка“ пряка или непряка дискриминация, основана на расов признак или на етнически произход в областите, обхванати от Директивата, трябва да бъде забранена в Съюза. 

4.2. Приложното поле на директива не може да се определя ограничително, а от нейния чл. 6, § 1 е видно, че тя установява „минимални изисквания“, без да засяга възможността държавите членки да приемат или поддържат разпоредби, които са „по-благоприятни“ за защитата на принципа за равно третиране.

4.3. Това позволява на Съда да заключи
, че Директива 2000/43 и по-специално чл. 2, § 1 и § 2, б. а) и б) следва да се тълкуват в смисъл, че не допускат национална разпоредба, която предвижда, че за да се установи наличието на пряка или непряка дискриминация, основана на расов признак или етнически произход по-малко благоприятното третиране или особеното неблагоприятно положение трябва да се изразяват в засягане на права или законни интереси. 
А именно такава разпоредба съдържа § 1, ал. 3, т. 7 на Допълнителните разпоредби на ЗЗДискр. („Неблагоприятно третиране" е всеки акт, действие или бездействие, което пряко или непряко засяга права или законни интереси”)! За СЕС по смисъла на директивата „всяка“ пряка или непряка дискриминация, основана на расов признак или на етнически произход в областите, обхванати от Директивата, трябва да бъде забранена в Съюза” (т. 65).

5. Относно наличието на пряка дискриминация.

5.1. Според СЕС обстоятелството, че в разглеждания в главното производство квартал живеят и лица, които не са от ромски произход, не е от решаващо значение. Достатъчно е етническият произход да е бил определящ за решението за установяване на споменатото третиране
. 

5.2. Мярка, каквато е спорната практика, представлява пряка дискриминация по смисъла на посочената разпоредба, ако се докаже, че тя е установена и/или се поддържа поради съображения, свързани с общия етнически произход на по-голямата част от живеещите в засегнатия квартал, което следва да се прецени от запитващата юрисдикция при отчитане на всички релевантни обстоятелства по делото, както и на правилата относно прехвърлянето на доказателствената тежест
, съдържащи директивата. 

6. Относно понятието за „непряка дискриминация”.

6.1. Обхватът на понятието за „непряка дискриминация” – за разлика от пряката дискриминация – може да включва и мярка, която макар и неутрално формулирана, т.е. формулирана с оглед на други, несвързани със защитения признак критерии, поставя в неблагоприятно положение най-вече лицата, които притежават тази характеристика
.

6.2. Правото на ЕС не допуска национална разпоредба, която поставя наличието на непряка дискриминация, основана на расов признак или етнически произход, в зависимост от изискването съответната мярка да е била приета поради съображения, свързани с расов признак или етнически произход
. 

6.3. Правото на ЕС не допуска също и тълкуване, че неблагоприятно положение би съществувало само при наличие на особено значим, очевиден и тежък случай на неравенство. 

„Особено неблагоприятно положение“ се тълкува в смисъл, според който най-вече лицата с определен етнически произход се поставят в неблагоприятно положение в резултат от съответната мярка. И не само в тежки и значими случаи!

Понятието за „особено неблагоприятно положение“ не означава особено значим, очевиден и тежък случай на неравенство, а че най-вече лицата от дадена раса или етнически произход се намират в неблагоприятно положение в резултат от разглежданата разпоредба, критерий или практика (т. 109).

6.4. Така ако НЮ стигне до извода, че ако не е доказано, че има пряка дискриминация, може да се установи „непряка” дискриминация по смисъла на Директива 2000/43: ако се допусне, че практика като разглежданата в главното производството не съставлява пряка дискриминация, подобна практика по принцип е годна да може да съставлява „наглед неутрална практика, поставяща лицата от даден етнически произход в особено неблагоприятно положение в сравнение с други лица” (т. 109, посл. тире).

Когато мярка, пораждаща различно третиране, е „установена поради съображения, свързани с расов признак или етнически произход”, тя трябва да се квалифицира като „пряка дискриминация“ (т. 95).

„За сметка на това непряката дискриминация, основана на расов признак или етнически произход, не изисква съответната мярка да се базира на подобен вид мотиви. Достатъчно е, макар да са приложени неутрални критерии, които не се основават на защитения признак, в резултат от въпросната мярка в неблагоприятно положение да се поставят най-вече лицата, които притежават тази характеристика” (т. 96).

Поради това чл. 2, § 2, б. б) на директивата трябва да се тълкува в смисъл, че „не допуска национална разпоредба, която обуславя наличието на непряка дискриминация, основана на расов признак или етнически произход, от изискването съответната мярка да е била приета поради съображения, свързани с расов признак или етнически произход” (т. 97).

7. Относно възможността спорната (дискриминационната) практика да бъде обективно оправдана от законна цел.
От практическа гледна точка това е най-важният въпрос! Решението на СЕС позволява да се изведат следните критерии за очертаване на  „допустимо ограничаване”: 
· Мярката трябва да е е обективно оправдана от законна цел (но само за постигането на законни цели),

· средствата за постигането на тази цел са подходящи и необходими
· и да не надхвърля границите на подходящото и необходимото за постигането на тези законни цели, 

· а причинените неудобства да не са несъразмерни (пропорционалност) спрямо така визираните цели.

· Понятието „допустимо ограничаване” трябва да се тълкува стриктно, не разширително.

· Конкретните цели (предотвратяване на многобройни посегателства; опазване на живота и здравето на посягащите; гарантиране на доброто снабдяване) са законни и допустими според ПЕС.

· Но мерките трябва да са „обективно“ оправдани от такива цели. Т.е. да се установи (именно и само от НЮ!) дали нарушенията наистина са масови (факт…) – но това трябва да се докаже, а не да са разчита на „общоизвестен факт”.

· Практиката трябва да е подходящо и необходимо средство. В конкретния случай това е така…

· Но трябва и да се установи, че не са възможни (или ако са възможни, не са ефективни), други по-малко ограничаващи или унижаващи („стигматизиращи”) мерки, респ., че такива не могат да бъдат предприети по икономически приемлив начин.

· Трябва да се провери и дали причинените неудобства са съразмерни спрямо законните цели и дали не увреждат прекомерно интересите на засегнатите. Т.е. това са изисквания за недопускане на обиден или стигматизиращ ефект.
· ГА Кокот настоява да се провери дали опасността от стигматизиране на определена етническа група е с отчетливо по-голяма тежест от чисто икономическите съображения.

· За целта може да се направи баланс между конкретния преследван (общ) законен интерес и засегнатия законен интерес на потребителя (да следи потреблението си!).

· СЕС смята за невъзможно спорната практика да бъде оправдана, доколкото причинените от нея неудобства изглеждат несъразмерни спрямо преследваните цели (т. 128)!

· Въпреки това обаче, като признава (оставя на…) свободната преценка на фактите от страна на националния съдия, който се произнася по същество, сякаш отваря „кутията на Пандора”, в резултат на което ставаме свидетели на решението на АССГ, което по същество е в обратния на изведения в решението на СЕС смисъл!

7.1. Така може да се приеме, че спорната практика е подходящо средство за постигането на законни цели, но НЮ трябва да прецени дали няма други подходящи, но по-слабо ограничителни мерки. А дори ако няма друга толкова ефективна мярка (както се твърди в случая), тя изглежда несъразмерна спрямо целите и законните интереси на жителите на квартала. НЮ трябва да провери дали наистина е така, като вземе предвид в частност обидния и стигматизиращ характер на въпросната практика (т. 108) и факта, че в резултат от нея отдавна и без никакво разграничение жителите на един квартал са лишени от възможността да контролират редовно потреблението си на електроенергия.

7.2. Съгласно чл. 2, § 2, б. б) от Директива 2000/43 наглед
 неутрална разпоредба, критерий или практика, но които биха поставили лицата от дадена раса или етнически произход в особено неблагоприятно положение, съставляват непряка дискриминация, поради което са забранени, освен ако тази разпоредба, критерий или практика са обективно оправдани от законна цел и средствата за постигане на тази цел са подходящи и необходими. Според практиката на Съда в случай на различно третиране на основание на расов признак или етнически произход понятието за обективно оправдаване трябва да се тълкува ограничително.
7.3. Не можем да подминем факта, че Съдът се оказва изправен пред нелеп езиков проблем, отново резултат на лош български превод! Според българския превод на Директива 2000/43, чл.2, § 2, б. б) гласи: „проява на непряка дискриминация има, когато видимо неутрална разпоредба, критерий или практика…” Във френския превод използваният израз е „apparemment”, което е „наглед”, т.е. „привидно”! На английски език е „apparently”, което си е точно същото „наглед”. Но вместо да отвори и провери разпоредбата на други езици, българският съдия пише преюдициално запитване какво означава „видимо”… 

АГ Кокот подхожда деликатно към този (шести) въпрос… Но той потвърждава огромната необходимост националния съдия да се консултира с текстовете на други езици (компративно езиково тълкуване), преди да реши, че има неяснота – защото на другите езици няма такава, а и смисълът (контекстуално тълкуване) на разпоредбата очевидно предполага да се разбере „привидно” или „наглед”, а не „видимо”… 

Съдът също отговаря категорично: няма съмнение, че това понятие трябва да се разбира във втория посочен смисъл („привидно“, на „пръв поглед“, т. 93). Няма съмнение, но лошият български превод неизбежно поражда такова у националния съдия. И ако то не потърси други езикови версии, ще трябва да отправи запитване за тълкуване…

СЕС заключава: „Понятието за „видимо неутрална“ разпоредба, критерий или практика означава разпоредба, критерий или практика, формулирани или прилагани привидно неутрално, т.е. при отчитане на фактори, различни от защитения признак и не равнозначни с него” (т. 190).
7.4. Видно от запитването на АССГ и изложеното от ЧЕЗ становище пред Съда спорната практика е допустима, тъй като била въведена за борба срещу многобройните посегателства и манипулации с електромери, както и срещу неправомерните присъединявания, констатирани в засегнатия квартал. В този смисъл се претендира, че посочената практиката имала за цел както преустановяването на измамите и злоупотребите, така и закрилата на лицата от опасностите за живота и здравето им от подобни действия, а също и осигуряването на качество и сигурност на електроразпределителната дейност в интерес на всички потребители. 

Съдът приема, че подобни цели са признати от правото на Съюза законни цели
. Но е необходимо да се установи (ЧЕЗ да докаже...), че мярката е подходящо и необходимо средство за постигане на целите.

7.5. За да не съставляват форма на дискриминация по Директива 2000/43 разглежданите мерки трябва да са „обективно“ оправдани от такива цели. Това според СЕС изисква да се установи обективно наличието и действителните мащаби на евентуалните неправомерни действия (обосноваващи мярката) и какви са конкретните причини, поради които в засегнатия квартал съществува значителен риск по отношение на електромерите от подобни посегателства и неправомерни присъединявания. Наред с това според Съда, за да бъдат удовлетворени изискванията, поставени по отношение на тежестта на доказване в това отношение, дружеството ЧЕЗ не би могло да се задоволи с твърдението, че такива действия и опасности са „общоизвестен факт“.

7.6. На следващо място според Съда на ЕС дори да може се докаже, че спорната практика обективно преследва посочените законни цели, то следва също да се докаже съгласно изискванията на чл. 2, § 2, б. б) от Директива 2000/43, че тази практика е подходящо и необходимо средство за постигане на тези цели. Той приема, че практика като спорната по принцип е в състояние да осигури възможност за ефективна борба с неправомерните действия, срещу които в случая се твърди, че е насочена, поради което условието относно подходящия характер на подобна практика с оглед преследване на твърдените законни цели се оказва изпълнено. Но указва, че условието за необходимия характер на спорната практика с оглед на същите цели следва да бъде проверен, като се прецени дали градските квартали, като разглеждания в главното производство, в които ЧЕЗ  прилага спорната практика, се отличават с такива особености, че други подходящи и по-слабо ограничителни мерки не позволяват разрешаване на срещаните проблеми (т. 122). Запитващата юрисдикция следва да провери дали съществуват други по-слабо ограничителни подходящи мерки за постигането на посочените от ЧЕЗ  цели и ако това е така, да констатира, че спорната практика не би могла да се счита за необходима. 

7.7. Освен това, ако се допусне, че не може да се установи друга толкова ефективна мярка, като спорната практика, запитващата юрисдикция ще трябва да провери също дали причинените от нея неудобства не са несъразмерни спрямо преследваните цели и дали тази практика не уврежда прекомерно законосъобразните интереси на лицата, живеещи в засегнатите квартали
. 

За да направи своята преценка, НЮ ще трябва, на първо място, да вземе предвид законния интерес на крайните потребители на електроенергия да имат достъп до електроснабдяване при условия, които не пораждат обиден или стигматизиращ ефект. Тя следва също да отчете едновременно ограничителния, всеобщ характер, както и отдавнашното съществуване на спорната практика, която и да отчете това, че тя е задължителна без разграничение за всички живеещи в засегнатия квартал, въпреки че на повечето от тях не може да се вмени отговорност за лично неправомерно поведение, а още по-малко пък те могат да носят отговорност за подобни действия, извършени от трети лица. Накрая, запитващата юрисдикция следва да вземе предвид с оглед на преценката си другия законен интерес на крайните потребители да могат ефективно и редовно да следят и проверяват своето потребление на електроенергия (т. 125).

7.8. СЕС изисква националният съд да отчете всеобщия характер на мярката и прилагането ù спрямо всички живеещи в засегнатия квартал, като трябва да провери дали не може да се вмени на повечето от тях отговорност за неправомерно поведение (т. 125). Очевидно става дума за конкуренция на принципи по правото на ЕС – и конкретно между принципа за  равно третиране и принципа за забрана за злоупотреба с права
. Всъщност ако и двата принципа са приложими, не може да се направи извод от решението на СЕС, кой принцип следва да има преимущество...

7.9. В заключение, като подчертава, че окончателната преценка относно съществуването на законна цел, по отношение на която спорната практика представлява подходящо и необходимо средство принадлежи на националния съд (т. 127), Съдът на ЕС посочва, че с оглед на отчитането на изискваните от правото на ЕС елементи изглежда, че трябва да се приеме за невъзможно спорната практика да бъде оправдана, доколкото причинените от нея неудобства изглеждат несъразмерни спрямо преследваните цели (т. 128). 
Според постоянната практика на ЕСПЧ „никоя разлика в третирането, основана изключително или в решаваща степен на етническия произход, не може да бъде обективно оправдана в едно съвременно демократично общество, изградено върху принципите на плурализма  и зачитането на различните култури“
.

8. Обобщение.

8.1. Изводи с обща значимост.

Директива 2000/43 и по-специално разпоредбите на чл. 2, § 1 и § 2, б. а) и б) следва да се тълкуват в смисъл, че не допускат национална разпоредба, която предвижда, че за да се установи наличието на пряка или непряка дискриминация, основана на расов признак или етнически произход, по-малко благоприятното третиране или особеното неблагоприятно положение трябва да се изразяват в засягане на права или законни интереси.

Чл. 2, § 2, б. б) от Директива 2000/43 трябва да се тълкува в смисъл, че не допуска национална разпоредба, която предвижда, че за да е налице непряка дискриминация, основана на расов признак или етнически произход, особеното неблагоприятно положение трябва да е предизвикано поради съображения, свързани с расов признак или етнически произход. 

Понятието за „видимо/привидно неутрална“ разпоредба, критерий или практика по смисъла на посочения текст означава разпоредба, критерий или практика, формулирани или прилагани привидно неутрално, тоест при отчитане на фактори, различни от защитения признак и не равнозначни с него. 

Понятието за „особено неблагоприятно положение“ по смисъла на Директивата не означава особено значим, очевиден и тежък случай на неравенство, а определя това, че най-вече лицата от дадена раса или етнически произход се намират в неблагоприятно положение в резултат от разглежданата разпоредба, критерий или практика.

Директива 2000/43 трябва да се тълкува в смисъл, че практика като разглежданата в главното производство би могла да бъде обективно оправдана с желанието да се гарантира сигурността на електропреносната мрежа и надлежното отчитане на потребената електрическа енергия, само при условие че споменатата практика не надхвърля границите на подходящото и необходимото за постигането на тези законни цели и че причинените неудобства не са несъразмерни спрямо така визираните цели.

8.2. Значение на решението за националното право, административна и съдебна практика. Установеното противоречие
 на § 1, т. 7 от Допълнителните разпоредби на ЗЗДискр
 с правото на ЕС, следва да се прилага по принцип от 01.01.2007 г. То налага и законодателна промяна с оглед принципа за правна сигурност, като въпросното изискване следва да отпадне изцяло. 

8.3. Делото повдига редица въпроси, които не могат да бъдат разгледани и изчерпани в рамките на едно съдебно решение. Отговор на тези въпроси следва да бъде даден по законодателен ред и то на ниво ЕС, тъй като още с Договора от Амстердам, който признава мястото и ролята на услугите от общ интерес сред споделените европейски ценности, се възлага на Общността и на ДЧ да гарантират „доброто функциониране на услугите, всеки в рамките на своите правомощия“. Следва да се има предвид и че чл. 14 на ДФЕС изрично предвижда  приемането на ниво ЕС на регламенти, които да уредят условията, при които се предоставят услуги от общ интерес. Въпросът за разпределението на правомощията между ДЧ и ЕС е разрешен еднозначно в полза на ЕС, като в областта на услугите от общ интерес то трябва конкретно да предвиди допустимите изключения от принципа за равното третиране
.
8.4. Въпросите на КЗД и сетне на АССГ са по същество еднакви – и видно от отговорите на СЕС, повечето важни за ЕС. Ако не беше отправено второ запитване (от АССГ), след като първото (на КЗД) беше обявено за недопустимо, те щяха да останат без отговор и съюзното правосъдие да се лиши от важни тълкувания! 
Това е още и едно доказателство за голямото значение на отговорността на националния съдия да отправя преюдициални запитвания винаги, когато има достатъчно основания за това – и по този начин да допринася за общосъюзното (чрез произнасянето на СЕС) гарантиране на съюзната законност!
� Редица изключително съществени въпроси, особено предвид скорошната юриспруденция на интеграционния съд в Люксембург, са изследвани задълбочено в Атанас СЕМОВ (съст.), Лекции на Международната магистърска програма Право на ЕС. Том ІІІ. Основни права и недискриминация. Cours du Master international Droit de l’Union européenne. Volume ІІІ. Droits fondamentaux et non-discrimination, УИ „Св. Климент Охридски“, С., 2014.


� Мартин БЪБАРОВ, Принципът на равенството в правото на ЕС – в: Христо ХРИСТЕВ (съст.), Гражданство на ЕС – основни права на частните лица в правото на ЕС.


� CJCE, 19. 10. 1977, Albert Ruckdeschel, AJ 117/76 & 16/77, p. 7.


� CJCE, 20. 9. 2001, Grzelczyk, C-184/99.


� CJCE, 5. 2. 1963, Van Gend en Loos, 26/62. На български език с коментар виж в Атанас СЕМОВ (съст.), 55 най-важни решение на Съда на ЕО. С коментари“, ИЕП, С., 2007, стр. 13 и стр. 99.


� CJ, 18. 12. 2014, Становище 2/13 (Присъединяване на ЕС към ЕКПЧОС).


� Още „федерация на държави и граждани“ или „многонационална федерация“ според формулировките, която споделя един от най-задълбочените изследователи на проблема за идентичността на ЕС проф. Жан-Дени Мутон – виж неговите текстове на български език: 


Жан-Дени Мутон, Конституционно право на Европейския съюз, - в: Флоранс БЕНОА-РОМЕР, Жан-Пол ЖАКЕ, Жан-Клод ГОТРОН, Жоел РИДО, Етиен КРИКИ, Жан-Дени МУТОН, Записки по Право на ЕС. Том І. Институционно право, СУ „Св. Кл. Охридски”, ЮФ на СУ „Св. Кл. Охридски”, С., 2009, стр. 187;


Жан-Дени МУТОН, Държавата-членка между суверенитета и зачитането на нейната идентичност: какъв Европейски съюз? – в: Мари-Франс КРИСТОФ-ЧАКАЛОВ, Флоранс БЕНОА-РОМЕР, Жан-Пол ЖАКЕ, Жоел РИДО, Етиен КРИКИ, Жан-Дени МУТОН, Атанас СЕМОВ, Лекции на Международната магистърска програма Право на ЕС. Том ІІ. Актуални проблеми на ЕС, СУ „Св. Кл. Охридски”, С., 2013, стр. 223 и


Жан-Дени МУТОН, Преоценка на съотношението на Конституционното право на ЕС и Конституционното право на ДЧ? (Ново развитие в концепцията за съюзното гражданство в практиката на Съда на ЕС) – в: Koen LENAERTS, George ARESTIS, Jean-Pau JACQUÈ, Florence BENOIT-ROHMER, Joël RIDEAU, Jean-Denis MOUTON, Laurence POTVIN-SOULIS, Атанас СЕМОВ, Лекции на Международната магистърска програма Право на ЕС. Том ІІІ. Основни права и недискриминация” (« Cours du Master international Droit de l’Union européenne. Volume ІІІ. Droits fondamentaux et non-discrimination »), УИ „Св. Климент Охридски“, С., 2014, стр. 168.


Самият Договор за ЕС в чл. 1, ал. 2 изрично говори за ЕС като „съюз между народите на Европа“. Без да превръщам това в предмет на анализ тук, си позволявам само да споделя силни резерви срещу всяка употреба на понятието „федерация“ по отношение на ЕС – условно или не, с кавички или без, „sui generis”, „нов тип”, „федерация на национални държави” или „федерация на държави и граждани”. ЕС е формация, за която са непригодни, неудобни, всякакви стари терминологични костюми – той изисква и налага своя собствена терминология, различна от понятийния апарат както на международното, така и на конституционното право, от които именно интеграционното право трябва ясно да се разграничава. Понятието „федерация“ е уморено и принадлежащо на други науки. То обърква и дори плаши. То по-скоро пречи на самия съюз – на доброто му разбиране, на успешното му развитие. ЕС не се нуждае от определение, а от ускорение!


� Зачитане на техния суверенитет (имплицитно в чл. 1, ал. 1, чл. 2; чл. 3, § 6; чл. 4, § 1, 2 и 3, ал. 2 и чл. 5, § 2 на ДЕС), равенство на ДЧ пред Договорите (чл. 4, § 2 на ДЕС), зачитане на конституционната им идентичност (чл. 4, § 2). Темата за правното положение, суверенитетът и равното третиране на държавите-членки е изключително важна тема!


� За правното положение на членуващата държава виж повече в Атанас СЕМОВ, Съвременно международно правосъдие. Том ІІІ. Реформата на Съда на ЕС и актуални проблеми в практиката на Съда на ЕС относно преюдициалното запитване 8 години след влизането в сила на Договора от Лисабон, под печат.


� Виж Christa Tobler, The Prohibition of Discrimination in the Union’s Layered System of Equality Law: From Early Staff Cases to the Mangold Approach – in: Judge Allan Rosas et a. (Eds.), The Court of Justice and the Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-law, Asser press, Springer, 2013, p. 443.


� Виж подробно в Атанас СЕМОВ, Фундаментална доктрина за европейската интеграция. Основни особености на съюзния правен ред според Становище 2/13 на Съда на Европейския съюз (Първа част), сп. „Общество и право”, бр. 8/2016, стр. 52-71 и Втора част, бр. 9/2016, стр. 56-76.


� Основните принципи на ЕС трябва да се разграничават от:


основните принципи на институционната система на ЕС;


основните принципи на правото на ЕС – само част от които пък са принципите на прилагане на правото на ЕС (непосредствена приложимост, примат и директен ефект);


правните принципи, които СЕС признава за източник на правото на ЕС: „основни принципи“ (присъщи на всеки демократичен правопорядък) и „общи принципи на държавите-членки“ („произтичащи от общи конституционни традиции на държавите-членки”).


� Частично заимстващ съдържанието на § 1 на стария чл. 6 на ДЕС преди редакцията от Лисабон, където обаче все още ставаше дума за „принципи“, а след Лисабон – вече за „ценности“, на които се основават принципите, проникващи цялата правна уредба, и целите (изчерпателно изброени в чл. 3 на ДЕС) на ЕС.


� Именно „дискриминациите“ в множествено число и членувано, за да се внуши идеята за забрана на всички форми на дискриминация – виж нататък.


� Може основателно да се твърди, че цялата систематизация на разпоредбите на Хартата, както и техния обхват, са спорни, за да не кажа нелогични. Позволих си много критичен цялостен анализ на особеностите или слабостите на Хартата в изследването си в Том. І.


� Или „на националността“, както е при западните автори, но е неточно на български език…


� Виж подробно в Том І, стр. 48 и сл.


Виж също Sir Nicolas Bratza, The European Convention on Human Rights and the Charter of Fundamental Rights of the European Union: A Process of Mutual Enrichment – in: Judge Allan Rosas et a. (Eds.), The Court of Justice and the Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-law, Asser press, Springer, 2013, p. 167.


� За европейската интеграция като еволютивен процес, замислен като такъв още с Декларацията на Шуман, виж напр. в Атанас СЕМОВ, Декларацията от 9 май 1950 г. („Планът на Моне и Шуман“ – гениално политическо прозрение и дългосрочна програма на европейската интеграция) – в: Мари-Франс КРИСТОФ-ЧАКАЛОВ, Флоранс БЕНОА-РОМЕР, Жан-Пол ЖАКЕ, Жоел РИДО, Етиен КРИКИ, Жан-Дени МУТОН, Атанас СЕМОВ, Лекции на Международната магистърска програма Право на ЕС. Том ІІ. Актуални проблеми на ЕС, Център за продължаващо обучение, ЮФ на СУ, С., 2013, стр. 33.


� Justus SCHÖNLAU, Drafting Europe’s Value Foundation: Deliberation and Arm-twisting in Formulating the Preamble to the EU Charter of Fundamental Rights – in: Erik Oddvar ERIKSEN, John Erik FOSSUM, Agustin José Menéndéz (ed.), The Chartering of Europe: The European Charter of Fundamental Rights and Its Constitutional Implications, Nomos Verlagsgesellschaft, 2003; The Charter of Fundamental Rights of the European Union and the work of the convention, A collection of documents, Germany, Bundestag. Ausschuss für die Angelegenheiten der Europäischen Union; а също и Paul CRAIG, Britain in the European Union – in: J. JOWEL, D. OLIVER (ed.), The Changing Constitution, Oxford University Press, 2007, 6th ed.


Виж напр. Agustin José MENÉNDÉZ, Chartering Europe: The Charter of Fundamental Rights of the European Union, ARENA, Francisco Lucas Pires, Working Paper Series on European Constitutionalism, WP 2001/3.


� Протокол № 30 относно прилагането на Хартата на основните права на Европейския съюз към Полша и Обединеното кралство (Protocol No 30 to the Lisbon Treaty on the Application of the Charter of Fundamental Rights of the European Union to Poland and the United Kingdom, OJ, 2010, серия C, № 83/313).


� Според преамбюла на самата Харта тези „разяснения“ трябва „надлежно да се вземат предвид“ от юрисдикциите на ЕС и на ДЧ


� Мой превод от оригиналите на английски и френски език.


� Подчертаването на разликите в двата текста е мое. В английския и френския оригинал двата текста, разбира се, са напълно идентични: чл. 10 „…discrimination based on sex, racial or ethnic origin…“ и чл. 19: „… discrimination based on sex, racial or ethnic origin…“, респ. на френски език чл. 10: „…discrimination fondée sur le sexe, la race ou l’origine ethnique…“ и чл. 19: „…discrimination fondée sur le sexe, la race ou l’origine ethnique… 


Така единствено правилният превод на български език не е нито един от двата текста – на чл. 10 или на чл. 19 на официалната българска версия, а само следният текст: „…дискриминация, основана на пол, раса или етнически произход…“.


� Както е известно, този пример далеч не е единствен, а по-скоро част от системна практика на преводния екип, тънещ впрочем в криминална анонимност… 


Остава открит въпросът кога ще се намери политическа воля (и съпровождаща компетентност…), за да се предприеме инициатива в Съвета на ЕС за промени в официалния превод на УД на български език (предвид наистина многобройните очевидни слабости)


� Мой превод, премахнати са и пълните членове, напълно неуместни. Посочил съм в скоби фигуриращите в българския превод уточнения на уврежданията – също според мен крайно неуместни, тъй като могат да се четат като изчерпателно изброяване (напълно извън волята на законодателя!), в английския или френския оригинал подобна конкретизация на уврежданията няма, има само общото „disability“, респ. „handicap“, което позволява по-широко тълкуване…


� Тук официалният превод е правилен: „…the Union shall aim to combat…“ (англ.), „l’Union cherche à combattre“ (фр.).


� Във френския превод обаче се говори много по-категорично за „ВСЯКА дискриминация” (toute discrimination)…





� Неадекватността и всъщност некомпетентността в българските преводи е белязала и текста на „Разясненията“ – тук разбира се, става дума за „частните лица“ (particuliers или private action), което включва както физическите, така и, дори по-основателно, юридическите лица!…


� „Est interdite“ (фр.) и „shall be prohibited“ (англ.).


� Е, отново с вече типичната небрежност на българския превод: в чл. 18 на ДФЕС се използва „в обхвата на приложение на Договорите“, а в чл. 21 ХОПЕС – „в областта на прилагане на Договорите”… Оригиналните версии на другите езици, разбира се, не познават подобна разлика – като смятам, че за правилно трябва да се приеме само „в приложното поле на Договорите“ (dans le domaine d’application, within the scope of application), включително и предвид много същественото значение на разбирането за „приложно поле“ на правото на ЕС, което определя и приложното поле на Хартата! Виж подробно в Том ІV…


� Именитите професори Крейг и Де Бурка определят отсъствието на изрична разпоредба за малцинствата като „значителна липса“ – Paul CRAIG, Gráinne DE BÚRCA, EU Law. Text, cases and materials, Oxford University Press, 4th edition, New York, 2008, p. 413.


� Според мен, както посочих и по-горе, общ принцип на самия ЕС!


� Интеграционната съдебна практика – или съдебната практика на интеграционната съдебна институция в Люксембург – се разглежда единно. Несъмнено огромна е заслугата на различните съдии през годините за изграждане на последователна, цялостна и устойчива съдебна практика. Поради това е уместно както позоваване само на Съда на ЕС (както е наименованието на институцията след 1 декември 2009 г.), така и позоваване на Съда на ЕС (СЕС) за цялостната интеграционна юриспруденция, а на СЕО – за конкретни решения от времето преди 1 декември 2009 г. Именно този подход за по-голяма яснота предпочитам и аз.
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� Директивата на Съвета и Европейския парламент от 16 декември 1996 г. предвижда също, че работниците в европейските предприятия, създадени рамките на свободното предлагане на услуги, се ползват най-малкото от задължителните норми на приемащата ДЧ в материята за постъпване на работа и условията на труд (JO, 21. 1. 1997 г.).


� CJCE, 14. 1. 1982, Reina, 65/81.


� CJCE, 10. 3. 1993, Commission с/ Luxembourg, 111/91.


� В решението си по делото CJCE, 15. 10. 1987, Heylens, C-222/86 СЕО установява, че свободният достъп до работа е основно право, установено директно в ДЕО за всички работници в Общността. То трябва да се спазва стриктно и всички пречки пред равното третиране между местните и чуждите работници трябва да се премахнат.


� CJCE, 30. 9. 1975, Cristini, 32/75.


� CJCE, 31. 5. 1979, Even, 207/78.


� CJCE, 27. 3. 1985, Hoeckx, 249/83.


� CJCE, 17. 4. 1986, Reed, 59/85.


� CJCE, 31. 5. 1979, Even, 207/78.


� CJCE, 8. 5. 1990, Lair, 175/88.


� CJCE, 29. 2. 1996, Sofia Skanavi et Konstantin Chryssanthakopoulos, С-193/94.


� Повече виж в Nigel FOSTER, EU Law Directions, Second Edition, Oxford university press, 2010, p. 344.


� CJCE, 18. 6. 1987, Lebon, 316/85.


� CJCE, 13. 2. 1985, Gravier, 293/83, също и CJCE, 26. 2. 1992, Raulin, 357/89.


� CJCE, 18. 5. 1994, Commission с/Luxembourg, 118/92.


� CJCE, 15. 3. 2005, Bidar, C-209/03.


� CJCE, 24. 11. 1998, Bickel, C-274/96.


� CJCE, 26. 11. 2002, Ministre de l’Intérieur contre Aitor Oteiza Olazabal, C-100/01.


� CJ, 17. 11. 2011, Петър Аладжов срещу Заместник-директор на Столична дирекция на вътрешните работи към Министерство на вътрешните работи, С-434/10 (Aladzhov). 


� CJ, 17. 11. 2011, Христо Гайдаров срещу Директор на Главна дирекция "Охранителна полиция" при Министерство на вътрешните работи, C-430/10 (Gaydarov) – впрочем, двете дела са решени в един и същи ден и от един и същи състав на Съда…


� CJCE, 2. 2. 1989, Ian William Cowan c/ Trésor public, C-186/87.


� CJCE, 20. 9. 2001, Grzelczyk, C-184/99.


� CJCE, 17. 9. 2002, Baumbast, С-413/99. Виж повече в Catherine Barnard, Citizenship of the Union and the Area of Justice: (Almost) The Court’s Moment of Glory – in: Judge Allan Rosas et a. (Eds.), The Court of Justice and the Construction of Europe: Analyses and Perspectives on Sixty Years of Case-law, Asser press, Springer, 2013, p. 505.


� У нас виж единствено в Ирена ИЛИЕВА, Правата на жените и Европейският съюз – в: Трудове по международно право, том 6, Българска асоциация по международно право, С., 2003, стр. 335.


� CJCE, 8. 4. 1976, Defrenne / SABENA (Defrenne II), 43/75, p. 26-27.


� CJCE, 8. 4. 1976, Defrenne / SABENA (Defrenne II), 43/75, p. 24. Всъщност решенията на СЕО по казуса Defrenne са три – от 1971, 1976 и 1978 г. по три различни преюдициални запитвания от три различни белгийски юрисдикции.


� За значението и видовете директен ефект виж подробно в Атанас СЕМОВ, Принципи на прилагане на правото на ЕС, Институт по публична администрация, Институт по Европейско право, С., 2007.


� Тоест става дума за съюзна норма с „комплексен“ директен ефект – предоставяща права на частните лица, противопоставими както на държавен орган, така и на друг частноправен субект.


� Подобен рядък пример за изчерпателна материална уредба в УД виж напр. по отношение на конкуренцията – чл. 101 или 107 ДФЕС.


� JOCE, 1975, L 45/19.


� Виж напр. ключовите решения по делата CJCE, 13. 5. 1986, Bilka, 170/84; CJCE, 15. 5. 1986, Johnston, 222/84; CJCE, 17. 5. 1990, Barber / Guardian Royal Exchange Assurance Group, C-262/88; CJCE, 7. 7. 1992, Equal opportunities commission, C-9/91; CJCE, 30. 3. 1993, Thomas (Secretary of State for Social Security / Thomas and others), C-328/91; CJCE, 26. 10. 1999, Sirdar, C-273/97; CJCE, 23. 10. 2003, Schönheit, AJ C-4/02, C-5/02; CJCE, 3. 10. 2006, Cadman, C-17/05; CJCE, 27. 4. 2006, Richards, C-423/04.


� CJCE, 4. 7. 2000, Commission c/ Portugal, C-62/98.


� CJCE, 1. 2. 2005, Commission c/ Autriche, C-203/03. Международните договори на ДЧ трябва да бъдат съобразени с техните задължения по интеграцион-ното право според чл. 351, ал. 2 ДФЕС) – подробно виж в Атанас СЕМОВ, Система на източниците на правото на ЕС, УИ „Св. Кл. Охридски“, С., 2009.


� CJCE, 8. 4. 1976, Defrenne / SABENA (Defrenne II), 43/75, за това дело виж и по-горе.


� CJCE, 13. 5. 1986, Bilka, 170/84, също посочено и по-горе.
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� СЕС, 31. 1. 2013, Валери Хариев Белов срещу „ЧЕЗ Електро България“ АД и др., C�394/11 (Белов). Виж също на френски език CJUE, 31. 1. 2013, Valeri Hariev Belov, C�394/11, както и на английски език.


� За някои важни аспекти на въпроса виж напр. О. Де Шутер, Забраната за дискриминация според Европейското право в областта на правата на човека. Относимост към директивите на Европейския съюз за расово равенство и равенство във връзка с трудовата заетост, сп. „Правата на човека”, 3/2005.
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Bruno De Witte, The past and future role of the European Court of Justice in the protection of human rights – in: Alston, Bustelo and Henan (Eds.), The EU and Human Rights, Oxford University Press, 1999, p. 859–897;
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J. A. LUZAK, Are consumers entitled to check their electricity usage or does that depend on their neighbours' ethnicity? - opinion of the AG Kokott in Belov (C-394/11), http://recent-ecl.blogspot.bg/2012/09/are-consumers-entitled-to-check-their.html.


� В първия публикуван коментар на това решение именитият адв. Саймън Кокс, представлявал г-жа Николова по делото пред СЕС, отбелязва „важната роля на СЕС за засилване на борбата на ромските общности срещу систематичната дискриминация от бизсена и от правителствата” – Simon Cox, When all the people in a district are victims of race discrimination: CJEU ruling in CHEZ v Nikolova, � HYPERLINK "http://eulawanalysis.blogspot.bg/2015/07/when-all-people-in-district-are-victims.html" ��http://eulawanalysis.blogspot.bg/2015/07/when-all-people-in-district-are-victims.html�.


Уместно е, може би, да си припомним, че проблемът за дискриминацията на ромите възникна много остро през 2010 г. по повод решението на френското правителство за групово експулсиране от Франция на големи групи роми с българско и румънско гражданство (т.е. граждани на ЕС!). Тогава се постави въпросът и за нарушаването на Директива 2004/38 относно свободното движение на лицата.


Проблемът обаче не достигна до СЕС. От една страна, комисарят по правосъдие, основни права и гражданство Вивиан Рединг „дръпна чергата” под краката на Комисията с изречението си, че френските мерки напомнят депортациите (на евреите) по време на Втората световна война, с което политически лиши ЕК от възможност да заведе срещу Франция дело за установяване на нарушение на УД… От друга страна, нито един от засегнатите граждани не заведе дело пред френски съд, което да позволи евентуално отправяне на преюдициално запитване до СЕС…
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� ОВ, L, 180, стр. 22; Специално издание на български език, 2007 г., глава 20, том 1, стр. 19. Директивата е приета на основание чл. 13 на ДЕО (днес чл. 19 на ДФЕС).
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� Както също е отбелязал генералният адвокат г-жа Kokot в Заключенията си по делото Белов, т. 1.


� Въпросът за дискриминация на основание бедност или финансово положение е повдиган по редица дела пред Съда по правата на човека – виж повече на �HYPERLINK "http://hudoc.echr.coe.int/eng" \l "{%22fulltext%22:[%22discrimination%20poverty%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22]}"�http://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22fulltext%22:[%22discrimination%20poverty%22],%22documentcollectionid2%22:[%22GRANDCHAMBER%22,%22CHAMBER%22]}�.


� CJCE, 10. 7. 2008, Feryn, С-54/07, т. 25.


� „Нито от понятието „особено неблагоприятно положение“, използвано в чл. 2, § 2, б. б), нито от останалите, съдържащи се в тази разпоредба уточнения следва, че подобно неблагоприятно положение би съществувало само при наличие на особено значим, очевиден и тежък случай на неравенство” (т. 99). „Особеното неблагоприятно положение не изисква никаква особена степен на тежест” (т. 103). 


� CJCE, 17. 7. 2008, Coleman, C‑303/06, т. 38 и 50.


� Виж напр. CJ, 18. 3. 2014, Z., C�363/12, т. 53.


� Виж по аналогия CJCE, 17. 7. 2008, Coleman, C-303/06, т. 38 и 50.


� CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GÉNÉRAL Mme Juliane Kokott présentées le 12 mars 2015, affaire C�83/14, CHEZ, p. 4.


� „Discrimination par association“ и „discrimination par ricochet“…


� Виж CJCE, 17. 7. 2008, Coleman, C-303/06, т. 50 et 51. Виж относно термина «discrimination par association» ЗГА Мадуро по същото дело, т. 4 и 5 от съображенията. Виж и CJ, 12. 5. 2011, Runevič-Vardyn et Wardyn, C�391/09, т. 43. Виж също � HYPERLINK "http://www.cloisters.com/barristers/71-dee-masters" \t "_blank" �Dee Masters�, � HYPERLINK "http://www.cloisters.com/barristers/73-sian-mckinley" \t "_blank" �Siân McKinley�, Indirect discrimination by association: a regressive step?, � HYPERLINK "http://www.cloisters.com/latest/indirect-discrimination-by-association-a-regressive-step" ��http://www.cloisters.com/latest/indirect-discrimination-by-association-a-regressive-step�.


� CJCE, 17. 7. 2008, Coleman, C-303/06.


� В текста на англ. език „discrimination by association”.


� ЗАКЛЮЧЕНИЕ НА ГЕНЕРАЛНИЯ АДВОКАТ Г�Н М. POIARES MADURO, представено на 31 януари 2008 година, дело C�303/06, Coleman.


� CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GÉNÉRAL Mme Juliane Kokott présentées le 12 mars 2015, affaire C�83/14, CHEZ, p. 60.


Тя подчертава, че „в това отношение – но само в това – настоящият случай наподобява фактическата обстановка, разглеждана в решения Feryn (C�54/07, т. 23-26, горецитирано) и  CJ, 25. 4. 2013, Asociaţia Accept, C�81/12, т. 49, в които Съдът също се основава в решаваща степен на констатация за наличие на дискриминационно обусловена среда (във връзка с политиката по наемане на работа от потенциални работодатели).


� Виж CJ, 12. 5. 2011, Runevič-Vardyn et Wardyn, C-391/09, т. 43 и CJCE, 17. 7. 2008, Coleman, C-303/06, т. 50 и 51. 


� Виж следващата подточка на това изложение…


� Т. 56, виж по аналогия CJCE, 17. 7. 2008, Coleman, C-303/06, т. 38 и 50.


� Виж и т. 31 и 32.


� Т. 55. Виж в този смисъл по-специално решение CJCE, 7. 6. 2005, VEMW et a., C�17/03, т. 41 и цитираната съдебна практика, както и CJ, 26. 9. 2013, Комисия/Португалия, C�450/11, т. 47 и цитираната съдебна практика.


� Т. 68 и 69 от мотивите и т. 4 от диспозитива на решенето.


� „За да е налице пряка дискриминация по смисъла на чл. 2, § 2, б. а) от Директива 2000/43, е достатъчно този етнически произход да е бил определящ за решението за установяване на споменатото третиране…” – т. 76.


� Т. 77: „ответникът следва да докаже…”, виж също т. 85.


� Т. 94. Виж в този смисъл по-специално CJ, 18. 3. 2014, Z., C�363/12, т. 53.


� В този смисъл чл. 2, § 2, б. б)  от Директива 2000/43 не допуска прилагането на разпоредба като чл. 4, ал. 3 на ЗЗДискр. 	


� Виж следващата подточка на това изложение.


� Т. 114. Виж също CJCE, 6. 3. 2007, Placanica et a., AJ C�338/04, C�359/04 & C�360/04, т. 46, както и т. 55.


� Т. 123. Виж в този смисъл по-специално решения CJ, 12. 10. 2010, Ingeniørforeningen i Danmark, C�499/08, т. 32 и 47 и CJ, 23. 10. 2012, Nelson et a., AJ C�581/10 & C�629/10, т. 76 и сл.


� Член 54 на ХОПЕС забранява злоупотребата с право. Класически принцип е упражняването на едно право не следва да бъде във вреда на обществото и не може да се злоупотребява с него. КРБ прогласява неотменимостта на основните права, но същевременно не допуска злоупотребата с тях, както и упражняването им, ако то накърнява правата и законните интереси на другите – чл. 57, ал. 1 и ал. 2 от Конституцията. Злоупотребата с право винаги накърнява правата и интересите на другите – в този смисъл  е приетото в мотивите на решенията по  конституционни дела № 12 от 1993 г. и № 12 от 2014 г. на българския Конституционен съд. По смисъла на чл. 57, ал. 2 от Конституцията при злоупотреба с право самото упражняване на правото престава да бъде позволено и да бъде защитимо, така, че ограничаването на посочените конституционни права (в случая чрез използване на СРС) става позволено...


� Пост. практика на ЕСПЧ, виж ЕСПЧ, 22. 12. 2009, Sajdić et Finci c./ Bosnie et Herzégovine, �HYPERLINK "http://hudoc.echr.coe.int/eng" \l "%7B%22appno%22:[%2227996/06%22]%7D" \t "_blank"�27996/06� & �HYPERLINK "http://hudoc.echr.coe.int/eng" \l "%7B%22appno%22:[%2234836/06%22]%7D" \t "_blank"�34836/06�, par. 44 и редица други решения на ЕСПЧ.


� Т. 68 от мотивите и втори абзац от диспозитива на решението  на Съда.


� В частност изискването за пряко и непосредствено засягане, включено в понятието „неблагоприятно третиране“ по националното право.


� Освен нормите по правото на ЕС, предвиждащи изключенията от принципа за равно третиране, следва да се има предвид, че такива са предвидени в редица международни  актове: в чл. 1, ал. 4 от Международната конвенция за премахване на всички форми на расова дискриминация; в чл. 4 от Конвенцията за премахване на всички форми на дискриминация по отношение на жените; чл. 2 и чл. 4 от Конвенцията за борба срещу дискриминацията в областта на образованието; в чл. 5 от Конвенция № 111 на Международната организация на труда относно дискриминацията в областта на труда и професиите от 1958 г.; Общия коментар № 18 относно недискриминацията, на Комитета по правата на човека към  Международния пакт за политически и граждански права, т. 10; преамбюла на Протокол 12 към ЕКПЧ и обяснителния доклад към този протокол.


Впрочем решението по делото ЕСПЧ, 26. 2. 2004, Начова и други срещу България, 43577/98 и 43579/98, е първото, в което е установена дискриминация на основата на раса.





