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Úvod
Tématem této diplomové práce je nepřímá diskriminace. Jejím cílem však není představení jednoznačné platné definice či pojetí konceptu nepřímé diskriminace, ale spíše podání základního výkladu a včlenění nepřímé diskriminace do širšího kontextu, a to při současném porovnání různých přístupů v rámci vybraných právních řádů. Práce se zaprvé zaměřuje na legislativní činnost, přičemž důraz je kladen na oblast práva evropského, jenž má na právní řád České republiky díky jejímu členství v Radě Evropy a Evropské unii značný vliv. Zejména kvůli nedostatečné vynutitelnosti je ponechána stranou sféra práva mezinárodního, nebudou tedy rozebírány např. lidskoprávní dokumenty vydané na půdě Organizace Spojených národů. 

Druhou a stěžejní oblastí, jíž se práce zabývá, je judikatura příslušných soudů. V jejím rámci se nejen seznámíme se zásadními rozhodnutími v oblasti nepřímé diskriminace, ale vysvětlíme si také širší souvislosti a podmínky, za nichž jednotlivé soudy judikují. Jedná se zejména o různé testy, které soudy při své rozhodovací činnosti týkající se rozdílného zacházení aplikují. Považuji za vhodné předestřít, že pojem nepřímé diskriminace, známý v dnešním pojetí, poprvé představil Nejvyšší soud Spojených států amerických. Evropský soudní dvůr se pak ukázal jako progresivní a koncept přijal poměrně záhy. Evropský soud pro lidská práva a Ústavní soud České republiky postupovaly v tomto směru opatrněji a diskriminační dopad zdánlivě neutrální normy přijaly teprve nedávno. S tím potom souvisí i množství dostupné judikatury.

Téma své práce jsem přitom zvolila nejen kvůli zajímavosti problematiky, ale také z důvodu nedostatku česky psaných zdrojů, jež se otázkou nepřímé diskriminace zabývají. Rovnost a diskriminace obecně jsou sice například obsahem stejnojmenného uceleného textu kolektivu Bobek, Boučková, Kühn, česky pak v překladu Terezy Kodíčkové vyšlo také dílo Antidiskriminační právo Sandry Fredman, ovšem podrobně se konceptu nepřímé diskriminace dosud věnovala především literatura zahraniční. V rámci této práce se ji pokusím přiblížit, přičemž budu pracovat rovněž s konkrétními právními předpisy a judikaturou jednotlivých soudů.

Pokud jde o samotné členění práce, první dvě kapitoly jsou obsahově spíše obecné. Nejprve jsou vysvětleny pojmy, jež s problematikou nepřímé diskriminace úzce souvisí a bez nichž by výklad působil neuceleně. Přiblíženy jsou proto pojmy rovnost, rovné zacházení a diskriminace obecně, s různými způsoby dělení a jednotlivými druhy se však seznámíme i konkrétně. Další kapitola pak pojednává o ochraně před diskriminací, resp. o právních prostředcích, které ji zajišťují. Kapitola je dělena na část týkající se přístupu k soudnímu či jinému řízení, v rámci níž je podrobněji rozebrán institut přenesení důkazního břemene, druhá se věnuje speciálním subjektům ochrany.

Třetí kapitola již zahrnuje počátky vývoje konceptu nepřímé diskriminace, a to v judikatuře Nejvyššího soudu Spojených států. Pro porovnání rozebírá také příslušnou legislativu a pozdější oslabení doktríny ze strany soudu. Následuje část týkající se práva Evropské unie a s ní spojené činnosti Evropského soudního dvora. Nejprve je podán přehled předmětné právní úpravy, poté je rozebrána judikatura týkající se nepřímé diskriminace. Totéž platí o kapitolách následujících, kde je ovšem dán prostor také k nastínění obecného přístupu soudů. Pátá kapitola se zabývá ustanoveními Evropské úmluvy o lidských právech a příslušnými rozhodnutími Evropského soudu pro lidská práva, poslední kapitola pak antidiskriminační úpravou České republiky a s ní související činností Ústavního soudu.    
1. Rovnost versus diskriminace

Na začátek této práce považuji za vhodné zahrnout problematiku nepřímé diskriminace do širšího kontextu a osvětlit pojmy s ní spojené, a to rovnost a diskriminaci obecně. Je však třeba předestřít, že poskytnout zaručené, obecně přijímané definice rovnosti či diskriminace není možné, neboť neexistují. V různých právních řádech se můžeme setkat s různými přístupy, vždy se tedy bude pojetí a výklad těchto pojmů lišit podle toho, v jakém státě se nacházíme a jaký orgán tento výklad provádí. Pojetí rovnosti (equality), rovného zacházení (equal treatment) a diskriminace (discrimination) je však nejednoznačné nejen s ohledem na zvolený přístup, ale také v závislosti na vývoji společnosti, popř. z hlediska kultury, prostoru a času.
 Zároveň si je třeba uvědomit, že ačkoliv se i v rámci této práce budeme pohybovat zejména v oblasti lidských či ústavních práv, nejsou otázky rovnosti a diskriminace omezeny pouze na tato odvětví. Jedná se o klíčové pojmy, které prostupují celý právní řád a objevují se i v jiných oblastech práva (např. práva obchodního, správního či trestního).
 

1. 1 Rovnost

Rovnost je jedním ze základních stavebních kamenů moderní demokratické společnosti, bez něhož si dnes její fungování vůbec nedovedeme představit. Ústavně bývá princip rovnosti vyjádřen zakotvením rovnoprávnosti všech lidí před zákonem. Na princip rovnosti pak navazuje jeho interpretace, podle které se má se stejnými zacházet stejně a s nestejnými nestejně. Aplikace ústavního principu rovnosti v zákonodárství i v aplikaci práva je proto spojena s hledisky odlišitelnosti jednotlivých skupin právních subjektů nebo samotných jednotlivců a s akceptovatelností těchto hledisek z pohledu ústavy a z pohledu principů demokratické společnosti.
 O. Weinberger rozlišuje s ohledem na obsahový rámec možných hranic rozlišování ze strany zákonodárce tři druhy obsahových postulátů rovnosti - zákazy diskriminace, rovnost podle měřítek spravedlnosti a požadavky egality nebo postuláty sociálního vyrovnání. Ústavněprávně jsou přitom první dva spojeny s principem proporcionality, třetí se odvíjí od přijaté kulturní a politické koncepce spravedlnosti.
 

Všechny mezinárodní smlouvy - s působností obecnou i speciální, stejně jako vnitrostátní katalogy lidských práv, se hlásí k principu rovnosti, od kterého odvozují zásadu nediskriminace.
 Nediskriminace tak představuje základní a všeobecný princip týkající se ochrany lidských práv. Problematika diskriminace, resp. ochrany před diskriminací je pak úzce propojena s pojetím a chápáním rovnosti v tom smyslu, že zákaz diskriminace představuje prostředek dosažení rovnosti. V určitém kontextu tedy může být diskriminace vnímána jako protiklad rovnosti.
 Rovnost lze taktéž vyjádřit jako pravidlo nediskriminace. Také Ústavní soud ČR pojímá rovnost jako právně filozofický postulát garantovaný zákazem diskriminace (viz např. nález sp. zn. Pl. ÚS 15/02
).
1. 1. 1 Rovnost obecně

Při výkladu o rovnosti není možné opomenout fakt, že ve skutečnosti mezi lidmi reálná nerovnost existuje - nejsou si rovni, pokud jde o jejich fyzické, duševní či morální způsobilosti. Odlišují se od sebe množstvím znaků, z nichž některé jsou dané přírodou, jiné určují historické okolnosti, další jsou výsledkem vlastního svobodného rozhodnutí každého jednotlivce. Ke standardům moderního právního státu pak přes uznání faktických rozdílů mezi lidmi patří příkaz rovného zacházení s nimi, což je důsledek přiznané skutečnosti, že lidé jsou si rovni jako lidské bytosti.

Rovnost však není, stejně jako mnoho jiných právních institutů, a priori pojmem právním. Proto se vymezení či stanovení obsahu pojmu rovnosti mění v závislosti na proměnách norem mimoprávních normativních systémů v čase.
 Stejně jako v jiných státech se však i v českém právním prostředí stala ústavní zásada rovnosti postupně normou právní. Vedle kontextu historického závisí výklad pojmu rovnosti také na kontextu místním, a v jeho rámci pak zejména na kontextu kulturním. V některých zemích tak může být argument rovnosti využit k  naprosto opačným účelům než v zemích jiných. Jako příklad může sloužit evropské vnímání menšinových režimů pro jazykové a kulturní menšiny, kdy je argument rovnosti v multilingválních a multikulturních společnostech využíván jako obrana před rozšířením většinového režimu na všechny členy komunity. Jiný jazyk či jiná kultura zde tvoří odlišující prvek, který má být jako výraz principu rovnosti zachován v rámci odlišného, separátního režimu.
 Úplně opačné pojetí se pak uplatňuje např. ve Spojených státech amerických, kde je naopak rovnost vnímána jako vždy stejné zacházení pro všechny i přes možné odlišnosti (cílem je tedy vytvoření jednotného režimu). Rovnost je tedy hodnotou typicky výkladovou, kdy při určení jejího obsahu hraje roli mnoho v místě a čase proměnlivých sociálních, politických, historických a ekonomických faktorů.

1. 1. 2 Pojem rovnost

Jak již bylo uvedeno výše, obecně je v současnosti rovnost na národní i mezinárodní úrovni pojímána jako rovnost všech lidí před zákonem. Představuje jedno ze základních lidských práv, které náleží všem lidem bez rozdílu již od narození. Jako takové je nezadatelné, nezcizitelné, nepromlčitelné a nezrušitelné.
 Ústavní soud ČR řadí rovnost k  fundamentálním principům ve všech moderních demokratických systémech a zároveň k základním právům, jež svou povahou jsou sociálními hodnotami konstruujícími hodnotový řád společnosti (viz např. nález sp. zn. Pl. ÚS 4/95
). 
De iure je dnes rovnost zachycena v podobě rovnostní klauzule ve všech mezinárodních i vnitrostátních lidskoprávních dokumentech, přičemž v mnoha právních řádech je pak ještě posílena zákonnými opatřeními.
 Pro účely této kapitoly si vystačíme s rovností, jak je vykládána v českém právním prostředí. Článek 1 Listiny základních práv a svobod (dále také „Listina“ či „LZPS“)
 říká, že lidé jsou svobodní a rovní v důstojnosti i v právech. Takto vyjádřená rovnost znamená jak možnost stejného přístupu k právům, tak znemožnění vyloučit člověka z dostupnosti určitých práv či svobod. A jako taková se rovnost v právech, jak je formulovaná v čl. 1 Listiny, promítá do celé řady jejích ustanovení a je tedy v podstatě obsahem celé Listiny (viz nález ÚS sp. zn. Pl. ÚS 31/94
). Na jedné straně tedy představuje rovnost člověka v právech všeobecný interpretační princip, na straně druhé je dispozicí ke konkretizaci právními předpisy. V kontextu s čl. 3 LZPS má současně charakter antidiskriminační.

Jak už jsem zmínila, s principem rovnosti úzce souvisí zásada nediskriminace. Dle čl. 3 odst. 1 LZPS se základní práva a svobody… zaručují všem bez rozdílu pohlaví, rasy… nebo jiného postavení. Zákaz diskriminace a zároveň odmítnutí privilegií ve své podstatě konkretizují obecný princip rovnosti vyjádřený v čl. 1 LZPS. Obsah tohoto ustanovení navíc bezprostředně souvisí se zásadou ochrany základních práv a svobod soudní mocí, jak je zakotvena v čl. 1 a 4 Ústavy ČR
. Specifickým projevem obecného zákazu diskriminace je pak čl. 24 LZPS, který se týká příslušnosti jednotlivce k národnostní či etnické menšině. Ústavní garance čl. 3 odst. 1 LZPS se vztahuje jak na veškerý obsah LZPS, tak případně i na obsah mezinárodních smluv o lidských právech a svobodách, jež jsou pro Českou republiku závazné a jež jsou za podmínek čl. 10 Ústavy součástí právního řádu s předností před zákonem. Ustanovení čl. 3 odst. 1 LZPS přitom neobsahuje žádné konkrétní právo a obdobně jako většina z obecných ustanovení LZPS není samo o sobě samostatně aplikovatelné. Slouží především jako východisko při výkladu jednotlivých základních práv a svobod zahrnutých do LZPS.
 

1. 1. 3 Právní zakotvení rovnosti
Rovnost, resp. s ní spojená zásada zákazu diskriminace, je standardním právem, které lze nalézt především v nejrůznějších katalozích lidských práv. V moderních demokratických státech bez výjimky platí, že základní lidská práva a svobody se zaručují všem bez rozdílu, a tato zásada je zakotvena v lidskoprávních dokumentech jak na úrovni mezinárodní, tak vnitrostátní. S ohledem na Českou republiku jsou na mezinárodním poli zásadní především dokumenty, jež vznikly v souvislosti s činností Organizace Spojených národů (v rámci obecné působnosti je to např. Všeobecná deklarace lidských práv, Mezinárodní pakt o občanských a politických právech a Mezinárodní pakt o hospodářských, sociálních a kulturních právech
). Dále je Česká republika vázána ustanoveními nejstaršího právně závazného dokumentu týkajícího se základních lidských práv vůbec, a to Úmluvy o ochraně lidských práv a základních svobod
, jež vznikla v rámci činnosti Rady Evropy. Zásada rovnosti je také zakotvena v dokumentech Evropské unie. Komplexní dílo z pohledu lidských práv na úrovni EU představuje Listina základních práv Evropské unie
, která je s účinností od 1. prosince 2009 pro členské státy právně závazná.

V rámci vnitrostátního práva pak bývá zásada rovnosti obsažena v právních předpisech tvořících ústavní pořádek daného státu. V některých případech se jedná o jediný dokument v podobě ústavy (takový příklad představuje např. francouzská ústava), jindy jde jako v případě České republiky o dva relativně samostatné, avšak související předpisy (Ústava ČR a k ní patřící Listina základních práv a svobod). Všem katalogům lidských práv, vyjádřených v jakékoli právní podobě, je přitom společné zakotvení obecné zásady rovnosti všech jejich adresátů před zákonem, která je spojena s požadavkem rovného zacházení a zákazu diskriminace. Tyto zásady jsou pak dále konkretizovány v mezinárodních i vnitrostátních  právních předpisech upravujících určitou oblast (jako např. zaměstnání, odměňování, procesní práva apod.
) či zaměřujících se na určité diskriminační kritérium (rasu, pohlaví atd.
).

1. 1. 4 Vývoj principu rovnosti
Zásada rovnosti před zákonem je obecně vnímána jako základní princip, který vyžaduje odstranění konkrétních právních překážek. Postupem času se však ukázalo, že rovnost před zákonem sama o sobě nestačí. Stále totiž existovaly skupiny, pro něž zůstávala právní rovnost nedosažitelná, a bylo tedy zapotřebí pokročilejšího pojetí rovnosti. Namísto prostého odstraňování právních překážek bylo třeba zakázat předsudečné jednání a diskriminaci působenou veřejnými i soukromými aktéry.
  
Vývoj rovnosti a zákazu diskriminace je z tohoto hlediska možné rozdělit do tří fází. První fáze se týkala odstranění formálních právních překážek rovnosti (např. otroctví, vyloučení žen z volebního práva atd.). Přestože zákonné nerovnosti byly postupně odstraněny, nadále byly některé skupiny v každodenním životě neodůvodněně znevýhodňovány (např. při přijímání do zaměstnání či přístupu ke vzdělání). Ve druhé fázi tedy bylo nutno přikročit k přijímání antidiskriminační legislativy, a to jak na úrovni mezinárodní, tak  vnitrostátní. Postupně se však i přijetí antidiskriminačních opatření ukázalo pro odstranění znevýhodnění určitých skupin jako nedostatečné. Následovala tedy třetí fáze, která spočívá v přijímání pozitivních opatření, kdy jsou v rámci pozitivní diskriminace či afirmativní akce zaváděny např. různé vzdělávací kurzy, kvóty apod.

1. 1. 5 Druhy rovnosti
Jak jsem již uvedla, rovné zacházení může ve skutečnosti vést k nerovnostem a naopak k dosažení rovnosti může být třeba nerovného zacházení. Tento zdánlivý paradox lze pochopit, uvědomíme-li si skutečnost, že rovnost lze chápat různými způsoby podle toho, jaké pojetí zvolíme. Obecně lze odlišit čtyři základní druhy rovnosti, a to rovnost formální, rovnost materiální, rovnost výsledků a rovnost příležitostí. 

Formální rovnost (neboli rovnost zacházení) představuje pojetí rovnosti před zákonem, tedy rovnosti de iure avšak nikoliv de facto. Formální rovnost představuje požadavek, aby ve stejné situaci bylo zacházeno se stejnými stejně (resp. s odlišnými odlišně), tedy bez ohledu na společenské, sociální, etnické či jiné pozadí jednotlivce. Rovnost formální tedy znamená spíše rovnost procedurální. Pro ilustraci lze uvést např. požadavek gramotnosti jako podmínku pro volební právo, který se vztahoval shodně na všechny. V praxi bylo nicméně z tohoto práva vyloučeno velké množství černochů, neboť podmínku gramotnosti nesplňovali.
 Stinnou stránkou rovnosti v zacházení tedy je, že v případě dvou jednotlivců, kteří se zdají být stejní, ale ve skutečnosti mají odlišné možnosti přístupu k moci, příležitostem či hmotným výhodám, způsobuje nerovné výsledky. Cílem materiální rovnosti je naopak rovnost reálná, nikoliv pouze zákonná (jde tedy o princip „stejnému stejně, odlišnému odlišně, a to de iure i de facto“).
 Jejím obsahem je totiž i posouzení dopadu na reálnou situaci jednotlivce, tzn. že přihlíží ke skutečnostem jako jsou společenské, sociální, etnické či jiné pozadí jednotlivce a snaží se je zohlednit.
 

Na materiálním chápání je založena i rovnost výsledků a rovnost příležitostí, a to v závislosti na tom, o jakou rovnost usilujeme. Rovnost výsledků nevyžaduje rovné zacházení, ale dosažení rovných výsledků. Lze ji také vyjádřit jako úsilí o to, aby měli „všichni stejně v cíli“. Rovnost výsledků je zaměřena na spravedlivější rozdělení konečných výhod, přičemž toto rozdělení může být zaměřeno na jednotlivce, určitou skupinu nebo na dosažení proporcionálního zastoupení. Rovnost příležitostí se pak nachází někde uprostřed mezi rovností formální a rovností výsledků. Lze ji vyjádřit jako úsilí o to, aby „všichni stáli na stejné startovní čáře“. Rovnost příležitostí usiluje o odstranění překážek, které znevýhodňují určitou skupinu (šlo by např. o odstranění všech kritérií nesouvisejících se zaměstnáním). Již se ale nezabývá otázkou, zda nakonec cíle všichni dosáhnou.

1. 2 Diskriminace

Poté, co jsme si pro účely diplomové práce vymezili pojem rovnost, obrátíme se nyní k samotnému pojmu diskriminace. Nejprve se seznámíme s diskriminací obecně, abychom poté zjistili, že stejně jako v případě rovnosti ani co se týče definice diskriminace neexistuje jednotný přístup. Na závěr si vymezíme jednotlivé druhy diskriminace, přičemž zvláštní důraz bude kladen na diskriminaci přímou a nepřímou.

1. 2. 1 Diskriminace obecně
Diskriminace představuje v dnešní době pojem často používaný, zároveň také vzbuzující nejrůznější emoce.
 Díky jeho nesprávnému pochopení a používání v části veřejnosti vzbuzuje až určitou averzi.
 Někdy se lze zase setkat i s ironickým užíváním tohoto slova.
 Je to dáno tím, že díky nedostatku celospolečenské a odborné diskuze není široké veřejnosti často známo, co se pojmem míní, a proto jej používá i v případech, které by se podle zákona za diskriminační označit nedaly.
 Na tomto místě se tedy zaměříme na to, co pojem diskriminace vlastně obnáší.

Předtím, než se však budeme zabývat samotným definováním diskriminace, je vhodné vysvětlit pojem rozdílné zacházení. Rozdílné zacházení znamená, že aktér jedná v určité srovnatelné situaci s různými osobami rozdílně, přičemž toto rozdílné zacházení bude často zcela oprávněné. Diskriminace by nastala jen v tom případě, pokud by takové rozlišování oprávněné nebylo a souviselo s některým diskriminačním důvodem (šlo by o úmyslné znevýhodnění).
 V kontextu diskriminace však nemáme na mysli jakékoliv rozlišování, ale rozlišování nějakým způsobem negativní, znevýhodňující, které zatěžuje určitou skupinu osob tím, že jí přináší újmu. Zachází-li se s druhým sice jinak, ovšem ne méně výhodně, nejedná se o diskriminaci (resp. jedná se o tzv. diskriminaci oprávněnou). Diskriminace tudíž není vnímána jako činění rozdílu, nýbrž jako znevýhodnění.

Základním problémem diskriminace je nemožnost vytvoření nějakého spolehlivého kritéria pro závěr, zda se o zakázanou diskriminaci jedná nebo nejedná. Ústavní a obdobné soudy vytvářejí nejrůznější testy pro stanovení zakázané diskriminace. V zásadě jsou koncepčně obdobné, stejně tak jako vysoce neurčité.
 Např. podle Evropského soudu pro lidská práva je odlišnost v zacházení diskriminační, pokud „postrádá objektivní a rozumné ospravedlnění“, tj. v případě, že nesleduje „legitimní cíl“ nebo neexistuje „rozumný poměr mezi použitými prostředky a sledovaným cílem“. Určitý prostor k posouzení zda a v jaké míře rozdíly mezi jinak analogickými situacemi ospravedlňují odlišnosti v zacházení, je pak ponechán státu.
 

Obtížnost nalezení kritéria neospravedlnitelného rozlišování je zjevná i ve formulaci zakázaných důvodů pro rozlišování. Ty jsou obvykle formulovány na úrovni ústavní, a to povětšinou jako otevřená množina (jde tedy o demonstrativní výčet), připouštějící eventuální další soudcovské vyplňování (např. čl. 3 odst. 1 LZPS, čl. 14 EÚLP). Ne všechny ústavní listiny však výčet zakázaných důvodů podávají. Někdy obsahují jen obecný zákaz diskriminace s tím, že určení kvalifikovaných zakázaných důvodů je ponecháno zcela na ústavní judikatuře (např. odst. 1 14. dodatku k Ústavě USA). Navíc ani význam zakázaných kritérií není stejný. V situaci tzv. „podezřelého“, „kvalifikovaného“ kritéria (jakým je např. rasa nebo pohlaví) soudy aplikují restriktivní přístup, při kterém se počet možností, kdy lze legitimně odlišovat, významně snižuje. V těchto případech je prostor pro politické uvážení zákonodárce jen velmi malý.
 
Nakonec ještě považuji za vhodné uvést ještě pár základních poznámek. Diskriminace vždy předpokládá určitý právní vztah mezi diskriminujícím a diskriminovaným, přičemž obě tyto osoby mohou být jak osobami fyzickými, tak i osobami právnickými. Diskriminace se lze dopustit nejen aktivním jednáním, konáním, ale i opomenutím udělat určitý krok. Jednání nebo zacházení přitom může spočívat v tom, že je v určité situaci používáno kritérium nebo praxe, které vedou k diskriminaci.
 Úmysl diskriminující osoby přitom není rozhodující. O diskriminaci se tedy bude jednat nejen tehdy, kdy diskriminující jednal úmyslně, ale i v případě, kdy si diskriminující své diskriminační jednání vůbec neuvědomoval. V neposlední řadě pak může k diskriminaci docházet jak ve sféře veřejné, kdy se diskriminace dopouštějí přímo orgány veřejné správy nebo subjekty financované státem (např. nemocnice, školy apod.), tak ve sféře soukromé, kdy se zakázaného znevýhodňujícího zacházení dopouštějí osoby soukromoprávní (např. zaměstnavatelé, lékaři, poskytovatelé různých služeb atd.).

1. 2. 2 Pojem diskriminace

K pochopení problematiky diskriminace je vhodné si uvědomit původní sémantický význam slova diskriminace, které dnes známe již jen v jeho negativní konotaci v podobě porušení principu rovného zacházení. Slovo pochází z latinského discriminare, což v překladu znamená „rozdělovat, rozlišovat, činit rozdíl, rozeznávat“
.
 Stejně jako rovnost, ani diskriminace není ryze právním pojmem. Užívá se i v jiných oblastech (např. v psychologii, ekonomii či matematice), v rámci nichž sice vyjadřuje také určité rozlišování či odlišnosti, ovšem v poněkud jiných souvislostech.
 

Z právního hlediska lze diskriminaci obecně definovat jako rozlišování, vyloučení, omezení (ve smyslu znevýhodnění) či zvýhodnění určitých jedinců na základě diskriminačního důvodu.
 Blackův právnický slovník pak např. vymezuje diskriminaci v ústavněprávním smyslu jako působení zákona nebo zavedené praxe, z něhož vyplývají zvláštní výsady jedné třídě libovolně vybrané z velkého počtu lidí, z níž všichni mají stejný vztah k uděleným výsadám a mezi nimiž a neprivilegovanými nemůže být nalezen přiměřený rozdíl. Podává i jinou definici, když diskriminaci popisuje jako nespravedlivé zacházení s lidmi pro jejich rasu, věk, pohlaví, národnost nebo náboženství; odpírání běžných práv lidem z těchto důvodů. V neposlední řadě se o diskriminaci může jednat v případě zanedbání povinnosti nakládat se všemi lidmi stejně v situaci, kdy nelze nalézt žádný podstatný rozdíl mezi těmi, kdo jsou privilegováni, a těmi, kdo privilegováni nejsou.
 

Evropský soud pro lidská práva se k pojmu diskriminace vyjádřil např. v rozsudku Lithgow a další v. Spojené království
, v němž uvedl, že diskriminací se rozumí takové rozdílné zacházení, které není odůvodněno. Určitou definici diskriminace lze vyčíst z čl. 14 Evropské úmluvy, resp. čl. 3 odst. 1 Listiny základních práv a svobod. Zde je diskriminace pojímána jako nezajištění, popř. nezaručení určitých právním předpisem vymezených práv, resp. užívání těchto práv, a to všem bez rozdílu činěného na základě demonstrativně vyjmenovaných důvodů. Zákaz diskriminace je odvozován i z ustanovení Listiny základních práv a svobod o rovnosti, tedy např. z čl. 1, který stanovuje, že lidé jsou … rovní v důstojnosti i v právech. Druhou definicí diskriminace by tedy mohla být obecně nerovnost nebo nestejnost v právech.

1. 2. 3 Druhy diskriminace
Stejně tak, jak je složité vymezit pojem diskriminace obecně, není jednoznačný ani přístup, podle kterého se v teorii a praxi rozeznávají určité druhy diskriminace. Jako základní lze označit dělení na diskriminaci oprávněnou a diskriminaci neoprávněnou. První mnohdy nebývá ani za diskriminaci považována, mluvíme o ni totiž v případě, kdy odlišné zacházení při použití přiměřených prostředků sleduje určitý legitimní, právem uznaný cíl. Naproti tomu diskriminace neoprávněná vzniká tehdy, pokud je odlišné zacházení nežádoucí, tzn. když je právním řádem zakázáno a postihováno. Dále lze rozeznat diskriminaci pozitivní, jejímž cílem je poskytnutí určitých výhod za účelem zvýhodnění některé osoby či skupiny osob vůči ostatním, a diskriminaci negativní, jež naopak spočívá v odepření určitých práv, a tudíž znevýhodnění jednotlivce nebo skupiny vůči ostatním.

V judikatuře Evropského soudního dvora je dále možné odlišit diskriminaci formální a diskriminaci materiální. První spočívá v existenci nerovného právního postavení určitých osob, druhá se zabývá rovným rozdělením práv, výhod a povinností ve společnosti obecně. V tomto kontextu lze vymezit i diskriminaci právní, kdy přímo zákonná úprava obsahuje určité diskriminační ustanovení, které je pro účel nápravy třeba následně derogovat kompetentním orgánem. Naopak o diskriminaci faktickou se jedná v případě, kdy diskriminační není zákon samotný, ale teprve jeho aplikace orgány veřejné moci, od níž je třeba upustit. 
 U některých autorů můžeme toto dělení nalézt pod jinými názvy, a to jako diskriminaci v obecné rovině a diskriminaci v rovině aplikační.
 
Z poněkud jiného pohledu se na danou problematiku dívá např. Sandra Fredman, která rozlišuje pět základních právních přístupů – za nejdůležitější považuje dělení diskriminace na diskriminaci přímou a diskriminaci nepřímou (o těch také bude podrobněji pojednáno dále), a další skupiny poté označuje následovně - rovnost jako proporcionalita, rovnost jako důstojnost a pozitivní povinnost prosazovat rovnost.
 Z uvedeného dělení je zřejmé, že rovnost je v tomto pojetí vnímána jako výsledek zákazu diskriminace. Podrobnější vysvětlení těchto přístupů však na tomto místě nepovažuji za nutné, jelikož se povětšinou dají podřadit pod některý z druhů diskriminace uvedených výše.

Pro porovnání na závěr ještě zmínka o dělení na základě některých dalších hledisek. S ohledem na historický vývoj společnosti se dá hovořit např. o diskriminaci systematické, institucionální nebo také strukturální.
 Podle diskriminačního kritéria se zase rozeznává diskriminace rasová, etnická, z důvodu pohlaví atd., přičemž v tomto případě není s ohledem na různost kritérií v právních řádech možné podat úplný výčet. Jak již bylo předesláno, cílem práce není důkladný rozbor všech možných přístupů, pro její účely proto tedy bude plně stačit, když se blíže seznámíme se dvěma základními druhy diskriminace, a to s diskriminací přímou a diskriminací nepřímou.

1. 3 Přímá diskriminace


V současnosti přijímaná definice přímé diskriminace (stejně jako diskriminace nepřímé) byla vytvořena především v rámci pozitivního práva, přičemž z pohledu českého právního řádu hrají nejdůležitější roli směrnice Evropské unie.
 Evropské antidiskriminační směrnice, a na jejich základě přijatý antidiskriminační zákon („ADZ“)
, rozlišují diskriminaci právě na diskriminaci přímou a nepřímou. Za diskriminaci je přitom považováno i obtěžování (včetně sexuálního), pronásledování či pokyn nebo navádění k diskriminaci (§ 2 odst. 2 ADZ). Přímou diskriminací se pak rozumí takové jednání, včetně opomenutí, kdy se s jednou osobou zachází méně příznivě, než se zachází nebo zacházelo nebo by se zacházelo s jinou osobou ve srovnatelné situaci, a to z některých nepřípustných, v zákoně uvedených důvodů.
 Příkladem přímé diskriminace tedy může být např. inzerát s nabídkou pracovního místa, kde stojí, že „nabídka není určená pro Romy“. Dle § 2 odst. 5 ADZ je pak za diskriminaci považováno také jednání, kdy je s osobou zacházeno méně příznivě na základě domnělého důvodu. Tady lze uvést případ, kdy pachatel diskriminuje např. na základě etnického původu, resp. domnívá se, že daná osoba je příslušníkem romského etnika, ale ve skutečnosti tomu tam není.

Přímá diskriminace tedy představuje formu diskriminace, která spočívá v aktivním jednání diskriminujícího vůči určité osobě či skupině osob, které obsahuje tzv. diskriminační úmysl.
 V tomto případě se tedy jedná o zjevné nerovné zacházení. Takové jednání je však považováno za diskriminační pouze ve vztahu k jinému, výhodnějšímu jednání uplatňovanému vůči druhé osobě (tzv. komparátor).
 Toto jednání pak zároveň musí být danému jednotlivci nebo skupině k tíži, ať již z důvodu uložení dodatečného břemene v porovnání se srovnatelnou skupinou či odepření dobra poskytnutého jiné skupině. V neposlední řadě je pak takové jednání diskriminační, pokud není ospravedlnitelné, tzn. že jde o jednání svévolné, bez možného rozumného zdůvodnění.
 Jak uvidíme dále, ospravedlnění by bylo možné a o zakázanou diskriminaci by se nejednalo v případě, že by takové rozdílné zacházení bylo věcně odůvodněno oprávněným účelem a prostředky k jeho dosahování by zároveň byly přiměřené a nezbytné.

Například v oblasti judikatury Evropského soudu pro lidská práva se za základní test diskriminace považuje tzv. Belgický jazykový případ.
 Soud v něm vytvořil a aplikoval antidiskriminační test, podle kterého je princip rovnosti zacházení porušen tehdy, pokud odlišnost v zacházení nemá objektivní a rozumné ospravedlnění. Existence takového ospravedlnění přitom musí být posuzována ve vztahu k cíli a účinkům přezkoumávané regulace. Nestačí tedy, že rozdíl v zacházení usiluje o legitimní cíl. Mezi metodami, které regulace používá, a cílem, jehož má být dosaženo, musí také existovat rozumný vztah proporcionality. Na základě tohoto výkladu a s ohledem na nadnárodní postavení ESLP však dostává domácí normotvůrce poměrně velký prostor pro politické uvážení, který není ESLP přezkoumáván (tzv. margin of appreciation). Toto pojetí, které je výrazem tzv. slabé verze principu rovnosti, kdy nejvyšší soudní orgán chrání princip rovnosti jen v mezích přípustné zákonodárné úvahy, lze nalézt i v judikatuře většiny domácích nejvyšších soudů.

S výše uvedeným antidiskriminačním testem a soudním přezkumem souvisí i problematika tzv. „podezřelých“ kritérií. Dle Bobka a kol. všechny soudy přinejmenším intuitivně činí rozdíl mezi rozlišováním, které se děje na základě „podezřelého“ kritéria, a rozlišováním na základě kritéria, které je na první pohled neutrální. Mezi kritéria, která jsou s ohledem na současnou politickou morálku a priori podezřelá, patří např. rozlišování na základě rasy a pohlaví. Takové typy rozlišování pak podléhají kvalifikovanému přezkumu ospravedlnitelnosti a představují velmi omezené pole pro volnou politickou úvahu normotvůrce. Původcem právního termínu „podezřelá“ kritéria je Nejvyšší soud USA. V rámci jeho judikatury lze například rozlišit přísný přezkum důvodu rozlišení (strict scrutiny)
, který se aplikuje zejména v případě rozlišování na základě rasy, dále tzv. střední přezkum (intermediate scrutiny)
 aplikovaný např. v případě, kdy je rozlišujícím kritériem pohlaví, a tzv. test racionality (rational-basis test
).
 Jak již bylo uvedeno výše, určité odlišné odstupňování síly přezkumu pak lze nalézt i v testech vytvořených v rámci obou systémů evropských.
 

1. 4 Nepřímá diskriminace

Druhým základním typem diskriminace je diskriminace nepřímá. Dle § 3 odst. 1 antidiskriminačního zákona se nepřímou diskriminací rozumí takové jednání nebo opomenutí, kdy na základě zdánlivě neutrálního ustanovení, kritéria nebo praxe je z některého z důvodů uvedených v § 2 odst. 3 osoba znevýhodněna oproti ostatním. Zákon dále doplňuje, že se o nepřímou diskriminaci nejedná, pokud toto ustanovení, kritérium nebo praxe je objektivně odůvodněno legitimním cílem a prostředky k jeho dosažení jsou přiměřené a nezbytné (§ 3 odst. 1 ADZ). Nepřímá diskriminace je koncepčně poněkud složitější než diskriminace přímá. Na rozdíl od diskriminace přímé, u níž je diskriminační jednání zjevné, resp. samotné jednání je již diskriminační, se zde diskriminace projevuje až v důsledcích konkrétního jednání, které samo o sobě znaky diskriminace vůbec nevykazuje.
 Ukázkou nepřímé diskriminace může být požadavek, aby všichni uchazeči o zaměstnání skládali zkoušky z určitého jazyka, i když ve skutečnosti tento jazyk nebude pro výkon práce nezbytný. V důsledku tohoto požadavku by tak byli například vyloučeni uchazeči s odlišným mateřským jazykem.
 
Koncept nepřímé diskriminace je postaven na třech základních tezích, které zároveň představují určitý test skutečné neutrality uplatňovaných norem. Zkoumá se při něm, zda uplatňované pravidlo platí pro všechny bez rozdílu (1. teze), zda aplikace takového neutrálního pravidla nevede ke znevýhodnění určité skupiny (2. teze) a zda není v důsledku uplatňování tohoto pravidla s touto skupinou zacházeno neodůvodněně jinak a nemá na ni nepřiměřený dopad (3. teze).
 Kromě toho, že už sama koncepce nepřímé diskriminace je značně složitá, komplikované je i její odhalení, resp. prokazatelnost. Negativní důsledek zdánlivě neutrální právní normy či chování spočívající ve zhoršení postavení určité osoby nebo skupiny osob, resp. ve vyvolání, zachování či posílení nerovnosti, se totiž může projevit až s odstupem času, nebo dokonce vůbec ne.
 Obtížné je také dokazování nepřímé diskriminace, jelikož často chybí relevantní statistické údaje, které by rozdílný dopad prokázaly. 
I v případě nepřímé diskriminace je nutno hledat tzv. komparátora. Tentokrát se však nejedná o komparátora na úrovni jednotlivce, nýbrž skupiny. Je nutné stanovit, zda se jedná o takové podmínky nebo požadavek, které může splnit podstatně méně příslušníků jedné skupiny než druhé. Ke stanovení případu nepřímé diskriminace někdy stačí určit, že jde o statisticky významný rozdíl mezi určitými skupinami. Problémem požadavku komparátora ve formě srovnatelné skupiny je fakt, že v závislosti na volbě statistiky může docházet ke značným odlišnostem ve výsledcích. Měl by se např. počet žen schopných splnit určitou podmínku vypočítávat v poměru k příslušné kvalifikované pracovní síle, nebo k počtu žen v určitém podniku, nebo počtu žen v pracovní síle celkově? Může se tedy stát, že samotný výběr komparátora ve svém důsledku vede k posílení diskriminace.

Nepřímá diskriminace nejčastěji spočívá v tom, že obecná právní úprava, která formálně neobsahuje žádnou zakázanou diskriminační klasifikaci, ve skutečnosti vyvolává diskriminaci při své aplikaci. Takováto norma tedy má na své adresáty ve skutečnosti nerovný dopad, který se odvíjí právě již od formulace kritéria podaného normou. Obdobně jako u diskriminace přímé se zkoumá jak rovina aplikační, tak rovina obecná. Pokud podstata problému nepřímé diskriminace leží v rovině aplikační, je diskriminace odstranitelná změnou interpretace dané normy. V tomto případě se upřednostní výklad souladný s principem rovnosti před výkladem s tímto principem nesouladným. Je-li však podstata problému nepřímé diskriminace v rovině obecné,  spočívá diskriminace již v celkově vadné konstrukci normy jejím tvůrcem.
  

Pokud jde právě o právní úpravu, je dle Bobka a kol. možné nepřímou diskriminaci rozdělit na následující dva subtypy. O první subtyp se jedná, pokud obecná norma působí sice rovně na všechny adresáty, ale je příliš široká, protože na některé adresáty působí nepřípustně přísněji či jinak nepříznivěji než na adresáty jiné. Druhý pak spočívá v tom, že právní norma upravuje výjimku z obecné regulace, která ovšem dopadá nepřiměřeně na určitou skupinu lidí. K dosažení nápravy se bude v prvním případě normou postižená osoba domáhat vytvoření výjimky vůči obecné normě, tedy vytvoření nové, odlišné materiální normy. V tomto ohledu by koncepčně šlo o projev tzv. pozitivní diskriminace. V druhém případě by se pak osoba, na niž méně příznivá úprava dopadá, domáhala zrovnoprávnění ve vztahu se skupinou, která je chráněna více. V porovnání s prvním příkladem by tedy naopak požadovala odstranění odlišné normy.
 Těmto odlišnostem odpovídají i odlišné požadavky pro soudní rozhodování a konstrukci soudcovského testování diskriminace, o nich však bude podrobněji pojednáno dále (viz kapitola 3 a případ Griggs v. Duke Power, resp. kapitola 4 a případ Seymour-Smith). Výše uvedené přitom platí obdobně také co se týče zdánlivě neutrálního kritéria nebo praxe.
1. 5 Shrnutí
V rámci této úvodní kapitoly jsme se seznámili se základními pojmy týkajícími se rovnosti a zákazu diskriminace, jelikož výklad o nepřímé diskriminaci nelze podat bez uvedení širších souvislostí. Zásada nediskriminace představuje základní princip ochrany lidských práv, přičemž je chápána jako prostředek k dosažení rovnosti. Aby bylo možné rovnost v zacházení vynutit, byl v průběhu let zákaz diskriminace zakotven jak na úrovni mezinárodní (resp. evropské), tak v právních řádech národních států. Vnímání rovnosti se však v jednotlivých systémech liší podle toho, jaké je zvoleno základní pojetí. Obecně však lze říci, že nepřímá diskriminace vychází z rovnosti materiální, jejím cílem je tedy rovnost reálná. Diskriminací je pak obecně chápáno rozdílné zacházení, jež nelze odůvodnit. S nepřímou diskriminací přitom souvisí jak diskriminace právní, tak faktická, tedy nerovný dopad právní normy i její aplikace.
Podrobněji byly rozebrány také prvky diskriminace přímé, jelikož právě dělení na diskriminaci přímou a nepřímou představuje základní pojetí ve většině právních řádů. S ohledem na Českou republiku v tomto směru hraje hlavní roli především sekundární legislativa Evropské unie, proto byla pozornost věnována zejména ustanovením českého antidiskriminačního zákona, jenž byl přijat na jejím základě. Antidiskriminační test aplikovaný v případech nerovného zacházení Evropským soudem pro lidská práva byl zase inspirací pro činnost Ústavního soudu. Na všech těchto úrovních, tedy jak na poli evropských institucí, tak v rámci České republiky, roste také s ohledem na nepřímou diskriminaci význam statisticky relevantních údajů. Podrobněji je však o této problematice pojednáno v rámci následujících kapitol.
2. Právní prostředky ochrany před diskriminací 

Než přistoupím k výkladu ohledně samotné nepřímé diskriminace, považuji za vhodné v rámci této kapitoly alespoň stručně pojednat o některých obecných problémech, které se týkají domáhání práv a ochrany diskriminovaných osob. Jelikož uplatňování zásady rovnosti v praxi není jednoduché, byly pro ochranu obětí diskriminace v průběhu let vytvořeny různé instituty. Tyto právní prostředky ochrany před diskriminací lze v podstatě rozdělit do tří základních skupin. Všechny jsou zohledněny také v rámci antidiskriminační legislativy Evropské unie, se kterou bude tato kapitola blíže pracovat. V této souvislosti je důležité zmínit, že vyjma pozitivních opatření je implementace níže uvedených prostředků ochrany do vnitrostátních právních řádů členských států povinná. 
Prvním prostředkem ochrany je zajištění přístupnosti soudního, správního či jiného řízení, v němž se diskriminovaná osoba nebo skupina osob může domáhat účinné ochrany formou individuálně závazného rozhodnutí. V rámci této oblasti je velmi diskutovaným zejména institut přenosu důkazního břemene, který také bude v kapitole rozebrán podrobněji. Dalším prostředkem ochrany je existence speciální instituce podporující rovné zacházení a boj proti diskriminaci, která se zaměřuje především na prevenci a pomoc obětem diskriminace. S asistencí před či v rámci soudního či jiného řízení přitom souvisí také činnost neziskových organizací zaměřujících se na zajištění rovného zacházení.
 Za třetí prostředek ochrany je pak považován institut pozitivního opatření či akce (affirmative action), jenž spočívá v možnosti členského státu zavést opatření dočasného charakteru, jehož cílem je vyrovnání nevýhod určité skupiny osob.
 Jelikož je však tato práce zaměřena na nepřímou diskriminaci, nebude se tímto institutem kapitola blíže zabývat.

2. 1 Přístup k soudnímu, správnímu či jinému řízení 
Na základě směrnic EU
 musí mít každý, kdo si myslí, že byl diskriminován, přístup k soudnímu nebo správnímu řízení, pomocí nichž může prosadit svá práva. Ochrany před diskriminací se ovšem lze dovolávat i v rámci řízení jiných, neboť v některých státech jsou k rozhodování diskriminačních sporů k dispozici zvláštní postupy, popř. dohodovací řízení.
 Členské státy Evropské unie mají povinnost zajistit, aby tato řízení byla dostupná všem osobám, které se cítí poškozeny nedodržováním zásady rovného zacházení, i když vztahy, ve kterých mělo dojít k diskriminaci, již skončily. V této souvislosti pak Evropská unie stanoví konkrétnější podmínky, zejména pokud jde o zavedení institutu přenosu důkazního břemene (viz dále kapitola 2. 1. 1).
 
V České republice je jednotlivci obecně dána dvojí možnost ochrany před diskriminací, a to buď pomocí veřejnoprávních či soukromoprávních prostředků ochrany. Řada státních orgánů je nadána pravomocí kontrolovat a v určitých oblastech potírat diskriminační jednání, oběť diskriminace pak konkrétně může dát těmto orgánům podnět, aby kontrolu provedla, popř. určitou sankci uložila. K nejčastějším podnětům patří ty týkající se diskriminace v zaměstnání (např. stížnosti na úřady či inspektoráty práce
) či poskytování zboží a služeb (stížnosti k České obchodní inspekci).
 Stížností však lze principiálně dosáhnout jen toho, že diskriminující osoba bude potrestána, jen zřídkakdy může stěžovatel získat i něco přímo pro sebe.

Z pohledu jednotlivce je proto při ochraně před diskriminací efektivnější využití prostředků soukromoprávních. Hlavní soukromoprávní metodou obrany je přitom žaloba k soudu. Na rozdíl od stížnosti má žalobce řadu procesních práv a může se domoci nejen sankce pro protistranu, ale především svých práv. Před přijetím antidiskriminačního zákona byly v České republice diskriminační žaloby nejlépe upraveny ve věcech pracovních. V jiných oblastech práva se v důsledku chybějící právní úpravy diskriminační spory řešily spíše prostřednictvím žalob na ochranu osobnosti dle občanského zákoníku. Od 1. září 2009 se však lze soudní ochrany domáhat především na základě ustanovení antidiskriminačního zákona.
 
V rámci Evropské unie musí být porušení antidiskriminačních zákonů spojeno s účinnými, přiměřenými a odrazujícími sankcemi. Podle Evropského soudního dvora musejí členské státy poskytovat opravné prostředky, které zajišťují „skutečnou a účinnou“ ochranu práv jednotlivců v EU. Kromě toho musejí být přiměřené způsobené škodě a mít na diskriminujícího skutečný a odstrašující účinek (Von Colson
).
 Výše kompenzace za účelem odrazení od dalšího diskriminačního jednání však může být dostatečná v různých případech v odlišné míře, proto členské státy nesmějí stanovit horní hranici náhrad vyplácených obětem diskriminace (Marshall II
).

Evropská unie nicméně přesně nestanovuje, čeho všeho se může žalobce při soudním řízení domáhat. V České republice jsou však v ustanovení § 10 antidiskriminačního zákona zakotveny čtyři možnosti. Oběť diskriminace se může domáhat zejména upuštění od diskriminačního jednání, odstranění následků takového jednání, a dále poskytnutí přiměřeného zadostiučinění (odst. 1). Pokud by se tato náprava nejevila jako dostačující, a to zejména proto, že došlo ve značné míře ke snížení dobré pověsti, důstojnosti či společenské vážnosti diskriminované osoby, má tato právo též na náhradu nemajetkové újmy v penězích (odst. 2).
 
2. 1. 1 Institut přenosu důkazního břemene

Obecně je v soudním řízení povinností žalující strany, aby prokázala, že došlo k jednání, které je popisováno v žalobě. V praxi je však prokázání jak přímé, tak nepřímé diskriminace velmi obtížné. Žalobce je často v situaci, kdy je pro něj nemožné dokázat, že k diskriminaci skutečně došlo. Kdyby se aplikoval klasický model důkazního břemene, musel by žalobce nejen prokázat, co se v jeho případě stalo, ale také že se tak stalo z diskriminačního důvodu. V diskriminačních věcech se proto uplatňuje zvláštní procesní institut tzv. přesunutí důkazního břemene. Hlavním důvodem je skutečnost, že pro žalovaného je obecně jednodušší prokázat, že jeho na první pohled diskriminační jednání  je odůvodněno legitimní pohnutkou.

Institut přenosu důkazního břemene byl poprvé aplikován ve Spojených státech amerických. Dle judikatury Nejvyššího soudu USA z počátku 70. let
 stačí prokázat diskriminaci na tzv. první pohled (prima facie), pak je na žalovaném, aby dokázal, že ve skutečnosti o diskriminaci nešlo, protože s žalobcem bylo odlišně zacházeno z legitimních důvodů. Nestačí však, aby žalobce tvrdil, že s ním bylo odlišně zacházeno např. z důvodu jeho rasy, k této skutečnosti musí přistoupit některé další argumenty (např. dostatečná kvalifikace uchazeče o pracovní místo). Pokud jsou však tyto skutečnosti prokázány, je povinností žalovaného dokázat, že jeho jednání diskriminační nebylo, neboť více důkazů nelze po žalobci rozumně požadovat.
 

Směrnice Evropské unie
 také požadují, aby v případech diskriminace byla míra důkazů předložených údajnou obětí nižší než za normálních okolností.
 Jakmile tedy žalobce předloží skutečnosti, na jejichž základě lze předpokládat, že došlo k diskriminaci, přesouvá se důkazní břemeno na žalovaného, který musí prokázat, že k porušení zásady rovného zacházení nedošlo.
 Institut přenosu důkazního břemene je tedy upraven v rámci Evropské unie tak, že žalobce musí soudu předložit odůvodněná tvrzení ohledně skutečností nasvědčujících tomu, že došlo k diskriminaci. Jinými slovy k přesunutí důkazního břemene dochází jen co se týče skutečností, k nimž nemůže mít žalobce rozumný přístup ani jimi nemůže rozumně disponovat. Žalovanému pak přísluší prokázat, že tvrzená diskriminace byla odůvodněna legitimním rozhodnutím neskrývajícím diskriminační motiv.

Na základě těchto směrnic jsou tedy členské státy povinny ohledně institutu přesunu důkazního břemene přijmout v souladu se svými právními řády nezbytná opatření. Česká republika provedla odpovídající úpravu v rámci vložení ustanovení § 133a do občanského soudního řádu (dále také o. s. ř.
) novelou provedenou zákonem č. 30/2000 Sb. s účinností od 1. ledna 2001. Přesunutí důkazního břemene se však týkalo pouze diskriminace na základě pohlaví, a to jen v pracovněprávních vztazích. Antidiskriminační legislativa Evropské unie ale vyžaduje aplikaci tohoto institutu v měřítku mnohem širším
. Od 1. ledna 2003 do 31. srpna 2009 proto platil § 133a občanského soudního řádu v pozměněném znění, jenž rozšířilo důvody přenosu důkazního břemene v pracovních věcech, v ostatních právních vztazích
 však docházelo k přesunutí pouze v případě diskriminace na základě rasového či etnického původu. Daná úprava ovšem stále nebyla s evropskou legislativou zcela v souladu. Navíc zvolená formulace ustanovení, jež zněla, že skutečnosti o žalobcem tvrzeném diskriminačním jednání má soud za prokázané, pokud v řízení nevyšel najevo opak, přinášela nemalé interpretační i aplikační problémy.
 

Ústavní soud České republiky byl s výkladem ustanovení § 133a o. s. ř. konfrontován např. ve věci sp. zn. Pl. ÚS 37/04
, kdy mu byl podán návrh na zrušení tehdejšího ustanovení § 133a odst. 2 o. s. ř. z důvodu narušení ústavního principu procesní rovnosti účastníků soudního řízení. Ústavní soud judikoval, že dané ustanovení musí být aplikováno ústavně konformním způsobem
 tak, aby byla zachována spravedlivá rovnováha mezi požadavky veřejného zájmu společnosti a požadavky ochrany individuálních práv.
 Konkrétně stanovil, že nepostačí ničím nepodložené tvrzení žalobce o údajné diskriminaci, ale že strana žalující musí nejprve sama prokázat prima facie zásah.
 Není ovšem možné požadovat, aby prokázala, že byla diskriminována právě a výlučně např. pro svůj rasový či etnický původ, a nikoliv z důvodu jiného. Tento požadavek je totiž dle Ústavního soudu zcela zjevně nesplnitelný, neboť prokázat pohnutku žalované strany je z povahy věci vyloučeno.
 

Žalobce tedy prokazuje rozdílné zacházení, zatímco žalovaný musí v rámci důkazní povinnosti vyvrátit zákonem předpokládanou domněnku, že důvod tohoto odlišného zacházení diskriminační nebyl, a to zejména tak, že uvede jiný oprávněný důvod tohoto rozdílného zacházení.
 Přenesení důkazního břemene tak podle Ústavního soudu není úplné ani automatické.
 V praxi totiž nedochází doslova k přenosu, ale spíše k rozdělení důkazní povinnosti mezi žalujícího (diskriminovaného) a žalovaného (diskriminujícího).
 Nové znění § 133a o. s. ř., jež bylo do občanského soudního řádu vloženo na základě antidiskriminačního zákona s účinností od 1. září 2009, konečně nepříliš šťastnou formulaci odstranilo. Současné znění reflektuje jak judikaturu Ústavního soudu České republiky, tak zejména judikaturu Evropského soudního dvora a příslušné směrnice EU. 

§ 133a o. s. ř. tak nyní stanoví, že pokud žalobce uvede před soudem skutečnosti, ze kterých lze dovodit, že ze strany žalovaného došlo k přímé nebo nepřímé diskriminaci, je žalovaný povinen dokázat, že nedošlo k porušení zásady rovného zacházení. Zároveň toto ustanovení rozšířilo oblasti, v nichž se institut přenosu důkazního břemene uplatní. Při diskriminaci na základě pohlaví, rasového nebo etnického původu, náboženství, víry, světového názoru, zdravotního postižení, věku nebo sexuální orientace dochází k přesunutí důkazního břemene v oblasti pracovní nebo jiné závislé činnosti, povolání, podnikání nebo jiné samostatné výdělečné činnosti včetně přístupu k nim, členství v organizacích zaměstnanců nebo zaměstnavatelů a členství a činnosti v profesních komorách. Při poskytování zdravotní a sociální péče, v přístupu ke vzdělání a odborné přípravě, přístupu k veřejným zakázkám, přístupu k bydlení, členství v zájmových sdruženích a při prodeji zboží v obchodě nebo poskytování služeb se pak institut přesunu důkazního břemene uplatní v případě diskriminace na základě rasového nebo etnického původu. Při diskriminaci z důvodu pohlaví se s tímto institutem setkáme také při přístupu ke zboží a službám. V ostatních případech k přesunu důkazního břemene nedochází.
 
2. 2 Subjekty zajišťující ochranu před diskriminací 

Na základě směrnic Evropské unie
 mají členské státy povinnost zřídit či určit jeden nebo několik subjektů, které budou pověřeny podporou rovného zacházení se všemi osobami bez diskriminace na základě rasy, etnického původu či pohlaví.
 Do jejich kompetence by mělo patřit zajištění nezávislé pomoci obětem diskriminace při podávání návrhů na zahájení řízení z důvodu diskriminace, příprava nezávislých studií či zveřejňování nezávislých zpráv a podávání doporučení k jakékoli otázce související s diskriminací.
 Evropská unie přitom nutně nevyžaduje zřízení nové instituce, ale umožňuje využít některého z již existujících subjektů rozšířením jeho činnosti a pravomocí na oblast ochrany před diskriminací.

V České republice byl k plnění tohoto úkolu po dlouhé diskuzi vybrán Veřejný ochránce práv a jeho kancelář, tedy instituce již existující a fungující. V rámci návrhů antidiskriminačního zákona se sice uvažovalo o vytvoření organizace nové, jíž mělo být Centrum pro rovné zacházení, zejména z finančních důvodů bylo ale nakonec rozhodnuto o rozšíření pravomocí Veřejného ochránce práv. Dle Bobka a kol. však jde o rozhodnutí nesystémové, jelikož úkoly spojené s funkcí Veřejného ochránce práv směřují vůči moci veřejné, zatímco úkoly spojené s ochranou před diskriminací směřují zejména do oblasti práva soukromého.
 S tímto názorem lze souhlasit, nicméně jestli tato volba byla opravdu nevhodná, ukáže až čas.

Po novelizaci zákona o Veřejném ochránci práv je tedy s účinností od 1. prosince 2009 Veřejný ochránce práv obecně pověřen výkonem působnosti ve věcech práva na rovné zacházení a ochrany před diskriminací (§ 1 odst. 5). Především má přispívat k prosazování práva na rovné zacházení se všemi osobami bez ohledu na jejich rasu nebo etnický původ, národnost, pohlaví, sexuální orientaci, věk, zdravotní postižení, náboženské vyznání, víru  nebo světový názor.
 Za tímto účelem pak poskytuje metodickou pomoc obětem diskriminace při podávání návrhů na zahájení řízení z důvodů diskriminace, provádí výzkum, zveřejňuje zprávy a vydává doporučení k otázkám souvisejícím s diskriminací či zajišťuje výměnu dostupných informací s příslušnými evropskými subjekty.

Kromě tohoto institucionálního zajištění dále směrnice
 vyžadují, aby právnické osoby, které mají v souladu s kritérii stanovenými vnitrostátními právními předpisy oprávněný zájem na prosazování zásady rovného zacházení, mohly se souhlasem žalobce vystupovat na jeho podporu.
 § 11 ADZ konkrétně stanoví, že ve věcech ochrany před diskriminací může taková právnická osoba poskytovat informace o možnostech právní pomoci a součinnost při sepsání nebo doplnění návrhů a podání osobám domáhajícím se ochrany před diskriminací (odst. 1). Zároveň má oprávnění podávat správním úřadům vykonávajícím kontrolu nad dodržováním právních předpisů podněty k provedení kontroly, popř. k zahájení správního řízení (odst. 2). Těmto právnickým osobám budou zejména odpovídat nejrůznější neziskové organizace, jejichž posláním je právě podpora a zajištění rovného zacházení. 

2. 3 Shrnutí
V průběhu času se projevila potřeba zajistit ochranu obětí diskriminace, a to fakticky i právně. Diskriminované osoby se totiž často nachází v obtížné důkazní pozici, vyvstala tedy nezbytnost zásahu ze strany státu. Stalo se tak v podobě zdokonalené právní úpravy, zejména zavedením nových institutů uplatňujících se právě a jen v situacích souvisejících s diskriminací. V tomto ohledu je významná především činnost Evropské unie, z čehož  pro Českou republiku vyplývá nutnost implementace konkrétních právních ustanovení. Nové instituty lze tudíž v dnešní době využívat i v rámci českého právního řádu, do něhož byly zavedeny zejména díky nedávno přijatému antidiskriminačnímu zákonu. 
Především z důvodu potřeby individuálně závazného řešení věci byla zakotvena zvláštní žaloba, a to včetně možnosti kompenzace ze strany diskriminující osoby. Zároveň byly stanoveny nové kompetence Veřejného ochránce práv, jemuž jsou v tomto směru nápomocny organizace zabývající se ochranou před diskriminací, přičemž požadavek zvláštní instituce podporující rovné zacházení také vyplývá ze směrnic EU. V rámci právních prostředků ochrany je pak z pohledu nepřímé diskriminace nejdůležitější institut přenosu důkazního břemene. Diskriminovaná osoba je totiž v poměrně nelehké pozici, jelikož zpravidla není s to prokázat, že k předmětnému jednání došlo na základě zakázaného důvodu. Zakotvení tohoto institutu v občanském soudním řádu je tedy významným krokem k posílení boje proti diskriminaci a bude záležet především na soudech, aby jej náležitě využili a v daných případech správně aplikovali.  
3. Nepřímá diskriminace z pohledu Nejvyššího soudu USA

Koncept nepřímé diskriminace je tradičně považován za výtvor Nejvyššího soudu USA. Základním zdrojem je jeho judikatura týkající se hlavního federálního zákona regulujícího zaměstnanecké právo, tedy Občanského zákoníku z roku 1964, konkrétně pak Hlavy VII
, jež se zabývá diskriminací v zaměstnání. První stopy tohoto konceptu lze nalézt také v jiných souvislostech, ovšem žádný z raných případů Nejvyššího soudu (např. Wilson v. Lane
, Oyama
 a další) neobdržel status zásadního (landmark case).
 Vývoj institutu nepřímé diskriminace v rámci judikatury Nejvyššího soudu USA a jeho současné postavení v právním řádu Spojených států bude hlavním obsahem této kapitoly.

Než však přejdu k samotnému výkladu, považuji za vhodné na tomto místě zmínit, že v právním prostředí Spojených států amerických je nepřímá diskriminace označována jako doktrína nerovného účinku (disparate impact
). Pojem nerovný účinek zdůrazňuje diskriminační dopad na první pohled neutrální normy na určitou skupinu, čili podstatu nepřímé diskriminace. Jak uvidíme dále, v porovnání s koncepcí nepřímé diskriminace, jak je vnímána v Evropě, lze v rámci teorie nerovného účinku rozpoznat určité rozdíly, v této kapitole však budou oba pojmy používány promiscue. 
3. 1 Přelomový případ Griggs v. Duke Power a Občanský zákoník z roku 1964

Obvykle je za zásadní a často za první případ nepřímé diskriminace považováno rozhodnutí ve věci Griggs v. Duke Power
 z roku 1971. Dnes již klasický rozsudek Nejvyššího soudu USA jasně ukazuje, jak může být zdánlivě neutrální norma ve skutečnosti diskriminační, resp. jak může navenek široká norma ve skutečnosti být jen zástěrkou pro skrytou diskriminaci.
 
Nejvyšší soud USA zde rozhodoval případ, kdy provozovatel elektrárny v Severní Karolíně vyžadoval po všech uchazečích o zaměstnání ukončené středoškolské vzdělání, tedy i u pozic, kde takové vzdělání nebylo vzhledem k povaze práce potřebné. Toto pravidlo mělo za následek, že celá jedna skupina uchazečů byla vyřazena, neboť žadatelé o práci černé pleti ve většině případů požadované vzdělání neměli.
 Stávajícím zaměstnancům v dělnických profesích, vesměs bílým, byla navíc tato podmínka odpuštěna, a mnozí tito zaměstnanci, kteří neměli požadované vzdělání, byli dokonce povyšováni.
 
Žalobci v tomto případě namítali rasovou diskriminaci podle toho, jak je zakázána v paragrafu 703(a) Hlavy VII Občanského zákoníku z roku 1964. V průběhu řízení se však neprokázalo, že by úmyslem provozovatele bylo vyřadit všechny uchazeče černé pleti, což již bylo po přijetí desegregačních zákonů zakázáno. Nejvyšší soud nicméně dovodil, že pokud mají kritéria výběru rozdílný dopad na etnické menšiny, musí zaměstnavatel prokázat, že tato kritéria jsou odůvodněna povahou zaměstnání, resp. že mají rozumný vztah k dané činnosti (business necessity
). V opačném případě se jedná o diskriminaci bez ohledu na to, že chybí diskriminační úmysl.
 Jelikož požadavek středoškolského diplomu nebyl určen k měření schopnosti naučit se vykonávat danou práci, byl Nejvyšším soudem USA shledán jako nezákonný, ačkoliv bylo sporné pravidlo z hlediska rasy formálně neutrální.
   
V kauze Griggs Nejvyšší soud nejen rozpoznal nepřímou formu diskriminace, ale také se vyjádřil k důvodu existence doktríny nerovného účinku. Při vynesení rozsudku předseda Nejvyššího soudu USA Burger řekl, že účelem Hlavy VII je dosáhnout rovnosti v příležitostech v zaměstnání a odstranit bariéry, které působily v minulosti a upřednostňovaly identifikovatelnou skupinu bílých zaměstnanců oproti jiným zaměstnancům. Na základě Občanského zákoníku, praktiky, postupy, nebo testy, které jsou zdánlivě neutrální, a dokonce neutrální z pohledu úmyslu, nesmějí být podporovány, pokud vedou k tomu, že je ustáleno status quo předchozích diskriminujících zaměstnavatelských praktik.
 Kongres neměl podle Nejvyššího soudu v úmyslu poskytnout rovnost příležitostí ve smyslu bajky o lišce a čápu pouze jednomu z nich (resp. jedné skupině), ale tak, že nabídka bude platná pro všechny, kteří by ji chtěly využít. Občanský zákoník tak zakazuje nejen diskriminaci přímou, ale také praktiky, které jsou formálně nestranné, ale diskriminační při jejich působení, tedy kdy diskriminační je jejich účinek. Měřítkem je přitom obchodní nezbytnost (business necessity). Pokud není prokázáno, že postup zaměstnavatele, který v důsledku vylučuje černochy, souvisí s výkonem práce, je takový postup zakázán.
     
Nejvyšší soud USA v rozhodnutí ve věci Griggs tedy Hlavu VII Občanského zákoníku z roku 1964 interpretoval tak, že pojímá dva druhy diskriminace, aniž by to bylo v tomto zákoně výslovně stanoveno. Prvním případem je nestejné zacházení na základě zakázaného důvodu (např. rasa nebo pohlaví), druhým pak nerovný dopad na chráněné skupiny (např. černochy nebo ženy). Pravidlo vyslovené v kauze Griggs, tedy že je nezákonnou diskriminací, pokud zaměstnavatel používá zdánlivě neutrální předpis nebo postup (např. výběrový test), který má nepřiměřený dopad na černochy, ledaže by šlo o věc nezbytné podnikatelské potřeby, bylo později aplikováno také na praktiky neutrální z hlediska pohlaví, které měly nerovný dopad na ženy.
 

3. 2 Omezení konceptu nepřímé diskriminace v případu Washington v. Davis

V kontextu práva Spojených států je důležité poznamenat, že koncept nepřímé diskriminace je omezen na specifickou oblast práva, a to na zaměstnanecké právo podle občanského zákoníku.
 Nepředstavuje tedy univerzální přístup ve všech oblastech práva USA. Jen pár let po kauze Griggs totiž Nejvyšší soud USA poměrně široce pojatou teorii nerovného účinku značně omezil. 
V případu Washington v. Davis
 z roku 1976 Nejvyšší soud shledal, že v rámci ústavních stížností dle rovnostní klauzule 14. dodatku k Ústavě je nutným základním prvkem úmysl. Praktickým dopadem tohoto rozhodnutí byla skutečnost, že se námitky ohledně zaměstnavatelských praktik přesunuly z oblasti ústavní do oblasti zákona.
 Nejvyšší soud USA tedy vyloučil, že by doktrína nerovného účinku byla zahrnuta v ústavní ochraně před diskriminací. Tento přístup byl dlouhodobě ostře kritizován, jelikož úmysl je často velmi obtížné dokázat.
 Hlavním důvodem tohoto omezení se zdá být dalekosáhlý potenciál doktríny nestejného účinku.

Případ Washington v. Davis se dotýkal nerovnoměrných dopadů tzn. Testu 21 při náboru nových policistů pro Washington D.C. Tento test zkoumal schopnost porozumět mluvenému a psanému textu a zjišťoval komunikační dovednosti uchazečů. Ve výsledku byl o místo v policii úspěšný čtyřnásobně větší počet bílých kandidátů než kandidátů černošských. Washingtonské policii se přitom dal stěží vytknout jakýkoliv diskriminační úmysl, jelikož o vzrůst podílu černošských policistů dlouhodobě usilovala. Nejvyšší soud USA také nakonec diskriminaci neshledal. Uvedl, že Test 21 je navenek neutrální, jeho tvůrci nelze přičíst úmysl diskriminovat a test samotný slouží legitimnímu vládnímu účelu. K dovození nepřímé diskriminace, resp. diskriminačních dopadů příliš široké normy, je tak v rámci ústavní stížnosti nutno dokázat přinejmenším implicitní záměr tvůrce normy využít navenek neutrální normy ke skryté diskriminaci.
 

3. 3 Případ Wards Cove a Občanský zákoník z roku 1991

Standard, který byl založen v případu Griggs, dále v rámci zaměstnaneckého práva dle občanského zákoníku narušila kauza Wards Cove
 z roku 1989, jež představuje extrémní pro-pachatelský model. V případu Griggs Nejvyšší soud USA shledal, že praktiky, které jsou formálně spravedlivé, ale diskriminační při jejich působení, jsou nedovolené, aniž by bylo třeba prokazovat diskriminační úmysl. V kauze Wards Cove Nejvyšší soud naopak zdůraznil, že zaměstnavatelé by neměli být shledáni odpovědnými za své postupy, pokud zaměstnanci (žalobci) neprokážou na straně zaměstnavatele individuální záměr.
 
Nejvyšší soud dále rozhodl, že statistické důkazy rasové nerovnováhy nejsou samy o sobě k prokázání nerovného účinku dostačující. Jinak řečeno oběť musí být v této souvislosti schopna ukázat na konkrétní zaměstnavatelovu praktiku. Navíc bylo shledáno, že ze strany zaměstnavatele postačí pouhé ospravedlnění ekonomickými zájmy. V oblasti zaměstnavatelského práva podle občanského zákoníku tedy Nejvyšší soud USA značně ulehčil podnikům odůvodnění postupů s nerovným účinkem. Reakcí na tento přístup bylo přijetí nového občanského zákoníku v roce 1991
, jehož paragraf 703 poprvé obsahoval zákonnou definici nerovného účinku v rámci práva Spojených států, a jenž rozhodnutí v případu Wards Cove částečně zvrátil.
  
Kongres v paragrafu 701 totiž výslovně zakotvil termín podnikatelská nezbytnost (business necessity) tak, jak byl použit v kauze Griggs. V případě zaměstnavatelských praktik zahrnujících výběr je tedy podnikatelská nezbytnost popsána tak, že praktika nebo soubor praktik musí mít podstatnou souvislost s úspěšným výkonem práce. V případě obchodních praktik, které nezahrnují výběr, pak musí mít daná praktika nebo soubor praktik podstatnou souvislost s důležitým obchodním záměrem zaměstnavatele. Paragraf 701 dále stanoví, že pro tyto účely je ze strany zaměstnavatele nutný jasný důkaz.
 Michael Selmi k odůvodnění nové zákonné definice poukázal na poslední vývoj konceptu nepřímé diskriminace ze strany Nejvyššího soudu USA. Uvedl, že výslovně zahrnuje teorii nerovného účinku do sféry Hlavy VII jako základní ochrany proto, že je zde reálná možnost, že by Nejvyšší soud mohl tuto teorii naprosto vyloučit, kdyby měl příležitost.
 
3. 4 Vliv judikatury Nejvyššího soudu USA na evropské právo a související poznámky

Na evropské právo, zejména sociální, měl největší vliv přelomový případ Griggs. Standard, který byl založen v tomto rozhodnutí, je totiž velmi podobný současnému konceptu nepřímé diskriminace, resp. jeho zakotvení v evropské antidiskriminační legislativě. Jako první se objevila právní definice nepřímé diskriminace v Sex Discrimination Act ve Velké Británii v roce 1975. Do britské legislativy byla americká doktrína nerovného účinku (disparate impact) převzata v rámci „legislativní kazajky“ (legislative straitjacket) právě pod pojmem nepřímá diskriminace (indirect discrimination). Ve stejné době případ Griggs nepřímo ovlivnil také vývoj v Irsku
. V rámci práva Evropské unie pak byl případ Griggs několikrát citován před Evropským soudním dvorem (např. v případu Jenkins
, důležitém v kontextu EU z pohledu rovnosti pohlaví).
 Postupně došlo k legislativnímu zakotvení nepřímé diskriminace ve formě několika různých směrnic (podrobněji viz kapitola 4).
Ve Spojených státech byly pro vývoj případů nestejného účinku zásadní dva faktory, a to skupinové žaloby (class actions) a důkladně propracované statistické důkazy. Oba tyto prostředky jsou vzájemně propojeny, jelikož v rámci skupinové žaloby je dána větší pravděpodobnost, že žalobce bude mít přístup k adekvátním statistikám. Evropskému právnímu prostředí však není koncepce skupinových žalob známa, což je značně problematické, neboť na základě jednotlivých stížností, při nichž je žalobce navíc málokdy právně zastoupen, totiž většinou není možnost přístupu k expertům z oboru statistiky zaručena.
 

Na závěr je ještě třeba říci, že případy týkající se nerovného účinku jsou v USA značně nákladné a časově náročné, tudíž i po účinnosti nového občanského zákoníku bylo ve skutečnosti zahájeno jen málo takových případů.
 Evropské pojetí nepřímé diskriminace potencionálně dopadá na mnohem větší počet případů než koncepce americká (viz následující kapitoly), ovšem ani evropské soudy nejsou antidiskriminačními žalobami namítajícími nepřímou diskriminaci zaplaveny. Dle Bobka a kol. lze tento fakt přičíst zřejmě jen jiné evropské mentalitě, která je vůči soudnímu domáhání se spravedlnosti tradičně skeptičtější.

3. 5 Shrnutí

V rámci třetí kapitoly jsme se seznámili s nepřímou diskriminací, jak je vnímána Nejvyšším soudem Spojených států, jenž je obecně považován za původce této doktríny. Pozornost byla věnována především přelomovému případu Griggs v. Duke Power, jenž posloužil jako inspirace pozdější evropské antidiskriminační legislativě i judikatuře soudů. V daném případě byly za nepřímou diskriminaci označeny formálně neutrální praktiky, které ovšem ve svém důsledku vykazují diskriminační účinek. Ospravedlnit je lze pouze podnikatelskou nezbytností, přičemž k úmyslu diskriminujícího se nepřihlíží. Nejvyšší soud USA ovšem tento vysoký standard ochrany postupně oslaboval, když nejprve omezil koncept nepřímé diskriminace na oblast zaměstnaneckého práva dle občanského zákoníku (neuplatní se tedy např. v případech ústavní stížnosti). V roce 1989 pak dokonce prohlásil, že i v rámci žaloby dle občanského zákoníku musí diskriminovaní zaměstnanci prokázat na straně zaměstnavatele úmysl. 

Tento obrat v přístupu Nejvyššího soudu lze zřejmě odůvodnit jen možností příliš širokého dopadu doktríny nestejného účinku, i když i s ohledem na tento fakt byl poslední vývoj až příliš znepokojivý. V tomto případě však zafungovala jiná složka dělby moci, a to moc zákonodárná. V roce 1991 totiž v důsledku nedávné judikatury soudu přijal Kongres USA nový občanský zákoník, kde byla nepřímá diskriminace v rámci práva Spojených států poprvé definována. V případě USA tedy byla nutná spolupráce jednotlivých složek, jen díky zásahu legislativy se totiž koncept nerovného dopadu vrátil ke standardu založeném v kauze Nejvyšším soudem Griggs. Lze jen doufat, že se soud dané úpravy opravdu přidrží.    
4. Antidiskriminační úprava Evropské unie a judikatura Evropského soudního dvora týkající se nepřímé diskriminace 

I když je hlavním obsahem této práce seznámení s judikaturou evropských soudů a v rámci této kapitoly konkrétně přiblížení judikatury Evropského soudního dvora (dále také „ESD“), není možné podat ucelený výklad bez uvedení bližších souvislostí. Úvod kapitoly se proto bude zabývat právní úpravou Evropské unie („EU“), aby bylo zřejmé, na základě kterých ustanovení se lze v EU dovolávat ochrany před diskriminací a ve kterých oblastech ESD judikuje. Právo Evropské unie
 má pro Českou republiku jako členský stát EU obecně velký význam a zákaz diskriminace představuje jeho základní kámen.
 Ustanovení týkající se zákazu diskriminace lze přitom najít jak na úrovni práva primárního, tak v právu sekundárním, významnou roli hraje také právě judikatura Evropského soudního dvora. 
Primární právo EU tvoří po přijetí Lisabonské smlouvy s účinností ode dne 1. prosince 2009 Smlouva o Evropské unii („SEU“), Smlouva a fungování Evropské unie
 a Listina základních práv Evropské unie („Listina“). Sekundární právo je v antidiskriminační oblasti tvořeno zejména směrnicemi, jež představují podrobnější úpravu zákazu diskriminace zakotveného v právu primárním. Směrnice o zákazu diskriminace se přitom výhradně vážou k ustanovení bývalé Smlouvy o založení Evropského společenství („SES“), jež jsou nyní v pozměněné verzi obsahem Smlouvy o fungování EU („SFEU“). Neméně důležitým pramenem antidiskriminačního práva je pak judikatura ESD, neboť ta podstatným způsobem doplňuje, dotváří a vykládá primární i sekundární právo EU.
 V uvedeném pořadí se bude prameny práva EU zabývat také následující kapitola, přičemž judikatura ESD bude na závěr blíže rozebrána v rámci konkrétních případů týkajících se nepřímé diskriminace.  

4. 1 Právní úprava zákazu diskriminace v Evropské unii
4. 1. 1 Primární právo
V rámci primárního práva EU jsou tedy v současnosti účinné dvě Smlouvy – Smlouva o Evropské unii a Smlouva o fungování Evropské unie.
 Mezi nejrozvinutější oblasti v rámci antidiskriminačního práva EU patří zákaz diskriminace na základě státní příslušnosti a pohlaví, jež také byly dlouhou dobu jedinými diskriminačními důvody zakotvenými v SES (čl. 12, resp. 141 SES, nyní čl. 18, resp. 157 SFEU).
 Diskriminace z důvodu státní příslušnosti je jediným druhem diskriminace, který je zakázán ve všech oblastech práva EU. Čl. 18 SFEU říká, že v rámci použití Smluv…je zakázána jakákoli diskriminace na základě státní příslušnosti. Evropský parlament a Rada přitom mohou řádným legislativním postupem přijímat předpisy zakazující takovou diskriminaci. Zákaz diskriminace z důvodu státní příslušnosti je pak v rámci SFEU konkretizován v některých dalších ustanoveních, kterým ESD přiznal na základě Van Gend en Loos
 formule přímý účinek.
 Čl. 45 SFEU (čl. 39 SES) se týká oblasti volného pohybu pracovníků
 (Van Duyn
), čl. 49 SFEU (čl. 43 SES) zakotvuje svobodu usazování
 (Reyners
 či Walrave
) a čl. 56 SFEU (čl. 49 SES) zahrnuje oblast volného poskytování služeb
 (Van Binsbergen
).
 
Co se týče sociálního práva EU, nejdůležitějším je ustanovení čl. 157 SFEU o zákazu diskriminace na základě pohlaví, jenž ve svém odstavci 1 stanoví, že každý členský stát zajistí uplatnění zásady stejné odměny mužů a žen za stejnou nebo rovnocennou práci. Jedná se tedy o specifické ustanovení týkající se rovnosti odměňování žen a mužů, jemuž ESD přiznal nejen vertikální, ale i horizontální přímý účinek (Defrenne v. Sabena
). ESD v daném případě judikoval, že omezení zákazu diskriminace pouze na výkon veřejné moci by mohlo vyvolat nebezpečí nerovnosti v aplikaci této zásady a tudíž se lze tohoto ustanovení dovolat nejen vůči členskému státu a jeho orgánům, ale také mezi jednotlivci navzájem.
 Čl. 157 (3) SFEU poté představuje ustanovení zmocňující Evropský parlament a Radu k tomu, aby řádným legislativním postupem po konzultaci s Hospodářským a sociálním výborem přijímali opatření k uplatnění zásady rovných příležitostí a rovného zacházení pro muže a ženy v otázkách práce a zaměstnanosti včetně zásady stejné odměny za stejnou nebo rovnocennou práci.
Rozšíření diskriminačních důvodů přinesla až Amsterdamská smlouva
, v jejímž rámci byl do SES vložen nový čl. 13 (nyní čl. 19 SFEU), který kromě pohlaví nadále zakazuje také diskriminaci z důvodu rasy nebo etnického původu, náboženského vyznání nebo přesvědčení, zdravotního postižení, věku nebo sexuální orientace. Po změně provedené Lisabonskou smlouvou může v rámci pravomocí svěřených Unii Smlouvami…Rada zvláštním legislativním postupem a po obdržení souhlasu Evropského parlamentu k boji proti diskriminaci na základě těchto důvodů jednomyslně přijmout vhodná opatření. Znění tohoto ustanovení značí, že diskriminace je na úrovni EU zakázána z taxativně vymezených důvodů. Přesto ESD v minulosti tento výčet rozšířil, když ještě před přijetím čl. 13 SES vztáhl ustanovení o zákazu diskriminace z důvodu pohlaví i na transsexuální osobu (P. v. S. a Cornwall County Council
)
 

Jak už bylo uvedeno výše, stejnou právní sílu jako pozměněné zakládací Smlouvy má nyní dle čl. 6 (1) SEU také dříve nezávazná Listina základních práv Evropské unie.
 Listina ve svém článku 20 zakotvuje obecně rovnost všech před zákonem, zákaz diskriminace pak obsahuje článek 21. Dle čl. 21 (1) se zakazuje jakákoli diskriminace založená zejména na pohlaví, rase, barvě pleti, etnickém nebo sociálním původu, genetických rysech, jazyku, náboženském vyznání nebo přesvědčení, politických názorech či jakýchkoli jiných názorech, příslušnosti k národnostní menšině, majetku, narození, zdravotním postižení, věku nebo sexuální orientaci. Nejenže tento článek výslovně zakotvil další zakázané diskriminační důvody (ve srovnání s čl. 19 SFEU), z jeho znění („zejména“) je navíc patrné, že antidiskriminační právo EU již nadále není založeno na uzavřeném výčtu diskriminačních důvodů, ale obsahuje výčet, jenž je možno výkladem doplnit (tedy obdobně jako u čl. 14 EÚLP jde o výčet demonstrativní).
 Čl. 21 (2) Listiny pak shodně s ustanovením čl. 18 SFEU (čl. 12 SES) zakazuje diskriminaci na základě státní příslušnosti a čl. 23 opětovně zakotvuje rovnost žen a mužů (viz čl. 157 SFEU), jež musí být zajištěna ve všech oblastech včetně zaměstnání, práce a odměny za práci.

Listina existuje paralelně vedle národních katalogů práv a svobod, nenahrazuje je ani nemá vliv na jejich obsah, interpretační monopol národních ústavních soudů v oblasti základních práv také zůstává na vnitrostátní úrovni zachován.
 Dle čl. 51 (1) Listiny jsou totiž ustanovení Listiny určena orgánům, institucím, jiným subjektům Unie a členským státům výhradně pokud uplatňují právo Unie. Při výkladu ustanovení Listiny přitom bude přihlíženo k rozsahu shodných práv dle Evropské úmluvy.
 Dle čl. 6 (3) SEU totiž základní práva zaručená EÚLP tvoří obecné zásady práva Unie. Zajímavé pak bude sledovat vývoj naznačený čl. 6 (2) SEU, jenž stanoví, že Unie přistoupí k Evropské úmluvě o ochraně lidských práv a základních svobod, přičemž přistoupení k této úmluvě se nedotkne pravomocí Unie vymezených Smlouvami.
 Ani po přijetí Lisabonské smlouvy však není ve Smlouvách či Listině základních práv EU explicitně zakotven koncept přímé a nepřímé diskriminace a i nadále se tedy v tomto směru budeme muset spolehnout na sekundární právo EU či judikaturu ESD.

4. 1. 2 Sekundární právo

Jak už bylo předesláno, konkretizace antidiskriminačních ustanovení zakládacích Smluv je v praxi nejčastěji prováděna ve formě směrnic. Směrnice jsou právní akty, které jsou dle čl. 288 SFEU (čl. 249 SES) závazné pro každý stát, kterému jsou určeny, co do výsledku, přičemž volba forem a prostředků je ponechána na vnitrostátních orgánech. Na poli zákazu diskriminace jsou však zejména v poslední době směrnice poměrně konkrétní a členskému státu tak pro využití „forem a prostředků“, které mu pro jejich transpozici dává k dispozici vnitrostátní právo, v podstatě není poskytnut žádný prostor.
 Mnohá ustanovení obsažená v těchto směrnicích jsou také přímo účinná. Jejich úprava je poměrně jasná a bezpodmínečná, zároveň osobám, které tvrdí, že byly postiženy diskriminačním jednáním, zakládají dostatečná práva, jichž se lze při nedostatečné transpozici přímo dovolat.

Antidiskriminační právo EU pak v podstatě obsahuje směrnice, jež se problematikou diskriminace zabývají přímo, a ty také budou předmětem této části, tzv. směrnice o zákazu diskriminace v širším slova smyslu ponecháme stranou výkladu.
 Pro oba druhy směrnic však platí, že se od jejich ustanovení členský stát může odchýlit pouze pokud zavede či ponechá úpravu, jež je pro osoby, vůči jejichž ochraně směřuje, příznivější. Zároveň nesmí být implementací těchto směrnic v členských státech snížena úroveň již poskytované ochrany.
 

Nejobsáhlejší sekundární legislativa EU se týká zákazu diskriminace z důvodu pohlaví v oblasti zaměstnávání, když první směrnice konkretizující čl. 141 SES (čl. 157 SFEU) byly přijaty v 70. letech minulého století.
 Patří zde i z procesního hlediska velmi důležitá směrnice Rady 97/80/ES  o důkazním břemenu v případech diskriminace na základě pohlaví, která poprvé zakotvila definici nepřímé diskriminace
 a která také vyjasňuje, jaký test je třeba při jejím odůvodňování  uplatnit. V roce 2006 byly všechny tyto směrnice pro přehlednost shrnuty do směrnice jedné, a to konkrétně do směrnice Evropského parlamentu a Rady 2006/54/ ES o zavedení zásady rovných příležitostí a rovného zacházení pro muže a ženy v oblasti zaměstnání a povolání.
 V roce 2004 byla navíc ochrana před diskriminací z důvodu pohlaví rozšířena i na oblast přístupu ke zboží a službám, a to směrnicí Rady 2004/113/ES
.

Směrnice týkající se jiných diskriminačních důvodů byly přijaty až na základě čl. 13 SES (čl. 19 SFEU), přičemž první se věnuje zákazu diskriminace z důvodu rasy a etnického původu (směrnice Rady 2000/43/ES
). Dle této směrnice je z uvedených důvodů diskriminace zakázána nejen v zaměstnávání a poskytování zboží a služeb
, ale také v oblasti vzdělávání, sociální ochrany, sociálního zabezpečení, zdravotní péče a přístupu k bydlení. Opět pouze na oblast zaměstnání je pak zaměřena další směrnice přijatá na základě čl. 13 SES (čl. 19 SFEU), a to směrnice Rady 2000/78/ES
, která zakazuje diskriminaci z důvodu náboženského vyznání či víry, zdravotního postižení, věku nebo sexuální orientace.
 Jedná se tedy o směrnici, jež upravuje zákaz diskriminace ze „zbytkových důvodů“ dle čl. 13 SES (čl. 19 SFEU).
 Obě uvedené směrnice mimo jiné zahrnují i definice nepřímé diskriminace, ta uvedená ve směrnici 2000/43/ES dokonce posloužila jako vzor pro definici zakotvenou v českém antidiskriminačním zákoně. 

Co se týče konceptu nepřímé diskriminace konkrétně, bylo již zmíněno, že pro ni až do roku 1997 v rámci EU neexistoval zákonný podklad. První legální definici nepřímé diskriminace v rámci sekundárního práva EU obsahuje až čl. 2 (2) směrnice 97/80/ES, který stanoví, že k nepřímé diskriminaci dochází tam, kde zjevně neutrální opatření, kritérium nebo praxe znevýhodňuje podstatně větší podíl osob jednoho pohlaví, ledaže takové opatření, kritérium nebo praxe je vhodné a nezbytné a může být ospravedlněno objektivními faktory, které se netýkají pohlaví. Ještě propracovanější definice je pak zakotvena ve směrnici 2000/43/ES, která dle čl. 2 (2b) považuje za nepřímou diskriminaci případ, kdy navenek neutrální ustanovení, kritérium nebo zvyklost vyvolalo pro osoby určité rasy nebo etnického původu určitou nevýhodu v porovnání s jinými osobami, ledaže toto ustanovení, kritérium nebo zvyklost je objektivně odůvodněno legitimním cílem a ledaže prostředky k dosažení tohoto cíle jsou přiměřené a nezbytné. 

Za stěžejní je v dnešní době v rámci práva EU možno považovat druhé pojetí nepřímé diskriminace. Důkazem může být znění definic, jež jsou obsaženy v dalších antidiskriminačních směrnicích přijatých po roce 2000. Obdobně jako ve směrnici 2000/43/ES je totiž nepřímá diskriminace pojata také v čl. 2 (2b) směrnice 2000/78/ES, čl. 1 směrnice 2002/73/ES, čl. 2 (b) směrnice 2004/113/ES a čl. 2 (1b) směrnice 2006/54/ ES. Nejdůležitějším přínosem těchto definic je, že k předpisům
 a kritériím, jenž byly do té doby k prokázání přijímány ESD, připojují také zvyklosti (practice). Nadále tedy není třeba prokazovat absolutní překážku, nýbrž postačí volnější zvyklost nebo předpis.
 Na základě preambulí směrnic 2000/43/ES, 2000/78/ES a 2002/73/ES přitom osoby, které se cítí v důsledku nepřímé diskriminace poškozeny, mohou před vnitrostátními orgány prokázat vyvratitelnou domněnku o existenci diskriminace jakýmikoli prostředky, včetně statistických údajů.

4. 2 Nepřímá diskriminace v judikatuře Evropského soudního dvora

Jak už bylo uvedeno výše, pojem nepřímá diskriminace se neobjevuje v samotném textu Smluv ani v Listině základních práv EU a v rámci sekundární legislativy byl zakotven až v roce 1997. Historie tohoto konceptu v rámci EU však sahá až do 60. let 20. století, v jejichž průběhu byl vytvořen v rámci judikatury Evropským soudním dvorem, aby tak posílil efektivitu antidiskriminačního práva EU.
 Poprvé pojem nepřímá diskriminace použil ESD v případu Geitling
, ovšem tehdy byl tento koncept vnímán poměrně odlišně.
 Koncept nepřímé diskriminace, jak jej známe dnes, byl do práva EU zaveden z amerického a britského modelu (viz kapitola 3). Stalo se tak díky kreativitě ESD na základě zvláštního procesního kontextu, a to v rámci institutu předběžné otázky (čl. 234 SES, nyní čl. 267 SFEU).
 Při odpovědi na předběžnou otázku členského státu sice Evropskému soudnímu dvoru přísluší právo EU interpretovat, nikoliv je ale aplikovat na fakta případu a mezi stranami sporu závazně rozhodnout.
 
ESD dal vzniknout konceptu nepřímé diskriminace především v rámci interpretace ustanovení Smlouvy o založení Evropského společenství, a to zejména čl. 39 (2) SES (dnešní čl. 45 SFEU), jenž se týká zákazu diskriminace z důvodu státní příslušnosti při volném pohybu pracovníků, a čl. 141 (1) SES (dnešní čl. 157 SFEU), který zakotvuje zásadu stejné odměny mužů a žen za stejnou nebo rovnocennou práci.
 Následující část se bude zabývat obojí tématikou, ovšem větší prostor bude poskytnut judikatuře týkající se rovnosti pohlaví, neboť ta ovlivnila pozdější antidiskriminační legislativu Evropské unie nejvíce.

4. 2. 1 Nepřímá diskriminace z důvodu státní příslušnosti
Dle judikatury ESD je čl. 39 (2) SES (čl. 45 SFEU), jenž se týká volného pohybu pracovníků, zakázána jak diskriminace přímá, tak diskriminace nepřímá. Není totiž možné, aby byla podmínka k získání určité výhody snáze splnitelná pro státní příslušníky členského státu než pro pracovníky z jiné země. Klasickým příkladem je situace, kdy podmínku představuje místo bydliště (Sotgiu
) či místo původu (Ugliola
), popř. místo získání vzdělání jako v případě Ioannidis
. Takový požadavek totiž z povahy věci může povětšinou snáze splnit státní příslušník daného státu.

Zásadním rozhodnutím co se týče nepřímé diskriminace z důvodu státní příslušnosti je případ Sotgiu. Italský státní příslušník, jehož rodina žila v Itálii, byl zaměstnán u německé společnosti. Zde nejprve dostával odlučné ve stejné výši jako němečtí pracovníci zaměstnaní mimo domov. Těmto však bylo podle nového pokynu ministerstva odlučné zvýšeno, nicméně pracovníkům, kteří měli na počátku pracovního poměru bydliště v zahraničí, zůstalo v původní výši. V rámci předběžné otázky ESD řešil, zda je zakázáno rozdílné zacházení z důvodu místa pobytu stejně jako na základě státní příslušnosti. V daném případě tedy místo bydliště (resp. pobytu) představovalo jediné kritérium, které ale nepřímo rozlišovalo mezi osobami bydlícími v Německu a těmi, kteří zde v rozhodnou dobu nebydleli. ESD uvedl, že jde o znak rozlišení, který se rovná rozlišení na základě státní příslušnosti. ESD poté podal obecnou definici nepřímé diskriminaci, když prohlásil, že jsou zakázány „všechny formy skryté diskriminace, která při aplikaci jiných kritérií diferenciace vede ve skutečnosti ke stejnému výsledku“.
 
Tato definice byla v kontextu volného pohybu pracovníků ESD rozšířena ve věci O’Flynn
. Tento případ se týkal ustanovení britského práva, které pro vyplacení příspěvku migrujícím pracovníkům na pohřeb a kremaci stanovilo podmínku, že obojí proběhne na území Velké Británie. ESD v tomto ohledu judikoval, že ustanovení národního práva musí být považováno za nepřímo diskriminační, pokud je ze své podstaty schopno mít větší dopad na migrující pracovníky než pracovníky daného členského státu, a pokud z tohoto opatření vyplývá riziko, že nepříznivě postihne obzvláště migrující pracovníky, ledaže je toto ustanovení objektivně ospravedlnitelné a přiměřené cíli, který sleduje. ESD tedy nepožadoval prokázání skutečného negativního důsledku. Takovýto přístup usnadňuje konstatování prima facie nepřímé diskriminace u jednání, jejichž negativní dopad na určitou skupinu je zjevný, ale těžko prokazatelný, např. pokud nejsou k dispozici statistická data. Ovšem v jiných případech než při nepřímé diskriminaci z důvodu státní příslušnosti zatím ESD možnost nepožadovat prokázání skutečného negativního důsledku nepotvrdil.
 

4. 2. 2 Nepřímá diskriminace z důvodu pohlaví
Nepřímou diskriminaci na základě pohlaví ESD rozvinul v kontextu ustanovení čl. 141 SES (čl. 157 SFEU). Obecně ji popsal ve spojené kauze Schönheit a Becker
 jako odlišné zacházení mezi muži a ženami na pracovišti jako výsledek aplikace kritéria, jenž není založeno na pohlaví.
 V rámci této části budeme moci také rozlišit nepřímou diskriminaci založenou jednáním zaměstnavatele a nepřímou diskriminaci založenou normativním aktem členského státu. Obdobně pak bude nepřímá diskriminace strukturována i co se týče ospravedlnění, které nesmí být postaveno na diskriminaci na základě zakázaného důvodu. V praxi je možno případ prima facie diskriminace vyvrátit ospravedlněním vztahujícím se zejména k podnikatelským zájmům zaměstnavatelů (v případě jimi přijatých opatření) či ke státní politice (v případě normativních aktů).
  
Za stěžejní rozhodnutí v oblasti nepřímé diskriminace vůbec je obecně považován případ Bilka
, jenž se týkal nepřímé diskriminace založené jednáním zaměstnavatele. V kauze šlo konkrétně o německou firmu, která zpřístupňovala systém zaměstnaneckého penzijního pojištění pouze zaměstnancům pracujícím po určitou dobu na plný úvazek, čímž znevýhodňovala ženy, jež byly častěji nuceny uzavírat kratší úvazky. ESD v rozhodnutí uvedl, že čl. 119 SES (nynější 157 SFEU) je společností porušen, pokud uvedené vyloučení dopadá na mnohem větší počet žen než mužů, ledaže prokáže, že je založeno na objektivně zdůvodnitelných faktorech, které nejsou spojeny s diskriminací na základě pohlaví (důkazní břemeno tedy po prokázání prima facie diskriminace leží na žalovaném).
 Zvolené prostředky přitom musí sloužit skutečné podnikatelské potřebě a být vzhledem k dosažení tohoto cíle přiměřené a nezbytné.
 Zda lze takové ustanovení objektivně zdůvodnit nebo ne, je na rozhodnutí národních soudů. Obdobně se ESD vyslovil v případu Jenkins
, jenž se týkal nižší mzdové sazby pro pracovníky na částečný úvazek (jimiž byly z 89% ženy) v rámci Evropského společenství.

V kauze Bilka ESD ekonomické argumenty zaměstnavatele nepřijal. V daném případě chtěla společnost učinit práci na plný úvazek pro zaměstnance atraktivnější, neboť jen jim mohla přikázat práci v pozdních odpoledních hodinách a v sobotu. ESD však výše zmíněné opatření za skutečnou ekonomickou potřebu nepovažoval. Později sice ESD v kritizovaném případu Enderby
 uznal, že rozdíl v odměňování může být výsledkem tržních sil. Konkrétně zkonstatoval, že pokud zaměstnavatel jedná v reakci na poptávku na trhu práce, může být jeho jednání ospravedlněno.
 Ve věci Hill a Stapleton
 ESD nicméně projevil pro ekonomické argumenty opět méně pochopení. V dané kauze se jednalo se o pravidla přeřazující do nižšího platového stupně zaměstnance státní služby, kteří chtěli přejít z režimu pracovníků sdílejících pracovní místa („job sharing“) na plný úvazek. Pro zaměstnavatele by změna uvedených pravidel údajně znamenala nárůst nákladů, ESD však toto odůvodnění nepřijal.  

Základním příkladem nepřímé diskriminace založené normativním aktem členského státu je v judikatuře ESD případ Rinner-Kühn
. ESD v dané věci rozhodl, že má-li legislativa nebo sociální politika diskriminační dopad, žalovaný stát tvrzení o prima facie diskriminaci vyvrátí, pokud prokáže, že toto rozdílné zacházení „odpovídá skutečné potřebě sociální politiky“ a zároveň je „k dosažení sledovaného zájmu přiměřené a nezbytné“.
 Pouhý fakt, že dané ustanovení ovlivňuje mnohem větší počet ženských pracovníků než mužských, nemůže být považováno za vznik porušení čl. 119 SES. Z uvedeného ale vyplývá, že tam, kde existují různé prostředky k dosažení zvláštních cílů, musí zaměstnavatel nebo zákonodárný orgán zvolit ty, které se zavedení platových diferenciací mezi mužem a ženou vykonávajících stejnou práci vyvarují.
 

Tento poměrně přísný standard odůvodňování aplikovaný v případech Bilka a Rinner-Kühn však Evropský soudní dvůr postupně oslabuje. Ve věci Nolte
 ESD rozhodl, že si členské státy co se týče sociální politiky ponechávají široké uvážení. Dle zde použitého testu nemusí být nepřímo diskriminující legislativa nebo sociální politika přijímána z nezbytně sociálně-politického důvodu - postačí důvod legitimní, nezakládá-li se na rozlišování na základě pohlaví. Prostředky k dosažení cíle přitom nadále nemusejí být objektivně nezbytné - postačí, může-li členský stát odůvodněně předpokládat, že jsou k dosažení cíle přiměřené.
 

Zase poněkud odlišně ESD judikoval v kauze Seymour-Smith
, jež je důležitá i co se týče významu statistiky při prokazování nepřímé diskriminace. Jednalo se o případ tzv. druhého subtypu nepřímé diskriminace, tedy zda má navenek neutrální výjimka z obecné právní úpravy diskriminační důsledky. ESD se v rámci předběžné otázky
 konkrétně zabýval případem dvou propuštěných zaměstnankyň, jimž britské právo neposkytovalo ochranu před protiprávním propuštěním, jelikož nebyly u posledního zaměstnavatele alespoň dva roky. Řešilo se především, zda fakt, že má tato britská norma větší negativní dopad na ženy než na muže (rozdíl byl zhruba 9 procent
), může představovat nepřímou diskriminaci. ESD nejprve v souladu se svou dřívější judikaturou uvedl, že zodpovězení této otázky náleží domácím soudům, nicméně naznačil, že poměrně malý procentuální rozdíl domněnku nepřímé diskriminace, přinejmenším na první pohled, nezakládá.
 

ESD poté předložil test, dle kterého má domácí soud postupovat. Nejdříve má s ohledem na relevantní statistiky
 určit, zda je daným aktem dotčeno „podstatně menší procento“ žen než mužů, popř. zda je daný rozdíl alespoň „trvající a relativně stálý“.
 Pokud je však daný akt ospravedlněn objektivními faktory, které se nijak k diskriminaci na základě pohlaví nevážou, o nepřímou diskriminaci nepůjde. Povinnost toto prokázat má přitom členský stát coby autor zpochybněné normy. Zajímavě k dané situaci přistoupila Sněmovna lordů, když s ohledem na šestileté statistiky vykazující soustavnost a dlouhodobost menšího zastoupení žen v chráněné skupině sice nepřímou diskriminaci shledala, ovšem daná norma podle ní byla přesto ospravedlnitelná. Soud totiž souhlasil s britskou vládou a přijal, že se jedná o legitimní a vůči ženám neutrální opatření, které se snaží flexibilitou pracovního trhu dosáhnout větší zaměstnanosti. Přiznal tedy vládě velkou míru uvážení a daný zákon za rozporný s čl. 119 SES neprohlásil.
 Na závěr lze říci, že i ESD v současné době dává členským státům poměrně široký prostor k uvážení. Přinejmenším je test proporcionality používaný ESD pro zákonodárné akty výrazně méně přísný než v případě opatření zaměstnavatele. Problematičnost soudního přezkumu sociální politiky členských států je zřejmě hlavním z důvodů.
 

4. 2. 3 Závěrečné poznámky
Jak už bylo uvedeno výše, na základě těchto a některých dalších rozhodnutí byla do směrnic týkajících se zákazu diskriminace vložena definice nepřímé diskriminace. V sociální oblasti se proto nadále postupuje v souladu se sekundárním právem EU a zmíněné definice nepřímé diskriminace vytvořené Evropským soudním dvorem tak zůstávají zásadní zejména v oblasti hospodářského práva EU, kde zatím žádné zákonné definice neexistují. Avšak i v oblasti sociálního práva bude do budoucna vývoj judikatury ESD důležitý, a to zejména co se týče interpretace požadavku na „zvláštní znevýhodnění“ (particular disadvantage) spojeného s existencí nepřímé diskriminace. V oblasti rovnosti žen a mužů pak bude zajímavé sledovat, nakolik se ESD přidrží své doposud závazné teze, že pro vznik nepřímé diskriminace musí být postižen „mnohem větší počet žen než mužů“ (Bilka), „mnohem vyšší procento zaměstnankyň než zaměstnanců“ (Hill a Stapleton), „značně více žen než mužů“ (Elsner-Lakeberg
), popř. „velmi výrazně nižší procento mužů než žen“ (Nimz
 či Kowalska
).
 

4. 3 Shrnutí

Na právní řád České republiky má kromě legislativní činnosti na úrovni vnitrostátní vliv zejména právo Evropské unie. První část této kapitoly se tedy zabývá relevantními ustanoveními primárního i sekundárního práva EU, přičemž je podrobněji rozebrán i poslední vývoj související s přijetím Lisabonské smlouvy a právní závazností Listiny základních práv EU. Antidiskriminační ustanovení obsažená v primárním právu jsou konkretizována především v rámci několika směrnic, proto jsme se blíže seznámili také s jejich jednotlivou úpravou. Na tomto místě jen zopakuji, že první legální definici nepřímé diskriminace v rámci EU obsahovala směrnice Rady 97/80/ES o důkazním břemenu v případech diskriminace na základě pohlaví. Definice zakotvená ve směrnice Rady 2000/43/ES, jež se týká zákazu diskriminace z důvodu rasy nebo etnického původu, se pak stala inspirací pro zákonodárce při přípravě českého antidiskriminačního zákona. 

Koncept nepřímé diskriminace se však na půdě Evropské unie objevil již dříve, a to v rámci judikatury Evropského soudního dvora, jíž je věnována druhá část kapitoly. ESD se s problematikou diskriminace setkává především na základě předběžných otázek národních soudů, a to zejména při interpretaci čl. 45 SFEU a čl. 157 SFEU. Rozhodnutí týkající se diskriminace z důvodu státní příslušnosti v oblasti volného pohybu pracovníků, resp. rovné odměny mužů a žen za stejnou či rovnocennou práci, jsou také hlavním obsahem této části. Značný prostor je přitom ponechán otázce důkazů v podobě statistických údajů, kdy je stejně jako v případě důvodů vedoucích k ospravedlnění nerovného dopadu přiblížen vývoj daného přístupu ESD. 
V tomto kontextu jen zmíním, že v současnosti je s ohledem na statistické důkazy obecně potřeba, aby určitá norma postihovala podstatně menší počet osob jedné skupiny než druhé či aby byl její rozdílný dopad alespoň relativně stálý. V souvislosti s testem proporcionality je pak zřejmé, že Evropský soudní dvůr rozlišuje mezi akty zákonodárnými a opatřeními zaměstnavatele, kde ESD postupuje výrazně přísněji. Do budoucna bude zajímavé sledovat, zda ESD v tomto ohledu přece jen diskreční pravomoc států neomezí, popř. zda bude v případě nedostatku statistických důkazů ke konstatování prima facie nepřímé diskriminace postačovat zjevný negativní dopad na určitou skupinu, jak již judikoval v souvislosti s diskriminací z důvodu státní příslušnosti.          
5. Zákaz diskriminace v rámci Evropské úmluvy a související judikatura Evropského soudu pro lidská práva

Vedle Evropské unie je Česká republika také členským státem Rady Evropy. V rámci její činnosti vznikl jeden z nejvýznamnějších lidskoprávních dokumentů vůbec, a to Úmluva o ochraně lidských práv a základních svobod (dále také „Úmluva“, „Evropská úmluva“ či „EÚLP“), jež je pro Českou republiku závazná. Každý, kdo podléhá jurisdikci členského státu Rady Evropy, se může domáhat svých práv zaručených Úmluvou podáním stížnosti k Evropskému soudu pro lidská práva (dále též „ESLP“), jenž sídlí ve Štrasburku. Může tak učinit po vyčerpání všech prostředků ochrany, které mu poskytuje členský stát v rámci domácího právního řádu.
 Evropská úmluva představuje základní katalog lidských práv a jako taková samozřejmě obsahuje také ustanovení týkající se rovnosti a zákazu diskriminace. A právě výklad těchto ustanovení spolu s příslušnou judikaturou ESLP, v druhé části zaměřenou zejména na nepřímou diskriminaci, budou hlavním obsahem této kapitoly. 

5. 1 Právní základ Úmluvy o ochraně lidských práv a základních svobod

5. 1. 1 Zákaz diskriminace a článek 14 Evropské úmluvy
Zákaz diskriminace je v Evropské úmluvě obecně zakotven v článku 14, který stanoví, že užívání práv a svobod přiznaných touto Úmluvou musí být zajištěno bez diskriminace založené na jakémkoli důvodu, jako je pohlaví, rasa, barva pleti, jazyk, náboženství, politické nebo jiné smýšlení, národnostní nebo sociální původ, příslušnost k národnostní menšině, majetek, rod nebo jiné postavení. Při aplikaci tohoto článku vychází ESLP z jeho akcesorické povahy, tzn. že se použije pouze ve spojitosti s právy a svobodami, jež jsou garantovány Úmluvou. Nepřiznává mu tedy samostatnou, nezávislou existenci (např. Marckx v. Belgie
).
 Článek 14 je určen k ochraně jednotlivců nebo skupin jednotlivců, kteří se nachází ve srovnatelné situaci, před diskriminací při výkonu těchto práv tak, jako kdyby tyto články představovaly nedílnou součást každého normativního ustanovení Úmluvy.

Článek 14 tedy nepředstavuje samostatné právo nebýt diskriminován, ale pouze zásadu, která se aplikuje v případě, že daná kauza spadá do oblasti jiného práva zakotveného v Úmluvě.
 Obecně je tomuto článku přiznávána tzv. subsidiární povaha, tzn. že v případě, že je shledáno porušení současně namítaného ustanovení Úmluvy, nemusí ESLP dále zkoumat také porušení čl. 14.
 Jedinou výjimkou jsou případy, kdy se namítaná diskriminace zdá být zásadním, průlomovým rysem dané věci
, ačkoliv toto kritérium zůstává poněkud nejasné.
 V některých případech však ESLP přiznává čl. 14 i tzv. autonomní povahu, tzn. že aby došlo k uplatnění článku 14, nemusí dojít k vlastnímu porušení spolunamítaného práva. Poprvé se ESLP takto vyjádřil v kauze Belgický jazykový případ
, když rozhodl, že k diskriminaci může dojít i přesto, že jednání státu bylo v souladu se současně namítaným ustanovením. Tedy ačkoli nedošlo k porušení daného ustanovení jako takového, není tím vyloučena možnost, že článek 14 porušen byl, a to právě ve spojení s jiným, rovněž namítaným ustanovením Úmluvy.

Jak již bylo uvedeno, článek 14 chrání před diskriminací ve výkonu práv a užívání svobod přiznaných Úmluvou a to včetně práv, jež vyplývají z dodatkových protokolů. Výčet diskriminačních důvodů je však pouze demonstrativní (viz spojení „jiné postavení“), řada dalších příčin byla postupně uznána v rámci judikatury ESLP.
 Do dnešní doby jsou těmito dalšími důvody sexuální orientace, rodinný stav, nemanželský původ, příslušnost k profesní skupině, vojenská hodnost, odnětí svobody, odmítnutí služby v armádě z důvodu přesvědčení či status odborové organizace. Některé další příčiny diskriminace prozatím ESLP uznat odmítá (např. finanční postavení).
 Na tomto místě je vhodné si uvědomit, že Evropská úmluva byla původně vytvořena jako minimální katalog základních práv, jejichž výkon má být zajištěn nediskriminačním způsobem. Takový katalog představuje i nadále a při tomto pojetí je tudíž článek 14 zejména ustanovením, které pouze doplňuje ústavní rovnostní klauzule zakotvené ve vnitrostátním právu členských zemí (viz také článek 53 EÚLP).

5. 1. 2 Všeobecný zákaz diskriminace a Dodatkový protokol č. 12 k Evropské úmluvě
Z důvodu komplexnějšího pojetí rovnosti byl k Úmluvě v roce 2000 schválen Dodatkový protokol č. 12, který v článku 1 zakotvil všeobecný zákaz diskriminace. Konkrétně říká, že užívání práv a svobod přiznaných zákonem musí být zajištěno bez diskriminace založené na jakékoli příčině jako je pohlaví, rasa, barva pleti, jazyk, náboženství, politické nebo jiné smýšlení, národní nebo sociální původ, příslušnost k národnostní menšině, rod nebo jiné postavení. Článek zároveň stanoví, že z výše uvedených důvodů nesmí být nikdo diskriminován žádnými úřady. Díky tomuto ustanovení tak přestává být rovnost vykládána ve smyslu čl. 14 pouze jako kritérium pro užívání lidských práv, ale je pojímána sama jako základní lidské právo.
 Na rozdíl od čl. 14 EÚLP tedy Dodatkový protokol představuje tzv. neakcesorickou povahu zákazu diskriminace. Rovnost v neakcesorickém pojetí je chápána jako právo každého na rovné postavení ve vztahu k ostatním, přičemž vyžaduje tomu odpovídající zacházení. Rozhodujícím pro aplikaci tohoto ustanovení je tedy neoprávněné odlišné zacházení s konkrétním subjektem na základě určitého diskriminačního kritéria, avšak bez ohledu na oblast, v níž k takové diskriminaci dochází.

Zásada všeobecného zákazu diskriminace zakotvená v tomto Protokolu ovšem nemá za cíl článek 14 Úmluvy nahradit, ale spíše doplnit a rozšířit ochranu proti diskriminaci garantovanou EÚLP na sféru vnitrostátního práva členských zemí Rady Evropy, včetně ustanovení práva mezinárodního jakožto součásti domácích předpisů.
 Dodatkový protokol dává možnost přiblížit se v oblasti diskriminace trendu práva EU, velký význam by pak mohl mít zejména pro ty státy Rady Evropy, jež členy EU nejsou.
 Ovšem i když Protokol vstoupil v platnost v dubnu roku 2005 po ratifikaci desátým státem, do dnešního dne ho celkem ratifikovalo pouze 17 zemí
. K Protokolu i přes podpis dosud nepřistoupila ani Česká republika. Mnoho států pak Protokol nejen neratifikovalo, ale ani nepodepsalo, navíc některé země (zejména Velká Británie) se k jeho obsahu vyjadřují značně kriticky.
 Zatím však neexistuje žádná judikatura ESLP, jež by pochybnosti daných zemí ohledně všeobecného zákazu diskriminace rozptýlila.
 Proto se zdá, že v dohledné době k většímu souladu s antidiskriminačním právem EU nedojde a těžiště rozhodovací praxe ESLP zůstane v dosavadní sféře článku 14.

5. 2 Judikatura Evropského soudu pro lidská práva

5. 2. 1 Rovnost a zákaz diskriminace v judikatuře ESLP obecně
Na úvod této části je třeba předeslat, že judikatura ESLP v oblasti diskriminace představuje poněkud nesourodý celek a tudíž v tomto ohledu nelze přijmout zcela spolehlivé závěry.
 Obecně ESLP považuje za diskriminační případy, kdy je s jednotlivcem nebo se skupinou zacházeno bez odpovídajícího odůvodnění méně dobře než s jinými, přestože Úmluva příznivější zacházení nepožaduje (např. Abdulaziz
). Rozdílné zacházení s osobami, jež se nachází ve srovnatelné situaci, je přitom diskriminací tehdy, pokud chybí jeho věcné a rozumné ospravedlnění (např. Darby v. Švédsko
). Stejně tak jsou porušením článku 14 i případy, kdy stát bez objektivního a rozumného zdůvodnění nezachází rozdílně s osobami, jejichž situace je jednoznačně rozdílná (např. Thlimmenos v. Řecko
).

Ačkoliv článek 14 výslovně neuvádí možnost ospravedlnitelných omezení, judikatura ESLP stanoví, že rozdílné zacházení objektivně a rozumně zdůvodnit lze.
 Při hodnocení stížností týkajících se článku 14 přitom ESLP postupuje poměrně ustáleným způsobem, kdy postupně zkoumá následující otázky. Nejprve sleduje, zda namítané porušení čl. 14 spadá do sféry některého z dalších práv zaručených Úmluvou (ambit test). Dále ESLP zjišťuje, zda došlo k rozdílnému zacházení (difference in treatment) a jestli toto zacházení sledovalo legitimní cíl (legitimate aim). Následně zkoumá, zda byla užitá opatření ve vztahu k legitimnímu cíli přiměřená (test of proporcionality) a na závěr, zda zašlo rozdílné zacházení za hranici volného uvážení daného státu (state’s margin of appreciation).
 

Z hlediska dále blíže zkoumané nepřímé diskriminace je nejdůležitějším kritériem požadavek proporcionality. Antidiskriminační judikatura ESLP totiž mnohem více než s pojmy přímá a nepřímá diskriminace pracuje právě s přiměřeností. Z činnosti ESLP je přitom zřejmé, že odlišnost v zacházení je podle něj ospravedlnitelná jak v případech přímé, tak nepřímé diskriminace.
 Kritérium přiměřenosti spočívá v posouzení existence vztahu proporcionality mezi legitimním cílem a prostředky aplikovanými pro účely jeho dosažení. ESLP zkoumá, zda namítaná nevýhoda v postavení, do níž se stěžovatel dostal v důsledku prosazování tvrzeného legitimního cíle, nebyla přílišná.
 Základní rysy přiměřenosti však lze z judikatury ESLP vypozorovat jen stěží, jelikož každý případ je v tomto směru hodnocen zcela individuálně.
 

Pružnost testu proporcionality se v rámci judikatury ESLP projevuje zejména v jeho odlišném uplatňování u různých diskriminačních důvodů. Obdobně jako u Nejvyššího soudu USA, v případech týkajících se 14. dodatku k americké Ústavě, i z rozhodnutí ESLP vyplývá, že ne všechny diskriminační důvody mají stejný potenciál. Některé diskriminační důvody jsou samy o sobě podezřelé a jsou podrobovány zvlášť důkladnému zkoumání. Velmi závažné důvody (very weighty reasons) je třeba doložit zejména při podezření z diskriminace na základě pohlaví, národnosti, sexuální orientace či rodu (nemanželského původu), kde se má za to, že diskriminace je pro dotyčné osoby obzvlášť ponižující.
 Teprve tehdy bude rozdíl v zacházení z těchto důvodů považován za slučitelný s Úmluvou. U rozlišování na základě rasy, etnického původu nebo náboženského vyznání však donedávna postačoval obyčejný „odůvodněný vztah“.
 Přestože ESLP v souvislosti s těmito důvody zatím nepoužil spojení „velmi závažné důvody“, musí být nyní pojem objektivního a rozumného zdůvodnění i v tomto směru vykládán co nejpřísněji.
 
5. 2. 2 Rozhodnutí ESLP týkající se nepřímé diskriminace

Na rozdíl od Evropského soudního dvora nebyl Evropský soud pro lidská práva začlenění pojmu nepřímá diskriminace do otevřené záruky rovnosti v čl. 14 Úmluvy z počátku příliš nakloněn. Úzké formální chápání diskriminace například ESLP uplatnil v imigračním případu Abdulaziz, v němž rozhodl, že čl. 14 zakazuje pouze předpisy, které výslovně rozlišují na základě rasy nebo etnického původu. Implicitně tak odmítl koncepci nepřímé diskriminace, když stanovil, že britské imigrační předpisy nejsou protiprávní jen proto, že masové přistěhovalectví, proti němuž byly předpisy namířeny, představovali především potenciální imigranti z Nového Commonwealthu a Pákistánu, a v důsledku toho předpisy postihly podstatně méně bílých lidí než lidí jiné barvy kůže.
 ESLP v daném případě judikoval, že neexistuje žádné relevantní rozlišování, které by bylo třeba odůvodnit, neboť v daném případě předpisy otevřeně nerozlišují mezi různými rasovými skupinami.
 
Názor, že čl. 14 zahrnuje také ochranu před nepřímou diskriminací, ESLP definitivně vyslovil až v roce 2007 v rozhodnutí Velkého senátu v případě D. H. a další proti České republice
, jenž je pravděpodobně nejdůležitějším rozhodnutím týkajícím se článku 14 vůbec.
 V tomto rozhodnutí ESLP stanovil, vyjasnil nebo potvrdil hlavní zásady týkající se nepřímé diskriminace, které již naznačil v některých svých předchozích rozhodnutích. ESLP zejména připustil, že rozdílné zacházení může mít podobu nepřiměřeně nepříznivého dopadu politiky nebo opatření, které jsou sice vyjádřeny neutrálně, na určitou skupinu osob však mají diskriminační účinek (Hugh Jordan
, Hoogendijk
). Dále ESLP prohlásil, že o diskriminaci se může jednat nejen v případě přímých aktů státu, ale také v případě faktické situace. Kauza Zarb Adami
 se například týkala situace, kdy občanská povinnost účasti v porotě připadala převážně na muže a ne na ženy. Důvodem však nebyla formulace dané legislativy, ale ustálené pracovní postupy osob zodpovědných za tvorbu seznamů porotců a praktická aplikace kritéria pro zproštění povinnosti výkonu funkce porotce. ESLP v daném případě rozhodl, že tato faktická situace představovala porušení článku 14.
 

Pokud je jedná o samotnou kauzu D. H. a další proti České republice, ta se týkala otázky umisťování romských žáků do zvláštních škol na základě předepsaných psychologických testů. Stěžovatelé, které představovalo 18 žáků romského původu, namítali porušení čl. 14 Úmluvy ve spojení s čl. 2 Dodatkového protokolu č. 1, tj. diskriminaci ve výkonu práva na vzdělání z důvodu příslušnosti k etnické menšině.
 Stěžovatelé tvrdili, že s nimi bylo bez objektivního a rozumného zdůvodnění zacházeno méně příznivě než s neromskými dětmi nacházejícími se v obdobné situaci a že v daném případě tato situace zakládala nepřímou diskriminaci.
 Hlavní otázkou bylo, zda uplatňování dané právní úpravy v praxi mělo za následek bezdůvodné zařazení neúměrného počtu romských dětí, včetně stěžovatelů, do zvláštních škol a zda děti, které byly do těchto škol zařazeny, byly podstatným způsobem znevýhodněny.
 

Senát ESLP nejprve ve věci poměrem hlasů 6:1 rozhodl, že k porušení daných ustanovení Úmluvy nedošlo.
 Zejména s odkazem na rozhodnutí ve věci Hugh Jordan nepřipustil, že by statistiky z hlediska dokazování diskriminace představovaly dostatečný důkazní prostředek. Dle senátu se vládě ČR podařilo prokázat, že kritériem pro výběr žáků do zvláštních škol nebyl jejich rasový nebo etnický původ, ale jejich zhoršené předpoklady k učení na základě výsledků psychologických testů.
 Vyloučil tedy, že by se v daném případě jednalo o nepřímou diskriminaci. Stěžovatelé poté požádali o postoupení věci Velkému senátu ESLP. 

Ten rozhodnutí senátu zvrátil a v poměru 13:4 již v daném případě porušení shledal. ESLP se především vyslovil v tom smyslu, že ačkoli má stát co se týče vzdělání a studijních osnov diskreční pravomoc, měl v daném případě v rámci vyhodnocování výsledků předmětných testů vzít v úvahu také zvláštní potřeby romských dětí jakožto znevýhodněné skupiny.
 ESLP dále ve svých závěrech uvedl, že jelikož byl prokázán obecně nepřiměřeně škodlivý dopad příslušných právních předpisů na romskou komunitu, zastává názor, že tomuto diskriminačnímu zacházení museli být nutně vystaveni i stěžovatelé jakožto příslušníci této komunity, a proto se nemusí zabývat jejich individuálními případy.

Co se týče nesouhlasných stanovisek, soudci především upozornili na fakt, že Česká republika je v podstatě jedinou zemí Rady Evropy, jež v rámci řešení problematiky vzdělávání romských dětí podnikla konkrétní opatření, a že kdyby zůstala v této věci nečinná, nikdy by k porušení Úmluvy nedošlo. A jelikož samotný Velký senát ESLP snahu České republiky zhodnotil kladně, pokládá proto například soudce Zupančič závěr o tom, že Česká republika nicméně porušuje zásady boje proti diskriminaci, za absurdní. V tomto kontextu dokonce uvedl, že žádná politicky podložená argumentace nedokáže zastřít skutečnost, že ESLP v projednávané věci posloužil k pozdějším účelům, které nijak nesouvisí se zvláštním vzděláváním romských dětí v České republice. K jakým, to má ukázat až budoucnost. 
ESLP již dříve uvedl, že v určitých případech může být prokázání diskriminačního zacházení pro stěžovatele velmi obtížné (viz rozsudek Nachova a další v. Bulharsko
). Aby tedy byla dotčeným osobám zaručena účinná ochrana jejich práv, musí pro ně v případě tvrzené nepřímé diskriminace platit méně přísná pravidla dokazování. V tomto směru mezi hlavní poznatky vyplývající z případu D. H. a další proti České republice patří připuštění možnosti důkazu statistikou, nevyžadování diskriminačního úmyslu a přenos důkazního břemene.
 
Nejprve ESLP vyjasnil svůj přístup pokud jde o otázku, zda mohou statistiky posloužit jako důkaz. ESLP dříve zastával názor, že statistiky samy o sobě nestačí k odhalení praxe, kterou lze označit za diskriminační (viz výše uvedený rozsudek Hugh Jordan).
 Avšak v novějších případech týkajících se diskriminace, v nichž stěžovatelé poukazovali na rozdílný dopad obecného opatření nebo faktické situace (viz výše uvedená rozhodnutí Hoogendijk a Zarb Adami), ESLP při prokazování rozdílného zacházení se dvěma skupinami osob (v daném případě s muži a ženami) nacházejícími se v podobné situaci již do značné míry ze statistik předložených účastníky řízení vycházel. V rozhodnutí Hoogendijk v. Nizozemí například ESLP prohlásil, že v případech, kdy je stěžovatel schopen na základě nesporných oficiálních statistik doložit existenci nepřímého důkazu o tom, že určitá norma, ač formulovaná neutrálně, ve skutečnosti dopadá na podstatně vyšší procento žen než mužů, musí žalovaná vláda prokázat, že se tak děje v důsledku objektivních faktorů, které nesouvisejí s diskriminací na základě pohlaví.
 
Za základě těchto poznatků má tedy ESLP za to, že má-li být posouzen dopad určitého opatření nebo praxe na jednotlivce či skupinu, statistické údaje, které se při kritickém zkoumání ESLP ukáží jako spolehlivé a pro daný případ významné, postačují jako nepřímý důkaz, který se od stěžovatele vyžaduje. To však neznamená, že by k prokázání nepřímé diskriminace bylo předložení statistických údajů nezbytné.
 V tomto světle se pak ale zdá být poněkud kontroverzní, že ESLP v posuzovaném případě uznal za průkazné statistické údaje předložené stěžovateli, jež byly získány z dotazníků rozeslaných ředitelům zvláštních a základních škol v Ostravě v roce 1999.
 S ohledem na argument vlády, že neexistují žádné oficiální informace o etnickém původu žáků, totiž ESLP připustil, že dané statistické údaje nemusejí být zcela spolehlivé. Nicméně byl přesvědčen, že tyto údaje ukazují převažující trend, který potvrdil jak žalovaný stát, tak nezávislé orgány, které se touto otázkou zabývaly, a proto tyto statistiky přijal.

ESLP v rozhodnutí dále uvedl, že odlišnost v zacházení, jež postrádá objektivní a rozumné ospravedlnění, může představovat porušení článku 14 i přes absenci diskriminačního úmyslu. ESLP upozornil, že takový závěr je v souladu se směrnicemi Rady č. 97/80/ES a 2000/43/ES, které uvádí, že situace, jež se rovná nepřímé diskriminaci, nemusí nutně vyžadovat diskriminační úmysl.
 ESLP uvedl, že přestože byla v daném případě příslušná zákonná ustanovení formulována neutrálně, měla mnohem větší praktický dopad na romské děti než na děti neromské a měla za následek statisticky neúměrné zařazování dětí do zvláštních škol. Dle ESLP tedy v případě prokázání takového diskriminačního dopadu není nutné ve věcech týkajících se vzdělání (stejně jako ve věcech týkajících se zaměstnání nebo poskytování služeb – viz rozhodnutí Nachova a další v. Bulharsko) prokazovat na straně příslušných orgánů diskriminační úmysl.
 
Co se týče rozložení důkazního břemene, to je dle názoru ESLP těsně spjato se specifičností skutkových okolností, s povahou uplatněných tvrzení a s právem chráněným Úmluvou, o které se v daném případě jedná.
 Obecně však platí, že pokud stěžovatel, který poukazuje na existenci nepřímé diskriminace, doloží vyvratitelnou domněnku, že určité opatření nebo praxe má diskriminační účinky, pak musí žalovaný stát vyvrátit tuto domněnku a prokázat, že rozdíl v zacházení diskriminační povahy není (viz Nachova a další v. Bulharsko). V kauze D. H. a další proti České republice ESLP uvedl, že v daném případě existují okolnosti, kdy lze důkazy předložené stěžovateli považovat za dostatečně věrohodné a významné pro vznik pádné presumpce nepřímé diskriminace, a je tedy nutno převrátit důkazní břemeno a přenést ho na vládu. Ta pak musí prokázat, že rozdílný dopad právní úpravy byl výsledkem objektivních faktorů nesouvisejících s etnickým původem.
 Jak již bylo uvedeno výše, Česká republika dle rozhodnutí Velkého senátu důkazní břemeno neunesla.

I přes určité výhrady týkající se případu jako takového, lze na závěr shrnout, že z hlediska práva Evropské úmluvy je postoj ESLP v kauze D. H. a další proti České republice velice významný. Z článku 14 vytváří mnohem efektivnější prostředek boje proti nepřímé diskriminaci, a to zejména proto, že při splnění určitých podmínek je stěžovatelům umožněno použít statistické důkazy, nemusí již prokazovat na straně státu či příslušných úřadů diskriminační úmysl a dochází k přesunutí důkazního břemene. Z hlediska aplikace tohoto nového testu bude zajímavé sledovat vývoj judikatury ESLP i nadále (v kontextu romského etnika viz také např. Sampanis a další v. Řecko
). Nejvýznamnější bude v tomto směru především postoj ESLP co se týče druhu statistických důkazů, které budou považovány za schopné založit vyvratitelnou domněnku ohledně nepřímé diskriminace, na jejímž základě dojde k přesunutí důkazního břemene ze stěžovatele na dotčený stát.
 

5. 3 Shrnutí

Náplň páté kapitoly představoval výklad antidiskriminačních ustanovení Úmluvy o ochraně lidských práv a základních svobod a s ní spojené činnosti Evropského soudu pro lidská práva. Na úrovni Rady Evropy představuje ochranu před diskriminací především článek 14 Evropské úmluvy, jež má akcesorickou povahu, tudíž je možné se jej dovolat pouze ve spojení s jiným právem zakotveným v Úmluvě. S tímto pojetím je spojen také koncept subsidiarity čl. 14 EÚLP. Za určitých okolností však ESLP přiznává článku 14 i autonomní povahu, tzn. že k jeho uplatnění není porušení spolunamítaného práva nutné. Neakcesorický zákaz diskriminace pak pro státy, které ratifikovaly Dodatkový protokol č. 12 k Evropské úmluvě, představuje jeho první článek. Všeobecný zákaz diskriminace se však u členských států Rady Evropy nesetkal s nadšeným přijetím a kvůli nízkému počtu ratifikací tak těžiště judikatury ESLP i nadále zůstává ve sféře článku 14 Úmluvy.  

Co se týče samotného konceptu nepřímé diskriminace, Evropský soud pro lidská práva jej na rozdíl od Evropského soudního dvora přijímal jen pozvolně. V roce 1985 jej v případě Abdulaziz ještě do sféry čl. 14 EÚLP zahrnout odmítl, změnu v přístupu znamenal až příchod nového tisíciletí (viz případy Hoogendijk a Zarb Adami). Nejvýznamnější rozhodnutí v této oblasti přitom představuje kauza D. H. a další proti České republice z roku 2007. Obecně tedy lze říci, že v současnosti dle ESLP pod článek 14 spadá také rozdílné zacházení v podobě nepříznivého dopadu zdánlivě neutrálního politiky či opatření, které mají ve vztahu k určité skupině diskriminační účinek. O nepřímou diskriminaci se přitom jedná jak v případě přímého aktu státu, tak v případě jeho aplikace.     

Ve všech případech diskriminace pak Evropský soud pro lidská práva aplikuje test proporcionality, na základě kterého určí, zda lze určité rozdílné zacházení objektivně a rozumně zdůvodnit. V kauze týkající se České republiky ESLP shledal, že předmětné testy ve vztahu k romským dětem nepřímo diskriminující jsou, přičemž významný faktor při jejím odhalení sehrály statistiky. V daném případě dokonce uznal za dostačující k prokázání prima facie diskriminace neoficiální statistické údaje, o nichž prohlásil, že nemusejí být nutně zcela spolehlivé. V jiných svých rozhodnutích však požadoval statistiky nesporné, resp. takové, které se při podrobném zkoumání ukáží jako věrohodné a pro předmětnou kauzu významné. Je tedy netrpělivě očekáváno, ke kterému přístupu se ESLP přikloní v budoucnu. V této souvislosti se domnívám, že by bylo nanejvýš vhodné preferovat druhý uvedený postup.  
6. Právní úprava zákazu diskriminace v České republice a příslušná judikatura Ústavního soudu 

V právním řádu České republiky je možno nalézt úpravu rovného zacházení a zákazu diskriminace jak na úrovni ústavní, konkrétně v rámci Listiny základních práv a svobod
, tak na úrovni zákonné, a to zejména v rámci nově přijatého antidiskriminačního zákona
. První část této kapitoly se zabývá právě rozborem těchto právních předpisů, resp. jejich příslušných diskriminačních ustanovení, druhá část se pak věnuje judikatuře Ústavního soudu ČR (dále také „ÚS“). Vzhledem k úloze Ústavního soudu v soustavě českého soudnictví a dosavadní nemožnosti judikovat v souvislosti s antidiskriminačním zákonem, je daná část zaměřena na postup Ústavního soudu při rozhodování diskriminačních případů obecně, v závěru je pak rozebrána dosavadní judikatura ÚS na poli nepřímé diskriminace. 
6. 1 Zákaz diskriminace v právním řádu České republiky 

6. 1. 1 Listina základních práv a svobod

Jak už bylo uvedeno v kapitole 1, zásada rovnosti je v rámci Listiny obecně zakotvena v článku 1, jenž říká, že lidé jsou svobodní a rovní v důstojnosti i v právech. Předmětem této části však bude především ustanovení článku 3 Listiny, kde je konkrétně upraven zákaz diskriminace. Čl. 3 odst. 1 LZPS, stanoví, že základní práva a svobody se zaručují všem bez rozdílu pohlaví, rasy, barvy pleti, jazyka, víry a náboženství, politického či jiného smýšlení, národního nebo sociálního původu, příslušnosti k národnostní nebo etnické menšině, majetku, rodu nebo jiného postavení. Z důvodové zprávy k Listině je zřejmé, že zásada rovnosti je v daném článku formulována v souladu s Evropskou úmluvou. Stejně jako její čl. 14 také čl. 3 LZPS má akcesorickou povahu, tzn. že se uplatní jen ve spojení s jinými základními právy a svobodami obsaženými v Listině. Akcesorický charakter rovnosti vyslovil Ústavní soud ČR v několika svých rozhodnutích (např. nálezy ÚS sp. zn. Pl. ÚS 5/95
 či sp. zn. Pl. ÚS 42/04
). 

Ústavní záruka zakotvená v článku 3 LZPS se vztahuje bez ohledu na kterýkoli z uvedených znaků na všechny osoby, tj. státní občany, cizince, osoby bez státního občanství, nezletilé apod. Vzhledem k tomu, že Listina zná i práva výlučně občanská, není mezi nepřípustnými rozlišujícími znaky uvedeno státní občanství. Výčet zakázaných diskriminačních důvodů není vyčerpávající („…nebo jiného postavení“), dle Klímy však ve svém celku shrnuje příklady obvyklých a zvláště citlivých rozdílů, jež mohou vést k neodůvodněně odlišnému zacházení s lidmi, a to v souladu s mezinárodněprávní úpravou i historickými zkušenostmi lidstva. Mezi vyjmenovanými nepřípustnými důvody diferenciace přitom lze najít ty, jež jednotlivec ovlivnit nemůže (např. pohlaví, rasa, barva pleti, sociální původ), tak i ty, jež jsou závislé i na jeho vůli či schopnostech (např. politické smýšlení, náboženství, majetek).
 Demonstrativní výčet v podstatě přebírá diskriminační důvody uvedené v článku 14 EÚLP, naopak chybí dvě z hlavních zakázaných kritérií Evropské unie, tj. zdravotní postižení a sexuální orientace.
 
V článku 3 zakotvená zásada rovnosti představuje především závazek pro orgány veřejné moci, jež by při zákonodárné činnosti, stejně jako v rámci uvážení souvisejícího s jejich rozhodovacími pravomocemi, neměly brát uvedená kritéria v úvahu jako základ diferenciace.
 Nositelem ústavně zakotvených základních práv a svobod jsou přitom jak osoby fyzické, tak osoby právnické. Vztažení ochrany před diskriminací dle čl. 3 odst. 1 LZPS i na právnické osoby konstatoval Ústavní soud např. v nálezu ÚS sp. zn. II. ÚS 192/95
.
 Adresátem základních práv, tj. nositelem z nich plynoucích povinností, je pak především stát, resp. veřejná moc. Výjimku představují případy tzv. horizontálního působení základních práv, v nichž jsou nositelem i adresátem základních práv a svobod subjekty soukromého práva (viz nález sp. zn. Pl. ÚS 38/06
).
 Tato idea v podstatě znamená, že soud musí v rámci interpretace soukromoprávních norem zohlednit ústavně zakotvená základní práva, např. tedy požadavek rovnosti a zákazu diskriminace.
 Ochrany státu, zejména prostřednictvím moci soudní, se tak lze dovolat i proti případným porušením základních práv a svobod ze strany třetích osob.

6. 1. 2 Antidiskriminační zákon 

Zákaz diskriminace obsažený v Listině má ovšem spíše proklamativní charakter a předpokládá další rozpracování, zejména proto, aby jej bylo možno řádně uplatnit v soukromoprávních vztazích. Již před přijetím antidiskriminačního zákona byla zásada rovného zacházení a zákazu diskriminace konkretizována v některých jiných právních předpisech, zejména v oblasti pracovního práva upravujícího přístup k zaměstnání a služební poměry
, ovšem daná právní úprava byla poměrně nesourodá a roztříštěná, v případě zákoníku práce dokonce vágní, když odkazoval na neexistující antidiskriminační zákon.
 Některé zákony sice obsahovaly poměrně podrobnou antidiskriminační úpravu, definovaly jednotlivé pojmy a zakotvovaly právní prostředky ochrany před diskriminací, většina právních předpisů ovšem upravovala ochranu před diskriminací nedostatečně a zpravidla obsahovala pouze obecný zákaz diskriminace.

Nutnost přijetí podrobné antidiskriminační úpravy navíc pro Českou republiku vyplývala z jejího členství v Evropské unii, konkrétně z norem sekundárního práva EU. Dle daných požadavků je nedostačující, pokud zákonodárství členského státu zakáže diskriminaci obecně, naopak je žádoucí, aby také vymezilo pojmový aparát, definovalo příslušné instituty a upravilo současně speciální nástroje ochrany. Je také nezbytné, aby regulovalo nejen pracovněprávní vztahy v souvislosti se závislou prací (což byl případ ČR), ale též samostatně výdělečnou činnost, sociální ochranu, vzdělání, přístup ke zboží a službám aj. Jelikož Česká republika s komplexní úpravou poměrně váhala, bylo proti ní Evropskou komisí na základě čl. 226 SES (nynější čl. 258 SFEU) vedeno několik řízení pro nesplnění transpozičních povinností.
 
Přijetí antidiskriminačního zákona nepředstavovalo jednoduchý proces, jelikož v dané chvíli neexistoval ohledně jeho potřebnosti, popř. konkrétní podoby na politické scéně potřebný konsensus. První variantu zamítl na počátku roku 2006 Senát a Poslanecké sněmovně se jej následně nepodařilo stanovenou většinou znovu chválit. V červenci 2007 poté předložila vláda nový návrh antidiskriminačního zákona, jenž už v roce 2008 schválily obě komory Parlamentu. Prezident republiky jej však v květnu 2008 odmítl podepsat s odůvodněním, že jej považuje mimo jiné „…za zbytečný, kontraproduktivní a nekvalitní a jeho dopady za velmi problematické“.
 Poslanecká sněmovna nakonec suspenzivní veto prezidenta překonala souhlasem nadpoloviční většiny všech svých členů v červnu roku 2009. Antidiskriminační zákon, který představuje nejen splnění povinností České republiky jako členského státu EU, ale zejména jednoznačný krok vedoucí k posílení základních práv a svobod a jejich řádnému uplatňování, je účinný od 1. září 2009.

Zákon tedy komplexně zapracovává příslušné předpisy Evropské unie a v návaznosti na Listinu základních práv a svobod a mezinárodní smlouvy, které jsou součástí právního řádu České republiky, blíže vymezuje právo na rovné zacházení a zákaz diskriminace, a to zejména ve věcech práva na zaměstnání a přístupu k zaměstnání, přístupu k povolání, podnikání a jiné samostatné výdělečné činnosti, sociálního zabezpečení, přístupu ke vzdělání a jeho poskytování, přístupu ke zboží a službám, včetně bydlení, pokud jsou nabízeny veřejnosti nebo při jejich poskytování, aj. (viz § 1 odst. 1 ADZ) Právo na to, aby nebyli diskriminovány, mají ale dle antidiskriminačního zákona pouze fyzické osoby, jež vystupují v právních vztazích, na které se zákon vztahuje. (§ 1 odst. 3 ADZ).

Diskriminační důvody vyjmenovává antidiskriminační zákon v ustanovení § 2 odst. 3, které zakazuje rozdílné zacházení z důvodu rasy, etnického původu, národnosti, pohlaví, sexuální orientace, věku, zdravotního postižení, náboženského vyznání, víry či světového názoru. Diskriminační důvody jsou zde stanoveny taxativním výčtem, což je při úpravě soukromoprávních vztahů žádoucí zejména vzhledem k zajištění právní jistoty dotčených subjektů, zejména zaměstnavatelů, kterým zákon ukládá řadu povinností. Daný výčet se víceméně striktně drží čl. 19 SFEU (dříve čl. 13 SES), který zmocňuje Radu k přijímání směrnic za účelem zajištění ochrany před diskriminací. Nad rámec antidiskriminačních směrnic stanoví antidiskriminační zákon pouze jeden diskriminační důvod, a to národnost.
 Původní návrh zákona sice obsahoval také např. zákaz diskriminace z důvodu příslušnosti k politické straně, ovšem právě kvůli nedostatečnému konsensu a taxativní povaze ustanovení nakonec nebyl do finální verze zahrnut. Výčet zakázaných důvodů rozlišování je tedy uzavřený a nelze jej dále rozšiřovat např. v rámci interpretace soudy. 
Možnost domáhat se ochrany před diskriminací, tj. domáhat se ukončení diskriminačního jednání, odstranění jeho následků, poskytnutí přiměřeného zadostiučinění, resp. náhradu nemajetkové újmy v penězích, zavedl antidiskriminační zákon v § 10 (viz kapitola 2). V oblasti jeho působnosti a z důvodů vypočtených v § 2 odst. 3 ADZ přitom § 10 ADZ představuje lex specialis ve vztahu k § 13 občanského zákoníku. Pokud se totiž jedná o diskriminační jednání mimo působnost antidiskriminačního zákona, nebo nelze-li použít speciální žalobu na ochranu před diskriminací dle jiného zákona
, jedinou možností je podat žalobu na ochranu osobnosti dle § 13 OZ
.
 Rozhodující je, v jaké situaci a z jakého důvodu k diskriminaci došlo. Možnosti ochrany před diskriminací jsou však díky úpravě zakotvené v antidiskriminačním zákoně oproti dřívějšímu stavu podstatně širší.  

6. 2 Rovnost a zákaz diskriminace v judikatuře Ústavního soudu 

6. 2. 1 Obecný přístup

Ústavní soud ČR neměl během své činnosti logicky tolik možností vyslovit se v otázce rovného zacházení a zákazu diskriminace jako výše zmíněné soudy evropské. Danými otázkami se přitom ÚS zabývá buď v rámci abstraktní, nebo konkrétní kontroly norem, tj. především v rámci posuzování souladu zákonů s ústavním pořádkem, resp. v řízení o ústavní stížnosti.
 Ve srovnání s judikaturou ESD či ESLP jsou však případy, kdy Ústavní soud identifikoval diskriminaci ve výkonu základních práv a svobod v důsledku určitého kvalifikovaného důvodu, v jeho judikatuře vzácné. Co se týče například v rámci evropských soudních institucí často řešené diskriminace na základě pohlaví, ta byla ÚS zatím identifikována pouze v rozhodnutí sp. zn. Pl. ÚS 42/04
. Dle Bobka a kol. se ale s ohledem na trendy ve společnosti lze domnívat, že v budoucnu se bude ÚS touto tématikou zabývat častěji.
 

Nyní již ale k samotnému přístupu Ústavního soudu ve věcech (ne)diskriminace. Než ÚS přistoupí k posouzení konkrétního případu tvrzeného nerovného zacházení, zamýšlí se obvykle nad smyslem, významem a podstatou rovnosti (blíže viz kapitola 1).
 Důležitou zásadou, kterou ÚS ve svých rozhodnutích zdůraznil, je výše zmíněný akcesorický charakter rovnosti. ÚS tedy při svém rozhodování dle čl. 3 Listiny postupuje obdobně jako ESLP ohledně čl. 14 Úmluvy, neboť dle něj tento článek představuje ochranu pouze v souvislosti s porušením jiného základního práva nebo svobody (viz např. nález sp. zn. Pl. ÚS 5/95
).
 Pro vývoj judikatury ÚS v oblasti rovnosti bylo dále mimořádně důležité rozhodnutí federálního ÚS sp. zn. Pl. ÚS 22/92
. ÚS judikoval, že za diskriminaci v rozporu s ústavním pořádkem nelze považovat jakékoliv rozlišování, ale pouze takové, které je neodůvodněné, tzn. které nesleduje legitimní cíl. Rozdílné, pro určitou skupinu méně či naopak více výhodné zacházení lze podle ÚS odůvodnit např. veřejným zájmem a veřejným blahem. Toto odůvodnění však musí být objektivní a rozumné.
 Ve veřejném zájmu přitom dle ÚS nepochybně je prosazování principů demokracie a lidských práv (nález sp. zn. Pl. ÚS 9/95
). 

Poté, co je v případech nerovného zacházení identifikován legitimní cíl napadené právní úpravy (a v jeho rámci objektivní a rozumné ospravedlnění), přichází na řadu další kritérium, a to test proporcionality.
 Mezi legitimním cílem a prostředkem, jímž má být tohoto cíle dosaženo, totiž musí být dle ÚS rozumný poměr. V nálezu sp. zn. Pl. ÚS 38/04
 a obdobně v nálezu sp. zn. Pl. ÚS 3/02
 Ústavní soud konstatoval, že v případech střetů základních práv či svobod s veřejným zájmem, resp. jinými základními právy či svobodami je třeba posuzovat účel (cíl) takového zásahu ve vztahu k použitým prostředkům, přičemž měřítkem pro toto posouzení je zásada proporcionality (přiměřenosti v širším smyslu). Nadměrnost zásahů do základních práv a svobod je tedy zakázána. Lze shrnout, že pouze při kumulativním splnění všech výše uvedených podmínek Ústavní soud diskriminaci neshledá a případné rozdílné zacházení označí za ospravedlnitelné.
6. 2. 2 Judikatura Ústavního soudu týkající se nepřímé diskriminace

Judikatura ÚS v oblasti nepřímé diskriminace není příliš bohatá. Ústavní soud řešil obdobnou situaci pouze v několika málo případech. S otázkou nepřímé diskriminace byl Ústavní soud konfrontován např. ve věci sp. zn. I. ÚS 297/99
, jež se týkala přístupu romského etnika ke vzdělání (později řešený ESLP jako D. H. a další proti České republice). Dle Bobka a kol. ÚS plně nevyužil příležitosti vyjádřit se k této problematice kriticky, když příslušnou ústavní stížnost jako dílem nepřípustnou a dílem zjevně neopodstatněnou odmítl.
 Ústavní soud v dané věci konstatoval, že tvrzení stěžovatelů o tom, že nebyli dostatečně průběžně sledováni  a že byli vystaveni rasové segregaci a diskriminaci, nejsou v konkrétních případech žádným způsobem doložena a stěžovatelé se o to v podstatě ani nepokoušejí. Poukazují toliko na statistické, sociální a kulturní aspekty této problematiky, které však při posuzování konkrétních případů nemohou být rozhodující.
 Ústavní soud tedy v tomto případě prozatím odmítl připustit, že by při určení diskriminace mohla hrát roli statistika.
Do dnešní doby nejvýznamnějším a také nejaktuálnějším případem v oblasti nepřímé diskriminace je zřejmě nález ÚS sp. zn. II. ÚS 1609/08
, jenž se týká diskriminace z důvodu věku při ukončení pracovního poměru výpovědí z organizačních důvodů. Na základě restrukturalizace provedené v souvislosti s příchodem nového místopředsedy vlády Martina Jahna na Úřad vlády v roce 2004 obdržel stěžovatel doc. ing. J. H., CSc. výpověď ze zaměstnání. Stěžovatel, kterému bylo v daném roce 59 let, před obecnými soudy od počátku namítal, že byl diskriminován z důvodu věku, neboť dle jím předložených údajů byli během restrukturalizace shledáni nadbytečnými v naprosté většině zaměstnanci starší 50 let, a naopak přijati byli převážně zaměstnanci mladší 28 let. Obecné soudy naproti tomu vycházely ze statistik celého Úřadu vlády, které žádné znaky diskriminace nevykazovaly. Z toho důvodu také dle § 133a odst. 1 občanského soudního řádu nepřenesly důkazní břemeno na Úřad vlády a nárok stěžovatele zamítly.

Ústavní soud nejprve uvedl, že vzhledem ke svému postavení mimo soustavu obecných soudů, nemůže v tomto konkrétním posuzovaném případě učinit jednoznačný závěr o (ne)diskriminaci stěžovatele. Úkolem Ústavního soudu však je posoudit, zda se obecné soudy s námitkou stěžovatele ohledně diskriminačního jednání vypořádaly řádným způsobem, a nezasáhly tak do práva zaručeného čl. 36 odst. 1 Listiny (právo na spravedlivý proces), jakož i čl. 1 a čl. 3 odst. 1 Listiny. Ústavní soud stanovil, že z tohoto pohledu je pro posuzovanou věc zásadní otázkou, jak bylo obecnými soudy interpretováno ustanovení § 133a odst. 1 o. s. ř.
.
 

V oblasti důkazního břemene je dnes již judikatura ÚS konstantní (viz kapitola 2) a podle ní k procesnímu úspěchu žalobce nestačí pouhé jeho přesvědčení o tom, že byl diskriminován, nýbrž je nutno tvrzené skutečnosti doložit tak, aby z nich nerovné zacházení opravdu vyplývalo. Dle ÚS stěžovatel v dané věci nerovné zacházení tvrdil, když diskriminaci své věkové kategorie dával do souvislosti s nástupem Martina Jahna do funkce na Úřadu vlády. Tvrzení opíral především o statistické údaje propuštěných a přijatých zaměstnanců, přičemž po celé řízení kladl důraz na to, že ke znevýhodňujícímu jednání docházelo pouze v úseku řízeném uvedeným místopředsedou vlády, kde byli z 80% shledáni nadbytečnými zaměstnanci starší 50 let, a naopak přijati byli z 93% zaměstnanci mladší 28 let. Stěžovatel také tvrdil, že měl dostatečnou kvalifikaci pro to, aby byl  na daném úseku dále zaměstnáván.

Na základě uvedených skutečností pak Ústavní soud konstatoval, že posuzovaný případ nepochybně aplikaci § 133a odst. 1 občanského soudního řádu vyžadoval, neboť dle ÚS stěžovatel nerovné zacházení tvrdil a doložil způsobem, z něhož prima facie vyplývalo. U obecných soudů přesto uspěl s důkazem opaku Úřad vlády. Za klíčový ukazatel přípustného či nepřípustného zacházení se stěžovatelem považuje Ústavní soud statistiku přijatých a propuštěných zaměstnanců v závislosti na jejich věku. Dle něj nelze tvrzenou diskriminaci z důvodu věku vyvracet celkovou statistikou věkové struktury všech zaměstnanců Úřadu vlády, neboť v  rámci úřadu jako takového se stanou alarmující čísla zcela přirozenými. Zároveň však ÚS připouští, že v rámci provádění organizační změny samozřejmě nelze reálně dosáhnout absolutní vyváženosti věkové struktury zaměstnanců.

Dle Ústavního soudu jsou tedy stěžovatelem uvedené údaje dostačující k tomu, aby podporovaly tvrzení o zřejmé snaze dosáhnout generační obměny příslušného pracoviště, a to velmi pravděpodobně na základě diskriminačních kritérií. ÚS uznává, že záleží především na úvaze zaměstnavatele, jaký tým pracovníků sestaví.
 Ovšem i pro organizační složky státu platí, že zaměstnavatel nemá volnou úvahu ohledně toho, které zaměstnance v případě organizačních změn vybere jako nadbytečné.
 Ve světle stěžovatelem předložené statistiky bylo naopak žádoucí, aby obecné soudy pozorně zkoumaly, zda jako kritérium při propouštění zaměstnanců nebyl skrytě zvolen jejich věk. Řádně přezkoumán měl být také stěžovatelův argument, že přes formální zrušení jeho pracovního místa zůstala na Úřadu vlády jeho náplň reálně zachována, jen byla pro jeho výkon stanovena nová kvalifikační kritéria. Ústavní soud však uvedl, že vytvořením umělých požadavků nelze rozlišování zaměstnanců v pracovněprávních vztazích dle jinak zakázaných důvodů legitimovat, neboť to by z antidiskriminačních norem činilo jen prázdná ustanovení bez šance vynutit jejich splnění.

V daném případě tedy Ústavní soud shledal, že obecné soudy neprovedly řádné dokazování k okolnostem, za nichž byly na Úřadu vlády prováděny organizační změny vedoucí k propuštění stěžovatele z pracovního poměru, a proto učiněná skutková zjištění neumožňovala přijmout řádné právní závěry. Obecné soudy tedy uvedeným postupem neposkytly dostatečnou ochranu [stěžovatelovu] základnímu právu na rovné, nediskriminační zacházení ve smyslu čl. 1 a čl. 3 odst. 1 Listiny, čímž bylo nepřípustně zasaženo právo stěžovatele na spravedlivý proces garantované čl. 36 odst. 1 Listiny.
 Ústavní soud tak mimo jiné uznal význam statistických důkazů při prokazování nepřímé diskriminace a stanovil tak v českých podmínkách důležitý precedens. 

6. 3 Shrnutí

Zákaz diskriminace je v rámci právního řádu České republiky zakotven nejen v Listině základních práv a svobod, tedy na úrovni ústavní, ale také v oblasti zákonné, a to především v nedávno přijatém antidiskriminačním zákoně. Listina obsahuje ustanovení týkající se zákazu diskriminace v článku 3 odst. 1, jenž je inspirován Evropskou úmluvou a má stejně jako její článek 14 akcesorickou povahu. Zásady rovného zacházení však bylo zejména v soukromoprávních vztazích obtížné se dovolat, proto lze v tomto směru s povděkem vnímat aktivitu Evropské unie. V rámci implementace její sekundární legislativy totiž byla do českého právního řádu postupně přijímána jednotlivá antidiskriminační opatření, i když je třeba říci, že na ucelenou právní úpravu se čekalo poněkud déle. V současné době je však díky antidiskriminačnímu zákonu možné dovolat se ochrany před diskriminací jak ve věcech práva pracovního, tak i v oblasti sociálního zabezpečení či přístupu ke zboží a službám. 


Předmětný zákon také obsahuje ustanovení přesně definující nepřímou diskriminaci, což bylo v českých podmínkách obzvlášť potřebné, jelikož Ústavní soud v této otázce zatím neměl příliš možností se vyjádřit. Navíc stejně jako Evropský soud pro lidská práva nejprve koncept nerovného dopadu zdánlivě neutrální normy nepřijal. V nedávném nálezu sp. zn. II. ÚS 1609/08 však již nepřímou diskriminaci konstatoval a to konkrétně ve věci rozdílného zacházení z důvodu věku. Zaměřil se především na problematiku institutu přenesení důkazního břemene a jeho sporné pojetí ze strany obecných soudů. Tento nesouladný výklad  je ale snad v současnosti díky novele občanského soudního řádu vyřešen. 
S tímto institutem ovšem úzce souvisí i otázka statistických údajů, jež představuje nejaktuálnější problém také v oblasti rozhodování ESLP a ESD. V tomto směru Ústavní soud v dané kauze poukázal především na nutnost použití statistik pro daný případ relevantních, a to zejména co se týče volby vhodného komparátora ve formě skupiny. Zároveň je dle ÚS potřeba přihlédnout ke konkrétním okolnostem nerovného účinku určitého opatření. Jestli však Ústavní soud ve věcech nepřímé diskriminace zvolí takto progresivní přístup i v budoucnu, bude nejen v rámci právní jistoty zajímavé sledovat i nadále. 
Závěr
V rámci diplomové práce jsme se seznámili s problematikou nepřímé diskriminace, přičemž hlavní zřetel byl brán na stanovený cíl, tedy na podání základního výkladu daného konceptu. K dosažení tohoto cíle bylo za stěžejní vybráno porovnání různých přístupů, jež se vyskytují v právních řádech vybraných zemí, resp. institucí. Práce se přitom zaměřila jak na právní úpravu, s tím, že důraz byl kladen především na oblast práva evropského, tak na judikaturu příslušných soudů. Postupně byly rozebrány antidiskriminační ustanovení katalogů základních lidských práv i legislativní činnost na úrovni zákona. Zároveň se práce věnovala zásadním rozhodnutím v oblasti nepřímé diskriminace, vysvětleny ovšem byly i širší souvislosti, ve kterých svou činnost v oblasti nerovného zacházení jednotlivé soudy provozují.

Práce byla rozčleněna do šesti kapitol, přičemž obsah prvních dvou byl spíše obecný. Nejprve byly vysvětleny pojmy, jež s konceptem nepřímé diskriminace úzce souvisí, tedy rovnost, rovné zacházení a diskriminace obecně. Celou částí se přitom prolínala zásada nediskriminace. Za prostředek k dosažení rovnosti je totiž považován právě zákaz diskriminace, jenž představuje základní princip ochrany lidských práv. Bylo také zdůrazněno, že vnímání rovnosti i diskriminace se v jednotlivých systémech liší podle toho, jaké základní pojetí je zvoleno. S nepřímou diskriminací přitom souvisí jak nerovný dopad určité normy či kritéria, tak rozdílný účinek jejich aplikace.

Druhá kapitola pak pojednávala o ochraně před diskriminací, resp. o právních prostředcích, které ji zajišťují. V průběhu času se totiž ukázalo nezbytným zdokonalit stávající právní úpravu, a to zejména zavedením nových institutů týkajících se nerovného zacházení. Z důvodu potřeby individuálně závazného řešení soukromoprávní věci se jednalo především o zakotvení zvláštní žaloby či možnosti kompenzace ze strany diskriminující osoby. Byly také představeny speciální subjekty zabývající se rozdílným zacházením a bojem s diskriminací. Jelikož je diskriminovaná osoba v poměrně nelehké důkazní pozici, především co se týče prokázání zakázané pohnutky předmětného jednání, bylo podrobněji pojednáno o institutu přenesení důkazního břemene. Ten také z pohledu nepřímé diskriminace představuje v rámci právních prostředků ochrany institut nejdůležitější. 

Následující části pak byly řazeny chronologicky podle toho, kdy byla doktrína nerovného účinku v rámci daného právního řádu přijata. Třetí kapitola se proto věnovala počátkům vývoje konceptu nepřímé diskriminace, a to na půdě Nejvyššího soudu Spojených států, jenž je obecně považován za jejího tvůrce. Pozornost byla věnována především přelomovému případu Griggs v. Duke Power, jenž se stal zdrojem inspirace pro pozdější evropskou antidiskriminační legislativu i judikaturu příslušných soudů. Zmíněno bylo také postupné oslabování standardu ochrany ze strany samotného Nejvyššího soudu, které skončilo až s přijetím nové legislativy Kongresem USA. V rámci práva Spojených států tak byl pojem nepřímé diskriminace poprvé zakotven a definován v devadesátých letech minulého století, a to právě v pojetí představeném v kauze Griggs. 

Další část se již týkala práva Evropské unie a s ní spojené činnosti Evropského soudního dvora. Rozebrány byly relevantní ustanovení primárního i sekundárního práva EU, konkrétně se tato kapitola věnovala antidiskriminačním článkům zakládacích smluv i Listiny základních práv Evropské unie. Blíže jsme se seznámili také s jednotlivou úpravou příslušných směrnic. Koncept nepřímé diskriminace však na poli Evropské unie poprvé představil Evropský soudní dvůr, a to při interpretaci primárního práva EU v rámci předběžných otázek národních soudů. Jednalo se především o rozhodnutí týkající se diskriminace z důvodu státní příslušnosti v oblasti volného pohybu pracovníků (případ Sotgiu) a rovné odměny mužů a žen za stejnou či rovnocennou práci (případy Bilka či Rinner-Kühn), přičemž tato sféra zůstává v rámci ESD dodnes stěžejní. 

Pátá kapitola se zabývala činností Rady Evropy, konkrétně antidiskriminačními ustanoveními Úmluvy o lidských právech a základních svobodách a příslušnou judikaturou Evropského soudu pro lidská práva. Přiblížena byla akcesorická povaha článku 14 Evropské úmluvy, i neakcesorický všeobecný zákaz diskriminace v rámci Dodatkového protokolu č. 12. Těžiště judikatury Evropského soudu pro lidská práva přitom představuje článek 14, do jehož sféry však ESLP nepřímou diskriminaci dlouho nechtěl zahrnout. Přístup pozvolně změnil až  na počátku nového tisíciletí (případy Hoogendijk a Zarb Adami), podrobněji se pak kapitola věnuje kauze D. H. a další proti České republice. Ta totiž představuje nejen v oblasti nepřímé diskriminace ale i v rámci článku 14 EÚLP vůbec zásadní rozhodnutí soudu.  

Poslední kapitola pak podala výklad o antidiskriminační úpravě České republiky a s ní související činnosti Ústavního soudu ČR. Věnovala se zákazu diskriminace, jak je zakotven  v Listině základních práv a svobod, ale také ustanovením antidiskriminačního zákona. Jen shrnu, že v současné době je tak možné dovolat se ochrany před diskriminací jak na úrovni ústavní, a to v souvislosti se základními lidskými právy, tak ve věcech přístupu k zaměstnání, zboží, službám aj. na úrovni zákona. Díky antidiskriminačnímu zákonu je tedy dnes v českém právním řádu definice nepřímé diskriminace obsažena, Ústavní soud však v této otázce zatím neměl příliš možností k vyjádření. Nicméně po prvotním odmítnutí konceptu již nerovný dopad zdánlivě neutrálního kritéria shledal, a to konkrétně v nedávném nálezu sp. zn. II. ÚS 1609/08, jenž se týkal diskriminace z důvodu věku. 

Na závěr připomenu, že ve všech zmíněných právních oblastech, tedy jak na poli evropských institucí, tak v rámci České republiky, roste s ohledem na nepřímou diskriminaci a s ní spojený institut přenesení důkazního břemene také význam statistiky. V tomto kontextu jen zmíním, že dle Evropského soudního dvora je v současnosti potřeba, aby byly použité statistické údaje relevantní, popř. aby určitá norma postihovala podstatně menší počet osob jedné skupiny než druhé. Stejně tak postačí, aby byl rozdílný dopad dané normy alespoň trvalý či relativně stálý. Evropský soud pro lidská práva zase k prokázání prima facie diskriminace obecně vyžaduje statistiky nesporné, resp. takové, které se při podrobném zkoumání ukáží jako věrohodné a pro předmětnou kauzu významné. Uznal však již také statistické údaje neoficiální, u nichž připustil, že nemusejí být zcela spolehlivé. Ústavní soud ČR pak také požaduje statistiky, jež jsou pro daný případ relevantní, a to zejména s ohledem na vhodně zvoleného komparátora ve formě skupiny. Pokládá přitom za nutné přihlédnout i ke konkrétním okolnostem nerovného dopadu určitého opatření. 

V otázce nepřímé diskriminace tedy považuji za stěžejní, zda budou předmětné soudy s ohledem na statistické důkazy postupovat progresivně i v budoucnu, či zda postupně dojde k oslabování nastoleného standardu, jak se tomu v kontextu odůvodňování stalo například na půdě Nejvyššího soudu USA. Z mého pohledu je určitě využití věrohodných statistik přínosné, a to jak k prokázání nerovného účinku zdánlivě neutrální normy či kritéria, tak jejich aplikace. Vždy je však třeba zohlednit individuální situaci diskriminované osoby a konkrétní okolnosti daného případu, zejména s ohledem na výběr vhodného komparátora.  Obecně je přitom v rámci právní jistoty vhodné také zakotvení jasné definice nepřímé diskriminace v jednotlivých právních řádech, ovšem nejdůležitější bude i nadále zejména vlastní aplikace tohoto konceptu příslušnými soudy. Jen tehdy totiž bude v boji proti diskriminaci představovat skutečně efektivní prostředek.  
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Anotace/Annotation
Rovnost, rovné zacházení a diskriminace jsou pojmy, jež spolu úzce souvisí a jež se objevují v právním řádu každého moderního státu. Zákaz diskriminace přitom bývá zakotven jak na úrovni ústavní, tak na úrovni zákona. Rozdíl v zacházení je tedy obecně nepřípustný a v případě, že k němu dochází na základě nepřímé diskriminace, je obzvláště problematický. Nepřímá diskriminace je totiž obtížně identifikovatelná a je rovněž nelehké ji prokázat. Legislativa je navíc často nedostatečná, a proto hlavní roli při jejím odhalování hrají zejména soudy. Avšak nejenže se judikatura jednotlivých soudů vyvíjí v čase, také se od sebe v mnohém liší. A právě přiblížení a srovnání přístupů vybraných soudů, především evropských, je hlavním cílem této diplomové práce. 

Equality, equal treatment and discrimination present terms which are closely connected and which can be found in legal order of every modern state. Prohibition of discrimination is usually grounded both at constitutional and statutory level. Difference in treatment is therefore generally inadmissible and in case it occurs due to indirect discrimination, it is particularly problematic. That is because indirect discrimination is hard to identify and also uneasy to prove. Moreover, legislation is often insufficient, therefore the main role in its detection play the courts. However, not only that the practice of individual courts develops in time, it also differs from each other. Explanation and comparison of approaches of specific courts, European above all, is hence the principal aim of this diploma thesis.  
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