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1. Wstep

Zagadnienie Zrodel ochrony praw podstawowych w Unii Europejskie;j,
jak tez jej kompetencji do orzekania i legislacji w tej dziedzinie, pozostaje
kwestig ztozong, aczkolwiek moze nie tak kontrowersyjng jak niegdys. Nie-
zaleznie od intencji autoréw pierwotnych Traktatow, z biegiem czasu stato
si¢ oczywiste, ze podczas ich stosowania mogg powstac sytuacje zagrazaja-
ce prawom fundamentalnym. Zlekcewazenie tych praw bytoby nie do przy-
jecia zar6wno z punktu widzenia generalnych zasad jak i pragmatyzmu.
Oznaczaloby to uznanie, ze instytucje Wspdlnoty nie czujg si¢ ograniczone
prawami czlowieka w wykonywaniu swych uprawnieri, co podwazyloby le-
galnos¢ catego porzadku prawnego Wspdlnoty.

Dzis nikt nie kwestionuje koniecznosci zagwarantowania tych praw,
niewielu tez oponuje wobec tworzenia przez prawo wspélnotowe coraz to
nowszych mechanizméw temu stuzacych. Ewolucja tych wspdélnotowych
mechanizméw ochrony praw podstawowych jest zagadnieniem bardzo ob-
szernym i nie jest to temat niniejszego artykutu. Chciatabym w tym miejscu

* Mgr Patrycja Pogodziiiska — doktorantka w Katedrze Prawa Miedzynarodowego Publicz-
nego UJ.
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poruszy¢ problem pewnej grupy spotecznej, ktéra w tych nowych mechani-
zmach szukata ochrony przed dyskryminacjg — problem mniejszosci seksual-
nych. Oméwie gléwnie sytuacj¢ tych mniejszosci w zatrudnieniu, gdyz w tej
sferze, jako obejmujacej zagadnienia socjalne, najblizsze celom WE, naj-
szybciej dalo sie¢ odczu¢ zmiany. Z powyzszych wzgledéw poming tez nie-
mniej istotny problem uznania zmiany pici i wynikajacych stad trudnosci w za-
warciu malzenstwa przez transseksualistéw, co posrednio réwniez wpltywa
na ich sytuacje w zatrudnieniu.

Jak wspomniatam, nie bede tu omawia¢ rozwoju szczegdlnych kompe-
tencji Unii do zapewnienia ochrony mniejszosciom seksualnym. Warto jed-
nak zasygnalizowa¢ pewne nurty i ,.kamienie milowe” w tej materii.

Podczas gdy Wspdlnota wcigz pozostaje zaabsorbowana wspdlnym ryn-
kiem, zakres jej ,,zainteresowan’ stale si¢ poszerza. Juz preambuta do Jednoli-
tego Aktu Europejskiego! zwraca uwagg na sprawiedliwosé spoteczng i podsta-
wowe prawa. Od tego czasu Wspdlnota kontynuuje ekspansje¢ w kierunku
kwestii socjalnych. Trudno nie zauwazyé, ze wiele tych kwestii, a migdzy
nimi uznanie partnerstwa tej samej pici i réwne traktowanie mniejszosci sek-
sualnych w miejscu pracy, ma istotny wplyw na niektére cele Wspdlnoty,
zmierzajace do pelnej integracji ekonomiczne;j.

Zidentyfikowanie celéw Wspdlnoty ma tez znaczenie dla okreslenia za-
kresu jej kompetencji legislacyjnych. Zawarte s3 one w Traktacie, a czgsto
podkreslane lub uscislane w preambutach do niektérych aktéw prawnych.
Instytucje Wspdlnoty maja obowiazek dazy¢ do stworzenia wspélnego rynku
oraz unii gospodarczej, m.in. poprzez harmonizacj¢ systeméw spotecznych?,
tymczasem rézne prawa i standardy w odniesieniu do homoseksualistéw
i transseksualistow, niejednakowe traktowanie ich w panistwach czlonkow-
skich, moze utrudni¢ osiagnigcie niektérych celéw traktatowych, ogranicza-
jac swobodny przeptyw oséb.

Ponadto Europejski Trybunat Sprawiedliwosci poprzez swoje orzecz-
nictwo rozwinagt koncepcj¢ generalnych zasad prawa, w tym zasade ochrony
fundamentalnych praw?, poprzez odniesienie do konstytucyjnych tradycji

! Single European Act, 1987 O.J. (L 169).

2 Por. artykuly 2, 3, 94, a zwlaszcza art. 136 i nast. TWE.

% Poczatkowo Trybunal Sprawiedliwosci odmawial badania dziataii Wspdlnoty w kontek-
Scie podstawowych praw, ale zmienil to stanowisko w sprawie Stauder v. Ulm Sozialamt
(sprawa 29/69,1969 ECR). W sprawie tej Trybunal po raz pierwszy podkreslit swéj autorytet
w tej dziedzinie, oswiadczajac, iz dziatania Wspdlnoty muszg by¢ rozpatrywane w swietle
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panistw cztonkowskich, a takze Konwencji i innych migdzynarodowych
uméw?, lub tez postugujac sie ,.tworcza interpretacja” wspomnianych celéw
wspdlnotowych?’.

Zasada réwnosci, czy inaczej zasada niedyskryminacji, zostala uznana
przez ETS za najwazniejszg zasad¢ prawa Wspdlnoty — wymaga ona, by
podobne sytuacje nie byly rozwigzywane w r6zny sposéb, o ile zréznicowa-
nie nie jest obiektywnie uzasadnione w danej sytuacji. Fundamentalna zasa-
da réwnosci plci ewoluowata powoli w prawie wspélnotowym od zakazu
dyskryminacji w sferze ptacy (artykut 141 (dawny 119) TWE) do innych
form dyskryminacji zwigzanej z plcia. Zdaniem Trybunatu zasada réwnosci,
a przede wszystkim rownos¢ plci, wykracza poza artykut 141 i ma zastoso-
wanie wszgdzie tam, gdzie ma miejsce arbitralne lub nieuzasadnione nie-
réwne traktowanie dwdch oséb, w ramach kompetencji Wspélnoty.

Mimo szerokiego rozumienia zasady niedyskryminacji, kompetencja
ustawodawcza Wspdlnoty w tym zakresie, i tak zreszta kwestionowana, nie
obejmowata juz ochrony mniejszosci seksualnych®. Problem dyskryminacji
tej grupy poruszany byt najczgsciej w zwigzku z zatrudnieniem (ta kwestia,
jako objeta Traktatem, nie budzita watpliwosci; mozna wigc bylo przyjac za
podstawe prawng np. art. 141 TWE), i na nim opierala si¢ wigkszos¢ spraw
dotyczacych orientacji seksualnej, ktére trafiaty przed ETS.

Orzeczenie w spawie P. v. S. and Cornwall County Council’ wydawato sig¢
sugerowacd, ze bardziej ogélny zakaz dyskryminacji, wychodzacy poza ple¢
i obywatelstwo, lecz obejmujacy réwniez transseksualizm i inne kwestie, jest
juz czescig idei réwnosci i jedng z generalnych zasad Wspdlnoty. Jednakze
pé7niej ETS odszedt od tej szerokiej interpretacji i orzekl, ze prawo wspdlno-
towe nie uwzglednialo w 6wczesnym stanie prawnym dyskryminacji z powo-
du orientacji seksualne;.

generalnych zasad prawa wspdlnotowego, a nie prawa krajowego; zas te generalne zasady
obejmuja prawo do prywatnosci.

4 Sprawa 4/73, Nold, Kohlen-und Baustoffgrosshandlung v. Commission, 1974 ECR, p. 491.
5 Reakcje panstw cztonkowskich na rozwdéj przez Trybunal Sprawiedliwosci generalnej za-
sady poszanowania praw podstawowych bywaly zreszta rézne.

¢ Komisja stwierdzila, ze Wsp6lnota nie ma uprawnien, by interweniowaé w kwestii dyskry-
minacji mniejszosci seksualnych, oraz ze uprawnienia wynikajace Traktatow pozwalajg na
interwencje tylko w przypadku dyskryminacji z powodu narodowosci, badZz w celu zapew-
nienia réwnego traktowanie kobiet i mezczyzn w zatrudnieniu.

" Case C-13/94, P. v. S. Cornwall County Council, [1996] E.C.R. I-2143. Wigcej na ten temat
w dalszej czesci.
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Nadanie Wspdlnocie ogélnych kompetencji do zwalczania dyskrymi-
nacji nastgpito dopiero w drodze Traktatu Amsterdamskiego®. Dla mniej-
szosci seksualnych szczegblne znaczenie ma nowy artykut 13 (6a) Trakta-
tu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska. Zostal on wprowadzony pod
naciskiem Parlamentu Europejskiego, Komisji, licznych organizacji poza-
rzadowych, jak réwniez delegacji niektérych Panstw Czlonkowskich. Nowy
artykut 13 pozwala Radzie na podejmowanie jednoglosnych dziatan legi-
slacyjnych w celu zwalczania dyskryminacji, wymieniajac orientacj¢ seksu-
alng wsréd potencjalnych czynnikéw dyskryminacyjnych. Tak wigc w prze-
ciwienstwie do artykutu 12 TWE?, artykut 13 sam w sobie nie zawiera
zakazu wymienionych form dyskryminacji i nie ma skutku bezposrednie-
go, lecz wymaga podjecia odpowiednich dziatan legislacyjnych dla usta-
nowienia faktycznej ochrony. Diugo oczekiwang przez mniejszosci seksu-
alne ochron¢ wprowadzita, ustanowiona na podstawie nowego artykutu,
Dyrektywa Rady nr 2000/78/EC z 27 listopada 2000 r. w sprawie ustano-
wienia ogdlnych ram réwnego traktowania przy zatrudnieniu i wykonywa-
niu zawodu. Dyrektywa zakazuje w calej Wspdlnocie wszelkiej bezpo-
Sredniej i posredniej dyskryminacji ze wzgledu na wyznawang religie lub
przekonania, niepelnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng w zakre-
sie: warunkéw dostgpu do zatrudnienia lub wykonywania zawodu, w tym
réwniez kryteriéw selekcji i warunkéw rekrutacji, niezaleznie od dziedzi-
ny dzialalnosci i na wszystkich szczeblach hierarchii zawodowej, réwniez
w odniesieniu do awansu zawodowego; dostepu do wszystkich rodzajéw
i szczebli poradnictwa zawodowego, ksztalcenia zawodowego, doskona-
lenia i przekwalifikowania zawodowego, tacznie ze zdobywaniem prak-
tycznych doswiadczeni; warunkéw zatrudnienia i pracy, lacznie z warun-
kami zwalniania i wynagradzania; wstepowania i dzialania w organizacjach
pracownikow lub pracodawcéw badz jakiejkolwiek organizacji, ktérej czton-

8 Inng znaczaca zmiang wprowadzong przez TA byla zmiana art. F (obecnie 6) TUE oraz
dodanie nowego art. F.1 (obecnie 7). Dotychczasowy art. F stanowit, ze Unia respektuje
podstawowe prawa, natomiast nowy przepis dodaje w ustepie (1), ze: Unia jest ustanowiona
na zasadach wolnosci, demokracji, poszanowania praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci oraz praworzqdnosci, na zasadach, ktore sq wspolne dla Paristw Cztonkowskich.
Po Traktacie Amsterdamskim poszanowanie podstawowych zasad, o ktérych mowa w art. 6
TUE, stato si¢ réwniez warunkiem starania si¢ o cztonkostwo w Unii Europejskiej (art. 49
TUE).

® Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ pafstwowa.
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kowie wykonuja okreslony zawdéd, tacznie z korzysciami, jakie dajg tego
typu organizacje. Zakaz dyskryminacji powinien réwniez dotyczy¢ obywa-
teli paristw trzecich.

Dyrektywa nalozyla na Panstwa Czlonkowskie obowigzek przyjecia
odpowiednich przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
do dnia 2 grudnia 2003 r. Dyrektywa zostata juz implementowana do prawa
polskiego w postaci nowelizacji do Kodeksu Prawy, ktéra weszta w zycie
1 stycznia 2004 roku. Jest to pierwszy polski akt prawny (odkad pierwszy
polski kodeks karny z 1932 roku zniést karalno$¢ homoseksualizmu), ktory
zawiera wyrazne odwotanie do orientacji seksualne;j.

Ostatnim, bardzo wyrazistym osiggnigciem Unii w kwestii praw czio-
wieka, jednoczesnie wiele mowigcym o tym, jak Unia pragnie by¢ postrze-
gana i jakie ma plany na przyszitos¢, jest Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej. Karta miata na celu zebra¢ i ugruntowaé wszystkie fundamen-
talne prawa stosowane na poziomie Unii, tym samym podkreslajac ich do-
niostos¢. Trzy instytucje proklamowaty Karte 7 grudnia 2000 r. na konferen-
cji w Nicei. Migdzyrzadowa Konferencja nie osiagneta wtedy porozumienia
co do inkorporacji Karty do Traktatow (aktualnie stanowi czgs$¢ projektu
Konstytucji), a wigc nadania jej mocy prawnie wigzacej, ale zapewne jest to
tylko kwestia czasu. Mimo to ma juz ona duze znaczenie ideologiczne, jest
juz przywolywana w preambutach aktéw prawnych, a Trybunat Sprawiedli-
wosci oswiadczyl, ze pragnie postugiwac sie nig jako ,,przewodnikiem” pod-
czas wydawania wyrokéw. Art. 21 Karty zakazuje jakiejkolwiek dyskrymi-
nacji m.in. ze wzgledu na orientacje seksualna.

Jak wida¢, po wprowadzeniu art. 13 prawa mniejszosci seksualnych w sys-
temie prawnym Unii Europejskiej zyskujg coraz pelniejsza ochrong, zaréw-
no poprzez ogodlny zakaz dyskryminacji, jak tez wprowadzane na podstawie
nowych kompetencji ustawodawstwo szczegélne. Czas pokaze, jak nowe
przepisy beda stosowane przez pafnistwa i sady.

Warto jednak przypomnie¢, jak wygladata sytuacja mniejszosci seksual-
nych wéwczas, gdy zaden przepis takiej ochrony nie przewidywat, a kompe-
tencja Wspoélnoty do orzekania w tej kwestii byta kwestionowana — na jakie
przepisy probowano si¢ powotywac, jak interpretowat je Trybunal Sprawie-
dliwosci. W koricu wiasnie ten dtugotrwaly proces i liczne, czasem przeto-
mowe, a czasem kontrowersyjne decyzje doprowadzily do powstania aktu-
alnego stanu prawnego.
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2. Wykorzystywanie ustawodawstwa dotyczacego zakazu dyskrymi-
nacji ze wzgledu na pleé

Wktad Trybunatu w walke o réwnouprawnienie jest bardzo znaczny. Do-
wodzi tego skwapliwosé, z jaka inne uposledzone spotecznie grupy, nie tyl-
ko mniejszosci seksualne, wykorzystuja zasade rownosci w obronie przed
krzywdzacymi regutami prawnymi, lecz takze spotecznymi, kulturalnymi
i ekonomicznymi.

Zanim w art. 13 pojawily si¢ stowa ,,orientacja seksualna”, uciekano
si¢ do przepis6w dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na plec. Najcze-
sciej powotywano artykut 141 (119) Traktatu o WE, zgodnie z ktérym
mezczyZni i kobiety maja prawo do réwnej placy i pracy, oraz na Dyrekty-
we Rownego Traktowania 76/207 (Equal Treatment Directive)'’ . Rezultat
zalezal wigc giéwnie od interpretacji i dobrej woli. Co ciekawe, produkt tej
interpretacji okazal si¢ zupelnie odmienny w przypadku transseksualistéw
1 homoseksualistow.

Orzeczenie w sprawie P. v. S. and Cornwall County Council"' rozbudzito
nadzieje mniejszosci seksualnych. W sprawie tej powdd zostal zwolniony
z pracy po podjeciu decyzji o poddaniu si¢ operacji zmiany pici'?. Sad pracy
w Truro zwrdcit si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniami'® dotyczacy-
mi interpretacji Dyrektywy 76/207.

Trybunat uznat dyskryminacje¢ transseksualisty w zatrudnieniu za
sprzeczng z artykulem 5(1) Dyrektywy Réwnego Traktowania'*, stwierdzit

0 Equal Treatment Directive, Council Directive No. 76/207/EEC on the implementation of
the principle of equal treatment for men and women as regards access to employment, voca-
tional training and promotion, and working conditions, O.J. 1976 L 39/40.

1 Case C-13/94, P. v. S. Cornwall County Council, [1996] ECR 1-2143.

12 P. pracowal jako kierownik w placéwce oSwiatowej zarzadzanej przez Cornwall County
Council (bgdacy wiasciwym organem administracyjnym). W kwietniu 1992 r., w rok po
zatrudnieniu, P poinformowat S., dyrektora naczelnego i finansowego placéwki, o zamia-
rze poddania si¢ zabiegowi zmiany plci. Proces ten rozpoczal si¢ tzw. testem zyciowym
(life test), czyli okresem, w ktérym P. ubieral si¢ i zachowywat jak kobieta, po ktérym
nastgpila operacja chirurgiczna. We wrzesniu 1992 r., po przejsciu mniejszych operacji,
P. otrzymat trzymiesieczne wyméwienie. Ostatnia operacja odbyta si¢ przed zwolnieniem,
ale juz po wypowiedzeniu. S. i CCC utrzymywali, iz powodem zwolnienia P. byly ciecia
personalne.

13 Whniosek o orzeczenie wstepne w trybie artykutu 234 (177) TWE.

14 Artykut 5(1) stanowi: ,,Zastosowanie zasady réwnego traktowania co do warunk6w pracy,
wlaczajac warunki rzadzace zwolnieniem, oznacza, ze me¢zczyZni i kobiety powinni mieé za-
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takze, iz stanowi to bezposrednig dyskryminacje, sprzeczng z artykutem 141
Traktatu.

Transseksualisci zostali wigc objeci zakresem zasady réwnosci. Decyzja
Trybunatu wykraczata daleko poza przestanke ekonomicznych celéw Wsp6l-
noty. Dowodzi tego wymowa uzasadnienia — Trybunat stwierdzit, iz ,.tolero-
wanie takiej dyskryminacji bytoby réwnoznaczne z brakiem szacunku dla
godnosci i wolnosci, do ktorych transseksualisci maja prawo, i ktére Trybu-
nal ma obowigzek chroni¢”. W swojej opinii Rzecznik Generalny Tesauro
namawial Trybunal, by skorzystat ze sposobnosci i podjat decyzj¢ Smiata,
lecz sprawiedliwg i prawidlowg z punktu widzenia prawa, niezaprzeczalnie
oparta na wielkiej wartosci, jaka jest rownosc.

Istotne jest podejscie Trybunatu w tej sprawie do Equal Treatment
Directive. Stwierdzil on, ze fundamentalne prawa cztowieka zawierajg za-
sade réwnosci, oraz ze zasada ta rozcigga si¢ na transseksualistow, i w zwiazku
z tym rowniez Equal Treatment Directive nalezy czyta¢ w swietle tej zasady.
Tradycyjne podejscie kazaloby najpierw przyjrzeé sie zakresowi Dyrektywy,
a nastgpnie zadac pytanie, czy zasada réwnosci jest zgodna z tym zakresem.
Rowniez w Swietle artykutu 141 (119) TWE, zwazywszy na jego sformuto-
wanie, niekorzystne traktowanie transseksualisty czy homoseksualisty z po-
wodu ich tozsamosci seksualnej nie pasuje do logiki dyskryminacji pomig-
dzy kobietami i mg¢zczyznami. Transseksualisci czy homoseksualisci, pici
meskiej i zeniskiej, s traktowani tak samo (aczkolwiek Zle) — niezaleznie od
pici, do ktérej naleza. Ich niedola jest jednakowa.

Trybunat uznat, ze prawo do niedyskryminacji z powodu plci stanowi
podstawowe prawo czlowieka, a wiec zakres dyrektywy — a tym samym
zasady réwnego traktowania kobiet i mgzczyzn — nie moze ograniczaé si¢
tylko do dyskryminacji opartej na fakcie, ze dana osoba jest takiej czy innej
plci. Dotyczy réwniez dyskryminacji wynikajgcej ze zmiany pici osoby, gdyz
taka dyskryminacja jest réwniez oparta, w gtéwnej mierze, a nawet wylacz-
nie, na plci tej osoby. Jesli jakas osoba jest zwalniana z pracy z powodu
poddania si¢ zabiegowi zmiany plci, to osoba taka jest traktowana nieko-
rzystnie w poréwnaniu z przedstawicielem pici, do ktérej zaliczano t¢ osobe
przed operacjg. Taka interpretacja jest zdaniem Trybunalu konieczna, aby
chroni¢ godnos¢ i wolno$¢ nalezng kazdemu cztowiekowi.

gwarantowane takie same warunki, bez dyskryminacji ze wzglgdu na ple¢.” Zdaniem Trybunatu,
w danych okolicznosciach zwolnienie to nie mogto by¢ uzasadnione na podstawie artykutu 2(2).
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Mamy tu do czynienia z catlkowicie nowym podejsciem. Poréwnujac
osobe transseksualng i heteroseksualng Trybunat odszed} od tradycyjnego
poréwnania heteroseksualnej kobiety i heteroseksualnego me¢zczyzny, ktéry
do tej pory stal u podstaw zasady réwnosci plci® . Jednym stowem, zamiast
dwéch oséb réznej pici, Trybunat poréwnat dwie plcie tej samej osoby.
Zastuga Trybunalu w tej sprawie bylo nie tylko odrzucenie argumentu ,,jed-
nakowej niedoli” i podkreslenie wagi prawa do godnosci i wolnosci. Uzycie
terminologii gender reassignment, sposéb, w jaki formutowane bylo uzasad-
nienie, to wszystko dawato podstawe sadzi¢, ze nadszed} czas rGwnoupraw-
nienia dla mniejszosci seksualnych. Jesli chodzi o sformutowanie gender
reassignment, wedlug mnie oznacza ono co$§ wigcej niz ,,zmiana plci”, ra-
czej ,,ponowne oznaczenie plci”’; takie rozumienie tego terminu, moim zda-
niem, podkreslatoby fakt, iz dana osoba nie byta najpierw jednej plci, a potem
ja zmienila, ale od poczatku utozsamiata si¢ z dang plcia, ktéra tylko z przy-
czyn obiektywnych zostala biednie oznaczona.

Kwestig otwarta, nie wyjasniong w wyroku P. v. S., pozostalo, czy zréz-
nicowane traktowanie ze wzgledu na zmiang plci jest zawsze réwnoznaczne
z dyskryminacja, czy tez moze by¢ obiektywnie uzasadnione. W omawianej
sytuacji, pow6d pracowal jako menedzer w placowce oswiatowej zarzadza-
nej przez rad¢ hrabstwa i nie byto powodéw sadzi¢, ze zmiana plci wplynie
na jego odpowiednios¢ na tym stanowisku. Zdaniem Takisa Tridimasa'
mozna przypuszczaé, ze inne wzgledy zostalyby zastosowane do osoby za-
trudnionej przy obstudze publicznych toalet. Osobiscie nie wydaje mi sie,
aby takie rozgraniczenie bylo konieczne.

Trybunal nie stwierdza tez jasno, czy dyskryminacja transseksualistow jest
dyskryminacjg bezposrednig czy posrednig. Moim zdaniem trudno tu przepro-
wadza¢ identyczne podzialy, jak w przypadku dyskryminacji kobiet; w kaz-
dym razie trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje dyskryminujacg transseksualistow
w sposob posredni, bo jest to bardzo specyficzny problem. Niektérzy uwazaja,
ze jesli wlasciwym kryterium poréwnawczym jest poprzednia ,,0s0bowos¢”
danej osoby, to dyskryminacja transseksualistéw powinna by¢ zawsze klasyfi-
kowana jako dyskryminacja bezposrednia'’. Podzielam t¢ opini¢ — jesli na

15 Trudno si¢ zresztg dziwi¢ — w roku 1957, kiedy podpisywano Traktat, nikt nie myslat o
prawach mniejszosci seksualnych.

16T, Tridimas, The General Principles..., s. 71.

" Ibidem.
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przyklad jakies uprawnienia pracownicze sg uzaleznione od posiadania statu-
su malzonka, a osoba transseksualna nie jest w stanie spetni¢ tego warunku ze
wzgledu na niemoznos¢ korekty aktu urodzenia, to mimo tej kolejnosci przy-
czyn mozna uznac, ze bezposrednig przyczyng nieréwnej sytuacji jest trans-
seksualnosé tej osoby, jej tozsamos¢. Mozemy bowiem poréwnaé sytuacje
pary heteroseksualnej, gdzie zaden z partneréw nie zmienit pici, oraz pary
heteroseksualnej, gdzie pte¢ jednej z osob jest wynikiem operacji. Pierwsza
para moze si¢ pobrac i otrzymac stosowne Swiadczenia, druga nie. Takie kryte-
rium zastosowatl TS w niedawnej sprawie K.B. v. NHSA'® . Jest to moim zda-
niem dyskryminacja bezposrednia, choé TS nie rozstrzygnal tego wyraZnie' .

Trudno$¢ interpretacji szczegdlnie wyraznie ujawnila si¢ w sprawie Grant
v. SWT ® | ktéra na powr6t ograniczyta artykut 141 (119) TWE do tradycyj-
nego zakresu. W sprawie tej przedsigbiorstwo kolejowe South-West Trains
Ltd. udostgpniato ulgi przejazdowe matzonkom i partnerom swoich pracow-
nikéw. Ulg tych odméwiono homoseksualnej partnerce jednej z pracownic,
Lisy Grant. Pani Grant, ktéra mieszkata ze swojg partnerkg Jillian Pacey
przez ponad dwa lata, zlozyta skarge do sadu pracy zarzucajac bezposrednia
dyskryminacj¢ ze wzgledu na plec.

Przedmiotowym przepisem byta klauzula 8 Staff Travel Facilities Privi-
lege Ticket Regulations. Zgodnie z nig pracownikowi przystugiwaly uprzy-
wilejowane bilety dla jego lub jej prawnego matzonka lub ,,malzonka prze-
ciwnej plci w prawie zwyczajowym™', czyli konkubiny, pod warunkiem, ze
znaczacy zwigzek trwal co najmniej dwa lata.

Sad pracy w Southampton® zwrdcit si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci
zpytaniem® , czy odmowa pracodawcy stanowita naruszenie artykutu 141 (119)

18 Sprawa C-117/01, K.B. v. National Health Service Pensions Agency, wyrok z dnia 7 stycz-
nia 2004.

1 W akapicie 30. TS stwierdzil, Ze nier6wne traktowanie nie dotyczylo tu bezposrednio
uprawnienia chronionego przez prawo wspélnotowe, lecz jednego z warunkéw koniecznych
do jego uzyskania.

20 Case C-249/96, Grant v. South-West Trains Ltd., 1998 ECR 1-636. Ciekawostka w tej
sprawie jest, iz prawnikiem pani Grant byta Cherie Booth, zona premiera Tony Blair’a.

21« Privilege tickets are granted for one common law opposite sex spouse of staff... subject
to a statutory declaration being made that a meaningful relationship has existed for a period
of two years or more......”; akapit 5.

2 Pani Grant wniosta pozew do sagdu pracy w Southampton powolujgc sie na Equal Pay Act
1970 (ustawa angielska), artykut 119 Traktatu oraz Dyrektywe 76/207.

2 Whiosek o orzeczenie wstepne w trybie artykutu 177 (obecnie 234) TWE.
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Traktatu, Dyrektywy 75/117 z 1975 roku** i Dyrektywy 76/207 z 1976 roku® ,
a wiec czy stanowita dyskryminacje ze wzgledu na plec, a takze czy dyskry-
minacja ze wzgledu na pte¢ obejmuje dyskryminacj¢ ze wzgledu na orienta-
cje seksualng pracownika. Trybunat musial tez rozwazy¢, czy prawo wspdl-
notowe wymaga od pracodawcy uznawania zwigzkéw tej samej plci za
réwnoznaczne ze zwigzkami i malzeristwami heteroseksualnymi.

W pierwszej kwestii, pani Grant argumentowala, ze gdyby nie jej plec,
otrzymalaby rzeczone korzysci dla swojej partnerki, gdyz jej poprzednik,
mezczyzna mieszkajacy z kobietg, takowe otrzymal® (zatem, wedlug Lisy
Grant, TS powinien poréwnac jg z me¢zczyzng, wylaczywszy jakiekolwiek
odniesienia do orientacji seksualnej), w zwigzku z tym artykut 141 (119),
ktéry gwarantuje rowng place dla kobiet i mezczyzn, zostal naruszony. Ponad-
to, jej zdaniem, Zrédlem réznego traktowania z powodu orientacji seksualnej
sq uprzedzenia, co do seksualnego i emocjonalnego zachowania oséb danej
plci, a wigc faktycznie s oparte na ich pici.

Wobec powyzszego odmowa ta stanowita dyskryminacje ze wzgledu na
pleé, obiektywnie nieuzasadniona. Uzasadnienie tej decyzji faktem, iz jest
lesbijka, dowodzi tylko razacego uprzedzenia. Moralne przekonania praco-
dawcy w szczegdlnosci nie moga by¢ usprawiedliwieniem takiej dyskrymi-
nacji?’. Réwniez sad pracy w Southampton stwierdzil, ze SWT nie podato
odpowiednich argumentéw usprawiedliwienia, w tym takze ekonomicznych
lub organizacyjnych.

SWT argumentowalo z kolei, iz objecie gejow i lesbijek ochrong z arty-
kutu 119 (141) TWE lub Equal Treatment Directive naruszytoby zasadg pew-
nosci prawnej. Procz tego w rozpoznawaniu dyskryminacji nalezy postugi-
wac sie wylacznie kryteriami dotyczacymi jednakowej pracy i réwnej ptacy.

2 Council Directive on the approximation of the laws of the Member States relating to the
application of the principle of equal pay for men and women, OJ 1975 L 45, p.19.

» Trybunat orzekl na wstepie, ze ta dyrektywa nie ma zastosowania w tej sprawie, gdyz ulgi
podrézne naleza do pojgcia ,,placa” zgodnie z definicjg artykutu 119 (141) TWE, a zakres
dyrektywy nie obejmuje ptacy i zwigzanych z nig dodatkow.

% Tzw. ,,but for” test; sprawa Grant, akapit 17.

2 SWT twierdzito, ze moze decydowaé o przyznawaniu korzysci swoim pracownikom opie-
rajac si¢ na swoim przeswiadczeniu o aktualnych normach spolecznych w Wielkiej Brytanii.
Zdaniem Grant taki rodzaj usprawiedliwienia narazitby na szwank zasady réwnej konkuren-
cji pomiedzy przedsigbiorstwami, i pozwolitby pracodawcy obnizy¢ koszty robocizny po-
przez odmowe réwnych warunkéw ptacy wszystkim pracownikom.
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W drugiej kwestii Lisa Grant oparta si¢ na coraz bardziej korzystnym
traktowaniu par tej samej plci przez ustawodawstwo parnstw cztonkowskich
1 niektdre instrumenty migdzynarodowe. Jej zdaniem te przemiany dowodza,
ze orientacja seksualna jest coraz czgsciej postrzegana jako uprawniona do
takiej samej ochrony jak plec.

Rzecznik Generalny Elmer, odwotujac si¢ do orzeczenia w P. v. S. zwr6-
cit uwage, ze kryterium decydujagcym o zastosowaniu Equal Treatment Di-
rective byl fakt, ze zaskarzone dyskryminacje postgpowanie bylo zasadni-
czo oparte na plci. To samo nalezaloby zastosowac do interpretacji artykutu
141 (119). Jego zdaniem klauzula 8 nie wspomina o orientacji seksualnej
pracownika ani jego partnera, tak wigc pytanie o orientacj¢ seksualng byto,
ze wzgledu na tres¢ klauzuli, nieistotne jesli chodzi o uprawnienia do ulg.
Warunkiem otrzymania ulgi byla przeciwna ple¢ partnera, stad klauzula 8
dyskryminowata wylacznie ze wzgledu na plec.

Moim zdaniem rozumowanie to nie jest bardzo przekonywujace, ponadto
cechuje je wewnetrzna sprzecznos¢. Nie mozna powiedzieé, ze orientacja
seksualna jest nieistotna w tej sytuacji. Jesli przepis umozliwia znizki tylko
partnerom przeciwnej plci, jest oczywiste, ze faworyzuje w ten sposéb zwiazki
heteroseksualne wzgledem homoseksualnych. Logika Elmera sugerowataby,
ze istniejg osoby heteroseksualne zyjace w konkubinacie z partnerami tej sa-
mej plci, ewentualnie, ze z rzeczonych ulg moga skorzysta¢ homoseksualisci
z niewiadomych przyczyn zyjacy z osobg przeciwnej pici. A przeciez klu-
czowg kwestig w tej sprawie jest wlasnie pytanie, czy dyskryminacje zwigz-
kéw homoseksualnych mozna zaliczy¢ do dyskryminacji ze wzgledu na plec.

Jako kolejny argument, AG Elmer odréznit konkubinat od matzeristwa
twierdzac, ze gdyby ulgi nalezaly si¢ tylko Zzonatym (zamgznym) pracowni-
kom, nie zachodzitaby sprzeczno$¢ z prawem wspdlnotowym; w takim wy-
padku trzeba byloby si¢ odnies¢ do prawa rodzinnego, ktére jest pozostawio-
ne w dyspozycji prawa wewnetrznego panstw cztonkowskich.

Jezeli jednak, zdaniem Elmera, dyskryminacja zwigzkéw homoseksual-
nych jest dyskryminacja ze wzgledu na pte¢, wéwczas uzycie pojecia mat-
zenistwa jako decydujacego kryterium jest oczywistg dyskryminacjg posred-
nig par homoseksualnych. Nalezaloby wtedy wyjasni¢, czy zachodzi
obiektywne usprawiedliwienie takiej dyskryminacji.

Jednakze Elmer wywnioskowal ostatecznie, ze ze wzgledu na jezyk klau-
zuli 8, mamy tu do czynienia z dyskryminacja bezposrednia, a taka nie moze
by¢ usprawiedliwiona poprzez odwotanie do obiektywnych okolicznosci.
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Argumentéw SWT nie mozna zreszta uznaé za obiektywne, gdyz stoi za
nimi moralne, w ich pojeciu, przekonanie, iz nie nalezy promowac¢ homosek-
sualizmu. Jest to wigc powdd czysto subiektywny, niewystarczajacy nawet
w przypadku dyskryminacji posrednie;j.

Ponadto Rzecznik Generalny wyrazit opinig, iz jezyk traktatow nie ogra-
nicza ochrony tylko do heteroseksualistow, i wyrazne sformutowanie po-
twierdzajace ochrong homoseksualistow nie jest wobec tego konieczne.

Trybunatl odrzucit argumenty Lisy Grant i Rzecznika Generalnego® . Tak
zwany test ,,gdyby nie” (,,but for” test) jest wedlug niego wadliwy, gdyz
poréwnujac podobne z podobnym, wlasciwym odpowiednikiem dla pani Grant
nie jest me¢zczyzna majacy partnerke-kobiete, lecz pracownik-mezczyzna
posiadajacy partnera tej samej plci. Taki pracownik w poréwnywalnej sytu-
acji zostalby zapewne potraktowany tak samo, a wigc przyznawanie ulg byto
niezalezne od plci pracownika. TS zastosowat wiec test ,,podobnego poloze-
nia” (,,similarly situated” test), czyli opart swoje rozumowanie na istnieniu
,jednakowej niedoli”, ktérg to teori¢ niedawno zanegowat. W efekcie uznat,
ze klauzula 8 nie powoduje bezposredniej dyskryminacji ze wzgledu na plec.

Nastgpnie Trybunatl badal, czy zwiazki homoseksualne sa w tej same;j
sytuacji, co konkubinat heteroseksualny. Po zbadaniu praw i praktyk panstw
czlonkowskich, stwierdzono, ze chociaz w niektérych krajach wspdlnie miesz-
kajaca para tej samej plci jest traktowana na réwni z matzenstwem, w wigk-
szosci panstw jednak pary takie poréwnuje si¢ do statych zwigzkéw hetero-
seksualnych pozamatzenskich tylko co do kilku ograniczonych praw, albo
nie uznaje si¢ ich w zaden szczeg6lny sposéb.

Trybunal rozr6znit tu paistwa cztonkowskie, ktére prawnie uznaty zwigzki
tej samej plci oraz panstwa, ktére nadaja rowne prawa parom pozamalzen-
skim heteroseksualnym i homoseksualnym. Nie wzigl jednak w ogéle pod
uwage panstw czlonkowskich, ktére zakazuja dyskryminacji ze wzgledu na
orientacj¢ seksualng. Zdawat si¢ tez catkowicie ignorowa¢ coraz wigksza
tendencje wsrdd panstw europejskich nie tylko do uznawania partnerstwa,
ale i legalizowania malzenistw homoseksualnych.

Zdaniem Trybunatlu, w obowigzujacym wéwczas we Wspdlnocie stanie
prawnym, stale zwigzki homoseksualne nie byly w tej samej sytuacji, co
zwigzki malzeriskie i stale zwiazki heteroseksualne. Nawigzal tez do waskiej

% Zlekcewazenie przez TS opinii Rzecznika Generalnego zdarza si¢ bardzo rzadko. Srednio
w 75% spraw TS polega na zdaniu Rzecznikéw Generalnych, a nawet cytuje je w uzasadnieniu.
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interpretacji poje¢ ,,zycie rodzinne” i ,,malzeistwo” przez Trybunat Praw Czlo-
wieka. W zwigzku z tym TS uznat, ze pracodawcy nie musza traktowac zwigz-
kéw homoseksualnych tak samo jak heteroseksualnych. Zmiana tego stanu
rzeczy i wprowadzenie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksu-
alna, lezy w gestii organéw legislacyjnych, krajowych, jak i wspélnotowych.

Odwotlywanie si¢ do praw krajowych jest czesta praktykg Trybunatu,
jednak wyniki takiej analizy nie sg dla niego wigzace. Trybunat Sprawiedli-
wosci nie potrzebuje consensusu® paristw cztonkowskich odnosnie partner-
stwa tej samej plci, aby ochroni¢ pary homoseksualne przed dyskryminacjg
w miejscu pracy. W sprawie P v. § Rzecznik Generalny réwniez badat prawa
panstw cztonkowskich w odniesieniu do transseksualistow, i nie bylo w tej
kwestii zgodnosci wsrdd paristw. Wtedy, jednakze, brak consensusu nie prze-
szkodzil Trybunatowi w uznaniu, Ze transseksualisci sg chronieni przez Dy-
rektywe 76/207. Tym bardziej dziwi ta odmiana i szukanie silnego poparcia
w ustawodawstwach krajowych.

Jednak gtéwng przyczyng niepomyslnej decyzji w tym przypadku jest
stwierdzenie TS, Ze nie zaistniala dyskryminacja bezposrednia, poniewaz
sytuacja kobiety i mezczyzny w tych samych okolicznosciach bylaby taka
sama. Ten problem pojawia si¢ zawsze, gdy zasada niedyskryminacji ze
wzgledu na ple¢ jest powotywana w sytuacjach, do ktérych nie da si¢ tatwo
zastosowaé prostego kryterium kobieta/mezczyzna. Gdyby TS zastosowat
podejscie ,,asymetryczne” do zasady réwnego traktowania, mégtby poréw-
na¢ traktowanie pracownika-lesbijki i jej partnerki z traktowaniem hetero-
seksualnego pracownika i jego partnerki®*. W tym miejscu nasuwa sie spo-
strzezenie, ze test podobienstwa pozwala osiggnaé dowolny rezultat,
wystarczy tylko zastosowac inne kryterium (comparator). Kryterium podo-
biefistwa jest bardzo ptynne, i w zasadzie Trybunal sam decyduje, czy co$
jest podobne czy nie, wybierajac takg przestanke a nie inng, zwykle zas
zgodng z powszechnymi stereotypami.

Grant powotlata si¢ réwniez na orzeczenie w sprawie P. v. S., z ktérego
wynika, ze dyskryminacja ze wzgledu na pte¢ obejmuje dyskryminacj¢ ze
wzgledu na orientacje seksualng. SWT argumentowalo, ze sprawa ta dotyczyta

¥ W przeciwiefistwo do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka; zob. tez: P. Pogodzifi-
ska, Discrimination on the Grounds of Sexual Orientation and the Two European Courts,
Miscellanea Iuris Gentium No. 5-6/2002-2003.

% G. F. Mancini, S. O’Leary, The New Frontiers of Sex Equality Law in the European Union,
European Law Review 1999, vol. 24.
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transseksualistow i nie mozna jej poréwnywac do kwestii homoseksualistéw,
poniewaz istnieje r6znica migdzy czyjas tozsamoscig plciowg?! a orientacja
seksualng. Ponadto w P. skupiono si¢ na zasadzie réwnosci, zas wedtug SWT
zasada ta nie moze przyznawac praw w dziedzinach nie objetych w ogdle
ustawodawstwem Wspdlnoty.

Trybunat stwierdzil, nie wdajac si¢ w szczegétowe uzasadnienie, iz za-
sada réwnosci, ktéra zadecydowata w P. o odrzuceniu zawegzajacej interpre-
tacji, ogranicza si¢ tylko do zmiany plci i nie mozna jej zastosowac do réznic
wynikajacych z czyjejs orientacji seksualnej. To stwierdzenie wydaje si¢
zbyt enigmatyczne i arbitralne. Bez wyjasnienia trudno zrozumieé, dlaczego
homoseksualisci, w przeciwienstwie do transseksualistow, nie moga pole-
gac na zasadzie rownosci. Czy nie maja oni takiego samego prawa do god-
nosci i wolnosci?

Wedtug Christine Denys®? problem tkwi wlasnie w znalezieniu wlasci-
wego kryterium poréwnawczego. Aby ustali¢, czy zaszla dyskryminacja,
trzeba poréwna¢ homoseksualiste (w tym wypadku kobietg) z heteroseksu-
alistg (w tym wypadku mezczyzng). Trybunal odrzucil pierwszy argument
Grant (dyskryminacja ze wzglgedu na plec), poniewaz poréwnat ze sobg tyl-
ko homoseksualistow i stwierdzit, ze wsréd nich kobiety i mezczyZni sg trak-
towani tak samo. Takie poréwnanie jest dyskusyjne, gdyz wymaga odniesie-
nia nie tylko do plci danej osoby, ale réwniez plci jej partnera. Jednakze jak
dotad, metoda poréwnujaca tylko pte¢ (jednej osoby) i pozostawiajgca wszyst-
kie inne okolicznosci bez zmian (wspomniany wyzej test ,,gdyby nie”) byta
odrzucana zar6wno przez Trybunat jak i sady krajowe.

Wiasciwe kryterium ma réwniez kluczowe znaczenie dla ustalenia, czy
dyskryminacja transseksualistow jest dyskryminacjg ze wzgledu na pte¢®.
Zjednoczone Krélestwo w P. v. S. podnosito argument, iz dyskryminacja nie
zachodzi, poniewaz transseksualista typu K-M., czyli kobieta, ktéra ,,stala
si¢” mezczyzng, zostalby potraktowany tak samo. W tym wypadku jednak
Trybunat nie przychylit si¢ do tego stanowiska, przyjmujac jako odpowied-

nik poprzednig ,,postaé¢” transseksualisty** .

31 Wedtug mnie w takim znaczeniu uzyto tu stow sexual identity, w odréznieniu od ,,tozsa-
mosci seksualnej”, dotyczacej os6b homoseksualnych.

32 Ch. Denys, Homosexuality: A Non Issue in Community Law?, European Law Review
1999, vol. 24, s. 423.

3 T. Tridimas, op. cit., s. 70.

3 TS podzielit tu bardzo przekonywujacg opinie AG Tesauro, przytoczong nizej.
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Tak wigc, podczas gdy w sprawie P. Trybunatl zaliczyt orientacje seksu-
alng do pojecia ,,pte¢” (w kazdym razie w przypadku zmiany pici), to w orze-
czeniach w sprawach Grant i D. v. Council® stwierdzil, ze pojgcie ,,plci” nie
obejmuje orientacji seksualnej. Jak pogodzi¢ te sprzeczne stanowiska?

Wydaje si¢, ze problem, a moze rozwigzanie, tkwi w podwéjnym zna-
czeniu stowa ,,pte¢”. Dualizm ten ma swoje odzwierciedlenie w jezyku an-
gielskim w postaci dwoch stéw, okreslajacych wlasnie te dwie strony tego
zjawiska — sex i gender®. W jezyku polskim mozna przedstawi¢ t¢ réznice
wylgcznie w sposéb opisowy, dlatego dla ulatwienia bede uzywac okreslen
angielskich. Stowo sex odnosi si¢ do biologicznej réznicy pomigedzy mez-
czyzna i kobieta, podczas gdy gender niesie ze sobg caly bagaz socjologicz-
nego wymiaru pojecia ,,pte¢”, szczeg6lnie odnosi si¢ do tradycyjnego po-
dziatu r6l odpowiadajacych kazdej pici. Bardzo niedoskonalym przyktadem
takiego rozréznienia w jezyku polskim mogtyby by¢ stowa , kobiecy/dam-
ski” 1 ,,zenski”. Uproszczong ilustracjg aktualnych pogladéw — stereotypéw
— na to, jakie role i zachowania sg odpowiednie, jest oczekiwanie, ze kobiety
nie bedg zachowywac si¢ w sposéb dominujacy, bedg nosi¢ sukienki i zako-
chiwac si¢ w mezczyznach, a mezczyzni beda zachowywac si¢ po mesku
i utrzymywac stosunki seksualne tylko z kobietami, nie wspominajac juz o no-
szeniu sukienek.

Korzystng decyzje w sprawie P. v. S. mozna ttumaczy¢ podejsciem do
transseksualizmu jako do zjawiska biologicznego. Pragnienie posiadania jed-
norodnej tozsamosci, poddawanie si¢ zabiegom medycznym w celu dopaso-
wania cech fizycznych do psychicznej osobowosci jest uwazane za problem
medyczny. Zmiana pici ponadto nie kwestionuje stereotypowych pogladéw
na zachowanie kobiet i mgzczyzn, stad transseksualizm odnosi si¢ do biolo-
gicznego pojecia pici. Patrzac pod tym katem na niepowodzenie Grant i D.
nalezaloby wyciggnac¢ wniosek, ze Trybunal niechetnie wykracza poza bio-
logiczne granice pici i zalicza homoseksualizm do kategorii gender. Jednak
takie ograniczenie zasady réwnosci plci jest nie do pomyslenia. Wyklucze-
nie w tym kontekscie bardziej dynamicznego, socjologicznego pojecia plci
(gender) sugerowaloby, ze homoseksualizm jest przejawem wolnej woli.

¥ Sprawa T-264/97 omawiana nizej.

3 Jest to nadal pole dla goracych polemik; zdefiniowanie tych dwu idei jest trudne, zwtasz-
cza, ze z natury rzeczy pocigga za sobg jakis stopien arbitralnosci, stad to terminologiczne
zamieszanie. Niektorzy autorzy w ogdle negujg jakiekolwiek rozréznienie pomigdzy sex
i gender, wyznajac koncepcj¢ dekonstruktywizmu Jacquesa Derridy.
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Oznaczatoby to powrét do przebrzmialej dyskusji na temat przyczyn homo-
seksualizmu i jego ewentualnego medycznego podloza® .

Rzecznik Generalny Tesauro przekonywal, ze nalezy wyjs¢ poza tradycyj-
ny dychotomiczny podziat ,,mezczyzna/kobieta”, ktéry ma réwniez wymiar so-
cjologiczny. Istnieje bowiem szeroki asortyment cech, zachowan i r6l wsp6l-
nych dla kobiet i mezczyzn, tak wiec ,,ple¢ sama w sobie powinna by¢ raczej
postrzegana jako kontinuum”. Tesauro podkreslal, ze plec jest istotna jako pe-
wien konwenans, wyznacznik spoteczny. Wskazat, ze powodem, dla ktérego
kobiety sa czesto ofiarami dyskryminacji jest ich spoleczna rola, wyobrazenie
tradycyjnie przypisywane im przez spoleczenstwo, nie zas nie ich cechy fizycz-
ne. Podobnie niekorzystne traktowanie, ktérego doswiadczajg transseksualisci,
jest zwigzane z negatywnym wizerunkiem, moralnym osadem, nie majacym nic
wspolnego z ich zdolnosciami i kwalifikacjami w sferze zatrudnienia® . Do-
tyczy to réwniez homoseksualistow. Podejscie do dyskryminacji ze wzgledu na
pte¢ w sposéb dynamiczny uchronitoby jednostki przed cierpieniem z powodu
pewnych spolecznych zalozeri, zapobiegloby stygmatyzacji homoseksualizmu,
a takze pozwolitoby rozwina¢ spdjng interpretacje podstawowych praw.

Wyjasnienie Trybunalu w tej kwestii ograniczylo si¢ jednak do stwier-
dzenia, ze dyskryminacja z powodu zmiany pici jest dyskryminacja ze wzgledu
na pte¢, gdyz zachodzi tu poréwnanie dwdch pici; co prawda nie chodzi tu
o ple¢ réznych osob, ale r6zng ple tej samej osoby istniejaca kolejno w réz-
nych punktach czasowych. Natomiast dyskryminacja z powodu orientacji
seksualnej, mimo ze nie do przyjecia, jest catkiem innym pojgciem.

Podsumowujac, w wyniku szczegétowej analizy prawa wspdlnotowego
oraz odnosnych uméw migdzynarodowych, sedziowie luksemburscy stwier-
dzili, ze pojecie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ obejmuje dyskry-
minacj¢ ze wzgledu na zmiang plci, czyli transseksualizm. Uznali jednak, ze
nie moze ono prowadzi¢ do rozszerzenia tresci Traktatu poprzez wprowadze-
nie ochrony praw cziowieka w zwiagzku z jego orientacja seksualng, nawet
jezeli niektére migdzynarodowe instrumenty prawne idg w tym kierunku.
Trybunal nawigzat tu do decyzji Komitetu Praw Czlowieka Migdzynarodowe-
go Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych w sprawie Toonen v. Australia® ,

37 Ch. Denys, op. cit., s. 423.

3 Akapit 20 wnioskéw w sprawie P.

¥ Komunikat 488/1992. Sprawa dotyczyta prawa do prywatnosci homoseksualnego mezczyzny
w Tasmanii. Pan Toonen, aktywista propagujacy prawa homoseksualistow, zaskarzyt przepisy
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na ktérg réwniez powotywata si¢ Grant. Komitet Praw Czlowieka oznajmil, iz
odniesienie do pici w artykutach 2(1) i 26 Paktu obejmuje orientacj¢ seksu-
alng. TS przyjat do wiadomosci ten fakt, jednakze zwrécit uwage, ze Komitet
nie jest organem sgdowym, i wydaje tylko ,,opinie”, a nie wyroki*’. W kazdym
razie, zdaniem TS, ten konkretny poglad nie ma wpltywu na zakres artykutu
141 (119) TWE, ktéry moze by¢ rozumiany tylko w swietle Traktatu i w jego
ramach. Pomimo, ze warunkiem legalnosci dziataii Wspdlnoty jest poszano-
wanie podstawowych praw, ktére stanowig integralng czgs¢ generalnych za-
sad, prawa te same w sobie nie mogg rozszerza¢ zakresu Traktatu. Moze to
nastgpi¢ tylko w drodze zmiany Traktatu.

Wobec powyzszych wnioskéw Trybunal nie analizowal juz, czy przed-
miotowa odmowa bylta obiektywnie uzasadniona.

Powrdéémy jeszcze do decyzji Komitetu Praw Cziowieka ONZ, zaliczajacej
orientacje seksualng do pojecia pici (chociaz Toonen nigdy nie podnosit takiego
argumentu), oraz niecheci Trybunatlu Sprawiedliwosci do pdjscia tym tropem.
Potaczenie tych poje¢ moze klécié si¢ z niektérymi zasadami feminizmu. We-
dtug profesor Catharine MacKinnon*' , napastowanie seksualne i prawa repro-
dukcyjne stanowig rdzen dyskryminacji ze wzgledu na pteé. W stopniu, w jakim
te formy dyskryminacji nie sa udzialem gejéw — mezczyzn, takie potaczenie
poje¢ moze przystonic istotne réznice pomigdzy plcig i orientacjg seksualna.

Istniejg jednak réwniez argumenty za takim rozszerzeniem pojecia dys-
kryminacji ze wzgledu na ptec. Przede wszystkim, seksizm i homofobia sta-
nowig podobny typ przesladowania. Ponadto, polgczenie tych poje¢ nie
zmniejsza mozliwosci prawnych zajecia si¢ formami dyskryminacji specy-
ficznymi dla kobiet, a nawet moze wesprzec cele aktywistéw na rzecz praw
kobiet; z kolei obroficom praw homoseksualistéw pozwolitoby powotaé si¢
na liczne sprawy dotyczace dyskryminacji ze wzgledu na pleé.*

tasmariskiego kodeksu karnego, ktéry penalizowat liczne formy kontaktéw seksualnych pomie-
dzy dorostymi mg¢zczyznami w prywatnosci. Zarzucal, iz jest to bezprawna i arbitralna ingerencja
w jego prawo do prywatnosci pod rzagdami Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 28).
4 Komitet nie uzasadnil zreszta, dlaczego zaliczyt ,,orientacje seksualng” do pojecia ,,pici”,
za co byt krytykowany.

# C.A. MacKinnon, From Practice to Theory, or What is a White Woman Anyway?; cyt. za:
E.H. Sadtler, A Right To Same-Sex Marriage Under International Law: Can It Be Vindicated
In The United States?, s. 426. Pani MacKinnon obawia si¢, ze polaczenie dyskryminacji
kobiet i m¢zczyzn zepchnie problemy kobiet na drugi plan.

4 E.H. Sadtler, op. cit., s. 427 i nast.
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Tak czy owak, Komitet powinien wytlumaczy¢ podstawy swojej decyzji,
jesli chcial umozliwi¢ powotywanie si¢ na nig. Mégt bowiem uzy¢ innych
argumentéw w celu zakazania dyskryminacji z powodu orientacji seksualne;j,
przede wszystkim zaliczy¢ orientacje seksualng do ,,innych przyczyn”, do kt6-
rych odnoszg si¢ artykuly 2 i 26 Paktu. Komitet nie zrobit tego, mimo iz strony
sporu wyraZnie oczekiwaly na jego wskazéwki co do tego, czy wyrazenie
»inna przyczyna” obejmuje orientacj¢ seksualng. Komitet nigdy go nie zdefi-
niowal, natomiast Europejski Trybunat Praw Cztowieka zinterpretowat podobne
sformutowanie w Konwencji szeroko, jako ,,zakazujgce dyskryminacyjnego
traktowania, majgcego za podstawe lub powdd osobiste cechy (...) wedtug kto-
rych osoby lub grupy oséb wyrdzniajq si¢ od innych.”®

Niewatpliwie homoseksualisci, mimo iz nie maja szczegdlnych cech fi-
zycznych, posiadajaca okreslone cechy osobiste pozwalajace wyr6zni¢ ich
jako odrebng grupe spoteczng. Objecie wigc orientacji seksualnej pojeciem
»inna przyczyna” wydaje si¢ bardziej logiczne i prostsze niz podcigganie jej
pod ,.,pte¢”, uwzglednia bowiem réznice pomigdzy plcia i orientacja seksu-
alng, zapobiega wielu komplikacjom w interpretacji przepisOw i w praktycz-
nym identyfikowaniu dyskryminacji. Jednakze sam TPC réwniez nie sko-
rzystat z tej interpretacji w kwestii mniejszosci seksualnych.

Jak to wszystko ma si¢ do decyzji Trybunatu Sprawiedliwosci? Wydaje
mi sie, ze TS kierowat si¢ podobnym rozumowaniem, nie chcac zaliczy¢ orien-
tacji seksualnej do pojecia plci. Mozliwos¢ bezposredniego powotania si¢ na
interpretacj¢ TPC byla tu bez znaczenia, gdyz prawo wspdélnotowe w przepi-
sach odzwierciedlajacych zasade rownosci méwito tylko o kobietach i mez-
czyznach, i brak w nim bylo sformutowan typu ,,inne przyczyny”. TS zas nie
moze posung¢ si¢ do ,,dopowiedzenia” sobie dalszego ciggu danego przepi-
su, dodania stéw, ktérych w nim nie ma.

Zwazywszy, ze zasada rownosci odgrywa duzg role jako czynnik przemian
spofecznych i jako najwazniejsza zasada generalna Wspdlnoty, jest mato praw-
dopodobne, aby Trybunatl chciat catkowicie zlekcewazyé dyskryminacje ze
wzgledu na orientacje seksualna. Tym bardziej, ze kwestia ta dotyczy réwniez
placy — homoseksualistom placi si¢ mniej niz heteroseksualistom™ . By¢ moze

# Kjeldsen v. Denmark, 23 Eur. Ct. HR. (ser. A) 29 (1976).

“ Dyskryminacja doswiadczana przez osoby LGBT w zatrudnieniu to najczesciej dyskrymi-
nacja w zakresie rekrutacji i warunkéw pracy, w tym placy, dostepu do awansu i szkoleri,
molestowanie w miejscu pracy, pomijanie przy pewnych korzysciach przeznaczonych dla

90



Trybunal nie chce ingerowaé w panistwowe zapatrywania na kwestie prawa
rodzinnego, ale dotychczasowa jurysprudencja dotyczaca réwnosci plci do-
wodzi, ze nieraz nie wahat si¢ narzuci¢ panstwom czionkowskim nowator-
skich spostrzezen.

Z. drugiej strony, gdyby Trybunal wyciaggnat wniosek, ze dyskryminacja
w sprawie Grant jest oparta gldwnie, jesli nie wylacznie, na pici, oznaczato-
by to sprowadzenie orientacji seksualnej do pojecia ,,plci” w przepisach pra-
wa wspolnotowego. Trybunal odrzucit t¢ mozliwos¢, argumentujac swoja
decyzje¢ brakiem takiej tendencji w prawie panstw czlonkowskich, jak réw-
niez prawie mi¢dzynarodowym i wspdélnotowym.

Trzeba tez pamigtad, ze w tym czasie Traktat Amsterdamski byt juz pod-
pisany, cho¢ jeszcze nie ratyfikowany przez wszystkie panstwa cztonkowskie.
TS zauwazyl, ze po wejsciu w zycie TA Rada bedzie mogta podja¢ kroki w celu
eliminacji dyskryminacji ze wzglgdu na orientacje seksualng® . Nie bez znacze-
nia jest tez fakt, ze nowy artykut 13 (6a) TWE wyraZnie rozdziela pte¢ od orien-
tacji seksualnej. Wydaje si¢, ze miato to réwniez wplyw na powyzsza decyzje.
Moim zdaniem jednak celem artykutu 13 jest podkreslenie zobowigzania Unii
do respektowania praw podstawowych i zaopatrzenie jej w stosowne kompe-
tencje, nie za$ wyjasnienie czy tez zawezenie interpretacji terminu ,,plec”.

Trybunal mégt tez traktowaé nowy przepis nie jako usprawiedliwiajacy
ekspansywne podejscie do istniejacych norm prawa wspélnotowego, ale jako
wyraz woli panstw cztonkowskich, by pewne sprawy rozstrzygac¢ na poziomie
Rady.

malzonkéw pracownikéw. Por. m.in. Discrimination against lesbian, gay and bisexual
persons in Europe, a report submitted by ILGA-Europe to the Legal Affairs and Human
Rights Committee of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe as a contribution
to the preparation of its Report and Recommendations on the Situation of Lesbians and Gays
in the Member States of the Council of Europe, (Motion for a Resolution — Doc. 8319), 16
February 2000; The Equal Dignity and Intrinsic Equality of all Human Beings, a report
submitted by ILGA-Europe to the Committee of Ministers of the Council of Europe in support
of the Recommendations of the Parliamentary Assembly on the Situation of Lesbians and
Gays in the Member States of the Council of Europe (Recommendation 1474(2000)) and on
the Situation of Gays and Lesbians and their Partners in Respect of Asylum and Immigration in
the Member States of the Council of Europe (Recommendation 1470(2000)), 18th December
2000; Sexual orientation discrimination in countries applying for EU membership, a country-
by-country summary produced for the European Parliament hearing ,,EU Enlargement - A Gay
Perspective” in Brussels on 28 June 2001; Contribution to the European Parliament Report
on Fundamental Rights in the European Union in 2002, Report, March 2003.

4 'W akapicie 48.
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Z. drugiej strony TS moégt dojs¢ do wniosku, niejako wybiegajac w przy-
szlos¢, ze w Swietle nowych przepiséw homoseksualisci nie pozostajg bez-
radni, a nowa legislacja, juz na podstawie wyraznych kompetencji, zapewni
im wlasciwg ochronge. W zwigzku z tym niepotrzebne byloby, dyskusyjne
pod wzgledem logicznym i prawnym, nacigganie pojecia ,,plec”.

By¢ moze w innej sytuacji Trybunat podjatby probe, tak jak w P. v. S.
sprobowal wykorzysta¢ generalng zasade réwnosci, by stworzy¢ rozwojowa
interpretacja Equal Treatment Directive. Rzecznik Generalny Elmer w spra-
wie Grant przekonywal, ze poprzednie rozumowanie TS pozwala na szersza
interpretacj¢ zasady rownosci w sposéb, ktéry pozwoli jg zastosowaé do
spraw dyskryminacji ze wzgledu na plec, ktére pojawiajg si¢ we wspolcze-
snym spoleczenistwie, czyli w sprawach, gdzie pracodawca dyskryminuje
swoich pracownikéw niekoniecznie tylko w oparciu o ich pleé, lecz takze
ptec ich partneréw, rodzenstwa, rodzicéw.

Sprawa ta jest szczegdlnie wyrazistym przyktadem poszukiwania na dro-
dze sadowej tego, czego nie zdolal, lub nie zechcial da¢ narodowy parla-
ment droga ustawodawczg, a wigc rownego traktowania w kontekscie za-
trudnienia, ptacy i ubezpieczen spotecznych. Okazalo si¢ jednak, ze nie mozna
szuka¢ rozwigzania ztozonych kwestii zwigzanych z dyskryminacjg z po-
wodu preferencji seksualnych opierajac si¢ wylacznie na artykule 141 (119)
Traktatu i Dyrektywie Réwnego Traktowania, ktérych geneza i zakres jest
przeciez wyraznie odmienna. Wyrok w sprawie Grant ukazuje ograniczenia
generalnych zasad jako niepisanych Zrédel prawa Wspdlnoty. Sg sytuacje,
w ktérych nie da si¢ zastgpi¢ reformy prawa sadowq interpretacja.

3. Wplyw spraw przed ETS na dyskryminacj¢ w sferze zatrudnienia

W sprawie P. v. S. and Cornwall County Council Trybunat uznat dyskry-
minacj¢ transseksualisty w zatrudnieniu za sprzeczng z Dyrektywa Réwnego
Traktowania, stwierdzit takze, iz stanowi to bezposrednig dyskryminacje,
sprzeczng z artykutem 141 Traktatu. Jednakze, jesli chodzi o zakres zasady
réwnego traktowania, orzeczenie to z pewnoscig nie stalo si¢ autorytetem po-
réwnywalnym z Van Gend en Loos, Costa v. Enel czy Internationale Handels-
gellschaft, choéby z tego powodu, ze w przeciwienistwie do tych decyzji, nie
miato na celu ustanowienia nowego porzadku prawnego Wspdlnoty. Sukce-
sem Trybunatu w tej sprawie byt z pewnoscig atak na skostnialy poglad, ze
czlonkowie danej plci powinni zachowywac si¢ zgodnie z przypisywanymi tej
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plci oczekiwaniami. Jak zauwazyt AG Tesauro, réwniez Zrédiem dyskryminacji
kobiet jest najczgsciej wyobrazenie o ich stosownej roli w spoleczeristwie.

Natomiast w sprawie Grant v. South-West Trains Ltd. ETS odméwil uzna-
nia dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualng w kwestii ptacy za
wchodzacag w zakres artykutu 141 Traktatu Rzymskiego, ktéry glosi zasade
réwnego wynagrodzenia dla kobiet i mgzczyzn za jednakowg prace. Trybu-
nat nie zgodzit si¢ ze zdaniem Rzecznika Generalnego i uznal, iz artykut 141
dotyczy jedynie rownosci migdzy kobietami i mezczyznami. Fakt, ze part-
nerka byla tej samej plci, co pracownica nie stanowit dyskryminacji ,,ze wzgle-
du na ple¢”, gdyz mezczyzna bedacy partnerem pracownika — geja zostalby
potraktowany w ten sam sposéb. Ponadto ETS powolal si¢ na stanowisko
Trybunatu Praw Czlowieka i przypomnial, ze dyskryminacja homoseksuali-
stow nie zostala jeszcze uznana za naruszenie Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka.

Decyzja w sprawie Grant wywarla natychmiastowy efekt na inng spra-
we bedacg wowcezas w toku - R. v. Secretary of State for Defence, ex parte
Perkins* . Terry Perkins zostal zwolniony z pracy w marynarce wojennej,
kiedy jego seksualnos$¢ wyszia na jaw. We wczesniejszej angielskiej sprawie
o podobnych okolicznosciach, R. v. Secretary of State for Defence, ex parte
Smith*" , angielski Sad Apelacyjny oswiadczyt, ze dyskryminacja z powodu
orientacji seksualnej nie jest zakazana przez Equality Directive i odmdéwit
zlozenia wniosku o orzeczenie wstepne do Trybunatu Sprawiedliwosci w spra-
wie jej interpretacji. Jednakze Terence Perkins sprobowat obali¢ dyskrymi-
nacyjng polityke brytyjskich sit zbrojnych powotujac si¢ na Equal Treatment
Directive. Sedzia angielski Lightman, decydujac si¢ na zlozenie zapytania,
wzigt pod uwage wyrok TS w sprawie P. v. S. i nie przywigzal wagi do faktu,
ze Izba Lord6éw nie zezwolila na apelacj¢ w sprawie Smith.

W podobnych sprawach z powodzeniem powotano si¢ na Europejska
Konwencje Praw Cztowieka przed Trybunalem w Strasbourgu® . Jednak ETS
postapit w sposéb bardzo nietypowy — zwrdcit si¢ do sedziego Lightmana,

R, v. Secretary of State for Defence, ex parte Perkins, [1997] IRLR 297

4T R. v. Secretary of State for Defence, ex parte Smith, [1996] 1 All ER 257.

“ Lustig-Prean and Beckett v. UK zostala zawieszona w Strasbourgu do czasu rozpatrzenia
sprawy Perkinsa. Ostatecznie jednak w sprawach Smith v UK (2000) 29 EHRR 493 oraz
Lustig-Prean v UK (2000) 29 EHRR 548, ETPC orzekt, iz pytania dotyczace prywatnego
zycia wojskowych podejrzewanych o homoseksualizm, jak tez zwalnianie ich jedynie z po-
wodu ich orientacji seksualnej stanowi naruszenie art. § Konwencji w zwigzku z art. 14.
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ktéry prosit o orzeczenie wstgpne, sugerujac wycofanie wniosku, gdyz de-
cyzja w sprawie Grant wyjasnita juz sytuacj¢. Justice Lightman wycofat
wniosek 13 lipca 1998 roku, cho¢ zaznaczyt, ze czyni to niechgtnie. Skut-
kiem tego Perkinsowi zamknigto mozliwos¢ dalszego odwotania, a jego po-
zew moégt by¢ rozpatrzony jedynie na podstawie prawa angielskiego, ktére
nie palilo si¢ do radykalnej zmiany polityki sit zbrojnych.

Dowodzi to az nazbyt oczywiscie niecheci Trybunatu Sprawiedliwosci
do ponownego otwierania dyskusji wokot orientacji seksualnej, gdyz jak za-
uwazyl Mark Bell*, fakty w obu sytuacjach byly wystarczajaco odmienne,
by zréznicowac te dwie sprawy. Podczas gdy sprawa Grant dotyczyla tylko
pewnych korzysci dla partnerki pracownicy, w przypadku Perkinsa sytuacja
byta bardziej dramatyczna — zostal zwolniony, a wigc chodzito o fundamental-
ne prawo do pracy. Inna réznicg bylo zaangazowanie w sprawie Grant w zwig-
zek lesbijski, podczas gdy w drugiej sytuacji jedynym istotnym aspektem
byt stan umystu, czyli orientacja, a nie jej okazywanie™.

Czesto poréwnuje sie tez sprawy Grant i P. v. S. oraz decyzj¢ Komitetu
Praw Cztowieka MPPOIP Toonen v. Australia. Argumenty wszystkich powo-
dow opieraly si¢ na prawach fundamentalnych. W sprawie Toonen jaki P. v. S.
chronionymi wartosciami byty ludzka godnos¢ i wolnos¢. Dyskryminacja P.
zostata potepiona réwniez z powodu jawnego uprzedzenia, jakie cechowato de-
cyzje pracodawcy o zwolnieniu. W przypadku Grant pozornie chodzito korzysci
socjalne, ale przeciez powddka powotywala si¢ na zlekcewazenie fundamental-
nej zasady Wspdlnoty — zasady niedyskryminacji. Trybunat Sprawiedliwosci
wielokrotnie podkreslal, jak wazne jest dla Wsp6lnoty, aby zasada ta byta szano-
wana, przede wszystkim wiasnie przez pracodawcow i panstwa czlonkowskie.
Na przyktad, w sprawie Draehmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG?' ,
TS uznat za uprawnionych do odszkodowania nawet tych kandydatéw do pra-
cy, ktérzy nie mieli szansy na oferowane stanowisko, o ile dyskryminacja ze
wzgledu na pte¢ wplynela na procedure mianowania.

W publikacjach, ktére ukazaly sie, gdy sprawa Perkinsa byla jeszcze w toku,
przywiazywano do niej duza nadzieje. Wskazywano, ze poniewaz dotyczy
ona dostepu do zatrudnienia i Equal Treatment Directive, a nie tylko rdwnej

“'M. Bell, Shifting Conceptions of Sexual Discrimination at the Court of Justice: From P. v. S.
to Grant v. SWT, European Law Journal 1999, vol. 5, s. 63.

0T, Tridimas, op. cit., s. 73.

51 Sprawa C-180/95, 1997 E.C.R. 1-2195.
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placy i artykutu 141 (119) TWE, stanowi to bardziej drastyczng forme dys-
kryminacji ze wzgledu na seksualnos¢ pracownika. Uwazano, ze Trybunat
ma okazje odrdézni¢ te¢ sytuacj¢ od Grant i uznaé, ze jest objeta aktualnym
prawem wspolnotowym i stanowi naruszenie podstawowych standardéw praw
czlowieka. Tak si¢ jednak nie stalo.

Wycofanie sprawy Perkinsa pozostawilo rowniez bez wyjasnien, czy orze-
czenie w sprawie P. v. S. mogloby stuzy¢ jako precedens dla homoseksualistow.

Pomimo jednak niepowodzen przed Trybunalem, sprawy te, a wlasciwie
dyskusja ktéra si¢ wokoét nich toczyla, przyniosty takze pozytywne zmiany.
Chociaz Lisa Grant nie uzyskala przywilejéw dla swojej partnerki, jej prze-
grana nie byta bezowocna, doprowadzita bowiem do zmiany stanu prawne-
go — aktualnie przewoZnicy kolejowi w Wielkiej Brytanii zgadzajg si¢ na
rozszerzanie takich przywilejow na partner6w tej samej pici. Pani Grant osig-
gneta wige swdj cel. W swoim oswiadczeniu prasowym po ogloszeniu decy-
zji Trybunalu powiedziata: ,,podjeliSmy prébe wzbudzenia swiadomosci, ze
istnieje dyskryminacja w miejscu pracy, i to nam si¢ udato”*?.

Z kolei w nastgpstwie decyzji w sprawie P. v. S. Zjednoczone Krélestwo
wprowadzito w 1999 roku Sex Discrimination (Gender Reassignment)
Regulations, zmieniajgce Sex Discrimination Act z 1975 roku tak, by obej-
mowal réwniez zakaz dyskryminacji z powodu zmiany plci.

W 2000 roku zmienita si¢ réwniez polityka Zjednoczonego Krélestwa
w kwestii dopuszczalnosci stuzby wojskowej: homoseksualistom nie odma-
wia si¢ juz dostgpu do kariery w armii. Zmiana tej polityki byta nieuniknio-
nym skutkiem decyzji Trybunalu Praw Czlowieka w sprawach Smith v UK
1 Lustig-Prean v UK, ale takze zauwazalnego przelomu w podejsciu do orien-
tacji seksualnej w prawie wspélnotowym.

4.1. Prawa czlonkéw rodziny pracownika. Definicja pojecia ,,malzo-
nek” i ,,czlonek rodziny”

Czionkowie rodziny pracownika, niezaleznie od obywatelstwa, moga
korzysta¢ z wszelkich uprawnien przewidzianych w Traktacie Rzymskim
oraz przepisach prawa wtérnego. Dotyczy to malzonka, nieletnich dzieci

52 “We set out to raise awareness that there is discrimination in the workplace and we have
done what we have set out to do”. The Guardian February 18, 1998; cyt. za G. F. Mancini,
S. O’Leary, op. cit, s. 352.
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(ponizej 21 lat), oraz wstgpnych, jezeli pozostaja na utrzymaniu pracownika.
Na tym tle czgsto pojawia si¢ problem interpretacji pojecia ,,matzonek™.

W orzeczeniu w sprawie Arauxo-Dumay® Sad I Instancji podkreslil, ze
wszystkie pojecia dotyczace stanu cywilnego os6b fizycznych, jak
,wspotmalzonek” czy ,,wdowa”, bioragc pod uwage zaréwno definicje prawne
jak i potoczne znaczenie stowa ,,zonaty/zamezny”, powinny by¢ rozumiane
jako odnoszace si¢ do 0séb, ktére zawarty formalny zwigzek malzeriski uzna-
ny przez prawo, wraz ze wszystkimi wypltywajacymi stad uprawnieniami
i obowigzkami. Sad odpowiedzial w ten sposob na pytanie, czy konkubinat
mozna poréwnaé¢ do malzenstwa na uzytek przepiséw Staff Regulation™.
Sad dodat, ze jest sSwiadomy ewolucji kontekstu spotecznego, ale nie uwa-
za, aby byt kompetentny do rozszerzania sgdowe;j interpretacji terminu ,,mal-
zefistwo”, tak by obejmowato swoja definicja rowniez konkubinat (odni6st
si¢ tu do orzeczenia Trybunalu w znacznie wczesniejszej sprawie Reed).
Zastanawia nawigzanie Sadu do potocznego znaczenia stowa ,,zonaty”.
Wedtug komentator6w nie miato to na celu potwierdzenia prawnej defini-
cji, gdyz potoczne znaczenia nie moga podwazy¢ poje¢ prawnych. W tym
wypadku funkcja pomocnicza takiego odwolania ogranicza si¢ do wyja-
$nienia, ze faktyczne pozycie nawet w jezyku potocznym nie jest uwazane
za malzeristwo.

W przywotanej sprawie Reed v. Holandia® Trybunat wyszedt co prawda
z zalozenia, ze pojecie ,,wspotmalzonka™ dotyczy jedynie osoby pozostajg-
cej w formalnym zwigzku, jednakze wzigt pod uwage ogdlny rozwéj sytu-
acji spotecznej we Wspdlnocie, a w szczegdlnosci w panistwie pobytu, i roz-
ciggnal uprawnienia wynikajace z artykutu 10 Rozporzagdzenia 1612/68%
réwniez na osobg pozostajaca w statym, nieformalnym zwigzku z pracowni-
kiem — ,,0sobg wspdlnie zamieszkujaca”’. W tej sprawie chodzilo o osobg
pozostajaca w takim zwigzku ponad 5 lat.

ETS uznat tez, ze holenderskie prawo narusza artykut 7(2) Rozporzadze-
nia Rady 1612/68, poniewaz pozwala pozamalzeniskim heteroseksualnym part-
nerom obywateli holenderskich na pozostanie w Holandii, ale nie pozwala
partnerom obywateli innych paristw cztonkowskich. Dlatego stwierdzit, ze

33 Sad I Instancji, sprawa T-65/92 Arauxo-Dumay v. Commission, [1993] E.C.R. II-597.

3 Artykut 17 Aneksu VIIL.

5 Sprawa 59/85, Netherlands v. Reed, [1986] E.C.R. 1283;

%6 Council Regulation 1612/68 on freedom of movement for workers within the Community,
1968 O.J. L 257/ 0002.; zmienione Dyrektywa 2004/38.
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pozamalzeriska para brytyjska miata prawo przebywaé¢ w Holandii. Inne roz-
strzygnigcie spowodowaloby dyskryminowanie pracownikéw Wspo6lnoty nie
bedacych Holendrami, a wigc stanowitoby niedozwolong dyskryminacije ze
wzgledu na narodowosc.

Pojawita si¢ tu kwestia, czy ETS moze samodzielnie zmieni¢ dotych-
czasowg interpretacje Rozporzadzenia. Wydaje sig¢, ze konieczna bytaby
przedtem ewolucja obyczajéw w catej Wspdlnocie. Odwotlanie si¢ do klau-
zuli traktowania narodowego w tej sytuacji, wedtug Czapliriskiego®” mozna
by uzna¢ za niewystarczajace. Uwzgledniajgc zalozenie, ze nalezy zache-
ca¢ pracownikéw do korzystania z zasady swobodnego przeptywu oséb,
uprawnienia socjalne pracownika migracyjnego powinny by¢ korzystniejsze
niz uprawnienia wlasnych obywateli danego parstwa. W sprawie Reed Try-
bunat odwotat si¢ jednak do faktu, ze Rozporzadzenie nie zawiera zadnego
przepisu zabraniajacego takiej interpretacji. Potraktowatl jednakze upraw-
nienie stalego partnera ,,jako korzys¢ spoleczng, majaca ulatwi¢ integracje
pracownika w panstwie, w ktérym podejmuje zatrudnienie, co stanowi wila-
$nie jeden z celow swobody przeptywu pracownikéw”. Konkubinat nie zo-
stal wiec scharakteryzowany w kategoriach wigz6w prawnych, na gruncie
orzecznictwa TS nie zostal wyr6zniony wsréd innych praw socjalnych, jak
chocéby prawo do uzywania wiasnego jezyka w sgdzie®.

Polegajac na takim stanowisku TS wydawaloby si¢, ze jezeli panistwo
czlonkowskie zezwala na pobyt zamieszkujagcemu wspdlnie ze swoim oby-
watelem cudzoziemskiemu partnerowi tej samej plci, to réwniez tacy part-
nerzy pracownikow z innych parstw czlonkowskich uzyskujg podobne pra-
wo w razie wyjazdu partnera do tego panstwa. W takiej sytuacji nie
wystepowalby nawet obowigzek wspdlnego zamieszkania.

Warto tez zwrdci¢ uwage na mniej jednoznaczny §2 artykutu 10 Rozpo-
rzadzenia 1612/68%: Paristwa Cztonkowskie powinny utatwiac wstep jakie-
mukolwiek cztonkowi rodziny pracownika, nie objetemu przepisem §1, jezeli
pozostaje on na utrzymaniu wymienionego powyzej pracownika bqgd? miesz-
kat u niego w kraju pochodzenia. Clapham i Weiler® sugeruja, ze do tej

ST'W. Czaplinski, Prawa cztonkow rodziny, [w:] Prawo pracy, cze¢s¢ I, Urzad Komitetu Inte-
gracji Europejskiej (9), Warszawa 1998, s. 96.

8 Ibidem, s. 97.

% Na temat zmiany tych przepiséw przez dyrektywe 2004/38 nizej.

% A.Clapham, J.H.H. Weiler, Homoseksualisci w systemie prawnym wspdlnoty europejskiej,
[w:] Homoseksualizm w europejskim systemie prawnym, Warszawa 1995, s. 81.
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kategorii 0oséb mozna zaliczy¢ partneréw tej samej plci. Przytaczaja tez sta-
nowiska Trybunatu Sprawiedliwosci w tej kwestii.

Z jednej strony TS stosuje interpretacj¢ funkcjonalna. Jak wspomniatam
wczesniej, Trybunat stwierdzil®', ze Rozporzadzenie precyzuje tylko zasade
swobodnego przemieszczania si¢ pracownikéw zawartg w artykule 48 i 49
(obecnie 39 1 40) TWE i musi by¢ interpretowana zgodnie z duchem postano-
wien Traktu, ktére wzywajg do dziatan koniecznych dla wprowadzenia swo-
bodnego przemieszczania si¢ pracownikéw. Zgodnie zas z Preambutg Rozpo-
rzadzenia: Do swobodnego i godnego, zgodnie z obiektywnymi standardami,
korzystania z prawa do swobodnego przemieszczania sig, konieczne jest wyeli-
minowanie przeszkod ograniczajgcych mobilnos¢é pracownika, w szczegolno-
Sci w zakresie prawa pracownika do przebywania ze swojq rodzing.

Z punktu widzenia homoseksualistéw, niemoznos¢ potaczenia si¢ z part-
nerem stanowitaby taka samg przeszkodg¢ w swobodnym podjeciu pracy jak
w przypadku tradycyjnej zaleznosci rodzinnej. Oznaczaloby to sprzecznos¢
z zasadg wyrazong w Rozporzadzeniu, ktéra glosi, iz: Mobilnos¢ pracowni-
ka (...) jest jednym ze Srodkow, ktore zapewniajg pracownikowi mozliwos¢
poprawy warunkow zycia i pracy oraz awans spoteczny, a jednoczesnie wa-
runkiem umozliwiajgcym zaspokojenie wymagan systemow gospodarczych
Paristw Czlonkowskich®.

Drugi sposéb rozumowania Trybunatlu zwiazany jest z pojeciem ludz-
kiej godnosci. TS stwierdzit, iz Rozporzadzenie 1612/68 musi by¢ inter-
pretowane zgodnie z zagdaniem poszanowania zycia rodzinnego wyrazonym
w artykule 8 EKPC, ktére jest jednym z podstawowych praw, uznanych przez
prawo Wspdlnoty. Artykut 10 powinien by¢ takze rozumiany zgodnie z cato-
ksztaltem przepiséw rozporzadzenia, z ktérych wynika, ze w celu utatwie-
nia swobodnego poruszania si¢ cztonkéw rodziny pracownika Rada uwzgled-
nita przede wszystkim znaczenie polaczenia si¢ pracownika z jego rodzing
1 integracj¢ w ramach kraju ich przyjmujacego, bez jakiegokolwiek zr6znico-
wania w traktowaniu w poréwnaniu do obywateli innego panstwa®. Trybu-
nat podkresla wigc znaczenie rodziny i powoluje si¢ na ,,wymiar ludzki”, na
humanitarny aspekt prawa do swobodnego przemieszczania sig.

' W sprawie 249/86, Komisja v. Niemcy.

6 Por. preambule do Propozycji zmiany Rozp. 1612/68 — wigcej na temat zmian Rozporza-
dzenia nizej.

% A.Clapham, J.H.H. Weiler, op. cit., s. 82.
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Zaréwno funkcjonalna jak i humanitarna interpretacja Trybunatu umoz-
liwia objgcie pojeciem ,,0s0by zaleznej” réwniez homoseksualnego partne-
ra, jezeli zaklada si¢ réwnorzednosé wiezi miedzyludzkich i uczuciowych
w zwigzkach homoseksualnych i heteroseksualnych.

Faktem jest, ze od decyzji w sprawie Reed wiele kolejnych paristw
ustanowilo prawne partnerstwo zwigzkéw homoseksualnych. Nalezaloby sie
zatem ponownie zastanowi¢ nad definicja pojecia matzonek. Jednakze w spra-
wie Grant TS odmoéwit uznania za ,,wspdétmatzonka” konkubiny pozostaja-
cej z zwigzku homoseksualnym, nie przywigzujac wagi do tych przemian, czy
raczej uznajac, ze nie sg one jeszcze wystarczajgco powszechne.

Komisja podjeta prébe rozwigzania problemu, proponujac modyfikacje
Rozporzadzenia Rady 1612/68 poprzez wyrazne dodanie w art. 10 par. 1(a)
kazdej osoby posiadajqcej status mationka na podstawie prawa panstwa przyj-
mujgcego. Tak sformulowany artykul z jednej strony rozwiazalby problem
od strony praktycznej, ale z drugiej bytlby wyrazem niecheci do szerokiej
interpretacji malzenistwa, uniemozliwiajac zréwnanie w prawach zwiazkéw
malzenskich i partnerskich tam, gdzie wyraznie tak nie postanowiono.

Przykladem takiej tendencji jest Rozporzadzenie Rady 781/98, zmienia-
jace przepisy regulujace warunki rekrutacji i pracy personelu Wspdlnot®
(Staff Regulation) — wprowadzony artykul la przyznaje urzgdnikom prawo
do réwnego traktowania bez wzgledu na ich orientacje seksualng, jednakze
z zastrzezeniem przepisOw wymagajacych szczegdlnego statusu matzerniskiego.
Ponadto znamienny jest fakt, iz w czasie prac nad poprawka prosba Szwecji,
aby rejestrowane zwiazki partnerskie traktowa¢ na réwni z malzeristwem, zo-
stala odrzucona. Zamiast tego Komisja miata zbada¢ konsekwencje, w tym
finansowe, takiego rozwigzania, i przedlozy¢, jesli uzna za stosowne, od-
powiednie propozycje zmian. W migdzyczasie zdecydowano si¢ zachowac
status quo. Wydaje si¢ jednak, w Swietle propozycji zmiany Rozporzadzenia
1612/68, ze Komisja uznala takie zrownanie za wiasciwe i konieczne.

Kolejna sprawa, ktora toczyta si¢ przed Sagdem I Instancji, ma szczeg6l-
ne znaczenie, gdyz oskarzony o dyskryminacje zostat jeden z organé6w Wsp6l-
noty — Rada Ministrow. W sprawie tej — D. v. Council® — pracownik Rady

# Council Regulation No 781/98 of 7 April 1998 amending the Staff Regulations of Offi-
cials and Conditions of Employment of Other Servants of the European Communities in
respect of equal treatment, OJ 1998 L 113/4.

8 Sprawa T-264/97 D. v. Council, [1999] ECR-S.C. I-A-1 i II-1.
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Ministréw, bedacy narodowosci szwedzkiej, domagat si¢, aby Wspdlnota
uznala jego zwigzek partnerski za malzenstwo i przyznata mu zasitek na
podstawie przepiséw o personelu WE (Staff Regulation)® . Mimo ze Szwe-
cja laczy takie korzysci z kontraktem partnerskim zawigzanym przez pary
tej samej plci®, Rada stwierdzita, ze termin ,,zonaty urzednik” (married
official) wyklucza jakakolwiek réwnowaznos¢ z pojeciem malzenistwa.

D. wniést skarge o uniewaznienie tej decyzji. W swoje argumentacji pod-
niést m.in., iz Rada miata obowigzek uzna¢ skutki prawne jego zarejestrowa-
nego zwigzku, poniewaz Szwecja poczytuje taki kontrakt za matzeristwo, oraz
ze odmowa Rady stanowi dyskryminacj¢ ze wzgledu na orientacje seksualng.

W kwestii uznania zwigzku partnerskiego Sad I Instancji zastosowal tu
rozumowanie Trybunalu w sprawie Grant, chociaz nie budzitl watpliwosci
fakt, iz zatrudnienie urzgdnika D. bylo objete zakresem stosowania prawa
wspoélnotowego, a ponadto w Grant chodzilo o faktyczne pozycie, a nie
zwigzek partnerski, bedacy instytucjg prawng (swoja droga Grant nie miata
mozliwosci na gruncie 6wczesnego prawa brytyjskiego takiego zwiazku za-
wrze€). Sad orzekl mianowicie, iz w obecnym stanie rozwoju prawa we
Wspdlnocie Europejskiej, stale zwigzki oséb tej samej plci nie sg réwno-
znaczne ze zwigzkami malzeriskimi. Wobec tego, pracodawcy nie sg zobo-
wigzani do rozszerzania skutkéw tradycyjnego malzeristwa na partneréw tej
samej plci, nawet jesli ich zwigzki zostaly oficjalnie uznane przez wtadze
krajowe. Rada, w ramach swoich uprawnien jako pracodawca powoda, nie
miala wiec obowigzku traktowad jego zwiagzku rejestrowanego jak malzen-
stwo w znaczeniu przepiséw statutowych, ktére okreslajg prawa urzgdnikéw
Wspdlnoty.

Sad I Instancji odwotat si¢ réwniez do swojego orzeczenia w sprawie
Arauxo-Dumay, stwierdzajac, ze terminy ,,malzefistwo” i ,,malzonek” uzyte
w Staff Regulation odnosza si¢ wyltacznie do malzenstwa cywilnego w tra-
dycyjnym znaczeniu. SPI zauwazy! tez, ze artykut 12 Europejskiej Konwen-
cji Praw Czlowieka, dotyczacy zycia rodzinnego, réwniez obejmuje trady-
cyjne malzeristwo pomigdzy dwiema osobami réznej pici.

% Artykut 1(2) Aneksu VII Statutu (Regulation) przewiduje, ze zonaty/zam¢zny urzednik
ma prawo do zasitku rodzinnego.

7 Szwedzka ustawa o partnerstwie rejestrowanym z 23 czerwca 1994 r. zezwala osobom tej
samej plci na zarejestrowanie ich zwigzku przez wtadze. Takie rejestrowane zwigzki sa w Szwecji
poréwnywalne z malzeiistwem i maja, ogélnie rzecz biorgc, takie same skutki prawne jak
malzedstwo.
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Podobnie jak TS w sprawie Grant, Sad I Instancji orzekl, ze od Rady,
jako ciata ustawodawczego, zalezy wprowadzenie zmian, koniecznych do
tego, aby urzednicy Wspdlnoty bedacy w podobnej sytuacji mogli uzyskac
zasitki rodzinne dla swoich partneréw (Trybunat podkreslit jednak, ze Rada
ma takie uprawnienia jako organ legislacyjny, a nie jako pracodawca inter-
pretujacy istniejgce przepisy). Stwierdzit tez, iz Rada nie miata obowiazku
rozszerza¢ skutkow matzenistwa na osoby pozostajace w statym homoseksu-
alnym zwiazku, nawet oficjalnie zarejestrowanym w kraju pochodzenia.

Co do argumentu dyskryminacji ze wzgledu na orientacj¢ seksualna,
wspomniane Rozporzadzenie 781/98 nie mogto by¢ wzigte pod uwage, gdyz
weszlo w zycie p6Zniej niz zaskarzona decyzja.

Drugim argumentem D. bylo naruszenie artykulu 8 Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka dotyczacego zycia prywatnego i rodzinnego. SPI
ponownie powotal si¢ na decyzj¢ w sprawie Grant, gdzie stwierdzono, iz
mimo ewolucji stosunku do homoseksualizmu w ostatnich czasach, state
zwigzki homoseksualne nie wchodzg w zakres pojecia ,,zycia rodzinnego”.

Ostatnig racja wytoczong przez pana D. bylo, iz jego osobisty status,
r6zny od statusu osoby wolnej (ponosi on bowiem odpowiedzialnosc i podle-
ga obowigzkom podobnym jak zonaci urzednicy) zastuguje na powazanie
w calej Wspdlnocie, oraz ze przedmiotowa decyzja narusza artykut 141 (119)
TWE. Sad uznal oba argumenty za bezpodstawne, pierwszego szczegdlnie
nie uzasadniajac (ograniczyt si¢ do stwierdzenia, ze jego odmienny status
nie zostal tg decyzjg naruszony), co do drugiego si¢gajac znéw do orzecze-
nia w sprawie Grant: Staff Regulation stosuje si¢ jednakowo do mezczyzn
jak i kobiet, nie zachodzi wiec dyskryminacja ze wzgledu na plec.

W sprawie tej kluczowym problemem jest znowu kwestia interpretacji
pewnych pojec, takich jak ,,malzonek”, ,,wdowa”, ,,zonaty/zame¢zna”. Wedlug
Christine Denys® zasadniczym pytaniem jest, czy nalezy te poj¢cia interpreto-
wac niezaleznie, czy w odniesieniu do prawa panstw cztonkowskich. Zgodnie
z ustalonym orzecznictwem Trybunatu okreslenia, zawarte w przepisach
prawa wspoélnotowego, ktére nie odwoluja si¢ wyraznie do prawa panstw
czlonkowskich, musza by¢ interpretowane niezaleznie; bierze si¢ wéwczas
pod uwage kontekst danej normy oraz cel zwigzanych z nig przepisow.
Koniecznos$¢ odwotania si¢ do prawa panstw czlonkowskich moze pojawic
si¢ tylko wtedy, gdy Trybunal nie moze odnalez¢ w prawie wspdlnotowym,

% Ch. Denys, op. cit., s. 420.
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wlaczajac generalne zasady prawa, kryteri6w pozwalajacych na zdefinio-
wanie, droga niezaleznej interpretacji, znaczenia i zakresu takiej normy.
Taka sytuacja miata miejsce w sprawie Diaz Garcia® . Sad I Instancji mu-
sial zinterpretowaé pojecie ,,utrzymanie odpowiedzialnosci prawnej” (legal
responsibility to maintain)’ , ktére wywodzi si¢ z systeméw prawnych paristw
czlonkowskich. W braku jakichkolwiek wskazéwek w prawie wspdlnoto-
wym, Sad zwrdcit si¢ do krajowych porzadkéw prawnych. Jednakze w spra-
wie D. Trybunal wykorzystat powyzsza zasadg by uznaé, ze w tym wypadku
tres¢ i zakres rzeczonych przepiséw mogta by¢ interpretowana niezaleznie,
bez potrzeby odwolywania si¢ do praw parnstw cztonkowskich.

Powyzsze wyroki takze odzwierciedlajag wspomniang wyzej powsciagli-
wosC¢, a nawet nieche¢ do niezaleznego interpretowania w prawie wspélno-
towym tych terminéw, ktére znajduja si¢ w sferze prawa rodzinnego. Jednak
w Swietle orzeczenia Arauxo-Dumay, zgodnie z ktérym prawna definicja
malzenstwa odnosi si¢ do formalnie zawartego matzeristwa cywilnego uzna-
nego przez prawo, orzeczenie w sprawie D. wydaje si¢ niespdjne. Sformuto-
wanie ,,uznane przez prawo” dotyczy oczywiscie prawa panstwowego, po-
jecie malzenistwa mogloby wigc objac rejestrowany zwiazek partnerski, gdy
tylko w prawie krajowym jest on réwnoznaczny z malzeristwem. W rezulta-
cie, mimo iz termin ,,malzonek” nie odwoluje si¢ wprost do prawa panstw
czlonkowskich, mozliwe byto odniesienie si¢ do postepowego prawa szwedz-
kiego. By¢ moze autonomiczna interpretacja jest mozliwa tylko w wypadku
terminéw ekonomicznych, zwigzanych na przyktad z swobodnym przepty-
wem o0s6b czy konkurencja, w przeciwieristwie do bardziej subtelnych po-
jeé, dotyczacych miedzy innymi prawa rodzinnego™ .

Rozciagniecie interpretacji malzeristwa na kontrakty cywilne pozwolito-
by, wedtug Christine Denys, zachowac odpowiednie proporcje pomigdzy pra-
wem wspdlnotowym i prawem paristw. W ten sposéb kazda dynamiczna

% Case T-43/90 Diaz Garcia v. Parliament [1992] ECR 1I-2619

70 Zawarte w artykule 2(4) Aneksu VII do EC Staff Regulation.

" Aczkolwiek ostatnio Trybunal wydaje si¢ szukaé sposobéw, by rozszerzyé swoja wlasci-
wos¢ rowniez na t¢ sfere. Por. wyrok K.B. v. National Health Sernice z 7 stycznia 2004r. ETS
stwierdzil, ze art. 141 TWE stoi na przeszkodzie krajowej regulacji, ktéra narusza Europej-
skg Konwencje Praw Czlowieka uniemozliwiajac osobie transseksualnej zawarcie matzeri-
stwa, co w konsekwencji nie pozwala jednemu partnerowi na pobieranie emerytury po §mierci
drugiego. Mimo, ze kwestia zawarcia malzeristwa nalezy do wylacznej kompetencji paristw,
ETS uznat si¢ za wlasciwy, poniewaz emerytura jest wynagrodzeniem w mys] art. 141 TWE.
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interpretacja prawa wspélnotowego bylaby uzalezniona od podobnej dyna-
miki w prawie krajowym, eliminujac ryzyko narzucenia panstwom czion-
kowskim standardéw moralnych odmiennych od panujacych powszechnie
w danym kraju.

Moim zdaniem odwolywanie si¢ do standardéw panujacych w danym
kraju moze czesto uniemozliwi¢ poprawe sytuacji jednostki — przeciez lo-
kalne standardy praw czlowieka nie zawsze s postgpowe’, nie mowigc juz
o krajach, gdzie naruszanie praw czlowieka jest bardziej drastyczne. Czy
w takich przypadkach mozna pozostawi¢ jednostki bez ochrony tylko dlate-
go, ze takie s3 w danym kraju obyczaje?

Wracajac do omawianej sprawy, dynamiczna interpretacja nie ma na
celu sprowadzenia sytuacji faktycznych do zakresu pojecia malzeristwa.
Chodzi tylko o to, by uzna¢ uprawnienie panstw cztonkowskich do zintegro-
wania swojej legislacji z rozwojem spotecznym. Trybunal nie musi wigc
uznawac zmian w moralnosci, ale powinien wzig¢ pod uwage wybor doko-
nany przez krajowego prawodawce.

Warto tez zauwazy¢, ze definicja ,,czlonka rodziny” przyjeta dla celéw
Rozporzadzenia 1408/71 dotyczacego zastosowania systemu opieki spolecz-
nej do pracownikéw i ich rodzin przemieszczajacych si¢ w ramach Wspo6l-
noty”, obejmuje kazda osobg okreslong jako czlonek rodziny lub uznang za
takowego badZ opisang jako czlonek gospodarstwa domowego przez usta-
wodawstwo, mocg ktérego zapewnione sa Swiadczenia.

Zatem w tym wypadku pojecie ,,rodziny” moze by¢ rozumiane przez
prawo wspolnotowe tak szeroko, jak na to zezwala prawo krajowe.

Sad I Instancji w sprawie D. nie tylko odrzucit mozliwos¢ dynamicznej
interpretacji pojecia malzenistwa, ale zupelnie zignorowat fakt, ze w swietle
wyjatkowej wéwczas szwedzkiej ustawy’ nie istnialo zadne niebezpieczeri-
stwo ingerencji w krajowe prawo rodzinne.

2 Por. np. raport Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy Alvaro Gil-Roblesa z wizyty
w Polsce w dniach 18-22 listopada 2002 r., sporzadzony dla Zgromadzenia Ogdlnego Rady
Europy — Komisarz zwrécil m.in. uwagg, ze Polska posiada bardzo mato konkretnego usta-
wodawstwa antydyskryminacyjnego, wyrazil tez ubolewanie, ze Polska nie podpisata jesz-
cze Protokotu nr 12 do EKPC, ktéry wprowadza generalny zakaz dyskryminacji.

" Regulation of the Council No 1408/71, on the application of social security schemes to
employed persons and their families moving within the Community, artykut 1(f).

™ W roku 1999 tylko jeszcze Dania i Holandia przyjety podobne ustawy pozwalajace na
zawarcie malzefistwa parom tej samej plci.
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Od decyzji Sadu I Instancji odwotali si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci
zar6wno D. jak i rzad Szwecji”, wspierani przez rzady Danii i Holandii.
W apelacji podniesli m.in., iz definicja malzefistwa nalezy do wylaczne;j
kompetencji pafistw cztlonkowskich, skoro wigc pod rzagdami prawa szwedz-
kiego powdd posiada status réwnowazny malzenstwu, powinien by¢ trakto-
wany podobnie w przepisach dotyczacych personelu Wspdélnoty i nalezy mu
przyznaé korzysci, o ktére si¢ ubiega.

Trybunat Sprawiedliwosci podzielit zdanie SPI, oddalajac wszystkie ar-
gumenty apelacji. Przytocze tylko kilka zdan z uzasadnienia. Trybunal przy-
znal, ze rejestrowany zwigzek partnerski uznany przez ustawe rézni si¢ od
zwyklego stalego zwigzku homoseksualnego opierajacego si¢ jedynie na
faktycznym pozyciu (jak w sprawie Grant), gdyz ten pierwszy wywoluje
wobec os6b trzecich skutki podobne do malzenstwa, bedac z zalozenia in-
stytucja do malzeristwa poréwnywalng™. Dotad jednak TS nie rozstrzygnat,
czy te pojecia powinny by¢ traktowane analogicznie na uzytek interpretacji
Staff Regulation. Mimo bowiem, iz od roku 1989 coraz wigcej panistw wpro-
wadzilo prawne regulacje zwiazkow rejestrowanych, zaréwno tej samej jak
1 przeciwnej plci, przyznajac im szereg praw zarezerwowanych wczesniej
dla malzenistw, nie ulega watpliwosci, ze prawo tych panistw odréznia te
instytucje od malzenistwa, uwazanego wcigz za ,,zwiazek dwoéch przeciwne;j
plci”. Wobec powyzszego organy sgdowe Wspdlnoty nie moga odmiennie
interpretowac Staff Regulation, traktujac te instytucje jako tozsame, a wpro-
wadzenie odpowiednich zmian lezy w gestii legislatywy’” .

4.2. Swobodny przeplyw pracownikéw a zwigzki tej samej plci

W Preambule Traktatu Rzymskiego czytamy, iz zasadniczym celem
parnistw cztonkowskich jest ,,stata poprawa warunkéw zycia i pracy ich na-
rodéw”. Cel ten obejmuje swobodny przeplyw oséb pomiedzy panstwami
czlonkowskimi. Swobodny przeptyw osé6b jest bardzo waznym aspektem
europejskiej jednosci gospodarczej, ma tez duze znaczenie dla sprawy ho-
moseksualistow. Dyskryminacja w miejscu pracy dotyka zasadniczo homo-

> Joined cases C-122/99P and C-125/99P, D. and Sweden v. Council.

6 Akapit 33.

7 Akapit 38; TS nawigzal tez do wspomnianego Rozporzadzenia 781/98, dowodzac, ze jak
dotad organy ustawodawcze takiej intencji nie wykazywaly.
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seksualistéw, czyli znaczng czes¢ populacji, a to w bezposredni sposéb ha-
muje tworzenie wspdlnoty gospodarczej, ktéra jest najwazniejszym celem
Unii Europejskie;.

Prawo wspdlnotowe, teoretycznie, gwarantuje wszystkim obywatelom
Unii prawo poszukiwania i podejmowania pracy w kazdym paristwie czton-
kowskim. Artykut 39 (dawny 48) Traktatu ustanawiajacego Wsp6lnote Eu-
ropejska zapewnia swobodny przeptyw pracownikéw we Wspdlnocie, jak
réwniez os6b prowadzacych dziatalnosé na zasadzie samozatrudnienia’®.
To prawo jest ograniczone mozliwoscia ustanowienia przez wadze panstwo-
we szczegblnych przepisow (w tym regulujacych prawo do pracy w ich kra-
ju), uzasadnionych wzgledami porzadku, bezpieczenistwa i zdrowia publicz-
nego. Zastosowanie powyzszych ograniczen musi by¢ uzasadnione
rzeczywistym i powaznym zagrozeniem dla podstawowych interes6w spo-
leczenistwa. Panistwa dysponuja peing swobodg ,,okreslania wymogéw po-
rzadku publicznego w Swietle krajowych potrzeb”, ale TS ma prawo zrewi-
dowac takie uzasadnienie pod wzgledem zgodnosci z prawem wspdlnotowym,
prawami fundamentalnymi oraz zasada proporcjonalnosci. Procedury zwig-
zane z zastosowaniem tych restrykcji reguluje Dyrektywa 64/2217.

Powyzsze ograniczenia muszg by¢ przez dane parstwo stosowane jed-
nakowo w stosunku do wlasnych obywateli, jak i obywateli innych panstw
czlonkowskich. Tak wiec, jesli panstwo dyskryminuje wiasnych obywateli
z powodu orientacji seksualnej tak samo jak cudzoziemcéw, to prawo wspol-
notowe nie ma na to wptywu. Do czasu wydania Dyrektywy 2000/78 tylko
kilka paristw czlonkowskich wprowadzilo wyrazne prawne zakazy dyskry-
minacji homoseksualistow w zatrudnieniu, lub ogdlne zakazy dyskryminacji.

Paristwa cztonkowskie maja obowigzek utatwienia wjazdu na swoje te-
rytorium réwniez cztonkom rodziny pracownika migracyjnego. Prawo to nie
moze podlega¢ zadnym warunkom ani dyskryminacji. Jedynym wyjatkiem
jest tu artykut 10 Rozporzadzenia 1612/68 o swobodzie przemieszczania sig

78 Artykut 43 (dawny 52) TWE.

7 Council Directive 64/221/EEC on the co-ordination of special measures concerning the
movement and residence of foreign nationals which are justified on grounds of public policy,
public security or public health, OJ 1964 P 056/ 0850; uchylona Dyrektywa 2004/38. Na
przyktad artykut 3(2) glosi, ze uprzednie skazanie w sprawie karnej nie stanowi samo z sie-
bie podstawy do zastosowania restrykcji. TWE. Z kolei lista choréb usprawiedliwiajacych
odmowe wjazdu do kraju zawarta jest w Aneksie. Nowa dyrektywa odwoluje siew tej kwe-
stii do instrumentéw WHO.
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pracownikow w ramach Wspdlnoty, ktéry naklada na pracownika wymog po-
siadania odpowiedniego zakwaterowania. Takze ten warunek nie moze pro-
wadzi¢ do dyskryminacji. W swoim orzecznictwie Trybunat czesto akcentuje,
iz uprawnienia te przystuguja wprost na podstawie artykutu 39 Traktatu, zas
wspomniane rozporzadzenie konkretyzuje je, a nie tworzy nowych praw.

ETS analizowat definicj¢ stowa ,,pracownik” oraz zakres prawa do swo-
bodnego przeptywu w sprawie Levin v. Staatssecretaries van Justitie®. Try-
bunat stwierdzil, iz zgodnie z artykutami 2 i 3 TWE jednym z zadar Traktatu
jest ,,zniesienie pomigdzy panstwami cztonkowskimi przeszkéd w swobod-
nym przeplywie os6b”, w celu przyczyniania si¢ w calej Wspdlnocie do mie-
dzy innymi rozwoju dziatan gospodarczych i podnoszenia standardu i jako-
Sci zycia. W zwigzku z tym TS orzekl, ze pani Levin, jako pracownik na pét
etatu, miala prawo swobodnie poruszac si¢ i pracowa¢ w kazdym panstwie
czlonkowskim UE, ,,poniewaz odmowa tego prawa jej i innym pracowni-
kom na niepelny etat przeszkodzitaby w pomyslnym osiagnigciu ekonomicz-
nych celéw wspélnoty”. Zatem, aby zastosowa¢ prawo swobodnego prze-
ptywu do obywateli Unii, musi przyczynia¢ si¢ do tworzenia wspélnego rynku.
Stad ustalenie, czy dana jednostka ma prawo do swobodnego przeptywu
zalezy od tego, czy jest ona aktywnym uczestnikiem gospodarki. Te kryteria
nie zostaly jednak zastosowane do homoseksualnych pracownikéw.

Zniesienie przeszkéd w swobodnym przeptywie oséb, a zwlaszcza pra-
cownikéw, jest wiec jednym z najwazniejszych zadan zmierzajacych do osig-
gniecia celéw Wspdlnoty, w tym ustanowienia wspdlnego rynku oraz unii
gospodarcze;j.

Cel ten zostal osiagniety w znacznym stopniu, ale wciaz pozostajg luki.
Jedng z nich jest niejednakowe traktowanie gejéw i lesbijek we Wspdlnocie
Europejskiej. Sg oni chronieni w jednych panstwach czlonkowskich, a w in-
nych nie®'. Pozwalanie przedsigbiorstwom na prowadzenie dyskryminacyj-
nej polityki w oparciu o orientacj¢ seksualng pracownika moze naruszyc
jego prawo do swobodnego przeptywu.

Na przykiad, jesli obywatel paristwa, ktére nie uznaje dyskryminacji otrzyma
oferte pracy w innym pafistwie cztonkowskim, ktére pozwala pracodawcom

8 Levin v. Staatssecretaries van Justitie, sprawa 53/81, 1982 E.C.R. 1035.

81 Ta dysproporcja w prawie pracy zapewne ulegnie zmniejszeniu po implementacji Dyrek-
tywy 2000/78, ale o tym czy dany kraj jest ,,przyjazny” dla mniejszosci seksualnych decydu-
je caloksztalt stanu prawnego, a nie jedna ustawa.
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dyskryminowa¢ homoseksualistow, powstrzyma si¢ od wyjazdu do tego pafi-
stwa, skazujac tym samym na niepowodzenie najwazniejszy aspekt jednosci
gospodarczej. Podobnie lesbijska para mieszkajgca w Danii, gdzie ich zwia-
zek jest prawnie uznany, co wigze si¢ z odpowiednimi korzysciami prawnymi,
nie zechce przeprowadzic si¢ do kraju, gdzie rzad nie uznaje podobnych zwiaz-
kéw. Jesli wyjechatyby do tego kraju razem, nie bytyby traktowane jak mat-
zonkowie w rozumieniu artykutu 10-12(a) Rozporzadzenia 1612/68. W takim
wypadku niepracujacy partner ze zwigzku homoseksualnego nie otrzyma
zezwolenia na pozostanie w danym paristwie ze swoim partnerem, podczas
gdy matzonek w heteroseksualnym zwigzku matzeniskim mogltby pozostacé®.

Prawa te naruszaja ducha Traktatu WE. Mozna zaryzykowac stwierdze-
nie, ze prawa i praktyki, ktére utrudniajg homoseksualistom porusza¢ si¢
swobodnie na terenie Wspo6lnoty, zniechecajac ich do szukania pracy w kra-
jach dyskryminujacych, naruszaja wspomniany artykut 3(c) TWE. Poten-
cjalnie moga miec istotny wplyw ekonomiczny na cala Unie, ograniczajac
osiagnigcie jej waznych celéw: pelnej integracji ekonomicznej, harmoniza-
cji system6w socjalnych, bliskiej wspdtpracy w sferze zatrudnienia, warun-
kéw pracy, itd.

Artykuty 94-96 TWE wymagaja od Komisji i Rady odpowiednich dziatan
w celu zblizania ustawodawstw majacych wptyw na funkcjonowanie wspo6l-
nego rynku. Trybunat Sprawiedliwosci mégiby to zrobi¢ w efektywny sposéb,
gdyz ma po temu mozliwosci — tak jak swego czasu w przelomowym orzecze-
niu Defrenne v. Sabena® stwierdzit, ze nieréwne traktowanie kobiet i mez-
czyzn (tu nieréwna placa) ma wplyw na ekonomiczne cele Wspdlnoty.

Wtedy argument integracji gospodarczej w potaczeniu z ideg rownego trak-
towania odniosly sukces. Decyzja w sprawie Grant dowiodla, ze dzisiaj te
argumenty sg juz niewystarczajace. A przeciez wsrdd europejskiej populacji
liczacej okoto 365 milionéw oséb, populacja homoseksualistow liczy przynaj-
mniej 80 milionéw obywateli® , nie méwigc juz o nowych panistwach czton-

82 Warto zauwazy¢, ze np. Wielka Brytania do niedawna nie uznawata zwiagzkéw homosek-
sualnych, uznajac natomiast wielu matzonkéw z matzenstw poligamicznych. Aktualnie w par-
lamencie brytyjskim znajduje si¢ projekt ustawy o zwigzkach partnerskich tej samej pici —
Civil Partnerships Bill.

8 Zob. m.in. artykuly 2, 136, 137 TWE.

8 Defrenne v. Sabena, sprawa 43/75.

8 Peter Tatchell, Europe in the Pink: Lesbian & Gay Equality in the New Europe; cytuje za:
H. Hunt, Diversity and the European Union: Grant v. SWT, the Treaty of Amsterdam, and the
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kowskich, gdzie te liczby sa trudne do okreslenia ze wzgledu na nieujawnianie
si¢ 0s6b homoseksualnych®® . Gtéwnym celem Unii Europejskiej jest jednak
integracja ekonomiczna, stad kwestiami polityki spotecznej zajmuje si¢ w dal-
szej kolejnosci i tylko w zakresie, w jakim majg wplyw na t¢ integracje.

Poniewaz prawo swobodnego przemieszczania si¢ ma fundamentalne
znaczenie dla Unii Europejskiej i celéw lezacych u jej podstaw, Parlament
Europejski podejmowal wiele préb zachecajacych do zniesienia tego rodza-
ju dyskryminacji.

W maju 1990 roku Glyn Ford, czlonek Parlamentu Europejskiego, we-
zwal Komisj¢ do przyznania, ze dyskryminacja lesbijek i gejow jest prze-
szkodg w osiaggnieciu trzech kluczowych celéw Wspdlnoty: swobodnego
przeplywu oséb, stworzenia wewngtrznego rynku bez granic oraz harmoni-
zacji praw paristw cztonkowskich®”. Réwniez Jacques Delors przyznal, ze
taka dyskryminacja utrudnia osiggniecie pewnych celéw, zwlaszcza wolne-
go przeptywu 0s6b® . Tego typu réznice w prawie powodujg zaburzenia kon-
kurencji na rynku pracy, a takze uniemozliwiaja niektérym pracodawcom
przyciagniecie wysoko wykwalifikowanych pracownikéw tylko dlatego, ze
sq homoseksualni.

Lesbijki i geje stanowig czes¢ europejskiego potencjalu pracowniczego.
Dyskryminowanie ich w zakresie swobody przemieszczania si¢ utrudnia
iogranicza ich mobilnos¢ w taki sam sposéb, w jaki dyskryminacja ze wzgledu
na pteé utrudnia mobilnos¢ kobiet-pracownikow. Ponadto, jesli dyskrymina-
cja homoseksualistéw stanowi naruszenie ich praw, to w zakresie i w stopniu,
w jakim prawo wspdlnotowe okresla ich aktywnos¢ gospodarcza, Wspélnota
posiada kompetencje do udzielania im ochrony przed naruszeniem tych praw.
Komisarz Sutherland potwierdzit opini¢ Komisji®, ze ,,zwolnienie z jakiego-
kolwiek powodu zwigzanego z prywatnym zyciem pracownika jest z zato-
zenia niedopuszczalne.” Rozumowanie to powinno odnosi¢ si¢ do calego

Free Movement of Persons, Denver Journal of International Law and Policy, Fall 1999, vol.
27, s. 647.

% Szacuje sig, ze w Polsce jest ich ok. 1 do 2 min.

87 Cele te zawarte sg w artykutach 39, 40, 94, 95 i 96 TWE.

8 Peter Tatchell, op. cit.; cytuje za Paul L. Spackman, Grant v. South-West Trains: Equality
for Same-Sex Partners in the European Community, American University Journal of Interna-
tional Law and Policy, 1997, s. 1092.

% W odpowiedzi na zapytanie nr 14 (H-245/85): Question by Mrs Van Den Heuvel to the
Commission: Discrimination Against Homosexuals, OJ 1985 C 229/0078.
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rynku wewngtrznego. Skoro Wspdlnota harmonizuje dzialania w zakresie
ksztalcenia zawodowego, uznawania dyploméw, prawa jazdy, a wigc obej-
muje je regulacjami wspélnotowymi, to mogtaby réwniez uznaé za sprzecz-
ne z prawem dyskryminowanie homoseksualistéw, ktére dotyczy celéw po-
lityki Wspélnoty oraz zagraza podstawowym prawom cztowieka.

Szczegdlne znaczenie w tej kwestii ma Traktat Amsterdamski, ktéry wyraz-
nie zakazuje dyskryminowania homoseksualistéw, o czym byla mowa wcze-
$niej. Stwarza on potencjalne mozliwosci ochrony lesbijek i gejow przed dys-
kryminacjg w sferach nalezacych do kompetencji Wsp6lnoty (a wiec warunki
pracy i swobodny przeptyw pracy). Taka ochrona, sformutowana raczej w kate-
goriach sprawiedliwosci i réwnosci ekonomicznej niz w kategoriach moralno-
sci, bytaby moze tatwiejsza do przetknigcia dla panstw cztonkowskich mniej
otwartych na réwnouprawnienie homoseksualistow. Odmawianie, w spos6b
bezposredni czy posredni, prawa do swobodnego przeptywu oséb jakiejs cze-
sci spoleczenstwa ostabia przeciez rozwdj i stabilnos¢ gospodarcza Unii.

Réwniez Komisja uznata, ze najbardziej dyskryminowane grupy maja
trudnosci z integracja spoleczng, szczegdlnie w kwestii dostgpu do rynku
pracy. Zar6wno planowane dyrektywy jak i te, ktére weszly juz w zycie®,
zakazujace wszelkiego rodzaju dyskryminacji, majg na celu zmienic t¢ sytu-
acje, by obywatele mogli ,,w petni wykorzysta¢ swoje mozliwosci w zna-
czeniu ekonomicznym i spolecznym™" .

Jeszcze innym aspektem dyskryminacji mniejszosci seksualnych, majg-
cym wplyw na ograniczanie swobodnego przeptywu osdb, jest nierespektowa-
nie zwigzkéw tej samej plci przez panstwa, ktére nie przewidujg podobnych
instytucji prawnych®?. Tym samym pary cieszgce si¢ uznanym statusem praw-
nym w swoim parnstwie, na skutek przeprowadzki do innego kraju tracg go.
Jest to problem dotykajacy wbrew pozorom znacznej liczby os6b” .

% Dla mniejszosci seksualnych najwigksze znaczenie ma przede wszystkim Dyrektywa Rady
nr 2000/78/EC, o ktérej wspomniatam wczesnie;j.

! Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the ESC
and the CoR on certain Community measures to combat discrimination; OJ 1999/C 369/03,
21.12.1999.

°2 Parlament Europejski od 1994 r. wzywal do umozliwiania lesbijkom i gejom dostgpu do
malzenistwa lub podobnych instytucji prawnych — por. Resolution on equal right for homo-
sexuals and lesbians in the EC, 1994 OJ C 61/40, par. 14.

 Na przyklad we Francji w pierwszym roku obowigzywania ustawy ,,Pacs” zarejestrowato
sie 29,855 par tej samej pici; w Holandii od 1998 roku — 8,536, a od kwietnia 2001 (kiedy
weszla w zycie nowa ustawa) zawarto 5,738 malzenistw tej samej pici (dane na marzec 2004,
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Krokiem naprzéd w tym kierunku miata by¢ zaproponowana przez Ko-
misj¢ 14 pazdziernika 1998 r. zmiana Rozporzadzenia Rady 1612/68*, zgod-
nie z ktérg prawo do pozostania z pracownikiem migrujagcym na terenie pan-
stwa przyjmujacego (art. 10 Rozporzadzenia) miataby, obok matzonka, kazda
osoba posiadajqcq status matzonka na podstawie prawa przyjmujgcego pan-
stwa czlonkowskiego, uzyskujac tym samym wszystkie uprawnienia wyni-
kajace z artykutu 11 (przede wszystkim prawa pobytu i podjecia wszelkiego
rodzaju dziatalnosci zawodowej). Ponadto projekt zawieral nowy artykut 1a,
w ktérym znalazia si¢ ogdlna klauzula antydyskryminacyjna, powtarzajaca
wszystkie przestanki z art. 13 TWE. W preambule propozycji podkreslono,
iz dyskryminacja m.in. ze wzgledu na orientacj¢ seksualng stanowi prze-
szkodg w swobodnym przeptywie pracownikéw i ich rodzin, jak réwniez w ich
integracji w panstwie przyjmujacym, wobec czego powinna by¢ zakazana
w ramach tegoz Rozporzadzenia®.

Projekt zatrzymat si¢ na etapie oczekiwania na stanowisko Rady, po przy-
jeciu przez Komisj¢ poprawek Parlamentu® i stat si¢ nieaktualny w zwiazku
z wniesieniem we wrzesniu 2001 propozycji nowej dyrektywy o prawie oby-
wateli Unii i ich rodzin do swobodnego poruszania si¢ i przebywania na
terytorium Paristw Czlonkowskich®; Dyrektywa 2004/38% weszla w zycie
30 kwietnia 2004 r., dajac Painstwom dwa lata na jej implementacje.

Nowa dyrektywa wywodzi uprawnienie do swobodnego poruszania si¢
i pobytu z instytucji obywatelstwa Unii Europejskiej, konsolidujac i modyfi-
kujac dotychczasowe prawo pochodne w dziedzinie swobodnego przeptywu

za: Kees Waaldijk, Latest news about same-sex marriage in the Netherlands (and what it
implies for foreigners), dostepny na stronie: E.M. Meijers Institute of Legal Studies, Faculty
of Law of Universiteit Leiden, Netherlands).

* Proposal for a European Parliament and Council Regulation amending Council Regula-
tion No 1612/68 on freedom of movement for workers within the Community, COM/98/0394
final, [1998] OJ C344/9, art. 10; poprzednia propozycja Komisji z 1988 roku (OJ 1990 C119/
10) zostata wycofana wraz ze zlozeniem nowego projektu.

% Paragraf 5 Propozycji.

% W dniu 04.05.1999 .

°7 Proposal for a European Parliament and Council Directive on the right of citizens of the
Union and their family members to move and reside freely within the territory of the Member
States COM(2001)257 final — OJ C 270E, 25.09.2001.

% Directive 2004/38/EC of the European Parliament and of the Council on the right of citi-
zens of the Union and their family members to move and reside freely within the territory of
the Member States; OJ 1L-158, 30/04/2004, s. 77
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0s6b (regulowanej dotad dwoma rozporzadzeniami i dziewiecioma dyrek-
tywami®). Dyrektywa upraszcza wymogi formalne konieczne do korzy-
stania z tego prawa (znosi konieczno$¢ posiadania karty pobytu przez oby-
wateli Unii, wprowadza prawo stalego pobytu), przede wszystkim jednak
wprowadza nowg definicj¢ ,,cztonka rodziny” oraz precyzuje ograniczenia
prawa pobytu ze wzgledu na porzadek, bezpieczenstwo i zdrowie publicz-
ne, zawezajac swobode parnstw w tym zakresie. Ograniczenia takie nie
mogg opieraC si¢ na innych przestankach niz postgpowanie danej jednost-
ki, stanowigce powazne i aktualne zagrozenie dla podstawowych intere-
sOw paristwa, przy czym wczesniejszy wyrok karny nie usprawiedliwia
automatycznie podjetych srodkéw. W zadnym wypadku decyzja o wydale-
niu nie moze mie¢ podstaw ekonomicznych, i moze zosta¢ podjeta po
uwzglednieniu szeregu czynnikdw dotyczacych rezydenta, jak sytuacja
rodzinna czy stopiefi integracji.

Definicja ,,cztonka rodziny” obejmuje teraz zwiazki rejestrowane (part-
nerstwo rejestrowane), o ile uznawane sa przez panstwo przyjmujace za réw-
norzedne z malzenstwem. Jednakze Paristwo powinno ,,utatwié¢” wjazd i po-
byt partnerowi, z ktérym obywatela taczy ,,dlugotrwaty zwigzek nalezycie
poswiadczony/zalegalizowany”!® | biorgc pod uwage ich wzajemng wigz.
Czlonkowie rodziny bedacy obywatelami paristw trzecich zyskuja petniejsza
ochrone w przypadku $mierci obywatela od ktérego byli zalezni, lub tez
rozwigzania malzenistwa albo partnerstwa. Czlonkowie rodziny obywatela,
niezaleznie od narodowosci, oprécz prawa pobytu beda uprawnieni do po-
dejmowania zatrudnienia i innej dzialalnosci gospodarcze;.

W kwestii definicji czlonka rodziny dyrektywa stanowi polityczny kom-
promis'®! | ktéry w srodowiskach LGBT'® zostal przyjety z rozczarowaniem
jako ostrozny i konserwatywny'® . Podczas gdy Parlament Europejski nakta-

# Regulujagcymi m.in. sytuacje pracownikéw, os6b samozatrudnionych, studentéw, emery-
tow; dyrektywa 2004/38 zmienia Rozporzadzenie 1612/68, uchyla jego artykuty 10 i 11, jak
tez uchyla dyrektywy 64/221/EC, 68/360/EC, 72/194/EEC, 73/148/EEC, 75/34/EEC, 75/
35/EEC, 90/365/EEC, 93/96/EEC.

100 durable relationship duly attested”, art 3 (2) Dyrektywy.

101 Zapewne byt to optymalny kompromis w aktualnej sytuacji politycznej, zwazywszy na
zdecydowany sprzeciw Rady, przystgpienie dziesigciu nowych panistw oraz zblizajace si¢
wybory do Parlamentu.

102 L esbianGayBisexualTransgendered.

193 TLGA-Europe Media release, 26 September 2003, 19 February 2004.
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niat do prawnego uznania partner6w tej same;j plci jako ,,malzonka” i rodziny
w szerszym znaczeniu'®, Rada usuneta z tekstu dyrektywy wszelkie wyraz-
ne odniesienia do par tej samej plci (a wiec jest to pewien krok w tyt nawet
w poréwnaniu do wczesniejszej propozycji Komisji). Co prawda wyrazne
uznanie zwiazku rejestrowanego stanowi wazny sygnat swiadczacy o uznaniu
tego statusu za istotny, jednakze rzeczywiste prawa przyznane partnerom sg
znikome. Prawo do swobodnego poruszania si¢ i pobytu rozcigga si¢ na les-
bijki i gejéow tylko w tych krajach, ktére ,,traktujg zwiazki rejestrowane jako
réwnoznaczne z malzenstwem”, co aktualnie (nie liczac paristw gdzie odpo-
wiednie ustawy sg wcigz dyskutowane) dotyczy siedmiu sposrod 25 panistw
UE (Danii, Szwecji, Finlandii, Holandii, Belgii, Niemiec i Francji). Partne-
rzy w zwigzkach rejestrowanych, przybywajacy do innych krajéw, niezalez-
nie od tego skad, nie nabeda praw przystugujacych rodzinie (oczywiscie
abstrahujac od praw przystugujacych im osobiscie, jesli oboje sa obywatela-
mi Unii). Warto zauwazy¢, ze w dyrektywie 2003/86'% dotyczacej taczenia
rodzin obywateli pafistw trzecich przyjeto podobne rozwigzanie — uznanie
partneréw rejestrowanych zalezy od woli Paristw.

Zdaniem ILGA-Europe'® ktéra opiniowata projekt dyrektywy!'?’, taki
zapis moze by¢ Zrédlem nowej formy dyskryminacji ze wzglgdu na narodo-
wos¢, a wigc naruszeniem art. 12 TWE. Na przyktad wloski gej bedzie mogt
wyjechac¢ do Szwecji i polaczyC sie tam ze swoim partnerem, zaré6wno oby-
walem Unii, jak panistwa trzeciego. Paradoksalnie Szwed, ktéry zawart juz
prawnie uznany zwiazek partnerski w Szwecji, utraci ten status po przyjez-
dzie do Wioch. Dla takich 0séb przeszkoda w swobodnym przeptywie os6b
w praktyce nadal istnieje.

Powinnos¢ ,,utatwiania” pobytu partnerom pozamalzeriskim stanowi tu
pewien kompromis, ale jest zbyt ogélnikowa i bedzie musiata zosta¢ zinter-
pretowana przez orzecznictwo. ILGA zauwaza, ze nie jest konieczne uza-

104 W pierwszym czytaniu dyrektywy w lutym 2003 Parlament przyjat dalej idacy projekt.
19 Council Directive 2003/86/EC of 22 September 2003 on the right to family reunification
Official Journal L 251, 03/10/2003 P. 0012 — 0018.

1% TLGA-Europe — the European Region of the International Lesbian and Gay Association
(ILGA); posiada status konsultanta przy Radzie Europy, jest cztonkiem Platform of European
Social NGOs.

W7 Summary of the position paper on the proposal of a European Parliament and Council
Directive on the right of citizens of the Union and their family members to move and reside
freely within the territory of the Member States COM(2001)257, ILGA-Europe, January 2002.

112



leznienie swobody przeptywu os6b od tego czy panstwo przyjmujace prze-
widuje forme¢ prawnego uznania zwigzkow partnerskich. Przyktadem jest
Wielka Brytania, gdzie nie wprowadzono jeszcze takiego prawa, ale od 1997 r.
przepisy imigracyjne rozszerzono na pary tej samej ptci'®®.

W tej sytuacji kwestia znaczenia stowa ,,malzonek” pozostaje otwarta,
a dyskusja nad jego interpretacjg wcigz aktualna.

5. Uwagi koncowe

W drodze do wigkszej réwnosci Unia Europejska stanowi pewien skrot,
gdyz jej innowacje w zakresie legislacji i orzecznictwa majg prawnie wigza-
cy skutek we wszystkich Paristwach Czionkowskich. Dzigki temu obywate-
le Unii majg mozliwos¢ powolania si¢ wprost na prawo wspolnotowe, jesli
prawo krajowe jest z nim sprzeczne. Wiazacy charakter orzeczen Trybunatu
Sprawiedliwosci zapewnia tez jednolitos¢ interpretacji prawa wspdlnotowe-
go. Trzeba jednak pamigtad, ze prawo wspdlnotowe nie obejmuje wszyst-
kich dziedzin zycia regulowanych przez prawo, mimo iz zakres jej kompe-
tencji stale si¢ poszerza. Taka dziedzing pozostaje prawo rodzinne, zwlaszcza
regulacje dotyczace definicji i mozliwosci zawierania matzenstwa. Ponadto
nawet w sferach objetych legislacjag Wspélnoty czesto pozostawia ona pari-
stwom jaki§ margines swobody. Stagd wynikajg pewne ograniczenia Trybu-
nalu w zakresie orzekania w niektérych kwestiach spolecznych bez gwaran-
cji poparcia znacznej czesci opinii publicznej. Pozostawiajagc swobode
panstwom w zakresie legislacji dotyczacej dyskryminacji ze wzgledu na orien-
tacje seksualna, TS nie zdotat zapewnic jednolitosci interpretacji prawa wspol-
notowego w tej kwestii. Te ograniczenia kompetencyjne czesto uniemozli-
wiajg sagdom wprowadzenie takich zmian spotecznych i kulturowych, jakich
wymaga pelna realizacja zasady réwnosci, bez wsparcia ze strony legislaty-
wy (jednakze sady nie moga tez ignorowac przemian jakie zachodza w swiecie
i spoleczeristwie).

Instytucje Wspdlnoty mimo wszystko nie uchylaty si¢ od bezposrednie-
go nawigzywania do kwestii dyskryminacji homoseksualistow, szczegd6lnie
Parlament od dawna jest wielkim orgdownikiem wprowadzenia jak najszer-
szej ochrony ich praw. Zmiany wprowadzone Traktatem Amsterdamskim

198 Tmmigration Directorates’ Instructions, ‘Common-law and same sex relationship (unmarried
partners)’ Chapter 8, section 7.
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oraz legislacja bedaca ich nastepstwem dowodza, ze Wspdlnota Europejska,
a co najwazniejsze — paristwa czlonkowskie, rozumiejg, iz jednos¢ spote-
czefistwa europejskiego zalezy od respektowania przez Wspdlnote rézno-
rodnosci jej obywateli. Wiasnie dla dobra obywateli Unii, co podkreslita sama
Komisja!®, zasady réwnosci i walki z dyskryminacjg muszg znaczy¢ wiecej
niz stowa, i pociaga¢ za sobg konkretne dzialania w celu ich promowania.
Temu ma stuzy¢ utworzony Decyzja Rady specjalny program wspierajacy
wszelkie dzialania zwalczajace dyskryminacj¢ — Community action programme
to combat discrimination''® — podnoszeniu ogélnej swiadomosci dotyczace;j
dyskryminacji, rozwijaniu mechanizméw skutecznej walki z nig oraz pro-
mowaniu wartosci, ktére niesie ze sobg zasada réwnosci. Pierwsze skutki
tego programu — implementacja Dyrektywy 2000/78 — mozemy juz odczué
w naszym kraju. Miejmy nadzieje, ze wkrétce dadza si¢ odczué réwniez
inne, w postaci wigkszej Swiadomosci i tolerancyjnosci spoleczernistwa.

1°0J 1999/C 369/03
119 Council Decision 2000/750/EC of 27 November 2000 establishing a Community action
programme to combat discrimination (2001 to 2006), OJ L 303/0023.
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