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POLSKIM W SWIETLE PRAWA UNII EUROPEJSKIE]
ORAZ PRAWA MIEDZYNARODOWEGO

I. Wprowadzenie

Definiowanie pojecia ,,dyskryminacja” jest kluczowe do prawidlowego stoso-
wania przepiséw zakazujacych dyskryminacji i wprowadzajacych zasade réwnego
traktowania. Zakaz dyskryminacji i zasada rownego traktowania stanowig dzisiaj fun-
dament zaréwno systemOw konstytucyjnych wiekszosci paristw Swiata, jak i migdzy-
narodowego systemu ochrony praw cztowieka. Zasady te sa bezposrednio zwiazane
z pojeciem réwnosci. Dgzenie do jej zagwarantowania wszystkim ludziom korzy-
stajagcym z praw 1 podstawowych wolnosci jest jednym z gtéwnych celow kazdego
systemu ochrony praw czlowieka'.

O ile w umowach migdzynarodowych z dziedziny ochrony praw czlowieka oraz
w systemach prawa krajowego wielu paristw czesto postugiwano si¢ pojeciem ,,dys-
kryminacja”, o tyle jedynie sporadycznie i w sposéb bardzo ogdlny podejmowano
préby jego zdefiniowania. Istotng zmiang w tym zakresie przyniosto prawo Unii Eu-
ropejskiej (dalej: UE)?, a doktadniej przepisy tzw. prawa antydyskryminacyjnego UE.
Jednym z najwazniejszych czynnikéw wyrdzniajacych oraz swiadczacych o nowej
jakosci prawa antydyskryminacyjnego UE w stosunku do regulacji prawa migdzyna-
rodowego oraz krajowego sg wlasnie bardzo precyzyjne definicje. Jednak, co cieka-

“ Dr Wojciech Burek — doktor nauk prawnych, adiunkt w Instytucie Europeistyki UJ.

“ Dr Witold Klaus — doktor nauk prawnych, adiunkt w Instytucie Nauk Prawnych PAN.

U'A. Michalska, Prawa cztowieka w systemie norm migdzynarodowych, Warszawa 1982,
s. 82-102.

2'W tekscie konsekwentnie bedzie stosowana aktualna nazwa, réwniez wowczas, gdy odwo-
tania bedg czynione do sytuacji sprzed powstania Unii Europejskiej (wejscia w zycie Traktatu
z Maastricht — Dz. Urz. WE 1992 C 191/1, tj. 1 XI 1993 r.) oraz wejscia w zycie Traktatu z Lizbony
— Dz. Urz. UE 2007 C 306/1 (1 XII 2009 r.), ktéry wprowadzil zmiany uzasadniajace rezygnacj¢
z wcezesniej stosowanej nazwy ,,prawo wspolnotowe”.
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we, nie zdecydowano si¢ na przyjecie ogélnej definicji dyskryminacji, zdefiniowano
natomiast szczegétowo poszczegdlne jej formy?. Trzon prawa antydyskryminacyj-
nego UE stanowig dzisiaj cztery dyrektywy (tj. dyrektywa Rady 2000/43/WE wpro-
wadzajaca w zycie zasade rownego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie
rasowe lub etniczne?, dyrektywa Rady 2000/78/WE ustanawiajaca ogélne warunki
ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy® — chronigca przed
dyskryminacjg ze wzgledu na ,,religi¢ lub przekonania, niepetnosprawnos¢, wiek lub
orientacje seksualng”, dyrektywa Rady 2004/113/WE wprowadzajaca w zycie zasade
rownego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towaréw i ustug oraz
dostarczania towar6éw i ustug®, dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/54/
WE w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnosci szans oraz rownego trakto-
wania m¢zczyzn i kobiet w dziedzinie zatrudnienia i pracy”’)®, ktére postugujg si¢
jednolitymi definicjami dyskryminacji bezposredniej, posredniej, molestowania oraz
molestowania seksualnego. W celu prawidlowej rekonstrukcji pojecia dyskryminacji
w prawie UE nalezy rowniez odwotac si¢ do uregulowanych we wszystkich z wy-
mienionych dyrektywach pojec: ochrony przed represjami (wiktymizacja), zmuszania
do zachowari dyskryminacyjnych oraz mozliwosci prowadzenia dziataii pozytyw-
nych/akcji afirmatywnych (okreslanych réwniez pojgciem dyskryminacji odwrotnej).
W kontekscie dyskryminacji ze wzglgdu na niepetnosprawnos¢ istotne znaczenie dla
prawidlowego rozumienia pojecia dyskryminacji ma réwniez instytucja tzw. racjo-
nalnych usprawnieni dla os6b niepetnosprawnych (art. 5 dyrektywy 2000/78).
Specyfikg prawa antydyskryminacyjnego UE jest okolicznos¢, ze zakres (obszar)
jego zastosowania jest wyraznie wskazany w dyrektywach, a ochrona wynikajaca

3 Inne wyrézniajace cechy charakterystyczne prawa antydyskryminacyjnego to wyrazne wska-
zanie zakresu zastosowania tych przepiséw, wprowadzenie gwarancji proceduralnych dla ofiar dys-
kryminacji (zasady odwrdcenia cigzaru dowodu, koniecznosci wprowadzenia w prawie krajowym
panistw cztonkowskich realnych, odstraszajacych sankcji) oraz obowigzek powotania przez panstwa
cztonkowskie specjalnych organéw ds. réwnosci, ktére maja m.in. wspierac ofiary dyskryminacji,
gromadzi¢ stosowne dane odnosnie skali tego zjawiska oraz prowadzi¢ badania.

4 Dz. Urz. WE 2000 L 180/22.

5 Dz. Urz. WE 2000 L 303/16.

¢ Dz. Urz. WE 2004 L 373/37.

"Dz. Urz. WE 2006 L 204/23.

8 Zrédta prawa antydyskryminacyjnego UE uzupetniane sg réwniez przez kilka innych dy-
rektyw (m.in. dyrektywe Rady 79/7/EWG w sprawie stopniowego wprowadzania w zycie zasady
réwnego traktowania kobiet i m¢zczyzn w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego, Dz. Urz. 1979,
L 6/24; dyrektywe Rady 92/85/EWG w sprawie wprowadzenia srodkéw stuzacych wspieraniu po-
prawy w miejscu pracy bezpieczefistwa i zdrowia pracownic w cigzy, pracownic, ktére niedawno
rodzily, i pracownic karmiacych piersia, Dz. Urz. 1992, L 248/1; dyrektywe Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady 2010/41 w sprawie stosowania zasady réwnego traktowania kobiet i m¢zczyzn
prowadzacych dziatalnos¢ na wtasny rachunek oraz uchylajaca dyrektywe Rady 86/613/EWG,
Dz. Urz. UE 2010, L 180/1; a takze przepisy prawa pierwotnego, tj. normy materialne: art. 8, 10
oraz art. 157 ust. 1-2 oraz art. 4 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE 2012
C 326/1, dalej: TFUE), jak réwniez rozdzial 11l Karty Praw Podstawowych UE (Dz. Urz. 2012 C
326/2), w szczegdlnosci art. 21 oraz 23, ponadto normy kompetencyjne: art. 19 i art. 157 ust. 3
TFUE.
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z prawa UE przystuguje jedynie w sytuacji dyskryminacji ze wzgledu na wyraZnie
wskazane cechy chronione/kryteria r6znicowania, wprowadzajac zamknigty katalog
cech chronionych, do ktérych nalezg: pteé, rasa lub pochodzenie etniczne, religia
lub §wiatopoglad, niepetnosprawnosé, wiek oraz orientacja seksualna’®. Takie ogra-
niczenia jego zastosowania powodujg, ze w przypadku tych panstw cztonkowskich,
ktére implementowaly dyrektywy w sposéb minimalistyczny (dyrektywy wyraZnie
wskazuja, ze wyznaczaja jedynie wymagania minimalne, ale nic nie stoi na przeszko-
dzie, aby wprowadzi¢ bardziej progresywne rozwigzania wewngtrzne), moze dojsé
do sytuacji, w ktérej zakaz dyskryminacji bedzie regulowany przez rézne rezimy
prawne, w zaleznosci od tego, czy dany rezim jest objety prawem UE, czy tez nie.
Mozliwos¢ taka w szczegdlnosci zwigkszajg liczne zobowigzania prawnomigdzyna-
rodowe panstw cztonkowskich z dziedziny ochrony praw cztowieka (cz¢s¢ umoéw
zawiera klauzule antydyskryminacyjne oraz specyficzne definicje dyskryminacji),
a takze normy prawne (w tym rangi konstytucyjnej), ktére obowigzywaty przed im-
plementacja prawa UE. Takim pafistwem jest wtasnie Polska.

W Polsce zakaz dyskryminacji oraz zasada rownego traktowania, ze szczegdl-
nym uwzglednieniem réwnego traktowania kobiet i m¢zczyzn, uregulowana jest juz
na poziomie konstytucyjnym (art. 32 i 33 Konstytucji RP z 1997 r.'%). Polska zwig-
zana jest réwniez licznymi umowami mig¢dzynarodowymi, ktére zawieraja klauzule
antydyskryminacyjne, w tym cz¢s¢ z nich definiuje pojecie dyskryminacji. Wreszcie
w procesie implementacji dyrektyw antydyskryminacyjnych wprowadzono licz-
ne zmiany do wczesniej obowigzujacych ustaw, jak rowniez przyjgto rozwigzania
nowe, dedykowane jedynie implementacji prawa antydyskryminacyjnego UE (ustawa
o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania
22010 r."" — dalej: ustawa o wdrozeniu). W przyjmowanych w zwigzku z implemen-
tacjq dyrektyw przepisach opierano si¢ zasadniczo na definicjach przyjetych w pra-
wie UE oraz ograniczono zakres ich zastosowania do tych obszaréw, ktére wynikaja
z prawa UE. O ile jednak w ustawie o wdrozeniu przyjeto zamkniety katalog cech
chronionych/kryteriéw réznicowania, pokrywajacy si¢ z tym, jaki wynika z dyrek-

® W prawie UE zakazana jest réwniez dyskryminacja ze wzgledu na przynaleznos¢ do/posia-
danie obywatelstwa innego panstwa cztonkowskiego UE (art. 18 TFUE). Na tym zakazie opiera si¢
funkcjonowanie rynku wewnetrznego UE 1 w zwigzku z tym nalezy odréznic t¢ zasade od przepi-
séw prawa antydyskryminacyjnego. Wiecej o zakazie dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢é
do innego panstwa cztonkowskiego zob. m.in. A.P. van der Mei, The outer limitis of the prohibition
of discrimination on grounds of nationality: a look through the lens of Union Citizenhip, Maas-
tricht Journal of European and Comparative Law 2011, vol. 18, nr 1-2, s. 62-85. Warto réwniez
zauwazy¢, ze kryteria réznicowania/cechy chronione ujete sg szerzej w Karcie Praw Podstawo-
wych — art. 21. Jednak w zwigzku z ograniczonym zakresem zastosowania Karty (wigze przede
wszystkim instytucje UE, a paiistwa czlonkowskie tylko w zakresie, w jakim stosujg prawo UE),
a takze brakiem wyraZnych podstaw w traktatach do podejmowania dziatai przez UE w zakresie
przeciwdziatania dyskryminacji réwniez ze wzgledu na te nowe cechy, przepis ten nie ma aktualnie
duzego praktycznego znaczenia.

'Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.

1'Dz. U. z2010 r. Nr 254, poz. 1700.
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tyw, to juz w innych przepisach (w szczegdlnosci w kodeksie pracy'?) zdecydowano
si¢ na katalog otwarty, a wymieniona wprost w przepisach prawa pracy lista cech
chronionych obejmuje zaréwno kryteria wynikajace z prawa UE, jak i nowe, dodat-
kowe cechy. Klauzula antydyskryminacyjna zawarta w Konstytucji RP oraz liczne
przepisy zawarte w wigzacych Polske umowach migdzynarodowych zawieraja od-
mienne regulacje i to zarowno jesli chodzi o zakres podmiotowy, jaki przedmiotowy
zakazu dyskryminacji. W konsekwencji polskie prawo antydyskryminacyjne cechuje
si¢ wyjatkowym skomplikowaniem i brakiem przejrzystosci. Opiera si¢ na wielu
zréznicowanych Zrédlach, niejednolitym podejsciu do kryteriow r6znicowania/cech
chronionych, niejednolicie skonstruowanych zakresach (obszarach) zastosowania
oraz r6znych sposobach definiowania pojgcia ,,dyskryminacja”.

Celem autoréw niniejszego opracowania jest dokonanie pewnych wyjasnien
1 systematyzacji dotyczacych jednego jedynie aspektu, tj. definicji dyskryminacji.
W artykule przede wszystkim zostang przedstawione — zawarte w obowigzujgcych
w Polsce przepisach — definicje dyskryminacji wraz z cechami chronionymi/kryte-
riami roznicowania (zakres podmiotowy) oraz zakresem zastosowania ochrony przed
dyskryminacjg (zakres przedmiotowy). Punktem wyjscia do przedstawienia definicji
legalnych bedzie ujecie opisowe i teoretycznoprawne, przyblizajace w sposob ogdlny
pojecie dyskryminacji. Nastgpnie przedstawione zostang definicje przyjete w prawie
UE oraz w prawie miedzynarodowym. Przed przedstawieniem definicji wystgpuja-
cych w prawie polskim wskazane zostang pokrétce polskie przepisy antydyskrymi-
nacyjne. Odnoszac si¢ do wyjatkowego skomplikowania i chaosu charakteryzujacego
polskie prawo antydyskryminacyjne, w konkluzjach zostanie zaproponowana ogdélna
definicja dyskryminacji, ktéra zdaniem autoréw moze mie¢ znaczenie porzadkujace
i pozwalajace lepiej zrozumied, a w konsekwencji stosowaé prawo antydyskrymina-
cyjne w Polsce. By¢ moze réwniez bedzie mogta stanowi¢ punkt wyjscia do ewen-
tualnych przysztych prac nad kompleksowa ustawg antydyskryminacyjna.

2. Pojecie dyskryminacji w ujeciu opisowym

Dyskryminacja w ujgciu socjologicznym to forma nieusprawiedliwionego oko-
licznosciami nieréwnego traktowania, charakteryzujacego si¢ dlugotrwatoscig i ce-
lowoscia, podstawg ktérego jest posiadanie przez dang osobe¢ czy grupg okreslone;]
cechy. Warto podkresli¢, ze raz zapoczatkowana nieréwnos¢ ma tendencje do pogte-
biania si¢ — dochodzi do powstania swoistego biednego kota, polegajacego na tym,
ze mniejsze mozliwosci dostepu do débr w jednej dziedzinie pociggaja za sobg de-
prywacje w innych sferach zycia. Dyskryminacja jest zatem jednoczesnie dziataniem
niesprawiedliwym i systematycznym, ktére zmierza do utrzymania uprzywilejowanej
pozycji grupy dominujgcej'.

12 Tekst jedn.: Dz. U. z 1998 r. Nr 21, poz. 94 ze zm.

B T.F. Pettigrew, M.C. Taylor, Discrimination (w:) E.F. Borgatta, R.J.V. Montgomery (red.),
Encyclopedia of Sociology, New York 2000, s. 688-889, 693-694. K. Olechnicki, P. Zatecki,
Stownik socjologiczny, Torun 1997, s. 49-50; C.N. Macrae, Ch. Stangor, M. Hewstone (red.),
Stereotypy i uprzedzenia, Gdansk 1999, s. 228. Wiecej na temat definicji dyskryminacji oraz jej
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Nie kazde nierdwne traktowanie jest jednak dyskryminacjg. Inaczej méwigc — na-
danie dwém grupom réznych uprawnien jest prawnie dopuszczalne. Aby uznac, ze
dyskryminacja miala miejsce, konieczne jest nie tylko stwierdzenie faktycznej i ce-
lowej nierdwnosci tych grup, ale takze brak usprawiedliwienia owego rozréznienia,
tzn. brak jakiegokolwiek uzasadnionego prawem celu badZ wprowadzenie r6Znego
traktowania w nieréwnych proporcjach. Na temat ograniczenn w réwnym traktowaniu,
czyli mozliwosci wprowadzania przez prawo rozrézniein w uprawnieniach i sytuacji
odmiennych grup, wypowiedziat si¢ parokrotnie Trybunal Konstytucyjny. Stwierdzit
on m.in., 7e ,,jezeli w przyznawaniu praw wystepuja nie usprawiedliwione réznice,
to wowczas mamy do czynienia z sytuacjg nieréwnosci”'*. Odstepstwa od zasady
rownego traktowania mogg mie¢ miejsce, jesli sg relewantne (czyli racjonalnie uza-
sadnione), proporcjonalne (poréwnujgc wagge interesu, dla ktérego wprowadzono te
normy, do intereséw, ktore zostang naruszone przez wprowadzenie zréznicowania)
oraz pozostajg w zwiazku z innymi wartosciami konstytucyjnymi'. Istotne jest takze,
ze okreslone zréznicowanie w prawach dwoch czy wiecej grup moze zosta¢ uznane
za dyskryminacje¢ dopiero wéwczas, gdy zachodzi istotne podobieristwo pomiedzy
tymi grupami lub sytuacjami, w ktérych si¢ one znajduja!®.

Ronald Dworkin zauwaza, ze wykluczenie i réznicowanie jest immanentnym
elementem prawa jako systemu'’. Nie wszystkim jednostkom przepisy przyznajg
takie same uprawnienia, na cz¢s¢ podmiotéw celowo natozono ograniczenia co
do mozliwosci egzekwowania niektérych uprawnien (np. nie kazdy moze zawrzec
zwiazek matzenski, cho¢by z uwagi na wiek). Jednak jak stusznie zauwaza Andrze;j
Kojder, istotny jest nie tyle sam fakt istnienia zr6znicowania, a powody jego wpro-
wadzenia. Za dopuszczalne uwaza on takie rozréznienia, ktérych Zrédiem sg okre-
Slone zachowania cztowieka (np. w postaci ograniczania praw osdb, ktore popetnity
czyny zabronione). Za niedopuszczalne uznaje jednakze ograniczenia podyktowane
uprzedzeniami. ,,Ekskluzji z powodu takiej czy innej konstytucji biologicznej, spo-
tecznej tozsamosci, preferencji seksualnej, wyznania religijnego, obyczajowosci itp.
nie uznaje si¢ wspoétczesnie za usprawiedliwiong. Takie i podobne r6znice migdzy
ludZmi nie powinny réznicowac ich sytuacji prawnej, co wszelako nie oznacza, ze
prawo nie moze w sytuacjach szczegélnych pewnych ludzi na jakis czas marginali-
zowad, tzn. ogranicza¢ ich uprawnieri i naktada¢ na nich cigzary itp.”!8

relacji z takimi pojeciami, jak tolerancja, rownos¢, wykluczenie zob.: A. Winiarska, W. Klaus,
Dyskryminacja i nierowne traktowanie jako zjawisko spoteczno-kulturowe, Studia Biura Analiz
Sejmowych 2011, nr 2(26), s. 10-14.

“Wyrok TK z 12 IV 1994 r., U 6/93, cyt. za: L. Garlicki, Zasada réwnosci i zakaz dyskry-
minacji w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego (w:) B. Oliwa-Radzikowska (red.), Obywatel
— jego wolnosci i prawa. Zbior studiow przygotowany z okazji 10-lecia urzedu Rzecznika Praw
Obywatelskich, Warszawa 1998, s. 71.

15 Wyrok TK z 16 XII 1997 r., K 8/97, cyt. za: B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 227-229.

16 L. Garlicki, op. cit., s. 67.

17 R. Dworkin, Biorgc prawa powaznie, Warszawa 1998.

18 A. Kojder, Wykluczenie prawne jako fakt spoteczny (w:) A. Turska (red.), Prawo i wyklu-
czenie spoteczne. Studium empiryczne, Warszawa 2010, s. 20.
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Réwnos¢ zawiera w sobie dwa elementy: réwnosS¢ w prawie i rownos¢ wobec
prawa. Odwotujg si¢ one do dwdch etapéw dziatania prawa — jego tworzenia i stoso-
wania. ROwno$¢ w prawie (zwana takze réwnoscig formalna) oznacza takie formuto-
wanie przepisoOw, by w jednakowy sposéb ksztattowaty sytuacje prawng podmiotéw
jednakowych. Zasade te sformutowat juz Arystoteles, méwiac, ze podobne rzeczy
powinny by¢ traktowane podobnie, tymczasem niepodobne — réznie, jednak pro-
porcjonalnie do ich zr6znicowania. Podobieristwo rzeczy (0s6b czy grup) powinno
by¢ okreslane ze wzgledu na pewng istotng cechg, ktérg one posiadajg. Oczywiscie
problem pojawia si¢, gdy przychodzi do zdefiniowania podobiefistwa, a zatem do
wyboru owej cechy. Woéwczas, zdaniem Wojciecha Sadurskiego, to stusznos¢ oraz
sprawiedliwos¢ powinny stanowi¢ podstawe do okreslenia, kto powinien by¢ (lub
jest) rowny'®. W sukurs moze tu przyjs¢ z pewnoscig pojecie godnosci i réwnosci
kazdego cztowieka. Druga zasada — réwnosci wobec prawa — oznacza natomiast, ze
prawo powinno by¢ jednakowo, réwno (zgodnie z jedng i tg sama regula) stosowane
wobec wszystkich cztonkéw spoteczeristwa, posiadajacych okreslong, istotng ceche
wspodlng. Nalezy zauwazy¢, ze takie sformutowanie zasady rownosci wobec prawa
dopuszcza (a nawet nakazuje) odmienne traktowanie podmiotéw réznych. Jak juz
wyzej wspomniano, samo réznicowanie w uprawnieniach jest dopuszczalne, o ile
towarzyszy mu odpowiedni cel i zachowane sg odpowiednie proporcje®.

3. Definicje dyskryminacji w prawie UE

Jak wspomniano wyzej, charakterystyczne dla prawa antydyskryminacyjnego
UE jest wyraZzne zdefiniowanie oraz szerokie ujecie réznych form dyskryminacji.
Szczegdlng role w tym zakresie odegrat Trybunat Sprawiedliwosci UE, ktéry czes¢
definicji wyprowadzit ze swojej dziatalnosci orzeczniczej (m.in. definicje dyskrymi-
nacji posredniej?'). Wraz z kolejnymi zmianami w dyrektywach dotyczacych dyskry-
minacji ze wzgledu na ptec (dyrektywy przyjmowane po Traktacie z Amsterdamu?
opieraly si¢ juz na jednolitych definicjach) ostatecznie doszto do ujednolicenia defi-
nicji i form dyskryminacji w poszczegdlnych dyrektywach antydyskryminacyjnych.
I tak, zdefiniowano w nich nastgpujgce formy dyskryminacji:

— dyskryminacja bezposrednia: ,,gdy ze wzgledu na [odpowiednig ceche chro-

niong w prawie UE, np. pte¢ lub niepetnosprawnos¢ — W.B., W.K.] osoba

9"W. Sadurski, Réwnos¢ wobec prawa, ,,Pafistwo i Prawo” 1978, nr 8-9, s. 59-60, 63-64.

20 M. Wandzel, Réwne traktowanie kobiet i mgzczyzn, Krakéw 2003, s. 12—13, L. Garlicki,
op. cit., s. 65-66.

21 Zob. w szczegblnosci wyrok z 31 III 1981 r. w sprawie 96/80 Jenkins v. Kingsgate (Clothing
Products) Ltd oraz wyrok z 13 V 1986 r. w sprawie C-170/84 Bilka-Kaufhaus GmbH v. Karin
Weber von Hartz. Wigcej o dyskryminacji posredniej zob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskry-
minacja poSrednia w prawie Unii Europejskiej, Torun 2013.

2 W Traktacie z Amsterdamu (Dz. Urz. WE 1997 C 340/1) rozszerzono kompetencje UE w za-
kresie prawa antydyskryminacyjnego poprzez rozszerzenia katalogu cech chronionych/kryteriéw
réznicowania (wprowadzono dzisiejszy art. 19 TFUE).
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traktowana jest mniej przychylnie niz traktuje si¢, traktowano lub traktowano
by inng osob¢ w podobnej sytuacji’;

— dyskryminacja posrednia: ,,gdy pozornie neutralny przepis, kryterium lub
praktyka mogg doprowadzi¢ do szczegdlnie niekorzystnej sytuacji dla oséb
[posiadajacych ceche chroniong prawem UE, np. okreslong pte¢ lub niepetno-
sprawnosé — W.B., W.K.] w stosunku do innych oséb, chyba ze taki przepis,
kryterium lub praktyka sg obiektywnie uzasadnione legalnym celem, a srodki
majgce stuzyc¢ osiggnigciu tego celu sg odpowiednie i konieczne”;

— molestowanie: ,,niepozadane zachowanie majgce zwigzek z [cechg chroniong
w prawie UE — np. plcig lub niepetnosprawnoscig — W.B., W.K.], a jego celem
lub skutkiem jest naruszenie godnosci osoby i stworzenie oniesmielajacej,
wrogiej, ponizajgcej, upokarzajacej lub uwlaczajacej atmosfery”;

— molestowanie seksualne: ,,sytuacja, w ktérej ma miejsce niepozadane zacho-
wanie werbalne, niewerbalne lub fizyczne o charakterze seksualnym, ktérego
celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci osoby, w szczegdlnosci przy stwa-
rzaniu atmosfery zastraszania, wrogosci, ponizenia, upokorzenia lub obrazy”.

Dodatkowymi formami dyskryminacji, ktére nie wymagaja specjalnej defini-
cji, sg:

— zmuszanie lub zach¢canie do zachowan dyskryminacyjnych,

— ochrona przed wiktymizacjg (przed represjami) — negatywnym traktowaniem,
bedacym reakcjg/odwetem za skorzystanie z przepisOw chronigcych przed
dyskryminacja.

Mozliwos¢ prowadzenia dziatain pozytywnych/akcji afirmatywnych uregulowa-
no w dyrektywach w nastgpujacy sposob: ,,Dla zapewnienia catkowitej rownosci
w praktyce zasada réwnego traktowania nie stanowi przeszkody dla utrzymywania
lub przyjmowania przez Pafdstwo Czlonkowskie szczeg6lnych srodkéw majacych za-
pobiegac lub wyréwnywac niedogodnosci zwigzane z [plcia, rasg lub pochodzeniem
etnicznym, wiekiem, niepelnosprawnoscig, religig lub swiatopoglagdem, orientacja
seksualng — W.B., W.K.]".

Natomiast wspomniane wyzej racjonalne usprawnienia dla os6b niepetnospraw-
nych zostaly zdefiniowane w nastgpujgcy sposéb: ,,W celu zagwarantowania prze-
strzegania zasady rownego traktowania oséb niepetnosprawnych przewiduje si¢
wprowadzenie racjonalnych usprawnien. Oznacza to, ze pracodawca podejmuje
wiasciwe srodki, z uwzglednieniem potrzeb konkretnej sytuacji, aby umozliwi¢ oso-
bie niepetnosprawnej dostgp do pracy, wykonywanie jej lub rozwdj zawodowy badz
ksztalcenie, o ile srodki te nie naktadajg na pracodawce nieproporcjonalnie wysokich
obcigzen. Obcigzenia te nie sg nieproporcjonalne, jezeli sg w wystarczajacym stopniu
rekompensowane ze Srodkéw istniejagcych w ramach polityki prowadzonej przez dane
Panistwo Cztonkowskie na rzecz os6b niepelnosprawnych”.

Analiza zmian w definiowaniu i kierunek poszerzenia form dyskryminacji w pra-
wie antydyskryminacyjnym UE pozwala zaobserwowac proces wyjscia poza jedy-
nie zapewnienie formalnej rownosci (zakaz dyskryminacji bezposredniej — inaczej
nazywanej jawng) na obszar dazenia do osiggnig¢cia réwnosci faktycznej/rzeczywi-
stej (ochrona przed dyskryminacjg posrednig — inaczej nazywang ukrytg, mozliwosé
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prowadzenia dziatai pozytywnych/akcji afirmatywnej) i ochrony przed naruszeniem
godnosci (molestowanie i molestowanie seksualne).

Na dzisiejszym etapie rozwoju prawa antydyskryminacyjnego UE zakres jego
zastosowania wykazuje znaczne réznice w zaleznosci od konkretnej cechy chronio-
nej. Ze wzgledu na wszystkie cechy chronione zasada réwnego traktowania powinna
mie¢ zastosowanie do wszystkich 0s6b (zaréwno sektora publicznego, jaki prywat-
nego) w odniesieniu do zatrudnienia (stosunki pracy oraz zatrudnienie niepracowni-
cze), na ktére skladajg si¢ nastgpujace obszary: dostep do zatrudnienia (rekrutacja),
warunki i przebieg zatrudnienia (w tym wynagradzanie), szkolenia zawodowe oraz
cztonkostwo w zwigzkach zawodowych (art. 157 TFUE, dyrektywa 2000/78, czgs¢
dyrektywy 2000/43, czes¢ dyrektywy 2006/54).

Ochrona przed dyskryminacjg ze wzgledu na pte¢ obejmuje réwniez dodatkowo:
system zabezpieczenia spotecznego (dyrektywa 79/7, dyrektywa 2006/54), dostep do
towaréw i ustug Swiadczonych publicznie (dyrektywa 2004/113), prowadzenie dzia-
falnosci na wiasny rachunek (dyrektywa 2010/41) oraz wprowadza specjalne przepisy
chronigce kobiety w ciazy i w okresie macierzynistwa (dyrektywa 92/85).

Najszersza ochrona jak dotychczas zostata zagwarantowana w odniesieniu do
rasy i pochodzenia etnicznego, ktéra obok stosunkéw pracy dotyczy réwniez: ochro-
ny spotecznej, Igcznie z zabezpieczeniem spotecznym i opiekg zdrowotng, Swiadczen
spotecznych, edukacji, dostgpu do débr i ustug oraz dostarczania débr i ustug pub-
licznie dostgpnych, wiacznie z zakwaterowaniem (czes¢ dyrektywy 2000/43).

4. Definicje dyskryminacji w wigzacych Polske umowach
miedzynarodowych

W prawie miedzynarodowym zakaz dyskryminacji jest bezposrednio powigzany
z prawami czlowieka. Rozwdj miedzynarodowej ochrony praw cztowieka rozpoczat
si¢ zasadniczo dopiero po Il wojnie swiatowe]j wraz z powstaniem Organizacji Na-
rodow Zjednoczonych (dalej: ONZ). Juz w Preambule do Karty Narodéw Zjedno-
czonych z 1945 r.? znalazto si¢ wezwanie do réwnouprawnienia m¢zczyzn i kobiet,
a wsrdd celéw ONZ wskazano dziatanie na rzecz praw cztowieka ,,bez wzgledu na
rase, pteé, jezyk i wyznanie” (art. 1 pkt 3). Jeszcze wyrazniej zakaz dyskryminacji
i réwnos¢ w dostepie do praw cztowieka uregulowano w — niewigzacej prawnie w mo-
mencie jej przyjmowania (dzi$ przynajmniej czgs$¢ jej postanowien jest traktowana
jako odzwierciedlajaca wigzace prawo zwyczajowe) — Powszechnej deklaracji praw
cztowieka z 1948 r.>* (Preambuta, art. 2, art. 7), a wiec pierwszym dokumencie mig-
dzynarodowym zawierajgcym ogdlny katalog praw cztowieka. Na regulacji zawartej
w Powszechnej deklaracji wzorowano si¢, przyjmujac na forum ONZ w 1966 roku
dwie umowy miedzynarodowe — Migdzynarodowy pakt praw obywatelskich i poli-

2 Dz. U. z 1947 r. Nr 23, poz. 90 ze zm.
2 Tekst zamieszczony m.in. w: A. Przyborowska-Klimczak, Prawo migdzynarodowe publicz-
ne. Wybor dokumentow, Lublin 1996, s. 154.
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tycznych® i Migdzynarodowy pakt praw gospodarczych, spotecznych i kulturalnych?®,
ktére w zamierzeniu miaty przeksztalci¢ postanowienia Deklaracji w normy prawnie
wigzace (ogdlne klauzule antydyskryminacyjne zawarto w art. 2 obu Paktow). Zakaz
dyskryminacji mozna znaleZ¢ réwniez w innych umowach mi¢dzynarodowych z dzie-
dziny ochrony praw cztowieka przyje¢tych na poziomie uniwersalnym — w ramach
systemu Narodéw Zjednoczonych. Polska jest strong nastepujacych z nich: Konwen-
cji UNESCO w sprawie zwalczania dyskryminacji w dziedzinie oswiaty z 1960 r.?’,
Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z 1965 r.%8,
Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1979 r.* oraz
Konwencji o prawach os6b niepelnosprawnych z 2006 r.*

Uzupetnieniem powszechnych uméw migedzynarodowych jest Konwencjanr 111
Migdzynarodowej Organizacji Pracy (dalej: MOP), dotyczaca dyskryminacji w za-
kresie zatrudnienia i wykonywania zawodu z 1958 r.*

Zasadniczo réwnolegle (od 1949 r.) z rozwojem praw czlowieka w ramach syste-
mu uniwersalnego rozwijal si¢ europejski system regionalny w ramach Rady Europy.
Zakaz dyskryminacji w korzystaniu ,,z praw i wolnoSci wymienionych w niniejszej
Konwencji” znalazt si¢ w podstawowym dokumencie w ramach tego systemu — Eu-
ropejskiej konwencji praw cztowieka i podstawowych wolnosci z 1950 r.%* (art. 14).
Podobnie jak w przypadku ONZ, réwniez tutaj zakaz dyskryminacji regulowano tak-
ze w innych umowach migdzynarodowych przyjmowanych w ramach tej organizacji
miedzynarodowej. Polska jest strong jedynie jednej z nich®*: Konwencji ramowej
o0 ochronie mniejszosci narodowych z 1995 r.*

W umowach zawierajacych ogdlne katalogi praw czlowieka wystepujg otwarte
katalogi kryteriow réznicowania/cech chronionych, w ktérych wymienione sg tyl-
ko przyktadowe z nich. Analiza wyzej wymienionych dokumentéw (Powszechna
deklaracja z 1948 r.) i uméw miedzynarodowych wskazuje, ze expressis verbis wy-
mieniono w nich nastgpujace cechy chronione: pteé, rasa, kolor skory, jezyk, reli-
gia/wyznanie, poglady polityczne lub inne przekonania, narodowos¢, pochodzenie

¥ Dz. U.z 1977 r. Nr 38, poz. 167.
*Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 169.

¥’ Dz. U. z 1964 r. Nr 40, poz. 268.

%Dz, U.z 1969 r. Nr 25, poz. 187.

¥ Dz.U.z 1982 r. Nr 10, poz. 71.

9 Dz. U. 22012 r. poz. 1169.

31Dz. U. z 1961 1. Nr 42, poz. 218.

32Dz. U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.

33 Polska jak dotychczas nie ratyfikowata Protokotu nr 12 do Europejskiej konwencji praw
czlowieka i podstawowych wolnosci z 2000 r. (European Treaty Series 177) wprowadzajacego
0g6lng klauzulg antydyskryminacyjng do Europejskiej Konwencji oraz Konwencji w sprawie
zapobiegania i zwalczania przemocy wobec kobiet, w tym przemocy domowej z 2011 r. (Eu-
ropean Treaty Series 210). Wigcej o zalegtosciach ratyfikacyjnych Polski z dziedziny ochrony
praw czlowieka — zob. K. Sekowska-Koztowska, R. Wieruszewski, Zalegtosci ratyfikacyjne Polski
w dziedzinie praw cztowieka, Europejski Przeglad Sadowy 2013, nr 3, s. 4-13.

3 Dz. U. 22002 r. Nr 22, poz. 209.
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spoteczne, pochodzenie narodowe i etniczne, niepetnosprawnosé, stan cywilny, sy-
tuacja majatkowa, urodzenie, przynaleznos¢ do mniejszosci narodowych®.W zadne;j
z uméw zawierajagcych ogdlny katalog praw cztowieka (Pakty z 1966 r., Europejska
Konwencja z 1950 r.) nie zdecydowano si¢ na zdefiniowanie dyskryminacji. Defini-
cje takie znajdujg si¢ natomiast w umowach wyspecjalizowanych. Sg to:

— definicja dyskryminacji w dziedzinie osSwiaty — Konwencja UNESCO w spra-
wie zwalczania dyskryminacji w dziedzinie oswiaty z 1960 r.: ,,W rozumieniu
niniejszej Konwencji wyraz «dyskryminacja» oznacza wszelkie wyrdznianie,
wykluczanie, ograniczanie lub uprzywilejowanie ze wzgledu na rase, kolor
skory, pteé, jezyk, wyznanie, przekonania polityczne lub jakiekolwiek inne,
narodowos¢ lub pochodzenie spoteczne, sytuacj¢ materialng lub urodzenie,
ktére ma na celu albo ktérego skutkiem jest przekreslenie lub naruszenie za-
sady jednakowego traktowania w dziedzinie oSwiaty, a w szczegd6lnosci:

a) zamknigcie dostgpu jakiejkolwiek jednostce lub grupie oséb do oswiaty
jakiegokolwiek stopnia lub typu,

b) ograniczenie jakiejkolwiek osobie lub grupie oséb oswiaty do nizszego
jej stopnia,

¢) utworzenie lub utrzymywanie oddzielnych systeméw oswiatowych lub
zaktadéw nauczania dla jakichkolwiek os6b lub grup oséb, poza przypad-
kami przewidzianymi w artykule 2 niniejszej Konwencji albo

d) stawianie jakiejkolwiek osoby lub grupy oséb w sytuacji niedajacej si¢
pogodzi¢ z godnoscig cztowieka” (art. 1);

— definicja dyskryminacji rasowej — Konwencja w sprawie likwidacji wszel-
kich form dyskryminacji rasowej z 1965 r.: ,,W niniejszej Konwencji wyraze-
nie «dyskryminacja rasowa» oznacza wszelkie zréznicowanie, wykluczenie,
ograniczenie lub uprzywilejowanie z powodu rasy, koloru skéry, urodzenia,
pochodzenia narodowego lub etnicznego, ktdre ma na celu lub pocigga za sobg
przekreslenie badZ uszczuplenie uznania, wykonywania lub korzystania, na
zasadzie réwnosci, z praw cztowieka i podstawowych wolnosci w dziedzinie
politycznej, gospodarczej, spoteczne;j i kulturalnej lub w jakiejkolwiek innej
dziedzinie zycia publicznego” (art. 1);

— definicja dyskryminacji kobiet — Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji kobiet z 1979 r.: ,,W rozumieniu niniejszej konwencji
okreslenie «dyskryminacja kobiet» oznacza wszelkie zréznicowanie, wyla-
czenie lub ograniczenie ze wzgledu na pteé, ktére powoduje lub ma na celu
uszczuplenie albo uniemozliwienie kobietom, niezaleznie od ich stanu cywil-
nego, przyznania, realizacji badZ korzystania na réwni z m¢zczyznami z praw
czltowieka oraz podstawowych wolnosci w dziedzinach zycia politycznego,
gospodarczego, spotecznego, kulturalnego, obywatelskiego i innych” (art. 1);

3 Znamienny jest brak wsrdd nich orientacji seksualnej, ktéra pierwszy raz w wigzacych
prawnie przepisach mi¢dzynarodowych pojawila si¢ dopiero wraz z przyjeciem przez panstwa
cztonkowskie Unii Europejskiej Traktatu amsterdamskiego w 1997 r.
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— definicja dyskryminacji ze wzgledu na niepetnosprawnos¢ — Konwencja o pra-
wach os6b niepetnosprawnych z 2006 r.: ,,.«Dyskryminacja ze wzgledu na nie-
pelnosprawnosé» oznacza jakiekolwiek réznicowanie, wykluczanie lub ogra-
niczanie ze wzgledu na niepetnosprawnosé, ktérego celem lub skutkiem jest
naruszenie lub zniweczenie uznania, korzystania lub wykonywania wszelkich
praw czlowieka i podstawowych wolnosci w dziedzinie polityki, gospodarki,
spotecznej, kulturalnej, obywatelskiej lub w jakiejkolwiek innej, na zasadzie
réwnosci z innymi osobami. Obejmuje to wszelkie przejawy dyskryminacji,
w tym odmowe racjonalnego usprawnienia” (art. 2);

— definicja dyskryminacji w zatrudnieniu lub w wykonywaniu zawodu — Kon-
wencjanr 111 MOP z 1958 r.: ,,Dla celéw niniejszej konwencji okreslenie
«dyskryminacja» oznacza:

a) wszelkie rozréznienie, wytgczenie lub uprzywilejowanie oparte na rasie, ko-
lorze skory, plci, religii, pogladach politycznych, pochodzeniu narodowym
lub spotecznym, ktére powoduje zniweczenie albo naruszenie rownosci
szans lub traktowania w zakresie zatrudnienia lub wykonywania zawodu;

b) wszelkie inne rozréznienie, wylaczenie lub uprzywilejowanie powodujace
zniweczenie albo naruszenie réwnosci szans lub traktowania w zakresie za-
trudnienia lub wykonywania zawodu, ktére bedzie mogto by¢ wymienione
przez zainteresowanego Cztonka po zasiegnieciu opinii reprezentatywnych
organizacji pracodawcéw i pracownikow, o ile takie istniejg, oraz innych
wiasciwych organizacji.

2. Rozréznienia, wylaczenia lub uprzywilejowania, oparte na kwalifikacjach
wymaganych dla okreslonego zatrudnienia nie s3 uwazane za dyskrymi-
nacj¢” (art. 1).

Zakres (obszar) zastosowania zakazu dyskryminacji r6zni si¢ w zaleznosci od
tego, czy zawarty jest w umowie/dokumencie o charakterze ogélnym, czy wyspe-
cjalizowanym. W tym pierwszym przypadku wyznacza go zakres praw i wolnosci
w niej/nim przewidzianym. Bardziej szczegétowo i zasadniczo szerzej jest on wy-
znaczany w przypadku wigkszosci uméw wyspecjalizowanych. Specjalng sytuacja
stosunkowo wasko wskazanego zakresu zastosowania jest Konwencja UNESCO
w sprawie zwalczania dyskryminacji w dziedzinie oswiaty z 1960 r. oraz Konwen-
cjanr 111 MOP z 1958 r.

5. Polskie przepisy antydyskryminacyjne

W oparciu o geneze i okolicznosci wprowadzenia przepiséw prawa polskiego,
ktére dotycza/mogg miec zastosowanie do spraw zwigzanych z rownym traktowa-
niem, mozna dokona¢ ich podziatu na dwie grupy, tj. przepisy, ktore zostalty wprowa-
dzone bezposrednio w zwigzku z obowigzkiem implementowania prawa antydyskry-
minacyjnego UE, oraz przepisy, ktére obowigzywaty w prawie polskim zasadniczo
jeszcze przed dostosowywaniem uregulowarn krajowych do standardéw unijnych.

Zdecydowana wigkszos¢ norm antydyskryminacyjnych, jakie obecnie znajdujg
si¢ w polskich przepisach prawnych, zostala wprowadzona w zwigzku ze zobowigza-
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niami wynikajacymi z cztonkostwa Polski w UE. W tym kontekscie, w szczegdlnosci
nalezy wskaza¢ na:

— stosowne postanowienia kodeksu pracy (dalej: k.p.), w ktérym okreslono za-
sady rownego traktowania i niedyskryminacji w zatrudnieniu. Pierwsza ogdl-
na klauzula antydyskryminacyjna w kodeksie pracy zostata wprowadzona
juz w 1998 r. (dzisiejszy art. 11°). W 2002 r. zostala rozszerzona o wyrazne
wskazanie, ze zakazana jest dyskryminacja bezposrednia i posrednia. Jednak
zasadnicza zmiana zostala dokonana kompleksowa nowelizacjg z 2003 r.,
ktéra weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2004 r.*®* W jej wyniku kolejny raz
zmodyfikowano ogélng klauzule zawartg w art. 11° k.p., dodajac do niej m.in.
wyrazne odestanie do orientacji seksualnej jako cechy chronionej, a takze
zmieniono kilka innych przepiséw z pierwszych dwdéch rozdziatéw kodeksu.
Przede wszystkim jednak wprowadzono nowy rozdziat Ila ,,R6wne traktowa-
nie w zatrudnieniu”. Liczne bledy i niescistosci w zawartych tam definicjach®
spowodowaty, ze w 2008 r. przyjeto kolejng nowelizacje tych przepis6w?®,
ktéra zaczeta obowigzywac od dnia 18 stycznia 2009 r.;

— postanowienia antydyskryminacyjne i wprowadzenie zasady réwnego trak-
towania w dostgpie i korzystaniu z ustug rynku pracy i instrumentéw rynku
pracy, zawarte w ustawie o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
z 2004 r.%;

— postanowienie umozliwiajgce organizacjom spotecznym, do ktérych zadan sta-
tutowych nalezy ochrona réwnosci oraz niedyskryminacji, wytaczanie za zgo-
da ofiar nieréwnego traktowania powddztwa na ich rzecz oraz wstepowanie
do postepowania w kazdym jego stadium — art. 61 § 4 kodeksu postgpowania
cywilnego* — wprowadzone ustawg zmieniajacg kodeks cywilny z 2004 r.;

— ustawe o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie row-
nego traktowania z 2010 r. oraz szereg postanowienl szczegétowych w innych
ustawach, ktére zostaty zmienione lub wprowadzone tg ustawa, tj. postano-
wienia kodeksu postegpowania administracyjnego*, kodeksu pracy, ustawy
0 Rzeczniku Praw Obywatelskich*?, ustawy o rehabilitacji zawodowe;j i spo-
tecznej oraz zatrudnianiu 0s6b niepetnosprawnych®, ustawy o systemie zabez-
pieczen spolecznych*, ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy, ustawy o emeryturach kapitalowych*.

% Dz. U. 22003 r. Nr 213, poz. 2081.

3T1. Boruta, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu — nowa regulacja prawna, Praca i Zabezpie-
czenie Spoteczne 2004, nr 2, s. 2-8.

¥ Dz. U. 22008 r. Nr 223, poz. 1460.

¥ Tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415 ze zm.

“PDz.U. z 1964 r. Nr 43, poz. 296 ze zm.

4 Tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 267.

42 Tekst jedn.: Dz. U. z 2001 r. Nr 14, poz. 147 ze zm.

# Tekst jedn.: Dz. U. z 2011 r. Nr 127, poz. 721 ze zm.

4 Tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 69, poz. 415 ze zm.

4 Dz. U. 22008 r. Nr 228, poz. 1507 ze zm.
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Wsréd przepisOw bezposrednio regulujgcych zasadg rownego traktowania lub

takich, ktére mogg by¢ wykorzystanie w trakcie dochodzenia roszczeit w zwigzku
z naruszeniem zasady niedyskryminacji, a ktére przyjeto przed lub niezaleznie od
zobowigzan wynikajacych z prawa UE, nalezy wskaza¢ przede wszystkim na:

— Konstytucje RP z 1997 r. zawierajacg ogdlny zakaz dyskryminacji (art. 32),
zasade réwnego traktowania kobiet i me¢zczyzn (art. 33) oraz szereg przepiséw
szczegdtowych, méwigcych o rownym traktowaniu;

— przepisy kodeksu cywilnego*® wprowadzajace ochrong przed naruszeniem
débr osobistych (art. 23 i 24) oraz przepisy kodeksu wykroczeii*’ przewi-
dujace kare grzywny dla tego, kto zajmujac si¢ sprzedazg towaréw w przed-
sigbiorstwie handlu detalicznego lub w przedsigbiorstwie gastronomicznym,
ukrywa przed nabywcg towar przeznaczony do sprzedazy lub umyslnie bez
uzasadnionej przyczyny odmawia sprzedazy takiego towaru (art. 135), oraz
dla tego, kto zajmujac si¢ zawodowo Swiadczeniem ustug, zada i pobiera za
Swiadczenie zaptate wyzszg od obowigzujacej albo umyslnie bez uzasadnio-
nej przyczyny odmawia §wiadczenia, do ktérego jest obowigzany (art. 138).
Przepisy te mogg mie¢ w szczegdlnosci zastosowanie do naruszenia zasady
roéwnego traktowania w dostepie do débr i ustug Swiadczonych publicznie.
Zresztg mozliwos¢ ich zastosowania w tym kontekscie byta podnoszona przez
wtadze polskie na jednym z etapéw wspominanego wyzej postepowania przed
TS UE w zwigzku z brakiem implementacji dyrektywy 2004/113%. Jednak
brak konsekwencji (potwierdzenie braku peinej adekwatnosci takiej ochrony)
oraz nieprzedstawienie przez rzad polski szczegbétowej argumentacji spowodo-
walo, Ze przeciwko Polsce zapadl wyrok uznajacy uchybienie zobowigzaniom
wynikajacym z tej dyrektywy;

— przepis ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej*, zapewniajacy rowny
dostep do prowadzenia i wykonywania w Polsce dziatalnosci gospodarcze;j
(art. 6);

— postanowienia ustawy o mniejszosciach narodowych i etnicznych oraz o jg-
zyku regionalnym®, zawierajace zakaz dyskryminacji ze wzglgdu na przyna-
leznos¢ do mniejszosci narodowych i etnicznych;

— przepis ustawy o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw
publicznych’', wskazujacy, ze tworzenie list 0s6b oczekujacych na swiadcze-
nie medyczne ,,prowadzi si¢ w sposOb zapewniajgcy poszanowanie zasady
sprawiedliwego, réwnego, niedyskryminujgcego i przejrzystego dostgpu do
Swiadczen opieki zdrowotnej (...)” — art. 20 ust. 5.

sce.
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4% Dz.U.z 1964 r. Nr 16, poz. 93 ze zm.
47 Tekst jedn.: Dz. U. z 2013 r. poz. 482.
“ Wyrok z TS UE z 17 IIT 2011 r. w sprawie C-326/09, Komisja Europejska przeciwko Pol-

4 Tekst jedn.: Dz. U. z 2010 r. Nr 220, poz. 1447 ze zm.
% Dz.U. 22005 r. Nr 17, poz. 141 ze zm.
3! Tekst jedn.: Dz. U. z 2008 r. Nr 164, poz. 1027 ze zm.



6. Definiowanie dyskryminacji w prawie polskim

Analizujac problematyke definiowania dyskryminacji w prawie polskim, nalezy
na wstepie wskazac na zakres podmiotowy zakazu dyskryminacji. W tym kontekscie
przede wszystkim nalezy siggna¢ do Konstytucji RP, ktdrej art. 32 zawiera ogdlng
klauzule, méwiaca o tym, ze ,,wszyscy majg prawo do réwnego traktowania’ (ust. 1)
oraz ,,nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spotecznym lub
gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny” (ust. 2). W art. 33 wyrézniono zasade
réwnego traktowania kobiet i m¢zczyzn. Tak wiec na poziomie konstytucyjnym za-
sada niedyskryminacji i rtownego traktowania zagwarantowana jest w spos6b bardzo
szeroki, a dodatkowo zdecydowano si¢ na wyrdznienie jedynie jednego kryterium
réznicowania — pici.

Takie otwarte, szerokie ujecie, bez wskazywania na przyktadowe cechy chro-
nione, znalazlo si¢ rowniez w kilku przytaczanych wyzej przepisach szczegétowych
(ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, ustawa o Swiadczeniach opieki zdro-
wotnej finansowanych ze srodkéw publicznych).

Inaczej sformutowano kryteria réznicowania w przepisach wprowadzonych
w zwiazku z implementowaniem prawa antydyskryminacyjnego UE. W tych przy-
padkach punktem wyjscia byty kryteria réznicowania/cechy chronione wynikajace
z prawa UE. Jednak o ile ustawa o wdrozeniu zawiera zasadniczo tylko te cechy
chronione, ktére wynikajg z dyrektyw antydyskryminacyjnych (wyjatkiem jest do-
danie narodowosci), i uyjmuje je w katalog zamknigty, to w innych przepisach za-
wierajagcych klauzule antydyskryminacyjne zagadnienie to uregulowano odmiennie.
W ustawie o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy wprowadzono za-
mknigty katalog cech chronionych, ustawa zawiera jednak réwniez cechy niewymie-
nione w prawie UE (narodowos¢, przekonania polityczne, przynaleznos¢ zwigzkowg
lub do organizacji pracodawcéw). W kodeksie pracy zdecydowano si¢ natomiast na
wprowadzenie otwartego katalogu kryteriow réznicowania/cech chronionych, jedno-
czesnie bezposrednio wymieniajac, obok tych wynikajgcych z prawa UE, réwniez
inne cechy (narodowos¢, przekonania polityczne, przynaleznos¢ zwigzkowa, zatrud-
nienie na czas okreslony lub nieokreslony oraz w pelnym lub w niepelnym wymiarze
czasu pracy).

Wyrazne definicje dyskryminacji (réznych jej form) wystepuja w dwéch ak-
tach prawnych: kodeksie pracy oraz ustawie o wdrozeniu. Jak wskazano wyzej, sg
to podstawowe akty prawne implementujgce dyrektywy antydyskryminacyjne do
polskiego porzadku prawnego. W zwigzku z powyzszym przy konstruowaniu tych
definicji kierowano si¢ przepisami prawa UE. W ustawie o wdrozeniu zasadniczo
w sposob dostowny powtdrzono definicje zawarte w dyrektywach. Definicje wpro-
wadzone w 2004 r. do kodeksu pracy byly czesciowo odmienne, co prowadzito do
wielu nieporozumien i spotkato sie z uzasadniong krytyka®>. Najwazniejsze bledy zo-
staty naprawione dopiero nowelizacjg kodeksu pracy, ktéra weszta w zycie w 2008 r.
Mimo pewnych nadal wystepujacych réznic (zwtaszcza w kodeksie pracy), zasad-

21. Boruta, op. cit.
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niczo nalezy ocenié, ze definicje dyskryminacji w tych dwéch ustawach sg tozsame
z definicjami zawartymi w dyrektywach.

W przypadku pozostatych aktéw prawnych, nieposiadajacych wyraznych defini-
cji, kluczowa jest oczywiscie praktyka stosowania i interpretowania tych przepisow
przez organy sgdowe (w tym w szczegdlnosci Trybunal Konstytucyjny??). Podej-
mowane préby definiowania dyskryminacji przez organy sadowe czgsto opierajg si¢
réwniez na Zrédtach prawa migdzynarodowego. Wydaje sie, ze naturalnym procesem
w tym zakresie jest i bedzie odwotywanie si¢ rowniez do definicji wynikajacych
z prawa UE (w tym z odwotlaniem si¢ juz bezposrednio do prawa polskiego, a wigc
kodeksu pracy lub ustawy o wdrozeniu). Konstrukcja ustawy o wdrozeniu, a doktad-
niej fakt, ze zmienia ona liczne inne akty prawne, powoduje, ze rozumienie pojgcia
dyskryminacji na gruncie stosowania tych zmienionych przez ustaw¢ o wdrozeniu
aktéw prawnych powinno opierac si¢ wlasnie definicjach w niej zamieszczonych.

Wyrazne wskazanie zakresu (obszaru) zastosowania zasady réwnego traktowania
nastapito przede wszystkim w kodeksie pracy oraz ustawie o wdrozeniu. W kodeksie
pracy obszar ten jest zasadniczo wspdlny (zréznicowano jedynie niektére wyjatki)
dla wszystkich kryteriéw réznicowania/cech chronionych i obejmuje sytuacje zwia-
zane z zatrudnieniem (w tym rekrutacja, warunkami zatrudniania, wynagradzania
i awansowania oraz dostgpem do szkoleri zawodowych). W ustawie o wdrozeniu
ochrona w zwigzku z poszczegdlnymi kryteriami réznicowania/cechami chroniony-
mi wystepuje w innych obszarach oraz opiera si¢ na ré6znych wyjatkach od zasady
rownego traktowania. Obszary jej zastosowania okreslono w sposéb niezwykle waski
(zgodnie juz z jej tytutem bardzo rygorystycznie opierajac si¢ na prawie UE), tak
aby wypetni¢ jedynie standard minimalny wynikajacy z dyrektyw antydyskrymi-

3 Trybunat zebral swoje dotychczasowe orzecznictwo dotyczace dyskryminacji i w wyroku
P 31/09 tak okreslil, jak rozumie to pojecie: ,,W swym dotychczasowym orzecznictwie Trybu-
nat Konstytucyjny opiera si¢ na takim rozumieniu zasady réwnosci, zgodnie z ktérym wszystkie
podmioty prawa (adresaci norm prawnych), charakteryzujace si¢ dang cechg istotng (relewantng)
w réwnym stopniu, majg by¢ traktowane réwno, wedlug jednakowej miary, bez r6znicowan zarow-
no dyskryminujacych, jak i faworyzujacych. R6wnos¢ wobec prawa to takze zasadno$¢ wybrania
tego, a nie innego kryterium réznicowania podmiotéw (adresatéw) prawa. Zasada rownosci nie
ma charakteru bezwzglgdnego, ale odstepstwa od nakazu réwnego traktowania podmiotéw po-
dobnych muszg znajdowaé podstawe w odpowiednio przekonujacych argumentach. Argumenty
te muszg: 1) mie¢ charakter relewantny, a wigc pozostawa¢ w bezposrednim zwigzku z celem
i zasadniczg trescig przepiséw, w ktérych zawarta jest kontrolowana norma, oraz stuzy¢ realizacji
tego celu i tresci, innymi stowy — wprowadzone zréznicowania muszg mie¢ charakter racjonalnie
uzasadniony, nie wolno ich dokonywa¢ wedtug dowolnie ustalonego kryterium; 2) mie¢ charakter
proporcjonalny, a wigc waga interesu, ktéremu ma stuzy¢ réznicowanie sytuacji adresatéw normy,
musi pozostawac¢ w odpowiedniej proporcji do wagi intereséw, ktére zostaly naruszone w wyni-
ku nieréwnego potraktowania; 3) pozostawaé w jakims$ zwigzku z innymi wartosciami, zasadami
czy normami konstytucyjnymi, uzasadniajgcymi odmienne traktowanie podmiotéw podobnych.
Trybunat Konstytucyjny wskazuje takze na scisty zwigzek zasady réwnosci z zasadami sprawied-
liwosci spolecznej. Zasady te wzajemnie si¢ uzupetniajg w tym znaczeniu, ze réznicowanie sytu-
acji podmiotéw podobnych ma wigksze szanse uznania za zgodne z Konstytucja, jezeli pozostaje
w zgodzie z zasadami sprawiedliwosci spotecznej lub stuzy urzeczywistnianiu tych zasad. Zostaje
ono natomiast uznane za niekonstytucyjng dyskryminacj¢ (uprzywilejowanie), jezeli nie znajduje
uzasadnienia w zasadzie sprawiedliwosci spotecznej.” — OTK ZU 2010, nr 6/A, poz. 826.
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nacyjnych. Efektem tego jest daleko idace zréznicowanie ochrony, w zaleznosci od
kryterium réznicowania/cechy chronionej, oraz bardzo rozbudowane wytaczenia od
zasady réwnego traktowania.

Dodatkowo specyfika niektérych z wymienionych wyzej ustaw szczegétowych,
w ktorych zawarto przepisy antydyskryminacyjne, réwniez ogranicza zakres ich za-
stosowania (np. ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, ustawa
o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, ustawa o Swiadczeniach opieki zdrowotne;]
finansowanych ze srodkéw publicznych).

Z drugiej strony bardzo szeroko ujeto zakres zastosowania zakazu dyskryminacji
w Konstytucji RP, gdzie zakazano wszelkiej dyskryminacji ,,w zyciu politycznym,
spotecznym lub gospodarczym”. Réwniez ochrona débr osobistych wynikajaca z ko-
deksu cywilnego jest ochrong ogdlna, nieograniczong do takiej czy innej przestanki
réznicowania/cechy chronione;j.

Dokonujgc proby oceny takiego zréznicowania zakresOw stosowania polskich
norm antydyskryminacyjnych, w tym przede wszystkim bardzo waskiego i uzupet-
nionego licznymi wyjatkami ujgcia zawartego w ustawie o wdrozeniu, mozna z jed-
nej strony oprze¢ si¢ na podejsciu formalnym. Z tego punktu widzenia waskie wska-
zanie obszarOw zastosowania ustawy wdrozeniowej nie zmienia ochrony wynikajacej
z przepisOw ogdlnych, ktére mogg by¢ zastosowane do innych obszaréw, w sto-
sunku do innych grup chronionych etc. Jednak z drugiej strony trudno nie wskazac
na negatywne konsekwencje takiego waskiego podejscia. Przede wszystkim ustawa
o wdrozeniu w wyniku tego minimalistycznego podejscia jest sformutowana w spo-
s6b wyjatkowo nieczytelny, przynoszacy wiele probleméw interpretacyjnych i przez
to traci walory edukacyjne, promujace i wzmacniajace zasadg rownego traktowania,
jakie zwyczajowo oczekiwane sg przy wprowadzaniu ,,ustaw réwnosciowych”.

Ponadto jedynym uzasadnieniem wprowadzonego zréznicowania zakresu za-
stosowania ustawy, w zaleznosci od poszczegdlnych kryteriow réznicowania/cech
chronionych, jest obecny ksztait prawa UE i obowigzki implementacyjne z niego
wynikajace. Jednak nie mozna w spos6b logiczny i oparty na wartosciach, na jakich
opiera si¢ polski porzadek prawny, uzasadni¢ zréznicowania ochrony, np. w obszarze
dostepu do doébr i ustug, w zaleznosci od tego, czy mamy do czynienia z dyskrymi-
nacjg ze wzglgdu na pochodzenie etniczne i rasowe (obszar objety ustawa), czy tez
ze wzgledu na wiek, niepetnosprawnos¢ lub orientacje seksualng (cech pominigtych
w jej przepisach). W tym kontekscie mozna réwniez podnies¢ watpliwosci odnosnie
do konstytucyjnosci takiego rozwigzania. Wylaczenie pewnej kategorii oséb (cech
chronionych), w swietle og6lnej klauzuli zawartej w Konstytucji RP, mozna uzna¢
za nieuzasadnione i nieproporcjonalne ograniczenie normy konstytucyjne;.

Pomijajac fakt, ze ochrona przed dyskryminacjg na zasadach ogdlnych, bez ist-
nienia wyraznych przepiséw antydyskryminacyjnych, zasadniczo byta i jest duzo
trudniejsza, warto rowniez zauwazy¢, ze wyrdznienie i zwigkszenie ochrony ze
wzgledu na niektdre tylko z kryteriéw réznicowania/cech chronionych moze jeszcze
pogorszy¢ sytuacje procesowg osoby dochodzacej ochrony na zasadach ogdlnych.
W szczegdlnosci moze miec to miejsce przy powolywaniu si¢ na ochrong przed
dyskryminacjg przy wykorzystaniu przepisOw kodeksu cywilnego w odniesieniu do
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ochrony débr osobistych. Powdd w takim postgpowaniu moze zasadniczo i w spo-
sOb czesciowo zblizony skorzysta¢ z — wymaganej przez dyrektywy i uregulowane;j
w ustawie o wdrozeniu — zasady przerzucenia ci¢zaru dowodu. Artykut 24 § 1 ko-
deksu cywilnego, stanowi, ze ,,ten, czyje dobro osobiste zostaje zagrozone cudzym
dziataniem, moze zada¢ zaniechania tego dziatania, chyba Ze nie jest ono bezpraw-
ne”. Powyzszy przepis wskazuje, ze mamy tu do czynienia z przerzuceniem ci¢zaru
dowodu odnosnie do — kluczowej dla ustalenia naruszenia débr osobistych — kwestii
bezprawnosci czynu**. Odnoszac powyzsze do dostgpu do débr i ustug swiadczo-
nych publicznie, nalezy zauwazy¢, ze wyrazne uznanie w ustawie o wdrozeniu za
bezprawne nieréwnego traktowania w tym zakresie ze wzgledu tylko na narodowosc,
ras¢, pochodzenie etniczne i pte¢ moze spowodowac, ze w przypadku dochodze-
nia ochrony przez osoby dyskryminowane, np. ze wzgledu na orientacj¢ seksualna,
strona pozwana moze argumentowac brak bezprawnosci swojego zachowania bra-
kiem takiej ochrony w ustawie. Jesli ustawodawca w tych przypadkach zdecydowat
si¢ przyznac ochrong i uzna¢ za bezprawne naruszenie zasady réwnego traktowania
tylko ze wzgledu na enumeratywnie wymienione cechy, to mozna argumentowac
a contrario, ze w innych przypadkach nie ma takiej bezprawnosci.

7. Uwagi koncowe i propozycja ogélnej definicja dyskryminacji*®

Pojecia ,,zakaz dyskryminacji” i ,,zasada rownego traktowania” sg czg¢sto sto-
sowane zamiennie, poniewaz zasada rownego traktowania oznacza przestrzeganie
zakazu dyskryminacji. W aktach prawnych nie ma definicji zasady réwnego trakto-
wania. Wystepujg natomiast definicje dyskryminacji.

Definicje dyskryminacji wystepujg przede wszystkim w umowach migdzynaro-
dowych. Ich analiza pozwala wyselekcjonowaé wspdlne, powtarzajgce si¢ elementy.
Jednak w zadnej z nich nie ma ogdlnej definicji dyskryminacji, istniejace dotycza
dyskryminacji ze wzgledu na jedng tylko ceche chroniong (np. ras¢ w Konwencji
w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej z 1965 r., pte¢ w Kon-
wencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1979 r., nie-
petnosprawnos¢ w Konwencji o prawach oséb niepetnosprawnych z 2006 r.) lub
wystepuja w jednym tylko obszarze (tak Konwencja UNESCO w sprawie zwalczania
dyskryminacji w dziedzinie oswiaty z 1960 r. oraz Konwencja nr 111 MOP dotyczaca
dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i wykonywania zawodu z 1958 r.). Dodatkowo
przywotane umowy miedzynarodowe powstawaly w réznym czasie i nie uwzgled-
niajag w swojej oryginalnej tresci dorobku orzecznictwa organéw mig¢dzynarodowych

> Por. m.in. orzeczenie SA w Warszawie z 3 czerwca 2003 r., I ACa 1162/2002, S. Dmowski,
S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega pierwsza. Czgs¢ ogolna, Warszawa 2005,
s. 105-107.

% Ponizej przedstawiona propozycja ogélnej definicji dyskryminacji zostata opracowana przez
autoréw artykutu, przy udziale mgr Patrycji Antosz, dr Karoliny Fukasiewicz oraz mgr Doro-
ty Pawlus z Instytut Socjologii UJ w ramach projektu ,,Réwne traktowanie standardem dobrego
rzadzenia”. Wigcej o projekcie zob. http://www.siecrownosci.gov.pl/o-projekcie/ [dostep: 1 IV
2013 r.].
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(np. art. 1 Konwencji w sprawie likwidacji dyskryminacji kobiet z 1979 r. nie zawiera
obowiazkéw pozytywnych paristwa, np. dziatart przeciwdziatajacych przemocy, nie
uwzglednia takze obszaru dostepu do débr i ustug swiadczonych przez podmioty
prywatne).

Bardzo precyzyjne definicje znalazty si¢ w dyrektywach antydyskryminacyjnych
UE. Jednak s3 to odrgbne definicje ré6znych form dyskryminacji (m.in. dyskryminacji
bezposredniej, posredniej, molestowania, molestowania seksualnego) i nie charakte-
ryzujg w catosci zjawiska jako takiego. Dodatkowo w prawie UE istnieje zamkniety
katalog cech chronionych, a sam zakaz dyskryminacji w zaleznosci od cechy chro-
nionej obowigzuje w réznych obszarach. W prawie polskim nie ma ogdlnej definicji
dyskryminacji, a wystgpujace definicje w przepisach szczegdétowych jedynie trans-
ponujg definicje zawarte dyrektywach antydyskryminacyjnych UE.

Opierajac si¢ na dorobku prawa migdzynarodowego, prawa Unii Europejskiej
(w tym definicjach ré6znych form dyskryminacji w nim wystepujacych) oraz orzecz-
nictwie réznych organéw krajowych i migdzynarodowych, mozna podjaé prébe skon-
struowania nowej, ogolnej definicji dyskryminacji. Zaproponowana ponizej definicja
opiera si¢ na dwdch zatozeniach wyjsciowych:

1) wykorzystaniu definicji poszczegdélnych form dyskryminacji, jakie znalazty
sie w prawie UE — w pelni uzasadniajg to podejscie ich precyzyjnosé, funkcjo-
nalnos¢ oraz oddzialywanie na inne systemy prawne (m.in. wykorzystywanie
definicji dyskryminacji z dyrektyw unijnych w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka®);

2) przyjecie otwartego katalogu cech chronionych/kryteriow réznicowania oraz
nieograniczonego obszaru/zakresu zastosowania zakazu dyskryminacji — uza-
sadniajg to z jednej strony zobowigzania prawnomig¢dzynarodowe Polski,
a z drugiej prawo polskie (Konstytucja RP — zakres podmiotowy i przedmio-
towy, kodeks pracy — zakres podmiotowy).

W oparciu o powyzsze ogdlna definicja dyskryminacja moze mieé nastgpujgce

brzmienie:

,,Dyskryminacja, za przyczyny ktorej najczesciej uznaje si¢ spoteczne lub kultu-
rowe wzorce oparte na przesgdach, zwyczajach, stereotypach, uprzedzeniach i innych
praktykach opartych na przekonaniu o nizszosci lub wyzszosci jednej z grup nad
drugg, oznacza:

— odmienne traktowanie os6b znajdujacych si¢ w takiej samej sytuacji prawnej
lub faktycznej albo takie samo traktowanie oséb znajdujacych si¢ w réznej
sytuacji prawnej lub faktyczne;j,

— ktorego celem lub skutkiem jest ograniczenie lub pozbawienie dostepu do
zasobow (w tym odmowy racjonalnych usprawnieni dla oséb niepetnospraw-
nych), korzystania z praw lub braku zapewnienia odpowiedniej ochrony,

— bez racjonalnego i obiektywnego uzasadnienia lub z naruszeniem zasady pro-
porcjonalnosci,

% Zob. m.in. wyrok z 5 VI 2008 r. w sprawie Sampanis i inni przeciwko Grecji.
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— w szczegdlnosci ze wzgledu na: pleé, wiek, niepetnosprawnos¢, rase, naro-
dowos¢, pochodzenie etniczne, religi¢, wyznanie, Swiatopoglad, orientacje
seksualng lub tozsamos¢ ptciowa,

— niezaleznie od rzeczywistego lub domniemanego posiadania danej cechy albo
poprzez asocjacje z osobg jg posiadajaca.

Dyskryminacja moze przybra¢ form¢ dyskryminacji bezposredniej, posrednie;j,
molestowania (w tym seksualnego), zmuszania do zachowar dyskryminacyjnych
oraz represji w stosunku do osoby, ktéra skorzystata z przepiséw prawnych chro-
nigcych przed dyskryminacjg. Nie stanowi naruszenia zasady réwnego traktowania
podejmowanie dziatari pozytywnych (akcji afirmatywnych), majacych na celu za-
pewnienie w praktyce petnej réwnosci”.

SUMMARY

DISCRIMINATION-DEFINING IN POLISH LEGAL SYSTEM
IN THE LIGHT OF EU AND INTERNATIONAL LAW

Defining ‘discrimination’ is crucial to proper implementation of the rule of equal treatment
in practice. Both rules of non-discriminatory practices and equal treatment are strictly
connected with the term of equality. Both are fundamental principles in constitutional
law of most countries of the world and in international human rights protection systems.
The main objective of each of this systems is to guarantee that all human beings are
equally protected and have equal access to their rights. However in legislation it is hard
to find clear and unequivocal general definition of discrimination. There are a lot of
definitions, but most of them are fragmentary and do not recognize all aspects of the
phenomena. This is the reason why authors decided to proposed one, common definition,
which is derived from Polish law and Poland’s international obligations.
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