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Streszczenie

Gléwnym celem artykulu jest zrekonstruowanie istoty i charakterystycznych cech zasa-
dy niedyskryminacji w prawie europejskim, a mianowicie w prawie Rady Europy i prawie
Unii Europejskiej (UE), orzecznictwie oraz doktrynie prawa. Z kolei gléwny problem ba-
dawczy polega na tym, ze zakres oraz podmioty ochrony prawnej niedyskryminacji wraz
iz zasadg réwnego traktowanie réznig si¢ w zaleznoséci od wyktadni owych zasad prawa
w ramach porzadku prawnego Unii Europejskiej a Rady Europy. W zwigzku z tym po-
wstaje pytanie: w jakim porzadku prawnym zasada niedyskryminacji jest bardziej chro-
niona w praktyce, jaki rodzaj interakeji istnieje pomiedzy Unia Europejska a Radg Eu-
ropy, oraz jaki mechanizm ochrony praw czlowieka w tym zakresie nalezy stosowac?
Na podstawie analizy poréwnawczej nalezy wywnioskowa¢, ze zasada niedyskryminacji
jest szerzej chroniona w prawie Rady Europy, w szczegdlnosci przez orzecznictwo
ETPC. Z innej strony, ostatnio mozna zaobserwowa¢, ze TSUE coraz cz¢$ciej odwo-
tuje sie do zasady réwnosci, w szczegdlnosci jesli chodzi o rozszerzenie jej tresci oraz
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zakresu stosowania. Natomiast w tej chwili, dopdki Unia Europejska nie przystapita do
Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (EKPC) osoby fizyczne (obywatele UE) nie moga
sklada¢ skargi na naruszenie EKPC przez UE bezposérednio przed ETPC.

Abstract
Principle of Non-Discrimination in the European Law

The main aim of the article is to reconstruct the essence and distinctive features of the
principle of non-discrimination in the European law, jurisprudence and legal doctrine.
In turn, the main research problem lies in the fact that the scope and entities of legal pro-
tection of non-discrimination along with the principle of equal treatment differ depend-
ing on the interpretation of these legal principles within the legal framework of the Eu-
ropean Union (EU) and the Council of Europe. Therefore, the question arises: in which
legal order the principle of non-discrimination is more protected in practice, what kind
of interaction exists between the European Union and the Council of Europe, and what
mechanism of protection of human rights in this respect should be applied?

On the basis of a comparative analysis, it should be concluded that the principle of
non-discrimination is more broadly protected n in the law of the Council of Europe, in
particular by the case-law of the ECtHR. On the other hand, recently it can be observed
that the CJEU is increasingly referring to the principle of equality, in particular as regards
extending its content and the scope of application. At the moment, as long as the Euro-
pean Union has not acceded to the European Convention on Human Rights (ECHR),
natural persons (EU citizens) can not complain about violation of the ECHR by the EU
directly before the ECtHR.

Zasada réwnosci i niedyskryminacji umozliwia wszystkim jednostkom mie¢
réowng i sprawiedliwg perspektywe dostepu do mozliwosci spotecznych.
Ochrona przed dyskryminacjg jest gwarantowana jednostce zaréwno w pra-
wie Unii Europejskiej (dalej — UE), jak i w prawie Rady Europy. Natomiast
zakres tej ochrony w praktyce ma pewne roznice.

Szczegolne znaczenie w wypracowaniu powszechnie dzi$ obowigzujacych
standardéw mialo w tym zakresie orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka (dalej - ETPC). Ponadto niezwykle istotng tu jest doktry-
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na ,marginesu uznania (oceny)”, ktéra zostala szeroko rozwinieta w orzecz-
nictwie ETPC.

Warto zauwazy¢, ze temat artykutu jest niezwykle aktualny w szczegdlnosci
dzisiaj, kiedy Trybunal Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej - TSUE)
rozwija pojecie dyskryminacji, a mianowicie rozszerza cechy dyskryminacji
(np. wyglad fizyczny). Z innej strony, pomimo ze zasada niedyskryminacji
jest uznawana za ogo6lng zasade¢ prawa UE, jej stosowanie ma bardziej
komplementarny charakter i z reguly ogranicza si¢ do odrebnych rodzajow
dyskryminacji, ktére sa wyznaczone na poziomie ustawodawczym UE,
prima facie przez dyrektywy Rady UE. Oprocz tego, gdy przeanalizujemy
ustawodawsto niektérych panstw cztonkowskich UE, dowiadujemy sig, ze
zasada rownego traktowanie jest interpretowana przez wtadze krajowe na rzny
sposoby, co czasami prowadzi de facto do tamania praw czlowieka i stanowi
istotne naruszenie jej tresci. Na przyktad, w Niemczach dostep do niektérych
zawoddéw ogranicza sie dla obywatelej innych panstw czlonkowskich UE. Nie
wszystkie zawody podlegaja odpowiedniej akredytacji w Niemczech, to znaczy,
ze dokumenty potwierdzajace prawo do wykonywania niektérych rodzajow
zawoddéw uzyskanych w innych panstwach UE nie s3 uznawane w Niem-
czech. Stad, to faktycznie skutkuje ograniczeniem dostepu do pracy i tama-
niem zasady réwnosci i niedyskryminacji.

Dla rozwigzania postawionego problemu badawczego w przedstawionym
artykule najpierw chciatabym zbada¢ merytoryczne aspekty zasady
niedyskryminacji, tj. jej istote i tre$¢, natomiast w drugiej czesci pokazac
na konkretnych przyktadach przez orzecznictwo sadéw interpretacje oraz
stosowanie tej zasady. Przy tym na poczatku pozwolitam sobie przeanalizowa¢
doswiadczenie amerykanskie, poniewaz uwazam, ze ma ono niezwykle
wazne znaczenie dla zrozumienia istoty zasady niedyskryminacji, dlatego
ze akurat w orzecznictwie Sadu Najwyzszego Stanéw Zjednoczonych (dalej
- SN USA) znalazta swoje historyczne korzenie i rozwinigcie ta zasada.
W tym kontekscie wydaje mi si¢, Ze mozna wykorzysta¢ doswiadczenie
amerykanskie w aspekcie przeprowadzenia tzw. ,testu dyskryminacji”.
Oprdcz tego, interpretujac zasade niedyskryminacji, ETPC czesto postuguje
sie podejsciem SN USA.
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Obowigzek realizacji zasad niedyskryminacji i réwnosci wobec prawa jest
uznawany za jeden z kluczowych sktadnikéw zasady praworzadnosci. Jest to
w szczegolnosci zawarte w pkt 41 sprawozdania Komisji Weneckiej ,,O pra-
worzgdno$ci™.

Chociaz postulat réwnej ochrony jest formalnie zawarty w ustawodawstwie
wielu krajéow demokratycznych, jego zastosowanie nie jest proste. Zamiast
tego, normy prawa czasami koniecznie ,,dyskryminuja”. Jednocze$nie wtadze
publiczne, uprawnione do okreslania i klasyfikowania dyskryminacji, powinny
uzasadnia¢ potrzebe wprowadzenia takich ograniczen, ktére muszg by¢
racjonalnie powigzane z uzasadnionym celem prawa (tak zwany ,,test racjonalnej
podstawy”)’. Dotycza one tylko okreslonej grupy osob i przyznaja im korzysci
lub naktadajg na nie obowiazki. Tak wiec ,nie jest generalnym zakazem
réznicowania sytuacji prawnej jednostek, jest natomiast zakazem takiego roz-
nicowania w oparciu o arbitralne kryteria z pominieciem nieréwnosci fak-
tycznej, ktore prowadzi do dyskryminacji lub nieuzasadnionego uprzywile-
jowania™. W tym kontekscie warto wspomnie¢ takze o tzw. dyskryminacji
pozytywnej (uprzywilejowanie wyréwnawcze), ,,ktéra polega na tym, iz do po-
rzadku prawnego sa wprowadzane rozwiazania i srodki prawne, z zalozenia
o tymczasowym charakterze, ktére majg na celu zlikwidowanie faktycznych
nieréwnosci oraz wyréwnanie szans w réznych dziedzinach zycia spoleczne-
go, gospodarczego i politycznego oséb i grup, ktérych pozycja w spoleczen-
stwie jest stabsza™ (na przyklad, parytety i kwoty plci, rasy i narodowosci

> Venice Commission: Report on the rule of law, 25-26 marca 2011 r.: http://www.

venice.coe.int/webforms/documents/?pdf=CDL-AD(2011)003rev-e (5.03.2019).

3 R.C. Farrell, Successful rational basis claims in the Supreme Court from the 1971 term
through Romer v. Evans, ,Indiana Law Review” 1999, vol. 32: 357, 5. 358; E. Chemerinsky, The
rational basis test is constitutional (and desirable), , Legal Studies Research Paper Series”, Irvine
2016, nr2016-30,s.2, 4.

* J. Zajadlo, Idea réwnosci we wspdlczesnej filozofii prawa i filozofii polityki, ,Przeglad
Sejmowy” 2011, nr 6, s. 15, 16.

> A.Rytel-Warzocha, , Dyskryminacja pozytywna” jako przejaw urzeczywistniania zasady
sprawiedliwosci spolecznej, ,Gdanskie Studia Prawnicze” 2016, t. XXV, s. 387.

¢ Zob.wiecej M. Zidtkowski, Zasada réwnosci kobiet i mezczyzn, ,Pafistwo i Prawo” 2016,
nr2.



Kristina Trykhlib « Zasada niedyskryminacji w prawie europejskim 275

w dziedzinach edukacji, zatrudnienia, ochrony zdrowia, polityki itd.).
Koresponduje temu rowniez koncepcja pozytywnych obowiazkéw panstwa’.
Na przyktad, w wyroku K 35/99 Trybunal Konstytucyjny Rzeczypospolitej
Polskiej (TK RP) uznal uprzywilejowanie wyréwnawcze za ,,przywilej” bio-
logicznie lub spolecznie stabszego podmiotu prawa wzgledem podmiotu
silniejszego®. Dlatego w obrebie nauk prawnych trwa dyskusja nad istota
klauzuli réwnej ochrony”.

Tak wigc zréznicowanie nie jest zabronione jako takie. Zamiast tego
mozna i potrzebno je uzasadni¢. Powstaje zatem pytanie, w jakich warunkach
uzasadnione sg wprowadzenie rozréznienia miedzy dwiema osobami lub
grupami spolecznymi. Istnieje obawa, ze prosty dwuetapowy test, ktéry
wymaga ustalenia, czy po pierwsze istnieje zroznicowanie jako takie i po
drugie, czy to zréznicowanie mozna uzasadni¢, daje sedziom zbyt duzo
swobody". ,,Sady po prostu nie moga wykonywac syzyfowej misji niezaleznego
testowania uczciwos$ci kazdego zréznicowania przez wtadze™'. Z tego powodu
podejmowane s3 proby ograniczenia zakresu dziatania klauzuli réwnej ochrony.
Takie ograniczenia mogg by¢ zawarte w tekscie przepisu lub mogg zosta¢
narzucone przez orzecznictwo'?. Niemniej jednak obserwacje wskazuja, iz
sady wykazuja znaczna powsciagliwos¢, jesli chodzi o kryteria zréznicowania,
ktére moga stanowi¢ podstawe dyskryminacji®.

Interesujace jest spojrzenie na dyskryminacje z punktu widzenia filozo-
fii. W szczegolnosci, Debora Hellman z Uniwersytetu Harvarda zauwaza,
ze w swojej istocie pojecie ,,dyskryminacja” moze by¢ stosowane w dwoch
podstawowych znaczeniach: w sensie ,,opisowym” i ,moralnym”. ,,Opisowe”
znaczenie w celu zréznicowania oznacza po prostu opisanie réznic miedzy

7 M. Safjan, P. Miklaszewicz, Granice uprzywilejowania wyréwnawczego, ,Przeglad Sej-

mowy” 2011, nr 6, s. 37.
8 M. Zioltkowski, Uprzywilejowanie waréwnawcze, ,Panstwo i Prawo” 2016, nr 4, s. 99.
wyrok TK z 5 grudnia 2000 1., K 35/99, OTK 2000, nr 8, poz. 295S.
®  N.Petersen, The Principle of Non-discrimination in the European Convention on Human
Rights and in EU Fundamental Rights Law, [w:] Contemporary Issues in Human Rights Law, red.
Y. Nakanishi, Singapore 2018, s. 129, DOI https://doi.org/10.1007/978-981-10-6129-5 7.
10 Tbidem, s. 129.
"' K.Yoshino, The new equal protection, ,Harvard Law Review” 2011, vol. 124: 747,s.759.
2 N. Petersen, op.cit., s. 129.

13 Ibidem,s. 13S.
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ludZmi w oparciu o obecnos¢ lub brak pewnej relewantnej cechy. Na przyktad,
wymag osiggniecia wieku 18 lat w celu uzyskania prawa jazdy i skorzystania
z tego prawa, czy wymog zdania egzaminu kwalifikacyjnego w celu uzyskania
prawa do wykonywania okreslonego zawody. W przypadku, gdy termin
»dyskryminacja” jest uzywany w znaczeniu ,,moralnym”, oznacza to ,niewlasciwe
postepowanie” w przypadku takich réznic. Na przyktad przepisy, ktére
wymagaja oddzielnego ksztalcenia oséb o innym kolorze skory sg przejawem
dyskryminacji ze wzgledu na rase'.

Kwestia dyskryminacji ma moralng podstawe, poniewaz rézne postawy
wobec ludzi zagrazajg gtownej idei, ze ludzie maja rowng warto$¢ moralna.
Oczywiste jest, ze nie mozemy jednakowo traktowac wszystkich ludzi.
Ustawy, polityka i praktyki spoteczne powinny wskazywac na réznice miedzy
ludzmi wedltug réznych kryteriéw. Jednoczesnie sam fakt obowiazkowego
zréznicowania prowadzi do pytania o moralnym zabarwieniu: kiedy r6zna
postawa lub zachowanie wobec ludzi jest moralnie dopuszczalne, a kiedy nie?
W jakim przypadku, z powodu réznicowania, ludzie nie sg traktowani jako
moralnie réwni? W rezultacie nastepuje upokorzenie. Oznacza to traktowanie
kogo$§ w sposdb, ktéry neguje réwna ,warto$¢ moralng” osoby. Janina
Elzbieta Hampton zauwaza, ze pojecie zta moralnego, w przeciwienstwie
do zwyktej szkody, polega na tym, zZe dana osoba hanbi inng osobe tylko
wtedy, gdy odnosi si¢ do innej osoby w sposdb obiektywnie upokarzajacy.
W kazdym razie, nie powinnismy traktowac innej osoby jako kogo$ ,mniej
znaczacego , ,mniej wartosciowego”, nawet jesli osoba ta nie doznaje szkody
czy krzywdy".

Pomimo wielu sporéw dotyczacych zakresu i tresci prawa dyskryminujacego,
stalo si¢ ono ostoja liberalnego demokratycznego rzadzenia. Wprowadzone
przez 14 Poprawke do Konstytucji Stanéw Zjednoczonych, przepisy dotyczace
dyskryminacji zostaty zawarte w dokumentach konstytucyjnych takich krajow,
jak Polska (art. 32-34 Konstytucji RP)'¢, Niemcy (art. 3 Ustawy zasadniczej
Republiki Federalnej Niemiec, 1949 r.), Francja (w Preambule Konstytucji
z 1946 r.), Wielka Brytania (Ustawa o réwnosci z 2010 r.), Hiszpania (art. 14

" D.Hellman, When Is Discrimination Wrong?, Cambridge 2008, s. 13.

5 D. Hellman, op.cit., s. 29, 30.

16 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze
zm.).
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hiszpanskiej Konstytucji z 1978 r.), Republica Czeska (Akt Antydyskrymina-
cyjny z 2008 r.), Japonia (art. 14 Konstytucji z 1947 r.), Wegry (Ustawa o réwnej
ochronie 22003 r., art. 15 Konstytucji z 2011 r.), Indie (art. 15 Konstytucji Indii,
1950 r.), Irlandia PéInocna (art. 17 ustawy konstytucyjnej Irlandii Péinocnej
z 1973 r.), Kanada (art. 15, Kanadyjska Karta praw i Wolnosci, Konstytucja
Kanady, 1982 r.) i Republika Potudniowej Afryki (art. 9 Konstytucji Republiki
Potudniowej Afryki, 1996 r.), etc. Podobne przepisy s3 rowniez zapisane
w Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (dalej — EKPC), 1950 r. (art. 14, wraz
z Protokotem nr 12), w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej z 2000 r.
(dalej — KPP), art. 20-26, Powszechnej deklaracji praw cztowieka, 1948 r. (art. 2),
wart. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych z 1966 r.
oraz w art. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych (1966 r.). Ponadto wigkszo$¢ z panstw oraz organizacji
miedzynarodowych przyjela szereg srodkéw legislacyjnych majacych na celu
zakazanie dyskryminacji, na co znaczaco wplyneta amerykanska ustawa
o prawach obywatelskich z 1964 r.”

Tytutem przyktadu, w Konstytucji RP z 1997 r. zakaz dyskryminacji
zostal okreslony w sposob bardzo szeroki. W szczegdlnosci art. 32 ust. 2
nie wylicza kryteriéw zréznicowanego traktowania, natomiast postugu-
je sie generalnym zakazem dyskryminacji ,w zyciu politycznym, spotecz-
nym lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”'®. Natomiast w opinii
doktryny prawa konstytucyjnego taka regulacja jest dos¢ funkcjonalna®.
Podkresla sig, ze zakaz dyskryminacji kladzie akcent na negatywny aspekt
réwnosci® i wystepuje jako ,zakaz arbitralnej ingerencji w zasade rownosci
sensu stricto”'.

Z kolei ,,na gruncie obu jednostek redakcyjnych art. 32 Konstytucji roz-
r6zni¢ mozna dyskryminacje sensu largo rozumiang jako nierelewantno$c,
nieproporcjonalnos¢ lub nieadekwatnos¢ aksjologiczng odstepstw od nakazu
réwnego traktowania (podstawowa forma naruszenia zasady réwnosci) oraz

7 T.Khaitan, A theory of discrimination law, Oxford 2015, s. 2, 3.

8 Art. 32 ust. 2 Konstytucji RP.

¥ J.Zajadlo, Godnos¢, wolnos¢ i réwnosé w Konstytucji RP (Szkic encyklopedyczny), ,Gdan-
skie Studia Prawnicze” 2012, t. XX VTII, s. 434.

20 Tbidem, s. 431.

21 Ibidem, s. 434.
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dyskryminacje sensu stricto rozumiang jako postuzenie sie przez prawodaw-
ce zakazanym kryterium zréznicowania podmiotéw podobnych (kwalifiko-
wana forma naruszenia zasady rownosci)”*. Natomiast ,kwalifikacja ocenia-
nego kryterium jako bezwzglednie zakazanego wymaga jednak odniesienia
sie do innych norm konstytucyjnych oraz uprzedniego ustalenia hierarchii
wartosci konstytucyjnych”.

II.

Prawo antydyskryminacyjne zakazuje zréznicowane traktowanie osoby lub
grupy osob, znajdujacych si¢ w identycznych sytuacjach (dyskryminacja bez-
posrednia), natomiast osobe lub grupy osob, ktdre znajduja si¢ w réznych sy-
tuacjach, nie wolno traktowac¢ jednakowo (dyskryminacja posrednia)*.
»Dyskryminacja bezposrednia” jest zdefiniowana podobnie zaréwno
w EKPC, jak i w prawie UE. Artykut 2 (2) dyrektywy w sprawie réwnosci
rasowej stanowi, ze dyskryminacja bezposrednia ,,ma miejsce wtedy, gdy ze
wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne osoba traktowana jest mniej
przychylnie niz traktuje si¢, traktowano lub traktowano by inng osobe
w podobnej sytuacji”®. Z kolei ETPC postuguje sie sformulowaniem, zgodnie
z ktérym musi istnie¢ ,réznica w traktowaniu oséb w analogicznych lub

2 M. Zidtkowski, Zasada réwnosci w prawie, ,Paristwo i Prawo” 2015, nr S, s. 101.

»  Ibidem.

2 Hoogendijk v. the Netherlands z 6 stycznia 2005 r. (dec.) (wyrok ETPC, Nr 58641/00):
http://echr.ketse.com/doc/58641.00-en-20050106/view (5.03.2019).

»  Dyrektywa Rady Unii Europejskiejz 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasade
réwnego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, 2000/43/
WE (Dz.U. L 180, P. 0022-0026), art. 2 (2) (a), https://rownosc.info/media/uploads/
dyrektywa_200_43_we.pdf (5.03.2019). Zob. tez Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady Unii Europejskiej z 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady roéwno$ci
szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja
przeredagowana), 2006/54/WE (Dz.U.UE L 204/23 — L 204/36), art. 2 (1) (a), https://
rownosc.info/media/uploads/dyrektywa 2006 54 we.pdf (5.03.2019); Dyrektywa Rady
Unii Europejskiej z 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w zycie zasade roOwnego traktowania
mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towaréw i ustug oraz dostarczania towaréw i ustug,
2004/113/WE, art. 2 (a), https://rownosc.info/media/uploads/dyrektywa 2004 113 we.pdf
(5.03.2019).
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odpowiednio podobnych sytuacjach™¢, ktéra jest ,,oparta na mozliwej do
zidentyfikowania ceche¢™”.

Tak wigc dyskryminacja bezposrednia istnieje wtedy, gdy: konkretna osoba
zostanie potraktowana niekorzystnie; w poréwnaniu do tego, jak inni, ktérzy
znajduja sie w podobnej sytuacji, byli lub beda traktowani; i powodem tego
jest szczegolna cecha istotna (relewantna), ktorg posiada osoba i ktéra stuzy
jako ,,podstawa ochrony prawnej”.

Zkolei podczas dyskryminacji posredniej skutki zréznicowanego traktowania
beda postrzegane przez osoby o réznych cechach inaczej. W Art. 2 (2) b)
dyrektywy w sprawie réwnosci rasowej stwierdza sie, ze ,,dyskryminacja posrednia
ma miejsce, gdy pozornie neutralny przepis, kryterium lub praktyka moga
doprowadzi¢ do szczegélnie niekorzystnej sytuacji dla oséb danego pochodzenia
rasowego lub etnicznego w stosunku do innych o0séb, chyba ze taki przepis,
kryterium lub praktyka sg obiektywnie uzasadnione legalnym celem, a srodki
majgce stuzy¢ osiagnieciu tego celu sg odpowiednie i konieczne™. W niektorych

26 D.H.and Othersv.the Czech Republicz 13 listopada 2007 r. [GC] (wyrok ETPC, Nr 57325/00),
para. 175, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:[%2257325/00%22],%22ite-
mid%22:[%22001-83256%22]} (5.03.2019); Burdenv. UKz 29 kwietnia 2008 r. [GC] (wyrok
ETPC, Nr 13378/05), para. 60, http://ceere.eu/wp-content/uploads/2016/03/CASE-OF-
-BURDEN-v.-THE-UNITED-KINGDOM.pdf (5.03.2019).

7 Carson and Othersv. UK z 16 marca 2010 r. [GC] (wyrok ETPC, Nr 42184/05), para.
61, http://ceere.eu/wp-content/uploads/2016/03/CASE-OF-CARSON-AND-OTHERS-
v.-THE-UNITED-KINGDOM.pdf (5.03.2019).

*8 E. Fribergh, M. Kjaerum, Handbook on European non-discrimination law, European
Union Agency for Fundamental Rights, European Court of Human Rights (Council of Europe),
Luxembourg, Publications Office of the European Union 2011, s. 22, DO110.2811/11978.

¥ Dyrektywa Rady Unii Europejskiejz 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasade
réwnego traktowania 0séb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, 2000/43/
WE (Dz.U. L 180, P. 0022-0026), art. 2 (2) (a), https://rownosc.info/media/uploads/
dyrektywa 200 43 we.pdf (5.03.2019); Zob. tez Dyrektywa Rady Unii Europejskiej z 27
listopada 2000 r. ustanawiajaca ogélne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie
zatrudnienia i pracy, 2000/78/WE, art. 2 (2) (b), https://rownosc.info/media/uploads/
dyrektywa2000 78 we.pdf(5.03.2019); Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Unii
Europejskiej z 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwno$ci szans oraz réwnego
traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana),
2006/54/WE (Dz.U.UE L 204/23 — L 204/36), art. 2 (1) (b), https://rownosc.info/media/
uploads/dyrektywa_2006_54_we.pdf (5.03.2019); Dyrektywa Rady Unii Europejskiej
z 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w Zycie zasade réwnego traktowania mezczyzn i kobiet
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swoich wyrokach ETPC odwolat si¢ do tej definicji dyskryminacji posredniej,
stwierdzajac, Ze ,,tam, gdzie ogdlna polityka lub srodek ma nieproporcjonalnie
szkodliwy wplyw na szczegdlng grupe, nie jest wykluczone, ze mozna to uznacé
za dyskryminacj¢, mimo ze nie jest ona skierowana konkretnie do tej grupy.
Jednakze [...] Trybunatl nie uwaza, Ze statystyki same w sobie moga ujawni¢
praktyke, ktéra moglaby zosta¢ uznana za dyskryminujacg w rozumieniu
Art. 147, Jednoczesnie Trybunal uwaza, ze ,dyskryminacja potencjalnie
sprzeczna z Konwencja moze nie tylko skutkowa¢ ze srodka legislacyjnego
(zob. w ramach obowigzkéw socjalnych, Karlheinz Schmidt, cytowany powyzej,
§§ 24-29), ale takze z sytuacji faktycznej™?".

W zwiazku z tym za dyskryminacje posrednig nalezy uzna¢ neutralng
regule (kryterium, praktyke), ktora odnosi si¢ do pewnej grupy definiowanej
przez ,,ceche prawnie chroniong” przed dyskryminacja w znacznie bardziej
negatywny sposob w poréwnaniu do innych grup znajdujacych sie w podobne;j
sytuacji*>. Poza tym, na zakaz dyskryminacji w rozumieniu prawa unijnego
sklada si¢ rowniez zakaz ne¢kania, jak réwniez zakaz polecania/zach¢cania
innych oséb do stosowania dyskryminacji. To sg stosunkowo nowe zjawiska,
ktére zostaly wprowadzone, aby umozliwi¢ bardziej wszechstronng ochrone.

Molestowanie (n¢kanie) jest szczegélnym rodzajem dyskryminacji w §wie-
tle przepiséw unijnych dyrektyw o niedyskryminacji. Wczesniej bylo ono
traktowane jako szczegolny przejaw dyskryminacji bezposredniej. Natomiast
wyodrebnienie go w osobny rozdzial w ramach dyrektyw opiera si¢ bardziej

w zakresie dostepu do towardw i ustug oraz dostarczania towardw i ustug, 2004/113/WE,
art. 2 (b), https://rownosc.info/media/uploads/dyrektywa 2004 113 we.pdf (5.03.2019).

30 McShane v. the United Kingdom z 28 maja 2002 r. (wyrok ETPC, Nr 43290/98), para.
135, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22dmdocnumber%22:[%22698361%22],%22ite-
mid%22:[%22001-60484%22]} (5.03.2019); D.H. and Othersv. the Czech Republicz 13 listopada
2007 r. [GC] (wyrok ETPC, Nr §7325/00), para. 46, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22dm-
docnumber%22:[%22792053%22],%22itemid%22:[%22001-72317%22]} (5.03.2019); Opuz v.
Turkeyz9 czerwca 2009 r. (wyrok ETPC, Nr 33401/02), para. 183, https://www.refworld.org/
cgi-bin/texis/vtx/rwmain?docid=4a2f84392 (5.03.2019); Zarb Adamiv. Malta z 20 czerwca
2006 r. (wyrok ETPC, Nr 17209/02), para. 80, http://www.legal-tools.org/doc/88aa3f/pdf
(5.03.2019).

31 Zarb Adamiv. Maltaz 20 czerwca 2006 r. (wyrok ETPC, Nr 17209/02), para. 76, http://
www.legal-tools.org/doc/88aa3f/pdf (5.03.2019).

3> E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 29.
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na wyjatkowo waznym znaczeniu tej formie dyskryminacji, niz na zmianie
myslenia o koncepcji jako takiej*.

Dyrektywy dotyczace réwnodci plci réwniez wyraznie okreslaja molestowanie
seksualne jako specyficzny rodzaj dyskryminacji, w ktérym ,,ma miejsce
niepozadane zachowanie fizyczne, werbalne lub niewerbalne lub zachowanie
fizyczne o charakterze seksualnym, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie
godnosci osoby, w szczegdlnosci poprzez stwarzanie onie$mielajacej, wrogiej,
ponizajgcej, upokarzajacej lub agresywnej atmosfery™*. Zgodnie z tg definicja
nie ma potrzeby udowadnia¢ molestowanie. Zasadniczo odzwierciedla to fakt,
ze nekanie samo w sobie jest zle z powodu formy, jaka przyjmuje (werbalne,
niewerbalne lub fizyczne zngcanie si¢) oraz potencjalnego wptywu (naruszenie
godnosci czlowieka)®.

Wiele wskazéwek dotyczacych nekania na poziomie UE pochodzi z Deklaracji
Rady z 19 grudnia 1991 r. w sprawie wdrozenia zalecenia Komisji w sprawie
ochrony godnosci kobiet i mg¢zczyzn w pracy, w tym Kodeksu postgpowania
w walce z napastowaniem seksualnym®®. W zaleznosci jednak od konkretnej
sytuacji prawo UE przyjmuje elastyczne podejscie (obiektywne i subiektywne).
Po pierwsze, postrzeganie traktowania przez ofiare stuzy do ustalenia, czy
doszlo do n¢kania. Po drugie jednak, nawet jesli ofiara faktycznie nie odczuwa

3 Ibidem,s. 31, 32.

3 Dyrektywa Rady Unii Europejskiej z 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w zycie
zasade rownego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardéw i ustug oraz
dostarczania towardéw i ustug, 2004/113/WE, Art. 2 (d), https://rownosc.info/media/
uploads/dyrektywa_2004_113_we.pdf (5.03.2019); Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady Unii Europejskiej z 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnosci
szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja
przeredagowana), 2006/54/WE (Dz.U.UE L 204/23 - L204/36), Art. 2 (a), https://rownosc.
info/media/uploads/dyrektywa 2006 54 we.pdf (5.03.2019).

3% E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 32.

3¢ Council Declaration z 19 grudnia 1991 r. on the implementation of the Commission
Recommendation on the protection of the dignity of women and men at work, including the
code of practice to combat sexual harassment, 92/C 27/01 (Official Journal C 027,04/02/1992,
P. 0001-0001), s. 1, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX-
%3A31992Y0204%2801%29 (5.03.2019); Commission Recommendation z 27 listopada
1991 r. on the protection of the dignity of women and men at work, 92/131/EEC (Official
Journal L 049,24/02/1992, P.0001-0008), s. 1, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX%3A31992H0131 (5.03.2019).
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skutkéw nekania, mozliwe jest dokonanie ustalenia, o ile skarzacy jest celem
omawianego postepowania. Natomiast kwestie faktyczne, dotyczace tego, czy
pewne zachowanie stanowi molestowanie, s3 zwykle okreslane na poziomie
krajowym przed przekazaniem sprawy do TSUE?.

Ponadto wszystkie dyrektywy o niedyskryminacji stanowia, ze ,,polecenie
dyskryminacji” jest uwazane za ,,dyskryminacje™®. Jednakze zadna z dyrektyw
nie zawiera definicji tego, co oznacza ten termin.

Chociaz dyrektywy o niedyskryminacji nie zobowiazujg panstw cztonkowskich
UE do stosowania prawa karnego w celu zwalczania aktéw dyskryminacj,
decyzja ramowa Rady UE zobowigzuje wszystkie panstwa cztonkowskie do
wprowadzenia sankgcji karnych w zwiagzku z podzeganiem do przemocy lub
nienawisci ze wzgledu na rase, kolor skory, pochodzenie, religie lub $wiatopo-
glad, a takze rozpowszechnianie materiatéw o charakterze rasistowskim lub
ksenofobicznym i ,,publiczne aprobowanie, negowanie lub razace pomniejszanie
zbrodni ludobojstwa, zbrodni przeciwko ludzkosci oraz zbrodni wojennych
w rozumieniu art. 6, 7 i 8 statutu Miedzynarodowego Trybunalu Karnego
skierowanych przeciwko grupie oséb, ktora definiuje si¢ wedtug rasy, koloru
skory, wyznawanej religii, pochodzenia albo przynaleznosci narodowej
lub etnicznej, lub przeciwko czlonkowi takiej grupy, jesli czyny takie moga
podburza¢ do przemocy lub wzbudza¢ nienawis¢ skierowang przeciwko tej
grupie lub jej czlonkowi™. Panistwa czlonkowskie UE s3 réwniez zobowigzane
do rozwazenia rasistowskiego lub ksenofobicznego zamiaru jako okolicznosci
obcigzajacej*.

7 E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 32.
3% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z S lipca 2006 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwno$ci szans oraz réwnego traktowania kobiet
i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana), 2006/54/WE
(Dz.U.UE L 204/23 - L 204/36), Art. 2 (2) (b), https://rownosc.info/media/uploads/
dyrektywa_2006_54_we.pdf (5.03.2019); Dyrektywa Rady Unii Europejskiej z 29 czerwca
2000r. wprowadzajaca w Zycie zasade réwnego traktowania os6b bez wzgledu na pochodzenie
rasowe lub etniczne, 2000/43/WE (Dz.U. L 180, P.0022-0026), Art. 2 (4), https://rownosc.
info/media/uploads/dyrektywa 200 43 we.pdf (5.03.2019).

¥ Decyzjaramowa Rady Europejskiejz 28 listopada 2008 r. w sprawie zwalczania pewnych
formi przejawow rasizmu i ksenofobii za pomocg srodkéw prawnokarnych, 2008/913/WsiSW
(Dz.U.UE L 328/55 — L 328/58), Art. 1 (1) c), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/
TXT/PDF/?uri=CELEX:32008F0913&from=PL (5.03.2019).

40 E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 33.
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Jest zatem catkiem prawdopodobne, ze akty polecenia i akty podzegania
do dyskryminacji, oprécz dyskryminacji, moga by¢ réwniez penalizowane
w krajowym prawie karnym, szczegdlnie jesli dotyczg rasy lub pochodzenia
etnicznego*'.

Mozna zatem stwierdzi¢, ze zgodnie z dyrektywami o niedyskryminacji
zachecanie do dyskryminacji/polecenie dyskryminacji bedzie uwazane za
dyskryminacje, gdy: zachodzi zachowanie niepozadane, zwigzane z ,,cecha
prawnie chroniong”’, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci
jednostki i/lub stworzenie oniesmielajacej (zastraszajacej), wrogiej, ponizajacej,
upokarzajacej (obrazajacej) lub uwtaczajacej (agresywnej) atmosfery*2.

ITI.

Najbardziej znanym sposobem ograniczenia zakresu dzialania klauzuli réwnej
ochrony jest system wielopoziomowej kontroli opracowany przez Sad Najwyzszy
Stanéw Zjednoczonych. SN USA okreslit trzy poziomy kontroli. W ramach
$cislego testu kontrolnego zréznicowanie jest uzasadnione tylko wtedy, ,,jesli
jest konieczne do promowania interesu publicznego”. Na drugim koncu skali
znajduje si¢ test racjonalnej podstawy, w ramach ktérego zréznicowanie jest
uzasadnione, jezeli ma ono racjonalny zwigzek z uzasadnionym celem. Jest
jednak rzadkim wyjatkiem, kiedy akt prawny uznaje si¢ za niekonstytucyjny
w ramach testu racjonalnosci. Wreszcie, SN USA opracowal test posredniej
kontroli w odniesieniu do rozréznien, ktdre nie s wystarczajaco powazne,

4 Ibidem, s. 34.
#  Dyrektywa Rady Unii Europejskiej z 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie za-
sade réwnego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, 2000/43/
WE (Dz.U., L 180, P.0022-0026), Art. 2 (3), https://rownosc.info/media/uploads/dyrekty-
wa_200_ 43 we.pdf (5.03.2019); Dyrektywa Rady Unii Europejskiej z 13 grudnia 2004 r.
wprowadzajaca w Zycie zasade réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu
do towaréwi ustug oraz dostarczania towaréwiustug, 2004/113/WE, Art. 2 (c), https://row-
nosc.info/media/uploads/dyrektywa 2004 113 we.pdf(5.03.2019); Dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady Unii Europejskiej z 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w Zycie
zasady rowno$ci szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia
i pracy (wersja przeredagowana), 2006/54/WE (Dz.U.UE, L 204/23 — L 204/36), Art. 2 (1)
(c), https://rownosc.info/media/uploads/dyrektywa 2006 5S4 we.pdf (5.03.2019).
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aby zastugiwaly na $cista kontrole, ale ktére wymagajg bardziej szczegélowych
badan niz test racjonalnej podstawy*.

Podczas gdy wielopoziomowy model SN USA dos¢ rzadko stosuje sig
w innych systemach prawa, idea, ze klauzule réwnej ochrony wymagaja
pewnego rodzaju restrykcji, jest bardzo powazna*. W szczegolnosci, TSUE
orzekl, ze zrédznicowane traktowanie ze wzgledu na cechy chronione przez
prawo nie stanowi dyskryminacji, jezeli jest uzasadnione interesem ogélnym
i jest zgodne z zasadg proporcjonalnosci®. Na przyktad, w sprawie Glatzel
Trybunat potwierdzil, ze: ,,Zasada rownego traktowania stanowi zasade
og6lng prawa Unii, wyrazong w art. 20 karty, ktorej szczegdlnym wyrazem
jest zasada niedyskryminacji ujeta w art. 21 ust. 1 karty. Wedlug utrwalonego
orzecznictwa Trybunalu wspomniana zasada ogélna wymaga od prawodawcy
Unii zgodnie z wymaganiami art. 52 ust. 1 karty, by poréwnywalne sytuacje nie
byty traktowane w odmienny sposdb, a sytuacje odmienne nie byty traktowane
jednakowo, chyba ze takie traktowanie jest uzasadnione w sposdb obiektywny
(zob. podobnie wyrok Akzo Nobel Chemicals i Akcros Chemicals/Komisja,
C550/07 P, EU:C:2010:512, pkt 54, 55 i przytoczone tam orzecznictwo). Roznica
traktowania jest uzasadniona, o ile jest ona oparta na kryterium racjonalnym
i obiektywnym, tzn. w sytuacji gdy pozostaje ona w zwigzku dopuszczalnym
prawnie celem realizowanym przez sporne przepisy oraz gdy réznica ta jest
proporcjonalna do celu realizowanego za pomocg danego traktowania (wyroki:
Arcelor Atlantique i Lorraine i in., C127/07, EU:C:2008:728, pkt 47; a takze
Schaible, C101/12, EU:C:2013:661, pkt 77)™°.

Poniewaz KPP stala sie prawnie wigzaca, TSUE mogl powota¢ si¢ na art. 52
ust. 1 w przypadkach, gdy dyskryminacja dotyczy bezposrednio jednego
z praw okreslonych w Karcie, stanowiac, ze*”: ,,Zgodnie z art. 52 ust. 1 karty
wszelkie ograniczenia w korzystaniu z praw i wolno$ci uznanych w karcie

# N. Petersen, op.cit., s. 130.

#  E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 54.

#  F. Benoit-Rohmer, Lessons from the Recent Case Law of the EU Court of Justice on the
Principle of Non-discrimination, [w:] The Principle of Equality in EU Law, red. L. Rossi, F. Caso-
lari, Springer, Cham 2017, s. 160, DOI https://doi.org/10.1007/978-3-319-66137-7_S.

* Wolfgang Glatzel v Freistaat Bayernz 22 maja 2014 r. (wyrok TSUE, sprawa C-356/12),
supra n. 10, para 43, http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?language=en&num=C-356/12
(5.03.2019).

#F.Benoit-Rohmer, op.cit., s. 161.
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muszg by¢ przewidziane ustawg i szanowac istote tych praw i wolnosci.
Ponadto na mocy tego samego postanowienia, ograniczenia moga by¢ zgodnie
z zasadg proporcjonalnosci wprowadzone wylacznie wtedy, gdy sg konieczne
i rzeczywiscie odpowiadajg celom interesu ogélnego uznawanym przez Unig
lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych oséb™?.

Z kolei wynika, ze w prawie europejskim zréznicowane traktowanie moze
by¢ uzasadnione, jezeli stuzy ono uzasadnionemu celowi i gdy $rodki do
realizacji tego celu s3 wlasciwe i konieczne. W celu ustalenia, czy zréznicowane
traktowanie jest proporcjonalne, sagd musi upewnic sig, ze: nie istniejg inne
sposoby osiagnigcia tego celu, ktédre w mniejszym stopniu ingeruja w prawo
do réwnego traktowania. Innymi stowy, niekorzystna sytuacja musi by¢
minimalnym mozliwym poziomem szkody spowodowanej, aby zamierzony
cel zostal osiggniety; cel, ktory nalezy osiagnac, jest na tyle wazny, aby mozna
byto uzasadnic¢ ten poziom ingerencji*.

Wreszcie, gdy analiza proporcjonalnosci obejmuje ztozone naukowe,
ekonomiczne, techniczne lub medyczne oceny, za pomocg ktérych mozna
okresli¢, jakie $rodki nalezy wybra¢, Trybunal wykazuje pewng powsciagliwo$¢
i faworyzuje margines oceny wladz UE*. Tytulem przykfadu, w orzecznictwie
konstytucyjnym Polski podkresla si¢, ze w obszarze praw ekonomicznych,
socjalnych i kulturalnych prawodawcy przystuguje wigkszy margines oceny
w poréwnaniu do praw osobistych i politycznych®'.

W zwigzku z tym, poprzez korzystanie z doktryny marginesu oceny (uzna-
nia), dochodzi do pewnego rodzaju ,ostabienia” zasady niedyskryminacji**.
Warto wspomnie¢, ze doktryna marginesu oceny (paristwa) jest dobrze ugrun-
towana i rozwinigta w praktyce ETPC. Po raz pierwszy zostala ona uznana
i omoéwiona przez ETPC w sprawie Handyside przeciwko Zjednoczonemu Kro-

* Geoffrey Léger v Ministre des Affaires sociales, de la Santé et des Droits des femmes and

Etablissement frangais du sang z 29 kwietnia 2015 r. (wyrok TSUE, sprawa C-528/13), supra
n. 52, http://curia.europa.eu/juris/documents.jsf2num=c-528/13 (5.03.2019).

#  E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 45.

39 F. Benoit-Rohmer, op.cit., s. 162.

st Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego RP z 19 maja 2011 r., SK9/08, OTK-A 2011, nr 4,
poz. 34.

5> B. Gronowska, Poréwnywalno$¢ sytuacji jednostek jako przestanka zakazu dyskrymina-
¢ji — uwagi na tle orzecznictwa strasburskiego, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2013, nr 6, s. 9.
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lestwu>. Doktryna marginesu uznania pozwala wlasciwym organom kra-
jowym na korzystanie z pewnego zakresu swobodnego uznania przy ocenie
faktow, dzialan, sytuacji i wszelkich innych zdarzen podlegajacych ich jurys-
dykcji krajowej. Tak wigc przyznaje ta doktryna pierwszenstwo panstwowej
ocenie wlasnej sytuacji przy zabezpieczaniu praw zapisanych w EKPC. Przy
tym ETPC podkresla, iz stosowanie wraz z interpretacja prawa krajowego lezy
przede wszystkim w gestii krajowych organéw wladzy publicznej, w szczegdl-
nosci sadéw>*. Zatem gltéwnym zadaniem Trybunalu jest sprawdzenie, czy
skutki krajowej interpretacji prawnej sa zgodne z EKPC®. Tak wiec, jak za-
uwaza Dean Spielmann, stosujac doktryne marginesu uznania Trybunat na-
klada powsciagliwo$¢ na swoje uprawnienia kontrolne i przyznaje, ze wladze
krajowe sg najlepiej przygotowane do rozstrzygniecia sporu®.

Zakres marginesu swobody interpretacji EKPC zalezy od wielu czynni-
kéw, miedzy innymi od wchodzacych w gre interesow, kontekstu ingerenciji,
wplywu ewentualnego konsensusu w takich sprawach, powotanego przepi-
su, celu, do ktorego zmierza zakwestionowana ingerencja, stopnia proporcjo-
nalnosci ingerencji oraz kompleksowej analizy przeprowadzonej przez sady
krajowe wyzszej instancji’’. W ten sposob prawa absolutne (niederogowal-
ne) zmniejszaja stopien dyskrecji panstwa i odwrotnie.

Z kolei na podstawie analizy licznych orzeczen ETPC mozna stwierdzi,
ze obecnos¢ lub brak konsensusu migdzy panstwami czlonkowskimi Rady
Europy w odniesieniu do omawianej kwestii odgrywa istotng role w okresla-
niu zakresu swobody uznania. ,,Konsensus europejski” odnosi si¢ do istnie-
nia lub nieistnienia wspdlnej plaszczyzny, widzenia pewnych kwestii w pra-
wie i praktyce panstwowe;j. Jezeli panstwa czlonkowskie Rady Europy nie

$3 Handyside v. the United Kingdom z 7 grudnia 1976 r. (wyrok ETPC, Nr 5493/72), http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57499 (15.08.2019).

$* Winterwerp v. the Netherlands z 24 pazdziernika 1979 r. (wyrok ETPC, Nr 6301/73),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57597 (15.08.2019).

5 Miragall Escolano and Others v. Spainz 25 stycznia 2000 r. (wyrok ETPC, Nr 38366/97,
38688/97,40777/98, 40843/98, 41015/98, 41400/98, 41446/98, 41484/98, 41487/98 and
41509/98), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58451 (15.08.2019).

¢ D. Spielmann, Allowing the Right Margin the European Court of Human Rights and the
National Margin of Appreciation Doctrine: Waiver or Subsidiarity of European Review?, ,CELS
Working Paper Series”, Cambridge 2012, s. 2, 3.

7 Ibidem,s. 11.
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osiaggng konsensusu w tych kwestiach, panistwa maja szeroki margines uzna-
nia. Jesli konsensus istnieje, margines bedzie waski®. Dlatego tzw. konsen-
sus europejski wspiera dynamiczng interpretacje EKPC, odzwierciedla zasa-
de pomocniczosci i odgrywa harmonizujacg role w interpretacji i stosowaniu
prawa europejskiego.

Natomiast w przypadku zakazu dyskryminacji chodzi o wlasciwg inter-
pretacje kryterium ,,podobienstwa/poréwnywalnosci” sytuacji faktycznej i/
lub prawnej jednostek, z przyznaniem panstwom szerszego lub wezszego za-
kresu ochrony prawnej przed dyskryminacja, co teoretycznie stwarza szersze
mozliwosci ETPC limitowania marginesu swobody oceny panstw?’.

Iv.

Oprécz ogolnej obrony przed dyskryminacja w ramach prawa
antydyskryminacyjnego UE istnieja bardziej szczegétowe mechanizmy obronne,
amianowicie: 1) rzeczywiste wymagania zawodowe; 2) wyjatki w odniesieniu
do instytucji religijnych; oraz 3) wyjatki dotyczace dyskryminacji ze wzgledu
na wiek. Przy tym nalezy podkresli¢, ze dyskryminacja ze wzgledu na wiek jest
jedynym obszarem chronionym w UE, w ktérym dyskryminacja bezposrednia
moze by¢ obiektywnie uzasadniona®. Tak wigc TSUE stwierdzil, ze ,,zasada
niedyskryminacji ze wzgledu na wiek” powinna by¢ uznana za ogdlng zasade
prawa UE®.

Warto zauwazy¢, ze obywatele panstw trzecich réwniez korzystaja
z prawa do réwnego traktowania w bardzo podobnych obszarach objetych
dyrektywami UE dotyczacymi niedyskryminacji, jezeli kwalifikuja sie oni jako
»dtugoterminowi rezydenci” zgodnie z krajowa dyrektywa danego panstwa
trzeciego. W przypadku gdy obywatele panstw trzecich nie kwalifikuja si¢
jako ,rezydenci dtugoterminowi”, przystuguje im ograniczona ochrona na

8 Ibidem,s. 18.
B. Gronowska, op.cit., s. 4, 6.

¢ E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 54.

' Mangold v. Helm z 22 listopada 2005 r. (wyrok TSUE, sprawa C-144/04) (1), http://
curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d0f130dc982a02d83985433f9f3ebf-
f60dc7ac16.e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN4Pb3uPe0?docid=56134&pagelndex=0&doc-
lang=EN&mode=&dir=&occ=first&part=1&cid=451851 (5.03.2019).
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podstawie dyrektyw o niedyskryminacji — ze wzgledu na orientacje¢ seksualna,
wiek, niepelnosprawnos¢, religie lub przekonanie o przystugujacym im prawie
dostepu do szkolenia zawodowego i warunki pracy. Nie majg jednak prawa
réwnego dostepu do zatrudnienia; zgodnie z dyrektywa w sprawie praw kobiet
imezczyzn oraz dyrektywa w sprawie réwnosci plci (przeksztalcenie) obywatele
panstw trzecich korzystaja z ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na
ple¢ w dostepie do zatrudnienia oraz w zakresie nabywania towardw i ustug®.

Stad, ochrona przed dyskryminacjg na podstawie dyrektyw UE dotycza-
cych niedyskryminacji ma rézny zakres:

« rasa i pochodzenie etniczne cieszg si¢ najszersza ochrona, bedac chro-
nione w odniesieniu do dostepu do zatrudnienia, systemu opieki spolecznej
oraz towar6w i ustug;

o dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ jest zabroniona w kontekscie doste-
pu do zatrudnienia, zabezpieczenia spotecznego (ktdre jest bardziej ograni-
czone niz szerszy system opieki spolecznej) oraz nabywania towardw i ustug;

« orientacja seksualna, niepelnosprawnos¢, religia lub §wiatopoglad oraz
wiek sg obecnie chronione jedynie w kontekscie dostepu do zatrudnienia®.

Ta kwestia byta juz przedmiotem debaty, ktdra zakonczyta si¢ sporem.
Propozycja Komisji Europejskiej dotyczaca ogdlnej dyrektywy w sprawie
rownego traktowania, ktéra ma przypominac i ,harmonizowaé” prawo
antydyskryminacyjne UE, jest obecnie zablokowana. Natomiast prosta
inicjatywa rozszerzenia zakresu przedmiotowego dyrektywy 2000/78/WE
na inne dziedziny wydaje si¢ niemozliwa®*.

Z kolei warto wspomnie¢, ze w EKPC znajduje si¢ katalog otwarty cech
prawnie chronionych przed dyskryminacja. Kazdy moze powolac si¢ na
EKPC przed wladzami krajowymi, sagdami i, w koricu, ETPC. Natomiast nie
mozna wnies¢ skargi wylacznie na podstawie art. 14 EKPC, nalezy ja polaczy¢
zroszczeniem w ramach jednego z materialnych praw EKPC. Wystarczy jednak,
aby skarga dotyczyta w szerokim zakresie dziedziny objetej danym prawem®.

¢ E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 85.

¢ Ibidem.

¢ Gauthier de Beco, Is Obesity a Disability: The Definition of Disability by the Court of Justice
of the European Union and Its Consequences for the Application of EU Anti-Discrimination Law,
»The Columbia Journal of European Law” 2016, vol. 2, no. 2, s. 392, 393.

¢ E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 85.
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A zatem mozna wywnioskowac, ze art. 14 EKPC i analizowane gwarancje
dotyczace rownej ochrony traktatow UE zawieraja dwa rodzaje zagadnien
i ograniczen. Pierwszy dotyczy zakresu zastosowania. W szczegdlnosci,
art. 14 EKPC stosuje si¢ tylko do faktow, ktore réwniez wchodza w zakres
innych praw Konwencji. Z kolei art. 18 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (dalej - TFUE) obejmuje wylacznie sytuacje objete zakresem
stosowania traktatoéw UE. Natomiast art. 21 (1) KPP naklada obowigzki na
panstwa cztonkowskie w zakresie, w jakim stosujg one prawo UE. Przy tym
nalezy zauwazy¢, ze oba analizowane sady maja tendencje do interpretowania
zakresu stosowania do$¢ szeroko. ETPC okreéla zakres kazdego prawa do
Konwencji, ktory jest szerszy niz zakres stosowania, a niekiedy obejmuje
takze sytuacje wyraznie wylaczone z tego zakresu. Podobnie TSUE korzysta
z 0golnej swobody poruszania si¢ w ramach art. 21 TFUE jako ,,mechanizm
otwierania drzwi” do art. 18 TFUE. W zwiagzku z tym nie ma prawie zad-
nych istotnych sytuacji, w ktérych sady odmawiajg uznania dyskryminacji
z powodu ograniczonego zakresu art. 14 EKPClub art. 18 TFUE. W odniesieniu
do art. 21 KPP, dowody sg raczej ograniczone (niewystarczajace). Jednak
TSUE wykazal réwniez ogoélng tendencje do szerokiej interpretacji zakresu
stosowania Karty®e.

Drugie kryterium to kryterium réznicowania. Najbardziej szczegélnym
przepisem w tym zakresie jest art. 18 TFUE, ktory zakazuje jedynie zréznicowane
traktowanie ze wzgledu na narodowos¢. TSUE szeroko zinterpretowat
kryterium rozréznienia, poniewaz obejmuje ono nie tylko bezposrednie, ale
takze posrednie dyskryminacje. Natomiast ETPC zachowal powsciaggliwosc,
jedli chodzi o kryteria rozréznienia w art. 14 EKPC. Chociaz przepis nie
zawiera numerus clausus zakazanych kryteriow, to ETPC argumentowal, ze nie
wszelkie zréznicowanie jest objete art. 14 EKPC. Z kolei Trybunal generalnie
stosuje ten przepis tylko do problematycznych rozréznien sugerujacych, ze
srodek moégt by¢ wynikiem zamierzonej dyskryminacji. Z kolei orzecznic-
two na podstawie art. 21 KPP nie jest wystarczajaco rozwinigte, aby mozna
byto sformutowac jakiekolwiek konkluzje dotyczace stanowiska TSUE w tym
zakresie®.

% N. Petersen, op.cit., s. 140.
7 Ibidem, s. 140, 141.
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Warto podkredli¢, ze Protokoét Nr 12 do EKPC ustanawia niezalezne prawo
do niedyskryminacji oraz odnosi si¢ do wszelkich praw gwarantowanych
przez prawo krajowe lub praktyke lub z nich wywiedzionych, a znaczenie
»dyskryminacji” jest takie samo jak w art. 14 EKPC®. Jednak waznos¢
praktyczna tego przepisu jest nieco ograniczona, gdyz wspomniany protokoét
zostal ratyfikowany tylko przez 19 panstw czlonkowskich. W zwigzku z tym
ETPC jak dotad rzadko odwotywal si¢ do niego w swoim orzecznictwie, tak
wiec ograniczenie zawarte w Art. 14 EKPC pozostaje bardzo istotnym®.

Z kolei podejscie TSUE polegato na niezwykle szerokim rozumieniu za-
kresu zastosowania koncepcji ,dyskryminacji” w celu pelnej realizacji praw
jednostek zgodnie z prawem UE. Natomiast zakres EKPC, zaréwno pod
wzgledem zawartych w niej praw materialnych, jak i sposobu, w jaki sg one
interpretowane do celéw stosowania Art. 14, jest szczegdlnie szeroki w po-
réwnaniu z dyrektywami UE dotyczacymi niedyskryminacji”.

Szczegdlnie wazne obszary, ktore sg poza zasiegiem dyrektyw
o niedyskryminacji, a w duzej mierze poza kompetencjami UE (a tym samym
zasieg KPP UE) obejmuja sprawy zwigzane z prawem prywatnym i rodzinnym,
prawa zwigzane z udzialem w zyciu politycznym oraz prawo karne. Dlatego
szczegolnie wazne jest, aby ofiary dyskryminacji doktadnie rozwazyly, czy
ich roszczenia wchodzg w zakres dyrektyw antydyskryminacyjnych, czy
EKPC w formulowaniu ich podejscia do sporu’.

Tak wigc zgodnie z unijnymi dyrektywami dotyczacymi niedyskryminacji, cechy
prawnie chronione wyraznie dotycza: plci, pochodzenia rasowego lub etnicznego,
wieku, niepetnosprawnosci, religii lub przekonan oraz orientacji seksualne;j.
Zgodnie z EKPC sg one otwarte i mogg by¢ opracowywane indywidualnie
dla kazdego przypadku. Z kolei wedtug prawa UE ple¢ moze w niewielkim
stopniu uwzglednia¢ tozsamo$¢ plciows, chronigc w ten sposéb osoby, ktdre
zamierzajg przej$¢ operacje zmiany plci lub jg przeszty. Tozsamo$¢ plci zostata
réwniez przeanalizowana przez ETPC. Takie elementy, jak kolor, pochodzenie,
narodowos¢, jezyk lub religia wchodza w zakres chronionej rasy lub pochodzenia
etnicznego na mocy EKPC; jednak w orzecznictwie TSUE wciaz oczekuje si¢

% E. Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 85.
¢ N. Petersen, op.cit., s. 130, 131.

7% E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 85.
71 Ibidem, s. 86.
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wyjasnienia rzeczywistego zakresu tej chronionej cechy na mocy prawa UE.
Natomiast dyskryminacja ze wzgledu na narodowos¢ jest zakazana prawem
UE wylacznie w kontekscie zasady swobodnego przeptywu osob’.

Jesli chodzi o termin ,,religia”, to musi by¢ on rozumiany stosunkowo szeroko
inie powinien ogranicza¢ si¢ do zorganizowanych lub ugruntowanych tradycyjnych
religii. Nawet w przypadkach, w ktorych mogta wystapi¢ dyskryminacja, ETPC
czesto rozpatruje skargi jedynie na podstawie artykutéw materialnych EKPC.
Moze to zlagodzi¢ potrzebe udowodnienia odmiennego traktowania”.

W tym samym czasie orzecznictwo TSUE jest szczegolnie rozwinigte
w odniesieniu do dyskryminacji ze wzgledu na narodowos¢ lub ple¢. Natomiast
orzecznictwo Sadu, dotyczace dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng, niepetnosprawnos¢ oraz pochodzenie rasowe lub etniczne byto
przedmiotem mniej licznych orzeczen i nie jest tak rozwinigte. Z kolei pytanie
to byto wielokrotnie poruszane w doktrynie, szczegdlnie od wejscia w Zycie
KPP. W rzeczywistosci, gdy chodzi o te rodzaje dyskryminacji, TSUE musiat
zajac sie podstawowymi kwestiami, takimi jak definicja ,niepelnosprawnosci”,
wykluczenie uniemozliwiajace partnerom tej samej plci dostep do korzysci
zwigzanych z zatrudnieniem, uprawnieniami i ustugami zarezerwowanymi
dla partneréw heteroseksualnych, system ciezaru dowodu i zakaz publicznego
ogloszenia przez pracodawce dyskryminujacej polityki zatrudnienia oraz
uznawanie homoseksualizmu jako podstawy do azylu™.

V.

TSUE uznal ostatnio istnienie tzw. ,dyskryminacji przez asocjacj¢”, gdy
ofiara dyskryminacji nie jest osobg o ceche prawnie chronionej. Rzeczywiscie,
w niektdrych przypadkach chroniona cecha moze posrednio by¢ zrédlem
dyskryminacji”®. Tak byto w wyroku w sprawie Coleman’®, w ktérym

72 E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 119.

73 Ibidem.

F. Benoit-Rohmer, op.cit., s. 153.

7> Ibidem,s. 157.

Coleman przeciwko Attridge Law i Steve'owi Law z 17 lipca 2008 r. (wyrok TSUE, sprawa
C-303/06), EU:C:2008:415 (wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym ztozony
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skarzaca zarzucila, Ze jej zwolnienie byto spowodowane dyskryminacja
ze wzgledu na niepelnosprawnos¢ jej dziecka. Pozwany argumentowat,
ze prawo krajowe chroni wylacznie same osoby niepelnosprawne oraz
ze dyrektywa 2000/78/ WE, okres$lajaca ogélne ramy dotyczace réwnego
traktowania w zakresie pracy i wykonywania zawodu, nie miata na celu
ochrony przed dyskryminacjg przez asocjacje¢. Chociaz Trybunal nie uzyt
sformulowania ,,dyskryminacja przez asocjacj¢” to jednak stwierdzil, ze
zakaz dyskryminacji bezposredniej ,,nie ogranicza sie tylko do oséb, ktére
same s3 niepelnosprawne. Jesli pracodawca traktuje pracownika, ktéry
sam nie jest niepelnosprawny, mniej przychylnie niz traktuje, traktowat
lub traktowalby innego pracownika w poréwnywalnej sytuacji i gdy
wykazano, ze mniej korzystne traktowanie tego pracownika zwigzane
jest z niepelnosprawno$cia jego dziecka, ktéremu zapewnia on zasadniczg
opieke stosowng do potrzeb, to takie traktowanie jest sprzeczne z zakazem
dyskryminacji bezposredniej”””.

Niektorzy badacze sugeruja, ze lista przyczyn dyskryminacji powinna
zostaé poszerzona o cechy fizyczne lub wyglad, na przyktad o otylos¢
osoby (Sprawa C-354/13 Kaltoft v Municipality of Billund, 2014). Ta ostatnia
jest wyraznie wymieniona w krajowym ustawodawstwie dwoch panstw
czlonkowskich UE, a mianowicie w Ogélnokrajowej Federalnej Ustawie
Belgii Przeciw Dyskryminacji z 2007 r. (ktéra obejmuje cechy fizyczne)
i francuskim kodeksie pracy (w wygladzie fizycznym). Dana podstawa
obejmowalaby nie tylko te cechy fizyczne, z uwagi na ktére pewna osobe
uwaza sie za niepelnosprawna, takie jak wady rozwojowe lub amputacja,
ale takze te, ktore nie wigzg sie z niepelnosprawnoscia, jak np. tysienie lub
brzydota. Pojawilaby si¢ nowa kwestia, ktora obejmowalaby kwestie zwigzane
z cialem, ktére niekoniecznie bylyby zaburzeniem. W przeciwienstwie
do niepetnosprawnosci, cecha fizyczna lub wyglad nie wymagatyby zad-
nego uszczerbku (nadwerezenia) dla roszczenia (zgdania) ochrony przed
dyskryminacja”.

przez Employment Tribunal, London South), poz. 64, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
PL/TXT/HTML/?uri=CELEX:62006CJ0303&from=EN (5.03.2019).

77 Ibidem.

78 Gauthier de Beco, op.cit., s. 390, 391.
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VI

Jesli chodzi o cigzar dowodu w sprawach o dyskryminacijg, to jest on wspélny: to
wnioskodawca musi najpierw przedstawi¢ wystarczajace dowody potwierdzajace,
ze mogto dojs¢ do dyskryminacji (tzw. domniemanie dyskryminacji), ktére
rzekomy sprawca powinien nastgpnie obali¢. Przy tym motyw mniej korzystnego
traktowania jest tu nieistotny, wazny jest wptyw. Zgodnie z prawem UE nie
ma potrzeby ustanawiania mozliwej do zidentyfikowania ofiary. A zatem
mozna stwierdzi¢, ze poczatkowy ciezar spoczywa na skladajacym skarge
w celu ustalenia dowoddéw sugerujacych, ze doszlo do dyskryminacji. Mozna
uzy¢ rowniez dowodow statystycznych w celu umozliwienia powstania
domniemania dyskryminacji. Nastepnie cigzar przesuwa si¢ na rzekomego
sprawce, ktory musi przedstawi¢ dowody §wiadczace o tym, ze mniej korzystne
traktowanie nie opieralo si¢ na jednej z cech prawnie chronionych. Tak wiec
domniemanie dyskryminacji mozna obali¢ poprzez udowodnienie: albo, ze
ofiara nie znajduje si¢ w podobnej sytuacji z poréwnywalng osobg; lub ze roznica
w traktowaniu opiera si¢ na pewnym czynniku obiektywnym, niezwigzanym
z cecha chroniong. Jezeli sprawca nie obali tego domniemania, moze nadal
probowac uzasadni¢ odmienne traktowanie”.

VIL

Podsumowujac rozwazania dotyczace zasady niedyskryminacji w prawie
europejskim, nalezy stwierdzi¢, ze dyskryminacja to traktowanie osoby
lub okreslonej grupy oséb w rézny sposéb, szczegdlnie w gorszy sposob,
niz traktowanie innych os6b w analogicznych lub odpowiednio podobnych
(wystarczajaco poréwnywalnych) sytuacjach ze wzgledu na kolor skdry, ple¢,
seksualnos¢ lub inng cechg prawnie chroniong. Dyskryminacja moze by¢
bezposrednia i posrednia. Istnieje rdwniez zakaz n¢kania (molestowania)
i zachecania do dyskryminacji (polecenie dyskryminacji).

Bezposrednia dyskryminacja ma miejsce wtedy, gdy jedna osoba jest
traktowana mniej przychylnie niz inna osoba jest, byta lub bylaby traktowana
w poréwnywalnej sytuaciji, ktora opiera sie na posiadaniu do zidentyfikowania

7 E.Fribergh, M. Kjaerum, op.cit., s. 124, 133.
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szczegodlnej cechy, ktorg posiada taka osoba. ,,Cechg prawnie chroniong” przed
dyskryminacja moze by¢: rasa i pochodzenie etniczne, ple¢, wiek, orientacja
seksualna, niepelnosprawnos¢, itp.

Dyskryminacja posrednia ma miejsce gdy dwie osoby znajdujace si¢ w réznych
sytuacjach sg traktowane analogicznie i to prowadzi do szczegdlnie niekorzystnej
sytuacji dla jednej z nich. Tego rodzaju dyskryminacja jest dopuszczalna
wowczas, gdy kryterium lub przepis sg obiektywnie uzasadnione legalnym
celem, natomiast $rodki dla go osiagnigcia s3 odpowiednie i konieczne (tzw.
»test racjonalnej podstawy” w prawie amerykanskim, - test proporcjonalnosci
w prawie europejskim, ktdry zostal najbardziej rozwiniety w niemieckiej
doktrynie prawnej oraz w orzecznictwie Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
Niemiec; w najbardziej szerokim ujeciu — zasada racjonalnosci prawa).

Mozliwe jest takze rozréznienie ,,dyskryminacji przez asocjacje”, gdy
ofiara dyskryminacji nie jest osoba posiadajaca chroniong ceche. Réwniez
w doktrynie toczy sie dyskusja na temat odniesienia do podstaw dyskryminacji
cech fizycznych lub wygladu, na przyklad o otytos¢ osoby. Ponadto nalezy
stwierdzi¢, ze istnieje pilna potrzeba rozszerzenia zakresu przedmiotowego
réwnego traktowania w celu harmonizacji europejskiego ustawodawstwa
antydyskryminacyjnego.

Warto zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 14 EKPC, dyskryminacja jest zabroniona
jedynie w zwigzku z korzystaniem z innego prawa zagwarantowanego
w Konwencji, to znaczy ma charakter nieautonomiczny i otwarty. Natomiast
zgodnie z protokotem nr 12 do Konwencji zakaz dyskryminacji staje si¢ niezalezny.
Z kolei w unijnym prawie antydyskryminacyjnym zakaz dyskryminacji ma
charakter niezalezny, ale ogranicza si¢ do okreslonych kontekstow, takich jak
np. zatrudnienie.

Instytucje UE s3 zobowiagzane do przestrzegania KPP UE, w tym jej
przepiséw dotyczacych niedyskryminacji. Panistwa czlonkowskie UE muszg
réwniez przestrzega¢ postanowien Karty podczas wdrazania prawa UE.

Unia Europejska przystepuje do EKPC oraz do Konwencji o prawach oséb
niepetnosprawnych. W ten sposéb UE bedzie podlegata nadzorowi ze strony
zewnetrznych organéw monitorujgcych, natomiast osoby fizyczne beda mogty
sktada¢ skargi na naruszenie EKPC przez UE bezpos$rednio przed ETPC.

W celu kwalifikacji pewnych dziatan jako dyskryminacja, wydaje sie za-
sadnym ustali¢ najpierw, czy istnieje zréznicowanie jako takie i po drugie, czy
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to zréznicowanie mozna racjonalnie uzasadni¢. A zatem mozma wyodrebni¢
trzy poziomy kontroli sadowej: scista kontrola, wedtug ktdrej zréznicowanie
jest uzasadnione wylacznie w sytuacji, gdy jest konieczne do promowania
interesu publicznego; tzw. test racjonalnej podstawy, gdy zréznicowanie musi
mie¢ racjonalny zwigzek z uzasadnionym celem; test posredniej kontroli,
ktdry stosuje sie do rozréznien, jakie nie potrzebujg Scislej kontroli, natomiast
wymagaja bardziej szczegdétowych badan w poréwnaniu do testu racjonalnej
podstawy.
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