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Warszawskiego, kierowniczka Podyplomowych Studiéw Prawa Unii Europejskiej na WPIA UW, wieloletnia
wykladowczyni z zakresu instytucjonalnego oraz gospodarczego prawa Unii Europejskiej na studiach
stacjonarnych (UW), podyplomowych (UW, SGH) i doktoranckich (UW, USWPS), a takze na szkoleniach dla
sedziow, prokuratorow, adwokatow, radcow prawnych, aplikantow zawodow prawniczych oraz urz¢dnikow
panstwowych. Specjalizuje si¢ w zagadnieniach rynku wewngtrznego UE i prawa antydyskryminacyjnego Unii
Europejskiej. Autorka i redaktorka wielu publikacji z zakresu prawa UE, w tym monografii ,,Zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na wiek w prawie Unii Europejskiej” (2013, autorka) oraz ,Prawo

antydyskryminacyjne Unii Europejskiej” (2015, redaktorka).

1. PRZEDMIOT | CEL OPINII



Niniejsza opinia dotyczy uzasadnienia negatywnego Stanowiska Rzeczpospolitej
Polskiej w sprawie wniosku Komisji Europejskiej z dnia 4 lipca 2008 r. dotyczacego
dyrektywy Rady w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania oséb
bez wzgledu na religie lub Swiatopoglad, niepelnosprawno$¢, wiek lub orientacje
seksualng (COM2008(426), dalej Projekt), przyjetego przez Komitet do Spraw Europejskich
w dniu 8 lipca 2016 r. Ocenie podlegaja W Szczegolnosci argumenty dotyczace zarzucanych w
Stanowisku: niezgodno$ci propozycji z zasadg pomocniczosci, braku potrzeby przyjecia
dalszych regulacji dotyczacych przeciwdziatania dyskryminacji opartej na réznorodnych
przestankach i majacej miejsce w dziedzinach niezwigzanych z zatrudnieniem oraz niejasnych

definicji kluczowych w propozycji KE (dyskryminacja, molestowanie).

I11.  ZAGADNIENIA WSTEPNE

Podstawe prawng dla przyjecia wniosku Komisji w sprawie Projektu stanowi art. 19
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej TFUE), bedacy normg kompetencyjng
upowazniajacg Rade 1 Parlament Europejski do przyjecia srodkow niezbednych do zwalczania
dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, ras¢ lub pochodzenie etniczne, religi¢ lub $§wiatopoglad,
niepetnosprawnos$¢, wiek lub orientacje seksualng. Na mocy art. 19 TFUE przyjeto do tej pory
dyrektywy o  kluczowym  znaczeniu  dla  ksztaltowania  unijnego  acquis
antydyskryminacyjnego: dyrektywe 2000/43 o réwnym traktowaniu osob bez wzgledu na
pochodzenie rasowe lub etniczne®, dyrektywe 2000/78 o réwnym traktowaniu w zakresie
zatrudnienia i pracy?, dyrektywe 2004/113, wprowadzajaca w zycie zasade rownego
traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostgpu do towardéw 1 ustug oraz dostarczania

towarow i usluga.

Projektowana dyrektywa ma zapewni¢ spojny minimalny poziom ochrony przed

dyskryminacja w UE, pozwalajac wyjs¢ poza minimalne normy poszczegdlnym panstwom

! Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasade rownego traktowania
0s0b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, Dz. Urz. WE 2000 L 180, s. 22.

2 Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogdlne warunki ramowe réwnego
traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz. Urz. WE 2000 L 303, s. 79

® Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r., Dz. Urz. UE L 373 z 21.12.2004, s. 37.



cztonkowskim, ktére pragng to zrobi¢. Projekt zostal skonstruowany na wzoér wczesniej
przyjetych dyrektyw antydyskryminacyjnych, zwlaszcza dyrektywy 2000/78. Celem
przyjecia nowej dyrektywy rownosciowej jest ustanowienie ram dla walki z
dyskryminacjg ze wzgledu na religie lub Swiatopoglad, niepelnosprawnosé¢, wiek lub
orientacje seksualna, ,,co ma zapewni¢ wprowadzenie w zZycie w panstwach
czlonkowskich zasady rownego traktowania w obszarach innych niz zatrudnienie i
praca” (art. 1). Projekt uzupetnia istniejace unijne ramy prawne, zgodnie z ktorymi zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na religie lub $wiatopoglad, niepelnosprawnos¢, wiek Ilub
orientacj¢ seksualng ma zastosowanie jedynie w zakresie zatrudnienia, pracy i szkolenia

zawodowego.

Zdaniem Komisji nowa dyrektywa jest konieczna, aby uczyni¢ kolejny krok w
kierunku zbudowania spdjnego systemu ochrony prawnej przed wszelkimi przejawami
dyskryminacji we wszystkich sferach zycia. Komisja podkreslita, iz ,,skuteczne i odpowiednio
egzekwowane przepisy ramowe, delegalizujace dyskryminacj¢ i gwarantujace ofiarom
rzeczywiste mozliwosci odwolania si¢, sg koniecznym warunkiem wstgpnym osiggnigCia
powaznych zmian”. Z art. 6 Projektu oraz motywu dwudziestego drugiego preambuly
wyraznie wynika, iz dyrektywa ustanawia wymogi minimalne, pozostawiajac panstwom
czlonkowskim mozliwo$¢ przyjecia lub utrzymania przepisow bardziej korzystnych z punktu

widzenia ochrony zasady réwnego traktowania.

Zgodnie z art. 288 TFUE dyrektywa wigze kazde panstwo cztonkowskie, do ktorego
jest skierowana, w odniesieniu do rezultatu, ktory ma by¢ osiaggnigty, pozostawiajac jednak
organom krajowym swobod¢ wyboru formy i §rodkéw. Na mocy art. 17 Projektu dyrektywy
ma ona wejs¢ w zycie z dniem jej opublikowania w Dzienniku Urzedowym UE. Panstwa
cztonkowskie bedg zobowigzane w terminie dwodch lat od wejscia dyrektywy w zycie przyjaé
przepisy ustawowe, wykonawcze 1 administracyjne niezbedne do jej wykonania
(projektowany art. 15 ust. 1 akapit pierwszy Projektu).

Stanowisko Rzadu RP wobec Projektu zostato przyjete w lipcu 2008 roku. Zgodnie z
tym stanowiskiem, Rzeczpospolita Polska wyrazita poparcie dla rozpoczgcia prac nad
zaproponowang dyrektywa. Rzagd RP wyrazil woéwczas przekonanie, iz projekt dyrektywy,
majacej na celu — ze wzgledu na swodj szeroki zakres podmiotowy i przedmiotowy —
wypetnienie luki w unijnej legislacji i — tym samym — bardziej efektywne zwalczanie

dyskryminacji opartej na roéznorodnych przestankach i majacej miejsce w dziedzinach



niezwigzanych z zatrudnieniem, moze przyczyni¢ si¢ do skutecznego przeciwdzialania
mechanizmom wykluczenia spotecznego i1 dyskryminacji.

Pelnomocnik Rzadu ds. Rownego Traktowania w pisSmie z dnia 9 stycznia 2014 roku
stwierdzil, iz nie ma konieczno$Ci zmiany stanowiska Rzgdu w sprawie Projektu. Podnidst
przy tym, ze jakkolwiek w ciggu szesciu lat od przediozenia przez Komisj¢ Europejska
projektu dyrektywy poziom ochrony przed dyskryminacja w prawie polskim istotnie wzrdst,
to jednak przepisy zapewniajace t¢ ochrone jedynie w waskim zakresie dotycza obszaru
objetego Projektem. Uzupehienie luki prawodawstwa unijnego poprzez wprowadzenie
zasady rownego traktowania o0sOb bez wzgledu na religie lub $wiatopoglad,
niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje¢ seksualng w obszary inne niz zatrudnienie stanowi¢
moze, zdaniem Petlnomocnika, pewne ograniczenie wolnos$ci dziatalno$ci gospodarczej, ale
ograniczenie to bedzie uzasadnione istotnym interesem spotecznym 1 proporcjonalne.
Wiaczenie do rynku dobr 1 ustug konsumentow, ustugodawcow, producentow i pracodawcow,
ktorzy dotychczas nie byli jego uczestnikami na skutek dyskryminacji i wykluczenia, bedzie

korzystne dla polskiej gospodarki, a takze dla finanséw publicznych.

W dniu 8 lipca 2016 r. przyjeto negatywne Stanowisko Rzeczpospolitej Polskiej w
sprawie Projektu, w ktorym zgloszono m.in. watpliwosci w sprawie zgodnosci Projektu z
zasada pomocniczosci, w kwestii precyzyjnosci definicji zawartych w Projekcie pojec
,,dyskryminacji” i ,,molestowania” oraz co do potrzeby przyjecia dalszych regulacji
dotyczacych przeciwdziatania dyskryminacji opartej na réznorodnych przestankach i majacej

miejsce w dziedzinach niezwigzanych z zatrudnieniem.

IV. PROJEKT DYREKTYWY W SWIETLE ZASADY POMOCNICZOSCI

Zasada pomocniczosci zostala wprowadzona do porzadku prawnego Unii
Europejskiej w celu zapewnienia, ze decyzje na poziomie UE podejmowane beda ,,jak
najblizej obywateli” (Preambuta oraz art. 1 Traktatu o Unii Europejskiej, dalej TUE) z
poszanowaniem zasady przyznania, wedlug ktorej ,,Unia dziala wylacznie w granicach
kompetencji przyznanych jej przez panstwa czlonkowskie w Traktatach do osiggniecia
wyznaczonych w niej celéw” (art. 5 ust. 2 TUE). Zasada pomocniczosci stuzy¢ ma
osiagnieciu rownowagi pomiedzy koniecznoscia realizacji celow Unii poprzez
wykonywanie kompetencji powierzonych jej przez panstwa czlonkowskie zgodnie z

zasadg przyznania oraz poszanowaniem kompetencji panstw czlonkowskich.



Zgodnie z zasadg pomocniczos$ci, sformutowang w art. 5 ust. 3 TUE, ,,w dziedzinach,
ktore nie nalezg do jej wytacznej kompetencji, Unia podejmuje dziatania tylko wowczas i
tylko w takim zakresie, w jakim cele zamierzonego dzialania nie moga zosta¢ osiagniete w
spos6b wystarczajacy przez Panstwa Czlonkowskie, zarowno na poziomie centralnym, jak
i regionalnym oraz lokalnym, i jes$li ze wzgledu na rozmiary lub skutki proponowanego
dziatania mozliwe jest lepsze ich osiagniecie na poziomie Unii”. Zasada pomocniczosci ma
zastosowanie, o ile wniosek nie wchodzi w zakres wylacznych kompetencji Unii, co nie ma

miejsca w omawianym przypadku.

Z brzmienia przepisow Traktatow, relewantnych aktow prawa pochodnego oraz
orzecznictwa TSUE odnoszacych si¢ do aksjologii i celow Unii wynika, iz kwesti¢
dyskryminacji z perspektywy prawa unijnego postrzega si¢ w dwojaki sposéb — jako
naruszenie prawa indywidualnego oraz jako przeszkode ,,w realizacji celow Traktatu
WE, w szczegodlnosci w zakresie wysokiego poziomu zatrudnienia i ochrony socjalnej,
podnoszenia poziomu i jako$ci zycia, spdjnosci gospodarczej i spolecznej, solidarnosci i
swobodnego przepltywu 0s6b™?, Przeglad dotychczasowych rozwigzan
antydyskryminacyjnych przyjetych w UE 1 w panstwach cztonkowskich pokazuje, ze
stworzenie instrumentow prawnych zapewniajacych efektywna ochrong prawng jednostki
przed dyskryminacja oraz skuteczne realizowanie celow UE dotyczacych zwalczania
dyskryminacji ze wzgledu na religic lub $wiatopoglad, niepetnosprawnos$¢, wiek lub
orientacj¢ seksualng nie moze by¢ osiagniete w sposob wystarczajacy przez panstwa
czlonkowskie oraz bedzie lepiej osiagniete na poziomie Unii. Wyniki badan i1 konsultacji
przedstawione przez Komisj¢ wraz z uzasadnieniem do Projektu, zawierajace dane ilosciowe i
jakosciowe obrazujace skalg zjawiska dyskryminacji w obszarach poza zatrudnieniem i praca,
wyraznie wskazuja na niewystarczajacy stopien regulacji tego problemu w porzadkach

prawnych panstw cztonkowskich.

Unia Europejska ,,opiera si¢ na wartosciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej,

wolno$ci, demokracji, roOwno$ci, panstwa prawnego, jak rdéwniez poszanowania praw

9,5

cztowieka (...) U podstaw Unii lezy ,.kulturowe, religijne i humanistyczne dziedzictwo

Europy, z ktorego wynikajg powszechne warto$ci, stanowigce nienaruszalne i niezbywalne

* Motyw jedenasty dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajacej ogdlne warunki
ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz. Urz. WE 2000, L 303, s. 79.

*Artykut 2 Traktatu o Unii Europejskiej, tekst skonsolidowany wedhlug Dz. Urz. UE 2010 C/13.



prawa cztowieka, jak rowniez wolno$¢, demokracja, rowno$¢ oraz panstwo prawne”G. Jednym
z niekwestionowanych fundamentéw aksjologicznych Unii jest og6lna zasada rownosci,
rozumiana w dwoch znaczeniach: pozytywnym, jako nakaz réwnego traktowania i

negatywnym, jako zakaz dyskryminacji.

Wedle preambuty do TUE, procesowi integracji gospodarczej towarzyszy¢ ma
,fownoczesny postep w innych dziedzinach”. Artykut 2 TUE wskazuje, iz wartosci takie jak
wolno$¢, demokracja, rowno$¢, panstwo prawne, ochrona praw cztowieka sg ,,wspolne
Panstwom Czlonkowskim w spoteczenstwie opartym na pluralizmie, niedyskryminacji,
tolerancji, sprawiedliwos$ci, solidarnosci oraz na rownosci kobiet i mezczyzn”. Cele Unii majg
by¢ realizowane w poszanowaniu praw podstawowych, ktére stopniowo, poprzez rozwoj
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci, a nastepnie odpowiednie zmiany traktatowe, staty
si¢ miarg 1 wyznacznikiem sposobu postgpowania dla instytucji unijnych oraz panstw
cztonkowskich dzialajacych w obszarze prawa unijnego. Jak podkresla Trybunat
Sprawiedliwo$ci w swym orzecznictwie, ,,prawa podstawowe zawieraja ogolng zasade
rownosci i niedyskryminacji. Zasada ta uniemozliwia traktowanie poréwnywalnych sytuacji
w odmienny sposob, chyba ze rdéznica w traktowaniu jest obiektywnie uzasadniona”’. W
ramach realizacji celow Unii ma ona, zgodnie z art. 3 ust. 3 akapit 2 TUE, dziata¢ na rzecz
zwalczania ,,wykluczenia spolecznego i dyskryminacji” oraz wspierac ,,sprawiedliwos¢
spoleczng i ochrone socjalng [...]”, a takze ,,solidarno$¢ miedzy pokoleniami [...]". Z
kolei sformulowana wedtug koncepcji mainstreamu® klauzula z art. 10 TFUE wprowadzona
na mocy Traktatu z Lizbony, obliguje Uni¢ do dazenia do zwalczania dyskryminacji ze
wzgledu na ple¢, pochodzenie rasowe lub etniczne, religic lub $wiatopoglad,
niepetnosprawnos$¢, wiek lub orientacje seksualng ,,przy okreslaniu i realizacji jej polityk i
dzialan”. Oznacza to, iz instytucje UE majg obowigzek efektywnej realizacji postulatu

zwalczania dyskryminacji we wszystkich dziedzinach nalezacych do kompetencji Unii.

Ponadto zakaz dyskryminacji zostal zagwarantowany jako prawo podstawowe w art.
21 Karty praw podstawowych UE (dalej KPP). Zgodnie z art. 21 ust. 1 KPP, ,,[z]akazana jest

wszelka dyskryminacja w szczegdlnosci ze wzgledu na pte, rase¢, kolor skory, pochodzenie

® Preambuta do TUE.

! Wiyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-442/00 Angel Rodriguez Caballero
przeciwko Fondo de Garantia Salarial (Fogasa), Zb. Orz. 2002, s. 11915, pkt 32.

® Mainstream oznacza tu uznanie, ze dana zasada powinna by¢ realizowana w ramach wszystkich polityk UE,
jako jeden z ich gtéwnych nurtow.



etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk, religi¢ lub przekonania, poglady polityczne
lub wszelkie inne poglady, przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie,
niepetnosprawno$¢, wiek lub orientacje seksualng”. Przepis ten tworzy zatem prawo do bycia

niedyskryminowanym w zakresie zastosowania prawa unijnego.

Przedstawione powyzej normy prawne pokazuja nie tylko zakres kompetencji Unii w
zakresie ksztaltowania spojnego modelu antydyskryminacyjnego, ale takze tworza
mechanizmy realizacji prawa do bycia niedyskryminowanym ze wzgledu na religi¢ lub
swiatopoglad, niepelnosprawno$é, wiek lub orientacje seksualng, takze dla podmiotow
korzystajacych ze swobodnego przeptywu w UE, co szczegdlnie podkresla transnarodowy
wymiar omawianego zagadnienia. Przyjete do tej pory dyrektywy antydyskryminacyjne
stanowig podstawe¢ unijnego systemu zwalczania dyskryminacji, zwlaszcza w zakresie
zatrudnienia i pracy, jednak problem zrdéznicowanego traktowania wyst¢puje nadal w wielu
innych dziedzinach, takich jak edukacja, stuzba zdrowia, dostep do dobr i ustug, w ustugach
bankowych i ubezpieczeniowych. W Unii Europejskiej poza sferg zatrudnienia nie ma
jednolitego minimalnego poziomu ochrony o0sob, ktorych dotknety przepisy lub praktyki o
charakterze dyskryminacyjnym. Obserwacja tego zjawiska potwierdza teze o koniecznoS$ci
przyjecia kompleksowych rozwigzan stuzagcych skutecznemu jego zwalczaniu i zapewnieniu
realizacji zasady rowno$ci w praktyce. Komisja sformulowata wiec potrzebg opracowania
projektow nowego prawodawstwa antydyskryminacyjnego, ktérego podstawowym aktem ma

by¢ projektowana dyrektywa (Projekt).

Dyskryminacja ze wzgledu na religie lub $wiatopoglad, niepelnosprawnos¢, wiek lub
orientacje seksualng ma by¢ zakazana na mocy postanowien Projektu (art. 3) zarbwno w

sektorze publicznym, jak i prywatnym w zakresie:

e ochrony socjalnej, tacznie z zabezpieczeniem spotecznym i opiekg zdrowotna;
e przywilejoéw socjalnych;
o edukacji;

e dostgpu do towardow i ustug publicznie dostgpnych oraz ich dostarczania, wiacznie z
mieszkaniami.

W toku prac nad Projektem, takze w wyniku szeroko zakrojonych konsultacji
(publicznych konsultacji on-line, konsultacji z partnerami spotecznymi, organizacjami
pozarzadowymi 1 organizacjami zrzeszajagcymi przedsigbiorcow), sformutowano szereg
postanowien odpowiadajacych na watpliwosci dotyczace zakresu zastosowania dyrektywy. I

tak nalezy zauwazy¢, iz w odniesieniu do dostepu do towarow i ustug zakresem dyrektywy



objcte sg tylko dzialania o charakterze zawodowym lub handlowym. Innymi stowy,
transakcje miedzy osobami prywatnymi dzialajacymi w prywatnym charakterze nie beda
objete Projektem. W motywie 16 preambuly podkresla si¢ znaczenie swobody umow,
stwierdzajac, iz ,.kazda osoba korzysta ze swobody zawierania umow, tacznie ze swoboda
wyboru kontrahenta transakcji” a dyrektywa ,nie ma zastosowania do transakcji
gospodarczych zawieranych przez poszczegodlne osoby, jezeli transakcje te nie wchodza w

zakres ich dziatalnosci zawodowej lub gospodarczej”.

Poszczegdlne obszary sa objete zakresem projektowanej dyrektywy tylko w zakresie,
w jakim dana kwestia nalezy do kompetencji Unii. Ma to podstawowe znaczenie w
kontekscie zapewnienia zgodnos$ci Projektu z zasada pomocniczo$ci. Tak wigc w motywie 11
preambuty Projektu podkresla si¢, ze dyrektywa nie powinna narusza¢ Kkompetencji
panstw czlonkowskich w dziedzinach takich jak edukacja, zabezpieczenie spoleczne i
opieka zdrowotna. Dyrektywa powinna takze pozostawaé bez uszczerbku dla zasadniczej
roli i szerokiego zakresu uprawnien panstw cztonkowskich w zakresie zapewniania, zlecania i
organizowania ustug $wiadczonych w og6lnym interesie gospodarczym. Podobnie
organizacja systemu szkolnictwa, dziatania zwigzane ze szkoleniami 1 tre$¢ tych szkolen, w
tym organizacja edukacji 0sob niepetnosprawnych, nalezg do panstw cztonkowskich, ktére
mogg réwniez wprowadzi¢ réznice w traktowaniu w odniesieniu do dostepu do religijnych
instytucji edukacyjnych. Z art. 3 ust. 3 Projektu wynika bowiem, ze dyrektywa nie narusza
odpowiedzialnosci panstw cztonkowskich za tre$¢ nauczania, dziatalno$¢ 1 organizacje ich
systemow ksztalcenia, tagcznie z zapewnieniem ksztatcenia integracyjnego. W dostepie do
instytucji edukacyjnych panstwa cztonkowskie moga przewidzie¢ réznice w traktowaniu,
oparte na religii lub $§wiatopogladzie. Jednoczes$nie stwierdza si¢, iz dyrektywa nie ma
wplywu na ustawy krajowe dotyczace swieckiego charakteru panstwa i jego instytucji oraz

statusu organizacji religijnych (art. 3 ust. 4).

W art. 3 ust. 2 Projektu dotknicto obszaru szczegdlnie wrazliwego dla panstw
czlonkowskich i przyjetych w nich modeli aksjologicznych, zaznaczajac, iz dyrektywa nie
narusza przepisow krajowych regulujacych stan cywilny lub stosunki rodzinne, w tym
prawa reprodukcyjne. Z kolei w zwigzku z uwagami formulowanymi podczas konsultacji
nad Projektem), dotyczacymi miedzy innymi potencjalnego negatywnego wptywu dyrektywy
na dziatalno$¢ instytucji ubezpieczeniowych i podmiotéw $wiadczacych ustugi finansowe, w
motywie 15 podkreslono, iz ,,w przypadku wykazania, ze czynniki aktuarialne oraz czynniki

ryzyka zwigzane z niepelnosprawnoscig 1 wiekiem stosowane sg w zakresie ubezpieczen,
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ushug bankowych 1 innych ustug finansowych sg czynnikami kluczowymi dla oceny ryzyka,
nie powinny by¢ one postrzegane jako dyskryminacyjne”. W kontekscie problemu
zagwarantowania pewnosci prawa i ochrony praw podmiotow gospodarczych nalezy
podkresli¢, ze Projekt opiera si¢ w duzej mierze na pojeciach stosowanych w obowigzujacych

dyrektywach antydyskryminacyjnych, ktore sg dobrze znane podmiotom gospodarczym.

Analiza przedstawionych powyzej postanowien pokazuje, iz zakres zastosowania
dyrektywy wskazany w Projekcie odpowiada postulatom formutowanym przez organizacje
pozarzadowe zajmujace si¢ zwalczaniem dyskryminacji oraz ekspertoéw 1 przedstawicieli
roznych grup spoteczenstwa obywatelskiego. Jednoczesnie okreslone zostaly obszary, w
ktorych dyrektywa nie ma zastosowania, co gwarantuje poszanowanie kompetencji panstw

cztonkowskich.

Biorgc pod uwagg istniejgce miedzy panstwami czlonkowskimi réznice w poziomie
ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na religi¢ lub $§wiatopoglad, niepetnosprawnosc,
wiek lub orientacje seksualng w obszarach innych niz zatrudnienie i praca, tj. w zakresie
ochrony socjalnej, tagcznie z zabezpieczeniem spotecznym i opiekg zdrowotng, przywilejow
socjalnych, edukacji, dostepu do towarow i ustug publicznie dost¢epnych oraz ich
dostarczania, wlgcznie z mieszkaniami, cel Projektu, jakim jest ustanowienie minimalnego
jednolitego standardu ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na wskazane cechy
chronione, nie moze zosta¢ osiaggniety w sposob wystarczajacy przez panstwa
czlonkowskie i mozliwe jest jego lepsze osiggniecie na poziomie Unii. Ponadto tylko
srodek przyjety na poziomie Unii gwarantuje Skuteczne zapewnienie pewno$ci praw i
obowigzkow podmiotow gospodarczych 1 obywateli, przede wszystkim tych, ktorzy

korzystaja ze swobody przeptywu w ramach rynku wewngtrznego UE.

Dyrektywy uchwalone na mocy art. 19 TFUE stanowig bez watpienia wlasciwg baze
do podejmowania odpowiednich dziatan przez panstwa cztonkowskie dokonujace ich
implementacji do krajowych porzadkéw prawnych. W wigkszosci panstw cztonkowskich po
raz pierwszy wprowadzono ochrong przeciwko okreslonym postaciom dyskryminacji wtasnie
na podstawie tychze dyrektyw. Wymagaja one bowiem przyjecia nowych definicji i
konstrukcji prawnych, czesto niestosowanych wczesniej w prawie krajowym poszczegolnych
panstw cztonkowskich. Obserwacja praktyki panstw cztonkowskich po przyjeciu dyrektyw
antydyskryminacyjnych wskazuje na to, ze zapewnity one bardziej skuteczng ochrone przed

dyskryminacja.
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Powyzsza analiza pokazuje, iz Projekt wyznacza minimalne ramowe standardy
zapewniajace ochron¢ przed dyskryminacja. Jednoczesnie w Projekcie podkresla si¢
konieczno$¢ poszanowania kompetencji panstw cztonkowskich w obszarach takich jak opieka
zdrowotna, ochrona socjalna 1 edukacja. Cechg tych dziedzin jest bowiem prawo
dokonywania uzasadnionych wyborow o charakterze spolecznym w obszarach, ktore

wchodza w zakres kompetencji panstw czlonkowskich.

Wylaczenia sformutowane w Projekcie 1 przyjety w nim model minimalnego poziomu
ochrony zapewniajg osiggniecie rownowagi pomiedzy koniecznoscia realizacji celow Unii
poprzez wykonywanie kompetencji powierzonych jej przez panstwa cztonkowskie zgodnie z
zasada przyznania oraz poszanowaniem kompetencji panstw czlonkowskich. ROwnowaga

ta jest istota zasady pomocniczo$ci w rozumieniu przyjetym w prawie UE.

V. KWESTIA CELOWOSCI PRZYJECIA DYREKTYWY
ANTYDYSKRYMINACYJNEJ OBEJMUJACEJ DZIEDZINY POZA
ZATRUDNIENIEM I PRACA

W uzasadnieniu Projektu podkreslono, iz w obecnych realiach spotecznych i
gospodarczych zjawisko dyskryminacji ze wzgledu na wiek dotyczy nie tylko rynku pracy,
ale takze obszarow takich jak ochrona socjalna, w tym zabezpieczenie spoteczne i ochrona
zdrowia, edukacja, dostgp do doébr i uslug, w tym zwlaszcza ustug bankowych i
ubezpieczeniowych oraz mieszkalnictwa. Wiele srodowisk 1 organizacji zajmujacych si¢ na
co dzien problemem nieréwnego traktowania osob w réznym wieku w dziedzinach poza
rynkiem pracy, od dawna postulowato podjecie dziatan legislacyjnych prowadzacych do
przyjecia odpowiednich srodkoéw stuzacych zwalczaniu dyskryminacji. Wobec faktu, i1z unijne
ramy prawne w dziedzinie walki z dyskryminacja s3a niepelne, postulaty wprowadzenia

nowych rozwigzan legislacyjnych sg trafne i pozadane.

W obecnie istniejagcym stanie prawnym dyskryminacja ze wzgledu na ras¢ lub
pochodzenie etniczne jest zakazana w zakresie zatrudnienia, pracy i szkolenia zawodowego,
jak rowniez w obszarach niezwigzanych z zatrudnieniem, takich jak ochrona socjalna, opieka

zdrowotna, edukacja i dostep do powszechnie dostepnych towaréw i ustug, w tym do
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mieszkan®

. Dyskryminacja ze wzgledu na ple¢ jest zakazana w obrebie tych samych
obszarow, z wyjatkiem edukacji, mediow i reklamy'®. Dyskryminacja ze wzgledu na wiek,
religi¢ 1 $wiatopoglad, orientacj¢ seksualng i niepelnosprawnos¢ jest jednak zakazana jedynie
w zakresie zatrudnienia, pracy i szkolenia zawodowego™. Istnienie niejednolitego modelu
prawnego zwalczania dyskryminacji moze powodowaé zjawisko ,,nierownego traktowania”
r6znych kryteriow dyskryminacyjnych, a co za tym idzie, obniza¢ skuteczno$¢ przyjetych
rozwigzan. Projekt nowej dyrektywy rowno$ciowej jest wiec istotny ze wzgledu na to, iz
uzupelnia standardy antydyskryminacyjne wyznaczone w unijnym prawie pierwotnym i

ma szans¢ ograniczy¢ szeroko krytykowane zjawisko tzw. hierarchizacji ochrony przed

dyskryminachlz.

Jak zauwaza Komisja w komunikacie Niedyskryminacja i rownos¢ szans: odnowione
zobowigzanie®, ,dzicki przyjeciu dyrektywy zakonczony zostanie proces nadawania mocy
prawnej artykutowi 13 Traktatu WE [obecnie art. 19 TFUE] w zakresie wszystkich przyczyn
dyskryminacji oraz zniesione zostanie wrazenie, ze ochrona przed niektérymi rodzajami
dyskryminacji jest wazniejsza od innych”. Komisja podkreslita, iz rézne rodzaje
dyskryminacji znacznie si¢ od siebie roznig, a kazdy z nich ,,wymaga indywidualnego
podejscia”. Zdaniem Komisji nie chodzi tu o tworzenie hierarchii rdéznych przyczyn
dyskryminacji, lecz o zapewnienie ,najwlasciwszej formy ochrony przed kazdym jej

rodzajem”.

Rozszerzenie zastosowania zasady niedyskryminacji na obszary poza rynkiem pracy,

poprzez przyjecie nowej dyrektywy horyzontalnej, byloby kolejnym krokiem w kierunku

° Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasade rownego traktowania
0s6b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz. Urz. WE L 180/2000, s. 22).

19 Dyrektywa PE i Rady 2006/54/WE z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownosci
szans oraz rownego traktowania kobiet i m¢zczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana —
Dz. Urz. UE L204/2006, s. 23); Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w
zycie zasade rownego traktowania me¢zczyzn i kobiet w zakresie dostgpu do towarow i ustug oraz dostarczania
towarow i ushug (Dz. Urz. UE L 373/2004, s. 37).

" Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogélne warunki ramowe réwnego
traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz. Urz. WE L 303/2000, s. 79).

12 Krytyka ta zostata sformulowana m. in. w nastepujacych pracach: L. Waddington., M. Bell., More equal than
others: Distinguishing European Union Equality Directives, (2001) 38 CMLR, s. 587; P. Skidmore, EC
Framework Directive on Equal Treatment in Employment: Towards a Comprehensive Community Anti-
Discrimination Policy ?, (2001) 30 ILJ, s. 126; D. Borillo, La politique antidiscriminatoire de I'Union
européenne, [w:] D. Borillo (ed.), Lutter contre les discriminations, Paris 2003, s. 139.

3 Komunikat Komisji z dnia 2 lipca 2008 r. do PE, Rady, Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu
Regionéw, KOM(2008) 420.
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stworzenia spéjnego systemu antydyskryminacyjnego i skutecznym S$rodkiem

zapobiegajacym zjawisku hierarchizacji kryteriow dyskryminacyjnych.

V1. DEFINICJADYSKRYMINACJI I MOLESTOWANIA PRZYJETA W
PROJEKCIE DYREKTYWY

W stanowisku rzadu RP podnosi si¢, Ze znaczenie poj¢¢ dyskryminacji i molestowania,
zawartych w Projekcie, jest ,,szerokie i nieostre” oraz ,,nic moze by¢ w sposob precyzyjny
okreslone w oparciu o znaczenie potoczne oraz nieostro$¢ sformutowanych definicji”. Opinia
ta nie wydaje si¢ uprawniona, poniewaz definicje roznych form dyskryminacji, do ktérych
odnosi si¢ projekt dyrektywy, sa nie tylko jasno sformutowane w aktach prawa pochodnego,
ale takze dobrze ugruntowane w utrwalonym od wielu lat i obszernym dorobku orzeczniczym
Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Dotyczy to zwlaszcza pojecia dyskryminaciji bezposredniej i
dyskryminacji posredniej. Orzecznictwo TSUE, dotyczace w poczatkowym okresie przede
wszystkim dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie panstwowe, a nast¢pnie dyskryminacji
ze wzgledu na pte¢ i wreszcie, po wejsciu w zycie zmian wprowadzonych na mocy Traktatu z
Amsterdamu, dyskryminacji ze wzgledu na rase¢, pochodzenie etniczne, wiek,
niepetnosprawno$¢ czy orientacj¢ seksualng, stanowito inspiracj¢ dla sformulowania definicji
poszczegolnych form dyskryminacji zawartych w dyrektywach przyjetych zgodnie z art. 19
TFUE oraz w omawianym Projekcie.

Definicja dyskryminacji, przyjeta w Projekcie, odpowiada zasadniczo definicji
sformutowanej w utrwalonym orzecznictwie TSUE oraz przyjetych do tej pory dyrektywach
antydyskryminacyjnych. Artykut 2 Projektu, podobnie jak dyrektywa 2000/78, dyrektywa
2000/43 oraz dyrektywa 2004/113 wyroznia dyskryminacje¢ bezposrednia i posrednia oraz
molestowanie. Postugiwanie si¢ jednakowa lub co najmniej bardzo podobng definicjg we
wszystkich  dyrektywach  antydyskryminacyjnych  (z  uwzglednieniem  specyfiki
poszczegolnych kryteriow roznicujacych, np. niepelnosprawno$ci czy pici) bez watpienia
wzmacnia spdjnos¢ postanowien zawartych w dyrektywach odnoszacych si¢ do
poszczegbdlnych cech chronionych, zapewniajac tym samym bardziej skuteczng realizacje
celu, dla jakich dyrektywy te zostaty przyjete, czyli zwalczania nieuprawnionego nieréwnego
traktowania w zakresie zastosowania prawa UE.

Dyskryminacja bezposrednia w rozumieniu prawa unijnego zachodzi wowczas, gdy

jednostka traktowana jest w mniej korzystny sposéb w poréwnaniu do tego, w jaki sposob
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inna jednostka, znajdujaca si¢ w podobnej sytuacji, byla, jest lub bytaby traktowana, ze
wzgledu na szczegdlng cechg, jaka ta pierwsza posiada, ktora to cecha odpowiada jednemu z
niedozwolonych kryteriow roznicujacych. Innymi stowy nalezy zbada¢, czy dana osoba
bylaby traktowana w ten sam sposob, co osoby znajdujace si¢ w podobnej sytuacji, gdyby nie
rzeczona charakterystyczna cecha. Podobienstwo sytuacji W kazdym przypadku ocenia si¢ na
podstawie obiektywnych i weryfikowalnych istotnych okolicznosci. W wyroku w sprawie
Rémer', rozwijajac argumentacje z wyroku w sprawie Maruko® Trybunat Sprawiedliwosci
podkreslit, iz dla stwierdzenia dyskryminacji bezposredniej ,,nie wymaga sie, by sytuacje byty
identyczne, lecz tylko by byly porownywalne, a po drugie, badania poréwnywalnego
charakteru nalezy dokonywa¢ nie w sposéb ogdlny i abstrakcyjny, lecz w sposob szczegdlny
I konkretny w swietle danego $wiadczenia”. Istotnym elementem definicji dyskryminacji
bezposredniej jest istnienie zwigzku przyczynowego pomiedzy zastosowaniem okreslonego
kryterium réznicujgcego a niekorzystnym traktowaniem danej osoby. Nalezy odnotowac, iz
dane zachowanie lub stosowana praktyka beda okreslone jako dyskryminacyjne nie tylko
wtedy, gdy odnoszg si¢ wyraznie do cechy chronionej, ale rowniez w przypadku, gdy dotycza
innego czynnika, nierozerwalnie zwigzanego z dang cechg chroniona}m.

Konstrukcje dyskryminacji bezposredniej opartej na modelu porownawczym
zastosowano w unijnych dyrektywach antydyskryminacyjnych i nastgpnie w omawianym
Projekcie. Przepis art. 2 ust. 2 lit. a Projektu stanowi, iz dyskryminacja bezposrednia
wystepuje w przypadku, gdy dang osobe traktuje si¢ mniej przychylnie niz traktuje sie,
traktowano lub traktowano by inng osobe w poréwnywalnej sytuacji, z jakiejkolwiek
przyczyny wymienionej w art. 1 dyrektywy, tj. ze wzgledu na religi¢ lub przekonania,
niepetnosprawnosc¢, wiek lub orientacj¢ seksualng. Z brzmienia rzeczoneg0 przypisu wynika,
iz w Projekcie zastosowano definicj¢ dyskryminacji inspirowang orzecznictwem Trybunatu
Sprawiedliwo$ci oraz przyjetymi wczesniej dyrektywami antydyskryminacyjnymi. Jak
wskazuje si¢ w doktrynie, definicja zawarta w tychze aktach jest kwalifikowana jako

normatywne odzwierciedlenie zasady réwnosci w znaczeniu formalnym”. Istota rzeczonej

Y Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia C-147/08 Jiirgen Romer przeciwko Freie und Hansestadt Hamburg,
ECLI:EU:C:2011:286, pkt 39-43.

> Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia r. w sprawie C-267/06 Tadao Maruko przeciwko

Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen, ECLI:EU:C:2008:179, pkt 67-73.

1® Takie stanowisko zajal Trybunat Sprawiedliwoéci w sprawie Maruko (wyrok z dnia 1 kwietnia 2008 r. w
sprawie C-267/06 Tadao Maruko przeciwko Versorgungsanstalt der deutschen Biihnen).

7 A. Wrébel, Komentarz do art. 19 TFUE, [w:] Komentarz do Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej,
red. A. Wrobel, Warszawa 2012, s. 424.
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konstrukcji dyskryminacji jest oméwiony powyzej model porownawczy, w ktérym ocenia si¢
zaistnienie dyskryminacji dokonujac komparacji sposobu traktowania podmiotow
znajdujacych si¢ w sytuacji pordéwnywalnej, tj. charakteryzujacej si¢ dostatecznie zbieznymi
okolicznosciami®®.

Sformutowanie  definicji ~ dyskryminacji posredniej w unijnym prawie
antydyskryminacyjnym takze jest wynikiem dorobku orzeczniczego Trybunatu
Sprawiedliwosci'®.  Koncepcja dyskryminacji posredniej przyjeta przez Trybunat
zainspirowata ustawodawce unijnego do wprowadzenia odpowiednich postanowien w
unijnych dyrektywach antydyskryminacyjnych oraz w omawianym Projekcie.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. b Projektu, dyskryminacja posrednia ma miejsce w
przypadku, gdy z pozoru neutralny przepis, kryterium lub praktyka moze doprowadzi¢ do
szczegoOlnej niekorzystnej sytuacji dla osob okreslonej religii lub $wiatopogladu, oséb o
okreslonej niepetnosprawnosci, w okreslonym wieku lub o okreslonej orientacji seksualnej, w
stosunku do innych osob, chyba ze taki przepis, kryterium lub praktyka sa obiektywnie
uzasadnione stusznym celem, a $rodki majace stuzy¢ ich osiaggnigciu sg wlasciwe i konieczne.

W  przypadku dyskryminacji posredniej znaczenie ma wigc nie tyle samo
zroznicowane traktowanie, ale raczej jego skutki, ktore sg odczuwane roznie przez osoby
charakteryzujace si¢ roznymi cechami, znajdujace si¢ w podobnej sytuacji. Chodzi wigc o
przypadki, w ktorych kryterium pozornie neutralne wywrze w praktyce taki sam lub podobny
skutek, jak kryterium bezposrednio roznicujace. Potozenie nacisku na kwestie skutkow
stosowania danego kryterium odnosi zjawisko dyskryminacji posredniej raczej do

substancjalnego, niz formalnego sposobu rozumienia zasady niedyskryminacji. W celu

18 Podobng konstrukcje przyjmuje Europejski Trybunat Praw Czlowieka (dalej ETPCz) uzywajac stwierdzenia,
iz dyskryminacja zachodzi wowczas, gdy istnieje ,,r6znica w traktowaniu oséb znajdujacych si¢ w analogicznej
lub znacznie zblizonej sytuacji”, ktora jest ,,oparta na mozliwej do zidentyfikowania wtasciwosci” (tak np.
wyroki ETPCz: z dnia 13 listopada 2007 r. w sprawie D.H. i inni przeciwko Republice Czeskiej, sygn. 57325/00
pkt 175; z dnia 29 kwietnia 2008 r. w sprawie Burden przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, sygn. 13378/05
pkt. 60; z dnia 16 marca 2010 r. w sprawie Carson i inni przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, sygn. 42184/05
pkt 61).

19 Relewantne orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczy przede wszystkim dyskryminacji posredniej ze
wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg. Trybunal stosuje formule: ,,zasada rownego traktowania zakazuje nie
tylko bezposredniej dyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa, ale takze wszelkich form
posredniej dyskryminacji, polegajacych na zastosowaniu innego kryterium, ktére jednak prowadzi do takiego
samego rezultatu”. Tytutem przyktadu mozna podaé¢ wyroki TS: z dnia 12 lutego 1974 r. w sprawie 152/73
Giovanni Maria Sotgiu przeciwko Deutsche Bundespost, ECLI:EU:C:1974:133, pkt 11; z dnia 14 lutego 1995 r.
w sprawie C-279/93 Finanzamt Koln-Altstadt przeciwko Roland Schumacker, ECLI:EU:C:1995:31, pkt 26; z
dnia 23 maja 1996 r. w sprawie C-237/94 John O'Flynn przeciwko Adjudication Officer, ECLI:EU:C:1996:206,
pkt 17. W odniesieniu posredniej dyskryminacji ze wzgledu na pteé¢ zob. wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z
dnia 23 pazdziernika 2003 r. w sprawach C-4/02 i C-5/02 Hilde Schonheit przeciwko Stadt Frankfurt am Main
(C-4/02) oraz Silvia Becker przeciwko Land Hessen (C-5/02), ECLI:EU:C:2003:583, s. 12575.
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wykazania zaistnienia dyskryminacji posredniej nalezy wskaza¢ prawdopodobienstwo
niekorzystnego traktowania danej osoby lub grupy oséb w poréwnaniu z innymi osobami
znajdujacymi si¢ w poréwnywalnej sytuacji. Podobnie, jak w przypadku dyskryminacji
bezposredniej, punktem odniesienia jest wiec rowniez podmiot znajdujacy si¢ w

porownywalnej sytuacji, czyli zrodto porownania (czynnik poréwnawczy).

Nalezy zauwazy¢, ze jakkolwiek wskazany wyzej negatywny wplyw przepisu,
kryterium czy praktyki ma osiggna¢ okreslony poziom, nie oznacza to jednak, ze ma on by¢
szczegoOlnie wysoki. W literaturze przedmiotu przyjmuje si¢, ze przy ocenie tego elementu
sady krajowe beda miaty pewien zakres swobody, a wigc to one ostatecznie ustala, czy dana

. Sy . . . .. . .1 20
osoba znalazta si¢ w szczeg6lnie niekorzystnej sytuacji w stosunku do innych oséb”".

Dyskryminacja posrednia ze wzgledu na religig, $wiatopoglad, niepetnosprawnos¢,
wiek lub orientacj¢ seksualng bedzie wigc miala miejsce wowczas, gdy pozornie neutralny
przepis, kryterium lub praktyka wptynie na sytuacje osoby lub grupy oso6b, zdefiniowanej
poprzez jedno z powyzszych niedozwolonych kryteriow roznicujacych, w wyraznie
negatywny sposob w porownaniu do innych oséb znajdujacych sie¢ w podobnej sytuacji.
Jednak w przypadku, gdy zastosowanie danego kryterium jest obiektywnie uzasadnione oraz
proporcjonalne do zamierzonego celu, dyskryminacja nie wystapi. Innymi stowy, jesli przepis
lub praktyka krajowa nie s3 obiektywnie uzasadnione lub nie sg proporcjonalne do
realizowanego celu, nalezy uzna¢ je za posrednio dyskryminujagce wowczas, gdy moga
wywrze¢ szczegblnie negatywny wplyw na osoby danej religii lub przekonan,
niepetnosprawnosci, wieku lub orientacji seksualnej i w konsekwencji poddac te osobe lub
grupe 0sOb mniej korzystnemu traktowaniu niz inne osoby znajdujace si¢ w podobnej
sytuacji. Zjawisko dyskryminacji posredniej jest wigc definiowane z jednej strony poprzez
zastosowanie modelu porownawczego, z drugiej za§ poprzez odwolanie do mozliwosci
usprawiedliwienia stosowania danego kryterium ze wzgledu na cel w interesie ogdlnym.
Zdetiniowanie dyskryminacji posredniej poprzez mozliwos¢ usprawiedliwienia w ten sposob
nierownego traktowania pozwala na uwzglednienie interesu publicznego, przyczyniajac si¢ do
zachowania koniecznego zakresu swobody dziatania dla panstw cztonkowskich.

Dla ustalenia zaistnienia dyskryminacji posredniej istotne znaczenie ma okolicznosc,

iz w preambule Projektu (motyw 14), w $lad za podobnymi sformutowaniami znanymi z

2 J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia [w:] Prawo antydyskryminacyjne Unii Europejskiej,
red. A. Zawidzka-Lojek, A. Szczerba-Zawada, Warszawa 2015, s. 253 i nast.
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preambut dyrektyw antydyskryminacyjnych stwierdza si¢, ze fakt wystgpowania
dyskryminacji posredniej mozna udowodni¢ przy wykorzystaniu wszelkich srodkow, w tym
na podstawie danych statystycznych, jesli przewiduja to ,,zasady prawa krajowego lub
praktyka krajowa”. Na dane statystyczne mozna si¢ powolywac w postepowaniu przed sgdem
krajowym, jesli sg dostepne i dobrze ilustrujg dyskryminacyjne traktowanie. Natomiast, jesli
strona nimi nie dysponuje, badz tez nie sg one przydatne w konkretnym przypadku, wystarczy
ustalenie okolicznosci faktycznych i wyciagnigcie wnioskow na ich podstawie®.

Pojecie dyskryminacji w rozumieniu prawa unijnego obejmuje, oprocz dyskryminacji
bezposredniej i posredniej, takze molestowanie, w takim zakresie, w jakim stanowi ono
naruszenie godnosci czlowieka. Takie rozwigzanie uznawane jest za wiasciwag reakcje
ustawodawcy unijnego na zjawiska nieuzasadnionego nieréwnego traktowania wystepujace
we wspotczesnych realiach spotecznych i1 rynkowych. Zjawisko to bowiem zwigzane jest nie
tylko z cechami poszczegdlnych osob, lecz zakorzenione jest w szerszym kontek$cie
spolecznym, gospodarczym, organizacyjnym i kulturowym?’. Uznanie molestowania za
form¢ dyskryminacji jest pochodng przyjetego w unijnym porzadku prawnym sposobu
rozumienia zasady réwnos$ci jako wychodzacej poza wymog rownosci wobec prawa, tj.
koniecznosci zapewnienia réwnosci w prawie, z poszanowaniem godnosci ludzkiej jako
podstawowej warto$ci wymagajacej ochrony®®. Rozwéj prawa antydyskryminacyjnego UE
zmierza w kierunku wyjScia poza zapewnienie jedynie formalnej réwnosci na obszar
rownosci faktycznej (tj. zapewnienia ochrony takze przed dyskryminacjg posrednig oraz
realizacj¢ dziatan pozytywnych) i ochrony przed naruszeniem godnosci (wprowadzenie

konstrukcji prawnej molestowania)®.

Molestowanie jako jedna z form dyskryminacji zakazanej w prawie UE jest
zdefiniowane jako niepozadane zachowanie majace zwigzek odpowiednio z pochodzeniem
rasowym lub etnicznym badz tez z religig lub przekonaniami, niepetnosprawnoscia, wiekiem

lub orientacja seksualna, jesli ,,jego celem lub skutkiem jest naruszenie godnos$ci osoby i

2t 7ob. J. Maliszewska-Nienartowicz, Konstrukcja prawna zakazu dyskryminacji [w:] Prawo
antydyskryminacyjne Unii Europejskiej, red. A. Zawidzka-Lojek, A. Szczerba-Zawada, Warszawa 2015, s. 85.

22 Zob. M. Matey-Tyrowicz, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu w prawie wspélnotowym [w:] Prawo pracy a
wyzwania XXI wieku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L.
Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 600.

2|, Boruta, Ochrona przed nekaniem i molestowaniem seksualnym w zatrudnieniu, ,Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne” 2003, nr 8§, s. 3.

2 W. Burek, Najwazniejsze przyczyny problemow ze stosowaniem przepisow antydyskryminacyjnych w Polsce
[w:] Rézni, ale réwni. Prawo a réwne traktowanie cudzoziemcéw w Polsce, W. Klaus (red.), Warszawa 2013, s.
53.
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stworzenie onie$mielajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwtaczajacej atmosfery”
(art. 2 ust. 3 dyrektywy 2000/43/WE oraz art. 2 ust. 3 dyrektywy 2000/78/WE). Z kolei
zgodnie z art. 2 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2006/54/WE, ,,molestowanie to sytuacja, w ktorej ma
miejsce niepozadane zachowanie zwigzane z picig osoby, ktorego celem lub skutkiem jest
naruszenie godnosci osoby 1 stworzenie atmosfery zastraszenia, wrogosci, ponizenia,
upokorzenia”. Praktyka sadow krajowych i krajowych organéw antydyskryminacyjnych
pokazuje, iz molestowanie wystepuje najczesciej jako forma dyskryminacji ze wzgledu na

pte¢, ras¢ lub pochodzenie etniczne®.

W Projekcie przyjeto definicje molestowania w $lad za wskazanymi powyzej
formutami. Zgodnie z art. 2 ust. 3 Projektu, molestowanie uwazane jest za forme
dyskryminacji w rozumieniu ust. 1, jezeli ,,ma miejsce niepozadane zachowanie zwigzane z
przyczynami, o ktorych mowa w art. 1, a jego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci
osoby 1 stworzenie onie$mielajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwlaczajacej

atmosfery”.

W konstrukcji prawnej molestowania jako szczeg6lnego rodzaju dyskryminacji
zastosowano zatem model definicji, w ramach ktérego nie ma koniecznos$ci wskazania
elementu stosowanego w tescie dyskryminacji, tj. zrédta porownania, zwtaszcza jesli punktem
odniesienia jest dyskryminacja w znaczeniu formalnym. Konstrukcje taka przyjeto ze
wzgledu na okoliczno$¢, iz molestowanie samo w sobie uwazane jest za dyskryminacj¢ ze
wzgledu na posta¢, jakag moze przyja¢ (niepozadane zachowanie werbalne, niewerbalne,
fizyczne) 1 potencjalny skutek, jaki moze wywota¢ (naruszenie godnos$ci osoby i stworzenie

oniesmielajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwtaczajacej atmosfery).

Zaprezentowane powyzej definicje molestowania zastosowane w unijnym prawie
pochodnym odnoszg si¢ do tych samych elementow. W celu stwierdzenia, czy mial miejsce
przypadek molestowania, nalezy przede wszystkim ustali¢, czy miatlo miejsce niepozadane
zachowanie. W doktrynie wskazuje si¢, ze niepozadane zachowanie w rozumieniu jednej z
przestanek molestowania ,,moze przybra¢ rézng posta¢c — od ustnych lub pisemnych
komentarzy, przez rdéznego rodzaju gesty, az po konkretne czyny; ma by¢ ono jednak na tyle

powazne, aby doprowadzi¢ do naruszenia godno$ci osoby 1 stworzenia oniesmielajacej,

2 A, Zawidzka-Lojek, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wiek w prawie Unii Europejskiej, Warszawa 2013, s.
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wrogiej, ponizajgcej, upokarzajacej lub uwtaczajacej atmosfery”%. Zachowania takie musza

by¢ niepozadane, a wigc by¢ podejmowane wbrew woli osoby molestowane;.

Druga przestanka, ktorej wystgpowanie nalezy ustali¢, jest cel lub skutek takich
niepozadanych zachowan. Ma by¢ nim naruszenie godno$ci osoby molestowanej oraz
stworzenie zasadniczo niekorzystnej atmosfery (przepisy dyrektyw postuguja sie¢ w tym
zakresie takimi okre§leniami, jak onie$mielajaca, wroga, ponizajaca, upokarzajaca lub
uwlaczajaca). Obie przestanki powinny by¢ spetnione tacznie, a zatem dane zachowanie, aby
by¢ uznane za molestowanie, ma stuzy¢ lub skutkowaé zarowno naruszeniem godnosci danej

osoby, jak i stworzeniem niekorzystnej atmosfery.

W  kontekscie zawartego w Stanowisku argumentu o niebezpieczenstwach
LHnieostrosci” definicji dyskryminacji i molestowania oraz ,,mozliwos$ci interpretacji
rozszerzajacej” i ,,oraku wynikania z literalnego brzmienia dyrektywy” nalezy wskazac,
1Z to w procesie stosowania prawa moze nastapi¢ doprecyzowanie definicji przyjetej w prawie
pochodnym, polegajace na odniesieniu ich do problemu pojawiajacego si¢ w konkretnego
przypadku rozstrzyganym przez sad krajowy. W ramach unijnego porzadku prawnego do
Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE naleze¢ bedzie udzielenie odpowiedzi na ewentualne pytania
sadow krajowych, dotyczace interpretacji poszczegolnych elementow pojecia dyskryminacji
oraz molestowania i udzielenie im odpowiednich wskazowek. Sady krajowe petnia niezwykle
istotng rolg¢ w procesie stosowania prawa unijnego i zapewnienia mu nalezytej skutecznosci w
krajowym porzadku prawnym. Zadanie to wykonywanie jest, w razie koniecznosci, we
wspolpracy z Trybunatem Sprawiedliwosci UE w ramach procedury pytan prejudycjalnych27.
W procesie stosowania prawa unijnego (przez sady krajowe) i jego interpretacji (przez TSUE)
podstawowym punktem odniesienia jest cel przyj¢cia danej regulacji, jako $rodka stuzacego
realizacji kompetencji przyznanych Unii przez panstwa cztonkowskie lub urzeczywistnienia
uprawnien przystugujacych jednostce na mocy prawa UE. Charakterystyczne dla praktyki
orzeczniczej Trybunatu odwolywanie si¢ nie tylko do litery, ale takze celu przyjecia danego
przepisu, jego ogolnego ,,brzmienia” czy ,,ducha”, jest kluczowym sposobem zapewnienia
prawu unijnemu skuteczno$ci, ktory to obowigzek stanowi integralny element acquis

communautaire, ktory Polska w petni przyjeta wraz z akcesja do Unii Europejskie;.

% J. Maliszewska-Nienartowicz, Konstrukcja prawna zakazu dyskryminacii...dz. cyt., s. 88.

2 Szeroko na ten temat: M. Taborowski, Konsekwencje naruszenia prawa Unii Europejskiej przez sqdy krajowe,
Warszawa 2012, w szczegolnoscei s. 17-19.
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VIl. WNIOSKI

(1) Poziom ochrony prawnej przed dyskryminacja ze wzgledu na religic lub
swiatopoglad, niepelnosprawnos¢, wiek lub orientacj¢ seksualng w obszarze
ochrony socjalnej, opieki zdrowotnej i edukacji r6zni si¢ w zalezno$ci od panstwa
cztonkowskiego i1 od przyczyny dyskryminacji. Tylko $rodek przyjety na poziomie
UE moze zapewni¢ minimalny jednolity standard ochrony przed dyskryminacja ze
wzgledu na wskazane kryteria roznicujace we wszystkich panstwach
cztonkowskich, dodajac do istniejacych juz rozwigzan prawnych kolejny element
budowy spdjnego systemu antydyskryminacyjnego w UE. Wylaczenia
sformutowane w Projekcie 1 przyjety w nim model minimalnego poziomu ochrony
zapewniaja osiagnigcie réwnowagi pomiedzy koniecznoS$cig realizacji celow
Unii poprzez wykonywanie kompetencji powierzonych jej przez panstwa
cztonkowskie zgodnie z zasadg przyznania oraz poszanowaniem kompetencji
panstw czlonkowskich. Rownowaga ta jest istotaq zasady pomocniczo$ci w
rozumieniu przyjetym w prawie UE. W Swietle powyzszego stanowisko Rzadu
RP, sprowadzajace si¢ do stwierdzenia, iz ,,analiza projektu dyrektywy nie daje
jednoznacznych odpowiedzi na pytania dotyczace zgodnosci Projektu z zasada

pomocniczosci” nie wydaje si¢ trafne, nie jest tez wlasciwie uzasadnione.

(2) Rozszerzenie zastosowania zakazu dyskryminacji na obszary poza rynkiem pracy,
poprzez przyjecie nowej dyrektywy horyzontalnej, bytoby kolejnym krokiem w
Kierunku stworzenia spojnego systemu antydyskryminacyjnego i skutecznym
sSrodkiem zapobiegajacym zjawisku hierarchizacji kryteriow

dyskryminacyjnych.

(3) Definicje réznych form dyskryminacji, do ktorych odnosi si¢ Projekt, sa nie
tylko jasno sformutowane W przyjetych do tej pory dyrektywach
antydyskryminacyjnych, ale takze dobrze ugruntowane w utrwalonym od wielu lat
1 obszernym dorobku orzeczniczym Trybunalu Sprawiedliwosci UE. Dotyczy to
zwlaszcza pojecia dyskryminacji bezposredniej i dyskryminacji posrednie;j.
Definicja dyskryminacji, przyj¢ta w Projekcie, odpowiada zasadniczo definicji

sformutowanej w orzecznictwie TSUE oraz obowigzujacych dyrektywach
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antydyskryminacyjnych. Definicja molestowania jako formy dyskryminacji takze
funkcjonuje w unijnym porzadku prawnym na gruncie tychze dyrektyw. Nalezy
ponadto wskaza¢, iz to w procesie stosowania prawa moze nastgpic¢
doprecyzowanie definicji przyjetej w prawie pochodnym, polegajace na
odniesieniu ich do problemu pojawiajacego sie¢ w konkretnym przypadku
rozstrzyganym przez sad krajowy. W ramach unijnego porzadku prawnego do
Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE naleze¢ bedzie udzielenie odpowiedzi na
ewentualne pytania sagdéw krajowych, dotyczgce interpretacji poszczegdlnych
elementow definicji dyskryminacji oraz molestowania w rozumieniu prawa UE i

udzielenie im odpowiednich wskazdwek.

Warszawa, 29 listopada 2016 r.

dr hab. Anna Zawidzka-Lojek
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