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W nawigzaniu do wystgpienia z dnia 18 kwietnia 2017 r. w sprawie sposobu
uksztattowania i skutecznosci prawnej ochrony przed dyskryminacjg w Polsce, majac
na uwadze, ze na mocy art. 18 ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych
przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania (Dz. U. z 2016 r., poz. 1219;
dalej jako: ,,ustawa o rownym traktowaniu”) zadania dotyczace realizacji zasady rownego
traktowania zostaty powierzone Rzecznikowi Praw Obywatelskich oraz Petnomocnikowi
Rzadu do spraw ROwnego Traktowania, pragne ponownie zwréci¢ sie do Pana
Petnomocnika o podjecie koniecznych dziatan, zgodnie z przyznanym zakresem
kompetencjil Po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 czerwca 2019 r. (sygn. akt
K 16/17; Dz. U. z 2019 r. poz. 1238), dotyczacym art. 138 ustawy z dnia 20 maja 1971 r. -
Kodeks wykroczen (Dz. U. z 2019 r. poz. 821, z p6zn. zm.; dalej jako: ,,k.w.”), tym bardziej
zadaniem wiasciwych organdéw jest przeprowadzenie rzetelnej oceny stanu
przestrzegania standardu wynikajgcego z art. 32 Konstytucji RP. W ramach tej analizy
nalezy takze mie¢ na uwadze realizacje zasady zapewnienia efektywnosci prawu
unijnemu. Ustawa o rownym traktowaniu zostata bowiem uchwalona w celu implementac;ji

1 W szczegdlnosci, na mocy art. 21 ust. 2 ustawy o réwnym traktowaniu, do zadan Petnomocnika, nalezy:
opracowywanie i opiniowanie projektéw aktow prawnych w zakresie zasady réwnego traktowania, przeprowadzanie
analiz i ocen rozwigzan prawnych pod katem respektowania zasady rownego traktowania, a takze wystepowanie do
wiasciwych organéw z wnioskami o wydanie lub zmiane aktéw prawnych w zakresie spraw nalezacych do
Petnomocnika.
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w Polsce przyjetych na mocy postanowien traktatowych dyrektyw antydyskryminacyjnych2
ktore okreSlajg minimalny poziom ochrony, jakie panstwa cztonkowskie zobowigzane sg
w tym zakresie zapewniC. Nalezy pamieta¢, ze jednym z wymagan jest takie
uksztattowanie sankcji za naruszenie zakazu dyskryminacji, by byly one efektywne,
odstraszajace i proporcjonalne. Jak wiemy, dotychczasowa praktyka przyjetych w Polsce
regulacji wykazata, ze w tym zakresie zachodzg uzasadnione watpliwosci3.

Wydanie ww. wyroku Trybunatu Konstytucyjnego jest, moim zdaniem, zdarzeniem
niezwykle istotnym dla systemu prawa antydyskryminacyjnego w Polsce. Trybunat
stwierdzit, ze art. 138 k.w., w czeSci, w jakiej penalizuje odmowe Swiadczenia ustugi bez
uzasadnionej przyczyny, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji RP. Trybunat przychylit sie tym
samym do wniosku Prokuratora Generalnego, ktory kwestionujgc zgodnos¢ art. 138 k.w.
z Konstytucjg podnosit, ze jest on nadmiernie represyjny oraz stanowi nieuzasadniong
ingerencje w sfere wolnosci jednostki. W ocenie Trybunatu zarzut ten okazat sie stuszny -
w uzasadnieniu ustnym Trybunat podkreslit, ze istnienie regulacji z art. 138 k.w. nie jest
konieczne dla ochrony konsumentow i ochrony przed dyskryminacjg w obszarze dostepu
doustug, gdyz cele te sg w wystarczajgcym stopniu realizowane przez przepisy
cywilnoprawne. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze dwaj sedziowie sktadu orzekajgcego ztozyli
zdania odrebne. Sedzia Leon Kieres ocenit, ze art. 138 k.w. jest zgodny z konstytucyjna
zasadg proporcjonalnosci i wskazat na zagrozenia wynikajgce z jego uchylenia, polegajgce
na znacznym ograniczeniu ochrony przed dyskryminacja do niesatysfakcjonujacych
srodkéw cywilnoprawnych. Sedzia Wojciech Sych takze kwestionowat niezgodnosc
zaskarzonego artykutu z Konstytucjg podkreslajgc, ze dotyczyt on nie tylko dziatan
0 charakterze dyskryminujgcym, ale kazdej nieracjonalnej odmowy ustugi. Tym samym,
przepis ten nie powinien by¢ rozpatrywany tylko pod katem sprawy odmowy
wydrukowania materiatu promocyjnego dla fundacji dziatajgcej na rzecz oséb LGBT,
bedacej kanwag wniosku Prokuratora Generalnego. Warto jednak w tym miejscu
przypomnieC, ze w tej sprawie, orzeczeniem z dnia 14 czerwca 2018 r. (sygn. Il KK
333/17), Sad Najwyzszy oddalit kasacje Prokuratora Generalnego stwierdzajac, ze art. 138
k.w. petni w polskim porzadku prawnym funkcje antydyskryminacyjng a odmowy

2Tj. dyrektywy Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasade rownego traktowania osob
bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz.Urz.UE L 2000.180.22), dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27
listopada 2000 r. ustanawiajaca ogdlne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy
(Dz.Urz.UE L 2000.303.16), dyrektywy Rady 2004/113/we z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajgca w zycie zasade
rownego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardw i ustug oraz dostarczania towardw i ustug
(Dz.Urz.UE L 2004.373.37), dyrektywy 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 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) (Dz.Urz.UE L 2006.204.23), dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/54/UE
z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie $rodkéw utatwiajacych korzystanie z praw przyznanych pracownikom w
kontekscie swobodnego przeptywu pracownikéw (Dz.Urz.UE L 2014.128.8).

3 K. Smiszek (red.), Unijny zakaz dyskryminacji a prawo polskie. Analiza funkcjonowania przepisow
antydyskryminacyjnych w praktyce polskich sgdéw, Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego, Warszawa
2018, dostepna: https://ec.europa.eu/poland/sites/poland/files/docs/news/ptpa raport www fm.pdf.
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wykonania ustugi nie mogg uzasadniac¢ indywidulane cechy 0sob, na rzecz ktorych ustuga ta
ma by¢ wykonana.

Do zakonczonego wyrokiem z 26 czerwca 2019 r. postepowania przed Trybunatem
Konstytucyjnym przytgczytem sie jako Rzecznik Praw Obywatelskich4, wnoszgc o uznanie
art. 138 kw. za zgodny z Konstytucja oraz argumentujagc jego szczegOlng
antydyskryminacyjng funkcje w polskim systemie prawnym. Wyrazone wowczas
stanowisko podtrzymuje obecnie pragngc podkresli¢, ze derogacja z polskiego porzadku
prawnego art. 138 k.w., w czesci w jakiej penalizowat on odmowe Swiadczenia ustugi
bez uzasadnionej przyczyny, niesie za sobg szereg negatywnych konsekwencji dla
realizacji zasady réwnego traktowania w Polsce - zaréwno pod wzgledem znacznego
ograniczenia skutecznosci systemu prawnej ochrony przed dyskryminacjg jak i spotecznego
znaczenia tej zmiany.

I. Wzrost zagrozenia dyskryminacjg w dostepie do ustug po czeSciowej derogacji
art. 138 Kodeksu wykroczenh

Z dniem 4 lipca br., kiedy to omawiany przepis z art. 138 k.w. utracit moc,
staneliSmy wobec realnego zagrozenia wystepowania zjawiska segregacji na rynku ustug.
Pojawity sie bowiem w przestrzeni publicznej komentarze, jakoby przedmiotowy wyrok
Trybunatu Konstytucyjnego potwierdzat istnienie tzw. powszechnej klauzuli sumienia, ftj.
pogladu, zgodnie z ktérym ustugodawca moze dowolnie dobiera¢ sobie klientow, ktérych
obstuguje. Powyzsza btedna interpretacja nie tylko doprowadzita do chaosu informacyjnego
w debacie publicznej, ale moze przynosi¢ w przysztosci realny skutek w postaci
dyskryminacji w obszarze Swiadczenia ustug i przeswiadczenia o bezkarnosci, a nawet
legalnoSci takich dziatan. Wymownym wyrazem tego biednego podejscia jest m.in.
dotgczenie do jednego z tygodnikow naklejek przedstawiajacych przekreSlone koto
wypetnione teczowymi paskami, opatrzone napisem ,,Strefa wolna od ideologii LGBT”5.
Hasto to budzi moj gteboki sprzeciw - mozna bowiem uznac, ze nawigzuje w sposéb nie
budzacy watpliwosci do hasta ,Judenfrei” (Wolny od Zyddéw), stosowanego przez
niemieckich nazistow oraz pogtebia i powiela uprzedzenia oraz wprost nawotuje do
wykluczenia spotecznosci osob nieheteronormatywnych. Podczas, gdy samo juz dziatanie
wydawcy naklejek pozostaje w sprzecznosci z art. 32 ust. 2 Konstytucji, trudno nie
zauwazyc, ze jego konsekwencjg moze by¢ dyskryminacja osob LGBT w dostepie do ustug
na szerokg skale. Istnieje bowiem uzasadniona obawa, ze przedsiebiorcy podzielajgcy
uprzedzenia wobec 0sOb nieheteronormatywnych, moga wykorzystywa¢ wspomniane

4 Stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich w postepowaniu o sygn. akt K 16/17, z dnia 29 marca 2018 r.
5 Gazeta Polska z dnia 24 lipca 2019. Slogan na naklejkach brzmiat pierwotnie ,,Strefa wolna od LGBT”, wydawca
w ostatnim momencie zdecydowat sie najego zmiane.



naklejki do oznaczenia miejsc Swiadczenia przez nich ustug jako ,stref wolnych od
ideologii LGBT”. Takie postepowanie moze prowadzi¢ wprost do bezposredniej
dyskryminacji w dostepie do ustug ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos$¢ piciowa,
niestusznie postrzeganej obecnie przez cze$¢ spoteczenstwa za dopuszczalng w zwigzku
z uchyleniem art. 138 k.w. we wskazanym wczesniej zakresie.

Powyzsza interpretacja omawianego wyroku Trybunatu - jako wprowadzajgcego
powszechng klauzule sumienia dla wszystkich ustugodawcow - jest w sposob oczywisty
btedna, gdyz niezaleznie od derogacji czeSci art. 138 k.w. z polskiego porzadku
prawnego, dyskryminacja w dostepie do ustug pozostaje niezgodna z prawem,
w szczegolnosci art. 32 ust. 2 Konstytucji RP. Majac jednak na uwadze ksztatt polskiego
systemu prawnej ochrony przed dyskryminacjg, wyeliminowanie z niego tego przepisu
znaczgco ograniczajego i tak niesatysfakcjonujacg skutecznosc.

Il. Ograniczenie prawnej ochrony przed dyskryminacjg jako konsekwencja wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego

Realizacja obowigzkow panstwa wynikajgcych z art. 32 ust. 2 Konstytucji przybiera
rozng posta¢ w polskim porzadku prawnym i jest rozproszona w wielu aktach
normatywnych rangi ustawowej. Stanowisko, zgodnie z ktéorym art. 138 k.w. stanowit
element tego ztozonego systemu, wyrazit Sad Najwyzszy we wspomnianym juz orzeczeniu
z 14 czerwca 2018 r. Warto odnotowac, ze tozsame stanowisko przedstawiali takze Sejm
i Prokurator Generalny w stanowiskach w postepowaniu przez Trybunatem
Konstytucyjnym w sprawie stwierdzenia niezgodnosci z Konstytucjg i Konwencja
o prawach osob niepetnosprawnych niektérych przepiséw ustawy o rownym traktowaniué.
Réwniez w mojej ocenie, penalizujgc bezzasadng odmowe wykonania ustugi z
jakiejkolwiek przyczyny, uchylony przepis kodeksu wykroczen sankcjonowat w
praktyce dyskryminacje klienta z jakiejkolwiek przyczyny. Tym samym oferowat
pokrzywdzonemu tym wykroczeniem - a jednocze$nie nierbwnym traktowaniem - Sciezke
kama, tj. mozliwo$¢ zaangazowania publicznych organéw $cigania w proces dochodzenia
praw. Miato to o tyle istotne znaczenie, ze po pierwsze: czynito z bezzasadnej - aw tym
takze dyskryminujacej - odmowy $wiadczenia ustugi sprawe panstwa, istotng w sferze
publicznej, po drugie: pozwalato na ukaranie sprawcy, a tym samym zapewniato
stosowanie sankcji za naruszenie zasady réwnego traktowania.

Cho¢ Trybunat Konstytucyjny podzielit stanowisko Prokuratora Generalnego, ktory
zarzucit, ze sankcje karne za dyskryminujagca odmowe S$wiadczenia ustugi maja
nieproporcjonalny i zbyt represyjny dla jednostki charakter, pragne podkreslic,

6 Stanowisko Sejmu z dnia 7 marca 2017 r. i stanowisko Prokuratora Generalnego z dnia 28 marca 2019 r., w sprawie
przed Trybunatem Konstytucyjnym o sygn. K 17/16.



ze reprezentowany przeze mnie poglad odmienny znajduje potwierdzenie w doktrynie?.
Sankcje karne - nie tylko grzywne, ale nawet kare pozbawienia wolnosci - za naruszenie
zakazu dyskryminacji w dostepie do ustug przewiduje wiele panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej8. W polskim porzadku prawnym prawno-karne konsekwencje naruszenia
zasady rownego traktowania wynikajg tez z ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks kamy
(Dz.U. z 2018 r. poz. 1600, z p6zn. zm.), penalizujgcej tzw. przestepstwa z nienawisci.
W porownaniu jednak do przepiséw kodeksu karnego, przewidujacych szczegolne sankcje
tylko za dziatanie zwigzane z uprzedzeniami co do rasy, pochodzenia etnicznego,
narodowosci, wyznania lub bezwyznaniowosci, art. 138 k.w. miat szersze zastosowanie
i zapewniat tym samym petniejszg ochrone.

W mojej ocenie nie ulega watpliwosci, ze art. 138 k.w. stanowit realizacje
obowigzkdw panstwa wynikajgcych z art. 32 ust. 2 Konstytucji. Jednoczesnie, stanowit tez
implementacje przepisow prawa unijnego, tj. dyrektyw antydyskryminacyjnych. Zgodnie
ze wskazanymi dyrektywami, panstwa czionkowskie sg zobowigzane wprowadzic¢
skuteczne, proporcjonalne i odstraszajgce sankcje za nieprzestrzeganie zakazu
dyskryminacji. Tymczasem, jak uzasadnie dalej, ocena dotychczasowej efektywnosci
stosowania cywilnoprawnych przepiséw odszkodowawczych do zapewnienia ochrony
przed dyskryminacjg, nie pozwala uzna¢ ich za spetniajgce powyzsze warunki
w satysfakcjonujgcym stopniu.

Majgc na uwadze wskazane funkcje, ktore art. 138 k.w. petnit w systemie prawa
antydyskryminacyjnego w Polsce, pragne jeszcze raz podkreslic, ze jego czeSciowa
derogacja znaczaco ograniczy ochrone zasady rownego traktowania w obszarze dostepu do
ustug. W obecnym stanie prawnym ochrona ta ma charakter niepeiny. Po pierwsze - ze
wzgledu na nieskuteczno$¢ przepiséw umozliwiajgcych dochodzenie roszczen, po drugie -
ze wzgledu na zroznicowanie zakresu ochrony w zaleznosSci od cechy osobistej bedacej

7Za zasadnoscig stosowania art. 138 k.w. w sprawach dyskryminacji w dostepie débr i ustug opowiedzieli sie m.in. W.
Burek (W. Burek, Zakaz dyskryminacji w dostepie do débr i ustug Swiadczonych publicznie wprawie polskim - uwagi
wokot implementacji dyrektywy rasowej [2004/43/WE], Praca i zabezpieczenie spoteczne, 12/2007, s. 12 - 13.), W
Kotowski (W. Kotowski, Kodeks wykroczen. Komentarz, Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 681.), R. Trzaskowski (R.
Trzaskowski, Zakaz dyskryminacji w prawie umoéw, w: Europeizacja prawa prywatnego, red. M. Pazdan, W. Popiotek,
E. Rott-Pietrzyk, M. Szpunar, Wolters Kluwer, Warszawa 2008, s. 610 i s. 614).

8Dyskryminacja w dostepie do débr i ustug ze wzgledu na rase, narodowo$¢ i pochodzenie etniczne jest przestepstwem
zagrozonym grzywng i karg pozbawienia wolnosci w Belgii. W Norwegii odmowa dostepu do débr i ustug ze wzgledu
na kolor skory, pochodzenie etniczne, religie, Swiatopoglad, orientacje seksualng i niepetnosprawnos¢, jest
wykroczeniem zagrozonym karg grzywny lub karg pozbawienia wolnosci do 6 miesiecy. W Finlandii odmowa
$wiadczenia ustugi bez uzasadnionej przyczyny oraz nieréwne traktowanie z powodu rasy, pochodzenia narodowego
lub etnicznego, koloru skdry, jezyka, pkci, wieku, wiezi rodzinnych, orientacji seksualnej, niepetnosprawnosci, stanu
zdrowia, religii, pogladéw politycznych, dziatalnosci politycznej lub gospodarczej lub z innego podobnego powodu,
zagrozona jest karg grzywny lub pozbawienia wolnos$ci do 6 miesiecy. Na Stowenii dyskryminacja w dostepie do débr i
ustug jest wykroczeniem zagrozonym karg grzywny. Wreszcie w Portugali karg grzywny zagrozona jest dyskryminacja
ze wzgledu na pochodzenie, rase, kolor skéry, narodowo$é, w dostepie do dobr i ustug. Zrédio: informacje przekazane
przez przedstawicieli niezaleznych organéw do spraw réwnego traktowania, cztonkdéw Europejskiej Sieci Organéw do
spraw Réwnego Traktowania EQUINET.



przestankg dyskryminacji. Chociaz te zarzuty, odnoszace sie przede wszystkim do tresci i
praktyki stosowania ustawy o réwnym traktowaniu sygnalizowalem juz Panu
Petnomocnikowi, w sytuacji eliminacji art. 138 k.w. z systemu prawa, ponowne
przywotanie mankamentow cywilnoprawnych $rodkdéw ochrony przed dyskryminacija
wydaje sie konieczne i uzasadnione.

I11. Utrudnione dochodzenie roszczen za naruszenie zasady rownego traktowania

W aktualnym stanie prawnym osobie pokrzywdzonej dyskryminacjg w obszarze
dostepu do ustug pozostaje jedynie droga cywilna dochodzenia swoich praw.
W poréwnaniu z drogg kamg czynigcg z dyskryminujgcego zdarzenia sprawe publiczng
Sciezka cywilna stawia osobe pokrzywdzong nierownym traktowaniem przed koniecznoscig
poradzenia sobie ze sprawg bez pomocy panstwa. Jest wiec ona niewatpliwie bardziej
ucigzliwa dla pokrzywdzonego - wigze sie z koniecznoscig aktywnego zaangazowania
w kontradyktoryjny proces, z obowigzkiem zebrania i przedstawienia materiatu
dowodowego oraz z kosztami i ryzykiem finansowym, defacto zamykajgcym te droge dla
0sob, ktdre nie sg w stanie go poniesc.

Powyzsze utomnosci powddztwa cywilnego jako mechanizmu ochrony przed
dyskryminacjg dostepnego przede wszystkim w formie pozwu o ochrone débr osobistych
w trybie ustawy z 24 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2019 r., poz. 1145, tj.,
dalej jako: ,kodeks cywilny”), ustawodawca probowat wyeliminowa¢ w szczegdlnej
regulacji powodztwa z ustawy o rownym traktowaniu. Z uwagi na specyfike dochodzonych
roszczen i konieczno$¢ udzielenia szczegdlnej ochrony ofiarom dyskryminacji, ustawa
o rownym traktowaniu stanowi samodzielng podstawe prawng zadania naprawienia szkody
za naruszenie zasady rownego traktowania. Takie rozwigzanie wydaje sie byC znacznym
uproszczeniem drogi sgdowej dla poszkodowanego, ktéry musi jedynie uprawdopodobnic,
anie udowodni¢, naruszenie zasady réwnego traktowania. Ponadto dominujacy poglad
w doktrynie przyjmuje, ze do przyznania zadoS¢uczynienia na podstawie art. 448 Kodeksu
cywilnego niezbedne jest wykazanie winy sprawcy naruszenia, co nie jest konieczne
w przypadku powodztwa z ustawy o0 rownym traktowaniu. Korzystniejsza sytuacja
procesowa osoby doswiadczajgcej dyskryminacji objetej zakresem zastosowania ustawy
o rownym traktowaniu stanowi wiec - na gruncie litery prawa - wiasciwe zapewnienie
rzeczywistej rownosci stron i sprawiedliwosci proceduralnej. Praktyka stosowania
ksztattujgcych te sytuacje procesowg przepiséw rodzi juz jednak istotne problemy,
wskazujace na nieskuteczno$¢ sankcji i ochrony, ktérg przewiduja.

Po ponad o$miu latach od wejScia w zycie przepisow ustawy o rownym traktowaniu
zapadto jedynie kilka prawomocnych wyrokéw w sprawach, ktérych podstawe roszczen
stanowit przepis art. 13 tej ustawy. Postepowania te potwierdzity jednocze$nie,



ze interpretacja zakresu stosowania ustawy moze budzi¢ watpliwosci, co dodatkowo ostabia
ochrone prawng przyznang ofiarom dyskryminacji. Charakter odszkodowania jest tez réznie
interpretowany przez sady powszechne. Dla przyktadu - zdaniem Sadu Okregowego w
Warszawie, odszkodowanie z art. 13 ust. 1 ustawy ,nie podlega rozrdznieniu na
naprawienie szkody majatkowej i niemajgtkowej (krzywdy)”9, zdaniem Sadu Apelacyjnego
w Warszawie ,.z uwagi na brak takiego wyraznego zastrzezenia w przepisach ustawy
antydyskryminacyjnej, mozliwos¢ zadania zadoSCuczynienia z tytulu naruszenia
przewidzianego w niej zakazu nieréwnego traktowania wydaje sie by¢ wytaczona” 10
a zdaniem Sadu Apelacyjnego w Gdansku odszkodowanie z art. 13 ust. 1 ustawy ,,obejmuje
takze zadosCuczynienie za krzywde, a wiec szkode niemajatkowg” 11

Odszkodowanie przewidziane w ustawie o rownym traktowaniu, biorac pod uwage
tresC dyrektyw, ktore implementuje, powinno petni¢ dwojakg funkcje. Po pierwsze,
stanowiC Srodek ochrony prawnej przed dyskryminacjg-jak wynika z preambut dyrektyw,
osoby, ktore byty dyskryminowane, powinny dysponowac odpowiednimi srodkami ochrony
prawnej12 Po drugie, odszkodowanie powinno petni¢ role sankcji wobec sprawcy
naruszenia zasady rownego traktowania. Jak juz wczesniej wskazalem, zgodnie
z dyrektywami, panstwa cztonkowskie powinny bowiem wprowadzi¢ skuteczne,
proporcjonalne i odstraszajgce sankcje stosowane w przypadkach niewykonania zobowigzan
wynikajgcych z dyrektyw13 Zapewnienie odpowiednich procedur sadowych lub
administracyjnych w celu egzekwowania zobowigzan wynikajagcych z dyrektywy ma
natomiast zasadnicze znaczenie dla skutecznego wprowadzenia w zycie zasady réwnego
traktowaniald Wobec powyzszego, w moim przekonaniu, odszkodowanie, o ktorym
mowa w art. 13 ust. 1 ustawy, nalezy rozumie¢ nie tylko jako $rodek ochrony prawnej
zmierzajacy do naprawienia szkody majatkowej, ale takze - jako zadoscuczynienie za
szkode niemajatkowa. Przepisy ustawy, jako przepisy stanowigce transpozycje dyrektyw
unijnych, nalezy bowiem interpretowac¢ zgodnie z brzmieniem i celem tych dyrektyw.
Odszkodowanie ma zatem zapewni¢ rzeczywistg iskuteczng rekompensate,
a dyskryminacja w wiekszosci przypadkéw, zwiaszcza poza obszarem zatrudnienia,
skutkuje nie tyle szkodg o charakterze majatkowym, co przede wszystkim krzywda osoby
dyskryminowanej.

Nie ulega wobec tego watpliwosci, ze nawet gdyby przyjacé, ze art. 13 ust. 1 ustawy
orownym traktowaniu nie przyznaje wprost prawa do zadosCuczynienia, to
odszkodowanie, o ktorym mowa w art. 13 ust. 1, powinno oczywiscie obejmowac takze

9Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 18 listopada 2015 r., sygn. akt V Ca 3611/14, LEX nr 2147965.
1OWyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2016 r., sygn. akt | ACa 1522/15, LEX nr 21496009.

N Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 14 grudnia 2017 r., sygn. akt | ACa 187/17 (niepubl.).

2Pkt 19 dyrektywy Rady 2000/43/WE; pkt 29 dyrektywy Rady 2000/78/WE; pkt 21 dyrektywy Rady 2004/113/WE.
B3Pkt 26 dyrektywy 2000/43; pkt 35 dyrektywy 2000/78; pkt 27 dyrektywy 2004/113; pkt 35 dyrektywy 2006/54/WE.
14 Pkt 29 dyrektywy 2006/54.



naprawienie szkody niemajatkowejls Jesli jednak w praktyce orzeczniczej przepis rodzi
watpliwosci interpretacyjne, nalezy rozwazyC¢ zasadno$¢ odpowiedniej zmiany jego
brzmienia, lub tez zintensyfikowania szkolen z zakresu prawa antydyskryminacyjnego
oferowanych w ramach szkolenia zawodowego dla sedziow.

IV. Zrdznicowanie zakresu ochrony w zaleznoSci od cechy osobistej bedacej
przestanka dyskryminacji

Juz w trakcie prac legislacyjnych ustawa o réwnym traktowaniu budzita istotne
kontrowersje. Szereg uwag do projektu zgtaszaty wowczas zaréwno organizacje
pozarzadowe, jak i Rzecznik Praw Obywatelskichle Podstawowym zarzutem
kierowanym pod adresem ustawy byto zrdznicowanie sytuacji prawnej ofiar
nieréwnego traktowania ze wzgledu na ich ceche osobista, bedacg jednoczesnie
przestanka dyskryminacji. Ustawa o rownym traktowaniu najszerszg ochrone przyznaje
bowiem osobom traktowanym nierowno ze wzgledu na rase, pochodzenie etniczne lub
narodowos$¢, najstabiej chroni za$ ofiary dyskryminacji ze wzgledu na religie, wyznanie,
Swiatopoglad, wiek, niepetnosprawnosc¢ i orientacje seksualng Ponadto zakres zastosowania
ustawy jest ograniczony do sytuacji naruszenia zasady réwnego traktowania ze wzgledu na
zamkniety katalog przestanek dyskryminacyjnych, wymienionych w art. 1 ustawy
0 rownym traktowaniu.

W konsekwencji, gwarancje jednakowej dla wszystkich i skutecznej ochrony
przed dyskryminacjg nie sg zapewnione w stopniu wystarczajgcym przez ustawe
o rownym traktowaniu. Podczas, gdy przed wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego
w sprawie art. 138 k.w. przepis ten stanowit uzupetniajgcg i, co istotne, nie réznicujaca
ze wzgledu na ceche osobistg ochrone przed nierbwnym traktowaniem w obszarze dostepu
do ustug - w obecnym stanie prawnym tylko niektore grupy spoteczne majg gwarancje
takiej ochrony. Ustugodawca odmawiajgcy Swiadczenia ustugi ze wzgledu na ptec, rase,
pochodzenie etniczne lub narodowos¢ moze by¢ wiec pociggniety do odpowiedzialnosci
przez poszkodowanego na gruncie przepisbw ustawy o rownym traktowaniu, a
ustugodawca, ktory w analogicznej sytuacji Kieruje sie uprzedzeniem co do wyznania,
wieku, orientacji seksualnej, niepetnosprawnosci, lub jakiejkolwiek innej cechy - juz nie.
Osoby doswiadczajgce dyskryminacji nieobjetej zakresem zastosowania ustawy o rownym

15 Podobne zdanie wyrazit prof. dr hab. Piotr Machnikowski w opinii Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego
sporzadzonej na zlecenie Departamentu Legislacyjnego Ministerstwa Sprawiedliwosci z dnia 15 maja 2015 r. w sprawie
poprawnosci implementacji dyrektyw UE dotyczacych réwnego traktowania, w zakresie dotyczacym
odpowiedzialnosci odszkodowawczej za akty dyskryminacji - podstawg tak szeroko rozumianego roszczenia
odszkodowawczego jest sam artykut 13 ust. 1 ustawy, a odestanie do przepiséw Kodeksu cywilnego nie oznacza
stwierdzenia, ze odpowiedzialno$¢ za szkode niemajgtkowa powstaje tylko wéwczas, gdy przepis tego Kodeksu tak
stanowi (s. 4 opinii).

16Zob. m.in. uzasadnienie do projektu ustawy: Sejm RP VI kadencji, nr druku 3386.



traktowaniu moga co prawda skorzysta¢ ze srodkow ochrony przewidzianych w Kodeksie
cywilnym, jednak jak juz wskazano powyzej, znajdujg sie wowczas w 0 wiele mnigj
korzystnej sytuacji procesowej niz osoby, ktore doswiadczajg dyskryminacji objetej
zakresem normowania ustawy o rownym traktowaniu.

W celu uzasadnienia wskazanego zrdéznicowania Sytuacji prawnej ofiar
dyskryminacji w zaleznosci od ich cechy podnosi sie, ze ustawa o rownym traktowaniu
implementuje do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Unii Europejskiej, ktore
wskazujg na taki wiasnie, ograniczony zakres ich zastosowania. W moim przekonaniu
argument ten nie jest wystarczajgcy. Dyrektywy unijne nie ustanowity bowiem
catosciowego i spdjnego systemu ochrony przed dyskryminacjg ograniczajgc sie do
uregulowania jedynie wycinkowo stosunkow spotecznych w tym obszarze. Nie ulega zatem
watpliwosci, ze standard ochrony przed dyskryminacjg ustanowiony w polskiej
Konstytucji, jest wyzszy niz standard wyznaczony w drodze regulacji prawnych Unii
Europejskiej. Tym samym przepisy prawa krajowego, zgodne co prawda - co do
zakresu regulacji - z implementowanymi dyrektywami UE, mogg realizowac polski
standard konstytucyjny w niesatysfakcjonujacy sposob17. Za konieczne uwazam zatem
zastgpienie fragmentarycznej regulacji z ustawy o réwnym traktowaniu holistycznym
rozwigzaniem prawnym, zapewniajagcym ochrone przed dyskryminacjg z jakiekolwiek
przyczyny, a tym samym w petni realizujagcym na gruncie ustawowym zasade wynikajgcg
z art. 32 ust. 2 Konstytucji.

Dodatkowo rozwazane przepisy nalezy podda¢ analizie takze katem ich zgodnosci
z przepisami Konwencji o prawach o0sob niepetnosprawnychl8 majgc na uwadze jej
fundamentalne znaczenie w miedzynarodowym systemie ochrony praw i wolnosci 0sob
z niepetnosprawnosciami. Zgodnie z art. 5 ust. 2 Konwencji, panstwa-strony zobowigzaty
sie zakazac jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzgledu na niepetnosprawnosc¢ i zagwarantowac
osobom z niepetnosprawnosciami jednakowa dla wszystkich i skuteczng ochrone przed
dyskryminacjg z jakichkolwiek wzgledéw. Majac to na uwadze uznaC nalezy, ze ustawa
o rownym traktowaniu w zakresie, w jakim wyznacza nieréwng ochrone prawng przed
dyskryminacjg poprzez ograniczenie dostepnych srodkdw umozliwiajgcych realizacje prawa
do sadu osobom z niepetnosprawnosciami, stanowi naruszenie art. 5 ust. 2 Konwencji
0 prawach oséb niepetnosprawnych. Na te kwestie zwrdcit tez Polsce uwage Komitet ds.
OsOb Niepetnosprawnych, po rozpatrzeniu pierwszego raportu o stanie wdrozenia
postanowien Konwencji, rekomendujagc wprowadzenie przepisow w celu zapewnienia
ochrony 0s6b z niepetnosprawnosciami przed dyskryminacjg we wszystkich dziedzinach
zycia, w tym kompleksowego dochodzenia roszczen oraz zakazanie tzw. dyskryminacji

17Poglad ten zostat wyrazony m. in. we wniosku RPO do TK z dnia 31 marca 2016 r., sygn. akt K 17/16.
18 Konwencja o prawach oséb niepetnosprawnych, sporzgdzona w Nowym Jorku dnia 13 grudnia 2006 r. (Dz.U. z 2012
r. poz. 1169).



krzyzowej ze wzgledu na niepetnosprawnosc¢, pte¢, wiek, pochodzenie etniczne, tozsamos¢
ptciowg i orientacje seksualngl9

V. Problemy zwigzane z praktyka realizacji zasady roéwnego traktowania

W nastepstwie wskazanych powyzej mankamentow ustawy o rownym traktowaniu,
praktyczne zastosowanie jej przepisow w sprawach o ochrone przed dyskryminacjg jest
znikome. W ciggu ostatnich os$miu lat zidentyfikowano jedynie kilka postepowan
sgdowych toczacych sie na podstawie tej ustawy. Nie tylko Swiadczy to o jej
nieskutecznosci, ale tez podwaza efektywnos$¢ implementacji dyrektyw unijnych w zakresie
realizacji zasady rownego traktowania w Polsce. W tym miejscu podkresle ponownie, ze w
obliczu derogacji z systemu prawnego czesci art. 138 k.w., zarowno skuteczno$¢ ochrony
przed dyskryminacjg jak i efektywnos¢ implementacji dyrektyw, stang sie jeszcze bardziej
ograniczone.

Chciatbym takze zwroci¢ uwage Pana Petnomocnika, ze dodatkowym problemem
pozostaje niewiarygodny system gromadzenia danych na temat spraw dotyczgcych
naruszenia zasady réwnego traktowania toczacych sie przed sgdami powszechnymi.
Dane, ktérymi dysponuje Ministerstwo Sprawiedliwosci obarczone sg licznymi btedami,
a informacje o rzeczywistej liczbie takich spraw zbierane sg wyrywkowo przez Rzecznika
Praw Obywatelskich oraz organizacje pozarzagdowe. Utrudnia to prowadzenie rzetelnego
monitoringu praktyki stosowania przepiséw ustawy o rownym traktowaniu.

Liczba spraw sgadowych odnoszacych sie do naruszenia zasady rownego
traktowania jest dalece nieproporcjonalna w stosunku do rzeczywistej skali
dyskryminacji w Polsce. Z badan2 przeprowadzonych na zlecenie Rzecznika wynika, ze
84% osob, ktore doswiadczyty dyskryminacji w roku poprzedzajagcym badanie, bgdz byto
Swiadkiem dyskryminacji osoby bliskiej, nie zgtosito tego faktu zadnej instytucji publiczne;j.
Wydaje sie, ze przywotany wczedniej chaos informacyjny, zwigzany z blednymi
interpretacjami orzeczenia Trybunatlu Konstytucyjnego w sprawie art. 138 k.w. jeszcze
bardziej pogtebi identyfikowany brak zrozumienia zjawiska dyskryminacji, w szczegdlnosci
w obszarze dostepu do ustug. Podczas, gdy jednym z powoddw niezgtaszania przypadkow
nierownego traktowania zadnej instytucji jest brak zaufania do organéw publicznych oraz
brak wiary w skuteczno$¢ ich ewentualnej interwencji stan prawny, w ktoérym

19Uwagi koncowe Komitetu ds. Praw Osob Niepetnosprawnych do wstepnego sprawozdania Polski z wdrazania
Konwencji o Prawach Os6b Niepetnosprawnych przyjete na dwudziestej sesji Komitetu (27 sierpnia- 21 wrzesnia
2018 r.), s. 3, dostepne pod adresem:

https://tbintemet.ohchr.org/ lavouts/15/treatvbodvextemal/Download.aspx?svmbolno=CRPD%2FC%2FPOL%2FCO%
2Fl&Lang=en&fbclid=IwAR3S5flIC-eHFaUV2xf66UnTa5e0H7JciKtKFCa4i0mViK0Om3-mi-YTL-L70.

20 Badania przeprowadzone na zlecenie Rzecznika Praw Obywatelskich przez Kantar Public ,,Swiadomoé¢ prawna

w kontekscie rdwnego traktowania”, pazdziernik 2018.


https://tbintemet.ohchr.org/

dyskryminacja w obszarze swiadczenia ustug przestata byC sprawg panstwa, niewatpliwie
wptynie negatywnie na skale problemu. Omawiany wyrok Trybunatu moze by¢ bowiem
odczytany przez obywateli jako komunikat, ze spotykajgce ich nierowne traktowanie jest
ich sprawg osobistg, z ktorg powinni poradzi¢ sobie sami. Pytaniem retorycznym jest to,
czy takie postawienie sprawy pozostaje zgodne z zasadami sprawiedliwosci spotecznej
oraz obowigzkiem odpowiedniego ksztattowania przez panstwo i czuwania nad
przestrzeganiem przyjetych zasad wspotzycia spotecznego.

VI. Organy ds. réwnego traktowania

W tym miejscu nie sposob nie nawigza¢ do znaczenia petnionej rownolegle przez
nasze urzedy funkcji organow ds. roOwnego traktowania. W sytuacji, w ktorej sgdowa
ochrona przed dyskryminacjg jest w praktyce niesatysfakcjonujaca, rolg organow
odpowiedzialnych za realizacje zasady réwnego traktowania powinno byC¢ wypeknienie
wskazanych wczesSniej luk systemowych i zapewnienie kazdej osobie gwarancji, ze
w obliczu doswiadczanej dyskryminacji nie pozostanie sama. Chociaz w swojej
dziatalnosci doktadam wszelkich staran, aby jak najskuteczniej realizowac powierzone mi
w tym zakresie obowigzki, jestem réwniez Swiadomy, ze przyjety obecnie w polskim
porzadku prawnym model uksztatltowania organow ds. réwnego traktowania pozostaje
daleki od najlepszych wzorcow. Wykonujac zadania tego organu jestem bowiem zwigzany
granicami kompetencji wyznaczonymi w innych przepisach, w tym zwilaszcza w art. 80
Konstytucji. Przepis ten nie pozostawia watpliwosci, ze Rzecznik Praw Obywatelskich
chroni przed naruszeniami praw i wolnosci cztowieka ze strony organdéw wiadzy publicznej.
W praktyce funkcjonowania mojego urzedu spotykam sie natomiast ze znaczgcg liczbg
spraw, kierowanych do mnie przez obywateli doswiadczajgcych dyskryminacji ze strony
podmiotow prywatnych - w szczegdlnosci w obszarze dostepu do ustug. Wydaje sig, ze dla
petnej realizacji europejskich standardow dziatania organdéw ds. rownego
traktowania2l, konieczne jest umozliwienie organowi ds. rownego traktowania
podejmowanie bezposredniej interwencji rowniez w takich sprawach, jak wskazane
przypadki naruszen zakazu dyskryminacji przez podmioty inne niz organy panstwa.
Nalezy takze zauwazyC, ze niektdre panstwa zdecydowaty o powotaniu niezaleznych
organdéw ds. rownego traktowania wprost wyposazonych w kompetencje rozstrzygania
spraw o charakterze dyskryminacyjnym22. ByC moze rowniez taki model powinien by¢
w Polsce rozwazony do wprowadzenia.

21 Europejskie standardy w tym obszarze rozwija, opracowuje i gromadzi Europejska Sie¢ Organéw ds. Rownosci
EQUINET. Zob. m.in. ich omodwienie na stronie internetowej: http://equineteurope.org/what-are-eaualitv-
bodies/standards-for-eaualitv-bodies/ (dostep: 29 lipca 2019 r.).

2 M.in. organy ds. rownego traktowania w Butgarii, na Wegrzech i w Stowenii posiadajg kompetencje do prawnie
wiagzgcych rozstrzygnie¢ w sprawach dyskryminacyj


http://equineteurope.org/what-are-eaualitv-

Jednoczesnie trzeba podkreslic, ze wsrdéd wzorcow dla organdéw ds. réwnego
traktowania wymienia sie dysponowanie wystarczajagcymi Srodkami finansowymi
i strukturalnymi do zapewnienia skutecznej, prawnej ochrony przed dyskryminacja,
ktorych to standardéw Polska nie uwzglednia zaréwno w odniesieniu do Rzecznika Praw
Obywatelskich, ale tez Petnomocnika Rzadu ds. Réwnego Traktowania. Z tego wzgledu,
w toku dyskusji nad systemem polskiego prawa antydyskryminacyjnego, za konieczne
uwazam réwniez podjecie tematu przyjetego obecnie w Polsce modelu organéw ds.
rownego traktowania oraz rozwazenie wprowadzenia zmian, ktére zwiekszytyby jego
skutecznosc.

W obliczu zidentyfikowanych probleméw i zagrozen, przed ktorymi stoi obecnie
system prawnej ochrony przed dyskryminacjg w Polsce, priorytetowym celem organéw ds.
rownego taktowania powinno by¢ obecnie dotozenie wszelkich staran, aby ochrona przed
dyskryminacjg byta mozliwie najszersza i jak najbardziej skuteczna. Z tych powodow,
dziatajac w oparciu o przepis art. 16 ust. 1 i 17b pkt 3 ustawy z dnia 15 lipca 1987 r.
0 Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz. U. z 2018 r. poz. 2179, z p6zn. zm.), zwracam si¢ do
Pana Petnomocnika z uprzejma prosba o przedstawienie stanowiska w odniesieniu do
wskazanych w niniejszym wystapieniu problemow.

Majac na uwadze, ze osiggniecie zdefiniowanego wyzej celu bedzie niewatpliwie
wyzwaniem, wyrazam nadzieje na naszg intensywng wspoOiprace w tym zakresie.
Jednoczes$nie pozwole sobie przypomnie¢, ze na mocy art. 17 ust. 1 pkt 4 ww. ustawy
organ, do ktérego zwrdci sie Rzecznik, obowigzany jest ustosunkowywac sie do jego uwag
lopinii.



