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WPROWADZENIE

Oddajemy w Panstwa rece publikacje Kampanii Przeciw Homofobii (KPH),
opracowang w ramach projektu ,,Monitoring Dyskryminacji Oséb LGBT
w Polsce” sfinansowanego ze srodkéw Open Society Institute. Wzorem
poprzednich lat, wybraliémy jeden, szczegdlnie wazny z punktu widzenia
ochrony praw osob LGBT, temat, wokol ktorego autorzy i autorki poszeze-
golnych rozdzialow opracowali/ly swoje teksty. Dziedzing, ktorej w roku
2010 publikacja zostala poswiecona jest sfera zatrudnienia i pracy. Temat
wybrano nieprzypadkowo. Wielu klientéw zwracajacych sie do prawnikow
KPH zprosbg o pomoc prawng doswiadcza nieréwnego traktowania z po-
wodu swojej orientacji seksualnej lub tozsamosci ptciowej wlasnie w tej
sferze zycia. Kolejnym powodem, dla ktorego zdecydowaliSmy sie skupic¢ na
analizie przepisow zakazujgcych dyskryminacji z powodu orientacji sek-
sualnej i tozsamosci ptciowej w zatrudnieniu i pracy byta che¢ wstepnego
podsumowania i oceny skutecznosci przepiséw antydyskryminacyjnych
polskiego prawa pracy, ktore obowigzujg w krajowym systemie prawa od
1stycznia 2004, czyli od 7 lat, jak réwniez ocena opracowanej przez rzad
i przyjetej przez parlament w koncu 2010 r. tzw. ustawy rownosciowe;j.
Ustawa réwnosciowa, cho¢ daleka od oczekiwan polskiego srodowiska



WPROWADZENIE

LGBT wprowadza pewne przepisy prawne, ktore podnoszg poziom ochrony
przed nieréwnym traktowaniem w szeroko pojetej sferze zatrudnienia
i pracy, tym samym dostosowujac standardy tej ochrony do tych obo-
wigzujgcych w Unii Europejskiej. Jak waznym jest, aby upowszechniaé¢
przepisy antydyskryminacyjne w sferze zatrudnienia pokazujg badania
polskiego srodowiska LGBT. Wedlug raportow sporzadzanych przezpol-
skie organizacje pozarzadowe (m.in. M. Abramowicz, ,,Sytuacja spoteczna
0s0b biseksualnych i homoseksualnych w Polsce. Raport za lata 2005
1 2006”, Kampania Przeciw Homofobii i Lambda Warszawa, Warszawa,
2007), ponad 10% oséb LGBT w Polsce doznaje jakiej$ formy nieréwnego
traktowania w miejscu pracy — odmowa awansu, odmowa zatrudnienia,
niezgodne z prawem rozwigzanie stosunku pracy, stawianie wymagan
wyzszych niz innym pracownikom, przesladowanie i niepokojenie przez
wspotpracownikow lub przetozonych. Warto podkreslié, ze prawie 85%
gejow i lesbijek ukrywa swojg orientacje seksualng w miejscu pracy, co
oznacza, ze brak przyjaznej i bezpiecznej atmosfery w miejscu pracy jest
w Polsce powszechnym zjawiskiem.

Autorzy poszczegdlnych rozdzialéw publikacji skupili sie na klu-
czowych (z punktu widzenia ochrony praw pracowniczych oséb LGBT)
kwestiach dotyczacych poszczegdlnych aspektow zatrudnienia i pracy.
W slowie wstepnym, Maria Teresa Romer, Sedzia Sgdu Najwyzszego
w stanie spoczynku podkreslita, ze prawa pracownikow LGBT sg pochod-
ng jednej z najwazniejszych zasad prawa pracy, czyli ochrony godnosci
pracowniczej i w swietle tej zasady, zakaz dyskryminowania na podstawie
orientacji seksualnej, czy tez tozsamosci plciowej musi by¢ postrzegany
i interpretowany. Co wazne, jak podkres§la Maria Teresa Romer, brak
dorobku orzeczniczego sadow polskich, w tym Sgdu Najwyzszego odno-
$nie spraw o dyskryminacje os6b LGBT, nie daje podstaw do optymizmu.
Swiadezyé to moze gtéwnie o obawie i niecheci osdb nierdwno traktowa-
nych (prawnie chronionych z powodu tych wlasnie cech) do dochodzenia
swych praw przed polskimi organami wymiaru sprawiedliwosci. Takie
stowa z ust doswiadczonego sedziego nie napawajg optymizmem co do
stanu przygotowania wladzy sgdowniczej do zajmowania sie sprawami
o dyskryminacje oséb LGBT w miejscu pracy.

Aleksandra Szczerba artykul swojego autorstwa poswiecila proble-
matyce dyskryminacji osob transptciowych w zatrudnieniu. Problematyka
ta jest dziedzing stosunkowo mato eksplorowang przez polski wymiar



Krzysztof Smiszek

sprawiedliwosci oraz doktryne prawa pracy. Autorka w swoim tekscie
analizuje wnikliwie polskie przepisy antydyskryminacyjne i zastanawia
sie nad ich praktycznym zastosowaniem w sytuacjach, w ktorych docho-
dzi do naruszenia praw pracowniczych oséb transplciowych. Ciekawe
jest rowniez czeste odwolywanie sie autorki do dorobku orzeczniczego
sadow europejskich, ktore w tej dziedzinie maja wieksze doswiadczenie.

Dr Monika Zima-Parjaszewska w swoim tek$cie przedstawia pro-
ceduralne aspekty dochodzenia praw przez osoby LGBT, ktére doznaty
dyskryminacji w zatrudnieniu z uwagi na swojg orientacje seksualng lub
tozsamosc ptciows. Autorka przeprowadza wnikliwg analize obowigzu-
jacych standardow antydyskryminacyjnych i mozliwosci proceduralnych
odnos$nie ochrony praw pracowniczych, ze szczegdlnym uwzglednieniem
przepisow unijnych w tym zakresie. Szczegdlnie cennym elementem
tego tekstu jest przedstawienie praktycznych trudnosci dowodowych
w kontekscie rozpatrywania przez sady przypadkow dyskryminacji
0s0b LGBT.

Kolejnym bardzo cennym elementem niniejszej publikacji jest tekst
autorstwa Magdaleny Gryszko poswiecony mozliwosciom wdrazania
polityk z zakresu rownego traktowania i zarzgdzania réznorodnoscia
w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej w miejscu pracy.
Autorka w swoim tekscie przytacza wyniki badan zagranicznych, z ktérych
jasno wynika, ze polityka afirmacji dla réznorodnosci i poszanowania
praw oséb LGBT w miejscu pracy jest jednym z czynnikow sukceséw
ekonomicznych firm. Cennym elementem artykutu jest prezentacja wy-
nikow przeprowadzonego przez autorke badania na wybranych polskich
firmach w kontekscie realizowania przez nie polityki poszanowania praw
pracownikow LGBT. Wprawdzie badanie bylto przeprowadzone na malg
skale, mozna jednak z duzym prawdopodobienstwem stwierdzi¢, ze od-
zwierciedla ono sytuacje w polskich zaktadach pracy.

Artykul Zofii Jablonskiej poswiecony zostal niezwykle waznym regu-
lacjom antydyskryminacyjnym, ktdre weszly w zycie z dniem 1 stycznia
2011r. Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepiséw
UE w zakresie rownego traktowania jest najnowszg probg podjeta przez
polskiego ustawodawce odnosnie implementacji do porzadku krajowego
antydyskryminacyjnych regulacji unijnych. Jak przedstawia to autorka
w swoim tekscie, niektore z nowych przepisdéw mogg nastreczac proble-
méw w interpretacjii stosowaniu.



WPROWADZENIE

Tradycyjnie, ostatnim elementem corocznych publikacji Kampanii
Przeciw Homofobii w ramach projektu ,,Monitoring dyskryminacji oséb
LGBT w Polsce” jest przedstawienie prac prawnikéw skupionych w Grupie
Prawnej KPH. Jak wynika z tego zestawienia, procent spraw wplywajacych
do KPH i dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng
lub tozsamos¢ plciowa w miejscu pracy utrzymuje sie na staltym, wysokim
poziomie. Jest to sygnal, Ze te kwestie, pomimo obowigzujacych od kilku
juzlat szczegbétowych przepisow Kodeksu pracy w zakresie rownego trak-
towania, wciaz nie sg w pelni respektowane przez pracodawcow, a z drugiej
strony, nie sg jeszcze ciggle dobrze znane przez samych pracownikow LGBT.

Krzysztof Smiszek

CZELONEK GRUPY PRAWNEJ KAMPANII PRZECIW HOMOFOBII



SEOWO WSTEPNE

Respektowanie zasady tolerancji gwarantuje prawo do odmiennosci, ktéra
wynika po pierwsze z naturalnych réznic miedzy ludzmi, a po drugie ze
Swiadomosci, ze rowniez inni majg prawo do swej indywidualnosci.

Tolerancja jest jednym z fundamentéw kultury. Mozna stwierdzié¢
takze, ze jest jednym z fundamentéw odpowiedzialnego spoteczenstwa.
Sztuka zaakceptowania ,innosci” jest sztuka zakorzeniong w szacunku
dla drugiego czlowieka.

Zasada rownego traktowania stanowita i stanowi fundamentalne
prawo kazdego czlowieka takze w stosunkach pracy. Zakaz dyskryminacji
i odpowiadajacy mu nakaz rownego traktowania zawarte sg w zrodtach
prawa miedzynarodowego najwyzszej rangi, ktore nadaly uniwersalng
warto$¢ rownosci i godnosci kazdego cztowieka.

Zanim, dzieki postanowieniom dyrektywy Rady 2000/78/WE usta-
nawiajgcej ogolne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie
zatrudnienia i pracy, zakaz dyskryminacji pracownikow ze wzgledu na
orientacje seksualng znalazl jednoznaczny wyraz w Kodeksie pracy, mogt
on by¢ wyprowadzany z ogélnych zasad dotyczacych ochrony godnosci
kazdego czlowieka i réwnego traktowania. Kazdy przejaw dyskryminacji
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SLOWO WSTEPNE

stanowi naruszenie godnosci, a godnosé to szczegolna wartosc czlowieka
jako osoby pozostajacej wrelacjach interpersonalnych. Zgodnie z art. 111
Kodeksu pracy na pracodawcy spoczywa obowigzek szanowania godnosci
iinnych doébr osobistych pracownika. Podniesienie tego obowigzku do rangi
podstawowych zasad prawa pracy uczynito z niego instytucje prawa pracy.

Nalezy rowniez w tym miejscu podniesé, ze do katalogu podstawo-
wych obowigzkéw pracodawcey (art. 94 k.p.) nalezy przeciwdzialanie
dyskryminacji w zatrudnieniu z wielu przyczyn, w tym ze wzgledu na
orientacje seksualna.

Godnosc jest niezbywalnym warunkiem pozytywnej samooceny, a po-
zytywny obraz samego siebie, czego empirycznych dowoddw dostarczyta
psychologia, motywuje do moralnie wartosciowych zachowan, uodparnia
nawszelkie formy manipulacji i zniewolenia oraz konstruktywnie wplywa
naradzenie sobie w sytuacjach trudnych. Godnos$¢ to poczucie wewnetrz-
nej wartosci i odpowiedzialnosci.

Godnos$é moze by¢ rozpatrywana w wielu aspektach: filozoficznym,
psychologicznym i prawnym. Godnos¢ osobista jest takze podstawg god-
nosci zawodowej. Stanowi sktadnik poczucia sensu zycia i powinnosci.
Godnos¢ spelnia funkcje motywacyjne, ukierunkowuje postepowanie
wedlug uznawanego systemu wartosci. Ten, kto ma poczucie godnosei,
pozostaje wierny swoim przekonaniom i wlasnemu sumieniu wbhrew
naciskom i zastraszaniu.

W etyce, a takze w regulacjach odnoszacych sie do praw czlowieka,
uwaza sie, ze kazdy czlowiek ma prawo do wiasnej godnosci i wychowania
do niej. Kryteriami poczucia wlasnej godnosci i uznawania godnosci in-
nych sg traktowanie czlowieka jako celu, a nie jako instrumentu, zgodnoscé
wlasnego postepowania z systemem wartosci, satysfakcja z realizowania
dobra.,Ma godnos¢ ten, kto umie broni¢ pewnych uznanych przez sie war-
tosci, zktdrych obrong zwigzane jest jego poczucie wlasnej wartosei i kto
oczekuje z tego tytutu szacunku ze strony innych. Brak godnosci z kolei
ujawnia ten, kto rezygnujac z takiej wartosci sam siebie poniza lub daje
sie poniza¢ dla osiggniecia jakichs osobistych korzysci” (M. Ossowska
- Normy moralne. Proba systematyzacji Warszawa 1970, s. 59).

Zgodnie z art.1 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka ,wszyscy
ludzie rodzg sie wolni w swej godnosci i w swych prawach”.Miedzyna-
rodowa Organizacja Pracy, ktorej Polska jest cztonkiem od 1919 roku,
w swoich konwencjach daje szczegdlny wyraz poszanowaniu godnosci

11
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i dobr osobistych pracownika. Réwniez Zrewidowana Europejska Karta
Spoleczna stanowi miedzy innymi ,ze prawo do poszanowania godnosci
W pracy oznacza zapewnienie skutecznej realizacji tego prawa wobec
wszystkich pracownikdéw. Naruszenie godnosci pracownika w jakiejkol-
wiek formie - czy to bezposrednio przez pracodawce czy przez innego
pracownika - stanowi zlamanie tej zasady.

Zasada niedyskryminacji pracownikéw w zatrudnieniu to jedna
z fundamentalnych zasad wspdlnotowego porzadku prawnego. Pracow-
nicy powinni by¢ réwno traktowani w zakresie nawigzania i rozwigzania
stosunku pracy, warunkow zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do
szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych. Orientacja seksu-
alna jest wymieniona wprost wsrdd przyczyn, ktore nie moga powodowac
nierownego traktowania w zatrudnieniu.

Jedng z podstawowych funkcji prawa pracy jest funkcja wychowaw-
cza. Prawidlowa jej realizacja to miedzy innymi zapobieganie wszelkiej
dyskryminacji z jakichkolwiek przyczyn, a wiec takze ze wzgledu na orien-
tacje seksualng. Do katalogu podstawowych obowigzkow pracodawcy (art.
94 k.p.) nalezy przeciwdzialanie dyskryminacji w zatrudnieniu z wielu
przyczyn, w tym ze wzgledu na orientacje seksualna.

W krajach wysoko cywilizowanych, w ktorych godnosé cztowieka jest
wartoscig podstawows, problem orientacji seksualnej nie istnieje jako
problem spoleczny, a tym bardziej jako przestanka nieréwnego traktowania
w zatrudnieniu. Mimo tego, iz odpowiednie regulacje prawne w zakresie
zakazu dyskryminacji, w tym ze wzgledu na orientacje seksualng, obowia-
zujg unas od wielu lat, trudno w orzecznictwie sadowym znalez¢ przyklady
wskazujace na to, ze osoby homoseksualne korzystaja jako pracownicy lub
ci, ktérym odmowiono zatrudnienia, z obrony swoich praw do réwnego
traktowania. Spory z zakresu prawa pracy dotyczace problemu orientacji
seksualnej sg ,statystycznie nieznamienne.” Nie mozna wyprowadzic zad-
nych wnioskow i uogélnien dotyczacych tej kwestii z braku konkretnych
sporéw powstalych na tym tle. Sprawy o dyskryminacje w zatrudnieniu,
pojawiajgce sie sgdowej na wokandzie, dotyczg najczesciej nieréwnego
traktowania ze wzgledu na wiek lub pte¢. Natomiast orientacja seksualna,
jako przyczyna dyskryminacji w zatrudnieniu, nie byla dotychczas jeszcze
przedmiotem uchwal Sagdu Najwyzszego.

Brak dorobku orzeczniczego w dziedzinie dyskryminacji ze wzgledu
naorientacje seksualng, nie daje, wbrew pozorom, podstaw do optymizmu
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iuznania, ze naruszenie zasady réwnego traktowania z tej przyczyny
w praktyce nie wystepuje. Zjawisko to przemawia raczej za tym, Ze z obawy
przed brakiem akceptacji, przed odmowg lub utrata pracy, przed narusza-
niem godnosci pracownicy staraja sie ukrywac swoja orientacje seksualng
czy tozsamos¢ plciows. Zdecydowanie, nie jest to dobre zjawisko. Zasada
rownego traktowania w zatrudnieniu, zakaz dyskryminacji z jakiejkol-
wiek przyczyny, w tym ze wzgledu na orientacje seksualng, nie powinny
pozostac ,martwa literg prawa”.

Kodeks pracy gwarantuje pracownikom wolnos$é od ,bycia dyskrymi-
nowanym” takze ze wzgledu na orientacje seksualna, jednakze ta formalna
gwarancja nie spelni zadania jakiemu ma stuzyé, dopdki nie dotrze do
$wiadomosci innych pracownikow i samego pracodawcey fundamental-
na, przytoczona juz wezesniej zasada, iz ludzie sg wolni w swej godnosci
iw swych prawach.

Maria Teresa Romer

SEDZIA SADU NAJWYZSZEGO W STANIE SPOCZYNKU



ROZDZIAL I

Prawne aspekty
ochrony osdb transptciowych
w zatrudnieniu

Wprowadzenie

Plec jest jedng z najwazniejszych cech czlowieka, determinujgca jego
pozycje irole w przestrzeni spoteczno-kulturowej, w tym rowniez w tak
waznym jej obszarze jak sfera aktywnosci zawodowej. Z perspektywy
normatywnej, przynaleznosé do okreslonej plci pozostaje relewantna dla
ram prawnych, w ktorych jednostka realizuje sie zawodowo. Na gruncie
prawa pracy, bo to wtasnie przepisy tej galezi prawa stanowic¢ bedg ze
wzgledu na temat niniejszego artykulu zasadniczy przedmiot analizy, pte¢
jestistotna przede wszystkim w dwoch aspektach. Po pierwsze, pozostaje
cechg prawnie chroniona, w odniesieniu do ktorej zabronione jest jakie-
kolwiek dyskryminacyjne traktowanie, po drugie zas$ — z przynaleznoscig

14



ROZDZIAE I | Prawne aspekty ochrony...

do konkretnej pici wiaze sie mozliwosé, we wskazanych przez ustawodaw-
ce przypadkach, odmiennego ksztaltowania sytuacji prawnej mezczyzn
ikobiet.

Zdefiniowanie pojecia plci, majace tak donioste konsekwencje
prawne, nie nalezy jednak do zadan tatwych. Ple¢, utozsamiana najczesciej
z zespolem cech pozwalajgcych odrézni¢ osobniki meskie od zenskich,
jest bowiem kategorig niejednorodna, obejmujacg, m.in. pte¢ gonadalna
(okreslang na podstawie gruczoléw plciowych w postaci jajnikow u kobiet
i jader u mezczyzn), pte¢ socjalng (zwang tez metrykalng czy prawna,
okreslang tuz po urodzeniu na podstawie zewnetrznych narzadow
plciowych) czy wreszcie ple¢ psychiczng (wyznaczang przez identyfikacje
z okreslong plcig)’. Dychotomiczny podzial na kobiety i mezczyzn uza-
sadniony jest o tyle, o ile wszystkie te elementy sg ze soba spdjne. Tak
jest najczesciej, ale nie zawsze. Zdarza sie bowiem, ze ,glteboko odczu-
wane wewnetrzne i indywidualne doswiadczenie plci spotecznej (...)
nie odpowiada pici okreslonej przy urodzeniu, wlgczajac w to osobiste
odczucie wlasnej cielesnosci”?. Mamy wtedy do czynienia ze zjawiskiem
okreslanym mianem transplciowosci, ktérego najbardziej doniostym rodza-
jem, z punktu widzenia porzadku prawnego, a tym samym i niniejszych
rozwazan, pozostaje transseksualizm.

To wlasnie sytuacja osob transseksualnych, ze wzgledu na specyfike ich
polozenia, wymaga szczegolnej dbatosci w stosowaniu antydyskryminacyj-
nego instrumentarium, réwniez w sferze aktywnosci zawodowej, na kazdym
z etapdw korekty plci. Réwnie wazna jak gwarancja niedyskryminacji po jej
przeprowadzeniu bedzie zatem ochrona przed nieréwnym traktowaniem
w trakcie transformacji. Okres korekty pici jest niezwykle trudny dla
transseksualnego pracownika nie tylko ze wzgledu na jego dtugotrwatosc,
ale takze dlatego, ze to wlasnie na tym etapie rozdzwiek miedzy prawna
plcig pierwotng, a wygladem zewnetrznym, wskazujacym na jej zmiane,
wywoluje silng niechec spoteczng i brak akceptacji, w konsekwencji
wiec - stosunkowo duze ryzyko dyskryminacji. Specyficzne polozenie
0s0b transseksualnych nie uzasadnia jednak pozostawiania poza zakresem

t Por.K. Imielinski, S. Dulko, M. Filar, Transpozycje ptci. Transseksualizm i inne zaburzenia
identyfikacji ptciowej, Krakéw 2001, s. 3-5.

?  Zasady Yogyakarty, w: Orientacja seksualna i tozsamosé plciowa. Aspekty prawne i spo-
leczne, R. Wieruszewski, M. Wyrzykowski (red.), Warszawa 2009, s. 19.
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ochrony przed nieréwnym traktowaniem pozostalych kategorii oséb
transplciowych (transgenderowych i transwestytycznych), ktore korzystajg
z prawa do manifestowania poczucia swojej tozsamosci plciowej w taki
sam sposob, jak kazda inna jednostka z prawa do demonstrowania swej
indywidualnosci. W zwigzku z tym, w niniejszych rozwazaniach sytu-
acja pracownikow transseksualnych zostala wyodrebniona na tle uwag
o prawnych aspektach ochrony oséb transptciowych w zatrudnieniu
tam, gdzie implikuje swoiste, nie towarzyszace innym kategoriom osob
transptciowych, problemy.

Rozwazania te nalezy rozpoczac od stwierdzenia, iz status prawny
0s0b transpiciowych nie stal sie jak dotagd w Polsce przedmiotem in-
terwencji ustawodawcy krajowego. W konsekwencji, nie ma w polskim
porzadku prawnym, nie tylko w odniesieniu do zatrudnienia, ale i w ogdle,
jakiejkolwiek regulacji dotyczacej tej kategorii osob.

Roéwne traktowania i zakaz dyskryminacji oséb transplciowych
w sSwietle podstawowych zasad prawa pracy

Brak wsrod krajowych przepiséw odnoszacych sie do sfery aktywnosci
zawodowej, w tym w szczegolnosci z zakresu prawa pracy, tych, ktére
explicite odwoluja sie do tozsamosci plciowej jako cechy prawnie chro-
nionej, nie oznacza jednak, iz osoby transpiciowe pozbawione sg ochrony
przed nierownym traktowaniem?®. W spoleczenstwie demokratycznym
opartym na réznorodnosci zadaniem panstwa jest bowiem zagwaranto-
wanie kazdemu prawa do odmiennosci. Cel ten moze by¢ osiagniety na
rdzne sposoby, a jednym z nich jest zapewnienie systemowi prawnemu
takiego poziomu elastycznosci, by mogt nadazyé za tempem przemian
spolecznych i wlasciwie reagowaé na stawiane przed nim problemy,

8 W tym miejscu warto odnotowad, iz zaden z wigzgcych Polske instrumentdw z zakresu

miedzynarodowej ochrony praw czlowieka nie wymienia wprost tozsamosci plciowej jako
niedozwolonej przestanki dyskryminacji. Czynia to natomiast instrumenty o charakterze
tzw. soft law, m. in. European Parliament Resolution of 12 September 1989 on discrimi-
nation against transsexuals, http://tsnews.at.infoseek.co.jp/european_parliament_re-
solution 890912.htm, Recommendation 1117 (1989) on the condition of transsexuals
of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe, http://assembly.coe.int/Main.
asp?link=/Documents/AdoptedText/ta89/EREC1117.htm, Yogyakarta Principles on the
Application of International Human Rights Law in relation to Sexual Orientation and
Gender Identity, http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_en.htm.
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w szczegolnosci te, ktore wigzg sie z prawna ochrong indywidualnych
cech kazdej jednostki.

Ustawodawca krajowy zdaje sie przyktadac¢ duzg wage do tego postu-
latu, skoro jego realizacji stuzy juz akt normatywny najwyzszej rangi. Art.
32 ust. 1 Konstytucji RP proklamuje bowiem réwnosé wszystkich wobec
prawa i w traktowaniu przez wladze publiczne, dodajac w ust. 2 zakaz
dyskryminacji w zyciu politycznym, spotecznym lub gospodarczym z ja-
kiejkolwiek przyczyny. Takie sformutowanie zasady réwnosci implikuje
szeroki zakres jej zastosowania, w odniesieniu tak do dziedzin nig objetych,
w tym takze sfery aktywnosci zawodowej, jak i niedozwolonych przesta-
nek nieréwnego traktowania, ktore zostaly przez legislatora wyrazone
W sposOb uniwersalny poprzez wprowadzenie otwartego katalogu podstaw
zabronionej dyskryminacji‘.

Podobny sposdb zabezpieczenia prawa do réwnego traktowania,
bedacego fundamentalnym prawem kazdego czlowieka, zapewnia re-
zim prawa pracy, wsrod ktérego podstawowych zasad odnalezé mozna,
komplementarne wobec siebie i wzajemnie sie uzupelniajgce, deklaracje
rownosci praw pracownikéw z tytulu jednakowego wypelniania takich
samych obowigzkow (art.11? k.p.’) i zakaz jakiejkolwiek dyskryminacji
w zatrudnieniu (art. 11*k.p). Takie ujecie pozwala na sytuowanie zakazu
nierownego traktowania ze wzgledu na tozsamosc¢ piciowa w obrebie
wszelkich zabronionych przejawéw dyskryminacji.

Niemniej jednak, prawna ochrona osob transplciowych w obszarze
zatrudnienia ma w obecnej rzeczywistosci prawnej, bedacej w znac-
znym stopniu wynikiem zwigzania Polski acquis communautaire, range
szczegolna, gdyz niekorzystne traktowanie odwotujace sie do tozsamosci
plciowej jest kwalifikowane jako przejaw dyskryminacji ze wzgledu na
plect. Do tak rozumianej ochrony przed nieréwnym traktowaniem osob

4

Por. L. Garlicki, Skarga konstytucyjna jako srodek ochrony przed dyskryminacja, w: Réwnosé
kobiet i mezezyzn w europejskich systemach emerytalnych, , Biuletyn” (2000), nr 2, Osrodek
Informacji Rady Europy, Centrum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego, s. 101.

5 Ustawaz dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz. U. 1974 Nr 24 poz. 141 ze zm.).

6 Standard niedyskryminacji ze wzgledu na tozsamos¢ plciowa w ramach zakazu dyskrymi-
nacji plciowej zostal wypracowany w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci UE. Nalezy
nadmienié jednak, iz w tej kwestii nie ma wsrdd panstw cztonkowskich UE (tych, ktérych an-
tydyskryminacyjne regulacje nie wymieniaja tozsamosci plciowej explicite jako zabronionej
przestanki réznicowania traktowania, a takich jest niewiele, m.in. Wegry) zgodnosci,

17



Aleksandra Szczerba

transplciowych znajda zatem zastosowanie wspomniane juz podstawowe
zasady prawa pracy, tym razem jednak w zawezonym zakresie, w jakim
czynig explicite z plci ceche prawnie chroniona.

Waznym elementem mechanizmu ochrony praw osob transplciowych
jest zapewnienie kazdemu poszanowania jego godnosci, takze w stosunkach
pracy. Cel ten realizuje stypulacja art. 11'k.p., szczegdlnie istotna z punktu
widzenia rozwazanej problematyki w kontekscie takich przejawdéw dys-
kryminacji jak molestowanie czy molestowanie seksualne. Ochrona
innych débr osobistych, wsrod ktorych znajduje sie rowniez poczucie
przynaleznosci do danej pici’, bedzie natomiast mozliwa na podstawie
art.23i24k.cs.

Roéwne traktowanie 0s6b transplciowych w zatrudnieniu

Przedstawione powyzej podstawowe zasady prawa pracy, gwarantujgce
ochrone praw osob transpiciowych, zostaly rozwinigte i doprecyzowane
w rozdziale ITa kodeksu pracy zatytulowanym , Réwne traktowanie w za-
trudnieniu”, ktérego postanowienia stanowia wyraz dostosowania prawa
polskiego do standardéw UE.

Jego szczegotowa analiza musi by¢ jednakze poprzedzona wyjasnie-
niem poje¢ kluczowych na gruncie tego rozdziatu, a wiec i dla niniejszych
rozwazan.. W tym celu punktem wyjs$cia w ocenie prawnych aspektéw
ochrony osdb transplciowych w zatrudnieniu nalezy uczynic art. 18 k.p.

Artykul ten stanowi w § 1, iz pracownicy powinni byé réwno trak-
towani w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkow
zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnosze-
nia kwalifikacji zawodowych, w szczegdlnosci bez wzgledu na m.in. ptec,
wiek, niepelnosprawnos¢ czy orientacje seksualng. Rowne traktowanie
w zatrudnieniu oznacza natomiast niedyskryminowanie w jakikolwiek

czes$¢ z nich bowiem uznaje jg za przejaw dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksu-
alna. Por. Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU
Member States: Part I - Legal Analysis, http://www.fra.europa.eu/fraWebsite/material/
pub/comparativestudy/FRA_hdgso_partl_en.pdf.

7 Por. postanowienie SN z dnia 22 marca 1991 r., III CRN 28/29, , Przeglad Sadowy”
5-6/1991, s.118.

8  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz. U. 1964 Nr 16 poz. 93 ze zm.).
Por. H. Szewczyk, Ochrona débr osobistych w zatrudnieniu, Warszawa 2007, s. 147 i nast.
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sposob z tych samych przyczyn (art. 18% § 2 k.p.). W sferze aktywnosci
zawodowej rownosc oraz zakaz dyskryminacji stanowia wiec pozytywne
inegatywne ujecie tej samej zasady. Jedno wyraza uprawnienie, drugie
zas wprowadza zakaz’.

Tak rozumiana dyskryminacja moze przybrac forme bezposrednig
lub posrednia. Kodeks pracy dostarcza definicji ich obu.

Dyskryminacja bezposrednia ma miejsce, gdy pracownik z jednej lub
kilku przyczyn wymienionych wyzej byl, jest lub mogltby by¢ traktowany
w poréwnywalnej sytuacji mniej korzystnie niz inni pracownicy (art. 18°%
§ 3 k.p.)®. Ustalenie, czy w danym przypadku doszlo do dyskryminacji
bezposredniej wymaga zatem przyjecia punktu odniesienia w postaci
pracownika w porownywalnej sytuacji. ROwnosé nie ma bowiem charak-
teru abstrakcyjnego, dla jej oceny niezbedny jest pewien kontekst. W tym
sensie oznacza ona, ze podmioty charakteryzujace sie dana cecha istotng
w stopniu rownym powinny by¢ rowno traktowane?.

Dyskryminacja posrednia w swietle art. 18%* § 4 k.p. istnieje natomiast,
gdy na skutek pozornie neutralnego postanowienia, zastosowanego kryte-
rium lub podjetego dzialania wystepujg lub moglyby wystapic niekorzystne
dysproporcje w zakresie uksztaltowania warunkéw zatrudnienia wobec
wszystkich lub znacznej liczby pracownikdéw wyréznionych ze wzgledu
na jedno lub kilka kryteriow wymienionych przykladowo w § 1, w tym
pteé, chyba Ze postanowienie, kryterium lub praktyka sg obiektywnie
uzasadnione zgodnym z prawem celem, a srodki stuzace jego osiagnieciu
sg wlasciwe i konieczne.

Przejawem dazenia ustawodawcy krajowego do jak najpelniejszego
zagwarantowania zasady réwnosci w sferze zatrudnienia jest uznanie

9 Por. M. A. Nowicki, Europejska Konwencja Praw Czlowieka: zakaz dyskryminacji,
w: R6wnos$¢é praw kobiet i mezczyzn. Ustawodawstwo Unii Europejskiej i Rady Europy.
Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci i Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka. Teksty i komentarze, A. Duda, U. Nowakowska (red.), Warszawa 2001,
s. 215.

10 Takie sformulowanie pojecia dyskryminacji bezposredniej, bedgce wynikiem niezrozu-
mienia unijnych dyrektyw, wskazuje najej hipotetyczny charakter zamiast hipotetycznosé
przypisaé zachowaniu, z ktérym dyskryminacyjne traktowanie jest poréwnywane. Por.
K. Kedziora, K. Smiszek, Dyskryminacja i mobbing w zatrudnieniu, Warszawa 2008,
s. 36-37.

11 Por. orzeczenie TK z dnia 9 marca 1988 r., sygn. akt U 7/87, Orzecznictwo Trybunatu
Konstytucyjnego w latach 1986-1995,t.1, s. 138.
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za dyskryminacje juz samego faktu zmuszania lub zachecania kogos do
dyskryminacji bez wzgledu na to, czy faktycznie do niej doszlo (art. art.
18% § 5 pkt 1 k.p.). Przektada sie to bezposrednio na krag podmiotow po-
noszacych odpowiedzialnosc za naruszenie nakazu rownego traktowania
w stosunkach pracy, ktory obejmuje nie tylko osoby podejmujace dziatania
noszace znamiona dyskryminacji, ale takze te, ktore na nie przyzwalaja,
rowniez poprzez ciche tolerowanie praktyk o takim charakterze'®. Tym
samym, standard ochrony przed dyskryminacjg zagwarantowany na gruncie
krajowego porzgdku prawnego w stosunkach pracy jest wyzszy niz ten,
wynikajacy z unijnych dyrektyw, ktore za dziatanie niezgodne z nakazem
rownego traktowania uznajg jedynie polecenie dyskryminowania®®.
Niezwykle istotne z punktu widzenia ochrony praw osob transpt-
ciowych w zatrudnieniu jest uznanie za przejaw dyskryminacji takze
molestowania, w tym w szczegdlnosci molestowania seksualnego, ktore
W sposob bezposredni wigze sie z roznymi formami transgresji ptciowej.
Molestowanie oznacza niepozadane zachowanie, odwotujace sie do jakiejs
cechy prawnie chronionej, ,,ktorego celem lub skutkiem jest naruszenie
godnosci pracownika i stworzenie wobec niego zastraszajacej, wrogiej,
ponizajgcej, upokarzajgcej lub uwlaczajacej atmosfery” (art. 18% § 5 pkt
2 k.p.). Natomiast molestowanie seksualne, jako forma dyskryminacji
plciowej, polega na kazdym niepozgdanym zachowaniu o ,charakterze
seksualnym lub odnoszgcym sie do pici pracownika, ktérego celem lub
skutkiem jest naruszenie godnosci pracownika, w szczegdlnosci stwo-
rzenie wobec niego zastraszajgcej, wrogiej, ponizajgcej, upokarzajacej
lub uwlaczajacej atmosfery” (art. 18 § 6 k.p.). Zatem osoba transplciowa,
ktéraw wyniku zastosowania wobec niej przekazu fizycznego, werbalnego
lub pozawerbalnego, odwolujacego sie do jej plciowosci w sposob przez
nig nieakceptowany (sprzeciw jest warunkiem sine qua non zaistnienia
zarowno molestowania, jak i molestowania seksualnego), znalazla sie
w sytuacji noszacej znamiona molestowania seksualnego, korzysta ze
wszelkich uprawnien z tytutu naruszenia nakazu réwnego traktowania

2 Por. K. Kedziora, K. Smiszek, op. cit., s. 46-47.

13 Por. art. 2 ust. 2 lit. b dyrektywy 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réownosci szans oraz rownego
traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana;
Dz.U.L 204 z26.07.2006, s. 23).
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w zatrudnieniu bez wzgledu na pleé. Nalezy pamietac, ze molestowanie
seksualne moze prowadzi¢ w niektorych przypadkach do niedopelnienia
przez pracodawce innego cigzacego na nim obowigzku - zapewnienia
bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy (art. 94 pkt 4 k.p.)*.

Za naruszenie tak sformutowanego nakazu réwnego traktowania,
zostanie, zgodnie z art. 18% § 1 pkt 1-3 k.p., uznane nieuzasadnione rézni-
cowania sytuacji oséb transplciowych wobec pozostalych pracownikdéw
w szczegolnosci na trzech plaszezyznach. Pierwsza dotyczy bytu stosunku
pracy - jego nawigzania (w tym odmowy nawigzania) lub rozwigzania.
Druga obejmuje sytuacje, ktore moga wystgpic¢ w trakcie trwania stosunku
pracy, odnosi sie bowiem do uksztaltowania warunkéw wynagrodzenia
lub innych warunkéw zatrudnienia w sposdb niekorzystny lub tez nie-
uwzgledniania przy awansowaniu lub przyznawaniu innych swiadczen
zwigzanych z praca. Trzecia plaszczyznalaczy sie natomiast zrozwojem
zawodowym pracownika i wprowadza ochrone przed dyskryminacyjnym
jego pominieciem przy typowaniu kandydatow do szkolen zawodowych15.

Przedmiotem analizy uczynione zostaly te z nich, ktére w praktyce
moga implikowac najwieksze ryzyko dyskryminacyjnego traktowania
0s6b transplciowych.

Zakaz dyskryminacji na etapie nawiagzywania stosunku pracy

Ochrona praw osob transplciowych w zatrudnieniu dziata juz na etapie
nawigzywania stosunku pracy, a wiec juz w trakcie ustalania kryteriow
naboruijego przeprowadzania. Zapewnienie rownego traktowania na tym
poziomie jest kluczowe, bowiem dyskryminacja w rekrutacji rzutuje na
powstanie stosunku pracy in genere's. Bardzo istotny w tym kontekscie
dla osob transpiciowych jest zakaz redagowania ogloszen o prace w spo-
sob odwotujacy sie do kryterium plci’, zaréwno bezposrednio i wprost

1 Por. K. Kedziora, K. Smiszek, op. cit., s. 55-57.

5 Por. M. T. Romer, Prawo pracy. Komentarz, Warszawa 2010, s. 174.

6 Por. S. Spurek, Dyskryminacja w ogloszeniach o prace. Ustawowy zakaz oraz zadania

organdw panstwa, w: Réwne traktowanie w zatrudnieniu. Przepisy a rzeczywistos¢. Ra-
port z monitoringu ogloszen o prace. Wnioski. Rekomendacje, K. Kedziora, K. Smiszek,
M. Zima (red.), Warszawa 2009, s. 29.

Jak wynika z badan, zdecydowana wiekszosc¢ ogloszen odwotujgcych sie do zabronionych
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(poprzez zastosowanie wyltgcznie i odpowiednio zwrotdéw takich jak
~pan”, ,kandydatka” czy ,mezczyzna”), jak i posrednio, w szczegdlnosci
poprzez uzycie nazw oferowanych stanowisk jedynie w rodzaju meskim
lub zeniskim albo tez taki sposob sformulowania kryteriow selekeji, ktéry
wskazuje, bez zadnych watpliwosci, na pte¢ osoby mogacej je spetnic.
Niemniej jednak, specyfika jezyka polskiego moze w niektérych przy-
padkach znacznie utrudniaé jednoznaczna kwalifikacje prawna wska-
zanych dzialan'®. Obowigzek powstrzymywania sie od zachowan naru-
szajgcych zasade rownego traktowania na etapie nawigzania stosunku
pracy poprzez nieuzasadnione odwolanie sie do plci cigzy nie tylko na
pracodawcy, ale rOwniez na agencjach zatrudnienia i urzedach pracy™.

Tozsamos$¢ plciowa podlega ochronie w zatrudnieniu takze poprzez
ograniczenie mozliwosci zgdania przez pracodawce podania informa-
cji dotyczacych sfery piciowosci jedynie do przypadkow przewidzia-
nych przepisami prawa (art. 22! § 4 k.p.). Ple¢ nie znajduje sie bowiem
wsérod danych osobowych, ktérych udzielenia mozna wymagaé od osoby
ubiegajacej sie o prace (art. 22! § 1 k.p.). Standard ten obowigzuje nie
tylko w trakcie rozmowy kwalifikacyjnej, ale i na etapie wezes$niejszym
- sktadania CV - bowiem z art. 22' § 1 k.p. nie wynika, ze pracodawca
moze zadac przestania zyciorysu ze zdjeciem, co mogtoby prowadzic¢ do
odrzucenia kandydatury, a tym samym nienawigzania stosunku pracy,
na przyklad ze wzgledu na zbyt meski lub zbyt kobiecy wyglad. Takie
rozwigzanie prawne stuzy ochronie zycia prywatnego osob transpi-
ciowych, a pracodawcy zapewnia dostep jedynie do tych danych, ktére
pozwola mu zorientowac sie w kwalifikacjach ogdlnych i zawodowych
kandydata. Ma to wyeliminowa¢ lub zminimalizowa¢ ryzyko dyskry-
minacji ze wzgledu na jakakolwiek przestanke zabroniong na gruncie
prawa pracy®°.

podstaw dyskryminacji nawigzuje wtasnie do kryterium plci. Por. ibidem, s. 12.

8 Por. S. W. Ciupa, Naruszenie zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu w praktyce korzystania
z ogloszen rekrutacyjnych. Cz. 1. Dyskryminacja ze wzgledu na ple¢, wiek, niepelnospraw-
no$é, wymog spetnienia okreslonych obowigzkdw lub innych rygordéw, ,Monitor Prawa
Pracy” 11/20086, s. 582-583.

¥ Zob. ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
(Dz.U. 2004 Nr 99 poz. 1001 ze zm.).

20 Por.A. M. Swiqtkowski, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2006, s. 104.
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Etap nawiagzywania stosunku pracy niesie jeszcze jedno ryzyko dys-
kryminacji, szczegdlnie w odniesieniu do 0sob transseksualnych, wig-
zace sie z obowigzkiem przedstawienia zaswiadczen potwierdzajacych
posiadane kwalifikacje, doswiadczenie zawodowe czy wyksztalcenie,
w tym tak waznego dla kazdego pracownika dokumentu jak swiadectwo
pracy. W obecnym stanie prawnym nie ma bowiem regulacji normatyw-
nej dotyczacej wymiany lub sprostowania dokumentéw, potwierdzaja-
cych kwalifikacje i doswiadczenie zawodowe zdobyte przed korektg pici.
W zwigzku z tym, osoby transseksualne czesto spotykajg sie z odmowa,
skorygowania §wiadectwa pracy zgodnie z aktualnymi danymi dotycza-
cymi ich tozsamosci prawnej*. Wynika to z faktu, iz orzeczenie konczace
postepowanie z art. 189 k.p.c.??, z chwilg wydania ktorego dokonuje sie
formalna zmiana plci, wywotuje skutki ex nunc. Od momentu urodzenia
az do momentu sadowej korekty piciosoba transseksualna posiada zatem
inng pte¢ niz ta, stwierdzona wyrokiem sgdu. Skoro wiec $wiadectwo pra-
cy potwierdza okres zatrudnienia, w ktérym dana osoba funkcjonowala
jako reprezentant pici przeciwnej do tej, do ktorej teraz przynalezy, nie
ma podstaw do tego, by wpisywa¢ w nim nowe imie i nazwisko. Wniosek
o sprostowanie swiadectwa pracy dotyczy tylko tych informacji, ktore
zostaly tam zamieszczone niezgodnie ze stanem faktycznym lub ktére
nie zostaly tam umieszczone, chociaz powinny byty?3, natomiast zmiana
tresci swiadectwa pracy nastepuje jedynie w przypadku orzeczenia sgdu
stwierdzajacego niezgodnos¢ z prawem rozwigzania umowy o prace
z pracownikiem bez wypowiedzenia z jego winy (art. 97 § 3k.p.). Sagdowa
korekta plci nie uzasadnia zatem, w obowiazujgcym systemie prawnym,
odwolania sie do zadnej z dwu wskazanych wyzej mozliwosci, tak, jak
nie uzasadnia sprostowania aktu urodzenia, ktérego tresé zostaje jedy-
nie uzupelnieniu poprzez wskazanie ,nowej” ptci na drodze wzmianki
dodatkowej. Osoba transseksualna jest w konsekwencji zmuszona do
postugiwania sie §wiadectwem pracy ujawniajacym rozbieznosc miedzy

2t Por. W. Dynarski, A. Grodzka, L. Podobinska, Tozsamos¢ plciowa — zagadnienia medyczne,
spoleczneiprawne, w: A. Sledziriska- Simon, Prawa osdb transseksualnych. Rozwigzania
modelowe a sytuacja w Polsce, Warszawa 2010, s. 30.

22 Ustawaz dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (Dz. U. 1964 Nr 43
poz. 296 ze zm.).

2 Por. F. Malysz, Wydanie i sprostowanie $wiadectwa pracy, ,,Stuzba Pracownicza” 8/2007, s. 9.
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plcig wnim wskazana, a plcig wynikajaca na przyklad z danych zawartych
w jej dowodzie tozsamosci czy numerze PESEL oraz faktycznie pelnionymi
rolami spotecznymi. I cho¢ przepisy zakladajg jednoczesne postugiwanie
sie w obrocie prawnym dokumentami stwierdzajacymi ptec sprzed zmiany
(np. wlasnie $wiadectwem pracy) wraz z odpisem aktu urodzenia zaopa-
trzonym w stosowna wzmianke dodatkows, to taki stan prawny nie tylko
implikuje fatwos¢ dyskryminacji ze wzgledu na sam fakt zmiany pici*, ale
staje sie przede wszystkim zrédlem dyskomfortu psychicznego dla osob,
ktore pomimo prawnego usankcjonowania przynaleznosci do danej plei,
zapewniajgcej ich integralnos¢ cielesna, psychicznag i spoteczna, nadal
muszg ujawniac¢ swa pte¢ metrykalna.

Ochrona os6b transplciowych na etapie rozwigzania
stosunku pracy

Do dyskryminacji osob transplciowych moze réwniez dojsé na etapie roz-
wigzania stosunku pracy, a jej przejawem bedzie zwolnienie pracownika
ze wzgledu na tozsamosc¢ plciowa, w szczegdlnosci osoby transseksualnej
ze wzgledu na korekte plci, ktorej dokonata. Jak uznal bowiem Trybunalu
Sprawiedliwo$ci UE w sprawie P, przeciwko S.?°, zwolnienie z pracy osoby
z powodu planowanej lub zrealizowanej korekty plci oznacza jej mniej
korzystne traktowanie, w tym konkretnym przypadku w poréwnaniu
z osobami nalezacymi do plci, ktora przed zmiang reprezentowata. Wy-
nika to z faktu, iz zakres stosowania przepiséw rownosciowych nie moze
by¢ zawezony do dyskryminacji z powodu przynaleznosci do jednej lub
drugiej pici, ale musi obejmowac takze dyskryminacje zwigzang z jej
zmiang. Taka dyskryminacja jest bowiem gldwnie, czy nawet wylacznie,
oparta o kryterium plci.

W praktyce, duze znaczenie dla ochrony osob transseksualnych przed
nieréwnym traktowaniem na etapie rozwigzywania stosunku pracy bedzie
miala réwniez kwestia réznicowania wieku emerytalnego kobiet (60 lat)

2 Por. M. Gadomska, Zmiana plci nie ma wplywu na $wiadectwo pracy, ,,Rzeczpospolita”
z19.06.2009 r., http://finanse.wp.pl/kat,7026,title,Zmiana-plci-nie-ma-wplywu-na swia-
dectwopracy,wid,11235164,wiadomosc_prasa.htm?ticaid=1b0c9.

% Orzeczenie TSUE zdnia 30 kwietnia 1996 ., C-13/94, P.v. S. and Cornwall County Council, http://
eurlex.europa.eu/Notice.do?pos=1&hwords=P.+v.+S.+and+Cornwall+County+Council~&page=
1&lang=en&pgs=10&nbl=2&list=212232:cs,207750:cs&checktexte=checkbox&visu=#ttexte.
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imezczyzn (65lat) w powszechnym systemie zabezpieczenia spotecznego
w Polsce. Zroznicowanie takie jest zgodne z obowigzujagcym w tej kwestii
prawem unijnym, bowiem na podstawie art. 7 ust. 11lit. a dyrektywy 79/7/
EWG?® panstwa czlonkowskie sg uprawnione do odmiennego ustalenia
wieku emerytalnego w oparciu o kryterium plci dla celéw przyznania rent
i emerytur oraz skutkéw z tego wynikajacych w odniesieniu do innych
$wiadczen. Uprawnienie takie potwierdza rowniez orzecznictwo Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci UE?". W zwigzku z tym, pomimo ustawowego
zrownania w wielu krajach czlonkowskich UE wieku uprawniajacego do
nabycia swiadczen z panstwowych systemdéw zabezpieczenia spotecznego,
w Polsce rézny wiek emerytalny kobiet i mezczyzn uznawany jest nadal
za przejaw zgodnego z konstytucyjng zasadg niedyskryminacji ptciowej
uprzywilejowania wyrownawczego, stuzacego zmniejszeniu faktycznych
nieréwnosci®®. Wyjatek ten musi by¢ jednak interpretowany scisle, co
oznacza, iz w swietle dyrektywy niedopuszczalne jest tworzenie aktéw
normatywnych, ktdre, roznicujgc wiek emerytalny w oparciu o pteé,
pozbawiajg prawa do swiadczen emerytalnych osoby, ktore zgodnie z wa-
runkami okreslonymi przez prawo krajowe poddaly sie operacji zmiany
plcina zenska®. Zakaz dyskryminacji ptciowej wymaga takze, by rozwig-
zanie stosunku pracy z kobietg (a wiec rowniez z osobg transseksualng
typu M/K), tylko i wylacznie ze wzgledu na osiggniecie przez nig wieku
uprawniajgcego do swiadczen emerytalnych, w przypadku, gdy jest on niz-
szy niz wiek emerytalny mezczyzn, uzna¢ wlasnie za przejaw nieréwnego

%6 Dyrektywa 79/7/EWG z dnia 19 grudnia 1978 r. w sprawie stopniowego wprowadzania
w zycie zasady réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zabezpieczenia
spotecznego (Dz. U.L 6z 10.01.1979, s. 24).

7 Por. orzeczenie TSUE zdnia12lipca2001r., C-157/99, B.S.M. Geraets-Smits v Stichting Zie-
kenfonds VGZ and HT.M. Peerbooms v Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen, 12.07.2001,
http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61999J0157:EN:HTML.

% Por. m.in. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 marca 1987 r., sygn. akt P 2/87,
Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego w latach 1986-1995, t. 1, lata 1986-1988, s.
78; wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt K 63/07, http://
www.trybunal.gov.pl/OTK/otk.htm.

% Por. orzeczenie TSUE z dnia 27 kwietnia 2006 r., C-423/04, Sarah Margaret Richards v.
Secretary of State for Work and Pensions, 27.04.20086, http://eur-lex.europa.eu/LexUri-
Serv/LexUriServ.do?uri=CELEX:62004J0423:EN:-HTML.
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traktowania opartego o kryterium pici®’. Z pozoru neutralny warunek
osiggniecia wieku emerytalnego w przypadku jego niezrelatywizowania do
plcizmienia bowiem swdj charakter, gdy spojrzec¢ na niego przez pryzmat
ustawowego zrdznicowania wieku emerytalnego, ktére w konsekwencji
prowadzi, w sytuacji rozwigzania stosunku pracy z kobieta, do gorszego
jej traktowania, skoro jest ona zmuszona zakonczy¢ aktywnos¢ zawodowa,
pie¢ lat wezesniej niz mezezyzna w analogicznej sytuacji®. W zwigzku
z tym, rozwigzanie stosunku pracy z transseksualng kobieta, wynikajgce
z osiggniecia przez nig wieku emerytalnego jako samodzielnej podstawy
wypowiedzenia umowy o prace, stanowic bedzie przejaw posredniej
dyskryminacji ze wzgledu na plec.

Ochrona oséb transplciowych w zakresie ksztaltowania
warunkow zatrudnienia, awansu i szkolen zawodowych

Ochrona osob transptciowych w dziedzinie aktywnosci zawodowej obej-
muje takze sfere ksztaltowania warunkow zatrudnienia, awansu oraz
podnoszenia kwalifikacji zawodowych. W praktyce, potrzeba jej zapew-
nienia ujawnia sie w sposob najbardziej wyrazny w obszarze ustalaniu
warunkow wynagradzania, bowiem w polskiej rzeczywistosci prawnej
sprawy o dyskryminacje w zakresie ksztaltowania warunkéw pracy do-
tycza w gldwnej mierze wlasnie tego aspektu?.

Wyeliminowaniu przejawéw dyskryminacji ptacowej w stosunkach
pracy, oprocz art. 18% § 1 pkt 2 k.p., shuzy stypulacja art. 18° § 1 k.p., zgodnie
z ktorg ,,pracownicy majg rowne prawo do jednakowego wynagrodzenia
za jednakowa prace lub za prace o jednakowej wartosci”. Ze sposobu
sformutowania prawa do réwnego wynagrodzenia wynika, iz musi by¢
ono ujmowane w kontekscie pracy jednakowej lub pracy o jednakowej
wartosci, przy czym pojecia te majg jakosciowy charakter w tym sensie,

30 Por. m.in. orzeczenie TK z dnia 29 wrzesnia 1997 r., sygn. akt K 15/97, Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego w roku 1997, s. 367; orzeczenie TK z dnia 24 wrze$nia 1991
r., sygn. akt Kw 5/91, Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego w latach1986-1995, t. 3,
lata 1991-1992, s. 51; wyrok TK z dnia 28 marca 2000 r., sygn. akt K 27/99, Orzecznictwo
Trybunatu Konstytucyjnego w 2000 1., czesé L, s. 259.

31 Por. M. T. Romer, op. cit., s. 125.

32 Por. A. Zwolinska, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu, ,Serwis Prawno-Pracowniczy:
profesjonalny tygodnik stuzb kadrowych” 15/2010, s. 50.
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iz dotycza wylacznie natury faktycznie wykonywanych czynnosci®. Prace
jednakowe to prace swiadczone na takich samych stanowiskach z takim
samym zakresem obowigzkow®*, natomiast pojecie pracy o rownej war-
tosci ustawodawca krajowy definiuje poprzez wskazanie podstawowych
jej miernikow: kwalifikacji zawodowych, ale tylko tych, potwierdzonych
dokumentami przewidzianymi w odrebnych przepisach lub praktyks
i do$wiadczeniem, odpowiedzialno$ci oraz wysitku. Przez odpowiedzial-
nos¢ w tym kontekscie nalezy rozumiec rodzaj i zakres negatywnych
konsekwencji wywolanych niewlasciwym wykonywaniem prac danego
rodzaju i grozgce za niedopelnienie obowigzkow pracownikowi sankcje,
natomiast przez wysitek - zaréwno wysitek fizyczny, jak i psychiczny®®.
Osoba transplciowa bedzie mogta zatem skutecznie powolac sie na zarzut
naruszenia jej prawa do rownego wynagrodzenia jedynie w przypadku,
gdy jednakowa wartos¢é prac wykazana zostanie w wyniku jednoczesnego
zastosowania wszystkich wskazanych kryteriow.

Nalezy zauwazy¢, ze zakres pojecia wynagrodzenia jest na gruncie
antydyskryminacyjnych przepiséw polskiego kodeksu pracy, podobnie
zresztg jak w systemie prawnym UE, bardzo szeroki. Wynagrodzenie obej-
muje bowiem wszystkie sktadniki, ,bez wzgledu na ich nazwe i charakter,
a takze inne §wiadczenia zwigzane z praca, przyznawane pracownikom
w formie pienieznej lub innej formie niz pieniezna” (18°* § 2 k.p.). Obejmuje
ono takze, co ciekawe w kontekscie uwag na temat zréznicowanego wieku
emerytalnego kobiet i mezczyzn w powszechnym systemie zabezpieczenia
spolecznego, $wiadczenia wyplacane w ramach pracowniczych systemdow
emerytalnych®. Podejscie takie implikuje koniecznos$¢ zréwnania wieku
emerytalnego dla potrzeb zawodowych systemow ubezpieczenia spotecz-
nego. W zwigzku z tym, wiek emerytalny w I1I filarze, niezaleznie od pici,
ustalono w Polsce na 60. rok zycia.

3 Por. orzeczenie TSUE z dnia 26 czerwca 2001 r., C-381/99, Susanna Brunnhofer v Bank
der 6sterreichischen Postsparkasse AG., http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:61999J0381:EN:HTML.

3¢ Por. A. Zwoliniska, op. cit., s. 58.
% Por. K. Kedziora, K. Smiszek, op. cit., s. 79.

36 Zob.m.in. dyrektywa 2006/54/WE.
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Ciezar dowodu w sprawach o dyskryminacje¢ w zatrudnieniu

Kazde réznicowanie przez pracodawce sytuacji pracownikow w wymienio-
nych powyzej przypadkach, oparte na innych niz obiektywne kryteriach,
uznane zostanie za naruszenie nakazu réwnego traktowania w zatrud-
nieniu (art. 18°*§ 1k.p.). By uwolnié sie od zarzutu dyskryminacji, bedzie
on musial udowodnié, ze decyzja w przedmiocie odmowy nawigzania
stosunku pracy, niekorzystnego uksztalttowania warunkéw zatrudnienia
czy pominiecia pracownika przy awansowaniu byta uzasadniona obiektyw-
nymi czynnikami (moggcymi wystgpic tak po stronie pracodawcy - m.in.
potrzeby i cele przedsigbiorstwa, jak i po stronie pracownika - elastycznosc,
staz pracy czy kwalifikacje zawodowe®"), w zwigzku z czym, nie doszto do
naruszenia nakazu réwnego traktowania. Ciezar dowodu przerzucony
zostaje wiec na pracodawce, co stuzy¢ ma ochronie stabszej zazwyczaj
w relacjach pracodawca — pracownik pozycji tego ostatniego. Nalezy pa-
mietac jednak, iz warunkiem sine qua non przeniesienia ciezaru dowodu
w sprawach o dyskryminacje w zatrudnieniu jest uprawdopodobnienie
przez pracownika podnoszonego zarzutu®.

Kontratypy dyskryminacji w zatrudnieniu

Bezprawnos¢ dziatan pracodawcy wylaczy takze jedna z przestanek enu-
meratywnie wyliczonych w art. 18%° § 2 pkt 1-4 k.p. W tych przypadkach,
roznicowanie sytuacji pracownikow ze wzgledu na cechy prawnie chro-
nione, w tym pleé, nie bedzie stanowilto dyskryminacji. Jako wyjatek od
nakazu réwnego traktowania w zatrudnieniu, przestanki te powinny byé
jednak interpretowane wasko.

37 Por. orzeczenie TSUE z dnia 27 pazdziernika 1993 r., C - 127/92, Dr. Pamela Mary Enderby
v Frenchay Health Authority and Secretary of State for Health, http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61992J0127:EN:HTML.

38 Wymog taki nie wynika explicite, w przeciwienstwie do antydyskryminacyjnych regula-

cji UE, z brzmienia art. 183b § 1 k.p. Za jego wykladnia w oparciu o relewantne przepisy
unijnych dyrektyw przemawia jednakze dbatos$é o wtasciwe osigganie zatozonych w nich
celéw, a zatem potrzeba zapewnienia, by ochrona przed nieréwnym traktowaniem w za-
trudnieniu nie prowadzilta do nieuzasadnionego zarzucania pracodawcom dyskryminacji.
Por. K. Kedziora, K. Smiszek, op. cit., s. 63.
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Odmowa zatrudnienia ze wzgledu na ceche decydujaca
o mozliwosci wykonywania pracy

Nie jest uwazana za naruszenie zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu
odmowa nawigzania stosunku pracy z osoba charakteryzujaca sie cechg
prawnie chroniong na gruncie art. 18° § 1 k.p., jezeli rodzaj pracy lub
warunki jej wykonywania sprawiaja, iz cecha ta staje sie rzeczywistym
i decydujgcym wymaganiem zawodowym. Niezatrudnienie osoby trans-
seksualnej, usprawiedliwione potrzebg §wiadczenia pracy przez przed-
stawicieli plci przeciwnej, nie bedzie zatem uznane za naruszajgce nakaz
réwnego traktowania. Potrzeba taka musi jednak wynikaé z rodzaju pracy,
warunkow jej wykonywania lub zwigzanych z nig wymagan zawodowych.
Chodzi wiec o kontekst wykonywania, réwniez Srodowiskowy, pracy oraz
o te zajecia, ktorych wlasciwe wykonywanie zalezy od posiadania okreslonej
cechy osobowos$ciowej®. Mogg bowiem wystapic rodzaje prac, do ktdrych
swiadczenia dopuszczeni zostang jedynie przedstawicieli okreslonej pici.
Czasem, przekonanie takie jest ksztaltowane przez wyobrazenia i oczeki-
wania klientéw, a zatem okreslonej spolecznosci. Jezeli decyzje pracodawcy
w tym przedmiocie bedg sie pokrywaly z dominujacym w spoteczenstwie
przeswiadczeniem o podziale rol zawodowych na meskie i kobiece, to, jak
twierdzg niektorzy przedstawiciele doktryny, zarzut dyskryminacji ,,na
podstawie plcijako zabronionej przestanki roznicowania pracownikow, nie
bedzie mogt sie ostac”*’. Taki poglad, w swietle rownosciowych przepisow,
tak polskich, jak i unijnych, wydaje sie jednak uzasadniony o tyle, o ile
preferencje spoleczne, jako podstawa ograniczania dostepu do niektérych
zawodow w oparciu o przynaleznos¢ do jednej lub drugiej pici, znajduja,
co do zasady, potwierdzenie w obwigzujacym systemie prawa. Zdarzaja
sie bowiem sytuacje, w ktorych to na mocy decyzji ustawodawcy, ptec¢
zostaje wskazana jako czynnik determinujgcy mozliwosc¢ wykonywania
okreslonych zawoddw lub rodzajéw prac. Za przyktad moze stuzycé rozpo-
rzadzenie Rady Ministrow z dnia 10 wrzes$nia 1996 r. w sprawie wykazu
prac szczegdlnie ucigzliwych lub szkodliwych dla zdrowia kobiet*'. Zgodnie
z nim przedstawicielki pci zenskiej, rowniez te, jak mozna sgdzic, ktore

39 Por.ibidem, s. 163.
0 A M. Swiqtkowski, op. cit., s. 77-78.
4 Dz.U.1996 Nr 114 poz. 545 ze zm.
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przynaleznos¢ taka uzyskaly w wyniku prawnej korekty plci, nie powinny
wykonywaé m.in. prac zwigzanych z wysitkiem fizycznym, prac w drga-
niach ihatlasie czy prac pod ziemig. Zakaz zatrudniania kobiet przy wyzej
wymienionych pracach sformulowany w art. 176 k.p. wigze pracodawce
W sposob bezwzgledny, tak na etapie nawigzywania stosunku pracy jak
iwtrakcie jego trwania, niezaleznie od zgody pracownicy. W swietle jego
kategorycznego charakteru rodzi sie pytanie o konsekwencje prawnej
korekty plci z meskiej na zenska, dokonanej przez strone stosunku pracy
w czasie jego trwania? Przy braku wyraznego uregulowania przez usta-
wodawce tej kwestii mozna zatozy¢, ze mutatis mutandis, znajdzie do niej
zastosowanie rozwigzanie stosowane w przypadku zawarcia z kobietg
umowy, przewidujacej jej zatrudnienie przy pracy wzbronionej. Prawna
korekta pici dokonana przez transseksualng pracownice nie pociggataby
automatycznie niewaznosci zawartej wezesniej przez nig umowy o prace,
ale wymagataby skorygowania jej tresci przez pracodawce poprzez nie-
zwloczne przeniesienia kobiety do innej dozwolonej pracy, zgodnej z jej
kwalifikacjami. Gdyby to nie nastgpito, ma ona prawo odmowic wykony-
wania pracy wzbronionej, a odmowa taka nie moze by¢ zakwalifikowana
jako naruszenie obowigzkow pracowniczych. W przypadku niemoznosci
skorygowania tresci umowy o prace przez pracodawce z powodu braku
wlasciwego stanowiska pracy, powinien on rozwigzac z pracownicg umo-
Wwe o prace za wypowiedzeniem i wyplacié jej za okres wypowiedzenia
nalezne wynagrodzenie*?.

Oile takie szczegdlne rozwigzanie, stuzace ochronie zdrowia kobiety,
nie moze by¢ uznane za dyskryminacyjne ograniczenie jej praw w sfe-
rze zatrudnienia, o tyle duzo kontrowersji budzi ratio legis wylaczenia
mozliwosci realizacji zawodowej os6éb transseksualnych w niektérych
dziedzinach, m.in. zamkniecie im dostepu do zawodowej stuzby wojsko-
wej. W rozporzadzeniu Ministra Obrony Narodowej z dnia 25 czerwca
2004 r. w sprawie orzekania o zdolnosci do czynnej stuzby wojskowej oraz
trybu postepowania wojskowych komis;ji lekarskich w tych sprawach®3,
transseksualizm zostal bowiem wskazany expressis verbis wsrod chorob
iutomnosci uwzglednianych przy ocenie zdolnosci fizycznej i psychicznej

42 Por. Z. Salwa, Zakaz zatrudniania kobiet przy pracach wzbronionych, ,Praca i Zabezpie-
czenie Spoteczne” 9/2000, s. 23.

4 Dz.U.2004 Nr 151 poz. 1595 ze zm.
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do czynnej stuzby wojskowej jako przestanka negatywna. Transseksualne
osoby, nawet cieszace sie dobra kondycja ogélna, nie beda mogly zatem
zostaé przyjete do stuzby wojskowej z powodu ,defektow” budowy ciata,
niezaleznie od faktu przeprowadzenia chirurgicznej rekonstrukeji na-
rzgdow plciowych. Stanowi to watpliwg podstawe oceny przydatnosci
kandydata do sluzby wojskowej i powinno zosta¢ uznane za przejaw
stereotypowego myslenia, bedgcego zrodlem uprzedzen i dyskryminacji
osob transseksualnych. Nalezatoby sie zastanowic, czy utrzymywanie tak
zarysowanego wyjatku od zasady rownego traktowania w zatrudnieniu,
opartego o kryterium tozsamosci plciowej, w swietle dokonujacego sie
postepu spolecznego i naukowego, jest ciggle proporcjonalne i konieczne?**

Zmiana warunkow zatrudnienia w zakresie wymiaru
czasu pracy

Drugim wyjatkiem od zakazu dyskryminacji jest mozliwos$¢ dokonania
przez pracodawce wypowiedzenia zmieniajgcego w zakresie czasu pracy,
gdy u jego podstaw leza przyczyny niedotyczace pracownikow. Zatem
dobor okreslonej grupy osob, nawet, gdyby w znacznej czesci byty to
osoby transplciowe, ktérym pracodawca zmienit warunki zatrudnienia
w odniesieniu do czasu pracy, nie bedzie uznany za przejaw dyskrymi-
nacji, jesli udowodni, iz kierowat sie przestankami nieodnoszacymi sie
do tej grupy pracownikow?*®. Pracodawca musi wiec wykazac, ze wsrod
powodow uzasadniajacych takie dzialanie znajdowala sie trudna sytuacja
ekonomiczna, niezbedne zmiany organizacyjne czy techniczne, a nie
sposob kreacji wizerunku przez osobe transgenderows czy zmiana pici
dokonana przez transseksualnego mezczyzne.

Ochrona rodzicielstwa, wiek lub niepelnosprawnosé pracownika

Obowigzujace przepisy prawa pracy dgza do wyrownywania pozycji kobiet
i mezczyzn w zatrudnieniu, a jednym ze sposobdw osiggania tego celu

44 Por. orzeczenie TSUE z dnia 15.05.1986, C-222/84, Marguerite Johnston v Chief Consta-
ble of the Royal Ulster Constabulary, http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:61984J0222:EN:HTML.

45 Por.A. M. éwiqtkowski, op. cit., s. 78.
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jest przyznanie im takich samych uprawnien zwigzanych z pelnieniem
obowigzkow rodzicielskich. W zwigzku z tym, osoby transseksualne majg
prawo do takiego samego traktowania jak inni pracownicy w zakresie
korzystania z tych uprawnien, ktére w rownym stopniu przyznawane
sa bez wzgledu na pleé, a zatem na przyktad do urlopu wychowawczego
czy zwolnien od pracy z powodu koniecznosci opieki na matymi dzie¢mi.
Nieco inaczej sytuacja bedzie si¢ ksztattowala jedynie w odniesieniu do
tych przywilejow, ktore przyznawane sg wytacznie kobietom w zwigzku
z cigzg lub macierzynstwem, czyli m.in. w odniesieniu do urlopu macie-
rzynskiego, przerw w pracy na karmienie piersig czy zakazu wykonywania
przez kobiety w cigzy lub karmigce piersig niektérych prac. Uprawnienia
te stuzg bowiem ochronie biologicznego stanu kobiety w czasie cigzy
ikrdtko po niej oraz szczegdlnej relacji miedzy matka a dzieckiem, ktora
moglaby by¢ zaklécona koniecznoscig szybkiego powrotu do pracy*S,
w zwigzku z czym niemoznos$¢ skorzystania z nich nie bedzie mogta by¢
podniesiona jako dyskryminacja zaréwno przez transseksualnego mez-
czyzne (bowiem rownouprawnienie ptei w stosunkach pracy nie moze
by¢ odczytywane jako dyrektywa przestrzegania mechanicznej réwnosci
i stosowania jednakowych kryteriow bez wzgledu na pte¢ w kazdej sytu-
acji*”) jak i przez transseksualng kobiete, ktora z przyczyn biologicznych
nie moze zaj$¢ w cigze*®. Z analogicznych powoddw nie bedzie stanowito
dyskryminacji szczegolne traktowanie wynikajgce z art. 177-179 k.p.

46 Por. orzeczenie TSUE zdnia 12 lipca1984 r., C-184/83, Ulrich Hofmann v. Barmer Ersatz-
kasse, http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61983J0184:E -
N:HTML.

47 Por.A. M. Swiqtkowski, op. cit., s. 50.

4 Nalezy jednak zdawac sobie sprawe, iz w obowigzujgcym stanie prawnym, ktdry expres-
sis verbis nie laczy sadowej korekty plci z obowigzkiem przeprowadzenia zabiegow
adaptujacych w postaci usuniecia wewnetrznych narzadow plciowych, mozliwym jest,
by biologiczng zdolnosci zaj$cia w cigze zachowata osoba transseksualna typu K/M.
Teoretycznie wiec przywileje, ktére stuzg ochronie organizmu w zwigzku z cigzg i jego
regeneracji po porodzie przystugiwatyby osobie, ktérej prawna pleé zostata okreslona jako
meska. Sytuacja taka, cho¢ mato prawdopodobna w przypadku oséb transseksualnych
w zwigzku z ich dgzeniem do uzyskania pelnej zbieznosci miedzy plcia psychiczna i plcig
fizyczna, pociaga za soba brak pewnosci prawnej w systemie normatywnym opartym na
dychotomicznym podziale na mezczyzn i kobiety. Stanowi¢ to powinno argument na
rzecz wprowadzenia kompleksowej regulacji statusu tej szczegdlnej mniejszosci, ktora,
niemniej jednak, przy rozwigzywaniu poruszonej kwestii odwolywaé sie powinna do
innych $rodkéw niz przymusowa chirurgiczna zmiana ptei.
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Kolejnymi, oprocz koniecznosci ochrony rodzicielstwa, zaakcep-
towanymi przez ustawodawce kryteriami dyferencjacji pracownikéw
sg wiek i niepelnosprawnosc. Obie przestanki bedg zatem wylgczaty
dyskryminacyjny charakter dzialan, u ktérych podstaw legly. Szczegdlnie
istotne znaczenie w tym kontekscie, w swietle wezes$niejszych rozwazan
o réznym dla kobiet i mezczyzn wieku uprawniajacym do swiadczen
z powszechnego systemu emerytalnego, bedzie miat dla ochrony praw
0sob transseksualnych sformutowany w art. 39 k.p. zakaz wypowiadania
umow o prace pracownikom w okresie czterech lat przed osiggnieciem
przez nich wieku emerytalnego, gdy okres zatrudnienia uprawnia ich
do nabycia prawa do emerytury. Ochrona ta dotyczy w takim samym
zakresie transseksualnych mezczyzn i transseksualnych kobiet jak
i pozostalych przedstawicieli plci, ktorg reprezentujg oni po sgdowe;j
jej korekcie. Za bezprawne nalezy zatem uznac rozwigzanie stosunku
pracy z transseksualng kobietg w okresie, o ktérym mowa art. 39 k.p.
wynikajgce z przeswiadczenia pracodawcy, ze osoba taka nadal pozo-
staje mezczyzna, w zwigzku z czym nie osiggnela jeszcze, podlegajacego
prawnej ochronie, wieku ,, przedemerytalnego”.

Staz pracy jako podstawa réznicowania pracownikow

Katalog dopuszczonych wyltgczen od zasady rownego traktowania w za-
trudnieniu z art. 18% § 2 k.p. zamyka staz pracy. W zasadzie, jest on uwa-
zany przez ustawodawce za obiektywne kryterium réznicowania sytuacji
pracownikéow we wszystkich kwestiach regulowanych kodeksem pracy.
Implikuje to upowaznienie pracodawcy do swobodnego, w oparciu o nie,
ustalania warunkow zatrudnienia, zasad zwalniania pracownikow, ich
wynagradzania i awansowania oraz ksztaltowania dostepu do szkolen
zawodowych®. Osoba transpiciowa o krdtszym stazu pracy nie bedzie
zatem mogla skutecznie powotac sie na zarzut naruszenia wobec niej
zasady niedyskryminacji w zatrudnieniu w przypadku gdy pracodaw-
ca chcac, na przyktad, wzmocnicé wiez z firmg najdtuzej zatrudnionych
pracownikdéw, wlasnie im zapewni bardziej korzystne traktowanie przy
awansowaniu lub ksztaltowaniu warunkdw zatrudnienia.

4 Por.A. M. Swiqtkowski, op. cit., s. 79.
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Dopuszczalnosé dzialan wyréwnawezych

Zgodnie z art. 18% § 3 k.p. ,nie stanowig naruszenia zasady rownego
traktowania w zatrudnieniu dzialania podejmowane przez okreslony
czas, zmierzajgce do wyrdwnania szans wszystkich lub znacznej liczby
pracownikéw wyrdznionych z jednej lub kilku przyczyn okreslonych w art.
18% § 1 k.p., przez zmniejszenie na korzysé takich pracownikdéw faktycz-
nych nieréwnosci”, w zakresie w nim okreslonym. Takie asymetryczne
podejscie do zasady rownosci, silnie zakorzenione w systemie prawnym
UE, implikuje mozliwos¢ odmiennego traktowania jednostek, w zaleznosci
od tego, czy grupa, do ktorej naleza, byta w przeszlosci dyskryminowana,
by umozliwi¢ niwelacje jej negatywnych skutkow na etapie nawigzywania
lub rozwigzywania stosunku pracy, ksztaltowania warunkéw wynagro-
dzenia i innych warunkow pracy, awansowaniu lub dostepie do szkolen
zawodowych poprzez przedsiebranie stosownych srodkéw. Ustawodawca
nie precyzuje przy tym, jakie kroki mogg by¢ w tym celu podejmowane,
pozostawiajac swobode decyzji pracodawcom, partnerom spotecznym czy
wladzom administracyjnym. Nie zakregla takze ram czasowych mozli-
wych dzialan, wskazujac jedynie, ze sg one podejmowane przez okreslony
czas, ktory uzalezniony jest, jak sie wydaje, od ich efektow. Programy
wyrownawcze powinny by¢ wiec realizowane do momentu osiggniecia
zalozonego celu, a zatem wyréwnania szans pracownikow®. W polskiej
rzeczywistosci prawnej dzialania pozytywne, rowniez na rynku pracy, obej-
muja w zdecydowanej czesci Srodki zmierzajgce do zapewniania rownosci
kobiet i mezczyzn. Nie ma jednak formalnych przeszkéd, by objac¢ nimi
iinne kategorie podmiotéw, w tym osoby transptciowe, jesli wykazacé, ze
osoby, na rzecz ktorych dzialania takie zostaty podjete, nalezg do grupy
spolecznej uprzednio dyskryminowanej (w tym przypadku ze wzgledu na
swg tozsamosc plciows) oraz ze wszyscy lub znaczna czes$¢ pracownikow
zaliczonych do tej wlasnie wyodrebnionej grupy byla dotychczas dyskry-
minowana w stosunkach pracy®. Wymaga to jednak stopnia dojrzatosci
spotecznej, ktory przy obecnym poziomie zainteresowania i zrozumienia
dla spraw tej grupy, tak w skali calego spoleczenstwa, jak i w srodowisku
LGBT, wydaje sie by¢ nieosiggalny w najblizszej perspektywie czasowej.

50 Por.ibidem, s. 80-81.

51 Por.ibidem, s. 81.
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Wyznanie lub religia jako dopuszczone przestanki
zroznicowanego traktowania pracownikow

Ostatni wyjatek od zasady rownego traktowania w zatrudnieniu, expressis
verbis dopuszczony przez ustawodawce w art. 18% § 4 k.p., wskazuje na
wyznaniaireligie jako dozwolone kryteria réznicowania sytuacji pracowni-
kow, tylko jednak, gdy acznie spelnione zostang dwie przestanki. Pierwsza
dotyczy kregu podmiotéw upowaznionych do podejmowania tego typu
dzialan - jedynie w przypadku koscioléw, zwigzkow wyznaniowych lub
organizacji, ktorych cel dziatalnosci pozostaje w bezposrednim zwigzku
zreligig lub wyznaniem, przyjecie srodkow skutkujgcych réznicowaniem
sytuacji pracownikow w wyniku zastosowania wskazanych kryteriéw
bedzie usprawiedliwione. Druga przestanka wymaga zas, by wyznanie
lub religia stanowily istotny, uzasadniony i usprawiedliwiony wymog
zawodowy, przy czym moze to wynikac tak z natury samej aktywnosci,
jakizkontekstu, w jakim ma by¢ ona podejmowana. Przepis ten nie moze
by¢ w zadnym wypadku interpretowany rozszerzajaco, a zatem w sposob,
ktory pozwalalby na objecie nim innych niz religia i wyznanie kryteriow.
Oznacza to, ze w jego swietle nie bedzie mozna uznaé za usprawiedliwione
roznicowanie sytuacji osob zatrudnionych przez organizacje o religijnym
profilu dziatalnosci, ze wzgledu na ich tozsamosc piciows.

Konsekwencje naruszenia praw oso6b transplciowych
w zatrudnieniu

Istotnym aspektem zakazu dyskryminacji oséb transplciowych jest
problematyka jego naruszenia. Ustawodawca krajowy, zgodnie z art.
183d k.p., zdecydowal sie na wprowadzenie w takim przypadku sankcji
w postaci odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Przepis ten gwarantuje
osobie, wobec ktérej naruszona zostala zasada réwnego traktowania
w zatrudnieniu, za sam fakt jego wystgpienia, odszkodowanie nie niz-
sze niz minimalne wynagrodzenie za prace, bez wskazywania gornej
jego granicy. Implikuje to uzaleznienie jego wysokosci od, wykazane-
go w postepowaniu dowodowym, stopnia naruszenia przez pracodaw-
ce zakazu dyskryminacji lub tez uzgodnien miedzy stronami sporu.

52 Por. K. Kedziora, K. Smiszek, op. cit., s. 182-183.
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Warto podkresli¢, ze uprawniony do ubiegania sie o odszkodowanie
jest nie tylko pracownik pozostajacy w zatrudnieniu, ale takze osoba,
z ktora, wskutek naruszenia zasady rownego traktowania, nie doszto
do nawigzania stosunku pracy®. Natomiast podmiotem ponoszacym
odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg za wszelkie przejawy dyskryminacji
w zakladzie pracy bedzie zawsze pracodawca. To on pozostaje bowiem
strong stosunku pracy zobowigzang do przeciwdziatania przejawom
nieréwnego traktowania w zatrudnieniu (art. 94 pkt 2b k.p.).

Naruszenie prawa osob transplciowych do niedyskryminacji otwie-
ra im droge takze do dochodzenia, innych niz odszkodowanie z art.
18%4k.p., roszczen.

W przypadku noszgcego cechy dyskryminacji rozwigzania za wypo-
wiedzeniem umowy o prace na czas nieokreslony, pracownik moze zadac
stwierdzenie bezskutecznosci wypowiedzenia, a jesli umowa ulegla juz
rozwigzaniu, przywrocenia do pracy na poprzednich warunkach albo
odszkodowania (art. 45 § 1 k.p.). Natomiast, gdy do naruszenia dochodzi
wskutek rozwigzania umowy o prace bez wypowiedzenia, pracowniko-
wi , przystuguje roszczenie o przywrdécenie do pracy na poprzednich
warunkach albo o odszkodowanie” (art. 56 § 1 k.p.). Nalezy wyraznie
zaznaczy¢, ze rezim prawa pracy nie przewiduje roszczenia o nawigza-
nie stosunku pracy w przypadku dyskryminacji, skutkiem ktorej byla
odmowa jego nawigzania.

Ochronie praw osob transplciowych w zatrudnieniu stuzg takze
przepisy kodeksu pracy, przewidujgce uprawnienie pracownika do roz-
wigzania umowy o prace bez wypowiedzenia oraz do odpowiedniego
odszkodowania w przypadku ciezkiego naruszenia przez pracodawce
podstawowych obowigzkow wobec pracownika (art. 55 § 1*k.p.).

W sytuacji gdy nieréwne traktowanie oséb transptciowych wynika
z postanowien umowy o prace lub innych aktow, na podstawie ktérych
powstaje stosunek pracy, w ich miejsce stosuje sie odpowiednie prze-
pisy prawa pracy, a w razie ich braku - dyskryminacyjne postanowie-
nia nalezy zastgpi¢ innymi, pozbawionymi takiego charakteru (art. 18
§ 3k.p.). Oznacza to, ze osoba transplciowa, ktorej warunki zatrudnie-
nia sg gorsze niz warunki zatrudnienia oséb wykonujgcych poréowny-
walng prace, moze dochodzi¢ przed sagdem uksztaltowania tresci jej

5 Por. M. T. Romer, op. cit., s. 181-182.
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stosunku pracy, przy czym przedmiotowa decyzja sgdu bedzie wywierala
skutki ex nunc®.

Ochrona os6b transplciowych przed dzialaniami odwetowymi

Ochrona praw osob transplciowych w zatrudnieniu obejmuje takze
gwarancje realizacji przystugujacych im uprawnien z tytutu réwnego
traktowania bez jakichkolwiek negatywnych konsekwencji w sferze za-
trudnienia, a cel ten realizuje norma wyrazona w art. 18% § 1 k.p. Zgod-
nie znig, podjecie przez pracownika srodkow stuzacych ochronie przed
przejawami dyskryminacji nie moze by¢ podstawa jego niekorzystnego
traktowania, w szczegdlnosci nie moze skutkowac rozwigzaniem z nim
stosunku pracy. Co ciekawe, ustawodawca zdecydowat sie¢ na objecie
takim samym zakresem ochrony rowniez pracownika, ktéry udzielit
w jakiejkolwiek formie wsparcia osobie korzystajacej z uprawnien z ty-
tutu naruszenia zasady rownego traktowania w zatrudnieniu (art. 18%§ 2
k.p.). Rozwigzanie takie swiadczy o randze tej zasady na gruncie prawa
pracy, ale ma takze swoje bardziej praktyczne implikacje. Stuzy bowiem
wyeliminowaniu obawy przed negatywnymi skutkami dziatan podjetych
przezpracownika celem ochrony przed dyskryminacja®, a wiec zapewnie-
niu efektywnosci mechanizmowi antydyskryminacyjnemu. Szczegdlna
doniostos¢ takiej regulacji ujawnia sie witasnie w przypadku nieréwnego
traktowania ze wzgledu na kwestie tak delikatne jak tozsamos¢ plciowa.
Kazde rozwiazanie prawne, ktdore przyczynic sie moze do zwiekszenia
poziomu akceptacji spolecznej dla sposobu ekspresji plciowej osdb trans-
plciowych oraz przystugujacych im z tego tytulu praw, takze na drodze
wyeliminowania obaw przed negatywnymi konsekwencjami udzielenia
im wsparcia w ich dochodzeniu, nalezy oceni¢ pozytywnie.

Podsumowanie
Sposdb sformutowania zasady rownego traktowania w przepisach od-

noszgcych sie do sfery aktywnosci zawodowej, w tym w szczegdlnosci
w kodeksie pracy, dowodzi, ze ma ona charakter fundamentalny takze

54 Por. A. Zwolinska, op. cit., s. 65-66.

5% Por. M. T. Romer, op. cit., s. 183-184.
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w obszarze zatrudnienia. Obowigzujacy mechanizm antydyskryminacyjny,
co do zasady w sposob wlasciwy realizujacy unijne i miedzynarodowe
zobowigzania Polski, nie zwalnia jednak organow wiadzy publicznej ze
starannego wypelniania cigzgcego na nich obowigzku ochrony jednostki
przed naruszeniem jej praw i wolnosci. Jak wskazuja bowiem badania,
znaczna wiekszosc¢ osob transpiciowych uwaza, ze otwarte przyznanie
sie przez nie do takiej czy innej formy przekraczania zakorzenionych
w $wiadomosci spolecznej wyobrazen na temat tego co kobiece, a co
meskie, bedzie skutkowalo pozbawieniem ich réwnych szans na rynku
pracy®. Swiadezy to o trudnosciach z implementac; g, zagwarantowanych
na poziomie ustawowym, srodkéw ochrony przed dyskryminacjg tej
kategorii 0sob, co, jak sie wydaje, jest korelatem niewielkiego poziomu
zrozumienia dla probleméw osdb transplciowych w zyciu spolecznym,
politycznym i gospodarczym. Zapewne gtéwnych tego przyczyn nalezy
upatrywac¢ w braku otwartosci na sprawy tej specyficznej mniejszosci,
nieuchronnie pociagajacym za sobg jej marginalizacje i brak akceptacji
oraz w stosunkowo nieduzej skali opisywanego zjawiska®”. Nieznaczny,
z punktu widzenia statystyki, problem jest niemniej jednak, gdy idzie
0 jego aspekt jakosciowy, niezwykle powazny, szczegolnie w przypadku
0so0b transseksualnych, u ktorych rozdzwiek miedzy plcig biologicz-
ng i psychiczng wywotluje silne pragnienie akceptacji spotecznej w roli
zgodnej z ich tozsamoscig plciowa. Akceptacji spotecznej uzyskiwanej
takze na drodze prawnego usankcjonowania odczuwanej indywidualnie
przynalezno$c do okreslonej pici poprzez sgdows jej korekte. Na kazdym
z etapdw odzyskiwania prawnej, spolecznej i cielesnej integralnosci osoba
transseksualna powinna podlegaé ochronie w zatrudnieniu przed dziata-
niami, ktdre mogg naruszyc¢ jej prawa i wolnosci w sposob arbitralny. To,
naile, przy zastosowaniu istniejacych instrumentéw omdéwionych powy-
zej, spolaryzowany system prawa, odwotujgcy sie do pici jako kategorii

5 Por. Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation and Gender
Identity in the EU Member States: Part IT — The Social Situation, http://www.fra.europa.
eu/fraWebsite/attachments/FRA_hdgso_report_Part%202_en.pdf.

57 Nie ma wiarygodnych danych na temat liczby osob transplciowych, w tym transseksualnych,
wPolsce. Zrédta podajg najczesciej, iz transseksualizm typu K/M dotyczy 1 na ok. 100 tys. 0séb,
natomiast transseksualizm typu M/K - 1 na ok. 30 tys. Por. Transseksualisci przerywajg milcze-
nie, http://www.homoseksualizm.org pl/index.php/transseksualisci-przerywaja-milczenie/.
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ciggle relewantnej, jest w stanie zapewnic¢ ogétowi osob transpiciowych
odpowiedni poziom bezpieczenstwa prawnego, uznac nalezy za jeden
z najwazniejszych wyznacznikéw rozwoju spotecznego.

Aleksandra Szczerba
DOKTORANTKA W KATEDRZE PRAWA EUROPEJSKIEGO,
WYDZIAL PRAWA I ADMINISTRACJI UNIWERSYTETU MIKOLAJA KOPERNIKA
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ROZDZIAEL I1

Postepowania sgdowe

o dyskryminacje

0s6b LGBT w zatrudnieniu
- wybrane problemy

Wstep

Zatrudnienie to jedyna dziedzina zycia w Polsce, w ktdrej nie tylko od kilku
lat obowigzuje zasada rownego traktowania oséb LGBT zgodna z euro-
pejskimi standardami, ale takze zapewniony jest wysoki poziom ochrony
przed dyskryminacjg. Zasada rownosci jest jedng z podstawowych zasad
prawa pracy, zgodnie z art. 11° kodeksu pracy (dalej: k.p.)% jakakolwiek
dyskryminacja w zatrudnieniu, w szczegolnosci ze wzgledu na pleé, wiek,

5 Ustawaz dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy, Dz. U.z1998 ., Nr 21, poz. 94, z pdzn. zm.
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niepelnosprawnosc, rase, religie, narodowosé, przekonania polityczne,
przynaleznos¢ zwigzkows, pochodzenie etniczne, wyznanie, orientacje
seksualng, a takze ze wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub nie-
okreslony albo w pelnym lub w niepelnym wymiarze czasu pracy - jest
niedopuszczalna. Przepisy rozdziatu ITa k.p. konkretyzujg zasade réwnego
traktowania w zatrudnieniu, odnoszac ja do nawigzania i rozwigzania
stosunku pracy, warunkéw zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do
szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych®.

Wydaje sie, ze wprowadzone w k.p. definicje dyskryminacji bezpo-
Sredniej, posredniej, molestowania, molestowania seksualnego, zachecania
do dyskryminacji, a takze otwarty katalog przeslanek, z powodu ktorych
zakazana jest jakakolwiek dyskryminacja, naloZenie na pracodawce obo-
wigzku przeciwdziatania dyskryminacji, tzw. odwrdcony ciezar dowodu,
oraz tzw. zakaz dzialan odwetowych, stanowia znaczne udogodnienia dla
pracownikow i kandydatéw na pracownikéw podejmujgcych dziatania na
rzecz ochrony swoich praw. Niestety, statystyki pokazuja, ze pracownicy
i kandydaci na pracownikéw bardzo rzadko wstepujg na droge sadowa,
z roszczeniami opartymi o zarzut stosowania dyskryminacji z réznych
wzgledéw. Sady rejonowe w Polsce prowadzily takich spraw odpowied-
nio: w 2005 r. - 170, w 2006 r. - 238, w 2007 r. - 262, w 2008 r. - 910,
w 2009 r. — 321%. W roku 2009 do Panstwowej Inspekcji Pracy wplyneto
34,9 tys. skarg (wraz z wnioskami o przeprowadzenie kontroli), ale jedy-
nie 2% z nich dotyczylo dyskryminacji i mobbingu®. Z pewnoscia jedna
z przyczyn takiego stanu rzeczy jest niska $wiadomosé prawna spoleczen-
stwa. Z doswiadczen Stowarzyszenia Kampania Przeciw Homofobii (dale;j:
KPH) wynika, ze czesto przeszkoda w wystapieniu z roszczeniem o naru-

% Przepisy k.p. dotyczace réwnego traktowania obowiazujg od dnia 1 stycznia 2004 r., ale
moga mieé zastosowanie réwniez do zdarzen, ktére miaty miejsce przed tg datg. Zakaz
retroakcji nie dotyczy bowiem sytuacji, gdy jakies zdarzenie prawne mialo miejsce w prze-
szlosci w czasie obowigzywania dawnych norm prawnych, lecz skutki tego zdarzenia
trwajg w okresie wej$cia w zycie norm nowo ustanowionych, Wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 23 czerwca 2005 r., sygn. I1 PK 265/2005.

60 T. Zalewski: Dyskryminowani w pracy rzadko idg do sagdu, Rzeczpospolita Nr 85/2010,
s. C1. Statystyki dostepne na stronie internetowej: http://bip.ms.gov.pl/pl/dzialalnosc/
statystyki/statystyki-2010/.

61 Sprawozdanie Gtéwnego Inspektora Pracy z dziatalnosci Patistwowej Inspekcji Pracy
w 2009 r., tekst dostepny na stronie internetowej: http://www.pip.gov.pl/html/pl/spra-
wozd/09/pdf/sprawo_09.pdf.
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szenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu jest nieznajomosé nie
tylko przepisow antydyskryminacyjnych k.p. ale takze zasad postepowania
sgdowego®?. Nieznajomosé przepisow antydyskryminacyjnych dotyczy
rowniez samych pracodawcow, a to na nich ustawodawca natozyl obowig-
zek przeciwdziatania dyskryminacji w zaktadzie pracy. Po drugie, wejscie
W spor z pracodawca dla wielu moze oznacza¢ brak mozliwosci dalszego
zatrudnienia u niego, a poszukiwanie nowej pracy, biorac pod uwage sy-
tuacje ekonomiczno-gospodarcza kraju, wigze sie czesto ze zbyt duzym
ryzykiem. Po trzecie natomiast, w odniesieniu do oséb LGBT duze znacze-
nie ma ukrywanie swojej orientacji w miejscu pracy i obawa przed ko-
niecznoscia jej ujawnienia w postepowaniu sgdowym. Wielu gejow i wiele
lesbijek, mimo doswiadczania dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng w miejscu pracy, nie decyduje sie na wystapienie z powddztwem
przeciwko pracodawcy liczac, iz informacja o ich orientacji nie dotrze do
szerszego grona osob.

Statystyki sgdowe nie zawierajg wskazan odnosnie wszystkich
przestanek, z powodu ktérych najczesciej dochodzi do dyskryminacji,
wyrdzniaja one jedynie sprawy zwigzane z zarzutem molestowania sek-
sualnego. Brak tez informacji, ile z wszczetych postepowan zakonczylo sie
ustaleniem, iz w danym miejscu pracy doszto do dyskryminacji. Dlatego
tez statystyki te nie odzwierciedlajg skali problemu w zakresie zagwaran-
towania prawa do rownego traktowania w zatrudnieniu, w szczegdlnosci
w stosunku do oséb LGBT.

Niniejsze opracowanie ma przede wszystkim na celu przyblizenie
zasad procedury i postepowania sgdowego o naruszenie zasady rownego
traktowania, czyli tzw. postepowania o dyskryminacje. Zasady te odnosza
sie do postepowan o dyskryminacje w zatrudnieniu w ogdle, bez wzgledu
na podstawe dyskryminacji, jednak ich analiza zostanie przeprowadzona
z uwzglednieniem szczegdlnej sytuacji osob LGBT. Prezentowane proce-
dury, regulacje i zasady dotycza zarowno pracownika jak i kandydata na
pracownika, ktorzy stali sie ofiarami dyskryminacji.

62 Oczywiscie utrzymujacy sie wzrost liczby sgdowych postepowan o dyskryminacje na
przetomie ostatnich lat moze wskazywaé na wzrost swiadomosci przepiséw antydyskry-
minacyjnych wsréd pracownikdw.
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Osoby LGBT w opinii publicznej

Wsrod przyczyn dyskryminacji ogromne znaczenie odgrywaja stereoty-
py, uprzedzenia i niewiedza. Dyskryminacja oséb LGBT w zatrudnieniu
bardzo czesto motywowana jest uprzedzeniami i homofobig. Z ostatnich
badan w roku 2010 wynika, ze w spoleczenstwie dominuje (86%) opinia,
ze homoseksualizm jest odstepstwem od normy, przy czym wiekszosé
0s0b, ktdre tak sgdza (63%), uwaza, ze nalezy go tolerowad, a jedna czwarta
(23%), ze nie wolno. Zaledwie 8% badanych uznaje homoseksualizm za cos
normalnego. Wprawdzie wzrosta liczba Polakow, ktorzy podaja, iz znaja ja-
kiegos geja lub lesbijke®, jednak wiekszos¢ dorostych (64%) nie akceptuje
publicznych wystgpien gejow i lesbijek, natomiast niespelna jedna trzecia
(80%) uwaza, ze powinni oni mie¢ do tego prawo. Od grudnia 2005 roku,
kiedy poziom przyzwolenia zauwazalnie sie¢ zwiekszyl, obserwuje sie dosé¢
stabilny stosunek Polakdéw do publicznych manifestacji osob o orientacji
homoseksualnej. Niemal dwie trzecie badanych (64%) jest zdania, ze pary
homoseksualne nie powinny miec prawa do pokazywania publicznie swo-
jego stylu zycia, natomiast ponad jedna czwarta (29%) wyraza przeciwng
opinie. Dane te nakreslajg warunki, w jakich funkcjonujg osoby LGBT.
Ponad dwie pigte badanych (44%) twierdzi, ze sg profesje, ktorych nie
powinni wykonywac geje, nieco mniejsza grupa (36%) uwaza, ze istniejg
zawody, w ktorych nie powinny pracowac lesbijki. Jednoczesnie przewaza
przeswiadczenie, ze pracownikéw homoseksualnych traktuje sie gorzej
(45%); ponad jedna czwarta ankietowanych (28%) uwaza natomiast, ze na
réwni z innymi.

Postrzeganie oséb LGBT w spoleczenstwie jest bardzo istotne dla
zagwarantowania realizacji zasady rownego traktowania. Badania KPH
oraz Stowarzyszenia Lambda Warszawa z roku 20025, a wiec jeszcze
przed wejsciem w zycie przepiséw k.p. o rownym traktowaniu, wykazaly,
ze przewazajgca czes$¢ ankietowanych ukrywa swojg orientacje seksualng
wobec pracodawcow i wspotpracownikow z obawy przed dyskryminacja.
Dyskryminacja ta przejawiala sie zazwyczaj w formie nieprzyjemnego
ostracyzmu towarzyskiego w zwigzku z ujawnieniem orientacji seksualnej,

63 Badanie CBOS: Postawy wobec gejow i lesbijek, Warszawa 2010.

64 Raport o nietolerancji i dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng w Polsce,
Warszawa 2003.
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zartow na ten temat, dokuczania. W jednostkowych przypadkach w zwigz-
ku zujawniong orientacja seksualng utrudniano pracownikom wykonywa-
nie obowigzkow stuzbowych (np. zabronienie przez dyrekcje prowadzenia
nauczycielowilekeji o tolerancji wobec oséb homoseksualnych na lekcjach
wiedzy o spoleczenstwie i godzinach wychowawczych). Badania prowa-
dzone w latach 2005-2006% wskazuja, ze najczestszymi przejawami dys-
kryminacji z jakimi stykaja sie osoby LGBT w miejscu pracy sa: stawianie
pracownikowi/kandydatowi o homoseksualnej orientacji zdecydowanie
wyzszych wymagan niz innym pracownikom/kandydatom, odmowa awan-
su, zwolnienie z pracy lub odmowa zatrudnienia na etapie poszukiwania
pracy. Badani podnosili rowniez problem ukrywania orientacji przed
pracodawca i wspolpracownikami. Podobne wnioski ptyna z badan prowa-
dzonych przez Pracownie Teorii Zmiany Spotecznej IS UW w roku 2008°%.
Wrynika z nich, ze 85% respondentdéw unika ujawniania swojej orientacji
seksualnej, i w 49% przypadkdéw dotyczy to sytuacji zawodowych. Oczy-
wiscie z jednej strony orientacja seksualna jest traktowana jako cos in-
tymnego, o czym mozna méwié tylko najblizszym, dlatego jej ujawnienie
w miejscu pracy dla wielu moze nie by¢ istotne z punktu widzenia ich sy-
tuacji zawodowej. Jednak ukrywanie swojej orientacji w miejscu pracy ma
wbrew pozorom ogromne konsekwencje. Orientacja seksualna wigze sie
z zZyciem prywatnym, nie rozmawianie o niej oznacza, ze nie mowi sie tez
o calej sferze zwigzanej z relacjg z partnerem/partnerks czy tez nierzadko
rowniez o swoich przyjaciotach (gejach ilesbijkach), sposobach spedzania
wolnego czasu. Sprowadza sie to do unikania odpowiedzi na wiele pytan
- 0 sposdb spedzania wolnego czasu czy tez relacje towarzyskie. Tymcza-
sem w polskiej kulturze pracy przyjete jest opowiadanie o swoim zyciu pry-
watnym, rodzinie. W zwigzku z tym osoby, ktdre tego nie robia, przewaznie
nie nawigzujg bliskich wiezi z innymi pracownikami i sg traktowane jako
odstajgce od grupy. Miedzynarodowa Organizacja Pracy w swoim rapor-
cie na temat rownosci w pracy wymienia formy dyskryminacji w miejscu
pracy z powodu orientacji seksualnej: odmowa zatrudnienia, zwolnienia,
odmowa awansu, niechciane zarty, komentarze o charakterze insynuacji,

85 Sytuacja oséb biseksualnych i homoseksualnych w Polsce. Raport za lata 2005 i 2006, pod
red. M. Abramowicz, Warszawa 2007.

86 M. Jozko: Mniejszosci seksualne w $wietle badan ankietowych, (w:) Naznaczeni. Mniejszosci
seksualne w Polsce, raport 2008, pod red. I. Krzeminskiego, Warszawa 2009, s. 114-115.
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przemoc stowna, zlosliwe plotki, wyzwiska, przesladowanie, wiktymizacja,
falszywe oskarzenia o pedofilie, przesladowcze telefony, szantaz i grozby®”.
MOP zwraca rowniez uwage na to, ze poczucie zagrozenia i obawa przed
dyskryminacjg ze wzgledu na orientacje seksualng moga prowadzic¢ row-
niez do tzw. samowykluczania osob homoseksualnych z wykonywania
okreslonych zawodow lub pracy w konkretnych zaktadach pracy.

Jak przekonujg doswiadczenia klientow KPH, ujawnienie orientacji
homoseksualnej w miejscu pracy prowadzi najczesciej do ztamania zasady
rownego traktowania. W roku 2008 do zespolu prawnego KPH wplyneto
ok. 50 zapytan, w ktorych najczestszym problemem bylo molestowanie ze
wzgledu na orientacje w miejscu pracy®. Czes¢ probleméw zgtaszanych
przez klientéw zespotu prawnego dotyczyta niezgodnego z prawem roz-
wigzania stosunku pracy w sprawach, w ktorych w rzeczywistosci powo-
dem rozwigzania stosunku pracy byla orientacja seksualna pracownika.
W wiekszosci przypadkéow dyskryminowani pracownicy nie chcieli wyste-
powac na droge sagdowg przeciwko pracodawcy, a raczej szukali mozliwosci
polubownego rozwigzania sporu, mimo Ze spory odsetek zatrudniajgcych
w ogole nie ukrywa swojej niecheci do homoseksualnych pracownikow.
W roku 2009 zapytan prawnych bylo juz ok. 60%, co powtorzylo sie takze
w roku 2010.

Obowiazki pracodawcy
Analizujac kwestie dyskryminacji w zatrudnieniu os6b LGBT, nalezy

przypomnie¢, iz ustawodawca naltozyl na pracodawce obowiazek prze-
ciwdzialania dyskryminacji w zatrudnieniu, w szczegolnosci ze wzgledu

67 Report of the Director-General ,Equality at work: Tackling the challenges”, Global Report
under the follow-up to the ILO Declaration on Fundamental Principles and Rights at
Work, International Labour Conference, 96th Session 2007, Report I (B), Geneva, cyt.
za K. Kedziora, K. Smiszek: Dyskryminacja i mobbing w zatrudnieniu, Warszawa 2010,
s.118.

68 Podsumowanie dziatan prawnikéw KPH w ramach projektu Monitoring Dyskryminacji

Oséb LGBT w Polsce w roku 2008, (w:) Raport o homofobicznej mowie nienawis$ci w Pol-
sce, pod. red. G. Czarneckiego, Warszawa 2009.

8 Podsumowanie dziatan prawnikéw KPH w ramach projektu Monitoring Dyskryminacji

Osdb LGBT w Polsce w roku 2009, (w:) Teczowe rodziny w Polsce. Prawo a rodziny les-
bijskie i gejowskie, pod. red. M. Zimy, Warszawa 2010.
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na ple¢, rase, religie, narodowosc, przekonania polityczne, przynaleznosc
zwigzkowa, pochodzenie etniczne, wyznanie, orientacje seksualna, a takze
ze wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub nieokreslony albo w pet-
nym lub w niepelnym wymiarze czasu pracy (art. 94 § 2 b k.p.). Ponadto
pracodawca ma obowigzek udostepniania pracownikom tekstu przepisow
dotyczacych rownego traktowania w zatrudnieniu w formie pisemnej
informacji rozpowszechnionej na terenie zaktadu pracy lub zapewnienia
im dostepu do tych przepiséw w sposob przyjety w kierowanym przez niego
zakladzie pracy. Jednym z podstawowych obowigzkéw pracodawcy jest
réwniez ,wplywanie na ksztaltowanie w zakladzie pracy zasad wspétzycia
spotecznego” (art. 94 § 10 k.p.).

Z powyzszego wynika obowigzek pracodawcy o zadbanie, aby w jego
zakladzie pracy, zespole nie dochodzito do zachowan dyskryminacyjnych.
Pracodawca nie tylko zobowiazany jest do powstrzymania sie od podej-
mowania jakichkolwiek dzialan cechujacych sie naruszeniem zasady
rownego traktowania w sferze zatrudnienia, ale co wiecej zobowigzany
jest do wykazywania aktywnej postawy w zakresie diagnozowania stanow,
ktére moga skutkowac naruszeniem tej zasady w stosunku do jego pracow-
nikow, jak rowniez podejmowac czynnosci naprawcze w sytuacji wysta-
pienia zdarzen skutkujgcych naruszeniem zasady rownego traktowania.
Najprostszg forma przeciwdzialania dyskryminacji jest upowszechnianie
wiedzy na temat istniejgcych przepiséw prawa wsrod pracownikow oraz
dostarczanie wszelkich niezbednych materialéw informacyjnych osobom
zainteresowanym. W ksztattowaniu polityki antydyskryminacyjnej przez
pracodawce w konkretnym miejscu pracy konieczne jest napietnowanie
kazdego zaistnialego aktu dyskryminacji. Pracodawca powinien takze za-
pewni¢ pracownikom skuteczne procedury domagania sie przestrzegania
ich praw, wprowadzajgc np. wewnatrzzaktadowy regulamin antydyskry-
minacyjny. Realizacja w/w obowigzkdéw pracodawcy w zakresie zasady
rownego traktowania ma duze znaczenie dla ustalenia w postepowaniu
sagdowym jego odpowiedzialnosci za dyskryminacje.

Zakaz dzialan odwetowych
Jedna z obaw pracownikow rozwazajacych wystapienie przeciwko praco-

dawcy z zarzutem dyskryminacji, jest obawa o negatywne konsekwencje
dla swojej sytuacji w zakladzie pracy. Art. 18%°k.p. przekonuje jednak, ze
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skorzystanie przez pracownika z uprawnien przystugujacych z tytutu
naruszenia zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu nie moze by¢
podstawg niekorzystnego traktowania pracownika, a takze nie moze
powodowa¢ jakichkolwiek negatywnych konsekwencji wobec pra-
cownika, zwlaszcza nie moze stanowic przyczyny uzasadniajacej wy-
powiedzenie przez pracodawce stosunku pracy lub jego rozwigzanie bez
wypowiedzenia (tzw. zakaz wiktyminacji). Przez skorzystanie przez
pracownika z uprawnien z tytutu naruszenia zasady rownego traktowania
w zatrudnieniu nalezy rozumieé przede wszystkim dochodzenie przez
niego odszkodowania, ale bedg to takze: domaganie sie kontynuowania
stosunku pracy, prawidtowego uksztaltowania wynagrodzenia, dostepu do
szkolenia. Dziatania te moge by¢ realizowane nie tylko w drodze postepo-
wania sgdowego. Co wiecej, zakaz wiktymizacji stosuje sie odpowiednio
do pracownika, ktory udzielit w jakiejkolwiek formie wsparcia pracow-
nikowi korzystajgcemu z uprawnien przystugujacych z tytutu naruszenia
zasady rownego traktowania w zatrudnieniu. Zatem przewidziano ochrone
takze innych o0so6b, niz ofiara dyskryminacji. Ma to ogromne znaczenie
w dowodowym postepowaniu sgdowym, bowiem ulatwia powolanie na
sSwiadkow wspotpracownikow ofiary dyskryminacji, czy tez osob z nia
kojarzonych, ktére moga by¢ w posiadaniu cennych informacji, ale z obawy
przed negatywnymi konsekwencjami bojg sie uczestniczy¢ w procesach
o dyskryminacje. W praktyce jednak, bardzo czesto wspolpracownicy
ofiary dyskryminacji pracujacy w dalszym ciggu u danego pracodawcy,
ktorzy styszeli, widzieli zachowania dyskryminacyjne, lub tez posiadajg
informacje majace znaczenie dla ustalenia dyskryminacji, na przykiad
pocieszali ofiare, rozmawiali z nig na temat zachowan dyskryminacyj-
nych, podczas zeznawania w procesie unikajg odpowiedzi na pytania
zastaniajac sie niepamiecia. Boja sie reakcji pracodawcy, czesto nie wiedza
o obowigzujacym zakazie wiktymizacji, ktory dotyczy takze ich, lub tez
po prostu nie chcg angazowac sie w spor. W odniesieniu do ofiar LGBT
istotnym czynnikiem jest obawa wspdlpracownikow o skojarzenie z osobg
homoseksualna, z postawg tolerancji (nawet sympatii) wobec mniejszosci
seksualnych. Majac na uwadze stosunek spoteczenstwa do osob LGBT,
czynnik ten w znaczgcy sposob utrudnia osobom LGBT wykazywanie
dyskryminacji w zatrudnieniu.

Ustawodawca uznal za konieczne podkreslenie, iz zakaz wiktymizacji
ma szczegllne znaczenie w sprawach dotyczacych molestowania i mole-
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stowania seksualnego. Zgodnie z art. 18% § 7 k.p., podporzgdkowanie sie
przez pracownika molestowaniu lub molestowaniu seksualnemu, a takze
podjecie przez niego dzialan przeciwstawiajgcych sie molestowaniu lub
molestowaniu seksualnemu nie moze powodowac jakichkolwiek nega-
tywnych konsekwencji wobec pracownika. Przepis tego artykutu jest
dodatkowym (obok art. 18°¢k.p.) wzmocnieniem dla ochrony pracownika
wobec dzialan odwetowych. Mimo, ze w swojej tresci nie przewiduje on
objecia zakazem dzialan odwetowych rowniez osob wspierajgcych ofiare
molestowania lub molestowania seksualnego, to jednak ochrona tak przy-
stuguje im na podstawie omowionego powyzej art. 18%¢ k.p.

Postepowanie o dyskryminacje - zasady ogélne

Pracownik moze dochodzié swoich roszczen ze stosunku pracy na drodze
sgdowej, chociaz przed skierowaniem sprawy na droge sgdowg moze zgdac
wszczecia postepowania pojednawczego przed komisja pojednawczg. Zgod-
niezart. 243 k.p. pracodawca i pracownik powinni dazyé do polubownego
zalatwienia sporu ze stosunku pracy. Polubowne rozstrzygniecie sporu
(z wykorzystaniem instytucji t.j. postepowanie pojednawcze, mediacja,
sad arbitrazowy) moze by¢ szybsze niz postepowanie sgdowe, charakte-
ryzuje sie mniejszym rygoryzmem procesowym, a przede wszystkim daje
szanse na dalszg, prawidlowg wspdlprace miedzy stronami. Proces sgdowy
moze bowiem doprowadzic¢ do poglebienia konfliktu miedzy stronami,
strony (a w kazdym razie jedna z nich) mogg uzyskac satysfakcjonujacy
ja (przynajmniej czesciowo) wyrok, jednak dalsza wspdlpraca miedzy
nimi bedzie wykluczona™.

Postepowanie dotyczgce naruszenia zasady rownego traktowania
w zatrudnieniu jest postepowaniem z zakresu prawa pracy, uregulowanym
w ksiedze pierwszej, w dziale I kodeksu postepowania cywilnego™. Art.
476 § 1 kodeksu postepowania cywilnego (dalej: k.p.c.) stanowi, ze przez
sprawy z zakresu prawa pracy rozumie sie: roszczenia ze stosunku pracy
lub znim zwigzane, ustalenie istnienia stosunku pracy, jezeli lgczacy strony

" K. Gonera: Mediacja wedlug projektu zmian kodeksu postepowania cywilnego, (w:) Ar-
bitraz i mediacja w prawie pracy, pod red. G. Gozdziewicza , Lublin 2005, s. 71.

7 Ustawaz dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego, Dz. U.z 1964 r., Nr
43, poz. 296 z pézn. zm.
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stosunek prawny, wbrew zawartej miedzy nimi umowie, ma cechy stosunku
pracy, roszczenia z innych stosunkow prawnych, do ktorych z mocy odreb-
nych przepisow stosuje sie przepisy prawa pracy, odszkodowania docho-
dzone od zakladu pracy na podstawie przepisow o swiadczeniach z tytutu
wypadkdéw przy pracy i chordb zawodowych. Spér na tle odszkodowania
za naruszenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu jest sporem
ze stosunku pracy. Watpliwosci pojawiajg sie w przypadku naruszenia,
polegajacego na odmowie nawigzania stosunku pracy, bo powstaly na tym
tle spor nie jest sporem miedzy stronami stosunku pracy, co oznacza, iz nie
jestto spor miedzy pracownikiem a pracodawcg. Nalezy jednak uznac, iz
jest to spdr z zakresu prawa pracy, a jego podstawe stanowig przepisy k.p.
Moze by¢ on uznany za spor zwigzany ze stosunkiem pracy (art. 476 § 1
pkt 1k.p.c.), badz tez za spor o roszczenia z innych stosunkow prawnych
(art. 476 § 1 pkt 2 k.p.c.), do ktérych z mocy odrebnych przepisow stosuje
sie przepisy prawa pracy’?.

Nawstepie tej czesci rozwazan nalezy podkreslic, iz w polskim proce-
sie cywilnym pracownik jest traktowany jako strona stabsza, a wigkszos¢
przepisdéw zostala wprowadzona w celu jak najpelniejszej ochrony jego
praw. Wedlug niektdrych przedstawicieli doktryny w sprawach z zakresu
prawa pracy mamy do czynienia z ,instytucjonalng nieréwnoscig stron”?,
Zgodnie z art. 461 k.p.c. powddztwo w sprawach z zakresu prawa pracy
moze by¢ wytoczone badz przed sad wiasciwosci ogdlnej pozwanego, badz
przed sad, w ktorego okregu praca jest, byta lub miata by¢ wykonywana,
badz tez przed sad, w ktdrego okregu znajduje sie zaklad pracy. Jest to
spore rozszerzenie zasady ogdlnej dotyczacej wlasciwosci miejscowe;j
sadu, ktorej celem jest wprowadzenie szerszego wyboru sagdow dla do-
chodzacych swych praw pracownikow.

Do wiasciwosci sgdow rejonowych, bez wzgledu na wartos¢ przed-
miotu sporu, nalezg sprawy z zakresu prawa pracy o ustalenie istnienia
stosunku pracy, o uznanie bezskutecznosci wypowiedzenia stosunku pracy,

72 Jezeli sporem z zakresu prawa pracy jest takze spOr o roszczenie ze stosunku, do ktérego
z mocy odrebnych przepiséw stosuje sie przepisy prawa pracy, to tym bardziej sporem
takim jest spor majacy nature zobowigzaniows, ktéry wprawdzie nie wynika ze stosunku
pracy, ale jest bezposrednio regulowany przez przepisy podstawowego aktu prawa pracy,
jakim jest kodeks pracy, tak W. Sanetra: Komentarz do art. 18 3d k.p., LexPolonica.

78 T. Liszcz: Kontradyktoryjne postepowanie sgdowe w sporach pracowniczych o zmianie
k.p.c., PiZS 2005, nr 3, s. 21.
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o przywrodcenie do pracy i przywrocenie poprzednich warunkéw pracy lub
ptacy orazigcznie z nimi dochodzone roszczenia o odszkodowanie w przy-
padku nieuzasadnionego lub naruszajacego przepisy wypowiedzenia oraz
rozwigzania stosunku pracy, a takze sprawy dotyczace kar porzgdkowych
i swiadectwa pracy oraz roszczenia z tym zwigzane. Zgodnie z ogdlna za-
sadg do wlasciwosci sadéw okregowych naleza m. in. prawa majgtkowe,
w ktérych wartosé przedmiotu sporu przewyzsza 75.000 zl. W pierwszej
instancji w sprawach z zakresu naruszenia zasady rownego traktowania
w zatrudnieniu oraz roszczen z tym zwigzanych orzeka jeden sedzia za-
wodowy jako przewodniczacy i dwdch tawnikow™.

Dla ofiar dyskryminacji — pracownikéw i kandydatow na pracowni-
kow - duze znaczenie moze mieé¢ mozliwo$¢ dzialania w sprawie przez
pelnomocnika. Ma to zwigzek nie tylko z potrzebg profesjonalnego re-
prezentowania stanowiska pracownika, ale czesto wiagze sie z trudnymi
przezyciami i doswiadczeniami ofiar dyskryminacji, ktore obawiajg sie
kontaktu z pracodawcg na sali sagdowe;j. Pelnomocnikiem pracownika
w postepowaniu o dyskryminacje moze by¢ zgodnie z 0g6lng zasadg adwo-
kat lub radca prawny oraz osoba pozostajaca ze strong w stalym stosunku
zlecenia, jezeli przedmiot sprawy wchodzi w zakres tego zlecenia, wspot-
uczestnik sporu, jak rowniez rodzice, matzonek, rodzenstwo lub zstepni
strony oraz osoby pozostajgce ze strong w stosunku przysposobienia (87
k.p.c.). Niestety, przepis ten nie daje mozliwosci, by pelnomocnikiem osoby
o orientacji homoseksualnej byl partner/partnerka. Jest to jeden z wielu
przyktadow bezposredniej dyskryminacji os6b LGBT, ktore poprzez brak
uregulowania prawnego jednoplciowych zwigzkow partnerskich, nie moga,
korzystaé z praw przystugujacym innym. Istotnym natomiast utatwieniem
jest mozliwo$é przewidziana przez przepisy k.p.c., ze pelnomocnikiem
pracownika moze by¢ rowniez przedstawiciel zwigzku zawodowego lub
inspektor pracy albo pracownik zaktadu pracy, w ktérym mocodawca jest
lub byt zatrudniony.

™ Od 7 pazdziernika 2005 r. nie obowigzuje przepis, zgodnie z ktérym do orzekania w spra-
wach z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych tawnikiem powinna byé wybrana
osoba wykazujgca szczegdlnag znajomosc spraw pracowniczych oraz celow ubezpieczenia
ipotrzeb 0sdb ubezpieczonych. Zgodnie z nowelizacjg ustawy prawo o ustroju sgdéw po-
wszechnych przygotowywana przez rzad, na radnych gminy natozono jednak ponownie
obowiazek, by do orzekania w sprawach z zakresu prawa pracy wybierali osoby wykazujace
sie szczegdlng znajomoscig spraw pracowniczych.
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Pracownicy i kandydaci na pracownikow mogg sktadac do sadu wnioski
o ustanowienie pelnomocnika (adwokata lub radcy prawnego) z urzedu.
Zgodnie z zasadami k.p.c. strona zwolniona przez sad od kosztow sgdowych
w caloscilub czesci, moze domagac sie ustanowienia adwokata lub radcy
prawnego. Osoba fizyczna, niezwolniona przez sad od kosztow sgdowych,
moze sie domagac ustanowienia adwokata lub radcy prawnego, jezeli zio-
zy oswiadczenie, z ktérego wynika, Ze nie jest w stanie poniesé kosztow
wynagrodzenia adwokata lub radcy prawnego bez uszczerbku utrzymania
koniecznego dla siebie i rodziny. Wniosek o ustanowienie adwokata lub
radcy prawnego strona zgtasza wraz z wnioskiem o zwolnienie od kosztow
sadowych lub osobno, na pismie lub ustnie do protokotu, w sagdzie, w ktérym
sprawa ma by¢ wytoczona lub juz sie toczy. Sad uwzgledni wniosek, jezeli
udziat adwokatalub radcy prawnego w sprawie uzna za potrzebny. Niestety,
czesto sady odmawiajg ustanowienia pelnomocnika z urzedu w sporach
pracowniczych, wskazujgc na i tak duze udogodnienia i ulatwienia oraz
szczegolnie pomocng role sgdu w tych postepowaniach. Znowelizowany
od 19 kwietnia 2010 r. przepis art. 117° § 3 k.p.c. daje stronie mozliwos¢
wskazania we wniosku o pelnomocnika z urzedu z imienia i nazwiska
adwokata lub radcy prawnego”. Kwestia ta ma szczegdlne znaczenie dla
0s6b LGBT. Z doswiadczen klientéw KPH wynika, ze waznym czynnikiem
w doborze adwokata lub radcy prawnego jest zaufanie do nich, ktére wiaze
sie z pogladami pelnomocnikéw na sprawy orientacji homoseksualnej.
Jakkolwiek adwokaci i radcowie prawni majg obowigzek podejmowania
dzialan wylacznie w interesie klienta, to jednak dla os6b LGBT wazna
jest akceptacja ze strony pelnomocnikéw. Tymezasem niewielu pelno-
mocnikéw wyraza gotowoscé reprezentowania osob LGBT w postepowa-
niach sgdowych. Adwokaci i radcowie prawni odmawiajg prowadzenia
spraw z udzialem oséb LGBT tlumaczgc, iz nie znajg sie na specyfice
problemow tej grupy spotecznej. Czesto taka postawa moze sie wigzac
sie z uprzedzeniami i obawg stygmatyzacji w sSrodowisku prawniczym
(prawnik gay friendly).

Pracownik dzialajacy bez adwokata lub radcy prawnego moze zglo-
si¢ w sagdzie wlasciwym ustnie do protokotu powddztwo oraz tresé

5 Wtasciwa okregowa rada adwokacka lub rada okregowej izby radcédw prawnych, w miare
mozliwosei i w porozumieniu ze wskazanym adwokatem lub radcg prawnym, wyznaczy
adwokata lub radce prawnego wskazanego przez strone.
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srodkow odwolawezych i innych pism procesowych. To kolejna wazna
cecha postepowania o dyskryminacje, mozliwos¢ ustnego zglaszania
whnioskéw dowodowych czy oswiadczen sktadanych przez pracownika
odformalizowuje w pewnym stopniu postepowanie. Z tego tez wzgledu
sady czesto uznajg niestety, ze udzial pelnomocnika z urzedu w sprawie
nie jest konieczny.

Niezwlocznie po wniesieniu sprawy przewodniczacy lub wyznaczony
przez niego sedzia dokonuje jej wstepnego badania. Wstepne badanie
sprawy polega na ustaleniu, czy pismo wszczynajgce postepowanie sg-
dowe spelnia niezbedne wymagania, pozwalajace nada¢ mu dalszy bieg
oraz na podjeciu czynnosci umozliwiajacych rozstrzygniecie sprawy na
pierwszym posiedzeniu. Po wstepnym badaniu sprawy przewodniczacy
wzywa do usuniecia brakow formalnych pisma tylko wéwczas, gdy braki
te nie dadza sie usunac w toku czynnosci wyjasniajgcych. Jest to zdecy-
dowane uproszczenie wymagan formalnych w zakresie wnoszonych do
sadu pism. Jesli przemawiaja za tym wyniki wstepnego badania sprawy,
sad podejmie czynnosci wyjasniajgce. Sad moze je podjac takze wtedy, gdy
sprawa nie byta przedmiotem postepowania przed komisjg pojednawcza,
chyba ze czynnosci te nie przyspiesza postepowania lub sg niecelowe
z innych przyczyn.

Czynnosci wyjasniajace przeprowadza sie bez udziatu tawnikéw
imajg one na celu usuniecie brakéw formalnych pism procesowych, w tym
w szczegolnosci dokladniejsze okreslenie zgloszonych zadan, wyjasnienie
stanowisk stron oraz sktonienie ich do pojednania i zawarcia ugody, usta-
lenie, jakie z istotnych dla rozstrzygniecia sprawy okolicznosci sg sporne
miedzy stronami oraz czy ijakie dowody nalezy przeprowadzi¢ w celu ich
wyjasnienia, wyjasnienie innych okolicznosci, majgcych znaczenie dla
prawidlowego i szybkiego rozstrzygniecia sprawy. Czynnosci wyjasnia-
jace stuzg przede wszystkim nadaniu sprawie szybszego i sprawniejszego
biegu, gdzie wiekszy ciezar decyzyjny ciazy na sadzie, a nie na samych
stronach. Postulat szybkosci postepowania uwzglednia réwniez art. 471
k.p.c., zgodnie z ktorym termin rozprawy powinien by¢ wyznaczony tak,
aby od daty zakonczenia czynnosci wyjasniajacych, (a jezeli nie podjeto
tych czynnosci - od daty wniesienia pozwu lub odwotania), do rozprawy
nie uplyneto wiecej niz dwa tygodnie, chyba ze zachodzg nie dajace sie
usuna¢ przeszkody. Termin ten ma jednak tylko instrukeyjny charakter,
jego przekroczenie przez sad nie powoduje zadnych skutkéw prawnych.

52



ROZDZIAE II | Postepowania sadowe o dyskryminacje...

Niestety, od roku 2005 nie obowigzuje wyjatek od zasady dyspozycyj-
nosci i zwigzania sagdu zadaniem strony, ktory miat ogromne znaczenie
praktyczne dla ochrony praw pracownika. Oznaczal on, ze pracownik,
ktory nie zna najczesciej przepisdw prawa musiatl tylko okresli¢, nawet
ogdlnie, w najprostszych stowach, czego zada i przedstawic fakty, na ktorych
opiera swoje zadanie. Sad mial wtedy obowigzek orzekania o wszystkich
roszczeniach, ktore wynikajg z przytoczonych przez pracownika faktow,
takze o roszczeniach, ktore nie zostaty objete zagdaniem lub tez zgtoszone
w mniejszym wymiarze. Obecnie, przewodniczacy jedynie poucza pra-
cownikow o roszezeniach wynikajgcych z przytoczonych przez nich faktow.
Z jednej strony obowigzek pouczania pracownika przez przewodniczgcego
nalezy uznac za znaczne utatwienie w dochodzeniu swoich praw, jednak
z drugiej trzeba pamietaé, ze w gléwnej mierze od tego, na ile komuni-
katywnie i rzetelnie przewodniczacy bedzie dokonywat tych pouczen,
zaleze¢ bedzie, czy pracownicy je zrozumieja i potrafig z nich skorzystac’.

Koszty postepowania o dyskryminacje

Zgodnie z dyspozycja art. 96 ust. 1 pkt 4 ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych” nie ma obowiazku uiszczania kosztow sado-
wych pracownik wnoszgcy powodztwo lub strona wnoszaca odwolanie do
sgdu pracy i ubezpieczen spotecznych, z zastrzezeniem art. 351 36. Zgodnie
z art. 35 ust. 1 ustawy, w sprawach z zakresu prawa pracy, Wszcze;tych przez
pracownika, ktorych przedmiotem jest ochrona praw niemajgtkowych,
a takze w sprawach o prawa majgtkowe, w ktorych wartos¢ przedmiotu
sporu nie przewyzsza 50 000 zi, nie pobiera si¢ od pracownika optaty od
pozwu. Oplate podstawowg w kwocie 30 zlotych pobiera si¢ wytacznie od
apelacji, zazalenia, skargi kasacyjnej i skargi o stwierdzenie niezgodnosci
Z prawem prawomocnego orzeczenia. Jednakze w sprawach, w ktorych
wartos¢ przedmiotu sporu przewyzsza kwote 50 000 zlotych, pobiera sie od
wszystkich podlegajacych optacie pism procesowych optate stosunkowsa.
Optlate stosunkowsa pobiera sie w sprawach o prawa majgtkowe; wynosi

"6 T. Liszcz: Kontradyktoryjne postepowanie sgdowe w sporach pracowniczych o zmianie
k.p.c., op. cit., s. 21.

7 Ustawa z dnia 28 lipca 2005 r. - Koszty sadowe w sprawach cywilnych, Dz. U. z 2005 r.,
Nr 167, poz. 1398, z pdzn. zm.).
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ona 5 % warto$ci przedmiotu sporu lub przedmiotu zaskarzenia, jednak nie
mniej niz 30 zlotych i nie wiecej niz 100 000 ztotych. Dlatego pracownik
dochodzacy odszkodowania z tytulu naruszenia zasady rownego trakto-
wania musi liczy¢ sie z wniesieniem oplaty od pozwu, jesli zgdana przez
niego kwota przewyzsza 50.000 zt. Wydatki sgdu, np. naleznosci swiadkow,
bieglych, ttumaczy, zwigzane z czynnosciami podejmowanymiw trakcie
postepowania wszczetego przez pracownika, ponosi tymczasowo Skarb
Panstwa. W orzeczeniu konczacym postepowanie sad rozstrzyga, ktora
ze stron pokryje je ostatecznie. Niezaleznie od wydatkow sadu, pracownik
moze zostac obcigzony kosztami zastepstwa procesowego pozwanego
pracodawcy, jesli sad uzna, ze roszczenie pracownika nie zastuguje na
uwzglednienie. Warto rowniez wskazac, ze zasgdzajac naleznos¢é pracow-
nika w sprawach z zakresu prawa pracy, sad z urzedu nadaje wyrokowi
rygor natychmiastowej wykonalnos$ci w czesci nieprzekraczajgcej
pelnego jednomiesiecznego wynagrodzenia pracownika.

Udzial organizacji spolecznych

Postepowania o naruszenie zasady rownego traktowania wcigz jeszcze
naleza do rzadkosci. Brak wystepowania z roszczeniami przez ofiary
dyskryminacji powoduje, ze sgdy nie majg jeszcze ugruntowanej linii
orzeczniczej w tego typu sprawach. Orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
na temat zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu réwniez nie jest
bogate. Stad tez duza rola w realizacji zasady rownego traktowania przy-
pada organizacjom pozarzadowym posiadajacym ekspercka wiedze na
temat prawa antydyskryminacyjnego. Zgodnie z art. 61 k.p.c. organizacje
spoteczne, do ktorych zadan statutowych nalezy ochrona réwnosei oraz
niedyskryminacji przez bezpodstawne bezposrednie lub posrednie zréz-
nicowanie praw i obowigzkow obywateli, mogg w sprawach o roszczenia
z tego zakresu wytaczac za zgodg obywateli powddztwa na ich rzecz oraz,
za zgodg powoda, wstepowac do postepowania w kazdym jego stadium™.

8 W sprawach o roszczenia alimentacyjne oraz w sprawach o ochrone konsumentow or-
ganizacje spoteczne, ktorych zadanie statutowe nie polega na prowadzeniu dziatalnosci
gospodarczej, mogg wytaczac¢ powddztwa na rzecz obywateli. Organizacje spoteczne,
do ktérych zadan statutowych nalezy ochrona $rodowiska, ochrona konsumentéw albo
ochrona praw wlasnosci przemystowej, moga w sprawach z tego zakresu wstapic, za zgoda
powoda, do postepowania w kazdym jego stadium.
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Ponadto, na podstawie 63 k.p.c., organizacje spoleczne, ktore nie uczest-
nicza w sprawie, moga przedstawiac sgdowi istotny dla sprawy poglad
wyrazony w uchwale lub o§wiadczeniu ich nalezycie umocowanych
organow. ,,Opinia przyjaciela sadu” (tzw. amicus curiae) pomaga sgdowi
w kompleksowym rozpoznaniu sprawy, z uwzglednieniem argumentow
orazpogladow, ktore niekoniecznie moga by¢ przedstawione przez strony
w postepowaniu. W sprawach z zakresu prawa pracy organizacje spotecz-
ne, atakze inspektorzy pracy mogg powodowac wszczecie postepowania
na rzecz pracownikow. Prawo organizacji spotecznych do wszczecia
postepowania na rzecz pracownikow oraz wstepowania do toczacego sie
postepowan, nie jest uzaleznione od cztonkostwa w organizacji osoby, na
rzecz ktorej ta organizacja dziala™. Organizacje dzialajgce na rzecz réwno-
S$ciposiadaja niezbedng wiedze, wrazliwos¢ i doswiadczenie w sprawach
dotyczacych dyskryminacji, dlatego ich udzial po stronie pracownika
W sporze z pracodawca jest nieoceniony. Organizacja przylgczajaca sie
do postepowania dziala w nim na prawach strony, moze sktada¢ wnioski
dowodowe, przestuchiwac swiadkow, przedstawiac¢ sgdowi stanowiska.

Warto zaznaczy¢ w tym miejscu, ze w celu rozpoznawania zjawisk
dyskryminacji i stosowania za nie sankcji, istotnym uprawnieniem dla
organizacji pozarzagdowych powinna by¢ mozliwo$¢ wytaczania powodztw
w interesie publicznym w sytuacji braku mozliwego do zidentyfikowania
pokrzywdzonego, czyli gdy ma miejsce bezprawne dziatanie, a nie ma
konkretnej osoby, ktora tego doswiadcza (tzw. actio popularis). Niestety,
obowigzujaca od 1 stycznia br. ustawa o wdrozeniu niektorych przepisow
UE z zakresu réwnego traktowania®*w Polsce nie wprowadzila zapisu umoz-
liwiajgcego organizacjom wytaczanie powodztw w interesie publicznym.

Postepowanie dowodowe. Ci¢zar dowodu

Jak wspomniano, postepowanie w sprawach o dyskryminacje charaktery-
zuje sie pewnymi odrebnosciamiw stosunku do ogélnych zasad postepo-
wania cywilnego. Oprocz omowionych powyzej, do najwazniejszych naleza:

™ Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 18 pazdziernika 2000 r., sygn. I UKN 556/2000,
odnoszace sie do 0s6b ubezpieczonych.

80 Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw UE z zakresu réwnego
traktowania, Dz. U z 2010 r., Nr 254, poz. 1700.
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przeniesiony ciezar dowodu oraz rola sagdu w postepowaniu dowodowym.
Koncepcja ciezaru dowodu (onus probandi) dotyczy mozliwosci uznania
przez sad za stwierdzone jedynie tych faktow, ktore zostalty dowiedzione
i nieuwzglednienia tych faktow, ktore dowiedzione nie zostaly. Zgodnie
z 0golng zasada roztozenia ciezaru dowodu miedzy stronami, wynikajgca
z art. 6 kodeksu cywilnego®, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Zatem kazda ze stron
ma obowigzek dowiedzenia przytaczanych faktow, z ktorych wywodzi dla
siebie korzystne skutki prawne. Ponadto, zgodnie z art. 232 k.p.c. strony
sg obowigzane wskazywac dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych
wywodzg skutki prawne, ale jednoczesnie sgd moze dopusci¢ dowod
niewskazany przez strone. Sad Najwyzszy wielokrotnie wyjasnil, ze wy-
nikajgca z art. 232 zdanie drugie k.p.c. mozliwos¢ dopuszczenia dowodu
z urzedu stanowi jedynie wspierajace uprawnienie sgdu. Moze by¢ ono
wykorzystywane tylko w szczegolnie wyjgtkowych sytuacjach. Nie moze
zas prowadzic do zastepowania stron w spelnianiu ich obowigzkow™. Sad
podejmuje z urzedu inicjatywe dowodows jedynie w sytuacjach szczegol-
nych. Uprawnienie sgdu do dopuszczenia dowodu z urzedu nie oznacza, iz
decyzja o skorzystaniu przez sad z przyznanej mu inicjatywy dowodowej
zostata pozostawiona dowolnemu uznaniu sktadu orzekajgcego. Zaréwno
literatura, jak i orzecznictwo, akceptujac potrzebe wyjatkowego stosowa-
nia art. 232 zdanie drugie k.p.c., wskazujg szczegdlne sytuacje, w ktorych
sad powinien skorzystac z uprawnienia dopuszczenia dowodu z urzedu.
Sad powinien skorzystac z przystugujacej mu inicjatywy dowodowej
w razie razacej nieporadnosci strony dzialajacej bez adwokata lub radcy
prawnego, ktorej - wobec niepodjecia przez nig wlasciwych czynnosci
mimo stosownych pouczen sgdu - grozi naruszenie interesu podlegajacego
szczegolnej ochronie. Sad, wyposazony w uprawnienie, a nie obowigzek
dopuszczenia dowoddéw niewskazanych przez strony, korzysta z niego,
kierujac sie wlasnym rozeznaniem i ocena, czy zebrany w sprawie material

81 Zgodnie z art. 300 k.p. w sprawach nie unormowanych przepisami prawa pracy do stosunku
pracy stosuje sie odpowiednio przepisy Kodeksu cywilnego, jezeli nie sg one sprzeczne
z zasadami prawa pracy.

82 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 grudnia 2000 1. sygn. V CKN 175/2000 z glosg W. Bro-
niewicza; Przeglad Sgdowy 2003/3 str. 141, Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 stycznia
2004 r. I PK 293/2003, Uchwata sktadu siedmiu sedziéw Sgdu Najwyzszego z dnia 19
maja 2000 r. III CZP 4/2000r.
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jest dostateczny do jej rozstrzygniecia. Ocena sgdu w tym zakresie podlega
oczywiscie kontroli instancyjnej. Skorzystanie z mozliwosci dopuszczenia
z urzedu dowodu niewskazanego przez strone jest uprawnieniem sgdu
zmierzajgcego do wymierzenia sprawiedliwosci w sposéb rzetelny, zgodny
z ustalonym stanem faktycznym opartym o prawidtows ocene dowodow
oraz prawem materialnym majacym do niego zastosowanie, jezeli nie
prowadzi do naruszenia bezstronnosci sgdu, a w szczegdlnosci nie jest
dzialaniem dokonanym wylacznie w interesie jednej ze stron.
Tymczasem sad pracy dysponuje o wiele wieksza swoboda w zakresie
postepowania dowodowego. Juz podczas przeprowadzania czynnosci
wyjasniajacych moze ustalié, czy i jakie dowody przeprowadzié. Posta-
nowienie okreslajgce srodki dowodowe i fakty podlegajgce stwierdzeniu
moze zapasé na posiedzeniu niejawnym. W sprawach dyskryminacyjnych
obowigzuje ponadto specjalna zasada rozlozenia ciezaru dowodu pomiedzy
stronami, stanowigca odstepstwo od ogdlnej zasady wskazanej powyzej.
Zanaruszenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu, uwaza
sie roznicowanie przez pracodawce sytuacji pracownika z jednej lub
kilku przyczyn okreslonych w art. 18°* § 1 k.p., ktérego skutkiem jest
W szczegolnosci: odmowa nawigzania lub rozwigzanie stosunku pracy,
niekorzystne uksztaltowanie wynagrodzenia za prace lub innych warun-
kow zatrudnienia albo pominiecie przy awansowaniu lub przyznawaniu
innych §wiadczen zwigzanych z pracg, pominiecie przy typowaniu do
udzialu w szkoleniach podnoszacych kwalifikacje zawodowe - chyba,
ze pracodawca udowodni, Ze kierowatl si¢ obiektywnymi powodami.
Sformulowanie ,,chyba, Ze” oznacza, Ze to na pracodawcy spoczywa ciezar
wykazania, ze nie doszto do dyskryminacji, chociaz moze ono nie by¢ jasne
i zrozumiate dla pracownikéw. Zasada przeniesionego (odwréconego)
ciezaru dowodu przewiduje, ze sad powinien uznac, ze doszto do dys-
kryminacji, jezeli powdd wykaze, ze bylto to prawdopodobne. W zwigzku
z tym, nawet w przypadku gdy powdd nie dowiedzie dyskryminacji przed
sadem, a jedynie przedstawi fakty, na podstawie ktorych sgd bedzie mogt
wywnioskowacd, ze do niej doszlo, sgd powinien uznac, ze doszto do dys-
kryminacji, chyba, ze pozwany podwazy stusznoscé tego wnioskowania.
Aby wykazaé, ze doszlo do dyskryminacji, powodowi wystarczy zatem
uprawdopodobnienie wystapienia dyskryminacji. Wykazanie praw-
dopodobienstwa moze nastgpi¢ poprzez wlasciwe wnioskowanie, czyli
dowodzenie faktow, na podstawie ktorych mozna przyjac, ze istotnie
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doszto do dyskryminacji. Wnioskowania, na ktérych moze oprzec¢ sie
sad stanowia zwykle domniemania faktyczne, czyli oparte na doswiad-
czeniu zyciowym przekonanie sgdu, ze w typowym przebiegu wydarzen
okreslone postepowanie moglo mie¢ zwiazek z dzialaniem. Sad moze
uznac za ustalone fakty majace istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzié¢ z innych ustalonych
faktéow (art. 231 k.p.c.).

Pracownik lub kandydat na pracownika bardzo czesto nie ma moz-
liwosci dowiedzenia dyskryminacji ,ponad racjonalng watpliwos¢”, po-
niewaz w wiekszosci przypadkow osoba bedgca ofiarg dyskryminacji nie
ma dostepu do informacji niezbednych do jej udowodnienia.

Przyktadowo pracownik nie ma dostepu do poréwnywalnych decyzji
pracodawcy odnos$nie innych pracownikow ani uzasadnienia tych decyzji,
co uniemozliwia mu dowiedzenie przed sgdem, Ze zostal potraktowany
W sposob odmienny od innych pracownikow wiasnie ze wzgledu na swoje
pochodzenie rasowe lub pteé. Dlatego bardziej racjonalne jest, by to pra-
codawca ponosil ciezar udowodnienia, Ze za odmiennym traktowaniem
pracownika staly inne obiektywne przyczyny, niezwigzane z pochodze-
niem rasowym, plcia, niepelnosprawnoscig czy orientacja seksualng.
W przypadku gdy pozwany istotnie potraktowal powoda odmiennie ze
wzgledu na czynniki nie zwigzane z dyskryminacjg, jest on najlepiej
przygotowany, by to wykazac, ujawniajac informacje, do ktérych posiada
wylaczny dostep.

Warto podkreslic, iz o tym czy domniemanie dyskryminacji zostanie
przyjete przez sad decyduja okolicznosci konkretnej sprawy. Mozliwosé
wywnioskowania dyskryminacji nalezy do rozstrzygniec faktycznych po-
dejmowanych przez sad w zaleznosci od okolicznosci konkretnej sprawy
na podstawie calosci zebranego materiatu dowodowego. Zgodnie z art.
233 § 1k.p.c. sad ocenia wiarygodnosc i moc dowodéw wedlug wiasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego mate-
riatu. Ocena dowoddw musi by¢ dokonana na podstawie wszechstronnego
rozwazenia materialu dowodowego. Sad musi oceni¢ wszystkie przeprowa-
dzone dowody i uwzglednic¢ wszelkie towarzyszgce im okolicznosci, ktore
moga miec¢ znaczenie dla oceny mocy oraz wiarygodnosci tych dowodow.
Sad zobowigzany jest przeprowadzi¢ selekcje dowodow, tj. dokonaé wyboru
tych, na ktorych sie oparti ewentualnie odrzucié¢ inne, ktérym odmowit
wiarygodnoscii mocy dowodowej. Sad moze wprawdzie dawac wiare tym
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lub innym dokumentom, czyli swobodnie je oceniac, nie moze jednak na
ich tle budowac wnioskow, ktore z nich nie wynikajg®.

Sad Najwyzszy stwierdzil, ze normy swobodnej oceny dowodow
wyznaczone sg wymaganiami prawa procesowego, doswiadczenia zycio-
wego oraz regutami logicznego myslenia, wedtug ktorych sagd w sposob
bezstronny, racjonalny i wszechstronny rozwaza material dowodowy jako
calosé, dokonuje wyboru okreslonych srodkéw dowodowych, i wazac ich
moc oraz wiarygodnosc, odnosi je do pozostalego materiatu dowodowe-
go®*, Brak jest podstaw do przyjecia jakiejs formalnej hierarchii srodkow
dowodowych z punktu widzenia ich wiarygodnoscii mocy w oderwaniu od
konkretnego stanu faktycznego®. Uwaza sie takze, iz granice swobodnej
oceny dowoddw warunkuje czynnik ideologiczny, tj. poziom §wiadomosci
prawnej sedziego oraz obowigzujace w danym momencie poglady na sgdowe
stosowanie prawa. Musibowiem istnie¢ zgodnos¢ miedzy wewnetrznym
przekonaniem sedziego, uksztaltowanym na podstawie logicznej i wszech-
stronnej analizy dowoddw, a jego Swiadomoscia prawng. Obok znajomosci
przepisow, doktryny i orzecznictwa na postepowanie sedziego i sposob
oceny przez niego réznych srodkow dowodowych wplywaja takze infor-
macje dotyczace roznych faktow zycia spotecznego, jego ogdlna kultura
prawna, jak rowniez system pozaprawnych regul i ocen spotecznych, do
ktorych odsylaja przepisy obowigzujacego prawa. W postepowaniach
o dyskryminacje oséb LGBR w zatrudnieniu te ostatnie czynniki wply-
wajgce na ocene dowodow przez sedziego maja wyjatkowe znaczenie®®.

Na koniec ogdlnych informacji na temat odrebnosci postepowania
dowodowego w sprawach o dyskryminacje, warto jeszcze wskazac, ze sad
moze wzywagc strony, swiadkdw, bieglych lub inne osoby w sposdéb, ktory
uzna za najbardziej celowy, nawet z pominieciem sposobow przewidzia-
nych przez przepisy ogolne, jezeli uzna to za niezbedne do przyspieszenia
rozpoznania sprawy. Dotyczy to réwniez doreczen oraz zarzgdzen majacych

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 sierpnia 1974 r., sygn. I CR 338/74, Wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 20 marca 1980 ., sygn. I URN 175/79. Por. takze S. Rejman: Granice
sedziowskiej swobodnej oceny dowoddw, BMS 1961, nr 7-8.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 czerwca 1999 r., sygn. II UKN 685/98.
8 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 30 listopada 1973 r., sygn. III CRN 291/73.

8 Z doswiadczen klientéw KPH wynika, Ze czesto orzekajacy prezentujg postawy homofo-
biczne, a przez to nie sa bezstronni w swoich rozstrzygnieciach.
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na celu przygotowanie rozprawy, zwlaszcza zas zadania przedstawienia
niezbednych do rozstrzygniecia sprawy akt osobowych i innych doku-
mentow (np. za pomocy telefonu).

Trudnosci dowodowe

Mimo przeniesienia ciezaru dowodu na pracodawce oraz szczegolnej roli
sadu, postepowanie dowodowe w sprawach o naruszenie zasady rownego
traktowania rodzi pewne trudnosci. Dyskryminacjg jest nawet jednorazowe
zachowanie, np. odmowa nawigzania stosunku pracy, odmowa przyznania
awansu, osmieszajgca, ponizajaca wypowiedz, naruszajaca godnos¢ pra-
cownika, nie jest wymagana ciggtos¢ i dtugotrwatosé¢ zachowan sprawcy
dyskryminacji, cho¢ z doswiadczen KPH wynika, ze czesto pracownicy
sg ofiarami aktow wielokrotnej dyskryminacji®” trwajacej przez diuzszy
czas. Niezaleznie od formy i rodzaju dyskryminacji (dyskryminacja bez-
posrednia, posrednia, molestowanie, molestowanie seksualne, zachecanie
do dyskryminacji, dyskryminacja wielokrotna), ofiara dyskryminacji ma
do wykorzystania nastepujace srodki dowodowe: dokumenty, zeznania
Swiadkow, opinie bieglych, ogledziny, przestuchanie stron, oraz tzw. inne
srodku dowodowe, na przyktad dowdd z filmu, telewizji, fotografii, ptyt
itasm dzwiekowych oraz innych urzadzen umozliwiajgcych przenoszenie
glosuiobrazu. Za pomocg tych srodkéw dowodowych pracownik powinien
dazy¢ do wykazania réznych okolicznosci majacych znaczenie dla upraw-
dopodobnienia dyskryminacji. Oczywiscie, co zostalo juz podniesione
W opracowaniu, czesto ofiary dyskryminacji nie dysponujg konkretnymi
dowodami na dyskryminacje i dlatego obawiajg sie postepowan sadowych.

Pracownik, podnoszacy zarzut dyskryminacji bezposredniej ze wzgle-
du na orientacje seksualng poprzez, na przyklad rozwigzanie stosunku
pracy, powinien wykazacé, ze ze wzgledu na orientacje seksualng zostat
potraktowany mniej korzystnie niz inny pracownik w poréwnywalnej sy-
tuacji. Innymi stowy, Ze orientacja seksualna byta jedynym powodem, dla
ktoérego pracodawca zdecydowat sie na rozwigzanie stosunku pracy. W tym

87 Wielokrotna dyskryminacja oznacza, ze ofiara doswiadcza dyskryminacji z wiecej niz

jednego powodu, na przyktad bedac gorzej traktowana nie tylko ze wzgledu na orientacje
seksualng, ale rowniez ze wzgledu na pteé i niepelnosprawnosé. Dyskryminacja wielokrotna
zachodzi réwniez, gdy ktos doswiadcza dyskryminacji z kilku powodéw, w oddzielnych
sytuacjach.
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celu pracownik powinien wskazaé tzw. obiekt porownaweczy, tj. innego
pracownika, ktory bedgc w porownywalnej sytuacji (porownywalne kwali-
fikacje, doswiadczenie, staz pracy), nie bedac jednak osobg homoseksualng,
zostal potraktowany korzystniej i nie wypowiedziano mu stosunku pracy.
Trzeba w tym miejscu podkreslié, ze polski ustawodawca pominal wazny
element unijnej definicji, z ktdrego wynika, ze dyskryminacja wystepuje
w przypadku, gdy osobe traktuje sie mniej przychylnie niz traktuje sie, trak-
towano lub traktowano by inna osobe w poréwnywalnej sytuacji z powodu
np. orientacji seksualnej. Polska definicja dyskryminacji bezposredniej nie
daje mozliwosci odniesienia aspektu zachowania w przesztosci lub zacho-
wania hipotetycznego do innego pracownika w poréwnywalnej sytuacji,
odnoszac je jedynie do samej osoby dyskryminowanej®® W praktyce moze
to rodzi¢ pewne trudnosci, poniewaz czesto nie ma mozliwosci znalezie-
nia w danym zakladzie pracy obiektu poréwnawczego do pracownika,
ktory byt dyskryminowany. Poniewaz jednak przepisy dotyczace rownego
traktowania powinny by¢ interpretowane zgodnie z intencjg unijnego usta-
wodawcy, to pozwala to na poszukiwanie nawet hipotetycznego obiektu
porownawczego, tj. pracownika, ktory bedac w podobnej sytuacji do ofiary
dyskryminacji zostalby potraktowany w korzystniejszy sposob. Pomocne
w tym celu moze sie okaza¢ przeprowadzenie testu ,,gdyby nie...”. Mozna
zatem zadac pytanie ,,Czy pracodawca rozwigzalby stosunek pracy z pra-
cownikiem, gdyby pracownik nie byt osobg o orientacji homoseksualnej?”%.

Oczywiscie w postepowaniu sgdowym pracownik nie bedzie musial
udowadniad, ze jest gejem, lesbijka, czy tez osobg biseksualna, poniewaz
konkretne cechy pracownika nie sg przestankg udzielenia ochrony, sg
nimi kryteria, jakimi kierowat sie pracodawca. Ochrona przystuguje pra-
cownikowi niezaleznie od tego, czy pracodawca wiedzial, czy tez blednie
sadzil, ze pracownik nalezy do kategorii osob odznaczajgcych sie cecha
dyskryminacyjng®.

8 Wedtug niektdrych przedstawicieli doktryny, objecie zakazem dyskryminacji zachowan

hipotetycznych dyskwalifikuje te definicje, por. I. Boruta: ,,Zakaz dyskryminacji w zatrud-
nieniu - nowa regulacja prawna”, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne 2004,z.2,s.21in.
8 Na podstawie materialéw warsztatow z prawa antydyskryminacyjnego Unii Europejskiej
dla treneréw z Litwy, Lotwy i Polski. Organizatorzy: INTERIGHTS, Helsinska Fundacja
Praw Czlowieka. Wrzesien 2005, cyt. za K. Kedziora, K. Smiszek: Dyskryminacjaimobbing
w zatrudnieniu, op. cit., s. 33.

% P. Czarnecki: Rozklad ciezaru dowodu w sprawach na tle dyskryminacji, Praca
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Pracownik, dochodzgcy odszkodowania z tytulu naruszenia przez
pracodawce zasady rownego traktowania pracownikow w zakresie wyna-
grodzenia za prace, powinien wykazaé, ze wykonywal jednakowsg prace lub
prace o jednakowej wartosci co pracownik wynagradzany korzystniejo1.
W takim przypadku zawsze nalezy dokonywac poréwnania wysokosci
wynagrodzenia pracownika, ktéry twierdzi, w warunkach co najmnie;j
uprawdopodobnienia, ze jest dyskryminowany, z wynagrodzeniami innych
pracownikdéw zatrudnionych u tego samego pracodawcy, na takich samych
lub podobnych stanowiskach, o zblizonych kwalifikacjach formalnych
i praktycznym doswiadczeniu zawodowym. Istotny zatem bedzie dowdd
z zakresow czynnosci i umoéw o prace pracownikéw znajdujacych sie
w poréwnywalnej sytuacji, a odmiennie potraktowanych, dokumentéw
ptacowych potwierdzajgcych réznice w uksztalttowaniu wysokosci wy-
nagrodzenia przez pracownikéw posiadajacych takie same kwalifikacje,
staz pracy i wykonujacych prace tego samego rodzaju.

Pozwoli to ocenic, czy pracownicy wykonywali takg sama (jednakowa)
prace lub prace jednakowej wartosci. Pomocny moze sie okaza¢ dowod
z przeshuchania pracownikow na okoliczno$¢ faktycznie wykonywanych
obowigzkow.

Pracodaweca, czyli pozwany, aby zwolnic sie z odpowiedzialnosci moze
podnosic, ze nie ma podstaw do przeniesienia naniego ciezaru dowodu, tzn.
powdd nie doprowadzit do uprawdopodobnienia przypadku dyskryminacji
oraz, ze nie doszto do dyskryminacji, poniewaz odmienne traktowanie
podyktowane bylo innymi, niedyskryminacyjnymi czynnikami. Praco-
dawca powinien zatem udowodnic, ze rdznicujac sytuacje pracownikow,
kierowat sie obiektywnymi powodami. Kazdy racjonalny i prawdziwy
powod przedstawiony przez pracodawce, przytoczony dla uzasadnienia
podjetej decyzji zaskarzonej przez pracownika, wystarczy dla oddalenia
zarzutu o dyskryminacje w zatrudnieniu®. Sad pracy rozpoznajgcy sprawe
o naruszenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu ma za zadanie
ocene przyczyn, dla ktorych pracodawca podjat dang decyzje. Pracodawca
moze dodatkowo wykazac, ze jego dzialanie miato charakter wyjatku od
dyskryminujacego traktowania. Art. 18 3b § 2 k.p. zawiera katalog dzialan

i Zabezpieczenie Spoteczne 2006, z.3,s.11in.
9 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 wrzesnia 2006 r., sygn. I PK 97/2006.

2 M SWia,tkowski: Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2006, wyd. I1, s. 76-77.
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pracodawcy, réznicujgcych pracownikdéw, ktore nie naruszajg zasady
réwnego traktowania. Wedlug tego przepisu nie narusza zasady rownego
traktowania stosowanie sSrodkdw réoznicujacych sytuacje prawng pracow-
nikow ze wzgledu na ochrone rodzicielstwa, wiek lub niepelnosprawnosc,
atakze niezatrudnienie pracownika ze wzgledu na rodzaj pracy, warunki
jej wykonywania, wymagania zawodowe, wypowiedzenie dotychczasowych
warunkow zatrudnienia w zakresie wymiaru czasu pracy podyktowane
przyczynami niedotyczacymi pracownikow, przyjecie stazu pracy jako
kryterium ustalania warunkéw zatrudnienia, wynagradzania, awansowania,
dostepu do szkolenia zawodowego. Ogromne znaczenie dla oséb LGBT
ma zmieniony ustawg o wdrozeniu niektorych przepisow UE w zakresie
réwnego traktowania przepis art. art. 18% § 4 k.p., zgodnie z ktérym nie
stanowi naruszenia zasady rownego traktowania ograniczanie przez ko-
Scioly i inne zwigzki wyznaniowe, a takze organizacje, ktorych etyka opiera
sie nareligii, wyznaniu lub $wiatopogladzie, dostepu do zatrudnienia, ze
wzgledu nareligie, wyznanie lub §wiatopoglad jezeli rodzaj lub charakter
wykonywania dzialalnosci przez koscioly i inne zwigzki wyznaniowe,
a takze organizacje powoduje, ze religia, wyznanie lub swiatopoglad
sg rzeczywistym i decydujacym wymaganiem zawodowym stawianym
pracownikowi, proporcjonalnym do osiggniecia zgodnego z prawem celu
zroznicowania sytuacji tej osoby; dotyczy to roéwniez wymagania od za-
trudnionych dzialania w dobrej wierze i lojalnosci wobec etyki kosciola,
innego zwigzku wyznaniowego oraz organizacji, ktorych etyka opiera sie
nareligii, wyznaniu lub $wiatopogladzie. Sformulowanie ,,$wiatopoglad”
budzi ogromne watpliwosci wobec braku odpowiednika takiego wyjatku
od dyskryminacji w przepisach dyrektyw unijnych. Zdaniem KPH inten-
cja ustawodawcy byta mozliwos¢ np. odmowy zatrudniania osoby LGBT
w zakladzie pracy, ktéry jawnie przedstawia swoje negatywne stanowisko
wobec 0s6b LGBT i nazywa to etyka organizacji.

Pracownik dochodzacy odszkodowania z tytulu dyskryminacji po-
Sredniej ze wzgledu na orientacje seksualng, w swietle art. 18°2§ 4 k.p.
powinien wykazac, ze na skutek pozornie neutralnego postanowienia,
zastosowanego kryterium lub podjetego dzialania wystepuja lub moglyby
wystapic niekorzystne dysproporcje albo szczegdlnie niekorzystna sytuacja
w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkéw zatrud-
nienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwa-
lifikacji zawodowych wobec wszystkich lub znacznej liczbypracownikow
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nalezacych do grupy wyroznionej ze wzgledu na orientacje seksualna,
chyba ze postanowienie, kryterium lub dzialanie jest obiektywnie uza-
sadnione ze wzgledu na zgodny z prawem cel, ktory ma by¢ osiggniety,
asrodki stuzace osiagnieciu tego celu sg wiasciwe i konieczne. Aby ustalic,
czy dane dziatanie, praktyka, kryterium mialy charakter dyskryminacji
posredniej nalezy odpowiedzieé¢ na trzy pytania®: 1. Czy dany przepis,
kryterium lub praktyka ma zgodny z prawem cel?, 2. Czy srodki, maja-
ce stuzy¢ osiggnieciu tego celu sg odpowiednie oraz konieczne; czy cel
nie moglby zostac osiggniety w inny sposob?, 3. Czy zostala zachowana
zasada proporcjonalnosci miedzy ciezarem dyskryminacji a interesem
dyskryminujgcego? Negatywna odpowiedz na choc¢by jedno z zadanych
pytan, nakazuje uznadé, iz doszlo do posredniej dyskryminacji os6b LGBT.

W sprawach o molestowanie ze wzgledu na orientacje seksualng™
istotne jest wykazanie, ze pracownik (w sposob subiektywny) poczut,
ze zachowanie pracodawcy (wspdlpracownika) naruszylo jego godnoscé
iupokorzylo go, ponizylo. Oczywiscie w tym celu pracownik bedzie musial
wykazac, ze zachowanie takie mialo miejsce. Czesto brak jest bezposred-
nich $wiadkow molestowania, czesto zachowania takie maja miejsce za
zamknietymi drzwiami. W takich sytuacjach wazne mogg by¢ zezna-
nia swiadkow posrednich, do ktorych molestowany pracownik zwrdcit
sie o pomoc i rade, ktérzy, mimo iz nie widzieli i nie styszeli zachowan
molestowania, to jednak mogg uprawdopodobnic¢ fakt ich wystapienia.
Molestowanie ze wzgledu na orientacje seksualng moze takze przybrac
forme wiadomosci sms lub email trafiajacego do pracownika (np. email
ze zdjeciami par homoseksualnych z wulgarnymi komentarzami, sms
0 ,,odchyleniach od normy” oséb LGBT). Bardzo wazne jest, by pracownik
nie kasowat takich wiadomosci i gromadzit je na potrzeby postepowania

9% Na podstawie materialéw warsztatow z prawa antydyskryminacyjnego Unii Europejskiej
dla treneréw z Litwy, Lotwy i Polski. Organizatorzy: INTERIGHTS, Helsinska Fundacja
Praw Czlowieka. Wrzesien 2005 r., cyt. za K. Kedziora, K. Smiszek: Dyskryminacja i mob-
bing w zatrudnieniu, op. cit., s. 37.

9 Molestowanie to niepozadane zachowanie, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie

godnosci pracownika i stworzenie wobec niego zastraszajacej, wrogiej, ponizajacej,
upokarzajacej lub uwlaczajacej atmosfery. Wprawdzie polski ustawodawca nie potaczyt
molestowania z konkretnymi podstawami dyskryminacji (tj. rasa, pochodzenie etniczne,
niepelnosprawnosé, pteé, orientacja seksualna itd.), jednak przyjmuje sie, ze definicja
ta powinna by¢é interpretowana zgodnie ze stanowiskiem ustawodawcy wspodlnotowego
imolestowanie powinno wigzaé sie z podstawami zakazanej dyskryminacji..
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dowodowego. Nie wystarczy jednak sam wydruk maila, czy tez tre$¢ sms.
Pracownik powinien nagrac¢ na specjalny nos$nik zawartosé skrzynki
pocztowej i wnie$¢ do sagdu wniosek o przeprowadzenie dowodu z tresci
nanim zawartych. W odniesieniu do sms, sagd na wniosek pracownika (lub
wyjatkowo z urzedu, co zawsze pozostaje w ocenie sgdu), moze wystgpic¢
do operatora o udostepnienie tresci sms®.

Ponadto, pracownik powinien wykazaé, ze zachowanie wspolpracow-
nika, badz pracodawcy byto niepozadane. Zachowanie niepozadane to
takie, na ktore molestowany pracownik zareagowal stowem badz gestem,
pismem, w sposob zrozumialy komunikujac molestujgcemu, iz nie zgadza
sie nanie, i odbiera je jako naruszajgce jego godnos¢ albo ponizajace lub
upokarzajgce. Poniewaz sprzeciw osoby molestowanej na zachowanie
molestujacego jest koniecznym elementem, by mogla ona skorzystac
z ochrony prawnej, czesto problemem dowodowym jest wykazanie, ze
sprzeciw faktycznie nastapil. Pracownik moze wykazywac, ze wszyscy
wspolpracownicy wiedzieli, ze sprzeciwia sie on molestowaniu, zatem
jego stanowisko z duzym prawdopodobienistwem bylo tez znane praco-
dawcy, ktory molestowal.

Sad rozstrzygajacy w przedmiocie zarzutu molestowania bedzie musiat
ocenié - wedlug obiektywnych kryteriow - czy dane zachowanie miato
na celu lub skutkowalo naruszeniem godnosci pracownika i stworzeniem
wobec niego zastraszajgcej, wrogiej, ponizajgcej, upokarzajacej lub uwta-
czajacej atmosfery. Sad nie bedzie musial odwolywac sie w swojej ocenie
do modelu poréwnawczego, tak jak przy dyskryminacji bezposredniej.

9% Ustawa prawo telekomunikacyjne (Dz. U. 2004 Nr 171 poz. 1800) w art. 159 ust. 2 wyraznie
zakazuje takich dziatan jak: zapoznawanie sie, utrwalanie, przechowywanie, przekazywanie
lub inne wykorzystywanie tresci lub danych objetych tajemnicg telekomunikacyjng przez
osoby inne niz nadawca i odbiorca komunikatu. Tajemnica komunikacyjna jest objetam.
in. tre$¢ komunikatu. Z przepisu tego wynika, ze operator nie moze przechowywac tresci
wysytanych smséw. Rozporzadzenie Rady Ministréow z dnia 13 wrze$nia 2005 r. w spra-
wie wypelniania przez przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych zadan i obowigzkéw na
rzecz obronnosci, bezpieczenstwa panstwa oraz bezpieczenstwa i porzgdku publicznego
(Dz.U. 2005 Nr 187 poz. 1568) nakazuje operatorowi, by umozliwil m. in. dostep do tresci
komunikatu i utrwalanie tych tresci. Operatorzy udostepnia tres¢ wiadomosei tylko na
wyrazne zadanie odpowiednich organéw, ktore zgodnie z prawem wystapia do operatora
o uchylenie tajemnicy korespondencji. Poza tym mogga udostepnié suchg informacje
o wystaniu sms z danego numeru. W polaczeniu z sms zapisanym w telefonie bedzie on
mdgl stanowié¢ dowdd w sprawie, cho¢ trzeba pamietac, ze sagd réznie moze ocenic jego
moc dowodows.
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Sad nie bedzie réwniez musial bada¢ zamiaru samego pracodawcy, po-
niewaz naruszenie godnosci pracownika moze by¢ skutkiem rowniez
nieumys$lnego dzialania samego pracodawcy lub zachowania oséb, za
ktorych dziatania lub zaniechania pracodawca ponosi odpowiedzialno$c.
Wskazywano juz wielokrotnie, ze molestowad, czyli dyskryminowac moze
nie tylko pracodawca, ale rowniez inni pracownicy.

Coraz bardziej rozpoznawalng forma dyskryminacji jest takze mole-
stowanie seksualne® oséb LGBT w miejscu pracy, ktore stanowi dyskry-
minacje ze wzgledu na pte¢. Nie ma przy tym znaczenia rozréznienie pici
ofiary molestowania seksualnego, bowiem moze do niego dochodzi¢ miedzy
osobami roznej plci, ale takze miedzy osobami tej same;j pici. Podobnie jak
w przypadku molestowania, w postepowaniu dowodowym istotne bedzie
wykazanie sprzeciwu ofiary na nieakceptowane zachowanie sprawcy.
Ofiary dyskryminacji czesto wstydzg sie nieréwnego traktowania, ktorego
doznaly, czujg sie gorsze i bojg sie oceny innych z perspektywy zachowan,
ktore doznaly. Dotyczy to szczegdlnie molestowania seksualnego. Czesto
ofiara jest oceniania przez srodowisko pracy jako ,,prowokujgca zachowa-
nia seksualne”. Proces sgdowy o dyskryminacje w formie molestowania
seksualnego dla wielu ofiar jest bardzo trudny, oznacza zmierzenie sie
ze sprawca, zeznania o wstydliwych, upokarzajgcych sytuacjach i zacho-
waniach. Dla sgdu pomocna moze sie okaza¢ opinia bieglego psychologa,
ktory dysponuje odpowiednimi narzedziami badawczymi do oceny zeznan
ofiary w kontekscie symptomdw molestowania seksualnego.

W postepowaniu o dyskryminacje osob LGBT w zatrudnieniu warto
zwroci¢ uwage na instytucje ,,dyskryminacji przez asocjacje”, poniewaz
ofiarg dyskryminacji moze by¢ nie tylko osoba LGBT, ale rOwniez osoba
powigzana w jakis sposob z osobami LGBT, np. wspdtpracownik o ori-
entacji heteroseksualnej, ktory przyjazni sie z gejem czy tez lesbijka,
spedza z nimi wolny czas, czy tez po prostu jest dobrym znajomym z pracy.
Taka osoba moze stac sie ofiara dyskryminacji tylko dlatego, ze jest roz-
poznawalna i identyfikowana z osobami LGBT. Definicja dyskryminacji
przez asocjacje nie zostata zawarta we wspdlnotowych dyrektywach anty-
dyskryminacyjnych, wynika ona z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu

% Molestowanie seksualne zgodnie z art. 183a § 6 k.p. to kazde niepozadane zachowanie
o charakterze seksualnym lub odnoszace sie do plci pracownika, ktérego celem lub
skutkiem jest naruszenie godnos$ci pracownika, w szczegdlnosci stworzenie wobec niego
zastraszajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwlaczajacej atmosfery.
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Sprawiedliwosci. W wyroku w sprawie Sharon Coleman przeciwko kancel-
arii prawnej Attridge Law (C-303/06) odnoszacym sie wprawdzie do
niepelnosprawnosci, ale majgcym zastosowanie takze do innych podstaw
dyskryminacji, Trybunal uznal, ze nie jest konieczne, by ktos, kto jest
obiektem dyskryminacji, musial by¢ zle traktowany z uwagi na ,,swoja
niepelnosprawnosc¢”, wystarczy, by byt on zle traktowany z uwagi na
niepelnosprawnos¢ w ogole. Takze ,wiez” z osobg niepelnosprawng moze
stanowic podstawe dyskryminujgcego traktowania, ktore jest zakazane
na gruncie dyrektywy 2000/78/WE.

Ponadto mozna rowniez wyobrazi¢ sobie sytuacje ztamania zasady
rownego traktowania w zatrudnieniu umotywowang bltednym przypisa-
niem pracownikowi wlasciwosci chronionej na gruncie kodeksu.

Dane statystyczne i sytuacje testowe jako dowod

Oprocz srodkéw dowodowych przewidzianych w k.p.c. ofiary dyskrymina-
cji, w celu uprawdopodobnienia jej zaistnienia, moga takze wykorzystywac
dane statystyczne i wyniki badan, odnoszace sie do konkretnych zjawisk
powigzanych z dang forma dyskryminacji. Trudnosci dowodowe w upraw-
dopodobnieniu zaistnienia dyskryminacji dostrzegl ustawodawca unijny,
dlatego wyraznie wskazal, ze ,,ocena stanu faktycznego, ktory nasuwa
przypuszczenie o istnieniu bezposredniej lub posredniej dyskryminacji,
nalezy do sgdu krajowego lub innego wlasciwego organu, zgodnie z prawem
krajowym lub praktyka krajowa, ktore mogg przewidywac, w szczegolnosci,
ze fakt wystepowania dyskryminacji posredniej mozna udowodni¢ z wy-
korzystaniem wszelkich srodkéw, rowniez na podstawie danych sta-
tystycznych”?”. Sformulowanie ,;w szczegdlnosci” oznacza, iz po pierwsze
dane statystyczne to nie jedyne, ale wyroznione srodki dowodowe, ktore
moga by¢ wziete pod uwage przez sad, a po drugie, iz mogg by¢ one wyko-
rzystanie nie tylko dla wykazania zaistnienia dyskryminacji posredniej,
cho¢ w odniesieniu do niej mogg mie¢ wyjatkowe znaczenie. W przypadku
dyskryminacji posredniej w sposob szczegdlny widaé, iz nie jest ona pro-

97 Pkt. 15 Preambuly Dyrektywy Rady 2000/43/WE z 29 czerwca 2000 r. wprowadzajacej
w zycie zasade rownego traktowania os6b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub et-
niczne, a takze pkt. 15 Preambuly Dyrektywy Rady 2000/78/WE z 27 listopada 2000 r.
ustanawiajgcej ogdlne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia
ipracy.
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blemem jednostkowe]j sytuacji, ale dotyczy okreslonej grupy spoltecznej
i czesto ma charakter systemowy. Dlatego wykorzystanie przez sad wyni-
kéw badan czy tez danych statystycznych na temat okreslonego zjawiska
moze mie¢ ogromne znaczenie w rozpoznaniu dyskryminacji. W tym kie-
runku idzie orzecznictwo strasburskie, ktore coraz czesciej odwotuje sie do
danych statystycznych i wynikéw badan miedzynarodowych organdw oraz
organizacji pozarzadowych®. Oczywiscie wniosek o przeprowadzenie do-
wodu z dostepnych statystyk, badan, pozostaje do swobodnej oceny sedzie-
go, niemniej jednak moze byc¢ cenng wskazowka w analizowaniu sprawy.
Niezwykle pomocne w postepowaniu dowodowym sg tez tzw. testy
dyskryminacyjne (sytuacje testowe)®. Sg one stosowane w wielu krajach
europejskich, czesto na podstawie ustawowych uregulowan (Francja,
Szwecja, Wegry), poniewaz dzieki ich zastosowaniu mozna wykazac, jak
w danej sytuacji sg traktowane osoby posiadajace okreslone cechy - przy-
czyny innego traktowania - i nieposiadajace ich. Testy dyskryminacyjne
sg metodg eksperymentalng, majaca na celu wykrycie dyskryminacji. Po-
legaja one na tym, ze pary osob roznigcych sie cecha, ze wzgledu na ktorg
mozna dozna¢ dyskryminacji (np. orientacja seksualna, kolor skory) udaja
sie do miejsca, gdzie zachodzi podejrzenie dyskryminacji, np. restauracja,
dyskoteka, agencja posrednictwa nieruchomosci, sklep, zaktad pracy. Jeze-
li sposrod pary testujacych osoba posiadajgca ceche, z powodu ktorej moze
by¢ dyskryminowana, jest gorzej traktowana niz osoba nieposiadajaca tej
cechy, anie ma zadnego usprawiedliwienia dla zréznicowania ich sytuacji,
domniemywa sie, Zze doszlo do dyskryminacji. Na przyklad na rozmowe
kwalifikacyjna udajg sie osoba o orientacji homoseksualnej, ktéra w swoim
CV podkreslita zaangazowanie w dziatalno$¢ w organizacji pozarzgdowe;j
narzecz osob LGBT, oraz osoba heteroseksualna. Obie majg bardzo podob-
ne kwalifikacje i doswiadczenie na dane stanowisko pracy. Jesli okaze sie,
ze do pracy zostanie przyjeta osoba heteroseksualna i nie bedzie mozna
wykaza¢ zadnych racjonalnych i obiektywnych powodéw, dla ktérych nie

% Por. np. sprawa Cobzaru p. Rumunii, Wyrok z dnia 26 pazdziernika 2007 r, skarga nr
48254/99.

9% O testy dyskryminacyjnych (situation testing) szczegdtowo w: M. Koss-Goryszewska:
Testy dyskryminacyjne. Charakterystyka techniki i zastosowanie w wybranych krajach
oraz K. Wencel: Owoc zatrutego drzewa? Situation testing jako dowéd w sprawach o dys-
kryminacje, (w:) Sgsiedzi czy intruzi? O dyskryminacji cudzoziemcdw w Polsce, pod red.
W. Klausa, Warszawa 2010 r.
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przyjeto do pracy osoby homoseksualnej, mozna uznacé, ze doszto do dys-
kryminacji bezposredniej ze wzgledu na orientacje seksualna.

Testy dyskryminacyjne umozliwiajg zebranie twardych danych na
temat dyskryminacji grup mniejszosciowych i powinny byé¢ wykorzy-
stywane jako dowod w postepowaniu sgdowym. Testy dyskryminacyjne
mogg by¢ prowadzone zardwno przez organizacje pozarzadowe, jak i np.
organ ds. réwnego traktowania w danym kraju, do ktérego zadan nalezy
nie tylko przeciwdziatanie dyskryminacji, ale réwniez pomoc ofiarom
dyskryminacji. Niestety w polskie prawo nie przewiduje mozliwosci prze-
prowadzania testow dyskryminacyjnych i wykorzystywania ich wynikdéw
jako dowodow w postepowaniu. Mimo postulatow organizacji pozarza-
dowych, mozliwo$¢ ich stosowania nie zostata réwniez wprowadzona do
ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw UE w zakresie rownego trakto-
wanial®, Warto jednak zauwazy¢, iz testy dyskryminacyjne w Polsce bytly
dotychczas przeprowadzane, miaty charakter dziennikarskich prowokacji,
a ostatnio stajg sie czescig badan nad dyskryminacja prowadzonych przez
organizacje pozarzadowe.

Odszkodowanie

Na podstawie art. 18*'k.p., osoba, wobec ktdrej pracodawca naruszyt zasade
réwnego traktowania w zatrudnieniu, ma prawo do odszkodowania w wy-
sokosci nie nizszej niz minimalne wynagrodzenie za prace, ustalane na
podstawie odrebnych przepisow. Przepis ten dotyczy kazdego rodzaju i form
dyskryminacji, tj. dyskryminacji bezposredniej, posredniej, molestowania
czy molestowania seksualnego, zachecania do dyskryminacji. Co wazne
przepis ten dotyczy nie tylko pracownika, ale takze osoby ubiegajacej sie
o zatrudnienie (z powodu odmowy nawigzania stosunku pracy). Jak widac,
ustawodawca w zaden sposob nie okreslil kryteriéw, ktorymi powinien
kierowac sie sad w ustalaniu wysokosci odszkodowania, nie wskazat tez
jego gornej granicy. Przepisy art. art. 15 Dyrektywy 2000/43/WE i art. 17
Dyrektywy 2000/78/WE odwolujace sie do odszkodowania za narusze-
nie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu, stanowig o sankcjach,

100 Uwagi Koalicji na Rzecz Réwnych Szans z dnia 19.06.2010 r., tekst dostepny na stronie
internetowej: http://ptpa.org.pl/images/publikacje/19_06_2010_STANOWISKO_KO-
ALICJI pdf.
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ktére musza by¢ skuteczne, proporcjonalne i dolegliwe dla podmiotu
pociagnietego do odpowiedzialnosci. To wiasnie tymi kryteriami powin-
ny kierowac sie sady polskie w sprawach o naruszenie zasady rownego
traktowania w zatrudnieniu. Sad pracy nie jest zobowigzany do badania
$wiadomosci pracodawcy na temat zaistnienia dyskryminacji, a takze
jego winy i to nawet najmniejszej (w formie niedbalstwa pojmowanego
jako mozliwo$¢ i powinno$¢ przewidzenia naruszenia zasady rownego
traktowania pracownikow w zatrudnieniu). Bez wzgledu na to, kto i jak
dyskryminuje, za naruszenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu,
zawsze odpowiada pracodawca. Tym niemniej nastawienie psychiczne
pracodawcy powinno by¢ uwzglednione przez sad pracy przy orzekaniu
o wysokosci odszkodowania naleznego jako sankcja za naruszenie zasady
rownego traktowania. W sytuacji, kiedy pracodawca nie byl swiadomy
bezprawnego dyskryminujacego zachowania swoich pracownikow, ale
dolozyt wszelkich staran, azeby potencjalnym zachowaniom pracownikéw
o charakterze dyskryminujacym zapobiec, sgd moze miarkowac wyso-
kos¢ odszkodowania. Sad moze ustalié, czy pracodawca np. wprowadzit
w zakladzie pracy regulamin antydyskryminacyjny, na mocy ktorego
pracownicy anonimowo mogliby sktada¢ skargi na zachowanie swoich
wspolpracownikéw, przetozonych i pracodawcy.

Czesto problematyczna jest kwestia ustalenia wysokosci odszkodowa-
nia. Co do zasady odszkodowanie w ujeciu cywilnym nalezy sie za ponie-
siong szkode, obejmujaca nie tylko strate, ale rowniez utracone korzysci,
majaca charakter szkody majgtkowej. W przypadku dyskryminacji, czesto
pracownicy doznajg wielu krzywd, majgcych charakter szkody niemajat-
kowej. Zgodnie ze stanowiskiem Sgdu Najwyzszego, odszkodowanie za
naruszenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu obejmuje wyrdw-
nanie uszczerbku w dobrach majatkowych i niemajgtkowych pracownika'®’.

Odszkodowanie przystuguje za sam fakt naruszenia zasady réwnego
traktowania. Moze ono jednak nie wyczerpywac poniesionej wskutek
tego szkody. Dlatego tez, niezaleznie od odszkodowania, jezeli pracownik
lub osoba ubiegajgca sie o nawigzanie stosunku pracy, poniesli inne, po-
wstale w wyniku naruszenia zasady rownego traktowania szkody, mogg
dochodzi¢ ich wyréwnania (np. nizszego wskutek praktyk dyskrymina-
cyjnych wynagrodzenia) za okres nieprzedawniony.

01 Wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 15 wrzesnia 2006 r., sygn. I PK 97/2006.
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ROZDZIAE II | Postepowania sadowe o dyskryminacje...
Zakonczenie

Zasady dotyczace sadowych postepowan o dyskryminacje oséb LGBT
w zatrudnieniu z pewnoscig utatwiaja sytuacje ofiary dyskryminacji
dochodzacej swoich praw w procesie. Ze wzgledu na wcigz jeszcze niska
swiadomos¢ prawng spoleczenstwa na temat przepisow antydyskrymina-
cyjnych, dyskryminowani pracownicy i kandydaci na pracownikow rzadko
wystepujg na droge sgdowa. Dotyczy to rowniez osob LGBT, ktore obawiaja
sie ujawnienia swojej orientacji seksualnej wobec innych pracownikdow,
wobec rodziny, srodowiska. Brak jest orzecznictwa sgdowego w zakresie
postepowan o dyskryminacje oséb LGBT w zatrudnieniu. Tymczasem im
bogatsze orzecznictwo sgdowe w zakresie dyskryminacji, szczegdlnie to
rozpowszechnianie za pomocg medidw, tym wieksza swiadomosc zaréwno
pracownikdéw - na temat swoich praw, jak i pracodawcow - w zakresie
obowigzku przeciwdzialania dyskryminacji w miejscu pracy.

Duzy wplyw nailosc i jakos$¢ postepowan o naruszenie zasady rownego
traktowania w zatrudnieniu ma dzialalno$¢ organizacji pozarzadowych na
rzecz zasady rownosci i niedyskryminacji, ktére nie tylko oferuja pomoc
prawng ofiarom dyskryminacji, ale takze przystepujg do toczacych sie po-
stepowan i przygotowuja dla sadoéw eksperckie opinie. Wydaje sie, ze wobec
zarysowanych powyzej trudnosci dowodowych w postepowaniach o naru-
szenie zasady rownego traktowania, polski ustawodawca powinien przy-
znac organizacjom pozarzgdowym takze prawo do wytaczania powodztw
w interesie publicznym, kiedy brak jest konkretnej ofiary dyskryminacji.
Ponadto, podgzajac za praktyks innych krajow europejskich, sgdy pracy
powinny siega¢ w postepowaniach po wyniki badan, dane statystyczne
na temat zjawisk, sytuacji, zwigzanych z dyskryminacja i moggcych miec
znaczenie dla uprawdopodobnienia jej zaistnienia w konkretnej sytuacji
bedacej przedmiotem oceny sgdu.

Dr Monika Zima-Parjaszewska
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OUTstanding!
LGBT w miejscu pracy

Wdrozenie polityk z zakresu rownego traktowania i zarzadzania
réoznorodnoscia'® w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci
plciowej w miejscu pracy, to nie tylko kwestia wymogu prawnego,
ale réwniez, a moze przede wszystkim, wyrazne korzysci bizneso-
we. Tymczasem w Polsce dzialania w tym obszarze praktycznie
nie istnieja.

To sie oplaca!

102 Zarzadzanie roznorodnoscia - strategia zarzadzania personelem opierajaca sie na prze-
konaniu, ze ré6znorodnoscé personelu (wszystkie mozliwe aspekty, pod ktérych wzgledem
ludzie sie od siebie réznig i sg do siebie podobni) jest jednym z kluczowych zasob6éw or-
ganizacji, ktory w okreslonych warunkach moze staé sie zrodtem korzysei biznesowych,
za Karton G., Greene A.,,The dynamics of managing diversity”, Oxford 2005 r.
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Jak wynika z badan Catalyst przeprowadzonych w Kanadzie na grupie
232 respondentdéw/respondentek identyfikujacych sie jako lesbijki, geje,
osoby biseksualne i transgender'®®, istnieje wyrazna zaleznos$¢ miedzy
mozliwoscig pozyskania i utrzymania talentow a tym samym zwiekszeniem
efektywnosci i innowacyjnosci organizacji, a wdrozeniem skutecznych
strategii w obszarze réznorodnosci ze wzgledu na orientacje seksualng
i tozsamos¢ plciowg w miejscu pracy. W badaniu Catalyst stwierdzono,
ze pracownicy/ pracownice LGBT w organizacjach z wdrozona strategia
zarzadzania réznorodnoscig, w tym w obszarze orientacji seksualnej
itozsamosci ptciowej:

- maja wiekszy poziom satysfakcji z pracy,

- sg bardziej zaangazowani w prace,

- sg bardziej lojalni wobec pracodawcy,

- majg lepsze relacje z przelozonymi i wspotpracownicami/wspodlpra-
cownikami.

Badania Stonewall'** pokazuja, ze wdrozenie dobrych praktyk na rzecz
lesbijek, gejéw i 0sdb biseksualnych (LGB) przynosi korzysci dla calej
organizacji w kilku obszarach:

1. Wizerunek

74% o0s6b homoseksualnych i 42% oséb heteroseksualnych niechetnie
zwigzaloby sie z organizacja, w ktorej funkcjonujg negatywne postawy
wobec 0s6b LGB. Wdrozenie dobrych praktyk w obszarze LGB oraz ko-
munikowanie otwartosci i uznania dla réznorodnosci, zarowno w komu-
nikacji wewnetrznej wobec pracownikow/ pracownic, jak i w komunikacji
zewnetrznej wobec klientow/klientek i partneréw organizacji, wptywa
na poprawe wizerunku.

2. Rekrutacja i zatrzymanie talentow
Ponad 33% pracownikow/pracownic homoseksualnych zmienitoby miej-
sce pracy w sytuacji dyskryminacji. Chcac pozyskacd i zatrzymac talenty

103 Building LGBT inclusive workplaces. Engaging Organizations and Indyviduals in Change,
Catalyst, 2009 .

104 Stonewall top 100 employers 2010. The workplace equality index 2010.

73



Magdalena Gryszko

w konkurencyjnym srodowisku, trzeba wdrozy¢ strategie rownych szans
i zarzadzania réznorodnoscia, w tym w obszarze LGBT.

3. Efektywnos$¢ i innowacyjnoscé

Ponad 55% 0s0b homoseksualnych i biseksualnych doswiadczajgcych
dyskryminacji w miejscu pracy, zglasza bezposredni i negatywny wplyw
dyskryminacji na ich prace. Miejsce pracy wolne od dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos$¢ plciowsg oraz zapewniajgce
atmosfere LGBT friendly, przynosi w rezultacie m.in. zwiekszenie efek-
tywnosciiinnowacyjnosci pracy.

4. Ograniczenie ryzyka kosztow sgdowych

Dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualna i pte¢ (co obejmuje
takze osoby transgender) w miejscu pracy, to takze ryzyko kosztow sgdo-
wych - zaréwno finansowych, jak i wizerunkowych. Nalezy przypomnie¢,
ze przepisy polskiego Kodeksu pracy'®, realizujac wytyczne unijne (nowe
regulacje z 1 stycznia 2004 r.) oraz zasady konstytucyjne, wprowadzity do
katalogu podstawowych zasad prawa pracy w art. 112 k.p. zasade rownego
traktowania w zatrudnieniu oraz w nowym rozdziale ITa zatytutlowanym
,Réwne traktowanie w zatrudnieniu” - m.in. zakaz dyskryminacji bez-
posredniej i posredniej oraz molestowania. Katalog objetych ochrong
prawna podstaw dyskryminacji jest katalogiem otwartym, a kilka kategorii
- w tym wlasnie orientacje seksualna i ple¢ - wymienia jako objete szcze-
g6lng ochrong prawng przed dyskryminacjg. Wraz z rozwojem polityki
réwnego traktowania w Polsce i wzrostem swiadomosci w tym obszarze,
nalezy liczy¢ sie z coraz czestszymi przypadkami pozwow o odszkodowa-
nie w zwigzku z dyskryminacjg ze wzgledu na orientacje seksualng lub
tozsamosc¢ plciowa. Wdrazajac zarzadzanie réznorodnoscia w obszarze
LGBT, organizacja minimalizuje to ryzyko.

5. Zdobycie nowego segmentu rynku

Dodatkowg korzyscig z wdrozenia strategii rownych szans i zarzadzania
roznorodnoscig w obszarze LGBT jest wsparcie w zdobyciu nowego seg-
mentu rynku. Doswiadczenia lideréw biznesu w obszarze zarzgdzania
roznorodnoscig, zaprezentowane m.in. podczas trzeciego miedzynaro-

105 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r., tekst jedn., DzU 1998 nr 21, poz 94 z pézi. zm.
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dowego GLBT Business Leader Forum, zorganizowanego w lipcu 2010
roku w Warszawie we wspolpracy z IBM Polska, wskazujg na wyrazne
korzysci biznesowe plynace z polityki réwnego traktowania i réznorodnosci
w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej w miejscu pracy.
Roznorodnosé w obszarze LGBT okazuje sie znaczgcym czynnikiem roz-
woju biznesu na rynkach wschodzacych. Wyrazny jest tez wplyw rozwoju
réznorodnosci w obszarze LGBT w miejscu pracy na zdobycie segmentu
rynku LGBT i zapewnienie sobie lojalnosci klientéw/klientek homosek-
sualnych i biseksualnych. Wedlug Towarzystwa Ekonomicznego na rzecz
Gejow i Lesbijek (TEGL)™¢, wartosé rynku LGBT w Polsce to 12,1 mld zt
rocznie, a 70% osob z tej grupy zarabia powyzej $redniej krajowej.’*” 58%
lesbijek, gejow, osdb biseksualnych i transgender zmienitoby marke na
taka, ktora ma wyraznie widoczny element LGBT friendly.'*®

Co z ta Polska?

W Polsce nie przeprowadzono dotychczas pogtebionych badan dotycza-
cych LGBT w miejscu pracy.!® Niski jest tez ogdlny poziom wiedzy na
temat mobbingu i dyskryminacji oraz zapiséw Kodeksu Pracy w obszarze
rownego traktowania. Obszar dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng nalezy jednak potraktowac jako szczegdlnie pomijany. Raporty
z zakresu spotecznej odpowiedzialnosci biznesu w Polsce oraz publiko-
wane przyklady dobrych praktyk w zakresie szeroko rozumianej polityki
rownego traktowania i zarzgdzania réznorodnoscig w miejscu pracy, prak-
tycznie nie uwzgledniajg obszaru réznorodnosci ze wzgledu na orientacje

106 Towarzystwo Ekonomiczne na rzecz Gejow I Lesbijek (TEGL) powstato w 2006 r. i po-
stawito sobie za cel przeciwdziatania dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng
w miejscu pracy, promowanie dobrych praktyk firm na rzecz lesbijek i gejow — jako pra-
cownikéw/pracownic oraz klientéw/ klientek. TEGL oraz wspieranie przedsiebiorczosci
0s6b homoseksualnych.

107 Bodziak A., Raport mniejszosci, Marketing&more, 12-06-2008.
198 Human Rights Campaign, ,,Buying for equality 2009”, 2009.

09 Fragmentaryczne informacje na ten temat dostepne sg gtéwnie w raportach Lambdy
i Kampanii Przeciw Homofobii i w raporcie TEGL oraz w badaniu przeprowadzonym
na potrzeby raportu red. Krzeminski I., ,,Mniejszosci seksualne w Polsce raport 2008,
Instytut Socjologii UW, Warszawa 2009.

75



Magdalena Gryszko

seksualng i tozsamo$¢ plciowa'’. Firmy w komunikacji zewnetrznej
nie mowig o dzialaniach w tym obszarze, a wywiady z liderami biznesu
w zakresie zarzgdzania réznorodnos$cig wskazujg na brak dobrych prak-
tyk w naszym kraju.'* Jako wyjatki nalezy tu potraktowa¢ IBM Polska
i Google Polska, jednak nawet od tych firm nie otrzymatam informacji
o dobrych praktykach w obszarze LGBT na potrzeby publikacji''?. Na
prosbe o informacje o dobrej praktyce, IBM Polska odpisalo, ze ,wiekszos¢
z nich pozostaje tylko do dyspozycji IBM” i nie przestalo zadnej informacji
w tym temacie. Tego typu odpowiedz w sytuacji otwartego dzielenia sie,
zgodnie z ideg spolecznej odpowiedzialnosci biznesu, dobrymi prakty-
kami w innych obszarach, nalezy potraktowac jako niepokojgcy sygnat.
Takze korporacje z dobrymi praktykami w obszarze LGBT w miejscu
pracy w firmie matce, m.in. firmy z listy 100 najbardziej gay friendly
pracodawcow z listy Stonewall, na gruncie polskim najczesciej nie tylko
nie realizujg dobrych praktyk w obszarze LGBT, ale w niektorych przy-
padkach prezentujg wypowiedzi i dzialania wrecz tworzgce srodowisko
sprzyjajace dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamosé
plciows. Jako przykiad moze postuzyc korporacja z pierwszej 50-tki listy
Stonewall 2010; Homoseksualny pracownik polskiego oddziatu tej firmy,
ktory zadal pytanie, dlaczego firma w Polsce nie komunikuje otwartosci
na roznorodno$¢ w obszarze orientacji seksualnej, a piszgc o roznorod-
nosci na stronie internetowej catkowicie pomija ten obszar (inaczej niz
w firmie-matce w USA), ustyszal w odpowiedzi od dyrektorki dziatu PR
- ,Bez przesady!” Mimo uwagi pracownika, firma nie zmienita swoich

10 Rok B., Kuraszko I., Panek-Owsiatiska M., Wieciech L., Brzozowski A. ,,Spoteczna odpo-
wiedzialnosé biznesu w Polsce. Wstepna analiza”, Program Narodéw Zjednoczonych ds.
Rozwoju (UNDP), Warszawa, 2007 r.

-Raporty Forum Odpowiedzialnego Biznesu ,,Odpowiedzialny biznes w Polsce. Dobre
praktyki” zlat 2004 — 2008, http://www.odpowiedzialnybiznes.pl/raport--1884253.htm.

- ,,Przewodnik dobrych praktyk. Firma réwnych szans”, Program Narodéw Zjednoczonych
ds. Rozwoju (UNDP), Warszawa, 2007 r.

1 Gryszko M. Raport ,Zarzagdzanie réznorodnoscig w Polsce”, Forum Odpowiedzialnego
Biznesu, 2009 .

112 Napotrzeby niniejszego artykutu zwrdcitam sie z prosbag o dobre praktyki w obszarze LGBT
w polskim oddziale firmy do polskich oddziatéw 4 firm miedzynarodowych z dobrymi
praktykami w ww. obszarze w firmie matce. 2 z nich odpowiedzialy, ze takich praktyk nie
posiadaja. 2 pozostate (IBM i Google) nie przestaly informacji o dobrych praktykach.
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dzialan."*Za symptomatyczna nalezy réwniez uznac reakcje przedstawi-
cielki dzialu PR w firmie z kapitalem niemieckim, z dobrymi praktykami
w obszarze LGBT w firmie matce. Osoba ta na moje pytanie, czy firma
posiada dobre praktyki w obszarze LGBT w polskim oddziale, odpowie-
dziata: ,Oczywiscie, ze nie! To porzadna, tradycyjna firma!” Po chwili
ciszy, ktora zapadla po tej ,,spontanicznej” odpowiedzi, dodala ,,Powinnam
powiedzie¢ niestety...”. Firmy, nawet jezeli zrealizowaly jakie$ dzialanie
w obszarze LGBT, w znakomitej wigkszosci nie komunikujg o tym, uzna-
jac, ze przy ogélnym czesto homofobicznym stosunku do LGBT w Polsce,
pojawienie sie w komunikacji elementu LGBT friendly moze by¢ wizerun-
kowo szkodliwe. Sytuacje te dobrze odzwierciedla kwestia finansowania
Europride w Warszawie w 2010 r. Tylko jedna firma zostata oficjalnym
sponsorem Europride — IBM Polska — podejmujac sie sponsoringu zgod-
nie z wytycznymi firmy-matki. Byly natomiast firmy, ktore przeznaczajac
na Europride w Warszawie kwoty wieksze niz IBM, nie zdecydowaly sie
o tym komunikowaé''*. Zmianie tej bardzo ,ostroznej” wobec dziatan
w obszarze LGBT w Polsce postawy firm, na pewno nie sprzyja postawa
instytucji publicznych, ktore (w znakomitej wiekszosci) nie realizujg
zadnych dziatan w tym obszarze, a zdarza sie tez, ze prezentujg postawy
sprzyjajace homofobii. Nalezy dodacd, ze to wlasnie instytucje publiczne
powinny by¢ wzorem i zrédlem dobrych praktyk dla sektora prywatnego.

Warto zaznaczy¢, ze o ile obszar LGBT traktowany jest jako szczegdlnie
,hewralgiczny”, o tyle problem na gruncie polskim dotyczy catego obszaru
zarzadzania réznorodnoscia, takze 4 najbardziej dostrzeganych w Polsce
wymiardw réznorodnoscei: plei (z pominieciem osob transgender), statusu
rodzinnego, wieku i (nie)petnosprawnosei. 1/3 firm sposrdd 30 lideréw
biznesu w zakresie zarzgdzania roznorodnoscig na poziomie globalnym,
podczas wywiaddw udzielanych w 2007 r. w ramach prac nad ,,Przewod-
nikiem dobrych praktyk. Firma réwnych szans”''5, wprost stwierdzata, ze
w Polsce nie wdrazaja jeszcze rozwigzan z obszaru zarzgdzania roznorod-

13 Material wlasny.

1t 7-4dto whasne — z rozméw z firmami i osobami ze érodowiska LGBT na potrzeby niniej-
szego artykutu.

15 Wywiady przeprowadzone przez Pauling Kaczmarek, obecnie Koordynatorke Fundacji
PricewaterhouseCoopers, w ramach prac nad ,,Przewodnikiem dobrych praktyk. Firma
réwnych szans”, Program Narodéw Zjednoczonych ds. Rozwoju (UNDP), Warszawa, 2007 .
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noscig, bo ,,chyba ten kraj jeszcze nie dojrzat”, ,nie chcemy spalic tematu”.
Marek Kosycarz, Dyrektor ds. Odpowiedzialnosci Spotecznej w polskim
oddziale Microsoft, ujat to nastepujaco: ,Firma nie moze oderwac sie od
kontekstu dziedzictwa spoteczno-kulturowego i historii danego kraju.
Okreslone dziedzictwo w Polsce funkcjonuje. Wazne jest, zeby inicjaty-
wy promujace roznorodnosc ten kontekst uwzglednialy i przygladaly sie
tempu transformacji. My staramy sie w Polsce nie wychodzi¢ ,,3 kroki do
przodu” - bo mozna sie wtedy spotkaé z niezrozumieniem. Jak mowig
»it’s wrong to be right in the wrong time” 116

»Sprawa prywatna” czyli Swiadomosé i stereotypy

Wiasciciele/wtascicielki polskich $rednich firm, z ktorymi rozmawiatam
natemat wdrazania dobrych praktyk w obszarze LGBT w miejscu pracy’,
stwierdzali najczesciej, ze nie widza potrzeby takich dziatan. Podkreslali,
Ze nie interesuje ich orientacja seksualna ich pracownikéw/pracownic
i ze to temat catkowicie prywatny, ktory zupelnie nie dotyczy miejsca
pracy. Wyrazny jest tu brak wiedzy, swiadomosci dotyczacych sytuacji
0s0b homoseksualnych, biseksualnych i transgender.

Pewien poziom prywatnej interakcji miedzy osobami zatrudnionymi
w danej firmie zawsze wystepuje. Jest potrzebny, zeby zespdt dzialat efek-
tywnie. Ta prywatno$¢ ujawnia sie czesto w prostych sytuacjach, takich
jak ustawienie zdjecie bliskiej osoby na biurku w pracy czy na pulpicie
komputera, rozmowa podczas lunchu o weekendzie lub urlopie, zakladowe
uroczystosci i oficjalne lub nieoficjalne ,,wyjscia integracyjne” (na ktore
zapraszani sg takze czlonkowie rodziny, partnerzy/partnerki), potrzeba
zajecia sie chorym partnerem/partnerka, skorzystanie z finansowanych
przez pracodawce ustug medycznych czy innych swiadczen, ktore ofero-
wane sg dla pracownika/pracownicy oraz jego/jej partnera/partnerki, czy
w przypadku osob transgender, zwracanie sie do danej osoby uzywajac
rodzaju i imienia, ktdrego sobie zyczy. We wszystkich tych sytuacjach

16 Materiat z wywiadu wlasnego przeprowadzonego w ramach prac nad Raportem ,Zarzg-
-dzanie réznorodnoscia w Polsce”; Gryszko M. Raport ,Zarzgdzanie réznorodnoscia
w Polsce”, Forum Odpowiedzialnego Biznesu, 2009 r.

17 Na potrzeby niniejszego artykutu przeprowadzilam rozmowy dot. LGBT w miejscu pracy
z wlascicielami/wlascicielkami 5 polskich $rednich firm.
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konieczno$¢ ukrywania swojej orientacji seksualnej czy tozsamosci
plciowej wiaze sie z niemozliwoscia zakomunikowania podstawowych
informacji dotyczacych zycia prywatnego, a tym samym w pewnej czesci
z niemozliwoscig zrealizowania czesci potrzeb w zakresie rownowagi
praca - zycie prywatne.

Az '75% respondentow/respondentek w badaniu Lambdy z 2001 .18
stwierdzalo, ze ukrywajg w pracy swojg orientacje seksualng (w tym 30,3%
w niektorych miejscach pracy, a 44,9% w kazdym). W badaniu dotyczacym
lat 200512006 procent respondentow/respondentek ukrywajgcych swojg
orientacje seksualng w miejscu pracy wyniost 84,6 (34,2% caly czas, 51,4%
ukrywa, ale nie przed wszystkimi). Wiekszos¢ badan wskazuje przy tym
zaleznos$¢ miedzy postrzeganiem miejsca pracy jako ,,przyjaznego”, adecyzjg
o ujawnieniu w pracy swojej orientacji seksualne;j.**° Jesli osoba LGBT czuje,
ze w srodowisku pracy musi sie ,ukrywac”, na ukrywanie swojej orientacji
seksualnej czy tozsamosci plciowe]j poswieca czes¢é energii, ktora mogtaby
by¢ przeznaczona na innowacyjna, efektywng prace. Ukrywanie orientacji
seksualnej, jak wskazujg badania m.in. Stonewall*®, redukuje wydajnosé
pracy nawet o 30%. Badania pokazuja, ze osoby LGB, ktdore ujawnily swojg
orientacje seksualng we wspierajgcym miejscu pracy, sg bardziej kreatywne,
lojalne i produktywne. Koniecznosé ukrywania czesci swojej tozsamosci
generuje tez czesto napiecie i stres, ktore ostabiaja wydajnoscé pracy. Do-
datkowo, inne osoby z zespolu mogg zaczac odbierac ukrywajaca sie osobe
LGBT jako ,zdystansowang”, z barierami komunikacyjnymi, co moze jesz-
cze bardziej wzmagac napiecie i przyniesc¢ rezultat w postacie swoistego
wyizolowania czy nawet wykluczenia osoby LGBT z nieformalnych sieci
w zespole. Uczestnictwo w tych ,nieformalnych sieciach” ma z kolei duze
przelozenie na mozliwosci rozwoju i awansu w pracy. Nalezy tez pamietac,

18 Raport 2001. ,,Raport o dyskryminacji i nietolerancji ze wzgledu na orientacje seksualng
w Polsce” [publikacja 2002 r., Stowarzyszenie Lambda Warszawa, Kampania Przeciw
Homofobii].

19 Red. Abramowicz M., ,,Spoteczna sytuacja oséb biseksualnych i homoseksualnych w Pol-
sce”, Raport za lata 2005 i 2006, Warszawa, 2007 r.

120 Raport Towarzystwa Ekonomicznego narzecz Gejow i Lesbijek ,,Firmy przyjazne LGBT
w Polsce”, marzec 2007 r. Zgodnie z raportem, az 96% gejow i lesbijek, ktére okreslito
swoje miejsce pracy jako ,zdecydowanie przyjazne” i 86%, ktorzy okreslili je jako ,raczej
przyjazne”, zdecydowalo sie na comming out w miejscu pracy.

121 Stonewall top 100 employers 2010. The workplace equality index 2010 r.
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ze w przypadku kraju z bardzo niskim poziomem wiedzy na temat sytuacji
srodowisk LGBT i wcigz czestymi postawami homofobicznymi, osoby
ze Srodowisk LGBT mogg czu¢ sie szczegdlnie zagrozone wystgpieniem
przypadkéw dyskryminacji i przemocy, takze w miejscu pracy'?2. W 2001 r.
okoto 18% respondentek /respondentdw w polskim raporcie Lambdy méwito
o doswiadczeniu w zwigzku z orientacjg seksualng dyskryminacji ,niefor-
malnej” (definiowanej w badaniu jako zachowania wspotpracownikow/
wspolpracownic i zwierzchnikéw), a 5% o doswiadczeniu dyskryminacji
formalnej” w miejscu pracy (definiowanej w badaniu jako uregulowania
prawne, formalne procedury i mechanizmy). W raporcie Kampanii Przeciw
Homofobii i Lambdy zalata 2005/2006 o dyskryminacji w miejscu pracy
ze wzgledu na orientacje seksualng mowito 10,3% respondentow/respon-
dentek. Najczesciej bylo to stawianie wiekszych wymagan niz w stosunku
do pozostatych pracownikow/pracownic — 44% z grupy respondentow/
respondentek, ktorzy mowili o doswiadczeniu dyskryminacji ze wzgledu
na orientacje seksualng w miejscu pracy. 27,9% osob z tej grupy mowito
o odmowie zatrudnienia, 23% o zwolnieniu, 14,8% o odmowie awansu,
a 16,4% wskazalo na inng forme dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng.123 W raporcie Towarzystwa Ekonomicznego na rzecz Gejow
iLesbijek ,,Firmy przyjazne LGBT w Polsce” z marca 2007 1., 27% respon-
dentow (osoby homoseksualne) okreslilo atmosfere panujacg w ich miejscu
pracy jako ,raczej nieprzyjazng”, a'7% jako ,zdecydowanie nieprzyjazng”.
Obowigzkiem pracodawcy jest wyeliminowanie dyskryminacji w miejscu
pracy oraz zapewnienie takiego srodowiska pracy, ktore bedzie wyposa-
zone w narzedzia i mechanizmy zapobiegajace wystepowaniu zjawisk
patologicznych. W tym zapewnienie takiej kultury organizacyjnej, w ktorej
osoba, ktorg spotkajg zachowania mogace mie¢ charakter dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng, nie bedzie musiata obawiac si¢ ich
zgloszenia w miejscu pracy.

22 m.in. CBOS, ,Spoleczna percepcja przemocy werbalnej i mowy nienawisci” 2007 r.,
komunikat z badan: BS/74/2007. Raport 2001. ,Raport i dyskryminacji i nietolerancji ze
wzgledu na orientacje seksualng w Polsce” [publikacja 2002 r., Stowarzyszenie Lambda
Warszawa, Kampania Przeciw Homofobii] oraz kolejne raporty publikowane przez Sto-
warzyszenie Lambda Warszawa oraz Kampanie Przeciw Homofobii.

123 Red. Abramowicz M., ,Spoteczna sytuacja oséb biseksualnych i homoseksualnych w Pol-
sce”, Raport za lata 2005 i 2006, Warszawa, 2007 r.
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Przyklady dobrych praktyk w obszarze LGBT wsrod firm
dzialajacych w Polsce:

IBM™*na swiecie, w tym w czesci w Polsce

1. networking pracowniczy

IBM rozwija sieci pracownikow/pracownic LGBT (m.in. w Austrii, Belgii,
Holandii, Francji, Niemczech, Hiszpanii, Wielkiej Brytanii, Stowacji).
W 2004 r. IBM zorganizowalo pierwszg EMEA GLBT Empowerment
Conference w Wielkiej Brytanii z udziatem okoto 200 pracownikdéw/pra-
cownic z 15 krajow. Inicjatywa ta jest kontynuowana.

2. sponsoring
IBM sponsoruje dziatania $srodowisk LGBT, czego przyktadem w Polsce
byla m.in. promocja Europride w Warszawie w 2010 r.

3. szkolenia

IBM prowadzi diversity trainings dla menedzeréow/menedzerek we
wszystkich swoich biurach, a w 2005 r. w IBM Kanada 2-dniowe szko-
lenie Diversity and Inclusive Leadership bylo wymagane dla wszystkich
menedzeréw/menedzerek i lideréw/liderek projektow. Osoby uczest-
niczace w szkoleniach poznajg swoje wlasne stereotypy i uprzedzenia
oraz ich wplyw na podejmowanie przez nie decyzje oraz rezultaty pracy.
W czesci krajow IBM prowadzi tez wewnetrzne szkolenia pozostatych
pracownikow/pracownic w zakresie rownego traktowania i przeciwdzia-
tania dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng oraz wewnatrz
firmowe kampanie edukacyjno-informacyjne dotyczgce LGBT. Co wazne
dla skutecznosci dzialan - partnerami w realizacji szkolen i kampanii
edukacyjno - informacyjnych w tym obszarze sg czesto partnerzy spo-
teczni - organizacje LGBT.

124 The Business Case for Diversity. Good Practices in the Workplace”, Focus Consultancy
Ltd, The Conference Board Europe, European Commission Directorate-General for
Emplyment, Social Affairs and Equal Opportunities 2005 r.
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Google Polska

W 2007 r. polski oddziat Google Inc. dotgczyt do Corporate Diversity Index
i zdobyt 100% punktow, wyprzedzajgc m.in. FCE Bank, Cisco, Coca-Cole
i Microsoft. Google sponsoruje float Gayglers (spolecznosé LGBT w Go-
ogle). Pracownicy Google Polska, jak poinformowal w wywiadzie'®® Marcin
Smolinski, odpowiedzialny za rekrutacje Google w Europie Centralnej,
uczestniczg w wiekszosci wydarzen srodowiska LGBT, w ktorych cheg
wzigc udziat (w 2007 roku byt to EuroPride w Madrycie, Pride w NYC, San
Francisco, Londynie i Dubline). Udzial w Gayglers, jak podkresla Smolin-
ski, jest prywatng sprawg kazdego pracownika i jako taki jest niejawny,
ale osoby chegce upublicznicé swojg dziatalnosé w stowarzyszeniu, wspot-
uczestniczy¢ w dzialaniach w obszarze LGBT w miejscu pracy i towarzy-
szy¢ innym w coming oucie, majg do tego stworzone warunki i wsparcie.

Motywacje i czynniki sukcesu

Najbardziej typowymi motywacjami firm do podjecia dziatan w obszarze
LGBT w miejscu pracy sa:

1. chec zapobiegania dyskryminacjiiunikniecia zwigzanych z nig kosztow,
2. potrzeba pozyskaniaiutrzymania talentéw,
3. dazenie do zdobycia segmentu rynku LGBT.

Impuls do podjecia dziatan plynie najczesciej z firmy-matki, kierujace;j
sie dojrzalg polityka w obszarze zarzadzania réoznorodnoscia, w tym ze
wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢ plciows. Zastanawiajac
sie, na podstawie rozmow z osobami na stanowiskach dyrektorskich
w firmach z dojrzatg polityks diversity w firmie-matce oraz pracowni-
kami/pracownicami LGBT, nad najwazniejszymi czynnikami sukcesu
w zakresie wdrazania w organizacjach dziatajacych w Polsce zarzadzania
roznorodnoscig w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej,
wyodrebnitam 5 czynnikow, ktore lezg w zakresie decyzji i mozliwosci
organizacji (pomijajac tu czynniki zwigzane z ogolng sytuacja spoteczno-
-polityczna w tym obszarze):

125 Fragment wypowiedzi ze strony www.homiki.pl
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1. Zaangazowanie top menedzmentu

Bez przekonania top menedzmentu, iz dzialania w obszarze LGBT muszg
by¢ - z korzyscia dla calej organizacji — podjete, trudno o skuteczng reali-
zacje dziatan. To od zarzgdu powinien wyjs¢ wyrazny komunikat dotyczacy
wagiiznaczenia podjecia dzialan w zakresie rownych szans i zarzadzania
roznorodnoscig w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci piciowej.
To rowniez zarzad powinien wyraznie zakomunikowaé cel wdrazanych
polityk z zakresu réwnego traktowania i zarzgdzania réznorodnoscig
w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci ptciowej w zwigzku z celem
biznesowym i strategig organizacji. Komunikat ten musi by¢ szczegélnie
wyrazny w kraju z ogdlnym niskim poziomem wiedzy i wyraznym pozio-
mem uprzedzen wobec osob LGBT. Jak wynika z przeprowadzanych m.in.
przez Catalyst badan, to wtasnie brak zrozumienia sytuacji i problemow
LGBT przez top menedzment uwazany jest za jedng z gtéwnych barier
we wdrazaniu zarzgdzania roznorodnoscig w miejscu pracy*?. Jak top
menedzment powinien m.in. wyrazic¢ swoje osobiste zaangazowanie?

1.1. Osobiscieizdecydowanie reagowaé na wszelkie przejawy homofobii
idyskryminacji w miejscu pracy.

1.2. Uczestniczyéw szkoleniach z zakresu przeciwdziatania dyskryminacji,
wdrazania strategii rownych szans i diversity, w tym w obszarze LGBT.

1.3. Wyrazi¢ osobiste poparcie dla wdrazania zarzadzania réznorodnoscig
w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej, poprzez m.in.
skierowanie komunikatu do wszystkich pracownikéw/pracownic firmy
dotyczacego wagi zagadnien z zakresu wdrazania strategii rownych
szans i zarzadzania réznorodnoscig w wyzej wymienionym obszarze
dla calej organizacji.

1.4. Osobiscie podpisywac sie pod materiatami edukacyjno-informa-
cyjnymi dotyczacymi polityki firmy w zakresie przeciwdzialania
dyskryminacji i zarzgdzania réznorodnoscig w obszarze orientacji
seksualnej i tozsamosci plciowe;.

1.5. Uczestniczy¢ w kluczowych spotkaniach dotyczacych LGBT w miej-
scu pracy.

126 Building LGBT inclusive workplaces. Engaging Organizations and Indyviduals in Change,
Catalyst, 2009 .
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1.6. Wyznaczy¢ w konkretnych przypadkach mentorow/mentorki dla
pracownikow/pracownic LGBT, ktorzy ujawnili swojg orientacje
seksualng/tozsamos$¢ ptciowg w miejscu pracy.

2. Realizacja szkolen z zakresu przeciwdziatania dyskryminacji, strategii
réwnych szans i diversity w obszarze LGBT

Polska jest krajem z wyraznym poziomem homofobii i zwigzanej z nig
niewiedzy, stereotypow i uprzedzen dotyczacych oséb LGBT. Dotyczy to
takze 0sOb pracujacych w organizacji. Nie mozna skutecznie realizowac
strategii rownych szans i wdrazac zarzadzania réznorodnosciag w miejscu
pracy bez przezwyciezenia tych stereotypow i uprzedzen. Konieczne jest tu
prowadzenie poglebionych szkolen swiadomosciowych. Dla skuteczno$ci
szkolen powinny by¢ spelnione m.in. nastepujgce warunki:

2.1. Szkoleniaprzeprowadzaja trenerzy i trenerki zwigzani z organizacjami
pozarzadowymi dziatajgcymiw obszarze LGBT lub rekomendowani
przez te organizacje, co daje gwarancje odpowiedniego poziomu
kompetencji.

2.2. Wszystkie szkolenia dotyczgce rownego traktowania, przeciwdziatania
dyskryminacji i diversity powinny zawiera¢ wyraznie wyodrebniony
komponent dotyczacy zagadnien LGBT.

2.3. Pierwszg grupa, ktora powinna przej$¢ w organizacji przez wyzej
wymienione szkolenia jest top menedzment. Nastepna grupg priory-
tetowa jest caly menedZzment i osoby kierujace projektami, a docelowo
— WSZYySCy pracownicy/pracownice organizacji.

2.4. Szkolenia powinny by¢ prowadzone metodami warsztatowymi i mieé
charakter poglebionych szkolen swiadomosciowych. Na pierwszym
etapie szkolen ich uczestnicy/uczestniczki powinni skonfrontowaé
sie z wlasnymi stereotypami i uprzedzeniami dotyczgcymi osob LGBT,
z wplywem, jaki stereotypy i uprzedzenia wywieraja na podejmowa-
nie przez nich decyzje i kosztem, ktory ponosi w zwigzku z tym cala
organizacja. Wazng czescia szkolen powinno by¢ uswiadomienie wie-
loaspektowych korzysci dla caltej organizacji, ptyngcych z wdrozenia
strategii rownych szans i zarzadzania réznorodnoscig w obszarze
orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej w miejscu pracy.
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3. Skuteczne procedury i mechanizmy antydyskryminacyjne, uwzgled-
niajace obszar dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna i toz-
samos¢ plciowsg,

Zarzadzanie roznorodnoscig, rozumiane jako strategia zarzgdzania perso-
nelem opierajgca sie na przekonaniu, ze réznorodnosé personelu (wszystkie
mozliwe aspekty, pod ktorych wzgledem ludzie sie od siebie réznig i sa
do siebie podobni) jest jednym z kluczowych zasobdéw organizacji, ktory
w okreslonych warunkach moze stac sie zrodtem korzysci biznesowych,
wystepuje w Polsce, nawet wsrod lideréw Spotecznie Odpowiedzialnego
Biznesu, stosunkowo rzadko'. Filarem, na ktérym mozna budowac zarzg-
dzanie réznorodnoscig w miejscu pracy jest dojrzala strategia réwnych
szans i przeciwdzialania dyskryminacji. Warto podkresli¢, ze polityki
w zakresie przeciwdziatania dyskryminacji ze wzgledu na orientacje sek-
sualng posiada 85% firm zlisty 500 magazynu Fortune, a w pierwszej setce
tej listy az 94% firm. Firmy i instytucje, ktore podjely decyzje o wdrazaniu
zarzgdzania réznorodnoscig w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci
plciowej w miejscu pracy, powinny:

3.1. Przeanalizowa¢, z udziatem ekspertow/ekspertek zewnetrznych,
istniejgce w organizacji procedury i mechanizmy antydyskrymina-
cyjneiantymobbingowe. Konieczne jest przeprowadzenie, z udzialem
eksperckiego podmiotu zewnetrznego, audytu w tym obszarze. Nalezy
na tym etapie upewnic sie, czy istniejace procedury i mechanizmy
uwzgledniajg w sposdb wystarczajacy obszar dyskryminacji ze wzgledu
na orientacje seksualng i tozsamos$c plciows oraz czy w procedurze
antydyskryminacyjnej zostaly uwzglednione wszystkie konieczne
elementy.

3.2. Udoskonalié, na podstawie przeprowadzonej wczesniej analizy, wyzej
wymienione procedury i mechanizmy, zebrac je w jednym dokumencie
dotyczacym polityki antydyskryminacyjnej i antymobbingowej organi-
zacji oraz podkresli¢ w nim obszar przeciwdziatania dyskryminacji ze
wzgledu na orientacje seksualna i tozsamos¢ piciowa. Upewnié sie, czy
organizacja monitoruje rowne traktowanie ze wzgledu na orientacje

127 Gryszko M. Raport ,Zarzagdzanie réznorodnoscig w Polsce”, Forum Odpowiedzialnego
Biznesu, 2009 .
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3.3.

seksualna w obszarze wynagrodzen, dostepu do szkolen i awansow oraz
ochrony przed zwolnieniami w sytuacji, kiedy w organizacji pracuja
osoby, ktdre ujawnily w miejscu pracy swojg orientacje seksualna.
Nalezy takze sprawdzic, czy organizacja posiada procedury dotyczace
adaptacji w miejscu pracy osob transgender przechodzacych proces
korekty plci.

Upowszechnié nowe procedury i mechanizmy wsréd wszystkich
pracownikow/pracownic. Etap ten nalezy potraktowac ze szczegdlng,
uwaga. Zaangazowany powinien tu by¢c takze top menedzment. Jednym
z czestych problemow jest niewlasciwe upowszechnianie procedur,
ktore owocuje ich nieznajomoscig przez pracownikow/pracownice
iw rezultacie ich nieskutecznoscis.

4. Inkluzywnakomunikacja réwnych szans

Nalezy zagwarantowac, komunikacje zewnetrzna i wewnetrzna organizacji

o charakterze inkluzywnej komunikacji réwnych szans, takze w obszarze

orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej. W wyzej wymienionym ob-

szarze warto zwroci¢ uwage na nastepujace elementy:

4.1.

4.2.

4.3.

4.5.
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W wewnetrznym dokumencie — procedurze antydyskryminacyjnej
- zawrze¢ m.in. przejrzyste definicje podstawowych pojec zwigzanych
z dyskryminacjg ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamos¢
plciows. Podkresli¢ znaczenie tego obszaru dla calej organizacji.
Zapewni¢, by zaréwno w relacjach z partnerami zewnetrznymi, jak
i pracownicami/pracownikami, komunikacja dotyczgca obszaru
LGBT miala charakter symetryczny i dwustronny.

Wesprzeé pracownikoéw/pracownice LGBT w tworzeniu pracow-
niczych sieci LGBT na forum krajowym i miedzynarodowym. Sieci
takie sg niezastgpiong platforma komunikacji Srodowiska LGBT,
przestrzenig wsparcia, wymiany doswiadczen i dobrych praktyk
oraz skutecznie przyczyniaja sie do upelnomocnienia pracownikow,/
pracownic LGBT w miejscu pracy.

Tworzy¢ baze informacyjng dotyczaca sytuacji osob LGBT w kra-
jach, w ktorych dana organizacja prowadzi dziatania. Uwzglednicé te
informacje m.in. pod kagtem wtasciwego wsparcia dla os6b LGBT, na
przyklad w przypadku realizowania miedzynarodowych projektow
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w krajach, ktére nie zapewniaja osobom LGBT wlasciwej ochrony
prawnej i w ktorych czeste sg przypadki przemocy i mowy nienawisci
wobec osob LGBT.

W informacjach na internetowej stronie organizacji podkreslié¢ po-
dejmowane dziatania w obszarze LGBT.

W zaproszeniach i informacjach dotyczacych partneréw/partne-
rek wszystkich 0s6b zatrudnionych w organizacji oraz partnerow
zewnetrznych, na przyktad zaproszeniach na spotkania $wigtecz-
ne, wyjazdy integracyjne z osobami towarzyszacymi, zyczeniach
Swigtecznych, uzywac form neutralnych ptciowo, np. ,wraz z Osobg,
towarzyszacg” lub formy , Partnerem/Partnerka”, raczej niz form jed-
noznacznie okreslajgcych pteé typu ,,Pan Kowalski wraz z Partnerka”
lub ,,Pani Nowakowska wraz z Partnerem”.

W komunikacji dotyczgcej finansowanych przez organizacje swiad-
czen dla pracownikdéw/pracownic i ich partneréw/partnerek nalezy
uzywac form nieokreslajacych jednoznacznie plci, na przyktad ,ustugi
medyczne dla osoby zatrudnionej w organizacji wraz z partnerem/
partnerka”. Nalezy takze wybierac takich partneréw i ustugodawcow,
ktorzy posiadajg polityki antydyskryminacyjne w obszarze LGBT,
aw przypadku ustug medycznych, ktérzy dodatkowo uwzgledniaja
w swojej ofercie specjalistyczne ustugi dla osob transgender.

4.7. We wszystkich materialach wewnetrznych i zewnetrznych, ktore

4.8.

4.9.

wyodrebniajg kategorie pici, uwzgledniaé, poza kategoriami , kobieta”
i, mezczyzna”, kategorie ,transgender”.

W ogloszeniach rekrutacyjnych i wszystkich dzialaniach zwigza-
nych z marketingiem rekrutacyjnym warto dodawac¢ LGBT friendly
lub inng formute wskazujgca, iz mamy do czynienia z pracodawcsg,
rownych szans, takze w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci
plciowe;j. Istotne jest rowniez wykorzystywanie kanaléw komunikacji
docierajacych bezposrednio do Srodowisk LGBT, m.in. umieszczanie
ogloszen o prace na portalach LGBT i w magazynach LGBT.
Stosowanie formuly LGBT friendly rekomendowane jest takze w in-
nych dziataniach promocyjnych. Organizacja komunikuje swoje za-
angazowanie w dzialania w obszarze LGBT takze poprzez sponsoring
dziatan srodowiska LGBT narzeczrownosci szans i przeciwdzialania
dyskryminacji.
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5. Partner spoleczny - organizacja pozarzgdowa LGBT

To organizacje pozarzgdowe LGBT sa, dla pracodawcy wdrazajgcego za-
rzadzanie réznorodnoscig w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci
plciowej, jednym z kluczowych ekspertéw. Partnerstwo z nimi i zapro-
szenie ich do wspolrealizacji dziatan, na przyklad szkolen czy kampanii
edukacyjno-informacyjnej z zakresu LGBT, jest jednym z najwazniejszych
czynnikow sukcesu.

Zamiast podsumowania

Zarzgdzanie roznorodnosciag w obszarze orientacji seksualnej i tozsamo-
$ci plciowej w miejscu pracy to duza szansa biznesowa, ktorej w wysoko
konkurencyjnej gospodarce nie mozna pomijac. Jestesmy w Polsce na
poczatku drogi odkrywania i wykorzystania potencjalu LGBT w miejscu
pracy. Wydaje sie, ze przyspieszenie tego procesu w Polsce nastapi w pierw-
szym rzedzie nie tyle dzieki ,,sygnalom” ze strony instytucji publicznych,
co dzieki wiekszemu zaangazowaniu spotecznie odpowiedzialnego biznesu.
Warto zaapelowag, by publikowane m.in. przez Forum Odpowiedzialnego
Biznesu raporty i dobre praktyki w obszarze CSR/zarzadzania réznorod-
noscia, wyraznie wyodrebnialy i podkreslaly obszar LGBT. Poczatkowa
znikomos¢ dobrych praktyk w tym obszarze - o ile bedzie on wyraznie
wyodrebniany - powinna by¢ z czasem czynnikiem mobilizujacym biz-
nes do rozwoju wyzej wymienionych dziatan. Partnerstwo spotecznie
odpowiedzialnego biznesu w Polsce oraz pozarzadowych organizacji
LGBT w dzialaniach na rzecz rozwoju CSR/zarzadzania réznorodnoscia
w obszarze orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej, powinno takze
zaowocowac wiekszym zaangazowaniem mediow w wyzej wymieniong
problematyke - z korzyscig dla rozwoju polskiej gospodarki.

Magdalena Gryszko
EKSPERTKA FORUM ODPOWIEDZIALNEGO BIZNESU
KONSULTANTKA DS. POLITYKI ROWNEGO TRAKTOWANIA [ ZARZADZANIA

ROZNORODNOSCIA W MIEJSCU PRACY






ROZDZIAL IV

Sytuacja prawna oséb LGBT na
rynku pracy - implementacija
standardéw unijnych do
polskiego systemu prawa

z uwzglednieniem przepisdéw
Ustawy o wdrozeniu niektdrych
przepiséw UE w zakresie
réwnego traktowania'®,

128 Dz.U.2010 nr 254 poz. 1700, http://isap.sejm.gov.pl/Download?id=WDU20102541700&ty-
pe=2.
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Zagadnienie dyskryminacji os6b LGBT w miejscu pracy jest w Polsce
zjawiskiem w dalszym ciggu niewystarczajaco zbadanym. Badania prze-
prowadzone przez Kampanie Przeciw Homofobii i Lambde Warszawa
w latach 2005-2006, bedace podstawsg ,Raportu o sytuacji spotecznej
0s0b homoseksualnych i biseksualnych w Polsce”, wskazuja, iz wsrod
0s0b LGBT aktywnych na rynku pracy 10,3% spotkalo sie z dyskryminacjg
w miejscu zatrudnienia. Alarmujacy jest fakt, ze az 84,6% respondentow
ukrywalo w pracy swojg orientacje seksualng'®. Znamienne jest jednak,
iz w ciggu ostatnich lat na wokandach sadéw pojawiajg sie stopnio-
Wwo sprawy o naruszenie zasady rownego traktowania w miejscu pracy
z powodu orientacji seksualnej lub tozsamosci plciowe;. éwiadczyé to
moze o wzroscie swiadomosci prawnej osob nalezacych do grupy LGBT
iumiejetnosci wykorzystania antydyskryminacyjnych narzedzi praw-
nych, jakie niedawno pojawily sie w krajowym systemie prawnym.
Polskie regulacje odnoszace sie do problemu dyskryminacji w miej-
scu pracy sg efektem implementacji przepisow unijnych do polskie-
go porzadku prawnego. Do niedawna, implementacja miata charakter
szczatkowy, albowiem dotyczyla jedynie przepisow Kodeksu pracy (Kp)'*
oraz Ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Upz)*.
Z dniem 1 stycznia 2011 roku weszla w zycie Ustawa o wdrozeniu nie-
ktorych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania
(Ustawa réwnosciowa)'®?. Ustawa ta, jakkolwiek nie speinia poktadanych
w niej oczekiwan, a takze miedzynarodowych standardéw réwnoscio-
wych'®, innych niz unijne, jest niedoskonatg w wielu miejscach probg
wdrozenia minimum narzuconego przez UE. Co wiecej — w niektdrych
obszarach ustawa wrecz sankcjonuje nierdwne traktowanie. Przyznac
jednak nalezy, iz w zakresie zatrudnienia i pracy podnosi poziom ochrony

129 Sytuacja oséb biseksualnych i homoseksualnych w Polsce w latach 2005-2006, red. M.
Abramowicz, Kampania Przeciw Homofobii, Lambda Warszawa, Warszawa 2007 r.

130 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy. (Dz.U.98.21.94 — tekst jednolity),

181 Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
(Dz.U.08.69.415 - tekst jednolity).

#2 Dz.U. 2010 nr 254 poz. 1700.

188 Projekt ustawy zostatl skrytykowany przez Koalicje na Rzecz Réwnych Szans, w sktad
ktorej wehodzi wiekszoscé polskich organizacji LGBT. http://ptpa.org.pl/images/publi-
kacje/19_06_2010_STANOWISKO_KOALICJILpdf;
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pracownikow do minimalnych standardow wyznaczonych przez legislacje
Unii Europejskie;j.

Prawo Unii Europejskiej

Od czasu wejscia w zycie Traktatu Lizbonskiego Unia Europejska dys-
ponuje pelnym wachlarzem srodkéw prawnych stanowigcych efektywne
narzedzia przeciwdzialania dyskryminacji. Zakaz dyskryminacji ze wzgledu
naorientacje seksualng zostal wprost wyrazony w cytowanym Traktacie
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej.’** Traktat Lizbonski przyniost tak-
ze inne istotne zmiany w zakresie ochrony praw czlowieka, w tym osdb
LGBT. Najego podstawie doszto do zréwnania mocy prawnej Karty Praw
Podstawowych Unii Europejskiej z Traktami.'®®

Najwczesniej wprowadzonymi instrumentami zwalczania dyskry-
minacji w sferze zatrudnienia sg jednak dyrektywy unijne. Na potrzeby
niniejszego opracowania kluczowe znaczenie posiada Dyrektywa Rady
2000/78/WE 3¢ ustanawiajaca ogolne warunki rownego traktowania
w zakresie zatrudnienia i pracy, zwana dyrektywg ramowa. Wspomniana
dyrektywa jest pierwszym aktem prawa unijnego w ktorym zostala wprost
wskazana orientacja seksualna, jako mozliwa podstawa dyskryminacji.

Katalog przestanek, na podstawie ktorych dyskryminacja w zatrud-
nieniu jest zakazana, stanowi katalog wyczerpujacy. Nie zostala w nim
wymieniona miedzy innymi tozsamos¢ plciowa. Praktyka organdw orzecz-
niczych Unii, w tym Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (obec-
nie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej) wskazuje jednak, iz
dyskryminacja ze wzgledu na tozsamos¢ plciowsg jest w rzeczywistosci
dyskryminacjg ze wzgledu na pteé i tak powinna by¢ traktowana zaréwno
przez organy wspolnotowe jak i panstwowe.®” Do kwestii dyskryminacji
0s0b transplciowych w zatrudnieniu zastosowanie znajdzie wiec tzw.
Dyrektywa recastingowa Parlamentu Europejskiego i Rady, 2006/54/WE

134 Thidem, art. 19.
135 Thidem, art. 6.

%6 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej, L 303, 02/12/2000, http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32000L0078:pl: HTML

87 Orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach C - 13/94, P. p. S,
C - 423/04 Richards p. Secretary of State for Works and Pensions.
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z 51lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans
oraz rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia
ipracy*.

Prawo krajowe

Konstytucja, wprowadzona w zycie w 1997 roku, stanowigca akt prawny
najwyzszej rangi, stoi na strazy zasady niedyskryminacji. Art. 32 stanowi,
iz ,,Nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spotecznym
lub gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny”*° Przepis ten obejmuje
swoja dyspozycjg wszystkich ludzi, noszacych wszelkie cechy, mogace
potencjalnie sta¢ sie podlozem nieréwnego traktowania. Niewatpliwie,
takie sformulowanie powoduje, iz chroni takze przed dyskryminacjg ze
wzgledu na orientacje seksualng, czy tozsamos¢ plciowa.'*

Przepis art. 32 Konstytucji nie stanowi natomiast samodzielnej
podstawy roszczenia, ktére mogloby byé skutecznie dochodzone przed
powotanym do tego organem. Przepis ten zawiera tres¢ normatywna, be-
dacg raczej zrodtem gwarancji anizeli praw, a tym samym spelniajgca role
wzorca konstytucyjnego (metanorma).'* Wzorzec ten znajduje nastepnie
materializacje w uchwalanych ustawach, w ktorych prawodawca konstruuje
(na jego podstawie) poszczegdlne prawa podmiotowe (roszczenia) oraz
zapewnia ich egzekucje, na przyklad w prawie pracy.

Kodeks pracy

Kodeks pracy**?to podstawowy, a zarazem najwazniejszy akt prawny regulu-
jacy zasade rownego traktowania w zatrudnieniu na poziomie ustawowym.

138 Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z dnia 26.7.2006, nr L 204/23.

139 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997, http://sejm.gov.pl/prawo/
konst/polski/konl.htm

140 Stanowisko Koalicji Rownych Szans dotyczace projektu ustawy o wdrozeniu niektérych
przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania (projekt z dnia 21.05.2010r.)
zdnia 19.06.2010r., http://www.ptpa.org.pl/images/publikacje/19_06_2010_STANOWI-
SKO_KOALICJILpdf

1 Postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 pazdziernika 2001, sygn. akt SK
10/01, OTK ZU 2001, nr 7, poz. 225.

142 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy, Dz.U.98.21.94 j.t.
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Bezsprzecznie najdonioslejsze znaczenie dla zasady rownego trak-
towania w zatrudnieniu majg przepisy rozdziatéw IIiIIa. Ich tresc sta-
nowi wdrozenie do porzadku prawnego celow stawianych panstwom
cztonkowskim przez dyrektywy antydyskrymiancyjne. Obecne brzmienie
przepisy rozdziatu ITa — ,,Réwne traktowanie w zatrudnieniu” - otrzymaty
dopiero w styczniu 2010 r. Wymaga podkreslenia, iz polski ustawodaweca,
w niektorych aspektach, poszedl dalej, niz wymagajg tego dyrektywy
- katalog cech zawarty zaréwno w art. 11%jak i 183a ma bowiem charakter
otwarty. Oznacza to, iz nawet osoby bedace nosicielami badz nosiciel-
kami cech nie wymienionych w art. 11%i 18°2 a dyskryminowane z ich
powodu (np. wyglad, status spoteczny, etc) mogg na podstawie przepiséw
prawa pracy skutecznie dochodzi¢ swoich praw na drodze sgdowej.!*?

W kodeksie pracy zdefiniowano dyskryminacje bezposrednia, dys-
kryminacje posrednig, zachecanie do dyskryminacji, molestowanie
imolestowanie seksualne, a takze zachecanie do dyskryminacji i wik-
tymizacje. Zastrzezenie budzi objecie definicjg dyskryminacji hipote-
tycznego nieréwnego traktowania. Poréwnanie zapisu stworzonego przez
polskiego ustawodawce z zapisem oryginalnym pozwala stwierdzi¢, iz
zapis oryginalny zostal nieprawidlowo zinterpretowany.'** Powoduje to,
iz teoretycznie mozna dochodzié roszczenia odszkodowawczego w sy-
tuacji, gdy do nieréwnego traktowania jeszcze nie doszlo. Wydaje sie
jednak, iz w tym zakresie ochrona jest jedynie iluzoryczna.

Bledy legislacyjne niestety na tym sie nie koncza. W definicji dyskry-
minacji bezposredniej wskazane jest, iz rézne podstawy dyskryminacji
moga wystepowac rownoczesnie. Kodeks nie daje jednak w przypadku
,wielokrotnej” dyskryminacji mozliwo$ci dochodzenia pomnozonych
roszczen. Nalezy zauwazy¢, iz moze to stanowic naruszenie zasady ,,za-
gwarantowania adekwatnej ochrony” i ,efektywnych, proporcjonalnych
iodstraszajacych sankcji” wyrazonych w preambule dyrektywy ramowej.
Istnieje bowiem obawa, iz w procesie orzekania jedna podstawa dys-
kryminacji niejako ,wchlonie” pozostale, uniemozliwiajgc dochodzenie
roszczen ze wszystkich podstaw tgcznie.

43 K. Kedziora, K. Smiszek, op. cit.

144 1. Boruta, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu — nowe pojecia, Monitor Prawa Pracy, nr
2/2004.
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Zgodnie z europejskim dorobkiem orzeczniczym, niedozwolona jest
takze dyskryminacja przez asocjacje.'*® Z calg pewnoscia taka interpretacja
jest w pelni uprawniona takze na gruncie Kodeksu pracy.

Zarowno dyrektywy, jak i polskie prawo, chronig nie tylko przed zacho-
waniami dyskryminujgcymi, ale takze przed ewentualnymi reperkusjami
osobe, ktéra wykorzysta przystugujace jej Srodki prawne do ochrony przed
dyskryminacjglub dyskryminacji sie podporzadkuje (zakaz wiktymizacji).
Pracodawca nie moze takze wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec
pracownikow, ktorzy w jakikolwiek sposob udzielg wsparcia dyskrymi-
nowanemu koledze/kolezance, na przyklad poprzez zeznawanie na jego/
jej korzys¢ w sadzie.

Jedynie w sytuacjach enumeratywnie okreslonych w kodeksie, rézni-
cowanie traktowania pracownikéw ze wzgledu na kryteria dyskryminacji
nie bedzie stawié naruszenia zasady rownego traktowania.

Nauczycielka lesbijka w katolickiej szkole

Majac na uwadze kontrowersje, jakie wywolala niedawna wypowiedz
Pelnomocniczki Rzadu ds. Réwnego Traktowania — Elzbieta Radziszew-
skiej, iz prywatna szkota katolicka ma prawo nie zatrudnié, lub tez zwolnié¢
nauczycielke, ktora jest lesbijka, s pozwole sobie odniesé sie do tej sprawy
w Swietle przepiséw krajowych i unijnych.

Analizujac sprawe od podstaw, nalezy poréwnac uregulowania dy-
rektyw z obowigzujacymi przepisami panstwowymi dotyczgcymi wyjgtku
od zasady réwnego traktowania, a nastepnie ustali¢ ich wspolne relacje.

Dyrektywa 2000/78/WE w swojej tresci w istocie zawiera powyz-
szy wyjatek. Przepis, wprowadzajgcy ten wyjatek, otrzymatl nastepujace
brzmienie: ,...réznica w traktowaniu osoby na podstawie jej religii lub
przekonan nie stanowi dyskryminacji, jezeli z natury obowigzkow, ktore
ma wykonywacé, badz tez z kontekstu, w jakim maja by¢ wykonywane,
religialub przekonanie stanowia istotne, uprawnione i usprawiedliwione

15 Orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawi C-303/06 S. Coleman
v Attridge Law, Steve Law.

146 http://goscniedzielny.wiara.pl/index.php?grupa=6&cr=2&kolej=0&art=1284311298
&dzi=1104781054&katg; http://wiadomosci.dziennik.pl/polityka/artykuly/306994,
radziszewska-znow-oberwala-za-tekst-o-lesbijce-od-ue.html.
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wymaganie zawodowe...”. Analizujgc sformutowanie przepisu, dopuszczajace
tenze wyjatek, trudno wyobrazic sobie sytuacje, w ktorej orientacja sek-
sualna miataby stanowic ,istotne, uprawnione i usprawiedliwione wy-
maganie zawodowe” nauczycielalub nauczycielki. Osoba homoseksualna
lub biseksualna moze byé bowiem wyznania katolickiego. Gdyby jednak
nie byla, to wlasnie nie orientacja seksualna, ale wyznanie stanowiloby
owe kryterium zawodowe. Ponadto orientacja seksualna nie stanowi
,religii”, ani ,przekonania”. Wielu katolikdw, a takze wyznawcow innej
religii uwaza, iz osoby homoseksualne popelniajg grzech, zyjac w zwigz-
kach jednoplciowych. Jednak idac dalej tym tropem doj$¢ mozemy do
wniosku, iz przeciwwskazaniem do zatrudnienia w szkole katolickiej
stanowi rowniez rozwdd, klamstwa oraz nieuczeszczanie co niedziele do
kosciota - wszystkie tego typu zachowania stanowia bowiem zlamanie
regul wiary katolickie;j.

Powracajgc do rozwazan prawnych, przypomniec¢ nalezy, iz implemen-
tacja dyrektyw w panstwach cztonkowskich wigze co do celu, natomiast
srodki jego osiagniecia pozostawiajgc w gestii ustawodawcy krajowego.
Ponadto dyrektywy wyznaczajg jedynie minimalne standardy ochrony
przed dyskryminacjg, dajac panstwom mozliwos¢ ich rozszerzenia. Od
momentu, gdy kraj implementuje dyrektywy w postaci przepisow krajo-
wych, wlasnie uregulowania panstw cztonkowskich stanowig podstawe
dzialania organdw stanowigcych prawo. Cytowany powyzej zapis dyrektywy
zostal wdrozony do Kodeksu pracy w postaci par. 4 art. 18* o brzmieniu
»~Roznicowanie pracownikow ze wzgledu na religie lub wyznanie nie
stanowi naruszenia zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu, jezeli
w zwigzku z rodzajem i charakterem dziatalnosci prowadzonej w ramach
koscioléw i innych zwigzkdw wyznaniowych, a takze organizacji, ktorych
cel dzialania pozostaje w bezposrednim zwigzku z religia lub wyznaniem,
religia lub wyznanie pracownika stanowi istotne, uzasadnione i uspra-
wiedliwione wymaganie zawodowe”. Przepis ten zostal implementowany
dos¢ dokladnie, stanowigc prawie wierne ttumaczenie zapisu dyrektywy.
Prawie wierne, poniewaz wyrazenie belief zostalo przettumaczone jako
,wyznanie”. Takie ttumaczenie jest o tyle niefortunne, iz przepis mowi
o ,religiii wyznaniu”, a nie szerzej ,,religii i przekonaniach”, jaka byla naj-
prawdopodobniej intencja unijnego prawodawcy Nie mozna wykluczy¢, iz
ktos moglby sie pokusic¢ o uznanie za ,,przekonanie” stylu zycia, w ktorym
na przyklad osoba zyje w zwigzku jednoplciowym. Jednak trudna do wy-
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obrazenia jest sytuacja, w ktdorej orientacja seksualna, lub pozostawanie
w nieformalnym zwigzku, uznane zostanie za ,religie i wyznanie”. Tak
wiec nalezy uznag, iz wyjatek od zasady rownego traktowania, stworzony
dla pracodawcow ,wyznaniowych”, zostal zawezony podczas implemen-
tacji do prawa krajowego, co oznacza, iz obecnie obowigzuje w ksztatcie
nadanym mu Kodeksem pracy. W konsekwencji, to krajowe przepisy prawa
pracy stanowig podstawe orzekania przez sady krajowe w tym zakresie.
Powyzsze w pelni zgodne jest z dyrektywami, jako ze gwarantuje wickszg
ochrone, niz dostowne zapisy unijnych uregulowan. Niekorzystne zmiany
w tym zakresie przyniesie Ustawa rownosciowa — o czym nizej.

Ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy

Ustawa o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy'* jest kolejna
ustawg — po wspomnianym wyzej Kodeksie pracy — regulujaca kwestie
zatrudnienia. W powyzszej ustawie przewidziano, iz posrednictwo pracy
realizowane przez powiatowe i wojewodzkie urzedy pracy jest nieodplatne
i prowadzone zgodnie z zasadg réwnosci, takze ze wzgledu na orientacje
seksualng. Informacja pracodawcy o wolnym miejscu pracy lub przygo-
towaniu zawodowym dostarczana do urzedu pracy nie moze zawierac
wymagan dyskryminujacych kandydatéw do pracy.

Agencja zatrudnienia (agencja posrednictwa pracy, agencja doradz-
twa personalnego, agencja pracy tymczasowej, agencja poradnictwa za-
wodowego) nie moze dyskryminowacé osdb, dla ktérych poszukuje pracy
zarobkowej. Osoba, ktora prowadzac agencje zatrudnienia nie przestrzega
powyzszego nakazu, albo odmawia zatrudnienia osoby ze wzgledu na kto-
rakolwiek z wymienionych w ustawie przestanek dyskryminacji, naraza
sie na odpowiedzialnos¢ karna grzywny nie nizszej niz 3000 zlotych oraz
wpis do Krajowego Rejestru Karnego jako osoba karana.

Ustawa ,,rownosciowa”

Do niedawna przepisy zakazujace dyskryminacji osob LGBT w sferze
zatrudnienia odnosily sie jedynie do stosunku pracy, a dyrektywy byty

1“7 Ustawa z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
(Dz.U.08.69.415jt.).
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implementowane poprzez zmiany w ustawie Kodeks pracy i Ustawie
o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy. Po uchwaleniu Ustawy
o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego
traktowania, ochronie podlegac¢ bedg takze osoby samozatrudnione oraz
osoby swiadczgce prace na podstawie umow cywilnoprawnych, zgodnie
z wymogami dyrektyw. Niestety stwierdzi¢ nalezy, iz zakres ochrony
takich osob bedzie jedynie w minimalnym stopniu poréwnywalny do
przewidzianego dla zatrudnionych na podstawie umowy o prace, zas juz
przy samej implementacji pojawit sie szereg niepokojacych btedow.

Po wejsciuw zycie Ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Eu-
ropejskiej w zakresie réwnego traktowania, zakres zakazu dyskryminacji
zostal rozszerzony, albowiem obejmuje on wszystkie wymienione w dyrek-
tywach obszary, mianowicie: podejmowania ksztalcenia zawodowego,
warunkow podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej
lub zawodowej, przystepowania i dzialania w zwigzkach zawodowych,
organizacjach pracodawcow oraz samorzgdow zawodowych, a takze ko-
rzystania z uprawnien przystugujacych cztonkom tych organizacji.

Ustawa rownosciowa — jak mozemy ja w skrocie nazwac, (mimo, iz
zashuguje raczej na miano ustawy ,nieréwnosciowej”), zostala uchwalona
w ekspresowym wrecz tempie, biorac pod uwage, iz proces jej tworzenia
trwal od dobrych kilku lat. W dniu 17 wrzesnia 2010 r. projekt wplynat do
Sejmu, za$ juz 7 grudnia tego samego roku zostal skierowany do podpisu
przez Prezydenta RP. Przebiegowi procesu legislacyjnego przygladaly sie
krytycznie organizacje pozarzadowe zrzeszone w Koalicji na Rzez Réwnych
Szans, przy Polskim Towarzystwie Prawa Antydyskryminacyjnego®. Pod-
czas procesu legislacyjnego nie wprowadzono prawie zadnych merytorycz-
nych poprawek zaproponowanych przez organizacje pozarzadowe, zmie-
rzajacych do poprawy poziomu ochrony grup dyskryminowanych. Mozna
nawet zaryzykowac stwierdzenie, iz w wielu plaszczyznach ustawa zasade
rownego traktowania ogranicza, badz w sposob niekorzystny interpretuje
zupelnie odmienne w swej istocie zatozenia dyrektywy — o czym nizej.

Art. 1 ustawy zakresla zakres stosowania ustawy, ktéry przed anali-
zg dalszych przepisow sprawia bledne wrazenie, iz mamy do czynienia
z dyrektywa legislacyjna rzeczywiscie wprowadzajgcg zasade rownego
traktowania w zakresie wskazanym w tym przepisie. Niestety w kolejnych

148 http://www.ptpa.org.pl

98



ROZDZIAE IV | Sytuacja prawna 0séb LGBT...

artykutach przewidziano wielorakie wyjatki od stosowania zasady réwnego
traktowania o charakterze podmiotowym i przedmiotowym, ktdre spra-
wiajg, iz w efekcie koncowym niewiele zostaje z zasady niedyskryminacji.

Zatrudnienie, zgodnie z interpretacjg nadang dyrektywami, a takze
zgodnie z orzecznictwem ETS, na potrzeby stosowania zasady rownego
traktowania, rozumiane jest w prawie unijnym bardzo szeroko. Za ,,prace”
na gruncie przepisow antydyskryminacyjnych uznaje sie bowiem kazde
zajecie wykonywane zawodowo, nawet jesli nie speinia ono wszystkich
kryteriow klasycznego zatrudnienia, na przyklad wykonywane jest nie-
odptatnie. Za osobe samozatrudniong na potrzeby zasady rownego trakto-
wania nalezy rozumiec osobe wykonujacg na wlasny rachunek dzialalnosé¢
zarobkowa. Do tej grupy naleze¢ wiec bedg takze zaréwno przedstawiciele
tzw. wolnych zawoddw, jak i rolnicy, czy tez artysci.’®

W obecnym stanie prawnym nalezy uznad, iz prawie wszystkie ob-
szary aktywnosci zawodowej czlowieka wymienione w dyrektywach
zostaly uwzglednione w przepisach krajowych. Przepisy, chronigce przed
dyskryminacjg zatrudnionych na umowe o prace, znajdujg sie w Kodeksie
pracy, zatrudnionych przez agencje pracy, lub wykonujacych prace tymcza-
sowg — w ustawie o promocji zatrudnienia. Katalog ten uzupeinia Ustawa
o wdrozeniu niektorych przepisow UE w zakresie rownego traktowania,
wymieniajac dodatkowo, jako obszary stosowanie zasady réwnego trakto-
waniam.in. - ksztalcenie zawodowe, doskonalenie zawodowe i przekwalifi-
kowanie, dzialalnosc gospodarcza i zawodowsg (samozatrudnienie), a takze
wykonywanie pracy na podstawie umow cywilnoprawnych, cztonkostwo
w zwigzkach zawodowych, samorzadach zawodowych i organizacjach
pracodawcdw. We wskazanych wyzej obszarach zycia zawodowego obo-
wigzuje zakaz dyskryminacji posredniej, bezposredniej, molestowania,
molestowania seksualnego oraz ochrona przed wiktymizacjg.'*

Warto zwroci¢ uwage, iz na przyktad ustawy regulujgce wykonywanie
zawoddéw adwokata i radcy prawnego nie zawieraja zadnych przepisow
antydyskryminacyjnych. Wejscie w zycie Ustawy rownosciowej stanowi
wiec przelom w tej kwestii, jej przepisy umozliwig bowiem czlonkom

149 http://europa.eu/legislation_summaries/employment_and_social policy/equality_be-
tween_men_and women/c10910_en.htm.

150 Projekt ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw UE w zakresie rownego traktowania,
druk sejmowy nr 3386.

99



Zoha Jabltoriska

korporacji prawniczych powolywanie si¢ na jej zapisy w sprawach dys-
kryminacyjnych przeciwko wladzom samorzadowym przed sgdami po-
wszechnymi na tych samych zasadach co pracownikom.

Jako przykladowy zapis, mogacy stwarzac¢ podstawy do nierownego
traktowania ze wzgledu na orientacje seksualna, nalezy uznac niektore
przepisy wewnetrzne funkcjonowania samorzadéw, tzw. kodeksy etyki
zawodowej radcoOw prawnych i adwokatow. Juz w paragrafie 1 Kodeksu
etyki adwokatow znajdziemy zapis, iz naruszeniem godnosci zawodu ad-
wokackiego jest takie postepowanie adwokata, ktore mogtoby go ponizy¢
w opinii publicznej lub podwazy¢ zaufanie do zawodu. Adwokat moze
zostac pociggniety do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za ,naruszenie
godnosci zawodu” takze w zyciu prywatnym.'*! Przepisy te obowigzujg
zarowno adwokatow, jak i aplikantéw adwokackich, a podobne uregu-
lowania znajdziemy takze w Kodeksie etyki radcow prawnych.'*? Gdyby
hipotetycznie zdarzylo sie, iz ujawnienie sie z orientacjg homoseksualng
zostalo uznane za podstawe wszczecia postepowania dyscyplinarnego,
to do tej pory istniala jedynie mozliwos$c odwolania sie od decyzji sgdow
dyscyplinarnych w drodze administracyjnej. Po wejsciu w zycie Ustawy
o rownym traktowaniu bedzie mozliwe dochodzenie odszkodowania za
takie lub inne przejawy dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng
w zakresie czlonkowstwa w samorzadzie.

Przepisy ustawy odnoszg sie takze do zakazu dyskryminacji w po-
dejmowaniu ksztalcenia zawodowego. W Polsce takie ksztalcenie jest
realizowane w zasadniczych szkotach zawodowych, technikach, w tym
technikach uzupelniajacych, jak tez szkolach policealnych. Zawody,
w ktorych mogg ksztalcic szkoly zawodowe, okreslone sg w klasyfikacji
zawodow szkolnictwa zawodowego. Aktualnie obowigzujaca klasyfikacja
zawodow szkolnictwa zawodowego ogloszona jest w Rozporzgdzeniu
Ministra Edukacji Narodowej w sprawie klasyfikacji zawoddw szkolnictwa
zawodowego®?, ktora zawiera okolo 200 zawoddw. Ksztalcenie zawodowe
w Polsce realizujg rowniez pracodawcy bedacy rzemieslnikami.'**

31 http://www.nra.pl/nra.php?id=249.
%2 http://www.kirp.pl/content/download/135/464/file/kerp.pdf.

53 Rozporzadzeniu Ministra Edukacji Narodowej w sprawie klasyfikacji zawoddw szkol-
nictwa zawodowego z dnia 26 czerwca 2007 r. (Dz. U. Nr 124, poz. 860).

%4 http://www.wsipnet.pl/oswiata/os_slownik.php?literka=k&haslo=281.
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Dotychczas prawo nie gwarantowalo réwnego traktowania innym
osobom rzeczywiscie wykonujacym prace, poza osobami zatrudnionymi
naumowe o prace, w tym na podstawie mianowanialub z wyboru. Obecnie,
po wejsciu w zycie ustawy rownosciowej, osoby odbywajace ksztalcenie
zawodowe u pracodawcow bedacych rzemieslnikami, a takze osoby wy-
konujgce czynnosci zawodowe w formie praktyk, takze bezptatnych, majg
prawo do réwnego traktowania.

Przepisy ustawy moga by¢ stosowane takze w stosunkach pomiedzy
podmiotami prawa prywatnego — osobami fizycznymi, prawnymi i jed-
nostkami nie posiadajacymi osobowosci prawnej, nie mniej jednak ustawa
wprowadza ograniczenia w mozliwosci dochodzenia zasady rownego
traktowania przez osoby prowadzace dzialalnosci gospodarcza. Z tresci
art. 5 pkt. 3wynika, iz ustawy (a wiec posrednio ,,zasady réwnego traktowa-
nia”) nie stosuje sie do swobody wyboru strony umowy. Oznacza to m.in.,
iz przedsiebiorca nie bedzie mogt dochodzic roszczen od potencjalnego
kontrahenta, ktory nie wybral jego ustug (np. ustug prawniczych, kosme-
tycznych) z powodu dyskryminacyjnej przestanki (np. orientacji seksu-
alnej), ktorg sie kierowal. W rzeczywistosci rynkowe;j czesto spotykana
jest praktyka, iz mtode osoby poszukujace pracy w wolnych zawodach, np.
prawnika/czki, czy architekta/ki, a nawet instruktora/ki tanica zachecane
sg do zaktadania dzialalnosci gospodarczej, a osoba dajgca im prace, staje
sie wtedy ich ustugobiorca. Warunki takiej wspotpracy ustalone zostaja
czesto identycznie z warunkami osob zatrudnionych na umowe o prace, sg
przy tym korzystniejsze finansowo dla pracodawcy, przerzucaja bowiem
ciezary socjalne na ustugodawce. Powolywane wyzej sformulowanie
ustawowe oznaczac bedzie w takiej sytuacji, iz osoby ktore zatozyly dzia-
talnos¢ gospodarczg, by sprosta¢ wymaganiom rynku, podczas gdy w rze-
czywistosci swiadcza prace tak jak pracownicy, nie bedg mogly dochodzic¢
roszczen od potencjalnych ,,pracodawcéw” (ustugobiorcéw), ktorzy nie
zawrg z nimi umowy, z powodu, na przyklad ich orientacji seksualnej czy
wieku. Zasada rownego traktowania, ktorej winny podporzadkowac sie
strony umowy cywilnoprawnej, odnosi sie wiec, w mysl tego przepisu
ustawowego, tylko do stosunkow prawnych juz skutecznie nawigzanych.
Nie mozna zatem bedzie, tak jak na przyktad jest to mozliwe w Kodeksie
pracy, powolywac sie na naruszenie zasady rownego traktowania przez
kandydatow do nawigzania umow, na przyktad zlecenia, czy o dzieto.
Przepis ten uwzglednia przestanke pici, tak wiec zgodnie z dotychczasows
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linig orzeczniczg Sadow Europejskich, osoby transpiciowe bedg mogtly
dochodzié roszczen z tytutu niezawarcia z nimi umowy cywilnoprawnej,
powotujac sie na dyskryminacje ze wzgledu na ptec.’*®

Brak jest narazie dorobku doktryny, czy tez rozstrzygniec sgdow, po-
zwalajacych interpretowac niejasne przepisy ustawy (a takich w niej nie
brakuje). Nie mozna zatem jednoznacznie stwierdzi¢, czy powyzszy wyjatek
dotyczy takze umow dotyczacych niektorych rodzajow pracy nietypowej,
na przykltad umow zlecenia, czy o dzielo z osobami fizycznymi, nieprowa-
dzacymi dzialalnosci gospodarczej. Na obecnym etapie mozna sie pokusic¢
jedynie o wykladnie jezykowsg analizowanego przepisu. Sformulowanie
,Swobody wyboru strony umowy” sugeruje niestety, iz chodzi o wszelkie
umowy cywilnoprawne, w tym tzw. umowy o wspolprace, umowy zlecenia,
czy umowy o dzielo i wszystkie inne umowy nienazwane.

Ztaka interpretacjg trudno sie jednak zgodzic. Zgodnie bowiem z za-
sada zawezajacej interpretacji wyjatkow, uprawnione jest, moim zdaniem,
twierdzenie, iz ograniczenie to nie dotyczy réznych form zatrudnienia
w rozumieniu prawa unijnego. W konsekwencji opisany wyjatek nie obej-
muje umowy zlecenie, umowy o dzieto, umowy z osobg samozatrudniona,
rolnikiem, czy tez praktykantem. Odmienna interpretacja nieuchronnie
prowadzitaby do powaznego naruszenia zasady rownego traktowania
w zatrudnianiu.

Dalej, Kodeks pracy przewiduje ograniczenie rzeczywistego i de-
cydujacego wymagania zawodowego do 0sob zatrudnionych na umowe
o prace. Niestety, Ustawa rozszerza jego stosowanie na wszystkie osoby
wykonujace prace zawodows,.

Kolejne ograniczenie stosowania zasady rOwnego traktowania znajduje
sie w art. 8.2'°¢ Ustawy. W zatozeniu przepis ten miat stanowic¢ wdrozenie

155 Wyroki Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Sprawa C-13/94, P. przeciwko S.iRa-
dzie Hrabstwa Kornwalii, wyrok z dnia 30 kwietnia 1996 roku, ECR [1996] I-2143, ETS,
Sprawa C-117/01, K.B. przeciwko Biuru Emerytur Panstwowej Stuzby Zdrowia [National
Health Service Pension Agency], Ministrowi Zdrowia Wielkiej Brytanii [Secretary for
State Health], wyrok z dnia 7 stycznia 2004 roku, ETS, Sprawa C-423/04, Sarah Margaret
Richards przeciwko Ministrowi Zabezpieczenia Socjalnego Wielkiej Brytanii [Secretary
of State for Work and Pensions], wyrok z dnia 27 kwietnia 2006 roku.

1% Nie stanowi naruszenia ust. 1 nieréwne traktowanie ze wzgledu na religie, wyznanie,

Swiatopoglad, niepelnosprawnosé, wiek lub orientacje seksualng w zakresie podejmo-
wania $rodkéw koniecznych w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
publicznego i porzgdku, ochrony zdrowia lub ochrony wolnosci i praw innych oséb
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zapisow dyrektyw, w tym dyrektywy ramowej. Tymczasem krajowy usta-
wodawca prawdopodobnie opacznie zrozumiat cel jego wprowadzenia,
potraktowawszy przepis jako upowaznienie do ograniczania zasady row-
nego traktowania. W rzeczywistos¢ odpowiedni zapis dyrektywy stanowi
jedynie, iz dyrektywa nie narusza istniejacych ograniczen praw jednostki,
w szczegolnosci tych ,,niezbednych w demokratycznym panstwie prawa
dla zapewnienia bezpieczenstwa publicznego, obrony porzadku i zapo-
biegania dzialaniom podlegajacym sankcjom karnym, ochrony zdrowia
iochrony praw i wolnosci innych osdb.”**". Uregulowanie takie znajduje sie
w Konstytucji'®®, zas jego powielanie w tresci ustawy nie byto konieczne.
Przy przyjeciu tak niepoprawnego modelu konstrukecji aktéw prawnych
- w kazdej ustawie gwarantujacej jakiekolwiek prawa nalezaloby wpro-
wadzi¢ (oczywiscie zbedne) powtdrzenia. Ponadto forma zapisu ustawy
sugeruje, iz art. 8 ust. 2 stanowi wyjgtek od ustanowionej w ust. 1 zasady
rownego traktowania. Trudno o interpretacje bardziej mylng - otdz, zgodnie
zart. 31 ust. 3 Konstytucji ograniczenia powyzsze nie mogg naruszac istoty
prawa. Nie uzasadniajg wiec calkowitego wylgczenia stosowania zasady
réownego traktowania, a jedynie w sposob konieczny i proporcjonalny do
wagi celu, ktory ma byc osiagniety.

Ustawa rownosciowa przewiduje takze nowelizacje Kodeksu pracy
w zakresie art. 18% par. 4, ktory ustanawia wyjatek od zasady rownego
traktowania na rzecz kosciotow i zwigzkow wyznaniowych. Proponowany
zapis pojawil sie pod koniec juz bardzo zaawansowanych prac legislacyj-
nych, stad nie mozna oprzec sie wrazeniu, iz powyzsza zmiana pozostaje
w zwigzku z opisang wyzej niefortunng wypowiedzig Pelnomocnik Rzgdu
ds. Rownego Traktowania, zwlaszcza w kontekscie o kontrowersjach
jakie wzbudzila. Jak wspomniatam wyzej, regulacje unijne pod pojeciem
belief rozumiejg nie tylko poglady zwigzane z religia, ale takze ,,przeko-
nania”, awiec ujety w nowej ustawie ,,§wiatopoglad”. Oczywiscie kwestig
bezdyskusyjng jest, iz orientacja seksualna, tak samo heteroseksualna,
jak i homo-, czy biseksualna swiatopogladem nie jest. Natomiast fakt
pozostawania w zwigzku formalnym, czy niesformalizowanym, jedno-,

oraz zapobiegania dzialaniom podlegajgcym sankcjom karnym, w zakresie okreslonym
w innych przepisach.

157 Dyrektywa Rady 2000/78/WE, art. 2.

158 Art. 31ust. 3.
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czy roznoplciowym, moze stanowié o stylu zycia osoby. Interpretujac to
W sposob jeszcze bardziej rozszerzajacy — Swiadezy¢ moze o czyjejs po-
stawie czy $wiatopogladzie. Interpretacja taka, jakkolwiek pozbawiona
logiki i merytorycznych podstaw, moze zostac uzyta jako argument, za
ewentualnym nieprzyjeciem badz zwolnieniem z pracy w szkole wyzna-
niowej osoby, pozostajacej w zwigzku z partnerem tej samej pici.

Z tych wzgledow powaznie nalezaloby sie zastanowic, czy w istocie
ustawa nie stanowi kroku wstecz w ochronie zasady rownego traktowa-
nia. Bez watpienia nalezaloby jednak dokona¢ oceny, czy proponowany
zapis, wraz z nowelizacjg Kodeksu pracy, nie jest sprzeczny z dyrektywas,
ktorg ma implementowac. Z tresci samej dyrektywy wynika bowiem, iz
wdrozenie przepisow unijnych nie moze by¢ pretekstem do zawezania
ochrony w prawie krajowym. W kontekscie powyzszych rozwazan trudno
znalez¢ argumenty przemawiajace za tym, iz wlasnie do takiego zawezenia
ochrony nie doszlo. Ponadto, zaproponowane przez Senat, a przyjete przez
Sejm, poprawki dotyczg takze zmian w obowigzujacych przepisach usta-
wy o ubezpieczeniach spotecznych!®® oraz emeryturach kapitalowych?'6°,
a wiec materii zwigzanej bardzo scisle ze sferg zatrudnienia. Powyzsze
powoduyje, iz ochrona grup wrazliwych na dyskryminacje, gwarantowana
dotychczas w tej ustawie, zostala takze zawezona. Mianowicie, z katalogu
cech, ze wzgledu na ktore nie wolno byto dyskryminowaé¢ w zatrudnieniu
usunieto zwrot ,w szczegdlnosci”, czynigc z niego katalog zamkniety. Pro-
by usprawiedliwienia takiej zmiany swiadcza jedynie o niezrozumieniu
przez ustawodawce podstaw zasady rownego traktowania. Ze swej istoty
bledne rozumowanie projektodawcy, sprowadza sie do twierdzenia, iz
sformulowanie ,w szczegolnosci” zostato usuniete, gdyz ustawa o rownym
traktowaniu wprowadza zamkniety katalog przestanek dyskryminacji.
W konsekwencji w przekonaniu legislatoréw ustawa nie moze zawierac
katalogu otwartego, aby ,,gwarantowata” taki sam poziom ochrony jak usta-
warownosciowa. Umkneto uwadze ciala prawodawczego, iz proponowany
katalog nie jest zgodny z katalogiem ustawy réwnosciowej'st. Oznacza to,

159 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz.U.09.205.1585
jt).

160 Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r. o emeryturach kapitalowych (Dz.U.08.228.1507).

161 Ustawa rownosciowa jako przestanki stosowania zasady niedyskryminacji wymie-
nia ple¢, rase, pochodzenie etniczne, narodowosé, religie, wyznanie, $wiatopoglad,
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iz poprawka ta ogranicza zasade réwnego traktowania, nawet w stosunku
do poziomu przyznanego w art. 1 Ustawy rownosciowej, wylaczajac z tej
grupy orientacje seksualna.

Polska ustawa rownosciowa, opracowana przez rzad, nastepnie przy-
jetaprzez Sejm, jest niestety jedynie Srodkiem implementujgcym (w mniej
lub bardziej sprawny sposob) tylko minimalne wymagania unijne. Takie
podejscie odréznia polskg ustawe od wiekszosci ustaw innych krajow
czlonkowskich UE, gdzie ustawodawcy zagraniczni poszli o wiele dalej niz
standardy ustanowione przez UE, obejmujgc ochrong przed nieréwnym
traktowaniem znacznie szerszy krag podmiotow.

Obecnie proces implementacji dyrektyw unijnych, wprowadzajgcych
nakaz rownego traktowania w zakresie zatrudnienia, nalezy uznacé za
nieomal ukonczony. O ile zmiany wprowadzone do Kodeksu pracy nalezy
generalnie uznac za udane, o tyle Ustawa o wdrozeniu niektorych przepi-
sow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania stanowi przyktad
niezrozumienia idei rownego traktowania i niedyskryminacji.’®> Celem
jej nazbyt pospiesznego wprowadzenia, do czego zresztg przyznawal sie
rzad, byla jedynie chec¢ unikniecia kar finansowych grozacych Polsce za
zlamanie zobowigzan czlonkowskich w UE. Takie podejscie swiadczy
wylacznie o legislacyjnej krotkowzrocznosci i niedbalstwie rzgdzacych.
Jest to szczegdlnie widoczne w swietle lekcewazgcego traktowania przez
rzad polski innych zobowigzan miedzynarodowych, czy niedawnych
rekomendacji Rady Europy oraz orzeczen Europejskiego Trybunalu
Praw Czlowieka.

Pozostaje jedynie czekaé, aby praktyka sadownicza rozstrzygnetana
korzysc osob dyskryminowanych watpliwosci jakie wprowadza Ustawa.

Zofia Jabloriska

KOORDYNATORKA GRUPY PRAWNEJ KAMPANII PRZECIW HOMOFOBII

niepelnosprawnosc, wiek i orientacje seksualng. Natomiast katalog, ktory ma zastosowanie
we wspomnianych ustawach zawiera pte¢, rase, pochodzenie etniczne, narodowosé, stan
cywilny oraz stan rodzinny, przy czym Ustawa o emeryturach kapitatlowych dodatkowo
wymienia jeszcze stan zdrowia.

162 Uzasadnienie projektu Ustawy o wdrozeniu niektdrych przepiséw UE w zakresie réwnego
traktowania, druk sejmowy nr 3386.



ROZDZIAL V

Podsumowanie dziatan
prawnikéw KPH w ramach
projektu Monitoring

Dyskryminacji Oséb LGBT
w Polsce w roku 2010

W roku 2010 w sklad zespolu prawnego projektu wchodzily nastepujace
osoby: Krzysztof Smiszek (koordynator zespotu), dr Monika Zima-Par-
jaszewska, Wioletta Sejbuk, Zofia Jablonska oraz Ewa Meller.

Zgodnie z zaplanowanymi dzialaniami w ramach projektu zespét praw-
ny angazowal sie przede wszystkim w codzienng pomoc prawng osobom
doswiadczajgcym nierdwnego traktowania z powodu orientacji seksual-
nej i tozsamosci plciowej. Porady swiadczone byly drogg elektroniczna,
telefonicznag, listowna oraz stacjonarnie, w siedzibie stowarzyszenia.
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Dyzury prawnikow odbywaly sie dwa razy w tygodniu (w kazdy wtorek
iczwartek w godzinach od 18.00 do 20.00). Tygodniowo zespdt prawnikdw
otrzymywat ok. pieciu zapytan, co daje Srednig liczbe 240 porad w ciggu
calego roku.

Kampania Przeciw Homofobii, oprdocz biezacego wsparcia w postaci
porad prawnych udzielanych osobom zwracajacym sie o pomoc, angazowata
sie takze w konkretne postepowania sgdowe dotyczgce spraw, w ktorych
pojawil sie motyw dyskryminacji z powodu orientacji seksualnej lub
tozsamosci piciowej. KPH kontynuowala praktyke przedstawiania sgdom
tzw. opinii przyjaciela sgdu (amicus curiae) - eksperckich opinii majacych
na celu zaprezentowanie szczegdlnego pogladu organizacji spolecznej na
sprawe rozpatrywana przed sagdem, ktéremu taka opiniajest przedstawiana.
»,Opinia przyjaciela sgdu” pomaga sgdowi w kompleksowym rozpoznaniu
sprawy, z uwzglednieniem argumentéw oraz pogladow, ktore niekoniecz-
nie mogg by¢ przedstawione przez strony w postepowaniu. KPH dazyla
rowniez do udzialu w postepowaniach sgdowych. Na podstawie art. 61
k.p.c. organizacje spoteczne, do ktérych zadan statutowych nalezy ochrona
rownosci oraz niedyskryminacji przez bezpodstawne bezposrednie lub
posrednie zréznicowanie praw i obowiazkow obywateli, mogg w sprawach
o roszczenia z tego zakresu wytaczac za zgoda obywateli powodztwa na
ich rzecz oraz, za zgodg powoda, wstepowac do postepowania w kazdym
jego stadium.

Okoto 30% zapytan kierowanych do zespolu prawnego dotyczyto spraw
zzakresu prawarodzinnego: postepowan rozwodowych, proby ograniczenia,
utrudniania wykonywanialub pozbawienia wladzy rodzicielskiej z powodu
homoseksualnosci rodzica, mozliwosci adopcji dziecka przez osobe ho-
moseksualng. KPH odnotowuje coraz wiekszg liczbe zapytan dotyczacych
mozliwosci wspolnego wychowywania dziecka z partnerem/partnerks
biologicznego rodzica dziecka, przede wszystkim kwestii uregulowania
kontaktéw, mozliwosci reprezentacji dziecka, decydowania o jego edukacji,
sposobie leczenia. Do prawnikéw KPH wplyneta po raz pierwszy sprawa,
w ktorej sad w postanowieniu o zabezpieczeniu kontaktdw biologicznego
ojcaz dzieckiem, wskazal bezposrednio, iz kontakty musza sie odbywac bez
udziatu partnera ojca dziecka. KPH przytaczylo sie do tego postepowania
ze wzgledu na potrzebe ochrony intereséw klienta przed dyskryminacja.

Okotlo 30% spraw, ktore wplyneto do prawnikow KPH dotyczyto
naruszenia dobr osobistych, zniewazenia lub naruszenia nietykalnosci
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cielesnej, pobié¢ na tle orientacji seksualnej i tozsamosci plciowej ofiary.
KPH udzielila réwniez porady prawnej w sprawie wykonywania tym-
czasowego aresztu wobec klienta chorujgcego na anoreksje i bulimie,
w ktorej dzialania organow $cigania prowadzily do pogarszajgcego sie
stanu zdrowia klienta.

Okoto 5% spraw zglaszanych do KPH dotyczylo fizycznych napasci
na osoby homoseksualne. Jednym z przypadkow, ktore KPH objeta swoja
pomocg prawna, byta sprawa mlodego mezczyzny pobitego i zniewazonego
w Warszawie przez policjantow. KPH, oprdcz udzielenia pomocy prawnej
i wyszukaniu kancelarii, ktora pro bono zajela sie sprawg (Kancelaria
Adwokacka adw. Piotr Lada), interweniowala takze u Rzecznika Praw
Obywatelskich, Pelnomocnika Rzgdu ds. Rownego Traktowania oraz
szefa warszawskiej Policji.

Okotlo 25 % porad prawnych udzielanych przez prawnikéw KPH
dotyczyto kwestii zwigzanych z nierdwnym traktowaniem oséb LGBT
w zatrudnieniu. Najczestszymi przypadkami z zakresu zatrudnienia, z kto-
rymi zwracali sie klienci prawnikow KPH byly przejawy szykanowania,
molestowania i przesladowania przez pracodawcow i wspolpracownikow.
Jedna z interwencji, jakg KPH podjeta razem z Fundacjg Trans-Fuzja
dzialajaca na rzecz osdb transsplciowych, byla kwestia dyskryminu-
jacych przepiséw w sprawie orzekania o zdolnosci do czynnej stuzby
wojskowej oraz trybu postepowania wojskowych komisji lekarskich
w tych sprawach, wykluczajacego mozliwos¢ stuzby w wojsku przez osoby
trans - iinterseksualne. W zatgczniku Nr 2 do rozporzadzenia Ministra
Obrony Narodowej regulujacego te kwestie, ktory stanowi wykaz choréb
i utomnosci przy ocenie zdolnosci fizycznej i psychicznej do czynnej
stuzby wojskowej oraz do odbywania takiej stuzby poza granicami pan-
stwa ,transseksualizm i obojnactwo” stanowig czynniki, ktore powodujg
przyznanie tzw. kategorii E, co oznacza trwalg i catkowitg niezdolnosé
do czynnej stuzby wojskowej zarowno w czasie pokoju, jak i w czasie
mobilizacji oraz w czasie wojny.

Okolo 10% porad dotyczylto kwestii zwigzanych z szeroko pojetym
prawem administracyjnym, m.in. mozliwos$ci uzyskania zaswiadczen
o stanie cywilnym potrzebnych do sformalizowania zwigzku jednoptcio-
wego za granica. KPH kontynuowala réwniez wsparcie prawne klientow,
ktorzy znajduja sie obecnie w procedurze o przyznanie statusu uchodzcy
z uwagi na doznawane przesladowania w kraju pochodzenia.
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W roku 2010 do KPH trafilo ok. 10 spraw dotyczacych nieréwnego
traktowania przez banki oraz instytucje ubezpieczeniowe, ktore odmawiaty
prawa do ubezpieczen partnerom homoseksualnym uzasadniajac to
konstytucyjng definicjg rodziny.

Dzialania podejmowane na poziomie krajowym

Prawnicy KPH monitorowali na biezgco dzialalnosc legislacyjng rzadu
i parlamentu, ze szczegdlnym uwzglednieniem prac nad projektem ustawy
o rownym traktowaniu wdrazajacej antydyskryminacyjne przepisy UE.
Prawnicy KPH uczestniczyli w procesie konsultowania przepisow Ustawy
o wdrozeniu niektorych przepiséw UE w zakresie réwnego traktowania,
ktora weszla w zycie 1 stycznia 2011.

W 2010r. prawnicy KPH przy wspolpracy ze Stowarzyszeniem Pracow-
nia Réznorodnosci doprowadzili do powstania projektu zmian w Kodeksie
karnym, ktore mialyby uregulowac zakaz mowy nienawisci i przestepstw
motywowanych nienawiscig do oséb LGBT.

Czlonkowie Grupy Prawnej publikowali takze artykuly naukowe na
temat praw 0sob LGBT. Monika Zima w artykule ,,Wykluczenie, arzecznic-
two w zyciu publicznym” analizowala problem wykluczenia spolecznego
iprawnego m. in. 0s6b LGBT, szczegdlnie zaleznosci miedzy dyskrymina-
cja, wykluczeniem irzecznictwem osob LGBT (w: Ubdstwo i wykluczenie
spoteczne w Polsce, Polski Raport Social Watch, Warszawa 2010).

Czlonkowie Grupy Prawnej KPH byli rowniez aktywnie zaangazo-
waniw prace Komisji ds. Réwnego Traktowania przy Prezydencie m. st.
Warszawy — miejskim forum monitorujgcym wdrazanie zasady niedy-
skryminacji w Warszawie.

Prawnicy KPH spotykali sie réwniez regularnie z Rzecznikiem Praw
Obywatelskich, z ktérym omawiali najwazniejsze problemy srodowiska
LGBT w Polsce.

Dzialania podejmowane na poziomie miedzynarodowym
W 2010 KPH kontynuowala swoje dzialania dotyczace rozwigzania pro-
blemu zwigzanego z odmowami wydawania zaswiadczen o stanie cy-

wilnym obywatelom i obywatelkom polskim zamierzajagcym zawrzec
zwigzek partnerski lub malzenski z osobg tej samej plci za granica.
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Wazniejsze dzialania jakie podjeto w tej sprawie to:

- prezentacja tej problematyki podczas posiedzenia Komisji Petycji Par-
lamentu Europejskiego (Parlament uznal, ze sprawa jest na tyle wazna,
ze pozostawil petycje otwartg i zazadal od polskich wladz informac;ji
W tej sprawie);

- udzielenie pomocy prawnej osobie ubiegajacej sie o takie zaswiadczenie
przez wstapienie na droge sagdowa, celem zbadania legalnosci dziatan
polskiej administracji w tej kwestii.

Grupa Prawna KPH wzieta aktywny udzial w przygotowaniu raportu
alternatywnego do Komitetu Praw Czlowieka ONZ odnosnie wdrazania
przez Polske przepisow Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich
i Politycznych. Raport zostal nastepnie przedstawiony na posiedzeniu
Komitetu w Genewie. Komitet w swoich rekomendacjach wziat pod
uwage czes¢ postulatow KPH przedstawionych w raporcie i m.in. uznal,
ze projekt Ustawy o wdrozeniu niektorych przepisow Unii Europejskiej
w zakresie rownego traktowania nie jest wyczerpujacy, gdyz nie obejmuje
dyskryminacji opartej na orientacji seksualnej, niepelnosprawnosci,
religii albo wieku w sferze edukacji, opieki zdrowotnej, zabezpieczenia
spotecznego czy ustlug mieszkaniowych. Komitet uznatl, ze Polska powinna
poprawié projekt ustawy w taki sposéb, zeby ustanowic¢ zakaz dyskrymi-
nacji ze wzgledu na wszelkie przestanki we wszystkich dziedzinach zycia.
Komitet zauwazyl rowniez wzrost przypadkdéw mowy nienawisci i nieto-
lerancji wobec spotecznosci LGBT. Uznano, ze Polska powinna dotozy¢
staran, zeby wszystkie przypadki takiej nietolerancji byly przedmiotem
wlasciwych postepowan. Polska powinna takze zabroni¢ dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng lub tozsamosé ptciowg oraz znowe-
lizowac¢ kodeks karny w taki sposob, zeby podlegala karze mowa niena-
wisciiprzestepstwa motywowane nienawiscig ze wzgledu na orientacje
seksualna i tozsamos¢ piciows,.

Przedstawiciel Grupy Prawnej KPH wziat udziat w warsztacie na
temat litygacji strategicznej spraw oséb LGBT zorganizowanym przez
ILGA-Europe w Londynie.

Prawnicy KPH byli zaangazowani w prace przy miedzynarodowym
projekcie Equal-Jus. Celami projektu, ktory bedzie trwal do maja 2011 sa:
- stworzenie europejskiej sieci informacyjnej funkcjonujacej miedzy praw-
nikami oraz organizacjami zajmujacymi sie sprawami os6b LGBT w UE;
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- stworzenie miedzynarodowej bazy danych spraw sgdowych, przepisow
prawnych, literatury, ktorych podmiotami sg osoby LGBT;

- organizacja szkolen dla prawnikdéw z terenu Unii w celu poszerzania
wiedzy na temat problemow osob LGBT i sposobow walki z homofobia;

- utworzenie strony internetowej (zwierajgcej baze danych spraw sado-
wych, materialy szkoleniowe, informacje dotyczace najblizszych wyda-
rzen zwigzanych z walkg z dyskryminacjg os6b LGBT) oraz organizacja
kampanii podnoszacej swiadomosé, ktore polepszg komunikacje panstw
wspolnotowych sprawach dotyczacych osob LGBT.

W ramach projektu powstana publikacje dla prawnikow i obywateli EU,
poruszajace problematyke praw osob LGBT, ktore beda rowniez przettu-
maczone na jezyk polski.






Raport o dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna i tozsamosc picio-
wg w zatrudnieniu to jedno z pierwszych kompleksowych opracowan tego
typu w polskiej literaturze przedmiotu. Raport jest efektem prac ekspertow
i ekspertek, ktorzy od lat zajmujg sie prawnymi i spotecznymi aspektami
dyskryminacji osob LGBT. Raport zawiera szczegdtowa i krtyczng analize
obowigzujgcych przepiséw prawnych oraz rozwigzan antydyskryminacyj-
nych w miejscu pracy.

Monitoring Dyskryminacji Os6b LGBT w Polsce to wieloletni kompleksowy
projekt realizowany przez Kampanie Przeciw Homofobii, dofinansowany ze
$rodkéw Open Society Institute. Projekt powstal z mysla o stworzeniu

efektywnych narzedzi monitorowania sytuacji osob zagrozonych

nieréwnego traktowania osob ze wzgledu na ich orientacje
seksualna i tozsamos¢ piciows.

Kampania Przeciw Homofobii (KPH)
jest ogdlnopolska organizacja pozytku
publicznego zajmujaca sie prze-
ciwdzialaniem nietolerancji

i dyskryminacji oséb homo-
ibiseksualnych oraztrans-
genderowych.
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