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WSTEP

1. Opis problemu

Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione kryte-
rium' to stosunkowo nowa i wcigz mato rozpowszechniona koncepcja
prawa antydyskryminacyjnego, ktéra bazuje na krytyce jednokryte-
ryjnego podejscia zaréwno do zjawiska dyskryminacji, dziatan dys-
kryminujacych, jak i przepiséw zakazujacych dyskryminacji. Krytyka
ta znajduje oparcie w zalozeniu, ze zlozonos$¢ tozsamosci jednostki,
jak i niejednorodny wymiar do§wiadczen dyskryminujacych powodu-
ja, ze analiza dyskryminacji pod katem pojedynczych kryteriow roz-
patrywanych wylacznie oddzielnie nie spelnia wymagan stawianych
przed nig przez rzeczywiste problemy oséb dyskryminowanych?. In-
nymi stowy, badanie wzajemnego oddziatywania kilku kryteriow jest
na tyle niezbedne, na ile cechy jednostki (np. ple¢ + rasa + wiek) i sfera

! Doktryna, a takze orzecznictwo do$¢ niekonsekwentnie postuguja si¢ termina-
mi ,niedozwolone”, ,,zabronione” lub ,zakazane kryterium réznicujgce”. Wymienione
(i niewymienione) w przepisach kryteria roznicujace maja na celu podkreslenie istot-
nych réznic wystepujacych miedzy jednostkami, z uwagi na ktére doswiadczaja one
dyskryminacji. Nalezy przyja¢, ze w wypadku gdy przepis prawa zakazuje réznego trak-
towania ze wzgledu na pewne kryterium, to staje sie ono kryterium niedozwolonym,
zabronionym. Tym samym poslugiwanie si¢ tym kryterium stanowi niedozwolony,
zabroniony czyn, co wynika z ustanowionego zakazu. Dlatego w dalszej czesci ksiazki
zwroty ,,niedozwolone kryterium” i ,,zabronione kryterium” beda uzywane zamiennie.

? Za pionierke badan nad ta koncepcja jako koncepcjg z dziedziny prawa uznawa-
na jest Kimberlé Crenshaw, ktéra badata taczny wplyw dwodch kryteriéw — plci i rasy
- na doswiadczenia zwigzane z dyskryminacja czarnoskérych Amerykanek, zob. De-
marginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of Antidiscri-
mination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, ,University of Chicago Legal
Forum” 1989/1, s. 139.
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zycia, w ktorej doswiadczyla dyskryminacji (np. edukacja, zatrudnie-
nie, dostep do stuzby zdrowia), $wiadcza o tym, ze gdyby nie ta wie-
lowymiarowa okoliczno$¢, do dyskryminacji by nie doszto lub bytaby
mniej dotkliwa z uwagi na postuzenie si¢ jednym kryterium. Ocena
skutkow, jakie wywiera takiego rodzaju dyskryminacja, wymaga pod-
jecia wielowymiarowych analiz prowadzacych do kompleksowego ba-
dania jej wszystkich okolicznosci, a przez brak iluzorycznej separacji
kryteriow dyskryminacji od cech jednostki sprzyja poczynieniu dal-
szych ustalen, tj. ktore jednostki (a takze grupy w szerszym kontekscie
spolecznym) i w jakich okoliczno$ciach, sg najbardziej marginalizowa-
ne jako czlonkowie spoleczenistwa i co jest tego przyczyna.

Wychodzac naprzeciw trudno$ciom powyzszych analiz, nalezy juz na
tym etapie podkresli¢, ze za dyskryminacje w ujeciu spotecznym nie
uznaje si¢ sumy odosobnionych aktow, ale jest to zjawisko systemo-
we, powtarzalne w dtuzszym odcinku czasu. Ponadto dyskryminacja
to zjawisko, ktore gdy zostanie zapoczatkowane i niezahamowane, wy-
kazuje nasilajaca si¢ tendencje’. Poczatkiem dyskryminacyjnego tancu-
cha jest utarte i powielone spoleczne przekonanie, zZe pewne jednostki
charakteryzujg si¢ takimi cechami, ktore wyro6zniaja je na tle wielu in-
nych lub na tle calej spotecznosci, co nastepnie ,,uzasadnia” gorsze ich
traktowanie powodujace marginalizacje i czesto prowadzi do wyklu-
czenia spolecznego. Jednym z najwazniejszych narzedzi stuzacych za-
pobieganiu, zwalczaniu i minimalizowaniu skutkéw takich wykluczen
sg przepisy prawa antydyskryminacyjnego, ktore zaktadaja, ze jednost-
ka, ktéra doswiadczyla dyskryminacji, moze wystapi¢ z roszczeniem
o ochrone jej praw, domagajac si¢ przy tym nalozenia stosownych
sankcji na podmiot dyskryminujgcy. Obecne zasady wyznaczajace
standardy obowigzywania przepiséw antydyskryminacyjnych i pro-
cedur regulujacych ich sadowe stosowanie nie zakladajg istnienia
ochrony typu kwalifikowanego, ktora obejmowalaby calg grupe osob
dyskryminowanych w konkretnych okolicznosciach (danej sferze
zycia). Tymczasem to wlasnie koncepcja grupy dyskryminowanej,

* A. Winiarska, W. Klaus, Dyskryminacja i nieréwne traktowanie jako zjawisko spo-
teczno-kulturowe [w:] Zasada rownosci i zasada niedyskryminacji, red. B. Klos, J. Szy-
manczak, Studia BAS 2011/2(26), s. 9-40.
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zlozonej z jednostek z natury nieidentycznych, lecz zyjacych w poczu-
ciu wspolnej tozsamosci, byta pierwotnym fundamentem przepiséw
antydyskryminacyjnych.

Na istotny rozdzwigk miedzy potrzebag kwalifikacji zjawiska jako
dyskryminujgcego z uwagi na wiele kryteriéw a jednokryteryjnym
standardem stanowienia i stosowania prawa antydyskryminacyjnego
zwrdcono uwage w kontekscie dyskryminacji czarnoskorych Amery-
kanek w USA. Zauwazono, ze negatywna synergia kryterium pici i rasy
jest prawdziwg przyczyng znacznego odsetka przypadkow dyskrymi-
nacji tych kobiet, a wlasciwie tej grupy spolecznej, i to z tej przyczyny
dochodzi do ich marginalizacji na wielu etapach zycia. Kimberlé Cren-
shaw* - jako pionierka badan nad tg koncepcja ujeta w ramy prawne
- rozpoczeta dyskusje nad ograniczeniami ochrony praw tych kobiet
wynikajacymi z jednokryteryjnego podejscia do doswiadczanej przez
nie dyskryminacji i nad konieczno$cig uzupelnienia przepiséw prawa
antydyskryminacyjnego o mozliwos¢ dochodzenia praw przez jed-
nostki nalezace do wyrdznionej, charakterystycznej grupy, ktére dys-
kryminowane s w charakterystyczny sposob, tj. wynikajacy wlasnie
z przynaleznosci do grupy osob o oryginalnej, ztozonej tozsamosci.
Tozsamosci, ktora de facto zanika, gdy pozbawi si¢ ja chocby jednej
cechy, np. ustalonej plci. Badaczka uzasadniala, ze system wykluczen
(charakter dyskryminacji), ktory dotyka czarnoskore kobiety w USA,
jest zgola odmienny od tego, ktdry jest doswiadczeniem czarnoskérych
mezczyzn. Dlatego kryterium rasy, wspolne dla wszystkich czarnosko-
rych Amerykandw, nie moze wystepowac¢ jako samoistna podstawa
zakazanej dyskryminacji (w oderwaniu od kryterium pici), gdyz nie
ma wystarczajacego potencjatu, by chroni¢ czarnoskore kobiety przed
ta charakterystyczng dyskryminacja.

Spoleczny skutek dyskryminacji w postaci wykluczenia grupy oséb
nie jest fenomenem kontynentu amerykanskiego. Kontynent euro-
pejski jest i zawsze byl zréznicowany pod wzgledem cech oséb/spote-
czenstw go zamieszkujacych. Nie wyrdznia to starego kontynentu na
tle innych, niemniej proces ksztaltowania si¢ narodéw byl w Europie

* K. Crenshaw, Demarginalizing the Intersection..., s. 139-167.
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niezwykle intensywny i w efekcie doprowadzit do wyodrebnienia si¢
panstw o silnych narodowych korzeniach. Z jednej strony doprowa-
dzito to do ujednolicenia pod wzgledem jezykowym i kulturowym
tej heterogenicznej populacji, a z drugiej podkreslifo wystepujace roz-
nice i uczynilo bardziej widocznymi. Zaznaczenia wymaga, ze pod
wzgledem etnicznym Europa jest mocno zréznicowana. Jako przy-
klad stuzy¢ moga mieszkancy poinocnej czesci Europy — Laponczycy
(Saamowie), ktérzy sg najbardziej rdzennymi mieszkancami tych ziem,
a ktorych populacja wynosi ponad 60 tys. 0sob°. Z kolei potudniowe
i srodkowe regiony Europy to obszar, na ktérym wystepuje duza po-
pulacja Romoéw, stanowiaca najwigksza mniejszo$¢ w Europie (ponad
10 mln os6b)®. Wedtug niektdrych Zrédet na kontynencie europejskim
wystepuje ok. 340 mniejszosci narodowych i co siddmy Europejczyk
nalezy do jednej z nich’.

Roéznice miedzy czlonkami spoleczenstw sg niezaprzeczalne. Ludzie
réznig sie pod wzgledem koloru skdry, religii, plci, zawodow, orientacji
seksualnej, pogladéw politycznych, zdrowia, jezyka, relacji rodzinnych,
doswiadczen zyciowych itp. Tym samym kazdy czlowiek jest na swoj
sposob unikalny. Kazdy tez ma wlasne potrzeby ze sfery spotecznej,
ekonomicznej, kulturalnej, politycznej itp., ktdore spotykaja sie z inter-
akcjg ze strony innych czlonkéw spoteczenstwa i ich potrzeb. To pocig-
ga za soba ksztaltowanie si¢ formacji grupowych. Sg to zaréwno grupy,
do ktdrych jednostki chcg i potrzebuja nalezed, i te, do ktorych nie cheg
przystepowac. Taki system kategoryzacji spolecznej wciaz si¢ rozwija
i pomaga ,uporac si¢” z wystepujaca réznorodnoscia przez wprowa-
dzenie ujednolicen, a zarazem pewnego porzadku spotecznego®.

° National Sami International Centre, The Sami - an Indigenous People in Sweden,
Vasteras 2005, s. 4.

¢ Komisja Europejska, The situation of Roma in an Enlarged European Union,
Luxemburg 2004, s. 6.

7 Ch. Pan, B.S. Pfeil, National minorities in Europe. Handbook, Ethnos Series 2003,
vol. 63, s. 10.

8 J.A. Howard, D.G. Renfrow, Social Cognition [w:] Handbook of Social Psychology,
red. ].D. DeLamater, A. Ward, New York 2003, s. 262; szeroko takze H. Tajfel, Human
groups and social categories, Cambridge 1981.
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Z perspektywy relacji wystepujacych zaréwno miedzy wyrdznionymi
spolecznie grupami, jak i wewnatrz tych grup, istotne jest, jakie znacze-
nie (osobiste, spoleczne, polityczne, prawne) niesie kazda zauwazalna
réznica miedzy jednostkami. Zatem kluczowe jest, czy zauwazona roz-
nica wplywa na wydawang — o grupie czy tez jednostce — opinie i czy
ksztaltuje samoocene. Stereotypy, uprzedzenia, a takze akty dyskrymi-
nacji majg istotne znaczenie w kontekscie postrzegania siebie i innych.
Podkreslanie cech réznicujacych ma nie tylko znaczenie metodologicz-
ne, ale réwniez wartosciujace — zaréwno z perspektywy obiektywnej,
jak i subiektywnej. Dlatego przyja¢ nalezy, ze kryterium rasy moze
dyskryminowaé zaréwno kobiete, jak i mezczyzne; kryterium wieku
dyskryminuje osobe mloda, jak i osobe w wieku podeszlym pomimo
tego, iz jednostki te naleza do wigkszej grupy posiadajacej wspdlnie
wyodrebniong ceche. W tym znaczeniu kazda jednostka utozsamia si¢
z t3 cechg indywidualnie i kazda ze swojej perspektywy definiuje swoja
sytuacje zyciowg i nadaje jej ,warto$¢”, przez pryzmat ktdrej ocenia,
czy i w jakim zakresie poczula si¢ dotknigta przez zdarzenie dyskry-
minujgce. Wlaénie takie indywidualistyczne podejscie do zagadnienia
dyskryminacji® - co istotne, $cisle zwigzane z zagadnieniem posza-
nowania godnosci konkretnej jednostki — jest przeciwstawiane per-
spektywie dyskryminacji zobiektywizowanej przez grupe podmiotéw
wykazujacych sie w wiekszym lub mniejszym stopniu jednakowsg cechg
(cechami) wyrdzniajaca. Z tej perspektywy kryterium wieku moze by¢
dyskryminujace wobec grupy skupiajacej 50- i 60-latkow; kryterium
koloru skéry moze dotkna¢ grupe, do ktorej nalezg jednostki o czar-
nym kolorze skory, jak i Mulaci. Oczywiscie, co nalezy podkreslic,
kazda z tych jednostek, z uwagi na inng ceche, moze identyfikowac sie
takze z inng grupa. Jest to niewatpliwie zgodne z wielowymiarowoscig
koncepcji godnosci cztowieka, ktorej nie mozna zdefiniowac przez od-
wolanie si¢ do posiadania jednej/najwazniejszej cechy osobowosciowe;.
W jednej jednostce skupiaja si¢ rdzne cechy, ktdre czesto podlegaja su-
biektywnej hierarchizacji i wybranym przypisuje bardziej lub mniej

° Za Cases, Materials and Text on National, Supranational and International Non-
-Discrimination Law, red. D. Schiek, L. Waddington, M. Bell, Oxford-Portland, Oregon
2007, s. 31. Patrz takze A. Wrébel, komentarz do art. 21 [w:] Karta Praw Podstawowych
Unii Europejskiej. Komentarz, red. A. Wrobel, Warszawa 2013, s. 717-718.
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istotne znaczenie. Niemniej kazda z tych cech moze powodowac¢ asy-
milacje z wieloma grupami, potegujac jednoczesnie ich wzajemne za-
leznosci i interakeje™.

Poszukujac w tym miejscu praktycznych konotacji dla przedstawio-
nego zjawiska, wystarczy zada¢ abstrakcyjnej jednostce pytanie: czy
jesli matka nalezata do grupy ,,a”, ojciec do grupy ,,b”, to czy jednostka
przynaleze¢ bedzie do grupy: a, b, obu grup, czy do zadnej? Takie py-
tania wydaja si¢ by¢ coraz powszechniejsze w wielokulturowej Europie.
Wypada jednak zaznaczy¢, ze im wiekszy nacisk zostaje w grupie poto-
zony na dana ceche szczegdlng, im bardziej jest ona skonkretyzowana
i zidentyfikowana przez ustalone ramy, tym mniejsza réznorodnoéé
w grupie i bardziej konserwatywna struktura.

Problematyka dyskryminacji osob charakteryzujacych sie szczegdl-
nymi cechami, ktérych posiadanie przesadza o ich kwalifikacji do
okreslonej grupy, zostala zauwazona przez Agencje Praw Podstawo-
wych Unii Europejskiej. W sporzadzanych przez Agencje raportach
stwierdzono wystepowanie istotnego powigzania miedzy dyskrymi-
nacja wykorzystujacg wiele kryteriow, a sytuacja mniejszosci etnicz-
nych czy grup imigrantéw w UE". W konkluzjach formutowane jest
stanowisko, ze czlonkowie tych grup sa bardziej podatni na dyskry-
minacje ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium niz
wiekszos¢ populacji UE'?. Autorzy raportu zauwazaja, ze coraz wigcej
uwagi po$wigcane jest temu fenomenowi i jego znaczeniu w zyciu ludzi
w takich dyscyplinach, jak gender studies czy studiach spoteczno-praw-
nych, niemniej w zakresie regulacji prawnych czy polityk spofecznych

1 R.D. Putnam, E Pluribus Unum: Diversity and Community in the Twenty-first
Century. The 2006 Johan Skytte Prize Lecture, ,Scandinavian Political Studies” 2007/2,
vol. 30, s. 137-174.

"' Raporty FRA: EU-MIDIS, Data in Focus Report 1: The Roma (22.04.2009);
EU-MIDIS, Data in Focus Report 2: Muslims (28.05.2009); EU-MIDIS, Data in Focus
Report 3: Rights Awareness (7.05.2010); EU-MIDIS, Data in Focus Report 4: Police Stops
and Minorities (11.10.2010); EU-MIDIS, Data in Focus Report 5: Multiple discrimina-
tion (2.02.2011); EU-MIDIS, Data in Focus Report 6: Minorities as Victims of Crime
(8.11.2012), http://fra.europa.eu/en/project/2011/eu-midis-european-union-minori-
ties-and-discrimination-survey/publications (dostep: 20.01.2019 r.).

12 FRA, EU-MIDIS, Data in Focus Report 5: Multiple..., s. 4.
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problemowi nie poswiecono jednakowej uwagi. Wyraznie za$ podkres-
la si¢, ze wystepuje $cisty, bezposredni zwigzek migedzy ekonomicznym
polozeniem jednostki w spoteczenstwie a prawdopodobienstwem do-
$wiadczenia tego rodzaju dyskryminacji®.

W tym miejscu wyraznie nalezy zaznaczy¢, Ze na obecnym etapie roz-
wazan doktrynalno-orzeczniczych nie da si¢ juz zaprzeczy¢ istnieniu
zjawiska dyskryminacji ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione
kryterium, a podstawowym argumentem podkreslajagcym znaczenie
samego zagadnienia jest to, ze kryteria zakazanej dyskryminacji sa
powiazane ze soba z taka samg moca, z jaka tozsamos¢ jednostki jest
niepodzielna. Powigzanie kryteriéw nalezy rozumie¢ w ten sposob,
ze dyskryminacja ze wzgledu na jedno z nich wzmacnia skutek dyskry-
minacji doswiadczanej na podstawie innego kryterium'. Tym samym
dyskryminacja ze wzgledu na rase moze wzmocni¢ doswiadczenia
dyskryminacji wynikajace z zastosowania kryterium plci; kryterium
wieku spoteguje marginalizacje wynikajacg z zastosowania kryterium
plci lub odwrotnie. W tym samym procesie nieréwnosci strukturalne
lub kontekst, w ramach ktorego dochodzi do dyskryminacji, wtaczajac
w to uwarunkowania historyczne, spoleczne, ekonomiczne, réwniez
wplywaja (poteguja) na skutki doswiadczen dyskryminujacych. In-
tensywnos¢ ich oddzialywan bedzie si¢ réznila w zaleznosci od grupy,
wobec ktdrej sa skierowane. Coraz czesciej przyznaje sig, ze dyskrymi-
nacja moze by¢ do$wiadczana w bardzo rézny sposob i ze kryteria takie
jak ple¢, rasa, pochodzenie etniczne, wyznanie, narodowos¢ to ,,rozni-
ce, ktdre naprawde «robig rdznice»”"”.

3 FRA, EU-MIDIS, Data in Focus Report 5: Multiple..., s. 16.

'* K. Crenshaw, Gender Related Aspects of Race Discrimination, Background Paper
for the Expert Meeting on the Gender-related Aspects of Race Discrimination, Zagreb,
Croatia, 21-24.11.2000, (EM/GRD/2000/WP.1), za V.A. Chege, Multidimensional Dis-
crimination in EU Law: Sex, Race and Ethnicity, Nomos 2011, s. 23.

5 The United Nations Division for Advancement of Women, Gender and Racial
Discrimination, Report of the Expert Group Meeting 2000, za S. Fredman, Double trou-
ble: multiple discrimination and EU law, ,European Anti-discrimination Law Review”
2005/2, s. 3.
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Powyzsze nalezy odnosi¢ do kazdej jednostki, gdyz kazda jednostka na-
lezy do konkretnej grupy o specyficznych uwarunkowaniach spotecz-
no-ekonomicznych. Jednak podczas gdy pewne szczegolne interakcje
kryteriéw sg ogdlnie akceptowalne - a to zwykle z uwagi na to, Ze nie
towarzysza temu strukturalne i instytucjonalne uwarunkowania pote-
gujace niepozadane efekty tych relacji - inne prowadza do o wiele wigk-
szych nieréwnosci niz te, ktore wprowadza sama konstrukcja spofeczna.

Aby jednak ustali¢, ktore kryteria, przez ich wspoldziatanie, stwarzaja
najbardziej niekorzystne potozenie jednostek lub ktdra grupa jest naj-
bardziej marginalizowana w danym spoleczenstwie, nalezy okresli¢
podstawy analizy samej koncepcji dyskryminacji ze wzgledu na wie-
cej niz jedno zabronione kryterium. Na tym etapie nalezy zaznaczy¢,
ze wiodace problemy to te zwigzane z definicjg zjawiska; powszechnosé¢
rozwazan o dyskryminacji jako zjawisku wynikajacym z zastosowania
jednego zabronionego kryterium i tzw. hierarchia zabronionych kry-
teriow'® (wspdtwystepowanie niektoérych kryteriow jest niemozliwe,
gdyz cze$¢ z nich nie jest objeta wspdlnymi ramami prawnymi); wa-
ga dowodow statystycznych jako wyraz skali zjawiska dyskryminacji
(przemawiajace za i przeciw dyskryminacji); przewaga doswiadczenia
zawodowego praktykow prawa zwigzanego z dochodzeniem roszczen
na podstawie jednego zabronionego kryterium dyskryminacji; proble-
my z ustalaniem grup poréwnawczych.

W efekcie mozna przyja¢ wstepna hipoteze, ktora zostanie potwierdzo-
na w ksigzce, ze aktualnie nie mozna wskaza¢ zbioru regul prawnych,
ktére definiowalyby dyskryminacje ze wzgledu na wigcej niz jedno za-
bronione kryterium oraz wyznaczalyby standard” - nawet minimalny

16 Szerzej o tej koncepcji M. Bell, L. Waddington, Reflecting on Inequalities in Euro-
pean Equality Law, ELRev. 2003/3, vol. 28, s. 349; E. Howard, The Case for a Considered
Hierarchy of Discrimination Grounds in EU Law, ,Maastricht Journal of European and
Comparative Law” 2007/4, vol. 13, s. 445.

17" Zgodzi¢ sie nalezy z A. Grzelak, ze jako standard nalezy rozumie¢ powszechnie
przyjety i odpowiadajacy okreslonym ujednoliconym normom model regulacji (ochrony
przed zakazang dyskryminacja), ktéry ma swoje zrédlo w powszechnej zgodzie odnosnie
do minimalnego poziomu praw i wolnosci zawartych w aktach prawnych danego szcze-
bla regulacji, zob. Ochrona danych osobowych we wspélpracy patistw cztonkowskich UE
w zwalczaniu przestgpczosci. W strong standardu europejskiego, Warszawa 2015, s. 19.
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— ochrony przed tg dyskryminacjg, ktéry méglby by¢ stosowany przez
organy wymiaru sprawiedliwo$ci w obszarze prawa europejskiego.
Wydaje sie, ze najszybciej stan ten moze ulec zmianie w systemie pra-
wa UE. Niemniej brak wyraznej koniecznosci uzasadnionej chociazby
stanowiskiem doktryny, instytucji unijnej czy istotnej tezy wynikaja-
cej z orzeczenia o charakterze ,precedensowym” powoduje, ze dawno
zaproponowany projekt dyrektywy Rady w sprawie wprowadzenia
w zycie zasady rownego traktowania osob bez wzgledu na religie lub
$wiatopoglad, niepelnosprawno$¢, wiek lub orientacje seksualna
(KOM(2008) 426)', zawierajacy probe regulacji omawianego rodzaju
dyskryminacji, wcigz nie wrocit na agende Parlamentu Europejskiego.

2. Uzasadnienie podjecia tematu

Wybor obszaru badawczego, w tym podjecie proby scharakteryzowa-
nia odrebnego modelu niepozadanej dyskryminacji, jest uzasadniony
doniosloscig prawa jednostki do ochrony przed dyskryminacjg ,,kaz-
dego rodzaju’, tj. takze tego, ktory istnial tylko w wyobrazeniach ojcow
traktatow (i projektodawcow kolejnych aktéw prawnych), a ktory obec-
nie w wielokulturowej Europie i w dobie multietnicznych migracji staje
sie faktem. Dlatego istotna potrzeba prowadzenia rozwazan zawartych
w ksigzce wynika z kilku powodéw. W ostatnich latach w UE wzrdst
odsetek 0s6b o innym fenotypie niz europejski, co w praktyce spowodo-
walo wzrost aktéw dyskryminujgcych te osoby oraz zintensyfikowanie
przejawow mowy nienawisci. Wérdd przyczyn takich dziatan z jednej
strony wymienia si¢ oczywiscie wzrost zagrozenia przestepczoscia, ale
z drugiej strony spowodowane jest to nieuprawnionym powielaniem
utartych stereotypow na temat np. ludnosci o innym kolorze skéry. Ko-
nieczno$¢ wywazenia relacji miedzy oboma podejsciami przez wyzna-
czenie przyczyn i eliminacje tych wynikajacych z braku minimalnego
standardu gwarancji praw przed dyskryminacja, ktérej forma i zakres
nie byly dotychczas zbadane ani zdefiniowane, powinno przyczyni¢
sie do podjecia dziatan majacych na celu wypracowanie instrumentow
zmierzajacych do zapobiegania takim niepozadanym zachowaniom.

'8 http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_
com(2008)0426_/com_com(2008)0426_pl.pdf (dostep: 20.01.2019 r.).
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Wybor obszaru badawczego, zwiazany z potrzeba zdefiniowania no-
wego modelu dyskryminacji, jest tez uzasadniony szczegdlng kategoria
0sob, ktore sg adresatami tych aktéw oraz rozmiarem skutkow, ktore
odczuwaja. Sg to czesto dzieci, kobiety, osoby niepetnosprawne, kté-
re dodatkowo (czgsto) wyrdznia inny kolor skory na tle europejskie-
go spoleczenstwa, ale tez inne osoby. Ochrona ich bedzie utatwiona
czy w ogole mozliwa, jesli zapewni si¢ minimalny standard gwarancji
praw, ktory na jednakowym poziomie bedzie stosowany we wszystkich
panstwach UE.

Wybdr tematu ksigzki jest jednak przede wszystkim uzasadniony
donioslo$cig koncepcji ochrony praw podstawowych i jej wcigz wzra-
stajagcym znaczeniem. Zmiany w systemie prawa unijnego, a za nim
w systemach krajowych panstw czlonkowskich, zwigzane z przyzna-
niem KPP charakteru aktu prawnie wigzacego, spowodowaty uaktu-
alnienie zagadnien bedacych dotychczas ttem argumentacyjnym dla
toczacych sie sporéw. W kontekscie polskich regulacji prawnych nale-
zy poczyni¢ odwolanie do rozdziatu Ila k.p. zatytulowanego ,Réwne
traktowanie w zatrudnieniu”. W zawartych tam przepisach, tj. art. 18*
§31i4;art. 18§ 112 pkt 2, § 3, prawodawca przewidzial mozliwo$¢
wystapienia dyskryminacji czy tez naruszenia zasady rownego trakto-
wania z jednej lub kilku przyczyn okreslonych w art. 18** § 1 k.p. Prze-
pisy te nie doczekaly sie jednak komentarza (ani glosu w doktrynie,
ani stanowiska w orzecznictwie) w zakresie mozliwoéci wywiedzenia
roszczenia bazujgcego na zarzucie naruszenia zakazu dyskryminacji
ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione kryterium réznicowania.
Mozna zalozy¢, ze polski prawodawca przewidywal potrzebe osobnego
uregulowania tytulowego zagadnienia, co nalezaloby laczy¢ z trescig
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o wdrozeniu niektérych
przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania oraz
niektérych innych ustaw”, w ktérym podjeto probe wprowadzenia

 VII kadencja, druk sejm. nr 1051 z 10.10.2012 r., https://orka.sejm.gov.pl/
Druki7ka.nsf/0/866BA4538180DB32C1257AFC003C8D94/%24File/1051.pdf (dostep:
20.01.2019 r.). O projekcie tym raportowal jeszcze w 2014 r. L. Bojarski, Report on
Measures to combat Discrimination Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC. Country
Report 2013. Poland. State of affairs up to 1 January 2014. Raport przygotowany dla
European Network of Legal Experts in the Non-discrimination Field (on the grounds
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do polskiego jezyka prawnego definicji dyskryminacji wielokrotnej,
przez ktora rozumiano ,sytuacje nieréwnego traktowania, u podstaw
ktdrego lezy wiecej niz jedna z przyczyn, o ktérych mowa w art. 17
Z kolei w art. 1 wymieniono ,,pte¢, ras¢, pochodzenie etniczne, naro-
dowo$¢, religie, wyznanie, $wiatopoglad, niepelnosprawno$é, wiek,
orientacje seksualna, tozsamos¢ piciowq lub ekspresje plciowq”. Projekt
ustawy nie zostal jednak przyjety przez polski parlament. Juz pobiez-
na analiza treéci tego projektu aktu prawnego pozwala na wyciagniecie
wniosku, Ze brak wejscia w zycie tego aktu nie stanowi o istotnej wa-
dzie systemu, gdyz z uwagi na wielo$¢ nieprecyzyjnych sformutowan
oraz bledéw definicyjnych akt ten nie doprowadzitby do zwiekszenia
efektywnosci walki z dyskryminacja, w tym z dyskryminacja ze wzgle-
du na wiecej niz jedno zabronione kryterium.

W tym miejscu nalezy podkresli¢, Ze ewentualne przyjecie mozli-
wosci wprowadzenia wigzacego zakazu dyskryminacji ze wzgledu na
wigcej niz jedno zabronione kryterium i ustanowienie skutecznych
srodkéw ochrony przed taka dyskryminacja doprowadziloby do sze-
rokiego spektrum zmian w zakresie jednej dziedziny prawa. Zmiany
na taka skale, ktére zachodzg w tak krétkim czasie, bez obaw moga
by¢ sprowadzone do zmian o charakterze ,rewolucji praw”, czyli do
doktryny odwolujacej si¢ do rozszerzania zakresu praw podstawo-
wych na wszystkie miedzyludzkie interakcje w polaczeniu z nowymi
mozliwo$ciami stosowania tych praw, w ktore zaangazowane sa sady
jako wykonawcy wyboréw politycznych®. Niemniej jednak, mimo
iz kazdy akt dyskryminacji powinien doczeka¢ si¢ wlasciwej sankcji,
ktorej wielko$¢ wyznaczajg wlasciwe instytucje, w tym sady, to nale-
2y podkresli¢, ze instytucje te sg jedynie jednym z wielu ,,wykonaw-
cow” polityki antydyskryminacyjnej. Innymi slowy, ksztaltowanie

of Race or Ethnic Origin, Age, Disability, Religion or Belief and Sexual Orientation),
http://ww.non-discrimination.net/law/national-legislation/country-reports-measures-
combat-discrimination (dostep: 20.01.2019 r.).

2 M. Ignatieff, The Rights Revolution, Toronto 2007; M. Tushnet, The Rights
Revolution in the Twentieth Century [w:] The Cambridge History of Law in America,
red. M. Grossberg, Ch. Tomlins, Cambridge 2008, vol. 3, ch. 11, s. 377; S. Choudhry,
After the Rights Revolution: Bill of Rights in the Post-Conflict State, ,,Annual Review of
Law and Social Science” 2010, s. 301-322.
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antydyskryminacyjnego srodowiska pracy czy innych obszaréw zycia
czlowieka nie zalezy wylgcznie, czy nawet w duzej mierze, od saddow.
Dlatego takie podejscie, w ramach ktorego sady sg ewentualnie kata-
lizatorem, a nie gléwna ,sita” antydyskryminacyjnych zmian w da-
nym $rodowisku, oraz staranne konstruowanie zmian strukturalnych
sprzyjajacych zapobieganiu dyskryminacji — raczej niz raportowaniu
i przedstawianiu korekt post hoc — jest, jak si¢ wydaje, najbardziej efek-
tywnym instrumentem ograniczajagcym zjawisko kazdego rodzaju
dyskryminacji. Nie moze jednak umkna¢ uwadze, ze litera prawa jest
wykladana w procesie sadowego stosowania prawa, a wynik tej wyktad-
ni bezposrednio wplywa na ksztalt zycia jednostek. Z tej perspektywy
istotne jest, ze uwzglednienie w przepisach dotyczacych ochrony przed
dyskryminacja tego jej rodzaju, ktéry wynika z oddziatywania kilku jej
przyczyn, otwiera mozliwo$¢ dochodzenia roszczen zwiazanych z nie-
réownym traktowaniem wynikajagcym nie tylko z jednej cechy/kryte-
rium, ale kilku réwnoczesénie, co z kolei powinno mie¢ bezposrednie
przelozenie na wysokos¢ dochodzonych odszkodowan.

3. Innowacyjnos¢ tematu

Podjecie tytulowego tematu zwigzane jest takze z istniejacg luka
w doktrynie polskiej, ktdra moze by¢ uzasadniona brakiem spojnego
dorobku prawnego, ktory regulowalby calo$¢ materii w tej dziedzi-
nie, jak i specyfika zagadnienia, ktdre w kontekscie tta historycznego
wymaga recypowania z realiow prawnych obowigzujacych w USA
na grunt standardéw europejskich. Wprawdzie poglady K. Crenshaw
zawsze sg punktem wyjscia do wszelkich analiz w kontekscie dyskry-
minacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium, jed-
nak nalezy podkresli¢, ze doktryna prawa USA nie jest wystarczajagcym
zrodlem dla prowadzenia kompleksowych badan odpowiadajacych
realiom cywilizacyjnym Europy i jej dorobku prawnego w dziedzinie
prawa antydyskryminacyjnego.

Rozwazenie istotnych dla tytutowego zagadnienia kwestii, majace za cel
ustanowienie fundamentéw definicyjnych i mozliwych ram prawnych
wyznaczajacych podstawe standardu dla panstw cztonkowskich samo-
dzielnie lub na forum UE, nie moze tez odbywa¢ si¢ w oderwaniu od
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szczegdtowych analiz standardéw miedzynarodowych. Zalozenie to ma
nie tylko charakter poznawczy, ale przede wszystkim stanowi podsta-
we do konfrontacji obowigzujacych standardéw ochrony w systemach
roznych szczebli i ustalenia uniwersalnych aspektéw badanej koncep-
cji. Wage tego zalozenia zwieksza to, ze wspolczesne regulacje podle-
gaja internacjonalizacji prawnej, niosacej wzajemne przenikanie si¢
standardow wypracowanych w réznych systemach?. Z tej perspektywy
istotne jest, Ze aktualnie debata naukowa w zakresie mozliwosci i skut-
kéw oddzialywania wielu kryteriow dyskryminujacych przekroczyta
granice USA i znalazla kontynuacje w doktrynie prawa europejskiego,
mimo iz dotychczas dotyczyla dos¢ wasko ujetej problematyki. Niniej-
sza rozprawa omawia zagadnienie w sposob calosciowy i spdjny, taczac
dorobek doktryny kontynentu amerykanskiego z proba opracowania
teoretycznego modelu zakazu dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz
jedno zabronione kryterium, jak réwniez analize aktow prawnych obo-
wigzujacych na kontynencie europejskim z probg odnalezienia podsta-
wowego standardu ochrony przed tym rodzajem dyskryminacji.

Zaréwno w polskiej, jak i zagranicznej doktrynie przedmiotu nie od-
najduje sie tak kompleksowych analiz wiodacego zagadnienia. Opra-
cowan o charakterze monograficznym jest niewiele. Do istotniejszych
nalezy zaliczy¢ European Union Non-Discrimination Law: Comparative
Perspectives on Multidimensional Equality Law, red. D. Schiek, V. Che-
ge??, w ktdrej wielu autoréw przedstawia szerokie spektrum zagadnien
zwigzanych z wielowymiarowa problematyka prawa antydyskrymi-
nacyjnego i ewentualne mozliwosci uwzglednienia koncepcji zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium.
W zwigzku z tym, ze ksigzka jest praca zbiorows, jej poszczegdlne
czedci nie zawieraja analizy gléwnego zagadnienia ani w sposob syste-
mowy, ani systematyczny. Druga monografig, ktérg nalezy wymieni¢,
jest ksigzka autorstwa V.A. Chege, Multidimensional Discrimination
in EU Law: Sex, Race and Ethnicity*® koncentrujaca swoje rozwaza-
nia na wielowymiarowej dyskryminacji operujacej kryterium ple¢ +

2! J. Squires, The New Politics of Gender Equality, Basingstoke 2007, s. 89.
> London-New York 2009.
» Nomos 2011.
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rasa, ewentualnie kryterium pochodzenia etnicznego. W zwiazku z tak
oznaczonym zakresem badan duzo miejsca poswiecono analizie sytua-
cji kobiet z mniejszosci etnicznych (w Wielkiej Brytanii i Niemczech)
oraz ewolucji zakazu dyskryminacji ze wzgledu na wymienione kryte-
ria. Powolane tytuly nie zawierajg analiz, ktére moglyby si¢ zlozy¢ na
calo$ciowe opracowanie zagadnienia zakazu dyskryminacji ze wzgle-
du na wigcej niz jedno zabronione kryterium, a ich autorzy nie podej-
mowali sie rozwigzania wszystkich tych problemoéw, ktére stanowia
o specyfice obszaru badawczego wyznaczonego w niniejszej publikacji.

O ile zakaz dyskryminacji jako takiej jest szeroko komentowany w pol-
skiej literaturze przedmiotu, o tyle o dyskryminacji ze wzgledu na
wiecej niz jedno zabronione kryterium wciaz nie napisano wiele. Nie-
watpliwie najszerzej badala to zagadnienie J. Maliszewska-Nienarto-
wicz, Multiple Discrimination and the European Union — what Lessons
Can Be Learnt from Canada and the US*; Zwalczanie dyskryminacji
wielokrotnej (na przyktadzie dziatan Unii Europejskiej)®. Powolane
publikacje nie wyczerpuja jednak zagadnienia, cho¢ niewatpliwie sta-
nowig istotny wkiad w tworzenie siatki pojeciowej w jezyku polskim
i podjecie proby wyodrebnienia kilku rodzajow tego niepozadanego
zjawiska. Artykuly te sg rowniez wyraznym dowodem, Ze dyskrymi-
nacja ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium nie jest
tylko amerykanskim konstruktem teoretycznym dos$wiadczajacym
proby recypowania go w ramy szeroko pojetego prawa antydyskrymi-
nacyjnego w Polsce, lecz stanowi problem spoteczny, dla ktérego po-
szukuje sie rozwigzan prawnych*. Potwierdzeniem tego zaloZenia jest

24 Anti-Discrimination Law Review” 2017/1, s. 106 i n.

# PiP 2012/2,s.40in.

* Wydaje sie, ze pierwsze proby przeniesienia koncepcji wielokryteryjnego po-
dejscia do zjawiska dyskryminacji, w kontekscie polityk dotyczacych réwnosci kobiet
imezczyzn, podjeta M. Dabrowska, Report Analysing Intersectionality in Gender Equal-
ity Policies for Poland and the EU, Vienna 2008, Institute for Human Sciences (IWM),
http://www.quing.eu/files/results/ir_poland.pdf (dostep na: 20.01.2019 r.). Autorka
przeprowadzita analize dyskursu politycznego oraz wybranych zagadnien prawnych
(w zakresie zatrudnienia, obywatelstwa, przemocy) i uznala, ze na tym etapie rozwo-
ju prawa antydyskryminacyjnego w Polsce wciaz zbyt malo uwagi poswieca sie¢ obo-
wigzujgcym juz zakazom dyskryminacji, aby byto mozliwe i konieczne wprowadzenie
zakazu dla nowych, bardziej specyficznych form dyskryminacji. Innymi stowy, wcigz
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takze to, Ze mimo iz omawiany rodzaj dyskryminacji nie jest w Polsce
w wyrazny sposob objety przeciwdzialaniem (ani prawnym, ani insty-
tucjonalnym), to fenomen® ten zostal zbadany w przynajmniej dwoch
ekspertyzach majacych charakter pilotazowy? (z zalozenia zawiera-
jacych bardzo ogdlne i wstepne wnioski), w tym jednym opartym na
badaniach empirycznych®. Przeprowadzone w ekspertyzach badania
mialy na celu ustalenie, czy i w jakim zakresie wystepuje w spoleczen-
stwie polskim zjawisko dyskryminacji ze wzgledu na wigcej niz jedno
zabronione kryterium, a jesli wystepuje, to jaki to ma wptyw na jakos¢
zycia 0sob jej doswiadczajacych. W tym miejscu nalezy podkresli¢,
ze spoérdd 24 osdb, z ktérymi przeprowadzono wywiady na temat do-
$wiadczonej dyskryminacji w zatrudnieniu i edukacji, 14 przyznalo,
ze padlo ofiarg dyskryminacji ze wzgledu na wigcej niz jedno zabro-
nione kryterium®. Sposrod 97 osob, ktére wypelnily przedstawiony im

wiekszos¢ populacji nie jest na tyle skutecznie chroniona przed dyskryminacja jako
taka, aby moc skupi¢ si¢ na wzmozonej ochronie przed dyskryminacjg specyficznego
rodzaju.

¥ Koncepcja dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium
jest wcigz okre$lana w doktrynie (nawet w USA) mianem fenomenu, co wynika przede
wszystkim ze zbyt skromnej liczby badan i opracowan naukowych, ktére moglyby roz-
powszechnic i przyblizy¢ szerszemu odbiorcy jej faktyczne znaczenie, np. M.V. Onu-
frio, Intersectional discrimination in the European legal systems: Toward a common
solution?, ,International Journal of Discrimination and the Law” 2014/2, vol. 14, s. 127.

# D. Cieélikowska, N. Sarata, Dyskryminacja wielokrotna - historia, teorie, przeglgd
bada#, Warszawa 2012, https://rownosc.info/bibliography/publication/dyskryminacja-
wielokrotna-historia-teorie-przeglad (dostep: 20.01.2019 r.); praca zespolowa ko-
ordynowana przez M. Chustecka, Dyskryminacja wielokrotna - analiza zjawiska
w obszarze edukacji i zatrudnienia, Warszawa 2013, https://rownosc.info/studies/post/
dyskryminacja-wielokrotna-analiza-zjawiska-w-obsza (dostep: 20.01.2019 r.).

¥ Praca zespolowa koordynowana przez M. Chustecka, Dyskryminacja wielokrot-
na..., s. 4, gdzie wyraznie podkreslono, ze badania przeprowadzono na podstawie kwe-
stionariuszy i wywiaddow.

¥ W zaleznoéci od obszaru zycia poddanego analizie i czynnikéw ksztaltujacych
doswiadczong opresje wymienione zostaly nastepujace kombinacje cech: (w edukacji)
zla sytuacja materialna + wyglad; zla sytuacja materialna + ple¢ + wiek + wyglad; ple¢ +
orientacja seksualna + zta sytuacja materialna; ple¢ + wiek + orientacja seksualna; pte¢
+ religia + zla sytuacja materialna + wyglad; ple¢ + pochodzenie etniczne (narodowe)
+ zla sytuacja materialna; ple¢ + niepelnosprawnos¢ + zla sytuacja materialna; ple¢ +
orientacja seksualna + religia + zla sytuacja materialna; pte¢ + pochodzenie etniczne
(narodowe) + wyglad; zta sytuacja materialna + wyglad; religia + zla sytuacja material-
na; ple¢ + orientacja seksualna; (w zatrudnieniu) wiek + status materialny; pte¢ + wiek;



30 Wstep

kwestionariusz, 39,2% nigdy nie doswiadczylo traktowania w sposob
uwlaczajacy godnosci, 21,6% byto dyskryminowanych ze wzgledu na
ple¢ (znaczna wigkszo$¢ to kobiety), 13,4% ze wzgledu na wiek i 7,2%
ze wzgledu na pte¢ i wiek jednoczesnie®. W badaniach podkreslono,
ze byly one prowadzone w grupach wigkszosciowych. Prawdopodob-
nie realizacja podobnych badan w grupach mniejszosciowych pozwo-
litaby na ustalenie zaréwno wiekszego odsetka osob doswiadczajacych
dyskryminacji oraz wiekszej liczby przyczyn dyskryminujacych. God-
ne odnotowania jest rowniez i to, ze poczynione w trakcie badan ob-
serwacje daly podstawe do twierdzenia, ze dyskryminacja ze wzgledu
na ple¢ jest bardzo czesto przez kobiety niezauwazana, gdyz jest tak

powszechna, Ze staje si¢ ,,niewidoczna/przezroczysta”.

Badacze podjeli takze probe ustalenia rozpoznawalnosci zjawiska dys-
kryminacji ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione kryterium w sa-
dach pracy i ubezpieczen spotecznych réznych instancji*. Zapytanie
o0 ,rozpoznawalno$¢” zagadnienia wystano do 197 sadéw, a otrzymano
75 odpowiedzi. Wszystkie sady, oprocz trzech, wskazywaly, ze prowa-
dzone statystyki nie pozwalajg na wyrdznienie spraw z zakresu dys-
kryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium, ale
jednoczesnie z odpowiedzi wynikalo, ze w dwoch innych sadach toczy-
ty sie tacznie dwie takie sprawy. W udzielanych odpowiedziach sady

ple¢ + wiek + orientacja seksualna; ple¢ + zla sytuacja materialna; ple¢ + zta sytuacja
materialna + status rodzicielski; ple¢ + orientacja seksualna + religia; orientacja seksu-
alna + religia. Analiza udzielonych odpowiedzi: Praca zespolowa koordynowana przez
M. Chustecka, Dyskryminacja wielokrotna...,s. 11 in.

! Pogtebiona analiza udzielonych odpowiedzi: praca zespolowa koordynowana
przez M. Chustecka, Dyskryminacja wielokrotna...,s. 16 i n.

> Praca zespolowa koordynowana przez M. Chustecka, Dyskryminacja wielokrot-
na...,s. 25.

3 W skierowanych do sadéw pytaniach proszono o informacje: czy wydzial w pro-
wadzonych statystykach wyréznia sprawy z zakresu dyskryminacji wielokrotnej? (dys-
kryminacja wielokrotna odnosi si¢ do wszelkich sytuacji, w ktorych nieréwne, gorsze
traktowanie jakiej$ osoby pojawia si¢ w odniesieniu do wiecej niz jednej cechy toz-
samosci/przestanki dyskryminacji); ile dotychczas bylo prowadzonych przez wydziat
spraw z zakresu dyskryminacji wielokrotnej?; w ilu sprawach z zakresu dyskryminacji
wielokrotnej zostalo zasadzone na rzecz powoda odszkodowanie i w jakiej wysokosci?
- tak w pracy zespolowej koordynowanej przez M. Chustecka, Dyskryminacja wielo-
krotna...,s. 57 in.
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stusznie zauwazyly, ze obowigzujace zarzadzenie Nr 81/03/DO Mini-
stra Sprawiedliwoséci z 12.12.2003 r. w sprawie organizacji i zakresu
dzialania sekretariatow sadowych oraz innych dzialéw administracji
sadowej** naklada na nie obowiazek symbolizowania spraw. Wykaz
spraw podlegajacych symbolizacji nie zawiera numeru porzadkowego,
dla ktérego przypisana bytaby sprawa o dyskryminacje z uwagi na wie-
cej niz jedno zabronione kryterium. Sady, ktére wykazaty takie sprawy,
skorzystaly z mozliwosci wypelnienia przez dany wydziat sadu karty
statystycznej dotyczacej dyskryminacji w zatrudnieniu ze wskazaniem
kryteriéw dyskryminacji (a nie tylko ogdlnego tytulu roszczenia),
w ktorej odnotowaly wiecej niz jedno kryterium. Tym samym to przede
wszystkim $wiadomos¢ (wiedza) mozliwoéci wystapienia dyskrymina-
cji ze wzgledu na wiecej niz jedno kryterium miala istotne znaczenie
z perspektywy kwalifikowania spraw w kartach statystycznych.

Wyzej przedstawione badania nie obejmowaty danych z SN. Zaznaczy¢
jednak nalezy, Ze ani w wewnetrznej elektronicznej bazie orzeczen®, ani
w danych statystycznych nie wyrézniono spraw dotyczacych dyskrymi-
nacji ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione kryterium. Zaawan-
sowane przeszukiwanie orzecznictwa SN skutkowalo odnalezieniem
wyroku z 27.04.2009 r., I UK 278/08, w ktérym SN zaznaczyl, ze od-
mowa przyznania wnioskodawcy (mezczyznie) prawa do emerytury
z uwagi na tre$¢ art. 29 ust. 1 ustawy o emeryturach i rentach z FUS*
w brzmieniu obowigzujacym przed dniem 8.05.2008 r.*” ,,jest wynikiem
zastosowania kryterium mieszanego (obejmujacego wiek oraz plec),
a nie nastepuje wylacznie ze wzgledu na pte¢”®. W zadnym innym miej-
scu tego orzeczenia nie ma jednak wyjasnienia, w jaki sposéb zastoso-
wane ,kryterium mieszane” wyrdznia sprawe na tle tych, w ktdrych

* Dz.Urz. MS Nr 5, poz. 22 ze zm.

* Baza SUPREMUS, do ktdrej dostep jest mozliwy przez oficjalng strong interne-
towa SN: www.sn.pl, zawiera mozliwos$¢ przeszukania orzecznictwa SN przez wybor
wiasciwych: haset, aktow prawnych, zakresu czasowego itp.

% Ustawa z 17.12.1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spo-
tecznych (Dz.U. z 2004 r. Nr 39, poz. 353 ze zm. - tekst jednolity obowiazujacy przed
dniem 8.05.2008 r.).

¥ Ustawa z 28.03.2008 r. o zmianie ustawy o emeryturach i rentach z Funduszu
Ubezpieczen Spolecznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 67, poz. 411).

* OSNP 2010/23-24, poz. 295.
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powotano kryterium pojedyncze. Ta wypowiedZz SN wyraznie wska-
zuje, ze SN nie podejmuje proby wyjasnienia znaczenia dyskryminacji
ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione kryterium, a tym samym
nie rozstrzyga o mozliwym standardzie ochrony przed taka dyskrymi-
nacjg, mimo iz jednoczesénie jest symptomem nowego kierunku analiz
w prawie antydyskryminacyjnym. Podkreslenia wymaga, ze w orzecz-
nictwie TK réwniez nie podejmuje si¢ takich rozwazan®.

Jak wynika z powyzszego, nieliczne polskie sady majg $wiadomo$¢
wystepowania dyskryminacji, ktora opresjonuje przez wiecej niz jedno
kryterium. Jest to niewatpliwie wazna, ale niezadowalajaca informacja.
Aby tytutowe zagadnienie bylo w pelni rozpoznawalne, powinno by¢
rzetelnie opracowane przez doktryne, a nastepnie efektywnie uregulo-
wane. Niniejsza monografia jako pierwsza publikacja w polskiej nauce
prawa zmierza do wypelnienia luki wystepujacej w ramach pierwszego
wymienionego celu i juz tylko z tej perspektywy wybor obszaru ba-
dawczego nalezy uzna¢ za uzasadniony.

4. Metody badawcze

Prowadzone rozwazania wymagaja zastosowania wielu metod ba-
dawczych, wlasciwych ze wzgledu na specyfike analizowanych po-
nadnarodowych systeméw prawnych?. Po pierwsze, wykorzystana
zostanie metoda formalno-dogmatyczna, ktéra wiaze si¢ z potrzeba
szczegolowej analizy aktéw prawnych systemu ONZ, w szczegolnosci
przepisow odpowiednio wybranych konwencji i aktéw podejmowa-
nych przez wlasciwe Komitety, ktore odnosza si¢ do omawianej pro-
blematyki. Uwzgledniony zostanie takze dorobek prawny wynikajacy
ze standardu EKPC jako dokumentu o istotnym znaczeniu dla tytulo-
wej problematyki. W zakresie aktéw prawnych UE badaniami objeto
prawo pierwotne, wtoérne jak i soft law. Bez analizy nie pozostawiono
takze przedlozonych projektow aktow UE oraz dzialan agencji UE

¥ Poglebiona analiza dotyczaca zasady réwnoéci w orzecznictwie TK: M. Zidtkow-
ski, Zasada réwnosci w prawie, PiP 2015/5, s. 94 i n.

0 Szeroko Z. Ziembinski, Metodologiczne zagadnienia prawoznawstwa, Wroctaw
1974; Metody badania prawa, red. A. Lopatka, Wroclaw 1973.
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zajmujacych si¢ problematyka zwalczania dyskryminacji. Zasadniczo
dokonywana analiza bedzie miata charakter krytyczny, zas wybor ak-
tow prawnych podyktowany zostat zakresem regulaciji.

Po drugie, podstawowym narzedziem badan bedzie réwniez logicz-
no-jezykowa analiza orzecznictwa zarébwno ETPC*, TS, jak i orzecz-
nictwa Komitetéw ustanowionych na mocy konwencji ONZ-owskich.
Badaniem objete zostang te orzeczenia, w ramach ktdérych zauwa-
zone zostaly elementy rozwazan prawnych czy stanéw faktycznych
$wiadczacych o mozliwosci powigzania ich z zakazem dyskryminacji
ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione kryterium. Przeprowadze-
nie tej analizy ma na celu ustalenie, jaka doniosto$¢ przypisywana jest
wystepowaniu w sprawie kilku kryteriéw zakazanej dyskryminacji.

Kolejng zastosowang metodg badawczg bedzie metoda prawnoporow-
nawcza wymagana dla dokonania komparatystyki obowigzujacych
przepiséw analizowanych systemow prawnych.

W tym miejscu podkreslenia wymaga, ze wykorzystana zostanie tak-
ze niekonwencjonalna metoda analizy prawa antydyskryminacyjnego.
Metoda ta skupia si¢ na studiach nad gtéwnym nurtem praw czlowieka,
krytycznym studium prawa i socjologii prawa. Studia takie sg prowa-
dzone wowczas, gdy napotkany problem tego wymaga, czyli klasyczne
metody badawcze nie przynosza zadowalajacych efektow. Innymi sto-
wy, nie wykazuja, w jaki sposob obrana konstrukcja systemu prawnego
koresponduje z zastang konstrukcja spoteczng i jakie ma to przelozenie
na efektywnos¢ przepiséw prawa, gdyz jednakowo istotne pozostaje,
ze prawo powinno wychodzi¢ naprzeciw oczekiwaniom spoleczenstw,
a jego skutki w sposéb pozadany na nie oddzialywaé. Prawo, jako
wynik réznych politycznych projektéw, historycznych proceséw i in-
nych wydarzen, zawsze odzwierciedla pewne dominujace preferencje.
W tym kontekscie moze by¢ bardziej lub mniej skuteczne w osigganiu
celow spotecznych. Dlatego kluczowe jest ustalenie, czy obowigzujacy

1 Wszystkie powolywane orzeczenia ETPC dostepne sa w internetowej bazie
HUDOG, stad odwolania do poszczegélnych orzeczen nie beda zawieraly miejsca pu-
blikacji.
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standard ochrony zdolny jest do rozwigzywania probleméw wynikajg-
cych z koniecznos$ci zwalczania tego rodzaju dyskryminacji, ktéra po-
stuguje sie wieloma kryteriami.

Poszukujac przyczyn wystepowania tytutowej dyskryminacji, nie moz-
na abstrahowa¢ od zagadnien socjologii, psychologii spolecznej czy
filozofii politycznej, gdyz sam problem czesto plasuje si¢ na poziomie
dyskryminacji instytucjonalnej*> czy strukturalnej”. Marginalizujac
te zagadnienia, prowadzi si¢ w zasadzie do bagatelizacji sytuacji ofia-
ry takiej dyskryminacji oraz do sztucznego ukrywania zjawiska dys-
kryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium.
Szczegblowa analiza probleméw spolecznych wymaga zastosowania
socjologicznych metod badawczych, a takze tych z zakresu psychologii
spolecznej. Bazujac jednak w tym zakresie na doktrynie przedmiotéw,
danych statystycznych oraz innych badaniach socjologicznych, nalezy
przyjaé, ze w ogdlnym zarysie t¢ metode¢ badawcza mozna okresli¢ jako
»metaanalize”, gdyz nie jest ambicja monografii wypracowanie nowej
koncepcji prawa, a raczej proba wykazania potrzeby implementowania
na grunt europejskiej rzeczywistosci takiej koncepciji, ktéra wyrosta
w innych warunkach spoteczno-prawnych.

# Przez dyskryminacje instytucjonalng nalezy rozumie¢ praktyki instytucjonalne,
ktore powoduja nieréwny dostep do zasobow rynku. Dyskryminacja ta wynika z wie-
lu bledéw popetnianych przy implementacji zasady rownego traktowania. Bledy te sa
zwykle kombinacja czynnikéw, takich jak ignorancja, uprzedzenia, stereotypizacja.
Bardzo czesto nie da si¢ jej udowodni¢ na jednostkowym przyktadzie. Zwykle zaka-
zywana jest przez przepisy prawa regulujace zakaz dyskryminacji posredniej. Z. Ja-
blonska, Zjawisko dyskryminacji. Tto spoteczne. Regulacje miedzynarodowe [w:] Ustawa
o wdrozeniu niektérych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania.
Komentarz, red. K. Kedziora, K. Smiszek, Warszawa 2017, s. 22.

# Przez dyskryminacje strukturalng rozumie¢ nalezy takie uksztaltowanie syste-
mu prawno-spofeczno-ekonomicznego, ktorego skutkiem jest marginalizacja lub cal-
kowite wykluczenie spoleczne. Przeszkody, jakie napotykaja jednostki wykluczone, s3
czescig funkcjonowania uksztattowanego systemu spolecznego. Przejawiajg sie w wielu
formach, ale zwykle zwigzane sa z ,tradycjg” funkcjonowania administracji. Zdaniem
Z. Jablonskiej krajowe systemy prawne czesto nie zauwazaja takiej dyskryminacji czy
nawet ja wspierajg, za$ sposobem przeciwdziatania sg litygacje strategiczne, orzecznic-
two czy interwencje na poziomie miedzynarodowym. Zob. Zjawisko dyskryminacji...,
s.22.
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Zaréwno badania prawnoporéwnawcze, jak i dogmatyczne zostaty
oparte na dostepnych prawniczych bazach danych, ogélnodostepnych
zrédiach internetowych oraz kwerendach bibliotecznych i wizytach
studyjnych w wybranych osrodkach naukowych: Szwajcarskim Insty-
tucie Prawa Poréwnawczego w Lozannie (listopad 2016 r.) oraz Euro-
pejskim Instytucie Uniwersyteckim we Florencji (maj 2017 r.). Zebrane
materialy badawcze w przewazajacej mierze dostepne byly w jezyku
angielskim, ale réwniez jezyku polskim i w ograniczonym zakresie
w jezyku niemieckim. Spis wykorzystanych zrodel zostat umieszczony
na koncu rozwazan.

5. Kierunki prowadzonych badan

Gloéwne kierunki prowadzonych badan mozna podzieli¢ na trzy za-
kresy. Pierwszym istotnym kierunkiem byla potrzeba interpretacji
pojecia dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione
kryterium, gdyz pojecie to powoli, lecz systematycznie zaczyna zy-
skiwa¢ na znaczeniu w europejskiej (takze polskiej) doktrynie pra-
wa antydyskryminacyjnego. Pojawiajace si¢ w doktrynie zalozenia
o wystepowaniu dyskryminacji: podwdjnej, wielokrotnej, krzyzowej
i towarzyszace temu odwolania (czesto zamiennie) do Zrédet pra-
wa, w literze ktorych prézno szuka¢ definicji tego pojecia, stanowily
punkt wyjscia do przyjecia, ze niescistosci terminologiczne powinny
zosta¢ wyjasnione i zobrazowane konkretnym przyktadem tej niepo-
zadanej praktyki. W tym zakresie odzwierciedleniem prowadzonych
badan sa odwolania do doktryny prawa pdlnocnoamerykanskie-
go, ktore porzadkujg zrodta i zakres stosowanej terminologii, oraz
doktryny prawa miedzynarodowego oraz unijnego, ktore zostaly
wybrane jako podstawa dla wypracowania terminologii spdjnej dla
tych systeméw prawnych. Dla tego zakresu badan przyjeto zatozenie,
ze tylko wlasciwe zdefiniowanie zagadnien charakterystycznych dla
obranego problemu badawczego stwarza mozliwos¢ jego ,ukazania”
i jest jednocze$nie niezbednym warunkiem wyjasnienia fenomenu
danego zjawiska spolecznego oraz zwigzanych z nim regulacji praw-
nych. Ustalenia definicyjne s jednoczesnie niezbedne dla wykazania
przestrzeni do dyskusji nad danym problemem i znajdowania dlan
rozwigzan.
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Drugim kierunkiem byla potrzeba ustalenia ram prawnych, wlasci-
wych dla poszukiwania odpowiedzi na pytanie, czy w $wietle aktual-
nych stanowisk kompetentnych instytucji i organéw ochrony prawa
dyskryminacja ze wzgledu na wigcej niz jedno zabronione kryterium
jest zjawiskiem, w zakresie ktorego, na obecnym etapie rozwoju prawa,
istnieje w ogdle potrzeba przyjecia wigzacych regul prawnych zapew-
niajacych ochrone przed tego rodzaju dyskryminacja oraz czy mozliwe
jest zapewnienie skutecznego stosowania tych przepiséw w systemie
prawa antydyskryminacyjnego o aktualnej konstrukeji.

Trzecim i ostatnim kierunkiem bylo poszukiwanie mozliwosci usta-
lenia, w jaki sposéb przepisy réwno$ciowe i zakazujgce dyskryminacji
wplywajg lub moga wplyna¢ na ksztaltowanie si¢ polityk i orzecznic-
twa chronigcego réwnoczeénie przed wieloma (wigcej niz jednym)
kryteriami zabronionej dyskryminacji. W tym kontekscie nalezalo
ustali¢ istotne wyzwania, z ktdrymi badana koncepcja musi si¢ zmie-
rzy¢ w praktyce. Zaréwno te o naturze prawnej, jak i spotecznej.

Reasumujac powyzej przyjete zalozenia odnosnie do zakresu proble-
matyki przedstawionej w pracy, nalezy podkresli¢, ze w toku wywoddw
uzasadniane bedzie stwierdzenie, ze zakaz dyskryminacji ze wzgledu
na wiecej niz jedno zabronione kryterium wzmacnia ogdlng zasade
réwnosci jednostek i w szczegélnie efektywny sposob przyczynia si¢
do zmniejszenia nieréwnosci spolecznych. Za ostateczny cel obrano
przedstawienie wnioskéw wynikajacych z analizy rozproszonego i nie-
spojnego dorobku prawnego zaréwno systemu ONZ, Rady Europy,
jak i UE w zakresie poziomu ochrony przed dyskryminacjg ze wzgledu
na wiecej niz jedno zabronione kryterium. Wnioski te majg pomdc wy-
znaczy¢ europejski standard w zakresie pozadanego poziomu poszu-
kiwanej ochrony, a takze wykaza¢, od ktérych organéw publicznych
mozna w pierwszym rzedzie oczekiwaé gwarancji podejmowania dzia-
tan zmierzajacych do zwalczania dyskryminacji ze wzgledu na wiecej
niz jedno zabronione kryterium.
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6. Struktura ksigzki

Systematyka stawianych pytan badawczych i udzielanych odpowie-
dzi determinuje strukture ksigzki i zakres objetosciowy. W ramach
przyjetej kolejnosci rozwazan pojawiaja si¢ pytania uzupelniajace,
ktére poszukujg rozwigzan dla bardziej szczegélowych watpliwodci.
Sa to pytania natury prawnej, socjologicznej, politycznej, socjopsycho-
logicznej oraz filozoficzne;j.

Przedstawiana problematyka wymagata przeprowadzenia analizy
zawartej w szeéciu rozdziatach. Calos¢ rozwazan otwiera wstep wy-
jasniajacy temat, cel badan, przedstawiajacy zasadnicze pytania ba-
dawcze, metodologie oraz przyjete ramy analiz. Ksigzka zamknieta jest
wnioskami, w ramach ktdrych przedstawiane sa takze podsumowania
i postulaty wynikajace z cato$ci pracy.

W rozdziale pierwszym, w celu ustalenia wlasciwych podstaw ak-
sjologicznych dla analizowanego problemu jako calo$ci, rozwazania
koncentrujg si¢ na przywolaniu podstawowych zagadnien prawa anty-
dyskryminacyjnego. Tym samym niezbedne okazalo si¢ przypomnie-
nie kwestii zasadniczych dla prawa antydyskryminacyjnego, tj. czym
jest godnos¢ i tozsamosci jednostki; w jakiej relacji pozostaja nakaz
réwnego traktowanie i zakaz dyskryminacji, oraz podkreslenie zna-
czenia do$¢ nowych koncepcji tej dziedziny prawa, tj. wielowymiaro-
wosci prawa antydyskryminacyjnego, a takze problematyki tzw. grup
wrazliwych. Cze$¢ z tych zagadnien byla juz przedmiotem opracowan
gléwnie doktryny zagranicznej, cho¢ w niewielkim zakresie takze
i polskiej, niemniej jednak konieczne wydalo si¢ odniesienie dotych-
czasowych ustalenn do kierunku wymaganych zmian prawa antydy-
skryminacyjnego majacego — w pewnej perspektywie - obejmowac
takze zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione
kryterium. Konieczne zatem bylo przypomnienie istotnych definicji
i elementéw wchodzacych w ich sklad, a takze probleméw zwigzanych
zich interpretacja i stosowaniem. Podkreslony zostat kierunek ewolucji
tych poje¢, ktéra wyznacza koniecznoé¢ szerszego, wielowymiarowego
kontekstu badan prawa antydyskryminacyjnego, po to, aby moéc do-
stosowa¢ warunki stosowania obowigzujacych przepiséw do realiéw
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zmieniajacej sie rzeczywistoéci. To z powyzszego wzgledu w rozdziale
pierwszym zawarto rozwazania w zakresie grup wrazliwych jako no-
wego, zbiorowego podmiotu praw gwarantowanych przepisami an-
tydyskryminacyjnymi. Ustalenie, ze dany rodzaj dyskryminacji jest
charakterystyczny dla pewnej zbiorowosci, wymaga podjecia dziatan
w celu osiagniecia wlasciwej rownowagi miedzy potrzebg walki z dys-
kryminacjg dotykajaca poszczegdlne grupy a potrzebami formuto-
wanymi przez indywidualne podmioty. O ile wiec poszukiwane jest
wzbogacenie rozumienia skutkéw wielowymiarowej dyskryminacji,
o tyle nalezy skonfrontowac¢ sie z epistemologicznym problemem, ja-
kim jest pojecie rdznic wystepujacych miedzy jednostkami jako pod-
miotami o zbiegu cech ksztaltujacych tozsamos¢.

Wszystkie zawarte w tej czesci ksigzki analizy majg na celu (jedynie)
wykazanie, ze prawo réwno$ciowe, jak i przepisy antydyskryminacyjne
(i powigzane z nimi istotne zagadnienia prawne) podlegaja przeksztal-
ceniom aksjologicznym z uwagi na ewoluujacg rzeczywisto$¢ prawna
i spoleczng oraz ze proces ten wcigz postepuje, przygotowujac miejsce
na nowe niezbedne rozwigzania prawne.

W rozdziale drugim ksigzki rozstrzygane sg kwestie terminologii uzy-
wanej w konteksécie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz
jedno zabronione kryterium. W zwiazku implementacja tytutowego
zagadnienia na grunt europejski z doktryny feministycznej Stanow
Zjednoczonych Ameryki Pélnocnej niezbedna okazala sie wnikliwa
analiza zaréwno literatury zawierajacej mysl feministyczng, jak i tej
omawiajacej zagadnienie gléwne. W duzym stopniu to na podstawie
doktryny prawa precedensowego wyjasniane sg wszelkie watpliwosci
definicyjne, ktdre jak dotad stanowia pierwsza i najwieksza bariere dla
prowadzenia poprawnych i wnikliwych badan nad tytutowym zagad-
nieniem. Tym samym za konieczne uznano opracowanie definicji dla
dyskryminacji wielokrotnej sensu largo, sensu stricto, dyskryminacji
taczonej i dyskryminacji zbieznej. W zwigzku z tym, Ze oryginalny ter-
min, jakim w swoich badaniach postuguje si¢ K. Crenshaw, a za nig
literatura feministyczna, to intersectional discrimination, istotne oka-
zalo sie wyjasnienie, ktdre elementy tej wyrdznionej dyskryminacji
stanowig o jej odmienno$ciach, jej szczegdlnym charakterze.
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Kolejny etap rozwazan to podjecie proby przeprowadzenia spdjnej
analizy przepisow odnoszacych si¢ do zakazu dyskryminacji w ogdle,
ktére moglyby zosta¢ uznane za podstawe dla budowania minimalne-
go standardu obejmujgcego zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wiecej
niz jedno zabronione kryterium. Takiej analizie po$wiecone sg kolej-
ne 3 rozdzialy (trzeci, czwarty i piaty). Zalozenie to jest podyktowane
tym, zZe réwne traktowanie i zakaz dyskryminacji nalezg do uniwersal-
nych poje¢ prawa miedzynarodowego, ze szczebla ktorego oddziatuja
réznymi instrumentami na krajowe porzadki prawne. Tym samym
powstata potrzeba przeprowadzenia badan na trzech plaszczyznach
prawnych, tj. powszechnego systemu praw czlowieka, systemu Rady
Europy, systemu prawa UE. Wydaje sie, ze istotnym bledem byloby
pominiecie standardéw prawa miedzynarodowego sensu largo, gdyz
to z aktow tego prawa — mimo iz zawiera ono wiele przepiséw o cha-
rakterze deklaratoryjnym — wyplywaja kierunki interpretacyjne dla
rozwigzan krajowych, ale takze minimalny pozadany standard, istota
i cel wszystkich regulacji z zakresu ochrony praw cztowieka. Ponadto
umowy miedzynarodowe, ktore zostaty ratyfikowane, stanowig zrédta
prawa powszechnie obowigzujacego (art. 87 Konstytucji RP), a z tego
powodu, ze zaréwno prawa czlowieka pierwszej i drugiej generacji za-
wierajg klauzule antydyskryminacyjne, nie mogty zosta¢ wykluczone
z badanego obszaru. W zwigzku z tym w rozdziale trzecim analizie
poddawane sg przepisy konwencji ONZ-towskich, ktére odnosza si¢
bezposrednio do problemu dyskryminacji, ale tez te, ktore w swych
regulacjach zakazujg podejmowania dzialan zmierzajacych wprost do
dyskryminacji i wykluczenia spolecznego. Na gruncie kazdego anali-
zowanego aktu podejmowane sg proby ustalenia, czy zawiera on prze-
pisy $wiadczgce o objeciu zakazem dyskryminacji takze dyskryminacji
ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium. Obraz standar-
du ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na wiecej niz jedno za-
bronione kryterium w systemie ONZ nie bylby pelny, gdyby pomina¢
dokumenty wtasciwych Komitetéw, w tym orzecznictwo.

Podobna sekwencja rozwazan jest zastosowana w rozdziale czwar-
tym pos$wieconym standardowi wynikajacemu z systemu prawa Rady
Europy, w ramach ktérego dokonano analizy art. 14 EKPC i Proto-
kotu nr 12 do Konwencji, ktdre sg najistotniejsze z punktu widzenia
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prawa antydyskryminacyjnego. Tak jak w poprzednim rozdziale, tak
i w tym rozwazania s3 w sposéb logiczny poszerzone o orzecznictwo
ETPC interpretujace przepisy EKPC. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢,
ze orzecznictwo ETPC jest przedstawione wedlug schematu majgcego
obrazowa¢ wystepowanie przypadkéw ustalonych rodzajow dyskry-
minacji wielokrotnej i reakcje (lub jej brak) Trybunatu na doznawang
przez jednostki skale naruszenia prawa do bycia niedyskryminowa-
nym. Kazuistyczne podejscie ETPC do rozpatrywanych spraw moze
utrudnia¢ poszukiwanie standardu o charakterze ponadnarodowym,
lecz analiza tego orzecznictwa jest nader istotna dla ustalenia ogolnego
minimalnego standardu ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na
wiecej niz jedno zabronione kryterium.

W pigtym rozdziale ksigzki, wzorem dwodch poprzednich, analizo-
wane sg akty prawa UE, zaréwno pierwotnego, jak i wtérnego, ktore
wyznaczaja ogdlny standard ochrony przed dyskryminacja, bedacy
przedmiotem odniesienia dla szczegéfowych analiz. Regulacje wiaza-
ce, ale takze soft law i inne dokumenty unijne s przytaczane w do$¢
szerokim zakresie, co podyktowane jest koniecznoscig wnikliwego ba-
dania ,,stanowiska UE” w zakresie zakazu dyskryminacji ze wzgledu
na wiecej niz jedno zabronione kryterium. Roéwnie istotne, o ile nie
bardziej, jest przedstawienie rozwazan TS zawartych w sprawach, kto-
re mozna kwalifikowa¢ jako wchodzace w zakres gtéwnego zagadnie-
nia badawczego. Wyselekcjonowano te orzeczenia TS, ktore chociazby
w sposdb posredni wplywaja na rozumienie omawianej problematyki
na gruncie prawa unijnego. Powotano réwniez stanowiska rzecznikéw
generalnych w celu konfrontacji z wiodacg argumentacjg Trybunatu.
Podkreslenia wymaga, ze szerokie rozwazania poczyniono na tle orze-
czenia TS w sprawie Parris, gdyz jest to dotychczas najbardziej istotna
wypowiedz Trybunatu w konteksécie oceny prawnej zakazu dyskrymi-
nacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium.

W ramach prowadzonych w powyzszych rozdziatach badan napo-
tyka sie na duzy stopien trudnosci wynikajacy z wyraznie réznego
ujecia problematyki dyskryminacji sensu largo w powolywanych syste-
mach prawnych, a takze skrajnie réznego podejécia do dyskryminacji
ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium - o ile w ogéle
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wystepuje odniesienie do tego rodzaju dyskryminacji. Zréznicowana
terminologia, jezyk prawny poszczegélnych systemoéw prawa, jak row-
niez szerokie ramy czasowe przyjmowanych aktéw prawnych nie ufa-
twiajg badan prowadzonych metodg prawnoporéwnawczg. Utrudnienia
te nie przeszkadzaja jednak przyjeciu ustalenia, ze w kazdym z trzech
analizowanych systeméw prawnych coraz czesciej zaczyna przejawia¢
sie tendencja — szczegdlnie wyrazna w kontekscie orzeczniczym - do
rozszerzenia zakresu zakazu dyskryminacji rowniez na zakaz dyskry-
minacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium, mimo
iz do jednolitosci definicyjnych i zakresowych wciaz jest daleko.

Whioski i postulaty w zakresie mozliwosci stosowania zakazu dyskry-
minacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium w pra-
wie UE zawarto w rozdziale széstym. W tym miejscu prezentowane
sg poglady autorskie w kwestii mozliwosci powolywania si¢ przez jed-
nostki na przepisy prawa unijnego jako podstawe zarzutu dotycza-
cego dyskryminacji taczonej — w rozumieniu ustalonym w niniejszej
ksigzce - z ktérym nalezy wigza¢ obowigzek organéw stosujacych
prawo rozwazenia powolanej podstawy prawnej jako ,nosnika” za-
kazu tej dyskryminacji i korespondujgcego z nim obowiazku ochrony
jednostki przed skutkami dyskryminacji. Rozwazania zawarte w tej
cze$ci rozdzialu majg na celu opracowanie modelowego zestawu re-
gul ochrony przed dyskryminacja faczong, ktéry wydaje si¢ nie by¢
jedynie postulatem de lege ferenda, a konkretna norma mogaca mie¢
w sprawie zastosowanie. Jest to efekt prowadzonych analiz i podsu-
mowan zawartych w ksigzce. Dalsza czgs¢ rozdzialu poswigcona jest
postulatom w kontekscie przestanek wprowadzenia wigzacego zakazu
dyskryminacji zbieznej jako instrumentu ochrony mniejszosci etnicz-
nych w UE. Zawarte s tu argumenty zaréwno o charakterze dogma-
tycznym, jak i sprawozdawczym (w zakresie ogdlnych i szczegdtowych
kierunkoéw polityk UE) przemawiajace za uznaniem, ze zakaz ten jest
najwlasciwszym $rodkiem prawnym stuzacym szerokiej ochronie
mniejszosci etnicznych w UE, jako grup wrazliwych, przed postepuja-
cg marginalizacjg w panstwach, ktdre zamieszkujg. W zwigzku z tym,
ze kazde prawo dla swej efektywnosci wymaga osadzenia w rzeczywis-
toéci spolecznej, dokonano projekeji potrzeby ochrony prawa przed
dyskryminacja ze wzgledu na konkretne kryteria, tj. pochodzenie
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etniczne (rasowe) oraz ple¢. Niezbedne bylo zbadanie sytuacji spo-
teczno-prawnej europejskiej populacji Roméw, w ramach czego nacisk
polozono na sytuacje kobiet romskich jako grupy spotecznej szczegol-
nie podatnej na dyskryminacje ze wzgledu na wiecej niz jedno zabro-
nione kryterium, a konkretnie dyskryminacji zbieznej. Poszukiwanie
grupy mniejszosciowej wlasciwej dla prowadzonych rozwazan skupito
sie na kobietach romskich przede wszystkim z tej przyczyny, ze maja
one ,zaplecze” migracyjne osadzone w wydarzeniach historycznych
tej mniejszo$ci. Wybor tej grupy podyktowany byt takze mozliwo-
$cig znalezienia analogii do grupy Afroamerykanek - bedacej grupa
badang przez K. Crenshaw - wzgledem tych samych cech mogacych
by¢ podstawg zakazanej dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno
zabronione kryterium. Ta cz¢$¢ przedmiotowej analizy wykracza poza
ramy prawne tytulowego zagadnienia i opiera si¢ na badaniach, kto-
rych spektrum przesadza o ich interdyscyplinarnym zasiegu. Badania
wymagaly studiow danych statystycznych, socjologii prawa, filozofii
polityk oraz ekonomicznej analizy prawa.

Na podstawie poczynionych ustalen, w zakresie, w jakim dyskry-
minacja wykracza ponad wasko ujete oddzialtywanie pojedynczych
kryteriéw réznicowania i celuje jedynie w jednostki, oraz w zakresie,
w jakim dyskryminacja wplywa na rozmiar wykluczenia spotecznego
calych grup wrazliwych, dochodzi si¢ do wnioskdw, ze skuteczne zwal-
czanie dyskryminacji to raczej zapobieganie niz reakcja na dyskrymi-
nacje, a wyselekcjonowane dzialania powinny obejmowa¢ nie tylko
sam akt dyskryminacji, ale takze jego przyczyny i skutki, zas $rodki
ochrony prawnej powinny uwzglednia¢, ze grupa dyskryminowana nie
ogranicza si¢ do grupy oséb dotknietych przez sam akt dyskrymina-
cji, lecz rozszerza si¢ na podmioty opresjonowane systemowo, ktorych
interesy s marginalizowane przez funkcjonujaca, zastang koncepcje
zakazu dyskryminacji, ktéra nie spetnia wymagan stawianych przez
zmieniajacg si¢ rzeczywistos¢ spoteczno-prawna.

Mimo iz pierwotnym zalozeniem opracowania bylo przedstawie-
nie réwniez wynikéw analizy dorobku prawnego panstw czlonkow-
skich UE w tytulowym zakresie, to ostatecznie zrezygnowano z tego
zamiaru. Po przeprowadzeniu wstepnych badan poréwnawczych (tych
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aktow prawnych, do ktérych udato si¢ dotrzec) oraz stanowisk doktry-
ny okazalo si¢, Ze rozwigzania prawne w panstwach, ktdre zastugiwa-
tyby na omdwienie, charakteryzujg sie¢ na tyle waska regulacjg, czesto
koncepcyjnie niesp6jna, ze ujecie tej analizy w szersze ramy okazalo
si¢ niecelowe. Poza zakresem rozwazan pozostaja takze kwestie zwia-
zane z przestankami konstruowania roszczen wynikajacych z narusze-
nia zakazu dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione
kryterium oraz konsekwencje procesowe wystgpienia z takim roszcze-
niem, a to z tego wzgledu, ze ambicja monografii nie byto opracowanie
zagadnienia pod katem wypracowania systemowych rozwigzan. Uzna-
no, ze szczegoélowe rozwigzania o naturze sagdowego stosowania prawa
nabieraja cech problematyki wtdrnej.

Praca ta nie powstataby, gdyby nie zyczliwo$¢ i pomoc wielu 0sob, kté-
rym zbiorowo w tym miejscu dziekuje.

Szczegolnie jednak wdzieczna jestem Panu prof. dr. hab. Andrzejowi
Wrdéblowi za opieke naukowg pelng nieustannej inspiracji, niezwykle
pozytywnej energii i zyczliwosci oraz ukierunkowanie mojego rozwoju
naukowego.

Serdecznie dzigkuje takze Panu prof. dr. hab. Janowi Barczowi za cenne
i zyczliwe uwagi do tekstu.

Last but not least dziekuje Tym, bez ktérych w ogdle nie podjetabym
sie tego wysitku i ktorzy nieustajaco wspierali mnie podczas pisania tej
ksigzki - Moim Najblizszym - Rodzinie i Przyjaciotom.






Rozdziaf 1

POSZUKIWANIE PRZESTRZENI
AKSJOLOGICZNEJ DLA ZAKAZU
DYSKRYMINACJI ZE WZGLEDU NA WIECE)
NIZ JEDNO ZABRONIONE KRYTERIUM

1.1. Wprowadzenie

Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione
kryterium jest na tyle nowa koncepcjg prawa, ze zanim zostanie ona
poddana analizie w kontekécie wyznaczenia pozadanego standardu
ochrony przed takg dyskryminacjg i poszukiwania systemu prawa, kto-
ry spefnia niezbedne wymagania, konieczne jest ustalenie, czy aksjo-
logia systemu prawa antydyskryminacyjnego wspolna dla kontynentu
europejskiego stwarza mozliwos¢ ujecia w jej ramach tej koncepcji.
W szczegolnosci wyjasnienia wymagaja podstawowe pojecia z zakresu
prawa réwnosciowego i antydyskryminacyjnego, gdyz to one stanowi¢
bedg trzon dalszych rozwazan, z uwagi na to, ze do tych poje¢ odwo-
tuja si¢ wszystkie analizowane akty prawne i na nich bazujg wnioski
przedstawiane w calej publikacji. Dlatego tez wyja$niane beda terminy
»g0odnos¢” i ,tozsamos¢” jako te istotne dla ustalenia, ktére dziatania
maja znaczenie w obszarze stanowienia i stosowania $rodkow stuza-
cych zwalczaniu dyskryminacji dotykajacej podmioty opresjonowane.
Innymi stowy, dlaczego niektore formy opresji powodujg, ze ich skutek
jest jednowymiarowy, a niektdre przyjmuja efekt wielowymiarowy. Po-
dane zostang przyklady réznego rozumienia tych poje¢, aby przyblizy¢
kierunek, w ktérym podaza prowadzona analiza.
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Podobnej analizie poddany zostanie ,nakaz réwnego traktowania”
oraz ,zakaz dyskryminacji”. Wymagane tu jest odwolanie si¢ az do
Arystotelesowskiego ujecia zasady rownosci i ustalenie, zgodnie z ak-
tualnymi podstawami aksjologicznymi, w jakim kierunku postepuje
ewolucja tej zasady. Zabieg ten powinien zilustrowa¢, czy zasada réw-
nosci, ktorej poszanowania wymagaja wszystkie europejskie systemy
prawne, ma definicje, ktora, w dopuszczalnych ramach, jest w stanie
uwzglednia¢ potrzeby zmieniajacej sie na przestrzeni wiekdéw rzeczy-
wistosci spolecznej. Podobnej charakterystyce zostanie poddany ,,za-
kaz dyskryminacji”. Z cala stanowczo$cig nalezy jednak podkresli¢,
ze nacisk polozony zostanie na przedstawienie tych aspektéw powola-
nych zagadnien, ktore wykazaty tendencje do ewolucji, powodujac tym
samym otwarcie si¢ na nowe rozwigzania prawne.

W tym samym rozdziale zostang krotko wyjasnione zagadnienie wie-
lowymiarowosci prawa antydyskryminacyjnego oraz scharakteryzo-
wana koncepcja grup wrazliwych. Zabieg ten uznano za niezbedny
dla celéw wykazania spoleczno-prawnych fundamentéw, na ktérych
w Europie mozna budowac¢ koncepcje zakazu dyskryminacji ze wzgle-
du na wiecej niz jedno zabronione kryterium.

1.2. Godnos¢ i tozsamos¢ jednostki
1.2.1. Specyfika terminu ,,godnosc¢”

Godno$¢ to pojecie wywodzone z tacinskiego dignitas, ttumaczonego
(poza aspektami zwigzanymi z piastowaniem urzedu) jako godno$cé
czlowieka; warto$¢ moralna cztowieka, uczciwos¢, honor'. Encyklope-
dia prawa nadaje mu kilka znaczen: 1) subiektywne poczucie wlasnej
tozsamosci i indywidualnosci oparte na wlasnym systemie wartosci
i przekonan; 2) sfera osobowosci konkretyzujaca sie w poczuciu wlasnej
wartoéci czlowieka i oczekiwaniu szacunku ze strony innych ludzi. Po-
czucie to jest zmienne i warunkujg je czynniki zewnetrzne, powigzane

'J. Sondel, Stownik facifisko-polski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 2009,
s. 288.
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kulturowo, historycznie i religijnie, a takze czynniki wewnetrzne, ce-
chy psychiki cztowieka®. W takim ujeciu godno$¢ ma charakter obiek-
tywny i jest cechg przyrodzong, przystugujaca kazdemu cztowiekowi;
czlowieka nie mozna pozbawi¢ godnosci ani si¢ jej zrzec®.

Sama idea godno$ci wywodzi sie ze starozytnosci i rozwijala sie na
tle rozwazan o wartosci $wiata, w ramach ktorych Cyceron zestawial
godno$¢ z wartoécia, ktéra nie ma ceny’. Obecnie nalezy przyjac,
ze godnos¢ jest pojeciem elementarnym wyrazajagcym cywilizacyjny
aksjomat, ze kazdy czlowiek posiada niezbywalng wartos¢ — ludzka
godno$¢ (Yac. dignitas humana). Innymi slowy, jest to istota podmio-
towej egzystencji kazdego czlowieka i, jako taka warto$¢, przynalezna
jest kazdej osobie juz tylko z faktu zaliczenia jej do rodzaju ludzkiego.
Nalezy takze zalozy¢, ze pozostajac w $cistym zwigzku z samg istoty
czlowieczenstwa, nie moze by¢ sprowadzona do jednej z wielu wolno-
$ci czy praw czlowieka. Godnos¢ jest koncepcja duzo starszg od praw
czlowieka’, dlatego tez okreslana jest wartoécig przedpozytywna®.
W zwigzku z tym, Ze jest zakotwiczona w prawie naturalnym, nie mo-
ze podlega¢ umniejszeniu (ograniczeniu/naruszeniu) prawem stano-
wionym.

> Na przestrzeni wiekéw pojecie godnosci bylo uzywane i rozwijane przez wielu
autoréw doktryny, ktorzy ksztaltowali je w powigzaniu z wiodacg ideologia, gtéwny-
mi ruchami spolecznymi czy pod wplywem najistotniejszych dziatan instytucji pan-
stwowych. Niektére wypracowane definicje sa spdjne, inne sprzeczne. Niemniej ani
za mozliwe, ani za celowe nie mozna uzna¢ potrzeby ujednolicenia ich tresci w celu
utworzenia globalnej definicji. Tak tez O. Kamir, Applying Dignity, Respect, Honor and
Human Rights to a Pluralistic, Multicultural Universe, Research Paper Series Robert
Schuman Centre for Advanced Studies (RSCAS) 2015/55, s. 3.

* Fragment definicji omijajacy aspekt piastowania urzedu: Encyklopedia prawa,
wyd. 4, red. U. Kalina-Prasznic, Warszawa 2007, s. 209 - hasto opracowane przez B. Ba-
naszaka.

* Za: L. Bosek, komentarz do art. 30 Konstytucji RP [w:] Konstytucja RP, t. 1, Ko-
mentarz. Art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 724, nb. 5.

° Twierdzi sie, ze koncepcja ludzkiej godnosci ma juz 2500 lat historii, tak B. Pie-
roth, B. Schlink, Grundrechte. Staatsrecht 1I, Heidelberg 2006, za A. Barak, Human
Dignity. The Constitutional Value and the Constitutional Right, Cambridge University
Press 2015, s. XVII.

¢ A. Wrébel, komentarz do tytulu I ,Godnos$¢” [w:] Karta Praw Podstawowych...,
red. A. Wrébel, s. 28.



Monika Domanska - doktor nauk prawnych; adiunkt w Zaktadzie Prawa Europejskiego
Instytutu Nauk Prawnych PAN; asystent-specjalista ds. prawa europejskiego, cztonek
Biura Studiéw i Analiz Sadu Najwyzszego; zastepca redaktora naczelnego ,,Anti-
-Discrimination Law Review”; radca prawny; autorka wielu prac z zakresu prawa pracy,
prawa antydyskryminacyjnego oraz sgdowego stosowania prawa Unii Europejskie;j.

Dyskryminacja ze wzgledu na wiecej niz jedno zabronione kryterium to dyskryminacja,
ktdra oddziatuje na podmiot dyskryminowany wieloscig zakazanych kryteriow rozni-
cowania, pogarszajac jego sytuacje w charakterystyczny sposob. Niektore z form dyskry-
minacji wielokrotnej s3 nowymi koncepcjami prawa i nie sg zakazane expressis verbis
obowiazujacymi przepisami prawa.

W publikacji oméwiono m.in. nastepujace zagadnienia:

— konstrukcje dyskryminacji wielokrotnej,

- godnos¢ i tozsamos¢ jednostki,

- relacje pomiedzy prawem antydyskryminacyjnym a réwno$ciowym,

— sposdb ksztaltowania sie grup wrazliwych oraz utrwalania stereotypow,
- standard ochrony jednostek i grup przed dyskryminacja wielokrotna.

W ksigzce przeanalizowano przepisy wyznaczajace ogdlny standard ochrony przed dys-
kryminacjg, w tym akty ONZ, Rady Europy i Unii Europejskiej, a takze orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci, Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oraz Komitetow
Praw Czlowieka.

Monografia jest przeznaczona dla praktykéw prawa — sedziéw, adwokatow i radcow
prawnych. Bedzie tez przydatnym zrédlem wiedzy dla studentéw prawa, europeistyki,
socjologii, stosunkéw miedzynarodowych, jak réwniez os6b poszukujacych argumen-
tacji prawnej w sytuacji nierdéwnego traktowania.

ZAMOWIENIA:
INFOLINIA 801 04 45 45, FAX 22 535 80 01
9788381603966 WO1P01

ZAMOWIENIA@WOLTERSKLUWER.PL

ISSN 1897-4392 WWW.PROFINFO.PL

ISBN 978-83-8160-396-6
MO
97788381"603966

CENA 139 Zt (W TYM 5% VAT)





