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Patrycja Pogodziñska*

UNIJNA ZASADA RÓWNEGO TRAKTOWANIA
I SWOBODA PRZEP£YWU PRACOWNIKÓW

W ODNIESIENIU DO SYTUACJI MNIEJSZOŒCI
SEKSUALNYCH W ZATRUDNIENIU

1. Wstêp

Zagadnienie Ÿróde³ ochrony praw podstawowych w Unii Europejskiej,
jak te¿ jej kompetencji do orzekania i legislacji w tej dziedzinie, pozostaje
kwesti¹ z³o¿on¹, aczkolwiek mo¿e nie tak kontrowersyjn¹ jak niegdyœ. Nie-
zale¿nie od intencji autorów pierwotnych Traktatów, z biegiem czasu sta³o
siê oczywiste, ¿e podczas ich stosowania mog¹ powstaæ sytuacje zagra¿aj¹-
ce prawom fundamentalnym. Zlekcewa¿enie tych praw by³oby nie do przy-
jêcia zarówno z punktu widzenia generalnych zasad jak i pragmatyzmu.
Oznacza³oby to uznanie, ¿e instytucje Wspólnoty nie czuj¹ siê ograniczone
prawami cz³owieka w wykonywaniu swych uprawnieñ, co podwa¿y³oby le-
galnoœæ ca³ego porz¹dku prawnego Wspólnoty.

Dziœ nikt nie kwestionuje koniecznoœci zagwarantowania tych praw,
niewielu te¿ oponuje wobec tworzenia przez prawo wspólnotowe coraz to
nowszych mechanizmów temu s³u¿¹cych. Ewolucja tych wspólnotowych
mechanizmów ochrony praw podstawowych jest zagadnieniem bardzo ob-
szernym i nie jest to temat niniejszego artyku³u. Chcia³abym w tym miejscu
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poruszyæ problem pewnej grupy spo³ecznej, która w tych nowych mechani-
zmach szuka³a ochrony przed dyskryminacj¹ – problem mniejszoœci seksual-
nych. Omówiê g³ównie sytuacjê tych mniejszoœci w zatrudnieniu, gdy¿ w tej
sferze, jako obejmuj¹cej zagadnienia socjalne, najbli¿sze celom WE, naj-
szybciej da³o siê odczuæ zmiany. Z powy¿szych wzglêdów pominê te¿ nie-
mniej istotny problem uznania zmiany p³ci i wynikaj¹cych st¹d trudnoœci w za-
warciu ma³¿eñstwa przez transseksualistów, co poœrednio równie¿ wp³ywa
na ich sytuacjê w zatrudnieniu.

Jak wspomnia³am, nie bêdê tu omawiaæ rozwoju szczególnych kompe-
tencji Unii do zapewnienia ochrony mniejszoœciom seksualnym. Warto jed-
nak zasygnalizowaæ pewne nurty i „kamienie milowe” w tej materii.

Podczas gdy Wspólnota wci¹¿ pozostaje zaabsorbowana wspólnym ryn-
kiem, zakres jej „zainteresowañ” stale siê poszerza. Ju¿ preambu³a do Jednoli-
tego Aktu Europejskiego1  zwraca uwagê na sprawiedliwoœæ spo³eczn¹ i podsta-
wowe prawa. Od tego czasu Wspólnota kontynuuje ekspansjê w kierunku
kwestii socjalnych. Trudno nie zauwa¿yæ, ¿e wiele tych kwestii, a miêdzy
nimi uznanie partnerstwa tej samej p³ci i równe traktowanie mniejszoœci sek-
sualnych w miejscu pracy, ma istotny wp³yw na niektóre cele Wspólnoty,
zmierzaj¹ce do pe³nej integracji ekonomicznej.

Zidentyfikowanie celów Wspólnoty ma te¿ znaczenie dla okreœlenia za-
kresu jej kompetencji legislacyjnych. Zawarte s¹ one w Traktacie, a czêsto
podkreœlane lub uœciœlane w preambu³ach do niektórych aktów prawnych.
Instytucje Wspólnoty maj¹ obowi¹zek d¹¿yæ do stworzenia wspólnego rynku
oraz unii gospodarczej, m.in. poprzez harmonizacjê systemów spo³ecznych2 ,
tymczasem ró¿ne prawa i standardy w odniesieniu do homoseksualistów
i transseksualistów, niejednakowe traktowanie ich w pañstwach cz³onkow-
skich, mo¿e utrudniæ osi¹gniêcie niektórych celów traktatowych, ogranicza-
j¹c swobodny przep³yw osób.

Ponadto Europejski Trybuna³ Sprawiedliwoœci poprzez swoje orzecz-
nictwo rozwin¹³ koncepcjê generalnych zasad prawa, w tym zasadê ochrony
fundamentalnych praw3 , poprzez odniesienie do konstytucyjnych tradycji

1 Single European Act, 1987 O.J. (L 169).
2 Por. artyku³y 2, 3, 94, a zw³aszcza art. 136 i nast. TWE.
3 Pocz¹tkowo Trybuna³ Sprawiedliwoœci odmawia³ badania dzia³añ Wspólnoty w kontek-
œcie podstawowych praw, ale zmieni³ to stanowisko w sprawie Stauder v. Ulm Sozialamt
(sprawa 29/69,1969 ECR). W sprawie tej Trybuna³ po raz pierwszy podkreœli³ swój autorytet
w tej dziedzinie, oœwiadczaj¹c, i¿ dzia³ania Wspólnoty musz¹ byæ rozpatrywane w œwietle
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pañstw cz³onkowskich, a tak¿e Konwencji i innych miêdzynarodowych
umów4 , lub te¿ pos³uguj¹c siê „twórcz¹ interpretacj¹” wspomnianych celów
wspólnotowych5 .

Zasada równoœci, czy inaczej zasada niedyskryminacji, zosta³a uznana
przez ETS za najwa¿niejsz¹ zasadê prawa Wspólnoty – wymaga ona, by
podobne sytuacje nie by³y rozwi¹zywane w ró¿ny sposób, o ile zró¿nicowa-
nie nie jest obiektywnie uzasadnione w danej sytuacji. Fundamentalna zasa-
da równoœci p³ci ewoluowa³a powoli w prawie wspólnotowym od zakazu
dyskryminacji w sferze p³acy (artyku³ 141 (dawny 119) TWE) do innych
form dyskryminacji zwi¹zanej z p³ci¹. Zdaniem Trybuna³u zasada równoœci,
a przede wszystkim równoœæ p³ci, wykracza poza artyku³ 141 i ma zastoso-
wanie wszêdzie tam, gdzie ma miejsce arbitralne lub nieuzasadnione nie-
równe traktowanie dwóch osób, w ramach kompetencji Wspólnoty.

Mimo szerokiego rozumienia zasady niedyskryminacji, kompetencja
ustawodawcza Wspólnoty w tym zakresie, i tak zreszt¹ kwestionowana, nie
obejmowa³a ju¿ ochrony mniejszoœci seksualnych6 . Problem dyskryminacji
tej grupy poruszany by³ najczêœciej w zwi¹zku z zatrudnieniem (ta kwestia,
jako objêta Traktatem, nie budzi³a w¹tpliwoœci; mo¿na wiêc by³o przyj¹æ za
podstawê prawn¹ np. art. 141 TWE), i na nim opiera³a siê wiêkszoœæ spraw
dotycz¹cych orientacji seksualnej, które trafia³y przed ETS.

Orzeczenie w spawie P. v. S. and Cornwall County Council7  wydawa³o siê
sugerowaæ, ¿e bardziej ogólny zakaz dyskryminacji, wychodz¹cy poza p³eæ
i obywatelstwo, lecz obejmuj¹cy równie¿ transseksualizm i inne kwestie, jest
ju¿ czêœci¹ idei równoœci i jedn¹ z generalnych zasad Wspólnoty. Jednak¿e
póŸniej ETS odszed³ od tej szerokiej interpretacji i orzek³, ¿e prawo wspólno-
towe nie uwzglêdnia³o w ówczesnym stanie prawnym dyskryminacji z powo-
du orientacji seksualnej.

generalnych zasad prawa wspólnotowego, a nie prawa krajowego; zaœ te generalne zasady
obejmuj¹ prawo do prywatnoœci.
4 Sprawa 4/73, Nold, Kohlen-und Baustoffgrosshandlung v. Commission, 1974 ECR, p. 491.
5 Reakcje pañstw cz³onkowskich na rozwój przez Trybuna³ Sprawiedliwoœci generalnej za-
sady poszanowania praw podstawowych bywa³y zreszt¹ ró¿ne.
6 Komisja stwierdzi³a, ¿e Wspólnota nie ma uprawnieñ, by interweniowaæ w kwestii dyskry-
minacji mniejszoœci seksualnych, oraz ¿e uprawnienia wynikaj¹ce Traktatów pozwalaj¹ na
interwencjê tylko w przypadku dyskryminacji z powodu narodowoœci, b¹dŸ w celu zapew-
nienia równego traktowanie kobiet i mê¿czyzn w zatrudnieniu.
7 Case C-13/94, P. v. S. Cornwall County Council, [1996] E.C.R. I-2143. Wiêcej na ten temat
w dalszej czêœci.
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Nadanie Wspólnocie ogólnych kompetencji do zwalczania dyskrymi-
nacji nast¹pi³o dopiero w drodze Traktatu Amsterdamskiego8 . Dla mniej-
szoœci seksualnych szczególne znaczenie ma nowy artyku³ 13 (6a) Trakta-
tu ustanawiaj¹cego Wspólnotê Europejsk¹. Zosta³ on wprowadzony pod
naciskiem Parlamentu Europejskiego, Komisji, licznych organizacji poza-
rz¹dowych, jak równie¿ delegacji niektórych Pañstw Cz³onkowskich. Nowy
artyku³ 13 pozwala Radzie na podejmowanie jednog³oœnych dzia³añ legi-
slacyjnych w celu zwalczania dyskryminacji, wymieniaj¹c orientacjê seksu-
aln¹ wœród potencjalnych czynników dyskryminacyjnych. Tak wiêc w prze-
ciwieñstwie do artyku³u 12 TWE9 , artyku³ 13 sam w sobie nie zawiera
zakazu wymienionych form dyskryminacji i nie ma skutku bezpoœrednie-
go, lecz wymaga podjêcia odpowiednich dzia³añ legislacyjnych dla usta-
nowienia faktycznej ochrony. D³ugo oczekiwan¹ przez mniejszoœci seksu-
alne ochronê wprowadzi³a, ustanowiona na podstawie nowego artyku³u,
Dyrektywa Rady nr 2000/78/EC z 27 listopada 2000 r. w sprawie ustano-
wienia ogólnych ram równego traktowania przy zatrudnieniu i wykonywa-
niu zawodu. Dyrektywa zakazuje w ca³ej Wspólnocie wszelkiej bezpo-
œredniej i poœredniej dyskryminacji ze wzglêdu na wyznawan¹ religiê lub
przekonania, niepe³nosprawnoœæ, wiek lub orientacjê seksualn¹ w zakre-
sie: warunków dostêpu do zatrudnienia lub wykonywania zawodu, w tym
równie¿ kryteriów selekcji i warunków rekrutacji, niezale¿nie od dziedzi-
ny dzia³alnoœci i na wszystkich szczeblach hierarchii zawodowej, równie¿
w odniesieniu do awansu zawodowego; dostêpu do wszystkich rodzajów
i szczebli poradnictwa zawodowego, kszta³cenia zawodowego, doskona-
lenia i przekwalifikowania zawodowego, ³¹cznie ze zdobywaniem prak-
tycznych doœwiadczeñ; warunków zatrudnienia i pracy, ³¹cznie z warun-
kami zwalniania i wynagradzania; wstêpowania i dzia³ania w organizacjach
pracowników lub pracodawców b¹dŸ jakiejkolwiek organizacji, której cz³on-

8 Inn¹ znacz¹c¹ zmian¹ wprowadzon¹ przez TA by³a zmiana art. F (obecnie 6) TUE oraz
dodanie nowego art. F.1 (obecnie 7). Dotychczasowy art. F stanowi³, ¿e Unia respektuje
podstawowe prawa, natomiast nowy przepis dodaje w ustêpie (1), ¿e: Unia jest ustanowiona
na zasadach wolnoœci, demokracji, poszanowania praw cz³owieka i podstawowych wol-
noœci oraz praworz¹dnoœci, na zasadach, które s¹ wspólne dla Pañstw Cz³onkowskich.
Po Traktacie Amsterdamskim poszanowanie podstawowych zasad, o których mowa w art. 6
TUE, sta³o siê równie¿ warunkiem starania siê o cz³onkostwo w Unii Europejskiej (art. 49
TUE).
9 Zakaz dyskryminacji ze wzglêdu na przynale¿noœæ pañstwow¹.
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kowie wykonuj¹ okreœlony zawód, ³¹cznie z korzyœciami, jakie daj¹ tego
typu organizacje. Zakaz dyskryminacji powinien równie¿ dotyczyæ obywa-
teli pañstw trzecich.

Dyrektywa na³o¿y³a na Pañstwa Cz³onkowskie obowi¹zek przyjêcia
odpowiednich przepisów ustawowych, wykonawczych i administracyjnych
do dnia 2 grudnia 2003 r. Dyrektywa zosta³a ju¿ implementowana do prawa
polskiego w postaci nowelizacji do Kodeksu Prawy, która wesz³a w ¿ycie
1 stycznia 2004 roku. Jest to pierwszy polski akt prawny (odk¹d pierwszy
polski kodeks karny z 1932 roku zniós³ karalnoœæ homoseksualizmu), który
zawiera wyraŸne odwo³anie do orientacji seksualnej.

Ostatnim, bardzo wyrazistym osi¹gniêciem Unii w kwestii praw cz³o-
wieka, jednoczeœnie wiele mówi¹cym o tym, jak Unia pragnie byæ postrze-
gana i jakie ma plany na przysz³oœæ, jest Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej. Karta mia³a na celu zebraæ i ugruntowaæ wszystkie fundamen-
talne prawa stosowane na poziomie Unii, tym samym podkreœlaj¹c ich do-
nios³oœæ. Trzy instytucje proklamowa³y Kartê 7 grudnia 2000 r. na konferen-
cji w Nicei. Miêdzyrz¹dowa Konferencja nie osi¹gnê³a wtedy porozumienia
co do inkorporacji Karty do Traktatów (aktualnie stanowi czêœæ projektu
Konstytucji), a wiêc nadania jej mocy prawnie wi¹¿¹cej, ale zapewne jest to
tylko kwestia czasu. Mimo to ma ju¿ ona du¿e znaczenie ideologiczne, jest
ju¿ przywo³ywana w preambu³ach aktów prawnych, a Trybuna³ Sprawiedli-
woœci oœwiadczy³, ¿e pragnie pos³ugiwaæ siê ni¹ jako „przewodnikiem” pod-
czas wydawania wyroków. Art. 21 Karty zakazuje jakiejkolwiek dyskrymi-
nacji m.in. ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹.

Jak widaæ, po wprowadzeniu art. 13 prawa mniejszoœci seksualnych w sys-
temie prawnym Unii Europejskiej zyskuj¹ coraz pe³niejsz¹ ochronê, zarów-
no poprzez ogólny zakaz dyskryminacji, jak te¿ wprowadzane na podstawie
nowych kompetencji ustawodawstwo szczególne. Czas poka¿e, jak nowe
przepisy bêd¹ stosowane przez pañstwa i s¹dy.

Warto jednak przypomnieæ, jak wygl¹da³a sytuacja mniejszoœci seksual-
nych wówczas, gdy ¿aden przepis takiej ochrony nie przewidywa³, a kompe-
tencja Wspólnoty do orzekania w tej kwestii by³a kwestionowana – na jakie
przepisy próbowano siê powo³ywaæ, jak interpretowa³ je Trybuna³ Sprawie-
dliwoœci. W koñcu w³aœnie ten d³ugotrwa³y proces i liczne, czasem prze³o-
mowe, a czasem kontrowersyjne decyzje doprowadzi³y do powstania aktu-
alnego stanu prawnego.
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2. Wykorzystywanie ustawodawstwa dotycz¹cego zakazu dyskrymi-
nacji ze wzglêdu na p³eæ

Wk³ad Trybuna³u w walkê o równouprawnienie jest bardzo znaczny. Do-
wodzi tego skwapliwoœæ, z jak¹ inne upoœledzone spo³ecznie grupy, nie tyl-
ko mniejszoœci seksualne, wykorzystuj¹ zasadê równoœci w obronie przed
krzywdz¹cymi regu³ami prawnymi, lecz tak¿e spo³ecznymi, kulturalnymi
i ekonomicznymi.

Zanim w art. 13 pojawi³y siê s³owa „orientacja seksualna”, uciekano
siê do przepisów dotycz¹cych dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ. Najczê-
œciej powo³ywano artyku³ 141 (119) Traktatu o WE, zgodnie z którym
mê¿czyŸni i kobiety maj¹ prawo do równej p³acy i pracy, oraz na Dyrekty-
wê Równego Traktowania 76/207 (Equal Treatment Directive)10 . Rezultat
zale¿a³ wiêc g³ównie od interpretacji i dobrej woli. Co ciekawe, produkt tej
interpretacji okaza³ siê zupe³nie odmienny w przypadku transseksualistów
i homoseksualistów.

Orzeczenie w sprawie P. v. S. and Cornwall County Council11  rozbudzi³o
nadzieje mniejszoœci seksualnych. W sprawie tej powód zosta³ zwolniony
z pracy po podjêciu decyzji o poddaniu siê operacji zmiany p³ci12 . S¹d pracy
w Truro zwróci³ siê do Trybuna³u Sprawiedliwoœci z pytaniami13  dotycz¹cy-
mi interpretacji Dyrektywy 76/207.

Trybuna³ uzna³ dyskryminacjê transseksualisty w zatrudnieniu za
sprzeczn¹ z artyku³em 5(1) Dyrektywy Równego Traktowania14 , stwierdzi³

10 Equal Treatment Directive, Council Directive No. 76/207/EEC on the implementation of
the principle of equal treatment for men and women as regards access to employment, voca-
tional training and promotion, and working conditions, O.J. 1976 L 39/40.
11 Case C-13/94, P. v. S. Cornwall County Council, [1996] ECR I-2143.
12 P. pracowa³ jako kierownik w placówce oœwiatowej zarz¹dzanej przez Cornwall County
Council (bêd¹cy w³aœciwym organem administracyjnym). W kwietniu 1992 r., w rok po
zatrudnieniu, P poinformowa³ S., dyrektora naczelnego i finansowego placówki, o zamia-
rze poddania siê zabiegowi zmiany p³ci. Proces ten rozpocz¹³ siê tzw. testem ¿yciowym
(life test), czyli okresem, w którym P. ubiera³ siê i zachowywa³ jak kobieta, po którym
nast¹pi³a operacja chirurgiczna. We wrzeœniu 1992 r., po przejœciu mniejszych operacji,
P. otrzyma³ trzymiesiêczne wymówienie. Ostatnia operacja odby³a siê przed zwolnieniem,
ale ju¿ po wypowiedzeniu. S. i CCC utrzymywali, i¿ powodem zwolnienia P. by³y ciêcia
personalne.
13 Wniosek o orzeczenie wstêpne w trybie artyku³u 234 (177) TWE.
14 Artyku³ 5(1) stanowi: „Zastosowanie zasady równego traktowania co do warunków pracy,
w³¹czaj¹c warunki rz¹dz¹ce zwolnieniem, oznacza, ¿e mê¿czyŸni i kobiety powinni mieæ za-
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tak¿e, i¿ stanowi to bezpoœredni¹ dyskryminacjê, sprzeczn¹ z artyku³em 141
Traktatu.

Transseksualiœci zostali wiêc objêci zakresem zasady równoœci. Decyzja
Trybuna³u wykracza³a daleko poza przes³ankê ekonomicznych celów Wspól-
noty. Dowodzi tego wymowa uzasadnienia – Trybuna³ stwierdzi³, i¿ „tolero-
wanie takiej dyskryminacji by³oby równoznaczne z brakiem szacunku dla
godnoœci i wolnoœci, do których transseksualiœci maj¹ prawo, i które Trybu-
na³ ma obowi¹zek chroniæ”. W swojej opinii Rzecznik Generalny Tesauro
namawia³ Trybuna³, by skorzysta³ ze sposobnoœci i podj¹³ decyzjê œmia³¹,
lecz sprawiedliw¹ i prawid³ow¹ z punktu widzenia prawa, niezaprzeczalnie
opart¹ na wielkiej wartoœci, jak¹ jest równoœæ.

Istotne jest podejœcie Trybuna³u w tej sprawie do Equal Treatment
Directive. Stwierdzi³ on, ¿e fundamentalne prawa cz³owieka zawieraj¹ za-
sadê równoœci, oraz ¿e zasada ta rozci¹ga siê na transseksualistów, i w zwi¹zku
z tym równie¿ Equal Treatment Directive nale¿y czytaæ w œwietle tej zasady.
Tradycyjne podejœcie kaza³oby najpierw przyjrzeæ siê zakresowi Dyrektywy,
a nastêpnie zadaæ pytanie, czy zasada równoœci jest zgodna z tym zakresem.
Równie¿ w œwietle artyku³u 141 (119) TWE, zwa¿ywszy na jego sformu³o-
wanie, niekorzystne traktowanie transseksualisty czy homoseksualisty z po-
wodu ich to¿samoœci seksualnej nie pasuje do logiki dyskryminacji pomiê-
dzy kobietami i mê¿czyznami. Transseksualiœci czy homoseksualiœci, p³ci
mêskiej i ¿eñskiej, s¹ traktowani tak samo (aczkolwiek Ÿle) – niezale¿nie od
p³ci, do której nale¿¹. Ich niedola jest jednakowa.

Trybuna³ uzna³, ¿e prawo do niedyskryminacji z powodu p³ci stanowi
podstawowe prawo cz³owieka, a wiêc zakres dyrektywy – a tym samym
zasady równego traktowania kobiet i mê¿czyzn – nie mo¿e ograniczaæ siê
tylko do dyskryminacji opartej na fakcie, ¿e dana osoba jest takiej czy innej
p³ci. Dotyczy równie¿ dyskryminacji wynikaj¹cej ze zmiany p³ci osoby, gdy¿
taka dyskryminacja jest równie¿ oparta, w g³ównej mierze, a nawet wy³¹cz-
nie, na p³ci tej osoby. Jeœli jakaœ osoba jest zwalniana z pracy z powodu
poddania siê zabiegowi zmiany p³ci, to osoba taka jest traktowana nieko-
rzystnie w porównaniu z przedstawicielem p³ci, do której zaliczano tê osobê
przed operacj¹. Taka interpretacja jest zdaniem Trybuna³u konieczna, aby
chroniæ godnoœæ i wolnoœæ nale¿n¹ ka¿demu cz³owiekowi.

gwarantowane takie same warunki, bez dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ.” Zdaniem Trybuna³u,
w danych okolicznoœciach zwolnienie to nie mog³o byæ uzasadnione na podstawie artyku³u 2(2).
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Mamy tu do czynienia z ca³kowicie nowym podejœciem. Porównuj¹c
osobê transseksualn¹ i heteroseksualn¹ Trybuna³ odszed³ od tradycyjnego
porównania heteroseksualnej kobiety i heteroseksualnego mê¿czyzny, który
do tej pory sta³ u podstaw zasady równoœci p³ci15 . Jednym s³owem, zamiast
dwóch osób ró¿nej p³ci, Trybuna³ porówna³ dwie p³cie tej samej osoby.
Zas³ug¹ Trybuna³u w tej sprawie by³o nie tylko odrzucenie argumentu „jed-
nakowej niedoli” i podkreœlenie wagi prawa do godnoœci i wolnoœci. U¿ycie
terminologii gender reassignment, sposób, w jaki formu³owane by³o uzasad-
nienie, to wszystko dawa³o podstawê s¹dziæ, ¿e nadszed³ czas równoupraw-
nienia dla mniejszoœci seksualnych. Jeœli chodzi o sformu³owanie gender
reassignment, wed³ug mnie oznacza ono coœ wiêcej ni¿ „zmiana p³ci”, ra-
czej „ponowne oznaczenie p³ci”; takie rozumienie tego terminu, moim zda-
niem, podkreœla³oby fakt, i¿ dana osoba nie by³a najpierw jednej p³ci, a potem
j¹ zmieni³a, ale od pocz¹tku uto¿samia³a siê z dan¹ p³ci¹, która tylko z przy-
czyn obiektywnych zosta³a b³êdnie oznaczona.

Kwesti¹ otwart¹, nie wyjaœnion¹ w wyroku P. v. S., pozosta³o, czy zró¿-
nicowane traktowanie ze wzglêdu na zmianê p³ci jest zawsze równoznaczne
z dyskryminacj¹, czy te¿ mo¿e byæ obiektywnie uzasadnione. W omawianej
sytuacji, powód pracowa³ jako mened¿er w placówce oœwiatowej zarz¹dza-
nej przez radê hrabstwa i nie by³o powodów s¹dziæ, ¿e zmiana p³ci wp³ynie
na jego odpowiednioœæ na tym stanowisku. Zdaniem Takisa Tridimasa16

mo¿na przypuszczaæ, ¿e inne wzglêdy zosta³yby zastosowane do osoby za-
trudnionej przy obs³udze publicznych toalet. Osobiœcie nie wydaje mi siê,
aby takie rozgraniczenie by³o konieczne.

Trybuna³ nie stwierdza te¿ jasno, czy dyskryminacja transseksualistów jest
dyskryminacj¹ bezpoœredni¹ czy poœredni¹. Moim zdaniem trudno tu przepro-
wadzaæ identyczne podzia³y, jak w przypadku dyskryminacji kobiet; w ka¿-
dym razie trudno sobie wyobraziæ sytuacjê dyskryminuj¹c¹ transseksualistów
w sposób poœredni, bo jest to bardzo specyficzny problem. Niektórzy uwa¿aj¹,
¿e jeœli w³aœciwym kryterium porównawczym jest poprzednia „osobowoœæ”
danej osoby, to dyskryminacja transseksualistów powinna byæ zawsze klasyfi-
kowana jako dyskryminacja bezpoœrednia17 . Podzielam tê opiniê – jeœli na

15 Trudno siê zreszt¹ dziwiæ – w roku 1957, kiedy podpisywano Traktat, nikt nie myœla³ o
prawach mniejszoœci seksualnych.
16 T. Tridimas, The General Principles…, s. 71.
17 Ibidem.
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przyk³ad jakieœ uprawnienia pracownicze s¹ uzale¿nione od posiadania statu-
su ma³¿onka, a osoba transseksualna nie jest w stanie spe³niæ tego warunku ze
wzglêdu na niemo¿noœæ korekty aktu urodzenia, to mimo tej kolejnoœci przy-
czyn mo¿na uznaæ, ¿e bezpoœredni¹ przyczyn¹ nierównej sytuacji jest trans-
seksualnoœæ tej osoby, jej to¿samoœæ. Mo¿emy bowiem porównaæ sytuacjê
pary heteroseksualnej, gdzie ¿aden z partnerów nie zmieni³ p³ci, oraz pary
heteroseksualnej, gdzie p³eæ jednej z osób jest wynikiem operacji. Pierwsza
para mo¿e siê pobraæ i otrzymaæ stosowne œwiadczenia, druga nie. Takie kryte-
rium zastosowa³ TS w niedawnej sprawie K.B. v. NHSA18 . Jest to moim zda-
niem dyskryminacja bezpoœrednia, choæ TS nie rozstrzygn¹³ tego wyraŸnie19 .

Trudnoœæ interpretacji szczególnie wyraŸnie ujawni³a siê w sprawie Grant
v. SWT 20 , która na powrót ograniczy³a artyku³ 141 (119) TWE do tradycyj-
nego zakresu. W sprawie tej przedsiêbiorstwo kolejowe South-West Trains
Ltd. udostêpnia³o ulgi przejazdowe ma³¿onkom i partnerom swoich pracow-
ników. Ulg tych odmówiono homoseksualnej partnerce jednej z pracownic,
Lisy Grant. Pani Grant, która mieszka³a ze swoj¹ partnerk¹ Jillian Pacey
przez ponad dwa lata, z³o¿y³a skargê do s¹du pracy zarzucaj¹c bezpoœredni¹
dyskryminacjê ze wzglêdu na p³eæ.

Przedmiotowym przepisem by³a klauzula 8 Staff Travel Facilities Privi-
lege Ticket Regulations. Zgodnie z ni¹ pracownikowi przys³ugiwa³y uprzy-
wilejowane bilety dla jego lub jej prawnego ma³¿onka lub „ma³¿onka prze-
ciwnej p³ci w prawie zwyczajowym”21 , czyli konkubiny, pod warunkiem, ¿e
znacz¹cy zwi¹zek trwa³ co najmniej dwa lata.

S¹d pracy w Southampton22  zwróci³ siê do Trybuna³u Sprawiedliwoœci
z pytaniem23 , czy odmowa pracodawcy stanowi³a naruszenie artyku³u 141 (119)

18 Sprawa C-117/01, K.B. v. National Health Service Pensions Agency, wyrok z dnia 7 stycz-
nia 2004.
19 W akapicie 30. TS stwierdzi³, ¿e nierówne traktowanie nie dotyczy³o tu bezpoœrednio
uprawnienia chronionego przez prawo wspólnotowe, lecz jednego z warunków koniecznych
do jego uzyskania.
20 Case C-249/96, Grant v. South-West Trains Ltd., 1998 ECR I-636. Ciekawostk¹ w tej
sprawie jest, i¿ prawnikiem pani Grant by³a Cherie Booth, ¿ona premiera Tony Blair’a.
21 “…Privilege tickets are granted for one common law opposite sex spouse of staff… subject
to a statutory declaration being made that a meaningful relationship has existed for a period
of two years or more...…”; akapit 5.
22 Pani Grant wnios³a pozew do s¹du pracy w Southampton powo³uj¹c siê na Equal Pay Act
1970 (ustawa angielska), artyku³ 119 Traktatu oraz Dyrektywê 76/207.
23 Wniosek o orzeczenie wstêpne w trybie artyku³u 177 (obecnie 234) TWE.
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Traktatu, Dyrektywy 75/117 z 1975 roku24  i Dyrektywy 76/207 z 1976 roku25 ,
a wiêc czy stanowi³a dyskryminacjê ze wzglêdu na p³eæ, a tak¿e czy dyskry-
minacja ze wzglêdu na p³eæ obejmuje dyskryminacjê ze wzglêdu na orienta-
cjê seksualn¹ pracownika. Trybuna³ musia³ te¿ rozwa¿yæ, czy prawo wspól-
notowe wymaga od pracodawcy uznawania zwi¹zków tej samej p³ci za
równoznaczne ze zwi¹zkami i ma³¿eñstwami heteroseksualnymi.

W pierwszej kwestii, pani Grant argumentowa³a, ¿e gdyby nie jej p³eæ,
otrzyma³aby rzeczone korzyœci dla swojej partnerki, gdy¿ jej poprzednik,
mê¿czyzna mieszkaj¹cy z kobiet¹, takowe otrzyma³26  (zatem, wed³ug Lisy
Grant, TS powinien porównaæ j¹ z mê¿czyzn¹, wy³¹czywszy jakiekolwiek
odniesienia do orientacji seksualnej), w zwi¹zku z tym artyku³ 141 (119),
który gwarantuje równ¹ p³acê dla kobiet i mê¿czyzn, zosta³ naruszony. Ponad-
to, jej zdaniem, Ÿród³em ró¿nego traktowania z powodu orientacji seksualnej
s¹ uprzedzenia, co do seksualnego i emocjonalnego zachowania osób danej
p³ci, a wiêc faktycznie s¹ oparte na ich p³ci.

Wobec powy¿szego odmowa ta stanowi³a dyskryminacjê ze wzglêdu na
p³eæ, obiektywnie nieuzasadnion¹. Uzasadnienie tej decyzji faktem, i¿ jest
lesbijk¹, dowodzi tylko ra¿¹cego uprzedzenia. Moralne przekonania praco-
dawcy w szczególnoœci nie mog¹ byæ usprawiedliwieniem takiej dyskrymi-
nacji27 . Równie¿ s¹d pracy w Southampton stwierdzi³, ¿e SWT nie poda³o
odpowiednich argumentów usprawiedliwienia, w tym tak¿e ekonomicznych
lub organizacyjnych.

SWT argumentowa³o z kolei, i¿ objêcie gejów i lesbijek ochron¹ z arty-
ku³u 119 (141) TWE lub Equal Treatment Directive naruszy³oby zasadê pew-
noœci prawnej. Prócz tego w rozpoznawaniu dyskryminacji nale¿y pos³ugi-
waæ siê wy³¹cznie kryteriami dotycz¹cymi jednakowej pracy i równej p³acy.

24 Council Directive on the approximation of the laws of the Member States relating to the
application of the principle of equal pay for men and women, OJ 1975 L 45, p.19.
25 Trybuna³ orzek³ na wstêpie, ¿e ta dyrektywa nie ma zastosowania w tej sprawie, gdy¿ ulgi
podró¿ne nale¿¹ do pojêcia „p³aca” zgodnie z definicj¹ artyku³u 119 (141) TWE, a zakres
dyrektywy nie obejmuje p³acy i zwi¹zanych z ni¹ dodatków.
26 Tzw. „but for” test; sprawa Grant, akapit 17.
27 SWT twierdzi³o, ¿e mo¿e decydowaæ o przyznawaniu korzyœci swoim pracownikom opie-
raj¹c siê na swoim przeœwiadczeniu o aktualnych normach spo³ecznych w Wielkiej Brytanii.
Zdaniem Grant taki rodzaj usprawiedliwienia narazi³by na szwank zasady równej konkuren-
cji pomiêdzy przedsiêbiorstwami, i pozwoli³by pracodawcy obni¿yæ koszty robocizny po-
przez odmowê równych warunków p³acy wszystkim pracownikom.
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W drugiej kwestii Lisa Grant opar³a siê na coraz bardziej korzystnym
traktowaniu par tej samej p³ci przez ustawodawstwo pañstw cz³onkowskich
i niektóre instrumenty miêdzynarodowe. Jej zdaniem te przemiany dowodz¹,
¿e orientacja seksualna jest coraz czêœciej postrzegana jako uprawniona do
takiej samej ochrony jak p³eæ.

Rzecznik Generalny Elmer, odwo³uj¹c siê do orzeczenia w P. v. S. zwró-
ci³ uwagê, ¿e kryterium decyduj¹cym o zastosowaniu Equal Treatment Di-
rective by³ fakt, ¿e zaskar¿one dyskryminacje postêpowanie by³o zasadni-
czo oparte na p³ci. To samo nale¿a³oby zastosowaæ do interpretacji artyku³u
141 (119). Jego zdaniem klauzula 8 nie wspomina o orientacji seksualnej
pracownika ani jego partnera, tak wiêc pytanie o orientacjê seksualn¹ by³o,
ze wzglêdu na treœæ klauzuli, nieistotne jeœli chodzi o uprawnienia do ulg.
Warunkiem otrzymania ulgi by³a przeciwna p³eæ partnera, st¹d klauzula 8
dyskryminowa³a wy³¹cznie ze wzglêdu na p³eæ.

Moim zdaniem rozumowanie to nie jest bardzo przekonywuj¹ce, ponadto
cechuje je wewnêtrzna sprzecznoœæ. Nie mo¿na powiedzieæ, ¿e orientacja
seksualna jest nieistotna w tej sytuacji. Jeœli przepis umo¿liwia zni¿ki tylko
partnerom przeciwnej p³ci, jest oczywiste, ¿e faworyzuje w ten sposób zwi¹zki
heteroseksualne wzglêdem homoseksualnych. Logika Elmera sugerowa³aby,
¿e istniej¹ osoby heteroseksualne ¿yj¹ce w konkubinacie z partnerami tej sa-
mej p³ci, ewentualnie, ¿e z rzeczonych ulg mog¹ skorzystaæ homoseksualiœci
z niewiadomych przyczyn ¿yj¹cy z osob¹ przeciwnej p³ci. A przecie¿ klu-
czow¹ kwesti¹ w tej sprawie jest w³aœnie pytanie, czy dyskryminacjê zwi¹z-
ków homoseksualnych mo¿na zaliczyæ do dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ.

Jako kolejny argument, AG Elmer odró¿ni³ konkubinat od ma³¿eñstwa
twierdz¹c, ¿e gdyby ulgi nale¿a³y siê tylko ¿onatym (zamê¿nym) pracowni-
kom, nie zachodzi³aby sprzecznoœæ z prawem wspólnotowym; w takim wy-
padku trzeba by³oby siê odnieœæ do prawa rodzinnego, które jest pozostawio-
ne w dyspozycji prawa wewnêtrznego pañstw cz³onkowskich.

Je¿eli jednak, zdaniem Elmera, dyskryminacja zwi¹zków homoseksual-
nych jest dyskryminacj¹ ze wzglêdu na p³eæ, wówczas u¿ycie pojêcia ma³-
¿eñstwa jako decyduj¹cego kryterium jest oczywist¹ dyskryminacj¹ poœred-
ni¹ par homoseksualnych. Nale¿a³oby wtedy wyjaœniæ, czy zachodzi
obiektywne usprawiedliwienie takiej dyskryminacji.

Jednak¿e Elmer wywnioskowa³ ostatecznie, ¿e ze wzglêdu na jêzyk klau-
zuli 8, mamy tu do czynienia z dyskryminacj¹ bezpoœredni¹, a taka nie mo¿e
byæ usprawiedliwiona poprzez odwo³anie do obiektywnych okolicznoœci.
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Argumentów SWT nie mo¿na zreszt¹ uznaæ za obiektywne, gdy¿ stoi za
nimi moralne, w ich pojêciu, przekonanie, i¿ nie nale¿y promowaæ homosek-
sualizmu. Jest to wiêc powód czysto subiektywny, niewystarczaj¹cy nawet
w przypadku dyskryminacji poœredniej.

Ponadto Rzecznik Generalny wyrazi³ opiniê, i¿ jêzyk traktatów nie ogra-
nicza ochrony tylko do heteroseksualistów, i wyraŸne sformu³owanie po-
twierdzaj¹ce ochronê homoseksualistów nie jest wobec tego konieczne.

Trybuna³ odrzuci³ argumenty Lisy Grant i Rzecznika Generalnego28 . Tak
zwany test „gdyby nie” („but for” test) jest wed³ug niego wadliwy, gdy¿
porównuj¹c podobne z podobnym, w³aœciwym odpowiednikiem dla pani Grant
nie jest mê¿czyzna maj¹cy partnerkê-kobietê, lecz pracownik-mê¿czyzna
posiadaj¹cy partnera tej samej p³ci. Taki pracownik w porównywalnej sytu-
acji zosta³by zapewne potraktowany tak samo, a wiêc przyznawanie ulg by³o
niezale¿ne od p³ci pracownika. TS zastosowa³ wiêc test „podobnego po³o¿e-
nia” („similarly situated” test), czyli opar³ swoje rozumowanie na istnieniu
„jednakowej niedoli”, któr¹ to teoriê niedawno zanegowa³. W efekcie uzna³,
¿e klauzula 8 nie powoduje bezpoœredniej dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ.

Nastêpnie Trybuna³ bada³, czy zwi¹zki homoseksualne s¹ w tej samej
sytuacji, co konkubinat heteroseksualny. Po zbadaniu praw i praktyk pañstw
cz³onkowskich, stwierdzono, ¿e chocia¿ w niektórych krajach wspólnie miesz-
kaj¹ca para tej samej p³ci jest traktowana na równi z ma³¿eñstwem, w wiêk-
szoœci pañstw jednak pary takie porównuje siê do sta³ych zwi¹zków hetero-
seksualnych pozama³¿eñskich tylko co do kilku ograniczonych praw, albo
nie uznaje siê ich w ¿aden szczególny sposób.

Trybuna³ rozró¿ni³ tu pañstwa cz³onkowskie, które prawnie uzna³y zwi¹zki
tej samej p³ci oraz pañstwa, które nadaj¹ równe prawa parom pozama³¿eñ-
skim heteroseksualnym i homoseksualnym. Nie wzi¹³ jednak w ogóle pod
uwagê pañstw cz³onkowskich, które zakazuj¹ dyskryminacji ze wzglêdu na
orientacjê seksualn¹. Zdawa³ siê te¿ ca³kowicie ignorowaæ coraz wiêksz¹
tendencjê wœród pañstw europejskich nie tylko do uznawania partnerstwa,
ale i legalizowania ma³¿eñstw homoseksualnych.

Zdaniem Trybuna³u, w obowi¹zuj¹cym wówczas we Wspólnocie stanie
prawnym, sta³e zwi¹zki homoseksualne nie by³y w tej samej sytuacji, co
zwi¹zki ma³¿eñskie i sta³e zwi¹zki heteroseksualne. Nawi¹za³ te¿ do w¹skiej

28 Zlekcewa¿enie przez TS opinii Rzecznika Generalnego zdarza siê bardzo rzadko. Œrednio
w 75% spraw TS polega na zdaniu Rzeczników Generalnych, a nawet cytuje je w uzasadnieniu.
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interpretacji pojêæ „¿ycie rodzinne” i „ma³¿eñstwo” przez Trybuna³ Praw Cz³o-
wieka. W zwi¹zku z tym TS uzna³, ¿e pracodawcy nie musz¹ traktowaæ zwi¹z-
ków homoseksualnych tak samo jak heteroseksualnych. Zmiana tego stanu
rzeczy i wprowadzenie zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksu-
aln¹, le¿y w gestii organów legislacyjnych, krajowych, jak i wspólnotowych.

Odwo³ywanie siê do praw krajowych jest czêst¹ praktyk¹ Trybuna³u,
jednak wyniki takiej analizy nie s¹ dla niego wi¹¿¹ce. Trybuna³ Sprawiedli-
woœci nie potrzebuje consensusu29  pañstw cz³onkowskich odnoœnie partner-
stwa tej samej p³ci, aby ochroniæ pary homoseksualne przed dyskryminacj¹
w miejscu pracy. W sprawie P v. S Rzecznik Generalny równie¿ bada³ prawa
pañstw cz³onkowskich w odniesieniu do transseksualistów, i nie by³o w tej
kwestii zgodnoœci wœród pañstw. Wtedy, jednak¿e, brak consensusu nie prze-
szkodzi³ Trybuna³owi w uznaniu, ¿e transseksualiœci s¹ chronieni przez Dy-
rektywê 76/207. Tym bardziej dziwi ta odmiana i szukanie silnego poparcia
w ustawodawstwach krajowych.

Jednak g³ówn¹ przyczyn¹ niepomyœlnej decyzji w tym przypadku jest
stwierdzenie TS, ¿e nie zaistnia³a dyskryminacja bezpoœrednia, poniewa¿
sytuacja kobiety i mê¿czyzny w tych samych okolicznoœciach by³aby taka
sama. Ten problem pojawia siê zawsze, gdy zasada niedyskryminacji ze
wzglêdu na p³eæ jest powo³ywana w sytuacjach, do których nie da siê ³atwo
zastosowaæ prostego kryterium kobieta/mê¿czyzna. Gdyby TS zastosowa³
podejœcie „asymetryczne” do zasady równego traktowania, móg³by porów-
naæ traktowanie pracownika-lesbijki i jej partnerki z traktowaniem hetero-
seksualnego pracownika i jego partnerki30 . W tym miejscu nasuwa siê spo-
strze¿enie, ¿e test podobieñstwa pozwala osi¹gn¹æ dowolny rezultat,
wystarczy tylko zastosowaæ inne kryterium (comparator). Kryterium podo-
bieñstwa jest bardzo p³ynne, i w zasadzie Trybuna³ sam decyduje, czy coœ
jest podobne czy nie, wybieraj¹c tak¹ przes³ankê a nie inn¹, zwykle zaœ
zgodn¹ z powszechnymi stereotypami.

Grant powo³a³a siê równie¿ na orzeczenie w sprawie P. v. S., z którego
wynika, ¿e dyskryminacja ze wzglêdu na p³eæ obejmuje dyskryminacjê ze
wzglêdu na orientacjê seksualn¹. SWT argumentowa³o, ¿e sprawa ta dotyczy³a

29 W przeciwieñstwo do Europejskiego Trybuna³u Praw Cz³owieka; zob. te¿: P. Pogodziñ-
ska, Discrimination on the Grounds of Sexual Orientation and the Two European Courts,
Miscellanea Iuris Gentium No. 5-6/2002-2003.
30 G. F. Mancini, S. O’Leary, The New Frontiers of Sex Equality Law in the European Union,
European Law Review 1999, vol. 24.
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transseksualistów i nie mo¿na jej porównywaæ do kwestii homoseksualistów,
poniewa¿ istnieje ró¿nica miêdzy czyj¹œ to¿samoœci¹ p³ciow¹31  a orientacj¹
seksualn¹. Ponadto w P. skupiono siê na zasadzie równoœci, zaœ wed³ug SWT
zasada ta nie mo¿e przyznawaæ praw w dziedzinach nie objêtych w ogóle
ustawodawstwem Wspólnoty.

Trybuna³ stwierdzi³, nie wdaj¹c siê w szczegó³owe uzasadnienie, i¿ za-
sada równoœci, która zadecydowa³a w P. o odrzuceniu zawê¿aj¹cej interpre-
tacji, ogranicza siê tylko do zmiany p³ci i nie mo¿na jej zastosowaæ do ró¿nic
wynikaj¹cych z czyjejœ orientacji seksualnej. To stwierdzenie wydaje siê
zbyt enigmatyczne i arbitralne. Bez wyjaœnienia trudno zrozumieæ, dlaczego
homoseksualiœci, w przeciwieñstwie do transseksualistów, nie mog¹ pole-
gaæ na zasadzie równoœci. Czy nie maj¹ oni takiego samego prawa do god-
noœci i wolnoœci?

Wed³ug Christine Denys32  problem tkwi w³aœnie w znalezieniu w³aœci-
wego kryterium porównawczego. Aby ustaliæ, czy zasz³a dyskryminacja,
trzeba porównaæ homoseksualistê (w tym wypadku kobietê) z heteroseksu-
alist¹ (w tym wypadku mê¿czyzn¹). Trybuna³ odrzuci³ pierwszy argument
Grant (dyskryminacja ze wzglêdu na p³eæ), poniewa¿ porówna³ ze sob¹ tyl-
ko homoseksualistów i stwierdzi³, ¿e wœród nich kobiety i mê¿czyŸni s¹ trak-
towani tak samo. Takie porównanie jest dyskusyjne, gdy¿ wymaga odniesie-
nia nie tylko do p³ci danej osoby, ale równie¿ p³ci jej partnera. Jednak¿e jak
dot¹d, metoda porównuj¹ca tylko p³eæ (jednej osoby) i pozostawiaj¹ca wszyst-
kie inne okolicznoœci bez zmian (wspomniany wy¿ej test „gdyby nie”) by³a
odrzucana zarówno przez Trybuna³ jak i s¹dy krajowe.

W³aœciwe kryterium ma równie¿ kluczowe znaczenie dla ustalenia, czy
dyskryminacja transseksualistów jest dyskryminacj¹ ze wzglêdu na p³eæ33 .
Zjednoczone Królestwo w P. v. S. podnosi³o argument, i¿ dyskryminacja nie
zachodzi, poniewa¿ transseksualista typu K-M., czyli kobieta, która „sta³a
siê” mê¿czyzn¹, zosta³by potraktowany tak samo. W tym wypadku jednak
Trybuna³ nie przychyli³ siê do tego stanowiska, przyjmuj¹c jako odpowied-
nik poprzedni¹ „postaæ” transseksualisty34 .

31 Wed³ug mnie w takim znaczeniu u¿yto tu s³ów sexual identity, w odró¿nieniu od „to¿sa-
moœci seksualnej”, dotycz¹cej osób homoseksualnych.
32 Ch. Denys, Homosexuality: A Non Issue in Community Law?, European Law Review
1999, vol. 24, s. 423.
33 T. Tridimas, op. cit., s. 70.
34 TS podzieli³ tu bardzo przekonywuj¹c¹ opiniê AG Tesauro, przytoczon¹ ni¿ej.
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Tak wiêc, podczas gdy w sprawie P. Trybuna³ zaliczy³ orientacjê seksu-
aln¹ do pojêcia „p³eæ” (w ka¿dym razie w przypadku zmiany p³ci), to w orze-
czeniach w sprawach Grant i D. v. Council35  stwierdzi³, ¿e pojêcie „p³ci” nie
obejmuje orientacji seksualnej. Jak pogodziæ te sprzeczne stanowiska?

Wydaje siê, ¿e problem, a mo¿e rozwi¹zanie, tkwi w podwójnym zna-
czeniu s³owa „p³eæ”. Dualizm ten ma swoje odzwierciedlenie w jêzyku an-
gielskim w postaci dwóch s³ów, okreœlaj¹cych w³aœnie te dwie strony tego
zjawiska – sex i gender36 . W jêzyku polskim mo¿na przedstawiæ tê ró¿nicê
wy³¹cznie w sposób opisowy, dlatego dla u³atwienia bêdê u¿ywaæ okreœleñ
angielskich. S³owo sex odnosi siê do biologicznej ró¿nicy pomiêdzy mê¿-
czyzn¹ i kobiet¹, podczas gdy gender niesie ze sob¹ ca³y baga¿ socjologicz-
nego wymiaru pojêcia „p³eæ”, szczególnie odnosi siê do tradycyjnego po-
dzia³u ról odpowiadaj¹cych ka¿dej p³ci. Bardzo niedoskona³ym przyk³adem
takiego rozró¿nienia w jêzyku polskim mog³yby byæ s³owa „kobiecy/dam-
ski” i „¿eñski”. Uproszczon¹ ilustracj¹ aktualnych pogl¹dów – stereotypów
– na to, jakie role i zachowania s¹ odpowiednie, jest oczekiwanie, ¿e kobiety
nie bêd¹ zachowywaæ siê w sposób dominuj¹cy, bêd¹ nosiæ sukienki i zako-
chiwaæ siê w mê¿czyznach, a mê¿czyŸni bêd¹ zachowywaæ siê po mêsku
i utrzymywaæ stosunki seksualne tylko z kobietami, nie wspominaj¹c ju¿ o no-
szeniu sukienek.

Korzystn¹ decyzjê w sprawie P. v. S. mo¿na t³umaczyæ podejœciem do
transseksualizmu jako do zjawiska biologicznego. Pragnienie posiadania jed-
norodnej to¿samoœci, poddawanie siê zabiegom medycznym w celu dopaso-
wania cech fizycznych do psychicznej osobowoœci jest uwa¿ane za problem
medyczny. Zmiana p³ci ponadto nie kwestionuje stereotypowych pogl¹dów
na zachowanie kobiet i mê¿czyzn, st¹d transseksualizm odnosi siê do biolo-
gicznego pojêcia p³ci. Patrz¹c pod tym k¹tem na niepowodzenie Grant i D.
nale¿a³oby wyci¹gn¹æ wniosek, ¿e Trybuna³ niechêtnie wykracza poza bio-
logiczne granice p³ci i zalicza homoseksualizm do kategorii gender. Jednak
takie ograniczenie zasady równoœci p³ci jest nie do pomyœlenia. Wyklucze-
nie w tym kontekœcie bardziej dynamicznego, socjologicznego pojêcia p³ci
(gender) sugerowa³oby, ¿e homoseksualizm jest przejawem wolnej woli.

35 Sprawa T-264/97 omawiana ni¿ej.
36 Jest to nadal pole dla gor¹cych polemik; zdefiniowanie tych dwu idei jest trudne, zw³asz-
cza, ¿e z natury rzeczy poci¹ga za sob¹ jakiœ stopieñ arbitralnoœci, st¹d to terminologiczne
zamieszanie. Niektórzy autorzy w ogóle neguj¹ jakiekolwiek rozró¿nienie pomiêdzy sex
i gender, wyznaj¹c koncepcjê dekonstruktywizmu Jacquesa Derridy.
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Oznacza³oby to powrót do przebrzmia³ej dyskusji na temat przyczyn homo-
seksualizmu i jego ewentualnego medycznego pod³o¿a37 .

Rzecznik Generalny Tesauro przekonywa³, ¿e nale¿y wyjœæ poza tradycyj-
ny dychotomiczny podzia³ „mê¿czyzna/kobieta”, który ma równie¿ wymiar so-
cjologiczny. Istnieje bowiem szeroki asortyment cech, zachowañ i ról wspól-
nych dla kobiet i mê¿czyzn, tak wiêc „p³eæ sama w sobie powinna byæ raczej
postrzegana jako kontinuum”. Tesauro podkreœla³, ¿e p³eæ jest istotna jako pe-
wien konwenans, wyznacznik spo³eczny. Wskaza³, ¿e powodem, dla którego
kobiety s¹ czêsto ofiarami dyskryminacji jest ich spo³eczna rola, wyobra¿enie
tradycyjnie przypisywane im przez spo³eczeñstwo, nie zaœ nie ich cechy fizycz-
ne. Podobnie niekorzystne traktowanie, którego doœwiadczaj¹ transseksualiœci,
jest zwi¹zane z negatywnym wizerunkiem, moralnym os¹dem, nie maj¹cym nic
wspólnego z ich zdolnoœciami i kwalifikacjami w sferze zatrudnienia38 . Do-
tyczy to równie¿ homoseksualistów. Podejœcie do dyskryminacji ze wzglêdu na
p³eæ w sposób dynamiczny uchroni³oby jednostki przed cierpieniem z powodu
pewnych spo³ecznych za³o¿eñ, zapobieg³oby stygmatyzacji homoseksualizmu,
a tak¿e pozwoli³oby rozwin¹æ spójn¹ interpretacjê podstawowych praw.

Wyjaœnienie Trybuna³u w tej kwestii ograniczy³o siê jednak do stwier-
dzenia, ¿e dyskryminacja z powodu zmiany p³ci jest dyskryminacj¹ ze wzglêdu
na p³eæ, gdy¿ zachodzi tu porównanie dwóch p³ci; co prawda nie chodzi tu
o p³eæ ró¿nych osób, ale ró¿n¹ p³eæ tej samej osoby istniej¹c¹ kolejno w ró¿-
nych punktach czasowych. Natomiast dyskryminacja z powodu orientacji
seksualnej, mimo ¿e nie do przyjêcia, jest ca³kiem innym pojêciem.

Podsumowuj¹c, w wyniku szczegó³owej analizy prawa wspólnotowego
oraz odnoœnych umów miêdzynarodowych, sêdziowie luksemburscy stwier-
dzili, ¿e pojêcie zakazu dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ obejmuje dyskry-
minacjê ze wzglêdu na zmianê p³ci, czyli transseksualizm. Uznali jednak, ¿e
nie mo¿e ono prowadziæ do rozszerzenia treœci Traktatu poprzez wprowadze-
nie ochrony praw cz³owieka w zwi¹zku z jego orientacj¹ seksualn¹, nawet
je¿eli niektóre miêdzynarodowe instrumenty prawne id¹ w tym kierunku.
Trybuna³ nawi¹za³ tu do decyzji Komitetu Praw Cz³owieka Miêdzynarodowe-
go Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych w sprawie Toonen v. Australia39 ,

37 Ch. Denys, op. cit., s. 423.
38 Akapit 20 wniosków w sprawie P.
39 Komunikat 488/1992. Sprawa dotyczy³a prawa do prywatnoœci homoseksualnego mê¿czyzny
w Tasmanii. Pan Toonen, aktywista propaguj¹cy prawa homoseksualistów, zaskar¿y³ przepisy
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na któr¹ równie¿ powo³ywa³a siê Grant. Komitet Praw Cz³owieka oznajmi³, i¿
odniesienie do p³ci w artyku³ach 2(1) i 26 Paktu obejmuje orientacjê seksu-
aln¹. TS przyj¹³ do wiadomoœci ten fakt, jednak¿e zwróci³ uwagê, ¿e Komitet
nie jest organem s¹dowym, i wydaje tylko „opinie”, a nie wyroki40 . W ka¿dym
razie, zdaniem TS, ten konkretny pogl¹d nie ma wp³ywu na zakres artyku³u
141 (119) TWE, który mo¿e byæ rozumiany tylko w œwietle Traktatu i w jego
ramach. Pomimo, ¿e warunkiem legalnoœci dzia³añ Wspólnoty jest poszano-
wanie podstawowych praw, które stanowi¹ integraln¹ czêœæ generalnych za-
sad, prawa te same w sobie nie mog¹ rozszerzaæ zakresu Traktatu. Mo¿e to
nast¹piæ tylko w drodze zmiany Traktatu.

Wobec powy¿szych wniosków Trybuna³ nie analizowa³ ju¿, czy przed-
miotowa odmowa by³a obiektywnie uzasadniona.

Powróæmy jeszcze do decyzji Komitetu Praw Cz³owieka ONZ, zaliczaj¹cej
orientacjê seksualn¹ do pojêcia p³ci (chocia¿ Toonen nigdy nie podnosi³ takiego
argumentu), oraz niechêci Trybuna³u Sprawiedliwoœci do pójœcia tym tropem.
Po³¹czenie tych pojêæ mo¿e k³óciæ siê z niektórymi zasadami feminizmu. We-
d³ug profesor Catharine MacKinnon41 , napastowanie seksualne i prawa repro-
dukcyjne stanowi¹ rdzeñ dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ. W stopniu, w jakim
te formy dyskryminacji nie s¹ udzia³em gejów – mê¿czyzn, takie po³¹czenie
pojêæ mo¿e przys³oniæ istotne ró¿nice pomiêdzy p³ci¹ i orientacj¹ seksualn¹.

Istniej¹ jednak równie¿ argumenty za takim rozszerzeniem pojêcia dys-
kryminacji ze wzglêdu na p³eæ. Przede wszystkim, seksizm i homofobia sta-
nowi¹ podobny typ przeœladowania. Ponadto, po³¹czenie tych pojêæ nie
zmniejsza mo¿liwoœci prawnych zajêcia siê formami dyskryminacji specy-
ficznymi dla kobiet, a nawet mo¿e wesprzeæ cele aktywistów na rzecz praw
kobiet; z kolei obroñcom praw homoseksualistów pozwoli³oby powo³aæ siê
na liczne sprawy dotycz¹ce dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ.42

tasmañskiego kodeksu karnego, który penalizowa³ liczne formy kontaktów seksualnych pomiê-
dzy doros³ymi mê¿czyznami w prywatnoœci. Zarzuca³, i¿ jest to bezprawna i arbitralna ingerencja
w jego prawo do prywatnoœci pod rz¹dami Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych (art. 28).
40 Komitet nie uzasadni³ zreszt¹, dlaczego zaliczy³ „orientacjê seksualn¹” do pojêcia „p³ci”,
za co by³ krytykowany.
41 C.A. MacKinnon, From Practice to Theory, or What is a White Woman Anyway?; cyt. za:
E.H. Sadtler, A Right To Same-Sex Marriage Under International Law: Can It Be Vindicated
In The United States?, s. 426. Pani MacKinnon obawia siê, ¿e po³¹czenie dyskryminacji
kobiet i mê¿czyzn zepchnie problemy kobiet na drugi plan.
42 E.H. Sadtler, op. cit., s. 427 i nast.



90

Tak czy owak, Komitet powinien wyt³umaczyæ podstawy swojej decyzji,
jeœli chcia³ umo¿liwiæ powo³ywanie siê na ni¹. Móg³ bowiem u¿yæ innych
argumentów w celu zakazania dyskryminacji z powodu orientacji seksualnej,
przede wszystkim zaliczyæ orientacjê seksualn¹ do „innych przyczyn”, do któ-
rych odnosz¹ siê artyku³y 2 i 26 Paktu. Komitet nie zrobi³ tego, mimo i¿ strony
sporu wyraŸnie oczekiwa³y na jego wskazówki co do tego, czy wyra¿enie
„inna przyczyna” obejmuje orientacjê seksualn¹. Komitet nigdy go nie zdefi-
niowa³, natomiast Europejski Trybuna³ Praw Cz³owieka zinterpretowa³ podobne
sformu³owanie w Konwencji szeroko, jako „zakazuj¹ce dyskryminacyjnego
traktowania, maj¹cego za podstawê lub powód osobiste cechy (...) wed³ug któ-
rych osoby lub grupy osób wyró¿niaj¹ siê od innych.”43

Niew¹tpliwie homoseksualiœci, mimo i¿ nie maj¹ szczególnych cech fi-
zycznych, posiadaj¹c¹ okreœlone cechy osobiste pozwalaj¹ce wyró¿niæ ich
jako odrêbn¹ grupê spo³eczn¹. Objêcie wiêc orientacji seksualnej pojêciem
„inna przyczyna” wydaje siê bardziej logiczne i prostsze ni¿ podci¹ganie jej
pod „p³eæ”, uwzglêdnia bowiem ró¿nice pomiêdzy p³ci¹ i orientacj¹ seksu-
aln¹, zapobiega wielu komplikacjom w interpretacji przepisów i w praktycz-
nym identyfikowaniu dyskryminacji. Jednak¿e sam TPC równie¿ nie sko-
rzysta³ z tej interpretacji w kwestii mniejszoœci seksualnych.

Jak to wszystko ma siê do decyzji Trybuna³u Sprawiedliwoœci? Wydaje
mi siê, ¿e TS kierowa³ siê podobnym rozumowaniem, nie chc¹c zaliczyæ orien-
tacji seksualnej do pojêcia p³ci. Mo¿liwoœæ bezpoœredniego powo³ania siê na
interpretacjê TPC by³a tu bez znaczenia, gdy¿ prawo wspólnotowe w przepi-
sach odzwierciedlaj¹cych zasadê równoœci mówi³o tylko o kobietach i mê¿-
czyznach, i brak w nim by³o sformu³owañ typu „inne przyczyny”. TS zaœ nie
mo¿e posun¹æ siê do „dopowiedzenia” sobie dalszego ci¹gu danego przepi-
su, dodania s³ów, których w nim nie ma.

Zwa¿ywszy, ¿e zasada równoœci odgrywa du¿¹ rolê jako czynnik przemian
spo³ecznych i jako najwa¿niejsza zasada generalna Wspólnoty, jest ma³o praw-
dopodobne, aby Trybuna³ chcia³ ca³kowicie zlekcewa¿yæ dyskryminacjê ze
wzglêdu na orientacjê seksualn¹. Tym bardziej, ¿e kwestia ta dotyczy równie¿
p³acy – homoseksualistom p³aci siê mniej ni¿ heteroseksualistom44 . Byæ mo¿e

43 Kjeldsen v. Denmark, 23 Eur. Ct. H.R. (ser. A) 29 (1976).
44 Dyskryminacja doœwiadczana przez osoby LGBT w zatrudnieniu to najczêœciej dyskrymi-
nacja w zakresie rekrutacji i warunków pracy, w tym p³acy, dostêpu do awansu i szkoleñ,
molestowanie w miejscu pracy, pomijanie przy pewnych korzyœciach przeznaczonych dla
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Trybuna³ nie chce ingerowaæ w pañstwowe zapatrywania na kwestie prawa
rodzinnego, ale dotychczasowa jurysprudencja dotycz¹ca równoœci p³ci do-
wodzi, ¿e nieraz nie waha³ siê narzuciæ pañstwom cz³onkowskim nowator-
skich spostrze¿eñ.

Z drugiej strony, gdyby Trybuna³ wyci¹gn¹³ wniosek, ¿e dyskryminacja
w sprawie Grant jest oparta g³ównie, jeœli nie wy³¹cznie, na p³ci, oznacza³o-
by to sprowadzenie orientacji seksualnej do pojêcia „p³ci” w przepisach pra-
wa wspólnotowego. Trybuna³ odrzuci³ tê mo¿liwoœæ, argumentuj¹c swoj¹
decyzjê brakiem takiej tendencji w prawie pañstw cz³onkowskich, jak rów-
nie¿ prawie miêdzynarodowym i wspólnotowym.

Trzeba te¿ pamiêtaæ, ¿e w tym czasie Traktat Amsterdamski by³ ju¿ pod-
pisany, choæ jeszcze nie ratyfikowany przez wszystkie pañstwa cz³onkowskie.
TS zauwa¿y³, ¿e po wejœciu w ¿ycie TA Rada bêdzie mog³a podj¹æ kroki w celu
eliminacji dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹45 . Nie bez znacze-
nia jest te¿ fakt, ¿e nowy artyku³ 13 (6a) TWE wyraŸnie rozdziela p³eæ od orien-
tacji seksualnej. Wydaje siê, ¿e mia³o to równie¿ wp³yw na powy¿sz¹ decyzjê.
Moim zdaniem jednak celem artyku³u 13 jest podkreœlenie zobowi¹zania Unii
do respektowania praw podstawowych i zaopatrzenie jej w stosowne kompe-
tencje, nie zaœ wyjaœnienie czy te¿ zawê¿enie interpretacji terminu „p³eæ”.

Trybuna³ móg³ te¿ traktowaæ nowy przepis nie jako usprawiedliwiaj¹cy
ekspansywne podejœcie do istniej¹cych norm prawa wspólnotowego, ale jako
wyraz woli pañstw cz³onkowskich, by pewne sprawy rozstrzygaæ na poziomie
Rady.

ma³¿onków pracowników. Por. m.in. Discrimination against lesbian, gay and bisexual
persons in Europe, a report submitted by ILGA-Europe to the Legal Affairs and Human
Rights Committee of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe as a contribution
to the preparation of its Report and Recommendations on the Situation of Lesbians and Gays
in the Member States of the Council of Europe, (Motion for a Resolution – Doc. 8319), 16
February 2000; The Equal Dignity and Intrinsic Equality of all Human Beings, a report
submitted by ILGA-Europe to the Committee of Ministers of the Council of Europe in support
of the Recommendations of the Parliamentary Assembly on the Situation of Lesbians and
Gays in the Member States of the Council of Europe (Recommendation 1474(2000)) and on
the Situation of Gays and Lesbians and their Partners in Respect of Asylum and Immigration in
the Member States of the Council of Europe (Recommendation 1470(2000)), 18th December
2000; Sexual orientation discrimination in countries applying for EU membership, a country-
by-country summary produced for the European Parliament hearing „EU Enlargement - A Gay
Perspective” in Brussels on 28 June 2001; Contribution to the European Parliament Report
on Fundamental Rights in the European Union in 2002, Report, March 2003.
45 W akapicie 48.
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Z drugiej strony TS móg³ dojœæ do wniosku, niejako wybiegaj¹c w przy-
sz³oœæ, ¿e w œwietle nowych przepisów homoseksualiœci nie pozostaj¹ bez-
radni, a nowa legislacja, ju¿ na podstawie wyraŸnych kompetencji, zapewni
im w³aœciw¹ ochronê. W zwi¹zku z tym niepotrzebne by³oby, dyskusyjne
pod wzglêdem logicznym i prawnym, naci¹ganie pojêcia „p³eæ”.

Byæ mo¿e w innej sytuacji Trybuna³ podj¹³by próbê, tak jak w P. v. S.
spróbowa³ wykorzystaæ generaln¹ zasadê równoœci, by stworzyæ rozwojow¹
interpretacj¹ Equal Treatment Directive. Rzecznik Generalny Elmer w spra-
wie Grant przekonywa³, ¿e poprzednie rozumowanie TS pozwala na szersz¹
interpretacjê zasady równoœci w sposób, który pozwoli j¹ zastosowaæ do
spraw dyskryminacji ze wzglêdu na p³eæ, które pojawiaj¹ siê we wspó³cze-
snym spo³eczeñstwie, czyli w sprawach, gdzie pracodawca dyskryminuje
swoich pracowników niekoniecznie tylko w oparciu o ich p³eæ, lecz tak¿e
p³eæ ich partnerów, rodzeñstwa, rodziców.

Sprawa ta jest szczególnie wyrazistym przyk³adem poszukiwania na dro-
dze s¹dowej tego, czego nie zdo³a³, lub nie zechcia³ daæ narodowy parla-
ment drog¹ ustawodawcz¹, a wiêc równego traktowania w kontekœcie za-
trudnienia, p³acy i ubezpieczeñ spo³ecznych. Okaza³o siê jednak, ¿e nie mo¿na
szukaæ rozwi¹zania z³o¿onych kwestii zwi¹zanych z dyskryminacj¹ z po-
wodu preferencji seksualnych opieraj¹c siê wy³¹cznie na artykule 141 (119)
Traktatu i Dyrektywie Równego Traktowania, których geneza i zakres jest
przecie¿ wyraŸnie odmienna. Wyrok w sprawie Grant ukazuje ograniczenia
generalnych zasad jako niepisanych Ÿróde³ prawa Wspólnoty. S¹ sytuacje,
w których nie da siê zast¹piæ reformy prawa s¹dow¹ interpretacj¹.

3. Wp³yw spraw przed ETS na dyskryminacjê w sferze zatrudnienia

W sprawie P. v. S. and Cornwall County Council Trybuna³ uzna³ dyskry-
minacjê transseksualisty w zatrudnieniu za sprzeczn¹ z Dyrektyw¹ Równego
Traktowania, stwierdzi³ tak¿e, i¿ stanowi to bezpoœredni¹ dyskryminacjê,
sprzeczn¹ z artyku³em 141 Traktatu. Jednak¿e, jeœli chodzi o zakres zasady
równego traktowania, orzeczenie to z pewnoœci¹ nie sta³o siê autorytetem po-
równywalnym z Van Gend en Loos, Costa v. Enel czy Internationale Handels-
gellschaft, choæby z tego powodu, ¿e w przeciwieñstwie do tych decyzji, nie
mia³o na celu ustanowienia nowego porz¹dku prawnego Wspólnoty. Sukce-
sem Trybuna³u w tej sprawie by³ z pewnoœci¹ atak na skostnia³y pogl¹d, ¿e
cz³onkowie danej p³ci powinni zachowywaæ siê zgodnie z przypisywanymi tej



93

p³ci oczekiwaniami. Jak zauwa¿y³ AG Tesauro, równie¿ Ÿród³em dyskryminacji
kobiet jest najczêœciej wyobra¿enie o ich stosownej roli w spo³eczeñstwie.

Natomiast w sprawie Grant v. South-West Trains Ltd. ETS odmówi³ uzna-
nia dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹ w kwestii p³acy za
wchodz¹c¹ w zakres artyku³u 141 Traktatu Rzymskiego, który g³osi zasadê
równego wynagrodzenia dla kobiet i mê¿czyzn za jednakow¹ pracê. Trybu-
na³ nie zgodzi³ siê ze zdaniem Rzecznika Generalnego i uzna³, i¿ artyku³ 141
dotyczy jedynie równoœci miêdzy kobietami i mê¿czyznami. Fakt, ¿e part-
nerka by³a tej samej p³ci, co pracownica nie stanowi³ dyskryminacji „ze wzglê-
du na p³eæ”, gdy¿ mê¿czyzna bêd¹cy partnerem pracownika – geja zosta³by
potraktowany w ten sam sposób. Ponadto ETS powo³a³ siê na stanowisko
Trybuna³u Praw Cz³owieka i przypomnia³, ¿e dyskryminacja homoseksuali-
stów nie zosta³a jeszcze uznana za naruszenie Europejskiej Konwencji Praw
Cz³owieka.

Decyzja w sprawie Grant wywar³a natychmiastowy efekt na inn¹ spra-
wê bêd¹c¹ wówczas w toku - R. v. Secretary of State for Defence, ex parte
Perkins46 . Terry Perkins zosta³ zwolniony z pracy w marynarce wojennej,
kiedy jego seksualnoœæ wysz³a na jaw. We wczeœniejszej angielskiej sprawie
o podobnych okolicznoœciach, R. v. Secretary of State for Defence, ex parte
Smith47 , angielski S¹d Apelacyjny oœwiadczy³, ¿e dyskryminacja z powodu
orientacji seksualnej nie jest zakazana przez Equality Directive i odmówi³
z³o¿enia wniosku o orzeczenie wstêpne do Trybuna³u Sprawiedliwoœci w spra-
wie jej interpretacji. Jednak¿e Terence Perkins spróbowa³ obaliæ dyskrymi-
nacyjn¹ politykê brytyjskich si³ zbrojnych powo³uj¹c siê na Equal Treatment
Directive. Sêdzia angielski Lightman, decyduj¹c siê na z³o¿enie zapytania,
wzi¹³ pod uwagê wyrok TS w sprawie P. v. S. i nie przywi¹za³ wagi do faktu,
¿e Izba Lordów nie zezwoli³a na apelacjê w sprawie Smith.

W podobnych sprawach z powodzeniem powo³ano siê na Europejsk¹
Konwencjê Praw Cz³owieka przed Trybuna³em w Strasbourgu48 . Jednak ETS
post¹pi³ w sposób bardzo nietypowy – zwróci³ siê do sêdziego Lightmana,

46R. v. Secretary of State for Defence, ex parte Perkins, [1997] IRLR 297
47 R. v. Secretary of State for Defence, ex parte Smith, [1996] 1 All ER 257.
48 Lustig-Prean and Beckett v. UK zosta³a zawieszona w Strasbourgu do czasu rozpatrzenia
sprawy Perkinsa. Ostatecznie jednak w sprawach Smith v UK (2000) 29 EHRR 493 oraz
Lustig-Prean v UK (2000) 29 EHRR 548, ETPC orzek³, i¿ pytania dotycz¹ce prywatnego
¿ycia wojskowych podejrzewanych o homoseksualizm, jak te¿ zwalnianie ich jedynie z po-
wodu ich orientacji seksualnej stanowi naruszenie art. 8 Konwencji w zwi¹zku z art. 14.
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który prosi³ o orzeczenie wstêpne, sugeruj¹c wycofanie wniosku, gdy¿ de-
cyzja w sprawie Grant wyjaœni³a ju¿ sytuacjê. Justice Lightman wycofa³
wniosek 13 lipca 1998 roku, choæ zaznaczy³, ¿e czyni to niechêtnie. Skut-
kiem tego Perkinsowi zamkniêto mo¿liwoœæ dalszego odwo³ania, a jego po-
zew móg³ byæ rozpatrzony jedynie na podstawie prawa angielskiego, które
nie pali³o siê do radykalnej zmiany polityki si³ zbrojnych.

Dowodzi to a¿ nazbyt oczywiœcie niechêci Trybuna³u Sprawiedliwoœci
do ponownego otwierania dyskusji wokó³ orientacji seksualnej, gdy¿ jak za-
uwa¿y³ Mark Bell49 , fakty w obu sytuacjach by³y wystarczaj¹co odmienne,
by zró¿nicowaæ te dwie sprawy. Podczas gdy sprawa Grant dotyczy³a tylko
pewnych korzyœci dla partnerki pracownicy, w przypadku Perkinsa sytuacja
by³a bardziej dramatyczna – zosta³ zwolniony, a wiêc chodzi³o o fundamental-
ne prawo do pracy. Inna ró¿nic¹ by³o zaanga¿owanie w sprawie Grant w zwi¹-
zek lesbijski, podczas gdy w drugiej sytuacji jedynym istotnym aspektem
by³ stan umys³u, czyli orientacja, a nie jej okazywanie50 .

Czêsto porównuje siê te¿ sprawy Grant i P. v. S. oraz decyzjê Komitetu
Praw Cz³owieka MPPOiP Toonen v. Australia. Argumenty wszystkich powo-
dów opiera³y siê na prawach fundamentalnych. W sprawie Toonen jak i P. v. S.
chronionymi wartoœciami by³y ludzka godnoœæ i wolnoœæ. Dyskryminacja P.
zosta³a potêpiona równie¿ z powodu jawnego uprzedzenia, jakie cechowa³o de-
cyzjê pracodawcy o zwolnieniu. W przypadku Grant pozornie chodzi³o korzyœci
socjalne, ale przecie¿ powódka powo³ywa³a siê na zlekcewa¿enie fundamental-
nej zasady Wspólnoty – zasady niedyskryminacji. Trybuna³ Sprawiedliwoœci
wielokrotnie podkreœla³, jak wa¿ne jest dla Wspólnoty, aby zasada ta by³a szano-
wana, przede wszystkim w³aœnie przez pracodawców i pañstwa cz³onkowskie.
Na przyk³ad, w sprawie Draehmpaehl v. Urania Immobilienservice OHG51 ,
TS uzna³ za uprawnionych do odszkodowania nawet tych kandydatów do pra-
cy, którzy nie mieli szansy na oferowane stanowisko, o ile dyskryminacja ze
wzglêdu na p³eæ wp³ynê³a na procedurê mianowania.

W publikacjach, które ukaza³y siê, gdy sprawa Perkinsa by³a jeszcze w toku,
przywi¹zywano do niej du¿¹ nadziejê. Wskazywano, ¿e poniewa¿ dotyczy
ona dostêpu do zatrudnienia i Equal Treatment Directive, a nie tylko równej

49 M. Bell, Shifting Conceptions of Sexual Discrimination at the Court of Justice: From P. v. S.
to Grant v. SWT, European Law Journal 1999, vol. 5, s. 63.
50 T. Tridimas, op. cit., s. 73.
51 Sprawa C-180/95, 1997 E.C.R. I-2195.
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p³acy i artyku³u 141 (119) TWE, stanowi to bardziej drastyczn¹ formê dys-
kryminacji ze wzglêdu na seksualnoœæ pracownika. Uwa¿ano, ¿e Trybuna³
ma okazjê odró¿niæ tê sytuacjê od Grant i uznaæ, ¿e jest objêta aktualnym
prawem wspólnotowym i stanowi naruszenie podstawowych standardów praw
cz³owieka. Tak siê jednak nie sta³o.

Wycofanie sprawy Perkinsa pozostawi³o równie¿ bez wyjaœnieñ, czy orze-
czenie w sprawie P. v. S. mog³oby s³u¿yæ jako precedens dla homoseksualistów.

Pomimo jednak niepowodzeñ przed Trybuna³em, sprawy te, a w³aœciwie
dyskusja która siê wokó³ nich toczy³a, przynios³y tak¿e pozytywne zmiany.
Chocia¿ Lisa Grant nie uzyska³a przywilejów dla swojej partnerki, jej prze-
grana nie by³a bezowocna, doprowadzi³a bowiem do zmiany stanu prawne-
go – aktualnie przewoŸnicy kolejowi w Wielkiej Brytanii zgadzaj¹ siê na
rozszerzanie takich przywilejów na partnerów tej samej p³ci. Pani Grant osi¹-
gnê³a wiêc swój cel. W swoim oœwiadczeniu prasowym po og³oszeniu decy-
zji Trybuna³u powiedzia³a: „podjêliœmy próbê wzbudzenia œwiadomoœci, ¿e
istnieje dyskryminacja w miejscu pracy, i to nam siê uda³o”52 .

Z kolei w nastêpstwie decyzji w sprawie P. v. S. Zjednoczone Królestwo
wprowadzi³o w 1999 roku Sex Discrimination (Gender Reassignment)
Regulations, zmieniaj¹ce Sex Discrimination Act z 1975 roku tak, by obej-
mowa³ równie¿ zakaz dyskryminacji z powodu zmiany p³ci.

W 2000 roku zmieni³a siê równie¿ polityka Zjednoczonego Królestwa
w kwestii dopuszczalnoœci s³u¿by wojskowej: homoseksualistom nie odma-
wia siê ju¿ dostêpu do kariery w armii. Zmiana tej polityki by³a nieuniknio-
nym skutkiem decyzji Trybuna³u Praw Cz³owieka w sprawach Smith v UK
i Lustig-Prean v UK, ale tak¿e zauwa¿alnego prze³omu w podejœciu do orien-
tacji seksualnej w prawie wspólnotowym.

4.1. Prawa cz³onków rodziny pracownika. Definicja pojêcia „ma³¿o-
nek” i „cz³onek rodziny”

Cz³onkowie rodziny pracownika, niezale¿nie od obywatelstwa, mog¹
korzystaæ z wszelkich uprawnieñ przewidzianych w Traktacie Rzymskim
oraz przepisach prawa wtórnego. Dotyczy to ma³¿onka, nieletnich dzieci

52 “We set out to raise awareness that there is discrimination in the workplace and we have
done what we have set out to do”. The Guardian February 18, 1998; cyt. za G. F. Mancini,
S. O’Leary, op. cit, s. 352.
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(poni¿ej 21 lat), oraz wstêpnych, je¿eli pozostaj¹ na utrzymaniu pracownika.
Na tym tle czêsto pojawia siê problem interpretacji pojêcia „ma³¿onek”.

W orzeczeniu w sprawie Arauxo-Dumay53  S¹d I Instancji podkreœli³, ¿e
wszystkie pojêcia dotycz¹ce stanu cywilnego osób fizycznych, jak
„wspó³ma³¿onek” czy „wdowa”, bior¹c pod uwagê zarówno definicje prawne
jak i potoczne znaczenie s³owa „¿onaty/zamê¿ny”, powinny byæ rozumiane
jako odnosz¹ce siê do osób, które zawar³y formalny zwi¹zek ma³¿eñski uzna-
ny przez prawo, wraz ze wszystkimi wyp³ywaj¹cymi st¹d uprawnieniami
i obowi¹zkami. S¹d odpowiedzia³ w ten sposób na pytanie, czy konkubinat
mo¿na porównaæ do ma³¿eñstwa na u¿ytek przepisów Staff Regulation54 .
S¹d doda³, ¿e jest œwiadomy ewolucji kontekstu spo³ecznego, ale nie uwa-
¿a, aby by³ kompetentny do rozszerzania s¹dowej interpretacji terminu „ma³-
¿eñstwo”, tak by obejmowa³o swoj¹ definicj¹ równie¿ konkubinat (odniós³
siê tu do orzeczenia Trybuna³u w znacznie wczeœniejszej sprawie Reed).
Zastanawia nawi¹zanie S¹du do potocznego znaczenia s³owa „¿onaty”.
Wed³ug komentatorów nie mia³o to na celu potwierdzenia prawnej defini-
cji, gdy¿ potoczne znaczenia nie mog¹ podwa¿yæ pojêæ prawnych. W tym
wypadku funkcja pomocnicza takiego odwo³ania ogranicza siê do wyja-
œnienia, ¿e faktyczne po¿ycie nawet w jêzyku potocznym nie jest uwa¿ane
za ma³¿eñstwo.

W przywo³anej sprawie Reed v. Holandia55  Trybuna³ wyszed³ co prawda
z za³o¿enia, ¿e pojêcie „wspó³ma³¿onka” dotyczy jedynie osoby pozostaj¹-
cej w formalnym zwi¹zku, jednak¿e wzi¹³ pod uwagê ogólny rozwój sytu-
acji spo³ecznej we Wspólnocie, a w szczególnoœci w pañstwie pobytu, i roz-
ci¹gn¹³ uprawnienia wynikaj¹ce z artyku³u 10 Rozporz¹dzenia 1612/6856

równie¿ na osobê pozostaj¹c¹ w sta³ym, nieformalnym zwi¹zku z pracowni-
kiem – „osobê wspólnie zamieszkuj¹c¹”. W tej sprawie chodzi³o o osobê
pozostaj¹c¹ w takim zwi¹zku ponad 5 lat.

ETS uzna³ te¿, ¿e holenderskie prawo narusza artyku³ 7(2) Rozporz¹dze-
nia Rady 1612/68, poniewa¿ pozwala pozama³¿eñskim heteroseksualnym part-
nerom obywateli holenderskich na pozostanie w Holandii, ale nie pozwala
partnerom obywateli innych pañstw cz³onkowskich. Dlatego stwierdzi³, ¿e

53 S¹d I Instancji, sprawa T-65/92 Arauxo-Dumay v. Commission, [1993] E.C.R. II-597.
54 Artyku³ 17 Aneksu VIII.
55 Sprawa 59/85, Netherlands v. Reed, [1986] E.C.R. 1283;
56 Council Regulation 1612/68 on freedom of movement for workers within the Community,
1968 O.J. L 257/ 0002.; zmienione Dyrektyw¹ 2004/38.
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pozama³¿eñska para brytyjska mia³a prawo przebywaæ w Holandii. Inne roz-
strzygniêcie spowodowa³oby dyskryminowanie pracowników Wspólnoty nie
bêd¹cych Holendrami, a wiêc stanowi³oby niedozwolon¹ dyskryminacjê ze
wzglêdu na narodowoœæ.

Pojawi³a siê tu kwestia, czy ETS mo¿e samodzielnie zmieniæ dotych-
czasow¹ interpretacjê Rozporz¹dzenia. Wydaje siê, ¿e konieczna by³aby
przedtem ewolucja obyczajów w ca³ej Wspólnocie. Odwo³anie siê do klau-
zuli traktowania narodowego w tej sytuacji, wed³ug Czapliñskiego57  mo¿na
by uznaæ za niewystarczaj¹ce. Uwzglêdniaj¹c za³o¿enie, ¿e nale¿y zachê-
caæ pracowników do korzystania z zasady swobodnego przep³ywu osób,
uprawnienia socjalne pracownika migracyjnego powinny byæ korzystniejsze
ni¿ uprawnienia w³asnych obywateli danego pañstwa. W sprawie Reed Try-
buna³ odwo³a³ siê jednak do faktu, ¿e Rozporz¹dzenie nie zawiera ¿adnego
przepisu zabraniaj¹cego takiej interpretacji. Potraktowa³ jednak¿e upraw-
nienie sta³ego partnera „jako korzyœæ spo³eczn¹, maj¹c¹ u³atwiæ integracjê
pracownika w pañstwie, w którym podejmuje zatrudnienie, co stanowi w³a-
œnie jeden z celów swobody przep³ywu pracowników”. Konkubinat nie zo-
sta³ wiêc scharakteryzowany w kategoriach wiêzów prawnych, na gruncie
orzecznictwa TS nie zosta³ wyró¿niony wœród innych praw socjalnych, jak
choæby prawo do u¿ywania w³asnego jêzyka w s¹dzie58.

Polegaj¹c na takim stanowisku TS wydawa³oby siê, ¿e je¿eli pañstwo
cz³onkowskie zezwala na pobyt zamieszkuj¹cemu wspólnie ze swoim oby-
watelem cudzoziemskiemu partnerowi tej samej p³ci, to równie¿ tacy part-
nerzy pracowników z innych pañstw cz³onkowskich uzyskuj¹ podobne pra-
wo w razie wyjazdu partnera do tego pañstwa. W takiej sytuacji nie
wystêpowa³by nawet obowi¹zek wspólnego zamieszkania.

Warto te¿ zwróciæ uwagê na mniej jednoznaczny §2 artyku³u 10 Rozpo-
rz¹dzenia 1612/6859: Pañstwa Cz³onkowskie powinny u³atwiaæ wstêp jakie-
mukolwiek cz³onkowi rodziny pracownika, nie objêtemu przepisem §1, je¿eli
pozostaje on na utrzymaniu wymienionego powy¿ej pracownika b¹dŸ miesz-
ka³ u niego w kraju pochodzenia. Clapham i Weiler60  sugeruj¹, ¿e do tej

57 W. Czapliñski, Prawa cz³onków rodziny, [w:] Prawo pracy, czêœæ I, Urz¹d Komitetu Inte-
gracji Europejskiej (9), Warszawa 1998, s. 96.
58 Ibidem, s. 97.
59 Na temat zmiany tych przepisów przez dyrektywê 2004/38 ni¿ej.
60 A.Clapham, J.H.H. Weiler, Homoseksualiœci w systemie prawnym wspólnoty europejskiej,
[w:] Homoseksualizm w europejskim systemie prawnym, Warszawa 1995, s. 81.
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kategorii osób mo¿na zaliczyæ partnerów tej samej p³ci. Przytaczaj¹ te¿ sta-
nowiska Trybuna³u Sprawiedliwoœci w tej kwestii.

Z jednej strony TS stosuje interpretacjê funkcjonaln¹. Jak wspomnia³am
wczeœniej, Trybuna³ stwierdzi³61, ¿e Rozporz¹dzenie precyzuje tylko zasadê
swobodnego przemieszczania siê pracowników zawart¹ w artykule 48 i 49
(obecnie 39 i 40) TWE i musi byæ interpretowana zgodnie z duchem postano-
wieñ Traktu, które wzywaj¹ do dzia³añ koniecznych dla wprowadzenia swo-
bodnego przemieszczania siê pracowników. Zgodnie zaœ z Preambu³¹ Rozpo-
rz¹dzenia: Do swobodnego i godnego, zgodnie z obiektywnymi standardami,
korzystania z prawa do swobodnego przemieszczania siê, konieczne jest wyeli-
minowanie przeszkód ograniczaj¹cych mobilnoœæ pracownika, w szczególno-
œci w zakresie prawa pracownika do przebywania ze swoj¹ rodzin¹.

Z punktu widzenia homoseksualistów, niemo¿noœæ po³¹czenia siê z part-
nerem stanowi³aby tak¹ sam¹ przeszkodê w swobodnym podjêciu pracy jak
w przypadku tradycyjnej zale¿noœci rodzinnej. Oznacza³oby to sprzecznoœæ
z zasad¹ wyra¿on¹ w Rozporz¹dzeniu, która g³osi, i¿: Mobilnoœæ pracowni-
ka (...) jest jednym ze œrodków, które zapewniaj¹ pracownikowi mo¿liwoœæ
poprawy warunków ¿ycia i pracy oraz awans spo³eczny, a jednoczeœnie wa-
runkiem umo¿liwiaj¹cym zaspokojenie wymagañ systemów gospodarczych
Pañstw Cz³onkowskich62.

Drugi sposób rozumowania Trybuna³u zwi¹zany jest z pojêciem ludz-
kiej godnoœci. TS stwierdzi³, i¿ Rozporz¹dzenie 1612/68 musi byæ inter-
pretowane zgodnie z ¿¹daniem poszanowania ¿ycia rodzinnego wyra¿onym
w artykule 8 EKPC, które jest jednym z podstawowych praw, uznanych przez
prawo Wspólnoty. Artyku³ 10 powinien byæ tak¿e rozumiany zgodnie z ca³o-
kszta³tem przepisów rozporz¹dzenia, z których wynika, ¿e w celu u³atwie-
nia swobodnego poruszania siê cz³onków rodziny pracownika Rada uwzglêd-
ni³a przede wszystkim znaczenie po³¹czenia siê pracownika z jego rodzin¹
i integracjê w ramach kraju ich przyjmuj¹cego, bez jakiegokolwiek zró¿nico-
wania w traktowaniu w porównaniu do obywateli innego pañstwa63. Trybu-
na³ podkreœla wiêc znaczenie rodziny i powo³uje siê na „wymiar ludzki”, na
humanitarny aspekt prawa do swobodnego przemieszczania siê.

61 W sprawie 249/86, Komisja v. Niemcy.
62 Por. preambu³ê do Propozycji zmiany Rozp. 1612/68 – wiêcej na temat zmian Rozporz¹-
dzenia ni¿ej.
63 A.Clapham, J.H.H. Weiler, op. cit., s. 82.
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Zarówno funkcjonalna jak i humanitarna interpretacja Trybuna³u umo¿-
liwia objêcie pojêciem „osoby zale¿nej” równie¿ homoseksualnego partne-
ra, je¿eli zak³ada siê równorzêdnoœæ wiêzi miêdzyludzkich i uczuciowych
w zwi¹zkach homoseksualnych i heteroseksualnych.

Faktem jest, ¿e od decyzji w sprawie Reed wiele kolejnych pañstw
ustanowi³o prawne partnerstwo zwi¹zków homoseksualnych. Nale¿a³oby siê
zatem ponownie zastanowiæ nad definicj¹ pojêcia ma³¿onek. Jednak¿e w spra-
wie Grant TS odmówi³ uznania za „wspó³ma³¿onka” konkubiny pozostaj¹-
cej z zwi¹zku homoseksualnym, nie przywi¹zuj¹c wagi do tych przemian, czy
raczej uznaj¹c, ze nie s¹ one jeszcze wystarczaj¹co powszechne.

Komisja podjê³a próbê rozwi¹zania problemu, proponuj¹c modyfikacjê
Rozporz¹dzenia Rady 1612/68 poprzez wyraŸne dodanie w art. 10 par. 1(a)
ka¿dej osoby posiadaj¹cej status ma³¿onka na podstawie prawa pañstwa przyj-
muj¹cego. Tak sformu³owany artyku³ z jednej strony rozwi¹za³by problem
od strony praktycznej, ale z drugiej by³by wyrazem niechêci do szerokiej
interpretacji ma³¿eñstwa, uniemo¿liwiaj¹c zrównanie w prawach zwi¹zków
ma³¿eñskich i partnerskich tam, gdzie wyraŸnie tak nie postanowiono.

Przyk³adem takiej tendencji jest Rozporz¹dzenie Rady 781/98, zmienia-
j¹ce przepisy reguluj¹ce warunki rekrutacji i pracy personelu Wspólnot64

(Staff Regulation) – wprowadzony artyku³ 1a przyznaje urzêdnikom prawo
do równego traktowania bez wzglêdu na ich orientacjê seksualn¹, jednak¿e
z zastrze¿eniem przepisów wymagaj¹cych szczególnego statusu ma³¿eñskiego.
Ponadto znamienny jest fakt, i¿ w czasie prac nad poprawk¹ proœba Szwecji,
aby rejestrowane zwi¹zki partnerskie traktowaæ na równi z ma³¿eñstwem, zo-
sta³a odrzucona. Zamiast tego Komisja mia³a zbadaæ konsekwencje, w tym
finansowe, takiego rozwi¹zania, i przed³o¿yæ, jeœli uzna za stosowne, od-
powiednie propozycje zmian. W miêdzyczasie zdecydowano siê zachowaæ
status quo. Wydaje siê jednak, w œwietle propozycji zmiany Rozporz¹dzenia
1612/68, ¿e Komisja uzna³a takie zrównanie za w³aœciwe i konieczne.

Kolejna sprawa, która toczy³a siê przed S¹dem I Instancji, ma szczegól-
ne znaczenie, gdy¿ oskar¿ony o dyskryminacjê zosta³ jeden z organów Wspól-
noty – Rada Ministrów. W sprawie tej – D. v. Council65  – pracownik Rady

64 Council Regulation No 781/98 of 7 April 1998 amending the Staff Regulations of Offi-
cials and Conditions of Employment of Other Servants of the European Communities in
respect of equal treatment, OJ 1998 L 113/4.
65 Sprawa T-264/97 D. v. Council, [1999] ECR-S.C. I-A-1 i II-1.
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Ministrów, bêd¹cy narodowoœci szwedzkiej, domaga³ siê, aby Wspólnota
uzna³a jego zwi¹zek partnerski za ma³¿eñstwo i przyzna³a mu zasi³ek na
podstawie przepisów o personelu WE (Staff Regulation)66 . Mimo ¿e Szwe-
cja ³¹czy takie korzyœci z kontraktem partnerskim zawi¹zanym przez pary
tej samej p³ci67 , Rada stwierdzi³a, ¿e termin „¿onaty urzêdnik” (married
official) wyklucza jak¹kolwiek równowa¿noœæ z pojêciem ma³¿eñstwa.

D. wniós³ skargê o uniewa¿nienie tej decyzji. W swoje argumentacji pod-
niós³ m.in., i¿ Rada mia³a obowi¹zek uznaæ skutki prawne jego zarejestrowa-
nego zwi¹zku, poniewa¿ Szwecja poczytuje taki kontrakt za ma³¿eñstwo, oraz
¿e odmowa Rady stanowi dyskryminacjê ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹.

W kwestii uznania zwi¹zku partnerskiego S¹d I Instancji zastosowa³ tu
rozumowanie Trybuna³u w sprawie Grant, chocia¿ nie budzi³ w¹tpliwoœci
fakt, i¿ zatrudnienie urzêdnika D. by³o objête zakresem stosowania prawa
wspólnotowego, a ponadto w Grant chodzi³o o faktyczne po¿ycie, a nie
zwi¹zek partnerski, bêd¹cy instytucj¹ prawn¹ (swoja drog¹ Grant nie mia³a
mo¿liwoœci na gruncie ówczesnego prawa brytyjskiego takiego zwi¹zku za-
wrzeæ). S¹d orzek³ mianowicie, i¿ w obecnym stanie rozwoju prawa we
Wspólnocie Europejskiej, sta³e zwi¹zki osób tej samej p³ci nie s¹ równo-
znaczne ze zwi¹zkami ma³¿eñskimi. Wobec tego, pracodawcy nie s¹ zobo-
wi¹zani do rozszerzania skutków tradycyjnego ma³¿eñstwa na partnerów tej
samej p³ci, nawet jeœli ich zwi¹zki zosta³y oficjalnie uznane przez w³adze
krajowe. Rada, w ramach swoich uprawnieñ jako pracodawca powoda, nie
mia³a wiêc obowi¹zku traktowaæ jego zwi¹zku rejestrowanego jak ma³¿eñ-
stwo w znaczeniu przepisów statutowych, które okreœlaj¹ prawa urzêdników
Wspólnoty.

S¹d I Instancji odwo³a³ siê równie¿ do swojego orzeczenia w sprawie
Arauxo-Dumay, stwierdzaj¹c, ¿e terminy „ma³¿eñstwo” i „ma³¿onek” u¿yte
w Staff Regulation odnosz¹ siê wy³¹cznie do ma³¿eñstwa cywilnego w tra-
dycyjnym znaczeniu. SPI zauwa¿y³ te¿, ¿e artyku³ 12 Europejskiej Konwen-
cji Praw Cz³owieka, dotycz¹cy ¿ycia rodzinnego, równie¿ obejmuje trady-
cyjne ma³¿eñstwo pomiêdzy dwiema osobami ró¿nej p³ci.

66 Artyku³ 1(2) Aneksu VII Statutu (Regulation) przewiduje, ¿e ¿onaty/zamê¿ny urzêdnik
ma prawo do zasi³ku rodzinnego.
67 Szwedzka ustawa o partnerstwie rejestrowanym z 23 czerwca 1994 r. zezwala osobom tej
samej p³ci na zarejestrowanie ich zwi¹zku przez w³adze. Takie rejestrowane zwi¹zki s¹ w Szwecji
porównywalne z ma³¿eñstwem i maj¹, ogólnie rzecz bior¹c, takie same skutki prawne jak
ma³¿eñstwo.
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Podobnie jak TS w sprawie Grant, S¹d I Instancji orzek³, ¿e od Rady,
jako cia³a ustawodawczego, zale¿y wprowadzenie zmian, koniecznych do
tego, aby urzêdnicy Wspólnoty bêd¹cy w podobnej sytuacji mogli uzyskaæ
zasi³ki rodzinne dla swoich partnerów (Trybuna³ podkreœli³ jednak, ¿e Rada
ma takie uprawnienia jako organ legislacyjny, a nie jako pracodawca inter-
pretuj¹cy istniej¹ce przepisy). Stwierdzi³ te¿, i¿ Rada nie mia³a obowi¹zku
rozszerzaæ skutków ma³¿eñstwa na osoby pozostaj¹ce w sta³ym homoseksu-
alnym zwi¹zku, nawet oficjalnie zarejestrowanym w kraju pochodzenia.

Co do argumentu dyskryminacji ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹,
wspomniane Rozporz¹dzenie 781/98 nie mog³o byæ wziête pod uwagê, gdy¿
wesz³o w ¿ycie póŸniej ni¿ zaskar¿ona decyzja.

Drugim argumentem D. by³o naruszenie artyku³u 8 Europejskiej Kon-
wencji Praw Cz³owieka dotycz¹cego ¿ycia prywatnego i rodzinnego. SPI
ponownie powo³a³ siê na decyzjê w sprawie Grant, gdzie stwierdzono, i¿
mimo ewolucji stosunku do homoseksualizmu w ostatnich czasach, sta³e
zwi¹zki homoseksualne nie wchodz¹ w zakres pojêcia „¿ycia rodzinnego”.

Ostatni¹ racj¹ wytoczon¹ przez pana D. by³o, i¿ jego osobisty status,
ró¿ny od statusu osoby wolnej (ponosi on bowiem odpowiedzialnoœæ i podle-
ga obowi¹zkom podobnym jak ¿onaci urzêdnicy) zas³uguje na powa¿anie
w ca³ej Wspólnocie, oraz ¿e przedmiotowa decyzja narusza artyku³ 141 (119)
TWE. S¹d uzna³ oba argumenty za bezpodstawne, pierwszego szczególnie
nie uzasadniaj¹c (ograniczy³ siê do stwierdzenia, ¿e jego odmienny status
nie zosta³ t¹ decyzj¹ naruszony), co do drugiego siêgaj¹c znów do orzecze-
nia w sprawie Grant: Staff Regulation stosuje siê jednakowo do mê¿czyzn
jak i kobiet, nie zachodzi wiêc dyskryminacja ze wzglêdu na p³eæ.

W sprawie tej kluczowym problemem jest znowu kwestia interpretacji
pewnych pojêæ, takich jak „ma³¿onek”, „wdowa”, „¿onaty/zamê¿na”. Wed³ug
Christine Denys68  zasadniczym pytaniem jest, czy nale¿y te pojêcia interpreto-
waæ niezale¿nie, czy w odniesieniu do prawa pañstw cz³onkowskich. Zgodnie
z ustalonym orzecznictwem Trybuna³u okreœlenia, zawarte w przepisach
prawa wspólnotowego, które nie odwo³uj¹ siê wyraŸnie do prawa pañstw
cz³onkowskich, musz¹ byæ interpretowane niezale¿nie; bierze siê wówczas
pod uwagê kontekst danej normy oraz cel zwi¹zanych z ni¹ przepisów.
Koniecznoœæ odwo³ania siê do prawa pañstw cz³onkowskich mo¿e pojawiæ
siê tylko wtedy, gdy Trybuna³ nie mo¿e odnaleŸæ w prawie wspólnotowym,

68 Ch. Denys, op. cit., s. 420.
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w³¹czaj¹c generalne zasady prawa, kryteriów pozwalaj¹cych na zdefinio-
wanie, drog¹ niezale¿nej interpretacji, znaczenia i zakresu takiej normy.
Taka sytuacja mia³a miejsce w sprawie Diaz Garcia69 . S¹d I Instancji mu-
sia³ zinterpretowaæ pojêcie „utrzymanie odpowiedzialnoœci prawnej” (legal
responsibility to maintain)70 , które wywodzi siê z systemów prawnych pañstw
cz³onkowskich. W braku jakichkolwiek wskazówek w prawie wspólnoto-
wym, S¹d zwróci³ siê do krajowych porz¹dków prawnych. Jednak¿e w spra-
wie D. Trybuna³ wykorzysta³ powy¿sza zasadê by uznaæ, ¿e w tym wypadku
treœæ i zakres rzeczonych przepisów mog³a byæ interpretowana niezale¿nie,
bez potrzeby odwo³ywania siê do praw pañstw cz³onkowskich.

Powy¿sze wyroki tak¿e odzwierciedlaj¹ wspomnian¹ wy¿ej powœci¹gli-
woœæ, a nawet niechêæ do niezale¿nego interpretowania w prawie wspólno-
towym tych terminów, które znajduj¹ siê w sferze prawa rodzinnego. Jednak
w œwietle orzeczenia Arauxo-Dumay, zgodnie z którym prawna definicja
ma³¿eñstwa odnosi siê do formalnie zawartego ma³¿eñstwa cywilnego uzna-
nego przez prawo, orzeczenie w sprawie D. wydaje siê niespójne. Sformu³o-
wanie „uznane przez prawo” dotyczy oczywiœcie prawa pañstwowego, po-
jêcie ma³¿eñstwa mog³oby wiêc obj¹æ rejestrowany zwi¹zek partnerski, gdy
tylko w prawie krajowym jest on równoznaczny z ma³¿eñstwem. W rezulta-
cie, mimo i¿ termin „ma³¿onek” nie odwo³uje siê wprost do prawa pañstw
cz³onkowskich, mo¿liwe by³o odniesienie siê do postêpowego prawa szwedz-
kiego. Byæ mo¿e autonomiczna interpretacja jest mo¿liwa tylko w wypadku
terminów ekonomicznych, zwi¹zanych na przyk³ad z swobodnym przep³y-
wem osób czy konkurencj¹, w przeciwieñstwie do bardziej subtelnych po-
jêæ, dotycz¹cych miêdzy innymi prawa rodzinnego71 .

Rozci¹gniecie interpretacji ma³¿eñstwa na kontrakty cywilne pozwoli³o-
by, wed³ug Christine Denys, zachowaæ odpowiednie proporcje pomiêdzy pra-
wem wspólnotowym i prawem pañstw. W ten sposób ka¿da dynamiczna

69 Case T-43/90 Diaz Garcia v. Parliament [1992] ECR II-2619
70 Zawarte w artykule 2(4) Aneksu VII do EC Staff Regulation.
71 Aczkolwiek ostatnio Trybuna³ wydaje siê szukaæ sposobów, by rozszerzyæ swoj¹ w³aœci-
woœæ równie¿ na tê sferê. Por. wyrok K.B. v. National Health Sernice z 7 stycznia 2004r. ETS
stwierdzi³, ¿e art. 141 TWE stoi na przeszkodzie krajowej regulacji, która narusza Europej-
sk¹ Konwencjê Praw Cz³owieka uniemo¿liwiaj¹c osobie transseksualnej zawarcie ma³¿eñ-
stwa, co w konsekwencji nie pozwala jednemu partnerowi na pobieranie emerytury po œmierci
drugiego. Mimo, ¿e kwestia zawarcia ma³¿eñstwa nale¿y do wy³¹cznej kompetencji pañstw,
ETS uzna³ siê za w³aœciwy, poniewa¿ emerytura jest wynagrodzeniem w myœl art. 141 TWE.
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interpretacja prawa wspólnotowego by³aby uzale¿niona od podobnej dyna-
miki w prawie krajowym, eliminuj¹c ryzyko narzucenia pañstwom cz³on-
kowskim standardów moralnych odmiennych od panuj¹cych powszechnie
w danym kraju.

Moim zdaniem odwo³ywanie siê do standardów panuj¹cych w danym
kraju mo¿e czêsto uniemo¿liwiæ poprawê sytuacji jednostki – przecie¿ lo-
kalne standardy praw cz³owieka nie zawsze s¹ postêpowe72 , nie mówi¹c ju¿
o krajach, gdzie naruszanie praw cz³owieka jest bardziej drastyczne. Czy
w takich przypadkach mo¿na pozostawiæ jednostki bez ochrony tylko dlate-
go, ¿e takie s¹ w danym kraju obyczaje?

Wracaj¹c do omawianej sprawy, dynamiczna interpretacja nie ma na
celu sprowadzenia sytuacji faktycznych do zakresu pojêcia ma³¿eñstwa.
Chodzi tylko o to, by uznaæ uprawnienie pañstw cz³onkowskich do zintegro-
wania swojej legislacji z rozwojem spo³ecznym. Trybuna³ nie musi wiêc
uznawaæ zmian w moralnoœci, ale powinien wzi¹æ pod uwagê wybór doko-
nany przez krajowego prawodawcê.

Warto te¿ zauwa¿yæ, ¿e definicja „cz³onka rodziny” przyjêta dla celów
Rozporz¹dzenia 1408/71 dotycz¹cego zastosowania systemu opieki spo³ecz-
nej do pracowników i ich rodzin przemieszczaj¹cych siê w ramach Wspól-
noty73 , obejmuje ka¿d¹ osobê okreœlon¹ jako cz³onek rodziny lub uznan¹ za
takowego b¹dŸ opisan¹ jako cz³onek gospodarstwa domowego przez usta-
wodawstwo, moc¹ którego zapewnione s¹ œwiadczenia.

Zatem w tym wypadku pojêcie „rodziny” mo¿e byæ rozumiane przez
prawo wspólnotowe tak szeroko, jak na to zezwala prawo krajowe.

S¹d I Instancji w sprawie D. nie tylko odrzuci³ mo¿liwoœæ dynamicznej
interpretacji pojêcia ma³¿eñstwa, ale zupe³nie zignorowa³ fakt, ¿e w œwietle
wyj¹tkowej wówczas szwedzkiej ustawy74  nie istnia³o ¿adne niebezpieczeñ-
stwo ingerencji w krajowe prawo rodzinne.

72 Por. np. raport Komisarza Praw Cz³owieka Rady Europy Alvaro Gil-Roblesa z wizyty
w Polsce w dniach 18–22 listopada 2002 r., sporz¹dzony dla Zgromadzenia Ogólnego Rady
Europy – Komisarz zwróci³ m.in. uwagê, ¿e Polska posiada bardzo ma³o konkretnego usta-
wodawstwa antydyskryminacyjnego, wyrazi³ te¿ ubolewanie, ¿e Polska nie podpisa³a jesz-
cze Protoko³u nr 12 do EKPC, który wprowadza generalny zakaz dyskryminacji.
73 Regulation of the Council No 1408/71, on the application of social security schemes to
employed persons and their families moving within the Community, artyku³ 1(f).
74 W roku 1999 tylko jeszcze Dania i Holandia przyjê³y podobne ustawy pozwalaj¹ce na
zawarcie ma³¿eñstwa parom tej samej p³ci.
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Od decyzji S¹du I Instancji odwo³ali siê do Trybuna³u Sprawiedliwoœci
zarówno D. jak i rz¹d Szwecji75 , wspierani przez rz¹dy Danii i Holandii.
W apelacji podnieœli m.in., i¿ definicja ma³¿eñstwa nale¿y do wy³¹cznej
kompetencji pañstw cz³onkowskich, skoro wiêc pod rz¹dami prawa szwedz-
kiego powód posiada status równowa¿ny ma³¿eñstwu, powinien byæ trakto-
wany podobnie w przepisach dotycz¹cych personelu Wspólnoty i nale¿y mu
przyznaæ korzyœci, o które siê ubiega.

Trybuna³ Sprawiedliwoœci podzieli³ zdanie SPI, oddalaj¹c wszystkie ar-
gumenty apelacji. Przytoczê tylko kilka zdañ z uzasadnienia. Trybuna³ przy-
zna³, ¿e rejestrowany zwi¹zek partnerski uznany przez ustawê ró¿ni siê od
zwyk³ego sta³ego zwi¹zku homoseksualnego opieraj¹cego siê jedynie na
faktycznym po¿yciu (jak w sprawie Grant), gdy¿ ten pierwszy wywo³uje
wobec osób trzecich skutki podobne do ma³¿eñstwa, bêd¹c z za³o¿enia in-
stytucj¹ do ma³¿eñstwa porównywaln¹76 . Dot¹d jednak TS nie rozstrzygn¹³,
czy te pojêcia powinny byæ traktowane analogicznie na u¿ytek interpretacji
Staff Regulation. Mimo bowiem, i¿ od roku 1989 coraz wiêcej pañstw wpro-
wadzi³o prawne regulacje zwi¹zków rejestrowanych, zarówno tej samej jak
i przeciwnej p³ci, przyznaj¹c im szereg praw zarezerwowanych wczeœniej
dla ma³¿eñstw, nie ulega w¹tpliwoœci, ¿e prawo tych pañstw odró¿nia te
instytucje od ma³¿eñstwa, uwa¿anego wci¹¿ za „zwi¹zek dwóch przeciwnej
p³ci”. Wobec powy¿szego organy s¹dowe Wspólnoty nie mog¹ odmiennie
interpretowaæ Staff Regulation, traktuj¹c te instytucje jako to¿same, a wpro-
wadzenie odpowiednich zmian le¿y w gestii legislatywy77 .

4.2. Swobodny przep³yw pracowników a zwi¹zki tej samej p³ci

W Preambule Traktatu Rzymskiego czytamy, i¿ zasadniczym celem
pañstw cz³onkowskich jest „sta³a poprawa warunków ¿ycia i pracy ich na-
rodów”. Cel ten obejmuje swobodny przep³yw osób pomiêdzy pañstwami
cz³onkowskimi. Swobodny przep³yw osób jest bardzo wa¿nym aspektem
europejskiej jednoœci gospodarczej, ma te¿ du¿e znaczenie dla sprawy ho-
moseksualistów. Dyskryminacja w miejscu pracy dotyka zasadniczo homo-

75 Joined cases C-122/99P and C-125/99P, D. and Sweden v. Council.
76 Akapit 33.
77 Akapit 38; TS nawi¹za³ te¿ do wspomnianego Rozporz¹dzenia 781/98, dowodz¹c, ¿e jak
dot¹d organy ustawodawcze takiej intencji nie wykazywa³y.



105

seksualistów, czyli znaczn¹ czêœæ populacji, a to w bezpoœredni sposób ha-
muje tworzenie wspólnoty gospodarczej, która jest najwa¿niejszym celem
Unii Europejskiej.

Prawo wspólnotowe, teoretycznie, gwarantuje wszystkim obywatelom
Unii prawo poszukiwania i podejmowania pracy w ka¿dym pañstwie cz³on-
kowskim. Artyku³ 39 (dawny 48) Traktatu ustanawiaj¹cego Wspólnotê Eu-
ropejsk¹ zapewnia swobodny przep³yw pracowników we Wspólnocie, jak
równie¿ osób prowadz¹cych dzia³alnoœæ na zasadzie samozatrudnienia78 .
To prawo jest ograniczone mo¿liwoœci¹ ustanowienia przez w³adze pañstwo-
we szczególnych przepisów (w tym reguluj¹cych prawo do pracy w ich kra-
ju), uzasadnionych wzglêdami porz¹dku, bezpieczeñstwa i zdrowia publicz-
nego. Zastosowanie powy¿szych ograniczeñ musi byæ uzasadnione
rzeczywistym i powa¿nym zagro¿eniem dla podstawowych interesów spo-
³eczeñstwa. Pañstwa dysponuj¹ pe³n¹ swobod¹ „okreœlania wymogów po-
rz¹dku publicznego w œwietle krajowych potrzeb”, ale TS ma prawo zrewi-
dowaæ takie uzasadnienie pod wzglêdem zgodnoœci z prawem wspólnotowym,
prawami fundamentalnymi oraz zasada proporcjonalnoœci. Procedury zwi¹-
zane z zastosowaniem tych restrykcji reguluje Dyrektywa 64/22179 .

Powy¿sze ograniczenia musz¹ byæ przez dane pañstwo stosowane jed-
nakowo w stosunku do w³asnych obywateli, jak i obywateli innych pañstw
cz³onkowskich. Tak wiêc, jeœli pañstwo dyskryminuje w³asnych obywateli
z powodu orientacji seksualnej tak samo jak cudzoziemców, to prawo wspól-
notowe nie ma na to wp³ywu. Do czasu wydania Dyrektywy 2000/78 tylko
kilka pañstw cz³onkowskich wprowadzi³o wyraŸne prawne zakazy dyskry-
minacji homoseksualistów w zatrudnieniu, lub ogólne zakazy dyskryminacji.

Pañstwa cz³onkowskie maj¹ obowi¹zek u³atwienia wjazdu na swoje te-
rytorium równie¿ cz³onkom rodziny pracownika migracyjnego. Prawo to nie
mo¿e podlegaæ ¿adnym warunkom ani dyskryminacji. Jedynym wyj¹tkiem
jest tu artyku³ 10 Rozporz¹dzenia 1612/68 o swobodzie przemieszczania siê

78 Artyku³ 43 (dawny 52) TWE.
79 Council Directive 64/221/EEC on the co-ordination of special measures concerning the
movement and residence of foreign nationals which are justified on grounds of public policy,
public security or public health, OJ 1964 P 056/ 0850; uchylona Dyrektyw¹ 2004/38. Na
przyk³ad artyku³ 3(2) g³osi, ¿e uprzednie skazanie w sprawie karnej nie stanowi samo z sie-
bie podstawy do zastosowania restrykcji. TWE. Z kolei lista chorób usprawiedliwiaj¹cych
odmowê wjazdu do kraju zawarta jest w Aneksie. Nowa dyrektywa odwo³uje siew tej kwe-
stii do instrumentów WHO.



106

pracowników w ramach Wspólnoty, który nak³ada na pracownika wymóg po-
siadania odpowiedniego zakwaterowania. Tak¿e ten warunek nie mo¿e pro-
wadziæ do dyskryminacji. W swoim orzecznictwie Trybuna³ czêsto akcentuje,
i¿ uprawnienia te przys³uguj¹ wprost na podstawie artyku³u 39 Traktatu, zaœ
wspomniane rozporz¹dzenie konkretyzuje je, a nie tworzy nowych praw.

ETS analizowa³ definicjê s³owa „pracownik” oraz zakres prawa do swo-
bodnego przep³ywu w sprawie Levin v. Staatssecretaries van Justitie80. Try-
buna³ stwierdzi³, i¿ zgodnie z artyku³ami 2 i 3 TWE jednym z zadañ Traktatu
jest „zniesienie pomiêdzy pañstwami cz³onkowskimi przeszkód w swobod-
nym przep³ywie osób”, w celu przyczyniania siê w ca³ej Wspólnocie do miê-
dzy innymi rozwoju dzia³añ gospodarczych i podnoszenia standardu i jako-
œci ¿ycia. W zwi¹zku z tym TS orzek³, ¿e pani Levin, jako pracownik na pó³
etatu, mia³a prawo swobodnie poruszaæ siê i pracowaæ w ka¿dym pañstwie
cz³onkowskim UE, „poniewa¿ odmowa tego prawa jej i innym pracowni-
kom na niepe³ny etat przeszkodzi³aby w pomyœlnym osi¹gniêciu ekonomicz-
nych celów wspólnoty”. Zatem, aby zastosowaæ prawo swobodnego prze-
p³ywu do obywateli Unii, musi przyczyniaæ siê do tworzenia wspólnego rynku.
St¹d ustalenie, czy dana jednostka ma prawo do swobodnego przep³ywu
zale¿y od tego, czy jest ona aktywnym uczestnikiem gospodarki. Te kryteria
nie zosta³y jednak zastosowane do homoseksualnych pracowników.

Zniesienie przeszkód w swobodnym przep³ywie osób, a zw³aszcza pra-
cowników, jest wiêc jednym z najwa¿niejszych zadañ zmierzaj¹cych do osi¹-
gniêcia celów Wspólnoty, w tym ustanowienia wspólnego rynku oraz unii
gospodarczej.

Cel ten zosta³ osi¹gniêty w znacznym stopniu, ale wci¹¿ pozostaj¹ luki.
Jedn¹ z nich jest niejednakowe traktowanie gejów i lesbijek we Wspólnocie
Europejskiej. S¹ oni chronieni w jednych pañstwach cz³onkowskich, a w in-
nych nie81. Pozwalanie przedsiêbiorstwom na prowadzenie dyskryminacyj-
nej polityki w oparciu o orientacjê seksualn¹ pracownika mo¿e naruszyæ
jego prawo do swobodnego przep³ywu.

Na przyk³ad, jeœli obywatel pañstwa, które nie uznaje dyskryminacji otrzyma
ofertê pracy w innym pañstwie cz³onkowskim, które pozwala pracodawcom

80 Levin v. Staatssecretaries van Justitie, sprawa 53/81, 1982 E.C.R. 1035.
81 Ta dysproporcja w prawie pracy zapewne ulegnie zmniejszeniu po implementacji Dyrek-
tywy 2000/78, ale o tym czy dany kraj jest „przyjazny” dla mniejszoœci seksualnych decydu-
je ca³okszta³t stanu prawnego, a nie jedna ustawa.
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dyskryminowaæ homoseksualistów, powstrzyma siê od wyjazdu do tego pañ-
stwa, skazuj¹c tym samym na niepowodzenie najwa¿niejszy aspekt jednoœci
gospodarczej. Podobnie lesbijska para mieszkaj¹ca w Danii, gdzie ich zwi¹-
zek jest prawnie uznany, co wi¹¿e siê z odpowiednimi korzyœciami prawnymi,
nie zechce przeprowadziæ siê do kraju, gdzie rz¹d nie uznaje podobnych zwi¹z-
ków. Jeœli wyjecha³yby do tego kraju razem, nie by³yby traktowane jak ma³-
¿onkowie w rozumieniu artyku³u 10-12(a) Rozporz¹dzenia 1612/68. W takim
wypadku niepracuj¹cy partner ze zwi¹zku homoseksualnego nie otrzyma
zezwolenia na pozostanie w danym pañstwie ze swoim partnerem, podczas
gdy ma³¿onek w heteroseksualnym zwi¹zku ma³¿eñskim móg³by pozostaæ82 .

Prawa te naruszaj¹ ducha Traktatu WE. Mo¿na zaryzykowaæ stwierdze-
nie, ¿e prawa i praktyki, które utrudniaj¹ homoseksualistom poruszaæ siê
swobodnie na terenie Wspólnoty, zniechêcaj¹c ich do szukania pracy w kra-
jach dyskryminuj¹cych, naruszaj¹ wspomniany artyku³ 3(c) TWE. Poten-
cjalnie mog¹ mieæ istotny wp³yw ekonomiczny na ca³¹ Uniê, ograniczaj¹c
osi¹gniêcie jej wa¿nych celów: pe³nej integracji ekonomicznej, harmoniza-
cji systemów socjalnych, bliskiej wspó³pracy w sferze zatrudnienia, warun-
ków pracy, itd.83

Artyku³y 94-96 TWE wymagaj¹ od Komisji i Rady odpowiednich dzia³añ
w celu zbli¿ania ustawodawstw maj¹cych wp³yw na funkcjonowanie wspól-
nego rynku. Trybuna³ Sprawiedliwoœci móg³by to zrobiæ w efektywny sposób,
gdy¿ ma po temu mo¿liwoœci – tak jak swego czasu w prze³omowym orzecze-
niu Defrenne v. Sabena84  stwierdzi³, ¿e nierówne traktowanie kobiet i mê¿-
czyzn (tu nierówna p³aca) ma wp³yw na ekonomiczne cele Wspólnoty.

Wtedy argument integracji gospodarczej w po³¹czeniu z ide¹ równego trak-
towania odnios³y sukces. Decyzja w sprawie Grant dowiod³a, ¿e dzisiaj te
argumenty s¹ ju¿ niewystarczaj¹ce. A przecie¿ wœród europejskiej populacji
licz¹cej oko³o 365 milionów osób, populacja homoseksualistów liczy przynaj-
mniej 80 milionów obywateli85 , nie mówi¹c ju¿ o nowych pañstwach cz³on-

82 Warto zauwa¿yæ, ¿e np. Wielka Brytania do niedawna nie uznawa³a zwi¹zków homosek-
sualnych, uznaj¹c natomiast wielu ma³¿onków z ma³¿eñstw poligamicznych. Aktualnie w par-
lamencie brytyjskim znajduje siê projekt ustawy o zwi¹zkach partnerskich tej samej p³ci –
Civil Partnerships Bill.
83 Zob. m.in. artyku³y 2, 136, 137 TWE.
84 Defrenne v. Sabena, sprawa 43/75.
85 Peter Tatchell, Europe in the Pink: Lesbian & Gay Equality in the New Europe; cytujê za:
H. Hunt, Diversity and the European Union: Grant v. SWT, the Treaty of Amsterdam, and the
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kowskich, gdzie te liczby s¹ trudne do okreœlenia ze wzglêdu na nieujawnianie
siê osób homoseksualnych86 . G³ównym celem Unii Europejskiej jest jednak
integracja ekonomiczna, st¹d kwestiami polityki spo³ecznej zajmuje siê w dal-
szej kolejnoœci i tylko w zakresie, w jakim maj¹ wp³yw na tê integracjê.

Poniewa¿ prawo swobodnego przemieszczania siê ma fundamentalne
znaczenie dla Unii Europejskiej i celów le¿¹cych u jej podstaw, Parlament
Europejski podejmowa³ wiele prób zachêcaj¹cych do zniesienia tego rodza-
ju dyskryminacji.

W maju 1990 roku Glyn Ford, cz³onek Parlamentu Europejskiego, we-
zwa³ Komisjê do przyznania, ¿e dyskryminacja lesbijek i gejów jest prze-
szkod¹ w osi¹gniêciu trzech kluczowych celów Wspólnoty: swobodnego
przep³ywu osób, stworzenia wewnêtrznego rynku bez granic oraz harmoni-
zacji praw pañstw cz³onkowskich87 . Równie¿ Jacques Delors przyzna³, ¿e
taka dyskryminacja utrudnia osi¹gniêcie pewnych celów, zw³aszcza wolne-
go przep³ywu osób88 . Tego typu ró¿nice w prawie powoduj¹ zaburzenia kon-
kurencji na rynku pracy, a tak¿e uniemo¿liwiaj¹ niektórym pracodawcom
przyci¹gniêcie wysoko wykwalifikowanych pracowników tylko dlatego, ¿e
s¹ homoseksualni.

Lesbijki i geje stanowi¹ czêœæ europejskiego potencja³u pracowniczego.
Dyskryminowanie ich w zakresie swobody przemieszczania siê utrudnia
i ogranicza ich mobilnoœæ w taki sam sposób, w jaki dyskryminacja ze wzglêdu
na p³eæ utrudnia mobilnoœæ kobiet-pracowników. Ponadto, jeœli dyskrymina-
cja homoseksualistów stanowi naruszenie ich praw, to w zakresie i w stopniu,
w jakim prawo wspólnotowe okreœla ich aktywnoœæ gospodarcz¹, Wspólnota
posiada kompetencje do udzielania im ochrony przed naruszeniem tych praw.
Komisarz Sutherland potwierdzi³ opiniê Komisji89 , ¿e „zwolnienie z jakiego-
kolwiek powodu zwi¹zanego z prywatnym ¿yciem pracownika jest z za³o-
¿enia niedopuszczalne.” Rozumowanie to powinno odnosiæ siê do ca³ego

Free Movement of Persons, Denver Journal of International Law and Policy, Fall 1999, vol.
27, s. 647.
86 Szacuje siê, ¿e w Polsce jest ich ok. 1 do 2 mln.
87 Cele te zawarte s¹ w artyku³ach 39, 40, 94, 95 i 96 TWE.
88 Peter Tatchell, op. cit.; cytujê za Paul L. Spackman, Grant v. South-West Trains: Equality
for Same-Sex Partners in the European Community, American University Journal of Interna-
tional Law and Policy, 1997, s. 1092.
89 W odpowiedzi na zapytanie nr 14 (H-245/85): Question by Mrs Van Den Heuvel to the
Commission: Discrimination Against Homosexuals, OJ 1985 C 229/0078.
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rynku wewnêtrznego. Skoro Wspólnota harmonizuje dzia³ania w zakresie
kszta³cenia zawodowego, uznawania dyplomów, prawa jazdy, a wiêc obej-
muje je regulacjami wspólnotowymi, to mog³aby równie¿ uznaæ za sprzecz-
ne z prawem dyskryminowanie homoseksualistów, które dotyczy celów po-
lityki Wspólnoty oraz zagra¿a podstawowym prawom cz³owieka.

Szczególne znaczenie w tej kwestii ma Traktat Amsterdamski, który wyraŸ-
nie zakazuje dyskryminowania homoseksualistów, o czym by³a mowa wcze-
œniej. Stwarza on potencjalne mo¿liwoœci ochrony lesbijek i gejów przed dys-
kryminacj¹ w sferach nale¿¹cych do kompetencji Wspólnoty (a wiêc warunki
pracy i swobodny przep³yw pracy). Taka ochrona, sformu³owana raczej w kate-
goriach sprawiedliwoœci i równoœci ekonomicznej ni¿ w kategoriach moralno-
œci, by³aby mo¿e ³atwiejsza do prze³kniêcia dla pañstw cz³onkowskich mniej
otwartych na równouprawnienie homoseksualistów. Odmawianie, w sposób
bezpoœredni czy poœredni, prawa do swobodnego przep³ywu osób jakiejœ czê-
œci spo³eczeñstwa os³abia przecie¿ rozwój i stabilnoœæ gospodarcz¹ Unii.

Równie¿ Komisja uzna³a, ¿e najbardziej dyskryminowane grupy maj¹
trudnoœci z integracj¹ spo³eczn¹, szczególnie w kwestii dostêpu do rynku
pracy. Zarówno planowane dyrektywy jak i te, które wesz³y ju¿ w ¿ycie90 ,
zakazuj¹ce wszelkiego rodzaju dyskryminacji, maj¹ na celu zmieniæ tê sytu-
acjê, by obywatele mogli „w pe³ni wykorzystaæ swoje mo¿liwoœci w zna-
czeniu ekonomicznym i spo³ecznym”91 .

Jeszcze innym aspektem dyskryminacji mniejszoœci seksualnych, maj¹-
cym wp³yw na ograniczanie swobodnego przep³ywu osób, jest nierespektowa-
nie zwi¹zków tej samej p³ci przez pañstwa, które nie przewiduj¹ podobnych
instytucji prawnych92. Tym samym pary ciesz¹ce siê uznanym statusem praw-
nym w swoim pañstwie, na skutek przeprowadzki do innego kraju trac¹ go.
Jest to problem dotykaj¹cy wbrew pozorom znacznej liczby osób93 .

90 Dla mniejszoœci seksualnych najwiêksze znaczenie ma przede wszystkim Dyrektywa Rady
nr 2000/78/EC, o której wspomnia³am wczeœniej.
91 Communication from the Commission to the Council, the European Parliament, the ESC
and the CoR on certain Community measures to combat discrimination; OJ 1999/C 369/03,
21.12.1999.
92 Parlament Europejski od 1994 r. wzywa³ do umo¿liwiania lesbijkom i gejom dostêpu do
ma³¿eñstwa lub podobnych instytucji prawnych – por. Resolution on equal right for homo-
sexuals and lesbians in the EC, 1994 OJ C 61/40, par. 14.
93 Na przyk³ad we Francji w pierwszym roku obowi¹zywania ustawy „Pacs” zarejestrowa³o
siê 29,855 par tej samej p³ci; w Holandii od 1998 roku – 8,536, a od kwietnia 2001 (kiedy
wesz³a w ¿ycie nowa ustawa) zawarto 5,738 ma³¿eñstw tej samej p³ci (dane na marzec 2004,
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Krokiem naprzód w tym kierunku mia³a byæ zaproponowana przez Ko-
misjê 14 paŸdziernika 1998 r. zmiana Rozporz¹dzenia Rady 1612/6894 , zgod-
nie z któr¹ prawo do pozostania z pracownikiem migruj¹cym na terenie pañ-
stwa przyjmuj¹cego (art. 10 Rozporz¹dzenia) mia³aby, obok ma³¿onka, ka¿da
osoba posiadaj¹c¹ status ma³¿onka na podstawie prawa przyjmuj¹cego pañ-
stwa cz³onkowskiego, uzyskuj¹c tym samym wszystkie uprawnienia wyni-
kaj¹ce z artyku³u 11 (przede wszystkim prawa pobytu i podjêcia wszelkiego
rodzaju dzia³alnoœci zawodowej). Ponadto projekt zawiera³ nowy artyku³ 1a,
w którym znalaz³a siê ogólna klauzula antydyskryminacyjna, powtarzaj¹ca
wszystkie przes³anki z art. 13 TWE. W preambule propozycji podkreœlono,
i¿ dyskryminacja m.in. ze wzglêdu na orientacjê seksualn¹ stanowi prze-
szkodê w swobodnym przep³ywie pracowników i ich rodzin, jak równie¿ w ich
integracji w pañstwie przyjmuj¹cym, wobec czego powinna byæ zakazana
w ramach tego¿ Rozporz¹dzenia95.

Projekt zatrzyma³ siê na etapie oczekiwania na stanowisko Rady, po przy-
jêciu przez Komisjê poprawek Parlamentu96  i sta³ siê nieaktualny w zwi¹zku
z wniesieniem we wrzeœniu 2001 propozycji nowej dyrektywy o prawie oby-
wateli Unii i ich rodzin do swobodnego poruszania siê i przebywania na
terytorium Pañstw Cz³onkowskich97; Dyrektywa 2004/3898  wesz³a w ¿ycie
30 kwietnia 2004 r., daj¹c Pañstwom dwa lata na jej implementacjê.

Nowa dyrektywa wywodzi uprawnienie do swobodnego poruszania siê
i pobytu z instytucji obywatelstwa Unii Europejskiej, konsoliduj¹c i modyfi-
kuj¹c dotychczasowe prawo pochodne w dziedzinie swobodnego przep³ywu

za: Kees Waaldijk, Latest news about same-sex marriage in the Netherlands (and what it
implies for foreigners), dostêpny na stronie: E.M. Meijers Institute of Legal Studies, Faculty
of Law of Universiteit Leiden, Netherlands).
94 Proposal for a European Parliament and Council Regulation amending Council Regula-
tion No 1612/68 on freedom of movement for workers within the Community, COM/98/0394
final, [1998] OJ C344/9, art. 10; poprzednia propozycja Komisji z 1988 roku (OJ 1990 C119/
10) zosta³a wycofana wraz ze z³o¿eniem nowego projektu.
95 Paragraf 5 Propozycji.
96 W dniu 04.05.1999 r.
97 Proposal for a European Parliament and Council Directive on the right of citizens of the
Union and their family members to move and reside freely within the territory of the Member
States COM(2001)257 final – OJ C 270E, 25.09.2001.
98 Directive 2004/38/EC of the European Parliament and of the Council on the right of citi-
zens of the Union and their family members to move and reside freely within the territory of
the Member States; OJ L-158, 30/04/2004, s. 77
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osób (regulowanej dot¹d dwoma rozporz¹dzeniami i dziewiêcioma dyrek-
tywami99). Dyrektywa upraszcza wymogi formalne konieczne do korzy-
stania z tego prawa (znosi koniecznoœæ posiadania karty pobytu przez oby-
wateli Unii, wprowadza prawo sta³ego pobytu), przede wszystkim jednak
wprowadza now¹ definicjê „cz³onka rodziny” oraz precyzuje ograniczenia
prawa pobytu ze wzglêdu na porz¹dek, bezpieczeñstwo i zdrowie publicz-
ne, zawê¿aj¹c swobodê pañstw w tym zakresie. Ograniczenia takie nie
mog¹ opieraæ siê na innych przes³ankach ni¿ postêpowanie danej jednost-
ki, stanowi¹ce powa¿ne i aktualne zagro¿enie dla podstawowych intere-
sów pañstwa, przy czym wczeœniejszy wyrok karny nie usprawiedliwia
automatycznie podjêtych œrodków. W ¿adnym wypadku decyzja o wydale-
niu nie mo¿e mieæ podstaw ekonomicznych, i mo¿e zostaæ podjêta po
uwzglêdnieniu szeregu czynników dotycz¹cych rezydenta, jak sytuacja
rodzinna czy stopieñ integracji.

Definicja „cz³onka rodziny” obejmuje teraz zwi¹zki rejestrowane (part-
nerstwo rejestrowane), o ile uznawane s¹ przez pañstwo przyjmuj¹ce za rów-
norzêdne z ma³¿eñstwem. Jednak¿e Pañstwo powinno „u³atwiæ” wjazd i po-
byt partnerowi, z którym obywatela ³¹czy „d³ugotrwa³y zwi¹zek nale¿ycie
poœwiadczony/zalegalizowany”100 , bior¹c pod uwagê ich wzajemn¹ wiêŸ.
Cz³onkowie rodziny bêd¹cy obywatelami pañstw trzecich zyskuj¹ pe³niejsz¹
ochronê w przypadku œmierci obywatela od którego byli zale¿ni, lub te¿
rozwi¹zania ma³¿eñstwa albo partnerstwa. Cz³onkowie rodziny obywatela,
niezale¿nie od narodowoœci, oprócz prawa pobytu bêd¹ uprawnieni do po-
dejmowania zatrudnienia i innej dzia³alnoœci gospodarczej.

W kwestii definicji cz³onka rodziny dyrektywa stanowi polityczny kom-
promis101 , który w œrodowiskach LGBT102  zosta³ przyjêty z rozczarowaniem
jako ostro¿ny i konserwatywny103 . Podczas gdy Parlament Europejski nak³a-

99 Reguluj¹cymi m.in. sytuacjê pracowników, osób samozatrudnionych, studentów, emery-
tów; dyrektywa 2004/38 zmienia Rozporz¹dzenie 1612/68, uchyla jego artyku³y 10 i 11, jak
te¿ uchyla dyrektywy 64/221/EC, 68/360/EC, 72/194/EEC, 73/148/EEC, 75/34/EEC, 75/
35/EEC, 90/365/EEC, 93/96/EEC.
100 „durable relationship duly attested”, art 3 (2) Dyrektywy.
101 Zapewne by³ to optymalny kompromis w aktualnej sytuacji politycznej, zwa¿ywszy na
zdecydowany sprzeciw Rady, przyst¹pienie dziesiêciu nowych pañstw oraz zbli¿aj¹ce siê
wybory do Parlamentu.
102 LesbianGayBisexualTransgendered.
103 ILGA-Europe Media release, 26 September 2003, 19 February 2004.
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nia³ do prawnego uznania partnerów tej samej p³ci jako „ma³¿onka” i rodziny
w szerszym znaczeniu104 , Rada usunê³a z tekstu dyrektywy wszelkie wyraŸ-
ne odniesienia do par tej samej p³ci (a wiêc jest to pewien krok w ty³ nawet
w porównaniu do wczeœniejszej propozycji Komisji). Co prawda wyraŸne
uznanie zwi¹zku rejestrowanego stanowi wa¿ny sygna³ œwiadcz¹cy o uznaniu
tego statusu za istotny, jednak¿e rzeczywiste prawa przyznane partnerom s¹
znikome. Prawo do swobodnego poruszania siê i pobytu rozci¹ga siê na les-
bijki i gejów tylko w tych krajach, które „traktuj¹ zwi¹zki rejestrowane jako
równoznaczne z ma³¿eñstwem”, co aktualnie (nie licz¹c pañstw gdzie odpo-
wiednie ustawy s¹ wci¹¿ dyskutowane) dotyczy siedmiu spoœród 25 pañstw
UE (Danii, Szwecji, Finlandii, Holandii, Belgii, Niemiec i Francji). Partne-
rzy w zwi¹zkach rejestrowanych, przybywaj¹cy do innych krajów, niezale¿-
nie od tego sk¹d, nie nabêd¹ praw przys³uguj¹cych rodzinie (oczywiœcie
abstrahuj¹c od praw przys³uguj¹cych im osobiœcie, jeœli oboje s¹ obywatela-
mi Unii). Warto zauwa¿yæ, ¿e w dyrektywie 2003/86105  dotycz¹cej ³¹czenia
rodzin obywateli pañstw trzecich przyjêto podobne rozwi¹zanie – uznanie
partnerów rejestrowanych zale¿y od woli Pañstw.

Zdaniem ILGA-Europe106  która opiniowa³a projekt dyrektywy107 , taki
zapis mo¿e byæ Ÿród³em nowej formy dyskryminacji ze wzglêdu na narodo-
woœæ, a wiêc naruszeniem art. 12 TWE. Na przyk³ad w³oski gej bêdzie móg³
wyjechaæ do Szwecji i po³¹czyæ siê tam ze swoim partnerem, zarówno oby-
wa³em Unii, jak pañstwa trzeciego. Paradoksalnie Szwed, który zawar³ ju¿
prawnie uznany zwi¹zek partnerski w Szwecji, utraci ten status po przyjeŸ-
dzie do W³och. Dla takich osób przeszkoda w swobodnym przep³ywie osób
w praktyce nadal istnieje.

Powinnoœæ „u³atwiania” pobytu partnerom pozama³¿eñskim stanowi tu
pewien kompromis, ale jest zbyt ogólnikowa i bêdzie musia³a zostaæ zinter-
pretowana przez orzecznictwo. ILGA zauwa¿a, ¿e nie jest konieczne uza-

104 W pierwszym czytaniu dyrektywy w lutym 2003 Parlament przyj¹³ dalej id¹cy projekt.
105 Council Directive 2003/86/EC of 22 September 2003 on the right to family reunification
Official Journal L 251, 03/10/2003 P. 0012 – 0018.
106 ILGA-Europe – the European Region of the International Lesbian and Gay Association
(ILGA); posiada status konsultanta przy Radzie Europy, jest cz³onkiem Platform of European
Social NGOs.
107 Summary of the position paper on the proposal of a European Parliament and Council
Directive on the right of citizens of the Union and their family members to move and reside
freely within the territory of the Member States COM(2001)257, ILGA-Europe, January 2002.
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le¿nienie swobody przep³ywu osób od tego czy pañstwo przyjmuj¹ce prze-
widuje formê prawnego uznania zwi¹zków partnerskich. Przyk³adem jest
Wielka Brytania, gdzie nie wprowadzono jeszcze takiego prawa, ale od 1997 r.
przepisy imigracyjne rozszerzono na pary tej samej p³ci108 .

W tej sytuacji kwestia znaczenia s³owa „ma³¿onek” pozostaje otwarta,
a dyskusja nad jego interpretacj¹ wci¹¿ aktualna.

5. Uwagi koñcowe

W drodze do wiêkszej równoœci Unia Europejska stanowi pewien skrót,
gdy¿ jej innowacje w zakresie legislacji i orzecznictwa maj¹ prawnie wi¹¿¹-
cy skutek we wszystkich Pañstwach Cz³onkowskich. Dziêki temu obywate-
le Unii maj¹ mo¿liwoœæ powo³ania siê wprost na prawo wspólnotowe, jeœli
prawo krajowe jest z nim sprzeczne. Wi¹¿¹cy charakter orzeczeñ Trybuna³u
Sprawiedliwoœci zapewnia te¿ jednolitoœæ interpretacji prawa wspólnotowe-
go. Trzeba jednak pamiêtaæ, ¿e prawo wspólnotowe nie obejmuje wszyst-
kich dziedzin ¿ycia regulowanych przez prawo, mimo i¿ zakres jej kompe-
tencji stale siê poszerza. Tak¹ dziedzin¹ pozostaje prawo rodzinne, zw³aszcza
regulacje dotycz¹ce definicji i mo¿liwoœci zawierania ma³¿eñstwa. Ponadto
nawet w sferach objêtych legislacj¹ Wspólnoty czêsto pozostawia ona pañ-
stwom jakiœ margines swobody. St¹d wynikaj¹ pewne ograniczenia Trybu-
na³u w zakresie orzekania w niektórych kwestiach spo³ecznych bez gwaran-
cji poparcia znacznej czêœci opinii publicznej. Pozostawiaj¹c swobodê
pañstwom w zakresie legislacji dotycz¹cej dyskryminacji ze wzglêdu na orien-
tacjê seksualn¹, TS nie zdo³a³ zapewniæ jednolitoœci interpretacji prawa wspól-
notowego w tej kwestii. Te ograniczenia kompetencyjne czêsto uniemo¿li-
wiaj¹ s¹dom wprowadzenie takich zmian spo³ecznych i kulturowych, jakich
wymaga pe³na realizacja zasady równoœci, bez wsparcia ze strony legislaty-
wy (jednak¿e s¹dy nie mog¹ te¿ ignorowaæ przemian jakie zachodz¹ w œwiecie
i spo³eczeñstwie).

Instytucje Wspólnoty mimo wszystko nie uchyla³y siê od bezpoœrednie-
go nawi¹zywania do kwestii dyskryminacji homoseksualistów, szczególnie
Parlament od dawna jest wielkim orêdownikiem wprowadzenia jak najszer-
szej ochrony ich praw. Zmiany wprowadzone Traktatem Amsterdamskim

108 Immigration Directorates’ Instructions, ‘Common-law and same sex relationship (unmarried
partners)’ Chapter 8, section 7.
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oraz legislacja bêd¹ca ich nastêpstwem dowodz¹, ¿e Wspólnota Europejska,
a co najwa¿niejsze – pañstwa cz³onkowskie, rozumiej¹, i¿ jednoœæ spo³e-
czeñstwa europejskiego zale¿y od respektowania przez Wspólnotê ró¿no-
rodnoœci jej obywateli. W³aœnie dla dobra obywateli Unii, co podkreœli³a sama
Komisja109 , zasady równoœci i walki z dyskryminacj¹ musz¹ znaczyæ wiêcej
ni¿ s³owa, i poci¹gaæ za sob¹ konkretne dzia³ania w celu ich promowania.
Temu ma s³u¿yæ utworzony Decyzj¹ Rady specjalny program wspieraj¹cy
wszelkie dzia³ania zwalczaj¹ce dyskryminacjê – Community action programme
to combat discrimination110  – podnoszeniu ogólnej œwiadomoœci dotycz¹cej
dyskryminacji, rozwijaniu mechanizmów skutecznej walki z ni¹ oraz pro-
mowaniu wartoœci, które niesie ze sob¹ zasada równoœci. Pierwsze skutki
tego programu – implementacja Dyrektywy 2000/78 – mo¿emy ju¿ odczuæ
w naszym kraju. Miejmy nadziejê, ¿e wkrótce dadz¹ siê odczuæ równie¿
inne, w postaci wiêkszej œwiadomoœci i tolerancyjnoœci spo³eczeñstwa.

109 OJ 1999/C 369/03
110 Council Decision 2000/750/EC of 27 November 2000 establishing a Community action
programme to combat discrimination (2001 to 2006), OJ L 303/0023.


