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PRYWATNA DYSKRYMINACJA
ZE WZGLEDU NA ORIENTACJE SEKSUALNA
W RELACJACH CYWILNOPRAWNYCH.
PERSPEKTYWA EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU
Praw CzZLOWIEKA

W odniesieniu do praw cztowieka w klasycznym ujeciu prawdziwe sa
dwa twierdzenia. Po pierwsze, prawa czlowieka dotycza relacji miedzy jed-
nostka a wladza panstwowa (relacji wertykalnych). Po drugie, maja one na
celu zapobieganie nieuprawnionym ingerencjom wladzy panstwowej w zycie
jednostki — sa sformutowane negatywnie, jako zakazy'.

Zakoniczona prawomocnym juz wyrokiem Sadu Rejonowego w Lodzi
sprawa pracownika prywatnego przedsigebiorcy, ktory ze wzgledu na prze-
konania odmdéwit druku materiatéw reklamowych dla fundacji promujacej
prawa czlonkéw spolecznosci LGBT, zdaje sie sta¢ w sprzeczno$ci z zaryso-
wanymi wyzej zatozeniami klasycznej koncepcji praw cztowieka. W sprawie
tej obwiniony odwotywat si¢ do wolnosci sumienia i religii?, swobody dzia-
talnosci gospodarczej oraz swobody umow, zas oskarzenie ktadfo nacisk na
naruszenie przez niego zakazu dyskryminacji z uwagi na orientacje seksu-
alna®. Do konfliktu praw cztowieka doszto w relacji horyzontalnej, poziomej
— miedzy podmiotami ewentualnego stosunku cywilnoprawnego.

* Doktor nauk prawnych.

1 Por. C. Mik, Teoria obowigzkéw pozytywnych panstw-stron traktatéw w dziedzinie praw cztow-
ieka na przykladzie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, [w:] J. Biatocerkiewicz, M. Balcerzak,
A. Czeczko-Durlak (red.), Ksigga jubileuszowa profesora Tadeusza Jasudowicza, Torun 2004, s. 258;
I. Wréblewska, Poziome dziatanie praw jednostki jako rozwiqzanie ustrojowe, ,,Przeglad Prawa
Konstytucyjnego” 2014/1(17), s. 57.

2 W kwestiach terminologicznych por. W. Sobczak, Wolnosé mysli, sumienia i religii. Po-
szukiwanie standardu europejskiego, Torun 2013, s. 38-57.

3 Drukarz odméwit fundacji LGBT wydrukowania plakatéw. Jest wyrok tédzkiego sqdu; na stronie
internetowej: http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114883,21574886,drukarz-odmow-
il-fundacji-lgbt-wydrukowania-plakatow-jest-wyrok.html (dostep: 6.04.17 r.).
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Praktyka orzecznicza pokazuje, ze coraz czesciej konflikt miedzy wolno-
$cig sumienia i religii a zakazem dyskryminacji bedzie rozstrzygany na rzecz
tego drugiego réwniez w relacjach poziomych®. Uznajac to za wyraz pewnej
tendencji, w artykule staram si¢ naswietli¢ problem prywatnej dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng w relacjach cywilnoprawnych z perspek-
tywy orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu
(dalej: Trybunat badZ ETPCz).

Przed przejéciem do zasadniczej czeséci rozwazan warto poczynic kilka
uwag metodologicznych.

W tytule pracy postuguje sie¢ dwoma kryteriami. ,Prywatnos$¢” dyskry-
minacji odnosi si¢ do podmiotu, od ktérego bedzie ona pochodzila, okresle-
nie to wyklucza dyskryminacje ze strony wladz publicznych. Odréznienie
dyskryminacji prywatnej od nieprywatnej moze by¢ trudne, co pokazuja
kazusy przywotane w III czesci pracy. Jasniejsze jest kryterium gatezi pra-
wa — interesuje mnie dyskryminacja w relacjach cywilnoprawnych, chociaz
odwotuje sie takze do orzeczen wykraczajacych poza te dziedzing (np. spraw
pracowniczych), ktore mozna potraktowac jako swego rodzaju genus proxi-
mum?®. Kryteria te moga pozostawac ze soba w réznych relacjach, z perspek-
tywy tematu najbardziej interesujace beda orzeczenia ETPCz, ktdére beda
spetniac¢ obydwa te kryteria pozostajace w relacji krzyzowania.

Nie wszystkie orzeczenia, do ktdrych si¢ odwotuje, zostaty rozstrzygniete
na podstawie art. 14 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych
wolnosci (dalej: Konwencja lub EKPCz) badz art. 1 Protokotu nr 12 do Kon-
wengji, czyli przepisy zakazujace dyskryminacji. Sprawy dotyczace nieuza-
sadnionego, odmiennego traktowania® ze wzgledu na orientacje seksualna
rozstrzygane byly przez Trybunatl réwniez na podstawie innych przepisow,
zwlaszcza art. 8 Konwengji.

% Por. D. McGoldrick, The Development and Status of Sexual Orientation Discrimination un-
der International Human Rights Law, “Human Rights Law Review” 2016, vol. 16, no. 4, s. 638,
zwlaszcza przypis 198, gdzie autor przywoluje sprawe odmowy wykonania przez piekarnie
tortu weselnego dla homoseksualnej pary.

5 Kwestia dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng w zatrudnieniu byta przed-
miotem wielu orzeczen ETPCz (por. F. Edel, Case law of the European Court of Human Rights relat-
ing to discrimination on grounds of sexual orientation or gender identity, Strasbourg 2015, s. 59-63),
jest wzglednie niekontrowersyjna, o czym $wiadcza chociazby zapisy art. 183 § 1 ustawy
z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy. Zasadnicza réznicq miedzy relacjami pracodawca
— pracownik a podmiotami stosunkoéw stricte cywilnoprawnych jest wystepowanie w tych
pierwszych podporzadkowania, co podwaza réwnos¢ stron wilasciwag dla relacji cywilnych.

¢ Na temat trudno$ci w definiowaniu dyskryminacji: W. Burek, W. Klaus, Definiowanie
dyskryminacji w prawie polskim w swietle prawa Unii Europejskiej oraz prawa miedzynarodowego,
, Problemy wspotczesnego prawa miedzynarodowego, europejskiego i poréwnawczego” 2013,
vol. X1, s. 72-90.
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W tekscie postuguje sie sformutowaniem ,homoseksualizm”, mimo ze
jednym z postulatéw srodowisk LGBT jest rezygnacja z niego jako redukcjo-
nistycznego i niestosownego. Sformutowanie to jest jednak powszechnie uzy-
wane w orzecznictwie ETPCz, postuguja si¢ nim dokumenty Rady Europy’.

1. Europejski Trybunal Praw Czlowieka a homoseksualizm.
Krotki przeglad orzecznictwa

W nauce watpliwosci budzito pierwotnie, czy homoseksualizm objety
jest zakazem dyskryminacji wynikajacym z przepiséw prawa nieuznajacych
orientacji seksualnej wprost za zakazana przyczyne odmiennego traktowa-
nia. Po przyjeciu, ze regulacje prawne obejmujg swym zakresem dyskry-
minacje osob homoseksualnych, pojawiaty sie kontrowersje, czy wynika to
z podpadania tej cechy pod zakaz dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, czy
przestanke ,,innych przyczyn”s.

Europejski Trybunal Praw Cztowieka potwierdzil, ze orientacja seksualna
miesci si¢ w pojeciu ,jakichkolwiek innych przyczyn” obecnym w art. 14 Kon-
wengji i czynigcym katalog zakazanych przyczyn odmiennego traktowania
otwartym’. Mimo to, w latach 1955-1980 wszystkie skargi dotyczace ochrony
0s0b homoseksualnych ze wzgledu na orientacje seksualna byly oddalane,
gdyz Trybunat i Europejska Komisja Praw Cztowieka (dalej: Komisja) uzna-
waty, Ze ograniczenia praw z uwagi na orientacje seksualna sa dopuszczalne
ze wzgledu na ochrone zdrowia i moralnosci'®. Przetom stanowilo orzeczenie
w sprawie Dudgeon przeciwko Zjednoczonemu Kroélestwu z 22 pazdzier-

7 F. Edel, Case law of the European Court..., s. 7-8; stowo ,homoseksualizm” ma wzglednie
kroétka historie — pojawilo sie po raz pierwszy ok. 160 lat temu (por. M. Stanulewicz, Zboczenie
a moze prawidlowos¢? Kilka uwag o postrzeganiu homoseksualizmu w historii Europy, ,,Prawo wobec
wyzwan wspodtczesnosci”, t. I1I, 2006, s. 391). Ogdlna filozoficzna podstawe roszczen srodowisk
homoseksualnych stanowi polityka uznania (por. M. Soniewicka, Granice sprawiedliwosci,
sprawiedliwos¢ ponad granicami, Warszawa 2010, s. 206 i n.), podstawe roszczen na plaszczyznie
jezykowej stanowi ideologia politycznej poprawnosci, uznajaca, ze jezyk moze by¢ wyrazem
opresji, ,moze skrywac¢ dyskryminacje i nietolerancje¢” (por. A. Szahaj, M.N. Jakubowski,
Filozofia polityki, Warszawa 2006, s. 175).

8 D. McGoldrick, The Development and Status..., s. 617.

¥ Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnoéci, t. I, Komentarz do artyku-
tow 1-18, L. Garlicki (red.), Warszawa 2010, s. 776; M. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej.
Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2010, s. 741.

10 7. Czepek, Dylematy zobowigzan pozytywnych paristwa w sferze homoseksualizmu na tle
orzeczenia w sprawie Schalk i Kopf przeciwko Austrii, [w:] M. Balcerzak, T. Jasudowicz, J. Kapelan-
ska-Pregowska (red.), Europejska Konwencja Praw Cztowieka i jej system kontrolny — perspektywa
systemowa i orzecznicza, Torun 2011, s. 134; F. Edel, Case law of the European Court..., s. 45.
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nika 1981 r. (skarga nr 7525/76). Dotyczyto ono penalizacji dobrowolnych
stosunkéw homoseksualnych miedzy dorostymi mezczyznami w Irlandii
Pétnocnej. W orzeczeniu tym stwierdzono naruszenie art. 8§ Konwencji (pra-
wo do prywatnosci), co otworzylo droge do rozwoju gwarancji praw osob
homoseksualnych. Trybunat utrwalil swoje zapatrywanie na tej ptaszczyznie,
stwierdzajac wielokrotnie, ze penalizacja stosunkow homoseksualnych mie-
dzy dorostymi narusza EKPCz (Norris p. Irlandii z 26 pazdziernika 1988 r.,
skarga nr 10581/83, Modinos p. Cypr z 22 kwietnia 1993 r., skarga nr 15070/89).

W kolejnych wyrokach ETPCz uznal, Ze réznicowanie regulacji prawnej
odnosnie do stosunkow seksualnych miedzy osobami dorostymi a wyraza-
jacymi zgode mtodocianymi jedynie ze wzgledu na jednopiciowy charakter
tych relacji stanowi naruszenie art. 8 w zw. z art. 14 Konwencji. Naruszeniem
jest rowniez to, ze penalizacji podlegaty wytacznie stosunki miedzy mezczy-
znami (L. i V. p. Austrii z 9 stycznia 2003 r., skarga nr 39392/98 i 39829/98 oraz
S.L. p. Austrii z 9 stycznia 2003 r., skarga nr 45330/99)!1.

Przytoczona linia orzecznicza nie oznacza, ze Trybunal catkowicie wy-
kluczyl mozliwos¢ ingerencji wladz w sfere relacji seksualnych. W wyro-
kach przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu w sprawach A. D. T. (z 31 lipca
2000 r., nr skargi 35765) oraz Laskey, Jaggard and Brown (z 19 lutego 1997 r.,
nr skarg 21627/93, 21826/93, 21974/93) ETPCz potwierdzil mozliwos¢ wpro-
wadzenia w pewnych sytuacjach ograniczen ze wzgledu na zdrowie pu-
bliczne i moralnos¢. Jednak tylko w drugiej ze spraw, dotyczacej praktyk
sadomasochistycznych, Trybunat uznat trafnos¢ zaprezentowanych przez
rzad racji (w odniesieniu do przestanki zdrowia publicznego)>. W sprawie
A. D. T. stwierdzono naruszenie Konwencji polegajace na skazaniu skarza-
cego za filmowanie i udziat w grupowych czynnosciach homoseksualnych.

Drugim — obok wyroku w sprawie Dudgeon — przefomem w orzecznic-
twie Trybunatu w komentowanym zakresie byto wyprowadzenie ochrony
gwarantowanej homoseksualistom poza sfere prywatng. Dokonano tego orze-
czeniami z dnia 27 wrzeénia 1999 r. przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu ze
skarg Smith i Grady oraz Lustig-Prean i Beckett (nr skarg 31417/96, 32377/96)"3.

11 Por. takze orzeczenia ETPCz: B. B. p. Zjednoczonemu Krélestwu z 10 lutego 2004 r.,
skarga nr 53760/00 (odnosnie do réznego minimalnego wieku legalnych stosunkéw seksual-
nych w zaleznosci od charakteru tych stosunkéw); Fernando dos Santos Couto p. Portugalii
z 21 wrzesnia 2010 r., skarga nr 31874/07 (konieczno$¢ réwnego karania za stosunki z mtodo-
cianymi, bez wzgledu na charakter stosunkéw).

12 Por. M. Balcerzak, Zakres ochrony zycia seksualnego w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka, [w:] C. Mik, K. Gatka (red.), Miedzy wyktadniq a tworzeniem prawa. Refleksje na
tle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka i miedzynarodowych trybunatow kar-
nych, Torun 2011, s. 242 i n.; autor komentuje tam réwniez orzeczenie w sprawie K. A.i A. D.
p. Belgii z 17 lutego 2005 r., skargi nr 42758/98 i 45558/99, w ktérym Trybunat zmodyfikowat
nieco swoje stanowisko odnosnie do praktyk sadomasochistycznych.

13 F. Edel, Case law of the European Court..., s. 45.
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Dotyczyly one zwolnien ze stuzby w brytyjskiej armii ze wzgledu na homo-
seksualizm skarzacych. Sprawy te zostaty rozstrzygniete na podstawie art. 8
Konwencji gwarantujacego prawo do prywatnosci. Zwolnienia skarzacych
poprzedzone byly sledztwami wobec nich. Warto podkresli¢, ze wyroki te
byly odejéciem od obowiazujacego dotychczas stanowiska Komisji, ktéra
akceptowata zakazy zwigzane z homoseksualizmem w armii'*.

Kolejna istotna zmiane podejscia ETPCz do ochrony praw oséb homo-
seksualnych stanowifo uznanie, Ze stabilny zwigzek homoseksualny miesci
sie¢ w pojeciu zycia rodzinnego, a nie jedynie zycia prywatnego, jak uwaza-
no dotychczas®. Teze te pogtebiono w wyroku Schalk i Kopf p. Austrii z 24
czerwca 2010 r. (skarga nr 30141/04). Skarzacy — tworzacy pare jednopiciowa
— zarzucali, Ze brak mozliwo$ci zawarcia przez nich matzenstwa badz innego
sposobu formalizacji ich zwiazku narusza art. 8 w zw. z art. 14 oraz art. 12
EKPCz. Trybunat, dostrzegajac coraz czestsza obecnosc instytucji zwigzkow
partnerskich w systemach prawnych panstw Rady Europy, uznat, ze konsty-
tutywnym elementem dla Zycia rodzinnego jest stabilnos¢ i dtugotrwatos¢
zwiazku dwojki ludzi niezaleznie od ich pici'®. Oznaczato to ostateczne po-
rzucenie koncepcji, w mysl ktorej elementem takim jest prokreacyjna funkcja
rodziny’. Trybunat nie dopatrzyt si¢ jednak naruszenia, uznajac, ze kwestia
legalizacji zwigzkdéw par jednopiciowych miesci si¢ w marginesie uznania
wiadz. Do czasu wydania wyroku w sprawie Oliari p. Wlochom (nr skargi
18766/11) ETPCz utrzymywal poglad, ze wprowadzenie badz nie instytu-
cji zwigzkow partnerskich miesci si¢ w sferze marginesu uznania wtadz.
W orzeczeniu z 21 lipca 2015 r. Trybunat uznat, Ze wtadze zobowiazane sa
zapewni¢ pewna forme prawnego uznania zwiazkéw jednoptciowych!®. Pod-
kresli¢ trzeba, ze w razie wprowadzenia komentowanej instytucji winna ona

14 Por. decyzja Komisji w sprawie B. p. Zjednoczonemu Krélestwu z 12 pazdziernika
1983 r., skarga nr 9237/81.

15 Na temat filozoficznych podstaw prawa do prywatnosci por. M. Urbaniczyk, Prawo do
prywatnosci w mysli wybranych filozoféw liberalnych, ,Prawo wobec wyzwan wspolczesnosci”,
t. IV, 2007, s. 95-103.

16 Na temat orzeczenia por. J. Czepek, Dylematy zobowigzai pozytywnych..., s. 141-146;
P. Domagata, Granice interpretacji prawa do zawarcia matzeristwa w art. 12 EKPC — Schalk i Kopf
przeciwko Austrii (wyrok ETPC z 24.06.2010 r.), [w:] M. Balcerzak, T. Jasudowicz, ]. Kapelaniska-
-Pregowska (red.), Europejska Konwencja Praw Cztowieka..., s. 147-161.

7 Juz w wyroku z 11 lipca 2002 r. w sprawie transseksualnej Ch. Goodwin p. Zjedno-
czonemu Krolestwu, nr skargi 28957/95, ETPCz zanegowat, by potomstwo byto konstytutyw-
nym elementem dla rodziny. Na rzecz tezy o prokreacyjnej funkcji rodziny jako elemencie
stanowiacym o zaistnieniu rodziny np. M. Laczkowska, Zwigzki 0séb tej samej plci w swietle
prawa polskiego, ,Prawo wobec wyzwan wspolczesnosci”, t. I1I, 2006, s. 360; tak rowniez polski
Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 28 maja 1997 r., sygn. akt K 26/96.

18 Por. F. Staiano, (In)Comparable Situations: Same-Sex Couples’ Right to Marriage in European
Case Law, “Federalismi.it” 2017/6, s. 14.
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by¢ dostepna rowniez dla par homoseksualnych (wyrok z 7 listopada 2013 r.
w sprawie Vallianatos i inni p. Grecji, skarga nr 29381/09, 32684/09), panstwo
jest takze zobowigzane do réwnego traktowania zwigzkow jednoptciowych
i heteroseksualnych?.

Obok kwestii penalizacji relacji homoseksualnych, problemu dyskrymina-
cji w zatrudnieniu czy legalizacji zwigzkéw jednoptciowych przed Trybuna-
fem rozpatrywane byty takze sprawy zwigzane z uprawnieniami homoseksu-
alistow w zakresie adopcji dzieci i wykonywania praw rodzicielskich, prawa
do zgromadzen, prawa do sadu, ochrony przed przemoca, dziedziczenia
po partnerze prawa najmu czy dostepu do ustug w sferze cywilnoprawne;j.
Dwie ostatnie kwestie Iacza si¢ bezposrednio w zasadniczym przedmiotem
artykutu, dlatego zostana omowione szerzej w dalszej jego czesci. Odnosnie
do pozostatych probleméw mozna odestac¢ czytelnika do literatury i raportow
instytucji Rady Europy i Unii Europejskiej?.

Warto wskazad, ze duza czes¢ skarg, w ktorych zarzuca si¢ naruszenie
art. 14 EKPCz, to sprawy zwiazane z orientacja seksualng skarzacych — spo-
$rod 104 stwierdzonych przypadkow dyskryminacji w latach 1998-2008 az
31 dotyczyto wlasnie tej podstawy?.

Komentujac generalne tendencje wystepujace w orzecznictwie Trybu-
natu dotyczacym praw osoéb homoseksualnych, nalezy zwrdci¢ uwage na
stale w nim obecne zmagania doktryny marginesu uznania oraz wyktadni
ewolucyjnej, tj. traktujacej Konwencje jako ,,zywy instrument”. W zmaga-
niach tych czestsze sukcesy odnosi wyktadnia ewolucyjna, ktérej podstawa
jest — czesto oderwana od literalnego brzmienia — ocena zapiséw Konwencji
odwotujaca sie¢ do zmian spolecznych zachodzacych wsérdd panstw-stron
EKPCz?*. Przyjmuje sig, ze w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgle-
du na ptec¢ i orientacje seksualng sfera marginesu uznania panistwa jest co do
zasady waska?. Wyjatek stanowia kwestie legalizacji matzenstw i zwiazkoéw
jednoptciowych oraz dostepu do adopgcji*. Przewidywac mozna, ze i na tych
plaszczyznach, w rezultacie ujednolicania sie rozwiazan prawnych wsrod
panstw europejskich i funkcjonowania wyktadni ewolucyjnej, margines
uznania przyznawany przez ETPCz stronom Konwencji bedzie zawezany.

19 Por. F. Edel, Case law of the European Court..., s. 96 in.

20 F. Edel, Case law of the European Court...; O. de Schutter, The Prohibition of Discrimination
under European Human Rights Law. Relevance for the EU non-discrimination directives —an update,
Luxembourg 2011.

2 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., s. 760.

22 Por. A. Paprocka, Budowanie tozsamosci europejskiej w orzecznictwie Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka, ,Panistwo i Prawo”, z. 12(826), grudzien 2014, s. 25-27.

23 M. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej..., s. 750; D. McGoldrick, The Development
and Status..., s. 635.

24 F. Edel, Case law of the European Court..., s. 85in.
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Trafne jest spostrzezenie, ze margines uznania jest szerszy odnosnie do pro-
bleméw zwigzanych z pozytywnymi obowiazkami panstw, wezszy z kolei,

gdy chodzi o obowiazek nieingerencji®.

2. Konwencja a horyzontalny efekt praw cztowieka

Przedmiotem oceny Trybunatlu nie sa zachowania jednostek, a dziatania
i zaniechania panstw-stron Konwencji. Artykut 1 ust. 2 Protokotu nr 12 do
Konwencji wprost oznacza adresata, stwierdzajac, ze ,,Nikt nie moze by¢
dyskryminowany przez jakiekolwiek wtadze publiczne (...)"?. Trybunal nie
ocenia przy tym wytacznie treSci prawa, ale réwniez praktyke jego stosowa-
nia —jest takze , sadem faktu”. Pojawia si¢ wiec pytanie o to, czy, a jesli tak, to
w jaki sposdb, interesujaca nas kwestia prywatnej dyskryminacji w relacjach
cywilnoprawnych moze stac¢ si¢ przedmiotem wypowiedzi strasburskich
sedzidéw.

Odpowiedz stanowi odwotywanie si¢ do horyzontalnego oddzialywa-
nia praw jednostki. Jest to jeden z najbardziej kontrowersyjnych probleméw
prawa konstytucyjnego i miedzynarodowego prawa praw czlowieka. Kon-
stytucje wspolczesnych panstw incydentalnie wyrazaja wprost poziome obo-
wiazywanie praw cztowieka, uznanie horyzontalnego efektu jest najczesciej
zastuga orzecznictwa sadéw konstytucyjnych. U podstaw Drittwirkung — bo
tak okresla te instytucje najbardziej rozwinieta w komentowanym zakresie
doktryna niemiecka — stoi spostrzezenie, Ze sytuacja jednostki w konfron-
tacji z wielkimi korporacjami (ktére majq status podmiotu cywilnoprawne-
go) nie odbiega znaczaco od relacji jednostka — panstwo?. W ramach teorii
Drittwirkung spory budzi, czy horyzontalne oddziatywanie praw czlowieka
ma polegac na bezposrednim stosowaniu norm konstytucyjnych, czy aktow
dotyczacych praw cztowieka w relacjach miedzy jednostkami, czy tez normy
te maja oddziatywac, ,promieniowac” na praktyke stosowania, interpretacje
przepisow prawa prywatnego (posredni efekt horyzontalny)?®.

Europejski Trybunal Praw Czlowieka nie wypracowat teorii horyzontal-
nego oddzialywania praw chronionych Konwencja. Co wiecej, jak stwierdzit
w orzeczeniu z 28 czerwca 2001 r., w sprawie VgT Verein gegen Tierfabriken
p. Szwaijcarii (skarga nr 24699/94): ,, The Court does not consider it desirable,

% A. Paprocka, Budowanie tozsamo$ci europejskiej..., s. 22.

2 Zastrzec trzeba, ze Protokdt ten nie zostal na chwile obecna ratyfikowany przez wszyst-
kie panstwa-strony Konwencji.

27 1. Wréblewska, Poziome dziatanie praw jednostki..., s. 57-60.

28 1. Wréblewska, Poziome dziatanie praw jednostki..., s. 60; B. Skwara, Poziome obowiqzywanie
praw cztowieka w Swietle Konstytucji RP, ,Homines Hominibus” 2009/1(5), s. 49.
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let alone necessary, to elaborate a general theory concerning the extent to
which the Convention guarantees should be extended to relations between
private individuals infer se”. W nauce przyjmuje si¢, ze Konwencja nie prze-
widuje wprost horyzontalnego efektu swojego obowigzywania. Jej poziome
oddzialywanie moze ujawni¢ sie wowczas, gdy panistwo byto zobowiazane do
zapobiegniecia okreslonemu naruszeniu chronionego prawa i nie dopelnito
tego obowigzku. Méwienie o horyzontalnym efekcie w kontekscie EKPCz jest
wiec konsekwencja pozytywnych obowiazkéw panstw-stron®.

Rowniez w zakresie obowiazkow pozytywnych Trybunat nie wypracowat
generalnej teorii®, ad hoc rozstrzygajac, czy obowiazki takie istniaty po stronie
panstwa, czy nie. Cezary Mik wskazuje nawet, Ze obowiazki pozytywne ,nie
zostaly wpisane do jezyka Konwencji”, za$ ich wyprowadzenie jest zastuga
Trybunatu®. Bywa, ze trudne jest oddzielenie obowiazkéw pozytywnych od
negatywnych. Warto zauwazy¢, ze od poczatku funkcjonowania Konwen-
cji sporne byto, czy z zakazu dyskryminacji mozliwe jest wyprowadzenie
obowigzkéw pozytywnych. Przeciwnicy tego rozwigzania przekonywali,
ze Konwencja nie postuguje si¢ nakazem réwnego traktowania — co nakta-
datoby na panstwa-strony obowiazek dazenia do réwnosci — a jedynie za-
kazem dyskryminacji*2. Sprawa, ktéra miata najwiekszy wplyw na rozwdj
obowiazkdéw pozytywnych, byla stynna belgijska sprawa jezykowa (wyrok
z 23 lipca 1968 r.)®.

U podstaw obowiazkéw pozytywnych panstwa lezy stale podkreslana
w orzecznictwie ETPCz idea realnej i efektywnej ochrony praw czlowieka.
W sytuacji gdy obowiazku pozytywnego nie da si¢ wyprowadzi¢ z artykutu
Konwencji chronigcego konkretne prawo, Trybunat siega do art. 1 Konwen-
cji®t. Warto zwrdci¢ uwage, ze pomimo wskazania wtadz publicznych jako
adresata art. 1 Protokotu nr 12 do Konwengji juz w raporcie wyjasniajacym
do protokotu podkreslono, ze panstwa moga by¢ zobowiazane do podjecia
krokéw w celu zapobiezenia dyskryminacji miedzy jednostkami, osobami
prywatnymi. Obowiazki aktualizowalyby sie, gdyby biernos¢ wtadz unie-

mozliwiata jednostkom efektywne korzystanie z przystugujacych im praw?.

2 J.-F. Akandji-Kombe, Positive obligations under the European Convention on Human Rights.
A guide to the implementation of the European Convention on Human Rights, Strasbourg 2007,
s. 14-16.

30 Tamze, s. 7.

3L C. Mik, Teoria obowigzkdw pozytywnych..., s. 260.

32 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., s. 789.

3 J.-F. Akandji-Kombe, Positive obligations..., s. 5.

34 C. Mik, Teoria obowigzkéw pozytywnych..., s. 270; J.-F. Akandji-Kombe, Positive obliga-
tions..., s. 8-9.

% M. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej..., s. 764; O. de Schutter, The Prohibition of
Discrimination..., s. 37; F. Edel, Case law of the European Court..., s. 36.
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Warto zwrocic¢ uwage na brzmienie art. 14 EKPCz: , Korzystanie z praw i wol-
nosci wymienionych w niniejszej Konwencji powinno by¢ zapewnione bez
dyskryminaciji (...)". Sformutowanie , powinno by¢ zapewnione” wyraznie
wspolgra z obecnym w art. 1 Konwencji ,Strony zapewniaja kazdemu czto-
wiekowi (...) prawa i wolnosci” i sugeruje obecnosc po stronie wtadz obowiaz-
kéw pozytywnych w zakresie gwarantowania niedyskryminacji w relacjach
horyzontalnych?®.

Podkreslenia wymaga, ze lezace ewentualnie po stronie wladz panstwo-
wych obowiazki pozytywne maja charakter zobowigzan nalezytej staran-
nosci, a nie obowiazkéw rezultatu¥. Ilustracjg tego moze by¢ sprawa Stasi
p. Francji (wyrok z 20 pazdziernika 2011 r., skarga nr 25001/07). Skarzacy,
wiezien-homoseksualista, utrzymywat, Ze na skutek zaniedban wtadz wie-
ziennych byl podmiotem szykanowania ze strony wspdétwiezniéw, ofiara
gwaltow, musial zaprzestac korzystania z prysznica ze wzgledu na docinki
innych osadzonych. Europejski Trybunal Praw Czlowieka stwierdzil, Ze nie
doszlo do naruszenia art. 3 Konwencji (zakaz tortur i nieludzkiego lub poni-
zajacego traktowania), gdyz wtadze podjety wszelkie mozliwe kroki w celu
zapobiezenia naruszeniom, m.in. umiescily skazanego na oddziale dla wiez-
niéw zagrozonych atakami.

Konkludujac te cze$¢ rozwazan, trzeba wskaza¢, ze Trybunat przyjmuje
istnienie obowiazkéw pozytywnych po stronie panistw-stron Konwencji w za-
kresie ochrony przed dyskryminacja. Obowiazki te moga miec rozny ksztatt,
moga rowniez dotyczy¢ ochrony przed dyskryminacjg ze strony innych
podmiotéw prawa prywatnego, zwlaszcza jesli miedzy stronami stosunku
prawnego czy faktycznego wystepuje wyrazna ,,dysproporcja sit”*. Na tym
polega horyzontalny efekt zapiséw Konwengcji. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage
na fakt, Ze obowigzki pozytywne wladz maja swoje granice — nie sg obo-
wiazkami rezultatu, lecz starannego dziatania. Ponadto dzialania panstwa
w wykonaniu obowigzkéw pozytywnych nie moga naruszac sfery prywatnej
jednostki, co byloby sprzeczne z art. § Konwencji. Moga natomiast wkraczac
w sfere relacji panstwo — jednostka oraz jednostka — jednostka (w relacjach
cywilnoprawnych)®.

3% Na gruncie polskiej Konstytucji doktryna doszukuje sie podstaw do uznania hory-
zontalnego efektu praw nig gwarantowanych m.in. w art. 30 (godnos¢ ludzka), art. 8 (bez-
posrednie stosowanie Konstytucji), art. 87 (moéwi o zrédtach powszechnie, a wigc nie tylko
w relacjach panistwo —jednostka, obowiazujacego prawa, por. B. Skwara, Poziome obowigzywanie
praw cztowieka..., s. 47, 57 in.

37 M. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej..., s. 752; C. Mik, Teoria obowigzkéw pozytyw-
nych..., s. 263, 272.

38 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., s. 790; M. Nowicki, Wokdt Konwencji Europej-
skiej..., s. 744, 758.

%" O. de Schutter, The Prohibition of Discrimination..., s. 37.
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3. Dyskryminacja homoseksualistow w relacjach cywilnoprawnych

Trybunat kilkukrotnie wypowiadat si¢ w sprawach, u podstaw ktorych
lezato odmienne traktowanie w relacjach cywilnoprawnych oséb ze wzgledu
na ich orientacje seksualna. Rozpoznaniu nie podlegata sprawa, ktorej stan
faktyczny odpowiadat cisle opisanej we wstepie sprawie Sadu Rejonowego
w Lodzi, jednakze komentowane nizej wyroki pozwalaja na wyprowadzenie
pewnych wnioskdéw co do mozliwego rozstrzygniecia sporu przez ETPCz.

Stan faktyczny w sprawie Karner p. Austrii (wyrok z 24 lipca 2003 r.,
skarga nr 40016/98) przedstawiat si¢ nastepujaco. Skarzacy pozostawatl w sta-
tym zwiazku z chorym na AIDS partnerem, ktory byt najemca mieszkania,
gdzie obydwaj zamieszkiwali. MeZczyzni dzielili si¢ rachunkami za najem.
W 1994 r. najemca — partner skarzacego zmarl, czyniac uprzednio skarzacego
swoim spadkobierca. Wtasciciel mieszkania wypowiedziat skarzacemu umo-
we najmu, jednakze ten skutecznie odwotat si¢ do sadu. Sady 11i II instancji
uznawaty racje skarzacego, interpretujac, ze prawo do przejecia umowy naj-
mu po $mierci czlonka rodziny chroni réwniez homoseksualnego partnera
zmartego. Austriacki Sad Najwyzszy uznat jednak racje wtasciciela nieru-
chomosci, podnoszac, ze odpowiednie przepisy winny by¢ interpretowane
zgodnie z wola historycznego ustawodawcy*’, za$ jego intencja w 1974 r. nie
bylo objecie tymi regulacjami par jednoptciowych (§ 10-15 wyroku ETPCz).

Mimo zastrzezen proceduralnych ze strony rzadu (skarzacy zmart po
whniesieniu skargi) Trybunal uznal, Ze zagadnienie odmiennego traktowania
homoseksualistéw w kontekscie prawa do przejecia umdéw najmu po zmartej
osobie najblizszej stanowi istotny problem i wymaga rozstrzygniecia. W skar-
dze zarzucono naruszenie art. 14 w zw. z art. 8 Konwencji (§ 20-28).

Trybunat doszed! do wniosku, Ze skarga miesci si¢ w hipotezie art. 8
(prawo do swojego mieszkania), zatem mozliwe jest rozpatrywanie zarzutu
naruszenia zakazu dyskryminaciji (art. 14), ktéry nie ma w systemie Kon-
wencji samodzielnego, autonomicznego bytu (§ 32-33)*. Strona rzadowa
argumentowata, ze przepisy dotyczace przejecia umowy najmu miaty na
celu ochrone tradycyjnego modelu rodziny i traktujac to jako uzasadniona
podstawe odmiennego traktowania, domagata si¢ oddalenia skargi (§ 35).
Europejski Trybunat Praw Czltowieka podkreslit, ze wzgledy ochrony trady-
cyjnego modelu rodziny moga by¢ podstawa ograniczen praw chronionych
Konwencja (§ 40). Istotne jest natomiast zbadanie, czy cel ten stal rzeczywiscie

40 Na temat subiektywnej i obiektywnej teorii wyktadni prawa: L. Morawski, Wstep do
prawoznawstwa, Torun 2012, s. 153-154.

41 Por. B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa
cztowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 194-195; M. Nowicki, Wokét Konwencji Europejskiej..., s. 742.
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u podstaw kwestionowanej regulacji (w interpretacji przyjetej przez Sad Naj-
wyzszy Austrii) oraz czy ograniczenia sprostaty testowi proporcjonalnosci
i miescity sie w sferze marginesu uznania.

W ocenie strasburskich sedziéw stanowisko rzadu nie zastugiwato na
uwzglednienie. Z uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego Austrii wynikato,
ze celem regulacji dotyczacej przejmowania uméw najmu nie byta ochrona
rodziny w tradycyjnym znaczeniu, lecz ochrona rodziny w ogole (§ 39). Na-
wet gdyby przyjac, ze bylo inaczej, to ograniczenia nie byty proporcjonalne
wzgledem celu (§ 41-43). Tym samym, stosunkiem gloséw 6 do 1, Trybunat
uznal naruszenia art. 14 w zw. z art. 8 Konwencji. Glos przeciwny dotyczyt
kwestii formalnej. Sktadajacy votum separatum sedzia Garbenwarter uwazal,
ze ze wzgledu na $mier¢ skarzacego sprawa winna by¢ usunieta z listy.

W zbliZonej pod wzgledem faktycznym sprawie Kozak p. Polsce (wyrok
z 2 marca 2010 r., skarga nr 13102/02) Trybunat byt konsekwentny. Uznat, Ze
pozbawienie homoseksualnego partnera zmartego najemcy prawa do prze-
jecia po nim umowy najmu w sytuacji, gdy jest to gwarantowane hetero-
seksualnym partnerom??, stanowi naruszenie EKPCz. Stanowisko rzadowe
opierato si¢ w tej sprawie na wykazywaniu, ze skarzacy nie mieszkatl przed
$miercig partnera razem z nim, co wiecej, zmarty probowat wymeldowac
skarzacego. Nie moglo wiec by¢ mowy o trwalym zwiazku czy traktowa-
niu skarzacego jako osoby najblizszej, a tym samym odmowa umozliwienia
przejecia najmu przez skarzacego nie miata charakteru dyskryminacyjnego
(§ 11, 90). Roznice miedzy sprawami Karner i Kozak stanowito to, ze w tej
pierwszej wynajmujacym byla osoba prywatna, zas w sprawie przeciwko
Polsce wynajmujacym byta gmina, czyli w rozumieniu ETPCz przedstawi-
ciel wtadz publicznych (co nie zmienia faktu, ze umowa najmu miescita sie
w sferze relacji cywilnoprawnych).

W innej sprawie istotnej z perspektywy celow opracowania — P. B.i]. S.
p- Austrii (wyrok z 22 lipca 2010 r., skarga nr 18984/02), rowniez kluczowa
okazala sie kwestia uznawania partneréw homoseksualnych za osoby naj-
blizsze. Sprawa ta dotyczyta mozliwosci objecia partnera pracownika stuz-
by cywilnej ubezpieczeniem zdrowotnym i wypadkowym tego pracowni-
ka (§ 7). Skarzacy wyczerpat Sciezke instancyjng w ramach postepowania
administracyjnego, jednak dopiero Trybunat Konstytucyjny, powotujac sie
na orzeczenie ETPCz w sprawie Karner, uznatl Ze relewantne przepisy sa
dyskryminacyjne (§ 15). Orzeczenie bylo podstawa zmiany ustawodawczej.
Sad Administracyjny orzekajacy uprzednio, oceniajac stan faktyczny przez
pryzmat zapiséw art. 8 i 14 Konwencji, doszedt do wniosku, ze skoro art. 8
nie gwarantuje zadnych konkretnych praw socjalnych, nie moze by¢ mowy

42 Obecnie reguluje to art. 691 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny
(przestanka , 0soby, ktéra pozostawata faktycznie we wspdlnym pozyciu z najemcg”).
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o naruszeniu (§ 14). Podkreslic trzeba, Ze interpretacja odpowiednich prze-
pisdw, jako wykluczajacych pary homoseksualne, pochodzita od podmiotu
prawa prywatnego — towarzystwa ubezpieczeniowego, dopiero nastepnie
zostala przyjeta przez organy panstwa®.

W skardze powotano si¢ na naruszenie art. 14 w zw. z art. 8§ EKPCz oraz
w zw. z art. 1 Protokotu nr 1 do Konwencji (prawo wlasnosci) ze wzgledu
na odmowe przez austriackie wladze objecia ubezpieczeniem pierwszego
ze skarzacych drugiego z nich. Skarzacy podnosili, Ze mimo zmiany prze-
pisdw nadal sa ofiarami naruszenia. Rzad nie odnidst si¢ merytorycznie do
zarzutdéw, wskazujac jedynie na wyrok Trybunalu Konstytucyjnego i idace
za nim nowelizacje (§ 23-24).

Co ciekawe, w wyroku tym, zapadtym miesigc po rozstrzygnieciu w spra-
wie Schalk i Kopf p. Austrii, Trybunat odmowit wypowiedzi na temat tego,
czy sytuacja skarzacych miesci si¢ w pojeciu zycia rodzinnego. Sedziowie
uznali natomiast, ze niewatpliwie relacje miedzy skarzacymi mieszcza si¢
w przestance zycia prywatnego (§ 26). Na podstawie tej konstatacji Trybunat
uznal, ze doszlo do naruszenia art. 14 w zw. z art. 8 Konwencji, ktore trwato
do momentu wejécia w zycie przepisdéw wprost wyrazajacych neutralnosc
w zakresie plci osoby obejmowanej dodatkowo ubezpieczeniem.

Interesujaco brzmi ztozone do komentowanego orzeczenia votum separa-
tum dwdajki sedziow. Nie zgodzili sie oni, ze w pierwszym okresie objetym
zarzutami** miato miejsce naruszenie, argumentujac: , It can thus be said that
at the material time there was no European consensus as to whether homosex-
ual couples should be treated on an equal footing with heterosexual couples,
even unmarried ones, for various legal purposes in general, and for that of
social security in particular. In these conditions we find it difficult to accept
that the decisions by the various competent Austrian authorities rejecting the
applicants’ request, all those decisions having been issued between 1997 and
2001 (see paragraphs 8 to 14), may be regarded as contrary to Articles 8 and
14 taken together”. Tres¢ zdania odrebnego doskonale ukazuje mechanizm
dziatania wykladni ewolucyjne;.

Orzeczenia w przytoczonych wyzej sprawach dotyczyly relacji cywilno-
prawnych, w ktérych dyskryminacyjne stanowisko podmiotéw prawa cywil-
nego znajdowato oparcie bezposrednio w tresci lub w przyjetej interpretacji
przepisow prawa. Mozna si¢ wigc spiera¢, czy dyskryminacja rzeczywiscie
miata charakter ,prywatnej”. Wyrok komentowany nizej dotyczyt sytuacji
odwrotnej — gdy to regulacje prawne zakazywaty dyskryminacji ze wzgle-
du na orientacje seksualng w relacjach horyzontalnych, skarzacy natomiast

43 Por. F. Edel, Case law of the European Court..., s. 35.
# Trybunat rozdzielit stan faktyczny sprawy na trzy okresy: 1) od 1 lipca 1997 r. do 1
sierpnia 2006 1., 2) od 1 sierpnia 2006 r. do 30 czerwca 2007 r., 3) po 1 lipca 2007 r.
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uznawali, ze odmowa dostosowania si¢ do tych regulacji moze znajdowac
uzasadnienie w prawie do wolnosci sumienia i religii. Zbliza to okolicznosci
sprawy do orzeczenia Sadu Rejonowego w Lodzi stanowiacego punkt wyjscia
rozwazan zawartych w opracowaniu.

Wyrok, o ktéorym mowa, zapadt 15 stycznia 2013 r. w sprawie skierowa-
nych do facznego rozpoznania skarg Eweida, Chaplin, Ladele i McFarlane
(nr skarg odpowiednio: 48420/10, 59842/10, 51671/10, 36516/10) p. Zjednoczo-
nemu Krolestwu. Kwestii prywatnej dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualng dotyczyly skargi Lilian Ladele i Gary’ego McFarlane’a.

Skarzaca Ladele byta chrzescijanka, uznajaca, ze zwiazki jednopitciowe
naruszaja prawo boze. Zatrudniona byta przez lokalny urzad, ktéry wprowa-
dzit polityke réwnosciowa , Godno$¢ dla wszystkich”®. W 2002 r. skarzgca
zaczeta petnic¢ funkcje rejestratora narodzin, zgonéw i matzenstw, zas po
wprowadzeniu w 2004 r. instytucji zwiazkow partnerskich miata asystowac
w ceremoniach ich zawierania (§ 23-25). Poczatkowo skarzaca nie byta obli-
gowana do wykonywania tych czynnosci. Na zasadzie nieformalnych uzgod-
nien z innymi pracownikami starata si¢ zapewnic zastepstwo na potrzeby
ceremonii zawierania zwigzkow jednopliciowych. Nastepnie skarzaca zostata
zobowiazania do podpisania deklaracji, w mysl ktorej bedzie asystowac przy
ceremoniach niezaleznie od plci zainteresowanych. Pojawity sie skargi na
Lilian Ladele, w ktdrych jej wspotpracownicy — dwdjka gejow, twierdzili, ze
czuja sie wiktymizowani jej zachowaniem. Po przeprowadzeniu postepo-
wania dyscyplinarnego skarzaca zostata zwolniona z pracy. Sad I instancji
uznat, Ze pracodawca przyznal wigksza wage ochronie praw gejow i lesbijek,
bagatelizujac wolno$¢ sumienia skarzacej. Stanowisko to nie zostalo jednak
utrzymane przez sad apelacyjny, ktory orzek}, ze nie doszto do dyskryminacji
na tle religijnym. Wtadze odwotaty si¢ bowiem do uprawnionego celu, jakim
byta ochrona réwnosci. Sad zwrdcil uwage, ze skarzaca byta pracowniczka
urzedu publicznego, zas jej wizja matzenstwa nie byla centralng ideq wyzna-
wanej przez nia religii (§ 27-29).

Drugi ze skarzacych byt psychoterapeuta nalezacym do stowarzyszenia,
ktérego kodeks etyczny zaktadat uznanie prawa do samostanowienia klien-
tow i przestrzegat przed wszelkimi uprzedzeniami. Gary McFarlane byt prak-
tykujacym chrzescijaninem, wierzyt, ze homoseksualizm jest grzechem i nie
powinien by¢ wspierany w jakiejkolwiek formie (§ 31-32). Mimo uprzedniego
doradzania dwom parom lesbijskim, po uzyskaniu dyplomu psychoterapeuty
skarzacy poinformowat pracodawce, ze nie bedzie wykonywat ustug na rzecz
par homoseksualnych. Po przeprowadzeniu postepowania wobec skarzacego

% Inne przyktady angielskiej polityki rowno$ciowej — np. uchylenie zwolnienia z pracy
w szkole katolickiej dyrektora, ktoéry okazat sie by¢ gejem, w: M.D. Stern, Liberty v. Equality;
Equality v. Liberty, “Northwestern Journal of Law and Social Policy” 2010, vol. 5:2, s. 312.
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zostat on zwolniony z pracy z uwagi na odmowe realizowania polityki row-
nosciowej pracodawcy (§ 34-37). Skarzacy bezskutecznie odwolywat si¢ od
tej decyzji przed angielskimi sadami. Odmowa przyjecia skargi kasacyjnej
oparta byla na precedensie ze sprawy skarzacej Ladele (§ 38—40).

Ladele i McFarlane oparli swoje skargina art. 14 w zw. z art. 9 Konwencji
(§ 70-74). W odniesieniu do skarzacej Ladele Trybunat uznat, ze mogto dojs¢
do naruszenia. Wskazatl jednakze, iz w przypadku konfliktu praw (w tym
przypadku wolnosci sumienia i zakazu dyskryminacji) wladzom przystu-
guje szeroki margines uznania, ktory nie zostat przekroczony (§ 105-106).
Skarga zostata wigc oddalona. Tozsama decyzje ETPCz wydat w odniesieniu
do skarzacego McFarlane’a. Trybunat przyznatl — podobnie jak w przypadku
skarzacej Ladele — Ze stanowisko skarzacego bylo motywowane religijnie,
potwierdzit takze, wynikajacy z art. 9 Konwencji, pozytywny obowiazek
panstwa do ochrony przekonan skarzacego (§ 108). Ochrona réwnosci zostata
jednak uznana przez strasburskich sedziow za uprawniony cel ograniczenia
praw (§ 109), co przesadzito o niepowodzeniu skargi.

Wyrok w sprawie Eweida i inni p. Zjednoczonemu Kroélestwu nie daje
prostej odpowiedzi na pytanie o to, czy w ocenie Trybunatu jednostka w re-
lacjach cywilnoprawnych moze odmdwic¢ wykonywania ustug na rzecz osob
homoseksualnych ze wzgledu na swoje przekonania. W przedmiotowym
stanie faktycznym zakaz dyskryminacji w relacjach horyzontalnych wynikat
z obowiazujacych skarzacych przepiséw krajowych i owszem — zostat przez
Trybunat uznany za uzasadniong podstawe ograniczenia praw skarzacych.
W wyroku nie znajdziemy jednak wypowiedzi na temat tego, czy Trybunat
uznaje obowiazek pozytywny panstwa do wprowadzenia takich przepisow*®.
Mimo to nalezy przewidywac, ze rozwdj orzecznictwa ETPCz bedzie zmierzat
w kierunku wykreowania takiego obowigzku. Kwestii, czy zakaz dyskrymi-
nacji ze wzgledu na orientacje seksualng w relacjach horyzontalnych bedzie
absolutny, poswiecona jest kolejna czes¢ artykutu.

46 Oczywiste jest natomiast, ze Trybunat akceptuje stosowanie dyferencjacji — dyskry-
minacji pozytywnej, por. Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka..., s. 775.
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4. Ewentualne ograniczenia zakazu prywatnej dyskryminacji

Analizujac problem ewentualnych ograniczen zakazu prywatnej dys-
kryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng, trzeba rozwazy¢ nastepujace
racje.

Po pierwsze, zakazy dyskryminacji gwarantowane art. 14 Konwencji i art.
1 Protokotu nr 12 do Konwencji nie maja samodzielnego bytu. By Trybunat
mogt uznac ztamanie art. 14 EKPCz, niezbedne jest, by — o ile zadne konkretne
uprawnienie gwarantowane Konwencja nie jest naruszone — ptaszczyzna,
w ktdrej miato dojs¢ do dyskryminacji, miescila si¢ w ogdle w sferze zainte-
resowania Konwencji¥’. Nie chodzi o podleganie hipotezie ktoregos z arty-
kutéw I rozdzialu Konwencji, ale o wystarczajacy zwiazek z uprawnieniem
gwarantowanym Konwencja badz protokotami o charakterze materialnym.
Na tym zastrzezeniu opierata si¢ argumentacja austriackiego Sadu Admi-
nistracyjnego w sprawie P. B.i]. S. Organ ten uznal, Ze roszczenia socjalne,
w tym prawo do objecia ubezpieczeniem zdrowotnym partnera, nie miesci si¢
w zakresie ochrony gwarantowanej art. 8 Konwencji. Stanowisko to zostato
zakwestionowane przez Trybunal, co uzmystawia, jak szeroko interpreto-
wane sa przepisy Konwengcji i jak ,luzny” moze byc zwigzek danego stanu
faktycznego z zakresem zastosowania konkretnego przepisu Konwencji, by
uznano zarzut dyskryminaciji.

Jeszcze dalej niz sama Konwencja ida postanowienia Protokotu nr 12 do
niej. Artykut 1 Protokotu zabrania dyskryminacji w zakresie jakiegokolwiek
prawa gwarantowanego przez panstwo, niezaleznie od tego, czy znajduje
sie¢ ono pod ochrona EKPCz. Stad — odnoszac si¢ do spraw Karner i Kozak
— nawet gdyby Konwencja nie gwarantowata w art. 8 prawa do wlasnego
mieszkania, Trybunal stwierdzitby naruszenie, gdyz prawo do przejecia naj-
mu po zmarlym partnerze gwarantowaty odpowiednie przepisy pozwanych
panstw.

Majac na uwadze powyzsze, zada¢ nalezy pytanie o to, czy wszystkie
sytuacje z dziedziny relacji cywilnoprawnych beda znajdowaty si¢ w dosta-
tecznym zwigzku z ktéryms z praw chronionych Konwencja albo beda wprost
gwarantowane prawem krajowym. Dopiero to umozliwialoby stosowanie
— w razie odmiennego potraktowania jednostki ze wzgledu na jej orientacje
seksualng — art. 14 EKPCz badz art. 1 Protokotu nr 12. Nalezy stwierdzi¢, ze
tak nie jest. Konwencja nie gwarantuje prawa do zawarcia umowy z kon-
kretnym kontrahentem?*®, moze co najwyzej wymaga¢, by zostat zapewniony

47 F. Edel, Case law of the European Court...,s. 32 in.
8 Por. np. wyrok ETPCz z 16 lipca 2013 r., skarga nr 1562/10 w sprawie Remuszko p. Polsce.



100 tukasz Mirocha*

ogolny dostep do ustug badz towardéw okreslonego typu (np. ustugi zdrowot-
ne, towary spozywecze).

Teza o absolutnym charakterze zakazu dyskryminacji w relacjach cy-
wilnoprawnych moze si¢ okazac fatszywa rowniez w sytuacji kolizji praw.
Rozwazmy ten problem na przykladzie konfliktu zakazu prywatnej dyskry-
minacji z wolnoscig sumienia i religii.

W nauce prezentowane bywa stanowisko, ze zakaz dyskryminacji i wol-
nos¢ sumienia nie moga pozostawac ze soba w konflikcie, gdyz ich zakresy
zastosowania sie nie krzyzuja®. Nie wydaje sie to przekonujace. Judaizm
i chrzescijanstwo odnosza si¢ do homoseksualizmu z potepieniem, podobnie
islam®. Przekonania religijne chronione sa przez art. 9 Konwencji. [lustracja
konfliktu jest chociazby wyrok w sprawie Eweida p. Zjednoczonemu Kroé-
lestwu.

Prawa gwarantowane artykutami 8-11 EKPCz w swoich ustepach drugich
przewiduja okolicznosci umozliwiajace ich ograniczenie. Jedna z takich oko-
licznosci jest ,,ochrona praw i wolnosci innych osob”. Nie oznacza to jednak
— a contrario — ze inne prawa wynikajace z Konwencji sa bezwzgledne, abso-
lutne. Réwniez w przypadku pozostatych praw Trybunat (abstrahujac juz od
kwestii marginesu uznania, o ktdrej nizej) postuguje sie czesto dwustopniowa
kontrola — w pierwszej kolejnosci bada, czy konkretne prawo w ogole zostato
naruszone, nastepnie ocenia, czy naruszenie bylo uzasadnione, czy tez nie’..
Oznacza to, ze zakazy dyskryminacji wynikajace z art. 14 Konwencji i art. 1
Protokotu nr 12 moga, z uwagi na istotne racje, podlegac¢ ograniczeniu. Racja
taka moze by¢ wolno$¢ sumienia i religii.

Koncepcja Drittwirkung i znajdujacy w niej oparcie zakaz prywatnej dys-
kryminacji sa szczegdlnie narazone na krytyke ze wzgledu na argument
uwiklania wtadz publicznych w rozstrzyganie kolizji praw podstawowych
w sferze, ktdra winna by¢ rzadzona zasadami autonomii woli stron, swobody
umow2.

W konflikcie z zakazem dyskryminacji szczegdlnie silna pozycje moze
mie¢ wolnos¢ sumienia i religii w aspekcie zbiorowym, np. gdy bedzie cho-
dzito o przynaleznos¢ do zwiazkéw religijnych czy zatrudnienie przez pry-
watne podmioty o charakterze wyznaniowym. Wynika to z podkreslanej

4 Por. M.D. Stern, Liberty v. Equality, s. 309 (odnosnie do konfliktu legalizacji matzenstw
jednoptciowych z wolno$cig sumienia i religii).

50 M. Stanulewicz, Zboczenie a moze prawidtowosé?, s. 392, 397; D. McGoldrick, The Deve-
lopment and Status..., s. 621, 626.

51 Por. G. van der Schyff, Classifying the Limitation of the Right to Education in the First Protocol
to the European Convention, ,International Journal for Education Law and Policy” 2006, vol. 2,
issue 1-2, s. 154 i n.; F. Edel, Case law of the European Court..., s. 28.

52 Por. I. Wrdblewska, Poziome dziatanie praw jednostki..., s. 63.
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przez ETPCz autonomii tych podmiotéw, wykluczajacej ingerencje panstwa
w ich organizacje®.

Kolizje zakazu prywatnej dyskryminacji ze zbiorowq wolnoscia religijna
byty przedmiotem glo$nych rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego Stanow Zjed-
noczonych. W sprawie Christian Legal Society p. Martinez SN USA uznat,
ze dopuszczalne byto wprowadzenie na wydziale prawa uczelni wyzszej
przepisow, ktore zobowiagzywaly wszystkie stowarzyszenia do ustalenia
zasad rekrutacji otwartych dla homoseksualistow. Przepisy te nie przewi-
dywaty wyjatkow dla stowarzyszen o wyznaniowym charakterze, mimo to
stosunkiem glosow 5 do 4 Sad Najwyzszy uznat, Ze nie doszlo do narusze-
nia I Poprawki do amerykanskiej Konstytucji. Do odmiennych wnioskéw
doszedt ten Sad w sprawie Boy Scouts of America p. Dale, w ktorej uznat za
uprawnione wykluczenie przez chlopieca organizacje harcerska osoby, ktorej
przynaleznos¢ podwazata potepiajacy wzgledem homoseksualizmu charakter
organizacji’*. Orzeczenie to takze zapadto stosunkiem gtoséw 5 do 4.

Réwniez na ptaszczyznie indywidualnej wolnosci religii konflikt przeko-
nan moze stanowic argument przemawiajacy za odmowa wykonania okres-
lonych czynnosci. Trybunat akceptuje przeciez istnienie klauzuli sumienia
w zawodach medycznych, zas w orzeczeniu do sprawy Bayatyan p. Arme-
nii (wyrok z 7 lipca 2011 r., skarga nr 23459/03) zaaprobowat ugruntowanie
w art. 9 Konwengji zwolnienia od stuzby wojskowej*®. W wypadku zaistnie-
nia konfliktu wolno$ci sumienia i religii z zakazem prywatnej dyskryminacji
Trybunat bedzie kazdorazowo badal, ktoére z praw winno zyskac¢ prymat.
Nie mozna zapominac o tym, Ze wolnos¢ sumienia i religii rowniez podlega
ograniczeniom. Wynik wazenia racji bedzie uzalezniony nie tylko od okolicz-
nosci faktycznych sprawy, ale takze od tego, ktore panstwo bedzie oskarzone
o naruszenie. Ta ostatnia kwestia wiaze si¢ z oceng sfery marginesu uznania
panistwa.

W dotychczasowych rozwazaniach wielokrotnie sygnalizowatem wage
doktryny interpretacyjnej Trybunatu, jaka jest margines uznania. Margines
uznania w sprawach dotyczacych dyskryminacji ze wzgledu na pte¢i orien-
tacje seksualna jest co do zasady waski. Strasburscy sedziowie w tym kon-
tekscie chetniej odwotuja sie do konkurencyjnego modelu wyktadni ewolu-
cyjnej. Postugiwanie sie¢ wynikajacymi z niego dyrektywami interpretaciji jest

3 Por. W. Sobczak, Wolnosé mysli, sumienia i religii..., s. 525-535.

54 Por. W. P. Marshall, Smith, Christian Legal Society, and Speech-Based Claims for Religious
Exemptions from Neutral Laws of General Applicability, “Cardozo Law Review” 2011, vol. 32,
s. 1937, 1947, w polskiej literaturze na ten temat: G. Maron, Publiczna krytyka homoseksualizmu
jako realizacja konstytucyjnej wolnosci stowa w swietle orzecznictwa sqadéw USA, ,, Forum Prawnicze”
2015/6(32), s. 64. Podkresli¢ trzeba, ze orzeczenia ta dzieli okres 10 lat, Christian Legal Society
zapadio w 2010 r., natomiast Boy Scouts of America w 2000 r.

% Por. W. Sobczak, Wolnos¢ mysli, sumienia i religii..., s. 458-462.
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jednak uzaleznione do istnienia w danej kwestii europejskiego konsensusu.
Trudno jest mowi¢ o nim w zakresie prywatnej dyskryminacji ze wzgledu
na orientacje seksualna w relacjach cywilnoprawnych, stad znaczenie moze
zyskac doktryna marginesu uznania. Jest to tym bardziej prawdopodobne,
ze reformy systemu Konwencji zmierzaja wlasnie w kierunku podkreslenia
znaczenia tej instytucji (ma zosta¢ wpisana do preambuty Konwengji) i przy-
pomnienia o subsydiarnej roli Trybunatu®.

5. Konkluzje

Nie moze budzi¢ watpliwosci, ze zapobieganie dyskryminaciji jest god-
nym aprobaty celem dziatalnosci Trybunatu. Strasburscy sedziowie dyspo-
nuja instrumentami pozwalajacymi im pigtnowac przejawy dyskryminacji
rowniez w relacjach horyzontalnych, na ptaszczyznie cywilnoprawnej. Pod
znakiem zapytania pozostaje, czy beda oni z nich korzystac, a w przypadku
twierdzacej odpowiedzi, jak wysoko wyznacza standardy zakazu prywatnej
dyskryminaciji. Jesli sprawa t6dzkiego drukarza, o ktérej wspomniatem we
wstepie, znajdzie swoja kontynuacje w gmachu ETPCz%, sedziowie po raz
kolejny stang przed problemem rozstrzygniecia konfliktu miedzy dwiema
niezwykle istotnymi dyrektywami Konwencji.

W artykule biorac za podstawe dotychczasowe orzecznictwo Trybuna-
tu, staralem sie przesledzi¢ mozliwe linie argumentacji stron ewentualnego
postepowania. Jesli Trybunat zajmie stanowisko, w mysl ktérego prywatny
przedsiebiorca nie miat prawa odmoéwi¢ wykonania ustugi ze wzgledu na
przekonania, bedzie mozna zadac pytanie, czy horyzontalny efekt praw czto-
wieka nie powinien by¢ odnoszony jedynie do relacji opartych na znacznej
dysproporgdji sit zblizonych do relacji wertykalnych. Jesli sedziowie zdecyduja,
ze wolnos¢ przekonan nie moze prowadzi¢ do dyskryminacji, istota zadnej
godnej aprobaty religii nie jest bowiem nieréwne traktowanie®, proponenci

56 Por. A. Wisniewski, Protokét 15 do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, ,,Gdanskie
Studia Prawnicze”, t. XXXII, 2014, s. 403-414; godna polecenia jest takZe imponujaca mono-
grafia tego autora pt. Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw
Cztowieka, Gdanisk 2008.

% Nie mozna wykluczy¢, ze ewentualna skarga zostanie odrzucona z uwagi na niespeinie-
nie kryterium znaczacego uszczerbku (art. 35 § 3 lit. b Konwencji) — obwinionemu w sprawie
nie zostata wymierzona Zadna kara, mimo Ze zostatl uznany za winnego.

% Por. np. orzeczenie ETPCz z 10 lipca 2012 r. w sprawie Staatkundig Gereformeerde Partij
p- Holandii, skarga nr 58369/10, w ktérym uznano, ze wstrzymanie dotacji publicznych dla
partii politycznej, ktdrej religijnie inspirowane zasady organizacji nie pozwalaty na kandy-
dowanie z jej ramienia kobietom, nie narusza art. 9 EKPCz.
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wolnosci sumienia podniosa, ze rolg Trybunatu ani tym bardziej panstwa
nie jest ocena tresci wierzen. Kazda ze stron bedzie dysponowata wartoscio-
wymi, ugruntowanymi w judykaturze Strasburga racjami. Nie mozna jednak
wykluczy¢, ze ETPCz w zupetnie odmienny, oryginalny i zaskakujacy sposob
podejdzie do problemu, godzac strony ewentualnego konfliktu. W zakoncze-
niu wypada wyrazi¢ nadzieje, ze tak sie stanie.

W mojej ocenie odwotania do Drittwirkung powinny by¢ ostrozne i stoso-
wane pod warunkiem, Ze zaleznos¢ miedzy stronami relacji prawnej rzeczy-
wiscie przypomina te miedzy panistwem a obywatelem. Zachodzi stosunek
podporzadkowania, dysproporcji sit. W stanie faktycznym sprawy 16dzkiego
drukarza warunek ten nie zostat spelniony, a mimo to doszlo do istotnej
ingerencji w sfere sumienia.

Stowa kluczowe: prywatna dyskryminacja, horyzontalny efekt praw cztowieka,
homoseksualizm, Drittwirkung, Europejski Trybunal Praw Cztowieka, wolnos¢
sumienia i religii
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PRIVATE DISCRIMINATION ON THE BASIS
OF SEXUAL ORIENTATION IN CIVIL-LAW RELATIONSHIPS.
PERSPECTIVE OF THE EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Summary

The paper is devoted to the question of private discrimination on the basis of
sexual orientation in civil-law relationships. Recent judgement of District Court
in L6dz regarding the question of refusal to print posters for foundation acting in
favour of LGBT society is treated as starting point. The problem is analysed from
the perspective of the case-law of European Court of Human Rights. The author
explains how is it possible, that ECHR manage with civil-law disputes although hu-
man rights in classical form concerned citizen-state relations. The argumentation
for thesis that prohibition of private discrimination could be limited in civil-law
relationships due to religious freedom is supported by examples from case-law
of US Supreme Court.

Key words: private discrimination, horizontal effect of human rights, homosexu-
ality, Drittwirkung, European Court of Human Rights, religious freedom.

YACTHAS ANCKPYMMHALIVSA, YUUTBIBASI CEKCYAABHYIO
OPMEHTALINIO B IT'PAJKAAHCKO-ITPABOBBIX OTHOIINEHMSIX.
MEPCITEKTUBA EBPOITEMICKOI'O CYAA I10 ITPABAM YE/OBEKA

PeszmomMme

Cratbs 1ocBsilleHa Ipod.1eMe YacTHOM AVCKPUMMHAIINY, YIUTBIBas CeKCyaab-
HYIO OpMEeHTaII1IO B Tpa’kAaHCKO-TIPaBOBBIX OTHOIIEHMAX. JIcXx0AHOI TOUKOI pas-
MBIIIIAeHNII siBAsieTcs pertieHne PaitonHoro Cyaa B T. /1043b Kacaromiuecs: OTKazaM
BBIIIOAHEHNS yCAYTU B MHTepecax (poHAa, COAENCTBYIOIIETo IIpaBaM COOOIIIeCTBa
AI'BT (LGBT). dannas mpobieMa aHAAM3MPYETCS U3 IIePCIEKTUBEI BEIHECEHIS
petrenns EBporierickoro cyza 1o IpaBaM 4yea0BeKa. ABTOp OOBSCHSET, B KaKOi
€110co0 eCcTh BO3MOYXKHOCTD, UTO CYZ, KacaeTcsl BOIIpoca Ipak 4AaHCKO-ITPaBOBBIX OT-
HOIIIeHI, HeB3Mpasl Ha MPaBo Yel0BeKa B KAaCcCUecKoi TPaKTOBKe OTHOCUANCH K
OTHOIIEHUAM MeXAy eAnHUIIel 1 rocyaapctsoM. [IpeacrasaeHa aprymMeHTanus
MHTepecax Te3lca, YTO 3aIlpeT YaCTHOM AMCKPUMUHAIIY MOXKET ObITh OrpaHI4YBa-
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eMBIM 113 BHUMaHI: Ha CBOOOAY COBECTH U PeAUTHH CTOPOH I'Pa’K 4aHCKO-ITPaBOBLIX
B3aMIMOOTHOIIIEHIA.

Karouaesble caoBa: yacTHas AMCKpUMUHAIINS, TOPU3OHTAABHBIN 3¢ QeKT mpas
Je0BeKa, romocekcyaansM, Drittwirkung, Esporrerickuii cyz 1o rmpaBam 4ea0BeKa,

cB00OJa COBECTHU U PEANTUIL.
Ttum. na j. rosyjski Michat Moscicki



