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Plec¢ a tozsamo$¢ plciowa pracownika
- rozwazania na tle zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu

Gender and Employee Gender Identity: Considerations in the Context of the Prohibition
of Discrimination in Employment

Abstract: This article analyses the relationship between the concept of gender and an employee’s gen-
der identity within the broad context of prohibiting discrimination in employment. The starting point
for this analysis is an attempt to reconstruct the normative meaning of gender and to identify the con-
sequences of the binary gender model for the employment situation of transgender and non-binary
individuals. The author examines whether and to what extent anti-discrimination protection for such
employees can be derived from gender or from a separate discrimination criterion, namely gender iden-
tity. A multi-level analysis of regulations, case law, and legal doctrine leads to the conclusion that the
lack of an explicit regulation regarding employees who do not identify with their birth gender does
not exclude the employer’s obligation to treat such employees equally to employees who do not ques-
tion their male or female gender and to prohibit discrimination in employment at all stages. The ar-
ticle proposes considering the concept of reasonable accommodation as an instrument for adapting
working conditions to the needs of employees with a non-binary gender identity, while maintaining the
principle of proportionality and the limits resulting from the applicable legal system. The discussion is
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conducted using a dogmatic-legal approach, emphasizing the importance of systemic and functional in-
terpretation in resolving conflicts between the norm and the practice of the contemporary labour mar-
ket and employment. The conclusions are de lege ferenda postulates and a starting point for further
discussion on the significance of an employee’s gender identity as a prohibited criterion for employment
discrimination.

Keywords: gender, gender identity, prohibition of discrimination, employer obligations
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Wprowadzenie

Ple¢ nie jest definiowana przez polskie prawo, ale korzystajac z dorobku nauk
medycznych (Stownik terminéw zwigzanych z picig), mozna okreslic¢ ja jako zlozony
zestaw cech biologicznych, psychicznych oraz spolecznych i kulturowych. Aspekty
biologiczne obejmuja miedzy innymi cechy anatomiczne, chromosomy piciowe, hor-
mony plciowe i funkcje rozrodcze. Komponent psychiczny osadzony jest na osobi-
stym poczuciu przynaleznosci do danej plci. Z kolei pte¢ jako konstrukt spoleczny
odnosi si¢ do wypelnianych rél spotecznych i oczekiwan z tym zwigzanych, wiacza-
jac w to normy i kulturowe przekonania dotyczace meskosci i zenskosci. Nie mozna
réwniez zapominac o tym, ze plec jako taka bezposrednio wplywa na prawa i obo-
wigzki, niosac za sobg okreslone skutki prawne. Bezsporne pozostaje stwierdzenie,
zgodnie z ktérym sens prawa wiaze si¢ z zamiarem uporzadkowania fragmentu rze-
czywisto$ci spotecznej (Borucka-Arctowa, 1967, s. 141-145; Masternak, 1979, s. 13—
14; Zielinski, 1977, s. 46-47), réwniez w szeroko rozumianym zatrudnieniu.

Utrwalony podzial spoleczenstwa na kobiety i mezczyzn, czyli jednostki, ktdére
moga przynaleze¢ wylacznie do plci meskiej lub zenskiej, byt krytykowany juz
w starozytnej Grecji, gdzie podkreslano istnienie oséb interpiciowych i dawano
$wiadectwo ich obecnos$ci w swojej kulturze (Hermafrodyt, Hermafrodyta, tac. Her-
maphroditus — obuplciowy). W obecnych czasach zagadnienie to stalo si¢ istotnym
elementem debaty publicznej, wypowiedzi naukowych i regulacji prawnych. Nie
mozna zatem przejs¢ bezrefleksyjnie zaréwno nad twierdzeniem, ze wyrézniamy
tylko dwie picie, jak i nad konstatacja, Ze mamy 56 rodzajow pici (Ciesla, 2021). Ar-
gumentacja prawna dla kazdego z powyzszych twierdzen musi bazowa¢ na solid-
nych fundamentach, w tym na ustalonym rozumieniu poje¢, ktérymi sie postuguje.
Dlatego prowadzone rozwazania nalezy rozpocza¢ od usystematyzowania termino-
logii, jednoczesnie podkreslajac, Ze w spoleczenstwach, w ktorych istnieje sztywny
podzial na dwie plcie, wystepuje tez transplciowos¢, ktora definiuje si¢ jako wycho-
dzenie poza binarny podziat pici. Jest to niezgodnos¢ miedzy plcig biologiczna a gen-
der (Bojarska & Ktonkowska, 2014, s. 64-82), czyli picig kulturowg, rozumiang jako
zespol zachowan, norm i wartosci przypisanych przez kulture do kazdej z plci (pte¢
spoleczna, pte¢ psychiczna). Transplciowos¢ jest terminem stosunkowo pojemnym,
okreslajacym nie tylko te osoby, ktérych ptec¢ biologiczna rdzni si¢ od plci psychicz-
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nej, ktore daza do spotecznego uznania wlasciwej (nowej) tozsamosci oraz dokonuja
korekty plci fenotypowej (opartej na dychotomicznym, zupelnym podziale na dwie
odrebne plci) czy korekty narzadéw plciowych celem upodobnienia do pici odczu-
walnej (transseksualizm), ale takze osoby, ktore nie identyfikuja si¢ jako nalezace do
jednej z dwdch pici (nie identyfikuja si¢ z zadna z plci albo identyfikuja sie z obiema).

Tozsamos¢ plciowa ma nie tylko wymiar indywidulny, lecz takze spoleczny
(Smugowska, 2015, s. 3), co daje przestrzen do zmiennosci, elastycznosci, nietrwa-
tosci czy plynnosci oraz wigksza swobode w jej ksztaltowaniu. W filozofii akcentuje
sie silne powiazanie plci z identyfikacja plciows, czyli poczuciem przynaleznosci,
a z kolei w naukach prawnych tozsamosci piciowej zasadniczo za ple¢ si¢ nie uznaje
(Grzyb, 2022, s. 255-271). Nalezy jednak zgodzi¢ si¢ z tym, ze tozsamo$¢ plciowa
ma charakter subiektywny, poniewaz funkcjonuje w domenie odczu¢ jednostki (Mi-
chatkiewicz-Kadziela, 2020, s. 20). Zmiany zachodzace w pojmowaniu plci niewat-
pliwe przeniosg si¢ rowniez na grunt prawa pracy. Wymusza dokonanie poglebionej
analizy tematu w szczegdlnosci z poziomu zasady niedyskryminacji oraz réwnego
traktowania i wylonig istotne pytania, np.: Czy zakaz dyskryminacji os6b transplcio-
wych niebinarnie wchodzi w zakres zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, o kto-
rym mowa w art. 18* Kodeksu pracy (Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, 1974)?, Czy
ustalanie tozsamosci plciowej pracownikow jest konieczne i czy w ogdle pozostaje
mozliwe? Jakie obowigzki spoczywaja na pracodawcy w tym zakresie? Watpliwosci
jest szereg, gdyz dla osob (pracownikéw) nonkonformistycznych pliciowo (inter-
plciowych, niebinarnych) obecny stan prawny stwarza liczne problemy, a przeciez
ustalenie plci bezposrednio wptywa na ich sytuacje prawna. Czy wobec tego naleza-
toby (szczegélnie w naukach prawnych) odstapi¢ od postrzegania pici wylacznie w
kategoriach dychotomicznego podzialu na zenska i meska i w dalszej, bardziej inter-
dyscyplinarnej perspektywie pojmowac ja jako kontinuum cech (Zieminska, 2023,
s. 122) w jej wielowarstwowym rozumieniu?

Prowadzone rozwazania na tle przepiséw prawa pracy, a w szczegolnosci tych
dotyczacych zasady niedyskryminacji, w ktérych ple¢ jest cecha prawnie rele-
wantng, majg na celu zwrécenie uwagi na mozliwe problemy, ktére mogg wyniknaé
z utrwalonego podzialu spoleczenstwa na dwie plcie przy koniecznosci jednocze-
snego uwzglednienia tozsamosci plciowej definiowanej jako gteboko odczuwane we-
wnetrzne i indywidualne doswiadczenie pici spolecznej (Dynarski i in., 2010, s. 21).
Tak szeroki aspekt analizy — przeprowadzonej gléwnie na poziomie materialnopraw-
nym, ale réwniez i proceduralnym - pozwoli przyjrze¢ si¢ zagadnieniu tzw. ,,trzeciej
plci”. Jednoczesnie autorzy, wykorzystujac metode dogmatyczno-prawng, podejma
probe odpowiedzi na postawione pytania badawcze. Biorg przy tym pod uwage dy-
chotomiczng koncepcje pici zakorzeniong w polskim prawie.
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1. Dyferencjacja pojecia ,,pte¢”

Ple¢ stanowi jedna z najwazniejszych form identyfikacji czlowieka, ale to plec¢ bio-
logiczna - postrzegana przez pryzmat ciala i jego atrybutow — wydaje sie prostsza do
okreslenia (Bienkowska, 2012, s. 84). W $wietle aktualnej wiedzy naukowej pojecie plci
czlowieka w ujeciu medycznym jest znacznie bardziej ztozone, anizeli pojecie pici czlo-
wieka w ujeciu biologicznym i dlatego tez nie powinny by¢ one utozsamiane (Cupriak,
2024, s. 4). Naukowcy (Imielinski, Dulko i in., 2001, s. 197) wyréznili az dziesigc plasz-
czyzn plci cztowieka, do ktdrych zaliczyli pte¢: chromosomalng, gonadalng, hormo-
nalna, metaboliczng, mdzgows, gonadoforyczng, zewnetrznych narzadéw plciowych,
fenotypowa, psychiczng oraz metrykalng, ktéra w odréznieniu od wczesniejszych nie
jest odrebna cechg budowy lub funkcjonowania organizmu cztowieka. Zaznaczy¢ jed-
nak trzeba, ze w procesie rozwoju cztowieka moze wydarzy¢ si¢ tak, ze nie wszystkie
plaszczyzny plci rozwing sie w sposéb uznawany za jednoznacznie kobiecy lub meski,
co oznacza wystepowanie u takiej osoby przynajmniej jednego elementu przypisywa-
nego plci odmiennej (tzw. transpozycja pici) (Imielinski, Dulko i in., 2001, s. 197).

W seksuologii wyeksponowane zostaly pojecia ,identyfikacji plciowej” (gen-
der identity) oraz ,roli plciowej” (gender role). Pierwsze z tych poje¢, ktére w 1995 r.
stworzyl John Money, okresla sie takze jako pierwotng identyfikacje plciows, plec
psychiczng, poczucie przynaleznosci do danej plci, ple¢ odczuwalng lub tozsamos$é
plciowa (Cupriak, 2024, s. 6). To identyfikacja, w wyniku ktodrej ksztaltuje sie u czto-
wieka psychiczne poczucie przynaleznosci do jednej z plci i nastepuje podjecie okre-
slonej roli piciowej (zenskiej lub meskiej). Jest to unikalny, silnie indywidualizujacy
element osobowo$ci cztowieka (Imielinski, Dulko i in., 2001, s. 5-7, 30). Z kolei rola
plciowa rozumiana jest jako zbiér zachowan uznawanych przez spoleczenstwo za
charakterystyczne i wlasciwe dla danej plci, ktérg interpretowac nalezy jako publicz-
nie prezentowany wizerunek w drodze podejmowania okreslonych dziatan (Cupriak,
2024, s. 6). W takim ujeciu rola plciowa znajduje swoje odbicie w uregulowaniach
prawnych dotyczacych przedstawicieli danej pici (Imielinski, Dulko i in., 2001, s. 33),
np. uprawnienia dla kobiety (pracownicy) karmigcej dziecko piersig (przerwa na kar-
mienie), prace wzbronione kobiecie (pracownicy) bedacej w ciazy.

To wewnetrzne poczucie przynaleznosci (identyfikacja plciowa) moze by¢
zgodne z plcig nadang przy narodzinach (okreslang na podstawie wygladu zewnetrz-
nych narzadéw plciowych) albo z nig niezgodne. W pierwszym przypadku méwimy
o osobach cisplciowych (cispiciowa kobieta, cisplciowy mezczyzna), za§ w drugim
mowa jest o rozbiezno$ci miedzy plcig psychiczng a plcig metrykalng i zazwyczaj
somatycznymi (cielesnymi) cechami plciowymi, w szczegdlnosci plcig narzadéw
plciowych wewnetrznych i zewnetrznych oraz plcig fenotypowa —wdéwczas mamy do
czynienia z osobami transplciowymi. Transpiciowos¢ - jako jedna z form transpo-
zycji plci - to termin niezwykle pojemny (Smugowska, 2015, s. 3), wrecz parasolowy
(Stanowisko PTS), wychodzacy poza sztywna definicje i obejmujacy wszystkie osoby,
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ktorych ple¢ nadana przy urodzeniu (pte¢ metrykalna) nie zgadza si¢, w pelni lub w
jakims stopniu, z tozsamoscig plciowa (ptec¢ psychiczna). W takim ujeciu transplcio-
wosci mieszczg si¢ osoby o niebinarnej tozsamosci plciowej. Niebinarno$¢ oznacza
z kolei spektrum tozsamosci, ktéra nie jest calkowicie i jednoznacznie ktérakolwiek
z tych wyrdéznianych w typowym binarnym podziale na meska lub kobieca. Zbior
jednostek niebinarnych jest bardzo szeroki dlatego, Ze obejmuje szereg tozsamosci
oscylujacych wokot pici (IFMSA-Poland, 2021). Wsréd osob niebinarnych wyréz-
nia si¢ m.in. osoby, ktére tylko czesciowo (niepelnie) identyfikuja si¢ z ktéras z plci
(demigender), osoby aplciowe, czyli nieidentyfikujace si¢ z rola plciowa meska, zen-
ska ani zadng inng, posiadajace tozsamo$¢ neutralng (agender, genderless), osoby
bipiciowe, czyli identyfikujgce si¢ zardwno z rolg plciowa meska, jak i zenska (bigen-
der, trigender, pangender), osoby, ktére definiujg swojg tozsamo$¢ piciowa w rézny
sposob, wykraczajac poza binarny podzial plci (genderqueer), osoby identyfikujace
sie pomiedzy plciami binarnymi (androgyn) oraz osoby, ktorych tozsamos¢ ptciowa
zmienia si¢ w czasie w sposob plynny (genderfluid). W tym miejscu nalezy doprecy-
zowad, ze plynnos¢ plci (genderfluid) odnosi sie do czasowej zmiany w ekspres;ji plci
lub tozsamo$ci piciowej danej osoby, lub w obu tych zakresach.

Pojecie ,ekspresja plciowa” to z kolei indywidualny sposéb wyrazania i manife-
stowania swojej plci, obejmujacy wybrane zaimki i rodzajowe formy gramatyczne,
sposob ubierania (transwestytyzm), malowania si¢, wzorce zachowan i przyjmowane
role w spoleczenstwie. Pojecie to dotyczy zaréwno oséb binarnych (transptciowych
i cispiciowych), jak i niebinarnych i nie musi pozostawa¢ w zgodzie ze stereotypo-
wym postrzeganiem danej plci w spoleczenstwie. Ekspresja plciowa nie definiuje toz-
samosci plciowej jednostki, a jedynie sposob jej indywidualnego wyrazania siebie.
Osoby, ktorych ekspresja nie odpowiada stereotypowym wyobrazeniem o danej pici,
to osoby gender non-conforming, przy czym ponownie podkresli¢ nalezy, ze okresle-
nie to nie jest tozsamoscig, a opisem sposobu wyrazania wlasnej ptciowosci (IFM-
SA-Poland, 2021). W zwigzku z tym, Ze nie jest elementem tozsamosci jednostki, to
zdaniem Heleny Szewczyk (2017, s. 266) trudno znalez¢ racjonalne uzasadnienie do
uznawania ekspresji seksualnej jako kryterium dyskryminacyjnego.

W starszej literaturze w celu okreslenia oséb transplciowych uzywano pojecia
»transseksualizm’, ktdre byto klasyfikowane jako jeden z wariantéw zespotu dezapro-
baty pici (Imielinski & Dulko, 1995, s. 164), nieidentyfikowanie si¢ z plcig biologiczna
cechujace si¢ dazeniem do korekty plci anatomicznej poprzez leczenie hormonalne i/
lub chirurgiczne (Bienkowska, 2012, s. 35). Transseksualno$¢ jest dazeniem nie tylko
do spotecznego uznania (nowej/wlasciwej) tozsamosci (kobiecej lub meskiej) odwrot-
nej od tej pierwotnie przypisanej oraz do ewentualnych zmian pici fenotypowej, lecz
takze do korekty posiadanych narzadéw plciowych poprzez upodobnienie ich moz-
liwie najbardziej do typowych dla plci odczuwanej. Obecnie transseksualizm wyod-
rebnia sie jako podtyp transplciowosci z tym, ze opiera si¢ on na zalozeniu zupelnego
podziatu plci na kobiecg i meska, co zdecydowanie odréznia go od transplciowosci.
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Przy czym owa identyfikacja z plcig przeciwng ma charakter trwaly i nie jest jedynie
czasowym (chwilowym) porzuceniem identyfikacji z plcig metrykalna.

Od transpliciowosci nalezy odrdézni¢ interpiciowosé, ktéra dotyczy osdb uro-
dzonych ze zréznicowanymi cechami plciowymi, ktére nie wpisuja sie w medyczne
definicje cial pozwalajacych na definitywne przypisanie plci meskiej lub zenskiej
(IFMSA-Poland, 2021).,, Interplciowos¢” jest zatem pojeciem dotyczacym budowy
i funkcjonowania ciala, okreslanym takze jako zaburzenie rozwoju pici (Cupriak,
2024, s. 23). Nalezy nadmieni¢, ze dwuznacznos¢ w ramach anatomii wcale nie musi
przektada¢ si¢ na tozsamo$¢ osoby interplciowej (Zieminska, 2017, s. 17), ale dla
wielu 0s6b interplciowych ma znaczenie w pojmowaniu tozsamosci piciowej. Nie-
ktore osoby interpiciowe, majac problem z tozsamosci plciows, dokonuja tranzycji
i staja si¢ rowniez osobami transptciowymi.

Wszystkie powyzej wskazane niedychotomiczne identyfikacje plciowe czesto s
zbiorowo okreslane jako ,trzecia pte¢”. Z socjologicznego punktu widzenia nie ma
przeszkod, aby poczynié¢ takie wyrdznienie. Rodzi si¢ jednak pytanie, czy istnieje
przestrzen na trzecig kategori¢ plciowa w systemach prawnych. Analiza do$wiad-
czen niektorych panstw europejskich moze stanowi¢ podstawe dla udzielenia odpo-
wiedzi twierdzacej. W Niemczech w 2013 r. wprowadzono trzecig opcj¢ oznaczenia
plciw dokumentach tozsamosci w formie pustego miejsca na urzedowym formula-
rzu (brak oznaczenia), zas od 2019 r. wprowadzono nazwe trzeciej kategorii plciowe;j
jako divers (ple¢ zréznicowana) (Zieminska, 2020, s. 11-12). W Wielkiej Brytanii wy-
dawana jest tymczasowa metryka urzedowa z zapisem unknown sex. Na Lotwie wy-
stawiane s3 $wiadectwa medyczne z zapisem unclear sex, a w metryce zostaje puste
miejsce tam, gdzie przewidziano ple¢ meska i zenska. W Holandii mozna zadeklaro-
wag, ze ple¢ nie jest ustalona, a po trzech miesigcach wydawana jest nowa metryka
z plcig zdiagnozowana lub ze stwierdzeniem, Ze plci nie da si¢ ustalic. We Francji
i Finlandii wydawane s3 metryki bez oznaczenia plci za zgoda prokuratora i na okres
maksimum 3 lat. W prawie polskim pojecie trzeciej plci nie jest przedmiotem regula-
cji, jak réwniez nie jest zagadnieniem szeroko komentowanym w doktrynie krajowej.

2. Ustalenie tozsamosci plciowej pracownika

Tozsamos¢ to pojecie interdyscyplinarne, znane filozofii, socjologii czy prawu,
dlatego ustalenie jednolitej definicji jest wyjatkowo trudne (Michatkiewicz-Kadziela,
2020, s. 4). W literaturze (Smugowska, 2015, s. 4) zauwaza sig, ze tozsamo$¢ kazdego
czlowieka — w tym jego tozsamo$¢ plciowa — jest dobrem osobistym, a okreslenie toz-
samosci plciowej jest wyrazem osobistych przezy¢, ktore s3 uwarunkowane osobni-
czo (Sledzinska-Simon, 2013, s. 163-164). Wobec tego jednostka, ktora wykaze, ze
istnieje rozbiezno$¢ miedzy plcig metrykalng a tozsamoscig plciowa, moze dazy¢ do
uznania swojej osoby za przynalezaca do plci zgodnej z deklarowang tozsamoscia.
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Polski ustawodawca nie uregulowal procedury (pomimo podjetej w 2015 r. proby),
ktora zabezpieczalaby prawa takich osob, a to z uwagi na brak jasnych kryteriow
oceny, w jaki sposob zakwalifikowaé psychologiczne przekonanie osoby o posiada-
niu innej plci. Istniejaca w tym zakresie luke stara si¢ jednak wypelnia¢ judykatura,
wydajac orzeczenia ksztaltujace pewien model postepowania (Bodio, 2023, s. 115).
Model ten ewoluowal od sprostowania aktu urodzenia w trybie nieprocesowym
do procedury o ustalenie na podstawie art. 189 Kodeksu postepowania cywilnego
(Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, 1964), w wyniku, ktérego mozliwe jest ujawnienie
w akcie urodzenia nowo ustalonej pici w formie wzmianki dodatkowej (wpisu do-
datkowego) (Zadykowicz, 2023, s. 116). W literaturze (Blaszczak, 2015, s. 148-150)
zauwaza sig, ze powodztwo o uzgodnienie plci ma charakter hybrydowy, faczacy w
sobie powddztwo o ustalenie i o uksztaltowanie, gdyz nie sprowadza si¢ jedynie do
ustalenia przynaleznosci do okreslonej pici, ale do zmiany sytuacji prawnej takiej
osoby ze wszystkimi z tego wynikajacymi konsekwencjami. Wobec powyzszego ak-
tualnie w $wietle prawa polskiego, aby funkcjonowa¢ z nowa tozsamoscig plciows,
niezbedne jest uzyskanie orzeczenia sadu dotyczacego ustalenia plci, ale dotyczy to
wylacznie plci meskiej i zenskiej. W takim ujgciu tozsamos¢ plciowa bedzie zawsze
powigzana z podzialem binarnym pici. Jest to zgodne z analizg przedmiotowego za-
gadnienia z perspektywy prawa konstytucyjnego, ktére nie rozréznia koncepcji plci
biologicznej od pici kulturowej ani nie wyréznia tozsamosci plciowej innej od me-
skiej czy zenskiej. Trybunal Konstytucyjny, odnoszac sie do zasady réwnosci plci,
wskazuje na réwnos¢ kobiet i mezczyzn, bez dalszego rozrézniania na sposéb i mo-
ment ustalenia tej pici (np. TK, 2000). Nie jest zatem mozliwe prowadzenie sgdowego
postepowania o ustalenie, w efekcie ktérego tozsamos¢ plciowa nie bedzie objeta za-
kresem zadnej plci albo tez bedzie objeta zakresem obu plci. Wobec tego osobom
niebinarnym, ktére tylko czesciowo (niepelnie) identyfikuja si¢ z ktoras plcig albo
ktorych tozsamos$¢ plciowa zmienia si¢ w czasie w sposob plynny (genderfluid) lub
identyfikuja si¢ one pomiedzy plciami binarnymi (androgyn), sadowe roszczenie
o ustalenie/ o uzgodnienie nie przystuguje.

Nalezatoby jednak rozwazy¢, czy istnieje jakakolwiek inna mozliwo$¢ ustalenia
tozsamosci plciowej w sytuacji zadania przez osobe niebinarng traktowania jej nie
tak jak wskazuja na to dokumenty czy ple¢ biologiczna, ale w sposdb, w jaki si¢ czuje
i w jaki wskazuje na to jej tozsamos¢ plciowa. Pytanie pozostaje niezwykle istotne
w szczegolnosci, jezeli odniesiemy je do relacji istniejacych pomiedzy stronami sto-
sunku pracy. Pracodawca nie ma zadnych narzedzi, ktére umozliwitby dokonanie
stosownych ustalen w zakresie deklarowanej przez pracownika tozsamosci. Czy za-
tem pracodawca dopusci si¢ dyskryminacji i poniesie za to stosowne konsekwencje
prawne, jezeli nie dostosuje si¢ do oczekiwan takiego pracownika? Czy samo dekla-
rowanie przynaleznosci do innej plci (lub deklarowanie braku przynaleznosci do
plci, ewentualnie zmiennos¢ w tym zakresie) mozna w takiej sytuacji uznac¢ za wy-
starczajace, aby osoba niebinarna mogla domagac si¢ zaistnienia pewnych skutkéw
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prawnych? Odpowiedz twierdzaca na tak zadane pytania doprowadzi do dominacji
zasady samookreslania plci przez kazdg jednostke, ktéra w sposob dowolny i arbi-
tralny bedzie mogta wybiera¢ przynaleznos¢ piciowq — genderowa. Tym samym ple¢
odczuwalna (indywidualnie, subiektywnie i nieweryfikowanie) wyprze pte¢ biolo-
giczng, ale nie stanie si¢ tak juz w drugg strong. Wowczas — jak zauwaza Magdalena
Grzyb (2022, s. 265, 267) - zasada samookreslania plci uczyni z subiektywnych od-
czu¢ kategorie prawna, a idea réwnosci plci, podobnie jak wszelkie inne dzialania
majace na celu rownouprawnienie w zyciu spotecznym, stracg sens.

3. Dyskryminacja ze wzgledu na tozsamos¢ plciowa

Niezaleznie od oceny obecnych regulacji prawnych dotyczacych mozliwosci
przeprowadzenia sadowego procesu korekty plci (rowniez przez pracownika) nalezy
wskazad, ze pracodawca moze dopuscic¢ si¢ zachowan o charakterze niepozadanym
nie tylko wzgledem pracownikoéw, ktérzy pozostaja w procesie tranzycji, lecz takze
wzgledem takich pracownikéw, ktorzy nie zdecydowali sie na podjecie faktycznych
dzialan celem uzyskania sagdowej korekty plci. Dyskryminacja moze by¢ rozumiana
jako niestuszne (nieusprawiedliwione) rozréznienie, ktore moze polega¢ zaréwno na
gorszym uksztaltowaniu sytuacji danego pracownika wzgledem innych pracowni-
koéw, jak i na pozbawieniu pracownika dostepu do pewnych korzysci, ale takze na nie-
uzasadnionym uprzywilejowaniu danego pracownika, co stawia inne osoby w gorszej
sytuacji (Goral, 2021, s. 21). Czlowiek jest istota wyjatkowa, niepowtarzalng, o indy-
widualnie skonstruowanym systemie potrzeb ludzkich, co facznie skutkuje odmien-
nymi skfonno$ciami do zycia wedlug indywidualnych potrzeb (Breczko, 2017, s. 95).
U podloza dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ tkwi¢ moga przeciez stereotypy doty-
czace tradycyjnego pojmowania rol zenskich i meskich (Gdral, 2021, s. 81), ale nie
nalezy ograniczaé zakresu zastosowania regulacji antydyskryminacyjnych tylko do
przestanki pici biologicznej (TSUE, C-13/94).

Dziafania o charakterze dyskryminujagcym moga ze strony pracodawcy by¢ na-
kierowane réwniez na pracownikéw, ktérzy w indywidualny sposéb wyrazaja i ma-
nifestuja swoja ple¢. W $wietle art. 11° k.p. katalog przyczyn dyskryminacyjnych
pozostaje otwarty (Kuba, 2017, s. 28) i jakakolwiek dyskryminacja — nawet z przy-
czyn niewymienionych wprost w powolanej normie — pozostaje niedopuszczalna.
Cho¢ zdaniem niektérych przedstawicieli doktryny (Szewczyk, 2021, s. 195), kto-
rego autorzy nie podzielaja, nie ma potrzeby eksponowania tozsamosci piciowej jako
odrebnego kryterium, gdyz mogloby to stanowi¢ niezrozumiate superfluum. Zakaz
dyskryminacji 0s6b transpiciowych binarnie (Doroszkiewicz, 2019, s. 42) wchodzi
w zakres zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ bez wzgledu na to, czy ple¢ pier-
wotnie czy wtérnie uzyskang, niemiej jednak zawsze albo meska, albo zenska. Tyle
tylko, ze w tak rozumianej transplciowosci nie mieszcza si¢ osoby o niebinarnej tozsa-
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mosci plciowej, czyli te, ktore np. nie identyfikuja si¢ jako nalezace do jednej z dwoch
plci - kobiecej albo meskiej (w przeciwienistwie do 0séb transseksualnych). Sad Naj-
wyzszy (wyrok SN, 2025), uwzgledniajac aktualne orzecznictwo TSUE, wywiodl, ze
osoba nieutozsamiajgca si¢ z dang plcig, cho¢ prawnie do niej przypisywana i posia-
dajgca najsilniejsza spotecznie z nig wi¢z, moze by¢ osoba, wobec ktorej pracodawca
dopuszcza sie dyskryminacji ze wzgledu na ptec (tzw. dyskryminacja przez asocjacje)
(Maliszewska-Nienartowicz, 2013, s. 15-16). Niezaleznie bowiem od osobistego sto-
sunku wobec réznicowania na ple¢ meska i zenska osoba taka staje si¢ postronng par
ricochet ofiarg ogélnego réznicowania dokonywanego przez pracodawce kierujacego
sie przestanka plci. Samo nieutozsamianie sie przez pracownika z plcig nie moze pro-
wadzi¢ do wylaczenia takiej osoby z kregu ofiar niezgodnego z prawem réznicowania
ze wzgledu na kryterium plci. Weigz jednak - co nalezy podkresli¢ - rozwazania kon-
centrujg si¢ wokot (nie)utozsamiania sie z plcig metrykalnie zdefiniowana, nie zas
z plcig niezdefiniowang przez prawo. Tym samym teza prezentowana w wyroku nie
obejmuje wszystkich stanéw faktycznych.

Pomimo braku wyraznej literalnej podstawy prawnej istnienia zakazu dyskrymi-
nacji ze wzgledu na tozsamos¢ plciowa (ple¢ psychiczng) mozliwe jest jego odnalezie-
nie zar6wno na poziomie konstytucyjnym (art. 32 Konstytucji RP), jak i ustawowym.
Kryteria dyskryminacji zostaly w Kodeksie pracy wskazane przykladowo i odzwier-
ciedlajg zjawiska dyskryminacji najbardziej typowe w polskich warunkach (Raczka,
2024; Wyrok SN, 2017). Réwniez w prawie UE katalog przyczyn dyskryminacyjnych
pozostaje otwarty (art. 21 Karty Praw Podstawowych UE), a zakaz dyskryminacji ma
charakter prawa podstawowego. Taki ksztalt przepisow pozwala na umiejscowienie za-
kazu nieréwnego traktowania ze wzgledu na tozsamos¢ plciowa w obrebie wszelkich
zabronionych kryteriéw dyskryminacji (Doroszkiewicz, 2019, s. 42). Rozszerzenie sil-
nej ochrony przed dyskryminacja réwniez na kryteria nienazwane w przepisach prawa
pracy dopuszcza sie zaréwno w doktrynie, jak i w judykaturze, jednak pod warunkiem,
ze ich ciezar gatunkowy pozostaje doniosty (Wyrok SN, 2014).

Wobec powyzszego nalezaloby przyjac, ze zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
tozsamos$¢ plciowa powinien by¢ uwzgledniany jako odrebny i niezalezny od zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na plec. Istotne jest zatem uchwycenie waznej — mimo iz
subtelnej — réznicy wystepujacej miedzy zakazem dyskryminacji ze wzgledu na ple¢
i zakazem dyskryminacji ze wzgledu na tozsamo$¢ plciowa. W przypadku gdy toz-
samos$¢ pozostaje zgodna z plcig (metrykalng) — réwniez po przeprowadzonym pro-
cesie tranzycji — to kryterium plci, a nie tozsamosci plciowej stanowi samodzielne,
niedozwolone kryterium dyskryminacyjne, natomiast w przypadku wystepowania
réznic pomiedzy plcig (metrykalna) a tozsamoscig, nalezy przyjac, ze to wlasnie toz-
samo$¢ plciowa bedzie mogta stanowic¢ zabronione kryterium. Powyzsze oznacza, ze
pracodawca zobowiazany jest do traktowania danej osoby w sposob nie gorszy, niz
gdyby nie uzyskal zapewnienia (deklaracji) o jej tozsamosci piciowej lub gdyby nie
dowiedzial si¢ o niej z innych zrédet lub sam nie pozyskat informacji ze wzgledu na
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zaobserwowanie zmian w zachowaniu czy wygladzie z powodu wyrazanej przez pra-
cownika ekspresji plciowej. Pracodawca, ktérego rola w takiej sytuacji pozostanie nie-
zwykle trudna, nie powinien w sposdb nieuzasadniony réznicowac sytuacji prawnej
i faktycznej pracownika tylko ze wzgledu na jego deklarowang tozsamo$¢ zardwno
na etapie nawigzania stosunku pracy, jego trwania, jak i na etapie jego rozwigzywa-
nia. Zabroniong dyskryminacja mogloby by¢ zatem odrzucenie aplikacji na dane sta-
nowisko pracy z uwagi na deklaracje plci nienormatywnej, wprowadzenie zakazu
uzywania zwrotéow neutralnych plciowo, nakladanie kar porzadkowych na pracow-
nikéw transseksualnych czy dyscyplinarne rozwigzywanie uméw o prace z pracow-
nikami odmawiajacymi zastosowania si¢ do dress codu opartego na stereotypowym
postrzeganiu plci zenskiej i meskiej. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze tozsamos¢ piciowa
nie moze stanowi¢ podstawy do niewywigzywania sie przez pracodawce z obowiaz-
kéw ustawowych wobec pracownika (np. powierzania prac wzbronionych, wystawia-
nia $wiadectwa pracy na dane odmienne niz w akcie stanu cywilnego) ani nie moze
stanowi¢ podstawy do kierowania przez pracownika transpiciowego roszczen wo-
bec pracodawcy o wykonanie okreslonych czynnosci, jezeli te nie znajduja stosow-
nego umocowania ustawowego (np. domagania sie wydzielenia osobnych toalet czy
szatni dla oséb transplciowych lub dokonywania szczegdélnych zmian w regulami-
nach pracy czy systemie organizacji pracy). Pracodawca zobowiazany jest bowiem do
przestrzegania obowiazkéw wynikajacych ze zrédel prawa pracy, wobec czego roz-
szerzenie katalogu obowiazkow uzaleznione jest od zmian ustawodawczych.

Nalezy jednak pamietac, ze pracodawca zobowiazany jest do szanowania zasad
wspotzycia spotecznego w miejscu pracy oraz poszanowania godnosci kazdego pra-
cownika i nienaruszania jego dobr osobistych. W obecnym stanie prawnym jednym
z narzedzi, ktére moglyby usprawni¢ organizacje szeroko pojetego miejsca pracy
dla pracownikéw mierzacych sie z problemem tozsamosci plciowej, sa racjonalne
usprawnienia, ktére — zdaniem autoréw - powinny by¢ (de lege ferenda) zaczerp-
niete z katalogu srodkéw wspomagajacych osoby niepelnosprawne w osiagnigciu nie
tylko formalnej, lecz takze rzeczywistej réwnosci w zyciu spolecznym. Racjonalne
usprawnienia oryginalnie przewidziane w dyrektywie 2000/78 z dnia 27 listopada
2000 r., ustanawiajacej ogélne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie za-
trudnienia i pracy (Dz.U.UE.L.2000.303.16) s3 implementowane do art. 23a. ustawy
z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu
0sob niepetnosprawnych (Dz.U.2024.44 t.j.) i oznaczaja wszelkie zmiany w pracy
lub w $rodowisku pracy, ktdre sg niezbedne, aby umozliwi¢ osobie z niepetnospraw-
no$ciami wykonywanie swoich obowigzkéw i czynienie postepdw w pracy, a takze
uczestniczenie w szkoleniach. Z perspektywy pracodawcy istotne jest, ze wszelkie
zmiany i zwigzane z nimi ponoszone koszty muszg by¢ racjonalne i nie powinny sta-
nowi¢ nieproporcjonalnego obciazenia dla pracodawcy. To, co mozna uznac za pro-
porcjonalne, zalezy z kolei od wielkosci i mozliwos$ci adaptacyjnych danego miejsca
pracy (zakladu pracy), kosztéw finansowych i innych (np. czasu pracy pracownikow,
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wplywu na produktywno$¢ lub ewentualnych utrudnien). Podstawowym wyznacz-
nikiem wprowadzania racjonalnych usprawnien dla oséb o nieustalonej (zmiennej)
tozsamosci plciowej powinny by¢ zatem istotne potrzeby takich pracownikéw réwno-
wazone przez racjonalno$¢ wymaganych dziatan podejmowanych przez pracodawce.

Koncepcja, a zarazem potrzeba racjonalnego usprawnienia (dostosowania) z in-
nych przyczyn niz niepelnosprawnos$¢ zostala uzytecznie rozwinigta przez europej-
ska sie¢ ekspertow prawnych w dziedzinie niedyskryminacji juz w 2013 r. (Bribosia,
& Rorive, 2013, s. 8). Szerokie rozumienie racjonalnego dostosowania, wykracza-
jace poza podstawe niepelnosprawnosci, jest kluczowe dla rzeczywistej réwnosci
we wszystkich obszarach dyskryminacji i opiera si¢ na fundamentach Arystotele-
sowskiej sprawiedliwosci wyréwnawczej, ktéra urzeczywistnia koncepcje rownosci
materialnej w spoteczenstwie. Réwnos¢ materialna koncentruje si¢ bowiem na osig-
ganiu rzeczywistych rezultatow, wykraczajac poza tworzenie i oferowanie mozliwo-
$ci, co jest sednem réwnosci formalnej. W tym sensie réwno$¢ materialna wywodzi
sie juz z eliminowania potencjalnej dyskryminacji i stosowania dzialan pozytyw-
nych wobec wszystkich wrazliwych grup. Powyzsze wymaga przewidywania prak-
tycznych skutkéw réznorodnosci, w tym takze w kontekscie pracownikéw na rynku
pracy. W zwiazku z tym przyczynia si¢ do walki z dyskryminacjg i sprzyja wiacza-
niu oséb funkcjonujagcych na poziomie ,,indywidualnym”. Przyjecie takiej szerokiej
koncepcji racjonalnych usprawnien pozostaje w zgodzie z unijng polityka zdolnosci
do bezpieczenstwa i elastycznosci rynku pracy. Niemniej jednak przyjecie racjonal-
nych usprawnien dla osiggniecia rownosci we wszystkich obszarach objetych zasada
réwnego traktowania i zakazu dyskryminacji nie znalazlto jeszcze odzwierciedlenia
w prawodawstwie unijnym ani w poszczegdlnych jurysdykcjach europejskich. Nie
oznacza to jednak, ze pracodawcy nie moga dazy¢ do organizacji pracy w ten spo-
sob, aby wspiera¢ réwnos¢ pracownikow we wszystkich aspektach, takze w kontek-
$cie niedyskryminacji os6b o réznych tozsamosciach plciowych.

Positkowanie si¢ odwotaniem do racjonalnych usprawnien przy ocenie sytu-
acji prawnej osoby wrazliwej ze wzgledu na tozsamos$¢ plciowa znajduje koncep-
cyjne oparcie takze w analogii do sytuacji pracownikéw nienormatywnych ptciowo w
USA, skad skutecznie zaczerpnigto wiele europejskich instrumentéw prawa antydys-
kryminacyjnego. W wyroku the U.S. Court of Appeals Williams v. Kincaid et al., [45
E4th 759 (4th Cir. 2022)], ktdry orzekt, ze ADA (Ustawa o Amerykanach z Niepel-
nosprawnosciami) reguluje rowniez sytuacje osob z gender dysphoria. Sad nawigzal
do stanowiska Stowarzyszenia Psychiatrycznego, zgodnie z ktérym gender dysphoria
opisuje niewygodny, medycznie kwalifikowany konflikt pomiedzy plcig przypisana
danej osobie a plcig, z ktérg dana osoba si¢ identyfikuje. Nalezy réwniez podkre-
8li¢, ze Sad Najwyzszy USA w przetomowym wyroku Bostock v. Clayton County [42
U.S.C. § 12102(1)(A)] uznal, ze pracownicy LGBT sa objeci ochrong na mocy Tytutu
VII Ustawy o prawach obywatelskich z 1964 roku. Jednak ADA wykracza poza sam
zakaz dyskryminacji i naklada na pracodawcéw obowiazek zapewnienia racjonal-
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nych usprawnien. W przypadku pracownikéw z dysforig plciowa moze to oznacza¢
m.in. udzielenie urlopu na zabiegi medyczne lub terapi¢ hormonalng czy wprowadze-
nie zmian w zasadach dotyczacych korzystania z toalet lub ubioru w miejscu pracy.

Taki kierunek orzecznictwa sgdéw USA moze by¢ zatem cenng inspiracjg w pro-
cesie rozstrzygania podobnych konfliktéw w krajowych jurysdykcjach.

Whioski

Problematyka dyskryminacji ze wzgledu na tozsamo$¢ plciows jest zagadnie-
niem spolecznym i prawnym weciaz zyskujacym na znaczeniu. W orzecznictwie (cho-
ciaz niejednolitym) zauwaza si¢ potrzebe uwzgledniania przez sady nie tylko plci
metrykalnej, lecz takze tozsamosci plciowej (Wyrok Sadu Okregowego w Warsza-
wie, 2020; Wyrok Sadu Najwyzszego, 2020). W doktrynie prawniczej (Grzyb, 2022,
s. 265), glownie z uwagi na zagrozenia zwigzane z koniecznoscig redefiniowania sto-
sunkéw prawnych i jego skutkéw na szeroko pojete relacje spoleczne, wskazuje si¢ na
negatywny efekt spontanicznego zastgpowania dychotomicznego podziatu pici ich
niezliczong liczbg czy rozmywania definicji tych poje¢ w obliczu koniecznosci znale-
zienia w takim podziale przestrzeni dla konkretnych jednostek afirmujacych wlasna,
niemetrykalng tozsamos$¢ plciowa.

Przeprowadzone rozwazania prowadza do wniosku, ze zakaz dyskryminacji ze
wzgledu na tozsamos¢ plciowa powinien by¢ uwzgledniany jako odrebny i nieza-
lezny od zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ ze wszelkimi skutkami dla ob-
szaru zatrudnienia. Istotne jest jednak, ze sama autodeklaracja tozsamosci plciowej
pracownika nie moze stanowi¢ podstawy do niewywiazywania si¢ przez pracodawce
z obowigzkow ustawowych wobec pracownika, jak réwniez nie moze stanowi¢ pod-
stawy do kierowania przez np. pracownika genderfluid konkretnych zadan wobec
pracodawcy, jezeli te nie znajduja stosownego umocowania ustawowego. Pracodawca
zobowigzany jest bowiem do przestrzegania obowigzkéw wynikajacych ze zrédet
prawa pracy, wobec czego rozszerzenie katalogu obowigzkéw uzaleznione jest, co do
zasady, od zmian ustawodawczych.

Przeprowadzone rozwazania wyraznie ujawniajg, ze panujacy chaos termino-
logiczny utrudnia spojne podejscie do rozwigzywania dylematéw prawnych zwigza-
nych z ustalaniem pici, korektg plci czy zmiennoscig tozsamosci plciowej w relacjach
pracownik — pracodawca. Mimo iz ambicjg autoréw niniejszego artykulu nie bylo
wypracowanie konkretnych rozwigzan ani sformutowanie kompleksowych wnio-
skow de lege ferenda, to jednak stoja oni na stanowisku, ze zasady wspoétzycia spotecz-
nego, bedace fundamentem dla ksztaltowania prawnych relacji miedzy podmiotami
nieréwnouprawnionymi, wskazuja, ze stosowanie racjonalnych usprawnien w miej-
scu pracy dla pracownikow ze zmienng tozsamoscia plciowa moze zapobiec powsta-
waniu wielu probleméw natury dyskryminacyjnej oraz zwigkszy¢ komfort pracy
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takiego pracownika i wspdtpracy w zespole. Tozsamos¢ plciowa to nie pte¢, wobec
czego moze stanowi¢ samodzielne kryterium dyskryminujace. Wobec tego praco-
dawca, majac stosowna wiedze o wystepujacej w tym zakresie jakiejkolwiek niezgod-
nosci, winien wystrzegac sie¢ wszelkich zachowan naruszajacych godnos¢ takiego
pracownika i tamigcych zakaz dyskryminacji. Jednoczesnie nie moze zaniedbywac
wywigzywania sie ze swoich obowigzkéw wobec takiego pracownika, jezeli sg usta-
wowo precyzowane w odniesieniu do jego plci metrykalne;j.
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