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1. Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszej ekspertyzy jest ocena poprawnosci implementowania do polskiego

porzadku prawnego dyrektyw Unii Europejskiej w obszarze roéwnego traktowania. Przedsta-

wiono w niej w zwigzku z tym kluczowe zagadnienia unijnego prawodawstwa w tym obszarze,

a nastepnie odniesiono je do polskich przepisow transponujgcych wskazane ponizej dyrektywy.

Analiza krajowych aktow prawnych dokonana zostala ze szczegdlnym uwzglednieniem prak-

tyki ich stosowania przez sady krajowe, stanowiacej istotne kryterium oceny poprawnos$ci im-

plementowania norm unijnych. Jednocze$nie pominigto cz¢$¢ zagadnien, w przypadku ktorych

nie stwierdzono uchybien implementacyjnych. Punktem wyjscia do dokonania oceny stanowig-

cej przedmiot ekspertyzy bedzie zatem analiza nastepujacych aktow prawa wtornego:

1)

2)

3)

4)

5)

Dyrektywy Rady z dnia 19 grudnia 1978 r. w sprawie stopniowego wprowadzania w zycie
zasady rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zabezpieczenia spotecznego
(79/7/EWG) (Dz. Urz. L 006 z 10.01.1979, str. 24; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne,
rozdz. 5, t. 1, str. 215) — dalej jako dyrektywa 79/7;

Dyrektywy Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajacej w zycie zasade
rownego traktowania osob bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz. Urz. WE
L 180 z 19.07.2000, str. 22; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 20, t. 1, str. 23)
— dalej jako dyrektywa 2000/43;

Dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajacej ogélne warunki
ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz. Urz. WE L 303
z 02.12.2000, str. 16; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne, rozdz. 5, t. 4, str. 79) — dalej
jako dyrektywa 2000/78;

Dyrektywy Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajacej w zycie zasade
rownego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towarow 1 ustug oraz do-
starczania towarow i ustug (Dz. Urz. UE L 373 z21.12.2004, str. 37) — dalej jako dyrektywa
2004/113;

Dyrektywy 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie

wprowadzenia w zycie zasady rOwnosci szans oraz rownego traktowania kobiet 1 mezczyzn
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w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana) (Dz. Urz. UE L 204
z 26.07.2006, str. 23) — dalej jako dyrektywa 2006/54;

6) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/41/UE z dnia 7 lipca 2010 r. w sprawie
stosowania zasady rownego traktowania kobiet i mezczyzn prowadzacych dziatalno$¢ na
wiasny rachunek oraz uchylajacej dyrektywe rady 86/613/EWG (Dz. Urz. UE L 180
z 15.7.2010, s. 1) — dalej jako dyrektywa 2010/41,;

7) Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/54/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r.
w sprawie Srodkow utatwiajacych korzystanie z praw przyznanych pracownikom w kon-
tekécie swobodnego przeptywu pracownikéw (Dz. Urz. UE L 128 z 30.04.2014, str. 8) —
dalej jako dyrektywa 2014/54.

W analizie przyjeto problemowe ujecie omawianych zagadnien z uwagi na daleko idaca
tozsamos¢ pojeciowg wyzej wymienionych aktow prawnych, odrgbnie przedstawiajac jedynie
zagadnienia zwigzane z transpozycja dyrektywy 2014/54 ze wzgledu na jej szczegolny charak-
ter wynikajacy ze Scistego zwiagzku ze swobodnym przeptywem pracownikow. W pierwszej
kolejnosci przenalizowano zatem zakresy podmiotowe dyrektyw wskazanych powyzej w punk-
tach 1-6 celem ustalenia unijnego znaczenia przestanek dyskryminacyjnych i odniesienia ich
do definicji funkcjonujacych w polskim porzadku prawnym. Nastepnie dokonano analizy za-
kresow przedmiotowych wskazywanych aktow prawa wtdrnego, przeciwstawiajac je zakresowi
przedmiotowemu polskich przepisow statuujacych zakaz dyskryminacji, ze szczegdlnym
uwzglednieniem wylaczen z tegoz zakresu. W dalszej kolejno$ci omoéwiono formy nierownego
traktowania, a takze dwie szczegolne instytucje prawa antydyskryminacyjnego jakimi sg dzia-
fania pozytywne oraz racjonalne usprawnienia dla osob z niepetnosprawnosciami. Nastepnie
przeanalizowano kwestie zwigzane ze srodkami ochrony prawnej oraz zagadnieniami procedu-
ralnymi i instytucjonalnymi, poswiecajac szczegdlng uwage stosowaniu przepisow z tego za-
kresu w praktyce polskich sadow. Odrgbnie przedstawiono w koncu problematyke prawa do
réwnego traktowania w zwigzku z korzystaniem z praw pracownikéw w kontekscie swobod-
nego przeptywu pracownikéw. W ostatniej czegsci ekspertyzy przedstawiono wnioski w zakre-
sie zidentyfikowanych w toku analizy uchybien w transponowaniu do polskiego porzadku

prawnego analizowanych dyrektyw.
2. Zakres podmiotowy dyrektyw Unii Europejskiej w obszarze rownego traktowa-
nia
Zakres podmiotowy analizowanych aktow prawa wtornego obejmuje przede wszystkim

ochrong osob fizycznych przed nierdéwnym traktowaniem ze wzgledu na przestanki pici, rasy,
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pochodzenia etnicznego, religii, przekonan, niepetnosprawnos$ci, wieku oraz orientacji seksu-
alnej. O ile zdefiniowanie wigkszo$ci z tych przestanek nie stwarza probleméw, o tyle nalezy
poczyni¢ uwagi W odniesieniu do dwdch z wymienionych kryteriow, tj. plci i niepelnospraw-

nosci.

Szczegblny charakter pierwszego z nich wynika z dwoch okolicznosci. Po pierwsze, obej-
muje ono w prawie UE réwniez przestanke tozsamosci plciowej, na co wyraznie wskazuje za-
réwno orzecznictwo TSUE? jak i odwolujaca sie do niego dyrektywa 2006/54, stwierdzajaca
W motywie 3, ze Z uwagi na cel 1 natur¢ praw chronionych zasadg rownego traktowania kobiet
i m¢zczyzn ma ona zastosowanie rowniez do ,,dyskryminacji wynikajacej ze zmiany pfici danej
osoby”. W ustawie z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepisoéw Unii Europej-
skiej w zakresie rownego traktowania (t.j. Dz. U. 2020 poz. 284, dalej jako ustawa wdroze-
niowa) nie uj¢to tego aspektu przestanki pici, w zwigzku z czym konieczne jest zapewnienie,
iz w praktyce sagdowej bedzie ona interpretowana zgodnie zakresem wynikajgcym z prawa unij-
nego. Do tego szczegdlnego charakteru omawianej przestanki na gruncie przepisow ustawy
wdrozeniowej odniost si¢ Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2020 r.,
w ktorym stwierdzit, ze jakkolwiek ,,w polskim porzadku prawnym kwestia transseksualizmu
nie doczekala si¢ jeszcze uporzadkowania i samodzielnej regulacji, to jednak czescig polskiego
porzadku prawnego jest zakaz dyskryminacji osob transseksualnych, bowiem zasada ta stanowi
element prawa wspolnotowego™?. Z kolei w przypadku przepiséow Kodeksu pracy (t.j. Dz. U.
2020 poz. 1320, dalej jako KP) nie ulega watpliwosci, ze przestanka transptciowosci objeta jest
ochrong przed nieréwnym traktowaniem w zwigzku z brzmieniem art. 183 §1 zawierajacego
otwarty katalog zakazanych kryteriow dyferencjacji. Po drugie, zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt ¢
dyrektywy 2006/54 dyskryminacja ze wzgledu na pte¢ obejmuje ,,wszelkie mniej korzystne
traktowanie kobiety zwigzane z cigza lub urlopem macierzynskim w rozumieniu dyrektywy
92/85/EWG”. Jak zwrdocono uwage w motywie 23, ,nieprzychylne traktowanie kobiety
W zwigzku z cigzg lub macierzynstwem stanowi bezposrednig dyskryminacja ze wzgledu na
pte¢”, co stanowi konsekwencje pogladu wyrazonego przez TSUE w orzeczeniu Dekker®. Przy-

jecie takiego rozumienia nierdéwnego traktowania ze wzgledu na macierzynstwo pozwala

1 Wyrok TSUE z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie C-13/94, P p. S i Cornwall County Council, Zb. Orz. 1996 |-
02143, pkt 20-22.

2 wyrok SO w Warszawie z dnia 29 wrze$nia 2020 r., sygn. akt V Ca 2686/19, niepubl.

3 Wyrok TSUE z dnia 8 listopada 1990 r. w sprawie C-177/88, Elisabeth Johanna Pacifica Dekker p. Stichting
Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, Zb. Orz. 1990 1-03941, pkt 12-14.
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wyciggna¢ wniosek, ze W takim przypadku nalezy odstgpi¢ od dokonywania porownania z tzw.
komparatorem, mimo ze stanowi ono element konstrukcyjny dyskryminacji bezposrednie;j.
Specyfike t¢ poniekad zauwaza ustawa wdrozeniowa w art. 12 ust. 1, stwierdzajac, iz w przy-
padku nierownego traktowania W zwigzku z cigzg lub uprawnieniami rodzicielskimi przystu-
guja roszczenia wynikajace z ustawy. Niemniej to na praktyce stosowania prawa spoczywa
cigzar wlasciwej interpretacji przestanki ptci w zakresie nierdéwnego traktowania ze wzgledu

na macierzynstwo®,

W przypadku przestanki niepetnosprawnosci konieczne jest zwrdcenie uwagi na istnienie
jej autonomicznego unijnego rozumienia®. W ujeciu dyrektywy 2000/78 niepetnosprawnoéé
oznacza bowiem ograniczenie wynikajace ,,w szczegdlnosci z dtugotrwatego ostabienia funkcji
fizycznych, umystowych lub psychicznych, ktore w oddzialywaniu z réznymi barierami moze
utrudnia¢ danej osobie pelne 1 skuteczne uczestnictwo w zyciu zawodowym na rownych zasa-
dach z innymi pracownikami’®. TSUE nie tylko zatem nie postrzega niepetnosprawnosci w ka-
tegoriach medycznych, ale nie uzaleznia jej stwierdzenia od odpowiedniej kwalifikacji w ra-
mach krajowych systemow orzekania o niepetnosprawnoéci’. Przy transpozycji przepiséw dy-
rektywy 2000/78 istotne jest zatem zapewnienie wyktadni tego pojecia zgodnie z jego unijnym
jednolitym rozumieniem nadanym przez TSUE, ktory w swoim orzecznictwie odwotuje si¢ do
Konwencji ONZ o prawach oséb niepetnosprawnych. Analiza orzecznictwa polskich sagdow
powszechnych sugeruje, ze wigkszo$¢ przypadkow dyskryminacji ze wzgledu na niepetno-
sprawno$¢ dotyczy sytuacji, w ktorej osoba wystepujaca z zarzutem nierdwnego traktowania
ma niepetnosprawno$¢ potwierdzong wiasciwym orzeczeniem. W orzecznictwie polskiego
Sadu Najwyzszego (dalej jako SN) zidentyfikowano pojedynczy przypadek odwotania do unij-
nej definicji niepenosprawnosci. W wyroku z dnia 29 listopada 2017 r.8 SN przytoczyt orze-
czenie TSUE w sprawie FOA, gdzie badano, czy otyto$¢ moze stanowi¢ niepelnosprawnosé w
rozumieniu prawa UE. TSUE wskazat w nim, zZe ,,otyto$¢ jako taka nie stanowi niepelnospraw-

nosci w rozumieniu dyrektywy 2000/78”, ale jesli ,,w konkretnych okolicznosciach otylos¢

4 Zob. np. wyrok SO w Legnicy z dnia 28 listopada 2019 r., sygn. akt V Pa 77/19, LEX nr 2785700.

> Wyrok TSUE z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie C-13/05, Sonia Chacon Navas p. Eurest Colectividades SA,
ECLI:EU:C:2006:456, pkt. 42.

& Wyrok TSUE z dnia 9 marca 2017 r. w sprawie C-406/15, Petya Milkova p. Izpalnitelen direktor na Agentsiata
za privatizatsia i sledprivatizatsionen kontrol, ECLI:EU:C:2017:198, pkt 36.

"Wyrok TSUE z dnia 18 stycznia 2018 r. w sprawie C-270/16, Carlos Enrique Ruiz Conejero p. Ferroser Servicios
Auxiliares Sa i in., ECLI:EU:C:2018:17, pkt 32.

8 Wyrok SN z dnia 29 listopada 2017 r., sygn. | PK 367/16, LEX nr 2433082.
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danego pracownika prowadzi do ograniczen wynikajgcych w szczegdlnos$ci z ostabienia funkcji
fizycznych, umystowych lub psychicznych, ktére w oddzialywaniu z r6znymi barierami moga
utrudnia¢ mu pelny i skuteczny udziat w zyciu zawodowym na réwni z innymi pracownikami,
przy czym ograniczenia te maja charakter dlugotrwaty, to taki stan miesci si¢ w zakresie pojecia
niepetnosprawnos$ci w rozumieniu dyrektywy 2000/78°°. SN dokonat jednak btednego odwo-
tania, gdyz kryteria zaprezentowane przez TSUE odniodst do przestanki wygladu, a nie niepel-
nosprawnosci, ktora wszakze nie musi mie¢ odzwierciedlenia w wygladzie danej osoby. Jak
zauwaza SN, ,,niedozwolonym kryterium réznicowania pracownikéw jest np. wyglad, jezeli w
okreslonych okoliczno$ciach moze by¢ uznany za przyczyne¢ réznicowania pracownikow sta-
nowigcego przejaw dyskryminacji w postaci molestowania badz prowadzacy do ograniczen
wynikajacych z funkcji fizycznych, umystowych lub psychicznych, ktére w oddziatywaniu z
r6znymi barierami mogg utrudnia¢ mu pelny 1 skuteczny udziat w zyciu zawodowym na réwni
z innymi pracownikami, przy czym ograniczenia te majg charakter dtugotrwaty”. O ile zatem
pozytywnie nalezy oceni¢ dostrzezenie przez SN istnienie unijnej definicji niepetnosprawnosci,
o tyle zastrzezenia budzi jej zrozumienie, ktore w przytaczanym orzeczeniu z uwagi na odwo-
tanie do kwestii wygladu z pewno$cia jest wezsze niz unijne rozumienie tego pojecia. Orzecze-
nie to sygnalizuje zatem, ze kwestia wyktadni analizowanego poj¢cia przez polskie sady w
kontekscie przepisoOw rownego traktowania moze stanowié¢ pewien problem. Wymagana jest
zatem dalsza obserwacja orzecznictwa polskich sagdow w celu stwierdzenia, czy stosowanie
przez nie przepisoéw krajowych przyjetych celem transpozycji dyrektywy 2000/78 nie prowadzi
do nieuzasadnionego zawezenia zakresu ochrony przed nierownym traktowaniem w zwiazku z
przyjeciem w praktyce krajowej waskiego w stosunku do unijnego rozumienia niepetnospraw-

nosci.

Z uwagi na natur¢ zjawiska dyskryminacji analizowane akty prawa wtornego obejmuja
swoim zakresem podmiotowym rzecz jasna osoby fizyczne. Dyrektywa 2000/43 stwierdza jed-
nak w motywie 16, iz panstwa cztonkowskie ,,powinny réwniez zapewnié¢, w zaleznosci od
potrzeb i zgodnie z tradycja 1 krajowa praktyka, ochrone osob prawnych, jezeli sg one ofiarami
dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne swoich cztonkow”. Szczegdlny
charakter motywu jako jednostki nietworzacej normy prawnej sktania do uznania, ze panstwom
cztonkowskim pozostawiono daleko idaca swobod¢ w rozstrzygnigciu kwestii ochrony osob

prawnych przed nierownym traktowaniem. Polski ustawodawca zdecydowat si¢ w art. 2 ust. 1

9 Wyrok TSUE z dnia 18 grudnia 2014 r. w sprawie C-354/13, Fag og Arbejde (FOA) p. Kommunernes Landsfo-
rening (KL), ECLI:EU:C:2014:2463, pkt 58-60.



ustawy wdrozeniowej objac jej zakresem zastosowania nie tylko osoby fizyczne, ale rowniez
osoby prawne i jednostki organizacyjnych niebedace osobami prawnymi, ktorym ustawa przy-
znaje zdolno$¢ prawng. W art. 10 ustawa wdrozeniowa dookreslita, ze w zakresie art. 6 (zabez-
pieczenie spoteczne oraz dostgp do dobr i ustug), art. 7 (opieka zdrowotna i edukacja),
art. 8 ust. 1 (zatrudnienie) oraz art. 9 (zachgcanie do lub nakazywanie nierownego traktowania)
,zakazuje si¢ nierdownego traktowania odpowiednio oséb prawnych i jednostek organizacyj-
nych niebedacych osobami prawnymi, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, jezeli naru-
szenie zasady rownego traktowania nast¢puje ze wzgledu na rase¢, pochodzenie etniczne lub
narodowos¢ ich cztonkow”. Ustawodawca polski objat zatem ochrong osoby prawne w zakresie
przedmiotowym wynikajacym z postanowien dyrektyw 2000/43, nawet jesli w istocie
nie w kazdym z elementow tego zakresu osoba prawna bgdzie mogla do§wiadczy¢ dyskrymi-
nacji, (np. w opiece zdrowotnej i edukacji z uwagi na zakres tych obszaréw zycia spotecznego
- moze natomiast doswiadczy¢ nierownego traktowania w dostepie do ustug zdrowotnych czy
ustug edukacyjnych). Powigzat rowniez ochrong oséb prawnych z nierownym traktowaniem
ich cztonkéw, powtarzajac sformutowanie uzyte w przywotywanym wyzej motywie 16, nawet
jesli w praktyce stosowania analizowanych przepisOw moga powsta¢ watpliwos$ci interpreta-
cyjne w zakresie okreslenia, kim sg cztonkowie osoby prawnej'®. Wydaje sie to prostsze przy
podmiotach, w ktorych substrat osobowy odgrywa pierwszorzedng role (np. stowarzyszenia),
ale nastrgcza trudnos$ci przy podmiotach takich jak spotki prawa handlowego, gdzie wigkszy
nacisk kladziony jest na substrat majatkowy i osiagniecie okre§lonych celow gospodarczych.
Mozna by zatem zastanawiac si¢, czy przez cztonkow osoby prawnej rozumie¢ nalezy wytacz-
nie osoby majgce zasadniczy wpltywa na dzialalno$¢ okreslonego podmiotu (np. cztonkowie
stowarzyszenia wybierajacy czlonkdéw zarzadu), czy rowniez osoby wchodzace w sktad orga-
now osoby prawnej i podejmujace w zwiagzku z tym pewne czynnos$ci w jej imieniu. Rozstrzy-
gniecie tej kwestii miatoby kluczowe znaczenie dla okreslenia zakresu ochrony 0sob prawnych
przed nierownym traktowaniem. Pomimo sygnalizowanej watpliwosci nie mozna jednak w za-
kresie omawianego zagadnienia, chociazby ze wzgledu na charakter motywu 16, zidentyfiko-
waé uchybien w zakresie implementacji dyrektywy 2000/43.

3. Zakres przedmiotowy dyrektyw Unii Europejskiej w obszarze rownego trakto-

wania

10 Zob. M. Kutak, komentarz do art. 10, [w:] Ustawa o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w

zakresie rownego traktowania. Komentarz, red. K. Smiszek, K. Kedziora, Warszawa 2017, s. 183.
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3.1 Zatrudnienie, prowadzenie dzialalno$ci na wlasny rachunek oraz uprawianie zawodu

Dyrektywy 2000/43 (art. 3 ust. 1 pkt a-d), 2000/78 (art. 3 ust. 1 pkt a-d) oraz 2006/54
(art. 14 ust. 1 pkt a-d) obejmujg swoim zakresem przedmiotowym sfere zatrudnienia, wprowa-
dzajac zasade rownego traktowania w odniesieniu do dostepu do zatrudnienia, w tym kryteriow
selekcji 1 warunkow rekrutacji oraz awansu zawodowego, dostgpu do doradztwa zawodowego,
szkolenia zawodowego, doskonalenia i przekwalifikowywania pracownikoéw, w tym zdobywa-
nia praktycznego do$wiadczenia zawodowego, a takze warunkow pracy, w tym warunkow wy-
nagradzania oraz zwolnien. Postanowienia te implementowano do polskiego porzadku praw-
nego poprzez art. 18% §1 KP, zgodnie z ktorym ,,pracownicy powinni byé réwno traktowani
w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy, warunkow zatrudnienia, awansowania
oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych”. Jako przyktad naru-
szenia zakazu dyskryminacji art. 18% §1 KP wymienia odmowe nawigzania lub rozwiazanie
stosunku pracy, niekorzystne uksztattowanie wynagrodzenia za pracg lub innych warunkéw
zatrudnienia albo pominigcie przy awansowaniu lub przyznawaniu innych $wiadczen zwigza-
nych z pracg, a takze pominigcie przy typowaniu do udziatu w szkoleniach podnoszacych kwa-
lifikacje zawodowe ze wzgledu na zakazane kryteria dyferencjacji. Pojecie ,,dostgpu do szko-
lenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych” nalezy niewatpliwie rozumie¢ jako toz-

same z uzywanym we wskazywanych wyzej dyrektywach pojgciem ,,dostepu do doskonalenia”.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze przytaczane przepisy KP pomijaja kwesti¢ rownego traktowania
w dostepie do doradztwa zawodowego, szkolenia zawodowego oraz przekwalifikowywania
pracownikow, w tym zdobywania praktycznego doswiadczenia zawodowego. Obszary te zo-
staty jednak ujete w ustawie wdrozeniowej, ktorej art. 4 pkt 1 stanowi, Ze znajduje ona zasto-
sowanie do podejmowania ksztatcenia zawodowego, w tym doksztalcania, doskonalenia, prze-
kwalifikowania zawodowego oraz praktyk zawodowych, przy czym te ostatnie nalezy rozumie¢
jako tozsame z pojeciem ,,praktycznego doswiadczenia zawodowego”. Warto zwroci¢ uwage,
ze w pewnym zakresie moze doj$¢ do zatarcia granic ochrony pomiedzy ta sfera a sfera eduka-
cji, ktorej niektore elementy, takie jak chociazby wilasnie praktyki zawodowe objete programem
studidow wyzszych, powinny by¢ doczytywane w kontekscie art. 4 pkt 1 ustawy wdrozeniowej,
a nie art. 4 pkt 4 lit. d ustawy. Istotne w tym wzgledzie jest rOwniez objecie przez polskiego
ustawodawce zakresem zastosowania ustawy wdrozeniowej (art. 4 pkt 4 lit. a) instrumentow
rynku pracy i ushug rynku pracy okre§lonych w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (t.j. Dz. U. 2020 poz. 1409), okreslajacej m.in. zasady

organizowania szkolen i stazy zawodowych. Co wigcej, ustawa ta w art. 2a stanowi, ze jej



przepisy ,,chronig przestrzeganie zasady rownego traktowania w dostepie 1 korzystaniu z ustug
rynku pracy oraz instrumentéw rynku pracy bez wzgledu na pleé, rase, pochodzenie etniczne,
narodowos¢, religie, wyznanie, Swiatopoglad, niepetnosprawno$¢, wiek lub orientacj¢ seksu-

alng”.

Zakres przedmiotowy dyrektyw Unii Europejskiej w obszarze rownego traktowania nie wy-
czerpuje si¢ jednak w odniesieniu do omawianego obszaru zycia spotecznego wylgcznie w za-
trudnieniu pracowniczym, ale obejmuje rowniez $wiadczenie pracy lub wykonywanie zawodu
w oparciu o inne podstawy. Dyrektywy 2000/43 (art. 3 ust. 1 pkt a), 2000/78 (art. 3 ust. 1 a)
oraz 2006/54 (art. 14 ust. 1 pkt a) obejmuja bowiem réwniez dostep do prowadzenia dziatalno-
$ci na wlasny rachunek oraz uprawiania zawodu (pomimo biednego polskiego ttumaczenia tek-
stu dyrektywy 2000/78, gdzie moéwi si¢ wylacznie o ,,pracy na wilasny rachunek™). Réwniez
dyrektywa 2010/41 (art. 2) znajduje zastosowanie do osob prowadzacych dziatalno$é na wlasny
rachunek, czyli wszystkich 0s6b prowadzacych samodzielng dziatalno$¢ zarobkowa na warun-
kach okreslonych przez prawo krajowe. Zgodnie z jej art. 4 ust. 1 ,,zasada rownego traktowania
oznacza brak jakiejkolwiek dyskryminacji ze wzglgdu na pleé¢, bezposredniej lub posrednie;,
w sektorze publicznym lub prywatnym, np. w zwigzku z zaktadaniem, wyposazaniem lub roz-
szerzaniem dziatalno$ci firmy lub w zwiazku z rozpoczynaniem lub rozszerzaniem jakiejkol-
wiek innej formy dziatalno$ci na wlasny rachunek”. Prowadzenie dziatalno$ci na wlasny ra-
chunek oraz wykonywanie zawodu zostaty objete zakresem ustawy wdrozeniowej, ktorg zgod-
nie z jej art. 4 pkt 2 stosuje si¢ do ,,warunkéw podejmowania i wykonywania dziatalnosci go-
spodarczej lub zawodowej, w tym w szczegdlnosci w ramach stosunkow pracy albo pracy
na podstawie umowy cywilnoprawne;j”. Po pierwsze, nalezy uzna¢, ze sformutowanie ,,dziatal-
nos¢ gospodarcza” z pewno$cig wchodzi w zakres uzywanego przez wskazywane dyrektywy
pojecia ,,dziatalno$ci na wlasny rachunek”. Po drugie, w konstrukcji omawianego przepisu
ustawy wdrozeniowej zwraca uwage sformutowanie ,,w szczegolnosci” swiadczace o zastoso-
waniu otwartego katalogu podstaw wykonywania dziatalno$ci na wtasny rachunek lub dziatal-
no$ci zawodowej 1 powodujace w efekcie, ze ochrona przed nierownym traktowaniem bedzie

niezalezna od takiej formy.

Istotnym elementem ochrony przed nierownym traktowaniem w zakresie zatrudnienia, pro-
wadzenia dziatalno$ci na wlasny rachunek oraz wykonywania zawodu jest ponadto objecie za-
kresem przedmiotowym dyrektyw 2000/43 (art. 3 ust. 1 pkt d), 2000/78 (art. 3 ust. 1 pkt d) oraz
2006/54 (art. 14 ust. 1 pkt d) cztonkostwa i dziatania w organizacjach pracownikéw lub praco-

dawcow badz jakichkolwiek organizacjach zrzeszajacych osoby wykonujace okreslony zawod,

8



tacznie z korzy$ciami, jakie dajg tego typu organizacje. Obszar ten rowniez zostat objety za-
kresem przedmiotowym ustawy wdrozeniowej, ktorej art. 4 pkt 3 stanowi, Ze ma ona zastoso-
wanie do ,,przystepowania i dziatania w zwigzkach zawodowych, organizacjach pracodawcow
oraz samorzadach zawodowych, a takze korzystania z uprawnien przystugujacych cztonkom
tych organizacji”. Na uwagg zastugujg w tym zakresie dwa elementy. Po pierwsze, podczas gdy
dyrektywy postuguja si¢ okresleniem ,,organizacje pracownikoéw”, w ustawie wdrozeniowej
mowa jest o zwigzkach zawodowych. Rozbiezno$¢ ta zdaje si¢ jednak wynika¢ z dostosowania
terminologii unijnej do uwarunkowan krajowych, w ktorych zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy
z dnia 23 maja 1991 r. o zwigzkach zawodowych (t.j. Dz. U. 2019 poz. 263) za organizacje
pracownikow uznaje si¢ wlasnie zwigzki zawodowe. Po drugie, podczas gdy dyrektywy mowia
o ,,jakichkolwiek organizacjach zrzeszajacych osoby wykonujace okre§lony zawod”, ustawa
wdrozeniowa postuguje si¢ pojeciem ,,samorzadow zawodowych”. Poje¢ tych nie mozna uznaé
za tozsame. Przytaczane akty prawa wtornego nie moga oczywiscie przesadza¢ o konkretnych
formach takich organizacji z uwagi na mozliwe wystgpowanie réznic w systemach prawnych
panstw cztonkowskich. Objecie zakresem przedmiotowym dziatalnosci w ,,jakichkolwiek or-
ganizacjach zrzeszajacych osoby wykonujace okreslony zawdd” nalezy zatem rozumie¢ jako
obowiazek objecia zakresem krajowych przepisoéw o rownym traktowaniu wszelkich (jakich-
kolwiek) organizacji, w ktorych moga zrzesza¢ si¢ osoby wykonujace okreslony zawod. Samo-
rzad zawodowy w polskim porzadku prawnym jest zgodnie z art. 17 Konstytucji Rzeczypospo-
litej Polskiej instytucja szczegdlna, gdyz moze by¢ tworzony wytacznie w drodze ustawy i
przynalezy jedynie zawodom zaufania publicznego. Tymczasem forma samorzadu zawodo-
wego nie jest jedyng dopuszczalng w prawie polskim mozliwos$cig organizowania si¢ 0osob wy-
konujacych okre§lony zawdd. Wyktadnia przepisoOw ustawy z dnia 7 kwietnia 1989 r. Prawo 0
stowarzyszeniach (Dz.U. 2019 poz. 713, Dz.U. 2020 poz. 695, 1086) prowadzi do uznania, ze
osoby wykonujace okreslone zawody mogg zrzeszaé si¢ rowniez w innych formach organiza-
cyjnych niz samorzad zawodowy. Przepisy ustawy wdrozeniowej nie obejmujg jednak swoim
zakresem tych innych form. W zwigzku z tym nalezy uzna¢, ze ustawodawca polski dokonal w
tym zakresie zbyt waskiej transpozycji do porzadku krajowego dyrektyw 2000/43, 2000/78
oraz 2006/54.

Nalezy wskaza¢ ponadto, ze w odniesieniu do omawianego zakresu przedmiotowego dy-
rektywa 2006/54 zwraca w art. 4 szczegdlng uwagg na zasadg rownego wynagradzania za jed-
nakowa prace lub prace o jednakowej wartosci. Jest to zreszta odwolanie do art. 157 ust. 1

Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej jako TFUE), zgodnie z ktorym ,kazde



Panstwo Cztonkowskie zapewnia stosowanie zasady rownosci wynagrodzen dla pracownikow
ptci meskiej i zenskiej za takg sama prace lub prace takiej samej wartosci”. Zasade t¢ transpo-
nowano do polskiego porzadku krajowego poprzez art. 18¢ §1 KP przyznajacy pracownikom
prawo do jednakowego wynagrodzenia za jednakowg prace lub za prace o jednakowej wartosci.
Co wigcej, umiejscowienie przywolywanego przepisu w Rozdziale Ila KP, a takze wspominane
wczesniej zawarcie otwartego katalogu zakazanych kryteriow dyferencjacji w art. 18 §1 KP,
oznaczaja, ze ustawodawca polski przyjat szerszy zakres ochrony niz ten wynikajacy z przepi-
séw prawa Unii Europejskiej, gdyz nie ograniczyl si¢ wylgcznie do przestanki pici. Na potrzeby
art. 18% §1 KP przyjeto, ze wynagrodzenie ,,obejmuje wszystkie sktadniki wynagrodzenia, bez
wzgledu na ich nazwe i charakter, a takze inne Swiadczenia zwigzane z pracg, przyznawane
pracownikom w formie pieni¢znej lub w innej formie niz pieni¢zna”, co odpowiada definicji
zawartej zaro6wno w art. 157 ust. 2 TFUE jak i art. 2 ust. 1 pkt e dyrektywy 2006/54 oraz rele-
wantnego orzecznictwa TSUE. Niemniej w przypadku transpozycji art. 4 dyrektywy 2006/54
watpliwosci budzi¢ moze zakres podmiotowy polskich przepisow. Z uwagi na umiejscowienie
prawa do rownego wynagrodzenia za jednakowa prace lub prace o jednakowej wartosci w KP
przystuguje ono jedynie pracownikom w rozumieniu art. 2 KP, tj. osobom zatrudnionym na
podstawie umowy o pracg, powotania, wyboru, mianowania lub spétdzielczej umowy o prace.
Ustawa wdrozeniowa nie zawiera tozsamego do 18% §1 KP przepisu, a méwi jedynie ogolnie
w art. 4 pkt 2 o ,,warunkach podejmowania i wykonywania dzialalnosci gospodarczej lub za-
wodowej, w tym w szczegolnosci w ramach stosunku pracy lub pracy na podstawie umowy
cywilnoprawnej”. Problem w tym wypadku stanowi pojgcie pracownika, ktore w prawie UE
ma charakter autonomiczny. Zgodnie z orzecznictwem TSUE pracownikiem jest kazda osoba
wykonujgca czynnosci rzeczywiste 1 efektywne, za wyjatkiem czynnos$ci mogacych zostaé
uznanymi za marginalne i pomocnicze, przez pewien okres na rzecz innej osoby i pod jej kie-
rownictwem, za co otrzymuje wynagrodzenie'. Oznacza to, Ze W rzeczywistosci polskiego
rynku pracy niektére osoby $wiadczace prace na podstawie umow cywilnoprawnych moga
mie¢ w kontek$cie unijnym, a takim sg przepisy o réwnym traktowaniu, status pracownika,
nawet jesli nie przystuguje on im na gruncie prawa krajowego. Tym samym moga one by¢
objete zakresem art. 4 dyrektywy 2006/54. Oczywiscie sam fakt nieujgcia w ustawie wdroze-
niowej zakazu dyskryminacji w odniesieniu do wynagrodzenia za takg samg prace lub prace

0 jednakowej warto$ci nie oznacza jeszcze btednego implementowania dyrektywy 2006/54,

11 Zob. np. wyrok TSUE z dnia 19 lipca 2017 r. w sprawie C-143/16, Abercrombie & Fitch Italia Srl p. Antoninowi
Bordonarowi, ECLI:EU:C:2017:566, pkt 19.
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gdyz istotne jest nie tyle wierne odwzorowanie treSci dyrektywy, ile osiggnigcie zaktadanego
przez nig celu. Z pewnos$cig mozna uznaé, ze pojecie warunkow ,,podejmowania i wykonywa-
nia dziatalnosci (...) zawodowej” z art. 4 pkt 2 ustawy wdrozeniowej obejmuje kwestie wyna-
gradzania, analogicznie do brzmienia art. 3 ust. 1 lit. ¢ dyrektyw 2000/43 i 2000/78, a zatem
roOwniez wynagradzania za prac¢ jednakowa lub jednakowej wartos$ci. Istotna w tym kontekscie,
cho¢ jedynie w odniesieniu do przestanki plci, jest rowniez bezposrednia skutecznos¢ art. 157
TFUE w relacjach horyzontalnych. Znikoma praktyka sagdowa w odniesieniu do ustawy wdro-
zeniowej nie pozwala jednak na wyciggnigcie wniosku, czy kwestia ta jest identyfikowana

w praktyce stosowania przepiséw o rownym traktowaniu.

Powyzej omowione elementy zakresu przedmiotowego objete zostaty przez prawodawce
unijnego zakazem dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, pochodzenie rasowe lub etniczne, religie
lub przekonania, niepetnosprawnos¢, wiek oraz orientacje seksualng. Tozsamy zakres podmio-
towy w obszarze zatrudnienia, prowadzenia dziatalno$ci na wlasny rachunek oraz wykonywa-
nia zawodu zostal przyjety przez polskiego ustawodawce zaréwno na mocy przepisow KP,
gdzie zastosowano nawet szerszg ochrong w zwigzku z przyjeciem otwartego katalogu kryte-
riow dyskryminacyjnych, jak i ustawy wdrozeniowej. Nalezy zatem uzna¢, ze w analizowanym
zakresie ustawodawca polski dokonat co do zasady poprawnej implementacji analizowanych
aktow prawa wtornego. Przeprowadzona analiza wykazata jedynie uchybienia zwigzane
Z cztonkostwem 1 dzialaniem w organizacjach pracownikéw lub pracodawcéw badz jakiejkol-

wiek organizacji, ktorej cztonkowie wykonuja okreslony zawod.
3.2 Zabezpieczenie spoleczne, ochrona spoleczna i §wiadczenia spoleczne

Zarowno dyrektywa 79/7 jak i dyrektywa 2000/43 obejmuja swoim zakresem przedmioto-
wym zabezpieczenie spoleczne (zagadnienia zwigzane z dyrektywa 2006/54 omowiono odreb-
nie ponizej)!2. Dyrektywa 79/7 precyzuje, ze ma ona zastosowanie do systemow ustawowych
zapewniajacych ochrong przed ryzykiem choroby, inwalidztwa, starosci, wypadku przy pracy
i choroby zawodowej, bezrobocia (art. 3 ust. 1 pkt a) oraz do przepiséw dotyczgcych pomocy
spotecznej w zakresie, w jakim majg one uzupetni¢ lub zastgpi¢ wymienione wczesniej systemy

(art. 3 ust. 1 pkt b). Dyrektywa 2000/43 postuguje si¢ z kolei w art. 3 ust. 1 pkt e szerokim

2 Dodatkowo nalezy wskazaé, ze w omawianym zakresie pewng istotno$¢ wykazywaé moze dyrektywa 2004/113,
gdyz odnosi si¢ ona do ustug ubezpieczeniowych w ramach programéw prywatnych. Nie zostala jednak omdéwiona
w tej czesci rozwazan ze wzgledu na rozlaczne potraktowanie W niniejszej analizie poszczegdlnych obszaréw

zycia spotecznego.
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pojeciem ,,ochrony spotecznej” obejmujgcym m.in. zabezpieczenie spoteczne i opicke zdro-
wotng. Co wiecej, zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt f znajduje ona zastosowanie rowniez do ,,$wiadczen
spotecznych”. Wyktadnia poje¢ uzywanych w dyrektywie 2000/43, za wyjatkiem opieki zdro-
wotnej, nastrecza pewnych trudnoSci w zwigzku z tym, ze W przeciwienstwie do dyrektywy
79/7 nie precyzuje ona swojego zakresu przedmiotowego. W motywie 12 wspomina ona jedy-
nie o koniecznos$ci objecia ochrong przed nierownym traktowaniem dziedzin opieki spotecznej
wiacznie z bezpieczenstwem socjalnym i opieka zdrowotng oraz utatwieniami spotecznymi.
Poréwnanie innych wersji jezykowych dyrektywy 2000/43 wskazuje, ze r6znice pojeciowe po-
miedzy jej art. 3 (ochrona spoteczna i $wiadczenia spolteczne) a motywem 12 (opieka spoteczna
1 ulatwienia spoteczne) sa wynikiem przyjetego ttumaczenia w polskiej wersji jezykowej. Po-
mimo braku zdefiniowana wskazywanych poje¢é, mozna jednak wyciagna¢ co do ich tresci na-
stepujace wnioski. Po pierwsze, zabezpieczenie spoteczne na gruncie dyrektywy 2000/43 obej-
muje, podobnie jak w dyrektywie 79/7, co najmniej systemy zapewniajace ochrong przed ryzy-
kiem choroby, inwalidztwa, staro$ci, wypadku przy pracy i choroby zawodowej oraz bezrobo-
cia. Wskazuje na to wyktadnia systemowa tego pojecia. Po drugie, konstrukcja art. 3 ust. 1 pkt e
dyrektywy 2000/43 wskazuje, ze pojecia ,,ochrony spotecznej” nie wyczerpujg obszary zabez-
pieczenia spotecznego oraz opieki zdrowotnej, ale w jego zakres wchodzi¢ bedg rowniez kwe-
stie np. pomocy spolecznej (traktowane odrebnie od zabezpieczenia spotecznego chociazby na
gruncie art. 34 Karty Praw Podstawowych). Po trzecie, pojecie ,,Swiadczen spotecznych”, jako
odrebne wobec ,,ochrony spotecznej”, musi obejmowaé swoim zakresem wszelkie §wiadczenia
wyplacane ze srodkow publicznych, takie jak $wiadczenia rodzinne, opiekuncze, alimentacyjne

czy wychowawcze.

Implementacji dyrektyw 79/7 oraz 2000/43 do polskiego porzadku prawnego w odniesieniu
do zabezpieczenia spolecznego, dokonano w art. 6 ustawy wdrozeniowej, wprowadzajac w tym
obszarze zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pteé, ras¢ lub pochodzenie etniczne, zgodnie z za-
kresem podmiotowym analizowanych aktow prawa wtornego. Potwierdzenie zasady rownego
traktowania znalazto si¢ zreszta w art. 2a ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz.U. 2020 poz. 266, 321, 568, 695, 875, 1291). W odniesieniu
do opieki zdrowotnej przepisy dyrektywy 2000/43 transponowano z kolei w art. 7 ustawy wdro-
zeniowej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ustawodawca polski pomingt w ustawie wdrozeniowe;j
kwestie ochrony spotecznej oraz §wiadczen spotecznych rozumianych w dyrektywie 2000/43
szerzej niz zabezpieczenie spoteczne, na co wskazuje wykladnia literalna art. 3 ust. 1 lit. e-f

dyrektywy 2000/43. Zgodnie z tymi przepisami, zabezpieczenie spoteczne jest bowiem jedynie
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elementem ochrony spotecznej, obejmujacej rowniez m.in. opieke zdrowotng, za§ §wiadczenia
spoteczne ujmowane sg odrebnie. Prowadzi to nieuchronnie do postawienia pytania, czy w pol-
skim systemie prawnym kwestie te objete sg zakresem znaczeniowym zabezpieczenia spotecz-
nego. O ile oczywiscie w systemie tym nie funkcjonuje definicja legalna analizowanego poje-
cia, 0 tyle pewng wskazoéwka, aczkolwiek nie definitywnym wyznacznikiem, moze by¢ art. 31
ustawy z dnia 4 wrzesnia 1997 r. o dziatach administracji rzadowej (t.j. Dz.U. 2020 poz. 1220),
zgodnie z ktorym dziat zabezpieczenia spotecznego obejmuje sprawy m.in. ubezpieczen spo-
tecznych i zaopatrzenia spotecznego, pomocy spotecznej i $§wiadczen dla osob i gospodarstw
domowych znajdujacych si¢ w trudnej sytuacji materialnej i spotecznej. Nawet gdyby przyjaé
te wyktadnie jako obowigzujacy, pozostaja watpliwosci co do objecia pojeciem ,,zabezpiecze-

nia spolecznego” $wiadczen spotecznych, takich jak chociazby §wiadczenia wychowawcze.

Odrebnym zagadnieniem sg Systemy zabezpieczenia spotecznego pracownikow, do ktorych
zastosowanie ma dyrektywa 2006/54, rozumiane jako systemy nieobjete dyrektywa 79/7 ma-
jace na celu zapewnienie osobom obj¢tym zakresem podmiotowym $wiadczen, ktorych celem
jest uzupelnienie ustawowych systemow zabezpieczenia spotecznego lub ich zastgpienie, nie-
zaleznie od tego, czy przystapienie do nich jest obowigzkowe czy dobrowolne
(art. 2 ust. 1 pkt f). Zgodnie z art. 7 przywotywanej dyrektywy, chodzi o systemy zabezpiecze-
nia spotecznego pracownikéw zapewniajace ochrong przed choroba, inwalidztwem, staroscia,
wypadkami przy pracy i chorobami zawodowymi czy bezrobociem, systemy zabezpieczenia
spotecznego pracownikoéw przewidujacych inne §wiadczenia socjalne, pieni¢zne lub rzeczowe,
a takze systemy zabezpieczenia spolecznego szczegdlnych kategorii pracownikow. Swiadcze-
nia zwigzane z zabezpieczeniem spotecznym pracownikow wykazuja $cisty zwigzek z wyna-
grodzeniem za prac¢ na gruncie prawa UE wobec przyjecia przez TSUE szerokiej definicji
wynagrodzenia. Za objete tym pojgciem TSUE uznal chociazby §wiadczenia z pracowniczych
programow emerytalnych opierajacych si¢ w gtdwnej mierze na porozumieniu pomiedzy pra-
codawcg a przedstawicielami pracownikow'®, czy tez sktadki odprowadzane przez pracodawce
w ramach pracowniczych programow emerytalnych wptywajace bezposrednio na wielko$¢ in-

nych §wiadczen'. W orzeczeniu Dietz za objete zakazem dyskryminacji w wynagradzaniu

13 Wyrok TS z dnia 13 maja 1986 r. w sprawie 170/84, Bilka - Kaufhaus GmbH p. Karin Weber von Hartz, Zb.
Orz. 1986 01607, pkt. 20-21.

14 Wyrok TS z dnia 11 marca 1981 r. w sprawie 69/80, Susan Jane Worringham i Margaret Humphreys p. Lloyds
Bank Limited, Zb. Orz. 1981 00767, pkt. 12-17.
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TSUE uznat z kolei samo prawo przystapienia do pracowniczych programéw emerytalnych®®.
Jak podnosita Komisja Europejska w swoim sprawozdaniu dotyczacym stosowania dyrektywy
2006/54, wydaje si¢, ze w przypadku Polski ,,prawodawstwo w zakresie systemow zabezpie-
czenia spotecznego pracownikéw nie obejmuje zadnych przepisow dotyczacych rownego trak-
towania”®. Faktycznie nalezy uznaé, ze polskie ustawodawstwo nie zawiera stosownych re-
gulacji ujmujacych t¢ kwestie systemowo, chyba ze zabezpieczenie spoteczne pracownikdéw
nalezatoby uzna¢ za obj¢te zakresem znaczeniowym pojgcia zabezpieczenia spotecznego uzy-
wanym przez ustawe¢ wdrozeniowa. Niemniej nawet w braku stosownych regulacji odnosza-
cych si¢ wprost do omawianego zagadnienia, ochrong przed nieréwnym traktowaniem w za-
kresie zabezpieczenia spotecznego pracownikow mozna dzigki orzecznictwu TSUE wywie$¢
Z ochrony przed dyskryminacja w zakresie wynagradzania. Niemniej rekomendowane bytoby

wskazanie tej kwestii wprost w przepisach wdrazajacych dyrektywe 2006/54.
4. Edukacja

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt g dyrektywy 2000/43 stosuje si¢ ja, jako jedyng z analizowanych,
w odniesieniu do edukacji, rozumianej w $wietle art. 165 TFUE jako system edukacyjny panstw
cztonkowskich. Warto zwrdci¢ uwage na szerokg definicj¢ pojecia edukacji przyjeta przez
TSUE w orzeczeniu Manerio, w ktérym zwrocono uwage, iz w jezyku potocznym pojecie to
jest zwykle rozumiane jako ,,akty lub procesy, poprzez ktore nastepuje przekazywanie lub zdo-
bywanie w szczeg6lnosci informacji, wiedzy, pojmowania, postaw, warto$ci, umiejg¢tnosci,
kompetencji i zachowan!’. To szerokie ujecie doprowadzito do uznania, ze dostep do edukacji
jestem jednym z zasadniczych aspektow analizowanej sfery zycia spotecznego. TSUE stwier-

dzit réwniez, ze $wiadczenia finansowe w formie stypendiow wchodzg w jego zakres?®,

Implementacji w tym zakresie dokonano w art. 4 pkt 4 lit. d w zw. z art. 7 ustawy wdroze-
niowej, przewidujac zakaz dyskryminacji w dostgpie do o§wiaty oraz szkolnictwa wyzszego ze

wzgledu na rase¢ lub pochodzenie etniczne, zgodnie z zakresem podmiotowym dyrektywy

15 Wyrok TS z dnia 24 pazdziernika 1996 r. w sprawie C-435/93, Francina Johanna Maria Dietz p. Stichting
Thuiszorg Rotterdam, Zb.Orz. 1996 1-05223, pkt 17.

16 Sprawozdanie dotyczace stosowania dyrektywy 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca
2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania kobiet i m¢zczyzn w
dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana), COM/2013/0861 final.

17 Wyrok TSUE z dnia 15 listopada 2018 r. w sprawie C-457/17, Heiko Jonny Maniero p. Studienstiftung des
deutschen Volkes eV, ECLI:EU:C:2018:912, pkt. 31.

18 Ibidem, pkt 37-39.
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2000/43. Uwage zwraca postuzenie si¢ przez polskiego ustawodawce pojeciami oswiaty
I szkolnictwa wyzszego w miejsce edukacji. Nalezy jednak odczytac te roznice jako dostoso-
wanie przepisow dyrektywy do polskiego porzadku prawnego, skoro polski system edukacyjny
obejmuje te wlasnie dwa komponenty. Warto zauwazy¢ réwniez, jak wskazano juz wczesnie;j,
ze sfera edukacji przenikac¢ si¢ moze ze sferg ksztalcenia zawodowego i zdobywania praktycz-
nego doswiadczenia zawodowego, np. w przypadku praktyk zawodowych objetych programem
studiow wyzszych. Z uwagi na przyjecie roznych zakresow ochrony w tych obszarach prawi-
dlowa kwalifikacja danego elementu jako przynaleznego albo sferze edukacji albo ksztatcenia

zawodowego bedzie miata kluczowe znaczenie dla stosowania ustawy wdrozeniowe;.
5. Dostep do débr i ustug dostepnych publicznie

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt h dyrektywy 2000/43 obejmuje ona réwniez swoim zakresem
przedmiotowym dostep do dobr i ustug oraz dostarczanie dobr i ustug publicznie dost¢pnych,
wiacznie z zakwaterowaniem. Nie obejmuje ona jednak ustug $§wiadczonych przez panstwo
W zakresie jego wladztwa, zwiazanych np. ze sporzadzaniem aktéw stanu cywilnego'®. W mo-
tywie 4 wskazano ponadto, ze w kontekscie tego zakresu ,,istotne jest (...) przestrzeganie
ochrony zycia prywatnego i rodzinnego, jak rowniez realizowanych w tym zakresie transakcji”.
Podobnie dyrektywa 2004/113 zgodnie ze swoim art. 3 znajduje zastosowanie do dostepu do
i dostarczania ustug i dobr ogdélnodostepnych oferowanych poza obszarem zycia prywatnego

i rodzinnego.

Transpozycji wskazywanych aktéw prawa wtdrnego do krajowego porzadku prawnego do-
konano w art. 6 ustawy wdrozeniowej, wprowadzajac zakaz nierd6wnego traktowania ze
wzgledu na pte¢, rase lub pochodzenie etniczne w zakresie ,,dostepu 1 warunkéw korzystania
Z (...) ustug, w tym uslug mieszkaniowych, rzeczy oraz nabywania praw lub energii, jezeli sg
one oferowane publicznie”. Uwage zwraca rozbiezno$¢ terminologiczna pomigdzy analizowa-
nymi dyrektywami a polska ustawa wdrozeniowa. O ile bowiem te pierwsze odnosza si¢ do
,,dostepu do dobr i ustug oraz dostarczania dobr i ustug”, na co zresztg wyraznie wskazuje ana-
liza porownawcza ich réznych wersji jezykowych, o tyle polska ustawa mowi o ,,dostepie i
warunkach korzystania" z nich. Pojawia si¢ oczywiscie w zwiagzku z tym pytanie o relacj¢ pojec
,dostarczania” oraz ,,warunkow korzystania” wzgledem siebie. Pomocna okazuje si¢ w tym

wzgledzie opinia rzecznik generalnej Juliane Kokott w sprawie Belov, gdzie zasugerowata ona,

19 Wyrok TSUE z dnia 12 maja 2011 r. w sprawie C-391/09, MalgoZata Runevic-Vardyn i in. p. Vilniaus miesto
savivaldybés administracija i in., ECLI:EU:C:2011:291, pkt. 39-48.
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iz warunki udostepniania oraz korzystania z dobr i ushug moga stanowic element zakresu przed-
miotowego wynikajacego z art. 3 ust. 1 pkt h dyrektywy 2000/43, w szczegdlnosci w zakresie
dostarczania dobr i ushug?’. Podzielenie tego pogladu prowadzi do uznania, ze W istocie roznica
terminologiczna pomiedzy prawodawstwem unijnym a ustawodawstwem polskim nie wydaje
si¢ przektada¢ na nieuzasadnione zawezenie zakresu ochrony przed nieréwnym traktowaniem,
a tym samym nie stanowi niepoprawnej transpozycji analizowanych aktow prawa wtérnego do

polskiego porzadku prawnego.

Nalezy ponadto zwroci¢ uwage, ze ustawodawca polski zdecydowat si¢ w art. 3 pkt 7 na
doprecyzowanie pojecia ustug, w przeciwienstwie do innych elementoéw zakresu przedmioto-
wego, uznajgc za nie ustugi w rozumieniu art. 57 TFUE, tj. $wiadczenia wykonywane zwykle
za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sg objete postanowieniami o innych swobodach
rynku wewnetrznego. Sposrod dwoch dyrektyw odnoszacych si¢ do analizowanego zakresu
przedmiotowego wylacznie dyrektywa 2004/113 zawiera odwolanie do traktatowej definicji
ustug, co prowokuje postawienie pytania, czy w zakresie dyrektywy 2000/43 pojecie to nie
powinno by¢ zatem interpretowane szerzej niz przewiduja to przepisy prawa pierwotnego
i orzecznictwo TSUE w odniesieniu do swobdd rynku wewnetrznego, np. poprzez objecie nim
ustug publicznie dostepnych niemajacych charakteru czysto ekonomicznego i nie§wiadczonych
w zwigzku z tym zawsze za wynagrodzeniem?. Jest to jednak kwestia nierozstrzygnieta ani
w doktrynie prawa UE ani w praktyce jego stosowania. Mozna jedynie wskazaé, ze Komisja
Europejska w sprawozdaniu z wykonania dyrektywy 2000/43 odwotuje si¢ do pojecia ustug
,,W rozumieniu nadanym temu pojeciu w traktatach 1 orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci

Unii Europejskiej”?.

6. Wylaczenia z zakresu przedmiotowego ochrony przed dyskryminacjg

20 Opinia rzecznika generalnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu 20 wrze$nia 2012 r. w sprawie C-394/11,
Waleri Chariew Betow p. CEZ Elektro Bylgarija AD i in., ECLI:EU:C:2012:585, pkt 59-64.

21 Zob. J. Ringelheim, The Prohibition of Racial and Ethnic Discrimination in Access to Services under EU Law,
European Anti-Discrimination Law Review nr 10/2010.

22 Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego i Rady, Wsp6lne sprawozdanie w sprawie zastosowania
dyrektywy Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajacej w zycie zasad¢ rownego traktowania
0s0b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (,,dyrektywa w sprawie rownego traktowania os6b bez
wzgledu na pochodzenie rasowe”) oraz dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajace;j
ogolne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (,,dyrektywa w sprawie rownego

traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy”), COM(2014) 2 final, s. 13.
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Ustawa wdrozeniowa zawiera w art. 5 szereg wylgczen z zakresu przedmiotowego. Z uwagi
na szczegbdlny charakter wszelkich wylaczen i odstgpstw od zasady niedyskryminacji, a takze
z uwagi na fakt, ze wylaczenia te w rozny sposob korespondujg z dyrektywami w obszarze
réwnego traktowania, w tej czesci ekspertyzy zostanie przyjety odwrotny niz dotychczas po-
rzadek przeprowadzania analizy. W pierwszej kolejnosci zaprezentowane zostang zatem wylta-
czenia przyjete przez polskiego ustawodawce, a nastgpnie beda one skonfrontowane z trescia

dyrektyw stanowigcych wzorzec oceny.

Zgodnie z art. 5 pkt 1 ustawy wdrozeniowej nie stosuje jej si¢ do ,,sfery zycia prywatnego
i rodzinnego oraz czynnos$ci pozostajacych w zwigzku z tymi sferami”. Nie ulega watpliwosci,
Ze jest to w istocie przepis inspirowany postanowieniami dyrektyw 2000/43 (motyw 4) oraz
2004/113 (art. 3 ust. 1). O ile jednak w tych aktach prawa wtornego odwotanie to stanowi doo-
kreslenie zakresu przedmiotowego w odniesieniu do dostepu do dobr i ustug, o0 tyle w polskiej
ustawie wdrozeniowej urosto ono do rangi wylaczenia rozciggajacego si¢ na caty zakres przed-
miotowy ustawy. Zdaje si¢ to jednak nie wptywaé na zawgzenie zakresu ochrony przed nie-
réwnym traktowaniem wynikajacego z prawa UE, gdyz wigkszo$¢ obszardw zycia spolecznego
objetych tych zakresem ma w istocie charakter publiczny, a nie zwigzany z zyciem prywatnym
czy rodzinnym. Niemniej nalezatoby zastanowi¢ si¢ nad relacjg art. 5 pkt 1 do art. 8 ustawy
wdrozeniowej w przedmiocie ochrony przed nierownym traktowaniem w zakresie wykonywa-
nia dziatalnosci zawodowej lub gospodarczej w sferach zwiazanych z zyciem prywatnym?,
skoro dyrektywy odnoszace si¢ do sfery zatrudnienia nie zawieraja stosownego wylaczenia.
Zastosowanie przez polskiego ustawodawce wylaczenia przedmiotowego sugeruje bowiem,
ze zatrudnianie w tej sferze, np. do pracy w domu, w ogole nie podlega ocenie z perspektywy
prawa do rownego traktowania. Dyrektywy 2000/43 oraz 2004/113 tymczasem nie tylko nie
stosuja wylaczenia, ale konieczno$¢ ochrony sfery zycia prywatnego i rodzinnego oraz trans-
akcji dokonywanych w tym zakresie podnosza wylacznie w kontekscie dostgpu do dobr i ustug.
Z tego wzgledu nalezy uznac¢, ze na gruncie prawa UE nieuzasadnione jest stosowanie wylg-
czenia okreslonego art. 5 pkt 1 ustawy wdrozeniowej do obszaru wykonywania dzialalno$ci
zawodowej lub gospodarczej. Oczywiscie zasadne moze by¢ w przypadku sfer zycia prywat-
nego 1 rodzinnego przyznanie jednostce daleko idgcej autonomii, jednak rozwigzywanie ewen-
tualnego konfliktu pomiedzy ochrong tej sfery a prawem do réwnego traktowania powinno od-

bywac¢ si¢ w procesie rOwnowazenia praw na gruncie konkretnego przypadku. Z tego wzgledu

23 Por. wyrok TSUE z dnia 8 listopada 1983 r. w sprawie 165/82, Komisja Wspélnot Europejskich p. Zjednoczo-
nemu Krélestwu Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej, Zb. Orz. 1983 03431.
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nalezy uznaé, ze stosujac w art. 5 pkt 1 ustawy wdrozeniowej wytaczenie przedmiotowe roz-
ciggajace si¢ na caty zakres stosowania ustawy, ustawodawca polski mégl dokona¢ nieuzasad-
nionego w $wietle przepisow dyrektyw odnoszacych si¢ do zatrudnienia i pracy zawezenia

ochrony przed dyskryminacjg.

Zgodnie z art. 5 pkt 2 ustawy wdrozeniowej nie stosuje jej si¢ do ,,tresci zawartych w §rod-
kach masowego przekazu oraz ogloszeniach w zakresie dostgpu 1 dostarczania towarow i ustug,
w zakresie dotyczacym odmiennego traktowania ze wzgledu na pte¢”. Wytaczenie to jest bez-
posrednig konsekwencjg art. 3 ust. 3 dyrektywy 2004/113 stanowigcego, ze nie ma ona zasto-
sowania do ,,tre$ci zawartych w $§rodkach masowego przekazu, ogloszeniach ani do ksztatce-
nia”. W zwigzku z tym zastosowanie w omawianym przypadku wylaczenia przedmiotowego

przez ustawe wdrozeniowg stanowi prawidlowg transpozycje dyrektywy 2004/113.

Zgodnie z art. 5 pkt 3 ustawy wdrozeniowej nie stosuje si¢ jej do ,,swobody wyboru strony
umowy, o ile tylko nie jest oparty na pici, rasie, pochodzeniu etnicznym lub narodowos$ci”.
Wylaczenie to jest bezposrednig konsekwencjg art. 3 ust. 2 dyrektywy 2004/113, zgodnie z kto-
rym nie narusza ona ,,swobody jednostki do wyboru partnera umownego, jezeli tylko wybor
partnera umownego nie jest oparty na ptci tej osoby”. Dodanie przez ustawodawce polskiego
dodatkowych przestanek rasy oraz pochodzenia etnicznego zdaje si¢ z kolei wynika¢ z faktu,
ze dyrektywa. 2000/43, odnoszaca si¢ do tych przestanek, obejmuje swoim zakresem przed-
miotowym t¢ samg sfer¢ zycia spotecznego, co dyrektywa 2004/113. W $wietle przytaczanego
przepisu konieczne jest poczynienie dwoch uwag. Po pierwsze, ustawodawca polski zdecydo-
wal si¢ na zastosowanie wylgczenia przedmiotowego, podczas gdy art. 3 ust. 3 dyrektywy
2004/113 zdaje si¢ nie mie¢ takiego charakteru. Po drugie, kwestia swobody wyboru strony
umowy nie aktualizuje si¢ jedynie w przypadku dostgpu do dobr 1 ustug, ale rowniez warunkow
podejmowania dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej (art. 4 pkt 2 oraz art. 8 ust. 1 pkt 2
ustawy wdrozeniowej), gdzie dyrektywy statuujgce zakaz nierownego traktowania obejmujg
swoim zakresem takze etap wyboru osoby majacej takg dziatalnos¢ swiadczy¢ na rzecz okre-
Slonego podmiotu (o czym w odniesieniu do zatrudnienia pracowniczego wprost §wiadczy
art. 183 KP). W tym zakresie z kolei unijny wzorzec ochrony obejmuje takze przestanki religii,
wyznania, $wiatopogladu, niepetnosprawnosci, wieku oraz orientacji seksualnej, pomini¢tych
W przytaczanym wyzej przepisie, a objetych zakresem podmiotowym dyrektywy 2000/78.
Oznacza to, ze w sferze dziatalnosci gospodarczej i zawodowej swoboda wyboru partnera
umownego jest rowniez ograniczona zakazem nierdwnego traktowania ze wzgledu na nie, a nie

tylko pte¢, ras¢ i pochodzenie etniczne. Brzmienie art. 5 pkt 3 ustawy wdrozeniowej mogloby
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sugerowaé zatem, ze ustawodawca polski dokonat nieuzasadnionego zawgzenia ochrony przed
dyskryminacja w obszarze zatrudnienia. Jednocze$nie jednak nalezy przepis ten interpretowac
w $wietle transponowanego przez niego art. 3 ust. 2 dyrektywy 2004/113, ktory nie dotyczy
sfery zatrudnienia, ale odnosi si¢ wytgcznie do relacji pomiedzy kontrahentami w obszarze dobr
1 ustug. Z tego wzgledu jego wyktadnia powinna by¢ dokonywana w ten sposob, ze nie ograni-
cza on ochrony przed dyskryminacja wynikajacej z art. 4 pkt 2 oraz art. 8 ust. 1 pkt 2 ustawy
wdrozeniowej. Wadliwa konstrukcja art. 5 pkt 3 ustawy wdrozeniowej rodzi jednak ryzyko, iz
przepis ten moze by¢ stosowany w praktyce w sposob zawezajacy ochrong w obszarze zatrud-

nienia.

Zgodnie z art. 5 pkt 4 ustawy wdrozeniowej nie stosuje si¢ jej do ,,uslug edukacyjnych
w zakresie dotyczacym odmiennego traktowania ze wzgledu na pte¢”. Wyltaczenie to, podobnie
jak art. 5 pkt 2, jest bezposrednig konsekwencjg brzmienia art. 3 ust. 3 dyrektywy 2004/113.
Co prawda postuguje si¢ on pojeciem ksztatcenia (lub edukacji w innych wersjach jezykowych)
mogacym sugerowac odniesienie wytacznie do publicznych systemow edukacji, jednak motyw
13 precyzuje, ze zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ nie powinien mie¢ zastosowania do
,Kksztalcenia publicznego lub prywatnego”, a zatem réwniez do ushug edukacyjnych.
W zwigzku z tym zastosowanie w omawianym przypadku wylaczenia przedmiotowego przez

ustawe wdrozeniowg stanowi prawidtowa transpozycje¢ dyrektywy 2004/113.

Zgodnie z art. 5 pkt 5 ustawy wdrozeniowej nie stosuje si¢ jej do ,,odmiennego traktowania
ze wzgledu na pte¢ w dostepie 1 warunkach korzystania z ustug, rzeczy oraz nabywania praw
lub energii, jezeli ich zapewnienie wytacznie lub gléwnie dla przedstawicieli jednej plci jest
obiektywnie 1 racjonalnie uzasadnione celem zgodnym z prawem, a srodki stuzace realizacji
tego celu sg wlasciwe i konieczne”. Jest to powtdrzenie art. 4 ust. 5 dyrektywy 2004/113, przy
czym ponownie nalezy zauwazy¢, ze w dyrektywie przepis ten, w przeciwienstwie do ustawy
wdrozeniowej, nie ma charakteru wytgczenia przedmiotowego. Przyjecie przez polskiego usta-
wodawce odmiennej konstrukeji w analizowanym zakresie moze rodzi¢ pewne watpliwosci in-
terpretacyjne. Zastosowanie wytaczenia przedmiotowego moze bowiem sugerowac, ze 0ma-
wiana kwestia w ogole nie podlega ocenie W zakresie zgodnosci z zasadg rownego traktowania.
Jednoczes$nie jednak wyktadnia jezykowa art. 5 pkt 5 ustawy wdrozeniowej wskazuje, ze wa-
runkiem zastosowania tego wylaczenia jest przeprowadzenie oceny odmiennego traktowania z
perspektywy kryteriow wskazanych w art. 4 ust. 5 dyrektywy 2004/113. W przypadku niespet-
nienia tych kryteriow ustawa znajdzie zastosowanie do odmiennego traktowania w okreslonym

wyzej zakresie, przyznajac mozliwos$¢ dochodzenia roszczen z tytulu nierownego traktowania.

19



Z tego wzgledu mozna uzna¢, ze w tym wypadku réznica w konstrukcji analizowanych przepi-
sOw zdaje si¢ nie wptywac negatywnie na poziom ochrony przed nieréwnym traktowaniem,
W zwigzku z czym mozna uznac¢, ze W tym zakresie nie dokonano nieprawidtowej implementa-

cji dyrektywy 2004/113.

Zgodnie z art. 5 pkt 6 ustawy wdrozeniowej nie stosuje si¢ jej do ,,odmiennego traktowania
co do mozliwosci 1 warunkéw podejmowania 1 wykonywania dziatalnosci zawodowej oraz po-
dejmowania, odbywania i ukonczenia nauki w zakresie ksztatcenia zawodowego, w tym w za-
kresie studiow wyzszych, jezeli rodzaj lub warunki wykonywania danej dziatalnosci zawodo-
wej powoduja, ze przyczyna odmiennego traktowania jest rzeczywistym i decydujacym wyma-
ganiem zawodowym stawianym danej osobie fizycznej, proporcjonalnym do osiagni¢cia zgod-
nego z prawem celu réznicowania sytuacji tej osoby”. O ile zatem w ustawie wdrozeniowe]
ustawodawca ponownie postuzyt si¢ wylaczeniem przedmiotowym, chociaz nizej wskazane
dyrektywy nim sie nie postuguja, o tyle poprawnie w art. 18 §2 KP ujat wymagania zawodowe
jako wyjatek od zasady rownego traktowania, uznajac, ze ,,zasady rownego traktowania w za-
trudnieniu nie naruszaja dzialania, proporcjonalne do osiggnigcia zgodnego z prawem celu r6z-
nicowania sytuacji pracownika, polegajace na niezatrudnianiu pracownika z jednej lub kilku
przyczyn okreslonych w art. 183 §1, jezeli rodzaj pracy lub warunki jej wykonywania powo-
duja, ze przyczyna lub przyczyny wymienione w tym przepisie sg rzeczywistym i decydujacym
wymaganiem zawodowym stawianym pracownikowi”. Przywotywane przepisy implementuja
do polskiego porzadku prawnego art. 4 dyrektywy 2000/43, art. 4 ust. 1 dyrektywy 2000/78
oraz art. 14 ust. 2 dyrektywy 2006/54 odnoszace si¢ do tzw. wymagan zawodowych. Analiza
odpowiednich postanowien przywotywanych aktow prawa wtornego prowadzi do wniosku,
ze W przypadku omawianej konstrukcji istotne jest pie¢ elementow, tj. (1) wymog determino-
wany jest przez rodzaj lub warunki wykonywania danej dziatalnosci, (2) wymog stanowig ce-
chy zwigzane z cechami chronionymi na gruncie przepisoéw antydyskryminacyjnych, (3) wy-
mog ma charakter istotny/rzeczywisty i determinujacy, (4) wymog stuzy osiagnigciu celu zgod-
nego z prawem, (5) wymog jest proporcjonalny. Przywolywane wyzej polskie przepisy zawie-
raja w sobie wszystkie z wymienianych elementdéw, co wskazuje na poprawne transponowanie
do polskiego porzadku prawnego unijnych przepiséw o wymaganiach zawodowych. W kwestii
postuzenia si¢ przez ustawodawce polskiego wylaczeniem przedmiotowym w art. 5 pkt 6
ustawy wdrozeniowej aktualne sa uwagi poczynione wczesniej w odniesieniu do art. 5 pkt 5
ustawy. Rowniez bowiem w tym wypadku stwierdzenie zaistnienia wytaczenia poprzedzone

jest oceng zgodno$ci zroznicowania z kryteriami wskazanymi we wiasciwych dyrektywach.
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Uwagge zwraca jednak kwestia szerokiego ujecia przez ustaw¢ wdrozeniowg zakresu zastoso-
wania wymogow zawodowych, obejmujgcych mozliwosci i warunki nie tylko ,,podejmowania
i wykonywania dziatalnos$ci zawodowej”, ale rowniez ,,podejmowania, odbywania i ukoncze-
nia nauki w zakresie ksztalcenia zawodowego, w tym w zakresie studiow wyzszych”. Ani dy-
rektywa 2000/43 ani dyrektywa 2000/78 nie precyzujg, czy wymagania zawodowe obejmuja
wylacznie kwesti¢ warunkow wykonywania dziatalno$ci zawodowej czy rowniez szkolenia za-
wodowego. Wylacznie dyrektywa 2006/54 w art. 14 ust. 2 wyraznie wskazuje, ze stosuje si¢ je
W odniesieniu do dostepu do zatrudnienia, w tym do prowadzacego do niego szkolenia”. Ce-
lowosciowa wyktadnia art. 4 dyrektywy 2000/43 oraz art. 4 ust. 1 dyrektywy 2000/78 prowadzi
jednak do wniosku, ze obejmuja one swoim zakresem calg sfere zatrudnienia, a zatem rowniez
kwestie szkolenia zawodowego Tym samym uwage zwraca zawezenie przez polskiego ustawo-
dawce zakresu art. 18%° §2 KP wylacznie do odmowy zatrudnienia, podczas gdy zakres przed-
miotowy art. 18% §2 KP jest szerszy. Odnoszac sie do problemu wskazania art. 5 pkt 6 ustawy
wdrozeniowej studiow wyzszych, nalezy wskazaé, ze w niektérych przypadkach studia wyzsze
moga by¢ kategoryzowane jako ksztatcenie zawodowe. Bedzie to mozliwe w przypadku zawo-
dow, ktorych wykonywanie warunkowane jest ukonczeniem konkretnych studiow wyzszych,
takich jak s¢dziowie czy lekarze. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze art. 5 pkt 6 ustawy wdroze-
niowej musi by¢ wykladany zawezajaco jako dotyczacy wytacznie studiow wyzszych mogg-
cych by¢ zakwalifikowanymi jako ksztalcenie zawodowe, a nie studiow wyzszych w ogdle.
Nalezy w zwiagzku z powyzszym uznaé, ze ustawodawca polski nie dokonat niepoprawnej

transpozycji postanowien dyrektyw odnoszacych si¢ do wymagan zawodowych.

Zgodnie z art. 5 pkt 7 ustawy wdrozeniowej nie stosuje si¢ jej do ,,ograniczania przez ko-
Scioty 1 inne zwiazki wyznaniowe, a takze organizacje, ktorych etyka opiera si¢ na religii, wy-
znaniu lub $wiatopogladzie, dostgpu do dziatalnosci zawodowej oraz jej wykonywania ze
wzgledu na religie, wyznanie lub Swiatopoglad, jezeli rodzaj lub warunki wykonywania takiej
dziatalnosci powoduja, ze religia, wyznanie lub §wiatopoglad sg rzeczywistym i decydujgcym
wymaganiem zawodowym stawianym danej osobie fizycznej, proporcjonalnym do osiagnigcia
zgodnego z prawem celu roznicowania sytuacji tej osoby; dotyczy to rOwniez wymagania od
zatrudnionych osob fizycznych dziatania w dobrej wierze 1 lojalnosci wobec etyki kosSciota,
innego zwigzku wyznaniowego oraz organizacji, ktorych etyka opiera si¢ na religii, wyznaniu
lub $wiatopogladzie”. Ponownie w ustawie wdrozeniowej zdecydowano si¢ na zastosowanie
wylaczenia przedmiotowego w przypadku, gdy wiasciwe dyrektywy nie postuguja si¢ ta kon-

strukcjg. Poprawnie kwestie te jako wyjatek od zasady roéwnego traktowania ujeto natomiast
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w art. 18% §4 KP, ktory razem z art. 5 pkt 7 ustawy wdrozeniowej transponuje do polskiego
porzadku prawnego art. 4 ust. 2 dyrektywy 2000/78, wprowadzajacy szczegdlny rodzaj wyma-
gan zawodowych. Ich szczego6lny charakter wynika nie tylko ze specyficznego zakres podmio-
towego, ale rowniez z warunkow determinujgcych mozliwo$¢ zastosowania tego wyjatku. O ile
w przypadku ,,zwyktych” wymagan zawodowych wymdg miat by¢ istotny 1 determinujacy,
przy spehieniu kryteridow legalnosci celu i proporcjonalnosci srodkéw, o tyle w przypadku
art. 4 ust. 2 wymog ma by¢ nie tylko podstawowy (analiza por6wnawcza roznych wersji jezy-
kowych dyrektywy sktania do uznania, ze jest to termin tozsamy z ,,istotny” lub ,,rzeczywisty”),
ale rowniez zgodny z prawem (w przypadku ,,zwyktych” wymagan zawodowych to cel miat
spetniac to kryterium a nie sam wymaog), uzasadniony i uwzgledniajacy etyke danej organizacji.
Ustawodawca polski nie zauwazyt jednak r6znicy pomiedzy art. 4 ust. 1 i ust. 2 dyrektywy
2000/78, w obu przypadkach postugujac si¢ pojeciem istotnych i determinujacych wymagan
zawodowych. Tymczasem analiza poréwnawcza orzeczeh TSUE w odniesieniu do
art. 4 ust. 124 oraz 4 ust. 2%° wskazuje, ze w istocie istnieje réznica pomiedzy kryteriami okre-
slonymi w tych przepisach, wynikajacy cho¢by z uwagi na to, czy cel zr6znicowania czy sam
wymog majg by¢ zgodne z prawem. W pierwszym przypadku okreslenie legalno$ci zaktada-
nego celu, takiego jak wymogi zwigzane z bezpieczenstwem czy zapewnienie sprawnego funk-
cjonowania danych stuzb, stanowi nastepnie punkt wyjscia do zbadania proporcjonalnosci
przyjetych srodkow dla osiagniecia zaktadanego celu. W drugim z kolei chodzi o ,,zapewnienie,
aby wymog przynaleznosci religijnej lub podzielania przekonan, na ktorych opiera si¢ etyka
danego kosciofa lub danej organizacji, nie byl wykorzystywany do realizacji celdéw niemaja-
cych zwigzku z tg etyka lub wykonywaniem przez ten kosciot lub te organizacje prawa do au-
tonomii”%%. Niezréznicowanie przez polskiego ustawodawce tych kryteriow moze budzi¢ wat-
pliwosci z uwagi na cele art. 4 ust. 2 dyrektywy 2000/78, ktory ze wzglgdu na swoj szczegdlny
charakter stanowit przedmiot dtugotrwatych negocjacji w procesie jego ksztattowania. Jako
jego cele nalezy wskaza¢ poszanowanie autonomii kosciotow 1 wskazywanych w nim innych

organizacji, a takze zachowanie rownowagi pomi¢dzy wolnos$cig religijng a zasadg réwnego

24 Zob. np. wyrok TSUE z dnia 12 stycznia 2010 r. w sprawie C-229/08, Colin Wolf p. Stadt Frankfurt am Main,
ECLI:EU:C:2010:3, a takze wyrok TSUE z dnia 13 wrze$nia 2011 r. w sprawie C-447/09, Reinhard Prigge i in.
p. Deutsche Lufthansa AG.

%5 Zob. wyrok TSUE z dnia 17 kwietnia 2018 r. w sprawie C-414/16, Vera Egenberger p. Evangelisches Werk fiir
Diakonie und Entwicklung eV, ECLI:EU:C:2018:257, a takze wyrok TSUE z dnia 11 wrzes$nia 2018 r. w sprawie
C-68/17, IR p. JQ, ECLI:EU:C:2018:696.

26 Wyrok TSUE z dnia 17 kwietnia 2018 r. w sprawie C-414/16, pkt 66.
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traktowania. Trudno jednak jednoznacznie stwierdzi¢, czy doszto w tym zakresie do niezapew-
nienia realizacji celow wskazanego przepisu w zakresie, ktory moglby prowadzi¢ do postawie-

nia zarzutu jego niepoprawnej implementacji do polskiego porzadku prawnego.

Zgodnie z art. 5 pkt 8 ustawy wdrozeniowej nie stosuje si¢ jej do odmiennego traktowania
0s6b fizycznych ze wzgledu na wiek w dwoch sytuacjach. Po pierwsze, ,,gdy jest to obiektyw-
nie 1 racjonalnie uzasadnione celem zgodnym z prawem, w szczegdlnosci celami ksztatcenia
zawodowego, pod warunkiem ze $rodki stuzace realizacji tego celu sg whasciwe i konieczne”.
Przepis w tym zakresie jest konsekwencjg art. 6 ust. 1 dyrektywy 2000/78 przewidujgcego moz-
liwo$¢ wprowadzenia wyjatku od zakazu dyskryminacji ze wzgledu na wiek pod warunkiem,
ze odmienne traktowanie z tego powodu zostanie ,,obiektywnie i racjonalnie uzasadnione zgod-
nymi z przepisami celem, w szczegolnosci celami polityki zatrudnienia, rynku prac i ksztatce-
nia zawodowego, 1 jezeli Srodki majace stuzy¢ realizacji tego celu sg wlasciwe 1 konieczne”.
Jakkolwiek art. 6 ust. 1 nie przewiduje wprost mozliwos$ci stosowania tego wyjatku przez pod-
mioty inne niz panstwa czlonkowskie, nalezy uznaé, ze panstwa te moga transponowac do kra-
jowych porzadkéw prawnych ten wyjatek w sposob generalny z zachowaniem wskazywanych
w nim kryteriéw. W tym zakresie zatem nie dokonano niepoprawnej implementacji. Po drugie,
ustawy wdrozeniowej nie stosuje si¢ do odmiennego traktowania ,,polegajacego na ustaleniu
dla celow zabezpieczenia spotecznego roznych zasad przyznawania lub nabycia prawa do
Swiadczen, w tym roznych kryteriow wieku do obliczania wysokos$ci §wiadczen; w przypadku
pracowniczych programéw emerytalnych takie odmienne traktowanie jest dopuszczalne, pod
warunkiem ze nie stanowi dyskryminacji ze wzglgdu na pte¢”. W tym zakresie analizowany
przepis jest konsekwencjg art. 6 ust. 2 dyrektywy 2000/78, zgodnie z ktérym panstwa czton-
kowskie moga uznac, ze ,,nie stanowi dyskryminacji ze wzgledu na wiek ustalanie, dla syste-
mow zabezpieczenia spotecznego pracownikow, wieku przyznania lub nabycia praw do §wiad-
czen emerytalnych lub inwalidzkich, wigcznie z wyznaczaniem, w ramach tych systemow, roz-
nych granic wieku dla pracownikéw lub grup badz kategorii pracownikow 1 wykorzystania, w
ramach tych systemow, kryteriow wieku do obliczania wysokos$ci §wiadczen, pod warunkiem
ze nie stanowi to dyskryminacji ze wzgledu na pte¢”. TSUE w orzeczeniu Toftgaard wskazat,
ze ,,przeznaczeniem art. 6 ust. 2 dyrektywy 2000/78 jest zastosowanie do wszystkich rodzajow
systemow zabezpieczenia spotecznego, ktére obejmuja ryzyko starosci i inwalidztwa”?’. Jed-

nocze$nie jednak zgodnie z art. 3 ust. 3 dyrektywy 2000/78 nie stosuje si¢ jej do ,,wszelkiego

2" Wyrok TSUE z dnia 26 wrze$nia 2013 r. w sprawie C/546/11, Dansk Jurist- og @konomforbund, dziatajgcy
w imieniu Erika Toftgaarda, p.Indenrigs- og Sundhedsministeriet, ECLI:EU:C:2013:603, pkt 43.
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rodzaju ptatnosci dokonanych z systemow publicznych lub podobnych, wlaczajac w to systemy
zabezpieczenia spotecznego i ochrony socjalnej”. Motyw 14 wyjasnia ponadto, ze wspomniana
dyrektywa nie narusza przepisOw prawa krajowego ustanawiajacego wiek emerytalny. Nalezy
wobec tego stwierdzi¢, ze w tym zakresie nie dokonano niepoprawnej implementacji dyrektywy
2000/78. Ponownie jednak nalezy zwroci¢ uwage, ze ustawodawca polski postuzyt si¢ w usta-
wie wdrozeniowej wylaczeniem przedmiotowym w sytuacji, gdy dyrektywy postuguja si¢ kon-
strukcja wyjatku od zasady rownego traktowania. [ w tym przypadku aktualne jednak sg uwagi
poczynione wczesniej w odniesieniu do art. 5 pkt 5 ustawy. Roéwniez bowiem w tym wypadku
stwierdzenie zaistnienia wytgczenia poprzedzone jest oceng zgodnosci zroznicowania z kryte-

riami wskazanymi w dyrektywie 2000/78.

Zgodnie z art. 5 pkt 9 ustawy wdrozeniowej nie stosuje si¢ jej do ,,odmiennego traktowania,
ze wzgledu na kryterium obywatelstwa, osob fizycznych niebedacych obywatelami panstw
cztonkowskich Unii Europejskiej, panstw cztonkowskich Europejskiego Stowarzyszenia Wol-
nego Handlu (EFTA) — stron umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym lub Konfederacji
Szwajcarskiej ani cztonkami ich rodzin, w szczegolnosci w zakresie warunkow wjazdu i pobytu
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej oraz zwigzanego ze statusem prawnym”. Przepis ten
jest konsekwencja nie tylko zakresow podmiotowych implementowanych ustawg wdrozeniowa
aktow prawa wtornego, ale rowniez art. 3 ust. 2 dyrektywy 2000/43 oraz art. 3 ust. 2 dyrektywy
2000/78, a takze zakresu dyrektywy 2014/54/UE (omawianej w punkcie 7 niniejsze analizy).

Ponadto zgodnie z art. 8 ust. 2 ustawy wdrozeniowej nie stanowi naruszenia zakazu w za-
kresie przedmiotowym regulowanym przez dyrektywe 2000/78 ,nieréwne traktowanie ze
wzgledu na religi¢, wyznanie, §wiatopoglad, niepelnosprawnos$¢, wiek lub orientacj¢ seksualng
w zakresie podejmowania Srodkow koniecznych w demokratycznym panstwie dla jego bezpie-
czenstwa publicznego 1 porzadku, ochrony zdrowia lub ochrony wolnosci 1 praw innych os6b
oraz zapobiegania dziataniom podlegajagcym sankcjom karnym, w zakresie okres§lonym w in-
nych przepisach”. Przepis ten jest konsekwencja art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78 stanowigcego,
Ze nie narusza ona ,,$rodkow przewidzianych przepisami krajowymi, ktore w spoleczenstwie
demokratycznym sg niezbedne dla zapewnienia bezpieczenstwa publicznego, utrzymania po-
rzadku i zapobiegania dziataniom podlegajacym sankcjom karnym, ochrony zdrowia i ochrony
praw i wolno$ci innych os6b”. Pomimo watpliwosci co do koniecznosci implementacji
art. 2 ust. 5 przez przepisy krajowe, nie zdaje si¢, by jego odzwierciedlenie w art. 8 ust. 2 ustawy

wdrozeniowej negatywnie wptywalo na ocen¢ w zakresie transpozycji dyrektywy 2000/78.

7. Nieréwne traktowanie i jego formy
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Analiza postanowien ustawy wdrozeniowej oraz KP w $wietle wskazanych na wstgpie ak-
tow prawa wtornego wskazuje na to, ze co do zasady ustawodawca polski dokonat poprawnej
implementacji w zakresie form nierownego traktowania. Niemniej nalezy poczyni¢ w tym
wzgledzie kilka uwag szczegdtowych. Po pierwsze, w definicji dyskryminacji bezposredniej
w art. 18% §3 KP przyjeto btedna hipotetyczna perspektywe poréwnawcza w zwiazku ze sfor-
mutowaniem ,,(...) lub méglby by¢ traktowany w pordwnywalnej sytuacji mniej korzystnie niz
inni pracownicy”, podczas gdy dyrektywy w obszarze rownego traktowania postuguja si¢ okre-
Sleniem ,,(...) lub bylaby traktowana inna osoba w porownywalnej sytuacji”. Ten oczywisty
btad zostal dostrzezony w orzecznictwie sagdow krajowych, ktore pomimo brzmienia krajowego
przepisu interpretuja pojecie dyskryminacji bezposredniej zgodnie z terminologia uzywang
w dyrektywach?®. W zwigzku z takim podejéciem do wyktadni art. 18% §3 KP nie mozna zatem

postawi¢ zarzutu btednej transpozycji wlasciwych dyrektyw do porzadku krajowego.

Po drugie, uwagg zwraca postuzenie si¢ w definicji dyskryminacji posredniej
w art. 18% §4 KP odwotaniem do szczegdlnie niekorzystnej sytuacji ,,wobec wszystkich lub
znacznej liczby pracownikéw nalezacych do grupy wyroznionej ze wzgledu na jedna lub kilka”
cech, podczas gdy dyrektywy odnoszace si¢ do sfery zatrudnienia mowia wytacznie o szcze-
golnie niekorzystnej sytuacji dla os6b wyrdznionych ze wzgledu na dang ceche bez ustalania,
w przeciwiefistwie do art. 18% §4 KP, odpowiedniej proporcji. Brzmienie przytaczanego prze-
pisu zdaje si¢ by¢ jednak konsekwencja wyktadni przyjmowanej przez TSUE w odniesieniu do
sformutowania ,,szczegdlna niekorzystna sytuacja”. W orzeczeniu w sprawie CHEZ TSUE
przyjal, ze pojecie to nie oznacza szczegolnie cigzkiego przypadku nieré6wnosci, ale ze ,,to
szczegblnie osoby danego pochodzenia rasowego lub etnicznego znajduja si¢ w niekorzystnej
sytuacji ze wzgledu na sporny przepis, sporne kryterium lub sporng praktyke” 2°. TSUE przyj-
muje w tym zakresie teori¢ nieproporcjonalnie negatywnych skutkow, zgodnie z ktora osoby
Z roznych grup moga w ten sam sposob zosta¢ pokrzywdzone kwestionowanym dziataniem,
przy czym istotne jest, by wystepowata znaczgca rdznica w proporcji migdzy tymi grupami,
tzn. by wyraznie wigcej 0sob posiadajacych dang ceche byto w szczegdlnie niekorzystnej sytu-

acji w odniesieniu do 0s6b niewyrdéznionych ze wzgledu na nig*°. Podejécie to zastosowano

28 Zob. np. wyrok SN z dnia 23 maja 2012 r., sygn. akt | PK 206/11, LEX nr 1219495,
2 Wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14, CEZ Razpredelenie Bylgarija AD p. Komisija za
zasztita ot diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:480, pkt 109.

30 S. Mize, Indirect Discrimination Reconsidered, New Zealand Law Review, No. 1/2007, s. 37.
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chociazby w orzeczeniach A Governemnt department®! czy Esoterikon®, gdzie przyjeto, ze do
dyskryminacji posredniej dochodzi, gdy przepis, kryterium lub praktyka faktycznie dziata na
niekorzy$¢ znacznie wigkszej liczby 0sob posiadajacych dang ceche w stosunku do tych, ktorzy
tej cechy nie maja. O ile zatem brzmienie art. 18% §4 KP zdaje si¢ by¢ zgodne z wyktadnia
pojecia dyskryminacji posredniej stosowang przez TSUE, o tyle nalezy wskaza¢, ze odwoty-
wanie si¢ w definicjach legalnych przyjmowanych w ustawodawstwie krajowym do wyktadni
TSUE moze stanowi¢ pewng putapke w sytuacji, gdy TSUE zmieni owa wyktadni¢ odpowied-
nich przepisow dyrektyw w obszarze réwnego traktowania. Wowczas to na sagdach krajowych
bedzie spoczywat ciezar wlasciwej wyktadni art. 18% §4 KP, pomimo jego literalnego brzmie-
nia. Nalezy w tym kontekscie zauwazy¢, ze art. 3 pkt 2 ustawy wdrozeniowej w ogdle nie po-
shuguje si¢ elementem zbiorowym dyskryminacji posredniej, moéwigc nie o szczeg6lnie nieko-
rzystnej sytuacji osob posiadajacych okreslong ceche, ale o sytuacji konkretnej osoby fizyczne;j.
Ta roznica definicyjna zdaje si¢ jednak nie stwarza¢ problemow w zakresie osiggnigcia celow

analizowanych aktéw prawa wtornego.

Po trzecie wreszcie, w prawie UE wsrod elementow definicyjnych zjawiska dyskryminacji
nie wystepuja ani personalny charakter zabronionego kryterium dyferencjacji ani pokrzywdze-
nie indywidualnie oznaczonej osoby®, co jest efektem rozszerzania przez TSUE w swoim
orzecznictwie rozumienia pojecia nieréwnego traktowania®*. Zerwania bezposrednio osobi-
stego zwiazku miedzy osobg dyskryminowang a cecha dystynktywna TSUE dokonal w orze-
czeniu Coleman, gdzie uznal, ze zakaz dyskryminacji nie ogranicza si¢ tylko do o0sob, ktore
same posiadajg okre$long ceche osobistg, ale obejmuje réwniez podmioty pozostajace z tymi
osobami w pewnych osobistych relacjach (tzw. dyskryminacja przez asocjacje)*®. Co wiecej,

uznatl nastgpnie, ze wigz nie musi by¢ interpretowana wylacznie jako bliskos¢ emocjonalna czy

31 Wyrok TSUE z dnia 18 marca 2014 r. w sprawie C-363/12, A Government department p. The Board of man-
agement of a community school, ECLI:EU:C:2014:159, pkt 53.

32 Wyrok TSUE z dnia 18 pazdziernika 2017 r., Ypourgos Esoterikon i inni p. Marii-Eleni Kalliri, sygn. C-409/16,
ECLI:EU:C:2017:767.

3 A. Wrobel, Rekonstrukcja pojecia "dyskryminacja"? Uwagi na tle dwéch orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci
UE, [w:] Ksigga pamigtkowa w pigtq rocznice smierci Profesora Andrzeja Kijowskiego, red. Z. Niedbata, War-
szawa 2010, s. 337.

34 A. Eriksson, European Court of Justice: Broadening the Scope of European Non-discrimination Law, Interna-
tional Journal of Constitutional Law, Vol. 7 (2009), Issue 4, s. 731.

% Wyrok TSUE z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-303/06, S. Coleman p. Attridge Law i inni,
ECLI:EU:C:2008:415, pkt 56.
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powigzanie osobiste, ale rowniez jako wchodzenie w luzniejsze interakcje, niezwigzane ze sto-
sunkami rodzinnymi lub prywatnymi®. Z kolei w orzeczeniu w sprawie Feryn®’ TSUE uznal,
ze pokrzywdzenie dyskryminacyjnym zréznicowaniem nie musi mie¢ charakteru rzeczywi-
stego w postaci skonkretyzowanej osoby nierowno potraktowanej, a moze mie¢ charakter je-
dynie potencjalny. Poglad ten potwierdzit nastepnie w orzeczeniach Asociatia Accept®® oraz
Rete Lenford®®, okreslajac jednoczesnie kryteria dla oceny odpowiedzialno$ci za naruszenie
zakazu dyskryminacji w sytuacji, gdy nie identyfikuje si¢ konkretnej osoby nierowno trakto-
wanej. Zaroéwno w przypadku niepersonalnego charakteru zabronionego kryterium dyferencja-
cji jak i pokrzywdzenia niezidentyfikowanej indywidualnie oznaczonej osoby ustawodawstwo
polskie nie ogranicza w zadnej sposob wyktadni dokonywanej przez TSUE. W polskim usta-
wodawstwie z zakresu rownego traktowania nie zawarto odniesienia wprost do tzw. dyskrymi-
nacji przez asocjacj¢, ale nalezy uznac¢ na podstawie przytaczanego wyzej orzecznictwa TSUE,
ze jest ona w istocie swoistg odmiang innych form nieréwnego traktowania, a nie formg od-
rebng. O ile zatem ewentualne wprowadzenie jej definicji do polskiego ustawodawstwa nie
zdaje si¢ by¢ obowigzkiem implementacyjnym, o tyle mogtoby przyczyni¢ si¢ do zapewnienia

efektywnosci ochrony przed dyskryminacja wynikajacej prawa unijnego.

W przypadku drugiego ze wskazywanych elementéw uksztattowanie przez polskiego usta-
wodawce procedury dochodzenia roszczen z tytutu nierownego traktowania (zob. rozwiniecie
w punkcie 6 niniejszej analizy) sprawia, ze niemozliwe jest pociagni¢cie do odpowiedzialnosci
0s6b dopuszczajacych sie nierdwnego traktowania w warunkach okreslonych w orzeczeniach
Feryn, Asociatia Accept oraz Rete Lenford. Pojawia si¢ w zwigzku z tym pytanie, czy na pan-
stwach cztonkowskich cigzy obowigzek takiego uksztaltowania systemu odpowiedzialnosci za
naruszenie zasady roéwnego traktowania, by obejmowat on rowniez wlasciwe sankcje za naru-
szenie w postaci dyskryminacyjnych o$wiadczen. Z jednej strony dochodzenie roszczen z ty-
tulu nierownego traktowania opiera si¢ w prawie UE na paradygmacie skargi indywidualnej,

uzalezniajac skuteczne uruchomienie mechanizmu ochrony od posiadania statusu ofiary

36 Por. wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14, CHEZ Razpredelenie Bytgarija AD p. Komisija
za zasztita ot diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:480.

37 Wyrok TSUE z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racisme-
bestrijding p. Firma Feryn NV, ECLI:EU:C:2008:397.

38 Wyrok TSUE z dnia 25 kwietnia 2013 r. w sprawie C-81/12, Asociatia Accept p. Consiliul National pentru
Combaterea Discriminarii, ECLI:EU:C:2013:275.

39 Wyrok TSUE z dnia 23 kwietnia 2020 r. w sprawie C-507/18, NH p. Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI
— Rete Lenford, ECLI:EU:C:2020:289.
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nieréwnego traktowania. Prawo UE nie przewiduje réwniez obowigzku przyznania organiza-
cjom spotecznym prawa do wszczynania postepowan sagdowych celem zapewnienia przestrze-
gania zasady rownego traktowania (zob. uwagi poczynione w punkcie 6.2 niniejszej analizy).
Z drugiej jednak strony na panstwach cztonkowskich cigzy obowigzek wprowadzenia skutecz-
nych, proporcjonalnych i dolegliwych sankcji za naruszenie zasady rownego traktowania, ktore
to sankcje moga przewidywa¢ wyptacenia odszkodowania ofierze (zob. uwagi poczynione
w punkcie 6.5 niniejszej analizy). W przytaczanych wyzej orzeczeniach Feryn, Asociatia Ac-
cept oraz Rete Lenford TSUE uznal, Zze publiczne dyskryminujgce oswiadczenia w dziedzinie
zatrudnienia i pracy mogace zniechgcac osoby, ktorych dotyczg, do ubiegania si¢ o zatrudnienie
sg objete zakresem przedmiotowym dyrektyw 2000/43 oraz 2000/78. W orzeczeniu Feryn
TSUE wskazat ponadto, ze ,,osiagni¢gcie celu polegajacego na wspieraniu rynku pracy sprzyja-
jacego spotecznej integracji bytoby trudne, gdyby zakres zastosowania dyrektywy 2000/43 byt
ograniczony jedynie do przypadkéw, gdy kandydat, ktoremu nie powiodlo si¢ przy rekrutacji,
uwazajacy sie¢ za ofiare dyskryminacji bezposredniej, wszczyna postgpowania sagdowe prze-
ciwko pracodawcy*®. Okolicznosci te przemawiataby za uznaniem, ze panstwa cztonkowskie
zobowigzane do zapewnienia skutecznej realizacji celow dyrektyw w obszarze rownego trak-
towania powinny przewidzie¢ w swoich krajowych porzadkach prawnych odpowiedzialnos$¢ za
dyskryminujace publiczne o$wiadczenia. Wowczas mozna by uznaé, ze polskie ustawodaw-
stwo nie zapewnia poziomu ochrony tozsamego z tym gwarantowanym przez odpowiednie
przepisy prawa wtornego. Jednoczesnie nalezy jednak wskazac, ze ten aspekt omawianego pro-
blemu nie jest na razie dostrzegany przez TSUE, ktory w przytaczanych orzeczeniach rozwazat
ten problem z perspektywy srodkéw ochrony praw 1 legitymacji organizacji pozarzadowych do
wszczynania postgpowan sagdowych w przypadku braku mozliwosci zidentyfikowania indywi-
dualnej osoby pokrzywdzonej nierownym traktowaniem. Z tego wzgledu postawienie zarzutu
nieprawidtowej implementacji dyrektyw z obszaru rownego traktowania w tym zakresie mo-

globy nie by¢ uzasadnione.
8. Szczegolne instytucje prawa antydyskryminacyjnego
8.1 Dzialania pozytywne

Art. 5 dyrektywy 2000/43, art. 7 dyrektywy 2000/78, art. 6 dyrektywy 2004/113, art. 3 dy-
rektywy 2006/54 oraz art. 5 dyrektywy 2010/41 przewidujg mozliwos$¢ stosowania przez

40 Wyrok TSUE z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racisme-
bestrijding p. Firma Feryn NV, ECLI:EU:C:2008:397, pkt 24.
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panstwa cztonkowskie tzw. dziatan pozytywnych, czyli szczegdlnych srodkéw majacych zapo-
biega¢ lub wyréwnywac niedogodnosci, u podstaw ktorych lezg zakazane kryteria dyferencja-
cji. Istotne w przypadku dziatan pozytywnych jest odroznienie ich od dyskryminacji pozytyw-
nej oraz dyskryminacji odwroconej. Dziatania pozytywne odwotuja si¢ w istocie do koncepcji
réwnosci szans poprzez minimalizowanie niedogodno$ci zwigzanych z cechg prawnie chro-
niong i stwarzanie w ten sposob w miare rownych szans, podczas gdy dyskryminacja pozy-
tywna jest raczej przejawem rownosci efektu, a wigc zaklada bardziej korzystne traktowanie
0sob nalezacych do pewnych grup wykluczonych wtasnie ze wzgledu na te przynaleznosé?.
Dyskryminacja odwrotna odnosi si¢ natomiast do nierownego traktowania ze wzgledu na przy-
nalezno$¢ panstwowa, a wigc lepszego traktowania podmiotoéw prawnych z innych panstw
cztonkowskich w poréwnaniu z podmiotami krajowymi. Réznica pomiedzy dwoma pierw-
szymi pojeciami znajduje swoje odzwierciedlenie w orzecznictwie TSUE dotyczacym dopusz-
czalnoéci stosowania $rodkéw wyrownawczych. W orzeczeniu w sprawie Kalanke*? TSUE
stwierdzil, ze $rodki opierajace si¢ na rownosci efektu nie sg dozwolone w $wietle unijnego

prawa antydyskryminacyjnego, ale w orzeczeniu Marschall*® TSUE uznal za dopuszczalne

dziatania pozytywne jako srodki odwotujgce si¢ do rownosci szans.

Stosowanie dzialan pozytywnych stanowi wyjatek od zasady rownego traktowania, Skoro
prowadzi do swoistego uprzywilejowania przedstawicieli grupy mniejszosciowej wzgledem
osOb nalezacych do grupy dotychczas znajdujacej si¢ w lepszym potozeniu faktycznym
(z uwagi np. na negatywne stereotypy lub wykluczenie ekonomiczne i spoteczne), co w efekcie
prowadzi do konfliktu z réwnos$cig w rozumieniu formalnym**. Jako wyjatek dziatania takie
muszg by¢ zatem interpretowane w sposob zawezajacy. Dlatego tez podnosi si¢, ze dziatania te
muszg mie¢ charakter czasowy*, gdyz w przeciwnym razie oznaczatyby one usankcjonowanie
nierownego traktowania pewnej grupy. Czasowos$¢ t¢ nalezy rozumie¢ nie w kategoriach pro-

stego uptywu czasu, ale poprzez pryzmat celu podejmowanych dziatan, czyli doprowadzenia

41 K. Wheat, Positive Action and Positive Discrmination, Journal of Civil Liberties Volume 4 (1999), s. 79.

42 Wyrok TSUE z dnia 17 pazdziernika 1995 r. w sprawie C-450/93, E. Kalanke p. Freie Hansestadt Bremen,
ECLL:EU:C:1995:322.

43 Wyrok TSUE z dnia 11 listopada 1997 r. w sprawie C-409/95, H. Marschall p. Land Nordrhein-Westfalen,
ECLI:EU:C:1997:533.

4 M. Bennett, S. Robert, H. Davis, The Way Forward — Positive Discrimination or Positive Action, International
Journal of Discrimination and the Law, Volume 6 (2005), s. 224.

45 S. Naylor, An Examination of Whether the Use of Positive Discrimination Can be Justified, UCL Jurisprudence
Review, Volume 14 (2008), s. 211.
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do zapewnienia rOwnos$ci poprzez wyrdéwnywanie negatywnego wpltywu cechy chronione;.
Z tego wzgledu bardziej zasadne jest uznanie, ze dzialania pozytywne moga by¢ stosowane,

dopoki nie zostanie osiagnigty zaktadany cel.

Takie rozumienie czasowosci rodzi jednak konieczno$¢ oceny stosowanych §rodkow przez
pryzmat proporcjonalnosci*® lub dokonywania ich ewaluacji. Jesli okazatyby sie one w prak-
tyce nieskuteczne w osigganiu zalozonego celu, sankcjonowatyby w istocie nierowne trakto-
wanie w sposob trwaty, skoro cel bytby niemozliwy do osiggni¢cia przy ich zastosowaniu. Cza-
sowos¢ w tym ujeciu pozwala wigc dostrzec pewnag analogie do dyskryminacji posredniej.
Po pierwsze, dzialania pozytywne maja stuzy¢ realizacji obiektywnie uzasadnionego legalnego
celu, jakim jest zapewnienie rownosci szans r6znych grup w przypadku stwierdzenia faktycznie
wystepujacych nierownosci, takich jak np. niska reprezentacja kobiet w ogodlnej strukturze or-
ganizacyjnej. Po drugie, jak juz podniesiono, podejmowane dzialania nalezy ocenia¢ pod katem
proporcjonalno$ci w zakresie, w jakim powinny one by¢ wiasciwe dla osiagniecia zaktadanego
celu*’. Przy dokonywaniu oceny dziatan pozytywnych zasadne jest zatem korzystanie przez
analogie z kryteriow przyjmowanych przy weryfikacji dopuszczalno$ci uzasadnienia dyskry-
minacji posredniej*. Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze TSUE wskazat juz w swoim orzecz-
nictwie pewne ogdélne wymagania, jakie $rodki te muszg spelnia¢. Po pierwsze, w orzeczeniu
w sprawie Maistrellis stusznie podkreslit, ze nie mogg one prowadzi¢ do utrwalania stereoty-
poéw wobec 0sob nalezacych do grupy mniejszosciowej*®, skoro nieréwnos¢ szans wynika cze-
stokro¢, jak juz podnoszono, z uprzedzen wobec tej grupy. Po drugie, w orzeczeniu Badeck
uznal, rozpatrujac srodki nakierowane na zwigkszenie reprezentacji kobiet w strukturze zatrud-
nienia, Zze nie moga one przyznawac automatycznie 1 bezwarunkowo pierwszenstwa kobietom,
a takze pozbawia¢ kandydatéw prawa do obiektywnej oceny uwzgledniajacej indywidualng sy-

tuacje kazdego z nich®.

4 Wyrok TSUE z dnia 6 lipca 2000 r. w sprawie C-407/98, K. Abrahamsson i Anderson p. Fogelgvist,
ECLI:EU:C:2000:367, pkt 55.

47 Wyrok TSUE z dnia 19 marca 2002 r. w sprawie C-476/99, H. Lommers p. Minister Van Landbouw, Natuurbe-
heer en Visserij, ECLI:EU:C:2002:183, pkt 39.

48 M. De Vos, Beyond Formal Equality — Positive Action under Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC, European
Commission, Brussels 2007, s. 14.

49 Wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-222/14, K. Maistrellis p. Ypourgos Dikaiosynis, Diafaneias
kai Anthropinon Dikaiomaton, ECLI:EU:C:2015:473, pkt 50.

%0 Wyrok TSUE z dnia 28 marca 2000 r. w sprawie C-158/97, G. Badeck i inni przy udziale Hessische Minister-
prdsident i Landesanwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen, ECLI:EU:C:2000:163, pkt 23.
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Transpozycji wskazywanych wyzej przepisow dyrektyw dokonano zaréwno w KP jak
I ustawie wdrozeniowej, przewidujac mozliwos$¢ stosowania dzialan pozytywnych rowniez
przez inne podmioty niz panstwo, w tym pracodawcéw. Zgodnie z art. 18% §3 KP , nie stanowia
naruszenia zasady rownego traktowania w zatrudnieniu dziatania podejmowane przez okre-
Slony czas, zmierzajace do wyrownywania szans wszystkich lub znacznej liczby pracownikow
wyréznionych z jednej lub kilku przyczyn okreslonych w art. 18% § 1, przez zmniejszenie na
korzy$¢ takich pracownikow faktycznych nieréwnos$ci, w zakresie okreslonym w tym przepi-
sie”. Uwage zwraca bezposrednie odwotlanie w cytowanym przepisie do czasowosci dziatan
pozytywnych. Art. 11 ustawy wdrozeniowej stanowi z kolei, ze ,,nie stanowi naruszenia zasady
réwnego traktowania podejmowanie dziatan stuzacych zapobieganiu nierdwnemu traktowaniu
lub wyréwnywaniu niedogodnosci zwigzanych z nierdwnym traktowaniem, u podstaw ktorych
lezy jedna lub kilka przyczyn, o ktorych mowa w art. 1. W zwiazku z brzmieniem zacytowa-
nych przepisow nalezy uznaé, ze dokonano w tym zakresie poprawnej transpozycji do pol-

skiego porzadku prawnego.
8.2 Racjonalne usprawnienia dla oséb z niepelnosprawnosciami

Art. 5 dyrektywy 2000/78 wprowadza instytucj¢ racjonalnych usprawnien oznaczajacg po-
dejmowanie przez pracodawce wlasciwych srodkow ,,z uwzglednieniem potrzeb konkretnej sy-
tuacji, aby umozliwi¢ osobie niepelnosprawnej dostep do pracy, wykonywanie jej lub rozwoj
zawodowy badz ksztalcenie, o ile §rodki te nie nakladaja na pracodawce nieproporcjonalnie
wysokich obcigzen”. Zgodnie z motywem 20 przytaczanej dyrektywy ,,nalezy przyjaé¢ wia-
sciwe, to znaczy skuteczne 1 praktyczne srodki w celu przystosowania miejsca pracy z uwzgled-
nieniem niepetnosprawnosci, na przyklad przystosowujac pomieszczenia lub wyposazenie,
czas pracy, podziat zadan lub oferte ksztatceniowa lub integracyjng”. Motyw 17 stanowi przy
tym, Ze z zastrzezeniem postanowien o racjonalnych usprawnieniach dyrektywa ,,nie naktada
wymogu, aby osoba, ktora nie jest kompetentna ani zdolna badz dyspozycyjna do wykonywania
najwazniejszych czynnosci na danym stanowisku lub kontynuacji danego ksztatcenia, byta
przyjmowana do pracy, awansowana lub dalej zatrudniana”. Jak TSUE wskazal w orzeczeniu
HK Danmark, ,,w kontekscie dyrektywy 2000/78 pojecie to musi by¢ rozumiane jako usunigcie
wszelkich barier, ktére moga utrudnia¢ osobom niepetnosprawnym petne i skuteczne uczest-

nictwo w zyciu zawodowym na réwnych zasadach z innymi pracownikami”, a ,,zawarty w
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motywie 20 (...) katalog wlasciwych srodkow stuzacych przystosowaniu miejsca pracy w za-

leznosci od niepetnosprawnoéci nie jest wyczerpujacy’™?.

Transpozycji omawianego przepisu dokonano w art. 23a ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r.
o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0sob niepelnosprawnych (t.j. Dz.U.
2020, poz. 426, 568, 875), poprawnie ujmujacym istote racjonalnych usprawnien, kwesti¢ ich
proporcjonalno$ci, okreslajacym brak ich dokonania jako forme naruszenia zasady rownego
traktowania oraz nieograniczajgcym racjonalnych usprawnien do konkretnych srodkow.
W $wietle dokonanej juz analizy unijnego rozumienia niepelnosprawnosci nalezy jednak
stwierdzi¢, ze polski ustawodawca dokonal btednej implementacji art. 5 dyrektywy 2000/78
w zwigzku z zawezeniem definicji niepelnosprawnosci i uzaleznieniem jej od posiadania odpo-
wiedniego orzeczenia. Zgodnie bowiem z art. 1 przytaczanej ustawy dotyczy ona 0sob niepet-
nosprawnych, czyli tych, ktorych niepetnosprawnos¢ zostata potwierdzona orzeczeniem
m.in. o0 zakwalifikowaniu do jednego z trzech stopni niepelnosprawnosci uwarunkowanych
przede wszystkim wzglgdami medycznymi. Tym samym przepisy o racjonalnych usprawnie-
niach rowniez znajduja zastosowanie do zawezonego wzgledem dyrektywy 2000/78 krggu oso6b
z niepetnosprawnosciami. Co wiecej, art. 23a odnosi si¢ wylgcznie do osdb pozostajacych
w stosunku pracy, uczestniczacych w procesie rekrutacji lub odbywajacej szkolenie, staz, przy-
gotowanie zawodowe albo praktyki zawodowe lub absolwenckie. O ile zatem wiasciwie ujeto
kwesti¢ zatrudnienia w sposob szeroki, obejmujac zakresem ustawy réwniez problematyke re-
krutacji, o tyle ograniczono si¢ do 0s6b $wiadczacych pracg na podstawie stosunku pracy. Tym-
czasem, jak juz podnoszono w przypadku zasady rownego wynagradzania z jednakowg prace
lub prace o jednakowej wartosci, unijna wykladnia pojecia pracownika moze by¢ szersza niz
definicja krajowa, a zatem nawet osoby §wiadczace prace w zatrudnieniu niepracowniczym

moga w rozumieniu prawa unijnego by¢ pracownikami.
9. Srodki ochrony prawnej oraz zagadnienia proceduralne i instytucjonalne
9.1 Dostepnosé procedur sadowych i/lub administracyjnych

Zgodnie z art. 7 ust. 1 dyrektywy 2000/43, art. 9 ust. 1 dyrektywy 2000/78, art. 8 ust. 1
dyrektywy 2004/113, art. 17 ust. 1 dyrektywy 2006/54 oraz art. 9 ust. 1 dyrektywy 2010/41

panstwa czlonkowskie majg obowigzek zapewnienia, by odpowiednie procedury sagdowe lub

1 Wyrok TSUE z dnia 11 kwietnia 2013 r. w sprawach potgczonych C-335/11 i C-337/11, HK Danmark p. Dansk
almennyttigt Boligselskab oraz HK Danmark p. Dansk Arbejdsgiverforening, ECLI:EU:C:2013:222, pkt 53-60.
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administracyjne oraz, o ile uznaja to za wtasciwe, procedury pojednawcze, ktérych celem jest
zapewnienie poszanowania zasady réwnego traktowania byly dostepne dla wszystkich oséb
uwazajacych si¢ za pokrzywdzone w zwiazku z naruszeniem wobec nich tej zasady, nawet po
ustaniu stosunkéw, w ramach ktoérych domniemywa si¢ istnienie dyskryminacji. Prawodawca
unijny nie wyznaczyt modelowej procedury dochodzenia roszczen z tytutu nierownego trakto-
wania, pozostawiajac w tym wzgledzie swobode panstwom cztonkowskim zgodnie z zasada
autonomii proceduralnej. Wskazat jedynie, ze przy ksztaltowaniu takowej procedury konieczne
jest zapewnienie jej dostepnosci, co nalezy odczytywaé w kontekScie prawa do skutecznego
$rodka prawnego®. Jednocze$nie autonomia proceduralna panstw cztonkowskich ograniczona
jest oczywiscie przez wymogi zwigzane z zasadami rownowaznosci i skutecznosci. Jak wskazat
TSUE w orzeczeniu Bulicke odnoszacym si¢ do dyrektywy 2000/78 , ,,w braku uregulowan
Unii w danym zakresie do wewnetrznego porzadku prawnego kazdego panstwa cztonkow-
skiego nalezy wyznaczenie wlasciwych sadow oraz ustanowienie szczegdtowych zasad proce-
duralnych dotyczacych srodkow zaskarzenia majgcych na celu zapewnienie ochrony praw jed-
nostek wynikajacych z prawa Unii, o ile, po pierwsze, zasady te nie beda mniej korzystne od
zasad dotyczacych podobnych srodkow istniejacych w prawie krajowym (zasada rGwnowazno-
Sci), a po drugie, nie uczynig one wykonywania praw przyznanych przez porzadek prawny Unii
praktycznie niemozliwym lub nadmiernie utrudnionym (zasada skutecznosci)”®. W tym kon-
tekscie krajowe uregulowania proceduralne w zwigzku z konieczno$cig zapewnienia efektyw-
nej ochrony sagdowej roszczen wynikajacych z naruszenia zasady rownego traktowania podle-
gaja ocenie z perspektywy prawa UE. Zaréwno KP jak i1 ustawa wdrozeniowa gwarantuja
w granicach swoich zakresow podmiotowych i przedmiotowych mozliwo$¢ dochodzenia rosz-
czen w zwigzku z naruszeniem zasady rownego traktowania, przewidujac jednoczesnie wila-
Sciwe terminy przedawnienia pozwalajace na dochodzenie roszczen rowniez po ustaniu stosun-

kow, w ramach ktorych mogto doj$¢ do naruszenia zakazu dyskryminacji.
9.2 Udzial stowarzyszen, organizacji lub oséb prawnych w postepowaniach

Zgodnie z art. 7 ust. 2 dyrektywy 2000/43, art. 9 ust. 2 dyrektywy 2000/78, art. 8 ust. 3
dyrektywy 2004/113 oraz art. 17 ust. 2 dyrektywy 2006/54 panstwa cztonkowskie majg obo-

wigzek zapewnienia, by stowarzyszenia, organizacje lub osoby prawne, majace zgodnie z

52 Zob. np. wyrok TSUE z dnia 8 maja 2019 r. w sprawie C-396/17, Martin Leitner p. Landespolizeidirektion Tirol,
ECLI:EU:C:2019:375, pkt 59-62.

53 Wyrok TSUE z dnia 8 lipca 2010 r. w sprawie C-246/09, Susanne Bulicke p. Deutsche Biiro Service GmbH,
ECLI:EU:C:2010:418, pkt. 25.

33



kryteriami ustanowionymi w prawie krajowym uzasadniony interes w zapewnieniu przestrze-
gania zasady rownego traktowania, mogty za zgoda osoby pokrzywdzonej wszczynaé na rzecz
skarzacego postepowania sagdowe lub administracyjne majgce na celu zapewnienie przestrze-
gania zasady rownego traktowania lub uczestniczy¢ w tych postepowaniach. Przytaczane prze-
pisy nie zobowigzujg natomiast panstw cztonkowskich do przyznania organizacjom spotecz-
nym zdolno$ci do wszczecia postepowania sadowego w celu doprowadzenia do przestrzegania
zasady réwnego traktowania w interesie ogdlnym, czyli gdy nie jest mozliwe zidentyfikowanie

indywidualnie pokrzywdzonej osoby®*.

Transpozycji wskazywanych przepisow do polskiego porzadku prawnego dokonano
w art. 8 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego (t.j. Dz.U. 2020
poz. 1575, 1578, dalej jako KPC), zgodnie z ktorym ,,organizacje pozarzadowe, ktorych zada-
nie statutowe nie polega na prowadzeniu dzialalno$ci gospodarczej, moga dla ochrony praw
obywateli, w wypadkach przewidzianych w ustawie, wszcza¢ postepowanie oraz wzigé udziat
w toczgcym si¢ postepowaniu”, oraz w art. 61 §1 i §2 KPC przyznajacym organizacjom poza-
rzagdowym mozliwos$¢ wytaczania powodztwa na rzecz i za zgoda osoby fizycznej oraz uczest-
niczenia za jej zgoda w sprawach o ,,ochron¢ réwnosci oraz niedyskryminacji przez bezpod-
stawne bezposrednie lub posrednie zroéznicowanie praw 1 obowigzkéw obywateli”
(art. 61 §1 pkt 5). O ile pozytywnie w $wietle analizowanych aktow prawa wtornego nalezy
oceni¢ przyznanie organizacjom mozliwo$ci zaréwno wytaczania powodztw jak i uczestnicze-
nia w postgpowaniu, a takze odwotanie si¢ przez polskiego ustawodawce do zgody osoby za-
interesowanej, o tyle uwage zwraca przytaczane sformutowanie z art. 61 §1 pkt 5 KPC,
ktore odczytywane dostownie ogranicza ten udziat do spraw zwigzanych z bezpos$rednim lub
posrednim nieréwnym traktowaniem. Tymczasem analiza dyrektyw w obszarze réwnego trak-
towania wyraznie prowadzi do wniosku, Ze obowiazek zapewnienia udzialu organizacji ma do-
tyczy¢ wszelkich postepowan zmierzajacych do zapewnienia przestrzegania zasady réwnego
traktowania, a zatem nie tylko tych dotyczacych bezposredniej lub posredniej dyskryminacji.
W tym wzgledzie brzmienie art. 61 §1 pkt 5 KPC rodzi ryzyko, ze jego literalna wyktadnia
mogtaby doprowadzi¢ do niezapewnienia realizacji celow analizowanych dyrektyw, aczkol-

wiek nalezy zauwazy¢, ze nawet dyrektywy w analizowanym obszarze definiujg nierowne

4 Wyrok TSUE z dnia 23 kwietnia 2020 r. w sprawie C-507/18, NH p. Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI
— Rete Lenford, ECLI:EU:C:2020:289, pkt. 60-65.
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traktowanie poprzez pryzmat bezposredniej i posredniej dyskryminacji, jednoczesnie dopusz-

czajac istnienie innych form tegoz traktowania.

W konteks$cie zapewnienia udziatu organizacji pozarzadowych w postgpowaniach o rosz-
czenia wynikajace z naruszenia zasady rownego traktowania istotnym zagadnieniem z perspek-
tywy polskiego ustawodawstwa jest kwestia kosztow sagdowych ponoszonych przez te organi-
zacje, w szczegolnosci w wypadku wytaczania przez nie powodztwa na rzecz 0sob nierdwno
traktowanych. Jak wskazuje M. Gorski, na gruncie ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach
sgdowych w sprawach cywilnych (t.j. Dz. U. 2020 poz. 755, 807, 956) w takim wypadku orga-
nizacja spoteczna powinna korzysta¢ z ustawowego podmiotowego zwolnienia od kosztow sa-
dowych i nie powinna mie¢ obowigzku ich ponoszenia>. Podnosi oni jednak, ze zwolnienie to
nie jest rownoznaczne ze zwolnieniem organizacji spotecznej od obowigzku zwrotu kosztow
procesu przeciwnikowi. W takim wypadku sad moze na zasadzie stuszno$ci zasadzi¢ od strony
przegrywajacej tylko czgs¢ kosztow albo nie obcigzaé jej w ogdle na podstawie art. 102 KPC.
Prawodawca unijny nie zawart we wtasciwych przepisach szczegdétowych wytycznych co do
uksztattowania pozycji organizacji spotecznych, ale nalezy stwierdzi¢, ze art. 7 ust. 2 dyrek-
tywy 2000/43, art. 9 ust. 2 dyrektywy 2000/78, art. 8 ust. 3 dyrektywy 2004/113 oraz
art. 17 ust. 2 dyrektywy 2006/54 rodza po stronie panstw cztonkowskich obowigzek wprowa-
dzenia regulacji, ktore zapewnig organizacjom pozarzadowym mozliwo$¢ efektywnego uczest-
nictwa w postgpowaniach sagdowych nie tylko formalnie, ale rowniez w sposob rzeczywisty.
Ryzyko konieczno$ci zwrotu kosztow procesu przeciwnikowi w przypadku wytaczania po-
wodztw na rzecz 0sob nieréwno traktowanych moze tymczasem wywotac efekt mrozacy po-
przez zniechecenie organizacji pozarzagdowych do korzystania z uprawnien przewidywanych
przez wskazane wyzej akty prawa wtornego. W wypadku zaistnienia takiego efektu nalezatoby
stwierdzi¢, ze ustawodawca polski nie zapewnit realizacji celéw dyrektyw w obszarze réwnego
traktowania. Jednocze$nie nalezy zauwazyc¢, ze obowigzek zwrotu kosztow nie ma charakteru
bezwzglednego, skoro sagd moze odstgpi¢ od obcigzania nimi organizacji spotecznej. Z tego
wzgledu stwierdzenie ewentualnego uchybienia w transponowaniu przepisow dyrektyw

0 uczestnictwie organizacji spotecznych w postgpowaniach sadowych powinno by¢

55 Zob. M. Gérski, Udzial organizacji pozarzgdowych w postepowaniach sqgdowych zwigzanych z ochrong réwno-
sci i zwalczaniem dyskryminacji w kontekscie ponoszenia przez nie kosztow postgpowania, S. 9-10,

http://ptpa.org.pl/site/assets/files/publikacje/opinie/Opinia_udzial organiacji pozarzadowych w postepowa-

niach sadowych.pdf [dostep 8 grudnia 2020 r.]
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poprzedzone szczegdtowy analizg stosowania ustawy o kosztach sgdowych w sprawach cywil-

nych oraz art. 102 KPC przez sady krajowe w odniesieniu do organizacji spotecznych®®.
9.3 Ochrona przed retorsjami

Art. 9 dyrektywy 2000/43, art. 11 dyrektywy 2000/78, art. 10 dyrektywy 2004/113
oraz art. 24 dyrektywy 2006/54 zobowigzujg panstwa cztonkowskie do wprowadzenia srodkow
ochrony 0s6b przed wszelkiego rodzaju negatywnymi skutkami w reakcji na skarge lub wszczg-
cie postepowania sagdowego z zamiarem doprowadzenia do przestrzegania zasady réwnego
traktowania. Ochrona przed dziataniami odwetowymi jest w prawie unijnym ujeto szeroko,
co potwierdzit TSUE w orzeczeniu Hakelbracht®’, stwierdzajac, ze obejmuje ona nie tylko
osoby nierowno traktowane, ale wszystkie osoby udzielajagce im wsparcia, nawet w sposob nie-
formalny. Wskazal, ze kategoria 0so6b korzystajacych z tej ochrony nie jest w zaden sposéb
ograniczona i obejmuje wszystkich mogacych podlegaé represjom w zwigzku ze ztozeniem
skargi na dziatania noszace znamiona dyskryminacji. Uznat ponadto, ze ochrona ta nie jest za-
lezna od kryteriow formalnych, takich jak np. status §wiadka we wlasciwym postepowaniu,
ale od roli, jaka osoba wspierajgca moze odegra¢ na rzecz osoby nierowno traktowanej,

ktéra to rola moze sktoni¢ np. pracodawce do podjecia wzgledem nich dziatan odwetowych.

Transpozycji do polskiego porzadku prawnego w omawianym zakresie dokonano w art. 17
ustawy wdrozeniowej oraz art. 18% KP przyznajacych ochrone przed jakimikolwiek negatyw-
nymi konsekwencjami zaréwno osobom korzystajagcym z uprawnien przystugujacych z tytutu
naruszenia zasady rownego traktowania jak i osobom udzielajacym w jakiejkolwiek formie
wsparcia korzystajagcemu z uprawnien przystugujacych z tytutu naruszenia zasady réwnego
traktowania. Analiza przytaczanych przepisoOw sktania do uznania, ze ustawodawca polski po-
prawnie transponowal postanowienia o ochronie przed retorsjami, przyjmujac szeroki katalog
0sob chronionych. Praktyka sagdow krajowych w sprawach z zakresu prawa pracy potwierdza
ponadto szerokie rozumienie samego sformutowania ,,skorzystanie z uprawnien przystugu;ja-
cych z tytutu naruszenia zasady rownego traktowania”. Zgodnie z orzecznictwem nie moze by¢
ono bowiem utozsamiane jedynie z wystgpieniem z roszczeniami przeciwko osobie naruszajg-

cej zakaz dyskryminacji, ale obejmuje wszelkie legalne dziatania podjete w zwigzku z takimi

% Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 23 sierpnia 2016 r., sygn. akt I ACa 1522/15, LEX nr
21496009.

5" Wyrok TSUE z dnia 20 czerwca 2019 r. w sprawie C-404/18, Jamina Hakelbracht i inni p. WTG Retail BVBA,
ECLI:EU:C:2019:523, pkt. 26-35.
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naruszeniami®®, w tym dazenie do wyjasnienia zarzutu nieréwnego traktowania®® lub do po-
twierdzenie jego istnienia®® czy wreszcie zgloszenie takiego traktowania majacego miejsce we-

dle subiektywnego odczucia danej osoby®?.
9.4 Ciezar dowodu

W mysl art. 8 dyrektywy 2000/43, art. 10 dyrektywy 2000/78, art. 9 dyrektywy 2004/113
oraz art. 19 dyrektywy 2006/54 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do zapewnienia zgodnie
ze swoimi krajowymi systemami prawnymi, by osoba dochodzaca roszczen z tytutu naruszenia
zasady rownego traktowania byla zobowigzana przedstawic¢/uprawdopodobni¢ w postgpowaniu
jedynie fakty pozwalajgce domniemywac naruszenie tej zasady i by to strona przeciwna miata
obowigzek udowodnienia, ze do naruszenia tego nie doszto. Dyrektywy poczynily jednoczesnie
kilka zastrzezen do tzw. zasady przeniesionego ci¢zaru dowodu. Po pierwsze, panstwa czton-
kowskie moga ustanowi¢ korzystniejsze zasady dowodowe dla 0s6b dochodzacych roszczen
z tytutu naruszenia zasady rownego traktowania (art. 8 ust. 2 dyrektywy 2000/43). Po drugie,
zasada ta nie ma zastosowania do postepowan karnych (art. 8 ust. 3 dyrektywy 2000/43).
Po trzecie, zasadge t¢ stosuje si¢ rowniez do postgpowan wszczynanych przez organizacje spo-
teczne (art. 8 ust. 4 dyrektywy 2000/43). Po czwarte, strona pozwana nie ma obowiazku udo-
wadniania, ze osoba dochodzaca roszczen posiada okre§long ceche osobowa, np. orientacje
seksualng czy $wiatopoglad (motyw 31 dyrektywy 2000/78). W orzecznictwie TSUE wyja-
$niono, ze z zasady przeniesionego ci¢zaru dowodu wynika dla osoby uwazajacej si¢ za nie-
rowno traktowang obowigzek przedstawienia faktow, z ktorych mozna domniemywac istnienie
naruszenia zakazu dyskryminacji®2. Dopiero bowiem spetnienie tego obowigzku powoduje
przeniesienie ci¢zaru dowodu na drugg strong, ktora musi udowodnié, ze do rzeczonego naru-
szenia nie doszto. Obowiazek przedstawienia takich faktow nie oznacza jednak koniecznosci

ich udowodnienia, gdyz zaprzeczatoby to istocie omawianej konstrukcji — wystarczajace jest

%8 Postanowienie SN z dnia 4 czerwca 2019 r., sygn. akt Il PK 140/18, LEX nr 2677157.

9 Wyrok SN z dnia 26 maja 2011 r., sygn. akt 11 PK 304/10, LEX nr 1171209.

0 Wyrok SN z dnia 15 lipca 2011 r., sygn. akt | PK 12/11, LEX nr 1221049.

51 Wyrok Sadu Rejonowego w Gdyni z dnia 16 sierpnia 2019 r., sygn. akt IV P 405/18, LEX nr 2748030.

62 Wyrok TSUE z dnia 21 lipca 2011 r. w sprawie C-104/10, Patrick Kelly p. National University of Ireland
(University College, Dublin), ECLI:EU:C:2011:506, pkt 30.
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zatem uprawdopodobnienie istnienia faktow i dowodow wskazujacych na naruszenie zasady

rownego traktowania®,

Do polskiego porzadku prawnego zasade przeniesionego ci¢zaru dowodu transponowano
w art. 14 ust. 2-3 ustawy wdrozeniowej oraz art. 18% §1 KP. Ustawa wdrozeniowa wyrazniej
okresla elementy analizowanej konstrukcji, wskazujac, ze ,,kto narusza zasady réwnego trakto-
wania, uprawdopodobnia fakt jej naruszenia”, a ,,w przypadku uprawdopodobnienia naruszenia
zasady rownego traktowania ten, ktoremu zarzucono naruszenie tej zasady, jest obowigzany
wykazaé, ze nie dopuscit si¢ jej naruszenia”. Kodeks pracy postuguje si¢ mniej precyzyjnym
sformutowaniem, wymieniajac przyktady naruszenia zasady rownego traktowania, a nastgpie
dodajac zastrzezenie ,,chyba ze pracodawca udowodni, ze kierowat si¢ obiektywnymi powo-
dami”. Pomimo lakonicznosci i nieprecyzyjnosci postanowien KP nie ulega jednak watpliwo-
$ci, ze rowniez on wprowadza zasade przeniesionego ci¢zaru dowodu. W tym aspekcie polski
ustawodawca dokonal prawidtowej transpozycji przywotywanych przepisow dyrektyw do kra-

jowego porzadku prawnego.

Roéwniez w praktyce sadow krajowych zasada przeniesionego cig¢zaru zdaje si¢ ugrunto-
wana i wyktadana w zgodzie z prawem unijnym, skoro sady interpretuja t¢ zasade¢ jako cigzacy
na stronie powodowej obowigzek wskazania lub przytoczenia faktoéw uprawdopodobniajacych
zarzut nieréwnego traktowania®. Niemniej odnotowano w orzecznictwie polskich sadow,
ze zasada ta bywa blednie interpretowana jako obejmujaca obowigzek wykazania przez strong
powodowg nierownego traktowania, a naktadajgca na stron¢ pozwang ewentualnie jedynie ob-
owigzek udowodnienia, ze réznicowanie przez nig sytuacji pracownikow wynikato z kierowa-
nia si¢ obiektywnymi powodami®. Interpretacja ta wynika zapewne z sygnalizowanej juz nie-
precyzyjnosci art. 18% §1 KP, ktorego literalna wyktadnia faktycznie sugeruje, jakoby przenie-

sienie cigzaru dowodu dotyczylo wylacznie obiektywnosci zrdznicowania. Wykladnia ta

8 Wyrok TSUE z dnia 19 pazdziernika 2017 r. w sprawie C-531/15, Elda Otera Ramos p. Servicio Galego de
Satide, Instituto Nacional de la Seguridad (INSS), ECLI:EU:C:2017:789, pkt 68-70.

64 Zob. np. wyrok SN z dnia 7 marca 2012 r., sygn. akt Il PK 161/11, LEX nr 1271591; wyrok SN z dnia 22 maja
2012 r., sygn. akt II PK 245/11, LEX nr 1297783; wyrok SN z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt II PK 82/12,
LEX nr 1365774; wyrok SA w Szczecinie z dnia 27 wrzes$nia 2017 r., sygn. akt III APa 4/16, LEX nr 2441520;
wyrok SN z dnia 7 listopada 2018 r., sygn. akt Il PK 229/17, LEX nr 2574436; wyrok SN z dnia 10 maja 2018 r.,
sygn. akt | PK 54/17, LEX nr 2486202.

8 Zob. wyrok SN z dnia 24 maja 2007 r., sygn. |l PK 308/06, LEX nr 898856; postanowienie SN z dnia 7 stycznia
2014 r., sygn. akt Il PK 218/13, LEX nr 1647003; wyrok SN z dnia 29 sierpnia 2017 r., sygn. akt | PK 268/16,
LEX nr 2389580.
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jednak jest oczywiscie bledna w $wietle przepisow unijnych, ktore art. 18%° §1 KP implemen-
tuje do polskiego porzadku prawnego. Stwierdzi¢ jednak nalezy przede wszystkim na podsta-
wie analizy orzecznictwa SN, ze wyktadnia ta stosowana jest w pojedynczych przypadkach,

natomiast w ujeciu systemowym przewaza wyktadnia zgodna z prawem unijnym.

Jednoczes$nie nalezy zauwazy¢, ze w orzecznictwie polskich sadéw podnosi sig, iz Z zasady
przeniesionego ciezaru dowodu wynika réwniez obowigzek uprawdopodobnienia, ze nierowne
traktowanie podyktowane byto zabronionym kryterium, co oznacza obowigzek wskazania ce-
chy majacej by¢ podstawa nieréwnego traktowania®®. Wymog ten wydaje sie zgodny zaréwno
z postanowieniami wlasciwych aktow prawa wtornego jak i z interpretacja prezentowang przez
TSUE. Jesli bowiem nalezy przedstawi¢ fakty uprawdopodobniajace istnienie nierownego trak-
towania, nalezy wskaza¢ rowniez pewng ceche, ktora stata si¢ domniemang podstawg tego trak-
towania i ktora jest jego koniecznym elementem definicyjnym. Niewtasciwa bytaby natomiast
interpretacja jakoby konieczne byto uprawdopodobnienie lub udowodnienie posiadania okre-
slonej cechy. Po pierwsze, analiza dyrektyw w obszarze réwnego traktowania wskazuje, ze mo-
tywacja okreslonego dziatania dang cecha osobista, a nie faktyczne posiadanie tej cechy, jest
istotna dla mozliwosci stwierdzenia nierownego traktowania. Po drugie, w $wietle orzeczenia
TSUE w sprawie Asociatia Accept ewentualny wymog uprawdopodobnienia, a tym bardziej
wymég udowodnienia posiadania okreslonej cechy osobistej bytyby sprzeczne z prawem UE®’.

9.5 Sankcje

W mysl art. 15 dyrektywy 2000/43, art. 17 dyrektywy 2000/78, art. 14 dyrektywy 2004/113
oraz art. 25 dyrektywy 2006/54 panstwa cztonkowskie ustalajg samodzielnie zasady stosowania
sankcji za naruszenie zasady rownego traktowania, przy czym prawodawca unijny wprowadza
obowiazek, by sankcje te, moggce przybra¢ forme odszkodowania, byty skuteczne, proporcjo-
nalne i odstraszajace/dolegliwe. Nalezy rowniez zauwazy¢, ze art. 8 ust. 2 dyrektywy 2004/113
oraz art. 18 dyrektywy 2006/54 odrebnie od wprowadzenia sankcji przewiduja obowigzek

8 Zob. np. wyrok SN z dnia 24 maja 2007 r., sygn. akt II PK 308/06, LEX nr 898856; wyrok SN z dnia 2 paz-
dziernika 2012 r., sygn. akt Il PK 82/12, LEX nr 1365774; wyrok SN z dnia 8 grudnia 2015 r., sygn. akt | PK
339/14, LEX nr 2023155; wyrok SA w Szczecinie z dnia 29 stycznia 2016 r., sygn. akt 11l APa 12/15, LEX
nr 2032423; wyrok SN z dnia 9 marca 2016 r., sygn. akt | PK 91/15, LEX nr 2021222; wyrok SN z dnia 13 lutego
2018 r., sygn. akt 1l PK 345/16, LEX nr 2488644; wyrok SN z dnia 10 maja 2018 r., sygn. akt | PK 54/17, LEX
nr 2486202.

5 Wyrok TSUE z dnia 25 kwietnia 2013 r. w sprawie C-81/12, Asociatia Accept p. Consiliul National pentru
Combaterea Discrimindarii, ECLI:EU:C:2013:275, pkt 59.
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wprowadzenia do krajowych porzadkow prawnych srodkéw niezbednych do zapewnienia rze-
czywistej i skutecznej rekompensaty lub odszkodowania dla 0s6b poszkodowanych w wyniku
nierownego traktowania z zachowaniem charakteru odstraszajacego i proporcjonalnego do po-
niesionej szkody. Rozrdznienie pomigdzy art. 8 ust. 2 i art. 14 dyrektywy 2004/113 oraz art. 18
i art. 25 dyrektywy 2006/54 ma istotne znaczenie. Jak bowiem wskazat TSUE ,.art. 18 dyrek-
tywy 2006/54 naktada na panstwa czlonkowskie, ktore wybraty wprowadzenie formy pieni¢z-
nej do swojego krajowego porzadku prawnego, $rodki przewidujace zaptate poszkodowanemu
odszkodowania pokrywajacego w petni doznang szkode, zgodnie z okreslonymi przez te pan-
stwa szczegOtowymi zasadami, lecz nie przewiduje zaptaty odszkodowania o charakterze sank-
cji”®8. Jednak o ile art. 18 dyrektywy 2006/54 ma na celu nalozenie wymogu naprawienia
szkody doznanej przez osobg, o tyle z brzmienia art. 25 tej dyrektywy wynika, ze przepis ten
przyznaje panstwom cztonkowskim mozliwos$¢ przyjecia sSrodkéw majacych na celu sankcjo-
nowanie dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ w formie odszkodowania przyznawanego poszko-
dowanemu”®®. Analiza wskazywanych przepiséw dyrektyw oraz orzecznictwa TSUE prowadzi
do wniosku, ze panstwa cztonkowskie sg zatem zobowigzane do wprowadzenia sankcji za na-
ruszenie zasady rownego traktowania, ktore to sankcje moga, ale nie muszg przybra¢ forme¢
pienieznej’. Jesli jednak przybieraja forme pienigzna, musza speliaé wyzej okreslone kryteria,
a do wewnetrznego porzadku prawnego panstwa czlonkowskiego nalezy okreslenie kryteriow

pozwalajacych okresli¢ zakres sankcji w takiej formie’®.

Implementujac postanowienia odnoszace si¢ do sankcji, polski ustawodawca przewidziat
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg. Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy wdrozeniowej osoba, wo-
bec ktorej naruszono zasade rownego traktowania, ma prawo do odszkodowania. Podobnie
art. 18%¢ KP przewiduje prawo do odszkodowania, zaznaczajac jednocze$nie, ze nie moze by¢
ono w wysokosci nizszej niz minimalne wynagrodzenie za pracg. W orzecznictwie polskich

sadow uznaje sie, ze roszczenie odszkodowawcze za naruszenie rownego traktowania obejmuje

8 Wyrok TSUE z dnia 17 grudnia 2015 r. w sprawie C-407/14, Maria Auxiliadora Arjona Camacho p. Securitas
Seguridad Espaiia SA, ECLI:EU:C:2015:831, pkt 37.

% Ibidem, pkt. 39.

70 Zob. np. wyrok TSUE z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding p. Firma Feryn NV, ECLI:EU:C:2008:397, pkt 39; wyrok TSUE z dnia 25 kwietnia 2013 r.
w sprawie C-81/12, Asociatia Accept p. Consiliul National pentru Combaterea Discrimindrii,
ECLI:EU:C:2013:275, pkt 66-73.

L Wyrok TSUE z dnia 17 grudnia 2015 r. w sprawie C-407/14, Maria Auxiliadora Arjona Camacho p. Securitas
Seguridad Espaiia SA, ECLI:EU:C:2015:831, pkt 44.
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naprawienie szkody zarowno materialnej jak i niematerialnej, jak rowniez ma mie¢ charakter
odstraszajacy’2. Jak wskazal SN w swoim wyroku z dnia 9 maja 2019 r.”3, zasadzone na pod-
stawie art. 183 KP odszkodowanie ,,powinno by¢ skuteczne (w petni rekompensowaé doznane
przez pracownika krzywde i cierpienie wyrzadzone naruszeniem tej zasady przez pracodawce),
proporcjonalne do doznanej przez pracownika krzywdy oraz dolegliwe dla pracodawcy i zara-
zem odstraszajace go od naruszania zasady rownego traktowania w zatrudnieniu”, a warunek
odstraszajacego charakteru spetnia, gdy jest ,,zasagdzone w wysokosci w peini pokrywajacej
doznana krzywde”"*. SN zauwazyt jednak w tym samym orzeczeniu, ze nie mozna art. 1834 KP
interpretowac ,,w ten sposob, ze zados¢uczynienie w nim przewidziane jest swoistg karg dla
pracodawcy za naruszenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu i ze przepis ten upo-
waznia do zasadzenia zadoscuczynienia w wysokosci przekraczajacej rozmiar doznanej

krzywdy” ™.

Tymczasem analiza polskich przepiséw z obszaru rownego traktowania prowadzi do wnio-
sku, Ze polski ustawodawca nie zdecydowat si¢ w istocie na wprowadzenie innych sankcji za
naruszenie zakazu dyskryminacji niz odszkodowanie okreslone w art. 13 ust. 1 ustawy wdro-
zeniowej i art. 18%¢ KP. Oznacza to zarazem, ze odszkodowania tego nie nalezy interpretowaé
wylacznie w §wietle art. 8 ust. 2 dyrektywy 2004/113 oraz art. 18 dyrektywy 2006/54, ale na-
lezy je rowniez traktowac jako sankcje w rozumieniu art. 15 dyrektywy 2000/43, art. 17 dyrek-
tywy 2000/78, art. 14 dyrektywy 2004/113 oraz art. 25 dyrektywy 2006/54. Z tego wzgledu
odszkodowanie okreslone w przepisach krajowych musi nie tylko mie¢ charakter odstraszajacy
i proporcjonalny do poniesionej szkody jako rekompensata lub odszkodowanie, ale musi tez
by¢ skuteczng, proporcjonalng i odstraszajaca/dolegliwa sankcjg. Analiza orzecznictwa pol-
skich sadow wskazuje tymczasem raczej na dokonywanie wyktadni odstraszajacego charakteru
w mysl art. 8 ust. 2 dyrektywy 2004/113 oraz art. 18 dyrektywy 2006/54. Jednocze$nie poja-
wiaja si¢ orzeczenia odmawiajace wprost analizowanemu roszczeniu charakteru sankcyjnego,

jak chociazby przytaczany powyzej wyrok SN z dnia 9 maja 2019 r ®. W uchwale podjetej

72 Zob. np. wyrok SN z dnia 7 stycznia 2009 r., sygn. akt 111 PK 43/08, LEX nr 584928; wyrok SN z dnia 10 lipca
2014 1., sygn. akt II PK 256/13; wyrok SA we Wroctawiu z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt III APa 33/16, LEX
nr 2282389.

3 Wyrok SN z dnia 9 maja 2019 r., sygn. akt 111 PK 50/18, LEX nr 2692145,

4 Pod. wyrok SO w Legnicy z dnia 28 listopada 2019 r., sygn. akt V Pa 77/19, LEX nr 2785700.

75 Pod. wyrok SN z dnia 10 lipca 2014 r., sygn. akt 11 PK 256/13, LEX nr 1515454,

6 Aczkolwiek nalezy odnotowaé, ze w niektorych orzeczeniach polskie sady przyznaja roszczeniu odszkodowaw-

czemu charakter sankcyjny, jednocze$nie jednak stwierdzajgc, ze jego celem nie jest wyrownanie szkody
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w sktadzie 7 sedziow z dnia 28 wrzes$nia 2016 r. SN stwierdzit z kolei, ze odpowiedzialnosé
odszkodowawcza na podstawie art. 183 KP ,,nie musi (...) samodzielnie spehiaé celow, jakie
art. 25 dyrektywy 2006/54/WE przypisuje odszkodowaniu jako sankcji” w zwigzku z istnie-
niem innych form sankcyjnych, chociazby odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 123
ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy oraz art. 218 §1 Kodeksu karnego’’.
Poglad wyrazony przez SN w przytaczanej uchwale nalezy ocenié krytycznie przede wszystkim
Z uwagi na ograniczony zakres zastosowania wskazywanych srodkow alternatywnych wobec
roszczenia odszkodowawczego. Pierwszy z nich dotyczy bowiem wylgcznie odmowy zatrud-
nienia, natomiast drugi z uwagi na okreslenie uporczywosci jako znamienia czynu zabronio-
nego znajduje zastosowanie wytacznie do dlugotrwatych dziatan, przy ktorych sprawcy mozna
przypisaé zla wole’®. Tymczasem oczywistym jest, ze nierdwne traktowanie nie wyczerpuje sie
wylacznie w dziataniach dotyczacych rekrutacji czy noszacych znamiona uporczywosci. Ozna-
cza to, ze roszczenie z art. 1839 KP pozostaje w istocie jedyng rzeczywistg formg odpowiedzial-
no$ci za naruszenie zasady rownego traktowania, a zatem musi by¢ rozumiane jako sankcja
W znaczeniu wiasciwych przepiséw prawa wtornego. Nalezy rowniez nadmieni¢, ze prezento-
wane przez SN $rodki alternatywne z uwagi na ich zakres zastosowania nie znajdg zastosowania
poza sferg zatrudnienia pracowniczego, gdzie roszczenie odszkodowawcze z art. 13 ust. 1
ustawy wdrozeniowej pozostaje w istocie jedyng sankcja za naruszenie zasady réwnego trak-

towania.

Z tego wzgledu nalezy uzna¢, nie podzielajac przytaczanych pogladéw SN, ze w tym za-
kresie polski ustawodawca nie dokonat poprawnej transpozycji zapewniajacej realizacje celow
wskazywanych przepisow poprzez niezapewnienie skutecznych, proporcjonalnych i odstrasza-
jacych sankcji za naruszenie zakazu dyskryminacji. W polskim systemie prawnym wystepuja
zresztg obecnie pewne systemowe przeszkody dla realizacji sankcyjnego celu roszczenia od-
szkodowawczego z art. 13 ust. 1 ustawy wdrozeniowej i art. 1834 KP. Po pierwsze, z uwagi na
zakaz orzekania ponad zadanie’®, 0soba dochodzaca roszczenia odszkodowawczego w momen-

cie wytoczenia powddztwa zobowigzana jest okresli¢ nie tylko zakres roszczenia co do

poniesionej w nastgpstwie naruszenia rOwnego traktowania; zob. np. wyrok SN z dnia 3 kwietnia 2008 r., sygn.
akt IT PK 286/07, LEX nr 511691 oraz wyrok SA we Wroclawiu z dnia 31 stycznia 2017 r., sygn. akt IIl APa
33/16, LEX nr 2282389.

" Uchwata SN 7 sedziow z dnia 28 wrzesnia 2016 r., sygn. akt IIl PZP3/16, LEX nr 2113359.

78 Zob. np. wyrok SN z dnia 17 stycznia 2017 r., sygn. WA 18/16, LEX nr 2203539.

79 Zob. np. wyrok SN z dnia 17 kwietnia 2018 r., sygn. akt Il PK 37/17, LEX nr 2509625.

42



naprawienia szkody majagtkowej i niemajgtkowej, ale rowniez element sankcyjny. Po drugie,
cigzar dowodu w zakresie wysoko$ci odszkodowania za naruszenie zasady rownego traktowa-
nia obcigza osobe dochodzaca roszczen®®, co moze powodowaé pewne trudnosci w odniesieniu

do elementu sankcyjnego.

Pewne elementy rezimu odpowiedzialno$ci nalezy jednak oceni¢ pozytywnie w $wietle
unijnego standardu. Po pierwsze, na aprobat¢ zasluguje wyrazany w orzecznictwie poglad
0 uniezaleznieniu wskazywanego roszczenia w przypadku dyskryminacyjnego wypowiedzenia
umowy o prace od dochodzenia roszczen z tytutu wadliwosci tegoz wypowiedzenia®'. Wyktad-
nia wlasciwych przepisOw prawa wtdrnego prowadzi bowiem do wniosku, ze o ile panstwo
cztonkowskie moze samodzielnie okresli¢ zasady dochodzenia roszczen z tytutu nierdwnego
traktowania, o tyle dla zapewnienia ich skutecznos$ci nie powinno uzalezni¢ tegoz dochodzenia
od innych roszczen przewidzianych prawem krajowym. Po drugie, sad pracy moze, zastgpujac
niewazne postanowienia aktu bedacego zrodtem stosunku pracy postanowieniami zgodnymi
z zasada rownego traktowania, uksztattowaé na przysztos¢ tresé takiego stosunku®, co jest
istotne z punktu widzenia zapobiezenia kontynuacji nierdéwnego traktowania. Te dwa aspekty
nie zmieniajg jednak negatywnej oceny CO do transponowania do krajowego porzadku praw-
nego art. 15 dyrektywy 2000/43, art. 17 dyrektywy 2000/78, art. 14 dyrektywy 2004/113 oraz
art. 25 dyrektywy 2006/54.

10. Rozpowszechnianie informacji

Art. 10 dyrektywy 2000/43, art. 12 dyrektywy 2000/78, art. 15 dyrektywy 2004/113 oraz
art. 30 dyrektywy 2006/54 naktadaja na panstwa cztonkowskie obowigzek zapewnienia,
by przepisy zapewniajgce przestrzeganie zasady roéwnego traktowania byly udost¢pnianie za-
interesowanym osobom, na przyktad w miejscu pracy, przy wykorzystaniu wszelkich stosow-
nych $rodkow. Pozytywnie w $wietle tego obowigzku nalezy oceni¢ art. 941 KP, zgodnie z kto-
rym ,,pracodawca udostepnia pracownikom tekst przepisow dotyczacych réwnego traktowania
w zatrudnieniu w formie pisemnej informacji rozpowszechnionej na terenie zaktadu pracy lub
zapewnia pracownikom dostep do tych przepiséw w inny sposob przyjety u danego praco-

dawcy”. Jednocze$nie jednak nalezy zwroci¢ uwage, ze W polskim ustawodawstwie tozsamy

80 Zobh. np. wyrok SN z dnia 7 stycznia 2009 r., sygn. akt 11 PK 43/08, LEX nr 584928,

81 Uchwata SN 7 sedziow z dnia 28 wrzeénia 2016 r., sygn. akt IIl PZP 3/16, LEX nr 2113359.

82 Zob. np. wyrok SN z dnia 18 kwietnia 2012 r., sygn. akt Il PK 197/11, LEX nr 1216857; wyrok SN z dnia
10 maja 2012 r., sygn. akt Il PK 227/11, LEX nr 1313660;
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obowigzek nie istnieje w odniesieniu do innych elementéw zakresu przedmiotowego przepiséw
antydyskryminacyjnych, nawet w przypadku bardziej ustrukturyzowanych relacji takich jak te
w obszarze edukacji, opieki zdrowotnej czy zatrudnienia niepracowniczego. Przynajmniej
W ostatnim ze wskazywanych obszarow postulowane bytoby wprowadzenie obowigzku tozsa-
mego do tego ujetego w art. 94 KP celem zapewnienia podobnego dostepu do informacji nie-
zaleznie od podstawy wykonywania dziatalno$ci zawodowej. Jednoczes$nie nalezy zwrocié
uwage, ze wskazywane wyzej przepisy dyrektyw mozna odczytywac jako zobowigzujace pan-
stwa cztonkowskie do podejmowania pewnych dziatan na rzecz podnoszenia §wiadomosci
0 przepisach majgcych zapewni¢ ochrone przed nierownym traktowaniem. Po pierwsze, mozna
uznadé, ze celem omawianych przepisow jest zapewnienie mozliwie wysokiej swiadomosci spo-
tecznej w tym zakresie. Po drugie, postuguja si¢ one sformutowaniem o udostepnianiu ,,z wy-
korzystaniem wszelkich wlasciwych §rodkow”, co oznacza, ze realizacja wskazywanego celu
nie wyczerpuje si¢ poprzez publikacj¢ wlasciwych przepiséw w dziennikach urzedowych pan-
stw cztonkowskich. Z tego wzgledu nalezy zatem stwierdzi¢, ze jesli badania spoteczne wska-
zywalyby na niski poziom §wiadomosci spotecznej w omawianym zakresie, nalezatoby rozwa-
zy¢ postawienie zarzutu nieprawidlowej implementacji wskazywanych postanowien aktow

prawa wtornego poprzez niezapewnienie efektywnej realizacji ich celu.
10.1 Dialog spoteczny oraz dialog z organizacjami spotecznymi

Art. 11 dyrektywy 2000/43, art. 13 dyrektywy 2000/78, art. 11 dyrektywy 2004/113 oraz
art. 21 dyrektywy 2006/54 zobowigzuja panstwa cztonkowskie do podejmowania, zgodnie ze
swoja tradycja 1 krajowa praktyka, dziatan wspierajacych dialog migdzy partnerami spotecz-
nymi lub zainteresowanymi stronami majacymi interes prawny w przyczynianiu si¢ do zwal-
czania dyskryminacji w celu wspierania rownego traktowania, wtacznie ze sprawowaniem nad-
zoru w miejscu pracy, poprzez uklady zbiorowe, kodeksy postgpowania oraz badanie lub wy-
mian¢ do$wiadczen i dobrych zwyczajow. Ponadto, zgodnie z art. 12 dyrektywy 2000/43,
art. 14 dyrektywy 2000/78 oraz art. 22 dyrektywy 2006/54 panstwa cztonkowskie w celu wspie-
rania zasady rownego traktowania zachecaja do prowadzenia dialogu z wiasciwymi organiza-
cjami pozarzagdowymi majacymi, zgodnie z krajowg praktyka i ustawodawstwem, uzasadniony
interes w zwalczaniu dyskryminacji. Analiza ustawodawstwa polskiego wskazuje, ze istnieja
mozliwosci prowadzenia takiego dialogu na podstawie art. 21 ust. 2 pkt 7 ustawy wdrozeniowej
zobowigzujacego Petnomocnika Rzadu ds. Rownego Traktowania do wspotpracy z krajowymi
organizacjami spotecznymi, w tym ze zwigzkami zawodowymi i organizacjami pracodawcow,

a takze art. 17a ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich naktadajgcego tozsamy obowigzek.
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Jednoczes$nie jednak ramy te wydajg si¢ niewystarczajgce z perspektywy celu omawianych re-
gulacji unijnych i cigzacego na panstwach cztonkowskich obowiazku podjecia odpowiednich
srodkow wspierajacych dialog spoteczny. Niewystarczajace wydaja si¢ chociazby srodki doty-
czace dialogu pomiedzy przedstawicielami pracodawcow i pracownikow, skoro nie wprowa-
dzono, jak si¢ zdaje, zadnych utrwalonych form tego dialogu ani form jego wspierania. W dia-
log ten mogtaby tymczasem by¢ zaangazowana Rada Dialogu Spotecznego jako forma troj-
stronnej wspotpracy pomigdzy osobami wykonujacymi pracg zarobkowa, pracodawcami i rza-
dem, czy tez Panstwowa Inspekcja Pracy jako organ majacy za zadanie sprawowanie nadzoru
nad przestrzeganiem prawa pracy. Nalezaloby wprowadzi¢ rowniez odpowiednie formy dia-
logu spotecznego w innych niz zatrudnienie obszarach zycia objetych zakresem analizowanych
dyrektyw, takich jak chociazby edukacja czy dost¢p do dobr i ustug —w obecnym stanie trudno
tymczasem zidentyfikowa¢ fora takiego dialogu. Z tego wzgledu mozna by wysnu¢ wniosek,
ze nie podj¢to wystarczajacych dziatan celem efektywnej realizacji obowigzku wspierania dia-
logu spotecznego. Nalezy rowniez zaznaczy¢, ze ocena systematycznos$ci oraz jakosci prowa-

dzonego dialogu w obecnych ramach wykracza poza kryteria prawne.
10.2 Organy wspierajace réwne traktowanie

Na mocy art. 13 dyrektywy 2000/43, art. 12 dyrektywy 2004/113 oraz art. 20 dyrektywy
2006/54 panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do wyznaczenia organu lub organow majacych
wspiera¢, promowa¢, analizowa¢ 1 monitorowa¢ rowne traktowanie, ktore to organy moga
wchodzi¢ w sktad tych zajmujacych si¢ juz w skali kraju ochrong praw cztowieka. Organy
ds. rownego traktowania muszg posiada¢ kompetencje do §wiadczenia niezaleznej pomocy
ofiarom dyskryminacji we wnoszeniu skarg dotyczacych dyskryminacji, do prowadzenia nie-
zaleznych badan nad dyskryminacjg oraz do publikowania niezaleznych sprawozdan i wyda-
wania zalecen na temat wszystkich probleméw zwigzanych z nieréwnym traktowaniem. Szcze-
gblne znaczenie dla ochrony jednostek przed nierdéwnym traktowaniem ma w szczegdlnosci
kompetencja do $wiadczenia niezaleznej pomocy ofiarom dyskryminacji we wnoszeniu skarg
dotyczacych dyskryminacji, ktora to kompetencja ma by¢ wykonywana bez uszczerbku dla
praw osob pokrzywdzonych oraz organizacji spotecznych. Powyzsze przepisy nalezy wobec
tego interpretowac jako naktadajace na panstwa cztonkowskie obowigzek zapewnienia, by wta-
sciwe organy wskazane w krajowych porzadkach prawnych w kazdym wypadku potencjalnego
nierownego traktowania w zakresie objetym postanowieniami dyrektyw udzielaly pomocy
prawnej. Pojawia si¢ oczywiscie pytanie o zakres tej pomocy. Po pierwsze, motyw 24 dyrek-
tywy 2000/43 oraz motyw 25 dyrektywy 2004/113 okreslajg ja mianem konkretnej. Po drugie,
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przytaczane wyzej przepisy mowig o pomocy we wnoszeniu skarg. Te dwa czynniki sprawiaja,
ze $wiadczona pomoc w §wietle celu dyrektyw musi wykracza¢ poza pewne minimum, ktérym
bytoby np. ogodlnikowe wskazanie przystugujacych srodkow prawnych. Konkretna pomoc
prawna we wnoszeniu skargi powinna bowiem obejmowac nie tylko dokonanie analizy prawnej
1 wskazanie przystugujacych srodkow prawnych, ale rowniez bardziej sprecyzowang pomoc we
whniesieniu skargi (np. poprzez pomoc w jej skonstruowaniu). Wskazuje na to zresztg zalecenie
Komisji Europejskiej w sprawie norm dotyczacych organdw ds. réownosci (2018/951)83, Stwier-
dzono w nim bowiem (pkt 1.1.2), ze ,,Panstwa cztonkowskie powinny uwzgledni¢ nastepujace
aspekty udzielania ofiarom niezaleznej pomocy: otrzymywanie i rozpatrywanie indywidual-
nych lub zbiorowych skarg; zapewnianie ofiarom porad prawnych, w tym w zwigzku z rozpa-
trywaniem ich skarg; podejmowanie dzialan w zakresie mediacji i postepowania pojednaw-
czego; reprezentowanie skarzacych przed sadem; oraz dzialanie w stosownych przypadkach
jako amicus curiae lub biegly”. Zalecenie jest oczywiscie aktem prawa migkkiego, ale wobec
dokonanej wyzej analizy nalezy uznaé, ze oddaje ono istot¢ omawianych przepisow i powinno

by¢ uwzgledniane przy ich wyktadni.

W art. 18 ustawy wdrozeniowej wyznaczono dwa organy majace wykonywac zadania do-
tyczace realizacji zasady réwnego traktowania, tj. Rzecznika Praw Obywatelskich oraz Petno-
mocnika Rzadu do Spraw Roéwnego Traktowania. Zapewnienie szeregu gwarancji formalnych
majacych chroni¢ niezalezno$¢ Rzecznika sprawia, ze spetnia on z pewnoscig w tym aspekcie
warunek niezalezno$ci wynikajacy z unijnego standardu ochrony przed nierdownym traktowa-
niem. Istotne jest jednak, ze standard ten nie wyczerpuje si¢ jedynie poprzez gwarancje for-
malne. Dla niezalezno$ci organdow ds. rownego traktowania istotne sg rowniez inne aspekty,
takie jak np. zapewnienie wlasciwego poziomu finansowania umozliwiajacego realizacj¢ zadan
wynikajacych ze wskazywanych wyzej aktow prawa wtdrnego, a takze wspotdziatanie innych
organdéw panstwowych w zakresie koniecznym do realizacji tych zadan. Wskazuje na to zreszta
przytaczane juz zalecenie 2018/951. Po pierwsze, mowi si¢ w nim o konieczno$ci zapewnienia,
aby krajowy organ ds. rownosci ,,miat zapewnione zasoby ludzkie, techniczne i finansowe, po-
mieszczenia i infrastrukturg niezbgdne do skutecznego wykonywania swoich zadan i upraw-
nien.” (pkt 1.2.2). Wskazuje si¢ takze, ze wielkos$¢ tych zasobow, rowniez finansowych, musi
uwzglednia¢ przyznane kompetencje, a moze by¢ uznana za adekwatng tylko, jesli pozwala

krajowemu organowi ds. rownosci na ,,skuteczne wykonywanie powierzonych im funkcji w

8 Dz. Urz. UE 4.7.2018, L 167/28.
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kwestiach dotyczacych réwnosci w rozsadnym czasie i w terminach okreslonych w prawie kra-
jowym?”. Po drugie, podnosi si¢ wage zapewnienia, aby ,,0rgany publiczne w jak najszerszym
zakresie uwzgledniaty zalecenia organdéw ds. rownosci dotyczace prawodawstwa, polityki, pro-
cedur, programéw 1 praktyki” (pkt 1.1.2). Jesli zatem szczegdtowa analiza zasobow dedykowa-
nych wykonywaniu zadan z zakresu rownego traktowania czy wspolpracy z innymi organami
administracji publicznej wykazataby istotne uchybienia w tym zakresie, nalezatoby stwierdzi¢
btad w transpozycji wskazywanych wyzej aktoéw prawa wtornego poprzez niezapewnienie

efektywnej realizacji ich celow.

Istotne z punktu widzenia dokonywanej analizy jest rOwniez przeanalizowanie kompetencji
Rzecznika jako krajowego organu ds. rowno$ci. Zgodnie art. 17b ustawy o Rzeczniku Praw
Obywatelskich przystuguja mu kompetencje dotyczace analizowania, monitorowania i wspie-
rania rdwnego traktowania wszystkich osob, prowadzenia niezaleznych badan dotyczacych
dyskryminacji oraz opracowywania i wydawania niezaleznych sprawozdan i wydawania zale-
cen odnos$nie do probleméw zwigzanych z dyskryminacja. O ile kompetencje te nie budzg za-
strzezen z punktu widzenia wlasciwych przepisow prawa UE, o tyle pojawiaja si¢ watpliwos$ci
dotyczace zrealizowania przez polskiego ustawodawce obowigzku implementacyjnego w od-
niesieniu do zapewnienia Rzecznikowi kompetencji do $§wiadczenia niezaleznej pomocy ofia-
rom dyskryminacji we wnoszeniu skarg dotyczacych dyskryminacji. Zgodnie z art. 11 ust. 2
ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich w zakresie realizacji zasady rownego traktowania
mi¢dzy podmiotami prywatnymi Rzecznik moze poprzesta¢ na wskazaniu wnioskodawcy przy-
stugujacych mu srodkow dziatania. Jest to, jak si¢ zdaje, konsekwencja art. 80 Konstytucji Rze-
czypospolitej] Polskiej wyznaczajacego pozycje ustrojowa Rzecznika jako organu majacego
dziata¢ na rzecz przestrzegania praw i wolnosci w relacjach wertykalnych, a nie horyzontal-
nych. W $wietle poczynionych wyzej uwag dotyczacych swiadczenia pomocy prawnej nalezy
uznac, ze tak waskie okreslenie kompetencji do §wiadczenia niezaleznej pomocy jest niezgodne
z zakresem wynikajacym z przytaczanych wyzej aktow prawa wtornego. W zwiazku z tym
nalezy uznac¢, ze polski ustawodawca dokonat nieprawidtowe;j transpozycji art. 13 dyrektywy
2000/43, art. 12 dyrektywy 2004/113 oraz art. 20 dyrektywy 2006/54 poprzez niezapewnienie
krajowemu organowi ds. réwnego traktowania kompetencji do §wiadczenia niezaleznej po-

mocy ofiarom dyskryminacji we wnoszeniu skarg dotyczacych dyskryminacji.

Petnomocnik Rzadu ma z kolei realizowa¢ polityke rzadu w zakresie zasady rownego trak-
towania. Z uwagi na pozycje ustrojowa Pelnomocnika oraz fakt, ze wlasciwe dyrektywy nie

przewiduja obowigzku ustanowienia organu koordynujacego polityke rzadu w tym zakresie,
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umocowania Pelnomocnika nie nalezy rozpatrywa¢ pod katem prawidlowosci implementaciji

do polskiego porzadku krajowego dyrektyw z obszaru réwnego traktowania.

11. Korzystanie z praw pracownikow w kontekscie swobodnego przeplywu pracow-
nikow

W ustawie wdrozeniowej dokonano réwniez transpozycji do polskiego porzadku prawnego
dyrektywy 2014/54 w zakresie rownego traktowania bez wzgledu na obywatelstwo 0sob ko-
rzystajacych ze swobodnego przepltywu pracownikow w odniesieniu do przystugujacych im
praw okreslonych w art. 45 TFUE oraz rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 492/2011 z dnia 5 kwietnia 2011 r. w sprawie swobodnego przeptywu pracownikow we-
wnatrz Unii. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze ustawa wdrozeniowa nie postuguje si¢ pojeciem oby-
watelstwa lecz narodowosci w okreslaniu swojego zakres przedmiotowego, jednak jej
art. 1 ust. 2 wyraznie stwierdza, iz ,,przepisy ustawy odnoszace si¢ do narodowosci stosuje si¢
odpowiednio do obywatelstwa 0sob korzystajacych ze swobodnego przeptywu pracownikow
w zakresie okreslonym w art. 1-10” wyzej przywotywanego rozporzadzenia. Art. 2 ust. 2 dy-
rektywy 2014/54 stanowi z kolei, ze jej zakres zastosowania ,,jest identyczny z zakresem sto-
sowania rozporzadzenia (UE) nr 492/2011”. Z tego wzgledu nalezy uzna¢, wzigwszy pod
uwage rowniez tre$¢ analizowanego wczesniej art. 5 pkt 9 ustawy wdrozeniowej, ze w odnie-

sieniu do zakresu podmiotowego dokonano prawidtowej implementacji.

Zakres przedmiotowy dyrektywy 2014/54 obejmuje, zgodnie z jej art. 2 ust. 1, dostep do
zatrudnienia; warunki zatrudnienia i pracy, w szczegdlnosci w odniesieniu do wynagrodzenia,
zwolnienia, bezpieczenstwa i higieny pracy oraz, w przypadku utraty pracy, powrotu do pracy
lub ponownego zatrudnienia; dostep do przywilejow socjalnych i podatkowych; cztonkostwo
w zwigzkach zawodowych i praw0 udziatu w wyborach do organdéw reprezentujacych pracow-
nikow; dostep do szkolen; dostep do zasobow mieszkaniowych; dostep do ksztatcenia, nauki
zawodu oraz szkolenia zawodowego dla dzieci pracownikow unijnych; pomoc udzielang przez
urzedy pracy. Zakres ten zostat odzwierciedlony w art. 6-8 ustawy wdrozeniowej za wyjatkiem
dostepu do przywilejow podatkowych, ktorych okreslenie jest przedmiotem wihasciwych ustaw

podatkowych.

Dyrektywa 2014/54 przewiduje poza tym w art. 3 zapewnienie wtasciwej ochrony praw
przystugujacych osobom korzystajacym ze swobodnego przeptywu pracownikow. W §wietle
poczynionej juz analizy nalezy stwierdzié, co nastgpuje. Po pierwsze, ustawodawca polski za-

pewnit dostep do procedur sadowych umozliwiajacych pracownikom unijnym oraz ich
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rodzinom ochrone ich praw w przypadku nierdéwnego traktowania, zgodnie z art. 3 ust. 1 dy-
rektywy 2014/54. Po drugie, organizacje, ktore zgodnie z kryteriami ustanowionymi w prawie
polskim maja uzasadniony interes W zapewnieniu przestrzegania dyrektywy 2014/54, moga
uczestniczy¢ w postepowaniach o roszczenia z tytutu nierownego traktowania ze wzgledu na
obywatelstwo, zgodnie z art. 3 ust. 2 dyrektywy 2014/54. Po trzecie, ustawodawca polski za-
pewnit ochrone przed tzw. dziataniami odwetowymi, o ktorych mowa w art. 3 ust. 6 dyrektywy
2014/54.

Analizowana dyrektywa zobowiazuje rowniez w art. 4 panstwa cztonkowskie do wyzna-
czenia organOw majacych promowaé, analizowa¢, monitorowac oraz wspiera¢ rowne trakto-
wanie pracownikow unijnych i cztonkow ich rodzin bez dyskryminacji ze wzgledu na obywa-
telstwo. Kompetencje tych organéw, w mysl art. 4 ust. 2, maja obejmowac¢ (a) dostarczanie lub
zapewnianie niezaleznego poradnictwa prawnego lub innej pomocy pracownikom unijnym
I cztonkom ich rodzin, (b) pelienie roli punktow kontaktowych dla rownowaznych punktow
kontaktowych w innych panstwach cztonkowskich, (c) przeprowadzanie lub zlecanie niezalez-
nych sondazy i analiz we wiasciwym zakresie, (d) zapewnienie publikacji niezaleznych spra-
wozdan 1 wydawanie zalecen w odniesieniu do przeszkod w korzystaniu z uprawnien przyshu-
gujacych pracownikom unijnym i cztonkom ich rodzin, a takze (e) publikowanie stosownych
informacji o stosowaniu na poziomie krajowym przepisoéw prawa unijnego w dziedzinie swo-
bodnego przeptywu pracownikéw. Ustawodawca polski zdecydowal si¢ na rozdzielenie tych
kompetencji pomiedzy kilka organow. Zgodnie z art. 4 ust. 1 pkt 7a ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy minister wtasciwy do spraw pracy
wykonuje kompetencje wymienione wyzej w punktach b-e. Z Kkolei zgodnie
z art. 10 ust. 1 pkt 14a ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o Panstwowej Inspekcji Pracy
(t.j. Dz.U. 2019 poz. 1251) do zadan inspekcji nalezy wykonywanie kompetencji okre§lonych
w punkcie a. W tym celu przyznano inspekcji prawo do wystepowania do organéw administra-
cji o udzielenie informacji niezb¢dnych do zapewnienia poradnictwa, a takze zobowigzano ja
do wspotdziatania z innymi organami i organizacjami. Poza tym, zgodnie z art. 18 ustawy wdro-
zeniowej, jak juz wskazywano wyzej, wykonywanie zadan dotyczacych realizacji zasady row-
nego traktowania powierzono Rzecznikowi Praw Obywatelskich oraz Pelnomocnikowi Rzadu

ds. Rownego Traktowania. Watpliwosci w tym zakresie moze jednak budzié¢ niezalezno$¢®

84 Zob. sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-

fecznego na temat wdrozenia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/54/UE z dnia 16 kwietnia 2014
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Panstwowej Inspekcji Pracy, w zwigzku z uksztaltowaniem jej pozycji i powotywania jej orga-
now, ktora to niezalezno$¢ powinna przynaleze¢ organowi wyznaczonemu do zapewniania nie-
zaleznego poradnictwa prawnego lub innej pomocy pracownikom unijnymi cztonkom ich ro-
dzin. Brak tej niezalezno$ci moze stanowi¢ zatem zarzut niepoprawnego transponowania do
polskiego porzadku prawnego dyrektywy 2014/54. Nalezy jednoczesnie nadmienic¢, ze w §wie-
tle uwag poczynionych powyzej w odniesieniu do kompetencji Rzecznika Praw Obywatelskich,
ograniczonych w stosunku do relacji pomigdzy podmiotami prywatnymi, powierzenie jemu za-
dan z omawianego zakresu rowniez nie speinialo by wymogoéw ustanowionych dyrektywa
2014/54. Oznacza to, ze ustawodawca polski celem poprawnego implementowania jej przepi-
sOw powinien przekonstruowac krajowy system organdw majacych zapewnié przestrzeganie

zasady rownego traktowania.

Analizowana dyrektywa zobowigzuje rowniez panstwa cztonkowskie do promowania dia-
logu z partnerami spotecznymi i stosownymi organizacjami pozarzadowymi W celu wspierania
zasady roOwnego traktowania (art. 5), a takze do zapewnienia 0sobom zainteresowanym dostgpu
do informacji o przepisach przyjmowanych na mocy dyrektywy 2014/54 (art. 6). Aktualne po-

zostaja w tym zakresie uwagi poczynione juz wczesnie;j.
12. Whnioski

Przeprowadzona powyzej analiza prowadzi do uznania, ze Rzeczypospolita Polska w prze-
wazajgcej mierze dokonata poprawnej implementacji do swojego porzadku krajowego dyrek-
tyw Unii Europejskiej w obszarze rownego traktowania. Niemniej w toku analizy zidentyfiko-

wano uchybienia w implementacji nastepujacych przepisow aktow prawa wtornego:

1) art. 3 ust. 1 pkt d dyrektywy 2000/43, art. 3 ust. 1 pkt d dyrektywy 2000/78 oraz
art. 14 ust. 1 pkt d dyrektywy 2006/54 poprzez zawgzenie pojecia jakichkolwiek organiza-
cji zrzeszajacych osoby wykonujace okreSlony zawdd do samorzadu zawodowego
w art. 4 pkt 3 ustawy wdrozeniowej — na gruncie prawa UE ochrong przed dyskryminacjg
nalezy obja¢ czlonkostwo we wszelkich organizacjach zrzeszajacych osoby wykonujace
okreslony zawod, tymczasem forma samorzadu zawodowego nie jest jedyna dopuszczalng

formg zrzeszania si¢ takich 0sob w polskim porzadku prawnym. W zwiazku z tym ochrona

r. w sprawie $rodkdéw ulatwiajacych korzystanie z praw przyznanych pracownikom w kontek$cie swobodnego

przeptywu pracownikéw, COM(2018) 789 final.
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2)

3)

4)

przed nierbwnym traktowaniem zostala w nieuzasadniony sposob zaw¢zona do jednej tylko
formy zrzeszania sig.

art. 5 dyrektywy 2000/78 poprzez przyjecie w art. 23a ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r.
0 rehabilitacji zawodowej 1 spolecznej oraz zatrudnianiu 0so6b niepetnosprawnych zawezo-
nych w stosunku do prawa unijnego definicji niepelnosprawnosci oraz kregu osob upraw-
nionych do podjecia wzgledem nich niezbgdnych racjonalnych usprawnien — na gruncie
dyrektywy 2000/78 definicja niepelnosprawnosci jest niezalezna od posiadania orzeczenia
o niepelnosprawnosci wydanego przez wlasciwe organy krajowe. Polskie przepisy uzalez-
niajg tymczasem uprawnienie do niezbednych racjonalnych usprawnien od posiadania ta-
kiego orzeczenia. Na gruncie dyrektywy 2000/78 uprawnienie to przystuguje poza tym
wszystkim osobom §wiadczacym prace, bez wzgledu na podstawe jej Swiadczenia. Polskie
przepisy ograniczajg tymczasem to uprawnienie do oso6b swiadczacych pracg w ramach sto-
sunku pracy, wykluczajac tym samym osoby $wiadczace ja w sferze zatrudnienia niepra-
cowniczego. Z tego wzgledu w odniesieniu do racjonalnych usprawnien w sposob nieuza-
sadniony zawezono zakres ochrony wynikajacy z przepiséw dyrektywy 2000/78.

art. 15 dyrektywy 2000/43, art. 17 dyrektywy 2000/78, art. 14 dyrektywy 2004/113 oraz
art. 25 dyrektywy 2006/54 poprzez niezapewnienie w krajowym porzadku prawnym sku-
tecznych, proporcjonalnych i odstraszajacych sankcji za naruszenie zasady réwnego trak-
towania — przeprowadzana analiza wykazata, ze w polskim porzadku prawnym roszczenie
odszkodowawcze jest w istocie jedyna rzeczywista forma odpowiedzialnos$ci za naruszenie
zasady rownego traktowania. Jednocze$nie analiza orzecznictwa sadow krajowych wyka-
zala, Ze roszczenie to zdaje si¢ nie spetnia¢ wymogu odstraszajacego charakteru jako sank-
cja, gdyz przede wszystkim traktowane jest jako roszczenie majgce naprawic¢ szkodg mate-
rialng i niematerialng. W wielu orzeczeniach sankcyjnego charakteru tego roszczenia upa-
truje si¢ wylacznie w samym fakcie jego zasadzenia, co nie Spetnia kryterium odstraszaja-
cego charakteru. Co wigcej, zidentyfikowano réwniez orzeczenia Sadu Najwyzszego od-
mawiajgce uznania teg0 roszczenia za spetniajace funkcje sankcyjng w §wietle przytacza-
nych przepisow prawa UE. Z tego wzgledu nalezy uzna¢, ze polskie ustawodawstwo odno-
szace si¢ do roszczen z tytulu nierownego traktowania nie zapewnia skutecznych, propor-
cjonalnych i przede wszystkim odstraszajacych sankcji.

art. 13 dyrektywy 2000/43, art. 12 dyrektywy 2004/113 oraz art. 20 dyrektywy 2006/54
poprzez niezapewnienie w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich
krajowemu organowi ds. rownego traktowania wystarczajacych kompetencji do §wiadcze-

nia niezaleznej pomocy ofiarom dyskryminacji we wnoszeniu skarg dotyczacych
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5)

1)

2)

3)

4)

dyskryminacji — w analizie wskazano, ze kompetencja ta musi oznacza¢ rzeczywiste $wiad-
czenie konkretnej pomocy prawnej w kazdym zgloszonym przypadku nier6wnego trakto-
wania. Tymczasem zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o Rzeczniku Praw Obywatelskich, kra-
jowy organ ds. rownego traktowania ma ograniczone kompetencje w zakresie realizacji za-
sady rownego traktowania miedzy podmiotami prywatnymi, co jest zreszta konsekwencja
art. 80 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej wyznaczajacego pozycje ustrojowa Rzecz-
nika jako organu majacego dziata¢ na rzecz przestrzegania praw i wolnosci w relacjach
wertykalnych, a nie horyzontalnych. Ograniczenie kompetencji Rzecznika do udzielania
pomocy w przypadku relacji pomigdzy podmiotami prywatnymi prowadzi zatem do niepet-
nej implementacji wskazywanych przepisoOw aktow prawa wtdrnego.

art. 4 dyrektywy 2014/54 poprzez niezapewnienie wystarczajacej niezaleznosci krajowego
organu majacego kompetencje do dostarczania lub zapewniania niezaleznego poradnictwa

prawnego lub innej pomocy pracownikom unijnym i cztonkom ich rodzin.
Jednocze$nie wskazano w analizie na nastgpujace watpliwosci:

co do poprawnos$ci implementowania do polskiego porzadku prawnego art. 3 ust. 1 pkt e-f
dyrektywy 2000/43 oraz art. 5 dyrektywy 2006/54 wobec niejasnos$ci, czy uzywane w usta-
wie wdrozeniowej pojecie zabezpieczenia spolecznego obejmuje swoim zakresem ochrone
spoleczng oraz §wiadczenia spoleczne;

co do poprawnosci implementowania do polskiego porzadku prawnego art. 3 ust. 1 lit. a
dyrektywy 2000/43, art. 3 ust. 1 lit. a dyrektywy 2000/78 oraz art. 14 ust. 1 lit. a dyrektywy
2006/54 poprzez przyjecie w art. 5 pkt 1 ustawy wdrozeniowej wylgczenia przedmiotowego
mogacego w nieuzasadniony sposob ograniczy¢ ochrong przed dyskryminacja w przypadku
Swiadczenia pracy w sferach zwigzanych z Zyciem prywatnym;

co do zastosowania w art. 5 ustawy wdrozeniowej szeregu wylgczen przedmiotowych w Sy-
tuacji, gdy wilasciwe akty prawa wtornego postuguja si¢ nie formg wytaczenia, ale kon-
strukcja wyjatku od zasady rownego traktowania — postuzenie si¢ wylaczeniem przedmio-
towym w miejsce wyjatku moze bowiem negatywnie wptywac na standard ochrony przed
dyskryminacja, przy czym wskazano w analizie, ze w przypadkach wielu wytaczen z art. 5
ustawy wdrozeniowej z uwagi na konstrukcje przepiséw ich zastosowanie 1 tak zdaje si¢
poprzedzone oceng okreslonych w nich sytuacji z perspektywy zasady rownego traktowa-
nia;

co do przyjecia w art. 5 pkt 7 ustawy wdrozeniowej kryteriow odmiennych od tych okre-

§lonych w art. 4 ust. 2 dyrektywy 2000/78 — wskazano w analizie, ze mozna mie¢
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5)

6)

7)

8)

watpliwosci co do spehienia przez art. 5 pkt 7 celow przytaczanego przepisu dyrektywy
2000/78, tj. poszanowania autonomii kosciotow i wskazywanych w nim innych organizacji,
a takze zachowania rownowagi pomi¢dzy wolnoscia religijng a zasada rownego traktowa-
nia;

co do wplywu obowigzku zwrotu przez organizacje spoteczne kosztow procesu przeciwni-
kowi na zapewnienie realizacji celow art. 7 ust. 2 dyrektywy 2000/43, art. 9 ust. 2 dyrek-
tywy 2000/78, art. 8 ust. 3 dyrektywy 2004/113 oraz art. 17 ust. 2 dyrektywy 2006/54 —
w analizie wskazano bowiem, ze ryzyko zobowigzania do zwrotu kosztow moze wywotaé
efekt mrozacy poprzez zniechg¢cenie organizacji pozarzadowych do korzystania z upraw-
nien przewidywanych przez wskazane wyzej akty prawa wtornego;

co do poprawnosci implementowania do polskiego porzadku prawnego art. 10 dyrektywy
2000/43, art. 12 dyrektywy 2000/78, art. 15 dyrektywy 2004/113 oraz art. 30 dyrektywy
2006/54 w zakresie zobowigzujacym panstwa czlonkowskie do podejmowania pewnych
dzialan na rzecz podnoszenia swiadomos$ci spotecznej o przepisach majacych zapewnic
ochrong przed nierdéwnym traktowaniem, jesli badania spoteczne wykazg istnienie niskiej
swiadomos$ci w tym zakresie w polskim spoleczenstwie;

co do poprawnos$ci implementowania do polskiego porzadku prawnego art. 11 dyrektywy
2000/43, art. 13 dyrektywy 2000/78, art. 11 dyrektywy 2004/113 oraz art. 21 dyrektywy
2006/54, a takze art. 12 dyrektywy 2000/43, art. 14 dyrektywy 2000/78 oraz art. 22 dyrek-
tywy 2006/54 poprzez niezapewnienie, jak si¢ zdaje, efektywnych form dialogu spotecz-
nego i dialogu z organizacjami pozarzadowymi;

co do poprawnosci implementowania do polskiego porzadku prawnego art. 13 dyrektywy
2000/43, art. 12 dyrektywy 2004/113 oraz art. 20 dyrektywy 2006/54 w zakresie, w jakim
niezapewnienie krajowemu organowi ds. rownego traktowania wtasciwych srodkow na wy-
konywanie jego dziatan i brak podejmowania przez inne organy administracji wspOtpracy
z krajowym organem ds. rOwnego traktowania mogg negatywnie wptywac na niezaleznos¢

tego organu i na efektywnos$¢ jego dzialania w obszarze rownego traktowania.
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