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Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest analiza rozwigzan przyjetych w polskim ustawodawstwie
w zakresie ochrony przez dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualng przy zawie-
raniu umowy o $wiadczenie ustug w ramach zatrudnienia niepracowniczego. W szczegdl-
nosci, niniejsze uwagi maja celu skonfrontowanie przepisow ustawy z 3 grudnia 2010 r.
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o wdrozeniu niektoérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania
z regulacja dyrektywy Rady 2000/78/WE ustanawiajacej ogdlne warunki ramowe row-
nego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy. Szczegélowa analiza tresci dyrektywy
uwzgledniajaca jej interpretacje dokonang przez TSUE w wydanym 12 stycznia 2023 r.
wyroku prejudycjalnym (C-356/21) prowadzi do wniosku, iz ustawa o rownym trakto-
waniu wdraza przepisy dyrektywy w sposéb nienalezyty, a standard ochrony przed dys-
kryminacjg ze wzgledu na orientacje seksualng gwarantowany przez polskiego ustawo-
dawce jest nizszy niz wymaga tego prawo unijne.

Abstract

The Prohibition of Discrimination Based on Sexual Orientation in Non-
employment Contracts — Regulation of the Act of 3 December 2010
on the Implementation of Certain Provisions of the European Union
Regarding Equal Treatment and the EU Standard of Protection

The subject of the article is an analysis of the solutions adopted in Polish legislation in
the field of protection against discrimination based on sexual orientation by concluding
a non-employment contract for the provision of services. In particular, it aims to con-
front the provisions of the Act of 3 December 2010 on the implementation of certain pro-
visions of the European Union regarding equal treatment with the regulation of Council
Directive 2000/78/EC establishing a general framework for equal treatment in employ-
ment and occupation. A detailed analysis of the content of the directive, taking into ac-
count its interpretation of the CJEU in the preliminary ruling (C-356/21) issued on 12
January 2023, leads to the conclusion that the Equal Treatment Act implements the pro-
visions of the directive improperly, and the standard of protection against discrimina-
tion on the basis of sexual orientation provided by the Polish legislator is lower than re-
quired by EU law.

I. Uwagi wprowadzajace

Realizacja przyjetych przez unijnego prawodawce standardéw ochrony przed
dyskryminacja w obszarze zawodowej aktywnosci obywateli panstw czlon-
kowskich wymaga pelnego i efektywnego wdrozenia przepiséw odpowied-
nich dyrektyw. Podstawowe znaczenie dla prawnej regulacji wskazanej pro-
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blematyki ma dyrektywa Rady 2000/78/ WE ustanawiajaca ogélne warunki
ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (dalej: dy-
rektywa 2000/78)'. Bedaca przedmiotem niniejszego artykulu analiza prze-
piséw ustawy z 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii
Europejskiej w zakresie rownego traktowania? (dalej: ustawa wdrozeniowa)
ma na celu pokazanie, iz przedmiotowa dyrektywa zostala implementowa-
na przez polskiego ustawodawce w sposob nienalezyty, a standard ochro-
ny przed dyskryminacja ze wzgledu na orientacj¢ seksualng gwarantowany
W naszym panstwie jest nizszy niz wymaga tego prawo unijne. Bezposred-
nim ttem prowadzonych rozwazan jest wydany niedawno przez Trybunat
Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej: TSUE) na wniosek polskiego sadu
wyrok prejudycjalny w sprawie J.K. p. TP S.A (C-356/21), w ktérym zwrd-
cono uwage na uchybienia polskiej ustawy we wskazanym wyzej zakresie.
W podsumowaniu przeprowadzonych badan sformulowano postulat wpro-
wadzenia do ustawy wdrozeniowej koniecznych zmian, polegajacych na wy-
raznym objeciu zakresem jej dzialania praw oséb nieheteronormatywnych
zatrudnionych na innej podstawie niZ umowa o prace. Podstawowa metoda
badawczg przyjeta w niniejszym artykule byla metoda dogmatycznopraw-
na, ktéra postuzyla do analizy przepiséw prawnych oraz orzecznictwa s3-
dowego. Réwnolegle zastosowanie znalazla metoda prawnoporéwnawcza,
wladciwa dla konfrontacji polskich rozwigzan legislacyjnych z wymogami
prawa unijnego.

IL. Ochrona przed dyskryminacja ze wzgledu na orientacje
seksualna w prawodawstwie unijnym

Zasada rownego traktowania i zwigzany z nig zakaz dyskryminacji stanowia
jeden z fundamentéw wspolczesnych katalogéw praw czlowieka i obywatela
formulowanych zaréwno w ustawach zasadniczych poszczegoélnych panstw,

' Dyrektywa Rady 2000/78/WE z 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogélne warunki
ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz.U. L 30322 grudnia 2000r.),
https://sip.lex.pl/akty-prawne/dzienniki-UE/dyrektywa-2000-78-we-ustanawiajaca-ogolne-
warunki-ramowe-rownego-traktowania-67427577 (17.07.2023).

*  Dz.U.Nr254poz. 1700 ze zm.
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jak i na poziomie miedzynarodowym. Do wspdlnotowego porzadku praw-
nego réwnos$¢ zostata wprowadzona juz w Traktacie Rzymskim, ktéry pier-
wotnie gwarantowal jg jedynie w sferze wynagrodzenia kobiet i mezczyzn®.
Wraz ze zmianami w charakterze europejskiej integracji, polegajacymi na od-
chodzeniu od celéw czysto ekonomicznych w kierunku wspdlnoty wartosci,
zasada réwnosci zaczela pelnic role jednego z aksjologicznych fundamentéw
funkcjonowania UE (art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej)*. Zakres dzialania
zakazu dyskryminacji zostal rozszerzony w kolejnych traktatach rewizyjnych
UE oraz w prawie wtérnym, jednak przede wszystkim nastapito to za spra-
wa orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSU-
E)’, ktdéry uznal ja za zasade ogolng prawa UES.

Przestanka orientacji seksualnej jako jedno z kryteriow dyskryminacji
jest obecnie ujeta w otwartym katalogu cech prawnie chronionych zawar-
tych w art. 21 ust. 1 Karty Praw Podstawowych (dalej: Karta)’, stanowiacej
integralng cze$¢ prawa pierwotnego. Ochrona gwarantowana w tym przepisie
ogranicza si¢ do naruszen zasady réwnosci i niedyskryminacji wynikajacych
z dzialan instytucji, organdéw i jednostek organizacyjnych UE oraz panstw
czlonkowskich w zakresie, w jakim stosuja one prawo unijne®. Zgodnie z naj-
nowszym orzecznictwem TSUE, przepis ten posiada bezposredni skutek ho-
ryzontalny, a zatem jednostka moze si¢ powoltywac¢ na wyrazong w nim zasa-
de niedyskryminacji nie tylko przeciwko panstwu i jego organom, ale takze

3 Art. 119 Traktatu z 25 marca 1957 r. ustanawiajacego Europejska Wspdlnote Go-

spodarcza, eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:11957E/TXT
(17.07.2023).

* G.More, The Principle of Equal Treatment: From Market Unifier to Fundamental Right? [w:]
P. Craigand G. De Burca, The Evolution of EU law, Oxford University Press, 1999, s. 517-553.
Podobnie K. Wandowicz, Ewolucja zasady réwnosci w sprawie wspélnotowym [w:] Réwnos¢
w Unii Europejskiej — teoria i praktyka, red. W. Bokajto, A. Pacze$niak, Wroctaw 2008, s. 119.

> Rozwoj tejlinii orzeczniczej nastapito przede wszystkim w nastepujacych orzeczeniach
TSUE: z 8 kwietnia 1976 r., Gabrielle Defrenne p. Société anonyme belge de navigation aérienne
Sabena, sprawa 43/75; z 6 czerwca 2000 1., Roman Angonese p. Cassa di Risparmio di Bolzano
SpA, C-281/98; 222 listopada 2005 r., Werner Mangold p. Ridiger Helm, C-144,04; z 19 stycznia
2010 ., Seda Kiicitkdeveci p. Swedex GmbH & Co. KG, C-555/07.

¢ Zob. np. Bell M., The principle of equal treatment: widening and deepening [w:] P. Craig
and G. De Burca, The Evolution of EU law, Second Edition, Oxford 2011, s. 626-629.

7 Dz.U.C832z30marca2010r.,s.389-403.

8 Art. 51 Karty.



Iwona Wréblewska « Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualng 261

osobom prawnym i fizycznym®. Z uwagi jednak na ogolny charakter art. 21
ust. 1 Karty, jest on czgsto przywolywany tacznie z odpowiednimi postano-
wieniami dyrektyw dla wzmocnienia lub uzupelnienia ich skutkdéw praw-
nych’. Oznacza to zarazem, ze stosowanie Karty jest zwiazane z zakresem
dziatania wlasciwej dyrektywy. Dyrektywy sa podstawowym narzedziem,
ktére od lat 70. XX w. stuzy realizacji wytycznych traktatowych w zakresie
zwalczania dyskryminacji w obszarach nalezacych do kompetencji UE". Ak-
tualnie podstawa prawna wydawania dyrektyw réwno$ciowych jest zawarta
w art. 19 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, ktéry przyznaje Ra-
dzie UE uprawnienie do przyjmowania w specjalnej procedurze ustawodaw-
czej i za zgoda Parlamentu Europejskiego srodkéw niezbednych w celu zwal-
czania dyskryminacji ze wzgledu na enumeratywnie wyliczone kryteria: pici,
rasy lub pochodzenia etnicznego, religii lub swiatopogladu, niepelnospraw-
nosci, wieku lub orientacji seksualnej”. Juz pobiezna analiza tresci dyrektyw
nie pozostawia watpliwosci, iz najpelniejsza realizacja zasady réwnego trak-
towania nastgpita w obszarze zawodowej aktywnosci obywateli panstw czlon-
kowskich, okreslanej w dyrektywach jako zatrudnienie i praca. Dziedziny te
sg zarazem jedynymi, w ktérych unijny prawodawca zdecydowat si¢ zagwa-

9

Zob.wyrokz 17 kwietnia 2018 r., Vera Egenberger p. Evangelisches Werk fiir Diakonie
und Entwicklung eV., C-414/16; z 11 wrzes$nia 2018 r., IR p. JQ, C-68/17 oraz z 22 stycznia
2019r., Cresco Investigation GMBH p. Markus Achatzi, C-193/17. Wyroki te dotyczyty zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na religie, jednak jak sie zauwaza w literaturze, kazde z kryteriéw
antydyskryminacyjnych wymienionych wart. 21 ust. 1 Karty otrzymalo status bezwzglednie
wiazacego prawa podstawowego. A. Pudlo-Jaremek, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na orien-
tacje seksualng w prawie UE po wyroku TSUE w sprawie Egenberger, ,Roczniki Administracji
i Prawa” 2020, nr 2, s. 71-72 oraz J. Maliszewska-Nienartowicz, Bezposredni skutek ogélnej
zasady niedyskryminacji w sporach dotyczqcych dziedzin objetych prawem Unii Europejskiej,
»Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2021, nr 3, s. 39.

10 J. Maliszewska-Nienartowicz, Bezposredni skutek. . ., s. 40. Co wazne, TSUE zaznacza
réwniez, ze odwolanie do bezpo$redniego skutku horyzontalnego art. 21 ust. 1 Karty moze
nastapi¢ jedynie wtedy, gdy postanowienia wla$ciwej dyrektywy nie moga wywolaé posred-
nich skutkéw poprzez prounijng wykladnie prawa krajowego. J. Maliszewska-Nienartowicz,
Bezposredni skutek. .., s. 44.

""" Jedna z pierwszych dyrektyw dotyczacych problematyki réwnego traktowania byla
dyrektywa Rady 76/207/EWG z 9 lutego 1976 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady
réwnego traktowania kobiet i mezczyzn w zakresie dostepu do zatrudnienia, ksztalcenia
iawansu zawodowego oraz warunkdéw pracy.
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rantowac ochrone przed dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualna.
Nastapito to na mocy dyrektywy Rady 2000/78/WE z 27 listopada 2000 r. usta-
nawiajgcej ogolne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrud-
nienia i pracy'?. Dyrektywa ta zakazuje wszelkiej bezposredniej i posredniej
dyskryminacji ze wzgledu na enumeratywnie wyliczone przestanki, do kto-
rych - oprécz orientacji seksualnej — zalicza religie lub przekonania, niepet-
nosprawnos¢ oraz wiek. Tworcy dyrektywy wyrazili w jej tresci przekonanie,
iz zatrudnienie i praca s3 podstawowymi elementami majgcymi zapewnic
réwne szanse dla wszystkich i przyczyniaja sie do pelnego uczestnictwa oby-
wateli w Zyciu gospodarczym, kulturalnym, spofecznym oraz do ich rozwo-
ju’. Podmiotowy zakres dziatania dyrektywy obejmuje osoby zaréwno sek-
tora publicznego jak i prywatnego, natomiast w jej zakresie przedmiotowym
znajduja si¢ takie sfery, jak m.in. warunki dost¢pu do zatrudnienia lub pracy
na wilasny rachunek oraz warunki zatrudnienia i pracy, facznie z warunka-
mi zwalniania i wynagradzania'. Standardy proceduralne dotyczace cigza-
ru dowodu zostaly w omawianym akcie uksztaltowane tak samo jak w pozo-
statych dyrektywach réwnosciowych, a wiec osoba pokrzywdzona obarczona
jest jedynie obowigzkiem uprawdopodobnienia faktu dyskryminacji, nato-
miast pozwany musi udowodnic¢, iz do niej nie doszlo. Réwniez przepisy
normujace zasady ustanawiania sankgcji za naruszenie warunkéw ramowych
réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy nie odbiegaja od przy-
jetych w innych dyrektywach - panstwa maja zapewnic, aby sankgcje te byly
skuteczne, proporcjonalne i dolegliwe's.

IIL. Problem dyskryminacji ze wzgledu na orientacje¢ seksualng
w zatrudnieniu i pracy w orzecznictwie TSUE

Dotychczas problem dyskryminacji ze wzgledu na orientacje seksualna
w dziedzinie zatrudnienia i pracy byl przedmiotem stosunkowo niewielkiej

2 Dz.U.L303z2grudnia2000r., s. 16-22.
B Por. motyw nr 9 dyrektywy 2000/78.

" Por. art. 3 ust. 1 dyrektywy 2000/78.

5 Art. 10 dyrektywy 2000/78.

6 Art. 17 dyrektywy 2000/78.
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liczby rozstrzygnie¢ TSUE, ktdry prezentowal w nich raczej powsciagliwe
stanowisko, jesli chodzi o zakres ochrony udzielanej skarzagcym'. Dotyczy
to zwlaszcza orzeczen wydanych przed przyjeciem dyrektywy 2000/78, kie-
dy to roszczenia 0séb dotknietych dyskryminacja ze wzgledu na orienta-
cje seksualng byly - wobec braku przepiséw bezposrednio odnoszacych si¢
do tej przestanki — rozpatrywane na zasadzie analogii do kryterium ptci®®.
Do najwazniejszych orzeczen wydanych juz na tle postanowien dyrektywy
2000/78 nalezy wyrok z 1 kwietnia 2008 r., w sprawie Tadao Maruko p. Ver-
sorgunganstalt der deutschen Bithnen'® oraz z 10 maja 2011 r. w sprawie Jiir-
gen Romer p. Freie und Hansestadt Hamburg?®. TSUE stwierdzil w nich, iz
dodatkowe $wiadczenia emerytalne przystugujace w ramach korzystniej-
szej kategorii podatkowej dla 0s6b pozostajacych w zwigzku malzenskim
a takze renta rodzinna po zmartym matzonku przewidziana w pracowni-
czym systemie emerytalnym mieszczg sie¢ w zakresie pojecia wynagrodze-
nia z art. art. 3 ust. 1 lit. c omawianego aktu. Zauwazyl, iz odmowa przy-
znania takich §wiadczen zarejestrowanemu partnerowi w sytuacji, w ktorej
analogiczne §wiadczenia przystuguja malzonkom, moze stanowi¢ bezpo-
$rednig dyskryminacje ze wzgledu na orientacje seksualna, jesli sad krajowy
uzna, iz partnerzy znajduja si¢ w poréwnywalnej sytuacji prawnej i faktycz-
nej co malzonkowie. Podobnie ocenit TSUE odmowe przyznania homo-
seksualnym pracownikom, ktérzy zawarli cywilny pakt solidarnosci, pre-
mii i urlopu okolicznosciowego w wyroku z 12 grudnia 2013 r. w sprawie
Frédéric Hay p. Crédit agricole mutuel de Charente-Maritime et des Deux-
Sevres?. Tym razem TSUE samodzielnie dokonat oceny rownowaznosci
zwigzku malzenskiego i partnerskiego. Z kolei w wyrokach z 25 kwietnia
2013 r. w sprawie Asociatia ACCEPT p. Consiliul National pentru Com-

17 Por.A.Sledziriska, Homo-niepewni? Analiza prawnych aspektow réwnosci transseksualistow

i homoseksualistow w Unii Europejskiej [w:] Rownos¢ w Unii Europejskiej — teoria i praktyka, red.
W.Bokajlo, A. Paczes$niak, Wroclaw 2008, s. 179-181; A. Pudlo, Charakter zakazu dyskryminacji
ze wzgledu na orientacje seksualng w prawie UE, ,Roczniki Administracjii Prawa” 2016, nr 1,
s.49.

8 Wyrokz 30 kwietnia 1996 r. w sprawie P. p. S and Cornwall County Council, C 13/94
orazz 17 lutego 1998 r. w sprawie Lisa Jacqueline Grant p. South-West Trains Ltd., C-249/96.

¥ C267/06.

20 C-147/08.

1 C267/12.
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baterea Discriminarii*? oraz z 23 kwietnia 2020 r. w sprawie NH p. Asso-
ciazione Avvocatura per i diritti LGBTI? TSUE stwierdzil migdzy innymi,
ze publiczne o$wiadczenia dotyczace okreslonej polityki naboru do pracy
wchodzg w zakres pojecia ,warunkéw dostepu do zatrudnienia” w rozumie-
niu art. 3 ust. 1lit. a dyrektywy 2000/78. Dlatego tez homofobiczne deklara-
cje pracodawcy, wykluczajace z grona z potencjalnych kandydatéw na pra-
cownika okreslone osoby, stanowig przejaw zakazanej w UE dyskryminacji.
Istotne wzmocnienie praw oséb LGTB w sferze zatrudnienia i pracy nasta-
pito w wydanym niedawno na wniosek polskiego sadu wyroku prejudycjal-
nym w sprawie J.K. p. TP S.A.?* Dotyczyl on zerwania przez polska telewi-
zje publiczng wspolpracy z samozatrudnionym dziennikarzem z powodu
jego orientacji seksualnej. TSUE orzek}, iz dyrektywa 2000/78 stoi na prze-
szkodzie uregulowaniu krajowemu, ktére wylacza, na podstawie swobod-
nego wyboru strony umowy, z zakresu ochrony przed dyskryminacja przy-
znang w dyrektywie odmowe zawarcia lub przedtuzenia umowy ze wzgledu
na orientacje seksualng kontrahenta. Tym samym zakwestionowal zgodnos¢
z prawem unijnym niektdrych przepiséw polskiej ustawy o rownym trak-
towaniu, co bedzie przedmiotem bardziej szczegétowych rozwazan przed-
stawionych w dalszej czesci niniejszego artykutu.

IV. Brak jednolitego standardu ochrony praw os6b
nieheteronormatywnych w zatrudnieniu w polskim prawodawstwie

Przyjeta przez polskiego ustawodawce technika implementacji unijnych dy-
rektyw odnoszacych si¢ do réwnego traktowania w sferze zatrudnienia i pra-
cy, w tym wspomnianej dyrektywy 2000/78, zaklada rozdzielnie normowanej
przez nie materii w taki sposob, ze ochrona przed dyskryminacja w obsza-
rze stosunkow pracy nastepuje na mocy Kodeksu pracy*, natomiast w pozo-

2 C-81/12.

» C-507/18.

»* C-356/21.

25 Ustawaz 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz.U. 2023 poz. 1465). Zgodnie z art. 2
Kodeksu pracy pojeciem pracownika obejmuje si¢ osobe zatrudniong na podstawie umowy
o prace, powolania, wyboru, mianowania lub spéldzielczej umowy o prace.
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staltym zakresie, a wiec w przypadku pracy §wiadczonej na podstawie uméw
cywilnoprawnych albo samozatrudnienia wlasciwa jest ustawa o réwnym
traktowaniu. Rozgraniczenia zakresu przedmiotowego wymienionych ak-
tow dokonano w art. 2 ust. 2 ustawy o réwnym traktowaniu. Zgodnie z nim
do pracownikéw ma zastosowanie rozdzial 3 ustawy dotyczacy organéw
wlasciwych do spraw réwnego traktowania, natomiast rozdzial 1 i 2 jedy-
nie w zakresie nieuregulowanym przepisami Kodeksu pracy. W komenta-
rzu do tak okreslonych zasad pierwszenstwa ochrony przed dyskryminacja
udzielanej przez Kodeks pracy, zauwazono, ze ustawa o rownym traktowa-
niu w ogdle nie moze by¢ stosowana do stosunkéw pracy. Wynika to z tego,
iz Kodeks pracy zawiera bardzo szczegétowe i rozbudowane przepisy anty-
dyskryminacyjne, ktére gwarantuja pracownikom wyzszy poziom ochrony
niz omawiana ustawa®.

Z punktu widzenia rozwazan podjetych w niniejszym artykule istotne jest
to, ze zakres przedmiotowy zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu jest bar-
dzo szeroki, rozcigga si¢ bowiem na wszystkie fazy i elementy stosunku pra-
cy”. Zgodnie z art. 18 (3a) § 1 Kodeksu pracy obowiazuje on przy nawiazy-
waniu i rozwigzywaniu stosunku pracy, okreslaniu warunkéw zatrudnienia,
awansowaniu oraz przeprowadzaniu szkolen zawodowych. O ile w $wietle re-
gulacji Kodeksu pracy nie ma watpliwosci, ze kryterium orientacji seksual-
nej stanowi jedna z cech, z uwagi na ktére pracownik jest chroniony réwniez
w zakresie nawigzywania stosunku pracy®, o tyle do czasu wydania przez
TSUE wskazanego wyzej orzeczenia w sprawie C-356/21, nie bylo jasne czy

%6 M. Kulak [w:] Ustawa o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie
réwnego traktowania. Komentarz, red. K. Kedziora, K. Smiszek, Warszawa 2017, s. 82. Kwestii
niedostatkéw ustawy w stosunku do regulacji kodeksowej, jak i w zakresie realizacji konsty-
tucyjnego standardu ochrony po$wiecono juz wiele uwagi w pimiennictwie polskim. Zob.
np. K. Kedziora, A. Mazurczak, K. Smiszek, Unijny zakaz dyskryminacji a prawo polskie. Analiza
funkcjonowania przepiséw antydyskryminacyjnych w praktyce polskich sqdéw, Warszawa 2018,
s. 31; P. Smialek, Powddztwo przeciw dyskryminacji w Ustawie z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdro-
zeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania, ,Studia Prawa
Publicznego” 2017, nr 4, s. 169-170 oraz T. Duraj, Protection of the Self-Employed to the Extent
of Non-Discrimination and Equal Treatment — An Overview of the Issue, ,Acta Universitatis
Lodziensis. Folia Iuridica” 2022, nr 101, s. 171.

2 M. Kulak [w:] Ustawa o wdrozeniu...,s. 82.

**  Np.M. Kuba, Dyskryminacja w zatrudnieniu pracowniczym, Warszawa 2017, s. 64, 67.
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analogiczna ochrona przystuguje réwniez osobie samozatrudnionej w zakre-
sie zawarcia umowy cywilnoprawnej. Zgodnie bowiem z art. 4 pkt. 2 ustawy
o rownym traktowaniu, wdrazajacej do polskiego porzadku prawego posta-
nowienia dyrektywy 2000/78, ustawe stosuje si¢ w zakresie warunkow podej-
mowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej, w ramach
stosunku pracy albo na podstawie umowy cywilnoprawnej, jednak na podsta-
wie art. 5 pkt 3 nie ma ona zastosowania do swobody wyboru strony umowy;,
o ile nie jest oparty na plci, rasie, pochodzeniu etnicznym lub narodowosci.

V. Szeroki zakres ochrony dyrektywy 2000/78
w orzeczeniu TSUE w sprawie J/K. p. TP S.A.

W ramach przeprowadzonej w przedmiotowym orzeczeniu interpretacji dy-
rektywy 2000/78 TSUE stwierdzil, ze zakres jej stosowania okreslony w art. 3
ust. 1 pkt a jako ,warunki dostepu do zatrudnienia i pracy na wlasny rachu-
nek” nalezy rozumie¢ szeroko, jako warunki dostepu do wszelkiej dziatalno-
$ci zawodowej, niezaleznie od jej charakteru i cech. Dotyczy to réwniez art. 3
ust. 1 pkt ¢ dyrektywy, ktory wlaczajac w zakres ochrony przed dyskrymina-
cja ,warunki zwalniania i wynagradzania”, nie odnosi si¢ wprawdzie do dzia-
talnosci na wlasny rachunek, lecz wylacznie do warunkoéw zatrudnienia, jed-
nak - zdaniem TSUE - musi by¢ intepretowany w taki sposdb, ze obejmuje
réwniez osobe ktdra prowadzac dziatalnos¢ na wlasny rachunek zostaje zmu-
szona do zaprzestania tej dziatalnosci przez swojego kontrahenta i moze si¢
z tego powodu znalez¢ w szczegdlnie trudnej sytuacji poréwnywalnej z sy-
tuacjg zwolnionego pracownika. Ochrona przyznana przez dyrektywe nie
moze zaleze¢ od formalnej kwalifikacji stosunku pracy w prawie krajowym
lub od wyboru rodzaju umowy dokonanego przy zatrudnieniu danej osoby?.
Odnoszac si¢ do okolicznosci sprawy lezacych u podstaw pytania prejudycjal-
nego sformutowanego przez Sad Rejonowy w Warszawie®’, TSUE zauwazyl,
ze aby dziatalnos¢ polegajaca na dostarczaniu ustug przez osobe samozatrud-
niong wchodzita w zakres stosowania dyrektywy musi mie¢ ona charakter
efektywnej i rzeczywistej dzialalnosci zawodowej, wykonywanej osobiscie

¥ (C-356/21, pkt 36-55.
3 Whniosek z 16 marca 2021 r., sygn. akt. XV GC 1965/19.
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w sposdb regularny w ramach stabilnego stosunku prawnego pozwalajace-
go na dostep do srodkéw utrzymania. W opinii TSUE kryterium temu od-
powiada dzialalno$¢ powoda, polegajaca na osobistym przygotowywaniu dla
TP S.A. na postawie kolejnych uméw o dzieto réznego rodzaju audycji w ra-
mach grafiku tygodniowych dyzuréw sporzadzonego przez §wiadczenio-
biorce. W ramach rozstrzygniecia TSUE dokonatl oceny zgodno$ci z prawem
unijnym art. 5 pkt 3 ustawy o réwnym traktowaniu, wylaczajacego ochrong
przed dyskryminacja w odwotaniu do swobody wyboru strony umowy, o ile
tylko nie jest oparty na plci, rasie, pochodzeniu etnicznym lub narodowosci.
Sad stwierdzil, Ze w okolicznosciach rozpatrywanej sprawy, obowigzywa-
nia takiego przepisu tego nie da si¢ uzasadni¢ odwolaniem do koniecznosci
ochrony ktdrejs z warto$ci wymienionych w art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78,
z uwagi na ktore dopuszcza si¢ wprowadzanie przez panstwa czlonkowskie
ewentualnych wylaczen od zasady réwnego traktowania®. Podkreslil, iz po-
wolanie si¢ na swobode wyboru kontrahenta nie moze skutecznie uzasadniaé
dyskryminacji. Orientacja seksualna nie moze by¢ powodem odmowy zawar-
cia umowy o dzielo z osoba pracujacg na wlasny rachunek.

VI. Uwagi de lege ferenda w zakresie zmiany ustawy o réwnym traktowaniu

W konsekwencji wydanego przez TSUE rozstrzygniecia, sad odsylajacy od-
mowit zastosowania art. 5 pkt 3 ustawy o rownym traktowaniu i opierajac
sie na art. 13 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1 pkt 2 ustawy uwzglednil w duzej
czgsci zadanie powoda zasadzajac na jego rzecz od pozwanego 35 943,69 zt
tytulem odszkodowania i zado$¢uczynienia za dyskryminacje bezposred-
nig*>. W komentarzu do wyroku w sprawie C-356/21 nalezy podkresli¢, iz
jego nastepstwa znacznie wykraczaja poza wymiar jednostkowy zwigzany
ze sprawg polskiego dziennikarza. Dokonana w nim interpretacja dyrekty-

3t Zgodnie z tym przepisem, dyrektywa nie narusza srodkéw przewidzianych przepi-

sami krajowymi, ktére w spoleczenistwie demokratycznym sa niezbedne dla zapewnienia
bezpieczenistwa publicznego, utrzymania porzadku i zapobiegania dziataniom podlegajacym
sankcjom karnym, ochrony zdrowia i ochrony praw i wolno$ci innych os6b.

32 Opieram si¢ na ustnych motywach nieprawomocnego wyroku Sadu Rejonowego z 24

kwietnia 2023 r., sygn. akt XV GC 1965/19.
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wy 2000/78 stanowi wazny krok w rozwoju unijnego prawa antydyskrymina-
cyjnego, zwiekszajac na przyszlos¢ poziom ochrony przed nieréwnym trak-
towaniem w szeroko pojmowanym zatrudnieniu, obejmujacym $wiadczenie
pracy nie tylko przez pracownikéw w rozumieniu art. 45 TFUE, ale tez w ra-
mach samozatrudnienia na podstawie umowy cywilnoprawnej. Ukazuje on
ponadto niespojnos¢ polskiego systemu prawa z prawem unijnym, a tym sa-
mym stanowi przestanke do ingerencji prawodawczej w tres¢ art. 5 pkt 3 usta-
wy o rownym traktowaniu, w taki sposdb, aby jej przepisy odzwierciedlaly
wyktadnie przyjeta przez TSUE w omawianym rozstrzygnieciu i gwaranto-
waly ochrone rowniez w zakresie ustug $wiadczonych w ramach zatrudnie-
nia niepracowniczego. Na problem zbyt szeroko ujetych ram derogacyjnych
wprowadzonych do art. 5 ustawy o réwnym traktowaniu zwracano uwage
juz w trakcie prac legislacyjnych w parlamencie, a po jej wejsciu w zycie tak-
ze w piSmiennictwie®. Obszerny katalog wylaczen zasady réwnego traktowa-
nia wypacza sens i cel implementowanych przepiséw unijnych*. Nawet jesli
przepis art. 5 pkt 3 ustawy o réwnym traktowaniu postrzega¢ jako bezpo-
srednig konsekwencje implementacji art. 3 ust. 2 dyrektywy Rady 2004/113/
WE®*, gwarantujacej swobode jednostki co do wyboru partnera umownego,
jezeli tylko ten wybor nie jest oparty na plci danej osoby, to i tak konstrukeja
kwestionowanego przepisu moze budzi¢ watpliwosci, poniewaz — jak to wy-
zej pokazano - rodzi on ryzyko interpretacji zawezajacej ochrone praw w ob-
szarze zatrudnienia®. Wyrazne objecie zakresem dzialania ustawy o réwnym
traktowaniu praw oséb zatrudnionych na innej podstawie niz umowa o pra-
ce, byloby ponadto pozadane z punktu widzenia dostosowania jej przepisow
do standardu ochrony przed dyskryminacjg uksztaltowanego z Konstytucji
RP. Jej art. 32 ust. 2 stanowiac o zakazie dyskryminacji z jakiejkolwiek przy-
czyny w sferze zycia spotecznego i gospodarczego daje podstawy do szero-

33

K. Kedziora, A. Mazurczak, K. Smiszek, Unijny zakaz...,s.28.

3% Ibidem,s.28.

3% Dyrektywaz 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w zycie zasade réwnego traktowania
mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towaréw i ustug oraz dostarczania towardw i ustug
(Dz.U.L 373221 grudnia 2004 r., s. 37-43).

3¢ Taktez M. Kulak, Analiza poprawnosci implementowania do polskiego porzadku prawnego
dyrektyw Unii Europejskiej w obszarze réwnego traktowania (ekspertyza przygotowana przez
nazlecenie Biura Rzecznika Praw Obywatelskich), s. 18-19, https://bip.brpo.gov.pl/pl/conte-
nt/m-kulak-analiza-poprawnosci-implementowania-dyrektywy-rownosciowej (17.07.2023).
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kiej interpretacji przedmiotowego zakresu ochrony przyznanej podmiotom
konstytucyjnych praw i wolnosci, obejmujacej ogédt zachowan polegajacych
na wykonywaniu doébr, $wiadczeniu ustug oraz pracy w celach zarobkowych,
niezaleznie od dziedziny owej dzialalnosci i jej formy prawnej. Zakaz dys-
kryminacji ma przy tym posta¢ reguly wyznaczajacej granice konstytucyj-
nie chronionej wolnosci czlowieka, w taki sposob, ze odwotanie do swobody
kontraktowania jako uzasadnienia dla dyskryminacji w stosunkach cywil-
noprawnych nie moze by¢ prawnie uznane?’.
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