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Moja rozprawa doktorska po$wigcona jest problematyce relacji pomig¢dzy
zakazem dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug a prawami podstawowymi ustugobiorcow
I ustugodawcow z perspektywy prawa Unii Europejskiej. Za dokonaniem badan w tym zakresie
przemawia kilka powodow. Po pierwsze, w S$wietle ostatnich orzeczen amerykanskich,
brytyjskich oraz polskich sagdéw najwyzszych oraz polskiego Trybunalu Konstytucyjnego
odnotowano ozywiong i wcigz aktualng dyskusje o granicach ochrony praw podstawowych
w omawianych relacjach. W dyskursie zarowno doktrynalnym, jak i publicznym, pomija si¢
jednak czesto aspekt prawa unijnego, mimo ze to z niego wynika umocowanie w krajowych
porzadkach prawnych panstw cztonkowskich zakazu nier6wnego traktowania w dostepie
do dobr i ustug, cho¢ jedynie w ograniczonym zakresie podmiotowym. Przemilczenie tego
aspektu w dyskusji sprawia, ze nie zostal on jeszcze przeanalizowany w kompleksowy sposob,
cho¢ stanowi istotny element systemu ochrony praw podstawowych, w tym prawa do réwnego

traktowania.

Po drugie, za przeprowadzeniem wyzej okreslonych badan przemawia réwniez
specyfika analizowanego obszaru na tle innych sfer zycia objetych zakresem przedmiotowym
unijnego zakazu dyskryminacji. W przeciwienstwie do sfery zatrudnienia, ochrony spotecznej,
opieki zdrowotnej czy edukacji, stosunki migdzy ustugobiorcami i ustugodawcami majg co do
zasady nieustrukturyzowany, incydentalny i czysto ekonomiczny charakter. Cechujg si¢ one
ponadto niezwykle ograniczonym wiladztwem jednej strony nad druga. Ten specyficzny
charakter, réwniez dotychczas niepoddany szczegolowej analizie w piSmiennictwie, moze
tymczasem nie tylko wplywaé na rozumienie Kluczowych instytucji prawa
antydyskryminacyjnego, ale réwniez na zakres i sposob ochrony praw podstawowych

w relacjach stanowigcych przedmiot analizy.

Po trzecie wreszcie, analiza relacji pomiedzy zakazem nierownego traktowania
a prawami podstawowymi ustugobiorcow 1 ustugodawcoéw uzasadniona jest w Swietle
najnowszego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej poruszajacego
problematyke skutku bezposredniego praw podstawowych w relacjach horyzontalnych,
tj. pomiedzy dwoma podmiotami, sposrod ktorych zaden nie moze zosta¢ uznany za panstwo
cztonkowskie. Kilka orzeczen zapadtych na przestrzeni lat 2018-2019 w sposob klarowniejszy

niz dotychczas opowiada si¢ za przyznaniem takiego skutku nie tylko samej zasadzie
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niedyskryminacji, ale pod pewnym warunkami réwniez prawom potwierdzonym przez Karte
praw podstawowych Unii Europejskiej. Przyznanie to ma dalekosi¢gzne skutki dla prawa
antydyskryminacyjnego. Oznacza bowiem, iz ustugobiorcy i ustugodawcy moga w stosunkach
miedzy sobg bezposrednio powotywaé si¢ na przystlugujace im prawa podstawowe.
Uprawnienie to bezspornie moze prowadzi¢ na gruncie prawa unijnego do sytuacji spornych
pomigdzy tymi prawami. Tymczasem ani Karta Praw Podstawowych ani inne przepisy prawa
pierwotnego czy tez wreszcie dyrektywy statuujace zakaz dyskryminacji w dostgpie do dobr
i ustug nie zawierajg jakichkolwiek swoistych norm kolizyjnych okreslajagcych w klarowny
sposob zasady rozwigzywania takich konfliktow. Z tego wzgledu pozadane jest dokonanie
analizy postanowien aktow prawa pierwotnego i wtérnego odnoszacych si¢ do zasady réwnego
traktowania oraz orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci celem proby rekonstrukceji
ewentualnej metody rozwigzywania sporow miedzy prawami podstawowymi wlasciwej prawu

Unii Europejskie;j.

W zwigzku z powyzszymi okoliczno$ciami przyjeto w niniejszej pracy trzy
zasadnicze hipotezy badawcze majace podlega¢ weryfikacji w wyniku przeprowadzanej
analizy. Pierwsza z nich zaktada, Zze na tle zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug
dochodzi do konfliktow migdzy prawami podstawowymi ustugobiorcow i ustugodawcow
uniemozliwiajagcych pelng realizacj¢ kazdego z nich. Wedle drugiej hipotezy prawa
podstawowe kazdej ze stron analizowanych relacji petnig inng funkcj¢ w sytuacji konfliktu.
Przyjeto bowiem, iz podmiot dyskryminowany moze powota¢ si¢ na przystugujace mu prawa
podstawowe celem wzmocnienia ochrony prawnej przed dyskryminacjg w sytuacji, gdy akt
nieréwnego traktowania stanowi jednocze$nie naruszenie innego gwarantowanego prawa.
Zatozono réwniez w zwiazku z tym, iz podmiot dyskryminujacy moze z kolei odwolaé si¢
do praw podstawowych celem uzasadnienia swojego dzialania noszacego znamiona
niedozwolonej dyferencjacji i uwolnienia si¢ tym samym od odpowiedzialnosci. Trzecia
hipoteza zaklada natomiast, Ze prawo Unii Europejskiej nie dostarcza jednoznacznej
metodologii pozwalajacej na rozwigzywanie sytuacji spornych pomiedzy prawami
podstawowymi ustugobiorcow i1 ustugodawcéw. Przyjecie tej hipotezy wynika bezposrednio
ze wspomnianego juz braku w aktach prawa zaré6wno pierwotnego jak i wtornego jasnych

wytycznych w tym zakresie.

W Swietle wyzej omowionych okoliczno$ci oraz przyjetych hipotez postawiono
przed niniejsza pracg cztery podstawowe cele badawcze. Pierwszym z nich jest dokonanie

analizy podstawowych poje¢ zwigzanych z zakazem dyskryminacji w prawie Unii Europejskiej
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w $wietle sygnalizowanej juz specyfiki obszaru zycia spotecznego jakim jest dostgp do dobr
I ustug oraz ustalenie dzigki temu, ktore z tych pojec¢ i w jakim zakresie majg zastosowanie
do tego obszaru. W zwigzku z tym w pierwszym rozdziale rozprawy omowione zostaly ogolne
ramy zakazu nierdwnego traktowania, a takze zwigzane z nim podstawowe pojecia
takie jak dyskryminacja i jej formy oraz okreslone w aktach prawa wtornego wyjatki

od rzeczonego zakazu.

Drugi cel stanowi natomiast zbadanie, czy i w jakim zakresie prawo Unii
Europejskiej dostarcza elementy umozliwiajace zrekonstruowanie wiasciwej mu metody
rozwigzywania sytuacji spornych pomi¢dzy prawami podstawowymi, a nast¢pnie odniesienie
ewentualnie uzyskanej metody do obszaru dobr i ustug z uwzglednieniem jego specyfiki. Z tego
wzgledu w drugim rozdziale rozprawy omowiono w pierwszej kolejnosci najwazniejsze
elementy skladowe unijnego systemu ochrony praw podstawowych, ze szczegdlnym
zwroceniem uwagi na postanowienia Karty Praw Podstawowych oraz zagadnienie skutku
bezposredniego w relacjach horyzontalnych potwierdzanych przez nig praw. Nast¢pnie analizie
poddano zagadnienia zwigzane z typologia konfliktow migdzy prawami podstawowymi
oraz metodologia ich rozwigzywania zarowno w ujeciu teoretycznym jak i odniesieniu
do prawa unijnego. Ten cel badawczy ma $cisty zwigzek z trzecig z hipotez stanowigcych

podstawe niniejszej rozprawy.

Trzecim celem badawczym jest dokonanie analizy zakresu podmiotowego
oraz przedmiotowego zakazu dyskryminacji w omawianym zakresie, co ma pozwoli¢
na precyzyjne okreslenie, do jakich kategorii podmiotow znajduje on zastosowanie oraz jakie
kategorie dobr 1 ustug obejmuje. W zwiazku z tym w rozdziale trzecim rozprawy porusza si¢
kwesti¢ ochrony oséb fizycznych i os6b prawnych, a takze dokonuje wykladni cech
stanowigcych na gruncie prawa Unii Europejskiego zakazane kryteria dyferencjacji w dostepie

do dobr 1 ustug, zas w dalszej kolejnosci poddaje si¢ analizie pojecia dobra 1 ustugi.

Czwarty cel badawczy to dokonanie analizy praw podstawowych ustugobiorcow
1 ustugodawcow relewantnych dla dostepu do dobr 1 ustug oraz okreslenie dzigki temu, w jakie
relacje prawa te wchodzg z zakazem nierOwnego traktowania i jak objawiajg si¢ w zwiazku
z tym ewentualne wystepujace migdzy nimi konflikty. Ten cel badawczy ma $cisty zwigzek
zarowno z pierwsza jak i1 druga z zakladanych hipotez i realizowany jest w rozdziatach
czwartym 1 pigtym — W pierwszym z nich oméwione sg prawa podstawowe ushlugodawcow

mogace wchodzi¢ w relacje konfliktu z prawem do réwnego traktowania, za§ w drugim
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analizowane sg szczegdlne relacje migedzy tym prawem a innymi prawami podstawowymi

z perspektywy ustugobiorcy.

Dla zweryfikowania przyjetych hipotez i osiggnigcia celow badawczych przyjeto
W niniejszej pracy przede wszystkim metode formalno-dogmatyczng odpowiadajacg pracom
z zakresu nauk prawnych. Analizie poddano zrodta prawa zaréwno pierwotnego, w tym
szczegollnie Karte praw podstawowych Unii Europejskiej, jak i wtornego, tj. przede wszystkim
dyrektywy statuujace zakaz nierOwnego traktowania w dostepie do dobr i ustug, a takze
orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej i w wezszym zakresie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oraz literatur¢ przedmiotu. W zwiazku z przyjeta
perspektywa prawa unijnego w bardzo ograniczonym stopniu uwzgledniono krajowe akty
prawne panstw cztonkowskich i poddane je omdwieniu wylacznie celem zaprezentowania
ztozonego zagadnienia ochrony osob prawnych przed dyskryminacja. W pracy wykorzystano
poza tym elementy metody prawno-porownawczej, odwolujac si¢ kilkukrotnie do zaréwno
judykatur jak i doktryn amerykanskiej, kanadyjskiej czy australijskiej celem uwypuklenia
teoretycznych zagadnien zwigzanych z metodologia rozwigzywania konfliktéw miedzy

prawami podstawowymi.



Rozdzial 1
Dyskryminacja w dostepie do dobr i uslug — zagadnienia podstawowe
1. Ramy prawne zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug w prawie UE

Przepisy odnoszace si¢ do zakazu dyskryminacji znalazty si¢ juz w Traktacie
ustanawiajacym Europejska Wspolnote Gospodarcza®, choé dotyczyty wytacznie nieréwnego
traktowania ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa (art. 7) oraz ze wzgledu na pteé
w zakresie wynagradzania (art. 119). Zasade rownego traktowania mozna zatem uzna¢ za jedng
z zasad zalozycielskich Unii Europejskiej, aczkolwiek jak zawraca uwage K. Monaghan, ich
geneza ma raczej podloze ekonomiczne niz zwigzane z prawami czlowieka, gdyz miaty one
przyczyni¢ si¢ do stworzenia wspdlnego rynku wolnego od wszelkich czynnikoéw mogacych
negatywnie wplywaé na swobodny przeptyw dobr i 0s6b w jego ramach?. Z uwagi na wyrazne
zawgzenie w Traktacie podmiotowego zakresu zasady rowno$ci, rozwdj prawa
antydyskryminacyjnego zwiazany byt wtasnie z nierownym traktowaniem ze wzgledu na ptec.
To na bazie przepisow odnoszacych si¢ do tego zagadnienia Trybunal Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (dalej jako TSUE) rozwingt chociazby koncepcj¢ dyskryminacji posrednie;.
Unijne prawo antydyskryminacyjne bylo jednak ograniczone nie tylko w kwestii cech
chronionych, ale réwniez zakresu przedmiotowego, ktory odnosit si¢ wylacznie do sfery

zwigzanej z zatrudnieniem i zabezpieczeniem spolecznym.

Momentem przetomowym dla rozwoju koncepcji zakazu dyskryminacji
w dostepie do dobr i1 ustug bylo dopiero przyznanie Wspolnotom Europejskim na mocy
Traktatu z Amsterdamu zmieniajagcego Traktat o Unii Europejskiej® kompetencji
do przyjmowania $rodkoéw niezbednych w celu zwalczania wszelkiej dyskryminacji nie tylko
ze wzgledu na ple¢, ale réwniez rase lub pochodzenie etniczne, religi¢ lub $wiatopoglad,
niepetnosprawnos$¢, wiek oraz orientacj¢ seksualng. Niedtugo po wejsciu w zycie wskazywane;j
zmiany przyjeto dyrektywe Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca
W zycie zasade rownego traktowania os6b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne’
(dalej jako dyrektywa 2000/43), ktora jako pierwszy akt prawa wtornego zakresem

przedmiotowym obejmowata réwniez ,,dostep do dobr i uslug oraz dostarczania dobr i1 ustug

10J C 325, 24.12.2002, s. 33-184 (wersja skonsolidowana).

2 K. Monaghan, Equality and Non-discrimination, Judicial Review, Vol. 16 (2011), Issue 4, s. 418.
$0J C 340, 10.11.1997, s. 115.

40J L 180, 19.7.2000, s. 22-26.



Rozdziat 1. Dyskryminacja w dostepie do dobr i ustug — zagadnienia podstawowe.

publicznie dostgpnych, wlacznie z zakwaterowaniem™ (art. 3 ust. 1 pkt h). Jak zwraca uwage
A. Tyson, mimo iz istnial woéwczas miedzy panstwami cztonkowskimi konsensus co do
koniecznosci podjecia dziatan w kwestii przeciwdziatania dyskryminacji rasowe;j
oraz etnicznej, uznano, iz zakres przedmiotowy powinien dotyczy¢ wytacznie tych dobr i ushug,
ktore sa publicznie dostepne®, by nie ogranicza¢ zanadto autonomii podmiotéw dokonujacych
transakcji zwigzanych z zyciem prywatnym lub rodzinnym (motyw 4 preambuty). Dyrektywa
byla jednak przelomowa nie tylko z uwagi narozszerzenie zakresu podmiotowego
oraz przedmiotowego unijnego prawa antydyskryminacyjnego, ale rowniez z uwagi na przyjete
w niej koncepcje dyskryminacji majgce w pozniejszym czasie wpltyw na dyrektywy odnoszace

si¢ do zakazu nierdwnego traktowania ze wzgledu na ptec.

Przede wszystkim przyjeto W niej definicje dyskryminacji bezposredniej
wprowadzajaca po raz pierwszy w sposob wyrazny wymog pordwnania potozenia osoby
nierowno traktowanej do innego podmiotu znajdujacego si¢ w podobnej sytuacji
(art. 2 ust. 2 pkt a). Uznano przy tym, iz porownanie to moze zosta¢ dokonane nie tylko
W wymiarze terazniejszym (,traktuje si¢”’) oraz przesztym (,traktowano™), ale rowniez
na plaszczyznie hipotetycznej (,traktowano by”). Wprowadzono tez zmieniong wzgledem
przepisow odnoszacych si¢ do nierdwnego traktowania motywowanego picig definicje
dyskryminacji posredniej, zdefiniowanej po raz pierwszy w dyrektywie Rady 97/80/WE z dnia
15 grudnia 1997 r. dotyczacej ciezaru dowodu w sprawach dyskryminacji ze wzgledu na plec®.
Z uwagi na fakt, ze niewiele panstw czlonkowskich zbierato dane statystyczne dotyczace
nierownego traktowania ze wzgledu na ras¢ lub pochodzenie etniczne, uznano, i1z wlasciwsze
bedzie zdefiniowanie dyskryminacji posredniej nie jako Srodka znaczaco pogarszajacego
sytuacj¢ przedstawicieli grupy dyskryminowanej (art. 2 wust. 2 dyrektywy 97/80),
ale jako srodka  mogacego doprowadzi¢ do  szczegélnie niekorzystnej  sytuacji
(art. 2 ust. 2 pkt b dyrektywy 2000/43). Dzigki wskazanemu przeformutowaniu zrezygnowano
z faktycznego obowigzku udowodnienia skutkéw dyskryminacji posredniej, przyjmujac,
1z wystarczajace jest wykazanie ich prawdopodobienstwa. Omawiana dyrektywa zdefiniowata

rowniez molestowanie jako forme¢ dyskryminacji, pojawiajaca si¢ dotychczas jedynie

5 A. Tyson, The Negotation of the European Community Directive on racial Discrimination, European Journal
of Migration and Law, Vol. 3 (2001), Issue 2, s. 208.
60J L 14, 20.1.1998, s. 6-8.
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w odniesieniu  do dyskryminacji ze wzgledu na pleé w aktach prawa mickkiego’.
Za molestowanie uznano ,,niepozadane zachowanie zwigzane z pochodzeniem rasowym lub
etnicznym, ktorego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci osoby i Sstworzenie
oniesmielajgcej, wrogiej, ponizajgcej, upokarzajgcej lub uwlaczajgcej atmosfery” (art. 2 ust. 3).
Jak si¢ zdaje, przyjecie tej definicji musiato wywolywaé pewne kontrowersje wsrod panstw
cztonkowskich, skoro w zdaniu drugim cytowanego przepisu zagwarantowano im prawo
definiowania molestowania zgodnie z ich ustawodawstwem i krajowa praktyka. W kwestii
form dyskryminacji postanowiono rowniez, iz za jedng z nich nalezy uznac ,,kazde zachowanie
polegajagce na zmuszaniu kogokolwiek do praktykowania wobec o0s6b zachowan

dyskryminacyjnych ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne” (art. 2 ust. 4).

Taki sam zakres przedmiotowy, tj. odniesienie wylacznie do dobr i ushug
dostepnych publicznie oraz oferowanych poza sfera zycia prywatnego i rodzinnego, przyjeto
w dyrektywie Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajacej w zycie zasade
réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do dobr i ustug oraz dostarczania
towarow i ustug® (dalej jako dyrektywa 2004/113), dzigki ktorej zakaz dyskryminacji
ze wzgledu na pleé stat si¢ elementem europejskiego prawa kontraktowego®. Z dyrektywy
2000/43 przeszczepiono rowniez definicje dyskryminacji bezposredniej i posredniej,
molestowania oraz polecenia nakazujacego nierowne traktowanie, dodajac jednocze$nie
wlasciwg wylacznie dla dyskryminacji piciowej definicje molestowania seksualnego
(art. 2 pkt d)*°. Z uwagi na znaczne wkroczenie przez unijnego prawodawce w sfere swobody
kontraktowej, w preambule do dyrektywy zawarto liczne wskazowki interpretacyjne co do jej
tresci. W motywie 14 podkreslono, iz wybor kontrahenta moze opierac si¢ oczywiscie na wielu
subiektywnych przestankach, jednak jedng z nich nie powinna by¢ pte¢ osoby, z ktora zawiera
si¢ umowe. Z kolei w motywie 16 zastrzezono, ze sluszny cel moze uzasadnia¢ rdznice
w traktowaniu ze wzglgdu na pte¢ w omawianym zakresie przedmiotowym. Wskazano przy

tym przykltadowe cele, takie jak np. swobodg zrzeszania si¢ w prywatnych klubach

" Por. np. rekomendacje Komisji 92/131/EEC z dnia 27 listopada 1991 r. w sprawie ochrony godnosci kobiet
i m¢zczyzn w miejscu pracy, Dz. U. L 049, 24/02/1992.

80J L 373, 21.12.2004, s. 37-43.

9 C. Krois, Directive 2004/113/EC on Sexual Equality in Access to Goods and Services: Progress or Impasse
in European Sex Discrimination Law, Columbia Journal of European Law, Vol. 12 (2005), Issue 1, s. 326.

10 L. Waddington, The Development of a New Generation of Sex Equality Directives, Maastricht Journal

of European and Comparative Law, Vol. 11 (2004), Issue 1, s. 4.
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przedstawicieli jednej ptci oraz organizacje wydarzen sportowych dedykowanych wytacznie
kobietom albo mezczyznom. Szczegdlng uwage poswiecono dziatalnosci ubezpieczeniowe;,
zastrzegajac, ze poslugiwanie si¢ kryterium ,,plci jako czynnika w kalkulowaniu sktadek
i Swiadczen do celow ubezpieczenia i zwigzanych ustug finansowych nie moze prowadzi¢

do roznic w sktadkach i odszkodowaniach poszczegdlnych osob” (art. 5 ust. 1).

Kolejnym krokiem w rozwoju prawa antydyskryminacyjnego w zakresie dostepu
do dobr 1 ustug miata by¢ dyrektywa Rady w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego
traktowania osob bez wzgledu na religie lub $wiatopoglad, niepelnosprawnosé, wiek
lub orientacje seksualng!! (dalej jako tzw. dyrektywa horyzontalna), ktora jednak nigdy
nie stala si¢ prawem obowiazujacym. Jej celem miato by¢ rozszerzenie zakresu ochrony
w przypadku wskazanych cech chronionych m.in. na obszar ,,dostepu do towaréw i innych
ustug powszechnie dostgpnych, w tym mieszkan, oraz dostarczania ich”, ale tylko w przypadku
prowadzenia wiasnej dziatalno$ci zawodowej lub gospodarczej przez poszczegodlne osoby
(art. 3 ust. 1 pkt d). Wykorzystujgc cale instrumentarium wypracowane przy dyrektywach
2000/43 oraz 2004/113, postulowano wprowadzenie jednoczes$nie nowych instytucji prawnych
w  odniesieniu do dobr iushug, takie jak konieczno$¢ zapewnienia 0sobom
Z niepelnosprawnos$ciami tzw. racjonalnych usprawnien, czyli $rodkéw koniecznych dla
umozliwienia im skutecznego 1 niedyskryminacyjnego dostgpu do dobr i ustug
(art. 4 ust. 1 pkt a). Zastrzezono przy tym, ze dokonywanie takich usprawnien nie mogtoby
naktada¢ na uslugodawcoéw nieproporcjonalnych obcigzen, anitez wymaga¢ dokonania
powaznych zmian produktu lub ustugi. Jako kryteria oceny, czy dokonanie usprawnien nie
bedzie stanowito nadmiernego cigzaru wskazano ,,wielko$¢, zasoby i charakter organizacji,
szacowany koszt, cykl zycia towardéw i ustug oraz mozliwe korzysci ze zwigkszenia dostgpu
dla 0sob niepelnosprawnych” (art. 4 ust. 2). Zastrzezono jednocze$nie, ze przepisy dyrektywy
nie naruszajg ,,przepisow prawa wspolnotowego lub przepiséw krajowych w zakresie dostepu
do szczegdlnych towarow i ustug” (art. 4 ust. 3). Ostateczny projekt dyrektywy Komisja
opracowata w 2008 r., jednak od tamtego czasu nie udato si¢ wypracowaé konsensusu
koniecznego dla przyjecia dokumentu, co pozwala przypuszcza¢, ze tym bardziej

W najblizszym czasie proponowana dyrektywa nie stanie si¢ obowigzujagcym prawem.

11 COM/2008/0426.
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Jesli natomiast chodzi o prawo pierwotne, podstawy zakazu dyskryminacji mozna
odnalez¢ w Traktacie o Unii Europejskiej*? (dalej jako TUE), gdzie w art. 2 i 3 okre$lajacych
cele i warto$ci Unii, wskazano m.in. ze nie tylko opiera si¢ ona na zasadzie réwnosci,
ale rowniez zwalcza dyskryminacje, co podkres$la jej aktywng role w ksztaltowaniu przestrzeni
wolnej od nierdwnego traktowania. Bardziej skonkretyzowane normy zawarto w Traktacie
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'® (dalej jako TFUE), ktory w art. 10 stwierdza,
ze ,,przy okreslaniu i realizacji swoich polityk i dziatan Unia dazy do zwalczania wszelkiej
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, ras¢ lub pochodzenie etniczne, religi¢ lub $wiatopoglad,
niepetnosprawnos$¢, wiek Ilub orientacje seksualng”, czynigc tym samym zasad¢
niedyskryminacji jedng z zasad podstawowych. Z kolei art. 19 Traktatu przyznaje Unii
kompetencje do podejmowania $rodkow niezbednych w celu zwalczania dyskryminacji
Zuwagi na enumeratywnie wyliczone przestanki. Wsérod zrodet zakazu dyskryminacji
w dostepie do dobr i ustug nalezy wspomnie¢ rowniez o Karcie praw podstawowych Unii
Europejskiej'* (dalej jako KPP), ktoraw warstwie deklaratywnej rozszerza w stosunku
do TFUE zakaz nierownego traktowania o przestanki koloru skory, pochodzenia spotecznego,
cechy genetyczne, jezyk, przekonania, poglady polityczne lub wszelkie inne poglady, majatek
oraz urodzenie (art. 21). Jednoczesnie KPP podkresla w art. 23 szczegdlng wage zasady
rownosci kobiet i mezczyzn nie tylko w sferach zwigzanych z zatrudnieniem,

ale ,,we wszystkich dziedzinach”.
2. Pojecie dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug
2.1. Rekonstrukcja pojecia dyskryminacji w Swietle orzecznictwa TSUE

Wedlug ugruntowanego w orzecznictwie pogladu TSUE ,,zakaz dyskryminacji
(...) jest tylko konkretnym wyrazem ogolnej zasady réwnosci, ktora wynika z podstawowych
zasad prawa wspolnotowego, w mys$l ktorej porownywalne sytuacje nie moga by¢ traktowane
w odmienny sposob, chyba ze to rozréznienie jest uzasadnione wzgledami obiektywnymi’®®,

a odmienne sytuacje nie moga by¢ traktowane jednakowo!®. Po pierwsze, stwierdzenie to

12 Dz.U. UE C 326 2 26.10.2012, s. 13-46 (wersja skonsolidowana).

13 Dz.U. UE C 326 2 26.10.2012, s. 47-390 (wersja skonsolidowana).

14Dz. U. UE C 326 2 26.10.2012, s. 391-407.

15 Wyrok TSUE z dnia 12 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-313/02, N. Wippel p. Peek & Cloppenburg GmbH
& Co. KG, ECLI:EU:C:2004:607, pkt 56.

16 Wyrok TSUE z dnia 1 marca 2011 r. w sprawie C-236/09, Association belge des Consommateurs Test-Achats
ASBL i inni p. Conseil des ministres, ECLI:EU:C:2011:100, pkt 28.
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pokazuje, ze w istocie TSUE nie dokonuje rozrdéznienia migedzy zasadg roéwnosci a zakazem
dyskryminacjil’. Po drugie, rekonstruujac pojecie dyskryminacji na podstawie wyzej
zacytowanego pogladu, mozna wskaza¢ jego nastepujace elementy definicyjne -
zroznicowanie sytuacji dwoch podmiotow, porownywalnos¢ ich potozenia oraz nieobiektywne
kryteria dyferencjacji. Dla zdefiniowania dyskryminacji nie ma znaczenia zakres czy rozmiar
dokonywanego zréznicowania, gdyz okolicznosci te moga okaza¢ si¢ istotne dopiero przy
analizowaniu mozliwosci obiektywnego uzasadnienia albo przy okreslaniu wtasciwej sankcji
za naruszenie zakazu dyskryminacji. Kazde zr6znicowanie, nawet w nieznacznym zakresie,
moze zatem stanowi¢ nierdwne traktowanie 1 nie ma przy tym rOwniez znaczenia, Czy przy
okazji tego zréznicowania naruszono jakiekolwiek inne prawa osoby dyskryminowanej niz
prawo do rownego traktowania. Z kolei odniesienie do porownywalno$ci oznacza, ze w prawie
UE przyjmuje si¢ co do zasady'® tzw. komparatywng teorie dyskryminacji (ang. comparative
theory), zgodnie z ktorg nierowne traktowanie moze by¢ wykazane jedyne poprzez odniesienie
go do sytuacji innych osob, podczas gdy wedle teorii nickomparatywnej (ang. non-comparative
theory) dyskryminacja jest traktowanie danej osoby w sposob sprzeczny z jej prawem
do uksztattowania jej pozycji bez wzgledu na jej cechg osobista, niezaleznie od odniesienia

do innych 0sob®®.

W przypadku elementu nieobiektywnych kryteriow zrdznicowania nalezy
zwréci¢ uwage na dwa aspekty. Po pierwsze, kryteriami takimi sg cechy osobiste, takie jak pte¢
czy pochodzenie rasowe lub etniczne, ktorych jednostka nie moze ukry¢, zmienié¢ lub odrzucic¢
bez ostabiania albo znicksztalcania swojej tozsamosci jako czlowiek?®. To wiasnie
postugiwanie si¢ nimi stanowi o istocie dyskryminacji. Po drugie, uzycie wskazywanych cech
osobistych moze zosta¢é w okreSlonych przypadkach usprawiedliwione, co jak si¢ zdaje
pozbawia je wowczas przymiotu nieobiektywnosci?l. Nalezy przy tym zauwazyé, ze z uwagi

na ztozono$¢ ludzkiej tozsamosci bedacej suma roznorodnych cech moze doj$¢ do nierownego

17 Por. np. wyrok TSUE z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-442/00, A. Rodriguez Caballero p. Fondo
de Garantia Salarial (Fogasa), ECLI:EU:C:2002:752 w ktorym Trybunat stwierdzit: Fundamental rights include
the general principle of equality and non-discrimination. That principle precludes comparable situations from
being treated in a different manner unless the diference in treatment is objectively justified. (pkt 32).

18 Por. rozwazania o porownywalno$ci w odniesieniu do dyskryminacji bezposredniej (rozdziat 1.2.2.1).

1 D. Hellman, Two concepts of discrimination, Virginia Law Review, Vol. 102 (2016), No. 4, s. 899.

20 A, Hendriks, The UN Disability Convention and (Multiple) Discrimination: Should EU Non-Discrimination
Law Be Modelled Accordingly?, European Yearbook of Disability Law Vol. 2 (2010), s. 11.

2L Por. uwagi o dyskryminacji posredniej (rozdziat 1.2.2.2) oraz dziataniach pozytywnych (rozdziat 1.2.2.5).
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traktowania jednej osoby z powodu kilku jej cech tozsamosciowych (tzw. dyskryminacja
wielokrotna). Cho¢ nie zostala ona zdefiniowana ani w aktach prawa pierwotnego ani prawa
wtornego, to nie ulega watpliwosci, ze jest elementem unijnego pojecia dyskryminacji. Skoro
ochrona prawna przystuguje w przypadku nierownego traktowania ze wzgledu na np. pte¢ oraz
ras¢ 1 pochodzenie etniczne (w dostepie do dobr i ustug), to osoba moze by¢ dyskryminowana
zarowno ze wzgledu na jedna z tych cech, jak i ze wzgledu na kilka cech naraz. M. Jonker
I S. Halrynjo podnosza, ze dyskryminacja wielokrotna moze przybra¢ dwie zasadnicze formy,
tj. dyskryminacji sumowanej (podmiot nalezy do dwoch grup, podczas gdy obie sg nierdowno
traktowane — cechy sg zatem niejako dodawane do siebie) albo intersekcjonalnej (zwanej
réwniez krzyzowa — cechy wchodzg ze soba w jednym czasie w szczegdlny rodzaj interakcji,
a nierdwne traktowanie ma zwiazek z ta ze interakcja, nie za$ z kazda z cech z osobna)??. Nalezy
przy tym podkresli¢, ze nie jest to samodzielna forma nierownego traktowania, a raczej
przymiot okreslajacy szczegélny charakter innych form (np. bezposrednia dyskryminacja

wielokrotna).

A. Wrébel zwraca uwage, ze w przypadku prawa UE wsrdd tych elementow
definicyjnych nie wystepuja ani personalny charakter zabronionego kryterium dyferencjacji
ani pokrzywdzenie indywidualnie oznaczonej osoby?, co jest efektem rozszerzania przez
TSUE w swoim orzecznictwie rozumienia pojecia nierdownego traktowania®*, W orzeczeniu
wsprawie Coleman Trybunat wuznal, zZe zakaz dyskryminacji (bezpo$redniej
oraz molestowania) nie ogranicza si¢ tylko do osob, ktore same posiadaja okre§long ceche
osobistg, ale obejmuje rowniez podmioty pozostajace z tymi osobami w pewnych osobistych
relacjach® (tzw. dyskryminacja przez asocjacje albo dyskryminacja przeniesiona?®). Koncepcja

zerwania bezposrednio osobistego zwigzku miedzy osoba dyskryminowang a cecha

22 M. Jonker, S. Halrynjo, Multidimentional Discirminiation in Judicial Practice, Netherlands Quaterly of Human
Rights, Vol. 32 (2014), Issue 4, s. 413.

3 A. Wrobel, Rekonstrukcja pojecia "dyskryminacja"? Uwagi na tle dwoch orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci
UE, [w:] Ksiega pamigtkowa w pigtq rocznice $mierci Profesora Andrzeja Kijowskiego, red. Z. Niedbata,
Warszawa 2010, s. 337.

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

%5 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.

% C. Ivanus, Discrimination by Association in European Law, Perspectives of Business Law Journal,
Vol. 2 (2013), s. 117.
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dystynktywng zrodzita si¢ na bazie stanu faktycznego dotyczacego matki niepelnosprawnego
dziecka, ktora podnosita, ze po jego urodzeniu byta nieréwno traktowana m.in. w zwigzku
z koniecznos$cig sprawowania nad nim osobistej opieki. TSUE zauwazyl, ze celem dyrektyw
antydyskryminacyjnych jest zwalczanie wszelkich form dyskryminacji, a z literalnego
brzmienia przepisow nie wynika, by ich zastosowanie byto ograniczone wylgcznie do 0sob
rzeczywiscie posiadajacych okreslona cechg¢ prawnie chroniong (w tym przypadku
niepetnosprawnos¢). Co wigcej, wiez nie musi by¢ interpretowana wytacznie jako bliskos¢
emocjonalna czy powigzanie osobiste, ale rowniez jako wchodzenie w luzniejsze interakcje,
niezwiazane ze stosunkami rodzinnymi lub prywatnymi?’. Rzeczniczka generalna J. Kokott
w swojej opinii do orzeczenia w sprawie CHEZ, uznata, ze cho¢ w pierwszej kolejnosci to
osoba bedaca w bliskiej relacji z osoba noszaca dang ceche wrazliwg moze by¢ poddana
dzialaniom dyskryminujacym ze wzgledu na wigz, to nie da si¢ jednak wykluczy¢, ze stosowna
ochrona nalezna jest rowniez w przypadku wigzi o mniej personalnym wymiarze.
Jak stwierdzita, ,,cecha powodujaca dyskryminacj¢ ze wzgledu na wigz moze by¢ juz zawarta
w danym $rodku, w szczegdlnosci wtedy, gdy z uwagi na jego ogolny i kolektywny charakter
srodek ten moze oddziatywac nie tylko na osoby posiadajace cechy (...) lecz takze — w pewnym
sensie jako szkoda uboczna — obja¢ inne osoby”?®. Podata przy tym niezwykle trafny przyktad
wizyty w restauracji grupy oséb, np. w ramach spotkania biznesowego (chodzito o wykazanie
jego nieosobistego charakteru), ktéra nie zostaje obstuzona wylacznie z powodu koloru skory

jednej z oséb uczestniczacych.

M. Gruenberger wyznaczyt szes$¢ kryteriow statuujacych zjawisko dyskryminacji
w relacjach trojstronnych, czyli tych angazujacych trzy podmioty (jak w przypadku orzeczenia
w sprawie Coleman) — osobe dyskryminujaca, osobe dyskryminowang oraz osobg¢ posiadajaca
ceche stanowigca podstawe nierdownego traktowania®®. W takim wypadku osoba
dyskryminujgca musi dokona¢ nieréwnego traktowania na podstawie zakazanego kryterium
dyferencjacji (warunek pierwszy), osoba dyskryminowana musi zosta¢ dotknigta tym

traktowaniem (warunek drugi), mimo Ze nie posiada cechy lezacej u podstaw dyskryminacji

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

28 Opinia rzeczniczki generalnej J. Kokott przedstawiona w dniu 12 marca 2015 r. w sprawie C-83/14, CHEZ
Razpredelenie Bylgarija AD p. Komisija za zasztita ot diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:170, pkt 58.

2 M. Gruenberger, The Principle of Equal treatment in Triangular Relationships, www.unikoeln.de/jur-

fak/bhgg/personen/gruenberger/Gruenberger Triangular Relations.pdf (dostep 15 kwietnia 2018 r.), s. 55.
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(warunek trzeci). Poza tym musi w te relacje by¢ zaangazowana osoba trzecia, a wi¢c ani nie
dyskryminujgca ani nie dyskryminowana (warunek czwarty), ktora wyrdznia si¢ cecha bedaca
motywem nieroéwnego traktowania (warunek piaty) oraz jest w jaki§ sposdb powigzania
(ang. associated) z osobg dyskryminowang (warunek szosty). Takie rozumienie asocjacji
zaproponowali rowniez S. Forshaw oraz M. Pilgerstorfer, odrzucajac objgcie tym terminem
przypadkdw nierownego traktowania z powodu niepodporzadkowania si¢ poleceniu
dyskryminowania okres$lonej grupy (ang. the discriminatory instructions cases), stusznie
uznajac, iz w takim przypadku przyczyna nieréwnego traktowania nie jest cecha danej grupy,

ale sam fakt niepodporzadkowania si¢ decyzji noszacej znamiona dyskryminacjiC.

W zwiagzku z tak zdefiniowanymi stosunkami tréjstronnymi pojawia si¢ pytanie,
czy mozliwe jest odwrocenie asocjacji, tj. nierowne traktowanie z powodu cechy osobistej
osoby dyskryminujacej. C. McCrudden rozwaza bowiem, czy za asocjacj¢ mozna uznad
nierowne traktowanie przez osobe A (ustugodawce) osoby B (ustugobiorcy) z uwagi
na osobista cechg podmiotu A, bez wzgledu na cechy B oraz C (osoby powigzanej z podmiotem
B)3L. Przywolat przy tym przyktad odmowy wykonania przez cukiernika powotujacego sic
na swoje przekonania religijne oraz polityczne (A) tortu wyrazajacego poparcie dla matzenstw
jednoplciowych, zamoéwionego przez cztonka organizacji przeciwdziatajacej homofobii (B)
Z okazji wydarzenia, w ktorym uczestniczyé majg osoby homoseksualne (C)%. Jak si¢ zdaje,
w istocie u podstaw odmowy $wiadczenia ustugi zawsze bedzie lezala jednak cecha osobista
podmiotow B 1 C, ktora co najwyzej w zetknieciu z cechami podmiotu A zyska specyficzny
charakter, determinowany np. prawami i1 wolno$ciami osoby A. Z tego wzgledu nalezy raczej
wykluczy¢ mozliwos¢ wystapienia zjawiska, ktore mozna by okresli¢ mianem dyskryminacji
przez asocjacje odwrotng lub odwrocong. W sytuacji takiej jak omawiana moze natomiast dojs$¢
do konfliktu miedzy prawem ustugobiorcy do rownego traktowania a wolno$cig wyznania,

sumienia, stowa czy swobodg wyrazania pogladow politycznych ustugodawcy.

30'S. Forshaw, M. Pilgerstorfer, Taking Discrimination Personally: An Analysis of the Doctrine of Transferred
Discrimination, King’s Law Journal Vol. 19 (2008), s. 271.

31 C. McCrudden, The New Architectu.re of EU Equality Law after CHEZ: Did the Court of Justice reconceptualise
direct and indirect discrimination?, European Equality Law Review 2016/1, s. 5.

32 Patrz: wyrok Sadu Apelacyjnego Irlandii Pélnocnej z dnia 24 pazdziernika 2016 r. w sprawie Lee p. Ashers,
[2016] NICA 39.
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Z kolei w orzeczeniu w sprawie Feryn®* TSUE uznal, ze pokrzywdzenie
dyskryminacyjnym zroznicowaniem nie musi mie¢ charakteru rzeczywistego w postaci
skonkretyzowanej osoby nieréwno potraktowanej, a moze mie¢ charakter jedynie potencjalny.
Wskazywana sprawa dotyczyta publicznego o$wiadczenia kierownika przedsigbiorstwa
0 zamiarze niezatrudniania cudzoziemcow lub os6b pochodzenia innego niz belgijskie z uwagi
na obawy klientéw przed udostgpnianiem swoich pomieszczen pracownikom ustugodawcy.
Trybunal stwierdzit, ze mozna w takim przypadku méwié¢ o dyskryminacji bezposrednie;j,
gdyz wskazywane o§wiadczenie moze odnies¢ efekt zniechgcajacy wobec osob o okreslonym
pochodzeniu etnicznym lub rasowym do sktadania odpowiedzi na oferty pracy, mimo ze trudno
zidentyfikowaé¢ konkretng nierowno traktowang osobe. W wyroku w sprawie Asociatia
Accept®® TSUE stwierdzit z kolei, odnoszac si¢ do o$wiadczenia o niezatrudnianiu osob
homoseksualnych i potwierdzajac tym samym zastosowanie omawianej koncepcji nie tylko
w odniesieniu do pochodzenia rasowego, ze takie publiczne o§wiadczenie nie musi pochodzié
od osoby posiadajacej uprawnienie do dokonywania czynno$ci prawnych w imieniu podmiotu
obwinionego, by moc uznaé je za dyskryminacyjng barier¢ w dziedzinie zatrudnienia. Wynika
zZ tego, ze w przypadku nieréwnego traktowania w dostepie do dobr i1 ustug za dyskryminacje
w postaci jakichkolwiek publicznych o$wiadczen mozna uznaé réwniez zachowanie osob
faktycznie $wiadczacych ustugi w imieniu ustugodawcy, bez wzgledu na zakres ich
umocowania do dokonywania czynno$ci prawnych czy wplywu na dziatalnos¢

przedsigbiorstwa.

Zerwanie z personalnym charakterem cechy prawnie chronionej prowadzi
do uznania, ze mozna by¢ dyskryminowanym nie tylko ze wzgledu na ceche¢ innej osoby,
z ktorg pozostaje si¢ w jakiejs§ wigzi, ale réwniez z powodu przymiotu, ktérego
W rzeczywisto$ci si¢ nie posiada, ale ktory jest przypisywany przez osobe dyskryminujaca
(asumpcja)®®. Zaro6wno w orzeczeniu Coleman jak i wyroku w sprawie Feryn TSUE powolywal

si¢ na cele oraz skutecznos¢ dyrektyw antydyskryminacyjnych, z ktorych wynika, iz nie nalezy

3 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.

3 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.

% U. Belavusau, A Penalty Card for Homophobia from EU Non-Discrimination Law: Comment on Asociatia
Accept, Columbia Journal of European Law Vol. 21 (2015), s. 359.

% A, Stewart, S. Niccolai, C. Hoskyns, Disability Discrimination by Association: A Case of the Double Yes?,
Social and Legal Studies Vol. 20 (2011), s. 187.
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dokonywac¢ zawezajace] wyktadni pojecia dyskryminacji, jesli oczywiscie wyktadnia ta miesci
si¢ w zakresie podmiotowym i przedmiotowym prawodawstwa unijnego. Odmowa uznania
dyskryminacji przez asumpcj¢ za jedng z form nieréwnego traktowania bylaby tymczasem
wilasnie taka zawezajaca wykladnig. Zaprezentowane wyzej rozwazania odnoszace si¢
do dyskryminacji przeniesionej wykazatly, ze w zasadzie dla stwierdzenia istnienia nierbwnego
traktowania istotniejsze niz posiadanie danej cechy jest zréznicowanie sytuacji danego
podmiotu z powodu okreslonej cechy. Ten sam schemat wnioskowania mozna zastosowac
W przypadku asumpcji. Jesli osoba A traktuje nieréwno osob¢ B, gdyz uwaza, ze jest ona
przedstawicielka okre$lonej mniejszosci etnicznej, mimo ze faktycznie do niej nie nalezy
(btedne przypisanie cechy prawnie chronionej), to nie ma znaczenia rzeczywista przynalezno$¢
etniczna osoby B, ale fakt, ze domniemane pochodzenie stalo si¢ podstawa nierdwnego
traktowania. Taka wyktadnia jest zresztg zgodna z literalnym brzmieniem przepiséw dyrektyw
rownosciowych, ktore zakazuja dyskryminacji ze wzgledu na okreSlone cechy,
nie determinujac, w jakim zakresie cechy te ma przynaleze¢ do osoby dyskryminowane;.
Nalezy przy tym zauwazy¢, ze podobnie jak asocjacja, asumpcja nie stanowi odrebnej formy

nierownego traktowania, a jedynie szczeg6lny rodzaj np. dyskryminowania bezposredniego.
2.2. Formy dyskryminacji w dostepie do débr i ustug
2.2.1. Dyskryminacja bezposrednia

W rozumieniu prawa UE o dyskryminacji bezposredniej mozna méwic¢, gdy dany
podmiot jest ,,mniej korzystnie traktowany” (element szkody, ang. harm element) ze wzgledu
na swoja ceche osobista, taka jak pte¢ czy pochodzenie etniczne (element kauzalny,
ang. causation element). Postugujac si¢ pojeciem gorszego traktowania w definiowaniu
dyskryminacji bezposredniej, dyrektywy wprowadzaja element relatywny wymuszajacy
dokonywanie poréwnania z potozeniem innych oso6b. Badajac zatem, czy w danym przypadku
doszto do naruszenia zakazu dyskryminacji, nie mozna wyabstrahowa¢ sytuacji osoby
posiadajacej jaka$ ceche prawnie chroniong, ale trzeba ja umiejscowi¢ w odniesieniu
do sytuacji innych os6b znajdujacych sie, jak to stwierdzajg przepisy, w poréwnywalnej
sytuacji. Umiejscowienie to, zgodnie z definicja legalng, moze odby¢ si¢ na jednej z trzech
pltaszczyzn — terazniejszej, przesztej lub hipotetycznej (,,traktowana jest mniej korzystnie (...)

niz jest, byta lub bytaby traktowana inna osoba”)*'.

37 Art. 2 dyrektywy 2000/43, art. 2 dyrektywy 2004/113.
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Osoba wzgledem ktorej dokonuje si¢ pordwnania, nazywana komparatorem, musi
tym samym spetni¢ dwa podstawowe warunki. Po pierwsze, powinna odroznia¢ si¢
nieposiadaniem cechy bedacej w danej sytuacji relewantng dla nieréwnego traktowania,
gdyz dopiero wowczas bedzie mozliwe okreslenie roli, jaka w danym przypadku odgrywa
badana cecha (np. dostep do ustug 0s6b pochodzenia romskiego a 0s6b o innym pochodzeniu).
Po drugie, osoba ta musi znajdowa¢ si¢ w pordwnywalnej sytuacji. Jak stusznie zauwazyt
TSUE w wyroku w sprawie Romer®, sytuacje porownywanych osob nie musza by¢ identyczne.
Przyjecie zalozenia przeciwnego istotnie ograniczyloby zastosowanie przepisOw o zakazie
dyskryminacji, jako ze w wielu przypadkach trudnym mogloby si¢ okaza¢ znalezienie
W rzeczywistosci lub stworzenie w modelu hipotetycznym podmiotu znajdujacego sie¢
w doktadnie takiej samej sytuacji, ale odrozniajacego si¢ przy tym wylacznie cechg
relewantng®® (tzw. lustrzany komparator, ang. mirror comparator®®). Wyktadnia dokonana
przez TSUE prowadzi zatem do wniosku, ze wystarczy, by sytuacje osoby dyskryminowane;j
I komparatora byly na tyle do siebie zblizone, aby mozna bylo odnalez¢ punkty styczne istotne

w dostepie do dobr i ustug.

O ile w przypadku nierownego traktowania w obszarze zatrudnienia punkty te
musza dotyczy¢ kilku aspektow sktadajacych si¢ na sytuacje danej osoby, o tyle w przypadku
dostepu do dobr i ustug sg one w zasadzie ograniczone do dwoch punktéw, tj. checi nabycia
okreslonych produktow lub ustug w danym miejscu i czasie oraz posiadania odpowiednich
zasobow do dokonania zakupu (przy zatozeniu, Ze s3 one udostepnianie odptatnie
obiektywizuje to sytuacj¢ obu podmiotdéw), gdyz do tego w istocie ogranicza si¢ relacja miedzy
uslugodawcami a ustugobiorcami. Z uwagi na zorganizowany i stosunkowo dilugotrwaly
charakter stosunkéw zwigzanych z zatrudnieniem na sytuacj¢ kazdej osoby sktada si¢ wiele
czynnikow, takich jak umiejscowienie w hierarchicznej strukturze organizacji, wymiar zadan,
zakres odpowiedzialnosci, do§wiadczenie zawodowe czy staz pracy. Te wszystkie czynniki
stajg si¢ punktami, na bazie ktérych mozna konstruowa¢ odpowiedni model porownawczy.
Tymczasem w przypadku dostgpu do dobr i ustug wszelkie relacje migdzy osoba

dyskryminowang a potencjalnym komparatorem oraz dostawcg maja w zasadzie charakter

3 Wyrok TSUE z dnia 10 maja 2011r. w sprawie C-147/08, J. Romer p. Freie ind Hansestadt Hamburg,
ECLI:EU:C:2011:286, pkt. 42.

39S, Goldberg, Discrimination by Comparison, Yale Law Journal, Vol. 120, No. 4, s. 731.

40 Por. np. uzasadnienie do wyroku kanadyjskiego Sadu Najwyzszego z dnia 4 marca 2011 r. w sprawie Withler
v. Canada (Attorney General), [2011] 1 Supreme Court Reports 396.
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incydentalny, w zwiazku z czym musi w ich przypadku istnie¢ mniej punktéw stycznych
koniecznych do stwierdzenia istnienia sytuacji porownywalnej. Mozna to zobrazowac,
postugujac si¢ prostym pordéwnaniem, w ktérej osobie A dostarczona zostaje ustuga X,
ale osoba B spotyka si¢ z odmowg nie z uwagi na obiektywne okolicznosci takie jak brak
srodkéw nabywczych czy niedostepnos¢ ustugi, ale z uwagi na swoje pochodzenie etniczne,
inne niz osoby A. Jedyne wspolne mianowniki taczace osoby A i B, a zatem wystarczajace
do stworzenia poréwnywalnej sytuacji w rozumieniu dyrektyw, to po pierwsze che¢é nabycia
ushugi X u danego dostawcy, a po drugie posiadanie srodkéw to umozliwiajacych. Gdyby
uzna¢, ze sytuacja obu podmiotéw musi by¢ identyczna, nalezatoby zapewne udowodnic,
ze nie r6znig si¢ one chociazby posiadanymi zasobami materialnymi, momentem dokonywania
transakcji czy tez wyborem wariantu ustugi X, aczkolwiek bytoby to nieistotne dla uznania,
iz doszlo do naruszenia zakazu dyskryminacji. W przywolywanym juz wyzej wyroku
w sprawie Romer TSUE wskazal ponadto, ze poréwnanie musi zostaé przeprowadzone
W sposob jak najbardziej skonkretyzowany i szczegdotowy w $wietle badanego przypadku®.
Chodzi zatem o to, by poréwnanie bazowato na doktadnej analizie czynnikow sktadajacych sie
na porownywalng sytuacje, przede wszystkim tych statuujacych komparatora. Spetnienie tego
wymogu nie wydaje si¢ trudne w przypadku dostepu do dobr 1 ustug, jak podniesiono juz wyzej,
gdyz wystarczy wykazac, ze nie zachodza obiektywne przestanki réznicujace sytuacje dwdch
podmiotow w zakresie zdolno$ci nabywczej. W przypadku relacji o bardziej zlozonej
i skomplikowanej naturze, takich jak chociazby wspominane wczesniej stosunki w obszarze
zatrudnienia, moze natomiast okazac si¢, ze dany podmiot tylko prima facie spetniat kryteria

pozwalajace na poréwnanie z nim 0soby zarzucajgcg naruszenie zakazu dyskryminacji.

A. Emanuel zwraca z kolei uwage, ze przy analizie porownywalnosci istotne jest
rozdzielenie kwestii komparatora zarowno od kauzalnosci, jak 1 ewentualnego uzasadnienia
nieréwnego traktowania®?. Stusznie zauwaza, ze te trzy elementy nie mogg by¢ rozpatrywane
facznie, dopoki nie ustali si¢, kim jest komparator — w przeciwnym razie istnieje ryzyko, iz beda
one miaty wptyw na ustalenie wlasciwego odniesienia, np. gdy osoba dokonujaca poréwnania
przyjmuje prima facie nieistnienie dyskryminacji w okreslonym przypadku. Zdaniem

A. Emanuela ryzyko to wynika z nie zawsze wyraznie zarysowanej granicy pomiedzy

41 Wyrok TSUE z dnia 10 maja 2011 r. w sprawie C-147/08, J. Rémer p. Freie und Hansestadt Hamburg,
ECLI:EU:C:2011:286, pkt 42.
42 A. Emanuel, To Whom Will Ye Liken Me, and Make Me Equal — Reformulating the Role of the Comparator

in the Identification of Discrimination, Victoria University of Wellington Law review, Vol. 45 (2014), Issue 4, s. 5.
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ustaleniem a uzasadnieniem nierdbwnego traktowania — wykazanie, iz nie doszlo
do dyskryminacji bezposredniej bedzie bowiem czgsto polegato na udowodnieniu, ze podmioty
nie znajdowaly si¢ w sytuacji poréwnywalnej (wykazanie btedu w doborze komparatora).
Podzielajac zastrzezenia A. Emanuela, mozna przyjaé, iz w przypadku zarzutu bezposredniego
nieréwnego traktowania pierwszy etapem analizy powinno by¢ ustalenie, kim moze by¢ osoba
w poréwnywalnej sytuacji (np. przy zarzucie dyskryminacji rasowej ustugobiorca nienalezacy
do mniejszosci etnicznej, rowniez dysponujacy zasobami umozliwiajagcymi nabycie ustugi).
Jak sie zdaje, dzieki dopuszczeniu stosowania modelu hipotetycznego prawo UE ulatwia ten
ctap analizy, gdyz nie jest konieczne ustalenie, czy koncepcyjny komparator istnieje
W rzeczywistosci (cho¢ oczywiscie znalezienie osoby znajdujacej si¢ w rzeczywiscie

porownywalnej sytuacji z pewnoscia ulatwia p6zniejszg analize pod katem kauzalno$ci).

W doktrynie instytucja komparatora spotyka si¢ jednak z krytyka. Przed
wprowadzeniem definicji prawnej dyskryminacji bezposredniej wraz z przyjeciem nowych
dyrektyw antydyskryminacyjnych w 2000 r. przepisy postugiwaly si¢ ogdlnym pojeciem
zakazu dyskryminacji, przywotujac jedynie jego podstawowe formy*® (przy czym definicje
legalng dyskryminacji posredniej wprowadzono do unijnego prawodawstwa juz w 1997 r.*4).
Jak stusznie zauwaza J. Mair, ograniczono w ten sposob zakres zastosowania nowych
przepisOw poprzez znaczeniowe zawezenie pojecia dyskryminacji bezposredniej*. Przed
wprowadzeniem definicji odsylajacej do komparatora mozliwe bylo bowiem objecie ochrong
przypadkéw, w ktorych relatywizacja potozenia nie byta oczywista. W tym konteks$cie nalezy
przywotaé przede wszystkim wyrok TSUE w sprawie Dekker*® dotyczacej odmowy
zatrudnienia ze wzgledu na cigze. TSUE uznal, iz wylacznie w przypadku kobiet podstawg

takiej decyzji moze by¢ stan cigzy, co oznacza, ze taka odmowa stanowi przejaw dyskryminacji

43 Np. Dyrektywa Rady 97/80/WE z dnia 15 grudnia 1997 r. dotyczaca cigzaru dowodu w sprawach dyskryminacji
ze wzgledu na pte¢ stanowita w art. 2 ust.1, ze do celow niniejszej dyrektywy zasada rownosci traktowania
oznacza, ze nie istnieje jakakolwiek dyskryminacja ze wzgledu na plec, ani bezposrednia, ani posrednia.

4 Art. 2 ust. 2 dyrektywy 97/80/WE stanowil, ze posrednia dyskryminacja ma miejsce wtedy, gdy pozornie
obojetny przepis, kryterium lub praktyka znaczqco pogarsza sytuacje wigkszej czesci przedstawicieli jednej plci,
chyba ze przepis ten, kryterium lub praktyka sq wlasciwe i niezbedne oraz mogqg by¢ usprawiedliwione
obiektywnymi czynnikami niezwigzanymi z plcigq.

45 J. Mair, Direct Discrimination: Limited by Definition, International Journal of Discrimination and The Law,
Vol. 10, Issue 1 (2009), s.6.

4 Wyrok TSUE z dnia 8 listopada 1990 r. w sprawie C-177/88, E. Dekker p. VJC Centrum Plus,
ECLI:EU:C:1990:383.
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bezposredniej ze wzgledu na pte¢*’. Przyjecie takiego rozumowania oznacza, ze nie ma
znaczenia odniesienie sytuacji kobiety w cigzy do sytuacji mezczyzny mogacego potencjalnie

byé w podobnej lub poréwnywalnej sytuacji®®.

Na tle tego orzeczenia pojawia si¢ jednak pytanie, czy w $wietle obecnych
regulacji mozna by zakwalifikowa¢ taki przypadek jako dyskryminacj¢ bezposredniag
Z pominigciem wymogu wskazania odpowiedniego komparatora. Nie budzi watpliwosci
stwierdzenie, ze nie byloby to mozliwe z uwagi na jasne brzmienie przepiséOw (,,traktowana jest
mniej korzystnie (...) niz jest, byta lub bylaby traktowana inna osoba”*°), co niesie koniecznosé
znalezienia osoby, z ktorg mozna by dokona¢ poréwnania. Okazuje si¢ jednak, ze w przypadku
kobiet w ciagzy jest to niezwykle trudne. Przede wszystkim, by moéwi¢ o dyskryminacji
ze wzgledu na pte¢, nalezaloby dokonac poréwnania mi¢dzy kobietg a mezczyzna, a nie migdzy
kobieta w cigzy i kobieta niebedaca w cigzy. Nie mozna jednak uznaé, by mezczyzna mogt
znalez¢ si¢ w sytuacji porownywalnej do kobiety ci¢zarnej, skoro sam co do zasady nigdy
nie bedzie w cigzy. W praktyce roznych jurysdykcji probowano sobie poradzi¢ z tym
problemem poréwnujac np. kobiete w cigzy do chorego mezczyzny™, co nie zastuguje
na aprobate z uwagi na wytacznie pozorng poréwnywalnos$¢ sytuacji tych dwoch podmiotow.
Pytaniem otwartym pozostaje, czy w obecnym stanie prawnym TSUE bylby w stanie zbudowac
przekonujaca argumentacj¢ pozwalajaca na uznanie aktualno$ci pogladu wyrazonego
w wyroku Dekker. Tym samym nalezy uznaé, ze rowniez w odniesieniu do dyskryminacji
w dostepie do dobr i1 ustug nie ma mozliwosci zakwalifikowania jakiego$ przypadku jako
dyskryminacji bezposredniej bez wlasciwego komparatora. Wyjatek stanowi jedynie
dyrektywa 2004/113, ktéra w motywie 20 preambuly stwierdza, iz ,mniej korzystne
traktowanie kobiet ze wzgledu na cigz¢ 1 macierzynstwo powinno by¢ uznane za forme

bezposredniej dyskryminacji ze wzgledu na ptec”.

Jak podnosza C. Campbell oraz D. Smith, konieczno§¢ dokonania poréwnania

rodzi wiele doniostych probleméw praktycznych, np. niemozno$¢ okreslenia, jak naprawde

47 Ibidem, pkt 12.

48 |bidem, pkt 18.

49 Art. 2 dyrektywy 2000/43, art. 2 dyrektywy 2004/113.

%0 Por. np. wyrok TSUE z dnia 14 lipca 1994 r. w sprawie C-32/93, C. Webb p. EMO Air Cargo (UK) LTD,
ECLI:EU:C:1994:300, pkt 24.
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potraktowano by komparatora, gdy dla poréwnania stosuje sie model hipotetyczny®!. Proponuja
oni wobec tego odejscie od komparatywnego rozumienia dyskryminacji i zastgpienie,
jak to okreslaja, testu mniej korzystnego traktowania (do tego ujgcia odwotujg si¢ dyrektywy)
testem niekorzystnego traktowania. Chociaz w prawie unijnym zastosowanie tej koncepcji
wigzatoby si¢ z koniecznoscig zmiany stanu prawnego, warto zwroci¢ na nig uwage ze wzgledu
najej walor teoretyczny. Istota przekonstruowania testu poroOwnawczego w propozycji
C. Campbella i D. Smitha jest odejscie od relatywizacji w definicyjnym elemencie szkody —
osoba zarzucajgca nierdwne traktowanie musiataby wykazac jedynie, ze jest gorzej traktowania
z uwagi na jaka$ cech¢ osobista (element kauzalny nie moze wszakze ulec jakiemukolwiek
przeksztatceniu z uwagi na kluczowa rolg w definiowaniu dyskryminacji). Nie musiataby juz
natomiast odnosi¢ swojego potozenia do jakiegokolwiek innego podmiotu®?. Prowadzi to

jednak do postawienia pytania o definicj¢ niekorzystnego traktowania.

W przypadku mniej korzystnego traktowania sytuacja jest prosta wtasnie z uwagi
na komparatora — dana osoba jest traktowania mniej korzystnie, jesli nie ma takiego dostepu
do dobr i ustug jak komparator. Przy rozwazaniu koncepcji C. Campbella i D. Smitha
okreslenie, czym jest niekorzystne traktowanie okazuje si¢ istotne dla uznania, czy mozna
w ogole wyeliminowa¢ komparatora z pojecia dyskryminacji bezposredniej. Proponuja oni
w tym wzgledzie trzy rozne podejscia, tj. oparte na interesach osoby dyskryminowanej (ang. the
interests approach), na jej uzasadnionych oczekiwaniach (ang. reasonable expectations)
albo na wartosciach (ang. the value-based approach). Wedle pierwszego z nich badanie,
czy doszto do niekorzystnego traktowania miatoby polega¢ na okresleniu, czy konsekwencje
potraktowania osoby zarzucajacej nierowne traktowanie odniosty pozytywny czy negatywny
skutek dla jej interesow™. Podejécie to, bazujace przede wszystkim na zalozeniu, ze pewne
szczegblnie donioste interesy nie moga podlegac¢ poréwnaniu, nie rozwigzuje jednak problemu
komparatora, gdyz jak podnosza autorzy, w pewnych sytuacjach nie dotyka ono istoty
problemu, a konieczne mogloby okaza¢ si¢ odwotanie do interesow innych oséb. Obrazuja to
przyktadem kobiety, ktory nie zostata awansowana, podczas gdy promocj¢ otrzymali jej mescy
wspolpracownicy — mogltaby w mys$l prezentowanego ujgcia powota¢ si¢ na naruszenie jej

interesu ekonomicznego, jesli awans wigzal si¢ ze wzrostem wynagrodzenia. Tymczasem

51 C. Campbell, D. Smith, Direct Discrimination without a Comparator: Moving to a Test of Unfavourable
Tretment, Federal Law Review, Vol. 43 (2015), s. 92.

52 |bidem, s. 93.

%3 |bidem, s. 98.
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W istocie naruszenie polega w przywolywanej sytuacji na nieotrzymaniu awansu w warunkach,
ktore dotycza pracownikow pici przeciwnej. Dopiero w tym odwotaniu do plciowego
réznicowania dostrzegalny jest kauzalny element dyskryminacji bezposredniej. Omawiane
podejécie ma réwniez inng wade — zbyt fatwo jest zakwalifikowac naruszenie interesow jako

niekorzystne traktowanie, gdyz nie wystepuja zadne kryteria uznawania ich relewantnosci.

Te¢ nadmierng ,,pojemnos$¢” pierwszej teorii ma ograniczy¢ druga z nich,
czyli podejscie oparte na uzasadnionych oczekiwaniach osoby niekorzystnie traktowanej.
W tym ujeciu C. Campbell i D. Smith definiujg niekorzystne traktowanie jako sytuacje, w ktorej
dzialania mogace nosi¢ znamiona dyskryminacji prowadza do niespelnienia racjonalnych
oczekiwan, jakie w danej sytuacji mogla mie¢ osoba posiadajagca pewna ceche prawnie
chroniong®. Wyzej przywotywany przyktad awansu pokazuje jednak, ze i w tym ujeciu nie da
si¢ unikng¢ poréwnania z innymi podmiotami dla stwierdzenia dyskryminacji bezposrednie;.
Rozsadnym oczekiwaniem jest otrzymanie awansu, gdy spetnia si¢ warunki jego otrzymania,
jednak wykazanie spelnienia warunku kazualnego, ktéry pozostaje niezmienny i kluczowy
dla stwierdzenia dyskryminacji bezposredniej, ponownie warunkowane jest odniesieniem
sytuacji tej kobiety do jej meskich wspotpracownikow. Ich rozsadne oczekiwanie awansu
nie bedzie miato co prawda znaczenia, ale dopiero przy dokonaniu poréwnania z nimi element
kauzalny moze sta¢ si¢ dostatecznie widoczny. W trzeciej teorii C. Campbell i D. Smith
definiujg niekorzystne traktowanie jako naruszenie wartos$ci stanowigcych podstawe zakazu
dyskryminacji, cho¢ nie ma jasnoSci, o jakie warto$ci chodzi —moga to by¢ np. sprawiedliwos¢,
rownos$¢ czy tez wolnos¢ do podejmowania decyzji w sposoéb wolny od arbitralnosci oparte;j
na uprzedzeniach. Dopiero ostatnia z wymienionych wartosci pozwala wyeliminowac
konieczno$¢ znalezienia odpowiedniego komparatora w przypadku dyskryminacji
bezposredniej®®. Nie ma bowiem znaczenia, jak potraktowano inne osoby — wystarczajacym
warunkiem jest uznanie, ze ze wzglgdu na cechg prawnie chroniong (element kauzalny) zostato
zawezone pole wyboru danej osoby, gdyz przy podejmowaniu decyzji zostata ona ograniczona
decyzja opartg na uprzedzeniach albo musiata swoja cech bra¢ pod uwage przy podejmowaniu

decyzji (element szkody).

W zwigzku z zaprezentowanymi tezami pojawia si¢ pytanie, oczywiscie

rozwazane jedynie w aspekcie teoretycznym wobec jasnego brzmienia przepiséw definiujacych

54 1bidem, s. 103.
% Ipidem, s. 113.
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dyskryminacje bezposrednia, czy koncepcje C. Campbella i D. Smitha da si¢ odnies¢
do nieréwnego traktowania w obszarze dostgpu do dobr i ustlug, mimo ze okazuja si¢
niemozliwe do zastosowania do dyskryminacji bezposredniej per se, jak wykazato odwotanie
si¢ do przyktadu ze sfery stosunkéw zatrudnienia. Pytanie to jest o tyle zasadne, ze, jak juz
podniesiono wczesniej, w tym obszarze zycia spotecznego relacje miedzy osobami nieréwno
traktowanymi a osobami nierowno traktujacymi sa mniej ztozone i zazwyczaj maja charakter
incydentalny. Dyskryminacja bezposrednia w tym obszarze moze w istocie polegaé
albo na odmowie $wiadczenia ustug albo na $wiadczeniu ustug gorszej jakosci. O ile zatem
W pierwszym przypadku mozna by rozwazy¢ przeprowadzenie testu niekorzystnego
traktowania w oparciu o koncepcje bazujacg na wartosciach (ograniczenie rynkowej wolnosci
wyboru na mocy arbitralnej decyzji opartej na zakazanym kryterium dyferencjacji),
o tyle w drugim z nich w sposob oczywisty nie mozna by unikng¢ odniesienia do osoby

znajdujacej si¢ w porownywalnej sytuacji.
2.2.2. Dyskryminacja posrednia

W rozumieniu prawa UE o dyskryminacji posredniej mozna mowic,
gdy ,,pozornie neutralny przepis, kryterium lub praktyka moga doprowadzi¢ do szczegolnie
niekorzystnej sytuacji” (element szkody) podmiotéw posiadajacych okreslong ceche prawnie
chroniong taka jak pte¢ czy pochodzenie rasowe (element kauzalny) ,,w stosunku do innych
0s6b”®®. Pozorna neutralno$¢ oznacza, ze dane dziatanie odnosi si¢ do innych kryteriow niz
cecha prawnie chroniona®’ (,,czynnikéw rézniacych si¢ od chronionej cechy, a nie czynnikow
rownowaznych z ta cecha”®), co sprawia, iz z pozoru lub prima facie zdaje si¢ ono neutralne®®,
podczas gdy w rzeczywistosci stawia osoby wyrdzniajace si¢ dang cechg w niekorzystnej

sytuacji®®, wywotujac efekt podobny do dziatan podejmowanych w zwigzku z zabronionym

56 Art. 2 ust. 2 pkt b dyrektywy 2000/43, art. 2 pkt b dyrektywy 2004/113.

5 Wyrok TSUE z dnia 9 marca 2017 r. w sprawie C-406/15, P. Milkowa p. Izpalnitelen direktor na Agentsiata
za privatizatsia i sledprivatizatsionen kontrol, ECLI:EU:C:2017:198, pkt 43.

%8 Wyrok z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14, CEZ Razpredelenie Bylgarija AD p. Komisija za zasztita
o diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:480, pkt 109.

5 Opinia rzeczniczki generalnej J. Kokott przedstawiona w dniu 20 wrzesnia 2012 r. w sprawie C-394/11,
W. Belov p. CHEZ Elektro Bulgaria AD i inni, EU:C:2012:585, pkt 92.

8 Wyrok TSUE z dnia 14 marca 2017 r. w sprawie C-157/15, S. Achbita i inni p. G4S Secure Solutions NV,
ECLI:EU:C:2017:203, pkt 44.
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kryterium®?, przy czym nie ma znaczenia, czy efekt ten byt zamierzony czy tez stal sie niejako

produktem ubocznym stosowanych przepisow, kryteriow lub praktyk®?.

Element kazualny dyskryminacji po$redniej jest Scisle powigzany z tzw Kryterium
zbiorowosci oznaczajacym, ze podjete dziatania moga dotyczy¢ ogolnie 0s6b posiadajacych
dang ceche¢ prawnie chroniong, co wynika z literalnego brzmienia przepisow dyrektyw
odnoszacych si¢ do dostepu do dobr i ustug. Ten kolektywny wymiar zjawiska prowadzi
oczywiscie do pytania, kiedy nalezy uzna¢, ze osoby posiadajace cech¢ A sg narazone
na postawienie w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji wzglgdem osob nieposiadajacych tejze
cechy. Inaczej ujmujac problem, mozna stwierdzi¢, ze nalezaloby rozwazy¢, czy slowo
,»szczegolnie” odnosi si¢ jednak nie do elementu szkody, ale do elementu kauzalnego.
Niewykluczona wydaje si¢ wyktadnia zaktadajaca, ze ,,szczegdlnie niekorzystna sytuacja” to
ta, ktora dotyka lub moze dotknaé szczegodlnie wielu oséb posiadajacych ceche A. Przyjat ja
zreszta TSUE w orzeczeniu CHEZ, uznajac, ze pojecie to nie oznacza szczegdlnie ciezkiego
przypadku nieréwnos$ci, ale ze ,,to szczegdlnie osoby danego pochodzenia rasowego
lub etnicznego znajduja si¢ w niekorzystnej sytuacji ze wzgledu na sporny przepis, sporne
kryterium lub sporng praktyke”®®. Element szkody nalezaloby wobec tego zdefiniowaé
wylacznie jako narazenie na pokrzywdzenie w stosunku do innych oséb (literalna wyktadnia
nie wymaga zaistnienia jakiegokolwiek pokrzywdzenia — ,,moga doprowadzi¢”), bez wzgledu
na wielko$¢ potencjalnej szkody, ktéra moze mie¢ znaczenie dopiero przy ocenie doboru

wlasciwych sankcji.

W kwestii okreslenia, jak daleko maja sigga¢ skutki dyskryminacji posredniej,
by mozna byto mowi¢ o ,,szczegblnie niekorzystnej sytuacji”, mozliwe jest przyjecie jednej
z dwoch teorii — kompletnej separacji albo nieproporcjonalnie negatywnych skutkow®,
Pierwsza z nich zaklada, ze wszyscy cztonkowie grupy posiadajacej ceche A musza by¢
traktowani w inny sposob niz czlonkowie grupy nie-A, W zwigzku z czym chocby jeden
przypadek, w ktorym osoba A oraz osoba nie-A sg traktowane w ten sam sposob, wyklucza

zaistnienie dyskryminacji posredniej. Teori¢ t¢ nalezy oceni¢ krytycznie z uwagi

81 J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii Europejskiej, Torun 2012, s. 267

62 0. Smith, A pandisability analysis? The possibilities and pitfalls of indirect disability discrimination, Northern
Irland Legal Quarterly, Vol. 60, s. 371.

8 Wyrok 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.

64 S. Mize, Indirect Discrimination Reconsidered, New Zealand Law Review, No. 1/2007, s. 37.
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na nieuwzglednienie przez nig ztozonos$ci stosunkéw spotecznych oraz wielowymiarowosci
ludzkiej tozsamosci. Zatozenie, ze wszystkie osoby posiadajace ceche A beda z uwagi na nig
traktowane w ten sam sposob jest mozliwe jedynie w ujeciu teoretycznym przy zatozeniu
sytuacji idealnej (por. wyzej omoéwione pojecie lustrzanych komparatorow). Tymczasem
prawdopodobne wydaje si¢, ze pomimo tozsamosci cechy osobowej stanowigcej Kryterium
dyskryminacji, z uwagi na réznice w innych cechach okreslajacych ich stan osobowy czy
materialny podmioty je posiadajace beda w sposob odmienny poddawane skutkom dziatania
noszgcego znamiona dyskryminacji posredniej. Stusznie zauwaza S. Mize, ze np. wyrdznienie
dwoch grup ze wzgledu na fakt bycia w cigzy nie musi doprowadzi¢ do ich podziatu wedle pici,

gdyz w grupie osob niebedacych w cigzy moga znalez¢ sie rowniez kobiety®.

Z tego wzgledu na uznanie zashuguje teoria nieproporcjonalnie negatywnych
skutkéw, ktora dopuszcza, ze osoby z roznych grup moga w ten sam sposob zostaé
pokrzywdzone kwestionowanym dzialaniem. Wazne jest natomiast, by wystepowata znaczaca
réznica w proporcji miedzy tymi grupami, tzn. by wyraznie wigcej oso6b posiadajacych ceche
A bylo w szczegdlnie niekorzystnej sytuacji w odniesieniu do 0s6b niewyrdzniajacych si¢
branym pod uwage kryterium®. Podejscie to stosuje TSUE, ktéry chociazby w wyroku
w sprawie A Governemnt department potwierdzil swoja dotychczasowa lini¢ orzecznicza
przyjeta w sprawach dotyczacych dyskryminacji ptciowej, stwierdzajac, ze do dyskryminacji
posredniej dochodzi, gdy przepis, kryterium lub praktyka ,,faktycznie dziala na niekorzysé¢
znacznie wigkszej liczby” oséb posiadajacych dang cechg w stosunku do tych, ktorzy tej cechy
nie maja®’. W wyroku w sprawie CHEZ TSUE potwierdzil, ze podejscie to odnosi sie nie tylko

do pici, ale ogodlnie do dyskryminacji posrednie;j®®.

Pojawia si¢ oczywiscie pytanie, jak nalezaloby zdefiniowa¢ ,,znacznie wigksza
liczbe”, szczegblnie przy zatozeniu, ze nawet jedna osoba moze by¢ dotknigta dyskryminacjg
posrednig. Przepisy dyrektyw nie wymagaja, by ,,szczegolnie niekorzystna sytuacja” faktycznie
dotyczyla grupy osob, przenoszac cig¢zar definicyjny na element szkody. Moze to mieé

szczegoOlnie istotne znaczenie w obszarze dostgpu do dobr i1 uslug, gdzie nie tylko relacje

% Ibidem, s. 38.

% Ibidem, s. 39.

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

% Wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14, CEZ Razpredelenie Bytgarija AD p. Komisija
za zasztita ot diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:480, pkt 94.
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miedzy ustugodawcami 1 ustugobiorcami majg charakter incydentalny w porownaniu do sfery
zatrudnienia, ale gdzie réwniez stopien powigzan mig¢dzy cztonkami grup wyrdznionych
ze wzgledu na jaka$ ceche jest znikomy. Takie rozlozenie akcentu w dyrektywach prowadzi
do wniosku, ze TSUE powinien odstgpi¢ od pogladu o roli proporcji, gdyz nie znajduje on
oparcia w literalnych brzmieniu dyrektyw definiujacych posérednie dyskryminowanie®®.
Nalezaloby w zwiazku z tym przyjac, ze pojecie ,,szczegolnie niekorzystnej sytuacji” nie odnosi
si¢ jednak do kolektywnego aspektu elementu kauzalnego, ale do elementu szkody. Trybunat
zdaje si¢ jednak wcigz przywigzywaé wage do proporcji migdzy porownywanymi grupami,
czemu dat wyraz chociazby w orzeczeniu Esoterikon, stwierdzajgc, ze kwestionowane pozornie
neutralne kryterium musi by¢ ,,niekorzystne dla znacznie wyzszej liczby osob plci zenskiej

W poréwnaniu z osobami ptci meskiej”’°.

Element kauzalny rodzi takze problem doboru odpowiedniego komparatora,
skoro ocena szczegolnie niekorzystnej sytuacji odbywa si¢ w odniesieniu do innych oséb.
Nalezy uzna¢, ze aktualne w tym wypadku pozostaja uwagi poczynione w odniesieniu
do dyskryminacji bezpos$redniej, przy czym nalezy zwroci¢ uwage, ze literalne brzmienie
przepisow definiujagcych dyskryminacje posrednig nie postuguje si¢ pojeciem sytuacji
porownywalnej. Uzasadnione wydawaé by si¢ moglo w zwigzku z tym twierdzenie,
ze W przypadku dyskryminacji posredniej reguty doboru komparatora powinny by¢ mniej
rygorystyczne. Istota porownywania sytuacji dwoch podmiotéw nie pozwala jednak przyjac
takiego zalozenia — skoro ma ono doprowadzi¢ do zobrazowania nierownosci w ich potozeniu,
musza oni wykazywac¢ podobne cechy, chociazby wlasnie w odniesieniu do znajdowania si¢
W porownywalnej sytuacji (np. mozliwos¢ oraz wola nabycia okreslonej ustugi u okreslonego
ustugodawcy). Z uwagi na niejako kolektywny charakter tej formy nieréwnego traktowania
poréwnanie musi zosta¢ dokonane nie tylko z komparatorem, ale rowniez wewnatrz grupy
wyrdznionej ze wzgledu na ceche prawnie chroniong’?, skoro szczegdlnie niekorzystna sytuacja
ma dotyczy¢ nie indywidualnie okreslonego podmiotu, ale potencjalnie generalnie osdb
posiadajacych dana ceche¢ i1 dopiero poprzez ten fakt moze dotyczy¢ chociazby pojedynczej
osoby.

89 J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii Europejskiej, op. Cit., s. 272.

0 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.

], Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii Europejskiej: rozwdj i istota koncepcji,
Gdanskie Studia Prawnicze 2011, t. XXV, s. 275.
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Istotnym elementem definicyjnym dyskryminacji posredniej jest mozliwos¢ jej
uzasadnienia — ,,chyba ze taki przepis, kryterium lub praktyka sa obiektywnie uzasadnione
legalnym celem, a $rodki majace stuzy¢ osiagnieciu tego celu sa odpowiednie i konieczne”’?.
TSUE przyjmuje w zwigzku z tym w swoim orzecznictwie, ze stosowane przepisy, kryteria
lub praktyki ,,musza by¢ odpowiednie dla realizacji stusznego celu i nie mogg wykracza¢ poza

to, co jest konieczne dla osiggniecia tego celu”’,

Unijne prawodawstwo nie zawiera
jakiegokolwiek katalogu celow uzasadniajacych posrednie nierowne traktowanie’, jednak
mozna wskaza¢ ogdlne kryteria, jakie taki cel powinien spetnia¢, m.in. zgodnos$¢ z prawem,
realizowanie rzeczywistych interesow osoby stosujacej okre§lone $rodki’”® oraz brak
odniesienia do kryterium dyskryminacyjnego’®. W orzecznictwie TSUE za takie cele uznano
dotychczas, w zaleznosci od tego, czy dotyczylo to panstw czionkowskich czy podmiotow

" czy tez wsparcie

prywatnych, np. wspieranie integracji os6b z niepelnosprawno$ciami
zatrudnienia oraz rekrutacji’®. W najnowszym orzecznictwie TSUE zazwyczaj ceduje jednak
na sady krajowe, znajace specyfike uwarunkowan spotecznych, kulturowych i prawnych,

uznanie, czy cel znajduje uzasadnienie w $wietle prawa unijnego.

Z kolei w odniesieniu do $rodkow przedsiewzietych dla osiagniecia zgodnego
z prawem celu, stosuje si¢ test proporcjonalnosci. Musza one by¢ zatem odpowiednie
do osiggnigcia zatozonego celu oraz konieczne, co oznacza, ze nie istnialy inne, przede
wszystkim mniej ucigzliwe, $rodki. Jak wyjasnit TSUE w orzeczeniu Nikoloudi, probujac
uzasadni¢ posrednie nieréwne traktowanie, nalezy mie¢ na uwadze ,,mozliwos$¢ osiagnigcia w

inny sposob celow”, a takze czy podjete srodki ,,sa w stanie przyczyni¢ si¢ do realizacji

2 Art. 2 ust. 2 pkt b dyrektywy 2000/43, art. 2 pkt b dyrektywy 2004/113.

3 Por. np. wyrok TSUE z dnia 14 czerwca 2016 r. w sprawie C-308/14, Komisja Europejska p. Zjednoczonemu
Krolestwu Wielkiej Brytanii i Irlandii Pétnocnej, ECLI:EU:C:2016:436, pkt 79.

4 J. Maliszewska-Nienartowicz, Obiektywne uzasadnienie jako istotny element dyskryminacji posredniej — uwagi
na tle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE, Studia Europejskie nr 1/2017 (81), s. 143.

S Wyrok TSUE z dnia 13 maja 1986 r. w sprawie C-170/84, Bilka-Kaufhaus GmbH p. Karin Weber von Hartz,
ECLI:EU:C:1986:204, pkt 37.

6 3. Mize, op. cit., s. 55.

" Wyrok TSUE z dnia 1 pazdziernika 2009 r. w sprawie C-103/08, A. Gottwald p. Bezirkshauptmannschaft
Bregenz, ECLI:EU:C:2009:59, pkt 32.

8 Wyrok TSUE z dnia 11 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-77/02, E. Steinicke p. Bundesanstalt fiir Arbeit,
ECLI:EU:C:2003:458, pkt 62.
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celow”’®. Pierwsza uwaga Trybunatu odnosi si¢ do koniecznosci srodka, ktora nalezy w $wietle
przytaczanego orzeczenia rozumie¢ jako niemozno$¢ zastosowania srodka mniej dolegliwego,
tj. skutkujacego mniejszym pokrzywdzeniem dla grupy wyrdznionej ze wzgledu na ceche
prawnie chroniong. Odpowiednio$¢ oznacza z kolei, ze srodki podejmowanie sg nie dla pozoru,
ale faktycznie mogg pomoc w osiggni¢ciu zaktadanych celow. Jak si¢ zdaje, srodki te nie muszg
W sposob rzeczywisty przyczyni¢ si¢ do realizacji celow, ale wystarczy, iz jedynie potencjalnie
moga to uczyni¢. Warto zauwazy¢ rowniez, ze w stosunku do testu proporcjonalnosci TSUE
stosuje swego rodzaju stopniowanie cech prawnie chronionych. W orzeczeniu CHEZ uznat
bowiem, ze,w wypadku odmiennego traktowania ze wzgledu na pochodzenie rasowe

lub etniczne pojecie obiektywnego uzasadnienia nalezy interpretowaé w sposob zawezajacy’®.

2.2.3. Dyskryminacja bezposrednia i poSrednia w Swietle orzeczenia CHEZ

J. Maliszewska-Nienartowicz podnosi, ze dyskryminacje bezposrednig
od posredniej odroznia przede wszystkim jej kauzalnos¢ — dla pierwszej ze wskazywanych
form nier6wnego traktowania oparcie na zakazanym kryterium dyferencjacji jest kluczowym
elementem definicyjnym, podczas gdy druga z nich jest konceptem bardziej zorientowanym na
efekt niz przyczyne®l. Poza tym na podstawie definicji legalnych zawartych w dyrektywach
rowno$ciowych mozna réwniez wskaza¢ na roznice dotyczaca poréwnania — W przypadku
dyskryminacji bezposredniej, jak wskazano wyzej, konieczne jest poréwnanie z jednostkowym
komparatorem, podczas gdy dyskryminacja posrednia opiera si¢ na odniesieniu do sytuacji
grupy wyroznionej ze wzgledu na jaka$s cech¢ prawnie chroniong. Przy dokonywaniu
zestawienia tych podstawowych form nierownego traktowania nalezy wskaza¢ takze na rézny
zakres uzasadnienia — bezpo$rednie nierowne traktowanie nie moze by¢ w zasadzie
uzasadnione w przypadku dostepu do dobr i ustug®?, podczas gdy do$é szeroka i elastyczna

mozliwos$¢ uzasadnienia jest elementem definicyjnym formy posrednie;.

S Wyrok TSUE z dnia 10 marca 2005 r. w sprawie C-196/02, V. Nikoloudi p. Organismos Tilepikoinonion Ellados
AE, ECLI:EU:C:2005:141, pkt 48.

8 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, pkt 112.

81 J. Maliszewska-Nienartowicz, Direct and Indirect Discrimination in European Union Law — How to Draw
a Dividing Line?, International Journal of Social Sciences, Vol. I11 (2014), No. 1, s.43.

82 Przy innych elementach sktadowych zakresu przedmiotowego istnieja pewne wyjatki, por. np. postanowienia
dyrektywy 2000/78 w zakresie dyskryminacji wiekowej lub wyjatkéw od zasady réwnego traktowania, ktore moga

prowadzi¢ do zatarcia pewnych réznic migdzy dyskryminacjg bezposrednig a posrednia.
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W kwestii dalszego rozroznienia tych poje¢ w dostepie do dobr i ustug nalezy
zwrécié szczegdlng uwage na wyrok w sprawie CHEZ® dotyczacy dyskryminacji rasowej
w dostepie do ustug zwigzanych z dostarczaniem energii elektrycznej. Z uwagi na niezwykle
istotng argumentacjg prawng nalezy pokrotce przedstawic Scisle z nig zwigzany stan faktyczny.
Poszkodowana prowadzita jednoosobowa handlowa dziatalno$¢ gospodarcza w dzielnicy
zamieszkanej w zdecydowanej wigkszos$ci przez osoby pochodzenia romskiego. Tylko w tej
dzielnicy spotka energetyczna CHEZ zdecydowata si¢ na zamontowanie licznikéw energii
elektrycznej na wysokosci ok. szeSciu metréw, co uniemozliwialo samodzielny odczyt ich
stanu. W dzielnicach niezamieszkanych tak licznie przez osoby pochodzenia romskiego liczniki
umieszczane byly na wysokos$ci niestwarzajacej podobnego problemu. Spotka przewidziata
jednak dla mieszkancow wskazywanego obszaru mozliwo$¢ odptatnego zamontowania
specjalnego licznika kontrolnego w lokalu zainteresowanego odbiorcy energii albo
nieodptatnego udostepnienia, w terminie trzech dni od zlozenia pisemnego wniosku,
specjalnego podnos$nika umozliwiajacego dokonanie odczytu, co w istocie prowadzito
do $wiadczenia ustugi gorszej jakosci w porownaniu do mieszkancow innych dzielnic. Brak
mozliwosci osobistego skontrolowania zuzycia energii bez Kkonieczno$ci ponoszenia
dodatkowych kosztow stat si¢ podstawg skargi poszkodowanej, ktora podnosita, ze padia ofiarg
dyskryminacji bezposredniej ze wzgledu narodowo$¢, mimo ze sama nie nalezata
do mniejszosci romskiej. Dostawca energii ttumaczyl bowiem zastosowane $rodki wlasnie
narodowoscia wigkszo$ci mieszkancow dzielnicy 1 zwigzanym z tym m.in. nielegalnym
poborem pradu. Butgarski sad, powzigwszy watpliwos$¢ co do wyktadni przepisow dyrektywy
rasowej, zadal TSUE kilka pytan prejudycjalnych, ktoére zmierzaty w istocie do ustalenia,
czy w omawianym przypadku doszio do wyczerpania znamion dyskryminacji bezposredniej

czy posredniej.

Rzeczniczka generalna J. Kokott wskazata, ze decyzja w tym wzgledzie ma
nie tylko charakter teoretyczny, ale istotna jest rowniez w sensie prawnym z uwagi na odmienne
mozliwo$ci uzasadnienia, co podkre$lono juz wyzej. Uznata ona, Zze do dyskryminacji
bezposredniej moze dojs$¢ nie tylko poprzez zastosowanie srodka motywowanego dang cecha
prawnie chroniong, co wynika z literalnej wyktadni definicji legalnej, ale takze poprzez uzycie

pozornie neutralnego srodka, ktory w rzeczywistosci dotyczyt bedzie (lub moze dotyczyc¢)

8 Wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14, CHEZ Razpredelenie Byltgarija AD p. Komisija
za zasztita ot diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:480.
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jedynie osob posiadajacych dang ceche®. Zdaniem rzeczniczki takie rozumienie pojecia
dyskryminacji bezposredniej mozliwe jest takze na gruncie dotychczasowego orzecznictwa
TSUE, uznajacego np. odniesienie do cigzy za dyskryminowanie bezposrednie, gdyz moze ono

dotyczyé wytacznie kobiet®®

, odwotanie do wieku emerytalnego za mogace odnies¢ skutki tylko
wobec 0s6b w okreslonym wieku®, a przyznanie nieréwnych korzyséci osobom pozostajacym
w zwigzkach matzenskich i tym bedacym w sformalizowanych zwigzkach partnerskich moze
dotyczy¢ wylacznie osdb o orientacji nieheteroseksualnej, jesli nie posiadaja one prawa

do zawarcia zwiazku matzenskiego®’.

Zaproponowana przez rzeczniczke definicja dyskryminacji bezposredniej wydaje
si¢ do$¢ rewolucyjna. Uznaje ona bowiem, ze do tej formy nieréwnego traktowania moze dojs¢
poprzez zastosowanie z pozoru neutralnego §rodka o charakterze kolektywnym, co zgodnie
Z definicjg zawarta w dyrektywach byto w zasadzie przypisane wylacznie dyskryminacji
posredniej. Nalezy jednak w tym zakresie podzieli¢ stanowisko rzeczniczki, gdyz zadna
z dyrektyw definiujgcych bezposrednie nierowne traktowanie nie zawiera jakiegokolwiek
katalogu ograniczajacego spektrum srodkoéw mogacych prowadzi¢ do tej formy naruszenia
zakazu dyskryminacji. Nie ma zatem zadnych przeszkdd, by uznaé, ze do tych §rodkow moze
naleze¢ rowniez ten z pozoru neutralny. Z uzasadnienia prezentowanego stanowiska, a przede
wszystkim przywolywanego orzecznictwa, nalezy wnioskowaé, ze $rodek taki moze mieé
charakter kolektywny, tj. odnosi¢ si¢ ogdlnie do osob posiadajacych dang ceche¢ prawnie
chroniong. Rodzi to jednak pytanie o rozgraniczenie nierownego traktowania w formach
bezposredniej 1 posredniej, jesli r6znica migdzy nimi nie polega jedynie na kolektywnosci
stosowanego $rodka. Przyjecie przez rzeczniczke generalng stanowiska, ze przy formie
bezposredniej srodek moze dotyczy¢ jedynie 0sob wyrozniajacych si¢ okreslonym kryterium
dyskryminacyjnym zdaje si¢ bazowaé¢ na wskazywanej juz rdéznicy w zakresie kauzalnosci.
Skoro w przypadku dyskryminacji bezposredniej przyczyna podejmowania dziatan odgrywa

definicyjnie wieksza role niz ich efekt, to oczywistym jest, ze moga one dotyczy¢ wylacznie

8 Ibidem, pkt 82.

8 Por. np. wyrok TSUE z dnia 20 wrze$nia 2007 r. w sprawie C-116/06, S. Kiiski p. Tampereen kaupunki,
ECLI:EU:C:2007:536.

8 Wyrok TSUE z dnia 12 pazdziernika 2010 r. W sprawie C-499/08, Ingeniorforeningen i Danmark p. Region
Syddanmark, ECLI:EU:C:2010:248.

87 Wyrok TSUE z dnia 1 kwietnia 2008 r. w sprawie C-267/06, T. Maruko p. Versorgungsanstalt der deutschen
Biihnen, ECLI:EU:C:2008:179.
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0sOb wyrdznionych ze wzgledu na dang ceche. Zaprezentowane przez J. Kokott podejscie
oznacza rowniez, ze dyskryminacja bezposrednia nie musi mie¢ wylacznie
indywidualistycznego charakteru, ktory W prosty sposdb mozna by przeciwstawic¢ kolektywnej

naturze posredniego nierownego traktowania.

O ile w tym aspekcie rozwazania rzeczniczki zdaja si¢ w petni uzasadnione
I zastugujg na przyjecie, brakuje w nich odniesienia do dyskryminacji przez asocjacje. Pojawia
si¢ wszakze pytanie, czy w takim przypadku wykluczona jest dyskryminacja z uwag na wiez,
jesliby uzna¢, ze bezposrednie dyskryminowanie dotyczy lub moze dotyczy¢ jedynie osob
posiadajacych okreslong ceche. W istocie pytanie to dotyczy zatem problemu, czy prawo unijne
traktuje osobe dyskryminowang ze wzgledu na okreslong ceche osoby bedacej z nig w jakiejs$
relacji jako osobe posiadajaca te ceche czy zréwnuje je jedynie formalnie w zakresie ochrony
przed nierownym traktowaniem. Przyje¢cie drugiej z mozliwych wyktadni doprowadzitoby
do nieuzasadnionego zawezenia ochrony, chyba ze uznano by, iz posiadanie okreslonej cechy
chronionej jest zjawiskiem subiektywnym, tzn. zaleznym od zindywidualizowanego
postrzegania sprawcy dyskryminacji, ktory przyjmuje, ze dana osoba posiada dang ceche
dystynktywng (asumpcja). Zgodnie z przywolywanym juz wczesniej orzecznictwem
dyskryminacja przez asocjacj¢ stanowi eclement definicji bezposredniego nierdwnego
traktowania. W zwiazku z tym nalezy uzna¢ za uzasadniong wykladni¢ dokonang przez
rzeczniczke generalng, jednak z tym zastrzezeniem, ze musi ona obejmowac rowniez przypadki

dyskryminacji ze wzglgdu na wiez.

J. Kokott przychylita si¢ jednak w swojej opinii do stanowiska, ze w powyzszym
przypadku doszto nie do naruszenia zakazu dyskryminacji bezposredniej, ale do posredniego
nieréwnego traktowania w dostepie do dobr i ustug®. Przyjecie odmiennej interpretacji byto
niemozliwe w $wietle powyzszej koncepcji przede wszystkim z uwagi na fakt,
ze kwestionowany §rodek nie dotyczyl jedynie oso6b pochodzenia romskiego. Stusznie
zauwazylta rzeczniczka, ze ,,sporna praktyka dotyka (...) uzytkownikdw zaopatrywanych
w energie elektryczng (...) w Gizdowej Machale wylacznie z powodu, Ze tam mieszkaja”®°.

Wszyscy sa zatem traktowani jednakowo w obrgbie dzielnicy, ale niedogodnosci dotycza

W przewazajacej mierze osob pochodzenia romskiego, co staje si¢ szczegdlnie widoczne przy

8 Opinia rzeczniczki generalnej J. Kokott przedstawiona w dniu 12 marca 2015 r. w sprawie C-83/14 CHEZ
Razpredelenie Bylgarija AD p. Komisija za zasztita ot diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:170, pkt 96.
8 Ibidem, pkt 86.
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dokonaniu poroéwnania z dzielnicami, w ktory pozwana spotka nie zastosowala
kontrowersyjnego kryterium (element poréwnawczy). Jest to zatem analiza zgodna
z prezentowang wczesniej wyktadnig pojecia dyskryminacji posredniej, w przypadku ktorej
istotniejszy jest efekt podejmowanych dziatan niz ich kauzalno$¢. Nie ma przy tym znaczenia
powod podejmowanych dziatan, ktory moze okazaé si¢ istotny dopiero przy poszukiwaniu
obiektywnego uzasadnienia. TSUE, odstepujac od oceny stany faktycznego, podzielit
argumentacje rzeczniczki, uznajac, ze dyskryminacje bezposrednia mozna by stwierdzi¢, gdyby
pochodzenie etniczne determinowato decyzje spotki o zréznicowanym traktowaniu®, podczas
gdy w przypadku dyskryminacji posredniej uzasadnienie tego rodzaju nie musi leze¢ u podstaw
stosowanego $rodka®’. TSUE wskazal, ze omawiany przypadek wyczerpuje znamiona
dyskryminacji posredniej. Po pierwsze, $rodki zastosowane przez spolke energetyczng
stanowig pozornie neutralng praktyke, skoro uzasadnieniem sg nielegalne przytaczenia oraz
uszkodzenia licznikéw energii. Po drugie, moze to wptywaé w znacznie wigkszym stopniu
na osoby z mniejszosci romskiej, skoro to w wigkszosci przez jej przedstawicieli jest
zamieszkania dzielnica, w ktorej zastosowano szczegolnie restrykcyjne srodki w zasadach

Swiadczenia ustugi.

Na tle omawianego orzeczenia powstal problem dotyczacy asocjacji,
czyli uznania, czy skarzgca mogla powota¢ si¢ na dyskryminacje ze wzgledu na pochodzenie
etniczne, skoro nie przynalezata do mniejszosci romskiej. Jak juz wskazywano wyzej, kwestia
ta nie budzi watpliwosci w przypadku bezposredniego nieréwnego traktowania, jednak nigdy
wczesniej nie rozpatrywano go w orzecznictwie w odniesieniu do dyskryminacji posrednie;.
TSUE stusznie uznal, ze ,,zakres zastosowania dyrektywy 2000/43 nie moze by¢ okreslany
W sposob zawezajacy ze wzgledu na jej cel oraz charakter praw, ktore ma ona chronic”,
jak réwniez, ze zasadg rownego traktowania ,,mozna stosowa¢ takze w odniesieniu do 0sob,
ktore mimo, iZ same nie sg osobami o okreslonym pochodzeniu rasowym lub nie naleza
do danej grupy etnicznej, sg jednak poddane mniej przychylnemu traktowaniu lub znajduja si¢
w szczegblnie niekorzystnej sytuacji z jednej z tych przyczyn”®2. Tym samym TSUE
potwierdzil, ze prawo unijne dopuszcza réwniez istnienie dyskryminacji posredniej przez
asocjacje, gdy osoby nieposiadajace okreslonej cechy prawnie chronionej sg wraz z osobami jg

posiadajacymi ,,poddane mniej przychylnemu traktowaniu lub znajduja si¢ w szczegdlnie

% Ibidem, pkt 76.
% Ibidem, pkt 96.
9 Ibidem, pkt 56.
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niekorzystnej sytuacji”®. Przyjeta wykladnia ma nie tylko istotne znaczenie teoretyczne,
gdyz rodzi pytania chociazby o granice asocjacji, ale rowniez praktyczne, chociazby w aspekcie

przeciwdziatania dyskryminacji strukturalnej®.
2.2.4. Inne formy dyskryminacji

Dyrektywy odnoszace si¢ do zakazu dyskryminacji w dostepie do débr 1 ustug
definiujg rowniez trzy formy nierdwnego traktowania niewymagajgce stosowania modelu
poréwnawczego, tj. molestowanie, molestowanie seksualne oraz nakazywanie dyskryminacji.
Pierwsza z nich oznacza niepozadane zachowanie zwigzane z cechg prawnie chroniona,
ktorego ,,celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci osoby i stworzenie oniesmielajgce;,
wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwtaczajacej atmosfery”®®. Z przytaczanej definicji
mozna wyciggna¢ kilka wnioskow co do istoty omawianej formy nieréwnego traktowania.
Po pierwsze, element relatywny jest przeniesiony z odniesienia do innych podmiotoéw, jak to
ma miejsce w przypadku dyskryminacji bezposredniej oraz posredniej, na odwotanie do oceny,
jakie zachowanie mozna okre$li¢ mianem niepozadanego. Jak si¢ zdaje, mozliwe s3 w tym
wzgledzie dwa zasadnicze punkty odniesienia, tj. do ocen osoby nieréwno traktowanej albo do
pewnych uogdlnionych ocen funkcjonujacych w danej organizacji lub $rodowisku.
W przypadku dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug zastosowanie powinien raczej znalez¢
pierwszy z nich. Jakjuz sygnalizowano wyzej, relacje pomigdzy ustugodawcami
a ustugobiorcami odbywaja si¢ w zasadzie poza jakimikolwiek strukturami i moga mieé
charakter sporadyczny lub nawet jednorazowy. Nie ma zatem mozliwo$ci, w przeciwienstwie
do sfery zatrudnienia, odwotania do norm przyje¢tych w danej grupie, chyba ze mozna by méwic
o ogolnie funkcjonujacych zasadach wspotzycia miedzy kontrahentami. Ocenianie danego
zachowania przez pryzmat ocen spotecznych wydaje si¢ na tyle szerokim odniesieniem,
ze staloby w sprzecznosci z celem istnienia przepisOw o molestowaniu, ktore maja stuzy¢
ochronie grup mniejszosciowych. Nalezy zatem uznac, ze to przede wszystkim subiektywne
odczucie osoby, wobec ktérej podejmowane jest dane zachowanie, bedzie stanowilo podstawe
oceny tego, czy bylo ono niepozadane. W zwigzku z ta subiektywno$cia podnosi si¢

w doktrynie, ze elementem definicyjnym molestowania jest wyrazenie przez osobe nierowno

% Ibidem, pkt 60.

% C. McCrudden, The New Architecture of EU Equality Law after CHEZ: Did the Court of Justice reconceptualise
direct and indirect discrimination?, European Equality Law Review 2016/1, s. 8.

% Art. 2 ust. 3 dyrektywy 2000/43, art. 2 pkt ¢ dyrektywy 2004/113.
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traktowana sprzeciwu wobec podejmowanych dziatan®®. Po drugie, dyrektywa uniezaleznia
molestowanie zar6wno od rzeczywistego wystapienia jego efektow, jak i od motywacji osoby
dyskryminujacej. Sformutowanie ,,ktorego celem lub skutkiem” oznacza, ze nie ma znaczenia,
czy sprawca zamierzal wywota¢ okreslone w definicji skutki, jesli one wystgpity. Nie jest
roOwniez istotne, czy niepozadane zachowanie skutki te wywotato, o ile byto one podejmowane
w celu ich nastgpienia. Po trzecie, zachowanie to musi naruszy¢ godno$¢ osoby
dyskryminowanej, tworzac jednoczesnie atmosferg dajaca si¢ okresli¢ jednym ze wskazanych
w przepisie przymiotow. One rowniez sa pojeciami subiektywnymi, w zwigzku z czym i w tym
przypadku konieczne jest znalezienie odpowiedniego punktu odniesienia poprzez odwotanie

przede wszystkim do odczué¢ osoby dyskryminowane;j.

Molestowanie seksualne jest z kolei w istocie szczeg6lng forma molestowania.
Dyrektywa 2004/113 definiuje je jako sytuacje, ,,w ktorej ma miejsce niepozadane zachowanie,
werbalne lub niewerbalne lub zachowanie fizyczne o charakterze seksualnym, ktorego celem
lub skutkiem jest naruszenie godnosci osoby, w szczeg6lnoSci poprzez stwarzanie
onie$mielajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub agresywnej atmosfery”®’. Odniesienie
do sfery seksualnos$ci cztowieka oznacza odwotanie do plci jako cechy prawnie chronionej na
gruncie prawa unijnego. Z tego wzgledu molestowanie seksualne zawsze jest forma nieréwnego
traktowania ze wzgledu na pte¢®®, a nie z uwagi na inne przymioty osoby dyskryminowanej,
ktére moga co najwyzej wchodzi¢ w pewne relacje z plciag, prowadzac w ten sposob
do dyskryminacji wielokrotnej. Za nierdwne traktowanie dyrektywy odnoszace si¢ do zakazu
dyskryminacji w dostepie do dobr 1 ustug uznaja rowniez polecenia nieréwnego traktowania.
Warto wtym wzgledzie zwroci¢ uwage na rozbiezno$¢ pomiedzy dyrektywa 2004/113
a dyrektywa 2000/43. Pierwsza z nich za przejaw dyskryminacji uznaje ,,polecenie nakazujace
bezposrednie lub posrednie dyskryminowanie 0séb ze wzgledu na pte¢”®, podczas gdy druga
,kazde zachowanie polegajace na zmuszaniu kogokolwiek do praktykowania wobec o0sob

zachowan dyskryminacyjnych ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne”'®. Uwage

% K. Kedziora, komentarz do art. 3 ust. 3, [w:] Ustawa o wdroZeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej
W zakresie réwnego traktowania. Komentarz, red. K. Kedziora, K. Smiszek, Warszawa 2017, s. 102.

9 Art. 2 pkt d dyrektywy 2004/113.

% L. Clarke, Sexual Harassment Law in the United States, the United Kingdom and the European Union:
Discriminatory Wrongs and Dignitary Harms, Common Law World Review Vol.36, Nr 2 (2007), s. 83.

9 Art. 4 ust. 4 dyrektywy 2004/113.

100 Art. 2 ust. 4 dyrektywy 2000/43.
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zwraca istotne zawezenie omawianego pojecia w przypadku dyskryminacji ze wzgledu na pteé,
gdzie literalna wyktadnia przepisu prowadzi do uznania, ze polecenie dziatania noszacego
znamiona molestowania nie bedzie uznane za forme¢ dyskryminacji. Co wigcej, mowa jest
wylacznie o poleceniu, podczas gdy przepisy o dyskryminacji rasowej uzywaja znacznie
szerszego pojecia kazdego zachowania. Jak si¢ zdaje, obejmuje ono rowniez chociazby zachete
do naruszenia zakazu nieréwnego traktowania poprzez przyznanie z tego tytulu pewnych

korzysci.

Nalezy w zwigzku z tym uznaé, ze jesli ustugodawca poleca swojemu
pracownikowi nierdwne traktowanie ushugobiorcy (pte¢, rasa lub pochodzenie etniczne)
lub zacheca go podjecia takich dzialan w innej formie (rasa lub pochodzenie etniczne),
powinien on zgodnie z prawodawstwem unijnym zosta¢ uznany za sprawce dyskryminacji.
Roéwniez w tym aspekceie definicyjne zawezenie w przypadku dyskryminacji ze wzgledu na ptec
rodzi pewne watpliwosci. Na bazie przepisow dyrektywy 2000/43 mozna bowiem uznaé,
izomawiany przypadek przynajmniej teoretycznie moze dotyczy¢ nie tylko zachowan
odnoszacych si¢ do pracownikéw ustlugodawcy, ale réwniez do jego innych klientow poprzez
np. zachete do molestowania w zamian za okre$lone korzysci. Po pierwsze, ustugodawca
nie moze raczej wyda¢ ustugobiorcy polecenia dyskryminowania innego ustugobiorcy,
gdyz polecenie jest kategorig zastrzezong dla stosunkéw podleglosci, chyba ze migdzy
ustlugodawca a ustugobiorca wystepuja specyficzne stosunki faktycznej podlegtosci zwigzanej
chociazby z sytuacja spoteczno-ekonomiczng czy stosunkami panujagcymi w danym
srodowisku. Po drugie, pomigdzy klientami nie moze dojs¢ do dyskryminacji bezposredniej lub
posredniej, gdyz te formy nierdwnego traktowania zwigzane sg z forma pewnego wiadztwa nad
sytuacja osoby dyskryminowanej (np. okreslenie warunkéw dostgpu do ustug, swiadczenie
ustugi gorszej jakosci). Jedyna teoretyczng mozliwos$cig jest w tym przypadku molestowanie
lub molestowanie seksualne jednego klienta przez drugiego z uwagi na zachowanie
uslugodawcy noszace znamiona polecenia czy zachety. Tymczasem w przypadku
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, jak wskazano juz wyzej, polecenie molestowania
lub molestowania seksualnego nie moze zosta¢ uznane na bazie dyrektywy 2004/113 za
nieréwne traktowanie. Prowadzi to do stwierdzenia, ze w tym zakresie prawo unijne istotnie

ogranicza zakres ochrony przed omawiang formg dyskryminacji.

Przy okazji omawiania form dyskryminacji nalezy réwniez wskaza¢ na niejasno$¢
dotyczaca tego, czy za nierdwne traktowanie dyrektywy uznajg tzw. dzialania odwetowe,

czyli wycigganie wobec danej osoby negatywnych konsekwencji w zwigzku ze skorzystaniem
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przez nig z uprawnien przystugujacych z tytulu naruszenia zakazu dyskryminacji, takich jak
,»skarga lub wszczecie postepowania sadowego zmierzajacego do zapewnienia przestrzegania
zasady rownego traktowania”®l. Dyrektywa 2004/113 wprost stwierdza w odniesieniu
do molestowania oraz molestowania seksualnego, ze ,,sprzeciw wobec takich zachowan
lub podporzadkowanie si¢ im przez dang osobe nie moze stanowi¢ podstawy dla decyzji
odnoszacej si¢ do tej osoby”%2. W zwiazku z powyzszym, nalezy uznaé, ze choé¢ u podstaw
dziatan odwetowych lezy zachowanie o charakterze dyskryminacyjnym (a zatem zwigzane
Z cechg osobistg), to nie ono jest bezposrednig przyczyng retorsji, ale jest nig skorzystanie
Z uprawnien przystugujacych na mocy przepisow antydyskryminacyjnych. Nie ma przy tym
znaczenia, jak si¢ zdaje, czy skorzystanie z nich jest uprawnione czy nie, tzn. czy faktycznie
doszto do naruszenia zasady rdwnego traktowania, czy tez niestusznie powolano si¢ na nig
(np. stwierdzono brak wyczerpania znamion dyskryminacji albo zréznicowanie okazato si¢
uzasadnione). Prowadzi to do wniosku, ze u podstaw dziatan odwetowych wcale nie musi lec
zachowanie bedace przejawem dyskryminacji. Z tego wzgledu wydaje sie, iz dzialania
odwetowe nie powinny zosta¢ uznane za szczego6lng forme nieréwnego traktowania, a jedynie
za jeden ze $rodkdw ochrony prawnej obok zasady przeniesionego ci¢zaru dowodu oraz

odszkodowania.
2.2.5. Dzialania pozytywne

Sposrod wyjatkow od zakazu dyskryminacji w odniesieniu do dobr i uslug
zastosowanie mogg znalez¢ wytacznie przepisy o tzw. dziataniach pozytywnych (zwanych tez
wyrownawczymi). Zaréwno dyrektywa 2000/431%  jak i 2004/113'%*  dopuszczaja
przyjmowanie szczegllnych $rodkow, ktorych celem jest zapobieganie niedogodnos$ciom
zwigzanym z cechg prawnie chroniong lub ich wyréwnywanie. Jakkolwiek przepisy dyrektyw
skierowane sg do panstw cztonkowskich, przepisy krajowe najczesciej dopuszczajg stosowanie

tych szczegdlnych $rodkow rowniez przez podmioty prywatne, czyli takze przez

101 Art. 10 dyrektywy 2004/113, analogicznie art. 9 dyrektywy 2000/43.

102 Art. 4 ust. 3 dyrektywy 2004/113.

103 Art. 5 stanowi: ,,Dla zapewnienia calkowitej rowno$ci w praktyce zasada rownego traktowania nie stanowi
przeszkody w utrzymywaniu lub przyjmowaniu przez Panstwo Czlonkowskie szczegdlnych srodkow majacych
zapobiega¢ lub wyrownywac niedogodnos$ci zwigzane z pochodzeniem rasowym lub etnicznym.”

104 Art. 6 stanowi: ,,Dla zapewnienia catkowitej rownoéci mezczyzn i kobiet i w praktyce, zasada rownego
traktowania nie stanowi przeszkody dla utrzymywania lub przyjmowania przez jakiekolwiek Panstwo

Czlonkowskie szczeg6lnych srodkéw majacych zapobiegaé lub wyrownywac niedogodnosci zwigzane z plcig.”
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ustugodawcow?®®. Srodki te, okreslane przez prawo unijne jako dzialania pozytywne, bywaja
nazywane czasem mianem dyskryminacji pozytywnej lub dyskryminacji odwroconej
(odwrotnej), cho¢ nalezy podkresli¢, ze okreslenia te nie mogg by¢ stosowane synonimicznie.
Dzialania pozytywne odwotuja si¢ wistocie do koncepcji réwnos$ci szans poprzez
minimalizowanie niedogodnosci zwigzanych z cechg prawnie chroniong i stwarzanie w ten
sposob w miar¢ rownych szans, podczas gdy dyskryminacja pozytywna jest raczej przejawem
roéwnosci efektu, a wigc zaktada bardziej korzystne traktowanie oséb nalezacych do pewnych
grup wykluczonych wiasnie ze wzgledu nate przynalezno$é!®. Dyskryminacja odwrotna
odnosi si¢ natomiast do nierdownego traktowania ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowa,
awiec lepszego traktowania podmiotéw prawnych zinnych panstw cztonkowskich

W poréwnaniu z podmiotami krajowymi.

Roznica pomigdzy dwoma pierwszymi pojeciami  znajduje  swoje
odzwierciedlenie w orzecznictwie TSUE dotyczacym dopuszczalno$ci stosowania §rodkow
wyrownawczych. Jakkolwiek judykatura rozpatrywata przypadki odnoszace si¢ do sfery
zatrudnienia, ogdlne wnioski dotycza rowniez dostepu do dobr i ustug. W orzeczeniu w sprawie
Kalanke'®” TSUE uznat, ze $rodki opierajace si¢ na rownosci efektu nie s3 dozwolone w $wietle
unijnego prawa antydyskryminacyjnego. W omawianym przypadku przepisy przewidywaty
obligatoryjne zatrudnienie kobiet w sektorach, w ktérych byly one niewystarczajaco
reprezentowane w ogolnej populacji pracownikow, jesli mialy one takie same kwalifikacje jak
mezezyzni uczestniczacy w rekrutacji. Jak zauwazyl w swojej opinii rzecznik generalny
G. Tesauro, taki $rodek moze w sposdb oczywisty doprowadzi¢ do liczebnego wzrostu
reprezentatywnosci danej grupy mniejszosciowej, jednakze jednoczesnie w sposob daleko
idacy ingeruje on w prawo do réwnego traktowania przedstawicieli grupy wigkszoSciowe;.
W orzeczeniu Marschall!® TSUE uznal jednak, ze dopuszczalne sg dziatania pozytywne,
czyli srodki odwotujace sie do rownosci szans. Postgpowanie ponownie dotyczyto stosowania

przepisu przyznajacego pierwszenstwo kobietom, tym razem w odniesieniu do awansu,

105 Por. np. przepisy ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepisow Unii Europejskie;
w zakresie rownego traktowania, Dz. U. 2016, poz. 1219.

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

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

108 Wyrok TSUE z dnia 11 listopada 1997 r. w sprawie C-409/95, H. Marschall p. Land Nordrhein-Westfalen,
ECLLI:EU:C:1997:533.
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w przypadku gdy byly one w zbyt matym stopniu reprezentowane na danych stanowiskach,
jesli posiadaly jednakowe kompetencje 1 wyniki pracy. W odroznieniu jednak od stanu
faktycznego w sprawie Kalanke, przepis zawierat klauzule derogacyjng, wedle ktorej zasada
pierwszenstwa miala nie by¢ stosowana, jesli wzgledy zwigzane z osobg jednego z kandydatow
przemawiaty na jego korzys¢. TSUE uznal, ze z uwagi na stereotypy piciowe, zwigzane
chociazby z macierzynstwem, rowne kwalifikacje kobiet i mgzczyzn nie oznaczaja, ze obie
plcie maja rowne szanse, o czym $wiadczy fakt, ze w sytuacji rownych kwalifikacji czg$ciej
awansowani sg me¢zczyzni. Granice miedzy dyskryminacjg pozytywna a dziataniami
pozytywnymi, a wiec miedzy rownoscig w efekcie a rownoscig szans, wyznaczata w tym

wypadku klauzula derogacyjna, pozwalajaca zrownowazy¢ interesy grupy wigkszosciowe;.

Stosowanie dziatan pozytywnych stanowi zatem wyjatek od zasady réwnego
traktowania, skoro prowadzi do swoistego uprzywilejowania przedstawicieli grupy
mniejszosciowe] wzgledem oséb nalezacych do grupy dotychczas znajdujacej sie w lepszym
polozeniu faktycznym (z uwagi np. na negatywne stereotypy lub wykluczenie ekonomiczne
i spoteczne), co w efekcie prowadzi do konfliktu z réwno$cia w rozumieniu formalnym?°°,
Jako wyjatek dziatania takie musza by¢ zatem interpretowane w sposOb zawegzajacy.
Dlatego tez podnosi sie, ze dziatania te musza mie¢ charakter czasowy''?, gdyz w przeciwnym
razie oznaczalyby one usankcjonowanie nierdwnego traktowania pewnej grupy osob
ze wzgledu na ich ceche chroniong (np. w stanie faktycznym sprawy Kalanke byto to nierowne
traktowanie me¢zczyzn). Jak si¢ zdaje, czasowos$¢ te nalezy jednak rozumie¢ nie w kategoriach
prostego uplywu czasu, ale poprzez pryzmat celu podejmowanych dzialan,
czyl doprowadzenia do zapewnienia roOwnosci poprzez wyrownywanie negatywnego wplywu
cechy chronionej. Z tego wzgledu bardziej zasadne jest uznanie, ze dziatania pozytywne moga
by¢ stosowane, dopoki nie zostanie osiagnigty zakladany cel, np. w postaci odpowiedniego
poziomu reprezentatywnosci osob do tej pory wykluczonych w ogolnej populacji pracownikow

(patrz przywotywane juz orzeczenie Marschall) czy ustugobiorcow.

109 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.

1103, 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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Takie rozumienie czasowo$ci rodzi jednak konieczno$¢ oceny stosowanych
srodkéw przez pryzmat proporcjonalnoscit!! lub dokonywania ich ewaluacji. Jesli okazatyby
si¢ one w praktyce nieskuteczne w osigganiu zalozonego celu, sankcjonowalyby w istocie
nieréwne traktowanie w sposob trwaty, skoro cel bytby niemozliwy do osiggnigcia przy ich
zastosowaniu. Czasowo$¢ w tym ujeciu pozwala wigc dostrzec pewng analogig
do dyskryminacji posredniej. Po pierwsze, dziatania pozytywne maja stuzy¢ realizacji
obiektywnie uzasadnionego legalnego celu, jakim jest zapewnienie rownos$ci szans réznych
grup w przypadku stwierdzenia faktycznie wystepujacych nierownosci, takich jak np. niska
reprezentacja kobiet w ogolnej strukturze organizacyjnej. Po drugie, jak juz podniesiono,
podejmowane dziatania nalezy ocenia¢ pod katem proporcjonalno$ci w zakresie, w jakim
powinny one by¢ wiasciwe dla osiagniecia zaktadanego celul!?. Przy dokonywaniu oceny
dzialan pozytywnych =zasadne jest zatem korzystanie przez analogi¢ z kryteriow
przyjmowanych przy weryfikacji dopuszczalnosci uzasadnienia dyskryminacji posredniej'®®.
Nalezy przy tym zwréci¢ uwage, ze TSUE wskazat juz w swoim orzecznictwie pewne ogolne
wymagania, jakie srodki te muszg spetniac. Po pierwsze, w orzeczeniu w sprawie Maistrellis
stusznie podkreslit, ze nie moga one prowadzi¢ do utrwalania stereotypéw wobec 0sOb
nalezacych do grupy mniejszosciowej'!*, skoro nieréwno$é szans wynika czestokroé, jak juz
podnoszono, z uprzedzen wobec tej grupy. Po drugie, w orzeczeniu Badeck uznat, rozpatrujac
srodki nakierowane na zwigkszenie reprezentacji kobiet w strukturze zatrudnienia, ze nie moga
one przyznawa¢ automatycznie i bezwarunkowo pierwszenstwa kobietom, a takze pozbawiaé
kandydatow prawa do obiektywnej oceny uwzgledniajacej indywidualng sytuacje kazdego

Z nich1®,

Pojawia si¢ oczywiscie pytanie, na ile te teoretyczne rozwazania mozna odnie$¢

do dostgpu do dobr i ustug. Stosowanie prostych analogii migdzy tym obszarem

11 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.

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

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

114 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.

115 Wyrok TSUE z dnia 28 marca 2000 r. w sprawie C-158/97, G. Badeck i inni przy udziale Hessische
Ministerprisident i Landesanwalt beim Staatsgerichtshof des Landes Hessen, ECLI:EU:C:2000:163, pkt 23.
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a zatrudnieniem jest trudne z uwagi na znaczace réznice w zakresie natury stosunkow z nimi
zwigzanych, co sygnalizowano juz przy rozwazaniach na temat porownywalno$ci sytuacji
w przypadku dyskryminacji bezposredniej. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze przepisy
unijne nie zawierajg zadnego wylaczenia przedmiotowego w tym zakresie, co oznacza,
Ze przynajmniej w ujeciu teoretycznym mozliwe jest stosowanie dziatan pozytywnych
w analizowanym obszarze zycia spotecznego. Blizsza analiza prowadzi jednak do wniosku,
ze w istocie trudno ze sobg pogodzi¢ omawiane wyjatek oraz zakres przedmiotowy.
Po pierwsze, charakter stosunkow miedzy ustugodawcami 1  ustugobiorcami,
ktore w przeciwienstwie do zatrudnienia nie przybieraja w zasadzie formy strukturalne;j,
powoduje, ze trudno byloby osiggnaé zamierzone efekty dzialan pozytywnych, ktére maja
oddzialywaé¢ wtasnie w sposob strukturalny. Nawet jesli w okreslonym sektorze gospodarki
stwierdzono by niski udziat ustugobiorcéw nalezacych do pewnej grupy mniejszosciowe;j
z uwagi na strukturalne wykluczenie ekonomiczne, trudno bytoby uzyska¢ w sposob trwaty
zaktadany poziom ich uczestnictwa w danym obrebie zycia gospodarczego poprzez dziatania
w obszarze relacji ustugowych. W przypadku stwierdzenia potrzeby zastosowania dziatan
wyrownawczych we wskazywanym zakresie to panstwo cztonkowskie powinno je podjac,
siggajac jednak przede wszystkim do instrumentdow z zakresu polityki spolecznej,
ktére wykraczaja poza omawiany zakres. Po drugie, watpliwe jest rowniez podejmowanie
takich dziatan przez podmioty prywatne. Podstawowym celem prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej jest wszakze osigganie zysku, co zdaje si¢ nie do pogodzenia z celem dziatan
pozytywnych jakim jest wyréwnywanie szans. Jakkolwiek mozna zatozy¢, ze ustugodawca
moze chcie¢ podja¢ rowniez dziatalnos¢ wyrd6wnawcza, to zawsze istnialoby ryzyko, ze jej
ukrytym motywem jest w istocie zwigkszenie zysku np. poprzez poszerzenie rynku zbytu
w przypadku towaréw nieograniczonych liczbowo (np. znizki na okre§lone towary
dla przedstawicieli grup mniejszosciowych). Poza problemem efektywnosci stosowanych
srodkow, pojawia si¢ w takim przypadku rowniez pytanie, czy nalezatoby dopusci¢ mozliwos¢
czerpania zysku z prowadzonych dziatan pozytywnych. Jakkolwiek na pierwszy rzut moze si¢
to wydawa¢ niemozliwe w $wietle aksjologii prawa antydyskryminacyjnego, nie nalezy
wyklucza¢ takiej mozliwosci wlasnie z uwagi na z natury zarobkowy charakter relacji
w omawianym obszarze. Oczywiscie poczynione uwagi nie wykluczaja stosowania dziatan
pozytywnych w obszarze dobr 1 ustug, nawet przez podmioty prywatne, gdyz jak podkreslono,

teoretycznie istnieje taka mozliwos¢.
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C. McCrudden analizujac $rodki stosowane w dziedzinie =zatrudnienia,
wyodrebnit kilka typow dziatan pozytywnych!'®, w tym eliminacje przejawéw dyskryminacji
poprzez analize, jak stosowane rozwigzania wplywaja na grupy mniejszosciowe, a takze
stosowanie srodkoOw z pozoru neutralnych w praktyce oddziatujacych korzystnie na sytuacje
grup mniejszosciowych (np. wliczanie okresoOw pracy w domu do stazu zatrudnienia jako
wplywajace pozytywnie na sytuacje kobiet) czy tez kreowanie specjalnych programow
skierowanych do przedstawicieli grup mniejszosciowych, w ktorych cecha osobista staje sig¢
kryterium istotnym dla sfery zawodowej. Typologia ta sktania do zastanowienia, jakie formy
moglyby przybra¢ dziatania pozytywne podejmowane w obszarze dostepu do dobr 1 ustug.
Mozliwe jest z pewno$cig prowadzenie analiz stosowanych praktyk, aczkolwiek w $wietle
przywotywanych wczesniej definicji obecnych w prawie wtornym trudno uznac to za dzialanie
wyrownawcze, gdyz jest to raczej dziatanie eliminacyjne niz tworzace rozwigzania majace
promowac rowne traktowanie. W przypadku dostgpu do dobr ustug niewykluczone jest jednak
tworzenie specjalnych programéw skierowanych do grup mniejszosciowych, np. udzielanie
kobietom znizek na wstep na wydarzenia sportowe tradycyjnie zdominowane przez mezczyzn,
takie jak mecze pilki noznej'!’. Celem takich akcji jest promowanie réwnoéci ptci w dziedzinie
kultury fizycznej poprzez przeciwdzialanie stereotypom plciowym, co nalezatoby uznaé
zazgodny z prawem cel mogacy uzasadniaé dziatania pozytywne, o ile okaze sig,
ze W strukturze uczestnictwa wystepuje wyrazna dysproporcja migdzy kobietami
I mgzczyznami, wynikajaca z dyskryminacji strukturalnej lub stereotypow. Wskazywany
srodek zdaje si¢ spelnia¢ kryterium proporcjonalno$ci, w zwiazku z czym o jego
dopuszczalno$ci bedzie w istocie stanowila efektywnos¢ w zakresie osiggania zamierzonego
celu powigzana z kryterium czasowosci, co obrazuje wage ewaluacji podejmowanych dziatan

mogacych w istocie sta¢ si¢ dyskryminacja pozytywna.
3. Podsumowanie

Koncepcja zakazu dyskryminacji w dostgpie do dobr i ustug jest stosunkowo
nowa dla unijnego prawa antydyskryminacyjnego, ktore w swoim obecnym ksztalcie zakazuje
nieréwnego traktowania w omawianym zakresie jedynie w odniesieniu do tych dobr i ustug,

ktore sg oferowane publicznie poza sferg zycia prywatnego i rodzinnego, jak rowniez wytacznie

116 C. McCrudden, Rethinking Positive Action, Industrial Law Journal Vol. 219 (1986), s. 223.
17 Por. np. wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 21 kwietnia 2011 r. do Prezesa Zarzadu Ekstraklasa

S.A., sygn. RPO-668463-1/11/KW.
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w przypadku, gdy podstawe zroznicowania stanowig przestanki pochodzenia narodowego
lub etnicznego (dyrektywa 2000/43) oraz plci (dyrektywa 2004/113). Jak wskazano
W powyzszym rozdziale, zakaz dyskryminacji w omawianym obszarze stanowi oczywiscie
czg$¢ ogolnego prawa antydyskryminacyjnego postugujacego si¢ tozsamymi pojeciami
niezaleznie od zakresu przedmiotowego 1 podmiotowego. I tak dyskryminacj¢ ogélnie mozna
zdefiniowaé jako zrdznicowanie sytuacji podmiotéw, znajdujacych si¢ w poréwnywalnej
sytuacji, z uwagi nanicobiecktywne kryteria dyferencjacji, takie jak wlasnie pleé
czy pochodzenie narodowe lub etniczne, a zatem cechy stanowigce istotny element tozsamosci
cztowieka. Nalezy przy tym podkresli¢, ze dla prawa unijnego irrelewantny jest personalny
charakter zabronionego kryterium, co oznacza, ze nieréwno traktowana moze by¢ rowniez
osoba, ktéora sama nie posiada cechy stanowigcej podstawe dziatania prowadzacego

do zréznicowania sytuacji (asocjacja oraz asumpcja).

Zrdznicowanie to moze przyjmowaé rozne formy, przede wszystkim
dyskryminacji bezposredniej lub posredniej. Pierwsza z nich oznacza mniej korzystne
traktowanie danej osoby ze wzgledu na wskazywane kryteria w porownaniu do innej osoby
znajdujacej si¢ obecnie, w przeszto$ci lub hipotetycznie w poréwnywalnej sytuacji
(komparator), czy to na podstawie srodka indywidualnego czy tez o charakterze kolektywnym.
Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem oraz pogladem doktryny porownywalno$¢ nie oznacza
w tym przypadku identyczno$ci, ale podobienstwo w stopniu wystarczajacym
do przeprowadzenia analizy roli cechy dystynktywnej dla podjetego dziatania. Poza tym nalezy
wskaza¢, ze w odniesieniu do dostepu do dobr 1 ustug prawo unijne nie wymaga stosowania
poréwnania w przypadku nierownego traktowania ze wzgledu na cigze, ktorg jako ceche
osobista mozna przypisac¢ co do zasady wytacznie kobietom. Z kolei dyskryminacj¢ posrednia
mozna zdefiniowa¢ jako efekt pozornie neutralnych przepiséw, kryteriow lub praktyk
mogacych doprowadzi¢ do szczeg6lnie niekorzystnej sytuacji oséb wyrdznionych ze wzgledu
na okre$long ceche prawnie chroniong, o ile postugiwanie si¢ nig nie moze zostac¢ obiektywnie
uzasadnione. Najwazniejszym elementem odrozniajacym te forme nieréwnego traktowania
wzgledem dyskryminacji bezposredniej jest zwrocenie wigkszej uwagi na efekt stosowanych
srodkoéw, niz na przyczyne ich podejmowania. W orzecznictwie TSUE przyjeto zgodnie z teoria
nieproporcjonalnie negatywnych skutkéw, ze posrednie nieréwne traktowanie wystepuje, gdy
podjete $rodki dziataja na niekorzy$¢ znacznie wigkszej liczby 0sob posiadajacych dang ceche
osobistg w stosunku do 0sob jej nieposiadajacych, co odzwierciedla zbiorowy aspekt tej formy

dyskryminacji.
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Te podstawowe pojecia powinny by¢ rozumiane w odniesieniu do dobr 1 ustug
co do zasady tak jak w innych obszarach zycia spotecznego objetych przepisami o zakazie
dyskryminacji, przy czym nalezy podkresli¢, ze natura stosunkéw migdzy ustugobiorcami
a ustugodawcami wymusza w okreslonych przypadkach poczynienie pewnych zastrzezen.
Jak wykazano w powyzszych rozwazaniach, wynika to z niestrukturalnego charakteru tych
relacji, co powoduje, iz ustanowienie wlasciwego komparatora w przypadku dyskryminacji
bezposredniej wymaga brania pod uwage innych czynnikéw niz w przypadku relacji
o charakterze strukturalnym, takich jak cho¢by zwigzanych z zatrudnieniem. Przy dostepie
do dobr i ustug o porownywalno$ci sytuacji stanowi¢ beda w zasadzie dwa czynniki, tj. chec¢
dokonania transakcji w okreslonym miejscu i czasie, a takze posiadanie obiektywnej zdolnosci
nabywczej. Incydentalny charakter stosunkéw migdzy ustugodawcami i ustugobiorcami,
jak wykazano w powyzszym rozdziale, b¢dzie rowniez zapewne skutkowal konieczno$cig
stosowania hipotetycznego modelu poréwnawczego czesciej niz w przypadku stosunkoéw
cechujacych si¢ wigkszym stopniem zorganizowania i trwatos$ci. Natura omawianych relacji
nie wptywa w zasadzie na rozumienie dyskryminacji posredniej w zwigzku z przeniesieniem
definicyjnego cie¢zaru na efekt podjetych dziatan, dla ktorych nieistotna zdaje si¢ strukturalnosé
relacji. Ma ona jednak znaczenia w przypadku koncepcji dziatan pozytywnych, ktorych
zastosowanie w dostepie do dobr i ustug wydaje si¢ watpliwe m.in. z uwagi na raczej znikoma

mozliwos$¢ osiagnigcia trwatych skutkow o charakterze strukturalnym.
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Rozdzial 11
O rozwiazywaniu konfliktow miedzy prawami podstawowymi
1. Prawa podstawowe w prawie Unii Europejskiej
1.1. Ramy prawne unijnego systemu praw podstawowych

Ramy prawne unijnego systemu praw podstawowych wyznaczaja oczywiscie
akty prawa pierwotnego ksztattujace Unig nie tylko jako wspdlnotg ekonomiczng, ale rowniez
wspolnote wartosci opartg na poszanowaniu podstawowych praw i1 wolnosci cztowieka.
Wartosci te zostaty nazwane w art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej (dalej: TUE) podkreslajacym,
ze ,,Unia opiera si¢ na warto$ciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej, wolnosci,
demokracji, réwnosci, panstwa prawnego, jak rOwniez poszanowania praw cztowieka, w tym
praw o0so6b nalezacych do mniejszosci” oraz ze ,wartosci te sa wspoOlne Panstwom
Czlonkowskim w spoteczenstwie opartym na pluralizmie, niedyskryminacji, tolerancji,
sprawiedliwos$ci, solidarno$ci oraz na réwnosci kobiet i m¢zczyzn”. Kluczowy dla praw
podstawowych jest jednak przede wszystkim art. 6 TUE stwierdzajacy w ust. 1, ze ,,Unia uznaje
prawa, wolnos$ci 1 zasad okreslone w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej (...),
ktéra ma taka sama moc prawng jak Traktaty”. Przyznanie mocy prawnej rownej Traktatom
oznacza, ze Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (dalej jako KPP) nie moze by¢
interpretowana w zadnym wypadku jako akt podrzedny wobec Traktatow, a dziatania Unii oraz
w pewnym zakresie panstw czlonkowskich musza byé zgodne z jej postanowieniamil®®,
W przytaczanym przepisie wyznaczono jednocze$nie wyrazne ramy zastosowania KPP,
7aznaczajac, iz po pierwsze, ,,postanowienia Karty w zaden sposob nie rozszerzajg kompetencji
Unii okreslonych w Traktatach”, a po drugie, ,,prawa, wolnosci i1 zasady zawarte w Karcie sa
interpretowane zgodnie z postanowieniami ogélnymi okreslonymi w tytule VII Karty
regulujacymi jej interpretacje i stosowanie oraz z nalezytym uwzglgdnieniem wyjasnien,

0 ktorych mowa w Karcie, ktore okreslajg zrodta tych postanowien”.

Mozaike elementow skladajacych si¢ na unijny system praw podstawowych
uzupetlnia art. 6 ust. 3 TUE, wedle ktorego ,prawa podstawowe, zagwarantowane
w europejskiej Konwencji o ochronie praw czlowieka 1 podstawowych wolnosci

oraz wynikajace z tradycji konstytucyjnych wspdlnych Panstwom Cztonkowskim, stanowig

118 |, Rossi, Same Legal Value as the Treaties: Rank, Primacy, and Direct Effects of the Eu Charter
of Fundamental Rights, German Law Journal Vol. 18 (2017), No 4, s. 774.
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czeg$¢ prawa Unii jako zasady ogdlne prawa” (wszystkie te elementy zdajg si¢ nie pozostawac
w relacjach hierarchicznych, lecz mie¢ rowny status!'®). Nalezy w tym wzgledzie wspomnieé
takze o Deklaracji w sprawie Karty dotaczonej do Aktu koncowego konferencji
miedzyrzadowej, ktora przyjeta Traktat z Lizbony. W deklaracji tej stwierdza si¢, ze ,,Karta
(...) potwierdza prawa podstawowe gwarantowane przez europejska Konwencje o ochronie
praw czlowieka i1 podstawowych wolnosci oraz wynikajace z tradycji konstytucyjnych

wspolnych dla Panstw Cztonkowskich”.

KPP'?°  odwolujac si¢ w preambule do zasad przyznania kompetencji
0raz pomocniczosci, rozszerza przywotany wyzej katalog zrodet praw podstawowych przez nig
potwierdzanych réwniez o zobowigzania mi¢dzynarodowe wspolne panstwom czionkowskim,
Karty Spoteczne przyjete przez Uni¢ i Rade Europy oraz orzecznictwo TSUE i Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: ETPCz). Art. 52 Karty zawiera wskazoéwki interpretacyjne
dotyczace rozumienia praw i wolnosci znajdujacych swoje odzwierciedlenie w wyzej
wymienionych zrédtach. Ustep 2 wskazywanego przepisu uznaje, ze ,,prawa (...) ktore sg
przedmiotem Traktatéw, sa wykonywane na warunkach i w granicach w nich okreslonych”.
W zwiazku z cytowanym przepisem D. Triantafyllou zwraca uwage na niejasny stosunek
miedzy KPP a prawem wtornym w zakresie, w jakim uzupetnia ono i uszczegodtawia prawo
pierwotne!?!, tak jak np. czyni to dyrektywa 2000/43 w odniesieniu do prawa do réwnego
traktowania'?2, Jak stusznie bowiem zauwaza, z jednej z strony niestuszne bytoby uznanie,
iz KPP pomija cale prawo wtorne, ale z drugiej strony prawo to jest przeciez oceniane przez
pryzmat KPP!Z, Jednak zdaniem D. Triantafyllou rozwiazaniem prezentowanego dylematu jest
uznanie, ze tylko prawo wtorne zgodne z postanowieniami KPP jest w stanie doprecyzowac
zawarte w niej prawa podstawowe, co z kolei prowadzi do uznania, ze przy wyktadni

postanowien KPP nalezy je uwzglednia¢, np. co do rozumienia pojgcia dyskryminacji.

19 H. Hofmann, B. Mihaescu, The Relation between the Charter’s Fundamental Rights and the Unwritten General
Principles of EU Law: Good Administration as the Test Case, European Constitutional Law Review, Vol. 9 (2013),
Issue 1, s. 82.

120 0J C 326, 26.1.2012, s. 391-407.

121 D, Triantafyllou, The European Charter of Fundamental Rights and the “Rule of Law”: Restricting
Fundamental Rights by Reference, Common Market Law Review Vol. 39 (2002), Issue 1, s. 55.

122 . Muir, The Fundamental Rights Implications of EU Legislation: Some Constitutional Challenges, Common
Market Law Review, Vol. 52 (2014), Issue 1, s. 225.

123 A. O’Neill, How the CJEU Uses the Charter of Fundamental Rights, Judicial Review Vol. 17 (2012), s. 203.
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Z kolei ust. 3 przywolywanego przepisu stwierdza, ze ,,w zakresie, w jakim (...)
Karta zawiera prawa, ktore odpowiadajg prawom zagwarantowanym W europejskiej Konwencji
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci, ich znaczenie i zakres sg takie same
jak praw przyznanych przez t¢ konwencje”, przy czym ,,nie stanowi [to] przeszkody, aby prawo
Unii przyznawalo szerszg ochrone”. Niektore z praw zawartych w Konwencji (dalej jako
EKPC) zostaly niemal dostownie przejete przez KPP (np. zakaz tortur i nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania albo karania), inne z kolei charakteryzuja si¢ wyzszym
standardem ochrony (np. prawo do zawarcia malzenstwa nie jest w KPP ograniczone
do nupturientow przeciwnych plci), natomiast jeszcze kolejne zostaly albo zapozyczone
z protokotow do EKPC (np. prawo do nauki) albo z orzecznictwa ETPCz (np. wolnos$¢ sztuki
i nauki)'?*. Wyjasnienia dotyczace Karty praw podstawowych (dalej jako Wyjasnienia)?®
nie zawierajg jednak jasnej odpowiedzi na pytanie o znaczenie orzecznictwa ETPCz
dla wyktadni praw zawartych w KPP. Stwierdza si¢ w nich co prawda, ze ,,znaczenie i zakres
praw gwarantowanych sg okre§lone nie tylko w tych instrumentach, ale takze w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka i Trybunaty Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j”,
co oczywiscie sugeruje, jakoby TSUE mial uwzglednia¢ przy wykladni dorobek orzeczniczy
ETPCz, jednak zarazem nie pozwala wyciagna¢ wniosku o zwigzaniu TSUE tymze dorobkiem.
Przyjecie przeciwnego zatozenia, ktore zdaje si¢ pozbawione dostatecznych podstaw,

stanowiloby wszakze powazne ograniczenie autonomii prawa unijnego.

Ustep 4 omawianego przepisu stanowi natomiast, iz ,,w zakresie, w jakim (...)
Karta uznaje prawa podstawowe wynikajace ze wspolnych tradycji konstytucyjnych Panstw
Czlonkowskich, prawa te interpretuje si¢ zgodnie z tymi tradycjami”, co mozna odczytywac
jako ograniczenie autonomii interpretacyjnej TSUE'?®, Zdaniem K. Lenaertsa odwolanie
do tych tradycji nie oznacza interpretowania praw podstawowych przez pryzmat najmniejszego
wspolnego mianownika, do ktérego datoby si¢ sprowadzi¢ dorobek konstytucyjny panstw
cztonkowskich, ale wykorzystanie ich do dokonania interpretacji zapewniajacej mozliwie

wysoki poziom ochrony, jaki da si¢ z tych tradycji wyprowadzi¢ i jaki zarazem bedzie

124 B, Ji-Zeng Fan, European Pluralism on the Protection of Fundamental Rights: The European Convention
on Human Rights vis-a-vis the EU Legal Order, National Taiwan University Law Review Vol. 2 (2016),
Issue 2, s. 342.

1250J C 303, 14.12.2007, s. 17-35.

126 D, Augenstein, Engaging the Fundamentals: On the Autonomous Substance of EU Fundamental Rights Law,
German Law Journal Vol. 14 (2013), No 10, s. 1932.
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dostosowany do natury prawa unijnego oraz pozostajagcy w harmonii z krajowymi tradycjami
konstytucyjnymi'?’. To stanowisko zdaje sie mieé¢ potwierdzenie w orzecznictwie TSUE,
ktory stwierdzit, iz ,,nie jest niezbedne, aby przepis o charakterze ograniczenia wydany przez
organy panstwa czlonkowskiego odpowiadat koncepcji wspolnej dla wszystkich panstw
cztonkowskich, jezeli chodzi o sposoby ochrony okreslonego prawa podstawowego
lub uzasadnionego interesu, oraz ze niezbedny i proporcjonalny charakter przepisdw przyjetych
w okre$lonej dziedzinie nie jest wykluczony tylko z tego powodu, ze jedno panstwo
czlonkowskie wybralo odmienny system ochrony niz przyjety przez inne panstwo’?8,
Przyjecie przeciwnego zatozenia, a =zatem poszukiwanie najmniejszego wspolnego
mianownika, mogloby wszakze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej w braku stosownej tradycji

w jednym z panstw czlonkowskich albo w przypadku tradycji idacej w przeciwnym kierunku

niz w wiekszosci panstw cztonkowskich, nie mozna by odwota¢ si¢ do wspolnej tradyc;ji.

KPP spelia trzy podstawowe funkcje w systemie prawa UE, tj. stanowi
wskazowke interpretacyjng dla oceny zgodno$ci prawa wtdrnego oraz w pewnym zakresie
krajowego, podobnie jak zasady ogoélne moze stanowi¢ podstawe rozpoznania sprawy
i wreszcie jest zrodtem umocowania do odkrywania zasad ogdlnych prawa UE!?, Omawiany
akt prawny, podzielony na siedem tytutow, przywoluje szereg praw i wolnosci politycznych,
ekonomicznych i1 spotecznych, sposrod ktorych dla konfliktow miedzy ushugobiorcami
i ustugodawcami najwicksze znaczenie zdajg si¢ mie¢ poszanowanie zycia prywatnego
i rodzinnego (art. 7) przywotane w preambutach dyrektyw 2000/43 i 2004/113, ochrona danych
osobowych (art. 8) w kontekscie profilowania ustugobiorcéw, wolno$¢ mysli, sumienia i religii
(art. 10) jako podstawa odmowa wykonania ustugi sprzecznej z sumieniem ustugodawcy,
wolno$¢ wypowiedzi (art. 11) w zwiazku z przywotywanym juz orzeczeniem TSUE w sprawie
Feryn, a takze wolno$¢ prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej (art. 16) i zwigzana z nig
swoboda  kontraktowa  moggca dozna¢ ograniczenia w  $wietle  przepisow
antydyskryminacyjnych. Warto réwniez zwrdci¢ uwage, ze Karta zawiera odrebny tytul
poswigcony réwnosci, w ktoérym nie tylko potwierdzono zasade rownosci kobiet 1 mezczyzn

we wszystkich sferach zycia (art. 23) oraz podkreslono szczegdlng wage praw osob starszych

127 K, Lenaerts, Exploring the Limits of the EU Charter of Fundamental Rights, European Constitutional Law
Review Vol. 8 (2012), Issue 3, s. 397.

128 Wyrok TSUE z dnia 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-208/09, |. Sayn-Wittgenstein p. Landeshauptmann
von Wien, ECLI:EU:C:2010:806, pkt 91.

129 K. Lenaerts, op. cit., s. 376.
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(art. 25) i 0sob z niepelnosprawnosciami (art. 26), ale przede wszystkim ustanowiono zakaz
wszelkiej dyskryminacji ,,w szczegdlnosci ze wzgledu na ptec, rasg, kolor skory, pochodzenie
etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk, religi¢ lub przekonania, poglady polityczne
lub wszelkie inne poglady, przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie,
niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualng” (art. 21 ust. 1). Przywotywany przepis ma
zatem szerszy zakres niz stanowiacy podstawe dyrektyw antydyskryminacyjnych art. 19 TFUE,

gdyz w przeciwienstwie do niego zawiera otwarty katalog cech chronionych.

Nalezy w tym kontekScie zauwazy¢ takze, iz art. 52 ust. 5 wprowadza
rozréznienie migdzy prawami i zasadami, stwierdzajac, ze ,,postanowienia niniejszej Karty
zawierajace zasady moga by¢ wprowadzane w zycie przez akty prawodawcze i wykonawcze
przyjete przez instytucje, organy i jednostki organizacyjne Unii oraz przez akty Panstw
Cztonkowskich, gdy wykonuja one prawo Unii”, oraz uznajac, iz ,,mozna si¢ na nie powoltywac
w sadzie jedynie w celu wyktadni tych aktow i kontroli ich legalnosci”. W wyja$nieniach
stwierdza si¢, iz ,,zgodnie z tym rozrdznieniem respektuje si¢ prawa subiektywne, a zasad
przestrzega” oraz zaznacza, ze zasady ,nie stanowig (...) podstawy do zadnych praw
bezposrednich do podejmowania dziatan pozytywnych przez instytucje Unii lub wtadze Panstw
Cztonkowskich”. Za przyklad zasad podaje si¢ poszanowanie praw osob w podesztym wieku
do godnego i niezaleznego zycia oraz uczestniczenia w zyciu spotecznym i kulturalnym
(art. 25), poszanowanie prawa osob niepelnosprawnych do korzystania ze $rodkow majacych
zapewni¢ im samodzielno$¢, integracje spoleczng i zawodowa oraz udzial w zyciu spolecznosci
(art. 26), zasade wysokiego poziomu ochrony $rodowiska (art. 37). Jednocze$nie zaznaczono
w Wyjasnieniach, ze niektore przepisy mogg zawiera¢ zard6wno elementy prawa jak i1 zasady,
np. ré6wno$¢ kobiet 1 mezczyzn (art. 23), ochrona zycia rodzinnego i zawodowego (art. 33)

czy zabezpieczenie spoleczne i pomoc spoleczna (art. 34).

Problematyczny jest jednak brak klarownych wytycznych, zaréwno
W Wyjasnieniach jak i orzecznictwie TSUE, pozwalajacych odrézni¢ prawa od zasad, chociaz
podzial ten moze mie¢ znaczenie przy rozwigzywaniu konfliktow migdzy interesami
uslugodawcow 1 uslugobiorcow w $wietle zakazu nierOwnego traktowania. Jak zauwaza
K. Lenaerts, mozna w doktrynie wyr6zni¢ dwa stanowiska co do znaczenia zasad ujgtych
W KPP — z jednej strony mozna argumentowaé, ze niemozliwym jest powolywanie si¢
na zasady, dopdki nie istniejg stosowne srodki unijne lub implementujace je srodki krajowe
dajace wyraz zasadom, ale z drugiej strony mozna roOwniez szerzej interpretowac art. 52 ust. 5,

dochodzac do wniosku, ze chociaz zasady nie naktadajg pozytywnych obowiazkow na wtadze
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unijne lub krajowe, to moga one mieé efekt wykluczajacy (ang. exclusionary effect)'®.

K. Lenaerts wyjasnia, ze drugie z sygnalizowanych stanowisk uznaje, iz art. 52 ust. 5
sprzeciwia si¢ przyje¢ciu unijnych lub krajowych $rodkéw mogacych podwazy¢ efektywnosé
zasad potwierdzonych przez KPP, np. poprzez przyjecie srodkéw regresywnych wobec stanu
poprzedniego. Uzasadnione wydaje si¢ przyjecie drugiego z prezentowanych pogladow,
gdyz w przeciwnym razie rola zasad okre§lonych wszakze w akcie prawnym réwnym traktatom

okazataby si¢ marginalna.

Omawiajac zagadnienia ogoOlne zwigzane z KPP, nalezy rowniez wskazac,
ze art. 52 ust. 1 ustanawia warunki dopuszczalnosci ograniczania praw i wolno$ci przez nig
uznanych, stawiajac warunki, po pierwsze, ustawowego zrddla ograniczenia, a po drugie
poszanowania dla istoty praw 1 wolno$ci. Przywolywany przepis stwierdza rowniez,
ze ,,z zastrzezeniem zasady proporcjonalno$ci, ograniczenia moga by¢ wprowadzone
wylacznie wtedy, gdy sa konieczne i rzeczywiscie odpowiadaja celom interesu ogdlnego
uznawanym przez Uni¢ lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych oséb”. Jak zauwaza
M. Brkan, odwotanie si¢ do ,,istoty praw i wolnos$ci” (ang. the essence of rights and freedoms)
oznacza uznanie przez Kartg teorii o posiadaniu przez kazde z nich jadra/rdzenia (ang. core)
oraz otoczki (ang. periphery)®® (TSUE w swoim orzecznictwie sprzed przyjecia Karty
postugiwal sie terminem kwintesencji, substancji — ang. substance®?). Uznanie tej teorii ma
istotne znaczenie dla rozwigzywania konfliktow migdzy prawami podstawowymi,
gdyz pozwala na okreSlenie zakresu dopuszczalnej ingerencji przy wazeniu spornych
interesOw, aczkolwiek, jak zaznacza M. Brkan, nie ma w doktrynie zgodnosci co do doktadnej
metody wyznaczenia rzeczonego zakresu z uwagi na niejasnag relacje zasady proporcjonalnosci

do omawianej koncepcji esencji praw i wolnosci®®3.

Wedle teorii wzglednej (ang. relative theory) koncept esencji ma jedynie
deklaratywne znaczenie, gdyz wszelkie ingerencje moga by¢ oceniane przez pryzmat
proporcjonalnosci, a zatem potencjalnie mogg by¢ uzasadnione, podczas gdy teoria absolutna

(ang. absolute theory) uznaje, iz jadro praw pod Zzadnym warunkiem nie moze by¢ ograniczone,

130 |bidem, s. 400.

131 M. Brkan, The Concept of Essence of Fundamental Rights in the EU Legal Order: Peeling the Onion to its Core,
European Constitutional Law Review, Vol. 14 (2018), Issue 2, s. 333.

132 Zob. np. wyrok TSUE z dnia 11 lipca 1989 r. w sprawie C-265/87, H. Schrdder HS Krafifutter GmbH & Co.
KG p. Hauptzollamt Gronau, ECLI:EU:C:1989:303, pkt 15.

133 M. Brkan, op. cit., s. 336.
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w przeciwienstwie do jego peryferii, a zatem nawet przy zastosowaniu zasady
proporcjonalnosci nie bedzie mozliwe uzasadnienie daleko idacego naruszenia. Wyrok
w sprawie Schrems, w ktorym TSUE uznal naruszenie ,zasadniczej istoty prawa
podstawowego” do poszanowania zycia prywatnego oraz do skutecznej ochrony prawnej
w konteks$cie ochrony danych osobowych, wskazuje nauznawanie przez niego teorii
absolutnej, skoro nie zastosowal on testu proporcjonalnosci dla oceny naruszenia istoty praw®.
W swoim orzecznictwie TSUE stwierdzat rowniez, ze wykonywanie prawa podstawowego
,moze zosta¢ poddane ograniczeniom, pod warunkiem, ze OgraniCzenia te rzeczywiscie
odpowiadajg celom Unii stuzagcym dobru ogdlnemu i nie stanowig, w stosunku do swego celu,
ingerencji nieproporcjonalnej i niemozliwej do przyjecia, ktoéra naruszataby istot¢ tego
prawa”1®, Takie stanowisko wynika zreszta wynikaé z literalnej wyktadni art. 52 ust. 1, skoro

,wszelkie ograniczenia (...) muszg (...) szanowac istot¢ tych praw i wolnosci”.
1.2. Zakres zastosowania Karty praw podstawowych Unii Europejskiej

Zakres podmiotowy KPP nalezy rozpatrywa¢ w dwoch aspektach, tj. komu
I przeciwko komu przystuguje ochrona potwierdzonych w niej praw podstawowych.
W pierwszym przypadku mozna wyrdzni¢ trzy zasadnicze grupy tych praw, tj. przynalezne
wszystkim osobom (np. prawo do zycia czy prawo do poszanowania zycia prywatnego),
przynalezne wylacznie obywatelom Unii (prawa polityczne takie jak prawo glosowania
i kandydowania w wyborach do Parlamentu Europejskiego) oraz przynalezne wytacznie
obywatelom panstw trzecich (prawo do azylu)!*®. W drugim przypadku nalezy z kolei odwotaé
si¢ do art. 51 ust. 1 KPP, zgodnie z ktorym ma ona zastosowanie do ,,instytucji, organow
i jednostek organizacyjnych Unii przy poszanowaniu zasady pomocniczosci” oraz do panstw
cztonkowskich, ale ,,wytacznie w zakresie, w jakim stosuja one prawo Unii”. Instytucjami Unii,
zgodnie z art. 13 TUE, sg Parlament Europejski, Rada Europejska, Rada, Komisja Europejska,
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, Europejski Bank Centralny oraz Trybunat
Obrachunkowy. Jak wskazuja Wyjasnienia, druga grupa podmiotéw obejmuje wszystkie

wladze ustanowione na mocy traktatow lub prawodawstwa wtdrnego, a wigc beda to np. ciala

13 Wyrok TSUE z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie C-362/14, M. Schrems p. Data Protection Commissioner,
ECLI:EU:C:2015:650, pkt 94-98.

135 Wyrok TSUE z dnia 9 marca 2010 r. w sprawach potaczonych C-379/08 i C-380/08, Raffinerie Mediterranee
(ERG) SpA i inni p. Ministero dello Sciluppo economico i inni, ECLI:EU:C:2010:127, pkt 80.

136 D, Curtin, R. van Ooik, The Sting is Always in the Tail. The Personal Scope of Application of the EU Charter

of Fundamental Rights, Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 8 (2001), Issue 1, s. 103.
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doradcze takie jak Komitet Regionow czy Komitet Ekonomiczno-Spoteczny, a takze agencje

UE takie jak Europejski Urzad Nadzoru Bankowego czy Europejski Urzad Policji.

Najbardziej problematyczne okazuje si¢ okreslenie zakresu zastosowania KPP
W odniesieniu do panstw cztonkowskich z uwagi na niejasno$¢ sformutowania ,,wylacznie
w zakresie, w jakim stosuja one prawo Unii” (w niektorych wersjach jezykowych,
np. angielskiej 1 francuskiej, uzywa si¢ czasownika ,,implementujg” lub ,,wdrazaja” zamiast
,»stosuja”, w niemieckiej wersji z kolei mowi si¢ o ,,realizacji prawa Unii”). Mozliwe sg dwie
wyktadnie przywolywanego przepisu, tj. albo wasko traktujgca pojecie implementacii
(stosowania, wykonywania) prawa unijnego, a zatem ograniczajaca je tylko do sytuacji,
w ktorych panstwa cztonkowskie pehnig role przedstawiciela Unii, albo traktujaca to pojgcie
szeroko, czyli jako znajdujace zastosowanie do sytuacji, gdy przepisy krajowe wchodza
w zakres stosowania prawa UE'¥’. W doktrynie proponuje si¢ rézne rozwiazania dylematu
stosowania KPP poza sferg bezposredniego stosowania prawa UE przez panstwa cztonkowskie.
Proponuje si¢ chociazby niestosowanie przepisow KPP dopoty, dopdki istota podstawowych
praw 1 wolnosci jest odpowiednio zabezpieczona przez panstwa czlonkowskie (tzw. doktryna
reverse Solange inspirowana orzecznictwem niemieckiego Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego)!®® albo stosowanie jej poza sfera harmonizacji tylko w przypadku, gdy ma to
shuzy¢ ujednoliceniu prawa unijnego, ochronie podstawowych praw indywidualnych
lub w przypadku, gdy kompetencje krajowe musza by¢ wykonywane w zgodzie z prawem
UE®®, A. Wrébel, wskazujgc na mozliwosé szerokiej wykladni art. 51, argumentuje, ze nawet
jesli panstwom cztonkowskim przystuguje swoboda co do uregulowania jakiej§ materii,
nie oznacza to, iz prawo unijne jest irrelewantne, gdyz nawet w takim wypadku stanowi ono
negatywny wzorzec kontroli, wyznaczajac granice, w jakich panstwa moga dzialac,
ale nie naruszajac przy tym innych przepisow prawa UE, np. okreslajacych swobody rynku

wewnetrznego'®°. Taka argumentacja prowadzi do uznania, ze w zasadzie kazdy akt prawny

137 F, Fontanelli, National Measures and the Application of the EU Charter of Fundamental Rights — Does Curia.eu
Know lura.eu, Human Rights Law Review Vol. 14 (2014), Issue 2, s. 238.

138 A. von Bogdandy, M. Kottmann, C. Antpdhler, J. Dickschen, S. Hentrei, M. Smrkolj, Reverse Solange —
Protecting the Essence of Fundamental Righst against EU Member States, Common Market Law Review
Vol. 49 (2012), Issue 2, s. 508.

1393, Peers, The Rebirth of the EU’s Charter of Fundamental Rights, Cambridge Yearbook of European Legal
Studies Vol. 13 (2011), s. 298, za: F. Fontanelli, op. cit., s. 251.

140 A, Wroébel, O niektérych problemach sqdowego stosowania Karty Praw Podstawowych, [w:] Karta Praw

Podstawowych w europejskim i krajowym porzqdku prawnym, red. A. Wrobel, Warszawa 2009, s. 86.
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przyjety przez panstwo cztonkowskiego stanowitby implementacj¢ prawa UE, czy to w sposob

pozytywny czy ,,negatywny”.

Réwniez orzecznictwo TSUE nie prezentuje klarownego rozwigzania
pozwalajacego na oceng, kiedy panstwa cztonkowskie stosuja prawo Unii w rozumieniu
art. 51 ust. 1 KPP. W orzeczeniu w sprawie ERT, wydanym jeszcze przed wejsciem w zycie
KPP, Trybunat uznal, ze panstwa cztonkowskie zobowigzane sg przestrzegaé praw
fundamentalnych nie tylko, kiedy implementujg prawo unijne, ale roéwniez, gdy ,,przepisy

krajowe wchodza w zakres prawa wspolnotowego”4!

, co zdaje si¢ stanowi¢ wyraz szerokiej
wyktadni. Z kolei w wyroku lida TSUE stwierdzit, ze dla ustalenia, czy dzialanie wiadz
panstwowych ,mies$ci si¢ w granicach stosowania prawa Unii w rozumieniu art. 51 Karty,
nalezy mi¢dzy innymi zbadaé, czy omawiane uregulowanie krajowe ma na celu wykonanie
przepisu prawa Unii, jaki jest charakter tego uregulowania oraz to, czy zmierza ono ku realizacji
celéw innych niz te objgte prawem Unii, nawet jezeli moze ono w sposob posredni wplywac
na to ostatnie, a takze to, czy istnieja przepisy prawa Unii regulujace dang dziedzing w sposob

szczegolny lub mogacy mieé dla niej znaczenie”!#?

, CO na pierwszy rzut moze zdawac si¢
wyrazem bardziej restrykcyjnej wyktadni art. 51 ust. 1. Zdaniem F. Fontanellego uzyte przez
TSUE sformutowanie wprowadza jednak pewna niejasnos¢, gdyz wynika z niego, ze KPP
nie znajdzie zastosowania do aktéw majacych posredni wptyw na prawo UE, jesli zmierzaja
one do realizacji celow innych niz te objete prawem UE, ale mozna uzna¢ a contrario, iz bedzie
ono miata zastosowanie do aktéw realizujacych cele Unii, cho¢by nie byty one podjete w celu
implementacji prawa UE*. Z kolei w postanowieniu w sprawie Asparuchow TSUE uznat,
iz warunkiem zastosowania Karty jest istnienie ,,okoliczno$ci stanowigcych tacznik z prawem

Uniinl44

Wyjasnienia stwierdzajg jedynie, iz ,,wymog poszanowania praw podstawowych
okreslonych w kontekscie Unii jest wigzacy dla Panstw Czlonkowskich wytacznie wtedy,
gdy dzialaja one w zakresie zastosowania prawa Unii”, co nie rozwigzuje watpliwosci

interpretacyjnych. W swojej opinii do orzeczenia Fransson rzecznik generalny Cruz Villalon

141 Wyrok TSUE z dnia 18 czerwca 1991 r. w sprawie C-280/89, ERT AE i inni p. Dimotiki Etairia Pliroforissis
i inni, ECLI:EU:C:1991:254, pkt 42.

142 \Wyrok TSUE z dnia 8 listopada 2012 r. w sprawie C-40/11, Y. lida p. Stadt Ulm, ECLI:EU:C:2012:691, pkt 79.
143 F, Fontanelli, op. cit., s. 239.

144 postanowienie TSUE z dnia 12 listopada 2010 r. w sprawie C-339/10, Krasimir Asparuchow Estow i inni
p. Ministerski sywet na Republika Bytgarija, ECLI:EU:C:2010:680, pkt 14.
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zaproponowat do$¢ waska interpretacj¢ zaktadajaca postugiwanie si¢ kryterium szczegolnego
interesu Unii, stwierdzajac, ze ,wlasciwos¢ Unii do przejecia roli gwaranta praw
podstawowych w odniesieniu do przejawow wykonywania wladzy przez panstwa
cztonkowskie, w sytuacji gdy stosuja one prawo Unii, musi znalez¢ wytlumaczenie
W kontekscie szczegdlnego interesu Unii by takie wykonywanie uprawnien witadczych byto
dostosowane do takiego rozumienia praw podstawowych, jakie przyjmuje Unia”
oraz iz ,,okoliczno$¢, ze takie wykonywanie uprawnien wladczych ma swoje ostateczne zrodto
w prawie Unii, nie jest sama w sobie wystarczajaca, by przyja¢, ze zachodzi przypadek
stosowania”'*. TSUE nie podzielit jednak pogladu rzecznika generalnego, przyjmujac do$é
szerokg interpretacje stosowania prawa Unii i uznajac, ze byt wlasciwy do rozpoznania sprawy
dotyczacej zasady ne bis in idem w odniesieniu do prawa podatkowego (ukaranie
za nieprawidtowosci w platnosciach z tytulu podatku VAT). Trybunat stwierdzit,
7e ,,poszanowanie praw podstawowych chronionych na mocy Karty jest (...) konieczne,
W sytuacji gdy przepisy krajowe mieszcza sie w zakresie zastosowania prawa Unii”*®, przy
czym poczynil istotne zastrzezenie, iz ,jezeli stan prawny nie jest objety zakresem
zastosowania prawa Unii, Trybunat nie jest wlasciwy do jego oceny, a przytaczane ewentualnie
postanowienia Karty nie moga stanowi¢ samodzielnej podstawy do nadania mu takiej

wiasciwosci”t*’.

W przytaczanym wyroku TSUE uznat, ze KPP ma zastosowanie, bo chociaz
przepisy krajowe dotyczace postgpowania karnego i zobowigzan podatkowych nie zostaty
wydane w celu transpozycji prawa unijnego, to miaty na celu ,,wypetnienie natozonego
na panstwa czlonkowskie w traktatach obowigzku skutecznego sankcjonowania dziatan
mogacych narusza¢ interesy finansowe Unii”'*®. Co wiecej, TSUE poczynit nastepujace
zastrzezenie — ,,jednakze gdy sad panstwa cztonkowskiego przystepuje do kontroli zgodnosci
Z prawami podstawowymi przepisu prawa krajowego lub dzialania organow krajowych
stanowigcego akt stosowania prawa Unii w rozumieniu art. 51 ust. 1 karty — a dotyczy to

sytuacji, w ktorej dziatanie panstw cztonkowskich nie jest w petni okreslone przepisami prawa

145 Opinia rzecznika generalnego P. Cruza Villalona przedstawiona w dniu 12 czerwca 2012 r. w sprawie C-617/10,
Aklagaren p. H. Akerbergowi Franssonowi, ECLI:EU:C:2012:340, pkt 40.

146 Wyrok TSUE z dnia 26 lutego 2013 w sprawie C-617/10, Aklagaren p. H. Akerbergowi Franssonowi,
ECLI:EU:C:2013:105, pkt 21.

147 |bidem, pkt 22.

148 | bidem, pkt 28.
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Unii — organy i sady krajowe sg uprawnione do stosowania krajowych standardow ochrony
praw podstawowych, o ile zastosowanie owych standardow nie podwaza poziomu ochrony
wynikajacego z karty stosownie do wyktadni Trybunatu ani pierwszenstwa, jednolitosci
i skutecznosci prawa Unii”**°. Jednakze w wyroku w sprawie Herndndez TSUE zastosowal
wezsze rozumienie stosowania prawa unijnego, restrykcyjnie interpretujac art. 51 ust. 1
I uznajac, iz ,,sama okoliczno$¢, ze srodek krajowy nalezy do dziedziny objetej kompetencja
Unii, nie oznacza jeszcze, iz jest on objety zakresem stosowania prawa Unii, a wigc rowniez
karty”'®, Z kolei w orzeczeniu Siragusa, stwierdzil, ze pojecie stosowania prawa Unii
»,Wymaga istnienia powigzania okreslonego stopnia, ktore wykracza poza blisko$¢ odnosnych
dziedzin lub posredni wplyw jednej dziedziny nadruga”®l, z czego wynikatoby,
ze dla zastosowania KPP konieczna jest mozliwos¢ wskazania jasnej relacji migdzy srodkiem

krajowym a prawem unijnym i konkretnego sposobu, w jaki $rodek ten moze odnie$¢ skutek

dla prawa unijnego®®2.

W przypadku przepisow antydyskryminacyjnych nie budzi watpliwosci,
ze W zakresie art. 19 TFUE oraz dyrektyw 2000/43 1 2004/113 panstwa cztonkowskie
implementuja 1 stosuja prawo UE, jednak w kontekscie rozwigzywania konfliktow migdzy
prawami podstawowymi niezwykle istotny okazuje si¢ problem, czy postanowienia KPP
znajduja w zwigzku zpowyzszym zastosowanie rowniez w przypadku, gdy panstwa
cztonkowskie przyznaja szersza ochron¢ niz minimum wynikajace z implementowanych
dyrektyw!®3, Problem ten nalezy analizowaé z uwzglednieniem art. 52 ust. 2 potwierdzajacym
przytaczane juz postanowienia art. 6 TFUE, zgodnie z ktorymi KPP ,,nie rozszerza zakresu
zastosowania prawa Unii poza kompetencje Unii, nie ustanawia nowych kompetencji ani zadan
Unii, ani tez nie zmienia kompetencji i zadan okreslonych w Traktatach”. W $wietle tego

przepisu oczywistym jest, iz art. 21 KPP, szerzej ujmujacy zakres podmiotowy zakazu

149 |bidem, pkt 29.

150 Wyrok TSUE z dnia 10 lipca 2014 r. w sprawie C-198/13, V. Herndndez i inni p. Reino de Espajia i inni,
ECLI:EU:C:2014:2055, pkt 36.

151 Wyrok TSUE z dnia 6 marca 2014 r. w sprawie C-206/13, Cruciano Siragusa p. Regione Sicilia —
Soprintendenza Beni Culturali e Ambientali di Palermo, ECLI:EU:C:2014:126, pkt 24.

152 D, Denman, The Eu Charter of Fundamental Rights: How Sharp are its Teeth?, Judicial Review Vol. 19 (2014),
S. 165.

153 E. Spaventa, Should We “Harmonize” Fundamental Rights in the EU? Some Reflections about Minimum
Standards and Fundamental Rights Protection in the EU Composite Constitutional System, Common Market Law
Review Vol. 55 (2018), Issue 4, s. 1017.
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dyskryminacji niz zaréwno art. 19 TFUE jak i wspomniane dyrektywy, nie naktada na panstwa
czlonkowskie jakichkolwiek obowigzkow implementacyjnych, za§ ewentualne rozszerzenie
zakresu podmiotowego, np. objecie ochrong przed nieréwnym traktowaniem w dostgpie
do dobr i ustug przestanek niepelnosprawnosci i orientacji seksualnej, lezy wylacznie w ich
gestii. Jak si¢ jednak zdaje, jesli juz zdecyduja si¢ na szerokie ujecie zakresu podmiotowego
W obszarze zycia objetym kompetencjami Unii (zastrzezenie to nalezy poczyni¢ z uwagi
na konieczno$¢ poszanowania zasady przyznania), podlegaja rezimowi art. 51 ust. 1, gdyz w
takim wypadku dobrowolnie stosujg prawo UE, a konkretnie ustanowiony w art. 21 KPP zakaz

dyskryminaciji.

Zakres zastosowania KPP dopelnia stanowigcy integralng cz¢s¢ TUE Protokot
nr30 w sprawie stosowania Karty praw podstawowych Unii Europejskiej do Polski
i Zjednoczonego Krolestwa, stanowigcy wedle swojej preambuly sprecyzowanie stosowania
KPP ,,w stosunku do przepisow prawnych i dzialan administracyjnych” rzeczonych panstw
cztonkowskich ,,oraz mozliwo$¢ rozpoznawania na podstawie postanowien Karty spraw
na drodze sadowej” w tych panstwach. W jego pierwszym artykule stwierdzono, ze ,,Karta
nie rozszerza kompetencji Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej ani zadnego sadu
lub trybunatu Polski lub Zjednoczonego Krdlestwa do uznania, Zze przepisy ustawowe,
wykonawcze lub administracyjne, praktyki Iub dziatania administracyjne Polski
lub Zjednoczonego Krolestwa sg niezgodne z podstawowymi prawami, wolno$ciami
i zasadami, ktore sa w niej potwierdzone”. W szczegodlnosci podkreslono, iz tresé tytutu IV
Karty ,,nie tworzy praw, ktore moga by¢ dochodzone na drodze sadowej (...) z wyjatkiem
przypadkow, gdy Polska lub Zjednoczone Krolestwo przewidziaty takie prawa w swoim prawie
krajowym” (art. 1 ust. 2). Z kolei w art. 2 Protokotu uznano, zZe ,;jezeli dane postanowienie
Karty odnosi si¢ do ustawodawstw 1 praktyk krajowych, ma ono zastosowanie do Polski
lub Zjednoczonego Krolestwa wylgcznie w zakresie, w jakim prawa i zasady zawarte w tym
postanowieniu sg uznane przez ustawodawstwo lub praktyki Polski lub Zjednoczonego

Krolestwa™.

W pismiennictwie rzeczony Protokoét stusznie postrzegany jest raczej jako akt
0 charakterze politycznym niz akt prawny posiadajacy realne znaczenie praktyczne'®. TSUE
stwierdzil zreszta w orzeczeniu N.S., Ze z brzmienia przepisoéw protokolu nie wynika, jakoby

podwazat on zastosowanie KPP wobec wskazywanych panstw cztonkowskich, ,,co znajduje

154 A. O’Neill, The EU and Fundamental Rights — Part 2, Judicial Review Vol. 16 (2011), s. 381.
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potwierdzenie w motywach tego protokotu”, za$ art. 1 ust. 1 protokotu ,,nie ma na celu
zwolnienia Rzeczypospolitej Polskiej i Zjednoczonego Krolestwa z obowiazku przestrzegania
postanowien karty ani uniemozliwienia sagdom i trybunatom w tych panstwach cztonkowskich
czuwania nad przestrzeganiem tych postanowien”®®. Rzeczniczka generalna J. Kokott
w swojej opinii do sprawy Bonda podniosta, ze chociaz art. 1 ust. 1 protokotu ,,niec wyr6znia
si¢ duza jasnoscig”, to ,nie oznacza [on] wylaczenia Zjednoczonego Krodlestwa
I Rzeczypospolitej Polskiej z karty praw podstawowych”, a ,motywy ésmy i dziewigty
preambuty do protokotu przemawiajg raczej za tym, ze protokodt nie zawiera dla obu
wspomnianych krajow odstgpstwa od karty, lecz ze ma charakter precyzujacy i ma by¢
pomocny przy wyktadni”!*®, Zdaniem S. Peersa protokét nie moze byé zatem postrzegany jako
klauzula opt-out, nawet jes$li taka byta intencja panstw cztonkowskich, ale raczej jako
deklaracja podkreslajaca wydzwiek postanowien Karty okreslajacych zakres jej
zastosowania®’. S. Peers podnosi réwniez, ze chociaz art. 1 ust. 2 odnoszacy sie do Tytutu IV
Karty moze by¢ rozumiany jako wytaczajacy mozliwos¢ interpretowania zawartych w nim
przepiséw jako ksztattujacych wymagalne prawa, to bedzie on jednak mial prawdopodobnie
male znaczenie praktyczne!®®. Stusznie jego zdaniem wskazywany przepis nie stanowi bowiem
przeszkody dla stosowania wzgledem wskazywanych panstw ani wiasciwych w tym zakresie

przepisOw prawa unijnego ani zasad ogo6lnych.
1.3. Prawa podstawowe w relacjach horyzontalnych a zakaz dyskryminacji

Jednym z najistotniejszych zagadnien zwigzanym z rozwigzywaniem konfliktow
migdzy prawami podstawowymi ustugobiorcow 1 uslugodawcow jest kwestia ich skutku
w relacjach horyzontalnych, tj. miedzy podmiotami prywatnymi. Skutek ten (ang. third party
effect, niem. Drittwirkung,) moze by¢ albo bezpos$redni, tj. normy prawa publicznego
stanowigce o prawach podstawowych wiaza bezposrednio podmioty prywatne w ich relacjach

miedzy sobg (sg one adresatami normy), albo posredni, tj. normy te nie wigzg podmiotow

155 Wyrok TSUE z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawach potagczonych C-411/10 i C-493/10, N.S. p. Secretary of State
for the Home Department i M.E. i inni p. Refugee Aplications Commissioner i inni, ECLI:EU:C:2011:865, pkt 119-
120.

156 Opinia rzeczniczki generalnej J. Kokott przedstawiona w dniu 15 grudnia 2011 r. w sprawie C-489/10, £ukasz
Marcin Bonda, ECLI:EU:C:2011:845, pkt 23.

157 S, Peers, The Opt-out That Fell to Earth: The British and Polish Protocol concerning the EU Charter
of Fundamental Rights, Human Rights Law Review Vol. 12 (2012), Issue 2, s. 379.

158 1bidem, s. 387.
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prywatnych, ale sg uzywane przez organy stosujace prawo do interpretacji i oceny stosunkoéw
miedzy nimi'®®. Skutek posredni oznacza zatem, Ze adresatem normy jest panstwo, za$ organy
rozstrzygajace sytuacje sporne powinny stosowaé prawo prywatne w sposob gwarantujacy
stronom sporu ochrone¢ ich praw podstawowych — w takim wypadku posrednio$¢ skutku
oznacza, ze prawa fundamentalne w relacjach horyzontalnych odnoszg skutek

180, Mozna ten podziat opisaé rowniez inaczej —

za posrednictwem instytucji prawa prywatnego
skutek bezposredni oznacza, ze prawo unijne stanowi autonomiczng podstawe oceny stanu
faktycznego, za§ posredni sprowadza prawa fundamentalne do roli narz¢dzia stuzacego
interpretacji prawa krajowego®®!. Zdaniem M. de Mol definicja efektu bezposredniego zawiera
w sobie dwa typy oceny stanu faktycznego z perspektywy unijnej zasady niedyskryminaciji,
tj. bezposredniej oceny prywatnych stosunkéw prawnych jako takich (ang. horizontal
substitution effect — norma prawa unijnego bezposrednio ingeruje w takie stosunki) oraz oceny

krajowych aktéw prawnych regulujacych stosunki prywatne (ang. horizontal exclusion effect —

norma prawa unijnego ingeruje w te stosunki posrednio, tj. poprzez krajowe prawo
prywatne)2,

Jak juz wyzej podniesiono, KPP zawiera w art. 51 ust. 1 rozrdéznienie mig¢dzy
prawami, ktore nalezy szanowac, oraz zasadami, ktorych nalezy przestrzegaé¢, zas wyjasnienia
stanowig, iz zasady ,,moga by¢ wykonywane poprzez akty prawodawcze lub wykonawcze”,
wobec czego ,,stajg si¢ istotne dla sadow 1 trybunatéw jedynie wtedy, gdy akty takie sa
interpretowane lub poddawane kontroli” 1 ,,nie stanowia (...) podstawy do zZadnych praw
bezposrednich”, co oznacza przyjecie przez KPP w odniesieniu do zasad modelu skutku
posredniego. KPP nie dostarcza natomiast jasnej odpowiedzi na pytanie, czy prawa rowniez
wywolujg jedynie taki skutek, czy tez moze jednak majg bezposrednie zastosowanie w relacjach
horyzontalnych. Przy omawianiu zakresu podmiotowego KPP wskazano, Zze ma ona
zastosowanie do instytucji, organdw 1 jednostek organizacyjnych Unii oraz do panstw

cztonkowskich, co zdaje si¢ przynajmniej prima facie wyklucza¢ skutek bezposredni.

159 E. Engle, Third Party Effect of Fundamental Rights (Drittwirkung), Hanse Law Review Vol. 5 (2009),
No 2, s. 165.

160 M. Fornasier, The Impact of EU Fundamental Rights on Private Relationships: Direct or Indirect Effect?,
European Law Review Vol. 23 (2015), Issue 1, s. 32.

161 M. de Mol, The Novel Approach of the CJEU on the Horizontal Direct Effect of the EU Principle of Non-
Discrimination: (Unbridled) Expandionism of EU Law, Maastricht Journal of European and Comparative Law
Vol. 18 (2011), Issue 1-2, s. 110.

162 1pjdem, s. 111.
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M. Fornasier zauwaza jednak, ze mozna na zasadzie analogii do swobdd rynku wewnetrznego
gwarantowanych w prawie pierwotnym argumentowaé, iz art. 51 ust. 1 okre$lajacy zakres
zastosowania KPP nie zawiera wyczerpujacego wyliczenial®®. W argumentacji per analogiam
dostrzega on jednak problem do$¢ daleko idacych rdéznic pomigdzy swobodami
ekonomicznymi a prawami podstawowymi — o ile te pierwsze sg do$¢ ograniczone w swoim
zakresie, gdyz obejmuja wylacznie czynnos$ci rynkowe z elementem transgranicznym, a wigc
wptywaja na indywidulang sytuacj¢ podmiotow prywatnych w dos¢ matym stopniu, o tyle te
drugie maja zdecydowanie szerszy zakres zastosowania, ktory nie wymaga ani dziatania
w sferze ekonomicznej ani elementu transgranicznego, a w efekcie w wigkszym stopniu
ingeruja w sytuacj¢ jednostek. Zdaniem M. de Mol wyzej opisywany horizontal substitution
effect mozliwy bedzie natomiast tylko wtedy, gdy podmioty prywatne sg w jaki§ sposob
zaangazowane w implementacj¢ czy stosowanie prawa unijnego, nie za§ wylacznie z powodu

objecia danej sfery zycia zakresem przedmiotowym przepiséw antydyskryminacyjnych?®4,

Nalezy jednak zauwazy¢, ze niektdre orzeczenia TSUE sugerujg istnienie skutku
bezposredniego praw podstawowych w relacjach horyzontalnych. W orzeczeniu Mangold
TSUE, rozpatrujac zarzut dyskryminacji ze wzgledu na wiek w zwiazku z przepisem krajowym
zezwalajacym na zawarcie umowy na czas okreSlony bez obiektywnego powodu,
gdy pracownik ukonczyl pig¢dziesiaty drugi rok zycia, uznal, iz ,,zasada niedyskryminacji

ze wzgledu na wiek powinna zostaé uznana za zasade og6lng prawa wspdlnotowego” 16°

stojaca
na przeszkodzie uregulowaniu bedacym przedmiotem sporu. W efekcie sad krajowy
zobowigzany do zagwarantowania ochrony prawnej wynikajacej z prawa wspolnotowego
oraz zapewnienia jej pelnej skutecznosci powinien odmoéwi¢ zastosowania jakichkolwiek
przepisow krajowych sprzecznych z zakazem dyskryminacji ze wzgledu na wiek®, Podobny
problem pojawit si¢ na tle stanu faktycznego w sprawie Kiiciikdeveci, gdzie przedmiotem sporu
byt przepis krajowy statuujacy nieuwzglednianie okresow zatrudnienia ukonczonych przed

osiggnieciem 25 lat zycia przy obliczaniu dlugosci okresu wypowiedzenia, co zdaniem

163 M. Fornasier, op. cit., s. 38.

164 M. de Mol, op. cit., s. 129.

165 Wyrok TSUE z dnia 22 listopada 2005 r. w sprawie C-144/04, W. Mangold p. R. Helm, ECLI:EU:C:2005:709,
pkt 75.

166 |bidem, pkt 77.
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skarzacej stanowito przejaw nieréwnego traktowania ze wzgledu na wiek®” —w tym wypadku
TSUE zastosowat argumentacj¢ tozsama z orzeczeniem Mangold, uznajac, iz dyrektywa Rady
2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajagca ogdlne warunki ramowe réwnego
traktowania w zakresie zatrudnienia i1 pracy stanowi jedynie wyraz zasady ogolnej zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na wiek®® (w przeciwnym razie niemozliwe bytoby zobowiazanie
sadu do niezastosowania przepisu krajowego w zwigzku z problemem skutku bezposredniego
dyrektyw). W orzeczeniu Association de médiation sociale, dotyczacym art. 27 KPP (prawo
pracownikow do informacji 1 konsultacji w ramach przedsiebiorstwa), TSUE stwierdzit,
ze ,,okolicznosci sprawy stanowigcej przedmiot postgpowania glownego rdznig si¢
od okoliczno$ci sprawy, w ktorej wydany zostat ww. wyrok w sprawie Kiiclikdeveci, poniewaz
zasada niedyskryminacji ze wzgledu na wiek, ktorej dotyczyta ta ostatnia sprawa, ustanowiona
w art. 21 ust. 1 Karty, wystarcza sama w sobie dla przyznania jednostkom prawa
podmiotowego, ktore moze byé powotywane jako takie”'®°. Z tego sformutowania wynika
po pierwsze, iz TSUE uznaje istnienie skutku bezposredniego w relacjach horyzontalnych
zasady niedyskryminacji nie tylko ze wzgledu na wiek, ale rowniez ze wzgledu na inne kryteria
wymieniona w art. 21 KPP°, Po drugie, uznanie istnienia tego skutku w odniesieniu do zakazu
dyskryminacji nie oznacza, iz rowniez inne prawa podstawowe beda niejako automatycznie
tenze skutek odnosily, gdyz argumentacja musi uwzglednia¢ specyficzny charakter réznych

praw!’,

Zdaniem M. Fornasiera watpliwym jest jednak twierdzenie, jakoby orzeczenia
w sprawach Mangold oraz Kiiciikdeveci faktycznie stanowily wyraz bezposredniego skutku
praw podstawowych w relacjach horyzontalnych, gdyz zdaja si¢ one raczej stanowi¢ wyraz
skutku posredniego?’?. Jak zauwaza, w obu przypadkach spér dotyczyt co prawda podmiotow
prywatnych, jednak przedmiotem analizy nie bylo zachowanie tych podmiotow, ale przepis

krajowy, a wiec Srodek przyjety przez instytucje publiczng. Podstawowym efektem obu

167 Wyrok TSUE z dnia 19 stycznia 2010 r. w sprawie C-555/07, S. Kiiciikdeveci p. Swedex GmbH & Co. KG,
ECLI:EU:C:2010:21, pkt 15.

168 |bidem, pkt 20.

189 Wyrok TSUE z dnia 15 stycznia 2014 r. w sprawie C-176/12, Assiciation de médation socjale p. Union locale
des syndicats CGT i inni, ECLI:EU:C:2014:2, pkt 47.

170 M. de Mol, op. cit., s. 110.

171 Zoh. wyrok TSUE z dnia 24 stycznia 2012 r. w sprawie C-282/10, M. Dominguez p. Centre informatique
du Centre Ouest Atlantique i inni, ECLI:EU:C:2012:33, pkt 44.

172 M. Fornasier, op. cit., s. 44.
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orzeczen bylo stwierdzenie o konieczno$ci niezastosowania przepiséw krajowych, zas efekt
wzgledem praw i obowigzkow stron stosunku pracy miat raczej charakter posredni i wynikat
Z niezastosowania rzeczonej normy krajowej. Natomiast M. de Mol zwraca uwagg,
ze przytaczane orzeczenia zdajg si¢ nie tylko przyznawac zasadzie niedyskryminacji
bezwarunkowy skutek bezposredni (tj. nieobarczony zadnymi warunkami), skoro TSUE
nie poczynit jakichkolwiek zastrzezen co do szczegolnych okolicznosci tych spraw, ale rowniez
przyznawaé go zasadzie niedyskryminacji w odniesieniu do stosunkoéw miedzy podmiotami

prawa prywatnego*’®

. Wywodzi ona taki wniosek ze stwierdzenia TSUE, Ze skutek w relacjach
horyzontalnych wynika 2z Kkoniecznosci zapewnienia peilnej efektywnosci zasady
niedyskryminacji ze wzgledu na wiek. A. Zawidzka-tojek zwraca z kolei uwage,
iz argumentacje TSUE w orzeczeniu Mangold mozna interpretowaé jako ustanawiajacg
de facto skutek bezposredni horyzontalny dla dyrektyw konkretyzujacych ogélng zasadg

réwnoéeil’

, co sugeruje, 1z skutek ten nie jest ograniczony wytacznie do wieku, ale wszystkich
cech chronionych. Nalezy zgodzi¢ si¢ z tym pogladem, gdyz analiza argumentacji uzytej
W wyzej przytoczonych orzeczeniach faktycznie wskazuje, ze moglaby ona znalez¢
zastosowanie do kazdej z przestanek uzywanych przez przepisy antydyskryminacyjne,
a ponadto nie zawiera ona jakichkolwiek szczegolnych obostrzen dotyczacych specyfiki
przestanki wieku. Niejasno$ci co do bezposredniego skutku zasady niedyskryminacji
w relacjach horyzontalnych TSUE rozwiat jednak w orzeczeniu w sprawie Cresco
Investigagtion'”®, w ktérym uznat, iz réwniez na prywatnego pracodawce mozna natozyé

obowigzki zwigzane =z Kkonieczno$cia zapewnienia przestrzegania ogolnej zasady

niedyskryminacji.

W orzecznictwie TSUE zauwazalny jest w ostatnim czasie kierunek w klarowny
sposOb opowiadajacy si¢ za przyznaniem prawom podstawowym skutku bezposredniego.
W wyroku w sprawie Egenberger TSUE uznal, ze, ,,jako jedna z ogdlnych zasad prawa Unii
zakaz wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na religie lub przekonania jest norma o charakterze
bezwzglednie wigzacym” 1 zakaz ten okreSlony w art. 21 KPP ,samoistnie przyznaje

jednostkom prawo, na ktore moga si¢ one bezposrednio powotywaé w sporze dotyczacym

173 M. de Mol, op. cit., s. 120.

114 A, Zawidzka-Lojek, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wiek w prawie Unii Europejskiej, Warszawa 2013,
s. 169.

175 Wyrok TSUE z dnia 22 stycznia 2019 r. w sprawie C-193/17, Cresco Investigation GmbH p. Markusowi
Achatziemu, ECLI:EU:C:2019:43.
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jednej z dziedzin objetych prawem Unii”!’®, co potwierdza poczynione wyzej uwagi o innych

niz wiek kryteriach dyskryminacji. TSUE zauwazyl jednak roéwniez, iz art. 47 KPP
gwarantujacy prawo do skutecznej ochrony sadowej ,,samoistnie, a wigc bez koniecznosci
ustanowienia szczegdtowych norm w przepisach prawa Unii lub prawa krajowego, przyznaje
jednostkom prawo, na ktére moga si¢ one bezposrednio powotywaé”t’’. Niezwykle istotng
argumentacje¢ przedstawiono rowniez w orzeczeniu w sprawie Bauer, gdzie TSUE rozpatrywat
kwesti¢ skutku bezposredniego art. 31 ust. 2 KPP statuujacego prawo do urlopu. Po pierwsze,
zauwazono w konteks$cie zakresu podmiotowego zastosowania KPP, ze art. 51 ust. 1 nie mozna
interpretowa¢ w sposob wylaczajacy bezposrednie zwigzanie niektorymi jej postanowieniami
podmiotéw prywatnych!’®. Fakt zwiazania przepisami prawa pierwotnego W pierwszej
kolejnosci panstw cztonkowskich nie wyklucza bowiem ich zastosowania w stosunkach migdzy
tymi podmiotami. Po drugie, podniesiono, ze prawo okreslone w art. 31 ust. 2 KPP rodzi po

9

stronie pracodawcy obowigzek przyznania platnego urlopul”®. Po trzecie wreszcie,

stwierdzono, ze analizowany przepis nie zawiera odestania do przepisow prawa UE lub prawa

krajowego?e°

, co musi by¢ interpretowane jako nadanie mu charakteru normy bezwzglednie
wigzgcej. Potwierdzono to w orzeczeniu w sprawie Max-Planck, gdzie TSUE rowniez
W odniesieniu do art. 31 ust. 2 KPP uznal, iz prawu w nim okreslonemu ,,przystuguje (...)
W odniesieniu do samego jego istnienia charakter jednoczesnie bezwzglednie wigzacy
I bezwarunkowy, istnienie to nie wymaga nowiem skonkretyzowania przepisami prawa Unii
lub prawa krajowego”, a co za tym idzie ,,wspomniane postanowienie samoistnie przyznaje
pracownikom prawo, na ktore jako takie moga powotywac si¢ w sporze ze swoim pracodawcag
w sytuacji objetej prawem Unii i wchodzacej w konsekwencji w zakres stosowania karty”181,
Stusznie zauwaza S. de Vries, Ze na bazie przytaczanych orzeczen moze stwierdzi¢, iz TSUE

okreslit dwa warunki, ktére prawa 1 wolno$ci musza spetni¢, by przyznano im skutek

176 Wyrok TSUE z dnia 17 kwietnia 2018 r. w sprawie C-414/16, V. Egenberger p. Evangelisches Werk fiir
Diakonie un Entwicklung EV, ECLI:EU:C:2018:257, pkt 76.

17 |bidem, pkt 78.

178 Wyrok TSUE z dnia 6 listopada 2018 r. w sprawach polaczonych C-569/16 i C-570/16, Stadt Wuppertal
p. M. Bauer, ECLI:EU:C:2018:871, pkt 87.

179 Ibidem, pkt 90.

180 |bidem, pkt 84.

181 Wyrok TSUE z dnia 6 listopada 2018 r. w sprawie C-684/16, Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung
der Wissenschaften eV p. T. Shimizu, ECLI:EU:C:2018:874, pkt. 74.
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bezposredni, tj. bezwarunkowo$¢ i obligatoryjnosé!®2. Poglad ten bedzie jednak wymagat

zapewne jeszcze potwierdzenia w odniesieniu do innych przepisow KPP.

Poza powyzszymi warunkami nalezy zwr6ci¢ uwage na szczegoélne argumenty
wynikajace z prawodawstwa antydyskryminacyjnego przemawiajace za przyznaniem prawom
podstawowych skutku bezposredniego w relacjach horyzontalnych, gdy wchodzg one w relacje
z zasada rownego traktowania. Z racji swojego zakresu podmiotowego i przedmiotowego
przepisy o zakazie dyskryminacji odnosza si¢ do sytuacji migdzy jednostkami, w tym do relacji
pomiedzy ustugobiorcami i ustugodawcami. Jak stusznie zauwaza M. Schillig, bezposrednia
transpozycja norm statuujacych zakaz dyskryminacji na relacje miedzy podmiotami
prywatnymi powoduje, ze naruszone moga zosta¢ prawa fundamentalne podmiotu

)18, Osoba podnoszaca zarzut

dyskryminujacego (np. swoboda wyboru strony umowy
dyskryminacji nie bedzie musiata powotywac si¢ bezposrednio na prawa wynikajace z KPP
dzigki istnieniu norm implementujacych unijny zakazu nieréwnego traktowania do porzadku
krajowego. Osoba bronigca si¢ przed tym zarzutem nie bedzie jednak prawdopodobnie
dysponowata w kazdym przypadku mozliwosciag podobnej argumentacji na podstawie norm
krajowych stanowigcych wyraz poszanowania jej praw podstawowych w zakresie relacji
miedzy uslugodawcami i ustugobiorcami (za wyjatkiem np. klauzuli sumienia w wypadku

szczegoOlnych grup zawodowych czy swobody kontraktowej stanowigcej jedna z podstawowych

zasad prawa cywilnego).

Dyrektywa 2000/43 w motywie czwartym swojej preambuty stwierdza, Ze istotne
jest przestrzeganie podstawowych praw 1 wolnosci okreslonych w aktach prawa
mig¢dzynarodowego ktorych sygnatariuszami sg wszystkie panstwa czlonkowskie, a takze
iz ,,w kontekscie dostepu do dobr i ustug oraz dostarczania dobr i ustug istotne jest réwniez
przestrzeganie ochrony zycia prywatnego i1 rodzinnego, jak réwniez realizowanych w tym
zakresie transakcji”. Z kolei dyrektywa 2004/113 uznaje w motywie trzecim preambutly,
ze ,,oprocz zakazu dyskryminacji wazne jest szanowanie innych podstawowych praw
i wolnosci, wraz z ochrong prywatnosci i zycia rodzinnego oraz dziatan wykonywanych w tym
kontekscie, a takze wolnosci”. Jakkolwiek tre$¢ preambuty nie tworzy norm prawnych, stanowi

ona istotng wskazowke interpretacyjng przy dokonywaniu wyktadni, a przywotane motywy

182 3, de Vries, The Bauer et al. and Max Planck judgments and EU citizens’ fundamental rights: An outlook
for harmony, European equality law review, Issue 1/2019, s.24.
183 M. Schillig, The Interpretation of European Private Law in the Light of Market Freedoms and EU Fundamental

Rights, Maastricht Journal of European and Comparative Law Vol. 15 (2008), Issue 3, s. 310.
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zdaja si¢ wyznacza¢ kierunek nie tylko transpozycji wskazywanych dyrektyw do porzadkow
krajowych panstw cztonkowskich, ale rowniez ich interpretacji przez organy stosujace prawo.
Poczynienie takich zastrzezen w obu dyrektywach zdaje si¢ sugerowaé, ze prawodawca
europejski przewidziat, iz w sprawach o roszczenia z tytulu naruszenia zakazu dyskryminacji
strony sporu moga powotywac si¢ na swoje prawa podstawowe celem chociazby odparcia

zarzutu nieréwnego traktowania.

Tak zasygnalizowana mozliwos¢ poslugiwania si¢ przez strony sporu
argumentacja opartg na prawach fundamentalnych oznacza, iz w unijnym porzadku prawnym
odnosza one, przynajmniej w sprawach dotyczacych réwnego traktowania, bezposredni skutek
w relacjach horyzontalnych, a ich rozumienie oparte jest na KPP, wspdlnych tradycjach
konstytucyjnych panstw czlonkowskich oraz aktach prawa migdzynarodowego, ktorego
stronami sg wszystkie panstwa cztonkowskie. Pozbawienie praw potwierdzonych przez KPP
skutku bezposredniego czynitoby sugerowang przez dyrektywy ochrone tych praw
bezskuteczng. Analiza przytaczanych dokumentdéw prowadzi zatem do wniosku, ze w wypadku
przepisow zakazujacych nierownego traktowania w dostepie do dobr 1 ustug, a wiec obszarze
regulowanym przez przepisy prawa prywatnego, prawa podstawowe, przynalezne prawu
publicznemu, nie stanowig konstrukcji zewngtrznej wzgledem tych pierwszych, ale sa z nimi
nierozerwalnie zwigzane, niezaleznie od skutku, jaki odnosza w relacjach horyzontalnych
w danym wypadku. KPP be¢dzie stanowita zatem punkt wyjscia do rozwazan nad problemem
rozwigzywania konfliktéw mig¢dzy prawami podstawowymi ustugodawcoOw 1 ustugobiorcow

w prawie UE.
2. Konflikty miedzy prawami podstawowymi — typologia i metodologia
2.1. Typologia konfliktéw miedzy prawami podstawowymi

E. Bribosia i I. Rorive, odwotujac si¢ do typologii konfliktow migdzy prawami
konstytucyjnymi zaproponowanej przez L. Zucce'® i przektadajac ja na konflikty pomiedzy
prawem do rownego traktowania a innymi prawami fundamentalnymi, proponuja wyrdznienie
dwoch zasadniczych typoéw konfliktéw, tj. migdzy rdéznymi prawami lub wolnosciami
(ang. inter-rights conflict) oraz powstajace w obrebie jednego prawa lub jednej wolnosci

(ang. intra-right conflict)!®. Kazdy z tych konfliktéow moze ponadto wystgpowaé w sytuacji

184 Zob. L. Zucca, Constitutional Dilemmas of Fundamental Legal Rights in Europe and the USA, Oxford 2007.
185 E. Bribosia, I. Rorive, In search of a balance between the right to equality and other fundamental rights,

European Commission, Luxembourg 2010, s. 17.
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zewngetrznej, czyli gdy polega na sporze pomigdzy jednostkami, albo sytuacji wewnetrzne;,
gdy zadania wynikajace z konieczno$ci ochrony praw podstawowych pozostajg w konflikcie
w odniesieniu do wylacznie jednej osoby. Do wewngtrznego konfliktu migdzy prawami
lub wolno$ciami (ang. internal inter-rights conflict) dochodzi zatem, gdy ta sama osoba
wywodzi dwa przeciwstawne zadania z dwoch roznych przystugujacych jej praw lub wolnosci
w taki sposob, ze nie jest mozliwe spelnienic obu bez uszczerbku dla ktorego$ z nich.
Jako przyktad takiego konfliktu E. Bribosia i I. Rorive podajg sytuacje, gdy w celu dokonania
racjonalnych ~ usprawnien (element prawa do réwnego traktowania) osoba
Z niepetnosprawnoscig musi ujawnic¢ stopien lub rodzaj swojej niepetnosprawnosci (ewentualne
naruszenie ochrony zycia prywatnego)'®. Z kolei zewnetrzny konflikt tego rodzaju
(ang. external inter-rights conflict) wystepuje w sytuacji, gdy dwa podmioty dochodzg ochrony
przystugujacych im réznych praw lub wolnosci, bedacych w danym stanie faktycznym
w opozycji do siebie, np. gdy organizacja, ktdrej etyka opiera si¢ na religii lub przekonaniach,
stawia kandydatom do pracy wymog dzialania w zgodzie z tg etyka istnieje ryzyko zderzenia
wolnosci religijnej jej cztonkow z prawem kandydata do bycia rowno traktowanym bez
wzgledu na religi¢ lub przekonania. Zewngtrzny konflikt wewnatrz prawa (ang. external intra-
right conflict) wystepuje z kolei, gdy dwa podmioty wywodza swoje zadania z tego samego
prawa lub tej samej wolnosci. W tym kontekscie E. Bribosia i I. Rorive przywotuja przyktad
nieprzedtuzenia kontraktu pracownikowi urzedu stanu cywilnego, ktory z uwagi na swoje
przekonania religijne odmawia rejestracji zwigzkow osob tej samej plci, mimo ze mozliwos¢
ich formalizacji przewidziana jest w prawie krajowym. Ich zdaniem pracownik ten moze
podnosié, 1z z uwagi na wyznanie lub przekonania zostal nierowno potraktowany w sposob
posredni, podczas gdy osoby chcace zarejestrowacé swoj zwigzek moga argumentowac, ze jego
zachowanie jako urzednika panstwowego stanowilo praktyke dyskryminujaca ze wzgledu na
orientacje seksualng. Do wewnetrznego konfliktu wewnatrz prawa lub wolnosci (ang. internal
intra-right conflict) moze z kolei dojs¢, gdy w opozycji do siebie wystepujg roszczenia
wywodzone przez jedng osobe z tego samego prawa lub tej samej wolnosci, jednak wedlug
E. Bribosia i I. Rorive prawdopodobienstwo wystapienia tego typu konfliktu jest niezwykle

male.

Mozliwe jest oczywiscie przyjecie rowniez innych kryteriow shuzacych

wyrdznieniu typow konfliktow miedzy prawami, chociazby hierarchiczno$¢ (konflikty miedzy

186 |pidem, s. 18.
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prawami gwarantowanymi przez akty prawne réznego rzgdu) czy tez rodzaj praw lub wolnosci
(np. konflikty migdzy prawami politycznymi a ekonomicznymi, mi¢dzy prawami pierwszej
a trzeciej generacji). Niemniej typologia zaproponowana przez E. Bribosig¢ i I. Rorive wydaje
si¢ najbardziej przejrzysta i uzyteczna z perspektywy sytuacji spornych mi¢dzy ustugodawcami
1 uslugobiorcami w prawie UE. Postugujac si¢ zatem terminologig przyjeta w tej typologii,
nalezy wskazaé, ze w niniejszej pracy analizowane beda wytacznie przypadki zewnetrznych
konfliktéw migdzy prawami (ang. external conflict), czyli sytuacji sporu miedzy z jednej strony
podmiotami oferujagcymi $§wiadczenie ustlug lub dostarczanie towaréw a z drugiej strony
podmiotami chcgcymi je naby¢. Jak si¢ zdaje, zdecydowana wigkszos¢ tych konfliktow bedzie
miata charakter sporow pomiedzy réoznymi prawami i wolnosciami (ang. external inter-rights
conflict), w ktorych odpowiedzig na zarzut naruszenia zakazu dyskryminacji jest argumentacja

z wykorzystaniem praw lub wolnosci innych niz prawo do rownego traktowania.
2.2. Metodologia rozwigzywania konfliktow miedzy prawami podstawowymi
2.2.1.Metoda analizy proporcjonalnej — zalozenia oraz krytyka

W literaturze przedmiotu dotyczacej rozwigzywania konfliktéw miedzy prawami
najwigcej uwagi poswigca si¢ metodzie analizy proporcjonalnej, zwigzanej przede wszystkim
z dorobkiem prawa konstytucyjnego w odniesieniu do rozwigzywania sporow mig¢dzy
konkurujagcymi prawami i wolno$ciami oraz dopuszczalno$cig ich ograniczania w relacjach
miedzy panstwem a obywatelem. Jakkolwiek jej rozwdj zwigzany jest z relacjami
wertykalnymi, w zwigzku z czym nie mozna jej w prosty sposob przetozy¢ na relacje
horyzontalne, a wigc rowniez te miedzy ustugodawcami i ustugobiorcami, to jej glowne
elementy, jak wykazano ponizej, zdaja si¢ rdwniez przydatne w drugim ze wskazywanych
przypadkow. Podstawowym zalozeniem omawianej metody jest dopuszczalnos¢ ograniczenia
praw i wolnosci jednej grupy podmiotow dla umozliwienia innej grupie realizacji
przynaleznych jej praw i wolno$cil®’. Jednoczeénie celem zasady proporcjonalnosci jest
okreslenie warunkow mozliwosci ich ograniczenia. W swojej pelnej formie analiza
proporcjonalna sktada si¢ z czteroelementowego testu, tj. badania (1) zgodnosci z prawem, (2)
wlasciwosci wybranego Srodka dla osiggnigcia zamierzonego celu, (3) koniecznos$ci
podejmowania dziatan, czyli wyboru najmniej restrykcyjnego $rodka oraz (4) analizy

proporcjonalnej sensu stricto, tj. badania relacji miedzy korzysciami i kosztami wynikajacymi

187 A, Barak, Proportionality and Principled Balancing, Law & Ethics of Human Rights, Vol. 4 (2010), No 1, s. 3.
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z ograniczenia praw lub wolnoéci®®. Na poziomie ogélnym rozwiazanie konfliktu metoda
proporcjonalng sktada si¢ zatem z dwdch etapéw. W pierwszym z nich nalezy ustalié, poprzez
zastosowanie dwoch pierwszych elementdw testu proporcjonalnosci, tj. legalno$ci oraz
wiasciwosci $rodka, czy w danym przypadku doszto w ogodle do sytuacji wymagajacej
rozstrzygania w zakresie relacji miedzy prawami. Jesli bowiem okaze si¢, iz podejmowane
dziatanie nie spetnia ktorego$ z tych kryteriow, nie bedzie konieczne faktyczne rozwigzanie
konfliktu z perspektywy kryteriow koniecznos$ci oraz proporcjonalnosci Sensu stricto

(co stanowi drugi etap).

W doktrynie i judykaturze amerykanskiej i kanadyjskiej cze$ciej uzywa si¢
podobnej do zasady proporcjonalnosci w jej europejskim rozumieniu metafory balansowania
(ang. balancing — rowniez jako réwnowazenie, wywazanie) dla zobrazowania procesu
rozwigzywania konfliktoéw, gdzie na szalach kladzie si¢ konkurujagce prawa lub wolnosci
(lub w przypadku prawa konstytucyjnego ograniczenia praw lub wolnosci oraz cele spoteczne,
ktore maja by¢ osiggniete dzigki tym ograniczeniom). P. M. McFadden opisuje t¢ metafore jako
trzyetapowy test skladajacy sie z (1) ustanowienia réwnowagi, (2) przypisania wagi
konkurujgcym prawom i (3) okreslenia, ktore z praw bedacych w konflikcie przewaza w dane;j

sytuacji®

. W literaturze przedmiotu nie ma pelnej zgodnosci co do charakteru relacji miedzy
analizg proporcjonalng a balansowaniem. B. van der Sloot uznaje, ze analiza proporcjonalna
nie implikuje per se rownowazenia, gdyz istnieja alternatywne metody, takie jak np. badanie
proporcjonalno$ci pomigdzy celami i srodkami'®®. B. Ugochukwu, poréwnujac amerykanska
metode balansowania z brytyjskim ujgciem proporcjonalnos$ci, stwierdza z kolei, ze mozna by
uznac, iz miedzy tymi pojeciami nie wystepuje zasadnicza réznica, skoro oba dotycza metody
odnajdywania réwnowagi miedzy konkurujagcymi prawamil®l. Rowniez dla M. Cohen-Eliyi

i . Porata amerykanskie balansowanie i europejska proporcjonalnos¢ sg analitycznie podobne

i spetniaja podobne funkcje, mimo ze rozny jest ich historyczny rozw6j®2. J. Costa-Neto uznaje

18 A, Stone Sweet, J. Mathews, Proportionality Balancing and Global Constitutionalism, Columbia Journal
of Transnational Law, Vol. 47 (2008), No 1, s. 75.

189 p, M. McFadden, The Balancing Test, Boston College Law Review, Vol. 29 (1988), Issue 5, s. 40.

190 B, van der Sloot, Ten questions about Balancing, European Data Protection Law Review, Vol. 3 (2017), Issue 2,
s. 189.

191 B. Ugochukwu, Balancing, Proportionality, and Human Rights Adjudication in Comparative Context: Lessons
from Nigeria, The Transnational Human Rights Review, Vol. 1 (2014), s. 27.

192 M. Cohen-Eliya, |. Porat, American balancing and German proportionality: The historical origins,

International Journal of Constitutional Law, Vol. 8 (2010), Issue 2, s. 265.
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Zkolei balansowanie za ostatni element testu proporcjonalnosci, utozsamiajac je

Z proporcjonalnoscia sensu stricto!®3,

Nalezy przychyli¢ si¢ do stanowisk przyjmujacych istnienie $cistych zwigzkow
migdzy balansowaniem a metoda analizy proporcjonalnej. Po pierwsze, balansowanie
nie wykazuje na tyle znaczacych roznic w swojej strukturze analitycznej w poréwnaniu
do proporcjonalnosci, by mozna bylo uzna¢ je za odrebng metode. Slusznie zauwazaja
B. Ugochukwu, M. Cohen-Eliya i 1. Porat, Zze oba podejScia zmierzaja w zasadzie do tego
samego, czyli rozwigzania konfliktu poprzez znalezienie balansu miedzy konkurujacymi
prawami. Jak si¢ zdaje amerykanska i kanadyjska metafora balansowania wyraza w istocie
W ten sposdb to samo, co W jezyku metody analizy proporcjonalnej okresla si¢ mianem
proporcjonalnosci sensu stricto, na co stusznie zwraca uwagg J. Costa-Neto. Nie ma przy tym
racji B. van der Sloot, kiedy uznaje, ze proporcjonalno$¢ nie implikuje rownowazenia. Nawet
jesli ma to polegac¢ na badaniu proporcjonalnosci chociazby pomiedzy wyznaczonymi celami
I wybranymi $rodkami, to w istocie bedzie zmierzata do ustanowienia mi¢dzy nimi wlasciwego
balansu. Skoro zasada proporcjonalnosci odrzuca nadmierng ingerencje w prawa i wolnosci,
to ze swej natury dazy do zapewnienia balansu, nawet jesli nie bgdzie to balans mig¢dzy
prawami, ale wlasnie nawet miedzy dwiema odmiennymi warto$ciami jakimi sg cele i $rodki.
Skoro powzigty srodek ma by¢ wlasciwy do osiggniecia zamierzonego celu, a zatem nie moze
by¢ zbyt daleko idacy, to znaczy, iz musi pozostawaé w relacji rownowagi do rzeczonego celu.
Z tego wzgledu balansowanie oraz analiza proporcjonalna beda w dalszej czgsci rozwazan
rozpatrywane lacznie jako wyraz tego samego podejscia do rozwigzywania konfliktow miedzy

konkurujgcymi prawami.

Dla krytykéw metody analizy proporcjonalnej jej podstawowa wada jest problem
niewspoOtmierno$ci (ang. incommensurability), czyli niemoznosci przypisania konkurujgcym
prawom 1 wolnosciom warto$ci, dzieki ktérej] mozna byloby je ze sobg porownac i dokonac
w efekcie swoistej redukcji w procesie balansowania. Jak wskazat sedzia Sadu Najwyzszego
USA Anotnin Scalia w swoim zdaniu odrebnym do wyroku w sprawie Bendix Autolite Corp.
v Midwesco Enterprises, metafora balansowania, ktora zaktada istnienie skali poréwnawczej,
jest niewtasciwa wiasnie z uwagi na niewspotmiernos¢ praw 1 wolnosci, w zwigzku z czym

proces rbwnowazenia ,,jest jak wyrokowanie, czy dana linia jest dtuzsza niz okreslona skata

193 J. Costa-Neto, Rights as Trumps and Balancing: Reconciling the Irreconcilable?, Direito GV Law Review 21,
s. 162.
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jest cigzsza 1%,

Jak podnosi G. Webber, dla stwierdzenia, ze A jest wspOtmierne
do B, konieczne jest spetnienie dwoch warunkow!®®. Po pierwsze, musi istnie¢ jednostka miary,
dzigki ktérej mozliwe jest przypisanie wigkszej lub mniejszej wartosci A oraz B. Po drugie,
musi istnie¢ ztozona wiasciwo$¢ P, ktora bedzie powigzana z wyborem (ang. corellative with
choice), racjonalnic poprzedzajaca wybor (ang. rationally antecedent to choice)
oraz racjonalnie determinujaca wybor (ang. rationally determinant of choice). Wspotmierno$é
zaistnieje, je$li dzigki spelnieniu tych dwoch warunkéw bedzie mozliwe wyczerpujace
poréwnanie (tj. dotyczace wszystkich istotnych aspektow A 1 B) za pomocg jednostki miary,
prowadzace do stwierdzenia, ktéra z poréwnywanych wartosci jest bardziej lub mniej
P. Zdaniem G. Webbera poréwnanie dwoch praw przy pomocy wspdlnej jednostki miary
bytoby jednak niewtasciwe, gdyby warto$¢, wazno$¢ lub whasciwos¢ ktorejs z opcji wyboru

miataby ulec znieksztatceniu, przeksztatceniu lub ,,przekreceniu”.

D. Faigman =zauwaza, ze istnicja co najmniej dwie wersje zarzutu
niewspoOtmierno$ci, okreslanego czesto mianem zarzutu jabtek i pomaranczy (ang. the apples
and oranges complaint)!®®. W jego uproszczonej wersji podnosi sie, iz prawa i wolnosci nie
moga zosta¢ zredukowane do wspolnego mianownika umozliwiajacego przeprowadzenie
migdzy nimi rzeczywistego poréwnania. D. Faigman argumentuje przeciwko temu zarzutowi,
uzywajac metafory wilasnie jablek i pomaranczy, ktore sg od siebie rézne, ale ktore bardzo
czesto sg porownywane na wspolnej im skali, takiej jak np. waga, rozmiar czy subiektywne
preferencje. Tak samo jego zdaniem prawa i wolno$ci mozna mierzy¢ przy uzyciu roéznych
wartos$ci tworzacych wspdlne im skale, takich jak skuteczno$¢ czy stosunek kosztow
do zyskow. Bardziej ztozona wersja zarzutu niewspotmierno$ci powotuje sie z kolei na brak
skali wartosci niezaleznej od preferencji sedziow, co powoduje, iZ nie jest jasnym, jakiej miary
uzy¢. D. Faigman odrzuca jednak taka krytyke balansowania, uznajac, ze problem istnienia
badZ nieistnienia neutralnych zasad czy regutl wykracza poza samg metode rOwnowazenia,
W zwigzku z czym nie powinien stanowi¢ on zarzutu pod jej adresem. Co wigcej, D. Faigman
uznaje, iz wazenie praw nie musi postugiwac si¢ $cisle wymiernymi warto$ciami, skoro nie da

si¢ przypisa¢ konkretnej wagi np. wolnoSci wypowiedzi. Analizujgc balansowanie

194 486 U.S. 888, 108 S. Ct. 2218, 100 L. Ed. 2d 896 (1988).

195 G. Webber, Proportionality, Balancing and the Cult of Constitutional Rights Scholarship, Canadian Journal
of Law and Jurisprudence, Vol. 23 (2010), nr 1, s. 194.

1% D, Faigman, Madisonian Balancing: A Theory of Constitutional Adjudictation, Northwestern University Law
Review, Vol. 88 (1994), No 2, s. 651.
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w kontekscie konstytucyjnego ograniczania praw i1 wolno$ci, uwaza on, iZ mimo tej
niewymiernosci, mozna prawa, wolnosci czy warto$ci poréwna¢ wilasnie wedle miary
konstytucyjnosci (ang. constitutionality) . Jak podnosi, nie mozna oczywiscie stwierdzié,
1z wartos¢ A jest dwa razy wazniejsza niz warto$¢ B, ale mozna uznac, ze jest ona bardziej
konstytucyjna. Zastrzega on jednoczes$nie, ze taka miara nie pretenduje w zadnej mierze

do bycia obiektywng lub weryfikowalng w sposob naukowy.

W literaturze przedmiotu pojawia si¢ oczywiscie w zwigzku z prezentowanym
zarzutem problem, jaka wspolng warto§¢ mozna przypisa¢ konkurujagcym prawom
T. Aleinikoff zwraca uwage, ze istotne dla balansowania jest stworzenie skali niezaleznej
od preferencji indywidualnych osoby stosujacej prawo w sytuacji konfliktu, w zwigzku z czym
istnieje konieczno$¢ siegniecia do zewnetrznych wartosci, takich jak chocby historia
czy spoteczny konsensus, z perspektywy ktorych oceniane beda sporne wartosci. V. Luizzi
zauwaza jednak, iz wazenie warto$ci nie musi nie$¢ za sobg pewnego wspdlnego systemu miar,
gdyz mozna stwierdzié, czy w danej sytuacji wigcej wazy worek jabtek czy worek pomaranczy,
nawet gdy nie ma si¢ do dyspozycji srodkéw pozwalajacych okresli¢ doktadng wage kazdego

Z workow!%,

W odpowiedzi na zarzut niewspdéimiernosci A. Barak zaproponowat
postugiwanie si¢ kryterium wzglednego znaczenia spotecznego (ang. relative social
importance) przypisywanego kolidujacym prawom i wolnosciom, pozwalajacego okreslic,
realizacja i ograniczenia ktorego z nich sg istotniejsze z punktu widzenia spoteczenstwa®®®. Jego
zdaniem Kryterium to moze stanowi¢ wspdlny mianownik, umozlwiajacy stworzenie skali
poréwnawczej. Za konsekwencje odniesienia do kryterium spotecznych ocen i1 zyskéw uznaje
on wniosek, iz nie wszystkim prawom da si¢ abstrakcyjnie przypisa¢ jednakowa wage, skoro
ocena spoteczna moze by¢ zalezna chociazby od czynnikéw historycznych czy kulturowych?®.
Jak podnosi, prawo ustanawiajgce ramy czy warunki dla istnienia lub realizacji innych praw,
takie jak prawo do roéwnego traktowania, powinno by¢ uwazane za wazniejsze niz te,
dla ktorych ramy ustanawia. Dotyczy to rowniez roznych aspektow tego samego prawa i tak
np. swobodzie wyrazania pogladow politycznych nalezy przyzna¢é wigkszg wage
niz W przypadku pogladoéw o charakterze ekonomicznym. Przy okreSlaniu skali poréwnania

A. Barak postuluje réwniez wzigcie pod uwagg trzech dodatkowych czynnikow, tj. zakresu

197 Ibidem, s. 652.

198V, Luizzi, Balancing of Interests in Court, Jurimetrics Journal, Vol. 20 (1980), s. 391.
19 A, Barak, op. cit., s. 8.

200 |hidem, s. 10.
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ograniczenia prawa, jego intensywnosci oraz jego wymiardw. Stusznie bowiem zwraca uwagg,
iz na skale moze mie¢ wptyw chociazby kwestia, czy ograniczenie jednego z konkurujacych
praw dotyka jego rdzenia (ang. core) czy raczej otoczki (ang. periphery). Tak pojmowana
hierarchizacja praw zdaje si¢ jednak nie wyklucza¢ balansowania, gdyz nie przyznaje ona
automatycznego pierwszenstwa pewnym okreslonym prawom, a jedynie zaktada, iz w procesie
ustalania skali porownawczej nalezatoby im przypisa¢ wigksza wagg. Przyjecie tych zatozen
prowadzi A. Baraka do okreslenia podstawowej zasady wazenia praw i wolnos$ci (ang. the basic
balancing rule)®®, ktéra w odniesieniu do praw podstawowych mozna by sparafrazowaé
nastepujaco — prawa i wolnosci prowadzace do ograniczenia innych konkurujagcych z nimi
warto$ci muszg by¢ wazniejsze (ang. of greater importance), pilniejsze (ang. of greater
urgency) i posiada¢ wigksze prawdopodobienstwo materializacji (ang. a greater probability
of materializing). Zastrzega on zarazem, iz realizacja tak abstrakcyjnie uj¢tej ogdlnej zasady

bedzie zalezna kazdorazowo od konkretnego stanu faktycznego.

Jak zauwaza B. Major, w kanadyjskiej judykaturze dostrzegalny jest rowniez
poglad, iz jednostka miary stuzaca umiejscowieniu réznych praw i wolnosci na jednej skali
moga by¢ efekty, a wiec koszty lub szkody (ang. harms) i zyski (ang. benefits)?%2 z przyznania
jednemu z praw wigkszej wagi, a w zwigzku z tym pierwszenstwa lub szerszego zakresu
realizacji 1 ochrony. Stusznie zwraca jednak ona uwagg, iz oszacowanie strat w przypadku
pewnych praw i wolnosci moze by¢ niezwykle trudne, gdyz moga mie¢ one charakter
nadzwyczaj indywidualny i zwigzany z ludzka tozsamoscia. Przywoluje ona w tym wzgledzie
orzeczenie kanadyjskiego Sadu Najwyzszego w sprawie R v NS?%, w ktorym prawo $wiadka
do noszenia stroju zastaniajacego twarz zgodnie z wymogami religii pozostawato w konflikcie
z prawem oskarzonych do sprawiedliwego procesu (Swiadek, ktorego zeznania stanowity
podstawe oskarzenia, nie chciat zdja¢ elementu ubioru zastaniajacego twarz). W przypadku
drugiego z nich ewentualne szkody majg charakter dosy¢ namacalny, gdyz ograniczenie go
w jakikolwiek sposob moze prowadzi¢ chociazby do nieslusznego skazania 1 pozbawienia
wolno$ci. Tymczasem szkoda czy kosztem w przypadku wolnosdci religijnej jest obraza
indywidualnie dos§wiadczanych odczu¢ religijnych, ktorych nie da si¢ przedstawi¢ w sposob

wymierny lub namacalny. Zdaniem B. Major sprawia to, iz cze$cig argumentacji w procesie

201 |pidem, s. 11.

202 B, Major, Religion and Law in R v NS: Finding Space to Re-Think the Balancing Analysis, Windsor Yearbook
of Access to Justice, Vol. 32 (2015), Issue 1, s. 30.

2032012 SCC 72.
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rOwnowazenia praw 1 wolnosci powinny sta¢ si¢ spoleczne wartosci 1 zobowigzania
(ang. commitments)®®*. G. Weber, analizujagc réwnowazenie postugujace sie rachunkiem
zyskow i kosztow, podat cztery warunki petnej wspotmiernoéci?®. Po pierwsze, cele kazdego
z alternatywnych rozwigzan musza by¢ wtasciwie zdefiniowane. Po drugie, koszty moga by¢
poréwnane dzicki odwotaniu do jakiej$ okreslonej jednostki wartosci (np. pieniedzy).
Po trzecie, zyski rowniez moga zostaé wyrazone w sposOb czynigcy je wspOlmiernymi
wzgledem siebie. Po czwarte wreszcie, nie sg brane pod uwage jako istotne réznice pomi¢dzy
alternatywnymi rozwigzaniami inne niz mierzalne koszty, mierzalne zyski oraz pozostate

aspekty ich efektywnosci jako srodkéw dziatania.

A. da Silva uwaza z kolei, ze niewspoimierne wartosci staja si¢ wspotmiernymi
w momencie ich konkretyzacji, czyli gdy z poziomu abstrakcyjnego zostaja przeniesione

na grunt danego pojedynczego przypadku?°®

. M. Klatt i M. Meister stwierdzaja z kolei, Zze nawet
jesli nie da si¢ praw umiesci¢ na wspolnej skali umozliwiajacej dokonanie pordéwnania,
to dzigki argumentacji odwotujacej si¢ do moralnosci, ktéra powinna stanowié¢ element
balansowania, mozliwe jest odnalezienie racjonalnych powodow dla przyznania jednemu
ze skonfliktowanych praw preferencji?®’. W zwiazku z problemem niewspotmiernosci B. van
der Sloot proponuje w ogoéle odejscie od postugiwania si¢ metaforg balansowania
i przypisywania poszczegélnym prawom i wolno$ciom okreslonej wagi®®. Jak zauwaza,
nie maja one bowiem zadnej wymiernej obiektywnej wartosci, zyskuja natomiast okreslone
znaczenie dopiero w wyniku subiektywnej decyzji osob stosujacych prawo. Co wiece;,
w prawie, w odroznieniu od nauk przyrodniczych, nie da stworzy¢ si¢ jakiej$ podstawowe;j
jednostki miary (ang. base unit), w ktérej mozna by wyrazi¢ wartosci i interesy prawne takie
jak prywatno$¢ czy bezpieczenstwo. Brak takiej jednostki oznacza, iz wywazaniu w sensie
prawnym brakuje najwazniejszych cech rownowazenia w sensie fizycznym, tj. neutralno$ci
I obiektywnosci. Z tego wzgledu B. nad der Sloot proponuje odrzucenie metafory balansowania

1uznawania, iz jedno prawo moze ,,wazy¢ wigcej” niz drugie, a zamiast tego postuluje klarowne

204 B, Major, op. cit., s. 33.

205 G, Webber, op. cit., s. 196.

206 J, Costa-Neto, op. cit., s. 165.

207 M. Klatt, M. Meister, Proportionality — A Benefit to Human Rights? Remarks on the I-CON Controversy,
International Journal of Constitutional Law, Vol. 10 (2012), Issue 3, s. 697.

208 B, van der Sloot, op. cit., s. 187.
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okreslanie hierarchizacji wartosci, tj. np. jasnego wyartykulowania przez podmioty stosujace

prawo, ze wolnos$¢ jest wazniejsza niz réwnos¢.

Niemoznos$¢ stworzenia abstrakcyjnej normy analitycznej jest zreszta kolejnym
zarzutem ze strony krytykdw opisywanej metody, gdyz prowadzi to z jednej strony do braku
przewidywalnosci decyzji sedziowskich, a z drugiej strony powoduje, iz przy przypisywaniu
skonfliktowanym prawom i1 wolno$ciom okreslonej wagi bardzo duza rol¢ moga odegrac
subiektywne odczucia 0sob stosujacych prawo. D. Faigman zwraca uwage na swoisty paradoks
w tym wzgledzie — z jednej strony zauwazalne jest dgzenie do uczynienia rdwnowazenia
procesem jak najbardziej obiektywnym, podczas gdy pozostawia ona se¢dziom niezwykle
szeroki margines dowolnos$ci w umieszczaniu konkurujacych wartoéci na skali?®®. Tymczasem,
jak podnosi, balansowanie miato stanowi¢ odpowiedZz na zbyt sztywne ramy podejscie
formalistycznego, w zwigzku z czym wymaganie jak najwickszej precyzji od pierwszej z tych
metod zdaje si¢ niewlasciwe. Jak zauwazaja A. Stone Sweet i J. Mathews, wazenie praw
I wolno$ci moze by¢ zalezne od tak wielu czynnikow faktycznych, ze nawet gdy w roznych
sprawach konflikt bedzie wystepowal miedzy tymi samymi prawami lub wolno$ciami, moga
one zosta¢ rozstrzygniete w rézny sposob?®. Oznacza to, iz metoda analizy proporcjonalnej
odrzuca mozliwos¢ stworzenia jakiegokolwiek modelu umozliwiajacego dokonania prostej
subsumpcji, wymagajac za to przeprowadzenia kazdorazowo szczegdtowej analizy. To z kolei
prowadzi krytykdw do sformulowania zarzutu, iz metoda ta przyznaje zbyt wielka swobode

s¢dziom odpowiedzialnym za rozstrzyganie sporow migdzy skonfliktowanymi prawami.

Jednoczesnie jednak w literaturze przedmiotu pojawia si¢ zarzut zwigzany
Z nadmierng techniczno$cia metody proporcjonalnej. G. Webber podnosi, ze zmierza ona
do odpolitycznienia praw i wolnosci poprzez wyeliminowanie moralnych czy politycznych
elementdéw rozwazan nad ich ograniczaniem, oferujagc w zamian techniczne procesy
przypisywania im odpowiedniej wagi, a nastepnie balansowania?'!. Tymczasem juz sam proces
identyfikacji waznych interesow czy wartosci rezonujacych w sytuacji konfliktu miedzy
prawami 1 wolno$ciami zwigzany jest niewatpliwie z moralnymi 1 politycznymi
zapatrywaniami osoby dokonujacej wspominanej identyfikacji. Jak si¢ zdaje, odpowiedz na te

zarzuty mogloby stanowi¢ przyjecie opisanego wyzej wzglednego znaczenia spotecznego jako

209 D, Faigman, op. cit., s. 648.
210 A, Stone Sweet, J. Mathews, op. cit., s. 88.
211 G. Webber, op. cit., s. 191.
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wspolnej wartosci praw znajdujacych sie w sytuacji konfliktu. Odwotanie do spotecznych ocen
1 systemoéw wartosci zdaje si¢ obiektywizowaé proces balansowania poprzez przyjecie
szerszego spektrum moralnego niz tylko osoby rozpatrujacej dany konflikt. W odniesieniu
do zakazu dyskryminacji w prawie UE mozna jednak dostrzec dwa powazne problemy w tym
zakresie. Po pierwsze, z uwagi na réznorodno$¢ spoteczng, kulturowsg i historyczng panstw
czlonkowskich stworzenie wzglgdnie jednolitego odniesienia spotecznego zdaje si¢
niemozliwe. Czynniki warunkujace oceny spoteczne s3a na tyle réznorodne, iz mieszkancy
poszczegbdlnych panstw moga w odmienny sposob przypisywac¢ wage konkurujagcym prawom,
np. wolnosci religijnej 1 prawu do rownego traktowania. Po drugie, zroznicowane jest rOwniez
podejécie do nieréwnego traktowania réznych grup spotecznych. Tymczasem spoleczne
tendencja do przypisywania wigkszej warto§ci innym prawom niz prawu do réwnego
traktowania mogloby to drugie pozbawi¢ praktycznego wymiaru. Znacznie bardziej
uniwersalna wydaje si¢ w zwigzku z tym analiza zyskow 1 kosztow, aczkolwiek jej gtowna
wadg jest podnoszona juz przez B. Major niewspotmierno$¢ tych wartosci w odniesieniu
do réznych kategorii praw i wolnosci. To z kolei moze prowadzi¢ do tego, ze o tym, ktory zyski
lub straty zostana uznane za wicksze czy wazniejsze w danej sytuacji beda decydowaty

subiektywne odczucia osoby stosujacej prawo.

W zwigzku z wyzej zaprezentowang krytyka rownowazenia praw i wolnosci
pojawia si¢ pytanie, czy mozliwa jest taka interpretacja proporcjonalnos$ci, ktéra rozwiataby
te watpliwos$ci. F. Urbina zauwaza, iz w odpowiedzi na nig podj¢to w literaturze przedmiotu
probe zredefiniowania balansowania, proponujac odej$cie do pojmowania go jako procesu
wazenia interesOw, preferencji czy wartosci oraz wybrania rozwigzania zapewniajacego
niektorym z nich mozliwosé¢ realizacji w wickszym stopniu®!2. Jego zdaniem tradycyjnie
rozumienie proporcjonalnosci analizowane z perspektywy moralnej opiera si¢ na skali zyskow
I strat tj. zalozeniu, iz konkurujagce prawa 1 wolnosci pozostaja w konflikcie,
ktorego rozwigzanie wymaga odniesienia zagrozonego prawa do tego mu przeciwstawnego
i zbadania, czy strata jednej ze stron bedzie zrekompensowana pewnego rodzaju korzyscig
drugiej z nich®®  Zasadniczym pogladem lezacym u podstaw tego rozumienia
proporcjonalnosci jest przekonanie, ze nalezy wybrac rozwigzanie zapewniajace jak najszersza

mozliwos$¢ realizacji praw 1 wolnosci — balansowanie jest zatem rozumiane jako prdoba ich

212 F Urbina, Is it Really That Easy? A Crtique of Proportionality and ‘Balancing as Reasoning’, Canadian Journal
of Law and Jurisprudence, Vol. 27 (2014), No 1, s. 168.
213 |bidem, s. 172.
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,,maksymalizacji” (ang. maximization account of proportionality). Krytyke tego podejscia do
proporcjonalno$ci mozna jednak oprze¢ chociazby na zarzucie niewspoOlmiernosci,
tj. zalozeniu, ze prawa i wolnosci bedace w sytuacji konfliktu nie posiadaja wspolnych wartosci

umozliwiajacych oszacowanie, ktére z rozwigzan przyniostoby wiecej korzysci.

Zamiast tego balansowanie mozna zatem postrzegac jako oszacowanie powodow
czy podstaw (ang. assessment of reasons), tj. okreSlenie argumentéw przemawiajgcych
za oraz tych przemawiajacych przeciw jakiej$ decyzji, a nastepnie znalezienie rozwigzania
bedacego wynikiem porownania argumentéw. Takie bardziej techniczne rozumienie
proporcjonalnosci F. Urbina okresla mianem balansowania jako argumentacji (ang. balancing
as reasoning). W tym ujeciu proporcjonalnos¢ nie narzuca jakiegokolwiek merytorycznego
testu umozliwiajacego rozwigzanie konfliktu, pozwalajac na nieskr¢gpowane moralne
rozumowanie (ang. open-ended moral reasoning). F. Urbina zwraca jednak uwage, ze tak
rozumiana proporcjonalno$¢ nadal jednak naraza si¢ na krytyke zwigzang z nadmierng swoboda
sedziowska 1 brakiem pewnosci co do wyniku balansowania. To prowadzi go do uznania,
iz kazde z zaprezentowanych przez niego rozumien proporcjonalnosci z jednej strony
odpowiada na przedstawiong wczesniej krytyke, nie bedac jednak jednocze$nie w stanie
odpowiedzie¢ na wszystkie zarzuty. Nie jest tymczasem mozliwe stworzenie modelu
zezwalajacego na nieskregpowane moralne rozumowanie (balansowanie jako argumentacja),
dostarczajagcego jednocze$nie wystarczajacych wskazéwek co do rozwigzania konfliktu
(balansowanie jako maksymalizacja)?'*. Odpowiedzig F. Urbina na ten problem jest propozycja
obnizenia oczekiwan wobec proporcjonalnosci. Twierdzi on bowiem, ze by¢ moze nie nalezy
oczekiwac¢ od jednego modelu rozumowania, by byt w stanie dostarczy¢ rozwigzan wszelkich

mozliwych konfliktéw migedzy prawami i wolnos$ciami.

L. B. Tremblay prezentuje z kolei dwie koncepcje proporcjonalnosci, tj. model
pierwszenstwa praw (ang. the priority of rights model) oraz model optymalizacji (ang. the
model of optimization of values in conflict). Pierwszy z nich opiera si¢ na zalozeniu, ze migdzy
prawami istnieje pewien porzadek pierwszenstwa (np. leksykalny) i tak niektérym z nich mozna
przypisa¢ wigksza wage niz innym (np. prawo do zycia bedzie zawsze wazniejsze niZ prawo

do swobodnej wypowiedzi)?®®>. W tym modelu L. B. Tremblay przyjmuje, ze zakres

214 E, Urbina, “Balancing as reasoning” and the problems of legally unaided adjudication: A reply to Kai Moller,
International Journal of Constitutional Law, Vol. 12 (2014), No 1, s. 217.

25 L. B. Tremblay, An Egalitarian Defense of Proportionality-Based Balancing, International Journal
of Constitutional Law, Vol. 12 (2014), Issue 4, s. 866.
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balansowania zalezny jest od stopnia absolutnego charakteru praw i wolno$ci. Jesli sg one
absolutne, to nie moga zosta¢ ograniczone lub uchylone w jakimkolwiek stopniu (prawa
posiadajace nienaruszalny rdzen sg absolutne w jego obrebie). Jesli sag one quasi-absolutne,
nie moga zosta¢ ograniczone lub uchylone, chyba ze ich poszanowanie doprowadziloby
do szczegdlnych negatywnych skutkow. Prawa pozbawione charakteru absolutnego nie moga
by¢ ograniczone lub uchylone, chyba ze ze wzgledu na pewne specjalne konkurujace z nimi
warto$ci wazace tyle samo co one, takie jak prawa innych jednostek, bezpieczenstwo, zdrowie
publiczne czy porzadek publiczny. Z uwagi na to zréoznicowanie model pierwszenstwa praw
wymaga ustalenia zaré6wno istnienia jadra i otoczki praw, jak i1 okreslenia ich abstrakcyjnej

wagi umozliwiajacej okreslenie stopnia ich absolutnosci.

Mozliwe jest rowniez ujgcie proporcjonalnosci jako optymalizacji. Jak wyjasnia
K. Méller, w modelu tym przyjmuje si¢, iz w sytuacji konfliktu nalezy ustali¢, w jakim zakresie
kazde z konkurujacych praw moze ,przetrwac¢” konflikt w taki sposob, by mogto by¢
zrealizowane w mozliwie najwickszym stopniu, skoro oba nie moga podlegac
maksymalizacji?'®. L. B. Tremblay wychodzi z kolei z zatozenia, iz optymalizacja zaktada brak
jakiejkolwiek hierarchii migdzy prawami i skonfliktowanymi z nimi warto$ciami, co oznacza,
iz w sytuacji napigcia kazde z nich musi zosta¢ zoptymalizowane przy wzigciu pod uwage
wszystkich elementow kontekstu danej sprawy?!’. Optymalizacja odrzuca zatem wedhlug niego
nie tylko istnienie pierwszenstwa pewnych praw, ale co za tym idzie, rGwniez stopniowalnego
absolutnego charakteru praw, a takze ich jadra 1 otoczki. Zdaniem L. B. Tremblaya
proporcjonalno$¢ jako optymalizacja jest odporna na zarzut niewspotmiernosci, gdyz nie stawia
ona wymogu wspotmiernosci?!®. Jak podnosi, w tym ujeciu nie poréwnuje sie abstrakcyjnej
wagi konkurujacych wartosci, nie szuka rzeczowej podstawy dla uznania, ze ktores z nich jest
wazniejsze niz inne, a nawet nie zaklada, iz maja one réwng wagg in abstracto. Model

optymalizacyjny postuluje jedynie ich rowny abstrakcyjny status.

J. McGill zwraca uwagg, iz w kanadyjskiej judykaturze dostrzegalna jest rOwniez

inna metoda rozwigzywania konfliktoéw, tj. wyréwnywanie lub godzenie ze soba

216 K. Méller, Balancing and the Structure of Constitutional Rights, International Journal of Constitutional Law,
Vol. 5 (2007), Issue 4, s. 459.

217, B. Tremblay, op. cit., s. 868.

218 |bidem, s. 886.

77



Rozdziat I1. O rozwigzywaniu konfliktéw migdzy prawami podstawowymi.

skonfliktowanych praw i wolnosci (ang. reconciling)?*®. W odréznieniu od balansowania,
przypisujacego im wage i determinujacego na tej podstawie, ktore z nich przewaza nad drugim,
godzenie ze soba praw i wolnosci zmierza do ich zharmonizowania bez przypisywania jednemu
z nich wigkszej wartos$ci czy przyznawaniu mu pierwszenstwa. Jednoczes$nie jednak J. McGill
stusznie zauwaza, iz autonomiczny charakter godzenia jako metody odrebnej wzgledem
balansowania budzi watpliwosci, gdyz obie daza w istocie do osiagnigcia wspdlnego celu jakim
jest odnalezienie niehierarchicznego 1 kontekstualnie specyficznego kompromisu
umozliwiajacego jak najpehnicjszg realizacje obu praw lub wolnosci w okoliczno$ciach
faktycznych danej sprawy. Analizujgc orzecznictwo kanadyjskiego Sadu Najwyzszego,
J. McGill przywotuje cztery podstawowe zasady i zatozenia rozwigzywania konfliktow poprzez
ich godzenie. Po pierwsze, nalezy odrzucic¢ istnienie hierarchii praw (aczkolwiek zatozenie to
zdaje si¢ nie mie¢ charakteru uniwersalnego, gdyz kwestia hierarchizacji praw moze by¢
specyficzna dla kazdego systemu prawnego). Po drugie, nalezy odrzuci¢ poglad przyznajacy
prawom i wolno$ciom charakter absolutny, gdyz kazde z nich jest ograniczone przez prawa
I wolno$ci innych jednostek. Po trzecie, nalezy wziaé pod uwage peten kontekst kazdego
poszczegolnego przypadku, co znaczy, iz konfliktow nie mozna rozpatrywac in abstracto.
Po czwarte wreszcie, w procesie godzenia nalezy bra¢ pod uwage dotkliwos¢ ingerencji
W kazde z praw lub wolnosci poprzez odwotanie do ich rdzenia i otoczki —zagrozone wartosci

zwigzane z rdzeniem moga uzyskac¢ pierwszenstwo przed warto§ciami wynikajacymi z otoczki.
2.2.2. Metoda analizy proporcjonalnej w praktyce orzeczniczej TSUE

Chociaz TSUE nie rozstrzygat jeszcze w sprawie konfliktu migdzy prawami
ustugodawcow i ustugodawcow, to jak zauwaza E. Engle, analiza proporcjonalna jako metoda
rozwigzywania sporoOw migdzy prawami jednostek znana jest TSUE w sprawach,
w ktorych wystepuje zderzenie swobdd rynku wewnetrznego z prawami podstawowymi?Z,
Wskazuje on w tym wzgledzie na wyrok TSUE w sprawie International Transport Workers’
Federation, Finnish Seamen’s Union p. Viking Line ABP i OU Viking Line Eesti (dale]j jako

Viking)??! stanowiacy przejaw balansowania wtasnie za pomoca tej metody, a dotyczacy

2193, McGill, Now It’s My Rights versus Yours: Equality in Tension with Religious Freedoms, Alberta Law Review,
vol. 53 (2016), No 3, s. 587.

220 E, Engle, The Rights Orchestra: Proportionality, Balancing, and Viking, New England Journal of International
and Comparative Law, Vol. 17 (2011), s. 89.

221 Wyrok TSUE z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie C-438/05, International Transport Workers’ Federation,
Finnish Semen’s Union p. Viking Line ABP i OU Viking Line Eesti, ECLI:EU:C:2007:772.
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konfliktu miedzy swoboda przedsiebiorczosci a prawem pracownikow do strajku. Finska
spotka Viking bedaca przewoznikiem zapewniajagcym potaczenia promowe mi¢dzy Finlandia
a Estonig postanowita zarejestrowac statek ptywajacy do tej pory pod banderg finska w Estonii
lub Norwegii z uwagi na rachunek ekonomiczny. Finski zwigzek zawodowy pracownikow
morskich FSU, nalezacy do mi¢dzynarodowej federacji zwigzkow zawodowych pracownikow
sektora transportu ITF, zwrdcit si¢ do ITF o rozpowszechnienie wsrdd cztonkowskich
zwigzkoéw zawodowych informacji o zamiarze spotki celem zawezwania ich do nieprowadzenia
negocjacji ze spotka w kwestii zawarcia ukladow zbiorowych w przypadku,
gdyby zdecydowata si¢ ona na zarejestrowanie statku pod banderg kraju, w ktorym zwigzki te
dziataja. Zdaniem spotki dziatania podejmowane przez FSU, a w szczegdlno$ci doprowadzenie
do wydania przez ITF okdlnika zawierajacego polecenie nieprowadzenia z nig negocjacji,

stanowily nieuzasadnione ograniczenie przystugujacej jej swobody przedsigbiorczosci.

Nalezy zwrdci¢ uwage, ze watek balansowania migdzy tymi warto$ciami
w kontek$cie zasady proporcjonalnosci pojawia si¢ juz w pytaniach sadu odsylajacego,
m.in. w pytaniu 6smym — ,,Czy stosowanie przez zrzeszenia zwigzkow zawodowych polityki,
zgodnie z ktora statek powinien by¢ zarejestrowany w panstwie, w ktorym faktycznie czerpane
s z niego korzysci i w ktérym sprawowana jest nad nim rzeczywista kontrola, tak by zwiagzki
zawodowe takiego panstwa mialy prawo do zawarcia uktadu zbiorowego pracy dotyczacego
tego statku, prowadzi do osiggniecia rownowagi miedzy podstawowym prawem socjalnym,
jakim jest prawo do podejmowania akcji zbiorowych, a swobodg przedsigbiorczosci i swoboda
Swiadczenia ustug 1 czy jest ono obiektywnie uzasadnione, wtasciwe, proporcjonalne

i W zgodzie z zasada wzajemnego uznawania?’?%2

. Warto przytoczy¢ kilka fragmentow
uzasadnienia wyroku dla odtworzenia toku rozumowania TSUE 1 przesledzenia, jak zastosowat

on metod¢ analizy proporcjonalnej celem rozwigzania sporu mi¢dzy konkurujagcymi prawami.

W pierwszej kolejnosci TSUE okreslit, ze sporem miedzy jakimi kategoriami
warto$ci ma do czynienia. Stwierdzit on, Ze ,,prawo do prowadzenia dzialania zbiorowego,
obejmujace prawo do strajku, powinno by¢ (...) uznane za prawo podstawowe stanowiace
integralng cze$¢ ogodlnych zasad prawa wspolnotowego”, uznajac zarazem, ze ,,jego
wykonywanie moze podlegaé pewnym ograniczeniom”??3, Jednocze$nie podnidst, odwotujac

si¢ do swojego dotychczasowego orzecznictwa, ze ,,ochrona praw podstawowych stanowi

222 |bidem, pkt 27.
223 |bidem, pkt 44.
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stuszny interes mogacy uzasadnia¢ ograniczenia zobowigzan natozonych przez prawo
wspolnotowe, nawet W ramach podstawowej swobody gwarantowanej przez traktat, takiej jak

224 Nastepnie

swoboda przeptywu towaréow (...) lub swobodne $wiadczenie ustug
zidentyfikowat, na czym polega konflikt miedzy prawami, uznajac, iz korzystanie w omawiane;j
sprawie przez zwigzki zawodowe z prawa do prowadzenia dzialania zbiorowego w wybranej
przez nich formie stanowi ograniczenie swobody przedsiebiorczosci — ,,dziatanie zbiorowe
podejmowane w celu wdrozenia prowadzonej przez ITF polityki zapobiegania tanim banderom
(...) nalezy uzna¢ co najmniej za majgce charakter ograniczenia w korzystaniu przez Vikinga

z prawa do swobodnego prowadzenia dziatalnosci gospodarczej”??°.

Po zidentyfikowaniu konkurujacych praw i okresleniu ram ich konfliktu, TSUE
przystapit do zastosowania metody analizy proporcjonalnej, stwierdzajac, iz ,,ograniczenie
swobody prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest dopuszczalne jedynie dla osiggnigcia
stusznego celu zgodnego z traktatem lub jest ono uzasadnione nadrzgdnym wzgledem interesu
og6lnego” oraz ze ,,ograniczenie (...) musi by¢ ponadto odpowiednie dla zapewnienia realizacji
tego celu i nie moze wykraczaé poza to, co jest konieczne do jego osiagniccia”??%. Badajac,
czy ograniczenia sg w tym przypadku uzasadnione, TSUE zauwazyt, ze ,,prawo do prowadzenia
akcji zbiorowej, ktora ma na celu ochrong pracownikow, stanowi stuszny interes mogacy
zasadniczo uzasadnia¢ ograniczenie swobod podstawowych gwarantowanych przez traktat (...)
[gdyz] ochrona pracownikow wymieniana jest wéréd nadrzednych wzgledow interesu ogdlnego
uznanych juz przez Trybunat”??’, a takze, iz ,,Wsp6lnota ma (...) na celu nie tylko rozwoj
gospodarczy, lecz réwniez spoleczny”, w zwigzku z czym ,,prawa wynikajace z przepisow
traktatowych dotyczacych swobodnego przepltywu towaréw, oséb, ustug i kapitalu powinny
by¢ zrownowazone z celami polityki spotecznej, wsrod ktorych znajduja si¢ migdzy innymi
(...) poprawa warunkow zycia 1 pracy, tak aby umozliwi¢ ich wyréwnywanie z jednoczesnym
zachowaniem postepu, odpowiedniag ochron¢ socjalng 1 dialog migdzy partnerami
spotecznymi”??8. Ta argumentacja doprowadzito do uznania przez TSUE, Ze o ile ostateczna

ocena nalezy do sadu krajowego, to ,,mozna by na pierwszy rzut oka racjonalnie uzna¢, ze takie

224 |bidem, pkt 45.
225 |bidem, pkt 72.
226 |bidem, pkt 75.
227 |bidem, pkt 77.
228 |bidem, pkt 79.
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dziatanie majace na celu ochrone stanowisk pracy 1 warunkow pracy (...) wchodzi w zakres

99229

ochrony pracownikow”““”, a zatem moze zosta¢ uznane za uzasadnione.

Nastepnie Trybunat przystgpit do kolejnego etapu testu proporcjonalnosci,
tj. zbadania kwestii doboru $rodka odpowiedniego dla zapewnienia realizacji przyjgtego celu.
W tym wzgledzie Trybunat podnidst, ze ,.bezsporne jest, iz dziatania zbiorowe, podobnie
jak rokowania zbiorowe i uktady zbiorowe, mogg stanowi¢ w szczegdlnych okoliczno$ciach
sprawy jeden z gltownych S$rodkéw zwigzkow zawodowych dla ochrony interesow ich
cztonkow”?°. W dalszej kolejnosci TSUE rozwazyt trzeci element testu proporcjonalnosci,
tj. kwesti¢ koniecznosci zastosowanego srodka (wybor srodka mniej restrykcyjnego), polecajac
sagdowi odsylajacemu ,zbadanie migdzy innymi, czy na podstawie prawa krajowego
| porozumien zbiorowych majacych zastosowanie do tego dziatania, FSU nie dysponowat
innymi $rodkami, mniej ograniczajacymi swobod¢ przedsiebiorczosci, aby doprowadzié¢
do rokowan zbiorowych z Vikingiem oraz czy zwiazek zawodowy wykorzystat te srodki przed

podjeciem takiego dzialania”?!.

TSUE nie zastosowal ostatniego elementu metody
proporcjonalnej, tj. analizy proporcjonalnej sensu stricto, gdyz ustanowienie balansu mig¢dzy
konkurujgcymi prawami jest oczywiscie zadaniem sadu krajowego wylacznie wilasciwego
do oceny stanu faktycznego, czyli elementu bez ktorego, jak podnoszono juz wyzej, nie jest

mozliwe przeprowadzenie balansowania.

Podobna metodologi¢ TSUE zastosowal w wyroku w sprawie Laval un Partneri
Ltd p. Svenska Byggnadsarbetareforbundet i in. (dalej jako Laval)?®? dotyczacej delegowania
przez totewska spotke do Szwecji pracownikéw z sektora budownictwa. Spoétka byta strong
uktadu zbiorowego z totewskim zwigzkiem zawodowym 1 negocjowata z wlasciwymi
szwedzkimi zwiazkami przystapienie do ukladu z nimi. Negocjacje dotyczace wynagrodzen
zakonczyly si¢ niepowodzeniem, w zwigzku z czym szwedzkie zwigzki podjelty akcje
protestacyjng w postaci blokady budowy. Inne organizacje zwigzkowe ogtosilty z czasem akcje
solidarno$ciowa uniemozliwiajaca spotce prowadzenie dziatalnosci, w zwiazku z czym wniosta

ona do szwedzkiego sadu wniosek o stwierdzenie niezgodnosci z prawem dziatan

229 |bidem, pkt 81.
230 |bidem, pkt 86.
231 |bidem, pkt 87.
232 Wyrok TSUE z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-341/05, Laval un Partneri Ltd p. Svenska

Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan, Svenska
Elektrikerforbundet, ECLI:EU:C:2007:8009.
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podejmowanych przez zwiagzki zawodowe oraz o zasgdzenie odszkodowania. W tym przypadku
réwniez pojawita si¢ zatem kwestia konfliktu miedzy swoboda przedsigbiorczosci a prawem
do akcji zbiorowej, aczkolwiek sad odsylajacy, w przeciwienstwie do sprawy Viking, nie
zauwazyt w swoich pytaniach prejudycjalnych kwestii balansowania mi¢dzy nimi, zmierzajac
raczej do ustalenia zgodnosci ,,proby zmuszenia przez organizacje zwigzkowe, za pomocg akcji
protestacyjnej w postaci blokady, zagranicznego uslugodawcy do zawarcia w panstwie
przyjmujacym uktadu zbiorowego w zakresie warunkow pracy i zatrudnienia” z ,,zasadami
traktatu WE dotyczacymi swobody $wiadczenia ustug i zakazu wszelkiej dyskryminacji

ze wzgledu na przynalezno$é panstwowg 2%,

Przywotujac zastosowana juz w wyroku w sprawie Viking argumentacje, TSUE
uznal, iz ,,ochrona praw podstawowych stanowi stuszny interes mogacy uzasadni¢ co do zasady
ograniczenia zobowigzan nalozonych przez prawo wspolnotowe, nawet w ramach podstawowe;j
swobody gwarantowanej przez traktat”?* oraz ze ,,prawo organizacji zwiazkowych jednego
z panstwa cztonkowskiego do prowadzenia dziatan zbiorowych, przez ktore przedsiebiorstwa
majace siedzibe w innych panstwach czlonkowskich moga zosta¢ zmuszone do przystapienia
do uktadu zbiorowego (...) moze sprawia¢, ze wykonywanie przez te przedsiebiorstwa robot
budowlanych na terytorium szwedzkim stanie si¢ mniej atrakcyjne, a nawet trudniejsze i z tego
wzgledu stanowi ograniczenie swobodnego $wiadczenia ustug”?®. Po zidentyfikowaniu
konfliktu pomiedzy prawem podstawowym a swoboda rynku wewnetrznego stanowigca jedng
Z podstawowych zasad UE (wowczas jeszcze Wspodlnoty) TSUE zastosowal metode¢ analizy
proporcjonalnej, uznajac, iz ,,ograniczenie tej swobody moze by¢ dopuszczalne jedynie
dla osiagniecia stusznego celu zgodnego z traktatem i jezeli jest uzasadnione nadrzednymi
wymogami interesu publicznego, jednakze tylko pod warunkiem, ze jest wtasciwe do realizacji

celu, ktoremu stuzy i nie wykracza poza to, co jest niezbedne do jego osiagnigcia?3®,

W pierwszym etapie TSUE uznal, iz ,,prawo do prowadzenia akcji zbiorowych
majacych na celu ochrong pracownikéw przyjmujacego panstwa skierowanych przeciwko
ewentualnym praktykom dumpingu socjalnego moze stanowi¢ nadrzedny wzglad interesu

ogolnego, w rozumieniu orzecznictwa Trybunatlu, mogacy co do zasady uzasadniaé

233 |bidem, pkt 40.
234 |bidem, pkt 93.
235 |hidem, pkt 99.
236 |bidem, pkt 101.
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ograniczenie jednej ze swobod podstawowych gwarantowanych przez traktat”?®’. Nastepnie
stwierdzil, ze ,,zasadniczo blokada rozpoczeta przez organizacje zwigzkowe przyjmujacego
panstwa czlonkowskiego, majgca na celu zagwarantowanie pracownikom delegowanym
W ramach transgranicznego $wiadczenia ustug warunkow pracy i zatrudnienia ustalonych
na pewnym poziome miesci si¢ w zakresie celu, jakim jest ochrona pracownikow”?%. Jednakze
W omawianej sprawie, w przeciwienstwie do orzeczenia w sprawie Viking, rozstrzygnigcie
konfliktu migdzy konkurujagcymi warto$ciami nastgpilo juz na etapie uzasadnienia dziatania
w $wietle przyjetego celu z uwagi na kwestie przepisow dyrektywy 96/71WE Parlamentu
i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczacej delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia
ustug?®® oraz faktu, iz w prawie szwedzkim kwestia ustalania wynagrodzenia, w tym placy
minimalnej, zastrzezona byla dla ukladow zbiorowych negocjowanych ze zwigzkami
zawodowymi. Trybunal stwierdzil, ze ,,akcje zbiorowe, takie jak w sprawie przed sadem
krajowym, nie moga by¢ uzasadnione w $wietle celu interesu ogodlnego pracownikow (...)
skoro obowigzek negocjacji w zakresie wynagrodzen, jakie organizacje zwigzkowe zamierzaja
nalozy¢ poprzez dzialanie zbiorowe na przedsi¢biorstwo majace siedzibe w innym panstwie
cztonkowskim, wpisuje si¢ w kontekst krajowy, ktorego cechg jest brak przepisow
jakiegokolwiek rodzaju, ktére bytyby wystarczajaco precyzyjne i dostepne, tak aby w praktyce
nie uniemozliwi¢ lub nadmiernie utrudni¢ ustalenia, jakie obowigzki powinno przestrzegac

takie przedsigbiorstwo w zakresie ptacy minimalnej”24,

W  kontek$cie balansowania migdzy skonfliktowanymi  warto$ciami
w orzecznictwie TSUE warto roéwniez zwroci¢ uwage na orzeczenie Ww sprawie
Schmidberger?*, ktére co prawda dotyczylo relacji miedzy skarzacym a organami publicznymi
a nie mi¢dzy podmiotami prywatnymi, ale ktore rOwniez pozwala przeanalizowa¢ metodologie
TSUE w rozwigzywaniu konfliktow. Sprawa dotyczyla napigcia pomiedzy wolnoscia
zgromadzen 1 wyrazania opinii a swobodg przeptywu towarow. Stowarzyszenie zajmujace si¢

ochrong srodowiska zorganizowato zgodnie z prawem austriackim manifestacje, ktorej efektem

237 |bidem, pkt 103.

238 |bidem, pkt 107.

290J L 18,21.1.1997 p.1-6.

240 Wyrok TSUE z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-341/05, Laval un Partneri Ltd p. Svenska
Byggnadsarbetareforbundet, Svenska Byggnadsarbetareforbundets avdelning 1, Byggettan, Svenska
Elektrikerforbundet, ECLI:EU:C:2007:809, pkt 110.

241 Wyrok TSUE z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-112/00, E. Schmidberger, Internationale Transporte
und Planziige p. Republice Austrii, ECLI:EU:2003:333.
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byta catkowita blokada ruchu na autostradzie stanowigcej jedyne potaczenie tranzytowe
pomigdzy Niemcami i Wiochami. Niemiecka spotka Schmidberger, zajmujaca si¢ transportem
drewna wiasnie z Niemiec do Wtoch, wniosta o zasadzenie odszkodowania od panstwa
austriackiego, gdyz z uwagi na demonstracj¢ oraz ograniczenia w ruchu samochodow
cigzarowych na terenie Austrii w weekendy 1 dni §wigteczne przez cztery nastepujgce po sobie
dni nie mogta wykonywa¢ dziatalnos$ci, co jej zdaniem stanowito przeszkode w swobodnym
przepltywie towarow. Sad odsylajacy dazyt do ustalenia m.in. ,,czy zasade swobodnego
przeplywu towarow (...) nalezy interpretowa¢ w ten sposob, ze panstwo cztonkowskie jest
zobowigzane, w sposob bezwzgledny lub w zakresie w jakim jest to mozliwe i rozsadne,
utrzymywaé wazne trasy tranzytowe w stanie wolnym od jakichkolwiek ograniczen
I przeszkdd, w tym réwniez w ten sposOb, ze nie powinna zosta¢ wyrazona zgoda
na zgromadzenie o charakterze politycznym ogloszone jako majace si¢ odby¢ na trasie
tranzytowej lub przynajmniej to zgromadzenie powinno zosta¢ nast¢pnie rozwigzane,
o ile lub poczawszy od momentu, gdy mogto si¢ ono odby¢ poza trasg tranzytowa, majac
porownywalny wplyw na opini¢ publiczng”, a takze ,,czy cel zgromadzenia o charakterze
politycznym, na ktore wladze krajowe wyrazity zgodg, polegajacy na pracy nad tworzeniem
czystego Srodowiska naturalnego 1 zwrdceniu uwagi na ryzyko negatywnego wplywu stalego
wzrostu tranzytu samochodoéw ci¢zarowych na stan zdrowia spoteczenstwa, przewaza nad
postanowieniami prawa wspolnotowego w zakresie swobodnego przeptywu towarow’ 242,
W tym wypadku zastosowanie omawianej metody doprowadzito zatem TSUE do przyznania

wigkszej wagi swobodzie rynku wewngtrznego.

Podobnie jak w wyzej przywolywanych orzeczeniach TSUE zaczat
od zidentyfikowania konfliktu, stwierdzajac, ze rzeczona blokada ,,ma charakter ograniczajacy
wewnatrzwspolnotowy handel towarami 1 w konsekwencji musi zosta¢ uznana za $rodek
0 skutku réwnowaznym do ograniczen ilociowych”?*3. To w tym orzeczeniu Trybunat uznat
powtarzany nastepnie w orzeczeniach Viking i1 Laval poglad, iz przestrzeganie praw
podstawowych stanowi uzasadniony interes usprawiedliwiajacy co do zasady ograniczenie
obowigzkow natozonych prawem wspolnotowym, rowniez na mocy jednej z podstawowych
swobod takiej jak swoboda przeptywu towaru®**. Z drugiej jednak strony zauwazyt, ze swoboda

wypowiedzi 1 wolno$¢ zgromadzen rowniez mogg podlegaé ,,ograniczeniom uzasadnionym

242 |bidem, pkt 25.
243 |bidem, pkt 64.
244 |bidem, pkt 74.
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wzgledami interesu ogdlnego, o ile odstepstwa te sg przewidziane prawem, zainspirowane
jednym celem badz wieloma celami uzasadnionymi w $§wietle tych przepiséw i niezbgdne
z punktu widzenia demokratycznego spoteczenstwa, to jest usprawiedliwione nadrzedna
potrzeba spoleczng 1 w szczegdlnosci proporcjonalne wobec uzasadnionego celu, ktory
realizuja”?*®. Co wigcej, odwotat si¢ do przywotywanej wyzej koncepcji jadra i otoczki prawa,
stwierdzajac, iz ,prawo do swobody wypowiedzi i pokojowego zgromadzenia si¢ (...)
nie stanowia prerogatyw o charakterze absolutnym i powinny by¢ ocenianie w $wietle ich
funkcji spotecznej”, w zwigzku z czym ,,wykonywanie tych praw moze by¢ (...) przedmiotem
ograniczen w zakresie, w jakim ograniczenia te sg rzeczywiscie podyktowane wzgledami
interesu ogdlnego i nie stanowig dysproporcjonalnej i niedopuszczalnej ingerencji naruszajace;j
istote chronionych praw, przy uwzglednieniu celu realizowanego przez te ograniczenia’?*®.
Co wazne, w omawianym wyroku TSUE wprost odwotuje si¢ do idei balansowania — ,,w tych
okolicznosciach nalezy wywazy¢ powyze] wskazane interesy i stwierdzi¢, w $wietle ogdtu
okolicznosci sprawy, czy zachowano wtasciwg rownowage miedzy nimi”?*’; ,,0 ile wlasciwe
wladze krajowe, w zakresie w jakim jest to mozliwe, powinny podja¢ dziatania w celu
ograniczenia wplywu manifestacji odbywajacej si¢ na drodze publicznej na swobodny
przeptyw, to zobowigzane s3 one takze do dokonania wywazenia tego interesu i interesu

manifestantow pragnacych zwrdcié uwage opinii publicznej na cele swoich dziatan”?48,

Wyzej omowione sprawy pozwalaja na zrekonstruowanie metodologii TSUE
w zakresie rozwigzywania konfliktow miedzy konkurujacymi prawami za pomoca metody
analizy proporcjonalnej. W pierwszej kolejnosci analizuje on sytuacje, badajac, jakich wartosci,
praw czy wolnosci dotyczy spor, a nastgpnie okresla ich zakres, umiejscawiajac je rowniez
W systemie prawa krajowego, unijnego i mi¢dzynarodowego. W dalszej kolejnosci identyfikuje
on, na czym doktadnie polega spor, okreslajac w ten sposob zakres wzajemnego oddziatywania
na siebie skonfliktowanych praw. Po tak doktadnym zmapowaniu problemu TSUE przystepuje
do przeprowadzenia analizy proporcjonalnej, z tym zZe jej ostatni element, tj. balansowanie
sensu stricto, pozostawia sgdom krajowym, co zdaje si¢ oczywiste, jesli wezmie si¢ pod uwage,
1Z to one maja wigksza wiedze nie tylko co do faktéw, ale rowniez co do kontekstu spotecznego

sprawy. Wyzej dokonana analiza prowadzi do wniosku, ze w przypadku sporow migdzy

245 |bidem, pkt 79.
246 |bidem, pkt 80.
247 |bidem, pkt 81.
248 |bidem, pkt 90.
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prawami podstawowymi ustugodawcow i ustugobiorcow nalezy przyjac takg sama metodologie

ich rozwigzywania.

2.2.3. Metoda analizy proporcjonalnej a inne metody rozwigzywania konfliktow miedzy

prawami podstawowymi

Metoda analizy proporcjonalnej wydaje si¢ najszerzej opisywang i stosowang
metoda rozwigzywania konfliktow miedzy prawami mozliwg do zastosowania w przypadkow
sporéw miedzy jednostkami, ale oczywiscie nie jest jedyng. W tym konteks$cie nalezy przede
wszystkim wspomnie¢ o metodzie hierarchicznej oraz o kategoryzacji. Pierwsza z nich,
przywolywana juz wyzej przy okazji rozwazan dotyczacych zarzutow formulowanych pod
adresem balansowania, polega oczywiscie na ustaleniu hierarchii miedzy prawami,
tj. okresleniu, ktore z nich sg wazniejsze od innych, tak aby mozliwe byto na tej podstawie
rozstrzygnigcie konfliktu miedzy nimi. Hierarchizacja w swoim formalistycznym rozumieniu
jest jednak obarczona istotnymi wadami powodujacymi konieczno$¢ odrzucenia jej jako
metody rozwigzywania konfliktow miedzy prawami. Przede wszystkim, jakkolwiek pozwala
ona na rozstrzygnigcie sporu mi¢dzy warto$ciami oczywiscie nierownomiernymi, takimi jak
np. prawo do zycia lub wolno$¢ od tortur w konflikcie z prawami socjalnymi, to pozbawiona
aspektu balansowania zdaje si¢ nie dostarcza¢ narzedzi umozliwiajacych rozstrzygniecie sporu
miedzy prawami lub wolno$ciami zajmujacymi, przynajmniej prima facie, podobne miejsce
w hierarchii (np. poszczegdlne prawa socjalne). W takim przypadku konieczne bytoby
ustalenie szczegotowej hierarchii, co mogtoby si¢ okaza¢ niemozliwe w ujeciu abstrakcyjnym.
Z kolei okreslenie jej wytacznie na potrzeby danego przypadku zdawaloby si¢ przeczy¢ istocie
omawianej metody, gdyz prowadzitoby do relatywizacji praw i wolnosci oraz dawato organom
stosujacym prawo duza swobode, skoro musialtyby one rozpatrzy¢ rdézne czynniki
determinujagce miejsce w hierarchii 1w istocie przypisa¢ skonfliktowanym warto$ciom
okreslong wage, zupelnie jak w procesie balansowania. Poza tym, jako metoda formalna,
hierarchizacja zapewnia wigkszg pewnos¢ w stosowaniu prawa, ale jednoczes$nie pozbawiona
jest elastyczno$ci pozwalajace] na uwzglednienie szczegdlnych okolicznosci konkretnych
przypadkoéw mogacych w danych okolicznosciach wptywacé na r6zng oceng konfliktow miedzy

tymi samymi warto$ciami.

Mozliwe natomiast, a nawet pozadane, jest przyjecie pewnych elementow tej
metody w ramach balansowania. Nie da si¢ bowiem ukry¢, iz nie wszystkim prawom
I wolnosciom ujetym w KPP mozna przypisa¢ rowng wagg, gdyz wystepuje migdzy nimi relacja
pewnej hierarchiczno$ci. Z pewnoscig prawom okreslonym w tytule pierwszym KPP,
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tj. nienaruszalnosci godnosci cztowieka, prawu do zycia, prawu do integralnosci, zakazowi
tortur 1 nieludzkiego lub ponizajacego traktowania albo karania oraz zakazowi niewolnictwa
I pracy przymusowej, nalezaloby w kazdym przypadku przypisywaé wigksza wage niz
pozostatym prawom, gdyz majg one charakter absolutny. Oznacza to, Ze nie jest mozliwe takie
ograniczenie, ktore w istocie nie prowadziloby do ich zniweczenia, poniewaz nie s3 one
stopniowalne. Nie sktadajg si¢ zatem z rdzenia i otoczki, lecz w istocie zbudowane sg wytgcznie
z tego pierwszego elementu. Ten absolutny charakter uzasadnia ich szczegdlne miejsce
W systemie praw podstawowych. Nie ma natomiast wystarczajacych podstaw do uznania,
ze inne prawa zajmujg w tej hierarchii miejsce podobnie szczegdlne, tak jak czynig to

np. wolno$¢ stowa, pracy, zrzeszania sie oraz religii w amerykanskim porzadku prawnym?4°,

K. Sullivan za najbardziej rozpowszechniong w piSmiennictwie metode
konkurencyjng wobec balansowania uznaje kategoryzacje, polegajaca na zaklasyfikowaniu
skonfliktowanych warto$ci do ustalonych kategorii (w odniesieniu do relacji miedzy
jednostkami a panstwem chodzi o odpowiednie zakwalifikowanie naruszonego prawa oraz
sposobu jego ograniczenia przez pafnstwo) i uzyskaniu w ten sposéb rozwiazania konfliktu?®°.
Réznica miedzy kategoryzacja a balansowaniem polega zatem na momencie, w ktorym
uzyskuje si¢ to rozwigzanie — w pierwszym przypadku jest ono mozliwe juz po wlasciwym
skategoryzowaniu, podczas gdy w drugim rozwigzanie jest determinowane przez wage
réznorakich czynnikdéw, nie za$ samych kategorii. Poza tym, postugiwanie si¢ pewnymi
ustalonymi kategoriami jest bardziej formalistyczne, a zatem stanowi ograniczenie swobody
podmiotdéw stosujgcych prawo | zwigksza tym samym pewnos¢ uczestnikow obrotu prawnego,
dzigki czemu odpowiada najeden z glownych zarzutow wysuwanych wobec metody
proporcjonalnej. Przyktadem rozumowania poprzez kategorie w odniesieniu do relacji miedzy
jednostka a panstwem jest stosowanie przez Sad Najwyzszy Stanow Zjednoczonych
trzypoziomowego modelu weryfikacji  $rodkow podejmowanych przez panstwo,
gdzie przypisanie zagrozonych lub naruszonych wartosci do okres$lonej kategorii (np. wolnosci
religijnej lub okreslonego rodzaju wypowiedzi w ramach wolnos$ci stowa) warunkuje wybor
bardziej lub mniej rygorystycznego wzorca kontroli (ang. strict scrutiny, intermediate scrutiny

lub rational basis review). Jak jednak stusznie zauwaza S. E. Gottlieb, r6zne metody

249 F, M. Coffin, Judicial Balancing: The Protean Scales of Justice, New York University Law Review,
Vol. 63 (1988), s. 26.

250 K. M. Sullivan, Post-Liberal Judging: The Roles of Categorization and Balancing, University of Colorado Law
Review, Vol. 63 (1992), s. 293.
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rozwigzywania konfliktow miedzy prawami czesto si¢ przenikaja, w zwigzku z czym
kategoryzacja przypomina czesto proces balansowania®®!, chociazby przy wazeniu réznych
czynnikow decydujacych o zakwalifikowaniu do okreslonych kategorii®®?. S. de Vries podaje

rozstrzygnigcie w sprawie Josemans?®®

jako przyktad orzeczenia zawierajacego $lad
kategoryzacji w rozumowaniu TSUE. Stwierdzono w nim, ze przepisy o swobodzie
swiadczenia ustug nie znajduja zastosowania do sprzedazy tzw. migkkich narkotykow
na terenie Holandii — Trybunat najpierw przeanalizowal, czy aktywno$¢ zwigzang z takiego
rodzaju produktem da si¢ zakwalifikowa¢ do kategorii czynnos$ci ekonomicznych

podejmowanych w sferze rynku wewnetrznego czy tez nie, a nastepnie wydal na podstawie

tego zaklasyfikowania rozstrzygniecie®*.

2.2.4. Metoda analizy proporcjonalnej wobec konfliktéw miedzy prawami

uslugodawcow i uslugobiorcow w praktyce organow stosujacych prawo

Z uwagi na fakt, ze TSUE nie mial jeszcze okazji wypowiedzie¢ si¢ w sprawie
konkurujacych praw ustugodawcoéw 1 ustugobiorcow w Swietle zakazu dyskryminacji, warto
przytoczy¢ w tym wzgledzie orzecznictwo sagdow europejskich i amerykanskich obrazujacych
roézne aspekty zastosowania metody analizy proporcjonalnej, nawet jesli wykraczaja one poza
zakres podmiotowy i przedmiotowy zakazu dyskryminacji w dostgpie do dobr i ustug w prawie
UE. Polski Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 czerwca 2018 r. w sprawie o sygn. I1 KK 333/17
zajmowal si¢ kwestig konfliktu miedzy prawem do réwnego traktowania a przekonaniami
politycznymi i swoboda dziatalnoéci gospodarczej®®. Sprawa dotyczyta co prawda kwestii
polskiego Kodeksu wykroczen, ale w warstwie odnoszacej si¢ do praw cztowiek byt to w istocie
spor miedzy ushlugodawca zajmujacym sie¢ zawodowo $wiadczeniem ustug drukarskich
a stowarzyszeniem dziatajagcym na rzecz osob nieheteronormatywnych, ktérej ustugodawca
odmowil wydrukowania plakatu reklamowego z uwagi na swoje przekonania religijne. Uznat

on bowiem, iz przekonania te, warunkujgce wyznawany przez niego system wartosci 1 ocen

1 g, E. Gottlieb, The Paradox of Balancing Significant Interests, Hastings Law Journal, Vol. 45 (1994), s. 838
252 |bidem, s. 846.

253 Wyrok TSUE z dnia 16 grudnia 2010 r. w sprawie C-137/09, M. Josemans p. Burgemeester van Maastricht,
ECLI:EU:C:2010:774.

24 3, A. de Vries, Balancing Fundamental Rights with Economic Freedoms According to the European Court
of Justice, Utrecht Law Review, Vol. 9 (2013), Issue 1, s. 171.

255 http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenia3/ii%20kk%20333-17.pdf [dostep 30 grudnia 2019].
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moralnych, nie pozwalaja mu na wyprodukowanie materiatu ,,promujacego ruchy

homoseksualne”.

Sad pierwszej instancji uznat tak umotywowang odmowe¢ za irrelewantna,
stwierdzajac, ze u jej podstaw lezato w istocie negatywne postrzeganie oséb LGBT, natomiast
sad drugiej instancji doszedt do wniosku, iz ,,przekonania religijne danej osoby nie moga
stanowi¢ uzasadnionej podstawy odmowy wykonania ustlugi, poniewaz mogloby to
doprowadzi¢ do kompletnego chaosu w stosunkach gospodarczych”?*®. Stanowisko to podzielit
Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze ,,indywidualny $wiatopoglad czy subiektywne rozumienie
wyznawanej religii nie moga stanowi¢ uzasadnionej przyczyny odmowy $wiadczenia (...)
wtedy, gdy teze te odniesiemy do ocenianych w sposdb zobiektywizowany realidéw zdarzenia
bedacego przedmiotem rozpoznania w sprawie niniejszej”?®’. Sad odwotat sie do dorobku
orzeczniczego polskiego Trybunalu Konstytucyjnego, przypominajac, ze wolnos¢ sumienia
jako warto$¢ konstytucyjna moze podlega¢ ograniczeniom nienaruszajacym istoty wolnosci
I praw. Jednoczes$nie Sad wprost przywotal metode analizy proporcjonalnej — ,,w sytuacji, gdy
pojawia si¢ kolizja kilku praw chronionych konstytucyjnie albo gdy ingerencja ustawodawcy
dokonana w celu ochrony jednej warto$ci konstytucyjnej powoduje nadmierne ograniczenie
innej warto$ci nalezacej do tej kategorii, rozstrzygnigcie tej kolizji umozliwia zasada

proporcjonalnosci”?®®,

W ramach zastosowania tej metody Sad przystapit najpierw do wyraznego
okreslenia zakresu skonfliktowanych praw 1 wolnosci, stwierdzajac, ze przepisy konstytucyjne
definiujgce wolnos¢ religii nie wskazujg, aby pozwalata ona na ograniczenia w prowadzeniu
dziatalnosci gospodarczej. Nastepnie Sad doszedt do wniosku, ze ,,prawo do postepowania
zgodnie z wlasnym sumieniem, rozumianym jako moralna samo$wiadomos¢ cztowieka
i do wolno$ci od przymusu postgpowania wbrew wlasnemu sumieniu, nie doznaje
ograniczenia, jezeli wykonanie ustugi w sensie obiektywnym nie pozostaje w oczywistym

konflikcie” z warto$ciami lezacymi u podstaw odmowy?>°

. Dlatego tez zdaniem Sadu odmowa
Swiadczenia ustugi mozliwa jest, jesli jej cechy i charakter beda staty w oczywistej sprzecznosci
z prawami 1 wolnos$ciami ustugodawcy, natomiast podstawg takiej odmowy nie mogg by¢

indywidualne przymioty ustugobiorcéw, takie jak np. wyznanie religijne, manifestowane

26 |bidem, s. 11.
257 |bidem, s. 12.
2% |bidem, s. 13.
29 |bidem, s. 16.
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poglady czy preferencje seksualne. W zwigzku z tym Sad nie wykluczyl sytuacji,
,,W ktorej osoba zobowigzana do §wiadczenia ustugi wykonujaca prace artystyczne, np. malarz
czy rzezbiarz, manifestujaca swoja przynaleznos¢ do okreslonej wspdlnoty religijnej i zyjaca
wedhug jej kanonow, majac bezposredni wpltyw na ostateczny ksztalt ustugi poprzez
zaangazowanie swojej wrazliwosci oraz norm moralnych czy obyczajowych, ktore respektuje,
moze odméwi¢ wykonania tej pracy, gdy jej przekonania religijne i godnos¢ tworcy
W konkretnym przypadku s3 warto$cia wyzsza od innych, ktére zostalyby naruszone,

np. od zakazu dyskryminacji”?®

. Zdaniem Sadu obwiniony ustugodawca mogtby wigc
W sposob  uzasadniony odmoéwi¢ wykonania ustugi, gdyby np. otrzymat  zlecenie
wydrukowania materialdow propagujacych tresci oczywiscie sprzeczne z zasadami jego wiary.
Ostatecznie Sad uznatl, ze w rozpatrywanej sprawie zakaz dyskryminacji byt wartoscia wyzsza

niz wolno$¢ sumienia ustugobiorcy.

Polski Sad Najwyzszy, rozwazajac kwesti¢ zaangazowania ustugodawcy 1 jego
wplyw na ostateczny ksztatt ustugi, przywotal wyrok amerykanskiego Sadu Najwyzszego
z dnia 4 czerwca 2018 r. w sprawie Masterpiece Cakeshop Ltd., et. al., v. Colorado Civil Rights
Commission?®®, Sprawa dotyczyta cukiernika, ktéry odmowit parze jednoptciowej wykonania
tortu weselnego z uwagi na swoje przekonanie religijne sprzeciwiajace si¢ uznaniu matzenstw
zawieranych przez osoby tej samej ptci. Uznat on, iz wykonanie tortu w takiej sytuacji bytoby
robwnoznaczne z wzigciem udzialu w uroczysto$ci sprzecznej z jego przekonaniami
wynikajacymi z wyznawanej religii. Jakkolwiek wyrok zostal oparty na rozwazaniach
dotyczacych postgpowania przed stanowa komisjg praw czlowieka 1 chociaz pominigto
rozwazania dotyczace wolnosci stowa, warto zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy zwrdcit uwage
na okolicznos$¢, iz cukiernik uzywal w tym wypadku swoich artystycznych zdolnosci
dla stworzenia formy wypowiedzi. W tym kontekscie warto rowniez przywotaé wyrok
brytyjskiego Sadu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 2018 r. w sprawie Lee v Ashers Baking
Company Ltd?%2, takze dotyczacy odmowy $§wiadczenia ushugi polegajacej na wykonaniu tortu,
ktory w tym wypadku miat zawiera¢ haslo wyrazajace poparcie dla mozliwosci zawierania
matzenstw jednopiciowych. Dochodzac do wniosku, Zze w tej sprawie nie miala miejsce
dyskryminacja ze wzgledu na orientacje¢ seksualng, a problem w pierwszej kolejnosci dotyczyt

wolnosci religijnej oraz wolno$ci przekonan politycznych, sad rozpatrywal konflikt miedzy

20 |pidem, s. 17.
261584 U.S. (2018).
262 [2018] UKSC 49.
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wolnoscig religijng ustugodawcy a obowigzkiem $wiadczenia przez niego ustugi wynikajagcym
z faktu, ze najpierw zgodzil si¢ na jej Swiadczenie, a dopiero w pdzniejszym czasie odmowit
jej wykonania z powotaniem si¢ na swoje przekonania. Sad uznat wobec tego, ze ustugodawca
miat prawo odmowi¢ wykonania ustugi, przyjmujac jednoczesnie, iz nie mozna go do tego
zmusi¢ dopoki nie ma wystarczajacego uzasadnienia®®®. Co ciekawe, sad brytyjski odwotat sie
w postscriptum do uzasadnienia do przywotywanego wyzej orzeczenia amerykanskiego, ktore
jego zdaniem uwidocznito wage rozrdznienia mig¢dzy odmowa wykonania ustugi majacej
przekaza¢ konkretng wiadomos¢ kazdej osobie, a odmowie jej wykonania na rzecz konkretne;j

osoby z uwagi na jakas jej ceche.

Orzeczenia te wskazujag na istotny aspekt konfliktow miedzy prawami
i wolnosciami ustugobiorcow i ustugodawcoéw w kontekscie zakazu dyskryminacji — rzadko
kiedy mozliwe bedzie doprowadzenie do takiego balansu miedzy skonfliktowanymi prawami
I wolno$ciami, ktory umozliwitby realizacje obu z nich. Dyskryminacja w dostgpie do dobr
I ustug objawia si¢ sytuacjami zerojedynkowymi, tj. odmowg §wiadczeni ustugi, $wiadczeniem
ushugi gorszej jakosci lub molestowaniem. W takich sytuacjach nie jest mozliwa ochrona
zarbwno prawa do réwnego traktowania jak i np. wolnosci religijnej, gdyz odmowa
swiadczenia ustugi bedzie uzasadniona (realizacja wolnosci religijnej) albo nie (realizacja
prawa do réwnego traktowania), zréznicowanie jakosci ustugi bedzie uzasadnione albo nie,
zachowanie uslugodawcy bedzie wyczerpywato znamiona molestowania albo nie. Taka
specyfika rozpatrywanego zakresu przedmiotowego pozwala na wyciggnigcie wniosku,
ze W jego wypadku niektore ujecia metody analizy proporcjonalnej rozumianej przez pryzmat
metafory balansowania, takie jak chociazby balansowanie jako maksymalizacja, nie sa
wlasciwe, o ile zakladaja dazenie do wzglednie rownorzednego zaspokojenia praw
ustugobiorcéw i1 ustugodawcow. Dokonana wcze$niej analiza r6znych aspektow omawianej
metody prowadzi do uznania, ze w przypadku dostgpu do dobr i1 ustug prezentowana metoda
powinna opierac si¢ z jednej strony na teorii jadra 1 otoczki prawa, a z drugiej na oszacowaniu

zyskow i strat zarowno dla kazdej ze stron i jak dla spoteczenstwa w ogole.

263 «“The bakery could not refuse to provide a cake — or any other of their products — to Mr Lee because he was
agay man or because he supported gay marriage. But that important fact does not amount to a justification
for something completely different — obliging them to supply a cake iced with a message with which they
profoundly disagreed. In my view they would be entitled to refuse to do that whatever the message conveyed by
the icing on the cake — support for living in sin, support for a particular political party, support for a particular

religious denomination”, ibidem, s. 16-17.
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Takie rozumienie balansowania w omawianym zakresie przedmiotowym
wymagajacym bezwzglednego wyboru migdzy prawami stron ma kilka istotnych zalet.
Po pierwsze, postugiwanie si¢ teorig jadra i otoczki pozwala na w miar¢ mozliwos$ci precyzyjne
okreslenie, jak daleko siega konflikt migdzy prawami stron, co z kolei bedzie warunkowato
ocen¢ dokonywang przy kolejnych etapach balansowania. Po drugie, dzigki temu mozliwe jest
oszacowanie kosztow i zyskow rozumianych jako zestawienie, dla ktorej ze stron poszczegdlne
alternatywne rozwigzania beda bardziej dotkliwe lub przynoszace wigksze korzysci
(np. z uwagi na charakter ustugi ograniczenie wolnosci religijnej ustugodawcy bedzie w danym
wypadku dla niego bardziej dotkliwe niz korzy$¢ z przypisania wickszej wagi prawu
do rownego traktowania ustugobiorcy z uwagi cho¢by na szeroka dostepnos$¢ takiej samej
ustugi u innych uslugodawcéw). Po trzecie wreszcie, odwotanie do aspektu spotecznego
pozwala na uwrazliwienie procesu balansowania na specyfike roznych spotecznosci zard6wno
na korzy$¢ jednej jak i drugiej strony sporu (np. okreslony element wierzeh moze w danej
spotecznosci odgrywaé pewng szczegdlng role uzasadniajacg przyznanie mu wigkszej niz
zazwyczaj wagi; dyskryminacja pewnej okreslonej grupy spotecznej moze by¢ na tyle duzym
problemem w danej spotecznosci, ze istotne oraz spotecznie uzyteczne okaze si¢ jej szczegolne

napie¢tnowanie).

Warto rowniez w omawianym kontekscie praktyki stosowania metody analizy
proporcjonalnej zwroci¢ uwage na opracowang przez Komisje praw cztowieka prowincji
Ontario (ang. Ontario Human Rights Commission) ,,Polityke dotyczaca konkurujacych praw
cztowieka” (ang. Policy on competing human rights), w ktorej opisano proponowana
metodologi¢ rozwigzania konfliktow miedzy prawami 1 wolno$ciami opracowang na podstawie
kanadyjskiego orzecznictwa w sprawach o roszczenia z tytutu nieréwnego traktowania?®,
Punktem wyjscia postulowanej metody jest zestawienie podstawowych zasad prawnych
(ang. key legal principles) wyznaczajacych ogolne ramy i kierunki w rozwigzywaniu sytuacji
konfliktowych. Po pierwsze, jak podnosi Komisja, zadne prawo nie ma charakteru absolutnego,
lecz jest ograniczone prawami i wolnosciami innych osob. Po drugie, nie istnieje zadna
hierarchia praw i wolno$ci, a wigc nie mozna argumentowac, iz ktorekolwiek z nich jest
wazniejsze niz inne iz tego tytulu zastuguje na uprzywilejowanie traktowanie w procesie

wazenia racji. Po trzecie, konieczne jest zbadanie relacji pomiedzy stronami sporu a prawami

I wolnosciami, na ktore si¢ powoluja, gdyz wcale nie musza one w danej sytuacji im

264 Ontario Human Rights Commission, Policy on competing human rights, http://www.ohrc.on.ca/en/policy-

competing-human-rights [dostep 22 sierpnia 2018 r.].
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przynaleze¢, nie musza mie¢ w rzeczywistosci zakresu, na jaki powotujg si¢ strony (np. proba
wyinterpretowania nowych elementow praw 1 wolno$ci), a nawet nie musza istnie¢
(np. wywodzenie nowych praw i1 wolnosci). Trzeci etap analizy pozwala zatem na wlasciwe
okreslenie, miedzy jakimi prawa i wolnosciami doszto do konfliktu albo na stwierdzenie,
iz w istocie konflikt taki nie wystepuje z uwagi na np. nieistnienie podnoszonego prawa lub
jego inny zakres. Obrazuje to chociazby przywotywany przez Komisje wyrok Kanadyjskiego
Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Grant v. Willcock, gdzie orzeczono, iz elementem prawa
wilasnosci nie jest mozliwos¢ odmowy sprzedazy nieruchomosci wytacznie z powodu
uprzedzen rasowych wzgledem nabywcy, gdyz na jego podstawie nie mozna przyznac¢ prawa

do dyskryminacji przy publicznej transakcji sprzedazy prywatnego majatku?®®.

Po czwarte, nalezy wzig¢ pod uwage pelen kontekst sytuacji oraz fakty,
gdyz nawet najdrobniejsze szczegdly moga okaza¢ si¢ decydujace dla proby znalezienia
wlasciwego balansu w okreSlonym przypadku. Zdaniem Komisji elementem analizy
kontekstualnej jest takze konieczno$¢ okreslenia, jakie fundamentalne warto$ci konstytucyjne
1interesy spoteczne znajduja odzwierciedlenie w konkretnej sytuacji, np. szacunek dla godnos$ci
ludzkiej, sprawiedliwo$¢ i rownos¢ spoleczna, rownos¢ kobiet 1 mezczyzn czy zaufanie
do wymiaru sprawiedliwo$ci. Komisja przytacza w tym wzgledzie wyrok Sadu Najwyzszego
w sprawie R. v. Oakes, w ktorym stwierdzono, iz ,,podstawowe wartosci 1 zasady wolnego
i demokratycznego spoleczenstwa stanowig zaréwno genez¢ praw 1 wolnosci (...)
jak i najwyzszy standard, w $wietle ktorego kazde ograniczenie prawa i wolnosci, niezaleznie
od swojego efektu, musi okaza¢ si¢ rozsadne i w oczywisty sposob uzasadnione?®. Po piate,
nalezy ustali¢ zakres konfliktu, tj. zbada¢, w jakim stopniu jedno z praw lub wolno$ci ma
negatywnie wptynaé na drugie, gdyz zdaniem Komisji niewielki lub wrgcz blahy stopien
wplywu oznacza, iz prawo lub wolno$¢ nie otrzymaja w ogdle ochrony lub jedynie w istotnie
ograniczonym zakresie w procesie balansowania. Powoluje si¢ ona przy tym na orzeczenie
Syndicat Northcrest v. Amselem, w ktorym Sad Najwyzszy rozpatrywal sprawe nakazania
rodzinie zydowskiej usunigcia z balkonu elementow stuzacych jej do odprawiania ceremonii
0 charakterze religijnym z uwagi na niezgodno$¢ z przepisami wspolnoty mieszkaniowej oraz
negatywnym wplywem na czerpanie przez sasiadow przyjemnosci z posiadanych balkonow?®’.

Sad stwierdzit, iz w takiej sytuacji nie ma potrzeby poszukiwania rdwnowagi mi¢dzy wolnoscia

265 Grant v. Willcock (1990), 13 C.H.R.R. D/22 (Ont. Bd.Ing.).
266 R, v. Oakes [1986], 1 S.C.R. 103.
267 Syndicat Northcrest v. Amselem [2004] 2 S.C.R. 551, 2004 SCC 47.
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religii a prawem wtasnos$ci, gdyz miatoby to niebotyczny wptyw na sytuacje rodziny, podczas
gdy efekt wzgledem sasiadow bylby znikomy. Po szoste, rdzen praw i wolno$ci nalezy chroni¢
w wigkszym stopniu niz ich otoczki. Z analizy Komisji wynika, ze w im wigkszym stopniu
jedno z praw mialoby narusza¢ rdzen drugiego lub jego fundamentalny aspekt, tym bardziej
prawdopodobne, iz zostanie ono ograniczone W procesie rownowazenia, aczkolwiek
nie zwalnia to z obowigzku zaspokojenia ustgpujacego prawa w najwiekszym mozliwym
stopniu. Po siédme, nalezy respektowaé oba z praw w najwickszym mozliwym stopniu,
tj. dazy¢ do przyznania obu mozliwosci realizacji tak dalece jak to mozliwe. Po ésme, nalezy
rozwazy¢, czy prawo stanowione w jakims stopniu nie zezwala na ograniczenie ktéregos z praw
pozostajacych w sytuacji konfliktu, np. poprzez przyznanie prawa do odmiennego traktowania
w okreslonych sytuacjach (analogicznie mozna przytoczy¢ w tym wzgledzie chociazby motyw
szesnasty preambuty dyrektywy 2004/113, zgodnie z ktorym przyktadem stusznego celu
uzasadniajgcego roéznice w traktowaniu ze wzgledu na pte¢ moze by¢ ochrona ofiar przemocy
poprzez zakladanie schronisk dla przedstawicieli jednej pici lub swoboda zrzeszania si¢

w przypadku cztonkostwa w prywatnych klubach jednej ptci).

Bazujac na wyzej okreslonych zasadach oraz dotychczasowym orzecznictwie,
Komisja opracowala model trzyfazowej analizy sytuacji, w ktorych konkuruja ze sobg rézne
prawa. Pierwsza faza, czyli rozpoznanie praw bedacych w konflikcie, sktada si¢ z trzech
krokoéw. Po pierwsze, nalezy okresli¢ zakres roszczen obu stron o respektowanie ich praw,
analizujac jednocze$nie kontekst okreslonego przypadku. Po drugie, po uzyskaniu pelnego
obrazu konfliktu trzeba zbada¢, czy podnoszone przez strony spornej sytuacji roSzczenia
faktycznie mieszczg si¢ w granicach ich praw 1 wolnosci. Zdaniem Komisji trzeba w tym celu
uzyska¢ odpowiedzi na trzy pytania, tj. czy roszczenia dotycza indywidualnych lub zbiorowych
praw czy jednak interesOw o charakterze ekonomicznym (co wydaje si¢ szczegdlnie istotne
w przypadku dyskryminacji w dostgpie do dobr 1 ustug), czy przynajmniej jedno z roszczen
faktycznie ma zwigzek z prawami 1 wolnosciami czlowieka, a takze wreszcie czy roszczenia
wchodza w jaki$ sposob w zakres podnoszonych praw i wolnosci. Po trzecie, w pierwszej fazie
analizy nalezy rowniez ustali¢ zakres, w jakim skonfliktowane prawa na siebie wptywaja,
okreslajac w ten sposdb, czy ingerencja jednego w drugie nie jest nieznaczna lub wregcz btaha.
Jak juz wskazano wcze$niej, zdaniem Komisji w sytuacji braku wystarczajacej ingerencji
nie mozna mowi¢ o konflikcie praw, co oznacza zarazem, iz jedno z nich musi ustapi¢ (ma to
zwigzek z przytaczang wyzej teorig rdzenia praw i ich otoczki). Jesli pierwsza faza analizy

doprowadzi do wniosku, iz w danym stanie faktycznym istotnie wystepuje konflikt pomiedzy
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prawami, nalezy przejs¢ do drugiej fazy, ktorej celem jest zbadanie mozliwosci pogodzenia
konkurujacych praw. Pierwszym krokiem jest proba znalezienia rozwigzania pozwalajacego
zapewni¢ obu prawom mozliwo$¢ pelnej ich realizacji (lub nieznacznie ograniczonej),
nawet jesli bedzie to oznaczato konieczno$¢ dokonania przez strony sporu pewnych ustgpstw
lub zmian w zakresie realizacji ich praw. Jesli znalezienic takiego rozwigzania okaze si¢
niemozliwe, nalezy przejs¢ do kolejnego kroku, czyli poszukiwania wyjscia w jak
najmniejszym stopniu ograniczajacego prawa stron. W tym momencie szczeg6lnie aktualizuja
si¢ opisane wczesniej opracowane przez Komisje podstawowe zasady prawne wyznaczajgce
ramy procesu ,,godzenia” skonfliktowanych praw. Faza trzecia to w koncu podjecie decyzji

0 sposobie rozwigzania konfliktu.
3. Podsumowanie

W niniejszym rozdziale zarysowano ramy unijnego systemu ochrony praw
podstawowych, dla ktorych kluczowym dokumentem jest KPP posiadajaca taka samg moc
prawng jak traktaty. Wskazano takze inne elementy katalog zrdédet tych praw takie jak m.in.
EKPC, tradycje konstytucyjne wspdlne panstwom cztonkowskim, wspdlne im zobowigzania
migdzynarodowe oraz orzecznictwo TSUE i ETPCz, okres$lajac jednoczesnie relacje pomigdzy
nimi. Podniesiono chociazby tozsamos$¢ zakresu 1 znaczenia praw odpowiadajacych tym
gwarantowanym przez EKPC, a takze koniecznos$¢ interpretowania praw podstawowych
wynikajacych ze wspolnych tradycji konstytucyjnych panstw cztonkowskich nie przez pryzmat
najmniejszego wspdlnego mianownika tych tradycji, ale z wykorzystaniem ich do dokonania
interpretacji zapewniajacej mozliwie wysoki poziom ochrony dajacy si¢ z tych tradycji
wyprowadzi¢. Omawiajac ponadto struktur¢ KPP zwrdcono uwage, iz zawiera ona odrebny
tytut poswigcony rownosci, w ktdorym szczegodlne znaczenie ma art. 21 ustanawiajacy zakaz
wszelkiej dyskryminacji w szerszym zakresie niz w art. 19 TFUE stanowigcy podstawe dla

przyjecia dyrektyw zakazujacych nierownego traktowania w obszarze dostepu do dobr 1 ushug.

Analizujgc postanowienia KPP z perspektywy przedmiotu niniejszej rozprawy,
duzo uwagi poswigcono réwniez problematyce zakresu podmiotowego KPP 1 zwigzanego
Z nim skutku bezposredniego praw i wolnos$ci podstawowych. Stwierdzono, ze z uwagi na brak
jednolitej linii orzeczniczej TSUE nie da si¢ ani w judykaturze ani doktrynie odnalez¢
jednoznacznych kryteriow pozwalajacych okresli¢, kiedy panstwa cztonkowskie stosujg prawo
UE w rozumieniu KPP, jednak nie ulega watpliwosci, ze w zakresie art. 19 TFUE oraz
dyrektyw 2000/43 1 2004/113 statuujacych zakaz dyskryminacji w dostepie do dobr i1 ustug

panstwa cztonkowskie implementuja i stosuja prawo UE. Podniesiono jednak, iz jesli panstwa
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zdecyduja si¢ na szerokie ujgcie zakresu podmiotowego w obszarze zycia objetym
kompetencjami Unii, podlegaja rezimowi KPP, gdyz w takim wypadku dobrowolnie stosuja
prawo UE, tj. rzeczony art. 21 KPP. Przedstawiono tez zagadnienie bezposredniego skutku
praw podstawowych w relacjach horyzontalnych, dokonujac w tym zakresie szczegdtowe;j
analizy orzecznictwa TSUE, prowadzacej do uznania, iz pod warunkami bezwarunkowosci
I obligatoryjnosci prawa te bedg odnosily taki skutek rowniez miedzy podmiotami prywatnymi.
Zwrécono niemniej uwage naspecyfike praw podstawowych w kontek$cie zakazu
dyskryminacji. Analiza orzecznictwa i wtasciwych aktow prawa wtornego doprowadzita
bowiem do uznania, ze w tym konteks$cie odnosza one w relacjach horyzontalnych skutek
bezposredni. Ochrona tych praw sygnalizowana przez dyrektywy antydyskryminacyjne bytaby
bowiem nieefektywna, gdyby nie przyznaé im rzeczonego skutku. Z tego wzgledu KPP musi
stanowi¢ punkt wyjscia do rozwazan nad problemem rozwigzywania konfliktow mig¢dzy

prawami podstawowymi ustugodawcow i ustugobiorcéw w prawie UE.

W dalszej czgéci podjeto problematyke wiasnie tych konfliktéw, dokonujac
w pierwszej kolejnosci ich sklasyfikowania. Nastgpnie przedstawiono najwazniejsze
zagadnienia metodologii rozwigzywania sporéw migdzy prawami podstawowymi
ustugodawcow i1 ustugobiorcow. Najwiecej uwagi poswiecono szeroko omawianej w literaturze
metodzie analizy proporcjonalnej, w stosunku do ktorej w doktrynie i1 judykaturze
amerykanskiej 1 kanadyjskiej czgsciej uzywa si¢ metafory balansowania. Wskazano, ze celem
tej metody jest uzyskanie stanu wzglednej réwnowagi migdzy konkurujacymi prawami
i okreslenie, w jakim stopniu kazde z nich moze by¢ realizowane. Oméwiono najwazniejsze
zarzuty wobec tej metody, takie jak niewspotmierno$¢, czyli niemoznos$ci przypisania
konkurujacym prawom wartosci, dzigki ktdrej mozna byloby je ze soba poréwnac i dokona¢
w efekcie swoistej redukcji w procesie balansowania, niemozno$¢ stworzenia abstrakcyjnej
normy analitycznej, brak przewidywalnosci decyzji sedziowskich czy subiektywizm
W przypisywaniu okreslonego znaczenia skonfliktowanym prawom. Wskazano jednak pomimo
tych zarzutdéw, Ze prezentowana metoda stanowi odpowiedzZ na zbyt sztywne ramy formalizmu,
pozwalajaca na uwzglednienie wielu czynnikow faktycznych przy rozwigzywaniu sytuacji
spornych. W odpowiedzi na krytyke przedstawiono rowniez mozliwe interpretacje
proporcjonalnosci podnoszone w literaturze dla rozwiania omowionych watpliwosci. Analiza
orzecznictwa TSUE wykazata ponadto, iz prezentowana metoda jest uznang w prawie UE

metoda rozwigzywana konfliktow miedzy konkurujacymi prawami. Zaprezentowano takze
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inne metody rozwigzywania sporow, tj. metodg hierarchiczng oraz kategoryzacje, argumentujac

jednoczes$nie za wlasciwoscig stosowania metody proporcjonalne;.

Wskazano jednak, iz w zakresie stanowigcym przedmiot niniejszych rozwazan
rzadko kiedy mozliwe bedzie doprowadzenie do takiego balansu migdzy skonfliktowanymi
prawami i wolno$ciami, ktory umozliwitby realizacj¢ obu z nich. Dyskryminacja w dostepie
do dobr i ustug objawia si¢ sytuacjami zerojedynkowymi, tj. odmowa $wiadczeni ushugi,
$wiadczeniem ustugi gorszej jakosci lub molestowaniem, a w takich Sytuacjach nie jest
mozliwa ochrona zarowno prawa do réwnego traktowania jak i konkurujgcych z nim praw lub
wolnosci. Taka specyfika rozpatrywanego zakresu przedmiotowego doprowadzita do uznania,
ze w jego wypadku niektore ujecia metody analizy proporcjonalnej rozumianej przez pryzmat
metafory balansowania nie sg wlasciwe, o ile zakladaja dazenie do wzglednie réwnorzgdnego
zaspokojenia praw uslugobiorcoOw i ustugodawcow. Wzigwszy pod uwage specyfike badanego
zakresu przedmiotowego, przyjeto, iz prezentowana metoda powinna opieraé si¢ z jednej strony
na teorii jadra 1 otoczki prawa, a z drugiej na oszacowaniu zyskow 1 strat zarowno dla kazdej
ze stron 1 jak dla spoteczenstwa w ogdle (z ewentualnym uwzglednieniem innych jednostek
miary). Dokonana analiza pozwolita wreszcie w odniesieniu do proceduralnego aspektu
omawiane] metody na wyrdznienie kilka etapow rozwigzywania omawianych konfliktow
Zuzyciem metody analizy proporcjonalnej, tj. okreslenie zakresu roszczen stron sporu
o respektowanie ich praw, analiz¢ kontekstu okreslonego przypadku, badanie roszczen pod
wzgledem objecia ich zakresem praw podstawowych stron sporu, umiejscowienie
skonfliktowanych praw w systemie prawa krajowego, unijnego oraz miedzynarodowego,
okreslenie rdzenia 1 otoczki praw, okreslenie zakresu wzajemnego wplywu skonfliktowanych
praw na siebie, analiz¢ kosztéw 1 zyskéw z ewentualnym uwzglgdnieniem innych jednostek
miary celem okreslenia wagi kazdego ze skonfliktowanych praw, probe znalezienia
rozwigzania jak w najmniejszym stopniu ograniczajacego korzystanie ze skonfliktowanych
praw (o ile takie rozwigzanie jest mozliwe mimo specyfiki dostgpu do dobr i ustug)

oraz wreszcie podjecie decyzji o rozwigzaniu konfliktu.

97



Rozdzial 111
Zakres zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr i uslug
1. Zakres podmiotowy
1.1. Osoby fizyczne i zakazane kryteria réznicowania

Jak podnoszono w pierwszym rozdziale pracy, dyskryminacja to zjawisko
dotyczace z natury osob fizycznych, skoro jest roznicowaniem sytuacji z uwagi na cechy
osobiste takie jak wiek, niepelnosprawnos¢, ple¢, orientacja seksualna czy pochodzenie rasowe

268 Wskazano juz

lub etniczne, a zatem przymioty wilasciwe jedynie osobom fizycznym
réwniez, ze zakres podmiotowy zakazu dyskryminacji w dostgpie do dobr i ustug w prawie UE
obejmuje wylacznie przestanki pici (dyrektywa 2004/113) oraz pochodzenia rasowego
i etnicznego (dyrektywa 2000/43). O ile zdefiniowanie pierwszej z nich nie przysparza

269 0 tyle dwie pozostate zdaja si¢ w pewnej mierze problematyczne. Rzecznik

problemow
generalny N. Wahl w swojej opinii do orzeczenia Jyske Finans uznat, ze zdefiniowanie pojecia
rasy ,,staje si¢ coraz bardziej nieakceptowane we wspotczesnych spoteczenstwach”, wobec
czego ,,wydaje si¢, ze wraz z uplywem czasu zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie
rasowe stracil znaczenie na rzecz mniej jasnego i1 namacalnego pojecia dyskryminacji
ze wzgledu na pochodzenie etniczne, ktora (...) stanowi forme dyskryminacji rasowe;j”2’. Jest
to zresztg stanowisko zgodne z motywem szostym preambuty do dyrektywy 2000/43, wedtug
ktérego ,,Unia Europejska odrzuca wszystkie teorie zmierzajace do okre$lenia istnienia
odrebnych ras ludzkich”, a,uzycie terminu pochodzenie rasowe (...) nie 0znacza wcale
uznania tych teorii”. Rzecznik generalny proponuje w zwigzku z tym postugiwanie si¢ pojeciem

pochodzenia etnicznego, ktére zgodnie z wyktadnig przedstawiong w orzeczeniu w sprawie

CHEZ oznacza, iz ,,grupy spoleczne cechuje w szczegdlnosci wspolnota narodowa, religijna,

268 por, uwagi zawarte w rozdziale 2.1.

269 Por. motyw trzeci preambuty do dyrektywy 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006
r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia
i pracy, w ktorym stwierdza sig, iz ,,Trybunal Sprawiedliwos$ci orzekl, ze zakres zasady rownego traktowania
kobiet i mezczyzn nie moze ograniczaé si¢ do zakazu dyskryminacji ze wzgledu na fakt, ze dana osoba jest takiej
czy innej pici (...) ma ona takze zastosowanie do dyskryminacji wynikajgcej ze zmiany plci danej osoby”.

270 Opinia rzecznika generalnego N. Wahla przedstawiona w dniu 1 grudnia 2016 r. w sprawie C-668/15, Jyske
Finans A/S p. Ligebehandlingsncevet, ECLI:EU:C:2016:914, pkt 31.
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jezykowa, wspoélnota kultury, tradycji i $rodowiska zyciowego”?*

. Przywotany motyw
preambuty do dyrektywy 2000/43 pozwala przypuszczaé, ze odwotanie do rasy w jej przepisach
wynika z faktu utrwalonego postugiwania si¢ nim w aktach prawa mi¢dzynarodowego
zwiazanych z zakazem dyskryminacji’’2. Niemniej propozycja rzecznika, zaakceptowana
W sposob dorozumiany przez Trybunal w wyroku, spotyka si¢ jednak ze stuszng krytyka.
Jak podnosi S. Atrey, odejscie od stosowania pojecia rasy zdaje si¢ sta¢ w sprzecznosci z celem
dyrektywy 2000/43, gdyz dyskryminacja ze wzgledu na ras¢ nie dotyczy kwestii definicyjnych,
lecz przede wszystkim pewnego szczegdlnego rodzaju niekorzysci, jakich doswiadczajg osoby
nieréwno traktowane z uwagi na to Kryterium?”. Poza tym zwraca ona uwage, iz odrzucenie
koncepcji rasy jest bledne, poniewaz wcigz funkcjonuje ona jako konstrukt spoteczny peten
wyobrazen i stereotypéw prowadzacych do nieréwnego traktowania, wobec czego motyw

sz6sty preambuty do dyrektyw nie moze stuzy¢ jako podstawa do nieposlugiwania si¢ tym

terminem?’4,

Nalezy zgodzi¢ si¢ z twierdzeniami S. Atrey i jednocze$nie krytycznie ocenic
stanowisko rzecznika generalnego, gdyz trudno bytoby uznaé, iz pojecie rasy jest irrelewantne
dla prawa unijnego. Skoro dyrektywa postuguje si¢ tym terminem, to znaczy, ze prawodawca
europejski zauwazyl zwigzany z nim problem dyskryminacji. Mozna oczywiscie
argumentowac, jak robi to rzecznik generalny, jakoby po uptywie osiemnastu lat od przyjecia
dyrektywy rozwdj spoteczny doprowadzil do odrzucenia omawianego pojecia lub do jego
zdewaluowania, jednak argument ten zdaje si¢ chybiony wobec wspotczesnie wzrastajacych
W sposob widoczny problemow z ksenofobig i alienacjg osob o innym pochodzeniu niz
europejskie?”. Nawet jesli mozna argumentowa¢, ze z naukowego punktu widzenia podzial
ludzi na rasy jest nieuzasadniony, to nie ulega watpliwosci, ze w §wiadomosci spolecznej
pojecie to funkcjonuje i w pewnych wypadkach stanowi podstawe nieréwnego traktowania.
Niejednoznaczno$¢ samego terminu oraz konieczno$¢ swoistego odwotania do jego

spotecznego rozumienia sprawia, ze zdefiniowanie rasy rodzi problemy 1 w zwigzku z tym

271 Wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14, CHEZ Razpredelenie Bylgarija AD p. Komisija
za zasztita ot diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:480, pkt 46.

272 por, np. art. 14 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, Dz.U. 1993 nr 61, poz. 284.
213 S, Atrey, Race Discrimination in EU after Jyske Finans, Common Market Law Review Vol. 55, Issue 2, s. 636.
24 1hidem, s. 640.

275 W kwestii ztozono$ci pojecia rasy zob. L. Farkas, The meaning of racial or ethnic origin in EU law: between

stereotypes and identities, European Commission, Brussels 2017.

99



Rozdziat I1I. Zakres zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug.

zaden z instrumentow prawa mi¢dzynarodowego czy unijnego nie dostarcza stosownej
definicji?’®. Mozna przypuszczaé, iz pojecie rasy bedzie najczeéciej obejmowato cechy
wygladu (np. kolor skoéry) wskazujace na pewne ,,ponadnarodowe” pochodzenie (np. Azjata),

277 ¢zy unijnego?®’® kolor

aczkolwiek w niektorych dokumentach prawa mig¢dzynarodowego
skory wymieniany jest jako samodzielne zabronione kryterium dyferencjacji. Granica migdzy
rasg a pochodzeniem etnicznym moze zatem wydawac si¢ niejednoznaczna i trudna do ustalenia
w Dbadaniu konkretnych przypadkéw nierownego traktowania. Z teoretycznego punktu
widzenia mozna jedynie wysnu¢ wniosek, iz w przeciwienstwie do pochodzenia etnicznego,
ktore opiera si¢ na dos¢ jasnych kryteriach przynaleznos$ci do okreslonej wspdlnoty kulturowe;,
rasa jest pojeciem silnie zwigzanym ze spotecznym postrzeganiem ponadnarodowej odrgbnosci

(,,ponadnarodowos$¢” jest o tyle istotna, ze pozwala odrézni¢ dyskryminacje rasowa

od nieréwnego traktowania z uwagi na pochodzenie narodowe).

Na tle stanu faktycznego w sprawie Jyske Finans pojawil si¢ rowniez istotny
z punktu widzenia zakresu podmiotowego problem czynnikoéw decydujacych o posiadaniu
okreslonego pochodzenia etnicznego. W omawianej sprawie obywatel dunski urodzony
w Bosni i Hercegowinie wraz ze swoja partnerka, obywatelkg dunska urodzong w Danii, starat
si¢ o czgsciowe sfinansowanie kupna samochodu pozyczka udzielang przez firme Jyske Finans.
W trakcie rozpatrywania wniosku kredytowego =zostal poproszony o przedstawienie
dodatkowej dokumentacji potwierdzajacej jego tozsamos$¢ z uwagi na urodzenie poza
granicami Danii. ToZsamego wymogu nie postawiono wobec jego partnerki, w zwiazku z czym
wysungt on zarzut dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne. TSUE
stwierdzit jednak w swoim orzeczeniu, iz ,,nie mozna stwierdzi¢, ze rozpatrywany (...) wymog
dodatkowego potwierdzenia tozsamosci (...) zasadza si¢ bezposrednio na pochodzeniu

etnicznym”?"°

. Po pierwsze, TSUE argumentuje w uzasadnieniu do wyroku, ze kraju
Czy miejsca urodzenia nie mozna uzna¢ za czynnik bezposrednio lub nierozerwalnie zwigzany

z okreslonym pochodzeniem etnicznym. Stwierdza on bowiem, Ze ,,pochodzenia etnicznego

276 E, Howard, Race and racism: why does European law have difficulties with definitions?, The International
Journal of Comapartive Labour Law and Industrial Relations, Vol. 24, Issue 1 (2008), s. 9.

217 Por. art. 1 Miedzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej,
Dz.U. 1969 nr 25, poz. 187.

278 por, art. 21 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz. U. UE C 326 z 26.10.2012, s. 391-407.

2% Wyrok TSUE z dnia 6 kwietnia 2017 r. w sprawie C-668/15, Jyske Finans A/S p. Ligebehandlingsncevet,
ECLI:EU:C:2017:278, pkt 23.
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nie mozna (...) okresla¢ na podstawie pojedynczego kryterium ale — przeciwnie — musi ono
opiera¢ si¢ na szeregu elementow, z ktorych niektore majg charakter obiektywny, a inne —

99280

charakter subiektywny”“*", a takze iz ,,kraj urodzenia nie moze sam leze¢ u podstaw ogélnego

domniemania dotyczgcego przynalezno$ci do okreslonej grupy etnicznej w sposob ustalajacy

istnienie bezposredniego i nierozerwalnego zwiazku miedzy tymi dwoma pojeciami”??,

O ile nalezy zgodzi¢ si¢ z TSUE co do zlozonosci pojecia pochodzenia etnicznego
oraz roli czynnikéw zaréwno obiektywnych jak i1 subiektywnych, szczegolnie istotnych
w wypadku np. dzieci 0oséb o réznym pochodzeniu etnicznym, o tyle nalezy zarazem uznac,
iz przedstawiona w uzasadnieniu argumentacja od samego poczatku obarczona jest przyjeciem
btednej tezy, jakoby w przedmiotowej sprawie dla uznania dyskryminacji konieczne byto
zalozenie, iz miejsce zamieszkania jest decydujace dla ustalenia pochodzenia etnicznego.
Tymczasem nalezato dokona¢ pewnego niuansowania tej argumentacji, cho¢ oczywiscie
miejsce urodzenia nie bedzie nigdy czynnikiem pozwalajagcym na ustalenie w kazdym wypadku
pochodzenia etnicznego. Jakkolwiek w przypadku krajow o zroznicowanej strukturze etnicznej
mogloby to by¢ faktycznie utrudnione, o tyle w sytuacji krajow o wzglednie jednolitej
strukturze (jak np. Polska), miejsce urodzenia moze pociggaé za soba uzasadnione
przypuszczenia o kolejnych elementach sktadajacych si¢ na pochodzenie etniczne danej osoby,
takich jak kolor skéry, przynalezno$¢ do wspdlnot jezykowej, religijnej oraz narodowej, Czy tez
do wspodlnoty kultury i tradycji. Poza tym, niezaleznie od faktycznego wpltywu miejsca
zamieszkania na ustalenie pochodzenia etnicznego, TSUE zdaje si¢ nie zauwaza¢ problemu
profilowania czy asumpcji?®?, podczas gdy teoretycznie mozliwe jest, iz dodatkowego
potwierdzenia tozsamosci zazadano w zwigzku z cechami, jakie osoba rozpatrujagca wniosek
kredytowa przypisata osobie urodzonej w danym miejscu (np. religia i jej powigzanie z kwestia

terroryzmu lub nieche¢ do okreslonej religii albo grupy narodowosciowe;j).

Po drugie, TSUE przyjmuje argumentacj¢ rzecznika generalnego, ze ,.istnienia
niekorzystnego traktowania nie mozna stwierdzi¢ w sposob ogolny i abstrakcyjny, lecz musi

by¢ ono stwierdzone w sposdb szczegélny i1 konkretny w $wietle danego korzystnego

99283

traktowania”~®* oraz ze ,,nie mozna uwzgledni¢ argumentu, zgodnie z ktorym stosowanie tego

280 |bidem, pkt 19.

281 |bidem, pkt 20.

282 por, uwagi zawarte w rozdziale 2.1.

283 Wyrok TSUE z dnia 6 kwietnia 2017 r. w sprawie C-668/15, Jyske Finans A/S p. Ligebehandlingsncevet,
ECLI:EU:C:2017:278, pkt 32.
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kryterium dziata na niekorzys$¢ osob majacych pochodzenie etniczne z kraju innego niz panstwo
cztonkowskie Unii lub EFTA”?4 Zdaniem TSUE nalezy zatem, by uznaé pewne dzialanie
za nieréwne traktowanie, by¢ w stanie ustali¢ konkretne pochodzenie etniczne, ktérego ono
dotyczy (np. romskie). Stanowisko to wydaje si¢ jednak bledne, cho¢ prezentowane jest
konsekwentnie przez TSUE w orzeczeniach odnoszacych si¢ do dyrektywy 2000/43. Warto
w tym wzgledzie przywola¢ omawiane juz w rozdziale pierwszym niniejszej pracy orzeczenie
w sprawie Feryn, gdzie TSUE orzekt, iz ,,0kolicznos¢, ze pracodawca publicznie o$wiadcza,
1z nie bedzie zatrudniat pracownikow o okreslonym pochodzeniu etnicznym lub rasowi stanowi
bezposrednia dyskryminacje” 2°. Sprawa dotyczyta w istocie dwoch takich o$wiadczen —
W pierwszym pracodawca stwierdzil, iz nie bedzie zatrudniat oséb pochodzenia
marokanskiego, podczas gdy w drugim odnosit si¢ ogélnie do cudzoziemcdw, bez podawania
ich konkretnego pochodzenia etnicznego. W tym konteks$cie mozliwe sa dwa rozumienia
przywotywanego wyroku. Mozna uzna¢, iz TSUE nie rozpatrzyt jednak kwestii postugiwania
si¢ szerszym terminem cudzoziemcy, przyjmujac z jakiego$ powodu, iz znaczenie dla sprawy
ma o$wiadczenie o niezatrudnieniu oséb o okreslonym pochodzeniu. Mozna jednak rowniez
przyjac, iz pod pojeciem okreslonego pochodzenia TSUE rozumie pochodzenie nie-belgijskie,
ktére oczywiscie nie jest jako takie pochodzeniem etnicznym, ale moze by¢ rozumiane jako
termin zbiorowo okre$lajacy w sposdéb negatywny osoby nieposiadajace okreslonego
pochodzenia, ktore w danym przypadku begda stawiane w uprzywilejowanej pozycji poprzez

niestosowanie wobec nich dzialan naruszajacych zasadg rownego traktowania.

Zasadna wydaje si¢ druga z prezentowanych wykladni, rowniez w kontekscie
omawianego wyroku w sprawie Jyske Finans, jako ze chociazby w wyroku w sprawie CHEZ
TSUE podkreslit, iz ,,zakres zastosowania dyrektywy 2000/43 nie moze by¢ okreslany
W sposob zawezajacy ze wzgledu na jej cel oraz charakter praw, ktére ma ona chroni¢”2,
Tymczasem ograniczanie zakresu zastosowania dyrektywy 2000/43 do konkretnego
pochodzenia etnicznego rozumianego jako jednostkowe $cisle okreslone pochodzenie, jest

wlasnie nieuzasadniong wykladnig zawezajaca. Wbrew temu co twierdzi rzecznik generalny

w swojej opinii do wyroku w sprawie Jyske Finans, art. 2 ust. 2 pkt b definiujgcy dyskryminacje

284 |bidem, pkt 33.

285 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 28.

286 \Wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14, CHEZ Razpredelenie Bylgarija AD p. Komisija
za zasztita ot diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:480, pkt 56.
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posrednig poprzez odwotanie do ,,0s6b danego pochodzenia rasowego lub etnicznego”
nie oznacza, iz ,,pojecie dyskryminacji posredniej na mocy tego przepisu wymaga dla swej
skutecznosci, aby rzekomo dyskryminujacy srodek stawial w niekorzystnej sytuacji konkretne

pochodzenie etniczne”?%’

. Nawet literalne brzmienie przywotywanego przepisu nie stoi
na przeszkodzie uznaniu, iz ,,danym pochodzeniem” moze by¢ réwniez zbiorowe okreslono
pochodzenie etniczne nie-dunskie (w omawianej sprawie oczywiscie domniemane). Gdyby
zaakceptowaé stanowisko rzecznika generalnego, okazatoby si¢, iz za dyskryminacje
nie mogtoby zosta¢ uznane o$wiadczenie pracodawcy zaprezentowanie w sprawie Feryn
w przypadku, w ktérym nie padioby réwniez wyrazne stwierdzenie o osobach pochodzenia
marokanskiego. Oznaczaloby to zarazem, ze unijne prawo antydyskryminacyjne
nie znajdowaloby zastosowania w przypadku nieuzasadnionego preferencyjnego traktowania
0sOb pochodzenia A wzgledem tych pochodzenia nie-A, podczas gdy taka wykladnia wydaje
si¢ sprzeczna z celem dyrektywy 2000/43 oraz charakterem praw, ktore ma ona chronic.
W zwigzku z powyzszym nalezy stwierdzi¢, ze jakkolwiek Trybunal ma racje w kwestii
ztozonosci pojecia pochodzenia etnicznego, o tyle nie sposéb zgodzi¢ si¢ z jego zawezajaca

wyktadnig zakresu podmiotowego zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug.

Przy omawianiu zakresu podmiotowego istotne jest rowniez postawienie pytania
o ochrone¢ przed nierdéwnym traktowaniem obywateli UE urodzonych w panstwach trzecich
oraz obywateli tych panstw przebywajacych na terenie Unii. Punkt wyj$cia dla rozwazan w tym
zakresie stanowi art. 3 ust. 2 dyrektywy 2000/43, zgodnie z ktorym jej przepisy nie znajduja
zastosowania w przypadku ,réznego traktowania ze wzgledu na obywatelstwo”
(ang. nationality) oraz nie naruszajg ,,przepiséw i warunkow dotyczacych wjazdu i pobytu
obywateli panstw trzecich oraz bezpanstwowcOw na terytorium Pafnstw Czlonkowskich
i wszelkiego traktowania zwigzanego ze statusem prawnym danych obywateli panstw trzecich
i bezpanstwowcow”?®. Jednoczesnie jednak motyw trzynasty preambuty do dyrektywy
stanowi, ze ,,zakaz dyskryminacji powinien rowniez mie¢ zastosowanie wobec obywateli
panstw trzecich, ale nie obejmuje on odmiennego traktowania ze wzgledu na narodowos¢ i nie

pozostaje bez uszczerbku dla przepisow regulujacych wjazd i pobyt obywateli panstw trzecich

287 Opinia rzecznika generalnego N. Wahla przedstawiona w dniu 1 grudnia 2016 r. w sprawie C-668/15, Jyske
Finans A/S p. Ligebehandlingsneevet, ECLI:EU:C:2016:914, pkt 60.

288 \W kwestii relacji migracji i zakazu dyskryminacji zob. E. Muir, Enhancing the Protection of Third-Country
Nationals against Discrimination: Putting EU Anti-Discrimination Law to the Test, Maastricht Journal

of European and Comparative Law Vol. 18, Issue 1-2 (2011).
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oraz ich dost¢p do zatrudnienia i pracy” (jak si¢ zdaje, w polskim ttumaczeniu wyst¢puje btad
w zakresie ,,nie pozostaje bez uszczerbku”, gdyz analiza innych wersji jezykowych prowadzi
do wniosku, ze zakaz dyskryminacji w istocie ma pozosta¢ bez uszczerbku dla wskazywanych

przepisow?s?).

Po pierwsze, mozna zatem wysnu¢ wniosek, iz ochrona przed nierdwnym
traktowaniem w dostepie do dobr i1 uslug nie jest zalezna od posiadania obywatelstwa UE,
ale przynalezy kazdej osobie przebywajgcej na terenie Unii, niezaleznie od kraju jej
pochodzenia czy statusu (jak si¢ zdaje, ochrona ta obejmuje w zwigzku z tym rowniez
bezpanstwowcdw). Decydujace o przyznaniu ochrony powinno by¢ zatem choc¢by jednorazowe
uczestnictwo w obrocie dobrami lub ustugami na wspolnym rynku, czy to w charakterze
konsumenta czy ustugodawcy. Po drugie, przy analizie konkretnych przypadkéw konieczne
bedzie odroznienie od siebie kategorii narodowos$ci (ang. nationality) oraz pochodzenia
rasowego lub etnicznego. Pierwsza z nich powinna by¢ z pewnos$cig utozsamiana z posiadaniem
konkretnego obywatelstwa, gdyz to ono jest istotnym kryterium dla polityki migracyjnej,
ktérej dotycza omawiane wylaczenia, a poza tym wskazuje na to analiza réznych wersji
jezykowych dyrektywy 2000/432%°, Pytaniem otwartym pozostaje natomiast, czy obejmuje ono
swoim zakresem rowniez pochodzenie narodowe®®!. Interpretacja TSUE w tym zakresie
mialaby daleko idace skutki —jesli bowiem uznatby on, iz pochodzenie narodowe (ang. national
origin) lub narodowos¢ (ang. nationality) wchodzi w zakres pojecia obywatelstwa (roéwniez
ang. nationality), to ochrona przed nierownym traktowaniem z uwagi na narodowos$¢
W dostepie do dobr i ustug bylaby wylaczona. Druga mozliwa interpretacja zaklada z kolei,
ze pochodzenie narodowe jest cechg chroniong w ramach przepiséw o dyskryminacji z uwagi
na pochodzenie rasowe lub etniczne i to podejscie wydaje si¢ wiasciwsze. Narodowosc¢
czy pochodzenie narodowe rozumiane jako przynalezno$¢ do okreslonej grupy narodowej

W istocie zdaje si¢ nie rozni¢ od pochodzenia etnicznego w zakresie wyznaczajacych je

289 Por. np. angielska wersje: (...) and is without prejudice to provisions governing the entry and residence of third-
country nationals (...), OJ L 180/22, 19.7.2000.

290 W polskiej wersji jezykowej uzywa si¢ zamiennie poje¢ narodowo$¢ oraz obywatelstwo podczas gdy w innych
wersjach jezykowych konsekwentnie uzywa si¢ jednego terminu (ang. nationality, fr. Nationalité,
niem. Staatsangehdrigkeit), w pewnym jezykach mogacego oznaczaé zar6wno obywatelstwo jak i narodowosc.
Zestawienie termindw dwuznacznych z jezykami wykazujagcymi wigksza jednoznaczno$¢ wskazuje, iz celem
dyrektywy jest wylgczenie stosowania przepisOw z uwagi na obywatelstwo, a nie narodowo$¢ rozumiang jako
przynalezno$¢ do okreslonej grupy narodowe;.

291 E, Howard, Race..., op. cit., s. 21.
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kryterium, tj. przynaleznosci religijnej czy kulturowej (réznica moze dotyczy¢ np. kwestii
panstwowosci). Poza tym, w wyzej cytowanym orzeczeniu w sprawie CHEZ TSUE jako jedno
z kryteriow wskazal wspolnot¢ narodowsa, co zdaje si¢ potwierdza¢ prezentowany tok
rozumowania. Roznienie tych wskazywanych poje¢ oznacza, iz konieczne jest rowniez
zrozumienie ich wzajemnego wptywu na siebie, tak jak w przypadku orzeczenia w sprawie
Jyske Finans. Obywatelstwo, pochodzenie narodowe, pochodzenie rasowe oraz pochodzenie
etniczne nie wptywaja na siebie wzajemnie w sposob, ktory moglby determinowac przyjecie
zatozenia, iz jesli osoba posiada ceche A, to wyroznia si¢ rOwniez cechg B, cho¢ oczywiscie
W przypadku panstw o jednolitej strukturze narodowos$ciowej mozna przyjac zatozenie, ze ich
obywatele w znacznej wigkszosci przynaleza do okreSlonej grupy narodowej lub etnicznej
(niemniej jednak w momencie, w ktérym dany przypadek dotyczy obywatelstwa, jego analiza
pod katem dyrektywy 2000/43 staje si¢ bezprzedmiotowa). Mozna zatem stwierdzac,
ze omawiana dyrektywa nie znajdzie zastosowania w przypadku nierownego dostepu do dobr
I ustug z uwagi na posiadanie obywatelstwa danego kraju, ale swoim zakresem podmiotowym
obejmie przypadek dyskryminacji z uwagi na przynalezno$¢ do danej wspdlnoty narodowe;j

(niezaleznie od kwestii obywatelstwa).
1.2. Osoby prawne

Zgodnie z motywem szesnastym preambuly do dyrektywy 2000/43, panstwa
cztonkowskie powinny zapewni¢ ochrong osobom prawnym, gdy sa one ofiarami
dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne swoich cztonkéw. Nawigzanie
do cztonkow wynika zapewne z faktu, iz osoby prawne nie moga posiada¢ jakiejkolwiek cechy
osobistej bedacej podstawa nierdwnego traktowania, gdyz sa to wszakze przymioty mogace
charakteryzowa¢ wylacznie zwigzane z nimi osoby fizyczne. Wskazywany motyw mozna
rozumie¢ dwojako, tj. albo jako przyznanie panstwom cztonkowskim kompetencji
do swobodnego uznania w zakresie przyznania ochrony osobom prawnym albo jako
doprecyzowanie rozumienia terminu osoba, ktorym postuguja si¢ przepisy dyrektyw, poprzez
wskazanie, ze odnosi si¢ on rowniez do osoby prawnej. Wlasciwe odczytanie charakteru
motywu szesnastego preambuly jest istotne o tyle, o ile pozwala ustali¢ wlasciwy zakres
podmiotowy zakazu dyskryminacji w prawodawstwie unijnym, cho¢ oczywiscie motyw ten nie

tworzy sam w sobie normy, a jedynie wskazowke przy wykladni postanowien dyrektywy.

Za przyjeciem pierwszego stanowiska przemawia literalna wykladnia
przywotywanego motywu. Zgodnie z nim panstwa czlonkowskie maja przy konstruowaniu
ochrony przed dyskryminacja os6b prawnych uwzgledni¢c dwa czynniki, tj. potrzebe
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wprowadzenia stosownych przepisow (,,w zalezno$ci od potrzeb”) oraz tradycje i krajowsa
praktyke (,,zgodnie z”). Oba te czynniki pozwalaja uznaé, ze prawodawca unijny pozostawit
panstwom cztonkowskim catkowita swobode uznania nie tyle co do ksztaltu takowej ochrony,
ile co do samej zasadnosci jej wprowadzania w prawie krajowym. Nie do$¢, ze same maja
zdecydowaé, czy w ich porzadku krajowym istnieje potrzeba uchwalenia stosownych
przepisow, to w przypadku ich wprowadzenia moga dowolnie ustali¢ ich ksztalt z uwagi
na krajowa tradycj¢ lub praktyke (o ile takowe istnieja). Przyjecie takiej wyktadni oznaczatoby
w oczywisty sposob, ze UE nie ustanowita zadnego minimalnego wymagania w zakresie
ochrony os6b prawnych. Stanowisko to potwierdza zreszta praktyka Komisji Europejskie;j,
ktora w sprawozdaniach z wykonania dyrektywy 2000/432%2 nie wskazuje, jakoby brak ochrony
0s6b prawnych przed dyskryminacja w niektorych panstwach cztonkowskich stanowit niepeing

implementacj¢ przepisow dyrektywy.

Zastrzezenia budzi¢ moze przy tym fakt, ze to panstwa czlonkowskie maja
decydowac o potrzebie istnienia stosownych uregulowan. Potrzeba taka lezy bowiem u podstaw
prawodawstwa antydyskryminacyjnego jako takiego, skoro art. 10 TFUE wyraznie okreéla,
ze Unia dazy do zwalczania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na enumeratywnie wyliczone
przestanki, w tym rase¢ lub pochodzenie etniczne. Dyrektywa 2000/43, jak tez i inne dyrektywy
antydyskryminacyjne, wyraznie wskazuje (w motywie dziewigtym preambutly),
ze dyskryminacja ,,moze utrudni¢ osiggnigcie celow Traktatbow WE, w szczegoélnosci
doprowadzenie do (...) wzrostu poziomu zycia, spdjnosci gospodarczej i spotecznej oraz
solidarno$ci”, a takze ,,zagrozi¢ realizacji celu, jakim jest rozw¢j Unii Europejskiej jako
przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa 1 sprawiedliwosci”’. Uzasadnienie potrzeby
wprowadzenia regulacji antydyskryminacyjnych jest zatem oczywiste i nierozerwalnie
zwigzane z podstawowymi wartosciami, na ktorych opiera si¢ Unia Europejska. Pojawia si¢
W zwigzku z tym powazna watpliwo$¢, na ile panstwa czlonkowskie maja uprawnienie
do samodzielnego badania potrzeby ustanowienia regut okreslajacych zakres podmiotowy
zakazu dyskryminacji, w sytuacji w ktorej wyraznie okre§lono zakres przedmiotowy i cechy
zakazanej dyferencjacji. Zazwyczaj ich swoboda dotyczy kwestii mniej fundamentalnych,

292 Zoh. np. sprawozdanie Komisji Europejskiej z dnia 17 stycznia 2014 z wykonania dyrektywy 2000/43,
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2014/PL/1-2014-2-PL-F1-1.Pdf [dostep: 08.05.2018].
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jak np. wybor sankcji za naruszenie zasady réwnego traktowania najbardziej odpowiednich

z uwagi na krajowy porzadek prawny?%,

Watpliwos¢ ta prowadzi do koniecznos$ci rozwazenia zasygnalizowanego
wczesniej rozumienia motywu szesnastego preambuly jako dookreslenia terminu osoba,
ktorym dyrektywa posluguje si¢ wielokrotnie, chociazby przy okreslaniu zakresu
przedmiotowego. W zadnym z przepisow dyrektywy nie ma przeciez bezposredniego
odniesienia do 0sob fizycznych, cho¢ oczywistym jest, ze z uwagi na swoj charakter niektore
Z postanowien mogg dotyczy¢ wylacznie ich (chociazby art. 4 ustanawiajacy wyjatek istotnych
i determinujagcych wymogow zawodowych). Uznanie omawianego rozumienia motywu
szesnastego oznaczaloby zatem, ze przepisy dyrektywy nalezy wyktada¢ z uwzglednieniem
0sOb prawnych, o ile specyfika danego przepisu nie prowadzi do wniosku, ze moze on dotyczy¢
wylacznie osob fizycznych. Tak tez mozna rozumie¢ warunki udzielenia ochrony, tj. potrzebe
wprowadzenia stosownych przepisoOw oraz tradycj¢ 1 krajowa praktyke. Nie muszg one wcale
oznacza¢ catkowitej swobody, czyli badania generalnej potrzeby wprowadzenia przepisow
ochronnych, ale jedynie dostosowanie wprowadzanej ochrony do krajowych potrzeb (np. inne
krajowe instytucje zapewniaja juz efektywng ochrong) i tradycji zwigzanych z tym, ze to
do prawa krajowego poszczegolnych panstw cztonkowskich nalezy uznanie, kim jest osoba

prawna.

Nie ma zatem zadnego uzasadnienia, by stosowaé jakiekolwiek szczegdlne
zasady w odniesieniu do 0s6b prawnych, skoro potrzeba zapewnienia im ochrony przed
dyskryminacjg jest wyrazne wskazana w stosownych aktach prawa wtornego. Trzeba bowiem
mie¢ na wzgledzie, ze dyskryminacja osoby prawnej rodzi w istocie skutki dla osoby fizycznej
I W zasadzie nierozerwalnie zwigzana jest z jej cecha prawnie chroniong jako cztonkiem osoby
prawnej. Odmowa przyznania ochrony osobie prawnej moglaby zatem w pewnych
przypadkach prowadzi¢ do zawezenia lub pozbawienia takiej ochrony takze osoby fizycznej
dotknigtej skutkami nieré6wnego traktowania, co byloby, jak si¢ zdaje, nieuzasadniong

zawezajacg wyktadnig przepisow o rownym traktowaniu®%*

. Widac¢ to wyrazZnie na przyktadzie
hipotetycznej sytuacji, w ktorej osobie prawnej X odmawia si¢ wykonania okre$lonej ustugi,

poniewaz osoba A, pochodzenia romskiego, jest jednym z pieciu cztonkdw zarzadu tejze osoby.

2% Por. np. art. 15 dyrektywy 2000/43.
2% por. wyrok z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14, CHEZ Razpredelenie Bylgarija AD p. Komisija
za zasztita ot diskriminacija, ECLI:EU:C:2015:480, pkt 56.
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Z jednej strony poszkodowana jest osoba A, ktorej godnos$¢ zostata naruszona nieréwnym
traktowaniem i ktora z tego tytulu mogtaby dochodzié¢ stosownych roszczen. W istocie jednak
naruszono przede wszystkim interes osoby prawnej, ktora padia ofiarg dyskryminacji
bezposredniej, a przyznanie ochrony wylacznie osobie A rodzitoby istotne problemy.
Po pierwsze, roszczenie osoby A nie zrekompensowalyby osobie X naruszenia jej interesu,
poniewaz mogloby ze swej istoty naprawi¢ wytgcznie szkodg lub krzywde osoby A. Po drugie,
naruszenie interesu osoby X jest rOwniez naruszeniem interesOw pozostalych cztonkow jej
zarzadu (zdaja sie one ofiarami dyskryminacji przez asocjacje®®), a roszczenie osoby A
ponownie nie mogtoby naprawia¢ wyrzadzonej im szkody. Po trzecie wreszcie, szkoda osoby
A oraz pozostalych cztonkéw zarzadu wykracza poza naruszenie godnosci czy ich interesow
jednostkowych, jesli w zwigzku z odmowa wykonania ustugi ponosza one straty jako
czlonkowie zarzadu osoby X. Wida¢ zatem, ze nieprzyznanie ochrony przed dyskryminacja
osobom prawnym moze prowadzi¢ do niepetnej ochrony oséb fizycznych, ktérym powinna by¢
ona przyznana w mysl przepisoéw dyrektywy 2000/43. Tym samym brak uznania istnienia
na gruncie obowiazujacych przepisow obowigzku zapewnienia ochrony osobom prawnym

prowadzitby do nieosiggnigcia celu przepisOw antydyskryminacyjnych.

Praktyka stosowania przepisow dyrektywy 2000/43, zarowno przez Komisje
Europejska jak 1 panstwa czlonkowskie, wskazuje jednak, Ze przyjete jest pierwsze
z zaprezentowanych stanowisk, tzn. jakoby wykladnia motywu szesnastego preambuty
nie mogta prowadzi¢ do uznania, Ze na panstwach spoczywa obowigzek zapewnienia osobom
prawnym ochrony przed dyskryminacja. Przy takiej wykladni nie mozna wigc uzna¢, by w tym
zakresie istnial unijny standard takiej ochrony. Je§li bowiem prawodawca dat swobode
W zakresie objecia tg ochrong oso6b prawnych, to znaczy, ze nie ustanowit w tym zakresie
jakiejkolwiek normy minimalnej. Mozna natomiast postawi¢ tezeg, ze je$li juz krajowy
ustawodawca zdecyduje si¢ na rozszerzenie ochrony na osoby prawne, to musi stosowa¢ wobec
nich te same normy, cowobec o0sOb fizycznych. Nie zmienia to bowiem zakresu
przedmiotowego dyrektywy czy jej przepisow dotyczacych procedur ochronnych, a jedynie
stanowi uzupelnienie zakresu podmiotowego zakazu dyskryminacji, oczywiScie
Z dostosowaniem do specyfiki osdb prawnych wzgledem osob fizycznych (zastosowanie
znajduja m.in. ciezar dowodu czy charakter prawny sankcji). Dopiero w tym ujeciu mozna by

mowic o istnieniu unijnego standardu ochrony przed dyskryminacjg wzgledem osob prawnych,

2% Por, uwagi poczynione w rozdziale pierwszym (punkt 2.1).
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tj. standardu tozsamego z tym dotyczacym osob fizycznych, aktualizujgcego si¢ w momencie
decyzji o szerokim ujeciu zakresu podmiotowego w prawie krajowym. Warto jednak
podkresli¢, ze istotne argumenty przemawiaja za przyjeciem drugiej z prezentowanych
wyktadni, tj. ze w obowigzujgcym stanie prawnym da si¢ wyprowadzi¢ obowigzek objecia osob
prawnych ochrong przed dyskryminacjg ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne.
Dopiero przyjecie tej wyktadni stwarza mozliwo$¢ pelnego osiagnigcia celow dyrektywy
2000/43.

Przyjeta interpretacja motywu szesnastego prowadzi do tego, ze zakres uznania
os6b prawnych za podmioty doswiadczajace dyskryminacji jest bardzo zrdéznicowany,

przy czym wypada zauwazy¢, ze wylacznie w Danii®® i Szwecji?®’

zakres podmiotowy
ustawodawstwa antydyskryminacyjnego jak na razie ich nie obejmuje. W systemach krajowych
panstw cztonkowskich mozna zasadniczo wyrdzni¢ trzy modele ochrony 0sdb prawnych przed
nierownym traktowaniem, tj. uzalezniajacy ja od indywidualnego nierownego traktowania os6b
fizycznych tworzacych osobg prawng (model holenderski), odwotujacy si¢ do cztonkéw osoby
prawnej w sposob przyjety w dyrektywie 2000/43 (model polski) oraz rozszerzajacy krag osob
wchodzacych w interakcje z osobg prawna, ktorych nieréwne traktowanie moze stanowic
podstawe dochodzenia roszczen przez samg osobe prawng (model stowacki). W Holandii
ochrona o0s6b prawnych jest pozbawiona charakteru autonomicznego wzgledem o0sob
fizycznych. Co do zasady ochrona przed nierbwnym traktowaniem w prawie krajowym
przystuguje bowiem wylacznie osobom fizycznym. Krajowy organ do spraw rownego
traktowania uznat jednak w kilku swoich opiniach, ze ofiarg dyskryminacji moze pas¢ rowniez
organizacja zrzeszajaca osoby fizyczne w przypadku, gdy sg one w zwigzku z tym poddawane
w pewien sposob zbiorowemu nieréwnemu traktowaniu (np. jako cztonkowie stowarzyszenia
czy partii politycznej) 2. Réwniez w Finlandii dopuszcza si¢ w ochrong o0séb prawnych
W tozsamych przypadkach, tj. gdy dyskryminacja osoby prawnej moze mie¢ bezposredni

299

wplyw na sytuacje osob fizycznych tworzacych t¢ osobe prawng“>®. Osoba prawna staje si¢

2% p, Justesen, Country report. Non-discrimination. Denmark 2017, s. 56,
http://www.equalitylaw.eu/downloads/3678-2016-dk-country-report-nd [dostep 08.05.2018].

297 P, Norberg, Country report. Non-discrimination. Sweden 2017, s. 50,
http://www.equalitylaw.eu/downloads/3684-2015-se-country-report-In-final [dostep 08.05.2018].

2% R, Holtmaat, T. Loenen, Country report. Non-discrimination. Netherlands 2017, s. 54,
http://www.equalitylaw.eu/downloads/3740-2016-nl-country-report-nd [dostep 08.05.2018].

2% R. Hiltunen, Country report. Non-discrimination. Finland 2017, s. 40,
http://www.equalitylaw.eu/downloads/3874-2016-finland-country-report-pdf-1-16-mb [dostep 08.05.2018].
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zatem w takim przypadku jedynie dysponentem praw osob fizycznych albo wyrazem zbiorowo

naruszonych interesow.

W zdecydowanej wigkszosci kraje cztonkowskie przyznaja jednak ochrone przed
dyskryminacja osobom prawnym, traktujac je jako podmioty rownorzedne w tym zakresie
osobom fizycznym. W Chorwacji ustawa postuguje si¢ pojeciem kazdej osoby przy ogdlnym
okresleniu zakazu dyskryminacji, wymieniajac pdzniej wprost osoby prawne przy okreslaniu

300 7a$ stowenska ustawa

m.in. uprawnien przyshugujacych z tytulu nierownego traktowania
wskazuje jedynie, ze ochrona przed dyskryminacjg przystuguje osobom prawnym, gdy moze
zostaé jej przypisana przyczyna nieréwnego traktowania®"l. Podobne autonomiczne ujecie
osoby prawnej znajduje odzwierciedlenie w polskiej ustawie z dnia 3 grudnia 2010 r.
0 wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania®?, Jej
art. 10 stanowi, ze przepisy ustawy znajduja zastosowanie wobec 0sOb prawnych, jesli
,haruszenie zasady réwnego traktowania nastepuje ze wzgledu na rase, pochodzenie etniczne
lub narodowos¢ ich cztonkéw”. Takie sformutowanie, cho¢ co prawda zaczerpnigte wprost
z preambuly dyrektywy 2000/43, budzi jednak watpliwosci interpretacyjne w zakresie

okrelenia, kim s3 czlonkowie osoby prawnej®

. Wydaje si¢ to prostsze przy podmiotach,
W ktoérych substrat osobowy odgrywa pierwszorzgdna role (np. stowarzyszenia), ale nastrecza
trudno$ci przy podmiotach takich jak spotki prawa handlowego (np. spotka akcyjna),
gdzie wigkszy nacisk ktadziony jest na substrat majatkowy i osiggni¢cie okreslonych celow
gospodarczych. Do prawa krajowego nalezy jednak rozstrzygnigcie, czy pod pojeciem
cztonkoéw osoby prawnej rozumie¢ nalezy osoby majace zasadniczy wptyw na dziatalno$¢
okreslonego podmiotu (np. czlonkowie stowarzyszenia wybierajacy cztonkow zarzadu),
czy takze osoby wchodzace w sktad organéw osoby prawnej i podejmujace w zwigzku z tym
pewne czynno$ci w jej imieniu (np. cztonek zarzadu spotki akcyjnej zawierajacy umowe
0 dostarczanie pewnych dobr i ustug — wszakze to z pochodzeniem rasowym tej osoby moze

by¢ zwigzana np. odmowa §wiadczenia danej ustugi na rzecz spotki).

3001, Bojic, Country report. Non-discrimination. Croatia 2017, s. 50,
http://www.equalitylaw.eu/downloads/3683-2016-hr-country-report-nd [dostep 08.05.2018].

301 N. Kogovsek-Salamon, Country report. Non-discrimination. Slovenia 2017, s. 48,
http://www.equalitylaw.eu/downloads/3742-2016-si-country-report-nd [dostep 08.05.2018].

302 Dz, U. 2010 nr 254, poz. 1700.

303 Zob. M.Kutak, komentarz do art. 10, [w:] Ustawa o wdrozeniu niektérych przepisow Unii Europejskiej w

zakresie rownego traktowania. Komentarz, red. K. Smiszek, K. Kedziora, Warszawa 2017, s. 183.
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W niektorych panstwach cztonkowskich ustawy antydyskryminacyjne wychodza
naprzeciw watpliwosciom dotyczacym rozumienia pojecia cztonka. Chociazby w bulgarskiej
ustawie antydyskryminacyjnej zawarto postanowienie idace dalej niz przepisy dyrektywy
2000/43, gdyz ochrong przyznano nie tylko w przypadku nieréwnego traktowania cztonkow
osoby fizycznej, ale rowniez jej pracownikow.3** W stowackiej ustawie, najdalej idacej w tym
zakresie, zawarto odrgbng definicj¢ dyskryminacji osoby prawnej, okreslajac ja jako sytuacje
nierownego traktowania nie tylko czlonkéw czy pracownikéw osoby prawnej, ale takze
wspolnikéw, udziatowcoOw, akcjonariuszy, cztonkow organow czy 0sob dziatajacych w imieniu
osoby prawnej albo 0sob, na rzecz ktory osoba prawna dziata®®. Takie szersze ujecie,
wykraczajace daleko poza wylacznie cztonkow osoby prawnej, wydaje si¢ jak najbardziej
uzasadnione 1 uzyteczne, gdyz zapewnia faktyczna ochron¢ osoby prawnej przed
dyskryminacja, zauwazajac, ze u podstaw jej nierdwnego traktowania moze lec pochodzenie
rasowe lub etniczne os6b zaangazowanych w jej dziatalno$¢ w réznym charakterze. Nie ma
bowiem znaczenia, jaka role dana osoba odgrywa, poniewaz nawet jesli tylko incydentalnie
zawiera umow¢ w imieniu osoby prawnej albo wchodzi w sktad jakiego$ jej organu, to wplywa

w jakims$ stopniu na jej sytuacje.

Specyfika 0s6b prawnych rodzi rowniez pewne watpliwosci w odniesieniu
do zakresu przedmiotowego zakazu nierdéwnego traktowania, ktory zgodnie z art. 3 ust. 1
dyrektywy 2000/43, obejmuje szerokie spektrum obszarow zycia spotecznego, tj. sferg
zwigzang z dzialalnos$ciag zawodowa (np. dostep do zatrudnienia i prowadzenia dziatalnosci
na wlasny rachunek czy tez wstgpowania 1 dzialania w organizacjach pracownikow,
pracodawcow lub oso6b wykonujacych okreslone zawody), ochrone spoteczng (tacznie
Z zabezpieczeniem spolecznym oraz §wiadczeniami spotecznymi), opieke zdrowotna,
edukacje, a takze dostep do dobr i ustug oraz ich dostarczanie, jesli sa publicznie dostgpne,
wlacznie z zakwaterowaniem. Zakaz dyskryminacji osob prawnych okazuje si¢ jednak
bezprzedmiotowy w niektorych obszarach objetych dziataniem dyrektywy 2000/433%,
Nie budzi watpliwosci uznanie, ze osoby prawne moga pas¢ ofiarag dyskryminacji w zakresie

dostepu do dobr i ustug jako ich odbiorcy (zdaje si¢ to zreszta z teoretycznego punktu widzenia

304 M. Ilieva, Country report. Non-discrimination. Bulgaria 2017, s. 50,
http://www.equalitylaw.eu/downloads/3711-2016-bg-country-report-nd [dostep 08.05.2018].

305 ], Debreceniova, V. Durbakova, Country report. Non-discrimination. Slovakia 2017, s. 67,
http://www.equalitylaw.eu/downloads/3714-2015-sk-country-report-In-final [dostep 08.05.2018].
806 7ob. M.Kutak, ibidem, s. 180.
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najczestszym mozliwym przypadkiem, o czym $wiadczy chociazby przywolany juz wczesdniej
przyktad ilustrujacy zalezno$¢ miedzy dyskryminacja osob prawnych a nieréwnym
traktowaniem osob fizycznych). Watpliwe jest natomiast, by W pozostatym zakresie zakaz
dyskryminacji 0s6b prawnych faktycznie mogt mie¢ zastosowanie z dwoma wyjatkami
dotyczacymi sfery zawodowej, tj. wykonywaniem dziatalno$ci na wiasny rachunek oraz
dzialania w organizacjach pracodawcow. Z pewno$cig osoba prawna moze doswiadczy¢
dyskryminacji jako dostawca dobr i ustug, np. poprzez odmowe zawarcia umowy z uwagi
na pochodzenie rasowe lub etniczne jej cztonkow, co mozna interpretowac jako nieuzasadnione
ograniczanie jej dostepu do prowadzenia dziatalnosci na wlasny rachunek, w tym przypadku
dziatalnosci gospodarczej, poprzez eliminowanie z obrotu na podstawie niedozwolonych
kryteriow roznicowania. Nie ulega rowniez watpliwosci, ze osoba prawna moze by¢
pracodawca, a zatem w teorii jest narazona na nieroOwne traktowania w zakresie dostepu
do organizacji zrzeszajacej pracodawcoéw. Z natury rzeczy nie moze jednak dojs¢
do nierownego traktowania w zakresie przynaleznym wytgcznie osobie fizycznej jako osobie
prowadzacej dziatalno$¢ zawodowa tj. warunkow zatrudnienia i pracy (nie beda wchodzity
w gre kwestie np. wynagradzania osoby prawnej za realizacje¢ dostawy dobr lub ustug), dostepu
do zawodu (osoba prawna nie moze sama wykonywac¢ zawodu, a jedynie zrzeszac takie osoby)
oraz szkolnictwa i poradnictwa zawodowego. Nie moze rowniez doj$¢ do tej sytuacji w zakresie
ochrony spotecznej, zabezpieczenia spotecznego oraz swiadczen spotecznych, gdyz wszelkie
wsparcie socjalne przystuguje z =zasady wylacznie osobom fizycznym w zwigzku
ze zdarzeniami o charakterze materialnym, emerytalnym czy zdrowotnym, ktore nie moga
dotyczy¢ osoby prawne;j. Z kolei w przypadkach zwigzanych z opieka zdrowotng czy edukacja
moze doj$¢ do dyskryminacji osoby prawnej wylacznie jako odbiorcy okreslonych ustug
edukacyjnych lub zdrowotnych dla 0sob fizycznych powigzanych z osobg prawng, skoro sama
nie moze by¢ uczniem, studentem czy pacjentem, a wigc jesli jest nierowno traktowana
w zakresie dotyczacym edukacji lub opieki zdrowotnej, to w istocie jest to przypadek dotyczacy

dostgpu do dobr lub ustug.

W kwestii zakresu przedmiotowego pojawia si¢ rOwniez pytanie, czy wszystkie
formy dyskryminacji znajda zastosowanie w przypadku nierdwnego traktowania o0sob
prawnych ze wzgledu na ich specyfike na tle osob fizycznych. Z pewnos$cia moga one pasé
ofiarg dyskryminacji bezposredniej, np. jesli podstawa odmowy wykonania ustugi na rzecz
okreslonego podmiotu jest fakt, Zze zrzesza ono lub dziata na rzecz oso6b o okreslonym

pochodzeniu narodowym lub etnicznym. Zgodnie jednak z przyjeta w prawie unijnym
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komparatywna teorig dyskryminacji®®’ dla stwierdzenia tej bezposredniej formy nierdwnego
traktowania konieczne jest poréwnanie sytuacji podmiotu dyskryminowanego z komparatorem,
co w wypadku os6b prawnych rodzi donioste watpliwosci zwigzane z kwestig odniesienia
do 0so6b fizycznych oraz formy prawnej. Po pierwsze, pojawia si¢ pytanie, czy komparatorem
dla osoby prawnej moze by¢ osoba fizyczna. Jak si¢ zdaje, nie nalezy prima facie wykluczaé
tej mozliwosci mimo oczywistych réznic migdzy tymi podmiotami w kwestii ich statusu
prawnego, gdyz dyskryminacja osoby prawnej sprowadza si¢ w istocie do nieréwnego
traktowania osoby fizycznej. Jak podnoszono juz wyzej, osoba prawna moze by¢
dyskryminowana w sposéb oczywisty ze wzgledu na cechy osobiste jej cztonkéw, co mogtoby
prowadzi¢ do uznania, ze badanie poréwnywalnosci sytuacji nie bedzie si¢ w tym przypadku
r6znito si¢ niczym od przypadku nierownego traktowania osoby fizycznej 1 bedzie w istocie
polegato na zestawieniu potozenia pewnej osoby fizycznej z cztonkiem osoby prawnej, ktorego
cecha stala si¢ podstawg zrdznicowania. Nalezy jednak mie¢ jednocze$nie na uwadze,
ze poréwnanie to nie sprowadza si¢ wytacznie do kwestii posiadania lub nie okre§lonej cechy
dystynktywnej, gdyz na sytuacj¢ danego podmiotu sktada si¢ rowniez chociazby jego sytuacja
ekonomiczna, ktora moze mie¢ znaczenie przy ocenie, czy doszto do naruszenia zakazu
dyskryminacji. Wowczas porownanie odnositoby si¢ juz nie do pojedynczego czlonka,
ale do calej osoby prawnej, co zdaje si¢ wykluczac przyjecie rozwazanego zalozenia. Po drugie,
skoro komparatorem dla osoby prawnej powinna by¢ inna osoba prawna, to nalezy rozstrzygna¢
problem, czy powinny mie¢ one t¢ samg forme¢ prawng, czy tez np. mozna by dokonaé
porownania miedzy stowarzyszeniem a spotka osobowa. Rozwigzanie zalezne jest jednak,
jak si¢ zdaje, od rozstrzygnigcia pierwotnego problemu odnoszacego si¢ do zakresu
podmiotowego, a wigc ustalenia, kim jest cztonek osoby prawnej w rozumieniu przepisow
statuujacych zakaz dyskryminacji. Mozna by bowiem wysungé teze, iz jesli prawo
dopuszczatoby uznanie za czlonkow osob fizycznych funkcjonujacych w ramach osob
prawnych w roznych formach organizacyjnych, to nalezaloby uzna¢ za dopuszczalne
dokonanie poréwnania migedzy tymi formami, o ile r6znice w statusie prawnym nie sg w danym
przypadku i w danym porzadku krajowym relewantne. Oznacza to, Zze czynnikiem decydujacym
dla ustalenia komparatora powinna by¢ mozliwo$¢ wyrdznienia w ramach danej organizacji

0s0b fizycznych mogacych zosta¢ uznanymi za jej cztonkow.

307 Por, uwagi poczynione w rozdziale pierwszym (punkt 2.1 oraz 2.2.1).
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Osoba prawna moze rowniez potencjalnie zosta¢ nieréwno potraktowana
W sposob posredni. W tym przypadku watpliwosci co do wykladni stosownych przepiséw
dyrektywy 2000/43 zwigzane sg ze swoistym kolektywnym charakterem tej formy nieréwnego
traktowania. Jak juz wskazywano w rozdziale pierwszym, TSUE uznaje, ze do dyskryminacji
posredniej dochodzi, gdy zastosowane $rodki faktycznie dziataja na niekorzy$¢ znacznie
wickszej liczby os6b posiadajacych dana ceche w proporcji do 0sob jej nieposiadajacych®,
Skoro w sygnalizowanym przypadku ochrona ma przystugiwa¢ osobie prawnej a nie osobie
fizycznej, to istotne zdaje si¢ oddzielenie przy rozpatrywaniu zarzutu posredniego nieréwnego
traktowania osoby prawnej od jej czlonka o okreslonym pochodzeniu narodowym
lub etnicznym. Idac tym tokiem rozumowania, nalezy stwierdzi¢, ze pozornie neutralny
przepis, kryterium lub praktyka nie moze zatem prowadzi¢ do niekorzystnej sytuacji po prostu
os6b danego pochodzenia, ale ogélnie o0s6b prawnych, ktorych czionkami sa osoby
0 okreslonym pochodzeniu. Pojawia si¢ jednak pytanie, na ile mozliwe jest oddzielenie
dyskryminacji posredniej osoby prawnej od nierownego traktowania jej cztonka. Po pierwsze,
nalezy rozwazy¢, czy kwestionowane kryterium ma dyskryminowac¢ wyltacznie jedng kategorie
podmiotdw, czy tez nalezatoby dopusci¢ istnienie takich srodkéw, ktore zarazem beda mogly
nierowno traktowaé osoby prawne jak i fizyczne. Jak si¢ zdaje, nalezy dopusci¢ ich istnienie
przynajmniej na poziomie teoretycznym, gdyz moze okaza¢ sie¢, ze kryterium dyskryminujace
cztonka osoby prawnej jako po prostu osob¢ bedzie jednocze$nie prowadzito do nierdwnego
traktowania osoby prawnej poprzez naruszenie jej interesow, np. jesli cztonek bedzie cheiat
W jej imieniu naby¢ okre$lone dobra, ale spotka si¢ z przeszkoda z uwagi na swoja ceche
osobistg. Po drugie, nalezy rozwazy¢, czy istotng okolicznoscig bytaby mozliwo$¢ nabycia tych
dobr przez innego cztonka, nieposiadajacego cechy prowadzacej w danym przypadku
do nieréwnego traktowania. Jest to jednak okoliczno$¢ irrelewantna z uwagi na literalne
brzmienie przepisu definiujacego dyskryminacj¢ posrednia, zgodnie z ktdrym istotne jest
nie faktyczne pokrzywdzenie osoby prawnej, ale sam fakt, Ze pozornie neutralny przepis,
kryterium lub praktyka moga doprowadzi¢ do szczegélnie niekorzystnej dla niej sytuacji.
Nalezy wobec tego uznaé, ze do dyskryminacji posredniej dosztoby z uwagi na sam fakt
istnienia $rodka, ktory w przypadku dokonywania czynno$ci prawnej przez ktoregos
Z cztonkow doprowadzitby do nieréwnego traktowania, mimo ze faktycznie nie musiatoby

dojs$¢ do pokrzywdzenia osoby prawne;.

308 Wyrok TSUE z dnia 18 marca 2014 r. w sprawie C-363/12, A Government department p. The Board
of management of a community school, ECLI:EU:C:2014:159, pkt 53.
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W zwigzku z tym, ze zarowno dyskryminacja bezposrednia, jak i posrednia, moga
w omawianych przypadkach znalez¢ zastosowanie, zakres przedmiotowy obejmowaé musi
réwniez ,.kazde zachowanie polegajace na zmuszaniu kogokolwiek do praktykowania wobec
0sOb zachowan dyskryminacyjnych ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne”
(art. 2 ust 4 dyrektywy 2000/43). Jest to oczywiste, poniewaz jeSli cho¢by jedna z form
dyskryminacji jest mozliwa, to mozliwe jest rowniez zachg¢canie do podejmowania okreslonych
dziatan wyczerpujacych jej znamiona. Nie mozna natomiast uznaé, by osoba prawna mogta
doswiadczy¢ molestowania, skoro mimo ze z pewnoscig posiada ona pewne okreslone dobra
osobiste, nie ma godnosci, ktéra przypisywana jest wylgcznie osobom fizycznym,
a ktora stanowi jeden z elementow definicyjnych molestowania. Poza tym, wroga czy
ponizajaca atmosfere mozna stworzy¢ wytacznie wobec oséb wspotdziatajacych w ramach
tworu jakim jest osoba prawna, nie za§ wobec niej samej, gdyz nie posiada ona jakichkolwiek

cech psychicznych.

Uznanie mozliwos$ci bezposredniego oraz posredniego nierownego traktowania
prowadzi réwniez do postawienia pytania, czy osoba prawna moze doswiadczy¢ nierdéwnego
traktowania przez asocjacj¢ (asumpcja, a zatem bledne przypisanie cechy prawnie chronione;j
wydaje si¢ bezsporne w tym przypadku). Ujmujac asocjacj¢ szeroko, mozna by uznaé, ze lezy
ona w istocie u podstaw dyskryminacji os6b prawnych, ktére przeciez same w sobie nie
posiadaja cech osobistych stanowigcych zakazane kryterium zréznicowania. Odrebng kwestig
jest natomiast, czy osoba prawna moze by¢ nierdwno traktowana nie ze wzgledu na ceche
swojego cztonka, ale z uwagi na pochodzenie narodowe lub etniczne osob, z ktorymi pozostaje
w pewnych relacjach. W orzeczeniu w sprawie CHEZ potwierdzono, ze relacje te nie muszg
mie¢ wylacznie charakteru osobistego, jak bylo to w przypadku wyroku w sprawie Coleman,
ale moga mie¢ charakter luzniejszych interakcji niezwigzanych ze stosunkami rodzinnymi
lub prywatnymi. W przypadku osob prawnych spetnienie warunku osobistego wymiaru relacji
zdawatoby si¢ niemozliwe, chyba zZe uznaé by, iz osobiste relacje czionka osoby prawnej
Z osobami o okreslonym pochodzeniu mogg sta¢ si¢ przyczyna nieréwnego traktowania osoby
prawnej jako odrebnej jednostki z uwagi na jej specyficzng relacj¢ z cztonkiem. Nie ulega
tymczasem watpliwosci, ze osoba prawna moze wchodzi¢ w luzniejsze relacje z ré6znymi
podmiotami, chociazby kontrahentami czy grupami, do ktorych skierowana jest jej dziatalnosc,
a zatem teoretycznie pochodzenie narodowe lub etniczne tych osob moze sta¢ si¢ podstawg

nierownego traktowania osoby prawnej przez asocjacjg.
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2. Zakres przedmiotowy
2.1. Pojecia dobra, ustugi i zakwaterowania

Dla wilasciwego okreslenia zakresu przedmiotowego zakazu dyskryminacji
w dostepie do dobr i ustug w pierwszej kolejnosci nalezy oczywiscie zdefiniowaé pojecia dobra
i ustugi. Pierwsze z nich nie zostato dookre$lone ani w aktach prawa pierwotnego ani wtornego,
lecz w orzecznictwie TSUE, ktory w wyroku KE przeciwko Republice Wioskiej uznat za towary
(a wiec pojecie synonimiczne wobec dobr) produkty spetniajace dwa kryteria — po pierwsze,
ich wartos$¢ daje si¢ okresli¢ w pienigdzu, a po drugie moga one stanowi¢ przedmiot transakcji

o charakterze komercyjnym?3%

. Ustugi zdetiniowano z kolei w art. 57 TFUE, zgodnie z ktorym
sa nimi ,,$wiadczenia wykonywane zwykle za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sg
objete postanowienia o swobodnym przeplywie towarow, kapitatu i 0sob”, za$ jako przyktad
ustug przytaczany przepis wymienia dziatalnos¢ o charakterze przemystowym czy handlowym,
dziatalno$¢ rzemieslnicza, a takze wykonywanie wolnych zawodow. Obok dobr i ustug
dyrektywy 2000/43 1 2006/54 postuguja si¢ rowniez pojeciem zakwaterowania, w zwigzku
Z czym rodzi si¢ pytanie, czemu ma stuzy¢ to szczeg6dlne wyrdznienie. Jak si¢ zdaje, jego celem
moze by¢ jedynie klarowniejsze zakreSlenie zakresu przedmiotowego poprzez wyrazne
wskazanie jednego z obszaréw zycia, ale moze rdwniez wynika¢ ze specyficznego charakteru

zakwaterowania, ktore w zaleznosci od okoliczno$ci moze by¢ albo ustuga (np. wynajem

pokoju) albo towarem (np. sprzedaz mieszkania).

W tym kontekscie definicyjnym pojawia si¢ jednak znaczaca watpliwos¢ co do
zakresu znaczeniowego wskazywanych termindw, mimo Ze sg one zwigzane z podstawowymi
swobodami rynku wewngtrznego i w zwigzku z tym powinny mie¢ ugruntowane znaczenie.
Sygnalizowana watpliwos¢ wynika z faktu, ze z dwoch dyrektyw odnoszacych sie
do omawianego obszaru zycia wyltacznie dyrektywa 2004/113 zawiera wskazowke
interpretacyjna co do przytaczanych definicji. Zgodnie z motywem jedenastym jej preambuly
»Za towary uwaza si¢ te w znaczeniu zgodnym z przepisami Traktatu ustanawiajgcego
Wspolnote Europejska odnoszacymi si¢ do swobodnego przeptywu towarow”, za§ za ustugi
,uwaza si¢ te w znaczeniu zgodnym z art. 50 (...) traktatu [MK — ustanawiajacego Wspolnote
Europejska]” (obecnie art. 57 TFUE). Dyrektywa 2000/43 nie zawiera z kolei analogicznej

wskazowki, co prowokuje postawienie pytania, czy w przypadku dyskryminacji rasowe;j

309 Wyrok TSUE z dnia 10 grudnia 1968 r. w sprawie 7/68, Komisja Europejska p. Republice Wloskiej,
ECLI:EU:C:1968:51.
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pojecia te nie powinny by¢ zatem interpretowane szerzej niz przewidujg to przepisy prawa

pierwotnego i orzecznictwo TSUE w odniesieniu do swobod rynku wewngtrznego.

Zdaniem J. Ringelheim kluczowe przy pytaniu o relacje dyrektywy 2000/43
doart. 57 TFUE s3 kwestie dzialania Unii w ramach przyznanych jej kompetencji®l?,
obowigzku interpretacji przepisow prawa wtornego w S$wietle aktow prawa pierwotnego,
a takze fakt, ze przepisy ustanawiajgce zakaz dyskryminacji w dostepie do dobr 1 ustug zdaja
si¢ dotyczy¢ sytuacji wewnetrznych, a wig¢c niezaleznych od wystgpienia elementu
transgranicznego®'!(co z kolei oznacza, iz poza spektrum rozwazan nalezy pozostawi¢ kwestie
takie jak reguly pochodzenia towaru czy czasowo$¢ wykonywania ustugi). J. Ringelheim
zwraca jednak uwage, ze gdyby wzia¢ wszystkie te czynniki pod uwagg, interpretujac je
W sposob Scisty, okazaloby sie, ze ustugi dostepne publicznie, ale niemajace charakteru czysto
ekonomicznego i nie§wiadczone w zwigzku z tym zawsze za wynagrodzeniem, takie jak
chociazby darmowy dostep do publicznych muzedw czy bibliotek, bytyby wylaczne z zakresu
przedmiotowego omawianej dyrektywy. Jednoczes$nie stusznie zauwaza, ze pomiedzy
przepisami odnoszacymi si¢ do swobod rynku wewnetrznego a tymi dotyczacymi zakazu
dyskryminacji wystgpuje istotna rdznica zwigzana z ich celem — podczas gdy te pierwsze
zwracaja uwage przede wszystkim na kwestie rynkowe, drugie skupiaja si¢ na zasadzie

rownego traktowania stanowiacej jeden z fundamentéw Unii®'?,

Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem J. Ringelheim, iz ta zasadnicza rdznica celow
uzasadnia réwniez odmienne podej$cie do rozumienia ustug. Przepisy o swobodnym
przeptywie ustug maja by¢ elementem konstrukcyjnym rynku wewnetrznego, w zwigzku
Z czym zasadne jest, by odnosily si¢ wylacznie do czynno$ci o charakterze komercyjnym.
Przepisy statuujace zakaz dyskryminacji odnoszg si¢ z kolei do celéw i warto$ci takich jak
wzrost poziomu jako$ci zycia, spojnosé spoteczna oraz solidarno$é®!®, ktére niekoniecznie
muszg by¢ traktowane w kategoriach ekonomicznych, w zwigzku z czym ograniczenie
zastosowania dyrektywy 2000/43 do ustug $wiadczonych odptatnie utrudniatloby w istocie
osiggnigcie jej celow, o ile oczywiScie mowa o uslugach dotyczacych obszaréw zycia,

w ktorych Unii przyznano kompetencje do dzialania. Stanowisko to zdaje si¢ potwierdzaé

310 por. Art. 19 TFUE.

811 J. Ringelheim, The Prohibition of Racial and Ethnic Discrimination in Access to Services under EU Law,
European Anti-Discrimination Law Review nr 10/2010, s. 13.

312 |bidem, s. 14.

313 Por. motyw dziewiaty preambuty do dyrektywy 2000/43.
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rowniez kilkukrotnie juz przytaczany poglad TSUE, wedle ktorego przepisow o réwnym
traktowaniu bez wzgledu na ras¢ lub pochodzenie etniczne nie nalezy interpretowac w sposob

zawezajacy°l,

J. Ringelheim odnosita si¢ w swoim rozwazaniach wylacznie do poj¢cia ushug,
ale mozna uznaé, iz jej argumentacja jest relewantna rowniez w odniesieniu do dobr,
jakkolwiek wnioski z jej analizy prowadzg do postawienia pytania o niespdjnos¢ zakresow
przedmiotowych dyrektyw 2000/43 oraz 2004/113. Uznanie bowiem, ze pierwsza z nich
znajduje zastosowanie rowniez do ushug $wiadczonych nieodptatnie, co w $wietle wyzej
zaprezentowanej argumentacji wydaje si¢ stuszng interpretacja, byloby kolejnym dowodem
na swoiste hierarchizowanie cech prawnie chronionych przed prawodawce europejskiego,
skoro ochrona przed dyskryminacja ze wzgledu na ras¢ lub pochodzenie etniczne bytaby
W sposoOb istotny silniejsza niz w przypadku nierownego traktowania z uwagi na ptec.
W wymiarze praktycznym oznaczaloby to takze, iz ewentualne zawegzenie w prawie krajowym
pojecia ustug czy dobr wylacznie do zgodnego z art. 57 TFUE stanowitby btedna
implementacje dyrektywy 2000/43%1%. Co ciekawe, Komisja Europejska w sprawozdaniu
Zz wykonania dyrektywy 2000/43 zdaje si¢ nie zauwaza¢ omdéwionych wyzej watpliwosci,
odwotlujac si¢ do pojecia ustug ,,wrozumieniu nadanym temu pojeciu w traktatach
i orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej”3!®. Problem polega jednak

na tym, ze TSUE nie mial jeszcze okazji odnie$¢ si¢ do koncepcji ewentualnego szerszego

314 Wyrok TSUE z dnia 12 maja 2011 r. w sprawie C-391/09, Runevic-Vardyn i Wardyn p. Vilniaus miesto
savivaldybés administracja i inni, ECLI:EU:C:2011:291, pkt 43.

315 Por. art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie
réwnego traktowania, Dz. U. 2016, poz. 1219.

316 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 rdéwnego traktowania osob bez
wzgledu na pochodzenie rasowe”) oraz dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajace;j
ogodlne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (,,dyrektywa w sprawie réwnego

traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy’’), COM(2014) 2 final, s. 13.
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rozumienia tego terminu na gruncie dyrektywy rasowej, rozpatrujac jedynie sprawy odnoszgce

si¢ do dostarczania energii elektrycznej®!’ czy udzielania kredytu®!8,

Pojawia si¢ réwniez pytanie, czy zakres przedmiotowy zakazu dyskryminacji
w dostepie do dobr i ustug obejmuje takze ustugi §wiadczone w ogdlnym interesie. Zarowno
dyrektywa 2000/43 jak i 2004/113 milcza na ten temat, natomiast proponowany motyw
jedenasty preambuty do tzw. dyrektywy horyzontalnej miat stanowié, iz ,,dyrektywa powinna
(...) pozostawac bez uszczerbku dla zasadniczej roli 1 szerokiego zakresu uprawnien panstw
cztonkowskich w zakresie zapewniania, zlecania i organizowania ushlug $wiadczonych
W ogélnym interesie gospodarczym™3'®. W komunikacie Komisji do Parlamentu
Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego 1 Komitetu
Regionow (Ramy jakosci dotyczace ustug $wiadczonych w interesie ogdlnym) dokonano
W omawianym zakresie przejrzystego zdefiniowania poj¢é, przydatnego w szczegdlowym
okresleniu zakresu przedmiotowego zakazu dyskryminacji®®. Ustugi §wiadczone w interesie
og6lnym, mogace mie¢ charakter dziatalnos$ci gospodarczej lub pozagospodarczej, Komisja
okreslita jako ,uslugi, ktore wladze publiczne panstw czlonkowskich zaliczaja do uslug
stuzacych dobru ogétu 1 ktéore w zwigzku ztym podlegaja szczegdlnym obowigzkom
uzytecznos$ci publicznej”. Ustugi §wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym, do ktorych
odnoszg si¢ art. 14 TFUE oraz Protokot (nr 26) w sprawie uslug §wiadczonych w interesie
0golnym®!, zdefiniowano z kolei jako ,,sektor dziatalnosci gospodarczej, ktory oferuje ushugi
w ogoOlnym interesie publicznym, ktore nie bylyby $wiadczone (lub bylyby $wiadczone na
innych warunkach, jezeli chodzi o jako$¢, bezpieczenstwo, przystepnos¢ cenowa, roOwne
traktowanie czy powszechny dostgp) na rynku bez interwencji publicznej”, natomiast ustugi
socjalne $wiadczone w interesie ogdlnym jako ustugi obejmujace ,,systemy zabezpieczenia
spotecznego pokrywajace najistotniejsze z zyciowych zagrozen i szereg innych podstawowych
ustlug $wiadczonych bezposrednio osobom fizycznym, petnigcych role zapobiegawcza

I przyczyniajac si¢ do osiggnigcia spojnosci spotecznej oraz wilaczenia spotecznego tych osob”.

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

318 Wyrok TSUE z dnia 6 kwietnia 2017 r. w sprawie C-668/15, Jyske Finans A/S p. Ligebehandlingsneevet,
ECLI:EU:C:2017:278.

319 COM/2008/0426, s. 16.

320 KOM(2011) 900 wersja ostateczna, s.3-4.

%21 Dz, Urz. C 326, s. 308.
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Nie ulega watpliwosci, ze ustugi §wiadczone w ogolnym interesie gospodarczym
sg co do zasady objete zakresem zastosowania art. 57 TFUE z uwagi na swoj gospodarczy
charakter, a zatem wchodza jednocze$nie w zakres przedmiotowy zakazu dyskryminacji,
podczas gdy ustugi socjalne $wiadczone w interesie ogdlnym nastreczaja wigkszych
trudnosci®?2. TSUE stwierdzit bowiem w orzeczeniu w sprawie INAIL, iz spoteczny wymiar
okreslonej dziatalno$ci nie jest sam w sobie wystarczajaca podstawa do odmowienia jej
przymiotow dziatalno$ci o charakterze ekonomicznym (sprawa dotyczyta podmiotu
operujagcego w imieniu i pod nadzorem panstwa systemem obowigzkowych ubezpieczen

od wypadkéw przy pracy)>?®

. Konieczne moze okaza¢ si¢ zatem badanie, czy w prowadzonej
dzialalno$ci przewazajg elementy socjalne czy ekonomiczne — jesli to pierwsze z nich okaza
si¢ dominujace, ustluga Swiadczone w interesie ogdélnym nie bedzie spetniata kryteriow uznania
za ustuge w rozumieniu art. 57 TFUE, lecz jesli przewaza¢ beda czynniki gospodarcze, to moze

si¢ okazad, iz je spelni pomimo wystgpujacych elementéw socjalnych.

Ustugi socjalne niespelniajace kryteriow traktatowych nie moga z pewnos$cia
wchodzi¢ w zakres przedmiotowy zakazu nierownego traktowania ze wzgledu na pte¢, skoro
dyrektywa 2004/113 odnosi si¢ do traktatowej interpretacji pojecia ustugi. Powraca jednak
W zwigzku z tym watpliwos¢ w przypadku zakazu dyskryminacji ze wzgledu na rase
lub pochodzenie etniczne, skoro, jak juz wskazano wczesniej, dyrektywa 2000/43
analogicznego odwolania czy analogicznej wskazowki interpretacyjnej nie zawiera. Jak si¢
jednak zdaje, unijne prawo antydyskryminacyjne wykazuje w tym wzgledzie swoista
komplementarno$¢, gdyz wskazywana kategoria ustug $wiadczonych w og6lnym interesie jest
przynajmniej w pewnym zakresie objeta zakazem dyskryminacji w innych obszarach zycia,
do ktorych odwotujg sie wlasciwe akty prawa wtornego, np. ochrona spoteczna na podstawie
art. 3 ust. 1 pkt e dyrektywy 2000/43 czy tez systemy zabezpieczenia spotecznego pracownikow
w odniesieniu do rownego traktowania ze wzgledu na pte¢ na podstawie art. 1 dyrektywy

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

322 Por. motyw siedemnasty preambuly do dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym (Dz. Urz. L 376/36), ktory stwierdza: ,,Ustugi
$wiadczone w interesie ogdlnym nie sg objete definicjg w art. 50 Traktatu [MK — ustanawiajacego Wspodlnote
Europejska], nie sa zatem objete zakresem zastosowania niniejszej dyrektywy. Uslugi $wiadczone w ogolnym
interesie gospodarczym sg ustugami $wiadczonymi z powodoéw ekonomicznych i w zwigzku z tym sa objete
zakresem zastosowania niniejszej dyrektywy.”

323 Wyrok TSUE z dnia 22 stycznia 2002 r. w sprawie C-218/00, Cisal di Battistello Venanzio & C. Sas p. Istituto
nazionale per ['assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL), ECLI:EU:C:2002:36, pkt 37.
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w zycie zasady réwnosci szans oraz roOwnego traktowania kobiet i me¢zczyzn w dziedzinie
zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana)®?*. Nalezy w zwigzku z tym uznaé, ze o ile
dyrektywa 2000/43 faktycznie dopuszcza szersze rozumienie pojecia ustug niz wynikajace
z art. 57 TFUE, o tyle nie obejmuje ona swoim zakresem przedmiotowych ustug socjalnych

swiadczonych w interesie ogolnym.
2.2. Wylaczenia z zakresu przedmiotowego

Dla poprawnego okreslenia zakresu przedmiotowego zakazu dyskryminacji
w dostepie do dobr i ustug konieczne jest rOwniez omowienie przewidzianych przez dyrektywy
wylaczen majacych wplyw na rozumienie omawianych wyzej poje¢. Przede wszystkim
przytaczane akty prawa wtdrnego odnosza si¢ wylacznie do dobr i ustug dostepnych publicznie.
Pojecie to nie budzi raczej watpliwosci, gdyz chodzi w tym wypadku o dobra i ustugi dostepne
teoretycznie dla nieokres$lonej liczby odbiorcéw. Dyrektywy wskazuja rowniez, iz w kontekscie
zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr i1 uslug wazne jest poszanowanie zycia rodzinnego
i prywatnego oraz dokonywanych w tym zakresie transakcji (dyrektywa 2000/43) lub dziatan
wykonywanych w tym kontekscie (dyrektywa 2004/113). Jak podnosi Komisja Europejska
w swoim sprawozdaniu ze stosowania dyrektywy Rady 2004/113, nie znajduje ona zatem
zastosowania ,,gdy oferta towaréw lub uslug nie pojawia si¢ w przestrzeni publicznej
(np. poprzez ogtoszenie w gazecie lub na publicznie dostepne;j stronie internetowej), lecz towar
lub ustuga oferowane sg ograniczonemu kregowi o0sob (cztonkom rodziny, przyjaciotom,

wspotpracownikom lub innym  znajomym)”3?°

podobng argumentacje Komisja
zaprezentowata w sprawozdaniu do dyrektywy 2000/433%. Co wigcej, zdaniem Komisji
»Wylaczenie to obejmuje sytuacje, w ktérych bliskos¢ stosunkéw z osobg oferujaca towary

i ushugi ma wigkszy wptyw na wybor kontrahenta niz zwykte wzgledy ekonomiczne”. Komisja

324 Dz. Urz. L 204/23.

325 Sprawozdanie Komisji dla Parlamentu Europejskiego, Rady i Europejskiego Komitety Ekonomiczno-
Spotecznego, Sprawozdanie ze stosowania dyrektywy Rady 2004/113/WE wprowadzajace] w zycie zasade
réwnego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostgpu do towardw i ushug oraz dostarczania towardéw i ushug,
COM(2015) 190 final, s. 4.

326 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 réwnego traktowania osob
bez wzgledu na pochodzenie rasowe”) oraz dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r.
ustanawiajacej ogbélne warunki ramowe réwnego 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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podaje w tym kontekscie przyktad sytuacji, gdy osoba prywatna wynajmuje pokdj we wtasnym
mieszkaniu — ,,w takich przypadkach wylaczenie wydaje si¢ mie¢ zastosowanie, nawet jezeli

oferta wynajmu pokoju zostataby opublikowana w prasie lub w Internecie”.

Przywotywany przyktad nalezatloby jednak wyjasni¢é w sposob bardziej
szczegotowy 1 poddacé go analizie w zaleznosci od tego, czy witasciciel mieszkania w dalszym
ciggu zamieszkiwalby w tym mieszkaniu. Gdyby wynajmowat tylko jeden z pokojow,
ale w dalszym ciggu sam zajmowat cz¢$¢ lokalu, to faktycznie mozna by uznaé, iz z wyborem
wspotlokatora wigza si¢ w duzym stopniu wzgledy inne niz ekonomiczne, skoro witasciciel
w dalszym ciggu rowniez zamierza korzysta¢ z lokalu (w sposob bardziej ogdlny mozna te
rozwazania odnie$¢ do kazdej rzeczy majacej by¢ przedmiotem wspotuzytkowania). Jak sig
jednak zdaje, sytuacje nalezatoby oceni¢ inaczej, gdyby wlasciciel nie zamierzat w dalszym
ciggu sam uzytkowac lokalu. W takim przypadku staje si¢ on po prostu towarem oferowanym
publicznie, z ktorym co prawda mogg by¢é zwigzane pewne kwestie emocjonalne,
ale z pewnoscia juz nie te zwigzane ze sferg $cisle osobista, skoro centrum zyciowe wlasciciela
znajduje si¢ najwyrazniej w innym miejscu. Oczywiscie przy wyborze strony umowy moze on
kierowa¢ si¢ wzgledami finansowymi czy zwigzanymi ze sposobem uzytkowania lokalu, ale
podstawy wyboru kontrahenta w takim wypadku nie moga stanowic pte¢, rasa lub pochodzenie
etniczne (lub stereotypowo przypisywane im inne cechy osobiste). Warto jednak w tym
wzgledzie zwroci¢ uwage na projekt tzw. dyrektywy horyzontalnej, w ktorym proponowano,
by nie znajdowata ona zastosowania do ,transakcji gospodarczych zawieranych przez
poszczegbdlne osoby, jezeli transakcje te nie wchodzg w zakres ich dziatalnosci zawodowej
lub gospodarczej” (motyw szesnasty do preambuly)®?’. Takie rozumienie oznaczaloby,
ze dyrektywa nie znajdowataby zastosowania w przypadku uméw zawieranych
incydentalnie zwigzanych z majatkiem prywatnym osob dokonujacych transakcji, takich jak
wspominany wyzej wynajem pokoju w mieszkaniu czy sprzedaz samochodu (oczywiscie o ile
nie s3 one zawierane w zwigzku z dziatalno$cig profesjonalng, aczkolwiek mozna by si¢
zastanowié, czy wylaczenie to obejmowatoby rowniez np. sprzedawce aut sprzedajacego swoj
prywatny samochdod). OczywisScie pojawia si¢ pytanie, czy analogiczny wniosek
interpretacyjny mozna wysnu¢ co do obowigzujacych przepisow dyrektyw 2000/43 oraz
2004/113, co mialoby niebotyczne znaczenie dla wlasciwego okreSlenia zakresu

przedmiotowego. Brak stosownych sformutowan w ich preambutach czy przepisach

321, COM/2008/0426, s. 16.
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okreslajacych zakres przedmiotowy nie pozwala wyciagna¢ takiego wniosku. W ich przypadku
granica wyznaczajacg zakres zastosowania nie jest bowiem kwestia prowadzenia
lub nie dziatalnosci gospodarczej, ale poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego. Istotna
bedzie zatem nie okolicznos$¢, czy dana osoba prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza lub zawodowa
zwigzang z oferowanymi dobrami lub ustugami, ale kwestia, czy oferuje je w zakresie swojej

sfery prywatnej lub rodzinne;j.

Dyrektywa 2004/113 zawiera rowniez szereg innych wylaczen przedmiotowych
odnoszacych si¢ do kryterium ptci. Zgodnie z art. 3 ust. 3 dyrektywy nie znajduje ona
zastosowania do ,tresci zawartych w $rodkach masowego przekazu, w ogloszeniach
ani do ksztatcenia”. Wedlug art. 3 ust. 4 dyrektywa nie znajduje zastosowania rowniez
w przypadku zatrudnienia, wykonywania zawodu oraz ,,prowadzenia dziatalno$ci na wlasny
rachunek w zakresie, w jakim jest ono uregulowane w innych aktach prawnych Wspoélnoty”,
co wydaje si¢ oczywiste z uwagi na fakt, iz kwestie zwigzane ze sfera pracy sg objete zakresem
zastosowania innych przepisow prawa wtornego. W motywie pigtnastym preambuty
do dyrektywy wyjasniono zreszta, iz ,,istnieje juz szereg instrumentéw prawnych dotyczacych
wprowadzania w zycie zasady rownego traktowania mezczyzn i1 kobiet w dziedzinie
zatrudnienia 1 wykonywania zawodu”, w zwigzku z czym ,,niniejsza dyrektywa nie powinna
mie¢ zastosowania w tym zakresie”, lecz ,jedynie do ubezpieczen i emerytur, ktore sa
prywatne, dobrowolne 1 niezwigzane ze stosunkiem pracy”. W art. 3 ust. 3 dyrektywy 2004/113
zaznaczono z kolei, iz nie narusza ona ,,swobody jednostki do wyboru partnera umownego, jesli
tylko wybor partnera umownego nie jest oparty na pici tej osoby”, skoro zgodnie z motywem
czternastym preambuly ,kazdy, kto dostarcza towar lub ustuge, moze mie¢ szereg
subiektywnych powodow swojego wyboru partnera umownego”. Poza tym art. 4 ust. 5
stwierdza, ze ,niniejsza dyrektywa nie wyklucza réznic w traktowaniu, jezeli dostarczanie
towarow 1 uslug wylacznie lub gtownie przedstawicielom jednej ptci jest uzasadnione celem
zgodnym z prawem, a Srodki do osiggniecia tego celu sg wtasciwe 1 niezbedne”. Jako przyktady
stusznego celu motyw szesnasty preambuty podaje ,,ochrong¢ ofiar przemocy na tle seksualnym
(w takich przypadkach jak zaktadanie schronisk dla przedstawicieli jednej pici), koniecznos¢
ochrony prywatnos$ci 1 przyzwoitosci (w takich przypadkach jak udostepnianie zamieszkania
przez osobe w czesci domu tej osoby), promowanie réwnosci ptci lub intereséw mezczyzn
lub kobiet (na przyktad dobrowolne instytucje reprezentujace jedng ptec), swoboda zrzeszania
si¢ (w przypadkach cztonkostwa w prywatnych klubach jednej pici) i organizacja dzialan

sportowych (na przyktad wydarzenia sportowe dla przedstawicieli jednej pici)”.
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W  dyrektywie 2004/113 duzo uwagi poswiecono rowniez czynnikom
aktuarialnym, naktadajac w art. 5 ust. 1 na panstwa cztonkowskie obowigzek zapewnienia,
ze ,,we wszystkich nowych umowach zawartych najpdzniej po 21 grudnia 2007 r. uzycie plci
jako czynnika w kalkulowaniu sktadek i §wiadczen do celow ubezpieczenia i zwigzanych ustug
finansowych nie powoduje réznic w sktadkach i odszkodowaniach poszczegdlnych osob”,
zaznaczajac wyraznie w ust. 3, iz ,,w zadnym wypadku koszty zwigzane z ciaza
I macierzynstwem nie powoduja réoznic w sktadkach i §wiadczeniach poszczegdlnych osob”.
Jednoczesnie przyznano panstwom cztonkowskim w art. 5 ust. 2 prawo do zezwolenia
,,ha proporcjonalne roznice w sktadkach i §$wiadczeniach poszczegdlnych oséb, w przypadkach,
w ktorych uzycie ptci jest czynnikiem decydujacym w ocenie ryzyka opartego na odpowiednich
i dokladnych danych aktuarialnych i statystycznych” (motyw dziewigtnasty preambuty
do dyrektywy opisuje je jako ,,wiarygodne, regularnie uaktualniane i ogdlnodostgpne”).
Jak wyjasniono w motywie osiemnastym preambuty, ,,stosowanie czynnikow aktuarialnych
zwigzanych z plcig jest szeroko rozpowszechnione w przepisach ubezpieczeniowych i innych
zwigzanych z ustugami finansowymi”, ale ,,w celu zapewnienia réwnego traktowania
mezczyzn 1 kobiet stosowanie plci jako czynnika aktuarialnego nie powinno powodowac réznic
w odniesieniu do sktadek i swiadczen”. W motywie dziewigtnastym zastrzezono jednakze,
iz ,,pewne kategorie ryzyka moga by¢ rézne w zalezno$ci od ptei”, ktora ,,w niektorych
przypadkach (...) stanowi jeden, lecz niekoniecznie jedyny czynnik decydujacy przy ocenie

ryzyka ubezpieczeniowego”.

W tym kontekscie nalezy wskaza¢ na wyrok TSUE w sprawie Test-Achats
dotyczacy zgodnosci przywotywanego wyzej art. 5 ust. 2 dyrektywy z zasada rdwnosci kobiet
I mezczyzn, w ktorym uznano, iz przepis ten, zezwalajacy bez ograniczenia czasowego
na utrzymywanie wyjatku od reguly jednolitosci sktadek oraz $wiadczen bez wzgledu na pte¢
jest niezgodny z przepisami KPP ustanawiajacymi zasad¢ niedyskryminacji (art. 21) i zasadg
rownosci kobiet i mezczyzn (art. 23)3%. Jak podnosita w swojej opinii rzeczniczka generalna
J. Kokott, przy ocenie ryzyka ubezpieczeniowego istotng role odgrywaja czynniki
takie jak okolicznosci spoteczne 1 gospodarcze oraz indywidualne przyzwyczajenia,
tj. np. wykonywana dziatalno$¢ zawodowa, otoczenie rodzinne i spoteczne, nawyki

zywieniowe, spozywanie uzywek lub narkotykow, a takze aktywnos$ci w czasie wolnym

328 Wyrok TSUE z dnia 1 marca 2011 r. w sprawie C-236/09, Association belge des Consommateurs Test-Achats
ASBL i inni p. Conseil des ministres, ECLI:EU:C:2011:100, pkt 32.
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i zajecia sportowe®?°. Jak podnosita, ,,biorac pod uwage zmiany spoleczne i nastepujaca wraz
Z nimi utrat¢ znaczenia tradycyjnych wzorcoOw zachowan, wpltyw czynnikéw zwigzanych
z zachowaniem na zdrowie i prognoze¢ dlugosci zycia danej osoby nie moze juz zosta¢ wyraznie

7330 Zwréciwszy uwage na fakt, iz ,,poprawne zebranie i ocena

powigzany z plcig
gospodarczych okolicznosci, a takze przyzwyczajen ubezpieczonych, jest nieporownywalnie
trudniejsze 1 réwniez znacznie ci¢zsze do sprawdzenia” niz poshuzenie si¢ rozrdznieniem
ze wzgledu na pte¢®!, uznala, ze trudnosci te nie uzasadniaja same w sobie przyjecia pici jako
czynnika aktuarialnego, a ,,postuzenie si¢ ptcig danej osoby jako kryterium zastgpczym wobec
innych cech rozrézniajacych jest niezgodne z zasadg rownego traktowania kobiet

i mezczyzn™3%2,

3. Podsumowanie

Jak wskazano w niniejszym rozdziale, okreslenie zakresu podmiotowego zakazu
dyskryminacji w dostepie do dobr i uslug w prawie unijnym wymaga omoéwienia dwdch
zagadnien, tj. cech chronionych stanowigcych zakazane kryterium zréznicowania oraz typow
podmiotdéw objetych ochrong przed nierownym traktowaniem. W omawianym obszarze zycia
spotecznego dyrektywy odnosza si¢ tylko do trzech cech, tj. plci oraz pochodzenia rasowego
i etnicznego. O ile zdefiniowanie pierwszej z nich nie nastrgcza problemow, o tyle wyktadnia
dwodch pozostalych poje¢ okazuje si¢ kwestig bardziej ztozong. Jako czynniki okreslajace
przynalezno$¢ do okres$lonej grupy etnicznej TSUE podaje wspdlnote narodowa, religijng,
jezykowa, wspdlnote kultury, tradycji i1 Srodowiska zycia, nie okreslajac jednoczesnie
podobnych wyznacznikéw w odniesieniu do pochodzenia rasowego. W opinii do orzeczenia
Jyske Finans rzecznik generalny N. Wahl zaproponowat zreszta odejscie od postugiwania sig
tym kryterium, stwierdzajac, iz jego zdefiniowanie staje si¢ coraz bardziej nieakceptowane
we wspolczesnych spoteczenstwach, w zwigzku z czym wlasciwsze byloby postugiwanie sie,
jak to okreslit, mniej jasnym i namacalnym pojeciem dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie

etniczne, stanowigcej forme¢ dyskryminacji rasowe;.

329 Opinia rzecznika generalnego Juliane Kokott przedstawiona w dniu 30 wrze$nia 2010 r., sprawa C-236/09,
Association belge des Consommateurs Test-Achats ASBL i inni p. Conseil des ministres, ECLI:EU:C:2010:564,
pkt 62.

330 |bidem, pkt 63.

331 |bidem, pkt 66.

332 |bidem, pkt 67.
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Wykazano jednak, ze trudno byloby zgodzi¢ si¢ z propozycja rzecznika
generalnego, do ktorej Trybunal niestety nie odnidost si¢ w przywolywanym wyroku,
gdyz trudno uznaé, aby pojecie rasy byto irrelewantne dla prawa unijnego. Po pierwsze,
skoro dyrektywa 2000/43 postuguje si¢ tym terminem, to znaczy, ze prawodawca europejski
zauwazyt zwigzany z nim problem nierdwnego traktowania. Po drugie, nawet jesli mozna by
z naukowego punktu widzenia argumentowaé, ze podziat ludzi na rasy jest nieuzasadniony,
to nie ulega watpliwosci, ze w §wiadomosci spotecznej pojecie to funkcjonuje i w pewnych
wypadkach stanowi podstawe dyskryminacji. Pojecie rasy jest niejednoznaczne, a jego
zdefiniowanie rodzi konieczno$¢ odwotania si¢ do jego spotecznego rozumienia. Jak si¢ jednak
zdaje, mozna przypuszczac, iz bedzie ono najczgsciej obejmowato cechy wygladu (np. kolor
skory) wskazujace na ,,ponadnarodowe” pochodzenie (np. Azjata). Przy okreslaniu zakresu
znaczeniowego cech pochodzenia rasowego 1 etnicznego pojawia si¢ poza tym problem,
czy ktére§ z tych poje¢ obejmuje rowniez pochodzenie narodowe rozumiane nie jako
posiadanie okreslonego obywatelstwa, ale jako przynalezno$¢ do grupy narodowosciowe;.
Nalezy uznad, ze tak rozumiane narodowos$¢ czy pochodzenie narodowe w istocie zdajg si¢ nie
r6zni¢ od pochodzenia etnicznego w zakresie determinujacych je czynnikdw, co prowadzi

do wniosku, iz sg one obj¢te zakresem podmiotowym dyrektywy 2000/43.

Podniesiono takze, iz dyskryminacja to zjawisko dotyczace ze swej natury osob
fizycznych, poniewaz jest rdznicowaniem sytuacji z uwagi na przymioty wtasciwe jedynie im,
jednak motyw szesnasty preambuly dyrektywy 2000/43 stanowi, ze panstwa cztonkowskie
powinny zapewni¢ ochrong¢ réwniez osobom prawnym, gdy sa one ofiarami dyskryminacji
ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne swoich cztonkow. Wskazywany motyw mozna
rozumie¢ dwojako, tj. albo jako przyznanie panstwom cztonkowskim kompetencji
do swobodnego uznania w zakresie przyznania ochrony osobom prawnym albo jako
doprecyzowanie rozumienia terminu osoba, ktorym postuguja si¢ przepisy dyrektyw, poprzez
wskazanie, ze odnosi si¢ on réwniez do osoby prawnej. Analiza sprawozdan Komisji
Europejskiej oraz ustawodawstw panstw cztonkowskich sugeruje, iz przyjeta jest pierwsza
z prezentowanych wyktadni, aczkolwiek istotne argumenty przemawiaja za druga z nich.
Po pierwsze, w zadnym z przepiséw dyrektywy 2000/43 nie ma bezposredniego odniesienia
do 0s6b fizycznych, cho¢ oczywistym jest, ze z uwagi na swoj charakter niektore z postanowien
moga dotyczy¢ wylacznie ich. Po drugie, wykazano, ze dyskryminacja osoby prawnej rodzi
w istocie skutki dla osoby fizycznej i w zasadzie nierozerwalnie zwigzana jest z jej cecha

prawnie chroniong jako cztonkiem osoby prawnej. Odmowa przyznania ochrony osobie
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prawnej mogtaby zatem w pewnych przypadkach prowadzi¢ do zawe¢zenia lub pozbawienia

takiej ochrony takze osoby fizycznej dotknigtej skutkami nieréwnego traktowania.

W praktyce zakres uznania oséb prawnych za podmioty chronione przed
dyskryminacjg jest bardzo zr6znicowany. Mozna wyrdzni¢ trzy zasadnicze modele tej ochrony
w porzadkach krajowych panstw cztonkowskich, tj. uzalezniajacy ja od indywidualnego
nieréwnego traktowania osob fizycznych tworzacych osobg prawng, odwotujacy si¢ do
cztonkow osoby prawnej w sposob przyjety w dyrektywie 2000/43 oraz rozszerzajacy krag
0sOb wchodzacych w interakcje z osobg prawna, ktorych nieréwne traktowanie moze stanowic
podstawe dochodzenia roszczen przez samg osobe prawng. O ile oczywistym jest, Ze osoby
prawne mogg by¢ nierowno traktowane w dostepie do dobr i1 ustug, o tyle ich specyfika na tle
0s6b fizycznych rodzi pewne watpliwosci co do form dyskryminacji, ktérych podmioty te moga
doswiadczy¢. Z pewnos$ciag moze ich dotyczy¢ bezposrednie nieréwne traktowanie, aczkolwiek
pewne trudnos$ci moga pojawi¢ przy ustaleniu wlasciwego komparatora z uwagi na np. rézne
formy dziatalnosci, jak i dyskryminacja posrednia, cho¢ w jej wypadku problematyczna moze
okaza¢ si¢ wykladnia zbiorowego aspektu tej formy nieréwnego traktowania. Nie mozna
natomiast uzna¢, by osoba prawna mogta doswiadczy¢ molestowania, skoro mimo
7ze Z pewnos$cig posiada ona pewne okreslone dobra osobiste, nie ma godnosci,
ktora przypisywana jest wylacznie osobom fizycznym, a ktdra stanowi jeden z elementéw
definicyjnych molestowania. Poza tym, wroga czy ponizajaca atmosfer¢ mozna stworzy¢
wylacznie wobec osob wspotdziatajacych w ramach tworu jakim jest osoba prawna, nie za$

wobec niej samej, gdyz nie posiada ona jakichkolwiek cech psychicznych.

Wiasciwe okreslenie zakresu przedmiotowego zakazu dyskryminacji w dostegpie
do dobr i ustug w prawie unijnym wymaga z kolei zdefiniowania poj¢¢ dobra oraz ustugi.
Pierwsze z nich tozsame jest z pojeciem towarow, ktore zgodnie z orzecznictwem TSUE musza
spetnia¢ dwa kryteria, tj. po pierwsze, ich wartos¢ daje si¢ okresli¢ w pienigdzu, a po drugie
moga one stanowi¢ przedmiot transakcji o charakterze komercyjnym. Ustugi zdefiniowano
Zzkolei w art. 57 TFUE, zgodnie z ktérym sa nimi $wiadczenia wykonywane zwykle
za wynagrodzeniem w zakresie, w jakim nie sg objete postanowienia o swobodnym przeplywie
towarow, kapitatu 1 osob, za$ jako przyktad ustug przytaczany przepis wymienia dziatalno$¢
0 charakterze przemystowym czy handlowym, dziatalno$¢ rzemie$lnicza, a takze wykonywanie
wolnych zawodow. Mimo ugruntowanego znaczenia wskazywanych termindw w odniesieniu
do swobdd rynku wewnetrznego, w przypadku prawa antydyskryminacyjnego pojawia sig¢

watpliwos$¢ wynikajaca z faktu, ze z dwéch dyrektyw odnoszacych si¢ do omawianego obszaru
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zycia wylacznie dyrektywa 2004/113 zawiera wskazowke interpretacyjng co do przytaczanych
definicji dzigki bezposredniemu odwotaniu do art. 57 TFUE. Dyrektywa 2000/43 analogiczne;j
wskazowki nie zawiera, co przy poszanowaniu zasady przyznania pozwala uznaé, ze zawarte

W niej pojecie ustug ma szersze znaczenie.

Za przyjeciem takiej wyktadni przemawia fakt, ze przepisy antydyskryminacyjne
pelnig inng funkcje niz te odnoszace si¢ do swobod rynku wewnetrznego — zamiast na kwestie
rynkowe zwracajg one uwage na zasade rownego traktowania stanowigcg jeden z fundamentow
Unii. Ta zasadnicza r6éznica celéw uzasadnia réwniez odmienne podejscie do rozumienia ustug.
Przepisy o swobodnym przeptywie ustug maja by¢ elementem konstrukcyjnym rynku
wewngtrznego, w zwigzku z czym zasadne jest, by odnosily si¢ wylacznie do czynnosci
0 charakterze komercyjnym. Przepisy statuujace zakaz dyskryminacji odnosza si¢ z kolei
do celow i wartos$ci takich jak wzrost poziomu jakosci zycia, spojno$¢ spoteczna oraz
solidarno$¢, ktore niekoniecznie musza by¢ traktowane w kategoriach ekonomicznych,
co prowadzi do wniosku, ze zakres zastosowania dyrektywy 2000/43 nie jest ograniczony
do ustug $wiadczonych odptatnie i $wiadczy o zroznicowanym zakresie ochrony pomiedzy
przestankami pici a pochodzenia rasowego 1 etnicznego. Poza tym w odniesieniu do zakresu
przedmiotowego pojawia si¢ rOwniez pytanie, czy obejmuje on ustugi $wiadczone w ogdlnym
interesie. Zarowno dyrektywa 2000/43 jak i 2004/113 milczg na ten temat, jednak nie ulega
watpliwosci, ze ushugi §wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym sg co do zasady objete
zakresem zastosowania art. 57 TFUE z uwagi na swoj gospodarczy charakter. Ustugi socjalne
niespetniajgce kryteriow traktatowych nie beda z kolei z pewnoscig wchodzi¢ w zakres
przedmiotowy zakazu nierownego traktowania ze wzgledu na pte¢, skoro dyrektywa 2004/113
odnosi si¢ do traktatowej interpretacji pojecia ustugi, lecz podobny problem, jak juz wskazano,
nie bedzie wystepowal w przypadku dyrektywy 2000/43. Poza tym dyrektywy zawieraja kilka
wylaczen z zakresu przedmiotowego, przede wszystkim odnoszac si¢ wytacznie do dobr 1 ustug
dostgpnych publicznie 1 zastrzegajac koniecznos$¢ poszanowania zycia rodzinnego i prywatnego
oraz dokonywanych w tym zakresie transakcji lub dziatan wykonywanych w tym kontekscie.
Dyrektywa 2004/113 zawiera rowniez szereg wylaczen dotyczacych wylacznie plci, takich jak

tresci zawarte w srodkach masowego przekazu 1 w ogloszeniach.
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Rozdzial IV
Zakaz dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug a prawa podstawowe ustugodawcow
1. Uwagi ogolne

W toku analizy zaréwno postanowien KPP jak i orzecznictwa oraz problemow
poruszanych w literaturze przedmiotu zidentyfikowano nastepujace prawa i wolnosci
podstawowe ustugodawcow szczegodlnie mogace wchodzi¢ w relacje konfliktu z prawem
ustugobiorcéw do réwnego traktowania — wolnos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, wolno$¢ mysli sumienia i religii oraz
wolno$¢ wypowiedzi. Celem niniejszego opracowania nie jest wyczerpujgce omowienie
probleméw zwigzanych ze wskazywanymi prawa i wolno$ciami, ale odniesienie ich do $cisle
zawgzonego obszaru zycia spotecznego. W zwigzku z tym w niniejszym rozdziale przyjeto
metodologi¢, wedle ktérej najpierw w sposob zwiezty dokonano okreslenia ich zakresu
przedmiotowego, a nastepnie w sposob szczegdtowo omdwiono ich zastosowanie w przypadku
dostepu do dobr iustug. Omoédwienie podstawowych praw i wolnosci w tym kontekscie jest
niezwykle istotne z punktu widzenia rozwigzywania konfliktow mig¢dzy nimi a prawem
do réwnego traktowania. Po pierwsze, pozwala ono na rozrdznienie mi¢dzy rzeczywistymi
a pozornymi sytuacjami spornymi, za$ po drugie, jest pomocne przy przypisywaniu im

odpowiedniej wagi istotnej dla zastosowania metody analizy proporcjonalne;.
2. Wolnos$¢ prowadzenia dzialalnoS$ci gospodarczej
2.1. Zakres przedmiotowy art. 16 KPP

Art. 16 KPP uznaje wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej zgodnie
z prawem UE oraz ustawodawstwami 1 praktykami krajowymi. Wyjasnienia jako podstawe
omawianego artykutu wskazujg w pierwszej kolejnosci orzecznictwo TSUE uznajgce wolnosé
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej lub handlowej oraz swobode zawierania umow.
Przytaczaja réwniez art. 119 ust. 1 TFUE (polityka gospodarcza oparta na $cistej koordynacji
polityk gospodarczych, rynku wewnetrznym 1 ustaleniu wspdlnych celow, prowadzona
W poszanowaniu zasady otwartej gospodarki rynkowej z wolng konkurencja) oraz ust. 3 TFUE
(poszanowanie przewodnich zasad stabilnych cen, zdrowych finans6w publicznych
I warunkow pieni¢znych oraz trwatej rownowagi ptatniczej) jako uznajace wolng konkurencje,
zastrzegajac, ze omawiane prawo jest wykonywane z poszanowaniem prawa UE i panstw

cztonkowskich. Ponadto, w Wyjasnieniach stwierdzono, iz prawo okreslone w przytaczanym
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przepisie moze by¢ przedmiotem ograniczen przewidzianych w art. 52 ust. 1 KPP,
tj. wprowadzonych w drodze ustawy, szanujacych istot¢ praw i wolnosci oraz zasade
proporcjonalnos$ci, koniecznych i rzeczywiscie odpowiadajacych celom interesu ogdlnego
uznawanego przez Uni¢ lub potrzebom ochrony praw i wolnosci innych oséb. Specytfika
art. 16 KPP wzgledem innych jej postanowien wynika z faktu, ze nie definiuje ona zaré6wno
tresci jak i istoty wolnoéci prowadzenia dzialalnosci gospodarczej®®®, zawierajac jedynie
odwolanie do wtasciwych przepisow praw unijnego oraz panstw czlonkowskich®*. Z tego
wzgledu konieczne jest odczytywanie omawianego przepisu w kontekscie systemowym, jednak
nie ulega watpliwosci, ze jego zakresem przedmiotowym objeta jest kazda dziatalnosé
polegajaca na oferowaniu towaréw lub ustug na rynku, bez wzgledu na przedmiot tej

dziatalnosci czy forme prawna, w jakiej jest ona wykonywana>%.

Z uwagi na przemienne stosowanie przez KPP i Wyjasnienia poje¢ wolnosc¢
I prawo konieczne jest okreslenie charakteru art. 16 KPP. Jak podnosi D. Migsik, przepis ten
nalezy umiejscowi¢ w gronie tych kreujacych zasady, gdyz z jego tresci nie wynika,
jakoby mogt  stanowi¢ podstawe do wywiedzenia istnienia prawa podmiotowego
do podejmowania i prowadzenia dziatalnoéci gospodarczej®3®. Za uznaniem tego stanowiska
przemawia literalna wyktadnia zwracajgca uwage na specyficzng, w poréwnaniu z innymi
postanowieniami KPP, konstrukcje omawianego przepisu, niewskazujaca, komu uznawana
W niej wolno$¢ miataby przystugiwaé. Zgodnie zatem z przytaczang juz w rozdziale drugim
regulacjg art. 52 ust. 5 KPP, zasada wolnosci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej moze by¢
urzeczywistniana jedynie za posrednictwem aktow prawodawczych 1 wykonawczych,
za$ W sgdzie moze by¢ przywolywana jedynie w celu wyktadni tychze aktow i kontroli ich
legalno$ci. Jakkolwiek zatem art. 16 KPP nie kreuje prawa, na ktore ustugodawca mogtby si¢
bezposrednio powolaé, istotne jest rozpatrzenie wolno$ci prowadzenia dziatalno$ci
gospodarcze] w kontekscie konfliktow migedzy prawami podstawowymi, gdyz jak wskazuje

analiza postanowien dyrektyw antydyskryminacyjnych, pewne jej elementy, urzeczywistnione

33 D. Fiedorow, Wolnos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jako prawo podstawowe w prawie Unii
Europejskiej, [w:] Prawa podstawowe w prawie i praktyce Unii Europejskiej, red. C. Mik, K. Gatka, Torun 2009,
s. 398.

334 D. Migsik, komentarz do art. 16 KPP, [w:] Karta Praw Podstawowych. Komentarz, red. A. Wrdbel,
Warszawa 2013, s. 611.

335 bidem, s. 621.

336 |hidem, s. 614.
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zarowno w prawie UE jak i systemach panstw cztonkowskich, moga wchodzi¢ w relacje
konfliktowe z prawem dorownego traktowania. Najistotniejszym elementem wolnosci
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej z punktu widzenia omawianej problematyki jest

swoboda zawierania umow i zwiazana z nig wolno$¢ doboru partneréw handlowych®¥’.
2.2. Zakaz dyskryminacji jako ograniczenie swobody wyboru kontrahenta

Wiaczenie dostepu do doébr i1 ustug oferowanych publicznie do zakresu
przedmiotowego dyrektyw 2000/43 (art. 3 ust. 1 pkt h) oraz 2004/113 (art. 3 ust. 1)
odczytywane bywa jako ograniczenie swobody prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez
ustugodawcow w zwigzku z zawezeniem mozliwoSci wyboru kontrahenta. O ile jednak
pierwszy z przywolywanych aktow prawa wtdrnego milczy na ten temat, o tyle same przepisy
drugiego z nich starajg si¢ zaprzeczy¢ temu pogladowi. Zgodnie z brzmieniem art. 3 ust. 2
dyrektywy 2004/113, nie narusza ona swobody jednostki do wyboru partnera umownego, o ile
wybor ten nie jest oparty na plci tej osoby. Wykltadnia literalna przywotywanego przepisu
prowadzi do wniosku, ze pte¢ nie moze by¢ wyltacznym kryterium branym pod uwage przy
podejmowaniu decyzji o wstapieniu w stosunek prawny, cho¢ niewykluczone, ze moze by¢
rozpatrywana jako jeden z elementow umiejscowionych w szerszym kontekscie konkretnego
przypadku. Zreszta motyw 14 preambuty do dyrektywy 2004/113 zwraca uwage, ze kazdy
moze mie¢ szereg subiektywnych powodéw dla wybrania swojego partnera umownego,
a dyrektywa nie powinna stanowi¢ przeszkody w dokonaniu tego wyboru, o ile tylko nie jest
on oparty na ptci. Motyw ten zwraca zatem uwagg na najistotniejszg warto$¢ swobody umow,
czyli mozliwo$¢ subiektywnego wywazenia r6éznych okoliczno$ci towarzyszacych

138, Niezaleznie

ksztattowaniu stosunku prawnego i podj¢cie natej podstawie decyzj
od przytaczanych sformutowan dyrektywy 2004/113 nalezy stwierdzi¢, ze zakaz dyskryminacji
faktycznie ogranicza swobode kontraktowa w zakresie, w jakim przy ksztaltowaniu tresci
i formy stosunku prawnego uniemozliwia wzigcie pod uwage irrelewantnych z punktu
widzenia tego stosunku cech osobistych kontrahentéw, o ile nie jest to uzasadnione w sposob

obiektywny lub racjonalny33°.

337 M. Szpunar, Zasada swobody uméw w prawie wspélnotowym, [W:] Zasady ogdlne prawa wspoélnotowego,
red. C. Mik, Torun 2007, s. 298.

3% g, Tertnik, Effects of European Anti-Discrimination Legislation on General Contract Law, Harmonius Journal
of Legal and Social Studies in South East Europe, nr 2/2013, s. 288.

339 G. Carapezza Figlia, The Prohibition of Discrimination as a Limit on Contractual Autonomy, The Italian Law
Joutnal, Vol. 04 (2018), No. 01, s. 109.
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Z tego wzgledu zasady swobody uméw i1 niedyskryminacji bywajg przedstawiane
przez krytykdw rozszerzenia zakresu przedmiotowego przepiséw antydyskryminacyjnych
na sfery zarezerwowane dotychczas dla prawa prywatnego jako antonimy, jako zasady
niemozliwe do pogodzenia ze sobg. Dylemat ich wzajemnej relacji zwigzany jest chociazby
z wynikajgcym ze swobody kontraktowej prawem do niewybrania potencjalnego kontrahenta,
ktore w §wietle regulacji antydyskryminacyjnych nie ma charakteru absolutnego, jak juz
podkreslono powyzej*®. Jak jednak zwraca uwage D. Schiek, nadrzednym celem prawa
kontraktow jest zapewnienie ram dla wymiany rynkowej, a uznanie zasady rownego
traktowania zajeden z jego elementdéw umozliwia pehniejszg realizacje tego celu dzigki
zapewnieniu rownych szans wszystkim uczestnikom obrotu prawnego®!. D. Fiedorow
przytacza podobny argument, ktoéry co prawda dotyczy uméw konsumenckich, ale moze
znalez¢ odniesienie takze do kwestii dyskryminacji — ograniczenia nakladane na ustugodawce
mozna wedtug niej postrzega¢ jako $rodki umozliwiajace realizacj¢ swobody umow poprzez

przywrocenie rownosci szans>*2

. W tym sensie zasada niedyskryminacji jest jednym z narzedzi
zapewniajacych realizacje swobody kontraktowej. Poza tym, znaczacy wplyw umow
zawieranych z podmiotami prywatnymi na Sytuacje spoteczno-ekonomiczng jednostki
uzasadnia wprowadzenie do omawianej sfery prawa prywatnego instrumentéw
publicznoprawnych zapewniajacych poszanowanie zasady rownego traktowania. Korzystanie
przez podmioty prywatne z przystugujacej im wolnosci moze bowiem wywotaé skutki
sprzeczne z publicznym interesem®®, objawiajacym sie np. zapewnieniem réwnego dostepu
do dobr i ustug oferowanych publicznie. Nawet jesli takie same lub podobne dobra lub ustugi
bylyby tatwo dostepne na rynku u innych ustugodawcoéw, co mogloby przemawiac¢ na korzysé¢

zarowno odmawiajacego $wiadczenia jak 1 krytykéw rozszerzenia zakresu przedmiotowego

przepiséw antydyskryminacyjnych, w interesie publicznym wcigz moze by¢ potepienie aktu

340 H. Collins, The Vanishing Freedom to Choose a Contractual Partner, Law and Contemporary Problems,
Vol. 76 (2013), Number 2, s. 71.

341 D, Schiek, Broadening the Scope and the Norms of EU Gender Equality Law: Towards a Multidimensional
Conceptions of Equality Law, Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 12 (2005),
Issue 4, s. 433.

342 D, Fiedorow, op. cit., s. 376.

33 H, Collins, op. cit., s. 73.
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nieréwnego traktowania w zwiazku z naruszeniem godnos$ci ustugobiorcéw wytacznie z uwagi

na ich pewne cechy osobiste dotyczace ich tozsamosci>**.

Co wiecej, jak zauwaza G. Demeyere, analizujgc omawiang problematyke
zZ perspektywy prawa zatrudnienia, kwestia relacji pomigdzy zakazem dyskryminacji i swoboda
kontraktows jest tez problemem natury filozoficznej, zaleznym od sposobu rozumienia pojecia
wolnosci®*®. Chociazby w liberalnym (libertarianskim) ujeciu przepisy o rownym traktowaniu
sg traktowane jako ograniczenie omawianej swobody w zwigzku z zamanifestowaniem

wladztwa panstwowego w sferze stosunkow miedzy podmiotami prywatnymi®*®

. G. Demeyere
identyfikujac zrodta pogladu przeciwstawiajacego te wartosci (ang. the conflict thesis),
podnosi, izzdaje si¢ to wynika¢ z dwoch okolicznosci. Po pierwsze, przepisy
antydyskryminacyjne maja charakter wtorny wzgledem prawa kontraktéw opartego
na swobodzie uméw traktowanej jako oczywisty standard prawa prywatnego, wobec czego te
pierwsze traktowane s3a jako ograniczenie natozone w ostatnim czasie. Po drugie,
przeciwstawienie to wynika z sygnalizowanego juz traktowania norm o réwnym traktowaniu
jako wyrazajacych wartos$ci publiczne niemozliwe do pogodzenia z czysto prywatnoprawnym
konceptem swobody kontraktowej. Po trzecie wreszcie, nawet przeniesienie tego sporu na grunt
prawa kontraktowego i wyrazenie go w kategoriach sporu miedzy negatywna wolnoscig
od zawarcia umowy (ang. freedom from contract) i pozytywng wolnoscia do jej zawarcia
(ang. freedom to contract) nie rozwigzuje problemu relacji migdzy omawianymi wartosciami.
G. Demeyere argumentuje jednak przeciwko temu przeciwstawieniu, rozumiejac wolnos¢ jako

brak dominacji (ang. nondomination)3*’.

O ile wolno$¢ w znaczeniu negatywnym oznacza wolno$¢ od ingerencji innych,
a w znaczeniu pozytywnym wladztwo nad samym sobg i wlasnymi interesami, przywotywana

przez Demeyere koncepcja plasuje si¢ pomiedzy nimi i oznacza wolnos¢ od wladztwa innych

344 M. Schillig, The Interpretation of European Private Law in the Light of Market Freedoms and EU Fundamental
Rights, Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 15 (2008), Issue 3, s. 312.

345 G. Demeyere, Discrimination, Freedom, and the Limits of Contract, International Journal of Discrimination
and the Law, Vol. 10 (2019), Issue 4, s. 221.

346 5. A Besson, Discrimination and Freedom of Contract: Philosophical and Economic Foundations of the Law
against Racial Discrimination in Employment, International Journal of Discrimination and the Law, Vol. 3 (1999),
Issue 4, s. 272.

347 G. Demeyere, op. cit., s. 226.
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0so6b. Rozni sie ona od wolnosci w negatywnym ujeciu w dwoch aspektach®¥. Po pierwsze,
zaktada wolno$¢ zaré6wno od rzeczywistych jaki i potencjalnych przejawoéw arbitralnego
korzystania z czyjej§ woli, a nie wylacznie od rzeczywistego przymusu lub zagrozenia.
Po drugie, zrodta braku swobody wupatruje ona w arbitralno$ci czyjegos wladztwa,
anie w samym akcie ingerencji w czyjas swobod¢. W tym ujeciu zakazanie nierownego
traktowania przez ustugodawce jest zatem dzialaniem zmierzajacym do zapewnienia realizacji
swobody kontraktowej rozumianej jako mozliwo$¢ niearbitralnego ksztattowania tresci
lub formy stosunku prawnego przez jego strony, nie zas$ jej ograniczeniem skoro nie przymusza
do zawarcia kontraktu z kimkolwiek, a jedynie eliminuje wzigcie pod uwagg irrelewantnych
czynnikow. Czynniki te nie sg wigc uznawane za element swobody kontraktowej w przypadku
dobr i ustug oferowanych publicznie. Wedle omawianej teorii, w przypadku arbitralnego
wpltywu na tre$¢ lub forme stosunku prawnego wylacznie ze wzgledu na cechy osobowe
nieistotne dla tegoz stosunku, to nie interes publiczny, ale sama swoboda kontraktowa
przemawia za przyznaniem ochrony przed nieréwnym traktowaniem — dyskryminacja jest

bowiem naruszeniem swobody kontraktoweyj.

Nalezy w tym konteks$cie zauwazy¢ rowniez, ze zasada niedyskryminacji znalazta
odzwierciedlenie w projekcie tzw. wspolnych ram odniesienia (ang. Draft Common Frame
of Reference — dalej jako DCFR) majacych by¢ akademickim przyczynkiem do wypracowania
politycznych instrumentéw harmonizacji europejskiego prawa prywatnego>*°. Podstawowymi
zasadami DCFR sa wolno$¢, bezpieczenstwo, sprawiedliwos¢ 1 efektywnosc,
ale, jak zaznaczono, swoboda kontraktowa moze zosta¢ ograniczona, jesli korzystanie z niej
mogloby doprowadzi¢ do nieuzasadnionego nieréwnego traktowania®C. Zdaniem F. Eberta
i T. Pinkela przywotane cztery zasady, traktowane jako rownorzgdne reguty lezace u podstaw
catego DCFR, powoduja jednak, iz swoboda kontraktowa nie moze by¢ przedmiotem daleko
idacych ograniczen wprowadzanych ze wzgledu na sprawiedliwos¢, ktérej elementem

z pewnoscig jest zasada niedyskryminacji uczestnikOw obrotu prawnego — konieczne jest

348 |bidem, s. 227.

349 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law — Draft Common Frame of Reference
(DCFR) — Outline Edition, https://www.law.kuleuven.be/personal/mstorme/2009_02_DCFR_OutlineEdition.pdf
[dostep 3 sierpnia 2019 r.].

350 |bidem, s. 65.
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bowiem zapewnienie odpowiedniego balansu miedzy sprawiedliwoscia a wtasnie wolnoscig®?.
Jednoczesnie jednak wart. 1.-1:102 zaznaczono, ze zasady DCFR musza by¢ wyktadane
w $wietle wszelkich majacych zastosowanie instrumentow gwarantujacych prawa cztowieka
i podstawowe  wolnosci, atakze majgcych zastosowanie praw  konstytucyjnych,
Z uwzglednieniem zawarte] w wyjasnieniach do podstawowych zasad uwagi, ze funkcjag DCFR
jest ochrona praw czlowieka przede wszystkim, o ile nie wylacznie, w relacjach
horyzontalnych®2. W drugiej ksiedze DCFR zasadzie niedyskryminacji po§wigcono rozdziat,
w ktorym m.in. uznano prawo kazdej osoby do rownego traktowania bez wzgledu na pte¢,
pochodzenie etniczne lub rasowe w obszarze kontraktow i innych aktow majacych na celu
zapewnienie dostepu do dobr i ustug oferowanych publicznie, a takze zawarto recypowane

z dyrektyw definicje form dyskryminacji oraz zasade przeniesionego ciezaru dowodu®®3,

Analizujac przedstawiong problematyke z perspektywy konfliktow migdzy
prawami podstawowymi ustugodawcoéw 1 ushugobiorcoOw, nalezy poczynié¢ trzy uwagi.
Po pierwsze, w zwigzku z tym, ze zrodlem ograniczenia wolno$ci kontraktowej w odniesieniu
do dobr 1 ustug oferowanych publicznie w prawie UE sg przepisy dyrektyw implementowane
do krajowych porzadkow prawnych panstw cztonkowskich, ten aspekt wyrazonej w art. 16 KPP
wolno$ci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej nie moze stanowi¢ samoistnej podstawy
obrony przed roszczeniami ustugobiorcéw dochodzonymi z tytutu naruszenia zasady réwnego
traktowania. Zasady ustanowione przez dyrektywy staly si¢ bowiem, jak podnoszono juz
W pierwszym rozdziale niniejszej pracy, jednym z elementdw europejskiego prawa
kontraktowego. Zasada niedyskryminacji nie jest zatem zasadg zewnetrzng wobec zasad prawa
prywatnego, ale stata si¢ jedng z nich, co zresztg znalazto odzwierciedlenie w tek$cie DCFR.
Po drugie, wykazano powyzej, ze w istocie zasada niedyskryminacji stuzy rzeczywistej
realizacji swobody kontraktowej poprzez wyeliminowanie z procesu decyzyjnego czynnikow
irrelewantnych. Nie oznacza to, ze proces decyzyjny stron umowy ulegl obiektywizacji,
gdyz w dalszym ciggu moze opiera¢ si¢ na szeregu czynnikow subiektywnych (aczkolwiek

W rozwazaniach tych pominigto cywilnoprawne aspekty takie jak np. pojecie oferty

31F, C. Ebert, T. Pinkel, Restricting Freedom of Contract through Nondiscrimination Provisions — A Comparison
of the Draft Common Reference (DCFR) and the German general Equality Law, German Law Journal,
Vol. 10 (2009), No. 11, s. 1426.

%2 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law — Draft Common Frame of Reference
(DCFR) — Outline Edition, op. cit., s. 81.

3 1bidem, s. 186.

135



Rozdziat IV. Zakaz dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug a prawa podstawowe ustugodawcow.

w przypadku dobr i uslug oferowanych publicznie). Po trzecie jednak, istotng kwestig
w przypadku ewentualnych watpliwosci co do relacji dwoch omawianych zasad pozostaje
wyktadnia przepiséw unijnych i krajowych, ktéra powinna zmierza¢ do zachowania balansu
pomiedzy konieczno$cig rzeczywistej realizacji zasady niedyskryminacji a zachowaniem

autonomii stron stosunkéw prywatnoprawnych.
3. Poszanowanie zycia prywatnego i rodzinnego
3.1. Zakres przedmiotowy art. 7 KPP

Art. 7 KPP stanowi, ze kazdy ma prawo do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego, domu i komunikowania si¢. Zgodnie z Wyjasnieniami prawa w nim
zagwarantowane odpowiadaja tym okreslonym w art. 8 EKPC, w zwigzku z czym przy
okreslaniu jego tresci nalezy siggna¢ rowniez do dorobku orzeczniczego Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka (dalej jako ETPCz). Jak podkreslit on w wyroku w sprawie
Costello-Roberts p. Wielkiej Brytanii, pojecia zycia prywatnego nie da si¢ zdefiniowac
W sposob wystarczajacy, gdyz ma ono charakter niezwykle szeroki®®. Sktada sie ono jednak
niewatpliwie z elementow takich jak prawo do zycia w zgodzie z wlasnym Zzyczeniem i bez
kontroli innych, prawo do nawigzywania i utrzymywania stosunkow z innymi celem rozwijania
1 realizowania wlasnej osobowos$ci, prawo do osobistego rozwoju czy autonomii
indywidualnej*®. Fundamentalna rola ochrony zycia prywatnego dla zapewnienia rozwoju
osobowosci jednostki sprawia, ze ochrona ta wykracza poza obszar prywatnych relacji

rodzinnych i nabiera spotecznego znaczenia®*®.

Jak jednak podnosi M. Nowicki, zakres omawianego pojecia nie obejmuje
stosunkow pozbawionych bezposredniego zwigzku z zyciem prywatnym jednostki, nawet jesli
sa podejmowane w celu rozwijania relacji z innymi jednostkami, ale maja szeroki
i niedookreslony zakres®®’. Poza jego zakres wykraczaja rowniez dzialania podejmowane

wylacznie w celach publicznych, ktére nie zmierzajg w jakikolwiek sposob do zaspokojenia

354 Wyrok ETPCz z dnia 25 marca 1993 r., Costello-Roberts p. Wielkiej Brytanii, skarga nr 13134/87, par. 36.

35 M. A. Nowicki, komentarz do art. 8, [w:] Wokdt Konwencji Europejskiej, Komentarz do Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka, Warszawa 2010, s. 518.

3% Wyrok ETPCz z dnia 25 lutego 2009 r., Armoniene p. Litwie, skarga nr 36919/02, par. 39.

357 M. A. Nowicki, op. cit., s. 518 .
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potrzeb osobistych®®. Istotne z punktu widzenia relacji miedzy prawami podstawowymi
ustugodawcow a zakazem dyskryminacji jest rowniez poglad wyrazony przez ETPCz
w wyroku w sprawie Niemietz p. Niemcom, gdzie stwierdzit on, iz z zakresu zycia prywatnego
nie nalezy wylacza¢ czynnosci zawodowych czy biznesowych, gdyz to rowniez jest sfera,
w ktorej jednostka moze rozwija¢ swoje relacje z innymi. Dotyczy to w szczegolnosci 0sob
wykonujacych wolne zawody, gdzie praca moze stanowi¢ tak istotng czgs¢ zycia jednostki,
ze nie bedzie mozliwe oddzielenie czynnosci o charakterze prywatnym od tych zwigzanych

z wykonywaniem zawodu®%°,

Art. 7 KPP odnosi si¢ rowniez do ochrony zycia rodzinnego, o ktorym wspomina
w sposob odrebnie od zycia prywatnego. Pojecie to obejmuje relacje o charakterze spotecznym,
moralnym, kulturalnym oraz materialnym zwiazane chociazby z dziedziczeniem®®, W tym
aspekcie orzecznictwo ETPCz skupialo si¢ na sprawach dotyczacych sprawowania wiadzy
rodzicielskiej, kontaktéw z dzie¢mi, przysposobienia, ingerencji witadz panstwowych
w sprawowanie opieki nad dzieckiem czy kwestii ekstradycyjnych oraz problematyki taczenia
rodzin®!. W tym znaczeniu ochrona zycia rodzinnego zdaje si¢ nie mie¢ znaczenia dla praw
podstawowych ustugodawcow, gdyz obejmuje ona spektrum spraw wykraczajacych poza
relacje migdzy podmiotami prywatnymi wchodzacymi ze sobg w relacje o charakterze czysto

uslugowym.
3.2. Ochrona zycia prywatnego w dyrektywach antydyskryminacyjnych

Odwotanie do poszanowania zycia prywatnego 1 rodzinnego pojawia si¢
w preambutach do obu dyrektyw regulujacych kwesti¢ zakazu dyskryminacji w dostepie do
dobr 1 ustug. Motyw 4 preambuty dyrektywy 2000/43 stwierdza, ze w konteks$cie omawianego
zakresu przedmiotowego ,istotne jest (...) przestrzeganie ochrony zycia prywatnego
i rodzinnego, jak rowniez realizowanych w tym zakresie transakcji”. Z kolei zgodnie
z motywem 3 preambuly do dyrektywy 2004/113 ,,oprécz zakazu dyskryminacji wazne jest
szanowanie innych podstawowych praw i1 wolnosci, wraz z ochrong prywatnosci 1 zycia

rodzinnego oraz dzialan wykonywanych w tym kontekscie”. W trzecim rozdziale niniejszego

38 Decyzja ETPCz z dnia 24 listopada 2009 r., Friend p. Wielkiej Brytanii oraz Countryside Alliance i inni
p. Wielkiej Brytanii, skargi potaczone nr 16072/06 oraz 27809/08.

359 Wyrok ETPCz z dnia 16 grudnia 1992 r., Niemietz p. Niemcom, skarga nr 13710/88, par. 29.

360 Wyrok ETPCz z dnia 22 grudnia 2004 r., Merger i Cros p. Francji, skarga nr 68864/01, par. 46.

361 M. A. Nowicki, op.cit., s. 541.
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opracowania wskazano, iz odwotania te stanowig istotny element dookreslajacy zakres
przedmiotowy zakazu dyskryminacji, doprecyzowujac pojecie uslug i towarow dostepnych
publicznie poprzez wykluczenie tych oferowanych ograniczonemu krggowi osob oraz sytuacji,
w ktorych bliskos$¢ stosunkdéw z osobg je oferujacg ma wigkszy wpltyw na wybor kontrahenta
niz zwykle wzgledy ekonomiczne. W tym znaczeniu ochrona zycia prywatnego odnosi si¢ do
rozgraniczenia dziatan podejmowanych w zwigzku z prowadzong dziatalno$cig gospodarcza od

tych majacych zwigzek z zyciem prywatnym ushugodawcy jako jednostki.

W zwiazku z przytoczonym wyzej orzecznictwem ETPCz mozna by jednak
rozwazyC, czy ochrona zycia prywatnego nie odgrywa szczegdlnej roli w przypadku
ustugodawcow wykonujacych wolne zawody. Niemniej w kontekscie prawa do rownego
traktowania trudno okresli¢, w jaki sposob te dwa prawa podstawowe moglyby w przypadku
ustugodawcow w sferze ochrony ich zycia prywatnego pozostawaé w konflikcie. W prawie UE
kwestia relacji zycia prywatnego i zakazu dyskryminacji pojawiata si¢ raczej w kontekscie
zatrudnienia pomocy domowej36?. Ochrona 0s6b wykonujacych wolne zawody zwiazana moze
by¢ raczej z pojeciem domu w zwigzku ze $wiadczeniem ustug w przestrzeni prywatnej.
Odwotanie do zycia prywatnego w takim kontekscie stuzy¢ miatoby raczej ochronie przed
arbitralno$cig i ingerencja ze strony panstwa, w zwigzku np. z uprawnieniami kontrolnymi.
W sferze dostepu do dobr i1 ustug przepisy zakazujace dyskryminacyjne zdajg si¢ jednak
W zaden sposéb nie naruszac¢ tego aspektu zycia prywatnego. Oznacza to, ze prawo okreslone
w art. 7 KPP stuzy w tym wypadku wylacznie okresleniu zakresu przedmiotowego dyrektyw
2000/43 oraz 2004/113.

4. Wolno$¢ mysli, sumienia i religii
4.1. Uwagi ogolne

W art. 10 KPP gwarantuje si¢ kazdemu prawo do wolnosci mysli, sumienia
i religii obejmujace m.in. wolno$¢ uzewnetrzniania swej religii lub przekonan, indywidualnie
lub wspoélnie z innymi, publicznie lub prywatnie w ramach uprawiania kultu, nauczania
czy praktykowania. Ponadto ust. 2 przywolywanego artykutu uznaje praw do odmowy dziatania
sprzecznego z wlasnym sumieniem, ale tylko w takim zakresie, w jakim jest ono uregulowane

w ustawodawstwach krajowych poszczegdlnych panstw cztonkowskich. Zgodnie

362 Zob. np. wyrok TSUE z dnia 8 listopada 1983 r. w sprawie C-165/82, Komisja Wspdlnot Europejskich
p. Zjednoczonemu Krélestwu Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej, ECLI:EU:C:1983:311.
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Zz Wyjasnieniami prawa w nim zagwarantowane odpowiadajg tym okreslonym w art. 9 EKPC,
tj. m.in. wolno$ci zmiany wyznania lub przekonan, wolnosci uzewngtrzniania ich
indywidualnie lub wspolnie z innymi, publicznie lub prywatnie przez uprawianie kultu,
praktykowanie i czynno$ci rytualne. Szczegodlne znaczenie omawianej wolnosci dla zycia
spotecznego wyrazit ETPCz w wyroku w sprawie Moscow Branch of the Salvation Army
p. Rosji, uznajac, ze w wymiarze religijnym jest ona jednym z kluczowych elementow
tworzacych tozsamos$¢ osdb wierzacych i ksztattujacych ich koncepcje zycia, lecz zarazem
podkreslajac, iz jest ona takze cenng wartoscig dla ateistow, agnostykow, sceptykéw 1 0sob
obojetnych wzgledem zagadnien religijnych®®. Ta szczegdlna warto$é, stanowiaca jeden
z istotnych fundamentéw spoteczenstwa pluralistycznego, sprawia, ze wolno$¢ okreslona
W przytaczanych przepisach staje si¢ niezwykle wazna dla problemu konfliktow miedzy
prawami podstawowymi ustugodawcoéw a zakazem dyskryminacji, gdyz religia czy poglady
determinujg w znacznym stopniu zachowania réwniez w komercyjnych sferach zycia takich jak

wlasnie dostep do dobr i ustug.

Dla wyznaczenia zakresu tej wolno$ci kluczowe znaczenie ma zdefiniowanie
poje¢ mysli, sumienia i1 religii. Pierwsze z nich odnosi si¢ do mozliwosci posiadania
I nieskrgpowanego ksztattowania pogladow we wszystkich sferach zycia spolecznego,
natomiast drugie zawegzone jest do pogladow zwigzanych z posiadanym przez jednostke cho¢by
w pewnym zakresie spojnego systemu wartosci moralnych czy etycznych®®4. Trzecie
Z przytaczanych poje¢ ma natomiast zwiazek z pogladami o charakterze stricte religijnym,
tj. zwigzanymi z istnieniem pewnego absolutu lub istoty boskiej oraz wynikajagcymi z tego
obowigzkami religijnymi. Przekonania w rozumieniu art. 9 EKPC muszg charakteryzowac si¢
pewnym stopniem powagi, spojnoéci i istotnosci oraz byé przekonujace®®. W kwestiach
definicyjnych istotnych dla zakresu omawianej wolnosci C. McCrudden podnosi niezwykle
wazny z punktu widzenia zasady rownosci poglad, iz prawdopodobnie ETPCz nie przyznatby

ochrony na gruncie art. 9 EKPC religii rasistowskiej®®. Stanowisko to opiera on na pogladzie

363 Wyrok ETPCz z dnia 5 stycznia 2007 r., Moscow Branch of the Salvation Army p. Moskwie, skarga nr 72881/01,
par. 57.

34 1. Kaminski, komentarz do art. 10 KPP, [w:] Karta Praw Podstawowych. Komentarz, red. A. Wrébel,
Warszawa 2013, s. 329.

365 Wyrok ETPCz z dnia 18 grudnia 1996 r., Valsamis p. Grecji, skarga nr 21787/93, par. 25.

366 C. McCrudden, Religion, Human Rights, Equality and the Public Sphere, Ecclesiastical Law Journal,

vol. 13 (2011), No. 1, s. 34.
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wyrazonym w orzeczeniu Campbell i Cosans p. Wielkiej Brytanii, gdzie badajac problem
okreslonych pogladow filozoficznych, ETPCz podkreslit, iz warunkiem rzeczonej ochrony jest

zgodno$¢ czy tez niesprzeczno$¢ z godnoscig ludzka®®’

. Argumentacj¢ t¢ nalezy rozszerzy¢
takze na inne przestanki dyskryminacji, co oznaczaloby, ze poglady statuujace
czy usprawiedliwiajgce nierdwne traktowanie nie beda zastugiwaly na ochron¢ w ramach art. 9.
Nalezy jednak poczyni¢ zastrzezenie, iz stanowisko to nie wptywa w jakimkolwiek zakresie na

dopuszczalno$¢ negatywnej oceny np. homoseksualizmu przez chociazby doktryny religijne.

W omawianej wolno$ci wyrdznia si¢ dwa aspekty, tj. wewngtrzny (tzw. forum
internum) zwiazany z wewnetrzng i prywatng sferg jednostki oraz zewnetrzny (tzw. forum
externum) zwigzany ze sfera publiczng®®®. Pierwszy aspekt obejmuje m.in. wskazane
w art. 10 KPP i art. 9 EKPC wolno$¢ zmiany religii lub przekonan, drugi za$ mozliwos$¢ ich
wspotdzielenia w réznych formach w ramach wspolnot®®®, Rozréznienie w tym wzgledzie jest
o tyle istotne, ze tylko drugi z aspektéw moze podlega¢ ograniczeniom, o ktéorych wspomina
art. 9 ust. 2 EKPC stanowiacy, iz wolno$¢ uzewngtrzniania wyznania lub przekonan moze
podlega¢ jedynie takim ograniczeniom, ktére sg przewidziane przez ustawe i konieczne
W spoleczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publicznego, ochrone
porzadku publicznego, zdrowia i moralnosci lub ochrong praw i wolnosci innych os6b (ostatnia
przestanka jest szczegdlnie istotna z perspektywy przepiséw antydyskryminacyjnych). Pojawia
si¢ jednak problem, rowniez istotny z punktu widzenia analizy przeprowadzanej w niniejszej
pracy, zakwalifikowania prawa do nie bycia zmuszonym do dziatania w sposob sprzeczny
ze swoimi pogladami jako elementu albo sfery wewnetrznej albo tej zewnetrznej. Uznanie jej
za cze$¢ tzw. forum internum, jak to czyni chociazby b. przewodniczacy ETPCz N. Bratza®™®,
oznacza, iz nie moze ona podlega¢ ograniczeniom. Takie zakwalifikowanie nie budzi
watpliwosci, skoro religia czy przekonania sa jednym z najistotniejszych elementéw
okreslajacych ludzka tozsamos$¢ jako jednostki, a wigc wymaganie dziatania niezgodnego z tym

elementem naruszatoby jej wewnetrzng integralnosé. Ma to jednak dalekosigzne skutki dla

367 Wyrok ETPCz z dnia 25 lutego 1982 r., Campbell i Cosans p. Wielkiej Brytanii, skargi nr 7511/76 i 7743/76,
par. 36.

368 B, Tahzib-Lie, The European Definition of Freedom of Religion or Belief, Helsinki Monitor, vol. 9 (1998),
No. 3,s. 17.

369 Wyrok ETPCz z dnia 26 pazdziernika 2000 r., Hasan i Chaush p. Bulgarii, skarga nr 30985/96, par. 60.

370 N. Bratza, The Precious Asset: Freedom of Religion under the European Convention on Human Rights,
Ecclesiastical Law Journal, vol. 14 (2012), No. 2, s. 259.
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rozwigzywania  konfliktow miedzy prawami podstawowymi. Oznacza bowiem,
iz ustugodawca, z zastrzezeniem uwag poczynionych w niniejszym podrozdziale, nie moze by¢
w sytuacji konfliktu zmuszony do dzialania sprzecznego z wyznawang przez siebie religia

czy posiadanymi przekonaniami.

Manifestowanie swoich pogladow moze przyja¢ rézne formy, w tym przytoczone
wyzej, a wymienione w art. 10 KPP 1 art. 9 EKPC. Okreslenie danego zachowania jako
manifestacji nie bedzie co do zasady budzito watpliwosci w przypadkach, gdy moze by¢ ono
postrzegane jako nakaz wynikajacy z wyznawanej religii. Jednak wedtug orzecznictwa ETPCz
analizowana wolno$¢ ani nie chroni kazdego aktu motywowanego wzglgdami religijnymi
lub innymi przekonaniami (tzw. doktryna Arrowsmith®’?), ani nie gwarantuje bezwzglednego
prawa do zachowania si¢ w sposdb wyznaczany przez te wzgledy lub przekonania, szczeg6lnie
jesli mialoby to objawia¢ si¢ nieprzestrzeganiem usprawiedliwionych regul ogdlnych
stosowanych w neutralny sposob®’2. Za reguly tego rodzaje mozna uznaé¢ te gwarantujace
przestrzeganie zasady niedyskryminacji, gdyz stuza one ochronie praw i wolnos$ci innych
jednostek. Kwestia manifestacji, a zatem nalezaca do forum externum, moze niewatpliwie
prowadzi¢ do napig¢ ze wskazywang zasada, jesli mialaby negatywnie wptywac na korzystanie

z prawa do réwnego traktowania przez okre§lone grupy spoteczne®”.

4.2. Prawo do odmowy dzialania sprzecznego z wlasnym sumieniem w prawie UE

Jak wskazano wyzej, art. 10 ust. 2 KPP uznaje prawo odmowy dziatania
sprzecznego z wlasnym sumieniem wylacznie w zakresie uregulowanym w ustawodawstwie
krajowym panstw cztonkowskich, co oznacza, iz na gruncie przepisOw unijnych wolno$¢
sumienia nie ma charakteru absolutnego, ale doznaje ograniczen w postaci koniecznosci
istnienia wyraznej podstawy prawnej dla mozliwosci skorzystania ze sprzeciwu sumienia.
Art. 9 EKPC nie wspomina o sprzeciwie sumienia, jednak ETPCz wywiodt z niego pojecie
tzw. obdzektorow (ang. conscientious objector) w odniesieniu do 0oséb odmawiajacych odbycia
obowiazkowej stuzby wojskowej z uwagi na swoje przekonania®’*. Pojecie sprzeciwu sumienia

pojawia si¢ poza tym najczesSciej w kontekscie dostepu do pewnych ustlug medycznych

371 E. Erlings, Individual Manifestations of Religion and Belief under the ECHR, Hong Kong Journal of Legal
Studies, vol. 6 (2012), s. 57.

372 M. Nowicki, op. cit., s. 578.

373 K. Monaghan, Religious Freedom and Equal Treatment: A United Kingdom Perspective, Journal of Law
and Policy, vol. 22 (2014), No. 2, s. 696.

374 Zoh. np. wyrok ETPCz z dnia 7 lipca 2011 r., Bayatyan p. Armenii, skarga nr 23459/03.
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lub farmaceutycznych takich jak aborcja®”® czy sprzedaz $rodkéw antykoncepcyjnych®’e.
Na rozszerzenie tego zagadnienia poza kwestie sluzby wojskowej wskazuje rezolucja 1928
(2013) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy o ochronie praw czlowieka w odniesieniu
do religii i przekonan oraz ochrony wspolnot religijnych przed przemoca®’’, ktérej trzy punkty
zastluguja na szczegdlng uwage. Po pierwsze, w punkcie 9.8 wskazano, ze nalezy zapewnic
poszanowanie dla przekonan religijnych z zagwarantowaniem wiasciwej rOwnowagi miedzy
nimi a innymi prawami podstawowymi jednostek. Po drugie, w mysl punktu 9.9 nalezy
zapewni¢ dostosowanie przestrzeni publicznej do przekonan religijnych w odniesieniu do sfery
publicznej obejmujacej opieke zdrowotna, edukacje oraz stuzbe publiczng z zastrzezeniem
szacunku dla prawa innych jednostek do rownego traktowania i zagwarantowaniem dostepu
do legalnych ustug. Po trzecie wreszcie, zgodnie z punktem 9.10 powinno si¢ zapewni¢ prawo
do sprzeciwu sumienia w odniesieniu do kwestii moralnie wrazliwych takich jak stuzba
wojskowa czy stuzba zdrowia oraz edukacja, ponownie z zastrzezeniem poszanowania prawa

do réwnego traktowania i zapewnienia dostepu do legalnych ustug.

Analiza przepisow prawa UE, a w szczegdlnosci dyrektyw statuujacych zakaz
dyskryminacji w dostepie do doébr i ustug, prowadzi do uznania, ze nie dostarcza ono
szczegllne] podstawy do sprzeciwu sumienia w omawianym zakresie przedmiotowym.
Dyrektywa 2000/43 wspomina jedynie ogolnikowo w motywie 4 o koniecznoS$ci przestrzegania
praw 1 wolno$ci podstawowych w kontekscie zasady rownego traktowania, nie wspominajac
explicite 0 wolnosci okreslonej w art. 10 KPP i art. 9 EKPC. Z kolei dyrektywa 2004/113
wspomina co prawda o wolno$ci wyznania w motywie 3 preambutly, ale jedynie gdy w sposob
generalny stwierdza o konieczno$ci poszanowania innych podstawowych praw 1 wolnosci
oprocz zakazu dyskryminacji. ROwniez ona nie zawiera zatem klarownego odniesienia
do sprzeciwu sumienia. Projekt tzw. dyrektywy horyzontalnej z racji swojego zakresu
podmiotowego w szerszym zakresie porusza problematyke religijng, uznajac np. w motywie 17
preambuty, 1z zakaz dyskryminacji nie moze narusza¢ poszanowania innych podstawowych
praw 1 wolnosci, w tym wolnosci religii 1 zastrzegajac, ze dyrektywa nie naruszalaby

m.in. kwestii praw reprodukcyjnych. Z kolei w motywie 18 przewidywano zagwarantowanie

375 Zob. np. wyrok ETPCz z dnia 28 listopada 2011 r., R.R. p. Polsce, skarga nr 27617/04.

376 Zob. np. decyzja ETPCz z dnia 2 pazdziernika 2001 r. w sprawie Pichon i Sajous p. Francji, skarga nr 49853/99.
377 Safeguarding human rights in relation to religion or belief, and protecting religious communities from violence,
https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=19695&lang=en

[dostep: 17 listopada 2019 r.].
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mozliwosci przewidywania roznic opartych na religii lub $wiatopogladzie w dostepie
do instytucji edukacyjnych. Ponownie jednak nie poruszono kwestii etosu religijnego
czy sumienia jako podstawy odmowy dziatania z nimi sprzecznego. Nalezy zatem uznac,
ze problematyka sprzeciwu sumienia jako okoliczno$ci uzasadniajacej odmowe dostepu
do dobr i ustug dostepnych publicznie nie jest objeta zakresem prawa UE, ale lezy catkowicie

w gestii panstw cztonkowskich i zalezy od ich uregulowan krajowych.
4.3. Zakaz dyskryminacji jako ograniczenie prawa do manifestowania pogladow

W przypadku nieistnienia podstawy prawnej do wyrazenia sprzeciwu sumienia
W obszarze dobr 1 ustug pojawia si¢ pytanie o mozliwos¢ skorzystania z okreslonego zaréwno
w art. 9 EKPC jak i art. 10 KPP prawa do manifestowania swoich pogladoéw jako
uzasadniajgcego odmowe swiadczenia lub dostarczania towarow lub ustug, a takze o relacje
tego prawa wzgledem zakazu dyskryminacji. R. lordache stusznie zwraca uwage,
ze przywolanie religijnego etosu jako publicznej ekspresji wyznawanej religii majace wptyw
na prawa i wolnosci innych jednostek nie jest sytuacjg tozsamg z prawem do sprzeciwu
sumienia®’8. O ile bowiem w przypadku tzw. conscientious objectors przyczyna odmowy lezy
po ich stronie, otyle w przypadku powotania na etos istotna staje si¢ roOwniez cecha
ustugobiorcy stanowiaca zakazane kryterium dyskryminacji. Odpowiedz na to pytanie wymaga
zatem rozstrzygniecia kilku problemow, przede wszystkim czy odmowa taka moze by¢

postrzegana jako manifestacja swoich pogladéw na gruncie art. 10 KPP.

L. Perriello, analizujac ten problem, przywoluje poglad australijskiego sadu
najwyzszego stanu Wiktoria, ktory w orzeczeniu Christian Youth Camps Limited v. Cobaw
Community Health Service Limited bazujac na przepisach prawa krajowego, uznat, iz okreslone
zachowanie moze by¢ chronione jako manifestacja o charakterze religijnym, jesli nie ma innej
mozliwo$ci dziatania zapewniajacego zgodno$¢ postgpowania z wymogami wynikajacymi
z wyznawanej przez ushugodawce religii®’®. W przytaczanej sprawie organizacja zajmujaca sie

przeciwdziataniem samobdjstwom ws$rdd nieheteronormatywnej mtodziezy chciata

przeprowadzi¢ dwudniowy zjazd w osrodku prowadzonym przez chrzescijanska organizacje,

378 R. lordache, Matters of individual conscience or non-discriminatory access to public services and goods?
Denial of access to public goods and services under the colours of religious ethos, European equality law review,
nr 2019/1, s. 34.

379 . Periello, Discrimination Based on Sexual Orientation and Religious Freedom in European Contract Law,
Italian Law Journal, vol. 4 (2018), No. 2, s. 655.
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ktora odmowila wynajecia przestrzeni, powotujac si¢ na swojg etyke negatywnie oceniajaca
homoseksualizm. Sad uznal, ze odmowa ta nie byla uzasadniona, poniewaz nie byla ona
konieczna dla zapewnienia podnoszonej wyzej zgodnosci. Etyka przywolywana przez
uslugodawce nie wymagata bowiem odmowy §wiadczenia ustug osobom homoseksualnym,
a poza tym istnialy alternatywne sposoby zapewnienia prowadzenia dziatalnosci w zgodzie
z przekonaniami, np. poprzez ustalenie na terenie o$rodka opartych na nich regut zwigzanych
z pogladem na ludzka seksualno$¢ i wspotzycie seksualne. Zastosowanie tego ujecia
oznaczaloby zatem, ze podstawe odmowy $wiadczenia moglaby stanowi¢ wytacznie doktryna

religijna zakazujgca wchodzenia w relacje z okreslonymi osobami.

Analizujac to zagadnienie z perspektywy orzecznictwa ETPCz L. Perriello uznaje
jednak, iz poglad oparty na obligatoryjnosci okreslonego dziatania zbyt wasko traktuje ochrone
wyrazania swoich pogladéw®. Przywotuje on w tym wzgledzie orzeczenie w sprawie Eweida
p. Wielkiej Brytanii, w ktorym stwierdzono, ze zachowanie mies$ci si¢ w ramach pojecia
uzewnetrzniania swojej religii lub przekonan, jesli jest ono blisko z nimi zwigzane3!, ETPCz
zauwazyt we wskazywanym orzeczeniu, iz moze ono przybra¢ posta¢ powszechnie uznawane;j
formy kultu lub poboznosci, ale nie ogranicza si¢ wylacznie do takich aktow, a ustalenie
wystarczajaco bliskiego 1 bezposredniego ogniwa taczacego dziatanie ze stanowigcym jego
podstawe wyznaniem musi by¢ kazdorazowo okreslane przy wzigciu pod uwage wszelkich
okolicznosci danej sprawy. Ustugodawca nie ma przy tym obowiazku udowodnienia, ze dzialal,
wykonujac obowiazek nakazany przez dang religi¢, co oznacza odrzucenie na gruncie prawa
europejskiego przestanki obligatoryjnosci okreslonej w ustawodawstwie australijskim.
Niemniej przytaczane orzeczenie wskazuje na przyjecie przez ETPCz kryterium istnienia
bliskiego 1 bezposredniego zwiazku migdzy dzialaniem a religia dla uzasadnienia odmowy
okreslonych dziatan. Prowadzi to do wniosku, ze catkowicie prywatne i subiektywne
interpretacje wymagan o charakterze religijnym nie spelniajg tego kryterium, a zatem nie mogag

uzasadnia¢ odmowy §wiadczenia okreslonych ustug.

Analizujac przedstawione zagadnienie, warto przyjrze¢ si¢ blizej konkretnym
przypadkom orzeczniczym odnoszacym si¢ do dostepu do dobr i1 ustug, celem wyciaggnigcia

wnioskow og6lnych, nawet jesli wykraczajg one poza zakres podmiotowy relewantnego prawa

380 1hidem, s. 656.
381 Wyrok EPTCz z dnia 27 maja 2013 r., Eweida i inni p. Wielkiej Brytanii, skargi potaczone nr 48420/10,
59842/10, 51671/10 i 36516/10, par. 82.
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UE (cz¢s¢ przypadkow omowiono juz w rozdziale Il niniejszej pracy). Nalezy zwroci¢ zatem
uwagg, ze ETPCz rozpatrywal posrednio t¢ kwesti¢ w przywotywanym juz orzeczeniu Eweida
i inni p. Wielkiej Brytanii w dwoch z czterech potaczonych skarg. Pierwsza z nich odnosita si¢
do wustug publicznych 1 dotyczyla urzedniczki, ktéra odmowila rejestracji zwigzkow
partnerskich osob tej samej pici, powolujac si¢ na swojg religie chrzescijanska 1 wynikajacy
Z niej poglad, iz matzenstwo jest zwigzkiem kobiety 1 mezczyzny, za§ zwigzki osob tej same;j

plci sprzeciwiajg sic prawom boskim382

. Druga ze skarg zostata wniesiona przez zatrudnionego
W prywatnym osrodku $wiadczacym ustugi w zakresie terapii seksuologicznej oraz terapii par
doradcy, ktory odmawiat ich $wiadczenia osobom homoseksualnym z uwagi na swoje
przekonania religijne wedle ktorych zachowania homoseksualne zgodnie z nauczaniem
biblijnym stanowig grzech, wobec czego nie powinien on wykonywac jakichkolwiek
obowigzkow zawodowych mogacych sugerowaé wyrazenie aprobaty dla takich zachowan®®,
W obu wypadkach istnialy wewngtrzne procedury zobowigzujace osoby zatrudnione
do przestrzegania zasady roéwnego traktowania, skutkujgcego koniecznos$cig §wiadczenia ustug
bez wzgledu na m.in. orientacje seksualna, ktorych skarzacy nie zobowigzali si¢ bezwzglgdnie
przestrzega¢. W zwiazku z istnieniem tych regut zarzucili swoim pracodawcom naruszenie

zakazu dyskryminacji ze wzgledu na religie, podnoszac, iz odmowy stanowity manifestacje ich

pogladow religijnych.

Jakkolwiek omawiane skargi odnosily si¢ do kwestii zatrudnienia, mozna
W przywolanym orzeczeniu odnalez¢ takze argumentacje istotng dla wlasciwego okreslenia
relacji migdzy wolnoscig religijng a zakazem dyskryminacji w dostepie do dobr 1 ustug. ETPCz
musial bowiem rozstrzygna¢, czy faktycznie odmowa §wiadczenia ustugi stanowi manifestacje
pogladéw podlegajaca ochronie na podstawie art. 9 EKPC. Zauwazyt on, Ze manifestacja nie
beda dzialania czy zaniechania niewyrazajace pogladéw w sposdb bezposredni albo luzno
zwigzanyCh z zasadami postgpowania wynikajacymi z wiary, gdyz muszg one pozostawaé
w bliskich relacjach z wyznawang religia®®*. W odniesieniu do pierwszej skarzacej ETPCz
uznal, ze coprawda odmowa byla bezposrednio motywowana wyznaniem i dzialanie
pracodawcy oddziatywato w zwigzku z tym na wyznawang przez nig religi¢, ale decyzja
0 niestosowaniu wzgledem niej wyjatku byla uzasadniona, gdyz cel tego dziatania byt zgodny

z prawem (zapewnienie przestrzegania zasady rownego traktowania), a samo dzialanie

382 |bidem, par. 23.
383 |bidem, par. 31.
384 |bidem, par. 82.
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nie wykraczalo poza margines uznania przyznawany stronom EKPC. Réwniez w przypadku
drugiego skarzacego uznano bezposredni zwigzek odmowy z checig dziatania w zgodzie
Z wyznawang religia, stwierdzajac jednoczesnie, ze i w tym wypadku dzialanie pracodawcy
zmierzato do zapewnienie implementacji wewngtrznych regulacji majgcych na celu
zapewnienie przestrzegania zasady niedyskryminacji, a margines uznania nie zostat

przekroczony.

W omawianych przypadkach warto si¢gng¢ takze do argumentacji zastosowanej
przez sady krajowe. W wypadku urzedniczki odmawiajacej rejestracji zwigzkow partnerskich
0sob tej samej ptci England and Wales Court of Appeal podniost, iz wolnos¢ gwarantowana
przez art. 9 EKPC ani nie przyznaje prawa do manifestowania przekonan religijnych w kazdym
czasie i kazdym miejscu wedle wyboru osoby je posiadajacej*®® ani nie gwarantuje w kazdym
przypadku prawa do zachowania si¢ w sferze publicznej w sposdb podyktowany czyimis
przekonaniami®®. Sad nie stwierdzit rowniez istnienia podstawy prawnej do przyznania
urzedniczce prawa do odmowy §wiadczenia ustug publicznych z uwagi na jej przekonania,
a tylko taka podstawa prawna uzasadniataby zastosowanie wyjatku od przepiséw o rownym
traktowaniu®®’. Tozsama argumentacje sad krajowy zastosowal rowniez w przypadku
skarzacego terapeuty, uznajac podobienstwo obu standéw faktycznych3® Podobnie
w przypadku hotelarzy odmawiajacych parze jednoptciowej wynajecia pokoju England and
Wales Court of Appeal uznal, Zze nakazanie przestrzegania zasady rownego traktowania
ustugodawcom wyrazajacym swoje przekonania co do homoseksualno$ci w formie okreslone;
polityki prowadzenia dziatalnosci hotelarskiej nie oznacza ograniczenia ich podstawowego
prawa do manifestowania tych przekonan. Moga bowiem to czyni¢ w rdzny inny sposob,
np. poprzez udostgpnianie przestrzeni hotelowej organizacjom religijnym czy symbolike
umieszczong w tej przestrzeni, ale rowniez poza sfera zawodowa i komercyjna®®®. Uwage
zwraca fakt, ze sady w istocie nie rozwazaly, czy odmowa $wiadczenia ustug stanowi
manifestacje pogladow religijnych, mimo ze zarowno art. 9 EKPC jak i art. 10 KPP zawieraja
zamknigty katalog form manifestacji, tj. uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie

i uczestniczenie w obrzedach. Prezentowane stanowiska sktaniajg do uznania, Zze pojecie

385 Wyrok z dnia 15 grudnia 2009 r., Ladele v. London Borough of Islington, [2009] EWCA Civ 1357, par. 54.
386 |bidem, par. 57.

387 |bidem, par. 73.

388 Wyrok z dnia 29 kwietnia 2010 r., McFarlane v. Relate Avon Ltd, [2010] EWCA Civ 880.

389 Wyrok z dnia 10 lutego 2012 r., Bull & Bull v. Hall & Preddy, [2012] EWCA Civ 83, par. 50.
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manifestacji nalezy wyklada¢ szeroko. W takim ujgciu pragnienie dzialania w zgodzie
Z nakazami czy normami wynikajacymi z przekonan, nie tylko religijnych ale réwniez tych
moralnych, np. poprzez odmowe $wiadczenia ushug sprzecznych z nimi nalezy uzna¢ za forme

praktykowania.

W omawianym kontek$cie niezwykle interesujace jest rowniez zdanie odrgbne
do orzeczenia Eweida i inni p. Wielkiej Brytanii ztozone przez sedziéw Vucinica i De Gaetano,
w ktorym nie zgodzili si¢ z uznaniem brak naruszenia art. 9 w stosunku do urzedniczki
odmawiajacej rejestracji zwigzkow partnerskich osob tej samej ptci. Swoje zdanie odrgbne
wywodzg z zalozenia, ze przypadek ten nie tyle dotyczy wolnosci religijnej co wolnosci
sumienia przejawiajacej si¢ w zakazie zmuszenia jednostki do dziatania wbrew jej sumieniu.
Jak zauwazaja, jakkolwiek obie wolnosci ujete zostaly w tresci art. 9, jedynie pierwsza z nich
objeta jest jego ust. 2 stanowigcym o mozliwo$ci ograniczania wolno$ci uzewngtrzniania
z uwagi na m.in. konieczno$¢ ochrony praw i wolno$ci innych oséb. Sumienie definiujg oni
przy tym jako warto§ciowanie danych dzialah w kategoriach dobra i zla, ktore to
warto§ciowanie moze, ale nie musi by¢ motywowane przekonaniami religijnymi. Wzigwszy te
dwie okolicznos$ci pod uwagg, doszli do wniosku, iz w wypadku rzeczywistych i powaznych
przypadkdw sprzeciwéw sumienia rodzi si¢ po stronie panstwa zardwno pozytywny obowigzek
respektowania wolno$ci sumienia poprzez ochrong praw osob zglaszajacych sprzeciw,
jak i negatywny polegajacy na powstrzymaniu si¢ od dziatan zmierzajacych do pokrzywdzenia
tych oséb wylacznie z powodu rzeczonego sprzeciwu. W tym konkretnym przypadku zatem,
wzigwszy pod uwage fakt, iz przekonania urzedniczki nie mialy wplywu na tresé
wykonywanych przez nig obowigzkéw a jedynie naich zakres, a takze fakt powstania
koniecznosci rejestracji zwiazkow osob tej samej plci po dacie jej zatrudnienia we wlasciwym
urzedzie, nalezato zdaniem s¢dziow zglaszajacych zdanie odrebne przyznac jej ochrong jako

osobie skutecznie powotujgcej si¢ na wolnos¢ sumienia.

Abstrahujac od okolicznosci faktycznych omawianego przypadku, nalezy
przy analizie wskazanego stanowiska zwrdci¢ uwage na pominigcie przez jej autorow faktu,
1z W kontekscie art. 9 ust. 2 EKPC pojawia si¢ rowniez kwestia dopuszczalno$ci ograniczenia
wolnos$ci uzewnetrzniania przekonan przez jednostke celem ochrony praw 1 wolnos$ci innych
osob. Wyktadnia jezykowa rzeczonego przepisu sklania do uznania, Ze pojecie przekonan
(ang. beliefs) ma inng tre$¢ niz okreslone w art. 9 ust. 1 pojecia mysli (ang. thought), sumienia
(ang. consience) i wyznania (ang. religion), ktore zdefiniowano na wstepie ponizszego

podrozdziatu. Okreslajac ich zakres, wskazano na element aczacy je wszystkie, tj. wiasnie
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poglady, czy to na rozne sfery zycia spotecznego (wolnos¢ mysli), te zwigzane z moralnymi
kategoriami dobra i zta (wolno$¢ sumienia), czy tez wreszcie te motywowane wzgledami religii
(wolnos¢ religii). Poglady mogg mie¢ zatem zaréwno umocowanie religijne jak i moralne
czy swieckie. Z tego wzgledu postuzenie si¢ w art. 9 ust. 2 terminem przekonania oznacza,
1Z moga one by¢ ograniczenie bez wzgledu na ich pochodzenie, a zatem réwniez w sytuacji
zwigzane] z wolnoscig sumienia. Problem w omawianym przypadku dotyczyl zatem

nie dopuszczalnosci ograniczenia, ale badania go pod katem proporcjonalnosci.

Odnoszac powyzsze rozwazania bezposrednio do prawa UE, nalezy zauwazy¢,
7ze TSUE w dos$¢ ograniczonym zakresie wypowiadal si¢ dotychczas w kwestii wolnosci
religijnej. W odniesieniu do problematyki manifestowania przekonan warto jednak zwrdcic
uwage na wyrok w sprawie Achbita i inni p. G4s Secure Solutions NV, jakkolwiek dotyczyt on
relacji pomiedzy pracownikiem a pracodawca, ktoéry w ramach realizacji polityki neutralnosci
nie zezwalal na noszenie przez osoby zatrudnione widocznych symboli wskazujacych
na przekonania polityczne, §wiatopogladowe czy tez religijne. Po pierwsze, w kontekscie
art. 10 KPP TSUE potwierdzit, Ze pojecie religii w nim zawarte ,,nalezy interpretowac jako
obejmujace zaréwno forum internum, czyli prawo do posiadania przekonan, jak i forum
externum, czyli prawo do publicznego uzewnetrzniania wyznawanej wiary religijnej”3%.
Po drugie, uznal, odwotujgc si¢ do zasady proporcjonalnosci, iz wolno$¢ manifestowania
pogladéw moze podlega¢ ograniczeniom, o ile zmierzaja one do realizacji prawnie
uzasadnionego celu (w tym wypadku realizacji polityki neutralnosci politycznej,
swiatopogladowej lub religijnej w relacjach z klientami z sektora zaréwno publicznego
jak i prywatnego®®t), a srodki podete w tym celu s adekwatne (w tym wypadku zakaz noszenia
widocznych symboli, o ile polityka neutralnosci jest faktycznie realizowana w sposob spojny

i systematyczny3%?).

Z racji na ograniczony zakres podmiotowy TSUE nie miat dotychczas okazji
wypowiedzie¢ si¢ co do odmowy S$wiadczenia lub dostarczania uslug lub towaréow
Z powotaniem si¢ na przekonania ustugodawcy. R. Iordache zwraca jednak uwage, ze w tym
zakresie mozna by dostrzec pewng analogi¢ do przepisow dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia

27 listopada 2000 r. ustanawiajgcej ogolne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie

390 Wyrok z dnia 14 marca 2017 r. w sprawie C-157/15, S. Achbita, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding p. G4S Secure Solutions NV, ECLI:EU:C:2017:203, pkt 28.

391 |bidem, pkt 37.

392 |bidem, pkt 40.
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zatrudnienia i pracy>®

, odwolujacej si¢ do pojecia etyki opierajacej si¢ na religii lub
przekonaniach przy okreslaniu wyjatku od zasady réwnego traktowania w postaci szczeg6lnych
wymogow zawodowych3%. Jak podnosi R. Iordache, wynikajace z dyrektywy pojecie etosu
religijnego w orzecznictwie TSUE powigzano $cisle jako wyjatek z zasadg proporcjonalnosci.
W orzeczeniu w sprawie Egenberger podniost on, ze wymoég zawodowy musi by¢ , konieczny
i obiektywnie podyktowany w $wietle etyki danego kosciola lub danej organizacji badz
charakteru i warunkow wykonywania danej dziatalnos$ci zawodowej”, a takze nieobejmujacy
,wzgledow niezwigzanych z ta etyka”®®. Natomiast w orzeczeniu w sprawie IR p. JQ
potwierdzit, ze nalezy w tym wypadku uwzglednia¢ kontekst i1 rodzaj prowadzonej
dziatalnosci®®, a takze uznal, iz zaktadane ryzyko naruszenia etyki musi by¢ prawdopodobne
i powazne®®’, by moc powotaé sie na etos przy odmowie zatrudnienia. Na bazie tych
wypowiedzi R. lordache przypuszcza, jak si¢ zdaje stusznie, iz w wypadku powotania si¢
na wolnos¢ przekonan jako okoliczno$ci uzasadniajacej odmowy §wiadczenia lub dostarczania
towarow lub ustug, TSUE zastosowatby podobne rygorystyczne kryteria®%® zwigzane chociazby

z obiektywnym wynikaniem rzeczonej odmowy z przekonan uslugodawcy, waga zagrozenia

dla jego etosu czy z charakterem ustugi.

Konieczno$¢ zapewnienia wlasciwego balansu pomiedzy wolnoscig mysli,
sumienia i religii a prawem do rownego traktowania prowadzi poza tym do powstania problemu
zwigzanego z badaniem zasadno$ci tych przekonan. Punkt wyjscia do rozwazan w tym zakresie
stanowi poglad ETPCz, wedle ktorego wtadze panstwowe nie moga co do zasady dokonywacé
oceny ani zasadno$ci przekonan religijnych ani sposobu ich wyrazania, o ile nie zachodza
pewne szczegolne okolicznosci®®®. Pytanie zaktualizowato sie w przypadku omawianego juz
w drugim rozdziale niniejszego opracowania wyroku polskiego Sadu Najwyzszego z dnia
14 czerwca 2018 r. o sygnaturze akt II KK 333/17 dotyczacego odmowy wydrukowania
materialow  promocyjnych dla organizacji reprezentujace] interesy 0sOb

nieheteronormatywnych z uwagi na przekonania religijne ustlugodawcy. Analizujac jego

393 0J L 303, 2.12.2000, p. 16-22.

394 R. lordache, op. cit., s. 38.

3% Wyrok TSUE z dnia 17 kwietnia 2018 r. w sprawie C-414/16, V. Egenberger p. Evangelisches Werk
fiir Diakonie und Entwicklung eV, ECLI:EU:C:2018:257, pkt 69.

3% Wyrok TSUE z dnia 11 wrzeénia 2018 r. w sprawie C-68/17, IR p. JQ, ECLI:EU:C:2018:696, pkt 50.

397 |bidem, pkt 53.

3% R. lordache, op. cit., s. 38.

399 1. Kaminski, op. cit., s. 332.
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zastrzezenia, sad siegnat do Katechizmu Kos$ciota Katolickiego nakazujgcego traktowanie osob
homoseksualnych z szacunkiem i bez oznak niestusznej dyskryminacji. Celem odwotania si¢
do dokumentu stanowigcego oficjalng wyktadni¢ doktryny wiary i moralnosci katolickiej byto
w tym przypadku zestawienie z nimi pogladow ustugodawcy. Jak wskazano przy definiowaniu
zakresu art. 9 EKPC oraz art. 10 KPP, sam dyskryminacyjny poglad nieumocowany w szerszej
strukturze religijnej, moralnej czy spotecznej nie zastuguje na ochron¢ na podstawie
omawianych przepisow. W takim konteks$cie zrozumiale jest zestawienie subiektywnych
odczu¢ ustugodawcy z oficjalnym nauczaniem wspodlnoty, jesli powotuje si¢ on na zasady jej
wiary, wywodzac z nich swdj sprzeciw. Poki przekonania spetniajg okreslone wyzej kryteria
wynikajace z orzecznictwa ETPCz isa w zwigzku z tym przekonaniami podlegajacymi
ochronie na podstawie art. 9 EKPC oraz art. 10 KPP nie mogg podlega¢ weryfikacji ich
prawdziwosci czy zasadnos$ci. Kwestie ich wptywu na mozliwo$¢ odmowy dostepu do dobr czy
ushlug wyznaczaja bowiem inne, wczesniej juz omowione, kryteria. Niemniej nalezy podzieli¢
stanowisko polskiego Sadu Najwyzszego o mozliwosci siggniecia w przypadku przekonan
religijnych do oficjalnej wyktadni zasad wiary w przypadkach takich, jak ten sygnalizowany,
gdy celem jest ustalenie ich zakresu. Taka analiza sluzy réwniez ochronie ustugodawcy,
jako ze moze okazaé si¢ istotna przy okreSleniu, czy nieprzyznanie ochrony jego odmowie
bedzie stanowilo zmuszenie do dziatania w sposob sprzeczny z pogladami, a zatem naruszenie

$cisle chronionej sfery forum internum.

W omawianym kontek$cie warto tez zauwazy¢, ze A. Gray odnotowuje rOwniez
poglad, zgodnie z ktorym rozgraniczenie pomigdzy posiadanymi przekonaniami a dziataniami
nimi motywowanymi, a zatem manifestacja, jest sztuczng konstrukcja, skoro dzialania te sa
wynikiem przekonan®®. Stanowisko to, jak podnosi, wywodzi si¢ z uznania znaczenia
przekonan, w szczego6lnosci tych religijnych, dla tozsamosci jednostki i jej funkcjonowania
W zyciu spolecznym. Jego przyjecie oznaczatloby w zasadzie uznanie, ze nie jest mozliwe
jakiekolwiek ograniczenie manifestacji pogladéw, co czyni to stanowisko irrelewantnym dla
rozwazan poczynionych w niniejszym podrozdziale. Jak bowiem stwierdzono powyzej,
art. 9 EKPC wprost przewiduje mozliwo$¢ ograniczania elementow omawianej wolnosci

nalezacych do sfery forum externum, a posrednio takze art. 52 ust. 1 ustanawiajgcy ogodlne

40 A Gray, The Reconciliation of Freedom of Religion with Anti-Discrimination Rights, Monash University Law
Review, vol. 42 (2016), No 1, s. 104.
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kryteria ustanawiania ograniczen w Kkorzystaniu z praw i wolno$ci podstawowych,

gdy uzasadnia to potrzeba ochrony praw i wolnos$ci innych jednostek.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze w okreslonych wypadkach
przekonania, w szczego6lnosci religijne, moga zgodnie z prawem UE stanowi¢ uzasadnienie
odmowy $wiadczenia ustug lub dostarczania towaréw. Po pierwsze, ochronie podlega¢ beda
wylacznie przekonania charakteryzujgce si¢ pewnym stopniem powagi, spojnosci i istotnosci,
ktore zarazem musza by¢ przekonujace oraz nie mogg by¢ sprzeczne z pojeciem godnosci
ludzkiej, a zatem nie mogg same w sobie statuowac nierownego traktowania innych jednostek.
Po drugie, odmowa taka bedzie stanowita uzewnetrznienie religii lub przekonan, jesli bedzie
znimi blisko zwigzana, co wyklucza calkowicie prywatne i subiektywne interpretacje
wymagan o charakterze np. religijnym. Nalezy przy tym poczyni¢ zastrzezenie,
ze ani art. 10 KPP ani art. 9 EKPC nie gwarantujg ani prawa do uzewngtrznienia przekonan
W kazdym miejscu i czasie ani do zachowania si¢ w sposob podyktowany tymi przekonaniami
w sferze publicznej. Po trzecie, granicg przyznania ochrony wyznacza zakaz zmuszenia
jednostki do dzialania w sposdb sprzeczny z jej przekonaniami, przy czym korzystanie z praw
i wolnosci nie moze powodowaé zniwelowania praw 1 wolnosci innych jednostek
(art. 17 EKPC). Po czwarte, uzewngtrznianie przekonan w sferze komercyjnej moze podlegac
wigkszym ograniczeniom, szczeg6lnie jesli istnieja inne metody manifestowania swoich
przekonan lub jesli jest to mozliwe w innych sferach Zzycia. Po piate, organy stosujace prawo
w sytuacji konfliktu migdzy prawem wynikajacym z art. 10 KPP a prawem do réwnego
traktowania nie moga co do zasady dokonywa¢ oceny zasadno$ci czy sposoby wyrazania
przekonan, przy czym wskazane moze okazac si¢ siggnigcie do oficjalnej wyktadni np. zasad
wiary dla ustalenia ich rzeczywistego zakresu i odroznienia od subiektywnych interpretacji

ustugodawcy niekoniecznie zastugujacych na przyznanie ochrony.
5. Wolnosé¢ wypowiedzi
5.1. Zakres przedmiotowy art. 11 KPP

Zgodnie z art. 11 KPP kazdy ma prawo do wolnosci wypowiedzi obejmujace
wolno$¢ posiadania pogladow, a takze otrzymywania oraz przekazywania informacji i idei
bez ingerencji wladz publicznych, réwniez bez wzglgdu na granice panstwowe. Zgodnie
Z Wyjasnieniami prawa w nim zagwarantowane odpowiadaja tym okreslonym w art. 10 EKPC,
w zwigzku z czym uzasadnione jest siegniecie do orzecznictwa ETPCz celem ogolnego

okreslenia zakresu omawianego prawa i jego zwiazku z zasadg niedyskryminacji. Orzecznictwo
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pozwala na przyjecie, ze omawiana wolno$¢ obejmuje wszelkie rodzaje wypowiedzi stuzacych
wyrazeniu opinii, idei lub informacji, takie jak wypowiedzi natury politycznej, artystyczne
Czy o charakterze handlowym, niezaleznie od ich tresci oraz wybranego sposobu
komunikowania si¢ (obejmuje to réowniez okre$lone dzialania takie jak protest)*o.
W orzeczeniu Handyside p. Wielkiej Brytanii TSUE stwierdzit, ze omawiana wolno$¢ stanowi
podstawe spoteczenstwa demokratycznego, w zwigzku z czym obejmuje ona nawet
wypowiedzi obrazliwe czy szokujace®??. Niektore pozostaja jednak poza zakresem ochrony,
m.in. te o charakterze rasistowskim?®®® co pozwala na przyjecie ogdlnego wniosku,
ze wypowiedzi o charakterze dyskryminujacym jako szerzace nietolerancje nie bedg podlegaty
ochronie. Jak bowiem zauwazyt ETPCz w orzeczeniu Giindiiz p. Turcji, tolerancja i szacunek
dla réwnej godnosci wszystkich ludzi jest podstawa demokratycznego i pluralistycznego
spoteczenstwa, za$§ wypowiedzi noszace znamiona mowy nienawisci, obrazajagce okreslone
jednostki lub grupy, nie podlegaja ochronie na podstawie art. 10 EKPC*®*. Podstawg tego
stanowiska jest art. 17 EKPC, zgodnie z ktorym z praw gwarantowanych nie mozna czynié
uzytku zmierzajacego do zniweczenia innych praw i wolnosci albo ich ograniczenia w stopniu
wigkszym niz przewidziany przez Konwencj¢. W decyzji w sprawie Norwood p. Wielkiej
Brytanii ETPCz podkreslit, ze nienawistna mowa, w tym wypadku taczaca w sposob generalny
osoby wyznajace islam z terroryzmem, jest niezgodna z warto$ciami proklamowanymi przez
EKPC, takimi jak tolerancja i niedyskryminacja?®®. Korzystanie ze swobody wypowiedzi moze

byé zatem ograniczone, gdy prowadzi ono do naruszenia godnosci cztowieka®®®,

Powyzsze prowadzi do wniosku, i1z wolnos¢ wypowiedzi 1 zasada
niedyskryminacji mogg pozostawaé w sytuacji konfliktu*®’, tj. korzystanie przez jednostke z tej
pierwszej, moze narusza¢ prawo do réwnego traktowania innych jednostek. W konteks$cie
przedmiotu niniejszej rozprawy konieczne jest dookreslenie tego konfliktu poprzez odrdznienie

dwoch zblizonych pojec, jakimi sg mowa nienawisci 1 mowa dyskryminujgca. Pierwsza z nich

401 M. A. Nowicki, komentarz do art. 10, op. cit., s. 587.

402 \Wyrok ETPCz z dnia 7 grudnia 1976 r., Handyside p. Wielkiej Brytanii, skarga nr 5493/72, par. 49.

403 A, Sharland, Focus on Article 10 of the ECHR, Judicial Review, vol. 14 (2009), no. 1, s. 67.

404 Wyrok ETPCz z dnia 4 grudnia 2003 r., Giindiiz p. Turcji, skarga nr 35071/97, par. 40-41.

405 Decyzja ETPCz z dnia 16 listopada 2004 r., Norwood p. Wielkiej Brytanii, skarga nr 23131/03.

408 £, Kubler, How Much Freedom for Racist Speech: Transnational Aspects of a Conflict of Human Rights, Hofstra
Law Review, vol. 27 (1998), no. 2, s. 366.

407 J. Moses, Hate Speech: Competing Rights to Freedom of Expression, Auckland University Law Review,
vol. 8 (1996), no. 1, s. 185.
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mozna okresli¢ jako mowe zniewazajgcy, uwtaczajaca czy szykanujacg jednostki lub grupy
z uwagi naich cechy tozsamosciowe takie jak pochodzenie rasowe lub etniczne czy pleé?®.
Rada Europy zdefiniowala ja jako mowe obejmujaca wszystkie formy wypowiedzi szerzace,
inspirujace, propagujace lub usprawiedliwiajgce nienawis¢ rasowa, ksenofobie, antysemityzm
lub inne formy nienawiSci oparte na nietolerancji, takie jak nietolerancja wyrazona w formie

1409

dyskryminacji*”. Dla ustalenia, czy okreslona wypowiedz stanowi mow¢ nienawisci, ETPCz
bada okoliczno$ci takie jak jej cel, tres¢ (w tym charakter uzywanego jezyka mogacego
nawotywac¢ do nienawisci lub przemocy), jej potencjalny skutek (zalezny np. od audytorium
lub publikatora), spoteczna rola i pozycja osoby wypowiadajgcej si¢ oraz charakterystyka osob,
ktorych wypowiedz ta dotyczy*!?, a takze kontekst*!! (zard6wno w szerokim ujeciu jako kontekst
historyczny i spoteczny, jak i ten sytuacyjny). Kluczowym elementem definicyjnym

omawianego poj¢cia jest zatem nienawi$¢ przybierajaca form¢ przemocy stownej, fizycznej

czy symbolicznej albo zachecania do takich dziatah.

Komponent ten odréoznia mowg nienawiSci od mowy dyskryminujace;j,
ktora nie musi opiera¢ si¢ na nienawisci, gdyz w tym wypadku motywacja sprawcy nie ma
az tak istotnego znaczenia definicyjnego. Dla okreslenia istoty tego pojecia znaczenie ma
bowiem skutek korzystania ze swobody okreslonej w art. 11 KPP — w wypadku mowy
dyskryminacyjnej wypowiedz, ktory niekoniecznie nawoluje do nienawisci, stanowi przejaw
nierownego traktowania w zwigzku z niekorzystnym uksztattowaniem przez nig sytuacji
okreslonych o0sob ze wzgledu na ich okreslong ceche osobowa w pordwnaniu z innymi osobami
nieposiadajagcymi tej cechy. W takim wypadku wypowiedz nie bedzie korzystala z ochrony
W ramach swobody wypowiedzi, skoro bedzie stanowila naruszenie przepisoOw o rownym
traktowaniu. Przy badaniu, czy dany przypadek stanowi przyklad takiej mowy nalezy zatem
przede wszystkim stosowaé kryteria omowione szczegétowo w rozdziale pierwszym

niniejszego opracowania, przy czym nie mozna poming¢ rowniez niektorych okolicznosci

408 O, Bakircioglu, Freedom of Expression and Hate Speech, Tulsa Journal of Comparative and International Law,
vol. 16 (2008), no. 1, s. 4.

499 Appendix to Recommendation No. R (97) 20 of the Committee of Ministers to member States on “Hate
Speech”, https://rm.coe.int/ CoOERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTM Content?documentld=090000
1680505d5b [dostep: 2 wrzesnia 2019].

410 E. Howard, Freedom of Speech versus Freedom of Religion? The Case of Dutch Politician Geert Wilders,
Human Rights Law Review, vol. 17 (2017), Issue 2, s. 325.

411 M. Oetheimer, Protecting Freedom of Expression: The Challenge of Hate Speech in the European Court

of Human Rights Case Law, Cardozzo Journal of International and Comparative Law, vol. 17 (2009), no. 3, s. 439.
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istotnych w przypadku mowy nienawisci, przede wszystkim tresci 1 kontekstu wypowiedzi.
Okolicznosci takie jak spoteczna rola i pozycja osoby wypowiadajacej si¢ czy uzyty publikator
lub towarzyszace wypowiedzi audytorium nalezy z kolei traktowac jako przestanki istotne przy

ustalaniu odstraszajgcej sankcji za naruszenie zakazu dyskryminacji.

Sygnalizowany konflikt pomigdzy swoboda wypowiedzi a zakazem
dyskryminacji ma znaczenie dla problematyki konfliktow migdzy prawami podstawowymi
uslugodawcow 1 ustugobiorcéw. Zgodnie z trescig art. 11 KPP prawo do swobodnego
wypowiadania si¢ przystuguje bowiem kazdemu, a wiec réwniez ustugodawcy, ktory moze
zajmowac stanowisko we wszelkich sprawach dotyczacych zycia spotecznego, politycznego
czy ekonomicznego, czyli rowniez w sprawach zwigzanych z réwnym traktowaniem
czy sytuacja grup mniejszosciowych. Przyjecie uzasadnionej w drugim rozdziale rozprawy tezy
0 skutku bezposrednim praw podstawowych w stosunkach miedzy podmiotami prywatnymi
oznacza, ze ustugodawca moze korzysta¢ ze swobody wypowiedzi réwniez w relacjach
Z ustugobiorcami, ktérych prawo do réwnego traktowania moze z kolei zosta¢ naruszone
w przypadku, gdy wypowiedz bedzie nosita znamiona mowy dyskryminujacej. Przedmiotem
dalszych rozwazan bedzie ten wlasnie rodzaj mowy, nie za§ mowa nienawisci, gdyz nie musi

ona skutkowa¢ nierownym traktowaniem w rozumieniu dyrektyw 2000/43 i 2004/113.
5.2. Zakaz dyskryminacji jako ograniczenie wolnosci wypowiedzi w prawie UE

Na sygnalizowany problem mowy dyskryminujacej z perspektywy prawa UE
nalezy spojrzeé¢ przez pryzmat wyroku TSUE w sprawie Feryn*'?, ktéry choé¢ odnosi sie
do zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu, jest niezwykle istotny dla okre§lenia zakresu
wolnosci wypowiedzi takze w kontekscie dostepu do dobr i ustug. Problem w omawianym
orzeczeniu dotyczyl publicznego os$wiadczenia kierownika przedsigbiorstwa ustugowego
0 niezatrudnianiu przez nie cudzoziemcow w zwigzku z ,,niechgcig klientow do udostepniania
im mieszkan na czas wykonywania prac”*'3, Pojawito si¢ w zwigzku z tym pytanie, czy taka
wypowiedz stanowila naruszenie zasady rownego traktowania ze wzgledu na pochodzenie
rasowe lub etniczne, chociaz nie istnialty dowody pozwalajace przypuszczaé, ze ktokolwiek
W zwigzku z nig stracil mozliwo$¢ zatrudnienia. Uznajac, ze wskazywane publiczne

o$wiadczenie stanowito przejaw dyskryminacji bezposredniej, TSUE zastosowat argumentacje

412 Wyrok TSUE z dnia 10 lipca 2008 r. w prawie C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding p. Firma Feryn NV, ECLI:EU:C:2008:397.
413 |bidem, pkt 15.
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z zastosowaniem wyktadni celowoSciowej. Wskazat bowiem, iz celem dyrektywy 2000/43 jest
wspieranie spotecznej integracji na rynku pracy, a zawezanie zakresu jej zastosowania
do konkretnych przypadkow oséb biorgcych udzial w procesie rekrutacyjnym utrudniatoby
osiggniecie tego celu. Tymczasem o§wiadczenia podobnej tresci moga faktycznie utrudniad
dostep do rynku pracy, zniech¢cajac potencjalnych pracownikéw do aplikowania o prace
Z uwagi na stosowanie kryteriow dyskryminacyjnych*4. TSUE uznat zatem, Ze przytaczana
wypowiedz stanowita sama w sobie akt nierownego traktowania, a wigc jako przyktad mowy

dyskryminujgcej nie mogta zosta¢ objeta ochrong na podstawie art. 11 KPP.

Przektadajac przytaczane orzeczenie na sfer¢ dostgpu do dobr i ustug, réwniez
nalezy siegna¢ do celéw przyswiecajacych dyrektywom antydyskryminacyjnym. Zgodnie
Z motywem 12 preambuty dyrektywy 2000/43 ,,w celu zapewnienia rozwoju demokratycznych
1 tolerancyjnych spoleczenstw, umozliwiajacych uczestnictwo wszystkich osob, bez wzgledu
na pochodzenie rasowe lub etniczne, szczegdlna akcja dotyczaca dyskryminacji ze wzgledu
na pochodzenie rasowe lub etniczne musi wykraczaé poza dzialalno$¢ zarobkowa
oraz niezarobkowg i powinna obejmowac takie dziedziny jak (...) opieka spoleczna wiacznie
Z(...) dostgpem do dobr i ustug oraz ich dostarczaniem”. Z kolei w motywie 9 preambuty
dyrektywy 2004/113 wskazano, ze ,,dyskryminacja ze wzglgdu na pte¢ (...) moze by¢ réwniez
szkodliwa, stanowi¢ przeszkod¢ dla pelnej i skutecznej integracji mezczyzn i kobiet w zyciu
gospodarczym 1 spotecznym”, za§ w motywie 10, iz ,problemy te uwidaczniajg si¢
w szczegblnosci w zakresie dostepu do towarow i uslug”, a zatem ,,powinno si¢ zapobiegac
I znosi¢ dyskryminacj¢ ze wzglgdu na pte¢ w tym zakresie”. Przytaczane fragmenty, wskazujac
jasno na cele dyrektyw 2000/43 1 2004/113, uzasadniajg zastosowanie w ich przypadku
argumentacji tozsamej do zaprezentowanej w uzasadnieniu do orzeczenia Feryn. Publiczne
o$wiadczenie ustugodawcy o nie§wiadczeniu ustug lub $wiadczeniu tych gorszej jakosci
stanowitoby zatem przejaw dyskryminacji bezposredniej, gdyz mogloby stanowi¢ dla czgsci

uslugobiorcoéw przeszkode w pelnym uczestnictwie w zyciu gospodarczym.

O ile zatem nie ma watpliwosci, iz konflikt pomiedzy swoboda wypowiedzi
a prawem do rownego traktowanie ma w istocie charakter pozorny w przypadku deklaracji
przybierajacych forme¢ mowy dyskryminujacej, o tyle konflikt ten nabiera realnego charakteru,
gdy korzystanie ze swobody wypowiedzi ma uzasadnia¢ odmowe $wiadczenia ustugi. Problem

ten jest aktualny szczeg6lnie w zwigzku ze spersonalizowanym i artystycznym charakterem

414 |bidem, pkt 28.
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niektorych ustug, tak jak miato to miejsce w przypadku przywotywanych w rozdziale drugim
niniejszej pracy orzeczen dotyczacych ustug cukierniczych i drukarskich. W takim wypadku
pojawia si¢ pytanie, czy ustuga lub towar same w sobie stanowig wypowiedz chroniong
W ramach swobody gwarantowanej przez art. 11 KPP. Z jednej strony nie mozna uznaé, by¢
moze z nielicznymi wyjatkami, iz w jaki$ sposdb spersonalizowana ustuga lub towar bedg
stanowity dzieto artystyczne, za posrednictwem ktorego uslugodawca przedstawiatby swoje
osobiste poglady dotyczace otaczajacej go rzeczywisto$ci. W zakresie doboru wypowiedzi
majacej znalez¢ odzwierciedlenie w formie ushugi lub towaru jest on bowiem co do zasady
zalezny od ustugodawcy, co oznacza, iz wykonanie ustugi lub towaru nie jest wypowiedzig
ustugodawcy podlegajaca ochronie na podstawie art. 11 KPP. Swoboda ogranicza si¢ zatem do
odmowy wykonania ustugi lub towaru umozliwiajacej utrwalenie lub zaprezentowanie takiej
wypowiedzi. Z drugiej natomiast strony nie mona poming¢ faktu zaangazowania przez
ustugodawce jego zdolno$ci artystycznego wyrazu przy wykonywaniu ushugi. Z punktu
widzenia konfliktéw migedzy swobodg wypowiedzi a prawem do roéwnego traktowania pojawia
si¢ wiec kluczowe pytanie, czy ustugodawcy przystuguje prawo do odmowy wykonania ustugi
lub towaru, ktore miatyby stanowi¢ jaka$ forme¢ wypowiedzi, z ktérg uslugodawca si¢ nie

zgadza.

Odpowiedz na nie wymaga rozwazenia dwoch zasadniczych problemow.
Po pierwsze, nalezy zastanowi¢ si¢, czy odmowa wykonania ustugi stanowi dziatanie
podlegajace ochronie jako forma wypowiedzi w sprawach publicznych. Mozna to zilustrowa¢
na przyktadach przywotywanych juz orzeczen amerykanskiego i brytyjskiego, gdzie odmowa
wykonania ustug cukierniczych miata stanowi¢ forme zamanifestowania pogladu politycznego
sprzeciwiajacego si¢ przyznaniu takich samych praw parom rézno- i jednoplciowym.
Nie sposob nie przyznaé takiemu aktowi waloru zajecia stanowiska w sprawie dotyczacej zycia
publicznego, cho¢ jest on co do zasady skierowany do do$¢ ograniczonego kregu odbiorcow.
Okoliczno$¢ ta nie ma jednak znaczenia, gdyz przyznanie prawom podstawowym skutku
horyzontalnego oznacza w przypadku swobody wypowiedzi, iz nie musi ona mie¢ charakteru
publicznego w takim znaczeniu, ze wypowiedZ moze dotrze¢ do nieograniczonej liczby
odbiorcow dzigki wybranym s$rodkom przekazu. Wynika z tego rowniez wniosek,
ze komponent komunikatywny nie wydaje si¢ zbyt maty by uznac ja za wypowiedz podlegajaca

ochronie*®. W odroznieniu od omawianego wyzej na przyktadzie orzeczenia Feryn przypadku

415 W, Sadurski, Offending with Impunity: Racial Vilification and Freedom of Speech, Sydney Law Review,
vol. 14 (1992), no. 2 s. 169.
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mowy dyskryminujacej wystepuje w niej bowiem element zajecia konkretnego stanowiska
W debacie na temat o istotnym znaczeniu we wspolczesnej debacie publicznej. Tak okreslony
komponent uzasadniajacy odmowe $wiadczenia uslugi lub dostarczenia towaru ma zatem
kluczowe znaczenie dlauznania, iz odmowa ta moze stanowi¢ w pewnych wypadkach

wypowiedz podlegajaca ochronie na podstawie art. 11 KPP.

Po drugie, nalezy rozwazy¢ problem ewentualnego wspdluczestniczenia
W prezentowaniu okreslonych pogladow w przypadku, gdy §wiadczona ustuga lub dostarczony
towar przybra¢ maja forme ekspresji idei, z ktorymi ustugodawca si¢ nie zgadza. Jest to o tyle
istotny aspekt omawianego problemu, ze dotyka rowniez wewnetrznego aspektu wolnosci
wypowiedzi jakim jest wolno$¢ posiadania pogladéw. Niemniej i ta analiza moze wymagaé
uszczegotowienia z punktu widzenia audytorium, ktore bedzie miato styczno$¢ z wykonang
ustugg lub dostarczonym towarem. Niektore z nich nie bedg miaty charakteru publicznego,
gdyz beda skierowane do mniej lub bardziej okre§lonego odbiorcy, tj. samego ustugobiorcy
lub 0s6b z jego bliskiego otoczenia (np. tort), lecz w przypadku niektorych ustug i towarow
mozliwe jest ich udostepnienie nieokreslonej grupie odbiorcéw (np. baner lub ulotki). Mozna
tymczasem zaktada¢, iz ustugodawca niezgadzajacy si¢ z przekazywang za ich posrednictwem
wypowiedzig moze nie chcie¢, by sygnowane przez niego ustugi lub produkty byty kojarzone
z okreslonymi grupami lub pogladami spolecznymi czy politycznymi. W tym znaczeniu
nieprzyznanie ustugodawcy prawa do odmowy $wiadczenia ustugi z uwagi na swobodg
wypowiedzi, ktore nastepnie bedzie podlegato procesowi balansowania z prawem do réwnego
traktowania, mogltoby stanowi¢ naruszenie art. 11 KPP. Przyje¢cie przeciwnego zatozenia
prowadziloby bowiem do sytuacji, w ktorej ustugodawca wbrew posiadanym przez siebie
pogladom moze by¢ taczony z ideami, z ktorymi si¢ nie zgadza. Okolicznos¢ ta ma jednak
znaczenie wylacznie w przypadku ustug wymagajacych szczegdlnie zindywidualizowanego
wktadu pracy ustugodawcy. Jesli bowiem jego praca ma mie¢ charakter wytacznie odtworczy
1 polega¢ np. na odtworczym wytworzeniu materialow z gotowego wzoru, przyznana mu

ochrona nie powinna mie¢ szczegdlnego charakteru.

Powyzsze rozwazania prowadzg do wniosku, ze wypowiedzi noszace znamiona
mowy dyskryminujacej, a wigc skutkujace zroznicowanym traktowaniem w dostepie do dobr
i ustug, nie korzystaja z ochrony jako przejaw korzystania ze swobody wypowiedzi,
o ile nie zawieraja komponentu zajgcia stanowiska w sprawach istotnych dla debaty publicznej,
najczesciej przybierajacego forme¢ uzasadnienia odmowy $wiadczenia ustugi lub dostarczenia

towaru. Nie oznacza to rzecz jasna przyznania ustugodawcom bezwzglednego prawa
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do nieobstugiwania okre$lonych grup ustugobiorcoéw, a jedynie stanowi wyraz koniecznosci
uwzglednienia bezposredniego skutku przystugujacej im swobody wypowiedzi, ktory nastepnie
bedzie przedmiotem rozwazan w ramach omoéwionej w rozdziale drugim niniejszego
opracowania metodologii rozwigzywania konfliktéw miedzy prawami podstawowymi. Istotne
jest w tym wzgledzie uwzglednienie przede wszystkim tworczego charakteru niektorych ustug,
ale roéwniez okolicznosci istotnych dla kazdego przejawu mowy dyskryminujacej, takich jak
charakter wypowiedzi i ich tre$¢. Nalezy jednak zwroci¢ w tym kontek$cie uwage takze
na pewien szczegdlny aspekt tgczacy omawiang warto§¢ z prawem do réwnego traktowania.
Jak bowiem podnosi J. Powell w odniesieniu do balansowania miedzy wskazywanymi
prawami, wspdolng warto§¢ umozliwiajaca rozstrzygnigcie konfliktu migdzy nimi jest
partycypacja*!®. Celem swobody wypowiedzi jest mozliwo$¢ uczestnictwa w wymianie mysli
stanowigcej podstawe demokratycznych spoteczenstw, podczas gdy celem wspomnianego
wyzej prawa jest mozliwos$¢ uczestnictwa na rownych zasad w zyciu spoteczno-gospodarczym
tegoz spoteczenstwa. Aspekt ten musi zatem by¢ brany pod uwage przy rozstrzyganiu sytuacji

spornych w omawianym zakresie.
6. Podsumowanie

W niniejszym rozdziale dokonano analizy praw i wolnosci podstawowych
ustlugodawcow mogacych wchodzi¢ w konflikty z prawami 1 wolno$ciami uslugobiorcow.
W przypadku wolnosci prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej wskazano, ze art. 16 KPP
nalezy zakwalifikowac jako kreujacy zasade, gdyz nie okresla on ani jej tresci ani istoty,
zawierajac jedynie odwotanie do przepiséw prawa unijnego oraz porzadkow krajowych panstw
czlonkowskich. Analiza tej zasady i wynikajacej z niej swobody umow w $wietle dyrektyw
statuujacych zakaz dyskryminacji w dostgpie do dobr i ustug wykazata, Zze przepisy o rownym
traktowaniu ograniczaja swobode wyboru kontrahenta wyltacznie w zakresie, w jakim eliminuja
irrelewantne z punktu widzenia stosunku prawnego cechy osobiste jednostki mogace stanowic
podstawe dyskryminacji. Przepisy te nie ograniczaja jednak mozliwo$ci wzigcia pod uwage
szeregu subiektywnych czynnikow przy dokonywaniu tego wyboru. Wykazano poza tym,
ze zasada niedyskryminacji stanowi jedng z zasad prawa prywatnego, ktora w istocie ma
za zadanie zapewnienie realizacji swobody kontraktowej. Zasygnalizowano jednak,

iz okreslenie relacji miedzy omawianymi zasadami moze by¢ zalezne od przyjetego stanowiska

416 3. Powell, Worlds Apart: Reconciling Freedom of Speech and Equality, Kentucky Law Journal, vol. 85 (1996),
no. 1,s. 68.
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filozoficznego, co jednak stanowi problematyke wykraczajacg poza zakres niniejszego

opracowania.

Omowiono rowniez problematyke prawa do poszanowania zycia prywatnego
I rodzinnego, wskazujac, iz z perspektywy uslugodawcy pelni ona w zasadzie wylacznie
funkcje dookreslajaca zakres przedmiotowy zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr 1 ustug.
Szczegotowej analizie poddano wolno$¢ mysli, sumienia i religii, okre$lajagc warunki
dla mozliwosci uzasadnienia odmowy $wiadczenia ushug lub dostarczania towarow
przekonaniami chronionymi na podstawie art. 10 KPP. Wskazano przede wszystkim,
iz ochronie podlegac nie beda przekonania statuujace nieréwne traktowanie innych jednostek.
Co wigcej, migdzy odmowg jako uzewngtrznieniem przekonan a samymi przekonaniami musi
istnie¢ wystarczajacy bliski 1bezposredni zwigzek, co wyklucza calkowicie prywatne
i subiektywne interpretacje wymagan o charakterze np. religijnym. Podniesiono przy tym,
ze analizowane przepisy nie gwarantuja ani prawa do uzewnetrznienia przekonan w kazdym
miejscu i czasie ani do zachowania si¢ w sposob podyktowany tymi przekonaniami w sferze
publicznej. Zastrzezono jednoczesnie, ze wobec konfliktu migdzy wolnoscig mysli, sumienia
i religii a prawem do rownego traktowania konieczne jest wzigcie pod uwagg, iz z jednej strony
nie nalezy zmusza¢ jednostki do dzialania w sposob sprzeczny z jej przekonaniami,
za$ z drugiej korzystanie z jej praw i wolnosci nie moze powodowaé zniwelowania praw
i wolnosci innych jednostek. Poza tym przyjeto teze, zgodnie z ktdra uzewngtrznianie
przekonan w sferze komercyjnej moze podlega¢ wigkszym ograniczeniom, szczegodlnie jesli
istniejg inne metody manifestowania swoich przekonan lub jest to mozliwe w innych sferach
zycia.

Przedstawiono wreszcie problematyke relacji pomigedzy wolnosciag wypowiedzi
a prawem do réwnego traktowania. W ramach tych rozwazan podniesiono przede wszystkim,
ze wypowiedzi o charakterze dyskryminujgcym jako szerzace nietolerancj¢ nie beda podlegaty
ochronie na podstawie art. 11 KPP. Dokonano rowniez w tym zakresie rozréznienia mi¢dzy
mowa nienawisci a mowa dyskryminujaca stanowiacg akt naruszajacy przepisy dyrektyw
antydyskryminacyjnych, a zatem takze niestanowigcg chronionej wypowiedzi. Wskazano
jednak, ze konflikt migdzy omawianymi prawami podstawowymi aktualizuje si¢ w sytuacji,
gdy korzystanie ze swobody wypowiedzi ma uzasadnia¢ odmoweg S$wiadczenia ushugi
w przypadku spersonalizowanego i artystycznego charakteru niektorych ushug. Podniesiono,
ze odmowa taka moze stanowi¢ w pewnych wypadkach forme¢ manifestacji pogladow

szczegblnie o charakterze politycznym. Stwierdzono réwniez, iz okolicznos$cia, ktorg nalezy
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bra¢ pod uwage jest zaangazowanie indywidualnych artystycznych zdolnosci ustugodawcy
przemawiajace za przyznaniem szczegolnej wagi odmowie wykonania ustugi lub dostarczenia
towaru. Skontestowano jednak, ze w przypadku ustug niewymagajacych szczegolnie
zindywidualizowanego wktadu pracy ustugodawcy ochrona odmowy jako formy wypowiedzi

bedzie miata znikome znaczenie.

160



Rozdzial V
Zakaz dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug a prawa podstawowe ustugobiorcow
1. Uwagi ogolne

O ile w przypadku ustugodawcéw prawa i wolnosci podstawowe moga stuzy¢
W ramach procesu balansowania zwolnieniu z odpowiedzialno$ci za naruszenie zakazu
dyskryminacji, o tyle w sytuacji ustugobiorcow ich prawa i wolno$ci moga stuzy¢ wzmocnieniu
argumentacji na rzecz przyznania im wigkszej ochrony w sytuacji konfliktu, jesli okaze sie,
1z dziatanie ustugodawcy narusza roOwniez inne prawa pozostajagce w danej sytuacji niejako
W zbiegu z prawem do rownego traktowania. W toku analizy zaréwno postanowien KPP
jak i orzecznictwa oraz probleméw poruszanych w literaturze przedmiotu zidentyfikowano
nast¢pujace prawa i wolnosci podstawowe ustugobiorcéw, ktore moga zosta¢ naruszone
w zwigzku ze ztamaniem zakazu dyskryminacji, tj. prawo do poszanowania godnosci, prawo
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, prawo do ochrony danych osobowych
oraz prawo réwnego dostepu dla oséb z niepetnosprawnosciami. Postanowiono ponadto
poddac¢ analizie zagadnienie wolno$ci mysli, sumienia i religii w kontekscie jej negatywnego
aspektu 1 obecnos$ci symboli religijnych w przestrzeni ustugowej. Celem niniejszego
opracowania nie jest jednak wyczerpujace omowienie probleméw zwigzanych
ze wskazywanymi prawa i wolno$ciami, ale odniesienie ich do $cisle zawezonego obszaru
zycia spotecznego. W zwigzku z tym w niniejszym rozdziale, tak jak i w poprzednim, przyj¢to
metodologi¢, wedle ktorej najpierw w sposob zwiezty dokonano okreslenia ich zakresu
przedmiotowego, a nastepnie w sposob szczegotowo omowiono ich zastosowanie w przypadku

dostepu do dobr i ustug.
2. Poszanowanie godnosci
2.1. Pojecie godnosci w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej

Zgodnie z art. 1 KPP godnos$¢ cztowieka jest nienaruszalna 1 musi by¢ szanowana
oraz chroniona. Jak podniesiono w Wyjasnieniach, godno$¢ ma dwojaki charakter. Po pierwsze,
jest ona prawem podstawowym, co oznacza natozenie na inne podmioty obowigzku
powstrzymania si¢ od czynnos$ci mogacych narusza¢ to prawo oraz konieczno$¢ przyznania
jednostce mozliwosci dochodzenia roszczen przeciwko ewentualnym naruszeniom®!’.

Po drugie, godno$¢ jest uznawana za podstawe innych praw, a zatem stanowi fundament,

417 R, Glensy, The Right to Dignity, Columbia Human Rights Law Review, Vol. 43 (2011), no. 1, s. 115.
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na ktorym zbudowany zostat unijny system ochrony praw cztowieka. W tym kontekscie
odestanie do niej pojawia si¢ w preambule do KPP, gdzie wskazano ja jako jedna
Z niepodzielnych i powszechnych wartosci, na ktorych zbudowano UE, obok wolnosci,
rownosci 1 solidarno$ci. Takie odwotania do godnosci w aktach prawa mig¢dzynarodowego
i ponadnarodowego mogg spelia¢ kilka funkcji, tj. symboliczng (godnos$¢ jako podstawa
nowego posttotalitarnego systemu), fundujaca (godnos¢ jako podstawa systemu ochrony praw
cztowieka), legalistyczng (godno$¢ jako prawo podmiotowe lub zasada prawna stuzaca

interpretacji prawa) oraz mediacyjng (godno$¢ jako element wywazania wartosci w sytuacji
konfliktu)*,

Pierwsze dwie ze wskazywanych funkcji uwidocznione sg szczegolnie w aktach
sktadajacych si¢ na system ochrony praw czlowieka ONZ. Chociazby w preambule
do Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych wskazano, ze prawa

cztowieka wynikaja z jego wrodzonej godnosci*®.

D. Shultziner zwraca uwage, ze w zwigzku
z symboliczng funkcja godno$ci trudno okresli¢ zakres znaczeniowy tego pojecia —
wykorzystywane jako jezykowy symbol (ang. a linguistic-symbol) majacy uzasadni¢ polityczne
porozumienia jakimi sg akty prawa miedzynarodowego czy ponadnarodowego staje si¢
eklektyczne i niejednoznaczne, gdyz dopiero wtedy pozwala na pogodzenie réznych punktow
widzenia*?. Konieczno$¢ pogodzenia réznych pogladéw na prawa czlowieka, skupionych
wokot godnosci czlowieka, pozbawia ja zatem konkretnej tresci. Prowadzi to D. Shultziner
do stusznego wniosku, ze nie mozna méwic o uniwersalnym znaczeniu godnosci, ale trzeba je
odczytywa¢ zawsze w kontekScie konkretnego aktu prawnego rozumianego jako efekt
pewnego porozumienia zawartego w okreslonych warunkach politycznych. Co wigcej, zarowno
samo porozumienie jak i indywidualne rozumienie godno$ci moze w zwigzku z tym by¢
zalezne od roznorakich czynnikow, takich jak kulturowe®?, polityczne, historyczne
czy konstytucyjne. Zarowno one same jak 1 ich rozumienie moga natomiast podlega¢ zmianom

wraz z uptywem czasu, co czyni godno$é pojeciem dynamicznym®??,

418 A. Wrobel, komentarz do art. 1, [w:] Karta Praw Podstawowych. Komentarz, red. A. Wrobel, Warszawa 2013,
s. 39.

419 Dz. U. 1977 r. Nr 38, poz. 167.

420 D, Shultziner, Human Dignity — Functions and Meanings, Global Jurist, Vol. 3 (2003), no 3, s. 5.

421 B, Hernandez-Truyol, Hope, Dignity and the Limits of Democracy, NortheasternUniversity Law Review,
Vol. 10 (2018), no. 2, s. 660.

422 E, Grant, Dignity and Equality, Human Rights Law Review, Vol. 7 (2007), no. 2, s. 306.
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Przyjecie tego wniosku prowadzi do postawienia pytania o tre$¢ oraz funkcje
godnosci w unijnym systemie ochrony praw czlowieka. Jak zauwaza A. Wrobel, w kregu
europejskiej kultury prawnej rozumienie godnosci wywodzi si¢ z chrze$cijanskiej
i humanistycznej koncepcji cztowieka jako zaréwno istoty indywidualnej jak i spotecznej*?,
gdyz sa to podstawy wspodlne dla wszystkich panstw czionkowskich. Nalezy w zwigzku z tym
przyjaé, iz w zakresie znaczeniowym godnosci w prawie UE mieszczg si¢ wartosci takie jak
poszanowanie autonomii moralnej cztowieka, jego wolnej woli oraz tozsamos$ci. Z kolei
funkcje omawianego pojecia w sposob wyrazny wynikajg z literalnego brzmienia art. 1 KPP
podkreslajacego t¢ legalistyczng oraz te¢ fundujaca, ktora oznacza, iz Kkorzystanie
Z jakiegokolwiek prawa zagwarantowanego przepisami KPP nie moze prowadzi¢ do naruszenia
godnosci innej osoby, skoro stanowi ona element esencji tych praw. Warto jednak réwniez
zwroci¢ uwage na funkcje godnosci w systemie prawa UE wynikajaca z orzecznictwa TSUE.
W orzeczeniu Krolestwo Niderlandow p. Parlamentowi Europejskiemu oraz Radzie Unii
Europejskiej stwierdzil on, Ze jego zadaniem jest ,.czuwanie nad poszanowaniem prawa
podstawowego do godnosci ludzkiej” w ramach kontroli zgodno$ci aktow prawnych z zasadami
og6lnymi prawa wspdlnotowego, co mozna interpretowac jako przyznanie samej godnosci
mocy zasady ogélnej*?*. Poglad ten znalazt potwierdzenie w orzeczeniu Omega, gdzie TSUE
stwierdzil, iz ,,wspolnotowy porzadek prawny bezspornie zmierza do zapewnienia
poszanowania godnoéci ludzkiej jako ogdlnej zasady prawa*?®, ktorej przystuguje szczegodlna
waga*?®, Zasada wyrazona w art. 1 KPP moze zatem petni¢ funkcje reguty interpretacyjnej
zarOwno umacniajacej zakres ochrony innych praw i wolno$ci, jak i ograniczajacej ten

zakres*?’,
2.2. Godno$¢ w kontekscie dyskryminacji i konfliktéw miedzy prawami podstawowymi

W odniesieniu do problematyki omawianej w niniejszej pracy nalezy zwrocic
uwage na szczegbdlny zwigzek godnosci z zakazem dyskryminacji 1 w zwiazku z tym

z konfliktami migdzy prawami podstawowymi ustugodawcow i ustugobiorcow. Z perspektywy

423 A. Wrébel, komentarz..., op. cit. [w:] Karta Praw Podstawowych. Komentarz, op. cit., s. 36.

424 Wyrok TSUE z dnia 9 pazdziernika 2001 r. w sprawie C-377/98, Krélestwo Niderlandow i inni p. Parlamentowi
Europejskiemu oraz Radzie Unii Europejskiej, ECLI:EU:C:2001:523, pkt 70.

4% Wyrok TSUE 2z dnia 14 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-36/02, Omega Spielhallen-
und Automatenaufstellungs GmbH p. Oberbiirgermeisterin der Bundesstadt Bonn, ECLI:EU:C:2004:614, pkt 34.
426 |bidem, pkt 16.

427 A. Wrébel, komentarz.. ., op. cit., [w:] Karta Praw Podstawowych. Komentarz, op. cit., s. 51.
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przepisow KPP wydawaloby sie, ze zwigzek ten polega w istocie wytacznie na fundacyjne;j
funkcji godnosci, przy czym wowczas relacja migdzy nig a prawem do réwnego traktowania
bytaby taka sama jak w przypadku innych praw. Co wigcej, ani inne akty prawa pierwotnego
ani dyrektywy obejmujace swoim zakresem przedmiotowym zakaz dyskryminacji w dostepie
do dobr 1 ustug nie odwotuja si¢ do godnosci jako uzasadnienia przyjecia szczegdlnych srodkow
ochrony. Godno$¢ pojawia si¢ wylacznie jako element definicyjny molestowania
I molestowania seksualnego, czyli okreslonych dziatan, ktorych celem lub skutkiem jest
naruszenie godnosci osoby. Istotg jakiejkolwiek dyskryminacji jest jednak niekorzystne
uksztaltowanie czyjej§ sytuacji wylacznie z uwagi na cechy osobiste skladajace sie
na tozsamo$¢ osoby jako istoty indywidualnej i spotecznej. Powigzanie nierownego
traktowania z tozsamos$ciag pozwala na dostrzezenie szczegélnego zwigzku zakazu

dyskryminacji z godnoscia cztowieka.

C. Dias zwraca uwage, ze godno$¢ ma wymiar zar6wno wewngtrzny (tozsamos¢
1 zwigzane z nig poczucie wlasnej warto$ci) jak i zewnetrzny (poszanowanie przez innych).
Oznacza to, ze naruszenie zakazu dyskryminacji rozumianej jako przejaw nierespektowania
czyjej$ tozsamosci stanowi przejaw naruszenia jego godnosci®?®. Z kolei R. Siegel wskazuije,
ze godnoéé mozna rozumieé przez pryzmat rownosci jako szacunek dla czyjej$ tozsamosci®?®.
Bezposredni zwigzek miedzy godnoscig a rownoscig TSUE dostrzegl chociazby w orzeczeniu
P p. S, uznajac, iz tolerowanie nierownego traktowania z powodu transptciowosci byloby
jednoznaczne z nieposzanowaniem godnosci 1 wolnosci przyslugujacych osobie
dyskryminowanej, ktorych to wartoéci TSUE ma obowiazek chroni¢*®. Takie tozsamosciowe
ujecie rownosci 1 niedyskryminacji prowadzi do uznania, ze srodki wprowadzajace krzywdzace
zrdéznicowanie jednostek w oparciu o ich cechy osobowe, takie jak pte¢ czy pochodzenie rasowe
lub etniczne, stanowia kazdorazowo naruszenie ich godno$ci®t. W tym kontekécie mozna
mowi¢ o szczegdlnym zwigzku migdzy omawianymi pojeciami, gdyz w przypadku innych
praw podstawowych ich naruszenie nie musi jednocze$nie oznacza¢ naruszenia godnos$ci

cztowieka.

428 C. Dias, Identity, Dignity, Culture and Human Rights, Human Rights, Vol. 4 (2009), no. 2, s. 135.

429 R, Siegel, Dignity and Sexuality: Claims ond Dignity in Transnational Debates over Abortion and Same-Sex
Marriage, International Journal of Constitutional Law, Vol. 10 (2012), no. 2, s. 365.

430 Wyrok TSUE z dnia 30 kwietnia 1996 r. w sprawie C-13/94, P p. S i Cornwall County Council,
ECLI:EU:C:1996:170, pkt 22.

431 K. Monaghan, Equality and Non-Discrimination, Judicial Review, Vol. 16 (2011), no. 4, s. 420.
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W  S$wietle powyzszego nalezy wreszcie zwrdci¢ szczegdlng uwage
na sygnalizowang juz mediacyjng funkcj¢ godnosci. Zdaniem C. McCruddena moze ona
bowiem sta¢ si¢ warto$cia, umozliwiajaca przypisanie skonfliktowanym prawom okreslonej

wagi w procesie balansowania®®

, omowionym w drugim rozdziale niniejszej pracy.
Dla zastosowania takiej wspolnej miary rozwigzujgcej problem niewspotmiernosci nalezy
oczywiscie przyja¢ wynikajace ze wskazywanej wyzej funkcji fundujacej zatozenie, ze godnosé
lezy u podstaw lub jest w pewnym zakresie czeScig tresci wszystkich praw i1 wolno$¢
gwarantowanych przez KPP. Konieczne jest jednak poczynienie dodatkowej uwagi —
rozwigzywanie konfliktéw bedzie mozliwe tylko, jesli uzna sie¢, iz kontekst godnosciowy
W sytuacji sporu moze wystepowa¢ w réznym natezeniu, gdyz tylko wowczas mozliwym
bedzie przypisanie wigkszej wartosci twierdzeniom jednej ze stron sporu. To zréznicowane
natezenie moze zasadniczo wynika¢ z dwoch okolicznosci. Po pierwsze, nalezy uznad,
1z niektore prawa lub wolno$ci moga angazowa¢ godnos¢ w wigkszym stopniu niz inne — bedzie
to dotyczyto szczegdlnie tych silnie zwigzanych z tozsamoscia cztowieka, takich jak prawo
do rownego traktowania, prawo do poszanowania zycia prywatnego czy wolno$¢ religijna. Nie
mozna jednak a priori stwierdzi¢, ze beda one mialy taka samg warto$¢ godnosciowa,
gdyz trudno ja okres$lic w sposéb abstrakcyjny, cho¢ nalezy oczywiscie wziag¢ pod uwage
wywiedziony powyzej szczegdlny charakter relacji pomigdzy godnoscia i prawem do rownego
traktowania. Po drugie wigc, nalezy kazdorazowo bra¢ pod uwage kontekst konkretnego
przypadku, w ktorym np. stopien ograniczenia lub naruszenia praw stron bgdzie wptywat na ich
oszacowanie pod katem godnosci. Bazujac na przywotywanych wczesniej przypadkach
orzeczniczych, mozna poda¢ przyktad odmowy $wiadczenia ustugi z uwagi na przekonania
religijne, ktora to odmowa moze angazowac jednoczesnie inne istotne prawa lub wolnosci takie
jak swoboda wypowiedzi. Kumulacja tego rodzaju moze zwigksza¢ godnos$ciowa warto$¢
twierdzen jednej strony i skutkowac przypisaniem jej wigkszej wartosci, nawet jesli odmowa
ta powoduje naruszenie zakazu dyskryminacji majacego z zatozenia chroni¢ godno$é

uslugobiorcéw poprzez natozenie szczegdlnego obowiagzku poszanowania ich tozsamosci.
3. Poszanowanie Zycia prywatnego i rodzinnego

Analiza dokonana w odniesieniu do ustugodawcow wykazata, ze prawo

do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego peilni funkcj¢ dookreslenia zakresu

432 C. McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, The European Journal
of International Law, Vol. 19 (2008), no. 4, s. 716.
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przedmiotowego zakazu nierownego traktowania poprzez wylaczenie z niego dobr i1 ustug
zwigzanych ze sferg zycia prywatnego. Niemniej w przypadku ustugobiorcéw wskazywane
prawo spetnia inng role, gdyz w okreslonych przypadkach dyskryminacja moze jednoczes$nie
stanowi¢ akt jego naruszenia. W tym zakresie konieczne jest poczynienie dwoch uwag.
Po pierwsze, istotnym aspektem poszanowania zycia prywatnego podnoszonym
w orzecznictwie ETPCz jest ochrona danych osobowych**3, jednak w zwigzku z samodzielnym
ujeciem tej problematyki w art. 8 KPP, niezaleznym od art. 7, oméwiona ona zostanie odrgbnie

od prawa do poszanowania zycia prywatnego.

Po drugie, nieuznawanie statusu rodzinnego uslugobiorcow w zwigzku
Z pogladami na kwesti¢ np. malzenstw mig¢dzy osobami réznego pochodzenia etnicznego
lub réznego wyznania, albo rodzin tworzonych przez osoby tej samej pici, lub traktowanie ich
w gorszy sposob ze wzgledu na ten wlasnie status moze narusza¢ prawo do poszanowania zycia
rodzinnego. W przypadku ostatniego typu rodziny nalezy zastrzec, iz wedtug ETPCz pojgcie
zycia prywatnego obejmuje rowniez aspekty fizycznej i spotecznej tozsamosci jednostki®®,
takie jak identyfikacja plciowa, imie czy orientacja seksualna*®. Jednoczesnie art. 9 KPP
pozostawia poza zakresem prawa unijnego, a w zwigzku z tym roOwniez niniejszego
opracowania, problem zdefiniowania rodziny w ustawodawstwie poszczegdlnych panstw
cztonkowskich, stanowiac, iz prawo do zawarcia matzenstwa i prawo do zalozenia rodziny sa
gwarantowane zgodnie z ustawami krajowymi regulujacymi korzystanie z tych praw. Niemnie;j
wskazywano W rozdziale poswigconym temu zagadnieniu w odniesieniu do praw
ustugodawcow, ze naruszenie art. 7 KPP zwigzane moze by¢ z naruszeniem autonomii
jednostki, jej uprawnienia do rozwijania i realizacja wlasnej osobowosci oraz do zaspokojenia
potrzeb osobistych. Podniesiono réwniez, ze fundamentalna rola ochrony zycia prywatnego
i rodzinnego dla zapewnienia rozwoju osobowosci jednostki sprawia, ze ochrona ta wykracza
poza obszar prywatnych relacji rodzinnych 1 nabiera spolecznego znaczenia. Z tego wzgledu
gorsze traktowanie w dostgpie do dobr 1 ustug z uwagi na status rodzinny zwigzany z cechami
chronionymi takimi jak pochodzenia etniczne lub rasowe, wyznanie czy orientacja seksualna

moze stanowi¢ rowniez naruszenie prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego.

433 Zoh. np. wyrok ETPCz z dnia 4 maja 2000 r., Rotaru p. Rumunii, skarga nr 28341/95.
434 Wyrok ETPCz z dnia 4 wrzeénia 2002 r., Mikuli¢ p. Chorwacji, skarga nr 53176/99, par. 53.
435 Wyrok ETPCz z dnia 29 lipca 2002, Pretty p. Wielkiej Brytanii, skarga nr 2346/02, par. 61.
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4. Ochrona danych osobowych
4.1. Uwagi ogdlne

Zgodnie z art. 8§ KPP, stanowigcym odzwierciedlenie art. 16 TFUE, kazdy ma
prawo do ochrony dotyczacych go danych osobowych, ktére ,,muszg by¢ przetwarzane rzetelnie
w okreslonych celach i1 za zgodg osoby zainteresowanej lub na innej uzasadnionej podstawie
przewidzianej ustawg”. Wyjasnienia wskazujg na kilka podstaw przyjecia wskazywanego
artykutlu. Po pierwsze, sa to unijne przepisy o ochronie danych osobowych, sposrod ktorych
na szczegdlng uwage zasluguje rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku
Z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych)* (dalej: RODO).
W art. 4 ust. 1 definiuje ono dane osobowe jako ,,informacje o zidentyfikowanej lub mozliwe;j
do zidentyfikowania osobie fizycznej, ktora mozna bezposrednio lub posrednio
zidentyfikowaé, w szczegolnos$ci na podstawie identyfikatorow takich jak imi¢ i nazwisko, dane
o lokalizacji, czynniki okreslajace fizyczna, fizjologiczng, genetyczng, psychicznag,
ekonomiczng, kulturowa lub spotecznos¢ tozsamos¢ osoby fizycznej”. Wyrdznia ono w art. 9
ponadto ich szczeg6lne kategorie, tj. ujawniajace pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady
polityczne, przekonania religijne lub $wiatopogladowe, przynalezno$¢ do zwiazkéw
zawodowych, dane genetyczne, biometryczne, dotyczace zdrowia, seksualnosci lub orientacji
seksualnej, ktorych wlasciwe przetwarzanie bedzie kluczowe z perspektywy przepisow

antydyskryminacyjnych.

Po drugie, jako podstawe przyjecia art. 8 KPP wskazuje si¢ art. 8 EKPC
ustanawiajgcy prawo do poszanowania zycia prywatnego 1 rodzinnego (omowiony
szczegolowo juz we wczesniejszej czg$ci niniejszej pracy). Po trzecie, w uzasadnieniu
do przyjecia omawianego przepisu odwotano si¢ do Konwencji nr 108 Rady Europy o ochronie
0s6b W zwiazku z automatycznym przetwarzaniem danych osobowych*®¥” (dalej: Konwencja
nr 108), ktéra w art. 6 zakazuje automatycznego przetwarzania tzw. szczegolnej kategorii
danych, czyli ,,danych ujawniajacych pochodzenie rasowe, poglady polityczne, przekonania
religijne lub inne, jak réwniez dane osobowe dotyczace stanu zdrowia lub Zycia seksualnego”,

0 ile prawo wewngtrzne nie zawiera odpowiednich gwarancji ochrony. Kwestia ochrony praw

436 0J L 119, 4.5.2016, p. 1-88.
437 Dz. U. 2003 nr 3, poz. 25.
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osobowych z perspektywy zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug jest o tyle istotna,
ze dane wrazliwe lub szczegdlne, a zatem ujawniajace cechy mogace stanowié kryteria
dyskryminacyjne, albo inne kategorie danych posrednio z nimi powigzane s3 uzywane przez
uslugodawcow w procesie profilowania ustugobiorcow, niosgcym ze sobg ryzyko nierdownego

traktowania.
4.2. Mechanizm profilowania ustugobiorcow i jego cele

Zgodnie z art. 4 pkt 4 RODO profilowanie oznacza ,dowolng formg
zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych polegajacego na wykorzystaniu danych
do oceny niektérych czynnikéw osobowych osoby fizycznej, w szczegolnosci do analizy
lub prognozy aspektow dotyczacych efektow pracy tej osoby fizycznej, jej sytuacji
ekonomicznej, zdrowia, osobistych preferencji, zainteresowan, wiarygodnos$ci, zachowania,
lokalizacji lub przemieszania si¢”. W procesie profilowania, niezaleznie od sfery zycia
spotecznego, w ktorym jest on uzywany, A. L. Pap wyréznil trzy podstawowe fazy**, Pierwsza
z nich to obserwacja, zwana takze magazynowaniem danych (ang. data warehousing),
polegajaca na ich gromadzeniu czy toze zrdodel wewnetrznych, czy tez zewngtrznych
wzgledem ustlugodawcy. W przypadku Internetu mozliwe jest to m.in. dzigki analizie profili
(rozumianych jako cyfrowa reprezentacja osoby fizycznej) w mediach spotecznosciowych i na
portalach internetowych, plikow cookies czy tez wykorzystaniu cyfrowych $ladow
zawierajacych informacje o aktywnosciach i tozsamosciach uzytkownikow*®. Druga faza to
tzw. glgboka analiza danych lub eksploracja danych (ang. data mining), w ramach ktorej przy
uzyciu metod statystycznych ustala si¢ istnienie powtarzalnych zaleznosci pomigdzy
okre$lonymi zmiennymi (np. miejsce zamieszkania a terminowos¢ splaty zadtuzenia)*4,
Wynikiem takiej operacji jest kategoryzacja jednostek na podstawie ich obserwowalnych cech
umozliwiajagca wywnioskowanie ich cech nieobserwowalnych z mozliwie najmniejszym

marginesem btedu.

Na podstawie dwodch pierwszych stadiow tego procesu mozna zatem stworzy¢

profil uslugobiorcy, ktory nastepnie bedzie uzyty w trzeciej fazie, tj. wnioskowaniu

4% A, L. Pap, Profiling, Data Mining and Law Enforcement: Definitions, Annales Universitatis Scientarium
Budapestinensis de Rolando E6tovos Nominatae, Vol. 277 (2009) s. 278.

4391, Spieckier, O. Tambou, P. Bernal, M. Hu, The Regulation of Commercial Profiling — A Comparative Analysis,
European Data Protection Law Review, Vol. 2 (2016), Issue 4, s. 536.

440 A J. McClurg, A Thousand Words Are Worth a Picture: A Privacy Tort Response to Consumer Data Profiling,
Northwestern University Law Review, Vol. 98 (2003), No. 1, s. 71.
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(ang. inference), gdzie zaaplikowanie wyzej opisanych mechanizmow prowadzi do uzyskania
mozliwosci wnioskowania na bazie posiadanych danych o istnieniu danych niebedacych
w dyspozycji. Warto zwrdci¢ rdwniez uwage na definicje wypracowang przez Komitet
Doradczy Konwencji nr 108, stanowigce] wszakze jedno ze zrodet art. 8 KPP, zgodnie
z ktorg profilowanie to skomputeryzowana metoda oparta na magazynowaniu i eksploracji
danych, umozliwiajagca umiejscowienie jednostki z duzym prawdopodobienstwem w okreslone;j
kategorii, wykorzystywana w celu podjecia indywidualnej decyzji dotyczacej tej jednostki**.
Jak stusznie zauwaza A. L. Pap, definicja ta przypomina analize¢ behawioralng, gdzie ustala si¢
korelacje pomiedzy okreslonymi cechami jednostek a ich zachowaniem w taki sposéb, by moc
zachowanie to przewidzie¢ lub na nie wptynaé**?. Jak zauwaza J. Niklas, profilowanie mozna
sklasyfikowa¢ m.in.ze wzgledu na =zakres automatyzacji, wyrozniajac profilowanie
niezautomatyzowane, zautomatyzowane (automatyzacja analizy i agregacji danych)
oraz zautonomizowane (analiza, agregacja i ostateczne wykorzystanie utworzonego profilu
odbywa si¢ bez udziatu czlowieka) albo ze wzgledu na zakres osob branych pod uwage,
gdzie tworzy si¢ albo profile indywidualne albo profile grupowe umozliwiajace statystyczne
wnioskowanie o wystapieniu okreslonej cechy na bazie przynaleznosci profilowanych os6b

do okreslonej populacji**.

Teoretycznie profilowanie dostarcza zatem narzedzi pozwalajacych
na dynamiczng i kontekstualng selekcje istotnych informacji, dzigki czemu utatwione jest
podejmowanie decyzji w réznych obszarach zycia***. Z tego wzgledu jest ono powszechnie
uzywane w obszarze dostepu do dobr i ustug, np. w sektorze bankowym (ocena wiarygodnos$ci
kredytowej) czy dziatalno$ci internetowej (np. dopasowanie oferty poprzez sugerowanie
produktow dobranych wedtug historii wyszukiwarek internetowych), co rodzi ryzyko

naruszenia zakazu nieréwnego traktowania rowniez w tym zakresie przedmiotowym*®.

441 Recommendation CM/Rec(2010)13 of the Committee of Ministers to member states on the protection
of individuals with regard to automatic processing of personal data in the context of profiling.

442 A, L. Pap, op. cit., s. 279.

43 ], Niklas, Profilowanie w kontekscie ochrony danych osobowych i zakazu dyskryminacji,
http://ptpa.org.pl/site/assets/files/publikacje/opinie/Opinia_profilowanie_w_kontekscie_ochrony_danych_osobo
wych i zakazu dyskryminacji.pdf [dostep 23 lipca 2019 1.], s. 4.

444 E. Graf, When Automated Profiling Threatens Our Freedom: A Neo-Republican Perspective, European Data
Protection Law Review, Vol. 3 (2017), Issue 4, s. 442.

45 M. N. Helveston, Consumer Protection in the Age of Big Data, Washington University Law Review,
Vol. 93 (2016), No 4, s. 875.
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Profilowanie moze bowiem prowadzi¢ do Kkategoryzacji uslugobiorcow (ang. boxing)
objawiajacej si¢ zréznicowaniem przedstawianej im oferty w wyniku analizy danych, w tym
danych wrazliwych, skutkujacej np. zréznicowanym ustalaniem ceny z uwagi na sytuacje
spoteczno-ekonomiczna lub dostgpno$é produktéow na danym obszarze geograficznym®*®.
Ryzyko to dostrzezono w RODO, ktore w motywie 71 preambuty stwierdza, iz administrator
danych powinien stosowa¢ odpowiednie matematyczne Ilub statystyczne procedury
zapobiegajace skutkom w postaci dyskryminacji osob fizycznych z uwagi na pochodzenie
rasowe lub etniczne, poglady polityczne, wyznanie lub przekonania, przynalezno$¢
do zwigzkow zawodowych, stan genetyczny lub zdrowotny, orientacje seksualng,
za$ W motywie 75 zauwaza, iz przetwarzanie danych osobowych, chociazby w celu tworzenia

lub wykorzystywania profili osobistych, rodzi ryzyko naruszenia praw lub wolno$ci w postaci

dyskryminaciji.
4.3. Profilowanie z wykorzystaniem kryteriow dyskryminacyjnych

W przypadku przetwarzania danych rodzacego ryzyko naruszenia zakazu
nierownego traktowania nalezy wyrdzni¢ dwie sytuacje, tj. gdy dane nieodnoszace si¢
bezposrednio do cech mogacych stanowi¢ przyczyne dyskryminacji stanowig podstawe
przypuszczenia o istnieniu takich cech oraz gdy bezposrednio przetwarzane sa dane takie jak
pte¢ czy pochodzenie rasowe lub etniczne. Pierwsza z sytuacji mozna zobrazowaé
na przyktadzie sektora ushug finansowych, ktory dysponujac dostgpem do informacji
0 transakcjach pieni¢znych (np. ich rodzaju, miejscu, czasie, warto$ci) moze wysnu¢ wnioski
0 cechach takich jak miejsce zamieszkania i powigzane z tym pochodzenie rasowe lub etniczne,
status spoteczno-ekonomiczny, stan zdrowia, poglady polityczne, rodzicielstwo*’. W 2015 r.
badania prowadzone w USA wykazaly, ze w zwigzku ze stosowaniem profilowania niektore
firmy oferujace obowigzkowe ubezpieczenia samochoddéw pobieraty, niezaleznie od ryzyka
wypadkow samochodowych, wyzsze optaty od spolecznosci, gdzie wigkszo$¢ mieszkancow
stanowily osoby pochodzenia afro-amerykanskiego w porownaniu do tych, gdzie stanowily one

448

mniejszosciowg populacje™®. W takim przypadku prawdopodobne sg zar6wno dyskryminacja

48T, A. Steindel, A Path toward User Control of Online Profiling, Michigan Telecommunications and Technology
Law Review, Vol. 17 (2011), Issue 2, s. 469.

447 ). Dean Gertz, The Purloined Personality: Consumer Profiling in Financial Services, Sand Diego Law Review,
Vol. 39 (2002), s. 944.

448 Consumer Federation of America, High Price of Mandatory Auto Insurance in Predominantly

African American Communities, listopad 2015, https://consumerfed.org/wp-
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przez asumpcje, tj. przypisanie okre$lonej cechy na bazie innych danych, jak i dyskryminacja
posrednia, gdzie istotniejszy od przyczyny nierdwnego traktowania jest jego skutek, jak juz
podnoszono w pierwszym rozdziale niniejszej pracy. Przetwarzanie wskazywanej kategorii
danych nie jest zakazane na gruncie prawa europejskiego, w zwigzku z czym konieczne jest

zapewnienie wspominanych w preambule RODO wtasciwych mechanizméw ochronnych.

Inaczej przedstawia si¢ ten problem w przypadku tzw. szczeg6élnych kategorii
danych osobowych, ktére RODO wyro6znia w art. 9, okreslajac tym mianem dane ujawniajace
pochodzenie rasowe Ilub etniczne, poglady polityczne, przekonania religijne
lub swiatopogladowe, przynalezno$¢ do zwiazkéw zawodowych, a takze dane genetyczne,
biometryczne oraz dane dotyczace zdrowia, seksualnosci lub orientacji seksualnej. Wypada
zauwazy¢, ze cze$¢ z tych cech, ujetych w katalogu zamknigtym, objetych jest zakresem
podmiotowym dyrektyw antydyskryminacyjnych odnoszacych si¢ do dostgpu do dobr i ustug.
Co istotne, RODO zawiera roéwniez definicje prawne niektorych z wymienianych cech. Dane
genetyczne zdefiniowano jako ,dane dotyczace odziedziczonych lub nabytych cech
genetycznych, ktore ujawniaja niepowtarzalne informacje o fizjologii lub zdrowiu tej osoby
i ktore wynikajag w szczegbOlnosci z analizy probki biologicznej pochodzacej od tej osoby”
(art. 4 pkt 13). Pod pojeciem danych biometrycznych rozumie si¢ z kolei dane ,,wynikajace
ze specjalnego przetwarzania technicznego, dotyczace cech fizycznych, fizjologicznych
lub behawioralnych, umozliwiajace lub potwierdzajace jednoznaczng identyfikacje osoby,
takie jak wizerunek twarzy lub dane daktyloskopijne” (art. 4 pkt 14). Zdefiniowano takze dane
dotyczace zdrowia jako te o zdrowiu fizycznym lub psychicznym, w tym o korzystaniu z ustug

opieki zdrowotnej, ujawniajgce informacje o stanie zdrowia danej osoby (art. 4 pkt 15).

Wskazanych kategorii danych nie mozna przetwarza¢, chyba Ze zachodzi jeden
Z enumeratywnie wyliczonych w art. 9 ust. 2 RODO wyjatkow. Z perspektywy dostgpu do dobr
1 uslug najwazniejsze wyjatki to wyrazenie przez osobe, ktorej dane dotycza, wyraznej zgody
na ich przetwarzanie w jednym lub kilku konkretnych celach, o ile prawa unijne lub krajowe
nie przewiduje mozliwosci uchylenia wskazywanego zakazu, a takze przetwarzanie danych
W sposdb oczywisty upublicznionych przez osobe, ktorej dotycza oraz jesli sag one niezbedne
do zarzadzania uslugami opieki zdrowotnej. Pojecie zgody doprecyzowano w art. 4 pkt 11

jako dobrowolne, konkretne, $wiadome 1 jednoznaczne okazanie woli, ktéorym osoba,

content/uploads/2015/11/151118 insuranceinpredominantlyafricanamericancommunities_ CFA.pdf
[dostep 23 lipca 2019 r.].
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ktorej dane dotycza, w formie oswiadczenia lub wyraznego dziatania potwierdzajacego,
przyzwala na przetwarzanie dotyczacych jej danych osobowych. Zagadnienie to szczegotowo
uregulowano w art. 7 RODO, zgodnie z ktorym o$wiadczenie o jej wyrazeniu musi zostaé
przedstawione w zrozumialej 1 fatwo dostepnej formie, jasnym i prostym jezykiem, a osoba,
ktorej dane dotyczg, ma prawo w dowolnym momencie jg wycofa¢ (co, jak zauwaza D. Lubasz,
stanowi istotng gwarancje ochrony prawa podstawowego wynikajacego z art. 8 KPP*9).
W przypadku szczegdlnych kategorii danych osobowych dodatkowo postawiono wymog,

by zgoda byta wyrazna.

W kontek$cie ochrony przed nieréwnym traktowaniem bedacym wynikiem
profilowania nalezy zwrdci¢ szczeg6lng uwage na uregulowanie art. 22 ust. 1 RODO
przyznajacego osobie, ktorej dane dotycza, prawo do niepodlegania decyzji opierajacej si¢
wylgcznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym profilowaniu, jesli wywotuje ona
wobec tej osoby skutki prawne lub w podobny sposob istotnie na nig wptywa. Nalezy przy tym
zastrzec, ze nie kazde zautomatyzowane przetwarzanie begdzie profilowaniem — to pierwsze
pojecie jest szersze, gdyz nie obejmuje dokonania oceny czynnikow osobowych®®.
Przywotywana zasada nie ma zastosowania w trzech przypadkach, tj. gdy decyzja jest
niezbedna do zawarcia lub wykonania umowy migdzy osobg, ktorej dane dotycza,
a administratorem, gdy jest ona dozwolona prawem UE lub panstwa cztonkowskiego, pod
warunkiem istnienia wlasciwych §rodkow ochrony praw, wolnosci i prawnie uzasadnionych
interesOw tej osoby oraz gdy osoba ta wyrazi zgodg. Z perspektywy problematyki nierdwnego
traktowania jest to postanowienie o tyle istotne, ze zgodnie z art. 22 ust. 4 RODO decyzje te co
do zasady nie mogg opierac si¢ na szczegdlnych kategoriach danych osobowych (za wyjatkiem
wyrazenia wyraznej zgody oraz niezbgdno$ci przetwarzania ze wzgledow zwigzanych

Z waznym interesem publicznym).

Co za tym idzie, przy podejmowaniu wskazanych wyzej decyzji w oparciu
0 szczeg6lne kategorie danych konieczne jest istnienie czynnika ludzkiego, ktory nie moze
ogranicza¢ si¢ wylacznie do zaakceptowania decyzji podjetej przez algorytm, ale musi
obejmowac przeanalizowanie posiadanych danych i1 autonomiczne podjecie na ich podstawie

decyzji. Postanowienie to ma istotny aspekt praktyczny, gdyz w przypadku calkowicie

49 D, Lubasz, komentarz do art. 2 RODO, [w:] RODO. Ogéine rozporzgdzenie o ochronie danych. Komentarz,
red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasz, Warszawa 2018, s. 421.
450 |bidem, s. 563.
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zautomatyzowanego podejmowania decyzji pojawitby si¢ problem odpowiedzialnosci
za naruszenie zakazu nieréwnego traktowania. Nie byloby wowczas jasne, czy ponosi ja
podmiot uzywajacy algorytmu w procesie decyzyjnym czy tez np. tworca algorytmu
podejmujgcego decyzje o charakterze dyskryminacyjnym. Druga z mozliwosci musiataby
zosta¢ rozpatrzona m.in. z uwagi na fakt, ze algorytmy przyswajajg pewne modele na bazie
danych wyselekcjonowanych przez jego tworcow, ktorzy przy doborze danych, nawet
nieswiadomie, mogg kierowac si¢ swoimi uprzedzeniami lub powiela¢ stereotypy (badania
wykazaty np. ze efektem dziatania algorytmow stosowanych przez wyszukiwarke Google byto
wys$wietlanie kobietom ofert pracy ptatnych gorzej niz w przypadku mezczyzn*?). Niemniej
jednak nalezy wskazaé, na co zwracano juz uwage, ze nawet jesli w sposob zautomatyzowany
nie sg przetwarzane dane wrazliwe, ujete w RODO w katalogu zamknigtym, to moga by¢
przetwarzane inne dane posrednio z nimi zwigzane, ktore w procesie zautomatyzowanego
przetwarzania mogg sta¢ si¢ podstawag gorszego traktowania okreslonej kategorii osob.
Przetwarzanie takich danych w sferze dostgpu do dobr i ustug niewatpliwie jest objete zakresem
zastosowania art. 22 RODO, gdyz decyzje w tym zakresie mogg istotnie wplywaé na osobe,
ktérej dane dotycza (np. w przypadku ustug finansowych takich jak kredyty), szczegdlnie jesli

doprowadzaja do naruszenia zakazu dyskryminacji*®?.

W konteks$cie ochrony danych osobowych na gruncie prawa europejskiego nalezy
réwniez zauwazyc¢, ze zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt ¢ RODO nie ma zastosowania do przetwarzania
danych osobowych przez osob¢ fizyczna w ramach czynnosci o czysto osobistym
lub domowym charakterze, co przypomina omoéwione wczesniej wylaczenia z zakresu
dyrektyw antydyskryminacyjnych zwigzane z zyciem prywatnym i rodzinnym. W motywie 18
preambuty do RODO wyjasniono, ze chodzi w tym wypadku o dziatalno$¢ bez zwigzku z ta
0 charakterze zawodowym lub handlowym, taka jak korespondencja i przechowywanie
adreséw, podtrzymywanie wiezi spotecznych czy dziatalno$¢ internetowa podejmowana
w ramach takiej dziatalnosci osobistej. Jeszcze na gruncie przepisow dyrektywy 95/46/WE
Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony osob
fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych i swobodnego przeptywu tych

danych®? TSUE uznal, ze wylaczenie to ,,powinno by¢ interpretowane jako obejmujace

1], Niklas, op. cit., s. 8.
42D, Lubasz, op.cit., s. 571.
453 0J L 281, 23.11.1995.
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wylacznie dziatania wchodzace w zakres zycia prywatnego lub rodzinnego jednostki™*®*,

co koresponduje z omawiang juz trescig art. 7 KPP. Wylaczenie to jednak nie bedzie
obejmowato dziatalnosci choéby posrednio przynoszacej korzysci majatkowe**®, co moze mie¢
znaczenie nie tylko z perspektywy okreslenia zakresu ochrony danych osobowych, ale jak juz
podnoszono wczesniej, rowniez zakwalifikowania danej czynnosci jako wchodzacej w zakres

przedmiotowy przepisow antydyskryminacyjnych.

Z perspektywy problematyki omawianej] w ponizszej pracy nalezy wreszcie
okresli¢ relacje pomigdzy prawem ustugobiorcéw do ochrony ich danych osobowych a prawem
do réwnego traktowania. Oczywiscie nie kazde naruszenie przepisOw o gromadzeniu
czy przetwarzaniu szczegolnych kategorii danych bedzie stanowilo przejaw dyskryminacii,
gdyz sam fakt ich wykorzystywania nie musi prowadzi¢ do nierdwnego traktowania. Nie ulega
jednoczesnie watpliwosci, ze postugiwanie si¢ nimi w procesie profilowania moze wywotaé
skutek dyskryminacyjny, jak wskazano wyzej, w postaci np. zréoznicowania cen lub oferty.
Szczegblne jest w tym wypadku ryzyko wystgpienia dyskryminacji posrednie;j,
gdzie profilowanie moze nosi¢ znamiona pozornie neutralnej praktyki mogacej doprowadzic¢
do szczegoblnie niekorzystnej sytuacji dla 0os6b nalezacych do okreslonej grupy, o ile praktyka
ta nie okaze si¢ oczywiscie uzasadniona. Dopiero w tym sensie naruszenie zasad ochrony
danych osobowych prowadzace do dyskryminacji moze wzmocni¢ argumentacje na rzecz
ustugobiorcy w sytuacji konfliktu miedzy jego prawami a prawami podstawowymi
ustugodawcy, cho¢ nalezy pamigtac, Ze naruszenie to bedzie rodzito inne skutki prawne i z tego

wzgledu nie moze by¢ traktowane nieroztgcznie z naruszeniem zakazu dyskryminacji.
5. Wolnos$¢ mysli, sumienia i religii

Pozytywnemu aspektowi ustanowionej w art. 10 KPP wolno$ci mysli, sumienia
i religii pozwalajacej, jak wykazano, na uzasadnienie pod pewnymi warunkami odmowy
Swiadczenia lub dostarczania ushug lub towardéw, towarzyszy rowniez aspekt negatywny,
okreslany w kontek$cie aspektu religijnego mianem wolnosci od religii. C. McCrudden,
analizujac ten aspekt z perspektywy orzecznictwa ETPCz, zauwaza, iz w odniesieniu do dziatan
panstwa pojawia si¢ on w dwodch podstawowych wersjach, tj. wezszej, wedle ktorej panstwo
nie powinno faworyzowaé okreslonej religii wzglgdem innych, oraz szerszej nakazujacej

niefaworyzowanie jej wzgledem szeroko rozumianych przekonan, réwniez tych niemajacych

454 Wyrok TSUE z dnia 6 listopada 2003 r. w sprawie C-101/01, Bodil Lindqvist, ECLI:EU:C:2003:596, pkt 47.
45D, Lubasz, op. cit., s. 138.
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charakteru religijnego*®. Niemniej C. Roberts zwraca uwage, iz pojecie negatywnego aspektu
wolnosci religijnej jest pojeciem o nieustalonym zakresie uzywanym w réznych kontekstach,
cho¢ w orzecznictwie ETPCz mozna odnalez¢ jego interpretacje jako prawa do nieposiadania
okreslonych przekonan albo do niebycia zmuszonym do uczestniczenia w dziataniach
zwiazanych z tymi przekonaniami®®’. Zauwaza rowniez, iz przede wszystkim w kontekscie
orzeczenia w sprawie Lautsi i inni p. Wlochom**® mozna méwié¢ o wolnosci od stycznosci
Z manifestowaniem przekonan przez innych w sferze publicznej. Pojawia si¢ w zwigzku z tym

pytanie, czy wolnos$¢ ta przystuguje takze ustugobiorcom w relacjach z ustugodawcami.

Jakkolwiek przytaczany wyrok dotyczyt oczywiscie relacji miedzy jednostka
a panstwem, warto przywota¢ go w kontek$cie stawianego pytania. Przedmiotem rzeczonego
postepowania byt zarzut naruszenia prawa do wychowania dzieci zgodnie z przekonaniami
religijnymi 1 filozoficznymi rodzicow w zwigzku z wieszaniem krzyzy w klasach szkoty
publicznej. ETPCz zauwazyl, ze obowigzkiem panstwa jest powstrzymanie si¢ od narzucania
nawet w sposob posredni przekonan w sferze, w ktorej jednostki sg zalezne od panstwa
lub szczegdlnie podatne na jego wiadztwo®®. Podnidst poza tym, ze obecno$é w tej sferze
symboli zwigzanych z konkretng religia moze mie¢ negatywny emocjonalny wplyw na osoby

%, Jego zdaniem bowiem negatywna wolno$¢ religijna

niebedace jej wyznawcami?
nie ogranicza si¢ wylacznie do wolnosci od dziatan zwigzanych ze sprawowaniem kultu
czy od edukacji religijnej, ale rowniez od praktyk i symboli wyrazajacych okreslone
przekonania religijne lub te natury ateistycznej. Szczeg6lng ochron¢ wolno$ci negatywne;j
nalezy zdaniem ETPCz przyzna¢ w sytuacji, gdy to panstwo manifestuje okreslone poglady,
a jednostki nie moga zmieni¢ swojego potozenia bez poswigcenia lub nieproporcjonalnych
wysitkow. W zwiazku z tym panstwo powinno zachowa¢ neutralno$¢ $wiatopogladowa
W obszarze obowigzkowej edukacji publicznej, przyczyniajac si¢ do poszanowania zasady

461

pluralizmu, kluczowej dla zachowania demokratycznego charakteru spoteczenstwa™". Nalezy

jednak zauwazy¢, ze orzeczenie to zostalo ostatecznie zmienione przez Wielkg Izbe,

46 C. McCrudden, Religion, Human Rights, Equality and the Public Sphere, Ecclesiastical Law Journal,
vol. 13 (2011), no. 1, s. 29.

47 C. Roberts, Is There a Right to Be Free from Religion or Belief at Strasbourg, Ecclesiastical Law Journal,
vol. 19 (2017), no. 1, s. 37.

458 Wyrok ETPCz z dnia 3 listopada 2009 r., Lautsi i inni p. W#ochom, skarga nr 30814/06.

459 |bidem, par. 48.

460 |bidem, par. 55.

461 |bidem, par. 56.
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ktora uznata, iz w omawianym wypadku nie doszto ani do naruszenia wolnosci religijnej
ani prawa rodzicow do zapewnienia wychowania i nauczania zgodnie z ich wlasnymi
przekonaniami religijnymi i filozoficznymi gwarantowanego w art. 2 Protokotu nr 1
do EKPC*?2, Uznano bowiem, iz panstwa posiadaja szeroki margines uznania co do
zapewnienia poszanowania roznych przekonan, rowniez w kontekscie przytaczanego prawa

rodzicow*®.

Whioski z omawianego wyroku nie mogg mie¢ w prosty sposob mie¢ przetozenia
na relacje pomiedzy ustlugodawcami i ustugobiorcami z racji niewystegpowania w ich
przypadku, co do zasady, szczeg6lnego wladztwa jednych nad drugimi. Sg one jednak o tyle
istotne, o ile potwierdzajg istnienie negatywnego aspektu wolnosci religijnej, ktérego uznanie
moze, jak podnosi L. Vickers, stanowi¢ podstawe do ograniczenia pewnych elementow
pozytywnej wolno$ci religijnej w przestrzeni publicznej celem ochrony uzasadnionych
interesow wynikajacych z negatywnego aspektu omawianej wolno$ci®*. Warto w zwigzku
Z tym zwréci¢ uwage na dwa kolejne orzeczenia, przywolywane juz w rozdziale czwartym
niniejszego opracowania, posrednio odnoszace si¢ do relacji stanowigcych przedmiot niniejsze;j
rozprawy. W wyroku w sprawie Achbita i inni p. G4S Secure Solutions NV*% badajac
dopuszczalno$¢ prowadzenia przez pracodawce polityki neutralnosci w odniesieniu
do przekonan zaré6wno politycznych jak i religijnych w relacjach z klientami, TSUE uznat
w kontekscie tej polityki dopuszczalno$é zakazu noszenia ubioru o wydzwicku wyznaniowym.
Mozna zatem argumentowac a contrario, ze tym bardziej dopuszczalna bytaby rowniez
polityka zezwalajaca na noszenie symboli $wiadczacych o roznych przekonaniach. Z kolei
w wyroku Eweida i inni p. Wielkiej Brytanii*®® ETPCz uznat w przypadku jednej ze skarzacych,
wykonujacej obowigzki zwigzane z obstuga klienta, naruszenie jej wolno$ci religijnej
W zwigzku z niewyrazeniem przez pracodawce zgody na noszenie symbolu religijnego

w widocznym miejscu.

462 Dz. U. 1995 nr 36, poz. 175.

463 Wyrok ETPCz z dnia 18 marca 2011 r., Lautsi i inni p. Wlochom, skarga nr 30814/06, par. 68.

464 L. Wickers, Religious Freedom: Expressing Religion, Attire, and Public Spaces, Journal of Law and Policy,
vol. 22 (2014), no. 2, s. 593.

465 Wyrok TSUE z dnia 14 marca 2017 r. w sprawie C-157/15, S. Achbita i Centrum voor gelijkheid van kansen
en voor racismebestrijding p. G4S Secure NV, ECLI:EU:C:2017:203.

466 Wyrok ETPCz z dnia 27 maja 2013 r., Eweida i inni p. Wielkiej Brytanii, skargi potaczone nr. 48420/10,
59842/10, 51671/10 i 36516/10.
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Orzeczenia te pozwalajg na wyciagnigcie wniosku, iz kwestia manifestacji
przekonan w publicznej sferze zwigzanej z dobrami i uslugami jest problemem zwigzanym
z wladztwem ustugodawcy nad przestrzenig zwigzang ze §wiadczeniem lub dostarczaniem dobr
lub ustug jako przestrzeniga, w ktorej realizuje on swojg dziatalno$¢ zarobkows,
a takze wplywem tego wtadztwa na wolno$¢ mysli, sumienia i religii 0sob zatrudnionych
W zwigzku =z ustanawianiem wewnetrznych polityk dotyczacych jej przestrzegania
lub ustanawiajacych zasadg¢ neutralnos$ci. Kwestia ta nie ma natomiast zwigzku z prawami
i wolno$ciami ustugobiorcow. Oznacza to, iz w obszarze zycia spotecznego stanowigcym
przedmiot niniejszej analizy nie przystuguje im negatywna wolno$¢ religijna. Nie ma zatem
podstaw do badania tego aspektu art. 10 KPP w zwiagzku z prawem ustugobiorcow do rownego

traktowania.
6. Prawo réwnego dostepu do dobr i ustug dla oséb z niepelnosprawnosciami
6.1. Uwagi ogélne

Chociaz kryterium niepetnosprawnosci jest wylaczone z zakresu podmiotowego
unijnych przepiséw antydyskryminacyjnych odnoszacych si¢ do dostgpu do dobr i ushug,
nalezy rozpatrzy¢ je w europejskim kontekscie zakazu nierownego traktowania z co najmnie;j
trzech powoddéw. Po pierwsze, zarowno UE jako organizacja jak i1 wszystkie panstwa
czlonkowskie ratyfikowaly Konwencje ONZ o prawach osob niepetnosprawnych®®’ (dalej jako
KPON), dotykajaca omawianej problematyki, co oznacza, iz zobowigzane sg do zapewnienia
przestrzegania jej postanowien. Unijne przepisy antydyskryminacyjne w zakresie w jakim
odnosza si¢ do niepelnosprawnos$ci nalezy zatem interpretowac¢ w miar¢ mozliwosci w §wietle
postanowien KPON*®, ktéra jest wigzaca dla instytucji unijnych i ma wobec tego
pierwszenstwo przed aktami prawa wtornego UE*® (dotyczy to wytacznie obszarow, w ktorych

UE posiada wylaczne kompetencje*’?), aczkolwiek jest hierarchicznie nizej niz akty prawa

467 Dz. U. 2012, poz. 1169.

488 Wyrok TSUE z dnia 11 kwietnia 2013 r. w sprawach potaczonych 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 32.

469 Wyrok TSUE z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawie C-366/10, Air Transport Association of America i inni
p. Secretary of State for Energy and Climate Change i inni, ECLI:EU:C:2011:864, pkt 50.

470 A, Hoefmans, The EU Disability Framework under Construction: New Perspectives through Fundamental
Rights Policy and EU Accession in the CRPD, European Yearbook of Disability Law, Vol. 3 (2012), s. 41.
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pierwotnego*'*.

Po drugie, w projekcie tzw. dyrektywy horyzontalnej przewidywano
szczegoOlne rozwigzania dotyczace dostepnosci ustug dla 0sob z niepetnosprawnosciami. Warto
zatem rozpatrzy¢ ten postulowany kKierunek rozwoju unijnego ustawodawstwa
antydyskryminacyjnego  z perspektywy ewentualnych konfliktow miedzy prawami
podstawowymi. Jesli bowiem propozycja ta stalaby si¢ obowigzujacym prawem, a tak juz jest
w niektorych panstwach cztonkowskich*’?, kwestia dostepnosci dobr i ustug bytaby jednym
z elementéw wzmacniajacych ochrong ustugobiorcow w sytuacjach spornych. Po trzecie
wreszcie, w zwigzku z przyjeta w drugim rozdziale niniejszej pracy teza o bezposrednim skutku
praw podstawowych w relacjach horyzontalnych w odniesieniu do zakazu dyskryminacji
konieczne jest rozwazenie, czy prawo do dostgpnych dobr i ustug stanowi element art. 21 KPP

I moze by¢ wobec tego rozwazane na poziomie prawa unijnego w kontekscie relacji migdzy

prawami podstawowymi ustugodawcow 1 ustugobiorcow.

W zwigzku z powyzszym konieczne jest w pierwszej kolejnosci umiejscowienie
omawianej problematyki w systemie KPP i KPON. W pierwszym z wymienianych
dokumentoéw niepetnosprawnos$¢ pojawia si¢ w dwoch kontekstach, tj. ogolnej zasady
niedyskryminacji (art. 21) oraz integracji. Jak stwierdza si¢ w art. 26, ,,Unia uznaje i szanuje
prawo 0sob niepelnosprawnych do korzystania ze $rodkow majacych zapewni¢ im
samodzielnos¢, integracje spoteczng i zawodowa oraz udzial w zyciu spotecznym?”. Jakkolwiek
nie wspomina si¢ tu wprost o dostepnosci dobr i ushug, nie ulega watpliwosci, ze stanowig one
istotny element uczestnictwa w zyciu spolecznym, a zatem obj¢te sg zakresem przywotywanego
przepisu. Warto zauwazy¢, ze nie wspomniano o tym rowniez w Wyjasnieniach
stwierdzajacych jedynie, Ze ,,zasada okreslona w tym artykule jest oparta na artykule 15
Europejskiej Karty Spotecznej oraz wywodzi si¢ z punktu 26 Wspdlnotowej Karty Socjalnych
Praw Podstawowych Pracownikow”. Oba przywolywane dokumenty odnosza si¢ w kontekscie
niepetnosprawnosci przede wszystkim do sfery zatrudnienia, ale zawezanie na tej podstawie
znaczenia art. 26 KPP do sfery pracy byloby nieuzasadnione. Art. 15 Europejskiej Karty
Spotecznej stanowi, iz ,,w celu zapewnienia skutecznego wykonywania prawa o0sob
niepetnosprawnych fizycznie lub umystowo do szkolenia zawodowego, rehabilitacji oraz

readaptacji zawodowej 1 spotecznej, Ukladajace si¢ Strony zobowiazujg sie: 1) podjaé

471 D. Ferri, The Conclusion of the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities by the EC/EU:
A Constitutional Perspective, European Yearbook of Disability Law, Vol. 2 (2010), s. 64.
472 A, Broderick, L. Waddington, Disability law and reasonable accommodation beyond employment. A legal

analysis of the situation in EU Member States, European Union, Brussels 2016, s. 140.
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odpowiednie $rodki w celu zabezpieczenia utatwien szkoleniowych wlaczajac, gdzie jest to
konieczne, wyspecjalizowane instytucje publiczne lub prywatne; 2) podja¢ odpowiednie srodki
w celu posrednictwa zawodowego dla niepelnosprawnych, takie jak wyspecjalizowane stuzby
posrednictwa pracy, utatwienia w zakresie ochrony zatrudnienia oraz $rodki dla zachecenia
pracodawcow do zatrudniania oséb niepetnosprawnych”*®. Z kolei zgodnie z art. 26
Wspdlnotowej Karty Socjalnych Praw Podstawowych Pracownikow ,kazdej osobie
niepetnosprawnej, niezaleznie od pochodzenia i rodzaju niepetnosprawnosci, nalezy zapewnic
dodatkowe konkretne dziatania, majagce na celu zwigkszenie spolecznej i zawodowej
integracji”’, a ,,dziatania te muszg by¢ dostosowane do mozliwosci ich beneficjentow oraz
dotyczy¢ w szczegdlnosci szkolen zawodowych, ergonomii, dostepnosci, mobilnosci, srodkow
transportu i mieszkalnictwa”. W kontekscie KPP nalezy dodatkowo wskaza¢, ze jej art. 26
ustanawia zasade, a nie prawo, czego konsekwencje omoéwiono szczegoétowo w rozdziale

drugim niniejszej pracy.

Problematyke dobr i uslug ujeto szczegdtowiej w KPON, ktora na jej strony
nalozyta w art. 4 ust. 1 pkt f obowigzek ,,podejmowania lub popierania badan i wytwarzania
oraz zapewnienia dostepnosci i1 korzystania z towardéw, ustug, wyposazenia i urzadzen
uniwersalnie zaprojektowanych”. Poswiecono rowniez odrgbny artykut zagadnieniu
dostepnosci (art. 9) oznaczajacej koniecznos¢ zapewnienia osobom z niepetnosprawnos$ciami
réwnego ,,dostepu do Srodowiska fizycznego, srodkdéw transportu, informacji i komunikacji,
w tym technologii i systemow informacyjno-komunikacyjnych, a takze do innych urzadzen
i ustug, powszechnie dostepnych lub powszechnie zapewnianych”. Strony KPON maja
wzwigzku z tym podja¢ odpowiednie srodki w celu ,opracowywania, oglaszania
I monitorowania wdrazania minimalnych standardéw i wytycznych w sprawie dostgpnosci
urzadzen i ustug ogdlnie dostepnych lub powszechnie zapewnianych” (art. 9 ust. 2 pkt a) oraz
»,Zapewnienia, ze instytucje prywatne, ktore oferuja urzadzenia 1 ustugi ogolnie dostepne
lub powszechnie zapewniane, bedg braly pod uwage wszystkie aspekty ich dostepnosci
dla 0sob niepelnosprawnych” (art. 9 ust. 2 pkt b). Z kolei w art. 19 wskazano, ze dostepnosc¢
ustug i urzadzen $wiadczonych w spotecznosci lokalnej dla ogétu ludnosci jest kluczowa
dla niezaleznego zycia 0sob z niepelnosprawnosciami i wilaczania ich w spoteczenstwo,
co zdaje si¢ korespondowac z art. 26 KPP. Jakkolwiek strong KPON s3 oczywiscie panstwa

cztonkowskie i UE, a nie podmioty prywatne, w dalszej cze$ci opracowania jej kontekst

473 Dz. U. 1999 Nr 8 poz. 67.
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wykorzystany zostanie przy rozwazaniu zagadnieniu obowigzku ustugodawcow zapewnienia

niedyskryminacyjnego dostepu do dobr i ustug.
6.2. Pojecie niepelnosprawnosci w prawie UE

Dla omawianej problematyki kluczowe jest oczywiscie zdefiniowanie pojecia
niepetnosprawnosci. G. Quinn i1 E. Flynn wyr6zniaja pig¢ modeli jego postrzegania,
tj. medyczny, spoteczny, dobroczynny (jako problemu budzgcego lito$¢ i wspotczucie,
ktére prowadza do pomocy osobom z niepetnoprawno$ciami), z perspektywy praw
obywatelskich (przeniesienie ci¢gzaru z niepetnosprawnosci na badanie przyczyn dyskryminacji
1 opracowanie strategii na rzecz wiaczajgcego spoteczenstwa) oraz europejski model spoteczny
(odwotujacy sie tradycji panstwa opiekunczego i pomocy poprzez redystrybucje bogactwa
z osobami  wykluczonymi)*’*. Najwazniejsze w kontekscie prawa europejskiego jest
rozréznienie pomi¢dzy medycznym a spotecznym modelem. Pierwszy z nich istote zagadnienia
upatruje w stanie zdrowia, utozsamiajac fizyczne lub psychologiczne zmniejszenie sprawnosci
z niepelnosprawnos$cig. Podejscie to jest jednak krytykowane chociazby za niezdolnos¢
zapewnienia rzeczywistej ochrony przed nierownym traktowaniem z uwagi na pomijanie

h*”. Drugi z wskazywanych modeli, wychodzac naprzeciw tej krytyce,

aspektow spotecznyc
cigzar niepetnosprawnosci przenosi z kolei na otoczenie, w jakim osoba funkcjonuje, zwracajac
uwage na utrudniong dostepnos¢ wynikajaca z barier takich jak systemowe, architektoniczne,
komunikacyjne, prawne czy $rodowiskowe*’®. Niepelosprawnoéé postrzegana jest zatem
nie jako ograniczenie fizyczne, mentalne czy sensoryczne, ale jako spoteczna konstrukcja
zroznicowania®’’, jako zlozony uktad wzajemnie oddzialujacych na siebie czynnikow
wewnetrznych i zewnetrznych*’®. To rozumienie przyjeto w KPON, ktérej motyw e preambuty
stwierdza, iz ,,niepelnosprawno$¢ jest pojeciem ewoluujacym” 1 ,,wynika z interakcji mi¢dzy

osobami z dysfunkcjami a barierami wynikajacymi z postaw ludzkich 1 $§rodowiskowych,

474 G. Quinn, E. Flynn, Transatlantic Borrowings: The Pas and Future of EU Non-Discrimination Law and Policy
on the Ground of Disability, The American Journal of Comparative Law Vol. 60 (2012), Issue 1, s. 28.

475 G. Maucec, Tackling Dsiability-Based Discrimination in International and European Law, International
Journal of Discrimination and Law, Vol. 13 (2013), Issue 1, s. 41.

476 S, Fraser Butlin, The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: Does the Equality Act 2010
Measure up to the UK International Commitments?, Industrial Law Journal Vol. 40 (2011), No 4, s. 432.

47 A, S. Kanter, A Comparative View of Equality under the UN Convention on the Rights of Persons with
Disabilities and the Disability Laws of the United States and Canada, Windsor Yearbook of Access to Justice,
Vol. 32 (2015), s. 75.

478 |, Lid, Accessibility as a Statuory Right, Nordic Journal of Human Rights, Vol. 20 (2010), Issue 1, s. 24.
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ktore utrudniajg tym osobom pelny i skuteczny udzial w zyciu spoteczenstwa, na zasadzie
réwnosci z innymi osobami”. Jej art. 1 stanowi natomiast, ze ,,do 0sob niepelnosprawnych
zalicza si¢ te osoby, ktore maja dlugotrwale naruszong sprawnos$¢ fizyczna, umyslowa,
intelektualng lub w zakresie zmystéw, co moze, w oddziatywaniu z réznymi barierami,
utrudnia¢ im pelny 1 skuteczny udziat w zyciu spolecznym, na zasadzie rownosci z innymi

osobami”.

W prawie unijnym nie zdefiniowano poj¢cia niepetnosprawnosci, cho¢ jest ono
kluczowe dla okreslenia zakresu podmiotowego zakazu dyskryminacji*’®, w zwiazku z czym
nalezy w tym zakresie positkowac¢ sie orzecznictwem TSUE*®, W orzeczeniu Chacén Navas
Trybunal zaprezentowat do$¢ waskie rozumienie, stwierdzajac, ze pojecie to ,,nalezy rozmieé
jako ograniczenie, wynikajace konkretnie z naruszenia funkcji fizycznych, umystowych
lub psychicznych, ktore stanowi przeszkod¢ dla danej osoby w uczestnictwie w zyciu

zawodowym”*®l przy czym ,musi istnie¢ (...) prawdopodobienstwo, iz jest ono

dhugoterminowe482

(zastrzezenie to poczyniono dla odréznienia niepelnosprawnosci
od choroby). Po przystgpieniu UE do KPON nastgpita jednak w orzecznictwie widoczna
zmiana w podejéciu TSUE do omawianego zagadnienia®®, gdyz w wyroku HK Danmark uznat
on, iz ,jezeli uleczalna lub nieuleczalna choroba powoduje ograniczenie wynikajace
W szczeg6lnosci z oslabienia funkcji fizycznych, umystowych lub psychicznych,
ktére w oddziatywaniu z ré6znymi barierami moze utrudnia¢ danej osobie petne i skuteczne

uczestnictwo w zyciu zawodowym na rownych zasadach z innymi pracownikami, i1 jezeli

ograniczenie to ma charakter dtugotrwaty, to taka choroba moze miesci¢ si¢ w zakresie pojecia

479 . Waddington, Saying All the Right Things and Still Getting it Wrong: The Court of Justice’s Definition
of Disability and Non-Discrimination Law, Maastricht Journal of European and Comparative Law, Vol. 22 (2015),
Issue 4, s. 579.

480 E. Howard, EU anti-dsicrimination law: Has the CJEU stopped moving forward?, International Journal
of Discrimination and the Law, Vol. 18 (2018), Issue 2, s. 66.

81 Wyrok TSUE z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie C-13/05, S. Chacén Navas p. Eurest Colectividades SA,
ECLI:EU:C:2006:456, pkt 43.

482 |bidem, pkt 45.

483 G, de Beco, Is Obesity a Disability: The Definition of Disability by the Court of Justice of the European Union
and Its Consequences for the Application of EU Anti-Discrimination Law, Columbia Journal of European Law
Vol. 22 (2016), Issue 2, s. 386.
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niepetnosprawnosci”*®. Istotna zmiana w tym przypadku jest zatem odejscie od modelu
medycznego niepelosprawnosci na rzecz modelu spolecznego*®®, co pozwolito TSUE

chociazby na zakwalifikowanie pod pewnymi warunkami otytosci jako niepelnosprawnosci*®.

Omawiajac zagadnienie niepelnosprawnos$ci w prawie europejskim, warto
ponadto zwrdci¢ uwage na szczegélny charakter tej cechy wzgledem innych podstaw
dyskryminacji. Jak podnosi bowiem L. Waddington, niepelnosprawno$¢ ma charakter

asymetryczny*®’.

W przypadku pozostatych kryteriow prawo chroni zaréwno grupg
mniejszosciowq jak 1 wiekszosciowa, tj. chociazby kobiety i m¢zczyzn (ogolne pojecie pici),
osoby jakiejkolwiek rasy lub pochodzenia etnicznego, osoby w kazdym wieku czy tez osoby
wszystkich orientacji seksualnych. Poslugiwanie si¢ pojeciem niepelnosprawnosci wyklucza
tymczasem ochrong oséb pelnosprawnych, nawet jesli bytyby nieréwno traktowane wtasnie
ze wzgledu naswojg pelng sprawnos¢. Zdaniem L. Waddington specyfika ta wynika
najprawdopodobniej z uznania przez europejskiego prawodawce, ze osoba bez
niepetnosprawnosci nie moze znalezé si¢ w porownywalnej sytuacji wzgledem o0soby

Z niepetnosprawnoscia, a takze z koniecznos$ci szczegolnej ochrony tych drugich.
6.3. Dostepnos¢ dobr i ustug dla oséb z niepelnosprawnosciami

Dostepnos¢ mozna zdefiniowaé jako interakcje 1 wzajemne oddzialywanie
na siebie ludzi i srodowiska, ktora to interakcja charakteryzuje si¢ r6znego rodzaju napigciami
wynikajacymi z faktu, Zze kazda jednostka moze doswiadcza¢ barier w inny sposob
i podejmowaé rozne dziatania celem ich przezwyciezenia (cho¢ niektore bariery,
np. architektoniczne, moga mie¢ charakter absolutny)*®. W celu zapewnienia pelnej
dostepnosci zarowno prawo unijne w dyrektywie 2000/78 (odnoszacej si¢ wylacznie

do zatrudnienia jesli chodzi o osoby z niepetnosprawnosciami) jak i KPON przewiduja podjecie

484 Wyrok TSUE z dnia 11 kwietnia 2013 r. w sprawach potaczonych 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 41.

485 A, de Paor, D. Ferri, Regulating Genetic Discrimination in the European Union, European Journal of Law
Reform, Vol. 17 (2015), Issue 1, s. 22.

486 Ppor, wyrok TSUE z dnia 18 grudnia 2014 r. w sprawie C-354/13, Fag og Arbjede p. Kommunernes
Landsforening, ECLI:EU:C:2014:2463.

487 L. Waddington, Fine-tuning non-discrimination law: Exceptions and justifications allowing for differential
treatment on the ground of disability, International Journal of Discrimination and the Law, Vol. 15 (2015), Issue 1,
s. 13.

488 |, Lid, op. cit., s. 35.
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srodkoéw okre$lanych mianem racjonalnych usprawnien (ang. reasonable accommodation).
Rowniez w projekcie tzw. dyrektywy horyzontalnej proponuje si¢ przyjecie tej koncepcji,
przewidujac w art. 4 ustanowienie zasady ,,skutecznego, niedyskryminacyjnego dostepu”
do ,,powszechnie dost¢pnych towarow i ustug” z zastrzezeniem, ze Srodki konieczne dla jej
realizacji ,,nie powinny naktada¢ nieproporcjonalnych obcigzen” oraz ,nie wymagaja
zasadniczych zmian w zakresie (...) danych towaréw i uslug ani nie wymagaja zapewnienia
odpowiednich rozwigzan alternatywnych”. Dyrektywa 2000/78 w art. 5 zdefiniowala
na potrzeby zatrudnienia usprawnienia te jako podjecie przez pracodawce wiasciwych
srodkow, ,,z uwzglednieniem potrzeb konkretnej sytuacji, aby umozliwi¢ osobie
niepetnosprawnej dostep do pracy, wykonywanie jej lub rozwdj zawodowy badz ksztatcenie”.
Z kolei w art. 2 KPON, rozszerzajacej t¢ koncepcje na wszystkie sfery zycia, zdefiniowano ja
jako ,.konieczne 1 odpowiednie zmiany i dostosowania, nie naktadajace nieproporcjonalnego
lub nadmiernego obcigzenia, jesli jest to potrzebne w konkretnym przypadku, w celu
zapewnienia osobom niepelnosprawnym mozliwosci korzystania z wszelkich praw cztowieka

1 podstawowych wolnosci oraz ich wykonywania na zasadzie réwnos$ci z innymi osobami”.

Racjonalne usprawnienia 0znaczajg zatem uzycie wszelkich dostgpnych $rodkow
celem zniwelowania roéznic ze wzgledu na zakres pelnosprawnos$ci ograniczajacych realizacje
zasady rownego traktowania. W przypadku pracy moga one obejmowaé zmian¢ organizacji
pracy, za§ w odniesieniu do dobr i1 uslug moga polega¢ np. na zmianie sposobu $wiadczenia
ustugi, o ile oczywiscie nie zmienia to jej charakteru. Moga by¢ one przy tym definiowane
albo w ujgciu statycznym, jako szczegodlne dziatanie na rzecz jednostki lub kilku oséb
podejmowane w celu zapewnienia im uczestnictwa w zyciu spotecznym, albo dynamicznym,
gdzie rozumiane sg jako proces badania obecnego stanu rzeczy z perspektywy grupy, ktora byta
wykluczona z jego wspoitworzenia, celem wprowadzenia zmian mogacych wplynac
pozytywnie na cata grupe*®. Racjonalne usprawnienia wykazuja w tym wzgledzie pewne
podobienstwa do dziatan pozytywnych, gdyz zmierzaja do zapewnienia rdéwnosci poprzez

490

odstepstwo od jej formalnego rozumienia na rzecz wyréwnywania szans™-. W przeciwienstwie

jednak do akcji afirmatywnych usprawnienia w ujeciu statycznym (wynikajacym z literalnego

489 |, de Campos Velho Martel, Reasonable Accommodation: The New Concept from an Inclusive Constitutional
Perspective, Sur — International Journal on Human Rights, Vol. 8 (2011), Issue 14, s. 93.

4% C. Ngwena, Interpreting Aspects of the Intersection between Disability, Discrimination and Equality: Lessons
from the Employment Equity Act from Comparative Law: Part II: Reasonable Accommodation, Stellenbosch Law
Review Vol. 16 (2005), Issue 3, s. 537.
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brzmienia przepisow dyrektywy 2000/78 oraz KPON) nakierowane sg nie na grup¢ osob
wyréoznionych ze wzgledu na okre§long ceche, ale na jednostke z indywidualnie okreslonymi
potrzebami wynikajacymi ze specyficznej sytuacji, w ktorej jednostka ta si¢ znalazla.
O ile zatem pierwsza ze wskazywanych instytucji prawa antydyskryminacyjnego zmierza
do wyeliminowania przejawow dyskryminacji o charakterze systemowym, o tyle druga skupia
si¢ na konkretnej interakcji miedzy osobg z niepelnosprawnoscia a jej otoczeniem. Nalezy poza
tym wskaza¢, ze rézny jest rOwniez sposob dziatania przywotywanych srodkoéw. Dziatania
pozytywne, jak juz wskazano w rozdziale pierwszym niniejszej pracy, daza do zniwelowania
systemowych skutkéw nierownego traktowania poprzez w pewnym stopniu preferencyjne
traktowanie grup dotychczas wykluczonych. Racjonalne usprawnienia stwarzaja tymczasem
réwne szanse poprzez dostarczenie osobom z niepelnosprawnosciami srodkow zapewniajacych
im mozliwos¢ funkcjonowania w okreslonym $srodowisku na réwni z innymi osobami. Jesliby
uzna¢ poza tym racjonalne usprawnienia za element zasady niedyskryminacji, tak jak ma to
miejsce w przypadku dyskryminacji w zatrudnieniu, to inny bedzie réwniez ich praktyczny
skutek — ich niewprowadzenie, w przeciwienstwie do dziatan afirmacyjnych, bedzie

skutkowato mozliwoscia podniesienia zarzutu nieprzestrzegania tejze zasady*®:.

Granicg tych dziatan wyznaczajg okreslenia ,,racjonalne” oraz ,,nieproporcjonalne
obcigzenia”. Mozliwych jest kilka odpowiedzi na pytanie, kiedy usprawnienie bedzie mozna
okresli¢ mianem racjonalnego — gdy nie bedzie naktadato nadmiernych obcigzen finansowych
lub niefinansowych na podmiot zobowiazany do ich wprowadzenia, gdy bedzie efektywne
w niwelowaniu przeszkod stojacych na drodze do realizacji zasady rownosci albo gdy wreszcie
nie bedzie nakladlo nadmiernych obcigzen, wprowadzajac jednoczesnie efektywne
mechanizmy*%?, Postugiwanie sie przez prawo unijne pojeciem racjonalnych usprawnien,
ktore chociazby w przepisach dyrektywy 2000/78 dookreslane jest dwoma bardziej
skonkretyzowanymi elementami, tj. wlasciwoscig $srodkow 1 brakiem nieproporcjonalnie
wysokich obcigzen, przemawia za przyjeciem trzeciej z prezentowanych interpretacji. Analiza
przepisow zarowno dyrektywy 2000/78 jak i proponowanej dyrektywy horyzontalnej prowadzi
do wniosku, Ze kwestia obcigzen jest wiasnie jednym z dwoch, obok wilasciwosci
podejmowanych dzialan, elementow racjonalnosci w odniesieniu do usprawnien dla osob
Z niepetnosprawnosciami, ktore nalezy traktowac tacznie. O ile przy definiowaniu wlasciwosci

srodka mozna positkowac¢ si¢ bogatym dorobkiem zwigzanym z zasada proporcjonalnosci

491 |bidem, s. 540.
492 |, de Campos Velho Martel, op. cit., s. 99.
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i pojeciem dyskryminacji po$redniej, o tyle trudniejsze moze by¢ znalezienie odpowiedzi

na pytanie, kiedy podejmowane dziatanie rodzi nadmierne obcigzenia.

Nie ulega watpliwos$ci, ze stowo nadmierny (ang. undue) zaktada konieczno$¢
podjecia wysitku wiekszego niz minimalny*®® w poszukiwaniu np. alternatywnych sposobow
$wiadczenia ustugi. W odniesieniu do zatrudnienia dyrektywa 2000/78 w motywie 21
preambuty wskazuje, ze dla zbadania nieproporcjonalnie wysokiego obcigzenia nalezy wzigé
pod uwage ,koszty finansowe 1 inne, rozmiar organizacji lub S$rodki finansowe,
ktorymi dysponujg przedsigbiorstwa oraz mozliwo$¢ pozyskania $rodkow publicznych
lub jakiejkolwiek innej pomocy”. W odniesieniu do doébr i ustug w proponowanej
tzw. dyrektywie horyzontalnej, przywotujacej w uzasadnieniu do art. 4 dyrektywe 2000/78,
wskazano z kolei nastepujace kryteria — wielkos¢, zasoby i charakter organizacji, szacowany
koszt, cykl zycia towardéw i ustug oraz mozliwe korzysci ze zwigkszenia dostepu dla osob
niepetnosprawnych. Zastrzezono rowniez, iz planowana dyrektywa ,,nie narusza przepisow
prawa wspolnotowego lub przepisow krajowych w zakresie dostepu do szczegdlnych towaréw
1 ustug”. Planowano zatem przyjecie z jednej strony kryteriow o charakterze ekonomicznym
(koszt dostosowan moglby okaza¢ si¢ nadmierny wobec mozliwos$ci finansowych ustugodawcy
1 przyniostby znaczacy uszczerbek jego dziatalno$ci gospodarczej), z drugiej za$ o charakterze
spotecznym (korzysci ze zwigkszenia dostgpnosci mialy zapewne za zadanie zwrdcenie uwagi
najej donioste spoleczne znaczenie oraz wprowadzenie tego elementu do czysto

ekonomicznego rachunku).

Rozwazajac kwesti¢ racjonalnych usprawnien w kontekscie dostepu do dobr
i ustug, nalezy przywota¢ poglad M. Ventegodt Liisberg, ktéra uwaza, ze nie sa one
adekwatnym Srodkiem przyczyniajacym si¢ do zapewnienia réwnego dostepu osobom
Z niepetnosprawnosciami, gdyz majg charakter reakcyjny oraz z zalozenia nastawione sg na
zapewnienie $ci$le okreslonych indywidualnych usprawnien*®. Proponuje ona w zwiazku
zZ tym przyjecie konstrukeji uprzedniego dostosowania (ang. anticipatory duty to ensure acces
or to make reasonable adjustments). Polega ona na dokonaniu odpowiednich zmian w ogdlnie
istniejacych barierach czy to na poziomie samej ustugi lub samego towaru czy tez na poziomie

sposobu ich §wiadczenia lub dostarczania. M. Ventegodt Liisberg stwierdza, ze obowigzek

4% C. Ngwena, op. cit., s. 558.

4% M. Ventegodt Liisberg, Accessibility of Services and Discrimination: Concentricity, Consequence,
and the Concept of Anticipatory Reasonable Adjustment, International Journal of Discrimination and Law, Vol. 15
(2015), Issue 1-2, s. 124,
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dokonania wskazywanych dostosowan moze byé rozwazany na trzech poziomach*®®.
Na najnizszym z nich polega on na zapewnieniu zgodno$ci z obowigzujacymi technicznymi
standardami dostgpnosci, na wyzszym polega na wzigciu pod uwage réwniez zasady rownosci,
wedle ktorej brak dostepnosci bedzie uznawany za zrdznicowane traktowanie (dostepnosc
warunkiem réwnosci), za$ na najwyzszym obowigzek zapewnienia dostgpnosci ma charakter
absolutny, co oznacza ze ustugi i dobrg musza by¢ bezwzglednie dostepne, a ewentualne
uzasadnienia réznego traktowania nie sa dopuszczalne. Propozycja ta przypomina zatem
pojecie uniwersalnego projektowania, zdefiniowane w art. 2 KPON jako ,,projektowanie
produktow, srodowiska, programéw i ustug w taki sposob, by byly uzyteczne dla wszystkich,
w mozliwie najwickszym stopniu, bez potrzeby adaptacji lub specjalistycznego
projektowania”. Nalezy w $wietle tego wyjasnienia stwierdzié, ze prezentowana koncepcja
zostala w pewnym zakresie ujeta w propozycji tzw. dyrektywy horyzontalnej,
ktéra przewidywata mozliwo$¢ podjecia racjonalnych wusprawnien w indywidualnych
przypadkach, zaznaczajac jednoczesnie w uzasadnieniu do przywotywanego wczesniej art. 4,
ze ,,skuteczny dostep 0so6b niepetnosprawnych do (...) powszechnie dostepnych towarow
iustug, w tym mieszkan, oraz ich dostarczanie planowane s3 z wyprzedzeniem”.
Sformutowanie to wskazuje zatem, iz proponowany przepis miat naktada¢ réwniez obowigzek

dokonania uprzednich dostosowan.
6.4. Dostepnos¢ ustug a zakaz dyskryminacji i prawa uslugodawcow

W odniesieniu do praw podstawowych ustugobiorcoOw przyjeto w niniejszym
opracowaniu tezg, ze w sytuacji sporu moga one wzmacnia¢ argumentacj¢ zwigzang z zakazem
dyskryminacji. Nalezy w zwiagzku z tym zbada¢, czy w prawie UE dostepnos¢ moze zostac
wtym kontekscie uzyta w argumentacji przeciwko uslugodawcy. Po pierwsze nalezy
zauwazy¢, ze art. 26 KPP ustanawia zasade, a nie prawo, w zwigzku z czym nie moze by¢
bezposrednio skuteczny w relacjach horyzontalnych. Po drugie, prawo UE nie naktada wprost
na ushugodawcow jakiegokolwiek obowigzku w zakresie zapewnienia dostgpnosci dobr i ustug.
Pojawia si¢ wigc pytanie, czy obowigzek taki mozna wyprowadzi¢ z prawa do réwnego
traktowania wyrazonego w art. 21 KPP, ktoremu przystuguje skutek bezposredni, jak wskazano
w rozdziale drugim. Nalezy wobec tego rozwazy¢, czy prawo do dostepnych dobr i1 ustug

wynika z prawa do réwnego traktowania.

435 Ibidem, s. 127.
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Zarowno dyrektywa 2000/78 jak i KPON, stanowigce wazny punkt odniesienia
w tych rozwazaniach, stwierdzaja, iz odmowa dokonania racjonalnych usprawnien uznawana
jest za dyskryminacje (podobne postanowienie znajduje si¢ w projekcie tzw. dyrektywy
horyzontalnej). Mozna zatem z jednej strony argumentowac, ze uznanie to wynika z potrzeby
zapewnienia skutecznos$ci realizacji omawianego obowigzku, ktory per se nie jest zwigzany
z niedyskryminacja. Z drugiej jednak strony, analiza wskazywanych dokumentéw prowadzi
do uznania, iz bliski zwigzek dostepnosci z zasada rownosci oznacza bez watpienia, ze jej
niezapewnienie moze oznacza¢ naruszenie zakazu nieréwnego traktowania®®. Nalezy w tym
wzgledzie wskaza¢ na podobienstwo odmowy zapewnienia dostgpnosci do dyskryminacji
posredniej, czyli potraktowania w podobny sposob (takie samo traktowanie bez wzgledu
na niepelnosprawnos¢) réznych przypadkoéw (ustugobiorcy o réznym stopniu sprawnosci
warunkujacym dostepnos$¢ ustug). Nawet taka analogia nie stanowi jednak podstawy
do yinterpretowania cigzacego na ustugodawcy jakiegokolwiek obowigzku w zapewnieniu
tejze dostgpnosci, gdyz powinien on wynika¢ w sposdb bezposredni i oczywisty z przepisow
unijnych. W przeciwnym razie pojawitoby si¢ pytanie, czy mozna i czy nalezy w jaki$ sposob
wyinterpretowac roOwniez ograniczenia tego obowigzku, majace na celu ochrone ustugodawcy
przed nadmierng ingerencja w jego dziatalno$¢ gospodarcza, tak jak w przypadku utrwalonego
pojecia racjonalnych usprawnien w sferze zatrudnienia. Mozna jednak rozwazy¢ argumentacje
opartg na rozumowaniu przedstawionym w wyroku TSUE w sprawie Cresco Investigation®®’,
wedle ktorej uslugodawca zobowiazany bytby do zapewnienia przestrzegania wynikajace]
z art. 21 KPP zasady niedyskryminacji majacej skutek bezposredni w relacjach horyzontalnych,
a zatem przynajmniej zobowigzany jest do podjecia dzialan mozliwych z wykorzystaniem
zasobow, ktore juz posiada (np. zmiana sposobu $wiadczenia ustugi niepowodujaca

jakichkolwiek naktadoéw finansowych).

Nalezy jednak wobec powyzszego uzna¢, ze z uwagi na nieobjgcie przez prawo
unijne kryterium niepelnosprawnos$ci zakazem dyskryminacji w omawianym zakresie
przedmiotowym, prawo do dostepnych dobr i ustug nie wchodzi w szczegblne interakcje
Z prawami podstawowymi uslugodawcéw. Stanowi ono co prawda element prawa do réwnego

traktowania, ale nie rodzi po ich stronie jakichkolwiek obowigzkoéw, a zatem nie mozna

4% J. E. Goldschmidt, New Perspectives on Equality: Towards Transformative Justice through the Disability
Convention?, Nordic Journal of Human Rights, Vol. 35 (2017), Issue 1, s. 8.

497 Wyrok TSUE z dnia 22 stycznia 2019 r. w sprawie C-193/17, Cresco Investigation GmbH p. Markusowi
Achatziemu, ECLI:EU:C:2019:43.
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stanowi¢ podstawy zadania jakiegokolwiek dzialania czy dochodzenia innych roszczen
W sytuacji sporu. Interakcje takie sa mozliwe wylacznie na poziomie krajowych porzadkéw
panstw czlonkowskich w zwigzku z ratyfikowaniem przez nie KPON albo zawarciem
szczegblnych rozwigzan w krajowym ustawodawstwie antydyskryminacyjnym. Nalezy
natomiast odnotowac, iz koncepcje racjonalnych usprawnien oraz uprzednich dostosowan
pojawily sie, jak wskazano wyzej, w dyskusji w kontek$cie unijnego zakazu nieréwnego
traktowania, w zwigzku z czym konieczne dla poruszanego w pracy zagadnienia byto ich

omoOwienie.
7. Podsumowanie

W niniejszym rozdziale dokonano analizy praw i1 wolnosci podstawowych
ustugobiorcoéw, ktore potencjalnie moga zostaé naruszone w zwigzku z nieprzestrzeganiem
przez ustugodawcow prawa do rownego traktowania. Punktem wyjScia rozwazan bylo
omoéwienie problematyki godnosci ludzkiej. Wskazano na jej dwojaki charakter w prawie UE,
tj. zjednej strony jako prawa podstawowego rodzacego obowigzki po stronie innych
podmiotéw, z drugiej za$ jako zrdédta z ktorego wywodza si¢ inne praw i wolnosci, a co za tym
idzie fundamentu unijnego sytemu ochrony praw czlowieka. Zauwazono ponadto,
ze orzecznictwo TUSE przyznalo godnos$ci moc zasady ogolnej. Podniesiono rowniez,
iz pojecie godnosci nie ma uniwersalnego charakteru, ale jest zalezne od czynnikow
m.in. kulturowych, historycznych czy politycznych, co w konteks$cie unijnym bedzie oznaczato
odwotanie do chrzescijanskiej i humanistycznej koncepcji istoty ludzkiej. Wskazano wreszcie
na szczegbdlny bezposredni zwigzek miedzy pojeciem godnosci ludzkiej a zakazem
dyskryminacji, dowodzac, iz $rodki naruszajace zasade rownego traktowania kazdorazowo
stanowig naruszenie godno$ci. W $wietle przedmiotu niniejszej rozprawy podniesiono takze,
1z godno$¢ moze peli¢ funkcje mediacyjng umozliwiajaca przypisanie skonfliktowanym
prawom okres$lonej wagi w procesie ich balansowania. Wniosek taki jest mozliwy przy
zatozeniu, ze godnos¢ ludzka jako warto$¢ fundacyjna unijnego systemu praw cztowieka lezy
u podstaw wszelkich praw i wolnosci, a zatem w mniejszym lub wigkszym stopniu jest ich

czgscia.

Dokonano takze analizy dwoch praw i wolno$ci omowionych juz wczesdniej
z perspektywy ustlugodawcow, tj. prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz
wolnosci mysli, sumienia 1 religii. W pierwszym przypadku zwrocono uwage na dwa aspekty
art. 7 KPP. Po pierwsze podniesiono, iz w pewnych warunkach naruszenie zasady réwnego

traktowania moze stanowi¢ brak poszanowania dla wskazywanych wartosci. Po drugie,
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zwrocono uwage na wywodzenie w orzecznictwie ETPCz z omawianego prawa rowniez prawa
do ochrony danych osobowych, ktore jednak omoéwiono odrgbnie z uwagi na jego samodzielne
ujecie w przepisach KPP. W drugim przypadku natomiast badano, czy pozytywnemu aspektowi
prawa okreslonego w art. 10 KPP przystugujacemu ustlugodawcy 1 umozliwiajagcemu pod
pewnym warunkami na odmowe $wiadczenia lub dostarczenia towardéw lub ustug, towarzyszy
réwniez negatywny aspekt przynalezny uslugobiorcy. Zwrociwszy uwage na brak utrwalonego
zakresu znaczeniowego tego aspektu, podkre§lono jego elementy takie jak prawo
do nieposiadania okreslonych przekonan, prawo do niebycia zmuszonym do uczestniczenia
W dziataniach zwigzanych z tymi przekonaniami czy wolno$¢ od symboli religijnych
W miejscach publicznych. Analiza orzecznictwa odnoszacego si¢ do tego problemu wykazata

jednak, iz ushugobiorcy nie przystuguje wolnos$¢ przekonan w znaczeniu negatywnym.

Szczegotowej analizie poddano zagwarantowane w art. 8 KPP prawo do ochrony
danych osobowych oznaczajace wymog ich rzetelnego przetwarzania w okreslonych celach
I zazgodg osoby zainteresowanej lub na innej uzasadnionej podstawie przewidzianej
w ustawie. Uwagg poswiecono przepisom RODO wyrdzniajacym szczegdlne kategorie dane
osobowych istotne z punktu widzenia zagadnienia zakazu dyskryminacji, tj. te ujawniajace
m.in. pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady polityczne czy tez przekonania religijne
lub $wiatopogladowe. Omowiono w ich konteks$cie mechanizm profilowania ustugobiorcow,
tj. zautomatyzowane przetwarzanie ich danych polegajace na wykorzystaniu tych danych
do oceny niektorych czynnikéw osobowych osoby fizycznej, w szczegdlnosci do analizy
lub prognozy aspektow dotyczacych sytuacji ekonomicznej jednostki, zdrowia, 0sobistych
preferencji, zainteresowan, wiarygodnosci czy zachowania. Wskazano na powszechne
wykorzystanie tego mechanizmu w obszarze dobr i1 ustug jako narz¢dzia pozwalajacego
na dynamiczng i kontekstualng selekcje istotnych informacji utatwiajaca podejmowanie decyzji
m.in. w dziatalno$ci bankowej czy internetowej. Zidentyfikowano réwniez wynikajace
z profilowania ryzyko kategoryzacji ustugobiorcow mogace prowadzi¢ do niekorzystnego
uksztattowania ich pozycji z wykorzystaniem zabronionych kryteriow dyferencjacji.
Omowiono w zwiazku z tym zakaz przetwarzania szczegdlnych kategorii danych osobowych,
z zastrzezeniem wyjatkow przewidzianych w RODO, a takze prawo do niepodlegania decyzji
opierajacej si¢ wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym profilowaniu,
jesli wywotuje ona wobec tej osoby skutki prawne lub w podobny sposéb istotnie na nig
wptywa. Analiza wskazywanej problematyki doprowadzila do uznania, ze pewne przypadki

naruszenia przepisow o ochronie danych osobowych moga zarazem doprowadzi¢ do naruszenia
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zakazu dyskryminacji. Zastrzezono jednak, ze naruszenie tej ochrony bedzie rodzito inne skutki
prawne 1 z tego wzgledu nie moze by¢ traktowane nierozlacznie z prawem do réwnego

traktowania.

W niniejszym rozdziale podniesiono wreszcie problematyke wywodzonego
z KPON prawa do réownego dostgpu do dobr i ustug dla oséb z niepetlnosprawnosciami,
umiejscawiajac je rowniez w systemie prawa UE. W pierwszej kolejnos¢ zdefiniowano samo
pojecie niepelnosprawnosci, wskazujac na przyjecie przez TSUE tzw. spolecznego modelu
definicyjnego ujmujgcego niepelnosprawno$¢ nie jako wylgcznie ograniczenie fizyczne,
mentalne czy sensoryczne, ale jako spoteczng konstrukcje zréznicowania, jako ztozony uktad
wzajemnie oddzialujacych na siebie czynnikdw wewngtrznych i zewngtrznych. Nastgpnie
dokonano analizy poje¢¢ dostepnosci oraz racjonalnych usprawnien zwracajac uwage na ich
szczegoOlne zwiazek z dyskryminacja posrednig. Przedstawiono rowniez alternatywny model
zapewnienia dostgpnosci poprzez system uprzednich dostosowan polegajacy na dokonaniu
odpowiednich zmian w ogoélnie istniejacych barierach czy to na poziomie samej ustugi lub
samego towaru czy tez na poziomie sposobu ich $wiadczenia lub dostarczania. Analiza
postanowien KPP oraz dyrektyw antydyskryminacyjnych doprowadzita jednak do wniosku,
ZzezZ uwagi nanieobjecie przez prawo unijne kryterium niepetnosprawnosci zakazem
dyskryminacji w omawianym zakresie przedmiotowym, prawo do dostepnych débr i ustug
nie wchodzi w szczegdlne interakcje z prawami podstawowymi ustugodawcow. Prawo to
stanowi co prawda element prawa do réwnego traktowania, ale nie rodzi po ich stronie
jakichkolwiek obowigzkow, a zatem nie moze stanowi¢ podstawy zadania jakiegokolwiek

dziatania czy dochodzenia innych roszczen w sytuacji sporu.
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W toku przeprowadzonych w niniejszej rozprawie badan zrealizowane zostaty
postawione przed nig cele badawcze. Pierwszym z nich bylo dokonanie wyktadni
podstawowych poje¢ zwigzanych z zakazem dyskryminacji w prawie Unii Europejskiej
w $wietle sygnalizowanej juz specyfiki obszaru zycia spotecznego jakim jest dostep do dobr
i ustug oraz ustalenie dzigki temu, ktore z tych poje¢ i w jakim zakresie majg zastosowanie
w jego przypadku. Wyktadnia ta doprowadzita do wniosku, ze o0go6lne prawo
antydyskryminacyjne postuguje si¢ co do zasady tozsamymi pojeciami niezaleznie
od uszczegélowionego zakresu przedmiotowego czy podmiotowego. W zwiazku z tym
zdefiniowano w pierwszej kolejnosci samo pojecie dyskryminacji, stwierdzajac, ze jej zakaz
stanowi konkretny wyraz ogolnej zasady réwno$ci wynikajacej z podstawowych zasad prawa
unijnego zaktadajacej, iz porownywalnych sytuacji nie nalezy traktowa¢ w sposéb odmienny,
za$ odmiennych w sposob jednakowy. Szczegédtowej analizie poddano jej poszczegdlne
elementy definicyjne, tj. zréznicowanie sytuacji dwoéch podmiotdw, porownywalnosé ich
sytuacji oraz nieobiektywne kryteria stanowigce podstaw¢ zroznicowania. W przypadku
kryteriow zwrocono uwagg, iz s nimi cechy osobiste tworzace tozsamos$¢ jednostki jako istoty
ludzkiej, takie jak pte¢ czy pochodzenie rasowe lub etniczne. Podniesiono takze, iz w zwigzku
z wykladnia dokonang przez Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej definicja
dyskryminacji wlasciwa prawu unijnemu nie obejmuje wymogu istnienia personalnego
charakteru tychze cech. Pojecie to obejmuje bowiem nie tylko osoby faktycznie je posiadajace,
ale takze inne jednostki pozostajace z tymi osobami w pewnych relacjach, jesli sg one nierdowno

traktowane wilasnie ze wzgledu na te relacje.

Zdefiniowawszy kluczowe pojecie dyskryminacji, dokonano takze analizy jej
podstawowych form. Badajac zagadnienie dyskryminacji bezposredniej, szczegdlng uwage
poswiecono zagadnieniu pordéwnywalnosci, w ktorym objawita si¢ sygnalizowana we wstepie
niniejszej pracy specyfika analizowanych w niej relacji. Podniesiono bowiem, iz o ile
w przypadku stosunkow ustrukturyzowanych o poréwnywalnosci stanowi szereg roznorakich
czynnikéw okreslajacych sytuacje jednostki, o tyle w przypadku dostgpu do dobr i ustug
relewantne sg w istocie jedynie dwa czynniki, tj. che¢ nabycia okreslonych produktéw lub ustug
w danym miejscu 1 czasie oraz posiadanie odpowiednich zasobow do dokonania zakupu.
Zdefiniowano takze poj¢cie dyskryminacji posredniej, podkreslajac w jej przypadku zwigzek
elementu kauzalnego z tzw. kryterium zbiorowosci oznaczajacym, ze $rodki czy dziatania

noszace znamiona nierdwnego traktowania moga dotyczy¢ nie tylko konkretnej jednostki,
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ale ogolnie 0sob posiadajacych dang cechg¢ stanowigcg zakazane kryterium rdznicujgce.
Dokonano réwniez jej porownania z dyskryminacja bezposrednig na przyktadzie jednego
Zniewielu orzeczen Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnoszacych si¢
do analizowanego w pracy zakresu przedmiotowego, tj. wyroku w sprawie CHEZ. W jej
wypadku nie stwierdzono jednak, by specyfika stosunkéw miedzy ustugobiorcami

I ustugodawcami wptywata w jakikolwiek sposob na jej rozumienie.

Wplyw ten stwierdzono natomiast w wypadku innych form nieréwnego
traktowania, a takze wyjatkow od zakazu dyskryminacji. Po pierwsze, wskazano, ze specyfika
ta w sytuacji molestowania i molestowania seksualnego warunkuje przyjecie indywidualnej
oceny osoby dyskryminowanej jako punktu odniesienia dla oceny czy zachowanie mogace
wyczerpywaé znamiona tych form byto niepozadane. Wynika to z niemozno$ci odwotania
do pewnych uogélnionych ocen funkcjonujacych w danej organizacji lub srodowisku z uwagi
na co do zasady incydentalny i nieustrukturyzowany charakter omawianych relacji. Po drugie,
podniesiono, iz sposréd wyjatkéw od zakazu dyskryminacji w odniesieniu do dobr i ustug
zastosowanie mogg teoretycznie znalez¢é wylacznie przepisy o tzw. dziataniach pozytywnych
majacych na celu doprowadzenie do réwnosci szans poprzez minimalizowanie niedogodnosci
zwigzanych z posiadang przez ustugobiorce cecha osobista stanowigcg podstawe nierdéwnego
traktowania. Omawiajgc warunki dopuszczalno$ci podejmowania takich dziatan, rowniez przed
podmioty prywatne, szczegdlng uwage zwrdcono na aspekt ich czasowo$ci rozumianej
jako mozliwo$¢ ich stosowania do momentu zapewnienia rownosci poprzez wyroOwnywanie
negatywnego wpltywu cechy chronionej. Podkreslono jednak w zwigzku z tym aspektem,
ze brak strukturalnej formy stosunkow miedzy ustugobiorcami i ustugodawcami powoduje,
iz trudno byloby osiagna¢ zamierzone efekty dziatan pozytywnych, ktére maja oddziatywaé

wlasnie w sposob strukturalny.

Drugi cel badawczy stanowito zbadanie, czy i w jakim zakresie prawo Unii
Europejskiej dostarcza elementy umozliwiajace zrekonstruowanie wlasciwej mu metody
rozwigzywania sytuacji spornych pomigdzy prawami podstawowymi, a nast¢pnie odniesienie
ewentualnie zrekonstruowanej metody do obszaru dobr i ustug z uwzglednieniem jego
specyfiki. Dla osiggnigcia tego celu w pierwszej kolejnosci dokonano okre$lenia ram prawnych
unijnego systemu praw podstawowych, skupiwszy rozwazania przede wszystkim na Karcie
praw podstawowych Unii Europejskiej z zaakcentowaniem w jej kontekscie wagi europejskiej
Konwencji 1 ochronie praw cztowieka i1 podstawowych wolnosci, innych zobowigzan

miedzynarodowych wspdlnych panstwom czionkowskim oraz wspdlnych im tradycji
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konstytucyjnych. Okresliwszy miejsce Karty w systemie prawa Unii Europejskiej jako aktu
prawa majgcego takg samg moc prawng jak Traktaty, podniesiono takze, iz prawo wtdrne
zgodne z jej postanowieniami powinno by¢ uwzgledniane w procesie jej wyktadni jako
uszczegdtowienie jej ogdlnych tresci. Wobec problematyki relacji pomiedzy zakazem
dyskryminacji a prawami podstawowymi ustugobiorcéw i ustugodawcow, skupiono si¢
na zakresie zastosowania Karty, w szczeg6lnosci na jej bezposrednim skutku w relacjach
horyzontalnych rozumianym jako bezposrednia ingerencja normy prawa unijnego w stosunki
pomi¢dzy podmiotami niebedgcymi panstwami cztonkowskimi. Analiza najnowszego
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci doprowadzita do wniosku, ze skutek ten przynalezy
prawom podstawowym potwierdzanym przez Kart¢ pod warunkiem ich bezwarunkowosci oraz
obligatoryjnosci, co istotne jest szczeg6lnie w kontekscie zakazu dyskryminacji w dostepie
dodobr i ustug 1ipostulowanego przez uszczegétowiajace go akty prawa wtornego

poszanowania wchodzacych z nim w relacje praw podstawowych.

Stwierdzenie istnienia tego skutku oznaczajacego, iz ustugobiorcy i ustugodawcy
moga w stosunkach miedzy sobg skutecznie bezposrednio powotywac si¢ na przystugujace im
prawa podstawowe w sytuacji nierdwnego traktowania, zrodzito konieczno$¢ rozwazenia
kwestii rozwigzywania konfliktow miedzy tymi prawami. Okresliwszy typologie tych
konfliktow wskazano, ze w omawianym obszarze zycia mozliwe jest wystepowanie
zewnetrznych konfliktow miedzy prawami, czyli sytuacji, gdy dwa podmioty dochodza
ochrony przystugujacych im réznych praw lub wolnosci, bedacych w danym stanie faktycznym
w opozycji do siebie. W kwestii metodologii najwigcej uwagi poswigcono metodzie najszerzej
omawiane] 1 postulowanej przez doktryne, tj. analizie proporcjonalnej, ktorej analitycznym
odpowiednikiem w doktrynie amerykanskiej jest balansowanie. Wywodzi si¢ ona z prawa
konstytucyjnego, gdzie stanowi narzedzie do badania zasadno$ci ograniczania praw jednostki
w relacjach z panstwem. Sktada si¢ ona w zwigzku z tym z czteroelementowego testu
badajacego zgodno$¢ ograniczenia z prawem, wlasciwosci wybranego srodka dla osiggnigcia
zamierzonego celu, konieczno$ci podejmowania dzialan oraz analizy proporcjonalnej sensu
stricto, tj. badania relacji migdzy korzySciami i kosztami wynikajacymi z ograniczenia praw
lub wolnosci. W przypadku relacji pomigdzy jednostkami elementy tego testu musza ulec
modyfikacji ze wzgledu na inny charakter tych stosunkow. W tym aspekcie ducha omawiane;j
metody lepiej oddaje metafora balansowania zakladajaca trzy etapy rozwiazywania konfliktow,
tj. ustanowienie rownowagi, przypisanie wagi konkurujagcym prawom i okreslenie, ktore z praw

bedacych w konflikcie przewaza w danej sytuacji. Nie mozna jednak pomina¢ wynikajacego
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zZ klasycznego ujecia proporcjonalnosci badania legalnosci i koniecznosci dziatania jednostek
stanowigcych istotne okoliczno$ci zaréwno dla okreslenia zakresu konfliktu jak i mozliwos$ci

powotywania si¢ przez strony spory na przystugujace im bezposrednio prawa podstawowe.

Okresliwszy mechanizm stosowania metody analizy proporcjonalnej, oméwiono
szczegbtowo wysuwane przez doktryne zarzuty wzglegdem niej. Poruszono problem
niewspotmiernosci oznaczajacy niemozno$¢ przypisania konkurujacym prawom i wolnosciom
wartosci, dzigki ktorej mozna byloby je ze sobg poréwnac i dokonac w efekcie swoistej redukcji
w procesie balansowania. Podniesiono takze zwigzany z nim zarzut niemozno$ci stworzenia
abstrakcyjnej normy analitycznej uniezalezniajgcej proces balansowania od subiektywnych
czynnikow dotyczacych osoby dokonujacej wazenia skonfliktowanych praw. W odpowiedzi
na przedstawione zarzuty przeanalizowano podejmowane w doktrynie proby odnalezienia
miary umozliwiajacej rozwigzanie sytuacji spornej, takich jak uzyteczno$¢ spoleczna
czy koszty 1 zyski, konstatujac jednak, iz powinna ona sigga¢ do zewngtrznych wartosci, takich
jak godno$¢ ludzka, z perspektywy ktorych oceniane beda sporne prawa. W odniesieniu
do prawa Unii Europejskiej zauwazono niemniej, ze przyjecie szerszego spektrum moralnego
na tym poziomie moze by¢ problematyczne. Z uwagi na roznorodnos¢ spoteczna, kulturowa
I historyczng panstw cztonkowskich stworzenie wzglgdnie jednolitego odniesienia spotecznego
zdaje si¢ szczegdlnie utrudnione lub nawet niemozliwe. Czynniki warunkujace oceny spoteczne
sa bowiem na tyle roznorodne, iz rozne spotecznos$ci moga w odmienny sposob przypisywac
wage konkurujagcym prawom. Z tego wzgledu konieczne jest sigganie do warto$ci wspdlnych
spoteczenstwom panstwom cztonkowskich, a objawiajacych si¢ wspolnymi tradycjami
konstytucyjnymi i ujetych w Karcie praw podstawowych Unii Europejskiej stanowigcych
konsensus pomigdzy panstwami w kwestii fundamentalnych wartosci. Jednoczesnie jednak
analiza dokonana na przestrzeni calej rozprawy doprowadzita do wniosku, ze nie jest konieczne
ustalenie jednolite] wartosci dla wszelkich konfliktow, gdyz w réznych konfiguracjach rézne

warto$ci mogg okazac¢ si¢ wlasciwe 1 uzyteczne.

Zidentyfikowane zarzuty zrodzily dwa zasadnicze pytania. Po pierwsze,
czy mozliwa jest interpretacja proporcjonalnosci i balansowania pozwalajgca na rozwianie
wskazywanych watpliwosci, a po drugie, czy istniejg wihasciwsze metody znajdujace
zastosowanie w sytuacji sporOw pomiedzy prawami podstawowymi. W odpowiedzi
na pierwsze pytanie wskazano przede wszystkim, ze z uwagi na specyfike relacji w obszarze
dostgpu do dobr 1 ustug nie jest wlasciwe ujmowanie proporcjonalnosci jako maksymalizacji,

czyli proby zapewnienia jak najszerszej realizacji skonfliktowanych praw, ani jako
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optymalizacji poszukujacej rozwigzania konfliktu zapewniajacego optymalng realizacje tych
praw. Podniesiono bowiem, ze dyskryminacja w dostepie do doébr i1 ustug z uwagi
na incydentalnosci i brak ustrukturyzowania objawia si¢ sytuacjami zerojedynkowymi
(np. $wiadczenie ustugi lub jej odmowa, S$wiadczenie ustugi gorszej jakosci lub tej
zwyczajowej), a co za tym idzie, mozliwa jest realizacja praw wylacznie jednej ze strony.
W tym znaczeniu analiza proporcjonalna stuzy uzasadnieniu, ktéremu z nich nalezy przyznaé
wickszg wage, a zatem staje si¢ ona metoda argumentacji pozwalajacej na oszacowanie
powodow i podstaw dla podjecia decyzji. W poszukiwaniu odpowiedzi na drugie pytanie
siggnieto z kolei do innych omawianych w doktrynie metod, tj. metody hierarchicznej oraz
kategoryzacji, wskazujac jednak na ich niska uzyteczno$¢ jako metod formalistycznych.
Nie oznacza to jednak catkowitego odrzucenia elementow hierarchicznosci. Analiza wykazata
bowiem, ze prawa absolutne takie jakie prawo do zycia nie beda mogly podlega¢ redukcji
W procesie balansowania, wobec czego konieczne bedzie kazdorazowe przyznanie im

pierwszenstwa.

W zwiazku z przyjeciem metody analizy proporcjonalnej jako postulowanej
metody rozwigzywania konfliktow miedzy prawami podstawowymi podj¢to poszukiwania
podstawy dla jej stosowania w prawie Unii Europejskiej. Z uwagi na brak stosownych
uregulowan na poziomie prawa pierwotnego i wtornego dokonano analizy orzeczen,
w ktorych Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zajmowal si¢ rozwigzaniem sporu
miedzy prawami podstawowymi a swobodami rynku wewnetrznego. Analiza ta wykazata,
iz w takich wypadkach Trybunat stosowat analiz¢ proporcjonalng, co pozwolito na postawienie
tezy, 1z jest to uznawana przez niego osadzona w prawie unijnym metoda rozwigzywania
sporéw, ktdra powinna znalez¢ zastosowanie rowniez w razie konfliktéw migdzy prawami
podstawowymi. Mozliwe dzigki temu bylo takze zrekonstruowanie stosowanej metodologii,
obejmujacej w pierwszej kolejnosci badanie, jakich wartosci, praw czy wolnosci dotyczy spor,
okreslenie ich zakresu wraz z umiejscowieniem ich w systemie prawa krajowego, unijnego
i migdzynarodowego, za$ w dalszej kolejnosci identyfikacje zakresu sporu pozwalajaca
na okreslenie zakresu wzajemnego oddzialywania na siebie skonfliktowanych praw.
Przeprowadzona analiza wykazata rowniez, ze ostatni element stosowanej metody,
tj. balansowanie sensu stricto, Trybunal pozostawia sgdom krajowym, co jest stanem
pozadanym z uwagi na posiadanie przez nie wigkszej wiedzy nie tylko co do faktow,
ale rowniez co do kontekstu spotecznego sprawy. Celem zobrazowania zastosowania rzeczone;j

metody w odniesieniu do konfliktéw powstajacych na tle zakazu dyskryminacji w dostepie
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do dobr i ustug omoéwiono wreszcie szeroko dyskutowane orzeczenia sagdow najwyzszych
amerykanskiego, brytyjskiego i polskiego, ktore co prawda w kwestii zakresu podmiotowego
wykraczaly poza uregulowania prawa unijnego, ale pozwalaty na ogélne zaprezentowanie

analizowanej problematyki.

Trzecim celem badawczym bylo dokonanie analizy zakresu podmiotowego
oraz przedmiotowego zakazu dyskryminacji w omawianym zakresie celem precyzyjnego
okreslenia, do jakich kategorii podmiotdw znajduje on zastosowanie oraz jakie kategorie dobr
i ustug obejmuje. Wskazano, ze w prawie Unii Europejskiej zakaz ten znajduje zastosowanie
w ograniczonym zakresie podmiotowym, gdyz dotyczy wylacznie przestanek plei
oraz pochodzenia rasowego lub etnicznego. Zwrdécono uwage, ze o ile pierwsza z nich nie budzi
definicyjnych watpliwosci, o tyle pojawiaja si¢ one w odniesieniu do rasy. Negatywnie
oceniono stanowisko rzecznika generalnego wyrazone w sprawie Jyske Finans,
w ktérym zaproponowano odstgpienie od poslugiwania si¢ pojeciem rasy na rzecz wiasnie
pochodzenia etnicznego. Wskazano bowiem, ze jakkolwiek Unia Europejska odrzuca teori¢
o istnieniu ras ludzkich i z naukowego punktu widzenia poglad ten moze zastugiwac
na aprobate, o tyle nie mozna poming¢ okolicznos¢, ze rasa funkcjonuje w $wiadomosci
ludzkiej jako konstrukt spoteczny peten wyobrazen i stereotypéw mogacych stanowic podstawe
nierownego traktowania. Podniesiono takze, iz pomimo trudnosci definicyjnych mozna okresli¢
te ceche jako obejmujaca pewne ponadnarodowe przymioty jednostki, wskazujac jednoczesnie
na klarowno$¢ definicyjna pochodzenia etnicznego wyznaczanego kryteriami przynaleznoS$ci
do wspdlnoty narodowej, religijnej, jezykowej, kulturowej oraz tradycji i $rodowiska
zyciowego. Odrzucono rowniez poglad, wedle ktérego podstawe dyskryminacji musi stanowic
konkretne pochodzenie, przyjmujac, iz moze nim by¢ rowniez zbiorczo okre§lone w sposob
negatywny pochodzenie inne niz traktowane w sposob uprzywilejowany przez podmiot
stosujacy praktyki dyskryminujace. Stwierdzono ponadto, ze omawiane kryteria nie obejmuja
co prawda swoim zakresem kwestii obywatelstwa, ale dotycza rowniez niezaleznej od niego
przynaleznosci do wspolnoty narodowej. W odniesieniu do omawianych cech wykazano
ponadto, ze ochrona przynalezna jest niezaleznie od obywatelstwa Unii Europejskiej,

a zatem przystuguje rowniez obywatelom panstw trzecich 1 bezpanstwowcom.

W tym wzgledzie poruszono rowniez ztozony, w przeciwienstwie do przypadku
0s0b fizycznych, problem ochrony os6b prawnych przed nierownym traktowaniem ze wzgledu
na pochodzenie rasowe lub etniczne ich cztonkow. Wykazano, ze jest to zagadnienie

0 doniostych skutkach dla ochrony oséb fizycznych, dowodzac jednoczes$nie, ze wbrew
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przyjetemu rozumieniu wilasciwych przepisow prawa wtdrnego nalezy wyklada¢ uzywany
W nich ogolny termin osoba jako obejmujacy zar6wno osoby fizyczne jak i prawne. W tym
wypadku zastosowano analizg poréwnawczg przepisdéw wewnetrznych panstw cztonkowskich
dla zaprezentowania réznych modeli ochrony omawianej kategorii podmiotéw. Analiza ta
doprowadzita do wniosku, ze postulowanym modelem jest ten stosowany w ustawodawstwie
stowackim zapewniajacy ochron¢ w przypadku nieréwnego traktowania nie tylko cztonkow
osoby prawnej, ale réwniez jej pracownikéw, wspolnikow, udzialowcow, akcjonariuszy,
cztonkow organdéw 1 0sob dzialajacych w jej imieniu, a takze osob, na rzecz ktorych osoba
prawna dziata. Podniesiono poza tym problem specyfiki oséb prawnych i jej wptywu
narozumienie podstawowych poje¢ prawa antydyskryminacyjnego. W przypadku
dyskryminacji bezposredniej zwrocono uwage na kwesti¢ ustalenia podmiotu znajdujacego si¢
w sytuacji porownywalnej, zauwazajac problemy mogace pojawic si¢ na tle m.in. ro6znych form
prawnych dziatalno$ci 0s6b prawnej. Przy dyskryminacji posredniej stwierdzono natomiast
trudno$ci ze zbiorowym aspektem elementu kauzalnego. Dowiedziono ponadto, ze osoba
prawna nie begdzie mogta doswiadczy¢ ani molestowania, ani molestowania seksualnego

Z uwagi na godnosciowy aspekt tych form nieré6wnego traktowania.

W ramach realizacji przytaczanego celu badawczego dokonano réwniez
okreslenia zakres przedmiotowego zakazu dyskryminacji w dostepie do doébr i ustug.
W przypadku pojecia dobr punkt wyjscia stanowito przyjecie jego synonimicznego charakteru
wzgledem pojecia towaréw rozumianych jako produkty, ktorych warto$¢ daje si¢ okresli¢
W pieniagdzu 1 ktore mogg stanowi¢ przedmiot transakcji o charakterze komercyjnym. Ustugi
zdefiniowano natomiast na podstawie art. 57 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
okreslajacego je jako $wiadczenia wykonywane zwykle za wynagrodzeniem w zakresie,
W jakim nie s objete postanowienia o swobodnym przeptywie towardw, kapitatu i1 osob, takie
jak dzialalno$¢ rzemieslnicza czy wykonywanie wolnych zawodow. Przyjeto jednak, 1z pojecie
ustlug nie posiada tozsamego zakresu w przypadku nierownego traktowania ze wzgledu na ptec
oraz tego motywowanego pochodzeniem rasowym lub etnicznym. Podstawa przyjecia tego
stanowiska byt fakt, Ze sposrod aktéw prawa wtornego okre$lajacych ramy omawianej
problematyki wytacznie ten odnoszacy si¢ do plci zawiera bezposrednie odwotanie
do przywotywanego art. 57. Konsekwencja tego, jak wykazano, jest konieczno$¢ uznawania
szerszego zakresu znaczeniowego oOmawianego pojecia w przypadku pozostatych
wskazywanych zakazanych cech réznicowania. Dzigki temu mozliwe jest w tym wypadku

objecie zakresem przedmiotowym uslug niemajacych charakteru czysto ekonomicznego
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I nieswiadczonych w zwigzku z tym zawsze za wynagrodzeniem. Analiza wykazata rowniez,
iz zakresem tym objete sg ustugi $wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym. Zwrdécono
ponadto uwage, ze zarowno w przypadku dobr jakiustug objecie ich zakresem
przedmiotowym zakazu dyskryminacji warunkowane jest ich dostepnoscig publiczng oraz
brakiem zwigzku z zyciem prywatnym i rodzinnym, gdy blisko$¢ stosunkéw z osobg oferujaca

towary lub ustugi ma wigkszy wptyw na wybor kontrahenta niz zwykle wzgledy ekonomiczne.

Czwarty cel badawczy stanowita analiza praw podstawowych ustugobiorcow
i ustugodawcow relewantnych dla dostgpu do dobr i ustug oraz okreslenie dzigki temu,
w jakie relacje prawa te wchodzg z zakazem nieré6wnego traktowania i jak objawiajg si¢
w zwigzku z tym ewentualne wystepujace miedzy nimi konflikty. Zrealizowanie tego celu
mozliwe bylo dzieki dokonanemu w poprzednich czesSciach pracy zdefiniowaniu
podstawowych poje¢ zwigzanych z dyskryminacjg, omowieniu systemu unijnego ochrony praw
podstawowych 1 zwigzanego z nim skutku bezposredniego tych praw w relacjach
horyzontalnych, przeanalizowaniu metodologii rozwigzywania konfliktow migdzy nimi oraz
okresleniu zakresOw podmiotowego 1 przedmiotowego wlasciwych regulacji prawa unijnego.
Rozwazania te wyznaczyly bowiem precyzyjnie obszar, z perspektywy ktorego analizowano
poszczegolne prawa ustugodawcow i ustugobiorcow. W przypadku oséb oferujgcych towary
i ustugi zidentyfikowano na podstawie probleméw poruszanych w doktrynie i judykaturze
wstepnie nastgpujace prawa i wolnosci mogace wchodzi¢ w relacje konfliktu z prawem
ustugobiorcéw do réwnego traktowania — wolnos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
prawo do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, wolno$¢ mysli, sumienia 1 religii oraz
wolno$¢ wypowiedzi. Przeprowadzona analiza wykazata jednak, ze nie w kazdym przypadku
dojdzie do sytuacji spornej. W przypadku wolnosci dziatalnosci gospodarczej wykazano, ze ma
ona charakter zasady i w zwiazku z tym nie przyshuguje jej skutek bezposredni w relacjach
horyzontalnych. Zwracajagc uwage na rozbieznosSci natury filozoficzne; wskazano takze,
ze zasada niedyskryminacji moze by¢ traktowana nie jako zasada zewnetrzna wobec prawa
prywatnego, w szczegolnosci swobody umow, ale jako jeden z jej elementow. Nie pozbawia
ona bowiem stron stosunku prawnego mozliwosci wyboru kontrahenta z uwagi na szereg
subiektywnych czynnikow, a jedynie eliminuje nieobiektywne postugiwanie si¢ zakazanymi
kryteriami roznicowania. Z kolei w przypadku prawa do poszanowania zycia prywatnego
I rodzinnego wykazano, ze pelni ono jedynie funkcj¢ dookreslajaca zakres przedmiotowy

zakazu dyskryminacji w dostgpie do dobr i ustug.
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Mozliwo$¢ wystepowania napig¢ w styczno$ci z prawem do réwnego traktowania
zidentyfikowano natomiast w przypadku pozostatych analizowanych praw. Szeroko oméwiono
zagadnienie wolno$ci mysli, sumienia 1 religii, okreslajac powage, spdjnos¢, istotnosé
I przekonujgcy charakter przekonan jako warunki przyznania im ochrony na gruncie Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej. Wykazano przy tym, iz warunkoéw tych nie spetnig poglady
statuujgce lub usprawiedliwiajgce nierowne traktowanie. Dokonano réwniez w omawianej
wolnosci rozréznienia pomiedzy jej sfera wewngtrzng, oznaczajacg m.in. prawo do posiadania
przekonan, oraz t¢ zewnetrzng, obejmujgcg m.in. prawo wspotdzielenia ich w ramach réznych
wspolnot. Pozwolito to na zwrocenie uwagi na najistotniejszy problem z perspektywy konfliktu
z prawem do réwnego traktowania, tj. rozdzielenie kwestii prawa do niedzialania wbrew
swojemu sumieniu oraz mozliwosci ograniczenia manifestacji. W pierwszym przypadku
wskazano przede wszystkim, ze jako element sfery wewnetrznej nie moze on podlegaé
ograniczeniu, w zwigzku z czym ustugodawca nie moze by¢ w sytuacji konfliktu zmuszony
do dziatania sprzecznego z wyznawang przez siebie religia czy posiadanymi przekonaniami.
Zastrzezono jednocze$nie, ze prawo do odmowy takiego dziatania nie jest regulowane
na poziomie prawa unijnego, ale zalezne od uregulowan krajowych, w zwigzku z czym
wykracza poza ramy niniejszej rozprawy. Z tego wzgledu szczegdtowej analizie poddano drugi
ze wskazywanych przypadkow, w szczego6lnosci jego aspekt religijny. Przyjeto przy tym,
ze odmowa $wiadczenia ustug moze zosta¢ uznana za forme¢ manifestacji przekonan,
co prowadzi do wniosku, ze jako element sfery zewnetrznej moze ona pod pewnymi
warunkami zosta¢ ograniczona na rzecz prawa do réwnego traktowania. Przede wszystkim
podniesiono, ze warunkiem wstepnym uznania mozliwosci dokonania odmowy jest istnienie
bliskiego 1 bezposredniego zwigzku miedzy nig a religiag. Doprowadzilo to do uznania,
ze catkowicie prywatne 1 subiektywne interpretacje wymagan o charakterze religijnym
nie spetniaja tego warunku i nie moga w zwiazku z tym uzasadnia¢ odmowy $wiadczenia
okreslonych ustug. Analiza orzecznictwa odnoszacego si¢ do tego problemu w odniesieniu
do obszary zycia spotecznego stanowigcego przedmiot rozwazan wykazata, ze w sytuacji sporu
pomiedzy omawiang wolnoscig a prawem do réwnego traktowania w pierwszej kolejnosci
nalezy ustali¢ wlasnie ten Scisty zwigzek. Jesli bowiem okaze si¢, ze odmowa nie jest
uzasadniona w $wietle przekonan ustugodawcy, nie bedzie konieczne przeprowadzanie procesu
balansowania majacego doprowadzi¢ do oszacowania, ktoremu z praw nalezy zapewnié
realizacj¢. Zauwazono przy tym, ze uzewngtrznianie przekonan w sferze komercyjnej moze
podlega¢ wiekszym ograniczeniom, szczegolnie jesli istnieja inne metody manifestowania

swoich przekonan lub jest to mozliwe w innych sferach zycia.
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Omawiajac relacje wolnosci wypowiedzi 1 zakazu nierdwnego traktowania
wskazano, ze wypowiedzi o charakterze dyskryminujagcym jako szerzace nietolerancjg
nie podlegaja ochronie na gruncie Karty praw podstawowych Unii Europejskiej. Dokonano
w tym kontekscie takze rozrdznienia pomiedzy mowg nienawisci a mowa dyskryminujaca,
wskazujgc, ze pierwszg z nich mozna okresli¢ jako mowe zniewazajacg, uwlaczajaca
czy szykanujaca jednostki lub grupy z uwagi na ich cechy tozsamosciowe takie jak pochodzenie
rasowe lub etniczne czy pte¢. Drugg ze wskazywanych kategorii mozna z kolei, bazujac
na orzeczeniu w sprawie Feryn, zdefiniowa¢ jako wypowiedz, ktora sama w sobie stanowi
przejaw nieréwnego traktowania. Uznawszy, ze ani mowa nienawisci ani ta dyskryminujgca
nie podlegaja ochronie w ramach omawianej wolnosci, przeanalizowano, w jakim zakresie
mozna ona uzasadnia¢ odmowe¢ S$wiadczenia ustugi. Zidentyfikowano w tym wzgledzie
przypadek ushug o spersonalizowanym 1 artystycznym charakterze, ktére angazuja zdolnosci
ekspresji artystycznej ustugodawcy. Wykazano co prawda, iz nie sposob wywodzi¢ w tym
wypadku ochrong z uznania, jakoby spersonalizowana ustuga lub towar mogly stanowi¢ dzieto
artystyczne, za posrednictwem ktérego ustugodawca przedstawiatby swoje osobiste poglady
dotyczace otaczajacej go rzeczywistosci. Po pierwsze, wskazano jednak, ze juz sama odmowa
moze mie¢ na tyle silny komponent komunikatywny, by mozna bylo ja uzna¢ za wypowiedz
podlegajaca ochronie. Po drugie natomiast, zwrocono uwage, iz w przypadku
wyszczegolnionych powyzej dobr i ustug nalezy przyznaé ustugodawcy prawo do ochrony jego
ekspresji artystycznej poprzez niezmuszanie go do prezentowania za ich posrednictwem
wypowiedzi, z ktorymi si¢ nie zgadza. Tozsamego wniosku nie mozna jednak wysnué
W odniesieniu do ustug o charakterze odtwoérczym. Podniesiono przy tym, ze wartoscig taczaca
wolnos¢ wypowiedzi 1 prawo do rownego traktowania, a zatem mogaca stanowi¢ podstawe
procesu balansowania, jest partycypacja. Celem swobody wypowiedzi jest bowiem mozliwo$¢
uczestnictwa w wymianie mysli stanowigcej podstawe demokratycznych spoteczenstw,
podczas gdy celem wspomnianego wyzej prawa jest mozliwo$¢ uczestnictwa na rownych zasad

W zyciu spoleczno-gospodarczym tegoz spoteczenstwa.

Nastepnie omowiono prawa i wolno$ci podstawowe ustugobiorcow, wykazujac,
ze niektore z nich moga zostaé naruszone poprzez jednoczesne naruszenie zakazu
dyskryminacji. Na podstawie probleméw poruszanych w doktrynie i judykaturze
zidentyfikowano wstepnie nastepujace prawa i wolnosci mogace wchodzi¢ w relacje z prawem
ustugobiorcow do réwnego traktowania — prawo do poszanowania godnosci, prawo

do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, prawo do ochrony danych osobowych oraz
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prawo rownego dostepu dla oséb z niepelnosprawnosciami. Postanowiono ponadto poddac
analizie zagadnienie wolnos$ci mys$li, sumienia i religii w kontekscie jej negatywnego aspektu
oraz obecnos$ci symboli religijnych w przestrzeni ustugowej. Byt to jednak jedyny przypadek
Z omawianych, w ktorym nie stwierdzono szczeg6lnego zwigzku z zakazem dyskryminacji.
Analiza  orzecznictwa zarowno  Trybunalu  Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej
jak i Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka pozwolita na wysnucie wniosku, iz kwestia
manifestacji przekonan w publicznej sferze zwigzanej z dobrami i1 ustugami jest problemem
zwigzanym z wladztwem ustugodawcy nad przestrzenia zwigzang ze S$wiadczeniem
lub dostarczaniem dobr lub ustug jako przestrzenig, w ktorej realizuje on swojg dziatalno$¢
zarobkowa, a takze wplywem tego wladztwa na wolno$¢ mysli, sumienia i religii osob
zatrudnionych w zwigzku =z ustanawianiem wewngtrznych polityk dotyczacych jej
przestrzegania lub kreujacych zasad¢ neutralnos$ci. Kwestia ta nie ma natomiast zwigzku

Z prawami i wolno$ciami ustugobiorcow.

W odniesieniu do godnosci zwrécono uwage na jej dwojaki charakter, tj. z jedne;j
strony jako prawa podstawowego, z drugiej za$ jako podstawy wszelkich innych praw.
Wskazano, ze w prawie Unii Europejskiej jej rozumienie wywodzi si¢ z chrzeScijanskiej
I humanistycznej koncepcji cztowieka jako zarowno istoty indywidualnej jak i spotecznej,
gdyz sg to podstawy wspolne dla wszystkich panstw cztonkowskich. Doprowadzito to
do przyjecia, zew zakresie znaczeniowym godno$ci mieszczg si¢ wartosci takie jak
poszanowanie autonomii moralnej czlowieka, jego wolnej woli oraz tozsamosci.
Tozsamos$ciowy charakter godnosci pozwolil wykaza¢ jej szczegdlny zwigzek z zasada
rownego traktowania oznaczajacy, ze jej naruszenie rozumiane jako przejaw nierespektowania
tozsamosci jednostki stanowi zarazem przejaw naruszenia godnosci. Zwrdcono jednoczesnie
uwage na fundacyjng funkcje godnosci jako wartosci lezacej u podstaw wszelkich praw
I wolnosci cztowieka, ktora to funkcja sprawia, ze godno$¢ moze stanowi¢ wspolng wartos$c
wykorzystywang w procesie balansowania. Z kolei w przypadku prawa do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego zwrdcono w konteks$cie ustugobiorcoéw uwage na dwa aspekty, poza
omoOwiong wcezesniej jego funkcja jako pojecia dookreslajacego zakres przedmiotowy zakazu
dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug. Po pierwsze, podniesiono ze wynikajgca z niego
konieczno$¢ poszanowania spotecznej tozsamos$ci jednostki oznacza, iz nieuznawanie przez
ustugodawce statusu rodzinnego uslugobiorcow w zwigzku z pogladami na kwestig
np. matzenstw miedzy osobami rdéznego pochodzenia etnicznego lub réznego wyznania,

albo rodzin tworzonych przez osoby tej samej plci, lub traktowanie ich w gorszy sposob
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ze wzgledu na ten wiasnie status moze narusza¢ prawo do poszanowania zycia rodzinnego.
Po drugie, zauwazono, ze istotnym aspektem wskazywanego prawa w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka jest kwestia ochrony danych osobowych, ujetych

autonomicznie na gruncie przepisow Karty praw podstawowych Unii Europejskiej.

W tym kontek$cie szczegdlowej analizie poddano przede wszystkim
postanowienia ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych. Wskazano, ze wyrdéznia ono
szczegblne kategorie danych ujawniajace cechy mogace stanowi¢ zakazane kryteria
dyferencjacji. W zwiazku z nimi omowiono zagrozenia wynikajgce z szeroko stosowanego
W obszarze dobr i ustug mechanizmu profilowania wykorzystywanego do analizy lub prognozy
aspektow dotyczacych sytuacji ekonomicznej jednostki, zdrowia, osobistych preferencii,
zainteresowan, wiarygodno$ci, zachowania, lokalizacji lub przemieszania si¢. Dzigki temu
mechanizmowi mozliwe jest stworzenie profilu ustugodawcy pozwalajacego na wnioskowanie
na bazie posiadanych danych o istnieniu danych niebedacych w dyspozycji uslugodawcy.
Wskazano, ze profilowanie moze zatem prowadzi¢ do Kkategoryzacji ustugobiorcow
objawiajacej si¢ zrdznicowaniem przedstawianej im oferty i zréznicowanym ustalaniem
warunkow §wiadczenia ustug lub dostarczania towaréw z uwagi na albo zabronione kryteria
zréznicowania albo wiasciwosci, z ktorych kryteria te mozna wywnioskowaé. Omdwiono
wzwigzku z tym wynikajace z ogdélnego rozporzadzenia mechanizmy gwarantujace
przestrzeganie zasady rownego traktowania, takie jak przede wszystkim zasada zakazu
przetwarzania szczego6lnych kategorii danych za wyjatkiem okolicznosci wskazanych
W rozporzadzeniu, a takze prawo d0 niepodlegania decyzji opierajacej si¢ wylacznie
Na zautomatyzowanym przetwarzaniu, jesli wywotluje ona skutki prawne lub w podobny sposob
istotnie wplywa na jednostke. Wskazano wobec tego, Ze przy podejmowaniu takiej decyzji
konieczne jest istnienie czynnika ludzkiego, ktory nie moze ogranicza¢ si¢ wylacznie
do zaakceptowania decyzji podjetej przez algorytm, ale musi obejmowaé przeanalizowanie

posiadanych danych i autonomiczne podjecie na ich podstawie decyzji.

Podjeto rowniez problematyke rownego dostgpu do dobr i ushug dla osob
Z niepelnosprawnosciami, cho¢ kryterium niepetnosprawnosci jest wytaczone z zakresu
podmiotowego przepisoOw prawa wtornego regulujacych obszar zycia stanowigcy przedmiot
niniejszych rozwazan. Analiza w tym zakresie byla jednak uzasadniona ratyfikowaniem
zarowno przez Uni¢ Europejska jak 1 wszystkie panstwa cztonkowskie Konwencji ONZ
0 prawa 0sOb niepetnosprawnych, projektowanymi rozwigzaniami w prawie wtornym

majacymi zapewnic realizacj¢ tego prawa, a takze konieczno$cig rozwazenia w $wietle skutku
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bezposredniego praw podstawowych w relacjach horyzontalnych, czy prawo to stanowi
element gwarantowanego przez Kartg praw podstawowych Unii Europejskiej prawa
do rownego traktowania i moze by¢ w zwigzku z tym bezposrednio skuteczne. W pierwszej
kolejnosci wykazano, ze w prawie Unii Europejskiej niepetnosprawno$¢ definiowana jest przez
pryzmat modelu spotecznego jako naruszenie sprawnosci utrudniajgce w oddziatywaniu
Z ro6znymi barierami pelne uczestnictwo w zyciu spotecznym na réwni z innymi osobami.
Nastepnie omoéwiono problematyke zapewnienia dostgpnosci, postulujac w tym wzgledzie
nie tylko wprowadzenie wzorem aktéw prawa wtornego odnoszacych si¢ do zatrudnienia
koncepcji racjonalnych usprawnien zapewniajgcych jednostkowe dostosowania, ale rowniez
koncepcji uprzednich dostosowan majacych przeciwdzialaé systemowemu wykluczeniu
ustugobiorcéw. W kontekscie projektowanych zmian przytoczono proponowane kryteria
badania racjonalno$ci wprowadzanych usprawnien, tj. wielkos¢, zasoby 1 charakter organizacji,
szacowany koszt, cykl zycia towardow 1 ustug oraz mozliwe korzysci ze zwigkszenia dostepu
dla os6b niepetnosprawnych, zwracajac uwage na ich zaréwno ekonomiczny jak i spoteczny
aspekt. Analiza relacji omawianych zagadnien wzgledem prawa do roéwnego traktowania
doprowadzita jednak do wniosku, iz jakkolwiek jego elementem jest prawo réwnego dostepu
dla os6b z niepelnosprawnos$ciami, o tyle nie mozna na tej podstawie wywiesc,

by na ustugodawcy ciazyty jakiekolwiek obowiazki w zakresie dokonania dostosowan.

Zrealizowanie celow badawczych pozwolito wreszcie na weryfikacje
postawionych na wstegpie hipotez badawczych. Pierwsza z nich glosita, ze na tle zakazu
dyskryminacji w dostepie do dobr i1 uslug dochodzi do konfliktow miedzy prawami
podstawowymi ustugobiorcow 1 ustugodawcoOw uniemozliwiajacych peing realizacj¢ kazdego
z nich. Teza ta znalazta tylko czesciowe potwierdzenie w wyniku dokonanej analizy. Z jednej
strony faktycznie stwierdzono, iz w okreslonych wypadkach konflikt taki moze powstac,
identyfikujac w tym wzgledzie dwa prawa 1 wolnosci uslugobiorcow mogace szczegdlnie
wchodzi¢ w relacj¢ sporng z prawem do rownego traktowania, tj. wolno$¢ mysli, sumienia
i religii oraz wolno$¢ wypowiedzi. Z drugiej jednak wykazano takze, ze specyfika badanego
obszaru zycia spolecznego sprawia, iz rozwigzanie sytuacji spornej nie tyle uniemozliwia petna
realizacj¢ kazdego ze skonfliktowanych praw, ile umozliwia realizacj¢ wytacznie jednego
znich. Zgodnie z drugg hipotezg prawa podstawowe kazdej ze stron analizowanych
W niniejszej rozprawie relacji pelnia inng funkcje w sytuacji konfliktu. Tezg te zweryfikowano

pozytywnie, wykazujac, ze 0 ile prawa uslugobiorcow mogace zosta¢ naruszone poprzez akt
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nierownego traktowania wzmacniajg ochron¢ nalezng jednostkom ochrong, 0 tyle prawa

przynalezne ustugodawcom przywotywane sg w celu uwolnienia si¢ od zarzutu dyskryminacji.

Trzecia hipoteza zakladata z kolei, ze prawo Unii Europejskiej nie dostarcza
jednoznacznej metodologii pozwalajacej na rozwigzywanie sytuacji spornych pomig¢dzy
prawami podstawowymi uslugobiorcow i ustugodawcow. Hipoteza ta znalazta potwierdzenie
w toku prowadzonych badan. Wykazaly one bowiem, ze o ile nie istnieje wyrazna podstawa
dla przyjecia istnienia jakiejkolwick metodologii wlasciwej prawu Unii Europejskiej,
o tyle mozna ja wywie$¢ z orzecznictwa Trybunatlu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
dotyczacego w szczego6lnoSci rozwigzywania sytuacji spornych pomigdzy prawa
podstawowymi aswobodami rynku wewngtrznego. Nie mozna jednak przyjac,
by wydedukowana w ten sposob metoda analizy proporcjonalnej stanowita metodologi¢
jednoznaczna, gdyz podniesiono w toku analizy, iz obarczona ona jest wieloma niejasnosciami.
Wynikaja one jednak z jej elastycznos$ci majacej stanowi¢ odpowiedz na nadmiernie
formalistyczne metody i nie przekreslaja w zwigzku z tym jej uzytecznosci dla rozwigzywania

omoOwionych w niniejszej rozprawie konfliktow.
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Streszczenie

Praca poswigcona jest relacjom pomigdzy zakazem dyskryminacji w dostepie
doébr 1 uslug a prawami podstawowymi uslugobiorcéw i1 ustugodawcow w prawie Unii
Europejskiej, jak rowniez relacjom pomigdzy tymi prawami. Gléwnym celem pracy byto
przeanalizowanie wzajemnych stosunkow migdzy wskazywanymi pojeciami oraz okreslenie

metod rozwigzywania ewentualnych konfliktow migdzy nimi.

W pracy zidentyfikowano trzy gldwne hipotezy badawcze. Pierwsza z nich
zaklada, ze na tle zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr i1 ustug dochodzi do konfliktéw
miedzy prawami podstawowymi uslugobiorcéw i1 ustugodawcoéw uniemozliwiajacymi peing
realizacje kazdego z nich. Druga z tez opiera si¢ z kolei na zalozeniu, ze w sytuacji konfliktu
prawa podstawowe kazdej ze stron pelnig inng funkcje — podmiot dyskryminowany moze
powotaé si¢ na przystugujace mu prawa podstawowe celem wzmocnienia ochrony prawnej
przed nierdéwnym traktowaniem (np. powotanie si¢ na prawo do ochrony danych osobowych
w przypadku profilowania), za§ podmiot dyskryminujacy celem uzasadniania Swojego
dziatania noszgcego znamiona nierownego traktowania (np. powotanie si¢ na wolnos¢ mysli,
sumienia i religii w przypadku odmowy $wiadczenia ustugi). Trzecia hipoteza badawcza opiera
si¢ natomiast na zatozeniu, ze prawo Unii Europejskiej nie dostarcza jednoznacznej
metodologii pozwalajacej na rozwigzywanie konfliktow powstajacych migdzy prawami

podstawowymi w konteks$cie zakazu dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug.

Przed praca postawiono cztery cele badawcze. Pierwszym z nich byto dokonanie
analizy podstawowych poje¢ zwigzanym z zakazem dyskryminacji w prawie Unii Europejskiej
w swietle specyfiki dostepu do dobr 1 ustug oraz ustalenie, ktore z tych pojec 1 w jakim zakresie
majg zastosowanie do wskazywanego obszaru zycia spotecznego. Drugim celem badawczym
byto dokonanie analizy zakresu podmiotowego i przedmiotowego omawianego zakazu, dzigki
czemu mozliwe bylo ustalenie, do jakich kategorii podmiotow i1 w jakim zakresie zakaz ten
znajduje zastosowanie (np. problem osob prawnych), a takze jakie kategorie dobr i1 ustug
obejmuje (np. problem ustug $wiadczonych w interesie ogdlnym). Trzecim celem bytlo
zbadanie, czy unijny system ochrony praw podstawowych zawiera metodologi¢ rozwigzywania
sporow migdzy prawami podstawowymi, a jesli nie, czy zawiera jakiekolwiek elementy
umozliwiajace stworzenie takiej metodologii. Czwarty cel badawczy to dokonanie analizy praw
podstawowych ustugobiorcéw i ustugodawcow relewantnych dla dostgpu do dobr 1 ustug oraz
okreslenie dzieki temu, w jakim relacje prawa te wchodza z zakazem dyskryminacji i na czym

polegaja ewentualnie wystgpujace migdzy nimi konflikty.



W rozdziale pierwszym zdefiniowano ramy prawne zakazu dyskryminacji
w dostepie do dobr i ustug w prawie Unii Europejskiej, a takze podstawowe pojecia zwigzane
z tym zakazem takie jak nieréwne traktowanie, dyskryminacja bezposrednia czy tez
dyskryminacja posrednia. Rozdzial drugi poswigcono omoéwieniu systemu ochrony praw
podstawowych w Unii Europejskiej, a takze charakterowi tych praw. Przedstawiona zostata
W nim réwniez typologia konfliktow miedzy prawami podstawowymi oraz metodologia ich
rozwigzywania bazujaca m.in. na orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskie;j.
W rozdziale trzecim przeanalizowano zakres podmiotowy oraz przedmiotowy zakazu
dyskryminacji w dostepie do dobr i ustug w prawie Unii Europejskiej. Poruszono w nim
problemy m.in. nieréwnego traktowania os6b prawnych oraz zdefiniowania poje¢ takich jak
dobra i ustugi. Rozdzial czwarty poswigcono analizie praw podstawowych uslugobiorcow
z perspektywy ich relacji do zakazu dyskryminacji w dostgpie do dobr i ustug a takze praw
podstawowych ustugodawcéw. Rozdziat pigty analogicznie poswigcono omdwieniu tych praw
podstawowych ustugodawcow, ktore wchodzg w pewne relacje z zakazem dyskryminacji oraz

prawami podstawowymi ustugobiorcow.
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Summary

This doctoral dissertation is devoted to the prohibition of discrimination in access
to goods and services in the context of customers’ and service providers’ fundamental rights
in the European Union law, as well as the relation between these rights. The main aim of this
dissertation was to thoroughly analyse the mutual relationship between the abovementioned

concepts and to determine possible methods of solving potential conflicts among them.

There are three main hypotheses identified in the dissertation. In the first one, it is
assumed that discrimination in access to goods and services leads to conflict between
the fundamental rights of customers and those of service providers. This, in turn, leads to the
lack of possibility to fulfil the rights of both parties. The second hypothesis is based on
the assumption that in case of conflict, the fundamental rights of each party serve different
purposes — a discriminated person may rely on their fundamental rights in order to strengthen
legal protection against unequal treatment (e.g. the right to personal data protection in case
of profiling), and the discriminating person to justify their act of unequal treatment
(e.g. freedom of thought, conscience and religion in the event of refusal to provide a service).
The third hypothesis is based on the assumption that the European Union law does not provide
any unequivocal methodology allowing conflict resolution relating to the fundamental rights in

the context of the prohibition of discrimination in access to goods and services.

There are four research objectives established prior to having started the
dissertation. The first one was to analyse basic concepts relating to discrimination in the
European Union law with emphasis on the specificity of access to goods and services and to
determine which of these concepts, and to what extent, apply to the indicated area of social life.
The second research objective was to analyse the personal and material scope of discrimination
in question, which made it possible to determine to which categories of persons and to what
extent such discrimination applies (e.g. the problem of legal persons), and which categories
of goods and services it includes (e.g. services of general interest). The third objective was to
examine whether the EU system for the protection of fundamental rights contains
a methodology for the resolution of conflict between fundamental rights, and if not, whether it
contains any elements enabling the creation of such a methodology. The fourth research
objective was to analyse the fundamental rights of customers and service providers which are
relevant to access of goods and services, and to determine the relationship between these rights
and the prohibition of discrimination and what the potential conflicts between them may be.



The first chapter defines the legal framework for the prohibition of discrimination
in access to goods and services in European Union law, as well as the basic concepts related
to this prohibition such as unequal treatment, direct discrimination and indirect discrimination.
The second chapter is devoted to describing the system of protection of fundamental rights
in the European Union, as well as nature of these rights. It also presents a typology of conflicts
between fundamental rights and a methodology to solve them. This methodology is based
on, among others, on the case law of the Court of Justice of the European Union. The third
chapter analyses the personal and material scope of the prohibition of discrimination in access
to goods and services in European Union law. The analysis of issues such as unequal treatment
of legal persons and the definition of goods and services was done. The fourth chapter is devoted
to the analysis of the fundamental rights of consumers from the perspective of the relationship
to the prohibition of discrimination in access to goods and services as well as the fundamental
rights of service providers. The fifth chapter, similarly, discusses these fundamental rights of
service providers, which come into some relation with the prohibition of discrimination and

fundamental rights of consumers.
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