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Recenzja rozprawy doktorskiej Pana Magistra Macieja Kutaka pt.:

»Zakaz dyskryminacji w dostepie do débr i ustug a prawa podstawowe

ustugobiorcéw i ustugodawcéw w prawie Unii Europejskiej”

L. Wybér tematu rozprawy doktorskiej

Przedstawiona do oceny rozprawa doktorska Pana Magistra Marcina Kutaka dotyczy relacji
miedzy zakazem dyskryminacji w dostepie do ddbr i ustug, a prawami podstawowymi ustugobiorcow
i ustugodawcéw w prawie Unii Europejskiej. Doktorant podaje trzy powody wyboru tematu: po
pierwsze, aktywno$é¢ réznych sadéw wskazuje na ozywiong dyskusje dotyczacg granic ochrony praw
podstawowych w takich relacjach. Po drugie, Autor dopatruje sig¢ specyfiki ustug jako takich, w
zestawieniu z innymi dziedzinami objetymi unijnym zakazem dyskryminacji. Po trzecie, na
zainteresowanie sie tym tematem wplyw ma tez najnowsze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dalej jako TSUE), dotyczace ewentualnego horyzontalnego skutku bezposredniego
praw podstawowych w relacjach horyzontalnych, przyjmujace iz taki skutek moze mie¢ miejsce, nie
wskazujac jednak jak dotychczas jasnego sposobu rozstrzygania kolizji z innymi prawami
podstawowymi wynikajgcymi réwniez z prawa UE. Autor wprowadza juz we wstepie trzy hipotezy, z
ktérymi trudno polemizowaé — po pierwsze, iz dochodzi do konfliktéw na tle zakazu dyskryminacji w
dostepie do débr i ustug; po drugie, iz prawa podstawowe kazdej ze stron w konflikcie petni inng
funkcje w sytuacji konfliktu, i po trzecie wreszcie, ze nie da sig¢ zdaniem Autora sformufowac
jednolitej metodologii pozwalajgcej na rozwigzywanie sytuacji spornych pomigdzy prawami
podstawowymi ustugobiorcdw i ustugodawcéw. Mimo tej wstepnej deklaracji gtéwnym celem analizy
Doktoranta wydaje sie by¢ préba zidentyfikowania takiej wlasnie metody rozwigzywania sporéw

miedzy prawami podstawowymi w prawie UE, ktérej deklaratywnie (por. zakoriczenie) Autor nie



znajduje, jednak z catej przeprowadzonej analizy mozna wysnué pewne wnioski odnosnie do tego, jak

w przysztosci TSUE byé moze bedzie rozstrzygat tego typu konflikty.

W praktyce zakres przedmiotowy pracy ograniczony jest zakresem zastosowania aktéw
prawa wtdrnego, w ktérych pojawia sie zakaz dyskryminacji w dostepie do towardw i $wiadczenia
ustug. Zdaniem Doktoranta na obecnym etapie rozwoju prawa UE ogranicza sie on do dwdch
dyrektyw: dyrektywy Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajgca w zycie zasade
réwnego traktowania oséb bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne® (dalej jako dyrektywa
2000/43) oraz dyrektywy Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajgca w 2ycie
zasade rownego traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardéw i ustug oraz
dostarczania towardéw i ustug? (dalej jako dyrektywa 2004/113). Niewatpliwie jesli chodzi o akty o
charakterze ,horyzontalnym”, Autor ma racje, mozna sie jednak zastanawia¢ czy nie nalezatoby
réwniez w rozwazaniach wzig¢ pod uwage pewnych kategorii ustugobiorcéw (jak pasazerowie® lub
pacjenci?) lub ustugodawcéw. Dla wszystkich znajdujg zastosowanie ogélne zakazy dyskryminacji
wynikajace z prawa pierwotnego oraz z obu szeroko zakres$lonych dyrektyw, ale dla poszczegéinych

kategorii konsumentéw pewne rozwigzania mogg by¢ szczegdlnie dotkliwe.

W polskiej i zagranicznej literaturze przedmiotu na ogét podejmowane jest zagadnienie
dyskryminacji z uwagi na okreélone kryterium dyskryminacyjne — takie jak pte¢, pochodzenie czy
orientacja seksualna. Zdecydowanie mniej jest opracowan o charakterze ,horyzontalnym”, prébujace
ustali¢ jakas forme szerszej metodologii sgdowej w podejéciu do sytuacji dyskryminacji z uwagi na
rézne istniejagce w prawie europejskim kryteria roznicowania. Rozczionkowanie badah na
poszczegdlne kryteria dyskryminacji nie pozwala na wypracowanie jednolitej koncepcji tego, jak TSUE
podchodzi do zagadnienia dyskryminacji w dostepie do towaréw i ustug. Tymczasem problemy
interpretacyjne zwigzane z takg dyskryminacjg wydaja sie powielaé, co uzasadnia przeprowadzenie
przez Doktoranta fgcznej analizy, bez rozbijania jej na fragmenty z uwagi na kryterium dyskryminacji,

a raczej na rodzaj chronionych praw lub wartosci.

Wybér tematu pracy nalezy uznaé za prawidtowy — ustalenie tego, jak egzekwowany jest
zakaz dyskryminacji z uwagi na rézne kryteria w dostepie do towaréw i ustug jest zagadnieniem,

ktore coraz czeéciej stanowi przedmiot postepowar sadowych na poziomie krajowym i europejskim,

1Dz.U. L 180z 19.7.2000, str. 22-26, Polskie wydanie specjalne: Rozdziat 20 Tom 001, str. 23 - 27.

2Dz.U. L3732 21.12.2004, str. 37-43.

* Na przyktad: Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 181/2011 z dnia 16 lutego 2011r.
dotyczace praw pasazeréw w transporcie autobusowym i autokarowym oraz zmieniajgce rozporzadzenie (WE)
nr 2006/2004 Tekst majgcy znaczenie dla EOG, Dz.U. L 55 z 28.2.2011, str. 1-12

* Na przyktad Dyrektywa Parlamentu Europejskiego iRady 2011/24/UE zdnia 9 marca 2011r. w sprawie
stosowania praw pacjentéw w transgranicznej opiece zdrowotnej, Dz.U. L 88 z 4.4.2011, str. 45-65.
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w zwigzku z czym czerpanie inspiracji z orzecznictwa i praktyki instytucji europejskich wydaje sig
jedynym stusznym rozwigzaniem. Tytut pracy odwotuje sie do pojecia ,dyskryminacji”, bez
definiowania kryteriéw tej dyskryminacji. Jest to uzasadnione zamknietym jak dotychczas katalogiem
przestanek, ktore sg chronione w europejskim prawie antydyskryminacyjnym. Tytut odwotuje sie tei
do pojecia praw podstawowych w prawie Unii Europejskich, plasujac swoje rozwazania w
perspektywie (nieuniknionej) kolizji miedzy interesami i prawami ustugodawcow i ustugobiorcéw.
Takie postawienie problemu dopuszcza — jak sie wydaje — sytuacje, w ktérych moze dochodzi¢ do

dyskryminacji ustugobiorcéw z uwagi na godne ochrony prawa, wartosci lub interesy ustugodawcdw.

Doktorant objat swoja analizg nie tylko cato$¢ kryteriéw dyskryminacji, ale tez cato$¢ hipotez
kryjacych sie pod pojeciem , dostepu do towaréw i ustug”. Nie ulega watpliwosci ze wiekszy nacisk
zostat potozony na kwestie ,$wiadczenia ustug”, watki zwigzane z analiza swobody przeptywu
towardw zostaty, jak sie wydaje stusznie, pozostawione na marginesie rozwazan. Opracowanie
Doktoranta ma walor nowosci przez uporzgdkowanie watkéw i podjecie préby ustalenia uniwersalnej
metodologii traktowania sytuacji $wiadczenia ustug w konteks$cie zakazu dyskryminacji. Doktorantowi
udato sie dzieki temu ujaé w pracy wiele bardzo ztozonych watkéw, przektadajac ich analize na

bardziej uniwersalne rozwazania metodologiczne.

. Konstrukcja pracy i wykorzystane metody badawcze

Rozprawa doktorska Magistra Maciej Kutaka sktada sie ze wstepu, pieciu rozdziatéw oraz
zakoniczenia. Razem ze spisem tresci, réznymi wykazania i streszczeniami opracowanie liczy 228
stron. Struktura pracy ma pozwoli¢ na zweryfikowanie przyjetej przez Doktoranta hipotezy iz
powinno byé moiliwe ustalenie jednolitej metodologii w podejsciu TSUE do zagadnienia
dyskryminacji w dostepie do towardow i ustug. Poszczegdlne rozdzialy dotyczg odpowiednio:
podstawowych zagadnieri dyskryminacji w dostepie do ddbr i ustug, rozwigzywania konfliktéw
miedzy prawami podstawowymi, zakresu zakazu dyskryminacji w dostepie do débr i ustug, relacji
miedzy tym zakazem a prawami podstawowymi ustugodawcéw oraz tejie relacji z prawami

podstawowymi ustugobiorcow.

Kryterium podziatu pracy jest rozwaienie po kolei wszystkich elementéw tytutu —
dyskryminacji, praw podstawowych, kolizji praw podstawowych i tychze praw dla dwodch stron
badanego stosunku prawnego polegajagcego na $wiadczeniu ustugi. Prawa zawiera spisy: aktéw
prawnych, orzeczeri TSUE, opinii Rzecznikéw Generalnych, orzeczerh ETPCz oraz orzeczen sadéw
krajowych. Autor skorzystat z 139 artykutdw naukowych oraz 19 ksigzek, w jezyku polskim i

angielskim,



W swojej pracy Doktorant postuguje sie¢ dwoma metodami badawczymi: formalno-
dogmatyczng oraz prawno-poréwnawczg. Autor z jednej strony wykorzystuje metode formalno-
dogmatyczng, przeprowadzajac analize europejskich aktdw prawnych zawierajgcych zakazy
dyskryminaciji ze wzgledu na rézne kryteria. Przy niektérych analizach Autor dokonuje tez analizy
aktow, ktére byly w procesie legislacyjnym UE planowane, ale ostatecznie nie zostaly przyjete. Z
drugiej strony, Autor szeroko siega do analizy prawno-poréwnawczej, bez dokonywania jednak
usystematyzowanych poréwnan instytucji i rozwigzan prawnych istniejacych w paristwach trzecich. Z
tego wzgledu walorem — ze wzgleddw ilustracyjnych, ale i zarazem niekiedy staboscig pracy — ze
wzgledu na niedawanie czytelnikowi szerszego kontekstu poréwnawczego - jest sieganie w wielu
miejscach do sadowej interpretacji analogicznych krajowych przepiséw wykluczajgcych
dyskryminacje przez sady panstw trzecich (USA, Kanada, Australia). Gtéwne analizy dotyczg jednak
praktyki TSUE oraz nieco weziej, Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej jako ETPCz). Autor
analizuje wiekszo$¢ orzecznictwa TSUE w ktérym bezposrednio pojawia sie problem dostepu do
towaréw i ustug, oraz czesto przez analogie odwotuje sie do orzeczeri dotyczacych zakazu

dyskryminacji wobec pracownikow.

. Ocena tresci rozprawy - zasadnicze watki pracy

Pierwszy rozdziat pracy (str. 8-45) analizuje podstawowe pojecia zwigzane z zakazem
dyskryminacji w prawie Unii Europejskiej w obszarze dostepu do débr i ustug. Autor ma na celu
ustalenie podstawowych pojec: dyskryminacji i jej form oraz wyjatkéw od zakazu dyskryminacji.
Doktorant wskazuje, ze przepisy dotyczace dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznoéé parnstwowa
oraz ze wzgledu na ple¢ w zakresie wynagradzania stanowily jedng z zasad zatozycielskich Unii
Europejskiej. Dopiero od czasu wejscia w zycie Traktatu z Amsterdamu éwczesna Wspdlnota
Europejska uzyskata kompetencje do przyjmowania $rodkdw niezbednych do zwalczania wszelkiej
dyskryminacji ze wzgledu na pfe¢, rase, pochodzenie etniczne, religie, $wiatopoglad,
niepetnosprawno$¢, wiek oraz orientacje seksualng. Na podstawie tej nowej kompetencji zostata
przyjgta dyrektywa 2000/43, ktéra swoim zakresem przedmiotowym objeta tez dostep do débr i
ustug oraz dostarczanie dobr i ustug publicznie dostepnych, wiacznie z zakwaterowaniem. Ujeto w
niej po raz pierwszy definicje dyskryminacji bezposdredniej oraz posredniej, przyjmujac, iz trzeba w
tym ostatnim przypadku bra¢ pod uwage czy dane rozwigzanie moze doprowadzié do szczegdinie
niekorzystnej sytuacji (co pozwala na unikanie analizy historycznej, ale pozwala na analize
prospektywng). Nie jest konieczne wykazanie skutkdéw dyskryminacji, wystarczy wykazanie jej
prawdopodobiefstwa. Dyrektywa zdefiniowata tez molestowanie, odsytajagc wprawdzie do prawa

krajowego, ale przyjmujagc e molestowaniem jest niepozgdane zachowanie zwigzane z



pochodzeniem rasowym lub etnicznym, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie godnosci osoby i
stworzenie onie$mielajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwtaczajacej atmosfery.
Identyczny zakres przedmiotowy zastosowano w dyrektywie 2004/113, dzigki ktorej, jak podaje
Autor ,zakaz dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ stat sie elementem europejskiego prawa
kontraktowego” (str. 10). Doktorant opisuje tez akt, ktérego nie udato sig przyja¢ (dyrektywe
horyzontalna, ktérej celem bylo rozszerzenie zakresu ochrony w przypadku wskazanych cech
chronionych m.in. na obszar dostepu do towaréw i innych ustug powszechnie dostgpnych, w tymi
mieszkaf i ich dostarczania”). W komentowanym rozdziale Autor zaczyna od wskazania historycznych
#rédet traktatowych, by nastepnie opisa¢ przyjete na poczatku XXI wieku akty prawa wtornego, i
dopiero potem dokohczyé charakteryzowanie prawa pierwotnego. Taka struktura analizy nie jest
btedna, ale zaskakuje czytelnika i mozna sig zastanawia¢, co, poza chronologia, kierowato Autorem,

by przyjaé taki sposéb charakteryzowania rozwigzarh prawnych.

Doktorant definiuje pojecie dyskryminacji w dostepie do débr i ustug, wychodzac od
rekonstrukcji tego pojecia w orzecznictwie TSUE. Uznaje, ze TSUE nie dokonuje rozréznienia miedzy
zasada rownoéci a zakazem dyskryminacji® oraz ze stosuje tzw. komparatywng teorig dyskryminacji,
wymagajaca dla wykazania takiej dyskryminacji, poréwnanie do sytuacji innych oséb (nie podajac
jednak konkretnego wyroku, a literature, str. 13). Mozliwe jest tez uznanie, iz TSUE dopuszcza pojecie
dyskryminacji wielokrotnej (z powodu kilku cech tozsamosciowych, str. 14), jak i dyskryminacji przez
asocjacje lub tzw. dyskryminacje przeniesiong (obejmujac osoby pozostajace z osobami o
okreélonych cechach w pewnych osobistych relacjach, sprawa C-303/06 Coleman®). Pokrzywdzenie
dyskryminacjg moze mieé charakter jedynie potencjalny, bez identyfikowania osoby pokrzywdzonej’
(str. 16). Zakazem zdaniem Doktoranta objeta jest réwniez tzw. dyskryminacja przez asumpcje, czyli
dyskryminowanie z uwagi na przymiot, ktérego dana osoba w rzeczywistosci nie posiada (str. 17-18).
Autor wskazuje tez, ze obie dyrektywy przewidujg mozliwo$¢ odstgpstwa od zakazu dyskryminacji

poprzez przepisy o tzw. dziataniach pozytywnych (wyréwnawczych, str. 38).

Nie do kofica jasne jest stanowisko Doktoranta w niektdrych sprawach. Autor z jednej strony,

na przykfadzie sprawy Dekker?, twierdzi, ze nie jest mozliwe zidentyfikowanie sytuacji dyskryminacji

5 Stwierdzenie to oparte jest na wyroku TSUE z dnia 12 grudnia 2002 r. w sprawie C-442/00 Angel Rodriguez
Caballero przeciwko Fondo de Garantia Salarial (Fogasa), ECLI:EU:C:2002:752.

§ Wyrok TSUE z dnia 17 lipca 2008 r. w sprawie C-303/06 S. Coleman przeciwko Attridge Law i Steve Law,
ECLI:EU:C:2008:415.

7 Wyrok TSUE z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie C-54/07 Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding przeciwko Firma Feryn NV, ECLI:EU:C:2008:397, wyrok TSUE z dnia 25 kwietnia 2013r. w
sprawie C-81/12 Asociatia Accept przeciwko Consiliul National pentru Combaterea Discrimindrii,
ECLI:EV:C:2013:275.

8 Wyrok TSUE z dnia 8 listopada 1990 r. w sprawie C-177/88 Elisabeth Johanna Pacifica Dekker przeciwko
Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, ECLI:EU:C:1990:383.
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bez wtasciwego ,komparatora”, z drugiej strony wskazuje, ze w motywie 20 preambuty do dyrektywy
2004/113 udato sig tego wymogu unikna¢ (str. 22). Omawia tez zawarte w dyrektywach sytuacje nie
wymagajgce identyfikowania komparatora, takie jak molestowanie, molestowanie seksualne oraz
nakazywanie dyskryminacji (str. 35). Wskazuje, ze z uwagi na niestrukturalny charakter relacji
zwigzanych z nabywaniem débr i ustug, by uznaé sytuacje za poréwnywalna czesto trzeba sie
odwotywa¢ do hipotetycznego modelu poréwnawczego, biorac pod uwage dwa czynniki: cheé
dokonania transakcji oraz posiadanie obiektywnej zdolnosci nabywczej (str. 45), co tez zdaje sie
wykluczaé wymdg istnienia komparatora. Zdaniem Doktoranta orzeczenie Chez® okreéla granice
asocjacji i pojecie dyskryminacji strukturalnej. Nie jest jednak dla mnie jasne, w jaki sposéb dochodzi
w nim do zilustrowania dyskryminacji w dostgpie do ustug. Samo strukturalne rozwigzanie jest
»Symbolicznie” dyskryminujace dla 0s6b korzystajacych z pewnych $wiadczen, nie wyklucza jednak

dostepu. Z tego wzgledu dobrze by byto, gdyby Autor doprecyzowat swoje stanowisko.

Drugi rozdziat pracy (str. 46-97) dotyczy rozwigzywania konfliktéw miedzy prawami
podstawowymi. Autor przedstawia podstawy prawne dla ochrony praw podstawowych oraz analizuje
wzajemne relacje miedzy poszczegdlnymi zrédtami prawa, zwiaszcza zastanawiajgc sie jak ustalié
»zasadniczg istote prawa podstawowego” (str. 52). Nastepnie przedstawia zakres podmiotowy
stosowania Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej’® (dalej jako KPP), analizujgc komu i
przeciwko komu przystuguje ochrona potwierdzonych w niej praw podstawowych. Przy rozstrzyganiu
konfliktéw miedzy prawami podstawowymi ustugobiorcow i ustugodawcéw istotne jest kwestia ich
ewentualnego skutku w relacjach horyzontalnych (str. 58). Zdaniem Autora jasna jest intencja TSUE,
by przyzna¢ prawom podstawowym skutek bezposrednil! (str. 62). Jest to bardzo odwaine
stwierdzenie, bez niuansowania ewentualnych wchodzacych w gre postanowien Karty. W zwigzku z
tym stanowiskiem Autora, ktére w sumie nie znajduje potwierdzenia w dalszych analizach, Karta
powinna by¢ zatem punktem wyjscia do rozwazan nad problemem rozwigzywania konfliktéw miedzy
prawami ustugodawcow i ustugobiorcow w prawie UE. Nastepnie Autor przedstawia typologie
konfliktéw migdzy prawami podstawowymi, wychodzac od konfliktéw miedzy réznymi prawami lub
wolnosciami (ang. inter-right conflict) lub w obrebie jednego prawa lub wolnoéci (ang. intra-right
conflict, str. 65). Metodologia rozwigzywania konfliktéw (str. 67 i nast.) polega gtéwnie na
stosowaniu metody analizy proporcjonalnej (str. 67), oznaczajgcej dopuszczalno$é ograniczenia praw
i wolnosci jednej grupy podmiotéw dla umozliwienia innej grupie realizacji przynaleznych jej praw i

wolnodci. Nie najszczedliwsze wydaje sie przyjecie przez Autora ttumaczenia angielskiego stowa

® Wyrok TSUE z dnia 16 lipca 2015 r. w sprawie C-83/14 CEZ Razpredelenie Bytgarija AD przeciwko Komisija za
zasztita ot diskriminacija, ECLI;EU:C:2015:480.

°Pz.U. € 202 z 7.6.20186, str. 391-407.

" Wyrok TSUE z dnia 17 kwietnia 2018 r. w sprawie C-414/16 Vera Egenberger przeciwko Evangelisches Werk
fiir Diakonie und Entwicklung eV, ECLI:EU:C:2018:257.



balancing jako balansowania (str. 68). Autor przedstawia metode analizy proporcjonalnej w praktyce
orzeczniczej TSUE, wychodzac od orzeczenia Viking®? (str. 78) oraz Laval®® (str. 81) i Schmidberger™
(str. 83). Nie jest jasne, dlaczego Autor nie trzyma sie chronologii, opisujac najpierw nowsze, a potem
starsze orzecznictwo, w sposdb nieco ,kolisty” czy powtarzalny (niektére watki powracajg
kilkakrotnie). Rekonstruuje jednak metodologie TSUE jako obejmujacg nastepujace etapy: po
pierwsze, TSUE bada jakich wartosci, praw lub wolnos$ci dotyczy spdr. Po drugie okre$la ich zakres. Po
trzecie identyfikuje wzajemne oddziatywanie praw w sporze. Nastepnie przechodzi do analizy
proporcjonalnej, pozostawiajgc ostatni element, czyli wywazenie intereséw, sgdowi krajowemu (str.
85). Autor omawia tez inne metody rozwigzywania konfliktdéw miedzy prawami podstawowymi:
metode hierarchiczng oraz metode kategoryzacji (str. 86), nie poswiecajac im jednak wigkszej uwagi.
Nastepnie Autor dokonuje ciekawego zestawienia orzecznictwa sgddw polskich i zagranicznych, w
ktorym przeprowadzona zostata analiza oparta na metodzie proporcjonalnej, opisujac m.in. wyrok SN
(bez sygnatury, str. 88), wyrok amerykanskiego Sadu Najwyzszego w sprawie Masterpiece Cakeshop
czy brytyjskiego Sgdu Najwyzszego Lee v Ashers Baking Company Ltd (str. 90). Na str. 95 Autor

deklaruje ze wykorzystat orzecznictwo ETPCz, co nie ma raczej miejsca w tym rozdziale.

Rozdziat trzeci (str. 98-128) dotyczy zakazu dyskryminacji w dostepie do débr i ustug. Tak
ujeta dyskryminacja w prawie UE moze dotyczy¢ jedynie osob fizycznych, ze wzgledu na pteé
(dyrektywa 2004/113) badi pochodzenie rasowe czy etniczne (dyrektywa 2000/43). Jak wskazuje
Autor za Nielsem Wahlem, pojecie rasy ustgpito w orzecznictwie TSUE obecnie raczej pojeciu
pochodzenia etnicznego (w sprawie C-668/15 Jyske Finans®), co nie odpowiada jednak terminologii
stosowanej dla opisania szczegdlnego rodzaju niekorzysci, jakich doswiadczajq osoby nieréwno
traktowane z uwagi na to kryterium (str. 99). Osoby fizyczne moga by¢ tez dyskryminowane gdy sg
cztonkami 0séb prawnych (wspéttworza osoby prawne lub dla nich pracuja). Zgodnie z motywem 16
preambuty do dyrektywy 2000/43 panstwa cztonkowskie powinny zapewni¢ ochrone osobom
prawnym, gdy sg one ofiarami dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne swoich
cztonkéw. Motyw ten pozwala, zdaniem Autora, na witasciwe ustalenie zakresu podmiotowego
zakazu dyskryminacji, dajagc wskazéwke, jak nalezy witasciwie interpretowaé postanowienia

dyrektywy. Autor stusznie wyklucza, by panstwa cztonkowskie mogty dysponowaé¢ w tym zakresie

12 wyrok TSUE z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie C-438/05 International Transport Workers’ Federation i
Finnish Seamen’s Union przeciwko Viking Line ABP i OU Viking Line Eesti, ECLI:EU:C:2007:772.

13 Wyrok TSUE z dnia 18 grudnia 2007 r. w sprawie C-341/05 Laval un Partneri Ltd przeciwko Svenska
Byggnadsarbetareférbundet, Svenska Byggnadsarbetareférbundets avdelning 1, Byggettan i Svenska
Elektrikerférbundet, ECLI:EU:C:2007:809.

14 Wyrok TSUE z dnia 12 czerwca 2003 r. w sprawie C-112/00 Eugen Schmidberger, Internationale Transporte
und Planziige przeciwko Republik Osterreich, ECLI:EU:C:2003:333.

> wWyrok TSUE zdnia 6 kwietnia 2017 r. w sprawie C-668/15 Jyske Finans A/S przeciwko
Ligebehandlingsnaevnet, ECLI:EU:C:2017:278.



swobodgq interpretacyjng (str. 107). Tymczasem jednak praktyka pozostaje zrdznicowana — zakres
uznania os6b prawnych za osoby doswiadczajgce dyskryminacji jest rozny, w Danii i Szwecji w ogdle
ich nie obejmujgc (str. 109), albo wprowadzajgc réiny poziom ochrony: w modelu holenderskim
pozwalajgc na indywidualne nieréwne traktowanie oséb fizycznych tworzacych osobe prawng, w
modelu polskim (odwotanie do cztonkéw osoby prawnej) czy w modelu stowackim (rozszerzony krag
0s6b wchodzacych w interakcje z osobg prawng, ktdrych nierdwne traktowanie moze stanowié
podstawe dochodzenia roszczen przez samg osobe prawng). Autor uznaje tez, ze komparatorem dla
osoby prawnej mogtaby by¢ osoba fizyczna, poniewaz to w istocie osoby fizyczne (cztonkowie osoby
prawnej) podlegaja ewentualnej dyskryminacji. Zakres przedmiotowy zakazu dyskryminacji w
dostepie do dobr i ustug wymaga zdefiniowania poje¢ dobra i ustugi. Autor odwotuje sie tu do
utrwalonego orzecznictwa dotyczgcego dwéch z czterech swobdd — swobody przeptywu towardw i
swobody przeplywu ustug. Obok pojecia débr i ustug pojawia sie tez odrebnie pojecie
»Zakwaterowania”, co intuicyjnie mogtoby moim zdaniem réwniez by¢ objete pojeciem ustugi — ale
jak zwraca uwage Autor moze w istocie chodzi¢ albo o ustuge (wynajem) albo o towar (sprzedaz
mieszkania, str. 116). Autor stawia ciekawe pytanie, czy zakres przedmiotowy zakazu dyskryminacji w
dostepie do débr i ustug obejmuje tez ustugi w ogdinym interesie oraz ustugi w ogdinym interesie
gospodarczym. Zdaje sie przyjmowa¢ iz te drugie, jako iz majg charakter gospodarczy, sa objete
pojeciem ustug, natomiast te pierwsze niekoniecznie (str. 120). Zwtfaszcza ustugi socjalne,
niespetniajgce kryteridow traktatowych, nie sg objete zakresem przedmiotowym zakazu nieréwnego
traktowania ze wzgledu na pte¢, skoro dyrektywa 2004/113 odnosi sie do traktatowej interpretacji
pojecia ustugi. Wytaczenia z zakresu przedmiotowego zakazu obejmujg sytuacje, gdy oferta towaréw
lub ustug nie pojawia sie w przestrzeni publicznej, bo oferowana jest ograniczonemu kregowi oséb
(rodzinie, znajomym itp.). Autor szeroko omawia ewentualne odstepstwa od zakazu dyskryminacji ze
wzgledu na pteé, zwiaszcza eksponujac wyrok TSUE w sprawie Test Achats®, w ktérym uznano, e
przepis dyrektywy zezwalajacy bez ograniczerh czasowych na utrzymywanie wyjatku od reguty
jednolitosci sktadek oraz $wiadczern bez wzgledu na pte¢ jest niezgodny z przepisami KPP
ustanawiajacymi zasade niedyskryminacji (art. 21) i zasade réwnosci ptci (art. 23, str. 124). W tym
bardzo ciekawym merytorycznie rozdziale zabrakio nieco wtasnego stanowiska Doktoranta odnoénie
do tego, jaki powinien by¢ jego zdaniem prawidtowy zakres przedmiotowy zakazu dyskryminacji. Daje

sie wyczu¢ dosé krytyczne podejécie do przedstawionych wyjatkéw, jednak jednoznacznej oceny.

Rozdziat czwarty (str. 129-160) dotyczy relacji miedzy zakazem dyskryminacji w dostepie do

débr i ustug a prawami podstawowymi ustugodawcow. Autor zidentyfikowat cztery prawa i wolnosci,

' Wyrok TSUE z dnia 1 marca 2011 r. w sprawie C-236/09 Association Belge des Consommateurs Test-Achats
ASBL i inni przeciwko Conseil des ministres, ECLI:EU:C:2011:100.
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ktore moga w szczegélny sposéb wchodzi¢ w relacje konfliktu z prawem ustugobiorcéw do réwnego
traktowania, a mianowicie: 1) wolno$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej (art. 16 KPP), 2) prawo
do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (art. 7 KPP), 3) wolno$¢ myséli, sumienia i religii (art.
10) oraz 4) wolnoé¢ wypowiedzi (art. 11 KPP). Dla wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
najistotniejszym elementem, jak stusznie podkresla Autor, jest swoboda zawierania umow i zwigzana
z nig wolno$¢ doboru partneréw handlowych (str. 131). Jedynie dyrektywa 2004/113 w art. 3 ust. 2
okreéla, ze jednostka ma swobode do wyboru partnera umownego, o ile wybér ten nie jest oparty na
pici tej osoby. Nie wyklucza to subiektywnego wywazenia réznych okolicznosci towarzyszacych
ksztattowaniu stosunku prawnego i podjecia na tej podstawie decyzji (str. 131). Jednak krytycy czgsto
podnoszy, iz zasady niedyskryminacji i swobody uméw sg antonimami, gdyz s3 ze sobg niemozliwe do
pogodzenia. Mozna jednak tez patrze¢ na to odwrotnie, iz zasada dyskryminacji przywraca swobodg
umoéw przez przywrdcenie réwnosci szans, bedac w ten sposéb jednym z narzedzi zapewniajgcych
realizacje swobody kontraktowej (str. 132). Autor wskazuje na trzy czynniki, ktére by przemawiaty za
tg druga interpretacjy. Po pierwsze, zasady ustanowione przez dyrektywy staly si¢ elementem
europejskiego prawa kontraktowego, zatem zasada niedyskryminacji nie jest zasady zewnegtrzng
wobec zasad prawa prywatnego, ale stata sie jedna z nich. Po drugie, zasada niedyskryminacji stuzy
rzeczywistej realizacji swobody kontraktowej, przez wyeliminowanie czynnikéw irrelewantnych. Po
trzecie, w razie watpliwosci co do relacji zasady wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i
zasady niedyskryminacji konieczne jest przyjecie interpretacji gwarantujgcej zachowanie rownowagi
miedzy tymi wartoéciami (str. 135-136). Drugg ze wskazanych wolnosci jest poszanowanie zycia
prywatnego i rodzinnego, co, jak wskazuje Autor, ze wzgledu na jej fundamentalng rolg wymaga
ochrony wykraczajacej poza obszar prywatnych relacji rodzinnych i nabiera spotecznego znaczenia
(str. 136). Odwotanie do ochrony 2ycia prywatnego pojawia sie w preambutach obu dyrektyw. Autor
nie widzi jednak, jak sie wydaje, pola dla prawdziwego konfliktu migdzy ochrong zycia prywatnego a
zakazem dyskryminacji, wspominajac jedynie kontekst zatrudniania pomocy domowych (nie jest
jasne jak miatoby to szkodzié ochronie domu, gdy na ogét stanowi dobrowolng decyzjg jej
mieszkarica) oraz ewentualnie specjalnego statusu wolnych zawodéw, w ktérych niekoniecznie tatwe
bedzie §ciste oddzielenie dziatalnoéci gospodarczej czy zawodowej i zycia prywatnego. Zdaniem
Autora, prawo okreélone w art. 7 KPP stuzy zatem jedynie dookreéleniu zakresu przedmiotowego
dyrektyw 2000/43 i 2004/13 (str. 138). Kolejng wolnoscig analizowang przez Autora jest wolnos¢
mys$li, sumienia i religii. Art. 10 ust. 2 KPP przyznaje prawo do odmowy dziatania sprzecznego z
wiasnym sumieniem wytgcznie w zakresie uregulowanym w ustawodawstwie krajowym parstw
cztonkowskich, co przekfada sie na wzgledny charakter gwarancji wolnosci sumienia — by korzystac ze
sprzeciwu sumienia konieczne jest istnienie wyraznej podstawy prawnej w prawie krajowym (str.

141). Zadna z dwdch dyrektyw nie dostarcza podstaw do sprzeciwu sumienia w odniesieniu do
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Swiadczenia ustug. Pojawia sie zatem pytanie, czy mozna skorzystaé z prawa do manifestowania
swoich pogladéw, by uzasadni¢ odmowe swiadczenia lub dostarczania towaréw lub ustug (str. 143) i
jaka jest relacja takiej odmowy do zakazu dyskryminacji. Przede wszystkim Autor stawia pytanie, czy
odmowa taka moze by¢ postrzegana jako manifestacja swoich poglagdéw na gruncie art. 10 KPP.
Zdaniem Autora, z przywotaniem orzecznictwa sadéw krajowych i ETPCz, pojecie manifestacji nalezy
interpretowad szeroko, tak ze odmowa $wiadczenia ustug sprzecznymi z nakazami lub normami
wynikajgcymi z przekonan religijnych czy moralnych moze by¢ uznana za forme praktykowania (str.
147). Autor zaktada w zwigzku z tym, ze w okreslonych wypadkach przekonania, zwtaszcza
przekonania religijne, moga zgodnie z prawem UE stanowi¢ uzasadnienie odmowy $wiadczenia ustug
lub dostarczania towardw (str. 151). Musza to by¢ jednak przekonania zdaniem Autora zastugujace
na ochrone, czyli charakteryzujace sie pewnym stopniem spéjnosci, powagi i istotnosci oraz takie,
ktore nie sg sprzeczne z pojeciem godnosci ludzkiej, a zatem takie, ktére nie mogg same w sobie
wprowadza¢ nierownego traktowania innych jednostek. Odmowa musi byé blisko zwigzana z
uzewnetrznianiem religii lub przekonan, co wyklucza prywatne i subiektywne interpretacje wymagan
np. o charakterze religijnym. Wreszcie, granice ochrony wyznacza zakaz zmuszania jednostki do
dziatania w sposéb sprzeczny z jej przekonaniami i nie moze prowadzi¢ do zniwelowania praw i
jednostek innych oséb (str. 151). Wreszcie, Autor analizuje wolno$¢ wypowiedzi, ktéra obejmuje
wolnos¢ do wszelkiego rodzaju wypowiedzi stuzacych wyrazaniu opinii, idei lub informacji, w tym
okreslone dziatania, takie jak protest (str. 152). Od czasu sprawy Handyside p. Wielkiej Brytanii ETPCz
uznaje, ze omawiana wolnoé¢ obejmuje tez wypowiedzi obraZliwe czy szokujace, jednak nie o
charakterze rasistowskim czy w inny sposdb nawotujgce do nienawisci. Zdaniem Autora, wolnosé
wypowiedzi i zakaz dyskryminacji mogg zatem pozostawa¢ w konflikcie, poniewaz korzystanie z
wolnosci wypowiedzi moze prowadzi¢ do naruszenia prawa do réwnego traktowania innych
jednostek. Autor przywotuje orzeczenie C-54/07 Feryn'’, dotyczace zakazu dyskryminacji w
zatrudnieniu, by zilustrowa¢, iz problem mowy dyskryminujacej moze zaistnieé w wypowiedziach
ustugodawcow, dyskryminujgc potencjalnych ustugobiorcow, ale zwlaszcza wowczas, gdy przyjmuje
posta¢ odmowy $wiadczenia ustugi (str. 155). Zdaniem Autora wypowiedzi noszgce znamiona mowy
dyskryminujacej (skutkujacej réznym traktowaniem w dostepie do débr i ustug), nie korzystaja z
ochrony jako przejaw korzystania ze swobody wypowiedzi jeéli nie zawierajag komponentu zajecia
stanowiska w sprawach istotnych dia debaty publicznej (str. 157). W podsumowaniu tego bardzo
interesujgcego rozdziatu Autor stwierdza, ze dla ustugodawcéw prawa i wolnosci podstawowe moga
stuzy¢ do zwolnienia z odpowiedzialnosci za naruszenie zakazu dyskryminacji. Dla ustugobiorcéw

uzasadnienie jest odwrotne — ich prawa i wolnosci mogg stuzyé wzmocnieniu argumentacji na rzecz

Y7 Wyrok TSUE z dnia 10 lipca 2008 r. w sprawie C-54/07 Centrum voor gelijkheid van kansen en voor
racismebestrijding przeciwko Firma Feryn NV, ECLI:EU:C:2008:397.
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przyznania im wiekszej ochrony w sytuacji konfliktu, jesli okaze sie, ze dziatanie ustugodawcy narusza
tez inne prawa pozostajagce w zbiegu z prawem do réwnego traktowania (str. 161). Doktorant

przyznaje, iz de facto rozstrzyganie o takich konfliktach pozostaje oparte na kazuistyce.

Rozdziat piaty (str. 161-190) dotyczy zakazu dyskryminacji w dostepie do débr i ustug w relacji
do praw podstawowych ustugobiorcédw. Autor zajmuje sie w tym rozdziale po kolei — poszanowaniem
godnosci (art. 1 KPP), poszanowaniem zycia rodzinnego i prywatnego (art. 7 KPP), ochrong danych
osobowych (art. 8 KPP), wolnoscia myséli, sumienia i religii (art. 10 KPP), zagadnieniem
niepetnosprawnodci. W odniesieniu do godnosci Autor zwraca uwage, ze dyrektywy obejmujace
swoim zakresem przedmiotowym zakaz dyskryminacji w dostepie do débr i ustug nie odwotuja sie do
godnosci jako uzasadnienia przyjecia poszczegélnych $rodkdw ochrony, a jedynie pojawia sie ona
jako element definicyjny molestowania i molestowania seksualnego, czyli dziatar, ktérych celem tub
skutkiem jest naruszenie godnosci osoby (str. 164). Godno$¢ ma wymiar wewnetrzny (poczucie
godnosci zwigzane z tozsamoscig) oraz zewnetrzny (poszanowanie przez innych), co przekfada sie na
to, ze naruszenie zakazu dyskryminacji jako przejaw nierespektowania czyjej$ tozsamoéci narusza
jego godnosé (str. 164). Z kolei prawo do poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego stuzy
dookreéleniu zakresu zakazu nierdwnego traktowania przez wytgczenie z niego ddbr i ustug
zwigzanych ze sferg zycia prywatnego (str. 166). Nalezy zgodzi¢ sie z Autorem, ze gorsze traktowanie
w dostepie do dobr i ustug z uwagi na status rodzinny, zwigzany z cechami chronionymi takimi jak
pochodzenie etniczne badz rasowe, orientacja seksualna lub wyznanie moze stanowié¢ naruszenie
prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (str. 166). W odniesieniu do ochrony danych
osobowych Autor ktadzie przede wszystkim nacisk na mechanizm profilowania ustugobiorcéw, ktéry
moze prowadzi¢ do dyskryminacji ze wzgledu na dajgce sie zidentyfikowa¢ kryteria (np. ze wzgledu
na pochodzenie etniczne, rasowe, stan zdrowia, przynalezno$¢ do okreslonych stowarzyszed,
orientacje seksualna, itp.) W odniesieniu do wolnosci sumienia i wyznania Autor uznaje, ie
ustugobiorcom nie przystuguje negatywna wolno$¢ religijna, z tego wzgledu nie ma podstaw do
badania tego watku z art. 10 KPP w zwigzku z prawem ustugobiorcéw do réwnego traktowania.
Najciekawszym i najbardziej przekonywujgcym fragmentem rozdziatu pigtego jest czeéé dotyczaca
prawa do réwnego dostepu do débr i ustug dla oséb z niepetnosprawnosciami, w ktdérej Autor
podnosi wprawdzie, ze kryterium niepetnosprawnodci jest wytaczone z zakresu podmiotowego
unijnych przepiséw dyskryminacyjnych, ale wskazuje, Ze unijne przepisy antydyskryminacyjne
powinny by¢ interpretowane w $wietle Konwencji ONZ o prawach oséb niepetnosprawnych,
ratyfikowanej przez UE i wszystkie jej paristwa cztonkowskie. Wskazuje tez, ze jezeli przyjac by, tak
jak jest to sugerowane w rozdziale drugim, ze zakaz dyskryminacji z art. 21 KPP stanowi prawo

podstawowe wywotujace bezposredni skutek horyzontalny, to trzeba sie zastanowié czy nie rozciaga
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sig on na prawo do dostgpu do débr i ustug. Pojecie niepetnosprawnosci definiowane jest jedynie
przez orzecznictwo TS, obejmujac definicje medyczng (waska, w sprawie C-13/05 S Charon Navas'®)
oraz spoteczng (jako cechg utrudniajacy trwale petne i skuteczne uczestnictwo w zyciu zawodowym,
C-335/11i C-337/11 HK Danmark®, str. 181-182). Autor przyjmuje jednak pesymistyczna konkluzje, iz
kryterium niepetnosprawnosci stanowi co prawda element prawa do réwnego traktowania, ale nie
rodzi po stronie ustugodawcéw zadnego konkretnego obowigzku, nie moze stanowié¢ podstawy
zgdania jakiegokolwiek dziatania czy dochodzenia roszczer w razie sporu (str. 188). Nie znajduje tym
samym potwierdzenia teza z rozdziatu drugiego pracy, o istnieniu bezposredniego skutku przepiséw

Karty.

Autor konkluduje prace stwierdzajac, ze prawo Unii Europejskiej nie dostarcza jednoznacznej
metodologii pozwalajacej na rozwigzanie sytuacji spornych miedzy prawami podstawowymi
ustugodawcow i ustugobiorcéw. Nie istnieje podstawa dla przyjecia jakiej§ metodologii wtaéciwej
prawu Unii Europejskiej, cho¢ pewne wskazéwki mozna wysnué z orzecznictwa TSUE dotyczacego
sytuacji spornych migdzy prawami podstawowymi a swobodami rynku wewnetrznego (str. 204).
Takie zakoriczenie pracy moze u czytelnika budzi¢ pewien niedosyt, wskazane bytoby by Doktorant —
nie identyfikujac metodologii, po przeanalizowaniu wskazanych watkéw sprébowat zajaé stanowisko
odnosnie do tego, jaka metodologig uznawatby wobec tego za najbardziej wskazana dla zaktadanego
przez prace skutku w postaci unikania, w miare mozliwosci, dyskryminacji w dostepie do towardw lub

ustug.

Na koniec nalezy odnies¢ sie do formalnej strony ocenianej rozprawy doktorskiej. Praca Pana
Magistra Macieja Kutaka jest napisana starannie, cho¢ Autor nie ustrzegt sie pewnych drobnych
potknigc. W pracy brak jest wykazu skr6tdw. Autor nie wyjasénia dlaczego w tak szerokim zakresie
sigga do orzecznictwa sadéw amerykanskich. Na stronie 70 pojawia sie niedokoriczone zdanie:
+Wspotmierno$¢ zaistnieje, jedli dzieki spetnieniu tych dwéch warunkéw bedzie mozliwe
wyczerpujace poréwnanie (tj. dotyczace wszystkich istotnych aspektéw A i B) za pomocg jednostki
miary, prowadzace do stwierdzenia, ktéra z porownywalnych wartosci jest bardziej lub mniej”... Na
stronie 152 pojawia si¢ btedna informacja odnosnie do orzeczenia Handyside przeciwko Wielkiej

Brytanii — jest to orzeczenie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, a nie, jak podaje Autor, TSUE.

18 Wyrok TSUE z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie C-13/05 Sonia Chacén Navas przeciwko Eurest Colectividades
SA, ECLI:EU:C:2006:456.

19 Wyrok TSUE z dnia 11 kwietnia 2013 r. w sprawach potaczonych C-335/11 i C-337/11 HK Danmark, dziatajgcy
wimieniu Jette Ring przeciwko Dansk almennyttigt Boligselskab i HK Danmark, dziatajgcy wimieniu Lone
Skouboe Werge przeciwko Dansk Arbejdsgiverforening dziatajgcemu wimieniu  Pro Display A/S,
ECLI:EU:C:2013:222,
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Jako uwaga ogodlna nasuwa sie stwierdzenie, iz Autor mégtby niekiedy spréobowac korzystaé z nieco

krétszych zdan.

Iv. Konkluzje koficowe recenzji

Praca Pana Magistra Macieja Kufaka dotyczy istotnego i ambitnego zagadnienia. Autorowi
udato sie w syntetyczny spos6b przedstawi¢ zagadnienia zwigzane z dyskryminacjg przy dostepie do
towardw i ustug w zestawieniu z prawami podstawowymi ustugodawcéw i ustugobiorcéw. Autor
przedstawit poglady doktryny oraz stanowiska wyrazane przez Trybunat Sprawiedliwoéci Unii
Europejskiej, prébujac ustali¢ czy istnieje jednolita metodologia w rozstrzyganiu takiego rodzaju
konfliktu praw i wartoéci. Rozprawe doktorskg Pana Magistra Maciej Kutaka nalezy ocenié
pozytywnie jako prace oryginalng i wartosciowg pod wzgledem naukowym. Doktorant zmierzyt sie
pomyslnie z bardzo ztozonym tematem, wykazujac sie dobrym warsztatem i dyscypling w
konstruowaniu poszczegdlnych rozdziatéw. Rozprawa wykazuje dobrg orientacje Doktoranta w
dziedzinie europejskich standardéw ochrony praw podstawowych oraz europejskiego prawa
antydyskryminacyjnego. Praca potwierdza umiejetno$¢ Doktoranta do prowadzenia samodzielnych

rozwazan teoretycznych.

Przedtozona do recenzji rozprawa doktorska stanowi oryginalne rozwigzanie zakreslonego w
niej problemu naukowego i spetnia wymagania okreslone w art. 186 ustawy z dnia 20 lipca 2018 r.
Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2018 r.,, poz. 1668). Z catym przekonaniem
stwierdzam, ze moze ona stanowi¢ podstawe do dalszych czynnoéci w przewodzie doktorskim oraz

do nadania Panu Magistrowi Maciejowi Kutakowi stopnia doktora nauk prawnych.

Fitr Gclh-boiif

Krystyna Kowalik-Bariczyk
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