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[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Employment Tribunal Newcastle
upon Tyne (Zjednoczone Kroélestwo)]

Polityka spoteczna — Dyrektywa 92/85/EWG — Zakres zastosowania — Macierzynstwo zastepcze —
Urlop macierzynski — Dyrektywa 2006/54 — Réwne traktowanie kobiet i mezczyzn — Zakaz gorszego
traktowania ze wzgledu na ciaze

I - Wprowadzenie

1. Czy kobieta ma roszczenie o udzielenie urlopu macierzynskiego réwniez wtedy, gdy to nie ona, lecz
tzw. matka zastepcza, wzglednie surogatka® urodzita dziecko? To pytanie stanowi centralna kwestie
wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozonego przez Employment Tribunal
Newcastle upon Tyne (Zjednoczone Kroélestwo).

2. Z punktu widzenia medycyny reprodukcyjnej poczatek macierzynstwa zastepczego wzglednie
macierzyfistwa surogacyjnego stanowi sztuczne zaplodnienie matki zastepczej lub przeniesienie
embrionu do jej organizmu. Nastepnie matka donasza ciaze i rodzi dziecko. Z genetycznego punktu
widzenia dziecko moze pochodzi¢ albo od tzw. rodzicéw sprawujacych piecze nad dzieckiem, ktérzy
przejmuja piecze nad nim po jego narodzeniu, albo od ojca i matki zastepczej, wzglednie od ojca
i innej kobiety.

3. W panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej wewnatrzkrajowe uregulowania dotyczace
macierzynistwa zastepczego znacznie si¢ od siebie réznia®. W wielu padstwach czlonkowskich istnieje
zakaz macierzynstwa zastepczego; w Zjednoczonym Krdlestwie natomiast jest ono pod pewnymi
warunkami dozwolone. W Zjednoczonym Krélestwie brak jednak specyficznego uregulowania urlopu
macierzynskiego dla matek sprawujacych piecze nad dzieckiem®.

Jezyk oryginalu: niemiecki.

— W postepowaniu gléwnym jest mowa o ,surrogate mother”. W powszechnie uzywanym jezyku niemieckim zadomowilo si¢ okreslenie
»Leihmutter” [matka surogatka]. Niemiecka ustawa Gesetz zum Schutz von Embryonen (ustawa o ochronie embrionu, zwana dalej ,ESchG”)
moéwi natomiast, inaczej anizeli ma to miejsce w powszechnie uzywanym jezyku niemieckim, o ,Ersatzmutter” [matce zastepczej] i pod
pojeciem tym rozumie kobiete, ktéra w wyniku sztucznego zaplodnienia lub przeniesienia embrionu do jej organizmu ,jest gotowa oddaé
swoje dziecko po porodzie osobie trzeciej na stale” (zob. § 1 ust. 1 pkt 7 ESchG).

3 — Przeglad tych zagadnienn oferuje bank danych dotyczacy uregulowari prawnych obowiazujacych w dziedzinie medycyny reprodukcyjnej
w panstwach Europy, prowadzony przez Max-Planck-Institut fir auslindisches und internationales Strafrecht, do wgladu pod adresem
http://www.mpicc.de/meddb.

4 — Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym méwi o ,intended mother” (matce niebiologicznej).
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4. W niniejszym przypadku powstaje pytanie, czy matka sprawujaca piecze nad dzieckiem moze
wywodzi¢ takie roszczenie z prawa Unii, w szczegdélnosci z dyrektywy Rady 92/85/EWG z dnia
19 pazdziernika 1992 r. w sprawie wprowadzenia $rodkéw sluzacych wspieraniu poprawy w miejscu
pracy bezpieczenistwa i zdrowia pracownic w ciazy, pracownic, ktére niedawno rodzily, i pracownic
karmigcych piersia’.

5. Trybunat orzekt juz raz w przedmiocie przypadku sztucznego zaplodnienia® w ktérym chodzito

o wykladnie dyrektywy 92/85. Teraz ma okazje dalszego rozwiniecia orzecznictwa dotyczacego
dyrektywy 92/85.

II - Ramy prawne
A — Prawo Unii

1. Dyrektywa 92/85

6. Celem dyrektywy 92/85 zgodnie z jej art. 1 ust. 1 jest ,[ploprawa bezpieczenstwa i zdrowia
pracownic w ciazy, pracownic, ktére niedawno rodzily, i pracownic karmiacych piersia w miejscu

pracy”.
7. Artykut 2 dyrektywy 92/85 ma nastepujace brzmienie:
»Do celéw niniejszej dyrektywy:

a) okreslenie »pracownica w cigzy« oznacza pracownice w ciazy, ktéra poinformuje o swym stanie
swego pracodawce, zgodnie z prawem krajowym lub praktyka krajowy;

b)  okreslenie »pracownica, ktéra niedawno rodzita« oznacza pracownice, ktéra niedawno rodzita
w rozumieniu prawa krajowego lub praktyki krajowej oraz poinformuje o swym stanie
pracodawce, zgodnie z tymze prawem lub praktyka;

c) okreslenie »pracownica karmigca piersia« oznacza pracownice karmiaca piersia w rozumieniu
prawa krajowego lub praktyki krajowej, ktéra poinformuje o swym stanie pracodawce, zgodnie
z tymze prawem lub praktyka”.

8. Artykut 8 dyrektywy 92/85 reguluje urlop macierzynski i stanowi:

»1. Panstwa czlonkowskie podejmuja niezbedne $rodki zapewniajace pracownicom, o ktérych mowa

w art. 2, uprawnienie do nieprzerwanego urlopu macierzynskiego, trwajacego co najmniej 14 tygodni,

udzielonego przed porodem lub po nim zgodnie z prawem krajowym lub praktyka.

Urlop macierzynski wymieniony w ust. 1 powinien obejmowa¢ co najmniej dwutygodniowy

obowiagzkowy urlop macierzynski, przyznawany przed lub po porodzie zgodnie z prawem krajowym lub

praktyka”.

9. Artykut 11 dyrektywy 92/85 przewiduje:

wleed]

5 — Dz.U. L 348, s. 1.
6 — Zobacz wyrok z dnia 26 lutego 2008 r. w sprawie C-506/06 Mayr, Zb.Orz. s. I-1017.
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2)  w przypadku, o ktérym mowa w art. 8, nalezy zapewni¢ co nastepuje:

[..]

b) utrzymanie platnosci [wynagrodzenia] lub prawa do odpowiednich zasitkéw [dla] pracownic
w rozumieniu art. 2 [...]".

2. Dyrektywa 2006/54

10. Artykut 2 dyrektywy 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r.
w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnosci szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn
w dziedzinie zatrudnienia i pracy’ stanowi:

»1. Do celéw niniejszej dyrektywy stosuje sie nastepujace definicje:

a)  »dyskryminacja bezposrednia«: sytuacja, w ktdérej dana osoba traktowana jest mniej korzystnie ze
wzgledu na ple¢ niz jest, byla lub bylaby traktowana inna osoba w poréwnywalnej sytuacji;

b)  »dyskryminacja posrednia«: sytuacja, w ktérej z pozoru neutralny przepis, kryterium lub praktyka
stawialaby osoby danej pici w szczegélnie niekorzystnym polozeniu w poréwnaniu do oséb innej

plci, chyba ze dany przepis, kryterium lub praktyka sa obiektywnie uzasadnione zgodnym
z prawem celem, a $rodki osiagniecia tego celu sa wlasciwe i niezbedne;

[...].
2. Do celéw niniejszej dyrektywy dyskryminacja obejmuje:
[...]

c¢)  wszelkie mniej korzystne traktowanie kobiety zwigzane z ciaza lub urlopem macierzynskim
w rozumieniu dyrektywy 92/85/EWG”.

11. Zgodnie z art. 14 ust. 1 dyrektywy:

»Zakazuje sie wszelkiej bezposredniej i posredniej dyskryminacji ze wzgledu na ple¢ w sektorze
prywatnym i publicznym, w tym w instytucjach publicznych, w odniesieniu do:

[...]

c¢)  warunkéw zatrudnienia i pracy, w tym zwolnien, a takze wynagrodzenia, jak przewidziano
w art. 141 traktatu [obecnie art. 157 TFUE];

[...]".

12. Artykut 15 dyrektywy 2006/54 reguluje ,powrdt z urlopu macierzynskiego” i stanowi:

»Kobieta przebywajaca na urlopie macierzynskim jest uprawniona, po jego zakonczeniu, do powrotu do
swojej pracy lub na réwnorzedne stanowisko na warunkach nie mniej dla niej korzystnych i do

korzystania z jakiejkolwiek poprawy warunkéw pracy, do ktérej bytaby uprawniona w trakcie swojej
nieobecnosci”.

7 — Dz.U. L 204, s. 23.
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B — Prawo krajowe

13. Human Fertilisation and Embryology Act 2008 (ustawa o zaplodnieniu i embriologii z 2008 r.,
zwana dalej ,HFEA”) okresla, jakie osoby sa uwazane za rodzicéw, jezeli dziecko zostaje urodzone
przez matke zastepcza (surogatke). Co do zasady w pierwszej kolejnosci z prawnego punktu widzenia
za matke dziecka uwaza si¢ matke zastepcza, ktéra urodzita dziecko, i to niezaleznie od tego, czy jest
ona jego matka genetyczna, czy tez nie. Zgodnie z sekcja 54 HFEA na wniosek rodzicéw ubiegajacych
sie o piecze nad dzieckiem sad moze wyda¢ postanowienie o przyznaniu im pieczy nad dzieckiem
(parental order), na mocy ktérego z prawnego punktu widzenia dziecko nalezy traktowac jak dziecko
wnioskodawcow. Przeslankami jego wydania jest m.in.. aby do poczecia embrionu wykorzystano
gamety przynajmniej jednego z wnioskodawcéw, aby wnioskodawcy pozostawali w zwigzku
malzeniskim lub w analogicznym zwigzku, aby wniosek zostal zlozony najpdzniej sze$¢ miesiecy po
narodzinach dziecka i aby matka zastepcza wyrazila zgode.

14. Zgodnie z Maternity and Parental Leave etc. Regulations 1999 (przepisami dotyczacymi urlopu
macierzynskiego i rodzicielskiego z 1999 r.) do urlopu macierzynskiego (maternity leave) uprawnione
sa kobiety w zwiazku z ich ciaza. Paternity and Adoption Leave Regulations 2002 (przepisy dotyczace
urlopu rodzicielskiego i urlopu na zasadach urlopu macierzynskiego w przypadku adopcji z 1999 r.)
przewiduja w przypadku adopcji pod pewnymi warunkami m.in. roszczenie o przyznanie urlopu na
zasadach urlopu macierzynskiego (adoption leave). Osoby, na ktére na podstawie postanowienia
o przyznaniu pieczy nad dzieckiem przeniesiona zostala odpowiedzialno$¢ rodzicielska za dziecko
urodzone przez matke zastepcza, moga, pod pewnymi warunkami, uzyska¢ urlop bezplatny.

15. Zgodnie z Equality Act 2010 (ustawa o réwnym traktowaniu z 2010 r.) w przypadku mniej
korzystnego traktowania z powodu ciazy lub urlopu macierzynskiego nalezy przyja¢, ze kobieta jest
dyskryminowana.

IIT - Okolicznosci stanu faktycznego i pytania prejudycjalne

16. Powddka w postepowaniu gléwnym (zwana dalej ,C.D.”) jest zatrudniona w jednym za szpitali
[zarzadzanych przez] pozwanego w postepowaniu gléwnym. Pozwanym jest National Health Service
Foundation, a zatem panstwowa osoba prawna.

17. C.D. chciala zaspokoi¢ swoje pragnienie posiadania dziecka z pomoca matki zastepczej. Na
potrzebe poczecia dziecka wykorzystano nasienie partnera powddki, lecz komérka jajowa nie
pochodzifa od C.D.

18. Matka zastepcza urodzita dziecko w dniu 26 sierpnia 2011 r. W ciagu godziny od porodu C.D.
rozpoczela sprawowanie opieki nad dzieckiem, a w szczegdlnosci rozpoczela jego karmienie piersia.
tacznie karmila je piersia przez okres trzech miesiecy. W dniu 19 grudnia 2011 r. wydane zostalo
postanowienie o przyznaniu pieczy nad dzieckiem w rozumieniu HFEA, na mocy ktérego na C.D. oraz
jej partnera przeniesiono na stale pelna odpowiedzialno$¢ rodzicielska za dziecko.

19. Jeszcze przed narodzinami dziecka C.D. zlozyla do pozwanego — wobec braku specyficznych
uregulowann zakladowych lub ustawowych dotyczacych wurlopu w przypadku macierzynstwa
zastepczego — zgodnie z przepisami regulujacymi urlop na zasadach urlopu macierzynskiego
w przypadku adopcji — wniosek o ptatny urlop ,w przypadku macierzyristwa zastepczego”®, ktory to
wniosek zostal odrzucony. W odpowiedzi na ponowny wniosek z czerwca 2011 r., a zatem jeszcze
przed narodzinami dziecka, pozwany w postepowaniu gléwnym zmienil zdanie i zastosowal
odpowiednio przepisy regulujace urlop na zasadach urlopu macierzynskiego w przypadku adopcji
i przyznal C.D. ptatny urlop.

8 — Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym moéwi o ,formal request for surrogacy leave”.
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20. W ramach powddztwa wytoczonego przed sadem odsylajacym C.D. podnosi w zwiazku
z pierwotnym odrzuceniem jej wniosku niezgodna z prawem dyskryminacje ze wzgledu na pte¢ lub
ciaze i macierzynstwo. Ponadto twierdzi ona, ze z powodu ciazy i macierzynstwa oraz z powodu
wystapienia o przyznanie jej urlopu macierzynskiego poniosta takze ,uszczerbek”.

21. Pozwany w postepowaniu gléwnym kwestionuje, jakoby doszlo do jakiegokolwiek naruszenia
prawa, poniewaz C.D. nie jest uprawniona do platnego urlopu i to ani do urlopu macierzynskiego, ani
do urlopu na zasadach urlopu macierzynskiego przyznawanego w przypadku adopcji. Uprawnione do
nich sa wylacznie kobiety, ktére urodzily, wzglednie zaadoptowaly dziecko.

22. Employment Tribunal Newcastle upon Tyne postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do
Trybunalu z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1)  Czy art. 1 ust. 1, art. 2 lit. ¢), art. 8 ust. 1 lub art. 11 ust. 2 lit. b) dyrektywy 92/85 [...] ustanawiaja
prawo do uzyskania urlopu macierzynskiego przez matke [niebedaca matka biologiczng], ktéra
posiada dziecko dzieki umowie [na podstawie umowy] o macierzynstwo zastepcze?

2)  Czy dyrektywa 92/85 [...] zapewnia prawo do otrzymania urlopu macierzynskiego matce
[niebedacej matka biologiczng], ktéra posiada dziecko na podstawie umowy o macierzynstwo
zastepcze, jezeli:

a) moze ona karmi¢ [dziecko] piersig po urodzeniu lub
b) [rzeczywiscie] karmi [dziecko] piersia po urodzeniu?

3) Czy nieudzielenie przez pracodawce urlopu macierzyiskiego matce [niebedacej matka
biologiczna], ktéra posiada dziecko na podstawie umowy o macierzyristwo zastepcze, stanowi
naruszenie art. 14 w zwiazku z art. 2 ust. 1 lit. a) lub b) lub art. 2 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy
2006/54/WE [...] [w nowym brzmieniu]?

4)  Czy nieudzielenie urlopu macierzynskiego matce [niebedacej matka biologiczna], ktéra posiada
dziecko na podstawie umowy o macierzynstwo zastepcze, stanowi, w zwiazku ze stosunkiem
pracowni[cy] do matki zastepczej, potencjalne naruszenie art. 14 w zwiazku z art. 2 ust. 1 lit. a)
lub b) lub art. 2 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2006/54 [...]?

5)  Czy mniej korzystne traktowanie matki [niebedacej matka biologiczna], ktéra posiada dziecko na
podstawie umowy o macierzyfistwo zastepcze, stanowi, z powodu stosunku matki [niebedacej
matka biologiczng] do matki zastepczej dziecka, potencjalne naruszenie art. 14 w zwigzku
z art. 2 ust. 1 lit. a) lub b) lub art. 2 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy 2006/54 |[...]?

6) W wypadku odpowiedzi twierdzacej na pytanie czwarte, czy status matki [niebedacej matka
biologiczna] wystarczy do uprawnienia jej do urlopu macierzynskiego na podstawie jej stosunku

do matki zastepczej dziecka?

7) W przypadku odpowiedzi twierdzacej na ktdérekolwiek z pytan pierwszego, drugiego, trzeciego
i [czy] czwartego:

7.1) Czy dyrektywa 92/85 jest bezposrednio skuteczna w zakresie istotnym dla sprawy? oraz

7.2) Czy dyrektywa 2006/54 [...] [w nowym brzmieniu] jest bezposrednio skuteczna w zakresie
istotnym dla sprawy?”.
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IV — Postepowanie przed Trybunalem

23. W postepowaniu przed Trybunalem, obok C.D. i pozwanego w postepowaniu gléwnym, pisemne
i ustne uwagi zlozyly rzady irlandzki i grecki, jak réwniez Komisja Europejska. Ponadto w pisemnym
etapie postepowania udzial wziely rzady hiszpanski, portugalski oraz rzad Zjednoczonego Kroélestwa.

V - Ocena prawa

A — Dopuszczalnosé

24. W pierwszej kolejnosci powstaje pytanie co do dopuszczalnosci wniosku o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym po tym, jak C.D. ostatecznie przyznany zostal, zgodnie z jej zadaniem, ptatny
urlop.

25. W odpowiedzi na odno$ne pytanie zadane na rozprawie adwokat C.D. odpowiedziala, ze
pracodawca przyznatl C.D. urlop kierujac sie wylacznie swobodnym uznaniem a nie z tego powodu, ze
C.D. byta do takiego urlopu uprawniona. Jako ze ma ona w planach uzyskanie drugiego dziecka za
posrednictwem matki zastepczej, ma ona w krajowym postepowaniu interes prawny w uzyskaniu
wyjasnienia co do stanu prawnego na przyszlos¢. Ani C.D., ani sad odsylajacy nie sprecyzowali,
w jakim zakresie chodzi tutaj o powddztwo dopuszczalne w Zjednoczonym Kroélestwie.

26. Ustalenie interesu prawnego w postepowaniu gléwnym nalezy do sadu odsylajacego, ktéry
dokonuje tego na gruncie swojego prawa krajowego. Ocena tej kwestii nie nalezy do Trybunalu
Sprawiedliwosci.

27. Trybunal moze odmoéwi¢ wydania orzeczenia w przedmiocie pytania prejudycjalnego sadu
krajowego jedynie wtedy, gdy wykladnia lub ocena waznos$ci przepisu prawa Unii pozostaje w sposéb
oczywisty bez zwiazku ze stanem faktycznym czy przedmiotem sporu w postepowaniu przed sadem
krajowym, gdy problem ma charakter hipotetyczny lub gdy Trybunal nie dysponuje informacjami
o okoliczno$ciach faktycznych i prawnych niezbednymi do udzielenia uzytecznej odpowiedzi na
pytania, ktére zostaly mu postawione”’.

28. W niniejszym przypadku istnieje wystarczajacy zwiazek z przedmiotem postepowania gtéwnego,
w ktérym C.D. wyraznie powoluje sie na przywolane w pytaniach prejudycjalnych przepisy prawa Unii,
a pozwany zajmuje stanowisko przeciwne. Sformulowane pytania dotyczace kwestii prawnych nie maja
charakteru hipotetycznego i moga zosta¢ poddane ocenie na tle udzielonych przez sad odsylajacy
obszernych informacji dotyczacych stanu faktycznego i prawnego. Wniosek o wydanie orzeczenia
w trybie prejudycjalnym nalezy zatem uzna¢ za dopuszczalny.

B — W przedmiocie oceny pytan prejudycjalnych

29. Pytania prejudycjalne dotycza, po pierwsze, dyrektywy 92/85, a po drugie — dyrektywy 2006/54.
Dokonujac oceny dyrektywy 92/85, nalezy zbada¢, czy i, jezeli tak, to pod jakimi warunkami, przyznaje
ona matce sprawujacej piecze nad dzieckiem roszczenie o przyznanie urlopu macierzynskiego. Ponadto
na gruncie dyrektywy 2006/54 nalezy zbadaé, czy nieprzyznanie urlopu macierzynskiego
w okolicznos$ciach postepowania gtéwnego stanowi dyskryminacje ze wzgledu na plec.

9 — Wyroki: z dnia 13 marca 2001 r. w sprawie C-379/98 PreussenElektra, Rec. s. I-2099, pkt 39; z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie C-544/07
Riiffler, Zb.Orz. s. 1-3389, pkt 37; z dnia 19 listopada 2009 r. w sprawie C-314/08 Filipiak, Zb.Orz. s. 1-11049, pkt 41; z dnia 7 lipca 2011 r.
w sprawie C-310/10 Agafitei i in., Zb.Orz. s. I-5989, pkt 26; z dnia 15 stycznia 2013 r. w sprawie C-416/10 Krizan i in., pkt 54.
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1. Pytania prejudycjalne dotyczace dyrektywy 92/85

30. Poprzez swoje dwa pierwsze pytania prejudycjalne oraz pierwsza cze$¢ sidédmego pytania
prejudycjalnego sad odsylajacy pragnie ustali¢, czy roszczenie ,matki niebedacej matka biologiczng”,
a wiec matki sprawujacej piecze nad dzieckiem, o platny urlop macierzynski mozna wywies¢
z dyrektywy 92/85. Sad odsylajacy pyta przy tym w szczegdlnosci, czy okoliczno$é, ze matka
sprawujaca piecze nad dzieckiem karmi dziecko piersia, wzglednie moze je karmi¢, odgrywa jakas role
w kontekscie odpowiedzi na te pytania.

31. Zgodnie z art. 8 dyrektywy 92/85 ,pracownic[e], o ktérych mowa w art. 2”7 tej dyrektywy, maja
roszczenie o udzielenie urlopu macierzynskiego.

32. Dyrektywa ta nie zawiera uregulowania dotyczacego macierzynstwa zastepczego. Dyrektywa nie
wyjasnia, czy matka sprawujaca piecze nad dzieckiem jest objeta zakresem dyrektywy, ani tez wyraznie
jej z tego zakresu nie wyklucza.

33. W pierwszej kolejnosci powstaje zatem pytanie, czy matki sprawujace piecze nad dzieckiem
w ogole naleza do zakresu zastosowania dyrektywy 92/85.

a) Zastosowanie dyrektywy 92/85 do matek sprawujacych piecze nad dzieckiem

34. Dokonujac oceny, czy dyrektywa 92/85 moze mie¢ zastosowanie do matek sprawujacych piecze nad
dzieckiem, za punkt wyjscia przyja¢ nalezy art. 2 dyrektywy 92/85. Przepis ten opisuje krag oséb, ktére
zgodnie z celami okre$lonymi w art. 1 dyrektywy 92/85 moga by¢ uprawnione do urlopu
macierzynskiego w rozumieniu art. 8 dyrektywy 92/85. Roszczenie o przyznanie tego urlopu maja
zgodnie z jego tre$cia pracownice w ciazy [art. 2 lit. a)], pracownice, ktére niedawno rodzily [art. 2
lit. b)] i pracownice karmiace piersia [art. 2 lit. ¢)].

i) Brzmienie art. 2 dyrektywy 92/85

35. Matka sprawujaca piecze nad dzieckiem nie byla w zadnym momencie w ciazy, a w zwiazku z tym
nie byla réwniez pracownica, ktéra niedawno rodzita, w zwiazku z czym art. 2 lit. a) i b) dyrektywy
92/85, zgodnie z jego brzmieniem, jej oczywiscie nie dotyczy.

36. Znajdujaca sie¢ w stosunku zatrudnienia i karmiaca swoje dziecko matke sprawujaca piecze nad
dzieckiem mozna jednakze bez problemu obja¢ zakresem znaczeniowym pojecia ,pracownicy karmiacej
piersig” [art. 2 lit. c) dyrektywy 92/85]. Matka sprawujaca piecze nad dzieckiem, ktéra nie karmi piersig,
nie jest natomiast, zgodnie z brzmieniem dyrektywy 92/85, objeta jej zakresem.

37. Powstaje jednak pytanie, czy systematyka i cele dyrektywy 92/85, ktére nalezy uwzgledni¢
w ramach dokonywania jej wyktadni'’, stoja na przeszkodzie stosowaniu dyrektywy wzgledem matki
sprawujacej piecze nad dzieckiem.

ii) Miejsce art. 2 lit. ¢) w systematyce dyrektywy 92/85

38. Pozwany w postepowaniu gtéwnym, Komisja, Zjednoczone Krélestwo oraz Krélestwo Hiszpanii nie
postrzegaja ,pracownic, o ktérych mowa w art. 2”7 dyrektywy 92/85, jako oddzielnej kategorii oséb.
W ich przekonaniu wszystkie te pracownice maja pewna ceche wspdlng, mianowicie, ze same urodzily,
wzglednie urodza, dziecko. W tym przypadku chodzi zatem o matki biologiczne dziecka. W kwestii tej
Komisja odsyta m.in. do art. 8 dyrektywy 92/85, ktéry jej zdaniem wyklucza zastosowanie dyrektywy do

10 — Wyzej wymieniony w przypisie 6 wyrok w sprawie Mayr, pkt 38.
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matek sprawujacych piecze nad dzieckiem juz z tego wzgledu, ze przepis ten dokonuje umiejscowienia
w czasie urlopu macierzynskiego ,przed porodem lub po nim” i w zwigzku z tym dotyczy jedynie
kobiet, ktére same urodzity dziecko. Rzad irlandzki odsyta ponadto do art. 10 dyrektywy 92/85, zgodnie
z ktérym jednolita ochrona przed wypowiedzeniem istnieje ,od poczatku ciazy do konca urlopu
macierzynskiego”.

39. Struktura i systematyka dyrektywy 92/85 przemawiaja w istocie za tym, aby stosujac te dyrektywe,
w pierwszej kolejnosci przyja¢ za punkt wyjécia monistyczna biologiczna koncepcje macierzynstwa.
Prawodawca mogt nie wzig¢ pod uwage sytuacji, iz pracownica w ciazy i karmigca pracownica moga
oznacza¢ rézne osoby. W tym zakresie dyrektywe 92/85 nalezy jednak postrzega¢ w jej kontekscie
historycznym. Na poczatku lat 90. ubiegltego wieku praktyka zastepczego macierzynstwa byla
mianowicie — w poréwnaniu z dniem dzisiejszym — malto rozpowszechnionym zjawiskiem. Nie dziwi
wiec, ze w swojej strukturze normatywnej dyrektywa 92/85 przyjmuje podejscie, zgodnie z ktérym
macierzynstwo biologiczne stanowi norme.

— Whiosek czesciowy

40. Jako wniosek cze$ciowy mozna przyjaé, ze jedynie karmigce matki sprawujace piecze nad dzieckiem
sa objete brzmieniem art. 2 dyrektywy 92/85 i ze zjawisko zastepczego macierzynstwa wydaje sie
nieuwzglednione w systematyce tej dyrektywy.

41. To nie oznacza jednak, ze matke sprawujaca piecze nad dzieckiem, nawet jesli ten szczegélny
przypadek nie bylby wziety pod uwage przez prawodawce, nalezaloby pozbawi¢ wszelkiej ochrony na
podstawie dyrektywy 92/85. Decydujace jest uwzglednienie celéw dyrektywy 92/85 i wyjasnienie
kwestii, czy zakresem ochrony przyznawanej przez dyrektywe 92/85 nalezy obja¢ réwniez matki
sprawujace piecze nad dzieckiem.

iii) Objecie matek sprawujacych piecze nad dzieckiem zakresem art. 2 dyrektywy 92/85 ze wzgledu na
cele realizowane przez dyrektywe 92/85

42. Jak stusznie podniosly rzady irlandzki, portugalski i hiszpanski, m.in. odsytajac do art. 1 dyrektywy
92/85, dyrektywa ta stuzy ochronie zdrowia pracownic, o ktérych mowa w art. 2, w zwiazku ze
szczeg6lna potrzeba ochrony ich zdrowia [niemiecka wersja jezykowa méwi w tym miejscu o ich
,Empfindlichkeit” — podatno$ci na poniesienie szkody”]". Ze wzgledu na ich kondycje fizyczna
przyszte, wzglednie mlode matki, moga bowiem by¢ w miejscu pracy narazone na szczegélne ryzyko.
Dyrektywa 92/85 nie wymaga jednak istnienia konkretnego ryzyka', lecz chroni krag oséb okreslonych
w art. 2 w sposob abstrakcyjny i generalny, o ile jest to konieczne, przed ryzykiem narazenia na
niebezpieczne czynniki i procesy'" oraz, ogélnie, przed szkodliwymi dla nich warunkami pracy, jak na
przyktad praca nocna'. W kontekscie szczegélnej ochrony przed zwolnieniem w motywie 15 czytamy,
ze nalezy unika¢ wywierania negatywnego wplywu ,na fizyczny i umystowy stan pracownic w ciazy,
pracownic, ktére niedawno rodzily, lub [pracownic] karmigcych piersia”.

43. Nie wszystkie wymienione w dyrektywie 92/85 potencjalne ryzyka dotycza matek sprawujacych
piecze nad dzieckiem. Jako ze matki sprawujace piecze nad dzieckiem nie sa w ciazy, w ich przypadku
ciagza nigdy nie jest zagrozona przez szczegdlne warunki pracy. Po urodzeniu dziecka nie s3 one
narazone na te same ryzyka dla zdrowia co pracownica, ktéra niedawno rodzila, a wywotlana
nastepstwami porodu fizyczna potrzeba odpoczynku catkowicie ich nie dotyczy.

11 — Tak motyw 14 dyrektywy 92/85.

12 — Wyrok z dnia 20 wrze$nia 2007 r. w sprawie C-116/06 Kiiski, Zb.Orz. s. I-7643, pkt 30.
13 — Tak motywy 10 i 12 dyrektywy 92/85 oraz jej art. 6.

14 — Tak motywy 12 i 13 dyrektywy 92/85 oraz jej art. 7.
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44. Niemniej jednak sytuacja karmiacej piersia matki sprawujacej piecze nad dzieckiem jest jak
najbardziej poréwnywalna z sytuacja karmiacej piersia matki biologicznej. W obydwu przypadkach
powstaje ryzyko dla zdrowia, na przyklad w sytuacji ekspozycji na chemikalia lub w pewnych
warunkach pracy. Ponadto w obydwu przypadkach, ze wzgledu na opieke nad dzieckiem, powstaja
szczegblne wymogi zwigzane z gospodarowaniem czasem.

45. Dyrektywa 92/85, a w szczegdlno$ci przewidziany przez nig urlop macierzynski, ma poza tym na
celu, jak orzekl Trybunal, nie tylko ochrone pracownic. Urlop macierzynski ma raczej zapewnié
ochrone szczegélnej relacji miedzy matka a dzieckiem w okresie po ciazy i po porodzie, co odpowiada
ponadto tresci art. 24 ust. 3 i art. 7 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej. Relacja ta nie powinna
by¢ zakl6cana w pierwszej fazie poprzez jednoczesna dziatalno$¢ zawodowa matki*.

46. Z tym celem ochronnym, odnoszacym si¢ do relacji miedzy matka i dzieckiem, byloby nawet
zgodne ogodlne stosowanie dyrektywy 92/85 do matki sprawujacej piecze nad dzieckiem, niezaleznie od
tego, czy matka sprawujaca piecze nad dzieckiem karmi swoje dziecko piersia, czy tez nie'®. W kazdym
razie odnosi si¢ on do karmiacych matek sprawujacych piecze nad dzieckiem, takich jak powddka
w postepowaniu gléwnym, w szczegdlnym, moze nawet wiekszym stopniu anizeli do karmiacych
piersia matek biologicznych. Podobnie jak kobieta, ktéra sama dziecko urodzila, matka sprawujaca
piecze nad dzieckiem sprawuje bowiem opieke nad niemowleciem, za ktérego dobro jest
odpowiedzialna. Wtasnie jednak dlatego, ze nie byla sama w cigzy, musi ona stawi¢ czola wyzwaniu
stworzenia wiezi z tym dzieckiem, zintegrowania go z rodzina i odnalezienia si¢ w roli matki. Ta
»szczegolna relacja miedzy matka a dzieckiem w trakcie okresu, jaki nastepuje po ciazy i po porodzie”,
zasluguje w przypadku matki sprawujacej piecze nad dzieckiem na ochrone w taki sam sposéb jak
w przypadku matki biologiczne;j.

47. Z tego wzgledu argument Komisji oparty zasadniczo na wzgledach zwiazanych z systematyka
uregulowania, zgodnie z ktérym w kontekscie dyrektywy 92/85 macierzynstwo nie moze zostaé
traktowane w oderwaniu od ciazy, nie przekonuje. W miedzyczasie medycyna reprodukcyjna
wyprzedzila systematyke przyjeta przez prawodawce, nie doprowadzita jednak do sytuacji, w ktérej
intencja prawodawcza utracitaby znaczenie w odniesieniu do matki sprawujacej piecze nad dzieckiem.
Podobnie jak kiedy$ w przypadku zatrudnienia mambki, w przypadku macierzynstwa zastepczego rola
matki jest dzielona przez dwie kobiety, ktérym ochrona przyznawana przez dyrektywe 92/85 musi
zosta¢ zagwarantowana w odpowiednim dla nich czasie. Matka zastepcza, ktéra nosi dziecko w swoim
tonie, jednak nie opiekuje sie dzieckiem po porodzie, wymaga jedynie ochrony jako pracownica w ciazy
i jako pracownica, ktéra niedawno rodzita. W przypadku matki sprawujacej piecze nad dzieckiem, ktéra
sama nie byla w ciazy, lecz opiekuje si¢ niemowleciem i, w danym wypadku, réwniez karmi je piersia,
potrzeba ochrony dotyczy okresu po narodzinach dziecka.

48. W $wietle mozliwosci stworzonych przez rozwdj medycyny cele realizowane przez dyrektywe 92/85
wymagaja zatem, aby krag oséb zdefiniowanych w art. 2 dyrektywy rozumie¢ nie monistycznie
biologicznie, lecz funkcjonalnie. Matka sprawujaca piecze nad dzieckiem, ktéra zgodnie z uprzednio
zawartym z matka zastepcza porozumieniem rozpoczyna sprawowanie opieki nad niemowleciem
w miejsce jego biologicznej matki bezposrednio po jego narodzinach, tak jakby byla jego matka
biologiczna, wstepuje po narodzinach dziecka w miejsce matki biologicznej dziecka i od tej chwili
musza przystugiwac jej te same prawa, ktére w innej sytuacji bylyby zagwarantowane matce zastepcze;j.

49. W kwestii tej zachodzi réznica wzgledem przypadku adopcji, w ktérym zwykle przed narodzinami
dziecka nie wystepuje relacja miedzy matka sprawujaca piecze i dzieckiem, wynikajaca z porozumienia
zawartego przez dwie kobiety w kwestii konkretnej przysztosci tego dziecka.

15 — Zobacz wyroki: z dnia 27 pazdziernika 1998 r. w sprawie C-411/96 Boyle i in., Rec. s. I-6401, pkt 41; z dnia 11 stycznia 2000 r. w sprawie
C-285/98 Kreil, Rec. s. I-69, pkt 30; z dnia 29 listopada 2001 r. w sprawie C-366/99 Griesmar, Rec. s. [-9383, pkt 43; z dnia 18 marca
2004 r. w sprawie C-342/01 Merino G6mez, Rec. s. I-2605, pkt 32; ww. w przypisie 12 wyrok w sprawie Kiiski, pkt 46.

16 — Kwestig ta zajme si¢ ponizej, w pkt iv).
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50. Wyrok Trybunalu w sprawie Mayr ' nie stoi na przeszkodzie przyjeciu tego podejscia. W sprawie
Mayr chodzilo o kwestie, od kiedy pracownice uwaza sie za bedaca w ciazy w rozumieniu dyrektywy
92/85 w przypadku sztucznego zaplodnienia. W wyroku tym Trybunal, po pierwsze, nie wykluczyl
zastosowania dyrektywy 92/85 réwniez w wypadku uzycia §rodkéw z zakresu medycyny reprodukcyjnej
i, po drugie, orzek!, ze ww. dyrektywa ma zastosowanie od momentu, w ktérym poczatek cigzy zostaltby
potwierdzony réwniez w wypadku naturalnej reprodukcji **.

51. Jesli mysl te odpowiednio zastosowa¢ do przypadku macierzynstwa zastepczego i do praw
przyznawanych przez dyrektywe 92/85 matce sprawujacej piecze nad dzieckiem, to okazuje sie, ze
matka sprawujgca piecze nad dzieckiem moze powotaé sie na ochrone przyznawana przez dyrektywe
92/85 dopiero wtedy, gdy objela dziecko swoja opieka i w zwiazku z tym wstapita w role matki,
poniewaz od tego momentu znajduje sie¢ w sytuacji poréwnywalnej z sytuacja matki biologicznej.

52. Gdyby natomiast wykluczy¢ matke sprawujaca piecze nad dzieckiem z zakresu zastosowania art. 2
dyrektywy 92/85, byloby to ostatecznie niekorzystne dla dzieci urodzonych przez matke zastepcza
i niezgodne z wyrazona w art. 24 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej mysla przewodnig, iz
we wszystkich dziataniach dotyczacych dzieci, podejmowanych zaréwno przez wladze publiczne, jak
i przez instytucje prywatne, nalezy przede wszystkim uwzgledni¢ dobro dziecka.

— Wniosek cze$ciowy

53. Jako kolejny wniosek czesciowy mozna zatem stwierdzi¢, ze w kazdym razie karmigca piersia matka
sprawujaca piecze nad dzieckiem znajduje sie¢ w sytuacji, ktéra w Swietle celéw realizowanych przez
dyrektywe 92/85 jest poréwnywalna z sytuacja karmiacej piersia matki biologicznej. Ponadto obydwie
— matke sprawujaca piecze nad dzieckiem i matke biologiczna — mozna obja¢ zakresem
znaczeniowym pojecia ,pracownicy karmiacej piersia”.

54. Ponadto dyrektywa 92/85 moglaby mie¢ réwniez zastosowanie do niekarmigcych piersia matek
sprawujacych piecze nad dzieckiem.

iv) Zastosowanie art. 2 dyrektywy 92/85 do niekarmiacych piersia matek sprawujacych piecze nad
dzieckiem?

55. W nastepnej kolejnosci nalezy zbada¢, czy cel ochronny dyrektywy 92/85 nakazuje stosowanie jej
art. 2 do matek sprawujacych piecze nad dzieckiem, ktére opiekuja sie dzieckiem po jego narodzinach
jak matka, nawet jesli nie karmia przy tym dziecka piersia.

56. Co do prawa w postepowaniu gléwnym za punkt wyjscia nalezy przyja¢, ze matka sprawujaca
piecze nad dzieckiem rzeczywiscie karmila piersia swoje dziecko. Jako ze sad odsylajacy wyraznie
zmierza w swoim pytaniu drugim do ustalenia znaczenia karmienia piersia dla roszczenia o udzielenie
urlopu macierzynskiego, nalezy zbada¢ te kwestie. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu
wylacznie do sadu, przed ktérym toczy sie spor i ktéry wobec tego musi przyja¢é na siebie
odpowiedzialno$¢ za wydane orzeczenie, nalezy ocena, w $wietle szczegélnych okolicznosci sprawy,
znaczenia dla sprawy pytan skierowanych do Trybunalu. Gdy pytania przedstawione przez sady
krajowe dotycza wykladni prawa Unii, Trybunat jest co do zasady zobowigzany do wydania orzeczenia
w ich przedmiocie *.

17 — Wyzej wymieniony w przypisie 6.
18 — Wyzej wymieniony w przypisie 6 wyrok w sprawie Mayr, pkt 38 i nast.
19 — Zobacz w tej kwestii orzecznictwo przytoczone w przypisie 9.
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57. Jest tak réwniez wtedy, gdy podstawowe dla rozstrzygniecia postepowania gléwnego staje sie
pytanie, czy istnieje ogdlne, a wiec niezalezne od kwestii karmienia piersia, ,roszczenie o przyznanie
platnego urlopu w przypadku macierzynstwa zastepczego” podobnie jak przyznanie urlopu na
zasadach urlopu macierzynskiego w przypadku adopcji. Pytanie dotyczace znaczenia karmienia piersia
nie ma wiec charakteru hipotetycznego i musi zosta¢ wyjasnione.

58. Teza, iz pojecie ,pracownicy karmiacej piersia” moze by¢ interpretowane w taki sposéb, ze
obejmuje ono nie tylko rzeczywiscie karmigce piersia, lecz ogdlnie kazda opiekujaca sie¢ swoim
dzieckiem matke sprawujaca piecze nad dzieckiem, wydaje sie, poczatkowo, budzi¢ watpliwosci.

59. Przeciwko niej przemawia, po pierwsze, brzmienie przepisu, ktéry odnosi sie konkretnie do
karmienia dziecka piersia. O fakcie tym nalezy poinformowal pracodawce, tak aby mégl on
dostosowa¢ warunki pracy stosownie do potrzeb pracownicy karmigcej piersiag. Ten obowigzek
informacyjny nie ma znaczenia dla kobiet, ktére swoich niemowlat nie karmia piersia.

60. Artykul 2 dyrektywy 92/85 przyznaje jednak matkom nie tylko ochrone w miejscu pracy, lecz
rowniez roszczenie o udzielenie urlopu macierzynskiego na podstawie art. 8 dyrektywy 92/85.
Udzielajac odpowiedzi na pytanie, kto nalezy do kregu oséb uprawnionych, nalezy opierac si¢ nie tylko
na brzmieniu art. 2 dyrektywy, lecz uwzgledni¢ nalezy réwniez cel ochronny realizowany poprzez urlop
macierzynski. Cel ten obejmuje, jak przedstawiono powyzej, niezakldcony rozwdj relacji miedzy matka
a dzieckiem w okresie, jaki nastepuje po porodzie. Urlop macierzynski korzysta zatem z ochrony na
mocy prawa pierwotnego wynikajacej z art. 7 i 24 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej. Prawo
kazdego dziecka, na podstawie art. 24 ust. 3 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej, do statego
i osobistego zwigzku i bezposredniego kontaktu z obojgiem rodzicéw, dotyczy w szczegdlnym stopniu
niemowlecia i jego relacji ze sprawujaca nad nim opieke matka i stanowi jeden z gltéwnych powodéw,
dla ktérych dyrektywa 92/85 gwarantuje urlop macierzynski.

61. Natomiast kwestia konkretnego sposobu karmienia niemowlecia odgrywa podrzedna role. To, czy
dziecko jest karmione piersia, czy tez z butelki, zalezy od okolicznosci, na ktére matka ma jedynie
cze$ciowy wplyw, i nie moze by¢ decydujace dla przyznania, wzglednie odmowy przyznania, urlopu
macierzynskiego matce sprawujacej opieke nad dzieckiem po jego narodzinach.

62. W przypadku matki biologicznej, ktéra ma roszczenie o przyznanie urlopu macierzynskiego juz na
podstawie art. 2 lit. a) i b) dyrektywy 92/85, roszczenie o przyznanie urlopu macierzynskiego po
porodzie nie przepada réowniez wtedy, gdy matka zdecydowala si¢ na karmienie z butelki. To samo
musi obowigzywaé w stosunku do matki sprawujacej piecze nad dzieckiem, tym bardziej ze ze
wzgledu na podzial rél pomiedzy nia i matke zastepcza moze ona skorzysta¢ z urlopu macierzynskiego
dopiero po narodzinach dziecka. Cel ochronny, znajdujacy oparcie w prawie pierwotnym, polegajacy na
zagwarantowaniu niezakléconego rozwoju relacji miedzy matka i dzieckiem, nie bylby uwzgledniony
w dostatecznym stopniu, gdyby dla kwestii przyznania matce sprawujacej piecze nad dzieckiem urlopu
macierzynskiego po narodzinach dziecka decydujace znaczenie mial sposéb karmienia dziecka.

63. W zwigzku z tym w odniesieniu do matki sprawujacej piecze nad dzieckiem to ze wzgledow
zwigzanych z celami przyznania urlopu macierzynskiego, wynikajacych z prawa pierwotnego, art. 2
dyrektywy 92/85 nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze moze on obejmowaé swoim zakresem réwniez
pracownice, ktoére faktycznie nie karmia swojego dziecka piersia. Jezeli panstwo czlonkowskie uznaje
macierzynstwo zastepcze i w zwigzku z tym funkcjonalny podzial roli matki na dwie osoby, to musi
z tego wyciagna¢ roéwniez konsekwencje i przyzna¢ matce sprawujacej piecze nad dzieckiem
odpowiednie uprawnienia w odniesieniu do urlopu macierzynskiego.
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64. Przyjecie za punkt wyjscia tego podejscia, opartego na akceptacji macierzynistwa zastepczego,
mogloby ponadto sklania¢ do pytania, niemajacego w niniejszej sprawie znaczenia dla jej
rozstrzygniecia, czy dyrektywa 92/85 moze mie¢ zastosowanie do matek sprawujacych piecze nad
dzieckiem tylko wtedy, gdy wskazane przepisy prawne danego panstwa akceptuja koncepcje
macierzynstwa zastepczego.

65. W niniejszym przypadku dalsze rozwazania w tym przedmiocie nie maja znaczenia, poniewaz
zgodnie z majacymi zastosowanie przepisami prawa krajowego porozumienie w przedmiocie
macierzynstwa zastepczego jest wazne w $wietle prawa i na podstawie postanowienia o przyznaniu
pieczy nad dzieckiem na matke sprawujaca piecze nad dzieckiem przenoszona jest odpowiedzialno$¢
rodzicielska.

66. W kontekscie okolicznosci postepowania gléwnego nie wymaga rozwazenia réwniez kwestia, jak
nalezy traktowac transgraniczne stany faktyczne, w ktérych co prawda prawo panstwa pochodzenia
matki sprawujacej piecze nad dzieckiem akceptuje koncepcje macierzyfistwa zastepczego, ale nie
dotyczy to prawa obowiazujacego w miejscu jej zatrudnienia.

67. W kazdym razie, gdy panstwo, w ktérym podnoszone sa prawa wynikajace z dyrektywy 92/85,
uznaje stosunek prawny matki sprawujacej piecze nad dzieckiem do dziecka w konkretnym przypadku,
ww. dyrektywe nalezy stosowa¢ do matek sprawujacych piecze nad dzieckiem, ktére bezposrednio po
porodzie wstepuja w miejsce matki zastepcze;j.

v) Wniosek czesciowy do czesci a)

68. W $wietle powyzszego w odniesieniu do przyznania urlopu macierzynskiego matke sprawujaca
piecze nad dzieckiem nalezy uznal za ,pracownice, o ktérej mowa [w art. 2 dyrektywy 92/85]”
i w zwiazku z tym dyrektywa 92/85 ma do niej zastosowanie, jezeli przejmuje ona, po narodzinach
dziecka, opieke nad nim.

b) Roszczenie o przyznanie urlopu macierzynskiego na podstawie art. 8 dyrektywy 92/85

69. Jako pracownica w rozumieniu art. 2 dyrektywy 92/85 matka sprawujaca piecze nad dzieckiem ma
zatem roszczenie o przyznanie urlopu macierzynskiego na podstawie art. 8 dyrektywy 92/85.

70. Co prawda dyrektywa 92/85 wychodzi z zalozenia, Ze urlop macierzynski jest nieprzerwany
i przystuguje jednej, i tej samej osobie; zasade te nalezy jednak w przypadku macierzynstwa zastepczego
zniuansowad, aby uwzglednié¢ szczegélna sytuacje odnosnych kobiet, poniewaz obydwie sg, i to w czesci
jednocze$nie, uprawnione w rozumieniu art. 8 dyrektywy 92/85.

71. Przed porodem jedynie matka zastepcza moze, jako pracownica w cigzy [art. 2 lit. a) dyrektywy
92/85] mie¢ roszczenie o udzielenie urlopu macierzynskiego. Po porodzie uprawnione sa matka
zastepcza, jako pracownica, ktéra niedawno rodzita [art. 2 lit. b) dyrektywy 92/85] oraz matka
sprawujaca piecze nad dzieckiem, jezeli przejmuje ona, po narodzinach dziecka, opieke nad nim.

72. Z tego powodu powstaje pytanie, czy i — jesli tak to — w jakim zakresie trwajacy facznie co najmniej
14 tygodni urlop macierzynski nalezy rozdzieli¢c pomiedzy odnosne kobiety. Jako ze w odniesieniu do
macierzynistwa zastepczego brak jest konkretnego uregulowania, nalezy oprze¢ sie na celach
realizowanych przez dyrektywe 92/85 i, o ile to mozliwe w konteks$cie macierzynstwa zastepczego,
nalezy wzig¢ pod uwage wytyczne wynikajace z systematyki dyrektywy 92/85.
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73. W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 2 dyrektywy 92/85 urlop
macierzynski powinien obejmowac¢ co najmniej dwutygodniowy obowiazkowy urlop. Jako ze obydwie,
zaréwno matka zastepcza, jak i matka sprawujaca piecze nad dzieckiem, sa ,pracownicami, o ktérych
mowa [w art. 2 dyrektywy 92/85]”, urlop ten nalezy przyzna¢ obydwu kobietom w petnej dtugosci, bez
mozliwosci odliczenia od niego urlopu, z ktérego skorzystala kazdorazowo druga z kobiet.

74. W drugiej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze koncepcja macierzynstwa zastepczego, transponowana
do systematyki dyrektywy 92/85, nie moze prowadzi¢ do podwojenia facznego wymiaru prawa do
urlopu. Urlop macierzyfiski musi raczej odzwierciedla¢ wybrany przez kobiety podzial rdél.
Wykorzystany juz przez matke zastepcza urlop musi wobec tego zosta¢ zaliczony na poczet urlopu
matki sprawujacej piecze nad dzieckiem i odwrotnie.

75. Z celéw dyrektywy 92/85 i jej systematyki nie wynika co prawda dokladnie, w jakim zakresie kazdej
z tych kobiet przystuguje prawo do urlopu, w szczegélnosci nie wynika z nich, czy urlop macierzynski
podlega réwnemu podzialowi pomiedzy nie i jak nalezy postepowad, gdy nie mozna spowodowac
osiagniecia przez nie porozumienia w tym wzgledzie, lecz wynikaja z nich parametry, ktére nalezy
uwzgledni¢. Podzial urlopu macierzynskiego musi bowiem w kazdym razie uwzglednia¢ interes
chroniony przez ww. dyrektywe. Przed porodem nalezy przyja¢ za decydujaca ochrone kobiety w ciazy,
a po porodzie — ochrone kobiety, ktéra niedawno rodzita, oraz dobro dziecka. Kazdorazowe
porozumienie dotyczace podzialu urlopu macierzynskiego musi uwzgledniaé te dobra chronione
prawem, ktére to porozumienie nie moze w szczegolnosci odbywac sie kosztem dobra dziecka. Jako ze
ogoélnie w kwestii szczegdétowych uregulowan dotyczacych urlopu macierzynskiego art. 8 dyrektywy
92/85 odsyta do krajowych przepiséw prawnych, wydaje si¢ uzasadnione, by uwzgledni¢ ich stan
w pozostalym zakresie. Mozliwe byloby réwniez analogiczne stosowanie uregulowan dotyczacych
dtuznikéw solidarnych.

¢) Wniosek dotyczacy pytan prejudycjalnych pierwszego i drugiego

76. W zwigzku z powyzszym na pytania prejudycjalne pierwsze i drugie nalezy odpowiedzie¢, ze
w sytuacji takiej, jak w postepowaniu gléwnym, matka sprawujaca piecze nad dzieckiem, ktdra
uzyskala dziecko w wyniku porozumienia w przedmiocie macierzynstwa zastepczego, ma po
narodzinach dziecka roszczenie o przyznanie urlopu macierzynskiego na podstawie art. 2 i 8 dyrektywy
92/85 w kazdym razie wtedy, gdy po narodzinach dziecka przejmuje ona nad nim opieke, w odno$nym
panstwie czlonkowskim macierzynstwo zastepcze jest dopuszczalne i spelnione sa przestanki okreslone
w prawie krajowym, nawet jesli matka sprawujaca piecze nad dzieckiem nie karmi dziecka po jego
narodzinach piersig, przy czym, po pierwsze, urlop musi wynosi¢ co najmniej dwa tygodnie i, po
drugie, na jego poczet zaliczy¢ nalezy urlop macierzyniski matki zastepcze;j.

d) W przedmiocie pierwszej czesci sibdmego pytania prejudycjalnego

77. Poprzez pierwsza cze$¢ swojego siddmego pytania prejudycjalnego sad odsylajacy pragnie ustali¢
m.in., czy dyrektywa 92/85 jest ,bezposrednio skuteczna”. W kwestii tej istnieja w odniesieniu do
urlopu macierzynskiego pewne watpliwosci, poniewaz dokladna tres¢ prawa do urlopu i podzial tego
urlopu pomiedzy matke zastepcza i matke sprawujaca piecze nad dzieckiem nie wynikaja z dyrektywy
92/85 w spos6b dostatecznie dokladny. Z ww. dyrektywy mozna jednak wywie$¢, ze matce sprawujacej
piecze nad dzieckiem nalezy w kazdym razie przyzna¢ urlop macierzynski wynoszacy co najmniej dwa
tygodnie. Jesliby matka zastepcza i matka sprawujaca piecze nad dzieckiem zawarly skuteczne
porozumienie dotyczace podzialu pozostalych co najmniej dziesieciu tygodni urlopu macierzynskiego
uwzgledniajace wymagajace w tym kontekscie ochrony dobra prawne, réwniez prawo do urlopu moze
zosta¢ okreslone w sposéb dostatecznie dokladny. W zwiazku z tym nalezy przyja¢ bezposrednia
skuteczno$¢ dyrektywy 92/85.

78. Po dyrektywie 92/85 nalezy przystapi¢ do zbadania dyrektywy 2006/54.

ECLIL:EU:C:2013:600 13



OPINIA J. KOKOTT - SPRAWA C-167/12
D.

2. Pytania prejudycjalne dotyczace dyrektywy 2006/54

79. Pytania prejudycjalne trzecie, czwarte, piate i széste oraz cze$¢ siddmego dotycza réwnego
traktowania kobiet i mezczyzn zgodnie z dyrektywa 2006/54. Sad odsylajacy pragnie ustali¢, po
pierwsze, czy dyrektywa 2006/54 stoi na przeszkodzie odmowie przez pracodawce udzielenia urlopu
macierzynskiego matce sprawujacej piecze nad dzieckiem. Po drugie, sad ten pragnie ustali¢, czy mozna
przyjaé, ze matka sprawujaca piecze nad dzieckiem jest dyskryminowana z powodu stosunku do matki
zastepcze;j.

80. Nalezy zgodzi¢ sie z Komisja i ze Zjednoczonym Krélestwem, ze dyrektywa 2006/54 nie jest
relewantna dla problematyki postepowania gléwnego. Niniejsza sprawa nie dotyczy bowiem
»~wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz réwnego traktowania kobiet i mezczyzn
w dziedzinie zatrudnienia i pracy” w rozumieniu art. 1 dyrektywy 2006/54. Ponizej dokonam
szczegblowej oceny tej kwestii.

a) W przedmiocie pytan prejudycjalnych trzeciego i czwartego

81. Kwestia, pod jakimi warunkami nalezy udziela¢ urlopu macierzynskiego — ktérej dotycza w istocie
pytania prejudycjalne trzecie i czwarte — zostala uregulowana w zbadanej juz dyrektywie 92/85.
Artykut 15 dyrektywy 2006/54 dotyczy jedynie problematyki powrotu z urlopu macierzynskiego
i w zwiazku z tym wymaga, aby uregulowanie tych warunkéw nastapilo w innym miejscu.

82. W zwiazku z tym dyrektywy 2006/54 nie nalezy stosowa¢ w tym zakresie.

b) W przedmiocie pigtego pytania prejudycjalnego

83. Poprzez piate pytanie prejudycjalne sad odsylajacy pyta w istocie, czy nalezy przyja¢ naruszenie
art. 14 w zwiazku z art. 2 dyrektywy 2006/54, a wiec dyskryminacje ze wzgledu na ple¢ z powodu
stosunku matki sprawujacej piecze nad dzieckiem do matki zastepczej, gdy matka sprawujaca piecze
nad dzieckiem jest ,traktowana mniej korzystnie”.

84. Pytanie to wydaje si¢ dotyczy¢ blizej nieskonkretyzowanych ,uszczerbkéw”, co do ktérych powddka
w postepowaniu gléwnym twierdzi, ze ich doznata. Uszczerbki te wydaja si¢ polegaé w istocie na tym,
ze w pierwszej kolejnosci powddce w postepowaniu gléwnym odmoéwiono udzielenia urlopu
macierzyniskiego, poniewaz to matka zastepcza a nie ona byla w cigzy. W tym zakresie nalezy
zastosowa¢ dyrektywe 92/85%.

85. W kazdym razie niezaleznie od tego nie mozna stwierdzi¢ zadnego ,mniej korzystnego traktowania
[powddki w postepowaniu gléwnym] w zwiazku z ciaza lub urlopem macierzyriskim w rozumieniu
dyrektywy 92/85” w rozumieniu art. 2 ust. 2 dyrektywy 2006/54.

86. Po pierwsze, wykluczone jest mniej korzystne traktowanie matki sprawujacej piecze nad dzieckiem
z powodu ciazy, poniewaz w ciazy nie byla sama powddka w postepowaniu gléwnym, lecz matka
zastepcza. Powddka w postepowaniu gléwnym nie moze powolywaé sie na cigze matki zastepczej
w celu uzyskania w miejscu pracy traktowania jak kobieta bedaca w ciazy. Po drugie, mniej korzystne
traktowanie w zwigzku z urlopem macierzyfiskim mogloby zosta¢ stwierdzone tylko wtedy, gdyby
powodce w postepowaniu gtéwnym rzeczywiscie zostal przyznany urlop macierzynski i gdyby z tego
powodu doznala uszczerbku w kontekscie swojej kariery zawodowej. Sytuacje te reguluje art. 15
dyrektywy 2006/54 dotyczacy powrotu z urlopu macierzynskiego. Kwestia, czy urlopu macierzynskiego
nalezy w ogdle udzieli¢, nie jest przedmiotem [uregulowania] dyrektywy 2006/54.

20 — Zobacz pkt 81 powyzej.
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87. Ponadto brak jest réwniez dowodéw bezposredniej badz posredniej dyskryminacji w rozumieniu
art. 2 ust. 1 dyrektywy 2006/54. Powédka w postepowaniu gtéwnym doznata uszczerbku ze wzgledu
na swoja ple¢ w kazdym razie nie w poréwnaniu ze swoimi kolegami z pracy plci meskiej, lecz co
najwyzej z tego powodu, ze zaspokoila swoje pragnienie posiadania dziecka z pomoca matki
zastepczej. Tego rodzaju mniej korzystne traktowanie byloby w tym przypadku potencjalnie mozliwe,
jednak jedynie wzgledem innych kobiet, ktére nie skorzystaly z pomocy matki zastepczej i w kazdym
razie nie chodziloby o réwno$¢ szans oraz réwne traktowanie kobiet i mezczyzn, ktérych dotyczy
dyrektywa 2006/54.

88. W zwiazku z tym nie mozna stwierdzi¢ naruszenia art. 14 dyrektywy 2006/54.

¢) Wniosek dotyczacy pytan prejudycjalnych trzeciego, czwartego, piatego i széstego oraz drugiej czesci
siodmego pytania prejudycjalnego

89. W zwiazku z tym na pytania prejudycjalne trzecie, czwarte i piate nalezy udzieli¢ odpowiedzi
przeczacej. Jako ze széste pytanie prejudycjalne zostalo przedstawione jedynie na wypadek udzielenia
odpowiedzi twierdzacej na czwarte pytanie prejudycjalne, moze ono pozosta¢ nierozstrzygniete.
Podobnie nie wymaga udzielania odpowiedzi druga czes¢ siddmego pytania prejudycjalnego.

VI — Wnioski

90. W zwigzku z powyzszym proponuje, aby na pytania prejudycjalne Trybunal udzielil nastepujacej
odpowiedzi:

W sytuacji takiej jak w postepowaniu gléwnym matka sprawujaca piecze nad dzieckiem, ktéra uzyskata
dziecko w wyniku porozumienia w przedmiocie macierzynstwa zastepczego, ma po narodzinach
dziecka roszczenie o przyznanie urlopu macierzynskiego na podstawie art. 2 i 8 dyrektywy 92/85
w kazdym razie wtedy, gdy po narodzinach dziecka przejmuje ona nad nim opieke, gdy w odno$nym
panstwie czlonkowskim macierzynstwo zastepcze jest dopuszczalne i gdy spelnione sg przestanki
okre$lone w prawie krajowym, nawet jesli matka sprawujaca piecze nad dzieckiem nie karmi dziecka
po jego narodzinach piersig, przy czym, po pierwsze, urlop musi wynosi¢ co najmniej dwa tygodnie i,
po drugie, na jego poczet zaliczy¢ nalezy urlop macierzynski matki zastepcze;j.

Na tle okolicznosci postepowania gléwnego nie mozna stwierdzi¢ naruszenia art. 14 dyrektywy
2006/54.
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