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Cresco Investigation GmbH
przeciwko
Markusowi Achatziemu

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Oberster Gerichtshof (sad
najwyzszy, Austria)]

Whniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym — Réwne traktowanie w zakresie zatrudnienia
i pracy — Uregulowanie krajowe przyznajace pewne prawa ograniczonej grupie pracownikow —
Poréwnywalno$¢ — Dyskryminacja bezposrednia ze wzgledu na religie — Uzasadnienie —
Dzialanie pozytywne — Horyzontalne stosowanie karty praw podstawowych — Horyzontalny skutek
bezposredni Karty praw podstawowych Unii Europejskiej — Zobowiazania pracodawcow i sadéw
krajowych w przypadku niezgodnosci przepiséw krajowych z art. 21 ust. 1 karty praw podstawowych
i art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78/WE

I. Wprowadzenie

1. Zgodnie z prawem austriackim Wielki Piatek jest (platnym) dniem ustawowo wolnym od pracy
wylacznie dla czlonkéw czterech Kosciotéw. Jezeli jednak czltonkowie tych Koscioléw pracuja w tym
dniu, sg faktycznie uprawnieni do otrzymania dodatkowego wynagrodzenia w wysokosci podwoéjnego
wynagrodzenia. Markus Achatzi (zwany dalej ,skarzacym”) jest zatrudniony w Cresco Investigation
GmbH (zwanej dalej ,pozwang”). Skarzacy nie jest czlonkiem zadnego z tych Ko$ciotéw. W zwiazku
z tym nie otrzymal on platnego ustawowo wolnego od pracy dnia ani podwdjnej wyplaty za prace
w Wielki Pigtek w 2015 r.

2. Skarzacy wytoczyl przeciwko pozwanej powddztwo o dodatkowa wyplate, ktéra jego zdaniem
powinien on otrzymaé za prace w Wielki Piagtek, argumentujac, ze przepis krajowy wprowadza
dyskryminacje ze wzgledu na religie i przekonania w odniesieniu do warunkéw pracy i wynagrodzenia.
W tym kontekscie Oberster Gerichtshof (sad najwyzszy, Austria) zwraca sie do Trybunalu z pytaniem,
czy w $wietle prawa Unii przepis krajowy taki jak ten bedacy przedmiotem postepowania gléwnego ma
charakter dyskryminujacy, a jesli tak, to jakie bylyby konsekwencje takiego rozstrzygniecia w okresie
poprzedzajacym przyjecie przez ustawodawce krajowego nowego, niedyskryminujacego uregulowania
prawnego: czy wszyscy pracownicy powinni korzysta¢ z prawa do dnia wolnego w Wielki Piatek i do
dodatkowej wyplaty (wyptacanej przez pracodawce), czy tez zaden z nich nie powinien uzyskac¢ takiej
korzysci?

1 Jezyk oryginalu: angielski.
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3. W swoim pytaniu sad odsylajacy powoluje sie¢ na ,art. 21 karty w zwiazku z” dyrektywa
2000/78/WE? Pewna faktyczna zbiezno$¢ tresci i stosowania przepisu karty i odpowiedniego aktu
prawa wtérnego konkretyzujacego ten przepis karty z pewnoscia nie jest niczym nowym
w orzecznictwie Trybunatu. Przy rozwazaniu kwestii abstrakcyjnej zgodnos$ci przepisu prawa krajowego
z karta oraz dyrektywa Unii® pytanie, co konkretnie ma zastosowanie w danej sprawie, moze mie¢
znaczenie drugorzedne. Jednakze w niniejszej sprawie Trybunal zostal poproszony o konkretne
okreslenie konsekwencji tego rodzaju niezgodnosci w konkretnym (horyzontalnym) rodzaju stosunku
prawnego, co z kolei wymaga konkretnego okre$lenia, z czym doktadnie bytby niezgodny taki przepis
krajowy w tego typu stosunku prawnym.

II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

1. Karta praw podstawowych

4. Artykul 21 ust. 1 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta) stanowi:
»Zakazana jest wszelka dyskryminacja w szczegélnosci ze wzgledu na ple¢, rase, kolor skory,
pochodzenie etniczne lub spoleczne, cechy genetyczne, jezyk, religie lub przekonania, poglady
polityczne lub wszelkie inne poglady, przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie,
niepelnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualna”.

5. Artykul 52 ust. 1 karty stanowi: ,Wszelkie ograniczenia w korzystaniu z praw i wolnosci uznanych
w niniejszej karcie musza by¢ przewidziane ustawa i szanowal istote tych praw i wolnosci.
Z zastrzezeniem zasady proporcjonalno$ci, ograniczenia moga by¢ wprowadzone wylacznie wtedy, gdy

sa konieczne i rzeczywiscie odpowiadaja celom interesu ogélnego uznawanym przez Unie lub
potrzebom ochrony praw i wolnosci innych oséb”.

2. Dyrektywa 2000/78

6. Artykuly 1, 2 i 7 dyrektywy 2000/78 brzmia:

»Artykul 1

Cel

Celem niniejszej dyrektywy jest wyznaczenie ogdlnych ram dla walki z dyskryminacja ze wzgledu na
religie lub przekonania, niepelnosprawnos$¢, wiek lub orientacje seksualna w odniesieniu do
zatrudnienia i pracy, w celu realizacji w panstwach cztonkowskich zasady réwnego traktowania.
Artykut 2

Pojecie dyskryminacji

1. Do celéw niniejszej dyrektywy »zasada réwnego traktowania« oznacza brak jakichkolwiek form
bezposredniej lub posredniej dyskryminacji z przyczyn okreslonych w art. 1.

2 Dyrektywa Rady z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajaca ogdlne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz.U.
2000, L 303, s. 16).

3 W odniesieniu do tego, czy dany przepis prawa krajowego o okreslonych cechach, ogdlnie i zasadniczo niezaleznie od charakteru stosunkéw
prawnych, w ktérych zostal zastosowany na szczeblu krajowym, jest zgodny z prawem Unii, zob. ostatnio na przyklad wyrok z dnia 19 lipca
2017 r., Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566).
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2. Do celéw ust. 1:

a) dyskryminacja bezposrednia wystepuje w przypadku, gdy osobe traktuje sie¢ mniej przychylnie niz
traktuje sie, traktowano lub traktowano by inna osobe w poréwnywalnej sytuacji, z jakiejkolwiek
przyczyny wymienionej w art. 1;

b) dyskryminacja posrednia wystepuje w przypadku, gdy przepis, kryterium lub pozornie neutralna
praktyka moze doprowadzi¢ do szczegdlnej niekorzystnej sytuacji dla oséb danej religii lub
przekonan, niepelnosprawnosci, wieku lub orientacji seksualnej, w stosunku do innych oséb, chyba
ze:

[...]

5. Niniejsza dyrektywa nie narusza $rodkéw przewidzianych przepisami krajowymi, ktére
w spoleczenstwie demokratycznym sa niezbedne dla zapewnienia bezpieczenstwa publicznego,
utrzymania porzadku i zapobiegania dzialaniom podlegajacym sankcjom karnym, ochrony zdrowia
i ochrony praw i wolnosci innych oséb.

[...]
Artykutl 7
Dzialanie pozytywne

1. W celu zapewnienia catkowitej réwnosci w zyciu zawodowym, zasada réwnosci traktowania nie
stanowi przeszkody dla utrzymywania lub przyjmowania przez panstwo czlonkowskie szczegélnych
srodkéw majacych zapobiega¢ lub wyréwnywaé niedogodnosci, u podstaw ktérych lezy jedna
z przyczyn okres$lonych w art. 1.

[...]".

B. Prawo krajowe

7. Artykut 7 ust. 2 Bundesgesetz {iber die wochentliche Ruhezeit und die Arbeitsruhe an Feiertagen
(Arbeitsruhegesetz) (ustawy o czasie wolnym od pracy), BGBL. nr 144/1983, ze zmianami, wymienia 13
$wiat panstwowych bedacych dniami ustawowo wolnymi od pracy dla wszystkich pracownikéw.
Artykul 7 ust. 3 stanowi, ze dla czlonkéw Koscioléw ewangelickich wyznania augsburskiego
i helweckiego, Kosciola starokatolickiego i ewangelicko-metodystycznego takze Wielki Piatek jest
dniem wolnym od pracy.

8. Artykul 9 ustawy o czasie wolnym od pracy stanowi co do zasady, ze pracownik, ktéry nie §wiadczy

pracy w dzied ustawowo wolny od pracy, zachowuje prawo do wynagrodzenia za ten dzien (art. 9
ust. 1), a jesli $wiadczy prace, to otrzymuje podwdjne wynagrodzenie (art. 9 ust. 5).

ECLILEU:C:2018:614 3



OpriNnia M. Boseka — Sprawa C-193/17
CRESCO INVESTIGATION

II1. Okolicznosci faktyczne, postepowanie i pytania prejudycjalne

9. Kazdy, kto pracuje w ktérykolwiek z 13 dni ustawowo wolnych od pracy w Austrii, otrzymuje poza
swoim normalnym wynagrodzeniem dodatkowe w tej samej kwocie wynagrodzenie za dzieri wolny od
pracy (zwane dalej ,dodatkowym wynagrodzeniem”). Poniewaz jednak Wielki Piatek jest dniem
ustawowo wolnym od pracy tylko dla czlonkéw czterech Koscioléw, jedynie ci czlonkowie sa
uprawnieni do platnego dnia ustawowo wolnego od pracy w Wielki Pigtek i do otrzymania
dodatkowego wynagrodzenia poza swoim normalnym wynagrodzeniem, jesli swiadcza prace w tym
dniu.

10. Skarzacy jest pracownikiem pozwanej. Nie nalezy do zadnego z czterech Koscioléw. Wobec tego
nie otrzymal dnia ustawowo wolnego od pracy ani dodatkowego wynagrodzenia od pozwanego
w zwiazku z pracg w Wielki Piatek w dniu 3 kwietnia 2015 r.

11. Skarzacy zada w ramach niniejszej skargi zaplaty 109,09 EUR brutto wraz z odsetkami.
Uregulowanie ustawowe, przewidujace, ze Wielki Pigtek jest dniem ustawowo wolnym od pracy tylko
dla cztonkéw czterech Kosciotéw, powiazane z wyplata dodatkowego wynagrodzenia, w przypadku gdy
faktycznie $wiadcza oni prace w tym dniu, powoduje zdaniem skarzacego nieréwne traktowanie ze
wzgledu na religie i przekonania w odniesieniu do warunkéw pracy i wynagrodzenia.

12. Pozwana kwestionuje te argumentacje i wniosta o oddalenie powddztwa przy jednoczesnym
obcigzeniu drugiej strony kosztami postepowania. Zdaniem pozwanej nie mozna przyja¢, ze ma miejsce
dyskryminacja.

13. Sad pierwszej instancji oddalil skarge na tej podstawie, ze w przypadku uregulowania prawnego
w sprawie Wielkiego Piatku mamy do czynienia z wuzasadnionym merytorycznie nieréwnym
traktowaniem réznych sytuacji.

14. Sad apelacyjny uwzglednil apelacje skarzacego i zmienil pierwotny wyrok w ten sposéb, ze
uwzglednil Zadanie skargi. Wyszed! on z zalozenia, ze zasady wewnatrzkrajowe, z ktérych wynika
nieréwne traktowanie w przypadku Wielkiego Piatku, pozostaja w sprzecznosci z art. 21 karty, ktéry
powinien by¢ stosowany bezposrednio. Wedlug sadu zachodzi tu bezposrednia dyskryminacja
zainteresowanych pracownikéw ze wzgledu na religie, ktéra nie jest uzasadniona. Z tego wzgledu
uznanie Wielkiego Piatku za dzien ustawowo wolny od pracy nie moze by¢ ograniczane do
okreslonych grup pracowniczych, a zatem skarzacy, ktéry $wiadczyl prace w Wielki Pigtek w dniu
3 kwietnia 2015 r., jest uprawniony do dodatkowego wynagrodzenia.

15. Oberster Gerichtshof (sad najwyzszy) ma obecnie orzec w sprawie rewizji pozwanej, wniesionej
przeciwko wyrokowi sadu apelacyjnego, ktérej przedmiotem jest przywrécenie oddalajacego skarge
wyroku sadu pierwszej instancji. Sad ten postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwréci¢ sie do Trybunatu
z nastepujacymi pytaniami prejudycjalnymi:

»1) Czy wykladni prawa Unii, w szczegélnosci art. 21 karty w zwiazku z art. 1 i art. 2 ust. 2 lit. a)
dyrektywy 2000/78, nalezy dokonywa¢ w taki sposéb, ze w przypadku sporu prawnego miedzy
pracownikiem i pracodawca w zwiazku z prywatnym stosunkiem pracy pozostaje ono
w sprzecznos$ci z uregulowaniem prawa krajowego, zgodnie z ktérym Wielki Piatek tylko dla
czlonkéw  Kosciotéw ewangelickich wyznania augsburskiego i helweckiego, Kosciota
starokatolickiego i ewangelicko-metodystycznego jest takze dniem wolnym od pracy
z nieprzerwanym okresem odpoczynku w wymiarze co najmniej 24 godzin, a w przypadku
wykonywania pracy przez pracownika mimo wolnego dnia, poza roszczeniem o wynagrodzenie
w zwigzku z niewykonywaniem pracy w dniu wolnym od pracy, przystuguje takze roszczenie
o wynagrodzenie za wykonana prace, lecz nie przystuguje ono innym pracownikom, ktérzy nie sa
cztonkami tych Ko$ciotéw?
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2) Czy wykladni prawa Unii, w szczegdlnosci art. 21 karty w zwiazku z art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78,
nalezy dokonywa¢ w taki sposdb, ze przedstawione w pytaniu pierwszym uregulowanie krajowe,
ktéore — w odniesieniu do lacznej liczby ludnosci i przynaleznosci jej wiekszosci do Kosciota
rzymskokatolickiego — przyznaje tylko stosunkowo matlej grupie cztonkéw okreslonych (innych)
Koscioléw prawa i roszczenia, nie jest objete zakresem zastosowania tej dyrektywy z tego powodu,
iz chodzi o $rodek, ktory jest konieczny w spoleczenstwie demokratycznym, by chroni¢ prawa
i wolnosci innych, w tym zwtaszcza prawo do swobody wykonywania praktyk religijnych?

3) Czy wykladni prawa Unii, w szczegdlnosci art. 21 karty w zwiazku z art. 7 ust. 1 dyrektywy 2000/78,
nalezy dokonywa¢ w taki sposob, ze przedstawione w pytaniu pierwszym uregulowanie krajowe
stanowi pozytywny i szczegdlny srodek na rzecz czlonkéw wymienionych w pytaniu pierwszym
Koscioléw w celu zapewnienia calkowitego zréwnania ich praw w zyciu zawodowym, aby zapobiec
gorszemu traktowaniu tych czlonkéw ze wzgledu na ich religie lub je zrekompensowad, jezeli
w jego efekcie przyznane im zostaje takie samo prawo do wykonywania praktyk religijnych
w trakcie czasu pracy w wazne dla tej religii $wieto, jakie zgodnie z innym uregulowaniem
krajowym przystuguje wiekszos$ci pracownikéw z uwagi na to, ze dni $wigteczne w religii,
wyznawanej przez wiekszo$¢ pracownikéw, generalnie sa wolne od pracy?

4) W wypadku udzielenia twierdzacej odpowiedzi w kwestii dyskryminacji w rozumieniu art. 2 ust. 2
lit. a) dyrektywy 2000/78:

Czy wykladni prawa Unii, w szczegélnosci art. 21 karty w zwigzku z art. 1, art. 2 ust. 2 i art. 7
ust. 1 dyrektywy 2000/78, nalezy dokonywa¢ w taki sposéb, ze prywatny pracodawca, dopdty,
dopéki ustawodawca nie stworzy sytuacji prawnej wolnej od dyskryminacji, powinien zapewnic¢
wszystkim pracownikom, niezaleznie od wyznawanej przez nich religii, przedstawione w pytaniu
pierwszym prawa i roszczenia w odniesieniu do Wielkiego Piatku, czy tez przedstawione
w pytaniu pierwszym uregulowanie krajowe generalnie nie powinno by¢ stosowane, tak ze
omoéwionych w pytaniu pierwszym praw i roszczen odnos$nie do Wielkiego Piatku nie nalezy
przyznawa¢ zadnemu pracownikowi?”.

16. Skarzacy i pozwana, rzady austriacki, wloski i polski oraz Komisja Europejska przedstawili uwagi na
pi$mie. Te same zainteresowane strony przedstawily rowniez swoje stanowiska ustne podczas rozprawy,
ktéra odbyta sie w dniu 10 kwietnia 2018 r.

IV. Ocena

A. Wprowadzenie

17. Uwazam, ze przyznanie platnego dnia ustawowo wolnego od pracy w Wielki Pigtek tylko cztonkom
czterech Kosciotéw, powiazane z wyplata dodatkowego wynagrodzenia, w przypadku gdy taka osoba
$wiadczy prace tego dnia, stanowi dyskryminacje ze wzgledu na religie w rozumieniu art. 21 ust. 1 karty
i bezposrednia dyskryminacje w rozumieniu art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78 (pytanie pierwsze
zadane przez sad odsylajacy, oméwione w sekcji C ponizej). Dyskryminacja ta nie wydaje si¢ mie¢
waznego uzasadnienia (pytanie drugie, sekcja D). Nie wydaje mi sie réwniez mozliwe zakwalifikowanie
takiego traktowania jako ,dzialania pozytywnego” (pytanie trzecie, sekcja E).

18. Moim zdaniem bardziej skomplikowana kwestia w niniejszej sprawie jest to, jakie sa skutki prawne
tego (abstrakcyjnego) stwierdzenia dyskryminacji, opartego na dyrektywie (ktéra nie ma bezposredniego
skutku horyzontalnego miedzy osobami prywatnymi) oraz na przepisie karty, w sporze miedzy osobami
prywatnymi. Z zasady pierwszenstwa wynika, ze przepis krajowy powinien zosta¢ uchylony. Jednakze
czy mozna dalej wywodzi¢ — czy to z tej zasady, czy z potencjalnie horyzontalnego skutku
bezposredniego art. 21 ust. 1 karty — ze (prywatny) pracodawca jest zobowigzany, z punktu widzenia
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prawa Unii, do wyptaty dodatkowego wynagrodzenia kazdej osobie, ktéra pracuje w Wielki Piatek,
niezaleznie od jej przekonan religijnych, oprécz jej zwyklego wynagrodzenia? Moim zdaniem nie
mozna. Prawo Unii wymaga jednak, aby pracownik dysponowal skutecznym s$rodkiem prawnym, ktéry
moze obejmowaé mozliwo$¢ dochodzenia roszczen o naprawienie szkody przeciwko panstwu
czlonkowskiemu (pytanie czwarte, sekcja F ponizej).

19. Zanim przejde do pytan sadu odsylajacego we wskazanej kolejnosci, odniose sie jeszcze do kwestii
wlasciwosci podniesionej przez rzady wloski i polski w zwiazku z art. 17 TFUE.

B. Wlasciwos¢ Trybunalu

20. W swoich uwagach na pismie i w swoim stanowisku ustnym rzad polski podniést, ze przepisy
dotyczace Wielkiego Pigtku jako dnia ustawowo wolnego od pracy sa w tym przypadku przepisami
regulujacymi stosunki miedzy czterema Ko$ciotami a panstwem austriackim. Jako takie wchodza
w zakres pojecia ,statusu przyznanego na mocy prawa krajowego Kosciotom i stowarzyszeniom lub
wspdlnotom religijnym”, o ktérym mowa w art. 17 ust. 1 TFUE. Trybunal nie jest zatem wtasciwy do
udzielenia odpowiedzi na pytania przedstawione przez sad odsylajacy. Podczas rozprawy rzad wloski
przedstawil podobna argumentacje w odniesieniu do art. 17 TFUE. Stwierdzil on, ze Trybunal
powinien udzieli¢ odpowiedzi na pytania, ktére zostaly do niego skierowane, potwierdzajac wylaczna
kompetencje panstw czlonkowskich do decydowania o przyznaniu dnia ustawowo wolnego od pracy
lub dodatkowego wynagrodzenia dla poszczegdlnych grup religijnych.

21. Uwazam, ze argumenty te powinny zosta¢ odrzucone.

22. W wyroku Egenberger Trybunal stwierdzil, ze ,art. 17 TFUE stanowi wyraz neutralno$ci Unii
wzgledem sposobu, w jaki panstwa czlonkowskie reguluja swoje stosunki z Ko$ciolami, organizacjami
i wspdlnotami religijnymi”*. W opinii w tej samej sprawie rzecznik generalny E. Tanchev dodal, ze
wymoég neutralnosci nie oznacza, ze stosunki pomiedzy panstwem i Kosciotem sa calkowicie
chronione przed wszelka kontrola zgodno$ci z prawami podstawowymi Unii (lub bardziej ogdlnie
z prawem Unii) ,niezaleznie od okolicznosci”®. W wyroku Egenberger Trybunal w istocie wyraznie
potwierdzil, ze ,artykul [17 TFUE] nie wylacza spod skutecznej kontroli sadowej przestrzegania

kryteriéw okreslonych w art. 4 ust. 2 dyrektywy 2000/78”°.

23. Bardziej ogoélnie, rzecznicy generalni w sprawach Achbita i Egenberger wskazali, ze art. 17 TFUE

»stanowi uzupelnienie i konkretyzuje art. 4 ust. 2 TUE”. Ten drugi przepis ,sam w sobie nie pozwala

wyprowadzi¢ wniosku, ze okreslone dziedziny lub obszary dzialalnosci sa catkowicie wylaczone
»7

z zakresu obowiazywania dyrektywy 2000/78”".

24. Podobnie w wyroku Concregacion de Escuelas Pias de Betania® okazalo sig, ze art. 17 ust. 1 TFUE
nie stoi na przeszkodzie stosowaniu przepiséw Unii dotyczacych pomocy panstwa wobec dochodu
Kosciotéw. Kwestia art. 17 ust. 1 TFUE nie byta nawet przedmiotem rozwazari w wyroku’, pomimo ze
istota sprawy mogla z pewnej perspektywy by¢ rozumiana jako dotyczaca stosunkéw finansowych
miedzy panstwem a Kos$ciotem lub jako majaca powazne skutki finansowe dla statusu Ko$cioléw.

Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r. (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 58).
Opinia rzecznika generalnego E. Tancheva w sprawie Egenberger (C-414/16, EU:C:2017:851, pkt 93; zob. takze pkt 88).
Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r. (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 58).

Opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2016:382, pkt 32); opinia rzecznika generalnego
E. Tancheva w sprawie Egenberger (C-414/16, EU:C:2017:851, pkt 95).

Wyrok z dnia 27 czerwca 2017 r. (C-74/16, EU:C:2017:496).
9  Zobacz jednak opinia rzecznik generalnej J. Kokott w tej sprawie (C-74/16, EU:C:2017:135, pkt 29-33).
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25. Obraz wylaniajacy sie z tego orzecznictwa wydaje sie raczej jasny: art. 17 ust. 1 TFUE potwierdza
neutralno$¢ prawa Unii w odniesieniu do statusu Ko$cioléw i wymaga nienaruszania tego statusu
przez prawo Unii. Moim zdaniem Unia deklaruje si¢ jako w pelni neutralna, w istocie agnostyczna,
w odniesieniu do systemdéw stosunkéw pomiedzy panstwami czlonkowskimi a Kosciotami w wezszym
rozumieniu: na przyklad czy panstwo czlonkowskie okre$la sie jako w pelni neutralne pod wzgledem
religiinym, czy tez panstwo czlonkowskie ma w istocie Kosciél panstwowy. Taka deklaracja
neutralnosci stanowi istotne okreslenie zasady. Oprocz tego wezszego rozumienia moze ona réwniez
stuzy¢ jako marzedzie interpretacyjne majace zastosowanie horyzontalnie, tak jak ma to miejsce
w odniesieniu do innych wartosci i intereséw ujetych w tytule II czesci pierwszej traktatu FUE
(zatytulowanym ,Przepisy ogdlne”) w innych dziedzinach prawa Unii: przy réwnej wadze wszystkich
innych czynnikéw nalezy da¢ pierwszenstwo takiej wykladni prawa Unii, ktéra maksymalizuje warto$ci
i interesy odzwierciedlone w tych przepisach.

26. Jednakze poza tymi dwoma wymiarami art. 17 ust. 1 TFUE moim zdaniem nie moze by¢
rozumiany w ten sposob, ze jego konsekwencja jest, iz wszelkie przepisy krajowe odnoszace si¢ do
stosunkéw panstwa z Kosciotami czy do statusu Koscioléw po prostu nie wchodza w zakres prawa
Unii. Podobnie jak zwolnienia podatkowe nie pozostaja poza zakresem przepiséw prawa Unii
w dziedzinie pomocy panstwa tylko ze wzgledu na fakt, ze dotycza one Kosciola, czy wino nie
znajduje sie poza zakresem przepisow traktatu dotyczacych swobodnego przeplywu towaréw jedynie
z racji tego, ze jest to obrzedowe wino do celéw liturgicznych. Ujmujac rzecz najprosciej,
»hienaruszalno$¢ statusu” nie moze by¢ interpretowana jako ,wylaczenie grupowe” w odniesieniu do
wszelkich kwestii dotyczacych Koscioléw lub wspdlnot religijnych.

27. Nie widze zatem powodu, dla ktérego przepis nakladajacy na wszystkich pracodawcéw (niezaleznie
od ich wyznania lub jego braku) obowigzek udzielenia platnego ustawowo wolnego od pracy dnia
pracownikom, ktérzy sa czlonkami czterech Kosciotéw (lub dodatkowego wynagrodzenia dla tych
cztonkéw, ktérzy $§wiadcza prace w danym dniu), mialtby na mocy art. 17 ust. 1 TFUE by¢ catkowicie
chroniony przed wszelka kontrola zgodnosci z prawem w $wietle karty lub dyrektywy 2000/78.

28. Takie rozumienie art. 17 ust. 1 TFUE znajduje dalsze oparcie w fakcie, ze art. 17 ust. 2 TFUE
rozszerza analogiczng gwarancje neutralnosci w odniesieniu do statusu organizacji §wiatopogladowych
i niewyznaniowych. Ze wzgledu na to, ze Unia zobowigzuje sie w art. 17 ust. 2 TFUE do ,réwnosci
szacunku” dla statusu takich organizacji, ,wylaczenie” hipotetycznie przyznane Kosciotom
i stowarzyszeniom lub wspélnotom religiinym jednocze$nie mialoby zastosowanie do kazdej
organizacji $wiatopogladowej (ktére sa w znacznym stopniu nieokreslone i pozostawione prawu panstw
czlonkowskich). Artykul 17 ust. 2 zatem jeszcze wyrazniej podkresla fakt, ze zamiarem w sposéb
oczywisty nie bylo usuniecie wszelkich stosunkéw, bezposrednich lub posrednich, pomiedzy
panstwami czlonkowskimi a takimi organizacjami z zakresu prawa Unii.

29. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal odrzucit argumenty rzadéw wloskiego
i polskiego, ze Trybunat albo nie jest wlasciwy do udzielenia odpowiedzi na pytania prejudycjalne, albo
tez kwestia ta lezy poza zakresem kompetencji Unii.

C. W przedmiocie pytania pierwszego

30. Zadajac pytanie pierwsze, sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy art. 21 ust. 1 karty
i art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78 sprzeciwiaja si¢ przepisowi prawa krajowego udzielajacemu
platnego ustawowo wolnego od pracy dnia w Wielki Piatek jedynie czlonkom czterech Ko$cioléw
i dodatkowego wynagrodzenia, w przypadku gdy czlonek ktérego$ z tych Kosciotéw $wiadczy prace
w tym dniu.

31. Moim zdaniem przepis taki stanowi dyskryminacje w rozumieniu tych przepiséw.
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32. Ogoélnie rzecz biorac, dyskryminacja bezposrednia zachodzi woéwczas, gdy dana osoba jest
(i) traktowana w mniej korzystny sposéb (i) niz traktuje sie¢ inna osobe w poréwnywalnej sytuacji
(iii) ze wzgledu na przyczyne, ktora podlega ochronie (w tym przypadku religie), (iv) bez
jakiegokolwiek obiektywnego uzasadnienia dla takiego odmiennego traktowania '°.

33. Kwestia potencjalnych uzasadniert na podstawie ppkt (iv) stanowi przedmiot pytania drugiego sadu
odsytajacego (sekcja D ponizej).

34. W odniesieniu do ppkt (i) i (iii) moim zdaniem jest jasne, Ze niniejsza sprawa dotyczy mniej
korzystnego traktowania ze wzgledu na religie. To mniej korzystne traktowanie polega na tym, ze
pracownicy, ktérzy nie sa czlonkami czterech Kos$ciotéw, za prace w Wielki Piatek otrzymuja zwykla
czy tez ,pojedynczy” wyplate, natomiast czlonkowie tych czterech Ko$cioléw otrzymuja faktycznie
wyplate podwdjna. Chociaz rozumiem, ze kwestia ta nie wchodzi w zakres zadan skarzacego, odmowa
przyznania odplatnego wolnego od pracy dnia w Wielki Pigtek kazdemu, kto nie jest czlonkiem
czterech Ko$cioléw, stanowi réwniez traktowanie w mniej korzystny sposéb ze wzgledu na religie "

35. Ostatni element analizy dyskryminacji, czyli poréwnywalnos¢, stanowi w niniejszej sprawie bardziej
zlozona kwestie. Wymaga on dwojakiego wyjasnienia. Po pierwsze: kto jest poréwnywany?
Poszczegdlne osoby czy grupy oséb (2)? Po drugie: jakie sa zatem istotne cechy w tym poréwnaniu?
Na jakim poziomie abstrakcji nalezy prowadzi¢ poréwnanie (3)?

36. Przed poglebionym ustosunkowaniem si¢ do tych kwestii nalezy dokonaé¢ pewnych wstepnych
wyjasnient dotyczacych ram przeprowadzanej analizy (1).

1. Parametry analizy: rodzaj komntroli, prawo wilasciwe i dokladny charakter przedmiotowej
korzysci

37. Po pierwsze, przedlozone przez sad odsylajacy pytania pierwsze i czwarte obejmuja dwa aspekty.
Pierwszy aspekt dotyczy abstrakcyjnej oceny zgodnosci, poprzez ktdéra sad odsylajacy wnosi o kontrole
zgodno$ci przepisu prawa krajowego z art. 21 ust. 1 karty w zwiazku z art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy
2000/78. Drugi aspekt, o ktérym wspomina sad odsylajacy w swoim pierwszym pytaniu, a nastepnie
w pelni artykuluje go w pytaniu czwartym, to fakt, ze sprawa w postepowaniu gléwnym dotyczy sporu
pomiedzy podmiotami prywatnymi. Jakie bylyby zatem rzeczywiste konsekwencje dla tego typu
stosunku w przypadku potencjalnego stwierdzenia niezgodno$ci prawa panstwa czlonkowskiego
z prawem Unii w zakresie przedstawionym w postanowieniu odsytajacym?

38. W niniejszej opinii odniose si¢ do tych dwéch aspektéw oddzielnie. Fakt, ze sa one wzajemnie
powiazane, byl przyczyna pewnej dezorientacji w niniejszym postepowaniu, zaréwno w zakresie
srodkéw prawnych, jak i w dyskusji na temat poréwnywalnosci. Dlatego tez moja sugerowana
odpowiedz na pytanie pierwsze, zawarta w tej sekcji, jest odpowiedzia ogdlna, dotyczaca jedynie
(abstrakcyjnej) oceny poréwnywalnosci przepiséw. Konsekwencje, jakie tego typu potencjalne ustalenie
miatoby w odniesieniu do konkretnego, indywidualnego przypadku, zostaly omoéwione przy pytaniu
czwartym (sekcja F).

39. Po drugie, z punktem tym wigze si¢ kwestia prawa wilasciwego. W przypadku pytan, czy art. 21
ust. 1 karty i art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78 wykluczaja przepis prawa krajowego, Trybunal
dokonywal juz w przesztosci oceny merytorycznej zgodnosci z tym przepisem dyrektywy i faktycznie
rozszerzyl te analize na art. 21 ust. 1 karty. W istocie, w przypadku kwestii abstrakcyjnej kontroli

10  Ogdlnie ostatnio zob. na przyklad wyroki: z dnia 5 lipca 2017 r., Fries (C-190/16, EU:C:2017:513, pkt 29-31); z dnia 12 grudnia 2013 r., Hay
(C-267/12, EU:C:2013:823, pkt 31), z ta oczywiscie réznica, ze w kontekscie karty uzasadnienie takie musi by¢ zgodne z art. 52 ust. 1,
natomiast w kontekscie dyrektywy 2000/78 musi by¢ zgodne z art. 2 ust. 5.

11 Rozréznienie miedzy tymi dwiema korzy$ciami omawiam w pkt 40—44 i 82—86 ponizej.
12 Ostatnio na przyktad wyrok z dnia 19 lipca 2017 r., Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, pkt 16—18, 47).
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zgodnosci oba Zrédta prawa Unii maja oczywiscie zastosowanie. Z tych wzgledéw oba zostana
uwzglednione réwnolegle przy odpowiedzi na pytania od pierwszego do trzeciego sadu odsylajacego.
Natomiast w kontekscie odpowiedzi na pytanie czwarte sytuacja staje sie nieco bardziej
skomplikowana.

40. Po trzecie, analize dyskryminacji nalezy przeprowadzi¢ ,w odniesieniu do danego $wiadczenia”'.
W niniejszej sprawie czlonkom czterech Kosciotéw przyznawane sa rézne ,korzysci” (a odmawia sie
ich osobom nienalezacym do tej grupy), a mianowicie: (a) platny ustawowo wolny od pracy dzien
i (b) dodatkowe wynagrodzenie w przypadku, gdy cztonek Kosciota swiadczy prace w tym dniu.

41. Moim zdaniem dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy konieczne jest jedynie odniesienie sie do
dyskryminacyjnego charakteru dodatkowego wynagrodzenia. W istocie z opisu okolicznosci
faktycznych zawartego we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wynika, ze
w sprawie w postepowaniu gléwnym przed sadem krajowym skarzacy nie domaga sie platnego
ustawowo wolnego od pracy dnia w Wielki Pigtek. Domaga si¢ on dodatkowego wynagrodzenia za
$wiadczenie pracy w tym dniu.

42. Zatem mniej korzystnym traktowaniem ' bedacym przedmiotem skargi, i w odniesieniu do ktérego
nalezy przeprowadzi¢ analize dyskryminacji, jest konkretnie brak zaptaty dodatkowego wynagrodzenia.
Réwniez w tym sensie rozumiem pierwsze z zadanych przez sad odsylajacy pytan, ktére odnosi sie
konkretnie do art. 7 ust. 3 i art. 9 ust. 5 ustawy o czasie wolnym od pracy tacznie (ustanawiajacych
podwdjne wynagrodzenie dla pracownikéw, ktérzy $wiadcza prace w dniu ustawowo wolnym od
pracy), a nie do art. 7 ust. 3 i art. 9 ust. 1 ustawy o czasie wolnym od pracy (przewidujacych prawo do
wynagrodzenia, takze jesli nie $wiadczy sie pracy w dniu ustawowo wolnym od pracy).

43. Calkowicie rozumiem, ze wszystkie te przepisy tacza si¢ ze soba w prawie krajowym. Jezeli dzien
zostal uznany za dzien ustawowo wolny od pracy zgodnie z prawem krajowym, zastosowanie znajduje
caly system dotyczacy dni ustawowo wolnych od pracy, w tym zaréwno prawo do wynagrodzenia za
ten dzien takze jesli nie $wiadczy sie pracy i prawo do podwdjnej wyplaty dla pracownikéw, ktérzy
w tym dniu $wiadcza prace (dodatkowe wynagrodzenie). Jednakze wlasnie to stanowi czes¢ problemu:
jezeli pewne korzysci czy uprawnienia zostaly polaczone ze soba wskutek dzialania prawa krajowego,
z takim samym uzasadnieniem, trudne staje si¢ ich pdzZniejsze rozdzielenie i pominiecie petni skutkéw,
jakie prawo krajowe przypisuje ich funkcjonowaniu.

44. Dla uzupelnienia wywodu powréce jednak do kwestii platnego ustawowo wolnego od pracy dnia na
koricu tej sekcji .

2. Kogo nalezy poréownac: jednostki czy grupy?

45. Skarzacy, pozwana, rzad austriacki i Komisja faktycznie zaproponowali poréwnanie tych samych
grup, a mianowicie (i) czlonkéw czterech Ko$cioléw oraz (ii) skarzacego jako osoby niebedgcej
cztonkiem zZadnego z tych czterech Kosciotow.

46. Jednak poza ta zgodnoscia w podstawowym zakresie zaczely pojawiac sie réznice. W szczegdlnosci
wyrazono rozbiezne opinie co do tego, czy nalezy poréwnywac indywidualnego skarzacego jako
jednostke czy tez skarzacego jako przedstawiciela grupy.

13 Bardziej szczegétowo zob. moja opinia w sprawie Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:235, pkt 20-36).

14 Wyrok z dnia 19 lipca 2017 r., Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, pkt 25). Zobacz takze wyrok z dnia 1 pazdziernika
2015 r., O (C-432/14, EU:C:2015:643, pkt 32).

15 W rozumieniu etapu (i) analizy dyskryminacji przedstawionej w pkt 32 powyzej.
16 W pkt 82—86 ponizej.
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47. W swoich pisemnych uwagach Komisja najpierw poréwnuje skarzacego do czlonkéw czterech
Kosciotéw. Nastepnie przechodzi do poréwnania hipotetycznych grup innych pracownikéw w Austrii
do czlonkéw czterech Koscioléw, stwierdzajac, ze do sadu krajowego nalezy ustalenie, czy
ustawodawstwo krajowe prowadzi w takich przypadkach do dyskryminacji. Pozostale strony takze
rozciggaja poréwnanie poza skarzacego. Na przyklad pozwana poréwnuje czlonkéw czterech
Ko$ciotéw do ,wiekszosci” pracownikéw, ktérzy moga wykonywac praktyki religijne (o ile sa
wyznawcami jakiej$ religii) w dni ustawowo wolne od pracy, ktére zostaly juz przyznane.

48. Komisja stwierdzila nastepnie, ze przyznanie ptatnego dnia ustawowo wolnego od pracy czlonkom
czterech Kos$ciolow nie powoduje dyskryminacji skarzgcego, co do ktérego Komisja zalozyla, ze jest on
ateista. Wyznanie skarzacego nigdy nie zostalo wyraznie okre$lone w postepowaniu przed Trybunatem
w inny sposob niz poprzez stwierdzenie, Ze nie jest on czlonkiem Zadnego z czterech Ko$ciotow.

49. Rozumowanie Komisji zwraca uwage na interesujaca kwestie. Komisja odchodzi od kontroli
zgodno$ci przedstawionych w postanowieniu odsylajacym $rodkéw krajowych z prawem Unii
i przyglada sie szczegélnemu przypadkowi skarzacego. Czyniac to, przyczynia si¢ ona do podkre$lenia
zasygnalizowanego juz wcze$niej zagadnienia': kwestia istnienia dyskryminujacego $rodka zakazanego
na gruncie prawa Unii (ktéra jest przedmiotem pierwszego pytania sadu odsylajacego i przedmiotem
ogoblnej, abstrakcyjnej kontroli zgodnosci) jest kwestia, ktéra najlepiej byloby oddzieli¢c od skutkéw
tego rodzaju dyskryminacji ustawowej w indywidualnym przypadku (co stanowi przedmiot pytania
czwartego) .

50. Logika ta znajduje systemowe oparcie w sprawach, w ktérych Trybunal zostal poproszony o ocene
przypadkéw dyskryminacji ustawowej. Orzecznictwo rozréznia pomiedzy ,dyskryminacja wynikajaca
bezposrednio z przepiséw ustawowych lub zbiorowych ukladéw pracy” a ,dyskryminacja przez
pracodawce w tym samym zakladzie”. Innymi stowy, dyskryminacja pochodzaca ze strony prawodawcy
a ta pochodzaca ze strony pracodawcy ™.

51. W niniejszej sprawie zarzucana dyskryminacja ma swoje Zrédlo w przepisach ustawowych i do
Trybunalu zwrécono sie o dokonanie oceny zgodnosci takich przepiséw z prawem Unii. W tego
rodzaju sytuacji poréwnanie przeprowadzone przez Trybunal faktycznie wykorzystuje jako punkt
wyjscia dla swojej analizy grupy okre$lone w ustawodawstwie. Okoliczno$¢, ze indywidualny skarzacy
jest czlonkiem takiej grupy, jest oczywiscie istotna dla okre§lenia jednej z grup, ktére beda
poréwnywane. Indywidualna sytuacja takiego skarzacego moze takze ilustrowal rzeczywiste
funkcjonowanie ocenianych ogélnych zasad w indywidualnych przypadkach. Jednakze pozostaje
faktem, ze przy tego rodzaju abstrakcyjnej kontroli w przypadku dyskryminacji ustawowej ramy dla
analizy poréwnawczej stanowia grupy oséb, a nie pojedyncze osoby.

52. Tak byto na przyklad w przypadku wyrokéw Mangold i Kiiciikdeveci, dotyczacych dyskryminacji ze
wzgledu na wiek®. Skarzacy w tych sprawach twierdzili, ze byli dyskryminowani ze wzgledu na swéj
wiek. Krajowe prawo pracy przyznawalo osobom w ich grupie wiekowej mniejsza ochrone niz ta, ktéra
otrzymywaly inne grupy wiekowe. Ich pracodawcy stosowali te nizsze standardy wobec skarzacych.
Trybunal orzekl, ze takie ustawodawstwo krajowe jest dyskryminujace i sprzeczne z prawem Unii.

17  Punkty 37 i 38 niniejszej opinii.

18 Zobacz w tym wzgledzie wyrok Feryn, gdzie zrédlem dyskryminacji byla polityka pracodawcy w zakresie zatrudniania imigrantéw,
a identyfikacji ofiar nie uznano za konieczng dla wykazania istnienia dyskryminacji (wyrok z dnia 10 lipca 2008 r., C-54/07, EU:C:2008:397,
pkt 40).

19 Zobacz na przyklad wyroki: z dnia 8 kwietnia 1976 r., Defrenne (43/75, EU:C:1976:56, pkt 40); z dnia 17 wrze$nia 2002 r., Lawrence i in.
(C-320/00, EU:C:2002:498, pkt 17).

20 Wiyroki: z dnia 22 listopada 2005 r., Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709); z dnia 19 stycznia 2010 r., Kiictikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21).
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Czyniac to, Trybunal nie poréwnywat sytuacji kazdego ze skarzacych z sytuacja ich wspétpracownikéw.
Poréwnanie w praktyce dotyczylo traktowania mniej uprzywilejowanych wiekowych grup z grupami
wiekowymi bardziej uprzywilejowanymi (innymi stowy, grup abstrakcyjnie okreslonych w zaskarzonych
przepisach ustawowych)?.

53. Podejscie, jakie przyjmuje Trybunal w takich przypadkach, uwydatnia fakt, zZe analiza prawna ma
wyraznie charakter ogdlnej i abstrakcyjnej kontroli zgodnosci przepiséw prawa krajowego z prawem
Unii, a nie dochodzenia w sprawie dyskryminacji konkretnie ze strony indywidualnego pozwanego
pracodawcy miedzy skarzacym i jego wspotpracownikami®.

54. Moim zdaniem w niniejszej sprawie istotne jest, aby kwestie te mie¢ na uwadze. Wynika to z faktu,
ze oprocz kwestii zgodnosci sad odsylajacy wyraznie zwraca sie w pytaniu czwartym o to, jak w sposéb
konkretny i praktyczny zado$¢uczyni¢ dyskryminacji. Pytanie to postawi w centrum uwagi kwestie
»zrédla” dyskryminacji oraz kwestie podmiotu, ktéry ,jest odpowiedzialny za nieréwne traktowanie

i ktory méglby przywrdcié¢ rownosé traktowania®”.

3. Jakie grupy: cechy charakterystyczne podstawg poréwnania?

55. Jak wskazatem, wiekszo$¢ zainteresowanych stron, ktére przedstawily swoje stanowiska, stawiata
pytanie, czy wnioskodawca znajdowal sie w sytuacji podobnej do sytuacji czlonkéw czterech
Kosciotéw. Poréwnanie to zostalo jednak przeprowadzone poprzez odniesienie do réznych wlasciwosci
w stosunku do innego punktu odniesienia. Rozrdznienie to z kolei tworzy inny zbiér poréwnywalnych

grup.

56. Najogdlniej rzecz biorac, strony zaproponowaly trzy mozliwosci, w zaleznosci od poziomu
abstrakgcji:

(i) pracownicy, dla ktérych Wielki Piatek jest najwazniejszym $wietem religijnym w roku (,waska
grupa odniesienia”, zasadniczo stanowisko rzadu austriackiego i pozwanego). Jezeli przyjmiemy
taka waska grupe odniesienia, a takze opierajac sie na wyjasnieniach skarzacego na rozprawie,
skarzacy nie znalazlby sie w sytuacji podobnej do sytuacji czlonkéw czterech Kosciotow.
Wykluczatoby to poréwnywalno$¢ i oznaczaloby, ze nie istnieje dyskryminacja;

(ii) pracownicy, dla ktérych istnieje ,szczegélne $wieto” (religijne), ktére nie pokrywa sie zadnym
innym dniem ustawowo wolnym od pracy juz uznanym na mocy prawa krajowego (,posrednia
grupa odniesienia”, zasadniczo stanowisko Komisji). Przyjecie tej grupy odniesienia nie daje
jasnosci, czy skarzacy bylby w sytuacji podobnej do czlonkéw czterech Kosciotow, gdyz jego
przekonania religijne nie sa znane. Ostatecznie byloby to kwestia faktyczna do ustalenia przez sad

krajowy;

21  Zaréwno w sprawie Mangold, jak i w sprawie Kiiciikdeveci (a takze w niniejszej sprawie) skarzacy nalezeli do grup mniej uprzywilejowanych.
W odniesieniu do podobnego podejscia, lecz przy mniejszej pewnosci co do tego, czy sporny $rodek jest faktycznie (jedynie) korzystny, czy tez
(jedynie) szkodliwy dla danej grupy, zob. wyrok z dnia 19 lipca 2017 r., Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566).

22 Kontrastuje to z podejéciem przyjetym w sprawach, w ktérych dyskryminacja pochodzi od pracodawcy i w wielu przypadkach istnieje
konieczno$¢ okreslenia konkretnych grup wspoélpracownikéw doznajacych bardziej korzystnego traktowania dla celéw dokonania
jakiegokolwiek poréwnania. Zobacz podobnie wyroki: z dnia 17 wrzesnia 2002 r., Lawrence i in. (C-320/00, EU:C:2002:498); z dnia 13 stycznia
2004 r., Allonby (C-256/01, EU:C:2004:18).

23 Wiyroki: z dnia 17 wrzeénia 2002 r., Lawrence i in. (C-320/00, EU:C:2002:498, pkt 17, 18); z dnia 13 stycznia 2004 r., Allonby (C-256/01,
EU:C:2004:18, pkt 45, 46). Rozréznienie to ma oczywisty wplyw na kwestie dostepnych srodkéw zaradczych, oméwionych szczegétowo
w pkt 172—196 ponizej.
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(iii) pracownicy $wiadczacy prace w Wielki Pigtek, odrézniajacy sie od innych pracownikéw ze
wzgledu na religie, jezeli chodzi o wynagrodzenie za ten dzien (,szeroka grupa odniesienia”,
zasadniczo stanowisko skarzacego w niniejszej sprawie). Jezeli przyja¢ taka grupe odniesienia,
skarzacy bylby w sytuacji podobnej do pracujacych w Wielki Piatek czlonkéw czterech
Kos$ciotéw. Wskazywaloby to co do zasady na istnienie dyskryminacji.

57. Przed omdéwieniem wlasciwej grupy odniesienia w niniejszej sprawie nalezy przeanalizowac¢ szersza
kwestie. W swoich pytaniach na pi$mie skierowanych do stron w niniejszej sprawie Trybunal zapytal,
czy co do zasady mozna bezposrednio odmdéwi¢ poréwnywalnosci ze wzgledu na zarzucana podstawe
wyraznie wymieniong w art. 21 ust. 1 karty i art. 1 dyrektywy 2000/78 (w niniejszej sprawie: religie).

58. W sprawach dotyczacych odmiennego traktowania bezposrednio zwiazanego z sama zarzucana
podstawa Trybunal konsekwentnie przyjmuje istnienie dyskryminacji*. Jezeli sa one w ogoéle badane,
Trybunal zazwyczaj pobieznie odnosi sie¢ do argumentacji o braku poréwnywalnosci w takich
kontekstach .

59. Jednakze nie uwazam, aby mozna bylo potwierdzi¢ w sposéb abstrakcyjny, ze réznica
w traktowaniu ze wzgledu na zarzucang podstawe musi w kazdym przypadku by¢ utozsamiana
z dyskryminacja bezposrednia®. Nie mozna catkowicie wykluczy¢ mozliwosci, ze zarzucana podstawa
sama moze zaprzecza¢ poréwnywalno$ci”.

60. Przypuszczam, ze — jak w wielu innych przypadkach — diabet tkwi w poziomie szczeg6lowosci, na
jakim sformulowana zostala podstawa odmiennego traktowania. Zarzucana podstawa jest zawsze
abstrakcyjna (na przyklad zakaz dyskryminacji ze wzgledu na religie). Natomiast przepisy
ustanawiajace ramy poréwnywalnosci w indywidualnych przypadkach sa z natury rzeczy bardziej
szczeg6lowe i czesto uwzgledniaja inne interesy i wzgledy (takie jak przepisy dotyczace dni ustawowo
wolnych od pracy i wynagrodzenia). Zatem, patrzac praktycznie, raczej rzadko bedzie sie¢ zdarzaé, aby
zaréwno zarzucana podstawa, jak i ramy poréwnywalnosci byly sformulowane dokladnie na tym
samym poziomie abstrakcji i w dokladnie tym samym zakresie.

61. Majac to na uwadze, przywolane wyzej orzecznictwo wyraznie potwierdza, ze w przypadku gdy
zarzucana podstawa jest przedstawiona w taki sposob, metaforyczne czerwone S$wiatlo zaczyna
pulsowa¢. Wniosek o braku poréwnywalnosci jest wyjatkiem. O ile nie istnieje jasny i przekonujacy
argument, ze omawiane grupy sa catkowicie rézne, i to w sposéb, ktory czyni zbedna jakakolwiek
potrzebe dyskusji na temat koniecznosci lub proporcjonalnosci $rodka, réznice w traktowaniu
powinny by¢ rozstrzygane na szczeblu ,uzasadnienia”, a nie (braku) ,poréwnywalnos$ci”.

62. To pokrywanie sie kwestii poréwnywalnosci i kwestii uzasadnienia, powodujace, ze niniejsze ramy
analizy dyskryminacji staja sie wewnetrznie transgresyjne, jest widoczne takze w niniejszej sprawie.
Analiza dyskryminacji jest formalnie podzielona na rézne etapy: badanie istnienia podobnych sytuacji;
réznica w traktowaniu tych grup; i jesli zostanie stwierdzona dyskryminacja (odmienne traktowanie

24  Wyroki: z dnia 8 listopada 1990 r., Dekker (C-177/88, EU:C:1990:383, pkt 12, 17); z dnia 8 listopada 1990 r., Handels- og
Kontorfunktioneerernes Forbund (C-179/88, EU:C:1990:384, pkt 13); z dnia 27 lutego 2003 r., Busch (C-320/01, EU:C:2003:114, pkt 39); z dnia
1 kwietnia 2008 r., Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, pkt 72). Tak jest oczywiscie w przypadku, gdy zréznicowane traktowanie jest wyraznie
oparte na zarzucanej podstawie (na przykltad wyrok z dnia 5 lipca 2017 r., Fries, C-190/16, EU:C:2017:513, pkt 32-34). Jednakze tylko
powolanie si¢ przez dany $rodek na zarzucana podstawe nie jest samo w sobie wystarczajace dla stwierdzenia istnienia bezposredniej
dyskryminacji (zob. wyroki: z dnia 14 marca 2017 r., Bougnaoui i ADDH, C-188/15, EU:C:2017:204, pkt 32; z dnia 14 marca 2017 r., G4S
Secure Solutions, C-157/15, EU:C:2017:203, pkt 30). Trybunal przyjal podobne stanowisko w sytuacji, gdy zarzucana podstawa stanowi
uzasadnienie dla wprowadzenia réznicy w traktowaniu (zob. na przyklad wyrok z dnia 16 lipca 2015 r., CEZ Razpredelenie Bylgarija, C-83/14,
EU:C:2015:480, pkt 91) lub w praktyce dotyczy jedynie grupy, ktéra mozna zidentyfikowa¢ w oparciu o zarzucana podstawe (na przyklad
wyrok z dnia 20 wrze$nia 2007 r., Kiiski, C-116/06, EU:C:2007:536, pkt 55).

25 Zobacz na przyktad wyrok z dnia 19 lipca 2017 r., Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, pkt 25-28). Natomiast tytulem
przykfadu, gdzie Trybunal stwierdzil brak poréwnywalnosci, zob. wyrok z dnia 1 pazdziernika 2015 r., O (C-432/14, EU:C:2015:643).

26 W odniesieniu do innego punktu widzenia zob. opinia rzecznik generalnej E. Sharpston w sprawie Bressol i in. (C-73/08, EU:C:2009:396,
pkt 55).

27  Wiyrok z dnia 1 pazdziernika 2015 r., O (C-432/14, EU:C:2015:643, pkt 40).
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poréwnywalnych sytuacji) — badanie mozliwego uzasadnienia. Jednakze na wszystkich tych etapach
padaja podobne pytania dotyczace zakresu i znaczenia réznic w sytuacji i traktowaniu. Jezeli réznice
w sytuacji zostana uznane za na tyle znaczace (majac na uwadze charakter i zakres réznic
w traktowaniu w praktyce), poréwnywalnos$¢ nie wystapi. Jezeli jednak réznice w sytuacji nie zostang
uznane za na tyle znaczace (do wniosku takiego latwiej jest dojs¢, jezeli réznica w traktowaniu juz na
pierwszy rzut oka wydaje sie nieco zbyt wielka), mamy wtedy do czynienia z poréwnywalnoscia
i z odmiennym traktowaniem i nalezy przej$¢ do analizy uzasadnienia. W kontekscie oceny
uzasadnienia zasadnicze jest pytanie, czy réznice w traktowaniu poréwnywalnych z prawnego punktu
widzenia sytuacji odpowiednio i rzetelnie odzwierciedlaja faktyczne réznice w takich sytuacjach.

63. Majac powyzsze na uwadze, przejde obecnie do wlasciwego odniesienia w niniejszej sprawie.

4. Wlasciwe odniesienie w niniejszej sprawie

64. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem ,wymoég dotyczacy poréwnywalnosci sytuacji do celéw
ustalenia, czy doszlo do naruszenia zasady réwnego traktowania, nalezy oceniaé w $wietle wszystkich
charakteryzujacych te sytuacje czynnikéw”?. Ponadto oceny tej poréwnywalnosci nalezy dokonad

z uwzglednieniem celu realizowanego przez rozpatrywane przepisy krajowe .

65. W niniejszej sprawie rzad austriacki stwierdzil, ze Wielki Piatek jest najwazniejszym religijnym
swietem dla czlonkéw czterech Ko$ciolow. Celem rozpatrywanego uregulowania krajowego jest
umozliwienie tym osobom uczestnictwa w obchodzeniu $wieta religiinego w tym dniu, a wiec
uszanowanie ich wolnosci religii.

66. Orzecznictwo wymaga réwniez, aby analiza poréwnywalnosci byla prowadzona nie w sposéb
globalny i abstrakcyjny, lecz w sposéb szczegétowy ,w odniesieniu do danego swiadczenia”™.

67. Jak juz wspomniano®, przedmiotowa korzyscia nie jest w niniejszej sprawie dziern wolny od pracy
w Wielki Piatek, lecz dodatkowe wynagrodzenie. W $wietle tej korzysci wlasciwa jest moim zdaniem
szeroka grupa odniesienia.

68. W wyniku tej polegajacej na dodatkowym wynagrodzeniu korzysci wybrana grupa oséb pracujacych
w Wielki Pigtek otrzymuje podwdjna wyplate konkretnie ze wzgledu na wyznanie. Pozostale osoby
pracujace w tym dniu otrzymuja normalna ptace, mimo ze moga one wykonywa¢ dokladnie te sama
prace. W S$wietle tej korzysci nie ma istotnych czynnikdw rozrézniajacych pomiedzy tymi grupami.
Poziomy wynagrodzenia i wiary sa co do zasady niepowiazane.

69. Na wniosek taki nie ma moim zdaniem wplywu to, zZe ustawodawstwo krajowe ma na celu ochrone
wolno$ci wyznania i kultu religijnego. Po prostu nie widze powodu, dla ktérego podwodjna wyplata
w danym dniu dla okre$lonej przez religie grupy pracownikéw miataby mie¢ cokolwiek wspélnego
z tym celem. W istocie mozna byloby twierdzi¢ — aczkolwiek nie bez szczypty cynizmu — ze prawo do
podwdjnego wynagrodzenia dla cztonkéw czterech Koscioldéw, ktérzy pracuja w Wielki Piatek, stanowi
zachete ekonomiczng, by nie uprawiac kultu religijnego.

28 Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2015 r., O (C-432/14, EU:C:2015:643, pkt 31).
29  Wyrok z dnia 1 pazdziernika 2015 r., O (C-432/14, EU:C:2015:643, pkt 33).

30 Wyroki: z dnia 1 kwietnia 2008 r., Maruko (C-267/06, EU:C:2008:179, pkt 42); z dnia 10 maja 2011 r., Rémer (C-147/08, EU:C:2011:286,
pkt 42); z dnia 12 grudnia 2013 r., Hay (C-267/12, EU:C:2013:823, pkt 33); z dnia 1 pazdziernika 2015 r., O (C-432/14, EU:C:2015:643,
pkt 32).

31 Punkty 40—43 powyzej.
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70. Mozna odpowiedzie¢, ze czlonkowie czterech Kosciotéw, ktérzy pracuja w Wielki Piatek, sa
w rzeczywisto$ci w innej sytuacji, poniewaz praca w tym dniu jest dla nich szczegdlnym obcigzeniem.
W tym wzgledzie rozumiem, ze istnieja pewne sektory, w ktérych pracodawcy moga wymagaé nawet
od czlonkéw czterech Koscioléw, aby pracowali w Wielki Pigtek. Jednakze, jak wskazalem powyzej,
istotnym pytaniem w niniejszej sprawie zgodnie z orzecznictwem Trybunalu jest to, czy sytuacje sa
poréwnywalne przy uwzglednieniu celu prawa krajowego (ktérym, jak rozumiem, jest ochrona wolnosci
religii, a nie przyznanie rekompensaty z tytulu jej rzekomego nieprzestrzegania) oraz okreslonych
korzysci. Ponadto nalezy réwniez przypomnie¢, ze art. 9 ust. 5 ustawy o czasie wolnym od pracy
przewiduje dodatkowe wynagrodzenie dla oséb pracujacych w dni ustawowo wolne od pracy,
niezaleznie od tego, czy dzien ustawowo wolny od pracy zostat przyznany ze wzgledow religijnych.

71. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze w S$wietle korzysci polegajacej na dodatkowym
wynagrodzeniu, i majac na uwadze cel wlasciwych przepiséw prawa krajowego, wszyscy pracownicy
zatrudnieni w Wielki Pigtek, ktérych sie wyréznia ze wzgledu na religie w odniesieniu do
wynagrodzenia z tytulu tego dnia, sa poréwnywalni.

72. W kwestii poréwnywalnos$ci pragne doda¢ kilka dalszych uwag.

73. Po pierwsze, nalezy jasno stwierdzi¢, ze oczywiscie nie kwestionuje szczegélnego znaczenia
Wielkiego Piatku dla czlonkéw czterech Kosciolow. Jest to szczegdlny element, ktéry wyraznie
odrdznia ich od oséb, dla ktérych Wielki Piatek nie ma takiego znaczenia. Jednakze moim zdaniem
cecha ta ma rézne znaczenie dla réznych rodzajéw srodkéw: przyznanie wolnego czasu w tym dniu;
przyznanie dnia wolnego, ale odliczanie go od rocznego urlopu; przyznanie platnego dnia wolnego
oraz dodatkowa platno$¢ za $wiadczenie pracy w tym dniu. W niniejszej sprawie przedmiotowa
korzyscia jest korzy$¢ polegajaca na dodatkowym wynagrodzeniu. W $wietle tej korzysci czlonkowie
czterech Koscioléw pracujacy w Wielki Piatek moga nie by¢ w sytuacji identycznej jak sytuacja,
w ktérej znajduja sie inni pracownicy, lecz znaczenie ich religii nie jest z pewnoscia takie, aby ich
sytuacje staly sie nieporéwnywalne *.

74. Po drugie, ocena poréwnywalno$ci w prawie Unii przyjmuje za punkt wyjécia cele i kategorie
ustanowione w prawie krajowym. Jednakze te cele i kategorie i nie moga same w sobie by¢
rozstrzygajace i kluczowe. Jak argumentowalem w innej sprawie®, gdyby bylo inaczej i kwestia
poréwnywalnoéci  bylaby intelektualnie z géry okre§lona przez kategorie ustanowione
w ustawodawstwie krajowym, to ustawodawstwo krajowe samo okre$latoby zbiér mozliwych poréwnan
poprzez zakres swego stosowania. Ocena taka mialaby charakter blednego kola, bez rzeczywistej
mozliwosci przeprowadzenia kontroli.

75. W niniejszej sprawie w analizie poréwnywalnosci waga celéw i kategorii ustanowionych w prawie
krajowym jest moim zdaniem znacznie zmniejszona w szczegélnosci poprzez dysonans miedzy
zadeklarowanym celem, jakim jest ochrona prawa do praktykowania religii w Wielki Piatek, a wieksza
korzyscig ekonomiczng za prace w tym dniu.

32 Wiyrok z dnia 19 lipca 2017 r., Abercrombie & Fitch Italia (C-143/16, EU:C:2017:566, pkt 25).
33  Zobacz moja opinia w sprawie MB (C-451/16, EU:C:2017:937, pkt 47).
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76. Po trzecie, w niniejszej sprawie ustawodawstwo krajowe jest niewatpliwie specjalnie dostosowane.
Okresla ono cele i kategorie, ktére wyrdzniaja dla szczegdlnego traktowania osoby nalezace do
okreslonych (i w calym spoleczenistwie austriackim wydaje sie, ze raczej malych) ugrupowan
chrzescijariskich®. Samo w sobie jest to powodem dla zachowania czujnosci. Jednakze gdyby zalozy¢,
ze te wyjatkowo szczegdlne cechy maja takie znaczenie, ze powoduja, iz sytuacje czlonkéw czterech
Kosciotéw staja sie nieporéwnywalne, oznaczaloby to, ze czlonkowie innych grup religijnych
prawdopodobnie beda mieli réwniez istotne cechy odrézniajace te grupy od wszystkich pozostalych.

77. Dyskryminacja polega nie tylko na traktowaniu w rézny sposéb tych samych sytuacji, lecz takze na
traktowaniu w taki sam sposdb sytuacji obiektywnie réznych. Jezeli cztonkowie czterech Koscioléw sa
uwazani za posiadajacych odpowiednie cechy wyrdzniajace, co do zasady nalezy wtedy rozwazy¢
indywidualnie kazde wyznanie, aby okresli¢, w jaki sposéb czlonkowie tej religii powinni by¢ traktowani
w inny sposéb, jesli chodzi o dodatkowe (ptatne) dni wolne od pracy i dodatkowe wynagrodzenie *.
Jednakze nie jest to po prostu podejscie przyjete przez panstwo austriackie. W uwagach na pismie
i w stanowisku ustnym panstwa austriackiego zostalo potwierdzone, ze istnieje uklad zbiorowy pracy
przyznajacy dzien wolny od pracy wyznawcom judaizmu na Jom Kippur, co, jak sie zdaje, ma
zastosowanie tylko do niektérych sektoréw gospodarki krajowej. W kazdym razie jest to jedyna inna
religia bedaca przedmiotem takiego szczegblnego traktowania*.

78. Ta druga przyczyna stanowi tez w konicu kolejny argument wyjasniajacy, dlaczego nalezy odrzuci¢
»waska grupe odniesienia”, jaka sugeruja rzad austriacki i pozwana. Nawet przyjmujac, ze tylko
czlonkowie czterech Kosciotéw maja obiektywna potrzebe uprawiania kultu religijnego w Wielki
Piatek, co sprawia, ze poréwnanie ich z innymi grupami religijnymi nie jest mozliwe (ze wzgledu na
to, ze zadna z nich nie mialaby przypuszczalnie takiej samej potrzeby uprawiania kultu religijnego
w tym konkretnym dniu), i pomijajac fakt, ze dodatkowe wynagrodzenie zniecheca raczej niz zacheca
do uprawiania tego kultu, pojawia si¢ jasno kwestia selektywnosci $rodka, sytuujac dyskryminacje
o jeden poziom wyzej. Co z innymi grupami lub wspélnotami religijnymi, ktére réwniez maja wazne
Swieta religijne, nieuwzglednione w wykazie istniejacych dni ustawowo wolnych od pracy ujetym
w art. 7 ust. 1 ustawy o czasie wolnym od pracy?

79. Trzymajac sie¢ do konca tej logiki (nie)poréwnywalnosci, zadna z tych grup nie bylyby
poréwnywalna do jakiejkolwiek innej, poniewaz maja one obiektywna potrzebe obchodzenia réznych
$wiat religijnych. Czy oznaczaloby to, ze ustawodawca krajowy moze zapewni¢ dni ustawowo wolne
od pracy (prawdopodobnie réowniez réznych dlugosci) tylko niektérym z nich, odmawiajac ich innym,
potencjalnie w polaczeniu z réznymi poziomami wynagrodzen?

80. Z powyzszych wzgledow stwierdzam, ze faczne stosowanie przepiséw takich jak art. 7 ust. 3 i art. 9
ust. 5 ustawy o czasie wolnym od pracy skutkuje traktowaniem skarzacego w sposéb mniej korzystny
niz czlonkéw czterech Koscioldéw, ktoérzy otrzymuja podwodjne wynagrodzenie, jesli swiadcza prace
w Wielki Piatek. Wynikajace z tego nieréwne traktowanie jest bezposrednio zwigzane z religia ¥'.

34 W swoich uwagach na pi$émie i wystapieniach podczas rozprawy rzad austriacki wskazal, ze historycznie cztonkowie czterech Kosciolow
stanowili mniejszo§¢ w Austrii, ktora to mniejszo$¢, w przeciwienistwie do katolickiej wiekszo$ci, nie miata dnia ustawowo wolnego od pracy
w dniu swojego najwazniejszego $wieta religijnego. W czasie gdy wprowadzony zostal art. 7 ust. 3, mozliwe, ze czlonkowie czterech Koscioléow
stanowili wiekszo$¢ niekatolickiej ludnosci. Jednakze, jak potwierdzono we wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym, nie
stanowig oni calej niekatolickiej populacji Austrii, ktora obejmuje takze inne wyznania.

35 Jako przyklad jednakowego traktowania sytuacji, ktére moga jednak by¢ zréznicowane ze wzgledéw religijnych, zob. wyrok Europejskiego
Trybunalu Praw Czlowieka (wielka izba) 2z dnia 6 kwietnia 2000 r. w sprawie Thlimmenos przeciwko Grecji
(CE:ECHR:2000:0406JUD003436997).

36 Zobacz na przyklad wyrok z dnia 1 pazdziernika 2015 r, O (C-432/14, EU:C:2015:643, pkt 38). W tej sprawie Trybunal rozwazal
poréwnywalno$¢ ,mlodziezy” studiujacej na uczelniach wyzszych lub uczacej sie¢ w szkolach z innymi pracownikami. Stwierdzit on, ze grupy te
nie sg poréwnywalne. Mial przy tym na uwadze cele ustawodawstwa krajowego, ale oczywiscie uwzglednil takze spéjno$¢ argumentacji
i traktowanie innych grup.

37  Zobacz podobnie opinia rzecznik generalnej J. Kokott w sprawie G4S Secure Solutions (C-157/15, EU:C:2016:382, pkt 43).
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81. Moim zdaniem nie ma znaczenia, iz brzmienie art. 9 ust. 5 ustawy o czasie wolnym od pracy jest
w istocie pozornie neutralne, gdyz z wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym wyraznie
wynika, ze prawo do dodatkowego wynagrodzenia na podstawie tego przepisu zostaje uruchomione
przez art. 7 ust. 3 tej ustawy. Przepis ten nie jest neutralny, lecz wyraznie dokonuje rozréznien ze
wzgledu na religie. Wynikajaca z tego réznica w traktowaniu stanowi dyskryminacje w rozumieniu
art. 21 ust. 1 karty i bezposrednia dyskryminacje w rozumieniu art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78.

5. Korzysé¢ polegajaca na platnym wolnym od pracy dniu

82. Powyzsza analiza koncentruje si¢ na zagadnieniu dyskryminacji w $wietle korzysci, jaka jest
dodatkowe wynagrodzenie. W poprzedniej sekcji niniejszej opinii staralem sie wyjasni¢, dlaczego
wlasnie ta korzys¢, ktora jest ostatecznie przedmiotem postgpowania gléwnego, powinna zosta¢ wzieta
pod uwage do celéw poréwnywalnosci. Gwoli kompletnosci krétko ustosunkuje sie do korzysci, jaka
jest platny wolny od pracy dzieri, oraz do tego, w jaki sposob potencjalne skupienie si¢ na tej korzysci
zmienialoby ramy poréwnywalnosci.

83. Jak juz wspomniatem, znaczenie Wielkiego Piatku dla cztonkéw czterech Ko$cioléw ma rézna wage
w kontekscie analizy poréwnywalnosci, jezeli zostanie ona odniesiona do réznego rodzaju korzysci™.
Udzielenie (bezptatnego) wolnego czasu tego dnia jest zdecydowanie bardziej spdjne z deklarowanym
celem polegajacym na ochronie wolnosci wyznania niz dodatkowe wynagrodzenie. Obowiazek
wynagradzania pracownikéw nieobecnych w Wielki Piatek ze wzgledu na uprawianie kultu religijnego
oddala sie nieco od precyzyjnego celu wyrazonego przez rzad austriacki, ale zapewne pozostaje $cilej
powiazany z tym pierwotnym celem niz dodatkowe wynagrodzenie *.

84. Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze jezeli kwestia dotyczylaby jedynie korzysci
polegajacej na platnym wolnym od pracy dniu, istnieje solidne uzasadnienie przemawiajace za
zastosowaniem posredniej grupy odniesienia, za czym faktycznie optowala Komisja.

85. Jednakze pozostaje faktem, co nalezy podkresli¢ raz jeszcze, ze w postepowaniu gtéwnym skarzacy
nie domaga si¢ platnego wolnego od pracy dnia w Wielki Piatek. Nie domaga sie on tez zadnego
innego szczegdlnego dnia, ktéry méglby zosta¢ uznany za objety tym samym systemem, a tym samym
uwzglednienia jego szczegdlnych i odmiennych przekonan religijnych. Tym, czego zada, jest dodatkowe
wynagrodzenie z tytutu $wiadczenia pracy w Wielki Pigtek, co ma usuna¢ dyskryminacje ze wzgledu na
religie w zakresie wynagrodzenia.

86. Zatem, przy calej swiadomosci ogdlnego celu tego $rodka, a takze faktu, ze ptatny wolny od pracy
dzien i dodatkowe wynagrodzenie stanowia tak naprawde dwie strony tego samego medalu,
sugerowana przez Komisje posrednia grupa odniesienia® nie moze by¢ decydujaca dla celéw niniejszej
sprawy. Ponadto z tych samych powodéw co przedstawione powyzej w odniesieniu do dodatkowego
wynagrodzenia® uwazam, ze odwotanie sie do waskiej grupy odniesienia, jak chca tego rzad Austrii
i pozwana, jest w kazdym razie takze wykluczone w odniesieniu do korzysci polegajacej na ptatnym
dniu wolnym od pracy.

38 Punkty 40-43 i 73 powyzej.
39 W szczegélnosci dla tych pracownikéw, dla ktorych wziecie dodatkowego dnia bezplatnego urlopu jest trudne z finansowego punktu widzenia.

40 Nawet bez zaglebiania sie¢ w kwestie interpretacji posredniej grupy odniesienia, ktére nalezaloby poruszy¢, a ktére z pewnoscia nie sa proste:
co kwalifikuje sie jako ,szczegolny” dzien? Czy istnieje prawnie ustanowiony prég duchowego lub religijnego znaczenia? Ktére religie powinny
sie kwalifikowa¢ i w istocie czy mozna te kwesti¢ przenies¢ do innych systemoéw religijnych, ktére maja wiele dni o wielkim znaczeniu? Jak
postapi¢ w przypadku na przyklad ateistéw, ktorzy réwniez maja dni o ogromnym dla nich znaczeniu? Czy katolikom nalezy odmoéwic¢
dodatkowego dnia, poniewaz ze wzgledéw historycznych pewna liczba dni bedacych dla nich $wietami jest juz wilaczona do innych 13
ustawowo wolnych od pracy dni? Ponadto w trakcie rozprawy byla takze dyskutowana kwestia uwrazliwienia na konieczno$¢ ujawniania
pracodawcy szczegdléw wlasnych przekonan (religijnych) — co stanowi logiczna konsekwencje stosowania posredniej grupy odniesienia.

41 Punkty 76-79 powyzej.
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6. Wniosek w przedmiocie pytania pierwszego

87. Majac na uwadze powyzsze, proponuje, aby Trybunal odpowiedzial w nastepujacy sposéb na
przedlozone przez sad odsylajacy pytanie pierwsze:

Wyktadni art. 21 ust. 1 karty w zwigzku z art. 1 i art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78 nalezy
dokonywa¢ w taki sposdb, ze przepisy te stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie
z ktorym Wielki Piagtek jest dniem wolnym od pracy z nieprzerwanym okresem odpoczynku
w wymiarze co najmniej 24 godzin tylko dla czlonkéw Kosciotéw ewangelickich wyznania
augsburskiego i  helweckiego, Kosciota starokatolickiego i ewangelicko-metodystycznego,
a w przypadku $wiadczenia pracy przez nalezacego do jednego z tych Koscioléw pracownika, mimo iz
dzienn ten jest dniem wolnym od pracy, pracownik ten jest uprawniony do uzyskania, poza
wynagrodzeniem za prace, ktéra nie musi by¢ $wiadczona z uwagi na dzien wolny od pracy,
wynagrodzenia za rzeczywiscie $wiadczona prace, w sytuacji gdy innym pracownikom, ktérzy nie sa
czlonkami tych Kosciotéw, nie przystuguje takie uprawnienie.

D. W przedmiocie pytania drugiego

88. Zadajac pytanie drugie, sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy $rodki na korzysc¢
czlonkéw czterech Kos$cioléw w zakresie, w jakim sa one uznawane za dyskryminujace, moga by¢
uzasadnione na podstawie art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78.

89. Moim zdaniem nie moga.

90. Tytulem uwagi wstepnej, w zakresie, w jakim w odpowiedzi na pytanie pierwsze zostalo
stwierdzone, ze art. 21 ust. 1 karty w zwiazku z art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78 stoja na
przeszkodzie omawianym $rodkom, ich uzasadnienie nalezy ocenia¢ na podstawie, odpowiednio,
art. 52 ust. 1 karty i art. 2 ust. 5 owej dyrektywy. Poza aspektem formalnym, iz przepis dyrektywy nie
moze przewidywaé odstepstwa od przepisu karty, nie zmienia to faktu, ze oba te przepisy zostaly
zredagowane za pomoca nieco odmiennych stow.

91. Jednakze dla celéw niniejszej sprawy merytoryczna analiza na podstawie obu przepiséw bedzie
podobna. Na podstawie obu przepisow powotanym uzasadnieniem jest ,ochrona praw i wolnosci
innych o0s6b”. Ponadto, jako odstepstwa od zakazu dyskryminacji, oba przepisy winny by¢

interpretowane w spos6b zawezajacy * i podlegaja badaniu proporcjonalnoci®.

92. Istnieja w szczegdlnosci trzy powody, ktére sktaniaja mnie do stwierdzenia, ze przyznanie korzysci
polegajacej na dodatkowym wynagrodzeniu nie moze by¢ uzasadnione ani na podstawie art. 52 ust. 1
karty, ani na podstawie art. 2 ust. 5 dyrektywy.

93. Po pierwsze, nie jest natychmiast oczywiste, ze ,ochrona praw i wolnosci innych oséb” obejmuje
oferowanie dodatkowego wynagrodzenia w przypadku ograniczenia tych swobdd. Wydaje mi sie, ze
nie jest to ochrona, lecz rekompensata za brak ochrony.

42 Zobacz wyroki: z dnia 13 wrze$nia 2011 r., Prigge i in. (C-447/09, EU:C:2011:573, pkt 55, 56); z dnia 12 grudnia 2013 r., Hay (C-267/12,
EU:C:2013:823, pkt 46).

43 Zobacz sformulowanie art. 21 ust. 1 karty i motyw 23 dyrektywy. Zobacz takze wyrok z dnia 5 lipca 2017 r., Fries (C-190/16, EU:C:2017:513,
pkt 44).
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94. Mimo to jednak w zakresie, w jakim co do zasady mogloby tak by¢, przepisy odnosza sie
konkretnie do ,ochrony praw i wolnosci innych oséb”. W tym wzgledzie okazuje sig, ze art. 2 ust. 5
zostal wprowadzony do dyrektywy w ostatniej chwili w wyniku naciskéw ze strony Zjednoczonego
Krélestwa®, a dowody wskazuja, ze przepis ten mial na celu ochrone ogdfu spoteczeristwa przed
niemoralnymi praktykami niektérych grup™®.

95. Moje rozumienie tego przepisu bytoby podobne: pozwala on na odstepstwa w imie praw i wolnosci
innych, rozumianych w sposéb horyzontalny i przekrojowy, a wiec praw i wolnosci reszty
spoleczenstwa. Byloby to zgodne z logiczna struktura odstepstwa: obciazenie lub niedogodnos¢
nalozone na okreslong grupe moga by¢ przez nig zasadnie ponoszone, jezeli jest to konieczne
i proporcjonalne do ogélnego interesu ogétu spoteczenstwa. Na tym etapie powinno mie¢ miejsce
pewne wywazenie intereséw miedzy szczegdlnym (obcigzeniem) a ogélnym (interesem).

96. Przyjecie logiki, zgodnie z ktdéra okresleniem ,inni” w pojeciu ,ochrony praw i wolnosci innych
0sob” objeci sa w rzeczywistosci cztonkowie grupy, ktérej omawiane uregulowanie przyznaje pewne
korzysci, postawitoby te logike na glowie. Cale rozumowanie zamieniloby sie w btedne koto, a kazde
szczegblne uregulowanie byloby uzasadnione przez sam fakt jego istnienia.

97. Po drugie, wybidrczy charakter art. 7 ust. 3 i art. 9 ust. 5 ustawy o czasie wolnym od pracy jest
w kazdym razie problematyczny z punktu widzenia proporcjonalnosci, a zwlaszcza jej pierwszego
wymiaru — adekwatnosci. Mimo iz deklarowanym celem omawianych srodkéw jest ochrona wolnosci
wyznania, maja one zastosowanie tylko do okreslonych grup. Nie ma wzmianki o innych
mniejszo$ciach. Pragne przypomnie¢, ze w ramach oceny proporcjonalnosci dyskryminujacego srodka
krajowego Trybunal zwraca uwage na jego spdjnos¢ w odniesieniu do wskazanego celu. W zwigzku
z tym orzekl on, ze ,ustawodawstwo jest wlasciwe do zapewnienia realizacji wskazanego celu, tylko
jesli rzeczywiscie odzwierciedla ono troske o realizacje tego celu w sposdéb spdjny i systematyczny, oraz
ze odstepstwa od przepiséw ustawy moga w pewnych sytuacjach narusza¢ jej spojnos¢”*. Cho¢ prawda
jest, ze wlasciwe przepisy prawa krajowego w niniejszej sprawie nie zawieraja wyjatkéw, ktére
wykluczalyby okreslone grupy, praktyczny skutek bardzo waskiego zakreslenia tego prawa jest ten sam.
Wylacza ono wszystkich poza czlonkami czterech Kosciolow.

98. Problemu selektywnosci nie rozwigzuje przyznanie dni wolnych z powodéw religijnych na mocy
innych przepiséw. W tym wzgledzie prawda jest, ze w Austrii istnieje na przyklad uklad zbiorowy
przyznajacy wyznawcom judaizmu dzien wolny na Jom Kippur, a jednoczes$nie istnieje obowiazek
dbatosci pracodawcéw o interesy pracownikow .

99. Jednakze w odniesieniu do uktadu zbiorowego rzad austriacki w pisemnej odpowiedzi na pytania
Trybunalu potwierdzil, ze uklad ten nie ma zastosowania we wszystkich sektorach, i co wigcej, ma on
tylko zastosowanie do czlonkéw specyficznej religijnej grupy. W odniesieniu do obowiazkéw dbalosci
o interesy pracownikéw moim zdaniem prawo pracownika do proaktywnego zadania wolnych godzin
w celu uprawiania kultu religijnego po prostu nie moze by¢ poréwnywane z prawem do platnego dnia
wolnego od pracy ustanowionego w ustawodawstwie krajowym lub w ukladach zbiorowych. Patrzac
bardziej ogdlnie, nawet jesli wyznawcy innych religii moga na zyczenie i z zastrzezeniem wyrazenia
zgody przez pracodawce otrzymaé czas wolny do celéw uprawiania kultu religijnego, nie istnieje
ogoélne automatyczne prawo do dodatkowego wynagrodzenia o charakterze finansowym, w przypadku
gdy pracownik faktycznie nie skorzysta z tego czasu wolnego.

44 Zobacz na przyklad E. Ellis, P. Watson, EU Anti-Discrimination Law, 2™ ed., Oxford EU Law Library 2012, s. 403.
45 Opinia rzecznik generalnej E. Sharpston w sprawie Bougnaoui i ADDH (C-188/15, EU:C:2016:553, przypis 99).

46  Wyrok z dnia 5 lipca 2017 r., Fries (C-190/16, EU:C:2017:513, pkt 48).

47 Okreslony w art. 8 ustawy o czasie wolnym od pracy.
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100. Po trzecie, nie istnieje oczywisty zwiazek miedzy ochrona wolnosci religii a prawem do
dodatkowego wynagrodzenia w przypadku swiadczenia pracy w Wielki Piatek. Z tych samych powodéw
uwazam, ze przyznanie dodatkowego wynagrodzenia cztonkom czterech Kosciotéw, ktérzy $wiadcza
prace w Wielki Pigtek, nawet jezeli stosowane w taki selektywny sposdéb, jest nieproporcjonalne w tym
sensie, ze nie jest wlasciwe dla osiagniecia celéw ochrony wolnosci religijnej zgodnie z art. 52 ust. 1
karty i art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78. Co wiecej, trudno jest zrozumie¢, w jaki sposéb podwdjne
wynagrodzenie za nieuczestniczenie w praktykach religiinych w Wielki Piatek mialoby by¢
odpowiednim $rodkiem do osiagniecia celu (nawet przyznanej selektywnie) ochrony wolnosci religii
i wyznania.

101. Wreszcie, nalezy zauwazy¢, ze chociaz powyzsze rozwazania koncentruja sie na dodatkowym
wynagrodzeniu, rozumowanie w pkt 97 i 98 dotyczace selektywnos$ci $rodka w $wietle korzysci
polegajacej na ptatnym wolnym od pracy dniu ma réwniez zastosowanie i wyklucza uzasadnienie
dyskryminujacego charakteru takiej korzysci.

102. W $wietle powyzszego proponuje, aby Trybunal udzielit nastepujacej odpowiedzi na
przedstawione przez sad odsylajacy pytanie drugie:

W okolicznos$ciach takich jak w niniejszej sprawie uregulowanie krajowe, ktére przyznaje dodatkowe
wynagrodzenie, o ktérym mowa w pytaniu pierwszym, jedynie czlonkom niektérych Ko$cioléw,
$wiadczacym prace w Wielki Piatek, nie stanowi $rodka koniecznego w spoteczenstwie
demokratycznym do tego, aby by chroni¢ prawa i wolnosci innych osé6b w rozumieniu dyrektywy
2000/78.

E. W przedmiocie pytania trzeciego

103. Zadajac pytanie trzecie, sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy $rodki na korzysc¢
cztonkéw czterech Kosciotéw objete sa zakresem pojecia ,dziatania pozytywnego” w rozumieniu art. 7
ust. 1 dyrektywy 2000/78 w zwiazku z art. 21 ust. 1 karty.

104. Moim zdaniem nie s3.

105. Na wstepie pragne zauwazy¢, ze dokladny zwigzek miedzy art. 21 ust. 1 karty a art. 7 ust. 1
dyrektywy 2000/78 nie jest natychmiast jednoznaczny. W szczegdélnosci dyskusja, czy dzialania
pozytywne stanowia (tymczasowe) odstepstwo od zasady réwnego traktowania, czy tez sa w istocie
nieodlacznym elementem prawdziwie merytorycznej wizji rownosci, jest daleka od rozstrzygniecia.
Jednakze do celéw niniejszej opinii analizowanie tego rodzaju glebokich zagadnien nie wydaje mi sie
niezbedne.

106. W kontekscie niniejszej sprawy rzad austriacki podniésl, Ze omawiane s$rodki moglyby by¢
interpretowane jako mieszczace sie w definicji dziatania pozytywnego w tym sensie, ze zostaly przyjete
w celu zrekompensowania mniej korzystnego traktowania w przeszlosci. Wedlug uwag na pi$mie
przedstawionych przez rzad austriacki czlonkowie czterech Koscioléw, w odrdznieniu od katolickiej
wiekszosci, nie mieli prawa do dnia wolnego, aby mdc obchodzi¢ swoje najwazniejsze w roku $wieto
religijne, i godzili si¢ z taka sytuacja przez wiele lat, zanim wniesiono o uzyskanie takiego prawa
i zostalo ono ustanowione w latach 50.

107. Rzeczywiscie, prawda jest, ze ,dzialanie pozytywne” nie ma jasnej definicji w prawodawstwie ani
w orzecznictwie. Zatem na pierwszy rzut oka zakres tego pojecia nie ma ograniczenia zaréwno pod
wzgledem merytorycznym, jak i czasowym. Na tym poziomie mozna w istocie zasugerowaé, ze zamiar
»zrekompensowania za niedogodnosci, u podstaw ktérych lezy jedna z przyczyn okreslonych w art. 1”
moze takze obejmowac zamiar zrekompensowania za (nawet kilkaset lat) bylego przesladowania na tle
religijnym.
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108. To powiedziawszy, musze przyznaé, ze nawet z chronologicznego punktu widzenia wydaje sie
raczej watpliwe, czy sSrodek przyjety w latach 50. rzeczywiscie mial stanowi¢ ,dzialanie pozytywne”
w znacznie bardziej wspodlczesnym rozumieniu, jakie po raz pierwszy pojawilo sie, z pewnos$cia
w prawie Unii, dopiero dziesigtki lat pdzniej. Takie przewidywanie wydaje sie niemal cudem.

109. Jednak niezaleznie od braku szczegétowosci definicji i chronologii istnieja dwa wazne powody, dla
ktérych uwazam, ze dodatkowe wynagrodzenie nie moze w zadnym razie stanowi¢ ,dzialania

pozytywnego”.

110. Po pierwsze, $rodek skierowany jest do bardzo konkretnej grupy, co ponownie otwiera
dyskutowana juz kwestie jego selektywnosci i drugiego poziomu dyskryminacji®. Srodki nie zostaty
przyjete w celu zapewnienia pelnej réwnosci wszystkich grup znajdujacych sie ogélnie w przeszlosci
w niekorzystnej sytuacji, czy tez, bardziej szczegéltowo, nieposiadajacych dnia wolnego od pracy
w wazne $wieto, w przeciwienistwie do katolickiej wigkszosci.

111. Po drugie, kazdy $rodek, ktéry ma domniemanie wchodzi¢ w zakres dzialann pozytywnych, musi
w kazdym razie by¢ zgodny z zasada proporcjonalnosci. Zostalo to ostatnio ogdlnie potwierdzone
w odniesieniu do $rodkéw ograniczajacych wolno$¢ wyznania w $wietle karty i dyrektywy 2000/78*.
Chociaz orzecznictwo Trybunatu dotyczace stosowania pojecia dzialann pozytywnych w kontekscie
prawa wtdérnego nie oferuje analizy z punktu widzenia zasady proporcjonalnosci, jest jasne, ze
Trybunal bada srodki zmierzajac do ustalenia, czy sa one niezbedne dla zneutralizowania postrzeganej
niekorzystnej sytuacji®. Z tych samych powodéw co przedstawione w odniesieniu do pytania
drugiego®' jestem zdania, ze wlasciwe przepisy krajowe w zadnym wypadku nie moga zostaé uznane
za proporcjonalne i, jako takie, objete zakresem pojecia dzialania pozytywnego w rozumieniu art. 7
ust. 1 dyrektywy 2000/78.

112. Wreszcie, pragne zauwazy¢, ze chociaz powyzsze rozwazania znéw koncentruja sie na
dodatkowym wynagrodzeniu, rozumowanie przedstawione w pkt 97, 98 i 101 w odniesieniu do
selektywnego charakteru srodka w $wietle korzysci polegajacej na ptatnym wolnym od pracy dniu ma
takze zastosowanie i wyklucza traktowanie tej korzysci jako ,dzialania pozytywnego”.

113. W $wietle powyzszego proponuje, aby na pytanie trzecie sadu odsylajacego Trybunal odpowiedziat
w nastepujacy sposob:

Uregulowanie krajowe przyznajace dodatkowe wynagrodzenie, o ktérym mowa w pytaniu pierwszym,
nie stanowi dzialania pozytywnego w rozumieniu art. 7 ust. 1 dyrektywy 2000/78.

F. W przedmiocie pytania czwartego

114. Zadajac pytanie czwarte, sad odsylajacy faktycznie zmierza do ustalenia, w jaki spos6b mozna
naprawi¢ naruszenie zakazu dyskryminacji, w szczegdlnosci jezeli wystepuje ono w stosunkach miedzy
osobami prywatnymi. Przed odniesieniem sie do kwestii, czy rozwigzaniem bylaby odmowa udzielenia
wszystkim dnia wolnego od pracy i dodatkowego wynagrodzenia lub zastosowania ich wobec
wszystkich, wstepne pytanie, cze$ciowo uprzedzajace te odpowiedz, brzmi: co nalezy stosowac
w takich horyzontalnych stosunkach i z jakimi konsekwencjami?

115. Pewnych wskazowek dostarcza szereg zasad zawartych juz w orzecznictwie Trybunatu.

48 Podobnie jak w pkt 76-79 i pkt 97 i 98 powyzej.

49  Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 68).

50 Zobacz podobnie wyrok z dnia 11 listopada 1997 r., Marschall (C-409/95, EU:C:1997:533, pkt 31).
51 Punkt 100 powyzej.
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116. Po pierwsze, dyrektywy jako takiej nie mozna powolywac przeciwko osobie fizycznej (na przykiad
pracodawcy z sektora prywatnego)®. W takich przypadkach srodek odwotawczy pokrzywdzonego
zasadniczo przybiera forme powoddztwa odszkodowawczego przeciwko pafistwu ™.

117. Po drugie, zakaz dyskryminacji ze wzgledu na religie, zawarty w art. 21 ust. 1 karty, moze —
przynajmniej w niektérych przypadkach — zosta¢ podniesiony ,w zwiazku z” dyrektywa 2000/78
przeciw osobie fizycznej, z tym skutkiem, ze sad krajowy zobowiazany jest powstrzymac sie od
stosowania wszelkich przepiséw uznanych za niezgodne z tym zakazem. W tym znaczeniu polaczenie
art. 21 ust. 1 karty i dyrektywy tworzy prawo do niebycia dyskryminowanym, na ktére mozna
powotywac sie bezposrednio przed sadami krajowymi, nawet w kontekscie horyzontalnym. Wazne jest
jednak, aby bylo jasne, ze jest to skutkiem pierwszernstwa prawa Unii, a nie jego skutkiem bezposrednim
(sekcja 1 ponizej).

118. Po trzecie, moim zdaniem art. 21 ust. 1 karty nie ma ,horyzontalnego skutku bezposredniego”
w takim sensie, aby sam w sobie prowadzil do okreslonego obowiazku po stronie prywatnego
pracodawcy, ktory to obowiazek mogtby by¢ bezposrednio egzekwowany przez sady krajowe wobec
tego pracodawcy, w sytuacji gdy, jak w niniejszej sprawie, dyskryminacja ma swoje Zrédlo w prawie
krajowym (sekcja 2). Jednakze pokrzywdzony musi mie¢ mozliwo$¢ wniesienia powoddztwa
o odszkodowanie przeciwko panstwu w celu przywrdcenia tutaj stanu zgodnego z zasada
niedyskryminacji (sekcja 3).

1. Pierwszernistwo

a) Polgczenie dyrektyw z przepisami karty

119. Trybunal w rézny sposéb rekompensowal odmowe przyznania wymienionym powyzej
dyrektywom horyzontalnego bezposredniego skutku. Czesto odbywalo sie¢ to poprzez obowiazek
wyktadni zgodnej*. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem obowiazek ten nie wymaga jednak od sadu
krajowego dokonywania wykladni prawa krajowego contra legem. W niniejszej sprawie sad krajowy
wyraznie wskazal, ze wykladnia zgodna prawa krajowego nie jest mozliwa.

120. Wobec tego rodzaju ograniczenn dla wykladni zgodnej Trybunal ,polaczyl” swoja interpretacje
og6lnych zasad prawa® lub karty*® z dyrektywa 2000/78, aby stwierdzi¢, ze osoba fizyczna moze
powolywac sie na to, co w praktyce stanowi materialna tre$¢ dyrektywy, w sporze z innym podmiotem
prywatnym w celu uchylenia sprzecznych z prawem Unii przepiséw krajowych.

121. W wyrokach Mangold, Kiiciikdeveci i DI* Trybunat ustalil, ze odpowiednie przepisy krajowe byly
niezgodne z wlasciwymi przepisami dyrektywy. Nastepnie przeszed! do potwierdzenia, ze prawo Unii
»sprzeciwia si¢” takim przepisom prawa krajowego (wskutek czego sad krajowy ma obowiazek ich
»hiestosowania”, ,uchylenia” lub ,odmowy [ich] stosowania”) w zakresie, w jakim sa one sprzeczne
z 0golng zasadg. W zwigzku z tym sady krajowe maja obowiazek interpretowania przepiséw prawa
krajowego ,w taki spos6b, aby mogly one by¢ stosowane w sposéb, ktory jest spdjny z dyrektywa albo,
jesli taka wykladnia nie jest mozliwa, odstapienia, w razie potrzeby, od stosowania wszelkich przepiséw

52  Wyroki: z dnia 14 lipca 1994 r., Faccini Dori (C-91/92, EU:C:1994:292, pkt 20); z dnia 5 pazdziernika 2004 r., Pfeiffer i in.
C(-397/01-C-403/01, EU:C:2004:584, pkt 108); z dnia 19 stycznia 2010 r., Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, pkt 46).

53  Wyrok z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428). W kontekscie art. 21 ust. 1 karty w zwiazku z dyrektywa
2000/78 zob. wyrok z dnia 15 stycznia 2014 r., Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, pkt 50).

54  Wyroki: z dnia 5 pazdziernika 2004 r., Pfeiffer i in. (od C-397/01 do C-403/01, EU:C:2004:584); z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger
(C-414/16, EU:C:2018:257).

55 Wyroki: z dnia 22 listopada 2005 r., Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709); z dnia 19 stycznia 2010 r., Kiiciikkdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21).
56 Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257).

57  Wyroki: z dnia 22 listopada 2005 r., Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, pkt 77, 78); z dnia 19 stycznia 2010 r., Kiiciikdeveci (C-555/07,
EU:C:2010:21, pkt 43, 51); z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI (C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 27, 35).
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prawa krajowego sprzecznych z ogdlna zasada zakazu dyskryminacji ze wzgledu na wiek”*. Wtasciwa

tre$¢ dyrektywy zostala zatem faktycznie przeniesiona do ogélnej zasady, a nastepnie ta ,dookreslona”
zasada zostala zastosowana w sporze pomiedzy podmiotami prywatnymi w celu stwierdzenia
niezgodnosci przepiséw prawa krajowego.

122. W wyroku Egenberger Trybunal stwierdzil, ze zakaz wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na religie
lub przekonania, zapisany w art. 21 ust. 1 karty, ,samoistnie przyznaje jednostkom prawo, na ktdre
moga sie one bezposrednio powolywa¢ w sporze dotyczacym jednej z dziedzin objetych prawem
Unii”®. Stosujac ten zakaz, sad krajowy ,musi w szczeg6lnoéci uwzgledni¢ réwnowage, jaka
prawodawca Unii ustanowil miedzy tymi interesami w dyrektywie 2000/78, aby okresli¢, jakie
obowiazki wynikaja z karty”®. Innymi stowy, tre$¢ wlasciwych przepiséw dyrektywy zostata faktycznie
uznana za wynikajaca w sposéb dorozumiany z art. art. 21 karty. Sad krajowy musi zagwarantowad
pelna skuteczno$¢ tego przepisu, ,w razie konieczno$ci poprzez odstapienie od stosowania wszelkich
przepiséw prawa krajowego, ktére stoja z nim [...] w sprzeczno$ci”®. Ten sam tok rozumowania
zostal zastosowany mutatis mutandis w odniesieniu do art. 47 karty.

123. W wyroku Association de médiation sociale®® Trybunal przyznat jednak, ze istnieja ograniczenia
tego rodzaju przenoszenia tresci dyrektyw do ogélnych zasad i przepisow karty dla celéw ich
stosowania w stosunkach horyzontalnych. Sprawa ta dotyczyla dyrektywy 2002/14, ktéra wymaga
utworzenia reprezentacji pracownikéw w  przedsiebiorstwach zatrudniajacych powyzej 50
pracownikéw®. Artykut 3 ust. 1 okresla prég ,50 pracownikéw” i w zakresie istotnym dla niniejszej
sprawy sprawa zasadniczo dotyczyla definicji pojecia ,pracownika” w tym rozumieniu. Trybunal uznat
odnosny przepis krajowy za niezgodny z art. 3 ust. 1 dyrektywy, poniewaz wylaczal on niektére grupy
pracownikéw z obliczania liczby pracownikéw.

124. Jednakze Trybunal stwierdzil dalej, iz ,nalezy zauwazy¢, ze okolicznosci sprawy stanowiacej
przedmiot postepowania gléwnego réznia sie od okolicznosci sprawy, w ktérej wydany zostal ww.
wyrok w sprawie Kiiciikdeveci, poniewaz zasada niedyskryminacji ze wzgledu na wiek, ktérej dotyczyta
ta ostatnia sprawa, ustanowiona w art. 21 ust. 1 karty, wystarcza sama w sobie dla przyznania
jednostkom prawa podmiotowego, ktére moze byé powolywane jako takie”®'. Natomiast art. 27 karty
,[...] nie wystarcza dla przyznania jednostkom prawa, ktére moze by¢ powolywane jako takie”®.
Trybunal stwierdzil zatem w istocie, ze przepis art. 3 ust. 1 dyrektywy 2002/14 jest zbyt szczegdtowy,

aby mozna go uzna¢ za inherentny dla wlasciwego przepisu karty.

b) Skutki prawne na podstawie istniejgcego orzecznictwa

125. Jest oczywiste, ze po wyroku Egenberger art. 21 ust. 1 karty moze zosta¢ ,powolany” w zwiazku
z dyrektywa 2000/78, w ramach sporu miedzy jednostkami, zaré6wno jako narzedzie wykladni zgodnej,
jak i, co wazniejsze, jako punkt odniesienia dla zakwestionowania waznosci prawa Unii oraz zgodnosci
przepiséw krajowych (w zakresie stosowania prawa Unii). Osoby fizyczne moga zatem powolaé sie na
niego w sporze z innymi osobami fizycznymi w celu ,sprzeciwienia si¢” stosowaniu sprzecznego
przepisu prawa krajowego lub ,uchylenia” go przez sad krajowy, czy tez ,niestosowania” albo
»odmowy stosowania” takiego przepisu.

58 Wyrok z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI (C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 43).

59  Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 76).

60 Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 81).

61 Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, pkt 79).

62 Wyrok z dnia 1 stycznia 2014 r., Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2).

63 Dyrektywa 2002/14/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 11 marca 2002 r. ustanawiajaca ogélne ramowe warunki informowania
i przeprowadzania konsultacji z pracownikami we Wspoélnocie Europejskiej (Dz.U. 2002, L 80, s. 29).

64 Wyrok z dnia 15 stycznia 2014 r., Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, pkt 47). Wyrdznienie moje.
65 Wyrok z dnia 15 stycznia 2014 r., Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, pkt 49).
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126. Wyrok Egenberger potwierdza zatem pierwszenstwo prawa pierwotnego Unii w postaci art. 21
ust. 1 karty w szczeg6lnym kontekscie sporu horyzontalnego, w przypadku gdy aktem prawa wtérnego
jest dyrektywa, a wykladnia zgodna nie jest mozliwa.

127. Jednakze wyrok Egenberger nie zawiera szczegétéw co do dalszych skutkéw takiego powolania
w takich wypadkach. W szczegélnosci w wyroku tym (ani w zadnym innym wyroku sposréd
przytoczonych w poprzednim punkcie) nie ma niczego, co potwierdzatoby, ze art. 21 ust. 1 karty jest
»bezposrednio skuteczny horyzontalnie” w tym sensie, ze zasadniczo moze sam w sobie stanowic
odrebne zrédlo praw generujacych korelujacy z nimi obowiazek innego podmiotu w ramach sporu na
gruncie prawa prywatnego. Ani omawiany wyrok, ani pozostale przytoczone orzecznictwo nie
prowadza do wniosku, ze powolanie si¢ na art. 21 ust. 1 i stwierdzenie niezgodnos$ci musi prowadzi¢
do konkretnego $rodka prawnego.

128. Orzecznictwo to raczej powtarza stale ogdélna regule, zgodnie z ktéra sady krajowe maja
obowiazek ,zapewnienia ochrony prawnej gwarantowanej podmiotom prywatnym poprzez przepisy
prawa Unii oraz zapewnienie pelnej skutecznosci tych przepiséw” (poprzez odstapienie od stosowania
niezgodnych przepiséw prawa krajowego)®, czy wskazuje, iz sad krajowy powinien ,zapewnié¢, ze
zasada niedyskryminacji jest przestrzegana”®, czy tez ze osoba indywidualna nie moze zosta¢
pozbawiona mozliwosci skorzystania z wykladni tego prawa stojacej w sprzecznosci z zaskarzonym
przepisem krajowym .

129. Podsumowujac, zostalo juz wyraznie stwierdzone, ze abstrakcyjna kontrola zgodnosci w $wietle
art. 21 ust. 1 karty w zwiazku z dyrektywa 2000/78, przeprowadzona w odpowiedzi na zadane przez
sad odsylajacy pytanie pierwsze, moze doprowadzi¢ do uchylenia niezgodnego prawa krajowego. Jest
to konsekwencja zasady pierwszenstwa prawa Unii, ktéra to zasada moze mie¢ réwniez miejsce
w ramach sporu pomiedzy podmiotami prywatnymi.

130. Z powoddéw wymienionych w nastepnej sekcji moja sugestia dla Trybunalu brzmi nastepujaco:
nalezaloby dalej postepowac zgodnie z tym podejsciem. W przypadku wyraznego pytania o konkretne
praktyczne konsekwencje dla strom, jezeli przepis prawa krajowego zostanie rzeczywiscie uchylony,
moja dalsza propozycja byloby, zeby zamiast rozwaza¢ horyzontalny skutek bezposredni przepiséw
karty (2), skoncentrowac sie¢ na kwestii rodkéw prawnych (3).

2. ,Horyzontalny skutek bezposredni”

131. Stwierdzenie, ze art. 21 ust. 1 karty wywiera horyzontalny skutek bezposredni, oznaczaloby, ze
jednostki moga sformulowad, opierajac sie bezposrednio na tym przepisie, istnienie uprawnienia
i odpowiadajgcego mu obowigzku po stronie innej (niepublicznej) strony, niezaleznie od istnienia i/lub
odniesienia do tresci prawa wtérnego. W tym znaczeniu przepis wywierajacy skutki bezposrednie jest
sam w sobie wystarczajaco jasny, precyzyjny i bezwarunkowy, aby mozna bylo si¢ na niego powotywac
na drodze sadowej w stosunku horyzontalnym.

132. W kontekscie niniejszej sprawy trudno mi uznaé, ze przepis art. 21 ust. 1 spelnia te wymogi
[sekcja a)], podobnie zreszta jak szereg postanowien karty w ujeciu ogélnym [sekcja b)]. Jednakze,
i raz jeszcze, nie wyklucza to mozliwosci, aby postanowienia karty byly faktycznie stosowane i mialy
duze znaczenie w sprawach takich jak niniejsza, cho¢ w odmienny sposéb [sekcja c)].

66 Wyrok z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI (C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 29 lub 35).

67 Wiyroki: z dnia 19 stycznia 2010 r., Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, pkt 56); z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI (C-441/14, EU:C:2016:278,
pkt 35-37).

68 Wyrok z dnia 19 kwietnia 2016 r., DI (C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 41).
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a) Horyzontalny skutek bezposredni art. 21 ust. 1 karty

133. Na pewnym poziomie mozna z pewno$cia twierdzi¢, ze zasada zakazujaca dyskryminacji ze
wzgledu na religie jest na tym poziomie abstrakcji wystarczajaco jasna, precyzyjna i bezwarunkowa.
Bezwarunkowo i jednoznacznie nie powinno by¢ zadnej dyskryminacji ze wzgledu na religie.

134. Jednakze jesli spojrze¢ z takiego poziomu abstrakcji, to zasadniczo kazdy przepis prawa Unii
moglby by¢ bezposrednio skuteczny. Dlatego tez tradycyjny test bezposredniej skutecznosci ma inny
charakter: czy tre$¢ konkretnego przepisu jest wystarczajaco jasna i precyzyjna, aby mozna bylo
dochodzi¢ jego stosowania na drodze sadowej w kontekscie danej sprawy?

135. Niniejsza sprawa stanowi dobry przyklad zlozonosci tej kwestii i kwestii tego, dlaczego nie ma
»jasnej, precyzyjnej i bezwarunkowej” zasady, z ktérej wynikataby odpowiedz. Czy byloby to prawo do
(i obowiazek udzielenia) platnego dnia wolnego od pracy, wynikajace z art. 21 ust. 1 karty? Czy ten
dzien wolny od pracy musialby przypada¢ w Wielki Pigtek lub w inny okreslony dzieni? Czy jedynym
roszczeniem mogloby by¢ roszczenie pieniezne, w formie prawa do dodatkowej zaplaty lub
dodatkowego wynagrodzenia czy rekompensaty lub odszkodowania (z odpowiadajacym obowiazkiem
ich uiszczenia spoczywajacym na pracodawcy)?

136. Moim zdaniem w Zaden sposéb nie mozna uzna¢, ze lakoniczne sformulowanie art. 21 ust. 1 karty
zawiera odpowiedzi na takie pytania. Tym niemniej sad krajowy ,niestosujacy” niezgodnego przepisu
prawa krajowego bedzie musial z pewnoscig stawi¢ im czota, tak jak w niniejszej sprawie.

137. Naturalnie przyznaje, ze ,jasne, precyzyjne i bezwarunkowe” nie oznacza, ze kazdy aspekt takiego
uprawnienia jest wyraznie z gory okreslony w przepisach prawa. Taki scenariusz po prostu nie jest
realistyczny. Jednakze to, co pozostaje kwestia otwarta, musi przynajmniej by¢ mozliwe do
dochodzenia na drodze sadowej”. Moim zdaniem sam charakter przedmiotowego prawa (dziern wolny
od pracy w Wielki Piatek, jeden nieokreslony dziern bedacy ptatnym dniem wolnym od pracy,
dodatkowe wynagrodzenie, jezeli przedmiotowy dzien wolny od pracy nie zostanie wykorzystany)
powoduje, ze nie jest mozliwe dochodzenie go na drodze sadowej w takim rozumieniu.

138. Co wazniejsze, nie uwazam, aby zagadnienie rozpatrywane w niniejszej sprawie dotyczyto
»horyzontalnego skutku bezposredniego” karty (w zwigzku z dyrektywa). Co wigcej, na pewnym
poziomie abstrakcji moze istnie¢ ,jasny, precyzyjny i bezwarunkowy” zakaz dyskryminacji zawarty
w art. 21 ust. 1 karty, ale nie ma ,jasnego, precyzyjnego i bezwarunkowego” wynikajacego z tego
praktycznego wymogu. Moim zdaniem pytanie czwarte sadu krajowego nie powinno by¢ rozpatrywane
z punktu widzenia horyzontalnego skutku bezposredniego. Horyzontalny skutek bezposredni
w rozumieniu opisanym powyzej — jako dajacy podstawe do komkretnych uprawnienn (do pieniedzy,
korzysci itd.) oraz odpowiadajacych im obowiazkéw — jest w sposob oczywisty nieobecny.

b) Horyzontalny skutek bezposredni karty w szerszym kontekscie

139. Oproécz szczegdlnego kontekstu niniejszej sprawy oraz stosowania tradycyjnych kryteriéow ,skutku
bezposredniego” wobec art. 21 ust. 1 karty istnieja réwniez inne zasadnicze argumenty co do tego,
dlaczego horyzontalny skutek bezposredni przepiséw karty bylby problematyczny.

69 Tym samym umozliwiajac bezposrednia skuteczno$¢ zasad sformulowanych na do$¢ wysokim poziomie abstrakgji [takich jak zasada, zgodnie
z ktora koszty procedur odwolawczych podwazajacych legalno$¢ niektérych decyzji wydanych w zakresie dyrektywy w sprawie oceny
oddzialywania na $rodowisko (dyrektywy Rady 85/337/EWG z dnia 27 czerwca 1985 r. w sprawie oceny skutkéw wywieranych przez niektére
przedsiewziecia publiczne i prywatne na srodowisko naturalne, Dz.U. 1985, L 175, s. 40 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 15, t. 1, s. 248) nie
powinny by¢ zaporowe], ale wyraznie ograniczonych w ich zakresie i obszarze stosowania, a takze osiagniecie praktycznych rezultatéw, przez
strukture aktu prawa wtérnego, ktérego cze$é one stanowia — zob. moja niedawna opinia w sprawie Klohn (C-167/17, EU:C:2018:387, pkt 33—
55).
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140. Po pierwsze, zgodnie z art. 51 ust. 1, podobnie jak dyrektywy na podstawie art. 288 TFUE, karta
po prostu nie jest skierowana do oséb fizycznych, lecz do panstw czlonkowskich oraz instytucji
i organéw Unii. Mozna sugerowad, ze ten (dotyczacy tekstu) argument nie jest bardzo przekonujacy ze
wzgledu na fakt, ze w rzeczywistosci istnieja juz doniosle horyzontalne skutki karty, ktére zostaly
szczeg6lowo omdwione powyzej”. Istnieje jednak znaczna réznica jako$ciowa miedzy z jednej strony
stwierdzeniem, ze karta praw moze by¢ wykorzystana do kontroli zgodnosci i ewentualnego uchylenia
sprzecznych przepisdw, jak rowniez ze moze ona by¢ zrédltem wyktadni zgodnej rozciagajacej sie takze
na sytuacje horyzontalne, a z drugiej strony — czynieniem przepiséw tej karty praw Zrddlem
bezposrednich obowigzkéw dla podmiotéw prywatnych, w braku przepisow ustawowych czy tez
niezaleznie od ich istnienia. Dlatego tez, o ile mi wiadomo, w wielu systemach prawnych krajowe
karty praw pelnig wlasnie te dwie funkcje, nawet ewentualnie w potaczeniu z okresleniem pozytywnych
obowigzkdéw, jakie musi przyja¢ na siebie panstwo. Jednakze nawet w przypadku, gdy prawa
podstawowe siegaja w ten sposoéb do stosunkéw prywatnoprawnych, nadal nie sa one, i calkiem
stusznie, wyposazone w horyzontalng bezposrednia skutecznos¢.

141. Po drugie, przyczyna takich ograniczenn nie jest brak checi skutecznej ochrony praw
podstawowych. Jest to raczej potrzeba przewidywalno$ci, pewnosci prawa oraz, na szczeblu
konstytucyjnym, podzialu wladzy. Karty praw sa z reguly do$¢ abstrakcyjne i tym samym niejasne,
i podobnie jest w przypadku karty. Potrzebuja one zazwyczaj dalszych przepiséw w celu nadania im
tresci, ktéore moga by¢ dochodzone na drodze sadowej. Zaopatrzenie tych przepiséw samych z siebie
w horyzontalny skutek bezposredni dla praw i obowigzkéw os6b fizycznych otwiera drzwi do
skrajnych form sadowej kreatywnosci”.

142. Po trzecie, ze wzgledu na to, ze tre$¢ praw i obowiazkéw wynikajacych z karty jest niejasna, moze
powsta¢ pokusa poszukiwania odpowiedzi w odno$nym prawie wtérnym. Przy dokonywaniu oceny
zgodno$ci prawa krajowego z przepisami karty (zasada pierwszenistwa) Trybunal rzeczywiscie odnosi
sie¢ do stosowania przepiséw karty i zasad ogdlnych, ,uwzgledniajac” prawo wtérne lub ,w zwiazku z”
prawem wtérnym’. Wydaje si¢, ze coraz bardziej powigksza sie zbiér orzecznictwa Trybunaly,
w ktérym w istocie wciela on (czesto bardzo skomplikowang) tres¢ dyrektyw do postanowien karty,
zanim zastosuje te postanowienia karty horyzontalnie ™.

143. Nie ulega watpliwosci, ze zbadanie przepiséw prawa wtérnego ma nieraz w istocie kluczowe
znaczenie w procesie ustalania, jaka jest (dopuszczalna) tre§¢ danego prawa lub ogdlnej zasady
w danym czasie”. Istnieje jednak réznica miedzy krytycznym przegladem poréwnawczym (szeregu)
zrédet prawa wtérnego w celu stwierdzenia, jaka jest ogélna tendencja, a faktycznie bezkrytyczna
i bezposrednia ,transliteracja” tresci tej dyrektywy do przepisu karty.

70 Punkty 125-129 w poprzedniej sekcji niniejszej opinii.

71 Dlatego tez w 1929 r. Hans Kelsen, ktory jest czesto przywolywany jako ,ojciec” nowoczesnego wymiaru sprawiedliwosci konstytucyjnej, ale
ktéry prawdopodobnie bytby bardzo zaskoczony, widzac jej obecny zakres, pragnal wykluczy¢ bezposrednie stosowanie ,iberpositiver
Normen”, do ktérych zaliczyt réwniez prawa podstawowe, ostrzegajac, Ze wyposazyloby to taki sad konstytucyjny w faktyczny monopol wladzy
w ramach struktur panstwowych — H. Kelsen, Wesen und Entwicklung der Staatsgerichtsbaarkeit, Veroffentlichungen der Vereinigung der
Deutschen Staatsrechtslehrer, zeszyt 5, Berlin und Leipzig, de Gruyter & Co, 1929, s. 69, 70.

72 Wyrok z dnia 17 kwietnia 2018 r., Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257), oméwiony w tym kontekscie w pkt 122 powyzej. Zobacz takze
wyrok z dnia 19 stycznia 2010 r., Kicitkdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21), w odniesieniu do zasady niedyskryminacji ze wzgledu na wiek, ,jak
zostala ona skonkretyzowana” w dyrektywie 2000/78.

73 Jak na przyklad ostatnio uczynit to méj uczony kolega, rzecznik generalny Y. Bot, ktdéry zaproponowal Trybunalowi wcielenie do art. 31 ust. 2
karty odpowiednich przepiséw dyrektywy 2003/88/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 listopada 2003 r. dotyczacej niektérych
aspektéw organizacji czasu pracy (Dz.U. 2003, L 299, s. 9). Wniosek ten byl uzasadniony przez odniesienie do not wyjasniajacych zataczonych
do karty, zgodnie z ktérymi art. 31 ust. 2 ,opiera si¢ na dyrektywie 93/104/WE” (skodyfikowanej przez dyrektywe 2003/88) — zob. opinia
rzecznika generalnego Y. Bota w sprawach potaczonych Bauer i Broflonn, C-569/16 i C-570/16 (EU:C:2018:337, pkt 86).

74 Jako przyklad takiej starannej i wywazonej analizy zob. wyrok z dnia 15 pazdziernika 2009 r., Audiolux i in. (C-101/08, EU:C:2009:626).
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144. Zaréwno konstytucyjne, jak i praktyczne problemy tego ostatniego podejscia sa liczne”. Czy
bezposredni skutek postanowien karty miatby wlasciwie zosta¢ uzalezniony od tego, czy i jakie prawo
wtéorne zostalo przyjete w danej dziedzinie? Czy o istnieniu badZz nieistnieniu bezpo$redniej
skutecznosci karty decydowalby zatem posrednio ustawodawca Unii? Czy wobec tego karta powinna
zosta¢ w taki sposéb ,,zdekonstytucjonalizowana” Czy zamiast stanowi¢ punkt odniesienia dla kontroli
prawa wtérnego, powinna ona by¢ przez nie determinowana i zdominowana? Jezeli nie, a z pewnoscia
jezeli nie zawsze, to kiedy powinno tak by¢, a kiedy nie?

145. Na koniec ten wlasnie problem przewidywalnosci i pewnosci prawa, w polaczeniu co prawda
z wyraznym urokiem przekraczania wlasnych wczeéniej nalozonych granic, sprowadza mnie do
ostatniej kwestii: jesli Trybunal rzeczywiscie mialby przyja¢ takie podejscie w przyszlosci, wskazane
byloby moze ponowne przeanalizowanie kwestii horyzontalnego skutku bezposredniego dyrektyw.
Trwanie przy oficjalnym zaprzeczaniu horyzontalnemu skutkowi bezposredniemu dyrektyw, przy
jednoczesnym poruszaniu nieba i ziemi w celu zapewnienia, ze ograniczenie to tak naprawde nie ma
jakichkolwiek konsekwencji praktycznych, takich jak wecielanie tresci dyrektywy do przepisu karty,
wydaje sie coraz bardziej watpliwe.

¢) Brak horyzontalnego skutku bezposredniego, lecz wcigz (znaczne) skutki

146. Brak bezposredniego skutku horyzontalnego art. 21 ust. 1 (a takze innych przepiséw) karty nie
oznacza, ze nie maja one skutkéw horyzontalnych. Jest wrecz przeciwnie. Lecz maja one inny
charakter. W odniesieniu do prawa krajowego karta stuzy: (i) jako narzedzie interpretacyjne dla
wykladni zgodnej prawa krajowego; (ii) jako miernik zgodnosci przepiséw Unii z krajowymi,
z mozliwym skutkiem polegajacym na tym, Ze jezeli przepisy krajowe (stosowane w kontekscie,
w ktérym panstwo czlonkowskie dziala w ramach zakresu stosowania prawa Unii) sa niezgodne
z karta, powinny zosta¢ uchylone przez sad krajowy, nawet w sporach miedzy podmiotami
prywatnymi. Ta druga konsekwencja wynika jednak z pierwszenstwa prawa Unii, a nie
z horyzontalnego skutku bezposredniego przepiséw karty. Nowe samodzielne obowiazki podmiotow
prywatnych nie moga jednak by¢ tworzone wylgcznie na podstawie karty.

147. Co prawda niestosowanie niezgodnego prawa krajowego samo w sobie moze nie zapewniac
stronom natychmiastowej ochrony. Z pewnoscig jest tak w niniejszej sprawie. Niestosowanie oznacza
usuniecie niezgodnych przepiséw prawa krajowego. O ile nie przyjmie sie do$¢ szczegdlnego,
a jednocze$nie zawilego i niebezpiecznego podej$cia do pojecia ,niestosowania” (obejmujacego na
przyktad selektywne usuniecie konkretnych stéw w niezgodnym przepisie)”®, niestosowanie lub
uchylenie niezgodnego przepisu obejmowaloby w niniejszej sprawie uchylenie calosci art. 7 ust. 3
ustawy o czasie wolnym od pracy. Oznaczaloby to, ze od momentu sadowego stwierdzenia
niezgodnosci nikt nie mialby dnia wolnego od pracy w Wielki Piatek.

148. Alternatywne podejscie polegaloby na uznaniu, ze istnieje horyzontalny skutek bezposredni prawa
do wolnosci od dyskryminacji oraz ze z prawem tym nieodlacznie zwiazane jest prawo do otrzymania
takich samych praw i korzysci jak te, jakie posiada grupa bedaca w bardziej korzystnej sytuacji
(wyréwnywanie w gobre), albo do traktowania wszystkich na réwni w mniej korzystny sposéb

75 Aby zapoznal si¢ ze szczegélowym omoéwieniem tej kwestii, zob. opinia rzecznik generalnej V. Trstenjak w sprawie Dominguez (C-282/10,
EU:C:2011:559).

76 Artykul 7 ust. 3 ustawy o czasie wolnym od pracy brzmi obecnie: ,Dla czlonkéw Kosciotéw ewangelickich wyznania augsburskiego
i helweckiego, Kosciota starokatolickiego i ewangelicko-metodystycznego takze Wielki Pigtek jest dniem wolnym od pracy”. Przesuniecie
»hiestosowania” na poziom indywidualnych siéw tego przepisu mogtoby na przyktad doprowadzi¢ do usuniecia dopetnienia tego zdania, to jest
odniesienia do czlonkéw czterech Koscioléw (co oznaczaloby, ze kazdy otrzymuje dzien wolny od pracy w Wielki Piatek lub dodatkowe
wynagrodzenie), albo do usuniecia odniesient do cztonkéw czterech Kosciotéw i do Wielkiego Piatku (co oznaczaloby dzienn ustawowo wolny
od pracy w nieokreslonym terminie — w praktyce propozycja Komisji). Jednakze powinna moze zosta¢ utrzymana réznica miedzy uchyleniem
niezgodnych przepiséw prawa krajowego a sagdowa gra w scrabble, umozliwiajaca tworzenie jakiegokolwiek przepisu poprzez prosta ponowna
kombinacje wybranych stéw wyciaganych z istniejacych przepiséw.
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(wyréwnywanie w dof). Sugestia taka wynika z zadanego przez sad krajowy pytania czwartego.
Zakladajac jednak, Ze przyjete zostanie rozwigzanie wyréwnywania w gére — do kwestii tej powrdce
ponizej — nadal nie przynosi to odpowiedzi na zadne z powyzszych pytain w odniesieniu do charakteru
i zakresu przedmiotowych praw.

149. Pytanie to, zamiast rozumie¢ je w ten sposéb, nalezy moim zdaniem rozumie¢ jako zmierzajace do
wyjasnienia, jakie konkretne srodki prawne musza by¢ dostepne w przypadkach takich jak w niniejszej
sprawie, nie za$ do zdefiniowania nieuchwytnego zbioru okres$lonych praw (do dnia wolnego od pracy,
dodatkowego wynagrodzenia itd.). Podejscie to zostalo juz w istocie przedstawione w orzecznictwie
wywodzacym sie z wyrokéw Mangold, Kiciikdeveci, DI i Egenberger, ktére potwierdzily niestosowanie
niezgodnego przepisu prawa krajowego oraz istnienie prawa do skutecznego $rodka prawnego (a nie
yhoryzontalnego skutku bezposredniego” karty). Jednakze koncentracja w niniejszej sprawie na
praktycznych skutkach niestosowania przepiséw oznacza, ze Trybunal musi mie¢ jasno$¢ co do tego
rozréznienia. Teraz zatem przejde do tej kwestii.

3. Srodki prawne

150. Artykut 21 ust. 1 karty nie prowadzi do powstania okreslonego zbioru odpowiadajacych sobie
wzajemnie praw i obowiazkéw po stronie pracodawcy i pracownika. Tym niemniej to na sadach
krajowych spoczywa w szczegdlnosci obowiazek zapewnienia ochrony prawnej gwarantowanej
jednostkom przez przepisy prawa Unii oraz zapewnienie pelnej skutecznosci tych przepiséw”’. Zgodnie
z zasada skutecznej ochrony sadowej dostepny musi by¢ srodek prawny przeciwko dyskryminacji’.

151. W braku uregulowan prawa Unii w tej dziedzinie zadaniem wewnetrznego porzadku prawnego
kazdego z panstw czltonkowskich jest wyznaczenie wlasciwych sadéw i okreslenie szczegétowych zasad
postepowania w sprawach majacych za przedmiot ochrone uprawnien, jakie jednostki wywodza z prawa
Unii. Panstwa czlonkowskie sa jednak odpowiedzialne za to, aby uprawnienia te w kazdym wypadku
byly skutecznie chronione”, a tym samym sa zobowiazane do poszanowania zasad réwnowaznosci
i skutecznosci®.

152. Trybunal moze jednak dostarczy¢ wskazéwek co do dorozumianego prawa do skutecznego $rodka
prawnego w sprawie takiej jak niniejsza. Istnieja dwie kwestie, w zakresie ktérych Trybunal moze
udzieli¢ wsparcia sadowi odsylajacemu. Pierwsza dotyczy tego, czy $rodek prawny polega na
wyréwnaniu w gére lub w dét (a), a druga tego, przeciwko komu stuzy §rodek prawny (b).

153. Uwazam, ze w sprawach takich jak niniejsza, w przypadku sporu pomiedzy podmiotami
prywatnymi, oraz w przypadku gdy zrédlem dyskryminacji jest ustawodawstwo krajowe i jej istnienie
zostalo ustalone na podstawie art. 21 ust. 1 karty (w drodze abstrakcyjnej kontroli, o ktérej mowa
w pytaniu pierwszym, w zwiazku z dyrektywa 2000/78), prawo Unii nie wymaga, aby istnial $rodek
prawny skierowany przeciwko pracodawcy. Jednakze prawo Unii wymaga, by poszkodowany mogt
wnie$¢ powodztwo o odszkodowanie przeciwko paristwu w celu naprawienia naruszenia.

154. Zanim omoéwie te kwestie w sposéb bardziej szczegdtowy, zajme sie kwestia ,wyréwnania w gére”
i ,wyréwnania w dét”.

77  Zobacz wyrok z dnia 5 pazdziernika 2004 r., Pfeiffer i in. (od C-397/01 do C-403/01, EU:C:2004:584, pkt 111). Zobacz takze wyrok z dnia
15 kwietnia 2008 r., Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, pkt 42).

78 Wyrok z dnia 13 marca 2007 r., Unibet (C-432/05, EU:C:2007:163, pkt 37 i przytoczone tam orzecznictwo).

79 Zobacz w szczegdlnosci wyroki: z dnia 9 lipca 1985 r., Bozzetti (179/84, EU:C:1985:306, pkt 17); z dnia 18 stycznia 1996 r., SEIM (C-446/93,
EU:C:1996:10, pkt 32); z dnia 17 wrzes$nia 1997 r., Dorsch Consult (C-54/96, EU:C:1997:413, pkt 40).

80 Zobacz w szczegolnosci wyroki: z dnia 16 grudnia 1976 r., Rewe-Zentralfinanz i Rewe-Zentral (33/76, EU:C:1976:188, pkt 5); z dnia 16 grudnia
1976 r., Comet (45/76, EU:C:1976:191, pkt 13-16); z dnia 14 grudnia 1995 r., Peterbroeck (C-312/93, EU:C:1995:437, pkt 12); z dnia 13 marca
2007 r., Unibet (C-432/05, EU:C:2007:163, pkt 43); z dnia 7 czerwca 2007 r., van der Weerd i in. (C-222/05-C-225/05, EU:C:2007:318, pkt 28).
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a) Wyréwnanie w gore i wyréwnanie w dot

155. Czwarte pytanie sadu krajowego zaklada dwa rozwigzania problemu dyskryminacji w niniejszej
sprawie: wyréwnanie w gére albo wyréwnanie w dét.

156. Pragne wyjasni¢, ze rozumiem, iz pytanie sadu odsylajacego dotyczy jedynie ,okresu
przej$ciowego”, to jest okresu po stwierdzeniu niezgodnos$ci, lecz zanim ustawodawca krajowy
wprowadzi nowy system. W tym okresie kwestia wyréwnania w gére lub w dét jest w istocie otwarta.

157. Natomiast to samo zagadnienie nie powstaje faktycznie w stosunku do przeszlosci, to jest
w odniesieniu do lat poprzednich, w ktérych dodatkowe wynagrodzenie zostalo przyznane jedynie
wybranej grupie, ale nie pozostalym pracownikom, i te okresy nie ulegly jeszcze przedawnieniu na
mocy przepiséw prawa krajowego. W stosunku do tych okreséw jedynym sposobem naprawienia
przeszlej dyskryminacji jest w praktyce rzeczywiscie jedynie ,wyréwnanie w goére”. Uprzywilejowanych
grup nie mozna z mocg wsteczna pozbawic¢ ich korzysci ze wzgledu na uzasadnione oczekiwania, czy
tez raczej prawa juz nabyte. W zwigzku z tym jedynym realnym sposobem zaradzenia dyskryminacji
za ten okres jest przyznanie tej samej korzysci wszystkim (ale z zastrzezeniem pytania oméwionego
w kolejnej sekcji, co do tego, kto moze by¢ zobowigzany do zaptaty i dlaczego).

158. Przechodzac zatem obecnie jedynie do omdwienia okresu przej$ciowego, réwniez w odniesieniu
do tego okresu Komisja zasugerowala, ze wlasciwa odpowiedzia byloby wyréwnanie w gére. Na
poparcie tego argumentu zaréwno skarzacy, jak i Komisja przytoczyli orzecznictwo, w tym wyroki
Milkova, Specht i in. i Landtova®.

159. Rzeczywiscie, w wyrokach tych Trybunal poczynil ogélna uwage, ze ,jezeli dyskryminacja
sprzeczna z prawem Unii zostala stwierdzona, poszanowanie zasady réwnosci — dopdki Srodki
przywracajgce rownos¢ traktowania nie zostatyby przyjete — mogloby by¢ zapewnione tylko przez
przyznanie osobom z kategorii pokrzywdzonej takich samych korzysci jak te, z ktérych korzystaja osoby
z kategorii uprzywilejowanej, co w braku prawidlowego stosowania prawa Unii pozostaje jedynie
stusznym punktem odniesienia”*.

160. Wynika z tego, ze w przypadku gdy sad krajowy ma do czynienia z dyskryminacja wynikajaca
z prawodawstwa, nieuniknionym skutkiem uchylenia niezgodnego przepisu prawa krajowego jest
rzeczywiscie ,wyréwnanie w gére”, do czasu przyjecia niedyskryminujacego uregulowania (ktére moze
potencjalnie wyréwnaé w dot) ®.

161. W odniesieniu do powyzszego pragne poczyni¢ nastepujace uwagi.

162. Po pierwsze, pierwszenstwo, w tym pierwszenstwo karty, wymaga, aby przepis prawa krajowego,
ktéry jest niezgodny z prawem Unii, zostal uchylony. Oznacza to, ze niezgodny przepis powinien
w gruncie rzeczy znikna¢ z krajowego porzadku prawnego, w sytuacji gdy jest on sprzeczny z prawem
Unii. Logiczne jest zatem, Ze to, co zniknelo, nie moze by¢ nastepnie stosowane do nikogo. Tymczasem
jako§ w cudowny sposéb ten sam przepis, ktéry zostal usuniety jako majacy zastosowanie wobec
niektérych, nagle zmartwychwstaje jako majacy zastosowanie wobec wszystkich. Nalezy najpierw zdac
sobie sprawe z tego paradoksu, wynikajacego z przyjecia rozwiazania polegajacego na wyréwnaniu
w gobre, aby méc nastepnie sie¢ do niego odniesc.

81 Wiyroki: z dnia 22 czerwca 2011 r., Landtovd (C-399/09, EU:C:2011:415); z dnia 19 czerwca 2014 r., Specht i in. (od C-501/12 do C-506/12,
C-540/12 i C-541/12, EU:C:2014:2005); z dnia 9 marca 2017 r., Milkova (C-406/15, EU:C:2017:198).

82  Wiyroki: z dnia 22 czerwca 2011 r., Landtova (C-399/09, EU:C:2011:415, pkt 51); z dnia 19 czerwca 2014 r., Specht i in. (od C-501/12 do
C-506/12, C-540/12 i C-541/12, EU:C:2014:2005, pkt 95); z dnia 9 marca 2017 r., Milkova (C-406/15, EU:C:2017:198, pkt 67). Wyrdznienie
moje.

83  Zobacz wyrok z dnia 9 lutego 1999 r., Seymour-Smith i Perez (C-167/97, EU:C:1999:60).
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163. Po drugie, w szerokim ujeciu, rozwigzanie polegajace na wyréwnaniu w gére jako domyslny
tymczasowy Srodek prawny (w przeciwienstwie do prawa horyzontalnie bezposrednio skutecznego)
wydaje sie lepszym rozwiazaniem, zwlaszcza z punktu widzenia uzasadnionych oczekiwan grupy
uprzywilejowanej. Lecz tu znowu diabel tkwi w szczegétach (czy tez przynajmniej w praktycznym
stosowaniu). Bardziej zlozone przypadki dotycza korzysci niepienieznych. W niniejszej sprawie
Komisja utrzymywala w swoich stanowiskach na pismie, ze art. 7 ust. 3 ustawy o czasie wolnym od
pracy moze powodowaé dyskryminacje poprzez przyznanie dnia wolnego w Wielki Piatek tylko
niektérym grupom religijnym, z wylaczeniem innych. Jednakze rozwiazanie proponowane przez
Komisje nie mialo polega¢ na ustanowieniu Wielkiego Piatku dniem ustawowo wolnym od pracy dla
wszystkich. Komisja zaproponowatla raczej sadowe przeredagowanie przepisu w celu rozszerzenia na
wszystkich pracownikéw korzysci polegajacej na platnym dniu wolnym od pracy dla uczczenia
»szczegblnie waznego” wydarzenia religijnego, ktérego termin mialtby zostaé wyznaczony przez
kazdego indywidualnego pracownika. ,Wyréwnanie w goére” brzmi atrakcyjnie (przynajmniej po
angielsku), ale maskuje potencjalnie znaczng zlozono$¢, a wrecz arbitralno$¢ w jego praktycznym
stosowaniu, nierdzniaca sie od tej juz przedstawionej w odniesieniu do kwestii horyzontalnego skutku
bezposredniego.

164. Po trzecie, istnieje kilka wyrokéw Trybunatu, w ktérych sformulowany zostal wariant zasady
»~wyréwnania w gore”. Jednakze kazda z tych spraw miala swoje cechy charakterystyczne. Dwie z nich
maja szczegdlne znaczenie, a mianowicie Zrédio dyskryminacji i tozsamosc strony pozwanej.

165. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze we wszystkich sprawach przytoczonych przez strony na
poparcie rozwiazania polegajacego na wyréwnaniu w gore® Zrédtem dyskryminacji bylo prawo
krajowe, a pozwanym bylo parstwo (i spér dotyczyt pieniedzy)®. Jest to moim zdaniem najprostsza
z mozliwych konfiguracji (i w istocie najczestsza w orzecznictwie Trybunatu)®. W koricu, panstwo
czlonkowskie musi ponosi¢ koszty dyskryminacji ustawowej. Jest to oczywistym wynikiem wyroku
Francovich i in. i kolejnych po nim nastepujacych. Odpowiedzialno$¢ panstwa powinna co do zasady
stanowi¢ zabezpieczenie.

166. Istnieja réowniez sprawy, w ktérych Trybunal odwolal sie¢ do zasady wyréwnywania w gére
w ramach sporéw pomiedzy podmiotami prywatnymi. Byla to jednak ograniczona liczba spraw
dotyczacych dyskryminacji w odniesieniu do emerytur® lub wynagrodzen®, ktéra zasadniczo mozna
przypisaé pracodawcy (niemajacej swojego zrédla w ustawodawstwie). W ramach prywatnych sporéw
dotyczacych domniemanej dyskryminacji, zamiast proponowa¢ wyréwnywanie w gore jako rozwiazanie
ogolne, Trybunal raczej koncentrowal sie na ogélnym wymogu zapewnienia skutecznych srodkéw
prawnych i sankcji®.

84  Przypis 81 powyzej.

85 A wiec rzeczy w pelnym tego stowa znaczeniu zamiennych, w przeciwienstwie na przyklad do prawa do urlopu lub prawa do bycia
zatrudnionym.

86 Inne wyroki powtarzajace ,wariant Landtovd; Specht; Milkova” z zasada wyréwnania w gére réwniez dotyczyly spraw, w ktérych pozwanym
bylo paristwo — zob. wyroki: z dnia 12 grudnia 2002 r., Rodriguez Caballero (C-442/00 EU:C:2002:752, pkt 42); z dnia 21 czerwca 2007 r.,
Jonkman i in. (C-231/06-C-233/06, EU:C:2007:373, pkt 39); z dnia 28 stycznia 2015 r. Starjakob (C-417/13, EU:C:2015:38, pkt 46); z dnia
14 marca 2018 r., Stollwitzer (C-482/16, EU:C:2018:180, pkt 30). Zobacz takze bardziej wasko sformutowane warianty, na przyklad odnoszace
sie do dyskryminacji w odniesieniu do wynagrodzenia — wyroki: z dnia 7 lutego 1991 r., Nimz (C-184/89, EU:C:1991:50, pkt 18); z dnia
17 kwietnia 1997 r., Evrenopoulos (C-147/95, EU:C:1997:201, pkt 42). Réwniez czesta i faktycznie utozsamiana z dyskryminacja ustawowa jest
dyskryminacja wynikajaca z uktadéw zbiorowych, a Trybunal uzywa sformutowanego w sposéb bardziej otwarty wariantu zasady wyréwnania
w gbre — zob. na przyklad wyrok z dnia 20 marca 2003 r., Kutz -Bauer (C-187/00, EU:C:2003:168, pkt 72).

87 Zobacz wyroki: z dnia 28 wrzesnia 1994 r., van den Akker( C-28/93, EU:C:1994:351); z dnia 28 wrze$nia 1994 r., Coloroll Pension Trustees
(C-200/91, EU:C:1994:348); z dnia 28 wrzesnia 1994 r., Avdel Systems (C-408/92, EU:C:1994:349), ktére réwniez technicznie dotyczyly
niepanstwowego systemu emerytalnego, lecz ,zleconego” w tym znaczeniu, ze skladki emerytalne pobierane byly w miejsce sktadek do
paristwowego systemu emerytalnego.

88 Wyrok z dnia 8 kwietnia 1976 r., Defrenne (43/75, EU:C:1976:56).

89  Wiyroki: z dnia 10 kwietnia 1984 r., Harz (79/83, EU:C:1984:155); z dnia 8 listopada 1990 r., Dekker (C-177/88, EU:C:1990:383).
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167. Po czwarte, wobec braku konkretnych dodatkowych powoddw, takich jak godnos¢ czltowieka czy
uzasadnione oczekiwania, ktére uniemozliwialyby wyréwnanie w doét w okresie przej$ciowym
w kontekscie okreslonej sprawy, nie widze opartego na zasadach argumentu, dlaczego systematyczne
i dotyczace wszystkich przypadkéw dyskryminacji wyréwnanie w dét mialoby by¢ per se wykluczone.
Jest tak tym bardziej w przypadkach, gdy korzy$¢ przyznana grupie uprzywilejowanej jest
niepowtarzalna lub — w przypadku gdy jest ona powtarzalna — nie tworzy ona stosunku zaleznosci
(tak jak na przyklad przy powtarzajacych sie $wiadczeniach z tytutu zabezpieczenia spotecznego).

168. Wracajac do niniejszej sprawy: jaki bylyby szczegdélny (dodatkowy) powdd rzeczywistego
zlekcewazenia wniosku, ze niezgodny przepis musi zosta¢ ,uchylony”, i zastapienia go wnioskiem, ze
nalezy piec¢dziesieciokrotnie poszerzy¢ jego zakres podmiotowy”?

169. Wspanialomyslna proklamacja, ze wszyscy powinni miec lepiej w zyciu, jest by¢ moze osobiscie
satysfakcjonujaca, lecz niezbyt prawidlowa z punktu widzenia prawa, bez uwzglednienia utrzymania
stabilno$ci gospodarczej”. Pragne podkreslié, ze argumenty natury gospodarczej nie stanowia
oczywiscie uzasadnienia dla dyskryminacji. Jednakze stwierdzenie to samo w sobie nie moze stanowic
pozytywnego uzasadnienia dla wyréwnania w gore.

170. Ochrona wolnosci wyznania czlonkéw czterech Kos$ciolow rdéwniez nie prowadzi do
jednoznacznych wnioskéw. W tym wzgledzie pragne zauwazy¢, ze art. 8 ustawy o czasie wolnym od
pracy naklada na pracodawcéw obowiazek dbalosci o interesy pracownikéw, tym samym wymagajac
od nich w rzeczywisto$ci uwzglednienia w sposéb rozsadny potrzeb religijnych pracownikéw.
Dlaczego, jezeli jest to wystarczajace dla innych religii mniejszo$ciowych w Austrii w odniesieniu do
ich szczegdlnych $wiat religijnych, nie mialoby tak by¢ dla czlonkéw czterech Ko$ciotéw? Rozumujac
na odwrét, nie jest jasne, w jaki sposéb ,wyréwnanie w gére”, by¢ moze poprzez wyplacanie
podwdjnego wynagrodzenia wszystkim pracownikom austriackim lub przyznanie im dnia wolnego
w Wielki Piatek, przyczyniloby sie w jakikolwiek sposéb do poszerzenia wolnosci religii.

171. W $wietle powyzszego uwazam, ze w niniejszej sprawie nie jest mozliwe udzielenie po prostu
sadowi odsytajacemu odpowiedzi potwierdzajacej, ze ,wyréwnanie w gore” jest jedynym prawidlowym
kierunkiem, w jakim nalezy i$¢. Jest to podejicie, ktére Trybunal rozwinal w kontekscie skarg
przeciwko panstwu, gléwnie w odniesieniu do $§wiadczen z tytulu zabezpieczenia spotecznego, i ktére
nie jest generalnie przenoszalne na spory horyzontalne. Ponadto w okoliczno$ciach niniejszej sprawy
stanowitoby to zbyt uproszczona odpowiedz, maskujaca pewne zlozonosci, ktére maja duze znaczenie
praktyczne. Uwazam natomiast, ze punktem odniesienia powinno by¢ w tym przypadku orzecznictwo
Trybunalu dotyczace skutecznych $rodkéw prawnych.

b) Skuteczne srodki prawne (i tozsamos¢é pozwanego)

172. Chociaz art. 21 ust. 1 karty nie jest horyzontalnie bezposrednio skuteczny, problematyczny przepis
krajowy powinien zosta¢ uchylony (pytanie pierwsze). Kwestia wyréwnywania w gére lub w dét zostata
omoéwiona powyzej. W niniejszej konicowej sekcji odniose sie do pytania, kto powinien zapewni¢ $rodki
prawne. Zasadniczo istnieja dwie opcje: (i) pracodawca (ktéry moze nastepnie wystapi¢ przeciwko
panstwu) lub (ii) panstwo (ktére powinno zosta¢ pozwane bezposrednio przez pracownika). Moim
zdaniem prawidlowa odpowiedzia jest odpowiedZ druga: panstwo.

90 Pragne zauwazy¢, ze w swoich wystapieniach ustnych Komisja opowiadala si¢ za rozszerzeniem uprawniert do dnia wolnego od pracy w Wielki
Pigtek lub dodatkowego wynagrodzenia przystugujacego czlonkom czterech Koscioléw (okolo 2% ludnosci) na wszystkich pracownikéw
w Austrii oraz uczynienie tego samego w odniesieniu do Jom Kippur.

91 Na rozprawie koszt rozszerzenia dodatkowego wynagrodzenia za Wielki Pigtek na wszystkich pracownikéw zostal wyceniony na 600 mln EUR
na rok (przypuszczalnie taka sama liczba mialaby zastosowanie w odniesieniu do przypadku Jom Kippur.
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i) Srodki prawne przeciwko pracodawcy

173. Czy prawo do skutecznego $rodka prawnego w przypadkach takich jak ten w niniejszej sprawie,
w ktéorym skarzacy jest ofiara dyskryminujacego ustawodawstwa krajowego stosowanego przez
pracodawce, wymaga, aby pracownikowi przystugiwal §rodek prawny przeciwko temu pracodawcy?

174. Rzecznik generalny P. Cruz Villalén wyraznie opowiedzial si¢ za ta opcja w opinii w sprawie
Association de médiation sociale. Uznal on, ze ,rozsadnym rozwigzaniem jest przyjecie, ze ciezar
dochodzenia odszkodowania powinien obciaza¢ tego, kto korzystal z niezgodnej z prawem praktyki,
nie za$ uprawnionego na mocy prawa wynikajacego ze skonkretyzowania treéci zasady””. Pracodawca
uznany za odpowiedzialnego moze nastepnie wystapi¢ przeciwko panstwu.

175. O ile sie nie myle, Trybunal nigdy nie odnidst si¢ bezposrednio do tej kwestii. Jednakze wyrok DI
mozna réwniez interpretowac w ten sposob, ze naklada on takie wymaganie ™.

176. Takie podejscie moze by¢ rzeczywiscie uzasadnione skutecznoscia (ochrony pracownika). Dla
pracownika tarisze i szybsze (i mniej zniechecajace) moze by¢ skarzenie pracodawcy, a nie panstwa.
Z moralnego punktu widzenia pracownik ucierpial z powodu dyskryminujacych przepiséw i zastuguje
na ochrone. Prawdopodobne jest to, ze jak zauwazyl uczony rzecznik generalny P. Cruz Villalén,
pracodawca uzyskal w wyniku dyskryminacji bezprawna korzys¢, ktéra nalezy wyréwnaé. Ogdlnie rzecz
biorac, pracodawca bedzie prawdopodobnie na pozycji wzglednej sity.

177. Zatem argumenty przemawiajace za stwierdzeniem, ze za dyskryminacje w zakresie warunkéw
pracy zawsze musi przystugiwa¢ srodek prawny bezposrednio przeciwko pracodawcy, zasadniczo
skupiaja sie na trzech elementach: Zrddta, winy i korzysci, potencjalnie w polaczeniu z argumentem sify
i (nieodiacznej) nieréwnosci.

178. Na poziomie ogélnym argumenty te sa z pewnoscia stuszne dla okre$lonego rodzaju
dyskryminacji: tej, ktéra mozna, przynajmniej czesciowo, przypisa¢ okreslonemu pracodawcy. Jednakze
napotykaja one szereg logicznych trudnosci w sprawie takiej jak niniejsza, w ktérej spér miedzy
stronami prywatnymi dotyczy dyskryminacji ze wzgledu na religie, wynikajacej bezposrednio
z ustawodawstwa krajowego.

179. Po pierwsze, Zrddiem naruszenia jest w niniejszej sprawie ustawodawstwo krajowe. Brak bylo
rzeczywistego swobodnego uznania lub niezaleznej decyzji pracodawcy. Po prostu zastosowal on
obowiazujace przepisy krajowe. Taka sytuacja rézni si¢ znacznie od tych, w ktérych Trybunat wymagat
zapewnienia $rodka prawnego przeciwko pracodawcy, wéwczas gdy zrédlo dyskryminacji wywodzito sie
réwniez z wlasnych decyzji pracodawcy ™.

180. Wiaze sie to, po drugie, z elementem winy. Jaka byla wina pracodawcy, za ktéra powinien
zaplaci¢? Czy bylo nig stosowanie obowigzujacego prawa krajowego? W sprawach, w ktérych Trybunatl
rozwazal zarzucana dyskryminacje ze strony pracodawcy, stanowigca naruszenie prawa Unii,
wielokrotnie stwierdzal on, ze sankcje za naruszenie musza by¢ skuteczne, proporcjonalne

92 Opinia w sprawie Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2013:491, pkt 79).

93  Wyrok z dnia 19 kwietnia 2016 r. (C-441/14, EU:C:2016:278, pkt 42).

94 Na przyktad w wyroku z dnia 8 listopada 1990 r. (Dekker, C-177/88, EU:C:1990:383), podanie powddki o prace zostalo odrzucone przez
pracodawce, poniewaz byta ona w trzecim miesigcu cigzy. Jednakze wedlug prawa krajowego jej stan blogostawiony zostal sklasyfikowany jako
~choroba”. Ze wzgledu na to, ze potencjalny pracodawca byl w pelni $wiadomy jej ,choroby”, gdyby zostala przyjeta do pracy, musialby
finansowac jej urlop macierzynski bez pomocy ze strony paristwa, czego pracodawca nie chcial uczyni¢. Istnialy zatem (znaczne) finansowe
czynniki zniechecajace do zatrudniania kobiet w ciazy wpisane do prawa krajowego. Bylo jednak réwniez jasne, ze do prawodawcy nalezata
ostateczna decyzja w sprawie tego, czy i w jaki sposéb stosowac te dyskryminacyjne przepisy prawa krajowego w indywidualnych przypadkach.
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i odstraszajgce™. O ile nie oczekujemy, ze pracodawcy powinni dziala¢ jako policja konstytucyjna,
posiadajaca pozytywny obowiazek ustalenia i aktywnego podwazenia przepiséw krajowych, ktére ich
zdaniem moglyby potencjalnie by¢ sprzeczne z postanowieniami karty, uzasadnienie dotyczace
zniechecania lub odstraszania odpada. Czy tez wina polega na tym, ze pracodawca nie kwestionowal
zgodno$ci ustawodawstwa krajowego z art. 21 ust. 1 karty i dyrektywa 2000/78? Czy zatem w praktyce
pracodawca powinien przewidzie¢, co bedzie wynikiem kulminacji kilkuletniego postepowania
z udzialem sadu najwyzszego danego panstwa czltonkowskiego, wielkiej izby Trybunatu Sprawiedliwosci
i wielu innych uczonych prawnikow i sedziéw, ktérzy wniesli swéj udzial na wielu réznych etapach?

181. Po trzecie, nie dostrzegam réwniez, jaka korzys¢ mialyby odnie$¢ pracodawca z obowiazku zaptaty
niektérym pracownikom podwdjnego wynagrodzenia, czy nawet bedac zobowigzanym do przyznania
im platnego dnia wolnego od pracy w Wielki Piatek. Jezeli nie przyjmiemy bardzo dyskusyjnej
interpretacji, zgodnie z ktéra fakt niewyplacania tej samej kwoty na rzecz pozostalych 98%
pracownikéw byltby klasyfikowany jako bezprawna ,korzy$¢”, odniesiona w zlym zamiarze przez
pracodawcéw, widze w tym jedynie cigezary nalozone na pracodawce.

182. Po czwarte, istnieje réwniez argument dotyczacy relatywnej stabosci. Argument ten,
w przeciwienstwie do trzech pozostalych, ma przynajmniej pewien ciag logiczny. Mozna by nawet
uznaé, ze jest on przewazajacy wzgledem wszystkich pozostalych kwestii: z uwagi na nieodzowne
nieréwnos$ci wpisane w nature stosunku pracy ciezar ponoszenia kosztéw powinien zawsze spada¢ na
pracodawce, bez wzgledu na okolicznosci.

183. Argument ten kryje w sobie gleboko ideologiczny wybér dotyczacy alokacji ryzyka i kosztow ™.
Ponadto zalozenie, ze nie wszyscy pracodawcy w Austrii, czy tez gdzie indziej w Unii, sa
przystowiowymi anonimowymi wielonarodowymi korporacjami, wydaje sie bezpieczne. Wiele
przedsiebiorstw prowadzonych jest przez pojedyncze osoby lub niewielkie grupy oséb. Dlaczego
powinni oni ponosi¢ koszty stosowania nieprawidlowego ustawodawstwa krajowego?

184. Jednakze na pewno prawda jest, ze kwestie te staja sie bezprzedmiotowe, jezeli zasadniczo
pracodawca ma ponosi¢ koszty tylko na tej podstawie, ze jest pracodawca. Jest to argument
aksjomatyczny, lecz jednoczesnie moim zdaniem niewart bezkrytycznego stosowania.

185. Przy facznym uwzglednieniu powyzszych powodéw nie uwazam, aby prawo Unii wymagato
istnienia $rodka prawnego przeciwko pracodawcy w sytuacjach takich jak te w niniejszej sprawie, gdy
pracodawca dziala zgodnie z przepisami krajowymi, lecz przepisy krajowe zostaja uznane za sprzeczne
z art. 21 ust. 1 karty (w zwigzku z dyrektywa 2000/78). Nalezy uscisli¢, ze wniosek ten ma zastosowanie
do sporéw miedzy podmiotami prywatnymi, a nie w przypadku gdy pozwanym jest panstwo (dzialajace
jako pracodawca). Niemniej jednak prawo Unii nie wyklucza srodkéw prawnych wobec pracodawcéow
prywatnych, w przypadku gdyby takie srodki byly dostepne na gruncie prawa krajowego.

95 Wyrok z dnia 10 kwietnia 1984 r., von Colson i Kamann (14/83, EU:C:1984:153), w ktérym Trybunal stwierdzif, ze prawo Unii wymaga, aby
w prawie krajowym istnialo roszczenie odszkodowawcze przeciwko stronom prywatnym w zwigzku z naruszeniem prawa Unii, i polozyl
szczegdlny nacisk na kompensacyjne i odstraszajgce cele takiego $rodka prawnego. Zobacz wyrok z dnia 20 wrze$nia 2001 r., Courage
i Crehan (C-453/99, EU:C:2001:465, pkt 27).

96 Nie nalezy zaklada¢, Ze zaden pracodawca nie podejmie skutecznie dziatan w kierunku dochodzenia roszczen odszkodowawczych przeciwko
panstwu lub ze wszyscy pracodawcy, albo nawet wigkszos¢ z nich, skutecznie podejma te dziatania. Dlatego tez mozna rozsadnie uznaé, ze
wybér co do tego, kto jest strona pozwang w sprawie takiej jak niniejsza, oznacza w rzeczywistosci decyzje o tym, kto bedzie ponosi¢ koszty.
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ii) Skarga o odszkodowanie przeciwko paristwu

186. Istnieje uznana w orzecznictwie Trybunalu réznica pomiedzy dyskryminacja, ktérej pierwotnym
zrédlem jest prawodawca (tak jak w sprawie w postepowaniu gléwnym), a ta, ktdérej zrédlem jest
pracodawca” . Inspirujac sie przekonujaca argumentacja Komisji w sprawie Dekker™: ,mozna zasadnie
zastanawia¢ sie, czy w tych okoliczno$ciach stusznie jest oczekiwa¢ od pracodawcy czy to catkowitego
ignorowania dyskryminujacych przepisow krajowych, czy tez ich podwazenia przed sadem z powodu
niezgodno$ci z dyrektywa lub z przepisami dotyczacymi réwnego traktowania [w sprawie Dekker]
mezczyzn i kobiet. Wynik takiego postepowania bylby jednak w znacznej mierze niepewny. W kazdym
razie tego rodzaju zadanie byloby réwnoznaczne z nalozeniem na pracodawce obowiazku, ktéry
powinien by¢ ponoszony przez panstwo”.

187. Istnieja réwniez dalsze powody, dla ktérych niewlasciwe byloby, aby prawo Unii wymagato
w takich okolicznosciach $rodka prawnego wobec prywatnego pracodawcy, oraz dla ktérych skuteczna
ochrona sadowa powinna w praktyce mie¢ forme skargi o odszkodowanie przeciwko panstwu.
Wiekszo$¢ z nich stanowi odzwierciedlenie argumentéw poruszonych juz w poprzedniej sekcji.

188. Po pierwsze, istnieje prosty argument moralny, przeanalizowany juz w dziatach dotyczacych
zrédla dyskryminacji i winy w poprzedniej sekcji. Giéwnym podmiotem odpowiedzialnym za
dyskryminacje jest panstwo. Przy zachowaniu pozostalych warunkéw nie jest jasne, dlaczego koszty
takiego zawinionego zachowania powinny by¢ ponoszone w pierwszej kolejnosci przez pracodawcéow.

189. Argument moralny jest zgodny ze strukturalnym. Jezeli wskutek zasady pierwszenstwa prawa
wspdlnotowego i abstrakcyjnej kontroli zgodnosci naruszajacy przepis prawa krajowego zostanie
uchylony, zaréwno wine, jak i powstala préznie legislacyjna mozna w sposéb oczywisty przypisaé
panstwu czlonkowskiemu.

190. Po drugie, uznanie poszczegdlnych pracodawcéw za odpowiedzialnych w pierwszej kolejnosci nie
bedzie mialo wobec nich dzialania odstraszajacego®, a moze nawet zredukowa¢ skutek odstraszajacy
w stosunku do podmiotu rzeczywiscie odpowiedzialnego: parnstwa. Zmiana przepiséw wymaga
wywierania presji na panstwie.

191. Po trzecie, gdy pracownicy moga uzyska¢ odszkodowanie, pozwawszy pracodawce za stosowanie
przepisow, a pracodawcy z kolei moga pozwac panstwo, bedzie dochodzi¢ do powielania postepowan
sadowych. Zatem gdy strona pokrzywdzona zwraca si¢ raczej bezposrednio przeciwko stronie winnej,
a nie posrednikowi, ktéry nie ponosi winy, unika sie¢ w ten sposéb jednej rundy postepowania
sadowego.

192. Po czwarte, w kontekscie sporu miedzy osobami prywatnymi, gdzie wykladnia zgodna dyrektywy
nie jest mozliwa, Trybunal wielokrotnie odrzucal mozliwos¢ powotania si¢ na dyrektywe przez osobe
fizyczna przeciwko innej osobie fizycznej. Srodek prawny musi przystugiwaé, lecz musi on
przystugiwaé przeciwko paristwu w postaci powddztwa odszkodowawczego '®. Nie jest jasne, dlaczego
zasadniczo mialoby przesta¢ tak by¢ w przypadku, gdy postanowienia karty sa powolywane
réownolegle. W ten sposéb struktura sSrodkéw prawnych dla (horyzontalnych) stosunkéw
prywatnoprawnych przy powolywaniu si¢ na zZrédla prawa Unii, ktére nie sa wyposazone
w bezposéredni skutek horyzontalny, powinna by¢ spéjna.

97  Punkty 50-52 powyzej.

98 Zgodnie z podsumowaniem w sprawozdaniu na rozprawe. Zobacz A. Ward, Judicial Review and the Rights of Private Parties in EU Law, 2™
ed., Oxford University Press, Oxford 2007, s. 57.

99 Punkt 180 powyzej.

100 Wyroki: z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428, pkt 45(; z dnia 15 stycznia 2014 r., Association de
médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, pkt 50).
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193. Po piate i ostatnie, istnieje kolejny element ogdlnej sp6jnosci przemawiajacy za prezentowanym tu
podej$ciem do $rodkéw prawnych. Laczy sie on z powrotem z omawianymi juz ramami poréwnania.
Wskazalem juz, ze w przypadkach abstrakcyjnej kontroli zgodnosci poréwnania dokonuje sie
w ramach grup'”. Jest to w pelni zgodne z faktem, ze Zrédlem nier6wnego traktowania jest
ustawodawstwo krajowe, a nie decyzja po stronie pracodawcy. W zwigzku z tym tozsamos$¢ innych
pracownikéw pracodawcy (Cresco Investigation) nie byla istotna, podobnie jak to, czy w poréwnaniu
z nimi wnioskodawca byl traktowany w sposéb odmienny.

194. Kwestia ta jednakze stalaby sie catkiem istotna, a laczaca si¢ z niag dyskusja na temat
poréownywalnosci zostalaby w pelni na nowo otwarta, gdyby skarzacy mial zwréci¢ sie z roszczeniem
do pracodawcy na tej podstawie, ze pracodawca dyskryminuje go'®. Zakladajac, ze ten indywidualny
pracodawca nie ma posroéd swojej sily roboczej zadnych czlonkéw czterech Kosciotéw ', logiczna linia
obrony byloby oczywiscie to, ze nie dyskryminuje on nikogo, z uwagi na to, ze traktuje zupelnie tak
samo wszystkich swoich pracownikéw. W jaki sposéb taki pracodawca moze by¢ wéwczas pociagniety
do odpowiedzialnosci za dyskryminacje, jakiej nie byt w stanie w ogéle popetnic?

195. Dwa ostatnie punkty ponownie podkreslaja potrzebe logicznej spdjnosci, bez wzgledu na
podejscie, jakie Trybunal ostatecznie przyjmie, na dwéch poziomach: po pierwsze, w ramach niniejszej
sprawy (rodzaj kontroli wiaze sie z ramami poréwnywalnosci, ktére z kolei maja wpltyw na srodki
prawne), i po drugie, horyzontalnie w odniesieniu do $rodkéw prawnych dostepnych w przypadku
naruszenia niektérych zrédel prawa Unii.

196. Z przyczyn przedstawionych w tej i w poprzednich sekcjach jestem zdania, ze osoby fizyczne
moga powolywac sie na art. 21 ust. 1 karty [w zwigzku z art. 2 ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78], aby
uchyli¢ niezgodne przepisy prawa krajowego. Jednakze prawo Unii nie wymaga, aby koszty
niezapewnienia przez panstwo zgodno$ci prawa krajowego z karta ponosili w pierwszej kolejnosci
stosujacy te przepisy krajowe prywatni pracodawcy.

4. Wniosek w przedmiocie pytania czwartego

197. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje, aby Trybunal udzielil nastepujacej odpowiedzi na
pytanie czwarte sadu odsylajacego:

W okolicznosciach takich jak te w niniejszej sprawie, dotyczacej sporu miedzy podmiotami
prywatnymi:

— dopoki prawodawca nie ustanowi nieopartego na dyskryminacji systemu, przepisy prawa krajowego
uznane za niezgodne z art. 21 ust. 1 karty w zwiazku z art. 1, art. 2 ust. 2 lit. a) oraz art. 7 ust. 1
dyrektywy 2000/78/WE nie moga by¢ stosowane;

— art. 21 ust. 1 karty w zwiazku z art. 1, art. 2 ust. 2 lit. a) oraz art. 7 ust. 1 dyrektywy 2000/78/WE
nie moga samoistnie tworzy¢ obowiazkéw po stronie pracodawcy;

— strona poszkodowana w wyniku takiego stosowania prawa krajowego moze jednak powota¢ sie na
wyrok z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428), w celu
uzyskania, w razie potrzeby, odszkodowania za poniesiona szkode.

101 Punkty 45-54 powyzej.
102 Podejrzewam, ze element ten byt czesciowo przyczyna nieporozumienia w kwestii poréwnywalnosci (pkt 46—48 powyzej).

103 Co statystycznie wydaje si¢ do$¢ prawdopodobne nie tylko w odniesieniu do Cresco Investigation, ale réwniez w odniesieniu do szeregu
innych austriackich pracodawcéw. Zostalo potwierdzone, ze czlonkowie czterech Kosciotéw stanowia okolo 2% oséb czynnych zawodowo
w Austrii.
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V. Whnioski

198. Proponuje zatem, aby na pytania przedstawione przez Oberster Gerichtshof (sad najwyzszy,
Austria) Trybunatl odpowiedzial w nastepujacy sposéb:

1)

2)

3)

Wykladni art. 21 ust. 1 Karty praw podstawowych Unii Europejskiej w zwigzku z art. 1 i art. 2
ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajacej ogélne warunki
ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy nalezy dokonywaé w taki sposéb, ze
przepisy te stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym Wielki Piatek jest
dniem wolnym od pracy z nieprzerwanym okresem odpoczynku w wymiarze co najmniej 24
godzin tylko dla czlonkéw Kosciotéw ewangelickich wyznania augsburskiego i helweckiego,
Kosciota starokatolickiego i ewangelicko-metodystycznego, a w przypadku $wiadczenia pracy przez
nalezacego do jednego z tych Kos$cioléw pracownika, mimo iz dzierr ten jest dniem wolnym od
pracy, pracownik ten jest uprawniony do uzyskania, poza wynagrodzeniem za prace, ktéra nie
musi by¢ swiadczona z uwagi na dzienn wolny od pracy, wynagrodzenia za rzeczywiscie §wiadczona
prace, w sytuacji gdy innym pracownikom, ktérzy nie sa cztonkami tych Ko$ciotéw, nie przystuguje
takie uprawnienie.

W okolicznosciach takich jak w niniejszej sprawie uregulowanie krajowe, ktére przyznaje
dodatkowe wynagrodzenie, o ktérym mowa w pytaniu pierwszym, jedynie czlonkom niektérych
Koscioléw, swiadczacym prace w Wielki Pigtek, nie stanowi srodka koniecznego w spoteczenstwie
demokratycznym do tego, aby chroni¢ prawa i wolnosci innych oséb w rozumieniu dyrektywy
2000/78.

Uregulowanie krajowe przyznajace dodatkowe wynagrodzenie, o ktérym mowa w pytaniu
pierwszym, nie stanowi dzialania pozytywnego w rozumieniu art. 7 ust. 1 dyrektywy 2000/78.

W okolicznosciach takich jak te w niniejszej sprawie, dotyczacej sporu miedzy podmiotami
prywatnymi:

— dopdki prawodawca nie ustanowi nieopartego na dyskryminacji systemu, przepisy prawa
krajowego uznane za niezgodne z art. 21 ust. 1 karty praw podstawowych w zwiazku z art. 1,
art. 2 ust. 2 lit. a) oraz art. 7 ust. 1 dyrektywy 2000/78 nie moga by¢ stosowane;

— art. 21 ust. 1 karty praw podstawowych w zwiazku z art. 1, art. 2 ust. 2 lit. a) oraz art. 7 ust. 1
dyrektywy 2000/78 nie moga samoistnie tworzy¢ obowiazkéw po stronie pracodawcy;

— strona poszkodowana w wyniku takiego stosowania prawa krajowego moze jednak powolac sie
na wyrok z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428), w celu
uzyskania, w razie potrzeby, odszkodowania za poniesiona szkode.
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