g

W Zbior Orzeczen

OPINIA RZECZNIK GENERALNE]
TAMARY CAPETY
przedstawiona w dniu 8 wrzesnia 2022 r.!

Sprawa C-356/21

J.K.
przeciwko
TP S.A,,

przy udziale:
PTPA

[wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym zlozony przez Sad Rejonowy dla m.st.
Warszawy w Warszawie (Polska)]

Odestanie prejudycjalne — Réwne traktowanie w zakresie zatrudnienia i pracy — Dyrektywa
2000/78/WE — Artykul 3 — Zakaz wszelkich form dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualna — Osoba pracujaca na wlasny rachunek — Odmowa przedluzenia umowy

I. Wprowadzenie

1. TP, bedaca publicznym nadawca telewizyjnym, odmoéwila podpisania nowej umowy
o $wiadczenie ustug w zakresie montazu z J.K,, z ktérym wspoétpracowala przez siedem lat na
podstawie regularnie zawieranych uméw krétkoterminowych, z powodu jego orientacji
seksualnej

2. Czy J.K. moze, jako osoba pracujaca na wilasny rachunek, korzysta¢ z zapewnianej przez
dyrektywe 2000/78 ochrony przed dyskryminacja ze wzgledu na jego orientacje seksualng?

3. Zasadnicza kwestig, o ktérej wyjasnienie do Trybunatu zwrécit sie Sad Rejonowy dla m.st.
Warszawy w Warszawie (Polska), jest zakres stosowania dyrektywy 2000/78.

4. Drugie zagadnienie poruszone w odestaniu prejudycjalnym dotyczy zwiazku miedzy zakazem
dyskryminacji a swoboda umoéw. Sad odsylajacy zastanawia sie¢ nad zgodno$cia
z dyrektywa 2000/78 przepisu prawa krajowego, ktéry dopuszcza uwzglednienie orientacji
seksualnej jako kryterium wyboru osoby, z ktéra ma zosta¢ zawarta umowa.

1

Jezyk oryginalu: angielski.
2 W rozpatrywanym wniosku o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym sad odsylajacy przyjal, ze odmowa zawarcia umowy byla
motywowana orientacja seksualng J.K. Rozstrzygniecie w przedmiocie istnienia dyskryminacji nalezy do tego sadu. Zobacz w tym
zakresie motyw 15 dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajacej og6lne warunki ramowe réwnego traktowania
w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz.U. 2000, L 303, s. 16 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 5, t. 4, s. 79); wyrok z dnia 25 kwietnia 2013 r.,
Asociatia Accept (C-81/12, EU:C:2013:275, pkt 42). Na potrzeby niniejszej opinii przyjmuje zatem, ze w sytuacji lezacej u podstaw sporu
mamy do czynienia z bezposrednia dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualna.

PL
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II. Ramy prawne

A. Prawo Unii

5. Artykul 1 dyrektywy 2000/78 (zatytulowany ,Cel”) stanowi, ze jej celem jest ,wyznaczenie
ogélnych ram dla walki z dyskryminacja ze wzgledu na religie lub przekonania,
niepelnosprawnos$¢, wiek lub orientacje seksualng w odniesieniu do zatrudnienia i pracy, w celu
realizacji w panstwach cztonkowskich zasady réwnego traktowania”.

6. Artykul 2 tej dyrektywy (zatytutowany ,Pojecie dyskryminacji”) brzmi:

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

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 sytuaciji,
z jakiejkolwiek przyczyny wymienionej w art. 1;

[...].

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 os6b”.

7. Artykul 3 (zatytutowany ,Zakres”) ma nastepujace brzmienie:

»1. W granicach kompetencji [Unii] niniejsza dyrektywe stosuje sie do wszystkich os6b, zaréwno
sektora publicznego, jak i prywatnego, wlacznie z instytucjami publicznymi, w odniesieniu do:

a) warunkow dostepu do zatrudnienia lub pracy na wlasny rachunek [i zawodu], w tym réwniez
kryteriéw selekcji i warunkéw rekrutacji, niezaleznie od dziedziny dzialalnosci i na wszystkich
szczeblach hierarchii zawodowej, réwniez w odniesieniu do awansu zawodowego;

[...]

c) warunkoéw zatrudnienia i pracy, tacznie z warunkami zwalniania i wynagradzania;

[...]".

B. Prawo polskie

8. Zgodnie z art. 2 ust. 1 Ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw prawa Unii Europejskiej
w zakresie réwnego traktowania z dnia 3 grudnia 2010 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2156 — tekst
jednolity) (zwanej dalej ,polska ustawa réwnosciowa”) owa ,[u]stawe stosuje sie do osdb
fizycznych oraz do oséb prawnych i jednostek organizacyjnych niebedacych osobami prawnymi,
ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna”.
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9. Dokladniej rzecz ujmujac, w art. 4 pkt 2 polskiej ustawy réwnosciowej wskazano, ze jest ona
stosowana w zakresie ,warunkéw podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, w tym w szczegdélnosci w ramach stosunku pracy albo pracy na podstawie umowy
cywilnoprawne;j”.

10. W art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnosciowej zapisano, ze owej ustawy nie stosuje si¢ do
»swobody wyboru strony umowy, o ile tylko nie jest oparty na plci, rasie, pochodzeniu etnicznym
lub narodowosci”.

11. Artykul 8 polskiej ustawy réwnosciowej stanowi:

»1. Zakazuje sie nieréwnego traktowania oséb fizycznych ze wzgledu na pte¢, rase, pochodzenie
etniczne, narodowo$¢, religie, wyznanie, $wiatopoglad, niepelnosprawnos$¢, wiek lub orientacje
seksualng w zakresie:

[...]

2) warunkéw podejmowania i wykonywania dzialalnosci gospodarczej lub zawodowej, w tym
w szczego6lnosci w ramach stosunku pracy albo pracy na podstawie umowy cywilnoprawnej;

[...]"
12. Artykul 13 polskiej ustawy réwnosciowej brzmi:

»1. Kazdy, wobec kogo zasada rdéwnego traktowania zostala naruszona, ma prawo do
odszkodowania.

2. W sprawach naruszenia zasady réwnego traktowania stosuje sie przepisy ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny [...]".

III. Sp6r w postepowaniu gléwnym i pytanie prejudycjalne

13. W latach 2010-2017 ].K. zawieral regularnie, jako osoba pracujaca na wlasny rachunek,
kolejne umowy krétkoterminowe z TP — spétka, ktéra prowadzi ogélnopolski program telewizji
publicznej i ktdrej jedynym akcjonariuszem jest Skarb Panstwa.

14. Czynnosci wykonywane przez J.K. na podstawie tych uméw obejmowaly przygotowywanie
zmontowanych materialéw do zwiastunéw czy felietonéw, ktére byly nastepnie wykorzystywane
w materiatach autopromocyjnych programu. Wykonywal on powierzone mu zadania w ramach
wewnetrznej jednostki operacyjnej programu (Redakcji Oprawy i Promocji Programu 1), ktérej
kierownikiem byt W.S. Na podstawie zawieranych uméw o dzieto J.K. petnit tygodniowe dyzury,
podczas ktérych przygotowywal materialy do audycji autopromocyjnych programu. Jego
bezposredni przetozony, W.S., przydzielal dyzury J.K. i drugiej dziennikarce, ktéra wykonywala te
same czynnosci, w ten sposdb, aby oboje odbywali oni dwa tygodniowe dyzury w miesiacu.
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15. Od sierpnia 2017 r. w ramach struktur wewnetrznych TP byla planowana reorganizacja, ktéra
miala polega¢ miedzy innymi na przekazaniu zadan wykonywanych przez ]J.K. do nowo
utworzonej jednostki — Agencji Kreacji Oprawy i Reklamy. Do przeprowadzenia reorganizacji
i weryfikacji wspolpracownikéw, ktorzy mieli przejs¢ do nowej agencji, wyznaczono dwéch
nowych pracownikéw.

16. Podczas spotkan, ktére odbyly sie na przetomie pazdziernika i listopada 2017 r. i na ktérych
byl obecny jeden z nowych pracownikéw odpowiedzialnych za reorganizacje, J.K. zostal oceniony
pozytywnie i zaliczony do grupy wspélpracownikéw, ktérzy pomysélnie przeszli procedure
weryfikacji.

17. W dniu 20 listopada 2017 r. ].K. i TP zawarli umowe o dzieto na okres jednego miesiaca.

18. W dniu 29 listopada 2017 r. ].K. otrzymat grafik pracy na grudzien 2017 r. Przewidziano w nim
dyzur w facznym wymiarze dwéch tygodni, przy czym pierwszy tydzien dyzuru miat si¢ rozpoczaé
w dniu 7 grudnia 2017 r., natomiast drugi tydzien dyzuru —— w dniu 21 grudnia 2017 r.

19. W dniu 4 grudnia 2017 r. J.K. wraz ze swoim partnerem opublikowali na swoim kanale
w serwisie YouTube klip z piosenka $§wiagteczna promujaca tolerancje wobec par jednopiciowych.

20. Dwa dni pézniej, a wiec w dniu 6 grudnia 2017 r., J. K. otrzymal od TP wiadomos$¢
elektroniczng o odwotaniu dyzuru rozpoczynajacego sie w dniu 7 grudnia 2017 r.

21. W dniu 20 grudnia 2017 r. ].K. poinformowano, ze nie bedzie zobowiazany do stawienia sie na
zaplanowany dyzur rozpoczynajacy sie¢ w dniu 21 grudnia 2017 r. W zwigzku z tym w grudniu
2017 r. nie odbyt on Zadnego przewidzianego w umowie dyzuru ani tez (co zostalo wyjasnione na
rozprawie) nie otrzymal wynagrodzenia za te zaméwione uslugi.

22. Ostatecznie J.K. i TP nie zawarli réwniez nowej umowy (na styczen 2018 r.). Z postanowienia
odsylajacego wynika, ze decyzja o zakonczeniu wspoélpracy z J.K. zostata podjeta przez osoby
odpowiedzialne za przeprowadzenie reorganizacji.

23. W powddztwie wniesionym do sadu odsylajacego, ktérym jest Sad Rejonowy dla m.st.
Warszawy w Warszawie, ].K. dochodzi zasadzenia na jego rzecz kwoty 47 924,92 PLN (zlotych
polskich, okoto 10130 EUR) wraz z odsetkami ustawowymi za opdznienie od dnia wniesienia
powddztwa do dnia zaptaty. Kwota 35 943,69 PLN (okoto 7600 EUR) jest dochodzona tytutem
odszkodowania, natomiast kwota 11 981,23 PLN (okoto 2530 EUR) jest dochodzona tytutem
zado$¢uczynienia za naruszenie zasady réwnego traktowania ze wzgledu na orientacje seksualna
przejawiajace sie¢ w postaci dyskryminacji bezposredniej w zakresie warunkéw podejmowania
i wykonywania dzialalnosci gospodarczej na podstawie umowy cywilnoprawne;j.

24. Na poparcie swojego roszczenia J.K. podnosi, ze TP dopuscita sie¢ wobec niego dyskryminacji
bezposredniej z powodu jego orientacji seksualnej. Utrzymuje on, Ze prawdopodobna przyczyna
odwolania dyzuréw i zakonczenia wspélpracy z TP byla publikacja w serwisie YouTube
wspomnianego powyzej teledysku do piosenki §wiateczne;j.

25. TP wnosi o oddalenie powddztwa i wskazuje, ze ani stosowana przez nig praktyka, ani
przepisy prawa nie gwarantuja przedtuzania uméw handlowych.
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26. Sad odsylajacy wyjasnia, ze nie jest jasne, w jakim zakresie osoby pracujace na wlasny
rachunek korzystaja z ochrony zapewnianej przez dyrektywe 2000/78. Wyraza on réwniez
watpliwosci co do tego, czy art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnosciowej, ktéry to przepis jego
zdaniem znajduje zastosowanie w okolicznos$ciach niniejszej sprawy, jest zgodny z owa dyrektywa.

27. W tych okolicznosciach Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie postanowil zawiesi¢
postepowanie i zwrdcic¢ sie do Trybunalu z nastepujacym pytaniem prejudycjalnym:

»,Czy art. 3 ust. 1 lit. a) i ¢) [dyrektywy 2000/78] nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz pozwala na
wylaczenie z zakresu zastosowania [dyrektywy 2000/78], a w konsekwencji takze na wylaczenie
zastosowania sankcji wprowadzonych w prawie krajowym na podstawie art. 17 [tej dyrektywy],
swobody wyboru strony umowy, o ile tylko nie jest oparty na plci, rasie, pochodzeniu etnicznym
lub narodowosci, w sytuacji, w ktdrej przejawem dyskryminacji miataby by¢ odmowa zawarcia
umowy cywilnoprawnej, na podstawie ktérej mialaby by¢ §wiadczona praca przez osobe fizyczna
prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza na wlasny rachunek, gdy przestanka tej odmowy bylaby
orientacja seksualna potencjalnego kontrahenta?”.

28. Uwagi na piS$mie zostaly przedstawione przez J.K., rzady belgijski, niderlandzki, polski
i portugalski oraz przez Komisje Europejska. J.K., rzad polski i Komisja przedstawili uwagi ustne
na rozprawie, ktéra odbyla sie w dniu 31 maja 2022 r.

IV. Analiza

29. Jak rozumiem, poprzez swoje pytanie sad odsylajacy zmierza zasadniczo do ustalenia, czy przy
rozstrzyganiu, czy TP jest zobowigzana do naprawienia szkody poniesionej przez J.K. w zwiazku
z potraktowaniem go w sposéb dyskryminujacy ze wzgledu na jego orientacje seksualng, ma on
obowiazek zastosowac art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnosciowe;j.

30. Na gruncie prawa Unii zalezy to od tego, czy zastosowanie znajduje dyrektywa 2000/78. Jezeli
J.K. moze si¢ powotac¢ na art. 3 owej dyrektywy, aby wykluczy¢ mozliwos¢ uwzglednienia przez TP
jego orientacji seksualnej jako powodu odmowy zawarcia z nim umowy, to przy rozpoznawaniu
niniejszej sprawy sad odsytajacy bedzie zobowiazany odstapi¢ od stosowania art. 5 pkt 3 polskiej
ustawy réwnosciowej.

31. Istotne jest zatem ustalenie, czy odmowa zawarcia umowy ze wzgledu na orientacje seksualna
potencjalnego kontrahenta jest objeta zakresem dyrektywy 2000/78, a dokladniej — czy taka
umowa stanowi warunek ,dostepu do [...] pracy na wlasny rachunek”, o ktérym mowa w jej art. 3
ust. 1 lit. a).

32. Z uwagi na specyfike sytuacji rozpatrywanej w niniejszej sprawie wlasciwym przepisem, ktory
réwniez moze znalez¢ zastosowanie, jest art. 3 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2000/78.

33. W zwigzku z tym struktura niniejszej opinii bedzie nastgepujaca: Na samym poczatku
przeanalizuje, czy art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78 obejmuje sytuacje takie jak ta
rozpatrywana w niniejszej sprawie (zob. $rédtytul A ponizej). W tym wzgledzie wyjasnie, w jaki
sposob nalezy rozumie¢ pojecie pracy na wlasny rachunek, ktérym postuzono sie¢ w tym
przepisie, oraz jak (o ile w ogéle) nalezy odrézniac je od pojecia dostawy towaréw i §wiadczenia
ustug. W dalszej kolejnosci wskaze, ze zawarcie indywidualnej umowy jest objete zakresem pojecia
»warunkéw dostepu do [...] pracy na wlasny rachunek”, ktérym postuzono sie¢ w art. 3 ust. 1 lit. a)
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dyrektywy 2000/78. Nastepnie (zob. srédtytul B ponizej) przeanalizuje pokrétce, czy art. 3 ust. 1
lit. ¢) tej dyrektywy znajduje zastosowanie w niniejszej sprawie, poniewaz w swoim pytaniu
prejudycjalnym sad odsylajacy przywotal réwniez i ten przepis. Po ustaleniu, ze oba te przepisy
maja zastosowanie, zbadam, czy swoboda uméw, w ksztalcie, jaki tej zasadzie nadano w art. 5
pkt 3 polskiej ustawy rownos$ciowej, moze pozwoli¢ na wylaczenie stosowania dyrektywy 2000/78
(zob. srédtytul C ponizej), a jezeli tak nie jest, to jakie skutki wywiera takie ustalenie w odniesieniu
do art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnosciowej oraz jakie obowiazki spoczywaja na sadzie
odsylajacym w $wietle prawa Unii (zob. srédtytul D ponizej).

A. Stosowanie art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78

34. Zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78 ma ona zastosowanie do ,warunkéw dostepu
do zatrudnienia lub pracy na wlasny rachunek”.

35. W przepisie tym jest zatem wyraznie mowa o osobach pracujacych na wilasny rachunek.
Zaden z uczestnikéw niniejszego postepowania nie kwestionuje, ze J.K. mozna uznaé za osobe
pracujaca na wlasny rachunek. Dlaczego wiec w ogdle pojawia sie pytanie o mozliwos¢
stosowania tego przepisu?

36. Po pierwsze, jak w postanowieniu odsylajacym wskazal sad odsylajacy, Trybunal nie wyjasnit
jeszcze, jak nalezy rozumie¢ pojecie ,pracy na wlasny rachunek”, ktérym postuzono sie
w dyrektywie 2000/78. Z uwagi na fakt, ze ta dyrektywa nie odsyla do prawa panstw
czlonkowskich, owo pojecie trzeba interpretowac jako autonomiczne pojecie prawa Unii, przy
czym objasnienie jego znaczenia i zakresu nalezy w istocie do Trybunalu®. Rozpatrywane
odestanie prejudycjalne daje zatem Trybunatowi taka mozliwo$¢.

37. Po drugie, rzad polski twierdzi, ze nawet jezeli ].K. jest osoba pracujaca na wlasny rachunek, to
zawarcie umowy z taka osoba nie stanowi warunku dostepu do pracy na wlasny rachunek.

38. Najpierw wyjasnie wiec, dlaczego uwazam, ze uzyte w dyrektywie 2000/78 pojecie ,pracy na
wlasny rachunek” obejmuje dostawe towaréw i swiadczenie ustug, gdy zasadniczym elementem
tych czynnosci jest praca wykonywana osobiscie, ktéra dostawca towaréow lub uslugodawca
wklada w takie towary lub ustugi. Wytlumacze nastepnie, ze dla osoby pracujacej na wlasny
rachunek zawarcie umowy z osobg, na rzecz ktérej ma ona $wiadczy¢ prace wykonywana
osobiscie, stanowi warunek dostepu do pracy na wlasny rachunek. Oba te wyjasnienia prowadza
do wniosku, ze art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78 ma zastosowanie do sytuacji takiej jak ta
rozpatrywana w niniejszej sprawie.

1. Pojecie pracy na witasny rachunek na gruncie dyrektywy 2000/78

39. Dyrektywa 2000/78 nie zawiera definicji pojecia ,pracy na wlasny rachunek”.

*  Wyrok z dnia 25 czerwca 2020 r., A i in. (Turbiny wiatrowe w Aalter i Nevele) (C-24/19, EU:C:2020:503, pkt 75).
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40. W doktrynie wskazuje si¢, ze praca na wlasny rachunek stanowi czesto kategorie dopetniajaca;
»swoiste skladowisko pojeciowe, na ktdre trafiaja wszystkie te stosunki zatrudnienia, ktdére nie
mieszcza sie w (nierzadko ciasno wykrojonej) formie pracowniczego podporzadkowania”*.
Dlatego tez na gruncie binarnego podzialu pracy rozumianej jako czynnik produkcji osoba
wykonujaca prace jest albo zatrudniona jako pracownik, albo pracuje na wlasny rachunek®.

41. Co jednak w sytuacji, gdy praca wykonywana przez dana osobe moze by¢ jednoczesnie
zakwalifikowana jako dostawa towaréw lub $wiadczenie ustug na rzecz innych os6b? Na przyklad
osoba, ktéra za wynagrodzeniem podejmuje sie sprzatania czyjego$ mieszkania lub upieczenia
tortu na czyje$ urodziny, poprzez swoja prace swiadczy ustuge (sprzatanie) lub dostarcza towar
(tort). Jezeli te przykladowe osoby zarabiaja na zycie wlasnie w ten sposéb, to mozemy je
postrzega¢ zaréwno jako osoby pracujace na wlasny rachunek, jak i jako dostawcéw towaréw lub
ustugodawcow. Jako odbiorcy ich towaréw lub ustug jednoczes$nie ,kupujemy” ich prace oraz jej
konicowy rezultat.

42. Czy w takim przypadku ci dostawcy towaréw lub ustugodawcy sa objeci zakresem pojecia
»pracy na wlasny rachunek”, ktérym postuzono si¢ w dyrektywie 2000/78?

43. Zanim przejde dalej, musze wyjasni¢, dlaczego w ogéle na gruncie dyrektywy 2000/78
powstaje kwestia rozgraniczenia miedzy praca na wlasny rachunek a dostawa towaréw
i $wiadczeniem ustug.

44. Ta dyrektywa jest jedna z dyrektyw przyjetych na podstawie obecnego art. 19 TFUES,
w ktérym to postanowieniu Unii przyznano kompetencje w zakresie zwalczania dyskryminacji.
Dyrektywa 2000/78 zakazuje dyskryminacji z wielu powodéw, wsréd ktérych znajduje sie
orientacja seksualna’. Niemniej jednak ta dyrektywa nie moze sluzy¢® i nie stuzy do tego, by
w sposdb ogdlny walczy¢ z dyskryminacja ze wzgledu na te zakazane podstawy. Prawodawca Unii

zawezil ,pole bitwy” w walce, ktérej orezem jest owa dyrektywa, do dziedziny ,zatrudnienia
”9

ipracy””.

45. Jednoczes$nie juz od 2008 r. na $ciezce legislacyjnej Unii znajduje si¢ wniosek dotyczacy innej
dyrektywy®. Owa dyrektywa, z chwila jej przyjecia (o ile to nastapi)", bedzie stuzyla zwalczaniu
dyskryminacji ze wzgledu na te same zakazane podstawy, ktére wymieniono

* N. Countouris, V. De Stefano, New trade union strategies for new forms of employment, Brussels, ETUC 2019, s. 34. Zdaniem tych
badaczy pojecie pracy na wlasny rachunek ,jest nieomal zawsze postrzegane jako dopelniajaca czy tez standardowa kategoria tego
binarnego podziatu — jezeli dana osoba nie jest podporzadkowanym pracownikiem, jezeli jej praca nie podlega kontroli pracodawcy ani
nie jest wykonywana pod jego kierownictwem, jezeli nie jest ona zintegrowana w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej lub nie
rodzi zadnego konkretnego ryzyka prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, to w wigkszosci systeméw prawnych przyjmuje sie po prostu,
ze taka osoba pracuje na wlasny rachunek”.

> N. Countouris i V. De Stefano (op.cit.) zauwazaja zatem, Ze ,jezeli dana osoba nie jest podporzadkowanym pracownikiem, jezeli jej praca
nie podlega kontroli pracodawcy ani nie jest wykonywana pod jego kierownictwem, jezeli nie jest ona zintegrowana w ramach
prowadzonej dzialalnos$ci gospodarczej lub nie rodzi zadnego konkretnego ryzyka prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej, to
w wiekszosci systemdéw prawnych przyjmuje sie po prostu, ze taka osoba pracuje na wlasny rachunek”.

Ta podstawa prawna zostala wprowadzona do traktatéw traktatem z Amsterdamu, za§ w chwili uchwalenia dyrektywy 2000/78 byt nia
art. 13 WE.

Jak wskazano w art. 1 dyrektywy 2000/78, zakazuje ona dyskryminacji ze wzgledu na religie lub przekonania, niepelnosprawnos¢, wiek
lub orientacje seksualng.

Artykul 19 TFUE upowaznia Unie do walki z dyskryminacja jedynie w granicach kompetencji powierzonych jej przez traktaty.

°  Zobacz tytul dyrektywy 2000/78 i jej art. 1.

Whniosek dotyczacy dyrektywy Rady w sprawie wprowadzenia w zycie zasady réwnego traktowania oséb bez wzgledu na religie lub
$wiatopoglad, niepelnosprawnos¢, wiek lub orientacje seksualna [COM(2008) 426 wersja ostateczna].

Z przebiegu prac przygotowawczych wynika, ze najistotniejszymi czynnikami opdzniajacymi przyjecie tej dyrektywy sa, po pierwsze,
koszty zapewnienia niedyskryminacyjnego dostepu do towaréw i uslug dla oséb z niepelnosprawnosciami oraz, po drugie,
pomocniczo$¢. Zobacz podobnie Rada Unii Europejskiej, Sprawozdanie z postepu prac, nr 14046/21, 23 listopada 2021 r.
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w dyrektywie 2000/78, miedzy innymi w dziedzinie ,dostepu do towaréw i uslug oraz ich
dostarczania”. Jest zatem jasne, ze prawodawca Unii nie uregulowal (jeszcze) ,dostepu do
towar6w i uslug oraz ich dostarczania” w celu zakazania dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualna.

46. Czy okoliczno$¢, ze w tym wniosku ustawodawczym postuzono sie sformulowaniem ,,dostep
do towardw i uslug oraz ich dostarczanie”, wylacza mozliwos¢ objecia zakresem dyrektywy
2000/78 dostawcéw towardéw i ustug, ktore stanowia rezultat pracy wykonywanej przez nich
osobiscie? Nie uwazam, aby tak bylo.

47. W dyrektywie 2000/78 nie doprecyzowano, jakie znaczenie nalezy przypisywal pojeciu
»zatrudnienia i pracy”, za§ we wniosku dotyczacym nowej dyrektywy'* nie wyjasniono blizej, jak
powinno sie rozumie¢ sformulowanie ,dostep do towardow i ustug oraz ich dostarczanie”.
Ponadto Trybunatl nie zdefiniowal jeszcze tych wyrazen, w tym réwniez w zakresie, w jakim
postuzono sie¢ nimi w dyrektywie 2000/43 "%, ktéra — w przeciwienistwie do dyrektywy 2000/78 —
dotyczy zaréwno ,zatrudnienia i pracy”, jak i ,dostepu do ddébr [towaréw] i ustug oraz
dostarczania débr [towarow] i ustug” ™.

48. Moim zdaniem odpowiedZ na pytanie, czy osoba, ktdra oferuje swoja prace w drodze dostaw
towar6w i Swiadczenia uslug, jest osoba pracujaca na wlasny rachunek w rozumieniu art. 3 ust. 1
lit. a) dyrektywy 2000/78, zalezy od tego, jakie znaczenie zostanie przypisane ,zatrudnieniu
i pracy”, gdyz wlasnie to sformutowanie wyznacza zakres stosowania dyrektywy 2000/78. Jezeli to
pojecie obejmuje dostawy towaréw i $wiadczenie ustug bedace rezultatem wykonywanej osobiscie
pracy na wlasny rachunek, to postuzenie sie wyrazeniem ,[dostarczanie] [...] towaréw i ustug”
w przywolanym wniosku ustawodawczym (przy czym zastrzegam w tym miejscu, ze nie mam
zadnego zamiaru przesadza¢ o jego wykladni) nie wyklucza mozliwos$ci zastosowania dyrektywy
2000/78 do takich oséb pracujacych na wlasny rachunek.

49. Co zatem oznacza (a czego nie oznacza) sformutowanie ,zatrudnienie i praca”?

a) Pojecie ,zatrudnienia i pracy”

50. Zgodnie z art. 1 dyrektywy 2000/78 jej celem jest walka z dyskryminacja ze wzgledu na
enumeratywnie wymienione przyczyny w odniesieniu do ,zatrudnienia i pracy”.

51. Prawodawca Unii nie wyjasnil blizej, co oznaczaja te pojecia. Pewnych wskazéwek dostarczaja
natomiast niektére motywy dyrektywy 2000/78. W jej motywie 4 jest mowa o konwencji nr 111
Miedzynarodowej Organizacji Pracy (MOP), w ktérej posluzono sie wlasnie tym
sformulowaniem. Rzeczona konwencja zakazuje dyskryminacji w dziedzinie zatrudnienia
i wykonywania zawodu wobec ,wszystkich pracownikéw”, w tym tych, ktérzy pracuja na wlasny
rachunek .

12 Zobacz przypis 10 niniejszej opinii.

1 Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasade réwnego traktowania oséb bez wzgledu na
pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz.U. 2000, L 180, s. 22 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 20, t. 1, s. 23).

' Dyrektywa 2000/43, ktéra zakazuje dyskryminacji ze wzgledu na pochodzenie rasowe i etniczne, réwniez zostala uchwalona na
podstawie obecnego art. 19 TFUE mniej wiecej w tym samym czasie co dyrektywa 2000/78, dlatego tez terminy uzyte w obu tych
dyrektywach sa poréwnywalne.

15 Zobacz podobnie V. De Stefano, Not as simple as it seems: The ILO and the personal scope of international labour standards,
International Labour Review, 2021, s. 387-406, na s. 399. Zobacz takze C. Schubert, Economically-dependent Workers as Part of a Decent
Economy, Beck/Hart/Nomos 2022, s. 237.
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52. W motywie 9 dyrektywy 2000/78 wyjasniono, ze ,[z]atrudnienie i praca sa podstawowymi
elementami majacymi zapewni¢ réwne szanse dla wszystkich i w szerokim zakresie przyczyniaja
sie do pelnego uczestnictwa obywateli w zyciu gospodarczym, kulturalnym i spotecznym oraz do
ich rozwoju”.

53. Z tych dwéch motywéw' zdaje sie wynikaé, ze dyrektywa 2000/78 ma na celu ochrone
wszystkich os6b uczestniczacych w zyciu spotecznym poprzez swiadczenie pracy.

54. W orzecznictwie przychylono sie do tego podejscia. W opinii w sprawie HK/Danmark
i HK/Privat rzecznik generalny J. Richard de la Tour uznal, ze ,[c]elem tej dyrektywy jest
wyeliminowanie, z uwagi na interes spoteczny i publiczny, wszelkich opartych na
dyskryminujacych wzgledach przeszkéd w dostepie do s$rodkéw utrzymania i zdolnosci
wnoszenia wkladu do spoteczenstwa poprzez prace bez wzgledu na forme prawna, w jakiej jest
$wiadczona”’. Trybunal podzielit ten punkt widzenia w wydanym niedawno wyroku
HK/Danmark i HK/Privat .

55. Calkowicie zgadzam si¢ z tym stanowiskiem. Jesli chodzi o cel dyrektywy 2000/78, to mozna
rozumie¢ go w ten sposdb, ze jest nim zakazanie dyskryminacji miedzy innymi ze wzgledu na
orientacje seksualng w zyciu zawodowym jednostki®. Z racji tego, ze ten akt prawny dotyczy
dziedziny ,zatrudnienia i pracy”, zmierza on do umozliwienia obywatelom realizowania wtasnego
potencjalu i zarabiania na zycie poprzez swiadczenie pracy.

56. To donioste znaczenie pracy dla samospelnienia jednostki zostalo uznane w Karcie praw
podstawowych Unii Europejskiej (zwanej dalej ,karta”). Zgodnie z jej art. 15 ust. 1 kazdy ma
prawo do podejmowania pracy oraz wykonywania swobodnie wybranego lub zaakceptowanego
zawodu®.

57. Dyrektywa 2000/78 ma wiec na celu ochrone przed dyskryminacja oséb wykonujacych prace,
za$ jej art. 3 ust. 1 lit. a) zmierza do zapewnienia niedyskryminacyjnego dostepu do pracy.

16 Zobacz takze uzasadnienie wniosku dotyczacego dyrektywy Rady ustanawiajacej ogblne warunki ramowe réwnego traktowania
w zakresie zatrudnienia i pracy. W czeéci tego uzasadnienia dotyczacej przepisu, ktory stat sie pdzniej art. 3 dyrektywy 2000/78, wyraznie
wskazano, ze ,réwne traktowanie w zakresie dostepu do zatrudnienia na podstawie umowy o prace oraz samozatrudnienia oznacza
zniesienie wszelkiej dyskryminacji wynikajacej ze wszystkich przepiséw wykluczajacych dostep jednostek do wszystkich form zatrudnienia
i pracy”. Wyréznienie wlasne.

7 Opinia rzecznika generalnego J. Richarda de la Toura w sprawie HK/Danmark i HK/Privat (C-587/20, EU:C:2022:29, pkt 37).

18 Wyrok z dnia 2 czerwca 2022 r., HK/Danmark i HK/Privat (C-587/20, EU:C:2022:419, pkt 34).

1 Zobacz w tym wzgledzie szwedzka wersja dyrektywy 2000/78, w ktérej art. 1 postuzono sie wyrazeniem ,zycie zawodowe” (,arbetslivet”)
jako odpowiednikiem angielskiego sformulowania ,employment and occupation” czy tez francuskiego zwrotu ,emploi et travail”.

% Znaczenie pracy dla samospelnienia jednostki zostalo réwniez uwypuklone w orzecznictwie. W opinii w sprawie Coleman (C-303/06,
EU:C:2008:61, pkt 11) rzecznik generalny M. Poiares Maduro uznal, ze ,[d]ostep do zatrudnienia i rozwoju zawodowego [ma]
fundamentalne znaczenie dla kazdej osoby, nie tylko jako sposdb zarabiania na zycie, lecz jako wazny sposéb samospelnienia i realizacji
swego potencjalu”. W opinii w sprawie Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI (C-507/18, EU:C:2019:922, pkt 44) rzecznik
generalna E. Sharpston przywolala ten cytat ze wzgledu na to, ze jest on istotny dla zrozumienia zakresu zastosowania dyrektywy
2000/78.
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58. Jak nalezy — na potrzeby okre$lenia zakresu stosowania dyrektywy 2000/78 — rozumie¢
pojecie ,pracy”? W najnowszym orzecznictwie potwierdzono, ze dyrektywa 2000/78 ma szeroki
zakres stosowania?, ktérym nie sa objete wylacznie warunki dostepu do stanowisk zajmowanych
przez ,pracownikéw” w rozumieniu art. 45 TFUE*.

59. W zwigzku z tym dyrektywa 2000/78, ktéra zapewnia ochrone osobom wykonujacym prace,
nie dotyczy wylacznie ,pracownikéw” w rozumieniu uregulowan w dziedzinie swobodnego
przeplywu lub aktéw prawa wtérnego uchwalonych na podstawie art. 153 TFUE?®. Oczywiscie
niezaleznie od tego, ze dyrektywa 2000/78 wykracza swoim zakresem poza ,pracownikéw”
w rozumieniu art. 45 TFUE, to obejmuje ona réwniez i te kategorie oséb .

60. W XXI wieku potrzebujemy szerszej definicji osoby wykonujacej prace®. Obecnie osoba
wykonujaca prace jest ktos, kto poswieca, nierzadko z entuzjazmem, wlasny czas, wlasna wiedze,
wlasne umiejetnosci oraz wlasna energie, aby $wiadczy¢ ustuge lub stworzy¢ produkt nie dla
siebie, lecz dla innej osoby, i komu z tego tytultu (co do zasady) przyrzeczone jest wynagrodzenie.

61. Dyrektywa 2000/78 sluzy zapewnieniu niedyskryminacyjnego dostepu do kazdej pracy
wykonywanej w celu zarabiania na zycie, we wszystkich réznorodnych formach, w jakich moze
by¢ ona oferowana. Jesli przyjmie sie takie rozumienie celu przy$wiecajacego dyrektywie 2000/78,
to nie ma — jak wyjasnie w nastepnej sekcji — zadnego uzasadnienia dla wylaczenia z jej zakresu
pracy na wlasny rachunek, ktéra polega na dostarczaniu towaréw lub $§wiadczeniu ustug i ktéra
jest wykonywana w dowolnej dozwolonej prawem formie.

b) Réznorodnosc pracy oraz powodow, dla ktérych dostaw towardw i Swiadczenia ustug nie mozna
wytaczy¢ z zakresu stosowania dyrektywy 2000/78

62. Praca jest zaréwno dzialalno$¢, jak i rezultat tej dziatalnos$ci®. Dla stosowania prawa
antydyskryminacyjnego w dziedzinie ,zatrudnienia i pracy” nie ma znaczenia, czy pracownik
zawczasu dostarcza odbiorcy rezultat swojej pracy, jak ma to miejsce w przypadku klasycznego
stosunku pracy, czy tez oferuje go odbiorcom po pewnym czasie, jako towar lub ustuge. W obu
sytuacjach pracownik zarabia na zycie i uczestniczy w zyciu spotecznym, poniewaz oferuje swoja
prace wykonywana osobiscie.

2 Wyrok z dnia 23 kwietnia 2020 r., Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI (C-507/18, EU:C:2020:289, pkt 39, zwany dalej ,wyrokiem
LGBTTI”). Zobacz takze opinia rzecznik generalnej E. Sharpston w tej sprawie (C-507/18, EU:C:2019:922, pkt 42). W wyroku
HK/Danmark i HK/Privat Trybunal powtdrzyl, ze pojecia ,zatrudnienia”, ,pracy na wlasny rachunek” i ,pracy” nalezy rozumie¢ szeroko,
poniewaz z poréwnania poszczegdlnych wersji jezykowych art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78 wynika, iz w wielu z nich uzyto ogélnych
wyrazen. Wyrok z dnia 2 czerwca 2022 r., HK/Danmark i HK/Privat (C-587/20, EU:C:2022:419, pkt 27).

2 Wyrok z dnia 2 czerwca 2022 r., HK/Danmark i HK/Privat (C-587/20, EU:C:2022:419, pkt 29). Zobacz takze pkt 28 owego wyroku,
w ktérym Trybunal stwierdzil, iz ,[...] poza faktem, ze [dyrektywa 2000/78] odnosi sie wyraznie do dzialalno$ci na wlasny rachunek,
z poje¢ »zatrudnienia« i »pracy«, rozumianych w ich przyjetym znaczeniu, wynika réwniez, ze prawodawca Unii nie zamierzal
ograniczy¢ zakresu stosowania dyrektywy 2000/78 do stanowisk zajmowanych przez »pracownika« w rozumieniu art. 45 TFUE”.

Na temat ewolucji pojecia ,pracownika” na gruncie prawa rynku wewnetrznego i wtérnego prawa pracy w orzecznictwie Trybunatu zob.:
N. Countouris, The Concept of ,Worker” in European Labour Law: Fragmentation, Autonomy and Scope, Industrial Law Journal, 2018,
s. 192-225; L. Lang Goldner, Sloboda kretanja radnika, w: Pravo unutarnjeg trzista Europske unije, (eds) T. Capeta, I. Goldner Lang,
Zagreb, Narodne Novine 2021, s. 77-110.

% Zobacz podobnie opinia rzecznika generalnego J. Richarda de la Toura w sprawie HK/Danmark i HK/Privat (C-587/20, EU:C:2022:29,
pkt 35).

Zobacz podobnie A. Supiot, Homo faber: continuités et ruptures, w: Le travail au XXF siécle, Livre du centenaire de I’OIT, (ed.) A. Supiot,
Paris, éditions de I’Atelier 2019, s. 15—41.

Zobacz takze podobnie: A. Supiot, Homo faber: continuités et ruptures, w: Le travail au XXIe siécle, Livre du centenaire de I'OIT, (ed.)
A. Supiot, Paris, éditions de 'Atelier 2019, s. 15-41, na s. 17; M.-A. Dujarier, Troubles dans le travail, Sociologie d’une catégorie de
pensée, Paris, puf 2021, s. 365—-366.
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63. Ta sama praca moze by¢ s$wiadczona w rdéznych formach, nawet jezeli tradycyjne
zatrudnienie, rozumiane jako praca w pelnym wymiarze oraz na czas nieokreslony, ktéra wpisuje
sie w ramy dwustronnego stosunku pracy wykonywanej w warunkach podporzadkowania?, nadal
pozostaje najczesciej spotykanym modelem. Niestandardowe formy pracy staja sie jednak coraz
powszechniejsze”, prowadza one do fragmentacji rynku pracy® oraz skutkuja nowymi
wyzwaniami regulacyjnymi®.

64. Jednostka moze zarabia¢ na zycie, pracujac dla jednego ,pracodawcy” lub dla wiekszej ich
liczby, przez dtuzsze lub krétsze okresy, w niepelnym wymiarze lub jedynie sezonowo, w jednym
miejscu lub w réznych miejscach oraz z wykorzystaniem wlasnych narzedzi lub narzedzi
nalezacych do innej osoby. Praca moze by¢ tez uzgodniona w ujeciu czasowym (np. 20 godzin
miesiecznie) lub przez odniesienie do zadan przeznaczonych do wykonania (np. pomalowanie na
bialo sze$ciu $cian) .

65. Jednostka moze wiec na rézne sposoby wykonywac te sama prace. Oznacza to réwniez, ze ta
sama praca moze si¢ wpisywaé w rdézne ramy prawne. Dostepne ramy prawne majace
zastosowanie do okreslonego rodzaju pracy moga rézni¢ sie w zalezno$ci od panstwa
czlonkowskiego.

66. Te odmienne ramy prawne nie powinny zatem mie¢ znaczenia z punktu widzenia stosowania
dyrektywy 2000/78. Istotny dla jej stosowania jest natomiast fakt, ze jednostka $wiadczy prace
osobiscie, niezaleznie od formy prawnej, w jakiej praca ta jest $wiadczona.

67. Pojecie ,pracy wykonywanej osobiscie” pojawilto si¢ w prawie pracy w reakcji na rozdrobnienie
pracy, wskutek ktérego wiele os6b zostato pozbawionych ochrony prawa pracy z tego powodu, ze
nie mieszcza sie¢ w tradycyjnej definicji pracownika®. W zwiazku z tym zaproponowano, aby praca
wykonywana osobiécie stanowila kryterium pozwalajace wskaza¢é, ktérzy pracownicy moga
korzysta¢ z praw pracowniczych, a ktorzy sa pozbawieni tego przywileju.

W taki wiasnie sposéb ,standardowy stosunek pracy” zdefiniowano w opracowaniu MOP dotyczacym niestandardowych form pracy.
Zobacz Non-standard employment around the world: Understanding challenges, shaping prospects, Genéve, ILO 2016, s. 7. Zobacz takze
mapa na s. 52 tego opracowania.

% Ibidem.
» S, Deakin, F. Wilkinson, The Law of the Labour Market, Oxford, OUP 2005, s. 311-313.

J. Fudge, Blurring Legal Boundaries: Regulating for Decent Work, w: J. Fudge, S. McCrystal, K. Sankaran, Challenging the legal
boundaries of work regulation, , Oxford, Hart 2012, s. 1-26; V. De Stefano, A. Aloisi, European Legal framework for digital labour
platforms, Komisja Europejska, Luxembourg 2018.

Hugh Collins wyjasnia, ze praca wykonywana osobi$cie moze by¢ $wiadczona na podstawie umowy przewidujacej wynagrodzenie
nalezne pod warunkiem zobowiazania si¢ przez pracownika do $wiadczenia pracy i wykonania powierzonych mu zadan w okreslonych
ramach czasowych albo tez na podstawie umowy przewidujacej wynagrodzenie nalezne pod warunkiem osiagniecia okres$lonego
rezultatu. Z ekonomicznego punktu widzenia moga istnie¢ rézne powody przemawiajace za uzgodnieniem konkretnej formy pracy,
ktére zazwyczaj wykazuja zwigzek z kwestia podziatu ryzyka. Zobacz podobnie H. Collins, Independent Contractors and the Challenge
of Vertical Disintegration to Employment, Oxford Journal of Legal Studies, Vol. 10(3), 1990, s. 362.

Co sie tyczy koncepcji pracy wykonywanej osobiscie, zob. na przyklad: M. Freedland, N. Countouris, The Legal Construction of Personal
Work Relations, Oxford, OUP 2011, s. 5, 42; A. Supiot, Towards a European policy on work, w: Resocialising Europe in a Time of Crisis,
(eds) N. Countouris, M. Freedland, Cambridge, CUP 2013, s. 19-35, na s. 35; N. Countouris, V. De Stefano, New trade union strategies
for new forms of employment, Brussels, ETUC 2019, s. 64.
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68. Niemniej jednak prawnicy zajmujacy sie prawem pracy sklaniaja sie ku temu, by obejmowac
zakresem jego stosowania wszystkich pracownikéw $wiadczacych ustugi osobiscie, przy czym
wylaczaja z niego pracownikéw, ktérzy ,w rzeczywistosci prowadza przedsiebiorstwo na wlasny
rachunek”?.

69. Moim zdaniem w prawie antydyskryminacyjnym Unii nalezy przyjmowac jeszcze szersza
definicje pracy wykonywanej osobiscie, ktéra obejmuje réwniez przedsigbiorstwa®, o ile
przedsiebiorca swiadczy prace, ktéra wykonuje osobiscie.

70. Wynika to z odmiennych celéw przy$wiecajacych uregulowaniom antydyskryminacyjnym
oraz przepisom prawa pracy.

71. Prawo pracy (ktérego podstawe prawna w Unii stanowi art. 153 TFUE) zaklada ochrone
pracownika przed osobg, na ktdrej rzecz dostarcza on towary lub $wiadczy ustugi, ze wzgledu na
przyjmowane zalozenie, ze w ramach takiego stosunku zatrudnienia znajduje si¢ on w relacji
podporzadkowania, a zatem w gorszym polozeniu.

72. Dyrektywie 2000/78, ktéra uchwalono na podstawie obecnego art. 19 TFUE, przyswieca za$
inny cel®. Jest to instrument sluzacy zagwarantowaniu wszystkim réwnych szans pracy. Owa
rownos$¢ szans wymaga, aby dostep jednostki do pracy nie byl ograniczony miedzy innymi ze
wzgledu na jej orientacja seksualng. W zwigzku z tym zwieniczeniem procesu wdrazania dyrektywy
2000/78 powinna by¢ sytuacja, w ktoérej kazda osoba lub firma starajaca sie o pozyskanie pracy
bedzie ,$lepa” na te cechy charakterystyczne potencjalnego pracownika, ze wzgledu na ktére
dyskryminacja jest zakazana, w tym takze na jego orientacje seksualna.

73. Dlatego wlasnie z zakresu stosowania dyrektywy 2000/78 nie mozna wylaczy¢ dostaw
towar6w i $wiadczenia ustug jako formy pracy wykonywanej osobiscie.

74. Aby wyjas$ni¢, co mam na mysli, postuze sie przykltadem. Zalézmy, ze pewna kobieta ma
umiejetnosci informatyczne i potrafi na przyklad tworzy¢ oprogramowanie wykorzystujace
algorytmy uczenia maszynowego. Gdy zastanawiamy si¢ nad tym, w jaki sposéb moglaby ona
wykonywa¢é prace, do ktérej posiada kwalifikacje, to na mysl przychodzi nam przede wszystkim
zatrudnienie, na podstawie umowy o prace w pelnym wymiarze, przez firme zajmujaca sie
tworzeniem oprogramowania.

75. Nie jest jednak wykluczone, Ze praca tylko dla jednego przedsigbiorstwa nie bedzie dla niej
satysfakcjonujaca, dlatego zdecyduje sie zaoferowac te sama prace wielu réznym firmom jako
osoba pracujgca na wlasny rachunek. Przyktadowo moze ona sprobowa¢ nawiaza¢ stabilna relacje
z jednym przedsiebiorstwem, aby mie¢ pewno$¢ regularnego otrzymywania wynagrodzenia. Ten
cel da si¢ osiagnaé z wykorzystaniem umowy o dostawe okre$lonych towaréw i §wiadczenie
okreslonych uslug (na przyklad stworzenie zindywidualizowanych algorytméw uczenia

Takg definicje stosunku zatrudnienia opartego na pracy wykonywanej osobiscie zaproponowali N. Countouris i V. De Stefano:
»koncepcja »stosunku zatrudnienia opartego na pracy wykonywanej osobiscie« moze postuzy¢ do zdefiniowania zakresu stosowania
ratione personae prawa pracy w ten sposdb, ze ma ono zastosowanie do kazdej osoby zatrudnionej przez inng osobe w celu $wiadczenia
pracy, chyba ze ta pierwsza osoba w rzeczywisto$ci prowadzi przedsigbiorstwo na wlasny rachunek” (New trade union strategies for new
forms of employment, Brussels, ETUC 2019, s. 65).

Zobacz takze podobnie C. Barnard, ktdry wyjasnia, ze niekiedy przyjmuje sie, iz pojecie ,0séb pracujacych na wiasny rachunek”
obejmuje, w dziedzinie prawa réwno$ciowego, takze niezaleznych samozatrudnionych (przedsiebiorcéw) (EU Employment Law, 4th ed.,
Oxford, OUP 2012, s. 348).

% W wyroku z dnia 2 czerwca 2022 r., HK/Danmark i HK/Privat (C-587/20, EU:C:2022:419, pkt 34), Trybunal stwierdzil, ze ,jak zauwazyt
rzecznik generalny w pkt 37 opinii, dyrektywa 2000/78 nie jest takim samym aktem prawa wtérnego Unii jak przepisy oparte

”

w szczegblnoséci na art. 153 ust. 2 TFUE, ktére dotycza ochrony wylacznie pracownikéw jako stabszej strony stosunku pracy [...]”".

34
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maszynowego, utrzymywanie oprogramowania firmowego oraz przeszkolenie pracownikéw firmy
w zakresie jego obslugi). Tego rodzaju umowa moze zostac¢ zawarta na czas okreslony, na przyklad
na rok, i by¢ corocznie przedluzana. Jednoczesnie ta kobieta bedzie si¢ starala znalez¢ inne
przedsiebiorstwa, ktére moglyby potrzebowac jej pracy. Z takimi innymi przedsiebiorstwami lub
osobami fizycznymi moglaby ona zawrze¢ tylko jedna konkretna umowe na stworzenie
potrzebnych im algorytméw uczenia maszynowego.

76. Kobieta z naszego przykladu bylaby zatem zwigzana, jako osoba pracujaca na wlasny
rachunek, réznego rodzaju stosunkami umownymi. Pierwszym z nich bylby stosunek znajdujacy
swoje zréodlo w umowie o $wiadczenie uslug przez konkretna liczbe godzin w miesiacu lub
w roku, podczas gdy pozostale stosunki wynikalyby z umoéw o stworzenie produktu koncowego,
mianowicie oprogramowania dostosowanego do potrzeb danego klienta. Kazda z wymienionych
powyzej prac moze mie¢ za podstawe zawarte indywidualnie z nasza programistka umowy
o dostawy towardw lub $§wiadczenie ustug. Moglaby ona jednak réwniez zdecydowac sie zalozy¢
firme i sprzedawac swoja prace za jej posrednictwem.

77. Niektére panstwa czlonkowskie moga na przyklad zakazywaé zawierania kolejnych
indywidualnych uméw o $wiadczenie uslug z tym samym przedsiebiorstwem. Taka sytuacja
moze nawet wynika¢ z wdrozenia przepiséw Unii w dziedzinie prawa pracy, ktére zmierzaja do
zagwarantowania pracownikom bezpieczniejszych umoéw o prace na czas okreslony*. Nasza
programistka nie chce jednak by¢ zatrudniona. Przedsigebiorstwo, dla ktérego pracuje na
podstawie zawieranych kolejno rocznych uméw o $§wiadczenie ustug, takze nie jest sklonne do
tego, by ja zatrudni¢, natomiast nadal pragnie z niag wspélpracowac. W takiej sytuacji moze ona
sie zdecydowa¢ zalozy¢ wlasna firme. Moglaby ona wéwczas oferowaé temu przedsiebiorstwu
swoja prace za posrednictwem wtlasnej firmy, nie naruszajac przy tym przepiséw zakazujacych
zawierania kolejnych umoéw o $§wiadczenie ustug na czas okreslony.

78. We wszystkich opisanych w powyzszym przykladzie wariantach programistka wykonuje ten
sam rodzaj pracy, za$ przedsiebiorstwa i osoby fizyczne, z ktérymi zawarla ona umowy,
zaspokajaja to samo zapotrzebowanie na prace.

79. Niemniej jednak mozna argumentowal, ze umowa zawarta z nia jako osoba fizyczna
przewiduje w istocie prace na wlasny rachunek, co nie ma miejsca w przypadku umowy zawartej
z jej firma, gdyz wowczas ma miejsce dostawa towaréw lub swiadczenie ustug. W pierwszym
przypadku potencjalny ,pracodawca” kupuje jej ,prace”, natomiast w drugim — jej ,towary” lub
»ustugi”.

80. Czy w $wietle dyrektywy 2000/78, ktéra ma na celu ochrone prawa jednostek do uczestnictwa
w zyciu spolecznym i zarabiania na swoje utrzymanie poprzez prace wykonywana osobiscie,
rzeczywiscie ma to jakiekolwiek znaczenie? Odmowa zawarcia przez przedsiebiorstwo umowy
z naszg hipotetyczna programistka z tej przyczyny, zZe jest ona osobg homoseksualna (lub dlatego,
ze wyznaje okreslona religie lub jest zbyt stara albo zbyt mloda) albo Ze ma inne cechy
charakterystyczne, ktére nie wykazuja zadnego zwigzku z jej zdolnoscia do tworzenia
oprogramowania do uczenia maszynowego, uniemozliwia jej dostep do tego konkretnego zajecia,
a tym samym ogranicza jej dostep do pracy.

% Klauzula 5 Porozumienia ramowego w sprawie pracy na czas okreslony z dnia 18 marca 1999 r., ktére stanowi zatacznik do dyrektywy
Rady 99/70/WE z dnia 28 czerwca 1999 r. dotyczacej Porozumienia ramowego w sprawie pracy na czas okreslony, zawartego przez
Europejska Unie Konfederacji Przemystowych i Pracodawcéw (UNICE), Europejskie Centrum Przedsigbiorstw Publicznych (CEEP) oraz
Europejska Konfederacje Zwigazkéw Zawodowych (ETUC) (Dz.U. 1999, L 175, s. 43 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 5, t. 3, s. 368).
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81. Nie ma problemu z przyjeciem, ze tego rodzaju dyskryminacja bylaby niedopuszczalna, gdyby
owa kobieta poszukiwala tradycyjnego zatrudnienia. Dlaczego tak samo nie mialoby by¢ we
wszystkich innych przypadkach, w ktérych oferowalaby ona swoja prace badz to na podstawie
umoéw o dostawe towardw lub §wiadczenie ustug zawartych z nia jako osoba fizyczna, badz tez na
podstawie umoéw o dostawe towardw lub s$wiadczenie uslug zawartych z jej firma, lecz
przewidujacych $wiadczenie przez nig pracy wykonywanej osobiscie?

82. Zasadniczo w tym wzgledzie nie ma zadnej réznicy zaréwno z jej perspektywy, jak
i z perspektywy przedsiebiorstwa korzystajacego z wykonywanej przez nia osobiscie pracy.
Swiadczy ona bowiem prace, ktérej potrzebuje kto$ inny. Wylaczenie czesci tych sytuacji
z zakresu stosowania dyrektywy 2000/78, ktéra zmierza do zapewnienia wolnego od
dyskryminacji dostepu do $rodkéw utrzymania oraz zdolno$ci dziatania na rzecz spoleczenstwa
poprzez prace, bez wzgledu na to, w jakiej formie jest ona §wiadczona?¥, wydaje mi sie rozbiezne
z celami owej dyrektywy.

83. Z punktu widzenia stosowania prawa antydyskryminacyjnego bez znaczenia pozostaje, czy
osoba $wiadczaca prace jest jednoczes$nie przedsiebiorca, w zwigzku z czym nie znajduje sie
wzgledem potencjalnego ,pracodawcy” w relacji podporzadkowania, lecz w relacji
rownorzedno$ci®. W koncu w niektérych systemach prawnych osoby pracujace na wiasny
rachunek sa zobowigzane, przynajmniej w przypadku wykonywania okreslonych zawoddéw, do
zarejestrowania si¢ jako przedsiebiorcy lub przynajmniej sa zazwyczaj zorganizowane w taki
wlasnie sposob.

84. Tak jest chociazby w sytuacji przedstawicieli handlowych. Stosunki taczace ich ze
zleceniodawcami sa stosunkami pomiedzy przedsiebiorcami. Niemniej jednak w wigkszos$ci
przypadkéw przedstawiciele handlowi sa osobami pracujacymi na wlasny rachunek, ktére
jednoczesnie prowadza jednoosobowa dzialalno$¢ gospodarcza lub sa jedynymi wlascicielami
malych i $rednich przedsiebiorstw (MSP)¥. Czy potencjalny zleceniodawca mégtby odméwi¢
zawarcia umowy z przedstawicielem handlowym tylko ze wzgledu na jego okreslona orientacje
seksualng? Czy tego rodzaju odmowa nie bylaby objeta zakresem stosowania dyrektywy 2000/78?

85. Wreszcie, gdyby z zakresu stosowania dyrektywy 2000/78 mialy by¢ wylaczone realizowane
osobiscie czynnosci polegajace na dostawie towardw i $wiadczeniu ustug, to przedsiebiorstwa lub
osoby fizyczne potrzebujace, by na ich rzecz zostala wyswiadczona okreslona praca, mogltyby
obchodzi¢ zakaz dyskryminacji w ten sposéb, ze nie zatrudnialyby ustugodawcy, lecz
»kupowalyby” towary lub ustugi. Jak utrzymuja ]J.K. oraz Komisja, staloby to w sprzecznosci
z effet utile owej dyrektywy.

86. Jezeli nalezy zakaza¢ dyskryminacji w zakresie dostepu do pracy ze wzgledu na
enumeratywnie wymienione przyczyny, to dostaw towaréw i $wiadczenia ustug nie mozna
wylaczy¢ z pojecia pracy na wlasny rachunek, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2000/78, o ile dostawca oferuje swoja prace osobiscie, aby zarabia¢ na zycie.

37 Zobacz pkt 54 niniejszej opinii i przytoczone tam orzecznictwo.

Nie oznacza to, ze w innych dziedzinach prawa Unii, takich jak na przyktad prawo konkurencji, taka okoliczno$¢ pozostaje bez znaczenia.
Zobacz podobnie wyrok z dnia 4 grudnia 2014 r., FNV Kunsten Informatie en Media (C-413/13, EU:C:2014:2411).

% Zobacz podobnie dokument roboczy stuzb Komisji z dnia 16 lipca 2015 r., Evaluation of Directive 86/653 (REFIT Evaluation) [Ocena
dyrektywy 86/653 (ocena REFIT)], SWD(2015) 146 final.
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87. Okolicznosci niniejszej sprawy sa tego rodzaju, ze TP potrzebowala skorzysta¢ z uslug
montazysty. Ten nadawca telewizyjny uznal, z nieujawnionych powodéw (by¢ moze bylo to
tansze), ze korzystniej jest naby¢ ustugi w zakresie montazu od niezaleznego wykonawcy anizeli go
zatrudni¢. Inny nadawca telewizyjny moéglby skalkulowa¢ to inaczej — zatrudnienie montazysty
w niepelnym lub pelnym wymiarze mogloby by¢ tarisze lub postrzegane przez niego jako mniej
ryzykowne. Nie widze zadnego uzasadnionego powodu, dla ktérego dyrektywe 2000/78
nalezaloby interpretowaé w ten sposob, ze zakazuje ona nadawcy telewizyjnemu uwzgledniania
orientacji seksualnej przy zatrudnianiu montazysty, natomiast nie zakazuje tego wéwczas, gdy
jego uslugi sa zamawiane u niego bezposrednio lub za posrednictwem jego firmy. Zaréwno
z perspektywy nadawcy telewizyjnego, jak i montazysty sytuacja jest zasadniczo taka sama —
nadawca telewizyjny nabywa potrzebne mu uslugi w zakresie montazu, za§ montazysta oferuje
swoja prace wykonywana osobiscie.

Whniosek czesciowy

88. Pojecie ,pracy na wlasny rachunek” w rozumieniu dyrektywy 2000/78 obejmuje dostawe
towaréw i $wiadczenie ustug, w przypadku gdy osoba dokonujaca dostawy towaréw lub
ustugodawca $wiadczy prace wykonywana osobiscie. W takiej sytuacji potencjalny odbiorca
towaréw lub ustug nie moze odméwi¢ podpisania umowy ze wzgledu na orientacje seksualng
osoby dokonujacej dostawy towarédw lub ustugodawcy.

2. Czy zawarcie indywidualnej umowy stanowi ,warunek dostepu do |[...] pracy na wiasny
rachunek” w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78?

89. Rzad polski argumentuje, ze odmowa zawarcia indywidualnej umowy o §wiadczenie ustug nie
jest objeta zakresem pojecia ,warunku dostepu do [...] pracy na wlasny rachunek” w rozumieniu
art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78. Jego zdaniem sformulowanie ,warunek dostepu do pracy
na wlasny rachunek” odnosi sie wylacznie do ogélnych warunkéw wykonywania okreslonych
zawodéw. Ta norma dotyczy, jak wyjasnit rzad polski na rozprawie, wylacznie zawoddéw
regulowanych. W rozpatrywanej sprawie zadna norma prawa publicznego nie stoi na przeszkodzie
temu, by J.K. oferowal swoje ustugi w zakresie montazu. W zwiazku z tym nie istnieje zadna
bariera w jego dostepie do tego zawodu. Indywidualna decyzja potencjalnego ustugobiorcy nie
stanowi zatem ,warunku dostepu do [...] pracy na wlasny rachunek”. Tego rodzaju decyzja jest
natomiast objeta swoboda wyboru strony umowy.

90. J.K., rzady belgijski, niderlandzki i portugalski oraz Komisja sa zdania, ze art. 3 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2000/78 ma zastosowanie do odmowy, z powodu orientacji seksualnej, zawarcia
umowy z osoba pracujaca na wlasny rachunek.

91. Trybunal miatjuz okazje wyjasnic pojecie ,,warunkéw dostepu do zatrudnienia”, uzyte w art. 3
ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78, w wyroku LGBTI* zapadlym w sprawie, ktorej przedmiotem
rowniez byla dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualna. Trybunatl wyjasnil najpierw, ze
to wyrazenie nalezy interpretowac zgodnie z jego zwyklym znaczeniem w jezyku potocznym oraz
z uwzglednieniem kontekstu, w ktérym zostalo ono uzyte, i celéw uregulowania, ktérego czes¢

% Punkt 39.
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stanowi*. Na tej podstawie Trybunal stwierdzil, ze warunki dostepu oznaczaja ,okolicznosci lub
fakty, ktérych istnienie nalezy bezwzglednie wykazaé, zeby dana osoba mogta uzyska¢ okreslone
zatrudnienie lub prace”*.

92. W wyroku LGBTI Trybunal odnidst si¢ wprawdzie jedynie do dostepu do zatrudnienia,
jednak ten sam wniosek nasuwa si¢ réwniez w przypadku pojecia ,warunkéw dostepu do [...]
pracy na wilasny rachunek”, skoro w art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78 mowa jest jednocze$nie
o dostepie do zatrudnienia oraz pracy na wlasny rachunek i zawodu. Dlatego tez warunki dostepu
do pracy na wlasny rachunek oznaczaja okolicznosci lub fakty, ktére nalezy bezwzglednie
wykaza¢, zeby dana osoba mogla zdoby¢ okreslone zajecie jako osoba pracujaca na wlasny
rachunek.

93. Osoba pracujaca na wlasny rachunek rozpoczyna wykonywanie powierzonego jej zajecia
poprzez zawarcie umowy o $wiadczenie ustug lub podobnej umowy cywilnoprawnej. Jezeli
potencjalny odbiorca ustug $wiadczonych przez osobe pracujaca na wlasny rachunek uzaleznia
dostep do danego zajecia w ten sposob, ze wymaga, aby osoba je wykonujaca nie byla osoba
homoseksualng, to jest jasne, iz osoba o takiej orientacji seksualnej nie moze uzyskac tej
konkretnej pracy.

94. W zwiazku z tym, jezeli, w sytuacji klasycznego zatrudnienia, odmowa zawarcia z dana osoba
umowy o prace ze wzgledu na jej orientacje seksualna jest zakazana przez art. 3 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2000/78, to odmowa zawarcia umowy o $wiadczenie uslug lub podobnej umowy
z osoba pracujaca na wlasny rachunek ze wzgledu na jej orientacje seksualna réwniez musi by¢
zakazana przez ten przepis, ktory odnosi sie zarowno do zatrudnienia, jak i do pracy na wlasny
rachunek.

95. Wreszcie chcialabym udzieli¢ odpowiedzi na dodatkowe pytanie, nad ktérym zastanawiano
sie na rozprawie. Czy art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78 mialby zastosowanie takze
w hipotetycznej sytuacji, w ktdrej osoba pracujaca na wlasny rachunek, taka jak J.K. nie
pozostawala wczesniej w dlugotrwalym stosunku zatrudnienia, lecz po raz pierwszy ubiegala sie
o kontrakt, za§ umowy z nia nie zdecydowano si¢ podpisa¢ ze wzgledu na jej orientacje
seksualna? Inaczej méwiac, czy ciaglos¢ pracy ma jakiekolwiek znaczenie?

96. ].K. i Komisja sg zdania, ze nic nie zmieniltoby sie w sytuacji, gdyby o kontrakt ubiegano sie po
raz pierwszy. Rzad polski podtrzymal swoje dotychczasowe stanowisko, zgodnie z ktérym
indywidualne decyzje tego rodzaju nie wchodza w zakres pojecia ,warunkéw dostepu do [...]
pracy na wlasny rachunek”.

97. Zgadzam si¢ z J.K. i Komisja. Regulacja lit. a) jest objety dostep do pracy. Wcze$niejsze
stosunki zatrudnienia nie maja zadnego zwigzku z ubieganiem si¢ o kontrakt i pomy$lnym
zawarciem umowy. Innymi stowy, nie jest tak, Ze odmowa zawarcia umowy w postepowaniu
gléwnym jest objeta regulacja art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2000/78 z tego powodu, iz J.K. byt
wczesniej zwigzany umowami z TP, lecz dlatego, ze pozbawiono go dostepu do nowej pracy
wskutek tego, iz TP odméwila zawarcia z nim umowy.

“ Wyrok LGBTI, pkt 32.
# Wyrok LGBTI, pkt 33.
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Whiosek czesciowy

98. Odmowa zawarcia indywidualnej umowy o $§wiadczenie ustug z osoba pracujaca na wlasny
rachunek, umotywowana orientacja seksualna tej osoby, jest objeta zakresem pojecia ,warunkoéow
dostepu do [...] pracy na wlasny rachunek”, ktérym postuzono sie w art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2000/78.

B. Stosowanie art. 3 ust. 1 lit. c) dyrektywy 2000/78

99. W konkretnych okoliczno$ciach niniejszej sprawy odmowa zawarcia umowy z J.K. nie tylko
pozbawia go dostepu do nowego zajecia, lecz takze skutkuje zakonczeniem jego siedmioletniej
wspolpracy z TP wylacznie z powodu jego orientacji seksualnej. Jestem zatem zdania, ze
W niniejszej sprawie zastosowanie ma roéwniez art. 3 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2000/78.

100. Rzad polski podnidst, ze art. 3 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2000/78 nie moze znaleZz¢ zastosowania
z dwéch powodoéw: po pierwsze, w tym przepisie nie ma wyraznie mowy o pracy na wlasny
rachunek oraz, po drugie, nie ma mozliwosci zwolnienia osoby pracujacej na wtasny rachunek.

101. Wedlug mnie art. 3 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2000/78 stanowi uzupelnienie regulacji zawartej
w lit. a). Podczas gdy ten drugi przepis stosuje sie¢ do dostepu do pracy, 6w pierwszy przepis ma
zastosowanie do warunkéw pracy, w tym do jej zakoriczenia. W zwiazku z tym brak w lit. ¢)
wzmianki o pracy na wlasny rachunek nalezy raczej zlozy¢ na karb nieprzejrzystej techniki
legislacyjnej, a nie przypisywaé go przy$wiecajacemu prawodawcy zamiarowi wykluczenia os6b
pracujacych na wlasny rachunek. O ile bowiem art. 3 ust. 1 lit. a) odnosi si¢ tak do zakresu
zastosowania ratione personae, jak i ratione materiae dyrektywy 2000/78, o tyle art. 3 ust. 1 lit. c)
odnosi sie wylacznie do jej zakresu zastosowania ratione materiae.

102. Ponadto prawda jest, ze oséb pracujacych na wilasny rachunek nie mozna zwolnié, skoro
stfowo ,zwolnienie” jest uzywane wylacznie w kontek$cie zatrudnienia. Ta kwestia jest jednak
pozbawiona znaczenia. W art. 3 ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2000/78 zwolnienie przywotano tytutem
przyktadu, aby wskazaé, co nalezy rozumie¢ przez pojecie ,warunkéw zatrudnienia i pracy”.
Przepis ten ma zastosowanie do wszystkich warunkow pracy i jej zakonczenia®.

Whiosek czesciowy

103. Sytuacja, taka jak ta rozpatrywana w niniejszej sprawie, w ktdrej osoba pracujaca na wlasny
rachunek, nawiazala juz wspélprace z uslugobiorcg, ktéry odmawia zawarcia nowej umowy
wylacznie ze wzgledu na orientacje seksualna tej osoby, jest objeta zakresem stosowania art. 3
ust. 1 lit. ¢) dyrektywy 2000/78.

# Pragne ponadto zwrdci¢ uwage, ze Trybunal, w odmiennym kontekécie dotyczacym swobodnego przeplywu i praw obywateli
wynikajacych z dyrektywy 2004/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie prawa obywateli Unii
i cztonkéw ich rodzin do swobodnego przemieszczania si¢ i pobytu na terytorium panstw czlonkowskich, zmieniajacej rozporzadzenie
(EWG) nr 1612/68 i uchylajacej dyrektywy 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG i 93/96/EWG (Dz.U. 2004, L 158, s. 77 — wyd. spec. w jez. polskim, rozdz. 5, t. 5, s. 46), uznal juz, iz utrate
pracy przez osobe pracujaca na wlasny rachunek w sposéb przez nia niezamierzony mozna zréwnaé ze zwolnieniem pracownika
najemnego w spos6b przez niego niezamierzony. Zobacz wyroki: z dnia 20 grudnia 2017 r., Gusa (C-442/16, EU:C:2017:1004, pkt 43);
z dnia 11 kwietnia 2019 r., Tarola (C-483/17, EU:C:2019:309, pkt 48).
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C. Czy mozna sie powotaé na swobode umow, aby uzasadni¢ dyskryminacje ze wzgledu na
orientacje seksualng?

104. W odestaniu prejudycjalnym w sposéb dorozumiany poruszono takze kwestie, czy TP moze
sie powola¢ na swobode umoéw, rozumiang jako prawo do swobodnego wyboru strony umowy,
o ktéorym mowa w art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnosciowej, aby uzasadni¢ wylaczenie
stosowania dyrektywy 2000/78.

105. Artykut 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78 stanowi, ze przepisy krajowe moga wyjatkowo wylaczy¢
jej stosowanie, jesli sa niezbedne miedzy innymi dla ochrony praw i wolnos$ci innych oséb.
Trybunal wyjasnil, ze ten przepis, ktéry wprowadza odstepstwo od zakazu dyskryminacji,
powinien by¢ interpretowany $cisle *.

106. Czy art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnosciowej mozna uznal za przepis, ktory
w spoleczenstwie demokratycznym jest niezbedny dla ochrony praw i wolnosci innych oséb, jak
przewidziano to w art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78?

107. Artykut 5 pkt 3 polskiej ustawy rownosciowej gwarantuje swobode wyboru strony umowy.
Zgodnie z owym przepisem te swobode mozna ograniczy¢, aby zapobiega¢ dyskryminacji ze
wzgledu na ple¢, rase, pochodzenie etniczne lub narodowo$¢. Niemniej jednak ograniczenia
swobody uméw nie przewidziano w sytuacji, w ktérej skutkiem dokonanego wyboru jest
dyskryminacja ze wzgledu na orientacje seksualna. W zwiazku z tym na gruncie tej ustawy
dozwolone jest, aby decyzja o zawarciu umowy byla motywowana orientacja seksualna
potencjalnego kontrahenta.

108. Na podstawie art. 2 ust. 5 dyrektywy 2000/78 przepis prawa krajowego, ktéry dopuszcza
dyskryminacje ze wzgledu na orientacje seksualng, nie jest sprzeczny z owa dyrektywa, jezeli jest
niezbedny do zagwarantowania swobody umédw.

109. Na samym poczatku, jeszcze zanim w ogdle przystapie do jakiegokolwiek badania
proporcjonalnosci, musze przyznaé, ze mierze si¢ z pewnymi trudnosciami, gdy prébuje
przeanalizowaé to zagadnienie w konteks$cie wywazania. Czy przyzwolenie na dyskryminacje ze
wzgledu na ktérakolwiek z zakazanych podstaw moze w ogoéle stanowi¢ element swobody umoéw
w spoleczenstwie opartym na warto$ci rownosci **?

110. Skoro jednak mozna przyja¢, ze swoboda uméw jest ograniczona zakazem dyskryminacji ze
wzgleddw wymienionych enumeratywnie w dyrektywie 2000/78, to klasyczna analiza
proporcjonalnosci prowadzi do wniosku, iz dopuszczenie dyskryminacji ze wzgledu na orientacje
seksualna nie jest niezbedne dla ochrony swobody uméw w spoleczenstwie demokratycznym.

#  Zobacz podobnie wyrok z dnia 13 wrze$nia 2011 r., Prigge i in. (C-447/09, EU:C:2011:573, pkt 56).

* W wydanych niedawno wyrokach Trybunal, obradujacy w pelnym skladzie, wyjasnil, Ze warto$ci wymienione enumeratywnie
w art. 2 TUE, do ktérych zalicza sie réwnos¢, stanowia o samej tozsamosci Unii (wyroki: z dnia 16 lutego 2022 r., Wegry/Parlament
i Rada, C-156/21, EU:C:2022:97, pkt 232; z dnia 16 lutego 2022 r., Polska/Parlament i Rada, C-157/21, EU:C:2022:98, pkt 264). Celem
dyrektywy 2000/78 jest wlasnie urzeczywistnienie wartoéci, jaka jest réwno$¢, poprzez wprowadzenie w zycie zakazu dyskryminacji
wyrazonego w art. 21 karty. Poczawszy juz od sprawy zakornczonej wydaniem wyroku z dnia 8 kwietnia 1976 r., Defrenne (43/75,
EU:C:1976:56), réwnos¢ stanowi model spoteczny, do ktérego osiagniecia dazy Unia. Przykladowo C. McCrudden wyjasnia, ze jezeli
rozumie¢ réwnos¢ jako koncepcje zakladajaca ochrone praw, to zasada réwnego traktowania ma szczegdélne znaczenie przy
wykazywaniu, iz cele Unii wykraczaja poza cele gospodarcze i rozciagaja sie na ochrone europejskiego modelu spotecznego. Zobacz C.
McCrudden, The New Concept of Equality, ERA Forum, Vol. 4, 2003, No 3, s. 18. Zobacz takze L. Waddington, Testing the Limits of the
EC Treaty Article on Non-discrimination, Industrial Law Journal, 1999, s. 133-151, s. 134, ktéra uznala, ze wlaczenie do traktatu
art. 13 WE zasadniczo nie bylo podyktowane wola zwalczania dyskryminacji ze wzgledéw gospodarczych, lecz raczej checia
»przyblizenia Europy obywatelom”.
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111. Aby stwierdzi¢, ze art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnosciowej nie jest niezbedny
w spoleczenstwie demokratycznym dla zapewnienia ochrony swobody umoéw, wystarczy jedynie
wskazad, iz 6w przepis zakazuje dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, rase lub pochodzenie etniczne
przy wyborze kontrahenta. Juz samo to pokazuje, ze ustawodawca polski nie uwaza, aby prawo do
dyskryminacji bylo niezbedne dla zagwarantowania swobody uméw w spoleczenstwie
demokratycznym.

112. Aby dokonac¢ wywazenia dwdch praw podstawowych, nalezy ustali¢, czy ktéres z nich zostato
ograniczone w sposob nieproporcjonalny. Zwazywszy, ze na gruncie art. 2 ust. 5 dyrektywy
2000/78 swoboda umoéw jest przywolywana jako uzasadnienie odstepstwa od owej dyrektywy,
paradoksalnie konieczne jest odwrdcenie analizy. Nalezy zada¢ sobie pytanie, czy dyrektywa
2000/78 doprowadzila do nieproporcjonalnego ograniczenia swobody uméw. Gdyby okazato sie,
ze tak nie jest, to nasuwa sie wniosek, iz uregulowanie krajowe chroniace swobode powotywana
jako uzasadnienie (swobode umoéw) nie jest niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym *.

113. W niniejszej sprawie te analize nalezy przeprowadzi¢ w nastepujacy sposéb: Po pierwsze,
trzeba stwierdzi¢, ze prawo przywotane jako uzasadnienie, ktérym w rozpatrywanym przypadku
jest swoboda umoéw, nie jest prawem bezwzglednym?®. Moze ono zosta¢ ograniczone
w przepisach prawa dla osiagniecia akceptowalnych spotecznie celéw, o ile sama istota tego
prawa nie zostanie naruszona, a ograniczenie bedzie proporcjonalne (wlasciwe i konieczne) do
zamierzonych celéw.

114. Wymdg, aby ograniczenie swobody uméw zostalo przewidziane w przepisach prawa, jest
spelniony, skoro zostato ono zawarte w dyrektywie Unii.

115. Po drugie, celem dyrektywy 2000/78 jest urzeczywistnienie, we wszystkich panstwach
czlonkowskich Unii, réwno$ci w dziedzinie ,zatrudnienia i pracy”. Ta dyrektywa przyczynia sie
rowniez do osiggniecia innych celéw okreslonych w traktatach. Zgodnie z jej motywem 11
»[d]yskryminacja ze wzgledu na religie lub przekonania, niepetnosprawnos¢, wiek lub orientacje
seksualna moze by¢ przeszkoda w realizacji celéw [...] w zakresie wysokiego poziomu zatrudnienia
i ochrony socjalnej, podnoszenia poziomu i jakosci zycia, spdjnosci gospodarczej i spolecznej,
solidarnosci i swobodnego przeptywu oséb”. W zwiazku z tym dyrektywa 2000/78 ogranicza
swobode umdéw z mysla o osiagnieciu réwnosci oraz innych istotnych celéw Unii, ktére sa
uzasadnionymi celami.

116. Po trzecie, owa dyrektywa ogranicza swobode wyboru kontrahenta jedynie w ten sposdb, ze
wyklucza mozliwo$¢ oparcia takiego wyboru na jednej z enumeratywnie wymienionych przyczyn.
Nie uniemozliwia ona pracodawcom lub innym osobom znajdujacym sie w podobnej sytuacji
wyboru najbardziej odpowiedniej osoby do wykonywania danego zajecia. W tym wzgledzie

% W pkt 47-57 wyroku LGBTI Trybunal dokonal podobnego wywazenia pomiedzy prawem do niedyskryminacji przewidzianym
w dyrektywie 2000/78 a wolno$cia wypowiedzi chroniong przez art. 11 karty. W wyroku z dnia 2 czerwca 2022 r., HK/Danmark
i HK/Privat (C-587/20, EU:C:2022:419, pkt 41-47), Trybunal wywazyl prawo do niedyskryminacji przewidziane w dyrektywie 2000/78
oraz wolno$¢ stowarzyszania sig, ktdra jest chroniona na mocy art. 12 karty.

¥ Warto zauwazy¢, ze swoboda uméw zostala réwniez uznana w porzadku prawnym Unii jako jedno z praw podstawowych, stanowiace

element wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, ktéra jest gwarantowana w art. 16 karty. Zobacz na przyklad wyrok z dnia
21 grudnia 2021 r., Bank Melli Iran (C-124/20, EU:C:2021:1035, pkt 79). Przede wszystkim oznacza to, ze prawodawca Unii ma
obowiazek wzigé pod uwage te swobode przy uchwalaniu przepiséw antydyskryminacyjnych. Ponadto swoboda uméw, tak jak jest ona
rozumiana na gruncie porzadku prawnego Unii, nie ma charakteru bezwzglednego. Wrecz przeciwnie — Trybunal orzekl, ze wolnos¢
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej, o ktérej mowa w art. 16 karty, ,moze podlega¢ réznorodnym ingerencjom wtadz publicznych,
ktére maja prawo ustanowic¢ w interesie ogélnym ograniczenia w korzystaniu z tej wolnosci”. Zobacz podobnie wyrok z dnia 22 stycznia
2013 r., Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, pkt 46); zob. takze wyrok z dnia 21 grudnia 2021 r., Bank Melli Iran (C-124/20,
EU:C:2021:1035, pkt 80-81). W odniesieniu do tej drugiej kwestii zob. takze S. Weatherill, Use and Abuse of the EU’s Charter of
Fundamental Rights: on the improper veneration of ,freedom of contract”, European Review of Contract Law, 2014, s. 167—182.
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w motywie 17 dyrektywy 2000/78 wyjasniono, ze ta dyrektywa ,nie naktada wymogu, aby osoba,
ktéora nie jest kompetentna ani zdolna badz dyspozycyjna do wykonywania najwazniejszych
czynno$ci na danym stanowisku [...], byla przyjmowana do pracy, awansowana lub dalej
zatrudniana [badz kontynuowala ksztalcenie]”. Uwazam, ze to wlasnie stanowi istote swobody
umow.

117. Decyzja o niezatrudnieniu lub zwolnieniu moze by¢ motywowana réznymi przestankami,
ktore sa istotne z punktu widzenia danego stanowiska*. W zwigzku z tym zakaz dyskryminacji ze
wzgledu na enumeratywnie wymienione przyczyny przy dokonywaniu wyboru osoby, z ktéra
zostanie zawarta umowa, nie narusza istoty swobody uméw.

118. Wreszcie, gdy przyjmiemy juz, ze ograniczenie swobody uméw rzeczywiscie istnieje, to
nalezy jeszcze wykazaé, iz takie ograniczenie jest wlasciwe i konieczne do osiggniecia
uzasadnionego celu (uzasadnionych celéw) dyrektywy 2000/78. Ogranicze si¢ do badania
proporcjonalnosci w odniesieniu do celu polegajacego na zwalczaniu dyskryminacji w dziedzinie
zatrudnienia i pracy, poniewaz to wlasnie ten cel jest bezposrednio zwiazany z podstawa prawna,
na ktorej przyjeto owa dyrektywe®.

119. Dyrektywa 2000/78, z racji tego, ze wyklucza mozliwos¢ dyskryminacji ze wzgledu na
zakazane podstawy oraz wymaga, w art. 17, aby panstwa czlonkowskie przewidzialy przy jej
transpozycji skuteczne i dolegliwe sankcje, jest wlasciwa do przyczynienia sie do walki
z dyskryminacja, poniewaz mozna oczekiwaé, iz w ten sposéb dojdzie do stopniowego
eliminowania takiego zachowania, a ostatecznie do jego calkowitego zaniku.

120. Spoleczenstwo wolne od dyskryminacji ze wzgledu na zakazane podstawy w dziedzinie
zatrudnienia i pracy moze stac sie rzeczywistoscia tylko wowczas, gdy nikt, kto potrzebuje pracy
innej osoby oraz o nig zabiega, nie bedzie bral pod uwage zadnej z cech charakterystycznych
wymienionych enumeratywnie w dyrektywie 2000/78. W przeciwnym razie osoby majace takie
cechy charakterystyczne nie beda mialy réwnych szans uzyskania pracy. Dlatego tez
w spoleczenstwie, w ktérym tego rodzaju kwestie nadal odgrywaja pewna role, zakazanie
dokonywania takich wyboréw i zniechecanie do ich dokonywania w drodze odpowiednich
sankcji stanowi minimum niezbedne do osiagniecia takiego celu. Nie wydaje mi sig, aby istniata
jakakolwiek mniej restrykcyjna alternatywa umozliwiajaca urzeczywistnienie wolnego od
dyskryminacji obszaru zatrudnienia i pracy.

121. W zwiazku z tym, skoro swoboda umoéw, ktéra ma chronié¢ art. 5 pkt 3 polskiej ustawy
rownosciowej, nie jest ograniczona w sposéb nieproporcjonalny przez dyrektywe 2000/78, to
tego przepisu nie mozna traktowac jako niezbednego w spoteczenistwie demokratycznym dla
ochrony swobody wyboru stron umowy.

Whiosek czesciowy

122. Przepis krajowy, taki jak art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnos$ciowej, nie jest niezbedny
w spoleczenstwie demokratycznym dla ochrony swobody wyboru strony umowy. Oznacza to, ze
ten przepis nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla wylaczenia stosowania dyrektywy 2000/78 na
podstawie jej art. 2 ust. 5.

% Zobacz na przyklad, w odniesieniu do przypadku kobiety w ciazy, ktéra zostala zwolniona w ramach zwolnienia grupowego, wyrok z dnia
22 lutego 2018 r., Porras Guisado (C-103/16, EU:C:2018:99, pkt 71).

¥ Zobacz pkt 44 niniejszej opinii.
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D. Obowigzki, jakie spoczywaja na sadzie odsylajacym w razie kolizji miedzy normqg prawa
krajowego a dyrektywa 2000/78

123. Z uwagi na fakt, ze art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnosciowej nie jest niezbedny
w spoleczenstwie demokratycznym, dyrektywa 2000/78 caly czas znajduje w niniejszej sprawie
zastosowanie w odniesieniu do odmowy zawarcia umowy z osoba pracujaca na wlasny rachunek
ze wzgledu na jej orientacje seksualna.

124. Sad odsylajacy wyjasnit w odestaniu prejudycjalnym, ze art. 5 pkt 3 polskiej ustawy
réwnosciowej ma zastosowanie do sytuacji rozpatrywanej w postepowaniu gléwnym *.

125. Oznacza to, ze sad odsylajacy staje w obliczu dwéch sprzecznych przepiséw majacych
zastosowanie w zawislej przed nim sprawie — pierwszy z nich, zawarty w dyrektywie 2000/78,
zakazuje TP odmowy zawarcia umowy z J.K. ze wzgledu na to, iz jest on osobg homoseksualna,
natomiast drugi, zawarty w polskiej ustawie réwnosciowej, zezwala TP na odmowe zawarcia
umowy z J.K. z tej przyczyny, iz jest on osoba homoseksualna.

126. W prawie Unii obowiazuje zasada regulujaca taki przypadek kolizji dwéch norm, ktére
znajduja zastosowanie do tego samego stanu faktycznego — zgodnie z nia przy rozpoznawaniu
sprawy sad krajowy jest zobowigzany do zastosowania normy prawa Unii i odstapienia od
stosowania normy prawa krajowego®. W zwiazku z tym zasada pierwszenstwa prawa Unii
rozstrzyga takie sytuacje kolizji norm na korzy$¢ normy prawa Unii.

127. Tytulem uzupelnienia nalezy doda¢, ze zasada pierwszenstwa dziata jak norma kolizyjna
i wymaga odstgpienia od stosowania sprzecznej normy prawa krajowego, w przypadku gdy
norma prawa Unii jest bezposrednio skuteczna®.

128. Dyrektywy sa bezposrednio skuteczne w sytuacjach wertykalnych®. TP jest publicznym
nadawca telewizyjnym®, za§ w orzecznictwie wskazano, iz w takim przypadku, gdy chodzi
o kwestie bezposredniego stosowania dyrektywy, mamy do czynienia z relacja wertykalng®.
W zwiazku z tym w postepowaniu gléwnym J.K. moze sie powota¢c wobec TP na dyrektywe
2000/78.

129. Ponadto odnosne przepisy dyrektywy 2000/78 [art. 3 ust. 1 lit. a) i c)] sa bezwarunkowe
i wystarczajaco precyzyjne, aby umozliwi¢ sagdowi krajowemu ich stosowanie®. Jest oczywiste, ze
osobie takiej jak J.K. (osobie pracujacej na wlasny rachunek) przysluguje, na podstawie tych

Wylacznie sad krajowy jest wlasciwy do dokonywania wykladni prawa krajowego. W postepowaniu prejudycjalnym Trybunal powinien

zatem oprzec¢ sie na wykladni prawa krajowego dokonanej przez sad krajowy. Sad odsylajacy wyjasnil, ze jego zdaniem umowa taka jak ta

rozpatrywana w niniejszej sprawie podlega regulacji polskiej ustawy réwnoéciowej na podstawie jej art. 4 pkt 2, w zwiazku z czym art. 5

pkt 3 owej ustawy réwniez znajduje zastosowanie.

51 Wyroki: z dnia 9 marca 1978 r., Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49, pkt 21-23); z dnia 22 lutego 2022 r., RS (Skutki orzeczen sadu
konstytucyjnego) (C-430/21, EU:C:2022:99, pkt 62, 63).

2 Wyrok z dnia 24 czerwca 2019 r., Poptawski (C-573/17, EU:C:2019:530, pkt 60-64, 68).

% Wyroki: z dnia 5 kwietnia 1979 r., Ratti (148/78, EU:C:1979:110, pkt 20-23); z dnia 7 sierpnia 2018 r., Smith (C-122/17, EU:C:2018:631,

pkt 45).

Jego wlascicielem jest Skarb Paristwa. Warto zauwazy¢, ze TP, ktéra jest strona pozwana w postepowaniu przed sadem odsylajacym, nie

przedstawita uwag na pi$mie ani nie wzieta udzialu w rozprawie przed Trybunalem.

% Wryroki: z dnia 26 lutego 1986 r., Marshall (152/84, EU:C:1986:84, pkt 46-49); z dnia 10 pazdziernika 2017 r., Farrell (C-413/15,
EU:C:2017:745, pkt 32-35).

5% Wyroki: z dnia 19 listopada 1991 r., Francovich i in. (C-6/90 i C-9/90, EU:C:1991:428, pkt 11, 12); z dnia 24 stycznia 2012 r., Dominguez

(C-282/10, EU:C:2012:33, pkt 33); z dnia 16 lipca 2015 r., Larentia + Minerva i Marenave Schiffahrt (C-108/14 i C-109/14,

EU:C:2015:496, pkt 48-49); z dnia 8 marca 2022 r., Bezirkshauptmannschaft Hartberg-Fuirstenfeld (Bezposrednia skutecznosé)

(C-205/20, EU:C:2022:168, pkt 17-19).
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przepiséw, prawo do tego, by nie by¢ osoba dyskryminowana ze wzgledu na swoja orientacje
seksualng przy ubieganiu sie o nowa prace lub o przediuzenie istniejacego stosunku zatrudnienia;
oczywiste jest takze, ze podmiot taki jak TP, ktéry potrzebuje uslug w zakresie montazu, nie moze
odmoéwi¢ zawarcia umowy z osoba pracujaca na wlasny rachunek wylacznie ze wzgledu na jej
orientacje seksualna. W zwigzku z tym na podstawie odno$nych przepiséw dyrektywy 2000/78
mozna wysnu¢ wniosek, ze J.K. zostalo przyznane pewne prawo, z ktérym skorelowany jest
obowiazek spoczywajacy na TP, oraz ze tre$¢ tego prawa/obowiazku jest tego rodzaju, iz
powotlanie si¢ na orientacje seksualna jako na kryterium przy zawieraniu umowy jest wykluczone.

130. Sad krajowy nie moze zatem zastosowac art. 5 pkt 3 polskiej ustawy réwnosciowej, aby
rozstrzygnaé zawisly przed nim spér. Warto takze przypomnie¢, ze éw obowiazek po stronie
sadu krajowego nie jest uzalezniony od podjecia przez ustawodawce krajowego decyzji
o znowelizowaniu uregulowania krajowego w celu zapewnienia jego zgodnosci z prawem Unii.
Nie wyklucza to jednak tego, ze na ustawodawcy krajowym spoczywa w tym zakresie réwnolegly
obowiazek.

Whiosek czesciowy

131. Artykutl 3 ust. 1 lit. a) i ¢) dyrektywy 2000/78 ma zastosowanie do rozpatrywanej sprawy i jest
bezposrednio skuteczny. W zwigzku z tym ].K. moze si¢ powota¢ przed sadem odsylajacym na
natozony na TP zakaz odmowy podpisania z nim, jako osoba pracujaca na wlasny rachunek,
umowy ze wzgledu na jego orientacje seksualna. Tym samym sad odsylajacy jest zobowigzany
odstapic¢ od stosowania sprzecznego przepisu krajowego.

V. Whnioski

132. W $wietle powyzszych rozwazan proponuje Trybunatowi, by na pytanie przedstawione przez
Sad Rejonowy dla m.st. Warszawy w Warszawie (Polska) odpowiedzial nastepujaco:

Artykut 3 ust. 1 lit. a) i c) dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajacej
ogdblne warunki ramowe réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy

nalezy interpretowac w ten sposéb, ze
stoi on na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, ktére pozwala na odmowe zawarcia umowy
cywilnoprawnej o $wiadczenie ustug, na podstawie ktdrej osoba pracujaca na wtasny rachunek

ma S$wiadczy¢ prace wykonywana osobiscie, jezeli taka odmowa jest motywowana orientacja
seksualna takiej osoby.
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