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Dziatania pozytywne jako instrument realizacji zasady
rownego traktowania kobiet 1 me¢zczyzn w zatrudnieniu

Positive Action as an Instrument for Implementing the Principle of Equal Treatment
of Women and Men in Employment

WSTEP

Prawo do rownego traktowania jest podstawowym prawem czlowieka. Jego
emanacja jest prawo do rownego traktowania w zatrudnieniu zaliczane do funda-
mentalnych praw socjalnych, uznane w dokumentach programowych oraz aktach
prawnych Miedzynarodowej Organizacji Pracy (MOP), Rady Europy, Organizacji
Narodow Zjednoczonych (ONZ) i Unii Europejskiej (UE). Wérod wielu aspektow
tego prawa szczegolny nacisk ktadzie si¢ na kwestie rownego traktowania kobiet
i mezczyzn w dostepie do zatrudnienia, warunkéw pracy, awansu oraz dostgpu do
szkolenia zawodowego.

Kwestia rownego traktowania kobiet i mezczyzn od samego poczatku towarzy-
szy procesowi integracji europejskiej. Przez dtugi okres sprawy spoteczne, a wsrod
nich réwnos¢ kobiet i mezczyzn w zatrudnieniu, postrzegane byly jednak wytacznie
w kontekscie integracji gospodarczej jako warunek i jednocze$nie rezultat powo-
dzenia projektu budowy wspdlnego rynku opartego o swobodg przeptywu osob,
ushug i kapitatu'. Stopniowo punkt cigzkosci przesuwat si¢ w kierunku spotecznej
gospodarki europejskiej. Duzg role w tym procesie odegrat Trybunat Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej (TSUE), ktory podnidst zasade rownego traktowania kobiet
i mezczyzn do rangi zasady og6lnej prawa unijnego’ oraz dostrzegt spoteczny, a nie

' Zob. M. Weiss, Convergence and/or Divergence in Labour Law Systems: A European Perspective,

“Comparative Labour Law & Policy Journal” 2007, Vol. 29, s. 469. Podporzadkowanie spraw spotecznych
procesowi integracji gospodarczej dobitnie potwierdzit TSUE w sprawie C-341/05 Laval i C-348/08 Viking.

2 Zob. orzeczenie TSUE z dnia 15 lipca 1978 roku w sprawie 149/77 Defrenne III [1978]
ECR 1365, 1378.
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tylko ekonomiczny aspekt realizacji tej zasady w odniesieniu do kwestii wynagro-
dzenia®. Traktat Amsterdamski* uznat rownos¢ kobiet i mezczyzn za jeden z gtow-
nych celéw Wspolnoty (art. 2 TWE?®), potwierdzit, ze we wszystkich dziataniach
Wspdlnota dazy do eliminowania nierownosci i popierania rownosci miedzy ko-
bietami i m¢zczyznami (art. 3 TWE), jak rowniez upowaznit organy Wspolnoty do
podjecia dziatan zwalczajacych dyskryminacje m.in. z powodu plci®. Jednoczesnie
po raz pierwszy swoja podstawe w prawie pierwotnym uzyskaty dziatania pozytyw-
ne zmierzajace do wyrdwnania szans na rynku pracy przedstawicieli ptci niedosta-
tecznie reprezentowane;j (art. 141 ust. 4 TWE)'.

Pomimo zmiany, jaka na przestrzeni ostatnich lat dokonata si¢ w $wiadomo-
$ci spolecznej na temat pozycji kobiet i mgzczyzn w zyciu spotecznym i zawo-
dowym, kobiety w dalszym ciggu do$wiadczaja przypadkéw nierdwnego trak-
towania. Rynek pracy stanowi istotny obszar, w ktorym dochodzi do przejawow
nierownego traktowania ze wzgledu na ple¢®. W literaturze zwraca si¢ uwage na
istnienie silnej zalezno$ci migdzy przeciwdziataniem dyskryminacji a wzmocnie-
niem konkurencyjnos$ci europejskiej gospodarki oraz poprawa zycia jej obywate-
1i°. Przeciwdziatanie naruszaniu zasady roéwnosci kobiet i mezczyzn w zatrudnie-
niu jest silnie powigzane z realizacja celow unijnej Strategii Europa 2020, wzrostu
do 75% wskaznika zatrudnienia w UE os6b w wieku 20—64 lat oraz zmniejszenia

3 Tak w orzeczeniu TSUE z dnia 8 kwietnia 1976 roku w sprawie 43/75 Defienne II [1976]
ECR 00455.

4 Podpisany w dniu 2 pazdziernika 1997 roku. Wszedt w zycie w dniu 1 czerwca 1999 roku
(Dz.U. C 340 z 10 listopada 1997 roku).

5 Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska (w brzmieniu nadanym Traktatem z Ma-
astricht z dnia 7 lutego 1992 roku) (Dz.Urz. UE C nr 321E), s. 1. Aktualnie art. 2 Traktatu z o Unii
Europejskiej, podpisanego w dniu 7 lutego 1992 roku (Dz.U. C 191 z 29 lipca 1992 roku) stanowi,
ze UE jest ,,spoteczenstwem opartym na pluralizmie, niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci,
solidarnosci oraz na réwnosci kobiet i m¢zezyzn”.

¢ Powotane przepisy stanowily usankcjonowanie orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (TSUE) w sprawach z zakresu réwnosci plci. Zob. orzeczenia w sprawach: 43/75
Defrenne 11 [1976] ECR 00455; 4/73, Nold [1974] ECR 491; 136/79 National Panasonic [1980]
ECR 2033 44/79; Hauer [1979] ECR 3727.

7 Uprzednio dziatania pozytywne dopuszczalo prawo wtorne, tj. nieobowigzujaca juz dy-
rektywa 76/207/EWG z dnia 9 lutego 1976 roku w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rdéwnego
traktowania kobiet i m¢zczyzn w zakresie dost¢pu do zatrudnienia, ksztatcenia, awansu zawodowe-
go 1 warunkéw pracy (Dz.Urz. WE L nr 39) oraz rekomendacja Rady 84/635/EEC z dnia 13 grudnia
1984 roku w sprawie popierania pozytywnych dziatan na rzecz kobiet.

8 Kobiety za kazda przepracowana godzing nadal zarabiaja $rednio o 16,4% mniej od mez-
czyzn, przy czym zréznicowanie wynagrodzenia ze wzgledu na pte¢ waha si¢ w panstwach czton-
kowskich od 4,4% do 27% i rozbiezno$¢ ta na poziomie UE maleje w bardzo powolnym tempie.
Zob. European Commission (2014), Tackling the gender pay gap in the European Union, Luxem-
bourg, Publications Office of the European Union.

> Zob. R. Krauze, Case 54/07 Centrum vgelijkheid van kansen en voor racismebestrijding
v. Firma Feryn NV, [2008] ECR I-5187, “Common Market Law Review” 2010, Vol. 3, s. 917-931.
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0 20 milionow liczby 0s6b zagrozonych ubdstwem, ktore maja prowadzi¢ do bu-
dowy konkurencyjnej, ale rownoczesnie spojnej spotecznie gospodarki europe;j-
skiej!®. Tym samym zasada rownoS$ci kobiet i mezczyzn oraz $rodki jej realizacji
nie tylko nie stracity na aktualnos$ci, ale w obecnych warunkach spoteczno-gospo-
darczych staty sie szczegdlnie istotne.

W $wietle powyzszych uwag celem niniejszego artykutu jest przedstawienie
problematyki dziatan pozytywnych'' jako instrumentu realizacji zasady rownosci
kobiet i mezczyzn w zatrudnieniu na podstawie ustawodawstwa obowigzujacego
w UE i w Polsce oraz w oparciu o poglady doktryny i orzecznictwa. Podjete roz-
wazania koncentrujg si¢ na ukazaniu miejsca dzialan pozytywnych w obszarze
problematyki rownosci.

DZIALANIA POZYTYWNE W USTAWODAWSTWIE UE
ORAZ W SWIETLE POLSKIEGO PRAWA PRACY

Po raz pierwszy mozliwo$¢ podejmowania dziatan pozytywnych zostala za-
gwarantowana w dyrektywie Rady 76/207/EWG z dnia 9 lutego 1976 roku w spra-
wie wprowadzenia w zycie zasady rownego traktowania kobiet 1 mezczyzn w za-
kresie dostepu do zatrudnienia, ksztalcenia, awansu zawodowego i warunkow
pracy, a zatem w okresie, gdy sprawy spoleczne we Wspdlnocie byly wyraznie
podporzadkowane integracji gospodarczej. W swietle art. 2 ust. 4 dyrektywy celem
dziatan pozytywnych miato by¢ promowanie rownosci szans dla kobiet i mgzczyzn,
w szczegolnosci przez usuwanie istniejacych nierownoscei, ktdére wptywaja na szan-
s¢ kobiet w zakresie dostepu do zatrudnienia, w tym awansu i ksztalcenia zawodo-
wego oraz warunkow pracy. W nastepstwie podpisania Traktatu Amsterdamskiego
dziatania pozytywne zyskaty podstawe w unijnym prawie pierwotnym, w art. 141
ust. 4 TWE. Powotany przepis w niezmienionym ksztafcie zostat utrzymany w art.
157 ust. 4 TFUE", w brzmieniu nadanym mu przez Traktat z Lizbony". Na mocy
powolanego przepisu panstwa cztonkowskie, w celu zapewnienia petnej rowno-
$ci miedzy kobietami i mezczyznami w zyciu zawodowym, zostaty upowaznione
do utrzymania lub przyjmowania srodkow przewidujacych specyficzne korzysci,

10" Komunikat Komisji z dnia 3 marca 2010 roku Europa 2020 — Strategia na rzecz inteli-
gentnego 1 zréwnowazonego rozwoju sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu, http://ec.europa.eu/
eu2020/pdf/1 PL ACT partl vl.pdf[data dostgpu: 16.08.2011].

"W literaturze dziatania pozytywne okresla si¢ takze jako akcje afirmatywne. Na oznaczenie
dziatan pozytywnych uzywa si¢ rowniez pojgcia ,,dyskryminacja pozytywna”. Okreslenie to jest
moim zdaniem nietrafne, gdyz nie oddaje istoty dziatan pozytywnych, a ponadto moze prowadzi¢
do btednego wniosku, ze dziatania pozytywne stanowig odstgpstwo od zasady niedyskryminacji.

12 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej z dnia 13 grudnia 2007 roku (Dz.Urz. UE 2012
C 3206),s. 1.

13 Traktat z Lizbony z dnia 13 grudnia 2007 roku (Dz.U. C 306 z 17 grudnia 2007 roku).
Wszedt w zycie 1 grudnia 2009 roku.
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zmierzajacych do ufatwienia wykonywania dziatalno$ci zawodowej przez osoby
ptci niedostatecznie reprezentowanej badz zapobiegania niekorzystnym sytuacjom
w karierze zawodowej i ich kompensowania. Wprawdzie powotany przepis, od-
miennie niz art. 2 ust. 4 dyrektywy 76/207/WE, postuguje si¢ neutralnym pojeciem
plci niedostatecznie reprezentowanej', jednak bez watpienia dziatania pozytywne
maja w praktyce duzo wigksze znaczenie dla poprawy pozycji kobiet na rynku pra-
cy. Powyzsze potwierdza, w dalszym ciggu aktualna, tres¢ deklaracji nr 28 do Trak-
tatu Amsterdamskiego, zgodnie z ktorg, przyjmujac takie srodki, panstwa czion-
kowskie powinny mie¢ na celu przede wszystkim poprawg sytuacji kobiet w zyciu
zawodowym"®. Ponadto szerzej, w porownaniu do regulacji dyrektywy 76/207/WE,
okreslono cel dziatan pozytywnych, ktore odtad mialy zmierza¢ do osiggnigcia fak-
tycznej (materialnej) rownosci miedzy kobietami i mezczyznami w zyciu zawodo-
wym, a nie tylko koncentrowac si¢ na kompensowaniu istniejacych juz nierownosci
w tym zakresie. Zmiana w podejsciu do celu dziatan pozytywnych byla reakcjg na
orzeczenie TSUE w sprawie C-450/93 Kalanke'®, w ktorym Trybunat sformutowat
podstawowe, w dalszym ciggu aktualne, zatozenia koncepcji dziatan pozytywnych.
W opinii sporzadzonej w tej sprawie adwokat generalny Guiseppe Tesauro wskazat,
ze formalnie zagwarantowana rownos$¢ kobiet i mezczyzn pozostanie iluzoryczna,
jezeli nie bedzie szta w parze ze $rodkami, ktorych celem jest zagwarantowanie
rzeczywistej (materialnej) rownosci pici'’. Pozniejsze dyrektywy rownosciowe
uwzglednig t¢ zmiang. Dyrektywa Rady 54/2006 w zakresie rownosci plci w art.
3 wskazuje na konieczno$¢ zapewnienia w praktyce pelnej rownosci kobiet i mez-
czyzn w zyciu zawodowym jako podstawy utrzymywania lub przyjmowania przez
panstwo cztonkowskie srodkéw w rozumieniu art. 141 ust. 4 traktatu. Wspieranie
réwnosci kobiet 1 mezczyzn jest takze celem i1 zadaniem UE. Na mocy art. § TFUE
UE zostata zobligowana do wspierania rownosci me¢zczyzn i kobiet we wszystkich
swoich dziataniach. W doktrynie nie ma zgodnosci co do charakteru obowigzku na-
lozonego na UE tym przepisem. Wedlug jednego z pogladow art. 8 TFUE ma moc
zasady prawnej, ktdra nie kreuje zadnych indywidualnych uprawnien, ale wyznacza
wzglednie skonkretyzowany obowigzek UE, ktorego realizacja zalezy od konkret-

4 Tak L. Mitrus, Tendencje rozwojowe wspélnotowego prawa pracy, ,,Panstwo i Prawo”

2003, nr 7, s. 33.

1S Deklaracje przyjete przez Konferencje, http://oide.sejm.gov.pl/oide/images/files/dokumen-
ty/traktaty/Traktat amsterdamski PL 16.pdf [data dostepu: 22.12.2014].

1" Orzeczenie TSUE w sprawie C-450/93 Kalanke z dnia 17 pazdziernika 1995 roku [1995]
ECR 1-305. W rezultacie art. 2 ust. 4 dyrektywy 76/207/EWG uzyskal nowe brzmienie na mocy
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 73/2002/WE z dnia 23 wrze$nia 2002 roku. Art. 2 ust.
8 w wersji przeredagowanej stanowil, ze panstwa cztonkowskie mogg utrzymywac lub przyjmowac
$rodki w rozumieniu art. 141 ust. 4 traktatu w celu zapewnienia pelnej rownosci migdzy mezczyzna-
mi i kobietami w praktyce.

7" Kalanke [1996] 1 CEC (CCH) at 219 (Opinion of Advocate General Tesuro).
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nych warunkow gospodarczych i spotecznych'®. Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej takze naktada na UE oraz panstwa czlonkowskie obowigzek zapew-
nienia rownos$ci kobiet i mezczyzn we wszystkich dziedzinach, w tym w zakresie
wynagrodzenia, pracy i zatrudnienia, stanowigc o mozliwosci utrzymywania lub
przyjmowania $rodkow zapewniajacych specyficzne korzysci dla oséb plci niedo-
statecznie reprezentowanej (art. 23). Przyjeta przez polskiego ustawodawce praw-
na konstrukcja dziatan pozytywnych nawiazuje do art. 157 ust. 4 TFUE. Przepis
art. 18% § 3 k.p. definiuje dziatania pozytywne w kontekscie ich celu, jaki stanowi
zmniejszenie faktycznych nierdownosci w zakresie dostepu do zatrudnienia, warun-
kéw zatrudnienia, awanséw zawodowych, dostgpu do szkolenia w celu podnosze-
nia kwalifikacji zawodowych bedacych udzialem wszystkich lub znacznej liczby
pracownikow, ze wzgledu na przyczyny mogace by¢ zrodlem nierdwnego traktowa-
nia, wyroznione w art. 18% § 1 k.p. Warto przy tym zauwazy¢, ze polski Trybunat
Konstytucyjny juz w 1987 roku, a zatem na dlugo przed formalnym przyjeciem
unijnego dorobku prawnego w dziedzinie réwnosci plci, dopuscil mozliwos¢ podej-
mowania dziatan pozytywnych'.

DZIALANIA POZYTYWNE A ZASADA ROWNOSCI KOBIET
I MEZCZYZN W ZAKRESIE ZATRUDNIENIA

Z przeprowadzonych rozwazan wynika, ze dziatania pozytywne polegaja na
czasowym uprzywilejowaniu pewnej grupy osoéb w celu eliminacji faktycznych
nierownosci, ktorych osoby te doswiadczajga w zatrudnieniu ze wzgledu na okre-
slong ceche charakterystyczna, np. pte¢®.

Wskazuje si¢, ze u podstaw dziatan pozytywnych lezy wzglad na potrzebe ,,roz-
wigzania zakorzenionych barier napedzajacych gleboko niekorzystne traktowanie™!
przedstawicieli jednej pici, tzw. plci niedostatecznie reprezentowanej. Dzialania po-
zytywne mogg by¢ rozpatrywane w kategoriach $rodka walki z dyskryminacja 1 nie-
rownym traktowaniem, jezeli ich celem jest przeciwdziatanie sytuacji, w ktorej ste-
reotypy i uprzedzenia piciowe, nie za$ rzeczywiste kwalifikacje zawodowe, stanowig
jedyne i decydujace kryterium na etapie procesu rekrutacji, awansowania, dostgpu

18 A. Wrébel, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, pod red. D. Mig-
sika, N. Pottorak, A. Wrobla, t. 1, Warszawa 2012. Zob. tez: orzeczenie TSUE w sprawie C-236/09
Association Belge des Consommateurs Test-Achats ASBL i in. v. Conseil des ministres [2011] ECR
1-00773.

19 Zob. orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 marca 1987 roku, P 2/87, OTK 1987,
poz. 2.

2 Zob. A. Sledzinska-Simon, Zasada réwnosci i zasada niedyskryminacji w prawie UE, ,,Stu-
dia BAS” 2011, nr 2(26), s. 69.

21 M. Bell, L. Waddington, Exploring the Boundaries of Positive Action Under EU Law:
A Search for Conceptual Clarity, “Common Market Law Review” 2011, Vol. 5, s. 1503.
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do szkolen zawodowych oraz uksztattowania warunkéw pracy, zwlaszcza wysokosci
wynagrodzenia. W praktyce czeSciej dziatania pozytywne maja na wzgledzie popra-
we sytuacji na rynku pracy przedstawicieli jednej pici, z reguty kobiet, przez wyrow-
nanie faktycznych nierownosci, jakie wystepuja miedzy kobietami i mezczyznami,
nawet jezeli formalnie zadna dyskryminacja czy nierowne traktowanie nie wystepuje.
Roznice w rzeczywistym potozeniu na rynku pracy, jakie wystepuja miedzy ptciami,
dotycza zasadniczo trzech ptaszczyzn: psychofizycznej, spoteczno-kulturowej 1 go-
spodarczej*?. W takim przypadku dziatania pozytywne umozliwiajg przedstawicie-
lom ptci znajdujacej si¢ w niekorzystnej sytuacji zawodowej, w obrebie jednej badz
wszystkich wskazanych ptaszczyzn, faktyczny dostgp do praw formalnie im zagwa-
rantowanych w przepisach prawa, na tych samych zasadach co przedstawicielom pitci
przeciwnej. Uzasadnieniem dla dzialan pozytywnych jest wowczas przekonanie, ze
zagwarantowanie rownos$ci formalnej nie jest wystarczajace do osiagnigcia rzeczywi-
stej rownosci migdzy kobietami i mg¢zczyznami na rynku pracy.

Dziatan pozytywnych nie nalezy rozwaza¢ w kategoriach wyjatku czy od-
stepstwa od zasady rownosci®. Dziatania pozytywne stanowig forme realizacji,
od strony pozytywnej, zasady rowno$ci pici, stanowig jej konieczny element?.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w tresci odpowiednich przepiséw prawa unij-
nego i polskiego, ktore w zakresie celu dziatan pozytywnych odwoluja sie do
osiagnigcia ,,petnej rownosci w praktyce”. W pehi istote dziatan pozytywnych
TSUE wyrazit w wyroku w sprawie C-450/93 Kalanke, stwierdzajac:

[...] art. 2 ust. 4 dyrektywy (76/207/WE) ma $cisle okreslony wyltaczny cel ograniczajacy
si¢ do zezwolenia na $rodki, ktore chociaz pozornie maja charakter dyskryminacyjny — zmierzaja
w istocie do usunigcia lub zmniejszenia faktycznych przejawdw nieréwnosci mogacych wystepo-
wac w danych realiach zycia spotecznego. Przepis ten dopuszcza zatem regulacje krajowe dotyczace
dostepu do pracy, w tym awansu, ktore przyznajac szczegdlne korzysci kobietom — maja na celu
polepszenie ich zdolnosci do konkurowania na rynku pracy oraz realizacji wlasnej kariery na rowni
Z mgzczyznami®.

22 Szerzej na temat przyczyn zroznicowania pracownikow ze wzgledu na pte¢ zob. M. Rych-
ter-Raj, Uzasadnione zroznicowanie pracownikow ze wzgledu na plec, ,,Praca i Zabezpieczenie Spo-
teczne” 2003, nr 8, s. 10. Adwokat Generalny Guiseppe Tesauro w opinii sporzadzonej w sprawie
Kalanke réwniez zwrdcil uwage na to, ze u podstaw istniejacych nierowno$ci migdzy kobietami
i mezezyznami w zyciu zawodowym lezy przyjety model ekonomiczny, spoteczny i kulturalny. Zob.
Kalanke [1996] 1 CEC (CCH) at 219 (Opinion of Advocate General Tesauro).

B Tak tez: C. Castello, G. Davies, The Case Law of the Court of Justice in the Field of Sex
Equality Since 2000, “Common Market Law Review” 2006, Vol. 43, s. 1567-1616. Zob. takze opini¢
Rzecznika Generalnego Saggio w sprawie C-158/97 Badeck (European Court reports 2000, I-01875,
§ 26). Jedynie art. 23 Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej jest niejednoznaczny, gdy chodzi
o okreslenie dziatan pozytywnych. Zwrot ,,nie stanowi przeszkody” moze sugerowaé, ze dziatania
pozytywne stanowig odejscie od zasady rownosci — zob. M. Bell, L. Waddington, op. cit., s. 1503.

2 M. Bell, L. Waddington, op. cit., s. 1503.

2 Por. orzeczenie TSUE w sprawie 312/86 Komisja WE v. Republika Francuska z dnia 25
pazdziernika 1988 roku, Lex nr 128205.
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Polski Trybunat Konstytucyjny, we wspomnianym juz orzeczeniu z dnia
3 marca 1987 roku, takze wskazal, ze ,,przyznanie kobietom dodatkowych upraw-
nien w poréwnaniu z mg¢zczyznami ma na celu zagwarantowanie realizacji row-
nouprawnienia, nie przeczy zasadzie rownosci, ale jg realizuje”?®. Takie okreslenie
miejsca dziatan pozytywnych w polityce roéwnosci plci jest konsekwencja przy-
jecia materialnej, a nie formalnej koncepcji rownosci. Duzg role w tym zakresie
odegrat TSUE, konsekwentnie prezentujac materialne (pozytywne) podejscie do
kwestii rownosci w UE?.

TSUE WOBEC SYSTEMOW KWOTOWYCH JAKO FORMY DZIALAN
POZYTYWNYCH W ZAPEWNIENIU FAKTYCZNEJ ROWNOSCI KOBIET
I MEZCZYZN W DOSTEPIE DO ZATRUDNIENIA

Najwiegcej kontrowersji w praktyce wywotuja dzialania pozytywne polega-
jace na preferowaniu przedstawicieli ptci niedostatecznie reprezentowanej w do-
stepie do zatrudnienia, szkolenia i awansu zawodowego, oparte na zastosowaniu
systemoéw kwotowych, ze wzgledu na cienka granice, jaka dzieli takie $rodki od
naruszenia zasady rownosci i niedyskryminacji*®. TSUE kilkakrotnie rozpatrywat
legalno$¢ krajowych przepisow prawnych panstw cztonkowskich przyznajacych
priorytet przedstawicielom jednej ptci (z reguty kobietom) w dostepie do zatrud-
nienia. Kluczowe znaczenie majg w tym zakresie trzy orzeczenia: wspomniane
juz orzeczenie w sprawie C-450/93 Kalanke oraz orzeczenia w sprawie C-409/95
Marshall® i pozniejsze w sprawie C-158/97 Badeck®.

W sprawie Kalanke TSUE badat zgodno$¢ z unijnym porzadkiem prawnym
przepisdOw niemieckiego kraju zwiazkowego Brema przyznajacych kobietom,
majacym takie same kwalifikacje co mezczyzni, pierwszenstwo w dostgpie do
zatrudnienia w sektorach, w ktorych kobiety sg niedoreprezentowane?®!. TSUE,

20 QOrzeczenie TSUE z dnia 3 marca 1987 roku, P 2/87, OTK 187/1/2.

27 Zob. orzeczenie TSUE z dnia 10 lipca 2008 roku w sprawie C-54/07 Centrum voor Ge-
lijkheid van Kansen en Racismebestrijding v Firma Feryn NV [2008] ECR 1-5187; TSUE z dnia
30 kwietnia 1998 roku w sprawie C-136/95 Caisse nationaled’assurance vieillesse des travailleurs
salariés (CNAVTS) v. Eveline Thibault [1998] ECR 1-2011.

8 Zob. C. Mik, Wyréwnywanie szans, ale nie automatyczne preferowanie, ,,Rzeczpospolita.
Prawo na Co Dzien” 1998, nr 5, s. 13.

¥ Orzeczenie TSUE z dnia 11 listopada 1997 roku Hellmut Marshall v. Land Nordrhein-West-
falen [1997] ECR 1-06363.

3% Orzeczenie TSUE z dnia 28 marca 2000 roku w sprawie Georg Badeck i inni [2000] ECR
1-01875.

31 Paragraf 4 Bremenskiego prawa o rOwnym traktowaniu kobiet i m¢zczyzn w sektorze ustug
publicznych z dnia 20 listopada 1990 roku stanowil migdzy innymi, Ze w sytuacji awansu kobieta,
ktéra ma takie same kwalifikacje, jak me¢zczyzna ubiegajacy si¢ o to samo stanowisko, ma pierw-
szenstwo w sektorach, ktore sg niedostatecznie reprezentowane przez kobiety, przy czym niedosta-



136 Agata Ludera-Ruszel

nie negujac co do zasady dziatan pozytywnych, za sprzeczne z zasadg niedy-
skryminacji i rownego traktowania uznat regulacje bedace przedmiotem oceny
w rozpatrywanej sprawie w zakresie, w jakim przyznaja kobietom automatycz-
ne, absolutne i bezwarunkowe pierwszenstwo w zatrudnieniu lub awansowa-
niu jako nieproporcjonalne do celu, jaki ma by¢ osiagniety przez stosowanie
polityki rownych szans na rzecz kobiet, w tym takze w kontekscie integracji
ekonomicznej — budowy wspdlnego rynku wewnetrznego®>. W opinii wydanej
w toku postgpowania w sprawie Adwokat Generalny Tesauro podkreslit, ze
rownos¢ szans zaktada osiggnigcie takiej samej pozycji wyjsciowej. Catkowicie
ignorujac rzeczywiste trudnosci, jakich kobiety doswiadczajg na rynku pracy
ze wzgledu na istniejace stereotypy i uprzedzenia, Adwokat Generalny blednie
zatozyl, ze posiadajac te same kwalifikacje, kandydaci znajdowali si¢ w tej sa-
mej pozycji wyjsciowej, stad przyznanie w takiej sytuacji kobietom pierwszen-
stwa zatrudnienia wykracza poza zakres i cel dziatan pozytywnych. Orzeczenie
TSUE w sprawie Kalanke spotkalo si¢ z mieszanym przyjeciem w doktrynie
prawa pracy. Jako gldéwny zarzut podnoszono brak szczegoélowego uzasadnie-
nia stanowiska Trybunatu w tak waznej kwestii, prowadzacy do watpliwosci
interpretacyjnych odnos$nie do rodzaju dopuszczalnych dziatan pozytywnych,
a w konsekwencji do zbyt restrykcyjnego podejscia do tej kwestii**., Pomimo
tego stanowisko Trybunatu w sprawie Kalanke zasadniczo wydaje si¢ by¢ trafne.
Nawet przy zatozeniu rdéznic w rzeczywistej pozycji na rynku pracy regulacja
naktadajaca na pracodawce w istocie bezwarunkowy obowigzek zatrudnienia
kandydata jednej pici jest zbyt daleko idaca. Komisja Europejska, podejmujac
si¢ interpretacji wskazanego orzeczenia, stusznie wskazata, ze zgodne z zasa-
da réwnego traktowania i niedyskryminacji sg tylko takie systemy kwotowe,
ktore jednoczes$nie przewiduja tzw. klauzulg wyjatku, pozwalajaca pracodawcy
na odstgpienie od kryterium ptci ze wzgledu na inne szczegdlne okolicznosci
dotyczgce kandydata na dane stanowisko™.

Powyzsza interpretacja zostala uwzgledniona przez TSUE w kolejnym orzecze-
niu w sprawie Marshall®>, w ktorym Trybunat wyraznie odniost si¢ do klauzuli wyjat-

teczna reprezentacja kobiet ma miejsce, gdy kobiety nie stanowig co najmniej potowy zatrudnio-
nych w jednostce organizacyjnej, w ktorej znajduje si¢ dane stanowisko.

32 Szeroko orzeczenie to omawia M. Rychter-Raj, op. cit., s. 11-13.

3 L. Senden, Positive Action in the EU Put to the Test. A Negative Score?, “3 Maastricht
Journal 146 at 149” 1996.

3% Zob. Communication from the Commission to the European Parliament and the Council
on the interpretation of the judgment of the Court of Justice on 17 October 1995 in Case C-450/93,
Kalanke v Freie Hansestadt Bremen COM/96/88.

3 W orzeczeniu tym TSUE oceniat zgodno$¢ art. 2 ust. 4 dyrektywy 76/207/WE § 25 ust. 4 krajo-
wej ustawy o stuzbie cywilnej z dnia 1 maja 1981 roku, przewidujacego pierwszenstwo awansu kobiet na
stanowiskach, na ktorych reprezentacja kobiet jest mniejsza, jezeli kobiety i m¢zczyzni maja jednakowe
kwalifikacje, chyba ze szczegodlne okolicznosci przemawiaja na korzys$¢ kandydata plci meskiej.
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ku w kontekscie zgodnosci systemow kwotowych jako formy dziatan pozytywnych
z zasada rownosci 1 niedyskryminacji. W negatywnej opinii wydanej w tej sprawie
Adwokat Generalny Jacobs wyraznie nawigzat do stanowiska Adwokata General-
nego Tesauro w sprawie Kalanke, podkreslajac, ze tak skonstruowana regulacja jest
ukierunkowana na osiagnigcie rownych rezultatow w zakresie zatrudnienia kobiet
imezczyzn. TSUE nie podzielit tej argumentacji, dostrzegajac to, co zostato pominig-
te w sprawie Kalanke, ze regulacje o preferencyjnym charakterze maja w tym przy-
padku na celu eliminacj¢ negatywnych dla kobiet skutkow uprzedzen i stereotypow
wplywajacych na rzeczywiste szanse kobiet na rynku pracy, pomimo pozornie tej sa-
mej pozycji wyjsciowej. Trybunat tym samym odrzucit bfgdne zalozenie towarzysza-
ce opiniom Adwokatéw Generalnych w sprawie Kalanke i Marshall, ze posiadanie
tych samych kwalifikacji przez kandydatow na dane stanowisko jest rownoznaczne
z posiadaniem przez nich rownych szans na zatrudnienie. Powyzszego zatozenia za-
brakto w uzasadnieniu do orzeczenia w sprawie Kalanke. Trybunat nie zmienit jednak
zdania na temat charakteru regulacji o preferencyjnym charakterze, ktora nie moze
automatycznie preferowac¢ kandydata jednej ptci — niedostatecznie reprezentowane;.
W konsekwencji Trybunal pozytywnie ocenit ustawodawstwo krajowe przyznajace
kobietom, majacym jednakowe kwalifikacje z mezczyznami, pierwszenstwo awansu
na stanowiska w stuzbie publicznej, na ktorych kobiety sg niedoreprezentowane, ze
wzgledu na to, ze regulacje te, odmiennie niz regulacje bedace przedmiotem oceny
w sprawie Kalanke, przewiduja obowigzek przeprowadzenia obiektywnej, indywidu-
alnej oceny obu kandydatur, uwzgledniajacej wszystkie istotne kryteria i zatrudnienie
kandydata ptci meskiej, jezeli cho¢ jedna szczegolna okolicznos¢ przemawia na jego
korzys$¢, z zastrzezeniem, ze zastosowane kryteria nie majg charakteru dyskryminu-
jacego kobiety, co w szczeg6Inosci dotyczy kryteriow tzw. dyskryminacji posredniej.
Trybunat nie wskazat jednak, nawet przyktadowo, okolicznosci, ktére moga stanowic¢
podstawe do odstapienia od pierwszenstwa, pozostawiajace ich dookreslenie ustawo-
dawcy i sgdom krajowym.

Duzo dalej idace pod tym wzgledem jest orzeczenie TSUE w sprawie Ba-
deck*, w ktorym Trybunat oceniat zgodno$¢ z zasada rownego traktowania syste-
moéw kwotowych, tzw. flexible quota results 1 tzw. strict quota results. Znaczenie
wskazanego orzeczenia dla problematyki dziatan pozytywnych wyraza si¢ w tym,
ze w tej sprawie Trybunal poszedt o krok dalej w zakresie okreslenia celu oraz
granic dopuszczalno$ci stosowania dziatan pozytywnych. Majac na uwadze zasa-
dy uprzednio wypracowane w sprawach Kalanke i Marshall, TSUE zaaprobowat
system kwotowy — flexible quota results, przewidujacy pierwszenstwo zatrudnie-

3 W orzeczeniu tym TSUE oceniat zgodno$¢ art. 2 ust. 4 dyrektywy 76/207/WE prawa lan-
du Hesji o rownym traktowaniu kobiet 1 mezczyzn w zakresie ustug publicznych. Szerzej na ten
temat zob. K. Kiichhold, Badeck — the Third German Reference on Positive Action, “Industrial Law
Journal” 2001, Vol. 30, No. 1, s. 116-120.
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nia kobiet w sektorach stuzby publicznej, w ktérych kobiety sa niedoreprezento-
wane, w sytuacji gdy kandydaci i kandydatki majg jednakowe kwalifikacje, jezeli
jest to konieczne do zapewnienia przestrzegania celow planu awansu kobiet, a nie
sprzeciwiajg si¢ temu wzgledy wigkszej wagi prawnej, pod warunkiem, ze kandy-
daci sa przedmiotem obiektywnej oceny uwzgledniajacej ich szczegdlne sytuacje
osobiste. Uzasadniajac zajete stanowisko, Trybunal zwrécit uwage na kwestie,
ktora zdaje si¢ by¢ kluczowa dla okreslenia istoty dziatan pozytywnych. Wska-
zal, ze pte¢ nie moze stanowi¢ decydujacego kryterium przy wyborze osob do
zatrudnienia, jezeli nie jest to rzeczywiscie niezbedne dla poprawy niekorzystnej
sytuacji kobiet na rynku pracy. Tok argumentacji TSUE opiera si¢ na zatozeniu,
Ze nizszy w poroéwnaniu do mezczyzn poziom reprezentacji kobiet na okreslonych
stanowiskach czy w konkretnych zawodach nie moze automatycznie przesadzac,
ze taka sytuacja jest efektem uprzedzen czy stereotypdw, jakimi kieruje si¢ pra-
codawca na etapie rekrutacji. Trybunat wskazatl, ze okolicznosci indywidualne
dotyczace kandydatow na dane stanowisko, uzasadniajace odstgpienie od kryte-
rium ptci, muszg by¢ odpowiednie do wymagan zawodowych zwigzanych z tym
stanowiskiem. Powotujac si¢ na ustawodawstwo landu Hesji, Trybunat dopuscit
przy dokonywaniu tej oceny takie okolicznosci (majgce w praktyce duzo wiek-
sze znaczenie dla kobiet), jak umiejetnosci i do§wiadczenie zdobyte w zwigzku
z opieka nad dzieckiem czy inng osoba wymagajaca opieki, staz pracy, wiek czy
data ostatniego awansu, rownoczesnie wykluczajac spod tej ceny sytuacje¢ ro-
dzinna, dochdd partnera, zatrudnienie w niepelnym wymiarze czasu pracy oraz
przerwe w ksztalceniu spowodowang koniecznos$cia wykonywania obowigzkow
rodzinnych. Rownoczesnie w ramach klauzuli wyjatku zidentyfikowano pigc
przypadkow, ktore jako wzgledy wigkszej wagi prawnej rowniez uzasadniajg
odstapienie od regulacji o preferencyjnym charakterze. Powyzsze obejmuje: by-
tych urzgdnikéw, ktérzy uprzednio zrezygnowali z zatrudnienia z powodu ko-
niecznos$ci wykonywania obowigzkow rodzinnych badz z tego powodu podjeli
zatrudnienie w niepelnym wymiarze czasu pracy i aktualnie chcg powréci¢ do
pracy w pelnym wymiarze czasu pracy; bytych zomierzy, ktorych shuzba prze-
kroczyta okres obowigzkowej stuzby wojskowej; osoby niepelnosprawne i dlugo-
trwale bezrobotne. Istotne znaczenie ma jednak akceptacja TSUE dla systemow
kwotowych — strict quota results, uznanych za ,,automatyczne”, a przez to niedo-
puszczalne, w sprawach Kalanke i Marshall, przyznajacych co najmniej potowe
miejsc na szkolenia zawodowe kobietom w zawodach, w ktérych kobiety nie sa
dostatecznie reprezentowane. Watpliwos$ci, jakie wywotata wskazana regulacja
wynikaty z braku klauzuli wyjatku oraz warunku posiadania jednakowych kwa-
lifikacji przez kandydatow. Pomimo tego TSUE zaakceptowat takie rozwigzanie
jako instrument realizacji rownosci szans, dostrzegajac, ze kobiety znajduja sie
w mniej korzystnej sytuacji niz me¢zczyzni w zakresie dostepu do zatrudnienia
na stanowiskach, na ktorych wymagane jest posiadanie okreslonych kwalifikacji
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zawodowych. Dopuszczajac takie uregulowanie, TSUE wskazal, ze nie ograni-
cza ono me¢zczyzn w dostepie do zatrudnienia na tych stanowiskach. Jego celem
jest natomiast wzmocnienie pozycji kobiet na rynku pracy na etapie poprzedzaja-
cym zatrudnienie. Uczestnictwo w szkoleniu zawodowym daje kobietom szanse
zdobycia kwalifikacji niezbednych do konkurowania na rynku pracy na rownych
zasadach z me¢zczyznami. Ponadto, zdaniem TSUE, $rodki takie odznaczajg si¢
pewnym stopniem elastycznosci, gdyz przewiduja odstapienie od parytetu w razie
braku wystarczajacej liczby wnioskéw pochodzacych od kobiet. Powyzsze sta-
nowisko Trybunatu w czesci oddaje tres¢ opinii Adwokata Generalnego Tesauro
wydanej w toku postepowania w sprawie Kalanke, w ktorej zwrocit uwage na
znaczenie szkolenia zawodowego dla poprawy sytuacji kobiet na rynku pracy.

ZAKONCZENIE

Z rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia 12 marca 2013 roku w sprawie
eliminacji stereotypoéw ptciowych dotyczacych ptci w EUY” wynika, ze uprzedze-
nia i stereotypy ptciowe, ktore nadal dotykaja rozmaitych aspektow zycia spotecz-
nego, maja daleko idace implikacje dla rynku pracy. Determinuja dostep kobiet
do zatrudnienia, zwlaszcza w zawodach tradycyjnie uznawanych za ,,megskie”
oraz na podstawie umowy o pracg na czas nieokreslony w petnym wymiarze cza-
su pracy, szkolenia i awansu zawodowego. To za$ utrwala istniejacy juz rozdz-
wigk w poziomie zatrudnienia migdzy kobietami i me¢zczyznami, co w dluzszej
perspektywie czasu prowadzi do wigkszego wsrod kobiet ryzyka ubostwa i wy-
kluczenia spotecznego. W tych uwarunkowaniach istotnego znaczenia nabieraja
instrumenty, ktére maja na celu poprawe sytuacji na rynku pracy ptci niedorepre-
zentowanej, z reguty kobiet, przez wyrownanie faktycznych nieréwnosci, jakie
wystepuja miedzy kobietami i m¢zczyznami w zakresie zatrudnienia.

Dziatania pozytywne stanowia forme realizacji, od strony pozytywnej, za-
sady rownosci w praktyce. Uznanie legalno$ci dziatan pozytywnych jest konse-
kwencja przyjecia materialnej, a nie formalnej koncepcji zasady rownosci, ktora
zaktada osiggnigcie faktycznej (rzeczywistej) rownosci miedzy kobietami i mez-
czyznami w zyciu zawodowym. Dziatania pozytywne znajduja uzasadnienie
w tych przypadkach, w ktorych zagwarantowane w przepisach prawa prawo do
rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dostepie do zatrudnienia jest niewy-
starczajace do osiagniecia faktycznej rownosci miedzy kobietami i megzczyznami
na rynku pracy, tj. wowczas, gdy rzeczywista pozycja kobiet i mezczyzn na rynku

37 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 12 marca 2013 roku w sprawie eliminacji
stereotypow plciowych dotyczacych ptci w EU, 2012/2116(INI), www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2013-0074+0+DOC+XML+V0//PL [data dostepu:
01.06.2015].
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pracy, determinowana szeregiem czynnikow, uniemozliwia przedstawicielom pici
niedostatecznie reprezentowanej dostep do praw formalnie zagwarantowanych im
w przepisach prawa.

Regulacje przyznajace pierwszenstwo zatrudnienia (awansu) kobiet, oparte
na zastosowaniu systemow kwotowych, powinny mie¢ na celu kompensowanie
rzeczywistych nierownosci miedzy kobietami i mezczyznami na rynku pracy,
bedacych skutkiem uprzedzen i stereotypow, jakimi kieruje si¢ pracodawca, nie
za$ kreowanie ,,sztucznych” progéw zatrudnienia, ktore pozostaja w sprzeczno-
$ci z zasada rownosci i niedyskryminacji. Pracodawca w kazdym przypadku po-
winien mie¢ mozliwo$¢ odstgpienia od regulacji o charakterze preferencyjnym
w oparciu o obiektywne okoliczno$ci, ktore przemawiaja na rzecz kandydata ptci
meskiej. Rownoczesnie nalezy podkresli¢, Ze regulacje przewidujace pierwszen-
stwo zatrudnienia (awansu) kobiet, ze swej istoty ukierunkowane na osiaggnigcie
okreslonego ,,rezultatu” w zakresie poziomu zatrudnienia kobiet, same w sobie
nie przyczynia si¢ w dluzszej perspektywie czasu do poprawy zdolnosci kobiet do
konkurowania na rynku pracy na rownych zasadach z m¢zczyznami. Do osiggnie-
cia tego celu niezbedne sg instrumenty, ktdre rzeczywiscie beda ukierunkowane
na osiggnigcie rownos$ci szans kobiet 1 mezczyzn w zakresie zatrudnienia, tj. ta-
kich, ktore bezposrednio odnosza si¢ do czynnikdéw lezacych u podstaw nierdw-
no$ci migdzy kobietami i m¢zczyznami na rynku pracy, bez ktorych realizacja za-
sady réwnosci plci w zakresie zatrudnienia pozostanie pozorna. Do instrumentow
takich nalezg poradnictwo i szkolenie zawodowe oraz dziatania umozliwiajace
tatwiejsze godzenie obowigzkow rodzinnych i zawodowych. Takie podejscie do
kwestii dziatan pozytywnych prezentuje TSUE, ktéry w kolejnych orzeczeniach
w sprawie Kalanke, Marshall i Badeck dopuscit i dookreslil zasady stosowania
systemow kwotowych, wyraznie rozroézniajac ich poszczegolne formy.
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SUMMARY

Despite the change in the position of women and men in their social and professional life,
which has taken place in the social awareness during recent years, women still continue to ex-
perience cases of unequal treatment. The labour market is one of the most important areas where
the manifestation of unequal treatment based on gender can be noticed. Therefore the principle of
equality in employment and the means of its implementation not only haven’t lost its importance but
become especially significant in the current socio-economical situation. In the light of the foregoing,
the purpose of this article is to present the positive actions as an instrument of implementation of
the equality principle in employment between women and men under the EU and Polish legislation
based on the views of doctrine and jurisprudence. The considerations that have been undertaken
focus on showing the place of positive actions in the context of gender equality.

Keywords: labour law; equal treatment; positive action; European Union





