Zakaz dyskryminacji oséb niepelnosprawnych w zatrudnieniu

1. Uwagi wprowadzajace

Zainteresowanie problematyka dyskryminacji w zatrudnianiu os6b niepelnosprawnych
wynika z kilku przyczyn. Przede wszystkim, niewiele zasad spotkalo si¢ z tak powaznym i
wielokrotnym poparciem w migdzynarodowych i europejskich instrumentach prawnych jak
zasada rOwnego traktowania w zatrudnieniu'. Normy obowiazujace wspoiczesnie powstaty na
skutek ewolucji. Zakaz dyskryminacji zostal uregulowany w prawie po raz pierwszy w
potowie XX w., stad potrzeba nowelizowania przepiséw, ktére niedawno pojawity si¢ w
porzadkach prawnych. Niewatpliwie regulacje migdzynarodowe i europejskie oddziatywaja
znaczaco na polskie unormowania. Szczegdlne znaczenie nalezy przypisa¢ poczatkowi lat 90
— tych, kiedy to nastapilo przystapienie Polski do Rady Europy oraz stowarzyszenie ze
Wspélnota Europejska, co w kontekScie prawa pracy otworzylo nowe obszary
zainteresowan’. Od momentu pelnej integracji z Unia Europejska (od 1.05.2004 r.),
radykalnej zmianie ulegl polski system prawny. Regulacje wspdlnotowe maja obecnie
pierwszenstwo przed rozwiazaniami wewngtrznymi. Na Polske zostaly nalozone nowe
obowiazki w dziedzinie stanowienia i stosowania pralwal3 . Z punktu widzenia zasady réwnego
traktowania istotna role spetniaja dyrektywy. Dlatego tez wazna jest weryfikacja
prawidtowosci wdrozenia tych instrumentéw prawa europejskiego dotyczacych problematyki
rowno$ciowej przez polskiego ustawodawce oraz ocena skutkéw ewentualnych uchybien
procesu implementacyjnego.

Kolejna przyczyna zainteresowania problemem dyskryminacji w zatrudnieniu wynika z
mozliwosci interdyscyplinarnego podejécia do analizowanego tematu. Dyskryminacja w
zatrudnieniu jest zagadnieniem interesujacym, gdyz rozpatrywanym w dwoéch plaszczyznach:
w perspektywie regulacji prawnych oraz zjawisk ekonomicznych. Normy prawne definiuja
zjawisko dyskryminacji jednoczesnie koncentrujac si¢ na tym, by jej przeciwdziata¢. Dlatego
tez analizie i ocenie zostana poddane S$rodki ochrony przed dyskryminacja. Analiza
ekonomiczna opiera si¢ na zatozeniu, ze skoro dyskryminacja istnieje, to znaczy, ze musi by¢
na nia rynek, czyli z jednej strony popyt, z drugiej podaz’. Ekonomisci proponujaq
rozwiazania, ktore eliminuja motywacje do zachowan dyskryminacyjnych, przy czym
zapewniaja satysfakcjonujaca sytuacj¢ ekonomiczna obu stronom stosunku pracy. Zatem
eliminacja dyskryminacji w zatrudnieniu wymaga podj¢cia wspdlnych dziatan.

Koncentracja rozwazan na kryterium niepetnosprawnosci w kontekscie zasady rownosciowe;j
wynika z faktu, iz niepelnosprawno$¢ jest kategoria o duzym znaczeniu spotecznym. W
odniesieniu do omawianej zasady wzbudza zainteresowanie na gruncie réznych dyscyplin
naukowych. Z punktu widzenia prawa pracy interesujace sa dopuszczalne Kkryteria
réznicowania statusu pracownikéw niepetnosprawnych, nie tylko ze wzgledu na sposéb ich
wyrdznienia ale przede wszystkim ze wzgledu na ich interpretacje w orzecznictwie sadow.

2. Geneza i ewolucja ochrony przed dyskryminacja w zatrudnieniu
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Wspolczesne rozumienie zakazu dyskryminacji w Polsce uksztaltowane zostalo przez dwa
porzadki prawne: migedzynarodowy, (na ktéry skladaja si¢ system ONZ oraz system Rady
Europy) i wspélnotowys. Zasade¢ niedyskryminacji mozna uzna¢ za zasad¢ prawna mniej
wiecej od potowy XX wieku®. Ewolucja omawianej zasady polegata na: stopniowym
poszerzaniu katalogu podstaw dyskryminacji, az do osiagnigcia stanu, w ktérym katalogi te sa
w wigkszosci otwarte’, przejsciu od zakazu, ktéry obowiazywat jedynie w obrebie danego
aktu prawnego do ogdlnego zakazu o powszechnym charakterze, poszerzeniu dziedzin, w
ktérych zakaz ten obowiazywat od wybranych, az po wszystkie sfery zycia.

2.1. W prawie migdzynarodowym
2.1.1. System ONZ

Uznawana za podwaliny wspétczesnego porzadku migdzynarodowego — Karta Narodow
Zjednoczonych z 1945 r. — deklarowata poszanowanie praw czlowieka i podstawowych
wolnosci dla wszystkich ze wzgledu na: rase, pteé, jezyk lub wyznanie®. Rozszerzenie zakazu
dyskryminacji i wlaczenie kolejnych kryteriéw dyskryminacji bylo nieuniknione. W
historycznie pierwszym migdzynarodowym katalogu praw czlowieka — Powszechnej
Deklaracji Praw Cztowieka z 1948 r., zakazano dyskryminacji juz z jakichkolwiek powodéw
(art. 2), ale zakaz ten dotyczyt wylacznie praw i wolnosci zawartych w Deklaracji’.

Istotnymi umowami migdzynarodowymi, ratyfikowanymi przez Polskg, dotyczacymi
dyskryminacji w zatrudnieniu sa: Migedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
z 16.12.1966 r.'° oraz Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spofecznych i
Kulturalnych z 16.12.1966 r.''. W art. 2 ust. 2 oba Pakty proklamuja zakaz wszelkie]
dyskryminacji jako podstawowy warunek korzystania przez osoby podlegajace jurysdykcji
panstw zwiazanych Paktami z praw przewidzianych w Paktach'?. Nie wprowadzaja ogélnego
zakazu dyskryminacji we wszelkich dziedzinach'’. Natomiast w art. 26 Paktu Praw
Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych réwno$¢ wobec prawa i zakaz jakiejkolwiek
dyskryminacji, tzn. dyskryminacji z jakichkolwiek powodéw, zostaly proklamowane jako
odrebne prawo czlowieka'®. Zgodnie z art. 7 Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i
Kulturalnych panstwa — strony Paktu uznaly prawo kazdego do korzystania z warunkow
pracy, ktére jednocze$nie okreslono jako sprawiedliwe i korzystne. Dla stosunkéw pracy
istotna sa rowniez Konwencje MOP: nr 100 - dotyczaca jednakowego wynagrodzenia
pracujacych mezczyzn i kobiet za prace jednakowej wartosci, przyjetej w Genewie 12 lipca
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1951 1."° oraz nr 111 dotyczaca dyskryminacji w zakresie zatrudnienia i wykonywania

zawodu, przyjeta w Genewie w 25 czerwca 1958 r.'°.

W  odniesieniu do kryterium niepetnosprawnosci  Zgromadzenie Ogoélne Narodéw
Zjednoczonych w 1971 r. przyjelo Deklaracje Praw Os6b Psychicznie Uposledzonych, w
ktérej stwierdzono, ze osoby psychicznie uposledzone maja takie same prawa, jak wszyscy
ludzie, jak réwniez, ze maja pewne szczegdlne prawa zwiazane z ich potrzebami w dziedzinie
medycznej, edukacyjnej 1 socjalnej. Nacisk zostal potozony na potrzebe ochrony
niepetnosprawnych przed wykorzystywaniem oraz na zapewnienie im wiasciwych procedur
prawnych. Natomiast w roku 1975 ten sam organ przyjal Deklaracj¢ Praw Oséb
Niepetnosprawnych, ktéra proklamowata rownos$¢ praw obywatelskich i politycznych dla
0s0b niepetnosprawnych.

Na uwagg zastuguje tez podjety przez MOP w latach 90 — tych szeroki program dziatan na
rzecz podstawowych praw pracowniczych, ukoronowany uchwaleniem w 1998 r. Deklaracji
MOP w sprawie Podstawowych Zasad i Praw Pracownikéw, wymieniajacej wsrdéd tych celow
dyskryminacj¢ w zatrudnieniu.

Na przetomie XX 1 XXI w. ONZ podjeto walkg o 7 wolnosci, wsréd ktorych wolnos¢ od

dyskryminacji postawiona jest na pierwszym miejscu'’.

2.1.2. System Rady Europy

Rola Rady Europy w przeciwdziataniu dyskryminacji wynika wprost z jej statutu. W systemie
Rady Europy istotnym dokumentem antydyskryminacyjnym jest Konwencja o ochronie praw
cztowieka i podstawowych wolnoéci'®. Art. 14 Konwencji zakazuje dyskryminacji z
jakichkolwiek powodéw. Wykluczenie wszelkich powodéw jako uzasadnienia do stosowania
praktyk dyskryminacyjnych stalo si¢ wazna praktyka a jednoczesnie zasada czerpiaca wprost
z przyrodzonej godno$ci kazdego czlowieka. Takie ujgcie zakazu dyskryminacji zostalo
zastosowane w Miedzynarodowych Paktach ONZ".

Zakaz dyskryminacji sformutowany przez art. 14 Konwencji obejmuje jedynie korzystanie z
praw i wolnosci gwarantowanych przez Konwencjg i jej protokoty dodatkowe. Z tego wynika,
ze nie mozna bylo stawia¢ zarzutu dyskryminacji np. w sprawach zwiazanych z praca
zawodowa, wynagrodzeniem itp., ktérych to kwestii Konwencja nie dotyczy. Ogdlny zakaz
dyskryminacji wprowadzit dopiero Protokét nr 12 do Konwencji z 26 czerwca 2000 r. Na
jego podstawie osoby podlegajace jurysdykcji panstwa, ktére go ratyfikowato, moga wnies$¢
skarge na naruszenie zakazu dyskryminacji, bez zwiazku z innymi artykutami Konwencji.

Niemniej szereg panstw, w tym Polska, nie zwiazato si¢ jeszcze tym Protokotem™.

" Dz. U. 21955 r., nr 38, poz. 238

" Dz. U. 2 1961 r., nr 42, poz. 218, za: K. Swiderska, ,, Zakaz dyskryminacji w wynagradzaniu w prawie polskim
w odniesieniu do standardow miedzynarodowych”, Monitor Prawa Pracy 2004, nr 5, s. 136

"' M. Matey — Tyrowicz, ,, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu w prawie wspélnotowym™ [w:] ,,Prawo pracy, a
wyzwania XXI w. Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego”, red. M. Matey — Tyrowicz, L.
Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 590 - 591

8Dz U. 21993 r., nr 61, poz. 284 ze zm.

' P. Filipek, E. Potatynski, N. Zytkiewicz, op. cit., s. 15

0K, Kedziora, K. Smiszek, op. cit., 8.9



Obok Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno$ci, w systemie Rady
Europy Karta Praw Spotecznych jest podstawowym traktatem mi¢dzynarodowym. Nazwa
Karta Praw Spotecznych jest uzywana dla oznaczenia zbioru traktatow 1 dokumentow
migdzynarodowych uchwalonych w latach 1961 - 1996 r.*'. Karta Praw Spotecznych traktuje
prawa spoleczne regulowane przepisami prawa pracy i ubezpieczen spotecznych jako prawa
cztowieka, zapewnia im ochrong na kontynencie europejskim, (gdyz Karta jest dokumentem
regionalnym).

Protok6t Dodatkowy z 1988 r. rozszerzyl zakres ochrony prawnej m. in. o prawo do réwnych
szans 1 do réwnego traktowania w sprawach zatrudnienia i wykonywania zawodu bez
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ (art. 1). Protokét wszedt w zycie 4 wrze$nia 1992 r. Polska
ww. protokotu nie podpisata.

Natomiast 3 kwietnia 1996 r. przyjeto Zrewidowana Europejska Kartg Spoteczna, ktdrej tresé
uwzgledniata zaréwno wszystkie prawa dotychczas zagwarantowane w EKS, jak i w
Protokole Dodatkowym z 1988 r., jak réwniez wprowadzata nowe prawa. Zrewidowana Karta
weszta w zycie 1 lipca 1999 r. Polska podpisata zrewidowana Kartg 25 pazdziernika 2005 r.,
ale dotychczas jej nie ratyfikowata®.

2.2. W prawie wspélnotowym

Zakaz dyskryminacji w dziedzinie zatrudnienia ksztaltowal si¢ w prawie wspdélnotowym
niemal przez caly okres rozwoju integracji europejskiej. Wprawdzie zasada réwnego
traktowania zostata w 1977 r. uznana za jedna z podstawowych zasad prawa wspdlnotowego,
ale poza zakazem dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ nie byta ona szczegétowo regulowana w
przepisach wspélnotowych®. Stan ten zmienity dyrektywy z 2000 r.**. W 2002 r. pod
wplywem zmian przyjetych w nowym prawie antydyskryminacyjnym (z 2000 r.), przyjgto
dyrektywe 2002/73% dotyczaca réwnego traktowania kobiet i mezczyzn. Dyrektywa ta
zostata zastapiona 15 sierpnia 2009 r. dyrektywa 2006/54/WE z 5.07.2006 r.%°.

,Ukoronowaniem” dziatan Wspdlnot Europejskich jest przyjeta w listopadzie w 2000 r., w
Nicei Karta Praw Podstawowych UE, (zalazek zamierzonej przysziej Konstytucji
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Europejskiej), zawierajaca w Dziale III — Réwnos¢ rozbudowana normg art. 21, w ktérym
zakazuje si¢ jakiejkolwiek dyskryminacji, a dotychczasowe kryteria stanowi¢ beda jedynie
przyklad jej mozliwych przyczyn27.

Rozlegtos¢ zakresu podmiotowego i przedmiotowego migdzynarodowych i europejskich
regulacji zakazu dyskryminacji, rodzi prze§wiadczenie, iz w niedtugiej przysztosci mysle¢
mozna o jednolitym akcie europejskim w sprawie zasady niedyskryminacji i réwnego

traktowania w zatrudnieniu®®.

2.3. W prawie polskim

2.3.1. W kodeksie pracy

Zasada réwnego traktowania pracownikéow do 2 czerwca 1996 r.” sformutowana byta w
preambule do kodeksu pracy z 1974 r. Cho¢ wstgp do aktu prawnego uwazany jest za jego
uzasadnienie ideologiczne i polityczne, w nauce prawa pracy zgodnie uwazano, ze byla to
zasada normatywna, spetniajaca funkcje wytycznej legislacyjnej, wskazéwki interpretacyjnej
oraz dyrektywy ksztaltujacej dziatalno$¢ organdw wiladzy i1 administracji, w tym takze
administracji poszczegélnych zaktadéw pracy’’. Nowela do kodeksu pracy z 1996 r.
skreslono preambulg, a réwne traktowanie pracownikéw wlaczono do katalogu
podstawowych zasad prawa pracy’'.

Bardziej precyzyjny i kategoryczny sposob regulacji zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu, z
ktérym mamy wspétczesnie do czynienia, zwiazany jest z nowelizacjami, ktore mialy na celu
dostosowanie prawa polskiego do prawa wspélnotowego. Artykut 117 k.p. dotyczacy zasady
rOwnego traktowania pracownikéw z tytulu jednakowego wypelniania takich samych
obowiazkéw zostal uksztaltowany nowelizacja z 24 sierpnia 2001 r.”%, z kolei aktualny ksztatt
art. 11° k.p. dotyczacego zakazu dyskryminacji oraz rozdziatu Ila — ,Réwne traktowanie w
zatrudnieniu” zostaty uksztattowane w wyniku nowelizacji: z 2003 r.”, oraz ostatnig z 18
stycznia 2009 r. .

Wskazany rozdzial nie wyczerpuje caloSci zagadnien rownego traktowania pracownikow w
$wietle wspolnotowego prawa pracy. Dlatego dodano art. 9 § 4 k.p. oraz art. 18 § 3 k.p., ktére
przewiduja niewazno$¢ postanowien dyskryminacyjnych w ukladach zbiorowych 1
regulaminach, jak réwniez w indywidualnych umowach o prace. Dodatkowe obowiazki
pracodawcow dotyczace traktowania pracownikow zatrudnionych na podstawie atypowych

7 Zob: M. Matey — Tyrowicz, ,, Zakaz dyskryminacji...” op. cit., s. 589 — 590; J. Krél, ,, Nowelizacja kodeksu
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,» English Private Law”, Oxford 2000, s. 320 - 321
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regulowal jedynie kwestie zakazu dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, za: 1. Boruta, ,,Zakaz dyskryminacji w
zatrudnieniu...” op. cit., s. 2 in.
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stosunkOw pracy zawarto w artykutach: 29%, 94 pkt 2b, 94, 947 k.p.35. Przed zmianami
dokonanymi ustawa z 14 listopada 2003 r. ustawodawca nakazywat réwno traktowaé w
zatrudnieniu kobiety 1 megzczyzn. Od 1 stycznia 2004 r. zasada réwnego traktowania w
zatrudnieniu ma zasieg powszechny°.

2.3.2. Poza kodeksem pracy

Na pozakodeksowe przepisy normujace rownos¢ pracownikéw sktadaja si¢ przede wszystkim
przepisy Konstytucji RP. Artykut 32 Konstytucji — ktérego odpowiednik w Konstytucji z
1952 r. byt juz przedmiotem orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego®’ - statuuje zasade
rownosci obywateli wobec prawa oraz zakazuje dyskryminacji, bez wzgledu na przyczyng w
zyciu politycznym, spotecznym i gospodarczym®. Natomiast art. 33 Konstytucji w sposéb
bardzo szeroki ujmuje zagadnienie rownego traktowania kobiet 1 m¢zczyzn wskazujac m. in.
na prawo do jednakowego wynagrodzenia za prace jednakowej wartosci>”.

Do niedawna poza Konstytucja i Kodeksem pracy jedynym aktem prawnym realizujacym
zasad¢ rownosci szans w polskim prawie pracy byly przepisy o zatrudnieniu
niepetnosprawnych®’. Wprowadzona w potowie 2004 r. ustawa o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy zawiera wprost zapisy dotyczace zakazu dyskryminacji*'. Natomiast
kodeks karny posiada szereg postanowien, ktére moga stuzy¢ zwalczaniu dziatan
dyskryminacyjnych**,

Nalezy zauwazy¢, ze ewolucja polskich przepiséw antydyskryminacyjnych w prawie pracy
przebiegala analogicznie do ewolucji w prawie migdzynarodowym i europejskim. Stopniowo
poszerzano katalog podstaw dyskryminacji, obejmujac wskazanym zakazem caly przebieg
zatrudnienia.

3. R6wnos¢é a niedyskryminacja

Aby okresli¢ relacje zachodzaca pomiedzy zasada réwnosci, a zakazem dyskryminacji nalezy
przeanalizowa¢ definicje tych poje¢ zawarte w aktach prawnych. Dyrektywy europejskie
traktuja wymiennie pojgcie dyskryminacji i rownego traktowania wskazujac, ze zasada
réwnego traktowania oznacza brak jakiejkolwiek dyskryminacji*’. W $wietle definicji z art.
18% § 2 k.p. ,,réwne traktowanie” (...) oznacza niedyskryminowanie w jakikolwiek sposéb

¥ L. Mitrus, ,, Wplyw regulacji wspélnotowych na polskie prawo pracy”, Zakamycze 2006, s. 135 - 136

% M. Gersdorf, K. Raczka, J. Skoczynski, pod. red. Z. Salwy, ,, Komentarz do kodeksu pracy”, wyd. IX, Lexis
Nexis, Warszawa 2008, s. 66; A. M. Swiqtkowski, ,, Komentarz...” op. cit., s. 66

3 Orz. TK z 3.03.1987 r., P 2/87, OTK w 1987 r., poz. 2, Panstwo i Prawo 1987, nr 10, s. 173 z glosa R.
Wieruszewskiego

BA. Sobczyk, op. cit., s.145
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pracy w obliczu nowelizacji , kodeksu pracy”, materiaty konferencyjne (12 — 13 XII 1996 r.), red. S. L.
Stadniczenko, Opole 1997, s. 91 i n., za: A. Sobczyk, op. cit., s.145
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(...)™. Odwrécenie tej definicji prowadzi do wniosku, Ze niedyskryminowanie w jakikolwiek
sposéb to rowne traktowanie. W literaturze podkresla sig, ze w istocie rzeczy zasada réwnego
traktowania i zasada niedyskryminacji stanowia dwa oblicza tej samej zasady45. Roéznica
polega jedynie na tym, ze zasada niedyskryminacji ma charakter negatywny (zakazowy),
natomiast rownego traktowania — pozytywny (nakazowy)46. Wartoscia chroniong przez zakaz
dyskryminacji jest rownos¢. Uzasadnione jest zatem mowienie nie o dwoch zasadach, ale o
jednej zasadzie réwnosci praw i niedyskryminacji47.

4. Porownanie pojeé: dyskryminacja bezposrednia, dyskryminacja posrednia,
wiktymizacja, zmuszanie do zachowan dyskryminacyjnych w prawie polskim i w prawie
wspolnotowym.

Celem ,,pakietu antydyskryminalcyjnego’’48 bylo ujednolicenie legalnych definicji, tak by
prawo bylto skuteczniejsze w zwalczaniu dyskryminacji. Wprowadzona zostata w zwiazku z
tym nowa kategoria prawna ,,dyskryminacja bezpoérednia”49. Zgodnie z postanowieniami
dyrektyw dyskryminacja bezposrednia nastepuje wowczas, gdy ze wzgledu na ktérakolwiek z
objetych ochrong podstaw dyskryminacji jedna osoba jest traktowana mniej przychylnie niz
traktuje si¢, traktowano lub traktowano by inna osobg¢ w poréwnywalnej sytuacji. O
dyskryminacji bezposredniej moze by¢ mowa wowczas, gdy mniej przychylne traktowanie
spowodowane jest posiadaniem przez pracownika okreslonej cechy stanowiacej podstawe
dyskryminacji 1 tym samym odr6zniajacej go od innych pracownik6w5o.

Przykltadem dyskryminacji bezposredniej jest nastgpujaca sytuacja:
- Kobieta moze wzia¢ wolne dla opieki nad chorym dzieckiem, a mgzczyznie w takim
przypadku odmawia si¢ ze wzgledu na pte¢’’.

Wyktadnia pojgcia ,,podstawy dyskryminacji” powinna by¢ na tyle szeroka, aby uwzgledniac
wszelkie mozliwe przejawy zachowan dyskryminujacych. Z tego wzgledu mozna uznaé, ze
bycie osoba dyskryminowana ze wzgledu na ktoérakolwiek z podstaw dyskryminacji powinno
by¢ rozumiane jako:

a) posiadanie okreslonej cechy stanowiacej podstawe dyskryminacji

* Co jest niedoktadnym przejeciem unijnego ,réwne traktowanie oznacza brak jakichkolwiek form (...)
dyskryminacji” np. art. 2 dyrektywy 2000/43 za: 1. Boruta, , Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu — nowe
pojecia”, Monitor Prawa Pracy 2004, nr 2, s. 36

4 Zob. np.: J. Skoczynski, ,,Zasada rownego traktowania...”, op. cit., s. 3; B. Wagner, ,, Zasada rownego
traktowania...” op. cit., s. 3; M. Matey — Tyrowicz, ,,Zakaz dyskryminacji...” op. cit., s. 594 — 595
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b) asocjacja, czyli zwiazek z osoba posiadajaca okreslong ceche
¢) odczuwanie przez osobg trzecia skutkéw dyskryminacji stosowanej wobec innych oséb
poprzez obrong, wstawienie si¢ za osob¢ dyskryminowana

Przyktadem ilustrujacym to wyliczenie jest sytuacja, w ktorej nauczyciel o orientacji
homoseksualnej, zostaje zwolniony z pracy. Kolezanka, ktéra ujeta si¢ za nim i na swoich
lekcjach wychowawczych zaczgta porusza¢ problematykg homoseksualizmu, réwniez zostata
zwolniona. Jako powdd podano redukcj¢ etatow.

Zaistnienie dyskryminacji bezposredniej nie zalezy od motywacji lub zamiaru osoby
dyskryminujacej. Nie ma bowiem znaczenia, czy osoba, ktéra dyskryminuje pracownika ma
jakie$ szczegollne osobiste uwarunkowania, ktére usprawiedliwialyby takie post¢powanie.
Badaniu powinien podlega¢ juz sam fakt mniej korzystnego traktowania’>.

W $wietle przepiséw polskiego prawa art. 18 § 3 k.p. ,dyskryminowanie bezposrednie
istnieje wtedy, gdy pracownik z jednej lub kilku przyczyn okreslonych w § 1 byt, jest lub
mogtby by¢ traktowany w poréwnywalnej sytuacji mniej korzystnie niz inni pracownicy”. Z
powyzszej definicji wynika, ze dyskryminacja bezposrednia to niejednakowe (mniej
korzystne) potraktowanie pracownika z innymi pracownikami w poréwnywalnej sytuacji ze
wzgledu na przyczyne (kilka przyczyn) wymieniong w art. 18** § 1 k.p. Trzon tej definicji
odpowiada postrzeganiu (potocznemu) dyskryminacji jako niestusznego réznicowania™.
Wedtug J. Krél polska definicja dyskryminacji bezposredniej, mimo odmiennej retoryki (,,byt,
jest lub moéglby byé”), realizuje wzorzec zawarty w prawie wspSlnotowym®*. Odmienny
poglad prezentuja 1. Boruta i E. Naumann, zdaniem ktérych szczegoéty polskiej definicji
dyskryminacji bezposredniej sa wysoce watpliwe lub zawieraja blqdyss. Po pierwsze, w
swietle polskiej definicji dyskryminacja to nieréwne traktowanie aktualnie zachodzace,
traktowanie z przesztosci 1 traktowanie hipotetyczne (dyskryminowany ,,pracownik jest, byt
lub mégiby by¢ traktowany...”).

O ile zastrzezen nie budzi wzmiankowanie o traktowaniu aktualnym i w przesztosci’,
(tworzenie modelu poréwnawczego do sytuacji, gdy X jest lub byl w przesziosci
dyskryminowany jest trudne, ale poprzez zastosowanie wyktadni celowosciowej mozliwe’’),
zadne standardy nie wymagaja, by dyskryminacja ciagle trwala, istotne znaczenie ma czas, w
ktéorym mozna dochodzi¢ stosownych roszczen. O tyle uwage przyciaga objecie
dyskryminacja bezposrednia takze hipotetycznego nierdwnego traktowania (,traktowano
by”’). Dyskryminacj¢ stanowitaby zatem, na przyklad, hipotetyczna mozliwo$¢ wytypowania
pracownicy do zwolnienia grupowego. Zadna ze znanych definicji dyskryminacji
bezposredniej nie obejmuje tak daleko idacego rozwiazania®®. Na gruncie prawa polskiego nie
jest mozliwe formutowanie roszczen opartych na tak daleko idacej hipotezie, iz zar6wno
sytuacja, z ktérej miatoby wynika¢ roszczenie jest hipotetyczna, jak i nie wystapil zaden fakt
ani wydarzenie, mogace da¢ podstawy do zadania ochrony swoich praw .
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Takiego rozwiazania nie zawieraja unijne dyrektywy. Zestawienie definicji polskiej 1
definicji unijnych wskazuje, ze polski ustawodawca byl inspirowany definicja unijna, ale zle
ja zrozumial, przypisujac hipotetycznos¢ zachowania samej dyskryminacji, zamiast
zachowaniu, z ktérym dyskryminacyjne rozréznienie jest poréwnywane. Jak postuluje I
Boruta, wyjsciem z sytuacji bytoby przyjecie w Polsce definicji dyskryminacji bezposrednie;j,
w ktérej Swietle taka dyskryminacja wystgpuje w przypadku, gdy osobg traktuje si¢ mniej
przychylnie, niz traktuje si¢, traktowano lub traktowano by inna osobg¢ w poréwnywalne]
sytuacji z jednej z przyczyn, okreslonych w Kodeksie pracy. W ten sposéb usunigto by wade
tej definicji (objecie nig hipotetycznej dyskryminacji) i jednoczes$nie zapewniono by zgodnos¢
z prawem wspOlnotowym™.

Po drugie, tworzenie modelu poréwnawczego jest konieczne, aby wykaza¢ dyskryminacje
bezposrednia. Z polskiej definicji dyskryminacji bezposredniej wynika, ze dyskryminujace
traktowanie danej osoby poréwnuje si¢ z traktowaniem innych pracownikéw. Tymczasem z
dyrektyw wynika, ze traktowanie okreslonej osoby poréwnuje si¢ z traktowaniem innej
(jednej) osoby w warunkach poréwnywalnych. Jest to konsekwencja relatywizmu unijnej
koncepcji réwno$ci, wymagajacej konkretnego odpowiednika do pordwnan. Polski
ustawodawca uzyl zatem niepoprawnie w omawianym konteks$cie liczby mnogiej (,,inni
pracownicy™)®".

Pozostajac w kregu definicji wspdlnotowych nalezy zwréci¢ uwage na modyfikacj¢ definicji
»dyskryminacji posredniej”. Pierwotna definicja dyskryminacji posredniej (ze wzgledu na
pte¢) brzmiata: ,,dyskryminacja posrednia ma miejsce wtedy, gdy z pozoru neutralny przepis,
kryterium lub praktyka stawiaja w mniej korzystnej sytuacji istotnie znaczaca grup¢ nalezaca
do jednej z pici, chyba, Ze ten przepis, kryterium lub praktyka sa wlasciwe i konieczne, i
moga by¢ obiektywnie uzasadnione innymi wzgledami niz pte¢”®®. Wedlug aktualnie
obowiazujacej definicji unijnej dyskryminacja posrednia wystgpuje wowczas, gdy pozornie
neutralny przepis, kryterium lub praktyka moga doprowadzi¢ do szczegdlnie niekorzystnej
sytuacji dla okreslonej grupy ze wzgledu na podstawy dyskryminacji w stosunku do innych
0s6b.

A zatem w przypadku dyskryminacji posredniej na przeciwstawnych pozycjach nie sa
indywidualne osoby fizyczne, lecz grupa os6b znajdujaca si¢ w uprzywilejowanej pozycji i
grupa os6b znajdujacych si¢ w niekorzystnej sytuacji. Dyskryminacja posrednia jest
dozwolona wéwczas, gdy pozornie neutralny przepis, kryterium lub praktyka sa obiektywnie
uzasadnione zgodnym z prawem celem, a $rodki majace stuzy¢ do jego osiagnigcia sa
wiasciwe i konieczne®. Novum aktualnej definicji wyraza si¢ w zastapieniu trudnej do
okre$lenia przyczyny ,,obiektywnie uzasadnionej” przyczyna w wigkszym stopniu wolna od
ocen, tj. ,,obiektywnie i prawnie uzasadnionq”64.

Neutralna pozornos¢ to na pierwszy rzut oka kryterium nie majace nic wspdlnego z kategoria
mogaca stanowi¢ podtoze dyskryminacji, np: ,,Zatrudnimy miodych mgzczyzn na stanowisko
kelnera 1 kucharza”. Jezeli taki przepis, kryterium lub praktyka moga doprowadzi¢ do
dyskryminowania w zatrudnieniu np. kobiet lub starszych mgzczyzn, to mozna je

1. Boruta, ,.Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu — nowe pojecia”, op. cit., s. 36
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zakwestionowa¢. Dyskryminacja posrednia jest dopuszczalna woéwczas, gdy dany przepis,
kryterium lub praktyka maja zgodny z prawem cel, np. zatrudnianie samych mtodych
mezczyzn na stanowisku kelneréw jest cecha charakterystyczna restauracji, dzigki ktorej
zyskata ona niepowtarzalny klimat przyciagajacy klientel¢ i dzigki ktérej osiaga dochody. W
takiej sytuacji nalezatoby uznac¢ cel takiego dzialania za zgodny z prawem, na podstawie art. 2
ustawy z 2.02.2004 r. o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej®, ktéry stwierdza, ze
dziatalnoscia gospodarcza jest m. in. zarobkowa dziatalno$¢ ustlugowa. Wykazanie
powyzszego nie jest wystarczajace, gdy istotne znaczenie ma fakt, czy srodki majace stuzy¢
osiagnigciu tego celu sa wlasciwe oraz konieczne. Innymi stowy, czy ten cel nie mogiby
zosta¢ osiagnicty w inny spos6b®®.

Do nowelizacji z 21 listopada 2008 r.%” art. 18" § 4 k.p. wskazywat, ze dyskryminacja
posrednia jest dopuszczalna wowcezas, gdy dysproporcje wynikajace z réznego traktowania
grup pracownikéw, lub os6b starajacych si¢ o prac¢ nie moga by¢ uzasadnione ,,innymi
obiektywnymi powodami”68. Okreslenie to bylo sformutowaniem poprzedniej generacji69.
Przyczyne obiektywnie uzasadniona jest trudno okresli¢, wymaga to zastosowania réznych
kryteri6w ocennych. Natomiast przyczyna obiektywnie i1 prawnie uzasadniona jest w
wiekszym stopniu wolna od ocen, stwarzajac wigksze gwarancje praworzadnosci’’. Oceniajac
poprzednia regulacj¢ 1. Boruta przedstawila poglad, ze polski ustawodawca wprowadzit
definicje odrzucona juz wczeéniej w prawie wspélnotowym’'. A. Sobczyk zwracat uwage, ze
polska regulacja antydyskryminacyjna byta nadmiernie restryktywna72. Zdaniem M. Wandzla
w zakresie regulacji dyskryminacji posredniej polskie regulacje wydawaly si¢ nieco
tagodniejsze niz postanowienia dyrektyw’>. Aktualny ksztalt polskiej definicji dyskryminacji
posredniej nalezy ocenia¢ pozytywnie.

Zgodnie z postanowieniami dyrektyw ochronie przed zachowaniami dyskryminacyjnymi
podlegaja nie tylko pracownicy, ktérzy sa bezposrednimi adresatami tych zachowan, ale
rowniez ci, ktérzy udzielili im wsparcia lub pomocy we wnoszeniu skarg badz wszczynaniu
postgpowan — w reakcji na skargg danego pracownika.

Przyktadem moze by¢ niepetnosprawna pracownica, ktdra pozbawiono szansy na awans, po
tym jak ztozyta skarge na dyskryminujace zachowanie pracodawcy w odniesieniu do
warunkéw jej zatrudnienia. =~ W polskim prawie pracy przewidywana jest ochrona przed
wiktymizacja w art. 18" k.p.. Przewidziana przez polskie prawo ochrona zgodna jest z
postanowieniami dyrektyw. Zapewnia ochrong dla pracownika w razie wiktymizacji przed
wszelkim zwolnieniem, nieprzychylnym traktowaniem zaréwno w czasie trwania stosunku
pracy, jak 1 w razie jego zakonczenia. Na gruncie polskiego prawa, w przypadku zaistnienia
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wiktymizacji, mozna positkowa¢ si¢ szeroka ochrona przewidziana przez zakaz
dyskryminacji bezposredniej. Jak wynika z przedstawionego wczesniej opisu dyskryminacji
bezposredniej, ofiara tego rodzaju zjawiska mozna zosta¢ rOwniez poprzez asocjacj¢ z inna
osoba posiadajaca ceche nawiazujaca do podstawy dyskryminacji. Ta asocjacja moze by¢ w
jezyku dyrektyw rozumiana jako wiktymizacja'*.

Zgodnie z dyrektywami kazde zachowanie polegajace na zmuszaniu kogokolwiek do
praktykowania wobec innych oséb zachowan dyskryminacyjnych jest uwazane za
dyskryminacj¢. Zmuszanie w kontek$cie prawa pracy powinno by¢ réwnoznaczne z
wydawaniem polecen. Jest to bowiem adekwatne do cechy charakterystycznej stosunku pracy
— podrzednosci.

W polskim prawie ta forma dyskryminacji zostata zdefiniowana w art. 18** § 5 pkt. 1 k.p. Ma
jednak polegac nie na zmuszaniu, tylko zachgcaniu, co w kontekscie stosunku pracy moze by¢
inaczej rozumiane, tzn. nie jako wydawanie polecenia stuzbowego, tylko zalecenia. Taka
wykladnia moze powodowa¢ niemozno$¢ egzekwowania roszczen opartych na zakazie
dyskryminacji od pracodawcy, ktéry moze skutecznie uchyla¢ si¢ od odpowiedzialnosci za
dziatania podwtadnych na kierowniczych stanowiskach, nie bgdacych wynikiem jego
stuzbowego polecenia75.

4.1. Zakres zakazu dyskryminacji w prawie polskim i w prawie wspélnotowym

Zakres przedmiotowy wspdlnotowych norm jest bardzo szeroki i obejmuje: zatrudnienie,
samozatrudnienie oraz pracg. Szerokie okreslenie pola oddzialywania zakazu dyskryminacji
obejmujacego takze dostgp do zatrudnienia niepracowniczego, stanowi reakcj¢ na
powszechnie wytanianie sig takich zatrudnien’®. Przepisy wspdlnotowe odnosza sie ponad to
do warunkéw pracy, w tym do wynagrodzenia za pracg, ale takze do promocji, kryteriow
selekcji, warunkow rekrutacji oraz awansu. Rozwini¢ciu ulegta klauzula réwnego dostgpu do
szkolenia i1 szkolenia zawodowego poprzez wskazanie, ze réowny dostgp obejmuje wszystkie
rodzaje i szczeble poradnictwa zawodowego, a takze przekwalifikowanie pracownika’'.

Normy sa stosowane zaréwno do sektora publicznego, jak i prywatneg078.

Z literalnej wyktadni art. 18§ 1 k.p. wynika, iz ochrong w ramach zasady niedyskryminacji
w zatrudnieniu objeci sa tylko: kandydaci do pracy, pracownicy i byli pracownicy. W polskim
prawie nie istnieja regulacje dotyczace ochrony przed dyskryminacja w zakresie: dostgpu do
zatrudnienia niepracowniczego, przekwalifikowan. Co wigcej zakaz dyskryminacji nie
obejmuje tak waznych aspektéw w dzisiejszych stosunkach pracy jak kryteria selekcji i
warunki rekrutacji”’. Polskie regulacje nie zawieraja réwniez rozszerzenia zakazu
dyskryminacji na dziedziny inne niz ,zatrudnienie i praca” w odniesieniu do zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na rase i pochodzenie etniczne™. J. Krél oraz I. Boruta oceniaja
krytycznie polska regulacje®. I. Boruta wskazuje, ze polskie rozwiazania zatrzymaty si¢ na

g, Naumann, ,,Dyskryminacja...”, op. cit., s. 288
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poziomie rozwiazan zawartych w dyrektywie 207/76/EWG™. Inne stanowisko w tym zakresie
prezentuje L. Mitrus, ktéry uwaza, iz kodeks pracy prawidtowo okresla zakres przedmiotowy
zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu. Cho¢ jednoczesnie wskazuje na Kkoniecznos¢
wprowadzenia jednoznacznych przepiséw antydyskryminacyjnych do przepiséw regulujacych
wykonywanie wolnych zawod6éw®’.

5. Pojecie niepelnosprawnos$ci w kontekscie zasady niedyskryminacji

»INiepetnosprawnos¢” nie zostata zdefiniowana w dyrektywie 2000/78 WE. Dyrektywa
2000/78 nie odsyta réwniez do okreslenia niepetnosprawnosci w systemach prawnych panstw
cztonkowskich. Ze wzgledu na jednolite stosowanie prawa wspdlnotowego nalezy nada¢ w
catej Wspdlnocie autonomiczng i jednolita wyktadni¢ pojgciu ,,niepetnosprawnosci”, ustalona
z uwzglednieniem kontekstu przepisu i celu tego uregulowania84.

Jak wynika z art. 1 dyrektywy 2000/78, jej celem jest wyznaczenie ogélnych ram dla walki z
dyskryminacja z przyczyn wymienionych w tym przepisie, wéréd ktérych znajduje si¢ takze
niepetnosprawnos¢ w odniesieniu do zatrudnienia 1 pracy.

Zatem pojgcie ,,niepetnosprawnosci” nalezy rozumie¢ jako ograniczenie wynikajace z
naruszenia funkcji fizycznych, umystowych lub psychicznych, ktére stanowi przeszkode dla
danej osoby w uczestnictwie w zyciu zawodowym. Aby takie ograniczenie wchodzito w
zakres pojecia ,,niepetnosprawnosci” musi istnie¢ prawdopodobienstwo, ze jest ono
dlugoterminowe.

Uprawdopodobnienie jest Srodkiem zastgpczym w stosunku do dowodu, nie dajacym
pewnosci, lecz tylko prawdopodobienstwo pewnego faktu. Wymdg wykazania
,»prawdopodobienstwa”, a nie ,,dowodu”, iz niepetnosprawnos¢ jest dtugoterminowa stanowi
rozwiazanie korzystne dla pracownika.

Nalezy podkresli¢, ze pojecie ,,niepetnosprawnosci” rézni si¢ od pojecia ,.choroby”.
Europejski Trybunat Spralwiedliwoéci85 jednoznacznie stwierdzit, iz nie mozna uzna¢ choroby
jako takiej za dodatkowa przyczyng, ze wzgledu na ktéra dyrektywa 2000/78 zakazuje
wszelkiej dyskryminacji. Zatem osoba, z ktéra pracodawca rozwiazal umoweg o pracg
wylacznie z powodu choroby, nie jest objeta ogélnymi ramami ustanowionymi w celu walki z
dyskryminacja, ze wzgledu na niepelnosprawnos$¢, przez dyrektywe 2000/78.

Na gruncie prawa polskiego pojgcie ,,niepetnosprawnosci” konkretyzuje ustawa z dnia 27
sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu 0s6b
niepetnosprawnych (Dz. U. nr 123, poz. 776, z p6zn. zm., tzw. ustawa rehabilitacyjna) w art.
2 pkt. 10. Na podstawie ustawy rehabilitacyjnej ,,niepelnosprawnos$¢” oznacza trwata lub
okresowa niezdolno$¢ do wypetniania rél spotecznych z powodu statego lub dlugotrwatego

2 W dyrektywie 207/76/EWG mowa byla w tym kontekscie tylko o ,.dostepie do zatrudnienia, szkolenia,
szkolenia zawodowego i o warunkach pracy” za: 1. Boruta, , Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu — nowa
regulacja prawna”, op. cit., s. 6, 8
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8 Por. zwlaszcza wtrok TSWE z 18.01.1984 r. w sprawie Ekro, 327/82, zb. Orz., s. 107, pkt. 11 i z 9.03.2006 r.
w sprawie Komisji przeciwko Hiszpanii, C-323/03, niepubl., pkt. 32 za: www.curia.europa.eu

& Wyrok ETS z 11.07.2006 r., w sprawie S. Chacin Navas v. Eurest Colectividades SA, C — 13/05



naruszenia sprawnosci organizmu, w szczegélnosci powodujaca niezdolnos¢ do pracy. Przy
czym zgodnie z wyrokiem WSA w Warszawie z dn. 29.11.2006 r., Il SA/Wa 1066/06,
zaswiadczenie  organu  orzekajacego o  niepelnosprawnosci  nie  konstytuuje
niepetnosprawnosci, ktéra istnieje obiektywnie. W orzeczeniu stwierdza si¢ bowiem stopien
(rodzaj) niepelnosprawnosci (znaczny, umiarkowany, lekki). W przytoczonym wyroku
wskazano takze na konieczno$¢ odréznienia ,inwalidztwa” od ,,niepetnosprawnosci”.
Inwalidztwo jest czg¢sciowa niezdolnoscia do wykonywania pracy zawodowej, spowodowana
dtugotrwatym lub trwatym naruszeniem sprawnos$ci organizmu. O inwalidztwie méwi sig,
gdy choroba trwa powyzej szeSciu miesigcy. Tym samym kazdy inwalida bedzie uznawany za
niepetnosprawnego. Niepetnosprawnos¢ jest bowiem pojgciem szerszym niz inwalidztwo.

6. Dyferencjacja pracownikow

Jako, ze zasada rownos$ci ma swoje zrédto w Konstytucji RP, ktéra stanowi najwyzsze prawo
obowiazujace w Polsce, analiz¢ dopuszczalnych kryteribw réznicowania wysokosci
wynagrodzen nalezy rozpoczac¢ od przepiséw Konstytucji wiasnie. Juz od poczatku swojego
istnienia TK okreslit istot¢ zasady réwnosci polegajaca na tym, ze ,,wszystkie podmioty
prawa charakteryzujace si¢ dana cecha istotna (relewantna) w réwnym stopniu, maja byc¢
traktowane rowno. A wigc wedlug jednakowej miary, bez zréznicowan zaréwno
dyskryminujacych, jak i faworyzujacych™. Na marginesie, nalezy zgodzi¢ si¢ z L.
Garlickirr81% iz koncepcja cechy istotnej (relewantnej) ,,nie cieszy si¢ nadmiernym stopniem
precyzji””’.

Réwnos¢ oznacza zatem akceptacjg réznego traktowania przez prawo réznych podmiotéw, z
tym jednak, Ze to rézne traktowanie powinno byc¢ uzasadnione®®. W poszukiwaniu takiego
uzasadnienia wskazywano Kkryteria racjonalnosci, proporcjonalnosci i sprawiedliwosci
dokonywania zréznicowan. Innymi stowy, kryteria te musza mie¢ po pierwsze charakter
relewantny. Oznacza to pozostawanie w bezposrednim zwiazku z celem i zasadnicza trescia
przepiséw, w ktérych zawarta jest kontrolowana norma oraz stuzenie realizacji tego celu 1
tresci. Jak wynika z rozwazan, wprowadzane zréznicowania musza mie¢ charakter racjonalnie
uzasadniony. Po drugie, kryteria te musza mie¢ charakter proporcjonalny, a wigc waga
interesu, ktéremu ma stuzy¢ réznicowanie sytuacji adresatow normy, musi pozostawaé¢ w
odpowiedniej proporcji do wagi interesOw, ktére zostang naruszone w wyniku nierdwnego
potraktowania podmiotéw podobnych. Po trzecie, kryteria te musza pozostawia¢ w jakim$
zwigzku z innymi warto$ciami, zasadami czy normami konstytucyjnymi uzasadniajacymi
odmienne traktowanie podmiotéw podobnych™. W orzecznictwie TK nie utozsamia si¢ wiec

% OTK w 1988 r., Warszawa 1989, s. 14; szerzej na temat gléwnych tendencji w orzecznictwie TK dotyczacym
zasady réwnosci w pierwszym okresie dziatalnosci TK zob. K. Dzialocha, , Réwnosé wobec prawa w
orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego w Polsce” [w:] L. Galicki, J. Trzcinski (red.), ,,Zasada réwnoSci w
orzecznictwie Trybunatow Konstytucyjnych”, Wroctaw 1990, s. 141 — 158 oraz J. Oniszczuk, ,,Zasada
réownouprawnienia kobiet w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego”, Warszawa 1993, s. 12 - 36
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zasady réwnosci z zakazem réznicowania”. Nalezy zaznaczyé, ze przepisy Konstytucji
dotyczace =zasady réwnosci maja podwdjny charakter: sa zaréwno wytyczna dla
ustawodawcy, w jaki spos6b prawo powinno by¢ ksztattowane, jak i dla organéw stosujacych
prawo co do zasad wykladni i stosowania prawa’'. Jednakze, o ile nie budzi zadnych
watpliwosci fakt, ze art. 32 Konstytucji jest adresowany do organéw wtadzy panstwowej, o
tyle zdaniem E. Zielinskiej, prawo konstytucyjne nie daje jednoznacznego wyjasnienia
mechanizmu ,horyzontalnego” oddzialywania tych norm np. na stosunki pomigdzy
pracodawcami i pracownikami’>. Odmienny poglad prezentuje B. Banaszak, wskazujac, ze
Trybunal Konstytucyjny dotychczas nie rozciagnal obowiazywania zasady rownosci na inne
podmioty. Zauwaza réwniez, iz mimo tendencji wystepujacych w orzecznictwie niektérych
europejggkich sadoéw konstytucyjnych polski TK nie uznal horyzontalnego oddzialywania tej
zasady .

W konteks$cie zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu ze wzgledu na niepetnosprawnos¢ nalezy
podkresli¢, iz nie jest postgpowaniem dyskryminujacym zachowanie pracodawcy, ktory
wprowadzi racjonalne usprawnienia dla 0séb niepetnosprawnych i rozwiaze umowg o prace z
osobg niepelnosprawna z powodu braku kompetencji, zdolnos$ci, dyspozycyjnosci w zakresie
wykonywania najwazniejszych czynnosci na zajmowanym przez siebie stanowisku®’.
Sytuacja pracownika niepelnosprawnego nie moze by¢ uksztaltowana mniej korzystnie z
uwagi na stan niepelnosprawnosci. Jednakze gdy pracodawca przystosuje miejsce pracy dla
potrzeb niepetnosprawnego pracownika ma prawo od niego wymaga¢ kompetencji i
zaangazowania w prac¢ w takim stopniu jak od pozostatych pracownikéw.

Stanowisko to, zgodne jest z uregulowaniami kodeksowymi. Zgodnie z literalnym brzmienia
art. 117 k.p. zasada rownosci praw pracownikéw w stosunku pracy wchodzi w rachube wtedy,
gdy pracownicy ,,jednakowo” petnia ,takie same obowiazki”’. Oznacza to, ze przepis ten
dopuszcza réznicowanie praw pracownikow, ktorzy albo pelnia inne obowiazki, albo petniac
takie same obowiazki — wypetniaja je niejednakowo. W orzecznictwie SN przyjmuje sig, ze
zasada réwnego traktowania pracownikéw nie wyklucza dyferencjacji praw i obowiazkéw
pracowniczych. Artykut 117 k.p. zaktada bowiem wprost réznicowanie sytuacji pracownikéw
ze Wgsglqdu na odmiennosci wynikajace z ich cech osobistych i ré6znic w wykonywaniu
pracy .

Dyskryminujace ré6znicowanie pracownikéw ze wzgledu na niepelnosprawno$¢ przejawia sie
czgsto w dyskryminacyjnym wynagradzaniu. W odniesieniu do zakazu dyskryminacji w
wynagradzaniu, nalezy pamigta¢, ze wynagrodzenie za pracg jest nie tylko $wiadczeniem
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odwzajemniajacym prace, ale takze ekwiwalentem wzgledem pracy”®. Przy czym, zdaniem B.
Wagner, ekwiwalentno$¢ nie pozostaje w sprzeczno$ci z niedyskryminacja. Raczej jej
sprzyja. Nie wyklucza dyferencjacji ptac. Przeciwnie, zréznicowanie wynagrodzen jest
konsekwencja ekwiwalentno$ci’’.

W polskich unormowaniach zasady rowno$ci ptacowej brak jest odpowiedniej spdjnosci
terminologicznej pomigdzy regulacja konstytucyjna i kodeksowa. Artykul 33 Konstytucji
ustanawia prawo do jednakowego wynagrodzenia za prace jednakowej warto$ci. Przepis 18
§ 1 k.p. statuuje natomiast prawo do jednakowego wynagrodzenia ,,za jednakowa praceg lub za
prace o jednakowej wartosci”. Jednakze koncepcja ,,jednakowej placy za pracg jednakowe;j
wartosci” jest jedynie wyzsza forma ewolucyjna reguty ,,jednakowej ptacy za jednakowa
prace”. Zdaniem M. Nowak™ bardziej precyzyjne kodeksowe unormowanie nie zmienia w
istotny sposob zakresu przedmiotowego 1 sensu normy zawartej w ustawie zasadniczej.
Natomiast M. Matey — Tyrowicz wyraza obawy co do tego, iz konstytucyjna formuta w
brzmieniu nieco odmiennym od wprowadzonej w Traktacie Amsterdamskim regulacji tej
materii moze zawazy¢ na ocenie zgodnosci polskiego prawa z normami Wspdlnoty
Europejskiej99. T. Liszcz twierdzi, ze polski ustawodawca powinien poprzesta¢ na zasadzie
,réwna ptaca za jednakowa prace”'®. Takiemu stanowisku oponuje M. Nowak, powotujac si¢
na fakt, ze do przyjgcia szerszej formuty obliguje nas nie tylko ratyfikacja Konwencji nr 100
MOP, ale przede wszystkim potrzeba zharmonizowania polskiego prawa ze standardami
europejskimi. Poza tym, M. Nowak zwraca uwage na fakt, iz KNE RE wyraznie wymaga, by
zasada ,,jednakowego wynagrodzenia za prace jednakowej wartosci” bezposrednio znalazta
swO0j wyraz w przepisach prawa krajowego. Dodatkowo, dos$wiadczenia krajow WE
przekonuja, iz mimo trudnosci, jakie powstaja w procesie porOwnywania réznych prac,
koncepcja ta sprawdza si¢ duzo lepiejml.

Polski Kodeks pracy nie definiuje pojgcia ,,jednakowej pracy”. Nalezy ja rozumie¢ dostownie
jako prace identyczna — taka sama. Pojecia tego nie powinno si¢ rozszerza¢ na pracg ,,0
podobnym charakterze™'*.

Natomiast artykut 18%§ 3 k.p. wskazuje kryteria stosowane dla okreslenia prac o jednakowej
wartosci. Zgodnie z tym przepisem pracami o jednakowej wartosci sa prace, ktérych
wykonywanie wymaga od pracownikéw poréwnywalnych kwalifikacji zawodowych, ktére
powinny by¢ potwierdzone odpowiednimi dokumentami przewidzianymi w odrgbnych
przepisach lub praktyka i doswiadczeniem zawodowym. Wykonywanie prac zaliczonych do
kategorii prac o jednakowej wartosci powinno taczy¢ si¢ z poréwnywalna odpowiedzialnoscia
1 wysitkiem. Przez odpowiedzialnos¢, w tym kontekscie, nalezy rozumie¢ rodzaj i zakres
negatywnych konsekwencji, ktére moga spowodowac niewtasciwe wykonywanie prac danego
rodzaju (np. $mier¢, rozstrdj zdrowia, szkody materialne) i zwigzane z tym sankcje (karne,
dyscyplinarne, odszkodowawcze), ktére groza pracownikowi za niedopelnienie swoich
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obowiazkéw. Istotne jest rowniez to, czy pracownik odpowiada tylko za wlasne dziatania
badz zaniechania, czy tez z tytulu nadzoru nad podwtadnymi, co zwigksza zakres jego
odpowiedzialnosci. Jesli chodzi o wysitek konieczny do wykonywania poréwnywalnych prac,
jest to zaréwno wysilek fizyczny, jak i psychiczny. Chodzi przy tym o obiektywnie mierzony
wysilek, a nie o subiektywna cigzkoS$¢ pracy, ktérej odczucie zalezy od sity fizycznej lub
psychicznej pracownika'®. Takie samo stanowisko prezentuje ETS, ktéry w sprawie
Rummler'®, orzekt, ze przy ocenie charakteru wykonywanej pracy powinny by¢ stosowane
obiektywne mierniki. Mimo, iz zastosowanie przez pracodawcg jako miernika wartosci
wykonywanej pracy ilosci sity fizycznej wktadanej w jej wykonywanie generalnie preferuje
mezczyzn, Trybunal Wspdlnot stwierdzit, ze zastosowanie takiego miernika nie jest
rownoznaczne z dyskryminacja kobiet, jezeli charakter wykonywanej pracy usprawiedliwia
stosowanie jako miernika sity fizycznej niezbednej do wykonywania pracy okreslonego
rodzajulos. Trybunat argumentowal, ze system klasyfikacji zawodéw uwzglednia takze inne
kryteria wedlug, ktérych kobiety wykazuja si¢ szczeg6élnymi zdolno$ciami i umiejetnosciami,
a taka regulacja nie pozwala na traktowanie pracy, ktéra wymaga takich wtasnie zdolnosci,
jako pracy réwnej wartosci'®. Takie stanowisko Trybunatu jest jednak krytykowane. Opiera
si¢ na nieprawdziwym zalozeniu, iz mozna obiektywnie, wspdlnie dla obu plci, zmierzy¢
wysitek fizyczny'”’. Podnoszono, ze Trybunat postuzyt si¢ typowo ,,meskim” wzorcem, do
ktérego przyréwnany zostal wysitek kobiety, co tak naprawd¢ prowadzi do dyskryminacji
kobiet mimo istnienia formalnej (symetrycznej) réwnosci' .

Analizujac art. 18% § 3 k. p., warto zwrécié uwage na szczuplo$é katalogu elementéw, ktére
ustawodawca nakazuje uwzglednia¢ przy weryfikowaniu prac pod katem ich jednakowe;j
wartosci. Jak si¢ mozna domysla¢, stuzy¢ to miato uproszczeniu procesu porownawczego. M.
Nowak zwraca uwageg, ze w katalogu tym =zabrakto kryterium w postaci warunkéw
wykonywania danej pracy. Nie wydaje si¢ bowiem, by mozna je byto posrednio wyprowadzié¢
z ktoregokolwiek z wymienionych wyzej kryteriéwlog.

Zdaniem K. Walczaka''"" w obowiazujacym stanie prawnym, pracodawca aby wykazac, ze nie
stosuje dyskryminacji powinien przeprowadzi¢ proces wartosciowania stanowisk pracy, ktéry
stanowitby podstawe¢ do wydania taryfikatora. Stanowisko przeciwne, zgodnie z ktérym w
odréznieniu od systemu wartosciowania stanowisk pracy w Polsce obowiazuje nieanalityczny
system klasyfikacji pracy prezentuje M. Wandzel'''. Wedtug tego autora z art. 18§ 3 k.p.
wynika, ze polski system poréwnuje ze soba niektére elementy wptywajace na warto$¢ pracy
1 pozwala na przyjecie jednakowej wartosci tylko wtedy, gdy elementy te sa identyczne lub w
znacznym stopniu podobne. Dlatego tez a contrario jezeli poréwnane prace cechuje wymog
posiadania poréwnywalnych kwalifikacji zawodowych, a ich wykonaniu towarzyszy
poréwnywalna odpowiedzialnos¢ lecz np. rézny wysitek, wtedy prace te, nie moga byc¢
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zakwalifikowane jako prace o jednakowej wartosci. Taka zawegzajaca interpretacja zdaniem
K. Walczaka''? jest nieuzasadniona, gdyz w praktyce prowadzitaby do sytuacji, ze przepis ten
stalby si¢ niemal zupelnie martwy. Dlatego tez, nawet zdajac sobie sprawg z ,,utomnosci”
zapiséw art. 18°° § 3 k.p. nalezy go interpretowaé zgodnie z regulami europejskimi,
uznajacymi szerokie pojgcie pracy o jednakowej wartosci, uzaleznione od réznorakich
czynnikéw. Potwierdza to orzeczenie ETS w sprawie Royal Copenhagen'", zgodnie, z
ktérym przy ocenie jednakowej pracy badz pracy o takiej samej wartosci Trybunat analizuje
przede wszystkim charakter pracy, szkolenia, warunki zatrudnienia oraz ustala czy

pracownicy znajduja si¢ w poréwnywalne;j sytuacjim.

Ponad to, art. 78 k.p. zaktada réznicowanie wynagrodzenia, poniewaz wprowadza kryteria
jego ustalenia takie jak rodzaj pracy, kwalifikacje wymagane przy jej wykonywaniu, ilo§¢
pracy i jej jakos¢. Nie sa to jednak kryteria podane w sposéb wyczerpujacy, o czym swiadczy
uzyte w przepisie wyrazenie ,,w szczegdlnosci”''>. Natomiast pracodawca jest obowiazany
réznicowa¢ wysokos¢ wynagrodzenia pracownikow wediug kryteriow wymienionych w art.
78 § 1 k.p.''®. Potwierdza to orzeczenie SN'', eksponujace, iz nie moze byé mowy o
dyskryminacji w ustalaniu wynagrodzenia w sytuacji, gdy kryteria rdznicowania
wynagrodzenia pracownika w stosunku do pozostatych pracownikéw, wskazane w przepisach
ptacowych pracodawcy, sa sciSle zwiazane z praca, w szczegdlnosci z jej rodzajem, jakosScia,
stosunkiem pracownika do obowiazkéw, kwalifikacjami i do§wiadczeniem zawodowym,
czyli z podstawowymi kryteriami ustalania wynagrodzenia wskazanymi w art. 78 k.p. Tym
samym SN wskazal, ze kryteria te pozostaja w zgodzie z zasada roéwnego traktowania

pracownikéw z tytutu jednakowego wypetniania takich samych obowiazkéw (art. 117 k.p.)''®.

W Swietle poprzedniego brzmienia art. 78 k.p. (dawny art. 13 k.p.), rodzaj, ilo§¢ oraz jakos¢
pracy byty miernikami réwnorzednymi''®. Aktualnie zdaniem m. in. B. Wagner, W. Cajsela
waga poszczegllnych miernikéw pracy nie jest jednakowa. B. Wagner wskazuje, ze
pierwszenstwo w wycenie pracy maja jej rodzaj i kwalifikacje pracownika. Natomiast
waznymi, aczkolwiek drugorzednymi kryteriami sg ilos¢ pracy 1 jej jakos¢. Swoj poglad B.
Wagner argumentuje powotujac si¢ na wyktadnie jezykowa przepisu. Wedlug zastosowane;j
wykladni przy ustalaniu wynagrodzenia za pracg¢ uwzgledniane sa wprawdzie rodzaj pracy i
kwalifikacje wymagane do jej wykonywania oraz ilo$¢ i jako$¢ §wiadczonej pracy, ale ,,w
szczegblnosci” tylko te pierwsze, drugie za$ ,takze”. Poza tym za hierarchizacja kryteriow
wyceny pracy przemawiaja racje funkcjonalne i aksjologiczne. Rodzaj pracy i kwalifikacje
wymagane do jej wykonywania sa miernikami wynagrodzenia abstrakcyjnego (uprawnienia
ptacowego). Tlo§¢ i jako$é to raczej kryteria obliczania zarobku'”. Wedlug W. Cajsela
wynagrodzenie powinno by¢ tak ustalone, aby odpowiadato co najmniej rodzajowi
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wykonywanej pracy i kwalifikacjom wymaganym od pracownika do jej wykonywaniam. Z
kolei réznicy w poréwnaniu z poprzednig regulacja nie dostrzegaja W. Sanetra'”’, W.
Gujski'>.

Inng niz réwnorzednos¢ poszczegdlnych kryteriow wynagradzania jest kwestia ich
samodzielno$ci. Zagadnienie to dotyczy gtéwnie kwalifikacji zawodowych, ktére jak
podkresla B. Wagner, nie stanowia samodzielnego kryterium dyferencjacji ptac. Wptywaja
(powinny lub moga wplywac¢) na ustalenie wynagrodzenia tylko poprzez ich powiazanie z
mozliwoscia wykonywania pracy danego rodzaju. Kwalifikacje pracownika maja wigc dla
wyceny jego pracy znaczenie posrednie — poprzez jej rodzaj. Nie mozna jednak wykluczy¢
odmiennego uregulowania tej kwestii w ukladach zbiorowych pracy, regulaminach
wynagradzania lub innych aktach ptacowych. Istnieja pracodawcy dodatkowo
wynagradzajacy wyzsze kwalifikacje pracownika, stwarzajac mozliwos¢ ich wykorzystania
do wykonywania szerszego zakresu prac. Jest to dla pracodawcy uzyteczne ze wzgledow
organizacyjnych. Oplaca si¢ wigc dodatkowo potencjalng niejako ich przydatnoéc’l24. Przy
czym, zgodnie z wyrokiem SN'?, jezeli nowo zatrudnieni pracownicy nie maja wyzszych
kwalifikacji lub doswiadczenia na danym stanowisku, nie moga zarabia¢ wigcej od
dotychczas zatrudnionych. Inaczej pracodawca naraza si¢ na wyplate¢ wyréwnania zanizonej
pensji. W takiej sytuacji dodatkowe kursy i1 szkolenia nowego pracownika, ktére nie maja

zwiazku z wykonywanym przez niego aktualnie zawodem, nie maja znaczenia'*°.

Na uwage zastuguje fakt, ze wedlug wspdtczesnych ekonomistéw bardzo waznym
czynnikiem réznicowania plac sa kwalifikacje. Problem ten rozpatruja w kontekscie teorii
kapitatu ludzkiego. Przy ocenie kosztéw inwestycji w czlowieka, a konkretnie w jego
wyksztalcenie, trzeba bra¢ wartos¢ utraconych zarobkéw, z czego wynika, ze koszt ten
powinien si¢ zwréci¢ po zdobyciu wyksztalcenia i podjeciu pracy zgodnej z tymi
kwalifikacjami. Réznica w zarobkach traktowana jest jako zysk z podjgcia wysitku
wyksztatcenia. Brak zaleznosci migdzy kwalifikacjami, a zwtaszcza miedzy wyksztalceniem a
ptacami, powoduje bardzo powazne konsekwencje spoteczne w postaci marnotrawstwa
naktadéw na ksztatcenie'?’. Przy czym nalezy zauwazyé, ze kodeks pracy nie definiuje
kwalifikacji wymaganych do wykonywania pracy okreslonego rodzaju. Decyzj¢ o tym, czy
pracownik posiada niezbedne kwalifikacje pozostawia zainteresowanemu pracodawcy. W
przypadku wigkszosci zawodow 1 specjalnosci kwalifikacje niezbgdne do wykonywania pracy
okreslonego rodzaju okre$la panstwo'>".
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Natomiast rodzaj pracy, jako podstawowe kryterium réznicowania wynagrodzen
pracownikéw, uwzglednia znaczenie wykonywanych czynnosci, stopien zuzycia organizmu
pracownika podczas wykonywania tych czynnosci oraz odpowiedzialnos¢, jaka pracownik
moze ponosi¢ w razie niewykonania zleconych czynnosci'?.

Najczesciej wystgpujacymi w praktyce miernikami ilosci pracy sa czas pracy, zadania
dzienne, tygodniowe lub miesigczne, norma i normatyw.

Mierniki jako$ci pracy sa zr6znicowane w zaleznosci od jej rodzaju. Wzorcem jakosci w
kazdym stosunku pracy jest jej wykonywanie zgodnie z tre$cia zobowiazania i w spos6b
odpowiadajacy jego celowi spoteczno — gospodarczemu oraz ustalonym zwyczajom (art. 354
k.c. w zw. z art. 300 k.p.), z dotozeniem przez pracownika nalezytej starannos$ci, starannosci

ogdllnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju (art. 355 § 1 k.c. w zw. z art. 300 k.p.)13 0,

W orzeczeniu wydanym w sprawie Danfoss ETS stwierdzil, ze jako$¢ pracy jest bez
watpienia neutralnym kryterium réznicowania pracownikow. Jedynie w razie stwierdzenia, ze
konsekwentne stosowanie tego kryterium powoduje zmniejszenie zarobkéw kobiet, mozna
zastanowi¢ sig, czy pracodawca nie popeinia btgdu w wyborze kryterium réznicowania
zarobkéw pracownikéw. W takim wypadku pracodawca jest zobowiazany do zweryfikowania
kryterium stosowanego przy réznicowaniu wynagrodzen pracownikéw''. Zgodnie z
wyrokiem SN okreslenie wynagrodzenia w sposob zryczaltowany, a wigc bez ustalenia
ilosciowych i jakosciowych wskaznikéw pracy, nie powoduje niewazno$ci umowy o prace,
ale nie wylacza mozliwosci zadania korekty wynagrodzenia razaco nieadekwatnego do
wykonanej pracy' . Pracodawca ma réwniez mozliwo$¢ wprowadzenia wynikowej metody
wynagradzania, uzalezniajacej wysoko$¢ wynagrodzenia od uzyskanych przez pracownika
rezultatow. Metode t¢ stosuje si¢ w akordowych, prowizyjnych i premiowych systemach
wynagradzania pracownikow. W akordowym systemie wynagrodzenie pracownika jest
uzaleznione od ilosci wykonanych produktéw w jednostce rozliczeniowej przyjetej przez
pracodawcg (godzina, dnidwka robocza). Prowizyjna metoda wynagradzania okresla
wysoko$¢ zarobkow z efektami dziatalnos$ci catego zaktadu lub jego wybranej jednostki
organizacyjnej. System oparty na premiowaniu osiagni¢¢ reguluje wyplacanie premii
pracownikom po przekroczeniu okreslonego progu wydajnosci. Za pomoca premii
nagradzar&jest rowniez jako$¢ wykonanej pracy oraz oszcz¢dnos¢ materiatéw uzywanych do
produkcji ™.

Przy prezentowaniu dopuszczalnych kryteriow réznicowania wynagrodzen nasuwa sig
pytanie o relacje w jakich art. 78 k.p. pozostaje § 3 art. 18% k.p. Wydaje si¢ ze mozna uznac,
iz art. 78 k.p. uzupetlnia oméwiona wczesniej regulacje w takim sensie, iz najpierw ocenic
trzeba, przy zastosowaniu wymienionych w art. 18 § 3 k.p. parametréw, jakie prace sa
pracami ,,jednakowej wartosci”, zatem ich wynagradzanie powinno by¢ ustalone w zblizone;]
wysokos$ci, a nastgpnie dopiero powinien znalez¢ zastosowanie art. 78 k.p., pozwalajacy
zmodyfikowa¢ uzgodniona w opisany sposéb wyjsciowa kwote dodatkowo ze wzgledu na
ilos¢ 1 jakos¢ wykonanej pracym.

' Ibidem, s. 354
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W orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci wypracowano dotychczas szereg
kryteriow uzasadnionego réznicowania wynagrodzen, do ktérych zaliczono nie tylko jako$¢ i
ilos¢ Swiadczonej pracy, ale m. in. rowniez majace obiektywny charakter uzasadnione
potrzeby pracodawcy takie jak: podwyzszona dyspozycyjnos¢, mobilno$¢, zdolnos¢
przystosowania si¢ do wymagan dotyczacych $wiadczenia pracy w réznych miejscach i
nienormowanym czasie pracy, udzial w szkoleniach zawodowych, niektére czynniki rynkowe
np. sytuacja na rynku pracy wymagajaca wyzszego oplacania pracownikow swiadczacych
prace, na ktéra jest popyt oraz warunki ekonomiczne zaktadu pracy i wzgledy rynkowe. Jak
wida¢é, ETS réwniez nie traktuje rdwnego traktowania w sferze wynagrodzen jako zasady
absolutnej. Prébuje ja harmonizowa¢ m. in. z niektérymi waznymi i obiektywnymi
czynnikami rynkowymi. Z podobnym podejsciem do tego problemu spotykamy si¢ w
orzeczeniach Sadu Najwyzszego. Przyktadem moze by¢ wyrok'>, w ktérym podkreslono, iz
kryteriami réznicowania wynagrodzen radcéw prawnych moga by¢ nie tylko okolicznosci
zwiazane z jakoscia i iloscia $wiadczonej pracy, ale rowniez czynniki rynkowe, takie jak

,podaz ushug prawniczych na lokalnym rynku pracy”'*°.

7. Ochrona oséb niepelnosprawnych w zakresie dyskryminacji w zatrudnieniu

7.1 Srodki indywidualnej ochrony przed dyskryminacja
7.1.1. Naruszenie zakazu dyskryminacji postanowieniami przepiséw prawa

W celu prawidlowego stosowania migdzynarodowych 1 europejskich regulacji
antydyskryminacyjnych, nie wystarczyto skonkretyzowac polskich przepisow, ale trzeba byto
rowniez wprowadzi¢ odpowiednie sankcje za ich naruszenie oraz wyeliminowaé przepisy
pozostajace z nimi w sprzecznosci'®’. W literaturze przedmiotu podkresla sig, Ze generalnie w
polskim systemie prawnym brak jest przepisow, ktére bylyby niezgodne z
antydyskryminacyjnymi zasadami'™®. Niemniej, w razie stwierdzenia niezgodnosci przepiséw
prawnych ze wskazanymi zasadami przewidziane sa w Kkrajowym ustawodawstwie
odpowiednie procedury eliminowania takich postanowien z obowiazujacego porzadku
prawnego. W tym zakresie nalezy wskaza¢ na uprawnienia Trybunatu Konstytucyjnego, sadu
powotanego do kontroli zgodno$ci aktow prawnych nizszej rangi z aktami usytuowanymi
wyzej w hierarchii zrédet prawa'”. W oparciu o art. 188 Konstytucji RP nalezy przyjaé, iz w
sytuacji, gdy w przepisach zawarte zostanie postanowienie naruszajace zasad¢ rownosci w
zatrudnieniu, Trybunal Konstytucyjny moze, w zaleznosci od rangi aktu je zawierajacego,
orzec o niezgodno$ci normy wykonawczej z ustawa (m. in. art. 18° k.p.) lub o niezgodnosci
regulacji ustawowej z art. 33 wust. 2 Konstytucji albo z ratyfikowana umowa

miedzynarodowa'*.

Skutki prawne naruszenia nakazu réwnego traktowania w zatrudnieniu okreslaja tez art. 9 § 4
iart. 18 § 3 k.p.""". Zgodnie z art. 9 § 4 k.p. postanowienia uktadéw zbiorowych pracy i
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innych opartych na ustawie porozumien zbiorowych, regulaminéw oraz statutow
okreslajacych prawa i obowiazki stron stosunku pracy naruszajace zasade réwnego
traktowania w zatrudnieniu nie obowiazuja. Omawiany § 4 art. 9 k.p. méwi tylko o zZrédtach
swoistych dla prawa pracy. Nie wymienia natomiast ustaw i wydawanych na ich podstawie
aktow wykonawczych. Mozna domniemywa¢ zatozenie ustawodawcy, ze w aktach
pochodzacych od panstwa nie powinna wystapi¢ taka sprzeczno$é¢'*>. Utrata mocy
obowiazujacej dotyczy tylko tych postanowien aktéw prawa autonomicznego, ktére koliduja z
zasada réwnouprawnienia w zatrudnieniu. Sankcja ta oparta jest na zasadzie automatyzmu
skutku tzn. dyskryminujace postanowienia autonomicznych zrédet prawa pracy nie moga by¢
uznane za zrodlo praw i obowiazkow, postanowienia takie dotknig¢te sa niewaznoscia
bezwzgledna. Powstaje pytanie jakie normy prawa pracy powinny by¢ stosowane w miejsce
przepiséw uznanych za nicobowiazujace'*’. Zaréwno z orzecznictwa TK'** jak i SN wynika,
ze stosowanie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu powinno polega¢ na podwyzszeniu
$wiadczen naleznych pracownikom traktowanym gorzej, a nie pozbawianiu S$wiadczen
pracownikow, ktérzy byli traktowani lepiejm. Do uznania za nieobowiazujace postanowien
aktéw autonomicznego prawa pracy z uwagi na niezgodno$¢ z zasada réwnouprawnienia w
zatrudnieniu uprawniony jest najpierw pracodawca, nast¢pnie sad pracy. Ustawodawca nie
postuzyl si¢ w komentowanym przepisie konstrukcja prawna stwierdzenia niewaznosci. Z
tego wzgledu, a takze z powodu niemoznosci stosowania w zbiorowych stosunkach pracy art.
300 k.p., nie jest dopuszczalna droga sadowa o ustalenie niewaznos$ci uktadu zbiorowego
pracy146. Interesujace stanowisko dotyczace art. 9 § 4 k.p. prezentuje K. Raczka, zdaniem,
ktérego przepis ten jest zbedny, gdyz nie zawiera zadnej nowej jakosci normatywnej. Gdyby
ustawodawca nie wprowadzil tego unormowania, to i tak postanowienia sprzeczne z zasada
rOwnego traktowania w zatrudnieniu, jako sprzeczne z przepisami Kodeksu pracy, nie

obowiazywatyby namocy art. 9§ 213 k.p.m.

Wedtug art. 18 § 3 k.p. postanowienia uméw o pracg i innych aktoéw, na podstawie ktérych
powstaje stosunek pracy, naruszajace zasade réwnego traktowania w zatrudnieniu sa
niewazne. W przedstawionym unormowaniu ustawodawca wyraznie zréznicowal co do
skutkéw prawnych sytuacje, gdy dany element statusu pracowniczego normuja przepisy
prawa pracy oraz gdy dyskryminujace uksztaltowanie praw i obowiazkéw pracownikéw
nastapito w zakresie spraw pozostajacych poza ich regulacja. Wyrdznienie tych dwdch
przypadkéw stanowi podstaw¢ wyodrgbnienia w powotanym przepisie odpowiednio dwdéch

konieczno$ci dostosowania polskiego prawa pracy do wszystkich dyrektyw wspdlnotowych regulujacych
problem réwnego traktowania w zatrudnieniu z uwzglednieniem wszystkich wymienionych w nich kryteriéw, a
nie tylko kryterium pici za: W. Santera, ,, Komentarz do kodeksu pracy”, red. J. Iwuski, W. Santera, Warszawa
2009, s. 132
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obowiazuje. Zdaniem W. Santery wykladnia ta budzi zastrzezenia.
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, Komentarz...”, op. cit., s. 27
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postaci zasady zastgpowalnosci. Zgodnie z pierwsza regula zastgpowalnosci, w miejsce
niewaznych postanowien ,,stosuje si¢ odpowiednie przepisy prawa pracy”’. W sytuacji braku
tych przepiséw druga reguta zastgpowalnosci przewiduje, iz postanowienia dyskryminujace
nalezy zastapi¢ odpowiednimi wolnymi od dyskryminacji'*®.

Nawiazujac do pierwszej z wymienionych regul, nalezy zauwazy¢ zwiazek wystepujacy
pomigdzy § 2 1 § 3 art. 18 k.p. Dla okreslenia relacji oraz uniknigcia kolizji migdzy tymi
przepisami decydujace znaczenie ma ustalenie mocy wiazacej normy prawnej, w obrebie,
ktorej nastapilo omawiane tu naruszenie oraz kierunku dokonanych w stosunku do niej
zmian'?. Na podstawie art. 18 § 2 k.p. postanowienia uméw o prace mniej korzystne dla
pracownika niz przepisy prawa pracy sa niewazne, niezaleznie od tego czy réwnoczesnie
stanowia naruszenie zasady réwnego traktowania. Natomiast § 3 art. 18 dotyczy wylacznie
dyskryminacyjnych postanowien.

Kontrowersyjnym zagadnieniem jest sytuacja gdy dyskryminacja polega na zachwianiu
rownosci w  zakresie dopuszczalnosci  stosowania przez pracodawce zasady
uprzywilejowanialso. Zastosowanie regulty  zastgpowalnosci  spowodowatoby, iz
uprzywilejowany pracownik utracitby posiadana dotychczas korzys¢. W zwiazku z tym
powstaje pytanie, dlaczego z powodu naruszenia nakazu niedyskryminacji przez pracodawce,
negatywne skutki ma ponosi¢ pracownik, ktéremu odmawia si¢ $wiadczen ustalonych w
umowie, bo okreslone jej postanowienia nalezy uzna¢ za niewazne. Aby praktyka
dyskryminacyjna obciazata tylko pracodawcg¢ W. Sanetra proponuje w taki sposéb zmienic
literalne brzmienie analizowanego przepisu, by umoweg uprzywilejowujaca konkretnego
pracownika uzna¢ za wazna i jednoczesnie do uméw pozostatych pracownikéw wprowadzié
odpowiednie postanowienia eliminujace dyskryminacje;lSl. B. Wagner zauwaza, ze celem
unormowania zawartego w art. 18 § 3 k.p. nie jest wyeliminowanie zasady uprzywilejowania,
lecz  usprawiedliwione jej stosowanie. Dlatego nie zawsze postanowieniem
niedyskryminujacym bedzie odpowiednie korzystniejsze postanowienie zawarte w umowie o
prace innego pracownika'>>.

Druga zasada zastgpowalno$ci polega na zastapieniu odpowiednich postanowien umowy
postanowieniami nie majacymi charakteru dyskryminacyjnego. Przy czym nie wiadomo jak i
na podstawie jakich przestanek konstruowa¢ postanowienia ,nie majace charakteru
dyskryminacyjnego”. Stwarza to mozliwo$¢ takiej interpretacji tego przepisu, w ktdrej uzna
sig, ze ,,odpowiednie postanowienie niedyskryminujace” to takie, ktére polega na zmianie
treSci umow innych o0s6b niz pracownik bezpodstawnie uprzywilejowany (np. przez
wprowadzenie do tresci klauzuli przewidujacej takie samo $wiadczenie jak, to, ktére uznane
zostalo za kolidujace z zasada réwnego traktowania i sprowadza si¢ do przyznania
dodatkowego $wiadczenia poza krggiem Swiadczen przewidzianych w przepisach prawa
pracy)'”*. Ponad to, zastosowanie drugiej reguly zastepowalnosci, jak zauwaza K. Raczka,
moze okaza¢ si¢ niewykonalne. Wynika to z faktu, iz nowe niedyskryminacyjne
postanowienia aktu kreujacego stosunek pracy moga by¢ wprowadzone tylko na podstawie
zgodnego oswiadczenia woli pracodawcy i1 pracownika. Kodeks pracy nie reguluje sytuacji, w
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ktérej strony stosunku pracy nie dojda do porozumienia154.

Rozwigzaniem tego dylematu wydaje si¢ powddztwo pracownika lub pracodawcy o ustalenie
istnienia stosunku pracy o okreslonej tresci (art. 189 k.p.c.). Wprawdzie samo orzeczenie sadu
nie jest oSwiadczeniem woli danego podmiotu, to jednak na podstawie art. 64 k.c. i art. 1047
k.p.c. na mocy fikcji prawnej powstaje skutek prawny zlozenia przez ten podmiot okreslonego
oswiadczenia woli z chwila uprawomocnienia si¢ wyroku lub nadania mu klauzuli
wykonalnosci'>. Nalezy zaznaczyé, ze pomimo koniecznosci odwotania si¢ w pewnych
sytuacjach do przepisow Kodeksu cywilnego oraz Kodeksu postgpowania cywilnego,
zdaniem K. Raczki druga zasada zastgpowalnosci stanowi jedyny element art. 18 § 3 k.p.,
ktéry posiada warto$¢ poznawcza. Zdaniem tego Autora w pozostale] czgsci analizowany
przepis jest zbedny. K. Raczka twierdzi, ze postanowienia aktéw, na podstawie ktérych
powstaje stosunek pracy, naruszajace zasade réwnego traktowania w zatrudnieniu jako
sprzeczne z odpowiednimi przepisami Kodeksu pracy sa niedopuszczalne i niewazne juz na
mocy art. 18 § 1 oraz 2 k.p. Nie stanowi tez nowej jakosci przewidziana w analizowanym
przepisie reguta zastgpowalnosci postanowien umowy o pracg, spotdzielczej umowy o prace,
mianowania, powotania albo aktu wyboru sprzecznych z zasada réwnego traktowania w
zatrudnieniu, niedyskryminacyjnymi postanowieniami lub postanowieniami prawa pracy,

gdyz ona juz wynika z art. 9 § 2 k.p.156.

7.2. Roszczenie o odszkodowanie. Zagadnienie stosowania cywilnoprawnych srodkéw
ochrony przed dyskryminacja w zatrudnieniu.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, ze nowelizujac Kodeks pracy, ustawodawca pomimo
wskazéwek przedstawicieli doktrynym, nie wprowadzil normy jednoznacznie okreslajace]
jaki charakter maja spory dotyczace dyskryminacji oraz nie okreslit bezposrednio trybu
dochodzenia rownego traktowania'>®. Obecnie nie ma watpliwosci, ze ma tu zastosowanie art.
242 k.p., zgodnie z ktérym pracownik moze dochodzi¢ swoich roszczen ze stosunku pracy na
drodze sadowej. W poprzednim stanie prawnym réwniez wywodzono z obowiazujacych
przepisOw, ze sprawy o dyskryminacj¢ podlegaja kognicji sadéw pracy, jednak zakres
stosowania wskazanej wyzej normy nie byt do konca jasny159. Watpliwosci te w
poczatkowym okresie wzmagato dodatkowo orzecznictwo SN'®. Aktualnie zgodnie z art.
18% k.p. sankcja za naruszenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu jest
odszkodowanie. Wedtug A. M. Swiatkowskiego odszkodowanie stanowi jedyna sankcje jaka

1S4y, Raczka w: ,,Komentarz...”, op. cit., s. 61
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moze by¢ zastosowana wobec pracodawcy dyskryminujacego pracownikéwlm. Odmienne
stanowisko prezentuje K. Raczka, zdaniem ktérego odszkodowanie to nie jest jedynym
srodkiem ochrony prawnej'®>. W komentowanym przepisie nie uregulowano przestanek,
jakimi powinien kierowaé sie sad pracy orzekajacy o wysokosci naleznego odszkodowania'®.
W doktrynie nie ma jednolitego pogladu w kwestii czy powstanie szkody jest przestanka
powstania prawa do tego odszkodowania. W. Cajsel uznajac konieczno$¢ wystapienia szkody
wskazuje, ze po nowelizacji, omawiane odszkodowanie utracito charakterystyczny dla
odszkodowan pracowniczych ryczattowy charakter. Przed nowelizacja bylo niezalezne od
wysokos$ci poniesionej przez pracownika szkody i od samego faktu jej wystapienia. Obecnie
zostato uksztaltowane w sposéb zblizony do ,,zwyktych” odszkodowan cywilnoprawnych'®*.
Podobne stanowisko prezentuje W. Muszalski, ktéry wskazuje, ze wobec zastosowania
okreslenia ,,odszkodowanie” nalezy rozumie¢, iz dowdd powstania szkody i jej wysokosci
nalezy do Wnioskodawcy165. Odmienny poglad przedstawia R. Babinska'®, twierdzac, ze
powstanie szkody nie stanowi przestanki nabycia prawa do tego odszkodowania. Swoje
stanowisko uzasadnia literalnym brzmieniem art. 18 k.p., a takze pozostatych unormowan
rozdziatu Ila kodeksu pracy. Wprawdzie wynikiem zjawiska dyskryminacji w zatrudnieniu
czgsto jest powstanie szkody zaréwno majatkowej jak i niemajatkowej, to mozliwa jest
rOwniez, sytuacja, w ktorej pracownik ulegajac dyskryminacji nie poniést zadnej szkody. Na
przyklad okoliczno$¢ pominigcia przy typowaniu do udziatu w szkoleniach wiaze si¢ z reguty
z utrata ewentualnych korzys$ci w postaci m. in. szansy na wyzsze wynagrodzenie. Nie
stanowi to jednak szkody w znaczeniu lucrum cessans (hipotetycznej). Z kolei szkoda
ewentualna w prawie polskim nie podlega naprawieniu'®’. Nie zmienia to jednak faktu, iz jest
to dziatanie naruszajace nakaz réwnego traktowania w zatrudnieniu i powinien tu znalez¢
zastosowanie art. 18 k.p.'®. Taki sam poglad prezentuje T. Liszcz, argumentujac brak
koniecznosci wystgpienia szkody szczegélnym charakterem omawianego odszkodowania,
ktére taczy w sobie element rekompensaty, zado$¢uczynienia, ale i kary dla naruszajacego
zakaz dyskryminacji pracodawcy'®. R. Babinska przyjmuje, iz analizowane odszkodowanie
moze stanowi¢ forme¢ naprawienia szkody poniesionej przez pracownika na skutek
dyskryminujacej decyzji pracodawcy i wowczas dla okreslenia jego wysokosci nalezy
wykaza¢ rozmiary poniesionej rzeczywistej szkody. Niezaleznie od jej rozmiaréw, sad moze
wzia¢ pod uwage poniesione przez pracownika straty moralne'”’. Odmiennie uwaza W.
Cajsel, ktory w konsekwencji swojego pogladu dotyczacego koniecznosci wystapienia szkody
twierdzi, ze odszkodowanie musi by¢ adekwatne do poniesionej szkodym. A. M.
Swiatkowski zauwaza, ze o wysokosci odszkodowania powinien decydowaé rodzaj
chronionego dobra, naruszonego przez pracodawcg ze wzgledu na prawnie zabronione
kryteria'’”. K. Raczka postuluje, by uwzgledniaé rodzaj i intensywno$é dziatania
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dyskryminacyjnego pracodawcy oraz jego skutki'”’. Na podstawie obowiazujacej obecnie
regulacji (art. 18 k.p.) ustanowiono minimalna granice wysokosci odszkodowania w postaci
minimalnego wynagrodzenia za pracg, natomiast brak jest ustawowego okreslenia goérnej
granicy tego odszkodowania. Uksztalttowanie @~w  kodeksie pracy roszczenia
odszkodowawczego w taki sposéb, by moglo ono petni¢ funkcj¢ kompensacyjnql74 sprawia,
iz odszkodowanie to moze stanowi¢ ekwiwalent korzysci wynikajacych z nawiazania
stosunku pracy, awansu i innych $wiadczen zwiazanych z pracql75. Rozwiazanie to bliskie jest
zaréwno prawu europejskiemu jak i miedzynarodowemu'®. Jednak jak zauwaza K.
Swiderska, nieuzasadnione wydaje si¢ oczekiwanie, iz zasadzone kwoty beda miaty zupetnie
dowolny charakter. Zwraca uwagg, ze kodeks pracy wielokrotnie wskazuje gérne granice
odszkodowan za dalej idace w skutkach dzialania pracodawcy niz dyskryminacja w
zatrudnieniu np. w sytuacji niezgodnego z prawem rozwigzania przez pracodawce umowy o
prace bez wypowiedzenia''’, co uzasadnia limitowanie odszkodowan za dyskryminacyjne
traktowanie pracownikéw'’®. W tym konteksécie nalezy przywotaé wyrok TK'”, w ktérym
Trybunal orzekt o niekonstytucyjnosci art. 58 k.p. rozumianego w ten sposéb, ze wytacza
dochodzenie innych niz w nim okreslone roszczen odszkodowawczych'®. J. Skoczynski
uznaje stosowanie cywilnoprawnych Srodkéw ochrony przed dyskryminacja w
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okreslonej pracy, odszkodowanie przystuguje w wysokos$ci wynagrodzenia za czas, do ktérego umowa miata
trwac, nie wigcej jednak niz za 3 miesiace.

18 K. Swiderska, ,, Zakaz dyskryminacji w wynagradzaniu...”, op. cit., s. 139

7 Wyrok TK z 27.11.2007 r., SK 18/05

180 7daniem TK ,odszkodowanie”, o ktérym mowa w art. 58 k.p. nie jest odszkodowaniem sensu stricto,
majacym na celu wyréwnanie szkody wyrzadzonej pracownikowi przez bezprawne rozwigzanie z nim umowy o
pracg bez wypowiedzenia. Jest ono sui generis §wiadczeniem majatkowym, pelniacym funkcj¢ sankcji wobec
pracodawcy za bezprawne dzialanie, a w pewnych tylko sytuacjach de facto takze funkcj¢ odszkodowania lub
zado$Cuczynienia. W rezultacie obowiazywania systemu ,,wylacznego odszkodowania ustawowego”, to
pracodawca ma mozliwo$¢ skalkulowania konsekwencji ekonomicznych zwiazanych ze zwolnieniem
pracownika z naruszeniem obowiazujacych przepisOw prawa. Pracownik jako stabsza strona stosunku pracy,
zastuguje na mocniejsza ochrong. Nalezy wigc stwierdzi¢, ze sprawa naprawienia szkody wyrzadzonej
pracownikowi nie zostala w przepisach prawa pracy wyczerpujaco uregulowana. W zwiazku z tym, na
podstawie art. 300 k.p., nalezy w tym zakresie stosowa¢ odpowiednio przepisy k.c., w szczegdlnosci art. 415 k.c
lub art. 471 k.c.



zatrudnieniu'™'. Jednak w odniesieniu do nielimitowania wysokosci odszkodowania oraz w
nawiazaniu do analizowanego orzeczenia TK poglad ten jest nieuzasadniony. W omawiane;j
sytuacji na mocy art. 18% k.p. w zwiazku z art. 18§ 2 i art. 18 § 5 k.p. sankcja za
dyskryminujace i naruszajace godno$¢ zachowanie jest odszkodowanie, wykazujace wéwczas
cechy zadoséuczynienia' 2

7.3. Roszczenie o przyznanie lub wyrownanie §wiadczen zwigzanych z praca.

Materialno - prawnych podstaw dodatkowych roszczen poszukuje si¢ w sformulowaniu
przepiséw ustanawiajacych nakaz réwnego traktowania w zatrudnieniu'®’. W dawnym stanie
prawnym, w literaturze przedmiotu niemal powszechnie przyjmowano, iz art. 117 k.p. 1 11°
k.p. nie moga stanowi¢ samodzielnej podstawy roszczen pracownika w sytuacji braku
stosownych przepisow szczegdtowych, bedacych wyraznym oparciem dla takiego
roszczenia'**.  Stanowisko to znalazto odzwierciedlenie w orzecznictwie SN, ktéry
potwierdzajac stluszno$¢ zarzutéw dyskryminacji postawionych pracodawcom, stwierdzit, iz
nie istnieje mozliwo$¢ zglaszania przez dyskryminowanych pracownikéw roszczen o
bezprawne nieprzyznanie swiadczenia lub o odszkodowanie bezposrednio na podstawie art.
117 k.p. i 11°kp."®. W przypadku gdy powotywano w wyrokach SN wspomniane przepisy to
jedynie positkowo, a wiec obok innej, bardziej konkretnej podstawy prawnej'®. Zgodnie
wskazywano, ze nie moze by¢ uznany za taka podstawg art. 94 pkt. 9 k.p., ktéry choé
zobowiazuje pracodawcg do stosowania ,,obiektywnych 1 sprawiedliwych kryteriow oceny
pracownikow oraz wynikéw ich pracy”, to nalezy do kategorii obowiazkow ,wzgledem
zatogi, w zwiazku z czym nie stanowi podstawy dla roszczen indywidualnego pracownika”187.
Odmienne stanowisko w tej kwestii prezentowat J. Skoczynski, zdaniem ktérego zasada
rownos$ci stanowila obowiazujace normy prawne wiazace pracodawcg w stosunku do
pracownika. Wedlug Autora zasada réwnos$ci mogta stanowi¢ samoistng podstawe roszczen
pracowniczych, jezeli pracodawca naruszyl ja przy korzystaniu ze swobody ksztaltowania
uprawnien pracowniczych (swobody uméw)'®. Po nowelizacji kodeksu pracy z 2001 r. B.
Wagner wyrazita poglad, iz w przypadku naruszenia przez pracodawce zakazu dyskryminacji
poza roszczeniem o odszkodowanie pracownik moze dodatkowo dochodzi¢ bezposrednio

;. . , . 1
$wiadczenia, ktérego zostal pozbawiony 8

W oparciu o obecnie obowiazujace regulacje M. Nowak wnioskuje, ze wystgpujacym w art.

”»

8Ly, Skoczynski, ,,Zasada réwnego traktowania...”, op. cit., s. 5; tak tez K. Raczka w: ,,Kodeks pracy...”, op.
cit., s. 37

B2 R, Babinska, ,,S‘rodki indywidualnej ochrony...”, op. cit., s. 26

183 Tamze, s. 24

1847, Wratny, D. Kotowska, J. Szczot, ,,Nowy kodeks pracy”, Warszawa 1996, s. 19

"5 Wyroki SN z: 13.02.1997 r., I PKN 5/97 OSNAPiUS 1997, nr 20, poz. 398 oraz z 24.03.2000 r., I PKN
314/99, OSNAP 2001, nr 15, poz. 480

"% Np. w wyroku z 23.10.1996 r., I PRN 94/96, OSNAP 1997, nr 8, poz. 131, SN przyjat, ze pominiecie byltego
pracownika przy przyznawaniu $wiadczenia, bgdacego skladnikiem wynagrodzenia za pracg w okresie, w
ktérym byl on zatrudniony, narusza zasady wynagrodzenia za pracg¢ wykonana (art. 80 k.p.), wynagrodzenia wg
ilosci i jakosci pracy (art. 78 k.p.) i réwnego traktowania pracownikéw (art. 11> k.p.) za: M. Nowak, ,.Prawo do
godziwego...”, op. cit., s. 236

""" Tak m. in. W. Szubert, J. Wratny — por. J. Wratny, ,,Wybrane problemy wspdtczesnego prawa pracy w
Polsce” [w:] Studia i Materiaty IPiSS, z. 15, Warszawa 1989, s. 44 i n. oraz cytowana tam literatura za: M.
Nowak, ,, Prawo do godziwego...”, op. cit., s. 236

1887, Skoczynski, ,, Zasada rownego traktowania...”, op. cit., s. 5

189 p, Wagner, ,.Zasada rownego traktowania i...”, op. cit., s. 10



18°! k.p. pojeciem odszkodowania nalezy obja¢ réwniez cato$é lub tez czeéé $wiadczenia,
ktérego pracownik na skutek nieuzasadnionego, nieréwnego traktowania zostat pozbawiony.
Swoje stanowisko uzasadnia rezygnacja z pierwotnie wprowadzonego gérnego limitu tego
odszkodowania'”. Ponad to zaréwno na gruncie polskiego jak i europejskiego prawa pracy
nadal aktualny jest poglad uzasadniajacy powstanie roszczenia po stronie pracownika w
sytuacji ustanowienia sankcji 1 zadan pracowniczych wyraznie w przepisach prawa
krajowegolgl. Reguta w takich sytuacjach jest posredni sposéb dochodzenia przez
pracownikéw praw naruszonych na skutek niewykonania przez pracodawce nalozonych na
niego obowiazkéw. Podstawg prawng roszczen pracowniczych stanowia wowczas
odpowiednie przepisy kodeksu pracy'’’. Jak wskazuje K. Raczka skorzystanie przez
pracownika z roszczenia o odszkodowanie, o ktérym mowa w art. 18% k.p., nie wyklucza
prawa do rozwiazania przez pracownika umowy o prace z powodu ci¢zkiego naruszenia przez
pracodawcg jego podstawowych obowiazkéw wobec pracownika (por. art. 55 § 1! k.p.)193 .
Mozliwo$¢ ta jest niekwestionowana, gdyz katalog podstawowych obowiazkéw pracodawcow
ZOS%} poszerzony o powinnos¢ przeciwdzialania dyskryminacji w zatrudnieniu (art. 94 pkt.
2b)

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze nakaz réwnego traktowania w zatrudnieniu
ustanowiony w przepisach kodeksu pracy nie moze by¢ bezposrednia i wystarczajaca
podstawa prawna roszczen dyskryminowanych pracownikéw'®. Roszczenia o przyznanie lub
wyréwnanie $wiadczen zwiazanych z praca wydaja si¢ by¢ nieuzasadnione w kontekscie nie
limitowania gérnej granicy odszkodowania.

7.4. Powo6dztwo o ustalenie (art. 189 k.p.c.).

Analizujac $rodki ochrony prawnej przed dyskryminacja w zatrudnieniu, nalezy takze
rozwazy¢ kwesti¢ dopuszczalno$ci wytoczenia przez dyskryminowanych pracownikow
powddztwa o ustalenie (art. 189 k.p.c.), ze pracodawca naruszyl nakaz réwnego traktowania
w zatrudnieniu'®. K. Raczka dopuszcza wytoczenie przez pracownika takiego powédztwa, w
szczegblnosci o ustalenie wihasciwego wynagrodzenia, jezeli zostalo ono dyskryminujaco
zanizone'”’. B. Wagner zauwaza, ze dopuszczalno$¢ powddztwa o samo tylko ustalenie, ze
pracodawca naruszyl nakaz réwnego traktowania wydaje si¢ dyskusyjna. Watpliwy bowiem
bylby interes prawny powoda w ustaleniu w istocie faktu prawotwoérczego . Okolicznos¢, iz

0 W swej pierwotnej wersji powolany przepis stanowit o odszkodowaniu w wysokoéci nie nizszej niz
minimalne wynagrodzenie i nie wyzszej niz sze$ciokrotno$¢ tego wynagrodzenia za: M. Nowak, ,,Prawo do
godziwego...”, op. cit., s. 251

I R. Babinska, ,,Srodki indywidualnej ochrony...”, op. cit., s. 24 — 25 i podana tam literatura

2R, Babinska, ,,Srodki indywidualnej ochrony...”, op. cit., s. 24

193K, Raczka w: ,,Komentarz...”, op. cit.,s. 72 - 73

194 ML Nowak, ,,Prawo do godziwego...”, op. cit., s. 252

195 R. Babinska, ,,Srodki indywidualnej ochrony...”, op. cit., s. 25

196 Tamze, s. 25

97K, Raczka w: ,,Komentarz...”, op. cit.,s. 73

'8 B. Wagner, ,, Zasada réwnego traktowania i...”, op. cit., s. 10; W doktrynie i orzecznictwie ustalenie faktéw
prawotworczych w drodze powddztwa ustalajacego uznaje si¢ za dopuszczalne. Z reguly akceptuje si¢ tez
zasadg, zgodnie z ktdra zachodzi brak materialno — prawnej przestanki powddztwa o ustalenie jaka jest interes
prawny powoda, jezeli w konkretnej sytuacji wystgpuje jednocze$nie mozliwos¢ wytoczenia powddztwa o
$wiadczenie. Od tej zasady dopuszcza si¢ jednak wyjatek, polegajacy na przyznaniu stronie powddztwa o
ustalenie w razie powstania przekonania, ze zadanie zasadzenia §wiadczenia nie wyczerpuje interesu prawnego
w ustaleniu za: R. Babinska, ,, Srodki indywidualnej ochrony...”, op. cit., s. 25 i podana tam literatura



ustalenie dyskryminacyjnego charakteru decyzji pracodawcy dotyczacej statusu danego
pracownika moze by¢ srodkiem ochrony jego intereséw majatkowych, nie stanowi jeszcze
uzasadnienia dla istnienia interesu prawnego w rozumieniu art. 189 k.p.c. Z tytutu naruszenia
nakazu réwnego traktowania pracownikom przystuguje powddztwo o odszkodowanie.
Dyskryminujacy charakter decyzji pracodawcy podlega zatem ustaleniu, jako fakt istotny, juz
w procesie o przyznanie odszkodowania'®”.

Podsumowujac, stusznym wydaje si¢ by¢ twierdzenie, ze wobec przystugiwania roszczenia
odszkodowawczego, dyskryminowany pracownik nie ma interesu prawnego w wytoczeniu
powddztwa o ustalenie.

7.5. Prawo wystapienia do Rzecznika Praw Obywatelskich.

Na podstawie art. 80 Konstytucji RP kazdemu przystuguje prawo wystapienia do Rzecznika
Praw Obywatelskich z wnioskiem o pomoc w ochronie naruszonych przez organ wiladzy
publicznej jego praw i wolnosci®®. Z uwagi jednak na to, ze prawo wystapienia do Rzecznika
dotyczy sytuacji naruszenia praw lub wolnosci przez organy wiadzy publicznej, nalezy uznac,
iz w zakresie rOwnego wynagradzania ewentualna ingerencja RPO begdzie mozliwa przede
wszystkim w odniesieniu do pracownikéw administracji publicznej, ktérych warunki
wynagradzania sg szczegétowo regulowane przepisami pragmatyk urzqdniczychzm.

1. Rozklad cigzaru dowodu w sprawach na tle dyskryminacji.

Wysoki standard ochrony przed dyskryminacja w zatrudnieniu przejawia si¢ m. in. w
szczegblnym uregulowaniu rozktadu ciezaru dowodu®”. Regulacja wspélnotowa™” wyraznie
ustanawia zwykte przerzucenie cigzaru dowodu. Wedlug ETS interpretacji prawa
wspodlnotowego nalezy dokona¢ w ten sposéb, iz na stronie pozwanej ciazy obowiazek
dowiedzenia, ze naruszenie zasady rOwnego traktowania w zatrudnieniu nie miato miej sca’™.
Podobnie wypowiedzial si¢ SN stwierdzajac, ze pracownik dochodzacy odszkodowania z
tytulu naruszenia zasady rownego traktowania musi najpierw wskazac, ze byt w zatrudnieniu
dyskryminowany w bezposredni lub posredni sposéb, a dopiero nast¢pnie pracodawce

. . . Lo . [ . . . . .20
obciaza dowdd, ze przy réznicowaniu pracownikéw kierowat sie obiektywnymi powodami®®.

Jednak pomimo jednoznacznego stanowiska SN, na gruncie prawa polskiego nie ma pewnosci
czy art. 18°° § 1 k.p. regulujacy kwesti¢ rozktadu ciezaru dowodu w sprawach na tle
dyskryminacji ustanawia domniemanie prawne, czy tez mamy w nim do czynienia ze
zwyklym przerzuceniem cig¢zaru dowodu. Watpliwo$ci interpretacyjne pojawiaja si¢ w
zwiazku z konczacym omawiany przepis sformutowaniem ,,chyba, ze pracodawca udowodni,
ze kierowat sie obiektywnymi powodami”. Artykut 18°° § 1 k.p. zawiera expreis verbis

R, Babinska, ,,Srodki indywidualnej ochrony...”, op. cit., . 26

2% Kompetencje Rzecznika Praw Obywatelskich i $rodki ich realizacji okresla ustawa z 15.07.1987 r., o
Rzeczniku Praw Obywatelskich, jednolity tekst: Dz. U. z 2001 r., nr 14, poz. 147

' M. Nowak, ,,Prawo do godziwego...”, op. cit., s. 254; W tym kontekscie interesujaca jest utworzona na
Litwie instytucja Rzecznika Réwno$ci Szans. Rzecznik ten dziata zar6wno w sektorze publicznym jak i
prywatnym i ma szerokie uprawnienia m. in. w sprawach réwnos$ci wynagrodzen za: ,,Program Monitoringu
Akcesji...”, op. cit., 8. 29

22 P, Czarnecki, ,, Rozktad ciezaru dowodu w sprawach na tle dyskryminacji”, PiZS 2006, nr 3, s. 11

% Dyrektywy Rady: 2000/78, 2000/43 oraz 97/80

2 Wyrok ETS w sprawie Vasiliki Nikolouki z 10.03.2005 r., C — 196/02

% Niepublikowane postanowienie SN z 24.05.2005 r., IT PK 33/05 za: L. Mitrus, ,,Glosa do wyroku SNz
9.06.2006 r., Il PK 30/06, OSNAP 2007, nr 11 — 12, poz. 160



jedynie dwie przestanki dyskryminacji tj. zr6znicowanie sytuacji pracownika oraz przyczyng
nalezaca do katalogu podstaw dyskryminacyjnych wymienionych w art. 18** § 1 k.p. Do
znamion dyskryminacji nalezy takze niekorzystnos¢ odmiennego traktowania, co wynika z
art. 18°* § 31 4 k.p. W zaleznosci od tego jak zinterpretuje sic omawiany przepis, pracownik
bedzie zobowiazany udowodni¢ niekorzystno$¢ zréznicowania jego sytuacji badz bedzie od
tego zwolniony.

W przypadku przyjecia, iz w analizowanym przepisie wystepuje jedynie rozklad cigzaru
dowodu w sensie materialnym, nalezy przyjac, iz pracownik powinien udowodni¢, wskazane
trzy przestanki dyskryminacji, pracodawca natomiast, by uwolni¢ si¢ od zarzutéw powinien
wykazac, ze kierowal si¢ obiektywnymi powodam1206. Przyjecie tej koncepcji wymaga wigc
udowodnienia przez pracownika przestanki niekorzystnego zréznicowania jego sytuacji.
Powyzsza wyktadnia budzi watpliwosci, gdyz przepisy prawa pracy powinny by¢
interpretowane na korzy$¢ pracownika, a konieczno$¢ udowodnienia przez pracownika
niekorzystnosci zréznicowania, bez watpienia stanowi trudnos¢ dowodowafm.

Do odmiennych wnioskéw nalezy dojs¢, przyjmujac, Zze w omawianym przepisie wystgpuje
domniemanie prawne. Domniemanie stuzy jako instrument skracajacy wnioskowanie.
Wystarczy wigc, iz pracownik udowodni, ze jego sytuacja zostala zr6znicowana w stosunku
do pozostatych pracownikéw. Pozwoli to na przyjecie domniemania, ze doszto do naruszenia
zasady rownego traktowania. Regule domniemania towarzyszy zawsze regula
przeciwdowodu. W analizowanej sytuacji przeciwdowdd przeprowadza pracodawca,
wykazujac, ze sytuacja pracownika zostata zréznicowana w sposéb korzystny lub neutralny,
w stosunku do innych oséb, badz tez, ze owo niekorzystne zréznicowanie byto wywotane
obiektywnymi powodami, badZ zachodzi jedna z sytuacji z art. 18°§2-4 k.p. Przyjecie
istnienia domniemania lepiej odpowiada wyktadni formalno — logicznej. Przemawia za nim
takze podstawowa funkcja prawa pracy, jaka jest ochrona praw pracownika208.

Nalezy zauwazy¢, ze poza T. Liszcz”” oraz P. Czarneckim?'’, ktérzy wyraznie opowiadaja
si¢ za tym, ze art. 18 § 1 k.p zawiera domniemanie prawne, doktryna nie analizuje
omawianego problemu. Poglad reprezentowany przez wymienionych Autoréw wydaje si¢ by¢
stuszny. Przyjecie wskazanej koncepcji skutkuje tym, ze sytuacja pracownika na gruncie
prawa polskiego jest korzystniejsza od minimalnych standardéw ochronnych zawartych w
dyrektywach. Na gruncie prawa polskiego mozna méwi¢ o catkowitym przerzuceniu ci¢zaru
dowodu na pracodawce. W przypadku regulacji unijnej mamy raczej do czynienia z
obdzieleniem nim obu stron’''. Jak zauwaza L. Florek nie ma przeszkéd przed przyjeciem
przez panstwa cztonkowskie korzystniejszych uregulowan. Nalezy jednak pamigtaé, ze
analizowana regula rozktadu ci¢zaru dowodu nie ma zastosowania do postgpowan karnych212.

206 p, Czarnecki, ,,Rozktad ciezaru dowodu...”, op. cit., s. 11 - 12

27 Pomimo tego, ze art. 18’ § 1 zawiera przestanke ,zréznicowania sytuacji pracownika”, to przyklady
naruszenia zasady réwnego traktowania wymienione w drugiej czesci art. 18 § 1 k.p. wskazuja na to, iz
ustawodawca mial na mysli ,,niekorzystne zréznicowanie” i pracownik jest zobowiazany udowodni¢ nie tylko
samo zroznicowanie sytuacji, ale takze jego niekorzystny charakter, za: M. Gerdorf, K. Raczka, J. Skoczynski,
~Komentarz...”, op. cit., s. 70

208 p, Czarnecki, ,,Rozktad ciezaru dowodu...”, op. cit., s. 13

209, Liszcz, ,,Rownos¢ kobiet i mezczyzn w znowelizowanym kodeksie pracy”, PiZS 2002, nr 2, s. 6, a takze
» Prawo pracy”, Warszawa 2004, s. 70

2op, Czarnecki, ,,Rozktad ciezaru dowodu...”, op. cit., s. 13

2 Tamsze, s. 14, Por. tez regulacje angielska w: H. Collins, ,, Employment Law”, Oxford University Press 2003,
s. 56 - 62

12y, Florek, ,, Rowne traktowanie pracownikéw w prawie europejskim”, PiZS 2002, nr 5, s. 5



Za wadg polskiej regulacji moze by¢ uwazane natomiast ograniczenie swobodnej oceny sadu

przez ustanowienie domniemania prawnego”"".

8. Uwagi podsumowujace

Wspoétczesnie zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu uznawany jest za podstawowa zasade w
porzadkach prawnych. Stanowi jeden z przejawdOw realizacji niekwestionowanej obecnie
ogllnej wartosci, a zarazem Kkategorii prawnej, jaka jest godno$¢ cztowieka, a w
szczegblnosci pracownika2l4. Jego przestrzeganie gwarantujg liczne akty migdzynarodowe,
europejskie oraz ustawodawstwa krajowe. Przeprowadzajac rozwazania nad regulacjami
antydyskryminacyjnymi nalezy ocenic¢ je, co do zasady, pozytywnie. Fakt, iz odnosza si¢ do
wszystkich sfer zycia, maja powszechny charakter, zawieraja otwarte katalogi podstaw
dyskryminacji stanowi, ze wypelniaja rol¢ gwarancyjna i ochronng. Jednoczesnie nalezy
zwroci¢ uwage na toczaca si¢ w Europie dyskusj¢ o efektywnosci modelu socjalnego.
Jednym z postulowanych kierunkéw rozwoju europejskiego modelu socjalnego moze okazac
si¢ nie tyle wprowadzenie nowych norm ochronnych, co inwestowanie na szeroka skale w
edukacje¢ oraz kapitat ludzki. Pozadane wydaje si¢ zatem odejscie od funkcji ochronnej prawa
pracy na rzecz funkcji proaktywnej’"”, réwniez w sferze regulacji antydyskryminacyjnych.

Unormowania réwnos$ciowe obowiazujace wspdlczesnie w Polsce powstaty na skutek
implementacji prawa wspdlnotowego. Analiza procesu dostosowawczego prowadzi do
wniosku, ze dyrektywy wspolnotowe wdrazane byly przede wszystkim poprzez kolejne
nowelizacje Kodeksu pracy. Jednocze$nie zachowano uktad wskazanego aktu prawnego, co
spowodowato konieczno$é wielopictrowej numeracji (np. art. 18 — 18 k.p. dotyczace
rownego traktowania w zatrudnieniu). Z pewnoscig tendencja taka utrwala niepozadany efekt,
7e najwazniejsza ustawa polskiego prawa pracy staje si¢ coraz bardziej skomplikowana i
nieczytelna216.

Kolejna wyrazna cechg antydyskryminacyjnego prawa pracy stanowi rosnaca szczegdétowos¢
norm, co zwiazane jest z nadmiernym rozbudowaniem dyrektyw. W literaturze zwrécono w
tym konteks$cie uwagg, ze sformutowania ustaw maja na ogét charakter syntetyczny, podczas
gdy regulacje unijne czgsto sa kazuistyczne2l7. Z pewnoscia utrudnia to prawidlowa
implementacje rozwiazan wspélnotowych. Wady implementacji*'®, cho¢ szybko zauwazane

przez doktryng, eliminowane sg powoli z obowigzujacych przepiséw.

Nalezy zauwazy¢, ze problemem odpowiednio jasnych i precyzyjnych warunkéw regulacji
dotyczacych zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu jest problemem wigkszo$ci panstw
europejskich. W zagwarantowaniu prawa do niedsykrymianacyjnego traktowania w
zatrudnieniu  duza role odgrywa orzecznictwo oraz stanowiska europejskich i
migdzynarodowych instytucji.

23 p, Czarnecki, ,,Rozktad ciezaru dowodu...”, op. cit., s. 14

21 Warunki godnej pracy, a w tym réwniez odpowiedniego wynagrodzenia, stanowia w ostatnich latach
szczegblny przedmiot zainteresowania Migdzynarodowej Organizacji Pracy, por. M. Nowak, , Prawo do
godziwego...”, op. cit., 8. 329

15 A, Patulski, G. Ortowski, ,, Ewolucja europejskiego prawa pracy a model polski”, Monitor Prawa Pracy 2004,
nrl,s.9

2161, Mitrus, ,, Wplyw regulacji wspdlnotowych...”, op. cit., s. 395

"y, Muszalski, ,,Jawne wady ustawodawstwa pracy”, PiZS 2005, nr 2, s. 9

' Oméwione szczegétowo w rozdziale 11



Na uwage zasluguje proba harmonizacji zasady réwnosci z niektérymi waznymi i
obiektywnymi czynnikami rynkowymi. Na oceng¢ ostatecznego ksztattu takiego rozwiazania
w Polsce, znaczacy wplyw bedzie miato orzecznictwo, ktére ciagle jeszcze nie jest bogate.

Zauwazalne sa rOwniez postulaty dotyczace uelastycznienia prawa pracy w Polsce. Pomimo
tego, ze polski ustréj pracy nie zostal oparty na ktéryms$ z gtéwnych modeli elastycznosci
zatrudnienia, a niektére przepisy ze wzgledu na dostosowanie do obecnych potrzeb
gospodarczych wymagaja zmian, dostrzeganie w Polsce nowych trendéw rozwoju prawa
pracy nalezy oceni¢ pozytywnie. W tym kontekscie na uwage zastluguja kodeksy dobrych
praktyk handlowych’'’. Powstawanie tego rodzaju kodekséw jest przejawem dazenia do
uzyskania wigkszej autonomii tworzacych je podmiotéw, ale jednoczes$nie chgci uczestnictwa
w sferze spotecznej odpowiedzialnos$ci biznesu. Jednakze wydaje sig, ze analizowane kodeksy
nie moga stanowi¢ wystarczajacej alternatywy dla tradycyjnych mechanizméw regulacji
panstwowych lub dla rokowan zbiorowych prowadzonych przez zwiazki zawodowe. Cho¢ w
praktyce kodeksy moga by¢ przydatne, w duzej mierze sa elementem dziatah o charakterze
public relations™™.

Unijne dyrektywy”>' wymagaja, by sankcje stanowione przez panstwa cztonkowskie byty
skuteczne, proporcjonalne i dolegliwe. Moga one przybra¢ posta¢ odszkodowania i/lub
zados$¢uczynienia. Mozna przyjaé, ze co do zasady wymaganiom tym odpowiada nowa polska
regulacjazzz. Wada omawianego unormowania jest brak przestanek dotyczacych wysokosci
odszkodowania, w szczeg6lnosci wyjasnienia wymaga fakt, czy wystapienie szkody stanowi
konieczny element powstania prawa do tego odszkodowania. W kontekscie nielimitowania
wysokos$ci analizowanego odszkodowania stusznym wydaje si¢ poglad, iz odszkodowanie to
stanowi jedyna sankcje (w odniesieniu do $rodkéw cywilnoprawnych oraz roszczenia o
przyznanie lub wyréwnanie $wiadczen zwiazanych z praca), jaka moze by¢ zastosowana
wobec pracodawcy dyskryminujacego pracownikéw, gdyz taczy w sobie zaréwno element
rekompensaty, kary i zados$¢uczynienia. Doprecyzowania wymagaja tez tzw. reguly
zastgpowalnosci zawarte w art. 9 § 41 18 § 3 k.p.

W odniesieniu do rozkiadu cigzaru dowodu w sprawach na tle dyskryminacji stusznym
wydaje si¢ stanowisko, iz w Polsce mamy do czynienia z domniemaniem prawnym. Z jedne;j
strony takie ujgcie stwarza wyzsze standardy ochrony niz wymagaja tego unijne dyrektywy.
Skutkuje jednak ograniczeniem swobodnej oceny sadu.

Negatywnie nalezy oceni¢ ograniczenie w czasie realizacji zasady réwnosci w zatrudnieniu z
ekonomicznych powodéw. Takie same, czyli ekonomiczne wzgledy, byly przeciez powodem
wprowadzenie tej zasady”>. Natomiast mozliwo$¢ stosowania przepiséw antydyskrymina-

Y% 7 badan M. Urminskiego wynika, ze zakaz dyskryminacji zapisano w 70% kodekséw. Odniesienie do
konwencji nr 111 MOP dotyczacej zakazu dyskryminacji zawiera 17% kodekséw. Natomiast nawigzanie do
kwestii placowych znajduje si¢ w 51% kodekséw. Zazwyczaj pojawia si¢ stwierdzenie, ze wynagrodzenia
powinny by¢ uczciwe. Czgsto tez kodeksy okreSlaja normy nakazujace wyplatg¢ wynagrodzen w calosci i w
uzgodnionym terminie za: Badanie prowadzone w ramach MOP przez M. Urminskiego, ,,Self — regulation in the
workplace: codes of conduct, social labeling and socialially responsible investment”, MCC Working Paper, ILO,
Genewa, 2000

0 SzczegStowa ocena kodekséw dobrych praktyk handlowych w: B. Surdykowska, ,.Kodeksy dobrych praktyk
handlowych”, Kontrola Panstwowa 2008, nr 4

2! Dyrektywy 2000/43, 2000/78, 2002/73

2221, Boruta, ,, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu — nowa regulacja prawna”, op. cit., s. T

22 Por. M. Wandzel, ,, Wybrane zagadnienia jednakowego wynagrodzenia kobiet i mezczyzn w orzecznictwie
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w Luksemburgu” [w:] Studia z zakresu prawa pracy 1997/1998, s.
114



cyjnych z moca wsteczng, przy spelnieniu okreslonych warunkéw, wilasciwe uwzglednia
spoleczny charakter analizowanej zasady.



