ICELAND il

I"‘\ - ok i ® 7

R Q €€d E!
gra I"ItS FUNDACJA

1M STEFANA BATOREGO POLSKA FUNDACJA

DZIECI | MLODZIEZY

POLSKIE TOWARZYSTWO
PRAWA ANTYDYSKRYMINACYJNEGO
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Przedmiotem niniejszej opinii jest zbadania zasad odpowiedzialnosci za
dyskryminowanie pracownikow tymczasowych i tzw. pracownikéw leasingowanych (tj.
osbéb, ktoére sSwiadczg prace na rzecz podmiotu trzeciego jako pracownicy
przedsiebiorstwa zwigzanego z tym podmiotem umowg o Swiadczenie ustug [czesto
nazwang umowa outsourcingul).

l. Pojecie zakazu dyskryminacji

1. Zakaz dyskryminacji jak i nakaz réwnego traktowania pojawia sie na pfaszczyznie
wielu dziedzin prawnych, szczegdlne znaczenie jednak nadaje im prawo pracy,
szeroko regulujgc zwigzane z nimi kwestie.

2. Zakaz dyskryminacji mozna wywodzi¢ juz z Konstytucji RP i zasady réwnosci wobec
prawa. Trybunat Konstytucyjny niejednokrotnie wypowiadat sie w tym obszarze
twierdzgc, ze: ,wszystkie podmioty prawa charakteryzujgce sie dang cechg istotng
(relewantng) w réwnym stopniu, majg byc¢ traktowane réwno. A wiec wedftug
Jjednakowej miary, bez zréznicowan zaréwno dyskryminujgcych, jak i
faworyzujgcych" ' Zakazana jest dyskryminacja zarébwno w 2zyciu politycznym
spotecznym jaki i gospodarczym. Ustawa zasadnicza statuuje rowniez zasade
réwnosci pici w zakresie prawa do ksztalcenia sie, zatrudnienia czy rozwoju
zawodowego. Praca o poréwnywalnej wartosci powinna by¢ jednakowo
wynagradzana a porownywalny powinien by¢ rowniez dostep do stanowisk, funkcji,
odznaczen czy godnosci publicznych. Jednakze Trybunat Konstytucyjny zwraca
uwage na granice dzielgcg dyskryminacje konstytucyjnie zakazang od
dopuszczalnego roznicowania. W wyroku z dnia 29 wrzesnia 1997 r. Trybunat
wskazuje, iz odstepstwo od réwnego traktowania jest dopuszczalne przy spetnieniu
warunku: ,relewantnosci (bezposredniego zwigzku z celem i zasadniczg tresScig
przepiséw, w ktorych zawarta jest kontrolowana norma), proporcjonalno$ci (waga
interesu, ktéremu stuzy¢ ma rbznicowanie sytuacji adresatow normy, musi
pozostawac w odpowiedniej proporcji do wagi interesoéw naruszonych przez nierowne
potraktowanie podmiotéw podobnych) oraz zwigzku z innymi normami, zasadami lub
wartoSciami konstytucyjnymi uzasadniajgcymi odmienne traktowanie podmiotow
podobnych (jedng z takich zasad jest zasada sprawiedliwosci spofecznej). Przy

1 Orzeczenie TK z 9 marca 1988 r., U. 7/87, OTK w 1988 r., s. 14
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spetnieniu tych przestanek zroznicowania prawnego nie mozna traktowac jako -
konstytucyjnie zakazanej - dyskryminacji.”

3. Nakaz réwnego traktowania i zakaz dyskryminacji to zasady zapisane miedzy innymi
w Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka, ktora stanowi, ze kazdy cztowiek posiada
wszystkie prawa i wolnosci zawarte w tym dokumencie bez wzgledu na jakiekolwiek
réznice rasy, pici, jezyka, wyznania, pogladéw, narodowosci, pochodzenia
spotecznego, majatku, urodzenia czy jakiegokolwiek innego stanu. Pojecie to w
podobnym wymiarze pojawia sie réwniez w Miedzynarodowym Pakcie Praw
Obywatelskich i Politycznych czy Miedzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych,
Spotecznych i Kulturalnych(art.7).2

4. W Konwencji MOP nr 111 przez dyskryminacje rozumie sie ,(...) wszelkie
rozréznienie, wytgczenie lub uprzywilejowanie oparte na rasie, kolorze skory, pfci,
religii, pogladach politycznych, pochodzeniu narodowym lub spofecznym, ktore
powoduje zniweczenie albo naruszenie rownosci szans lub traktowania w zakresie
zatrudnienia lub wykonywania zawodu oraz wszelkie inne rozroznienie, wytgczenie
lub uprzywilejowanie powodujgce zniweczenie albo naruszenie rownosci szans lub
traktowania w zakresie zatrudnienia lub wykonywania zawodu, ktére bedzie mogto
by¢ wymienione przez zainteresowanego po zasiegnieciu opinii reprezentatywnych
organizacji pracodawcow i pracownikow, o ile takie istniejg, oraz innych wtasciwych
organizacji.”* Wytgczono z zakresu tej definicji takie rozroznienia, ktore opierajg sie
na kwalifikacjach wymaganych na dane stanowisko pracy.

5. Zakaz dyskryminacji wyraznie artykutuje takze Konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci. Odnosi sie on do ustanowionych w samej Konwencji praw i
wolnosci, z ktoérych korzystanie powinno by¢ wolne od dyskryminacji ze wzgledu na
pte¢, rase, kolor skory, jezyk, religie, przekonania polityczne i inne, pochodzenie
narodowe lub spoteczne, przynaleznos¢ do mniejszosci narodowej, majatek,
urodzenie bagdz z jakichkolwiek innych przyczyn.

6. W perspektywie europejskiej warto odnies¢ pojecie zakazu dyskryminaciji do art. 14
Europejskiej Konwencji Praw Cziowieka. Zasada ta pojawia sie takze w wielu
dokumentach Rady Europy. Szczegétowe unormowania znajdujg sie jednak gtownie
w  przepisach unijnych, ktére zawierajg zamkniety katalog przyczyn
dyskryminacyjnych. Dyrektywy unijne wskazujg na pte¢, orientacje seksualng,
niepetnosprawnos¢, wiek, religie, przekonania, pochodzenie rasowe lub etniczne. Z
kolei w rozumieniu art. 21 Karty Praw Podstawowych zakaz dyskryminacji odnosi w
szczegolnosci do zréznicowania ze wzgledu na pteé, rase, kolor skoéry, pochodzenie

2 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 29 wrzesnia 1997 roku, K 15/97, LEX nr 30764

3 M. Derlacz — Wawrowska, M. Latos — Mitkowska, Kodeks pracy. Komentarz w perspektywie
europejskiej i miedzynarodowej., LEX nr 8967

4 K. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz aktualizowany do ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks
Pracy, LEX nr 10244
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etniczne lub spoteczne, cechy genetyczne, jezyk, religie lub przekonania, poglady
polityczne lub wszelkie inne poglady, przynalezno$¢ do mniejszosci narodowej,
majatek, urodzenie, niepetnosprawnosé, wiek lub orientacje seksualng. Co istotne
zasade niedyskryminacji TS UE uznat za ogdlng zasade prawa unijnego, co
powoduje mozliwo$¢ powotywania sie na nig w stosunkach horyzontalnych.®

7. Za istotne nalezy uznaé¢ réwniez postanowienia Europejskiej Karty Spotecznej oraz
Zrewidowanej Europejskiej Karty Spotecznej. Juz w preambule EKS stwierdzono, ze
,Korzystania z praw spotecznych powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji ze
wzgledna rase, kolor, ptec, religie, poglady polityczne, pochodzenie narodowe lub
spofeczne”. Szczegdlowe regulacje dotyczgce zakazu dyskryminacji zostaty
uregulowane w protokole dodatkowym z 1988 do Europejskiej Karty Spotecznej oraz
w art. 20 Zrewidowanej Europejskiej Karty Spotecznej. Postanowienia te nakazujg
wladzom tych panstw uznac¢ prawo pracownikédw do rownych szans i do réwnego
traktowania w sprawach zatrudnienia i wykonywania zawodu, jak tez zabronic
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ w zakresie:

- dostepu do zatrudnienia, ochrony przed rozwigzaniem stosunku pracy i reintegracji
zawodowej,

-poradnictwa i szkolenia zawodowego, przekwalifikowania i readaptacji zawodowej

- warunkéw zatrudnienia i pracy, w tym wynagradzania, przebiegu kariery zawodowej,
wigcznie z awansami na wyzsze stanowiska.

8. W toku interpretacji tych przepisow Europejski Komitet Praw Spotecznych stwierdzit,
ze panstwa czionkowskie sg zobowigzane do: wprowadzenia do krajowego porzadku
prawa pracy obowigzku przestrzegania zasady réwnego traktowania pracownikéw w
stosunkach zatrudnienia i wykonywania zawodu oraz ustanowienia zakazu
dyskryminowania pracownikow ze wzgledu na pteé. Panstwa czionkowskie powinny
réwniez podjg¢ stosowne dziatania w celu zapewniania skutecznej ochrony prawa
pracownikdbw do réwnego traktowania. Wreszcie przepisy obu Kart nakfadajg
obowigzek opracowania programow realizacji polityki réwnego traktowania
pracownikéw i podejmowania odpowiednich dziatan z mys$lg o wprowadzeniu tych
programow w zycie.® W ocenie Europejskiego Komitetu Praw Spotecznych zasada
niedyskryminacji powinna dotyczy¢ wszystkich warunkéw zatrudnienia. Przy czym
warunki zatrudnienia pojmuje on w sposob szeroki, jako odnoszgce sie do wszystkich
praw i sytuacji, w jakich znajduje sie osoby sSwiadczagc prace w ramach stosunku
pracy, z wyjagtkiem =zabezpieczenia spofecznego i innych sSwiadczen dla

5 A. Sledzinska-Simon, Zasada réwnoéci i zasad niedyskryminacji w prawie Unii Europejskiej, Studia
BAS 2011, nr 2 (26), s. 41-86
6 Conclusions of European Committee of Social Rights XllI-5, s. 253
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bezrobotnych, $wiadczern emerytalnych i innych $wiadczen dla bezrobotnych,
$wiadczen emerytalnych i $wiadczen przystugujgcych po $mierci rodziny.’

9. Postanowienia Karty zobowigzujg réwniez do wprowadzenia srodkéw prawnych
majgcych umozliwic¢ jednostkom ochrone przystugujacych im praw w zakresie zakazu
dyskryminaciji. Panstwa powinny wyposazy¢ organy wymiaru sprawiedliwosci (sadéw
pracy) w prawo do uchylania lub uznania za niewazne przepisow prawa, postanowien
uktadow zbiorowych pracy oraz postanowien umownych sprzecznych z zasadag
rownego traktowania pracownikéw bez wzgledu na pte¢. Komitet przyjat rowniez ze
organizacje zwigzkowe powinny by¢ uprawnione do wszczynania postepowania
sgdowego w indywidualnych sprawach pracowniczych jak tez wstepowania do juz
toczagcych sie postepowan oraz wnoszenia pozwow zbiorowych w imieniu
pracownikéw zainteresowanych w ustaleniu, ze okreslone postanowienia regulujgce
warunki zatrudnienia sg niewazne jako sprzeczne z zasadg réownego traktowania
pracownikow bez wzgledu na ptec.®

10. W doktrynie wskazano, ze art. 20 Zrewidowanej Europejskiej Karty Spofecznej ma
charakter normy progresywnej, kitéra zobowigzuje panstwa cztonkowskie do
podejmowania dziatan w sferach wskazanych w tym przepisie.®

11. Pojecie zakazu dyskryminacji szczegotowo uregulowano w Kodeksie pracy. Kazdy
pracownik ma réwne prawa przy zatozeniu wypetniania takich samych obowigzkow.
Réwnosé¢ jest w tym wypadku rozpatrywana na ptaszczyznie rodzaju pracy, zakresu
obowigzkdéw i sposobu ich realizacji przez pracownika. Kodeks pracy zakazuje w
szczegolnosci dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, wiek, niepetnosprawnosc, rase,
religie, narodowosc¢, przekonania polityczne, przynaleznosé zwigzkowg, pochodzenie
etniczne, wyznanie, orientacje seksualng, a takze ze wzgledu na zatrudnienie na
czas okreslony lub nieokreslony albo w petnym lub w niepeinym wymiarze czasu
pracy. Zasada niedyskryminacji wyklucza roznicowanie sytuacji pracownika z
przyczyn dyskryminujgcych, jezeli skutkiem jest niekorzystne uksztattowanie
wynagrodzenia, warunkéow zatrudnienia, faworyzowanie jednych wzgledem drugich
przy dostepie do swiadczen zwigzanych z pracg czy awansach.

12. Granicg dla uznania danej sytuacji za ztamanie zakazu dyskryminacji jest
usprawiedliwienie czy dostateczne, obiektywne uzasadnienie podstaw zréznicowania.
Na takim stanowisku stoi réwniez orzecznictwo podnoszgc, ze: ,zasada

" Explanatory report to the 1988 Additional Protocol, European Social Charter, collected texts,
Strasbourg 2015, s. 129

8 Conclusions of European Committee of Social Rights XIII-5, s. 255

9 A.M. Swigtkowski, Karta Praw Spotecznych Rady Europy, Warszawa 2006, s. 239

4



ICELAND il

I"‘\ - ok i ® 7

R Q €€d E!
gra I"ItS FUNDACJA

1M STEFANA BATOREGO POLSKA FUNDACJA

DZIECI | MLODZIEZY

POLSKIE TOWARZYSTWO
PRAWA ANTYDYSKRYMINACYJNEGO

niedyskryminacji, bedgca kwalifikowang postacig nierownego traktowania, oznacza
nieusprawiedliwione obiektywnymi powodami gorsze traktowanie pracownikow ze
wzgledu na cechy lub wiasciwosci dotyczgce ich osobiscie i istotne ze spotecznego
punktu widzenia, a przyktadowo wymienione w art. 18% § 1 k.p., badz ze wzgledu na
zatrudnienie na czas okreSlony lub nieokreSlony albo w petnym Ilub w niepetnym
wymiarze czasu pracy, ktére to przestanki okre$lane sg jako przyczyna, podstawa lub
kryterium dyskryminacji. Inaczej rzecz ujmujgc, za dyskryminacje w zatrudnieniu
uwaza sie niedopuszczalne rdznicowanie sytuacji prawnej pracownikow wedfug
negatywnych i zakazanych kryteriow. Nie stanowi natomiast dyskryminacji
nierowno$c¢ niepodyktowana przyczynami uznanymi za dyskryminujgce, nawet jezeli
pracodawcy mozna przypisa¢ naruszenie zasady rownego traktowania.”® Podobng
teze przedstawit Sgd Najwyzszy w postanowieniu z dnia 23 czerwca 2010 roku,
wskazujgc, ze: ,Przepis art. 18(3a) § 1 KP zawiera nakaz rownego traktowania bez
wzgledu na wymienione w nim przyczyny dyskryminacji. Nakaz robwnego traktowania
oznacza, ze pracownicy znajdujgcy sie w podobnej (analogicznej) sytuacji powinni
by¢ podobnie (analogicznie) potraktowani przez pracodawce. Jednoczesnie osoby
zZnajdujgce sie w innej sytuacji faktycznej i prawnej moggq zosta¢ potraktowane
odmiennie.™*

13. Nalezy podkresli¢, ze zakaz dyskryminacji ma zastosowanie do wszystkich
podmiotéw $wiadczgcych prace na podstawie polskiego prawa pracy.*?

Il. Aksjologia zakazu dyskryminacji

14. Dos¢ powszechnie podnosi sie, ze zrédet réwnosci (a wiec zasadzie, ktérg zakaz
dyskryminacji ma realizowac) nalezy poszukiwa¢ w godnosci cziowieka. W opinii
Trybunatu Konstytucyjnego niezbywalna i przyrodzona godno$¢ cztowieka jest
zrédtem wszystkich wolnosci i praw.®* W etyce wyréznia sie trzy podstawowe
rozumienia pojecia godnosci. Po pierwsze godno$¢ mozna pojmowac jako wartosé
przystugujacg kazdemu bez wyjgtku cziowiekowi. Bycie czlowiekiem w sposob
immanentny wigze sie z posiadaniem godnosci, co oznacza ze cziowiek jestem
celem samym w sobie. W efekcie godnos¢ jest przymiotem przystugujgcym kazdej
osobie ludzkiej.** Odnosnie tego rozumienia pojecia godnos$ci uzywa sie pojecia
godnosci cztowieka lub godnosci ludzkiej. Po drugie godnos¢ traktowana jest jako
szczegoblna wtasciwosc cztowieka wyrazajgcym sie w szacunku do samego siebie jak

10 Wyrok Sadu Najwyzszego z 4 czerwca 2008 roku, Il PK 292/07, LEX nr 523210

11 Postanowienie Sgdu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych z
dnia 23 czerwca 2010 r., Il PK 53/10, niepubl.

12 F, Matysz, Roéwne traktowanie pracownikow jako jedna z podstawowych zasad prawa pracy,
St.Prac. Nr 7/2002

13 Wyrok TK z 29 maja 2001, K 5/01, OTK 2001 nr 4, poz. 87

14 M. Drwiega, O kilku relacjach miedzy etykg a prawem [w:] Etyka i praworzadno$¢ pod red. J.
Pawlica, Krakow 1998, s. 61-66
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tez prawa do szacunku ze strony innych osoéb.!® Wreszcie przez godno$¢ mozna
rozumie¢ jako petnienie okreSlonej roli lub funkcji spotecznej w danych
uwarunkowaniach polityczno-spotecznych.®

15.Dla przedstawienia postaw aksjologicznych zakazu dyskryminacji podstawowe
znaczenie ma pojecie godnos¢ w pierwszym z przedstawionych zapatrywan,
okreslana mianem godnosci osobowej. W doktrynie wskazuje sie, ze jest to warto$¢,
ktdrg nalezy utozsamia¢ z cztowiekiem i jego cztowieczenstwem.’ Jest to przymiot
niezbywalny, ktéry przystuguje kazdej jednostce. Czlowiek nie moze zrzec sie
godnosci osobowej ani nie moze by¢ przez nikogo jej pozbawiony. Przyjmuje sig, ze
godnos¢ nadaje cztowieka zdolno$¢ do zachowan o kwalifikacji moralnej, a tym
samym do bycia odpowiedzialnym za kultywowanie warto$ci moralnych.® Stusznie L.
Mitrus podnosi, ze godnos¢ cziowieka powinna stanowi¢ aksjologiczny fundament
dziatan ustawodawcy w sferze prawa pracy i i jest niezbedng przestang
upodmiotowienia pracownika.®

16. Konstytucyjna zasada réwnosci i zakazu dyskryminacji pozostaje réwniez w
Scistym zwigzku z zasadg sprawiedliwosci. Przyjmuje sie, ze na gruncie postanowien
Konstytucji ,sprawiedliwosci spotecznej” nalezy postrzegaé w jej dystrybutywnym
(rozdzielczym) ujeciu. W doktrynie uznaje sie, ze sprawiedliwo$¢ spoteczna stanowi
miare za pomoca ktérej nalezy ocenia¢ rozdzielcze aspekty fundamentalnej struktury
spoteczenstwa. Jak zauwaza J. Rawlsa wszelkie sporne wartosci - wolnos¢ i
mozliwoséci, dochdd i bogactwo oraz podstawy szacunku dla samego siebie - majg
by¢ réwno rozdzielone, chyba ze nieréwna dystrybucja jakiejkolwiek (czy tez
wszystkich) sposrod tych wartosci jest korzystna dla kazdego. ** Trybunat
Konstytucyjny interpretuje sprawiedliwosci spotecznej w potgczeniu z pojeciem
réwnosci przyjmujgc, ze jezeli w podziale doébr i zwigzanym z tym podziale ludzi
wystepujg niesprawiedliwe réznice, wowczas réznice te uwazane sg za nierdwnosc.
Sprawiedliwo$¢ jest przeciwienstwem arbitralnosci, wymaga bowiem aby
zréznicowanie poszczegdlnych ludzi pozostawato w odpowiedniej relacji do réznic w
sytuacji tych ludzi?*.

15 H. Szewczyk, Ochrona dobr osobistych w zatrudnieniu, Warszawa 2007, s. 34

16 p, Dutkieicz, Problemy aksjologiczne podstaw prawa we wspotczesne polskiej filozofii i teorii prawa,
Krakéw 1996, s. 103

17 A. Dylus, Godno$¢ cztowieka w procesie pracy [w:] Godnos¢ pracownika kategorig prawa pracy,
Warszawa 2001, s. 17

18 T. Czarnik, Prawo i jego podstawy moralne [w:] Etyka a prawo o praworzgdnos$¢, pod red. J.
Pawlica, Krakow 1998, s. 77-82.

19 L. Mitrus, Godnos¢ jako podstawa aksjologiczna praw pracowniczych [w:] Aksjologiczne podstawy
prawa pracy i ubezpieczen spotecznych, pod red. M Skapskiego, K. Slebzaka, Poznan 2014, s. 140
20 J. Rawlsa. (Teoria sprawiedliwosci, PWN 1994 s. 89; St. Biernat, Problemy prawne sprawiedliwego
rozdziatu débr przez panstwo, Krakdw 1985 s. 49 i nast

21 Wyrok TK z 22 sierpnia 1990 r., sygn. K 7/90, OTK z 1990 r. poz. 5 s.53
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17.Z punktu widzenia aksjologii nalezy zauwazyc¢, ze zasada sprawiedliwosci powinna
by¢ postrzegana jako fundament zasady réwnosci i niedyskryminacji. Zdaniem
Trybunatu  Konstytucyjnego istnieje  Scisty zwigzek miedzy réwnoscia a
sprawiedliwoscig w prawie: ,jezeli w podziale dobr (przyznawaniu praw) i zwigzanym
z tym podziatem podmiotéw prawa wystepujg niesprawiedliwe rdznice, wowczas
roznice te uwazane sg za nierownoSci. Sprawiedliwo$S¢ wymaga, aby zroznicowanie
prawne poszczegdlnych podmiotéw (ich kategorii) pozostawato w odpowiedniej relacji
do réznic w sytuacji tych podmiotow. Wyrazona w ten sposob sprawiedliwosé
rozdzielcza oznacza, ze rownych nalezy traktowac¢ réwno, a podobnych nalezy
taktowac¢ podobnie z tym, ze w tym drugim przypadku powinno sie uwzglednia¢ w
Jakim stopniu u poszczegobinych podmiotow (kategorii 0sob) wystepujg pewne cechy,
ktére powinny byc¢ brane pod uwage w procesie rozdziatu pewnych débr (praw).
Wymieniona zasada zakfada istnienie proporcji miedzy istotnymi cechami
poszczegolnych  kategorii  0s6b a naleznym im traktowaniem (zasada
relewantnosci).”?> Mozna nawet pokusi¢ sie o stwierdzenie, Zze zasada rownosci jest
zasadg szczegodtowg konkretyzujgc ogoing zasade sprawiedliwo$ci spotecznej.?®

18. Zasada sprawiedliwosci stanowi czynnik ograniczajgcy mozliwo$¢ traktowania
wszystkich w sposéb jednakowy. Innymi stowy sprawiedliwosé wyznacza granice
pomiedzy rownym traktowaniem a nieuprawnionym uprzywilejowaniem. Jezeli
potraktowanie w sposob jednakowy okreslonych podmiotéw naruszatoby zasade
sprawiedliwosci wowczas nalezy uznaé, ze moze mie¢ miejsce nierdwnos¢ (np. w
formie dyskryminacii).

19. Aksjologii zakazu dyskryminacji nalezy poszukiwa¢ rowniez w dgzeniu do ochrony
zdrowia osoby wykonujgcej prace. Obecnie nie budzi juz watpliwosci, ze
przedmiotem ochrony prawnej w prawie pracy jest zdrowie i zycie o0sob
zatrudnionych. 2 W art. 207 k.p. jednoznacznie wskazano, ze do obowigzkow
pracodawcy nalezy ochrona zycia i zdrowia pracownika.?® Taka regulacja znajduje
potwierdzenie w zatozeniu, ze zycie jest niepodwazalnym dobrem kazdego
cztlowieka. Prawo to jako prawo kazdej jednostki zostato zagwarantowane przez
przepisy Konstytucji, jak i uznane za dobro osobiste chronione przepisami Kodeksu
cywilnego (art. 23 k.c.). W literaturze wskazuje sie pracownicze prawo do ochrony

22 Wyrok TK z 6 kwietnia 1993, K 7/92, OTK 1993/1/7

2 por. tk wyrok TK z 19 lutego 2001, SK 14/00, OTK 2001 nr 2, poz. 31, odmiennie TK w wyroku z 24
kwietnia 2002, P 5/01, OTK A 2002, Nr 3, poz. 28, gdzie stwierdzit ,Zada sprawiedliwosci spoteczne;j,
uzupetia, (...), zasade wyrazong w art. 32 Konstytucji. Nie jest jednak zasadne utozsamianie obu
tych zasad. Nie kazde bowiem nierdwne traktowanie stanowi jednoczesnie naruszenie zasady
réwnosci i zasady sprawiedliwosci spotecznej. Uzupetniajgcy, a Scislej rzecz ujmujac - korygujgcy
charakter reguty wyrazonej w art. 2 Konstytucji polega na tym, iZ moze ona uzasadnia¢ odstepstwo od
wyrazonej w art. 32 zasady réwnego traktowania. W konsekwencji z naruszeniem tej ostatniej mamy
do czynienia wowczas, gdy brak jest uzasadnien dla odstepstwa od rownego traktowania, a wiec gdy
zréznicowanie pewnych kategorii podmiotéw nie znajduje uzasadnienia na gruncie art. 2 Konstytucj
24 H. Szewczyk, Ochrona dobr osobistych w zatrudnieniu, Warszawa 2007, s. 439

25 AM. Swiatkowski, Bezpieczenstwo i higiena pracy, Krakéw 2003, s. 7.
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zycia i zdrowia jest prawem samodzielnym i odrebnym od powszechnego prawa
ochrony zdrowia przystugujacej kazdemu obywatelowi. Prawo do jest opatrzone
systemem gwarancji obejmujgce zaréwno przepisu kodeksowe jak i podustawowe
przyznajgce uprawnienia zarowno pracownikom jak i $rodki stosowane przez
panstwo i pracodawce.?® W szczegdlnosci istotne sg tu przepisy regulujgce zasady i
normy bezpieczenstwa i higieny pracy, ktére nalezy uznac¢ za stuzebne w stosunku
do prawa gwarantujgcg ochrone zdrowia pracownikow.?’

20. Warto podkresli¢, ze instytucja zdrowia jako przedmiotu ochrony jest rozumiana w
sposob szeroki. Obejmuje ona nie tylko wytgcznie brak choroby lub niedomagania ale
stan peinego, dobrego samopoczucia fizycznego, umystowego i spotecznego. W
szczegolnosci termin zdrowia obejmuje réwniez kategoria ,spokoju psychicznego.?®”

21. Dyskryminacja (podobnie zresztg jak mobbing) moze prowadzi¢ do istotnego
pogorszenia stanu zdrowia. Prawo powinno gwarantowa¢ mechanizmy eliminujgce
tego typu ryzyko lub minimalizujgce jego wystgpienie. Takim mechanizmem jest
niewatpliwie zakaz dyskryminacji. Ustanawia on bowiem ram dozwolonego dziatania
pracodawcy tym samym zakazujgc dziatan, ktére mogtyby prowadzi¢ do uszczerbku
w stanie zdrowia zatrudnionego.

22.A. Sobczyk stusznie zauwaza, ze zakaz dyskryminacji ma na celu ochrone
pracownikow przed wykluczeniem oraz dgzenie do integracji.?® Ten pierwszy element
w sposoéb niewgtpliwy ma swoje podtoze w omdéwionej juz zasadzie sprawiedliwosci.
Drugi natomiast (integracja z zalogg) wskazuje na inny istotny element
aksjologicznych podstaw zakazu dyskryminacji jakim jest dgzenie do budowania
wspolnoty ws$rdd pracownikdw zatrudnianych przez pracodawce czy szerzej
Sswiadczgcych na jego rzecz prace.

23. W literaturze zajmujgcej sie problematykg zakazu dyskryminacji zwraca sie uwage,
ze normy regulujgce tg instytucje majg sprzyjaC jak najwiekszej produktywnosci i
wydajnosci przedsiebiorstwa pracodawcy.*° Autorzy ci podkreslajg, ze pracodawca

26 T. Wyka, Ochrona zdrowia i zycia pracownika jako element tresci stosunku pracy, Warszawa 2003,
s. 146-150, T. Wyka, Bezpieczenstwo i higiena pracy po nowelizacji prawa pracy, Warszawa 1999, s.
55 -70.

27 T. Wyka, Bezpieczenstwo i higiena pracy po nowelizacji prawa pracy, Warszawa 1999, s. 61 i n., W.
Leszczynski, K. Zakrzewska-Szczepanska, Bezpieczenhstwo i higiena pracy. Komentarz, Warszawa
1999, s. 64-65.

28 Z. Woznik, W strone zdrowia spotecznosci socjologiczny kontekst nowej polityki zdrowotnej, Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny 2004, nr 1, s. 161-163,

29 Odmiennie jednak A. Sobczyk Prawo pracy w $wietle Konstytucji RP, Tom Il Wybrane problemy i
instytucje prawa pracy a konstytucyjne prawa i wolnosci cztowieka , Warszawa 2013, s. 111

30 A, Winiarska, W. Klaus, Dyskryminacja i nieréwne traktowanie jako zjawisko spoteczno-kulturowe
[w:] Zasada rownosci i zasada niedyskryminacji, Studia BAS nr 2(26) 2011 pod red. B. Klos i J.
Szymanczak, s. 30
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kierujgcy sie w procesie rekrutacji uprzedzeniami, zmniejsza wydajnos¢ swojego
przedsiebiorstwa, gdyz juz na wstepie pozbawia sie potencjalnie bardzo dobrych
kandydatéw na pracownikéw, odmawiajgc ich zatrudnienia wytgcznie ze wzgledu na
posiadanie przez nie okreslonej cechy, niezaleznie od poziomu umiejetnosci czy
wyksztatcenia.® Jak wynika z przeprowadzonych badan w tych zaktadach gdzie
wystepuje dyskryminacja motywacja pracownikdw do pracy jest obnizona.
Zniecheceni sg oni rowniez do podnoszenia swoich kwalifikacji, a sam zaktad pracy
postrzegany jest jako gorsze i mnie przyjazne miejsce pracy. Konsekwencjg tych
czynnikdw jest obnizenie produktywnosci i efektywnosci pracy pracownikow
zatrudnionych w takim podmiocie.*?

24, Stusznie wskazuje sie rowniez, ze zachowania dyskryminujgce negatywnie
oddziatywajg na gospodarke. ** Dyskryminacja czesto prowadzi do negatywnych
skutkbw w obszarze psychiki pracownika i w efekcie prowadzi¢ do zwigkszenia sie
liczby absencji w pracy. Spostrzezenia te prowadzg do wniosku, ze podstaw zakazu
dyskryminacji nie nalezy poszukiwaé wytgcznie w wartosciach odwotujgcych sie do
praw jednostki. Jest on rowniez motywowany czynnikami odnoszgcymi sie do
funkcjonowania pracodawcéw jako podmiotdw gospodarczych czy wrecz
funkcjonowania gospodarki jako catosci. Cho¢ oczywiscie trudno uznacé aspekt
ekonomiczny jako paradygmat przyczyn ustanowienia zakazu dyskryminacji, to
jednak z punktu widzenia aksjologii nie mozna go pomija¢. Cho¢ w obszarze filozofii
czynnik ten nie znajduje miejsca to jednak z praktycznego punktu widzenia odgrywa
niewatpliwie istotng role. Zakwalifikowanie dgzenia do zwiekszenia wydajnosci i
produktywnosci przedsiebiorstwa pracodawcy, a w konsekwencji do rozwoju
gospodarki jako jedno z podstaw aksjologicznych zakazu dyskryminacji uznaje za
stuszne. Wtgcza on do myslenia o kierunku prawa pracy czynnik ekonomiczny, ktéry
niezwykle czesto jest ograniczany (czy wrecz pomijany) na rzecz koncepcji
odwotujgcych sie do praw cziowieka. Jakkolwiek ten ostatni element ma charakter
niezwykle istotny to jednak kierowanie sie nim nie moze prowadzi¢ do
wyeliminowania czynnikbw ekonomicznych i spotecznych przy okre$laniu kierunku
rozwoju prawa pracy.

lll. Funkcje odpowiedzialnosci za dyskryminacje

31 A. Winiarska, W. Klaus, Dyskryminacja i nierowne traktowanie jako zjawisko spoteczno-kulturowe
[w:] Zasada rownosci i zasada niedyskryminacji, Studia BAS nr 2(26) 2011 pod red. B. Klos i J.
Szymanczak, s. 30

32|, Lewandowska, M. Nawrocki, Skutki mobbingu i dyskryminacji dla pracownikow pracodawcéw,
spoteczenstwa, Monitor Prawa Pracy Nr 10,

33 A. Winiarska, W. Klaus, Dyskryminacja i nieréwne traktowanie jako zjawisko spoteczno-kulturowe
[w:] Zasada rownosci i zasada niedyskryminacji, Studia BAS nr 2(26) 2011 pod red. B. Klos i J.
Szymanczak, s. 30-31
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25. Odpowiedzialnos¢ za ztamanie zakazu dyskryminacji w prawie pracy spetnia wedtug
orzecznictwa i judykatury funkcje zadoséuczynienia, represyjng i prewencyjna.
Whioski takie wysnu¢ mozna przede wszystkich z przepisow regulujgcych przestanki
odpowiedzialnosci za dyskryminacje jak i z przepisu statuujgcego sankcje za
zlamanie zakazu.3

26. Sgd Najwyzszy zwraca uwage miedzy innymi na to, ze: ,Odszkodowanie, o ktorym
mowa w art. 18(3d) KP, obejmuje wyrownanie uszczerbku w dobrach majgtkowych i
niemajgtkowych pracownika.” Ma by¢ zatem formg wyréwnania poniesionych przez
osobe dyskryminowang szkdd i krzywd.

27.0 funkcjach odpowiedzialnosci wnioskowa¢ mozna réwniez z tezy Sadu
Najwyzszego, zgodnie z ktorg: ,Jezeli odszkodowanie za dyskryminacje ustalone na
podstawie art. 361 § 2 KC jest zgodnie z europejskim prawem pracy odpowiednio
"skuteczne, proporcjonalne i odstraszajgce”, to z art. 18(3d) KP nie wynika prawo
pracownika do odrebnego zadoscuczynienia.”*® W powyzszym wyroku mozemy
réwniez przeczyta¢, iz: ,Odszkodowanie powinno wyréwnywac uszczerbek
poniesiony przez pracownika, powinna byc¢ zachowana odpowiednia proporcja
miedzy odszkodowaniem a naruszeniem przez pracodawce obowigzku roéwnego
traktowania pracownikow, a takze odszkodowanie powinno dziatac prewencyjnie.
Ustalajgc jego wysokoS¢ nalezy wiec bra¢ pod uwage okoliczno$ci dotyczgce obu
stron stosunku pracy, zwtaszcza do odszkodowania majgcego wyrownac¢ szkode
niemajgtkowg pracownika, bedgcego - wedftug przyjetej w Polsce nomenklatury -
zadoscéuczynieniem za krzywde.” ¥ Sad Najwyzszy wyraznie wskazuje w
uzasadnieniu wyroku na prewencje jako jedng z funkcji. Nawigzuje takze do funkcji
represyjnej — poprzez niezaleznos$¢ od istnienia szkody. Charakter prewencyjny z
kolei wytania sie z wymogéw skutecznosci i odstraszania.

IV. Regulacje odpowiedzialnos$ci za naruszenie zakazu dyskryminacji

IV.1 Odpowiedzialno$¢ za naruszenie zakazu dyskryminacji na gruncie Kodeksu pracy

34 K. Jaskowski, Kilka uwag o odszkodowaniu za dyskryminacje pracownika, w: Z aktualnych
zagadnien prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego: Ksiega Jubileuszowa Profesora Waleriana
Sanetry pod red. B. Cudowski, J. lwulski, s. 173

35 Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych z dnia 7
stycznia 2009 r., Il PK 43/08, OSN IAPiUS 2010, Nr 13-14, poz. 160, str. 548.

36 Wyrok Sgdu najwyzszego z 7 stycznia 2009 r., Ill PK 43/08, LEX nr 584928

37 Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych z dnia 7
stycznia 2009 r., Il PK 43/08, OSN IAPiUS 2010, Nr 13-14, poz. 160, str. 548.
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28. Zgodnie z art. 18%! KP osoba, wobec ktérej pracodawca naruszyt zasade rownego
traktowania, ma prawo do odszkodowania w wysokosci nie nizszej niz minimalne
wynagrodzenie za prace. Odszkodowania mozna sie domagac przed sgdem pracy.

29. Warto zauwazy¢, ze Kodeks pracy ustalit minimalng wartos¢ odszkodowania, ktora
przystuguje w przypadku zaistnienia dyskryminacji a niezaleznie od powstania
szkody. Wysoko$¢ odszkodowania ma by¢ zatem nie nizsza niz minimalne
wynagrodzenie za prace, ustalone na podstawie odrebnych przepisow.

30. W wyroku Sadu Najwyzszego wskazat, ze: ,Skutek naruszenia przez pracodawce
zasady rownego traktowania pracownikéw z zatrudnieniu nie ma znaczenia dla istoty
Jjego odpowiedzialnosci, gdyz samo to naruszenie jest sankcjonowane prawem
pracownika do minimalnego odszkodowania, okreslonego w art. 18% k.p. Natomiast
niekorzystne dla pracownika skutki tego naruszenia prawa przez pracodawce majg
wptyw na wysokos$¢ odszkodowania, jezeli uszczerbek, ktérego doznat pracownik,
przekracza warto$¢ odszkodowania minimalnego.”® Przestankg odpowiedzialnosci
jest bezprawnos$¢ zachowania polegajacego na naruszeniu zasady niedyskryminaciji
w zatrudnieniu. Zatem Kodeks pracy nie wprowadza jako przestanki powstania
szkody. Jest to zatem konstrukcja odmienna od przyjetej przez Kodeks cywilny. W
doktrynie mozna sie spotka¢ jednak z odmiennymi poglgdami.®

31. Brak jest regulacji dotyczagcych maksymalnego putapu, jakiego moze sie domagaé
pracownik. Kwestia ta powinna by¢ ustalana ad casum. Pracownik moze dochodzi¢
wszelkich szkdd, ktore ponidst, jak rowniez moze domagac sie zaptaty réznicy w
wynagrodzeniu, jezeli jego wysoko$¢ byla zanizona w wyniku dziatan
dyskryminacyjnych. Jak wskazuje Sad Najwyzszy w wyroku z 22 lutego 2007 r.: ,W
przypadku naruszenia zasady rownego traktowania w zatrudnieniu w Zzakresie
wysokosci wynagrodzenia w przeszto$ci (zwtaszcza po rozwigzaniu stosunku pracy)
pracownik moze dochodzi¢ odszkodowania w wysokoSci roznicy miedzy
wynagrodzeniem, jakie powinien otrzymywac bez naruszenia zasady rownego
traktowania a wynagrodzeniem rzeczywiscie otrzymanym.*°

32.Z uwagi na funkcje odszkodowania przyjecie do ustalenia jego wysokosci kwoty
najwyzszego wynagrodzenia przyznanego pracownikom wykonujgcym prace takag
samg lub takiej samej wartosci moze by¢é dopuszczalne, jezeli jest to niezbedne do
tego, aby odszkodowanie byto skuteczne, proporcjonalne i odstraszajgce. Trzeba
jednak mie¢ na uwadze, ze takze w tym przypadku, czyli przy poréownywaniu
wynagrodzenia pracownika dochodzgcego odszkodowania z wynagrodzeniem
najwyzej wynagradzanych pracownikédw przyjetym jako punkt odniesienia do
ustalenia wysokosci odszkodowania nalezy uwzgledni¢ sumy wszystkich sktadnikow

38 Wyrok SN z dnia 14 lutego 2013 r., lll PK 31/12, LEX nr 1380964

39 T. Liszcz, Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza pracodawcy wobec pracownika cz. 2, Praca i
Zabezpieczenie Spoteczne, 2009 nr 1, s. 2

40 Wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 lutego 2007 r., | PK 242/06, LEX nr 375544
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ich wynagrodzen (pienieznych i niepienieznych): szkode stanowi wéwczas rdéznica
miedzy catym wynagrodzeniem pracownika dochodzgcego odszkodowanie a catym
wynagrodzeniem pracownika najwyzej  wynagradzanego lub  $rednim
wynagrodzeniem obliczonym na podstawie catych wynagrodzen wszystkich cztonkéw
grupy pracownikdow o najwyzszych wynagrodzeniach.*

33.S3d Najwyzszy stoi na stanowisku, ze: ,Odszkodowanie obejmuje wyréwnanie
uszczerbku w dobrach majgtkowych | niemajgtkowych pracownika. Jezeli
dyskryminacja pracownika nie powoduje szkody majatkowej lub szkoda ta jest nizsza
od minimalnego wynagrodzenia, to pracownik ma prawo do odszkodowania
(bedgcego - odpowiednio - tylko zados$cuczynieniem lub czeSciowo takze
odszkodowaniem sensu stricto).”*?

34. W przypadku, gdy szkoda majgtkowa powstaje odpowiedzialnos¢ obejmuje zaréwno
damnum emergens jak i lucrum cessans. Jak wskazano w orzecznictwie ,W razie
stwierdzenia odpowiedzialnosci pozwanego powoddka nabywa prawo do
odszkodowania przewidzianego w art. 18(3d) KP. Jej szkoda majgtkowa polega
wowczas na utracie spodziewanych korzy$ci w postaci dodatku przystugujgcego
przewodniczgcej wydziatu. Chodzi tu - tak jak w prawie cywilnym - o utrate korzysci,
ktéra rzeczywiscie nastgpita, a nie tylko teoretycznie mogfaby nastgpic. Z
zastrzezeniem ustawowych wyjatkow wytgcza to zasadnoS¢ Zzgdania zasgdzenia
odszkodowania za okres po wyrokowaniu™?

35. W orzecznictwie trybunatu luksemburskiego podkresla sie, ze sankcje za naruszenie
zakazu dyskryminacji powinny by¢ skuteczne, proporcjonalne i dolegliwe. Tak
wskazat miedzy innymi TS UE w sprawie C 14/83 Colson i Kamann przeciwko
Nadrenii Pétnocnej Westfalii. Podkreslit wymog adekwatnosci co do zastosowanych
sankcji wobec dyskryminujgcego.** Ponadto Sgd Najwyzszy podkre$la, ze: ,Przepis
art. 18(3d) KP nie jest podstawg zasgdzenia odszkodowania za szkode moggca
wystapi¢ w przysztosci.™®

36. Nalezy zauwazyc, ze dyskryminacja moze by¢ dokonana nie tylko przez dziatanie ale
i poprzez zaniechanie. Ponadto Kodeks pracy nie ogranicza sie do ochrony wytgcznie
pracownika, a wskazuje, ze zakaz dyskryminacji dotyczy ,osoby”. Zatem osoby,
ktérym pracodawca odméwit zatrudnienia bgdz tez nie sg juz pracownikami z jakiejs
przyczyny rowniez mogg dochodzi¢ odszkodowania. Roszczenie moze wiec
przystugiwa¢ osobom, ktére wspédtpracujg z pracodawcg na podstawie innej niz
stosunek pracy np. cywilnoprawne;j.

41 Wyrok SN z dnia 6 czerwca 2012 r., Ill PK 81/11, LEX nr 1318418

42 Wyrok Sgdu najwyzszego z 7 stycznia 2009 r., Ill PK 43/08, LEX nr 584928

43 Wyrok Sgdu najwyzszego z 7 stycznia 2009 r., Ill PK 43/08, LEX nr 584928

44 http://curia.europa.eu/arrets/TRA-DOC-PL-ARRET-C-0014-1983-200407000-05_02.htm|

4 Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych z dnia 7
stycznia 2009 r., Ill PK 43/08, OSN IAPiUS 2010, Nr 13-14, poz. 160, str. 548.
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37. Zgodnie z Kodeksem Pracy roszczenie nalezy skierowac¢ przeciwko pracodawcy. Na
gruncie przepisow kodeksowych nie ma zatem mozliwosci dochodzenia
odszkodowania od innych podmiotow dyskryminujgcych, takich jak inny pracownik
czy przetozony.

38. W orzecznictwie zwraca sie uwage takze na aspekt przedawnienia roszczenia z art.
183 Kodeksu pracy. Sad Najwyzszy argumentuje, ze: ,Rozwigzanie stosunku pracy
nie ma znaczenia dla poczgtku biegu przedawnienia roszczenia o odszkodowanie z
art. 18%¢ KP Oznacza to, ze termin przedawnienia roszczenia opartego na przepisie
art. 18% KP rozpoczyna sie dopiero z ujawnieniem sie szkody na osobie. Nie ma
zZnaczenia, czy dowiedzenie sie o szkodzie nastgpi w trakcie czy po zakonczeniu
trwania stosunku pracy. Regufa wyznaczania biegu terminu przedawnienia zostata
wyrazona przez Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 1 wrze$nia 2006 r., SK
14/05 (Dz. U. Nr 164, poz. 1166, OTK-A Nr 8/2006, poz. 97), ktéry podkredlit, ze
przedawnienie rozpoczyna swoj bieg od chwili ujawnienia sie szkody, nie za$ od
zdarzenia, ktére jg wywofafo.” ¢ Zatem termin przedawnienia roszczenia
pracowniczego z tytutu naruszenia zakazu dyskryminacji nie moze rozpoczgé¢ sie
wczesniej niz szkoda na osobie, ktéra z kolei moze ujawni¢ sie po rozwigzaniu
stosunku pracy.

39. Duzym utatwieniem dla pracownika w dochodzeniu odszkodowania jest przesuniecie
ciezaru dowodowego na pracodawce. Jednakze, jak wskazuje Sad Najwyzszy
Lprzeniesiony ciezar dowodu w sprawach o dyskryminacje dotyczy jedynie
bezprawnosci zachowania™’ Wskazuje sie réwniez, ze ,W przypadku zastosowania
zasady odwroconego ciezaru dowodu, dowod z testow dyskryminacyjnych bedzie
wykorzystywany na dalszym etapie procesowym, gdyz w pierwszym rzedzie to
pozwany (np. pracodawca) ma wykazac¢, ze nie naruszyl zasady réwnego
traktowania. Powdd (pracownik), gdyby chciat podwazy¢ dowody przedstawione
przez pozwanego pracodawce, moze zgftosic wniosek dowodowy np. w postaci testu
dyskryminacyjnego. Wydaje sie bowiem, Zze stosowanie tego dowodu wytgcznie jako
Srodka majgcego uprawdopodobni¢ fakt dyskryminacji (przed wifasciwym
postepowaniem dowodowym) jest niecelowe, jako sprzeczne z zasadg ekonomii
procesowej (moze sie bowiem okazac, ze pracodawca nie jest w stanie udowodni¢
swoich racji).”™®

40.Z kolei art. 18% Kodeksu pracy chroni pracownika przed negatywnymi skutkami
skorzystania ze $rodkéw ochrony przystugujacych w przypadku dyskryminaciji.

46 Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych z dnia 3
lutego 2009 r., | PK 156/08, Monitor Prawa Pracy rok 2009, Nr 6, str. 311

47 Wyrok Sgdu Najwyzszego - Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i Spraw Publicznych z dnia 7
stycznia 2009 r., Il PK 43/08, OSN IAPiUS 2010, Nr 13-14, poz. 160, str. 548.

48 K. Wencel, Owoc zatrutego drzewa? Situation testing jako dowod w sprawach o dyskryminacje.,
LEX nr 132058
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Skorzystanie przez pracownika z uprawnien przystugujgcych z tytutu naruszenia
zasady rownego traktowania w zatrudnieniu nie moze by¢ podstawg niekorzystnego
traktowania pracownika, a takze nie moze powodowac jakichkolwiek negatywnych
konsekwencji wobec pracownika, zwlaszcza nie moze stanowiC przyczyny
uzasadniajgcej wypowiedzenie przez pracodawce stosunku pracy Ilub jego
rozwigzanie bez wypowiedzenia. Zasada ta odnosi sie¢ réwniez do o0soéb
wspierajgcych w tej sytuacji bezposrednio dyskryminowanego.

41. Innym srodkiem ochrony, ktéry moze w tym przypadku znalez¢ zastosowanie jest art.
55 § 1! Kodeksu pracy, zgodnie z ktérym pracownik moze rozwigza¢ umowe o prace,
w sytuacji, gdy praktyki dyskryminacyjne pracodawcy mozna uznaé¢ za ciezkie
naruszenie jego obowigzkow.*°

IV.2. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie zakazu dyskryminacji na gruncie ustawy o z
dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie
réwnego traktowania

42. Ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego
traktowania implementowata przyjety w unijnych dyrektywach antydyskryminacyjnych
zakaz dyskryminacji wobec osdb, ktére swiadczg prace na innej podstawie niz
stosunek pracy. Ustawa wprowadzita ochrone przed dyskryminacjg w obszarach
dotad nig nie objetych przez Kodeks pracy.

43.Zgodnie z art. 8 ust. 1 pkt 2 ustawy zakazane jest nieréwne traktowanie osob
fizycznych ze wzgledu na ptec, rase, pochodzenie etniczne, narodowosé, religie,
wyznanie, $wiatopoglad, niepeinosprawnosé, wiek lub orientacje seksualng w
zakresie warunkéw podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarczej lub
zawodowej, w tym w szczegdlnosci w ramach pracy na podstawie umowy
cywilnoprawne;.

44. Z kolei art. 13 tej ustawy méwi o sankcji za naruszenie zasady réwnego traktowania.
Osoba dyskryminowana moze na podstawie tego aktu zada¢ odszkodowania na
zasadach wiasciwych dla Kodeksu cywilnego. Prawo to przystuguje jednak nie dtuzej
niz 5 lat od zaistnienia zdarzenia stanowigcego naruszenie. Jak zauwaza Sad
Najwyzszy: ,,Odszkodowanie z art. 13 Ustawy o wdrozeniu niektérych przepisow UE
w zakresie rownego traktowania nie podlega rozroznieniu na naprawienie szkody
majgtkowej i niemajgtkowej (krzywdy). Kodeks cywilny wyraznie rozréznia w ustawie
wdrozeniowej odpowiedzialno$¢ za szkode majgtkowg i niemajgtkowg. Dlatego tez
gdyby ustawodawca w istocie zechciat odréznic w ustawie wdrozeniowej

49 M. Gersdorf, K. Rgczka, M. Raczkowski, Kodeks Pracy. Komentarz., Warszawa 2010, s.90
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odpowiedzialno$¢ za szkode majgtkowg i za krzywde zostafoby to rozréznione juz w
samej treSci przepisu.”®

45.W ramach dochodzenia odszkodowania na podstawie tej ustawy o0sobie
dyskryminowanej rowniez przystuguje przywilej procesowy tzw. odwréconego ciezaru
dowodu.

IV.3. Odpowiedzialno$¢ za naruszenie zakazu dyskryminacji na gruncie Kodeksu
cywilnego

46. Zgodnie z art. 300 Kodeksu pracy w sytuacjach nieuregulowanych nalezy siegna¢ do
Kodeksu cywilnego. W zwigzku z brakiem regulacji w obrebie sankcji za ztamanie
zakazu niedyskryminacji w przypadkach pozakodeksowych, a do ktérych sie go
stosuje, mozna postawi¢ teze o mozliwosci odwotania sie w tym zakresie do art. 471
lub art. 415 Kodeksu cywilnego. Pierwszy z nich reguluje odpowiedzialno$¢ za
niewykonanie lub nieprawidiowe wykonanie umowy, tj. zasady odpowiedzialnosci
kontraktowej. Art. 415 KC odnosi sie natomiast do odpowiedzialnosci deliktowej, {j.
odpowiedzialno$¢ za szkode spowodowang czynem niedozwolonym.

47. Art. 415 KC zostat wykorzystany jako podstawa roszczenia o odszkodowanie za
ztamanie zakazu dyskryminacji w jednym z orzeczen Sadu Najwyzszego, gdzie
wskazuje on, ze: ,Kandydat do pracy zgtaszajgcy sie na oferte pracodawcy
dyskryminujgcg ze wzgledu na ptec (art. 11° KP), ktory nie zostat zatrudniony, moze
dochodzi¢ odszkodowania w granicach tzw. ujemnego interesu (culpa in
contrahendo) na podstawie przepiséw o czynach niedozwolonych (art. 415 KC).”*

48. Warto rowniez wskaza¢, ze dyskryminacjia moze by¢ podstawg dochodzenia
rekompensaty z tytulu naruszenia débr osobistych. Zgodnie z tezg Sadu
Najwyzszego: ,Dyskryminacja jest nieuchronnie zwigzana z naruszeniem godnosci
cztowieka, ktorej poszanowanie jest nakazem nie tylko prawnym (art. 30 Konstytuciji
RP; art. 113 Kodeksu pracy), lecz réwniez moralnym.”™? W judykaturze i doktrynie nie
jest jasne czy w przypadku, gdy dyskryminacja stanowi takie naruszenie przystugujg
srodki wtasciwe tylko dla Kodeksu Pracy, czy tez mozna odwota¢ sie do Kodeksu
Cywilnego. Wydaje sie przewaza¢ opinia, zgodnie z ktorg znajdzie w tym wypadku
zastosowanie art. 24 Kodeksu cywilnego. Jest to w mojej ocenie stanowisko stuszne.
Zatem pracownik, ktérego dobro zostato naruszone, moze domaga¢ sie od
naruszajgcego usuniecia skutkdw naruszenia i ztozenia oswiadczenia w odpowiednie
tresci. Mozliwe jest rowniez Zzgdanie zadoscuczynienia pienieznego badz zapfaty

50 Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 18 listopada 2015 r., w sprawie V Ca 3611/14,
niepublikowane

51 Wyrok Sgdu Najwyzszego z 24 marca 2000 roku, | PKN 314/99, LEX nr 48110

52\Wyrok sadu Najwyzszego z 11 kwietnia 2006, | PK 169/05, LEX nr 248044
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odpowiedniej kwoty na cel spoteczny. Odszkodowania mozna sie domagaé w
sytuacji, gdy na skutek naruszenia dobra osobistego powstata szkoda.*?

49. Za mozliwoscig powigzania odpowiedzialnosci za dyskryminacje z naruszeniem doébr
osobistych opowiada sie rowniez doktryna. Tak na przykiad K. Wencel wskazuje, ze:
,MozZliwe wydaje sie wytoczenie powddztwa z tytutu naruszenia swoich dobr
osobistych - godnosci - poprzez czyje$ dyskryminujgce traktowanie. W tym przypadku
jednak nalezy udowodnic¢ naruszenie dobra osobistego, a pozwany winien wykazac¢
bezprawno$¢ dziatania. Przy zastosowaniu zasady odwréconego ciezaru dowodu jest
to jedynie uprawdopodobnienie naruszenia, a ze strony pozwanego obowigzek
wykazania, Zze nie dopuscit sie aktu dyskryminacji.”*

50. Doktryna stoi na stanowisku, ze nie jest wykluczone skorzystanie w tym przypadku
przez pracownika z powodztwa o ustalenie istnienia stosunku pracy o okreslonej
tresci. Szczegdlne uzasadnione bedzie to w sytuacji, gdy dyskryminacja dotyczy sfery
wynagrodzenia, ktére pracodawca zanizyt.>®

V. Odpowiedzialno$s¢ za dyskryminacje pracownikéw tymczasowych i pracownikéw
leasingowanych

V.1 Odpowiedzialno$¢ za dziatanie podmiotow trzecich — przyktad brytyjski

51. Nalezy zauwazy¢, ze w wielu systemach prawnych przewidziano odpowiedzialnosé
pracodawcy leasingobiorcy za dyskryminacje pracownika leasingowanego. Dobrym
przyktadem sg tu regulacje brytyjskie. Kwestie dyskryminacji reguluje tam Equality
Act z 2010. Zakazuje on dyskryminacji osob zatrudnionych na kontraktach (contract
workers) przez koncowego uzytkownika wykonywanych przez nich ustug. Ten
ostatnim okreslany jest mianem odbiorcy gtéwnego (principal).

52. Prawo brytyjskie przez odbiorce gtdwnego rozumie podmiot ktdéry umozliwiania
wykonywania pracy przez osobe (a) zatrudniong przez inny podmiot i (b) delegowanag
przez ten inny podmiot do wykonywania umowy, ktorej odbiorca gtdwny jest strong
(przy czym podmiot delegujgcy nie musi by¢ strong tego kontraktu) 6. Osoba
zatrudniona na podstawie kontraktu jest definiowana jako osoba delegowana do
odbiorcy gtéwnego w celu realizacji kontaktu, ktérej strong jest odbiorca gtowny>’.

53 M. Gersdorf, K. Rgczka, M. Raczkowski, Kodeks Pracy. Komentarz., Warszawa 2010, s. 58

54 K. Wencel, Owoc zatrutego drzewa? Situation testing jako dowod w sprawach o dyskryminacje.,
LEX nr 132058

% M. Gersdorf, K. Rgczka, M. Raczkowski, Kodeks Pracy. Komentarz., Warszawa 2010, s.90

56 sekcja 41(5) Equality Act

57 sekcja 41(7) Equality Act
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53. Zgodnie z sekcjg 41 Equality Act odbiorcy gtéwnemu nie wolno dyskryminowac lub
wiktymizowac osob zatrudnionych na kontraktach w zakresie:

- warunkéw na jakich odbiorca gtéwny zezwala zatrudnionemu na kontrakcie
wykonywanie jego pracy,

- w zakresie braku zezwolenia przez odbiorce gtdwnego wykonywanie albo
kontynuowania pracy,

- w zakresie w jakim odbiorca gtéwny przyznaje zatrudnionemu na kontrakcie dostep
(lub odmawia tego dostepu) do mozliwosci otrzymania $wiadczen, korzystania z
urzadzen lub ustug (chodzi tu o ustugi lub urzgdzenia udostepniane przez odbiorce
gtéwnego).

54. Sekcja 41(2) Equality Act w sposéb wyrazny stanowi, ze odbiorca gtéwny nie moze
molestowaé zatrudnionego na podstawie kontraktu. Co wiecej cigzy na nim
obowigzek poczynienia uzasadnionych udogodnien dla takiej osoby (obowigzek ten
ponosi wspodlnie z pracodawcg zatrudnionego na kontrakcie). W tym miejscu nalezy
podkresli¢, ze odpowiedzialnos¢ odbiorcy gidwnego nie oznacza, ze osoba
zatrudniona na kontrakcie nie jest chroniona przed czynami majgcymi przymiot
dyskryminacji dokonanymi przez swojego pracodawce. Przy czym w tym przypadku
pracodawca ponosi odpowiedzialnos¢ za swoje wtasne czyny.

55. W paragrafie 148 Explanatory Notes (swego rodzaju uzasadnieniu, a jednoczesnie
glosie do Equality Act) wyjasniono, ze nie ma koniecznosci aby pomiedzy odbiorcg
gtdbwnym a pracodawcg osoby zatrudnionej na podstawie kontraktu istniata
bezposredni stosunek umowny. W EHRC Emloyment Code wskazano ,Najczesciej
istnieje bezpoSredni stosunek umowny miedzy konncowym uzytkownikiem ustug a ich
dostawca, ale nie jest tak zawsze. Jesli istnieje ciggtoS¢ w zakresie relacji umownych
[LJunborken chain of contracts”] pomiedzy wykonujgcym prace a koncowym
uzytkownikiem ustug, wowczas nalezy uznac¢, ze mamy do czynienia z odbiorcg
gtownym i zatrudnionym na podstawie kontraktu.”®

56. Orzecznictwo brytyjskie dostarcza ciekawych przyktadéw ustalanie, ze dany podmiot
jest odbiorcg gtbwnym a w konsekwencji ponosi odpowiedzialnos¢ za dyskryminujgce
traktowanie osoby zatrudnionej na podstawie kontraktu.

58 http://mwww.equalityhumanrights.com/sites/default/files/documents/EqualityAct/employercode.pdf, s.
144
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57.W sprawie MHC Consulting Service LTD v Tansel and anor® Pan Tansel byt
pracownikiem agencji, ktéra $wiadczyta ustugi na rzecz podmiotu trzeciego.
Wykonywat swoje ustugi na rzecz ubezpieczyciela w oparciu o zatozong przez siebie
spotke, w ktérej byt zatrudniony jako pracownik (takie rozwigzanie gwarantowato
ograniczong odpowiedzialnos¢ ze ewentualne poczynione szkody). Jego firma miata
umowe z agencjg zatrudnienia (ktérej byt rowniez pracownikiem), a ta zawarta
umowe z firmg ubezpieczeniowa w zakresie Swiadczenia ustug. Sad Apelacyjny
uznat, ze pan Tansel byt uprawniony do wniesienia skargi o dyskryminacji ze wzgledu
na niepetnosprawnos¢ przeciw firmie ubezpieczeniowej. Wskazat, Zze jest bez
znaczenia fakt, iz brak jest bezposredniej relacji umownej miedzy spétkg powoda a
firmg ubezpieczeniowg na rzecz ktorej Swiadczyt prace.

58. Jeszcze ciekawszy stan faktyczny by rozpatrywany w sprawie Harrods Ltd vs.
Remick and ors.®® W sprawie tej sgd musiat zmierzyé sie z pytaniem czy kobieta
zatrudniona przez koncesjobiorce w sklepie Harrods moze pozwaé bezposrednio
spotke Harrods za dyskryminacje rasowg. Ja ustalit sgd Harrods dos¢ czesto zawiera
umowy koncesji z przedsiebiorcami, ktorzy sprzedajg produkty w sklepach
nalezgcych do Harrods. W rozpatrywanym stanie faktycznym cho¢ to koncesjobiorca
dostarczat towar to jednak tuz przed zakupem byt on odsprzedawany spétce Harrods
i dopiero od niej nabywat produkt klient. Dzieki temu spétka Harrods uzyskiwata
mozliwo$¢ pobrania marzy. Umowa pomiedzy koncesjobiorcg a Harrods wymagata
by pracownicy przedsiebiorcy przestrzegali dresscode’'u obowigzujgcego w sklepach
Harrods, jak tez by postepowali zgodnie z procedurami wprowadzonymi przez sklep.
Konsekwencjg ztamania tych regut byta mozliwos¢ wydania przez Harrods zakazu
Swiadczenia pracy przez konkretng osobe w sklepie. W toku sporu Harrods
argumentowat, ze nie ma przymiotu gtéwnego odbiorcy pracy powodki, gdyz nie
wykonywat wobec niej uprawnien menadzerskich, ani jej kontrolowat, jak tez ze
wzgledu na fakt, ze dostarczenie sprzedawcow nie bylo gtdwnym przedmiotem
umowy miedzy Harrods a koncesjobiorcg. Sad Apelacyjny stwierdzit, ze zaden z tych
argumentéw nie jest istotny dla sprawy. Wskazat, ze o odpowiedzialnosci Harrods
rozstrzyga ustalenie czy pracodawca (koncesjobiorca) byt umownie zobowigzany do
dostarczenia os6b w celu wykonywania pracy, ktéra ma przymiot pracy ,na rzecz”
odbiorcy koncowego. Sad uznat, ze nalezy uznac, iz powddka wykonywata prace ,ha
rzecz” Harrods, a w konsekwencji ten ostatni ma przymiot odbiorcy gtdwnego.

592000 ICR 789, CA
60 1996 ICR 156, CA
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59. W przepisach polskich brak jest rozwigzania chocéby zblizonego do rozwigzan
brytyjskich. Warto bytoby rozwazy¢ analogiczne rozwigzanie, w szczegdélnosci majac
na wzgledzie coraz czestsze przypadki outsourcingu okredlonej czesci pracy przez
przedsiebiorcow do wyspecjalizowanych podmiotow.

V.2. Odpowiedzialnos¢ za dyskryminacje pracownikoéw tymczasowych i pracownikow
leasingowanych na gruncie Kodeku pracy

60. Kodeks pracy bedzie regulowat zasady odpowiedzialno$ci za dyskryminacje jakich
dopuscili sie  pracodawcy pracownika tymczasowego lub  pracownika
leasingowanego. Odnosnie regut na jakich odpowiedzialnos¢ ta moze byé
egzekwowana nalezy odesta¢ do wczesniej poczynionych rozwazan.

V.3. Odpowiedzialno$é za dyskryminacje pracownikéw tymczasowych i pracownikéw
leasingowanych na gruncie ustawy o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych

61. Ustawa o zatrudnieniu pracownikow tymczasowych odnosi sie do pracownikow
tymczasowych. Stad tez rozwazania tej czesci opinii bedg koncentrowaly sie na
powyzszej grupie Swiadczgcych prace. Sytuacje pracownikdéw leasingowanych
zostanie jedynie zasygnalizowana.

62. Pracownicy tymczasowi majg dualny status. Z jednej strony sg pracownikami
podmiotu ich zatrudniajgcego, z drugiej wykonujg prace na rzecz podmiotu trzeciego
— pracodawcy uzytkownika. Z tego wzgledu do aktow dyskryminacji wobec nich moze
dochodzi¢ w ramach kazdej z tych relacji.

63. W przypadku gdy aktu dyskryminacji dopuszcza sie agencja pracy tymczasowej
bedzie ona odpowiadata na ogdlnych zasadach regulowanych przez kodeks pracy.
Pracownik tymczasowy bedzie wiec moégt wystgpi¢ bezposrednio do niej z
roszczeniem o zaptate odszkodowania na podstawie art. 18%¢ KP.

64. Bardziej skomplikowana sytuacja wystepuje w przypadku gdy mamy do czynienia z
dyskryminujgcym zachowaniem pracodawcy uzytkowania. Moze ono mie¢ miejsce w
tych obszarach, w ktérych pracodawca korzysta z uprawnieh pracodawcy. Do
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przypadkéw takiej dyskryminacji odnoszg sie przepisy ustawy o zatrudnieniu
pracownikéw tymczasowych. Zgodnie z art. 16 ust. 1 ,Pracownikowi tymczasowemu,
wobec ktérego pracodawca uzytkownik naruszyt zasade réwnego traktowania, w
zakresie warunkow okreSlonych w art. 15, przystuguje prawo dochodzenia od agenciji
pracy tymczasowej odszkodowania w wysokoS$ci okre$lonej w przepisach Kodeksu
pracy dotyczgcych odszkodowania naleznego pracownikowi od pracodawcy z tytutu
naruszenia zasady rownego traktowania pracownikow w zatrudnieniu.” W takim
wypadku agencja pracy tymczasowej ma prawo dochodzenia od pracodawcy
uzytkownika zwrotu rownowartosci odszkodowania, ktére zostato wyptacone
pracownikowi tymczasowemu (art. 16 ust. 1 ustawy o pracownikach tymczasowych).

65. Powyzsze regulacja oznacza, ze pracodawca jest odpowiedzialny za akty
dyskryminacji wobec pracownika tymczasowego. Jego dziatania rdznicujace
pracownikow ze wzgledu na jedno z kryterium regulowane art. 1832 §1 KP bedzie
wiec dziataniem bezprawnym o charakterze deliktu. Trzeba jednak poczyni¢ dwa
istotne zastrzezenia. Po pierwsze pracodawca uzytkownik nie odpowiada za wszelkie
akty dyskryminacji. Przepisy ustawy o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych (art.
15 ust. 1) zakazujg dyskryminacji w odniesieniu do warunkéw pracy i innych
warunkow zatrudnienia. Jest to okreslenie bardzo szerokie obejmujgce niemal
wszystkie okolicznosci zwigzane z pracg wykonywang przez pracownika
tymczasowego. Jednakze w art. 15 ust. 2 uznano, ze nie ma obowigzku réwnego
traktowania pracownikéw tymczasowych w zakresie dostepu do szkolenia w celu
podnoszenia kwalifikacji zawodowych organizowanego przez pracodawce
uzytkownika. W konsekwenciji nalezy uzna¢, ze réznicowanie w tym zakresie nie jest
traktowane jako dyskryminacja. Takie rozwigzanie nalezy oceniaé krytycznie. O ile
nalezy dopusci¢ mozliwos¢ wytgczenia rownego taktowania w niektérych obszarach,
to jednak nigdy nie powinno prowadzi¢ do usankcjonowania dyskryminacji, a tak
dzieje sie w analizowanej kwestii. W efekcie pracodawca uzytkownik, ktéry odmawia
pracownikowi tymczasowemu mozliwosci skorzystania ze szkolenia ze wzgledu na
jego pte¢ lub wyznanie nie bedzie dopuszczat sie dziatania niezgodnego z prawem.

66. Drugie zastrzezenia odnosi sie do zasad ponoszenia odpowiedzialnosci. Mianowicie,
na gruncie ustawy o zatrudnianiu pracownikow tymczasowych, pracownik
tymczasowy, ktory byt dyskryminowany przez pracodawce uzytkownika swoje
roszczenie powinien wysungé przeciwko agencji pracy tymczasowej, a nie
pracodawcy uzytkownikowi. Ten ostatni bedzie odpowiadat jedynie na zasadzie
regresu jesli z roszczeniem wystgpi agencja pracy tymczasowej. Z jednej strony takie
rozwigzanie nalezy oceniaC pozytywnie gdyz utatwia ono pracownikowi
tymczasowemu ustalenie podmiotu odpowiedzialnego i wniesienie pozwu. Z drugiej
nie mozna jednak nie zauwazyc¢, ze taka regulacja w duzym stopniu utrudnig obrone
pracodawcy uzytkownikowi, ktéry moze w ogole nie by¢ strong w procesie. Konieczne
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jest réwniez podkreslenie, Zze zasgdzenie odszkodowania od agencji pracy
tymczasowej a nie pracodawcy uzytkownika pozbawione jest dla pokrzywdzonego
pracownika przymiotu rekompensaty moralnej. Nie ma on bowiem poczucia, ze
podmiot winny dyskryminacji poniést kare. Z tego wzgledu celowe wydaje sie
dopuszczenie mozliwosci solidarnego pozywania pracodawcy uzytkownika i
agencji pracy tymczasowej o zasadzenia odszkodowania z art. 18°¢ KP.

67. Nalezy rozwazy¢ czy powyzej opisanych przepisow nie mozna stosowa¢ w drodze
analogii do przypadkéw dyskryminacji pracownikow leasingowanych. Ich sytuacja
faktyczna jest bardzo zblizona do pracownikéw tymczasowych. Co wiecej warunki w
jakich swiadczg oni prace na rzecz leasingobiorcy sg czesto duzo bardziej zblizone
do relacji pracownik — pracodawca niz w przypadku pracownikéw tymczasowych.
Takie rozwigzanie pozwolitoby rowniez wyeliminowac sytuacje bezkarno$¢ dziatan
podmiotu korzystajgcego z ich pracy. Jakkolwiek za takim rozwigzaniem przemawia
szereg argumentow, to jednak na gruncie obecnych przepiséw nalezy uznaé, ze nie
jest mozliwe jego zastosowanie. Oznaczatoby to rozszerzenie stosowania prawa
pracy na relacje, ktére nie sg traktowane jako jego przedmiot. Co wazniejsze jednak
nalezy pamietaé, ze gdy chodzi o odpowiedzialnos¢ podmiotu to powinna ona mieé
wyrazng podstawe prawng, a w konsekwencji nie mozna jej wyprowadzaé poprzez
stosowania przepiséw w drodze analogii. Takie dziatanie bytoby sprzeczne z zasadg
demokratycznego panstwa prawa.

68. Tym niemniej nalezy postulowa¢ wprowadzenie rozwigzania, ktoére pozwalatby
pracownikom leasingowanym dochodzi¢ roszczen odszkodowawczych za
dyskryminacje, ktérej dopuszcza sie podmiot leasingujgcy na podobnych zasadach
CO pracownicy tymczasowi.
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V.4. Odpowiedzialnos¢ za dyskryminacje pracownikow tymczasowych i pracownikow
leasingowanych na gruncie ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii
Europejskiej w zakresie réwnego traktowania

69. Nalezy rozwazyé czy dochodzenie roszczen z tytutu dyskryminacji przez
pracownikéw tymczasowych i pracownikéw leasingowanych bedzie mozliwe na
gruncie ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie
réwnego traktowania. Kwestia ta powinna by¢ rozpatrywana w kontekscie art. 8 ust. 1
pkt 2 w/w ustawy. Jak juz wskazywano, zgodnie z tym przepisem zakazuje sie
nierownego traktowania oséb fizycznych ze wzgledu na pteé, rase, pochodzenie
etniczne, narodowosé, religie, wyznanie, swiatopoglad, niepetnosprawnosé, wiek lub
orientacje seksualng w zakresie warunkow podejmowania i wykonywania dziatalnosci
gospodarczej lub zawodowej, w tym w szczegdlnosci w ramach stosunku pracy albo
pracy na podstawie umowy cywilnoprawnej.

70. Kluczowe dla mozliwosci objecia ochrong powyzszego przepisu pracownikow
tymczasowych i pracownikéw leasingowanych jest okreslenie co nalezy rozumiec
przez pojecie dziatalnosci gospodarczej i zawodowej. W ustawie o wdrozeniu
niektérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania brak jest
autonomicznej definicji tego pojecia stad tez konieczne jest odwotanie sie do
rozumienia tego pojecia w systemie prawa polskiego. Nie jest to jednak zabieg
prosty. Pojecie dzialalnosci gospodarczej jest definiowane w sposob réznoraki.
Wynika to z faktu, ze jest ona uzywana w poszczegoélnych ustawach odwotujgcych sie
do tego pojecia w réznym znaczeniu.®* Najczesciej autorzy odwotujg sie do definicji
dziatalnosci gospodarczej zawartej w ustawie z dnia 2 lipca 2004 o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej. %2 Przyjmuje sie, ze pojecie dziatalno$ci gospodarczej
zawarte w powyzszej ustawie jest stosowane do innych aktdéw prawnych — jesli dany
rodzaj dziafalno$ci nie jest wyraznie wylgczony z jej regulacji.®® Powyzsze znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie sgdowym, gdzie podniesiono, ze legalna definicja
dziatalnosci gospodarczej zawarta w ustawie o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
powinna by¢ traktowana jako powszechnie obowigzujgce rozumienie tego pojecia w
polskim systemie prawnym.%

61 Roznigce sie miedzy sobg definicje dziatalnosci gospodarczej zawiera m. in. art. 15 ust. 2 ustawy o
podatku od towardéw i ustug, art. 5a pkt 6 ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych czy art. 3
pkt 9 Ordynacji podatkowej

62T j. Dz. U. z 8 kwietnia 2015 (Dz. U. 2015, poz. 584).
63 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2007, ss. 192-194.
64 postanowienie SN z dnia 2 lutego 2009 r., V KK 330/08, Prok. i Pr.-wkt. 2009, nr 6, poz. 17
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71.Zgodnie z art. 2 ustawy o s.d.g. dzialalnoscig gospodarczg jest zarobkowa
dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie,
rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zl6z, a takze dziatalno$¢ zawodowa,
wykonywana w sposob zorganizowany i ciggly. W Swietle powyzszej definicji za
prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg bedg uznane te, ktére mieszczg sie w
wyliczeniu wymienionym w przywotanym artykule. W dalszej kolejnosci przyjmuje sie,
ze 0 dziatalnosci gospodarczej mozna moéwi¢ w przypadkach, gdy jest ona
prowadzona dla celéw zarobkowych. Dana dziatalno$¢ jest zarobkowa, jezeli jest
prowadzona w celu osiggniecia dochodu (zarobku), rozumianego jako nadwyzka
przychoddéw nad poniesionymi kosztami. Dziatalno$¢ pozbawiona tego aspektu jest
dziatalnoécig charytatywng, spoteczng, kulturalng i inng (okre$lang mianem non
profit).%5 Przy czym nalezy pamietac, Zze brak osiggania zysku nie przesgdza jeszcze
iz nie mamy do czynienia z dziatalnoscig gospodarczg, pojecie zarobkowosci nie jest
bowiem tozsame z przymiotem zyskownosci.®®

72. Wreszcie aby mozna mowi¢ o dziatalnosci gospodarczej musi mie¢ ona charakter
ciggly i zorganizowany. Przestanka zorganizowania ma aspekt zaréwno formalny jak i
materialny. Ten pierwszy wyraza sie w prawnie okreslonym zakresie obowigzkéw
zwigzanych z wykonywang dziatalnoscig gospodarczg, takich jak wymég zgtoszenia
dziatalnosci, jej rejestracji w urzedzie statystycznym czy podatkowym. ¢’ Aspekt
materialny sprowadza sie do stworzenia odpowiednich warunkéw wykonywania
dziatalnoéci takich jak zapewnienie odpowiednich $rodkéw finansowych czy
zatrudnienia koniecznej liczby pracownikow.®®

73. Ciggtos¢ dziatalnosci gospodarczej to - biorgc pod uwage znaczenie jezykowe tej
cechy - powtarzajgce sie, regularnie wystepujgce i trwajgce czynnosci. Jest
przeciwstawna okazjonalnosci, jednorazowosci, incydentalnosci i sporadycznosci,
bowiem dziatalno$¢ sporadyczna nie jest dziatalnoscig gospodarczg ®, nie jest
natomiast zaprzeczeniem sezonowosci, ktérg mozna odnies$¢ do ciggtosci dziatania w
pewnym okresie (sezonie). Ciggtos¢ elementem zamiaru podmiotu podejmujgcego
dziatalno$¢ gospodarczg. Nalezy przy tym pamietac, ze ciggtos¢ nie jest tozsama z
obowigzkiem nieprzerywania dziatalnosci.”

55 Wyrok NSA z dnia 26 wrzesnia 2008 r., || FSK 789/07, LEX nr 495147, M. Etel, Pojecie
przedsiebiorcy w prawie polskim i prawie Unii Europejskiej oraz orzecznictwie sgdowym, Warszawa
2012, s.1791i n.

6 M. Sieradzka, M. Zdyb, Ustawa o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej. Komentarz, Warszawa
2013, s. 78; uchwata SN z dnia 30 listopada 1992 r., lll CZP 134/92, OSNC 1993, nr 5, poz. 79

57 1bid., s. 79.

58 M. Szydto, Swoboda dziatalno$ci gospodarczej, Warszawa 2003, s. 50.

59 wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 17 wrze$nia 1997 r., sygn. Il SA
1089/96, publ. Pr. Gosp. 1998, nr 1, s. 32

O Wyrok WSA w Poznaniu w wyroku z dnia 16 sierpnia 2012 r., Il SA/Po 427/12, LEX nr 1259015
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74. Zwréci¢ uwage nalezy, ze do dziatalnosci gospodarczej zakwalifikowana réwniez
dziatalno$¢ zawodowg. Obejmuje ona wykonywanie poszczegélnych zawodéw
majgcych zawodowy (profesjonalny) charakter. Osoby wykonujgce te dziatalnosé
posiadajg odpowiednie dla danego zawodu kwalifikacje i umiejetnosci.” Jak podnosi
sie w doktrynie ,,Dziatalno$¢ zawodowg mozna rozumiec roznie. Pojecie to odnosi sie
przede wszystkim do profesjonalnosci jako cechy prakseologicznej wykonywania
kazdej dziatalnosci opartej na posiadanych umiejetno$ciach faktycznych Iub
wymaganych kwalifikacjach zawodowych. W takim znaczeniu mozna mowi¢ o
profesjonalnym dziataniu polityka, sportowca, artysty itd. Pojecie dziatalno$ci
zawodowej odnosi sie takze do dziatalnosci polegajgcej na wykonywaniu zawodu (np.
nauczyciela, pielegniarki, pilota statkéw powietrznych).””> Wydaje sie, ze w ustawie o
pojecie dziatalnosci zawodowej zostato ujete w tym ostatnim rozumieniu, tj.
dziatalno$¢ zawodowa to wykonywania okreslonego zawodu. Przy czym nie jest
konieczne by dziatalnos¢ ta byla prowadzona w formie przedsiebiorstwa, na co
wskazuje tre$¢ art. 8 ust. 1 pkt 2 powotanego aktu, w ktérym jest mowa o jej
prowadzeniu na podstawie umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej. Dziatalnosci
zawodowg nie bedzie mozna okresli¢ prac nie wymagajgcych kwalifikacji, prac o
charakterze dorywczym i ktére nie mieszczg sie w pojeciu zawodu. Ze wzgledu
jednak na ochronny charakter ustawy o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii
Europejskiej w zakresie rownego traktowania nalezy wyktadaé pojecie dziatalnosci
zawodowej w sposob najszerszy z mozliwych. W efekcie z zakresu przedmiotowego
tego pojecia jedynie wyjgtkowo bedg wytgczone okreslone prace

V.4.1. Pracownicy tymczasowi

75. Jezeli praca tymczasowa wykonywana przez pracownikow tymczasowych bedzie
miata charakter zawodowy wéwczas nalezy uznac, ze pracownicy ci mogg dochodzi¢
odszkodowania od pracodawcy uzytkownika na podstawie ustawy o wdrozeniu
niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania. Pewne
watpliwosci moze budzi¢ fakt, ze w ustawie o zatrudnieniu pracownikow
tymczasowych zostaty uregulowane zasady odpowiedzialnosci za dyskryminacje
pracownikéw tymczasowych. W mojej ocenie nie wyklucza to jednak mozliwosci
zastosowania postanowien przepisow w/w ustawy o wdrozeniu niektérych przepisow
Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania. Przemawia za tym tresc art. 2 ust
2 tego aktu, ktory wytgcza jego zastosowanie w odniesieniu do pracownikéw w

" C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2005, s. 27.
wyrok NSA z dnia 27 maja 2009 r., Il FSK 163/08, CBOSA

72 C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2013,
LEX/el, komentarz do art. 2
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zakresie uregulowanym przepisami ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy.
Powyzsze wskazuje, ze postanowien przywotanej regulacji nie mozna zastosowaé do
relacji pracownik tymczasowy agencja pracy tymczasowej — co do zasady- jest ona
bowiem uregulowana przepisami Kodeksu pracy. Nie dokonano natomiast
wytgczenia innych ustaw, w tym ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii
Europejskiej w zakresie réwnego traktowania. Teze tg potwierdza réwniez art. 16
tego aktu zgodnie z ktérym ,Dochodzenie roszczer na podstawie niniejszej ustawy
nie pozbawia prawa do dochodzenia roszczenn na podstawie przepisow innych
ustaw”.

76.Za umozliwieniem dochodzenia pracownikom tymczasowym rekompensaty za
dyskryminacje na gruncie ustawy o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej
w zakresie rownego traktowania przemawia réwniez przedstawiona w pierwszej
czesci niniejszej opinii fundamenty aksjologiczne zakazu dyskryminacji. Sg to
wartoéci na tyle istotne, ze zastugujg one na ochrong, a tym samym w razie
watpliwosci co do istnienia takiej ochrony nalezy wyktada¢ przepisy w ten sposéb by
byta ona zagwarantowana.

V.4.2. Pracownicy leasingowani

77.Na analogiczny zasadach jak w przypadku pracownikéw tymczasowych nalezy
rozstrzygng¢ mozliwos¢ dochodzenia na podstawie ustawy o wdrozeniu niektorych
przepisdow Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania przez pracownikéw
leasingowanych odszkodowania za dyskryminacje od leasingobiorcy. Bedg mogli to
uczyni¢ o ile wykonywana przez nich praca bedzie miata przymiot zawodowy.
Roszczenie bedg mogly by¢ kierowane bezposrednio do podmiotu, ktéry korzysta z
ich pracy. Ustawa o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie
rbwnego traktowania nie bedzie natomiast mogta by¢é podstawg do zgdania
rekompensaty za dyskryminacje, ktérej dopuscit sie faktyczny pracodawca
pracownikéw leasingowanych. W tym zakresie podstawg bedzie Kodeks pracy.

V.5. Odpowiedzialnosé¢ za dyskryminacje pracownikéw tymczasowych i pracownikow
leasingowanych na gruncie Kodeksu cywilnego

78. W mojej ocenie nie mozna wykluczy¢ réwniez dochodzenie odszkodowania za

dyskryminacje od pracodawcy uzytkownika Ilub pracodawcy leasingobiorcy
bezposrednio na podstawie Kodeksu cywilnego. Wskaza¢ nalezy tu w szczegdlnosci
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dwie podstawy takiej odpowiedzialnosci: dopuszczenie sie deliktu i naruszenie débr
osobistych

V.5.1. Odpowiedzialnos¢ za delikt

79. Podstawg wysuwania roszczeh © naprawienia szkody przez pracownika
tymczasowego lub pracownika leasingowanego bedzie art. 415 KC. Nalezy jednak
pamietaé, ze w razie wysuniecia takiego roszczenie nie bedzie mozliwosci
skorzystania z tzw. odwréconego ciezaru dowodowego. W konsekwencji to na
powodzie bedzie cigzyta konieczno$¢ wykazania bezprawnosci zachowania
pracodawcy uzytkownika oraz powstania szkody w wyniku tego zachowania.

V.5.2. Odpowiedzialnos¢ za naruszenie dobr osobistych

80. Dyskryminacja moze prowadzi¢ do naruszenia szeregu dobr osobistych takich jak
zdrowie, czes¢ czy dobre imie. Nie trudno zauwazyé, ze takie podejscie pozwala na
rekompensate tylko czesci naruszen jakie powstaty w wyniku dyskryminacji. Co
wiecej chronione w ten sposob dobra majg charakter wypadkowy w stosunku do
gtbwnego przedmiotu naruszenia — prawa do niebycia réznicowanym przy
wykonywaniu pracy ze wzgledu na jedno z niedozwolonych kryteriow réznicowania. Z
pomocg przychodzi tu koncepcja wolnosci pracy traktowanej jako dobro osobiste.
Wolnos¢ tg wywodzi sie zardwno z postanowien Konstytucji (art. 6581) , jak i
przepisow Kodeksu pracy (por. art. 10§1). Wolno$¢ pracy stanowi element
pozytywnego porzadku prawnego. Nalezy postrzega¢ jg jako czes¢ sktadowg
szerszego pojecia prawa o pracy. '° Pojecie wolnosci pracy ma charakter
niejednorodny. W doktrynie wskazuje sie, ze nalezy wyrdézni¢ co najmniej dwa
znaczenia wolnosci pracy. Pierwsze to tzw. wolnos¢ negatywng ktérg mozna
utozsamia¢ z zasadg dobrowolnosci pracy, a wiec swobodnego decydowania o
podejmowaniu pracy lub pozostawania bez pracy. Druga okres$lana mianem wolnosci
pozytywnej zawiera w sobie prawo do swobodnego dostepu do zatrudnienia oraz
prawo wyboru pracy.”* Wtasnie wolnosé pracy w jej aspekcie pozytywnym odgrywa
istotne znaczenie dla okre$lenia aksjologii zakazu dyskryminacji. Wolnos¢ pracy nie
tylko przyznaje prawo jednostce (pracownikowi, kandydatowi na pracownika), ale

73 Z. Goral, Prawo do pracy. Studium prawa polskiego w $wietle porownawczym, Lodz 1994, s. 138, J.
Czerniak Swedziot, Ograniczenie pracownika w swobodzie podejmowania dodatkowego zatrudnienia
w kontekscie aksjologicznych podstaw prawa pracy [w:] Aksjologiczne podstawy prawa pracy i
ubezpieczen spotecznych, pod red. M Skgpskiego, K. Slebzaka, Poznan 2014, s. 94

74 Z. Goral, O kodeksowym katalogu zasad indywidualnego prawa pracy, Warszawa 2011, s. 82-83
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jednoczesnie naktada na pracodawce obowigzek potraktowania takiej osoby zgodnie
z prawem. Uchybienie temu obowigzkowi skutkuje dopuszczeniem sie przez niego
deliktu.”™

81. Stusznie podkresla sie, ze przepisy regulujgce zakaz dyskryminacjg nalezy traktowaé
jako ochrone wolnos$ci pracy.’® Jezeli bowiem do podjecia decyzji o zatrudnieniu lub
zwolnieniu pracownika nastepuje z powodu kryterium uznanego za dyskryminujgce to
nastepuje naruszenie swobodnego dostepu do zatrudnienia (a wiec wolnosci pracy).
Przy czym wolnos¢ pracy traktowane jest jako osobiste dobro chronione osoby
Swiadczgcej prace, ktérego naruszenie uprawnia do dochodzenia sSwiadczen
gwarantowanych przez postanowienia Kodeksu cywilnego.

VI. Podsumowanie

Podsumowujgc powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, ze na gruncie obecnie
obowigzujgcych  przepisow  istniejg  regulacje = pozwalajgce  pracownikom
tymczasowym i pracownikom leasingowanym dochodzenia odszkodowania za
dyskryminacje bezposrednio od, odpowiednio, pracodawcy uzytkownika i pracodawcy
leasingobiorcy. Jednoczes$nie jednak przepisy w tym zakresie nie sg jasne i moga
rodzi¢ watpliwosci. Celowe jest wiec ustanowienie ram prawnych, ktére w sposob
wyrazny przewidywatyby odpowiedzialnos¢ podmiotow za dyskryminacje oséb
wykonujgcych na ich rzecz prace, nawet w tych przypadkach gdy nie tgczy je zadna
umowa. Instruktywne moga by¢ tu regulacje brytyjskie, ktére w sposob niezwykle
szeroki okreslajg zakres odpowiedzialnosci takich podmiotow jak pracodawcy
uzytkownicy czy przedsiebiorcy korzystajgcy z firm outsourcingowych.

Nalezy podkresli¢, ze zakaz dyskryminacji ma na celu wyeliminowanie ze stosunkéw
spotecznych najbardziej karygodnych przyktadow nierownego traktowania, ktére
bardzo czesto prowadzi do wykluczenia spotecznego. Realizacji tego celu powinny
towarzyszyé réwniez odpowiednie $rodki prawne. Srodki takie powinny w sposdb
jednoznaczny rozstrzygaC zakres ochrony oraz okresla¢ mozliwe sankcje za
naruszenie zakazu dyskryminacji. W razie braku takich norm prawnych utrudnione
bedzie przeciwdziatania dyskryminacji. Powyzsze powinien mie¢ na wzgledzie
ustawodawca dokonujgc regulacji zasad zakazu dyskryminacji w polskim prawie.

S A. Sobczyk, A. Sobczyk, Wolnos¢ pracy | wtadza, Warszawa 2015, s. 67.
6 A. Sobczyk, A. Sobczyk, Wolnos¢ pracy i wtadza, Warszawa 2015, s. 63
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