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Streszczenie

Dopuszczalno$¢ zawierania uméw miedzy przedsie-
biorcami o powstrzymanie sie od zatrudniania okreslo-
nej kategorii pracownikéw budzi szereg watpliwosci.
Zarzuca sie im niedopuszczalna ingerencje w sfere wol-
nosci gospodarczej oraz wolnosci pracy. Autor weryfi-
kuje powyzszy zarzut, zmierzajac do wykazania, iz au-
tonomiczna decyzja przedsiebiorcy o zobowiazaniu sie
do niezatrudniania pracownikéw kontrahenta nie sta-
nowi per se naruszenia wolnosci pracy zaréwno od
strony pracodawcy, jak i od strony pracownika. Autor
ujmuje wolnos¢ pracy w aspekcie horyzontalnym, jako
wartoéci urzeczywistniajacej sie w zasadach wspoétzycia
spotecznego. Teza ta stanowi punkt odniesienia przy
ocenie waznosci porozumienia ograniczajacego mozli-
wos¢ zatrudnienia oraz jego wplywu na sytuacje praw-
na pracownika.
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Wprowadzenie

Nawigzaniu statych stosunkéw gospodarczych niejedno-
krotnie towarzyszy transfer informacji dotyczacych sposo-
bu §wiadczenia ustug, modelu biznesowego, budowania
marki, jej ochrony, zarzadzania zasobami ludzkimi itp.
Zaznajomienie si¢ ze specyfika funkcjonowania przedsie-
biorstw pozostajacych w tego typu stosunkach staje si¢
istotnym atutem pracownika, ktdrego wysitkiem wykony-
wana jest ustuga na rzecz kontrahenta pracodawcy. Do-
Swiadczony, sprawdzony w realizacji zadan pracownik
staje si¢ niezbednym elementem funkcjonowania przed-
sigbiorstwa, ktdrego utrata moze stanowi¢ niekwestiono-

No-hire agreement

Abstract

The evaluation of no-hire agreement raises a number of
concerns. Polish jurisprudence presents a view that this
agreement is an unacceptable interference in the
sphere of economic freedom and freedom of work. In
this text, the author verifies the above legal view. He
shows that the entrepreneur's autonomous decision to
undertake not to employ the contractor's employees
does not constitute a breach of freedom of work, per
se. The author analyzes freedom of work in a horizontal
aspect, as a value that becomes reality in the principles
of social coexistence. This argument serves as
a reference for assessing the validity of an agreement
restricting employment opportunities and its impact on
the legal position of the employee.

Keywords
freedom to choose a place of work, freedom of economic
activity, limiting of hiring, freedom to contract

wang strate. Przy wyborze §rodkéw prawnych zabezpie-
czajacych przed taka sytuacjg konieczne jest uwzglednie-
nie specyfiki wynikajacej z trudnoSci w zawlaszczeniu
przez pracodawce wiedzy i doSwiadczenia pracownika.
Elementy wiedzy ogolnej, wyksztalcenia czy kwalifikacji
pracownika lub jego naturalne umiejgtnoscei albo uzdol-
nienia nie stanowig informacji zastrzezonej w ramach ta-
jemnicy pracodawcy badZ tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zwiazek wiedzy i doS§wiadczenia ze sferg osobista pra-
cownika wymusza przyjecie Srodkow prawnych ingeruja-
cych w obszar wolnoSci, ograniczajac swobodg w dyspo-
nowaniu wlasnymi talentami, umiejetnosciami czy do-
$wiadczeniem. Na pierwszy plan wysuwa si¢ w takim kon-
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tekscie Srodek prawny w postaci zakazu konkurencji po
ustaniu stosunku pracy, jednak w obrocie prawnym moz-
na zaobserwowa¢ takze proby zabezpieczania interesow
przedsigbiorcy przez umowne ograniczenie mozliwoSci
zatrudniania pracownikéw partnera biznesowego.

Przyktadowy kontrakt przewidywatby, ze w czasie
trwania umowy o wspdtprace mi¢dzy przedsigbiorcami
lub tacznie z okresem po jej wygasnieciu, bez wzgledu na
forme jej rozwigzania, przedsigbiorcy zobowiazuja si¢ do
niezatrudniania aktualnych lub bytych pracownikéw dru-
giej strony. W razie naruszenia wskazanego zakazu stro-
na naruszajaca zobowiazuje si¢ do zaptaty kary umowne;.
Powyzsza klauzula umowna, znana w literaturze obcej ja-
ko ,,no-hire” badz ,,no-poach agreement”, budzi watpli-
woSci w wielu systemach prawnych, z uwagi na jej bezpo-
$redni wplyw na sfere wolnosci gospodarczych (swobode
wyboru miejsca pracy oraz swobode¢ dziatalnosci gospo-
darczej)!. Niniejszy artykut stanowi krytyczng analize do-
puszczalnoSci stosowania porozumienia ograniczajacego
mozliwo$¢ zatrudniania w kontekScie ingerencji w sfere
wolnoSci przedsiebiorcow i pracownikow.

Cel porozumienia ograniczajacego
mozliwos¢ zatrudniania

Cel umowy to stan rzeczy, jaki strony zamierzaja osiagna¢
przez realizacj¢ uprawnien i obowiazkow sktadajacych sie
na zobowiazanie (Machnikowski, 2019, s. 579). Sad Naj-
wyzszy w wyroku z 26 marca 2002 r., III CKN 801/00
(OSNC 2003/3/41), podkreslit, ze chociaz cel umowy nie
musi wynika¢ z treSci zawartej umowy, to jednak jest nie-
zbgdne, aby mozna byto go wywies¢ z jej tresci. Cel umowy
nie musi natomiast by¢ celem wspdlnym dla obu stron. Wy-
starczy, ze do jego osiagniecia dazy jedna ze stron umowy,
a druga jest tego $wiadoma lub — biorgc pod uwagg oko-
licznodci zawarcia umowy oraz jej tre§¢ — powinna by¢
$wiadoma (Radwanski i Trzaskowski, 2019, s. 307).

Postulowanym celem porozumienia ograniczajacego
mozliwo$¢ zatrudniania pracownikéw kontrahenta jest
ochrona aktywow niematerialnych przedsigbiorstwa,
szczegdlnych informacji, wiedzy i do§wiadczenia pracow-
nikdw $wiadczacych ustuge na rzecz kontrahenta. Zabez-
pieczenie interesOw przedsigbiorcy, ktdry poczynit nie-
zbedne naklady na wyszkolenie pracownikow, umozliwit
im uzyskanie do$wiadczenia zawodowego, udost¢pnit
specjalistyczng wiedzg, nalezy uznaé za cel usprawiedli-
wiony, tak w ujeciu prawnym jak i ekonomicznym. Wska-
zany cel pozostaje takze w zwigzku z uprzednim stosun-
kiem, w ramach ktdrego byla Swiadczona ustuga miedzy
przedsigbiorcami. Strony omawianego porozumienia zga-
dzaja si¢ na samoograniczenie swobody gospodarczej
oraz swobody wyboru pracownikdw w okresie nastepuja-
cym po ustaniu wspOlpracy.

Z treSci porozumienia nie wynika wprost, jaki skutek
wywola zobowigzanie przedsigbiorcow w sferze praw
0s0b trzecich. Pracownik nie jest strong tego porozumie-
nia. Nie zmierza ono bezpoSrednio do ograniczenia swo-
body wyboru miejsca pracy przez pracownika. Tak ujmo-
wany efekt moze by¢ potraktowany jako skutek porozu-
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mienia badZ jako obiektywny stan rzeczy, na ktory strony
porozumienia si¢ godza. W literaturze jest prezentowany
poglad, iz celem umowy powinny by¢ takze tzw. cele
obiektywne, szczeg6lnie gdy obiektywnie wiadomo —
cho¢ nie jest to celem umowy — ze osiagnigty dzigki
umowie stan rzeczy bedzie spotecznie szkodliwy (Trza-
skowski, 2005, s. 186)2. Wydaje si¢ jednak zasadne, by
obiektywnie zaistniala konsekwencje zachowan stron
umowy uzna¢ za uboczny skutek, istniejacy stan rzeczy,
wynikajacy ze zlozonosci relacji prawnych. Tym samym za
cel porozumienia nalezatoby uzna¢ jedynie czasowe sa-
moograniczenie mozliwo$ci zatrudniania w zwigzku
z ochrong interesu kontrahenta, i ten cel powinien zosta¢
poddany ocenie z punktu widzenia art. 353! k.c. oraz art. 58
k.c. Natomiast sytuacja prawna osob trzecich, bedaca wy-
nikiem zachowania stron porozumienia, powinna by¢
oceniana z perspektywy naruszenia obowigzkéw po-
wszechnych.

Umowne ograniczenie mozliwosci
zatrudniania a wolnoS$¢ pracy

W mysl art. 353! k.c. umowa podlega ocenie moralnej za-
rowno ze wzgledu na tres¢, jak i ze wzgledu na stan rze-
czy, ktory ma by¢ osiagniety przez wykonanie zobowiaza-
nia, a ktory jest znany obu stronom zawierajacym umowe
(Machnikowski, 2019, s. 603). Jednym z kryteriow moral-
nej oceny zobowigzania jest wolno$¢ cztowieka. Z moral-
nego punktu widzenia za niedopuszczalne nalezy uznac
umowy znacznie ograniczajace wolno$¢ cztowieka, szcze-
gblnie w tej sferze, w ktorej wyraza si¢ jego indywidual-
no$¢, urzeczywistnia sie¢ mozliwo$¢ samorealizacji. Za ta-
ka sfere nalezy uzna¢ realizowanie wiasnych celow gospo-
darczych (wolnoé¢ gospodarcza) oraz celow zawodowych
(wolnos¢ wyboru miejsca pracy).

Konstytucja RP gwarantuje wolno$¢ podejmowania de-
cyzji o wyborze i wykonywaniu zawodu oraz miejsca pracy
(art. 65 ust. 1), a takze swobode zatrudnienia (art. 65 ust. 2).
Jak przyjat Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 23 czerw-
ca 1999 r. (K 30/98, OTK 1999/5/101), wolno$¢ pracy
W ujeciu pozytywnym obejmuje zardwno mozliwos¢ wybo-
ru rodzaju pracy (aspekt kwalifikatywny), wyboru praco-
dawcy (aspekt podmiotowy), jak i decydowania o miejscu
zatrudnienia (aspekt przestrzenny). Pozytywny aspekt za-
sady wolnosci pracy nie wyraza si¢ tylko w dozwolonej ak-
tywnosci cztowieka, ale i w nienaktadaniu na jednostki
szczegblnych, nieproporcjonalnych i nieusprawiedliwio-
nych obowigzkéw we wspomnianym zakresie. W przypad-
ku ingerencji wladz publicznych w sfere wolnosci pracy
w gre wchodza kryteria wskazane w art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji RP. Trybunat Konstytucyjny dodal, ze wolno$¢ pracy
rodzi ograniczenia po stronie wladzy publicznej, a nie bez-
poSrednio po stronie pracodawcow. Powolujac si¢ na art.
65 ust. 1 Konstytucji RP, nie mozna narzuca¢ prywatnym
pracodawcom obowigzkéw wobec potencjalnych pracow-
nikéw, w tym obowiazku zatrudnienia (wyrok TK z 24
stycznia 2001 r., SK 30/99, OTK 2001/1/3).

W mysl art. 10 § 1 k.p. kazdy ma prawo do swobodnie
wybranej pracy. Nikomu, z wyjatkiem przypadkéw okre-
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Slonych w ustawie, nie mozna zabroni¢ wykonywania za-
wodu. Norma wyrazona w art. 10 k.p. koresponduje
z gwarancjami konstytucyjnymi wolnosci wyboru pracy.
W aspekcie podmiotowym kodeksowa swoboda wyboru
pracy oznacza swobod¢ wyboru podmiotu, na ktdrego
rzecz ma by¢ wykonywana praca. W kolizji z wolnoscia
pracy beda zatem pozostawac sytuacje, gdy ograniczony
jest krag podmiotow zatrudniajacych, u ktérych mozna
ubiegac si¢ o prace, badZ tez narzucona jest praca u jed-
nego z nich. Aby respektowaé wolno§¢ pracy, musi by¢
wiec zagwarantowany swobodny wybor kontrahenta oraz
swobodne przyjecie zlozonej przez niego propozycji za-
trudnienia (Goral, 2018, s. 79).

W literaturze prawa pracy zwrocono uwage, ze zasada
wolnosci pracy, wyrazona w art. 10 § 1 k.p., jak i art. 65
ust. 112 Konstytucji RP, moze by¢ takze rozpatrywana od
strony pracodawcy, i oznacza swobod¢ podmiotu zatrud-
niajacego doboru pracownikéw, rownoznaczng z dobro-
wolno$cia nawigzania stosunku pracy oraz prawem jego
rozwigzania, ktorego prawidtowo$¢ podlega kontroli sa-
dowej. Swobode pracodawcy w zakresie doboru pracow-
nikdw mozna réwniez uzasadni¢ konstytucyjng zasada
wolnosci prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej (Florek,
1997, s. 208; Kuczynski, 1999). Wskazane wartosci o ran-
dze konstytucyjnej statuuja pozycje pracodawcy jako pod-
miotu samodzielnego w podejmowaniu decyzji o zatrud-
nieniu.

Analizujac zasade wolnosci pracy wyrazonq wart. 10 § 1
k.p. w kontekscie umownego jej ograniczenia, zaznaczo-
no, ze przepis art. 10 k.p. nalezy postrzega¢ jako skiero-
wany do pafstwa, a nie do innych uczestnikow obrotu
prawnego, a zatem nie moze by¢ on punktem odniesienia
dla oceny niezgodnosci z prawem (Sobczyk, 2014, s. 34).
Takie okreSlenie adresata normy nie pozwala na bezpo-
$rednie i samodzielne stosowanie jej w relacjach miedzy
podmiotami prywatnymi (Trzaskowski, 2005, s. 202). Na-
lezy jednak mie¢ na uwadze, ze przepisy art. 10 k.p., jak
i art. 65 ust. 112 Konstytucji RP stanowig prawny wyraz
postawy moralnej, gwarantujacej jednostce mozliwos¢ za-
bezpieczenia bytu oraz samorealizacji (Sobczyk, 2014,
s. 34). Jest to niewatpliwie warto§¢, ktdra ustawodawca
ceni szczegolnie, jako element aksjologii systemu spo-
tecznego. W tym ujeciu ewentualne umowne ogranicze-
nie wolnosci (pracy badz dzialalnosci gospodarczej) po-
winno by¢ krytycznie ocenione pod katem zasad wspotzy-
cia spolecznego zardwno w zakresie granic swobody za-
wierania uméw (art. 353! k.c.), jak i waznoSci czynnosci
prawne;j (art. 58 § 2 k.c.), przy uwzglednieniu jako dyrek-
tywy interpretacyjnej norm gwarantujacych powyzsze
wolnosci w ustawie zasadniczej (w szczegdlnoSci nakaz
szanowania wolnosci 0sob trzecich — art. 31 ust. 2 Kon-
stytucji RP).

Za sprzeczne z zasadami wspolzycia spotecznego
uznaje si¢ umowy, ktore wywoluja tzw. efekt dtawiacy
(kneblujacy). Jak przyjal Sad Najwyzszy w wyroku
z 5 marca 2019 r., IT CSK 58/18 (OSNC 2019/12/125), ob-
jete zasada swobody kontraktowej umowy obligacyijne,
ktorych nalezyte wykonanie opatrzone jest sankcja majat-
kowa w postaci odpowiedzialno$ci odszkodowawczej, nie

mog3 by¢ instrumentem nadmiernego — w aspekcie cza-
sowym lub przedmiotowym — ograniczenia wolnosci lub
uzaleznienia podmiotdw prawa cywilnego. Tak jak niedo-
puszczalna bytaby proba obligacyjnego skrepowania wol-
noSci osoby fizycznej zmierzajaca do nadania jej — cho¢-
by tylko w sferze obligacyjnej — quasi-niewolniczego sta-
tusu, tak tez niedopuszczalne jest krgpowanie swobody
gospodarczej przedsiebiorcy w takim stopniu, ze traci on
w catoéci albo istotnej czeéci swa niezalezno$¢ (por. wyro-
ki SN z 20 maja 2004 r., II CK 354/03, OSNC 2005/5/91,
z 24 czerwca 2014 r., I CSK 431/13, LEX nr 1511100
iz 16 wrze$nia 2016 ., IV CSK 751/15, LEX nr 2109289)
lub zagrozone s podstawy jego ekonomicznej egzystencji
(tzw. umowy dlawigce). O tym, czy wynikajace z umowy
skrepowanie swobody diuznika jest nadmierne, a wigc
wywoluje skutek dtawiacy, decyduje cato$ciowa ocena,
w ramach ktorej nalezy uwzglednic z jednej strony zakres
dotychczasowej i potencjalnej dziatalnosci dluznika,
a z drugiej — zakres przedmiotowo-podmiotowy, geogra-
ficzny i czasowy zakazu, surowoS¢ towarzyszacej jego na-
ruszeniu sankcji oraz ewentualne dodatkowe korzysci
czerpane przez dtuznika.

Umowne ograniczenie mozliwoéci zatrudnienia mig-
dzy przedsigbiorcami, jako dobrowolne skrepowanie swo-
body w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej badZ swo-
body wyboru pracownika, nie jest per se niewazne, jako
sprzeczne z zasadami wspdtzycia spotecznego. Jak wska-
zal Sad Najwyzszy, samoograniczenie nie moze by¢ jed-
nak nadmierne, na tyle donioste, ze zaburzaloby istote
swobod. Przypisanie skutku dlawigcego musi by¢ konse-
kwencja szczegOlnych ustalefi faktycznych, przy uwzgled-
nieniu testu proporcjonalnoSci i celowosci ograniczen.
W przypadku ograniczenia swobody w zatrudnieniu efekt
»dtawiacy” mogtby wchodzi¢ w gre wowczas, gdy charak-
ter stalych stosunkéw gospodarczych migdzy przedsie-
biorcami oraz charakterystyka rynku, na ktdrym przedsie-
biorcy funkcjonujg, kreowaltyby Scista wigZ zaleznoSci
oparta na specjalistycznym outsourcingu kadry wysoko
wykwalifikowanej. Uzaleznienie funkcjonowania przed-
sigbiorcy od ustug specjalistycznych, dostarczanych przez
kontrahenta, przy jednoczesnym porozumieniu czasowo
ograniczajqcym mozliwo$¢ zatrudnienia pracownikow te-
goz kontrahenta, tworzy stan rzeczy, ktory Sad Na]wyzszy
w wyzej cytowanym wyroku pordwnal do ograniczenia
wolnosci osoby fizyczne;j. Ta Scista relacja przedmiotowa,
uzupetniona o dodatkowe kryteria, tj. dlugotrwalo$¢ za-
kazu, wysoko$¢ kary umownej za naruszenie porozumie-
nia, pozwala na przypisanie umowie miedzy przedsigbior-
cami charakteru nadmiernego ograniczenia swobody
w doborze kadr. Wielo§¢ kryteriow progowych wymaga-
nych dla powyzszej kwalifikacji sprawia jednak, ze sa to
sytuacje wyjatkowe.

Opisany efekt nie wystapi wowczas, gdy ocena stanu
faktycznego pozwoli na przyjecie, iz przedsigbiorca za-
chowuje swobodg¢ na rynku pracy przy doborze niezbed-
nej mu sily roboczej, a ograniczenie dotyczy sprecyzowa-
nego kregu obecnych lub bylych pracownikéow kontra-
henta. Gdy specyfika rynku daje rzeczywista mozliwos¢
wyboru pracownika spoza zastrzezonej grupy, chocby
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przy poniesieniu dodatkowych kosztow zwigzanych z do-
szkoleniem, wowczas ograniczenie mozliwoSci zatrudnie-
nia nie powinno zosta¢ ocenione jako nadmierne.

Powyzsze konkluzje odnosza si¢ do skutku ,,dfawigce-
go” w sferze wolnosci przedsigbiorcy. Specyfika ograni-
czenia mozliwoSci zatrudniania wymusza jednak rozsze-
rzenie pola badawczego na wolno$¢ osob trzecich (hipo-
tetycznego pracownika). Zaniechanie przedsigbiorcy jako
powstrzymanie si¢ od dziafafi, ktore naleza do jego sfery
prawnie dozwolonych zachowafi, nie sprowadza si¢ jedy-
nie do bierno$ci wobec wierzyciela, ale takze wobec pra-
cownikow badz bytych pracownikéw wierzyciela. W tym
ujeciu zachowanie przedsiebiorcy, zgodnie z trescig zobo-
wigzania, wplywa na sytuacje prawng zastang na rynku
przez kandydata do zatrudnienia.

Ograniczenie mozliwoSci zatrudniania
a wiedza kandydata do zatrudnienia

Przyznanie osobie fizycznej swobody w wyborze miejsca
pracy, co do zasady, nie wiaze si¢ z roszczeniem o kon-
kretne zatrudnienie. Przepis art. 11 k.p. wymaga, by sto-
sunek pracy wynikat ze zgodnej woli obu stron. Brak rosz-
czenia o zatrudnienie stawia kandydata na pracownika
w pozycji osoby przystepujacej do negocjacji w celu za-
warcia umowy o prace. Negocjacji z podmiotem, ktory
teoretycznie powinien dysponowac petna swobodg w de-
cydowaniu o zatrudnieniu.

W literaturze zwrdcono uwagg, ze warunkiem rzeczy-
wistej swobody w wyborze miejsca pracy jest wstepne dys-
ponowanie przez kandydata okreslonym zasobem infor-
macji. Jak stwierdza A. Sobczyk, posiadanie wiedzy o rze-
czywistym stanie rzeczy usuwa stan niepewnosci, co po-
zwala na dokonywanie wolnych wyboréw. W tym sensie
wolno$¢ czlowieka urealnia si¢ nawet wtedy, gdy informa-
cje, jakie otrzymuje na temat swojej sytuacji, sa dla niego
niekorzystne (Sobczyk, 2015, s. 216).

W kontekscie ograniczenia wolnoéci pracy umowa
migdzy przedsigbiorcami nasuwa si¢ watpliwo$¢ co do
obowiazku udzielenia kandydatowi na pracownika infor-
macji o obowigzywaniu takiego porozumienia. A. Sob-
czyk, analizujac problem wstepnego informowania kan-
dydata o dostepnej pracy, proponuje, by siegnaé w tej ma-
terii do art. 24 k.c. Wolno$¢ pracy (jako dobro osobiste)
realizuje si¢ juz w samym prawie do zadania informacji
o tym, czy praca jest w ogole dostepna. Wolno$¢ pracy by-
taby wiec rozumiana jako wolno§¢ poszukiwania pracy,
w ktorej kontekscie pracodawca staje si¢ zobowigzany do
wspOtpracy z poszukujacym (Sobezyk, 2015, s. 224-225).
Postuzenie si¢ konstrukcjg wlasciwg dla ochrony dobr
osobistych przed bezprawnym dzialaniem osoby trzeciej
budzi watpliwosci. Tozsamy skutek, w postaci powinnoSci
udzielenia niezbednych informacji kandydatowi do za-
trudnienia, mozna osiggna¢ bez odwolania do art. 24 k.c.
Przyjmujac, ze nawiazanie stosunku pracy, szczeg6lnie
w przypadku kadry wysoko wykwalifikowanej, moze na-
stapi¢ w drodze negocjacji, warto mie¢ na uwadze przepis
art. 72 § 2 k.c. Z przepisu statuujacego odpowiedzialno$é
za culpa in contrahendo, nalezy wywies¢, stanowigcy pod-
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stawe tej odpowiedzialnoSci, obowigzek prowadzenia ne-
gocjacji w zgodzie z dobrymi obyczajami. Powinno$¢ ta
ma wymiar aktywny (nakaz zachowania), nie za$ pasywny
(zakaz naruszania) jak w przypadku ochrony débr osobi-
stych. W literaturze prawa cywilnego zwrdcono uwage na
kwesti¢ obowiazku informacyjnego migdzy negocjujacy-
mi, wykraczajacego poza zakres obowigzkow prawem
przewidzianych (Krajewski, 2019, s. 903). T. Targosz za-
znacza, ze naruszenie obowiazkéw informacyjnych stano-
wi centralng i w praktyce najwazniejsza kategori¢ przy-
padkdow jaka mozna zaliczy¢ do zakresu instytucji culpa in
contrahendo. Naruszeniem obowiazkéw przedkontrakto-
wych moze by¢ sytuacja, w ktdrej istnieje stan zaufania
kontrahenta do pewnego stanu rzeczy (w analizowanym
przypadku — stan zaufania kandydata na pracownika co
do petnej swobody pracodawcy w wyborze kadr), a zara-
zem negocjujacy (pracodawca) nie przekazuje informacji
majacej oczywiScie istotne znaczenie dla utrzymania
wskazanego stanu zaufania drugiej strony [kandydata]
(por. Targosz, 2010, s. 129). Umowa ograniczajaca mozli-
wo$¢ zatrudnienia, jako okoliczno$¢ wyjatkowa, stanowi
istotny element zaktdcajacy wstepne zatozenie negocjacji,
tj. pelng swobode w podjeciu decyzji o zatrudnieniu.

Ograniczenie mozliwoSci zatrudniania
a dyskryminacja w zatrudnieniu

Zawarcie analizowanej umowy prowadzi do wyodrebnie-
nia kategorii 0sdb, wobec ktdrych przedsigbiorca-dtuznik
musi powstrzymac si¢ od zatrudnienia. Grupa ta cechuje
si¢ uprzednim zatrudnieniem u wierzyciela. Chcac wyko-
na¢ umowe, dtuznik jest zobowiazany do odmowy zatrud-
nienia kandydata posiadajgcego wyzej opisana ceche. Na-
suwa si¢ watpliwo$¢, czy taka postawa pracodawcy jest
zgodna z zasadg réwnego traktowania w zatrudnieniu.
Katalog zawarty w art. 18% § 1 k.p. jest katalogiem otwar-
tym, ktory oprdcz cech osobistych zawiera takze cechy
zwigzane z sytuacja zawodowa (zatrudnienie na czas
okreSlony lub nieokreslony, zatrudnienie w petnym lub
w niepelnym wymiarze czasu pracy). Nalezy uznal, ze
kryterium uprzedniego zatrudnienia u konkretnego pra-
codawcy uzupelnia katalog z art. 18% § 1 k.p.
Interpretacja przepisow o dyskryminacji pozwala na
wyrdznienie kilku przestanek usprawiedliwiajacych zrdz-
nicowanie sytuacji prawnej pracownikéw badZ kandyda-
tow do zatrudnienia. Dzialanie pracodawcy powinno by¢
umotywowane obiektywnymi powodami. Powinno by¢
proporcjonalne do osiagnigcia zgodnego z prawem celu
roznicowania. Dodatkowo kryterium rdznicowania musi
by¢ rzeczywistym i decydujacym wymogiem zawodowym.
W omawianym przypadku rozrdznienie kandydatow
do zatrudnienia jest konieczne dla nalezytego wykonania
zobowigzania, tj. powstrzymania si¢ od nawiazania sto-
sunku pracy z dang kategorig osob. Jest to powdd rzeczy-
wisty, usprawiedliwiony interesem pracodawcy jako dtuz-
nika wzgledem osoby trzeciej. Roznicowanie nie jest po-
dyktowane wymogiem zawodowym. Posrednio jest ono
podjete w celu ochrony interesu osoby trzeciej, czyli wie-
rzyciela przedsigbiorcy zabezpieczajacego wiasne zasoby
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niematerialne. Ocena dopuszczalnoSci takiego rozroznie-
nia nie moze si¢ odby¢ bez testu proporcjonalnosci, co
wymaga wywazenia, czy przyjety Srodek realizacji celu
sluiy ochronie usprawiedliwionych potrzeb, czy jego za-
31¢g nie wykracza poza to, co konieczne w celu tej ochro-
ny i zarazem pozostaje w rozsadnej proporcji do 0bc1qzen
kandydata do zatrudnienia. Ten zabieg wymusza nie tyle
ustosunkowanie si¢ do umowy zawartej migdzy przedsie-
biorcami, lecz takze do skutkéw, jakie wykonanie zobo-
wiazania wywoluje w sferze wolnoSci kandydata do za-
trudnienia. Uznanie, ze skutki te sa nadmierne, czyli
istotnie ograniczaja kandydata do zatrudnienia w korzy-
staniu z przystugujacej mu wolnoSci, daje podstawy do
przyjecia, iz odmowa zatrudnienia stanowi naruszenie za-
sady réwnosci w zatrudnieniu, a w konsekwencji rodzi od-
powiedzialno§¢ odszkodowawcza (art. 1834 k.p.). Sytuacja
taka jednak nie zachodzi, gdy specyfika rynku, do$wiad-
czenia zawodowego kandydata etc. umozliwiaja mu ubie-
ganie si¢ o0 zatrudnienie u przedsigbiorcy nieobjetego po-
rozumieniem.

Ograniczenie mozliwoSci zatrudniania
a zakaz konkurencji po ustaniu
stosunku pracy

Przez zobowiazanie do powstrzymania si¢ od zatrudnia-
nia wierzyciel dazy do ochrony wtasnych interesow zwia-
zanych z aktywami niematerialnymi przedsiebiorstwa.
Zmierza jednocze$nie do zachowania przewagi konku-
rencyjnej wobec kontrahenta. W ukfadzie podmiotowym
takiej umowy nie wystepuje pracownik, bedacy de facto
no$nikiem szczegdlnych informacji i doSwiadczenia. Zo-
bowiazujac hipotetycznego, przysztego pracodawce do
niezatrudniania pracownika posiadajacego szczeg6lnie
wazne informacje, przedsiebiorca-wierzyciel osiaga zbli-
zony efekt do obcigzenia wasnych pracownikow klauzulg
konkurencyjng.

Elementem $wiadczenia w przypadku obu porozumien
jest powstrzymanie si¢ dtuznika od dziatan, ktore naleza
do jego sfery prawnie dozwolonych zachowan. Zobowia-
zanym z umowy ograniczajacej mozliwo$¢ zatrudniania
jest przedsigbiorca (hipotetyczny pracodawca), za$
w przypadku klauzuli konkurencyjnej — pracownik (byly
pracownik, hipotetyczny kandydat do zatrudnienia). Obie
umowy ingeruja w sfere wolnoSci pracy, tak w ujeciu pra-
codawcy (doboru pracownikow), jak i pracownika (wybo-
ru miejsca pracy). Skala ingerencji jest jednak istotnie
rézna.

Klauzula konkurencja ogranicza m.in. zagrozenia dla
interesow bytego pracodawcy zwiazane z zatrudnieniem
pracownika u kontrahenta pracodawcy, zabezpiecza
przed ujawnieniem informacji, jakie pracownik uzyskat
w trakcie zatrudnienia. T¢ sama funkcje nalezy przypisac
umownemu ograniczeniu mozliwo$ci zatrudniania. Istot-
na rdznica obu umow jest sposob sprecyzowania zakaza-
nego dziatania. Porozumienie miedzy przedsigbiorcami
dotyczy zakazu zatrudniania okre$lonej grupy pracowni-
kow, nie ingerujac jednak w mozliwo$¢ zatrudniania osob
spoza tego grona. Wierzyciel zabezpiecza si¢ jedynie

przed mozliwoscia wykorzystania wiedzy i do§wiadczenia
wlasnych pracownikow w dziatalnosci konkretnego pra-
codawcy (dtuznika). Klauzula konkurencyjna moze za$
stanowi¢ znaczniejsza ingerencj¢ w wybOr miejsca pracy
pracownika, obejmujacg szerszy krag podmiotéw prowa-
dzacych wzgledem pracodawcy dziatalnos¢ konkurencyijna.

Szczegbdlnym elementem tresci klauzuli konkurencyj-
nej jest zobowigzanie bylego pracodawcy do zaptaty od-
szkodowania. Z punktu widzenia pracodawcy $wiadcze-
nie to stanowi zaplate za ochrong , konkurencyjnych” in-
teresow lub wlasnej pozycji rynkowej. Z punktu widzenia
pracownika odszkodowanie jest wartoscia rekompensuja-
ca ograniczanie zasady wolnosci pracy (Prusinowski,
2014, s. 97). Dobrowolne ograniczenie wolnosci pracy od-
bywa si¢ w tym przypadku nie tylko za bezposrednia zgo-
da pracownika, lecz takze za rekompensata pieni¢zna.
Umowa zawarta miedzy przedsigbiorcami, cho¢ mogaca
wywola¢ w ograniczonym zakresie zblizony skutek, pozo-
stawia pracownika poza swoja treScig, nie zapewniajac
stosownej rekompensaty.

Powyzsze spostrzezenia sktaniaja do postawienia pyta-
nia, czy czynno§¢ prawna zawarta miedzy przedsigbiorca-
mi, wywolujaca skutki w sferze wolnoSci osob trzecich
w zblizonej skali co umowa uregulowana przepisami ko-
deksu pracy, nie zmierza do obejscia prawa. Przez czyn-
no$¢ prawng majaca na celu obejscie ustawy nalezy rozu-
mie¢ czynno$¢ wprawdzie nieobjeta zakazem ustawowym,
ale przedsigwzigta w celu osiggniecia skutku zakazanego
przez ustawe. Jak podkreSla sie w doktrynie, czynno$¢
majaca na celu obejscie ustawy zawiera pozor zgodnoSci
z ustawa, poniewaZz jej tre$¢ nie zawiera elementOw
wprost sprzecznych z ustawg, ale skutki, ktore wywoluje
i ktdre objete s3 zamiarem stron, naruszaja zakazy lub na-
kazy ustawowe. Chodzi tu o zakazy lub nakazy wynikaja-
ce z norm bezwzglednie obowiazujacych oraz semiimpe-
ratywnych (wyrok SN z 23 lutego 2006 r., II CSK 101/05,
LEX nr 180197). Regulacja kodeksu pracy nie jest wy-
taczna, prawnie dopuszczalng formg ochrony interesow
pracodawcy przez ograniczenie mozliwosci zatrudniania.
Zauwaza sie, ze pracowniczy zakaz konkurencji nie wyta-
cza stosowania do zatrudnionego innych umownych regu-
lacji dotyczacych zblizonej materii. Ograniczenia w zakre-
sie prowadzenia dziatalnoSci konkurencyjnej stanowig
wspOlna kompozycje, ktora stuzy obrotowi prawnemu
(Prusinowski, 214, s. 34). Niewazne bylyby jedynie takie
ograniczenia w podejmowaniu przyszfego zatrudnienia,
ktorym nie towarzyszylyby uzasadnione, realne i aktualne
przyczyny, lub ]esh doszloby do wprowadzenia 1st0tnych
zyciowych ograniczen dla osoby (pracowmka) bez wazne-
go powodu lub bez rekompensaty. Ocena waznosci takiej
umowy powinna by¢ wigc dokonywana ad casum (Sob-
czyk, 2014, s. 34).

Brak nakazu zawierania umowy o zakazie konkurencji
po ustaniu stosunku pracy, odmienny uktad podmiotowy,
odmienny zakres zwigzania umowa, zgodno$¢ z prawem
celu umowy ograniczajacej mozliwo$¢ zatrudniania, po-
réwnywalnie mniej dotkliwy zakres ingerencji w wolnos¢
pracy po stronie pracownika daja podstawy do przyjecia,
ze umowa ograniczajaca mozliwos¢ zatrudniania pracow-
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nikow nie jest czynnoScig prawng zawarta w celu obejscia
ustawy, tj. przepisow o klauzuli konkurencyjnej zawartych
wart. 1012 k.p.

Ograniczenie mozliwoSci zatrudniania
a zawarcie umowy o prace

Zawarcie umowy o prace przez przedsigbiorce obowigza-
nego do powstrzymania si¢ od zatrudniania z osoba, ktora
jest objeta umownym wylaczeniem, stanowi niewykonanie
zobowigzania. Umowa zawarta mig¢dzy przedsiebiorcami
wywoluje skutki inter partes. Ewentualne jej niewykonanie
przez nawigzanie stosunku pracy z osobg obj¢ta umownym
wylaczeniem otwiera przed wierzycielem mozliwo$¢ przy-
musowego egzekwowania zachowania diuznika zgodnie
z treScia zobowiazania badZ mozliwo$¢ dochodzenia od-
szkodowania. Analizowane porozumienie nie wplywa jed-
nak na waznos¢ umowy o prace?®. Wierzyciel z tytutu umo-
wy ograniczajacej mozliwos¢ zatrudniania nie dysponuje
srodkami prawnymi umozliwiajacymi zakwestionowanie
umowy zawartej miedzy dtuznikiem a bytym pracownikiem
wierzyciela. Powyzsze dowodzi, ze analizowane porozu-
mienie nie jest bezwzgledng barierg swobody wyboru miej-
sca pracy. Nie wyklucza legalnoSci zatrudnienia.
Wierzyciel ma jednak uprawnienie do zadania spetnie-
nia Swiadczenia przez dtuznika, a w przypadku niewyko-
nania tego prawa podmiotowego — do jego przymusowe]
realizacji. Roszczenie o zachowanie zgodnie z treScig zo-
bowigzania jest kierowane wobec przedsigbiorcy, ktorego
obowigzkiem bylo powstrzymanie si¢ od zatrudnienia.
Nakaz przywrdcenia stanu zgodnego z trescig zobowigza-
nia wigze si¢ z oczekiwaniem, ze przedsigbiorca-dtuznik
rozwigze zawarta umowe o prace. Brak dobrowolnego
wykonania powyzszego nakazu daje podstawe do przymu-
sowego jego wyegzekwowania, przy wykorzystaniu prze-
pisdw o egzekucji §wiadczen niepienigznych.
Sformutowanie Swiadczenia w umowie migdzy przed-
sigbiorcami jako powstrzymanie si¢ od zatrudniania, bez
wyraznego wyartykulowania obowigzku rozwigzania
umowy o prace zawartej niezgodnie z porozumieniem,
wyklucza mozliwo$¢ stosowania art. 64 k.c. w zwiazku
z art. 1047 k.p.c. W gre wchodzitby za to przepis art. 1051
k.p.c., ktérego zastosowanie bytoby konsekwencjg po-
wodztwa, w ktorym wierzyciel-przedsiebiorca domagatby
si¢ rozwigzania stosunku pracy zawartego przez dtuznika
wbrew umowie ograniczajacej mozliwos¢ zatrudniania.
Takze zastosowanie przepisu art. 1051 k.p.c. nie pozwala
na uniewaznienie umowy o prace. Nie jest to rowniez §ro-
dek umozliwiajgcy rozwigzanie jej przez osobe trzecia.
Realizujac roszczenie wierzyciela i przywracajac stan
zgodny z trescig zobowiazania, dtuznik powinien dazy¢ do
rozwigzania stosunku pracy. Zasadniczo doszioby do roz-
wigzania umowy za wypowiedzeniem dokonanym przez
pracodawce. W razie koniecznosci podania przyczyny
uzasadniajacej (art. 30 § 4 k.p.), niezbedne bytoby powo-
tanie si¢ na umowe ograniczajaca mozliwos¢ zatrudniania
badZ orzeczenie sagdowe (stosownie do art. 1051 k.p.c.).
W przeciwnym razie podany powod zwolnienia nie bylby
rzeczywisty. Przytoczenie powyzszej przyczyny uzasadnia-
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jacej aktualizuje poruszany uprzednio problem r6znico-
wania sytuacji pracownikow (kandydatéw). W razie usta-
lenia, ze roznicowanie pracownikoéw w oparciu o porozu-
mienie miedzy przedsigbiorcami nie jest obiektywnie uza-
sadnione i proporcjonalne co do prawnie dopuszczalnego
celu, otwiera sie¢ mozliwo$¢ kwestionowania wypowiedze-
nie jako dyskryminujacego. W przeciwnym razie wypada
rozwazy¢ mozIliwo$¢ zastosowania przez pracownika
przepisu art. 8 k.p. Powotanie si¢ na naduzycie prawa
podmiotowego — prawa pracodawcy do wypowiedzenia
umowy musi si¢ wigza¢ z dodatkowymi, szczegdlnymi wa-
runkami. Skoro hipoteza normy art. 8 k.p. objete sa przy-
padki naduzycia, a nie obrazy prawa, to regulacja ta nie
dotyczy sytuacji, gdy okreSlony podmiot narusza przepisy
prawa materialnego. Konstrukcja ta obejmuje przypadki,
w ktorych zachowanie okre§lonego podmiotu spetnia for-
malnie wszystkie wymagania przewidziane przepisem
prawa, natomiast z innych — pozaprawnych — wzgledow
(np. spofecznych czy moralnych) zachowanie to nie zastu-
guje na ochron¢ (wyrok SN z 20 stycznia 2011 r., I PK
135/10, LEX nr 794776). Na tym polu aktualne pozostaja
wezesniejsze rozwazania wskazujace na sprzeczno$¢ z za-
sadami wspolzycia spotecznego (W tym poszanowaniem
wolnosci) zachowan, ktore formalnie zgodne z prawem,
z uwagi na caloksztalt okolicznosci i skale ingerencji
w sfere wolnoSci cztowieka, jawig si¢ jako dlawiace wol-
no$¢ pracy (nadmiernie ograniczajace wolno$¢ wyboru
miejsca pracy).

Podsumowanie

Przedsigbiorca zobowiazujacy si¢ nie zatrudnia¢ danej
kategorii 0s6b dobrowolnie ogranicza przystugujaca mu
wolno$¢ w sferze doboru pracownikéw. W tym aspekcie
analizowane porozumienie odnosi si¢ do wolnoSci pracy
ujmowanej od strony pracodawcy. Nalezy zauwazy¢, ze
umowa ograniczajaca mozliwo$¢ zatrudniania per se nie
stanowi nadmiernej ingerencji w sfere wolnoSci przedsie-
biorcy. Umowa mig¢dzy przedsigbiorcami nie jest niewaz-
na tylko z tego powodu, ze wplywa na sytuacje prawng
dtuznika dysponujacego swoboda gospodarcza badz na
sfere wolnosci kandydata do zatrudnienia. Nie jest to
umowa, ktorej cel jest sprzeczny z ustawa, gdyz ustawa
nie wyklucza mozliwosci czasowego samoograniczenia
wtlasnej sfery wolnoSci. W wyniku zawartego porozumie-
nia przedsigbiorca nie zrzeka si¢ przystugujacego mu pra-
wa do zatrudniania, a jedynie zobowigzuje si¢ wzgledem
drugiej strony do niewykonywania tegoz prawa w okreslo-
nym czasie, pod rygorem kary umownej. Zawarcie umowy
0 prace wbrew zobowiazaniu nie moze by¢ skutecznie kwe-
stionowane przez wierzyciela przedsigbiorcy. Umowa ogra-
niczajaca mozliwo$¢ zatrudniania nie blokuje kandydata do
zatrudnienia w realizacji wolnosci. Pracownik moze zawrze¢
umowe o pracg z przedsigbiorcg zobowigzanym wzgledem
swojego kontrahenta do powstrzymania si¢ od zatrudniania.
Zawarta miedzy nimi umowa jest wazna, mimo iz fakt za-
trudnienia bedzie tozsamy z niewykonaniem zakazu.
Odmowa zatrudnienia badZ wypowiedzenie umowy
o0 pracg, motywowane konieczno$ciag wykonania umowy
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wzgledem innego przedsigbiorcy, znajduje swoje uza-
sadnienie w zakresie wolnoSci dziatalnosci gospodar-
czej, cho¢ wywiera wplyw na mozliwo$¢ wyboru miejsca
pracy przez pracownika. Wplyw ten moze zosta¢ uzna-
ny za nadmierny po spelnieniu dodatkowych warun-
kow: ustalenia, ze odmowa zatrudnienia jest Srodkiem
nieproporcjonalnym wzgledem prawnie dopuszczalne-
go celu (tj. ochrony intereséw konkurencyjnych kon-
trahenta) badz ze wypowiedzenie umowy o prace, cho¢
uzasadnione, jest przejawem naduzycia prawa podmio-
towego (zachowaniem sprzecznym z zasadami wspoizy-
cia spofecznego). Wykorzystanie ustawowych gwaran-
cji wolnoSci wyboru miejsca pracy (zasady réwnego
traktowania, konstrukcji naduzycia prawa) urzeczy-
wistnia ochron¢ wolnoSci pracy, chronigc pracownika
przed nadmierng ingerencja ze strony osob trzecich.
Ocena porozumienia ograniczajacego mozliwos¢ za-
trudniania wymaga wywazenia wartosci, takich jak wol-

Przypisy/Notes

nos§¢ gospodarcza oraz swoboda wyboru miejsca pracy.
Wartosci te nalezy odnie$¢, w relacjach horyzontalnych
miedzy podmiotami prawa prywatnego, do klauzuli gene-
ralnej zasad wspoizycia spotecznego. Uzycie klauzuli ge-
neralnej zarowno w art. 353! k.c., jak i w art. 58 § 2 k.c.
badz w art. 8 k.p. daje mozliwos¢ dokonania niezbednych
szacunkow. Pozwala na poczynienie korekt w zakresie
prawnie dopuszczalnych stosunkdw zobowiazaniowych,
z uwzglednieniem poszanowania dla istoty wolnosci oraz
proporcjonalnodci skali ograniczen w relacji do usprawie-
dliwionego celu. Jedynie szczeg6fowa ocena okolicznosci,
z poszanowanie wolnosci gospodarczej przedsiebiorcow
oraz wolnosci pracownikow, daje mozliwo$¢ uznania, ze
umowne ograniczenie mozliwosci zatrudnienia jest nad-
mierne (wywolujace tzw. efekt dlawiacy), a co za tym idzie
nieproporcjonalne, zaprzeczajace istocie wolnosci. Brak
takiej oceny czyni osad o waznosci porozumienia przed-
wezesnym.

1 'Wyroki Sadu Apelacyjnego w L.odzi z 20 marca 1998 r., 1 ACa 136/98, OSA 1999/1/1; Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 8 listopada 2013 1., I ACa
809/13, LEX nr 1428260; Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 23 kwietnia 2015 r., I ACa 134/15, LEX nr 1782050; Sadu Apelacyjnego Kalifornii z 25
czerwca 2007 r. w sprawie VL Systems, Inc. v. Unisen, Inc, 152 Cal. App. 4th 708 (2007); spor miedzy Kristen Ion a Pizza Hut, toczacy si¢ przed Sa-
dem we Wschodnim Teksasie, ostatecznie umorzony 16 lipca 2018 r. (Case 4: 17-cv-00788).

2 Przeciwny poglad prezentuje P. Machnikowski, uznajac, iz tak ujmowany cel jest w rzeczywistosci skutkiem umowy (Machnikowski, 2019,
s. 580-581).

3 Co podkreslit A. Sobezyk, odnoszac sie do tezy wyrazonej w wyroku Sadu Apelacyjnego w L.odzi z 20 marca 1998 r. (I ACa 136/98, OSA 1999/1/1).
Umowa, ktéra analizowat sad, nie kreowala zakazu zatrudnienia pracownika, lecz jedynie zobowigzanie wzajemne do niezatrudniania. W przypadku

zatrudnienia wbrew umowie, umowa o pracg bylaby oczywiScie wazna (por. Sobezyk, 2014, s. 35).
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