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ZASADY ROWNYCH PRAW
I NIEDYSKRYMINACJI A SWOBODA UMOW
W INDYWIDUALNYM PRAWIE PRACY

THE PRINCIPLES OF EQUAL RIGHTS
AND NON-DISCRIMINATION AND FREEDOM
OF CONTRACT IN INDIVIDUAL LABOUR LAW

Streszczenie: Celem rozwazan jest ustalenie, czy rozbudowana w prawie pracy regulacja réwnoscio-
wa i antydyskryminacyjna wyltacza lub modyfikuje w sposob istotny swobode ksztattowania tresci
indywidualnego stosunku pracy. Analiza dogmatyczna jest prowadzona gléwnie na podstawie prze-
pisoéw kodeksu pracy, przy uwzglednieniu nowelizacji tego aktu prawnego z 16 maja 2019 r., ktora jest
przyczynkiem do oceny, czy w obecnym stanie prawnym mozna méwic o jednej lub dwoch podsta-
wowych zasadach prawa pracy w dziedzinie réwnosci (réwnego traktowania) pracownikéw; co nie
pozostaje bez wptywu na granice swobody uméw. Autor poréwnuje rowniez powigzania miedzy row-
noécig (niedyskryminacja) i swoboda umoéw, wystepujace w ramach gatezi prawa cywilnego i prawa
pracy. W konkluzji autor wyraza opinie, ze sformufowanie w kodeksie pracy zasady réwnego trakto-
wania (niedyskryminacji) pracownikéw (art. 11° k.p.) nie wptywa istotnie na ksztatt swobody uméw,
natomiast taki wplyw wywiera zasada rownych praw (art. 11> k.p.), nie powodujac jednak uchylenia
omawianej swobody ani modyfikacji jej podstawowego znaczenia.

Stowa kluczowe: swoboda uméw, réwne traktowanie (niedyskryminacja) w zatrudnieniu, za-
sada réwnych praw, stosunek pracy, przepisy bezwzglednie obowigzujace

Summary: The aim of considerations is to determine whether the broad regulation of equal
treatment of employees which characterizes the labour law leads to an exclusion or a serious
modification of the freedom of contract in the scope of individual labour law. The dogmatic

* dr hab., prof. UWr; Uniwersytet Woclawski. Zrédla finansowania publikacji: Wyzsza Szkota Huma-
nitas; e-mail: artur.tomanek@uwr.edu.pl



68 ROCZNIKI ADMINISTRAC]I I PRAWA. ROK XXII

analysis is based mainly on the regulations of Labour Code, not excluding the Labour Code
Amendment Act on 16 May 2019 which poses the question whether one lub two principles of
equal rights (equal treatment) of employees may be distinguished under the binding rules of
Polish labour law. The author also compares the links between equality (non-discrimination)
and freedom of contract which exist within the civil and labour law branches. In conclusion it
is stated that the principle of non-discrimination (art. 11° Labour Code) does not affect in the
significant way the freedom to shape an extent of individual labour relation. Such an impact is
observed as far as the principle of equal rights (art. 11* Labour Code) is concerned but it does
mean an annulment or a substantive alteration of the essence of freedom of contract.

Keywords: freedom of contract, the equal treatment (non-discrimination) principle, the equal
rights principle, employment relation, mandatory rules

UWAGI WSTEPNE

Relacja migedzy swobodg uméw a réwnymi prawami i rownym traktowaniem
pracownikéw wywoluje zrozumiate napiecia. Logika wskazuje bowiem, ze im wie-
cej w stosunkach pracy réwnoéci miedzy zatrudnionymi, tym mniej pozostaje miej-
sca na swobodne ksztaltowanie stosunku umownego miedzy pracodawca i pracow-
nikiem. Kwestia ta jest dostrzegana w literaturze prawa pracy, cho¢ nie stanowi ona
zwykle przedmiotu poglebionej analizy. W dziedzinie ,,réwnosciowej” ustawodaw-
ca kodeksowy sformutowal w art. 11* k.p. i 11° k.p. podstawowe zasady prawa pracy,
z ktérych wynika, Ze pracownicy maja réwne prawa z tytulu jednakowego wypel-
niania takich samych obowiazkéw, a jakakolwiek dyskryminacja w zatrudnieniu
jest niedopuszczalna. Zagadnienia te znajduja rozwinigcie w dalszych regulacjach
kodeksu, w tym zwlaszcza w przepisach rozdziatu Ila dziatu drugiego.

Na swobod¢ uméw w szerokim tego slowa rozumieniu sklada si¢ swoboda za-
warcia umowy i wyboru kontrahenta, jak i swoboda ksztaltowania tresci stosunku
umownego (swoboda umoéw sensu stricto), wokot ktorej koncentruja sie niniejsze roz-
wazania. Wérdd podstaw obowiazywania tej swobody w indywidualnym prawie pra-
cy niektdrzy autorzy wymieniajg podstawowa zasade prawa pracy wyartykutowana
w art. 11 k.p., zgodnie z ktérg nawigzanie stosunku pracy oraz ustalenie warunkéw
pracy i placy, bez wzgledu na podstawe prawng tego stosunku, wymaga zgodnego
o$wiadczenia woli pracodawcy i pracownika'. W innych pogladach eksponuje sie
znaczenie zasady uprzywilejowania pracownika (art. 18 § 1i 2 k.p.), nie negujac jed-
noczes$nie mozliwosci odpowiedniego stosowania w stosunkach pracy przepisu art.
353" k.c., przy uwzglednieniu normy kolizyjnej art. 300 k.p.%. Nalezy jednak, moim

! Tak Z. Géral [w:] K.W. Baran (red.), System prawa pracy, t. I: Czes¢ ogélna, Warszawa 2017, s. 1043.
2 B. Wagner, O swobodzie umowy o prace raz jeszcze, [w:] Ksiega Jubileuszowa Profesora Tadeusza
Zieliniskiego. Prawo pracy a wyzwania XXI wieku, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 363; L. Florek, Ustawa i umowa w prawie pracy, Warszawa 2010, s. 105.
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zdaniem, przychyli¢ si¢ do stanowiska’, wedtug ktérego ten ostatni przepis stanowi
normatywna podstawe swobody uméw stron stosunku pracy®.

Poniewaz autor tego opracowania przyjmuje, ze stosunek pracy ma charakter zo-
bowigzaniowy, uzyteczne jest zarysowanie korelacji miedzy zasada swobody umoéw
i réwnoscig (réwnym traktowaniem) stron stosunku prawnego na plaszczyznie pra-
wa cywilnego. Ustalenie podobienstw i réznic miedzy podejsciem cywilistycznym
i prawnopracowniczym pozwoli na przeanalizowanie tego zagadnienia w szerszej
perspektywie, przyczyniajac si¢ do osiagniecia gléwnego celu rozwazan. Celem tym
jest dokonanie oceny, czy sformutowanie w art. 11% i 11° k.p. podstawowych zasad
prawa pracy pozostawia przestrzen dla obowigzywania swobody uméw w indywidu-
alnym prawie pracy, czy tez wptywa w kierunku uchylenia tej swobody, co czyniloby
bezprzedmiotowym odwotywanie sie do art. 353" k.c. za posrednictwem art. 300 k.p.

RELACJA MIEDZY ZASADAMI ROWNOSCIOWYMI I SWOBODA
UMOW W WYPOWIEDZIACH DOKTRYNY PRAWA PRACY

Relacja miedzy przepisami art. 11% k.p. i 11° k.p. oraz art. 353 k.p. byla przedmio-
tem szerszej wypowiedzi Lecha Kaczynskiego®, pochodzacej z okresu po nowelizacji
k.p., dokonanej ustawg z 2 lutego 1996 roku® . Autor ten uznal nowo wprowadzone
podstawowe zasady prawa pracy dotyczace réwnosci (réwnego traktowania) pra-
cownikéw za element doniosly systemowo, wskazujacy na to, ze istota kolizji migdzy
wolnoscig i sprawiedliwo$cia zostala rozstrzygnieta przez ustawodawce na korzysé
sprawiedliwosci. Normy art. 11% k.p. i 11° k.p. nie prowadzg wprawdzie do general-
nej zmiany charakteru prawnego okreslonych przepiséw prawa pracy, jednak maja
istotne znaczenie dla swobody umow, a dokladnie - zakresu jej delimitacji. Zwraca-
jac uwage na potrzebe bardziej dobitnego sformutowania swobody uméw w prawie
pracy, L. Kaczynski stwierdzil, ze ,,pozwalaloby to jeszcze wyrazniej na tle obecnego
stanu prawnego traktowac sprzeczno$¢ z art. 11? k.p. jako wyjatek od reguty™”.

W innych wypowiedziach omawiana tutaj tematyka nie jest podejmowana bez-
posrednio. Skoro jednak ich autorzy dostrzegaja podstawy do upatrywania swobo-

* Tak L. Kaczynski, Zasada swobody umow w prawie pracy po nowelizacji kodeksu pracy, ,,Panstwo
i Prawo” 1997, nr 3, s. 10-11; T. Liszcz, Swoboda uméw w prawie pracy, [w:] Wolnos¢ i sprawiedliwos¢
w zatrudnieniu. Ksigga pamigtkowa poswigcona Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej Profesorowi Le-
chowi Kaczynskiemu, red. M. Sewerynski, J. Stelina, Gdansk 2012, s. 176; A. Migtek, Swoboda umow
i jej ograniczenia przy ksztattowaniu tresci stosunku pracy, Warszawa 2019, s. 104. Zob. tez: A. Toma-
nek, Swoboda umoéw a umowy dodatkowe stron stosunku pracy, [w:] Ius est ars boni et aequi. Ksigga
jubileuszowa Prof. Macieja Bolestawa Cwiertniaka, ,Roczniki Administracji i Prawa’, Rok XXI, Zeszyt
specjalny, red. K.W. Baran, M. Lekston, A. Rogacka-Lukasik, Sosnowiec 2021, s. 429.

* Odrebnej uwagi wymaga zagadnienie swobody uméw w pozaumownych stosunkach pracy (powo-
fanie, mianowanie, wybor), ktére z uwagi na charakter niniejszych rozwazan zostato z nich wylaczone.
> L. Kaczynski, Zasada..., s. 13-15, 19-21.

¢ Dz.U. nr 24, poz. 110.

7 L. Kaczynski, Zasada..., s. 15.
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dy uméw w indywidualnym prawie pracy, nalezy wnosi¢, ze zasady ,,réwnosciowe”
nie prowadzg do calkowitego uchylenia tej swobody, niezaleznie od tego, ze jest ona
limitowana w stopniu nieporéwnywalnym z jej ograniczeniami w zobowigzanio-
wym prawie cywilnym®. Podobne stanowisko wyrazono wprost w monograficznym
opracowaniu Agaty Mietek, poswieconym swobodzie uméw przy ksztaltowaniu
tresci stosunku pracy. Stwierdzono w nim, ze zasada réwnego traktowania w za-
trudnieniu, obejmujaca zasade rownosci praw i zakaz dyskryminacji, jest istotnym
mechanizmem ograniczajacym t¢ swobodg, specyficznym dla prawa pracy. Nie wy-
lacza to istnienia przedmiotowej swobody, ktéra nie jest jednak uznawana przez
Autorke jako zasada kierunkowa w prawie pracy’.

Nie mozna jednak poming¢ gltoséw, ktore wykluczaja rozciggniecie swobody
umow na stosunki pracy'. Wsréd nich na szczegélng uwage zastuguje stanowisko
Anny Musialy, ktora rozwazala charakter prawny norm prawa pracy w kontekscie
ich relacji do zasady swobody uméw i autonomii woli. Autorka ta wyrazita poglad
o wylacznosci wystepowania w prawie pracy norm bezwzglednie wigzacych, uzna-
jac, ze z uwagi na zasade réwnosci nie sposob méwic na gruncie tej galezi prawa
o normach semiimperatywnych. Nie mozna bowiem uksztaltowa¢ sytuacji prawne;j
pracownika korzystniej, zamykajac si¢ w ,,logice” relacji dwustronnych, tak jakby
6w typ normy wymagal. Ze wzgledu na zasade réwnosci sytuacje ,,uprzywilejowa-
nia” nalezy odnie$¢ do innych zatrudnionych, co po przekroczeniu pewnej ich licz-
by oznacza nowe prawo zakladowe, a tym samym powstaja normy bezwzglednie
obowigzujace'’. Ta perspektywa przekresla, w ocenie A. Musialy, sens zasady swo-
body uméw na gruncie prawa pracy'>.

ZASADY ROWNYCH PRAW I NIEDYSKRYMINAC]I
NA GRUNCIE KODEKSU PRACY

Moca powolanej wyzej ustawy nowelizujacej z 2 lutego 1996 r., kodeksowa regu-
lacja podstawowych zasad prawa pracy zostata rozszerzona o przepisy art. 1171 11°.
Pierwszy z wymienionych przepiséw stanowi, ze ,pracownicy majg réwne prawa
z tytulu jednakowego wypelniania takich samych obowigzkow; dotyczy to w szcze-
gblnosci rownego traktowania kobiet i mezczyzn w zatrudnieniu”. Natomiast art.
11° k.p. przewiduje, ze jakakolwiek dyskryminacja w zatrudnieniu, bezposrednia

8 T. Liszcz, Swoboda...,s. 191.

®  A. Mietek, Swoboda..., s. 160-167, 429.

10 Wsrod cywilistéw stanowisko takie zajal A. Brzozowski, [w:] System prawa prywatnego. Prawo
zobowigzan - czes¢ ogdlna, t. 5, red. Z. Radwanski red., Warszawa 2006, s. 387-388.

" A. Musiala, Prawo pracy: czyje? Res publica! O stosunku pracy teoretycznoprawnie, Poznan 2020,
s. 191-194.

12 Niezaleznie od tego, ze stosunek pracy nie ma w ocenie A. Musialy charakteru zobowigzaniowego,
zaliczajac si¢ do szerszej kategorii stosunkéw prywatnoprawnych; eadem, Prawo pracy.., s. 192.
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lub posérednia, jest niedopuszczalna, wskazujac jednoczesnie kryteria sprzeciwiajg-
ce si¢ réznicowaniu pracownikéw. Sposéb pojmowania relacji miedzy tymi przepi-
sami jest niejednorodny. Z jednej strony wyrazono poglad, ze normy art. 11%i 11°
nalezy pojmowac¢ jako odwrotno$¢ lub dwa aspekty samej zasady". Wedlug innej
koncepcji zasada okreslona w art. 11? k.p. jest skierowana do prawodawcow regu-
lujacych stosunki pracy, natomiast zasada niedyskryminacji — do stron tego sto-
sunku'’. Ostatecznie w literaturze® i orzecznictwie'® przewage zdobyto jednak inne
podejscie, akcentujace odrebno$¢ norm prawnych wyrazonych w powyzszych prze-
pisach, przy czym obu normom nadaje si¢ horyzontalny wymiar. Regulacja art. 11°
odnosi sie do pracownikéw pozostajacych w tej samej sytuacji (wypetniajacych te
same obowiazki), ktorzy powinni mie¢ réwne prawa ze stosunku pracy, przy czym
nie bada si¢, czy dyferencjacja jest uwarunkowana kryteriami okreslonymi w art.
11°. Istotg tego drugiego przepisu jest natomiast zakaz réznicowania pracownikéw
ze wzgledu na kryteria, ktére zostaly uznane za szczegélnie niepozadane (niedo-
puszczalne), czego wyrazem jest sformulowanie przez ustawodawce ich przyktado-
wego lub czesciowo otwartego katalogu. Z tego punktu widzenia méwi si¢ o zasa-
dzie réwnego traktowania sensu largo (art. 11* k.p.) i sensu stricto (art. 11° k.p.)?,
wzglednie wskazuje sie, ze dyskryminacja stanowi kwalifikowang posta¢ nieréwne-
go traktowania’®. W innym ujeciu odrebnos¢ poréwnywanych zasad prawa pracy
jest silniej podkre$lona, poniewaz zasadzie niedyskryminacji (art. 11° k.p.) nadaje
sie charakter normy prawa publicznego, podczas gdy zasada réwnych praw (art.
11? k.p.) pozostaje normg prawa prywatnego, wyr6wnujaca pozycje negocjacyjng
pracownika poprzez nadanie mu takich praw, z jakich korzysta inny pracownik wy-
konujacy takie same obowigzki'. Za ta podstawowa odrebnoscia idg dalsze réznice,
albowiem regulacje rozdzialu Ila dzialu 1 k.p., zatytutowanego ,,Réwne traktowanie
w zatrudnieniu” (art. 18%-art. 18 k.p.), powigzano z zasada wyrazong w art. 11°
k.p., co odzwierciedla si¢ w ulatwieniach dowodowych odnoszacych si¢ do dyskry-
minowanego pracownika oraz konstrukcji odpowiedzialnosci odszkodowawczej

3 J. Skoczynski, Zasada réwnego traktowania pracownikéw, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1999,
nr 7-8, s. 3.

" 1. Boruta, [w:] Zmiany w kodeksie pracy. Komentarz wraz z ujednoliconym tekstem kodeksu pracy,
L. Boruta, Z. Géral, Z. Hajn (red. nauk.), M. Wlodarczyk. T. Wyka, Warszawa 1996, s. 21; K. Raczka,
[w:] Kodeks pracy. Komentarz, M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski, Warszawa 2012, s. 59.

5 Zob. m.in. Z. Goéral, [w:] System..., t. I, s. 1087-1091; M. Tomaszewska, [w:] Kodeks pracy. Komen-
tarz, t. I, Art. 1-113, red. K. W. Baran, s. 158.

16 Wyrok SN z 7 grudnia 2011 r., II PK 77/11, ,,Monitor Prawa Pracy” 2012, nr 3, s. 149-152; wyrok
SN z 2 pazdziernika 2012 r., II PK 82/12, OSNP 2013 nr 17-18, poz. 202; postanowienie SN z 7 stycznia
2014 r., 1 PK 174/13, LEX nr 1646039.

7 A. Mietek, Swoboda..., s. 163.

8 Wyrok SN z 3 grudnia 2009 r., IT PK 148/09, LEX nr 1108511; wyrok SN z 17 kwietnia 2018 r.,
II PK 37/17, LEX nr 2509625.

¥ A. Sobczyk, Prawo pracy w swietle Konstytucji RP, tom II: Wybrane problemy i instytucje prawa
pracy a konstytucyjne prawa i wolnosci cztowieka, Warszawa 2013, s. 110-112.
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wyrazonej w art. 18% k.p.%, ktdrej przypisuje sie rowniez funkcje prewencyjne i re-
presyjne, czego wyrazem jest m.in. oderwanie minimalnego wymiaru odszkodowa-
nia od winy pracodawcy i szkody poniesionej przez pracownika.

Mozna zwrdci¢ uwage, ze rowniez w tych wypowiedziach orzeczniczych i dok-
trynalnych, ktdre stoja na gruncie rozréznienia miedzy zasadami z art. 11* i art. 11°
k.p., dostrzegalny jest problem terminologiczny, poniewaz pierwsza z tych zasad na-
zywana jest zasadg rownego traktowania badz réwnego traktowania w zatrudnieniu
niestanowigcego dyskryminacji, za§ druga — réwnego traktowania w zatrudnieniu®',
co nie wplywa na klarownos$¢ podzialu. Dlatego w niniejszym opracowaniu uzy-
wam terminéw: zasada réwnych praw - art. 11? k.p., oraz zasada niedyskryminacji
(réwnego traktowania w zatrudnieniu) - art. 11° k.p.

Nowelizacja kodeksu pracy z 16 maja 2019 r.** przyniosta nieznaczng z pozoru ko-
rekte art. 11° kp. i art. 18° § 1 k.p., ktora jest jednak w istocie zmiang o doniostych
konsekwencjach. Na tle dotychczasowego ksztattu tych przepisow Sad Najwyzszy
uznawal, ze uregulowano w nich dwie grupy kryteriéw niedopuszczalnej dyskrymina-
cji. Pierwsza z nich, odnoszaca sie do indywidualnych wiasciwosci (cech) pracownika,
zostala sformufowana w formie katalogu niewyczerpujacego (otwartego), za$ druga
- obejmujaca okoliczno$ci zwigzane ze §wiadczeniem pracy, zostata ograniczona wy-
tacznie do zatrudnienia na czas nieokreslony lub okreslony oraz w ramach pelnego lub
niepelnego wymiaru czasu pracy”. Nowelizujac powyzsze przepisy poprzez usuniecie
stow ,,a takze”, przedzielajacych wyrdznione w nich grupy kryteriéw niedopuszczalnej
dyskryminacji, ustawodawca zmierzat do stworzenia jednolicie otwartego ich katalogu,
co w jego intencji nadaje charakter dyskryminacji kazdemu nieréwnemu traktowaniu
pracownikoéw, ktdre nie jest uzasadnione obiektywnymi przyczynami*.

Nowelizacja ta wywolata w doktrynie zréznicowane oceny”. Z punktu widzenia
niniejszych rozwazan nalezy oceni¢ jej znaczenie dla uksztaltowania relacji miedzy
zasadami réwnosci praw (art. 11> k.p.) i niedyskryminacji (art. 11° k.p.). W moim
przekonaniu jej skutkiem jest zacieranie roznic miedzy zakresem stosowania tych
zasad®®. Katalog przestanek dyskryminacyjnych jest odtad otwarty, a zatem pra-

2 Zob. jednak ostatnio wyrok SN z 6 pazdziernika 2021 r., II PSKP 21/21 (OSNP 2022, nr 6, poz. 56),
w ktorym stwierdzono, ze pod pojeciem ,zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu” z art. 18> k.p.
nalezy rozumie¢ zaréwno dyskryminacje ze wzgledu na niedozwolone kryterium réznicujace (art. 18%
k.p.), jak i inne przypadki nieréwnego traktowania w zatrudnieniu.

21 Zob. np. wyrok SN z 2 pazdziernika 2012 r., I PK 82/12, OSNP 2013, nr 17-18, poz. 202, oraz wyrok
SN z 18 wrzesnia 2014 r., III PK 136/13, OSNP 2016, nr 2, poz. 17.

2 Ustawa z 16 maja 2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
poz. 1043).

» Zob. przywolany wyzej wyrok SN z 2 pazdziernika 2012 r., II PK 82/12.

" Druk Sejmu VIII kadencji nr 1653, https://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk xsp?nr=1653 [dostep:
25.06.2022].

»  Zob. krytyczne uwagi M. Tomaszewskiej, [w:] Kodeks..., s. 158-159.

% Podobnie, na tle poprzedniego stanu prawnego, M.J. Zielinski, Zasada réwnego traktowania a za-
kaz dyskryminacji w prawie pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2013, nr 8, s. 27.
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cownik moze wywodzi¢ roszczenie z tytutu dyskryminacji z dowolnej okolicznosci
prowadzacej do zréznicowania jego sytuacji w poréwnaniu do innego pracowni-
ka (pracownikéw), nie wyltaczajac wlasciwosci zwigzanych z wykonywaniem pracy
(niestanowigcych osobistych przymiotéw osoby fizycznej), ktére w jego ocenie nie
sa uzasadnione obiektywnymi przyczynami. Zbedne stanie si¢ zatem odwotywa-
nie si¢ do zasady réwnych praw, ktéra mogta mie¢ dotad zastosowanie w przypad-
kach zr6znicowania wynikajacego z przyczyn niewymienionych w art. 11° i art. 18
§ 1 k.p. Wywodzenie roszczenia z tytutu dyskryminacji bedzie nadal bardziej do-
godne ze wzgledow dowodowych, jako ze ciezar wykazania obiektywnych powo-
déw zréznicowania spoczywa na pracodawcy, natomiast w odniesieniu do roszcze-
nia z art. 112 k.p. stosuje sie og6lna regute rozktadu ciezaru dowodu (art. 6 k.p. w zw.
z art. 300 k.p.). Ponadto konstrukcja przestanek odszkodowania z art. 18* k.p. jest
dla uprawnionego korzystniejsza niz zasady odpowiedzialnosci odszkodowawczej
pracodawcy uksztattowane przez kodeks cywilny (art. 471 k.c. w zw. z art. 11% k.p.
iart. 300 k.p). Zasadniczo nalezy stwierdzi¢, ze rozréznienie miedzy zakresem nor-
mowania zasady réwnych praw (art. 11* k.p.) i zasady niedyskryminacji (réwnego
traktowania pracownikéw - art. 11° k.p.), ktore nie rysowalo sie jasno pod rzadami
dotychczasowych przepisow, stanie sie tym bardziej problematyczne po ich zmianie.

Wydaje sie jednak, ze bardziej trafnym kierunkiem poszukiwania znaczenia po-
wyzszej nowelizacji jest uznanie, ze nie wszystkie kryteria skutkujace nierdéwnym
traktowaniem pracownikéw moga by¢ zaliczone do kryteriéw dyskryminacyjnych
w ujeciu art. 1872 § 1 k.p. Taka kwalifikacja powinna dotyczy¢ jedynie tych przesta-
nek réznicujacych, zwigzanych z wykonywaniem pracy, ktére - podobnie jak okre-
$lone kryteria odwolujace si¢ do cech osobowych jednostek (pracownikéw) — maja
wydzwiek spotecznie nieakceptowalny, zastugujacy z tego punktu widzenia na pejo-
ratywng ocene. Zidentyfikowanie tych okolicznosci powinno nastapi¢ w orzecznic-
twie sadowym, ktére bedzie ferowac¢ oceny ad casum. Dopiero w dalszej kolejnosci
mozna oczekiwaé proby uogdlnien na poziomie doktrynalnym.

Przy takim zalozeniu zasada réwnych praw (art. 11% k.p.) zachowuje nadal pozycje
samodzielng wobec zasady niedyskryminacji, cho¢ jej aplikacyjny wymiar doznaje
ograniczenia. Okres$lajac wstepnie wplyw zasady réownych praw na swobode umow,
nalezy stwierdzi¢, ze warunki zatrudnienia pracownikéw wypelniajacych te same (lub
bardzo zblizone obowiazki) nie powinny odbiega¢ na niekorzys¢ w poréwnaniu do
innej osoby lub 0séb nalezacych do tak wyrdznionej kategorii. A contrario jednak, nie
ma przeszkod dla umownego zréznicowania uprawnien pracownika znajdujacego sie
z powyzszego punktu widzenia w odmiennej sytuacji faktycznej. Cigzar dowodzenia
przestanki ,wypelniania jednakowych obowigzkéw” spoczywa na pracowniku. Nawet
za$ w razie zrealizowania si¢ takiego stanu faktycznego pracodawca nie jest pozba-
wiony mozliwosci wykazania, ze w odniesieniu do danego uprawnienia ($§wiadczenia)
zastosowane zostalo zasadne kryterium dyferencjacji. Wbrew dostownej tresci art.
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11 k.p. nie mozna zatem przyja¢, ze zasada réwnych praw powoduje bezwzgledny
obowigzek utrzymywania we wszystkich aspektach tych samych standardéw odno-
$nie do pracownikéw wykonujacych prace jednakowa w rozumieniu tego przepisu.
Przedmiotem poréwnania, dokonywanego z punktu widzenia art. 11 k.p., jak i art.
11° k.p., nie mogg by¢ réwniez - co do zasady - uprawnienia pracownikéw zatrudnio-
nych przez réznych pracodawcow, nawet jezeli wykonywaliby oni jednakows prace”.

Nalezy przyja¢, ze zasada rownosci praw ma wezszy, przedmiotowy zakres nor-
mowania w poréwnaniu do regulacji antydyskryminacyjnej. Réwno$¢ dotyczy bo-
wiem ksztaltowania praw pracowniczych zwigzanych z jednakowg praca®, podczas
gdy zakaz dyskryminacji angazuje kazdy — réwniez faktyczny - aspekt pozostawa-
nia w stosunku pracy, a takze poprzedzajaca go faze rekrutacyjna®.

Uwzglednienia wymaga réwniez charakter postanowient umownych taczacych
pracownika i pracodawce. Postanowienia te moga przewidywaé rozmaity rodzaj
i zakres §wiadczen oraz innych uprawnien przystugujacych pracownikowi. Takie
stypulacje podlegaja na ogo6l ocenie w $wietle zasady wyrazonej w art. 18 § 1 k.p.
Przyjmuje si¢ powszechnie, ze korzystno$¢ w rozumieniu tego przepisu powinna
by¢ ustalana przy odwotaniu si¢ do metody obiektywno-subiektywnej*, a wigc nie
pomijajac subiektywnego nastawienia osoby (pracownika) zawierajacego umowe.
Dla przykiadu - element subiektywny nie moze by¢ pominiety przy umownym wy-
dtuzeniu lub skréceniu okresu wypowiedzenia umowy o prace, ktore z pewnych
wzgledow moze by¢ korzystniejsze z punktu widzenia danego pracownika. Nie spo-
s6b wéwczas o sformutowanie na tle art. 11? k.p. automatycznego wniosku, ze do-
szto do niedopuszczalnego uszczuplenia praw innego pracownika, w odniesieniu do
ktérego rozwiazanie takie nie zostalo przewidziane w umowie o prace.

Ponadto pracownik moze by¢ podmiotem uprawnien i obowigzkéw o charakte-
rze dodatkowym (akcydentalnym), uzupelniajacych gtéwna tre$¢ stosunku pracy,
ktérych powstanie jest zalezne od jego akcesu. Trudno byloby zatem stawia¢ zarzut
naruszenia zasady réwnych praw pracodawcy, ktéry nie zawarl z pracownikiem
okreslonej umowy dodatkowej (np. umowy szkoleniowej — art. 103* k.p.) z bra-
ku zainteresowania lub zgody tego ostatniego na zwigzanie si¢ umowa, biorac za
punkt odniesienia sytuacje pracownika, z ktéorym umowa taka zostata zawarta. In-
nego rodzaju przykladem jest zawarcie przez pracodawce z pracownikiem umowy

7O wyjatkach od tej zasady zob. blizej: L. Pisarczyk, M. Wujczyk, [w:] System prawa pracy, t. III:
Indywidualne prawo pracy. Czes¢ szczegétowa, K.W. Baran (red.), M. Gersdorf, K. Raczka (red. nauk.),
Warszawa 2021, s. 74-76.

8 Z zasady réwnych praw z tytulu jednakowego wypelniania takich samych obowiazkéw nie wynika
réwniez powinno$¢ stosowania przez pracodawce takich samych sankeji prawa pracy wobec pracow-
nikow dopuszczajacych si¢ podobnego naruszenia obowigzkéw pracowniczych (wyrok SN z 15 grud-
nia 2004 r., I PKN 79/04, OSNP 2005, nr 15, poz. 225).

# Por. A. Sobczyk, Prawo pracy..., s. 106.

%0 Zob. np. wyrok SN z 16 marca 2014 r., I PK 175/13, LEX nr 1455115.
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o pelnienie dodatkowej funkcji (dodatkowej pracy), uzupelniajacej gléwny rodzaj
pracy. W tym ostatnim przypadku niemozno$¢ powolania si¢ na zasad¢ réwnosci
praw (art. 11% k.p.) wynika jednak z jej istoty, albowiem pracownik, ktdry jest pod-
miotem umowy dodatkowej, wykonuje obowigzki inne (rozszerzone) w poréwna-
niu do pracownika niezwiazanego taka umowa.

Niniejsze rozwazania bytyby niepeine bez odniesienia si¢ do skutkéw naruszenia
zasady rownych praw. W kontekscie swobody ksztaltowania tresci stosunku umow-
nego uwaga skupia si¢ na sankcji niewaznosci postanowien umownych, ustanowione;j
w art. 18 § 3 k.p. W $wietle tego przepisu postanowienia uméw o prace (i innych
aktéw zawiazujacych stosunek pracy), naruszajace zasade rownego traktowania
w zatrudnieniu, s niewazne. Zamiast takich postanowien stosuje si¢ odpowiednie
przepisy prawa pracy, a w razie ich braku postanowienia umowne nalezy zastapi¢
odpowiednimi postanowieniami niemajgcymi charakteru dyskryminacyjnego.

W orzecznictwie i doktrynie zarysowata si¢ kontrowersja co do zakresu stosowa-
nia powyzszej sankcji. Zgodnie z pierwszym stanowiskiem konsekwencje okreslone
wart. 18 § 3 k.p. powstaja w razie zamieszczenia w umowie postanowien dyskrymi-
nujacych (art. 11° k.p.)*, za§ wedlug drugiego pogladu konsekwencje takie wyste-
puja rowniez wtedy, gdy umowa prowadzi do nieréwnosci niebedacej dyskrymina-
¢jg (art. 117 k.p.)*. Stanowisko rozszerzajace budzi krytyczne refleksje. Tre$¢ art. 18
§ 3 k.p. odwoluje sie wyraznie do zasady réwnego traktowania pracownikow, a nie
réwnosci praw i obowigzkow. W czesci dyspozycyjnej tego przepisu znajduje si¢ zas
jednoznaczne nawigzanie do ,,postanowien niemajagcych charakteru dyskryminacyj-
nego. Trudno w tej sytuacji nadawac rozstrzygajace znaczenie wyktadni systemowej
i celowosciowej, tym bardziej Ze nie prowadzi ona do spdjnych rezultatéw. Jest ona
wyrazem tendencji do ,,zapewnienia réwnosci i jednolitosci w szerokim znaczeniu™,
co mozna taczy¢ ze sklonnoscig do zacierania réznic migdzy zasadami prawa pracy
wyrazonymi w art. 11> k.p. i art. 11° k.p. W opozycji pozostaje argument, ze sank-
cja niewaznosci, z uwagi na jej surowos¢, powinna by¢ odniesiona do postanowien
umownych majacych charakter dyskryminacyjny, a zatem bedacych kwalifikowang
postacig nieréwnego traktowania. Nie mozna tez zgodzi¢ si¢ bez zastrzezen ze stano-
wiskiem, Ze wobec braku sankcjonowania na gruncie art. 18 § 3 k.p. zasady réwnych
praw, analogiczny skutek przyniesie siegniecie do art. 58 § 1 k.c. w zw. 300 k.p.** Od-

' ‘Wyrok SN z 18 kwietnia 2012 r., II PK 196/11, OSNP 2013, nr 7-8, poz. 73; wyrok SN z 24 kwietnia
2018 r., I PK 33/17, LEX nr 2555730.

> L. Florek, Kodeks pracy. Komentarz, red. L. Florek, Warszawa 2017, s. 117; A. Mietek, Swoboda...,
s. 225, a takze, mimo wyrazanych watpliwosci, L. Pisarczyk, M. Wujczyk, [w:] System..., t. III, s. 118-
119. Kierunek ten zdobyl réwniez ostatnio przewage w orzecznictwie; zob. m.in. wyrok SN z 18 wrze-
$nia 2014 r., IIT PK 136/13, OSNP 2016, nr 2, poz. 17; wyrok SN z 17 kwietnia 2018 r., Il PK 37/17, LEX
nr 2509625; wyrok SN z 13 wrzesnia 2018 r., IT PK 135/17, LEX nr 2558680.

3 A. Mietek, Swoboda..., s. 223.

* L. Pisarczyk, M. Wujczyk, [w:] System..., t. 111, s. 118.
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wolanie si¢ do normy kolizyjnej art. 300 k.p. wymaga bowiem bardziej poglebionej
refleksji w aspekcie przestanki niezupelnosci (luki tetycznej) w regulacji kodeksu pra-
cy. Ponadto zabieg taki nie zapewni skutku konwersji, ktory jest zasadniczym sensem
wprowadzenia art. 18 § 3 k.p., przewidujacego w zdaniu drugim, ze w razie braku
odpowiednich przepiséw prawa pracy inkryminowane stypulacje umowne podlegaja
zastgpieniu postanowieniami niemajacymi charakteru dyskryminacyjnego.

SWOBODA UMOW A ROWNE TRAKTOWANIE
KONTRAHENTOW W STOSUNKACH PRAWA CYWILNEGO

Kwestia urzeczywistniania zasady réwnosci i zakazu dyskryminacji wywotuje w pra-
wie cywilnym znacznie wigksze watpliwoéci niz w prawie pracy. Wynika to z tego, ze
prawo cywilne ufundowane jest na zalozeniu autonomii woli jednostek, ktérym pozo-
stawiono decyzje co do zwiazania si¢ stosunkiem oraz ksztattu tego stosunku, wykorzy-
stujac w tym celu model dyspozytywny regulacji prawnej. Istotne réznice zachodza juz
na poziomie sformulowania zasad danej gatezi prawa. Swoboda umoéw jest niewatpliwie
jedna z podstawowych zasad prawa cywilnego. Art. 353! k.c., uznawany za przepis zre-
bowy normy kompetencyjnej prawa zobowigzan®, méwi o tym, ze strony ,,moga utozy¢
stosunek prawny wedlug swojego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwialy sie
wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspoétzycia spolecznego”

Przepisy prawa cywilnego, w odréznieniu od regulacji prawa pracy, nie formutuja
natomiast na szczeblu ogélnym zasady réwnosci, wzglednie nakazu réwnego traktowa-
nia kontrahentéw lub stron stosunku prawnego. Kwestii tej dotykaja explicite lub impli-
cite regulacje zamieszczone w niektorych aktach normatywnych, operujace zwlaszcza
zakazem dyskryminacji na uzytek wybranego typu stosunkéw cywilnoprawnych. Nie
oznacza to, ze nie rozwaza si¢ bardziej ogélnych podstaw obowigzywania réwnosci,
a zwlaszcza niedyskryminacji stron stosunkéw prawa cywilnego. Ostatnie lata przynio-
sty w tym zakresie ozywiong dyskusje*. Powolywane sg zaréwno postanowienia aktow
prawa miedzynarodowego, jak przepisy Konstytucji RP z 1997 ., a w szczegdlnosci art.
32 i 33 ustawy zasadniczej. Zwrocono uwage zwlaszcza na art. 32 ust. 2 Konstytugji,
ktory stanowi, ze nikt nie moze by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spolecz-
nym lub gospodarczym bez uzasadnionej przyczyny. W doktrynie nie ma zgodnosci,

% P. Machnikowski, [w:] System prawa prywatnego. Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna, t. 5, red.
7. Radwanski, Warszawa 2006, s. 438.

% Zob. M. Safjan, Autonomia woli a zasada réwnego traktowania, [w:] Zacigganie i wykonywanie
zobowigzatn. Materiaty 11 Ogélnopolskiego Zjazdu Cywilistéw, red. E. Gniewek, K. Gérska, P. Machni-
kowski, Warszawa 2010, s. 357-383; R. Trzaskowski, Zasada dyskryminacji w prawie uméw, [w:] Euro-
peizacja prawa prywatnego, t. 2, red. M. Pazdan, Warszawa 2008, s. 593-615; J. Podkowik, Konstytucyj-
na zasada réwnosci i zakaz dyskryminacji w prawie cywilnym, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2016,
nr 2, s. 229-279; A. Bier¢, Freedom of Contract against the Constitutional Non-discrimination Principle,
»Studia Prawnicze” 2015, nr 3, s. 37-59.
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czy przepis ten wywiera skutek wertykalny, czy réwniez horyzontalny, co oznaczaloby,
ze jego adresatami moga by¢ réwniez strony stosunkéw cywilnoprawnych. Ten drugi
punkt widzenia wydaje si¢ uzyskiwa¢ coraz szersze poparcie”’. Pozostajac jednak na-
wet przy podejsciu bardziej restryktywnym, nalezy uznad, ze regulacja konstytucyjna
nie pozostaje bez wplywu na role przypisywanag przepisom kodeksu cywilnego. W tym
kontekscie dostrzezono, ze szczegdlng role do odegrania w zakresie ochrony przed dys-
kryminacja ma klauzula zasad wspolzycia spotecznego®.

Podmiotowe i przedmiotowe granice zakazu niedyskryminacji sa odnoszone
w prawie cywilnym do stosunkéw umownych nawigzywanych w wyniku oferowa-
nia dobr i ustug publicznie dostepnych. Takie spojrzenie odwoluje si¢ do ptaszczyzn
dyskryminacji wymienionych w art. 32 ust. 2 Konstytucji, jak réwniez do postano-
wien aktéw prawa migdzynarodowego. Dodaje si¢ jednak, Ze zasade niedyskrymina-
cji mozna stosowac réwniez do dzialan podmiotéw prawa cywilnego zobowigzanych
do postepowania zgodnego z interesem publicznym, jak réwniez do sytuacji korzy-
stania przez jeden z podmiotéw stosunku umownego z faktycznie silniejszej pozycji
kontraktowej, co umozliwia narzucanie drugiej stronie warunkéw umowy w oparciu
o kryteria dyskryminujace®. W konsekwencji zakaz stosowania dyskryminacji wobec
kontrahentéw jest rozciagany na stosunki prawne z udzialem konsumentéw, lokato-
réw (najemcow) lokali mieszkalnych, nie wylaczajac ofert kierowanych przez przed-
siebiorcéw do nieoznaczonego kregu adresatéw oraz ustug uzytecznosci publicznej.

Odnoszac si¢ do relacji miedzy swoboda uméw i niedyskryminacja w stosunkach
prywatnoprawnych, nalezy zwréci¢ uwage na wypowiedzi wskazujace, ze wartosci te nie
koliduja ze soba. Tres¢ konstytucyjnej wolnosci czlowieka jest bowiem wyznaczana nie
tylko przez jego przyrodzong zdolnos¢ do decydowania o sobie samym, ale takze przez
konstytucyjne zasady-bariery, do ktdrych zalicza sie zasada niedyskryminacji®. Zalozenie
to zachowuje aktualno$¢ w razie pojmowania swobody umoéw jako przejawu dzialania
w granicach normy kompetencyjnej*'. Swoboda uméw nie obejmuje zatem, ze swojej isto-
ty, zachowan dyskryminujacych, podobnie jak w ramach wolnosci cztowieka nie mieszcza
si¢ dzialania naruszajace godno$¢ innych oséb lub nieludzkie traktowanie®.

Na szczeblu ustawowym zasada niedyskryminacji w stosunkach cywilnoprawnych
znalazta najpelniejszy wyraz w regulacji ustawy z 3 grudnia 2010 r. o wdroZeniu nie-
ktorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania® (dalej: ustawa

7 M. Masternak-Kubiak, Prawo do réwnego traktowania, [w:] Prawa i wolnosci obywatelskie w Kon-
stytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 137; J. Podkowik, Konstytucyjna zasada...,
s. 262; A. Sobczyk, Prawo pracy..., s. 104. Inaczej R. Trzaskowski, Zakaz..., s. 596.

3 R. Trzaskowski, Zakaz...,s. 611.

3 Ibidem, s. 613.

1. Podkowik, Konstytucyjna zasada..., s. 264-265.

41 P. Machnikowski, [w:] System..., t. 5, s. 449.

2 J. Podkowik, Konstytucyjna zasada..., s. 265; A. Bier¢, Freedom..., s. 46.

# Tj. Dz.U. 2 2020 r., poz. 2156, ze zm.
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wdrozeniowa). Plaszczyznami regulowanymi przez te ustawe s3 m.in. warunki podej-
mowania i wykonywania dziatalnoéci gospodarczej lub zawodowej, w tym w szcze-
golnosci w ramach stosunkéw cywilnoprawnych, a takze dostep i warunki korzysta-
nia z ustug, jezeli sa one oferowane publicznie. Wcielajac w zycie dyrektywy unijne,
ustawa wdrozeniowa stoi na gruncie enumeracji kryteriéw dyskryminacyjnych, réz-
nicujac zakres przyznanej ochrony w zaleznosci od okreslonych przez nig cech pra-
wem chronionych. Najdalej idgce rozwigzanie zawiera art. 6 ustawy, ktéry zakazuje
nieré6wnego traktowania osob fizycznych w zakresie dostgpu i warunkow korzystanie
z ustug oferowanych publicznie, jezeli wybor ten nie jest oparty na pici, rasie, pocho-
dzeniu etnicznym lub narodowosci. Kryteria te nie moga by¢ réwniez stosowane przy
wyborze strony umowy (art. 5 pkt 3 ustawy). Kryteria plci, rasy, pochodzenia etnicz-
nego, narodowosci, religii, wyznania, $wiatopogladu, niepelnosprawnosci, wieku lub
orientacji seksualnej nie moga by¢ przyczyna réznicowania statusu osob fizycznych
w sferach odnoszacych sie do zatrudnienia i dziatalnosci gospodarczej wymienionych
w art. 8 ust. 1 ustawy, co dotyczy m.in. warunkéw podejmowania i wykonywania
takiej dzialalno$ci, w szczegolnosci na podstawie umowy cywilnoprawnej (art. 8 ust.
1 ustawy). Konstrukcje, ktérymi postuzono si¢ w omawianej ustawie, wykazuja dale-
ko idacg zbieznos¢ z rozwigzaniami kodeksu pracy dotyczacymi pracownikéw. Doty-
czy to pojecia dyskryminacji (przeciwstawianej rownemu traktowaniu), rozrdznienia
migdzy bezposrednig i posrednig postacig dyskryminacji, a takze definicji molestowa-
nia i molestowania seksualnego. Przewidziano réwniez cze$ciowe odwrocenie cigzaru
dowodu (art. 14 ust. 1 i 2 ustawy) oraz skonstruowano roszczenie odszkodowawcze
z tytutu naruszenia zasady réwnego traktowania (art. 13 ustawy), ktore opiera si¢ jed-
nak na przepisach kodeksu cywilnego.

WPLYW ZASAD NIEDYSKRYMINAC]I [RC)WNYCH PRAW
NA SWOBODE KSZTALTOWANIA TRESCI STOSUNKU PRACY

Przy rozpatrywaniu relacji miedzy omawianymi zasadami ,,réwno$ciowymi”
i swoboda umow nalezy zacza¢ od poczynionej juz uwagi, Ze w $wietle obecnej re-
gulacji kodeksu pracy nie jest jasne, czy w tej pierwszej dziedzinie mamy do czy-
nienia z dwiema oddzielnymi zasadami, ktérym odpowiadaja przepisy art. 111 11°
k.p., czy tez istnieje tylko jedna zasada niedyskryminacji, ktérej symetryczng strone
stanowi nakaz zapewnienia rownych praw pracownikom wykonujacym jednakowe
obowigzki. W zaleznosci od przyjecia okreslonego zalozenia omawiana tutaj relacja
moze by¢ postrzegana w zréznicowany sposob.

Odnoszac sie¢ w pierwszej kolejnosci do zasady niedyskryminacji, nalezy stwier-
dzi¢, ze jej istnienie nie podwaza swobody kontraktowej stron stosunku pracy. Co
wiecej, nalezy ponownie odwota¢ sie do pogladu, wedtug ktérego miedzy réwnym
traktowaniem (niedyskryminacja) i swoboda uméw nie ma zasadniczej sprzecz-



ARTUR TOMANEK, ZASADY ROWNYCH PRAW I NIEDYSKRYMINAC]TI... 79

nosci. Nie mozna bowiem zaklada¢, ze swoboda uméw miesci w sobie kompeten-
cje réznicowania kontrahentéw wedtug kryteriéw spotecznie nieakceptowalnych.
Z tego punktu widzenia rozwazania o niedyskryminacji w stosunkach prawa cy-
wilnego i prawa pracy nie wykazujg réznic o charakterze kategorialnym. Nalezy
oczywiscie pamieta¢, ze w doktrynie prawa cywilnego widoczna jest tendencja do
zawezenia zasiegu przedmiotowego dyskryminacji do niektorych tylko stosunkow
tej dziedziny prawa, odznaczajacych si¢ materialng nieréwnoscia pozycji kontra-
hentéw lub publicznym aspektem oferowania débr i ustug. Odnoszac si¢ jednak do
tak wyodrebnionych sfer, nalezy skonstatowa¢, ze obowigzywanie swobody umoéw
w prawie konsumenckim lub w dziedzinie §wiadczenia uslug przez osoby fizyczne
nie jest podwazane przez wzglad na nakaz réwnego traktowania (niedyskryminacji)
konsumentéw lub adresatéw ustawy wdrozeniowej. Podobnie nalezy zapatrywac
sie, w mojej ocenie, na sytuacje wystepujaca w prawie stosunku pracy.

Wsréd cech charakterystycznych regulacji prawa pracy nalezy wymienic¢ otwarty,
w obecnym stanie prawnym, katalog kryteriéw dyskryminacyjnych. W odréznieniu
od przepiséw art. 11° k.p. i art. 18°2 § 1 k.p., ustawa wdrozeniowa formuluje nume-
rus clausus tych kryteriow, odwotujacych sie¢ do cech osobowych jednostek. Takie
podejscie ustawodawcy wywoluje jednak zastrzezenia uzasadnione brzmieniem art.
32 ust. 2 Konstytucji, ktory nie przewiduje katalogu o takim charakterze*. Ustawa
zasadnicza proklamuje bowiem zakaz dyskryminacji ,,z jakiejkolwiek przyczyny”,
wobec czego kluczowe znaczenie ma to, czy mamy do czynienia z réznicowaniem
uzasadnionym, a nie pytanie, w oparciu o jakie cechy zostalo ono dokonane®.

Do specyfiki rozwigzan kodeksu pracy nalezy to, ze zakazane kryteria dyferen-
cjacji obejmuja nie tylko cechy (wlasciwosci) przypisywane osobom fizycznym, ale
takze okolicznosci majgce Zrédlo w procesie §wiadczenia pracy. Jednak rdznica ta
nie ma moim zdaniem charakteru jakosciowego w zestawieniu ze spojrzeniem cy-
wilistycznym, jezeli przyjmiemy, ze w obu przypadkach chodzi o przestanki zréz-
nicowania majace charakter szczegdlnie naganny, podlegajace przez to negatywnej
kwalifikacji w ramach regulacji antydyskryminacyjnej. Nie mozna tez poming¢
norm sankcjonujacych zakaz dyskryminacji, ktore operuja autonomicznym w pra-
wie pracy skutkiem niewazno$ci postanowienia umownego, polaczonym z zastg-
pieniem go z mocy prawa przez przepis ustawy lub — na zasadzie konstytutywnego

# Zob. K. Kedziora, [w:] Ustawa o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwne-
go traktowania. Komentarz, red. K. Kedziora, K. Smiszek, Warszawa 2016, s. 71-74.

* Natomiast dyrektywy unijne operuja enumeratywnym wyliczeniem przyczyn dyskryminacji. Zob.
art. 1 dyrektywy Rady 2000/43/WE z 29.06.2000 r. wprowadzajacej w Zycie zasade réwnego traktowa-
nia 0s6b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, Dz. Urz. WE L 22, s. 180, oraz art. 1 dyrek-
tywy Rady 2000/78/WE z 27.11.2000 r. ustanawiajacej ogdlne warunki ramowe réwnego traktowania
w zakresie zatrudnienia i pracy, Dz. Urz. WE L 16, s. 303. Jednak w $wietle art. 24 Karty Praw Podsta-
wowych Unii Europejskich istnieja podstawy do oceny, ze katalog podstaw dyskryminacji w prawie
unijnym nie jest zamkniety.



0 ROCZNIKI ADMINISTRAC]I I PRAWA. ROK XXII

orzeczenia sadu — przez postanowienie pozbawione charakteru dyskryminacyjnego
(art. 18 § 3 k.p.). Jednakze i ten element nie moze by¢ poczytany za godzacy w istote
swobody uméw, majac na wzgledzie okreslony wyzej model relacji miedzy pojeciem
tej swobody a zasadg niedyskryminacji.

Powyzsze rozwazania wymagaja rozwinigcia w razie przyjecia aprobowanego tutaj
stanowiska, wedtug ktérego niedyskryminacja (art. 11% k.p.) i réwne prawa z tytu-
tu wykonywania jednakowych obowigzkéw (art. 11° k.p.) stanowig nadal oddzielne
zasady prawa pracy o odrebnym znaczeniu. Jak juz wskazano, zasada réwnych praw
okresla sytuacje pracownikéw wykonujacych jednakowe obowigzki bez wzgledu na
kryteria dyskryminacyjne, ktére z punktu widzenia tej zasady majg charakter irre-
lewantny. Nowelizacja kodeksu pracy z 2019 r. ostabita aplikacyjne znaczenie zasady
réwnych praw na rzecz zasady niedyskryminacji, przy czym zakres tej zmiany bedzie
mogl by¢ oceniony w pelni dopiero na podstawie kierunku orzecznictwa sadowego,
a w szczegolnosci tego, czy judykatura podejdzie z ostroznoscia do typizowania no-
wych przestanek dyskryminacyjnych, czy tez bedzie w tym zakresie catkowicie otwar-
ta. Niemniej jednak faktem pozostaje obowigzywanie zasady rownych praw, ktéra
w odréznieniu od zasady niedyskryminacji nie ma odpowiednika na gruncie posta-
nowien Konstytucji lub prawa unijnego, a tym bardziej przepiséw prawa cywilnego.

Probujac okresli¢ wplyw wywierany przez zasade rownosci praw na swobode ksztat-
towania stosunku umownego, nie da si¢ abstrahowa¢ od funkeji petnionych przez pierw-
sza z wymienionych zasad. Arkadiusz Sobczyk stwierdzil, ze jej istotnym sensem jest
wyréwnywanie dysproporcji negocjacyjnej miedzy pracownikiem i pracodawcy. Pro-
wadzi to w konsekwencji do tego, ze pracownik korzysta ze swoiécie rozumianej zasady
najwyzszego uprzywilejowania, majac w sferze wykonywanego $wiadczenia prawa takie
same, jak inny pracownik w tej samej sytuacji, ktéry wynegocjowal najlepsze warunki*.
Nie podwazajac mozliwosci takiego spojrzenia, podstawowego znaczenia zasady row-
nych praw nalezy upatrywa¢, moim zdaniem, w urzeczywistnieniu w indywidualnym
prawie pracy aksjologii sprawiedliwosci, ktdra lezy u podstaw réwnego traktowania
podmiotéw (pracownikéw) odznaczajacych sie dang cechg relewantng (wykonywanie
jednakowych obowigzkéw) w réwnym lub przynajmniej bardzo przyblizonym stopniu.
Trafno$¢ tej konstatacji potwierdza usytuowanie przepisu art. 112 k.p., ktéry pozostaje
w zwigzku z zasada niedyskryminacji (art. 11° k.p.), zachowujac jednak w stosunku do
niej odrebne znaczenie. Ponadto naruszenie zasady réwnych praw moze dokona¢ sie
zaréwno na poziomie aktu normatywnego (w tym zwlaszcza autonomicznego zrodla
prawa pracy), jak i postanowienia umownego.

Poréwnanie pomiedzy sytuacja dwdch (lub wiecej) pracownikéw nie moze by¢
zatem dokonane w sposdb mechaniczny. Zgodzi¢ si¢ nalezy, ze sensu regulacji art.
11? k.p. nalezy upatrywaé nie w bezwzglednym zakazie réznicowania uprawnien

% A. Sobczyk, Prawo pracy..., s. 110.
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osob $wiadczacych prace, ale w prawidlowym doborze kryteriow dyferencjacji®’.
W tym celu trzeba bra¢ pod uwage caly zespdt okolicznosci o zréznicowanym
charakterze. Nie bez znaczenia pozostaje, jak wskazano w powyzszych rozwaza-
niach, wyrazona przez pracownika wola zwiazania si¢ okreslonym postanowieniem
umownym o charakterze akcydentalnym badz znaczenie elementu subiektywnego
przy ksztaltowaniu postanowienia umowy, co utrudnia lub uniemozliwia poréwna-
nie dokonywane w aspekcie réwnych praw. Nie da sie rowniez, w mojej ocenie, wy-
kluczy¢, ze wzgledy sprawiedliwosci beda sprzeciwia¢ si¢ podniesieniu uprawnien
danego pracownika do poziomu wyznaczonego przez warunki zatrudnienia innej
osoby, uksztaltowane w sposéb korzystniejszy jedynie z tego wzgledu, Ze osobie tej
przyznano nadmierne i razaco nieuzasadnione korzysci*.

Zasada rownych praw nie wplywa, moim zdaniem, korygujaco na charakter praw-
ny przepisow prawa pracy. Nie sposob twierdzi¢, ze przy jej uwzglednieniu ,,struk-
ture stosunku pracy wypelniaja przepisy bezwzglednie obowiazujace™, a normy se-
miimperatywne w prawie pracy nie wystepuja. Regulacja prawa pracy obejmuje nadal
przepisy (normy) bezwzglednie obowigzujace, wzglednie obowigzujace i jednostron-
nie bezwzglednie obowigzujace (semiimperatywne), przy czym pierwsza z wymie-
nionych kategorii z pewnoscig nie jest przewazajaca. Kryterium podzialu pozostaje
dopuszczalno$¢ wylaczenia stosowania danej normy prawnej na drodze czynnosci
prawnej, a w interesujagcym nas przypadku - na drodze dwustronnego o$wiadczenia
woli (umowy) pracownika i pracodawcy. Dziatanie zasady réwnych praw (art. 117
k.p.) objawia si¢ tylko wtedy, gdy odnosne postanowienie umowy stron, ustalone
w ramach swobody, jaka daje semiimperatywny lub dyspozytywny charakter normy
szczegotowej, regulujacej stosunek prawa materialnego, stawia pracownika w sytuacji
mniej korzystnej w poréwnaniu do osoby wykonujacej te same obowigzki. Nie zmie-
nia to wladciwosci takiej normy, majacej przeciez wymiar abstrakcyjny i generalny, co
oznacza, ze skutki przewidywane w jej dyspozycji moga ulec modyfikacji - bez inge-
rencji zasady réwnych praw — w stosunku umownym zawartym przez innego pracow-
nika i pracodawcg, badZ nawet nawigzanym z tym samym pracodawca, uwzgledniajac
caloksztalt okolicznosci dotyczacych poréwnywanego pracownika™.

¥ M. Barzycka-Banaszczyk, Dyskryminowanie (nierowne traktowanie) w stosunkach cywilnopraw-
nych, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2019, nr 1, s. 6.

8  Zarzut obejécia prawa lub naruszenia zasad wspolzycia spotecznego przy uksztaltowaniu tych
uprawnien naraza je zreszta na zarzut bezwzglednej niewaznosci (art. 58 § 1-3 k.c. w zw. z art. 300
k.p.), przez co nie powinny one stanowi¢ punktu odniesienia zasady réwnych praw.

*  A. Musiala, Prawo pracy..., s. 194.

% Dodac¢ trzeba, ze nietrafne jest automatyczne rozcigganie ocen dotyczacych ograniczenia swobo-
dy umow przez zasade rownosci praw (rownego traktowania pracownikéw) na plaszczyzne ukladow
zbiorowych pracy, regulaminéw oraz innych aktéw autonomicznych, o ktorych jest mowa w art. 9
§ 1 k.p. Powigzania migdzy postanowieniami normatywnymi tych aktow i przepisami powszechnie
obowigzujacymi (np. art. 117 k.p.) musza by¢ oceniane przez pryzmat relacji migdzy zrodtami (przepi-
sami) prawa. Nie mozna réwniez przyjaé, Ze ustanowienie prawa zaktadowego prowadzi do powstania
norm bezwzglednie obowiazujacych.
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Ponadto mechanizm weryfikacji postanowien umownych ze wzgledu na zasade
réwnych praw nie zaklada automatyzmu, pomijajac zastgpienie postanowienia do-
tknigtego niewaznoscig przez przepis prawa pracy (art. 18 § 3 zd. 2. k.p.), ktdére nie
wnosi niczego nowego w poréwnaniu do zasady uprzywilejowania pracownika (art.
18 § 2 k.p.). Z punktu widzenia niniejszych rozwazan bardziej istotne znaczenie
ma dalsza czes¢ art. 18 § 3 zd. 2. k.p., w ktérej przewidziano, ze z braku odpowied-
niego przepisu prawa pracy niewazne postanowienie umowne jest zastepowane
przez postanowienie niemajace charakteru dyskryminacyjnego. Przyjmujac nawet
krytykowang wyzej koncepcje zastosowania tej sankcji do postanowienn umownych
naruszajgcych zasade réwnych praw (art. 112 k.p.), nalezy zauwazy¢, ze jej urzeczy-
wistnienie wymaga konstytutywnego orzeczenia sadu.

ZAKONCZENIE

W konkluzji przeprowadzonych rozwazan stwierdzam, ze zasada niedyskrymina-
gji (art. 11° k.p.) nie podwaza swobody uméw stron indywidualnego stosunku pra-
cy. Co wiecej, mozna uznad, ze zakaz dyskryminacji wpisuje si¢ w ramy kompeten-
cji stron do swobodnego ksztaltowania stosunkéw umownych, ktéra nie obejmuje
wprowadzania do uméw klauzul réznicujgcych ze wzgledu na kryteria cechujace sie
spoteczna szkodliwo$cig. Pozostajac na gruncie zalozenia, ze po nowelizacji kodeksu
pracy z 16 maja 2019 r. mamy do czynienia nadal z dwiema normatywnymi zasada-
mi ,rowno$ciowymi’, nalezy przyjac, ze zasada rownosci praw z tytutu wykonywania
takich samych obowigzkéw (art. 11> k.p.) pozostaje rysem szczegdlnym prawa pracy.
Jednak istnienie tej zasady nie prowadzi do uchylenia swobody uméw ani nie wpltywa
modyfikujgco na jej istote. Moze by¢ ona natomiast postrzegana w kategoriach prze-
pisu ustawy, ktory limituje wymieniong swobode (art. 353" in fine k.c. w zw. z art. 300
k.p.). Z innej perspektywy nasuwa si¢ uwaga, ze zasada swobody umoéw i jej ograni-
czenia nie powinny by¢ przeciwstawiane, gdyz stuzg ochronie tych samych wartosci.
Ingerencja w swobode uméw chroni bowiem ideat, jakim jest rzeczywista (material-
na) wolnos¢ jednej ze stron, przed jej naruszeniami®'.

1 Tak R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu umow obligacyjnych. Art. 353" k.c.,
Krakéw 2005, s. 94.
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