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WPROWADZENIE

Zasadniczg przyczyna dyskryminacji, w tym réwniez dyskryminacji w zatrudnieniu,
sg utrwalone w spoleczenistwie negatywne stereotypy postrzegania okres$lonych kate-
gorii ludzi. Ze wzgledu na przypisywane im cechy dochodzi czgsto do ich gorszego
traktowania, a nawet do pozbawienia niektorych uprawnien. Nie ulega watpliwosci,
ze zjawisko dyskryminacji ma wielowymiarowy charakter, a jego przejawy sg rozno-
rodne. Mozna obecnie méwi¢ o pewnym powszechnie aprobowanym standardzie re-
gulacji antydyskryminacyjnych.

Zamierzeniem autordéw niniejszej ksigzki jest ukazanie dyskryminacji w zatrudnieniu
z perspektywy jej réznorodnosci, co tlumaczy tytul. O ile zasada réwnouprawnienia
(zasada rownosci) jest pojeciem pozbawionym takich czy innych modalnosci, o tyle
dyskryminacja ma wiele réznych oblicz w zaleznosci od sposobu przejawiania sig,
zroznicowania pracownikéw nia dotknietych, form i rodzajoéw dyskryminacji, ale nade
wszystko od zakazanych kryteriéw dyskryminacyjnych.

Publikacja sktada si¢ z dwoch czesci. W pierwszej z nich zaprezentowano zagadnienia
ogolnej natury. Przede wszystkim zwrdcono uwage na miedzynarodowe i europejskie
standardy prawa antydyskryminacyjnego, one bowiem sg punktem odniesienia dla
prawa krajowego, a w tym przypadku prawa polskiego. W dalszej kolejnosci zaprezen-
towano tak ztozone pod wzgledem jurydycznym i istotne dla zakazu dyskryminacji
kwestie, jak skutki jego naruszenia oraz specyficznie uksztaltowany ci¢zar dowodu.
Choc¢ gtéwnym przedmiotem zainteresowania sg problemy dyskryminacji na gruncie
prawa pracy, to jednak zwrdcono réwniez uwage na dyskryminacje w ubezpieczeniach
spotecznych, ktore wszak sg scisle powigzane z prawem pracy.

Druga cze$¢ zostala poswiecona omoéwieniu zabronionych kryteriéw réznicowania
pracownikéw. Majac na uwadze dominujace w polskiej literaturze przedmiotu zapa-
trywanie, zgodnie z ktéorym kodeksowy katalog tych kryteriéw ma charakter otwarty,
w pierwszej kolejnosci poddano analizie kryteria skodyfikowane (nazwane), a nastep-
nie scharakteryzowano kryteria, ktore nie zostaly wprost wymienione w Kodeksie

pracy.
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Opracowanie ma charakter kompleksowej prezentacji tytutowego zagadnienia przez
wielu autoréw. Cho¢ celem zespotu redakcyjnego byto nadanie rozwazaniom przej-
rzystej konstrukeji i zwarto$ci merytorycznej, to jednak nie chodzito o to, by wyelimi-
nowac¢ wszelkie réznice zapatrywan. W rezultacie autorzy w jak najwigkszym stopniu
samodzielnie nadawali ksztalt przygotowanym przez siebie rozdzialom, odpowiadajac
za zamieszczone w nich tresci.

Trzeba podkresli¢, ze w prezentowanej ksigzce uwaga autorow jest skoncentrowana
gtownie na ukazaniu réznorodnos$ci przejawiania si¢ dyskryminacji z perspektywy
polskiej, z uwzglednieniem tta miedzynarodowego i europejskiego. Czytelnikom za-
interesowanym badaniami poréwnawczymi dodatkowo polecamy lekture przygo-
towywanego, pod ta sama redakcja, opracowania: Diverse Facets of Discrimination
in Employment: Comparative Legal Perspectives.

prof. Joseph Roger Carby-Hall (Uniwersytet w Hull)
prof. Zbigniew Goral (emerytowany pracownik Uniwersytetu Lodzkiego)
dr Aneta Tyc (Uniwersytet Lodzki)
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Rozdziat 1

ROZNE OBLICZA DYSKRYMINACJI
W ZATRUDNIENIU — UWAGI WSTEPNE

1.1. Pojecie dyskryminacji w zatrudnieniu

Biorac pod uwage etymologie stowa, dyskryminacja to — w najprostszym ujeciu — nie-
stuszne (nieusprawiedliwione) rozréznienie'. Odnosi si¢ to oczywiscie roéwniez do
dyskryminacji w zatrudnieniu. Rozrdéznienie to moze przybiera¢ rozmaita postac.
Najczesciej bedzie polegac na gorszym uksztaltowaniu sytuacji pracownika w porow-
naniu do polozenia, w jakim znajduja sie inni pracownicy, w szczegdlnosci dotyczy to
gorszego uksztaltowania warunkdéw zatrudnienia. Moze réwniez polega¢ na pozbawie-
niu pracownika dostepu do pewnych korzysci, ktdre sg udziatem innych oséb. W tym
sensie pracownik doznaje wykluczenia z grona beneficjentéw okreslonych rozwigzan
prawnych. Wreszcie dyskryminacja jest rowniez nieuzasadnione uprzywilejowanie
pracownika, co skutkuje tym, Ze stawia si¢ inne osoby w gorszej pozycji od pozycji
zajmowanej przez uprzywilejowanego.

Takie pojmowanie dyskryminacji znajduje swoje potwierdzenie w przepisach praw-
nych, a takze w orzecznictwie sgdowym. Przyktadowo w Konwencji Migedzynarodowe;j
Organizacji Pracy (MOP) nr 111 z 25.06.1958 r. dotyczacej dyskryminacji w zakresie
zatrudnienia i wykonywania zawodu® w art. 1 w definicji dyskryminacji przyjmuje
sie, ze oznacza ona wszelkie rozroznienie, wylgczenie lub uprzywilejowanie oparte na
wymienionych tam kryteriach, ktére powoduje zniweczenie albo naruszenie réwno-
$ci szans lub traktowania w zakresie zatrudnienia lub wykonywania zawodu. Z kolei
w Miedzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji
rasowej z 7.03.1966 r.* dyskryminacje rasowa definiuje si¢ jako ,wszelkie zréznicowa-
nie, wykluczenie, ograniczenie lub uprzywilejowanie” Zgodnie z Konwencja w sprawie

! Por. szerokie rozwazania na ten temat W. Burak, W. Klaus, Definiowanie dyskryminacji w prawie pol-
skim w swietle prawa Unii Europejskiej oraz prawa miedzynarodowego, ,,Problemy Wspélczesnego Prawa
Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2013/11,s. 75 i n.

2 Dz.U.z 1961 r. Nr 42, poz. 218.

* Dz.U. 71969 r. Nr 25, poz. 187.

Zbigniew Goral
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likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet z 18.12.1979 r.* dyskryminacja jest
swszelkie zréznicowanie, wylaczenie lub ograniczenie ze wzgledu na pte¢”. Nieco ina-
czej, w sposob bardziej ogdlny, istote dyskryminacji ukazuje si¢ w prawie Unii Euro-
pejskiej (szerzej w rozdziale czwartym). Podkresla si¢ zatem, ze dyskryminacjg jest
traktowanie okreslonej osoby ,,mniej przychylnie” (dyrektywa 2000/78/WE?, dyrekty-
wa 2000/43/WE?) badz ,,mniej korzystnie” (dyrektywa 2006/54/WE’) niz innej osoby
znajdujacej sie w pewnym ukladzie odniesienia. W przepisach polskiego prawa pracy
pojecie dyskryminacji wystepuje w podobnych kontekstach, jak to ma miejsce w pra-
wie UE.

Dla sposobu rozumienia pojecia dyskryminacji duze znaczenie ma réwniez orzecz-
nictwo sagdowe. Najbardziej znane jest stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego wyra-
zone w orzeczeniu z 9.03.1988 r., U 7/87%. Wydane ono zostato co prawda pod rzagdem
poprzedniej ustawy zasadniczej (z 1952 r.), nie traci jednak na aktualnosci takze
w dyskusjach toczacych si¢ obecnie. Teza wyroku wprost odnosi sie do interpretacji
zasady rownos$ci wobec prawa, nie jest jednak obojetna dla zakazu réznicowania sy-
tuacji prawnej obywateli, a wigc, innymi stowy, dla zasady niedyskryminacji. Trybu-
nat Konstytucyjny podkresla, ze wszystkie podmioty prawa, ktdre charakteryzuja si¢
dang cechg relewantna, w rdwnym stopniu majg by¢ traktowane wedlug jednakowej
miary, ,.bez zréznicowan zaréwno dyskryminujacych, jak i faworyzujacych”. Zwraca
uwage, ze Trybunal czyni tu dystynkcje miedzy zréznicowaniami dyskryminujacymi
i faworyzujacymi, co odbiega od niektorych, przywotanych wyzej unormowan miedzy-
narodowych, wedtug ktorych uprzywilejowanie (faworyzowanie) jest jedna z odmian
dyskryminacji’. Nieco inny poglad wyrazil Trybunat w wyroku z 5.07.2011 r., P 14/10,
stwierdzajac, Ze naruszenie zakazu dyskryminacji ,,przejawia si¢ zaréwno przez po-
gorszenie sytuacji prawnej okreslonej grupy podmiotéw (dyskryminacja sensu stric-
to0), jak rowniez polepszenie sytuacji danej klasy podmiotow, czyli uprzywilejowanie
ich w stosunku do podmiotéw podobnych”. W swoim bogatym orzecznictwie row-
niez SN wypowiadal si¢ wielokrotnie o istocie dyskryminacji. Przykladowo zgodnie
zwyrokiem z 2.10.2012 ., IT PK 82/12, dyskryminacja jest nieusprawiedliwione obiek-
tywnymi powodami ,,gorsze traktowanie” pracownika'!. Warto zauwazy¢, ze w innych
orzeczeniach pojecie dyskryminacji nie jest redukowane tylko do gorszego traktowania.

* Dz.U.z 1982 r. Nr 10, poz. 71.

° Dyrektywa Rady 2000/78/WE z 27.11.2000 r. ustanawiajaca ogolne warunki ramowe réwnego trak-
towania w zakresie zatrudnienia i placy (Dz.Urz. WE L 303, s. 16).

¢ Dyrektywa Rady 2000/43/WE z 29.06.2000 r. wprowadzajaca w Zycie zasade¢ réwnego traktowania
0s6b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne (Dz.Urz. WE L 180, s. 22).

7 Dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 5.07.2006 r. w sprawie wprowadzenia
w zycie zasady rdwnosci szans oraz rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie zatrudnienia
ipracy (Dz.Urz. UE L 204, s. 23).

8 OTK 1988/1, poz. 1.

° Podobnie orzeczenie TK z 6.05.1998 r., K 37/97, OTK 1998/3, poz. 33.

1 OTK-A 2011/6, poz. 49.

"' LEX nr 1365774; podobnie w wyroku z 13.02.2018 r., IT PK 345/16, LEX nr 2488644.

Zbigniew Géral
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Obejmuje sie nim réwniez ,,.bezprawne pozbawienie lub ograniczenie praw wynika-
jacych ze stosunku pracy” (wyrok SN z 10.09.1997 r., I PKN 246/97'?) badz tez przy-
znanie niektérym pracownikom ,,mniejszych praw niz te, z ktérych korzystajg inni
pracownicy, znajdujacy si¢ w tej samej sytuacji faktycznej i prawnej™*>.

Zaprezentowany wyzej przeglad unormowan prawnych i wypowiedzi judykatury po-
zwala na zaprezentowanie wniosku, ze istotg dyskryminacji jest odmienne uksztal-
towanie sytuacji prawnej lub faktycznej jednych podmiotéw w stosunku do drugich.
Odmienno$¢ prowadzi przy tym do pogorszenia tej sytuacji, ma dla nich zatem ne-
gatywne konotacje'. Nie zmienia tego konstatacja, ze dyskryminacjg moze by¢ takze
uprzywilejowanie podmiotu. Przede wszystkim trzeba podkresli¢, ze owo uprzywile-
jowanie nie tylko nie znajduje spolecznego uzasadnienia, inaczej moéwiac — jest nie-
sprawiedliwe, ale jest rbwnoznaczne z defaworyzowaniem innych. Dyskryminacja
ma zatem zawsze dla kogo$ wydzwiek negatywny. W tym $wietle zdecydowanie mato
przekonujace jest postugiwanie si¢ pojeciem dyskryminacji pozytywnej. W sytuacjach,
ktore sa zwykle utozsamiane z takg dyskryminacjg, nie mamy do czynienia z ,,uprzy-
wilejowaniem” dyskryminacyjnym, lecz z ,uprzywilejowaniem” wyréwnawczym.
Wprowadzane zréznicowanie jest zatem raczej kontratypem dyskryminacji, a nie dys-
kryminacja.

Warto zwrdci¢ uwage, ze juz na poziomie wyjasniania istoty dyskryminacji widac,
ze moze mie¢ ona, odwotujac sie do tytulu niniejszej ksigzki, rozne oblicza (pogor-
szenie, obnizenie, ograniczenie, wykluczenie, uprzywilejowanie). Inaczej rzecz si¢ ma
w odniesieniu do réwnosci. Rownos¢ jest albo jej nie ma, trudno méwi¢ o rodzajach
réwnosci®, chyba ze odnosimy to do réznych jej miar (kryteriéw) powiazanych z taka
czy inng koncepcja sprawiedliwo$ci'®. Na roznorodnos¢ dyskryminacji wskazujg tez
czesto wystepujace w normach prawnych takie zwroty, jak: dyskryminacja jest ,wszel-
kie” rozréznienie, wylaczenie lub uprzywilejowanie (konwencja MOP nr 111); niedo-
puszczalna jest ,,jakakolwiek” dyskryminacja (art. 11° ustawy z 26.06.1974 r. - Kodeks
pracy'’); zakazana jest ,wszelka” dyskryminacja (Karta praw podstawowych Unii Euro-
pejskiej z 30.03.2010 r.'®). Wynika z nich, Ze dyskryminacja moze przejawiac si¢ w roz-
nych postaciach (szerzej na ten temat dalej).

2 LEX nr 32795.

3 Wyrok SA we Wroctawiu z 10.05.2018 r., IIT APa 8/18, LEX nr 2940121.

4 Por. wyrok TK z 15.07.2010 r., K 63/07, OTK-A 2010/6, poz. 60.

5 A. Sobczyk, Paristwo zakladow pracy, Warszawa 2017, s. 334.

!¢ Por. szeroko na ten temat T. Liszcz, Aksjologiczne podstawy prawa pracy. Zarys problematyki, Lublin
2018,s.76in.

7 Dz.U. 2 2020 r. poz. 1320 ze zm.

18 Dz.Urz. UE C 202 22016 1., s. 389.
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1.2. Zabronione kryteria dyskryminacyjne

Niezaleznie jednak od form (przejawow) dyskryminacji nieodzownym warunkiem jej
wystepowania jest oparcie réznicowania okreslonych podmiotéw na zabronionym mo-
tywie czy inaczej chronionej cesze (tzw. kryterium dyskryminacyjnym). Wykazy takich
kryteriow zawieraja w zasadzie wszystkie akty prawne ustanawiajace zakaz dyskrymi-
nacji. Tylko niektore z nich poprzestaja na formule: ,jakakolwiek dyskryminacja jest
zakazana”. Tak jest w przypadku Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r."”
(art. 32 ust. 2), w ktdrej stanowi sie, ze ,,nikt nie moze by¢ dyskryminowany (...) z ja-
kiejkolwiek przyczyny”. Pomimo takiego sformutowania trudno byloby uzna¢, ze kaz-
de réznicowanie sytuacji prawnej lub faktycznej jednostki moze spotka¢ sie z zarzutem
dyskryminacji*. Nie moga to by¢ przyczyny o niewielkiej istotnosci spotecznej (cho¢
takie zastrzezenie expressis verbis sie nie pojawia), nieodwolujace sie do relewantnosci
cech, na podstawie ktérych dokonuje si¢ zréznicowania. Jak si¢ stusznie zauwaza, for-
muta konstytucyjna oznacza odrzucenie koncepcji enumeracji*'. Z drugiej jednak stro-
ny pewien zesp6ot powoddw dyskryminacyjnych moze by¢ zbudowany w odwotaniu sie
do wyktadni historycznej (Konstytucja z 1952 r. zawierala takie kryteria zabronione)*,
a przede wszystkim na podstawie regulacji prawa miedzynarodowego, ktérym znane
sg ich katalogi. Niezaleznie od tego w samej Konstytucji RP z 1997 r. mozna odszuka¢
przepisy powolujace si¢ na cechy, na podstawie ktérych dokonywane zréznicowanie
podmiotéw z pewnoscia ma charakter dyskryminujacy.

O wiele czg$ciej prawodawcy decyduja sie na formutowanie takiego czy innego kata-
logu kryteriéw dyskryminacyjnych. Jego zawartos¢ jest wzglednie zréznicowana, cho¢
mozna mowic o grupie kryteriow, ktore stanowia pewien standard. Punktem odniesie-
nia s3 normy miedzynarodowe (szerzej w rozdziale drugim). Bez watpienia na ksztalt
katalogéw zabronionych kryteriéw dyskryminacyjnych, jakie mozna w nich odnalez¢,
ma wplyw data uchwalenia tych norm. Odwzorowuja one zagrozenia charakterystycz-
ne dla dwczesnych stosunkéw spotecznych. Rowniez kolejnos¢ wymienianych w tych
katalogach kryteriéw trudno uznac za przypadkows.

Stosujac chronologiczny klucz, trzeba zacza¢ od przywotania najwcze$niejszych aktow
prawnych ustanawiajacych zakaz dyskryminacji. Jako jedna z pierwszych stanowita
o tym Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci z 4.11.1950 r.?

¥ Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

» TJak to podkreslit TK, ,,zakaz dyskryminacji wynikajacy z art. 32 ust. 2 Konstytucji nie jest tozsamy
z zakazem réznicowania sytuacji podmiotéw prawa. Jest to natomiast zakaz nieuzasadnionego, réznego
ksztaltowania sytuacji podobnych podmiotéw prawa, w procesie stanowienia i stosowania prawa” — wyrok
z19.12.2017 r., SK 10/16, OTK-A 2018/1.

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 2, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016,
art. 32 Konstytucji RP, nt 30.

2 T. Liszcz, Aksjologiczne podstawy...,s. 71.

% Dz.U. 21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.
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(szerzej w rozdziale trzecim). Zakaz dyskryminacji taczony jest w niej z takimi powo-
dami réznicowania, jak ple¢, rasa, kolor skory, jezyk, religia, przekonania polityczne
i inne, pochodzenie narodowe lub spoleczne, przynaleznos¢ do mniejszoséci narodo-
wej, majatek i urodzenie. W pdzniejszej o kilka lat konwencji MOP nr 111 (z 1958 r.),
ktora odnosi sie juz tylko do dyskryminacji w zatrudnieniu, zestaw zabronionych kry-
teriow dyskryminacyjnych jest mniej rozbudowany, powiela jednak te kryteria, ktore
w przywolanym wyzej akcie Rady Europy zostaly wymienione w pierwszej kolejnosci,
co moze $wiadczy¢ o nadawanej im randze. W art. 1 konwencji MOP nr 111 wskazano
zatem rasg, kolor skory, plec, religie, poglady polityczne oraz pochodzenie narodowe lub
spoleczne. Katalog zabronionych powodéw roznicowania, ktdry znalazt sie w Miedzy-
narodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych z 19.12.1966 r.,
jest prawie identyczny w poréwnaniu do tego, ktory zostal ustalony w Konwencji Rady
Europy. Warto jednak podkresli¢, ze przyjety tu standard ochronny byt w pézniejszym
czasie poszerzany. Zwraca uwage, ze w Pakcie (podobnie jak w EKPC) wérdéd kryteriow
dyskryminacyjnych nie znalazla si¢ niepelnosprawnos¢. Potrzebie jej uwzglednienia
dano wyraz w Konwencji MOP z 13.12.2006 r. o prawach 0sdb niepetnosprawnych?.
W innych aktach prawnych wyeksponowano z kolei znaczenie pewnych kryteriéw,
ktore w pierwotnym katalogu sie znalazly (por. np. Konwencja w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet z 1979 r.). Podobnie w dokumentach MOP nie-
ktérym skatalogowanym powodom réznicowania po$wigcono odrebne instrumenty
prawne (por. m.in. Konwencja MOP nr 156 dotyczaca réwnosci szans i traktowania
pracownikow obu plci: pracownikéw majacych obowigzki rodzinne z 1981 r.*). W in-
nych aktach prawnych katalog kryteriéw ustalony w konwencji MOP nr 111 byl wzbo-
gacany. W odniesieniu do niepetnosprawnosci uczyniono to w Konwencji MOP nr 159
220.06.1983 r. dotyczacej rehabilitacji zawodowej i zatrudnienia oséb niepelnospraw-
nych?. Inne kryteria zostaly uwzglednione w niektérych zaleceniach (np. w Zaleceniu
MOP nr 162 dotyczacym pracownikow w starszym wieku z 1980 r.*® czy w Zalece-
niu nr 200 dotyczacym HIV i AIDS w $rodowisku pracy®).

Zmianom w stosunkach spolecznych oraz wzrostowi §wiadomosci coraz to nowych
zagrozen dla zasady réwnosci towarzyszyly reformy prawa antydyskryminacyjnego,
takze w zakresie zabronionych kryteriéw réznicowania we Wspoélnotach Europejskich,
a nastepnie w Unii Europejskiej. U progu integracji europejskiej przedmiotem zainte-
resowania (zarowno w prawie traktatowym, jak i wtornym) byta jedynie dyskryminacja
ze wzgledu na ple¢. Z czasem zaczeto dostrzegaé potrzebe zwrdcenia uwagi takze na
inne kryteria. Zwiastunem byta Wspdlnotowa Karta Socjalnych Praw Podstawowych

# Dz.U.z 1977 r. Nr 38, poz. 169.

# Dz.U. 22012 r. poz. 1169 ze sprost.

% http://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k156.html (dostep: 24.05.2021 r.).
¥ Dz.U. 22005 r. Nr 43, poz. 412.

8 http://www.mop.pl/doc/html/zalecenia/z162.html (dostep: 24.07.2021 r.).
# http://www.mop.pl/doc/html/zalecenia/z200.html (dostep: 24.07.2021 r.).
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Pracownikow z 1989 r.*°, w preambule ktorej (pkt 8) znalazl si¢ niezbyt jeszcze roz-
budowany zestaw kryteriow dyskryminacyjnych obejmujacy pte¢, kolor skory, rase,
poglady i wyznanie. W pdzniejszym o dekade traktacie amsterdamskim katalog 6w jest
juz obszerniejszy. Pojawiajg si¢ w nim, poza kryteriami wymienianymi we wcze$niej-
szych aktach prawa miedzynarodowego, takze zupelnie nowe. Wskazuje si¢ tu zatem
na ple¢, rase lub pochodzenie etniczne, religie lub $wiatopoglad, niepelnosprawnos¢,
wiek oraz orientacje seksualng. Obecne standardy prawa pierwotnego UE w tym za-
kresie zostaly ustanowione w Karcie Praw Podstawowych. Jej art. 21 zawiera jeszcze
bardziej rozbudowany i czesciowo zmieniony pod wzgledem redakcyjnym zestaw za-
bronionych kryteriéw réznicowania podmiotdw, w sktad ktorego wchodzi ple¢, rasa,
kolor skory, pochodzenie etniczne lub spoleczne, jezyk, religia lub przekonania, po-
glady polityczne lub wszelkie inne poglady, przynalezno$¢ do mniejszo$ci narodowej,
majatek, urodzenie, niepelnosprawnos¢, wiek lub orientacja seksualna, a takze zupelne
novum, czyli cechy genetyczne. Z punktu widzenia cztonkéw UE wazny jest dodatko-
wy zakaz wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowg. W prawie
wtérnym UE, poza dyrektywami dotyczacymi zakazu dyskryminacji ze wzgledu na po-
szczegdlne kryteria (ple¢, pochodzenie rasowe lub etniczne), z punktu widzenia pro-
wadzonych w tym miejscu rozwazan szczegdlne znaczenie ma dyrektywa 2000/78/WE.
Katalog zabronionych kryteriéw dyskryminacyjnych jest tu szeroki, cho¢ nie tak bar-
dzo jak w Karcie Praw Podstawowych. Obejmuje kryteria najczesciej wystepujace
w innych tego typu katalogach, a mianowicie: religie lub przekonania (bez blizszego
jednak sprecyzowania, o jakie przekonania chodzi), niepetnosprawno$¢, wiek i orien-
tacje seksualna, ktora poczawszy od traktatu amsterdamskiego, wchodzi juz do kanonu
zabronionych powodéw réznicowania pracownikow.

Spogladajac na katalog (katalogi) zakazanych kryteriéw dyskryminacyjnych wystepuja-
cy w przepisach polskiego prawa pracy, nalezy stwierdzi¢, ze nie odbiega on w sposéb
zasadniczy od tego, co jest spotykane w prawie miedzynarodowym i europejskim, cho¢
wykazuje rowniez pewne swoistosci. Warto zwrdci¢ uwage, ze cechuje go takze pewna
dynamika, o czym $wiadczy przede wszystkim pordwnanie pierwszego kodeksowego
katalogu z 1996 r. z katalogiem obecnym. W wersji ,,przedakcesyjnej” tres¢ art. 11° k.p.
nawigzywata przede wszystkim do standardéw miedzynarodowych. Ustawodawca prze-
widywal zatem, Ze niedopuszczalna jest jakakolwiek dyskryminacja ze wzgledu na ple¢,
wiek, niepelnosprawnos¢, rase, narodowos¢, przekonania, zwlaszcza polityczne lub
religijne oraz przynaleznos$¢ zwigzkowa. Zwraca uwage polaczenie w ramach jednego
kryterium wszelkich przekonan, ze szczegdlnym uwzglednieniem politycznych lub re-
ligijnych. Dezawuowalo to, jak si¢ wydaje, wyznawang religie, ktéra zwykle traktowa-
na jest jako odrebne kryterium. Nie wydaje si¢ bowiem, aby mozna bylo stawia¢ znak
réwnosci miedzy religia i przekonaniami religijnymi. Symptomatyczne byto réwniez
pominiecie pewnych powoddw réznicowania, ktdre stanowia swego rodzaju standard

%0 A.M. Swigtkowski, Europejskie prawo socjalne, t. 1, Specyfika stanowienia i stosowania europejskiego
prawa socjalnego, Warszawa 1998, s. 131.
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w regulacjach miedzynarodowych. Chodzi o kolor skéry oraz pochodzenie narodowe
tudziez przynaleznos¢ do mniejszosci narodowych. Pewne watpliwo$ci moze budzi¢ to,
czy kryterium narodowosci wymienione pierwotnie w Kodeksie pracy moze by¢ trak-
towane jako w pelni ekwiwalentne do tych ostatnich. Katalog zabronionych kryteriow
réznicowania pracownikéw zamieszczony w obowiazujacej regulacji kodeksowej z pew-
noscia nawigzuje juz do standardéw unijnych. Jest on wyraznie wzbogacony i zmodyfi-
kowany w stosunku do poprzedniego unormowania. W czeéci stanowi jego kontynuacje
(pte¢, wiek, niepetnosprawnos¢, narodowos¢, przynaleznos¢ zwigzkowa). Istotng rézni-
cg jest wyodrebnienie religii i umieszczenie w katalogu, niezaleznie od niej, wyznania.
Samodzielne kryterium stanowig przekonania polityczne. Poza narodowoscig wskazuje
sie obecnie rowniez na pochodzenie etniczne. Tak jak w ostatnich unormowaniach UE,
do zabronionych powodéw réznicowania pracownikéw zaliczono orientacje seksualng.

Zupelnie inaczej w poréwnaniu do standardéw unijnych zostalo potraktowane zatrud-
nienie na czas okreslony lub nieokreslony oraz w pelnym i niepelnym wymiarze czasu
pracy. W zadnym z omdéwionych wyzej katalogéw zabronionych kryteriow dyskrymi-
nacyjnych w prawie UE (podobnie zresztg jak w prawie miedzynarodowym) forma
i rozmiar zatrudnienia nie zostaty uwzglednione. Katalogi te dotycza bowiem konse-
kwentnie osoby pracownika, jego cech i wlasciwosci, ze wzgledu na ktdére odroznia sie
od innych oséb. Niekiedy sg to cechy przyrodzone (np. ple¢ czy rasa), niekiedy zalezne od
dokonywanych wyboréw zyciowych (np. przekonania polityczne czy przynaleznosé
zwigzkowa), zawsze jednak charakteryzujg one osobe, a nie sytuacje, w jakiej moze si¢
ona znalez¢ na skutek ustalen czynionych wspoélnie przez pracodawce i pracownika.
Z pewnoscia ze wzgledu na rodzaj i rozmiar zatrudnienia réwniez nie jest dopuszczal-
na dyskryminacja. W regulacjach unijnych zostato to jednak przewidziane w sposéb
nieprzekres$lajacy zasadniczych przestanek zakazu dyskryminacji, ktére wpisujg si¢
w potrzebe ochrony pracownika jako osoby o okreslonych wtasciwo$ciach. Potwier-
dzeniem tego sa odrebne dyrektywy o umowie o prace na czas okreslony (dyrektywa
99/70/WE?*) oraz dyrektywy o zatrudnieniu w niepelnym wymiarze czasu pracy (dy-
rektywa 97/81/WE?). Obydwie te dyrektywy przewiduja réwniez zakaz dyskryminacji,
ale ze wzgledu na cechy zatrudnienia, a nie wlasciwosci osobiste pracownika. Biorac to
pod uwage, krytycznie nalezy oceni¢ polskie unormowanie kodeksowe, ktére nie czy-
ni nalezytej dystynkcji miedzy rodzajami zakazanych kryteriéw dyskryminacyjnych,
co jest zrodlem pewnych trudno$ci interpretacyjnych (zwlaszcza w odniesieniu do roz-
réznienia miedzy zasada niedyskryminacji i zasadg réwnosci z art. 11° k.p.).

' Dyrektywa Rady 99/70/WE z 28.06.1999 r. dotyczaca Porozumienia ramowego w sprawie pracy na
czas okreslony, zawartego przez Europejska Unie Konfederacji Przemystowych i Pracodawcéw (UNICE),
Europejskie Centrum Przedsigbiorstw Publicznych (CEEP) oraz Europejska Konfederacje Zwiazkow Za-
wodowych (ETUC) (Dz.Urz. WE L 175, s. 43).

> Dyrektywa Rady 97/81/WE z 15.12.1997 r. dotyczaca Porozumienia ramowego dotyczacego pracy
w niepelnym wymiarze godzin zawartego przez Europejska Unie Konfederacji Przemystowych i Pracodaw-
c6w /UNICE/, Europejskie Centrum Przedsigbiorstw Publicznych /CEEP/ oraz Europejska Konfederacje
Zwigzkéw Zawodowych /ETUC/ (Dz.Urz. WEL 14 2 1998 1., 5. 9).
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1.3. Otwarty czy zamkniety katalog kryteriow
dyskryminacyjnych?

Dla prawnej charakterystyki zamieszczanych w przepisach prawnych katalogow
zabronionych powodéw réznicowania pracownikdéw niezwykle istotna jest ocena
tego, czy maja one charakter otwarty, czy tez raczej sa zamknigte. Ma to znaczenie
zwlaszcza z punktu widzenia odpowiedzialnosci ponoszonej z tytutu naruszenia za-
kazu dyskryminacji. Otwarte katalogi wiaza si¢ z obnizeniem poczucia pewnosci
prawnej tych, ktérzy do takiej odpowiedzialnosci sg pociggani®. Odwrotna sytuacja
ma miejsce w przypadku katalogéw zamknietych. Przeglad rozwigzan prawnych
stosowanych w tym zakresie wskazuje, ze nie mamy tu do czynienia z jednakowym
stanowiskiem prawodawcow. Dotyczy to zaréwno prawa polskiego, jak i unormo-
wan miedzynarodowych i europejskich. W aktach prawa miedzynarodowego sposéb
uksztaltowania tych katalogéw wskazuje raczej na ich otwarty charakter. Przykla-
dem jest Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych.
W jego art. 2 poza wskazaniem konkretnych kryteriéw znajdujemy sformutowanie,
zgodnie z ktérym nie mozna dyskryminowac réwniez bez wzgledu ,,na jakiekolwiek
inne okoliczno$ci”, a w art. 14 EKPC stanowi si¢ o ,jakichkolwiek innych przyczy-
nach”. W Europejskiej Karcie Spotecznej z 18.10.1961 r.** czytamy o ,,jakimkolwiek
innym czynniku”. Z kolei w Karcie Praw Podstawowych wyliczone w niej zabro-
nione kryteria dyskryminacyjne poprzedzone sg zwrotem ,w szczegolnosci”. Sg tez
jednak spotykane przyklady §wiadczace raczej o zamknietym charakterze katalogu.
Tak mozna wnosi¢ ze sposobu wyliczenia zabronionych powodéw réznicowania
pracownikow w konwencji MOP nr 111. Wydaje sie, ze zamkniety charakter ma
takze katalog zamieszczony w art. 1 dyrektywy 2000/78/WE. Podobne zréznicowanie
wystepuje na gruncie polskiego porzadku prawnego. W poszczegolnych unormowa-
niach przewaza jednak raczej stylistyka $wiadczaca o otwartosci katalogu przyczyn
dyskryminacyjnych. W Konstytucji RP wrecz poprzestaje sie na sformulowaniu,
zgodnie z ktorym nikt nie moze by¢ dyskryminowany z jakiejkolwiek przyczyny, bez
podejmowania proby skatalogowania tych przyczyn (art. 32 ust. 2). W kodeksowych
regulacjach dotyczacych dyskryminacji w zatrudnieniu o otwartosci katalogu za-
bronionych motywdéw rdznicowania pracownikéow swiadczy zwrot ,w szczegdlnosci
ze wzgledu na (...)” (art. 11°) lub ,w szczegdlnosci bez wzgledu na (...)” (art. 18*).
Jest tez przyklad rozwiazania, ktére zdaje si¢ opiera¢ na odmiennym zalozeniu.
Chodzi o ustawe z 3.12.2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europejskiej
w zakresie rownego traktowania®. Znajdujemy w niej wykaz konkretnych kryteriow,
wedlug ktorych zakazane jest dokonywanie rozrdznien, z pominigciem zwrotow
wskazujagcych zwykle na otwarto$¢ katalogu.

3 A. Sobezyk, Prawo pracy w swietle Konstytucji RP, t. 2, Wybrane problemy i instytucje prawa pracy
a konstytucyjne prawa i wolnosci cztowieka, Warszawa 2013, s. 120-121.

* Dz.U. 21999 r. Nr 8, poz. 67 ze zm.

* Dz.U. 22020 r. poz. 2156.
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Podzielenie zapatrywania, zgodnie z ktorym katalog zabronionych kryteriéw dyskry-
minacyjnych, przynajmniej ten kodeksowy, ma charakter otwarty, prowadzi do wnio-
sku, Ze owe kryteria nie stanowig jednorodnej kategorii. Mozna wérdd nich wyrdzni¢
te, ktore sg nazwane (,,skodyfikowane”), oraz te nienazwane (,,nieskodyfikowane”).
W przypadku kryteriéw nazwanych, a wigc takich, ktére s3 wymienione przez usta-
wodawce w Kodeksie expressis verbis, znajdujemy przede wszystkim takie zabronione
powody réznicowania pracownikéw, ktore odwzorowujg standardy miedzynarodowo-
-prawne. Nie ulega watpliwosci, Ze w realiach polskich majg one zréznicowane zna-
czenie, zwlaszcza z punktu widzenia zagrozen dla wyrdéznionych przez ustawodawce
kategorii 0sob. Nie jest dzietem przypadku, Ze na pierwszym miejscu w katalogu ko-
deksowym umieszczono pleé, wiek i niepetnosprawnos¢. Waga innych kryteriow jest
mniejsza, cho¢ mozna zauwazy¢, ze skala rzeczywistych lub potencjalnych zagrozen
z nimi zwigzanych wykazuje tendencje rosnacg. Dzieje sie tak na skutek réznych czyn-
nikéw. Jednym z nich sg procesy globalizacyjne i nasilenie si¢ ruchéw migracyjnych.
W rezultacie zmienia si¢ obraz polskiego spoteczenstwa pod wzgledem jego struktury
rasowej czy tez religijnej. Coraz czestsze sg zatem przypadki dyskryminacji ze wzgledu
na ras¢. Rosngcym problemem jest réwniez dyskryminowanie mniejszosci religijnych.
Innym przyktadem dynamicznego charakteru wyrdznionego przez ustawodawce kry-
terium jest kwestia przynalezno$ci zwigzkowej. O ile dyskryminacja z tego powodu
nie miafa istotnego znaczenia w okresie monizmu zwigzkowego i powszechnosci nale-
zenia do zwigzkdéw zawodowych, o tyle daleko idace przeobrazenia w tym zakresie sg
nastepstwem zasady pluralizmu zwigzkowego i wolnosci zwigzkowej. Podobnie nalezy
spojrze¢ na coraz mocniej artykutowane w spoteczenstwie poczucie przynaleznosci
etnicznej. Rodzi to stereotypy krzywdzacego postrzegania poszczegolnych grup etnicz-
nych, ktére moga prowadzi¢ do aktéw dyskryminacji. Osobng uwage nalezy poswiecic¢
orientacji seksualnej. Mniejszo$¢ nieheteroseksualna istniata w Polsce od zawsze, cho¢
osoby te musialy ukrywac¢ swoja tozsamos¢. Stopniowe przezwyciezanie tradycyjnej
postawy ukrywania swojej tozsamosci plciowej i aktywizacja srodowisk LGBT sprawi-
ty jednak, ze coraz czestsze s przyklady coming outéw. Tym samym rosnie zagrozenie
naruszania zakazu dyskryminacji z powodu orientacji seksualnej.

Konkludujac, u podstaw dyskryminacji z pewnoscia leza pewne negatywne stereotypy
w ocenie i traktowaniu okreslonych grup spotecznych. Zwykle grupy te maja charakter
grup mniejszosciowych. Nie jest to jednak regula bezwzgledna, czego ilustracjg jest
cho¢by dyskryminacja ze wzgledu na pte¢. Majac to na wzgledzie, nalezatoby stwier-
dzi¢, ze dla ksztaltu katalogu zabronionych kryteriéw dyskryminacyjnych istotniejszy
niz liczebno$¢ okreslonej grupy spolecznej (relacja: wigkszo$¢ — mniejszo$¢) jest sto-
pien zagrozenia gorszym traktowaniem w zatrudnieniu (trudniejsza sytuacja na rynku
pracy).

Przechodzac do nienazwanych kryteriéow dyskryminacyjnych, przede wszystkim
trzeba zaznaczy¢, ze dyskryminacja nie jest gorsze traktowanie z jakiegokolwiek po-

wodu. Co zatem decyduje, ze nieskodyfikowana przyczyna réznicowania pozwala na
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sformulowanie zarzutu dyskryminacji? Wypada sie zgodzi¢, ze chodzi tu o powody
o istotnej doniostosci spotecznej. Innymi stowy, nie kazda odrebnos¢ charakteryzujaca
osobe pracownika, ktéra prowadzi do innego (gorszego) jego potraktowania, moze by¢
rozpatrywana jako zabronione kryterium dyskryminacyjne. Decydujace znaczenie ma
jej relewantnos$¢ mierzona spoleczng oceng stopnia nagannoséci dokonanego réznico-
wania. Pewng obiektywizacja tej oceny jest skonfrontowanie kodeksowego katalogu
zabronionych kryteriéw z podobnymi katalogami zamieszczonymi w aktach prawa
miedzynarodowego i europejskiego, zwtaszcza ratyfikowanymi przez Polske. Jesli za-
tem w katalogu kodeksowym okreslony powdd nie zostal wyraznie uwzgledniony,
a wystepuje w regulacjach ponadkrajowych, bez wigkszego ryzyka mozna twierdzi¢,
ze ma on charakter — z punktu widzenia Kodeksu pracy - kryterium nienazwanego.
Tak jest cho¢by w przypadku pochodzenia spolecznego (urodzenia), majatku czy tez
jezyka, stanu zdrowia badz tez cech genetycznych. Doniostos¢ innych kryteriéw musi
by¢ oceniana wedlug innej miary — ugruntowanego w spoteczenstwie i potwierdzonego
w orzecznictwie sgdowym przeswiadczenia, ze przynaleznos$¢ do grupy pracowniczej
ze wzgledu na wyr6zniong ceche stawia w sferze zatrudnienia zasadniczo w gorszej
pozycji w poréwnaniu do pracownikéw nieposiadajgcych takiej cechy. W tym uje-
ciu nienazwanym kryterium dyskryminacyjnym jest z pewnoscia wyglad pracownika,
zaréwno zwiazany z jego wlasciwo$ciami fizycznymi, jak i ze sposobem kreowania
swojego wizerunku. Prezentujac to zapatrywanie, trudno byloby nie dostrzec pewnej
analogii do przepiséw ustawy z 23.04.1964 r. - Kodeks cywilny* o dobrach osobistych.
Wyliczajac te dobra, ustawodawca takze postuzyt sie sformutowaniem ,w szczegdlno-
$ci”. Powszechnie uznaje si¢ w zwigzku z tym, ze kodeksowy katalog tych dobr nie ma
charakteru wyczerpujacego i niezmiennego w czasie. Jak si¢ zauwaza, ,,poszczegélne
dobra osobiste pojawiaja sie i znikaja w miare przemian w sferze poje¢ danego spo-
teczenstwa™’. Mutatis mutandis mozna to, jak sie wydaje, odnies¢ do dynamicznego
charakteru katalogu zabronionych kryteriéw dyskryminacyjnych.

Na tle polskiej regulacji prawnej specyficznym problemem jest ustalenie zasady, we-
diug ktdrej wyodrebnia sie zabronione powody réznicowania pracownikéw. Jak to wy-
zej zostalo juz zauwazone, o ile w prawie miedzynarodowym i europejskim decydujace
znaczenie maja wlasciwosci osobiste tych ostatnich, o tyle w regulacji kodeksowej pew-
ng role przyznaje si¢ takze odmiennosci form zatrudnienia. Rodzi to pytanie o to, czy
nienazwane kryteria dyskryminacyjne mogg mie¢ tylko charakter podmiotowy (od-
nosi¢ si¢ do osoby pracownika), czy réwniez przedmiotowy (odnosi¢ sie tez do cech
zatrudnienia, w jakim pracownik pozostaje). Dotychczasowe zapatrywania na ten te-
mat bazowaly na wczeéniej obowiazujacej wersji art. 11° 1 18* k.p. Na ich gruncie byly
wyrazane poglady zaréwno o tym, ze kodeksowy katalog ma otwarty charakter (bez
réznicowania rodzajow kryteriow dyskryminujacych), jak i o tym, Ze jest on zamknie-
ty. Zwracano jednak takze uwage na specyficzng redakcje tych przepiséw. Zdawala sie

¢ Dz.U. 22020 r. poz. 1740 ze zm.
7 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 2001, s. 182.
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ona odnosi¢ zwrot ,,w szczegolnosci” tylko do tych zabronionych kryteriow dyskrymi-
nacji, ktore byty zwigzane z wlasciwo$ciami osobistymi pracownikow?. Z kolei usta-
wodawca, postugujac si¢ sformutowaniem ,a takze bez wzgledu na’, wymienial dwa
zabronione powody réznicowania dotyczace formy zatrudnienia, co nalezalo uzna¢ za
ich, ale tylko ich, wyczerpujace potraktowanie. Dokonana 7.09.2019 r.* nowelizacja
wyzej wymienionych przepiséw zdaje sie jednak podwaza¢ trafnoé¢ takiej wyktadni.
Obecnie ustawodawca nie roznicuje bowiem kryteriow dyskryminacyjnych, odnoszac
zwrot ,w szczegolno$ci” do calej ich listy. Konsekwentnie nalezatoby w efekcie przy-
ja¢, ze moze by¢ ona poszerzana o jakiekolwiek zabronione powody roznicowania,
zaréwno te zwigzane z osobg pracownika, jak i warunkami zatrudnienia. Trudno nie
uznad, ze takie odczytanie intencji ustawodawcy wyraznie kolidowaloby ze sposobem
ujmowania kryteriow dyskryminacyjnych w przewazajacej liczbie aktéw prawa mie-
dzynarodowego i europejskiego, a takze zamazywaloby réznice miedzy zasada niedy-
skryminacji i zasada rownosci.

1.4. Relacja miedzy zasadg rownouprawnienia
i zasada niedyskryminacji

Kwestia wzajemnego stosunku tych dwdch zasad jest przedmiotem sporéw doktry-
nalnych, ktére znajduja swoje wyrazne odbicie réwniez w orzecznictwie sadowym.
Dyskusja, jaka toczy si¢ na ten temat na gruncie polskiego prawa pracy, pozostaje tez
w $cistym zwiazku z unormowaniami konstytucyjnymi. Trudno zaprzeczy¢, ze oby-
dwie te zasady pozostaja ze sobg w zwigzku, wystepuje miedzy nimi wyrazne iunctim.
Nie wydaje sie zatem wlasciwe prowadzenie rozwazan o dyskryminacji bez odniesienia
ich do zasady réwnosci (i odwrotnie). Potwierdzeniem tego jest regulacja konstytu-
cyjna, ktéra w jednym przepisie (art. 32) stanowi o tym, Ze wszyscy sag wobec pra-
wa rowni (ust. 1), a ponadto, ze nikt nie moze by¢ dyskryminowany z jakiejkolwiek
przyczyny. Prowadzac rozwazania na poziomie konstytucyjnym, zadaje si¢ pytanie,
czy wynikajace z tego najwazniejszego aktu prawnego omawiane w tym miejscu za-
sady nakfadaja jedynie pewne obowiazki na wiadze publiczne, innymi stowy - czy
przepisy je ustanawiajace stosowane sg wertykalnie, czy moze réowniez horyzontalnie.
Jednoznaczne w tym wzgledzie jest brzmienie art. 32 ust. 1 Konstytucji RP. Z tego
przepisu wynika jego wylacznie wertykalne stosowanie, skoro ,,wszyscy maja prawo do
réwnego traktowania przez wladze publiczne”. Mniej oczywisty jest charakter unormo-
wania zamieszczonego w ust. 2 dotyczacego dyskryminacji. Wobec braku odestania do
wladz publicznych, a jednoczesnie wskazania, ze zakazana jest dyskryminacja z jakiej-
kolwiek przyczyny w zyciu politycznym, spotecznym i gospodarczym, wydaje si¢ by¢
uzasadniona teza o rowniez horyzontalnym stosowaniu tego przepisu. Dyskryminacja

* Por. m.in. wyrok SN z 6.04.2017 r., ITI PK 100/16, LEX nr 2331696.
¥ Ustawa z 16.05.2019 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.
poz. 1043).
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nie jest zatem mozliwa takze miedzy wszelkimi podmiotami wystepujacymi w obrocie
prawnym, w tym takze tymi, ktore swojg aktywnos¢ przejawiaja w sferze zatrudnienia
(co zyskuje dodatkowy argument w brzmieniu przepisu art. 33 Konstytucji RP). W ten
oto sposdb zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu uzyskuje swojg podstawe w Konstytu-
cji RP, ktéra w tym zakresie jest stosowana bezposrednio®. Regulacja kodeksowa tego
zakazu moze by¢ w efekcie uznana za zbedng, chyba Ze uznamy, ze doprecyzowuje
ona jedynie norme konstytucyjna (chocby poprzez wskazanie zakazanych kryteriow
dyskryminacyjnych, co jednak traci na znaczeniu, jesli uwzgledni sie, ze lista tych kry-
teridw nie jest wyczerpujaca). Nie zmienia to jednak publicznoprawnego charakteru
kodeksowego zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu. Biorgc z kolei pod uwage, ze jedy-
nym adresatem konstytucyjnej zasady réownouprawnienia sa wtadze publiczne, inaczej
przedstawia si¢ respektowanie tej zasady takze na gruncie stosunkéw pracy. Musi ona
uzyska¢ swoja podstawe w przepisach prawa pracy. Jest nig przepis art. 11* k.p. sta-
nowigcy, ze pracownicy maja rowne prawa z tytulu jednakowego wypelniania takich
samych obowigzkéw. Obowigzuje on tylko miedzy stronami stosunku pracy, nie moze
zatem budzi¢ watpliwosci jego prywatnoprawna natura.

Przechodzac do relacji miedzy zasada réwnouprawnienia i niedyskryminacji wylacz-
nie na poziomie kodeksowym, za nieuzasadnione nalezy uzna¢ zapatrywanie, zgod-
nie z ktérym mozliwe jest utozsamianie zasady niedyskryminacji z zasada réwnosci,
z tym zastrzezeniem, Ze wyrazaja one w sposob negatywny badz pozytywny te¢ sama
tres¢ (zakaz dyskryminacji/ roznicowania — nakaz rownych praw)*'. Bez watpienia nie
mozna abstrahowac od tego, ze w Kodeksie pracy obydwie zasady zostaly ustanowione
w dwoch réznych przepisach. Przy zatozeniu racjonalnego ustawodawcy moze ozna-
czaé to tylko i az tyle, ze majg one rézna tres¢. Bledne jest przyjecie, ze kodeksowa
zasada rownosci jest adresowana do prawodawcy i wyczerpuje si¢ w nakazie stano-
wienia prawa réwnego dla wszystkich, a adresatem zakazu dyskryminacji s3 podmioty
stosujace prawo, co oznaczaloby zakaz réznicowania przez te podmioty sytuacji praw-
nej pracownikow uksztattowanej przez prawodawce. Nalezaloby raczej dojs¢ do wnio-
sku, ze z dyskryminacja mamy do czynienia nie tylko w przypadku nieprzestrzegania
ustanowionych w przepisach standardéw réwnosciowych, ale réwniez wtedy, gdy roz-
nicuje si¢ pracownikéw, w sposdb nieuzasadniony, na poziomie stanowienia prawa.
To ostatnie stwierdzenie jest wazne dla uczynienia dystynkcji miedzy dyskryminacjg
i dyferencjacja, a wiec jedna z wlasciwosci prawa pracy. Roznicowanie sytuacji prawnej
pracownikow ze wzgledu na merytoryczne i obiektywne powody jest ze wszech miar
potrzebne i w koncowym rozrachunku §wiadczy o respektowaniu miary sprawiedliwo-
$ci. W przypadku dyskryminacji chodzi o dokonywanie arbitralnych rozréznien, ktére
nie s zwigzane z istnieniem ich merytorycznego uzasadnienia. Sg one zatem réwno-
znaczne z pewng patologia, ktdrej trzeba zapobiega¢. Majac powyzsze na uwadze, nie

0 Por. przekonujace wywody na ten temat A. Sobczyka, Prawo pracy..., t. 2, s. 101-103.
1 Por. I. Boruta, Zakaz dyskryminacji w stosunkach pracy [w:] Polskie prawo pracy w okresie transfor-
macji w oswietleniu prawa wspélnotowego, red. H. Lewandowski, Warszawa 1997, s. 204.
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mozna redukowa¢ pojecia dyskryminacji tylko do sfery stosowania prawa. Dal temu
wyraz Trybunat Konstytucyjny w kilku swoich rozstrzygnieciach wydanych na gruncie
art. 32 Konstytucji RP. Uznal w nich, ze zakaz dyskryminacji to zakaz nieuzasadnione-
go, roznego ksztaltowania sytuacji podobnych podmiotéw prawa w procesie stanowie-
nia i stosowania prawa*’. Inaczej méwiac, ,,dyskryminacja oznacza zatem nienadajace
sie do zaakceptowania tworzenie réznych norm prawnych dla podmiotéw prawa, ktore
powinny by¢ zaliczone do tej samej klasy (kategorii), albo nieréwne traktowanie po-
dobnych podmiotéw prawa w indywidualnych przypadkach, gdy zréznicowanie nie
znajduje podstaw w normach prawnych”?. Z pewnoscig tak tez powinna by¢ interpre-
towana dyskryminacja w zatrudnieniu, o ktorej stanowi si¢ w art. 11° k.p. Naruszeniem
zakazu dyskryminacji bedzie zatem nieuzasadnione réznicowanie uprawnien grup
pracownikéw w stanowionych przepisach prawnych (takiej dyskryminacji dopuszcza
sie prawodawca — zaréwno na poziomie ustawowym, jak i w uktadach zbiorowych
pracy i regulaminach), jak rowniez nieréwne w stosunku do nich stosowanie prawa,
inaczej — nieréwne traktowanie przez pracodawce pracownikéw (np. w zakresie do-
stepu do szkolen, niekorzystnego uksztaltowania wynagrodzenia za prace)*. Ilustruje
to wyrok SN z 10.09.1997 r., I PKN 246/97*, zgodnie z ktérym dyskryminacja w ro-
zumieniu art. 11° k.p. jest ,,bezprawne” pozbawienie lub ograniczenie praw wynikaja-
cych ze stosunku pracy albo nieréwnomierne traktowanie pracownikow ze wzgledu
na zabronione kryteria réznicowania, a takze przyznanie ze wzgledu na te kryteria
niektérym pracownikom mniejszych praw niz te, z ktérych korzystaja inni pracownicy,
znajdujacy sie w tej samej sytuacji faktycznej i prawne;j.

Z powyzszych wywodéw wynika, ze o relacji miedzy zasada réwnoéciz art. 112 k.p. i za-
sada niedyskryminacji z art. 11° k.p. nie decyduje ani rodzaj adresata zamieszczonego
w tych przepisach nakazu/zakazu, ani tez sfera, w jakiej 6w nakaz/zakaz si¢ przejawia
(stanowienie prawa lub stosowanie prawa), cho¢ nieco to si¢ komplikuje na skutek pew-
nej niekonsekwencji ustawodawcy. Widac jg zwlaszcza, jesli zwroci sie uwage na dosé
nonszalanckie operowanie pojeciem ,,rowne traktowanie w zatrudnieniu”, ktére moze
wskazywa¢ na jego nieodrdznianie od pojecia rOwnouprawnienia (zwlaszcza w rozdzia-
le ITa dzialu pierwszego k.p.). Poréwnanie tre$ci wskazanych wyzej przepisoéw wskazuje,
ze mamy w nich do czynienia z odmiennymi punktami odniesienia. W przypadku row-
nouprawnienia punktem odniesienia jest jednakowe wypelnianie przez pracownikéw
takich samych obowigzkow. Jesli przestanka ta jest spetniona, pracownicy majg rowne
prawa niezaleznie od tego, jakie sa ich wlasciwosci (cechy) osobiste, chyba ze konkretny
przepis zezwala na ustalenie roznych praw. Przykfadem regulacji, ktora na takie zrézni-
cowanie pozwala, jest art. 18°* § 2 k.p. Trudno nie rozwazac art. 112 k.p. w kontekscie jego
prywatnoprawnej natury. W przepisie tym ustawodawca odwoluje si¢ do jednakowego

2 Wyrok TK z 15.07.2010 r., K 63/07; por. tez wyrok TK z 19.12.2017 r., SK 10/16.
# Wryrok TK z 15.07.2010 r., K 63/07.

* Por. T. Liszcz, Aksjologiczne podstawy..., s. 70.

* Por. tez wyrok SA we Wroclawiu z 10.05.2018 r., ITII APa 8/18.
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wypetniania takich samych obowiazkéw, a wiec do $wiadczenia pracownika jako strony
stosunku pracy. Uzgodnienia, jakie czyni on w tym zakresie z pracodawca, nie moga by¢
dowolne. Jesli prowadza do naruszenia zasady rownouprawnienia (a wigc ustalenia gor-
szych praw niz prawa przystugujace innym pracownikom jednakowo wypetniajacym
takie same obowiazki), znajdzie zastosowanie sankcja z art. 18 § 3 k.p., czyli niewazno$¢
dotknietego taka wadg postanowienia umowy czy innego aktu kreujacego stosunek pra-
cy, a ponadto sankeje przewidziane na wypadek nienalezytego wykonania zobowigzania
przez pracodawce (art. 471 k.c. w zw. z art. 300 k.p.)*. Zasada z art. 11°k.p. eliminuje
w ten sposob - jak to trafnie zauwaza A. Sobczyk - wykorzystywanie negocjacyjnej
przewagi pracodawcy nad pracownikiem®. Inaczej jest w przypadku naruszenia pu-
blicznoprawnej zasady niedyskryminacji. W dokonywanym woéwczas rozréznieniu
punktem odniesienia sg wlasciwo$ci osobiste pracownikow (zgodnie z wola polskiego
ustawodawcy réwniez forma ich zatrudnienia). Dla tego rodzaju deliktu przewiduje si¢
sankcje odszkodowawczg (art. 18 k.p.).

Mogloby sie wydawad, Ze zarysowana wyzej roznica miedzy zasadg rownych praw i za-
sada niedyskryminacji traci na znaczeniu wtedy, gdy pracownicy nie maja réwnych
praw pomimo wypelniania tych samych obowigzkdw, ale jednocze$nie réznig si¢ pod
wzgledem swoich wlasciwo$ci osobistych. Tak bedzie si¢ dziato przyktadowo wéwczas,
gdy z tytulu wykonywania takiej samej pracy przez mezczyzne i kobiete nizsze wyna-
grodzenie jest przyznawane kobiecie. W literaturze przedmiotu, a zwlaszcza w orzecz-
nictwie sagdowym zrodzilo to zapatrywanie, Ze w gruncie rzeczy naruszenie zakazu
dyskryminacji jest jedynie kwalifikowang postacig naruszenia zasady réwnosci. Ilu-
stracja tego jest teza wyroku Sadu Najwyzszego z 13.02.2018 ., IT PK 345/16, zgodnie
z ktéra dyskryminacja w odréznieniu od ,,zwyklego” nieréwnego traktowania oznacza
gorsze traktowanie pracownika ze wzgledu na jego ceche lub wlasciwos¢, okreslona
w Kodeksie pracy jako przyczyna dyskryminacji. Podobnie wypowiedzial si¢ Sad Naj-
wyzszy w wyroku z 13.09.2018 r., I PK 135/17, stwierdzajac: ,,czym innym jest dyskry-
minacja (nierdwne traktowanie ze wzgledu na kwalifikowana przyczyne) i czym innym
jest zwykle nieréwne traktowanie w zatrudnieniu z tytulu jednakowego wypelniania
takich samych obowigzkéw™*®. Rozréznienie miedzy ,,zwyklym” naruszeniem zasady
réwnosci i kwalifikowanym naruszeniem (dyskryminujacym) tej zasady prowadzi do
niezbyt jednak przekonujacego wniosku, ze miedzy zasada rownych praw z art. 11> k.p.
i zasadg niedyskryminacji z art. 11° k.p. nie ma réznicy kategorialnej, mozna tylko mo-
wi¢ o roznicy w sposobie przejawiania si¢ bezprawnego zachowania si¢ pracodawcy.
Dos¢ wyraznie ujat to Sad Najwyzszy w wyroku z 3.12.2009 r., IT PK 148/09, stwierdza-
jac, ze zasada niedyskryminacji jest kwalifikowang postacig nieréwnego traktowania

6 Wyrok SN z 13.09.2018 ., II PK 135/17, LEX nr 2558680; por. tez interesujacy pod tym wzgledem
powolany wyzej wyrok SA we Wroctawiu z 10.05.2018 r., IIT APa 8/18.

¥ A. Sobczyk proponuje w zwigzku z tym nazwac¢ zasade z art. 11? k.p. mianem ,,zasady najwyzszego
uprzywilejowania’, majac na wzgledzie, ze mamy tu do czynienia z ,,klasycznym przepisem wyréwnujacym
szans¢ nieréwnych stron w kontraktowaniu” — A. Sobczyk, Prawo pracy..., t. 2,s. 110-111.

* Por. tez wyrok SN z 3.12.2009 r., IT PK 148/09, LEX nr 1108511.
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pracownikéw”, co mozna uzna¢ za réwnoznaczne z tym, ze nie mamy do czynienia
z dwoma pojeciami o roznej tresci i charakterze prawnym, lecz z jednym tylko poje-
ciem wystepujacym w dwdch postaciach — ,,zwyklej” i ,,kwalifikowanej”*. Blad takiego
postawienia sprawy polega na tym, Ze nie znajduje ono podstaw w przepisach praw-
nych. Jak to wyzej podkreslono, zgodnie z regulacja kodeksowa wyrazone w art. 112
i 11° k.p. zasady maja inng tre§¢, rozng nature prawna, a ich naruszenie pociaga za
sobg odmienne konsekwencje prawne®. Pogwalcenie zasady rownosci niekiedy tylko
oznacza rowniez naruszenie zakazu dyskryminacji. Miedzy tymi naruszeniami zacho-
dzi zatem relacja krzyZzowania sie. W dalszym ciagu jednak sg to dwie rozne katego-
rie prawne. Zrédlem nieporozumien jest zapewne sformutowanie, jakie znalazlo sie
wart. 112 k.p., w ktérym to przepisie, po proklamowaniu przez ustawodawce réwnych
praw pracownikow z tytutu jednakowego wypelniania takich samych obowigzkéw, za-
mieszczono tez sformulowanie, ze ,,dotyczy to w szczegdlnosci réwnego traktowania
mezczyzn i kobiet w zatrudnieniu” Interpretacji tego sformutowania nie mozna odry-
wac od pierwszej czesci przepisu. Oznacza to, ze odwolanie sie w nim do réwnego trak-
towania mezczyzn i kobiet w zatrudnieniu jest jedynie egzemplifikacjg ogolnej zasady,
zgodnie z ktora pracownicy (wszyscy, a wiec rowniez mezczyzni i kobiety) majg réwne
prawa z tytutu jednakowego wypetniania takich samych obowiazkéw®'. Odmienna
wykfadnia w sposob bezpodstawny sprowadzalaby zasade rownych praw do zakazu
dyskryminacji ze wzgledu na ple¢.

1.5. Zakres zastosowania zakazu dyskryminacji
w zatrudnieniu

Sprawa zakresu podmiotowego zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu na gruncie
Kodeksu pracy nie przedstawia sie jednoznacznie. Dzieje sie tak ze wzgledu na kil-
ka okoliczno$ci. Po pierwsze, regulacja kodeksowa nie jest w petni zharmonizowana
z unormowaniami prawa mi¢dzynarodowego, a zwlaszcza prawa Unii Europejskiej.
Po drugie, niezbyt klarowna jest tez jej relacja do wprowadzajacych zakaz dyskrymina-
cji przepiséw konstytucyjnych. Po trzecie wreszcie, dalekie od wzorcéw poprawnosci
legislacyjnej sa regulacje zamieszczone w samym Kodeksie pracy.

Punktem wyjscia powinien by¢ przepis art. 1 k.p., zgodnie z ktérym Kodeks okresla
prawa i obowigzki pracownikéw i pracodawcéw bedacych stronami zdefiniowanego
w art. 22 k.p. stosunku pracy. Wydaje sie, ze powinno to réwniez przesadza¢ o zakresie
podmiotowym zakazu dyskryminacji, ktory w Kodeksie zostal ustanowiony. Jesli zgo-
dzi¢ si¢ z tym stwierdzeniem, nalezaloby dojs¢ do wniosku, ze pod wzgledem podmio-
towym rozni si¢ od tego standard antydyskryminacyjny, z jakim mamy do czynienia

# Wryrok SN z 3.12.2009 r., IT PK 148/09.
%% Por. powotany wyzej wyrok SN z 10.05.2018 r., ITI APa 8/18.
1 A. Sobczyk, Prawo pracy..., t. 2,s.107.
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w prawie miedzynarodowym. Przykltadowo w konwencji MOP nr 111 nie ogranicza si¢
zakazu dyskryminacji tylko do os6b majacych status pracownika pojmowanego jako
strona stosunku pracy. Juz z samego tytutu konwencji wynika, ze zakres podmioto-
wy tego zakazu jest szerszy, skoro dotyczy ona dyskryminacji ,w zakresie zatrudnienia
i wykonywania zawodu”, bez wskazania na rodzaj relacji prawnych, w ramach ktérych
realizowane jest owo zatrudnienie badz tez wykonywany jest zawdd. Z kolei w przepi-
sach antydyskryminacyjnych Unii Europejskiej, ustalajac zakres zakazu dyskryminacji,
wskazuje si¢ na obszar okre$lony mianem ,,zatrudnienia i pracy’, przy czym jesli na-
wet w stanowionych przepisach wystepuje stowo ,,pracownik’, to znaczenie tego stowa
odbiega od jego pojmowania na gruncie polskiego Kodeksu pracy. W orzecznictwie
Trybunatu Sprawiedliwoéci dos¢ konsekwentnie przyjmuje si¢, ze pojecie pracowni-
ka w kontekscie unijnych przepiséw antydyskryminacyjnych jest szerokie i wykracza
nawet poza zakres prawa pracy, obejmujac osoby wykonujace prace takze w formach
niepracowniczych, w tym réwniez osoby wykonujace wolne zawody™>.

Przechodzac do regulacji konstytucyjnej, warto zacza¢ od konstatacji, Ze stanowi sie
w niej o zakazie dyskryminacji z bardzo ogélnym tylko wskazaniem obszaru obowia-
zywania tego zakazu. Zgodnie zatem z art. 32 ust. 2 Konstytucji RP nikt nie moze by¢
dyskryminowany ,w zyciu politycznym, spolecznym i gospodarczym” Taka formutla
oznacza, ze nie mogg by¢ dyskryminowane takze osoby zatrudnione, i to bez wzgledu
na podstawe wykonywania pracy. Nie przesadza to zatem w jakikolwiek sposob o za-
kresie podmiotowym zakazu dyskryminacji, a w szczegolnosci o tym, czy obejmuje
on wylacznie pracownikow jako strony stosunku pracy. Warto zresztg zauwazy¢, ze na
gruncie konstytucyjnym pojecie pracownika pojawia si¢ niezmiernie rzadko, a w uje-
ciu podmiotowym zaledwie w jednym tylko przepisie (art. 66 ust. 2 Konstytucji RP),
przy czym przyjmuje sie, Ze rozni si¢ ono od pojecia pracownika wystepujacego w Ko-
deksie pracy. Oznacza bowiem kazdg osobe wykonujaca prace w celach zarobkowych™.
Niczego w tym miejscu nie zmienia postuzenie si¢ przez ustrojodawce okresleniem
»zatrudnienie” w przepisie art. 33 ust. 2 Konstytucji RP. Stanowi si¢ w nim, nie w od-
niesieniu do zakazu dyskryminacji, lecz w odniesieniu do zasady réwnosci kobiet
i mezczyzn, ze kobieta i mezczyzna maja réwne prawo m.in. do zatrudnienia. Pojecie
zatrudnienia wystepujace w Konstytucji RP jest jednak réwniez traktowane szeroko,
szerzej z pewnoscia niz na gruncie kodeksowym?®*.

Cho¢ zatem punktem odniesienia dla zakazu dyskryminacji ustanowionego w Ko-
deksie pracy jest takze ,,zatrudnienie”, to jednak musi ten termin by¢ interpretowany
w kontekscie innych regulacji kodeksowych, ktdre nie pozostawiajg raczej watpliwosci,

2 Poglebione w tym zakresie rozwazania przedstawita M. Tomaszewska, Prawo integracji stosunku
pracy. Miedzy jednoscig a réznorodnoscig, Gdansk 2011, s. 285 i n.; por. tez L. Florek, Europejskie prawo
pracy, Warszawa 2010, s. 87.

% A. Sobczyk, Prawo pracy w swietle Konstytucji RP, t. 1, Teoria publicznego i prywatnego indywidual-
nego prawa pracy, Warszawa 2013, s. 68.

* A. Sobczyk, Prawo pracy..., t. 1,s. 67.
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ze chodzi tu o zatrudnienie pracownicze, a nie o jakiekolwiek inne®. Swiadczg o tym
zwlaszcza przepisy rozdziatu ITa dziatu pierwszego k.p., w ktérych stanowi si¢ wyraz-
nie o dyskryminacji pracownikéw, a wigc 0s6b zatrudnianych na podstawie stosunku
pracy. Uwzglednienie szerszych podmiotowo formut dyskryminacyjnych przyjmowa-
nych w prawie miedzynarodowym i europejskim oraz w Konstytucji RP na pozio-
mie ustawodawstwa zwyklego wymagaloby zmiany zakresu podmiotowego Kodeksu
pracy, czego jak dotad nie uczyniono, albo tez ustanowienia zakazu dyskryminacji
obejmujacego osoby wykonujace prace na innej podstawie w odrebnych aktach praw-
nych. Te wlasnie droge wybrat polski ustawodawca, uchwalajac ustawe wdrozeniows,
ktéra w odniesieniu do pracownikéw dopetnia regulacje kodeksows, a z drugiej stro-
ny implementuje dyrektywy ,,réwnosciowe” w tych sferach zatrudnienia, ktére nie sa
przedmiotem regulacji Kodeksu pracy, a w szczegoélnosci, ktore odnosza si¢ do pracy
wykonywanej w ramach uméw cywilnoprawnych®.

Stwierdzenie, Ze kodeksowy zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu ma na celu ochrone
pracownikow, wymaga pewnego doprecyzowania. Oczywiste jest, ze chodzi tu przede
wszystkim o osoby pozostajace w stosunku pracy niezaleznie od podstawy zatrudnienia:
umowy o prace, mianowania, powolania, wyboru czy spéldzielczej umowy o prace. Po-
tencjalnymi podmiotami dopuszczajacymi si¢ aktu dyskryminacji sa w tym przypadku
pracodawca jako kontrahent pracownika oraz osoby go reprezentujgce. Poprzestanie na
tym wniosku jest jednak niewystarczajace w odniesieniu do zatrudnienia tymczasowe-
go. Zagrozeniem dla pracownikéw tymczasowych pod tym wzgledem jest bowiem nie
tylko (nie przede wszystkim nawet) zachowanie pracodawcy, jakim jest agencja pracy
tymczasowej. W trakcie trwania stosunku pracy szczegélnie realne jest naruszenie zasa-
dy niedyskryminacji przez pracodawce uzytkownika. Moze on przy tym gorzej trakto-
wa¢ $wiadczacych u niego prace pracownikéw tymczasowych w poréwnaniu do innych
pracownikéw majacych ten status, ale takze w poréwnaniu do ,wlasnych” pracowni-
kow. Dla ochrony przed taka dyskryminacjg nie jest wystarczajacy przepis kodeksowy.
W rezultacie w ustawie o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych z 9.07.2003 r.””
przewiduje si¢ w art. 15, ze ,Pracownik tymczasowy w okresie wykonywania pracy na
rzecz pracodawcy uzytkownika nie moze by¢ traktowany mniej korzystnie w zakresie
warunkow pracy i innych warunkéw zatrudnienia niz pracownicy zatrudnieni przez
tego pracodawce uzytkownika na takim samym lub podobnym stanowisku pracy”.

Zaprezentowane wyzej zapatrywanie, zgodnie z ktérym zakres podmiotowy zakazu
dyskryminacji ustanowiony w Kodeksie pracy obejmuje pracownikéw jako potencjalne

> T. Kuczynski, Zasada réwnego traktowania w zatrudnieniu niepracowniczym. Ksigga Jubileuszowa
Profesora Grzegorza GoZdziewicza. Tendencje rozwojowe indywidualnego i zbiorowego prawa pracy, Torun
2017,s.91-92.

¢ Byta to reakcja na zarzuty Komisji Europejskiej co do ograniczenia przez polskiego ustawodawce im-
plementacji tych dyrektyw w Kodeksie pracy tylko do zatrudnienia pracowniczego: por. M. Tomaszewska
[w:] Kodeks pracy. Komentarz, t. 1, red. K.W. Baran, Warszawa 2020, art. 18* k.p., s. 162.

¥ Dz.U. 22019 r. poz. 1563.
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podmioty dyskryminowane, nie budzi watpliwosci. Nie przesadza jednak o tym, czy
kodeksowy zakaz dotyczy takze o0sdb, ktdére nie pozostajg jeszcze badz juz w stosun-
ku pracy, czyli kandydatéw na pracownikéw i bytych pracownikéw. Trzeba przyznac,
ze pierwotne brzmienie przepisu kodeksowego mogto dostarczaé pewnych argumentow
przeciwko takiemu stanowisku. Przyjmowano w nim bowiem, ze niedopuszczalna jest
jakakolwiek dyskryminacja ,w stosunkach pracy” Waskie ujecie tej formuly oznaczatoby,
ze zakaz dyskryminacji nie wykracza poza ramy czasowe trwania stosunku pracy. Nawet
jednak na gruncie tej regulacji interpretacja ta nie spotykala si¢ z aprobatg®®. Zdecydo-
wanie bardziej nie przekonuje, biorgc pod uwage obowigzujace brzmienie art. 11° k.p.,
zgodnie z ktorym niedopuszczalna jest jakakolwiek dyskryminacja ,w zatrudnieniu”.
To unormowanie jest w duzej mierze zbiezne z jezykowymi formutami wystepujacymi
w prawie antydyskryminacyjnym miedzynarodowym i unijnym, co pozwala na doko-
nywanie interpretacji polskich przepiséw z uwzglednieniem tam przyjetych standar-
dow. Jedyna rdznica jest to — na co wyzej zwrdcono juz uwage — ze polski ustawodawca
zaweza w Kodeksie pracy pojecie zatrudnienia do zatrudnienia na podstawie stosunku
pracy. Trudno byloby jednak znalez¢ argumenty, ktére przemawialyby za ujeciem sta-
tycznym, sprowadzajacym si¢ do $cistego wyznaczenia granic czasowych zakazu dys-
kryminacji. Zatrudnienie nie moze by¢ identyfikowane tylko z okresem pozostawania
w stosunku pracy. Chodzi tu réwniez o faze poprzedzajaca jego nawigzanie, innymi
stowy — o wieloetapowy proces zatrudniania, ktory moze, cho¢ nie musi doprowadzi¢
do uzyskania statusu pracownika. Do dyskryminacji moze zatem dojs¢ juz w zwigzku
z ujawnieniem zamiaru zatrudnienia 0séb spelniajacych okreslone oczekiwania pra-
codawcy, a zwlaszcza sformulowania ogloszenia o poszukiwanych kandydatach do
zatrudnienia, w fazie rekrutacji i selekeji kandydatow, formulowania zindywidualizo-
wanej oferty zatrudnienia badz w czasie trwania negocjacji dotyczacych przysztych wa-
runkow zatrudnienia. Warto zauwazy¢, ze do dyskryminacji moze dojs¢ w odniesieniu
do konkretnego kandydata na pracownika, ale réwniez wtedy, gdy nie doszto do jego
ujawnienia si¢ w zwigzku ze wskazaniem w publicznym o$wiadczeniu pracodawcy dys-
kryminacyjnego zamiaru nieuwzgledniania kandydatur niespelniajacych okreslonych
warunkow (a wiec w sytuacji braku mozliwosci zidentyfikowania pokrzywdzonego)®.

Na objecie zakazem dyskryminacji fazy poprzedzajacej zatrudnienie wskazujg bardzo
wyraznie przywolywane wyzej akty prawa miedzynarodowego. Przykladem jest art. 1
konwencji MOP nr 111, w mys$l ktérego uzyte w tym akcie wyrazy ,,zatrudnienie” i ,,za-
wod” obejmuja m.in. dostep do zatrudnienia i poszczegdlnych zawoddw. Z kolei w dy-
rektywie 2000/78/WE stanowi si¢, ze znajduje ona zastosowanie ,w odniesieniu do
warunkow dostepu do zatrudnienia’, w tym réwniez ,,kryteriéw selekcji i warunkéw
rekrutacji”. Taki sam wniosek wynika ze sposobu regulacji obszaréw zakazu dyskry-
minacji w polskim Kodeksie pracy. Zgodnie zatem z art. 18* k.p. pracownicy powinni

% Por. uwagi na ten temat I. Boruty, Zakaz dyskryminacji..., s. 222-224.
% Wyrok TS z 10.07.2008 r., C-54/07, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding
przeciwko Feryn NV, LEX nr 420955.

Zbigniew Géral



1.5. Zakres zastosowania zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu 39

by¢ traktowani w zakresie ,,nawigzania i rozwigzania stosunku pracy”, a naruszeniem
zasady niedyskryminacji jest m.in. ,odmowa nawigzania lub rozwigzanie stosunku
pracy” (art. 18%). W przepisach tych pojawia sie co prawda okrelenie ,,pracownik”
jako podmiot majgcy prawo do traktowania niedyskryminacyjnego, jednak jest oczy-
wiste, ze chodzi tu réwniez o osobe¢ ubiegajaca sie o zatrudnienie®. Znajduje to swdj
wyraz zwlaszcza w przepisie art. 18! przyznajacym prawo do odszkodowania nie ,,pra-
cownikowi’, lecz ,,0sobie”, wobec ktorej pracodawca naruszyl zasade réwnego trak-
towania w zatrudnieniu. Z pewnoscig jedynie o kandydacie na pracownika mozna
moéwic¢ w przypadku, gdy ustawodawca postuguje si¢ expressis verbis zwrotem ,,dostep
do zatrudnienia’, tak jak to jest w przepisie ustanawiajgcym kontratyp dyskryminacji
ze wzgledu na religie lub wyznanie (art. 18% § 4).

Warto doda¢, ze odrebna regulacja dotyczaca zakazu dyskryminacji w fazie poprze-
dzajacej nawigzanie stosunku pracy znalazta si¢ w ustawie z 20.04.2004 r. o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy®'. Jej zakres podmiotowy jest jednak inny niz
zakres kodeksowego zakazu co najmniej z dwdch powodow. Przede wszystkim obszar
ochrony przed dyskryminacja obejmuje dostep i korzystanie z ustug rynku pracy oraz
instrumentdw rynku pracy. Ich gléwnym celem jest co prawda promowanie zatrudnie-
nia, ale pojmowanego znacznie szerzej niz w przepisach kodeksowych, nieogranicza-
jacego si¢ bowiem do wykonywania pracy na podstawie stosunku pracy (art. 2a w zw.
z art. 2 ust. 1 pkt 43 u.p.z.). Ponadto regulacja kodeksowa chroni przed naruszeniem
zasady niedyskryminacji przez pracodawce, tymczasem ustawa o promocji zatrudnie-
nia i instytucjach rynku pracy obejmuje zakaz dyskryminacji w zakresie dzialalno$ci
gléwnie agencji zatrudnienia (art. 19¢).

Poza kandydatami na pracownikow kodeksowy zakaz dyskryminacji obejmuje réwniez
osoby, ktore przestaly by¢ juz pracownikami, o ile o ich obecnym statusie prawnym
decydujg okoliczno$ci zwigzane ze stosunkiem pracy. Potwierdzeniem tego sg niektore
wyroki Sadu Najwyzszego. Przykladowo, zgodnie z wyrokiem SN z 23.10.1996 r., I PRN
94/96%, pominigcie bytego pracownika przy przyznawaniu $wiadczenia, bedacego
skladnikiem wynagrodzenia za prace w okresie, w ktérym byl on zatrudniony, narusza
zasade rownego traktowania. Warto zauwazy¢, Ze ocena respektowania zakazu dyskry-
minacji w fazie rozwigzywania stosunku pracy czy szerzej — zakonczenia stosunku pracy,
jest dokonywana w odniesieniu do bytego juz pracownika. Za szczegdlnie interesujace
z tej perspektywy nalezy uznaé pytanie, czy przestanka roszczenia o odszkodowanie

 Na ciekawy argument przemawiajgcy za tym, ze kodeksowa regulacja antydyskryminacyjna obejmuje
takze relacje poprzedzajace nawiazanie stosunku pracy, wskazuje I. Boruta (Zakaz dyskryminacji..., s. 222).
Autorka twierdzi, ze mozna do tego dojs¢ réwniez na podstawie unormowania zawartego w art. 300 k.p.,
z ktérego wynika, ze w sprawach nieunormowanych przepisami Kodeksu pracy stosuje sie odpowiednio
przepisy Kodeksu cywilnego. ,,Ten za$ reguluje takze sprawy zwigzane z powstaniem stosunku prawnego’,
co oznacza, ze jesli mowa o stosunkach pracy, nalezy mie¢ réwniez na uwadze faze ich nawigzywania.

' Dz.U. 22021 r. poz. 1100 ze zm.

¢ LEX nr 28549.
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z art. 18%! k.p. jest wcze$niejsze wystgpienie z roszczeniem z tytulu naruszenia prze-
pisow o wypowiadaniu umoéw (art. 45 § 1 k.p.). Wydawaloby sie, Ze utrwalona linia
orzecznicza w tej sprawie, potwierdzajaca istnienia takiej przestanki, zostala zmieniona
uchwalg Sadu Najwyzszego (7) z 28.09.2016 r., III PZP 3/16%. Przyjeto w niej, Ze nie jest
to jednak warunkiem zasadzenia na rzecz pracownika (dokladnie - bytego pracownika)
odszkodowania z art. 18* k.p. z tytutu dyskryminujacej przyczyny wypowiedzenia lub
dyskryminujacej przyczyny wyboru pracownika do zwolnienia.

1.6. Rodzaje i przejawy dyskryminacji w zatrudnieniu

Jesli chodzi o rézne oblicza dyskryminacji w zatrudnieniu, gtéwnym przedmiotem
zainteresowania sg — jak to zostalo podkreslone wcze$niej - zréznicowane przestanki
dyskryminacyjne. Wiodgce znaczenie ma w tym przypadku kwestia negatywnych ste-
reotypow, gorszego postrzegania okreslonych kategorii spotecznych ze wzgledu na ich
wlasciwosci osobiste. Znajduje to swoje odzwierciedlenie w takich pojeciach jak sek-
sizm, prowadzacy do dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, ageizm - czyli dyskryminacja
ze wzgledu na wiek, ableizm - czyli dyskryminacja ze wzgledu na niepetnosprawnos¢,
rasizm bedacy zrédlem dyskryminacji rasowej itp. Heterogeniczno$¢ zjawiska dyskry-
minacji to jednak réwniez wielo$¢ rodzajow i form, w jakich si¢ ona przejawia. Na nie-
ktore z nich wskazuja prawodawcy, inne zas to dorobek judykatury i doktryny.

Formy przejawiania si¢ dyskryminacji znane polskiemu ustawodawcy, ktére zreszta znaj-
duja swoje odzwierciedlenie takze w normach prawa miedzynarodowego i europejskiego,
bazujg przede wszystkim na rozréznieniu skutkéw oraz celu niepozadanych zachowan.
Najczesciej — dyskryminacja sensu stricto — polega na zroznicowaniu przez pracodawce
sytuacji pracownika ze wzgledu na jedno lub kilka zabronionych kryteriéw. Przejawem
dyskryminacji moze by¢ réwniez dziatanie polegajace na zachecaniu innej osoby do na-
ruszenia zasady rdwnego traktowania w zatrudnieniu lub nakazaniu jej naruszenia tej za-
sady (art. 18% § 5 pkt 1 k.p.). W tym przypadku podmiotem dyskryminujacym moze by¢
zaréwno osoba dzialajgca w imieniu pracodawcy, jak tez inny podmiot. Rola pracodawcy
sprowadza si¢ zatem do zachecania lub tez nakazywania niepozadanego z punktu wi-
dzenia zakazu dyskryminacji zachowania. Jako przykiad powoluje si¢ zachecanie przez
agencje pracy tymczasowej pracodawcy uzytkownika do dyskryminowania pracowni-
ka tymczasowego. Innymi przejawami dyskryminacji w zatrudnieniu s3 molestowanie
i molestowanie seksualne. Trzeba podkresli¢, ze skoro i w tych przypadkach mamy do
czynienia z dyskryminacjg (jej szczegdlnym przejawem), to u podstaw niepozadanego
zachowania musi leze¢ jedna (kilka) z zabronionych przyczyn zwigzanych z wlasciwo-
$ciami osobistymi pracownika®. Wyraznie o tym stanowi si¢ w odniesieniu do molesto-
wania seksualnego. Jest to zatem dyskryminacja ze wzgledu na ple¢, ktéra dodatkowo

¢ LEX nr 2113359.
¢ M. Kuba, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu pracowniczym, Warszawa 2017, s. 177.

Zbigniew Géral



1.6. Rodzaje i przejawy dyskryminacji w zatrudnieniu 41

odpowiada dokonanej przez ustawodawce charakterystyce molestowania seksualnego
(art. 18§ 6 k.p.). Brak jest podobnego odestania w unormowaniu dotyczacym molesto-
wania ,,zwyklego” (art. 18* § 5 pkt 2 k.p.). Trudno byloby jednak uzna¢, ze nie musi mie¢
ono podloza zwigzanego z réznicowaniem ze wzgledu na zabronione kryterium dyskry-
minacyjne®. Cho¢ celem lub skutkiem niepozadanego zachowania jest w tym przypadku
naruszenie godnosci pracownika i stworzenie wobec niego zastraszajacej, wrogiej, po-
nizajacej, upokarzajacej lub uwlaczajacej atmostery, to jego podiozem jest jedna z cech
okreslonej osoby, ze wzgledu na ktdrg niedopuszczalna jest dyskryminacja (wyraznie
wskazuje si¢ na to w art. 2 ust. 3 dyrektywy 2000/78/WE), wylaczajac jedynie ple¢ stano-
wiacg punkt odniesienia dla odrebnego pojeciowo molestowania (seksualnego)®. Warto
w tym miejscu zwrdci¢ uwage na niedostateczng precyzje ustawodawcy polskiego, ktéry
definiujac molestowanie seksualne jako przejaw dyskryminacji w zatrudnieniu, nie po-
przestaje na odwolaniu si¢ do zachowan niepozadanych o charakterze seksualnym (tak
jak to zostalo przyjete w art. 2 ust. 1 lit. d dyrektywy 2006/54/WE), ale alternatywnie
wskazuje takze na tego rodzaju zachowania odnoszace si¢ ogolnie do plci pracownika®.
Réznicowanie pracownikow tylko ze wzgledu na ptec i abstrahowanie od ich orientacji
seksualnej powinno tymeczasem by¢ rozpatrywane po prostu jako zabroniona dyskrymi-
nacja plciowa, do ktorej dochodzi nawet wtedy, gdy celem zachowania dyskryminacyj-
nego nie jest naruszenie godnosci pracownika, a jesli jest — jako ,,zwykle” molestowanie
(tak jak to jest traktowane w art. 2 ust. 1 lit. ¢ powyzszej dyrektywy).

Gdy chodzi o rodzaje dyskryminacji w zatrudnieniu, to mozna je klasyfikowa¢ w od-
wolaniu si¢ do réznych kryteriéw. Bez watpienia najwazniejszym jest podzial na dys-
kryminacje bezpo$rednig i dyskryminacje poérednia. Podzial ten jest uwzgledniony
w przepisach prawa Unii Europejskiej oraz w polskich unormowaniach prawnych do-
tyczacych tej materii. Przede wszystkim bazuje on na réznym sposobie powolywania
sie na zabronione kryteria dyskryminacyjne. W przypadku dyskryminacji bezposred-
niej niepozadane roznicowanie dokonywane jest wprost na podstawie okreslonej cechy
charakteryzujacej pracownika, ze wzgledu na ktéra dyskryminacja jest niedopuszczal-
na. Zwykle ofiarg tego rodzaju réznicowania jest konkretny pracownik przynalezacy
do grupy wyrdznionej na podstawie tej samej cechy chronionej przed dyskryminacja,
ale rowniez moze to by¢ cala ta grupa. Tak jest chociazby w przypadku ogloszenia
o zatrudnieniu wykluczajacym kandydatow jednej pici czy tez odmiennej rasy. Wazne
z punktu widzenia ustalenia tego, Ze miata miejsce dyskryminacja bezposrednia jest to,
ze dokonane rozrdznienie jest efektem zastosowania zabronionego kryterium, a nie to,
jak wielu pracownikéw ono dotyczy. Indywidualny jego wymiar polega jedynie na tym,
ze sytuacja kazdej osoby stawiajacej zarzut dyskryminacji jest konfrontowana z porow-
nywalna sytuacja, w jakiej znajduja sie inne osoby.

& Por. A. Sobczyk, Wolnos¢ pracy i wladza, Warszawa 2015, s. 157-158.

¢ Por. I. Boruta, Ochrona przed ngkaniem i molestowaniem seksualnym w zatrudnieniu, ,Praca i Zabez-
pieczenie Spoteczne” 2003/8, s. 2-3.

¢ 1. Boruta, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu — nowa regulacja prawna, ,,Praca i Zabezpieczenie
Spoleczne” 2004/2, s. 5.
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Inny jest przypadek dyskryminacji posredniej. Ujawnionym powodem réznicowania nie
jest tu wprost zabronione kryterium dyskryminacyjne. Motyw, ze wzgledu na ktory bez-
posrednio réznicuje si¢ pracownikow, jest neutralny. Skutkiem odwotania si¢ do niego
jest jednak pojawienie si¢ niekorzystnych dysproporcji albo szczegdlnie niekorzystnej
sytuacji, ktorej ofiara sa pracownicy nalezacy do grupy wyodrebnionej ze wzgledu na
zabronione kryterium dyskryminacyjne. Dyskryminacja po$rednia ma zatem niejako
z natury swej charakter dyskryminacji grupowe;j. Jej ofiara nie moze by¢ indywidual-
ny pracownik. Mamy tu do czynienia z inaczej ujetym niz w przypadku dyskryminacji
bezposredniej komparatorem. Obiektem poréwnawczym nie jest osoba, ktdra znajduje
sie w sytuacji poréwnywalnej do sytuacji pracownika objetego ochrong przed dyskry-
minacja ze wzgledu na posiadang ceche, lecz osoby, ktére z powodu przynaleznosci do
grupy wyroznionej ze wzgledu na okreslone kryterium dyskryminacyjne bytyby propor-
cjonalnie gorzej potraktowane pomimo zastosowania neutralnego (z pozoru) kryterium
réznicowania. W konstrukcji dyskryminacji posredniej urasta do duzego znaczenia po-
wad siegniecia do neutralnego motywu réznicowania. Nie mozna zatem mowic o dys-
kryminacji, gdy motyw ten jest obiektywnie uzasadniony, a cel, ze wzgledu na ktory
zostal zastosowany, jest zgodny z prawem, przy czym srodki stuzace jego osiggnieciu sg
swlasciwe i konieczne” (art. 18 § 4 in fine k.p.). Warto zwrdci¢ uwage na to, Ze pojecie
dyskryminacji posredniej na gruncie prawa Unii Europejskiej wyksztalcito si¢ w zwigz-
ku z potrzebg przeciwdzialania gorszemu traktowaniu osob zatrudnionych w niepelnym
wymiarze czasu pracy, ktorymi zwykle okazywaly sie kobiety®. Odwotywanie sie do roz-
miaréw zatrudnienia jako z pozoru neutralnego kryterium réznicowania pracownikow
uderzalo zatem, jesli chodzi o swoje skutki, w te wlasnie grupe pracownicza. Na gruncie
obowigzujacych w Polsce przepiséw antydyskryminacyjnych powolywanie si¢ na ogra-
niczone rozmiary zatrudnienia trudno jednak byloby postrzega¢ w kategoriach dyskry-
minacji posredniej, skoro zatrudnienie w niepelnym wymiarze czasu pracy przestato
by¢ kryterium neutralnym, stajac sie jednym z wymienionych expressis verbis zabronio-
nych kryteriéow dyskryminacyjnych. Inna refleksja, jaka si¢ nasuwa, dotyczy konstatacji,
ze dyskryminacja posrednia nie musi si¢ odnosi¢ do calej grupy pracownikéw wyréznio-
nych ze wzgledu na okre$long ceche bedaca przedmiotem ochrony przed dyskrymina-
cja. W gre wchodzi réwniez znaczna liczba pracownikéw nalezacych do tej grupy, na co
wprost wskazuje si¢ w art. 18* § 4 k.p. W orzecznictwie sadowym wyrazono w zwigzku
z tym zapatrywanie, ze skoro niedopuszczalna jest jakakolwiek dyskryminacja, oznacza
to, ze zwrot ten odnosi si¢ nie tylko do podziatu na dyskryminacje bezposrednig i po-
$rednig, ale réwniez ,,czesciowq, to jest taka, ktora polega na utrzymywaniu oddzialy-
wania zabronionego kryterium, cho¢by nie dotyczyto ono wszystkich zatrudnionych®.
W rozpatrywanym przypadku potraktowano jako pozornie neutralne kryterium date
zatrudnienia powodujacg niekorzystne dysproporcje w zakresie wysokosci wynagrodze-
nia dla 0s6b posiadajacych okreslone obywatelstwo zatrudnionych przed tg data.

% Wyrok TS z 31.03.1981 1., C-96/80, J.P. Jenkins przeciwko Kinsgate Ltd, EU:C:1981:80; wyrok TS
2 13.05.1986 r., C-170/84, Bilka — Kauthaus GmbH przeciwko Karin Weber von Hartz, EU:C:1986:204.
¥ Wyrok SN z 7.05.2019 r., Il PK 31/18, LEX nr 2654306.

Zbigniew Géral



1.6. Rodzaje i przejawy dyskryminacji w zatrudnieniu 43

Innym rodzajem dyskryminacji w zatrudnieniu, do ktérego nawiazuje regulacja ko-
deksowa, jest dyskryminacja wieloraka, zwana tez inaczej wielokrotng. Zgodnie zatem
z art. 18" § 3 k.p. z dyskryminacjg bezposrednig mamy do czynienia, gdy pracownik
byt, jest lub moglby by¢ traktowany w poréwnywalnej sytuacji mniej korzystnie niz
inni pracownicy nie tylko z jednego zabronionego powodu, ale réwniez ,,z kilku przy-
czyn’”. Pod wzgledem konsekwencji prawnych (np. w zakresie dowodzenia) taka dys-
kryminacja nie rézni si¢ — zaréwno na gruncie prawa Unii Europejskiej, jak i polskich
przepisow antydyskryminacyjnych - od tej, ktéra wynika z jednej przyczyny. Dostrze-
gana jest jednak coraz bardziej potrzeba potraktowania dyskryminacji wielokrotnej
jako odrebnej jakosciowo konstrukcji prawnej, opierajacej si¢ na zatozeniu, ze wyste-
powanie dwu lub wigcej powoddw zabronionego réznicowania poteguje stopien za-
grozenia dla dyskryminowanego”’. Dotyczy to zwlaszcza tzw. dyskryminacji wiazanej
(sumowanej) oraz dyskryminacji krzyzowej (intersekcjonalnej)”.

Prawu polskiemu nie jest - jak dotychczas - znane pojecie dyskryminacji przez aso-
cjacje. Nie zostalo ono tez wyraznie zdefiniowane w prawie Unii Europejskiej. Dys-
kryminacja przez asocjacj¢ zostala jednak dostrzezona w orzecznictwie Trybunaltu
Sprawiedliwo$ci. Szczegdlnie wazny z tego punktu widzenia jest wyrok z 17.07.2008 r.,
C-303/06, S. Coleman przeciwko Attridge Law i Steve Law”. Zwr6ocono w nim uwage
na to, ze zakaz bezposredniej dyskryminacji przewidziany w dyrektywie 2000/78/WE
nie ogranicza si¢ tylko do 0sob, ktore same sg niepelnosprawne. Sprzecznos¢ z tym za-
kazem ma bowiem miejsce rowniez wtedy, gdy pracodawca traktuje pracownika, ktory
sam nie jest niepelnosprawny, mniej przychylnie niz traktuje, traktowat lub traktowal-
by innego pracownika w sytuacji poréwnywalnej, o ile wykazano, ze mniej korzystne
traktowanie jest zwigzane z niepelnosprawnoscia jego dziecka, ktéoremu zapewnia on
zasadniczg opieke stosowng do potrzeb. Mozna to oczywiscie odnies¢ do innych zabro-
nionych kryteriéw dyskryminacyjnych, co oznacza, ze osoba dyskryminowana moze
by¢ takze osoba, ktora cho¢ sama nie jest nosicielem cechy objetej prawng ochrona,
to jednak pozostaje w wiezi z osoba, ktora taka cecha sie charakteryzuje. Jak stusznie
zauwazono, taka koncepcja dyskryminacji moze by¢ rowniez stosowana przez sady
polskie, albowiem regulacja kodeksowa stanowi o zakazie dyskryminacji ze wzgledu

70 Szeroko na ten temat pisze M. Domanska, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na wigcej niz jedno zabro-
nione kryterium, Warszawa 2019 oraz J. Maliszewska-Nienartowicz, Zwalczanie dyskryminacji wielokrotnej
(na przykladzie dziatan Unii Europejskiej), ,Pafistwo i Prawo” 2012/2,s. 40 i n.

71 ]. Maliszewska-Nienartowicz, Zwalczanie..., s. 34 i n.; por. tez H. Szewczyk, Rownos¢ ptci w za-
trudnieniu, Warszawa 2017, s. 71. Probe wprowadzenia odpowiedniej w tej materii regulacji podjeto
w Wielkiej Brytanii, por. M. Wujczyk, Zakaz dyskryminacji w prawie pracy. Rozwazania poréwnawcze
de lege lata i de lege ferenda na gruncie polskich i brytyjskich przepisow antydyskryminacyjnych, War-
szawa 2016, s. 50.

72 A. Tyminska, Dyskryminacja intersekcjonalna w swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej. Kilka uwag wokét wyroku w sprawie Parris (C-443/15), ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu
Warszawskiego” 2019/1, s. 101 i n.

73 EU:C:2008:415.
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na okreslone przyczyny, a nie ze wzgledu na przyczyny charakteryzujace bezposrednio
pracownika’™. Powinno to by¢ jednak bardziej jednoznacznie unormowane.

Wiele kontrowersji wigze si¢ z postulowana niekiedy potrzeba wyodrebnienia jeszcze
jednego rodzaju dyskryminacji, a mianowicie dyskryminacji przez asumpcje, zwang tez
dyskryminacjg percepcyjna. Jej istota jest niekorzystne potraktowanie pracownika, ktére-
mu bezpodstawnie przypisuje si¢ objeta ochrong przed dyskryminacja ceche. Najczesciej
dotyczy to orientacji seksualnej. Ilustruje to przypadek osoby uczestniczacej w impre-
zie dla homoseksualistow, jednak niebedacej homoseksualistg. Nalezy mie¢ na uwadze,
ze mniej korzystne potraktowanie pracownika ze wzgledu na btedng ocene jego orien-
tacji seksualnej wigze sie¢ czesto z ekspresja plciowa (wyglad, sposéb zachowania), ktora
moze manifestowac jego tozsamos¢ plciows, ale nie musi tak by¢. Oczywiscie z dyskry-
minacjg przez asumpcje mozna miec¢ do czynienia takze na tle innych cech prawnie chro-
nionych (np. religii, rasy czy narodowosci). Warto podkresli¢, ze w 2012 r. zostala podjeta
nieudana proba wprowadzenia m.in. definicji dyskryminacji przez asumpcje do ustawy
wdrozeniowej. W dalszym jednak ciggu aktualne jest pytanie o celowo$¢ uwzglednienia
tego pojecia w kodeksowych przepisach antydyskryminacyjnych”.

1.7. Podsumowanie

Zasada rownych praw, jakie przystuguja pracownikom z tytulu jednakowego wy-
pelniania takich samych obowigzkéw (zasada réwnouprawnienia), jest pojeciem
o jednoznacznej tresci, trudno réznicowac jego znaczenie, doszukiwac sie w nim zroz-
nicowanych form przejawiania. Zupetnie inaczej jest w przypadku zasady niedyskry-
minacji (zakazu dyskryminacji). W tym przypadku mamy do czynienia z pojeciem
wysoce roznorodnym. Sprawia to, ze zasadne jest postugiwanie si¢ zwrotem ,,rézne
oblicza dyskryminacji” (w tym takze ,,dyskryminacji w zatrudnieniu”). Juz z samej
istoty dyskryminacji, jaka jest rozréznienie czy réznicowanie, wynika pytanie, w jaki
sposob ono nastepuje. Odpowiadajac na nie, trudno ograniczy¢ si¢ do stwierdzenia,
ze chodzi tu o gorsze, mniej przychylne potraktowanie kogo$ w poréwnaniu z kim$§
innym. Jak si¢ bowiem okazuje, moze ono polega¢ na wytaczeniu okreslonej korzysci,
na ograniczeniu okreslonego prawa, jego pozbawieniu, utrudnieniu w jego nabyciu,
utracie, nieuzasadnionym uprzywilejowaniu itp. ,,Polimorficzny” charakter dyskry-
minacji w zatrudnieniu manifestuje si¢ w jeszcze wigkszym stopniu, jesli uwzgledni
sie wielo$¢ zabronionych kryteriéw réznicowania pracownikéw. Dyskryminacja moze
mie¢ miejsce tylko w razie wystgpienia jednego lub kilku z nich. Bez spelnienia tego
warunku nie mamy zatem z nig do czynienia pomimo nieuzasadnionego, mniej ko-
rzystnego potraktowania pracownika. Na tym tle wyrazane jest zapatrywanie, ze dys-
kryminacja jest kwalifikowang postacig nieréwnego traktowania. Budzi to watpliwosci,

7 M. Wujezyk, Zakaz dyskryminacji..., s. 48.
7> H. Szewczyk, Rownos¢ pici...,s. 71.
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cho¢by ze wzgledu na rézne konsekwencje prawne naruszenia zasady niedyskrymina-
cji i tzw. zwyklej zasady rownosci. Sporny jest takze charakter konstruowanych przez
prawodawce katalogéw kryteriow dyskryminacyjnych. Obok katalogéw zamknietych
mozna znalez¢ przyklady takich unormowan, ktére wskazuja na ich otwarty charak-
ter. Tak jest zwykle oceniana lista zabronionych powodéw réznicowania pracowni-
kéw zamieszczona w Kodeksie pracy, cho¢ trudno méwi¢ o powszechnej akceptacji
takiego zapatrywania. Uznanie, Ze kodeksowy katalog kryteriow dyskryminacyjnych
jest otwarty sprawia, ze do naruszenia zasady dyskryminacji moze doj$¢ takze z in-
nych ,nieskodyfikowanych” powodow. Z pewnoscig ich wyodrebnienie nie moze
by¢ dowolne. Konieczne jest poszukiwanie w miare zobiektywizowanych miernikow
$wiadczacych o zasadno$ci powolywania si¢ na tego rodzaju kryteria, takich chociazby
jak utrwalone spolecznie przekonanie o ich istotnosci. Podmiotowy zakres zastosowa-
nia zakazu dyskryminacji uregulowanego w Kodeksie pracy nie moze wyczerpywac
sie w stwierdzeniu, ze odnosi si¢ on do zatrudnienia pracowniczego, a wiec obejmuje
okres od nawigzania do ustania stosunku pracy. Nalezy przyja¢, ze chodzi tu o szerzej
rozumiany status pracowniczy. Oznacza to, ze dyskryminacja moze by¢ wymierzona
takze w kandydatow na pracownikéw oraz w bylych pracownikéw. Méwigc o rdznych
obliczach dyskryminacji w zatrudnieniu, trzeba wreszcie mie¢ na uwadze wielo$¢
form, w jakich si¢ ona przejawia, oraz rozne jej rodzaje. Wiekszos¢ z nich, cho¢ nie
zawsze w sposob dostatecznie precyzyjny, znajduje swoje odzwierciedlenie w Kodeksie
pracy. Coraz czeéciej podkredla sie jednak, ze wyeksponowanie calej réznorodnosci
zjawiska dyskryminacji wymaga dopelnienia obowiazujacej regulacji o nowe definicje
(np. dyskryminacji krzyzowej, przez asocjacje czy przez asumpcje).
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Abstract

Discrimination in employment is a multi-faced concept. The author presents various
ways of defining this concept by treating the provisions of international law, European
Union law and Polish labour law. He pays particular attention to prohibited discrimina-
tory criteria, stressing that we are dealing with discrimination only when differentiation
of employees is based on one or more of such criteria. This allows to make a distinc-
tion between discrimination and unequal treatment. Bearing in mind that the catalogue
of such criteria included in the Labour Code is, according to most views, open, it is
permissible to distinguish also non-codified reasons for differentiating employees. Es-
tablishing the scope of application of the prohibition of discrimination in employment,
the author states that the prohibition covers not only the period from the commence-
ment to the termination of employment, but also the phase preceding employment and
employment-related rights of former employees. The author also discusses the forms
of discrimination known to the Polish legislator (in particular harassment and sexual
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