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Wolnos¢ ,,do” i wolnos¢ ,,od” a prawo pracy

W toku ostatniej kampanii wyborczej rozgorzat ostry spér o to, kto bardziej jest za wolnoscig obywateli i kto te wolnos¢ w wiekszym stopniu zapew-
nia. W szczeg6lnosci PiS broniac sie przed zarzutami, ze jest partia ksztaltujaca rzady autokratyczne, twierdzi, ze Polske czyni europejska oaza wolno-
4ci i jest tej wolnosci najlepszym i chyba jedynym gwarantem. Dla wywiedzenia i udowodnienia tego twierdzenia — ustami Prezesa partii — siega przy
tym do wprowadzanego nieraz rozréznienia wolnosci na wolnos¢ ,,od” i wolnos¢ ,do”. Wolno$¢ wydaje sie jednak by¢ jedna i jednolita jako katego-
ria pojeciowa, prawna i ideologiczna, stad tez wskazane rozréznienie moze by¢ widziane jako rodzaj pewnego naduzycia. To bowiem co okresla sie
jako wolnos¢ ,do”, to w gruncie rzeczy okreslone prawa podstawowe (wedfug naszej Konstytucji — prawa czfowieka i obywatela).

Kategoria wolnosci odnoszona jest oczywiscie do réznych podmiotéw czy bytéw, w tym w obecnie toczonych dyskusjach zwlaszcza do obywate-
i (ludzi). Wolne lub zniewolone sg jednak takze narody, paristwa, grupy spoteczne, instytucje i organizacje itd. Wolno$¢ to brak wymuszania okreslo-
nych zachowar przez inne podmioty, struktury czy sity. Inaczej méwigc chodzi w tym przypadku o swobode woli podmiotu (bytu) wolnosci, czyli
o stan, w ktérym wykluczona jest mozliwos¢ narzucania woli przez czynnik zewnetrzny. Szczegélnie istotnym czynnikiem ograniczajacym tak pojmo-
wanga wolnos¢ sa normy prawne. Ustanawiaja one ramy wolnosci wprowadzajac zakazy okreslonych zachowari lub nakazujac oznaczone dziatania lub
zaniechania dzialan, przy czym gdy tych zakazéw i nakazéw jest wiele i sg one niesprawiedliwe oraz nazbyt represyjne, to jesteSmy wtedy zdania, ze
wolnos¢ w danym paristwie (warunkach) nie istnieje albo istnieje tylko dla pewnych grup (klas, warstw) spofecznych. Swobode ludzkich dziafari ogra-
nicza nie tylko prawo, ale takze — i nade wszystkim — indywidualne i spoteczne uwarunkowania (bytowe, biologiczne, ekonomiczne itp.). Uwarun-
kowan tych czesto w danym czasie nie da sie ,przeskoczy¢”, co pozostaje w zwigzku ze znanym powiedzeniem Marksa, ze wolnos¢ to zrozumienie
koniecznosci. Prawo mozna zmieni¢, ale cztowiek — jezeli chce zy¢ — nie moze przesta¢ oddychac czy nie jes¢. Nie ma wiec wolnosci od oddycha-
nia i jedzenia, niezaleznie od tego, jak bysmy bardzo tego chcieli, natomiast mozemy sprawi¢, ze bedziemy wolni od nakazéw satrapéw czy innych
autokratow i wodzow.

Wolnos$¢ dotyczy réznych sfer Zycia i stad mozna w tym aspekcie méwi¢ o réznych jej rodzajach (przedmiocie, sferach), w szczegélnosci — za
Konstytucja RP — o wolnosciach osobistych, politycznych oraz ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych. Wolno$¢ polega przy tym zwlaszcza na bra-
ku zakazow i nakazéw ustanawianych bezposrednio niejako w interesie paristwa i jego aparatu (wolno$¢ wobec paristwa). Czesto jednak nasza wol-
nos¢ jest gwalcona przez innych ludzi (obywateli), instytucje, organizacje, grupy spoteczne itp., ktére korzystaja z wiasnej wolnosci i w jej ramach np.
godza w nasze zycie, wlasnos¢, stosuja wyzysk i ucisk. Niezwykle waznym zadaniem prawa jest w tym przypadku wyznaczenie odpowiednich granic
miedzy kolidujagcymi ze soba sferami wolnosci (wolno$¢ wobec innych niz paistwo podmiotéw, grup czy sit, inaczej wolnos¢ wobec innych). Jak wspo-
mnialem, pojeciu wolnosci prébuje sie nadac szerszy zakres znaczeniowy niz ten jaki zostaf tu zarysowany, wprowadzajac kategorie wolnosci ,do”.
Twierdzi si¢, ze skoro obywatele beda mieli wiekszy dostep do dobr, wyzsze place, emerytury czy inne $wiadczenia, to zapewni sie im w ten sposob
wieksza wolno$¢, a wolnos¢ ,do” stuzy tez w ten sposob do poszerzeniu wolnosci ,,od”. Czesto jednak wolnos¢ ,do” wcale nie stuzy poszerzeniu sta-
nu wolnosci ,od”. Dla przyktadu, w praktyce poszerzenie i umocnienie bezpieczenstwa obywateli, a wiec wolnos¢ ,do” bezpiecznej egzystencji, wca-
le nie nastepuje poprzez powiekszenie sfery wolnosci ,od” nakazéw i zakazéw, a wrecz przeciwnie odbywa sie za cene wiasnie ograniczenia zakresu
tej wolnosci przez prawodawce. Z historii znane sg przyktady systeméw autorytarnych zapewniajacych stosunkowo wysoki standard bytowy obywate-
li, przez dostarczenie im chleba i igrzysk, przy jednoczesnym zasadniczym ograniczeniu ich swobéd osobistych, politycznych, ekonomicznych czy spo-
tecznych. Oznacza to, ze wolnos¢ dostepu do chleba i igrzysk wcale nie musi prowadzi¢ do wykluczenia autorytaryzmu i eliminowania restrykgji w sfe-
rze wolnosci ,0d”, dotyczacych zaréwno kwestii osobistych i politycznych, ale takze i gospodarczych. Tak zreszta byt pomyslany socjalizm, gwarantu-
jacy prawo do pracy (zapewniajacy wszystkim prace) oraz szereg $wiadczen socjalnych i edukacyjnych — co prawda na stosunkowo niskim poziomie,
ale jednak — za cene ograniczenia wolnosci osobistych i politycznych, a takze gospodarczych, przez upanstwowienie przedsiebiorstw, wprowadzenie
systemu nakazowo-rozdzielczego i eliminacje dziafania praw rynku. Rozwijana wiec w nim byfa wolnoé¢ ,do”, przy jednoczesnym gwatceniu wolno-
Sci ,0d”, a wiec po prostu wolnosci.

Pojecie, regulacja prawna, ideologia i praktyka wolnosci wykazuja szereg swoistosci w obszarze prawa pracy, gléwnie z tego wzgledu, ze osig te-
go prawa sa relacje miedzy pracownikami a pracodawcami, tj. indywidualne i zbiorowe stosunki pracy. Punktem wyjscia jest tu wolnos¢ w zakresie
nawiazywania tych stosunkéw, wyrazajaca sie w zasadzie autonomii woli stron oraz wolnosci uméw, zapewniajacych ich stronom formalnie nie tylko
wolno$¢ decyzji, ale i rownos¢ w tym zakresie. Znana jest przy tym teza, ze prawna wolno$¢ jaka w tym obszarze maja pracownicy zderza sie z ich
faktycznym brakiem wolnosci z uwagi na ich slabsza pozycje ekonomiczng, ktéra uwidacznia sie zwlaszcza w warunkach strukturalnego bezrobocia,
w sytuacji, w ktorej nie tylko sg wolni od feudalnych nakazéw i zakazéw, ale ,wolni” s takze od $rodkéw produkgji, a wiec zmuszeni sa do podejmo-
wania pracy najemnej na warunkach dyktowanych im przez pracodawcéw. Dla likwidacji istniejacej tu faktycznej nieréwnosci, i tym samym korzysta-
nia z wolnosci, stworzone zostato prawo pracy, ktére nafozyto i nakfada na pracodawcéw szereg ré6znorodnych powinnosci (nakazéw i zakazéw) w in-
teresie sfabszej strony stosunku pracy (pracownika), i tym samym ogranicza zakres wolnosci pracodawcéw (,,0d” paristwowych restrykgji), w tym zwlasz-
cza wolnosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej. We wskazanym aspekcie pracodawca podlega wiekszym ograniczeniom niz pracownik i skut-
kiem tego mozna twierdzi¢, ze jest mniej wolny. Z drugiej strony wszakze pracownik jest w szczegdlnosci zobowiazany do wykonywania poleceri pra-
codawcy, co oznacza, ze jego wolno$¢ w zakresie czasu, miejsca i sposobu wykonywania pracy jest zasadniczo ograniczona. W stosunkach pracy ogra-
niczenia wolnosci dotycza zatem obu jego stron i sg w sposob szczegdlnie zawity od siebie wzajemnie uzaleznione. Pojawia sie tu pytanie, czy i jak
w stosunkach pracy ograniczenia wolnoéci stron maja by¢ minimalizowane, a wiec czy i jak powinno sie poszerza¢ zakres wolnosci zaréwno pracow-
nikéw (np. pracownicy autonomiczni) jak i pracodawcéw (np. redukcja obowiazkéw matych i Srednich pracodawcéw).

Przyjmujac, ze w stosunkach pracy istnieje wolnos¢ ,do”, ktéra obok wolnosci ,,od” przystuguje pracownikowi, nalezatoby dojs¢ do wniosku, Ze po-
szerzanie zakresu powinnosci pracodawcy wzgledem pracownika oznacza powigkszenie wolnosci tego ostatniego, obok wolnosci ,od” o wieksza wol-
nos¢ ,do” (np. do wyzszych wynagrodzeni i innych $wiadczen). W imie wiec hasta wolnosci, ktére jest najbardziej chwytliwe, mozna domagac sie nie
tylko ograniczenia obowiazkéw pracownika, ale takze poszerzenia powinnosci pracodawcow, ktére w duzej mierze wyrazaja sie w formie okreslonych
uprawnien pracownika wzgledem drugiej strony stosunku pracy. Tak rozumiana wolno$¢ pracownikéw to w duzej mierze ograniczenie wolnosci praco-
dawcéw, zwlaszcza ich wolnosci gospodarowania. Lepiej zatem w tym kontekscie méwi¢ o wolnosci pracownikéw rozumianej jako wolnos¢ ,,od” (od
niedopuszczalnej ingerendji pracodawcy) i o ich uprawnieniach wzgledem pracodawcy, a nie o wolnosci ,do” okreslonych dziatari pracodawcy.

Na tle regulacji konstytucyjnych istnieje wyrazne pojeciowe odréznienie wolnosci pracy (wolnosci wyboru i wykonywania zawodu oraz miejsca
pracy) od prawa do pracy, wedtug niektérych istniejacego jakkolwiek nie wysfowionego expressis verbis w Konstytucji RP. Praca jest okreslonym do-
brem i dzieki jej zapewnieniu mozliwe jest realizowanie réznych form wolnosci. W istocie wszakze wskutek wprowadzenia kategorii wolnosci ,do” sa-
mo zapewnienie pracy jawi sie jako wolno$¢ (,do”), co moze prowadzi¢ do wniosku, ze wolnos¢ pracy obejmuje takze prawo do pracy. Gwarantujac
prace nie musimy sie wtedy martwic o to, ze czynimy to takze stosujac przymus jej podejmowania i wykonywania. Wida¢ na tym przykladzie, ze ka-
tegoria wolnosci ,do” prowadzi do pomieszania z poplataniem, cho¢ moze by¢ uzyteczna w walce politycznej. Jest tak, bo nikt nie chce sie przyznac,
Ze jest przeciwnikiem wolnosci. By dowies¢ tego wbrew rzeczywistym intencjom wystarczy nieraz zmieni¢ jedynie znaczenie stow.
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Dopuszczalno$¢ udzielania Swiadczen
opieki zdrowotnej w formie telemedycyny
I ich finansowania ze Srodkow publicznych

Admissibility of the providing of the healthcare services in form
of the telemedicine and their financing from the public funds

dr hab. prof. UAM Daniel Eryk Lach LL.M. (EUV)

Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu,

Wydziat Prawa i Administracji, Katedra Prawa Pracy i Prawa Socjalnego

ORCID: 0000-0001-6223-5356
e-mail: lach@amu.edu.pl

Streszczenie Autor podejmuje probe zdefiniowania pojecia telemedycyny w oparciu o miedzynarodowe, w tym
unijne, dokumenty i dorobek pismiennictwa polskiego i zagranicznego oraz ustalenia dopuszczalnosci zdalnego
udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej w $wietle przepiséw regulujacych zasady wykonywania zawodéw medycz-
nych i prowadzenia dziatalnosci leczniczej. Analizuje takze zagadnienie dopuszczalnosci finansowania ze srodkow
publicznych $wiadczen opieki zdrowotnej udzielanych w formie telemedycyny, w tym zwrotu kosztéw takich swiad-
czeri udzielonych w ramach transgranicznej opieki zdrowotnej w UE.

Stowa kluczowe: telemedycyna, $wiadczenia opieki zdrowotnej, transgraniczna opieka zdrowotna.

Summary The aim of the article is to define the concept of telemedicine and determine the admissibility of remote
providing of the healthcare services in the light of the regulations concerning the practice of the medical professions
and the conducting of the medical activity. The analysis will also cover the issue of admissibility of financing of the
healthcare services fulfilled in the form of telemedicine from the public funds, either in an EU cross-border context.

Keywords: telemedicine, the services of the health care, cross-border health care.

JEL: K39

Wprowadzenie

Rozw0j technologii teleinformatycznej dotyczy niemalze
wszystkich sfer zycia cztowieka, umozliwiajac miedzy in-
nymi zdalne udzielanie $wiadczefn opieki zdrowotne;j.
Trzeba jednak zastrzec, ze telemedycyna jako ,badanie
i leczenie na odlegto$¢” nie jest zjawiskiem nowym. W li-
teraturze jako pierwszy historycznie po$wiadczony przy-
ktad zdalnej diagnozy wskazuje si¢ wydana w 1886 r. opi-
nie na temat zdrowia psychicznego bawarskiego krola Lu-
dwika II, skutkujaca uznaniem go za niepoczytalnego
iw konsekwencji usuni¢ciem z tronu (Hahn, 2018, s. 387).
Inni autorzy przywotuja przyklad telekardiografii, ktora
narodzita si¢ w 1905 r., gdy W. Einthoven, wynalazca
elektrokardiografu, przestal wyniki badaf pacjenta do la-
boratorium odlegtego o 1,5 km od miejsca dokonania ba-
dania (Dierks, 2016, s. 405; Nowak, 2018, s. 36). W tym
kontekscie nalezy takze zauwazy¢, ze juz w drugiej poto-
wie XIX wieku funkcjonowata tzw. medycyna korespon-

dencyjna (Briefkastenmedizin), polegajaca na udzielaniu
porad medycznych na famach dynamicznie rozwijajacych
si¢ czasopism, a ktorej — jako nieuczciwej konkurencji —
Srodowisko lekarskie probowalo przeciwdziala¢ poprzez
wprowadzanie do kodeksow etyki regulujacych wykony-
wanie zawodu lekarza (Standesordnung, Berufsordnung)
zakazu udzielania §wiadczefi na odleglos¢ (Fernbehan-
dlungsverbot) (Locher, 2017, s. 514-515; Kalb, 2018,
s. 481). Natomiast ustawowy zakaz zdalnego diagnozowa-
nia i leczenia chordb wenerycznych zostal wprowadzony
w Niemczech w 1918 r.I w zwiazku z do$wiadczeniami
zwigzanymi z samodzielnym leczeniem przez pacjentow
takich chordb lekami dostgpnymi wysytkowo (Dierks,
2016, s. 405; Hahn, 2019, s. 2).

Wspotczesnie mozliwosci zastosowania rozwigzan te-
leinformatycznych w odniesieniu do szeroko rozumiane-
go ,,e-zdrowia” obejmuja cale spektrum sytuacji i proble-
mow prawnych zwigzanych z gromadzeniem, opracowy-
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waniem i przesylaniem danych, ktore mogg dotyczy¢ tak-
ze udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej. Celem niniej-
szego artykulfu jest zbadanie i rozwigzanie trzech istot-
nych kwestii. Po pierwsze (wobec braku legalnej definicji
telemedycyny w przepisach prawa polskiego) chodzi
o zdefiniowanie pojecia telemedycyny w oparciu o mie-
dzynarodowe (w tym unl]ne) dokumenty, a takze dorobek
piSmiennictwa polskiego i zagranicznego. Po drugie —
o ustalenie dopuszczalnoéci zdalnego udzielania $wiad-
czefi opieki zdrowotnej w §wietle przepisow regulujacych
zasady wykonywania zawodéw medycznych i prowadze-
nia dziatalnodci leczniczej. Po trzecie — o ustalenie do-
puszczalnoSci finansowania $wiadczen realizowanych
w formie telemedycyny ze §rodkow publicznych w ramach
systemu opieki zdrowotnej, w tym zwrotu kosztow takich
Swiadczen udzielonych w ramach transgranicznej opieki
zdrowotnej w UE.

Pojecie telemedycyny

W dokumentach Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO)
telemedycyne zdefiniowano jako §wiadczenie ustug opieki
zdrowotnej, w ktorych odleglo$¢ jest kluczowym czynni-
kiem, przez wszystkie osoby wykonujace zawody medycz-
ne korzystajacych z technologii informacyjnych i komuni-
kacyjnych w celu wymiany waznych informacji stuzacych
diagnozowaniu, leczeniu i zapobieganiu chorobom i ura-
zom, badaniu i ocenie oraz dalszego ksztalcenia §wiadcze-
niodawcow opieki zdrowotnej, wszystko w interesie po-
prawy zdrowia osob i ich spofecznodciz (WHO, 1998).
Takze w opracowaniach UE wskazano, ze telemedycyna
to Swiadczenie ustug zdrowotnych z wykorzystaniem tech-
nologii informacyjno-komunikacyjnych, w sytuacji gdy
pracownik stuzby zdrowia i pacjent (lub dwaj pracownicy
stuzby zdrowia) nie zna]du]q si¢ W tym samym miejscu.
Uslugl telemedyczne wiaza sie z przesylem danych i infor-
macji medycznych (jako tekstu, obrazu, dzwigku lub w in-
nej formie), ktore sg konieczne do dziatan prewencyjnych,
diagnozy, leczenia i kontroli stanu zdrowia pacjenta (Ko-
misja Wspolnot Europejskich, 2008, s. 3).

Definicje te byly przedmiotem analizy w piSmiennic-
twie (Chojecka i Nowak, 2016), w tym takze na tle szer-
szego pojecia e-zdrowia (Stankiewicz, 2016, s. 152 i n.;
Switata, 2018, s. 303-352; Dierks, 1999, s. 3-4; Hackl
2010, s. 62-66; Dochow, 2017, s. 85-94; Gruner, 2017,
s. 289; Bulitz, 2018, s. 25-34). Zardéwno w przywolanych
dokumentach, jak i literaturze podkresla sig, ze telemedy-
cyna obejmuje szeroki i roznorodny zakres ustug, w tym
korzystanie ze zdalnego wsparcia lekarza-specjalisty, prze-
kazywanie danych dotyczacych pacjenta, zdalne konsulta-
cje i obstuge pacjenta oraz zdalne konsylia (Dierks, 1999,
s. 7-17,2002,s. 227 i n., 2016, s. 408-409; Bergmann, 2016,
s. 497-502). Nie zalicza si¢ do niej natomiast takich form
dziatah dotyczacych szeroko rozumianego zdrowia, jak
prowadzenie portali informacyjnych poSwieconych zdro-
wiu, wdrazanie i funkcjonowanie systemow elektronicz-
nych kart zdrowia, wystawianie lub przesylanie recept lub
skierowan droga elektroniczng (e-recepta, e-skierowanie)
itp. (Komisja Wspolnot Europejskich, 2008, s. 4).
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Wobec powyzszego w tym miejscu mozna ograniczy¢
si¢ do stwierdzenia, ze telemedycyna jest tym segmentem
e-zdrowia, w ktorym technologie informatyczne i komu-
nikacyjne stuza udzielaniu §wiadczefi opieki zdrowotnej
na odlegto$¢. Nawiazujac przy tym do pojecia telepracy
(art. 674 k.p.) nalezy stwierdzi¢, ze telemedycyna nie
oznacza jakiego§ nowego, odrebnego rodzaju $wiadcze-
nia opieki zdrowotnej, a jedynie zdalne (bez bezposred-
niego kontaktu z pacjentem) udzielanie $wiadczen opieki
zdrowotnej, za poSrednictwem lub z wykorzystaniem3 sys-
teméw teleinformatycznych lub systemdéw Iacznosci
(Dierks, 1999, s. 24-25). Jednocze$nie trzeba wyraznie
podkresli¢, ze Swiadczefi w formie telemedycyny nadal
udziela osoba wykonujaca zawdd medyczny, a nie — a ta-
kie obawy sg formutowane w piSmiennictwie — sztuczna
inteligencja postugujaca si¢ algorytmami (Mittelstadt,
2017; Knieps, 2018, s. 179).

Dopuszczalnos¢ telemedycyny

w Swietle przepisow regulujacych
zasady wykonywania zawodow
medycznych i prowadzenia
dziatalnoSci leczniczej

W tym kontek$cie waze jest ustalenie dopuszczalnodci
udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej w formie teleme-
dycyny w $wietle przepisoéw regulujacych zasady wykony-
wania zawodoéw medycznych i prowadzenia dzialalnosci
leczniczej.

Zgodnie z art. 2 ust. 11 2 ustawy z 5 grudnia 1996 r.
o zawodach lekarza i lekarza dentysty (DzU z 2019 1. poz.
537, dalej: u.z.l.) wykonywanie zawodu lekarza polega na
udzielaniu przez osob¢ posiadajaca wymagane kwalifika-
cje, potwierdzone odpowiednimi dokumentami, $wiad-
czefi zdrowotnych, w szczeg6lno$ci na badaniu stanu
zdrowia, rozpoznawaniu chorob i zapobieganiu im, lecze-
niu i rehabilitacji chorych, udzielaniu porad lekarskich,
a takze wydawaniu opinii i orzeczefi lekarskich, natomiast
wykonywanie zawodu lekarza dentysty polega na udziela-
niu przez osobg posiadajaca wymagane kwalifikacje, po-
twierdzone odpowiednimi dokumentami, §wiadczen
okreSlonych w art. 2 ust. 1, w zakresie chordb zebow, ja-
my ustnej, czeSci twarzowej czaszki oraz okolic przyle-
glych. Nalezy podkresli¢, ze przepis art. 2 ust. 4 u.zl. jed-
noznacznie stanowi, ze lekarz/lekarz dentysta moze wy-
konywa¢ wskazane czynnoSci takze za posrednictwem sys-
temdw teleinformatycznych lub systemdw facznosci.

Jak sie wydaje, stosowanie technologii teleinforma-
tycznej w odniesieniu do wykonywania zawodu lekarza
uzasadnia, ale i ogranicza nalozony na lekarza w art. 4
u.z.l. obowigzek wykonywania zawodu ,,zgodnie ze wska-
zaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu me-
todami i Srodkami zapobiegania, rozpoznawania i lecze-
nia chordb, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz
z nalezytg starannoScia”. Nalezy w tym miejscu przywotaé
art. 9 kodeksu etyki lekarskiej (dalej: k.e.l.), zgodnie
z ktorym lekarz moze podejmowaé leczenie jedynie po
uprzednim zbadaniu pacjenta, przy czym ,,wyjatki stano-



wig sytuacje, gdy porada lekarska moze by¢ udzielona wy-
tacznie na odlegtos¢”. Jakkolwiek zatem k.e.l. wprost nie
odwotuje si¢ do pojecia telemedycyny, to jednak dopusz-
czenie udzielania porad ,,na odlegto§¢” musi odnosi¢ si¢
do korzystania z systemdw tacznosci, w tym zatem takze
systemow teleinformatycznych. Trzeba jednak dostrzec,
ze art. 9 k.e.l. wyraznie wskazuje, Ze musi to by¢ sytuacja
wyjatkowa, w tym sensie Ze udzielenie porady jest mozli-
we wylacznie w formie zdalnej. Nalezy takze zauwazyc, ze
w zdaniu 2 art. 9 mowa jest tylko o udzielaniu porad, na-
tomiast zdanie 1 odnosi si¢ ogdlnie do zbadania i naste-
pujacego po nim leczenia, ma wiec — jak sie wydaje —
znacznie szerszy zakres przedmiotowy. Trzeba miec przy
tym na uwadze, ze terminy ,.badanie”, ,leczenie” i ,pora-
da lekarska” wystepujg rowniez w tredci art. 2 u.z.l.,, opi-
sujac przyktadowo rozmaite formy $wiadczen zdrowot-
nych, a zatem nie moga by¢, takze na tle art. 9 k.e.l., utoz-
samiane. W konsekwencji mozna by uznaé, ze korzystanie
przez lekarza z systemow teleinformatycznych lub syste-
mow tacznosci bytoby ograniczone wylacznie do udziela-
nia ,,porad lekarskich” i to tylko w sytuacji, gdy ich udzie-
lenie bytoby mozliwe wytacznie na odlegltos¢. Takie rozu-
mienie art. 9 k.e.l. prowadzitoby jednak do ograniczenia
lekarza w jego ustawowo statuowanej swobodzie wyko-
rzystywania systemow teleinformatycznych lub systemow
tacznosci w odniesieniu do wszelkich aspektow wykony-
wania zawodu lekarza, a zastrzezenie wykonywania zawo-
du zgodnie z zasadami etyki zawodowej (art. 4 u.z.l.) po-
zbawialoby w istocie art. 2 ust. 4 u.z.l. praktycznego zna-
czenia. Co wigcej, naruszenie zasad etyki lekarskiej sta-
nowi przewinienie zawodowe, za ktore lekarz moze by¢
pociagniety do odpowiedzialnosci zawodowej (art. 53 i n.
ustawy z 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich, DzU
22019 1. poz. 965). W tym kontekscie, abstrahujac od po-
glebionej analizy kwestii normatywnego charakteru
k.e.l.5, nalezy jednak wskazac, ze zasady okre$lone w ko-
deksach etyki zawodowej nigdy nie moga stanowi¢ samo-
istnej podstawy prawnej odpowiedzialnoSci dyscyplinar-
nej. Zasady etyki zawodowej powinny podlegaé ocenie
w kontekscie ich zgodnoSci z prawem powszechnie obo-
wigzujacym. Za niedopuszczalne trzeba uznaé pocigganie
na podstawie ustawy do odpowiedzialno$ci dyscyplinar-
nej za czyn naruszajacy zasady etyki niezgodne z ustawa
(Gigtkowski, 2013, s. 207-208). W odniesieniu do przepi-
sow k.e.l. w piSmiennictwie wprost stwierdzono, ze nie
kazde naruszenie jego przepisu powinno by¢ uznawane za
naruszenie zasad etyki zawodowej w rozumieniu ustawy
(Zielinska, 2001, s. 120). Trybunat Konstytucyjny® wska-
zal natomiast, Ze racjonalny ustawodawca nie moze obej-
mowa¢ sankcjami prawnymi zachowar, ktore s3 zgodne
z nakazem lub dozwoleniem wynikajacym z obowigzuja-
cych norm prawnych. Dlatego tez odpowiedzialno$¢ za-
wodowa nie znajdzie zastosowania w tych przypadkach,
w ktorych zachowanie si¢ lekarza jest zgodne z nakazem,
zakazem lub upowaznieniem obowiazujacej ustawy (Cho-
jecka i Nowak, 2016, s. 79). Na tym tle nalezy uznad, ze
przepisy regulujace wykonywanie zawodu lekarza/lekarza
dentysty, w tym takze wynikajace z k.e.l, nie stoja na
przeszkodzie korzystaniu z systemow teleinformatycz-
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nych lub systemow Iacznosci przy wykonywaniu zawodu
lekarza.

Jedynie na marginesie przywolaé nalezy kontrowersje
dotyczace wyktadni art. 42 ust. 1 u.z.l. zwiazane z rezygnacja
— w wyniku nowelizacji’ — z wymogu osobistego zbadania
pacjenta (Glanowski, 2015, s. 979-981). Mozna bowiem
uznad, ze wobec tresci art. 2 ust. 4 u.z.L. nie maja one obec-
nie znaczenia dla oceny dopuszczalnosci wykonywania pel-
nego spektrum czynnosci sktadajacych si¢ na wykonywanie
zawodu lekarza za poSrednictwem systemow teleinforma-
tycznych lub systeméw facznosci (Kaczan, 2017, s. 95-99).

Jesli natomiast chodzi o pielegniarki i pofozne, to art. 11
ust. 1 ustawy z 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki
i potoznej (DzU z 2019 1. poz. 576, dalej: u.z.p.p.) wprost
stanowi, ze pielggniarka i pofozna wykonuja zawdd, z na-
lezyta starannoscia, zgodnie z zasadami etyki zawodowej,
poszanowaniem praw pacjenta, dbatoscia o jego bezpie-
czefistwo, wykorzystujac wskazania aktualnej wiedzy me-
dycznej oraz poSrednictwo systemow teleinformatycznych
lub systemow tacznosci. Natomiast kodeks etyki zawodo-
wej pielegniarki i potoznej RP nie odnosi si¢ do kwestii
zdalnego udzielania $wiadczen, co zreszta jest zwigzane
z charakterem zadan pielegniarskich i potozniczych.

Nalezy takze zauwazy¢, ze art. 3 ustawy z 15 kwietnia
2011 1. o dziafalnosci leczniczej (DzU z 2018 . poz. 2190,
dalej: u.d.l.) przewiduje, ze za posrednictwem systemow te-
leinformatycznych lub systemdw tacznodci mogg by¢ udzie-
lane nie tylko dziatania z zakresu promocji zdrowia lub re-
alizacji zadan dydaktycznych i badawczych w powigzaniu
z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych i promocja zdrowia,
w tym wdrazaniem nowych technologii medycznych oraz
metod leczenia, ale przede wszystkim same Swiadczenia
zdrowotne, jako podstawowy przedmiot dziafalnosci leczni-
czej. Majac na uwadze ustawowa definicje Swiadczenia
zdrowotnego, obejmujaca dziatania stuzace zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne
dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub prze-
pisow odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania
(art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.1.), nalezy podzieli¢ poglad wyrazony
w piSmiennictwie, zgodnie z ktorym ustawodawca zdecydo-
wal si¢ na obszerne i rozbudowane wyznaczenie zakresu te-
lemedycyny (Chojecka i Nowak, 2016, s. 77).

Reasumujac mozna uznad, ze w obecnym stanie praw-
nym udzielanie $wiadczef zdrowotnych w formie teleme-
dycyny, tj. za poSrednictwem lub z wykorzystaniem syste-
méw teleinformatycznych lub systeméw facznofei, jest
w pelni dopuszczalne zaréwno w punktu widzenia przepi-
sow regulujacych zasady wykonywania zawodow medycz-
nych (lekarza, lekarza dentysty, pielegniarki i potoznej),
jak i prowadzenia dziafalnosci leczniczej.

Dopuszczalnosé finansowania
Swiadczen realizowanych w formie
telemedycyny ze Srodkow publicznych
w ramach systemu opieki zdrowotnej

Telemedycyna a katalog §wiadczen gwarantowanych.
Przechodzac do analizy kwestii dopuszczalnosci finanso-
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wania $wiadczefi udzielanych w formie telemedycyny ze
Srodkow publicznych w ramach systemu opieki zdrowot-
nej nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy katalog
Swiadczen gwarantowanych przewiduje mozliwo$¢ ich
zdalnego udzielania. Stosowne przepisy zawiera ustawa
z 27 sierpnia 2004 r. o §wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych (DzU z 2019 r.
poz. 1373, dalej: u.§.0.z.) oraz wydane na podstawie jej
art. 31d rozporzadzenia wykonawcze okreslajace wykazy
Swiadczen gwarantowanych. Nalezy rozpoczaé od wska-
zania, ze przepisy ustawy ograniczaja si¢ zasadniczo do
kwestii tzw. telematyki (Dochow, 2017, s. 85-94; Bulitz,
2018, s. 28-29), regulujac zagadnienia elektronicznej re-
jestracji i monitorowania kolejki on-line w szpitalach
i ambulatoryjnej opiece specjalistycznej (art. 23 u..0.z.),
ewidencji wnioskow i wydanych decyzji w sprawie zgod na
pokrycie kosztow leku w ramach ratunkowego dostepu
do technologii lekowej (art. 47h u.s.0.z.), wystawiania
w wersji elektronicznej skierowan (art. 59aa u..0.z.),
a takze prowadzenia akt kontroli $wiadczeniodawcow
i dotyczacych jej dokumentdéw oraz komunikacji z pod-
miotami kontrolowanymi (art. 611, 61n i 61za u.s.0.z.).
Trzeba jednak dostrzec, ze ustawa — cho¢ jedynie po-
Srednio — wyraznie dopuszcza udzielanie $wiadczen
opieki zdrowotnej w formie telemedycyny. Otoz art. 59b
u.8.0.z. wskazuje, ze w przypadku skierowania, o ktorym mowa
w przepisach wydanych na podstawie art. 59aa ust. 2
u..0.z.8, §wiadczeniobiorca otrzymuje informacje o wy-
stawionym skierowaniu w postaci e-maila, SMS-a, wydru-
ku ,,albo w innej uzgodnionej postaci (...) — w przypad-
ku (...) badania za poSrednictwem systemow teleinfor-
matycznych lub systemow facznoSci i braku mozliwosci
przekazania informacji w postaci wydruku” (art. 59b ust. 2
pkt 3 us.0.z.).

Analizujac natomiast — w kolejnoSci przyjetej w art. 15
ust. 2 u.§.0.z. — przepisy rozporzadzen okreslajacych ka-
talogi Swiadczen gwarantowanych nalezy stwierdzi¢, ze
w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 24 wrzesnia 2013 r.
w sprawie Swiadczefi gwarantowanych z zakresu podsta-
wowej opieki zdrowotnej (DzU z 2019 r. poz. 736) jedno-
znacznie wskazano, iz $wiadczenia gwarantowane nocnej
i $wiatecznej opieki zdrowotnej udzielanej w warunkach
ambulatoryjnych obejmuja, miedzy innymi, porade lekar-
ska udzielang w warunkach ambulatoryjnych w bezpo-
$rednim kontakcie ze $wiadczeniobiorcg lub telefonicznie
(§ 2 pkt 5 w zwiazku z § 3 ust. 1 pkt 5; zatacznik nr V, A,
cze§¢ 1). Z kolei rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 6 li-
stopada 2013 r. w sprawie $wiadczefi gwarantowanych
z zakresu ambulatoryjnej opieki specjalistycznej (DzU
z 2016 1. poz. 357) przewiduje obowigzek zapewnienia
(w ramach kompleksowej opieki nad pacjentem) ciagtego
kontaktu telefonicznego pacjenta lub opiekundéw z o§rod-
kiem prowadzacym leczenie w odniesieniu do wybranych
$wiadczen spetnianych w warunkach domowych: zywieniu
pozajelitowym i dojelitowym oraz dozylnym podawaniu
wybranych antybiotykéw (§ 3 ust. 1 pkt 5 w zwigzku z § 3
ust. 2 pkt 5; zatacznik nr V, pkt 4, 5 i 20). W przypadku
leczenia szpitalnego ewentualne zdalne udzielanie Swiad-
czefi mozliwe jest w bardzo ograniczonym zakresie i spro-
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wadza si¢ — wylgcznie odnos$nie do toksykologii klinicz-
nej (takze dla dzieci) — do obowiazku catodobowego za-
pewnienia ,,co najmniej telefonicznych” konsultacji tok-
sykologicznych (§ 9 ust. 1; zafacznik nr III pkt 44 do roz-
porzadzenia Ministra Zdrowia z 22 listopada 2013 r.
w sprawie $wiadczen gwarantowanych z zakresu leczenia
szpitalnego, DzU z 2017 r. poz. 2295). Natomiast rozpo-
rzadzenie Ministra Zdrowia z 6 listopada 2013 r. w spra-
wie Swiadczefi gwarantowanych z zakresu rehabilitacji
leczniczej (DzU z 2018 poz. 465) w dos¢ szerokim zakre-
sie przewiduje mozliwo$¢ prowadzenia w warunkach do-
mowych telerehabilitacji kardiologicznej Iub kardiolo-
gicznej hybrydowej®. Ponadto — w odniesieniu do dtugo-
terminowej opieki domowej dla dorostych, dzieci i mto-
dziezy wentylowanych mechanicznie — rozporzadzenie
Ministra Zdrowia z 22 listopada 2013 r. w sprawie §wiad-
czefi gwarantowanych z zakresu $wiadczen pielegnacyj-
nych i opiekunczych w ramach opieki dtugoterminowej
(DzU z 2015 1. poz. 1658) przewiduje stala dostgpnosc¢ le-
karza i pielggniarki pod telefonem (§ 7 i 11; zatacznik nr
4 pkt 2 lit. A). Z oczywistych powoddéw nie ma natomiast
mowy o udzielaniu $wiadczef opieki zdrowotnej w formie
telemedycyny w odniesieniu do opieki psychiatrycznej
i leczenia uzaleznien, leczenia stomatologicznego, lecz-
nictwa uzdrowiskowego, zaopatrzenia w wyroby medycz-
ne, ratownictwa medycznego, opieki paliatywnej i hospi-
cyjnej, Swiadczen wysokospecjalistycznych oraz progra-
moéw zdrowotnych.

Powyzsze rozwazania wskazuja, ze aktualnie zakres
$wiadczen gwarantowanych w ramach systemu opieki
zdrowotnej, ktére mogg by¢ udzielane w formie teleme-
dycyny, jest bardzo ograniczony. W praktyce Swiadczenia
te zapewne przybiorg najczesciej postac porady lekarskiej
z zakresu nocnej i $wiatecznej podstawowej opieki zdro-
wotnej. Koresponduje to zreszta z przepisem art. 59b
ust. 2 pkt 3 u.f.0.z. dotyczacym wystawiania skierowan
,W przypadku badania za poSrednictwem systemow telein-
formatycznych lub systemow tacznosci”, co jest zadaniem
przede wszystkim lekarzy podstawowej opieki zdrowotne;.
W tym kontekscie warto takze zauwazy¢, ze uzasadniajac
wprowadzenie mozliwosci korzystania z systemow telein-
formatycznych lub systemow tacznosci przy wykonywaniu
zawodu lekarza, lekarza dentysty, pielegniarki i poloznej
wskazano: ,,W dlugiej perspektywie ustugi telemedyczne,
w tym w szczeg6lnosci teleopieka i telemonitoring, przy-
czyni¢ si¢ moga do zmniejszenia obciazenia profesjonali-
stow w podstawowej opiece zdrowotnej”10.

Poniewaz jednak telemedycyna nie stanowi odregbnego
rodzaju §wiadczen opieki zdrowotnej, a jedynie szczeg6l-
na forme ich udzielania, to prima facie mozna by uznaé,
ze dla sfinansowania ze §rodkéw publicznych §wiadczen
opieki zdrowotnej gwarantowanych w systemie, a udziela-
nych zdalnie nie bytoby konieczne ich wyrazne wskazanie
w katalogu $wiadczei gwarantowanych. Udzielanie
$wiadczen w formie telemedycyny mozna by bowiem po-
strzegac jako jeden z mozliwych sposobow wykonywania
zawodow medycznych, ,,zgodnie ze wskazaniami aktual-
nej wiedzy medycznej, dostepnymi metodami i Srodkami”
(por. art. 4 u.z.l. i art. 11 ust. 1 u.z.p.p.) oraz udzielania



Swiadczefi z ,wykorzystaniem metod diagnostyczno-
-terapeutycznych innych niz stosowane w medycynie nie-
konwencjonalnej, ludowej lub orientalnej”!!, niewymaga-
jacy w konsekwencji specjalnego upowaznienia w przepi-
sach ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze §rodkéw publicznych lub jej rozporzadzen wy-
konawczych. Innymi stowy, mozna by mowi¢ o swoistym
domniemaniu dopuszczalnoSci finansowania ze Srodkow
publicznych §wiadczen udzielonych za poSrednictwem lub
z wykorzystaniem systemow teleinformatycznych albo sys-
temow tacznodci. Z teza o domyslnej dopuszczalnoSci
$wiadczen udzielanych w tej formie koresponduje poglad,
zgodnie z ktorym wyodrebnianie Swiadczen opieki zdro-
wotnej w formie telemedycyny w katalogu Swiadczefi gwa-
rantowanych jest konieczne tylko w przypadkach, w kto-
rych wykorzystanie systemow teleinformatycznych lub sys-
temow Iacznosci umozliwia udzielenie $wiadczenia zupet-
nie nowego (Dierks, 1999, s. 21-27, 2002, s. 231-232;
Hahn, 2019, s. 43-46); zatem dotad niedostgpnego, a za-
razem dopuszczalnego z punktu widzenia kryteriow okre-
Slonych w art. 31a ust. 1 us.o.z.

Z drugiej strony trzeba jednak pamietaé, ze przepisy
omdwionych wyzej aktdw prawnych wyraznie wskazuja,
ktore §wiadczenia i w jakim zakresie mogg by¢ wykony-
wane za poSrednictwem lub z wykorzystaniem systemow
teleinformatycznych lub systemow tacznosci. Nie sposob
abstrahowa¢ od wyraznej tresci ustawy i wydanych na
podstawie przewidzianego w niej upowaznienia rozporza-
dzen, zawierajacych przeciez nie tylko wykazy $wiadczen
gwarantowanych, ale takze — a w tym kontekscie nawet
przede wszystkim — warunki realizacji danego Swiadcze-
nia gwarantowanego ,,majac na uwadze konieczno$¢ za-
pewnienia wysokiej jakoSci §wiadczen opieki zdrowotnej
oraz wlasciwego zabezpieczenia tych $wiadczen” (por.
art. 31d pkt 2 u.f.0.z.). Uznanie, ze zdalne udzielenie
$wiadczenia opieki zdrowotnej zawsze uzasadnia jego
rozliczenie w ramach systemu, bytoby by¢ moze zasadne
wowczas, gdyby prawodawca w zaden sposob nie odnidst
si¢ do kwestii formy udzielania $wiadczefi gwarantowa-
nych w systemie. W takiej sytuacji milczenie prawodawcy
mozna by probowaé wyktadac jako generalne dopuszcze-
nie przez niego udzielania $wiadczen przy uzyciu wszel-
kich dostepnych, spetniajacych kryteria okreSlone w art.
31a uS.0.z. metod, w tym za poSrednictwem lub z wyko-
rzystaniem systemow teleinformatycznych lub systemow
tacznoscil2. Jednak wobec wyraznego wskazania dopusz-
czalnosci zdalnego udzielania tylko w odniesieniu do wy-
branych $wiadczen nalezy raczej przyjac, ze w odniesieniu
do wszystkich pozostatych takiej mozliwosci nie przewi-
dziano.

W konsekwencji nalezy zatem stwierdzic, ze de lege la-
ta $wiadczenia zdrowotne w formie telemedycyny moga
by¢ finansowane ze $rodkéw publicznych w ramach syste-
mu opieki zdrowotnej tylko w zakresie ograniczonym po-
wotanymi wyzej przepisami ustawy o Swiadczeniach opie-
ki zdrowotnej finansowanych ze §rodkow publicznych i jej
rozporzadzen wykonawczych, precyzujacych takze wa-
runki realizacji §wiadczen gwarantowanych, w tym forme
ich udzielania.
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Telemedycyna transgraniczna. W tym kontekscie
wyjasnienia wymaga kwestia pokrycia/zwrotu kosztow
w sytuacji transgranicznego udzielenia §wiadczen opieki
zdrowotnej w formie telemedycyny. Jesli chodzi o korzy-
stanie ze §wiadczef opieki zdrowotnej poza systemem
wlasciwym, to najogdlniej mozna powiedzie¢, ze rozpo-
rzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr
883/2004 w sprawie koordynacji systemdw zabezpieczenia
spotecznego reguluje cztery modelowe sytuacje. Trzy
z nich — dotyczace uprawnionego, ktory ma miejsce za-
mieszkania w innym pafistwie czlonkowskim niz pafstwo
wtlasciwe (art. 171 18), oraz uprawnionego, ktory czasowo
przebywa poza wiasciwym panstwem cztonkowskim,
a udzielenie Swiadczen opieki zdrowotnej stalo si¢ nie-
zbedne z powodéw medycznych (art. 19) — nie budza
kontrowersji w odniesieniu do rozliczenia Swiadczef
udzielonych za posrednictwem lub z wykorzystaniem sys-
temow teleinformatycznych lub systeméw tacznoscei. Roz-
porzadzenie przewiduje bowiem, ze w takich sytuacjach
— po spetnieniu okreslonych w przepisach przestanek —
ubezpieczeni lub cztonkowie ich rodzin!? maja prawo do
Swiadczen opieki zdrowotnej udzielanych przez instytucje
miejsca zamieszkania lub pobytu, zgodnie z przepisami
stosowanego przez nig ustawodawstwa, tak jak gdyby byli
oni ubezpieczeni na mocy tego ustawodawstwa (ktore
rozstrzyga takze kwestie dopuszczalnoSci udzielenia da-
nych §wiadczen w formie telemedycyny), a odbywa si¢ to
w imieniu wladciwej instytucji (tzn. na jej koszt). Nieco
odmiennie ma si¢ rzecz w czwartym przypadku, dotycza-
cym pobytu uprawnionego!4 poza wiasciwym pafistwem
cztonkowskim w celu uzyskania opieki zdrowotnej
(art. 20). W takiej sytuacji konieczne jest uzyskanie zgody
instytucji wiaSciwej, a jednym z warunkdow jej wydania jest
wymog, aby przedmiotowe leczenie nalezalo do $wiad-
czen przewidzianych przez ustawodawstwo panstwa wila-
$ciwego. Dane swiadczenie musi wigc by¢ objete ustawo-
wa gwarancja — okreSlone w katalogu §wiadczen gwaran-
towanych (Lach, 2010). Podobnie wyglada sytuacja, gdy
chodzi o przepisy dyrektywy nr 2011/24 w sprawie stoso-
wania praw pacjentOw w transgranicznej opiece zdrowot-
nej, ktore implementowano do polskiego porzadku praw-
nego ustawa z 10 pazdziernika 2014 r. o zmianie ustawy
o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
$rodkéw publicznych oraz niektdrych innych ustaw (DzU
z 2014 1. poz. 1491). Wdrazajacy ogélna zasadg zwrotu
kosztow z art. 7 ust. 1 dyrektywy nr 2011/24 przepis
art. 42b ust. 1 u.§.0.z. stanowi bowiem, ze Swiadczenio-
biorca jest uprawniony do otrzymania od Funduszu zwro-
tu kosztow Swiadczenia opieki zdrowotnej, udzielonego
na terytorium innego niz Rzeczpospolita Polska pafnstwa
cztonkowskiego Unii Europejskiej, jezeli udzielone mu
$wiadczenie bylo $wiadczeniem gwarantowanym (Lach,
2015).

W swietle poczynionych wyzej ustalen pojawia sie za-
tem watpliwos¢, czy polski Swiadczeniobiorca moze si¢
ubiega o zwrot kosztow Swiadczenia udzielonego mu
w formie telemedycyny przez zagranicznego Swiadczenio-
dawcg, ktore miesci si¢ w katalogu §wiadczefi gwaranto-
wanych, jednak precyzujac warunki jego realizacji prawo-
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dawca nie wskazal, ze moze ono by¢ udzielone z wykorzy-
staniem systemOw teleinformatycznych lub systemow
tacznosci (Komisja Europejska, 2015, s. 5-6).

W tym kontekscie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 7
ust. 7 dyrektywy nr 2011/24 , pafistwo cztonkowskie ubez-
pieczenia moze nalozy¢ na osobe ubezpieczona, ktora do-
chodzi zwrotu kosztow transgranicznej opieki zdrowot-
nej, w tym opieki zdrowotnej otrzymanej za pomoca tele-
medycyny, te same warunki, kryteria przystugiwania
uprawniefi i wymogi prawno-administracyjne, ustalone na
szczeblu lokalnym, regionalnym lub krajowym, jakie byly-
by natozone, gdyby ten sam rodzaj opieki zdrowotnej byt
Swiadczony na terytorium tego pafistwa cztonkowskiego”.
Tym niemniej przepis ten zastrzega zarazem, ze ,,warun-
ki, kryteria przystugiwania uprawnien i wymogi prawno-
-administracyjne nafozone zgodnie z niniejszym ustepem
nie moga by¢ dyskryminacyjne ani nie moga stanowi¢
przeszkody w swobodnym przeplywie pacjentow, ustug
lub towar6w, o ile nie jest to obiektywnie uzasadnione
wymogami planowania w celu zapewnienia wystarczaja-
cego i stalego dostepu do zrownowazonego zakresu le-
czenia wysokiej jakosci w danym pafistwie cztonkowskim
lub dotyczacymi woli kontrolowania kosztéw i unikania,
na ile to mozliwe, wszelkiego marnotrawstwa zasobow fi-
nansowych, technicznych i ludzkich”. Nawet gdyby przy-
jac, ze kwestia zdalnej formy udzielenia danego Swiadcze-
nia w ogdle mieéci si¢ w pojeciu ,,warunkéw, kryteriow
przystugiwania uprawniefi i wymogow prawno-administra-
cyjnych” — co budzi watpliwosci, jako ze moga one doty-
czy¢ osoby ubezpieczonej, ktora dochodzi zwrotu kosz-
tow transgranicznej opieki zdrowotnej, a nie $wiadczenio-
dawcy — to jak si¢ wydaje przyjete w przywotanych wyzej
aktach prawnych rozwigzanie ograniczajace mozliwosci
wykorzystania telemedycyny jako metody realizacji tylko
wybranych gwarantowanych §wiadczen opieki zdrowotnej
nie moze by¢ zasadnie argumentowane wymogami plano-
wania. Wskazane w rozporzadzeniach ,koszykowych”
Swiadczenia nie s przeciez Swiadczeniami z zakresu sta-
cjonarnej opieki zdrowotnej, tj. tego segmentu, ktérego
zasadniczo dotyczy planowanie. Wolno natomiast uznac,
ze ograniczenie takie mozna by oceni¢ jako istotng prze-
szkode w swobodnym przeptywie ustug — $wiadczen
opieki zdrowotnej, poniewaz ich zdalne udzielanie (np.
w formie konsultacji) ma istotne praktyczne znaczenie
dla (ufatwienia) korzystania z transgranicznej opieki
zdrowotne;.

Abstrahujac od tych dywagacji nalezy jednak przede
wszystkim zauwazy¢, ze polski ustawodawca w istocie nie
skorzystal z przewidzianej w art. 7 ust. 7 dyrektywy
2011/24 mozliwosci doprecyzowania ,,warunkow, kryte-
riéw i wymogow”. Przepis art. 42b ust. 1 u.§.0.z. wymaga
bowiem jedynie, aby udzielone poza polskim systemem
opieki zdrowotnej §wiadczenie, co do ktdrego Swiadcze-
niobiorca ubiega si¢ o zwrot kosztow, bylo $wiadczeniem
gwarantowanym, nie odnosi si¢ natomiast do kwestii wa-
runkow jego realizacji. W tym kontekscie nalezy takze
podkreslié, ze zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. a dyrektywy nr
2011/24 transgraniczna opieka zdrowotna jest Swiadczona
zgodnie z przepisami pafistwa czlonkowskiego leczenia;
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w przypadku telemedycyny jest nim panstwo cztonkow-
skie, w ktorym ma siedzibe Swiadczeniodawcal> (art. 3
lit. d dyrektywy nr 2011/24). Zatem prawem wtasciwym
do ustalenia dopuszczalnoSci udzielania $wiadczen opieki
zdrowotnej w formie telemedycyny z punktu widzenia re-
gut wykonywania zawodu oraz oceny warunkéw ich reali-
zacji jest prawo pafistwa cztonkowskiego $wiadczenio-
dawcy (Nowak, 2018, s. 41). Mozna przy tym takze za-
uwazy¢, ze odwolywanie si¢ do krajowego standardu (czy-
li warunkéw realizacji) oznaczaloby niebezpieczenstwo
uprzywilejowania krajowych §wiadczeniodawcow, co by-
foby nie do pogodzenia ze swoboda przeplywu ustug
(Karl, 2016, s. 681)16. W konsekwencji NFZ moze jedynie
stwierdzi¢, czy udzielone w innym systemie (takze zdal-
nie) $wiadczenie miesci si¢ w katalogu $wiadczen gwaran-
towanych. Nie ma on natomiast ani prawnej, ani faktycz-
nej mozliwosci by ustali¢, a nastgpnie ewentualnie nega-
tywnie weryfikowac, warunki jego realizacjil7, w tym tak-
ze dopuszczalno$¢ udzielania $wiadczefi za poSrednic-
twem lub z wykorzystaniem systemow teleinformatycz-
nych lub systeméw tacznoscei.

Reasumujac nalezy uznaé, ze NFZ nie moze odmdowié
zwrotu kosztow $wiadczenia transgranicznej opieki zdro-
wotnej udzielonego w formie telemedycyny, takze w sytua-
cji, gdy polskie rozporzadzenia ,,koszykowe” nie wskazu-
ja wyraznie mozliwoSci jego udzielenia za poSrednictwem
lub z wykorzystaniem systemdw teleinformatycznych lub
systemdw Iacznosci. Istotne jest bowiem, czy dane §wiad-
czenie jest objete systemowg gwarancja, a nie jak zdefi-
niowano warunki jego realizacji. W tym zakresie zastoso-
wanie znajda bowiem przepisy panstwa czlonkowskiego
leczenia, tj. siedziby $wiadczeniodawcy.

Uwagi koncowe

Podsumowujac, przypomniec¢ nalezy zasadnicze sformu-
towane wyzej tezy.

O Telemedycyna nie oznacza nowego, odrebnego ro-
dzaju $wiadczenia opieki zdrowotnej, a jedynie udzielanie
Swiadczen opieki zdrowotnej przez osoby wykonujace za-
wod medyczny na odlegtos¢ (bez bezposredniego kontak-
tu z pacjentem), tj. za poSrednictwem lub z wykorzysta-
niem systemow teleinformatycznych lub systemow tacz-
nosci.

O W obecnym stanie prawnym udzielanie §wiadczen
zdrowotnych w formie telemedycyny jest w petni dopusz-
czalne zar6wno w punktu widzenia przepisow reguluja-
cych wykonywanie zawodéw medycznych (lekarza, leka-
rza dentysty, pielggniarki i potoznej), jak i prowadzenia
dziatalnosci leczniczej.

3 De lege lata $wiadczenia zdrowotne w formie tele-
medycyny moga by¢ finansowane ze §rodkdw publicznych
w ramach systemu opieki zdrowotnej tylko w zakresie
ograniczonym przepisami ustawy o §wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkdw publicznych i jej
rozporzadzen wykonawczych, definiujacymi katalog
Swiadczef gwarantowanych i warunki ich realizacji.

O Ograniczenie to nie dotyczy jednak §wiadczefi trans-
granicznej opieki zdrowotnej, gdyz ustawa wymaga jedy-



nie, aby udzielone $wiadczenie bylo objete systemowa
gwarancja, nie odnosi si¢ natomiast do warunkow jego re-
alizacji, w tym wykorzystania systemow teleinformatycz-
nych lub systemdw tacznosci. W tym zakresie zastosowa-
nie znajda przepisy pafistwa czlonkowskiego leczenia, tj.
siedziby $wiadczeniodawcy.

* Publikacja powstala w wyniku badan prowadzonych podczas
stazu naukowego w Max-Planck-Institut fiir Sozialrecht und So-
zialpolitik w Monachium, sfinansowanego w drodze konkursu
ze Srodkow statutowych Wydziatu Prawa i Administracji Uni-
wersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.

I Niemieckie rozporzadzenie z 11 grudnia 1918 r., RGBL
s. 1431, oraz ustawa z 18 lutego 1927 r. o zwalczaniu chor6b
przenoszonych droga piciowa, RGBL. I's. 61 (Verordnug/Gesetz-
zurBekdmpfung der Geschlechtskrankeiten).

2 The delivery of health care services, where distance is a critical
factor, by all health care professionals using information and
communication technologies for the exchange of valid informa-
tion for diagnosis, treatment and prevention of disease and inju-
ries, research and evaluation, and for the continuing education of
health care providers, all in the interests of advancing the health of
individuals and their communities.

3 Wydaje sie, ze termin ,po$rednictwo systeméw teleinforma-
tycznych lub systeméw tacznosci” nalezy rozumieé szerzej niz
tylko ich ,,wykorzystanie”. Mozna bowiem uznac, ze ,,poSrednic-
two” oznacza koniecznos¢ uzycia wskazanych systemow (bez ich
posrednictwa $wiadczenie nie mogtoby by¢ udzielone konkret-
nemu $wiadczeniobiorcy przez konkretnego $wiadczeniodaw-
c¢), podczas gdy przy ,,wykorzystaniu” chodzi jedynie o wspar-
cie udzielenia §wiadczenia, ktore bytoby co do zasady mozliwe
takze w tradycyjnej formie (np. kontrolna konsultacja telefo-
niczna uzupetniajaca wizyte w gabinecie itp.).

4 https://www.nil.org.pl/dokumenty/kodeks-etyki-lekarskiej.

5 Por. postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z 7 pazdzier-
nika 1992 r., U 1/92, OTK 1992/2/38, ze zdaniami odrgbnymi s¢-
dziow TK: Cz. Bakalarskiego, K. Dzialochy, H. Groszyka
i R. Orzechowskiego (Wyrembak, 2003; Korytowska, 2009).

6 Por. uchwate Trybunatu Konstytucyjnego z 17 marca 1993 r.,
W 16/92, OTK 1993/1/16.

7 Ustawa z 22 lipca 2014 r. o zmianie ustawy o §wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych oraz
niektorych innych ustaw, DzU z 2014 r. poz. 1138.

8 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 15 kwietnia 2019 r.
w sprawie skierowaf wystawianych w postaci elektronicznej
w Systemie Informacji Medycznej (DzU z 2019 1. poz. 711) sta-
nowi, ze skierowania w tej formie sa wystawiane na: 1) ambula-
toryjne §wiadczenia specjalistyczne finansowane ze §rodkéw pu-
blicznych, o ktorych mowa w art. 57 ust. 1 u..0.z.; 2) finansowa-
ne ze Srodkow publicznych badania: echokardiograficzne ptodu,
endoskopowe przewodu pokarmowego i rezonansu magnetycz-
nego, a takze finansowane ze Srodk6éw publicznych oraz ze §rod-
kow innych niz $rodki publiczne badania: medycyny nuklearnej
i tomografii komputerowej oraz 3) leczenie szpitalne w szpitalu,
ktory zawart umowe o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej,
o ktérym mowa w art. 58 u.§.0.z.
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9 Chodzi przy tym o zdalng realizacje, monitorowanie i weryfi-
kacje §wiadczenia, migdzy innymi poprzez urzadzenia umozli-
wiajace werbalny kontakt ze Swiadczeniobiorca w kazdym mo-
mencie procedury, oraz sterowanie treningiem w zakresie
umozliwiajacym realizacje formy ciaglej lub interwalowej, zdal-
na zmiang programu treningu, rejestracje i przesytanie EKG lub
warto§ci ciSnienia tetniczego itp. (§ 3 ust. 1, § 7 ust. 2; zatacznik
nr I pkt 3e i 4d oraz zatacznik IV pkt 11-13).

10 Druk sejmowy Sejmu VII kadencji, nr 3763, cz. 1, s. 280.

11 Por. § 4 rozporzadzenia w sprawie $wiadczef gwarantowa-
nych z zakresu ambulatoryjnej opieki specjalistycznej i § 3
ust. 2 rozporzadzenia w sprawie §wiadczenn gwarantowanych
z zakresu rehabilitacji leczniczej.

12 7 zastrzezeniem problematyki tzw. regulacji negatywne;.

13 Odnos$nie do emerytow, rencistéw lub czlonkéw ich rodziny
art. 19 ma zastosowanie na mocy art. 27 ust. 1.

14 Do tej grupy zalicza si¢ nie tylko ubezpieczonych, ale takze
emerytow, rencistow i cztonkdw ich rodzin, por. art. 27 ust. 3.
15 Por. takze art. 2 lit. ¢ dyrektywy 2000/31 w sprawie niekt6rych
aspektow prawnych ustug spoleczefistwa informacyjnego,
w szczegOlnosci handlu elektronicznego w ramach rynku we-
wnetrznego (Spickhoff, 2018, s. 538-539).

16 Por, wyrok ETS z 12 lipca 2001, C-157/99, Smits i Peerbooms,
nb. 96.

17 Na marginesie tylko mozna zauwazy¢, ze czgsto korzystanie
ze $wiadczen transgranicznych motywowane jest wiasnie wyz-
szym standardem oferowanym przez zagranicznych Swiadcze-
niodawcow, por. np. masowe korzystanie przez ci¢zarne Polki
z niemieckiej kliniki porodowej w Schwedt nad Odra. Zob.
https://wiadomosci.wp.pl/polki-rodza-u-niemcow-niemcy-chca-
pieniedzy-od-polskiego-nfz-6037409323438721a (14.08.2019 r.).
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Zusammenfassung Das Ziel des Aufsatzes ist die Darstellung der Entwicklung der Rechtslage und des aktuellen
Stands der Diskussion zum Recht auf Existenzminimum in Deutschland. Diese Problematik wird aus der
Perspektive des Entstehens der Sozialhilfe vor 1962, der wichtigsten Regeln der Sozialhilfegesetzgebung von 1962
bis 2004, der Hartz Reform und der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, insbesondere ab 2010,
behandelt.

Schliisselbegriffe: Soziale Sicherung in Deutschland, Existenzminimum.

Streszczenie Podstawowym celem artykutu jest przedstawienie ewolucji regulacji prawnych oraz dyskusji na temat
prawa do zabezpieczenia minimum egzystencji w Niemczech. Rozwazania sa prowadzone w kontekscie
historycznym odnoszacym sie do powstania pomocy spotecznej przed 1962 r., zmian prawa dotyczacego
ustawodawstwa z zakresu pomocy spotecznej od 1962 r. do 2004 r., tzw. reformy Hartza oraz orzecznictwa
niemieckiego Trybunatu Konstytucyjnego, ze szczegdlnym uwzglednieniem okresu po 2010 r.

Stowa kluczowe: zabezpieczenie spoteczne w Niemczech, minimum egzystenc;ji .

Summary The subject of the study is a detailed description of the development of legal regulation and the current
discussion regarding the right to minimum subsistence in Germany. This issue in question is dealt with from the
perspective of the emergence of social welfare before 1962, changes to social welfare legislation made between
1962 and 2004, so-called Hartz reform and the case law of the Federal Constitutional Court, with a particular focus
on the period after 2010.

Keywords: social security in Germany, the right to minimum subsistance.

JEL: K31

Bedeutung
des Existenzsicherungsrechts

Die Regelung des Existenzsicherungsrechts hat in der
Nachkriegsgeschichte in Deutschland eine immer
grofere Bedeutung erhalten und ist Gegenstand
vielféltiger sozialpolitischer Kontroversen, wegweisender
Gerichtsentscheidungen und einer sich stdndig
dndernden Gesetzgebung.

Einen Eindruck zum Umfang der rechtlichen
Probleme gibt das gerade in der 3. Auflage erscheinende
"Handbuch Existenzsicherungsrecht” mit seinen iiber

1300 Seiten, das von Uwe Berlit und anderen
herausgegeben wird (Berlit, Conradis, Pattar, 2019). Die
Begriffe haben sich gewandelt: Sozialhilfe, Leistungen
fir  Asylbewerber, Arbeitslosengeld II  und
Grundsicherung. Das System steht in Wechselwirkung zu
Sozialversicherungsleistungen, zu Niedriglohnen, zum
Arbeitsmarkt, dient zur Erfassung und Bekdmpfung von
Armut, und es beeinflusst Leistungen fiir Familien wie
Kindergeld, Kinderzuschlag und Wohngeld. Es wirkt
direkt auf Steuerfreibetrige und Pfandungsfreibetrige
und es wirkt sich nicht zuletzt auch auf die Entscheidung
fiir Zuwanderung aus EU- und Drittstaaten aus.
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Einigkeit herrscht dariiber, dass sich aus der
Verfassung Art.1 GG ergibt, dass der Staat verpflichtet
ist, die Menschenwiirde zu achten und zu schiitzen und
dass die Bundesrepublik sich als demokratischer und
sozialer Rechtsstaat versteht, Art 20 GG (Bieritz-Harder,
2019, Kap. 8, Menschenwiirde und
Existenzsicherungsrecht).

Entstehen der Sozialhilfe bis 1962

Was das fir die Existenzsicherung durch das
Fiirsorgerecht aber genau bedeutet, das musste
entwickelt werden. Zwar galt in der jungen
Bundesrepublik noch die Reichsfiirsorge-
pflichtverordnung von 1924 fort. Und die materiellen
Leistungen der Fiirsorge wurden geregelt in den
"Reichsgrundsitzen iiber Voraussetzung, Art und Mal3
der offentlichen Fiirsorge", die ab 1. Januar 1925 galten
(beides tibernommen in BGBL. 1 1953 S. 957 und BGBL. I
1957 S. 693). Damit sollte der notwendige Lebensbedarf
(Unterkunft, Nahrung, Kleidung) durch Geldleistungen,
Richtsitze, gedeckt werden, deren Niveau langsam
angehoben wurde. Aber auch Krankenhilfe und Hilfe fiir
bestimmte Behindertengruppen war schon vorgesehen.
Durch die Erweiterung des Kreises der Berechtigten um
Kriegsopfer und Kleinrentner , bekamen die Leistungen
fir Arme schon einen breiteren Anwendungsbereich.
Aber wie viel genau und nach welchen Verfahren im
Einzelnen von den verpflichteten Kommunen zu leisten
war, das blieb ungeregelt und weitgehend im
Entscheidungsbereich der Kommunen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat ganz friih, im Jahr
1954, mit Blick auf das Sozialstaatsgebot der Verfassung
(Art. 20 Abs.1 GG) einen neuen Blickwinkel auf das aus
der Weimarer Zeit fortbestehende Fiirsorgerecht
eroffnet. Es formulierte eine neue Leitidee iiber das
Verhéltnis zwischen dem Staat und den armen
Menschen: "Der Einzelne ist zwar der dffentlichen Gewalt
unterworfen, aber nicht Untertan, sondern Biirger. Darum
darf er in der Regel nicht Gegenstand staatlichen Handelns
sein. Er wird vielmehr als selbstindige, sittlich
verantwortliche Personlichkeit und deshalb als Triger von
Rechten und Pflichten anerkannt. Das muss besonders
dann gelten, wenn es um seine Daseinsmoglichkeit geht."
Das verlangt auch, "...dass nicht ein wesentlicher Teil des
Volkes in dieser Gemeinschaft hinsichtlich seiner Existenz
ohne Rechte dasteht" (BVerwG Urteil vom 24.6.1954,
BVerwGE 1, 159 ff,, S. 161). Dieses neue Menschenbild,
auf dessen Grundlage zunéchst in Einzelentscheidungen
die tliberkommenen Fiirsorgeleistungen mit einem
Rechtsanspruch ergénzt wurden, fithrte schlieBlich zu
einer rechtsstaatlichen Aufwertung des Fiirsorgerechts
mit dem Bundessozialhilfegesetz (BSHG) von 1962
(BGBL. I 1961, S. 815). Dieses Gesetz blieb bis Ende
2004, bis zum Beginn der sog. Hartz Gesetzgebung in
Kraft und wurde 2005 durch ein neues Sozialgesetzbuch,
das SGB XII (BGBL I 2003, S. 3023) abgelost. Dieses
Gesetzbuch regelt zwar noch dhnliche Gebiete wie das
BSHG. Aber weil alle, die nur teilweise erwerbsfihig
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sind, zusammen mit ihren Familien vom Rechtsanspruch
auf Hilfe zum Lebensunterhalt der Sozialhilfe
ausgeschlossen sind (§ 21 SGB XII) und deren
Anspriiche auf Existenzsicherung in die Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende, in das SGB 11, verlagert worden sind,
betrifft es nur noch die Existenzsicherung von ganz
wenigen Menschen.

Die wichtigsten Regeln
der Sozialhilfegesetzgebung
von 1962 bis 2004

Bei Verabschiedung des BSHG in den 60er Jahren hatte
man bereits darauf gehofft, dass wegen des
wirtschaftlichen ~ Aufschwungs und wegen der
Verbesserungen der Arbeitsverhiltnisse und darauf
aufbauend der steigenden  Leistungen  der
Sozialversicherungen (vor allem von Renten und
Arbeitslosengeld ) nur eine iiberschaubare Zahl von
Menschen noch Sozialhilfe bendtigen wiirde. Das machte
es leichter, nicht nur die Konzeption und die
Rechtsanspriiche, sondern auch die Leistungen zu
verbessern und so die Verpflichtung einzuldsen, ein
menschenwiirdiges Leben zu ermdglichen. Es war einmal
der bewusst vorangestellte Rechtsanspruch auf
Existenzsicherung durch die Sozialhilfe, der die
rechtsstaatliche Qualitit des Gesetzes ausmachte.
Sozialhilfe wurde nicht mehr als Almosen verstanden,
sondern als "gutes Recht" eines jeden Bediirftigen,
unabhdngig davon, wie es zu der Notlage gekommen war
(Spindler, 2013, 156). Es war zweitens die zentrale
Zielsetzung in § 1 BSHG, dem Empfinger der Hilfe die
Fiihrung eines Lebens zu ermdglichen, das der Wiirde
des Menschen entspricht. Das hatte nicht nur
Auswirkungen auf die Hohe der Geldleistungen, die
auch ein soziokulturelles Existenzminimum und die
Moglichkeit der Teilhabe am gesellschaftlichen Leben
sicherstellen sollte, sondern auch auf die Ausgestaltung
vieler Pflichten und Verfahrensregeln und natirlich die
Moglichkeiten einer  gerichtlich  iiberpriifbaren
Rechtsdurchsetzung.

Orientierungspunkt fiir die Hohe der Leistungen war
der Lebensunterhalt der unteren Einkommensschichten.
In deren Umgebung sollte der Hilfebezieher dhnlich wie
diese leben konnen, nicht etwa daran erkennbar, dass er
Suppenkiichen aufsuchen oder betteln muss.

Dazu wurde die Bedarfsermittlung wissenschaftlich
gestiitzt. Am besten zeigte sich das bei der Ermittlung des
Niveaus der Regelsitze. Von Anfang an wurde versucht,
mit wissenschaftlichen Gutachten das soziokulturelle
Existenzminimum zu bestimmen. Zunichst wurde ein
Warenkorb fiir den notwendigen Lebensbedarf mit den
dazugehorigen Preisen zusammengestellt und daraus
dann die Hohe der Regelsétze abgeleitet. Ab 1990 wurde
ein Statistikmodell eingefithrt, das das aus der
Einkommens- und Verbrauchsstatistik (EVS) ablesbare
Konsumverhalten unterer Einkommensgruppen zu einer
Bezugsgrofie fiir die Regelsitze machte und das wir bis
heute haben (zur ganzen Entwicklung. Pattar, 2019,
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Kapitel 24 B Geschichtliche Entwicklung der Regelsétze
Rz. 27 ff)). Neben den Regelsitzen gab es noch
Mehrbedarfe, etwa fiir Alleinerzichende oder
Behinderte, und viele individuelle einmalige Beihilfen
(Kleidung, Hausrat, Schulbeihilfen, Renovierungskosten,
Weihnachtsbeihilfen usw.), mit denen mehr individuell
auf konkreten Bedarf reagiert werden konnte, die aber
andererseits auch viel Verwaltungsaufwand produ-
zierten.

Dazu kamen und kommen bis heute die Unterkunfts-
und Heizkosten in tatsidchlicher Hohe. Diese werden, wenn
am Ort angemessene, preiswertere Wohnungen zugénglich
sind, nach einer gewissen Zeit nur noch in angemessener
Hohe iibernommen. Die Angemessenheit einer Wohnung
richtet sich nach einem einfachen, aber zeitgemiflen
Wohnstandard, was die GroBe und die Ausstattung angeht.
Héufig orientierte man sich an den Wohnverhéltnissen in
den Sozialwohnungen der Umgebung.

Weil Geld alleine héufig nicht hilft, gab es einen
Anspruch auf umfangreiche Leistungen der personlichen
Hilfe, der Beratung und Unterstiitzung in komplexen
Notsituationen (Spindler, 2013, 154 ff.). Auch wenn es
den Behorden oft schwer fiel, diesem Anspruch gerecht
zu werden, so finanzierten viele wegen dieser
Verpflichtung Sozialberatung bei Wohlfahrtsverbédnden
oder auch Selbsthilfegruppen und Arbeitslosenzentren,
die dadurch in die Lage versetzt wurden, qualifiziertes
Personal einzusetzen. Als z.B. die Verschuldung immer
starker als soziales Problem erkannt wurde, wurde iiber
diese Finanzierung die soziale Schuldnerberatung
aufgebaut, die bis heute als kommunale
Ermessensleistung im SGB 1II erhalten blieb (Spindler,
2019a, Kap. 30 B III 1.Schuldnerberatung Rz. 18 f.).

Die Grundsitze wirkten sich auch dahingehend aus,
dass insbesondere Neuantragsteller nicht zermirbt
werden sollten: die Leistungen sollten auch ohne Antrag
zur Verfiigung stehen, wenn die Behorde auf die Notlage
aufmerksam wurde; ein aktueller Bedarf sollte
unmittelbar und ohne Wartezeiten gedeckt werden
(Grundsatz der unmittelbaren Bedarfsdeckung). So
entstand ein umfangreiches System von Leistungen fiir
individuelle, materielle und immaterielle Notlagen
(Miinder, 2018, Einleitung Rz. 30 f.)

Gleichzeitig galt der fiir Fiirsorgeleistungen typische
Grundsatz der Subsidiaritit. Das heifit, vorrangige
Einkommensmoglichkeiten aus Unterhalt, anderen
Sozialleistungen oder Vermdgen mussten, bis auf geringe
Freibetrige, genutzt werden. Es gab auch von Anfang an
eine Selbsthilfeverpflichtung, so gut wie maoglich fiir sich
selbst zu sorgen. Die Verpflichtung eine zumutbare
Arbeit aufzunehmen, war zwar bei wichtigen Griinden
eingeschrankt. Dazu gehorte die Riicksichtnahme auf
Familienpflichten, auf Krankheit und sonstige
personliche Einschrinkungen. Wer sich aber weigerte,
zumutbare Arbeit aufzunehmen, fiir den fiel der
Anspruch auf Lebensunterhalt weg. Die Behorde hatte
allerdings einen weiten Ermessensspielraum, zumindest
gekiirzt weiterzuzahlen und die Verpflichtung, sich auch
weiter um die Menschen kiimmern.
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Obwohl sich schon immer alle erwerbsfihigen
Sozialhilfebezieher beim Arbeitsamt zur Arbeits
vermittlung melden mussten, gab es auch "Hilfe zur
Arbeit", weil viele Fordermalnahmen der Arbeitsimter
fiir Sozialhilfebezieher nicht zugédnglich waren.
Vorrangig sollte diese kommunale Beschiftigungs-
forderung durch Finanzierung von befristeten
sozialversicherungspflichtigen Arbeitsplitzen geschehen
("Arbeit statt Sozialhilfe" ), aber es gab im Bereich der
gemeinniitzigen und zusitzlichen Arbeit auch schon die
sog. Mehraufwandsvariante, ein Beschaftigungs-
verhdltnis, das heute unter dem Begriff "Ein Euro Job"
bekannt ist und vor allem fiir besonders
arbeitsmarktferne Menschen gedacht war (Spindler,
2013, 157 1).

Trotz vieler Mingel in der Umsetzung und einer
hohen Dunkelziffer, vor allem was erginzende
Leistungen fiir Niedrigeinkommensbezieher anging,
enthielt das Gesetz ein relativ breites, ganzheitliches
Hilfekonzept, das — wo es ernst genommen wurde —
eine umfangreiche kommunale Unterstiitzungsstruktur
entstehen lieB3.

Die Hartz Reform ab 2005

Doch schon nach 1990 war man auf Regierungsebene
und in den Kommunen aus ganz anderen Griinden mit
dem System unzufrieden. In der Sozialhilfe stiegen die
Empfingerzahlen und die Ausgaben, was viel mit der
millionenfachen Aussiedler- und Asylzuwanderung
dieser Jahre zu tun hatte. AuBerdem konnten seit den
80er Jahren auch viele Auslinder wegen eines
verbesserten Aufenthaltsrechts Sozialhilfe beantragen,
wahrend sie vorher deswegen ausgewiesen wurden
(Spindler, 2013, 159 f.). Das lie die zustindigen
Kommunen nach Alternativen suchen.

Schon 1993 wurde fiir die Asylbewerber das
Asylbewerberleistungsgesetz (BGBI. 1 1993, S. 1074)
geschaffen, das durchweg geringere Leistungen vorsah
und zudem Sachleistungen in Gemeinschaft-
sunterkiinften bevorzugte, um die Zuwanderung in das
Sozialhilfesystem unattraktiver zu machen. Sein
Anwendungsbereich wurde in den Folgejahren immer
weiter ausgedehnt (Kotter, 2019, Kap. 34 D
Asylbewerberleistungsgesetz Rz. 55). Das dnderte jedoch
nichts daran, dass die vielen vorher Zugewanderten ihre
Sozialhilfeanspriiche weiter behielten.

Ende der 90er Jahre stieg wegen der vor allem in den
neuen Bundeslindern verfestigten Langzeitar-
beitslosigkeit nach der Wiedervereinigung die vom Bund
zu finanzierende Zahl der Arbeitslosenhilfebezieher auf
iber 2 Millionen. Das veranlasste auch den Bund zur
Suche nach Alternativen. Arbeitslosenhilfe bekamen
Personen, bei denen nach sozialversicherungspflichtiger
Arbeit das Arbeitslosengeld der Arbeitslosenver-
sicherung ausgelaufen war.

Das alles fithrte nach vielen Vorarbeiten zur sog.
Hartz Reform, die eine weitere Aufspaltung im Recht
der Existenzsicherung vornahm. Treibende Idee dahinter
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war nicht mehr wie vorher der Schutz der
Menschenwiirde (was auch im neuen SGB II von 2005
zundchst nicht mehr auftauchte), sondern der
aktivierende Sozialstaat, der stirker Eigenverantwortung
von den Betroffenen forderte, vor allem aber die
Aufnahme einer Erwerbstitigkeit in den Mittelpunkt
stellte (Spindler, 2019, Kap. 6 C I Aktivierung im SGB I1
Rz. 19 ff.)

Zusitzlich blieben das Asylbewerberleistungsgesetz
und die auf wenige unversorgte Erwerbsunfihige
beschrinkte Sozialhilfe (SGB XII). Und man nahm man
in die Sozialhilfe die Personengruppen auf, die
erwerbsunfihig waren oder das Rentenalter erreicht
hatten und keine oder zu geringe Renten aus der
Rentenversicherung erhielten. Dieser Anspruch auf
Grundsicherung im Alter und bei dauerhafter voller
Erwerbsminderung (8§ 41 . SGB XII ) entspricht bei den
Leistungen denen der Sozialhilfe, wird aber grofiziigiger
verwaltet. Es besteht keine Erwerbsverpflichtung mehr,
und  Verwandte ersten Grades sind von
Unterhaltsriickgriffen praktisch befreit.

Zustindig fir die Mehrheit der Bevolkerung
ansonsten wurde das neue Sozialgesetzbuch Band II
(SGB 1I), die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
(BGBL I 2003, S. 2954), in der alle auch nur teilweise
Erwerbsfahigen und ihre Familien anspruchsberechtigt
wurden. Gleichzeitig hat man die bisherige
Arbeitslosenhilfe abgeschafft, weil man diese Gruppe
gemeinsam mit den erwerbsfihigen ehemaligen
Sozialhilfebeziehern verwalten wollte. Das waren dann
zusammen mehr als 7 Millionen Menschen.

TIhre Existenzsicherung wird nach der Reform, die
2005 in Kraft getreten ist, mit Leistungen sichergestellt,
die denen der Sozialhilfe strukturell entsprechen — wie
Regelsitzen, Mehrbedarfen und Unterkunftskosten.
Aber weil man vorher versprochen hatte, eine Art
"Arbeitslosenhilfe fiir alle" zu schaffen, heiit das nicht
mehr Sozialhilfe, sondern "Arbeitslosengeld II". Bei der
Ermittlung der Regelsdtze wurde das Statistikmodell
beibehalten, aber die Bezugsgrofen, genauso wie die
Regelsitze fiir Kinder ab 6 Jahren und ab 14 Jahren
vermindert. Die bisherigen einmaligen Beihilfen gingen,
auch um die Eigenverantwortung zu stirken und den
Verwaltungsaufwand zu mindern, in den pauschalen
Regelsatz mit ein. Leider erfolgte das ebenfalls mit
einem gegeniiber dem friheren Durchschnitt
geminderten Betrag.

Aber die Existenzsicherung sollte sowieso nicht mehr
im Mittelpunkt des Gesetzes stehen, sondern das Ziel,
die materielle Hilfebediirftigkeit zu vermeiden, zu
verkiirzen oder den Umfang zu verringern (§ 1 SGB II).
Dazu sollte das neue "Fordern und Fordern" mit einer
Vielzahl von Eingliederungsvereinbarungen und Arbeits-,
Bildungs- und Trainingsmalnahmen beitragen, die alle
unter dem Druck standen und stehen, dass ihre
Ablehnung sehr rasch zu Sanktionen, das heift
pauschalen Kiirzungen der Leistungen fiihrt, — bis hin
zur volligen Einstellung. Besonders stark sollen die
Sanktionen auf junge Erwachsene bis 25 Jahren und auf
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unbeteiligte Familienmitglieder wirken, in der Hoffnung
den Druck auf die Arbeitsbereitschaft zu erhdhen.
Faktisch hat sich diese Forderung aber auch ohne
Sanktionen durch stindige Einsparungen und
Umstellung der Forderphilosophie nicht durchgesetzt.
Im Gegenteil, wenn eine Fordermafinahme tatsichlich
eine gewisse Attraktivitit erlangte, wie die Forderung
beginnender Selbstindigkeit (die "Ich-AG") oder die

Forderung befristeter sozialversicherter Arbeits-
verhiltnisse, dann wurde sie inzwischen wieder
eingestellt. Die zundchst stark ansteigenden

Beschiftigungsverhiltnisse in "Ein Euro Jobs" wurden
wegen der Verdrangung reguldrer Arbeitsplitze und der
mangelnden Anschlussperspektiven viel kritisiert und
inzwischen  ebenfalls  wieder  zuriickgefahren.
Bildungsmafnahmen iiberzeugten in ihrer Mehrzahl
nicht durch Qualitét und individuelle Ausrichtung.

In den Vordergrund riickte immer mehr die
Vermittlung in den ersten Arbeitsmarkt, was zwar
grundsétzlich sinnvoll ist. Das gilt aber nicht, wenn es sich
in der groen Mehrzahl nur um kurze, schlecht bezahlte
und wenig attraktive Arbeitsverhdltnisse handelt, die
keine  dauerhafte  Beschiftigung und  keine
Aufstiegsmoglichkeiten bieten, sondern die Betroffenen
immer wieder zuriick in das SGB II — System fiihren;
auch weil man gleichzeitig den Zugang zu Anspriichen an
die Arbeitslosenversicherung erschwert hatte.

Personliche Hilfe und Beratung in dem Umfang wie in
der fritheren Sozialhilfe sieht das Gesetz nicht mehr vor,
auch wenn noch unter engen Voraussetzungen
Fachberatungen und Betreuung angeboten werden
(Spindler, 2019a, Kap. 30 B III Die zwei
Fachberatungsangebote und die Betreuung Rz. 17 ff.).
Das fiihrt dazu, dass viele Dienstleister, die sich als
Auftragnehmer der Behorde mit Arbeitsvermittlung und
auch Kontrolle der Arbeitslosen beschiftigen, sich nicht
mehr umfassend als Berater verstehen und auch nicht
mehr betreuen kénnen und wollen. Ob das wirklich eine
nachhaltige Existenzsicherung der Betroffenen bewirkt,
ist deshalb bis heute sehr umstritten.

Weitere Entwicklung und Eingreifen
des Bundesverfassungsgerichts ab 2010

Doch auf dem Gebiet der existenzsichernden Leistungen,
die seit der Reform als "passive” Leistungen hinter den
"aktivierenden" Leistungen als zweitrangig zuriicktreten
sollten, hat sich seit 2005 wieder viel getan. Immer wieder
gelang es Einzelkldgern vor den nunmehr auch fiir die
Grundsicherung zustindigen Sozialgerichten
nachzuweisen, dass bei ihnen notwendige, unabweisbare
Bedarfe mit der strengen abschlieBenden Pauschalierung
nicht erfasst waren und Statistikexperten kritisierten den
Umgang mit den Daten bei der Ermittlung der
Regelsétze. Schlieflich legte ein Landessozialgericht mit
einer umfangreichen Vorlage dem Bundesverfassungs-
gericht (BVerfG) die Frage vor, ob die Ermittlung und
Fortschreibung der Regelsitze mit verschiedenen
Artikeln der Verfassung vereinbar sei. Und das BVerfG
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hat entschieden, dass die damaligen Regelleistungen fiir
Erwachsene und Kinder nicht verfassungsgemaf
ermittelt seien (BVerfG v. 9.2.2010-1 BvL1/09). Es sieht
wieder in Art. 1 GG (dem Schutz der Menschenwiirde) in
Verbindung mit Art. 20 GG (dem Sozialstaatprinzip) ein
Grundrecht auf Gewdhrung eines Existenzminimums
begriindet, das fiir die Sicherung der physischen Existenz
und fir ein Mindestmal an Teilhabe am
gesellschaftlichen Leben unerlisslich ist. Das schreibe
zwar nicht eine bestimmte Leistungshohe vor, verbiete
aber bei der Ausgestaltung des Rechts eine willkiirliche
Festsetzung, d.h. es muss nachvollziehbar in einem
transparenten und sachgerechten Verfahren begriindet
werden, dass die Leistungen dem gesamten Bedarf der
aktuellen Lebensrealitit entsprechen. Dagegen sei bei
der bis zu diesem Zeitpunkt durchgefithrten
Regelsatzermittlung teilweise verstofen worden,
insbesondere bei den Regelsitzen der Kinder.
Fortgesetzt wurde diese Rechtsprechung auch noch in
einer zweiten Entscheidung zum Asylbewerberleistungs-
gesetz (BVerfG v.18.7.2012-1 BvL 10/10): Der Regelsatz
kann auch fir nur voriibergehend anwesende
Asylbewerber nur vermindert werden, wenn ihr Bedarf
tatsdchlich geringer ist. Allein aus migrationspolitischen
Erwigungen, diirfe ihr Bedarf nicht verringert werden
(Kotter, 2019, Kap. 34 D Asylbewerberleistungsgesetz
Rz. 55 ff.).

Vor diesem Gerichtsverfahren wurde bei den
Regelsdtzen auf eine abschliefende Pauschalierung
gesetzt und eine abweichende Festlegung der Bedarfe
ausgeschlossen (§ 3 Abs.3, S.2 SGB II alte Fassung,
aufgehoben Mitte 2010). Danach kam es wieder zu
Leistungserhohungen und -erweiterungen. Die
Regelsitze wurden zwar nur etwas erhoht und in einem
eigenen Regelbedarfsermittlungsgesetz (RBEG, BGBI. 1
2011, S. 453) genauer in ihrer Struktur bestimmt. Die
Regelbedarfe fiir Schulkinder ab 6 Jahren wurden
deutlich angehoben, die Fortschreibung der Regelsétze
wurde erhoht (§ 28a SGB XII), es wurden weitere
Mehrbedarfe fiir dezentrale Warmwasserversorgung und
fiir unabweisbare laufende Bedarfe (§ 21 Abs. 6 und 7
SGB 1II) eingefithrt. Ganz wichtig waren neue
Moglichkeiten der abweichenden Erbringung von
notwendigen Leistungen, und es wurden umfangreiche
Leistungen fiir Bildung und Teilhabe fiir Kinder in
Kindergarten und wéhrend der Ausbildung eingefiihrt
(88 24 bis 29 SGB II). Gerade weil dadurch die
Transparenz der Ermittlung verbessert wurde, kénnen
aber auch die Kritiker besser Argumente dafiir sammeln,
dass einzelne Bedarfsbestandteile wie Mobilitits- und
Energickosten, Gesundheitskosten oder auch die
Teilhabekosten fiir Kinder immer noch zu niedrig
angesetzt sind. So geht das Ringen um das
Existenzminimum weiter.

Einige Staatsrechtler warnen bereits davor, aus der
Verfassung abzuleiten, dass Gesetze so ausfiihrlich
begriindet werden miissten, weil der Gesetzgeber immer
einen politisch und Okonomisch begriindeten
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Kompromiss suchen miisste und damit in seiner
Handlungsfihigkeit eingeschrankt wiirde.

Ein weiteres aktuelles Verfahren (1 BvL 7/16) ist beim
BVerfG anhédngig. Es wurde 2010 von einer
Biirgerinitiative fiir ein bedingungsloses
Grundeinkommen angeregt, die Verfassungsbeschwerde
grundsatzlich gegen alle Sanktionen und Kiirzungen
wegen fehlender Mitwirkung und Arbeitsbereitschaft
einlegen will, weil doch das Verfassungsgrundrecht auf
ein Existenzminimum genauso wie die Menschenwiirde
unantastbar und unverfiigbar sei, also auch unabhéngig
von der Erfiillung solcher Pflichten gelten miisse. Ein
Sozialgericht hat die Vorlage tibernommen und die
Frage dem BVerfG vorgelegt.

Dauerhaft umstritten sind auch die Fragen zur
Angemessenheit von Unterkunft und Heizkosten. Sie
berithren das Existenzminimum insoweit, als die
Betroffenen unangemessen hohe Kosten aus ihrem
monatlichen Regelbedarf finanzieren miissen, wenn sie
keine billigere Wohnung finden kdnnen oder wollen. Die
Sozialgerichte erwarten, dass hier die Stidte
umfangreiche schliissige Konzepte zur Entwicklung der
ortlichen Mieten und Nebenkosten vorlegen, wenn sie
derartige Obergrenzen festlegen und damit den
unbestimmten Rechtsbegriff der Angemessenheit
konkretisieren (Berlit, 2019, Kap. 28 B III-V
Angemessenheit der Unterkunftskosten Rz. 35 ff.). Das
BVerfG hat sich hierzu noch nicht gedufert.

Eine weitere Fiille von Verfahren ergeben sich daraus,
dass 2004 die europarechtlichen Auswirkungen der
Gesetzgebung nicht beachtet wurden, sodass die
Einwanderung aus europdischen Staaten direkt in das
Fiirsorgesystem zunéchst ohne Einschrdnkung moglich
war. Nach der VO (EG) 883/2004 miissen EU Biirger
grundsitzlich in allen Bereichen der Sozialen Sicherheit
gleich behandelt werden. Dies gilt nach Art 3 Abs.5
dieser Verordnung nur nicht fiir die Sozialhilfe. Nun war
aber schon unklar, ob die Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende eine reine Sozialhilfeleistung war.

Als man irgendwann merkte, dass die Abgrenzung
hier schwierig ist, hat man fiir die Geldleistungen eine
dreimonatige Wartezeit eingefiihrt. Die wurde dann
meist mit Familienunterstiitzung, Betteln, Kindergeld
oder Leistungen fiir Obdachlose iiberbriickt und der
Antrag etwas spéter gestellt. Oder die fiir die vollstindige
Gleichbehandlung erforderliche Teilnahme am
Arbeitsmarkt wurde durch selbstindige Téatigkeit
praktisch ohne Einkommen, oder neuerdings durch
echte oder auch fingierte Arbeitsvertrige mit maximal
200 Euro Verdienst pro Monat hergestellt. Fiir alle die,
die weiterhin einen berechtigten Aufenthalt zur
Arbeitsuche beanspruchten, wurden die
Ausschlussregeln fiir die Grundsicherung und Sozialhilfe
mit Bezug auf Art. 24 Abs.2 der Richtlinie 2004/38 EU
immer weiter ausgeweitet. Jede weitere Einschrinkung
provoziert jahrelange Rechtsstreitigkeiten einschlieBlich
Vorlagen beim Bundessozialgericht und beim
Européischen Gerichtshof, dessen Entscheidungen
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immer nur einzelfallbezogen und letztlich uneinheitlich
sind. Mit einer letzten Gesetzesinderung sind die
Ausschlussmoglichkeiten auf 5 Jahre verlédngert worden,
was wieder eine Unzahl von Gerichtsverfahren nach sich
zieht (Kotter, 2019, Kapitel 34 B II Der Ausschluss von
Auslidnder* innen von Anspriichen nach dem SGB II Rz
19 f.). Eine klarere europiische Gesetzeslage wiirde hier
auch helfen.

Fazit: Ein staatlich garantiertes Existenzminimum
erfordert ein umfassendes Konzept, was seine
Zugangsbedingungen, die Hohe und die Verfahren der
Bemessung und die Abgrenzung des Personenkreises
angeht. Auch wenn seine Ausgestaltung viele
Streitfragen aufwirft und damit Energie und nicht zuletzt
Finanzen bindet, so lohnt sich doch die Miihe, um
moglichst menschenwiirdige Lebensbedingungen fiir alle
herzustellen. Auch wenn die Sozialhilfe kein
Koordinierungsbereich in Europa ist, so geniigt fiir die
Entwicklung eines sozialen Europa alleine die
Umsetzung der Grundfreiheiten wohl nicht und auf
Dauer ist ein Nebeneinander von Léndern mit und ohne
Existenzsicherung auch nicht iiberzeugend. Deshalb
lohnt sich hier der Austausch von Erfahrungen, um
Systeme zu entwickeln.
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PWE poleca

Znajomos¢ zjawisk demograficznych wspétczesnego $wiata jest
niezbedna przy podejmowaniu wszelkich decyzji o charakterze
ekonomicznym i spotecznym. Omawiane w podreczniku metody
analizy zjawisk ludnosciowych sg prezentowane przy uwzgled-
nieniu najnowszych danych liczbowych. Ich uzupetnienie danymi
historycznymi pozwolito wskazac i scharakteryzowac wystepujg-
ce tendencje zmian w czasie. W ksigzce duzo uwagi poswiecono
zréznicowaniu w przestrzennym ksztattowaniu si¢ zjawisk demo-
graficznych zaréwno w kraju, jak i w ujeciu miedzynarodowym.
Uwzgledniono takze ocene prawidtowosci w strukturach po-
szczegoblnych zjawisk ludnosciowych.

Ksigzka jest adresowana do studentow wyzszych uczelni na kie-
runkach ekonomicznych i spotecznych, a takze wydziatéw so-
cjologii i geografii.

Ksiegarnia internetowa: www.pwe.com.pl
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NiewysSniony sen o europejskich radach
zaktadowych. Jak zwiazki przegrywajq
z korporacjami ponadnarodowymi

Unfulfilled dream of European Works Councils.
How trade unions lose to multinational corporations

Stawomir Adamczyk

Komisja Krajowa NSZZ ,Solidarnos¢”*
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e-mail: sadamc@solidarnosc.org.pl

Streszczenie Artykut zawiera probe odpowiedzi na pytanie, czy zwiazki zawodowe potrafig wykorzystac instytu-
cje europejskich rad zaktadowych do wzmocnienia pozycji reprezentacji pracowniczej vis-a-vis korporacji po-
nadnarodowych. W ocenie autora problemy z budowaniem transgranicznej solidarnosci zwiazkéw zawodowych
i ich niezdolnos$¢ do wypracowania wspélnej pozycji wobec zjawiska ponadnarodowych uktadéw ramowych (TCA)
sprawiaja, ze zwiazkowe podejscie do roli europejskich rad zaktadowych staje sie coraz bardziej ambiwalentne.
W rezultacie gtéwnymi beneficjentami istnienia rad moga, paradoksalnie, sta¢ sie zarzady korporacji ponadnaro-
dowych.

Stowa kluczowe: zwiazki zawodowe, europejskie rady zaktadowe, korporacje ponadnarodowe.

Summary The article attempts to answer the question whether trade unions have been able to use the institution
of European Works Councils to strengthen the position of employee representation vis-a-vis multinational
corporations. In the author's opinion, problems with building cross-border solidarity of trade unions and their
inability to work out joint attitude towards the phenomenon of the transnational company agreements (TCA) make
unions' approach to the role of EWCs increasingly ambivalent. As a result, paradoxically, the management boards of

multinationals may become the main beneficiaries of the existence of the EWCs.

Keywords: trade unions, European Works Councils, multinational corporations.

JEL: K31

Uwagi wstepne

Europejskie rady zaktadowe (ERZ) sg czgsto przedsta-
wiane w polskiej literaturze jako przykfad jednego
z (niewielu) sukcesow $wiata pracy w dazeniu do okiet-
znania zapedéw ponadnarodowego kapitatu (por. Gta-
doch, 2014; Skupien 2008; Wratny, 2019). Prawdopo-
dobnie dlatego, ze w przeciwienstwie do inicjatyw ta-
kich, jak Trojstronna deklaracja zasad MOP w sprawie
przedsigbiorstw wielonarodowych i polityki spoleczne;j
(1977) lub Wytyczne OECD dla przedsigbiorstw wielo-
narodowych (1976), podstawg funkcjonowania ERZ
jest prawnie wigzaca regulacja, a mianowicie dyrektywa
UE 94/45/WE (obecnie zastapiona dyrektywa
2009/38/WE)!. Gwarantuje ona mozliwos¢ utworzenia
transgranicznej reprezentacji pracownikow, z prawami
do informacji i konsultacji, w korporacjach ponadnaro-

dowych dziafajacych w Europejskim Obszarze Gospo-
darczym. Celem prawodawcy unijnego nie byto oczywi-
$cie wzmocnienie zwigzkdw zawodowych?, ale pragma-
tyczne zalozenie, ze rady stang si¢ instrumentem do
przeprowadzenia transnarodowych restrukturyzacji
w sposOb ograniczajacy koszty transakcyjne, a wiec
przede wszystkim zapewniajacy spokdj spoteczny. Z ko-
lei zwiazki zawodowe, cho¢ nie zagwarantowano im for-
malnego uczestnictwa w ERZ, oczekiwaly, ze instytucja
ta obok gléwnego celu, jakim jest zapewnienie proce-
dur rzetelnej informacji i skutecznych konsultacji w od-
niesieniu do decyzji zarzadczych podejmowanych w za-
granicznych o§rodkach decyzyjnych, pomoze takze
w rozwoju zwigzkowej wspotpracy transgraniczne;.
Mozna mie¢ jednak wrazenie, ze te zwiazkowe ocze-
kiwania si¢ nie spelniajg. Po 25 latach od przyjecia unij-
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nej dyrektywy istnieje juz ponad 1100 ERZ, ale w wiek-
szoSci przypadkow ich rola jest marginalizowana przez
zarzady korporacji, ktore narzucaja wtasne watki dialo-
gu (czesto symulowanego) w odniesieniu do transnaro-
dowych decyzji, takze restrukturyzacyjnych?. Co wiecej,
wydaje sie, ze obecnie ERZ moga by¢ postrzegane
przez zwigzki zawodowe w Europie Zachodniej jako ro-
snacy problem dla stabilnoSci ich macierzystych syste-
mow stosunkow przemystowych. Po pierwsze ze wzgle-
du na to, iz po rozszerzeniu UE na Wschod w 2004
12007 r. w radach pojawili si¢ przedstawiciele z Europy
Srodkowe] i Wschodniej (ESW). W sytuacji niedoro-
zwoju wlasnych stabilnych systemdéw stosunkow prze-
mystowych zwiazkowcy z tego regionu czgsto chcieliby
traktowa¢ ERZ nie tylko jako platformy ponadnarodo-
wej informacji i konsultacji, ale takze jako narzedzia do
zblizania standardéw pracy w filiach korporacji po-
nadnarodowych, co budzi pewne obawy ze strony ich
zachodnich kolegdw. Drugim powodem do zaniepoko-
jenia zachodnich zwigzkdow zawodowych jest aktywne
zaangazowanie wielu ERZ w negocjacje ponadnarodo-
wych uktadéw ramowych (TCA), a tym samym wejScie
przez nie w dziedzing zarezerwowang tradycyjnie dla
zwiazkéw zawodowych.

W tej skomplikowanej sytuacji paradoksalnie glow-
nymi beneficjentami istnienia ERZ moga sta¢ si¢ zarza-
dy korporacji, ktore zaczynaja postrzegaé rady jako
przydatny instrument do budowania identyfikacji pra-
cownikow z macierzysta firma, a przede wszystkim do
legitymizowania wtasnych strategii zarzadzania perso-
nelem w wymiarze transgranicznym.

Artykut nie zawiera oczywiScie kompleksowej anali-
zy badawczej tego co dzieje si¢ z samg idea ERZ. Jest
to raczej proba pewnej refleksji opartej na wieloletnich
do$wiadczeniach praktycznych zwigzanych z wiacza-
niem do rad polskich zwigzkowcow. Mozna go trakto-
wac jako wktad do generalnej dyskusji na temat feno-
menu rosnacej dominacji kapitalu nad praca, co H. Art-
hurs zdiagnozowal nastgpujaco: ,spadek §wiadomosci
klasy pracowniczej, jej poczucia tozsamosci, solidarno-
Sci oraz sily uczynil te rzeczy mozliwymi” (Arthurs,
2014).

Korporacje ponadnarodowe
i ich zachowania w kwestiach
pracowniczych: ,,czyn

jak Rzymianie czynig”

Korporacje ponadnarodowe sa do§¢ powszechnie uzna-
wane za najbardziej widoczng emanacj¢ procesu globa-
lizacji gospodarki $wiatowej. Wedlug danych UNC-
TAD jeszcze w 1970 r. byto ich 7000, a w 2008 r. liczba
korporacji niefinansowych przekroczyta 82 000 (UNC-
TAD, 1993, 2010). Stosunkowo naj$wiezsze szacunki
Organizacji Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju
(OECD) wskazuja na co najmniej 230 000 podmiotéw
gospodarczych operujacych w wymiarze ponadgranicz-
nym, ktére odpowiadaja za potowe globalnego ekspor-
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tu oraz kreuja prawie jedng trzecig Swiatowego PKB
(OECD, 2018). Poniewaz korporacje przewaznie cha-
rakteryzuja sie wyzsza produktywnoscia, ich udzial
w Swiatowym zatrudnieniu jest nizszy — wynosi ok.
23%, w tym 7% w kraju macierzystym korporacji.
Z punktu widzenia dalszych rozwazafi wazna jest sytu-
acja tych pozostatych 16% pracownikow, ktdrzy bedac
bezposrednio lub poSrednio uzaleznieni od strategicz-
nych decyzji i zasad ustalanych przez zarzady korpora-
cji, maja na nie jednocze$nie niewielki wplyw za pomo-
ca krajowych §rodkéw prawnych, niezaleznie od tego,
czy sa reprezentowani przez bardziej lub mniej silne
zwiazki zawodowe.

Regulowanie stosunkow pracy w korporacjach po-
nadnarodowych jest procesem skomplikowanym, gtow-
nie z powodu rozmytej odpowiedzialnosci, bedacej po-
chodng rozproszonej struktury wtasno$ciowej, wielopo-
ziomowego krzyzowania si¢ roztgcznych, niekiedy otwar-
cie sprzecznych intereséw (na czele z kolizja logiki akcjo-
nariusza z logika interesariusza), a wreszcie niedosta-
tecznego potencjatu mobilizacji (a wigc veto power) po
stronie pracowniczej. Tradycyjne formy reprezentacji
pracowniczej (zwiazkowe i pozazwigzkowe) w przeci-
wienstwie do mobilnego kapitafu sa zwigzane terytorial-
nie, zakotwiczone w konkretnych krajowych systemach
prawnych i tradycji stosunkdw przemystowych. Jest fak-
tem niezaprzeczalnym, ze korporacje ponadnarodowe
w sposOb posredni zatrudniaja miliony pracownikdw na-
jemnych poprzez swoje filie rozsiane na calym $wiecie.
Jeden globalny zarzadca, przewaznie jedna globalna
strategia dziafania, wdrazana konsekwentnie na pozio-
mie lokalnym Natomiast z drugie] strony — spotecznej
wystepuja rozne standardy zatrudnienia i wykonywania
pracy, co jest pochodng poziomu rozwoju ekonomiczne-
go danego kraju, ale takze zdolnosci do obrony intere-
sow zbiorowych pracownikow. Stanowi to przyktad tego,
co okresla si¢ jako ,nowy konstytucjonalizm” zglobalizo-
wanego Swiata, gdzie skomplikowane powigzania pomie-
dzy legalnym porzadkiem na poziomie narodowym, po-
nadnarodowym i miedzynarodowym nierzadko majg
zdolno$§¢ do ograniczania socjalnych i demokratycznych
osiagnie¢ uzyskanych na poziomie narodowym (Gill,
2002). A co z odpowiedzialnoscig tych, ktdrzy tymi po-
wigzaniami zarzadzaja? Otoz w doktrynie prawa mi¢dzy-
narodowego przewaza poglad, iz korporacje ponadnaro-
dowe nie maja bezpoSrednich obowigzkéw wynikajacych
z prawa miedzynarodowego (Cassese, 1986; de Braban-
dere, 2010; Crawford 2012). Tylko nieliczne glosy wska-
zuj3 na ich podmiotowos¢ w prawie mi¢dzynarodowym,
wychodzqc od de facto istotnej roli, ktora korporacje od-
grywajg (Adedayo Ijalaye, 1978), albo od postf;pu]a,cej
prywatyzacp prawa mi¢dzynarodowego przejawiajacej
si¢ w prawie inwestycyjnym lub normach dotyczacych ar-
bitrazu (Zambrana Téva, 2012).

Problem governance gap zauwazono juz w latach 70.
ubiegtego wieku, gdy rozpadat si¢ porzadek z Bretton
Woods. Organizacje mlf;dzynarodowe podejmowaly
proby stworzenia wiazacych w prawie migdzynarodo-
wym zobowiazafi, ktérych adresatami bytyby korpora-
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cje. Zadna z tych prob nie zakonczyla si¢ szczegolnym
sukcesem. Miedzynarodowa Organizacja Pracy w 1977 r.
przyjeta Trojstronng deklaracje dotyczaca przedsig-
biorstw wielonarodowych i polityki spolecznej (modyfi-
kowana w 2000 r. i 2006 1.). Jest to zestaw zasad i wy-
tycznych dotyczacych takich zagadnien, jak szkolenia,
warunki pracy, gwarancje prawa do organizowania si¢
i negocjacji. Przyktadowo, w pkt. 53 autorzy deklaracji
wskazujg, ze w ramach rokowan prowadzonych w do-
brej wierze z przedstawicielami pracownikow korpora-
cje nie powinny ucieka¢ si¢ do grozby skorzystania
z mozliwo$ci przeniesienia dziatalnosci do innego pan-
stwa. Z kolei OECD przyjeta w 1976 r. Wytyczne dla
przedsicbiorstw wielonarodowych, dotyczace m.in. tak-
ze kwestii praw pracowniczych. Byly one kilkakrotnie
modyfikowane, obecnie stanowig formalnie cz¢§é De-
klaracji w sprawie inwestycji miedzynarodowych oraz
przedsigbiorstw wielonarodowych z 25 maja 2011 r.
Mozna jeszcze wspomnie¢ Global Compact z 1999 —
osobista inicjatywe Kofi Annana, 6wczesnego sekreta-
rza generalnego ONZ, ktdra obecnie jest uwazana za
najwickszg platforme zaangazowania biznesu w cele
zréwnowazonego rozwoju, obejmujacego takze prawa
pracownicze. Sa to jednak dokumenty dobrowolne, nie-
wigzace. Niestosowanie si¢ do nich moze skutkowad
utratg pozytywnego wizerunku w oczach opinii publicz-
nej przez korporacje, ale niczym wiecej. Sprawa jest
bardziej niz skomplikowana. Kiedy w ONZ préobowano
podjaé dyskusje na temat wigzacych norm dotyczacych
korporacji ponadnarodowych, zostata ona szybko stor-
pedowana, gdyz wigkszoS¢ rzadow uznala to za zagroze-
nie dla ich suwerennosci w zakresie stanowienia prawa
krajowego (Cata Backer, 2011). W rezultacie w 2011 .
przyjeto jedynie ogdlne Wytyczne dotyczace biznesu
i praw cztowieka ,,Chronié, szanowaé, naprawia¢” (tzw.
wytyczne Ruggiego)*. W 2014 r. powrdcono do tej dys-
kusji. Rezultatem jest opublikowana przez mi¢dzyrza-
dowa grupe robocza w 2018 r. propozycja wiazacej regu-
lacji dotyczacej spotecznych aspektow aktywnosci kor-
poracji ponadnarodowych. Trudno jednak wyrokowac,
czy ostatecznie dojdzie do przyjecia konwencji, ktdra
w zamy$le projektodawcow m.in. naktadataby na pan-
stwa obowiazek zapewnienia, ze ponadnarodowe pod-
mioty biznesowe beda doktadaly nalezytej starannoSci
w stosowaniu si¢ do szeroko pojetych praw cztowieka.
O tym, ze jest to kwestia pierwszorz¢dnej wagi, wia-
domo nie od dziS. Jest wiele przykfadéw na to, ze kor-
poracje ponadnarodowe niezaleznie od kraju pocho-
dzenia chetnie korzystaja z governance gap w odniesie-
niu do praw pracowniczych. Juz w 1976 r. W.B. Gould
zwrdcit uwage na charakterystyczne zachowanie korpo-
racji Hitachi Metals, ktora przejmujac od General
Electric zaktad w Michigan probowata wprowadzi¢ tam
nenko — japonski standard bezpieczefistwa zatrudnie-
nia. Szybko jednak z tego zrezygnowata. Jak wyjasniono
W.B. Gouldowi w centrali korporacji w Tokio, nie wy-
nikato to z r6znic w poziomie lojalno$ci czy produktyw-
nosci miedzy amerykafiskimi czy japofiskimi robotnika-
mi. Przyczyna byla prosta — ,,Gdy jeste§ w Rzymie,
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czyh jak Rzymianie czynia”, zasada wyluszczona w IV
w. przez $w. Ambrozego (Gould, 1976, s. 659). Skoro
w USA obowiazuje wcigz archaiczne wywodzace si¢
z epoki poczatkéw fordyzmu ustawodawstwo pracow-
nicze (National Labour Relations Act zostal przyjety
w 1935 1.), to dlaczego japonski inwestor mial wprowa-
dzac jakie$ ekstra udogodnienia dla pracownikéw na-
razajac sie na ostracyzm ze strony lokalnego biznesu.
Zasada ,czyh jak Rzymianie”, co w przypadku USA
oznacza w wielu sytuacjach niestosowanie si¢ do mig-
dzynarodowych standardéw pracy, jest wcigz twdrczo
stosowana tam przez rozne europejskie korporacje,
ktdrych bySmy o to nie podejrzewali, patrzac na ich za-
chowanie w macierzystych krajach. L. Compa opisuje
przykiady Deutsche Telecom (Niemcy), Sodexo (Fran-
cja), Kongsberg Automotive (Norwegia) czy Gamma
Holding (Holandia). Wszgdzie w ich amerykafiskich
lokalizacjach dochodzito do praktyk naruszania stan-
dardow MOP w relacjach ze zwigzkami zawodowymi
(Compa, 2014).

W podobny sposob wiele korporacji ponadnarodo-
wych zachowywalo si¢ wkraczajac po 1989 r. do ,,ziemi
niczyjej”, jaka po upadku komunizmu staly si¢ w odnie-
sieniu do stosunkow przemysfowych gospodarki pafistw
Europy Srodkowej i Wschodniej. Systemy rokowan
zbiorowych de facto tam nie istnialy, zwiazki zawodowe
stably w oczach usitujac odnalez¢ si¢ w realiach nowego
systemu spoteczno-gospodarczego, a do inwestycji za-
checali neoliberalni neofici zblizeni pogladami do chi-
lijskich Chicago boys. Wplyw korporacji ponadnarodo-
wych rozwijat si¢ w postepie geometrycznym. Przykia-
dowo w Polsce w 1990 r. skumulowana warto§¢ FDI
(bezposrednich inwestycji zagranicznych) naplywaja-
cych do kraju wynosita 109 mln USD, w 2000 r. —
34 mld USD, natomiast w 2008 r. juz prawie 183 mld
USD (UNCTAD, 2010). Oznacza to, ze warto$¢ sku-
mulowanych inwestycji zagranicznych w ciggu niespetna
20 lat wzrosta prawie 2 tysigce razy. Za tym krylo sie
przejmowanie istniejacych zaktadéw pracy, gdzie mar-
ginalizowano istniejace zwiazki zawodowe, lub inwesty-
cje green field, gdzie od poczatku zaktadano, ze nie do-
pusci sie do dzialania zwigzkéw. Nieistnienie zakorze-
nionej kultury dialogu migedzy praca a kapitatem, pa-
sywno$¢ elit politycznych oraz ignorowanie roli zwiaz-
koéw zawodowych przez rodzacy si¢ rodzimy kapitat po-
wodowala, ze pokusie, by zachowywac si¢ ,,jak Rzymia-
nie”, ulegalo wiele ,,spotecznie odpowiedzialnych” kor-
poracji z zachodniej Europy. Dla zwiazkéow zawodo-
wych w tym regionie nadzieja na poprawienie swej po-
zycji wobec korporacji ponadnarodowych staly si¢ euro-
pejskie rady zaktadowe. Pojawia si¢ jednak pytanie, czy
te nadzieje byly uzasadnione. Aby na nie odpowiedzie¢,
nalezy przyjrze¢ si¢ genezie tych cial, a zwlaszcza celo-
wi, jakim mialy stuzy¢.

ERZ — projekt czysto utylitarny?

Idea europejskiej rady zakladowej narodzita si¢ jako
proba szukania remedium na narastajaca nierdwnowa-
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ge sit miedzy zarzadami korporacji ponadnarodowych
w Europie a krajowymi przedstawicielstwami pracowni-
czymi. Az do lat 70. ubieglego wieku pafistwa 6wczesnej
Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej funkcjonowaly
w blogim przeswiadczeniu o stabilnosci swych systemow
spofeczno-gospodarczych, co miafo zapewni¢ skuteczna
ochrong pracownika w procesie post@pu]qce] 1ntegraql
ekonomlczne] To dobre samopoczucie okazato si¢ fik-
cja, kiedy w Europe zaczely uderza¢ skutki kolejnych
kryzysow naftowych lat 70., a w §lad za tym pojawily sie
ponadgraniczne restrukturyzacje zatrudnienia, ktérym
nie byly w stanie stawi¢ czota nawet najlepsze krajowe
systemy stosunkdw przemystowych. Zaczeto wowczas
szukac¢ prostych rozwigzan w postaci nadania sformali-
zowanych (acznie z prawem do sadowej procedury od-
wolawczej) uprawnien informacyjno-konsultacyjnych
krajowym przedstawicielstwom pracowniczym wobec
korporacji ponadnarodowej kontrolujgcej krajowe
przedsigbiorstwo (tzw. projekt dyrektywy Vredelinga).
Zakoficzyto si¢ to w 1983 r. fiaskiem, z obawy ze stano-
witoby nadmierna ingerencj¢ w krajowe stosunki prze-
mystowe, co zarzucaly niektdre panstwa cztonkowskie.
Takze zwiazki zawodowe nie byly zbyt zachwycone,
gdyz w propozycji tej nie bylo mowy o tworzeniu po-
nadnarodowych cial przedstawicielskich, lecz forsowata
ona wertykalne $ciezki dostepu do zarzadow korporacji
ponadnarodowych, co w oczywisty sposéb mogto pro-
wadzi¢ do napi¢¢ miedzy krajowymi przedstawiciel-
stwami pracownikow (Durham, 1984).

Do sprawy powr6cono w 1991 r. Jak sie wydaje, au-
torzy nowej propozycji (a wigc Komisja Europejska pod
przewodnictwem J. Delorsa), mimo szczytnych haset
0 poszerzaniu spofecznego wymiaru integracji, kiero-
wali si¢ przede wszystkim motywami czysto utylitarny-
mi. Wlasnie tworzono Jednolity rynek europejski, opar-
ty na czterech swobodach przeptywu: ludzi, kapitatu, fi-
nansOw i ustug. Taka przestrzen stanowila wrecz ,,za-
proszenie” do rozkwitu aktywno$ci korporacji po-
nadnarodowych. Konieczne stalo si¢ wigc pilne stwo-
rzenie ,wentyla bezpieczefistwa” dla sytuacji konflikto-
wych w sferze pracowniczej. Nosit on nazwe: europej-
ska rada zakladowa, a wiec instytucjonalna reprezenta-
cja pracownikow europejskich filii korporacji ponadna-
rodowej. O determinacji autoréw projektu swiadczy to,
ze zostal on przeforsowany mimo braku porozumienia
miedzy europejskimi partnerami spofecznymi®, a takze
przy oporze Wielkiej Brytanii’. 22 wrze$nia 1994 r.
przyjeta zostata dyrektywa 94/45/WE.

Cecha charakterystyczna tej regulacji bylo elastyczne
podejscie. Polegalo ono na stworzeniu warunkow brze-
gowych do osw,gnu;ma zalozonego celu, za ktéry uzna-
no wzmocnienie prawa do informacji i konsultacji
w przedsigbiorstwach o zasiggu europejskim. Aby tego
dokonaé, mozna byto tworzy¢ ERZ, ale niekoniecznie
— inne rozwigzania tez byly dozwolone. Dyrektywa po-
rzadkowala w niezbednym zakresie logistyke dziataf.
Szczeg6lnie istotna, gdy uswiadomimy sobie, ze w gre
wchodzito zgranie, nieraz bardzo odmiennych, krajo-
wych systemdw reprezentacji pracowniczej. SzczegOly
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przyjetych rozwiazafi, rdwniez merytorycznych, mialy
by¢ uzgadniane miedzy zainteresowanymi stronami.
Aby jednak korporacje nie czuly si¢ zbyt pewnie, stwo-
rzono zabezpieczenie w postaci przepisOw pomocni-
czych, ktore mialy by¢ stosowane w przypadku nieosia-
gnigcia porozumienia. Dano tez mozliwos¢ catkowitego
odstapienia od tworzenia ERZ — jesli pracodawcy
i pracownicy wspdlnie uznaja za zb¢dne wprowadzenie
europejskich mechanizméw dialogu. Dla zachgty stwo-
rzono takze window of oportunity. Dyrektywa dawata
w swoim art. 13 bonus wszystkim, ktorzy chcieli wzmoc-
ni¢ jako§¢ dialogu przed uplywem czasu wyznaczonego
na ostateczne jej wejscie w zycie. Przez 2 lata mozna by-
fo negocjowaé porozumienia, ktore nie musialy by¢
zgodne z zapisami dyrektywy, a mimo to po 22 wrze$nia
1996 r. nadal zachowywaly swoja waznos¢. Czes$¢ kon-
cerndw ponadnarodowych skorzystata z tej okazji, wy-
chodzac samodzielnie z inicjatywa negocjacyjna.
W okresie 1994-1996 utworzono prawie 400 ERZ,
a wigc 35% tych, ktore obecnie istniejg. Pozniej proces
tworzenia ERZ wyraZnie spowolnial. Wedtug Europej-
skiego Instytutu Zwiazkow Zawodowych w tej chwili
istnieje okoto 1150 ERZ i 20 tysigcy przedstawicieli re-
prezentujacych kilkanascie milionéw pracownikoéw kor-
poracji ponadnarodowych w Europejskim Obszarze
Gospodarczym (ETUI, 2019).

Przydatno$¢ ERZ nie poddaje si¢ jednoznacznej
ocenie (Jagodzifiski, 2011; Mahlmeyer, Rampeltsham-
mer i Hertwig, 2017). Juz w okresie bezposrednio po-
przedzajacym przyjecie dyrektywy i tuz po tym fakcie,
badacze stosunkow przemystowych prezentowali szero-
kie spektrum pogladow w tej kwestii. Niektorzy wigzali
spore nadzieje z pojawieniem si¢ nowe;j instytucji (zob.
Mueller i Platzer, 2003; Lecher i in., 2001). Ale inni
przestrzegali przed mozliwoscia jej zdominowania
przez zarzady korporacji, a tym samym wykorzystywa-
nia jako instrument ograniczenia wplywu zwiazkdow za-
wodowych (np. Schulten, 1996; Streeck, 1997). Dotych-
czasowa praktyka zdaje si¢ potwierdza¢ raczej to ostat-
nie — sceptyczne podejScie. Wystarczy zauwazy¢, ze
70% ERZ spotyka sie tylko raz w roku na posiedze-
niach plenarnych (de Spiegelaere, Jagodzinski, 2016).
Wplyw ERZ na procesy restrukturyzacji przeprowadza-
ne w korporacjach ponadnarodowych sprowadza si¢
w wigkszoSci przypadkow do fagodzenia skutkéw podje-
tych juz decyzji niz do uczestnictwa w ich wypracowywa-
niu. Wypada zgodzi¢ si¢ z opinig J. Waddingtona, ze
znaczenie ERZ dla stosunkéw przemystowych ma ra-
czej charakter symboliczny anizeli faktyczny (Wadding-
ton, 2011).

O tym, ze koncepcja ERZ byta przede wszystkim
projektem politycznym, uzupelniajacym strukture jed-
nolitego rynku, a nie samoistnym dzialaniem na rzecz
wzmocnienia demokracji przemystowej, moze $wiad-
czy¢ dos¢ nonszalanckie podej$cie Komisji Europejskiej
do zapisow dyrektywy 94/45/WE. Cho¢ po 5 latach mia-
fo doj$¢ do jej przegladu i ewentualnej modyfikacji,
trzeba byto na to czekaé az 15 lat. Przyjecie odnowionej
(tzw. recast) dyrektywy 2009/38/WE zostato wregcz wy-
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muszone przez protesty zwigzkow zawodowych. Obec-
nie sytuacja si¢ powtarza, gdyz po kolejnych 9 latach je-
dyna odpowiedzig Komisji Europejskiej na zauwazalne
problemy ze stosowaniem dyrektywy jest propozycja
przygotowania praktycznego podrecznika na temat
ERZ(!). Do wspdtpracy zaproszono partneréw spolecz-
nych, jednak kiedy na pierwszym spotkaniu w kwietniu
2019 r. zwiazki zawodowe zazyczyly sobie, by 6w ,,pod-
recznik” zawieral prawng interpretacj¢ niejasnych ele-
mentow obecnej legislacji oraz wskazywat wprost na jej
niedostatki, Komisja zawiesita prace nad tym dzietem.
Powr6émy jednak do fundamentalnego pytania: czy
mimo tych niedostatkdw europejskie rady zaktadowe
przyczyniaja si¢ do pozytywnej konwergencji socjalnej
wewnatrz korporacji ponadnarodowych, a w szczeg6l-
nosci do odchodzenia przez te podmioty od stosowania
zasady ,,czyf jak Rzymianie czynia” w pafistwach o niz-
szych standardach. Aby to wyjasni¢, konieczne jest
przyjrzenie si¢ relacjom: ERZ — zwiagzki zawodowe.

Zwiazki zawodowe i ERZ:
podejScie ambiwalentne,
zwlaszcza po rozszerzeniu wschodnim

Stosunek zwiazkow zawodowych do ERZ mozna okre-
§li¢ jako zdecydowanie ambiwalentny. Z jednej strony
europejski ruch zwiazkowy byt goracym orgdownikiem
stworzenia instytucjonalnej reprezentacji pracownikow
w korporacjach ponadnarodowych. Europejska Konfe-
deracja Zwigzkow Zawodowych (EKZZ) i europejskie
federacje branzowe nieustannie podkreslaja wage roz-
woju i wzmocnienia ERZ. Z drugiej strony ERZ
w obecnym ksztalcie s ponadnarodowa emanacja kra-
jowych rad pracownikow, a wigc cial, ktorych gtéwnym
zadaniem bylo i jest prowadzenie niekonfrontacyjnego
dialogu wewnatrz firmy. Trudno nie zauwazy¢, ze kioci
sie to z misja zwigzkow zawodowych polegajaca na wal-
ce o zachowanie (lub przywrocenie) wiasciwej rowno-
wagi miedzy pracg a kapitatem. Skuteczno$¢ tej walki
wymaga solidarno§ci pracownicze] w wymiarze po-
nadzaktadowym. ERZ do niej si¢ nie przyczyniaja,
wrecz przeciwnie moga stuzy¢ horyzontalnej fragmen-
tacji glosu pracowniczego. Jeszcze przed pojawieniem
sie dyrektywy 94/45/WE badacze obserwowali rozwdj
w korporacjach ponadnarodowych strategii reward-and-
punish (nagradzanie i karanie) (Mueller, Purcell 1992)
czy forcing and fostering (zmuszanie i wspieranie) (Mu-
eller, 1996), ktorych celem byto uzyskanie ustgpstw ne-
gocjacyjnych od lokalnych zwiazkéw zawodowych, aby
promowac zmlany w kierunku pozqdane] konwergenql
organizacyjnej, a tym samym integracji pionowe;.
Zauwazmy, ze formalne relacje prawne migdzy
zwigzkami zawodowymi a ERZ sa iluzoryczne. W pier-
wotnej dyrektywie 94/45/WE nie byto zadnej wzmianki
o zwigzkach zawodowych. Przyznanie im pewnej —
ograniczonej roli pojawilo si¢ dopiero po gruntownej
nowelizacji dyrektywy (recast) w 2009 r. Taka margina-
lizacja w mojej ocenie nie jest przypadkowa, gdyz wyni-
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ka z podejscia lezacego u samych podstaw integracji eu-
ropejskiej. Zwiazki zawodowe nie byly postrzegane ja-
ko element integracji, co byto zapewne przejawem du-
zej nieufnoSci, wynikajacej z przekonania, ze ich
wzmocnienie bedzie si¢ ktocic z liberalnymi ideami poj-
mowania wolnego rynku, lezacymi u podfoza regulacji
prawnych przyjetych w rozwigzaniach traktatowych.
Dlatego traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote
Gospodarcza (EWG) nie potraktowal wolnosci zwigz-
kowych jako jej fundamentu, takiego jak swobody prze-
plywu kapitalu, towarow, ustug i pracy oraz tworzenia
przedsigbiorstw. Tak jest do tej pory. Jedynie w art. 156
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej pojawia
sic ogolnikowy zapis o zachecaniu do wspolpracy
panstw cztonkowskich w obszarze prawa zrzeszania si¢
w zwiazki zawodowe.

Wszystko to powoduje, ze podejscie zwiazkow zawo-
dowych vis-a-vis ERZ jest bardzo rdzne i przede wszyst-
kim uwarunkowane tym, czy konkretna rada jest odpo-
wiednio ,,uzwigzkowiona”, a wigc czy zasiadaja w niej
osoby wskazane/zaakceptowane przez organizacje
zwigzkowe. Chociaz to tez nie zawsze wystarcza. Nie-
watpliwie istnieja poprawne horyzontalne relacje mig-
dzy ERZ a europejskimi federacjami branzowymi, na-
wet jezeli majg one tylko formalny charakter. W przy-
padku organizacji krajowych sytuacja wyglada gorzej,
wiele z nich nie potrafi wypracowa¢ odpowiedniej stra-
tegii wobec ERZ (Hann, 2010). Wbrew potocznym po-
gladom, problemem nie s3 wylacznie bariery kulturowe
czy jezykowe, ale przede wszystkim zroznicowanie kra-
jowych stosunkdéw przemystowych (Whittall, 2000; Huz-
zard, Docherty, 2005). Powoduje to m. in., Ze odmien-
nie postrzegane sa relacje: zwigzki zawodowe — ERZ.
Dodatkowo zwiazkom trudno jest poprzez rady budo-
wac transgraniczng solidarno$¢ pracownicza w przypad-
ku sektoréw silnie narazonych na rywalizacj¢ konku-
rencyjng, gdy pojawiaja si¢ zagrozenia zwigzane z po-
nadgraniczna relokacja produkcji czy zabieganiem
przez lokalne zarzady filii o pozyskanie nowych inwe-
stycji wewnatrzkorporacyjnych (Banuyls i in., 2008; Per-
nicka, Glassner, Dittmar, 2014). Jednym z przyktadow
na potwierdzenie tej tezy o problemach z solidarno$cig
moze by¢ przypadek szwedzkiej firmy Electrolux, ktora
w 2004 r. postanowita w znacznym stopniu ograniczy¢
produkcje w starych pafistwach cztonkowskich i doko-
na¢ delokalizacji produkcji migdzy innymi do Polski.
Zostato to solidarnie oprotestowane przez zwiazki za-
wodowe. Jednak kiedy w grudniu 2005 r. ogtoszono pla-
ny zamknigcia zakladow w Norymberdze (Niemcy),
szwedzkie zwiazki (oraz szwedzcy czlonkowie ERZ)
uznaly, ze nie widza potrzeby kontestowania decyzji
centralnego zarzadu nie tylko z tego wzgledu, ze sie
z nig zgadzaly, lecz dlatego ze wyrazaly twarde przeko-
nanie, iz kwestie te powinny by¢ ,,zalatwiane” na pozio-
mie krajowym. Roznice podej$cia pomigdzy przedsta-
wicielami pracownikéw okazaly si¢ nie do pokonania
(Artus, 2006). Ostatecznie niemieckie zwiazki przenio-
sty protest na poziom krajowy, organizujac dtugotrwaly
strajk wspierany przez lokalna spoteczno$¢. Jego konse-
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kwencja byly relatywnie wysokie odprawy dla pracowni-
kow tracacych miejsca pracy. Wzajemne zaufanie ule-
glo znacznemu nadwer¢zeniu. Zwiazki zawodowe gene-
ralnie maja powazne problemy z wykorzystywaniem
ERZ do budowania ponadgranicznej solidarnosci w sy-
tuacjach awaryjnych. Pokazuje to przyktad General
Motors i Ford, gdzie obie rady wcze$niej aktywne
i efektywne, i wrgez przedstawiane jako wzorce best
practice, kompletnie zagubily si¢ podczas kryzysu finan-
sowego 1 ekonomicznego w latach 2008-2009
(Méhlmeyer, Rampeltshammer, Hertwig, 2017).
Zwiazki zawodowe skupily si¢ na szukaniu krajowych
i lokalnych rozwigzafi, sprowadzajac ERZ do roli jedy-
nie czego$ w rodzaju ,,hubu” informacyjnego. W rezul-
tacie w obu przypadkach wzrosta wzajemna nieufno$¢
wérdd czlonkéw ERZ prowadzaca do obnizenia pozio-
mu integracji w radach. Warto zwrdci¢ uwage, ze jesz-
cze przed kryzysem T. Fetzer uznawat ERZ w General
Motors za pozytywny przyktad przezwyciezenia uprze-
dzef, chociaz proroczo ostrzegal, ze wspOlpraca trans-
graniczna w ,,spolecznosci ryzyka” takiej jak ERZ wy-
daje si¢ delikatna i mocno zalezna od nakladania si¢ na
siebie lokalnych i krajowych interesoéw (Fetzer, 2008).

Klimat wokét ERZ skomplikowal sie jeszcze bar-
dziej po akcesji do UE panstw postkomunistycznych
z ESW. W europejskim ruchu zwigzkowym obowiazy-
wal oficjalny paradygmat rozszerzania istniejgcych
ERZ o przedstawicieli z nowych pafistw cztonkowskich
oraz tworzenia nowych ERZ w korporacjach ponadna-
rodowych, ktére po rozszerzeniu UE zaczely speiniac
wymogi dyrektywy, gdyz mialy lokalizacje w Europie
Srodkowo-Wschodniej. Zauwazalne byto jednak pewne
napiecie. Z moich rozméw ze zwigzkowcami z ESW wy-
tania si¢ jasny obraz: wyobrazali sobie, ze bedzie moz-
na wykorzysta¢ ERZ jako platforme¢ do dyskusji na te-
maty znacznie powazniejsze niz tylko informowanie
i konsultacja. Chodzi m.in. o mozliwo$¢ dziataf na
rzecz wyrownywania standardow pracy w filiach tej sa-
mej korporacji ponadnarodowej. Jak mozna sobie wy-
obrazi¢, nie wzbudzito to entuzjazmu zwiazkéw zawo-
dowych z Europy Zachodniej, obawiajacych sie, ze mo-
ze to doprowadzi¢ do obnizenia standardéw w ich kra-
jowych lokalizacjach. W rezultacie poczatkowy entu-
zjazm zwigzkowcow z ESW w odniesieniu do mozliwo-
$ci wykorzystania ERZ jako narzedzia wptywu na sytua-
cje krajowa zaczal si¢ przeradza¢ w rosnaca frustracje
z formuly , klubu dyskusyjnego”, jak wielu z nich zacze-
to postrzega¢ ERZ.

Nalezy takze zwrdci¢ uwage na pojawiajace si¢ przy-
padki wyraznej ,ociezaloSci” zachodnioeuropejskich
zwigzkow w odniesieniu do tworzenia ERZ, w sytuacji
gdy mialyby one by¢ zdominowane przez przedstawicie-
li z ESW. Kuriozalnym przyktfadem jest dufiska korpo-
racja Jysk, gdzie lokalne zwiazki doprowadzily de facto
do ,zamrozenia” istniejacej ERZ wobec perspektywy
wejscia w jej sklad licznej grupy przedstawicieli
z pafistw ESW. Doprowadzito to do nerwowych reakcji
ze strony polskich i stowackich zwigzkéw, na ktore eu-
ropejska federacja branzowa UNI, ktora z zalozenia
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powinna byc instytucja poSredniczaca i koordynujaca
w kwestiach ERZ, mogta tylko bezradnie roztozy¢ rece.
Jak si¢ wydaje, zaczynamy mie¢ do czynienia z sytuacja-
mi, w ktorych instytucja ERZ nie tylko nie jest wykorzy-
stywana przez zwigzki zawodowe do budowania solidar-
nosci ponadgranicznej, lecz co gorsza moze stuzy¢ jako
7rodlo wzajemnych animozji migdzy zwiazkami
z pafistw o ,mocniejszej” i ,,slabszej” jakoSci stosunkow
przemystowych. Ma to szczegdlne znaczenie, gdy u§wia-
domimy sobie, ze ERZ obok zajmowania si¢ informacja
(niewystarczajaca) i konsultacja (nieefektywna) wkro-
czyly na pole zarezerwowane dotychczas dla zwiazkow
zawodowych.

TCA: czy wewnetrzny spor
zwiazkow zawodowych
pozostawi to narzedzie ERZ?

Swiatli dziatacze zwigzkowi nawolywali do rozwoju
wspolnych ponadgranicznych negocjacji w korpora-
cjach ponadnarodowych juz w latach 70. ubiegtego wie-
ku (Levinson, 1972). Okazalo si¢ to wowczas niemozli-
we, nie tylko ze wzgledu na oczywiScie negatywne po-
dejscie ze strony zarzadéw korporacji, ale takze dlate-
go, ze same zwiazki zawodowe nie byly gotowe na tak
daleko idace ograniczanie swej krajowej autonomii ro-
kowan zbiorowych.

Dopiero pojawienie si¢ instytucji ERZ, a wiec plat-
form stafej komunikacji przedstawicielstw pracowni-
czych z zarzadami korporacji, stalo si¢ katalizatorem
negocjowania ponadnarodowych uktadéw ramowych
(transnational company agreements, TCA) w wymiarze
europejskim, ale takze i globalnym (Telljohann i in.,
2009). W tym drugim przypadku TCA podpisywane s3
przewaznie po stronie pracowniczej przez globalne fe-
deracje zwigzkowe (Global Unions) i w zasadzie odno-
sza si¢ do przestrzegania mi¢dzynarodowych standar-
dow pracy. Ze znacznie bardziej skomplikowana sytua-
cja mamy do czynienia w przypadku europejskich TCA
(a dokfadnie: obejmujacych Europejski Obszar Gospo-
darczy), ktorych jest obecnie okoto 100. Jak pokazuje
dotychczasowa praktyka, sa one dokumentami zdecy-
dowanie bardziej konkretnymi. Ich zapisy moga mie¢
znaczacy wplyw na sytuacje pracownikow w lokaliza-
cjach krajowych w odniesieniu do ich warunkéw pracy,
dostepu do szkolen, organizacji pracy itd. Czeste sa
przypadki, ze TCA nie reguluja tylko ,kwestii migk-
kich”, ale obejmuja klasyczne obszary rokowan zbioro-
wych — chodzi tu o dziatania dorazne odnoszace si¢
przewaznie do zasad ochrony pracownikéw w trakcie
restrukturyzacji o charakterze ponadgranicznym
(Adamczyk, Surdykowska, 2015).

Mozna by powiedzie¢: §wietnie, oto tworzy si¢ euro-
pejski poziom rokowafi zbiorowych, a wigc to, czego
wciaz brakuje w Unii Europejskiej. Jest jednak pewien
problem — w negocjowanie wigkszosci TCA zaangazo-
wane sa ERZ, w wielu przypadkach jako jedyny czynnik
negocjacyjny po stronie pracowniczej. Przyktadowo
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w marcu 2019 r. zostalo podpisane europejskie TCA
w globalnym koncernie Unilever dotyczace strategic HR
development. Po stronie pracownikow sygnatariuszem
byta ERZ. Zachodnioeuropejskie zwigzki zawodowe sa
bardzo przywigzane do zasady swej wylacznej kompe-
tencji w odniesieniu do prowadzenia rokowan zbioro-
wych. Dlatego, cho¢ poczatkowo zaskoczone rozwojem
TCA, zaczely szybko wypracowywaé odpowiednig stra-
tegic wobec tego zjawiska. Europejska Konfederacja
Zwiazkoéw Zawodowych w 2006 r. zadeklarowata, ze to
europejskie federacje branzowe oraz lokalne zwiazki
zawodowe dzialajace w danej korporacji powinny nego-
cjowac i ,zarzadza¢” porozumieniami ponadnarodowy-
mi wynegocjowanymi z zarzadem centralnym oraz we-
zwala federacje branzowe do wypracowania wlasnych,
bardziej konkretnych procedur i zalecefi dotyczacych
procesu negocjacji (Miiller, Platzer, Riib, 2010), co tez
sie stalo. Wydaje sie, ze motywacje tych dzialan byly
czysto pragmatyczne — wynikaly przede wszystkim
z checi odsuniecia ERZ od rozwijajacych si¢ negocjacji
w korporacjach ponadnarodowych, a nie z ch¢ci wzmac-
niania negocjacji zbiorowych o wymiarze ponadgranicz-
nym. Wizja tzw. europeizacji stosunkow przemystowych
po wejéciu do UE stabiej rozwinietych pafstw postko-
munistycznych zaczela by¢ przez zwiazki zachodnie po-
strzegana coraz bardziej jako zagrozenie niz jako po-
tencjalna korzys¢. Zwigzki z ESW patrzyly na to wrecz
odwrotne — im podobala si¢ idea postrzegania TCA ja-
ko przyszlego narzedzia do wspdlnych ponadgranicz-
nych rokowaf zbiorowych w korporacjach (Adamczyk,
Surdykowska, 2012). Wynikato to ze §wiadomosci ist-
nienia fundamentalnych ograniczefi na poziomie krajo-
wym. ,,Trudno jest negocjowac lokalnie podwyzki ptac,
kiedy strategiczne decyzje podejmowane s w Paryzu”,
juz w 2000 r. wyjasniat mi szef zwigzkéw zawodowych
w polskiej filii francuskiej korporacji. Warto wiedziec,
ze to przede wszystkim naciski ze strony Srodkowoeuro-
pejskich zwiazkéw zawodowych (w szczegdlnosci pol-
skich) spowodowaly, ze EKZZ wilaczyla temat promo-
wania TCA do programu priorytetdw zwigzanych z ko-
ordynacja rokowan zbiorowych w 2012 r. (ETUC, 2012)
i ponawiata to w pdzniejszych latach.

Juz si¢ wydawalo, ze doszto do pewnego konsensusu
wewnatrz zwigzkowej rodziny. EKZZ zaczeta wspiera¢
koncepcje ustanowienia opcjonalnych ram prawnych
(optional legal framework, OLF) dla TCA. Chodzi o to,
ze strony negocjujace porozumienie moglyby uzgodnic,
ze bedzie ono w oparciu o odpowiednia regulacje UE
prawnie wigzace we wszystkich panstwach nim obje¢-
tych. Jednoczes$nie zastosowanie OLF zagwarantowato-
by to, ze zwiazki zawodowe, a konkretnie europejskie
federacje branzowe, beda gléwnym czynnikiem nego-
cjacji TCA po stronie pracowniczej. Idea byta szlachet-
na, choc¢ trzeba otwarcie stwierdzi¢, ze niemozliwa do
realizacji poprzez mechanizm europejskiego dialogu
spofecznego — z gbry mozna bylo przewidywal, ze
oprotestuja ja pracodawcy, z zalozenia niech¢tni przyj-
mowaniu jakichkolwiek regulacji mogacych przyznaé
zwigzkom zawodowym kompetencje o wymiarze unij-
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nym. Mozna bylo jednak liczy¢ na podj¢cie takiej inicja-
tywy przez instytucje UE, z ktorych najbardziej zainte-
resowany szukaniem efektywnego rozwiazania byt Par-
lament Europejski. Wymagato to jednak solidarnego
podejscia ze strony zwigzkowej. W 2018 r. okazalo sig,
ze ono nie istnieje. Dla czgsci zwigzkow skandynaw-
skich nie do zaakceptowania byta koncepcja przyjmo-
wania jakichkolwiek ram prawnych na poziomie UE od-
noszacych si¢ do negocjacji zbiorowych. Zwiazki z ESW
odpowiadaly, ze potrzebuja silnych TCA, aby ukrocié
proceder stosowania podwdjnych standardéw w odnie-
sieniu do warunkéw zatrudnienia w korporacjach ope-
rujacych na terenie UE. W rezultacie doszto do impasu,
co jest przejawem glebszego podziatu dotyczacego bra-
ku spdjnej zwiazkowe] wizji europejskich stosunkdow
przemystowych.

W zaistnialej sytuacji w maju 2019 r. na kongresie
EKZZ w Wiedniu przyjeto program dziafania, ktory
w odniesieniu do TCA wskazywal, ze organizacja be-
dzie dazy¢ do zawarcia jakiej$ nieokreSlonej trojstron-
nej umowy ramowej na temat ich statusu (ale ani stowa
o OLF). Potepione zostaly takze potencjalne inicjatywy
legislacyjne dotyczace TCA, ktore moglyby ograniczy¢
autonomie zwigzkdéw krajowych, oraz uznano, ze TCA
niepodpisane przez zwiazki to ,,pseudoporozumienia”,
ktorych nie nalezy wiacza¢ do baz danych MOP i Komi-
sji Europejskiej. Trudno nie odnie§¢ wrazenia, ze jest to
strategia czysto defensywna. Nasuwa si¢ nieodparcie
pytanie: jak to jest, ze dzigki pojawieniu si¢ ERZ euro-
pejskie zwiazki zawodowe dostaly w podarunku mozli-
woS¢ prowadzenia ponadnarodowych negocjacji zbioro-
wych, lecz na skutek wewngtrznych animozji same z te-
go rezygnuja, de facto oddajac ten prezent z powrotem
ERZ? A warto zauwazy¢, ze ERZ zaczynaja cieszy¢ sie
coraz wigksza sympatig zarzagdéw macierzystych korpo-
racji. Gdyz s3 uzyteczne, ale raczej nie tak, jakby tego
chcialy zwiazki zawodowe.

Koniec marzen? ERZ

jako uzyteczne uzupelnienie
zarzgdzania pracownikami
w Korporacji
ponadnarodowe;j

Kiedy w 1999 r. uczestniczytem w wielkiej konferencji
podsumowujacej 5 lat dyrektywy o europejskich radach
zaktadowych (co miafo symulowa¢ przewidziany w zapi-
sach dyrektywy jej przeglad po 5 latach), wystapienia
przedstawicieli biznesu byly dosS¢ sceptyczne, a nawet
pogardliwe. Méwiono o ,turystyce socjalnej”, ktorg dla
przedstawicieli pracownikéw udajacych sie¢ na posie-
dzenia ERZ musza finansowa¢ korporacje ponadnaro-
dowe. Po 20 latach narracja wielu zarzadéw korporacji
jest juz odmienna. ERZ s3 postrzegane jako bardzo
przydatne, zwlaszcza jezeli probuje si¢ je przeksztatcic
w business-friendly instrument (Timming, 2007; Puglia-
no, Waddington, 2019). Wynika to z tego, ze ERZ sg in-
stytucjg ,w ruchu”, co oznacza, ze ich plastyczno$¢
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(mmalleability) moze przy odpowiedniej strategii by¢ wy-
korzystywana instrumentalnie zardwno przez pracowni-
kow, jak i menedzment (Waddington, Kerckhofs,
2003). Korporacje ponadnarodowe zorientowaly si¢, ze
ograniczenia, jakie w odniesieniu do informowania
i konsultowania pracownikéw narzucaja przepisy rynku
akcji (uniemozliwiajace przekazywanie z wyprzedze-
niem informacji o wtasnych planach podmiotom innym
niz akcjonariusze), daja im wolna reke do wykorzysty-
wania ERZ do wiasnych celéw (Pugliano, Waddington,
2019). Zapewnia im to hierarchia preferencji w prawie
UE, gdzie reguly rynkowe przewazaja nad zasadami de-
mokracji przemystowej. Tym samym ,,plastyczno$¢”
EWC staje si¢ przydatna przede wszystkim dla celow za-
rzadow korporacji, gdyz rady zaczynaja stuzy¢ promowa-
niu internal management cohesion (Leher i in., 2001).

Wsrod przyczyn takiej sytuacji nalezy wymienic bier-
nos¢ legislatora UE w odniesieniu do tworzenia wspol-
nych standardow w obszarze prawa pracy. Dopiero nie-
dawno pojawita si¢ inicjatywa Europejskiego filaru
praw socjalnych, a w §lad za nig propozycja wprowadze-
nia klauzuli passerelle (mozliwo$¢ gtosowania wigkszo-
Scig kwalifikowang) w obszarze polityki spotecznejs.
Brakuje jednak reakcji na widoczne gotym okiem nie-
dordbki obecnej dyrektywy o ERZ. Problemem jest
takze postawa zwiazkow zawodowych. Wydaje sie, ze
zachodnioeuropejskie zwigzki zawodowe od samego
poczatku uwazaly ERZ przede wszystkim za instrument
pomocny w obronie intereséw pracowniczych na pozio-
mie lokalnym, ograniczony w swoim dziataniu do pozy-
skiwania informacji i przeprowadzania konsultacji.
Rozszerzenie UE spowodowalo, ze w ERZ pojawili sig
przedstawiciele zwigzkow zawodowych z ESW, majacy
zdecydowanie wyzsze oczekiwania, w szczegolnosci do-
tyczace budowania wspolnych standardéw wewnatrz
korporacji. Ta rozbiezno$¢ interesdw powoduje, ze
zwiazki zawodowe staja si¢ niezdolne do wykorzystania
ERZ, aby rozwija¢ transgraniczng solidarno$¢ pracow-
nikéw. Dochodzi do swoistego paradoksu. Obawa nie-
ktorych organizacji czlonkowskich przed rozwijaniem
europejskiego poziomu rokowan zbiorowych spowodo-
watla, ze EKZZ ograniczyta swoje ambitne plany walki
o ramy prawne dla TCA. Ma to jednak swoja cene. Jak-
kolwiek by si¢ nie zachwycac istnieniem wewnetrznych
zasad europejskich federacji branzowych, TCA beda
»Spychane” pod kuratele ERZ, a wiec cial pozazwiaz-
kowych. W rezultacie TCA beda zapewne ewoluowac
w kierunku instrumentow wertykalnej komunikacji i za-
rzadzania zmianami w korporacjach ponadnarodowych.
Ich zarzady beda niewatpliwie z tego zadowolone.
Z jednej strony beda mogly wykazaé si¢ opinig przed-
siebiorstwa spofecznie odpowiedzialnego, z drugiej za$
dzigki TCA ogranicza koszty zarzadzania personelem
w wymiarze europejskim oraz ryzyko dzialan konfron-
tacyjnych ze strony przedstawicielstw pracowniczych
w przypadkach restrukturyzacji.

Okazuje sig, ze po 25 latach od przyjecia dyrektywy
94/45/WE jej beneficjentami w przypadku wielu ERZ
staja sie korporacje ponadnarodowe, wykorzystujgc ra-

ISSN 0032-6186 PRACA | ZABEZPIECZENIE SPOLECZNE NR 10 2019

dy do integracji i internacjonalizacji niektorych dziatal-
nosci (Koutroukis, 2015), przy czym odwolywanie do
przepisow rynkowych legitymizuje ich strategie ,celo-
wego unikania” (deliberate avoidance) w odniesieniu do
podstawowego celu, ktdremu mialy stuzyé ERZ, a wiec
wlaczeniu pracownikéw w procesy efektywnej konsultacji
planéw ponadnarodowego pracodawcy (Pugliano, Wad-
dington, 2019). Oznacza to, ze korporacje ponadnarodo-
we, nawet te posiadajace ERZ, beda mogly dalej w pafi-
stwach UE o stabej jakoSci stosunkéw przemystowych
stosowac zasade ,,czyf jak Rzymianie”. Tym bardziej ze
w przypadku europejskich pracownikdw korporacji po-
nadnarodowych prawodawca unijny jako$ nie potrafi za-
stosowa¢ podejécia rownosciowego, ktorym uzasadniano
legislacyjne ujednolicenie standardéw zatrudnienia i wy-
nagradzania pracownikow delegowanych w UE.

A co do przysziosci ERZ.... W lutym 2019 r. sad wlo-
ski orzekl, Ze nie ma nic nagannego ani niezgodnego
z prawem w decyzji korporacji Sofidel o organizowaniu
posiedzent ERZ w formule wideokonferencji, motywo-
wanej tym, ze rezygnacja z podrdzy lotniczych przedsta-
wicieli pracownikow ograniczy ,,$lad weglowy” (carbon
footprint), przyczyniajac si¢ do walki ze zmiang klima-
tyczna. Podobne ,,furtki” legislacyjne istniejg juz w pra-
wie francuskim i niemieckim, wigc zupelnie mozliwe, ze
wraz z postgpem zmiany technologicznej europejskie
rady zakladowe ze swoimi konsultacjami i negocjacjami
przeniosa si¢ do wirtualnego $wiata zarzadzanego przez
korporacje ponadnarodowe. I tak moze zakornczy¢ sie
sen o ponadgranicznej reprezentacji pracownicze;.

* Artykuf wyraza wylacznie osobiste poglady autora i nie moze
by¢ utozsamiany ze stanowiskiem NSZZ ,,Solidarno$¢”.

I Dyrektywa 2009/38/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z 6 maja 2009 r. w sprawie ustanowienia europejskiej rady zakfa-
dowej lub trybu informowania pracownikéw i konsultowania si¢
z nimi w przedsigbiorstwach lub w grupach przedsigbiorstw
o zasiggu wspdlnotowym (wersja przeksztalcona).

2 Mozna mie¢ wrazenie pewnej generalnej niecheci unijnego pra-
wodawcy do odwotywania si¢ do zwigzkow zawodowych w kon-
tekscie europejskim. Zwroémy uwage, ze Traktaty zawieraja jedy-
nie ogolne sformulowanie: przedstawiciele pracownikéw. Co$
jest na rzeczy, poniewaz na przykltad Europejska konwencja
o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci wyraznie
wskazuje zwigzki zawodowe jako organizacje przedstawicielskie.
3 Od lat nierozstrzygnicta jest kwestia, czy konsultacja jest pro-
cesem, ktdry nastepuje po podjeciu decyzji (jak twierdza korpo-
racje), czy tez ma t¢ decyzj¢ poprzedzaé (jak wydaje si¢ wielu
cztonkom ERZ).

4 UN Guiding Principles on Business and Human Rights, https:
/fwww.ohchr.org/documents/publications/GuidingprinciplesBu-
sinesshr_eNpdf

5 Legally Binding Instrument to Regulate, in International Hu-
man rights Law, the Activities of Transnational Corporations
and Other Business Enterprises (the Zero Draft), https://www.
ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTran-
sCorp/Session3/DraftLBI. pdf
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6 Po raz pierwszy zastosowano wowczas procedure konsultacji
z partnerami spolecznymi zapisana w Protokole spofecznym do-
taczonym do Traktatu z Maastricht. Wigcej o samej procedurze
zob. Adamczyk, Surdykowska, 2014.

7Ktéra w tym przypadku skorzystata z klauzuli opt out i do 1997 1.
nie byta objeta dyrektywa.

8 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Eu-
ropejskiej, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego i Komitetu Regionow: Skuteczniejsze podejmowanie
decyzji w dziedzinie polityki spotecznej: obszary, w ktorych
mozna wprowadzi¢ na wigksza skale glosowanie wigkszoscia
kwalifikowana, COM (2019) 186 final. Strasburg, 16.04.2019.
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W ksigzce autor probuje wyjasnié przyczyny obecnego
rozwarstwienia spotecznego, przede wszystkim osfa-
bienia klasy sredniej. Obecnie, przynajmniej w krajach
rozwinigtych, ta wiasnie klasa ulega ostabieniu. Proces
ten jeszcze nie dotkngt krajow rozwijajgcych sie, ale
mozna si¢ obawia¢, ze wkrotce tam tez sig pojawi.
Przyktady idg od géry, czyli z krajow ze Swiatowej czo-
towki. Statystyki sg tu niepokojgce, ale jeszcze gorzej
jest z analizg zrodet i proceséw prowadzgcych do po-
glebiajgcych sie roznic. Zdaniem autora za rozwar-
stwienia spoteczne odpowiedzialne sg procesy, beda-
ce zarazem signum temporis obecnych czasow, a wiec:
globalizacja, sekurytyzacja, cyfryzacja i komputeryza-
cja. Sposoby ich dziatania r6znig si¢ od siebie ale fgczy
jedno — w podstawowej czesci sg zupetnie odmienne
od zakorzenionych w swiadomosci spotecznej oczeki-
wan i pogladow. Konstrukcje ksigzki oparto wiec na
obalaniu istniejgcych przekonan, przedstawianych jako
miraze.

ANDRTE] S0POCKO

/ASKARUIACY

KAP\TAL| M

MIRAZE EKONOMIl XX LIEKU

POLSKIE LIYDANNICTWO EKONOMICINE

Ksiegarnia internetowa: www.pwe.com.pl

25

ISSN 0032-6186 PRACA | ZABEZPIECZENIE SPOLECZNE NR 10 2019



t. LX, nr 10/2019 DOI 10.33226/0032-6186.2019.10.4

Wyktadma 1 praktyka

Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza
pracodawcy za rozstroj zdrowia
psychicznego pracownika

Employer's liability for damages for the mental health
of an employee

dr hab. prof. UKSW Monika Gladoch

Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyriskiego,
Wydziat Prawa i Administracji, Katedra Prawa Pracy
ORCID: 0000-0001-9814-5627

e-mail: gladoch_law@wp.pl

Streszczenie Bezprawne zachowania pracodawcy lub przetozonych w miejscu pracy moga wywotywac reakcje cho-
robowa u pracownika bedaca nastepstwem dtugotrwatego stresu. W kodeksie pracy przewidziano szczegélne regula-
cje majace na celu ograniczenie patologicznych zjawisk. Z tytutu mobbingu, dyskryminacji, w tym molestowania,
przystuguje pracownikowi roszczenie o odszkodowanie. Ma on takze prawo dochodzenia roszczer na podstawie
przepisow kodeksu cywilnego, co z wielu wzgledéw, przede wszystkim dowodowych, okazuje sie skuteczniejszym
rozwiazaniem. Nie wszystkie przypadki bezprawnosci w pracy mozna bowiem zakwalifikowa¢ jako mobbing lub dys-
kryminacje. Ponadto dorobek orzecznictwa i teorii prawa cywilnego dotyczacy zados€uczynienia za rozstréj zdrowia
okazuje sie niezwykle przydatny w procesie.

Stowa kluczowe: stres, rozstréj zdrowia, mobbing, wypalenie zawodowe, odszkodowanie, zwigzek przyczynowy.

Summary Unlawful behavior of the employer or superiors at the workplace causes an employee's illness, this is a
result of prolonged stress. The Labour Code provides for specific regulations aimed at limiting pathological situations
in the work. The employee has a claim for compensation for mobbing, discrimination, including harassment. He also
has the right to pursue claims under the provisions of the Civil Code. Perhaps is this the better way of redress, mainly
because of evidence problems. Not all unlawful behavior at work is mobbing or discrimination. In addition,
experience of theory and practice of civil law of the compensation for health problems, are extremely helpful in the
process.

Keywords: stress, health disorder, mobbing, staff burn-out, compensation, causation.

JEL: J70, )71, )83, K15, K31

Uwagi wst(;pne stwo i Prawo” 1973, nr 6, s. 167, oraz z omowieniem A. Szpu-
nara i W. Wanatowskiej, ,,Nowe Prawo” 1972, nr 12, s. 1798
11974, nr 1, 5. 56). W ocenie Sadu Najwyzszego cze$¢, dobre

imi¢ i dobra stawa czfowieka s3 pojeciami obejmujacymi

Obowiazek poszanowania godnosci i innych dobr osobi-
stych pracownika (art. 11! k.p.) jest jedna z podstawowych

zasad prawa pracy. Do katalogu dobr osobistych zalicza
si¢ m.in. zdrowie, ktore w art. 23 k.c. zostalo wymienione
na pierwszym miejscu. Pomimo to Sad Najwyzszy za naj-
wazniejsze uznaje czes¢ i godnos¢ jako wartoSci wlaSciwe
kazdemu cztowiekowi, o czym przesadzit m.in. w wyroku
z 29 pazdziernika 1971 r. (I CR 455/71, LexisNexis nr
314375, OSNCP 1972/4/71, z glosa E. Radomskiej, ,,Paf-

wszystkie dziedziny zycia osobistego, zawodowego i spo-
tecznego (por. Dmowski, Trzaskowski, 2014).

Okazuje sie, ze nierzadko naruszenie godnoSci skutkuje
rozstrojem zdrowia psychicznego, co prowadzi do wniosku,
ze oba dobra s3 ze sobg zwigzane. Bezprawno$¢ pracodaw-
cy odnoszaca si¢ do czci pracownika wywoluje u niego ne-
gatywna reakcje zdrowotna, polegajaca na dolegliwosciach
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psychosomatycznych, prowadzacych jednocze$nie do roz-
stroju zdrowia psychicznego pracownika. Innymi stowy,
mozna dostrzec pewng zalezno$¢ migdzy bezprawnym na-
ruszeniem godnosci a chorobami odnoszacymi si¢ do psy-
chiki. Zachowanie pracodawcy lub przetozonych polegaja-
ce na o$mieszeniu pracownika, deprecjonowaniu jego
umiejetnodcei i zdolnoSci zawodowych, przerzucaniu na nie-
go odpowiedzialnosci za bledy w organizacji pracy lub decy-
zjach poszczeg6lnych organéw powoduja u pracownika na-
turalng potrzebe obrony, udowodnienia swoich racji i po-
siadanych kompetencji, ktére w polaczeniu z innymi czyn-
nikami (takimi jak przeciazenie praca i brak reakcji przefo-
zonych) rodzi stres. Duzy stopien nasilenia i dlugotrwatos¢
stresu niechybnie prowadzi do zaburzefi psychosomatycz-
nych, do ktdrych zalicza si¢: astme oskrzelowa, chorobe nie-
dokrwienng serca, chorobe wrzodowa zotadka lub dwunast-
nicy, cukrzycg, nadci$nienie tetnicze, nadczynnos$¢ tarczycy,
niektdre choroby skory (tzw. psychodermatozy), czyli swiad
samoistny, pokrzywke, nadmierne pocenie, tysienie placko-
wate i tuszczyce, oraz niektore postaci otytosci i zapalenie
jelita grubego (Mastalerz-Migas, Pokorna-Kalwak, Steciw-
ko, 2017, s. 9). Tymczasem przeglad orzecznictwa sadowe-
go i piSmiennictwa prowadzi do wniosku, ze zaréwno sady
jak i przedstawiciele doktryny nie do kofica zdaja sobie
spraw¢ z zaburzefi psychosomatycznych wynikajacych ze
stresu. Za nietrafne z medycznego punktu widzenia trzeba
uzna¢ stwierdzenie Sadu Najwyzszego wyrazone w wyroku
z 22 kwietnia 2015 r. (Il PK 166/14, LEX nr 1712815), zgod-
nie z ktérym ,,poglad zaskarzonego wyroku, iz bdl kregostu-
pa byt skutkiem mobbingu, nie jest przekonywajacy; bar-
dziej prawdopodobne jest jego powstanie od wysitku fizycz-
nego w niewtasciwej pozycji lub od dtugotrwatego siedzenia
przed komputerem”. Ten bledny osad zostat wyrazony tak-
ze w literaturze (Jedrejek, 2017, s. 224).

Opisane objawy wywolane stresem na ogot towarzysza
lub poprzedzaja inne choroby dotyczace zdrowia psychicz-
nego, takie jak depresje, stany lekowe i nerwice. Wymagaja
one dtugotrwalego leczenia, ktorego okres jest trudny do
zdiagnozowania, poniewaz na ogot zalezy od cech osobni-
czych pacjenta. W przypadku razacej bezprawnosci moze
doj$¢ nawet do skrajnej postaci depresji, kiedy u pracownika
pojawiaja si¢ mysli samobéjcze Problem ten dostrzezono
w judykaturze. W ocenie Sadu Najwyzszego »Zagadnienie
zwiazku przyczynowego nie moze byc ograniczone tylko do
reakcji migdzy zdarzeniami w §wiecie fizycznym. Obiektyw-
nie dajgce si¢ stwierdzi¢ fakty, zachodzace w sferze psychiki,
wywolane przez bezprawne zachowanie si¢ innej osoby, mo-
ga takze u normalnej pod wzgledem psychicznym osoby do-
prowadzi¢ do reakcji wyrazajacej si¢ w targnigciu si¢ na swo-
je zycie” (wyrok SN z 21 czerwca 1976 1., IV CR 193/76, OSP
1977/6/106, z glosa A. Kocha, OSP 1977/6/106).

W kontekscie zacytowanego wyroku warto zwrdci¢ uwa-
ge na niezwykle wymowna wypowiedz prof. Antoniego Ke-
pinskiego, ktdry wyjasnil: ,,w etiologii chordb psychosoma-
tycznych — zawatu serca, choroby wrzodowej, nadcisnie-
niowej, by wymieni¢ wazniejsze z nich — urazy psychiczne
odgrywaja niepoSlednig role. W konsekwencji uraz psy-
chiczny moze spowodowac wigksze spustoszenie w ustroju
niz uraz fizyczny. Migdzy jednym a drugim istnieja zreszta
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pewne podobiefistwa. Zardwno uraz fizyczny, jak i psychicz-
ny wywoluja bol. Charakter bolu jest wprawdzie inny (...).
Obu jednak rodzajom bdlu towarzyszy analogiczne zte samo-
poczucie wahajace si¢ od rozdraznienia do skrajnego, nieda-
jacego si¢ juz zniesC cierpienia, w ktdrym $mier¢ jest wyzwo-
leniem” (Kepifiski, 2008, s. 203-204). Najdalej idace skutki
powstaja w przypadku stresu chronicznego, kiedy nastepuje
adaptacja patologiczna do stresu, ktora w skrajnej sytuacji
moze prowadzi¢ do $mierci. Nasilenie lub dtugotrwate dzia-
fanie stresu zmniejsza aktywno$¢ radzenia sobie ze stresem
i nastepuje wowczas prowadzace do choroby zalamanie
»normalnego funkcjonowania«”. Obejmuje ono poziom so-
matyczny (np. choroby psychosomatyczne), jak i spoleczny
(tzw. dewiacje spoleczne — alkoholizm, narkomania, prze-
stepczo$é, samobojstwa itp.) (Markowska, 2016, s. 135).

Zdarzenia mogace wywolywac
rozstroj zdrowia psychicznego

W miejscu pracy: mobbing,
molestowanie i wypalenie zawodowe

Najczestsza reakcja pracownika na molestowanie lub mob-
bing jest stres, a przy znacznym jego nasileniu takze rozstroj
zdrowia psychicznego. Skutek ten mozna zreszta poSrednio
odczyta¢ z definicji obu poje¢¢. Na podstawie art. 183
§ 5 k.p. przejawem dyskryminowania jest takze niepozada-
ne zachowanie, ktorego celem lub skutkiem jest naruszenie
godnoéci pracownika i stworzenie wobec niego zastraszaja-
cej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub uwlacza]qce]
atmosfery (molestowanie). Zasady doswiadczenia zyciowe-
go prowadza do wniosku, ze w przypadku molestowania
musi nastapi¢ negatywna reakcja pracownika albo w posta-
ci stresu, albo nawet choroby, ktore stanowia wiasciwa czlo-
wiekowi reakcje na tego rodzaju bezprawie. Przy mobbingu
doprowadzenie do rozstroju zdrowia daje podstawe do do-
chodzenia przez pracownika zado$Cuczynienia pieni¢znego
za doznang krzywdg (art. 94° § 3 k.p.). Jak stusznie dostrze-
zono w literaturze, ,,pod wzgledem konstrukcji molestowa-
nie i mobbing sa bardzo zblizone do siebie: opierajg si¢ na
terrorze psychlcznym” (Tomaszewska, 2014, s. 138).

W miejscu pracy mogg jednak zachodzi¢ inne negatyw-
ne zjawiska, ktore choc zostaly juz opisane w psychologii
pracy, nie znajduja wprost odzwierciedlenia w przepisach.
Problem z ich prawnym uregulowaniem wynika zasadniczo
z faktu, ze nie zawsze mozna udowodni¢ pracodawcy bez-
prawno$¢, a kwestia odpowiedzialnoSci i zwigzku przyczy-
nowego réwniez nie jest jednoznaczna. Chodzi tu przede
wszystkim o tzw. wypalenie zawodowe. Zjawisko to byto
przedmiotem badan juz w latach 70. ubieglego wieku. Przez
dtugi okres ograniczano je jednak do wybranych zawodow
zwigzanych ze stuzba zdrowia, opieka spoteczna, edukacja
iwieziennictwem. Dopiero niedawno badacze rozszerzyli li-
ste profesji zagrozonych wypaleniem zawodowym i objeli
nimi réwniez sfer¢ biznesu, czyli przede wszystkim mene-
dzeréw (Rubin, 2012, s. 7). W 1974 r. Herbert J. Freuden-
berger wprowadzit do literatury przedmiotu okreSlenie wy-
palenie zawodowe (staff burn-out), opisujac je jako stan wy-
czerpania psychicznego lub fizycznego jednostki spowodo-
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wany nadmiernym obcigzeniem zadaniami zwigzanym ze
srodowiskiem pracy. Z kolei Ch. Maslach opisala trojwy-
miarowa teori¢ wypalenia zawodowego, zgodnie z ktora
wypalenie zawodowe to syndrom obejmujacy wyczerpanie
fizyczne i psychiczne, depersonalizacje oraz brak skutecz-
noéci (Rubin, 2012, s. 8). Wypalenie zawodowe na ogdt wig-
ze si¢ z niepowodzeniem w realizacji oczekiwanego i poza-
danego rezultatu, a gléwna cecha poczatkowa jest zbyt du-
ze oddanie si¢ sprawie. W literaturze tlumaczy sie, ze ,,wy-
palenie jest procesem utraty, rozczarowania, ktdre zazwy-
czaj wystepuje u ludzi silnie zmotywowanych” (Makowski,
Michalska-Rechowicz, Tomczyk, 2014, s. 15). Nie w kaz-
dym przypadku wypalenia zawodowego mozna zarzucié
pracodawcy bezprawno$¢. W piSmiennictwie zaczgto juz
jednak zwraca¢ uwagge na problemy zwiazane z organizacja
pracy, przede wszystkim w odniesieniu do czasu pracy
i urlopu wypoczynkowego co moze przyczyniaé si¢ do roz-
woju zjawiska, a w jego konsekwencji do rozstroju zdrowia
(Nowak, 2019, s. 15). Jednakze w psychologii sugeruje si¢
na ogol, ze wypalenie zawodowe jest raczej przewlekla, wie-
lowymiarowa reakcja na stres. Nie sposob go traktowac ja-
ko psychopatologii, cho¢ moze doprowadzi¢ do wielu zabu-
rze psychicznych, w tym do uzaleznienia, zaburzen Igko-
wych, a nawet glebokiej depresji (Makowski, Michalska-
-Rechowicz, Tomczyk, 2014, s. 32).

Biorac pod uwage powyzsze stwierdzenia mozna by
doj$¢ do wniosku, ze w odrdznieniu od molestowania
i mobbingu dochodzenie zado$¢uczynienia w razie zaistnie-
nia rozstroju zdrowia bedacego nastepstwem wypalenia za-
wodowego bedzie duzo trudniejsze, przede wszystkim
z uwagi na problemy dowodowe. W praktyce okazuje si¢
jednak, ze rowniez udowodnienie mobbingu, nawet w przy-
padku oczywistej bezprawnosci pracodawcy, jest niezwykle
skomplikowane, co wynika z niejasnej, a jednocze$nie bar-
dzo rozbudowanej definicji legalnej zjawiska. W orzecznic-
twie dominuje poglad, zgodnie z ktorym ,,z legalnej defini-
cji zawartej w art. 943 § 2 k.p. wynika, Ze mobbing to zacho-
wania: (1) dotyczace pracownika lub skierowane przeciwko
pracownikowi, (2) polegajace na uporczywym i diugotrwa-
lym ne;kaniu lub zastraszaniu pracownika, (3) wywolujace
u niego zamzona ocene przydatnosc1 zawodowe], 4) powo-
dujace lub majace na celu ponizenie lub o$mieszenie pra-
cownika, (5) powodujace izolowanie go lub wyeliminowa-
nie z zespolu wspdipracownikow. Tres¢ tej definicji wskazu-
je, ze okreSlone w niej ustawowe cechy mobbingu musza
by¢ spetnione facznie” (wyrok SN z 11 lutego 2014 r., [ PK
165/13, LEX nr 1444594).

Obecnie nie ma jednak zadnych przeszkdd prawnych,
aby zadoSCuczynienia dochodzi¢ na podstawie przepisow
kodeksu cywilnego. W wyroku z 9 marca 2011 r. (Il PK
226/10, LEX nr 817522) Sad Najwyzszy wyrazit nastepujacy
poglad: ,,Brak podstaw prawnych i uzasadnienia do zasa-
dzenia na podstawie art. 943 § 1-3 k.p. zado§€uczynienia
pienieznego za krzywde wywolang mobbingiem, ktory wy-
wolal rozstrdj zdrowia u pracownika, nie wyklucza docho-
dzenia zadoSCuczynienia za stosowanie mobbingu, ktdry nie
wywotat rozstroju zdrowia u pracownika, ani za naruszenie
jego dobr osobistych, o ktorych mowa w art. 111 kp.
w zwigzku z art. 23 i 24 k.c. i art. 300 k.p., ktore nie wyczer-
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pywaly ustawowych cech mobbingu lub nie doprowadzity
do rozstroju zdrowia u pracownika”. Rowniez w uzasadnie-
niuwyroku z 1 marca 2018 r. (IIl PK 18/17, LEX nr 249684)
Sad Najwyiszy podkreélil ze ,,Naganne zachowanie praco-
dawcy moze jednak nie ograniczac si¢ do nlenalezytego wy-
konania Umowy o prace (wlasnie w zakresie jej rozwiaza-
nia), ale moze przybrac posta¢ czynu niedozwolonego”. Sad
ten zwrocil uwagg, ze ,,dziafanie w celu wyrzadzenia innej
osobie szkody — chocby podejmowane w ramach stosunku
zobowigzaniowego — zawsze jest kwalifikowane jako delikt
(uzasadnienie uchwaty SN z 7 pazdziernika 2009 r., IlIl CZP
68/09, OSNC 2010/4/52)”. Warto zwrdci¢ uwagg, ze podob-
ne poglady byly wyrazane juz w poprzednim ustroju pracy.
W uchwale sktadu 7 sedziow z 4 grudnia 1987 r. (III PZP
85/86, LexPolonica nr 302103, OSNCP 1988/9/109) Sad
Najwyzszy rozstrzygnal, ze ,Pracownik, ktéry doznaf
uszczerbku na zdrowiu wskutek spowodowanej warunkami
pracy choroby, niebgdacej choroba zawodowa, moze z mo-
cy art. 300 k.p. dochodzi¢ od zaktadu pracy roszczefi od-
szkodowawczych na podstawie przepisow prawa cywilnego
w granicach przewidzianych w ustawie z 12 czerwca 1975 r.
o $wiadczeniach z tytulu wypadkéw przy pracy i choréb za-
wodowych (tekst jedn. DzU z 1983 r. nr 30, poz. 144 ze zm.)”.

Bezprawnos¢ zachowania pracodawcy

Procesy sadowe wszczynane w zwigzku z rozstrojem zdro-
wia, stanowigcego nastepstwo choroby zawodowe] lub wy-
padku przy pracy, z uwagi na szerokg i wyczerpujacg regu-
lacje prawna oraz bogate orzecznictwo sgdowe sa — co do
zasady — traktowane jako typowe. Dzieki temu pracownik
moze liczy¢ na §wiadczenia stanowiace rodzaj zabezpiecze-
nia na przysztoé¢. Do zaburzen psychicznych wywotanych
praca, ktore nie kwalifikuja si¢ jako wypadek przy pracy lub
choroba zawodowa, podchodzi si¢ w odmienny sposdb, na
ogdl bardziej sceptycznie, co wiaze si¢ z trudnosciami do-
wodowymi w trakcie procesu. Problemy te wynikaja na ogot
z dwoch powodow. Po pierwsze, z trudno$ci w udowodnie-
niu zwigzku przyczynowego pomiedzy rozstrojem zdrowia
a praca, poniewaz zaburzenie psychiczne moze by¢ wypad-
kowa rdznych czynnikéw (réwniez pozazawodowych). Po
drugie, reakcje psychiczne zaleza od indywidualnych pre-
dyspozycji (cech) czlowieka, a to oznacza, ze nie zawsze
mozna mowic o ,,typowych” nastepstwach zdarzef. Innymi
stowy, wrazliwo$¢ ludzka jest na tyle zréznicowana, ze kaz-
dy odbiera stres w inny sposob. Tymczasem judykatura
w przypadku reakcji na stres sugeruje poszukiwanie pewne-
go obiektywnego (inaczej typowego czy tez powszechnego)
sposobu reagowania. W ocenie Sadu Apelacyjnego
w Gdansku ,,dziatania mobbingowe musza by¢ przy tym na
tyle intensywne i naganne, ze przyczynia si¢ do powstania
u pracownika bardzo silnego odczucia zastraszenia i bezna-
dziejnoSci sytuacji” (wyrok z 16 czerwca 2016 r., III APa
13/16, LEX nr 2356487). Jeszcze bardziej zasadniczy poglad
wyrazily Sady Apelacyjne w Szczecinie i Gdansku, ttuma-
czac: ,,Ocena, czy nastapifo nekanie i zastraszanie pracow-
nika oraz czy dzialania te mialy na celu i mogly lub dopro-
wadzily do zanizonej oceny jego przydatnosci zawodowej,
do jego ponizenia, oSmieszenia, izolacji, badz wyeliminowa-
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nia z zespotu wspotpracownikdw, musi opierac si¢ na obiek-
tywnych kryteriach. Przy ocenie tej przestanki niezb¢dne
jest stworzenie obiektywnego wzorca ofiary rozsadnej, co
z zakresu mobbingu pozwoli wyeliminowa¢ przypadki wyni-
kajace z nadmiernej wrazliwosci pracownika” (wyrok z 24
maja 2018 r., III APa 15/17, LEX nr 2584010, wyrok
z 9 wrzesnia 2015 1., III APa 19/15, LEX nr 1842315). Sad
Najwyzszy zwrdcit uwage na fakt, ze ,,wykonywanie pracy
zawsze zwigzane jest z pewnym wysitkiem i podobnie jak in-
ne czynnosci zZyciowe z pewnym stresem” (wyrok SN z 20
sierpnia 2002 r., I UKN 572/2001, niepubl.). W innym wy-
roku Sad Najwyzszy wskazuje na réznorodnos¢ postaw
1 oczekiwan pracownikdw w miejscu pracy, wyjasniajac, ze
Htakze stres jest wlasciwoscia osobnicza i niewymierna,
przeto nie mozna uznaé, ze wystosowanie przez pracodaw-
c¢ do powoda pism w okresie zwolnienia lekarskiego naru-
szalo jego dobra osobiste” (wyrok SN z 25 sierpnia 2003 r.,
I PKN 330/02, niepubl.).

Podejscie sadow nie wydaje si¢ trafne. Niektore stwier-
dzenia zawarte w powolanych wczeSniej uzasadnieniach
wyrokéw sadowych zostaly wyrazone w niedopuszczalny,
a wrecz oburzajacy sposob, jak ,,wzorzec ofiary rozsadne;j”.
W przypadku procesu o zado$Cuczynienie obowiazkiem
pracownika jest bowiem udowodnienie bezprawnego za-
chowania pracodawcy, a zatem wykazanie, Ze czyn sprawcy
byt niezgodny z obowigzujgcymi zasadami porzadku praw-
nego. Zrodta tych zasad moga wynika¢ z: 1) norm po-
wszechnie obowiazujacych jako regut postgpowania wyzna-
czonych przez nakazy i zakazy wynikajace z norm prawa po-
zytywnego, w szczegdlnosci prawa cywilnego, karnego, ad-
ministracyjnego, pracy, finansowego itp.; 2) nakazdéw i zaka-
z6w wynikajacych z zasad wspotzycia spolecznego (dobre
obyczaje) (Bieniek, 2013). Bezprawno$¢ musi by¢ zatem
obiektywna, w odr6znieniu od reakcji na nia, ktora zawsze
ma charakter indywidualny. Nie ma zatem powodow, aby
w procesie odwolywac si¢ do ,,typowych” wzorcéw reago-
wania pracownikow na stres, tym bardziej ze celem zados¢-
uczynienia jest wyréwnanie krzywdy poszkodowanego, czy-
li cierpienia. Cierpienie jest realne, a zarazem niezwykle su-
biektywne, gdyz nikt poza osoba, ktdra go doznaje, nie jest
w stanie zrozumie¢ i poczu¢ jego skali. Nietypowa reakcje
na stres mozna rozwazac jedynie w kategorii zwigzku przy-
czynowego. W wyroku z 6 kwietnia 2011 r. (I CSK 475/10,
LEX nr 846539) Sad Najwyzszy podkreli, ze ,,Anormalne
jest nastepstwo, gdy do niego doszlo tylko wskutek nadzwy-
czajnego zbiegu okolicznosci, ktdrego przecigtnie nikt nie
bierze pod uwage (zob. wyrok SN z 11 lutego 2003 1., V
CKN 1640/00, niepubl.), np. ustrojowej predyspozycji do
nienormalnej reakcji na bodzZce zewngtrzne (zob. wyrok SN
z 22 czerwea 1972 1., I Pr 186/72, OSN 1973/46). Rozstrdj
zdrowia psychicznego pracownika nie jest normalnym na-
stepstwem niestusznego zwolnienia z pracy lub wydania
krzywdzacej go opinii”.

Kiedy dochodzi do rozstroju zdrowia psychicznego, ma-
my do czynienia z krzywda, jako skutkiem bezprawnego za-
chowania sprawcy. W potocznym rozumieniu krzywda
oznacza ,szkode moralng, fizyczng lub materialng wyrza-
dzong komus niezastuzenie, bezprawnie” (Szymczak, 1998,
s. 1002). Pojecie krzywdy starano si¢ wyjasni¢ w orzecznic-
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twie. W ujeciu Sadu Apelacyjnego w Lublinie ,,Najogdlniej
rzecz ujmujac krzywda jest zto wyrzadzone przez cztowieka
drugiemu czlowiekowi. Nie mozna ogranicza¢ pojecia
krzywdy jedynie do »bolu i cierpiefi fizycznych i psychicz-
nych«, albowiem krzywda nie jest wewnetrzng cecha po-
krzywdzonego, gdyz jako relacja pokrzywdzonego ze spraw-
cg istnieje niezaleznie od fizycznych czy psychicznych prze-
zy¢ pokrzywdzonego, a wieloS¢ jej elementow o cechach
materialnych, fizycznych, psychicznych i moralnych wspdt-
wystepuje i dookresla si¢ wzajemnie” (wyrok z 14 lutego
2019 1., I ACa 210/18, LEX nr 2630375).

Przedstawiciele doktryny nie maja watpliwosci, ze za-
doS¢uczynienie powinno by¢ zasadzane rowniez w przypad-
ku krzywdy psychicznej, nie traktujac jej jako mniej ,,wy-
miernej” od rozstroju zdrowia fizycznego. W ocenie Sadu
Najwyzszego rozstroj zdrowia ,,polega na wywolaniu dys-
funkcji organizmu czlowieka przez doprowadzenie do za-
kiécenia funkcjonowania jego poszczegélnych uktadow
i systemow (np. uktadu pokarmowego, systemu nerwowe-
go” (postanowienie SN z 22 marca 20121 r., I PK 202/11,
niepubl.). Nie ulega watpliwosci, ze rozstrdj zdrowia moze
dotyczy¢ takze sfery psychiki. G. Bieniek wyjasnia, ze ,,za-
dos¢uczynienie pieni¢zne ma na celu przede wszystkim zfa-
godzenie cierpiefi. Obejmuje ono wszystkie cierpienia fi-
zyczne i psychiczne, zarowno juz doznane, jak i te, ktore wy-
stapia w przyszloSci. Ma wigc ono charakter cafoSciowy
i powinno stanowi¢ rekompensate pieni¢zng za cafg krzyw-
de doznanag przez poszkodowanego, mowa jest bowiem
o »odpowiedniej sumie tytulem zado$€uczynienia pieniez-
nego za doznang krzywdg«, przyznawana jednorazowo”
(Bieniek, 2013, s. 754). W podobnym duchu wypowiedziat si¢
takze Sad Najwyzszy w wyroku z 11 lipca 2000 r., II CKN
1119/98, ttumaczac, ze ,,zado§Cuczynienie pieni¢zne obejmu-
je zarowno cierpienia fizyczne, jak i cierpienia psychiczne”.

Zwiazek z pracg a rozstroj zdrowia

W przypadku procesu o zado$¢uczynienie w zwiazku z roz-
strojem zdrowia na powodzie (pracowniku) spoczywa obo-
wigzek udowodnienia przestanek odpowiedzialnogci, zgod-
nie z regula z art. 6 k.c. Aprobujac zasade kontradyktoryj-
noéci, Sad Najwyzszy dopuszcza wprawdzie mozliwo$¢ po-
wolywania dowodow z urzedu, jednak, co do zasady, nie
stosuje jej w sytuacji, gdy pracownik jest reprezentowany
przez profesjonalnego petnomocnika (wyrok SN z 12 stycz-
nia 2001 r., IIT CKN 981/98, LEX nr 1167362).

Jak wezesniej wspomniano, najtrudniejszym elementem
zdaje sie by¢ kwestia dowodzenia zwigzku przyczynowego
pomiedzy rozstrojem zdrowia a bezprawnoScig zaistnialg
w miejscu pracy. Nie ulega watpliwosci, ze jedynie adekwat-
ny zwiazek przyczynowy jest przestanka odpowiedzialnosci
deliktowej (wyrok SN z 24 maja 2013 r., V CSK 337/12,
LEX nr 1381042). Zgodnie ze stanowiskiem wyrazonym
w judykaturze: ,Dla stwierdzenia adekwatnego zwigzku
przyczynowego w danym indywidualnym stanie faktycznym
kazdorazowo nalezy ustali¢, czy zdarzenie stanowi warunek
konieczny wystapienia szkody (test conditio sine qua non),
nastgpnie ocenié, czy szkoda jest normalnym nastgpstwem
tego zdarzenia (selekcja nastepstw). Pierwszy test umozli-
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wia stwierdzenie, czy mi¢dzy zdarzeniem a szkoda zachodzi
obiektywna zalezno$¢, i wymaga badania, czy niewystapie-
nie zdarzenia w danej konkretnej sytuacji powodowatoby,
ze oznaczona szkoda takze nie wystapitaby. Dla jego wyni-
ku nie majg znaczenia mozliwe inne zdarzenia, ktére moga
mie¢ wplyw na istnienie i wysoko$¢ szkody. Natomiast przy
selekcji nastepstw konieczne jest ustalenie w sposob obiek-
tywny, czy prawdopodobiefistwo skutku zwieksza si¢ kazdo-
razowo wraz z wystapieniem przyczyny danego rodzaju”
(wyrok SN z 25 stycznia 2018 r., IV CSK 215/17, LEX
nr 2510947).

Warto podkreslic, ze zaréwno judykatura jak i doktryna
uwazaja wymoOg wykazania przestanki zwigzku przyczyno-
wego za spetniony, jezeli poszkodowany udowodnit bardzo
wysoki stopiefi prawdopodobiefistwa, ze zdarzenie i szkoda
pozostaja w adekwatnym zwiazku przyczynowym. Poglad
ten stosuje si¢ najczeéciej do tzw. procesdw lekarskich, za-
inicjowanych na skutek zaniedban lub bigdéw medycznych.
Trend ten uzasadnia si¢ potrzeba ochrony uzasadnionych
interesow poszkodowanych, przy wystgpujacych trudno-
$ciach dowodowych (por. wyrok SN z 4 listopada 2005 r.,
V CK 182/05, LEX nr 180901; wyrok SA w Poznaniu z 17
stycznia 2006 r., I ACa 1983/04, LEX nr 186503; wyrok SA
w Poznaniu z 23 listopada 2006 r., I ACa 503/06, LEX nr
298565; wyrok SN z 17 czerwca 1969 1., IT CR 165/69, OSPi-
KA 1970/7/155). Utatwienia dowodowe wynikaja w szcze-
goblnosci z niedoskonatosci poziomu nauki i wiedzy medycz-
nej, a takze nieuchwytnogci i niemoznosci poddania obser-
wacji procesow biologicznych zachodzacych w czlowieku.
Widaé tu oczywista analogie do sytuacji procesowej pra-
cownika, ktory doznal rozstroju zdrowia na skutek bez-
prawnosci w miejscu pracy. Warto zatem rozwazyc, czy te-
go rodzaju utatwienia dowodowe nie powinny by¢ uwzgled-
niane w postgpowaniach pracowniczych.

Nalezy zwroci¢ uwage na jeszcze jeden problem wyste-
pujacy w omawianych postepowaniach. W razie wystapie-
nia wieloSci przyczyn moze pojawi€ si¢ problem ustalenia
zwiazku przyczynowego. Sedzia bedzie zobowigzany roz-
strzygnad, na ile negatywny skutek wywotaly faktycznie oko-
licznoSci zwiazane z praca w sytuacji, gdy epizody depresyj-
ne przydarzaly si¢ pracownikowi juz wczesniej (przed za-
trudnieniem) lub tez gdy doznawat on jednocze$nie krzyw-
dy w zyciu osobistym. Innymi stowy chodzi o to, jak ustali¢
zwiazek przyczynowy, kiedy rownolegle wystepuje wielo$¢
przyczyn, ktore maja wplyw na zdrowie pracownika. Podpo-
wiedZ na rozwigzanie prezentowanego problemu moze sta-
nowi¢ rozstrzygnigcie Sadu Najwyzszego, ktory w wyroku
z9wrze$nia 2011 r. (IIT PK 4/11, LEX nr 1119709) wyjasnit:
,»Choroba samoistna pracownika nie wyltacza ani nie ogra-
nicza odpowiedzialnoSci pracodawcy za wywolanie u tego
pracownika, wskutek warunkéw pracy niezgodnych z prze-
pisami BHP, rozstroju zdrowia, jezeli ponad wszelka wat-
pliwo$¢ nie zostanie udowodnione, ze szkoda powstalaby
i bez zdarzenia uzasadniajacego takg odpowiedzialnos¢”.

Réwniez w piSmiennictwie starano si¢ wyjasni¢ problem
zbiegu przyczyn. Kiedy mamy do czynienia z sytuacja,
w ktorej dzialaja rownoczeSnie dwie przyczyny, z ktorych
kazda samodzielnie wywotata szkodg lub szkoda jest wyni-
kiem wspotdziatania dwoch lub wigeej przyczyn, z ktdrych
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kazda oddzielnie by jej nie wywotala, a zarazem kazda
z tych przyczyn jest niesamodzielna i dopiero szkodliwy sku-
tek nastgpuje poprzez ich wspolne wspdldziatanie, to odpo-
wiadaja wszyscy sprawcy skutku — jednocze$nie kazdy
z nich odpowiada za cala szkode. Wyjatkiem bedzie sytua-
cja, gdy odpowiedzialno$¢ ktorego$ ze wspotsprawcow nie
zaistnieje z uwagi na brak pozostalych przestanek odpowie-
dzialnoSci. Wowczas odpowiadali beda tylko pozostali
sprawcy (por. Rzetecka-Gil, 2011).

Na podstawie powyzszej tezy nalezy dojs¢ do wniosku, ze
w razie udowodnienia pracodawcy bezprawnosci moze on
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ deliktowa nawet wowczas, gdy
rownolegle wystapily inne przyczyny majace wplyw na po-
gorszenie si¢ stanu zdrowia pracownika. Beda one mialy
oczywiscie znaczenie przy ustaleniu wysokosci zado§Cuczy-
nienia.

Wysokos¢ zadoS¢uczynienia

Ustalenie wysokoSci zado$¢uczynienia stanowi jedno z naj-
cickawszych, a zarazem najtrudniejszych zagadnie proce-
sowych. Najwiecej komentarzy wywotuja oczywiscie wyroki,
w ktorych zasgdzono znaczne kwoty. De lege lata ani kodeks
pracy, ani kodeks cywilny nie daja zadnych wskazéwek do-
tyczacych miarkowania kwot zadoSCuczynienia, czy szerzej
— odszkodowania. Jedynie w art. 1834 k.p. stwierdza sig, ze
osoba, wobec ktorej pracodawca naruszyl zasade réwnego
traktowania w zatrudnieniu, ma prawo do odszkodowania
w wysokoSci nie nizszej niz minimalne wynagrodzenie za
prace, ustalane na podstawie odrebnych przepiséw. Warto
przypomnie¢, iz podstawe dochodzenia zado$Cuczynienia
w zwigzku z rozstrojem zdrowia stanowi art. 445 k.c.
w zwiazku z art. 300 k.p. Pracownik nie ma prawa do po-
dwojnego zado§Cuczynienia. Zgodnie z wyrokiem Sadu
Najwyzszego z 15 listopada 2001 r. (II UKN 620/00, OSNP
2003/15/367) ,,czyn niedozwolony pracodawcy, powodujacy
rozstrdj zdrowia pracownika, narusza takze jego dobra oso-
biste (art. 23), ale nie rodzi roszczenia o zasadzenie zados¢-
uczynienia na podstawie art. 445 i w zwiazku z art. 444 k.c.
oraz réwnocze$nie na podstawie art. 448 k.c.” (por. szerzej
Sadlik, 2008).

Zaréwno w doktrynie, jak i judykaturze mozna odszukac
wypowiedzi dotyczace sposobu ustalania wielko$ci zados¢-
uczynienia. W piSmiennictwie podkreSla si¢, ze ,;szkoda
niemajatkowa wynikla wskutek uszkodzenia ciata lub roz-
stroju zdrowia stanowi naruszenie dobr osobistych (...).
Dlatego podstawowe znaczenie musi mie¢ rozmiar szkody
niemajatkowej. O wysokosci decyduja takie czynniki, jak
stopiefi cierpienl fizycznych i psychicznych, ich intensywno$¢
i ditugotrwalo$¢”. (Szpunar, 1999, s. 182). Sad Najwyzszy
dostrzega warto$¢ zdrowia jako dobra ,szczegdlnie cenne-
go”, tym samym uwaza, iz zasadzenie zbyt niskich kwot za-
dosc¢uczynienia w przypadku doznawania przez osobe za-
trudniona cigzkiego uszczerbku na zdrowiu prowadzi do
niepozadane] deprecjacji tego dobra (wyrok SN z 16 lipca
1997 r., I CKN 273/97, niepubl.).

Judykatura zwraca uwage na potrzebe indywidualizacji
szkody. Sad Najwyzszy w wyroku z 3 lipca 2013 r. (V KK
464/12) orzekl: ,Kryteria oceny wysokosci zado$¢uczynie-
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nia (art. 445 § 1 k.c.) winny by¢ rozwazane w zwigzku z kon-
kretng osobg pokrzywdzonego, za$ przydatnos$¢ kierowania
si¢ przy ustalaniu wysokosci zado§€uczynienia sumami za-
sadzonymi z tego tytulu w innych przypadkach jest ograni-
czona, albowiem pordwnanie takie moze stanowi¢ orienta-
cyjna wskazowke i nie moze naruszac zasady indywidualiza-
cji okoliczno$ci wyznaczajacych rozmiar krzywdy doznanej
przez konkretnego poszkodowanego. Przy okresleniu wyso-
koéci zado$¢uczynienia winno uwzgledniaé si¢ np. stopiefi
irodzaj cierpien fizycznych i psychicznych, ich intensywnos¢
i czas ich trwania, wiek pokrzywdzonego, rodzaj i rozmiar
doznanych obrazen, nieodwracalno$¢ nastepstw uszkodze-
nia ciata lub wywotania rozstroju zdrowia. Nie budzi takze
watpliwosci, ze z uwagi na kompensacyjny charakter za-
doSuczynienia jego wysokoS¢ musi przedstawiaé wartos$¢
ekonomiczng, adekwatng do warunkow gospodarki rynko-
wej”. Podobne stanowisko zostato wyrazone takze w wyro-
ku Sadu Najwyzszego z 26 marca 2015 r. (V CSK 317/14).
Sad Najwyzszy wyjasnit w nim: ,,W przypadku uszkodzenia
ciata lub rozstroju zdrowia nalezy wzia¢ pod uwage miedzy
innymi rodzaj i stopien intensywnosci cierpien fizycznych
lub psychicznych, czas ich trwania, nieodwracalno$¢ skut-
kow urazu, wplyw skutkéw wypadku na dotychczasowy styl
zycia pokrzywdzonego, rodzaj dotychczas wykonywanej
przez niego pracy zarobkowej, szanse na przyszlos¢, a takze
poczucie nieprzydatnosci spolecznej czy wywolang nastep-
stwem deliktu bezradno$¢ zyciowa pokrzywdzonego”.
W podobnym duchu wypowiedzial si¢ Sad Apelacyjny
w Lublinie w wyroku z 14 lutego 2019 r. (I ACa 210/18,
LEX nr 2630375). Zdaniem tego sadu ,Na wysokos¢ za-
do$¢uczynienia ma wplyw wiele czynnikdw natury subiek-
tywnej (zwigzanej z osoba poszkodowanego) jak réwniez
i natury obiektywnej (do ktorych moze si¢ odnies¢ i doko-
na¢ ich oceny réwniez osoba trzecia), a w tym przede
wszystkim rodzaj zta wyrzadzonego i zakres jego ingerencji
w dotychczasowe zycie i funkcjonowanie pokrzywdzonego.
Znaczenie ma oczywiscie rOwniez czas trwania krzywdy, tj.
okres od momentu jej wyrzadzenia do jej zakoficzenia,
w tym rowniez zakoficzenia trwania krzywdy przez §mier¢
pokrzywdzonego”.

Watpliwosci sagdéw budzi praktyka powolywania sie
w procesie na inne wyroki sadowe. Zdaniem Sadu Apela-
cyjnego w Szczecinie ,,Postugiwanie sig przez pozwanego
orzeczeniami innych sadow w zakresie zw1e;zanym Z Wyso-
koScig zasadzanych kwot zadosCuczynienia nie moze byé
uznane za zabieg trafny, zwlaszcza w sytuacji braku argu-
mentacji dotyczacej podobienstwa sytuacji zyciowej po-
krzywdzonych w analizowanych postgpowaniach do sytua-
cji powddki w jakiej si¢ ona znalazta w wyniku wypadku ko-
munikacyjnego” (wyrok z 16 stycznia 2019 ., I ACa 619/18,
LEX nr 2668034)

Warto zwrdci¢ uwage na kwesti¢ ustalenia zakresu od-
szkodowania. Zdaniem doktryny ,,zado$¢uczynienie powin-
no uwzglednia¢ nie tylko krzywde istniejaca w dacie orzeka-
nia, lecz i t¢, ktora poszkodowany bedzie w przysztosei na
pewno odczuwad, oraz krzywde, ktdra mozna przewidziec
w dacie wyrokowania z duzym prawdopodobiefistwem”
(Watachowska, 2007, s. 120). Podobny poglad jest obecny
w orzecznictwie. Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku
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z 24 kwietnia 2019 r. (V ACa 287/18, LEX nr 2679660)
uznal, ze ,,ZadoS$Cuczynienie winno mie¢ charakter cato-
Sciowy i obejmowac wszystkie cierpienia fizyczne i psychicz-
ne, zardéwno juz doznane, jak i te, ktore zapewne wystapig
w przysztosci”.

Dla ustalenia wysokosci kwoty zado$¢uczynienia istotne
znaczenie moze mie¢ postawa pracodawcy (sprawcy), ktory
wyrzadzit szkode. W tym miejscu warto zacytowac teze wy-
roku Sadu Najwyzszego z 9 stycznia 1978 r. (IV CR 510/77,
OSCP 1978/210) w nastepujacym brzmieniu: ,,Nie bez zna-
czenia dla rozmiaru poczucia krzywdy jest w Swietle art. 445
§ 1 k.c. zachowanie si¢ i postawa osoby odpowiedzialnej za
szkode wyrzadzong czynem niedozwolonym. Obojetne za-
chowanie si¢ tej osoby wobec wyrzadzonej szkody moze po-
glebic u pokrzywdzonego poczucie krzywdy (...)”.

W przypadku rozstroju zdrowia wywolanego na skutek
mobbingu lub molestowania w orzecznictwie zwraca si¢
uwage na konieczno$¢ uwzglednienia aspektu prewencyjne-
go. Tym samym zadoS$¢uczynienie ma stanowi¢ nie tylko re-
kompensate za krzywde, ktorej doznat pracownik, lecz tak-
ze zapobiega negatywnym zjawiskom w przyszltosci.
W doktrynie wskazano, ze ochrona dobr osobistych pra-
cownika, obok zabezpieczenia interesow materialnych pra-
cownika, jest podstawowym zadaniem prawa pracy (Szew-
czyk, 2007, s. 39).

W wyroku z 8 sierpnia 2017 r. (I PK 206/16, LEX nr
233306) Sad Najwyzszy wyjasnil, ze ,,Pojecie »odpowiednia
suma« uzyte w art. 943 § 3 k.p., ktorej moze domagac sie
pracownik w przypadku rozstroju zdrowia, jest pojeciem
niedookreslonym. W orzecznictwie przyjmuje sig, ze za-
doS¢uczynienie ma mie¢ przede wszystkim charakter kom-
pensacyjny, wobec czego jego wysokos¢ nie moze stanowic
zaplaty symbolicznej, lecz musi przedstawia¢ ekonomicznie
odczuwalng warto$¢”.

W tym miejscu rodzi si¢ pytanie, czy zasada, o ktorej mo-
wa w zacytowanym wyroku, moze mie¢ zastosowanie row-
niez do innych przejawdw bezprawnosci po stronie praco-
dawcy, ktore nie zostaly jednak udowodnione jako mob-
bing. Chodzi zatem o sytuacje, kiedy pracownik dochodzi
roszczenia o zadoS¢uczynienia jedynie na podstawie przepi-
sow kodeksu cywilnego, nie powolujac si¢ na regulacje do-
tyczace mobbingu. W mojej ocenie sytuacja ofiary bezpraw-
nosci pracodawcy, bez wzgledu na to, czy pracownik udo-
wodnit mobbing, czy tez nie, w obu przypadkach jest taka
sama. Jedyna rdznica sprowadza si¢ do tego, Ze pracownik
wybral inng podstawe prawng dochodzenia roszczef. Skoro
jednak rozstr6j zdrowia nastapil w miejscu pracy i jest on
skutkiem wystepujacych tam patologicznych zjawisk, regute
zasadzania kwoty w wymiarze prewencyjnym nalezy stoso-
wac w obu przypadkach. W praktyce pracownik rezygnuje
z udowadniania mobbingu z obawy o wynik procesu, mimo
ze krzywda i bezprawno§¢ sa niezaprzeczalne. Jak wezesniej
wyjasniono, definicja mobbingu jest na tyle skomplikowana
iniejasna, ze utrudnia dochodzenie praw przed sagdem. Do-
datkowym argumentem przemawiajacym za prezentowa-
nym pogladem jest stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazo-
ne w wyroku z 7 kwietnia 2010 r. (Il PK 291/09, OSNP
2011/19-20/246). W ocenie Sadu Najwyzszego, skoro mob-
bing jest kwalifikowany jako delikt (wykroczenie przeciw
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prawu), a jego istota zawsze polega na naruszaniu dobr oso-
bistych pracownika (takich jak godnos¢, dobre imi¢, zdro-
wie), to nalezy przyjac, ze pracownik moze skorzystac z cy-
wilnoprawnych roszczen stuzacych ochronie tych dobr (art.
24 § 112 k.c.). Podstawe dochodzenia od pracodawcy rosz-
czen majatkowych (zado$¢uczynienia i odszkodowania z ty-
tutu mobbingu) stanowi w pierwszej kolejnosci art. 943 §
314 k.p. Przed sadem pracy pracownik moze dochodzi¢ od
pracodawcy naprawienia tej czeSci szkody majatkowej i nie-
majatkowej z tytutu mobbingu, ktdra nie moze by¢ zaspo-
kojona na podstawie art. 943 § 3 i 4 k.p. Chodzi tutaj
w szczegolnosci o roszezenie przewidziane w art. 444 k.c.,
do ktdrego odpowiednio odsyla art. 300 k.p., czyli o napra-
wienie szkody majatkowej spowodowanej uszkodzeniem
ciala lub wywotaniem rozstroju zdrowia (w tym takze ren-
te). Nie ulega watpliwosci, ze pracownik moze dochodzi¢
innych roszczen niz bezposrednio wymienione w przepisach
prawa pracy, co prowadzi do wniosku, ze w kazdym przy-
padku rozstroju zdrowia pracownika w miejscu pracy sad
powinien przyja¢ identyczne zasady miarkowania zado$¢-
uczynienia.

Z uwagi na zakres zado$¢uczynienia zasadne jest wyja-
$nienie rowniez kwestii rekompensaty kosztéw leczenia
przez pracodawce. Przez pewien okres w judykaturze domi-
nowato stanowisko o potrzebie wyboru publicznej placowki
medycznej. Uchwala sktadu siedmiu s¢dziow Sadu Najwyz-
szego z 19 maja 2016 r. (III CZP 63/15) dowodzi zmiany po-
gladu w tym zakresie. Zgodnie ze wspomniang uchwalg
»owiadczenie ubezpieczyciela w ramach umowy obowiaz-
kowego ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej posiada-
czy pojazdéw mechanicznych obejmuje takze uzasadnione
i celowe koszty leczenia oraz rehabilitacji poszkodowanego
niefinansowane ze srodkow publicznych (art. 444 § 1 k.c.)”.
W uzasadnieniu cytowanego rozstrzygnigcia Sad Najwyzszy
zwrocit uwage na dorobek orzecznictwa, wyjasniajac: ,,W
zasadzie nie neguje si¢ objecia tymi pojeciami takze kosz-
tow leczenia prywatnego, poniewaz poszkodowany nie ma
obowiazku korzystania w ogole lub przede wszystkim ze
$wiadczefi w ramach powszechnego ubezpieczenia zdro-
wotnego w Narodowym Funduszu Zdrowia. (...) Jako
koszty konieczne i celowe wskazuje si¢ przede wszystkim
koszty leczenia i rehabilitacji w placowce prywatnej, gdy
Swiadczenia te wykraczaja poza zakres dostgpnych $wiad-
czen w ramach powszechnej opieki zdrowotnej lub poszko-
dowanemu oferowane s3 takie $wiadczenia w czasie niera-
cjonalnym z medycznego punktu widzenia. Niekiedy wska-
zuje si¢ takze na jeszcze inne sytuacje, a wigc na wigksze
szanse powrotu do zdrowia, jakie stwarza leczenie prywat-
ne (wicksza szansa efektywnosci leczenia, wyzsza jako$¢
ustugi medycznej) i na powazny charakter uszkodzenia cia-
fa lub rozstroju zdrowia poszkodowanego (ryzyko $mierci
poszkodowanego lub nieodwracalnego kalectwa)”.

Whioski

Pracownik, ktory na skutek bezprawnosci w miejscu pracy
doznaf rozstroju zdrowia psychicznego, moze wystapic o za-
dos¢uczynienie od pracodawcy. Obowiazkiem strony inicju-
jacej proces bedzie udowodnienie bezprawnosci, winy oraz
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zwigzku przyczynowego pomi¢dzy bezprawnoscig a rozstro-
jem zdrowia. W przypadku tego rodzaju procesow niezwy-
kle trudne jest udowodnienie zwigzku przyczynowego po-
migdzy sytuacja w pracy a zaistnialym rozstrojem zdrowia,
co wynika z problemu w zakresie jednoznacznego stwier-
dzenia przyczyn choroby pracownika (np. etiologii depre-
sji). Wydaje sie zatem uzasadnione skorzystanie z teorii wy-
stepujacej w procesach lekarskich, ktora zaklada, ze dla
przyznania zado$S¢uczynienia poszkodowanemu wystarcza
juz samo udowodnienie wysokiego stopnia prawdopodo-
bienstwa powstania choroby w zwigzku z doznang krzywda
(bezprawnoscia).

W procesach o zado§Cuczynienie istotng role odgrywa
wysokosS¢ przyznanego roszczenia. Nie ulega watpliwosci, ze
musi by¢ to kwota na tyle istotna, aby stanowita wynagrodze-
nie za cierpienie pracownika. Powinna by¢ to zarazem suma
na tyle dolegliwa, aby stanowi¢ przestroge przed ponownym
naruszeniem prawa w miejscu pracy. Z uwagi na szczeg6lny
charakter norm prawa pracy, jak i dorobek orzecznictwa
unijnego w zakresie dyskryminacji warto si¢ zastanowi¢ nad
zmiang przepisow, po to aby prawo w sposob jednoznaczny
stanowito o prewencyjnym charakterze zado$¢uczynienia.
Chodzi zatem o otwartos¢ sedziow na zasadzanie wyzszych
kwot na rzecz poszkodowanego pracownika.
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Streszczenie Przedmiotem artykutu sa podstawowe problemy zwigzane z pozycja zwyczaju w stosunkach
pracowniczych, ze szczegblnym uwzglednieniem orzecznictwa sagdowego i wypracowanej w nim metodzie
postugiwania sie zwyczajem w odniesieniu do prawa stanowionego. Autorka wskazuje, ze zwyczaj moze zaistnie¢
zarébwno w tresci stosunku pracy, uzupetniajac wzajemne prawa i obowiazki stron tego stosunku, jak i stanowic¢
niekiedy immanentny element sposobu wykonywania pracy. Co wiecej, wydaje sie, ze niekiedy zwyczaj,
stanowiac w pierwszej kolejnosci o sposobie wykonywania stosunku pracy, staje sie z czasem elementem tresci
stosunku pracy, ksztattujac wzajemne prawa i obowiazki stron. Warunkiem, aby tak sie stato, jest znajomos¢ i
akceptacja, chocby bierna, danego zwyczaju przez obie strony stosunku pracy.

Stowa kluczowe: prawo zwyczajowe, zwyczaj w stosunkach pracowniczych i w judykaturze, tres¢ stosunku pracy,
wykonywanie stosunku pracy.

Summary The article is concerned with basic issues connected with the role of custom in employment relations,
with a particular emphasis on judicial jurisprudence and the method established therein to use the custom in
relation to statutory law. This has a primary importance in view of the fact that custom penetrates the system mainly
through court rulings, also in the system of civil law and not only the case law. The conclusions reached indicate
that custom may occur both in the provisions of an employment relation, as an addition to mutual rights and
obligations of the parties to that relation and sometimes constitutes an inherent element of the manner in which
work is performed. Moreover, it seems that, in certain cases, the custom, being in the first place a determinant of
the manner in which work is performed, with time becomes an element of the provisions of the employment
relation, thereby shaping the mutual rights and obligations of the parties. In order for that to occur, a given custom
must be, at least passively, known and accepted by both parties to an employment relationship.

Keywords: customary law, custom in employment relation and in judicial jurisprudence, provisions of the
employment relationship, performance of work under the employment relation.

JEL: K31

Uwagi wstepne g o .
Ponizsze rozwazania poswigcone sq pewnemu wycin-

Zwyczaj towarzyszyt ludziom od zawsze, budujac ich toz-
samo$¢ jako gatunku, byl jednym z czynnikéw wyodreb-
nienia ich w plemionach i narodach, grupach etnicznych
i spofecznych, stanowil bazg¢ rozwoju kultury i obyczajo-
wosci. Warunkowal przynalezno$¢ cztowieka do takiej,
a nie innej spofecznosci. L. Petrazycki, oscylujac miedzy
nauka a literaturg, wskazal, ze prawo zwyczajowe, bg¢dace
Hhieswiadomym tworem zbiorowego do$§wiadczenia spo-
tecznego, zawiera instynktowng madro$¢ spofeczna po-
chodzenia empirycznego” (Petrazycki, 1898).
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kowi tak szerokiego tematu, jakim jest rola zwyczaju w zy-
ciu spofecznosci ludzkiej, a mianowicie pozycji zwyczaju
w stosunkach pracowniczych, ze szczegblnym uwzgled-
nieniem orzecznictwa sagdowego i wypracowanej w nim
metodzie postugiwania sie zwyczajem w odniesieniu do
prawa stanowionego. Nie ulega watpliwoSci, ze zwyczaj
jako kategoria prawna przenika do systemu przede
wszystkim poprzez judykature i obserwacja ta odnosi si¢
nie tylko do prawa precedensowego, ale takze systemow
prawa cywilnego (Safjan, 2005, s. 84).

33



W artykule postuguje sie gtownie pojeciem zwyczaju,
traktujac go zamiennie z praktyka zaktadowa i unikajac
okreSlenia prawo zwyczajowe. Nalezy podkreslic, ze oba
te wyrazenia nie doczekaly si¢ do dzi§ wyraZnego rozgra-
niczenia w teorii prawa, co oznacza, ze w dalszym ciggu
rdznicowanie ich jest niejednoznaczne.

Zwyczaj a prawo zwyczajowe

Zdaniem A. Preisnera prawo zwyczajowe pojawia si¢ do-
piero w momencie uznania zwyczaju (normy zwyczajo-
wej) przez odpowiedni organ pafistwa. Z drugiej strony
M. Safian wskazuje, ze ,dystynkcja migdzy zwyczajem
a prawem zwyczajowym nie jest wyrazna” (Safjan, 2005,
s. 79). Natomiast A. Patulski zauwaza, ze przeprowadze-
nie linii demarkacyjnej pomig¢dzy ustalonymi zwyczajami
a prawem zwyczajowym jest niezmiernie trudne (Patul-
ski, 2017, s. 1279).

Mimo podejmowanej w doktrynie proby roznicowania
zwyczaju od prawa zwyczajowego, opartej przewaznie na
pogladzie, Ze prawo zwyczajowe stanowi pewng wyzsza
forme zwyczaju, w ktora zwyczaj moze si¢ z czasem prze-
ksztalci¢ (ustalone zwyczaje moga mie¢ charakter ,,impe-
ratywny” — iuscogens, wowczas stajg si¢ ,prawem zwy-
czajowym”, wzglednie nieimperatywmy — iusdispositi-
vus) (Patulski, 2017, s. 1279), réznicowanie tych dwoch
poje¢ nadal wywotuje w doktrynie kontrowersje.

Ze wzgledu na 1stn1e]qce rozbiezno$ci i charakter po-
mzszych rozwazaf, majacych na celu zbadanie funkcjo-
nowania zwyczaju w stosunkach pracy na przyktadzie
orzecznictwa, w artykule uzywam pojecia ,,zwyczaj”.
Tym bardziej ze dla uznania istnienia zwyczaju wystar-
czy jego powszechno$¢ (powtarzalno$¢ przez okreslony
krag podmiotdéw) i trwalo$é (w odpowiednio diugim cza-
sie). Nie jest jednak konieczne uznanie za immanentng
ceche zwyczaju potrzeby podporzadkowania si¢ (akcep-
tacji) przez dang grupe okreslonej regule postepowania,
co ma miejsce w czesto przyjmowanej definicji prawa
ZWYyCZajowego.

W obliczu obserwowanego obecnie znacznego rozluz-
nienia rdznorakich norm spofecznych, takze w przypadku
zwyczaju dominujace jest przekonanie 0 moznosci a nie
przymusie jego stosowania. Przewazajacy sposob positko-
wania si¢ zwyczajem w orzecznictwie sadowym zdaje si¢
to potwierdza¢. W tym znaczeniu zwyczaj jest blizszy oby-
czajowi. Mozna uznaé, ze zwyczaj (obyczaj), wystepujacy
jako pierwszy, jest zrodtem prawa zwyczajowego, akcep-
towanego przez wicksza zbiorowos¢. W tym sensie zwy-
czaj stal sie podstawa norm prawnych. Jednak znacznie
wazniejsze dla uznania regut zwyczajowych za normy pra-
wa stosowanego od upowszechnienia si¢ przekonania
o ich ,prawnosci” ma stopiefi rozpowszechnienia si¢
okreSlonych zachowan zwyczajowych.

Inne stanowisko zajmowal Z. Ziembinski, ktory dla
uznania zwyczaju za konieczne, poza praktykg okreslo-
nych zachowan, uwazat przekonanie, ze zachowania te
naleza do wigzacego wzorca zachowan ludzkich, to zna-
czy Ze wyznaczone przez t¢ norme postepowanie jest obo-
wigzkiem prawnym (Ziembifiski, 1980, s. 261).
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Zwyczaj — pojecie

Obecnie jako kluczowe kryteria istnienia zwyczaju nale-
zaloby przyja¢ powszechna i trwalg praktyke pewnej ak-
tywnosci ludzkiej, w przypadku stosunkow pracy akcep-
towang przez obie strony.

Jak zauwazono w doktrynie, z istoty zwyczaju wyni-
ka, ze w zakladzie pracodawcy rozpoczynajacego dzia-
talno$¢ nie moze by¢ zwyczaju zaktadowego (Jaskowski,
2008, s. 2). Podobnie E. Maniewska w odniesieniu do
obowiazkéw informacyjnych pracodawcy konkludowa-
ta, ze kryterium dziatania w sposob zgodny z ustalony-
mi zwyczajami bedzie mialo zastosowanie tylko wow-
czas, gdy w zakladzie pracy bedzie przyjeta ustalona
(trwata) i powszechnie znana praktyka udzielania infor-
macji pracownikom przez pracodawce (Maniewska,
2013).

W przepisach prawnych zwyczaj funkcjonuje czesto
w bezposrednim sasiedztwie klauzul generalnych, ta-
kich jak np. zasady wspotzycia spofecznego czy spo-
teczno-gospodarcze przeznaczenie prawa (art. 354 k.c.,
art. 56, art. 65 § 1 k. c) O ile klauzule mozna uznac za
zasady prawa, zwyczaj nie spelnla takiej roli. Wyodreb-
nienie zwyczaju potwierdza, ze abstrahuje on od norm
etycznych ze wzgledu na zbiezno$¢ z codzienng prakty-
ka, czasem o charakterze porzadkujacym badZ tech-
nicznym. Bledem byloby mylenie go, a juz w szczeg6l-
nosci utozsamianie z rdznego rodzaju zbiorami zasad
deontologicznych, np. zasadami etyki roznych grup za-
wodowych. Zwyczaj nie ma wagi norm moralnych ani
religijnych, natomiast reguluje wiele aspektow co-
dziennosci, cho¢ jego zakres funkcjonowania moze
mie¢ waski charakter, ograniczony do danej grupy spo-
tecznej, a w kontekscie prawa pracy czasami wystgpuja-
cy wylacznie w obrebie zakladu pracy, a nawet filii,
dziatu, departamentu.

Nieco inny byt poglad Sadu Najwyzszego II RP, kto-
ry wskazal w orzeczeniu z 15 grudnia 1936 r. (I C
1927/36, LEX nr 1639084), ze do warunkéw powstania
prawa zwyczajowego mi¢dzy innymi konieczne jest, aby
zwyczaj sam nie sprzeciwial si¢ moralnosci i dobrym
obyczajom. Nie nalezy jednak traci¢ z pola widzenia te-
go, ze wowczas zakres stosowania zwyczaju w prawie
byt znacznie szerszy i bardziej rozpowszechniony,
a obie te instytucje czgSciej si¢ przenikaly.

Umocowanie zwyczaju

Niewatpliwie w prawie pracy wzrasta znaczenie autono-
mii woli stron przy ksztaltowaniu tresci stosunku pracy
i sposobu jego wykonania. W ocenie Sadu Najwyzszego
postepujacy proces autonomizacji pracy jest konieczny
i nieunikniony z uwagi na zaistniale przemiany o cha-
rakterze gospodarczym, zmiany w sferze stosunkow
spolecznych oraz dynamiczny rozwoj nietypowych form
organizacji pracy (por. wyroki SN z 7 wrzesnia 1999 r.,
I PKN 277/99, OSNP 2001/1/18 oraz z 11 pazdziernika
2007 r., III UK 70/07, OSNP 2008/23-24/366). Wraz
z tym procesem coraz wigksze znaczenie maja przepisy
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kodeksu cywilnego oraz zawarte w nich sposoby wy-
ktadni oSwiadczef woli i wykonania zobowigzan.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze prawne znaczenie
zwyczaju wynika z przepiséw kodeksu cywilnego, stoso-
wanych odpowiednio do stosunkéw pracy (art. 300
k.p.). Zwyczaj — obok ustawy i zasad wspdlzycia spo-
tecznego — okresla skutki czynnosci prawnej (art. 56
k.c.). Stuzy on takze wykladni oSwiadczenia woli (art. 65 k.c.)
oraz sposobu wykonania zobowigzania (art. 354
k.c.) (Jaskowski, 2019).

Artykul 56 k.c. stosowany odpowiednio w stosun-
kach pracy na podstawie art. 300 k.p. wskazuje, ze
,»czynno$¢ prawna wywotuje nie tylko skutki w niej wy-
razone, lecz rowniez te, ktdre wynikaja z ustawy, z za-
sad wspOlzycia spotecznego i z ustalonych zwyczajow”.
Natomiast zgodnie z art. 65 § 1 k.c. ,,o§wiadczenie wo-
li nalezy tak tlumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgledu
na okoliczno$ci, w ktorych zostato zlozone, zasady
wspolzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje”. Arty-
kutf 354 k.c. stanowi w § 1, ze dtuznik powinien wyko-
nac zobowiazanie zgodnie z jego trescig i w sposdb od-
powiadajacy jego celowi spoteczno-gospodarczemu
oraz zasadom wspoizycia spotecznego, a jezeli istniejg
w tym zakresie ustalone zwyczaje — takze w sposdb
odpowiadajacy tym zwyczajom. W taki sam sposob po-
winien wspotdziata¢ przy wykonaniu zobowigzania wie-
rzyciel (§ 2).

ObecnosS¢ zwyczaju w tresSci
i wykonywaniu stosunkow pracy

Wedtug pogladu panujacego w prawoznawstwie trescig
stosunku prawnego sa prawa i obowigzki wystepujace
najczesciej w stosunku prawnym w $cistej korelacji. Na
tre$¢ stosunku pracy sktadaja si¢ wylgcznie te prawa
i obowiazki pracodawcy i pracownika, ktdre tworzg
wieZ zobowiazaniowa miedzy tymi podmiotami (Zielin-
ski, 1986, s. 73). Sa one uregulowane w umowie stron,
kodeksie pracy, innych ustawach i aktach wykonaw-
czych, regulaminach, porozumieniach zbiorowych, sta-
tutach oraz positkowo w kodeksie cywilnym.

Natomiast wykonywanie pracy to podstawowe $wiad-
czenie, jakie pracownik jest obowiazany speinia¢ na
rzecz podmiotu zatrudniajacego na mocy umowy o pra-
ce lub innego aktu bedacego podstawa stosunku pracy.
Przez ,wykonywanie pracy” nalezy rozumie¢ dziatal-
no$¢ pracownika polegajaca na faktycznym speinianiu
czynnosci podpadajacych pod prawne pojecie pracy
podporzadkowane;j (Zielifiski, 1986 s. 204).

W doktrynie wyjaSnia si¢, ze wiele przyzwyczajef
i nawykow szanowanych w danej spolecznosci moze
petni¢ funkcje zrédta zobowigzan lub stuzy¢ wykfadni
o$wiadczenn woli oraz okres§la¢ sposob ich wykonania
(Jaskowski, 2008, s. 3).

Potwierdzeniem jest orzecznictwo Sadu Najwyzsze-
go, w ktérym zwyczaj zajmuje moze nie poczesne, ale
utrwalone i stale miejsce, stuzac zaréwno okre§leniu
tresci stosunku pracy, jak i precyzujac sposob jego wy-
konania.
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Warunek powstania zwyczaju

Poza wskazana wyzej powszechnoscia w stosowaniu
zwyczaju orzecznictwo Sadu Najwyzszego uksztaltowa-
to niewatpliwie stuszna zasadg, ze koniecznym warun-
kiem przyjecia istnienia zwyczaju jest jego znajomos$¢
przez obie strony stosunku pracy.

W wyroku z 26 czerwca 1998 r. (I PKN 214/98,
OSNAPiUS 1999/14/460) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
sady obu instancji trafnie uznaly, ze nie moze by¢ argu-
mentem umniejszajacym wine powddki ,,pozyczajacej
sobie pieniadze z kasy sklepu” okoliczno$¢, iz inne pra-
cownice sklepu czynily tak samo oraz ze powddka
w dniu wyplaty jej wynagrodzenia zwracafa pienigdze
do kasy. Jezeli bowiem nawet pracownice wprowadzity
praktyke stosowang przez powodke, to niewatpliwie nic
o0 niej nie wiedziata pozwana, a tylko jej wiedza na ten
temat i jej przyzwolenie mogloby odebraé postepowa-
niu powddki ceche cigzkiego naruszenia obowigzkow
pracowniczych.

Warto zaznaczy¢, ze mimo wskazanych w powyzszym
wyroku przez Sad Najwyzszy réwnoprawnie ,wiedzy
i pozwolenia”, z powotanego w dalszej czgsci artykutu
orzecznictwa w przewazajacej mierze zdaje si¢ raczej
wynikaé, ze przy zachowanym warunku wiedzy ze stro-
ny pracodawcy dla uznania zwyczaju wystarczy jego do-
rozumiana akceptacja oparta na milczacej tolerancji.

Zwyczaj jako zrodlo praw
i obowiazkow pracownika

W sposob dostowny Sad Najwyzszy w wyroku z 23 paz-
dziernika 2003 r. (I PK 425/02, OSNP 2004/20/345)
stwierdzil, ze zakres obowiazkdw pracowniczych okre-
§laja przepisy prawa pracy, postanowienia umowy
o pracg oraz — jezeli chodzi o ich konkretny ksztalt —
zwyczaj zaktadowy. Co wigcej, stwierdzenie to, wiacza-
jace zwyczaj w zakres obowigzkdw pracowniczych, jest
powotywane w kolejnych orzeczeniach, np. w wyroku
SN z 22 sierpnia 2013 r. (II PK 339/12, OSNP
2014/5/68) czy wyroku Sadu Apelacyjnego w Szczeci-
nie z 12 listopada 2015 r. (I ACa 471/15, LEX nr
2020474). Ten ostatni respektujac miejsce zwyczaju
zakfadowego wsrdd obowiazkow pracowniczych, za-
strzegt jednak, ze z wyroku Sadu Najwyzszego z 23
pazdziernika 2003 r. wynika zasadnicza regufa, ze pra-
cownika obowiazuja przede wszystkim przepisy zawar-
te w kodeksie pracy, umowie o prace i regulaminach.
Sam zwyczaj nie moze by¢ z tymi regulacjami sprzecz-
ny, a jak podkreslit Sad Najwyzszy moze je jedynie
konkretyzowaé. Kazdy zatrudniony ma bowiem obo-
wiazek przestrzega¢ przepisow i powstrzymywac si¢ od
kontynuowania zwyczaju, ktory bylby z tymi przepisa-
mi sprzeczny.

W literaturze bezpoSrednio zwyczaj za Zrodto praw
i obowiazkow uznal T. Bakalarz. Wyrazit on poglad, ze
powotujac si¢ za posrednictwem art. 300 k.p. na przepis
art. 354 k.c., nalezy uznad, ze pracownik jest zobowigza-
ny do wykonania swojego $wiadczenia ($wiadczenia
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pracy) réwniez zgodnie z przyjetymi zwyczajami, jesli sa
one w takim zakresie ustalone. Obowiazek kodyfikacji
wiedzy moze wigc mie¢ umocowanie w tzw. zwyczaju
zaktadowym, jako ugruntowanym w orzecznictwie Zro-
dle praw i obowiazkéw (Bakalarz, 2011, s. 24). Nato-
miast A. Marek uznat, ze warunki pracy regulowane s
zarOwno przez przepisy prawa pracy (powszechne i we-
wnatrzzaktadowe, np. uklady zbiorowe pracy), jak
i ustalane u danego pracodawcy poprzez utrwalone
zwyczaje i praktyke zaktadowa (Marek, 2009, s. 1).

W wyroku z 15 listopada 2006 r. (I PK 128/06, OSNP
2007/23-24/346), w ktorym Sad Najwyzszy wskazal, ze
cho¢ co do zasady wniosek o udzielenie urlopu ,,na za-
danie” (art. 1672 k.p.) powinien by¢ zgtoszony najpdz-
niej w dniu rozpoczecia urlopu, to regulamin pracy al-
bo przyjeta u pracodawcy praktyka zaktadowa (zwyczaj)
moga przewidywa¢ pozniejsze zgloszenie wniosku
o0 udzielenie urlopu ,,na zadanie”, doszto do modyfika-
cji treSci stosunku pracy zgodnie z istniejgca u praco-
dawcy praktyka zakladowa. W uzasadnieniu tego wyro-
ku Sad Najwyzszy zarzucil sadowi drugiej instancji, ze
zagadnienie funkcjonowania u pozwanego pracodawcy
pewnego zwyczaju (zaktadowej praktyki) udzielania
urlopéw na zadanie zostato przez niego zbagatelizowa-
ne. U pozwanego pracodawcy istniata praktyka udziela-
nia takiego urlopu réwniez na wniosek zgloszony do
godz. 9.00 w dniu nastgpnym po dniu, w ktérym pra-
cownik skorzystat z tego urlopu. Sad Najwyzszy wywiodt
zatem, ze nalezy zgodzic si¢ z pogladem skarzacego, ze
przewidziany w art. 1672 zdanie drugie k.p. obowiazek
pracownika ma charakter wzgledny w tym znaczeniu, ze
obowiazek ten moze podlega¢ modyfikacjom (np. w re-
gulaminie pracy albo w przyjetej u danego pracodawcy
i powszechnie stosowanej wobec wszystkich pracowni-
kow przez dluzszy czas praktyce zakladowe;j).

Nalezy zauwazy¢, ze w powolanym orzeczeniu Sad
Najwyzszy daje co prawda zwyczajowi prymat nad prze-
pisem kodeksu pracy, jednak nie jest to przepis prawa
pracy o charakterze bezwzglednie obowigzujacym.

W jednym z najnowszych orzeczen z 13 stycznia 2016 1.
(IT PK 301/14, LEX nr 1968442) Sad Najwyzszy takze
wskazal na utrwalong praktyke, zwyczaj zaktadowy oraz
wymagania art. 31 k.p. jako kryteria przyznania pracow-
nikom ze ,Scistej kadry dyrektorow” strony pozwane;j
dodatkowych apanazy (nagrod uznaniowych).

W wyroku z 13 grudnia 2007 r. (I PK 133/07, LEX nr
863912) Sad Najwyzszy skonfrontowat regulamin pracy
i umowe o prace z przyjeta u pracodawcy praktyka za-
ktadowa i wywiod! z tego wniosek, ze nie mozna uznac,
aby powdd nie dopelnit obowiazkow natozonych na nie-
go w przypisanym do jego stanowiska pracy zakresie
czynnosci oraz w regulaminie, jesli przyjeta u strony po-
zwanej praktyka zaktadowa zawezata obowiazek zawia-
damiania policji i pogotowia ratunkowego do wypad-
kow drogowych.

W wyroku z 6 maja 2009 r. (I PK 95/09, OSNP
2011/1-2/6) Sad Najwyzszy uznal, ze oczywiscie urlop
moze zosta¢ wprowadzony w ramach innych stosunkdow
prawnych niz stosunek pracy, np. w umowie zlecenia;
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prawo do niego mogtoby uksztaltowac si¢ w konkret-
nych okolicznoSciach rowniez jako majace swoje Zrodto
w zwyczaju. Takze dla prawa do ekwiwalentu w innych
niepracowniczych stosunkach prawnych musialaby ist-
nie¢ wyrazna podstawa prawna w umowie badz tez pra-
wo do ekwiwalentu musialoby uksztattowac sie¢ w dro-
dze zwyczaju.

Wsrod wydanych orzeczef szczegOlnie interesujacy
jest wyrok z 9 marca 2017 r. (II PK 411/15, LEX nr
2294396), w uzasadnieniu ktorego Sad Najwyzszy kilka-
krotnie wskazat na potrzebe uwzglednienia praktyki za-
ktadowej dla ustalenia wysokosci wynagrodzenia pra-
cownika w okresie zwolnienia z obowigzku wykonywa-
nia pracy. W ustalonym stanie faktycznym Sad Najwyz-
szy uznal, ze priorytet nalezy przypisa¢ umowie stron,
ktora podlega regutom interpretacji przewidzianym
w art. 65 k.c. w zw. z art. 300 k.p.: ,,§ 1. O$wiadczenie
woli nalezy tak ttumaczy¢, jak tego wymagaja ze wzgle-
du na okoliczno$ci, w ktorych ztozone zostato, zasady
wspolzycia spolecznego oraz ustalone zwyczaje. § 2.
W umowach nalezy raczej bada¢, jaki byl zgodny zamiar
stron i cel umowy, anizeli opiera¢ si¢ na jej dosfownym
brzmieniu”. Sad rozstrzygajacy spor jest wigc zobligo-
wany do ustalenia woli stron w kwestii wysokosci wyna-
grodzenia za czas zwolnienia z wykonywania pracy, kto-
ra znalazta swoj wyraz w zgodnym zamiarze stron i celu
porozumienia, z uwzglednieniem okolicznosci towarzy-
szacych wykonywaniu pracy i zawarciu porozumienia co
do rozwigzania umowy oraz ustalonych zwyczajow, co
moze mie¢ postaé utrwalonej praktyki badz regulacji
wewnatrzzakladowych; w koficu moze tez uwzglednié
zasady wspoOlzycia spolecznego. Nalezy tez mie¢ na
wzgledzie art. 56 k.c. w zw. z art. 300 k.p. regulujacy
skutki czynnosci prawnej. W braku stosownych ustalen
stron skutek ten mozna wigc wyinterpretowaé na pod-
stawie kryteriow okre$lonych w art. 56 k.c., czyli biorac
pod uwage przepisy, zasady wspolzycia spotecznego
i ustalone zwyczaje. Interesujace jest, ze rowniez w tym
orzeczeniu Sad Najwyzszy wskazal, ze ,,wszystkie kryte-
ria sg rownorzgdne wzgledem siebie i powinny by¢ roz-
wazane tacznie. Nie mozna poprzestac tylko na jednym
z nich”. W analizowanym stanie faktycznym, jak wspo-
mniano wyzej, nie ma wprost przepisu prawa stanowig-
cego podstawe ustalenia wysokoSci wynagrodzenia. Jak
stwierdzit Sad Najwyzszy, normg art. 81 § 1 k.p. mozna
sie postuzy¢ przez analogie, ale tez nalezy uwzglednié
pozostate kryteria wynikajace z art. 65 k.c., przy czym
zasady wspolzycia spolecznego wskazuja na okoliczno-
Sci towarzyszace porozumieniu, a ustalone zwyczaje na
przepisy wewnatrzzakladowe i stosowane zwyczajowo
regulacje.

Sad Najwyzszy wskazal rowniez, ze w §wietle zagad-
nienia obowigzywania zwyczajowych norm wewnatrzza-
ktadowych nie jest tez obojetna okoliczno$¢ wysokosci
wynagrodzenia powoda w pordwnaniu do wynagrodze-
nia innych osob zwalnianych przez pozwanego w tym
samym okresie.

Sad Apelacyjny w Gdafisku w wyroku z 30 marca
1995 1. (IIT APr 14/95, OSA 1996/2/3) ocenit dzialania
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dyrektora jako stuzgce osiagnicciu osobistej korzysci
majatkowej, a w konsekwencji zakwalifikowat je jako
ci¢zkie naruszenie podstawowych obowiazkdw pracow-
niczych, a ocen¢ t¢ uzaleznit od istniejacego zwyczaju
zakfadowego dopuszczajacego udzielanie zaliczek tylko
w sytuacjach wyjatkowych, z przeznaczeniem uzyska-
nych Srodkéw na pomoc pracownikom w uregulowaniu
szczegblnych materialnych potrzeb rodziny (np. opface-
nie czynszu, kosztow energii elektrycznej, wyposazenie
dzieci do szkoty).

Natomiast w wyroku z 23 pazdziernika 2003 r. (I PK
45/02, OSNP 2004/20/345) Sad Najwyzszy podkreslil, ze
zakres obowiazkOw pracowniczych okreslajg nie tylko
przepisy prawa pracy i postanowienia umowy o pracg,
ale takze zwyczaj zaktadowy. U pracodawcy uksztatto-
wal si¢ zwyczaj, zgodnie z ktorym w przypadku gdy nie
byto dla kierowcow zleceni wyjazdu mogli oni przebywaé
poza zaktadem pracy, w domu, pozostajagc w gotowosci
do §wiadczenia pracy. Korzystajac z tego zwyczaju, po-
wod poinformowat pracownice kadr o zamiarze skorzy-
stania z urlopu i uzyskaf jej aprobate. Taki tryb uzyska-
nia urlopu niewatpliwie nie byt zgodny z obowiazuja-
cym u pracodawcy sposobem uzyskania urlopu drogg
decyzji prezesa. Ostatecznie jednak Sad Najwyzszy
uznal, ze nie mozna powodowi w tej sytuacji postawic
zarzutu umySlnego dziatania w postaci naruszenia obo-
wigzku przestrzegania czasu pracy przez samowolne
opuszczenie miejsca pracy, a nawet zarzutu razacego
niedbalstwa w tym zakresie.

Wplywu zwyczaju przy wykiadni tresci uktadow zbio-
rowych dotyczyta uchwata Sadu Najwyzszego z 27 mar-
ca 2007 r. (II PZP 3/07, OSNP 2007/17-18). Wskazano
w niej, ze ustalony zwyczaj, jezeli da si¢ go stwierdzi¢
w zakresie ksztattowania nagrdd z zysku i ich wysokosci,
moze i powinien by¢ brany pod uwagg przy wyjasnianiu
tresci postanowiefi uktadéw zbiorowych pracy.

Z powolanych wyzej orzeczefi wynika, ze istniejacy
w zakladzie pracy zwyczaj moze stac si¢ trescig stosun-
ku pracy, ksztattujac nowe prawa badZ obowiazki pra-
cownika po jednej, a pracodawcy po drugiej stronie ist-
niejacego stosunku zobowigzaniowego.

Wykonywanie stosunku pracy
W oparciu 0 Zwyczaj

Pracownik przez sam fakt nawigzania stosunku pracy
zobowigzuje si¢ do sumiennego i starannego wykony-
wania pracy okreSlonego rodzaju na rzecz i pod kierow-
nictwem pracodawcy. K. JaSkowski traktuje zwyczaj we-
wnatrzzaktadowy jako uzupelniajace kryterium oceny
staranno$ci i sumiennosci pracownika (obecnie art. 100
§ 1 k.p.) (Jaskowski, 2007, s. 127).

Takze judykatura w wielu orzeczeniach wskazuje na
zwyczaj jako jeden z kryteriow prawidlowego wykony-
wania pracy.

W wyroku z 26 czerwca 1998 r. (I PKN 211/98,
OSNAPiUS 1999/14/457) Sad Najwyzszy uznal, ze
»Z reguly nie mozna przypisa¢ znacznego stopnia winy
(art. 52 § 1 pkt 1 k.p.) pracownikowi naruszajacemu
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przepisy regulaminu pracy dotyczace zasad opuszczania
miejsca pracy w czasie pracy oraz udzielenia urlopu wy-
poczynkowego, jezeli jego zachowanie jest zgodne ze
zwyczajem akceptowanym przez pracodawce”. W spra-
wie tej przetozony powoda akceptowal mozliwos§¢
opuszczenia zaklfadu pracy w celu zatatwienia spraw
stuzbowych bez dokonania wpisdw w ksiedze wyjs¢, jak
rowniez udania sie na urlop bez wyraznego jego udzie-
lenia. Jezeli wniosek urlopowy nie byt uwzgledniany, to
wowczas pracownika zawiadamiano o koniecznosci po-
wrotu do pracy. Co istotne, w tej sytuacji Sad Najwyzszy
uznal, ze z reguly nie mozna skutecznie postawi¢ pra-
cownikowi zarzutu winy umy$lnej lub razacego niedbal-
stwa, jezeli postepuje on zgodnie ze zwyczajem, mimo
ze $wiadomie narusza przepisy regulaminu pracy. Inte-
resujace jest rowniez to, iz w doktrynie wskazano, ze
nalezaloby ostrzej wytezowac ten wyrok, gdyz mozna
byto przyjaé, ze zachowanie pracownika zgodne ze zwy-
czajem zaktadowym w ogéle nie jest sprzeczne z pra-
wem. Zwyczaj w tej sprawie tworzyt bowiem swoista in-
terpretacj¢ norm prawa dla stosunkdw pracy u danego
pracodawcy (Jaskowski, 2007, s. 2).

Notabene J. Jaskowski w powolanym artykule po-
szedt o krok dalej, przyznajac zwyczajowi moc prawo-
stanowigca do tego stopnia, ze dopuscil mozliwos¢ wy-
dania polecenia wbrew zwyczajowi, gdy wymagaja tego
wyjatkowe sytuacje, w szczegdlnoSci przewidziane
wart. 151 § 1 pkt 1 k.p. (akcja ratownicza) oraz wasko
rozumiane szczegdlne potrzeby pracodawcy. W tych
sytuacjach ochrona praw pracownika wynikajacych ze
zwyczaju musi ustapi¢ jego obowigzkowi dbatosci
o dobro zaktadu pracy (art. 100 § 2 pkt 4 k.p.). Jezeli
jednak pracodawca nie zlozyt o§wiadczenia o odsta-
pieniu od stosowania zwyczaju, to po ustaniu tych nad-
zwyczajnych okolicznodci jest on ponownie obowigza-
ny do postepowania zgodnego ze zwyczajem (Jaskow-
ski, 2007, s. 2).

Tym razem wigc Sad Najwyzszy wskazal, ze nalezy
interesowi pracodawcy, przynajmniej czasowo, dac pry-
mat nad istniejagcym zwyczajem.

W wyroku z 27 stycznia 2004 r. (I PK 219/03, OSNP
20004/23/404) Sad Najwyzszy, uchylajac wyrok sadu
drugiej instancji i przekazujagc mu sprawe¢ do ponowne-
go rozpoznania, wskazal, ze wymaga rozwazenia, czy
obowiazki pracownicze zostaly naruszone przez pozwa-
nego pracownika zatrudnionego na stanowisku kierow-
niczym, a w szczegdlnosci czy obowiazek przekazania
dokumentacji stronie powodowej, czyli pracodawcy,
wynikal z umowy o prace, z zakresu czynnoSci pozwane-
go, ze zwyczajow przyjetych na kontraktach realizowa-
nych przez stron¢ powodowa, ewentualnie z polecenia
sluzbowego, a zatem czy pozwanemu mozna przypisaé
brak nalezytej starannosci i sumiennosci w wykonywa-
niu obowigzkdéw pracowniczych.

Reasumujac, orzecznictwo dopuszcza priorytet zwy-
czaju zar6wno przed przepisami regulaminu pracy, jak
i umowy o pracg, uznajac, ze nawet przy Swiadomym
naruszeniu regulaminu, pod warunkiem dziatania pra-
cownika w zgodzie ze zwyczajem zaktadowym, nie do-
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chodzi do sprzecznosci z prawem. Rowniez obowigzki
wynikajace z kodeksu pracy moga podlega¢ modyfika-
cjom, ustepujac miejsca zwyczajowi. Zwyczaj moze
ksztattowa¢ prawo do urlopu i ekwiwalentu za urlop.
Ostatecznie ocena ci¢zkiego naruszenia podstawowych
obowiazkéw pracowniczych réwniez moze by¢ uzalez-
niona od istniejacego zwyczaju zakladowego.

Pozycja zwyczaju
wsrod prawa stanowionego

Miejsce prawa stanowionego przed zwyczajem.
Niewatpliwie w systemie prawa stanowionego ustawa,
a nie zwyczaj czy precedens, jest gtownym Zrodtem pra-
wa (Florek, 2010, s. 16). Dominujace w doktrynie jest
zapatrywanie reprezentowane przez A. Preisnera, iz nie
wydaje sie mozliwe w jakimkolwiek przypadku, by
uznaé za dopuszczalne zjawisko derogowania przepi-
sOW ustawy przez normy prawa zwyczajowego, a raczej
nalezy je uwazac za uzupelnienie sfery norm stanowio-
nych (Preisner, 1997 s. 193). Rowniez A. Patulski
stwierdzit, ze w razie sporu na tle sposobu wykonywania
danego zobowiazania przez strony stosunku pracy nale-
zy w pierwszej kolejnosci mie¢ na uwadze tres¢ samej
umowy o pracg, a dalsze kryteria zwigzane z zasadami
wspolzycia spolecznego czy z ustalonymi zwyczajami
nie powinny mie¢ charakteru nadrzednego w stosunku
do praw i obowiazkéw wynikajacych z samej tresci zo-
bowiazan (Patulski, 2017, s. 1290).

Trybunat Konstytucyjny postanowieniem z 1 marca
2010 r. (P 107/08, OTK-A 2010/3/27) uznat, ze dotych-
czasowa praktyka zaréwno organow, jak i sadow dtugo-
trwatego stosowania danej normy, potaczonego z po-
wszechnym przekonaniem o jej obowigzujacym charak-
terze, moze stanowi¢ kryterium do uznania jej za pra-
wo zwyczajowe. Istotnie jednak, gdyby zakwestionowa-
na norma prawna spetniata kryteria uznania za prawo
zwyczajowe, to w systemie prawa stanowionego, jakim
jest niewatpliwie polski system, nie ma miejsca na pra-
wo zwyczajowe tworzone w opozycji do norm prawa
stanowionego. Przepisy regulu]gce procedur@ admini-
stracy]nq oraz cyw1an $3 przep1sam1 prawa publiczne-
go i nie odwotuja si¢ do zwyczajow czy prawa zwycza-
jowego.

Ten sam duch przy§wiecal Sadowi Najwyzszemu
w wyroku z 9 maja 2013 r. (II PK 199/12, LEX nr
1555440), ktdry stanowczo uznal, ze zalozenie, iz kolej-
no$¢ wykorzystania urlopu moze zaleze¢ od decyzji
pracownika lub pracodawcy albo nawet od zwyczaju,
jest btednym zapatrywaniem, gdyz kolejno$¢ wykorzy-
stania urlopu wynika z ustawy, tzn. w pierwszej kolej-
nosci pracownik wykorzystuje urlop zalegly, a dopiero
po nim urlop biezacy. Nawet gdyby pracodawca kiero-
wal si¢ okreSlong praktyka (zwyczajem) lub na podsta-
wie indywidualnego zarzadzenia wymagal, zeby pra-
cownicy w pierwszej kolejnosci korzystali z urlopu bie-
73cego, a dopiero potem z urlopu zalegtego, byloby to
sprzeczne z przepisami prawa o urlopach wypoczynko-
wych.
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W wyroku z 4 listopada 2008 r. (I PK 82/08, OSNP
2010/9-10/107) stanowisko Sadu Najwyzszego jest row-
nie jednoznaczne. Stwierdza on, ze brak kolegialnej wo-
li rady nadzorczej spotki akcyjnej zawarcia umowy o za-
kazie konkurencji z cztonkiem zarzadu po ustaniu jego
zatrudnienia nie moze by¢ zastapiony praktyka lub zwy-
czajem zawierania takich umow z innymi cztonkami za-
rzadu. Rada nadzorcza powinna wyrazi¢ kolegialnie
wole zawarcia takiej umowy z czlonkiem zarzadu jesz-
cze przed jej podpisaniem (art. 379 w zwiazku z art. 390
§ liart. 388 k.s.h. oraz w zwigzku z art. 1013 k.p.). Zda-
niem Sadu Na]wyzszego blc;dne zalozenie polega na
tym, zZe zwyczaj miatby sanowac brakujgca cze;sc uchwa-
ty rady nadzorczej. W przedmiotowej sprawie Sad Naj-
wyzszy wywiodl, ze zwyczaj nie stanowi jednak Zrodfa
prawa jako podstawy dla zawarcia umowy o zakazie
konkurencji. Zwyczaj nie stanowi tez o§wiadczenia wo-
li, lecz moze by¢ tylko przydatny w jego wykladni
(art. 56 1 65 k.c.) oraz w ocenie wykonania zobowigza-
nia (art. 354 k.c.). Tam wigc gdzie prawo pozytywne wy-
maga wyrazenia o§wiadczenia woli przez organ spotki,
tam zwyczaj nie moze go zastapi¢. Nie mozna zatem
zgodzi¢ si¢ na zastepowanie brakujacego stanowiska ra-
dy nadzorczej przez zwyczaj tam, gdzie sposdb wyraze-
nia woli przez rade nadzorczg spotki okresla ustawa.

Linia orzecznicza, ktora nie dopuszcza co do zasady
przyznania zwyczajowi prymatu nad prawem pisanym
ma charakter dominujacy. Jest ona niewatpliwie zgod-
na z doktryng uznajaca, ze w panstwie prawnym, gdzie
m.in. se;d210w1e podlegajq tylko konstytucji i ustawom,
prawo zwyczajowe powinno by¢ jedynie swoistym uzu-
pelnieniem prawa stanowionego (pisanego), jako ze to
ostatnie stanowi wyzszg forme¢ prawa.

Czesto zar6wno w judykaturze jak i doktrynie ak-
centuje si¢ pomocniczy charakter zwyczaju. Tak przy-
ktadowo mozna odczytywac intencje Sadu Najwyzsze-
go zawarte w wyroku z 4 listopada 2008 r. (II PK
79/08, OSNP 2010/7-8/90), gdzie skonstatowal on, ze
stosowanie si¢ przez pracodawce do regut oceny usta-
lonych prawem i przyjetych takze zwyczajowo w wy-
miarze sprawiedliwo$ci nie powinno wzbudzaé w oce-
nianym (chodzito o s¢dziego) uczucia braku zaufania
przetozonego czy tez przekonania o negatywnej oce-
nie zawodowe;j.

Zwyczaj przed prawem pisanym. Orzecznictwo
sadowe akcentuje, ze takze w stosunkach pracy wyste-
puja takie elementy czynnosci prawnej, ktére nie musza
by¢ uregulowane przez strony tego stosunku (Patulski,
2017, s. 1289).

Judykatura niekiedy dowodzi, ze jest mozliwe nada-
nie zwyczajowi pierwszefistwa nad aktami pisanymi,
w szczeg6lnosci w odniesieniu do aktéw prawnych niz-
szego rzedu, jak chocby regulaminy pracy.

W szeroko cytowanym wyroku z 26 czerwca 1998 r.
(I PKN 211/98, OSNAPiUS 1999/14/457) Sad Najwyz-
szy wskazal, ze nie mozna skutecznie postawi¢ pracow-
nikowi zarzutu winy umy§lnej lub razacego niedbalstwa,
jezeli postepuje on zgodnie ze zwyczajem, mimo iz
$wiadomie narusza przepisy regulaminu pracy. W lite-
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raturze podnosi si¢, ze przy wykonywaniu obowiazkow
pracowniczych pracodawca mogtby domagac sie od pra-
cownika konkretnych S§wiadczefi zgodnych ze zwycza-
jem, chociazby odbiegaly one od przepiséw prawa pra-
cy na niekorzy$¢ pracownika (Jaskowski, 2008, s. 4).
Z drugiej strony pracodawca, ktory akceptuje zwyczaj
ograniczajacy jego uprawnienia, nie moze stosowac
sankcji wobec pracownikow postepujacych zgodnie ze
zwyczajem, jezeli nie zostang oni o tym uprzedzeni.
Pracodawca nie moze takze z reguly egzekwowac prawa
wbrew ustalonym w zaktadzie zwyczajom tylko w odnie-
sieniu do niektorych pracownikéw, z uwagi na obowia-
zek ich rownego traktowania (art. 112, art. 113 oraz
art. 18% i n. k.p.) (JaSkowski i Maniewska, 2019).

Konkludujac, jak wskazat Sad Najwyzszy w wyroku
z 23 pazdziernika 2003 r., I PK 425/02, zakres obowiaz-
kow pracowniczych okreslaja przepisy prawa pracy, po-
stanowienia umowy o prac¢ oraz jesli chodzi o ich kon-
kretny ksztatt — zwyczaj zaktadowy.

Uchylenie normy zwyczajowej

Niewatpliwie mozliwo§¢ derogowania wystepuje
w druga strone, przez likwidacje normy zwyczajowej za
pomoca norm stanowionych, chocby prawa wewnetrz-
nego, np. regulaminu pracy. W takiej sytuacji wystepu-
je jednak konieczno$§¢ wyraznego i jednoznacznego
zlikwidowania okre$lonej praktyki, w czym niezbedne
staje si¢ dzialanie w trybie okre§lonym przepisami ko-
deksu pracy o obowigzku informowania pracownikow.
Przyktadowo, w sposdb wskazany w art. 94 k.p., gdzie
pracodawca jest obowiazany w szczegdlnosci zaznaja-
mia¢ pracownikow podejmujacych prace z zakresem
ich obowiazkdw, sposobem wykonywania pracy na wy-
znaczonych stanowiskach oraz ich podstawowymi
uprawnieniami. W kontek$cie prawa do informacji
moze by¢ analizowany szerzej wspomniany juz art. 354
k.c. w zw. z art. 300 k.p. Poniewaz polskie prawo pra-
cy nie zawiera og6lnych przepisow o wykonywaniu
przez pracodawce zobowiazan wynikajacych ze stosun-
ku pracy, przyjmuje sie, iz positkowo sposdb ich wyko-
nania jest okre§lany wiadnie poprzez t¢ regulacje (Ma-
niewska, 2013).

Za utrwalone w doktrynie nalezy natomiast uznac
stanowisko, zgodnie z ktérym zwyczaj nie moze tworzyé
zobowigzania, jezeli do jego powstania wymagana jest
forma pisemna pod rygorem niewazno$ci. W kodeksie
pracy dotyczy to uméw o zakazie konkurencji (art.
1013) oraz o wspdlnej odpowiedzialno$ci materialnej za
powierzone mienie pracodawcy (Jaskowski, 2007, s.
127). Ustawodawca w przepisie art. 1013 k.p. zastrzegt
dla uméw o zakazie konkurencji (zawieranych w trakcie
i po ustaniu stosunku pracy) forme pisemna pod rygo-
rem niewaznosci. Nalezy zauwazy¢, ze rygor ten nie ma
zastosowania przy nawigzaniu stosunku pracy. Roznica
ta podkre§la autonomiczno$¢ uméw o zakazie konku-
rencji. W rezultacie niedopuszczalne jest powstanie
umoéw o zakazie konkurencji per facta concludentia lub
poprzez ustne porozumienie. Zastrzezenie kwalifiko-
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wanej formy czynnoSci prawnej oznacza rOwniez, ze zo-
bowigzanie nie moze powstac na skutek przyjetego zwy-
czaju. W orzecznictwie zaakceptowano poglad, zgodnie
z ktorym zastrzezenie formy pisemnej pod rygorem nie-
wazno$ci odnosi si¢ takze do zmian w umowie o zakazie
konkurencji (Prusinowski, 2014).

Mniej interesujgce dla rozwazan zawartych w artyku-
le sg te orzeczenia, ktére nie podejmuja proby wytoze-
nia tresci zwyczaju funkcjonujacego w Srodowisku pra-
cy, niemniej ze wzgledu na sam fakt wskazania na jego
znaczenie poprzez tre$¢ norm prawa cywilnego, warte
sg odnotowania. Jest to miedzy innymi wyrok Sadu Naj-
wyzszego z 13 marca 2014 r. (I PK 200/13, OSNP
2015/9/119), zgodnie z ktérym przepis art. 65 § 1 k.c.
nakazuje bra¢ pod uwage przy interpretacji oSwiadczen
woli stron zawierajacych umowe o zakazie konkurencji
po ustaniu stosunku pracy okolicznosci, w jakich
o$wiadczenia zostaly zlozone (czyli kontekst sytuacyj-
ny), zasady wspdlzycia spolecznego (w tym zasady
uczciwo$cei przy kontraktowaniu) oraz ustalone zwycza-
je (art. 56 k.c.), i dopiero na tym tle badac, jaki byt
zgodny zamiar stron i cel umowy.

W tym kontekscie nalezy takze powolaé wyrok z 12
wrzesnia 2000 r. (I PKN 529/00, OSNAPiUS
2002/7/163), w ktorym Sad Najwyzszy uznal, ze przewi-
dzianemu w art. 38 ust. 1 ustawy z 30 sierpnia 1996 r.
o komercjalizacji i prywatyzacji przedsigbiorstw pafi-
stwowych (DzU nr 118, poz. 561 ze zm.) uprawnieniu
pracownika do zfozenia o§wiadczenia o zamiarze naby-
cia nieodptatnie akcji odpowiada zobowigzanie spdtki
powstalej w wyniku komercjalizacji do przyjecia tego
oSwiadczenia. Zobowiazanie to powinno by¢ wykonane
w sposOb odpowiadajacy celowi spoteczno-gospodarcz-
emu, zasadom wspdtzycia spotecznego oraz zwyczajom
(art. 354 k.c.).

Podsumowanie

Przy zatozeniu istnienia dystynkcji pomiedzy zwyczajem
a prawem zwyczajowym wydaje si¢, ze zwyczaj, okre§la-
ny tez jako zwyczaj zakladowy badz praktyka zaklado-
wa, definiowany jako powszechna i trwata praktyka ak-
tywnosci ludzkiej, jest w prawie pracy silniej obecny niz
prawo zwyczajowe.

Z powotanego orzecznictwa oraz na tle doktryny
prawa pracy nalezy wysnu¢ wniosek, ze zwyczaj moze
zaistnie¢ zaréwno w tredci stosunku pracy, uzupetniajac
wzajemne prawa i obowiazki stron tego stosunku, jak
1 stanowi¢ niekiedy immanentny element sposobu wy-
konywania pracy. Co wigcej, wydaje si¢, ze niekiedy
zwyczaj, stanowigc w pierwszej kolejnosci o sposobie
wykonywania stosunku pracy, staje si¢ z czasem ele-
mentem tresci stosunku pracy, ksztaltujac wzajemne
prawa i obowiazki stron. Warunkiem jest znajomo$¢
i akceptacja, chocby bierna, danego zwyczaju przez obie
strony stosunku pracy. Natomiast w szczegdlnych sytua-
cjach, kiedy do powstania zobowigzania pod rygorem
niewaznosci jest wymagana forma pisemna, zwyczaj nie
moze tworzy¢ zobowigzania.
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Stosunki pomiedzy zwyczajem a prawem Stanowio-
nym maja charakter jesli nie rownorzedny, to obustron-
ny. Istnieje zar6wno mozliwo$¢ derogowania zwyczaju
za pomoca prawa stanowionego, jak i zwyczaj moze
skutkowaé niestosowaniem norm prawa pisanego. Nie
mozna jednak traci¢ z pola widzenia faktu, ze przewa-
7aj aca linia ]udykatury nie dopuszcza co do zasady przy-
znania zwyczajowi prymatu nad prawem p1sanym

Ostatecznie nalezy rdwniez wskazaé, ze bardzo czg-
sto, cho¢ nie zawsze, zwyczaj poszerza sfer¢ wolnosci
i autonomii pracownika w stosunku pracy.

Na koniec warto pokusi¢ sie o zestawienie zwyczajow
dotychczas wylozonych i przyjetych w judykaturze:
1) utrwalona praktyka co do terminu skfadania wniosku
o urlop (modyfikujaca art. 1672 k.p.); 2) zwyczaj jako
jedno z kryteriow przyznania nagréd uznaniowych;
3) zwyczaj jako wskaznik sytuacji, w ktorych nalezy za-
wiadamia¢ policje i pogotowie; 4) zwyczaj jako zrodto
prawa do urlopu i ekwiwalentu za urlop; 5) praktyka za-
ktadowa jako wskaznik ustalenia wysokoSci wynagro-
dzenia pracownika w okresie zwolnienia z obowiazku
wykonywania pracy; 6) istniejacy zwyczaj jako kryte-
rium przyznania zaliczek; 7) zwyczaj jako czynnik ksztat-
tujacy prawo przebywania w domu poza zakladem pracy;
8) zwyczaj jako przestanka zasad opuszczania miejsca
pracy oraz udzielania urlopu wypoczynkowego; 9) zwy-
czaj jako podstawa zasady przekazywania dokumentacji.

Konkludujac, zwyczaj w prawie pracy funkcjonuje
trwale i niezaleznie jako odrebny od moralnosci system
norm i warto$ci, a judykatura wskazuje, ze jego walor
praktyczny i stosowany nie ulega erozji, cho¢ zapatry-
wanie na miejsce zwyczaju w hierarchii Zrodet prawa
nie jest jednolite.

www.pizs.pl
tel. 795 145 873
ul. Podwale 17
00-252 Warszawa
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Z problematyki zakresu podmiotowego
prawa do rekompensaty na gruncie ustawy

o emeryturach pomostowych

Selected issues within the scope of the subjective right to
compensation upon the basis of the Act on Bridging Pensions
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Streszczenie Wprowadzajac z dniem 1 stycznia 2009 r. instytucje rekompensaty do dotychczas uksztattowanego
systemu ubezpieczeri spofecznych ustawodawca zdecydowat o zabezpieczeniu roszczen wszystkich ubezpieczonych
legitymujacych sie co najmniej 15-letnim okresem pracy w szczeg6lnych warunkach lub o szczegélnym charakterze.
Jednak uksztattowane dwie Sciezki interpretacji przepiséw dotyczacych prawa do rekompensaty sprawiaja, ze usta-
lone w ten sposéb dwa zakresy podmiotowe uprawnionych nie odzwierciedlaja w petni zatozen systemowych i ce-
lowosciowych tej instytucji. Przedstawienie w artykule tych koncepgiji interpretacji przepiséw prawa do rekompen-
saty oraz proba ustalenia ich wzajemnych relacji sg istotne dla zamierzonej przez ustawodawce realizacji przepiséw
dotyczacych prawa do rekompensaty.

Stowa kluczowe: rekompensata, emerytura pomostowa, warunki szczegblne, wczesniejsza emerytura.

Summary Introducing, as of 1.01.2009, the institution of compensation to the, hitherto developed, system of
social insurance, the legislator resolved the issue of securing the claims of all the insured who were able to prove
that they had been working for no fewer than 15 years under special conditions, or performing work having a
special nature. Nevertheless, the two paths of interpreting the legal regulations relevant to the right to compensation
mean that the two, thus developed, subjectives copes of the entitled do not reflect the system and objective-related
assumptions of this institution in their entirety. Presenting these conceptions of interpreting legal regulations within
the scope of the right to compensation, and also an attempt to determine their mutual relations, are of significance
for the implementing the legal provisions relevant to the right to compensation in the manner which is intended by
the legislator.

Keywords: compensation, bridging pension, special conditions, earlier retirement.

JEL: K31

Wprowadzenie

Jednym z zalozen i celow reformy ubezpieczen spotecz-
nych, jaka miata miejsce od 1 stycznia 1999 r., bylo ogra-
niczenie liczby przyznawanych emerytur we wczesniej-
szym wieku emerytalnym. Jednak zmieniajac zasady
w czasie gry ustawodawca przewidzial szereg rozwigzan
przejsciowych, majacych za zadanie tagodzenie skutkow
reformy. Po dziesieciu latach od wdrozenia reformy ubez-
pieczeniowej ustawodawca wprowadzit w zycie przepisy
ustawy o emeryturach pomostowych, ponowie przywraca-
jac, co prawda w ograniczonym zakresie, emerytury we
wezesniejszym wieku emerytalnym dla os6b wykonuja-
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cych prace w szczego6lnych warunkach lub o szczegdlnym
charakterze. Ta samg ustawa ustawodawca przewidzial
szczegOlny rodzaj odszkodowania — rekompensatg za
utrate mozliwoSci nabycia prawa do wezeSniejszej emery-
tury z tytutu pracy w szczeg6lnych warunkach lub o szcze-
gllnym charakterze. Na przestrzeni dziesigciu lat stoso-
wania przepiséw ustawy o emeryturach pomostowych wy-
ksztalcily si¢ dwie, biegnace w odmiennych kierunkach,
koncepcje wykladni przepisow dotyczacych prawa do re-
kompensaty.

W oparciu o metode analizy dogmatycznoprawnej
przedstawione zostana oba punkty widzenia i pojmowa-
nia przestanek prawa do rekompensaty. Zestawienie to
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jest niezwykle istotne dla praktyki stosowania prawa, bo-
wiem kazda z tych koncepcji wyktadni wyznacza inny za-
kres podmiotowy uprawnionych do rekompensaty.

Reforma

Wprowadzajac przepisy ustawy z 17 grudnia 1998 r. o eme-
ryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych
(DzU z 2018 1., poz. 1270 ze zm., dalej: ustawa emerytal-
na), ktora weszta w zycie 1 stycznia 1999 r., ustawodawca
podzielit ubezpieczonych na dwie grupy, pozostawiajac dla
ubezpieczonych urodzonych przed 1 stycznia 1949 r. do-
tychczasowe zasady nabywania prawa do emerytury we-
dtug koncepcji zdefiniowanego §wiadczenia, a dla urodzo-
nych po 31 grudnia 1948 r. wprowadzif nowe zasady — we-
dtug koncepcji zdefiniowanej sktadki. Mozliwo$¢ nabycia
prawa do emerytury we weze$niejszym wieku emerytalnym
z tytulu pracy w szczegdlnych warunkach lub o szczegdl-
nym charakterze zostala pozostawiona tylko dla systemu
zdefiniowanego Swiadczenia, co gwarantuje art. 32 ustawy
emerytalnej. Dla tej grupy ubezpieczonych reforma nie
whniosta zadnych zmian w zakresie prawa do emerytury we
wezesniejszym wieku emerytalnym. Natomiast dla grupy
ubezpieczonych urodzonych po 31 grudnia 1948 r. in gene-
re nie byto juz ustawowych mozliwosci skorzystania z pra-
wa do wczesniejszej emerytury z tytulu pracy w szczeg6l-
nych warunkach lub o szczegblnym charakterze. Byta to
jedna z najbardziej newralgicznych kwestii reformy, bo-
wiem zrdznicowanie prawa do emerytury ze wzgledu na
date urodzenia dotyczy ograniczenia zakresu podmiotowe-
go wezesniejszego przechodzenia na emeryture w stosunku
do o0séb urodzonych po 31 grudnia 1948 r. (Antondw,
2003, s. 74). Kwestia takiego zroznicowania byta przedmio-
tem badania przez Trybunal Konstytucyjny zgodnoSci
przepisow ustawy emerytalnej z Konstytucja RP. W ocenie
Trybunatu Konstytucyjnego przyjete granice wieku emery-
talnego znajduja podstawe w wartoSciach i normach kon-
stytucyjnych oraz uzasadnienie w catoksztalcie przepisow
wprowadzajacych reforme ubezpieczefi spotecznych, ktora
ma na celu urzeczywistnienie prawa do zabezpieczenia
spolecznego na wypadek dozycia wieku emerytalnego
w aktualnych, zmienionych warunkach demograficznych
i gospodarczych, i nie naruszaja konstytucyjnej zasady row-
noSci. Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego realizacja te-
go celu nastgpuje przez stopniowa likwidacje istniejacych
odrebnodci i przywilejow branzowych, ograniczenie upraw-
niefi do wcezesniejszych emerytur i ujednolicenie wieku
emerytalnego (wyroki TK z 22 czerwca 1999 r., K. 5/99,
OTK 1999/5/100, z 4 stycznia 2000 r., K. 18/99, OTK
2000/1/1 i z 12 wrzesnia 2000 r., K. 1/00, OTK 2000/6/185).

W chwili wejScia w Zycie ustawy emerytalnej zmiany
w zakresie nabywania prawa do emerytury we wczesniej-
szym wieku emerytalnym z tytutu pracy w szczegdlnych wa-
runkach lub o szczegdlnym charakterze zastaly ubezpie-
czonych na rdznym etapie zycia zawodowego. Wsrdd ubez-
pieczonych urodzonych po 31 grudnia 1948 r. byta grupa
ubezpieczonych, ktorzy w chwili wejécia w Zycie ustawy
emerytalnej posiadali wymagany w przepisach dotychcza-
sowych ogdlny staz pracy i staz pracy w szczegdlnych wa-
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runkach lub o szczeg6lnym charakterze. Byla takze grupa
ubezpieczonych, ktorzy albo nie wypracowali jeszcze wy-
maganego ogllnego stazu pracy, albo wymaganego stazu
pracy w szczeg6lnych warunkach lub o szczegblnym cha-
rakterze, oraz tacy, ktorzy nie zdazyli jeszcze wypracowacé
obu rodzajéw stazy wymaganych w przepisach obowiazuja-
cych do dnia wprowadzenia reformy ubezpieczen spotecz-
nych do nabycia prawa do wczesniejszej emerytury z tytulu
pracy w szczegoOlnych warunkach lub o szczegdlnym cha-
rakterze.

Respektujac jednak konstytucyjna zasadg ochrony praw
nabytych, wyinterpretowang z dyrektywy demokratycznego
panstwa prawnego, ustawodawca wprowadzil przepis
przejSciowy — art. 184 ustawy emerytalnej — na mocy kto-
rego ubezpieczeni, ktdrzy w dniu wejScia w zycie ustawy
osiagneli okres zatrudnienia w szczeg6lnych warunkach
lub o szczegdlnym charakterze wymagany w przepisach do-
tychczasowych do nabycia prawa do emerytury w wieku
nizszym niz 60 lat dla kobiet i 65 lat dla me¢zczyzn, tj. co
najmniej 15 lat takiej pracy, oraz okres skfadkowy i nie-
sktadkowy, o ktorym mowa w art. 27 (20 lat dla kobiet
125 lat dla mezezyzn), moga, po osiagnieciu wieku przewi-
dzianego w art. 32, 33, 39 i 40, naby¢ prawo do emerytury
w obnizonym wieku emerytalnym!. Przepis ten zaspokaja
oczekiwania tych ubezpieczonych urodzonych po 31 grud-
nia 1948 r., ktorzy 1 stycznia 1999 r. mieli juz wypracowany
zardwno ogdlny staz pracy jak i staz pracy w szczegdlnych
warunkach lub o szczeg6lnym charakterze a nie osiagngli
jeszcze wezesniejszego wieku emerytalnego, przewidziane-
go w przepisach dotychczasowych stosownie do wykonywa-
nej pracy w szczegOlnych warunkach lub o szczeg6lnym
charakterze. Nadal jednak pozostata grupa ubezpieczo-
nych wykonujacych przed 1 stycznia 1999 r. prace w szcze-
g0lnych warunkach lub o szczegblnym charakterze, kto-
rych ustawodawca po wprowadzeniu reformy pozostawit
bez mozliwo$ci nabycia prawa do wczesniejszej emerytury
z uwagi na zmiang¢ zasad nabywania prawa do $wiadczenia.
Na skutek wprowadzonych zmian ustawowych utracili oni
mozliwo$¢ nabycia prawa do wezeSniejszej emerytury z ty-
tutu pracy w szczeg6lnych warunkach lub o szczegdlnym
charakterze.

Rekompensata

1 stycznia 2009 r. weszta w zycie ustawa z 19 grudnia 2008 r.
o emeryturach pomostowych (DzU z 2018 r. poz. 1924),
ktdra daje ubezpieczonym urodzonym po 31 grudnia 1948 .
mozliwos¢ nabycia prawa do wczesniejszej emerytury z ty-
tulu pracy w szczegOlnych warunkach lub o szczegdlnym
charakterze, jezeli obok spemienia innych warunkow,
przed 1 stycznia 1999 r. wykonywali prace w szczegdlnych
warunkach lub prace o szczegdlnym charakterze w rozu-
mieniu art. 3 ust. 11 3 ustawy o emeryturach pomostowych
lub art. 32 i art. 33 ustawy emerytalnej oraz po 31 grudnia
2008 r. wykonywali prace w szczegOlnych warunkach lub
o szczegblnym charakterze w rozumieniu art. 3 ust. 1
i 3 ustawy o emeryturach pomostowych. Wykaz prac
w szczegllnych warunkach okreslony w zalaczniku nr 1 do
ustawy o emeryturach pomostowych oraz wykaz prac
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0 szczegblnym charakterze okreSlony w zalaczniku nr 2 do
tej ustawy jest zdecydowanie mniejszy niz zawarty w prze-
pisach rozporzadzenia Rady Ministréw z 7 lutego 1983 r.
w sprawie wieku emerytalnego pracownikéw zatrudnio-
nych w szczeg6lnych warunkach lub w szczegdlnym cha-
rakterze (DzU nr 8, poz. 43). Z tego wzgledu nalezy uzna,
ze ustawa o emeryturach pomostowych jest aktem lex spe-
cialis wzgledem ustawy emerytalnej, dla ktorej przepisem
wykonawczym jest wlasnie rozporzadzenie Rady Mini-
strow z 7 lutego 1983 r. Ponadto wskazaé trzeba, ze jedynie
ograniczona grupa z tych ubezpieczonych, ktdrzy utracili
mozliwo$¢ nabycia prawa do wczeéniejszej emerytury tak-
ze na podstawie przepisu przejsciowego art. 184 ustawy
emerytalnej, bedzie miata mozliwos¢ skorzystania z dobro-
dziejstwa ustawy o emeryturach pomostowych. Tylko nie-
liczni ubezpieczeni, ktorych praca byta uznawana za prace
w szczegOlnych warunkach lub o szczegdlnym charakterze
przed 1999 r. i dalej po 2008 . jest praca w szczeg6lnych
warunkach lub o szczeg6lnym charakterze na gruncie usta-
wy o emeryturach pomostowych, maja taka mozliwosc.

Wprowadzajac kolejny wyjatek od reguly narzuconej
przez ustawe emerytalng, ze dla ubezpieczonych urodzo-
nych po 31 grudnia 1948 r. nie przewiduje si¢ emerytur we
wezesniejszym wieku emerytalnym z tytutu pracy w szcze-
g0lnych warunkach lub o szczegblnym charakterze, usta-
wodawca nie rekompensuje w ten sposob takiej pracy
wszystkim ubezpieczonym wykonujacym prace w szczegol-
nych warunkach lub o szczegdlnym charakterze. W nakre-
Slonym stanie faktycznym pozostaje grupa ubezpieczo-
nych, ktorzy z jednej strony nie moga skorzysta¢ z dobro-
dziejstwa normy art. 184 ustawy emerytalnej, poniewaz na
dziefi 1 stycznia 1999 r. nie spetniaja warunkow stazowych,
a z drugiej strony nie moga skorzysta¢ z dobrodziejstwa
ustawy o emeryturach pomostowych, poniewaz praca
w szczegOlnych warunkach lub o szczegdlnym charakterze,
ktora dotychczas wykonywali, nie jest juz praca o takim
charakterze na gruncie tej ustawy.

Tej wtasnie grupy ubezpieczonych, jak sie wydaje, doty-
czy rozwigzanie przyjete przez ustawodawce takze w usta-
wie o emeryturach pomostowych, gdzie wprowadza on po-
jecie i instytucje rekompensaty, ustalajac okreslona jej de-
finicje i warunki nabycia. Definicja legalna rekompensaty
zawarta w art. 2 pkt 5 ustawy okresla, ze jest to odszkodo-
wanie za utrat¢ mozliwosci nabycia prawa do wczeSniejszej
emerytury z tytutu pracy w szczeg6lnych warunkach lub
o szczegblnym charakterze dla osob, ktore nie nabeda pra-
wa do emerytury pomostowej. Materialnoprawne prze-
stanki nabycia prawa do rekompensaty zawart ustawodaw-
caw art. 21 ustawy o emeryturach pomostowych ustalajac,
ze rekompensata przystuguje ubezpieczonemu, jezeli ma
okres pracy w szczegblnych warunkach lub o szczeg6lnym
charakterze w rozumieniu przepisow ustawy o emerytu-
rach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych, wy-
noszacy co najmniej 15 lat (art. 21 ust. 2). Rekompensata
nie przystuguje osobie, ktdra nabyta prawo do emerytury
na podstawie przepisow ustawy o emeryturach i rentach
z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (art. 21 ust. 2).

Odszkodowawczy charakter rekompensaty wynika
z pewnego ukfadu chronologicznego zmian przepisow pra-
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wa dokonywanych przez ustawodawce. Rekompensata jest
odszkodowaniem za utrat¢ mozliwoSci nabycia prawa do
wezesniejszej emerytury z tytulu pracy w szczeg6lnych wa-
runkach lub pracy o szczeg6lnym charakterze (w zwiazku
z wygasnigciem z dniem 31 grudnia 2008 r. dotychczaso-
wych przepisow emerytalnych przewidujacych takie upraw-
nienie i wejSciem w zycie ustawy o emeryturach pomosto-
wych) przewidziane dla tych osob, ktore nie nabeda prawa
do emerytury pomostowej z powodu braku odpowiednich
przestanek okreslonych w obowiazujacych przepisach
(Wajda, 2013, s. 913-914).

Systemowa wykladnia normy art. 21 ust. 2 ustawy
o emeryturach pomostowych prowadzi do wniosku, ze re-
kompensata jest adresowana wytacznie do ubezpieczonych
objetych systemem zdefiniowanej sktadki, ktorzy przed
osiagnieciem powszechnego wieku emerytalnego nie naby-
li prawa do emerytury z Funduszu Ubezpieczen Spotecz-
nych obliczonej wediug formuly zdefiniowanego §wiadcze-
nia (Zieleniecki, 2014, s. 816). Wniosek taki podyktowany
jest konkretnymi zapisami norm prawa, z ktorych wynika, ze
rekompensata jest przyznawana w formie dodatku, zwiek-
szenia kapitatu poczatkowego (art. 23 ustawy o emeryturach
pomostowych), a kapitat poczatkowy z kolei (art. 173 usta-
wy emerytalnej) ustalany jest dla ubezpieczonych urodzo-
nych po 31 grudnia 1948 r., czyli objetych systemem zdefi-
niowanej skfadki. W §wietle obowiazujacych przepisow za
emeryture wezesniejsza z Funduszu Ubezpieczen Spotecz-
nych nalezy uwaza¢ emeryture przyznang na podstawie
przepisow ustawy emerytalnej, a wiec emeryture przyzna-
na w wieku nizszym niz powszechny wiek emerytalny:

O emeryture czgSciowg (art. 26b)2,

O emeryture gornicza (art. 50a),

O emeryture gornicza bez wzgledu na wiek (art. 50e),

O emeryture kolejowa (art. 50),

O emeryture z tytutu pracy tworczej lub artystycznej
(art. 33),

O emeryture z tytutu pracy w szczegOlnych warunkach
lub w szczeg6lnym charakterze (art. 32 i art. 184).

O emeryture wezedniejszg (art. 29 w zwigzku z art. 46).

Odrebne przepisy takze wskazuja na emerytury fi-
nansowane z Funduszu Ubezpieczefi Spotecznych, sa to
mianowicie tak zwane emerytury nauczycielskie przy-
znawane na podstawie art. 88 ustawy z 26 stycznia 1982 r.
Karta Nauczyciela, w tym rowniez z uwzglednieniem
art. 21 ustawy z 16 listopada 2016 r. o zmianie ustawy
o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spo-
tecznych oraz niektorych innych ustaw?, a takze emery-
tury dla rodzica opiekujacego si¢ niepelnosprawnym
dzieckiem przyznane na podstawie rozporzadzenia Rady
Ministrow z 15 maja 1989 r. w sprawie uprawnien do
wezesniejszej emerytury pracownikow opiekujacych sie
dzieémi wymagajacymi stalej opieki (Szlachta-Kisiel,
2018, s. 27).

Dwie koncepcje wykladni
Odmiennos¢ wyksztalconych od 2009 r. dwoch koncepcji

wykladni przepisow regulujacych prawo do rekompensaty
sprowadza si¢ do odmiennego pojmowania i ustalania za-
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kresu podmiotowego tych przepisow. Przyczyng tej od-
miennosci jest niewatpliwie zastosowanie odmiennych kon-
cepcji nabycia prawa do $wiadczenia — nabycie prawa in
abstracto oraz nabycie prawa in concreto. Pierwsza koncep-
cja zaktada nabycie prawa do $wiadczenia w formie przewi-
dzianych w ustawach norm, okreslajacych przestanki po-
wstania poszczegOlnych uprawniefi oraz nabywania ich
w drodze tzw. ekspektatyw przez nieskonkretyzowanych ad-
resatow. Druga koncepcja przyjmuje nabycie prawa do
$wiadczenia w drodze decyzji administracyjnych dotycza-
cych oséb indywidualnie chronionych (Zielifski, 1992,
s. 10).

Kazda z tych koncepcji prowadzi do objecia prawem do
rekompensaty innego zakresu ubezpieczonych oraz ma
wplyw na postrzeganie charakteru prawnego decyzji orga-
nu rentowego.

Koncepcja in concreto. Zgodnie z przywolanym wyzej
art. 21 ustawy o emeryturach pomostowych, rekompensata
przystuguje ubezpieczonemu, jezeli ma okres pracy
w szczeg6lnych warunkach lub o szczegdlnym charakterze
W rozumieniu przepisow ustawy o emeryturach i rentach
z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych, wynoszacy co naj-
mniej 15 lat. Rekompensata nie przystuguje osobie, ktora
nabyla prawo do emerytury na podstawie przepisow usta-
wy o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spo-
tecznych.

Na podstawie tak okre§lonej przestanki pozytywnej ba-
dana jest okoliczno$¢, czy wnioskodawca udokumentowat
co najmniej 15 lat pracy w szczegdlnych warunkach lub
o szczeg6lnym charakterze, wykonywanej stale i w pelnym
wymiarze czasu pracy przed 1 stycznia 2009 r. (przed wej-
$ciem w Zycie ustawy o emeryturach pomostowych), doko-
nujac tych ustalen zgodnie z art. 32 ustawy emerytalnej
irozporzadzenia Rady Ministrow z 7 lutego 1983 r. w spra-
wie wieku emerytalnego pracownikdw zatrudnionych
w szczegOlnych warunkach lub w szczeg6lnym charakterze.

W oparciu za$ o okre$long przez ustawodawce przestan-
ke negatywna, przewidziang w tym samym art. 21, zostaje
ustalone, czy wnioskodawca nabyl prawo do emerytury
z Funduszu Ubezpieczen Spofecznych. Wyktadnia funk-
cjonalna tej przestanki sprowadza si¢ do ustalenia, ze prze-
pis ten odnosi si¢ do kazdej emerytury finansowanej z Fun-
duszu Ubezpieczen Spotecznych, do ktdrej wnioskodawca
nabyl prawo przed osiagnieciem powszechnego wieku
emerytalnego. Przyjmujac za podstawe do ustalenia prze-
sfanek nabycia prawa do rekompensaty koncepcje nabycia
prawa in concreto, badany jest fakt istnienia okreslonej de-
cyzji przyznajacej prawo do takiego $wiadczenia, a wiec
formalnie nabytego prawa do §wiadczenia. Nie rozstrzyga
si¢ tutaj o istniejacym a niezmaterializowanym w sposob
formalny prawie do jakiejkolwiek emerytury we weze$niej-
szym wieku emerytalnym. Tak ustalony sposdb wyktadni
przestanek okre$lonych w art. 21 ustawy o emeryturach po-
mostowych wynika takze niewatpliwie z ustalonego w na-
uce prawa deklaratoryjnego charakteru decyzji ustalajacej
prawo do $wiadczenia (Zielifiski, 1984, s. 149) z systemu
ubezpieczen spolecznych.

W procedurze ustalania prawa do rekompensaty kon-
cepcja ta sigga rowniez do przestanki, ktora zostata wyin-
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terpretowana z art. 2 pkt 5 ustawy o emeryturach pomosto-
wych, stanowigcym definicje rekompensaty ustalona i za-
warta przez ustawodawce w tak zwanym sfowniczku usta-
wowym. Z normy tej zostala wyodrebniona przeslanka
zw1azana z prawem do emerytury pomostowej, przyjmujac,
ze prawo do rekompensaty moze naby¢ ten ubezpieczony,
ktory poza spetnieniem przestanek wynikajacych z art. 21
spetni takze przestanke braku prawa do emerytury pomo-
stowej. I zn6w — rozumianej jako formalnie ustalone pra-
wo do §wiadczenia. Nie jest natomiast badana ta okolicz-
no$¢, czy w zwiazku z wejsciem w zycie ustawy o emerytu-
rach pomostowych wnioskodawca utracit czy nie utracit
mozliwosci nabycia prawa do emerytury pomostowej
z uwagi na zmiang¢ zakresu prac uznawanych za prace wy-
konywane w szczeg6lnych warunkach lub o szczegblnym
charakterze.

Tak zakreSlone ramy przestanek nabycia prawa do re-
kompensaty powoduja, ze zakres podmiotowy tego upraw-
nienia jest szeroki. Prawo do rekompensaty nabeda ci
ubezpieczeni, ktorzy utracili mozliwo$¢ nabycia prawa do
emerytury z tytutu pracy w szczeg6lnych warunkach lub
o szczegblnym charakterze na podstawie art. 184 ustawy
emerytalnej (poniewaz nie zdazyli wypracowa¢ wymaga-
nych rodzajéw stazu pracy na 1 stycznia 1999 r.), jak row-
niez ci, ktorzy wypracowali wymagany staz pracy ogélem
i staz pracy w szczegOlnych warunkach lub o szczegdlnym
charakterze na 1 stycznia 1999 r. lecz nie zglosili wniosku
o $wiadczenie z art. 184 ustawy emerytalnej, i tym samym
formalnie nie nabyli do niego prawa. W mysl tej koncepcji
wyktadni prawo do rekompensaty nabeda takze ci ubezpie-
czeni, ktorzy co prawda utracili mozliwos$¢ nabycia prawa
do emerytury na podstawie art. 184, z uwagi na brak odpo-
wiedniego stazu na 1 stycznia 1999 r., lecz nie utracili moz-
liwosci nabycia prawa do emerytury pomostowej (wykony-
wana przez nich praca w szczegdlnych warunkach lub
0 szczegdlnym charakterze nadal jest uznawana za taka
prace na gruncie ustawy o emeryturach pomostowych), ale
nie zlozyli wniosku o to §wiadczenie i formalnie nie nabyli
do niego prawa.

Wydaje si¢ takze, ze ta koncepcja wyktadni opiera sie
ponadto na argumencie a maiore ad minus, poniewaz sko-
ro wnioskodawca nie skorzystal z przystugujacego mu
,wickszego” uprawnienia, jakim jest prawo do emerytury
we wezesniejszym wieku emerytalnym, to nie ma prze-
szkod, zeby skorzystat z uprawnienia ,,mniejszego”, jakim
jest prawo do rekompensaty.

W tej koncepcji wyktadni przepisow regulujacych prawo
do rekompensaty nie ma rdznicy znaczeniowej miedzy
okreSleniem ,,utracit mozliwo$¢ nabycia prawa” a okreSle-
niem ,,nie nabyt prawa”. Wynika to zapewne z faktu, ze
z art. 2 ust. 5 zostala wyinterpretowana jedna przestanka
nabycia prawa do rekompensaty, tj. ,,nienabycie prawa do
emerytury pomostowe;j”, stosowana tacznie z przestankami
z art. 21 ustawy o emeryturach pomostowych. Wynikajacy
z zalozef koncepcji in concreto formalizm decyzyjny orga-
nu rentowego przeklada si¢ oczywiScie na deklaratory]ny
charakter tej decyzji, ktora nie tworzy, nie znosi i nie zmie-
nia istniejacego stosunku prawnego, lecz potwierdza istnie-
jace prawa oraz w sposob wiazacy stwierdza istnienie okre-
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Slonego stanu prawnego, ktdry istnieje niezaleznie od de-
cyzji organu rentowego. Taka wyktadnia wpisuje si¢ takze
w konstytucyjna zasade ochrony praw nabytych, co nie jest
bez znaczenia dla trwatosci i pewnoSci stosunkow prawa
ubezpieczen spotecznych, lecz powoduje jednoczesnie, ze
prawo do rekompensaty nabywaja ubezpieczeni, ktdrzy nie
utracili mozliwosci nabycia prawa do wczeSniejszej emery-
tury z tytutu pracy w szczegdlnych warunkach lub o szcze-
gblnym charakterze, a jedynie nie skorzystali z tego prawa.

Koncepcja in abstracto. Ten sposob postrzegania wy-
ktadni przepisow dotyczacych prawa do rekompensaty wy-
ksztalcit sie niewatpliwie pod silnym wplywem wyroku Try-
bunatu Konstytucyjnego z 25 listopada 2010 r. (K 27/09,
OTK-A 2010/9/109), w ktorym Trybunal uznaf, ze art. 21
ust. 1 w zwiazku z art. 2 pkt 5 ustawy o emeryturach pomo-
stowych, w zakresie w jakim nie przyznaje prawa do re-
kompensaty osobom, urodzonym po 31 grudnia 1948 r.,
podejmujacym prace w szczegélnych warunkach lub
w szczegOlnym charakterze po 31 grudnia 1998 r., ktdre nie
legitymuja si¢ okresem pracy w szczegOlnych warunkach
lub pracy o szczegblnym charakterze — w rozumieniu
przepisow ustawy emerytalnej — wynoszacym 15 lat, jest
zgodny z art. 2 Konstytucji RP i wynikajaca z niego zasada
ochrony praw stusznie nabytych oraz zasada zaufania oby-
watela do pafistwa i stanowionego przez nie prawa, a tak-
ze jest zgodny z art. 32 ust. 1 Konstytucji i wynikajaca z nie-
go zasada rownosci.

Pomimo iz stan faktyczny majacy odbicie we wskazanym
wyzej wyroku Trybunalu Konstytucyjnego r6zni si¢ od oma-
wianego w tym artykule, wyrok ten jest kluczowy dla dal-
szych rozwazafi, bowiem przez pryzmat okreSlonego stanu
faktycznego Trybunal wskazuje przestanki nabycia prawa
do rekompensaty i zakres podmiotowy tego prawa. W uza-
sadnieniu wyroku Trybunat podni6st, ze rekompensata jest
odszkodowaniem za utrat¢ mozliwosci nabycia prawa do
wezeSniejszej emerytury z tytutu pracy w szczegdlnych wa-
runkach lub o szczegdlnym charakterze dla osdb, ktore roz-
poczely taka prace przed 1 stycznia 1999 1. i nie nab¢da pra-
wa do emerytury pomostowej w zamian za utrat¢ mozliwo-
$ci nabycia prawa do wezesniejszej emerytury z tytutu pracy
w szczegOlnych warunkach lub o szczeg6lnym charakterze.
Trybunat zaznaczyt, ze zakwestionowana regulacje nalezy
postrzegac jako cz¢$¢ dtugoletniej reformy systemu ubez-
pieczen spotecznych, obejmujacej m.in. ograniczenie
uprawnieft do wezesniejszej emerytury i ujednolicenie wie-
ku emerytalnego wszystkich kategorii zatrudnionych. Wy-
brane przez ustawodawcg kryterium daty rozpoczecia pracy
i okresu jej wykonywania, jako kryterium decydujace
0 przyznaniu danej osobie prawa do rekompensaty, jest
konstytucyjnie uzasadnione i SciSle zwigzane z funkcja re-
kompensaty jako instytucji polskiego systemu emerytalne-
go. Zaréwno emerytura pomostowa, jak i prawo do rekom-
pensaty stanowia element tzw. systemu wygasajacego i do-
tycza osob, ktdrych szczegdlne uprawnienia zostaly w cafo-
Sci lub w czescei uksztattowane w rdznych dotychczasowych
systemach ubezpieczen spotecznych.

Ta koncepcja wykfadni przepiséw dotyczacych prawa do
rekompensaty kfadzie nacisk w pierwszej kolejnosci na
przestanki wyinterpretowane z tresci art. 2 pkt 5 ustawy
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o emeryturach pomostowych jako te, ktore maja swoj wyraz
i odniesienie do historycznie uksztaltowanych zmian
w ustawodawstwie ubezpieczen spolecznych i dazenie usta-
wodawcy do ograniczania i likwidacji przywilejow emerytal-
nych, przy jednoczesnej gwarancji ochrony praw nabytych
pod rzadami rdznych ustaw dotyczacych prawa do emerytu-
ry i dokonywanych w nich zmian. Z tego punktu widzenia
przestankami z art. 2 pkt 5 majacymi wplyw na prawo do re-
kompensaty jest przestanka utraty mozliwosci nabycia pra-
wa do wezedniejszej emerytury z tytutu pracy w szczegol-
nych warunkach lub o szczegdlnym charakterze oraz prze-
sfanka nienabycia prawa do emerytury pomostowej. Jak
wiec widac, w tym nurcie wykladni z art. 2 pkt 5 wyinterpre-
towane zostaly dwie przesfanki, a nie jedna, jak w pierwszej
koncepcji. Istnieje dla tych przestanek wspdlny punkt wyj-
$cia — brak mozliwodci realizacji prawa do emerytury we
wczesnle]szym wieku emertytalnym z uwagi na zmiany
w ciagu historycznym przepisow ustaw regulujacych te ma-

terie. Z przytoczonej bowiem w art. 2 pkt 5 ustawy o eme-

ryturach pomostowych definicji rekompensaty jednoznacz-
nie wynika, ze ratio legis wprowadzenia tego rozwiazania
byto dazenie do wyréwnania szkody poniesionej przez oso-
by legitymujace si¢ 15-letnim stazem pracy w warunkach
szczegolnych lub o szczegdlnym charakterze, a niespetnia-
jace innych warunkow do przyznania im emerytury z tytutu
takiego zatrudnienia, tj. zardwno w trybie art. 184 ustawy
emerytalnej, jak i emerytury pomostowej (wyrok SN z 16
maja 2018 r., III UK 88/17).

Ustalenie tych przestanek na podstawie przedifozonych
przez wnioskodawce dokumentéw do wniosku o prawo do
emerytury z rekompensatg bedzie si¢ wigzac z konieczno-
$cig ustalenia, czy wnioskodawca, mimo ze nie skfadaf ta-
kich wnioskow, spetnial warunki (utracit mozliwo$¢) do
emerytury z art. 184 ustawy emerytalnej i emerytury pomo-
stowej. Jest to mozliwe jedynie z zastosowaniem koncepcji
nabycia prawa do §wiadczenia in abstracto, a wigc niezalez-
nie od woli wnioskodawcy dotyczacej zmaterializowania
takiego uprawnienia. Stworzenie pewnej flkC]l istnienia
wniosku o §wiadczenie emerytalne we wcze$niejszym wie-
ku emerytalnym jest konieczne w tej koncepcji wykladni
przepisow dotyczacych prawa do rekompensaty, bowiem
ustalenie przestanki utraty prawa do emerytury z art. 184
ustawy emerytalnej badZ nienabycia prawa do emerytury
pomostowej z faktu nieobjecia zatacznikiem 1 i1 2 pracy
w warunkach szczeg6lnych lub o szczegdlnym charakterze
wykonywanej przez wnioskodawce nalezy umiejscowié
w czasie, aby ustali¢ hipotetycznie prawo do tych §wiadczef
lub stwierdzi¢ okolicznosci utraty mozliwosci nabycia pra-
wa do nich. W $wietle tej interpretacji przepisow rekom-
pensata nie przystuguje osobie, ktora nabyla prawo do
emerytury (spelnifa warunki) w nizszym wieku emerytal-
nym, nawet jeSli tego prawa nie zrealizowala. Per analo-
giam prawa do rekompensaty nie nabedzie osoba, ktora
nie przeszta na emeryture pomostowa mimo spelnienia
warunkow (Jankowska i Jedrasik-Jankowska, 2011, s. 408).
Analiza uktadu warunkujacego prawo do emerytury po-
mostowej (rekompensaty — dopisek autorki) prowadzi do
wniosku, ze §wiadczenie to przystuguje tym pracownikom,
ktdrzy osiagneli co najmniej 15-letni okres pracy w szcze-
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gllnych warunkach lub o szczeg6lnym charakterze w rozu-
mieniu art. 32 ust. 1 i 3 ustawy emerytalnej, ale nie nabyli
prawa do emerytury pomostowej z powodu nieuznania ich
pracy za wykonywana w szczegblnych warunkach lub
0 szczegOlnym charakterze w rozumieniu art. 3 ust. 1
i3 ustawy o emeryturach pomostowych (Zieleniecki, 2014,
s. 816).

Dalsze dwie przestanki prawa do rekompensaty, wyni-
kajace z art. 21 ustawy o emeryturach pomostowych, na-
zwane i pojmowane s3 tak samo w obu koncepcjach. Tak
wiec i tutaj brana jest pod uwagg okoliczno$¢, czy wniosko-
dawca udokumentowal co najmniej 15 lat pracy w szcze-
gllnych warunkach lub o szczegdlnym charakterze, wyko-
nywanej stale i w pelnym wymiarze czasu pracy przed
1 stycznia 2009 r. oraz czy wnioskodawca nabyt prawo do
emerytury z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych.

Ta koncepcja wyktadni wypracowata cztery przestanki
nabycia prawa do rekompensaty:

1) utrata przez ubezpieczonego mozliwosci przejécia na
emeryture we wezeSniejszym wieku emerytalnym w zwiaz-
ku z wygasnigciem po 31 grudnia 2008 r. — w stosunku do
ubezpieczonych urodzonych po dniu 31 grudnia 1948 r.
a przed 1 stycznia 1969 r. — podstawy prawnej przewidu-
jacej takie uprawnienie;

2) niespelnienie przez ubezpieczonego warunkow
uprawniajacych go do emerytury pomostowej;

3) legitymowanie si¢ przez ubezpieczonego co najmniej
15-letnim okresem pracy w szczeg6lnych warunkach lub
pracy o szczegOlnym charakterze w rozumieniu przepisow
ustawy o emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczef
Spotecznych;

4) nieuzyskanie przez ubezpieczonego prawa do emery-
tury wedtug zasad przewidzianych w ustawie o emerytu-
rach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (wy-
rok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 31 marca 2016 r., I11
AUa 1899/15, LEX nr 2044406).

Wskazaé nalezy, ze ten rodzaj wykladni i rozumienia
przepisow o nabyciu prawa do rekompensaty najpetniej
oddaje cel tej instytucji w oparciu szczeg6lnie o przestanki
wywiedzione z art. 2 pkt 5 ustawy o emeryturach pomosto-
wych, uwzgledniajac aspekty celowosciowo-funkcjonalne
ustawy o emeryturach pomostowych i uregulowanych
w niej instytucji (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 23 kwietnia 2018 r., III AUa 921/16, LEX nr 2545191).
Ten sposob widzenia rekompensaty znaczaco zaweza krag
o0s0Ob uprawnionych, a wprowadzajac rozroznienie znacze-
niowe miedzy okreSleniami ,,utracit mozliwos¢ nabycia
prawa” i ,,nie nabyl prawa” pozostawia prawo do rekom-
pensaty tylko dla tych ubezpieczonych, ktorzy nie sg w sta-
nie naby¢ prawa do zadnej wczesniejszej emerytury mimo
udokumentowania 15 lat pracy w szczegdlnych warunkach
lub o szczegdlnym charakterze.

Warto zauwazy¢, ze ten sposOb widzenia przestanek
prawa do rekompensaty przenosi si¢ takze na postrzeganie
charakteru prawnego decyzji organu rentowego. Decyzja
ta bowiem, co juz zostalo wskazane przy omawianiu kon-
cepcji in concreto, ustala istnienie lub nieistnienie prawa
lub obowiazku dla konkretnego zainteresowanego, ale te-
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go prawa lub obowigzku nie stwarza (Modlinski, 1967,
s. 1608-1609). W uktadzie przestanek koncepcji in abstrac-
fo nalezy zwrocié uwage, ze przyjecie tej koncepcji ksztat-
tuje i tworzy nowa sytuacje prawng adresata, o ktorej mogt
nie mie¢ §wiadomosci lub ktdrej nie chceial, nie skfadajac
wniosku o okreslone Swiadczenie. Nastgpuje tu zatem in-
gerencja w sytuacje prawng zainteresowanego, bowiem nie
zmierzal on do ustalenia prawa do emerytury z art. 184
ustawy emerytalnej czy emerytury pomostowej, a jedynie
prawa do rekompensaty. Ustalajac zaistnienie przestanek
wyinterpretowanych z art. 2 pkt 5 ustawy o emeryturach
pomostowych, nastgpuje przetworzenie normy generalnej
1 abstrakcyjnej w norme indywidualng i konkretng wtasci-
wa dla zindywidualizowanego wnioskodawcy, i od wyniku
tego procesu zalezy prawo do rekompensaty dla tego wnio-
skodawcy, co prowadzi do uksztattowania konkretnego
stanu prawnego przed ustaleniem dalszych przestanek wy-
nikajacych z art. 21 ustawy o emeryturach pomostowych.
W tym zakresie przestanki z art. 2 pkt 5 maja niewatpliwie
charakter konstytutywny, bowiem od tych ustalen wstep-
nych zalezy dalsze prawo do rekompensaty. W tym miejscu
nasuwa si¢ racjonalny wniosek, ze przyjmowane w tej kon-
cepcji cztery przestanki nabycia prawa do rekompensaty
musza wystgpi¢ kumulatywnie i w dodatku w takim ukla-
dzie, ktory nie aprobuje celowego (lub niecelowego) zanie-
chania przez zainteresowanego nabycia prawa do wcze-
$niejszej emerytury. Wydana w mysl tej koncepcji decyzja
organu rentowego bedzie nadal decyzja o charakterze de-
klaratoryjnym, jednak z tym pierwiastkiem konstytutywno-
$ci odnoszacym sie do spelnienia lub niespetnienia przez
wnioskodawce przestanek z art. 2 pkt 5 ustawy o emerytu-
rach pomostowych.

Podsumowanie i kwintesencje tej koncepcji wyktadni
przepisow dotyczacych prawa do rekompensaty zawarl
Sad Najwyzszy w wyroku z 16 maja 2018 r. (11T UK 88/17).
Wskazat bowiem jednoznacznie, ze w oparciu o tak zakre-
Slone przestanki prawo do rekompensaty dotyczy takich
ubezpieczonych, ktorzy nie moga naby¢ prawa do emery-
tury pomostowe;j i ktorzy rownocze$nie utracili mozliwos¢
nabycia prawa do emerytury w obnizonym wieku emery-
talnym (nie spetniaja przestanek z art. 184 ustawy emery-
talnej). Nie dotyczy natomiast ubezpieczonych, ktdrzy po
spelieniu wszystkich ustawowych warunkéw wezeSniej-
szego przejscia na emeryture nie zrealizowali tego upraw-
nienia. Koncepcja ta zaweza zdecydowanie krag upraw-
nionych do rekompensaty jedynie do tych ubezpieczo-
nych, ktdrzy realnie utracili mozliwo$¢ skorzystania z do-
brodziejstwa emerytury we wczesniejszym wieku emery-
talnym z tytutu wypracowanego co najmniej 15-letniego
okresu pracy w szczeg6lnych warunkach lub o szczegdl-
nym charakterze.

Podsumowanie

Rekompensata w rozumieniu ustawy o emeryturach po-
mostowych ma stuzy¢ zniwelowaniu negatywnych skutkow
wejscia w zycie ustawy o emeryturach pomostowych przy
jednoczesnym ograniczeniu czasowym i wiekowym obowig-
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zywania przepisOw ustawy emerytalnej w zakresie mozliwo-
$ci nabywania prawa do emerytury w obnizonym wieku eme-
rytalnym. Ustanowienie rekompensaty ma stanowi¢ szcze-
gblnego rodzaju odszkodowanie dla tych osdb, ktore wsku-
tek zmiany stanu prawnego od 1 stycznia 2009 r. w zwiazku
z wejSciem w Zycie ustawy o emeryturach pomostowych,
znaczaco ograniczajacej krag osob uprawnionych do tych
uprzywilejowanych Swiadczen z uwagi na charakter wykony-
wanej pracy, przy jednoczesnym ograniczeniu do 31 grudnia
2008 r. mozliwoéci nabywania prawa do wczesniejszej eme-
rytury z ustawy emerytalnej, nie nabeda prawa do zadnego
z tych $wiadczen. W tym wiasnie znaczeniu rekompensata
ma stanowi¢ wyréwnanie, zrekompensowanie ,.krzywd” tym
osobom, ktore utracily mozliwo$¢ nabycia prawa do wcze-
$niejszej emerytury z tytulu pracy w szczegdlnych warunkach
lub o szczegdlnym charakterze oraz tych, ktore nie nabeda
prawa do emerytury pomostowej (wyrok Sadu Apelacyjne-
go w Warszawie z 23 kwietnia 2018 r., Il AUa 921/16, LEX
nr 2545191), co jest naturalnym wnioskiem wynikajacym
z argumentum a rubrica analizowanych ustaw.

Praktyka stosowania norm prawnych okreSlajacych pra-
wo do rekompensaty przez organ rentowy w mysl koncep-
cji in concreto zakre§la stosunkowo szeroki krag uprawnio-
nych i opiera si¢ na przestankach okre§lonych w art. 21
ustawy o emeryturach pomostowych oraz po cz¢sci znajdu-
jacych wyraz w art. 2 pkt 5 tej ustawy. Te same normy
art. 21 w zwigzku z art. 2 pkt 5 ustawy o emeryturach po-
mostowych, przy zastosowaniu koncepcji in abstracto sto-
sowanej przez judykature, prowadzi do wyznaczenia wa-
skiego kregu osob uprawnionych i wplywa na postrzeganie
charakteru prawnego decyzji organu rentowego. Koncep-
cja przyjeta przez judykature ma swoje Zrodlo takze w za-
1stmalym stanie faktycznym obe]mu]a}cym reform¢ ubez-
piecze z 1999 1. oraz wejscie w Zycie ustawy o emerytu-
rach pomostowych.

Poniewaz przedstawione koncepcje prowadza do usta-
lenia innego zakresu podmiotowego uprawnionych do re-
kompensaty, w procesie rozpoznawania wniosku zasadne
wydaje si¢ by¢ odniesienie si¢ do obu tych koncepcji w na-
stepujacej po sobie sekwencji. Poniewaz w ubezpiecze-
niach spolecznych reguta jest ksztattowanie sfery prawnej
ubezpieczonych z mocy prawa, totez prawa do $wiadczen
powstajg z zastosowaniem mechanizmu ich nabywania in
abstracto. Zgodnie z art. 100 ust. 1 ustawy emerytalnej
prawo do $wiadczen powstaje z dniem spelnienia wszyst-
kich warunkéw wymaganych do jego nabycia, co oznacza,
ze prawo do §wiadczenia powstaje nawet gdy nie zostat
ztozony wniosek o jego przyznanie. Nabycie prawa in abs-
fracto nie aktualizuje natomiast obowiazku instytucji
ubezpieczeniowej do ustalenia i realizacji §wiadczenia bez
uprzedniego podijecia przez ubezpieczonego stosownej
czynnosci, tj. ztozenia wniosku o §wiadczenie, przez ktory
wnioskodawca ujawnia si¢ jako uprawniony do §wiadcze-
nia i zainteresowany jego realizacja. Wniosek o $wiadcze-
nie nie jest elementem warunkujacym nabycie prawa do
Swiadczenia, a stanowi jedynie Zadanie realizacji powsta-
tego ex lege prawa, poprzez jego zmaterializowanie w wy-
danej w mysl koncepcji in concerto decyzji, co musi by¢ po-

ISSN 0032-6186 PRACA | ZABEZPIECZENIE SPOLECZNE NR 10 2019

przedzone analiza istniejacych in abstracto przestanek
prawa do rekompensaty.

Na zakonczenie nalezy wskazaé, ze przyjecie takiego
rozwigzania w okre§laniu i badaniu przestanek prawa do re-
kompensaty nie jest pozbawione trudnosci w procesie reda-
gowania decyzji organu rentowego, w szczeg6lnosci decyzji
odmawiajacej prawa do rekompensaty z powodu niespet-
nienia przestanek wynikajacych z art. 2 pkt 5 ustawy o eme-
ryturach pomostowych, jednak problem ten pozostaje poza
zakresem niniejszego artykutu.

I'W tym miejscu zostata pominigta przestanka nieprzystapienia
do Otwartego Funduszu Emerytalnego jako nieistotna dla niniej-
szego wywodu.

2 Przepis obowigzujacy od 1 stycznia 2013 r. (DzU z 2012 r. poz.
637 ze zm.) do 30 wrzesnia 2017 r. (DzU z 2017 r. poz. 38).

3 Nauczyciele, ktorzy spetnili warunki okre$lone w art. 88 ust. 2a
ustawy z 26 stycznia 1982 r. — Karta Nauczyciela (DzU z 2018 r.
poz. 967 ze zm.) oraz: 1) przed 1 pazdziernika 2017 r. osiagneli
wiek wynoszacy 60 lat dla kobiet i 65 lat dla m¢zezyzn, a nie osia-
gneli wieku, o ktorym mowa w art. 24 ust. 1a i 1b ustawy z 17 grud-
nia 1998 r. 0 emeryturach i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spo-
tecznych, w brzmieniu obowiazujacym 30 wrze$nia 2017 r., albo
2) od 1 pazdziernika 2017 r. do 31 sierpnia 2018 r. osiagna wiek
wynoszacy 60 lat dla kobiet i 65 lat dla mezczyzn — moga skorzy-
sta¢ z tego uprawnienia po uprzednim rozwigzaniu na swoj wnio-
sek stosunku pracy albo rozwiazaniu lub wygasnieciu stosunku
pracy w okolicznoSciach okre§lonych w art. 20 ust. 1, Sc i 7 usta-
wy — Karta Nauczyciela oraz po zgloszeniu wniosku o emerytu-
re do 31 sierpnia 2018 1.
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Dyskryminacja ze wzgledu na niepetnosprawnos¢
a rozwigzanie umowy o prace z przyczyn obiektywnych
w oparciu o kryteria wydajnoSci i absencji

Discrimination based on a disability and dismissal for objective reasons based on criteria
of productivity and absenteeism

Streszczenie Trybunat Sprawiedliwosci UE po raz kolejny wydat orzeczenie dotyczace zagadnienia dyskryminacji
ze wzgledu na niepetnosprawnos¢. W wyroku z 11wrzesnia 2019 r. w sprawie C-397/18, DW przeciwko Nobel Pla-
stiques Ibérica SA, Trybunat uznat, ze stan zdrowia pracownika uznanego za szczeg6lnie podatnego na ryzyka zwia-
zane z praca w rozumieniu prawa krajowego, wchodzi w zakres pojecia ,niepetnosprawnosci” w rozumieniu dyrek-
tywy 2000/78 jedynie woéwczas, gdy ten stan powoduje ograniczenie zdolnosci wynikajace w szczeg6lnosci z diugo-
trwafego ostabienia funkgji fizycznych, umystowych lub psychicznych, ktére w oddziatywaniu z ré6znymi barierami
moze utrudnia¢ danej osobie petne i skuteczne uczestnictwo w zyciu zawodowym na réwnych zasadach z innymi
pracownikami. Rozwigzanie umowy o prace z pracownikiem niepetnosprawnym z przyczyn obiektywnych w opar-
ciu o kryteria wydajnosci i absencji stanowi posrednia dyskryminacje ze wzgledu na niepetnosprawnos¢, chyba ze
pracodawca wprowadzit uprzednio wobec tego pracownika racjonalne usprawnienia w rozumieniu art. 5 dyrekty-
wy 2000/78 w celu zagwarantowania przestrzegania zasady réwnego traktowania os6b niepetnosprawnych.

Stowa kluczowe: réwne traktowanie w zatrudnieniu, dyskryminacja ze wzgledu na niepetnosprawnosc,
rozwigzanie umowy o prace z przyczyn obiektywnych w oparciu o kryteria wydajnosci i absencji.

Summary The Court of Justice of the EU on 11 September 2019 issued a judgement in case C-397/18,DW
vs. Nobel Plastiques Ibérica SA,concerning the issue of discrimination based on a disability. According to the ruling
the state of health of a worker categorised as being particularly susceptible to occupational risks, within the meaning
of national law, only falls within the concept of 'disability’, within the meaning of that directive, where that state
leads to a limitation of capacity arising from, inter alia, long-term physical, mental or psychological impairments
which, in interaction with various barriers, may hinder the full and effective participation of the person concerned
in their professional life on an equal basis with other workers. Moreover a dismissal for objective reasons based on
criteria of productivity and absenteeism, constitutes indirect discrimination on grounds of disability unless the
employer has beforehand provided that worker with reasonable accommodation, within the meaning of Article 5
of that directive, in order to guarantee compliance with the principle of equal treatment in relation to persons with
disabilities.

Keywords: equal treatment in employment, discrimination based on a disability, dismissal for objective reasons
based on criteria of productivity and absenteeism.

JEL: K31

Wyrok Trybunalu zapadl na tle nastgpujacego stanu
faktycznego. DW pracowala w Nobel Plastiques Ibérica
na stanowisku zwigzanym z procesem montazu i formo-
wania rur z tworzyw sztucznych. U pracownicy zdiagno-
zowano zapalenie nadkiykcia bocznego, ktore to scho-
rzenie zostalo uznane za ,,chorobe zawodowa”. W 2011 1.
DW zostala zakwalifikowana do kategorii ,,pracowni-
kow szczegdlnie podatnych na ryzyko zwigzane z praca”
w rozumieniu art. 25 ustawy nr 31/1995 z 8 listopada
1995 r o zapobieganiu ryzykom zwigzanym z pracg. DW
byta czasowo niezdolna do pracy w licznych okresach
w latach 2011-2016. Od zdiagnozowania schorzenia
DW przechodzita badania lekarskie po kazdym powro-

cie do pracy. W ich wyniku byta uznawana za ,,zdolng
z pewnymi ograniczeniami” do pracy na swoim stanowi-
sku lub do wykonywania zadan zwigzanych z ,formowa-
niem przy uzyciu pary”’. W celu przeprowadzenia
w przedsigbiorstwie zwolniefi z przyczyn obiektywnych,
przyjeto nastepujace cztery kryteria: praca na stanowi-
sku zwigzanym z procesem montazu i formowania rur
z tworzyw sztucznych, wydajno$¢ ponizej 95%, mniejsza
wszechstronno§¢ na stanowiskach pracy w przedsigbior-
stwie 1 wysoki wskaZnik absencji. Zdaniem Nobel Pla-
stiques Ibérica DW spetniata wskazane kryteria, ponie-
waz jej stanowisko pracy byto zwigzane z procesami
montazu i formowania rur z tworzywa sztucznego, §red-
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nia wazona wydajno$¢ w 2016 r. wynosita 59,82%, wyka-
zywala bardzo ograniczong wszechstronno$¢ w najwaz-
niejszych obowiazkach zwiazanych ze stanowiskiem
pracy, a wskaznik absencji w 2016 r. wynosil 69,55%.
Dlatego tez Nobel Plastiques Ibérica rozwigzata z DW
umowe o pracg z przyczyn obiektywnych, powotujac sie
na wzgledy gospodarcze, techniczne, produkeyjne i or-
ganizacyjne. W tym samym okresie rozwigzano umowy
0 prace z dziewigcioma innymi osobami pracujacymi
w przedsigbiorstwie. DW zaskarzyta decyzje o rozwia-
zaniu umowy o prace do sadu pracy nr 3 w Barcelonie
(Juzgado de lo Social no 3 de Barcelona) zadajac uzna-
nia rozwigzania umowy o prace¢ za niewazne lub, subsy-
diarnie, za nieuzasadnione. W tych okoliczno$ciach sad
pracy nr 3 w Barcelonie postanowil zawiesi¢ postgpo-
wanie i przedlozy¢ Trybunatowi pytania prejudycjalne.

Przez pytanie pierwsze sad odsylajacy zmierza do
ustalenia, czy dyrektywe Rady 2000/78/WE z 27 listopa-
da 2000 r. ustanawiajaca ogdlne warunki ramowe row-
nego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy (Dz.
Urz. 2000, L 303, s. 16 — wyd. spec. w jez. polskim,
rozdz. 5, t. 4, s. 79) nalezy interpretowac w ten sposob,
ze stan zdrowia pracownika uznanego za szczegélnie
podatnego na ryzyka zwigzane z praca w rozumieniu
prawa krajowego, ktory to stan nie pozwala temu pra-
cownikowi na zajmowanie okreSlonych stanowisk pracy,
poniewaz stwarzaloby to zagrozenie dla jego zdrowia
lub dla innych os6b, wchodzi w zakres pojecia ,,niepet-
nosprawnoéci” w rozumieniu tej dyrektywy. Trybunat
przypomnial, ze w nastepstwie zatwierdzenia przez UE
Konwencji Narodéow Zjednoczonych o prawach osob
niepetnosprawnych, pojecie ,niepetnosprawnosci”
w rozumieniu dyrektywy 2000/78 nalezy rozumie¢ jako
dotyczace ograniczenia zdolno$ci wynikajacego
w szczegOlnoSci z diugotrwalego oslabienia funkcji fi-
zycznych, umystowych lub psychicznych, ktére w od-
dzialywaniu z r6znymi barierami moze utrudnia¢ danej
osobie petne i skuteczne uczestnictwo w zyciu zawodo-
wym na réwnych zasadach z innymi pracownikami (wy-
roki w sprawach HK Danmark, C-335/11 i C-337/11
oraz Ruiz Conejero, C-270/16). Trybunat wskazat, ze
dyrektywa 2000/78 nie obejmuje jedynie niepeino-
sprawnoSci wrodzonej lub bedacej nastepstwem wypad-
kow, ale rowniez niepetnosprawno$¢ spowodowana
choroba. Zrdznicowanie zakresu stosowania dyrektywy
w zaleznoSci od przyczyny niepelnosprawnosci byloby
bowiem sprzeczne z celem tej dyrektywy, ktorym jest
urzeczywistnienie rownego traktowania (zob. podobnie
wyrok w sprawie HK Danmark). Trybunal podkreslit,
ze pojecie niepetnosprawnosci odnosi sie do przeszko-
dy w wykonywaniu dziatalnosci zawodowej, a nie do
braku mozliwosci wykonywania takiej dziatalnoSci. Dla-
tego tez stan zdrowia osoby niepelnosprawnej pozwala-
jacy na wykonywanie pracy, chocby w niepelnym wy-
miarze czasu pracy, moze miesci¢ si¢ w pojeciu niepel-
nosprawnosci (zob. podobnie wyrok w sprawie HK
Danmark). Trybunat zaznaczyt, ze ,,dtugotrwaly” cha-
rakter ograniczenia nalezy rozpatrywa¢ w odniesieniu
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do konkretnego stanu niezdolnoSci danej osoby w dniu,
w ktdrym przyjeto wobec niej akt, ktory miatby by¢ dys-
kryminujacy, za§ wsrod wskazowek pozwalajacych
stwierdzi¢, ze takie ograniczenie jest ,,dtugotrwate”, wy-
mienif fakt, ze w dniu podnoszonego dyskryminujacego
zachowania niezdolnos¢ danej osoby nie wskazuje Scisle
okreSlonej perspektywy jej ustania w krotkim terminie,
lub fakt, ze ta niezdolno$¢ moze si¢ istotnie przediuzy¢
przed jej wyzdrowieniem (wyrok w sprawie Daouidi,
C-395/15 i przytoczone tam orzecznictwo).

Odnoszac poczynione uwagi do przedmiotowej spra-
wy Trybunat wskazal, ze DW jako osoba, ktora dozna-
wala przez dlugi czas ograniczenia zdolnosci do pracy
wynikajacego z ostabienia funkcji fizycznych, byfa zali-
czana do kategorii pracownikow ,szczegélnie podat-
nych na ryzyka zwigzane z praca” w rozumieniu art. 25
ustawy nr 31/1995. Na jego podstawie pracownikdow ta-
kich nie zatrudnia si¢ na stanowiskach pracy, na kto-
rych z powodu ich cech osobistych, znanego stanu fizjo-
logicznego lub stwierdzonej niepetnosprawnosci fizycz-
nej, psychicznej lub sensorycznej moga stwarzaé zagro-
zenie dla siebie lub dla innych pracownikéw badz in-
nych osob zwiazanych z przedsigbiorstwem. Trybunat
podkreslil, ze okolicznos¢, iz okre§lona osoba zostata
uznana za szczegllnie podatng na ryzyko zwigzane
Z praca w rozumieniu prawa krajowego, nie moze sama
z siebie oznaczaé, ze osoba ta jest dotknieta ,,niepetno-
sprawno$cia” w rozumieniu dyrektywy 2000/78 z uwagi
na oparcie omawianych poje¢ na odmiennych przestan-
kach. To do sadu odsylajacego nalezy ustalenie, czy
w sprawie stan zdrowia DW spowodowal ograniczenie
jej zdolnosci do pracy spetniajace przestanki wskazane
W niniejszym wyroku, tj. stan ten powoduje ogranicze-
nie zdolno$ci wynikajace w szczeg6lnosci z dtugotrwate-
go oslabienia funkcji fizycznych, umystowych lub psy-
chicznych, ktore w oddziatywaniu z ré6znymi barierami
moze utrudnia¢ danej osobie petne i skuteczne uczest-
nictwo w zyciu zawodowym na rownych zasadach z in-
nymi pracownikami. W przypadku spetnienia tych prze-
stanek nalezaloby uzna¢, ze w dniu rozwigzania umowy
o prace DW byta osoba niepetnosprawna w rozumieniu
dyrektywy 2000/78.

Nastepnie Trybunat odpowiedzial na pozostate pyta-
nia, rozpatrywane Iacznie, zmierzajace do ustalenia, czy
art. 2 ust. 2 lit. b) dyrektywy 2000/78 nalezy interpreto-
wacé w ten sposOb, Ze rozwigzanie umowy o prac¢ z pra-
cownikiem niepetnosprawnym z ,przyczyn obiektyw-
nych” z tego powodu, ze odpowiada on kryteriom, kto-
re pracodawca bierze pod uwage w celu ustalenia osob,
z ktorymi zamierza rozwiagza¢ umowy o prace, takim jak
wydajno$¢ ponizej okre§lonego wskaznika, mniejsza
wszechstronno$¢ na stanowiskach pracy w przedsigbior-
stwie, a takze wysoki wskaznik absencji, stanowi bezpo-
$rednia lub posrednia dyskryminacje ze wzgledu na nie-
pelnosprawno$¢ w rozumieniu tego przepisu. Pytania te
dotycza zatem ustalenia, czy przy zalozeniu, ze DW jest
osoba niepelnosprawng w rozumieniu dyrektywy
2000/78, w wyniku zastosowania kryteriow doboru pra-
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cownikéw do zwolnienia (takich jak wydajnos¢ ponize;
95%, mniejsza wszechstronno$¢ na stanowiskach pracy
w przedsigbiorstwie i wysoki wskaznik absencji), byta
dyskryminowana ze wzgledu na niepelnosprawno$¢
w rozumieniu tej dyrektywy. Trybunat zauwazyl, ze kry-
teria takie jak wskaznik wydajnoSci, poziom wszech-
stronno$ci na stanowiskach pracy w przedsi¢biorstwie
oraz wskaznik absencji stosuje si¢ w taki sam sposob do
0s6b niepetnosprawnych i os6b niedotknigtych niepet-
nosprawnoscig. Kryteria te nie wprowadzaja odmienne-
go traktowania bezposrednio zwigzanego z niepelno-
sprawnoscia w rozumieniu art. 1 w zwigzku z art. 2
ust. 2 lit. a) dyrektywy 2000/78, poniewaz nie sa one nie-
rozerwalnie zwigzane z niepetnosprawnoscia (zob. wy-
roki w sprawach HK Danmark oraz Bedi, C-312/17).
Dokonujac oceny, czy w rozpatrywanej sprawie mo-
gla zaistnie¢ dyskryminacja poSrednia ze wzgledu na
niepetnosprawnos¢, Trybunat zauwazyt, ze mimo iz kry-
teria te wydajg si¢ by¢ neutralne, moga stwarza¢ nieko-
rzystng sytuacje dla pracownikow niepetnosprawnych
i w ten sposob powodowa¢ odmienne traktowanie po-
$rednio zwigzane z niepetnosprawno$cig w rozumieniu
dyrektywy 2000/78. Pracownik niepetnosprawny jest bo-
wiem co do zasady bardziej narazony na wykazywanie
wskaZznika absencji wyzszego niz pracownik peino-
sprawny z uwagi na dodatkowe ryzyko nieobecnosci
z powodu choroby zwigzanej z niepetnosprawnoscia
(zob. podobnie wyroki w sprawach HK Danmark oraz
Ruiz Conejero, C-270/16). Ponadto w odniesieniu do
kryterlow polegajacych na wykazywaniu 316; wydajnoscia
nizszg niz okreSlony wskaZnik oraz mniejsza wszech-
stronno$cia na stanowiskach pracy w przedsiebiorstwie,
Trybunat stwierdzil, ze pracownik niepetnosprawny, na
skutek ograniczenia jego zdolno$ci, ma co do zasady
mniejsze mozliwodci uzyskania dobrych wynikéw niz
pracownik petnosprawny. Niekorzystne traktowanie
posrednio wynikajace z niepeinosprawnosci jest
sprzeczne z ochrona ustanowiong w dyrektywie 2000/78
tylko gdy stanowi dyskryminacj¢ w rozumieniu
art. 2 ust. 1 tej dyrektywy (wyroki w sprawach Chacon
Navas, C-13/05 oraz Ruiz Conejero). Na podstawie art. 2
ust. 2 lit. b) ppkt (ii) dyrektywy 2000/78 dyskryminacja
posrednia ma miejsce, gdy przepis, kryterium lub po-
zornie neutralna praktyka moze doprowadzi¢ do szcze-
gllnej, niekorzystnej sytuacji migdzy innymi dla osob
szczegblnie o okreslonej niepetnosprawnosci, w stosun-
ku do innych o0s6b, chyba ze pracodawca lub kazda oso-
ba, do ktorej odnosi sie ta dyrektywa, jest zobowigzany,
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na mocy przepisow krajowych, podejmowac wlasciwe
Srodki zgodnie z zasadami okreSlonymi w art. 5
w celu zlikwidowania niedogodnosci spowodowanych
tym przepisem, kryterium lub ta praktyka. Zgodnie
z art. 5 zdanie pierwsze tej dyrektywy w celu zagwaran-
towania przestrzegania zasady rownego traktowania
0sOb niepelnosprawnych przewiduje si¢ wprowadzenie
racjonalnych usprawniefi. Pracodawca powinien zasto-
sowaé wlasciwe Srodki, z uwzglednieniem potrzeb kon-
kretnej sytuacji, aby umozliwi¢ osobie niepetnospraw-
nej dostep do pracy, wykonywanie jej lub rozwdj zawo-
dowy badz ksztalcenie, o ile srodki te nie naktadaja na
pracodawce nieproporcjonalnie wysokich obciazef
(art. 5 zdanie drugie dyrektywy 2000/78). Pojecie ,ra-
cjonalnych usprawniefi” nalezy rozumie¢ jako usunigcie
roznych barier, ktore moga utrudnia¢ osobom niepet-
nosprawnym petne i skuteczne uczestnictwo w zyciu za-
wodowym na rownych zasadach z innymi pracownikami
(wyroki w sprawach HK Danmark oraz Komisja/Wto-
chy, C-312/11). Stanowisko pracy DW zostalo dostoso-
wane w konsekwencji uznania jej za pracownika szcze-
gblnie podatnego na ryzyka zwiazane z pracag. DW byta
przewaznie kierowana na stanowiska, ktore wymagaty
obchodzenia si¢ z malymi rurami, na ktorych zagroze-
nia dla zdrowia byly mniejsze niz na stanowiskach,
gdzie wykorzystywane byly rury o duzej Srednicy. Jak
wskazat Trybunat, to do sadu odsytajacego nalezy usta-
lenie, czy dostosowania te byty wystarcza]qce by mdc
uzna je za racjonalne usprawnienia w rozumieniu
art. 5 dyrektywy 2000/78. Jezeli sad odsylajacy uznalby,
ze pracodawca nie dokonat przed rozwigzaniem z DW
umowy o pracg racjonalnych usprawniefi w rozumieniu
art. 5 dyrektywy 2000/78, to nalezaloby stwierdzié, ze
W rozpatrywanej sprawie rozwigzanie umowy o prace
z niepetnosprawnym pracownikiem z tego powodu, ze
odpowiada on kryteriom zwolnienia, polegajacym na
uzyskaniu wydajnosci ponizej 95%, na mniejsze]
wszechstronnoS$ci na stanowiskach pracy w przedsig-
biorstwie i wykazywaniu wysokiego wskaznika absen-
cji, stanowi posrednig dyskryminacj¢ ze wzgledu na nie-
pelnosprawno$¢ w rozumieniu art. 2 ust. 2 lit. b)
ppkt (ii) tej dyrektywy (zob. wyrok w sprawie HK Dan-
mark).

dr Aleksandra Zietek-Capiga
Wydziat Prawa i Administracji
Uniwersytetu Warszawskiego

WWw.pwe.com.pl
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{ orzeczmictwa sddu Nlajwyzszego

Praca w godzinach nadliczbowych a norma i wymiar czasu pracy

Overtime work and the standard and lenght of working time

Streszczenie Autorka referuje orzecznictwo Sadu Najwyzszego odnoszace sie do problematyki wynagradzania pracy
w godzinach nadliczbowych w przypadku skrécenia czasu pracy ponizej norm okreslonych w art. 129 § 1 k.p. oraz
wobec pracownikéw zatrudnionych w niepetnym wymiarze czasu.

Stowa kluczowe: norma czasu pracy, dodatek za prace w godzinach nadliczbowych.

Summary The author reports the case-law of the Supreme Court regarding the issue of remuneration of overtime work
in the case of shortening working time below the standards set out in art. 129 § 1 of Labour Code and towards part-time

employees.

Keywords: working time standard, allowance for overtime work.

JEL: K31

Pojecie godzin nadliczbowych nie jest w petni jasne.

Przepis art. 151 § 1 k.p. co do zasady okreSla prace
w godzinach nadliczbowych jako pracg wykonywana po-
nad obowiazujace pracownika normy czasu pracy. Pod-
stawowy wymiar czasu pracy wynosi 8 godzin na dobeg
i przecigtnie 40 godzin tygodniowo w przyjetym okresie
rozliczeniowym (art. 129 § 1 k.p.). Przekroczenie ktd-
rejkolwiek z tych norm jest praca w godzinach nadlicz-
bowych, chyba ze do pracownika odnosza si¢ regulacje
szczeg6lne dotyczace normy, wymiaru i rozktadu czasu
pracy.

Skrocenie czasu pracy ponizej norm okreSlonych
w art. 129 § 1 k.p. przewiduje art. 145 § 1 k.p., ktory
upowaznia do skrdcenia czasu pracy ponizej normy
okreslonej w art. 129 k.p. dla pracownikéw zatrudnio-
nych w warunkach szczeg6lnie uciazliwych lub szczeg6l-
nie szkodliwych dla zdrowia.

W praktyce pojawito si¢ pytanie, czy skrocenie cza-
su pracy pracownika na podstawie regulacji szczegdl-
nych generuje powstawanie godzin nadliczbowych po-
wyzej normy 8-godzinnej, czy tez juz powyzej normy
obnizonej.

Sad Najwyzszy odnoszac si¢ do tego zagadnienia
w wyroku z 20 marca 2019 r., I PK 258/17 (LEX nr
2638577) wskazal, ze w tym zakresie niezbedne jest
zwrdcenie uwagi na relacje zachodzaca miedzy art. 151
§ 1 k.p. aart. 145 § 1 k.p. Zgodnie z pierwszym przepi-
sem prace w nadgodzinach stanowi ,,praca wykonywana
ponad obowigzujace pracownika normy czasu pracy”,
z art. 145 § 1 k.p. mozna si¢ natomiast dowiedzie¢, ze
skrocenie czasu pracy ponizej norm okreSlonych
w art. 129 § 1 k.p. moze polega¢ na ,obnizeniu tych
norm”. Je§li wezmie si¢ pod uwage, ze za prace w godzi-
nach nadliczbowych uwaza si¢ rdwniez ,,prace wykony-
wang ponad przedluzony dobowy wymiar czasu pracy,
wynikajacy z obowigzujacego pracownika systemu i roz-
ktadu czasu pracy”, to nalezy uznaé, ze ustawodawca
dopuszcza indywidualizacje putapu wyznaczajacego po-
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wstawanie godzin nadliczbowych. Linia demarkacyjna
nie jest w tym wypadku stala. Nie obrazuje jej jeden
uniwersalny wzorzec, co potwierdza zwrot ,,obowiazuja-
ca pracownika norma czasu pracy”, o ktéorym mowa
wart. 151 § 1 k.p. Wedlug Sadu Najwyzszego znaczy to
tyle, ze wyznaczenie ekstremum (okreslanego jako pra-
ca w godzinach nadliczbowych) zalezy od tego, jakie
rozwigzanie ,obowiazuje” konkretnego pracownika.
Generalnie wyznacza je ustawodawca w art. 129 § 1 k.p.
Od tego modelu mozliwe sg jednak wyjatki, ktore zosta-
ng wprowadzone w granicach obowigzujacych przepi-
soOw (zdaniem Sadu wysoce dyskusyjne jest, czy moga
one opiera¢ sie¢ wyltacznie na woli stron zobrazowanej
korzystniejszym dla pracownika postanowieniem
umownym). Sad wskazal, ze za przyktad moze postuzy¢
art. 15 ust. 2 ustawy z 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji
zawodowej i spolecznej oraz zatrudnianiu osob niepet-
nosprawnych (DzU z 2018 r. poz. 511), ktdry przewidu-
je, ze czas pracy osoby niepetnosprawnej zaliczonej do
znacznego lub umiarkowanego stopnia niepetnospraw-
nosci nie moze przekracza¢ 7 godzin na dobg i 35 go-
dzin tygodniowo. W orzecznictwie jednolicie przyjmuje
sie, ze w tym wypadku rekompensata za pracg w godzi-
nach nadliczbowych nalezy si¢ juz za 6sma godzing pra-
cy (wyroki SN: z 3 sierpnia 2016 r., | PK 168/15, LEX nr
2087686; z 2 pazdziernika 2008 r., I PK 64/08, OSNP
2010/7-8/86; z 6 lipca 2005 r., III PK 51/05, OSNP
2006/5-6/85). Sad Najwyzszy uwypuklil, ze podstawe
prawna do zindywidualizowania normy czasu pracy wy-
znaczajacej przekroczenie z art. 151 § 1 k.p. przewiduje
tez art. 145 § 1 k.p. W tym przypadku ustawodawca po-
stuzyt si¢ nieco innym mechanizmem. Nie uregulowat
jednolitej normy czasu pracy dla danego zbioru zatrud-
nionych, ale scedowal to dziatanie na pracodawce, kto-
ry okre§la te kwesti¢ po konsultacji z pracownikami lub
ich przedstawicielami, a takze po zasiegnigciu opinii le-
karza. Per analogiam wzgledem art. 150 k.p. nalezy
przyjaé, ze ,ustalenie pracodawcy” z art. 145 § 2 k.p.

51



powinno przybra¢ forme uktadu zbiorowego pracy albo
regulaminu pracy. W takim wypadku norma czasu pra-
cy bedzie ,,obowigzywac” danego pracownika (w rozu-
mieniu art. 151 § 1 k.p.) na podstawie postanowienia
regulaminu pracy (uktadu zbiorowego pracy) w zwiazku
z upowaznieniem z art. 145 § 1 k.p. Wedtug Sadu Naj-
wyzszego nie ma watpliwosci, ze wykonywanie pracy
ponad tak okreSlony limit stanowi prace w godzinach
nadliczbowych.

Tym samym Sad Najwyzszy w wyroku z 20 marca
2019 r., I PK 258/17, rozstrzygnal, ze jezeli w regula-
minie pracy ustalono norme czasu pracy dla pracowni-
kow zatrudnionych pod ziemig w wymiarze 7,5 godz. na
dobe, to pracownik nabywa prawo do dodatku za prace
w godzinach nadliczbowych po przekroczeniu tej nor-
my.

Z uzasadnienia Sadu Najwyzszego zdaje si¢ dodatko-
wo wynikaé, ze obowigzujace pracownika normy czasu
pracy, ktorych przekroczenie daje pracownikowi prawo
do dodatku z tytulu pracy w godzinach nadliczbowych,
moga wynikac zaréwno z ustawy, jak i z zaktadowych Zro-
det prawa pracy. Sad Najwyzszy jednocze$nie podat pod
watpliwos¢, czy obnizenie tych norm w drodze umowy
stron bedzie powodowalo ten sam skutek. Watek ten,
cho¢ interesujacy, nie zostal jednak rozwinigty w uzasad-
nieniu wyroku.

Przy okazji prezentacji najnowszego orzecznictwa Sa-
du Najwyzszego dotyczacego problematyki godzin nad-
liczbowych warto takze przypomnie¢ starsza wypowiedz
Sadu Najwyzszego zawarta w wyroku z 4 kwietnia 2014 r.,
I PK 249/13 (OSNP 2015/9/121). Sad Najwyzszy odniost
si¢ w niej do kwestii pracy w godzinach nadliczbowych
pracownikow zatrudnionych w niepelnym wymiarze
czasu.

Sad Najwyzszy, odwotujac si¢ do brzmienia art. 151
§ 5 k.p. (ktory obowiazuje od 1 stycznia 2004 r.), wskazat,
ze aktualnie obowigzuje zasada, zgodnie z ktdrg strony
ustalaja w umowie dopuszczalng liczbe godzin pracy po-

Aleksy Pocztowski
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nad okreSlony w umowie wymiar czasu pracy pracownika
zatrudnionego w niepelnym wymiarze, ktdrej przekro-
czenie uprawnia do dodatku za prac¢ w godzinach nad-
liczbowych. W praktyce przyjmuje si¢ zas, ze dopuszczal-
na liczba godzin powinna by¢ oznaczona powyzej indywi-
dualnego niepelnego wymiaru czasu pracy, a ponizej
maksymalnego wymiaru czasu pracy wynikajacego z pel-
nego wymiaru czasu pracy. Sad dostrzegl, ze uznaje si¢
tez, iz godziny przepracowane ponad ustalony w umowie
czas pracy nie sa godzinami nadliczbowymi, lecz pracg
ponadnormatywng, wynagradzang jak za godziny nad-
liczbowe, oraz ze art. 151 § 5 k.p. nie stanowi samoistnej
podstawy prawa pracownika do dodatku. Swiadczenie to
przystuguje bowiem pod warunkiem porozumienia stron
w przedmiocie okreSlenia godzin, za ktore ma zosta¢ wy-
ptacony dodatek.

Sad Najwyzszy przesadzit, ze dodatek za godziny
nadliczbowe nalezy si¢ dopiero za prace ponad dopusz-
czalne (dla zdrowia) normy. Kryterium otrzymania do-
datku jest dobowy rozmiar realnie wykonanej pracy i je-
go pordwnanie z ustawowg norma, a nie uméwiony do-
bowy czas pracy. Tym samym potwierdzit teze, ze art. 151
§ 5 k.p. nie stanowi samoistnej podstawy prawa pracow-
nika do dodatku. Swiadczenie to przystuguje bowiem
pod warunkiem porozumienia stron w przedmiocie
okreslenia godzin, za ktore ma zosta¢ wyptacony doda-
tek, a pracownikowi zatrudnionemu w niepetnym wy-
miarze czasu pracy nie przystuguje dodatek, o ktorym
mowa w art. 1511 § 1 k.p., jezeli nie ustali na podstawie
art. 151 § 5 k.p. dopuszczalnej liczby godzin pracy po-
nad okres§lony w umowie wymiar czasu pracy (taki po-
glad byt wczesniej wyrazony w wyroku SN z 9 lipca 2008 1.,
I PK 315/07, OSNP 2009/23-24/310, oraz w postanowie-
niu SN z 27 marca 2012 r., IIT PK 77/11, LEX nr
1214595).

dr Eliza Maniewska

Ksiegarnia internetowa: www.pwe.com.pl

Wiedza, umiejetnosci, zdolnosci, zdrowie, motywacja i wyznawane warto$ci przez osoby $wiadcza-
ce prace decydujg o ich zatrudnialno$ci, stanowig zrodto konkurencyjno$ci organizacji oraz pomysl|-
nosci regionow i krajow. Upowszechnianie si¢ tego faktu w $wiadomosci spotecznej prowadzi do
wzrostu profesjonalizmu w zakresie zarzgdzania zasobami ludzkimi, ktére ewoluuje od rutynowego
administrowania w kierunku zrébwnowazonego zarzgdzania, integrujgcego — w strategiach i meto-
dach rozwigzywania kwestii HR — aspekty ekonomiczne, spoteczne i ekologiczne.

Zarzadzanie zasobami ludzkimi, jako dziedzina badan oraz wdrozen praktycznych rozwigzan doty-
czacych funkcjonowania ludzi w organizacji i na rynku pracy, jest zwigzane z wieloma wyzwaniami,
ktére determinujg jego obecny i przyszty rozwéj. Zaliczy¢ do nich nalezy zmiany technologiczne,
ktére zmieniajg charakter pracy oraz polityki i praktyki HR, czynigc je coraz bardziej sieciowymi,
zdalnymi i wirtualnymi. Zmiany demograficzne, generacyjne, w potgczeniu z rosngcg mobilnoscig na
rynkach pracy, to kolejne wyzwanie w obszarze zarzgdzania zasobami ludzkimi, ktére wigze sie z ro-
snaca roznorodnos$cia. Nalezy tez pamigtac o presji ptyngcej z rynkéw pracy na wzrost efektywno-
$ci pracy, optymalizacje kosztéw i innowacyjnos¢ ustug HR.

Zasygnalizowane powyzej kwestie stanowig przedmiot rozwazan w ksigzce, w ktérej autor
przedstawia problematyke zarzadzania zasobami ludzkimi catosciowo, tgczac jego teoretyczne
i praktyczne aspekty oraz podkres$lajgc znaczenie kontekstu w rozwijaniu teorii i doskonaleniu
praktyki w tej dziedzinie zarzgdzania.

Ksigzka jest przeznaczona dla: os6b prowadzgcych badania w obszarze zarzgdzania zasobami ludzkimi, studentéw ekonomii, za-
rzgdzania, socjologii na wyzszych uczelniach réznych typow, stuchaczy w szkotach zarzadzania, uczestnikéw kurséw dla mene-
dzeréw, kadry zarzgdzajacej, pracownikdw i innych praktykéow HR

/ARZADZANIE
ZASOBAMI LUDZKIMI
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Urlop rodzicielski a wypowiedzenie
umowy

Pracodawca wreczyl pracownikowi oSwiadczenie
o wypowiedzeniu umowy o prace z zachowaniem
3-miesiecznego okresu wypowiedzenia. Po otrzyma-
niu wypowiedzenia pracownik wystapit do pracodaw-
cy z wnioskiem o udzielenie urlopu rodzicielskiego
(pozostalo mu jeszcze do wykorzystania 16 tygodni
urlopu). Czy pracodawca ma obowiazek uwzglednié¢
wniosek pracownika i udzieli¢ mu urlopu rodziciel-
skiego? Czy w takim przypadku wypowiedzenie za-
chowuje skuteczno$¢ i umowa ulegnie rozwiazaniu
wraz z uplywem okresu wypowiedzenia?

Po wykorzystaniu urlopu macierzynskiego albo zasitku
macierzyfiskiego za okres odpowiadajacy okresowi urlopu
macierzynskiego pracownik ma prawo do urlopu rodzi-
cielskiego w wymiarze do 32 tygodni — w przypadku uro-
dzenia jednego dziecka lub do 34 tygodni — w przypadku
urodzenia dwojga lub wigcej dzieci przy jednym porodzie.

Urlop rodzicielski przystuguje tacznie obojgu rodzicom
dziecka.

Zgodnie z art. 1821¢ k.p. urlop rodzicielski jest udziela-
ny jednorazowo albo w cz¢$ciach nie poZniej niz do zakofi-
czenia roku kalendarzowego, w ktdrym dziecko koniczy 6.
rok zycia. Urlop rodzicielski jest udzielany bezposrednio
po wykorzystaniu urlopu macierzyfiskiego albo zasitku
macierzyfiskiego za okres odpowiadajacy okresowi urlopu
macierzynskiego, nie wiecej niz w 4 czgsciach, przypadaja-
cych bezposrednio jedna po drugiej albo bezpo$rednio po
wykorzystaniu zasitku macierzynskiego za okres odpowia-
dajacy czgsci urlopu rodzicielskiego, w wymiarze wielo-
krotnosci tygodnia. Urlop rodzicielski w wymiarze do 16
tygodni moze by¢ udzielony w terminie nieprzypadajacym
bezpoSrednio po poprzedniej czesci tego urlopu albo nie-
przypadajacym bezpoSrednio po wykorzystaniu zasitku ma-
cierzynskiego za okres odpowiadajacy czgsci tego urlopu.
Liczba wykorzystanych w tym trybie cze$ci urlopu pomniej-
sza liczbe czesei przystugujacego urlopu wychowawczego.

Whiosek o urlop rodzicielski sktada si¢ na piSmie w ter-
minie nie krotszym niz 21 dni przed rozpoczeciem korzy-
stania z urlopu. Pracodawca jest obowigzany uwzglednié
wniosek pracownika o udzielenie urlopu rodzicielskiego.

W zaleznoSci od decyzji pracownik moze wigc wykorzy-
stac caly urlop rodzicielski jednorazowo lub wystepowac
o udzielenie urlopu w cz¢éciach (maksymalnie 4), przy
czym w razie zrobienia przerwy pomig¢dzy poszczegolnymi
czgsciami urlopu, wymiar urlopu rodzicielskiego wykorzy-
stanego po przerwie nie moze przekroczy¢ 16 tygodni.

W okresie wypowiedzenia umowy o prace pracownik
moze korzystaé ze wszystkich uprawniefi pracowniczych,
w tym takze z urlopu rodzicielskiego. Jezeli wigc pracow-
nik jest uprawniony do urlopu rodzicielskiego, to moze
wystapi¢ do pracodawcy z wnioskiem o udzielenie urlopu
takze po otrzymaniu o$wiadczenia pracodawcy o wypo-
wiedzeniu umowy o pracg. Wniosek pracownika jest dla
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pracodawcy wiazacy. Pracodawca nie moze zatem odmo-
wi¢ udzielenia urlopu rodzicielskiego.

Do urlopu rodzicielskiego stosuje sie odpowiednio art.
177 k.p. Zgodnie z tym przepisem pracodawca nie moze
wypowiedzie¢ ani rozwigza¢ umowy o prac¢ w okresie cia-
7y, a takze w okresie urlopu macierzynskiego pracownicy,
chyba ze zachodza przyczyny uzasadniajace rozwigzanie
umowy bez wypowiedzenia z jej winy i reprezentujaca pra-
cownic¢ zakladowa organizacja zwiazkowa wyrazifa zgode
na rozwigzanie umowy. Rozwigzanie przez pracodawce
umowy o prace za wypowiedzeniem w okresie ciazy lub
urlopu macierzynskiego moze nastapic tylko w razie ogto-
szenia upadtosci lub likwidacji pracodawcy.

Pracownik korzystajacy z urlopu rodzicielskiego jest
wiec objety ochrona przed wypowiedzeniem lub rozwigza-
niem umowy o prace na zasadach analogicznych jak
w przypadku pracownic w ciazy lub pracownikow korzy-
stajacych z urlopu macierzyfiskiego.

Nalezy wskaza¢, iz ochrona stosunku pracy przewidzia-
na w art. 177 k.p. ma szeroki zakres i uniemozliwia praco-
dawcy nie tylko wreczenie wypowiedzenia pracownicy
w ciazy, ale rOwniez rozwigzanie umowy o prace w tych
przypadkach, gdy pracownica zaszta w ciaze dopiero
w okresie wypowiedzenia. W wyroku z 29 marca 2001 r.,
I PKN 330/00 (OSNP 2003/1/11), Sad Najwyzszy orzek, ze
pracownica, ktdra poczatkowo nie kwestionowata wypo-
wiedzenia jej umowy o prace, moze zada¢ uznania tej czyn-
nosci za bezskuteczna, gdy po dokonaniu wypowiedzenia
okazalo sig, ze jest w ciazy lub gdy w okresie wypowiedze-
nia zaszta w ciaze. Z kolei w wyroku z 30 maja 2017 r., | PK
174/16 (OSNP 2018/6/7), Sad Najwyzszy stwierdzit, ze pra-
codawca ma obowigzek niezwlocznego cofnigcia o$wiad-
czenia o wypowiedzeniu umowy o prace, gdy dowie sie, ze
w czasie biegu wypowiedzenia pracownica zaszlia w cigze,
co zostato potwierdzone odpowiednim zaswiadczeniem
lekarskim (art. 177 § 1 w zwigzku z art. 185 § 1 k.p.).
W przypadku uchybienia temu obowigzkowi, niejedno-
znaczne o$wiadczenie pracodawcy w przedmiocie cofnig-
cia wypowiedzenia moze uzasadnia¢ przywrocenie termi-
nu do wniesienia odwolania od wypowiedzenia umowy
o prace (art. 265 § 1 w zwiazku z art. 264 § 1 k.p.).

Przepis art. 177 k.p. stosowany odpowiednio do pra-
cownika korzystajacego z urlopu rodzicielskiego nie tylko
wiec zakazuje pracodawcy wypowiedzenia umowy o pracg
w okresie urlopu rodzicielskiego, ale takze stoi na prze-
szkodzie rozwigzaniu umowy o prac¢ w sytuacji, gdy do
wypowiedzenia umowy doszlo jeszcze przed rozpoczeciem
urlopu, ale uptyw terminu wypowiedzenia przypadatby juz
w trakcie urlopu rodzicielskiego. W takim przypadku pra-
codawca powinien cofna¢ wypowiedzenie, aby nie narazaé
si¢ na zarzut naruszenia przepisow prawa pracy.

Katarzyna Pietruszynska-Jarosz
radca prawny

Departament Prawny
Ctéwnego Inspektoratu Pracy
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Przeglad Dziennikéw Ustaw z 2019 r. od poz. 1677 do poz. 1873

Prawo pracy

Rozporzadzenie Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spo-
tecznej z 30 sierpnia 2019 r. zmieniajace rozporzadzenie
w sprawie Swiadectwa pracy (poz. 1709)
Rozporzadzenie zostalo wydane na podstawie art. 97
§ 4 ustawy z 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (DzU
z 2019 r. poz. 1040 ze zm.). Zmienia § 2 ust. 2, § 3 oraz
§ 7 ust. 5 rozporzadzenia Ministra Rodziny, Pracy i Poli-
tyki Spotecznej z 30 grudnia 2016 r. w sprawie Swiadectwa
pracy (DzU z 2018 1. poz. 1289 ze zm.), a takze uchyla
§ 41§ 6 tego rozporzadzenia oraz zmienia zalacznik do
rozporzadzenia okreSlajacy wzor §wiadectwa pracy.
Rozporzadzenie weszto w zycie 7 wrzesnia 2019 1.

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Pol-
skiej z 10 wrzesnia 2019 r. zmieniajace rozporzadze-
nie w sprawie okreslenia wzoréw formularzy oswiad-
czeii 0 prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej i o sta-
nie majatkowym (poz. 1735)

Rozporzadzenie zostalo wydane na podstawie art. 11
ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o ograniczeniu prowadzenia
dziatalnoSci gospodarczej przez osoby petniace funkcje
publiczne (DzU z 2017 r. poz. 1393 ze zm.). Zmienia za-
tacznik nr 3 do rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospo-
litej Polskiej z 14 czerwca 2017 r. w sprawie okreSlenia
wzorow formularzy oSwiadczefi o prowadzeniu dziatalno-
$ci gospodarczej i o stanie majatkowym (DzU poz. 1162 ze
zm.), okreslajacy wzdr o§wiadczenia o stanie majatkowym.

Rozporzadzenie weszlo w zycie 15 wrzeSnia 2019 1.

Rozporzadzenie = Ministra  SprawiedliwoSci
z 9 wrzeSnia 2019 r. w sprawie wynagrodzenia zasad-
niczego asystentow i starszych asystentéw prokurato-
row (poz. 1763)

Rozporzadzenie zostalo wydane na podstawie art. 178
§ 2 ustawy z 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze
(DzU z 2019 1. poz. 740). Zastgpuje rozporzadzenie Mini-
stra Sprawiedliwosci z 21 listopada 2016 r. w sprawie wy-
nagrodzenia zasadniczego asystentow i starszych asysten-
tow prokuratoréw (DzU poz. 1905). Okresla wysoko$¢ wy-
nagrodzenia zasadniczego asystentdw i starszych asysten-
tow prokuratury od 1 stycznia 2019 1.

Rozporzadzenie weszto w zycie 17 wrze$nia 2019 r.

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 18 wrzesnia
2019 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie wyso-
koSci zasadniczego wynagrodzenia miesi¢ecznego le-
karzy i lekarzy dentystow odbywajacych specjalizacje
w ramach rezydentury (poz. 1789)

Rozporzadzenie zostalo wydane na podstawie art. 16]
ust. 5 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i le-
karza dentysty (DzU z 2019 r. poz. 537 ze zm.). Zmienia
§ 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 6 wrzeSnia 2018 1.
w sprawie wysokoSci zasadniczego wynagrodzenia mie-

siecznego lekarzy i lekarzy dentystéw odbywajacych spe-
cjalizacje w ramach rezydentury (DzU poz. 1737), ktory
okresla wysoko$¢ zasadniczego wynagrodzenia miesi¢cz-
nego lekarza i lekarza dentysty odbywajacego dang specja-
lizacje w pozostalych dziedzinach medycyny w ramach re-
zydentury.

Rozporzadzenie weszto w zycie 20 wrze$nia 2019 r.,
zmocg od 1 lipca 2019 .

Rozporzadzenie Ministra Energii z 28 sierpnia
2019 r. w sprawie bezpieczefistwa i higieny pracy przy
urzadzeniach energetycznych (poz. 1830)

Rozporzadzenie zostalo wydane na podstawie
art. 23715 § 2 ustawy z 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy
(DzU z 2019 r. poz. 1040). Okre$la wymagania bezpie-
czefistwa 1 higieny pracy przy eksploatacji urzadzen ener-
getycznych. Zastepuje rozporzadzenie Ministra Gospo-
darki z 28 marca 2013 r. w sprawie bezpieczenstwa i higie-
ny pracy przy urzadzeniach energetycznych (DzU
poz. 492).

Rozporzadzenie wejdzie w zycie 26 marca 2020 r.

Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej Pol-
skiej z 27 wrze$nia 2019 r. zmieniajace rozporzadze-
nie w sprawie stanowisk i wymaganych kwalifikacji
urzednikéw sadowych i innych pracownikéw oraz
szczegotowych zasad wynagradzania referendarzy sa-
dowych, starszych referendarzy sadowych, asysten-
tow sedziow, starszych asystentow sedziow, urzedni-
kow oraz innych pracownikow wojewodzkich sadow
administracyjnych (poz. 1856)

Rozporzadzenie zostalo wydane na podstawie art. 28
ustawy z 25 lipca 2002 r. — Prawo o ustroju sadéw admi-
nistracyjnych (DzU z 2018 r. poz. 2107 ze zm.). Zmienia
zalacznik nr 3 do rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypo-
spolitej Polskiej z 22 marca 2011 r. w sprawie stanowisk
i wymaganych kwalifikacji urzednikoéw sgdowych i innych
pracownikow oraz szczegétowych zasad wynagradzania
referendarzy sadowych, starszych referendarzy sadowych,
asystentow s¢dzidw, starszych asystentdw sedziow, urzed-
nikéw oraz innych pracownikdw wojewodzkich sadow ad-
ministracyjnych (DzU poz. 384, ze zm.), okreSlajacy tabe-
le miesigcznych stawek wynagrodzenia zasadniczego asy-
stentow sedziow, starszych asystentow sedziow, urzedni-
kow sadowych i innych pracownikow wojewodzkich sadow
administracyjnych.

Rozporzadzenie weszio w zycie 1 pazdziernika 2019 r.

Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z 16
wrzesnia 2019 r. w sprawie okresow sluzby i wypo-
czynku czlonkow zalog statkow powietrznych w prze-
wozie lotniczym przy uzyciu samolotu wykonywanym
taksowkg powietrzna, w zalodze jednoosobowej oraz
w stuzbie ratownictwa medycznego (poz. 1860)
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Rozporzadzenie zostalo wydane na podstawie art. 103ca
ust. 10 ustawy z 3 lipca 2002 r. — Prawo lotnicze (DzU
z 2019 1. poz. 1580 ze zm.).

Rozporzadzenie weszto w zycie 16 pazdziernika 2019 r.

Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej z 11 wrzesnia 2019 r. w sprawie ogloszenia
jednolitego tekstu ustawy o organizacjach pracodaw-
cow (poz. 1809)

Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej z 11 wrze$nia 2019 r. w sprawie ogloszenia
Jjednolitego tekstu ustawy o europejskich radach za-
ktadowych (poz. 1832)

Obwieszczenie Ministra Rodziny, Pracy i Polityki
Spolecznej z 12 wrze$nia 2019 r. w sprawie oglosze-
nia jednolitego tekstu rozporzadzenia Ministra Ro-
dziny, Pracy i Polityki Spolecznej w sprawie podklas
dziatalnosci wedlug Polskiej Klasyfikacji Dziatalno-

Konstytucyjne interregnum

Transformacje porzadkéw
prawnych

?

§

REDAKCIA NAUKOWA
Krzysztof ). Kaleta
Matgorzata Nowak
Konrad Wyszkowski

Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne
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sci (PKD), w ktorych wydawane sa zezwolenia na
prace sezonowa cudzoziemca (poz. 1845)

Zabezpieczenie spoleczne

Obwieszczenie Ministra Rolnictwa i Rozwoju Wsi
z 9 sierpnia 2019 r. w sprawie ogloszenia jednolitego
tekstu rozporzadzenia Ministra Rolnictwa i Rozwoju
Wsi w sprawie okreSlenia wysokosci jednorazowego
odszkodowania z tytultu wypadku przy pracy rolniczej
lub rolniczej choroby zawodowej oraz zasitku choro-
bowego (poz. 1678)

Obwieszczenie Marszatka Sejmu Rzeczypospolitej
Polskiej z 30 sierpnia 2019 r. w sprawie ogloszenia
jednolitego tekstu ustawy o indywidualnych kontach
emerytalnych oraz indywidualnych kontach zabez-
pieczenia emerytalnego (poz. 1808)

dr Agnieszka Zwolifiska

Ksigzka, ktora oddajemy do rak Czytelnikow, stanowi uko-
ronowanie niespetna dwuletnich badan prowadzonych
przez kilkunastu studentow 1 doktorantow Wydziatu Prawa
1 Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, dzialajacych
w ramach Kota Naukowego Filozofii Prawa i Filozofii Spo-
tecznej IVR.

Pojecie interregnum w symboliczny sposob oddaje istote
zagadnien podjetych w ramach niniejszej monografii. Jej
przedmiot stanowi analiza XX-wiecznych transformacji
ustrojowych, ktore dokonaly si¢ w kregu euroatlantyckiej
kultury prawnej. Celem badan bylo uchwycenie najistot-
niejszych elementow zmiany ustrojowe] ujmowanej mozli-
wie szeroko, a zatem obejmujace]j przeksztalcanie si¢ rezi-
mow monarchicznych w ustroje o charakterze republikafi-
skim, procesy liberalizacji lub demokratyzacji rezimow au-
torytarnych czy wreszcie formowanie si¢ catkowicie nowych
bytow panstwowych. Opisywane metamorfozy ustrojowe
zostaly uchwycone in statu nascendi, w perspektywie dyna-
micznej, w okresie ksztaltowania si¢ nowych form ustrojo-
wych, a zatem $cierania si¢ starego porzadku z nowym.

Monografia ma walor nie tylko informacyjny, przejawiaja-
cy sie w opisie biegu zdarzen sktadajacych si¢ na poszcze-
g0lne procesy zmiany ustrojowej. Podejmuje takze uni-
wersalne problemy zwigzane z napieciem miedzy legalno-
Scig a legitymizacja ustroju w warunkach doniostej zmiany
politycznej lub spoteczne;.
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Szczegolna teoria zatrudnienia
Adam Noga

Jak wykorzystac przedsiebiorstwa, rynki i paristwa
do tworzenia atrakcyjnej pracy

Polskie Wydawnictwo Ekonomiczne

Co zrobi¢, zeby praca byta atrakcyjna,
dostosowana do naszych potrzeb, a nie
taka, w ktorej cztowiek jest jej przedmio-
tem? W ksigzce, ktérg oddajemy do rak
Czytelnikdéw, autor daje odpowiedz na to
pytanie. Za Johnem Maynardem Keyne-
sem jedni powiadajg, ze prace zawdzie-
czamy panstwu, inni za Josephem
Schumpeterem, ze zawdzieczamy jg
przedsigbiorcom, a jeszcze inni za Frie-
drichem Hayekiem, ze zawdzieczamy jg
rynkom. Wszyscy majg tylko troche racji.
Parafrazujgc Miltona Friedmana, mozna
powiedzieC, ze zatrudnienie jest zjawi-
skiem pracy, tak jak inflacja jest zjawi-
skiem pienigdza. Miejsca pracy tworzymy
sobie sami jako gospodarstwa domowe.
Szczegolna teoria zatrudnienia (ST2Z),
opracowana przez autora niniejszej ksigz-

ki, jest oparta na hipotezie, ze w historii mysli ekonomicznej zbyt duzg wage przypi-
sywano substytucyjnosci i komplementarnosci dobr, zbyt matg natomiast wspotpro-
duktywnosci dobr. Wspotproduktywnos¢ dobr to wzajemne zdobywanie dostepu do
jednego z dobr na skutek wykorzystywania (konsumpcji) dobra drugiego. STZ wy-
korzystuje zjawisko wspotproduktywnosci dobr i zaktada, ze atrakcyjna praca zale-

zy od samych gospodarstw domowych, a rynki, panstwa i przedsiebiorstwa mogg

tylko pomoc w jej kreowaniu dzieki nabywaniu i tworzeniu przez gospodarstwa do-

mowe dobr wspotproduktywnych. Najwiekszy potencjat wspotproduktywnosci majg

dobra ekologiczne, intelektualne i spoteczne.
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