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STUDIA IURIDICA LXXVIII

Urszula Torbus
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ABSENCJE CHOROBOWE I PREMIE A ZASADA
ROWNEGO WYNAGRADZANIA KOBIET I MEZCZYZN

I. WPROWADZENIE

Nieobecno$¢ pracownika w pracy z powodu choroby nierzadko oznacza dla
pracodawcy dodatkowe koszty i dezorganizacje pracy w zakladzie. Koszty zwig-
zane sg z obcigzeniem pracodawcy obowigzkiem wyptaty wynagrodzenia choro-
bowego za pierwszy okres choroby pracownika (art. 92 k.p.') oraz ewentualnym
obowiazkiem wyptaty wynagrodzenia z tytutu pracy w godzinach nadliczbo-
wych pracownikowi zastgpujacemu osobe¢ nieobecng (art. 151" k.p.). Przy dtuz-
szej chorobie dodatkowe koszty powstaja w razie konieczno$ci przej$ciowego
zatrudnienia innej osoby na zastepstwo. Nawet jesli nieobecno$¢ pracownika nie
generuje pracy ponadwymiarowej, to dezorganizuje pracg w aspekcie pozafi-
nansowym. Dla zapewnienia ciggtosci realizowanych zadan absencje chorobowe
wymuszaja reorganizowanie pracy i powierzanie jej innym pracownikom, co
ingeruje w ich wlasny tok pracy — wymusza wdrazanie w nieswoje obowiazki
w sposob wyrywkowy i niestaty?. Moze tez powodowac, ze niektore obowiazki
pracownika nieobecnego w ogoéle nie sa wykonywane. Z danych statystycznych
wynika, ze poziom absencji chorobowej pracownikoéw stale wzrasta. Wskazuje
sig, ze $rednia liczba wszystkich rodzajéw absencji przypadajacej na jednego pra-
cownika przekracza 40 dni, co razem z urlopami daje niemal 17% czasu pracy.
Rosnie takze systematycznie liczba zaswiadczen lekarskich wystawianych oso-
bom pracujacym?.

! Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy, tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 917,
Z pozn. zm.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca 2014 r., I PK 177/13, OSNAPiUS 2015, nr 8,
poz. 111. Podobnie wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 2006 r., I PK 305/05, Legalis.

*'W 2016 r. liczba dni absencji chorobowej byta wyzsza od zanotowanej w 2015 r. 0 5,3%,
za: Absencja chorobowa w 2016 roku, Departament Statystyki i Prognoz Aktuarialnych ZUS,
Warszawa 2017, s. 14. W 2017 r. nastapit wzrost zarowno liczby zaswiadczen lekarskich (o 2,4%),
jak i liczby dni absencji chorobowej (0 1,8%), za: Absencja chorobowa w 2017 roku, Departament
Statystyki i Prognoz Aktuarialnych ZUS, Warszawa 2018, s. 14.
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W powyzszym $wietle zrozumiale jest, ze pracodawcy daza do minimalizo-
wania nieobecno$ci pracownikow w pracy z powodu choroby. Jednym z czesto
stosowanych w praktyce sposobow skierowanych na osiagnigcie tego celu jest
premiowanie pracownikow za brak absencji chorobowych. Polega on na wprowa-
dzeniu w wewnetrznych regulacjach placowych (uktadach zbiorowych lub regu-
laminach wynagradzania) lub umowach o prac¢ premii okresowych, na przyktad
kwartalnych lub rocznych, wyptacanych w sytuacji niekorzystania przez pracow-
nika ze zwolnienia lekarskiego w danym okresie. Innym sposobem jest pomniej-
szanie statych premii miesiecznych w razie korzystania przez pracownika ze
zwolnienia lekarskiego. Wymienione mechanizmy majag motywowac pracow-
nikow do powstrzymywania si¢ od korzystania z krotkoterminowych zwolnien
lekarskich®. Poniewaz przepisy Kodeksu pracy nie reguluja szczegotowo struk-
tury wynagrodzen, w tym zasad przyznawania dodatkowych sktadnikoéw wyna-
grodzenia takich jak premie i nagrody, wymienione dziatania pracodawcow
nalezy uzna¢ prima facie za dopuszczalne. Nalezy je jednak odnie$¢ do wynika-
jacej z przepisow Kodeksu pracy zasady rownego wynagradzania pracownikow
(art. 18¢ k.p.). Zastosowanie wskazanych mechanizméw premiowania do kaz-
dej absencji chorobowej moze prowadzi¢ do dyskryminacji ptacowej kobiet, co
w $wietle przepisow Kodeksu pracy jest zabronione®. Wymaga takze odniesienia
do wyktadni prawa unijnego.

I1. ZASADA ROWNEGO WYNAGRADZANIA PRACOWNIKOW

Zasada réwnego wynagradzania pracownikéw stanowi jeden z elementow
zasady rownego traktowania pracownikow wyrazonej w art. 112 k.p. i uzna-
wanej za podstawowg zasad¢ prawa pracy. Oznacza ona, ze pracownicy majg
rowne prawa z tytutu jednakowego wykonywania takich samych obowigzkow,
co w szczegolnosci dotyczy kobiet i mezczyzn w zatrudnieniu. Dla wzmocnie-
nia tej zasady art. 113 k.p. przewiduje, ze zakazana jest jakakolwiek dyskrymi-
nacja w zatrudnieniu, bezposrednia lub posrednia, w szczegolnosci ze wzgledu
na pte¢. Zasada rownego traktowania pracownikow zostata rozwinigta w roz-
dziale Ila Kodeksu pracy dotyczacym rownego traktowania w zatrudnieniu,

4+ W 2016 i 2017 r. zaswiadczenia lekarskie z tytutu choroby wiasnej najczesciej wystawiane
byty na okres do 10 dni (blisko 56%). Zaswiadczenia o dtugosci absencji chorobowej 11-30 dni
stanowity 38,9% ogoétu liczby zaswiadczen lekarskich. Por. Absencja chorobowa w 2016 roku...,
s. 14; Absencja chorobowa w 2017 roku..., s. 14.

5 Szerzej na ten temat K. Walczak, Zakaz dyskryminacji w wynagrodzeniu w swietle przepi-
sow prawa i praktyka jego wdrazania, ,,Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki Spotecznej” 2005,
nr 1, s. 73 wraz z cytowana literatura.
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wprowadzonym do Kodeksu pracy od 2001 r.°. Artykut 18% k.p. potwierdza
obowigzek réwnego traktowania kobiet i me¢zczyzn w zakresie nawigzania sto-
sunku pracy, warunkow zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkole-
nia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych. W omawianym kontekscie
szczegblnie istotny jest art. 18% k.p., ktory expressis verbis przyznaje pracow-
nikom prawo do jednakowego wynagrodzenia za jednakowa prace lub za prace
jednakowej wartosci. Prawo to dotyczy nie tylko wynagrodzenia zasadniczego,
lecz réwniez wszystkich sktadnikéw wynagrodzenia, bez wzgledu na ich cha-
rakter, a takze innych $wiadczen zwigzanych z pracg’. Natomiast art. 18§ 1
k.p. za naruszenie zasady rownego traktowania w zatrudnieniu uznaje m.in.
niekorzystne uksztattowanie wynagrodzenia za prac¢ lub innych warunkow
zatrudnienia albo pominigcie przy awansowaniu lub przyznawaniu innych
swiadczen zwigzanych z pracg.

Wymienione regulacje Kodeksu pracy dotyczace rownego traktowania pra-
cownikéw zostaty przemodelowane i silnie rozbudowane pod wptywem prawa
unijnego. Zasada rownego traktowania pracownikow stanowi obecnie jeden
z podstawowych dzialéw unijnego prawa pracy®, a jej poczatki siegaja wpro-
wadzenia obowigzku rownego traktowania pracownikow ze wzgledu na ptec’.
Nakaz réwnego wynagradzania kobiet i mezczyzn byt jednym z nielicznych
postanowien socjalnych zawartych w 1957 r. w Traktacie Rzymskim (art. 119)
i uznany zostal za jeden z fundamentéw Wspolnoty'’, a pierwsza dyrektywa
z zakresu wspolnotowego prawa pracy z 1975 r. dotyczyla wlasnie zasady row-
nego wynagradzania kobiet i m¢zczyzn''.

Obecnie art. 157 TFUE nakazuje panstwom czlonkowskim zapewni¢ stoso-
wanie zasady rownosci wynagrodzen dla pracownikow ptci meskiej i zenskiej
za taka sama prace lub prace takiej samej wartosci. Potwierdza to dyrektywa
2006/54/WE z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady
réownosci szans oraz rownego traktowania kobiet i mezczyzn w dziedzinie

¢ Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz o zmianie niektd-
rych innych ustaw, Dz.U. nr 128, poz. 1405. Zob. L. Florek, Dostosowanie polskiego prawa pracy
do prawa unijnego ze szczegolnym uwzglednieniem ostatniej nowelizacji Kodeksu pracy, ,,Monitor
Prawa Pracy” 2004, nr 1,s. 4 in.

7M. Kuba, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu pracowniczym, Warszawa 2017, s. 135.

8 M. Matey-Tyrowicz, Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu w prawie wspoélnotowym, (w:)
M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner (red.), Prawo pracy a wyzwania XXI wieku, Warsza-
wa 2002, s. 590; L. Florek, Europejskie prawo pracy, Warszawa 2010, s. 58.

° L. Mitrus, Wplyw regulacji wspélnotowych na polskie prawo pracy, Krakéw 2006, s. 179.

10'Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 8 kwietnia 1976 r., C-43/75, Defrenne
v. Sabena (Defrenne 1), ECR 1976, s. 455.

! Dyrektywa Rady 75/117/EWG z dnia 10 lutego 1975 r. w sprawie zblizania ustawodawstw
panstw cztonkowskich dotyczacych zasady réownosci wynagrodzen dla mezczyzn i kobiet,
Dz.Urz. UE L 45, 2 19.02.1075 r., s. 19, zastapiona przez dyrektywe cytowana w pkt 12.
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zatrudnienia i pracy'?, ktora w art. 4 wprowadza zakaz bezposredniej lub posred-
niej dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ w odniesieniu do wszelkich aspektow
i warunkoéw wynagrodzenia za taka sama prace lub prace o jednakowej warto-
$ci. Zgodnie z art. 2 ust. 2¢ dyrektywy dyskryminacja obejmuje m.in. wszelkie
mniej korzystne traktowanie kobiety zwigzane z cigza lub urlopem macierzyn-
skim w rozumieniu dyrektywy 92/85/EWG. Natomiast dyrektywa 92/85/EWG
z dnia 19 pazdziernika 1992 r. wprowadza $rodki stuzgce wspieraniu poprawy
W miejscu pracy bezpieczenstwa i zdrowia pracownic w cigzy, pracownic, ktore
niedawno rodzity, i pracownic karmigcych piersig'®. Potwierdza m.in. prawo
wymienionych pracownic do utrzymania prawa do wynagrodzenia lub zasitku
w sytuacjach przewidzianych w dyrektywie (art. 5—11).

Rownos¢ kobiet i mezczyzn gwarantuje takze Karta Praw Podstawowych
Unii Europejskiej'. Artykuly 21 i 23 Karty zakazuja wszelkiej dyskrymina-
cji m.in. ze wzgledu na pte¢ oraz chronig prawo do rownego traktowania kobiet
i mezczyzn we wszystkich dziedzinach, w tym w dziedzinie zatrudnienia, pracy
1 wynagrodzenia. Podobnie ratyfikowana przez Polske Konwencja nr 100 Mig-
dzynarodowej Organizacji Pracy z 1951 r. naklada obowigzek zapewniania
stosowania do wszystkich pracownikow zasady jednakowego wynagrodzenia
pracujacych kobiet i mezczyzn za prace jednakowej warto$ci (art. 2 ust. 1),

Zasady te znajduja odzwierciedlenie takze w Konstytucji RP. Artykut 32
Konstytucji RP wskazuje, ze wszyscy sa wobec prawa rowni i wszyscy maja
prawo do réwnego traktowania przez wiadze publiczne oraz nikt nie moze by¢
dyskryminowany w zyciu politycznym, spolecznym lub gospodarczym z jakiej-
kolwiek przyczyny'. Artykut 33 Konstytucji RP potwierdza rowne prawa kobiety
1 mezczyzny w zyciu rodzinnym, politycznym, spotecznym i gospodarczym,
w szczegolnosci rowne prawo do jednakowego wynagradzania za prace jedna-
kowej wartosci. W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego utrwalona jest
wykladnia, zgodnie z ktorg zasada wyrazona w art. 32 Konstytucji RP nakazuje
,fowno traktowac¢ rownych, podobnych — podobnie, a nieréwnych nieréowno™"’.

12 Dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. w spra-
wie wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania kobiet i m¢zczyzn
w dziedzinie zatrudnienia i pracy (wersja przeredagowana), Dz.Urz. L 204, z 26.07.2006 r., s. 23.

3 Dyrektywa Rady 92/85/EWG z dnia 19 pazdziernika 1992 r. w sprawie wprowadzenia
srodkow stuzacych wspieraniu poprawy w miejscu pracy bezpieczenstwa i zdrowia pracownic
w ciazy, pracownic, ktore niedawno rodzity, i pracownic karmiacych piersia, Dz.Urz. UE L 348,
z28.11.1992r.,s. 1.

14 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE C 202 z 7.06.2016 r., s. 389 (wer-
sja skonsolidowana).

5 Dz.U. z 1955 1., nr 38, poz. 238.

16 Szerzej A. Musiata, Wynagrodzenie za ,,pierwszq prace” na tle zasady niedyskryminacji,
(w:) Z. Niedbata (red.), Prawo wobec dyskryminacji w Zyciu spotecznym, gospodarczym i politycz-
nym, Warszawa 2011, s. 194 i n.

7 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24 pazdziernika 2006 r., SK 41/05, OTK-A
2006, nr 9, poz. 126.
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Podobnie Trybunat Sprawiedliwosci UE wskazuje, ze zasada réwnego traktowa-
nia wymaga, aby porownywalne sytuacje nie byty traktowane w odmienny spo-
sob, a sytuacje odmienne nie byty traktowane w sposob jednakowy'.

Zasada rownego traktowania pracownikow oznacza zatem nakaz jednako-
wego traktowania pracownikow znajdujacych si¢ w identycznej sytuacji, pozwa-
lajgc jednoczesnie na ich odmienne traktowanie w sytuacjach od siebie roznych.
Réznicowanie pracownikdéw samo w sobie nie jest zakazane pod warunkiem,
ze nie opiera si¢ na dyskryminujacych kryteriach, wymienionych przyktadowo
w art. 113 k.p. Przepis ten nie wymienia choroby, co pozwala na wniosek, ze pra-
codawca moze wprowadza¢ premie dla pracownikow niekorzystajacych ze zwol-
nien lekarskich lub obniza¢ premie tym chorujacym. Co do zasady nie stanowi
to dyskryminacji pracownikow chorujacych, gdyz pracownicy zdrowi i chorzy
nie sa w identycznej sytuacji, a zréznicowanie pracownikow ma charakter obiek-
tywny'®. Teza ta wymaga jednak doprecyzowania wobec podziatu na dyskrymi-
nacje bezposrednia i posrednia.

III.ZAKAZ DYSKRYMINACJI BEZPOSREDNIEJ I POSREDNIEJ

Zasada rownego traktowania pracownikow zostala ujeta w obowiagzuja-
cych przepisach szeroko. Zgodnie z art. 18°*§ 2 k.p. oznacza ona niedyskry-
minowanie w jakikolwiek sposob, posrednio lub bezposrednio, z przyczyn
wymienionych przyktadowo w tym przepisie, w tym m.in. ze wzgledu na ptec.
Zgodnie z art. 18%§ 3 k.p. dyskryminowanie bezposrednie istnieje wtedy, gdy
pracownik z jednej lub z kilku przyczyn byl, jest lub moglby by¢ traktowany
w porownywalnej sytuacji mniej korzystnie niz inni pracownicy. Natomiast
dyskryminacja posrednia wystepuje wowczas, gdy na skutek pozornie neu-
tralnego postanowienia, zastosowanego kryterium lub podj¢tego dziatania
wystepuja lub moglyby wystapi¢ niekorzystne dysproporcje albo szczegolnie
niekorzystna sytuacja w zakresie nawigzania i rozwigzania stosunku pracy,
warunkow zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu pod-
noszenia kwalifikacji zawodowych wobec wszystkich lub znacznej liczby pra-
cownikow nalezacych do grupy wyrdznionej ze wzgledu na jedng Iub kilka
przyczyn wymienionych w Kodeksie, chyba ze postanowienie, kryterium lub

18 Wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci UE: z dnia 16 wrzeénia 2010 r., C-149/10, Zoi Chatzi,
ECR 2010, s. I-08489; z dnia 5 czerwca 2008 r., C-164/07, Wood, ECR 2008, s. 1-4143; z dnia 19
listopada 2009 r., C-402/07, Stugeon i in., ECR 2009, s. 1-10923.

1 Na marginesie nalezy zastrzec mozliwo$¢ wystapienia dyskryminacji ze wzglgdu na stan
zdrowia, zwlaszcza w kontekscie potencjalnej nowelizacji Kodeksu pracy, potwierdzajacej otwar-
ty charakter katalogu zakazanych kryteriow dyskryminacji (projekt z dnia 1 czerwca 2017 r., druk
sejmowy nr 1653).
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dziatanie jest obiektywnie uzasadnione ze wzgledu na zgodny z prawem cel,
ktéry ma by¢ osiggnigty, a Srodki stuzace osiggnieciu tego celu sg wiasciwe
i konieczne (art. 18°*§ 4 k.p.). Wprowadzenie premii za brak absencji chorobo-
wych bez wyjatkow moze prowadzi¢ do dyskryminacji kobiet, co bedzie row-
noznaczne ze ztamaniem zakazu dyskryminacji ze wzgledu na pte¢. Zalezy to
od przyczyny nieobecnosci pracownicy w pracy.

Szerokie ujecie dyskryminacji, obejmujgce zaréwno dyskryminacje bez-
posrednia, jak i posrednig moze w praktyce budzi¢ watpliwosci. Z pewnoscia
fatwiejsza do ujecia i wyeliminowania jest dyskryminacja bezposrednia, tym
bardziej ze od czasu cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej ro$nie swiadomos¢
obowigzywania zasady rownego traktowania pracownikow i zakazu dyskrymi-
nacji. Sprzyja temu mi¢dzy innymi implementacja do wewngtrznego porzadku
prawnego antydyskryminacyjnych przepisow unijnych. Artykut 94 pkt 2b k.p.
naktada na pracodawce obowigzek przeciwdziatania dyskryminacji w zatrudnie-
niu, a art. 9 § 4 k.p. stwierdza, ze postanowienia uktadow zbiorowych i innych
opartych na ustawie porozumien zbiorowych, regulaminow oraz statutoéw okre-
slajacych prawa i obowiazki stron stosunku pracy naruszajace zasade rownego
traktowania nie obowigzuja. Dodatkowo na pracodawcow zostat natozony obo-
wigzek udostgpniania pracownikom tekstu przepisow dotyczacych roéwnego
traktowania (art. 94' k.p.). Zasade rownego traktowania pracownikoéw wzmac-
nia takze nakaz prounijnej wyktadni przepisow krajowych, realizowanej mig-
dzy innymi przez Sad Najwyzszy, co przyczynia si¢ do poszerzania $wiadomosci
pracodawcow dotyczacej zakazu dyskryminacji pracownikow, zwlaszcza ze
wzgledu na pte¢ i wiek?. Zmiany wymusza takze dziatalnos$¢ orzecznicza Trybu-
natu Sprawiedliwosci UE?'.

Wskazane okoliczno$ci powoduja, ze postanowienia regulacji wewnatrzza-
ktadowych dotyczace wynagradzania pracownikow, czyli ukladéow zbiorowych
czy regulamindéw wynagradzania (premiowania), praktycznie nie zawierajg
postanowien bezposrednio dyskryminujacych pracownikow. Taryfikatory wyna-
grodzen tworzone s3 na podstawie kryteriow obiektywnych, takich jak na przy-
ktad staz pracy, wyksztalcenie, doswiadczenie czy kwalifikacje niezbedne do
wykonywania okreslonej pracy. W tym ujeciu prawdziwa wydaje si¢ by¢ postawa
wskazujaca, ze ,taryfikatory nie maja plci”, co podkreslaja m.in. przedstawiciele
zwigzkow zawodowych uczestniczacy w ich ustalaniu. Pomimo tego pomigdzy
wynagrodzeniami kobiet i mezczyzn wystepuja udowodnione réznice, nazywane

20 Por. wyrok Sadu Rejonowego we Wroctawiu z dnia 16 lipca 2010 r., IV IP 300/09, LEX
nr 1135962; uchwate siedmiu s¢dziow Sadu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2008 r., I PZP 4/08,
LEX nr 465384, wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 19 marca 2008 r., I PK 219/07, LEX nr 437329.

2l Por. wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 13 marca 2014 r., C-38/13, Nierodzik,
LEX nr 1433647 oraz ustawg z dnia 25 czerwca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz
niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2015 r., poz. 1220.
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luka ptacowa (gender pay gap). W Polsce wspotczynnik GPG na tle innych krajow
europejskich jest relatywnie niski*?, cho¢ zdaniem GUS obecnie siega 18,5%%.

Trudniejsza do uchwycenia jest dyskryminacja posrednia. Jak juz wskazano,
zgodnie z art. 18°*§ 4 k.p. wigze si¢ ona z istnieniem pozornie neutralnych posta-
nowien, stosowanych kryteriéw lub podejmowanych dziatan, ktore prowadza lub
moga prowadzi¢ do niekorzystnych dysproporcji albo szczegolnie niekorzystnej
sytuacji, migdzy innymi w odniesieniu do warunkéw zatrudnienia. W doktry-
nie wskazuje si¢, ze podstawowe znaczenie w tym zakresie ma pozorna neutral-
no$¢ w postepowaniu pracodawcy. Powoduje ona, ze skutek w postaci gorszego
traktowania pracownikdw nie jest bezposrednio uwidoczniony, gdyz pracodawca
uzasadnia swoje postepowanie motywami neutralnymi z punktu widzenia prak-
tyk dyskryminacyjnych. Dyskryminacja posrednia dotyczy najczesciej grupy
pracownikow, wyroznionych ze wzgledu na kryterium dyskryminacji, np. kobie-
cej czeSci zatogi, lub znacznej liczby pracownikow nalezgcych do tej grupy?.
Innymi stowy, dyskryminacja posrednia nawiazuje do kryteriow neutralnych,
ktore nie sa zakazane, lecz ich zastosowanie wywotuje niekorzystny skutek dla
grupy osob chronionych przez zakaz dyskryminacji®.

Pojecie dyskryminacji posredniej stworzone zostato przez judykature ame-
rykanska?®, natomiast w Europie koncepcja dyskryminacji posredniej zostata
rozwinigta przez Trybunat Sprawiedliwosci UE, ktéry dla zapewnienia sku-
tecznosci wspolnotowym regulacjom antydyskryminacyjnym wzorowat si¢ na
systemach common law?’. Nastepnie definicja dyskryminacji posredniej poja-
wita si¢ w dyrektywie Rady 97/80/WE** w 1997 r. i dla wigkszo$ci panstw
cztonkowskich byta calkowicie nowa instytucja prawna?. Wydaje sie, ze do
tej pory zrozumienie istoty tego zjawiska nie do konca jest oczywiste, takze
dla samych partnerow spotecznych negocjujacych warunki wynagradzania pra-
cownikow. Tymczasem trzeba mie¢ na uwadze, ze dyskryminacja posrednia
wcigz odgrywa istotng role w kontekscie walki z dyskryminacja ze wzgledu

22 http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Gender_pay gap _statistics
(dostep: 6.04.2018 r.).

3 GUS, Roznice w wynagrodzeniach kobiet i mezczyzn w Polsce w 2016 r., Bydgoszcz 2018,
s. 21.

24 J. Wratny, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa 2016, s. 54.

2 J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia w prawie Unii Europejskiej, To-
run 2012, s. 14.

26 Wyrok Griggs v. Duke Power Co., 401 U.S. 424 (1971), (w:) M. Mercat-Bruns, Des espaces
d’innovation frangaise en droit de la non discrimination a la lumiére du droit européen et du droit
américain, COMPTRASEC-WPS/2015/15, Novembre 2015, s. 12.

27 ]. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia..., s. 13.

% Dyrektywa Rady 97/80/WE z dnia 15 grudnia 1997 r. w sprawie cigzaru dowodu w przy-
padkach dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, Dz.Urz. UE L 14, 2 20.01.1998 r., s. 6, zastapiona przez
dyrektywe cytowang w pkt 11.

¥ M. Domanska, Zasada rownosci (zakaz dyskryminacji), (w:) A. Wrobel (red.), Stosowanie
prawa Unii Europejskiej przez sqdy, Warszawa 2010, s. 195.
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na pte¢®. Dla oceny, czy ma miejsce dyskryminacja posrednia, konieczna jest
zatem ocena skutkow postanowien wewnatrzzaktadowych lub dziatan praco-
dawcy wobec okreslonej grupy pracownikow i weryfikacja, czy istniaty obiek-
tywne powody ich wprowadzenia.

IV. NIEOBECNOSC W PRACY Z POWODU CHOROBY W TRAKCIE
CIAZY LUB SPRAWOWANIA OPIEKI NAD DZIECKIEM LUB
INNYM CHORYM CZLONKIEM RODZINY

Analizujgc problem premii za brak absencji chorobowych w kontekscie dys-
kryminacji ptacowej kobiet, trzeba mie¢ na uwadze, ze przyczyny korzystania
przez pracownika ze zwolnienia lekarskiego, a tym samym przyczyny jego nie-
obecnosci w pracy, mogg by¢ rézne. ZUS na tle ustawy z 1999 r. o §wiadcze-
niach pienieznych w razie choroby i macierzynstwa’ (tzw. ustawa zasitkowa)
wyroznia absencje chorobowe z tytutu choroby wtasnej, z tytutu sprawowa-
nia opieki nad dzieckiem oraz absencje chorobowe z tytutu opieki nad innym
cztonkiem rodziny*. W przypadku choroby wtasnej pracownika wprowadze-
nie premii za brak absencji chorobowych istotnie moze pomdc te nieobecnosci
minimalizowaé®.

Trzeba jednak wzig¢ pod uwage, ze absencje z tytutu choroby wlasnej
moga powsta¢ w okresie cigzy, co moze by¢ zwigzane z patologicznym stanem
zagrazajacym zdrowiu matki lub dziecka. Poniewaz jedynie kobiety moga by¢
w cigzy**, odmienne ich traktowanie moze zosta¢ uznane za dyskryminacj¢ bez-
posrednig ze wzgledu na ptec. Jednak w polskich realiach nieobecnosé¢ kobiety
w pracy w trakcie cigzy niekoniecznie musi by¢ zwigzana z chorobg sensu stricto,
co zwlaszcza nalezy odnie$¢ do pracownic wykonujacych bardziej intensywna
prace. Nie chodzi przy tym o prace szczegolne ucigzliwe lub szkodliwe dla

30 J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja posrednia..., s. 16.

31 Tekst jedn. Dz.U. z 2017 r., poz. 1368, z p6zn. zm.

32 Absencja chorobowa w 2017 roku..., s. 10.

3 Por. przyktadowo spadek liczby zachorowan w stuzbach mundurowych po zmianie wy-
sokosci wynagrodzenia chorobowego z 100% na 80%, https:/mswia.gov.pl/pl/aktualnosci/135-
43,Ustawa-o0-L-4-dziala-liczba-funkcjonariuszy-na-zwolnieniu-spadla-o-niemal-30.html (dostep:
15.04.2016 1.).

34 Z zastrzezeniem przypadku osob transseksualnych (transgender). Por. wyrok Europej-
skiego Trybunatlu Praw Czlowieka z dnia 6 kwietnia 2017 r., 4.P., Gar¢on and Nicot v. France
(79885/12, 52471/13 and 52596/13) oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 4 marca
2004 r., C-303/02, Haackert, ECR 2004, s. 1-2195.
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zdrowia kobiet w rozumieniu art. 176 k.p.%, ktore wiaza si¢ z obowiazkiem prze-
niesienia pracownicy do innej pracy lub zwolnienia z obowigzku §wiadczenia
pracy (art. 179 k.p.). W odmiennym stanie fizjologicznym organizm kobiety moze
gorzej znosi¢ codzienny wysitek zwigzany z regularng praca i dojazdami do niej
(uwzglednia to przyktadowo art. 148 k.p., ktory zakazuje kobietom w cigzy wyko-
nywania pracy powyzej 8 godzin dziennie). Z tego powodu przyjeta si¢ praktyka,
ze kobiety ci¢zarne nierzadko korzystaja ze zwolnien lekarskich, zwlaszcza pod
koniec tego okresu.

W pewien sposob do powstania tej praktyki przyczynito si¢ ustawodawstwo.
Przez dtugie lata (od czasu wejscia w zycie Kodeksu pracy w 1975 r. do 2013 1.)
przed porodem kobieta mogta wykorzysta¢ jedynie dwa tygodnie urlopu macie-
rzynskiego. Dopiero od czerwca 2013 r. art. 180 § 2 k.p. pozwala na wykorzysta-
nie nie wiecej niz 6 tygodni przed przewidywang datg porodu®®. Trzeba pamigtac,
ze poczatkowo Kodeks pracy przyznawat kobiecie prawo jedynie do 16 tygodni
urlopu macierzynskiego przy pierwszym porodzie i 18 przy kazdym nastepnym
porodzie (wyjatkowo 26 tygodni w przypadku urodzenia wigcej niz jednego
dziecka przy jednym porodzie), bez prawa do dodatkowego urlopu macierzyn-
skiego®” lub urlopu rodzicielskiego®. Stosunkowo krotkie urlopy macierzynskie
powodowaty zapewne, ze kobiety niechetnie skracaty je chociazby o 2 tygo-
dnie. Z tego wzgledu wskazane rozwigzanie, czyli mozliwo$¢ wykorzystania do
6 tygodni urlopu macierzynskiego przed porodem, do tej pory rzadko jest stoso-
wane w praktyce®.

Szczegdlng sytuacje kobiet w cigzy uwzgledniaja obowigzujace przepisy.
Z art. 92 § 1 pkt 2 k.p. wynika, ze za czas niezdolno$ci do pracy wskutek choroby
przypadajacej w czasie cigzy pracownica zachowuje prawo do 100% wynagro-
dzenia. Podobnie art. 11 ust. 2 ustawy zasitkowej z 1999 r. przyznaje kobietom
prawo do zasitku chorobowego w wysokosci 100% podstawy wymiaru zasitku,
jezeli niezdolno$¢ do pracy przypada w okresie cigzy. Celem takiego rozwigzania

3 Por. rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 3 kwietnia 2017 r. w sprawie wykazu prac
uciazliwych, niebezpiecznych lub szkodliwych dla zdrowia kobiet w ciazy i karmiacych dziecko
piersia, Dz.U. z 2017 r., poz. 796.

3 Ustawa z dnia 28 maja 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektorych innych
ustaw, Dz.U. z 2013 r., poz. 675, ktora zmienita art. 180 k.p. z dniem 17 czerwca 2013 r.

3" Prawo do korzystania z dodatkowego urlopu macierzynskiego powstato od 1 stycznia
2010 r., wprowadzone ustawa z dnia 6 grudnia 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz
niektorych innych ustaw, Dz.U. nr 237, poz. 1654. Zostalo zniesione od 2 stycznia 2016 r., poprzez
dotaczenie go do urlopu rodzicielskiego.

38 Urlop rodzicielski obowiazuje od 17 czerwca 2013 r., zostat wprowadzony ustawa z dnia
28 maja 2013 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektoérych innych ustaw, Dz.U. z 2013 r.,
poz. 675.

¥ B. Lenart, (w:) A. Kopys¢, B. Lenart, R. Tonder, Urlopy rodzicielskie i zasitki macierzyn-
skie. Zasady przyznawania, dokumentowania i wyptacania, Warszawa 2016, s. 8.
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jest ochrona kobiet w cigzy oraz ochrona dziecka poczgtego®’. Kobieta w ciazy
w razie potrzeby powinna bowiem przede wszystkim dba¢ o ochrong siebie
i dziecka, bez obawy o obnizenie dochodow. Potwierdza to fakt, ze ustawodawca
przyznal kobiecie prawo do zasitku chorobowego w wysokosci 100% w przy-
padku kazdej choroby w trakcie ciazy, nie tylko choroby zwiazanej z ciaza*.
Pozwala to na przypuszczenie, ze ustawodawca uwzglednit, iz w tym okresie
kobieta moze by¢ bardziej podatna na korzystanie ze zwolnien lekarskich, nie-
zaleznie od tego, czy wigze si¢ to z zagrozeniem cigzy, czy wplywem wysitku
zwigzanego z regularng praca na organizm kobiety.

Dane statystyczne ZUS pokazuja istnienie istotnej réznicy w strukturze
absencji chorobowych kobiet i me¢zczyzn w przedziale wieckowym 20-39 lat, czyli
w tym okresie, kiedy kobiety najczesciej zachodza w cigze i opiekujg si¢ matymi
dzie¢mi. Z danych wynika, ze w przedziale wiekowym 20-29 lat absencje choro-
bowe mezczyzn wynosza 15,8%, a kobiet 23,9%. Podobnie jest w przedziale wie-
kowym 30-39 lat, gdzie nieobecno$¢ me¢zczyzn z powodu choroby siega 23,3%,
a kobiet 33,5%. Natomiast od 40. roku zycia proporcje si¢ zmieniajg i w kazdej
z grup wiekowych 40—49 lat, 5059 lat, 60—64 lata oraz powyzej 65. roku zycia
czesciej chorujg mezczyzni. Potwierdza to wplyw okresu cigzy i wychowywania
matych dzieci na czgstotliwos¢ nieobecnosci kobiet w pracy.

Ponadto dane ZUS wskazuja, ze w 2014 r. najwyzsze wydatki z ubezpie-
czen spotecznych poniesione zostaty z tytulu absencji spowodowanej chorobami
okresu cigzy, porodu i potogu — 27,9% ogotu wydatkow na absencjg chorobowa,
ktoére w populacji kobiet stanowig az 45,2% wydatkow zwigzanych z absencja.
Nastepne w kolejnosci sa wydatki z tytutu absencji spowodowanej chorobami
uktadu kostno-stawowego, migéniowego i tkanki tgcznej, co stanowilo 12,9%
wydatkow*?. Roznica pomigdzy tymi wartosciami o 15% pokazuje, jak czeste sa
absencje chorobowe spowodowane chorobami okresu cigzy, porodu i potogu na
tle innych przyczyn nieobecnosci w pracy z powodu choroby.

Wskazane argumenty dowodza, ze pozbawienie pracownic w cigzy nieobec-
nych w pracy z powodu choroby prawa do premii lub jej obnizenie moze zostaé
potraktowane co najmniej jako dyskryminacja posrednia, w razie uwzglgdnienia,
ze omawiany sposob zarzadzania absencjami chorobowymi w $wietle danych
ZUS w znacznie wickszym stopniu dotyczy kobiet niz mezczyzn. Uznanie za
dyskryminacj¢ posrednia wymaga jednak jeszcze ustalenia, ze pracodawca nie

40¥.. Prasolek, Ustawa o Swiadczeniach pienigznych w razie choroby i macierzynstwa, (w:)
M. Gersdorf, B. Gudowska (red.), Spoleczne ubezpieczenia wypadkowe i chorobowe. Komentarz,
Warszawa 2012, s. 492.

4 A. Rzetecka-Gil, Ustawa o swiadczeniach pienigznych w razie choroby i macierzynstwa,
Warszawa 20009, s. 44.

4 Dane ZUS przedstawione przez H. Zalewska w: Wydatki na swiadczenia z ubezpieczen
spotecznych zwigzane z niezdolnoscig do pracy, (w:) A. Kurzynowski (red.), Zabezpieczenie spo-
leczne a zdrowie publiczne, Warszawa—Radom 2016, s. 131-134.
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mial obiektywnych powoddéw postepowania w okreslony sposob (art. 18%§ 4 in
fine k.p.). Szukajac tych powoddéw, mozna wskazaé, ze celem pracodawcodw jest
zmniejszenie kosztow absencji chorobowych, zwlaszcza w kontekscie przyjetej
praktyki korzystania ze zwolnien lekarskich przez ci¢zarne pracownice. Jednak
brytyjska judykatura potwierdza, ze dzialania pracodawcow zmierzajace do obni-
zenia kosztow nie mogg by¢ same w sobie okolicznoscig usprawiedliwiajacag roz-
nicowanie pracownikow, zwlaszcza jesli sg one powigzane z dyskryminujgcym
kryterium (jak w analizowanej sytuacji). Przy okazji warto doda¢, ze w judyka-
turze brytyjskiej, dowodzac istnienia dyskryminacji posredniej, uwzglednia si¢
tez fakt, ze kobiety cze$ciej niz me¢zczyzni opiekuja sie dzie¢mi®.

Analizujac problematyke premii dla pracownic w cigzy nieobecnych w pracy
z powodu choroby, nalezy odnies¢ si¢ do rozstrzygnie¢ Trybunatu Sprawiedliwo-
sci UE, ktory zajmowat si¢ omawiang problematykg. W 1990 r. w sprawie Heartz
v. Aldi Trybunal uznat, ze kobiety i m¢zczyzni sg w jednakowym stopniu podatni
na choroby, a zatem jesli kobiety sa zwalniane z pracy ze wzgledu na nieobecnos¢
w pracy w takich samych okolicznosciach jak mezczyzni, to nie istnieje dyskry-
minacja ze wzgledu na pte¢. Nie ma w tym przypadku konieczno$ci badania, czy
kobiety sa czegSciej nieobecne w pracy z powodu choroby niz mezczyzni, a zatem
czy istnieje jakakolwiek dyskryminacja posrednia**. Trybunat potwierdzit to sta-
nowisko takze w 1997 r. w wyroku Larsson, przyznajac, ze skoro pracownicy
plci meskiej 1 zenskiej sg w rownym stopniu narazeni na choroby, to dyrektywa
2006/54 nie dotyczy chordb zwiazanych z cigza lub porodem®.

Jednak wyrok Heartz v. Aldi dotyczyt choroby kobiety po urlopie macierzyn-
skim i w tym zakresie nakazywat jednakowe traktowanie choroby kobiety i me¢z-
czyzny. Trybunat podnidst ponadto obawy, ze zakaz rozwigzania umowy o prace
ze wzgledu na kazdg chorobe powiagzang z cigzg lub potogiem moéglby miec
zastosowanie przez wiele lat po porodzie, co nadmiernie obcigzaloby pracodaw-
cow oraz negatywnie oddziatywaloby na zatrudnienie kobiet. Podobnie wyrok
Larsson dotyczyt choroby, ktora zaczeta si¢ w trakcie ciazy i trwata po zakoncze-
niu urlopu macierzynskiego. Trybunat argumentowat, ze dyrektywa 92/85/EWG
gwarantuje kobietom ochron¢ w czasie cigzy i urlopu macierzynskiego, nie roz-
ciggajac sie na okres pozniejszy.

Natomiast w wyroku z 1998 r. Brown v. Rentokil Trybunal przyznat, Ze cigza
jest okresem, w ktérym moga pojawic si¢ zaburzenia i komplikacje wymagajace
scistego medycznego nadzoru, a w niektorych wypadkach powstrzymywania

M. Wujczyk, Zakaz dyskryminacji w prawie pracy. Rozwazanie porownawcze de lege lata
i de lege ferenda na gruncie polskich i brytyjskich przepisow antydyskryminacyjnych, Warszawa
2016, s. 70-73.

# Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 8 listopada 1990 r., C-179/88, Heartz, ECR
1990, s. 1-3994.

* Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE z dnia 29 maja 1997 r., C-400/95, Larsson, ECR
1997, s. I-2774.
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si¢ od pracy. Zaburzenia te mogg powodowac niezdolnos¢ do pracy i stanowig
sktadowg ryzyka zwigzanego z cigzg i tym samym jej ceche charakterystyczng.
Poniewaz tylko kobiety moga by¢ w ciazy, zwolnienie kobiety ze wzgledu na
przedtuzajaca si¢ nieobecno$¢ w pracy jest zwiazane z wystgpieniem ryzyka
zwigzanego z ciazg i dlatego nalezy je zasadniczo traktowac jako dyskryminacje
ze wzgledu na pte¢*. Trybunat nakazal tym samym odmiennie traktowaé nie-
obecnos¢ z powodu choroby w trakcie cigzy od innych chordb.

Natomiast bezposrednio do wynagrodzenia kobiet w cigzy z powodu nie-
obecnosci w pracy spowodowanej choroba zwigzang z cigza Trybunal odniost sie
w wyrokach z 1998 r. Pedersen*’ oraz McKenna*. W sprawie Pedersen Trybu-
nal, powotujac si¢ na wyktadni¢ przyjeta w sprawie Brown, uznal, ze zaburzenia
i komplikacje w trakcie cigzy sa czescig ryzyka z nig powigzanego i cechg jej
wlasciwag, a zatem pozbawienie pracownicy petnego wynagrodzenia przed roz-
poczeciem urlopu macierzynskiego w sytuacji, gdy jej niezdolno$¢ do pracy jest
powigzana z patologicznym stanem lub szczeg6lnym ryzykiem dla dziecka, musi
by¢ traktowane jako powigzane bezposrednio z cigzg i tym samym uznane za
dyskryminacj¢. Jednakze nie stanowi dyskryminacji pozbawienie pracownicy
czescei lub nawet calosci wynagrodzenia w przypadku, gdy nicobecnos¢ w pracy
jest zwigzana raczej z mniejszymi dolegliwos$ciami typowymi dla cigzy lub po
prostu wynika z zalecen lekarza niepowigzanych z niezdolnoscig do pracy. Wow-
czas decyzja pracodawcy powigzana jest nie tyle z ciaza, co z wyborem pracow-
nicy, aby w tym okresie nie pracowac.

Natomiast w sprawie McKenna Trybunal uznal, ze mozliwe jest obnize-
nie wynagrodzenia pracownicy w ciazy, jezeli nieobecnos$¢ w pracy przekracza
pewien ustalony okres, pod warunkiem ze pracownik plci zenskiej jest tak samo
traktowany jak pracownik plci meskiej. Nieobecnos¢ w pracy z powodu choroby
w okresie cigzy zostata potraktowana jak kazda inna absencja chorobowa, pomimo
zastrzezen ze strony rzadu wloskiego 1 Komisji, ze obnizanie wynagrodzenia oraz
zaliczanie nieobecnosci z powodu choroby na poczet maksymalnej tacznej liczby
dni zwolnienia chorobowego przystugujacego pracownikowi stanowi dyskry-
minacje ze wzgledu na pte¢. Rzad austriacki o$wiadczyl, ze do niezdolno$ci do
pracy zwiazanej z cigzg powinny mie¢ zastosowanie inne przepisy anizeli te sto-
sowane w przypadku niezdolnosci do pracy z nig niezwiazanej (pkt 39). Trybunat
dostrzegl takze, ze traktowanie nieobecno$ci w pracy w okresie cigzy z powodu
choroby jak kazdej innej absencji chorobowej moze wptywaé na wynagrodzenie
pracownicy w razie choroby po zakonczeniu urlopu macierzynskiego (pkt 68—69).

46 Wyrok Trybunatlu Sprawiedliwosci UE z dnia 30 czerwca 1998 r., C-394/96, Brown, ECR
1998, s. [-4224.

47 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE z dnia 19 listopada 1998 r., C-66/96, Pedersen,
ECR 1998, s. I-7354.

4 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci UE z dnia 8 wrzes$nia 2005 r., C-191/03, McKenna,
ECR 2005, s. I-07631.
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Nalezy przy tym mie¢ na uwadze, ze w sprawie McKenna Trybunat odnidst
si¢ do przepisow dyrektywy 92/85/EWG, ktora pozwala na obnizenie wynagro-
dzenia lub zasitku w okresie urlopu macierzynskiego (art. 11) i uznat, ze skoro
w pewnych granicach mozliwe jest obnizenie wynagrodzenia pracownicy w trak-
cie trwania urlopu macierzynskiego — o ile przez to wynagrodzenie nie jest tak
niskie, ze podwaza to realizacj¢ celu, jakim jest ochrona pracownic przed poro-
dem — i nie stanowi to dyskryminacji ze wzgledu na pte¢, to tym bardziej nie
stanowi dyskryminacji obnizenie w tych samych granicach wynagrodzenia pra-
cownicy nieobecnej w pracy podczas ciazy z powodu choroby z nig zwigzane;.
Trybunat uznat, ze skoro prawo unijne nie wymaga zagwarantowania pracownicy
nieobecnej w pracy w trakcie cigzy prawa do peilnego wynagrodzenia, to tym
samym jego obnizenie nie stanowi dyskryminacji ze wzgledu na ptec.

Przeglad orzeczen Trybunatu Sprawiedliwosci UE pokazuje takze niekonse-
kwentne podejscie do niezdolnosci do pracy pracownic w cigzy z powodu cho-
roby. W niektorych orzeczeniach choroba w czasie cigzy jest traktowana jako
cos$, co moze dotyczy¢ wylacznie kobiet, zatem odmienne traktowanie oznacza
dyskryminacje (bezposrednia) ze wzgledu na pte¢. Czasem wymaga to jednak
istnienia stanu patologicznego lub szczegdlnego ryzyka dla dziecka. Nieobecnosé
W pracy powigzana z drobnymi typowymi dla cigzy mniejszymi ucigzliwo§ciami
jest traktowana jak kazda inna choroba. W innych orzeczeniach choroba w trakcie
cigzy bywa porownywana ze ,,zwykl1a” chorobg, ktora moze dotyczy¢ wszystkich
pracownikow niezaleznie od ptci. Wida¢ takze wyraznie odmienne podejscie
do choroby pracownicy w trakcie cigzy i choroby powiazanej z cigza (powsta-
tej w nastepstwie cigzy), ktora trwa po zakonczeniu urlopu zwigzanego z macie-
rzyhstwem. Koniec urlopu zwigzanego z macierzynstwem konczy bowiem okres
szczegolnej ochrony kobiet w cigzy®. Trybunat pomija takze koncepcije dyskry-
minacji posrednie;j.

Chcac jednak powola¢ si¢ na wyktadni¢ dokonywana przez Trybunat, trzeba
uwzgledni¢, ze w ustawodawstwie polskim zostaty przyjete bardziej korzystne
rozwigzania wobec pracownic w cigzy niz w innych krajach europejskich, do kto-
rych odnosity si¢ przedstawione orzeczenia. W szczeg6lnosci nalezy odnies¢ si¢
do zakazu obnizania krajowych standardéw ochronnych z powotaniem na prze-
pisy unijne, nazywanego tez zasadg ochrony® lub zasadg wzmozonej ochrony
krajowej’!. Preambuta dyrektywy 92/85/EWG oraz jej art. 1 ust. 3 wyraznie
wskazuja, dyrektywa nie moze mie¢ wpltywu na obnizenie poziomu ochrony
zapewnionej pracownicom w cigzy, pracownicom, ktoére niedawno rodzity, lub

¥ R. Lang, Complex Equality and the Court of Justice of the European Union. Reconciling
Diversity and Harmonisation, Boston: Bill 2018, s. 60.

30 P. Rodiére, Droit social de I’'Union Europeénne, Librairie Générale de Droit et de Jurispru-
dence 2002, s. 104 i n.

SI'N. Moizard, Droit du travail communautaire et protection nationale renforcée, tom 1,
Presses Universitaires d’Aix-Marseille 2000, s. 101 i n.
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karmigcym piersig w porownaniu z ich sytuacja w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich w momencie przyjecia niniejszej dyrektywy. Podobnie art. 27
ust. 2 dyrektywy 2006/54 przewiduje, ze jej wprowadzenie w zZycie nie moze
w zadnych okolicznosciach stanowi¢ podstawy do obnizenia poziomu ochrony
pracownikow w dziedzinach, do ktorych ma ona zastosowanie. W tym kontekscie
trudno powotywac si¢ na interpretacj¢ Trybunalu wyrazong w wyrokach Peder-
sen czy McKenna, powstata w odniesieniu do przepiséw dyrektywy, ktore zezwa-
laja na obnizenie wynagrodzenia w trakcie urlopu macierzynskiego i nie odnosza
si¢ wecale do wynagrodzenia kobiet w cigzy, skoro przepisy polskie gwarantuja
kobiecie niezdolnej do pracy w czasie cigzy prawo do 100% wynagrodzenia lub
zasitku niezaleznie od przyczyny, w sposob bardziej korzystny w poréwnaniu
do choroby pracownikow ptci meskiej. Jak zatem uzasadni¢ zmniejszenie tej
ochrony w konteks$cie obnizenia lub pozbawienia premii pracownicy nieobecnej
w pracy w trakcie cigzy?

Pozwala to na wniosek, ze skoro przepisy rangi ustawowej — Kodeksu pracy,
ustawy zasitkowej, a takze ustawy o zwolnieniach grupowych® — kieruja si¢
zasadg nieobnizania wynagrodzenia kobiety w okresie cigzy, takze w razie cho-
roby 1 zwigzanej z nig nieobecnos$ci ci¢zarnej pracownicy w pracy, to rowniez
przepisy wewnatrzzaktadowe powinny t¢ zasade przyjmowac. Zgodnie z art. 9
§ 2 k.p. postanowienia uktadéw zbiorowych i porozumien zbiorowych oraz regu-
laminow 1 statutéw nie moga by¢ mniej korzystne niz przepisy Kodeksu pracy
oraz innych ustaw i aktow wykonawczych. Tym samym nie mozna pozbawi¢ pra-
cownicy w cigzy prawa do premii lub obnizy¢ jej premi¢ ze wzgledu na nieobec-
no$¢ w pracy z powodu choroby. Choroba w trakcie cigzy dotyczy ze wzgledow
biologicznych wylacznie kobiet, zatem rdéznicowanie ich uprawnien placowych
w zaleznosci od obecnosci lub nieobecnosci w pracy prowadzi do dyskryminacji
kobiet. W $wietle przedstawionych rozwazan w sytuacji, w ktorej nieobecnos¢
W pracy ci¢zarnej pracownicy jest zwigzana z patologicznym stanem zagraza-
jacym jej zdrowiu lub ze szczeg6lnym ryzykiem dla dziecka, jest mowa o dys-
kryminacji bezposredniej. W przypadku innych przyczyn nieobecnosci w pracy
w trakcie cigzy dane ZUS pokazujg wyraznie istnienie dyskryminacji posredniej,
gdyz nie istnieja obiektywne przyczyny mniej korzystnego traktowania pracow-
nic w ciazy.

Drugim procz choroby w trakcie cigzy powodem nieobecnosci w pracy kobiet
moga by¢ zwolnienia z tytutu opieki nad dzieckiem lub innym chorym cztonkiem
rodziny. Ustawa zasitkowa z 1999 r. w art. 32 przewiduje prawo do zwolnienia od
wykonywania pracy i zasitku opiekunczego z powodu koniecznos$ci osobistego
sprawowania opieki nad dzieckiem w wieku do ukonczenia 8 lat (m.in. w przy-
padku nieprzewidzianego zamkniecia ztobka, klubu dziecigecego, przedszkola lub

52 Ustawa z dnia 13 marca 2003 r. o szczegdlnych zasadach rozwigzywania z pracownikami
stosunkow pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikow, tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 1969
(art. 5 ust. 5).
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szkoty, do ktorych dziecko uczgszcza, oraz w przypadku choroby osoby spra-
wujacej opieke nad dzieckiem), a takze opieki nad chorym dzieckiem w wieku
do ukonczenia 14 lat lub innym chorym cztonkiem rodziny, jezeli pozostaja we
wspolnym gospodarstwie domowym z ubezpieczonym w okresie sprawowania
opieki. Z art. 33 ustawy zasitkowej wynika, ze prawo do zasitku opiekunczego
przystuguje przez okres zwolnienia od wykonywania pracy z powodu koniecz-
nosci osobistego sprawowania opieki, maksymalnie przez 60 dni w roku kalen-
darzowym, jezeli opieka sprawowana jest nad dzie¢mi lub przez okres 14 dni
w razie opieki nad innymi cztonkami rodziny.

Przedstawione zwolnienie od pracy z zachowaniem prawa do zasitku wyko-
rzystywane jest najczesciej z powodu choroby dziecka. I cho¢ przepisy przyznaja
to prawo ,,ubezpieczonym”, to w praktyce gtownie korzystaja z niego kobiety,
co potwierdzaja cytowane wczesniej dane statystyczne ZUS. Dlatego wprowa-
dzenie w przepisach wewnatrzzaktadowych lub umowach o prace mechanizmow
przewidujacych nieprzyznawanie lub obnizanie premii pracownikom korzysta-
jacym z zasitkéw opiekunczych prowadzi do posredniej dyskryminacji kobiet.
Pozornie neutralne i dozwolone kryterium réznicowania (nieobecnos¢ w pracy
zwigzana z korzystaniem ze zwolnienia lekarskiego) stawia w mniej korzystnej
sytuacji grupe pracownikow, w ktorej w rzeczywistosci zdecydowanie przewa-
7aja kobiety.

Podobne stanowisko zajeta w ostatnim czasie judykatura wtoska, uznajac za
posrednia dyskryminacj¢ ze wzgledu na pte¢ nieuwzglednianie m.in. okresu nie-
obecnosci w pracy z powodu korzystania ze zwolnienia lekarskiego w celu opieki
nad dzieckiem w okresie efektywnej obecnosci w pracy, powiazanej z premig
za efektywnos¢. Trybunat Apelacyjny w Turynie w 2016 r. rozpatrywat sprawe,
w ktérej kazdemu pracownikowi przyznano dodatkowa premi¢ roczng propor-
cjonalnie do przepracowanych dni w roku kalendarzowym. Trybunat uznat, ze
kryterium prima facie pozornie wydaje si¢ neutralne, gdyz ma na celu zniechg-
ca¢ do wykorzystywania nieobecno$ci w pracy oraz nagradza¢ tych pracowni-
kow, ktorzy w przyjetym okresie byli w pracy obecni. W rzeczywisto$ci jednak
kryterium to penalizuje nicobecnos¢ w pracy z powodu choroby dziecka i sta-
wia w mniej korzystnej sytuacji kobiety, ktére w poréwnaniu z m¢zczyznami
zdecydowanie czgsciej (8/1 w rozpatrywanej sprawie) korzystaja z tych zwol-
nien. Z tego wzgledu Trybunal uznat, ze w celu uniknigcia dyskryminacji przy
przyznawaniu premii nalezy traktowaé nieobecnos¢ w pracy w celu sprawowania
opieki nad dzieckiem (a takze nieobecno$¢ z powodu urlopu macierzynskiego
i rodzicielskiego) na rowni z okresem obecno$ci w pracy. Rozwigzanie to apro-
buje wioska doktryna®:.

3 Wyrok Trybunatu Apelacyjnego w Turynie z dnia 26 pazdziernika 2016 r. n. 1858 z glosa
M. Peruzziego: Criteri di distribuzione dei premii dirisultato e possibili discriminazioni retrib-
utive de genere, ,Rivista Italiana Di Diritto Del Lavoro” 2017, Anno XXXVI Fasc. 2,s. 278 i n.
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Ponadto premiowanie braku absencji chorobowych bez wyjatku, oprocz
dyskryminacji posredniej, wzmacnia tez niekorzystny wptyw obowigzkow
rodzinnych na wynagrodzenia kobiet, ktore w wigkszym stopniu biora na siebie
obcigzenia rodzinne zwigzane z wychowywaniem dzieci (lub opiekg nad innym
czlonkiem rodziny)**, czemu stara si¢ przeciwdziata¢ panstwo w ramach pro-
wadzonej polityki prorodzinnej*>. Z powodu obcigzenia obowigzkami rodzin-
nymi kobiety czg$ciej pracuja w niepelnym wymiarze czasu pracy lub unikajg
nadgodzin, badz wybierajg zatrudnienie w sektorach i zawodach, ktore dajg si¢
pogodzi¢ z tymi obowigzkami, lecz sa gorzej oplacane. W efekcie statystycznie
kobiety wykonuja gorzej ptatng prace i nie zajmuja kierowniczych stanowisk™.
W analizowanej sytuacji, bedac juz zatrudnione, dodatkowo ponoszg negatywne
konsekwencje finansowe zwigzane z realizowaniem funkcji rodzicielskich
czy opiekunczych. Taka sytuacja moze zosta¢ rowniez uznana za dyskrymi-
nacje ze wzgledu na obowiazki rodzinne®’, ktéra — podobnie jak inne formy
dyskryminacji — jest niedopuszczalna. Prowadzi takze do swoistego btednego
kota — w razie koniecznos$ci opieki nad dzieckiem lub innym chorym cztonkiem
rodziny to kobiety rezygnuja z pracy, gdyz zarabiaja mniej i ich rezygnacja ozna-
cza mniejsze straty w dochodach dla gospodarstwa domowego. Jednocze$nie
to z powodu sprawowania funkcji opiekunczych (macierzynskich i wychowaw-
czych) w rodzinie i mniejszej liczby godzin poswiecanych na prace wynagro-
dzenia kobiet sg nizsze.

Wybdr kryterium obecnos$ci w pracy dla oceny produktywnosci pracownika
czesto jest takze kryterium anachronicznym. Rozwoj technologii oraz nowych
form organizacji pracy, w tym praca zdalna i digitalizacja pracy utrudniaja oceng
wynikoéw pracy pracownika jedynie w kontekscie liczby dni lub godzin prze-
pracowanych na terenie zaktadu pracy. Bardziej miarodajne jest odniesienie si¢
do obcigzenia pracag w danym okresie, ocena jej jakoSci oraz stopnia osiggniecia
indywidualnych lub zespotowych celow wyznaczonych przez pracodawce™.

4 Por. badania GUS: Praca a obowiqzki rodzinne w 2010 r., Warszawa 2012 oraz P. Mi-
chon, Zatrzymana rewolucja? Zmiany w podziale pracy w gospodarstwach domowych, ,,Polityka
Spoteczna” 2015, nr 2, s. 27 i n.

55 Por. argumenty zmian zwigzanych uprawnieniami rodzicielskimi w uzasadnieniu projektu
ustawy z dnia 24 lipca 2015 r., druk sejmowy nr 3288.

3¢ https://www.unece.org/fileadmin/DAM/stats/documents/ece/ces/ge.30/2014/mtg_1/10_
EST.pdf, s. 4 (dostgp: 15.04.2018 1.).

7 http://www.workplacefairness.org/family-responsibilities-discrimination (dostep:
15.04.2018 r.).

8 B. Kalinowska-Nawrotek, Dyskryminacja kobiet na polskim rynku pracy, Poznafn 2005,
s. 97.

% Por. takze G. Healy, M. Peruzzi, M. Pottorak, Avoiding gender bias: the role of social part-
ners, (w:) H. Conley, D. Gottardi, G. Healy, B. Mikotajczyk, M. Peruzzi (red.), The gender pay gap
and social partnership in Europe, Ruotledge 2019, s. 132.
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V. PODSUMOWANIE

Przeprowadzone rozwazania potwierdzaja, ze wprowadzenie w ukladach
zbiorowych, regulaminach wynagradzania (premiowania) lub umowach o pracg
premii za brak absencji chorobowych lub zmniejszanie premii w razie korzystania
ze zwolnien lekarskich niezaleznie od ich przyczyny prowadzi do dyskrymina-
cji zatrudnionych kobiet. Dotyczy to nieprzyznawania premii lub jej zmniejsza-
nia z powodu korzystania ze zwolnienia lekarskiego w okresie ciazy lub w celu
sprawowania opieki nad dzieckiem lub innym chorym cztonkiem rodziny. Z tego
wzgledu, wprowadzajac taki fakultatywny mechanizm do regulacji ptacowych,
nalezy wskaza¢, ze nieobecnosci w pracy z podanych przyczyn nie beda brane
pod uwage przy przyznawaniu lub zmniejszaniu premii. Tylko takie rozwigzanie
bedzie zgodne z zasadg rownego wynagradzania pracownikow i zakazem dys-
kryminacji ze wzglgdu na plec.
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SICKNESS ABSENCES AND BONUSES IN THE CONTEXT
OF EQUAL PAY OF MEN AND WOMEN

Summary

Labour law provisions provide employers with a far reaching autonomy in constructing
pay systems, including additional remuneration components, such as bonuses and rewards.
In consequence, it is possible to not to grant the bonuses or to lower their amount in case
of employee’s absence at work due to an illness. Such mechanisms aim to facilitate the
management of sick leaves that often generate additional costs for employers.
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However, additional bonuses should not be reduced or not granted if the employee
is absent from work due to an illness occuring during her pregnancy or during the care
allowance to take care of a child or other sick family member. This would lead to a pay
discrimination of women and to lowering the level of protection of pregnant women
provided by Polish labour law.
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