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Wymoég szczepien na COVID-19 w zatrudnieniu

— dyskryminacja czy dozwolone nieréwne traktowanie

Pytanie prawne przedstawione do analizy prawnej przez Polskie Towarzystwo Prawa
Antydyskryminacyjnego:

1. Cxy pracodawea, ktiry poda szezepienie na COVID-19 jako warunek atrudnienia lub nakaze prace
gdalng osobom niegaszezepionym moze byl narazony na zariut dyskryminagi e strony osob, ktdre nie
cheq sig s3eepic?

2. Cgy podobnie moze byé w pryypadken, jesli pracodawea w jakis sposob bedzie cheial nagrodzic pracownikdw
za szexepienia na COVID-192

Uwagi wstepne

Odpowiadajac na pytania przedstawione w powyzszym zapytaniu sformulowanym przez Polskie
Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego wskazac¢ trzeba w pierwszej kolejnosci na dyspozycje
art. 32 Konstytucji RP, tj. przepis statuujacy zasade rownosci 1 zakaz dyskryminacji kogokolwiek w

zyciu politycznym, spotecznym czy gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny.



Z regulacji konstytucyjnej wynika, iz: po pierwsze, art. 32 ust. 1 Konstytucji gwarantuje wszystkim
réwnos$é wobec prawa. Oznacza to, ze konstytucyjne rozwazania o réwnosci moga si¢ gtownie
koncentrowa¢ na sferze prawa (jego stanowienia i stosowania), a moga mie¢ tylko posrednie
odniesienie do sfery faktéw. Po drugie, przepis art. 32 ust. 2 Konstytucji stanowi, ze nikt nie moze
by¢ dyskryminowany w zyciu politycznym, spolecznym lub gospodarczym z jakiejkolwiek
przyczyny. Zakaz dyskryminacji sklada si¢ na tres¢ prawa do réwnego traktowania réwnosci i
oznacza zakaz wprowadzania zréznicowanym charakterze arbitralnym. Ma on charakter
uniwersalny, zaréwno pod wzgledem podmiotowym, jak i przedmiotowym. Art. 33 Konstytucji RP
jest natomiast uszczegélowieniem art. 32 ustawy zasadniczej. Jego tres¢ wypelnia obowigzek
takiego samego traktowania kobiet i mezczyzn, gdy podmioty te znajduja si¢ w identycznej lub
podobnej sytuacji oraz traktowania ich odmiennie, gdy znajduja si¢ w odmiennej sytuacji
taktycznej. Po trzecie, w nauce prawa i orzecznictwie TK wskazuje si¢, ze rownosé dwoch lub
wigcej podmiotéw polega na ich przynaleznosci do co najmniej jednej oraz tej samej klasy,
wyréznionej ze wzgledu na okreslong cechg istotna. Wyprowadza si¢ stad ogélna norme polegajaca
na tym, ze podmioty znajdujace si¢ w podobnej sytuacji powinny by¢ traktowane w sposéb
podobny. W art. 32 ust. 1 Konstytucji chodzi wigc o réwne traktowanie podmiotéw znajdujacych

si¢ w tej samej sytuacji prawnej.

Z kolei w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego przyjmuje si¢ z reguly, ze zasada rownosci
polega na tym, ze ,,wsgystkie podmioty prawa (adresaci norm prawnych), charakteryzujace si¢ danq cechq istotng
(relewantnag) w rownym stopnin, majq byé traktowane rowno, a wiec weding jednakowe miary, bez rognicowar
zarowno dyskryminujacyeh, jak i faworyzujacych” (vide: sposréd wielu, orzeczenie TK z dnia 9 marca 1988
t. sygn. akt: U 7/87, wyrok TK z dnia 15 lipca 2010 t. sygn. akt: K 63/07). Formutla ta byla i jest
powszechnie przyjmowana w dalszych orzeczeniach TK, w tym zostala w pelni zaakceptowana po
wejsciu w zycie Konstytucji z 1997 roku. Ponadto TK zauwaza, ze ,,[rjdwnosé w rozumienin
konstytucyjnym nie ma charaktern abstrakeynego i absolutnego godnie 3 powsechnie pryjetym atogenienm nie
oznacza identycznosci (togsamosci) praw wsgystkich jednostek. Rownosé (prawo do riwnego traktowania)
Sfunkgjonuje zawse w pewnym kontekscie sytuacyinym, odniesiona musi byé do zakazow lnb nakazow albo nadania
uprawnieri okreslonym jednostkon: (grupom jednostek) w pordwnaniu e statusem innych jednosteke (grup). Rownosé
nie oxnacga jednakowel sytuagi faktyeine i prawnel ws3ystkich, ale polega na jednakowemn uzdolnieniu do
rogmaitych praw" (vide: postanowienia TK z dnia 24 pazdziernika 2001 r. sygn. akt: SK 10/01).

Wystepuja dwa aspekty réwnosci: w stanowieniu prawa i w stosowaniu prawa. Rownos¢ w

stanowieniu prawa oznacza nakaz kierowany do prawodawcy w procesie tworzenia norm prawnych



generalnych 1 abstrakcyjnych dotyczacy ksztaltowania w sposob jednakowy (podobny) sytuacii
prawnej podmiotéw, ktore uznaje si¢ za podobne wedlug kryteriéw przyjetych przez prawodawce.
Rownos¢ w stanowieniu prawa oznacza zatem wyrdznianie poszczegoélnych klas (kategorii)
podobnych podmiotéw prawa w tresci norm prawnych. Z kolei réwnos$é w stosowaniu prawa
oznacza nakaz réwnego traktowania przez wladze publiczne w indywidualnych przypadkach
adresatow norm prawnych, uznanych przez prawodawce za podmioty podobne, czyli zaliczone do

danej klasy (kategorii) istotnej.

Jak podkresla sad konstytucyjny ,,oceniajac danq regulacie prawna 3 punktu widgenia zasady rownosci, nalesy
w pierwszel Rolenosci rozwazyé ey mozna wskazal ceche istotng nzasadniajqeq rowne traftowanie podmiotow
prawa, cyli ¢y podmioty sq podobne pod jakins istotnym wigledem. Ustalenie to wymaga analizy celn i tresci aktu
normatywnego, w RIorym ostata gawarta badana norma prawna. Jeseli natomiast prawodawea rognicuje sytuace
podmiotow prawa, nalegy ustalié, cgy sq one asadnie potraktowane odmiennie” (vide: wyrok TK z dnia 15 lipca
2010 1. sygn. akt K 63/07)

Art. 32 Konstytucji nie moze by¢ jednak jedynie postrzegany wylacznie jako zasada prawa, jest on
bowiem réwniez zréodlem prawa podmiotowego. Umieszczenie art. 32 w pierwszej czesci rozdzialu
II ustawy zasadniczej nie przesadza o tym, ze prawo do réwnego traktowania nie jest
konstytucyjnym prawem podmiotowym jednostki. Przeciwnie, omawiany uklad przepisow
konstytucyjnych jest wyrazem woli ustrojodawcy, aby pewne prawa podmiotowe byly traktowane
jako szczegdlnie wazne z punktu widzenia konstytucyjnej pozycji jednostki. Za powyzszym
przemawia takze wykladnia jezykowa analizowanej regulacji, ktéra prowadzi do konstatacji, ze art.
32 Konstytucji wyraza prawo podmiotowe — w postaci prawa do rownego i niedyskryminacyjnego
traktowania. Teza ta znajduje potwierdzenie w orzecznictwie SN, ktéry w uzasadnieniu wyroku z
dnia 17 grudnia 1999 r. w sprawie II UKN 270/99 stanal na stanowisku, ze ,przepis art. 32 ust.
1zdanie pierwsze Konstytugi RP, zgodnie 3 ktorym ws3ysey sq wobec prawa rowni, jest przepisem bezposrednio
obowiqzujacym i jako pryyznajacy obywatelom prawo podmiotowe do rownego traktowania mose by bezposrednio
stosowany przez sady (art. 8 ust. 1Konstytugji RP)” (vide: wyrok SN z dnia 17 grudnia 1999 r., sygn. akt
IT UKN 270/99).

Sad konstytucyjny wskazuje z kolei, ze ,,/s/woisty charakter prawa do rownego traktowania polega na tym,
ge (..) art. 32 Konstytugi okresla sytnagie prawnq jednostki wspolnie 3 inng norma, Rtdra wyznacza Sytuace
prawng innych podmiotow. (...) Uznajac wiee prawo do rownego traktowania 3a konstytucyine prawo jednostki

Trybunat Konstytucyjny podkresla, i& ma ono charakter niejako prawa drugiego stopnia (,metaprawa’),



0. przystugnje ono w wiqkn 3 konkretnymi normami prawnymi lub innymi dziataniami organow wiadgy
publiczne, a nie w oderwanin od nich — niejako samoisine” (vide: postanowienie z dnia 24 pazdziernika 2001

t., sygn. akt: SK 10/01).

Oceniajac dana regulacje prawng z punktu widzenia zasady rownosci, nalezy w pierwszej kolejnosci
rozwazy¢ czy mozna wskazaé ceche istotng uzasadniajaca réwne traktowanie podmiotow prawa,
czyli czy podmioty sa podobne pod jakims istotnym wzgledem. Ustalenie to wymaga analizy celu 1
tresci aktu normatywnego, w ktorym zostala zawarta badana norma prawna. Jezeli natomiast
prawodawca réznicuje sytuacje podmiotéw prawa, nalezy ustalic, czy sa one zasadnie potraktowane
odmiennie.

Nalezy zauwazy¢, ze dopuszczalne jest takze zrdznicowanie sytuacji prawnej podmiotow
podobnych, czyli odstgpstwo od zasady rownosci. Odstepstwo takie nie musi oznaczaé naruszenia
art. 32 Konstytucji. W dotychczasowym orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego przyjmuje sig,
ze zréznicowanie podmiotow podobnych jest dopuszczalne, jezeli zostanie dokonane wedlug

kryterium, ktére spelnia nastepujace warunki:

- po pierwsze - musi ono mie¢ charakter relewantny, czyli musi pozostawaé w bezposrednim
zwigzku z celem i zasadnicza trescig przepisow, w ktorych zawarta jest kontrolowana norma, oraz
ma stuzy¢ realizacji tego celu i tresci; wprowadzone zréznicowania muszg by¢ racjonalnie

uzasadnione;

- po drugie - musi mie¢ charakter proporcjonalny; waga interesu, ktoremu ma stuzyé
réznicowanie sytuacii adresatow normy, musi pozostawa¢ w odpowiedniej proporcji do wagi

intereséw, ktére zostana naruszone w wyniku nieréwnego potraktowania podmiotéw podobnych;

- po trzecie - musi pozostawaé w zwiazku z zasadami, warto§ciami i normami konstytucyjnymi,
uzasadniajacymi odmienne traktowanie podmiotéw podobnych (por. wyrok z 16 grudnia 1997 r.,
sygn. K8/97, OTK ZU nr 5-6/1997, poz. 70, z 24 lutego 1999 t., sygn. SK 4/98, OTK ZU nr
2/1999, poz. 24; z 28 maja 2002 t., sygn. P 10/01; z 21 lutego 2006 t., sygn. K 1/05, OTK ZU nr
2/A/2006, poz. 18; z 28 marca 2007 t., sygn. K 40/04, OTK ZU nr 3/A /2007, poz. 33).

Z pola widzenia nie mozna traci¢ réwniez art. 31 ust. 3 Konstytucji, zgodnie z ktorym ,, /o/graniczenia
w Rafkresie korgystania 3 konstytucynych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy
sq konieczne w demokratyeznym patistwie dla jego bexpieczeristwa lub porzadku publicznego, bad% dla ochrony

Srodowiska, 3drowia i moralnosci publicznej, albo wolnosei i praw innych oséb. Ogranicgenia te nie mogq naruszaé



istoty wolnosei i praw”. Istota unormowania, zawartego w art. 31 ust. 3, jest wyznaczenie granic
ingerencji wladzy publicznej w sfer¢ wolnosci i praw konstytucyjnych (tzw. granic ograniczen, w
doktrynie niemieckiej nazywanych Schranken-Schranken) poprzez ogdlne okreslenie przestanek,
ktérych spelnienie jest konieczne do wprowadzania ograniczen praw 1 wolnosci jednostki (vide: M.
Wyrzykowski, Granice praw i wolnosci — granice wladzy, [w:) Obywatel — jego wolnosci i prawa, opr. B. Oliwa-
Radzikowska, Warszawa 1998). Zakres unormowania art. 31 ust. 3 ma charakter uniwersalny, bo
wyznaczone w nim granice ingerencji wladzy publicznej dotycza wszystkich konstytucyjnych

wolnosci i praw (np. wyroki TK: z 19 maja 2011 r., K 20/09, pkt 111.2.2).

Kluczowe znaczenie dla wyznaczania dopuszczalnych ograniczen wolnoséci praw
konstytucyjnych ma sformutowanie ,,tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym
panstwie”. Stanowi ono podstawe zasady proporcjonalnosci. Zasada ta, chociaz niesformutowana
wprost w art. 31 ust. 3 Konstytucji, ma charakter formalny. Sama nie wskazuje wprost
dopuszczalnego zakresu ingerencji w prawa konstytucyjne. Proporcjonalnosé stanowi klauzule
limitacyjna, ktorej charakter wynika z wlasciwosci zasad prawa skladajacych si¢ na tresc
poszczegdlnych wolnosci i praw oraz zasad wymienionych w art. 31 ust. 3. Zasady te maja charakter
optymalizacyjny, moga by¢ realizowane w okreslonym stopniu i moga pozostawac ze soba w kolizji.
Kolizje te sa rozstrzygane w oparciu o zasad¢ proporcjonalnosci. Pozwala ona ustali¢, w jakim
stopniu mozna ograniczy¢ dane prawa konstytucyjne ze wzgledu na konieczno$¢ realizacji innego
prawa lub konieczno$¢ realizacji zasady o charakterze przedmiotowym. Zasada ta sklada si¢ z
trzech zasad szczegdtowych, ktore tworza tzw. test proporcjonalnosci. Pierwsza z nich jest zasada
koniecznosci, w mysl ktérej ograniczenie praw konstytucyjnych jest dopuszczalne tylko przy uzyciu
srodkéw prawnych, za pomoca ktérych mozna zrealizowac cel usprawiedliwiajacy ograniczenie
(vide: P. Tuleja, uwagi do art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskie.
Komentarz, Warszawa 2019, LEX/el)

Drugg z nich jest zasada najlagodniejszego §rodka, zwana tez zasada przydatnodci, ktora zaklada,
ze jesli istnieje kilka mozliwych sposobéw ograniczenia danego prawa konstytucyjnego ze wzgledu
na konstytucyjnie usprawiedliwiony cel, nalezy wybra¢ $rodek jak najmniej uciazliwy. Przede
wszystkim trzeba unika¢ sytuacji, gdy srodek prawny ograniczajacy w sposéb uzasadniony wolnosc¢

lub prawo konstytucyjne osoby powoduje rownoczesnie ograniczenie innych praw.

Trzecim elementem zasady proporcjonalnosci jest zasada proporcjonalnosci sensu stricto. Polega ona
na wazeniu dwoch lub wigcej kolidujacych ze soba zasad i wskazaniu, ktéra z nich w danych

okoliczno$ciach faktycznych i prawnych ma pierwszenstwo. Jezeli rozstrzygniecie kolizji zasad



dokonywane jest w procesie stanowienia prawa lub jego kontroli, ma charakter abstrakcyjny 1

przybiera postac reguly prawnej.

Zasada proporcjonalnosci jest efektywnym 1 racjonalnym $rodkiem wyznaczania konstytucyjnych
granic ingerencji w konstytucyjne wolnosci lub prawa. Wprowadza ona jednak element relatywizmu
w ich ochrone. Po pierwsze dlatego, ze stosowanie jej trzech zasad sktadowych zalezy od wielu
okolicznosci faktycznych i prawnych. Po drugie dlatego, ze wazenie kolidujacych ze sobg zasad nie
oplera si¢ na Scisle okreslonej hierarchii zasad konstytucyjnych. Konstytucyjng ochrona przed
nadmierng relatywizacja ingerencji w konstytucyjne prawa jest zakaz naruszania ich istoty. Z art. 31
ust. 3 wynika, ze na tres¢ kazdego z konstytucyjnych praw sktada si¢ wigzka uprawnien. Wsrédd tych
uprawnieft sg uprawnienia kluczowe dla realizacji prawa konstytucyjnego. Sa one immanentnie
zwiazane z jego trescia. Ograniczenie lub likwidacja tych uprawnien prowadzi do wydrazenia
danego prawa z jego normatywnej tresci (vide: wyrok TK z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt:
K 27/11).

D

Konstytucyjna zasada rownego traktowania oraz zakaz dyskryminacji znalazly rozwinigcie w aktach
prawnych nizszego rzedu. W ramach stosunkéw pracowniczych najistotniejsze znaczenie dla
omawianej materii, majq przepisy ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz. U. z 2020
t., poz. 1320), w szczegolnosci przepisy 187 — 18 KP. Ponadto w pewnym zakresie znajda do nich
zastosowanie takze przepisy ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw
Unii BEuropejskiej w zakresie rownego traktowania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2156, t.j.). Podkreslenia
wymaga jednak, iz zgodnie z trescig art. 2 ust. 2 przywolanej ustawy jej rozdzialy 11 2 moga by¢
stosowane do pracownikow wylacznie w zakresie nieuregulowanym przez Kodeks pracy.

De lege lata ustawodawca, majac na wzgledzie tresci zacytowanych powyzej przepisow, w
tym w szczegolnosci art. 31 ust. 3 Konstytucji, nie zdecydowal si¢ na wprowadzenie
obowigzku poddania si¢ szczepieniom przeciwko COVID - 19. Szczepienia przeciwko
COVID - 19 odbywaja si¢ zatem na zasadzie dobrowolnosci. Potencjalny pracownik w
procesie rekrutacji nie ma obowigzku prawnego udzielania informacji o swoim stanie
zdrowia, w tym czy jest lub nie jest osoba zaszczepiong — zakres danych podlegajacych
udostepnieniu jest enumeratywnie wymieniony w tresci art. 22'§ 1 -4 KP.

(III)
Udzielajac odpowiedzi na pytanie nr 1 ,C3y pracodawea, ktiry poda szezepienie COVID-19 jako

warunek atrudnienia lub nakage prace dalng osobom niezaszezepionym moge byé naragony na ariut



dyskryminagji e strony o0séb, ktdre nie cheq si¢ s3e3epic?”, na wsteple nalezy zauwazyd, iz jak podkresla sig
w literaturze przedmiotu z prawnego punktu widzenia przy ocenie czy doszto do naruszenia zasady
réwnosci w jakimkolwiek przypadku ustala si¢ cechy oséb, ktérych sytuacje si¢ poréwnuje, a ktore
maja znaczenie w kontekscie danej regulacji prawnej mogacej znalez¢ zastosowanie do tego
przypadku. W oparciu o takie cechy, okreslane jako cechy relewantne (istotne), mozna okreslic,
ktére osoby znajduja si¢ w takiej samej sytuacji i powinny by¢ przez prawo potraktowane tak samo.
Wszystkie bowiem podmioty prawne, charakteryzujace si¢ dang cechg istotng w réwnym stopniu,
maja by¢ traktowane réwno, tzn. wedlug jednakowej miary, bez zréznicowan zaréwno
dyskryminacyjnych, jak i faworyzujacych. W przeciwnym wypadku pracodawca (dotyczy takze
potencjalnego pracodawcy w procesie rekrutacyjnym) naraza si¢ na zarzut dyskryminaciji.
Nastepnie ponownie zauwazy¢ trzeba, ze materi¢ dotyczaca przeciwdzialania wszelkim formom
dyskryminacji w ramach stosunku pracy ustawodawca uregulowal w art. 18* -18* KP. Z
postanowien Kodeksu pracy wynika nakaz réwnego traktowania pracownikow w zakresie
nawiazania 1 rozwiazania stosunku pracy, warunkéw zatrudnienia, awansowania oraz dostgpu do
szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych, w szczegélnosci bez wzgledu na pleé, wiek,
niepelnosprawnosc, rase, religie, narodowosc¢, przekonania polityczne, przynalezno$é¢ zwiagzkowa,
pochodzenie etniczne, wyznanie, orientacj¢ seksualna, zatrudnienie na czas okreslony lub
nieokreslony, zatrudnienie w pelnym lub w niepelnym wymiarze czasu pracy. Katalog cech, z uwagi
na wystapienie ktérych moze doj$¢ do nieréwnego traktowania ma w Kodeksie pracy charakter
otwarty.

Bezspornie wprowadzenie warunku zaszczepienia si¢ przeciwko COVID -19 tworzy dla grupy
potencjalnych pracownikéw nieposiadajacych tego szczepienia, a posiadajacych te same cechy
relewantne co grupa zaszczepiona, przestrzen do dyskryminacji. Pracodawca wprowadzajacy jako
przestanke zatrudnienia wymog potwierdzenia faktu zaszczepienia si¢ przeciwko COVID — 19
moze tym samym stosujac taki wymog narazi¢ si¢ na zarzut dopuszczenia si¢ dyskryminacji w
kontekscie zasady réwnego traktowania w nawigzaniu stosunku pracy — art. 18 * § 1 w zw. z art.
18 °°§ 1 pkt 1 KP. Zarzut dyskryminacji moze w takich przypadkach, jak si¢ wydaje opieraé
si¢ albo o kryterium $wiatopogladu (przekonania (oceny) potencjalnego pracownika na
temat negatywnego wplywu szczepionki na zZycie i zdrowie ludzkie) badZz o kryterium
zdrowotne (przeciwskazania u potencjalnego pracownika natury zdrowotnej do
szczepienia). Z uwagi na t¢ dyferencjacj¢ obrona wobec zarzutu dyskryminacji wymaga odrebnej
oceny.

Powstaje wowczas pytanie czy nieréwne traktowanie w tym zakresie moze by¢ uznane za legalne.

Tu trzeba sie odnie$é do art. 18 **§ 4 KP, w oparciu o ktory ustawodawca zakazuje dyskryminacji



posredniej pracownikoéw - gdy na skutek pozornie neutralnego postanowienia, zastosowanego
kryterium lub podjetego dzialania wystepuja lub moglyby wystapic¢ niekorzystne dysproporcje albo
szczegoblnie niekorzystna sytuacja w zakresie nawiazania i rozwigzania stosunku pracy, warunkéw
zatrudnienia, awansowania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych
wobec wszystkich lub znacznej liczby pracownikéw nalezacych do grupy wyrdznionej ze wzgledu
na jedna lub kilka przyczyn okreslonych w § 1 art. 18 KP. Postepowanie takie moze jednak by¢
legalne, jezeli ma zosta¢ w ten sposéb osiagniety zgodny z prawem cel, a $rodki stuzace do
osiagnigcia tego celu sa wlasciwe 1 konieczne.

Nalezy zatem przeanalizowa¢ w pierwsze] kolejnosci czy cel przyswiecajacy potencjalnemu
pracodawcy, ktéry zdecydowalby si¢ na wprowadzenie wymogu zaszczepienia si¢ przeciwko
COVID — 19 jest celem zgodnym z prawem. Tutaj odpowiedz musi by¢ twierdzaca. Bez watpienia
bowiem zgodnie z art. 207 KP na pracodawcy ciazy obowiazek zapewnienia pracownikom
bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy, w tym zapewnienia ochrony zycia i zdrowia
pracownikow, przy wykorzystaniu osiagni¢é nauki i techniki (art. 207 § 2 KP). Szczepionka
przeciwko COVID — 19, jako najnowsze osiagnigcie nauki, stanowi optymalny i najefektywniejszy
sposob zwalczania zagrozenia dla zycia 1 zdrowia ludzkiego zwiazanego z ryzykiem zakazenia
wirusem SARS — COV — 2. Tym samym wprowadzenie wymogu zaszczepienia si¢ stanowi
dazenie do osiagnig¢cia celu zgodnego z prawem, tj. ochrony zycia i zdrowia pracownikéw,
co stanowi obowigzek pracodawcy. W konsekwencji tej konstatacji powstaje pytanie czy jest to
srodek wlasciwy i celowy? W obecnym stanie rzeczy, takze na to pytanie nalezaloby odpowiedzie¢
twierdzaco bowiem szczepienie przeciwko COVID — 19 jest jak dotad jedynym potwierdzonym
naukowo wysoce skutecznym sposobem profilaktyki COVID — 19. Nie bedzie jednak to dotyczyto
sytuacji, gdy u potencjalnego pracownika zdiagnozowano przeciwskazania do poddania si¢
szczepieniu przeciwko COVID — 19 — niespelnienie kryterium celowosci. Nadto stwierdzi¢ trzeba,
ze przedmiotowy wymog nie moze by¢ uznany za wladciwy i celowy w tych wszystkich
przypadkach, gdy praca moze by¢ §wiadczona przez pracownika w wylaczenie w tak zwanym trybie
zdalnym. W takiej sytuacji bowiem niecelowe jest nakazanie pracownikowi zaszczepienia si¢ nie
stwarza on bowiem zagrozenia epidemiologicznego dla ogétu pracownikéw wykonujacych prace
w ramach struktury organizacyjnej danego zakladu pracy.

(Iv)

Odnosnie polecenia pracy w trybie zdalnym pracownikom niezaszczepionym nalezy wskazac, iz
odbywa si¢ to zgodnie z trescig art. 3 ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID 19, innych choréb

zakaznych oraz wywolanych nimi sytuaciji kryzysowych (Dz. U. z 2020 r., poz. 1842), zgodnie z



ktora w okresie obowiazywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii, ogloszonego
z powodu COVID-19, oraz w okresie 3 miesigcy po ich odwolaniu, w celu przeciwdzialania
COVID-19 pracodawca moze poleci¢ pracownikowi wykonywanie, przez czas oznaczony, pracy
okreslonej w umowie o prace, poza miejscem jej stalego wykonywania (praca zdalna). Zwalczanie
zarzutu dyskryminacji polegajacego na nieréwnym traktowaniu poprzez zlecanie pracownikom
niezaszczepionym tzw. pracy zdalnej powinno opiera¢ si¢ na tych samych kryteriach, ktore
zaprezentowano juz powyzej. Nalezy stwierdzi¢, ze takie zréznicowane traktowanie pracownikow
realizowane jest w celu zgodnym z prawem, a dzialania te sa wlasciwe i celowe, o ile brak
szczepienia przeciwko COVID — 19 opiera si¢ na kryterium $wiatopogladowym. Przedmiotowy
wymog nie moze by¢ uznany za wlasciwy i celowy w tych wszystkich przypadkach, gdy praca moze

by¢ $wiadczona przez pracownika w tzw. trybie zdalnym.

Ponadto w obu analizowanych powyzej sytuacjach moze znalezé zastosowanie art. 18 § 2 pkt
1 KP ktory stanowi, ze: ,,zasady rownego traktowania w zatrudnieniu nie naruszaja dzialania,
proporcjonalne do osiagniecia zgodnego z prawem celu réznicowania sytuacji pracownika,
polegajace na niezatrudnianiu pracownika z jednej lub kilku cech prawnie chronionych, jezeli rodzaj
pracy lub warunki jej wykonywania powoduja, ze przyczyna lub przyczyny wymienione w tym
przepisie s3 rzeczywistym i decydujacym wymaganiem zawodowym stawianym
pracownikowi” (patrz np. praca w tzw. systemie ochrony zdrowia, w stuzbach porzadkowych itp.)
(por. K. Kedziora, K. Smiszek [w:] Ustawa o wdroenin niektirych przepisiw Unii Enropejskiej w zakresie

rownego traktowania. Komentarg, Warszawa Wolters Kluwer 2016, dostegp LEX on — line).

\)
Odnoszac si¢ do pytania nr 2 ,,C3y pracodawea, ktdry w jakis sposib bedzie cheial nagrodzic pracownikdw
za szezepienia na COVID-19, moze byé narazony na argut dyskryminagi e strony osob, ktore nie cheq sig
szezepic?”, w pierwszej kolejnosci, nalezy odwolaé sie do tresci art. 18 ** § 4 KP, wskazujac ponownie,
ze cel, do ktérego zmierzaja podejmowane przez pracodawce dziatania, bez watpienia jest zgodny
z prawem (patrz pkt 1). Czy jednak dzialania te mozna jednoznacznie uznaé za wlasciwe i celowe,
tu odpowiedZ nie moze by¢ pozytywna. W swietle obowiazujacego prawa przyznanie dodatkowej
nagrody pieni¢znej, dnia wolnego od pracy lub upominku moze zostaé¢ uznane za dyskryminacje
0sob, ktére nie decyduja si¢ na zaszczepienie. Podkreslenia wymaga bowiem, Ze zgodnie z
obowigzujacymi przepisami szczepienia maja charakter dobrowolny. Dlatego nie wszyscy
pracownicy muszg si¢ na nie zdecydowac. Faworyzowanie zatrudnionych, ktorzy si¢ zaszczepili

moze zosta¢ uznane za dzialanie wbhrew zasadzie réwnego traktowania w miejscu pracy. Warto



pamigtad, ze nie wszyscy pracownicy moga si¢ zaszczepi¢ ze wzgledu na stan zdrowia i nie kazdy
ufa ekspresowo przebadanym srodkom.

Dla porzadku warto w tym miejscu réwniez zaznaczy¢, ze Sad Najwyzszy w swolm orzecznictwie
przyjmuje, ze stosowanie zasady réwnego traktowania w zatrudnieniu powinno polegaé na
podwyzszaniu §wiadczen naleznych pracownikom traktowanym gorzej. Nie obowiazuje wigc
przepis, ktory w okreslonym zakresie pozbawia §wiadczen jednych pracownikéw, a przez to
faworyzuje innych. Oznacza to, ze pracownik traktowany gorzej moze domagac si¢ uprawnien
przyznanych pracownikom traktowanym lepiej, a nie, ze uprawnien tych pozbawieni sa pracownicy
traktowani w sposob korzystniejszy (por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 12 wrzesnia 2008 r., I
PK 87/06, OSNP 2007 nr 17-18, poz. 246 i powotane tam orzeczenia).

Odnoszac powszechnie obowiazujac poglad na grunt szczepient przeciwko COVID-19 zauwazy¢
nalezy, ze cz¢§¢ pracownikéw zdrowotnie nieuzdolnionych do przyjecia szczepionki bedzie na
gorszej pozycji ze wzgledu na ceche prawnie relewantna, to jest stan zdrowia. Brak nadto
jakichkolwiek rozwiazan legislacyjnych, ktére moglyby uprawnia¢ pracodawce do wprowadzeniach
takich rozwigzan. Ponadto nawet ich wprowadzenie mogloby posiada¢ przymiot potencjalnej

niezgodnosci ze wzorcem kontroli obejmujacym art. 32 i art. 33 Konstytucji RP.

Reasumujac powyzszy wywod, ze wzgledu na dobrowolny charakter szczepionki, przyznanie
dodatkowego dnia wolnego, premii, nagrody badZz innego uprzywilejowania wedlug
obowigzujacego prawa, byloby dziataniem dyskryminujacym pracownikéw, ktorzy
szczepionki nie przyjeli, w zaleznos$ci od okolicznos$ci ze wzgledu na §wiatopoglad lub stan

zdrowia.
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