Alina Wypych-Zywicka

Granice swobody pracodawcy
w doborze pracownikéw
przy ponownym zatrudnieniu.
Proaktywna funkcja prawa pracy?

Uwagi wstepne

W momencie, kiedy zaproponowalam temat opracowania, nic zdawatam
sobie sprawy z trudnosci, jakie napotkam przy jego prezentacji. Wyda-
walo mi si¢, ze opracowanic winno koncentrowac si¢ na przepisach re-
gulujacych wspomniana kwesti¢ nie tylko w kodeksie pracy, ale réwniez
w mnych ustawach, by w miar¢ spdjnie nakresli¢ problematyke ustawo-
wych granic ponownego zatrudnienia pracownika. Wystarczyloby zatem
poddac analizie tytulowe zagadnienie, uwzglgdniajac obecng polityke
rynku pracy, by dokona¢ oceny dotychczasowych regulacji 1 wyprowa-
dzi¢ wnioski.

Przy analizic zagadnienia stanglam jednak przed znacznie trud-
niejszym zadaniem sprowadzajacym sie nie tyko do oceny ugruntowangj
wykladni przepisow 1 zasadnoscei ich dalszego funkcjonowania, ale do
udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy w ustawowych regulacjach granic
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swobody pracodawcy w doborze pracownikdéw przy ponownym zatrud-
nientu mozna dopatrzy¢ si¢ realizacji proaktywnej funkcji prawa pracy.
Czy konstrukcje przewidziane przepisami prawa pracy stwarzajace by-
lemu pracownikowi szans¢ odzyskania zatrudnienia w istocie realizuja
zalozenia wspomnianej funkcji? W przypadku uznania, ze taka funkcja
jest realizowana przez wskazane wyzej instytucje, pojawia si¢ kolej-
ne pytanie — o jej migjsce w przyjetej juz systematyce funkcji prawa
pracy.

Nie sposob w ninigjszym opracowaniu odnies¢ si¢ do wszystkich
kwestii zwigzanych z tematem. Przyj¢te tezy zwiazane z przedmiotem
opracowania uznaj¢ jedynie jako wyjsciowe do dalszej dyskusji.

Terminem ,.zatrudnienie™ ustawodawca wielokrotnie posluguje
si¢ w ustawach okolokodeksowych!, a takze w samym kodeksie pracy.
W odniesieniu do tego ostatniego wystarczy przywolaé art. 2, 3, 22§ 1!
k.p. czy art. 190 § 2 k.p. Podobnie wiclokrotnie odwoluje si¢ w tresci
przepisow Kodeksu do ,.ponownego zatrudnienia™. Zwrot ,,zatrudnie-
nie” nie jest jednak przez ustawodawce konsekwentnie stosowany. Raz
uzywany jest dla pokreslenia, ze chodzi o czynno$¢ prawng sprowadza-
jaca sie w istocie do nawiazania stosunku pracy 1 pozostawania w nim,
a raz dla oznaczenia, ze chodzi o czynnos$¢ faktyczna — dopuszczenia
do pracy. W tym ostatnim znaczeniu termin ten zostal uzyty w art. 22
§ 1 k.p. Zgodnie z jego brzmieniem przez nawigzanie stosunku pracy
pracownik zobowiazuje sie do wykonywania pracy okreslonego rodzaju
na rzecz pracodawcy 1 pod jego kierownictwem oraz w micjscu 1 czasie
wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca zobowiazuje si¢ do za-
trudniania pracownika za wynagrodzeniem.

Podobnie rzecz ma si¢ w odniesieniu do ponownego zatrudnie-
nia. O ile w art. 53 § 5, 66 § 2 k.p. 1 art. 9 ustawy o zwolnieniach gru-
powych ustawodawca sprowadza ponowne zatrudnienie pracownika do
nawigzania wiezi prawnej (czynnos$¢ prawna) miedzy podmiotami, o tyle
tres¢ art. 48 § 1 k.p. 1 zwrot ,,ponowne zatrudnienie™ pozwala przyjac,
ze chodzi tu o czynnos¢ faktyczna (techniczna) dopuszczenia do pracy,

! Ustawa o promocji zatrudnienia.
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warunkowang zlozeniem przez pracownika w ciagu 7 dni od przywrdce-
nia do pracy gotowosci niezwlocznego jej podjecia’.

Niniejsze opracowanie stanowi¢ bedzie probg przedstawienia pro-
blemu odzyskania zatrudnienia pracownika réwnoznacznego z ponow-
nym nawigzaniem stosunku pracy z dotychczasowym pracodawca. Wyda-
je sig, ze o ograniczeniach pracodawcy w swobodzie doboru pracownika
mozna méwic jedynie w kontekscie czynnosci prawnej zawarcia umo-
wy o pracg. Dobor traktowany jest tu jako naturalny proces wylonienia
kandydata na pracownika prowadzony przed nawiazaniem wig¢zi prawnej
z pracodawca. Z kolei ponowne zatrudnienie jako czynnos¢ faktyczna jest
nastepstwem czynnosci prawnej — nawigzania wiezi miedzy podmiotami
stosunku pracy, a zatem trudno tu méwié¢ o doborze. Biorac powyzsze pod
uwagg, rozwazania prowadzone beda w oparciu o art. 53 § 5 k.p.2, art. 66
§ 2 k.p., jak réwniez art. 9 ustawy o zwolnieniach grupowych.

Préba okreslenia charakteru nakazéw
ponownego zatrudnienia

Mimo iz problem okres§lenia charakteru nakazoéw zatrudnienia (stanowia-
ce w istocie granice swobody pracodawcy) wiclokrotnie byt podnoszony
w literaturze to nie zostal jednak ostatecznie zamknigty!. Wraz z kolej-

2 Do tej pory istniejg kontrowersje wokét problemu roszezen, z jakimi moze wystapi¢
pracownik w zwiazku z wygasni¢gciem umowy o pracg czy winien zadaé przywrdcenia do
pracy badz odszkodowania zgodnie z art. 67 k.p. czy tez uzasadnionym byloby wystapienie
0 nawigzanie stosunku pracy w oparciu o art. 264 § 3 k.p.

3 Istnieje réwniez mozliwo$¢ odzyskania zatrudnienia po wykorzystaniu $wiad-
czenia rehabilitacyjnego. Zob. art. 20 ustawy z dnia 25 czerwca 1999 r., o$wiadczeniach
pienigznych z ubezpieczenia spolecznego w razie choroby i macierzynstwa (tekst jedn.
Dz.U. z 2005, Nr 31, poz. 267 ze zm. — zwana dalej ustawg zasitkowa).

4 Przyktadowo W. Szubert, Zarys prawa pracy, Warszawa 1980, s. 104-105;
M. Gersdorf-Giaro, Zawarcie umowy o prace, Warszawa 1985, s. 53; M. Gersdorf, Glosa
do uchwaly SN z dnia 22 lutego 1994 v, I PZP 2/94, PiZS 1995, nr 2, s. 68. Wczesniej na
ten temat Kodeks pracy. Komentarz, red. J. Jonczyk, Warszawa 1977, s. 223 i podana tam
literatura; W. Piotrowski, Stosunek pracy, UAM, Seria Prawo, nr 85, Poznan 1977, s. 23
z przypisami. Zob. rowniez Kodeks pracy. Przepisy wykonawcze i zwiqzkowe. Wyjasnienia
i orzecznictwo, red. J. Pacho, Warszawa 1979, s. 314 i przywolany tam wyrok OSPiUS
z Poznania z dnia 12 maja 1976 r., I P 199/76, Stuzba Pracownicza 1977, s. 36.
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nymi nowelizacjami kodeksu pracy, nowymi regulacjami prawnymi przy
utracie mocy dotychczas obowiazujacych przepisow prawnych pozako-
deksowych materia ta stanowila przedmiot zainteresowania doktryny?,
jak réwniez orzeczen Sadu Najwyzszego®.

O nakazach zatrudnienia ustalenia ich charakteru prawnego mowi
si¢ zazwyczaj przy okazji analizy mozliwosci odzyskania zatrudnienia
przez pracownika. Powstaje jednak problem, czy charakter nakazoéw
przy zatrudnieniu i przy ponownym zatrudnieniu pracownika zasadniczo
si¢ r6zni. Czy mozna uznaé, ze przy ponownym zatrudnieniu pracow-
nika kategoria nakazow zatrudnienia jest znacznie bogatsza od nakazoéw
zatrudnienia, gdy nie znajduje si¢ on w sytuacji gwarantujacej odzyska-
nie migjsca pracy? Pytanie jest istotne, jezeli wezmie si¢ pod uwagg, ze

5 K. Jaskowski, E. Maniewska, J Stelina, Grupowe zwolnienia. Komentarz, 7.a-
kamycze 2004, s. 127, L. Krysifiska-Wnuk, Regulacja zwolnien grupowych, Warszawa
2009, s. 164 1 n. Problematyka ta nie zajmowano si¢ pozniej w literaturze. Podejmowaly
ja bardziej lub mniej szczegdtowo komentarze do kodeksu pracy. Tak J. Wratny, Kodeks
pracy. Komentarz, Warszawa 2004, s. 143; Kodeks pracy. Komentarz, red. W. Muszalski,
Warszawa 2009, s. 209; M. Gersdorf, K. Raczka, M. Raczkowski, Kodeks pracy. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 393-394; J. Iwulski, W. Sanetra, Kodeks pracy. Komentarz, Warszawa
2011, s. 466.

5 Dotyczylo to w zasadzie art. 53 §5 k.p. Wystarczy przywolaé wyrok SN z dnia
9 wrzesnia 1997 r., I UKN 219/97, OSNAPiUS 1998, nr 13, poz. 402;wyrok SN z dnia
12 stycznia 1998 r., I PKN 459/97, OSNAPiUS 1998, nr 22, poz. 656; wyrok SN z dnia
9 kwietnia 1998 r., I PKN 36/98, OSNAPiUS 1999, nr 8, poz. 268; wyrok SN z dnia 28
lipca 1999 ., I PKN 166/09, OSNAPiUS 2000, nr 21, poz. 782. Co cickawe, ze wigkszos¢
orzeczen SN mimo, ze dotyczylo art. 53 § 5 k.p. nie analizowalo charakteru statuowanego
tam nakazu — por. wyrok SN z dnia 12 stycznia 1998 r., I PKN 459/97, OSNP 1998, nr 22,
poz. 656. Z kolei orzecznictwo dotyczace art. 66§ 2 k.p. jest nader skromne. Patrz wyrok
SN z dnia 29 grudnia 1978 r., I PR 65/78, Sluzba Pracownicza 1979, nr 4 s. 34; uchwata
SN z dnia 19 grudnia 1980 r. I PZP 42 /80, OSNCP, 1981, nr 6, poz. 99. Znacznie wigce]
orzeczen dotyczy ponownego zatrudnienia. Uznano bowiem, ze wiekszo$¢ orzeczen zwia-
zanych z art. 12 ustawy o zwolnieniach grupowych z 1989 roku nadal jest aktualnych. np.
wyrok SN z dnia 22 lutego 1994 r., I PZP2/94, OSNAPiUS 1994, nr 1, poz. 5. Jest ono
interesujgce z racji okreslenia przez SN charakteru prawnego zawartego tam nakazu. Wiek-
szo$¢ orzeczen dotyczy jednak zgloszenia zamiaru powrotu do pracy czy pojecia zwrotu ,,ta
sama grupa zawodowa” np. wyrok SN z dnia 13 lutego, 1997 ., I PKN 80/96, OSNAPiUS
1997, nr 23, poz. 46; wyrok SN z dnia 11 kwietnia 2001 r., T PKN 337/00, OSNP 2003, nr 2,
poz. 33. Trudno natomiast w bazie orzeczen znalez¢ te, ktére bezposrednio odwolywalyby
si¢ do art. 9 ustawy o zwolnieniach grupowych z 2003 roku.
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ustawodawca nie zrezygnowal z wprowadzania nakazow zatrudnienia,
czego przykladem jest obecny art. 26 ust. 3 ustawy o stuzbie cywilnej’,
regulujacy nabor kandydatéw do korpusu stuzby cywilnej na stanowiska
zwiazane z obronnoscia kraju, w ktorym zastosowal regule pierwszen-
stwa w zatrudnieniu.

Swego czasu W. Szubert, analizujac ograniczenia pracodawcy
w doborze pracownikéw, dokonal podzialu nakazéw zatrudnienia na
dwie kategoric — nakazow bezwzglednych 1 wzglednych®. Autor nie
odniost jednak tej klasyfikacji wylacznie do zatrudnienia ponownego.
Obok nakazoéw zwiazanych z zatrudnieniem pracownika wskazal nakazy
zwigzane z jego ponownym zatrudnieniem.

Wedhug przyjete klasyfikacji nakazy bezwzgledne zwiazane z za-
trudnieniem 1 ponownym zatrudnieniem nie byly obarczone zastrzeze-
niami, ktorych wypelienie otwieralo dla pracownika mozliwos¢ zatrud-
nienia. Tres¢ przepisow prawnych zawierajacych bezwzgledne nakazy
zatrudnienia wyraznie je formulowaly, postugujac si¢ zwrotami ,,jest
obowigzany”. Ich naruszenic uzasadnialo roszczenie o zatrudnienie,
a zgoda pracodawcy czy jej brak przed czy w toku postgpowania sa-
dowego niec miala zadnego znaczenia. Nie mialy tu réwniez znaczenia
struktura organizacyjna pracodawcy ani stan zatrudnienia. Sad modgt
bowiem skorzysta¢ z reguly zawarte] w art. 64 k. ¢. w zw. z art. 300
k.p. zgodnie z ktéra prawomocne orzeczenie sadu zastgpuje oswiadcze-
nie woli pracodawcy. Taki charakter przypisano nakazowi zatrudnienia
w odniesieniu do inwalidow wojennych i wojskowych®.

7 Ustawa z dnia 21 listopada 2008 r., o stuzbie cywilnej (Dz.U. Nr 227, poz. 1505
ze zm.).

8W. Szubert wyrazil ten poglad w: Zarys prawa pracy, Warszawa 1980, s. 104-105.
Istotne jest, ze Autor ten dychotomiczny podzial zarzucit i przyjal obok juz istniejgcych
nakazy uzaleznione od ogdlnych mozliwosci pracodawcy.

® Obecna tres$¢ art. 18 ustawy regulujacej zaopatrzenie inwalidéw wojennych
i wojskowych nakladajgca na pracodawce obowiazek zatrudnienia inwalidy wojennego,
ktory zostal skierowany przez staroste do pracy stosownie do jego sprawnosci fizycznych
i kwalifikacji zawodowych, zwiazana jest z zatrudnieniem pierwszym i kazdym kolejnym,
a nie z zatrudnieniem ponownym. Ustawa z dnia 29 maja 1974 r., o zaopatrzeniu inwali-
déw wojennych 1 wojskowych oraz ich rodzin, (tekst jedn. Dz.U. z 2002, Nr 9. poz. 27 ze
zm.). Zgodnie z art. 18 ust 2 ustawy pracodawca, do ktérego inwalida wojskowy zostal
skierowany jest obowigzany go zatrudni¢ stosowanie do sprawnosci fizycznej 1 kwalifikacji
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Z kolei z roszczeniem o nawigzanie stosunku pracy mogly wy-
stepowac osoby, co do ktorych obowiazek zatrudnienia uzalezniono od
istnienia pewnych warunkoéw. Roszczenia te wigzano — uwzgledniajac
regulacje prawne tamtego okresu — z zatrudnieniem ponownym. Przyje-
to, ze nakazy, ktore uzalezniaja zatrudnienie pracownika od mozliwosci
pracodawcy, nie maja charakteru bezwzglednego. Uznano, ze stanowia
jedynie wskazowke postgpowania nicrodzaca po stronie pracownika
roszczenia o zatrudnienie!'?, ktére nie zostaly zakwalifikowane w poczet
wzglednych.

W literaturze dostrzezono jednak, ze o ile nakazy bezwzgledne za-
trudnienia nie podlegaja dalszemu podzialowi, o tyle nakazy wzgledne
poddaja sie takiemu procesowi!l. Kwestia ta byla o tyle interesujaca, ze
nic nawiazywala do ogolnie ujetej kwestii zatrudnienia, a zawezila pro-
blem do zatrudnienia ponownego. I tak powstala watpliwos¢, czy pierw-
szefistwo w zatrudnieniu stanowi odrgbna posta¢ nakazu umozliwiaja-
cego odzyskanie zatrudnienia, czy tez nalezy kwalifikowaé go w poczet
sposobow realizacji wzglednego prawa do zatrudnienia'?. Uzasadnieniem
dla tej tezy byl fakt, ze pierwszenstwo w zatrudnieniu nie stwarza po
stronie pracownika uprawnienia odzyskania zatrudnienia w oderwaniu
od mozliwosci organizacyjnych pracodawcy. Uwzgledniajac pierwsze
zalozenie, mieliby$my do czynienia z nakazami wielopostaciowymi, po-
czawszy od bezwzglednego, przez wzgledny, az do pierwszenstwa w za-
trudnieniu. Z kolei przyjecie zalozenia, ze pierwszenstwo w zatrudnieniu
stanowi realizacj¢ nakazu wzglednego, sprawia, ze klasyfikacja nakazow
sprowadza je do dychotomicznego podzialu na bezwzgledne 1 wzgledne,
a kazde inne stanowi realizacj¢ nakazu wzglgdnego. Zdaniem M. Gers-
dorf, prawo pierwszenstwa w zatrudnieniu 1 nakaz wzglgdnego zatrud-
nienia naleza do bytow odrgbnych. Istota wzglednego prawa odzyskania

zawodowych. W orzecznictwie zwrocono uwage na mozliwos¢ wprowadzenia obowiazku
ponownego zatrudnienia pracownika w zarzgdzeniu wewnetrznym pracodawcy. Patrz wyrok
SN z dnia 9 kwietnia 1998 1., I PKN 36/98, OSP1999, nr 11, poz. 205.

1OW. Szubert, Zarys..., op. cit., s. 104-105.

1 Tak M. Gersdorf, Glosa do uchwaty SN z dnia 22 lutego 1994 r., PiZS 1995, nr 2,
s. 68. Poglad ten powtdérnie wyrazono w M. Gersdorf, K. Raczka, J. Skoczynski, Kodeks
pracy — komentarz, Warszawa 1999, s. 188.

12 Takq watpliwo$¢ wyrazila M. Gersdorf, Zawarcie umowy..., op. cit., s. 50 in.
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zatrudnienia sprowadza si¢ do realizacji obowiazku zatrudnienia pra-
cownika bez wzgledu na przyszle zamierzenia pracodawcy. Zasadnicze
znaczenie przypisuje si¢ tu mozliwosciom podmiotu zatrudnianego®.

Z kolei w prawic pierwszefnstwa w zatrudnieniu zasadnicza rolg
graja dodatkowe obowiazki, jakie ustawodawca formutuje w odniesieniu
do pracownika przy jego ponownym zatrudnieniu.

Zatem jezeli miedzy nakazami przy zatrudnieniu 1 przy ponownym
zatrudnieniu nie ma zasadniczych réznic w przypisywanym im charak-
terze, powstaje pytanie, na czym polega ich odmiennos¢. Wydaje sie,
ze sprowadza si¢ ona do czasu trwania prawa ponownego zatrudnienia.
Przy ponownym zatrudnieniu mozliwos¢ odzyskania miejsca pracy jest
bowiem ograniczona czasowo.

Ustalenie charakteru nakazéw ponownego zatrudnienia ma istotne
znaczenie dla pracodawcy. Okazuje si¢ bowiem, ze czym wigksza kon-
kretyzacja elementow decydujacych o charakterze nakazu zatrudnienia,
tym precyzyjniej zostaje okreslona granica swobody pracodawcy w do-
borze pracownikow.

Nakaz ponownego zatrudnienia pracownika z art. 66 § 2 k.p. za-
liczono do bezwzglednych. Nie ma zatem zadnych watpliwosci co do
tego, w jaki sposdb winien zachowac si¢ pracodawca w przypadku rosz-
czenia pracownika o odzyskanie migjsca pracy.

Bez wzgledu na kondycj¢ finansowa, stan zatrudnienia po stronie
pracodawcy istnicje obowiazek ponownego jego zatrudnienia'®.

Tak zdecydowanego stanowiska nie zajeto w odniesieniu do art. 53
§ 5 k.p. 1art. 9 ustawy o zwolnieniach grupowych.

W stosunku do nakazu zatrudnienia z art. 53 § 5 k.p. zgloszono dwa
odmienne stanowiska. Pierwsze z nich przyjelo, ze tres¢ przepisu formu-
luje wzgledne prawo do ponownego zatrudnienia pracownika'®, drugie
zakladalo, 1z mamy do czynienia z prawem pierwszenstwa w zatrudnie-
niu'é. Poglad, ze art. 53 § 5 k.p. statuuje pierwszenstwo w zatrudnieniu,
zostal zakwestionowany. Uzasadnieniem dla jego odrzucenia byla tres¢

13 M. Gersdorf, Glosa do uchwaty SN z dnia 22 lutego 1994 r. ..., s. 68.

14 Wyrok SN z dnia 29 grudnia 1978 r., I PR 65/78, LEX 14482; wyrok SN z dnia
19 grudnia 1980 r., I PZP 42/80, OSNCP 1981, nr 6, poz. 99.

15 Tak M. Gersdorf, Glosa do uchwaly z dnia 22 lutego 1994 r. ..., s. 68.

16 Takie stanowisko wyrazil W. Piotrowski, op. cit, s. 23.
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przepisu nawiazujaca nie do pierwszenstwa w zatrudnieniu, jak miato
to migjsce w stanie przedkodeksowym, a do powinnosci w miar¢ mozli-
wosci ponownego zatrudnienia®’. Jezeli przyjac prezentowana wczesniej
klasyfikacje mocy prawnej nakazoéw zatrudnienia, w literaturze dominu-
je poglad, zgodnie z ktorym w art. 53§ 5 k.p. sformulowano wzgledne
prawo pracownika pozwalajace na odzyskanie zatrudnienia. Potwierdze-
nia dla tego stanowiska poszukuje si¢ w tresci przepisu, ktory uzaleznia
zatrudnienie pracownika nie od podjecia przez pracodawcg okreslonych
dzialan, ale od jego mozliwosci. Powinnos¢, o ktorej mowa w przepisie,
nie moze by¢ zatem odczytywana jako obowiazek pracodawcy'®. Gdyby
ustawodawcy faktycznie chodzilo o nalozenie obowiazku na zatrudnia-
jacego w warunkach art. 53 § 5 k.p., dalby temu wyraz, poshugujac sie
zwrotem ,,jest obowiazany”, jak to uczynil w tresci art. 66 § 2 k.p.

Odmienne stanowisko w tej kwestii zaprezentowalo orzecznictwo
Sadu Najwyzszego'. Przyj¢to zapatrywanie, zgodnie z ktorym praco-
dawca na podstawie art. 53 § 5 k.p. ma obowiazek nawiazania z bylym
pracownikiem stosunku pracy. W razie niewykonania tego obowiazku
bylemu pracownikowi przystuguje roszczenic o nawigzanie stosunku
pracy oraz o odszkodowanie za okres pozostawania bez pracy od chwili
zgloszenia si¢ do pracy w terminie okre§lonym w przepisie.

Gdyby uszeregowaé terminy ,powinien”?, _powinien w miare
mozliwosci”, ,,powinien w miar¢ wolnych miejsc™, biorac za kryterium

7 Problem interpretacji art. 3 ust 4 dekretu z dnia 18 stycznia 1956 1., 0 ograniczeniu
dopuszczalno$ci rozwigzywania umoéw o prace bez wypowiedzenia oraz o zabezpieczeniu
ciaglosci pracy (Dz.U. Nr 2, poz. 11 ze zm.) po wprowadzeniu kodeksu pracy 1 odpowied-
nika przepisu w postaci art. 53 § 5 k.p. — patrz M. Gersdorf-Giaro, op. cit., s. 53 i n.

18 Por. K. Jaskowski, E. Maniewska, Kodeks pracy. Komentarz, Zakamycze 2004,
s. 126.

1 Uchwata SN z dnia 10 wrzeénia 1976 r., I PZP 48/76, OSNC 1977, nr 4, poz.
65. Zobacz rowniez T. Zielifiski, Glosa do wyroku z dnia 9 kwietnia 1998 r., 1 PKN 36/98,
OSP 1999, nr 11, s. 574.

2 Z.godnie z art. 44 ust 4 ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 o samorzadzie pielegniarek
i potoznych (Dz.U. Nr 41, poz. 178 ze zm.) w razie uniewinnienia, umorzenia postepo-
wania w wyniku rewizji nadzwyczajnej (obecnie kasacji) lub wznowienia postepowania
pielegniarka lub potozna, z ktdra stosunek pracy wygasl na skutek prawomocnego ukarania
karg zawieszenia lub pozbawienia prawa wykonywania zawodu, powinna by¢ ponownie
zatrudniona, jezeli zglosi ona gotowo$¢ powrotu do pracodawcy w ciagu 14 dni od upra-
womocnienia si¢ orzeczenia uniewinniajacego lub umarzajacego postepowanie.
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precyzyjnos¢, jasnos¢ sformulowania (a to ma znaczenie dla ustalenia
ich zakresu znaczeniowego), ostatnie miejsce nalezaloby do zwrotu ,.po-
winien w miar¢ mozliwosci”. O ile bowiem jestesmy skloni uznaé zwrot
L.Jpowinno$¢” za rdwnoznaczny z obowiazkiem, to w przypadku ,,powin-
nosci w miar¢ mozliwosci” rodza si¢ juz watpliwosci. Obowiazek ten
uwarunkowany jest bowiem nieskonkretyzowanymi mozliwosciami le-
zacymi po stronie pracodawcy.

Powstaje jednak watpliwos¢, czy zakres znaczeniowy zwrotu ,po-
winien w miar¢ mozliwosci” statuuje wzglgdne prawo do ponownego
zatrudnienia pracownika? Czy tak wiele znaczacy termin nie oslabia na-
lozongj na pracodawce powinnosci 1 nie prowadzi do wniosku, ze tres¢
art. 53§ Sk.p. nie rodzi nakazu zatrudnienia o wzglednym charakterze,
a stanowi jedynie, przyjmujac za W. Szubertem ,,wskazdéwke postepo-
wania dla zatrudniajacego, z ktdrej nie wynikaja dla zainteresowanych
zadne uprawnienia podmiotowe™!. Jak zatem odczytywal znaczenie
wskazanych wyzej terminow?

Postawione pytania sa trudne, jezeli uwzgledni si¢ ugruntowane
od wielu lat zarowno w literaturze, jak 1 w orzecznictwie przekonanie co
do charakteru nakazu skierowanego do pracodawcy ponownego zatrud-
nienia pracownika w oparciu o art. 53 § 5 k.p.

Sad Najwyzszy dostrzegl watpliwosci zwiazane z interpretaca ter-
minu ,,powinien”, jednak poczynil spostrzezenia nie w stosunku do art.
53§ 5 k.p., ale w odniesieniu do regulacji przyjete] w ustawie o zwol-
nieniach grupowych z 1989 roku®. Przyjal, ze wskazana tam powinnos¢
statuuje obowiazek pracodawcy, ktoremu odpowiada roszczenie pracow-
nika. Inna interpretacja zwrotu, zdaniem SN, byla nie do przyj¢cia, gdyz
pozbawilaby przepis, w ktorego tresci wystgpuje ten zwrot znaczenia
normatywnego. Uzasadnienia dla takiego zakresu znaczeniowego zwro-
tu Sad Najwyzszy poszukiwal w przyjete] w orzecznictwie wykladni art.
53 § 5 k.p., nie biorac pod uwagge, ze powinnos¢ z d6wczesnego art. 12
ustawy o zwolnieniach grupowych? nie byla oslabiona dodatkowa prze-
stanka o nieprecyzyjnych granicach nazwowych.

2L'W. Szubert, Zarys..., op. cit., s. 104-105.

22 Uzasadnienie do uchwaty SN z dnia 22 lutego 1994 r., IPZP 2/94. ..

23 Ustawa z dnia 28 grudnia 1989 r., o szczegdlnych zasadach rozwiazywania z pra-
cownikami stosunkdw pracy z przyczyn dotyczacych zakladu pracy oraz o zmianie niekto-
rych ustaw (Dz.U. z 1990, Nr 4, poz. 19 ze zm. — utracita moc prawa w 2003 roku).
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Problem wykladni ,,powinien w miar¢ mozliwosci” jeszcze bar-
dziej si¢ komplikuje, jezeli wezmie si¢ pod uwage, ze niektdre z prze-
pisow po ostatnich zmianach kodeksu pracy postuguja si¢ wskazanym
terminem. Przykladowo art. 297 § 2 k.p. (pracodawca powinien, w miare
mozliwosci, uwzgledni¢ wniosek pracownika dotyczacy zmiany wymia-
ru czasu pracy okreslonego w umowie o prace), art. 67’ § 3 k.p. (praco-
dawca powinien, w miar¢ mozliwosci, uwzgledni¢ wniosek pracowni-
ka dotyczacy wykonywania pracy w formie telepracy) czy art. 3 ust 4
ustawy o zwolnieniach grupowych, sprowadzajac zakres znaczeniowy
wskazanego terminu do obowiazku pracodawcy. Powstaje zatem pytanie
czy wyjasnienia terminu ,powinien” (czytaj: jest zobowiazany) nalezy
poszukiwa¢ w wykladni zwrotu ,,powinien w miar¢ mozliwosci” z art.
53 § 5 k.p.? Jezeli tak, to czy w przywolanych wyzej przepisach wyarty-
kulowana powinnos¢ pracodawcy winna by¢ postrzegana w kategoriach
prawa wzglednego? Wprawdzie zwrot ten ustawodawca zwiazal z faza
realizacji stosunku pracy, a niec z jego odzyskaniem po ustaniu wiezi
prawnej migdzy podmiotami, to jednak dla zakreslenmia jego denotacji
korzysta si¢ z wykladni art. 53 § 5 k.p. — wskazujacej na prawo wzgledne
pracownika. Nietrudno zatem dostrzec, ze proces ograniczania swobody
pracodawcy ma charakter postgpujacy 1 nie sprawdza si¢ wylacznie do
kwestii doboru pracownika przy ponownym zatrudnieniu.

Watpliwosci w art. 53 § 5 k.p. budzi nie tylko zakres znaczeniowy
terminu ,,miara mozliwosci”, ale rowniez przypisany mu status klauzuli.
Denotacja przywolanego zwrotu nie zostala dookreslona w kodeksie pra-
cy. Nie sformulowano zadnych wskazowek, ktére umozliwialyby jego
odczytanie. Rezultatem poszukiwan zakresu znaczeniowego zwrotu za-
réwno w doktrynie*, jak 1 w orzecznictwie bylo sprowadzenie jego zna-
czenia do istnienia wolnego migjsca pracy, ktore odpowiadalo kwalifi-
kacjom zawodowym pracownika 1 jego stanowi zdrowia®. Ten kierunek
interpretacji zakwestionowano w literaturze®®. Argumentem podajacym

2 Tak T. Zielifiski, Prawo pracy. Zarys systemu, Warszawa—Krakéw 1986, cz. 2,
s. 107. L. Florek, [w:] Prawo pracy. Komentarz, red. T. Zielinski, Warszawa 2000, s. 345.

2 Tak wyrok SN z dnia 10 wrze$nia 1976 r., I PZP 48/76, OSNC 1977, nr 4, poz.
65.

6 A. Wypych-Zywicka, Ponowne zatrudnienie pracownika w swietle art. 53 § 5
k.p., PiZS 2000, nr 9, 5. 25 i n.
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w watpliwos¢ tak ustalony zakres znaczeniowy zwrotu byl art. 218 § 3
k.p., ktory utracil moc prawna przez zmiang kodeksu pracy z 1996 roku
1 poshugiwal si¢ zwrotem ,,wolne miejsce pracy””. To funkcjonowanie od
1975 roku obok siecbie dwoch przepisow, z ktorych kazdy postugiwal sig
odmiennym znaczeniowo terminem, pozwolilo przyjaé, ze zakresy zna-
czeniowe wskazanych zwrotow nie sg tozsame. Ich poroéwnanie wskazu-
Je, ze znacznie szerszym sformulowaniem jest ,miara mozliwosci”. Ten
brak konkretnosci zwrotu nie tylko oslabia statuowana w nim powinnosé
pracodawcy, ale uzasadnia twierdzenie, ze miesci si¢ w nim wszystko to,
co pozwala na zatrudnienie pracownika, a wigc nie tylko istnienie miej-
sca pracy w strukturze organizacyjnej pracodawcy, ale srodki finansowe,
pomieszczenie, w ktorym praca bylaby wykonywana, narzedzia pracy
itp. Powyzsza kwesti¢ dostrzegl rowniez Sad Najwyzszy. W uzasadnie-
niu do wyroku z dnia 12 stycznia 1998 r., I PKN 459/97, wskazal, ze na
mozliwos¢ ponownego zatrudnienia pracownika ma wplyw decyzja or-
ganu zarzadzajacego zakladem, zakazujaca przyjmowania pracownikow
do pracy?.

Termin ,,miara mozliwosci” nalezy do zwrotow niedookreslonych.
Watpliwosci jednak budzi zakwalifikowanie go w poczet klauzul gene-
ralnych. Problem ten ma istotne znaczenie, jezeli wezmie si¢ pod uwage
plynnos¢ granicy migedzy zwrotami niedookreslonymi bedacymi klauzu-
lami a zwrotami niedookreslonymi nieposiadajacymi tego statusu. Jezeli
przyjac za T. Zielinskim, ze klauzule generalne to zwroty niedookreslone
odsylajace do regul 1 ocen pozaprawnych, ktére pozwalaja organom sto-
sujacym prawo na podejmowanie w konkretnych przypadkach réznych
decyzji w sprawie stosowania obowigzujacych przepiséw, a tym samym
na indywidualne potraktowanie kazdego konkretnego przypadku®, to
termin ,,miara mozliwosci” nie miesci si¢ w tej kategorii.

Miara mozliwo$ci pracodawcy przy ponownym zatrudnieniu
pracownika nie sprowadza si¢ do ocen konkretnego, indywidualnego
przypadku, ale zalezna jest od istnienia pozaprawnych obiektywnych
przestanck odzyskania przez podmiot zatrudniany miejsca pracy. Innymi

27 Wyrok SN z dnia 12 stycznia 1998 r., I PKN 459/97, OSNP 1998, nr 22, poz.
656.
8 Tak T. Zielifiski, Klauzule generalne w prawie pracy, Warszawa 1988, s. 56 i n.
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stowy, ustawodawca powolal do zycia ten przepis nie po to, by organy
stosujace prawo mogly réznicowaé swe oceny w zaleznosci od konkret-
nych okolicznosci sprawy 1 traktowac je indywidualnie, ale po to by do-
kona¢ oceny, przyjmujac standard mozliwosci pracodawcy.

Rodza si¢ rowniez watpliwosci, do ktorego z podmiotdéw stosunku
pracy skierowano warunck miary mozliwosci, od ktdrego ustawodawca
uzaleznia ponowne zatrudnienie pracownika. Czy faktycznie jest tak, jak
przyjelo orzecznictwo Sadu Najwyzszego, ze przy ocenie mozliwosci
ponownego zatrudnienia podmiotu nalezy uwzgledni¢ okolicznosei do-
tyczace pracodawcy, jak 1 pracownika®? Czy faktycznie aby mozna bylo
ustali¢ dopuszczalnos¢ ponownego zatrudnienia pracownika, w mia-
r¢ mozliwosci badania takie nalezy prowadzi¢ na wielu plaszczyznach
w odniesieniu do dwoch stron stosunku pracy?

Jezeli przyja¢ podzial wymogow towarzyszacych zatrudnieniu pra-
cownika na standardowe 1 szczegdlne, za okolicznos¢ standardowa bez
watpienia nalezy uznaé stan zdrowia 1 kwalifikacje, jakie sa wymagane
na danym stanowisku pracy. Sa one istotne nie tylko przy zatrudnieniu,
ale rowniez przy ponownym zatrudnieniu. Pytanie tylko, czy stanowia
one przestanki ograniczajace swobode doboru pracownikdéw do pracy
1 mieszcza si¢ w kategorii przestanek szczegolnych?

Czy przypadkiem nie nalezaloby przyjac, ze przestanka ,miary
mozliwosci” zwigzana z ponownym zatrudnieniem pracownika odno-
szaca si¢ wylacznie do pracodawcy stanowi przestanke szczegolng — 11
stopnia. Moze bowiem si¢ okaza¢, ze po stronie pracodawcy istnigje
,miara mozliwosci” ponownego zatrudnienia pracownika, tyle ze ten
nie jest zdolny do wykonywania pracy*® albo nie posiada odpowiednich
kwalifikacji zawodowych.

Jezeli tak to, czy faktycznie przy ponownym zatrudnieniu pracow-
nika przestankami ograniczajacymi dobér sa okolicznosci lezace po stro-
nie tego ostatniego, np. jego stan zdrowia. Pytanie to wydaje si¢ zasadne,

2 Zob. wyrok SN z dnia 12 stycznia 1998 r., I PKN 459/97... SN przyjal w tezie nr
1, iz oceniajac mozliwosci ponownego zatrudnienia pracownika, z ktérym umowa o prace
zostala rozwiazana na podstawie art. 53 § 1 k.p., nalezy uwzgledni¢ zarbwno okolicznosci
dotyczace pracownika, jak i pracodawcy.

30 Tak wyrok SN z dnia 28 lipca 1999 r., I PKN 166/99, OSNAPiUS 2000, z. 21,
poz. 782.
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jezeli wezmie si¢ pod uwage stanowisko Sadu Najwyzszego, zgodnie
z ktorym przy ponownym zatrudnieniu pracownika o mozliwosciach
podmiotu zatrudniajacego decyduje stan zdrowia tego pierwszego3!.
Taka interpretacja budzi zastrzezenia. Wydaje si¢, ze mimo 1z ustawo-
dawca nie taczy w sposob dostowny w art. 53 § 5 k.p. miary mozliwo-
$ci z pracodawca, dodatkowe uzaleznianie jej od warunkow zwiazanych
z pracownikiem budzi zastrzezenia.

Mozliwos¢ odzyskania miejsca pracy przez pracownika przy za-
stosowaniu odmiennej reguly przewiduje art. 9 ustawy o zwolnieniach
grupowych. Zgodnie z jego brzmieniem, w razie ponownego zatrudnia-
nia pracownikow w tej samej grupic zawodowej pracodawca powinien
zatrudni¢ pracownika, z ktorym rozwiazal stosunek pracy w ramach gru-
powego zwolnienia, jezeli zwolniony pracownik zglosilt zamiar podjecia
zatrudnienia u tego samego pracodawcy w ciagu roku od dnia rozwiaza-
nia z nim stosunku pracy. Powinno$¢ pracodawcy istnicje w okresie 15
miesi¢ey od dnia rozwiazania z pracownikiem stosunku pracy w ramach
grupowego zwolnienia.

Pierwsza watpliwos$¢, jaka wiaze si¢ z przywolana konstrukcja,
dotyczy ustalenia jej charakteru. Zdania w tej materii byly podzielone.
Nakazowi ponownego zatrudnienia przypisywano poczatkowo charakter
bezwzgledny*2, pozniej wzgledny, by pozostaé przy tezie, ze statuuje on
pierwszenstwo w zatrudnieniu®. Uzaleznia on odzyskanie zatrudnienia
przez pracownika nie tylko od dzialania pracodawcy (uruchomienie na-
boru pracownikow), ale precyzuje warunki, jakie musi spelnia¢ pracow-
nik podejmujacy probe ponownego zatrudnienia.

Szkicowe nakreslenie charakteréw nakazow ponownego zatrud-
nienia pracownikdow pozwala dostrzec, ze o ile zgloszenie powrotu do
pracy z art. 53 § 5 k.p. 1 art. 66 § 2 k.p. inicjuje zachowanie pracodawcy
ponownego zatrudnienia, o tyle przy zwolnieniach grupowych fakt zglo-
szenia zamiaru powrotu do pracy nie wystarcza. Ustawodawca uzaleznia
jego realizacje od uruchomienia naboru pracownikéw w danej grupie

31 Tak wyrok SN z dnia 10 wrzes$nia 1976, I PZP 48/76...

32 Przyktadowo P. Antczak, Ponowne zatrudnienie pracownikéw zwalnianych
z przyezyn ekonomicznych, PiZS 2000, nr 5, s. 34-36 1 cytowana tam literatura.

33 Tak M. Gersdorf, Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 22 lutego 1994 r. ...,
s.67 in.
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zawodowej. A zatem o ile w dwoch pierwszych wypadkach zamiar pra-
cownika uruchamia proces powrotu do pracy, o tyle przy zwolnieniach
grupowych uruchomienie procesu powrotu warunkowane jest ztozeniem
oferty nawiazania stosunku pracy przez pracodawce.

Przestanki ograniczajgce pracodawce
w doborze pracownika

Przestanki ograniczajace swobodg pracodawcy w doborze pracownikow,
oprocz okreslenia sposobu zachowania si¢ przez podmiot zatrudniajacy,
mozna podzicli¢ na dwie kategorie, podmiotowe — zakreslajace katego-
ri¢ podmiotow, w stosunku do ktorych nakaz zatrudnienia winien by¢
zrealizowany 1 formalne — zakres§lajace termin realizacji nakazu zatrud-
nienia. Nie kazdy zatem pracownik moze zosta¢ ponownie zatrudniony
1 nie w kazdym dowolnie okreslonym czasie.

Zgodnie bowiem z

— art. 53§ 5 k.p. — nakaz ponownego zatrudnienia istnigje w od-
niesieniu do pracownika, ktorego stosunek pracy ustal z przyczyn wska-
zanych w art. 53 § 11 § 2, jednak pracownik zglosi powrdt w okresie 6
miesigey (po uplywie 6 miesigey w przypadku swiadczenia rehabilita-
cyJnego);

—art. 66 § 2 k.p. — nakaz ponownego odzyskania zatrudnienia
przewidziano w stosunku do pracownika, ktorego stosunek pracy wy-
gasl na skutek uplywu 3-miesigcznej nicobecnosci z powodu tymcza-
sowego aresztowania, jezeli postgpowanie karne zostalo umorzone lub
edy zapadl wyrok uniewinniajacy, a pracownik zglosil powroét do pracy
w ciagu 7 dni od uprawomocnienia si¢ orzeczenia,

— art. 9 ustawy o zwolnieniach grupowych — prawo do odzyskania
zatrudnienia przysluguje pracownikom, z ktdrymi rozwiazano stosunck
pracy w ramach zwolnien grupowych, przy czym pracownik zglosil pra-
codawcy zamiar ponownego podjecia pracy w ciagu roku od rozwiazania
stosunku pracy, a pracodawca uruchamia zatrudnienie w tej samej grupie
zawodowej, przy czym nie mingl jeszcze okres 15 miesigey, liczac od
dnia rozwiazania stosunku pracy z podmiotem zatrudnianym.
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W zwiazku z art. 9 ustawy o zwolnieniach grupowych watpliwosci
budzi sygnalizowany w literaturze problem wstepnej selekcji podmio-
tow prowadzonej w zwiazku z uruchomieniem naboru pracownikow4,
Dotyczy to sytuacji, w ktorej liczba pracownikow zawiadomionych
0 zamiarze nawiazania stosunku pracy jest wicksza od liczby migjsc.
Zastanawiajace jest wowczas, jakie reguly doboru pracownikdéw przy
ponownym ich zatrudnieniu winny towarzyszy¢ pracodawcy. Poniewaz
kazdemu zwolnionemu w systemie zwolnien grupowych po ustaniu sto-
sunku przystuguje prawo pierwszenstwa w zatrudnieniu, pytanie o reguly
doboru wydaje si¢ zasadne. Czy w takim razie mozna mowic, ze wstgpna
selekcja winna odbywac sie na podstawie reguly swobody doboru w gru-
pie osob powiadomionych o zamiarze zatrudnienia przy poszanowaniu
zasad wynikajacych z art. 11%1 art. 11 *k.p.?

Czy faktycznie wstepna selekcja pracownikéw moze by¢ prowa-
dzona juzna etapie zawiadamiania pracownikow o uruchomieniu ponow-
nego zatrudnienia i czy w ogodle przy realizacji ponownego zatrudnienia
pracodawca moze wprowadza¢ dodatkowe kryteria selekcyjne w odnie-
sieniu do pracownikdw, do ktorych skierowal oferte zatrudnienia?

Problem jest tym bardziej istotny, jezeli wezmie si¢ pod uwage
mozliwos¢ wystapienia dwoch sytuacji, a mianowicie: selekcji w odnie-
sieniu do pracownikdéw w danej grupie zawodowej, przy zalozeniu, ze
jest wigeej kandydatow niz miejsc oraz selekcji w sytuacji, gdy kandy-
duja na jedno miejsce dwa podmioty, przy czym jeden znich pochodzi z
zewnatrz, a posiada znacznie wyzsze kwalifikacje niz pracownik dotych-
czas zatrudniany. Druga z przedstawionych sytuacji nic wydaje si¢ pro-
blematyczna. Z pracownikow ubiegajacych si¢ o zatrudnienie pracodaw-
ca — zgodnie z trescia art. 9 ustawy o zwolnieniach grupowych — winien
wybra¢ dotychczasowego pracownika, pod warunkiem ze uruchomil za-
trudnienie w danej grupie zawodowej, ktorej odpowiada pracownik.

Natomiast w pierwszej z przedstawionych sytuacji mozna przyjac
dwa zalozenia: albo zaakceptujemy dopuszczalno$é wstepnej selekeji
pracownikdéw w oparciu o kryteria przyjete przez pracodawcg (co wyda-

3 Szeroko na ten temat J. Stelina, [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, J. Stelina, Gru-
powe..., op. cit., s. 143; L. Krysifniska-Wnuk, Regulacja zwolnienr..., s. op. cit., 1751 n.
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Jje si¢ rozwiazaniem racjonalnym przy zatrudnieniu pracownika®), albo
uwzgledniamy kolejnos¢ zgloszenia wniosku o ponowne zatrudnienie.
To pierwsze rozwiazanie znalazlo akceptacje w orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego™. Otoz przyjeto poglad, zgodnie z ktérym zatrudnienie po-
nowne pracownika na tych samych stanowiskach pracy przy zgloszonych
dodatkowych wymogach stawianych pracownikom spelnia warunek uru-
chomienia ponownego zatrudnienia w danej grupie zawodowej®’. Moze
w zwigzku z tym okazac si¢, ze przy wymogach dodatkowych dla pra-
cownikow zatrudnianych na tych samych stanowiskach pracy bedzie to
zatrudnienie w tej samej grupie zawodowej, a dla innych nie.

Jezeli jednak wszyscy pracownicy zawiadomieni odpowiadaja wa-
runkom selekcji wstepnej przy ograniczonej liczbie migjsc pracy, czy
wowczas pracodawca moze prowadzi¢ swobodnie dobor pracownikow?
Jakie wowczas winien stosowaé kryteria? Czy musza by¢ to kryteria
obicktywne, dajace sprawdzi¢ si¢ w toku postgpowania sadowego? Czy
taki dobor pracownika winien by¢ prowadzony jedynie w oparciu o kry-
teria zwigzane ze stosunkiem pracy?

Jezeli uznaé, ze dobér pracownika do pracy stanowi prawo pod-
miotowe pracodawcy, powstaje pytanie o granice jego wykonywania.
A zatem czy granicami takiego doboru nie powinny by¢ klauzule spo-
leczno-gospodarczego przeznaczenia prawa 1 zasad wspdlzycia spolecz-
nego z art. § k.p.?

Teza, jaka przyjeto w orzecznictwie®, ze termin w tej samej gru-
pie zawodowej nalezy do sformulowan szerokich, przy czym posiada
rowniez charakter dynamiczny skutkujacy tym, ze moze by¢ réznie kwa-
lifikowany nawet w jednym 1 tym samym procesic ponownego zatrud-
nienia, budzi zastrzezenia. O ile teza o koniecznosci szerokiego trakto-
wania zwrotu , ta sama grupa zawodowa” wydaje si¢ do zaakceptowania,

3 Tak J. Stelina, [w:] K. Jaskowski, E. Maniewska, JI. Stelina, Grupowe..., op.
cit., s. 139, 146.

36 Por. wyrok SN z dnia 7 marca 1997 1., I PKN 26/97, OSNAPiUS 1997, nr 24,
poz. 486; wyrok SN z dnia 7 sierpnia 2002 r., I PKN 594/01, OSNAPiUS 2003, nr 6 —
wkladka.

37 Zob. wyrok SN z dnia 19 grudnia 1997 r., I PKN 445/97, OSNAPiUS 1998, nr
22, poz. 648; wyrok SN z 7 marca 1997 r., I PKN 26/97...

38 Ibidem.
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wzmacnia bowiem szanse pracownika odzyskania zatrudnienia, o tyle
przypisanic temu sformulowaniu cechy dynamicznosci utrudnia zreali-
zowanie tego prawa pracownikowi.

Funkcja proaktywna przepiséw regulujgcych
ponowne zatrudnienie pracownika?

Prezentacja tytulowego zagadnienia uzasadnia pytanie o funkcje prze-
pisow ograniczajacych swobode pracodawcy w doborze pracownikdw
przy ponownym zatrudnieniu. Aby na to odpowiedzie¢, konieczne jest
wskazanie znaczenia terminu , funkcja prawa” 1 przyblizenie typologii
funkcji.

Nie jest moim zadaniem analiza trafnosci przyjetych okreslen
funkgja”,  funkcja prawa” czy prawidlowosci kryteriow przyjetych dla
wyodrebnienia typow funkcji. Zagadnienia te wielokrotnie byly przed-
miotem badan doktryny®®, zatem ich powiclanie wydaje si¢ bezprzed-
miotowe. Natomiast istotna jest kwestia ustalenia, czy przepisy umoz-
liwiajace pracownikowi odzyskanie zatrudnienia realizuja proaktywna
funkcje prawa pracy. Czy zadaniem tej funkeji jest pobudzanie aktyw-
nosci u pracownikow w odzyskiwaniu miejsca pracy i zapobieganie
w pewnym zakresie obciazeniom panstwa kosztami bezrobocia, ktorych
skala jest szczegdlnie widoczna przy zwolnieniach grupowych?

W literaturze zgloszono szereg okreslen dla ustalenia znaczenia ter-
minu . funkcja prawa”. Przyjeto zapatrywanie, zgodnie z ktérym o funk-
¢ji prawa mozna mowic, uwzgledniajac nie tylko cel przypisany przyje-
tym regulacjom prawnym (funkcja zalozona), ale réwniez rzeczywiste
spoleczne skutki, jakie ta regulacja wywoluje (funkcja realizowana)*.
Odmienne ujecie funkcji prawa pozwolilo postrzegac ja jedynie w ka-

¥ Przykladowo 1. Bogucka, Funkcje prawa. Analiza pojecia, Zakamycze 2000, K. W.
Baran, O funkcjach zbiorowego prawa pracy uwag kilka, [w:] Prawo pracy a wyzwania
XXT wieku. Ksiega Jubileuszowa Profesora T. Zielinskiego, red. M. Matey-Tronowicz,
L. Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 399400 1 podana tam literatura; wczesniej
W. Szubert, Funkcje prawa pracy, PiP 1971, z. 3-4, s. 578.

40 Zob. M. Skapski, Ochronna funkcja prawa pracy w gospodarce rynkowej, 7.a-
kamycze 2006, s. 75-77.
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tegoriach skutku lub skutkow spolecznych obowiazywania norm prawa.
Jezeli przyja¢ na potrzeby ninigjszego opracowania, ze funkcja prawa
sprowadza si¢ do zamierzonych ,[...] przez ustawodawce skutkdéw obo-
wiazywania norm prawa !, powstaje pytanie, jaka funkcje prawa pracy
realizujg przepisy regulujace ponowne zatrudnienia pracownika? Czy
realizuja funkcj¢ ochronnag prawa pracy, zabezpieczajac uzasadnione in-
teresy pracownika? Jezeli tak, to czy mozna mowic, ze rdwniez pelnig
funkcje proaktywna pobudzajaca, wzmacniajaca aktywno$¢ pracownika
w odzyskaniu migjsca pracy?

Analiza przepisoéw prawa, jak rowniez stanowisk prezentowanych
w literaturze, ktorych przedmiotem sa funkcje prawa, pozwala przyjac,
ze funkcja proaktywna stanowi podtyp funkcji ochronnej prawa pracy.
Powstaje tylko pytanie, czy jest ona w swojej konstrukeji czysta. Z przed-
stawionej przez M. Skapskiego typologii funkcji prawa pracy uwzgled-
niajacej gospodarke rynkowa*? mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze funkcja
ta czgSciowo spelnia ,,zadania” nie tylko funkcji promocyjnej stojacej
na strazy ochrony rynku pracy 1 interesow poszukujacych pracy, ale
rowniez funkcji opickunczej, ktérej celem jest wspieranie zatrudnienia
grup spolecznych o ograniczonych szansach (dlugotrwala choroba, wick
pracownika).

Na tym tle powstaje pytanie natury ogolnej o sens tworzenia pod-
funkcji funkeji ochronnej. Czy ma to na celu ustalenie jej . tresci”, zna-
czenia? Czy nie wystarczy wskazanie, ze powolane przepisy realizuja
funkcje ochronna? Jakie praktyczne znaczenie ma dalsza typologizacja
funkcji prawa pracy?

Warto zwrdci¢ uwagge na to, ze w przepisach regulujacych ponow-
ne zatrudnienie pracownikdéw nie mozemy dostrzegac jedynie przejawdw
funkcji ochronnej prawa pracy stojacej na strazy interesow pracownika.
Wrydaje sig, ze pewne elementy wprowadzone do konstrukcji ponow-
nego zatrudnienia, jak chociazby ograniczenie czasowe, w ktorym pod-
miot zatrudniony moze odzyska¢ miejsce pracy, Scisle oznaczenie kregu
podmiotow, do ktorych skierowana jest norma gwarantujaca odzyskanie

4 Ibidem, s. 75-77.
2 Ibidem, s. 105. Autor w niezwykle interesujacy sposob przedstawit propozycije
nowej typologii funkcji prawa pracy.
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zatrudnienia, czy okreslenie sytuacji, w ktorych mozliwe jest ponowne
zatrudnienie, tworza w pewnym sensie ochrong pracodawcy.

Whioski

Analiza granic swobody pracodawcy w doborze pracownikéw przy
ponownym zatrudnieniu stawia pytanie o utrzymanie instytucji zapew-
niajace] pracownikowi odzyskanie zatrudnienia. Czy mimo pewnej
sztuczno$ci konstrukcji uzalezniajacych zatrudnienie pracownika od
niedookreslonego warunku , miary mozliwosci” pracodawcy, faktu uru-
chomienia zatrudniania pracownikéw w danej grupie zawodowe] war-
to z nich zrezygnowaé 1 pozostawi¢ pracodawcy swobode w doborze
pracownikdéw przy zatrudnianin? Czy wskazane przepisy w rzeczywi-
stosci nie naleza do martwych z powodu niemoznosci ich praktycznego
stosowania albo stosowania w ograniczonym zakresie? t.atwos¢, z jaka
pracodawca moze wykazac, ze niec ma mozliwosci ponownego zatrud-
nienia pracownika, akceptowane w praktyce szerokie rozumienie zwrotu
ta sama grupa zawodowa” przy uznaniu jej dynamicznego charakteru
sprawia, ze ich utrzymanie mozna oceniac jako bezprzedmiotowe.

7, drugiej strony, w dobie kiedy rynek pracy nie dziala w oparciu
o reguly racjonalnego zatrudnienia, brak jest stabilizacji zatrudnienia,
a sytuacja ckonomiczna 1 finansowa pafstwa nie sprzyja tworzeniu no-
wych miejsc pracy, nic wydaje si¢ zasadne rezygnowanic z przepisow
pozwalajacych odzyska¢ zatrudnienie. Proces odzyskiwania utraconego
miejsca pracy wyzwala w jednostkach slabo radzacych sobie w pozy-
skiwaniu zatrudnienia swego rodzaju aktywnos¢. Byt prawny takich
mstytucji daje poczucie bezpieczenstwa osobom, ktore znalazly sig
w szczegolne) sytuacii socjalnej (art. 533 § 5 k.p.), ktdrej zaistnienie bylo
przyczyna ustania stosunku pracy.

7 tych wzgledow nie podzielam krytycznego stosunku do instytu-
¢ji ponownego zatrudnienia z ustawy o zwolnieniach grupowych. Uza-
sadnieniem dla rezygnacji z niej nie moze by¢ argument w postaci braku
tej instytucji w dyrektywie 98/59/WE, jak réwniez sceptyczny stosunek
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ETS do tego rozwiazania®’. Dyrektywa WE nie przewiduje mechanizmu
odzyskania zatrudnienia, nie oznacza to jednak, ze polskie prawo krajo-
we nie moze odmiennie tej materii uregulowac. Zapomina si¢ bowiem
o tresci art. 5 dyrektywy (Sekcja IV Postanowienia koficowe), zgodnie
z ktérym dyrektywa nie ma wplywu na prawo panstw czlonkowskich do
stosowania lub wprowadzania przepisow ustawowych, ktore sa korzyst-
niejsze dla pracownikow. Bez watpienia mozliwosé odzyskania miejsca
pracy nalezy do tej kategorii rozwiazan. Ma istotne znaczenie dla pra-
cownikow, ktorzy nie sa chociazby ze wzgledu na wiek atrakcyjni na
rynku pracy (do niedawna byli to pracownicy 50+, obecnie 45+).

Natomiast za shuszne nalezy uznaé zastrzezenia, jakie zgloszono
co do tresci art. 9 ustawy o zwolnieniach grupowych ograniczajacego
mozliwos¢ odzyskania zatrudnienia jedynie tym z pracownikow, ktdrzy
zostali zwolnieni w trybie zwolnien grupowych. Wylaczenie mozliwosci
dochodzenia ponownego zatrudnienia przez pracownikéw zwalnianych
w trybie indywidualnym przy zastosowaniu art. 10 wspomnianej usta-
wy, jak rowniez przez pracownikow zwolnionych z przyczyn np. cko-
nomicznych, technologicznych, a wigc niedotyczacych pracownikow
u pracodawcy zatrudniajacego mnigj niz 20 pracownikow prowadzi do
nierownej sytuacji prawnej tych ostatnich z uwagi na tryb rezygnacji
1 wiclkos¢ zatrudnienia w zakladzie.

Wydaje si¢ jednak, ze wraz z normalizacja, stabilnoscia rynku
pracy 1 mechanizmoéw, jakie w nim funkcjonuja, ustawodawca winien
z mozliwosci odzyskiwania zatrudnienia systematycznie rezygnowac.

Przy ocenie ograniczen pracodawcy w doborze pracownikow nie
mozna rowniez pomijaé skutkow, jakie niesic ze sobg prawo odzyska-
nia zatrudnienia przez pracownika na prawo do pracy juz zatrudnionych.
Trudno bowiem godzi¢ si¢ na rozwigzania ustawowe, w ktorych realiza-
cja prawa odzyskania miejsca pracy wymusi rezygnacj¢ z pracownika,
zatrudnionego wczesniej na miejsce poprzednika 1 posiadajacego znacz-
nie lepsze niz on kwalifikacje czy umiejetnosé wspdlpracy z zaloga.
Nie mozna roéwniez nie dostrzega¢ problemu warunkéw ponownego za-
trudnienia kwestii bedacej konsekwencja odzyskania przez pracownika

4 Tak L. Krysifiska-Wnuk, Regulacja zwolnien..., op. cit., s. 164 i podana tam
literatura.
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miejsca pracy. Problem ten nie tylko dotyczy ustalenia warunkow pracy,
placy, ale rdwniez okreslenia rodzaju umowy*.

Postulat utrzymania nakazéw ponownego zatrudnienia do momen-
tu stabilizacji rynku pracy nie oznacza zakazu jakiejkolwick ich mody-
fikacji.

Juz teraz wydaje si¢ zasadna rezygnacja z powinnosci ponownego
zatrudnienia przez pracodawce w stosunku, do ktérego wdrozono po-
stepowanie upadlosciowe lub likwidacyjne. Podobnie utrzymywanie art.
53§ 5 k.p. przy rozbudowanej ochronie pracownika w sytuacjach okre-
Slonych w art. 53 § 11 2 k.p. oceniam jako niemajace uzasadnienia.

“Najmniej watpliwo$ci w tej materii budzi ponowne zatrudnienie z art. 66 § 2 k.p.
Zdaniem SN, pracownik winien by¢ zatrudniony na dotychczasowym, réwnorzednym lub
innym zgodnym zjego kwalifikacjami stanowisku, odpowiadajgcym w zasadzie poprzednim
warunkom wynagrodzenia, jezeli szczegolne okolicznosci nie stoja temu na przeszkodzie
—wyrok z dnia 19 grudnia 1980 r., [ PZP 42/80 OSNC 1981, nr 6, poz. 99.
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