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PRAWNY MODEL OCHRONY PRACY NA WLASNY RACHUNEK
-~ WPROWADZENIE DO DYSKUSJT'

Streszczenie. Celem opracowania jest wprowadzenie czytelnika w problematyke prawnej
ochrony pracy na wiasny rachunek w Polsce, ktora byla przedmiotem IV Ogdlnopolskiej
Konferencji Naukowej z cyklu ,,Nietypowe stosunki zatrudnienia”, zorganizowanej w Lodzi
w dniach 8-9 grudnia 2021 r. przez Centrum Nietypowych Stosunkéw Zatrudnienia WPiA UL.
Wydarzenie to stanowilo element promocji grantu naukowego realizowanego pod kierunkiem
prof. UL Tomasza Duraja w ramach miedzynarodowego projektu finansowanego ze srodkow NCN
pt. ,,W poszukiwaniu prawnego modelu samozatrudnienia w Polsce. Analiza prawnoporéwnawcza”.
Autor prezentuje wiasne refleksje de lege lata i de lege ferenda na temat optymalnego modelu
prawnej ochrony pracy na wlasny rachunek w naszym kraju.

Stowa kluczowe: praca na wilasny rachunek, samozatrudnienie, prawny model ochrony,
zatrudnienie niepracownicze, jednoosobowa dziatalno§¢ gospodarcza

LEGAL MODEL OF THE PROTECTION OF SELF-EMPLOYMENT
—INTRODUCTION TO THE DISCUSSION

Abstract. The main objective of the foregoing study is to introduce the reader to the issues of
legal protection of self-employment in Poland, which was the subject of the IV National Scientific
Conference from the series “Atypical employment relations” organized in Lodz on December 8§-9,
2021 by the Center for Atypical Employment Relations at the Faculty of Law and Administration
University of Lodz. This event was part of the promotion of a scientific grant carried out under
the direction of Prof. Tomasz Duraj as part of an international project financed by the National
Science Centre entitled: “In search of a legal model of self-employment in Poland. Comparative
legal analysis”. The author presents his own reflections de lege lata and de lege ferenda on the
optimal model of legal protection of self-employment in our country.

Keywords: self-employment, legal model of protection, work under non-employment
contract, sole proprietorship
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6 Tomasz Duraj

Prezentowany Czytelnikowi tom stanowi zwienczenie IV Ogdlnopolskiej
Konferencji Naukowej z cyklu ,,Nietypowe stosunki zatrudnienia”, zorganizowa-
nej w dniach 8-9 grudnia 2021 r. przez Centrum Nietypowych Stosunkow Za-
trudnienia na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu £.odzkiego. Tematem
konferencji byta problematyka zwigzana z poszukiwaniem optymalnego modelu
prawnej ochrony pracy na wlasny rachunek w Polsce. Wydarzenie to stanowito
element promocji grantu naukowego realizowanego pod kierunkiem prof. UL To-
masza Duraja w ramach mi¢dzynarodowego projektu finansowanego ze srodkow
Narodowego Centrum Nauki pt. ,,W poszukiwaniu prawnego modelu samozatrud-
nienia w Polsce. Analiza prawnoporéwnawcza”. Podjete w toku konferencji za-
gadnienie jest niezwykle interesujgce od strony naukowo-badawczej, a jednoczes-
nie przysparza wielu problemow i kontrowersji zarowno w doktrynie prawa, jak
i w praktyce. Wielowymiarowosc¢, wielowatkowosc¢, ztozono$¢ oraz interdyscypli-
narny charakter podjetej problematyki zastuguja na osobne opracowanie. Widac
to po zamieszczonych w publikacji artykutach, ktére dotykajg fundamentalnych
dla pracy na wlasny rachunek zagadnien, takich jak: wolno$¢ pracy, swoboda pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej, swoboda wyboru formy aktywnosci zarob-
kowej, pojecie osoby pracujacej na wlasny rachunek czy tez uzasadnienie, zakres
oraz kryteria ochrony samozatrudnionych w Polsce. W tomie zostaly rowniez
poddane analizie wybrane obszary ochrony pracujacych na wlasny rachunek, kto-
re powinny sktada¢ si¢ na jej prawny model. Poszczegdlne opracowania dotycza
ochrony samozatrudnionych w zakresie: bezpiecznych i higienicznych warunkow
pracy, niedyskryminacji i rownego traktowania, mobbingu, prawa do wypoczyn-
ku czy uprawnien zbiorowych. Szeroka perspektywe analizowanej materii uzupet-
niajg teksty, w ktorych praca na wiasny rachunek jest rozpatrywana przez pryzmat
innych gatezi prawa: podatkowego, ubezpieczeniowego, karnego, handlowego czy
prawa wilasnosci intelektualnej. Publikacje zamyka ciekawy artykut poswigcony
nietypowym stosunkom zatrudnienia w Brazylii po reformie prawa pracy.

O doniostosci problematyki prawnej ochrony pracy na wtasny rachunek
swiadczy popularno$¢ tej formy aktywnos$ci zarobkowej w Polsce. Wedtug sza-
cunkow GUS w I kwartale 2020 r. liczba 0sob pracujacych na wtasny rachunek
w naszym kraju ksztattowata si¢ na poziomie ok. 1,33 mln. Natomiast po okre-
sie pandemii COVID-19 badania GUS wykazaty, ze liczba ta wzrosta do blisko
1,39 min (IV kwartat 2021 r.). Jak czytamy w opracowaniu GUS, w latach 2012—
2015 liczba samozatrudnionych utrzymywata si¢ na niezmienionym poziomie
1,1 mln os6b, a w 2016 r. wzrosta o ok. 4,5%, za§ w 2017 r. o 4,3% (Szkwarek
2019). Wida¢ zatem wyraznie stalg tendencje wzrostowa. O powszechnosci wy-
stepowania samozatrudnienia decyduje przede wszystkim potrzeba ograniczania
kosztow dziatalnosci prowadzonej przez podmiot zlecajacy pracg oraz jego ob-
cigzen publicznoprawnych. Wykorzystujac prace na wtasny rachunek, podmiot
zlecajacy uwalania si¢ od kosztow, jakie wiazg si¢ z zapewnieniem odpowiedniego
poziomu ochrony i przywilejow na gruncie stosunku pracy, w tym od tzw. ryzyka
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socjalnego. Dodatkowo przerzuca na samozatrudnionych daniny o charakterze
publicznoprawnym, zarowno gdy chodzi o sktadki na podatek dochodowy, jak
i na obowigzkowe ubezpieczenie spoleczne. Ponadto zlecanie pracy osobom fi-
zycznym prowadzacym jednoosobowa dziatalnos$¢ gospodarcza prowadzi do uela-
stycznienia procesu $wiadczenia pracy oraz umozliwia podmiotom zamawiajacym
realizacje¢ racjonalnej polityki zatrudnienia, w ramach ktorej istnieje mozliwo$¢
szybkiego dostosowania poziomu zatrudnienia w przedsi¢cbiorstwie do zmienia-
jacej si¢ koniunktury gospodarczej, bez potrzeby respektowania przepisdéw prawa
pracy. W tym zakresie zlecajacy nie jest zwigzany ograniczeniami dopuszczalno-
$ci rozwigzywania stosunkow pracy skladajacymi si¢ na powszechna oraz szcze-
g6lna ochrong trwatos$ci zatrudnienia pracowniczego. Ma to istotne znaczenie
zwlaszcza w Polsce, gdzie mamy do czynienia z niestabilng sytuacja ekonomicz-
ng, a w konsekwencji ze zmiennoscia popytu i podazy na prace.

Kolejnym powodem, dla ktorego stosowanie samozatrudnienia stato si¢ po-
wszechne, jest mozliwo$¢ bardziej efektywnego wykorzystania potencjatu pracy
ludzkiej. Podmiot zlecajacy nie jest bowiem zwigzany ograniczeniami, jakie prze-
pisy prawa pracy wprowadzaja co do zakresu pozostawania pracownika w dys-
pozycji pracodawcy. Nie obowigzuja tu w szczegélnosci: maksymalne dobowe
i tygodniowe normy czasu pracy, gwarantowane okresy odpoczynku czy ograni-
czenia dopuszczalno$ci pracy w godzinach nadliczbowych badz w porze nocne;.
Podmiot zlecajacy prace samozatrudnionym ma takze znacznie wigksze mozliwo-
$ci efektywnej ochrony swoich interesow majatkowych. Po pierwsze, osoba pracu-
jaca na wlasny rachunek — w przeciwienstwie do pracownika — zawsze ponosi pet-
ng odpowiedzialno$¢ materialng zardwno za rzeczywiste straty, jak i za utracone
korzysci. Po drugie, istnieje mozliwo$¢ wprowadzenia do kontraktu dodatkowych
mechanizméw prawnych, niedopuszczalnych na gruncie stosunku pracy, ktore po-
zwolg na skuteczne wyegzekwowanie roszczen majatkowych od samozatrudnio-
nego (takich jak: kara umowna, weksel in blanco czy poreczenie zewngtrzne). Nie
do przecenienia jest rowniez daleko idgca swoboda ksztattowania relacji obowig-
zujaca w ramach umow cywilnoprawnych, wynikajaca z art. 353' Ustawy z dnia
23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny?. Dzigki niej strony (zwtaszcza podmiot
zlecajacy) maja mozliwo$¢ w miar¢ dowolnego ksztaltowania wzajemnych praw
1 obowiazkow, co nie wechodzi w rachube na gruncie stosunku pracy, gdzie ma za-
stosowanie zasada uprzywilejowania pracownika (art. 18 Ustawy z dnia 26 czerw-
ca 1974 r. Kodeks pracy?). Strony uméw cywilnoprawnych moga w szczegolnosci
wprowadzaé postanowienia zwickszajace motywacje samozatrudnionego do lep-
szej 1 bardziej wydajnej pracy (np. kryteria oceny efektywnosci, wynikowe syste-
my wynagradzania, odpowiedzialno$¢ wynikowa). To pozwala ograniczy¢ ryzyko
gospodarcze prowadzonej dzialalnosci. Patrzac natomiast na analizowang kwesti¢

2Tj. Dz.U. 22022 r. poz. 1360 ze zm., dalej: k.c.
3T,j. Dz.U. z 2022 1. poz. 1510, dalej: k.p.
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z perspektywy osoby pracujacej zarobkowo na wtasny rachunek, atrakcyjnosc tej
formy aktywno$ci wynika z potrzeby bycia niezaleznym i autonomicznym wy-
konawca, ktory nie podlega w procesie swiadczenia pracy scistemu kierownictwu
pracodawcy, posiadajacemu prawo do biezacego konkretyzowania obowiazkow
wykonawcy pracy w drodze wigzacych polecen.

Konsekwencja upowszechnienia si¢ w Polsce samozatrudnienia jest koniecz-
nos$¢ rozszerzania niektorych uprawnien pracowniczych, do niedawna zastrzezo-
nych wylacznie dla stosunku pracy, na t¢ forme §wiadczenia pracy (Duraj 2018a,
37 1n.;2020a, 15 i n.). De lege lata osoby pracujace zarobkowo na wiasny rachu-
nek korzystaja z ochrony w obszarze: zycia i zdrowia, niedyskryminacji i row-
nego traktowania, gwarantowanej ptacy minimalnej i wynagrodzenia za pracg,
macierzynstwa i rodzicielstwa oraz uprawnien zbiorowych. Gdy chodzi o ochrone
w zakresie zycia i zdrowia, samozatrudnieni objeci sa przepisami Kodeksu pracy.
Zgodnie z art. 304 § 1 tego aktu pracodawca jest zobowigzany do zapewnienia
bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy osobom prowadzacym w zakta-
dzie pracy lub w miejscu wyznaczonym przez pracodawce na wtasny rachunek
dziatalno$¢ gospodarczg. Obowigzek ten dotyczy rowniez przedsigbiorcow niema-
jacych statusu pracodawcow, jezeli organizuja prace samozatrudnionych (art. 304
§ 3 k.p.). Przepisy te odsytaja do art. 207 § 2 k.p., w ktérym ustawodawca okreslit
katalog podstawowych (nie wszystkich jednak) obowigzkdéw pracodawcy w zakre-
sie ochrony zdrowia i zycia pracownikéw. Oznacza to, ze wskazane wyzej pod-
mioty zlecajace prace samozatrudnionym musza zapewnic¢ im standard ochrony
w obszarze bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy zblizony do tego, jaki
gwarantuje si¢ pracownikom zatrudnionym na podstawie stosunku pracy (szerzej
zob. Wyka 2007, 331 i n.; Wyka 2000, 161 i n.; Me¢drala 2015, 143 i n.; Raczkowski
2019, 66 i n.; Duraj 2022).

Z kolei Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepisow
UE w zakresie rownego traktowania* rozciagneta na wszystkie osoby fizyczne
prowadzace jednoosobowa dziatalnos¢ gospodarcza ochrong przed dyskrymina-
cja. Akt ten stuzy przeciwdziataniu naruszeniom zasady rownego traktowania,
przez co nalezy rozumie¢ traktowanie osob fizycznych w sposob bedacy jednym
lub kilkoma z nast¢pujacych zachowan: dyskryminacja bezposrednia, dyskry-
minacjg posrednig, molestowaniem, molestowaniem seksualnym, a takze mniej
korzystnym traktowaniem osoby fizycznej wynikajacym z odrzucenia molesto-
wania lub molestowania seksualnego lub podporzadkowania si¢ molestowaniu lub
molestowaniu seksualnemu, oraz zachegcanie do takich zachowan i nakazywanie
tych zachowan (art. 3 pkt 5 w zw. z art. 1 ust. 1). Wadg ustawy rownosciowej
jest to, ze ogranicza ona w odniesieniu do samozatrudnionych katalog kryte-
riow prawnej ochrony przed dyskryminacjg i nieréwnym traktowaniem jedynie
do enumeratywnie wskazanych tam cech. Zgodnie z art. 8 ust. 1 pkt 2 tego aktu

4Tj. Dz.U. 22016 . poz. 1219.
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w zakresie warunkow podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospodarcze;j
lub zawodowej zakazuje si¢ nierdéwnego traktowania osob fizycznych ze wzgledu
na pleé, rase, pochodzenie etniczne, narodowos¢, religi¢, wyznanie, Swiatopo-
glad, niepetnosprawnos$¢, wiek lub orientacj¢ seksualng (szerzej zob. Barzycka-
-Banaszczyk 2019, 6 i n.).

W powyzszg tendencje wpisuje si¢ rowniez ustawa nowelizujgca Kodeks pra-
cy z dnia 24 lipca 2015 r., ktora weszta w zycie 2 stycznia 2016 r.°, wprowadzajac
mechanizmy prawne rozciggajace pewne uprawnienia zwigzane z rodzicielstwem
na osoby samozatrudnione, o ile sg one objete ubezpieczeniem spotecznym w ra-
zie choroby i macierzynstwa (szerzej zob. Duraj 2019, 341 i n.). W szczegdlnosci
ustawodawca przyznat ubezpieczonej (matce dziecka) oraz ubezpieczonemu (ojcu
dziecka lub innemu cztonkowi najblizszej rodziny) prawo do zasitku macierzyn-
skiego za okres odpowiadajacy okresowi urlopu macierzynskiego oraz urlopu
rodzicielskiego (w sytuacji ojcow — takze urlopu ojcowskiego). W przypadku
samozatrudnionej matki jedyna przestanka nabycia tego uprawnienia jest fakt
urodzenia dziecka lub przyjecia go na wychowanie, a w odniesieniu do samoza-
trudnionego ojca (innego czlonka najblizszej rodziny) — zaprzestanie dziatalnosci
zarobkowej w celu sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem (por. m.in. Medra-
la 2016, 24 i n.; Babinska-Goérecka 2018, 127 i n.; Latos-Mitkowska 2019, 71 i n.).

Rowniez Ustawa z dnia 22 lipca 2016 r. 0 zmianie ustawy o minimalnym wy-
nagrodzeniu za prace oraz niektorych innych ustaw® od 1 stycznia 2017 r. objeta
osoby pracujace zarobkowo na wtasny rachunek na podstawie umowy zlecenia
oraz umowy o $§wiadczenie ustug podobnych do zlecenia (art. 750 k.c.) ochrong
w zakresie placy minimalnej (por. Tomanek 2017, 13 i n.; Duraj 2021b, 49 i n.;
Maniewska 2019, 29 i n.; Sobczyk 2012, 2 i n.), o ile wykonuja dziatalno$¢ gospo-
darcza osobiscie, bez angazowania pracownikoéw lub zawierania umow ze zlece-
niobiorcami (w 2022 r. stawka tej ptacy wynosi 19,70 zt brutto za godzing). Doty-
czy to tych o0sob fizycznych, ktore swiadczac okreslone prace na rzecz podmiotu
zlecajacego, nie decyduja o miejscu i czasie realizacji powierzonych zadan, a ich
wynagrodzenie nie ma charakteru wytacznie prowizyjnego (art. 8d ust. 1 pkt 1
ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za pracg). Ponadto placa minimalna sa-
mozatrudnionych korzysta z ochrony polegajacej na zakazie zrzekania si¢ prawa
do wynagrodzenia i zakazie przenoszenia tego prawa na osoby trzecie, a tak-
ze wymogu co do formy pienigznej wyptaty wynagrodzenia oraz czgstotliwosci
wyptaty wynagrodzenia (w przypadku umow zawartych na czas dtuzszych niz
1 miesigc — co najmniej raz w miesigcu, art. 8a ustawy o minimalnym wynagro-
dzeniu za prace).

Tendencj¢ w zakresie rozszerzania uprawnien ochronnych na osoby pracuja-
ce zarobkowo na wtasny rachunek wida¢ réwniez na gruncie zbiorowego prawa

SDz.U. z 2015 r. poz. 1268.
¢Dz.U. z 2016 1. poz. 1265.
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pracy. Od 1 stycznia 2019 r. obowigzuje Ustawa z dnia 5 lipca 2018 r. o zmia-
nie ustawy o zwigzkach zawodowych oraz niektorych innych ustaw’, ktora roz-
ciggneta prawo tworzenia i wstepowania do zwigzkow zawodowych na osoby
wykonujace na wlasny rachunek prace zarobkowa. Chodzi tu o samozatrudnio-
nych, ktorzy §wiadczg prace za wynagrodzeniem, jezeli nie zatrudniaja do tego
rodzaju pracy innych osob oraz posiadajg prawa i interesy zwigzane z wykony-
waniem pracy, ktore moga by¢ reprezentowane i bronione przez zwigzek zawo-
dowy (art. 2 ust. 1 w zw. z art. 1! pkt 1 Ustawy z dnia 23 maja 1991 r. o zwigz-
kach zawodowych®). Dzieki przynaleznosci zwigzkowej (mozliwosci zaktadania
zwigzkoéw niepracowniczych lub przystepowania do zwigzkdéw pracowniczych
na tych samych zasadach co pracownicy) osoby pracujace zarobkowo na wtasny
rachunek mogg ubiega¢ si¢ o rozszerzenie ochrony w wymiarze indywidualnym,
zwlaszcza w zakresie: wynagrodzenia, czasu pracy, urlopéw wypoczynkowych
i rodzicielskich oraz innych ptatnych przerw w pracy czy trwatos$ci zatrudnienia.
Ponadto cztonkostwo w organizacjach zwigzkowych otwiera samozatrudnionym
droge do gwarancji i przywilejow w zakresie zbiorowego prawa pracy (imma-
nentnie zwigzanych z prawem koalicji), w ramach ktorych przystuguje im: prawo
do rokowan majacych na celu zawarcie uktadu zbiorowego pracy i innych poro-
zumien zbiorowych; prawo do rokowan, w szczegolnosci w celu rozwigzywania
sporoéw zbiorowych, a takze prawo do organizowania strajkéw i innych form
protestu w granicach okreslonych w ustawie (szerzej zob. Baran 2018, 2 i n.;
Grzebyk, Pisarczyk 2019, 81 i n.; Duraj 2020b, 67 i n.; 2021a, 63 i n.). Osoby
pracujace zarobkowo na wiasny rachunek, dziatajac w strukturach zwiazkowych,
moga tez korzysta¢ z przywilejow, jakie ustawodawca wiaze z petnieniem funkcji
w zwigzkach zawodowych, takich jak ptatne przerwy w $swiadczeniu pracy o cha-
rakterze doraznym lub staltym czy ochrona trwatosci kontraktu cywilnoprawnego
(szerzej zob. Duraj 2021c, 83 i n.).

Dziatania polskiego ustawodawcy w zakresie rozszerzania ochrony prawnej
na osoby pracujace na wlasny rachunek nalezy oceni¢ pozytywnie jako, co do za-
sady’, zgodne zar6wno ze standardami prawa miedzynarodowego i unijnego, jak
i z normami Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r."° Re-
gulacje migdzynarodowe i unijne wyznaczaja bowiem rozbudowane gwarancje
przystugujace kazdej osobie §wiadczacej prace, niezaleznie od podstawy prawne;j
jej wykonywania, réwniez samozatrudnionym. Ustawodawca miedzynarodowy
1 unijny wprowadza unormowania ochronne dla wszystkich ludzi pracy (ang. wor-
kers, fr. travailleurs) w zakresie: bezpieczenstwa i higieny pracy, niedyskryminacji
i rownego traktowania, poszanowania godnosci, wynagrodzenia, wypoczynku,
a takze uprawnien rodzicielskich czy zbiorowych, w tym prawa koalicji (por. Duraj

"Dz.U. z 2018 1. poz. 1608.

8 Tj. Dz.U. 2 2022 r. poz. 854.

% Z zastrzezeniami poczynionymi w dalszej cz¢$ci opracowania.
'Dz.U. z 1997 . Nr 78 poz. 483 ze zm., dalej: Konstytucja RP.
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2018b, 127 i n.). Unia Europejska podczas Szczytu Spotecznego na rzecz Spra-
wiedliwego Zatrudnienia i Wzrostu Gospodarczego w Goteborgu dnia 17 listo-
pada 2017 r., w przyjetym tzw. Europejskim Filarze Praw Socjalnych, ustanowita
zasade, w mysl ktorej ,,bez wzgledu na rodzaj i czas trwania ich stosunku pracy,
pracownicy i, w porownywalnych warunkach, osoby samozatrudnione majg prawo
do odpowiedniej ochrony socjalnej” (rozdziat 111, zasada nr 12). Takze Konstytu-
cja RP szeroko okresla gwarancje ochronne (Gersdorf 2019, 2 1 n.), ktore adreso-
wane sg nie tylko do pracownikéw zatrudnionych na podstawie stosunku pracy,
ale réwniez do innych obywateli czy ludzi pracy, w tym do os6b pracujacych za-
robkowo na wilasny rachunek. Przyktadowo mozna tu przywota¢ konstytucyjne
przepisy regulujace: prawo do bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy
(art. 66 ust. 1); prawo do ochrony zdrowia (art. 68 ust. 1); prawo rodziny do po-
mocy ze strony panstwa (art. 71); prawo do rownosci 1 niedyskryminacji (art. 32),
ze szczegblnym uwzglednieniem réwnosci kobiet i me¢zczyzn w zyciu rodzinnym
oraz w przedmiocie ksztalcenia, zatrudnienia i awansow, prawa do jednakowego
wynagradzania za prace jednakowej wartosci, do zabezpieczenia spotecznego oraz
do zajmowania stanowisk i petnienia funkcji (art. 33), czy wreszcie prawo do zrze-
szania si¢ w zwigzkach zawodowych (art. 59 ust. 1). Nie mozna takze zapominaé
o art. 24 Konstytucji RP, w mysl ktdrego praca znajduje si¢ pod ochrong Rzeczypo-
spolitej Polskiej, a panstwo sprawuje nadzor nad warunkami wykonywania pracy.
Z przepisu tego wynika szczegoélny obowigzek panstwa do uchwalania norm praw-
nych chronigcych prace obywateli. Ochronie tej ma podlega¢ kazdy rodzaj pracy,
w tym rowniez praca $wiadczona w warunkach samozatrudnienia (szerzej zob.
Sobczyk 2013, 51 i n.; por. tez wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 23 lutego
2010 r., P 20/09, LEX nr 559164; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika
2004 r., IT PK 29/04, OSNP 2005, nr 7, poz. 97).

Trudno jednak de lege lata méwi¢ o istnieniu w Polsce prawnego modelu
ochrony samozatrudnionych. Wrecz przeciwnie, nawet pobiezna analiza cytowa-
nych wyzej unormowan pokazuje catkowity brak systemowego 1 kompleksowego
podejscia do tej kwestii. Mamy do czynienia z przypadkowoscia i fragmenta-
rycznoscig rozwigzan prawnych przyjmowanych w zakresie ochrony samoza-
trudnionych. Zmiany w tym obszarze dokonywane sg czesto ad hoc, bez spdjne;j
i przemyslanej koncepcji, takze pod wptywem czynnikow politycznych. Regulacje
prawne w zakresie ochrony osob pracujacych zarobkowo na wlasny rachunek nie
sa wlasciwie skorelowane z normami miedzynarodowymi, unijnymi i Konstytucja
RP. Brakuje definicji legalnej pojgcia ,,samozatrudniony”, co negatywnie wpty-
wa na precyzyjne okreslenie zakresu podmiotowego tej ochrony. Uprawnienia
gwarantowane osobom pracujacym zarobkowo na wtasny rachunek sg rozpro-
szone w wielu aktach prawnych, ktoére postuguja si¢ zréoznicowang siatka poje-
ciowg oraz nieuzasadnionymi kryteriami wyznaczajacymi zakres tej ochrony.
Czesto kryteria te sg niezrozumiale z punktu widzenia wtasciwosci i celow danej
ochrony. Najlepiej wida¢ to na przyktadzie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu
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za prace, ktora uzaleznia mozliwo$¢ stosowania wobec samozatrudnionych gwa-
rancji w zakresie ptacy minimalnej od dwdch kwestii: decyzyjnosci co do miejsca
1 czasu §wiadczenia ustug oraz prowizyjnego charakteru wynagrodzenia. Dziwi
fakt, ze polski ustawodawca, rozszerzajac zakres podmiotowy ochrony w obszarze
ptacy minimalnej na osoby pracujace na wtasny rachunek, w ogole nie wziat pod
uwage kryterium zaleznosci ekonomicznej od podmiotu zlecajacego, ktére w tym
przypadku, ze wzgledu na istot¢ ochrony oraz alimentacyjny charakter wynagro-
dzenia, powinno mie¢ decydujacy wpltyw (szerzej zob. Duraj 2021b, 63 i n.). Takie
kryterium stosowania gwarancji ochronnych wobec samozatrudnionych wystepuje
w ustawodawstwach niektorych krajow europejskich, np. Hiszpanii czy Wtoch.
Niestety polski ustawodawca w ogole nie dostrzega kryterium zaleznos$ci ekono-
micznej jako przestanki decydujacej o zakresie ochrony socjalnej osob pracuja-
cych na witasny rachunek, co moim zdaniem nalezy oceni¢ negatywnie.

Istotnym mankamentem polskiej regulacji ochrony samozatrudnionych jest
brak unormowan dedykowanych tej kategorii wykonawcow pracy, ktore uwzgled-
niatyby specyfike ich funkcjonowania w obrocie prawnym. Ustawodawca w wielu
przypadkach idzie na skroty i przyznajac okreslone uprawnienia osobom pracu-
jacym zarobkowo na wiasny rachunek, szeroko korzysta z odestan do przepisow
prawa pracy regulujacych ochrone pracownikow poprzez ich odpowiednie sto-
sowanie. Z opisang sytuacjg mamy do czynienia cho¢by w przypadku ochrony
zycia i zdrowia czy uprawnien zbiorowych (por. np. Duraj 2020b, 67 i n.). Ta-
kie konstrukcje prawne nalezy uznac za nieprawidtowe, a w wielu przypadkach
wrecez szkodliwe dla efektywnej ochrony samozatrudnionych. Rodzg one szereg
problemdéw natury interpretacyjnej, kreujac niepewno$¢ sytuacji prawnej osob
pracujacych na wlasny rachunek w konteks$cie stosowania w praktyce gwaranto-
wanych im uprawnien. Poza tym stosowanie mechanizmu odestan do przepisow
regulujacych ochrong pracownikow bardzo czesto prowadzi do nieuzasadnionego
zrownywania zakresu gwarancji ochronnych przewidzianych dla samozatrudnio-
nych i pracownikow. Taka sytuacja dotyczy ochrony dziataczy zwigzkowych oraz
prawa do strajku i innych form protestu. Budzi to uzasadnione watpliwosci za-
réwno natury aksjologicznej, jak 1 prawnej, stanowigc nadmierng ingerencje pol-
skiego ustawodawcy: w obowigzujacg na podstawie art. 353! k.c. zasade swobody
umow, w konstytucyjng zasade wolno$ci prowadzenia dzialalnosci gospodarczej
(art. 22 Konstytucji RP) oraz w zasade uczciwej (wolnej) konkurencji (art. 9 Usta-
wy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsi¢biorcow'').

Zastanawiajac si¢ de lege ferenda nad optymalnym modelem prawnej ochro-
ny pracy na wlasny rachunek w Polsce, warto wskaza¢ cztery zasadnicze kon-
cepcje sformutowane w tym obszarze przez A. Perullego w raporcie dotyczacym
samozatrudnienia, przygotowanym na zlecenie Komisji Europejskiej (Perulli 2011,
112 i n.). Pierwsza z nich opiera si¢ na utrzymaniu status quo, w ramach ktoérego

'Tj. Dz.U. 2 2021 r. poz. 162 ze zm.
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samozatrudnienie powinno by¢ regulowane wylacznie przepisami prawa cywil-
nego, w ramach ktorego strony same decyduja, zgodnie z zasadg swobody umow,
o wzajemnych relacjach i ewentualnej ochronie gwarantowanej umowg cywilno-
prawng. W tym modelu ustawodawca w ogole nie ingeruje w stosunki pomiedzy
osobg pracujgcg na wlasny rachunek a jej kontrahentem. Druga koncepcja polega
na wyodrebnieniu samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych jako osobnej gru-
py wykonawcow pracy, ktora wystepuje pomigdzy pracownikami zatrudniony-
mi na podstawie stosunku pracy a zwyklymi przedsigbiorcami prowadzacymi
dziatalno$¢ gospodarcza, i objeciu jej prawng ochrong (zob. np. Ludera-Ruszel
2017, 56; Musiata 2014, 69 i n.). Trzeci model sprowadza si¢ do wlaczenia osob
pracujacych zarobkowo na wlasny rachunek w warunkach zaleznos$ci ekonomicz-
nej w zakres stosunku pracy. Polegatoby to na rozszerzeniu przestanki pracow-
niczego podporzadkowania o kryterium zalezno$ci ekonomicznej od podmiotu
zatrudniajgcego. W tym uje¢ciu samozatrudnieni pozostajacy w takiej zalezno$ci
mieliby status pracowniczy i korzystaliby z takiego samego zakresu ochrony jak
wszyscy pracownicy (por. np. Swiatkowski 2001, 290). Czwarta koncepcja opiera
si¢ na stworzeniu katalogu podstawowych praw socjalnych majacych zastosowanie
do wszystkich form §wiadczenia pracy bez wzgledu na ich podstawe prawna. Za-
ktada ona przeksztalcenie prawa pracy w prawo zatrudnienia, w ramach ktdrego
kwestie dotyczace stosunku pracy miatyby stanowi¢ jeden z dziatéw kodeksu
zatrudnienia. Takie rozwigzania obowigzuja w Niemczech, gdzie ustawodawca
stworzyt jedng regulacje dla wszystkich praw socjalnych i stopniowo wprowadzit
kodeks socjalny (Sozialgesetzbuch).

Wedtug mnie nalezy zastanowi¢ si¢ nad przyjeciem w Polsce modelu miesza-
nego, ktorego najwazniejszym fundamentem bytaby odr¢bna ustawa regulujaca
w sposob kompleksowy ochrong 0sdb pracujacych zarobkowo na wiasny rachunek,
ograniczajgca do niezb¢dnego minimum mechanizm odestan do odpowiedniego
stosowania przepisow normujacych sytuacje pracownikow. Takie rozwigzanie
obowiazuje w Hiszpanii, gdzie uchwalono ustawe 20/2007 z dnia 11 lipca 2007 r.
— Prawo samozatrudnionych, wyznaczajaca zakres ochrony dla tej kategorii wy-
konawcow (Ley del Estatuto del Trabajo Autdbnomo'?). Polska regulacja powinna
uwzglednia¢ specyfike aktywnos$ci zarobkowej samozatrudnionych, w tym wy-
mienione wyzej zasady: swobody umoéw, wolnosci prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej i uczciwej konkurencji. Ustawa dotyczaca osob pracujacych zarobkowo
na wilasny rachunek musi gwarantowa¢ im dwustopniowy model ochrony.

Pierwszy stopien powinien obejmowac wszystkich samozatrudnionych, kto-
rzy osobiscie, na wlasng odpowiedzialno$¢ i ryzyko, Swiadcza w charakterze
przedsigbiorcy ustugi na rzecz przynajmniej jednego podmiotu zlecajgcego w wa-
runkach B2B. Na tym poziomie istnieje potrzeba stworzenia katalogu podsta-
wowych praw socjalnych majacych zastosowanie do wszystkich 0sob fizycznych

12 Boletin Oficial del Estado Num. 166.
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wykonujacych pracg zarobkowa bez wzgledu na podstawe prawna. Odwotujac sie
do standardow prawa migdzynarodowego, unijnego oraz przepisow Konstytucji
RP (réwniez do zasady sprawiedliwos$ci spolecznej — art. 2 oraz zasady rownosci
wobec prawa — art. 32), polski ustawodawca powinien zapewni¢ tu samozatrudnio-
nym: ochrong zycia i zdrowia, ochrong przed dyskryminacjg i nierownym trakto-
waniem', ochron¢ godnosci osoby ludzkiej", ochrone kobiet zaraz po urodzeniu
dziecka, prawo do zasitku macierzynskiego', a takze prawo koalicji i wynikajgcg
z niego ochron¢ uktadowg oraz ochrone trwatosci kontraktu cywilnoprawnego
dziatacza zwigzkowego.

Drugi stopien ochrony musi natomiast dotyczy¢ jedynie tych oséb pracu-
jacych zarobkowo na wtasny rachunek, ktore osobiscie swiadcza swoje ustugi
w warunkach zaleznoséci ekonomicznej od konkretnego podmiotu zlecajacego.
Chodzi zatem o stworzenie odrgbnej kategorii samozatrudnionych ekonomicz-
nie zaleznych, ktora bedzie sytuowana pomig¢dzy pracownikami zatrudniony-
mi na podstawie stosunku pracy a zwyklymi przedsigbiorcami prowadzacymi
dziatalno$¢ gospodarcza. Im wlasnie odrebna ustawa powinna zagwarantowaé
najszerszy zakres uprawnien i przywilejow, najbardziej zblizony do standardu
pracowniczego. W szczegolnosci samozatrudnionym ekonomicznie zaleznym na-
lezy zapewni¢: prawo do minimalnego wynagrodzenia za pracy oraz ochrong tego
wynagrodzenia, prawo do wypoczynku (zob. np. Stefanski 2018, 99 i n.), prawo
do ptatnego urlopu potogowego w zwigzku z urodzeniem dziecka, prawo do po-
wstrzymywania si¢ od pracy niebezpiecznej z gwarancja wynagrodzenia, prawo
do ptatnych przerw zwigzanych z pelnieniem funkcji dziatacza zwigzkowego,
prawo do strajku oraz prawo do postgpowania przed sagdem pracy (por. Baran,
Florczak 2021, 23 i n.). Uwazam jednak, ze ochrona osob pracujacych zarobkowo
na wilasny rachunek nie moze by¢ zrownana z ochrona, jaka ustawodawca gwa-
rantuje pracownikom, ktorzy swiadczg prace w warunkach podporzadkowania.
Stanowiloby to nadmierng ingerencje w zasady: swobody uméw, wolnosci pro-
wadzenia dzialalnosci gospodarczej oraz uczciwej konkurencji. Skutkowatoby
réwniez zaburzeniem relacji migdzy pracg a kapitatem. To pracownikom nalezy
zapewni¢ najdalej idace uprawnienia. Model zatrudnienia pracowniczego musi
bowiem gwarantowaé najszerszy (najpetniejszy) zakres ochrony, ktéra powinna

13 Ustawodawca powinien — inaczej, niz jest obecnie — wprowadzi¢ otwarty katalog cech
prawnie chronionych przed dyskryminacja, na wzor przepisow Kodeksu pracy.

14 Ustawodawca powinien — inaczej, niz jest obecnie — obja¢ wszystkich samozatrudnionych
ochrong przed mobbingiem w miejscu pracy, na wzor przepisow Kodeksu pracy.

15 Ustawodawca powinien — inaczej, niz jest obecnie — przyzna¢ ojcu dziecka, a w dalszej ko-
lejnosci najblizszym cztonkom rodziny, samodzielne prawo do zasitku macierzynskiego, z ktoérego
bedzie mozna skorzysta¢ bez konieczno$ci przerywania dziatalnosci zawodowej. Nalezy rowniez
pozostawi¢ rodzicom nowo narodzonego dziecka wigksza swobode w zakresie wyboru tego, kto
z nich bedzie korzystal z tego zasitku (z wylaczeniem potogu, czyli okresu pierwszych o§miu ty-
godni po urodzeniu dziecka, kiedy to prawo do zasitku macierzynskiego powinno obligatoryjnie
przystugiwaé samozatrudnionej matce).



Prawny model ochrony pracy na wtasny rachunek — wprowadzenie do dyskusji 15

rekompensowac pracownikowi permanentny stan podporzadkowania wzgledem
pracodawcy. Funkcja ochronna prawa pracy, ktora lezy u podstaw powstania i roz-
woju tej gatezi prawa, musi dotyczy¢ przede wszystkim osob posiadajgcy status
pracowniczy (por. Wagner 2002, 378).

Aby mozna bylo przyja¢ w odrgbnej ustawie dwustopniowy model ochrony
samozatrudnionych, konieczne jest opracowanie odpowiedniej siatki pojeciowe;.
W tym zakresie zasadniczg role odgrywa potrzeba zdefiniowania terminéw: ,,sa-
mozatrudniony” oraz ,,samozatrudniony ekonomicznie zalezny”. ,,Samozatrud-
niony” to osoba fizyczna zajmujaca si¢ osobistym $wiadczeniem pracy na rzecz
przynajmniej jednego przedsigbiorcy, jednostki organizacyjnej niebedacej przed-
sigbiorca lub gospodarstwa rolnego (podmiot zlecajacy), na wtasng odpowiedzial-
nos$¢, ryzyko i poza zakresem kierownictwa tego podmiotu, w warunkach zare-
jestrowanej dziatalno$ci gospodarczej w rozumieniu przepiséw ustawy — Prawo
przedsigbiorcow, ktora w tym celu nie zatrudnia pracownikdw i nie angazuje
do pracy 0soéb na podstawie umow cywilnoprawnych. Jesli zas chodzi o zdefinio-
wanie terminu ,,samozatrudniony ekonomicznie zalezny”, nalezy zastanowi¢ si¢
nad przyjeciem formuty zaleznosci, ktora bedzie tatwa do weryfikacji na podsta-
wie obiektywnych kryteriow. Ustawodawca hiszpanski w art. 11 uznal, ze dotyczy
to tych oséb pracujacych zarobkowo na wiasny rachunek, ktorzy od jednego kon-
trahenta osiggaja co najmniej 75% swoich dochodow. Podobna sytuacja wystepuje
w prawie niemieckim, w ktorym prég dochodowy wynosi 50% (Opinion of the
European Economic and Social Committee: New trends in self-employed work:
the specific case of economically dependent self-employed work of 29 April 2010,
SOC/344-CESE 639/2010, 7-8). Poniewaz jednak w praktyce, jak pokazuja do-
$wiadczenia hiszpanskie, obiektywna weryfikacja tego kryterium jest bardzo kto-
potliwa i zacheca do naduzy¢', warto zastanowic sie nad przyjeciem godzinowego
kryterium zaleznosci, ktore zostalo zaproponowane w projekcie indywidualnego
kodeksu pracy z 2018 r. Zgodnie z art. 177 § 1 tego projektu samozatrudnionym
ekonomicznie zaleznym staje si¢ osoba zajmujaca si¢ Swiadczeniem ustug, wyko-
nujgca je samodzielnie na rzecz konkretnego przedsigbiorcy, jednostki organiza-
cyjnej niebedacej przedsiebiorcg lub gospodarstwa rolnego (kontrahent), w sposob
bezposredni, przecigtnie w wymiarze co najmniej 21 godzin na tydzien, przez
okres co najmniej 182 dni'.

Dopetnieniem proponowanego de lege ferenda modelu ochrony samozatrud-
nionych w Polsce powinno by¢ wprowadzenie mechanizmoéw w zakresie skutecz-
nego przeciwdziatania podejmowaniu pracy na wlasny rachunek w celu obejscia

16 W praktyce tatwo mozna obej$¢ tak okreslone kryterium dochodowe, cho¢by poprzez
sztuczne multiplikowanie podmiotéw zlecajacych powigzanych ze soba kapitatowo.

17 Zalezno$¢ od podmiotu zlecajacego oparta na okreslonej liczbie godzin $wiadczenia pracy
na jego rzecz miesci si¢ w pojeciu zalezno$ci ekonomicznej sensu largo. Nalezy bowiem domnie-
mywac, ze przy tak znaczacym poziomie zaangazowania czasowego osoba pracujgca zarobkowo
na wlasny rachunek jest zalezna ekonomicznie od swojego kontrahenta.
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prawa pracy. Walka ze zjawiskiem wykorzystywania samozatrudnienia do pracy
w warunkach charakterystycznych dla stosunku pracy, co jest sprzeczne z przepi-
sami prawa pracy, w szczegdlnosci za$ z art. 22 k.p., obecnie nie jest efektywna.
Wedhug przyblizonych szacunkow liczba fikcyjnie samozatrudnionych w naszym
kraju wynosi obecnie ok. 500 tys. 0sob i ciggle rosnie (szerzej zob. Duraj 2017,
103 i n.). Wielu z nich z powodzeniem mogloby korzysta¢ wprost z pracowniczych
gwarancji ochronnych, nie za$ jako osoby prowadzace na wtasny rachunek jed-
noosobowg dziatalno$¢ gospodarczg. W tym celu polski ustawodawca powinien
doprecyzowaé w art. 22 § 1 k.p. pojecie ,,kierownictwa pracodawcy” poprzez
wskazanie, ze chodzi o kierownictwo, ktore uprawnia pracodawce do konkre-
tyzacji — w drodze wigzacych polecen — obowigzkow pracowniczych. Taki ele-
ment nie wystepuje przy pracy wykonywanej w warunkach samozatrudnienia.
Dawatoby to Panstwowej Inspekcji Pracy oraz sadom pracy ustalajacym istnie-
nie stosunku pracy dodatkowy instrument w walce ze zjawiskiem podejmowania
pracy na wtasny rachunek w celu obejs$cia prawa pracy. Ponadto nalezy apelowac
do wskazanych tu organow o bardziej efektywna i skuteczng walke ze zjawiskiem
fikcyjnego samozatrudnienia przy wykorzystaniu obowigzujacych juz mechani-
zmow. Pozwolitoby to urealni¢ ochrong osob, ktore w rzeczywisty sposdb pracujg
zarobkowo na wiasny rachunek.

Przedstawione w opracowaniu postulaty de lege ferenda nalezy traktowac
jako glos w dyskusji nad optymalnym modelem prawnej ochrony pracy na wtasny
rachunek w Polsce i przyczynek do szerszej debaty nad tym zagadnieniem w §ro-
dowisku naukowcow i praktykow zajmujacych si¢ szeroko rozumianym prawem
zatrudnienia. W nurt tej dyskusji doskonale wpisuja si¢ opracowania prezentowa-
ne w niniejszym tomie, ktore polecamy uwadze Czytelnikow.
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EUROPEJSKA AUTONOMICZNA DEFINICJA PRACOWNIKA
1 JEJ IMPLIKACJE DLA OSOB SAMOZATRUDNIONYCH
W SFERZE INDYWIDUALNEGO I ZBIOROWEGO PRAWA PRACY

Streszczenie. Obecnie nie istnieje jednoznaczna definicja obowiazujaca w catej Europie, kto-
ra wprowadzataby wyrazne rozréznienie migdzy osobami rzeczywiscie samozatrudnionymi, ktore
pracuja niezaleznie od kontrahenta, a osobami fatszywie samozatrudnionymi.

W zaleceniu Migdzynarodowej Organizacji Pracy z 2006 r. przyjeto szerokie podejscie do pojecia
,stosunek pracy”, aby umozliwi¢ podjecie dziatan przeciwko falszywemu samozatrudnieniu. Przy okre-
$laniu, czy istnieje stosunek pracy, nalezy przede wszystkim skupi¢ si¢ na faktach dotyczacych dziatalno-
$ci 1 wynagrodzenia pracownika niezaleznie od tego, jak stosunek ten jest scharakteryzowany w umowie.

Unijna tzw. autonomiczna definicja pracownika, ustalona przez Trybunat Sprawiedliwos$ci
Unii Europejskiej, zawiera trzy zasadnicze kryteria majace na celu ustalenie istnienia stosunku
pracy, tj.: czy osoba wykonujaca pracg dziata pod kierownictwem, jaki jest charakter pracy (np. czy
jest ona rzeczywista, efektywna i regularna) oraz czy za pracg otrzymuje si¢ wynagrodzenie.

Wydawane w ostatnim czasie przez TSUE wyroki prowadza do wniosku, ze taka definicja
powinna by¢ stosowana we wszystkich krajach czlonkowskich, aby zagwarantowa¢ skuteczno$é
dziatania dyrektyw z zakresu prawa pracy. Ten kierunek interpretacji wzmacnia dodatkowo odwo-
fanie si¢ do autonomicznej definicji pracownika w dyrektywie 2019/1152 w sprawie przejrzystych
i przewidywalnych warunkow pracy w Unii Europejskie;j.

Celem opracowania jest refleksja nad tym, czy stosowanie tej definicji oznaczatoby objecie upraw-
nieniami z zakresu indywidualnego i zbiorowego prawa pracy takze 0sob pozornie samozatrudnionych.

Stowa kluczowe: pracownik, samozatrudniony, pozorne samozatrudnienie, zbiorowe prawo
pracy, europejskie prawo pracy

THE EUROPEAN AUTONOMOUS DEFINITION OF A WORKER
AND ITS IMPLICATIONS FOR THE SELF-EMPLOYED IN THE
SPHERE OF INDIVIDUAL AND COLLECTIVE LABOUR LAW

Abstract. Currently, there is no clear definition valid throughout Europe that makes a clear
distinction between genuine self-employed workers who work independently of a contractor and
false self-employed workers.
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The 2006 ILO Recommendation takes a broad approach to the concept of “employment
relationship” to enable action to be taken against false self-employment. In determining whether an
employment relationship exists, the primary focus should be on the facts of the worker’s activity and
remuneration, regardless of how the relationship is characterised in the contract.

The EU’s so-called autonomous definition of a worker, as established by the CJEU, contains
three main criteria to establish the existence of an employment relationship: whether the person
performing the work acts under direction, the nature of the work (e.g. whether it is real, effective and
regular) and whether remuneration is received for the work.

Recent judgments of the CJEU lead to the conclusion that such a definition should be applied
in all Member States in order to guarantee the effectiveness of employment law directives. This line
of interpretation is further reinforced by the reference to the autonomous definition of worker in
Directive 2019/1152 z on transparent and predictable working conditions in the European Union.

The aim of the publication is to reflect on whether the application of this definition would
mean that individual and collective labour law rights would also be extended to the ostensibly self-
employed.

Keywords: employee, self-employed, bogus self-employment, collective labour law, European
labour law

1. WPROWADZENIE

Zjawisko samozatrudnienia obserwowane jest od wielu lat zaréwno na pol-
skim rynku pracy, jak i w pozostatych krajach Unii Europejskiej. Praca na wlasny
rachunek jest wyrazem przedsiebiorczosci i dgzenia do zachowania niezalezno-
$ci w zyciu zawodowym. Niekiedy jednak taka forma $wiadczenia pracy moze
by¢ podyktowana wylacznie lub gtéwnie wymogami stawianymi przez przy-
sztego pracodawce czy tez kontrahenta, a model wspolpracy samozatrudnionego
z ustugodawcg bywa blizszy wykonywaniu pracy podporzadkowanej niz relacji
dwoch przedsigbiorcow. Dziatalno$¢ prowadzona przez osoby samozatrudnione
jest zréznicowana: obejmuje zaréwno wolne zawody lub lukratywne i zaawan-
sowane technologicznie male przedsigbiorstwa (Engels 2004), jak i najbardziej
marginalne i niepewne formy pracy (wyrok TSUE w sprawie C-257/99 Barkoci
and Malik, § 50).

Celem niniejszego opracowania jest spojrzenie na zjawisko samozatrudnienia
z perspektywy europejskiej autonomicznej definicji pracownika i orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwos$ci Unii Europejskiej (TSUE). Zastosowanie tej definicji
moze mie¢ bowiem wptyw na objecie ochrong, przyznawang zazwyczaj pracow-
nikom, niektorych grup samozatrudnionych. Ponadto moze stanowi¢ to dodat-
kowy argument za rozszerzeniem uprawnien z zakresu zbiorowego prawa pracy
takze na t¢ kategori¢ 0sob swiadczacych prace zarobkowa.
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2. EUROPEJSKA AUTONOMICZNA DEFINICJA PRACOWNIKA

W prawie Unii Europejskiej pojecie pracownika nie jest definiowane ani
w traktatach, ani w Karcie praw podstawowych UE. Co ciekawe, biorac pod
uwagg rozne normy traktatowe zwigzane ze swobodnym przeptywem osob, oka-
zuje sie, ze zakres tego pojecia nie tylko nie jest jednolity, ale wrecz roznice
sg znaczgce (Tomaszewska 2011; wyrok TSUE w sprawie C-85/96 Martinez Sala,
§ 32). Zakres pojecia ,,pracownik” w kontek$cie art. 45 TSUE i rozporzadze-
nia nr 492/2011 Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) niekoniecznie pokry-
wa si¢ z definicjg stosowang w odniesieniu do art. 48 TSUE i rozporzadzenia
nr 883/2004. W tym ostatnim przypadku pojecie to jest znacznie szersze i obej-
muje réwniez osoby prowadzgce dzialalnos¢ na whasny rachunek (wyrok TSUE
w sprawie C-182/78 Pierik I, § 2).

W innych obszarach, takich jak rowne traktowanie, zakresem podmiotowym
postanowien traktatow i prawa wtdrnego objete sg obie kategorie (pracownicy
najemni i osoby samozatrudnione) ze wzglgdu na podstawowy charakter prawa
do réwnego traktowania (dyrektywa 2000/78/EC, art. 3.1a; dyrektywa 2000/43/
EC, art. 3.1a). TSUE takze stosuje szerokg interpretacj¢ terminu ,,pracownik” za-
stosowanego w art. 157 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej' (TFUE)
(dawniej art. 141 Traktatu o Unii Europejskiej* (TUE)), poniewaz zasada rownego
traktowania musi mie¢ pierwszenstwo przed wszelkimi ekonomicznymi przestan-
kami przepisow krajowych, nawet jesli unikanie takiej dyskryminacji wigzatoby
si¢ ze zwickszonymi kosztami (wyrok TSUE w sprawie C-243/95 Hill and Staple-
ton, § 37, wyrok TSUE w sprawie C-256/01 Allonby, §§ 65, 70, 71; Tomaszewska
2011). Reguly te nalezy stosowac rowniez wtedy, gdy prawodawca odsyta do usta-
wodawstwa krajowego, jak w art. 2a dyrektywy 92/85 (wyrok TSUE w sprawie
C-116/06 Kiiski, §§ 24, 38—42).

TSUE zaczat jednak ustala¢ unijne (dawniej wspolnotowe) znaczenie termi-
nu ,,pracownik” juz w wyroku w sprawie 75/63 Unger (pkt 1 orzeczenia). Ponad
dwadziescia lat pozniej w sprawie 66/85 Lawrie-Blum (§ 16) Trybunat wyjasnit,
ze termin ,,pracownik’ nie moze by¢ interpretowany w rozny sposob w zaleznosci
od prawa kazdego panstwa cztonkowskiego, lecz ma znaczenie wspolnotowe. Tam
takze Trybunat ustalit, iz ,,zasadnicza cecha stosunku pracy (...) jest to, ze przez
pewien czas dana osoba §wiadczy ustugi na rzecz i pod kierownictwem innej
osoby, w zamian za co otrzymuje wynagrodzenie” (zob. tez wyrok TSUE w spra-
wie C-428/09 Union Syndicale Solidaires Isere, § 28; wyrok TSUE w sprawie
C-432/14 O przeciwko Bio Philippe Auguste SARL, § 22). Poczatkowo budowa-
nie autonomicznej definicji zwiazane bylo ze swoboda przeptywu pracownikow,
a celem tych rozstrzygnie¢ bylo rozroznienie pomigdzy osobami korzystajacymi

' Dz. Urz. UE C 202 z 7 czerwca 2016 1.
2Dz. Urz. UE C 202 z 7 czerwca 2016 1., s. 13—46.
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ze swobody przeptywu 0sob (pracownikow) i korzystajacych ze swobody prze-
ptywu ustug (m.in. samozatrudnionych).

Oznacza to, ze unijne pojecie ,,pracownik” niekoniecznie odpowiada tym,
ktore znajduja zastosowanie w ustawodawstwie i praktyce wielu panstw czton-
kowskich (wyrok TSUE w sprawie C-232/09 Danosa, §§ 9, 40). Trybunat stosuje
obecnie nastepujace kryteria i wskazniki: rzeczywista dziatalno$¢ gospodarcza,
wynagrodzenie oraz podporzadkowanie pracownika.

W orzeczeniach wydawanych w ostatnich latach wyraznie zarysowuje si¢
tendencja do przedktadania autonomicznego, unijnego rozumienia pojecia ,,pra-
cownik” ponad definicje stosowane w prawodawstwach krajowych. Dobrg ilu-
stracjg jest wyrok w sprawie Riihlandklinik, w ktorym Trybunat uznal, Ze effet
utile dyrektywy 2008/104 zostatby ostabiony poprzez ograniczenie jej zakresu
stosowania wytacznie do tych kategorii osob, ktore moga by¢ zakwalifikowane
jako pracownicy na mocy prawa krajowego. Ponadto ,,pozwolitoby to panstwom
cztonkowskim lub agencjom pracy tymczasowej na wytgczenie wedlug wlasnego
uznania niektorych kategorii 0sob z korzystania z ochrony przewidzianej w tej
dyrektywie” (wyrok TSUE w sprawie C-216/15 Riihrlandklinik, §§ 36-37) .

3. POJECIE SAMOZATRUDNIENIA W PRAWIE UE

W prawie UE pojecie samozatrudnienia nie jest zdefiniowane, cho¢ art. 49,
501 53 TFUE obejmujg zakresem podmiotowym takze osoby swiadczace prace
na wiasny rachunek. TSUE wskazuje nastepujace kryteria pozwalajace na od-
roznienie pracy zaleznej od pracy na wiasny rachunek: czas, miejsce pracy i spo-
sob jej wykonywania (wyrok TSUE w sprawie C-107/94 Asscher, §§ 24-25) oraz
brak jakiegokolwiek stosunku podporzagdkowania migdzy przedsigbiorca a osoba
otrzymujaca od niego wynagrodzenie (wyrok TSUE w sprawie C-268/99 Jany,
§ 56; wyrok TSUE w sprawie C-337/97 Meeusen, § 15; wyrok TSUE w sprawie
C-107/94 Asscher, §§ 25-26). TSUE stwierdza, ze samozatrudnienie to dziatalno$¢
wykonywana ,,poza jakimkolwiek stosunkiem podporzadkowania dotyczacym
wyboru tej dziatalno$ci, warunkow pracy i warunkow wynagrodzenia; na wlasna
odpowiedzialno$c¢ tej osoby; w zamian za wynagrodzenie wyptacane tej osobie
bezposrednio i w catosci” (wyrok TSUE w sprawie C-268/99 Jany, § 26).

Najistotniejszg réznicg migdzy umowa o prace a umowg cywilnoprawng lub
handlowa jest zakres swobody kontraktowania. W ostatnim przypadku kontrak-
tujacy mogg swobodnie uzgodni¢ wszelkie warunki, ktore uznaja za mozliwe
do przyjecia dla obu stron. Nowe formy organizacji pracy i zastgpowanie umow
0 prace umowami cywilnoprawnymi w praktyce nie muszg prowadzi¢ do zaniku
zaleznosci osobistej (Kubot 2000, 18; Engels 2004, 285). Tu tradycyjne formy
kontroli (zwlaszcza w przypadku pracownikow wysoko wykwalifikowanych)
moga by¢ zastapione dominujaca pozycja wykonawcy w zakresie ksztattowania
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warunkéw umowy, brakiem formalnych ograniczen w zakresie rozwigzywania
umowy, a takze silng kontrolg nad procesem pracy. Cickawa ilustracje moga
stanowi¢ judykaty, w ktérych TSUE odnosi si¢ do statusu prawnego pracowni-
kow platform cyfrowych. W sprawie C-692/19 Yodel TSUE doprecyzowat unijne
pojecie ,,pracownik”, sugerujac, aby zwroci¢ uwage na to, czy praca jest wykony-
wana osobis$cie lub czy istnieje mozliwos¢ zatrudnienia wlasnego personelu, czy
istnieje mozliwo$¢ wyboru zadan do wykonania i sposobu ich wykonania oraz
czy istnieje swoboda w okres$laniu czasu i miejsca pracy.

Poniewaz warunki §wiadczenia pracy na wlasny rachunek w niektérych
przypadkach moga si¢ zbliza¢ do warunkdéw pracy zaleznej, dlatego w litera-
turze i prawie niektorych krajow (np. Hiszpania, Wlochy, Niemcy) stosuje si¢
pojecie samozatrudnionych zaleznych czy tez quasi- samozatrudnionych. Pojecie
to dotyczy stosunkéw prawnych, w ramach ktorych osoba fizyczna jest samo-
zatrudniona w sensie prawnym (lub przynajmniej utrzymuje, ze tak jest), ale
jest ,,ekonomicznie, a czasem takze osobi$cie zalezna od swojego zleceniodaw-
cy” (Muehlberger 2007, 4-5; Collins, Ewig, McColgan 2005, 179; Musiata 2001,
92-93; Sciarra 2005, 21).

W sprawie C-3/87 Agegate (§ 36) TSUE zwraca uwage na istotne roznice po-
migdzy samozatrudnionym (osoba prowadzaca dziatalno$¢ na wlasny rachunek)
a pracownikiem: ,,na przyktad podziat ryzyka handlowego zwigzanego z prowa-
dzong dzialalnoscia, swoboda wyboru godzin pracy przez dang osobg i zatrudnia-
nia wlasnych asystentéw” moga przesadzac o pracowniczym charakterze zatrud-
nienia, nawet jesli dana osoba otrzymuje ,,udziat w zyskach” i jej wynagrodzenie
moze by¢ obliczane na zasadzie zbiorowej. Zgodnie z wyrokiem TSUE w sprawie
C-22/98 Becu, § 26, o zakwalifikowaniu 0sob jako pracownikéw moze przesadzac
réwniez to, ,,ze wykonuja oni dang prace¢ na rzecz i pod kierownictwem kazdego
z tych przedsiebiorstw”. W tej sprawie dokerzy ,,na czas trwania tego stosunku,
[sa] wlaczeni do przedsiebiorstw i tym samym tworza z kazdym z nich jednostke
gospodarczg, dokerzy nie stanowia zatem sami w sobie «przedsigbiorstw» w ro-
zumieniu wspolnotowego prawa konkurencji”.

Szczegodlnie interesujaca jest w tym kontekscie opinia Rzecznika General-
nego (Advocate General) w sprawie C-413/13 FNV Kunsten, w ktdrej porownuje
on sposdb §wiadczenia pracy przez pracownikéw i samozatrudnionych (osob pro-
wadzacych dzialalno$¢ na wlasny rachunek). Przede wszystkim wskazuje na pod-
porzadkowanie pracodawcy (sprawa C-232/09 Danosa, § 56; sprawa C-229/14 Bal-
kaya, § 40). W odrdéznieniu od pracownika samozatrudniony ,,postepuje co prawda
zgodnie z poleceniami swoich klientéw, ale, ogolnie rzecz biorgc, ci ostatni nie
majg wobec tych 0sob szerokich uprawnien nadzorczych”, co oznacza wigkszg
swobode nie tylko w zakresie doboru realizowanych zadan, ale takze czasu, miej-
sca i sposobu ich realizacji (opinia AG w sprawie C-413/13 FNV Kunsten, § 44).

Kolejna wazna réznica zwigzana jest z ponoszeniem ryzyka handlowego i fi-
nansowego zwigzanego z dziatalnoscig. Samozatrudnieni sami przyjmuja na siebie
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to ryzyko, co rekompensowane jest mozliwoscig zatrzymania catego zysku ptyna-
cego z planowanego przedsiewzigcia. W przypadku pracownikow ryzyko to po-
nosi pracodawca (opinia AG w sprawie C-413/13 FNV Kunsten, § 45).

AG Nils Wahl zwraca uwagg rowniez na liczbg podmiotéw, z ktérymi wspot-
pracuje osoba prowadzaca dziatalno$¢ zarobkowa: ,,0soby prowadzace dziatalnos¢
na wlasny rachunek oferujg produkty lub ustugi na rynku, pracownicy jedynie
swiadczg prace na rzecz jednego konkretnego pracodawcy (lub, w rzadkich przy-
padkach, kilku pracodawcow)” (opinia AG w sprawie C-413/13 FNV Kunsten, § 46).

W tym kierunku poszedt tez Trybunat, przypominajac, ze ustalenie statusu
pracowniczego powinno si¢ opiera¢ na obiektywnych kryteriach. Ustugodawca
moze wigc:

utraci¢ charakter podmiotu gospodarczego prowadzacego dziatalno$¢ na wilasny rachunek,

a zatem przedsigbiorstwa, jesli nie okresla w niezalezny sposob swojego zachowania na rynku,

leczjest catkowicie uzalezniony od swojego zleceniodawcy, ze wzglgdu na to, Ze ten ustugodawca

nie ponosi zadnego ryzyka finansowego ani gospodarczego wynikajacego z dziatalno$ci

zleceniodawcy oraz ze dziata jako podmiot pomocniczy zintegrowany z przedsigbiorstwem
wspomnianego zleceniodawcy (wyrok w sprawie C-413/13 FNV Kunsten, § 33).

Waznigjsze jednak od potwierdzenia réznic pomiedzy warunkami pracy oby-
dwu kategorii 0so6b zatrudnionych byto zwrdcenie uwagi na zjawisko pozornego
samozatrudnienia. Rzecznik Generalny wskazywal, ze:

osoby prowadzace dziatalno$¢ na whasny rachunek to wyjatkowo liczna i zré6znicowana grupa.
Niektore z tych osob prawdopodobnie celowo podjely decyzje, aby oferowaé swoje ushugi
w ramach tego szczegdlnego rezimu prawnego, z kolei inne mogly by¢ do tego zmuszone
wobec braku bardziej stabilnych mozliwosci zatrudnienia (opinia AG w sprawie C-413/13 FNV
Kunsten, § 55).

Watek ten podjat takze Trybunal, potwierdzajac, ze niekiedy wyznaczenie
granic pomi¢dzy osobg samozatrudniong a pracownikiem nie jest tatwe, a na ryn-
ku pracy mozna spotkac si¢ z ,,0s0bami pozornie prowadzacymi dziatalnos¢
na wlasny rachunek”, a mianowicie ustugodawcami znajdujacymi si¢ w sytuacji
poréwnywalnej do sytuacji pracownikow (wyrok w sprawie C-413/13 FNV Kun-
sten, § 31). Nastepnie, powotujac si¢ na sprawe Allonby, przypomina, ze ,.kwa-
lifikacja jako samozatrudnionego w prawie krajowym nie wyklucza uznania go
za pracownika w $wietle prawa UE, gdy jego niezalezno$¢ moze by¢ wytacznie
fikcyjna i stuzy przez to ukryciu prawdziwego stosunku pracy” (wyrok w sprawie
C-413/13 FNV Kunsten, § 35). Oznacza to, ze jezeli osoba zostata zatrudniona jako
ustugodawca prowadzacy dziatalno$¢ na wiasny rachunek w rozumieniu prawa
krajowego ze wzgledéw podatkowych, administracyjnych lub biurokratycznych,
a spetnia przestanki zakwalifikowania stosunku prawnego jako umowy o prace
(podporzadkowanie, ryzyko pracodawcy i zintegrowanie z przedsigbiorstwem pra-
codawcy), okreslenie statusu prawnego takiej osoby nalezy oprze¢ na jej sytuacji
faktycznej (wyrok w sprawie C-413/13 FNV Kunsten, § 36).



Europejska autonomiczna definicja pracownika i jej implikacje... 27

Przedstawione wyzej judykaty potwierdzaja, ze w przypadku gdy aktywno$¢
osoby na rynku pracy nie daje si¢ zakwalifikowa¢ jednoznacznie, TSUE nakazuje
przede wszystkim ocenia¢ rzeczywiste warunki wykonywania pracy, a nie tylko
formalny status jako samozatrudnionego w mysl prawa danego kraju cztonkow-
skiego (zob. wyrok w sprawie C-413/13 FNV Kunsten, § 51).

4. DYREKTYWY 2019/1152 1 2019/1158

Oprécz wymogu interpretowania przepisow dyrektyw, a co za tym idzie
— przepisow krajowych, z uwzglednieniem europejskiej autonomicznej definicji
pracownika warto zwroci¢ uwage na dwie nowe dyrektywy: Dyrektywe Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1152 z dnia 20 czerwca 2019 r. w spra-
wie przejrzystych i przewidywalnych warunkow pracy w Unii Europejskiej
(PE/43/2019/REV/1?%) oraz Dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2019/1158 z dnia 20 czerwca 2019 r. w sprawie rownowagi migdzy zyciem za-
wodowym a prywatnym rodzicow i opiekunéw oraz uchylajaca dyrektywe Rady
2010/18/UE (PE/20/2019/REV/1%).

W Motywie 8 dyrektywy 2019/1152 mozna znalez¢ wyrazne odniesienie
do 0so6b samozatrudnionych: prawodawca unijny wyraznie stwierdza, ze osoby
faktycznie samozatrudnione nie powinny by¢ objete zakresem stosowania dy-
rektywy, zwraca jednak uwage na zjawisko naduzywania statusu osoby samo-
zatrudnionej zdefiniowanego w prawie krajowym, jako jednej z form pracy nie-
rejestrowanej lub falszywie rejestrowanej. ,,Pozorowane samozatrudnienie ma
miejsce w sytuacji, gdy dana osoba jest zgloszona — w celu uniknigcia okreslonych
obowigzkow prawnych lub podatkowych — jako osoba samozatrudniona, mimo
ze wykonywana przez nig praca spetnia warunki charakterystyczne dla stosunku
pracy” . Takie osoby powinny by¢ objete zakresem dyrektywy.

Szczegbdlng role odgrywa art. 1 ust. 2 omawianego aktu, ustanawiajacy zakres
podmiotowy zastosowania dyrektywy, obejmujacy kazdego pracownika w Unii,
ktory jest strong umowy o prace lub pozostaje w stosunku pracy okreslonym
przez obowiazujace w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich prawo, umowy
zbiorowe lub przyjeta praktyke, z uwzglednieniem orzecznictwa Trybunatu Spra-
wiedliwosci. Prawodawca unijny nie zdecydowat si¢ na wprowadzenie definicji
legalnej pracownika, ktdra pojawiata si¢ podczas prac nad dyrektywa. Odniesienie
do orzecznictwa TSUE oznacza, Ze osoby pozornie samozatrudnione beda objete
minimalnymi wymogami dotyczacymi przewidywalno$ci w zakresie czasu pra-
cy, obowigzku podania informacji o mozliwosci przej$cia do bardziej stabilnych
form zatrudnienia oraz domniemaniem istnienia stosunku pracy lub mozliwoscig

3Dz. Urz. UE L 186 z 11 lipca 2019 r., 105—121.
4Dz. Urz. UE L 188 z 12 lipca 2019 r., 79-93.
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ztozenia skargi do wlasciwego organu lub podmiotu i uzyskania odpowiedniego
zaspokojenia roszczen w stosownym terminie i w skuteczny sposob.

Podobnie okreslony zostat zakres podmiotowy dyrektywy 2019/1158, ktéra
w art. 2 odwotuje si¢ do orzecznictwa TSUE. Wydaje si¢ wigc, ze podobnie jak
w przypadku dyrektywy 2019/1152, z uprawnien majacych sprzyja¢ zachowaniu
roéwnowagi miedzy zyciem prywatnym a zawodowym, jak urlop ojcowski, rodzi-
cielski, opiekunczy, czas wolny z powodu sily wyzszej i elastyczna organizacja
pracy, powinni korzysta¢ takze pozornie samozatrudnieni, ktorych warunki pracy
wskazuja na to, ze sg objeci autonomiczng definicjg pracownika.

Sposob formutowania zakresu podmiotowego w wydawanych w ostatnim
czasie dyrektywach wyraznie nakazuje zatem kierowac si¢ nie tyle krajowa,
co unijng autonomiczng definicja pracownika.

5. ZBIOROWE PRAWO PRACY

Zanim przejdziemy do dalszych rozwazan nad ksztattowaniem si¢ linii
orzeczniczej TSUE w odniesieniu do zbiorowego prawa pracy, a w szczego6lnosci
do zawierania porozumien zbiorowych, wypada zauwazy¢, ze w praktyce w wie-
lu krajach UE zwiazki zawodowe organizuja osoby samozatrudnione. Dzialania
te mogg przybieraé rozng postac. (1) Tradycyjne zwigzki zawodowe w odpowiedzi
na zmiany na rynku pracy rozszerzaja swoj zakres dziatania na osoby samozatrud-
nione. (2) Niekiedy samozatrudnieni przyjmowani sg jako cztonkowie zwigzkow
branzowych, ktore obejmuja takie grupy zawodowe, jak dziennikarze, aktorzy,
muzycy, technicy, thtumacze, architekci i niektore zawody medyczne. (3) Ponadto
zwigzki zawodowe pracownikow prekaryjnych rekrutujg i organizujg osoby samo-
zatrudnione oraz inne osoby zatrudnione na podstawie niestandardowych umow,
takie jak pracownicy tymczasowi czy pracownicy platform cyfrowych.

Glownym problemem, wokot ktérego rozwija si¢ orzecznictwo TSUE w za-
kresie zbiorowego prawa pracy, jest nie tyle dopuszczalno$¢ przynaleznos$ci samo-
zatrudnionych do zwigzku zawodowego, ile prawo do zawierania uktadow zbio-
rowych. Jezeli bowiem potraktujemy samozatrudnionych jako przedsiebiorstwa,
uktad zbiorowy okre$lajacy stawki wynagrodzenia dla nich mogltby naruszac za-
sad¢ swobody konkurencji. Watek ten pojawiat si¢ juz we wspomnianym powyzej
orzeczeniu w sprawie C-22/98 Becu, w ktorym ustalenie statusu dokeréw byto
istotne z tego wlasnie powodu.

Trzy sprawy z wrzesnia 1999 r. okazaty si¢ zasadnicze dla ustanowienia wy-
jatku od art. 101 i 102 TFUE (zakaz karteli i zakaz naduzywania dominujacej
pozycji na rynku). Sprawy Albany, Brentjens oraz Drijvende Bokken dotyczyty
uktadéw zbiorowych ustanawiajacych instytucje zabezpieczenia spotecznego, ktd-
re na mocy decyzji administracyjnej staty si¢ obowigzkowe dla danego sektora.
Sa one szeroko omawiane w literaturze (Bruun, Helsten 2001).
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W sprawie C-67/96 Albany (§§ 55-56) Trybunal przypomnial, ze art. 152
1 154 TFUE wspieraja wspotprace miedzy panstwami cztonkowskimi w zakresie
praw do rokowan zbiorowych, a takze zachecaja do dialogu miedzy partnerami
spotecznymi na poziomie UE, potencjalnie prowadzacego do zawierania porozu-
mien. Trybunat przyznaje (§ 59), ze:

Wprawdzie pewne skutki w postaci ograniczenia konkurencji sa nieodlaczne od porozumien

zbiorowych zawieranych miedzy reprezentatywnymi organizacjami pracodawcow i praco-

biorcow, jednakze realizacja celow z zakresu polityki spotecznej, jakim stuza tego rodzaju

porozumienia, bytaby powaznie zagrozona, gdyby partnerzy spoteczni podlegali art. 85 ust. 1
Traktatu, poszukujac wspdlnie sposobéw poprawienia warunkow zatrudnienia i pracy.

Nastepnie wywnioskowat (§ 60) ze ,,wszystkich istotnych postanowien Trak-
tatu (...), ze porozumienia zawarte w ramach zbiorowych uzgodnien migdzy part-
nerami spotecznymi dla realizacji takich celow nalezy uznaé, ze wzgledu na ich
charakter i przedmiot, za niepodlegajace art. 85 ust. 1 Traktatu”. Aby skorzystaé
z tego wylaczenia, uktady zbiorowe musza speinia¢ dwa warunki: (1) sag wyni-
kiem ,,rokowan zbiorowych miedzy organizacjami reprezentujacymi pracodaw-
cOw 1 pracownikoéw” (§ 61) oraz (2) majg na celu ,,wspolne przyjecie srodkow
zmierzajacych do poprawy warunkow pracy i zatrudnienia” (§ 59). Formuta A/ba-
ny zostata powtérzona w dostownym brzmieniu w dwoch pozostatych sprawach
(Brentjens 1 Drijvende Bokken) toczacych si¢ rownolegle.

W odniesieniu do pierwszego kryterium mozna przywotac orzeczenia w spra-
wach Pavlov i FNV Kunsten. W sprawie Pavilov (wyrok TSUE w sprawie Paviov
i in. sprawy polaczone C-180/98 do C-184/98) Trybunat odmdwit uznania za uktad
zbiorowy porozumienia ustanawiajgcego fundusz emerytalny dla samozatrudnio-
nych konsultantéw medycznych, poniewaz konsultanci ci nie byli pracownikami.
Mimo to porozumienie nie zostato uznane za naruszajace art. 101 ust. 1 TFUE,
poniewaz nie zapobiegalo, nie ograniczato ani nie zaklocalo w odczuwalny sposob
konkurencji (tj. byto objete reguta de minimis).

W sprawie FNV Kunsten Trybunal analizowat status uktadu zbiorowego za-
wartego migdzy organizacjami pracodawcow a zwigzkami zawodowymi, zgodnie
z ktorym osoby prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza, ktore na podstawie umowy
o $wiadczenie ustug wykonuja na rzecz pracodawcy te sama prace co pracownicy,
powinny otrzymywac ustalong stawke minimalng. TSUE w uzasadnieniu przywo-
tywat formute Albany (§§ 21-22), lecz przypomnial rowniez, ze samozatrudnieni
co do zasady traktowani sig jako przedsigbiorstwa na rynku UE (Albany, § 27).

Nastepnie Trybunat rozwazat, czy i w jakich okolicznos$ciach samozatrudnie-
ni moga by¢ traktowani jako pracownicy. Dostrzegt, ze niektorzy z nich pracuja
w warunkach, ktore pozwalajg na zakwalifikowanie ich jako pracownikéw zgod-
nie z europejska definicjg, sa zatem tylko pozornie samozatrudnionymi. W od-
roéznieniu wigc od porozumienia zawartego na rzecz osob rzeczywiscie samoza-
trudnionych (§ 30) postanowienie uktadu zbiorowego pracy — w zakresie, w jakim
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ustanawia ono stawki minimalne dla ustugodawcéw bgdacych osobami pozornie
prowadzacymi dziatalno$¢ na whasny rachunek — nie moze podlegaé, ze wzgledu
na swoj charakter i cel, zakresowi zastosowania art. 101 ust. 1 TFUE (§ 41).

W odniesieniu do zastosowania drugiego kryterium uwage zwracaja orze-
czenia odnoszace si¢ do porozumien zawierajacych postanowienia dotyczace
swiadczen zdrowotnych. Watpliwosci co do tego, czy partnerzy spoteczni moga
w takim porozumieniu zleci¢ zadania okreslonym podwykonawcom, zostaty roz-
strzygniete na korzys$¢ stron porozumienia ze wzgledu na swobodg partnerdéw spo-
tecznych w ksztaltowaniu jego tresci (wyrok TSUE w sprawie C-222/98 Hendrik
van der Woude przeciwko Stichting Beatrix, §§ 26, 35 oraz sentencja). W sprawie
C-437/09 AG2R Prévoyance z 2011 r. TSUE uznat, Ze porozumienie, ktére wpro-
wadza w okreslonym sektorze system dodatkowego zwrotu kosztow opieki zdro-
wotnej, zmierza do poprawy warunkéw pracy zatrudnionych, poniewaz zapew-
nia im dodatkowe $rodki w razie wystgpienia zdarzen objetych ubezpieczeniem
(choroba, wypadek przy pracy, macierzynstwo), a takze prowadzi do obnizenia
ponoszonych przez ubezpieczonych kosztéw. W zwiazku z tym wtadze publiczne
nie sg ograniczone w nadawaniu temu porozumieniu charakteru obowiagzkowego
wobec tych 0sob, ktore nie sg nim formalnie zwigzane.

W tym kontekscie warto zwroci¢ uwagg na tre$¢ projektu komunikatu Komi-
sji — Wytyczne w sprawie stosowania prawa konkurencji UE do uktadéw zbioro-
wych dotyczacych warunkow pracy osob pracujacych na wlasny rachunek nieza-
trudniajacych pracownikéw, zatwierdzonego w dniu 9 grudnia 2021 r. i poddanego
konsultacjom spolecznym. Komisja proponuje uznaé, ze niektore kategorie ukta-
dow zbiorowych nie sg objete zakresem stosowania art. 101 TFUE oraz Ze nie be-
dzie interweniowac przeciwko niektérym innym kategoriom uktadéw zbiorowych.

Wyjatek stanowi¢ majg osoby:

— pracujgce na wlasny rachunek ekonomicznie zalezne, niezatrudniajace pra-
cownikow,

— wykonujgce takie same lub podobne zadania jak pracownicy tego kontra-
henta,

— $wiadczace prace za posrednictwem cyfrowych platform zatrudnienia, gdy
uktad ma na celu poprawe warunkéw pracy, nawet jesli prawo krajowe nie uznaje
ich za pracownikow.

Komisja nie bedzie interweniowac przeciwko uktadom zbiorowym:

— gdy maja na celu skorygowanie wyraznej nierownowagi sily przetargowej
samozatrudnionych i majg prowadzi¢ do poprawy warunkow pracy,

— uktadom zawieranym przez samozatrudnionych tworcow i artystow, gdy
porozumienie ma na celu poprawe warunkow zatrudnienia,

—w przypadkach gdy prawo krajowe dopuszcza zawieranie uktadow zbioro-
wych przez samozatrudnionych w tym samym celu.

Opowiadajgc si¢ za objeciem samozatrudnionych porozumieniami zbio-
rowymi, Komisja, — podobnie jak TSUE w niektorych prezentowanych wyzej
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orzeczeniach — powotuje si¢ na art. 3 ust. 3 TUE (zasad¢ aspotecznej gospodarki
rynkowej) a takze na art. 152 TFUE (utatwianie prowadzenia dialogu spoleczne-
go) oraz na art. 28 Karty praw podstawowych UE (prawo do rokowan i dziatan
zbiorowych).

6. WNIOSKI

W przedstawionym wyzej projekcie komunikatu Komisja trafnie zwraca uwa-
ge¢ na zachodzace w ostatnich latach:

fundamentalne zmiany, na ktére wptynela tendencja do zlecania podwykonawstwa oraz
outsourcingu dziatalno$ci gospodarczej i ustug osobistych, a takze cyfryzacja procesow
produkcji i rozwdj gospodarki platform internetowych. Samozatrudnienie w UE jest
stosunkowo wysokie i w ostatnich latach znacznie wzrosto, gléwnie w gospodarce platform
internetowych.

Oznacza to konieczno$¢ ponownego przemyslenia kwestii obje¢cia osob sa-
mozatrudnionych uprawnieniami pracowniczymi wynikajacymi z dyrektyw
unijnych.

Poza ustanowionymi wprost wyjatkami (regulacje antydyskryminacyjne)
konieczne wydaje si¢ rozréznienie pomig¢dzy osobami prowadzacymi faktycz-
nie dziatalno$¢ na wlasny rachunek, ktére w przewazajacej mierze nadal trak-
towac nalezy jako przedsigbiorcéw, a osobami pozornie samozatrudnionymi.
Z ta ostatnig sytuacjg mamy do czynienia, gdy formalny status, lub nawet sama
tres¢ umowy pomiedzy samozatrudnionym a jego kontrahentem, nie odpowiada
rzeczywistym warunkom pracy. Europejska autonomiczna definicja pracowni-
ka wypracowana przez TSUE pozwala na zakwalifikowanie oséb spetniajacych
kryteria formuty Lawrie-Blum, rozwijanej w dalszych orzeczeniach TSUE, jako
pracownikow bez wzgledu na przyjeta w panstwach cztonkowskich definicj¢ pra-
cownika, w celu zachowania effet utile dyrektyw.

Natomiast w zbiorowym prawie pracy dla uznania, czy dane porozumienie
zbiorowe nie narusza unijnych zasad konkurencji, zasadnicze jest zastosowanie
formuty Albany. Przyjete tam kryteria dotyczg pracowniczego statusu osob obje-
tych porozumieniem (przy czym zastosowanie ma tu takze europejska definicja
pracownika) oraz poprawy warunkow pracy i zatrudnienia jako celu porozumie-
nia. Konsultacje dotyczace wytycznych w sprawie stosowania unijnego prawa
konkurencji w stosunku do samozatrudnionych niezatrudniajgcych pracownikow
nie sg jeszcze ukonczone. W propozycji Komisji widoczna jest jednak tendencja
do objecia wyjatkami samozatrudnionych w przypadkach, gdy ich sytuacja zbliza
si¢ w zakresie warunkow wykonywania pracy do sytuacji pracownikow.
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Wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego na koniec 2020 r. po-
nad 3,3 mln 0s6b fizycznych bylo zarejestrowanych w systemie REGON jako
podmioty gospodarcze (Maty Rocznik Statystyczny Polski 2021). 1 cho¢ liczba
ta zmienia si¢ nieustannie, zwlaszcza w czasach niespokojnych, to i tak mozemy
przyjac za pewnik, ze jedng z najbardziej rozpowszechnionych w Polsce form
dziatalnos$ci gospodarczej jest osobiste jej prowadzenie przez osoby fizyczne
(dla poréwnania, w tym samym czasie zarejestrowanych byto ok. 850 tys. spo-
tek roznego rodzaju). Skala zjawiska jest wiec powazna. Wiele oséb decyduje
si¢ na wlasna dziatalno$¢ pomimo ryzyka gospodarczego, jakie si¢ z tym wig-
ze. Zapewne dla wigkszosci z nich zachetg do wyboru tej formy aktywnosci
zawodowej jest niezalezno$¢ i che¢ uniknigcia rygoréw organizacyjnych oraz
ograniczen wynikajacych ze statusu pracowniczego, czego nie jest im w sta-
nie zrownowazy¢ poczucie bezpieczenstwa prawnego i socjalnego oferowa-
nego przez prawo pracy. Dla takich os6b mozliwos¢ wystgpowania w obro-
cie prawnym w charakterze samodzielnego przedsigbiorcy, ktory dobrowolnie
poddaje si¢ regutom rynku, sprzyjajacym — przynajmniej w teorii — lepszym,
bardziej kreatywnym i konkurencyjnym jednostkom, formuta zarejestrowane;j
jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej jest, jak sie wydaje, rozwigzaniem
optymalnym. Trzeba jednak odnotowac, ze podejmowanie takiej dziatalnosci
nie zawsze wynika z wymienionych wyzej powodow. Problem pojawia si¢ wte-
dy, gdy przedsigbiorcami zostajg osoby przymuszone do tego okoliczno$ciami
od nich niezaleznymi. Bywa przeciez i tak, ze rejestracja dzialalnosci gospodar-
czej shuzy wyltacznie obchodzeniu rygoréw fiskalnych i socjalnych wigzacych
si¢ z zatrudnieniem pracowniczym. Zjawisko to, wcze$niej nieznane, zaczgto sie
nasila¢ od poczatku transformacji ustrojowej, co wynikato z rozwoju prywatne;j
przedsigbiorczosci. Na ogromng skalge umowy o prace byly wowczas wypierane
przez umowy cywilnoprawne, a jednym ze sposobow unikania obcigzen pub-
licznoprawnych byto powierzanie prac i ustug osobom fizycznym — jak to si¢
wowczas mowito — przechodzacym na wlasng dziatalnos¢ gospodarczg. Cho-
dzito przede wszystkim o uniknigcie obowiazkowych ubezpieczen spotecznych,
ktore w owym czasie dotyczyly niemal wylacznie pracownikéw. Reakcja na tego
typu dzialania byto rozszerzanie systemu ubezpieczenia spotecznego na coraz
to nowe grupy osob wykonujacych dzialalnos¢ o charakterze zarobkowym. Do-
prowadzito to w konsekwencji do tego, ze obecnie katalog obowigzkowych tytu-
1ow tego ubezpieczenia zawiera ponad dwadziescia pozycji i, doprawdy, trudno
znalez¢ jakikolwiek rodzaj aktywnosci, ktory przynosi dochdd, niepodlegajacy
osktadkowaniu w Zaktadzie Ubezpieczen Spolecznych.

Dla prawnika mniejsze znaczenie ma to, jakie powody stoja za decyzja
o rozpoczegciu prowadzenia wiasnej dziatalnosci gospodarczej. Nie jest przeciez



Praca czy ustuga na wlasny rachunek? 37

istotne, czy decyzja taka jest wynikiem racjonalnego osadu rzeczywistosci,
a szczegodlnie wlasnych umiejetnosci, czy tez raczej wymuszona okre§lonymi re-
aliami spotecznymi i gospodarczymi (np. brakiem ofert pracy etatowej). Jest przy
tym oczywiste, ze nie kazdy nadaje si¢ na przedsigbiorce, a logika wolnego ryn-
ku, predzej czy pozniej, zweryfikuje trafno$¢ obranej drogi zawodowej. Z punk-
tu widzenia jurydycznego wazniejsze natomiast jest to, czy dana osoba korzy-
sta z pozostajacych do jej dyspozycji mozliwosci formalnych w sposob zgodny
z prawem. System prawny przewiduje bowiem okreslone typy relacji prawnych,
w tym takie, ktore za swoj przedmiot majg szeroko rozumiang prace. Kazda
z tych relacji, nazywana zwykle stosunkiem zatrudnienia, odpowiada jednemu
z narzucanych przez prawo paradygmatow, powiazanych z okreslonym rezimem
normatywnym. W przypadkach watpliwych paradygmat pozwala na dokonanie
kwalifikacji prawnej danej relacji. Dlatego prawnicy badaja przede wszystkim
to, jaki typ stosunku prawnego strony zawarty i czy przestrzegaja powigzanych
z nim praw oraz obowigzkow, takze tych o charakterze publicznoprawnym. Jest
przy tym oczywiste, ze badaniu takiemu podlegaja tez relacje, w jakich pozostaja
osoby fizyczne wykonujace dziatalnos$¢ gospodarcza.

Zgodnie z Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsi¢biorcow (t.j.
Dz.U. z 2021 r., poz. 162) dziatalno$cia gospodarczg jest zorganizowana dzia-
falnos¢ zarobkowa, wykonywana we wlasnym imieniu i w sposob ciagly. Reje-
stracja takiej dzialalnosci przez osobg fizyczng oznacza, ze nabywa ona status
przedsigbiorcy w rozumieniu prawa. Ze statusem tym tacza si¢ okreslone prawa
1 obowigzki zaréwno ze sfery publiczno-, jak i prywatnoprawnej. Z jednej stro-
ny przedsigbiorca podlega okreslonym rygorom ksiggowym, podatkowym czy
ubezpieczeniowym, z drugiej zas, wystgpujac w takim wilasnie charakterze, jest
zobowigzany do stosowania szczegolnych zasad udziatu w obrocie prawnym.
Samo posiadanie przymiotu przedsigbiorcy nie oznacza oczywiscie wykony-
wania dziatalno$ci zarobkowej. Ta wigze si¢ z zawieraniem umow z innymi
podmiotami. Co prawda w doktrynie i1 publicystyce osoby fizyczne bedace
przedsigbiorcami do$¢ zgodnie okresla si¢ mianem samozatrudnionych, ale jest
to jedynie skrot myslowy. O zatrudnieniu mozemy méwi¢ dopiero wtedy, kiedy
pojawia sie jakis rodzaj aktywnosci, a o charakterze tego zatrudnienia decyduje
rodzaj umoéw zawieranych z kontrahentami (i ewentualnie sposob, w jaki sa one
wykonywane). Samozatrudnieni nie sg zatem grupa jednolita, a jedynym ele-
mentem dla nich wspolnym jest to, Zze maja status przedsigbiorcow w rozumieniu
prawa. Jesli wezmiemy pod uwage rodzaje uméw zawieranych przez przed-
siebiorcow bedacych osobami fizycznymi, a takze okolicznos$ci faktyczne ich
udzialu w obrocie prawnym, to wydaje si¢, ze nalezatoby wsrdd nich wyroznié
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dwie grupy. W pierwszej znajduja si¢ ci, ktorzy wykonuja dziatalno$¢ na rynku
konkurencyjnym, tzn. $wiadczg swoje ustugi na podstawie oferty otwartej dla
podmiotdéw, z ktorymi nie taczg ich jakie$ state i Sciste wigzi. Sg to np. wlas-
ciciele sklepow, biur czy warsztatow ushugowych, ktorzy podlegaja zasadom
rynkowym, uczestniczg w codziennej rywalizacji z innymi podmiotami $wiad-
czacymi podobne ushugi, a wigc nie sg zalezni (organizacyjnie i finansowo)
od jednego podmiotu dominujacego, cho¢ oczywiscie grono ich klientéw moze
by¢ ograniczone (np. specyfika dziatalnosci czy potozeniem geograficznym).
Z kolei do drugiej grupy powinni$my zaliczy¢ tych przedsi¢biorcow, ktorzy
zachowujac status samodzielnego podmiotu gospodarczego, sg zwigzani jed-
nym dominujagcym stosunkiem prawnym z innym podmiotem (lub waska grupa
takich podmiotow). Cata ich aktywnos¢, a co za tym idzie — zarobek, pocho-
dzi zasadniczo z jednego zrodta. Mamy wdwczas w gruncie rzeczy do czynie-
nia z przedsiebiorca zaleznym, ktorego sytuacja faktyczna moze by¢ zblizona
do tzw. zatrudnienia zaleznego (np. wykonywanego w ramach stosunku pracy).
Co wigcej, prowadzi¢ to moze do koncepcji tzw. pozornego samozatrudnienia,
zgodnie z ktora przedsigbiorca zalezny wykonuje na rzecz innego podmiotu
prace podporzadkowang, odpowiadajaca cechom stosunku pracy w rozumieniu
prawa pracy. O tym, jakie sg konsekwencje prawne takiego stanu rzeczy, be-
dzie mowa w dalszej cze¢Sci opracowania, w tym miejscu cheialbym wylacznie
zwroci¢ uwage na pewnag niescistos¢ terminologiczng dotyczaca pojecia ,,samo-
zatrudnienie”. Od strony semantycznej pasuje ono bowiem jedynie do przed-
sigbiorcoOw niezaleznych od innych podmiotow, tylko wowczas wystepuja oni
— moéwigc obrazowo — w jednoczesnej roli pracownika i pracodawcy. Do sta-
tusu pracowniczego zbliza ich to, ze wykonuja prace osobiscie, cho¢ niekiedy
takze przy pomocy innych osob, do statusu pracodawcy zas$ to, ze nie majg nad
sobg zadnego przetozonego i sami organizuja swoja dziatalnosé. Ale oczywiscie
w jezyku prawniczym, publicystycznym, a coraz czesciej rowniez potocznym,
terminu ,,samozatrudnienie” uzywa si¢ na okreslenie wszystkich rodzajow wy-
konywania przez osoby fizyczne zarejestrowanej dziatalnosci gospodarcze;j'.

! Jeszeze szersze znaczenie pojeciu (koncepcji) ,,samozatrudnienie” nadaja tzw. korporacje
platformowe. Traktuja one osoby §wiadczace ustugi na rzecz podmiotéw trzecich za posred-
nictwem platform cyfrowych jako niezaleznych kooperantow, nawet jesli nie sa oni przedsig-
biorcami. Utude takiego podej$cia odkrywa James Bloodworth w ksiazce Zatyrani. Reportaz
o najgorzej platnych pracach. Pisze on, ze ,,w zwigzku z kurczeniem si¢ zyskow w wielu gate-
ziach gospodarki, firmy zwyczajnie zaczgly przerzuca¢ wigkszos¢ kosztow prowadzenia bizne-
su na pracownikow, udajac, ze nie s oni ich pracownikami. Zawody, ktore kiedys wiazaty si¢
z regularnymi zarobkami i stalym czasem pracy oraz prawem do ptacy minimalnej, ptatnego
urlopu, a moze nawet umowy o pracg¢, w coraz wigkszym stopniu sg uprawiane przez osoby
klasyfikowane jako «kooperanci», ktorym nie przystuguja zadne z powyzszych przywilejow”
(Bloodworth 2021, 255).
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Kazdy rodzaj stosunku zatrudnienia zwigzany jest z okreslonym statusem
prawnym, na ktory sktadajg si¢ wzajemne prawa i obowigzki stron oraz wynika-
jace z nich konsekwencje o charakterze publicznoprawnym (gtownie fiskalnym
1 ubezpieczeniowym). Wyodrebni¢ mozemy kilka typow stosunkéw zatrudnienia,
regulowanych réznymi gateziami czy dzialami prawa, z wiodgcg rolg prawa pracy,
prawa cywilnego i prawa stuzbowego (administracyjnego). Wymienione dziaty
prawa tworzg tzw. rezimy zatrudnienia, obejmujace odpowiednio stosunki za-
trudnienia pracowniczego, stosunki zatrudnienia cywilnoprawnego oraz stosunki
stuzbowe. W kazdym z nich odmiennie wyznaczone sg zasady realizacji gtow-
nego $wiadczenia, ktore polega na osobistym wykonywaniu pewnych czynnosci
czy zespotu czynnosci na rzecz innego podmiotu w zamian za ustalong zaptate.
Na okreslenie tego §wiadczenia uzy¢é mozna pojecia ,,pracy sensu largo”, choé
dla rozwazan z zakresu poszczegolnych dogmatyk prawniczych jest ono wilasci-
wie nieprzydatne. W poszczeg6lnych galeziach czy dziatach prawa mowa jest bo-
wiem o szczegdtowych komponentach tego pojecia. Praca sensu largo jest zatem
charakteryzowana za pomocg réznych parametrow, ktore wptywaja na odmien-
ny sposob jej wykonywania. Mozna je uja¢ w schemacie: ustuga (w stosunkach
cywilnoprawnych), praca (w stosunkach pracy) albo stuzba (w stosunkach stuz-
bowych), przy czym najwezszy zakres ma ustuga, bo przybiera postac¢ okreslo-
nych czynnosci (faktycznych, rzadziej prawnych), szerszy — praca, wyznaczana,
zgodnie z art. 22 Kodeksu pracy?, parametrem jej rodzaju, i najszerszy — stuzba,
ktorg mozemy zdefiniowa¢ jako zespot wielu rodzajow pracy powigzanych z dang
formacja panstwowg (np. policjg). Dzigki temu praktycznie kazdy przejaw aktyw-
nosci zawodowej mozna powiaza¢ z okreslonym schematem prawnym, dopaso-
wanym do specyfiki danej dziatalnosci i pozycji stron. W doktrynie (Baran 2015,
22) wskazuje si¢ co prawda na inne jeszcze rodzaje stosunkow zatrudnienia, jakie
wystepuja w obrocie prawnym (np. ustrojowoprawne, administracyjnoprawne,
gospodarczoprawne, naukowoprawne, penalnoprawne etc.), ale w praktyce triada
,ushuga—praca—stuzba” obejmuje ogromng wigkszos¢ wszystkich zachowan okre-
$lanych mianem zatrudnienia.

Jak w tym kontekscie przedstawia si¢ kwestia dziatalnosci gospodarczej wy-
konywanej przez osobe¢ fizyczng, a w szczegdlnosci charakter stosunku zatrud-
nienia, w jakim osoba ta pozostaje. Punktem wyjscia jest konstatacja, ze system
szeroko pojetego (a wigc obejmujacego przede wszystkim prawo pracy, czesé
prawa cywilnego i prawo stuzbowe) prawa zatrudnienia jest oparty na roztaczno-
$ci reziméw zatrudnienia. Oznacza to, ze maja one za swoj przedmiot inne typy
relacji prawnych, ktore — przynajmniej w teorii — mogg podlegac tylko jednemu
z tych rezimow. Okreslona relacja faktyczna, majgca za przedmiot prace (sensu

2 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1510), dalej: k.p.
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largo), odpowiadajaca pewnym kryteriom formalnym, z punktu widzenia prawa
moze zatem odpowiada¢ tylko jednemu rodzajowi stosunku zatrudnienia. O tym,
jaki to ma by¢ stosunek prawny, decyduja jego modelowe cechy, ktore zestawiamy
z danym zachowaniem. Co do zasady nie ma wigc jakich$ obszarow wspolnych
dla kilku reziméw zatrudnienia.

Jesli wezmiemy pod uwage trzy gtowne rezimy zatrudnienia, a wigc prawo
pracy, prawo cywilne oraz prawo stuzbowe, to w kontekscie przedmiotu dziatal-
nosci zawodowej wykonywanej przez przedsiebiorcow mozna z gory wykluczy¢
stuzbe w podanym wyzej znaczeniu. Stuzba bedaca przedmiotem stosunkow stuz-
bowych jest bowiem parametrem powigzanym stricte z okreslonymi prawem pan-
stwowymi formacjami zmilitaryzowanymi, ktére wylgczone sa z zasady swobody
umow. Tak jak nawigzanie stosunku pracy i stosunku cywilnoprawnego zalezy
najczesciej od swobodnego wyboru stron, ktore same decyduja o modelu taczace-
go ich wezla prawnego (opartego na pracy podporzadkowanej badz ustudze), tak
formuta stuzby jest narzucana ustawowo. Trudno byloby sobie nawet wyobrazic,
by policjanci, zotnierze, straznicy graniczni itp. funkcjonariusze stuzbowi mogli
petni¢ swoje obowigzki w ramach zarejestrowanej dziatalnosci gospodarczej.

Skoro z triady ,,ustuga—praca—stuzba” odpada trzeci element, to w dalszych
rozwazaniach nalezy ograniczy¢ si¢ do dwoch pozostatych, co zreszta zostato
juz zasygnalizowane w tytule niniejszego opracowania. Nalezy si¢ zatem zasta-
nowi¢, czym jest zarejestrowana dziatalno$¢ gospodarcza wykonywana przez
osoby fizyczne: §wiadczeniem pracy czy $wiadczeniem ustugi. Nie ulega watpli-
wosci, ze w ramach dziatalno$ci gospodarczej mozna swiadczy¢ ustugi, a wigc
zawiera¢ umowy zlecenia, na warunkach umowy zlecenia, umowy o dzielo i inne
im podobne. Tego nikt nigdy nie kwestionowat. Dlatego wydaje sig, ze problem
charakteru stosunkéw zatrudnienia przedsigbiorcow lezy gdzie indziej, a pytanie
powinno brzmie¢: czy jest mozliwe, by dziatalnos¢ taka byta nie tylko ustuga, ale
— stosownie do okolicznosci — takze pracg. Innymi stowy, rzeczywistym proble-
mem jest to, czy przedsigbiorca w ramach swojej dziatalno$ci gospodarczej moze
— oprocz umow cywilnoprawnych — zawiera¢ rowniez umowy o prace, a co naj-
mniej umowy, ktorych przedmiot jest okreslany za pomoca parametru ,,rodza-
ju pracy” w rozumieniu art. 22 k.p.> Odpowiedz na pierwsza czg¢s¢ pytania jest

3 Warto w tym miejscu odnotowacé, ze co do zasady problem ten moze by¢ rozpatrywany je-
dynie w odniesieniu do tzw. przedsigbiorcow zaleznych w podanym wyzej znaczeniu. W przypad-
ku przedsigbiorcoOw operujacych na otwartym rynku, oferujacych swoje ustugi szerokiemu gronu
klientow, zawieranie z kazdym z nich uméw na wykonywanie pracy okreslonej rodzajowo wydaje
si¢ praktycznie niemozliwe. Trwala wigz z bardzo niewielkg — z konieczno$ci — liczba podmiotow
oznaczataby bowiem w istocie zalezno$c¢ zblizong do pracownicze;j.
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oczywista: nie jest mozliwe z przyczyn formalnych, by przedsi¢cbiorca prowadzit
dziatalno$¢ gospodarcza w formule umowy o pracg. Pomijajac juz nawet wzgledy,
o ktorych bedzie mowa za chwile, sprzeciwiaja si¢ temu liczne przepisy zaréwno
podatkowe oraz ksiggowe, jak i ubezpieczeniowe. Przedsiebiorca moze zawrzec
umowg o prac¢ pod warunkiem, ze dotyczy ona innych zaje¢¢ niz te, ktore sg ob-
jete przedmiotem jego dziatalnosci gospodarczej. Zawarcie w takim przypadku
umowy o prac¢ oznacza, ze dana osoba fizyczna bedzie posiadata jednoczes$nie
dwa osobne (roztaczne) statusy prawne: pracowniczy (z tytulu umowy o prace)
1 gospodarczy (z tytutu prowadzenia dzialalnosci).

Jesli zas chodzi o druga czes$¢ pytania, a wiec, czy jest mozliwe, aby w ra-
mach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej zawiera¢ umowy, ktore nie sg for-
malnie umowami o prace, ale ktorych przedmiotem jest wykonywanie pracy pod-
porzadkowanej, odpowiadajacej warunkom sformutowanym w art. 22 § 1 k.p.,
nalezy odwota¢ si¢ do ogdlnych zasad dotyczacych istoty i rodzajow stosunkow
prawnych. Nie chodzi przeciez o to, by unika¢ uzywania nazwy ,,umowa o pra-
c¢”. Zgodnie z art. 65 § 2 Kodeksu cywilnego* w umowach nalezy raczej ba-
dag, jaki byl zgodny zamiar stron i cel umowy, niz opierac si¢ na jej dostownym
brzmieniu. Wynika z tego, ze takze charakter prawny danej umowy powinnismy
ustala¢ nie na podstawie jej nazwy, lecz na podstawie jej tresci oraz tego, jak ona
jest wykonywana w rzeczywistosci. Sposob realizacji umowy $wiadczy bowiem
o tym, do czego strony dazyty i jaki byt ich zamiar. Ponadto kazdy rodzaj umowy
(a w konsekwencji rowniez kazdy rodzaj stosunku prawnego) ma unikatowy kod
w postaci elementow definiujacych ten wlasnie rodzaj umowy (tzw. essentialia
negotii). Wykluczone jest zatem, by konkretng umowg (stosunek prawny) o iden-
tycznych elementach definiujgcych mozna byto zakwalifikowaé jednoczesénie jako
wigcej niz jeden rodzaj umowy (jeden typ stosunku prawnego). Zasada ta ma
oczywiscie zastosowanie takze do kwalifikacji prawnej stosunkow zatrudnie-
nia, a jesli chodzi o stosunki pracy, to zostala nawet expressis verbis wyrazona
w art. 22 § 1! k.p. (zatrudnienie w warunkach okreslonych w § 1 jest zatrudnie-
niem na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony
umowy), a w jeszcze bardziej szczegdtowej postaci w § 12 tego przepisu (nie jest
dopuszczalne zastgpienie umowy o pracg umowa cywilnoprawng przy zachowa-
niu warunkéw wykonywania pracy, okreslonych w § 1). Tym samym, jesli dany
stosunek prawny odpowiada cechom stosunku pracy (zobowiazanie jednej strony
do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz drugiej strony, pod jej kie-
rownictwem oraz w miejscu i czasie przez nig wyznaczonym, oraz zobowigzanie
drugiej strony do zatrudniania danej osoby fizycznej za wynagrodzeniem), to jest
to stosunek pracy bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony umowy.

Nie ma chyba zadnego powodu, aby z zakresu podmiotowego tej regu-
lacji wytacza¢ przedsiebiorcow wykonujacych zarejestrowana dziatalnosé

4 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360).
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gospodarczg. Podlegaja oni — tak jak wszyscy inni — regutom ogdlnym, w tym
wynikajacym z art. 22 k.p. Oznacza to, ze przedsigbiorca nie moze w ramach
swojej dzialalnosci wykonywac pracy podporzadkowanej, odpowiadajacej ce-
chom okre§lonym w tym przepisie, a jesli zawrze umowe na wykonywanie ta-
kiej pracy, to nalezy traktowac¢ go jako pracownika w rozumieniu prawa pracy.
Status przedsigbiorcy zostanie przez niego zachowany, ale w odniesieniu do in-
nych przejawow jego aktywnosci zarobkowej. Oczywiscie przy ocenie cha-
rakteru prawnego zatrudnienia nie ma zadnego znaczenia fakt rozliczania si¢
z tytuhu pracy podporzadkowanej wedtug zasad ksiggowo-podatkowych i ubez-
pieczeniowych obowigzujacych przedsigbiorcow. Sg one bowiem konsekwen-
cja, a nie przestanka kwalifikacji prawnej okreslonych stosunkow prawnych.
W wyroku z dnia 25 kwietnia 2014 r. (II PK 200/13) Sad Najwyzszy stwierdzit
jednak, ze wsrdd okoliczno$ci przemawiajacych przeciwko uznaniu umowy
o $wiadczeniu ustug zawartej z przedsigbiorca za umowe o prace wymienic
mozna takze sposéb realizacji praw i obowigzkow wynikajacych z zawartej
umowy cywilnoprawnej, do ktorej w sprawach nieuregulowanych maja zasto-
sowanie przepisy Kodeksu cywilnego (w tym art. 734-751 o zleceniu). Chodzi
przede wszystkim o korzystanie ze statusu prawnego i sposobu rozliczen cha-
rakterystycznych dla podmiotu prowadzacego dziatalno$¢ gospodarcza, a wigc
w szczegbdlnosci o wyplate wynagrodzenia za ustugi wykonywane na podsta-
wie wystawianych faktur VAT, ktorych przeciez nie wystawiaja pracownicy,
czy tez korzystanie z mozliwos$ci odliczen od przychodu kosztéw prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, np. kosztow paliwa do samochodu’. Jest oczywiste,
ze w przypadku ustalenia, iz zamiast umowy cywilnoprawnej przedsigbiorca
pozostaje w stosunku pracy, wczesniejsze korzystanie przez niego z takiego
statusu wiaze si¢ z pewnymi trudnos$ciami natury technicznej i organizacyjnej,
lecz przeciez okoliczno$ci te nie moga wylaczac art. 22 § 1' k.p. W przeciwnym
razie musieliby$my uzna¢, ze zarejestrowanie dziatalnosci gospodarczej byto-
by prostym sposobem na legalne ominigcie tego przepisu, a w konsekwencji
na wytaczenie ochronnych regulacji prawa pracy w odniesieniu do osoby wy-
konujacej pracg podporzadkowana. Prawo pracy staloby si¢ zbiorem przepiséw
(norm) o charakterze dyspozytywnym! Zresztg otwarta bylaby wowczas dro-
ga do zakwestionowania koncepcji pozornego samozatrudnienia®. Tymczasem
pozorne samozatrudnienie jest niczym innym jak §wiadczeniem pracy w ra-
mach stosunku pracy, niewlasciwie przyobleczonym w formul¢ zarejestrowane;

5'W sprawie rozpatrywanej przez Sad Najwyzszy w gre wchodzity takze inne okoliczno$ci
swiadczace o cywilnoprawnym charakterze umowy zawartej przez przedsigbiorce, np. mozliwo$¢
korzystania z ,,zastgpstwa” przez osoby trzecie, a nie bezwzglgdny obowiazek osobistego §wiad-
czenia pracy charakterystyczny dla stosunku pracy, brak statych godzin pracy czy mozliwo$¢
rezygnacji ze §wiadczenia ustug z odpowiednim ,,wyprzedzeniem”.

¢ Problem ten wystepuje tez w innych pafistwach, np. w Hiszpanii (zob. np. Cuesta, Fernandez,
Dominguez 2017, 19 i n.).
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dziatalnos$ci gospodarczej. Jedyng metodg przeciwdziatania temu zjawisku jest
ustalenie istnienia stosunku pracy, a nie przyznawanie pozornie samozatrud-
nionemu jakich$ szczatkowych uprawnien o charakterze pracowniczym.

Zakwalifikowanie charakteru zatrudnienia 0sob fizycznych bedacych przed-
sigbiorcami prowadzacymi zarejestrowang dziatalno$¢ gospodarczg jako cywil-
noprawnego, a wigc uznanie tej dziatalnosci za §wiadczenie ustug, a nie pracy,
za czym si¢ opowiadam, nie zamyka wcale dyskusji na temat tego, czy jest ono
objete zakresem pojecia pracy wynikajacego z art. 24 Konstytucji Rzeczypospo-
litej”. W doktrynie prawa konstytucyjnego, ale tez w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego, jest dos¢ zgodnie wyrazany poglad o szerokim rozumienia
pracy na gruncie ustawy zasadniczej. Oznacza to, ze ochronie w Rzeczpospo-
litej Polskiej podlega praca sensu largo, a wige nie tylko praca wykonywana
w ramach stosunku pracy (Sobczyk, Buch 2016, 646 i n.; Krzywon 2017, 47).
Podstawa teoretyczna dla takiego stanowiska jest koncepcja autonomicznosci
poje¢ konstytucyjnych, ktora pozwala nadawac¢ inne znaczenia terminom i poje¢-
ciom brzmigcym identycznie w ustawie zasadniczej i ustawodawstwie zwyktym
(Krzywon 2017, 48).

Dla niniejszych rozwazan ma to dwie wazne konsekwencje. Po pierwsze,
ze takze ustugi wykonywane w ramach zarejestrowanej dziatalno$ci gospodar-
czej (chodzi o te z nich, ktore mozna zakwalifikowac¢ jako tzw. samozatrudnie-
nie zalezne) sg ,,pracg” w rozumieniu Konstytucji RP, mimo Ze nie maja takiego
charakteru na gruncie przepisoéw prawa pracy®. Po drugie, ze ochrona Rzeczypo-
spolitej Polskiej nad praca sensu largo nie musi, a nawet nie powinna, oznaczac
stosowania jednolitych regut ochronnych wzgledem wszystkich typoéw zachowan
podpadajacych pod to pojecie. Sam wiec fakt wielo$ci rezimow zatrudnienia, czy-
li zr6znicowanie statusé6w prawnych osob pozostajacych w réznych stosunkach
zatrudnienia, nie narusza standardu konstytucyjnego. Gdyby byto inaczej, mu-
sieliby$my zmieni¢ koncepcj¢ prawa pracy i obja¢ nim rowniez te osoby, ktore
obecnie pozostaja w tzw. zatrudnieniu niepracowniczym, co zapewne doprowa-
dzitoby do usrednienia poziomu ochrony (w poréwnaniu zatem do obecnych re-
gulacji — do jej ostabienia dla czesci zatrudnionych, a wzmocnienia dla innych).
W moim przekonaniu nie byloby to racjonalne ze wzgledu na ujednolicenie

" Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78 poz. 483),
dalej: Konstytucja RP.

8 Natomiast ustugi czy innego rodzaju dziatania podejmowane przez tzw. niezaleznych przed-
sigbiorcow podlegaja konstytucyjnej ochronie dziatalno$ci gospodarczej (np. z art. 22 Konstytucji
RP). Inny poglad reprezentuja A. Sobczyk i D. Buch (2016, 647), twierdzac, ze art. 24 Konstytucji RP
dotyczy takze pracy pracodawcow.
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instrumentarium prawnego — praca w znaczeniu szerokim jest zjawiskiem na tyle
zlozonym, Ze nie da si¢ jej zamknac¢ tylko w jednym schemacie. Dlatego w sy-
stemie prawnym powinny by¢ przewidziane rdézne narzedzia prawne obstugujace
to zjawisko, dostosowane do specyfiki poszczegolnych rodzajow pracy i relacji,
ktore w zwigzku z nig powstaja.

Dlatego konstytucyjna zasad¢ ochrony pracy nalezy postrzegaé przez pry-
zmat owej ztozono$ci. Z jednej strony ustawa zasadnicza nie sprzeciwia si¢
zroznicowaniu statusow zatrudnienia, z drugiej jednak — wymaga zapewnienia
jakiego$ minimalnego standardu ochronnego wszystkim osobom $wiadczacym
szeroko rozumiang prace. Jaki to ma by¢ standard, a wiec czego i kogo doktad-
nie ma dotyczy¢, jest juz kwestia oceny uprawnionych do tego organow pan-
stwa (przede wszystkim prawodawcy i sadu konstytucyjnego). Nie wdajac si¢
w szczegotowa analize tego zagadnienia, poprzestang jedynie na spostrzezeniu,
ze tak wilasnie problem ten byl postrzegany w projektach nowych kodyfikacji
prawa pracy. W projekcie z 2007 r. zatrudnieniu niepracowniczemu poSwigco-
no calg ksiege (art. 462—486), przy czym za przestanke stosowania przepisow
ochronnych uznano (oprocz osobistego §wiadczenia, ciagto$ci i powtarzalnosci)
osigganie co najmniej minimalnego wynagrodzenia za prace. Wsrod uprawnien
takich osob znalazly si¢ m.in.: mozliwo$¢ objgcia ich autonomicznymi zrédtami
prawa pracy, okresy wypowiedzenia, ochrona przed zwolnieniem kobiet w cigzy
1 w okresie wczesnego macierzynstwa, pewne elementy ochrony wynagrodzenia
za prace, poddanie sporow kognicji sadow pracy oraz regulacje z zakresu bez-
pieczenstwa i higieny pracy. Jeszcze dalej poszed! projekt z 2018 r., w ktérym
samozatrudnienie nie tylko wprost zakwalifikowano jako prace zarobkowa regu-
lowang Kodeksem, ale takze podjeto probe zdefiniowania tego pojecia. Zgodnie
z art. 7 § 4 projektu Kodeksu pracy: ,,Samozatrudnionym jest osoba wykonujgca
prace w ramach prowadzonej przez siebie dziatalno$ci gospodarczej lub poza taka
dziatalnos$cia. Samozatrudniony wykonuje pracg w ramach prowadzonej przez sie-
bie dziatalno$ci gospodarczej, jezeli ustawa tak stanowi”. Natomiast w dziale X
uregulowano status samozatrudnionego zaleznego ekonomicznie (art. 177-186).
W mysl projektu samozatrudnionym ekonomicznie zaleznym staje si¢ osoba zaj-
mujaca si¢ Swiadczeniem ustug, wykonujaca je samodzielnie na rzecz konkretnego
podmiotu w sposob bezposredni, przecigtnie w wymiarze co najmniej 21 godzin
na tydzien, przez okres co najmniej 182 dni. Osobom takim proponowano przy-
znanie pewnych uprawnien typu pracowniczego, m.in. minimalne wynagrodzenie,
okresy wypowiedzenia, dzien wolny w kazdym tygodniu, przerwy typu urlopo-
wego, pewne uprawnienia zwigzane z cigzg i rodzicielstwem. Samozatrudnieni
ekonomicznie zalezni mogliby tez by¢ objeci uktadem zbiorowym pracy w za-
kresie ustalonym przez strony uktadu. Ponadto w projektach kodyfikacji zbioro-
wego prawa pracy przewidziano rozciagniecie wolnosci koalicji takze na osoby
pozostajace w zatrudnieniu niepracowniczym (szerzej na ten temat zob. Pisarczyk
2019, 176 i n.; Stelina 2019, 3 i n.).
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Odpowiedz na tytutowe pytanie — praca czy ustuga na wlasny rachunek — za-
lezy zatem od kontekstu prowadzonych rozwazan. Jesli bierzemy pod uwagg prze-
widziane prawem rezimy zatrudnienia, to wykonywanie dziatalnosci gospodarczej
na wlasny rachunek przez przedsi¢biorcow nalezy kwalifikowac co najwyzej jako
zatrudnienie o charakterze cywilnoprawnym. Konstatacja ta dotyczy w zasadzie
jedynie przedsiebiorcow uzaleznionych od z reguty jednego podmiotu dominuja-
cego. Przedmiotem takiej dziatalno$ci moga by¢ wylacznie ustugi, definiowane
za pomocg parametru okreslonych czynnosci prawnych lub faktycznych, a nie
praca podporzadkowana, wyznaczana parametrem jej rodzaju. Oznacza to nie
tylko niemozno$¢ zawierania przez przedsigbiorcow w ramach prowadzonej dzia-
falno$ci gospodarczej umow o prace, ale w ogole umow, ktorych przedmiotem
jest zobowigzanie do swiadczenia pracy okreslonego rodzaju. Osoba fizyczna
moze takie umowy zawiera¢ poza zakresem prowadzonej dziatalnosci gospodar-
czej, a wiec nie jako przedsigbiorca. Inng kwestig jest to, czy w zglobalizowanym
i stechnicyzowanym $wiecie to sztywne i tradycyjne podejscie jest wcigz uza-
sadnione. Czy nie nalezy bardziej otworzy¢ si¢ na innowacyjnos¢ i kreatywnos¢,
ktora w wiekszym stopniu zapewnia koncepcja ,,samozatrudnienia”. Jest to jednak
temat na osobne rozwazania. Z pewnoscia zmiana paradygmatu ochrony praw-
nej zatrudnienia wymagataby zmiany obowigzujacego ustawodawstwa i to mimo
ze wykonywanie dziatalnos$ci gospodarczej na wlasny rachunek przez przedsie-
biorcow zaleznych jest praca w rozumieniu art. 24 Konstytucji RP. Przepis ten
postuguje si¢ bowiem pojeciem pracy w swoiscie dla ustawy zasadniczej pojmo-
wanym znaczeniu (praca sensu largo). To z kolei oznacza, ze pewne konstytucyjne
standardy ochrony pracy moga, a nawet powinny, by¢ stosowane wzgledem przed-
sigbiorcow zaleznych, co jednak — de lege lata — nie moze prowadzi¢ do zréwnania
ich statusu ze statusem pracowniczym.
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SELF-EMPLOYED - STILL AN ENTREPRENEUR OR AN
EMPLOYEE? ABOUT THE DILEMMAS OF THE CONFLICT
OF ECONOMIC FREEDOM AND EMPLOYEE PROTECTION

Abstract. Self-employed is not and cannot become a worker. The same reservation applies
to an employee who has decided or been forced to run a self-employed sole trader. For this reason,
according to the authors, the idea of crossing the border between economic and labour law in the
current legal state cannot be implemented.

Keywords: self-employed, sole proprietorship, economic law, labour relationship

1. WOLNOSC GOSPODARCZA
JAKO WARUNEK SINE QUA NON WOLNEGO RYNKU

Truizmem jest stwierdzenie, ze wolnos¢ gospodarcza to podwaliny funkcjo-
nowania wolnego rynku. To dzigki urzeczywistnianiu zasady wolno$ci gospodar-
czej dochodzi do nawigzywania relacji gospodarczych i wymiany dobr.

Przedsigbiorcy realizuja swoje interesy gospodarcze wedtug wybranego przez
siebie optymalnego podmiotowego modelu prowadzenia dziatalno$ci. Wolnos¢
(swoboda) dziatalno$ci gospodarczej jest jednym z filaréw spotecznej gospodar-
ki rynkowej, stanowigcej podstawe polskiego ustroju spoteczno-gospodarczego.
Pelni ona dwojaka funkcje: po pierwsze, stanowi konstytucyjng zasade¢ ustrojowa,
a po drugie, ma charakter publicznego prawa podmiotowego (Hauser, Niewiadom-
ski, Wrdbel 2013, 449).

Odnoszac si¢ do podmiotowego aspektu prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej, nalezy wskazac, ze prawo pozostawia szeroki wybor form jej prowadzenia,
majac w ofercie spotki prawa handlowego (osobowe i kapitatowe), spotki cywilne,
czy wreszcie podejmowanie jednoosobowej dziatalnosci gospodarcze;.

Podmioty te z jednej strony pozostaja zréznicowane co do swojego ustro-
ju, stopnia ztozonos$ci 1 wartosci kapitalowej, jaka przedstawiaja, ale z drugiej
— wszystkie pozostaja rowne, cieszac si¢ przymiotem przedsigbiorcy w zewnetrz-
nych relacjach. Jak stwierdza si¢ w literaturze przedmiotu, zasada rownosci praw-
nej przedsigbiorcow jest odwotaniem do konstytucyjnej zasady rownosci wobec
prawa, wynikajacej z art. 32 Konstytucji Rzeczypospolitej'. Réwnos¢ dwodch lub
wiecej podmiotow polega na ich przynaleznosci do co najmniej jednej i tej same;j
klasy, wyroznionej ze wzgledu na okreslong ceche istotng. Wskazuje to na relatyw-
no$¢ ujmowania zasady rownos$ci. Zakwalifikowanie okreslonej grupy podmiotow
do tej samej klasy (uznanie ich za podmioty podobne) zalezy od zastosowane-
go kryterium i jest oczywiste, ze w zaleznos$ci od cechy istotnej, ktora zostanie
przyjeta za podstawe oceny, te same podmioty mogg by¢ uznane za podobne

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 1. Nr 78 poz. 483),
dalej: Konstytucja RP.
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(co uzasadni réwne ich traktowanie) badz za odmienne (co wyltaczy odnoszenie
do nich zasady rownosci) (Pietrzak 2019). Tres¢ zasady réwnosci przedsigbiorcow
okreslong w art. 2 Prawa przedsiebiorcow? nalezy pojmowa¢ w nierozerwalnym
zwigzku z konstytucyjna zasada rownosci wobec prawa (art. 32 Konstytucji RP).
Zasada rownego traktowania przedsigbiorcow powinna sprowadzac si¢ do nakazu
traktowania podobnych sytuacji przedsigbiorcow w sposéb podobny, a rowno-
czes$nie dopuszczenia traktowania sytuacji przedsigbiorcow odmiennych w sposob
odmienny (Bielecki, Gola, Horubski, Kokocinska, Komierzynska-Orlinska, Zy-
wicka 2019).

Z wolnosci dzialalnosci gospodarczej korzystajg takze osoby fizyczne pro-
wadzace swoje firmy w formie jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej. Przy-
pisanie innego statusu jednoosobowym przedsi¢biorcom stanowitoby zanegowa-
nie mozliwosci korzystania przez nich ze swobodnego udziatu w wolnym rynku
1 w obrocie gospodarczym, jaki na tym rynku wystepuje.

W uzasadnieniu ustawy — Prawo przedsigbiorcow wskazano, ze zasada row-
nosci przedsiebiorcow wobec prawa, oznaczajaca, ze w sferze podejmowania, wy-
konywania i zakonczenia dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcy, w zakresie,
w jakim charakteryzuja si¢ dang cechg istotng (relewantng) w rownym stopniu,
powinni by¢ traktowani réwno, a wigc wedtug jednakowej miary, bez zadnych
zroznicowan, zaréwno faworyzujacych, jak i dyskryminujacych (druk sejmowy
nr 2051/VIII kadencja).

W konsekwencji wylacznie funkcjonowanie rowno traktowanych (bez wzgle-
du na ich formalnoprawny status) przedsigbiorcow daje gwarancje zachowania
zdrowej, uczciwej konkurencji, panujacej w obrocie gospodarczym.

2. SAMOZATRUDNIENIE PRZEJAWEM REALIZACJI WOLNOSCI
GOSPODARCZEJ

Jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza stanowi powszechng forme¢ prowa-
dzenia przedsigbiorstwa. Jej zatozenie nie jest warunkowane posiadaniem kapitatu
poczatkowego. Wymaga jedynie zlozenia wniosku o wpis do Centralnej Ewidencji
i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej. Bardzo czgsto osoby fizyczne stawia-
jace pierwsze aktywne kroki w zyciu gospodarczym decyduja si¢ na te forme
prowadzenia dziatalno$ci gospodarcze;.

W konsekwencji w tej formie przedsigbiorcy korzystaja z gwarancji wol-
nosci gospodarczej i realizujg swoje prawo podmiotowe do prowadzenia dzia-
talnos$ci gospodarczej. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, wolno$¢ gospodarcza
traktowana jest jako publiczne prawo podmiotowe, oznaczajace prawo do swo-
bodnego podejmowania, wykonywania i zakonczenia dziatalnosci gospodarczej

2 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsi¢biorcow (Dz.U. z 2018 r. poz. 650), dalej p.p.
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(Bielecki, Gola, Horubski, Kokocifiska, Komierzynska-Orlinska, Zywicka 2019,
komentarz do art. 2). System prawny danego panstwa nie kreuje wolno$ci gospo-
darczej ani tez nie przyznaje jej podmiotom gospodarczym. Zakresla natomiast jej
granice, wskazujac na ograniczenia swobody korzystania z tej wolnosci, a takze
ustanawia jej prawne gwarancje (Kosikowski 1998, 216).

Nalezy zaznaczy¢, ze forma jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej pozwa-
la w pelnym zakresie cieszy¢ si¢ z atrybutow wolnosci gospodarczej i uczestniczy¢
w obrocie. Wolnos$ci gospodarczej odpowiada ogolny obowiazek panstwa nienaru-
szania swobody dzialania podmiotow gospodarczych w sferze prowadzonej przez
nie dziatalno$ci gospodarczej. Nalezy ono do kategorii praw negatywnych wolnos-
ciowych, ktorych istota jest posiadanie przez uprawnionego roszczenia do panstwa
zardwno o zaniechanie przez nie ingerencji w sfer¢ uprzednio uznanej wolnosci,
jak 1 o udzielenie ochrony przed niedozwolong ingerencjg innych podmiotow pra-
wa w sfere wolnosci jednostki (wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego
(WSA) w Gliwicach z dnia 8 marca 2017 r., IT SA/GI 1189/16, LEX nr 2267584).

Przedsiebiorcy prowadzacy jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza wielo-
krotnie sami zatrudniajg pracownikow, tworzac nowe miejsca pracy i przyczynia-
jac si¢ do prawidlowego funkcjonowania rynku pracy. Wtasnie zasada wolnosci
gospodarczej stanowi istote ustroju spotecznej gospodarki rynkowej (Pietrzak
2019, komentarz do art. 2).

Jednocze$nie w odniesieniu do tej grupy przedsigbiorcow istnieje najwicksza
pokusa, by uznac, ze ich sposob funkcjonowania w obrocie gospodarczym jest
adekwatny dla modelu prawa pracy, a w konsekwencji ta grupa przedsigbiorcow
winna zosta¢ objeta ochrong wlasciwg dla prawa pracy. W tym miejscu nalezy za-
da¢ sobie pytanie, czy wlasciwe jest (i realizowane w stusznym celu) przyktadanie
kategorii oceny prawa pracy dla relacji gospodarczych, w sytuacji gdy strony rela-
cji gospodarczych w zadnej mierze nie zmierzaly do obejscia prawa w celu unik-
nigcia prawnopracowniczych mechanizmoéow ochrony. Nalezy bowiem stwierdzic,
ze jednoosobowy przedsigbiorca w rownej mierze cieszy si¢ z atrybutéw wolno$ci
gospodarczej, mogac wyrazac si¢ w prowadzonej dziatalnosci gospodarcze;.

3. ZAKRES PRZEDMIOTOWY KONSTYTUCYJNEJ ZASADY OCHRONY PRACY

Przechodzac do rozwazan dotyczacych prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej w kontekscie potrzeby ochrony pracy, trzeba postawi¢ pytanie, czy jednooso-
bowy przedsigbiorca winien dozna¢ takiej ochrony jak pracownik, czy tez z petng
konsekwencjg nalezy traktowac go jak przedsigbiorcg. Argumenty przemawiajg-
ce za przyjeciem drugiego z proponowanych rozwigzan zostang przedstawione
w dalszej cze$ci niniejszego opracowania. Czynione dalej uwagi zasadzajg si¢
wlasnie na fundamencie wolno$ci gospodarczej, determinujacym koniecznos¢
poszanowania publicznych praw podmiotowych jednoosobowego przedsigbiorcy.
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Asumpt do takich rozwazan daje art. 24 Konstytucji RP, ktory stanowi,
ze praca znajduje si¢ pod ochrong Rzeczypospolitej Polskiej. Jak wskazuje Sad
Najwyzszy (SN), przepis ten zawiera deklaracje, obejmujac swoja ochrong wa-
runki, zakres i tre§¢ $wiadczenia oraz przyjmowania pracy zarowno w ramach
stosunku pracy, jak i $wiadczenia pracy, ktore odbywa si¢ w obrgbie stosunkow
cywilnoprawnych oraz innego rodzaju zatrudnienia. Nie wynika z niego brak
mozliwo$ci ustalenia i oceny, ze praca moze by¢ §wiadczona nie tylko w ramach
stosunku pracy wynikajacego z zawartej umowy o prace lub z innych aktow kre-
ujacych stosunek pracy, ale takze na podstawie umow (nazwanych i nienazwa-
nych) prawa cywilnego. W warunkach ustroju spoteczno-ekonomicznego opartego
na zasadach gospodarki rynkowej podstawowe znaczenie w obrocie prawnym ma
autonomia woli stron kreujgca swobod¢ umow. Oznacza to wigkszy respekt dla
woli podmiotow stosunkéw prawnych, lecz jednoczesnie wicksza odpowiedzial-
no$¢ tych podmiotow za nastepstwa podejmowanych przez nie indywidualnych
decyzji. Prowadzi to w obrocie prawnym do uszanowania intencji i woli stron,
ktora znajduje wyraz bezposrednio w sktadanych przez nie o§wiadczeniach woli,
a zwlaszcza w zawartych przez nie umowach. Dotyczy to w jednakowym stopniu
wszystkich uméw, w tym takze umow dotyczacych Swiadczenia pracy. Zatrud-
nienie nie musi mie¢ charakteru pracowniczego. Praca moze by¢ swiadczona row-
niez na podstawie umoéow cywilnoprawnych. Ustalenie w postgpowaniu sgdowym,
ze praca byta §wiadczona na podstawie umowy prawa cywilnego, nie narusza
art. 24 ustawy zasadniczej, a zréznicowanie sytuacji prawnej pracownika i strony
umowy cywilnoprawnej nie stanowi naruszenia art. 32 Konstytucji RP (wyrok SN
z dnia 20 czerwca 2018 r., I PK 48/17, LEX nr 2508183).

Nalezy ponadto zwrdci¢ uwage na przedmiotowy aspekt istoty ochrony, wy-
razonej w art. 24 Konstytucji RP. Przepis obejmuje swojg ochrong prace, a nie
li tylko pracownika. Aby mogto doj$¢ do faktycznej realizacji stosunku pracy,
a w konsekwencji do urzeczywistnienia jej ochrony, konieczne jest funkcjonowa-
nie dwoch stron stosunku pracy, tj. zardbwno pracownikow, jak i przedsigbiorcow
majacych status pracodawcy. W literaturze wskazuje si¢, ze zasada ochrony pra-
cy oznacza rowniez ochron¢ pracodawcoéw tworzacych i gwarantujacych miejsca
pracy. Wynika z niej obowigzek panstwa wspierania pracodawcoéw oraz rowno-
wazenia ich interes6w z interesami pracownikow (Tuleja 2021).

4. KOLIZJA WARTOSCI KONSTYTUCYJNYCH (ART. 22 i 24)
— FAKTYCZNA CZY POZORNA?

Prima facie wydawac by si¢ moglo, ze pomiedzy zasada wolnosci gospodar-
czej a zasadg ochrony pracy nie ma zadnej kolizji. Paradoksalnie mozna by nawet
uznaé, ze powyzsze dwie wartosci wzmacniajg si¢ wzajemnie, z jednej strony
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chronigc warto$¢ pracy w obrocie gospodarczym, z drugiej gwarantujac wolnosé
gospodarczg we wzajemnych relacjach stron stosunku pracy.

Powyzsza teza jest jak najbardziej prawdziwa, jednakze powstaje pytanie
0 jej stosowalno$¢ w odniesieniu do przypadkéw przedsiebiorcéw prowadzacych
jednoosobowa dziatalnos¢ gospodarcza. Jak wskazuje judykatura, wolnos¢ go-
spodarcza, deklarowana w art. 20 w zw. z art. 22 Konstytucji RP, traktowana jest
jako publiczne prawo podmiotowe o charakterze negatywnym, ktéoremu odpo-
wiada og6lny obwigzek panstwa nienaruszania swobody dzialania podmiotow
gospodarczych w sferze prowadzonej przez nie dziatalnosci gospodarczej. Nalezy
ono do kategorii praw negatywnych ,,wolnosciowych”, do istoty ktorych nalezy
posiadanie przez uprawnionego roszczenia do panstwa zar6wno o zaniechanie
przez nie ingerencji w sfer¢ uprzednio uznanej wolnosci, jak i o udzielenie ochro-
ny przed niedozwolong ingerencjg innych podmiotow prawa w sfere wolnos$ci
jednostki (przywoltywany juz wyrok WSA w Gliwicach z 8 marca 2017 r., I1 SA/
Gl 1189/16). Zasade ochrony pracy natomiast trzeba postrzega¢ w konteks$cie in-
nych, ogdlniejszych zasad ustrojowych, w szczegolnosci nakazu urzeczywistnia-
nia przez panstwo zasad sprawiedliwo$ci spolecznej. Ewentualne zréznicowanie
takie powinno si¢ jednak dokonywaé z poszanowaniem zasady rownosci, tak by
nie przeciwstawia¢ nakazow ptynacych z art. 2 1 32 ust. 1 Konstytucji RP, ale je-
dynie wywazy¢ konkurujgce wartosci na rzecz ochrony pracy, czego domaga si¢
art. 24 zdanie pierwsze ustawy zasadniczej (Garlicki i in. 2016).

W konsekwencji nie sposob uzna¢, by w relacjach powyzszych norm i wy-
nikajacych z nich warto$ci dochodzito do jakiejkolwiek kolizji. Tu nie ma proble-
mu kolizji, tu jest problem zbyt propracowniczej (a nieuzasadnionej) interpretacji
przepiséw. Podejmowane za$ zabiegi ustawodawcy, by wigczac osoby prowadzace
jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg pracownikéw w zakres oddzialywania
norm prawa pracy, o czym bedzie mowa w dalszej czesci opracowania, prowadza
do wrecz pokracznych rezultatow.

Co wigcej, zasada ochrony pracy, rozumiana tak, jak zostala opisana powyzej,
wrecz wzmacnia prawo przedsiebiorcy do swobodnego decydowania o formie
prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej, dajgc mu gwarancje jako pod-
miotowi potencjalnie mogacemu tworzy¢ nowe miejsca pracy. Zbyt pochopne,
dokonywane zbyt apriorycznie obejmowanie prawopracowniczym rezimem osob
prowadzacych jednoosobowa dzialalno$¢ gospodarcza statoby w sprzecznosci
z zasadg wolnosci gospodarcze;j.

W praktyce obrotu prawnego moga powstawac¢ watpliwosci dotyczace roz-
graniczenia pozytywnych obowigzkow regulacyjnych panstwa, ktorych zrodtem
jest wolno$¢ dziatalnosci gospodarczej, od regulacji stanowigcych ograniczenia tej
wolnosci. Pozytywne obowiazki regulacyjne panstwa to te, dzieki ktorym jednost-
ki moga realizowa¢ zatozone cele dziatalnosci gospodarczej. Natomiast réznego
rodzaju wymogi zwigzane z korzystaniem z tych prawnych form prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej moga by¢ uznane za jej ograniczenia w rozumieniu
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art. 22 Konstytucji RP, np. wymog posiadania odpowiednich kwalifikacji przy
prowadzeniu okreslonego rodzaju dziatalnosci (Tuleja 2021).

Na brak konfliktu zwracat uwage takze Sad Najwyzszy, wedhug ktérego
,»hie ma systemowej (ustrojowej) sprzecznos$ci regulacji z art. 22 Kodeksu pracy,
art. 20 Konstytucji RP i art. 6 ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarcze;.
W szczegblnoscei nie s to przepisy, ktore nakazywalyby albo cho¢by pozwalaty
na inng wyktadni¢ i stosowanie art. 22 k.p. Chodzi tu o gwarantowane prawem
zatrudnienie w sytuacji $wiadczenia pracy w zalezno$ci wlasciwej dla stosunku
pracy. Nie jest to w zadnej mierze sprzeczne ze spoteczng gospodarka rynkowa
ani ze swoboda dziatalnosci gospodarczej” (wyrok SN z 8 grudnia 2015 r., II PK
297/14, LEX nr 2002035).

Nalezy zatem rozgraniczy¢ dwa stany faktyczne, ktore musza poddawac si¢
odmiennej regulacji i odmiennej ingerencji panstwa. Pierwszy z kategorii stanow
faktycznych to domaganie si¢ apriorycznej ochrony norm prawa pracy dla przed-
siebiorcow prowadzacych dziatalno§¢ w formie jednoosobowej dziatalnosci go-
spodarczej. W tych stanach nastepuje objecie przedsiebiorcy rezimem prawa pracy
z racji potencjalnego zblizenia si¢ warunkow, w jakich prace wykonuje, do wa-
runkéw pracownikéw, co w ocenie chronigcego wymagatoby ochrony. Na przy-
jecie takiego mechanizmu nie moze by¢ zgody, jest to bowiem mechanizm, ktory
zbyt gleboko ingerowatby w opisane powyzej wartosci. Teze t¢ wzmacnia takze
stanowisko sadow, wskazujace, ze organy Panstwowej Inspekcji Pracy (PIP) nie
sg uprawnione do kontroli dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorcy (wyrok WSA
w Opolu z 15 wrzesnia 2015 r., II SA/Op 206/14, LEX nr 1542198). O powyzszych
zagrozeniach bedzie mowa w dalszej czeéci opracowania.

W drugiej natomiast sytuacji dochodzi do obejscia przepiséw prawa poprzez
wykorzystanie formy jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej jako swoistej za-
stony dymnej dla rzeczywiscie prowadzonych przez siebie dziatan. W tym sta-
nie faktycznym mowimy o obejs$ciu prawa, ewentualnie o wykorzystaniu pra-
wa w sposob niezgodny z jego spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem. Tego
rodzaju dziatanie nie wymaga wiec ingerencji legislatora, gdyz mechanizmowi
obejscia prawa przepisy prawa pracy wprost przeciwdziatajg.

Kluczem moze by¢ tu wielozmienne zdefiniowanie poj¢cia osoby samoza-
trudnionej, tak by w jasny sposob mozna bylo uchwyci¢ réznice pomiedzy opisa-
nymi powyzej stanami faktycznymi.

5. POSIADANIE STATUSU PRACODAWCY JAKO KRYTERIUM NIEROWNEGO
TRAKTOWANIA SAMOZATRUDNIONYCH

Przejawem nieuzasadnionego nieréwnego traktowania (w mysl art. 32 Kon-
stytucji RR) oséb prowadzacych jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg w kon-
teks$cie potencjalnej mozliwos$ci uznania ich za pracownikéw w rozumieniu
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art. 2 k.p. byloby wprowadzenie kryterium zatrudniania przez nich pracownikow,
a zatem posiadania przez nich bagdZ nieposiadania statusu pracodawcy. Doprowa-
dzitoby to do paradoksu: samozatrudnionego korzystajacego z wolnosci dziatalno-
$ci gospodarczej mozna byloby uzna¢ za pracownika, a juz mikroprzedsigbiorcy,
ktory zatrudnia jednego pracownika (np. w wymiarze 1/4 etatu), juz za pracow-
nika uzna¢ by nie mozna. Tym samym samozatrudnionego niebedacego praco-
dawca 1 przedsigbiorcg bedacego pracodawca, ktdrych modus operandi moze by¢
zblizony (co do przedmiotu dziatalno$ci, co do obrotow, co do wykorzystywanych
narzedzi, co do relacji z otoczeniem gospodarczym), bedzie nalezato de facto
odmiennie postrzega¢, mimo ze s3 to dwa podmioty, ktorych de lege lata podej-
mowanie, wykonywanie i zakonczenie dziatalnosci gospodarczej jest wolne dla
kazdego na rownych prawach (art. 2 p.p.). Nawet dyferencjacja nie uzasadniataby
takiego podejscia, jesli bowiem dany podmiot nie wykazuje woli znajdowania
si¢ w rezimie prawa pracy, to inny podmiot (np. PIP) nie powinien podejmowac
samowolnie, ad hoc, dzialan ingerujacych w t¢ wolnos¢ i swobode znajdowania
si¢ w rezimie innego prawa. Stad tez tak wazna jest potrzeba uwzglednienia woli
stron (wedtug kryterium art. 65 Kodeksu cywilnego®) w ocenie wyboru modelu
$wiadczenia pracy i statusu prawnego poszczegolnych podmiotéw pracy (zob.
wyroki SN z: 29 czerwcea 2010 r., I PK 44/10, OSNP 2011 nr 2324, poz. 294; 4 lu-
tego 2011 r., IT PK 82/10, LEX nr 817515), w tym 0sob prowadzacych dziatalnosé
gospodarczg. OczywiScie przepis art. 22 § 1' k.p., w kontek$cie owych swobdd, nie
narusza linii granicznej oddzielajacej sfer¢ wtasciwg dla umowy o prace od zakre-
suumoéw cywilnoprawnych (Swiatkowski 2018, 211-255). Strony same wybieraja
rodzaj umowy, decydujac si¢ jednoczesnie na odmienny rezim prawny bedacy
konsekwencja takiego wyboru, warunkiem jest jednak przestrzeganie zarowno
autonomicznych wzorcéw normatywnych, pracowniczego albo cywilnoprawne-
go (wyrok SN z 13 kwietnia 2016 r., IT PK 81/15, LEX nr 2026397), jak i praw
zwigzanych ze swobodg dziatalnosci gospodarczej. Skoro tak, to organy PIP nie
s3 uprawnione, i by¢ nie powinny (sic!), do podejmowania dziatan o charakte-
rze konstytuujgcym stosunek pracy, poniewaz nie nalezg do tych organow, ktore
sa uprawnione do kontroli dziatalno$ci gospodarczej przedsigbiorcy. Gdyby PIP
posiadata prawo weryfikowania, kto ma status przedsigbiorcy, a kto nie spetnia
wymaganych warunkow i powinien zosta¢ uznany za pracownika, dosztoby do za-
burzenia catego ustrojowego systemu podmiotow obrotu gospodarczego. Prze-
ciez nadrzednym celem tej dziedziny prawa jest urzeczywistnienie konstytucyjnej
zasady wolnosci dzialalnosci gospodarczej, a takze innych zasad konstytucyj-
nych majacych znaczenie dla wykonywanej przez przedsigbiorcow dziatalno$ci
gospodarczej, w tym zasad praworzadnosci, pewnosci, niedyskryminacji oraz
zrownowazonego rozwoju, ze wzgledu na to, ze ochrona i wspieranie wolnosci
dziatalnos$ci gospodarczej przyczyniaja si¢ do rozwoju gospodarki oraz do wzrostu

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), dalej: k.c.
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dobrobytu spotecznego, a takze w dazeniu do zagwarantowania oraz uwzglednia-
jac potrzebg zapewnienia cigglego rozwoju dziatalnosci gospodarczej w warun-
kach wolnej konkurencji (Preambuta do ustawy — Prawo przedsi¢biorcow; zob. tez
Hauser, Niewiadomski, Wrobel 2018). Niezaleznie zatem od posiadanego statusu
pracodawcy i od uznania zawartej umowy za umowe o $wiadczenie ustug, do kto-
rej stosuje si¢ przepisy o zleceniu, nie moze decydowaé gtdwnie, a tym bardziej
wylacznie, ekonomiczny interes stron i zakres ewentualnego podporzadkowania
(Koczur 2015), lecz tres¢ wykreowanego ta umowa stosunku prawnego i sposob
jego realizacji (wyrok SN z 3 kwietnia 2019 r., IT PK 337/17, Legalis nr 1894028),
gdyz o rodzaju zawartej umowy rozstrzyga przede wszystkim zgodna wola stron,
a nastepnie sposob jej wykonywania (zob. wyrok SN z 7 lipca 2000 r., I PKN
727/99, Legalis nr 309634; postanowienie SN z 18 listopada 2020 r., I11 PK 173/19,
Legalis nr 2496922).

6. CZY SAMOZATRUDNIONY WINIEN DOZNAC TAKIEJ OCHRONY
JAK PRACOWNIK NAJEMNY?

Sytuacja 0sob samozatrudnionych znacznie r6zni si¢ od sytuacji osob zali-
czanych przez ustawodawce w Kodeksie pracy do kategorii pracownikow. Jed-
nym z nietypowych dziatan byta koncepcja ujednolicenia statusu prawnego 0sob
swiadczacych prace na whasny rachunek. Ten ostatecznie niezrealizowany projekt
legislacyjny, zainicjowany 20 kwietnia 2021 r. przez grupe postéw lewicowych,
opierat si¢ na nickwestionowanej zasadzie osobistego wykonywania jednakowych
albo podobnych czynno$ci przez zatrudnionych w charakterze pracownikow oraz
samozatrudnionych. Nalezy zaznaczy¢, ze obydwie kategorie (pracownicy w §ci-
slym znaczeniu tego stlowa oraz samozatrudnieni) oséb aktywnych zawodowo
wykonuja prace. Podstawowa roznica migdzy nimi wyraza si¢ w wykonywaniu
pracy na rachunek wlasny (samozatrudnieni) albo na rzecz innych os6b badz
podmiotéw (pracownicy). Od czasu dwudziestolecia miedzywojennego, kiedy
przepisy prawa regulujace normy ksztattujace zatrudnienie zostaty podzielone
na dwie kategorie krajowego systemu prawa — normy pracownicze i normy nie-
pracownicze — w Polsce i innych panstwach europejskich toczy si¢ nierozwigzana
batalia migdzy osobami i podmiotami zatrudniajacymi a osobami ubiegajacymi
si¢ o zatrudnienie. Obowigzujace przepisy wyznaczajg reguty ptacenia panstwu
obowigzkowych podatkow, optat oraz danin innego rodzaju. Jest to szczeg6lnie
widoczne w prawie pracy, trwale powigzanym z prawem ubezpieczen spotecz-
nych. Dla zmniejszenia kosztow zatrudnienia realizowanego w ramach prawnych
stosunkow pracy przedsigbiorcy ,,naklaniajg” osoby starajace si¢ o pracg do wy-
konywania czynno$ci i zadan na podstawie uméw cywilnoprawnych, zwlaszcza
umowy o dzieto. W tym sensie uchwalenie przez Sejm RP ustawy rozszerzajace;j
legalna definicje pracownika tylko ze wzglgdu na zawarcie jakiejkolwiek umowy
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o $wiadczenie pracy moze by¢ uwazane za urzeczywistnienie pomystu polega-
jacego na potaczeniu dwdch podstawowych kategorii zawodowych, pracowni-
kéw 1 samozatrudnionych, zaliczanych do tej pory do kategorii ,,jednoosobowych
przedsigbiorcoéw”. Projektodawcy przywotanej ustawy planowali jej wejscie w zy-
cie 1 stycznia 2022 r. Zostali jednak powstrzymani m.in. przez najbardziej zain-
teresowane instytucje panstwowe i publiczne. Podmioty te ocenily warto$¢, wage
1 znaczenie zamierzonych projektéw legislacyjnych i zakwestionowaty pomysty,
zgodnie z ktorymi: 1) pracownikami moga by¢, poza osobami zatrudnionymi
na podstawie umowy o prace, powotania, wyboru, mianowania lub spotdzielcze;j
umowy o pracg (art. 2 k.p.), rtowniez — w zakresie regulowanym omawiang ustawa
— osoby wykonujace prace na podstawie innej umowy, w szczego6lnosci umowy
o $wiadczenie ustug. Conditio sine qua non uznania tych ostatnich zatrudnionych
za pracownikdw ma by¢ osobiste §wiadczenie pracy, w wymiarze dobowym czasu
pracy nie krétszym niz 1/2 etatu umowy o prace — zasadniczo wigc 4 godziny
dziennie i 20 godzin tygodniowo — przez okres nie krotszy niz 6 miesiecy; 2) pra-
wo do corocznego, nieprzerwanego urlopu wypoczynkowego ma przystugiwac
takze osobie fizycznej prowadzacej jednoosobowa dziatalnos¢ gospodarcza oraz
wspolnikowi spotki cywilnej w zakresie wykonywanej przez niego dziatalnosci
gospodarczej, niezatrudniajagcym pracownikow (art. 152 § 3 k.p.); 3) urlop mialby
przystugiwaé osobom fizycznym prowadzacym jednoosobowa dziatalno$¢ gospo-
darczg przez 14 dni w roku (art. 154 § 1 pkt 3 k.p.). W zasadzie niemal wszyscy
oceniajacy ide¢ uczynienia na drodze prawnej osoby samozatrudnionej pracow-
nikiem wydali negatywne opinie o przedstawionym projekcie ustawy i odmowili
— mniej lub bardziej zasadnie — poparcia zgltoszonego wniosku. Lewicowy pro-
jekt regulacji statusu czesci samozatrudnionych na wlasny rachunek nie ma wiec
szans realizacji, tym bardziej ze uzyskat mocnego konkurenta w sferze admini-
stracyjnej, Panstwowa Inspekcje Pracy, o czym mowa jest w punkcie 7 niniejszego
opracowania. Rozwigzanie, wedtug ktorego praca wykonywana jest na podstawie
innego kontraktu niz umowa o prace, koliduje z wolno$cig zawierania umow.
Najbardziej rozbudowana i merytorycznie uzasadniona jest ponad o$miostro-
nicowa rzgdowa opinia prawna. Nie zostala ona wszakze przedstawiona przez
urzednika panstwowego zajmujacego si¢ instytucjami i konstrukcjami prawny-
mi dotyczacymi stosunkéw pracy, lecz przedstawicielke pokrewnego, ale jednak
innego ministerstwa. Zdaniem minister rodziny i polityki spotecznej konstruo-
wanie na obwiazujacym przepisie art. 2 k.p. znacznie rozszerzonej i w dodatku
nieprecyzyjnej legalnej definicji pracownika (Muszalski, Walczak 2021) w miej-
sce wymienionego w tym przypisie brzmienia (Sanok 2021) stanowi powazne,
nawet ,,rewolucyjne” (Piwowarska 2021) uchybienie legislacyjne. Podzielam
przekonanie, ze oczywistg konsekwencjg wprowadzenia tej nowej konstrukcji
prawnej do wymienionych wczesniej przepisow Kodeksu pracy odnoszacych sie
do krytykowanych rozwigzan, stanowi¢ bedzie ,,dualizm prawny” regulacji doty-
czacych niektérych samozatrudnionych prowadzacych jednoosobowa dziatalnosé
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gospodarcza na wlasny rachunek. Gtowne btedy i potkniecia wnioskodawcow
popetnione w poselskim projekcie nowelizacji przepisu art. 2 k.p. mozna dostrzec
w niejasnym kregu przedsigbiorcow potencjalnie uprawnionych do ,,czesciowe;j”
pozycji pracownika. Ten glowny problem jest najistotniejszym elementem sktado-
wym stosunku prawnego nieregulowanego w catosci przepisami obowigzujacego
prawa pracy. Zakres uprawnien pracowniczych, jakie taczylyby si¢ ze zmiang
statusu prawnego osoby dotychczas zatrudnionej na podstawie i w prawnych ra-
mach umow cywilnoprawnych o §wiadczeniu ustug, jest ograniczony. Kolejnym
btedem projektu ustawy nowelizujacej Kodeks pracy i Prawo przedsigbiorcow
jest ten, ze samozatrudnieni i inni przedsiebiorcy z pewnoscig nie skorzystaliby
z ograniczonego prawa do jedynie formalnej zmiany statusu prawnego. Z bardzo
duza pewnoscia w jezyku potocznym tytutowani byliby ,,pseudopracownikami”,
ze wzgledu na przystugujace im prawo do corocznego, krotkiego, 14-dniowego
urlopu wypoczynkowego, niezgodnego ze standardami europejskimi.

Najwazniejszym kryterium przeksztalcenia samozatrudnionego w pseudopra-
cownika jest wzajemno$¢ obowigzkow migdzy stronami zawierajagcymi umowy.
W przypadku omawianego projektu ustawy tymi obowigzkami po stronie samo-
zatrudnionego sa: osobiste wykonywanie pracy, przez okres co najmniej szes-
ciomiesi¢czny, w wymiarze dobowym nie krotszym niz potowa petnego (8 go-
dzin dziennie lub 40 godzin tygodniowo), obowigzujacego przy zawarciu umowy
o0 prace. Z powyzszego wynika, ze wnioskodawcy omawianego projektu ustawy
nie uwazali samozatrudnionego za petnoprawnego pracownika. Trudno bytoby
si¢ z nimi nie zgodzi¢, skoro od poczatku nie byto wiadomo, na jak dtugi okres
powinna by¢ zawierana niepracownicza umowa o zatrudnienie. Projektodawcy nie
oznaczyli tez poczatku zmiany statusu samozatrudnionego w pseudopracownika:
czy miatoby to nastgpi¢ od pierwszego dnia pracy jednoosobowego przedsi¢biorcy
czy po uptywie szeSciu miesiecy. Nie wypowiedzieli si¢ takze, czy pseudopracow-
nik podlega wladztwu przedsiebiorcy, ktory nawiaze z nim taka umowe. Podpo-
rzadkowanie pseudopracownika przedsigbiorcy nie moze by¢ uznane za ceche
charakterystyczna, pozwalajaca de lege lata na odroznienie zatrudnienia w petni
pracowniczego od zatrudnienia nie w pelni pracowniczego. A taki przypadek
mialby miejsce w razie zawarcia przez strony innego niz umowa kontraktu cy-
wilnoprawnego. Teoretyk prawa pracy, ktore w Polsce w okresie II Rzeczypospo-
litej ,,wybilo si¢ na niepodleglos¢” poprzez pokojowe i przyjacielskie odstgpienie
od prawa cywilnego jako gtéwnej dyscypliny prawniczej w zobowigzaniowych
stosunkach prawnych, byty zdumiony zamierzeniami grupy postow, ktorzy podjeli
decyzje o ponownym polgczeniu — na nierownych zasadach prawnych — odreb-
nych gatezi prawa prywatnego, jakimi sg prawo pracy i prawo cywilne.

Inni opiniodawcy skupili si¢ przede wszystkim na u§wiadomieniu usta-
wodawcy nastgpstw prawnych zawarcia niepelnowarto$ciowej umowy o prace
z jednoosobowym przedsiebiorca. Wysuwane byly ostrzezenia, ze wszystkie
obowigzujace przepisy indywidualnego i zbiorowego prawa pracy miatyby byc
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stosowane do 0sob zaliczonych przez ustawodawce znowelizowanym art. 2 k.p.
do kategorii ,,pseudopracownikow”. Projekt ustawy zaciera bowiem roznice mig-
dzy zatrudnionymi i prowadzi do zrownania praw i obowigzkow wynikajacych
z r6znych, odrebnych stosunkoéw prawnych, w ramach ktorych wykonywana jest
praca. Jaskrawym przyktadem sg prace wykonywane w ramach stosunkow pracy
oraz cywilnoprawnych ustug polegajacych na swiadczeniu pracy po ewentualnym
wejsciu w zycie projektowanego aktu.

Najbardziej zdumiewajaca jest konstatacja podwazajaca koncepcje idei prze-
ksztalcenia przedsigbiorcy w pracownika. W uzasadnieniu projektu analizowanej
ustawy jej promotorzy pisza, ze osoby samozatrudnione utrzymuja status przed-
sigbiorcy, a jednoczesnie pozyskuja prawo do 14-dniowego ,,urlopowego” zawie-
szenia prowadzonej dziatalno$ci. Czyzby prekursorzy koncepcji przeksztatcenia
odrgbnych instytucji prawnych, regulujacych statusy prawne stron i uczestnikow
rozmaitych form zatrudnienia (przedsi¢biorca, samozatrudniony oraz pracow-
nik), mieliby koniec koncow okaza¢ si¢ wytacznie przedsigbiorcami? Czytelnik
moze bowiem ostatecznie doj$¢ do wniosku, ze jesli nie wiadomo, o co chodzi
w konkretnej sprawie, to chodzi o pienigdze. Uzasadnienie projektu potwierdza
te ,,Judowa madros¢”, albowiem jego autorzy zapowiadaja, ze po wejsciu w zycie
ustawy nastgpi ,,zmniejszenie obcigzen finansowych na Narodowy Fundusz Zdro-
wia i Zaktad Ubezpieczen Spotecznych”.

7. PROJEKTOWANE KOMPETENCJE PIP W ZAKRESIE USTALANIA ISTNIENIA
STOSUNKU PRACY ZAGROZENIEM POWSTANIA EFEKTU MROZACEGO
PODEJMOWANIA DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ

W konteks$cie dotychczasowych rozwazan niezwykle krytycznie nalezy
oceni¢ poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o Panstwowej Inspekcji Pracy
oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego z dnia 14 kwietnia 2021 r. (druk
sejmowy nr 1134/IX kadencja; dalej: projekt), w zakresie rozszerzenia kompe-
tencji inspektoréw PIP o mozliwos$¢ ustalania stosunku pracy*. Na kanwie do-
tychczasowych spraw trafiajacych przed sady powszechne, w zakresie ustalenia
istnienia stosunku pracy oraz przedmiotowego projektu, mozna wyobrazi¢ sobie
wiele stanow faktycznych, ktorych konsekwencji prawnych projektodawca nie
przewidziat, skupiajac si¢ jedynie na konieczno$ci zagwarantowania ochrony
prawnopracowniczej osobom, ktére majg zawarte umowy cywilnoprawne, a nie
tym, ktore sa przedsigbiorcami. W istocie projekt swa regulacja moze obejmo-
wac¢ réwniez samozatrudnionych, ktérym inspektor PIP mogtby (mimo ich woli)

* Poselski projekt ustawy o zmianie niektorych ustaw w celu zwigkszenia udziatu obywa-
teli w procesie wybierania, funkcjonowania i kontrolowania niektorych organdéw publicznych
z ramienia Prawa i Sprawiedliwo$ci wptynal do Sejmu 10 listopada 2017 r. (druk sejmowy
nr 2001/VIII kadencja).
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ustali¢ stosunek pracy, naruszajgc tym samym konstytucyjnie zagwarantowang
wolnos¢ gospodarcza. Taka legislacja moze (zresztg nie pierwszy juz raz w Pol-
sce!) doprowadzi¢ do naruszenia porzadku prawnego i kolejnej ingerencji prawa
pracy w prawo cywilne, prawo przedsiebiorcow i prawo konstytucyjne. Czy prawo
i decyzyjnos¢ inspektora moga by¢ postawione ponad wolno$¢? Paradoks prawny
tej karkotomnej proby legislacji polega na tym, ze tak — moga, tym bardziej jesli
analizy projektu dokona si¢ w nawigzaniu do propozycji rozszerzenia definicji pra-
cownika, przez ktorego mozna by byto rozumie¢ takze samozatrudnionego. Stad
tak wazne jest dokonanie szczegdlowej interpretacji proponowanych przepisow
i wytkniecie ich wadliwosci prawnych, co czynimy dalej, aby projekt ten nigdy
w takim ksztalcie nie zostal uchwalony.

Co ciekawe, stanowisko Glownego Inspektora Pracy z 7 maja 2021 r. wska-
zuje na (co do zasady) pozytywna oceng projektu, poniewaz — jak si¢ w nim pod-
kresla — skala zatrudnienia w ramach uméw cywilnoprawnych w miejsce stosunku
pracy jest ,,niepojaca”. Czy nie niepokojace jest zjawisko tzw. pracy na czarno,
bez umowy i bez zgloszenia pracownika przez podmiot, na rzecz ktérego wyko-
nywana jest praca, do ubezpieczenia spotecznego? Jest. Projekt nie przewiduje
jednak w tym zakresie zadnych regulacji, a przeciez to w takich sytuacjach po-
winien zosta¢ ustalony stosunek pracy, by¢ moze ad hoc. Podobnie pozytywnie
projekt ocenito Ogolnopolskie Porozumienie Zwigzkow Zawodowych, stwierdza-
jac, ze wskazane w nim propozycje stanowig realizacj¢ postulatu umieszczonego
w programie OPZZ na lata 2018-2022, a takze Forum Zwiazkow Zawodowych
(z pewnymi zastrzezeniami co do dzialania inspektora niezaleznie od woli stron).
Coz, niekiedy zwigzkowcy bronig praw pracowniczych ponad wszystko, nawet
ponad prawo.

Uszczegdtawiajac, zgodnie z projektem w ustawie o Panstwowej Inspekcji
Pracy z 13 kwietnia 2007 r. proponowano dodanie art. 11¢ w brzmieniu: ,,W razie
stwierdzenia, ze faczacy strony stosunek prawny, wbrew zawartej miedzy nimi
umowie, posiada cechy stosunku pracy, wlasciwe organy Panstwowej Inspekcji
Pracy sg uprawnione do ustalenia istnienia stosunku pracy”. Owo ustalenie miato-
by mie¢ charakter decyzji, ktora bytaby wydawana w formie pisemnej i zawierata
essentialia negotii, tj. oznaczenie organu PIP, dat¢ wydania, oznaczenie praco-
dawcy i pracownika, rodzaj umowy o prace¢, date nawigzania stosunku pracy,
warunki pracy i ptacy, rodzaj pracy, miejsce wykonywania pracy oraz wynagro-
dzenie za prac¢ ze wskazaniem sktadnikéw wynagrodzenia. Co istotne, decyzja
Inspektora wywotywalaby skutki takie jak wynikajgce z zawarcia umowy o prace
1 bytaby natychmiast wykonalna.

Od tej decyzji jedynie pracodawcy przystugiwatoby odwotanie w terminie
dwutygodniowym od dnia jej dor¢czenia. Odwolanie nalezaloby wnies¢ za po-
srednictwem inspektora pracy, ktory wydat decyzje, do sadu rejonowego — sadu
pracy, w ktorego obszarze wlasciwosci praca jest, byta lub miata by¢ wykonywana.
Samo wniesienie odwotania nie miatoby jednak wstrzymywac wykonania decyzji,
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chyba ze sad (fakultatywnie) na wniosek strony, ktora wniosta odwotanie, wyda
postanowienie, ze wstrzyma wykonanie decyzji do czasu rozstrzygniecia sprawy.
Przyktadowo, jezeli odwotujacym si¢ bedzie podmiot zatrudniajacy czy tez kon-
trahent samozatrudnionego (uznanego za pracownika), zainteresowanym jest ten,
czyje prawa lub obowiazki zaleza od rozstrzygnigcia sprawy, a wigc osoba uznana
za pracownika. Zainteresowany nie bierze udziatu w sprawie, ale sagd ma zawia-
domi¢ go o toczacym si¢ postepowaniu i dopiero wowczas zainteresowany moze
przystapi¢ do sprawy w ciggu dwoch tygodni od dnia dorgczenia zawiadomienia.
Do odwotania i postepowania sagdowego nalezatoby stosowac przepisy Kodeksu
postepowania cywilnego®. W takiej sprawie Inspektor Pracy byltby strong postepo-
wania na podstawie art. 631 k.p.c. Przewidziano, ze w sprawach tego typu nie jest
dopuszczalne zawarcie ugody, skierowanie sprawy do mediacji ani poddanie sporu
pod rozstrzygnigcie sadu polubownego. Co wazne, sad oddala odwotanie, jezeli
nie ma podstaw do jego uwzglednienia, a w przypadku uwzglednienia odwotania
zmieni w cato$ci lub w czesci zaskarzong decyzje Inspektora Pracy i orzeknie
co do istoty sprawy. Z kolei sad drugiej instancji, uchylajac wyrok, przekaze spra-
we do ponownego rozpoznania sagdowi pierwszej instancji.

Generalizujac, trudno nie zgodzi¢ si¢ z tym, ze zastgpieniec umowy o prace
umowa cywilnoprawna, przy spetnieniu przestanek z przepisu art. 22 § 1 k.p., jest
niedopuszczalne. Z przepisu art. 22 § 11 11 k.p. nie wynika jednak domniemanie
stosunku pracy w kazdej sytuacji, gdy zatrudniony wykonuje osobiscie prace zor-
ganizowang przez zatrudniajgcego, nawet przy jego kontroli oraz kierownictwie.
W konsekwencji nalezy przyjac, ze art. 22 § 11 k.p. koresponduje z art. 353" k.c.,
poniewaz obie normy zastrzegaja, ze zawarty przez strony stosunek prawny musi
by¢ pod wzgledem celu i tresci zgodny z jego whasciwoscia (naturg). Nie zawsze
tak jest, dlatego prekaryzacja zatrudnienia istnieje i stanowi zjawisko spotecznie
oraz prawnie szkodliwe (Florczak, Otto 2019), jednakze nadawanie tak szerokich
kompetencji inspektorom PIP (Lapinski 2022) — ktore to uprawnienia dotych-
czas posiadat sad pracy, gdyz to do wlasciwos$ci sagdow rejonowych, bez wzgledu
na warto$¢ przedmiotu sporu, nalezg sprawy z zakresu prawa pracy o ustalenie
istnienia stosunku pracy — jest niezgodne z art. 461 § 11 k.p.c. w zw. z art. 262 § 1
k.p. PIP nie moze zatem wchodzi¢ w kompetencje sagdu pracy. Co wiecej, rolg in-
spektora pracy nie jest wptywanie na ksztalt zindywidualizowanych postanowien
umownych i jest on organem pozbawionym ex /ege uprawnienia do wystepowania
z roszczeniami o ustalenie tre$ci umownego stosunku pracy albo sposobu zakon-
czenia umowy o prace (uchwata SN z 24 wrze$nia 2020 r., III PZP 1 /20, OSNP
2021 nr 1, poz. 1). Administracyjna kontrola nad prawem pracy, chociaz istnieje
i ma duze znaczenie (Swiatkowski 2004), jest w tym sensie watpliwa, szczegol-
nie w kontekscie przedmiotowych rozwazan, ze spod zakresu administracyjne;j

5 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (t.j. Dz.U. z 2021 r.
poz. 1805), dalej: k.p.c.
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kontroli prawa pracy przez organy Inspekcji Pracy wylaczone sg jednostki orga-
nizacyjne niezatrudniajace pracownikoéw (uchwata SN z 8 lutego 1989 r., 111 AZP
18/88, OSNCP 1990, z. 1, poz. 10).

Dopuszczenie mozliwos$ci wtadczej publicznoprawnej ingerencji (poprzez
prawo wydania decyzji administracyjnej) doprowadza do zaburzenia istoty pra-
wa pracy, jako spotecznego stosunku pracy opartego na dyrektywie swobodnego
nawigzywania stosunku pracy. Powyzsze rozwigzanie nalezy oceni¢ krytycznie.
Podobnie wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w swojej opinii do projektu (opinia
SN z 19 maja 2021 r., BSAI/II1-021-148/21), wskazujac, ze moze to mie¢ zna-
czenie dla dalszego ksztattowania stosunkow pracy. Co wiecej, decyzja mialaby
nosi¢ znamiona czynnosci urzedowej, a odnositaby si¢ do aspektéw materialno-
prawnych, tj. do elementéw przedmiotowo istotnych stosunku pracy. Skoro jed-
nak osobie uznanej za pracownika nie bedzie przystugiwato prawo odwotania
(cho¢by nawet w zakresie ustalonego przez inspektora wynagrodzenia), istota
stosunku pracy i swobody jego nawigzywania zostanie catkowicie zaburzona.
Prawa zainteresowanego w sporze nie beda tu wiec wystarczajace, a pozbawienie
osoby uznanej za pracownika prawa do zakwestionowania decyzji nalezy uznaé
za naruszenie zasady rownego traktowania stron postepowania administracyjnego
prowadzonego przed okregowym Inspektorem Pracy.

Liczne niewiadome, sprzecznosci prawne oraz watpliwo$ci interpretacyjne
powoduja, ze projekt nie powinien nigdy ujrze¢ §wiatla dziennego. Bez znacze-
nia pozostaje argumentacja podnoszona w uzasadnieniu projektu, ze mianowicie
obecnie Inspektor moze wnies¢ powddztwo o ustalenie istnienia stosunku pracy,
ale sprawy przed sadami pracy ,,trwaja zbyt dlugo”, gdyz fikcja prawna bedzie
majace pono¢ nastapi¢ skuteczniejsze egzekwowanie prawa pracy w wyniku wy-
dania decyzji, skoro do procesu i tak ostatecznie moze dojs$¢, a sad bedzie miat
mozliwo$¢, na wniosek strony, zawiesi¢ rygor natychmiastowej wykonalnosci.

Dotychczasowe instrumenty sa zatem wystarczajace, tym bardziej ze — jak
wynika ze sprawozdan z dzialalnosci PIP — w ostatnich latach podczas kontroli
przestrzegania zakazu zastgpowania umow o prace umowami cywilnoprawnymi,
pomimo ujawniania nieprawidlowosci, inspektorzy pracy poprzestawali na zasto-
sowaniu $srodkow prawnych w postaci wnioskow w wystapieniach oraz polecen
ustnych, ktére okazywaty sie skuteczng formg przeciwdziatania tym nieprawid-
towosciom, bez konieczno$ci wszczynania postepowan w sprawach o popelnie-
nie wykroczen. Co wigcej, rozszerzenie uprawnien inspektoréw pracy zapewne
spowoduje braki kadrowe, prowadzac do zwigkszenia budzetu PIP, a to bedzie
generowato koszty dla budzetu panstwa, czyli w efekcie dla podatnikdéw. Reasu-
mujac, nalezy stwierdzi¢, ze w kontek$cie omawianego projektu samozatrudniony
moze, wbrew wtasnej woli, zosta¢ pozbawiony statusu przedsi¢gbiorcy na rzecz
statusu pracownika, co jeszcze bardziej poglebia konflikt wolnosci gospodarczej
i ochrony pracy.
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8. KLUCZ DO BEZPIECZNEGO ROZWIAZANIA W REKACH ROZWAZNEGO
LEGISLATORA - PODSUMOWANIE ROZWAZAN

Przeprowadzone rozwazania pozwalaja na stwierdzenie, ze podejmowane
proby objecia statusem prawnopracowniczym przedsiebiorcow prowadzacych jed-
noosobowga dziatalno$¢ gospodarcza, bedace z perspektywy prawa pracy godna
uwagi proba rozszerzenia ochrony, z perspektywy prawa gospodarczego winny by¢
uznane za zbyt glebokg ingerencje w fundamentalng zasadg wolno$ci gospodarcze;.

Podstawowy zarzut, jaki mozna postawic¢ postulowanym zmianom, to zarzut
dekompozycji systemu prawa. Proponowane rozwigzania majg charakter wyryw-
kowy i incydentalny i nie uwzglgdniajg koniecznos$ci zachowania spojnosci sy-
stemu prawa.

Wydaje si¢ natomiast, ze sedno problemu lezy w dwéch catkiem odmien-
nych obszarach. Istot¢ zagadnienia sprowadza si¢ do dychotomicznego podziatu
na osoby, ktore spetniaja przestanki uznania ich za przedsiebiorcéw, oraz na oso-
by, ktore takich warunkow nie spetniajg. Jezeli podmiot spetnia ustawowe warun-
ki bycia przedsigbiorcg (w znaczeniu materialnoprawnym, a nie tylko formalnym),
to za pracownika uznany by¢ nie moze. Jezeli natomiast spelnianie przez niego
warunkow bycia przedsigbiorca jest tylko pozorne, to znaczy, ze przedsigbiorca
nie jest, a zatem winien zosta¢ objety statusem pracownika.

Nalezy takze podnies¢, ze nie ma potrzeby wprowadzania zmian w podmio-
towym zakresie prawnopracowniczej ochrony, wystarczy z cata konsekwencja
pietnowac patologie w zakresie zatrudnienia. W tych przypadkach bowiem, w kto-
rych osoba §wiadczaca prace de facto zostaje zmuszona do zatozenia dziatalno$ci
gospodarczej, w ogole nie ma mowy o byciu przedsi¢gbiorcg — i dla eliminowania
takich sytuacji z obrotu prawnego de lege lata prawo pracy wypracowato skutecz-
ny mechanizm w postaci powodztwa o ustalenie istnienia stosunku pracy.

W konsekwencji problem sprowadza si¢ do pierwotnego rozstrzygnigcia, czy
dany podmiot jest przedsigbiorcg, czy tez nie wypetnia ustawowych przestanek,
by za takiego mozna go bylo uznaé. Nalezatoby si¢ zapewne pochyli¢ nad bardziej
szczegbdlowa definicja przedsigbiorcy, lecz powyzsze rozwigzanie niesie z soba
ryzyko zbyt wysokiej ekskluzywnosci, a w konsekwencji ryzykownego wyklucze-
nia wybranych podmiotow z obrotu gospodarczego w charakterze przedsigbiorcy.

Bezwzglednie trzeba si¢ opowiedzie¢ za konsekwentnym przestrzeganiem
obecnie obowigzujacych przepisow, bez potrzeby wprowadzania nowych rozwia-
zan prawnych, ktére dotychczas nie przybraty formy kompleksowej, konsekwen-
tnej regulacji prawnej, ale maja wytacznie znamiona szczatkowych rozwigzan.

Na koniec nalezy podkresli¢, ze mnogos$¢ form prawnych zarobkowa-
nia daje wigkszg mozliwo$¢ wyboru tej z nich, ktéra dla danego podmiotu jest
najkorzystniejsza, bez potrzeby zbyt gorliwego odwotywania si¢ do ochrony
prawnopracownicze;j.
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1. SPECYFIKA PRZEKSZTALCANIA OSOB SAMOZATRUDNIONYCH
W PRACOWNIKOW

Definicja zjawiska, jakim jest wspotczesnie ,,samozatrudnienie” (self-em-
ployment), zgodnie z ktora jest to osobista praca na wlasny rachunek, wydaje si¢
przejrzysta i nieskomplikowana. Zjawisko to utozsamiane jest z jednoosobowg
dziatalno$cia gospodarczg, prowadzong na wlasny rachunek'. Polega ona na wy-
konywaniu zleconych zadan i czynnosci na rzecz jednego badz wielu kontrahen-
tow. Jest reklamowana jako dzialalno$¢ przejawiajaca sie w przedsiebiorczosci
przynoszacej ex definitio wigkszy zysk ze swobodnej dziatalno$ci prowadzonej
na wlasny rachunek, korzysci podatkowe i ubezpieczeniowe. W dodatku porow-
nywana jest z aktywnos$cia profesjonalng ,,od zawsze” prowadzong przez przed-
stawicieli wolnych (freelancing), prestizowych zawodoéw — prawnikow, lekarzy,
autoréw, dziennikarzy, hodowcéw i tym podobnych oso6b, czerpigcych profity
z wlasnej przedsigbiorczos$ci oraz talentow. Glownymi zaletami pracy swiadczonej
wylacznie na wlasny rachunek maja by¢: swoboda i niezalezno$¢ na rynku pracy,
brak podleglosci stuzbowej lub podporzadkowania przedsigbiorcy, samodzielnos¢
w podejmowaniu decyzji o tym, kiedy, gdzie i jak wykonane bedg zadania albo
czynnosci zlecone przez osobe fizyczng lub podmiot, z ktérym samozatrudnio-
ny nawigzat wspotprace. Wedhug Gléwnego Urzgdu Statystycznego (GUS 2018)
w II kwartale 2017 r. zbiorowo$¢ osob pracujacych na wtasny rachunek liczyta
2 882 000. Stanowita ona 17,5% og6tu (16 496 000) oséb pracujacych w Polsce.
Wiekszos¢ tej populacji (68,5%) stanowili mezczyzni. Uwzgledniajac natomiast
miejsce zamieszkania, cz¢sciej na wlasny rachunek pracowali mieszkancy wsi
(52,8%). Najczestsza przyczyng podjecia pracy na whasny rachunek byto kontynu-
owanie lub przejecie rodzinnej dzialalno$ci gospodarczej (748 000, tj. 26%). Byt
to powdd wskazywany przede wszystkim przez mezczyzn (548 000), a biorac pod
uwage miejsce zamieszkania, przyczyna ta czgsciej byla wymieniana przez miesz-
kancow wsi (656 000 osob). Wskazuje to na kontynuowanie rodzinnej dziatalno$ci
w rolnictwie. Drugim w kolejnosci powodem podejmowania pracy na wlasny ra-
chunek byta che¢ uzyskiwania wyzszych dochodow (476 000, tj. 16,5%). W prze-
ciwienstwie do poprzedniej przyczyny, byt to powdd wskazywany gltéwnie przez
mieszkancow miast (319 000). Najrzadziej wystepujacym, ale bardzo istotnym
z punktu widzenia oceny pelnego obrazu omawianej zbiorowos$ci, powodem po-
dejmowania pracy na wtasny rachunek bylo wymaganie bylego pracodawcy, aby
respondent podjat prace w formie samozatrudnienia. Powod taki wskazato 85 000
(2,9%) prowadzacych wtasng dziatalnos¢ gospodarcza.

Szacunkowa liczba 0s6b fizycznych — samozatrudnionych — prowadzacych
pozarolnicza dziatalno$¢ gospodarcza, ktore nie zatrudniaty pracownikéw na pod-
stawie stosunku pracy na koniec 2019 r. wyniosta ok. 1,3 mln i — w poréwnaniu

! https://poradnikprzedsiebiorcy.pl (dostep: 15.12.2021).
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z rokiem poprzednim — pozostata na podobnym poziomie. W latach 2012—
2015 liczba ta utrzymywata si¢ na zblizonym poziomie 1,1 mln os6b. W latach
2016 1 2017 wzrosta o ponad 4%, a w roku 2018 o 8,3%.

Dziatalno$¢ prowadzona przez samozatrudnionego we wtasnym imieniu,
na wlasny rachunek i — o czym rzadziej wspominaja reklamodawcy tej formy
zatrudnienia — na wlasng odpowiedzialnos¢ czyni, w sensie prawnym, z osoby
samozatrudnionej przedsigbiorce. Powyzsza pozycja prawna samozatrudnionego
jest bardziej widoczna wowczas, gdy korzysta on z pomocy 0s6b trzecich. W ta-
kim przypadku samozatrudniony wystepuje w charakterze pracodawcy.

Istotne wady samozatrudnienia wyrazaja si¢ w braku uprawnien pracow-
niczych, co dotyczy o0sob, ktore wystepuja w stosunkach prawnych w rolach sa-
mozatrudnionych wtedy, gdy wykonuja samodzielnie zadania i czynnosci pole-
gajace na $wiadczeniu pracy na rzecz kontrahentéw. Samozatrudnieni nie maja
prawa do swiadczen pracowniczych i socjalnych, takich jak: coroczny ptatny ur-
lop wypoczynkowy, zwolnienia chorobowe, dni wolne od pracy w przypadku
koniecznos$ci sprawowania opieki nad chorym cztonkiem rodziny oraz ochrona
trwalos$ci nawigzanej przez strony — pracodawce i pracownika — wigzi prawne;j,
w ramach ktorej §wiadczona jest praca. O tym aspekcie pracowniczego modelu
samozatrudnionego pisz¢ po przedstawieniu charakterystyki pracy wykonywa-
nej przez samozatrudnionego. Jest ona ksztattowana przez judykature Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) w dosy¢ nietypowej, posredniej, roli
— migdzy osobg albo podmiotem zatrudniajacym a zatrudniona osobg fizyczna,
samodzielnie wykonujgcg prace na wtasny rachunek i odpowiedzialnos$¢. Bogate
orzecznictwo TSUE zainspirowato judykatur¢ w Wielkiej Brytanii oraz niekto-
rych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej (UE), m.in. Krélestwa Hiszpa-
nii, do skonstruowania pracowniczego modelu samozatrudnienia. W tym ostatnim
panstwie krolewski dekret numer 9 z dnia 11 maja 2021 r. ,,Rider Law” zakonczyt
dialog spoleczny prowadzony przez Union General de Trabajadores (UGT, Po-
wszechny Zwigzek Robotnikéw) z Confederacion Sindical de Comisiones Obreras
(CC.00, Konfederacja Hiszpanskich Zwiazkow Zawodowych). Nowy obowiazek
wszedt w zycie 12 sierpnia 2021 r. Dotyczy atypowych form zatrudnienia. Nowe
przepisy naktadaja obowiazek jednoznacznego wykazania, ktorych pracujacych
mozna uznaé za samozatrudnionych (Bazzani, Sanz de Miguel, Arasanz 2021,
45). Wymog prawny zaleznosci samozatrudnionych na platformach cyfrowych
jest spetniony, jezeli organizacja pracy, zarzadzanie personelem i kontrola osob
wykonujacych prace sa realizowane przez algorytm. Ponadto zgodnie z dekretem
korzystanie z prerogatyw kierowniczych moze by¢ ,,bezposrednie, posrednie lub
dorozumiane”. Ilekro¢ wigc algorytm okresla warunki obstugi i pracy tych urza-
dzen, nalezy rozumieé, ze spetniony jest wymog zaleznos$ci prawnej osoby za-
trudnionej od zatrudniajacej bezposrednio albo za posrednictwem elektronicznych
technologii. Tym samym samozatrudnieni automatycznie, z woli prawodawcy,
zmieniajg status na pracownikow.
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W Wielkiej Brytanii od kilkudziesigciu lat istniejg dwa statusy zatrudnienia:
pracowniczy i samozatrudnieniowy. Trzeci, posredni — najwazniejszy, albowiem
funkcjonujacy wylacznie w prawie pracy — status ,,pracownika” ma zastosowanie
do samozatrudnionych niebgdacych pracownikami sensu stricto. Ten nietypowy
model zatrudnienia jest bezposrednim efektem zdefiniowania przez prawodawce
stosunkow pracy, w ktorych jedng ze stron jest samozatrudniony. W brytyjskim
systemie prawa pracy wystepuja dwa terminy prawa na okreslenie pojecia ,,pra-
cownik”: employee (Terry, Dickens 1991, 72) oraz worker? (Terry, Dickens 1991,
221-222). Charakterystyczng cechg tych dwoch réznych form pracowniczego za-
trudnienia, pierwszej umystowej, drugiej fizycznej, jest praca w ramach stosunku
pracy. Jest ona wykonywana na podstawie umowy o pracg. Na podstawie takiej
umowy zatrudnieni sg wszyscy pracownicy umystowi oraz cz¢s¢ pracownikow
fizycznych. Pozostali zatrudnieni wykonujg zadania i czynno$ci — oraz inne rodza-
je prac lub ustug o charakterze fizycznym — na podstawie innych umow, gtownie
cywilnoprawnych, zawartych w formie pisemnej albo ustnej. Osoby pracujace
na wlasny rachunek, bedace faktycznie ,,jednoosobowymi przedsigbiorcami” (self-
-employed), moga by¢ zatrudnione na podstawie takich umow. Uzyskujg wowczas
przywileje nalezne pracownikom (Davidov 2005). Powyzszy model nie istnieje
natomiast w innych galeziach brytyjskiego prawa, mimo ze testy okreslajace,
kto jest ,,pracownikiem”, wykonywane w kontekscie zatrudnienia oraz np. podat-
kowym, regulowane przepisami dla potrzeb innych gatezi prawa sa zasadniczo
podobne. Juz na poczatku lat szes¢dziesiatych ubieglego stulecia w brytyjskiej
judykaturze ustalono, ze kazdy moze korzysta¢ z uprawnien przystugujacych pra-
cownikowi, jezeli: 1) migdzy nim a przedsigbiorcg istnieje wzajemno$¢ zobowig-
zan; 2) zatrudniony ma obowigzek osobistego §wiadczenia pracy; 3) domniemany
pracodawca sprawuje nad nimi wystarczajaca kontrole; 4) a inne, mniej waz-
ne czynniki takze wskazujg na status zatrudnienia (Ready Mix Concrete 1968).
Pierwszy i trzeci z wymienionych czynnikéw decydujacych o statusie zatrud-
nionego: pracownik czy jednoosobowy przedsigbiorca, a wigc samozatrudniony,
byty analizowane przez brytyjski sad apelacyjny w wyroku wydanym 17 wrzesnia
2021 r. sprawie Revenue and Customs Commissioners v Professional Game Match
Officials Ltd®. Dwa z tych czynnikéw — wzajemno$¢ zobowigzan i kontrola — byty
przedmiotem sprawy. W szczego6lnosci ten drugi wskaznik mial istotne znaczenie.
Zdaniem sadu apelacyjnego osoby zatrudnione w prawnym stosunku pracy albo
samozatrudnienia poddane byly wystarczajgcej kontroli, poniewaz wzajemno$¢

2 W brytyjskim prawie pracy od dawna pojecie worker byto stosowane do o0séb fizycznych
wykonujgcych w ramach umowy o prace czynnosci fizyczne (manual work). Poniewaz w systemie
tego prawa nie istnieje podziat pracy na fizyczna i umystowa (manual and non-manual paid work),
w celu przedstawienia charakterystycznej, roznigcej warunki pracy, cechy zatrudnienia uzywam
stosowanych w Polsce terminéw obowigzujacych przed wejsciem w zycie Kodeksu pracy z 1974 1.

3[2021] EWCA Civ 1370, https://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2021/1370.html (dostep:
17.12.2021).
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zobowigzan jest niewystarczajaca do uznania, ze ktorakolwiek z uméw zawartych
przez strony tych stosunkow prawnych mogtaby zosta¢ uznana za umowg o prace.
Zdaniem brytyjskiego sadu apelacyjnego wazniejszym wskaznikiem oceny, kim
jest osoba §wiadczaca prace, pracownikiem czy samozatrudnionym, jest skala
i zakres kontroli zatrudniajacego nad zatrudnionym. Jest to sygnal, ze brytyj-
skie organy wymiaru sprawiedliwosci odstepuja od badania istnienia wzajemnej,
umownej wiezi (contractual nexus) miedzy pracodawca i pracownikiem, stosowa-
nej takze wowczas, gdy rola pracownika w stosunku prawnym zostala powierzona
osobie samozatrudnione;.

Wedtug orzecznictwa TSUE samozatrudnieni mogg zosta¢ uznani za pracow-
nikow tylko wtedy, gdy nie beda prowadzili wlasnych intereséw, uniemozliwia-
jacych im podporzadkowanie si¢ w wystarczajagcym stopniu, aby mozna bytoby
uzna¢ ich za pracownikéw*. W powotanym wyroku TSUE stwierdzit, ze klasyfi-
kacja 0sob fizycznych przez panstwo cztonkowskie do kategorii samozatrudnio-
nych nie eliminuje mozliwo$ci uznania tej osoby za pracownika, jezeli jego nie-
zalezno$¢ ma jedynie charakter fikcyjny, a tym samym ukrywa pod maska osoby
samozatrudnionej stosunek pracy. Formalna klasyfikacja jako samozatrudnionego
osoby prowadzacej dziatalno$¢ na wtasny rachunek, zgodnie z prawem krajowym,
nie wyklucza mozliwosci uznania tej osoby za pracownika’. Uprzednio bowiem
TSUE stal na stanowisku, ze osobiste ustugi (personal services) wykonywane
w zamian za wynagrodzenie byly uznawane za element podporzadkowania 0so-
by zatrudnionej przedsigbiorcy — uwazanego za pracodawce — i z tego wzgledu
uwazane byly za wazniejsze niz formalna, prawnie uregulowana, dwustronna
wi¢z miedzy stronami nawigzanego stosunku prawnego (Deakin, Morris 2012,
179). Z tej przyczyny w brytyjskiej literaturze prawa pracy uznano potrzeb¢ ob-
jecia ochrong prawng ,,samozatrudnionych pracownikow”, niemajacych wlasnej
regularnej ochrony prawnej. Dotyczyto to rowniez oséb aktywnych zawodowo
niebedacych przedsigbiorcami, mogacymi zapewnic¢ sobie wtasng ochrong prawna
przed ryzykiem zwigzanym z prowadzeniem indywidualnej dziatalno$ci gospo-
darczej na wlasny rachunek. Ta specyficzna kategoria zatrudnionych doprowadzita
do wyksztatcenia w brytyjskim prawie pracy charakterystycznych poje¢ praw-
nych, jakimi sg okreslenia: ,,zalezni samozatrudnieni” (dependent self-employ-
ed), $wiadczacy prace na podstawie i w ramach prawnych ,,cz¢Sciowo zaleznych”
(semi-dependent) umoéw, zawartych z zatrudnionymi niemajacymi ,,pelnego” sta-
tusu pracownikow (worker’s contract) (Freedland 2003). W ten sposob brytyjski
system prawa pracy zostal przymuszony przez judykature rozpoznajacg i 0sg-
dzajaca sprawy z dziedziny prawa pracy do wypracowania pojecia ,,gospodarcza

4 Wyrok TSUE z dnia 13 stycznia 2004 r. w sprawie C-256/01 Debra Allonby v Accrington
& Rossendale College, Education Lecturing Services, trading as Protocol Professional i Secre-
tary of State for Education and Employment (2001), CA, ILRR 224, Zbior Orzeczen 2004 1-0073,
2004 ECJ; ECLI:EU:C:2004:18, pkt 67-68.

5 Ibidem, pkt 71.
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zalezno$¢” (economic dependence). Byto ono niezbgdne dla objecia ochrong praw-
na, czesciowo regulowang przepisami prawa pracy, samozatrudnionych, niema-
jacych statusu pracownikéw i niewykonujacych regularnej pracy w ramach wiezi
prawnych nawigzywanych przez zatrudnionych przy wykonywaniu nieregular-
nych prac fizycznych. Nie sposob jednak przyja¢, ze tym samym zabezpieczone
zostaly interesy samozatrudnionych funkcjonujagcych w ramach modelu pracowni-
czego samozatrudnienia, poniewaz judykatura brytyjska przyje¢ta do wiadomosci
wystepowanie na krajowym rynku pracy zjawiska ,,fatszywego samozatrudnie-
nia” (feigned self-employment)®. Dzialajac w dobrej wierze, nie mozna byto uzna¢
wszystkich samozatrudnionych za pracownikow. Dlatego tez ze wzglgdu na brak
oficjalnej mozliwosci ustalenia, kim sg w rzeczywisto$ci niektorzy samozatrud-
nieni, wydawano niejednoznaczne wyroki (Deakin, Morris 2012, 181).

2. PODSTAWY UNIJNEJ KONCEPCJI PRACOWNICZEGO SAMOZATRUDNIENIA

Globalizacja i cyfryzacja form zatrudnienia w epoce postindustrialnej miaty
wplyw na rozwdj nowych form zatrudnienia w UE. Dyrektywa 91/533/EWG
z dnia 14 pazdziernika 1991 r. w sprawie obowigzku pracodawcy dotyczace-
go informowania pracownikow o warunkach stosowanych do umowy Iub sto-
sunku pracy’ zostala zastgpiona dyrektywg Parlamentu Europejskiego i Rady
2019/1152 z dnia 2 czerwca 2019 r. w sprawie przejrzystych i przewidywalnych
warunkow pracy w Unii Europejskiej®. W motywie 35 nowej dyrektywy atypowe
umowy o prace (na zadanie lub podobne umowy o praceg, w tym umowy ,,zero
godzin pracy” (zero working hours), zostaty — nie bez racji — uznane za szczegol-
nie nieprzewidywalne dla zatrudnionych. Z kolei w motywie 36 uznano, ze po-
winny one zosta¢ zastgpione bezpieczniejszymi formami zatrudnienia. Realiza-
cja tego pomyshu zostata uzalezniona od mozliwosci pracodawcow. Pracownikom
,»objetym niestandardowymi formami zatrudnienia” przyznano prawo zwrocenia
si¢ do pracodawcy o inng dostepna, bardziej przewidywalna i/lub bezpieczniejsza
forme zatrudnienia (art. 12 ust. 1 dyrektywy 2019/1152). Instytucje UE, Parla-
ment i Rada, nie zaakceptowatly propozycji Komisji UE, aby powyzsze, niewia-
zace pracodawcy uprawnienie, polegajace na zmianie formy zatrudnienia, zostato
przyznane osobom fizycznym prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza na wtasny
rachunek. Byloby to mozliwe do zrealizowania nawet nie poprzez wyrazne uzna-
nie samozatrudnionego za pracownika, lecz poprzez akceptacj¢ proponowane;j
przez Komisje UE propozycji legalnej definicji pracownika (worker). W projekcie
przepisu art. 2 ust. 1 lit. a dyrektywy 2019/1152 planowano, aby za pracownika

¢ Ibidem.
"Dz. Urz. UE L 288 z dnia 18 pazdziernika 1991 r., s. 32.
8 Dz. Urz. UE L 186 z dnia 11 lipca 2019 r., s. 105.
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uwazac osobe fizyczng $wiadczacg — w zamian za wynagrodzenie — przez pewien
oznaczony okres ustugi, nad rzecz (for) i pod kierownictwem (under) innej 0so-
by/podmiotu (another person)’. W motywie 7 projektu tej dyrektywy wyraznie
Zaznaczono, ze pojecie wymienione w zgtoszonym projekcie definicji pracow-
nika obejmuje osoby zatrudnione, spelniajagce wymagania stawiane osobom za-
trudnionym w atypowych formach zatrudnienia, w charakterze: pracownikow
domowych (domestic workers), $wiadczacych prace na zadanie (on-demand
workers), w razie zgloszenia zapotrzebowania przez zatrudniajacego (zero
working hours), zatrudnionych nieregularnie (intermittent workers), optacanych
voucherami (voucher based-workers), zatrudnianych na cyfrowych platformach
(platform workers), szkolacych si¢ (in training) oraz praktykantow (apprentices).
Gdyby planowana norma prawna zostala wprowadzona do art. 2 dyrektywy, sa-
mozatrudnieni mieliby szans¢ zosta¢ uznani za wykonujacych nietypowe prace
w ramach stosunku pracy. W motywie 8 dyrektywy 2019/1152 najpierw niezbyt
zrecznie stwierdzono, ze:

osoby faktycznie samozatrudnione nie powinny by¢ objete zakresem stosowania niniejszej
dyrektywy, gdyz nie spetniaja kryteriéw. Naduzywanie — czy to na szczeblu krajowym, czy
w sytuacjach transgranicznych — statusu osoby samozatrudnionej zdefiniowanego w prawie
krajowym jest jedna z form pracy falszywie rejestrowanej, czesto powiazana z praca
nierejestrowang.

Naste¢pnie zdefiniowano przypadki tzw. ,,falszywego samozatrudnienia” (bo-
gus self-employment), do ktorych naleza sytuacje, ,,gdy dana osoba jest zgloszona
— w celu uniknigcia okreslonych obowigzkow prawnych lub podatkowych — jako
osoba samozatrudniona, mimo ze wykonywana przez nia praca spetnia warunki
charakterystyczne dla stosunku pracy”. Patrzac na sprawe z perspektywy pra-
cowniczego modelu samozatrudnienia, nalezy przyznac, ze najistotniejsza teza
zostata wymieniona w dwoch ostatnich zdaniach motywu 8 omawianej dyrektywy
2019/1152. Napisano tam, ze warunki postawione przez przepisy prawa pracy UE
osobom zatrudnionym na wlasny rachunek, a wigc de iure i de facto samozatrud-
nionym: ,,powinny by¢ objete zakresem niniejszej dyrektywy. Przy stwierdzaniu
istnienia stosunku pracy powinno si¢ bra¢ pod uwage fakty swiadczace o rze-
czywistym wykonywaniu pracy, a nie sposob, w jaki strony opisuja taczacy je
stosunek”. W omawianej dyrektywie nie zamieszczono statutowej definicji pojgcia
prawnego ,,pracownik” (worker). W dokumentach UE (w Europejskim Filarze
Praw Socjalnych!?) oraz w pismiennictwie europejskiego prawa pracy (Risak, Dul-
linger 2018) trafnie stwierdzono, ze pilna potrzeba ochrony prawnej osob zatrud-
nionych §wiadczacych prace osobiscie pod kierownictwem przedsigbiorcy moze
nie by¢ nadal uwazana za dzialalno$¢ gospodarcza prowadzong na wtasny rachu-
nek. Ze wzgledu na staty i systematyczny wzrost dotychczasowego globalnego

9 COM(2017)797 final, 11.
10 SWD(2016)51 final. SWD(2017)205 final. COM(2017)6121.
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elektronicznego modelu samozatrudnienia na cyfrowych platformach (Swiatkow-
ski 2019, 95) mozliwos$¢ przeksztalcenia tego samozatrudnienia w zatrudnienie
pracownicze powinna by¢ uznana za przypadek modernizacji prawa pracy''. We-
dtug Komisji UE:

polaczenie réznorodnych form pracy niestandardowej sprawito, ze granice miedzy prawem
pracy a prawem handlowym staty si¢ mniej wyrazne. Tradycyjne, binarne rozréznienie migdzy
pracownikami a samozatrudnieniem nie jest juz odpowiednim przedstawieniem ekonomicznej
i spolecznej rzeczywistosci pracy cztowieka. Spory dotyczace charakteru prawnego stosunku
pracy moga powstaé, gdy stosunck ten byl albo zakamuflowany, albo gdy pojawia si¢
rzeczywista trudno$¢ w poszukiwaniu dostosowania nowych i dynamicznych form organizacji
pracy do tradycyjnych ram stosunku pracy'>.

W przypadku rzeczywistego samozatrudnienia taka okoliczno$¢ nie zachodzi
ze wzgledu na identyczne cechy wystepujace w dwoch pozornie odmiennych sto-
sunkach prawnych: pracowniczym i gospodarczym. Sa nimi: gospodarcza zalez-
no$¢ 0sob samozatrudninych (economically dependent work) i wynikajace z niej
podporzadkowanie osobom, na ktérych rzecz wykonywana jest praca, oraz brak
ochrony prawnej samozatrudnionych. Tradycyjne bowiem prawo pracy oparte jest
na zalezno$ci pracownikéw od pracodawcow. Ci pierwsi, w zamian za gwarancj¢
odptatnej dyspozycji bez ponoszenia ryzyka i odpowiedzialnosci, osobiscie swiad-
czg prac¢ w miejscu i czasie oraz wedtug polecen tych drugich.

3. KRYTERIA FUNKCJONOWANIA PRACOWNICZEGO MODELU
SAMOZATRUDNIENIA

Glowny problem niezaktoconego funkcjonowania pracowniczego modelu za-
trudnienia spowodowany jest brakiem w przepisach prawa UE jednolitej definicji
pracownika, ktéra mogtaby by¢ wykorzystana w celu zagwarantowania samoza-
trudnionym prawa do korzystania, w catosci albo w cze$ci, z uprawnien pracowni-
czych, przystugujacych rowniez osobom $wiadczacym ustugi. Przed uchwaleniem
dyrektywy 2019/1152 pojecie ,,pracownik” wystepowato w kilku dyrektywach'
bez wyjasnienia, czyja sytuacje prawng one reguluja, osoby zatrudnionej w ra-
mach stosunku pracy czy samozatrudnionych, pracujacych na wlasny rachunek.
W angielskim tekscie dyrektyw uzywano jednoczesnie pojg¢ prawnych: employee

' COM(2006)708 final.

12 Ibidem.

13 Na przyktad dyrektywy: 89/391/EWG z dnia 12 czerwca 1989 r. w sprawie wprowadze-
nia §rodkéw w celu poprawy bezpieczenstwa i zdrowia pracownikow; 96/71/WE z dnia 16 grud-
nia 1996 r. dotyczaca delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug; 97/81/WE z dnia
15 grudnia 1997 r. dotyczaca porozumienia ramowego w sprawie pracy w niepelnym wymia-
rze godzin; 99/70/WE z dnia 28 czerwca 1999 r. dotycza porozumienia w sprawie pracy na czas
okreslony.
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i worker'. Tylko nieliczne dyrektywy uznawaly za pracownikow — bez wzgledu
na nazwe sformutowang w jezyku angielskim — osoby zaliczone do tej kategorii
w przepisach prawa krajowego'. W pierwotnym prawie UE nie zdefiniowano
okreslen ,,pracownik”, ,,zatrudniony”, ,,samozatrudniony” uzywanych w niniej-
szym artykule. Nie stwarzano prawnych ograniczen dla oso6b aktywnych zawodo-
wo, swobodnie przemieszczajacych si¢ w obrebie wspolnego rynku UE. Przepisy
art. 45, 153 i 157 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej'® stosowaty pojecie
»pracownik”, jednakze nie wykorzystywatly tego okreslenia do zaznaczenia za-
leznosci i podlegtosci ustugodawcy wobec ustugobiorcy. Sprawa odrebnosci 0sob
samozatrudnionych od §wiadczacych prace w ramach stosunku pracy ujawniona
zostala w 2014 r., kiedy w miejsce ,,etatowego” cztonka orkiestry symfonicznej,
czyli pracownika, zatrudniony zostal ,,goscinnie” jednoosobowy ,,przedsi¢biorca”
(undertaking) w rozumieniu art. 101 ust. | TFUEY. Uznany zostat za ,,fatszywego
samozatrudnionego” (false — bogus self-employed), uwazanego za jeden ze spo-
sob6éw uchylania si¢ od opodatkowania oraz ptacenia sktadek na ubezpieczenie
spoteczne poprzez zastepowanie umoéw o prace umowami cywilnoprawnymi.
Osoby takie, oficjalnie zarejestrowane, w rzeczywisto$ci nie prowadzg dziatal-
nosci przedsiebiorczej, lecz wykonujg zadania zamowione przez zleceniodawce,
W miejscu i czasie przez niego wyznaczonym!'s,

Ze wzgledu na brak w prawie UE legalnej definicji osoby samozatrudnionej,
prowadzacej jednoosobowg dzialalnos¢ gospodarcza, konieczne stato si¢ zdefinio-
wanie tego pojecia przez judykature TSUE. Podstawe prawna ,,normodawczej”
dzialalno$ci stanowi art. 288 TFUE. Oficjalnie uwaza si¢, Ze po raz pierwszy po-
wyzszg ,,przymusowg” dziatalno$¢ prawodawczg TSUE podjat w sprawie Lawri-
-Blum wniesionej w 1985 r."” Wowczas bowiem oficjalnie sformutowana zostata

14 Zob. dyrektywy: 92/85/EWG z dnia 3 czerwca 1996 r. dotyczaca urlopu rodzicielskiego;
98/59/WE z dnia 29 lipca 1998 r. w sprawie ochrony pracownikow na wypadek niewyptacalnosci
pracodawcy.

15 Dyrektywa 2001/23/WE z dnia 12 marca 2001 r. regulujaca transfer przedsiebiorstwa.

' Dz. Urz. UE C 326 z dnia 26 pazdziernika 2012 r., s. 47, dalej: TFUE.

17 Wyrok TSUE z dnia 4 grudnia 2014 r. w sprawie C-413/13 FNV Kunsten Informatie en
Media v Staat der Nederlanden, ECLI:EU:C:2014.

18 Takich przedsigbiorcow ,,mimo woli” jest w Polsce ponad milion (zob. Guza, Szymaniak
2015): ,,zgadzajac si¢ na fikcje samozatrudnienia, jednoczesnie przyjmujemy rezygnacje¢ z XI1X-
i XX-wiecznych zdobyczy praw pracowniczych, ktore gwarantuje kodeks pracy. Kodeks, ktory pa-
radoksalnie tak bardzo chroni pracownikdw, ze coraz mniejsza ich liczba jest nim obj¢ta. Zamiast
tego mowi si¢ nam, ze jestesmy coraz bardziej przedsiebiorczy. Co z tego, ze jesteSmy najbardziej
przedsigbiorczym krajem Unii Europejskiej, a za chwile staniemy si¢ najbardziej wyksztatconym,
skoro nijak nie przektada si¢ to na szanse zyciowe ani standard egzystencji”.

1 Wyrok TSUE z dnia 3 lipca 1986 r. w sprawie 66/85 Deborah Lawrie-Blum v Land Baden-
-Wiirttemberg, ECLI:EU:C:1986:284. W rzeczywisto$ci wczesniej rozstrzygnicta zostata sprawa
o prawo brytyjskiej obywatelki zatrudnionej w niepelnym wymiarze czasu pracy, ubiegajacej si¢
o pozwolenie na zamieszkanie w Holandii. Wyrok TSUE z z dnia 23 marca 1982 r. w sprawie
C-53/81 D.M. Levin v Staatssecretaris van Justitie, ECLI:EU:C:1982:105. TSUE orzekt, ze powodce
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»autonomiczna” definicja pracownika. Po raz pierwszy organ wymiaru sprawied-
liwosci uznat, Ze termin ,,pracownik” (worker) ma wspdlnotowe znaczenie i musi
by¢ interpretowany szeroko (,,has a Community meaning” and ,,must be intrepre-
ted broadly”)*’. To wowczas sformutowane zostalty wymagania polegajace na wy-
stepowaniu wezesniej wymienionych kryteriow pozycji pracownika — ,,praca dla
(for) 1 pod (under) kierownictwem pracodawcy” — stawiane osobom zatrudnionym
w ramach stosunku pracy, przejete pozniej wobec samozatrudnionych, rzeczywi-
stych, jednoosobowych przedsigbiorcow. Ostatnie kryterium pracowniczego statu-
su przyniosty orzeczenia TSUE wydane kilkanascie lat p6zniej w sprawach Hava
Gene oraz Bio Phillippe Auguste®*. TSUE orzekt rowniez, ze krajowe sady unijne
orzekajace w sprawach dotyczacych pracowniczego statusu samozatrudnionych
powinny przestrzegac¢ obiektywnych kryteriow oraz podejmowac dziatania umoz-
liwiajace ,,rozszyfrowanie” pozycji prawnej zatrudnionych oraz rodzaj i charakter
stosunkow prawnych nawigzanych przez strony wiezi prawnych, w ramach kto-
rych wykonywane sg czynnosci i zadania przez osoby zajmujace si¢ jednoosobowa
dziatalnoécig gospodarczg prowadzong na wlasny rachunek?. Pojecie pracownika
w rozumieniu art. 45 TFUE wyraza wymog — nieodlagcznie zwiazany z samg zasa-
da swobody przeptywu pracownikow — by na korzysci, jakie prawo Unii przyznaje
w ramach tej swobody, mogly powotywac si¢ wytacznie osoby, ktore naprawde
wykonujg prace najemng lub rzeczywiscie zamierzajg j3 wykonywac. Nie oznacza
to jednak, ze korzystanie z tej swobody moze by¢ uzaleznione od celow, jakie
przyswiecaja obywatelowi jednego z panstw cztonkowskich w chwili, gdy domaga
si¢ wjazdu i pobytu na terytorium przyjmujacego panstwa cztonkowskiego, o ile
wykonuje lub zamierza wykonywa¢ konkretng i rzeczywistg dziatalnos¢. Jezeli
warunek ten jest spetniony, to oboj¢tne stajg si¢ zamierzenia, ktore mogty skto-
ni¢ pracownika do poszukiwania pracy w danym panstwie cztonkowskim, i nie
powinny one by¢ brane pod uwage?*. Tymi kryteriami sg: dziatalno$¢ gospodar-

przystuguje uprawnienie do swobodnego wykonywania pracy zarobkowej w ramach wspolnego
rynku. Jeszcze wcezesniej, w latach siedemdziesiatych ubieglego stulecia, wydane zostaty wyroki
w sprawach: C-36/74 Walrave, ECLLI:EU:C:1974:140; 43/75, C-Defrenne II, ECLI:EU:C:1976:56,
w ktorych zapadly orzeczenia uznajace za pracownikow dzokeja i stewardese.

20 Wyrok TSUE z dnia 3 lipca 1986 r. Lawrie-Blum, pkt 10 i n.

2 Wyrok TSUE z dnia 4 lutego 2010 r. w sprawie C-14/09 Hava Genc v Land Berlin,
ECLIL:EU:C:2010:57, pkt 19.

22 Wyrok TSUE z dnia 1| pazdziernika 2015 r. w sprawie 432/14 O v Bio Philippe Auguste
SARL, ECLLI:IEU:C:2015:643, pkt 22.

2 Wyrok TSUE z dnia 26 marca 2015 r. w sprawie C-316/13 Gérard Fenoll v Centre d’aide
par le travail ,,La Jouvene”, association de parents et d’amis de personnes handicapées mentales
(APEI) d 'Avignon, ECLI:EU:C:2015:200, pkt 29.

2 Wyrok TSUE z dnia 21 lutego 2013 r. w sprawie C-46/12 N.L. v Styrelsen for Videregdende
Uddannelser og Uddannelsesstotte, ECLI:EU:C:2013:97, pkt 47. Nie omawiam tego oczywistego
wskaznika stuzacego odréznieniu zatrudnienia pracowniczego od samozatrudnienia, poniewaz
zajmuje si¢ wylacznie modelami odptatnego zatrudnienia.
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cza, konkretna i rzeczywista jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza lub powazny
zamiar jej wykonywania, polegajaca na jednoosobowym odptatnym $wiadczeniu
ustug na rzecz i pod kierownictwem innej osoby albo podmiotu.

4. KONKRETNA I RZECZYWISTA DZIALALNOSC GOSPODARCZA
SAMOZATRUDNIONEGO

W judykaturze TSUE jest to najwazniejsze kryterium, decydujace o przy-
znaniu albo odmowie przyznania uprawnienia do wykonywania pracy w innym
panstwie cztonkowskim UE przez osob¢ wystepujaca w charakterze jednooso-
bowego przedsigbiorcy albo pracownika. Analizujac zamierzenia podejmowane
przez osoby ubiegajace si¢ o samozatrudnienie albo prace w ramach stosunku pra-
cy 1 dokonujac ich oceny, unijne sady krajowe poszczegdlnych panstw cztonkow-
skich UE powinny — zdaniem TSUE — zwraca¢ uwage na nastgpujace, obiektywne
okoliczno$ci: rodzaj, charakter i stopien ujawnionego zaangazowania samozatrud-
nionego, ubiegajacego si¢ o zezwolenie na wykonywanie planowanych czynnosci.
Nie kazda z tych czynnosci zostataby w przesztos$ci uznana za uzasadniong go-
spodarczg dziatalno$¢. Jako przyktad mozna poda¢ dziatalnos¢ sportowa. Wyrok
z dnia 15 grudnia 1995 r. w stynnej i waznej dla sportu sprawie Union royale
belge des sociétés de football européen de football ASBL v J-M Bosman, Royal
club liégeois SA v J-M Bosman and others and Union de association européees
de football (UEFA) v J-M Bosman pokazat, ze w UE nie bylo ustabilizowanego
stanowiska w sprawie dotyczacej sportu. Organizacje sportowe uwazaty, ze tylko
najwazniejsze kluby europejskie moga by¢ uwazane za przedsigbiorstwa, pod-
czas gdy pozostate, mniejsze kluby wykonuja dziatalno$¢ gospodarcza jedynie
w niewielkim zakresie. Wtadze panstwowe RFN podkreslaty, ze w wigkszosci
przypadkow sport taki jak pitka nozna nie jest dziatalno$cig o charakterze gospo-
darczym. Nast¢pnie:

podnosily, ze sport w ogdlnosci posiada pewne analogie z kulturg i przypomniaty, ze stosownie
do postanowien art. 128 ust. 1 traktatu WE, Wspolnota szanuje narodowa i regionalng
réznorodnos¢ kultur panstw cztonkowskich. Wreszcie powotaly si¢ na wolnos$¢ zrzeszania
si¢ 1 autonomie, jaka posiadaja w prawie krajowym federacje sportowe, oraz na koniec
twierdzity, ze na mocy zasady pomocniczos$ci, uznawanej za zasad¢ ogolna, interwencja wladz
publicznych, a w szczegolnosci Wspolnoty, w tych dziedzinach musi by¢ ograniczona jedynie
do tego, co niezbedne (C-415/93, ECLLI:EU:C:1995:463).

Migdzynarodowa organizacja pitki noznej UEFA argumentowata, ze: 1) wila-
dze wspolnotowe zawsze respektowaty niezaleznos$¢ ruchu sportowego; 2) roz-
roznienie aspektéw ekonomicznych od aspektow sportowych gry w pitke nozna
jest bardzo trudne, oraz przestrzegata, ze 3) orzeczenie TSUE dotyczace sytuacji
sportowcow zawodowych moze poda¢ w watpliwo$¢ cala organizacje gry w pitke
nozng. UEFA apelowata o zachowanie pewnego stopnia elastyczno$ci ze wzgledu
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na specyfike sportu (C-415/93, pkt 71). Uprawianie sportu jest dziedzing, ktora
jest objeta prawem wspdlnotowym, w zakresie, w jakimi stanowi ona dziatalno$¢
gospodarcza®. Ma to miejsce w przypadku dziatalno$ci pitkarzy zawodowych lub
potzawodowych, w sytuacji gdy $wiadcza oni prace lub swiadcza ustugi za wyna-
grodzeniem®. W kazdym razie dla celéw stosowania przepisow prawa wspolnoto-
wego dotyczacych swobodnego przeptywu pracownikow pracodawca niekoniecz-
nie musi posiadac status przedsigbiorcy, a jedynym wymaganym elementem jest
istnienie stosunku pracy lub che¢ nawigzania takiego stosunku. Reguty dotyczace
transferow regulujg relacje finansowe miedzy klubami, a nie stosunki pracy po-
miedzy klubami a zawodnikami. Okolicznos¢, ze kluby bedace pracodawcami
zobowigzane sg do optacenia ekwiwalentu przy okazji zatrudnienia zawodnika
pochodzacego z innego klubu, wptywa na mozliwosci znalezienia zatrudnienia
przez tych zawodnikow w charakterze pracownika lub samozatrudnionego, w za-
leznosci od warunkdw, na jakich oferowane jest zatrudnienie.

Najwazniejszym kryterium pozwalajagcym odrézni¢ samozatrudnienie uznane
za jednoosobowa prace na wtasny rachunek od pracy $wiadczonej na podstawie
1 w ramach zawartej umowy o prace jest podporzadkowanie zatrudnionego zatrud-
niajagcemu go przedsicbiorcy lub wyznaczonym przez niego osobom. Zarzadzanie
lub kierowanie (direction) oraz nadzor (supervision), bezposredni albo posredni,
stosowany badz realizowany przez ludzi wyznaczonych przez przedsigbiorce oraz
automatyczne urzadzenia — algorytmy, ma decydujace znaczenie w procesie od-
rozniania pracownika od osoby zatrudnionej. Wyznaczanie zadan i czynno$ci,
okreslanie godzin pracy, wskazywanie miejsca jej wykonywania, dyscyplinowanie
zatrudnionych, obowigzek osobistego wykonywania zadan i czynno$ci sktadaja-
cych si¢ na tre$¢ stosunku prawnego oraz jednoczesny zakaz dobierania przez sa-
mozatrudnionego pomocnikow sg uznawane przez TSUE za najbardziej wyrazne
wskazniki zatrudnienia pracowniczego albo niepracowniczego?’.

% Wyrok TSUE z dnia 12 grudnia 1974 r. w sprawie C-36/74 B.N.O. Walrave, L.J.N. Koch v
Association Union cycliste internationale, Koninklijke Nederlandsche Wielren Unie i Federacion
Espaiiola Ciclismo, EU:C:1974:140, pkt 8.

26 Wyrok TSUE z dnia 14 lipca 1976 r. w sprawie C-13/76 Gaetano Dona v Mario Mantero,
EU:C:1975:115, pkt 12.

27 Zob. wyroki TSUE z dnia: 14 grudnia 1989 r. w sprawie C-3/87 The Queen v Ministry of
Agriculture, Fisheries and Food, ex parte Agegate Ltd, ECLI:EU:C:1989:650, pkt 36; 16 wrze$nia
1999 r. w sprawie C-22/98 Postepowanie karne przeciwko Jean Claude Becu, Annie Verweire,
Smeg NV'i Adia Interim NV. Wniosek o wydanie orzeczenia w trybie prejudycjalnym: Hof van Be-
roep Gent — Belgia, ECLI:EU:C:1999:419, pkt 25-26; 17 lipca 2008 r. w sprawie C-94/07 Andrea
Raccanelli v Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften eV., ECI:EU:C:2008:425,
pkt 35; 10 wrzesnia 2014 r. w sprawie C-270/13 [raklis Haralambidis v Calogerowi Casillemu,
ECLI:EC:C:2014:2185, pkt 30-33; 3 stycznia 2004 r. w sprawie C-256/01 Debra Allonby v Accring-
ton & Rossendale College, Education Lecturing Services, trading as Protocol Professional and
Secretary of State for Education and Employment, ECLI.EU:C:2004:18, pkt 72.
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Za niezgodne z kryteriami ustanowionymi przez judykature TSUE, badajaca,
czy dotrzymane zostaly wymagania zwigzane z pracg S$wiadczong na podstawie
umowy o prace¢, uznane zostaly przypadki nietypowego zatrudnienia. Mozna
wiec te regute interpretowac jako wskazowke dopuszczalnos$ci — w niepetnych
ramach — zatrudniania w charakterze ,,pseudopracownikow” oséb prowadzacych
dzialalno$¢ gospodarcza w niepelnym zakresie, co z reguly ma miejsce w przy-
padkach samozatrudnienia. Powyzsza konstatacja znajduje wzmocnienie takze
w praktyce tzw. ,,menedzerskiego zatrudnienia™?®. Osoby zarzadzajgce okreslo-
nym przedsiewzigciem biznesowym, a w dodatku bedace wylgcznymi posiada-
czami udziatlow w papierach warto$ciowych, z reguty nie wystepuja w stosunkach
prawnych w charakterze pracownikow, lecz ,,samozatrudnionych”. Nie kwalifikuja
si¢ wprawdzie do przedstawianego w niniejszym artykule modelu pracownicze-
go samozatrudnionych, albowiem dysponujg pracownikami dziatajacymi pod ich
kierownictwem oraz — w zasadzie — majg mozliwosci pozyskania i korzystania
z wigkszos$ci $wiadczen przystugujacych okre§lonymi przepisami prawa pracy.

KONKLUZJA - PRO DOMO SUA

Z polskiej perspektywy de lega lata nie ma potrzeby konstruowania ztozo-
nych, odrebnych koncepcji prawnych, w jakich moglyby wystepowaé¢ w charak-
terze ,,pseudopracownikow” osoby samozatrudnione, aktywne zawodowo, jedno-
osobowo wykonujace zadania i czynnos$ci polegajace na §wiadczeniu pracy albo
ustug na wiasny rachunek. W przepisach art. 22 § 1-1'i 1> Kodeksu pracy® sfor-
mutowane zostaty przez ustawodawce ,,bezpieczniki” ograniczajace, a nawet wy-
taczajace, mozliwosci zastepowania pracy $wiadczonej w ramach stosunku pracy
zatrudnieniem niepracowniczym, glownie cywilnoprawnym. Bogata judykatura
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego RP zgromadzona w ciggu ostatnich dwudziestu
lat petni role zblizong do tej, jaka zostata wprowadzona w Krolestwie Hiszpanii
obecnie. Conditio sine qua non zgodnego z prawem pracowniczego modelu sa-
mozatrudnienia jest dbato$¢ instytucji publicznych, przede wszystkim Panstwo-
wej Inspekcji Pracy, o $ciste przestrzeganie zakazu zastepowania umowy o prace
umowa cywilnoprawng w warunkach wymienionych w art. 22 § 1 k.p. W prawie
polskim nie ma zakazu zatrudniania na podstawie uméw cywilnoprawnych. Prze-
to rowniez osoby niespelniajagce wymagan wykonywania pracy w ramach umowy
0 prace moga negocjowac z przedsigbiorcami zasady korzystania z niektorych

2 Wyroki TSUE z dnia: 11 pazdziernika 2010 r. w sprawie C-232/09 Dita Danosa v LKB
Lizings SIA, EU:C:2010:674, pkt 47; 9 lipca 2015 r. w sprawie C-229/14 Ender Balkaya v Kiesel
Abbruch- und Recycling Technik GmbH, EU:C:2015:455, pkt 38.

2 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1320), zmiana
w Ustawie z dnia 24 czerwca 2021 r. o zmianie niektorych ustaw zwigzanych ze §wiadczeniami
na rzecz rodziny (Dz.U. z 2021 r. poz. 1162).
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uprawnien, zwanych ,,przywilejami pracowniczymi”, gwarantowanych przepisami
Kodeksu pracy.

Problemem wymagajacym rozwigzania jest natomiast zakres ekspektatywy,
z jakiej w ramach pracowniczego modelu samozatrudnienia moga juz obecnie
korzysta¢ jednoosobowi przedsigbiorcy $wiadczacy prace na wlasny rachunek.
To jest gtowny problem, jaki powinien by¢ przedyskutowany i rozwigzany. Sa-
mozatrudnieni przedsigbiorcy nie moga by¢ uznani za ,,peltnoprawnych pra-
cownikow”, ktérymi obecnie sg osoby zatrudnione na postawie umow o prace
na czas nieokres$lony, korzystajace z przynaleznych im uprawnien pracowniczych
i socjalnych ze wzgledu na posiadanie wystarczajaco dtugoletniego stazu pracy.
Obowiazujacy Kodeks pracy dostarcza jednak dostatecznie wyraznych wzorcow
z przesztosci, umozliwiajacych sformutowanie — w bogatszym od jezyka polskie-
g0, specyficznym, profesjonalnym jezyku angielskim — obiektywnej konstrukeji
prawnej stosowanej wobec samozatrudnionych pracownikow.

Istota zamierzonego rozr6znienia musi zatem dotyczy¢ z jednej strony zatrudnionych majacych
pozycje ,,workers”, ktorych stopien zaleznosci jest zasadniczo taki sam jak pracownikdéw
— ,employees”, a z drugiej strony wykonawcow — workers/self-employed, ktérzy maja
wystarczajaco dhugi i niezalezny status, aby by¢ traktowani jako potrafigcy zadbaé o siebie
pod odpowiednimi wzgledami®'.
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REFLEKSJE NA TEMAT KONCEPCJI PRAWNEJ
REGULACJI PRACY NA WLASNY RACHUNEK
W PROJEKTACH KODEKSU PRACY

Streszczenie. W opracowaniu oméwiono projekty Kodeksu pracy w zakresie form zabezpie-
czenia prawnego samozatrudnionych. W latach 2006 i 2018 powstaty dwa projekty Kodeksu pracy,
ktorych tworcy starali si¢ jak najlepiej zadba¢ o prawnie uzasadnione interesy osob zatrudnionych
na wlasny rachunek. Pierwsza z komisji, ktora pracowata w latach 2002-2006, co do zasady akcep-
towala nietypowe formy zatrudnienia na rynku pracy. Catkiem inne spojrzenie prezentowata w tym
zakresie komisja z lat 2016-2018, ktora postrzegata zatrudnienie poza stosunkiem pracy jako spo-
sob obejscia przepisdOw prawa pracy, przejaw swego rodzaju patologii na rynku pracy. Ostatecznie
jednak przedstawione przez obie Komisje formy zabezpieczenia samozatrudnionych sg w istocie
bardzo podobne.
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REFLECTIONS ON THE LEGAL CONCEPT
OF SELF-EMPLOYMENT IN THE DRAFTS OF LABOR CODE

Abstract. The article concerns the projects of the labor code in the field of forms of securing
the self-employed. In 2006 and 2018 were created two projects of the Labor Code. The authors of
them tried to protect self-employed persons in the best possible way. The first Commission, which
worked in the years 2002-2006, accepted in principle atypical forms of employment on the labor
market. A completely different view in this regard was presented by the Commission from 2016—
2018, which perceived employment outside the employment contract as a way of circumventing
the provisions of labor law, a symptom of a pathology of the labor market. However, the forms of
securing self-employed workers presented by both Committees are in fact very similar.
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1. PRACA NA WEASNY RACHUNEK — WYJASNIENIE POJECIA

Pojecie pracy na wtasny rachunek nie nalezy do jezyka prawnego, mimo
ze jest powszechnie uzywane w pis$miennictwie prawniczym i ekonomicznym.
Analiza obowigzujacego stanu prawnego prowadzi do wniosku, ze najczgsciej
spotykanym okresleniem jest ,,przedsi¢biorca”. Zgodnie z art. 4 ust. 1 Ustawy
z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow' przedsiebiorcg jest osoba fizycz-
na, osoba prawna lub jednostka organizacyjna niebedaca osobg prawna, ktorej
odrebna ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng, wykonujgca dziatalnos¢ gospodarcza.
Niekiedy w przepisach mowa jest o ,,przedsi¢biorcy bedacym osoba fizyczna nie-
zatrudniajacg pracownikow” (art. 15zzc Ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szcze-
golnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwal-
czaniem COVID-19, innych chorob zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych?). Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen
spotecznych?® wyrdznia ,,0s0be prowadzgcg pozarolniczg dziatalno$¢”, za ktorg
uwaza si¢ m.in. osob¢ prowadzacg pozarolniczg dziatalnos¢ gospodarcza na pod-
stawie przepisow Ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsi¢gbiorcow lub
innych przepiséw szczegolnych, tworce i artyste, jak rowniez osobe prowadzaca
dziatalno$¢ w zakresie wolnego zawodu.

W literaturze podano przyktady synoniméw pojecia ,,samozatrudniony”, kto-
re sg uzywane w publikacjach naukowych i debacie publicznej. Nalezg do nich:
freelancer, wolny strzelec, wtasciciel matej firmy, mikrofirma, przedsigbiorca,
wykonawca wolnego zawodu, prowadzacy jednoosobowa dziatalnos¢ gospodar-
czg, pracujacy na wlasny rachunek, indywidualny profesjonalista, jednoosobowy
przedsigbiorca (Skrzek-Lubasinska 2017). T. Duraj wyjasnia, ze w przypadku sa-
mozatrudnienia ,,chodzi o taki rodzaj aktywnosci, w ktorej osoba prowadzaca dana
dziatalno$¢, z prawnego punktu widzenia, ponosi wszelkie konsekwencje majat-
kowe oraz ryzyko gospodarcze zwigzane z realizacja tejze dziatalnosci, odpowia-
dajac za jej efekty swoim majatkiem” (Duraj 2007). Z. Kubot samozatrudnienie
wigze z ,,wykonywaniem pracy (ushug) przez osoby fizyczne prowadzace dzialal-
no$¢ gospodarcza lub wykonujace wolny zawod w warunkach wzglednie trwatej
zaleznos$ci wobec zamawiajacego” (Kubot 2000). Autor akcentuje zatem element
zaleznos$ci wystepujacy pomiedzy samozatrudnionym a zamawiajacym ustuge.

W nauce prawa pojgcia ,,praca na wiasny rachunek” i ,,samozatrudnienie”,
ktore jest thumaczeniem angielskiego self-employment, sa uzywane zamiennie.
W pismiennictwie niemieckim uzywa si¢ okreslenia Solo-Selbststindige, ktore
stanowi doprecyzowanie pojecia samozatrudnionego, niekorzystajacego z pracy

'Tj. Dz.U. 22021 r. poz. 162 ze zm.
2Tj. Dz.U. 22021 1. poz. 2095 ze zm.
3Tj. Dz.U. 22021 r. poz. 423 ze zm.
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innych oséb. W ocenie Sadu Najwyzszego (SN) (por. wyrok SN z 18 wrzesnia
2019 r., I PK 142/18, OSNP 2020/9/88):

Samozatrudnienie oznacza podjecie przez osob¢ fizyczna dziatalnosci gospodarczej
i wykonywanie na podstawie umowy cywilnoprawnej na rzecz pracodawcy czynnosci
(zwlaszcza ustug) w charakterze przedsigbiorcy, a nie pracownika. Samozatrudniony wykonuje
prac¢ na rzecz pracodawcy w warunkach takich samych lub podobnych jak pracownicy.
Wykonuje ja osobiscie i nie moze zatrudnia¢ innych oséb do pomocy w wykonywaniu tej
pracy (nie moze zapewni¢ zast¢pstwa innej osoby, gdy sam umowy wykonywaé nie moze).

Zwiazek obu poje¢ — samozatrudnionego i pracujacego na wlasny rachunek
— mozna spotka¢ w ustawodawstwie miedzynarodowym. Zgodnie z Konwencja
Miedzynarodowej Organizacji Pracy dotyczacg statusu uchodzcéw z dnia 28 lip-
ca 1951 r.* samozatrudnienie oznacza podejmowanie pracy na wiasny rachunek
w rolnictwie, przemysle, rzemiosle i handlu, a takze tworzenie przedsigbiorstw
handlowych i przemystowych. Warto nawigza¢ do regulacji hiszpanskiej ustawy
20/2007, tzw. Prawa samozatrudnionych (LETA), ktore okresla warunki, jakie musi
spetni¢ samozatrudniony, aby mogt by¢ objety zakresem jej obowigzywania. Zgod-
nie z art. 1 ust. 1 LETA ustawa ma zastosowanie do 0sob fizycznych, ktore regular-
nie, osobiscie, bezposrednio, we wlasnym imieniu i poza zakresem kierownictwa
i kontroli innej osoby prowadzg dziatalno$¢ gospodarczg lub zawodowa w celu
osiggnigcia zysku, niezaleznie od tego, czy zatrudniajg pracownikéw (Tyc 2020).

Z punktu widzenia prawa pracy najistotniejszym zagadnieniem jest powigza-
nie (a raczej uzaleznienie) samozatrudnionego od innego podmiotu zamawiajace-
go, na rzecz ktorego wyltacznie lub w przewazajacej mierze $wiadczone sg ustugi.
Przy czym w pierwszej sytuacji wystgpuje duze prawdopodobienstwo istnienia
ukrytego stosunku pracy, czyli tzw. pozornego samozatrudnienia. Przypomnij-
my, ze w ocenie Sadu Najwyzszego fakt prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j
nie odbiera takiej osobie prawa do ustalenia stosunku pracy. W wyroku z dnia
18 wrzesnia 2019 r., [ PK 142/18 SN wyjasnik:

Ustalenie, czy powodka faktycznie wykonywata umowe jako przedsigbiorca prowadzacy
jednoosobowa dzialalno$¢ gospodarcza, wymagaloby przeanalizowania cech charaktery-
stycznych tej dziatalnosci (art. 2 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej, Dz.U. z 2017 r., poz. 2168 ze zm., obowigzujacej w czasie obowigzywania
umowy stron). Postanowienia umowne oraz sposob wykonywania zawartej umowy zdaja si¢
zaprzeczac, aby powodka byta w relacjach z pozwang Spotka samodzielnym przedsigbiorca.
Sposob swiadczonej przez nig ustugi nosit w zasadzie tylko ceche zarobkowosci. Jej wyna-
grodzenie podstawowe nie bylo uzaleznione od wyniku gospodarczego punktu sprzedazy
iw umowie byto ustalone w statej wysokosci. Ustuga nie byta wykonywana na wtasne ryzyko
gospodarcze powddki. Watpliwosci budzi rowniez, czy o samodzielnej dziatalnosci gospo-
darczej moze $wiadczy¢ zwigzanie si¢ przedsigbiorcy tylko z jednym statym kontrahentem
(w tym przypadku pozwang Spotka), bez rownoleglego (jednoczesnego) swiadczenia ustug
na rzecz innych podmiotow.

4Dz.U. z 1991 r. Nr 119 poz. 515.
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Powyzsza teze zapewne wzmacnia stanowisko Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej (TSUE), ktore zostato wyrazone w orzeczeniu w sprawie
C-413/13 FNV Kunsten Informatie en Media (ZOTSiS 2014/12/1-2411). Zdaniem
Trybunatu ustugodawca moze utraci¢ charakter podmiotu gospodarczego prowa-
dzacego dzialalnos$¢ na swoj whasny rachunek, czyli przedsigbiorstwa, jesli nie
okresla w niezalezny sposob swojego zachowania na rynku, lecz jest catkowicie
uzalezniony od zleceniodawcy ze wzgledu na to, ze ustugodawca nie ponosi zad-
nego ryzyka finansowego i gospodarczego wynikajacego z dziatalnos$ci zlecenio-
dawcy (Surdykowska 2016).

Warto podkresli¢, ze w prawodawstwie innych krajow wyrdznia si¢ pojecie
samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych. I tak, wedtug wspomnianej juz hi-
szpanskiej ustawy LETA, osoby samozatrudnione ekonomicznie zalezne to 0so-
by, ktore prowadzg zarobkowa dziatalnos¢ gospodarczg lub zawodowag w sposob
regularny, osobiscie, bezposrednio i przewazajaco na rzecz osoby fizycznej lub
prawnej, zwanej klientem, od ktoérej zaleza ekonomicznie, otrzymujac od niej
co najmniej 75% swoich dochodow z pracy, dziatalnosci gospodarczej lub zawodo-
wej. Jest to grupa uprzywilejowana w ustawie, poniewaz przyznano jej dodatkowe
uprawnienia, m.in. prawo do rokowan zbiorowych, prawo do strajku oraz gwa-
rancje przyznajace jej stabilno$¢ umow z kontrahentem. W polskim pismienni-
ctwie wyroznia si¢ gtowne elementy §wiadczgce o samozatrudnieniu ekonomicz-
nie zaleznym. W ocenie A. Musialy naleza do nich: uzaleznienie ekonomiczne,
osobistos¢ w potaczeniu z samodzielno$cig §wiadczenia pracy oraz ciaglo$é tego
$wiadczenia (Musiata 2014). To rozréznienie bedzie przydatne w procesie analizy
projektow Kodeksu pracy.

2. SAMOZATRUDNIENIE - SWOBODNY WYBOR CZY PRZYMUS?

Jak wczesniej wyjasniono, samozatrudnienie nie zawsze wynika ze swobod-
nego wyboru. Przede wszystkim zjawisko pozornego zatrudnienia polegajace
na zastgpowaniu pracownikéw osobami samozatrudnionymi jest odbierane nie-
zwykle negatywnie i rzutuje na obraz samozatrudnienia w naszym kraju. Na ogot
odczytuje si¢ je jako forme przymusu, a nie wolnego i Swiadomego wyboru bylego
pracownika. Dla podmiotu zatrudniajacego to duzo prostsze i tansze rozwigza-
nie, przede wszystkim zwalniajace go z wielu danin publicznych, a przy okazji
z ryzyka wynikajacego ze stosunku pracy. Podobng tendencje, okre$lang mianem
falszywego samozatrudnienia (bogus/false self-employment), mozemy zaobserwo-
wac rowniez w innych krajach europejskich. Trend ten ze szczegdlnym nasileniem
wystepuje w sektorze budowlanym, a takze w branzy informatycznej, dziennikar-
skiej, rozrywce i kulturze (Surdykowska 2016).

Obok pozornego samozatrudnienia wystepuje tez realne samozatrudnienie, tym
razem wynikajace z rzeczywistej potrzeby osoby, ktora decyduje si¢ na t¢ forme
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niezaleznosci. J. Cieslik dokonat segmentacji populacji samozatrudnionych, wyrdz-
niajac wsrod nich: poczatkujacych przedsigbiorcow (jako fazy przejsciowej do sta-
tusu przedsigbiorcy), samozatrudnionych, pracujgcych na rzecz jednego kontra-
henta (dziatalno$¢ jest wymuszona), wykwalifikowanych i niewykwalifikowanych
samozatrudnionych pracujacych dla jednego kontrahenta zgodnie z intencja stron,
wykwalifikowanych i niewykwalifikowanych samozatrudnionych pracujacych dla
wielu klientow, niezaleznych profesjonalistow pracujacych dla jednego klienta i nie-
zaleznych profesjonalistow pracujacych dla wielu klientow (Cieslik 2017).

W 2012 r. w badaniach Eurobarometru wykazano, ze az 35% Europej-
czykoéw woli samozatrudnienie od zatrudnienia zaleznego. Przy czym wigk-
szy odsetek preferujacych samozatrudnienie odnotowano w krajach no-
wej Unii (EU 12 i EU 10) — odpowiednio 42% i 43% w relacji do adekwatnej
miary na poziomie 34% w przypadku krajow starej Unii (Kunasz 2013). We-
dtug danych Eurostatu w 2018 r. liczba 0s6b samozatrudnionych we Wto-
szech wyniosta 4 977 100 na 23 143 400 ogétu zatrudnionych (w Hiszpanii
3004 300 na 19 314 800), a w Polsce 2 933 500 na 16 456 500 (Tyc 2020). Wedtug
European Union Labour Force Survey (EU LFS), opublikowanym przez Eurostat,
udziat samozatrudnionych niezatrudniajacych innych osob (tzw. solo-samozatrud-
nionych) poza rolnictwem wyniost w 2014 r. zaledwie 9%. Ten rodzaj samoza-
trudnienia odgrywa najwigksza role we Wtoszech i Grecji, podczas gdy niewielki
udzial tych 0s6b wystepuje w Chorwacji, Danii, Austrii i Niemczech. Co istotne,
najwigksza liczba solo-samozatrudnionych, bo az 25%, dotyczy osob powyzej
55 roku zycia (Eichhorst, Tobsch 2017).

Zaprezentowane dane Eurostatu pokazuja, ze wbrew utartym opiniom,
nasz kraj nie jest liderem, jesli chodzi o liczbg 0séb podejmujacych zatrudnienie
na wlasny rachunek. Rzecz jednak w tym, ze podane liczby nie ukazuja petne;j
skali zjawiska odchodzenia od zatrudnienia pracowniczego, poniewaz gros osob
w Polsce pracuje na podstawie umdw prawa cywilnego, nie prowadzac dziatalno-
$ci gospodarczej. Obowigzujace prawo tego bowiem nie wymaga. Innymi slowy,
mozna zawiera¢ umowy prawa cywilnego bez konieczno$ci prowadzenia dzia-
falno$ci gospodarczej. Wielu przedstawicieli doktryny prawa pracy nie do konca
dowierza, ze wybor tej formy zatrudnienia jest w petni swobodny i przemyslany,
dlatego pojawiajg si¢ pomysty na ograniczenie zjawiska pracy na wtasny rachunek
oraz zatrudnienia na podstawie umow prawa cywilnego. W dyskursie prawniczym
zwraca si¢ uwagg na zbyt niska skutecznos$¢ przepisu ograniczajacego wybor pod-
stawy zatrudnienia, czyli art. 22 § 1' Kodeksu pracy®.

Podobnie w literaturze ekonomicznej status freelancera rozwaza si¢ w wielu
aspektach, przy czym nie jest to ocena z gruntu negatywna. Wyrdznia si¢ wol-
nych strzelcow ,,z powotania”, ,,uciekinierow”, a takze freelance nieideologiczny
(kalkulujacy) oraz freelance wymuszony (Miller 2016). Réwniez w dokumentach

5 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1320 ze zm.).
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OECD mozna wyczytaé, ze samozatrudnienie ,,ma dualne podstawy”, jako:
1) strategia przetrwania dla osob, ktdore nie mogg znalez¢ innego zrodta dochodow
dajacych utrzymanie, albo 2) ,,duch przedsigbiorczosci”, czyli ch¢é stworzenia no-
wej, wlasnej firmy (Skrzek-Lubasinska, Grodek-Szostak 2019). A. Musiata wyjas-
nia, ze wybor pracy na wlasny rachunek moze by¢ konsekwencja dziatania dwoch
mechanizméw: wypychania (push) do whasnej dziatalnosci lub przyciagania (pull)
do zbudowania miejsca pracy dla siebie (i/lub) innych (Musiata 2011). W ocenie
M. Skrzek-Lubasinskiej samozatrudnienie jest ,,zjawiskiem bardzo zréznicowa-
nym, obejmujacym wiele form aktywnos$ci pod wzglgdem zaréwno prawnym,
jak i spotecznym. Ta r6znorodnos¢ w dobie globalizacji oraz zapotrzebowania
na elastycznos¢ i innowacyjnos¢ moze stanowi¢ glowna zalete tej formy dziatan”
(Skrzek-Lubasinska 2017). Samozatrudnienie nie jest zjawiskiem z gruntu ztym,
szczegoblnie wtedy, gdy uwzglednimy potrzebg wolnosci wyboru jednostek przed-
sigbiorczych. Niektore osoby z petng §wiadomoscig wybierajg wolnos¢, poswigca-
jac ochrong socjalng (Gladoch 2018).

Spojrzenie cztonkéw komisji kodyfikacyjnych na zjawisko samozatrudnienia
byto roézne, czego wyrazem sg teksty projektow Kodeksu pracy i ich uzasadnie-
nia. Warto zauwazy¢, ze dzialalnos¢ obu komisji odbywata si¢ w réznym czasie,
w innym otoczeniu ekonomicznym i prawnym.

3. KONCEPCJA PRAWNA REGULACJI PRACY NA WEASNY RACHUNEK
W PRACACH KOMISJI KODYFIKACYJNEJ W LATACH 2002-2006

Podstawg prawna powotania Komisji Prawa Pracy, ktora dziatata w latach
2002-2006, stanowito rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 20 sierpnia 2002 r.
w sprawie utworzenia Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Pracy®. Cztonkowie Ko-
misji stali na stanowisku, ze zatrudnienie na podstawie uméw prawa cywilnego
$wiadczy o ré6znorodnosci sposobu §wiadczenia pracy (badz ustug) na rynku pra-
cy. W ich ocenie prawo pracy nie powinno ingerowaé¢ w zobowigzania umowne
stron. Wyrazem takiego podejscia jest fragment uzasadnienia projektu Kodeksu’,
w ktorym czytamy:

0Dz.U. 22002 r. Nr 139 poz. 1167 ze zm. W sktad Komisji wchodzili: prof. Michat Seweryn-
ski, petnigcy funkcje Przewodniczacego Komisji, prof. Ludwik Florek jako Wiceprzewodniczacy
Komisji, prof. UMK Grzegorz Gozdziewicz, prof. UL Zbigniew Hajn (s¢dzia Sadu Najwyzszego),
prof. Walerian Sanetra (Prezes Sadu Najwyzszego), prof. Barbara Wagner (sedzia Sadu Najwyz-
szego), prof. Jan Wojtyla, prof. Jerzy Wratny, prof. UMCS Teresa Liszcz i dr Eugenia Gienieczko,
dyrektor Departamentu Prawa Pracy, jako Sekretarz. Do wrzesnia 2003 r. przewodniczacym Komi-
sji byt prof. Tadeusz Zielinski. W sktad Komisji wchodzit takze, do wrzesnia 2005 r., prof. Andrzej
Kijowski (Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu, sedzia Sadu Najwyzszego).

" Projekty indywidualnego i zbiorowego kodeksu prawa pracy, przygotowane przez Komisje
Kodyfikacyjna Prawa Pracy, https://archiwum.mrips.gov.pl/prawo-pracy/projekty-kodeksow-pracy/
(dostep: 17.08.2022).
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Zakres ochrony, jaka Kodeks obejmuje zatrudnienie niepracownicze, jest powaznie ograniczony,
poniewaz ingerencja prawa pracy w stosunki prawne, w ramach ktorych to zatrudnienie jest
wykonywane, nie moze zniweczy¢ gospodarczych walorow tych stosunkow. Trzeba tez mie¢
na wzgledzie, ze osoby wykonujace zatrudnienie niepracownicze sg z reguty wykonawcami
ustug, zachowujacymi samodzielno$¢ w ich §wiadczeniu.

Wyjasniono, ze jedng z przestanek wprowadzenia przepiséw ochronnych
dla samozatrudnionych jest zapobieganie naduzywaniu niepracowniczych form
zatrudnienia.

Komisja postawita sobie za cel objecie ochrong wytacznie tych osob, ktore
wykazuja zalezno$¢ od podmiotu zatrudniajacego. W tym miejscu warto zacyto-
wac stanowisko projektodawcy tego fragmentu przepiséw, Z. Hajna, ktory wyrazit
nastepujacy poglad: ,,za podstawowe cechy pracy zaleznej uznaje si¢ osobiste
wykonywanie przez pewien okres pracy na rzecz jednego lub gléwnie jednego
pracodawcy (uslugodawcy, zamawiajacego, zleceniodawcy) 1 uzyskiwanie od nie-
go catosci lub wigkszosci dochodu”. Wedtug opinii cytowanego autora taki sposéb
identyfikacji pracy zaleznej jest najwlasciwszy, poniewaz umozliwia on stwo-
rzenie ,,swoistej ochronnej naktadki prawnej”, ktéra zapewnia bezpieczenstwo
socjalne, bez potrzeby ingerowania w zasadniczy sposob w cywilistyczng kon-
strukcje umow. Ochrona powinna zatem by¢ przyznana nie wszystkim osobom
$wiadczacym ustugi, lecz jedynie tej wybranej kategorii (Hajn 2019).

Koncepcja ta zostata zaaprobowana przez innych cztonkéw Komisji i przy-
jeta w projekcie. Ksiega siddma projektu Kodeksu pracy nosi nazwe ,,Zatrudnie-
nie niepracownicze”. Jak wida¢, Komisja nie postugiwala si¢ w ogdle pojeciem
samozatrudnionego. Tytul pierwszy nazwano ,,Zatrudnienie niepracownicze
na podstawie umowy”. Przepisy tego tytulu mialy znalez¢ zastosowanie do pracy
osoby zatrudnionej na podstawie umowy innej niz umowa o pracg, wykonujacej
osobiscie na rzecz jednego zatrudniajacego prace o charakterze ciggtym lub po-
wtarzajacym si¢, za wynagrodzeniem przekraczajacym potowe wynagrodzenia
minimalnego ustalonego na podstawie przepisow odrebnych. Przepisami mialy
by¢ objete rowniez osoby wykonujace prace na rzecz zatrudniajacego, od ktorego
osoba zatrudniona uzyskuje wigksza czgs¢ wynagrodzenia, jezeli przekracza ono
potowe minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie przepi-
sow odrebnych. Ochrong przyznano wigc wytacznie osobom, ktére wykonywaty
ushugi osobiscie 1 byly uzaleznione ekonomicznie od podmiotu zatrudniajacego.
Osoby te mogty jednak przy wykonywaniu pracy korzysta¢ z pomocy cztonkow
rodziny pozostajacych z nig we wspolnym gospodarstwie domowym.

Przejawem ochrony osob wykonujacych zatrudnienie niepracownicze byto:

1. Objecie ich wlasciwos$cig sadow pracy w zakresie ich uprawnien okreslo-
nych w projekcie Kodeksu (art. 475).

2. Zaliczanie stazu pracy w charakterze wykonawcy do stazu pracowniczego
(art. 473).
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3. Prawo domagania si¢ od zatrudniajacego potwierdzenia na piSmie tresci
umowy, a w szczegolnosci rodzaju pracy i terminu jej rozpoczecia oraz zasad
wynagradzania, w terminie 7 dni od zgtoszenia wniosku (art. 465).

4. Zapewnienie okresu wypowiedzenia, ktére wynosito odpowiednio ty-
dzien w pierwszym roku oraz dwa tygodnie w drugim i nastgpnych latach trwania
umowy (art. 466).

5. Ochrona przed niezwlocznym rozwigzaniem umowy (art. 468).

6. Ograniczenie mozliwo$ci wypowiedzenia umowy i rozwigzania jej bez
wypowiedzenia z kobieta w cigzy i w okresie 8 tygodni po porodzie (art. 467).

7. Przyznanie bezptatnego urlopu macierzynskiego w wymiarze 16 tygodni
(art. 472).

8. Zapewnienie ograniczonej ochrony wynagrodzenia poprzez obowigzek
jego wyplaty w formie pieni¢znej co najmniej raz w miesigcu, chyba ze strony
inaczej postanowily (art. 470).

9. Prawo do bezptatnego urlopu wypoczynkowego w wymiarze co najmniej
14 dni kalendarzowych (art. 471 § 2).

10. Objecie przepisami bhp (art. 481), czemu poswigcono caty tytul drugi
,»Ochrona zdrowia i zycia w zatrudnieniu niepracowniczym”.

4. KONCEPCJA PRAWNA REGULACJI PRACY NA WELASNY RACHUNEK
W PRACACH KOMISJI KODYFIKACYJNEJ W LATACH 2016-2018

Komisja Kodyfikacyjna Prawa Pracy zostala powotana na mocy Rozporza-
dzenia Rady Ministréw z dnia 9 sierpnia 2016 r. w sprawie Komisji Kodyfikacyj-
nej Prawa Pracy®. Dziatata przez stosunkowo krotki czas, tj. przez 18 miesigcy.
Pomimo to udato si¢ jej stworzy¢ nowa koncepcje ochronna, ktora sprowadzata
si¢ zasadniczo do zminimalizowania praktyki zawierania uméw prawa cywilnego
oraz przyznania samozatrudnionym szczegdlnych uprawnien. Cztonkowie Komi-
sji stali na stanowisku, ze zakres stosowania kontraktéw cywilnoprawnych jest
bardzo szeroki, a wykorzystywanie tych umow $wiadczy nie tyle o réznorodnos$ci
nietypowych form zatrudnienia, ile raczej o patologii na rodzimym rynku pracy?’.

8 Dz.U. z 2016 1. poz. 1366. W sktad Komisji weszli: prof. UG Marcin Zieleniecki jako Prze-
wodniczacy Komisji, podsekretarz stanu w MRPIPS, prof. Arkadiusz Sobezyk, pelniacy funkcje
Przewodniczacego Zespotu indywidualnego prawa pracy, prof. UJ Leszek Mitrus, prof. UW Lu-
kasz Pisarczyk, prof. UAM Michat Skapski, prof. UG Jakub Stelina, pelniacy funkcje Przewodni-
czacego Zespotu zbiorowego prawa pracy, prof. UW Jacek Mgcina, prof. UKSW Monika Gtadoch,
prof. UAM Anna Musiata, prof. WSH Marek Pliszkiewicz, prof. UL Mirostaw Wlodarczyk, dr Ja-
kub Szmit, radca prawny Marta Matyjek, adwokat dr Liwiusz Laska i Janina Suzdorf, naczelnik
Wydziatu Legislacji w Departamencie Prawa Pracy, petnigca funkcj¢ Sekretarza.

? Warto wspomnie¢, ze przeciw projektowi glosowali nastgpujacy cztonkowie Komisji:
M. Gtadoch. J. Szmit i L. Laska, przy czym jedynie M. Gtadoch zlozyta zdanie odrebne.
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Stanowisko to najpetniej wyraza fragment uzasadnienia projektu Kodeksu pracy'
w brzmieniu:

Projekt Kodeksu proponuje bardzo silng promocj¢ zatrudnienia pracowniczego, w kontekscie
powszechnego naduzywania tzw. zatrudnienia na umowach prawa cywilnego. Powyzsze polega
na mechanizmie domniemania stosunku pracy, w przypadku prac wykonywanych w ramach
struktur organizacyjnych, na tzw. przerzuceniu ci¢zaru dowodu na pracodawcg w sprawach
o ustalenie istnienia stosunku pracy oraz na domniemaniu zatrudnienia pracowniczego,
w przypadku watpliwosci co do tego, czy osoba §wiadczy ustugi, czy jest zatrudniona.

A. Sobczyk, bedacy Przewodniczacym Komisji opracowujacej projekt indy-
widualnego Kodeksu pracy, uzasadnienie dla przyjetych przez Komisj¢ rozwigzan
prawnych szeroko zaprezentowat w monografii Podmiotowos¢ pracy i towarowos¢
ustug. Pisal w niej m.in.:

Analiza ustawy o dzialalnosci gospodarczej oraz doktryny prowadzi do wniosku, ze przy
zalozeniu, iz setki tysigcy tak zwanych zleceniodawcow rzeczywiscie wykonuje ushugi,
a nie prace, to w zasadzie wszyscy wykonujacy je na rzecz podmiotéw komercyjnych
sa przedsigbiorcami, ktorzy nie dopetnili obowiazku zarejestrowania dziatalnosci gospodarcze;.
Innymi stowy, mamy do czynienia z powszechnym naruszeniem prawa (Sobczyk 2017).

Rozszerzony obowigzek rejestracji dziatalnosci gospodarczej byl pierwot-
nie zapisany w projekcie, lecz z pomyshu tego zrezygnowano przede wszystkim
ze wzgledu na trudnosci praktyczne z wyegzekwowaniem tego obowigzku (Gta-
doch 2019). Tworcy projektu, pomimo krytyki zatrudnienia cywilnoprawnego,
dopuscili jednak pewien zakres swobody przy zawieraniu pozapracowniczych
kontraktow, jednoczesnie przyznajac dodatkowg ochrong samozatrudnionym. Jak
wyjasniono w uzasadnieniu Projektu:

Majac na uwadze ochrong praw cztowieka oraz dookreslenie warunkéw wykonywania pracy
w formie samozatrudnienia, projekt Kodeksu proponuje uregulowanie podstawowych praw
samozatrudnionych wykonujacych prace w $cistym zwigzku z okreslonym kontrahentem.

Projekt Kodeksu pracy zawiera kilka okreslen odnoszacych si¢ do 0sob wyko-
nujgcych pracg na innej podstawie niz stosunek pracy. I tak, zgodnie z art. 7 pro-
jektu, ,,zatrudnionym niepracowniczo” jest osoba wykonujaca prac¢ w ramach
struktur jednostki organizacyjnej zatrudniajacego, jezeli ustawa dopuszcza jej
wykonywanie poza stosunkiem pracy. Praca moze by¢ swiadczona z wykorzysta-
niem zatrudnienia niepracowniczego tylko w przypadkach wskazanych w ustawie
(Jaskowski 2019). Na mocy art. 48 praca moze by¢ wykonywana wedtug wyboru
stron na podstawie umowy o prac¢ albo na podstawie umowy o zatrudnieniu
niepracowniczym w przypadku:

10 Teksty projektu Kodeksu pracy i projektu Kodeksu zbiorowego prawa pracy opracowane
przez Komisj¢ Kodyfikacyjng Prawa Pracy, https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-
-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfi-
kacyjna-prawa-pracy (dostep: 17.08.2022).


https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-prawa-pracy
https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-prawa-pracy
https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-prawa-pracy
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1) pracy polegajacej w dominujacej czgsci na przekazywaniu lub stosowaniu
wiedzy specjalistycznej,

2) pracy osob zarzadzajacych — o ile osoby wykonujace te prace osiggaja
srednie dochody za godzine pracy w wysoko$ci co najmniej 5-krotnosci stawki
godzinowej wynikajacej z minimalnego wynagrodzenia za praceg, okreslonego
na podstawie przepisow odrgbnych.

Praca moze by¢ wykonywana wedlug wyboru stron na podstawie umo-
wy o prace albo na podstawie umowy o zatrudnieniu niepracowniczym takze
w przypadku:

1) pracy okazjonalnej wykonywanej w wymiarze do 32 godzin w miesiacu,
niebedacej praca szczegodlnie niebezpieczna;

2) pracy wykonywanej w ramach organéw osoby prawne;j.

W piSmiennictwie zwrdcono uwage na daleko idgce ograniczenia podstawy
zatrudnienia i zwigzane z nimi niescistosci. Jak zauwazyl W. Sanetra, ,restryk-
tywna wyktadnia” art. 7 projektu prowadzi do wniosku, ze zatrudnienie na pod-
stawie prawa cywilnego jest dozwolone jedynie wtedy, gdy na taka mozliwos¢
wyraznie wskazuje okreslony przepis ustawy. Ponadto, nie jest wiadome, ktore
umowy prawa cywilnego mogg stanowi¢ podstawe zatrudnienia niepracownicze-
g0” (Sanetra 2018).

Zgodnie z projektem samozatrudnionym jest osoba wykonujaca prac¢ w ra-
mach prowadzonej przez siebie dziatalno$ci gospodarczej lub poza taka dziatal-
noscig. W istocie definicja ta niewiele wyjasnia. Sugeruje tylko, w jaki sposob
moze by¢ organizowane samozatrudnienie (Sanetra 2018). Samozatrudniony
wykonuje prace w ramach prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej,
jezeli ustawa tak stanowi. Ponadto projekt wyrdznia pojecie ,,samozatrudnione-
go ekonomicznie zaleznego”, ktdrym staje si¢ osoba zajmujgca si¢ Swiadczeniem
ustug, wykonujaca je samodzielnie na rzecz konkretnego przedsiebiorcy, jednostki
organizacyjnej niebedacej przedsigbiorca lub gospodarstwa rolnego (kontrahent),
w sposob bezposredni, przecigtnie w wymiarze co najmniej 21 godzin na tydzien,
przez okres co najmniej 182 dni. Jezeli praca okazjonalna w ramach samozatrud-
nienia przekroczy wymiar 32 godzin miesi¢cznie, osoba ta staje si¢ z mocy prawa
samozatrudnionym ekonomicznie zaleznym. W literaturze zauwazono, ze w isto-
cie jest to zatrudniony niepracowniczo, gdyz zatrudnia go inny podmiot (tzw.
zatrudniajacy), co z kolei prowadzi do wniosku, ze pojecie ,,samozatrudniony”
nie zostato uzyte prawidtowo (Sanetra 2018).

W projekcie Dziat IX zostat poswiecony samozatrudnionemu ekonomicznie
zaleznemu. Zawiera on szczegdtowe przepisy stuzgce ochronie tej grupy zatrud-
nionych. Mozemy wyrézni¢ nastepujace regulacje stuzgce zabezpieczeniu ich
praw:

1. Objecie ich wtasciwos$cia sadoéw pracy w zakresie ich uprawnien okreslo-
nych w Kodeksie (art. 186).

2. Wymog pisemnej formy umowy (art. 178).
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3. Zapewnienie ,,minimalnej” stawki wynagrodzenia za ustugi (art. 178).

4. Zagwarantowanie okresow wypowiedzenia umowy, ktéry wynosi 14 dni
w przypadku $wiadczenia ustug przez okres do 182 dni oraz 30 dni — w pozosta-
tych przypadkach (art. 179).

5. Zapewnienie dnia wolnego od $swiadczenia ustug w kazdym tygodniu
(art. 180).

6. Zagwarantowanie przerwy w $wiadczeniu ustug, ktéra wynosi 10 dni ro-
boczych (art. 181).

7. Przyznanie swiadczenia urlopowego w wymiarze 1/10 wynagrodzenia
(art. 181).

8. Obowigzek informowania o wolnych miejscach pracy na wniosek
samozatrudnionego.

9. Przyznanie ochrony w trakcie choroby, ciazy i w okresie 8 tygodni po po-
rodzie, ktore nie moze powodowaé dla samozatrudnionego ekonomicznie zalez-
nego negatywnych skutkéw prawnych w zakresie odpowiedzialnosci za niewyko-
nanie lub nienalezyte wykonanie ustugi (art. 185).

10. Wprowadzenie regulacji, zgodnie z ktora wypowiedzenie umowy o §wiad-
czenie ushug przez kontrahenta w wyzej wymienionych okresach jest niewazne,
chyba ze istnieje obiektywna niemozno$¢ swiadczenia ustug w tym okresie.

5. WNIOSKI

Jak wynika z powyzszych rozwazan, obie komisje miaty zasadniczo inne
spojrzenie na zatrudnienie poza stosunkiem pracy, w tym w szczeg6olnosci na pra-
c¢ na wlasny rachunek. Druga z komisji wyrazita swoja dezaprobate w stosunku
do praktyki zawierania uméw prawa cywilnego, uznajac ja za naganne zjawisko,
ktére wymaga ograniczenia. Ponadto wprowadzita pojgcie samozatrudnionego
i samozatrudnionego ekonomicznie zaleznego, podczas gdy Komisja pod prze-
wodnictwem prof. M. Sewerynskiego postugiwala si¢ wylacznie pojeciem za-
trudnienia niepracowniczego lub zatrudnienia niepracowniczego ekonomicznie
zaleznego. Warto jednak podkresli¢ elementy wspolne w pracach obu komisji,
ktore dotyczyty stworzenia przepisow stuzacych ochronie os6b wykonujacych
prace na wlasny rachunek, ktérych uzaleznienie od innego podmiotu ma charakter
ekonomiczny (wymiar czasu pracy i/lub wysoko$¢ wynagrodzenia). Obie Komisje
uznaly, Ze istnieje koniecznos$¢ obje¢cia pewnym zakresem ochrony osob zatrud-
nionych na podstawie umoéw prawa cywilnego, ktore sa zalezne ekonomicznie
od innego podmiotu. Ochrona ta dotyczy formy umowy (a przynajmniej obowigz-
ku potwierdzenia jej warunkow), potrzeby zagwarantowania minimalnego okresu
wypowiedzenia umowy, zapewnienia ochrony kobietom w cigzy i po porodzie,
stosowania przepisow z zakresu bhp oraz objecie ich wlasciwoscia sadow pracy
w zakresie ich uprawnien okreslonych w Kodeksie.
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STATUS PRAWNY OSOB ZATRUDNIONYCH ZA
POSREDNICTWEM PLATFORM INTERNETOWYCH
— W POSZUKIWANIU MODELU OCHRONY'

Streszczenie. Pandemia COVID-19 uwypuklita liczne problemy dotyczace ochrony prawnej
0s6b zatrudnionych za posrednictwem platform internetowych, wynikajace m.in. z formalnego kwa-
lifikowania tych osob przez platformy jako samozatrudnionych. Brak stabilnosci zatrudnienia, gwa-
rancji w zakresie wynagrodzenia, ochrony socjalnej czy chociazby bezpiecznych i higienicznych
warunkow pracy, wywotaty fale protestow w wielu krajach Unii Europejskiej i zaowocowaty boga-
tym orzecznictwem dotyczacym kryteriow ustalania statusu prawnego osob zatrudnionych za po-
$rednictwem platform internetowych. Sktonito to rowniez ustawodawce unijnego do podjecia proby
poprawy warunkow pracy tej grupy zatrudnionych, czego wyrazem jest opublikowany w grudniu
2021 r. projekt dyrektywy unijnej w sprawie poprawy warunkdéw pracy za posrednictwem platform
internetowych.

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie dylematow prawnych zwigzanych z usta-
laniem statusu prawnego osob $wiadczacych prace za posrednictwem platform internetowych na
tle orzecznictwa wybranych panstw europejskich oraz proponowanych przez Komisj¢ Europejska
rozwigzan. Krytyczna ocena proponowanych regulacji prowadzi do refleksji na temat wlasciwego
modelu ochrony tych osob, wykraczajacego poza dychotomiczny podzial na zatrudnienie pracow-
nicze i niepracownicze.

Stowa kluczowe: platformy internetowe, stosunek pracy, samozatrudnienie, ochrona prawna,
dyrektywa UE

LEGAL STATUS OF PERSONS PERFORMING WORK THROUGH
INTERNET PLATFORMS - IN SEARCH OF A MODEL
OF PROTECTION

Abstract. The COVID-19 pandemic has highlighted numerous problems regarding the legal
protection of persons performing work via online platforms, resulting, inter alia, from the formal
qualification of these workers as self-employed by the platforms. The lack of job stability, protection
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in terms of salary, social protection or even safe and healthy working conditions caused a wave
of protests in many European countries and resulted in rich jurisprudence defining the criteria of
determining the legal status of persons performing work via online platforms. It also prompted the
EU legislator to improve the working conditions of this group of workers, as evidenced by the draft
of the EU directive on the improvement of working conditions through online platforms published in
December 2021. The aim of this study is to present the legal dilemmas related to the determination
of the legal status of persons providing work via online platforms with reference to the jurisprudence
of selected European countries and the solutions proposed by the European Commission. A critical
assessment of the proposed regulations leads to a reflection on the appropriate model of protection
for these persons, beyond the dichotomous division into employee and non-employee status.

Keywords: online platforms, employment relationship, self-employment, legal protection, EU
directive

1. WPROWADZENIE

Pandemia COVID-19 przys$pieszyta dokonujace si¢ na rynku pracy przemiany
zwigzane z transformacja cyfrowg i tzw. czwartg rewolucjg przemystows. Istot-
nym elementem wspdlczesnej gospodarki staly si¢ platformy internetowe, ktorych
dynamiczny wzrost w ostatnich latach (De Groen et al. 2021, 26-30) doprowadzit
do licznych dylematéw prawnych zwigzanych z modelem zatrudnienia i organi-
zacji pracy za ich posrednictwem. Zdaniem Parlamentu Europejskiego obecne
ustawodawstwo zaroéwno krajowe, jak i europejskie nie nadgza za dokonujaca si¢
transformacja cyfrowa, a brak regulacji dotyczacych nowych form zatrudnienia
wywotuje stan niepewnos$ci i wptywa na mozliwos¢ ochrony praw 0sob §wiadcza-
cych prace za posrednictwem platform internetowych (Rezolucja 2021).

Skala zatrudnienia za posrednictwem platform internetowych jest trudna
do precyzyjnego okreslenia ze wzgledu na duze zréznicowanie rodzajow platform
1ich modeli organizacyjnych, brak jednolitej definicji platformy internetowej oraz
zroznicowane formy stosunkow prawnych taczacych osoby zatrudnione z platfor-
ma (Piasna, Zwysen, Drahokoupil 2022, 36-38; PPMI 2021, 35-38). Z szacunkow
Komisji Europejskiej wynika, ze ponad 28 mln os6b w UE jest obecnie zatrudnio-
nych za posrednictwem platform internetowych, a do 2025 r. liczba ta wzrosnie
do prawie 43 mIn (PPMI 2021, 6). Jednoczesnie z danych statystycznych wynika,
ze w tej grupie zatrudnionych ponad 90% jest klasyfikowanych przez platformy
jako osoby samozatrudnione (De Groen et al. 2021, 8). Biorac pod uwage zaréw-
no wyniki prowadzonych badan, jak i orzecznictwo sagdoéw w zakresie ustalenia
istnienia stosunku pracy oséb zatrudnionych za posrednictwem platform interne-
towych, Komisja Europejska szacuje, ze zagrozonych btedng klasyfikacja statusu
zatrudnienia moze by¢ ponad 5 mln oséb (Projekt dyrektywy, Uzasadnienie).

Problem pozornego samozatrudnienia przektada si¢ rowniez na koniecznosé
zapewnienia osobom zatrudnionym za posrednictwem platform internetowych
ochrony prawnej, gwarantujacej bezpieczne i higieniczne warunki pracy, godziwe
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wynagrodzenie czy dostep do ochrony socjalnej (EKES 2020). Stosowane przez
platformy internetowe modele zatrudnienia i organizacji pracy podwazajg ist-
niejace gwarancje w zakresie ochrony pracy oséb zatrudnionych, jednoczes$nie
tworzac takie warunki zatrudnienia, w ktérych mozna dostrzec pewien poziom
podporzadkowania i kontroli, ktorg platformy realizujg za posrednictwem na-
rzgdzi cyfrowych, m.in. w postaci zarzadzania algorytmicznego czy ztozonych
systemow punktowych (Todoli-Signes 2021a). Pozorne samozatrudnienie stato
si¢ powodem licznych protestow osob zatrudnionych za posrednictwem platform,
ktore w poszukiwaniu ochrony prawnej zwrocily uwage orzecznictwa oraz krajo-
wych ustawodawcow na problem blednej kwalifikacji prawnej statusu tego modelu
zatrudnienia (Naumowicz 2021; Aloisi 2021).

2. W POSZUKIWANIU MODELU OCHRONY - USTALANIE ISTNIENIA
STOSUNKU PRACY W ORZECZNICTWIE

W kontekscie stosowanego przez platformy internetowe modelu zatrudnienia
problemem stalo si¢ tzw. fikcyjne samozatrudnienie, bedace skutkiem naduzy-
wania statusu osoby samozatrudnionej przez platformy w celu uniknigcia obo-
wigzkow prawnych wynikajacych z zatrudnienia pracowniczego, w sytuacji gdy
faktyczne warunki wykonywania pracy przez osobe zatrudniong maja cechy sto-
sunku pracy (Projekt dyrektywy, Preambuta, motyw 20). Analiza orzecznictwa
wybranych panstw europejskich pozwala zaobserwowac pewne tendencje w po-
szczegolnych panstwach w stosunku do konkretnych typow platform interneto-
wych — rekwalifikacja statusu zatrudnienia na zatrudnienie pracownicze dotyczyta
m.in. 0sOb zatrudnionych za posrednictwem platform internetowych §wiadczacych
ustugi transportu (np. wyrok Sad Najwyzszego w Hiszpanii z 25 wrze$nia 2020 r.,
No. 805/2020, dotyczacy platformy Uber) czy tez dostawy (np. wyrok Trybunatu
w Palermo z 20 listopada 2020 r., No. 3570/2020, w sprawie Glovo), rzadziej zas
0s6b §wiadczacych ustugi sprzatania czy tzw. mikroprace (microtasks). R6znorod-
no$¢ platform i organizacji pracy za ich posrednictwem sprawia jednak, ze trudno
méwic o jednym, wspolnym modelu ochrony prawnej na gruncie sadowego do-
chodzenia ustalenia istnienia stosunku pracy przez osoby zatrudnione, a wyroki
zapadajace w tych sprawach nie zawsze sg spojne (HieB1 2021, 41-42). Zaobserwo-
wac¢ mozna takze wptyw i przenikanie ustalen sadow krajowych poszczeg6lnych
panstw cztonkowskich do orzecznictwa innych sadéw, np. sady wloskie w uza-
sadnieniach swoich wyrokoéw cytowaty orzeczenia hiszpanskie oraz wyroki Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) (Naumowicz 2021, 180—-185).

Nalezatoby si¢ zastanowi¢, czy sadowe ustalenie istnienia stosunku pracy,
ktore wymaga od osoby zatrudnionej za posrednictwem platform internetowych
wdania si¢ w spor sagdowy, nawet jezeli prowadzi to w konsekwencji do rekwa-
lifikacji statusu zatrudnienia na zatrudnienie pracownicze, jest wtasciwa forma
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ochrony prawnej tych osob (Rezolucja 2021, lit. N). Nalezy podkresli¢, ze orzecz-
nictwo poszczegolnych sadow krajowych UE jest w tej mierze niejednolite, i choé
mozna zaobserwowaé pewne wspolne elementy, to jednak trudno méwic o jednym
wspolnym modelu oceny statusu zatrudnienia w poszczeg6lnych panstwach czion-
kowskich (HieB1 2021, 59—60; Rezolucja 2021, lit. R).

3. W POSZUKIWANIU MODELU OCHRONY - PROJEKT DYREKTYWY UNIJNEJ

W przyjetej 16 wrzesnia 2021 r. rezolucji w sprawie uczciwych warunkow
pracy, praw i ochrony socjalnej oséb pracujacych za posrednictwem platform in-
ternetowych — nowe formy zatrudnienia zwiazane z rozwojem cyfrowym, Parla-
ment Europejski wezwal Komisj¢ Europejska do zbadania i przyjecia rozwigzan
w celu poprawy warunkow pracy za posrednictwem platform internetowych.
Zwrocono przy tym uwage na zwigzane z zatrudnieniem za posrednictwem plat-
form internetowych problemy, do ktoérych Parlament Europejski zaliczyt niepew-
nos¢, zte warunki pracy, utrudniony dostep do ochrony socjalnej, nieuczciwg kon-
kurencje, nieprzewidywalne dochody i czas pracy, brak srodkéw bezpieczenstwa
1 higieny pracy, brak szkolen i mozliwo$ci awansu zawodowego, btedng kwalifika-
cje pracownikow jako osob samozatrudnionych, wigksze zagrozenia dla zdrowia
1 bezpieczenstwa osob zatrudnionych za posrednictwem platform internetowych,
wskazujac, ze nieuwzglednienie tych zagrozen w projektowanych regulacjach
moze ,,narazi¢ na szwank caly europejski model spotecznej gospodarki rynko-
wej 1 cele Europejskiego filaru praw socjalnych”, ktory musi zosta¢ dostosowany
do rzeczywistosci XXI w. (Rezolucja 2021, lit. H-J). Zgodnie z przyjetymi przez
Parlament Europejski zatozeniami: ,,odpowiednia i przejrzysta ochrona socjalna
powinna mie¢ zastosowanie do wszystkich 0sob zatrudnionych za posrednictwem
platform, w tym takze samozatrudnionych” (Rezolucja 2021, pkt 14—16).

9 grudnia 2021 r. Komisja Europejska opublikowata projekt dyrektywy
w sprawie poprawy warunkéw pracy za posrednictwem platform internetowych.
Celem proponowanych regulacji jest poprawa warunkow pracy i ochrony socjalnej
0s6b pracujacych za posrednictwem platform internetowych, przy jednoczesnym
zapewnieniu warunkow zrownowazonego rozwoju platform w UE. Komisja Eu-
ropejska wskazata przy tym trzy cele szczegotowe: uzyskanie wlasciwego statusu
zatrudnienia przez osoby zatrudnione za posrednictwem platform internetowych
oraz dostepu do praw pracowniczych i ochrony socjalnej, zapewnienie sprawiedli-
wosci, przejrzystosci i rozliczalnosci w zarzadzaniu algorytmicznym stosowanym
przez platformy internetowe oraz zwigkszenie przejrzystosci, identyfikowalnosci
1 Swiadomosci na temat warunkéw pracy za posrednictwem platform interneto-
wych, a takze egzekwowanie obowigzujacych w tym zakresie przepiséw (Projekt
dyrektywy, Uzasadnienie).
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Istotnym elementem projektowanych rozwigzan jest przyjecie jednolitego,
acz budzacego pewne watpliwosci interpretacyjne, stowniczka pojeé, w ktorym
zostaty zdefiniowane takie terminy, jak ,,cyfrowa platforma pracy”, ,,praca za po-
srednictwem platform internetowych” oraz osobno ,,0soba wykonujaca prace
za posrednictwem platform internetowych” i ,,0soba pracujgca za posrednictwem
platform internetowych”. Podziat ten jest oczywiscie nieprzypadkowy i wynika
ze zroznicowania poziomu ochrony prawnej 0sob, ktore wykonujg prace za po-
srednictwem platform internetowych niezaleznie od taczacego je umownego sto-
sunku, od tych, ktore zawarly z cyfrowa platforma umowe o prace lub, zgodnie
z definicja, pozostaja z nig w stosunku pracy ,,okreslonym przez prawo, uktady
zbiorowe lub praktyke obowigzujace w panstwach cztonkowskich, z uwzglednie-
niem orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci” (art. 2 ust. 1 pkt 4 projektu KE).

Podstawowym fundamentem przyjetego przez ustawodawce unijnego mode-
lu ochrony 0s6b wykonujgcych prace za posrednictwem platform internetowych
jest, jak si¢ wydaje, prawidtowe ustalenie charakteru zatrudnienia (pracownicze-
go lub niepracowniczego). Zgodnie z art. 3 projektu KE panstwa cztonkowskie
majg wprowadzi¢ odpowiednie procedury weryfikacji i oceny na podstawie fak-
tycznych warunkow wykonywania pracy (niezaleznie od klasyfikacji zawartych
w umowie), czy w odniesieniu do 0sob wykonujacych pracg za posrednictwem
platform internetowych mozna ustali¢ istnienie stosunku pracy. Ustalenia w tym
zakresie powinny si¢ odbywaé na zasadzie ,,pierwszenstwa faktow”, a wiec
na podstawie oceny faktycznych warunkow wykonywania pracy z uwzglednie-
niem zastosowania algorytmow, a nie na podstawie okreslenia warunkow zatrud-
nienia w postanowieniach umownych (Projekt dyrektywy, Uzasadnienie).

Co warte zauwazenia, ustalenia w tym zakresie powinny uwzgledni¢ rowniez
orzecznictwo TSUE, ktory w ostatnich latach wypracowat (takze w kontekscie
platform internetowych) swoiste kryteria oceny statusu zatrudnienia (Projekt
dyrektywy, Preambuta, motyw 20 oraz przywotane tu orzecznictwo Trybunatu
Sprawiedliwosci?). Zapewnienie procedur prawidlowej oceny statusu zatrudnie-
nia ma umozliwi¢ tym osobom korzystanie z praw UE majacych zastosowanie
do pracownikéw.

2 Komisja Europejska wskazuje nastgpujace wyroki TSUE: z dnia 3 lipca 1986 r., w spra-
wie C-66/85 Deborah Lawrie-Blum przeciwko Land Baden-Wiirttemberg, ECLI:EU:C:1986:284;
z dnia 14 pazdziernika 2010 r., w sprawie C-428/09 Union Syndicale Solidaires Isére przeciwko
Premier ministre i in., ECLI:EU:C:2010:612; z dnia 4 grudnia 2014 r., w sprawie C-413/13 FNV
Kunsten Informatie en Media przeciwko Staat der Nederlanden, ECLI:EU:C:2014:2411; z dnia
9 lipca 2015 r., w sprawie C-229/14 Ender Balkaya przeciwko Kisel Abbruch- und Recycling Tech-
nik GmbH, ECLI:EU:C:2015:455; z dnia 17 listopada 2016 r., w sprawie C-216/15 Betriebsrat der
Ruhrlandklinik gGmbH przeciwko Ruhrlandklinik gGmbH, ECLI:EU:C:2016:883; z dnia 16 lipca
2020 r., w sprawie C-658/18 UX/Governo della Repubblica italiana, ECLI:EU:C:2020:572; oraz
orzeczenie TSUE z dnia 22 kwietnia 2020 r., w sprawie C-692/19 B/Yodel Delivery Network Ltd,
ECLI:EU:C:2020:288.
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Ten dychotomiczny podziat na zatrudnienie pracownicze i niepracownicze
za posrednictwem platform internetowych jest w przyjetych rozwigzaniach za-
akcentowany jeszcze wyrazniej poprzez wprowadzenie w przepisie art. 4 Projek-
tu dyrektywy domniemania istnienia stosunku pracy na podstawie okreslonych
w tym przepisie kryteriow. Jak wynika z art. 5 Projektu dyrektywy, domniemanie
to jest wzruszalne. Dla zrozumienia istoty propozycji unijnej nalezy jednak uwaz-
nie przeanalizowa¢ zaproponowane przez ustawodawce unijnego kryteria, ktorych
spetnienie powoduje uznanie tgczacego osobg zatrudniong i platforme internetowsa
stosunku prawnego za stosunek pracy.

Kryteria te zostaty okreslone w przepisie art. 4 ust. 2 projektu KE, ktory
stanowi, ze spelnienie co najmniej dwdch ze wskazanych w przepisie warunkow
uznaje si¢ za kontrole wykonywania pracy, co zgodnie z art. 4 ust. 1 Projektu
dyrektywy pociaga za sobg uznanie stosunku umownego taczacego platforme
1 osobe wykonujgca prace za jej posrednictwem za stosunek pracy. Jak wynika
z Preambuty Projektu dyrektywy, intencjg ustawodawcy unijnego jest, aby kryte-
ria wskazujace, czy platforma kontroluje wykonywanie pracy i wystepuje w roli
pracodawcy, wynikaly z orzecznictwa unijnego oraz krajowego, a takze uwzgled-
niaty cechy stosunku pracy w prawie krajowym (Projekt dyrektywy, Preambuta,
motyw 25).

Pierwsze kryterium zaproponowane przez Komisje Europejska odnosi si¢
do swobody ksztaltowania wysokosci wynagrodzenia przez osobe swiadczaca
prace za posrednictwem platformy internetowej — za element kontroli uznaje si¢
»rzeczywiste okreslanie lub ustalanie gornych limitow poziomu wynagrodzenia”.
Drugie kryterium dotyczy warunkow wykonywania pracy — za przejaw kontroli
uznaje si¢ sytuacje, w ktorej platforma internetowa zobowigzuje osobg wykonujg-
cg prace do przestrzegania szczegdlnych wymogoéw w zakresie wygladu, sposobu
wykonywania pracy lub postgpowania wobec odbiorcy ustugi. Trzecie kryterium
dotyczy nadzorowania wykonywania pracy, czy tez weryfikowania jakosci wy-
nikow pracy przez platforme, w tym droga elektroniczng, i moze mie¢ zwigzek
z wykorzystywaniem przez platforme zarzadzania algorytmicznego w celu spra-
wowania kontroli i nadzoru nad osobami zatrudnionymi. Podobnie kryterium
czwarte, w ktorym jako element kontroli Komisja Europejska wskazuje ,,sku-
teczne ograniczanie, w tym za pomoca sankcji, swobody organizowania pracy,
w szczegblnosci swobody wyboru godzin pracy lub okreséw nieobecnosci, przyj-
mowania i odrzucania zadan oraz korzystania z podwykonawcow lub zastepcow”.
Ostatnie, pigte, kryterium dotyczy swobody osoby zatrudnionej za posrednictwem
platformy w zakresie rozwijania wtasnej dziatalnos$ci gospodarczej. Biorac pod
uwage, ze ponad 90% zatrudnionych jest okreslana przez platformy jako oso-
by samozatrudnione, Komisja Europejska uznata, iz przejawem kontroli bedzie
»skuteczne ograniczenie mozliwosci rozbudowy bazy klientow lub wykonywania
pracy na rzecz osob trzecich” (art. 4 ust. 2 lit. a—e Projektu dyrektywy).
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We wszystkich przedstawionych sytuacjach istotne dla oceny elementu kon-
troli jest to, czy platforma faktycznie sprawuje kontrole w okreslonym przez dane
kryterium zakresie, rzeczywiscie wptywajac na warunki wykonywania pracy,
a nie jedynie np. w postaci zalecen. Komisja Europejska nie wyklucza bowiem,
ze osoby zatrudnione za posrednictwem platform internetowych moga by¢ fak-
tycznie samozatrudnionymi i korzysta¢ z odpowiedniego zakresu autonomii w za-
kresie §wiadczenia pracy (Projekt dyrektywy, Preambuta, motyw 25).

W przedstawionej przez Komisj¢ Europejska Ocenie skutkow Projektu dy-
rektywy wskazano potencjalne konsekwencje wdrozenia przyjetych w projekcie
zatozen. Szacuje sig, ze do 4,1 mln o0s6b zatrudnionych za posrednictwem platform
otrzyma status pracownika, a w konsekwencji dostep do ochrony prawnej wtas-
ciwej dla zatrudnienia pracowniczego wynikajacej z prawa krajowego 1 unijnego,
w tym ochrony socjalnej. Wptynie to réwniez na zwickszenie wynagrodzen tych
0sob, ktore dotad otrzymywaty wynagrodzenie ponizej minimalnego wynagrodze-
nia przewidzianego we wlasciwych przepisach (szacunkowo o 484 mln euro rocz-
nie), a takze na stabilno$¢ i przewidywalnos¢ osigganych dochoddw, a co za tym
idzie — na zmniejszenie ubdstwa. W przypadku osob, ktore utrzymaja status sa-
mozatrudnienia w zwigzku z brakiem przestanek do ustalenia istnienia stosunku
pracy, Komisja Europejska szacuje, ze wskutek przyjecia wyraznych kryteriow
kontroli pracy, platformy chcace unikna¢ klasyfikacji jako pracodawca zmuszone
beda zmieni¢ warunki zatrudnienia i kontroli §wiadczenia pracy tak, aby gwa-
rantowa¢ zatrudnionym wieksza autonomie (Projekt dyrektywy, Ocena skutkow).

Z analizy przeprowadzonej przez European Trade Union Confederation
(ETUC 2022) wynika, ze takie platformy internetowe, jak Uber, Delivero, Glovo
czy Amazon Mechanical Turk, spetniajg obecnie minimum cztery ze wskazanych
przez Komisje Europejska kryteriow, a co za tym idzie — zostalyby uznane za pra-
codawcow, gdyby projekt dyrektywy wszedl w zycie w jego obecnym brzmie-
niu. Istnieje jednak ryzyko, ze platformy te podejma dalsze dziatania zmierzajace
do ukrywania faktycznego statusu zatrudnienia poprzez pozorne zmiany warun-
kow pracy lub przekwalifikowanie jedynie niewielkiej czesci zatrudnionych jako
pracownikow. Moze to roéwniez doprowadzi¢ do zwigkszenia liczby powodztw
o ustalenie istnienia stosunku pracy przeciwko tym platformom, ktore nie dosto-
suja sie do wskazanych w projektowanej regulacji kryteriow domniemania zatrud-
nienia pracowniczego (PPMI 2021, 158).

4. WNIOSKI

W konteks$cie Projektu dyrektywy przedstawionego przez Komisje Europej-
ska jako rozwigzanie majace na celu poprawe warunkow zatrudnienia za posred-
nictwem platform internetowych nasuwa si¢ pytanie, czy domniemanie istnienia
stosunku pracy jest wlasciwa i najlepsza forma ochrony prawne;.
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Biorac pod uwage dotychczasowe orzecznictwo sadéow europejskich, zatoze-
nia ustawodawcy unijnego, aby w sposob jednolity uregulowacé status zatrudnienia
dla wszystkich kategorii platform internetowych niezaleznie od ich rodzaju, wy-
daja sie nad wyraz optymistyczne, a nadto utrwalajg zréznicowany system ochro-
ny zalezny od statusu zatrudnienia pracowniczego lub niepracowniczego (Aloisi
2021, 16). Ponadto wyznaczenie kryteriow istotnych dla domniemania istnienia
stosunku pracy na poziomie unijnym wymaga uwzglednienia zréznicowanych
porzadkow krajowych panstw cztonkowskich, co niechybnie bedzie prowadzi¢
do sporéw w tym zakresie.

Kolejnym problemem moze si¢ okaza¢ stwierdzenie istnienia stosunku pracy
w praktyce. Przyklad regulacji hiszpanskiej (Todoli-Signes 2021b) oraz reakcji sa-
mych platform na wprowadzenie domniemania istnienia stosunku pracy pozwala
sadzi¢, ze platformy niechetnie zmieniaja swoj model zatrudnienia na zatrud-
nienie pracownicze, a zmiany legislacyjne w tym zakresie prowadzg do jeszcze
wigkszego zacierania si¢ granic pomi¢dzy stosunkiem pracy a samozatrudnie-
niem i ukrywania faktycznego statusu zatrudnienia przez platformy. Ta trudna
do uchwycenia granica sprawia, ze coraz trudniej jest zatrudnionym dochodzi¢
swoich praw, platformy za$ stosujg coraz bardziej zlozone struktury organizacji
i narzgdzia kontroli pracy, aby unikng¢ przypisania im statusu pracodawcy w re-
lacji do 0s6b zatrudnionych za posrednictwem platformy.
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MOZLIWE KIERUNKI REGULACJI OCHRONY PRACY
SAMOZATRUDNIONYCH EKONOMICZNIE ZALEZNYCH

Streszczenie. Konieczno$¢ objecia samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych, tj. grupy
0sOb $wiadczacych prace w ramach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, na podstawie umow
nieprowadzacych do nawigzania stosunku pracy, a jednak w warunkach zblizonych do pracownikéw,
regulacjami w zakresie ochrony pracy nie powinna budzi¢ watpliwo$ci, zwlaszcza w konteks$cie
art. 24 Konstytucji RP. Celem artykutu jest zwigzte zaprezentowanie mozliwych kierunkow regulacji
przedmiotowe]j problematyki, w szczegolnosci z perspektywy systemowej, oraz przedstawienie
podejscia, zdaniem autorki, optymalnego. Wystgpujace w tym zakresie propozycje obejmujg rozne
koncepcje objecia ochrong samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych, poczawszy od utrzymania
status quo,azdo wlaczenia samozatrudnienia ekonomicznie zaleznego w zakres stosunku pracy. Zadna
z tych skrajnych koncepcji nie wydaje si¢ jednak wiasciwa i konieczne jest poszukiwanie ztotego
$rodka. Za najbardziej pozadane mozna uzna¢ wyodr¢bnienie przedmiotowego samozatrudnienia
jako osobnej kategorii prawnej, w powigzaniu z przyznaniem cztonkom tej grupy okreslonych praw.
Przyjecie takiego kierunku pozwoli na delimitacj¢ samozatrudnienia ekonomicznie zaleznego od
stosunku pracy oraz zapewnienie wymaganej ochrony podmiotom $wiadczacym prace w tej formie,
dostosowanej do jej specyfiki.

Stowa kluczowe: samozatrudniony ekonomicznie zalezny, ochrona pracy, podporzadkowanie
pracownicze

POSSIBLE WAYS OF REGULATING LABOUR PROTECTION OF
ECONOMICALLY DEPENDENT SELF-EMPLOYED WORKERS

Abstract. The necessity to cover economically dependent self-employed persons, i.e. a group
of people providing work as part of their economic activity, based on contracts that do not lead to an
employment relationship, but in conditions similar to employees, with labour protection regulations
should not raise doubts, in particular in the context of Art. 24 of the Polish Constitution. The article
aims to briefly present the possible ways of regulating this subject matter, in particular from the system
perspective, and to present the approach that is, in the author’s opinion, the optimal one. Proposals in
this respect include various concepts of protecting economically dependent self-employed workers,
ranging from maintaining the status quo to including economically dependent self-employment in
the scope of the employment relationship. However, none of these extreme concepts seems to be
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correct and it is necessary to look for a golden mean. It seems most desirable to distinguish the self-
employment in question as a separate legal category in conjunction with the granting of certain rights
to members of this group. Adopting this direction will allow for the delimitation of economically
dependent self-employment and the employment relationship connected with providing the required
protection to entities providing work in this form, adapted to its specificity.

Keywords: economically dependent self-employment, labour law protection, subordinate
employment

1. WPROWADZENIE

Swiadczenie pracy na podstawie stosunku pracy wigze sie z daleko idaca
ochrong. Cho¢ prawo pracy genetycznie wywodzi si¢ z prawa cywilnego (Mitrus
2017, 345 i n.), sktada si¢ na nie wiele norm o charakterze imperatywnym lub se-
miimperatywnym, a swoboda umow jest czgsciowo ograniczona. Jego ewolucja
byta konsekwencja dostrzezenia potrzeby ochrony pracownika jako stabszej strony
stosunku pracy (Salwa 2017, 477), a jedng z dwoch jej podstawowych funkcji jest
funkcja ochronna (Pisarczyk 2012, 2). Niemniej jednak praca bywa §wiadczona
na r6znych podstawach, a wykonywanie jej w ramach stosunku pracy nie jest
obligatoryjne, cho¢ pamigtaé nalezy o bezwzglednie obowigzujacym art. 22 § 1!
Ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy'.

Jedna z form $wiadczenia pracy jest wykonywanie jej w ramach samozatrud-
nienia, ktore czesto przybiera ksztalt zblizony do stosunku pracy. Nie znajduja
tu jednak zastosowania przepisy ochronne wynikajace z prawa pracy, co stawia
osoby §wiadczace prace na tej podstawie w duzo gorszej pozycji. A. Supiot za-
uwazyl w swoim raporcie Transformation of Labour and Future of Labour Law
in Europe (Supiot 1999, 91), ze pomigdzy zatrudnieniem w stosunku pracy a sa-
mozatrudnieniem wystgpuje ,,szara strefa”. Bywa ona takze okreslana kategoria
posrednia — in-between category (Eurofound 2017, 38). Postuluje si¢ uregulowa-
nie sytuacji prawnej tych podmiotow. Potrzeba pochylenia si¢ nad problematy-
ka sposobu wkomponowania w system prawny regulacji dotyczacych samoza-
trudnionych ekonomicznie zaleznych wynika z braku jednolitej (juz na poziomie
definicyjnym) regulacji w tym zakresie oraz wysokiego wskaznika udziatu
samozatrudnienia w ogble osob pracujacych, wynoszacego ok. 20,6%* (OECD
2021a). Samozatrudnienie niezwigzane z zatrudnianiem pracownikéw w wiek-
szym zakresie (wg danych z 2019 r.) dotyczy mezczyzn (16,7%) niz kobiet (9,7%)
(OEDC 2021b). Tendencja wzrostowa w odniesieniu do liczby 0s6b pracujacych
na tej podstawie zauwazalna jest juz od lat (ILO 2017, 13). Europejski Komitet

'Tj. Dz.U. 2 2020 r. poz. 1320, dalej: k.p.

2 Nalezy podkresli¢, ze wartosci te roznig sie w zaleznosci od zrodta ze wzglgdu na wskazane
juz problemy definicyjne. Wedtug OECD (2021a) samozatrudnienie definiuje si¢ jako zatrudnienie
pracodawcow, pracownikow pracujacych na wlasny rachunek, cztonkéw kooperacji oraz nieopta-
canych pracownikoéw rodzinnych (zob. tez Skapski 2010, 85).
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Ekonomiczno-Spoteczny wskazal, ze w 2007 r. odsetek osob pracujacych na wias-
ny rachunek, ktore nie zatrudniajg pracownikow, to co najmniej 50% wszystkich
0sOb samozatrudnionych, a w pewnych krajach nawet 70% (EKES 2011). Brak
regulacji ochronnych dla tak duzej grupy osob §wiadczacych prace w dos¢ spe-
cyficznym stosunku prowadzi do powstania luki prawnej, ktorej zniwelowanie
jest uzasadnione spotecznie. Celem niniejszego opracowania jest analiza sposobu
uregulowania przedmiotowej kwestii. Chodzi o poszukanie odpowiedzi na py-
tanie, czy w istocie powinna w tym zakresie istnie¢ odrgbna regulacja, czy tez
nalezatoby rozszerzy¢ zakres regulacji prawa pracy na przedmiotowy stosunek
prawny. Przesadzenie tej kwestii pozwoli odpowiedzie¢ na pytanie, czy zasadna
jest delimitacja wskazanych relacji taczacych osobg wykonujaca prace i pracodaw-
cy/zleceniodawcy oraz stosunku pracy.

Nalezy jednoczesnie zaznaczyé¢, ze artykut nie odnosi si¢ do ,,fikcyjnego sa-
mozatrudnienia”, ktére w swojej istocie ma charakter pozorny, shuzacy zastapieniu
stosunku pracy pomimo spetniania wszystkich jego warunkow.

2. KILKA SEOW NA TEMAT OCHRONY PRACY

Przed przystgpieniem do zasadniczych rozwazan wskazane jest poswigcenie
kilku uwag o charakterze ogdlnym pojeciu ochrony pracy. Jest ono zakotwiczone
w art. 24 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.3, zgodnie
z ktorym ,,Praca znajduje si¢ pod ochrong Rzeczypospolitej Polskiej. Panstwo
sprawuje nadzor nad warunkami wykonywania pracy”. Przepis ten nie stanowi
zrodta praw podmiotowych jednostki (Tuleja 2021, komentarz do art. 24 Konsty-
tucji RP), jest dyrektywa o charakterze programowym (Dral, Bury 2014, 239).
Nie odnosi si¢ bowiem do konkretnych praw podmiotowych czy interesow, ale
dotyczy ogdtu srodkow i dziatan podejmowanych przez wtadze publiczne w celu
zapewnienia szacunku dla pracy i przyjmowania rozwigzan prawnych czyniacych
z niej podstawe egzystencji cztowieka, zapewnienia trwatosci samego stosun-
ku pracy oraz bezpiecznych warunkow jej wykonywania, ochrony $wiadczenia
za prace, a takze zapobiegania bezrobociu. Zadania te konkretyzowane sa w in-
nych normach konstytucyjnych oraz rozwijane w normach ustawowych (Bana-
szak 2012, komentarz do art. 24 Konstytucji RP, nb. 2). Ani Konstytucja RP,
ani zadna ustawa nie definiuje pojecia ochrony pracy. W literaturze wskazuje si¢
na jego waskie i szerokie rozumienie. Pierwsze odnosi si¢ $cisle do ochrony zycia
i zdrowia i obejmuje kwesti¢ bezpieczenstwa i higieny pracy. Niekiedy rowniez
ujmuje si¢ w tej kategorii regulacje dotyczace ochrony pracy kobiet i mtodocia-
nych. Drugie za$ ponadto dotyczy kwestii zwigzanych z czasem pracy, urlopami,
ale tez obejmuje problematyke trwatosci zatrudnienia (zob. analize podrecznikow

3Dz.U. z 1997 r. Nr 78 poz. 483, dalej: Konstytucja RP.
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prawa pracy w: Sobczyk 2017, 49 i n.). W kontekscie omawianego zagadnienia
chodzi¢ bedzie o ochrong pracy w najszerszym rozumieniu, czyli o caloksztatt
srodkow ostabiajacych negatywne skutki, jakie niesie za sobg silniejsza pozycja
pracodawcy (Dral, Bury 2014, 237). Ochrona pracy jest uyymowana w aspekcie
podmiotowym i przedmiotowym, odnosi si¢ wiec nie tylko do czynnosci fak-
tycznych wykonywania pracy, jej warunkow, ale takze do sytuacji osob ja wyko-
nujgcych (Dral, Bury 2014, 242; Ludera-Ruszel 2017, 48). Jak wskazuje T. Liszcz
(2015, 279), ochrona pracy w ujeciu ustawy zasadniczej oznacza w istocie ochrone
pracujacego cztowieka, gdyz nie mozna oderwac pracy od osoby jej wykonawcy.

Z punktu widzenia ustanowionej w art. 20 Konstytucji RP spolecznej go-
spodarki rynkowej podkresli¢ trzeba, ze regulacje dotyczace ochrony pracy nie
mogg zaburza¢ rownowagi pomi¢dzy interesami pracodawcow/zleceniodawcow
i podmiotow $wiadczacych prace (Dral, Bury 2014, 238). Podstawa funkcjonowa-
nia gospodarki jest rynek, a interwencja panstwa jest dopuszczalna tam, gdzie wy-
magajg tego potrzeby spoteczne. Regulacje dotyczace ochrony pracy maja wobec
tego niwelowac wystepujace w srodowisku pracy nieréwnosci, nie za$ prowadzi¢
do nadmiernego uprzywilejowania ktoérejkolwiek z grup.

Wreszcie istotne dla prowadzonych rozwazan jest przesadzenie, czy dla
wszystkich podmiotow $wiadczgcych prace, bez wzgledu na podstawe zatrud-
nienia, jej ochrona winna by¢ uksztattowana na jednakowym poziomie. W tej
kwestii odpowiedzie¢ nalezy negatywnie. (Liszcz 2015, 281; Dral, Bury 2014,
242; Ludera-Ruszel 2017, 50). Najszerszy zakres ochrony powinien by¢ przyzna-
ny zatrudnieniu w ramach stosunku pracy (Duraj 2018, 54; Ludera-Ruszel 2017,
51). Nie oznacza to jednak, ze osoby Swiadczace pracg na podstawie umow cy-
wilnoprawnych, w tym w ramach samozatrudnienia, powinny by¢ tej ochrony
pozbawione ze wzgledu na jej cywilistyczny charakter. Wprawdzie na gruncie
prawa cywilnego przyjmuje sig, ze strony zawierajagce umowe sa rownorzedne,
co w zasadzie wykluczatoby potrzebe ustanowienia omawianej ochrony dla tych
podmiotdw, lecz niejednokrotnie jest to tylko idealistyczne i teoretyczne zatoze-
nie. W istocie czgsto bedziemy mie¢ do czynienia z podmiotami $wiadczgcymi
prac¢ na podstawie uméw nieprowadzacych do nawigzania stosunku pracy, ale
wykonywanych w warunkach zblizonych do tych dotyczacych pracownikow.

3. POJECIE SAMOZATRUDNIONEGO EKONOMICZNIE ZALEZNEGO

W tym miejscu analizy niezbedne jest uporzadkowanie kwestii definicyj-
nych, tj. wyjasnienie, jaka kategoria 0sob §wiadczacych pracg stanowi podmiot
prowadzonych rozwazan. Jak wskazano w tytule niniejszego artykutu, chodzi
o samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych. Ustawodawca polski nie wyrdznia
takiej grupy zatrudnionych w zadnej ustawie, cho¢ w projekcie kodeksu pracy
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z 2018 r. planowano uregulowanie ich sytuacji prawnej*. Takze pojecie samoza-
trudnionego nie wystepuje w zadnym akcie prawnym, za to mozna si¢ spotkaé
z okresleniem ,,0soba prowadzaca na wlasny rachunek dziatalno$¢ gospodarczg”
(art. 304 § 1 k.p.).

Wskazana kategoria podmiotéw obejmuje osoby prowadzace indywidualng
dziatalno$¢ gospodarcza. Przy czym samozatrudnionym ekonomicznie zaleznym
nie bedzie kazdy podmiot majacy wlasng dziatalno$¢. Badajac relacje tych dwoch
poje¢, nalezy wskazaé, ze samozatrudnienie ekonomicznie zalezne jest podzbio-
rem grupy (zawiera si¢ w niej) obejmujacej osoby prowadzace wlasng dziatalnos¢
gospodarcza. Jest to pojecie wezsze, gdyz konieczne jest zaistnienie rowniez pew-
nych dodatkowych cech, ktore wplywajg na istnienie owej zaleznosci.

Analizujac w tym celu ustawodawstwa europejskie, te, w ktérych sytuacja
prawna omawianej kategorii podmiotow zostata uregulowana, mozna stwierdzic,
ze przyjmuje si¢ w tym zakresie kryterium statej wspotpracy lub pochodzenia
catosci badz czgsci dochodow z jednego zrodtia.

Zgodnie z prawem niemieckim osoby podobne do pracownikow (arbeitneh-
merdhnliche Personen) to takie, ktore sa ekonomicznie uzaleznione i wymagaja
podobnej ochrony socjalnej jak pracownicy w sytuacji, gdy pracuja gtéwnie dla
jednej osoby lub otrzymuja od jednej osoby przecigtnie wigcej niz potowg wy-
nagrodzenia, ktore przystuguje im z tytutu pracy zarobkowej (Tarifvertragsge-
setz z dnia 9 kwietnia 1949 r., § 12a°). Wskazana definicja wprowadzona zostala
w ustawie o uktadach zbiorowych, w ktorej przewidziano mozliwos¢ ich zawie-
rania takze dla tej kategorii osob. Trzeba jednak zauwazy¢, ze nie jest to defini-
cja powszechna i w innych aktach prawnych pojawiajg si¢ odmienne okreslenia
(Giesen 2021, komentarz do § 12a Tarifvertragsgesetz, nb. 1). Dostrzega si¢ na jej
tle, ze ekonomiczne uzaleznienie odnies¢ nalezy do relacji czasowej lub finanso-
wej z jednym klientem (Franzen 2021, komentarz do § 12a Tarifvertragsgesetz,
nb. 4). Ustawa nie odwotuje si¢ do konkretnych kwot, przy czym w orzecznictwie
wskazuje si¢, ze nie mamy juz do czynienia z arbeitnehmerdhnliche Person, gdy
pozostale zarobki umozliwiaja samozatrudnionemu niezalezno$¢ (Franzen 2021,
komentarz do § 12a Tarifvertragsgesetz, nb. 4).

W prawie hiszpanskim za samozatrudnionego ekonomicznie zaleznego uwaza
si¢ osob¢ pracujaca na wlasny rachunek, ktdora od jednego kontrahenta uzyskuje
co najmniej 75% swoich dochoddw (art. 11 ustawy z dnia 11 lipca 2007 r. dotycza-
cej statusu pracy niezaleznej, del Estatuto del trabajador autonomo®; Eurofound
2009; Musiata 2014, 70). W prawie wloskim z kolei wystgpowanie samozatrud-

4 Teksty projektu Kodeksu pracy i projektu Kodeksu zbiorowego prawa pracy opracowane
przez Komisj¢ Kodyfikacyjna Prawa Pracy, https:/www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-
-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfi-
kacyjna-prawa-pracy (dostep: 11.12.2021).

5 Tj. z 25 sierpnia 1969 r., BGB I, 1323.

¢ BOE num. 166, de 12/07/2007.


https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-prawa-pracy
https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-prawa-pracy
https://www.gov.pl/web/rodzina/bip-teksty-projektu-kodeksu-pracy-i-projektu-kodeksu-zbiorowego-prawa-pracy-opracowane-przez-komisje-kodyfikacyjna-prawa-pracy
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nionego ekonomicznie zaleznego wigze si¢ ze skoordynowang i statg wspotpraca
(Duraj 2018, 53; Musiata 2014, 70).

W raporcie ILO Dependent Self-employment: Trends, challenges and policy
responses in the EU za osoby samozatrudnione ekonomicznie zalezne uznano ta-
kie, ktore jako samozatrudnieni nie spetniaja jednego lub wiecej z nastepujacych
kryteriow: 1) maja wigcej niz jednego klienta, 2) maja uprawnienia do zatrudnia-
nia pracownikow i/lub 3) maja uprawnienia do podejmowania waznych strategicz-
nych decyzji dotyczacych prowadzenia dziatalnosci (ILO 2017, 5).

We wspomnianym juz projekcie kodeksu pracy z 2018 r. projektodawca
proponowat wprowadzenie kryterium temporalnego. Samozatrudnionym eko-
nomicznie zaleznym miala by¢, zgodnie z ogolng reguta, osoba zajmujaca si¢
$wiadczeniem ustug, wykonujaca je samodzielnie na rzecz konkretnego przed-
sigbiorcy, jednostki organizacyjnej niebedacej przedsiebiorcg lub gospodarstwa
rolnego (kontrahent), w sposob bezposredni, przeci¢tnie w wymiarze co najmnie;j
21 godzin na tydzien, przez okres co najmniej 182 dni (art. 177 § 1). Nalezy jednak
stwierdzi¢, ze postuzenie si¢ w tym zakresie pojeciem zaleznosci ekonomicznej
niekoniecznie musi oddawac realng sytuacje pomiedzy stronami umowy. W szcze-
golnosci kwestia czasu pracy niekoniecznie przektada¢ si¢ bedzie na uzyskiwanie
od danego kontrahenta najwyzszych przychodéw. Mozliwe bytoby wigc positko-
wanie si¢ pojeciem zaleznosci, ale juz nie ekonomicznej. Tymczasem to wtasnie
ekonomiczna zalezno$¢ jest najistotniejsza dla wyodrebnienia tej kategorii pod-
miotow i jej brak powazalby potrzebe wyrdznienia tej grupy podmiotdéw (Skapski
2010, 90).

Wskazuje si¢ ponadto, ze cechg samozatrudnienia ekonomicznie zaleznego
jest osobisto$¢ swiadczenia pracy. Osoby korzystajace z pomocy pracownikow lub
innych os6b na podstawie umowy cywilnoprawnej, nawet w niewielkim zakresie,
nie mieszcza si¢ w omawianej kategorii (Duraj 2018, 41-42; Ludera-Ruszel 2017,
46). Konieczne jest jednak doprecyzowanie dla porzadku, ze istnieje w tej kwestii
takze stanowisko przeciwne, dopuszczajace w minimalnym zakresie wspotprace
z inng osobg (Musiata 2014, 70; Walczak 2015, 314). M. Skapski zauwaza, ze wraz
z zatrudnieniem choc¢by jednego pracownika powstaje zaktad pracy, co wyklucza
mozliwos¢ kwalifikowania podmiotu prowadzacego taka dziatalnos¢ gospodarcza
w kategorii ,,zatrudnienia” (Skapski 2010, 88). Autor ten dopuszcza jednak anga-
zowanie okazjonalne pomocnikoéw na podstawie uméw cywilnoprawnych, przy
czym dziatalno$¢ musi by¢ wykonywana przez samozatrudnionego w przewaza-
jacej mierze samodzielnie (Skapski 2010, 89).

W mojej ocenie rozszerzenie regulacji ochronnych nie moze dotyczy¢
0s0b, ktore same w istocie sg pracodawcami lub zleceniodawcami w odniesie-
niu do czynnos$ci wykonywanych w ramach omawianej zaleznosci. Omawiane
regulacje maja bowiem dotyczy¢ podmiotow, ktore cho¢ nie sg pracownikami,
znajduja si¢ w zblizonej do nich pozycji. Oznacza to postawienie tezy, ze samoza-
trudniony ekonomicznie zalezny jest podmiotem ,,stabszym” na rynku i wymaga
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ochrony. Okolicznos$¢, ze do wykonywania swoich czynnosci korzysta z pomo-
cy innych osob, tez¢ te zdaje si¢ jednak przekreslac, gdyz moze to oznaczaé,
ze jest to podmiot na tyle dobrze zorganizowany i profesjonalny, ze samodzielne
wykonywanie pracy nie jest juz wystarczajace. W dokumencie Dependent Self-
-employment: Trends, challenges and policy responses in the EU ILO wskazuje
sig, ze podstawowym kryterium rozroznienia typow samozatrudnienia jest to, czy
samozatrudniony ma pracownikéw (ILO 2017, 13).

Za element wptywajacy na kwalifikacj¢ tego rodzaju samozatrudnienia
uwaza si¢ takze bezposredni dostep do rynku. Nieograniczony dostep do nie-
go i skierowanie oferty do wszystkich zainteresowanych podmiotow wyklucza
powstanie zaleznos$ci (Skapski 2010, 89). Osoby samozatrudnione ekonomicznie
zalezne, zdaniem A. Perulliego (2002, 105), wykonuja prace dla zleceniodawcy
i to on wprowadza ich produkty na rynek, co decyduje o ich braku samodzielnosci.
Autor ten ponadto wskazuje, ze stan ekonomicznej zaleznosci wystepuje wtedy,
gdy podmiot ma niewielu lub jednego kontrahenta (Perulli 2002, 105; zob. tez
Musiata 2014, 70; Duraj 2018, 42).

Reasumujac powyzsze wywody, nalezy stwierdzi¢, ze samozatrudnionym
ekonomicznie zaleznym jest taki podmiot niezatrudniajacy innych osob, ktory
prowadzi dzialalno$¢ gospodarczg, w ramach ktorej Swiadczy osobiScie prace
W sposob ciaggly i powtarzajacy si¢ na rzecz innego podmiotu, zZ co najmniej ogra-
niczonym dostepem do rynku, w warunkach zaleznosci ekonomicznej, wynikaja-
cej z faktu osiagania od niego ponad potowy miesiecznego przychodu. Ustalenie
granicy osigganego przychodu na wskazanym poziomie wynika z faktu, ze jak
wskazuje si¢ w literaturze, przewazajaca czes$¢ przychodu powinna pochodzié
od jednego klienta (zob. Musiata 2014, 71; Ludera-Ruszel 2017, 45—47). Zgodnie
ze stownikiem jezyka polskiego pojecie ,,przewazac” nalezy rozumie¢ jako ,,wy-
stepowanie w ilosci, liczbie wigkszej od czegos$, znajdowac si¢ w wiekszosci”
(Dubisz 2003, 753).

W tym miejscu trzeba doda¢, ze A. Krzywon (2017, 95 i n.) kwalifikuje po-
wyzsze jako konstytucyjny stosunek pracy, ktoéry w jego ocenie powinno si¢ ro-
zumie¢ szerzej niz li tylko stosunek pracy na gruncie Kodeksu pracy. K.W. Baran
(2015, 24) z kolei samozatrudnienie kwalifikuje jako niepracownicze zatrudnienie
gospodarczoprawne.

4. AKSJOLOGICZNE UZASADNIENIE KONIECZNOSCI OBJECIA
SAMOZATRUDNIONYCH EKONOMICZNIE ZALEZNYCH OCHRONA PRACY

Zasadnicze dla dalszych rozwazan jest przesadzenie, czy faktycznie samoza-
trudnieni ekonomicznie zalezni powinni uzyskac ochrong w zakresie pracy. Odpo-
wiedzie¢ zatem nalezy pokrdtce na pytanie, jakie argumenty za tym przemawiaja.



112 Kinga Moras-Olas

W pierwszej kolejnosci za niezbedne nalezy uzna¢ odwotanie si¢ do me-
tawartos$ci, jakg jest godno$¢ cztowieka. Wskazuje sie, ze praca jest zrédlem
godnosci cztowieka (Dral, Bury 2014, 236). Podkresla si¢ w literaturze jej kon-
tekst spoteczny i rolg dla okreslenia miejsca cztowieka w zbiorowosci, co wigze
z koncepcja tzw. minimum egzystencji (Garlicki 2016, komentarz do art. 30 Kon-
stytucji RP, nb. 6; zob. tez Bosek 2016, komentarz do art. 30 Konstytucji RP,
nb. 5). Godnos¢ cztowieka obejmuje m.in. wolno$¢ od wykluczenia, ktoéra bywa
jednak takze postrzegana jako prawo cztowieka (Sobczyk 2013, 141). A. Sobczyk
(2013, 159) zauwaza, ze aksjologia ochrony przed wykluczeniem dotyczy tez
samozatrudnionych, obejmuje bowiem wszystkich ludzi podejmujacych zatrud-
nienie w celu utrzymania si¢. Jednym z wymiaréw wspomnianego zjawiska jest
prekaryzacja zatrudnienia, ktora moze przybra¢ forme zatrudnienia niezapewnia-
jacego minimalnej ochrony. Podkresla to A. Ludera-Ruszel (2017, 44) odwotujac
si¢ do gwarancji zatrudnienia wyodrgbnionych przez G. Standinga (2011, 18),
obejmujacych bezpieczenstwo na rynku pracy, bezpieczenstwo zatrudnienia, bez-
pieczenstwo miejsca pracy, bezpieczenstwo w pracy, bezpieczenstwo reprodukcji
umiejetnosci, bezpieczenstwo dochodow i bezpieczenstwo reprezentacji. Wigze
si¢ je takze z ubdstwem o0sob $wiadczacych prace w atypowych formach zatrud-
nienia (Tomaszewska 2021). W tym zatem zakresie juz sama godnos¢ czlowieka
przemawia za objeciem ochrong pracy rowniez samozatrudnienia ekonomicznie
zaleznego.

Ponadto nalezy wskaza¢, na przywotywany juz art. 24 Konstytucji RP.
Praca, o ktérej w nim mowa, to kazda praca zaréwno pod wzgledem formy jej
wykonywania, rodzaju, jak i podmiotow ja wykonujacych, nie ogranicza si¢
wigc on do pojecia pracy w rozumieniu Kodeksu pracy (Tuleja 2021, komentarz
do art. 24; Krzywon 2017, 48; Ludera-Ruszel 2017, 48; Liszcz 2015, 281). Prze-
pis ten nie jest ekskluzywny dla prawa pracy (Sobczyk i Buch 2016, komentarz
do art. 24 Konstytucji RP, nb. 6). W konsekwencji trzeba stwierdzi¢, ze obejmuje
on takze samozatrudnionych i rowniez ich praca podlega ochronie, przy czym
na tle wskazanej regulacji w rownym stopniu jak kazda inna praca. Jak zauwa-
zaja A. Sobczyk i D. Buch (2016, nb. 9), nieobjecie przedmiotowa ochrong osob
wykonujacych prace, a znajdujacych sie w zaleznosci ekonomicznej, nalezy wregcz
oceni¢ jako delikt konstytucyjny. Jak twierdzi zas§ A. Krzywon (2017, 50), regula-
cja ta ma na celu zagwarantowanie wszystkim pracujacym konstytucyjnych praw
1 wolnosci. Autor zauwaza jednak (2017, 52), ze poglad co do objecia ochrong
pracy samozatrudnionych nie jest jednolity w doktrynie.

Koniecznos¢ objecia samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych regulacja
ochrony pracy wynika wreszcie ze standardow prawa unijnego. W Europejskim
filarze praw socjalnych, w zasadzie 12 wskazano, ze bez wzgledu na rodzaj i czas
trwania ich stosunku pracy pracownicy i w poréwnywalnych warunkach osoby
samozatrudnione majg prawo do odpowiedniej ochrony socjalne;.
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5. MOZLIWE KIERUNKI ROZWOJU REGULACJI OCHRONY PRACY
SAMOZATRUDNIONYCH EKONOMICZNIE ZALEZNYCH

Po wykazaniu zasadnosci rozszerzenia ochrony pracy na samozatrudnionych
ekonomicznie zaleznych nalezy si¢ odnie$¢ do mozliwych sposoboéw uregulowa-
nia tej kwestii. Problematyka ta byta juz przedmiotem zainteresowania doktryny
prawa pracy i w badaniach A. Perulliego (2002, 112 i n.) wskazano cztery takie
sposoby:

L. Utrzymanie status quo

Zgodnie z tym modelem tradycyjna koncepcja podporzadkowanego pra-
cownika i osoby samozatrudnionej wpasowuje si¢ w obecny system ochrony
i odzwierciedla racjonalne interesy. Zmiana w tym zakresie nie jest pozadana.
Pracownicy podlegaja prawu pracy i przystuguje im szeroki zakres ochrony. Sa-
mozatrudnieni z kolei podlegaja prawu cywilnemu i stosuje si¢ do nich regulacje
ochronne wynikajace z klauzul whasciwych temu prawu. W prawie polskim za-
stosowanie znajdowalaby zasada wspotzycia spolecznego.

I1. Wyodrebnienie samozatrudnienia ekonomicznie zaleznego jako osobnej kategorii
prawnej w powiazaniu z przyznaniem czlonkom tej grupy okreslonych praw

To rozwigzanie polega¢ by miato na stworzeniu stosunku zatrudnienia (ter-
tium genus) pomiedzy stosunkiem pracy a zwyklym samozatrudnieniem, ktore
nie ma cech zaleznosci. Istniatyby zatem trzy modele zatrudnienia: 1) samozatrud-
nienie, w przypadku ktérego ochrona zycia zawodowego i osobistego cigzytaby
na samozatrudnionym, 2) podporzadkowane zatrudnienie (stosunek pracy), w kto-
rym to pracodawca zapewniatby taka ochrong¢ oraz 3) quasi-podporzadkowane
lub tez koordynowane zatrudnienie, w ramach ktorego ciezar ten roztozony bytby
rowno na obie strony stosunku. Konsekwencjg wprowadzenia odrebnej kategorii
prawnej byloby przyznanie jej okreslonych praw badz w ustawie, badz w drodze
orzecznictwa.

II1. Wlaczenie samozatrudnienia ekonomicznie zaleznego w zakres stosunku pracy

Wigazaloby si¢ to z ostabieniem znaczenia zatrudnienia podporzadkowanego,
jego zaktualizowaniem do zmieniajacych si¢ ekonomicznych i socjalnych warun-
kow. Ta propozycja miataby zmierza¢ do wykluczenia granicznych przypadkow
samozatrudnienia i zachg¢cania do stosowania wtasciwego samozatrudnienia
w tych sytuacjach, gdy zachodzi prawdziwa potrzeba. Do ustalenia, z ktorym
przypadkiem mamy do czynienia, konieczne bytoby zastosowanie kryterium wol-
nos$ci gospodarcze;.
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IV. Stworzenie katalogu podstawowych praw socjalnych (hard core of social rights)
majacych zastosowanie do wszystkich stosunkéw zatrudnienia bez wzgledu na ich
podstawe prawng (takze stosunku pracy)

Model ten zaktada wspolng minimalng ochrong dla wszystkich oraz dodat-
kowo ochrong stopniowalng w zaleznosci od formy $§wiadczenia pracy. Zaklada
on jednoczesnie brak sztywnego podziatu na prace podporzadkowang i samo-
zatrudnienie oraz zastgpienie go kontinuum dziatalnosci, do ktérego dotaczony
bylby zestaw stopniowanych i r6znych gwarancji. Proponowany byt on przez
A. Supiota we wspominanym juz raporcie (1999, 23). W jego koncepcji prawa
uktadatyby si¢ w kregi — pierwszy to uniwersalne prawa socjalne gwarantowa-
ne wszystkim typom pracy, drugi to prawa dla pracy niezawodowej (nieplat-
nej), trzeci — prawa dla pracy zawodowej i czwarty — prawa dla pracownikoéw
podporzadkowanych.

Nieco odmienng koncepcj¢ przedstawita w polskiej literaturze T. Liszcz
(2015, 283). Dostrzega ona cztery mozliwe kierunki przedmiotowej ochrony:
1) rozszerzenie pojecia stosunku pracy i objecie nim takze innych form zatrudnie-
nia, 2) rozszerzenie zakresu obowigzywania prawa pracy na inne stosunki zatrud-
nienia, zblizone do stosunku pracy, ale bez zmiany jego istoty, oraz rozciagnigcie
niektorych przepisow prawa pracy na zatrudnienie cywilnoprawne i ewentualnie
administracyjnoprawne, 3) wprowadzenie do prawa cywilnego regulacji ochron-
nych odnoszacych si¢ do umow o §wiadczenie ustug, 4) odrebne uregulowanie
poszczegdlnych rodzajow zatrudnienia niepracowniczego. Autorka postuluje przy-
jecie drugiej koncepcji. W tym zakresie popiera zatozenia projektu Kodeksu pracy
72006 1.

M. Gersdorf (2013, 29 i n.) z kolei opowiada si¢ za wprowadzeniem prawa
zatrudnienia, ktore definiuje jako prawo dla 0séb zyjacych z pracy rak, ktorym
nalezy si¢ z tego tytutu ochrona, a jej zakres 1 przedmiot wynika ze specyfiki tego
zatrudnienia. Autorka stwierdza, ze jego jadrem byloby prawo pracy, ale obejmo-
waloby tez inne podstawy $wiadczenia pracy.

6. OPTYMALNY RODZAJ REGULACIJI

W mojej ocenie najbardziej pozadanym rozwigzaniem bytoby przyjecie mo-
delu drugiego sposrdd zaprezentowanych przez A. Perulliego. Nalezy wszakze
podkresli¢, ze w literaturze miedzynarodowej koncepcja ta nie jest dominujaca.
Wedhug A. Supiota powinno si¢ podaza¢ za modelem czwartym i ustanowic core

" Projekty indywidualnego i zbiorowego kodeksu prawa pracy, przygotowane przez Komisje
Kodyfikacyjna Prawa Pracy, https://archiwum.mrips.gov.pl/prawo-pracy/projekty-kodeksow-pracy/
(dostep: 11.12.2021).
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praw socjalnych. Podobnie twierdzi A. Perulli, ktory zasadniczo takze wskazuje,
ze modele pierwszy i drugi w ogole nalezy odrzucic, a trzeci jest nierealistyczny.
Wydaje si¢ jednak, ze zaproponowane przeze mnie stanowisko pozostaje w zgo-
dzie z tezami gloszonymi na gruncie polskiej doktryny prawa pracy (Ludera-
-Ruszel 2017, 56; Musiata 2014, 71). A. Musiata (2015, 399) stusznie zauwaza,
ze pierwsza koncepcja moze prowadzi¢ do dumpingu socjalnego. Zastosowanie
modelu trzeciego z kolei w efekcie doprowadzitoby do rozmycia cech stosunku
pracy i delaboryzacji prawa pracy (Stelina 2021).

Wprowadzenie odrebnej kategorii podmiotéw jest aprobowane rowniez
w Zielonej Ksigdze Modernizacja prawa pracy w celu sprostania wyzwaniom
XXI wieku (COM(2006) 708 final, 11-12). Za takim rozwigzaniem opowiada si¢
tez Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny w opinii Nowe tendencje w dzie-
dzinie samozatrudnienia: konkretny przypadek samozatrudnienia ekonomicznie
zaleznego (EKES 2011). Zauwaza si¢ w nim, ze:

Poza ewentualnymi zagrozeniami, jakie ze soba przynosi uznanie statusu prawnego
pracownikow samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych, stanowi ono jednakze — we
wszystkich panstwach, ktore go przyjety — sposob na udzielenie wigkszej ochrony prawnej
tym pracownikom, ktorzy nie sa, z prawnego punktu widzenia, pracownikami najemnymi,
lecz samozatrudnionymi, ktérzy jednak znajduja si¢ w takiej sytuacji, ze nie moga korzystac
z ochrony ekonomicznej, ktora posiadaliby, gdyby mogli pracowa¢ dla wigkszej liczby
zleceniodawcow.

Wskazano tam jednoczes$nie, ze wprowadzenie tej kategorii stosunku praw-
nego nieodzownie musi si¢ wigzac z ustanowieniem jego definicji, ktora bedzie
wyraznie rézna od definicji statusu pracy najemne;.

Nalezy opowiedzie¢ si¢ za uregulowaniem przedmiotowej problematyki
poza Kodeksem pracy (odmiennie Musiata 2014, 73). Zasadniczym problemem
we wlaczeniu tej tematyki do Kodeksu pracy jest rozumienie pojgcia prawa pra-
cy w polskiej doktrynie, jednoznacznie wigzace je ze stosunkiem pracy. Tym
samym uregulowanie tych zagadnien w ramach jednego aktu mogtoby z czasem
prowadzi¢, pomimo de lege ferenda zdefiniowania terminu samozatrudnienia
ekonomicznie zaleznego, do stopniowego zacierania granic pomie¢dzy tymi sto-
sunkami. W konsekwencji mogloby to wymaga¢ dokonania rewolucyjnej zmiany
legislacyjnej oraz pojgciowej i przejscia do prawa zatrudnienia (tak Gersdorf 2013,
29 i n.; odmiennie Liszcz 2015, 280, ktéra zauwaza, ze prawo pracy jest na tyle
pojemne, ze ,,mogloby obja¢ wszelkie stosunki spoteczne, w ramach ktorych jest
wykonywana praca zarobkowa na rzecz innego podmiotu”).

Konsekwencja wyodrgbnienia tego pojecia i zdefiniowania go winno by¢
przyznanie samozatrudnionym ekonomicznie zaleznym okreslonych praw. W tym
zakresie istniejg rozne koncepcje ksztattu takiej regulacji (Musiata 2014, 72).
Po pierwsze, wskazuje si¢ na ,,ekspansj¢” prawa pracy (tak Ludera-Ruszel 2017,
56). Chodzi tu o odwotanie si¢ do regulacji Kodeksu pracy i stosowanie ich wprost
lub odpowiednio. W rezultacie dosztoby do przyznania uprawnien analogicznych
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do pracowniczych. Stwierdzi¢ jednak nalezy od razu, ze prowadziloby to de fac-
to do stosowania do niepracowniczego stosunku pracy o charakterze cywilno-
prawnym rozwiazan innej gatezi prawa, co moze budzi¢ w tym przypadku wat-
pliwosci systemowe (W szczegolnosci ze wzgledu na czgsciowo inny charakter
norm). Po drugie, wskazuje si¢ na stworzenie odrgbnej regulacji w tym zakresie.
Miatoby to nastgpi¢ badz poprzez wprowadzenie uniwersalnego katalogu praw
(co w istocie stanowitoby swoiste potaczenie opisanych powyzej modeli drugiego
1 czwartego), badz stworzenie niezaleznej regulacji w tym zakresie, czerpigcej
jednak z unormowan dotyczacych stosunku pracy. Ten ostatni kierunek wydaje
si¢ najbardziej pozadany (tak tez Musiata 2014, 72).

Zasadniczg zaleta proponowanego rozwigzania jest delimitacja samozatrud-
nienia ekonomicznie zaleznego od stosunku pracy oraz zapewnienie wymaga-
nej ochrony podmiotom $wiadczacym prace w tej formie, dostosowanej do jej
specyfiki.

W dokumencie Eurofound Exploring Self-employment in the European Union
(2017, 44) wskazano, ze w krajach stosowane sa zasadniczo cztery podejscia
do uregulowania tej kwestii: 1) stworzenie hybrydowego statusu samozatrudnio-
nych z okreslonymi prawami, zwlaszcza w zakresie ochrony socjalnej, 2) stwo-
rzenie statusu osoby ekonomicznie zaleznej (economically dependent worker),
3) wykorzystanie kryteriow zaleznosci ekonomicznej do identyfikacji oraz zwal-
czania fatlszywego samozatrudnienia, 4) ustalenie kryteriow do jednoznacznego
rozréznienia zatrudnienia i samozatrudnienia. Nie okreslono tam jednak najbar-
dziej pozadanego rozwiazania (Eurofound 2017, 61).

7. ZAKONCZENIE

Podsumowujac rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze wobec niestabngcego zain-
teresowania $wiadczeniem pracy w formie samozatrudnienia ekonomicznie zalez-
nego konieczne jest, w zwigzku z jego prekaryjnoscia, wprowadzenie do systemu
prawnego norm ochronnych dla tej grupy osob $wiadczacych pracg. Opowiedzie¢
si¢ przy tym trzeba za takim modelem regulacji, ktory zaktada zdefiniowanie
nowego stosunku prawnego i przyznanie podmiotom objetym owym terminem
adekwatnych praw ochronnych. Regulacja ta, jako niedotyczaca stosunku pracy,
powinna zosta¢ ujeta w odrebnym, innym niz Kodeks pracy akcie prawnym.
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Abstract. The current legal status protects only employees within the meaning of Art. 2 of the
Labor Code, and in a small part of contractors, it contributes to the deterioration of the situation of
semi-dependent/self-employed workers, resulting in effects that are entirely opposite to the intended
ones, i.e., the inclusion of the axiology of the protective function into non-employee forms of work.
Poland does not have its own scope of protective provisions similar to the labor code provisions that
would apply to economically semi-dependent/self-employed workers. In this article, is analyzed
the concept of the economically semi-dependent/self-employed as a starting point for granting
them certain employment rights. Two main conclusions can be drawn: first, the economically semi-
dependent self-employed is not an intermediate category between workers and the self-employed
but a subcategory of the self-employed. Secondly, failure to grant them protection by Polish labor
law will have a negative impact on the extension of collective rights of the self-employed.
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KRYTERIUM ZALEZNOSCI EKONOMICZNEJ, JAKO
PRZESLANKA PRZYZNANIA NIEKTORYCH PRAW
PRACOWNICZYCH SAMOZATRUDNIONYM W POLSCE

Streszczenie. Obecny stan prawny chronigcy tylko pracownikow w rozumieniu art. 2
Kodeksu pracy oraz w nieznacznej czgsci zleceniobiorcow przyczynia si¢ do pogorszenia
sytuacji samozatrudnionych poétzaleznych, wywotujac w rezultacie skutki wrgcz odwrotne do
zamierzonych tj. inkluzji aksjologii funkcji ochronnej na niepracownicze formy $wiadczenia pracy.
Polska nie ma wlasnego zakresu przepisow ochronnych na wzér przepisoéw Kodeksu pracy, ktory
mialby zastosowanie do ekonomicznie pdtzaleznych samozatrudnionych. W niniejszym artykule
analizowane jest pojecie typu ekonomicznie poétzaleznych samozatrudnionych jako przestanki
wyjsciowej do przyznania im niektérych praw pracowniczych. Mozna wyciagna¢ dwa gltowne
whnioski: po pierwsze, ekonomicznie poizalezni samozatrudnieni nie sg kategoria posrednia migdzy
pracownikami a osobami samozatrudnionymi, ale podkategoria oséb samozatrudnionych. Po
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drugie, brak przyznania im ochrony przez polskie prawo pracy bedzie mie¢ negatywny wptyw na
rozszerzenie praw zbiorowych samozatrudnionych.

Stowa kluczowe: pojecie pracownika, zakres stosowania prawa pracy, praca indywidualna,
pracownicy ekonomicznie zalezni, osoba prowadzaca dziatalno$¢ na wlasny rachunek

1. INTRODUCTION

The concept of granting the self-employed a specific scope of protection,
particularly certain labor rights, which employees are entitled to under traditional
labor law, is based on the idea of “personal relationship at work™ a concept
developed by M. Freedland (Freedland 2010). The concept of personal relationships
implies that work can be provided in various ways and through a range of
conditions and patterns in modern employment markets. These can range from
classic subordinate, bilateral and continuous forms of employment to more varied
and complex forms of work involving multiple parties and economic actors, and
ultimately developing in terms of autonomy regarding their legal characteristics
and independence in performing work (Freedland 2010). Currently, no one denies
that the definition of employee should read as follows: employees are those who
voluntarily provide their paid services to others, under a chosen institution (private
or public sector) and under the direction of another natural or legal person, called
the employer. This definition does not make any factual distinction between
a worker and a self-employed person. A significant factor is the conditions under
which the employee is contractually obliged to perform his duties (Gramano,
Gaudio 2019, 240-253). To qualify as such, it requires the employee to be required
to follow orders and instructions received by the employer. These orders can
be specific or simply programmatic; they can be repeated daily or randomly,
depending on the type of activity being performed. Notably, the employee cannot
organize his work on his own and is legally obliged to follow the instructions
received to the extent that he may be disciplined or threatened with dismissal if
he does not do so. However, in terms of employee rights, a self-employed person,
in particular, who is constantly financially dependent on one or more contractors,
does not benefit from the privileges offered by the Polish Labor Code, e.g., parental
protection, protection against dismissal, restrictions on working time, etc. (The
Act of June 26, 1974, the Labor Code'). Here, the dependency criterion can put
forward a justified thesis — it is a financial criterion as a factor connecting the
employee and the employer in the traditional understanding of the employment
relationship.

This article is a work that opens a discussion in labor law on the identification
of the fundamental premise, i.e., the criterion of economic dependence. This
introductory paper will address the challenge of analyzing the above standard,

! Journal of Laws 1974 No. 24, item 141.
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qualifying the self-employed person’s contractual relationship as an employment
relationship, to open up the possibility of granting semi-dependent employees
certain employment rights (see more: Adsera, Boix, Payne 2003).

2. THE IDEA OF APERSONAL WORK RELATIONSHIP

A. Swigtkowski points out that the redefinition of the employment relationship
is a consequence of forcing employers and state authorities to guarantee legal and
social security to employees and persons with different legal statuses, i.e., persons
employed under employment contracts and others — performing work under civil
law contracts (Swia,tkowski 2015, 175; Florek 2015, 30 et seq.; Latos-Mitkowska
2013). The year 1989 was a breakthrough because the changes mentioned above
and transformations in the scope of the definition of work performance were the
reaction of the state authorities to new trends in employment policy and labor
relations, so far predominantly subject to legal regulations of the labor code and
other acts based on which work was performed under an employment relationship.
Only in 2019, M. Freedland, in his publication on trade union strategies in
protecting employees who work in new forms of employment, emphasized that,
first of all, it is crucial to understand the methodology of performing work outside
the employment relationship. The author pointed out that what is currently being
done is to shape and present contractual obligations in the field of employment
so that they do not take the form — or at least do not seem to take the state — of
permanent and bilateral employment contracts, creating the classic paradigm of
the traditional definition of an employment relationship (Freedland 2019, 179-182).
This conversion of commitments places the working person on the other side of
the line between “employees” and “independent contractors” or “self-employed,”
thereby shifting the traditional division of the world of work. This particular
kind of transformation or conceptual relocation of work-related tasks gives rise
to “new forms of work” which were, inter alia, are the subject of the Report of
the International Labor Organization in 2020.% Significant in this respect were the
amendments to Art. 22 of the Labor Code the laws passed on 2 February 1996
(On the amendment to the Act — Labor Code and on the amendment of certain
other acts®) and on 26 July 2002. The idea of freedom of contracts was partially
negated, because gradually, work began to be abandoned only based on an
employment contract, which was the beginning of fundamentally different legal
relationships: employee or non-employee employment. After the above-mentioned,
the amendments opened a discussion not only in the categorization of employment

2 See full report: MOP: Ensuring better social protection for self-employed workers 2020,
https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---ddg_p/documents/publication/
wems_742290.pdf (accessed: 15.07.2022).

3 Journal of Laws 1996 No. 24, item 110.
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law, but also employment law, i.e., all others who do not perform subordinate
work within the meaning of Art. 22 of the Labor Code (Swiatkowski 2015, 175).
The doctrine of the Polish labor law showed the characteristic features of both
employee and non-employee employment. After the amendment to Art. 22 of
the Labor Code in 1996, great emphasis was placed on increasing the protection
of remuneration, the durability of the employment relationship, employment
conditions (in particular working time) and working and pay conditions, and the
rights of employee representation to negotiate employment conditions in collective
agreements, as well as state aid in the event of job loss or loss of ability to perform
work due to health impairment caused by accidents at work (Swiatkowski 2015).

The concept of a “personal relationship at work™ is a concept developed by
M. Freedland and is undoubtedly a critical attempt not only to re-conceptualize
the contractual relationship between a self-employed person and their contractor
but may prove helpful in distinguishing the legal subcategory of the self-employed
that in today’s work in the labor markets there are different ways and on other
employment bases. These can range from classic subordinate, bilateral, and
permanent employment relationships to more varied and complex forms of work,
involving many parties and economic entities and ultimately developing in terms
of autonomy and their legal characteristics, independence-employment.

3. WHO IS THE WORKER IN POLISH LABOR LAW?

Traditionally, we assume that one of the main goals of labor law is to protect
the economically weaker party (Sobczyk 2014, 1). In Polish labor law, protection
of the weaker party of an employment relationship is treated as the most crucial
feature of an employment relationship, resulting in both from the labor law norms
encoded in the provisions of normative acts and from the specific mechanism of
their impact (Jarota 2015). The traditional approach in European legal systems
distinguishing between employment and self-employment does not preclude
granting basic employment and social rights to self-employed persons in all
cases. In addition to extending some protection to employees and contractors,
for example, different legal systems provide minimal protection to self-employed
workers, irrespective of their economic dependence on contractors (e.g., Austria,
Germany, Spain).

The question “who is an employee?,” offers an assessment of the current
legal status in terms of the subjective scope of application of standard provisions
on employment protection in many European countries and concerning some
relevant systems of supranational regulations (mainly the EU, the Council of
Europe and the ILO). The current taxonomy of the typology of labor relations
among the Member States is needed because it allows for the evolution beyond
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the narrow protective scope of most employment protection provisions (Davidov
2005, 57-71).

The traditional doctrine of Polish labor law offers us the concept of an
employee following the law and developed jurisprudence of the employment
relationship, offering an assessment of the conventional legal status in terms
of the subjective scope of application of standard provisions on employment
protection (Liszcz 2017, 26—27; Gersdorf 1993, 53; Swiatkowski 2011, 54). It
should rightly be noted the need to indicate the category of autonomous work,
according to which labor law now applies also to those employees who constantly
cooperate, providing only personal work for the principal, who organizes the way
of performing activities also in terms of time and place of work, but also to the
self-employed, who are providers of personal work and, at the same time as in
a traditional employment relationship, are economically dependent on one or more
contractors to try to understand the future legal framework and legal strategies
to better face the above-mentioned challenges.

Terms such as “employee,” “employment contract,” or “employment
relationship” are indeed mentioned in both primary and secondary instruments of
EU law, but there is still no single consistent definition of a worker. The CJEU has
specified the number of criteria allowing the identification of employment contracts
or subordinated relationships in the case of civil law employment. The essential
features of the employment relationship include economic risk, working time,
integration with the workplace, or subordination, which are part of the common
core of criteria for identifying subordinate employment (Davies 2012, 174).

For the first time in the Lawrie-Blum case (C-66/85) the CJEU defined the
definition of an employee, which began to redefine most or all EU labor law
instruments, anchoring them in the concept of subordination. In similar cases, the
Tribunal identified three criteria that can be used to determine whether a given
obligation relationship is an employment relationship. First, he pointed out that an
essential feature of an employment relationship is the performance of a service for
and under the direction of another person. The second criterion is the remuneration
component, with the Tribunal requiring that the work be performed under the
supervision of another person for whom the remuneration is received. The
Court has interpreted this requirement broadly in the context of free movement,
assuming, for example, that “the mere fact that a person receives a share of the
remuneration and his remuneration is calculated collectively cannot deprive that
person of the status of an employee.” The third requirement is that the employee is
involved in “an effective and genuine activity, excluding an activity so slight that
it can be considered purely marginal and auxiliary” (see also: case 53/81, Levin
and case C-337/97, Meeusen).

In this respect, it seems essential to indicate that the essence of the obligation
relationship, ie, its basic elements, may prove helpful in distinguishing between an
employee and a self-employed person. One may be tempted to say that the aspects
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of the obligation relationship may be used to indicate an autonomous employment
relationship. They are: 1) voluntary work, 2) personal work, 3) dependence,
4) work on someone else’s behalf, 5) remuneration. In theory, these five elements
must be present in a relationship for a service contract to qualify as an employment
contract. However, some of them are more important than others and may be
nuanced by case law in some cases.

4. “AUTONOMOUS WORK RELATIONSHIP”

When assessing the employment relationship in Poland, the contractual
relationship must first be analyzed. Considering the differences between
employees, partially dependent employees (with a subcategory of employees
similar to employees), and self-employed employees, the provisions of the Labor
Code regarding the rights of employees within the meaning of Art. 2 of the
Labor Code (e.g., regulations on working hours, the law on holidays, etc.).
The features of a traditional employment relationship can be contrasted with
the autonomous parts of the obligatory employment relationship indicated by
me: 1) voluntary work, 2) personal work, 3) dependence, 4) work on someone
else’s behalf, 5) remuneration.

The definition of “employee” is included in Art. 2 and 22 of the Labor
Code. An employee is a person who uses the entire scope of labor law, i.e.,
protection and catalog of employee rights. According to Art. 22 of the Labor
Code (employment contract) is a contract in which the two parties agree that
one (the employee) provides his services voluntarily to the other (the employer)
for a specified period, under the direction of the employer and for remuneration.
During compilation the terms “employment contract” with the concept of
“service contract or cooperation contract,” it should be noted that in the case
of the other parties agree that one of them (self-employed) will ensure the
performance (delivering a specific result/completing the assigned task) services
in person, with the difference that a self-employed person may use the help
of “substitutes.” However, it should be noted that the contractual relationship
does not have to meet all the criteria set out in Art. 22 of the Labor Code to be
considered a contract of employment, but in the overall assessment, these criteria
must take precedence over others that favor an employment contract or any other
contractual relationship.

Once the requirements are set out in Art. 22 of the Labor Code, personal
dependence arises, which leads to the classification of the contractual relationship
as an employment contract. The main criterion is personal subordination, which
means that a person works under the direction of an employer who has the right
to decide where, when, and under what circumstances he is to perform work
(i.e., the employer controls the employee’s work). Any “employee success” that



Economically Dependent Standard as a Criterion of Employment Rights... 125

results from the time and work they provide is the employer’s success, not the
employee’s. At the same time, the employer bears the risk of success/failure,
not the employee. In turn, the employee is obliged to perform work diligently,
using the tools provided by the employer. More generally, the employee is
integrated into the employer’s organization. In contrast to the self-employed,
whose subordination is expressed in the multifaceted concept of “dependency.”
The Civil Code does not provide a legal definition of working persons, i.c.,
semi-dependent self-employed workers. It is worth pointing out that over the
years, in their jurisprudence, labor courts have developed criteria that determine
the existence of an employment relationship in place of, for example, a civil
law relationship, based on lawsuits establishing the presence of an employment
relationship (Civil Procedure Code Art. 189, Act of November 17, 1964 — Code
of Civil Procedure?). Any voluntary employment, paid employment, performed
under the employer’s direction, is treated by law as employment under the
employment relationship, regardless of the name of the contract concluded
by the parties. Establishing that work of a specific type is performed for the
employer’s benefit, under his direction, at a place and time designated by him is
sufficient to establish an employment relationship. Subordinating the employee
to the employer’s management in performing work is a kind of demarcation line,
allowing for the distinction of the structural element of employment within the
employment relationship. Subordinating an employee to an employer consists
of the management of the employing entity and designating the time and place
of work by him. On the other hand, in the relationship between a contractor and
a semi-dependent/self-employed person, the contractor’s ability to issue orders is
limited (the judgment of the Supreme Court of 22 April 2015, II PK 153/14, OSP
2016, No. 6, item 6 with the commentary by A. Musiata). On the other hand,
in the relationship between a contractor and a semi-dependent/self-employed
person, the contractor’s ability to issue orders is limited. Moreover, the semi-
dependent/self-employed person is only or barely integrated with the contractor’s
organization. In summary, the personal dependence of the self-employed on the
contractor is reduced to a minimum, but it is also multidimensional.

The feature of semi-independent self-employed workers is that not being
employees; they provide services on behalf and at the expense of another person/
entity and follow their instructions. Regarding the application of labor law or
certain specific provisions of labor law to them, they are to be treated as similar
to employees due to their economic dependence. Thus, from the perspective of
freedom of contract, the categorization of contracts is irrelevant because from
qualifying self-employed workers to the category of semi-dependent “workers”
the concept of “employee probability” may be meaningful (Muehlberger, Pasqua
2009). The main criterion, also referred to by some labor law systems of the EU

4 Journal of Laws 1964 No. 43, item 296.
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Member States (e.g., Austria), extending the scope of applying certain labor
rights to semi-dependent self-employed workers, is the premise of economic
dependence (Brameshuber 2019, 187). The meaning given to it by this study
refers not only to economic dependence in the strict sense, which means that
a given person is dependent on the earnings he receives from working for one
or several people. Economic dependence broadly consists of the assumption
that a self-employed person does not offer his services on the market to other
entities but regularly works only for one or several persons/entities. In the
jurisprudence of Austrian courts, the qualification of a self-employed person
as a semi-dependent entity (semi-dependent employee) is determined by the
assessment of who is responsible for the economic success in the relationship
between the self-employed and the contractor. If the financial success of the
work performed belongs to the contractor, and the working person is only
economically subordinated, it is assumed that he works for the contractor’s
economic purposes (i.e., that he is an enterprise).

It is worth noting the introduction of an additional criterion for determining
the “existence of all or the predominantly characteristic features of the employment
relationship,” i.e., the designation of “means of production” (work tools). Such
a criterion appeared among others in Austrian, German, and Spanish labor law.’
So, since the working person performs work/services under the direction and
supervision of another person and the other person can designate the working time
and place of work (and how the work should be performed), the question arises
whether the criterion of the means of production/tools of work will not determine
the existence or non-existence of an employment relationship. In addition, it
should be taken into account that even an employee within the meaning of the
labor code may have specific “means of production” (e.g., a mobile phone, a car)
that are his property. Are there “essential” means of production then? For example,
computer hardware owned by the developer or a bicycle owned by a courier or
supplier. For example, the Spanish courts indicate an additional criterion that
excludes a self-employed person from the business structure to establish the
existence of an employment contract. The decisive factor seems to be the lack of
elements allowing to conclude that it is a real company — no significant areas
of activity, no relevant assets (tangible or intangible). In fact, it is necessary
to have a “means of production” in this case. Thus, when the services provided
require an economically appropriate amount of capital, these elements belong
to the supplier, and manage the areas of activity needed to run the business, it
can be considered an actual enterprise (Spanish Supreme Court Judgment of
19 February 2014 (rec. 3205/2012)).

5 Mutual Learning Programme, DG Employment, Social Affairs and Inclusion 2020, p. 5,
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1047 (accessed: 15.07.2022).
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5. INDIVIDUAL AND COLLECTIVE RIGHTS OF SELF-EMPLOYED WORKERS

Protection against discrimination. The constitutional right to non-
discrimination (Art. 32 of the Polish Constitution) applies directly to citizens,
including all relationships or contracts (civil, commercial, administrative, and
employment).

Right to privacy. The fundamental right to privacy also applies in the case
of a self-employed person. If you are a self-employed worker, you have the right
to privacy and dignity and be adequately protected against sexual and gender
harassment or any other type of harassment. This means that the contractor must
respect these limitations and autonomy if the parties are restricted by these rights.
The above limitations result directly from the Polish Constitution (Art. 47), and
therefore it is justified to repeat only what has already been established in the
provisions of the Constitution.

6. WORKING AND PAY CONDITIONS OF A SELF-EMPLOYED PERSON

Working hours. The nature of independent contractors seems only seemingly
incompatible with any regulations or restrictions on working hours. In fact, there
are no specific rules on the working hours or hours of self-employed workers; this
means that there are no regulations on the minimum number of hours of rest, paid
holidays, or any other type of leave (Art. 154 of the Labor Code), which is contrary
to Art. 66 sec. 2 of the Constitution of the Republic of Poland, according to which
the employee has the right to statutory holidays and annual paid holidays, and the
maximum working time standards are specified in the act.

Remuneration. The remuneration of the self-employed person will be paid
in the same way as agreed with his contractor. There is no minimum wage for
the self-employed. In the light of Art. 24 of the Constitution, work is under the
protection of the Republic of Poland, and the state supervises the conditions of
work performance. An extension of these provisions is determining the minimum
amount of remuneration for work (Art. 65 (4)). A constitutive element of the
employment relationship is remuneration, and the generally applicable standard
is the guarantee of the employee’s right to “fair” wage (Nowak 2007, 19-55;
Maciejewski 2017, 294-296; Prusinowski 2019).

Working time. Currently, there is no legal provision that would establish
a regime of work schedules and hours, the weekly rest time, non-working days and
the maximum amount of activity per day, or even its weekly schedule when days
are counted in months or years. Therefore, the working hours of economically
dependent employees will be agreed by the parties to the contract. Therefore,
it can be seen that, unlike a self-employed person, it should be possible to fix
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a maximum number of working hours in the case of an economically dependent
worker. However, the parties can decide on this maximum contractual deadline
without the maximum legal annual reference, as with employees. It seems that
in the case of an economically dependent employee, it can be argued that, since
most of the work comes from the same customer, that customer can approximately
calculate the days on which the economically dependent employee is needed and
therefore include it in the contract. On the other hand, it does not seem possible
to calculate the working day with each of their clients for the self-employed
without the primary client (see more: Todoli-Signes 2019, 254-270).

7. PERMISSIONS RELATED TO THE PERFORMANCE OF WORK

The semi-dependent/self-employed worker should be entitled to a reasonable
interruption in the provision of services. It is true that Art. 69 sec. 2 of the
Constitution provides that only employees within the meaning of Art. 2 of
the Labor Code: statutory reduction of working time by implementing an eight-
hour working day and shorter working time in cases provided for by law, stat-
utory holidays, annual paid holidays, it is necessary, however, to refer to sec. 1
of the same provision guarantees citizens the right to rest. The self-employed
person should, for justified reasons, have the right to discontinue the activity by
mutual agreement of the parties, the need to deal with urgent, unexpected, and
unforeseeable family responsibilities, an imminent threat to the life or health of the
self-employed person, if provided for. Maternity, paternity, risk of pregnancy and
breastfeeding, or any other reason for a reasonable interruption in the performance
of professional activities. At the same time, I believe that the interruption in the
provision of services cannot constitute a basis for terminating the contract with
a self-employed person and for the discrimination indicated in Art. 18 (3) of the
Labor Code. However, I do not exclude situations where a prolonged interrup-
tion in the provision of services interferes with the typical performance of his
activities. In my opinion, this will be the basis for terminating the contract.

Vacation. Concerning leaves in Art. 69 of the Constitution grants citizens
the right to rest, which, in the case of economically semi-dependent workers,
states that a financially dependent self-employed person should have the right
to interrupt his annual activity for a certain number of working days based on an
agreement between the parties or contracts relating to professional interests.

Termination of the contract. The concept adopted in this article assumes
that a semi-dependent/self-employed economically works for one or more
regular contractors. Therefore, there must be a solid unfair termination regime,
as otherwise, a request or requirement for a different right (e.g., a minimum
wage) may end the contractual relationship and thus make the requested right
non-existent. Similarly, such an absence could result in other employees’
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non-application of these rights for fear of such reprisals. Therefore, it is justified
to establish conditions for termination of the contract, in particular by establishing
that the contractual relationship between the parties will be broken by one of
the following circumstances, e.g., based on the parties’ agreement, based on the
reasons indicated in the contract, death, retirement, discrimination, mobbing etc.

8. COLLECTIVE RIGHTS

According to the judgment of the Constitutional Tribunal of 2 June 2015, the
possibility of associating in trade unions was extended, e.g., for contractors and
the self-employed (Judgment of the Constitutional Tribunal of June 2, 2015, file
ref. No. act K 1/13). The Constitutional Tribunal indicated that the freedom of
association in trade unions is guaranteed to all employed entities, irrespective
of the basis for performing work, as indicated in Art. 59 of the Constitution,
which does not make the admissibility of its use dependent on the basis of em-
ployment. Based on Art. 2 of the Act on Trade Unions (Act of 23 May 1991 on trade
unions, Journal of Laws 1991 No. 55, item 234 as amended) persons performing
paid work are entitled to establish and join trade unions. In particular, it provides
that self-employed persons are entitled to:

1) Join a trade union or business association under the conditions set out in
the relevant regulations.

2) Join and form professional associations appropriate for the self-employed
without prior authorization.

3) Carry out collective activities to defend their professional interests.

In this way, self-employed persons have the right to join already established
trade union organizations and associations of entrepreneurs. Therefore, Art. 2 of
the Trade Union Act grants self-employed workers the right to join organizations
that are not their own but have already been established. It is important
to remember that Art. 2 of the quoted act grants the possibility of belonging to self-
employed persons who do not employ any employees when it comes to becoming
self-employed. Therefore, the right to join a union will depend on whether the
self-employed person will not have other employees under his care, but not, for
example, apprentices or interns or other associates.

9. CONCLUSIONS

In the Polish labor market, despite the COVID-19 pandemic, the number of
self-employed has increased. As indicated by the Polish Economic Institute, in Q4
2020, the number of self-employed increased by 35 thousand people and currently
amounts to 1 million 630 thousand people. Such a sharp increase may be the
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transition to bogus self-employment of people employed based on an employment
contract. We can further divide the group into independent self-employed and
partially dependent self-employed workers within this group of economically
active people. Economic dependence on the contractor will be significant for
awarding economically semi-dependent/self-employed workers, including that
one or more contractors will be the primary remuneration providers for the self-
employed. It is also essential to demonstrate the lack of a business structure that
makes it an honest company — no significant areas of activity, no relevant assets
(tangible or intangible). In summary, only when the services provided do not
require an economically adequate amount of capital and when a self-employed
person does not manage the areas of activity necessary for running a business can
he be considered a semi-dependent self-employed person.
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PRACA NA WLASNY RACHUNEK A OCHRONA W ZAKRESIE BHP

Streszczenie. W artykule podjeto tematyke pracy na wiasny rachunek (samozatrudnienia)
w kontekscie obowigzujacych w Polsce gwarancji z zakresu bhp. Autorka analizuje aktualne regu-
lacje Kodeksu pracy w tym zakresie z perspektywy samozatrudnionych oraz wskazuje niedosko-
nalosci przepisow. Formutuje takze postulaty de lege ferenda, podejmujac probe zaproponowania
modelowego ujgcia prawa do bhp dla samozatrudnionych zaleznych. Dostrzega zasadnos¢ roznico-
wania prawa do bhp samozatrudnionych oraz pracownikéw w zakresie $wiadczen indywidualnych.
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SELF EMPLOYMENT AND OHS PROTECTION

Abstract. The article deals with the topic of self-employment in the context of the guarantees
in force in Poland in the field of occupational health and safety. The Author analyzes the current
regulations of the Polish Labour Code in this respect from the perspective of the self-employed and
indicates their shortcomings. She also formulates de lege ferenda postulates in order to propose
a model approach to the right to safe and hygienic working conditions for dependent self-employed
workers. She recognizes the legitimacy of differentiating the right to health and safety for the self-
employed and the employees in terms of individual benefits.

Keywords: self-employment, employee, employer, entrepreneur, safe and hygienic working
conditions (OHS)

1. KONSTYTUCYJNE PRAWO DO BHP JAKO PRAWO CZLOWIEKA

Prawo do bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy jest prawem czlo-
wieka, znajdujacym odzwierciedlenie w licznych aktach prawa miedzynarodowe-
go oraz w regulacjach prawa krajowego (Wyka 2020a, 550-561). Prawo do bhp
z perspektywy pracy na wlasny rachunek musi by¢ postrzegane przede wszystkim
jako prawo cztowieka pracujacego w pewnej zaleznosci od drugiego podmiotu, dla
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ktorego osobiste swiadczenie ustug jest podstawowym zrodlem utrzymania dla
niego i jego rodziny. Dlatego tez konieczne jest dostrzezenie aspektow socjalnych
tego prawa. Zarobkowanie na zycie moze odbywac¢ si¢ zardéwno w ramach zatrud-
nienia pracowniczego, jak i poza jego rezimem. Osoba pracujaca w szerokim tego
stowa znaczeniu (worker) jest takze samozatrudniony (zob. Musiata 2018, 9 i n.!).
Przez samozatrudnionego rozumiem przy tym osobe¢ prowadzaca dziatalnos¢
gospodarczg (przedsiebiorce jednoosobowego), ktory swiadczy ustugi osobiscie,
nie zatrudnia w tym celu innych pracownikéw czy zleceniobiorcow i pozostaje
w istotnej zaleznosci ekonomicznej od podmiotu, na rzecz ktérego swiadczy swoje
ushugi (por. Medrala 2021a, 61 in.).

Prawo do bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy jest czescia prawa
cztowieka do zdrowia i ma swoje ugruntowane podwaliny konstytucyjne. Przy-
pomnijmy tylko, ze zgodnie z art. 66 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r.2: , kazdy ma prawo do bezpiecznych i higienicznych wa-
runkéw pracy. Sposob realizacji tego prawa oraz obowigzki pracodawcy okresla
ustawa”. W opozycji do tego sposobu ujecia prawa nalezy wskazac, ze konstytu-
cyjne prawo do urlopu wypoczynkowego (art. 66 ust. 2 Konstytucji RP) zostato
ograniczone, przynajmniej literalnie, tylko do pracownika (por. np. Jankowiak,
2008, 165), aczkolwiek mozna moéwi¢ takze o pracowniku w znaczeniu konsty-
tucyjnym (por. np. Musiata 2017, 173—177). Majacy w tym aspekcie znaczenie
przepis art. 24 Konstytucji RP? odnosi sie do ochrony pracy kazdego rodzaju,
bez wzgledu na podstawe jej wykonywania. Przymiotnik ,,kazdy” zostal uzyty
rowniez w przypadku konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia (art. 68 ust. 1
Konstytucji RP*) oraz zycia (art. 38 Konstytucji RP?).

Z powyzszego mozna wyciagnaé generalny wniosek, ze konstytucyjne pra-
wo do bhp dotyczy kazdego cztowieka pracujacego. Nie ogranicza si¢ ono tylko
do pracy podporzadkowanej czy zatrudnienia pracowniczego, lecz obejmuje tez
samozatrudnionych.

W literaturze wskazuje sig, ze:

bezpieczenstwo i higiena pracy jest pojeciem ztozonym. Obejmuje zaréwno $rodki prawne,
jak 1 organizacyjne, techniczne, medyczne, higieniczne, psychologiczne i inne, stuzace
eliminowaniu badz maksymalnemu ograniczaniu ujemnego wplywu s$rodowiska pracy
na organizm pracownikow (Gozdziewicz, Zielinski 2017, komentarz do art. 15 k.p., teza 3).

Regulacje z tego zakresu mozna zatem postrzega¢ bardzo szeroko, wiacza-
jac nie tylko przepisy z zakresu tradycyjnej sfery bhp, ale i przepisy dotyczace

! Autorka zwraca uwage na rozréznienie pojec: ,,employee” i ,,worker” na gruncie prawa an-
glosaskiego, probujac je adaptowaé na grunt porzadku prawa polskiego.

2Dz.U. z 1997 r. Nr 78 poz. 483, dalej: Konstytucja RP.

3 ,Praca znajduje si¢ pod ochrong Rzeczypospolitej Polskiej. Panistwo sprawuje nadzor nad
warunkami wykonywania pracy”.

4, Kazdy ma prawo do ochrony zdrowia”.

5 ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia”.



Praca na wlasny rachunek a ochrona w zakresie BHP 135

odpoczynku oraz czasu pracy, czy tez majace na celu zapewnienie Srodowiska
wolnego od dziatan mobbingowych lub innych zjawisk niedozwolonych w miej-
scu pracy. Powyzsze rodzi pytanie o model ochrony prawnej w tym zakresie dla
samozatrudnionych zaleznych.

Nalezy przy tym doda¢, ze Konstytucja RP w przypadku prawa do bhp
dopuszcza réznicowanie w zakresie finansowania $wiadczen indywidualnych.
Kwestie szczegotowe w tym zakresie maja by¢ okreslone na poziomie ustawo-
wym. Roznicowanie to powinno, moim zdaniem, by¢ zalezne od rodzaju pracy
zarobkowej i odbywac si¢ zgodnie z konstytucyjnymi zasadami proporcjonalno$ci
1 pomocniczosci. Glownymi kryteriami réznicowania w zakresie §wiadczen indy-
widualnych powinno by¢ kryterium podporzadkowania i zaleznosci ekonomiczne;
od podmiotu, dla ktérego wykonywana jest praca. Wymienione wzgledy uzasad-
niaja, by modelowo zakres $§wiadczen o charakterze spotecznym w przypadku
zatrudnienia pracowniczego byl najszerszy (por. Medrala 2020, 81).

Zakres podmiotowy prawa do bhp w art. 15 Kodeksu pracy z dnia 26 czerwca
1974 1.5 zostal zawegzony tylko do pracownikow. Niemniej jednak juz tytut Dziatu
X k.p. ma szeroki zakres podmiotowy (,,Bezpieczenstwo i higiena pracy”) i nie
ogranicza si¢ wytacznie do zatrudnienia pracowniczego. Odpowiednia realizacja
prawa do bhp w stosunku takze do innych uczestnikow procesu pracy (zlecenio-
biorcy, wykonawcy uméw o dzieto, agenci, uczniowie, studenci, wolontariusze)
mies$ci si¢ niewatpliwie w zakresie efektywnej realizacji prawa do bhp samych
pracownikow. Dlatego tez w Kodeksie pracy prawo do bhp zostalo rozszerzone
rowniez na inne osoby na terenie zaktadu pracy. W szczegodlnosci na uwage za-
stuguja przepisy art. 304 k.p., ktory okresla obowiazki pracodawcow i niepraco-
dawcow wzgledem niepracownikow, oraz art. 304" k.p., ktory okresla obowigzki
niepracownikow z zakresu bhp (por. Medrala 2015, 146—148). Przepisy te reguluja
m.in. prawa i obowigzki z zakresu bhp samozatrudnionych. W stosunku do nich
istotny pozostaje takze art. 304° k.p., ktorego przedmiotem regulacji jest umowa
o koordynacji bhp w przypadku wykonywania pracy przez samozatrudnionych
wspolnie z pracownikami pracodawcy. Nalezy si¢ zatem zgodzi¢ z teza T. Wyki,
ze w tym zakresie przepisy polskiego Kodeksu odpowiadajg unijnemu szerokiemu
rozumieniu pracownika (Wyka 2020b, 871).

Ze wzgledu na tematyke niniejszego artykutu przedmiotem dalszych roz-
wazan beda regulacje kodeksowe majace zastosowanie wylacznie do oséb pro-
wadzacych dziatalno$¢ na wlasny rachunek. Celem analizy jest ocena obowia-
zujacych rozwigzan w tym zakresie oraz sformutowanie postulatow de lege
ferenda zmierzajacych do zaproponowania modelowego ujecia prawa do bhp dla
samozatrudnionych.

¢T,j. Dz.U. z 2022 1. poz. 1510, dalej: k.p.
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2. OBOWIAZKI PRACODAWCY ORAZ PRZEDSIEBIORCY WZGLEDEM
SAMOZATRUDNIONYCH

Zgodnie z art. 304 §§ 11 3 pkt 2 k.p. pracodawca jest obowiazany zapewnié¢
bezpieczne i higieniczne warunki pracy, o ktérych mowa w art. 207 § 2 k.p., row-
niez osobom prowadzacym w zakladzie pracy lub w miejscu wyznaczonym przez
pracodawce dzialalno$¢ gospodarczg na wlasny rachunek. Obowigzki okreslone
w art. 207 § 2 k.p. stosuje si¢ odpowiednio do przedsigbiorcow niebgdacych praco-
dawcami, organizujacych pracg (wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego
w Olsztynie z 4 czerwca 2008 r., II SA/OI 239/08, LEX nr 508246) wykonywang
przez osoby izyczne prowadzace na wlasny rachunek dziatalno$¢ gospodarcza.

Przez osoby prowadzace na wlasny rachunek dziatalno$¢ gospodarcza (sa-
mozatrudnionych) w rozumieniu wskazanego przepisu uwaza si¢ osoby fizyczne
prowadzace dziatalno$¢ gospodarczg w warunkach okres$lonej zalezno$ci wobec
zamawiajacego na podstawie umowy gospodarczej (Wyka 2015, 662). Uwaza
si¢ bowiem, ze w tych przypadkach dochodzi do osobistego $wiadczenia pracy
w celach zarobkowych, w warunkach okreslonego podporzadkowania co do miej-
sca jej wykonywania (Wyka 2015, 663), cho¢ w przypadku samozatrudnienia
bardziej wlasciwym okresleniem byloby, moim zdaniem, pojecie zaleznosci
organizacyjnej w zakresie materialnego Srodowiska pracy. Osoba prowadzaca
dziatalno$¢ na wilasny rachunek w $wietle tego przepisu powinna by¢ osoba,
ktéra nie zatrudnia do $wiadczenia ustug innych pracownikow czy zlecenio-
biorcow. W przeciwnym razie, sama bedac pracodawcg, odpowiada za stan bhp
w stosunku do swoich pracownikow i w tym zakresie zobowigzana jest wprost do
zawarcia umowy o koordynacji kwestii bhp zgodnie z art. 208 k.p. Chodzi zatem
o tzw. samozatrudnionego zaleznego, ktory osobiscie wykonuje ustugi na rzecz
pracodawcy lub innego podmiotu (Medrala 2021, 62—63; Duraj 2018, 42).

Zarowno wiec na pracodawcy, jak i na przedsigbiorcy niebedacym praco-
dawcg cigza obowiazki z zakresu bhp wskazane w art. 207 § 2 k.p. w stosunku
do samozatrudnionych $wiadczacych ustugi na ich terenie. Oznacza to, ze za-
réwno pracodawca, jak i przedsigbiorca nieb¢dacy pracodawca, na rzecz ktorych
samozatrudniony $wiadczy ustugi na terenie zaktadu pracy lub w innym wyzna-
czonym przez nich miejscu, zobowiazani sa do ochrony zdrowia i zycia samoza-
trudnionych przez zapewnienie bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy
przy odpowiednim wykorzystaniu osiagni¢¢ nauki i techniki. W szczegélnos$ci
sa zobowigzani do:

1) organizowania pracy w sposob zapewniajacy bezpieczne i higieniczne wa-
runki pracy;

2) zapewniania przestrzegania w zaktadzie pracy przepiséw oraz zasad bez-
pieczenstwa i higieny pracy, wydawania polecen usuni¢cia uchybien w tym za-
kresie oraz kontroli wykonywania tych polecen;
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3) reagowania na potrzeby w zakresie zapewnienia bezpieczenstwa i higie-
ny pracy oraz dostosowywania §rodkéw podejmowanych w celu doskonalenia
istniejgcego poziomu ochrony zdrowia i zycia pracownikow, biorac pod uwage
zmieniajace si¢ warunki wykonywania pracy;

4) zapewnienia rozwoju spojnej polityki zapobiegajacej wypadkom przy pra-
cy i chorobom zawodowym, uwzgledniajacej zagadnienia techniczne, organiza-
cje pracy, warunki pracy, stosunki spoleczne oraz wptyw czynnikow srodowiska
pracy;

5) uwzgledniania ochrony zdrowia mtodocianych, pracownic w cigzy lub
karmigcych dziecko piersig oraz pracownikow niepetnosprawnych w ramach po-
dejmowanych dziatan profilaktycznych;

6) zapewniania wykonania nakazoéw, wystapien, decyzji i zarzadzen wyda-
wanych przez organy nadzoru nad warunkami pracy;

7) zapewniania wykonania zalecen spotecznego inspektora pracy.

W przypadku pracodawcy wskazane wyzej obowigzki stosuje si¢ wprost.
Oznacza to w praktyce zrownanie sytuacji pracodawcy w zakresie obowigzkow
ze sfery bhp w stosunku do 0s6b §wiadczacych na jego terenie ustugi z pracowni-
kami (Wyka 2000, 173). Ponadto, w przypadku pracodawcy obowiagzki z zakresu
bhp w stosunku do 0s6b prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg ograniczone zo-
staty do sytuacji, gdy ustugi w ramach prowadzonej jednoosobowo dziatalnosci
$wiadczone sa na terenie zaktadu pracy lub w miejscu wyznaczonym przez pra-
codawce. W literaturze wskazuje sie, ze:

okreslenie ,,miejsce wyznaczone przez pracodawce” (do wykonywania pracy przez
przedsiebiorce prowadzacego na wlasny rachunek dziatalno$¢ gospodarcza) oznacza miejsce
wskazywane przez zlecajacego wykonanie ustug pracodawce, potozone poza jego zaktadem
pracy (Kowalski 2009, 9-12).

Mozna zresztg spotkac poglady krytyczne co do takiego brzmienia przepisu,
e¢dyz wyznaczanie miejsca pracy wigze si¢ z kierownictwem pracodawcy, ktore
jest charakterystyczne dla zatrudnienia pracowniczego, a przez to takie sformu-
towanie przepisu moze sprzyja¢ stosowaniu fikcyjnego samozatrudnienia. Dlate-
go tez nalezy si¢ zgodzi¢ ze stanowiskiem, ze w przypadku oséb prowadzacych
dziatalno$¢ gospodarcza na wiasny rachunek miejsce Swiadczenia ustug powinno
by¢ ,,uzgadniane”, a nie ,,wyznaczane” jednostronnie (Sobczyk 2018, 230; Racz-
kowski 2019, 68—69). W obecnym stanie prawnym obowigzki w zakresie bhp
nie ciazg na pracodawcy, jesli przedsigbiorca $wiadczy ustugi we wiasnej siedzi-
bie lub w innym miejscu, niewyznaczonym przez podmiot zatrudniajagcy. W tym
konteks$cie za zasadny nalezy uzna¢ postulat T. Wyki rozciagnigcia obowigzkow
bhp pracodawcy w stosunku do 0s6b samozatrudnionych takze na sytuacje, gdy
wystepuje ,,mocna” zaleznos¢ co do srodkow pracy od zlecajgcego, pomimo luz-
nych zwigzkow w zakresie zaleznosci co do miejsca §wiadczenia ushug (Wyka
2000, 26-27). De lege ferenda wyrazam poglad, ze obowiazki z zakresu bhp
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powinny by¢ skorelowane z zalezno$cia w zakresie materialnego srodowiska pracy
lub przestrzeni §wiadczenia pracy, za ktorg odpowiedzialny jest dany podmiot.

Natomiast w przypadku przedsiebiorcy niebedacego pracodawcg stosowa-
nie przepisow o obowigzkach z zakresu bhp w stosunku do samozatrudnionych
nastepuje ,,odpowiednio” (art. 304 § 3 pkt 2 k.p.), co w praktyce oznacza sto-
sowanie pelne przepisow, stosowanie ich z modyfikacjami uwzgledniajgcymi
specyfike samozatrudnienia (np. art. 207 § 2 pkt 5 k.p.) lub niestosowanie ich
w ogole (np. art. 207 § 2 pkt 7 k.p.). O ile mozna zaakceptowac ograniczenie tych
obowigzkéw w przypadku pracodawcéw domowych (Raczkowski 2019, 68), o tyle
z pewnoscia krytycznie nalezy oceni¢ brak natozenia analogicznych obowigz-
kéw na podmioty niebgdace przedsigbiorcami, ale np. podmiotami publicznymi
niezatrudniajagcymi pracownikow, organizacjami non profit, stowarzyszeniami,
fundacjami lub osobami prowadzacymi dziatalno$¢ rolniczg czy inng dziatal-
no$¢ zawodowg (por. Raczkowski 2019, 68). W doktrynie zwrdcono tez uwagg,
ze obowiazki przedsigbiorcéw niebedgcych pracodawcami nie zostaty zawezone
do zaktadu pracy lub miejsca pracy wyznaczonego przez takiego przedsigbior-
cg, co przemawia za ich szerszym charakterem (Prusinowski 2020a, komentarz
do art. 304 k.p., teza 6). Rozwigzanie takie, cho¢ co do zasady trafne, pozostaje
niespdjne systemowo. Trudno bowiem wyttumaczy¢, dlaczego obowigzki przed-
sigbiorcow niebedgcych pracodawcami w stosunku do samozatrudnionych mia-
tyby by¢ szersze w kontekscie zakresu przestrzennego i materialnego srodowiska
pracy (organizowanie oznacza przeciez takze dostarczanie narze¢dzi) niz analo-
giczne obowigzki pracodawcow w stosunku do samozatrudnionych.

W zakresie obowigzkow bhp nie ma znaczenia dtugotrwato$¢ wykonywa-
nia ustug przez osobe¢ dziatajgca na wlasny rachunek, co nalezy, moim zdaniem,
oceni¢ pozytywnie, gdyz nawet krotkotrwate wykonywanie jakiejkolwiek pracy/
ustugi zarobkowej nie powinno wytaczaé podstawowego prawa cztowieka pracu-
jacego do bhp’. Pracodawca lub przedsigbiorca za niedopelnienie w tym zakresie
obowigzkéw w stosunku do samozatrudnionych ponosi odpowiedzialnos¢ wy-
kroczeniowa (zob. art. 283 § 1 k.p.; Wyka 2000). Obowiazki te nalezy postrzegaé
jako obowigzki publicznoprawne, majace na celu realizacje polityki spotecznej,
a doktadniej — polityki zdrowotnej panstwa (por. Medrala 2021b, 304-306).

Jednoczesnie jednak ani na pracodawce, ani na przedsi¢biorce niebedacego
pracodawca w stosunku do samozatrudnionych nie rozciagnigto art. 207 § 2' k.p.,
zgodnie z ktorym koszty dziatan podejmowanych przez pracodawce w zakresie
bezpieczenstwa i higieny pracy w zaden sposob nie moga obcigza¢ pracownikow.
Tym samym prawo do bhp 0so6b prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza w miejscu
wyznaczonym przez pracodawce nie jest rOwnoznaczne z prawem do §wiadczen

" Odmienny postulat zgtasza T. Wyka (2000, 178), ktora uwaza, ze wprowadzenie kryterium
statosci lub powtarzalnosci zatrudnienia pracowniczego pozwolitoby rozsadnie ograniczy¢ stoso-
wanie przepisow bhp w razie krotkotrwalego zatrudnienia.
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z tego tytutu finansowanych przez podmiot zatrudniajacy. Przyktadowo, samoza-
trudnieni nie majg prawa do ptatnych na koszt podmiotu zatrudniajacego badan
medycyny pracy, podmiot zatrudniajgcy moze jednak od nich wymagaé¢ wyko-
nania tego rodzaju badan we wlasnym zakresie przed dopuszczeniem do pracy
(Medrala 2015, 149). Rozwigzanie takie daje si¢ uzasadni¢ wicksza niezaleznoscia
osoby samozatrudnionej niz pracownika w stosunku do podmiotu zatrudniajacego
oraz przyjeciem wiekszego ryzyka w zwiazku z prowadzong na wtasny rachunek
dziatalno$cig. Pomijam przy tym kwestie wystepujacego na rynku zjawiska fik-
cyjnego samozatrudnienia.

W doktrynie mozna spotka¢ poglad, ze szerokie ujecie obowiazkow praco-
dawcy, a wigc takze w stosunku do 0s6b wykonujgcych prace na innej podsta-
wie, w tym samozatrudnionych, uzasadnia stosowanie monitoringu wizyjnego
ze wzgledu na przestanke zapewnienia bezpieczenstwa w miejscu pracy (tak Ru-
mian 2020, 17; odmiennie Kuba 2020, komentarz do art. 22% k.p., teza 4.3). Przy
obecnym ujeciu kodeksowym, uwazam, ze de lege lata bezpieczenstwo to nalezy
ocenia¢ odrebnie w stosunku do kodeksowego monitoringu pracowniczego® oraz
pozakodeksowego monitoringu niepracowniczego, ktory moze by¢ instalowany
rowniez ze wzgledu na ochrong 0sob samozatrudnionych’. Niemniej jednak nie
ulega watpliwosci, ze rezimy te sg ze sobg $cisle skorelowane, albowiem bez-
pieczenstwo i higiena pracy pracownikéw wykonujacych pracg w tym samym
miejscu pracy co swiadczacy ustugi samozatrudnieni moze wpltywac na bhp sa-
mozatrudnionych i odwrotnie. Dlatego tez uwazam, ze de lege ferenda przestanka
bezpieczenstwa z art. 222 k.p. powinna dotyczy¢ takze innych osob wykonujacych
prace zarobkowa na terenie zaktadu pracy.

3. OBOWIAZKI SAMOZATRUDNIONYCH Z ZAKRESU BHP

Z obowigzkami podmiotéw zatrudniajgcych w stosunku do samozatrudnio-
nych koresponduja tez obowigzki samozatrudnionych w zakresie bhp. Na pod-
stawie art. 304" k.p. w zw. z art. 211 k.p. pracownicze obowiazki z zakresu bhp,
o ktorych mowa w art. 211 k.p., w zakresie okreslonym przez pracodawce lub
inny podmiot organizujacy prace, cigza rowniez na osobach prowadzacych
na wilasny rachunek dziatalno$¢ gospodarcza w zaktadzie pracy lub w miejscu
wyznaczonym przez pracodawce badz inny podmiot organizujacy pracg. Sto-
sowanie art. 211 k.p. odbywa si¢ wprost, co oznacza de facto w tym zakresie

8 Podstawe do jego stosowania daje art. 222 k.p. w zw. z art. 6 ust. 1 lit. f Rozporzadzenia Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych)
(Dz. Urz. UE L 119 z 4 maja 2016 r., 1-88), dalej: RODO, lub art. 6 ust. 1 lit. ¢ RODO.

? Podstawe do jego stosowania daje art. 6 ust. 1 lit. f RODO.
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zroOwnanie sytuacji prawnej pracownika i osoby §wiadczacej prace na innej pod-
stawie prawnej (Prusinowski 2020b, komentarz do art. 304! k.p., teza 1). Wskazu-
je sie, ze art. 304 k.p. moze by¢ rozumiany tylko jako natozenie na pracodawce
lub podmiot organizujacy prace obowigzku skonkretyzowania w odniesieniu
do samozatrudnionych obowiazkow ciazgcych na pracownikach na podstawie
art. 211 k.p. (Skoczynski 2008, komentarz do art. 304! k.p., teza 1). Powyzsze po-
winno, moim zdaniem, wymaga¢ uwzglednienia rodzaju, specyfiki danej ustugi
oraz czasu jej wykonywania. Zastosowanie odpowiednich srodkow rzutuje takze
na odpowiedzialno$¢ cywilng i karnoadministracyjng pracodawcy lub podmiotu
organizujacego prace (Prusinowski 2020b, komentarz do art. 304! k.p., teza 2).
W literaturze wskazuje si¢, ze w razie wystapienia wypadku, ocena decyzji pra-
codawcy co do wyboru odpowiednich obowigzkow bedzie nalezata do organow
nadzorujacych stan bhp (Swiatkowski 2018, komentarz do art. 304 k.p., teza 2).
Odpowiedzialnos¢ pracodawcy wykazuje mieszany charakter — opiera si¢ czgs-
ciowo na zasadzie dotozenia nalezytej starannos$ci przy doborze przez niego
odpowiednich §rodkéw, a czesciowo na zasadzie ryzyka (Swiatkowski 2018, ko-
mentarz do art. 304 k.p., teza 2).

W tym kontekscie zwraca uwage kolejna niesp6jnos$¢ systemowa omawianych
przepisow, albowiem w art. 211 k.p. ustawodawca ujat obowiazki osob wyko-
nujacych prace czy tez Swiadczacych ustugi (w przypadku samozatrudnionych)
u wszystkich podmiotow organizujgcych prace. Dotyczy to zatem rowniez relacji
z publicznymi podmiotami niebedacymi pracodawcami ani przedsigbiorcami, kto-
rych ustawodawca pomija w art. 304 § 3 k.p.

Samozatrudniony wykonujgcy ustugi na rzecz pracodawcy lub innego pod-
miotu organizujgcego pracg jest wigc zobowiazany do przestrzegania przepisow
1 zasad bezpieczenstwa i higieny pracy, a w szczegdlnosci jest obowigzany:

1) zna¢ przepisy i zasady bezpieczenstwa i higieny pracy, bra¢ udziat w szko-
leniu i instruktazu z tego zakresu oraz poddawac si¢ wymaganym egzaminom
sprawdzajacym;

2) wykonywac prace w sposob zgodny z przepisami i zasadami bezpieczen-
stwa 1 higieny pracy oraz stosowac si¢ do wydawanych w tym zakresie polecen
1 wskazowek przetozonych;

3) dba¢ o nalezyty stan maszyn, urzadzen, narzedzi i sprzetu oraz o porzadek
i tad w miejscu pracy;

4) stosowac¢ srodki ochrony zbiorowej, a takze uzywac przydzielonych $rod-
kéw ochrony indywidualnej oraz odziezy i obuwia roboczego, zgodnie z ich
przeznaczeniem,;

5) poddawac si¢ wstepnym, okresowym i kontrolnym oraz innym zaleconym
badaniom lekarskim i stosowac si¢ do wskazan lekarskich;

6) niezwlocznie zawiadomi¢ przelozonego o zauwazonym w zaktadzie
pracy wypadku albo zagrozeniu zycia lub zdrowia ludzkiego oraz ostrzec
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wspolpracownikow, a takze inne osoby znajdujace si¢ w rejonie zagrozenia o gro-
Z3cym im niebezpieczenstwie;

7) wspotdziata¢ z pracodawceg i przetozonymi w wypetnianiu obowigzkdéw
dotyczacych bezpieczenstwa i higieny pracy.

Jak juz jednak zostato wspomniane, w przypadku gdy spelnienie ktéregos
z wyzej wymienionych obowigzkéw rodzi koniecznos$¢ pokrycia kosztow z tym
zwigzanych, osoba wykonujaca dziatalnos¢ gospodarcza moze by¢ zobowigzana
do pokrycia ich we wlasnym zakresie. Dotyczy to w szczegolnosci badan lekar-
skich czy srodkéw ochrony indywidualnej, jak i odziezy oraz obuwia roboczego.
Zgodnie z art. 5 ust. 3 pkt 1 Ustawy z dnia 27 czerwca 1997 r. o stuzbie medycyny
pracy' profilaktyczng opieka zdrowotna stuzby medycyny pracy obejmuje sig,
na ich wniosek, osoby prowadzace dziatalnos¢ gospodarcza na wtasny rachu-
nek 1 osoby z nimi wspotpracujace. W praktyce duzg role w zakresie wymogu
okreslonych szkolen, badan lekarskich czy odziezy roboczej bedzie odgrywa-
fa umowa stron (Medrala 2015, 150—-151; Pismo Gloéwnego Inspektoratu Pracy,
GNP/426/4560-364/07/PE).

Do o0s6b fizycznych prowadzacych na wlasny rachunek dziatalnos¢ go-
spodarczg stosuje si¢ odpowiednio art. 208 § 1 k.p. (art. 304° k.p.). Oznacza to,
ze w sytuacji gdy jednoczes$nie w tym samym miejscu wykonuja pracg pracowni-
cy zatrudnieni przez pracodawce oraz osoby samozatrudnione, samozatrudnieni
i pracodawcy maja obowigzek wspotpracowac ze sobg; wyznaczy¢ koordynatora
sprawujacego nadzor nad bezpieczenstwem i higieng pracy wszystkich osob wy-
konujgcych prace i §wiadczacych ustugi w tym samym miejscu; ustali¢ zasady
wspotdziatania uwzgledniajace sposoby postgpowania w przypadku wystapienia
zagrozen dla zdrowia lub zycia pracownikow oraz informowac siebie nawzajem
o dziataniach w zakresie zapobiegania zagrozeniom zawodowym wystepujacym
podczas wykonywanych przez nich prac.

4. OCHRONA ZDROWIA PSYCHICZNEGO ORAZ PRAWO DO ODPOCZYNKU
JAKO ELEMENT PRAWA DO BHP OSOB SAMOZATRUDNIONYCH

Jak zostalo wskazane na wstepie, w zakres szeroko rozumianego prawa
do bhp wchodzi takze prawo do srodowiska wolnego od dziatan mobbingowych,
przemocy, dyskryminacji czy tez prawo do odpoczynku. Gwarancje w tym zakre-
sie dla samozatrudnionych w polskim modelu prawnym (z wyjatkiem odrgbnych
regulacji dotyczacych rownego traktowania w zatrudnieniu) sa do$¢ ograniczone.

W doktrynie trafnie zwraca si¢ uwage, ze uzyte w art. 153 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej'! pojecie ,,Srodowisko pracy” nalezy interpretowaé

1°Tj. Dz.U. z 2022 r. poz. 437.
1 Dz. Urz. UE C 326/47 z 26 pazdziernika 2012 r.
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,»nie tylko jako $§rodowisko techniczne, miejsce wykonywania pracy, ale takze
szerzej — jako §rodowisko psychospoteczne, na ktore sktadajg sie relacje migdzy
pracownikami oraz relacje z przetozonymi i pracodawcg” (Wyka 2020b, 867).
W prawie unijnym prezentowane jest szerokie ujecie zdrowia pracowniczego,
obejmujace rowniez zagrozenia psychospoteczne i stres w miejscu pracy (Wyka
2020b, 868). Powyzsze otwiera pole do analizy obowigzujacych w tym zakresie
instrumentéw ochronnych w przypadku samozatrudnionych.

Jak wskazuje Z. Goral (2017, 1128), naruszenie przez pracodawce obowigz-
kéw dotyczacych ochrony zdrowia pracownika koliduje nie tylko z zasadg okre-
Slong w art. 15 k.p., ale tez z zasadg okreslong w art. 11! k.p., czego przyktadem
moze by¢ zjawisko mobbingu. Potwierdza to teze, ze prawo do bhp w szerokim
ujeciu obejmuje takze zapewnienie srodowiska wolnego od przemocy, mobbingu
i innych dziatan niedozwolonych w miejscu pracy. W kontekscie zjawiska mobbin-
gu z udziatem samozatrudnionych nalezy odrézni¢ sytuacje samozatrudnionych
jako sprawcow oraz ofiar mobbingu'?. Analiza obowigzujacych regulacji pozwala
na generalny wniosek, ze ochrona pracownikow w tym konteks$cie jest znacznie
szersza.

Na podstawie art. 94° § 1 k.p. na pracodawcach cigzy ustawowy obowigzek
przeciwdziatania mobbingowi'? (wyrok Sadu Najwyzszego z 29 marca 2007 .,
II PK 228/06, OSNAPiUS 2008, nr 9-10, poz. 126). Podobny obowigzek zostat
na pracodawce narzucony w przypadku dyskryminacji (art. 94 pkt 2b k.p.)"*.
W mojej ocenie pracodawczy obowiazek przeciwdziatania dotyczy zachowan
mobbingowych i dyskryminacyjnych, pochodzacych zaréwno od pracownikow,
jak 1 od szeroko rozumianych niepracownikow, w tym samozatrudnionych. Prze-
pisy te naktadajg na pracodawcow obowiazek zapewnienia odpowiednich wa-
runkow pracy, bez przemocy, zagrozen psychospotecznych i innych zachowan
niedozwolonych w miejscu pracy, pochodzacych od jakichkolwiek oséb tam
przebywajacych. Mozna mowi¢ w tym przypadku o obowiazku spotecznoscio-
wym w ramach danej wspolnoty zaktadowej, majacym na celu przeciwdzialanie
patologiom organizacyjnym w miejscu pracy (Gamian-Wilk 2018, 15). Wskazu-
je sie, ze jest to obowigzek sprawowany w imieniu panstwa, bedacy przejawem

12 Ze wzgledu na fakt, ze temat ten wymaga odrebnego opracowania, dalej ograniczam si¢
jedynie do zasygnalizowania niektérych kwestii jako elementu prawa do bhp samozatrudnionych.

13 Zgodnie z art. 94° § 2 k.p. mobbing oznacza dzialania lub zachowania dotyczace pracowni-
ka lub skierowane przeciwko pracownikowi, polegajace na uporczywym i dtugotrwatym nekaniu
lub zastraszaniu pracownika, wywolujace u niego zanizong oceng przydatnosci zawodowej, po-
wodujace lub majace na celu ponizenie lub o$mieszenie pracownika, izolowanie go lub wyelimi-
nowanie z zespotu wspotpracownikow.

14 Zgodnie z nim pracodawca jest obowigzany w szczegolnosci przeciwdziata¢ dyskryminacji
w zatrudnieniu, zwlaszcza ze wzgledu na pteé, wiek, niepetnosprawno$é, rase, religi¢, narodowos¢,
przekonania polityczne, przynaleznos$¢ zwiazkowa, pochodzenie etniczne, wyznanie, orientacjg
seksualna, ze wzgledu na zatrudnienie na czas okreslony lub nieokreslony albo w petnym lub
w niepelnym wymiarze czasu pracy.
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dziatalnosci administracyjnej (Sobczyk 2015, 174; por. Gasiorek 2018, 18). Ujem-
ne skutki mobbingu oraz dyskryminacji prowadzace do zaburzen zdrowotnych
generujg dodatkowe koszty panstwa (Szewczyk 2016, 110), stad tez mechanizmy
majace na celu zwalczanie tego typu zjawisk w miejscu pracy mozna traktowac
jako instrumenty polityki spolecznej panstwa. Innym zagadnieniem sg znacz-
nie bardziej ograniczone mozliwosci przeciwdziatania zjawisku mobbingu przez
podmiot zatrudniajacy, jezeli sprawcami sg samozatrudnieni, a nie osoby podpo-
rzadkowane pracowniczo.

Nieakceptowalne zachowania w miejscu pracy moga mieé¢ miejsce takze
w stosunku do samozatrudnionych. Ich sprawca moze by¢ sam pracodawca oraz
inni pracownicy czy wspotpracownicy. Tolerowanie takich zachowan przez samo-
zatrudnionego moze by¢ powodowane w praktyce presja ekonomiczng lub innymi
stosunkami zaleznosci, np. zawodowej. W tym zakresie ustawodawca nie naktada
na podmioty zatrudniajace dodatkowych obowigzkow w zakresie przeciwdzia-
fania. Dochodzenie roszczen z tego tytulu przez samozatrudnionych jest moz-
liwe na podstawie og6lnych przepisow dotyczacych naruszenia dobr osobistych
(art. 23—-24 Kodeksu cywilnego).

W aktualnym stanie prawnym mamy natomiast odr¢bne regulacje w zakre-
sie dochodzenia roszczen z tytutu dyskryminacji, molestowania oraz nierdéwnego
traktowania przez samozatrudnionych. Regulacje z tego zakresu sg jednak wezsze
przedmiotowo niz w przypadku zatrudnienia pracowniczego. Katalog przestanek
dyskryminacyjnych (w przeciwienstwie do regulacji dotyczacych pracownikdw)
ma charakter zamkniety (art. 3 Ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu nie-
ktorych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania'®). W spra-
wach naruszenia zasady rownego traktowania stosuje si¢ przepisy art. 13 ust. 2
Kodeksu cywilnego's.

Na koniec nalezy doda¢, ze elementem ochrony zdrowia w miejscu pracy
sa takze normy z zakresu czasu pracy, w szczegolnosci odpoczynku (Wyka 2020b,
868—869). Prawo do wypoczynku jest bowiem traktowane jako prawo cztowie-
ka, a wynagrodzenie urlopowe moze by¢ traktowane jako swiadczenie spoteczne
ze stosunku pracy (Medrala 2020, 436—439). Przepisy w tym zakresie nie gwa-
rantuja jednak w obecnym stanie prawnym prawa do wypoczynku dla samoza-
trudnionych. Co wigcej, nawet na gruncie wyktadni przepisow konstytucyjnych
(art. 66 ust. 2 ustawy zasadniczej) sporne pozostaje w doktrynie, czy ustawodawcy
chodzito o pracownika w rozumieniu Kodeksu pracy czy o pracownika w ro-
zumieniu konstytucyjnym (Medrala 2020, 434—-435). PowyzZsze otwiera pytanie

15Tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 2156.

1 Kodeks cywilny z dnia 23 kwietnia 1964 r. (t,j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360). Watek ten wy-
magalby szerszego rozwini¢cia. Byt on poruszany w wystapieniu M. Baranskiego oraz B. Ma-
drzyckiego ,,Praca na wlasny rachunek a ochrona przed mobbingiem i dyskryminacja” podczas
IV Ogolnopolskiej Konferencji Naukowej z cyklu ,,Nietypowe stosunki zatrudnienia” pt. ,,W po-
szukiwaniu prawnego modelu ochrony pracy na wtasny rachunek w Polsce”, 8—9 grudnia 2021 r.
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o alternatywne metody przyznawania swiadczen z tego tytutu dla samozatrud-
nionych', takie jak dodatkowe ubezpieczenia czy fundusze powstale ze sktadek
samozatrudnionych. Watek ten jednak tylko sygnalizuje.

5. PROPOZYCJA MODELU REGULACJI Z ZAKRESU BHP DLA
SAMOZATRUDNIONYCH - UWAGI DE LEGE FERENDA

Nie ulega watpliwosci, ze kwestie z zakresu bhp maja wymiar publicznoprawny
i sg nieodlgcznie zwigzane z panstwowa polityka zdrowotng. Zdrowie czlowieka
podlega ochronie niezaleznie od podstawy §wiadczenia pracy zaleznej. Ze wzgledu
na publicznoprawny wymiar obowigzkow z tego zakresu naktadanych przez usta-
wodawce na obie strony stosunku zatrudnienia czy umowy o $wiadczenie ustug
ich naruszenie podlega kontroli Panstwowej Inspekcji Pracy'® i wigze si¢ z odpo-
wiedzialno$cig wykroczeniowa podmiotu organizujacego prace (art. 283 § 1 k.p.).
W przypadku naruszenia przestrzegania obowigzkéw bhp samozatrudniony nie
moze zosta¢ pociggnigty do odpowiedzialnosci porzadkowej czy dyscyplinarnej, al-
bowiem sg one charakterystyczne dla odpowiedzialno$ci pracowniczej (Wyka 2000,
171). Naruszenie obowiazkow z tego zakresu wigze si¢ jednak z odpowiedzialnoscia
cywilnoprawna. W relacji: osoba odpowiedzialna za stan bhp — samozatrudniony
nalezy mowic o rezimie odpowiedzialnosci deliktowej, albowiem w kazdym takim
przypadku bedziemy mieli do czynienia z naruszeniem dobr osobistych.

Analiza aktualnie obowigzujacych regulacji z zakresu bhp w stosunku do sa-
mozatrudnionych pozwala na ogoélny wniosek, ze co do zasady za pozytywne
nalezy uznac¢ dostrzezenie przez ustawodawce potrzeby ochrony w tym zakresie
tej kategorii 0sob pracujacych zaleznych ekonomicznie. Nie sg to jednak regulacje
spojne. Brakuje przemyslanych rozwigzan modelowych. Na wstepie de lege feren-
da zdefiniowania wymaga juz samo poj¢cie samozatrudnienia.

Przechodzac do proponowanych rozwigzan modelowych w sferze bhp dla sa-
mozatrudnionych, dostrzegajac mankamenty obowiazujacych regulacji, za zasad-
ne uwazam przyjecie, ze obowiagzki z zakresu bhp powinny cigzy¢ kazdorazowo
na podmiocie, w ktorego przestrzeni materialnoprawnej (zarowno co do miejsca,
organizacji, jak i narzedzi pracy) praca lub ustugi sa wykonywane. Powyzsze

17 Zagadnienie to bylo poruszane w referacie M. Rylskiego, pt. ,,Praca na wlasny rachunek
a ochrona w zakresie prawa do wypoczynku”, wygloszonym podczas IV Ogodlnopolskiej Konfe-
rencji Naukowej z cyklu ,,Nietypowe stosunki zatrudnienia”.

18 Zgodnie z art. 10 ust. 2 pkt 1 Ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o Panstwowej Inspekcji
Pracy (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1251) inspekcja pracy sprawuje nadzor i kontrolg zapewnienia bez-
piecznych i higienicznych warunkow pracy osobom fizycznym wykonujacym prace na innej pod-
stawie niz stosunek pracy oraz osobom wykonujagcym na wtasny rachunek dziatalno$¢ gospodarcza
w miejscu wyznaczonym przez pracodawce lub przedsigbiorce, niebedacego pracodawca, na rzecz
ktorego taka praca jest $wiadczona.
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moze przybieraé postaé kontroli, nadzorowania tej przestrzeni lub koordynacji
kwestii bhp w przypadkach pracy wspolnie z innymi podmiotami. Taka konstruk-
cja wydaje si¢ efektywna z przyczyn naturalnych, czego najbardziej charaktery-
stycznym przyktadem moze by¢ przerzucenie wielu obowiazkéw z zakresu bhp
na pracodawce uzytkownika w przypadku zatrudnienia tymczasowego.

W dalszej kolejnosci uwazam za uzasadnione roznicowanie ochrony w za-
trudnieniu pracowniczym i samozatrudnieniu w zakresie finansowania §wiadczen
indywidualnych na poziomie bhp. Jako kryterium réznicowania nalezy przyjaé
podporzadkowanie oraz zalezno$¢ ekonomiczng. Jednym z mozliwych rozwigzan
jest rozwinigcie systemu ubezpieczeniowego na finansowanie niektorych swiad-
czen dla samozatrudnionych (koszty urlopéw czy badan lekarskich).

Odnoszac si¢ do niektorych wadliwych konstrukeji obecnych regulacji, uwa-
zam, ze nie ma podstaw do réznicowania obowigzkow ze sfery bhp podmiotow
zatrudniajgcych na publiczne i prywatne czy tez przedsicbiorcow i inne podmioty,
na rzecz ktorych ustugi sg $wiadczone. Nie ma tez podstaw do ograniczania tych
obowiazkow jedynie do miejsca pracy wyznaczanego przez pracodawce czy pod-
miot, na rzecz ktorego ushugi sa swiadczone. Materialne §rodowisko pracy prze-
mawiajgce za zalezno$cig samozatrudnionego powinno by¢ szeroko rozumiane
(miejsce, organizacja, przestrzen, narzgdzia, materiaty itp.), takze z perspektywy
praw i obowigzkow ze sfery bhp.

W dalszej kolejnosci de lege ferenda do rozwazenia pozostajg szersze regu-
lacje z zakresu bhp w stosunku do samozatrudnionych, ktérych elementem jest
rowniez prawo do Srodowiska wolnego od mobbingu i innych niedozwolonych
zachowan w miejscu pracy oraz gwarantowane prawo do odpoczynku.

Powyzsze rozwazania sklaniajg tez do odpowiedzi na pytanie o ogoélny
charakter modelu samozatrudnienia w Polsce, a mianowicie, czy wlasciwszym
rozwigzaniem jest ekspansja (Stelina 2020, komentarz do art. 304 k.p., teza 1)
uprawnien pracowniczych na zatrudnienie niepracownicze czy tez ograniczanie
fikcyjnego samozatrudnienia. Wydaje si¢, ze obecnie ustawodawca podaza raczej
ta pierwsza droga (Medrala 2020, 71). Dlatego tez opowiadam si¢ za rozszerze-
niem wskazanych regulacji w odpowiednim zakresie takze na inne formy §wiad-
czenia pracy czy ustug w warunkach zalezno$ci od drugiego podmiotu, najlepiej
poprzez spojne ujecie systemowe sfery bhp dla wszelkich form §wiadczenia pra-
cy w rozumieniu konstytucyjnym. Prawo do bhp przystuguje bowiem kazdemu
czlowiekowi pracujacemu, uzasadnione natomiast sg réznice w zakresie samego
finansowania §wiadczen indywidualnych w zalezno$ci od formy zatrudnienia.
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PRACA NA WLASNY RACHUNEK A OCHRONA PRZED
MOBBINGIEM I DYSKRYMINACJA

Streszczenie. Na przestrzeni ostatnich lat zatrudnienie niepracownicze zyskuje coraz wigksza
popularnos¢. Szczegolnie osoby mtode (wchodzace na rynek pracy) zatrudnianie sa na podstawie
umow cywilnoprawnych. Podobnym zjawiskiem jest aktywno$¢ zarobkowa w ramach tzw.
samozatrudnienia w warunkach zalezno$ci ekonomicznej od swojego kontrahenta. Swiadomosé
upowszechniania niepracowniczych form zatrudnienia sklonita autoréw do podjecia rozwazan
nad mozliwymi formami ochrony przed mobbingiem i dyskryminacja w przypadku pracy na
wlasny rachunek. Oba te zjawiska (mobbing i dyskryminacja) generalnie kojarzone sa z relacjami
zachodzacymi na linii pracodawca—pracownik. Sam fakt innego rodzaju zatrudnienia nie wylacza
jednak ryzyka mobbingu lub dyskryminacji. W takich okoliczno$ciach badanie mozliwych form
ochrony jest niemal naturalne. Autorzy przeprowadzili analiz¢ obowiazujacych regulacji prawnych
w poszukiwaniu dostepnych rozwigzan, ktore moga stanowic¢ skuteczng ochron¢ pracujacych na
wlasny rachunek.
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SELF-EMPLOYMENT AND PROTECTION FROM MOBBING
AND DISCRIMINATION

Abstract. Work under civil law contracts has become increasingly popular in recent years.
Primarily young people (entering the labour market) are employed based on civil law contracts.
A similar phenomenon is a gainful activity within the so-called self-employment under conditions
of economic dependence on one’s contractor. Awareness of the dissemination of non-employment
forms of employment has led the authors to consider possible forms of protection against mobbing
and discrimination in the case of self-employment. These phenomena (mobbing and discrimination)
are generally associated with the relationship between employer and employee. However, the mere
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fact of a different type of employment does not exclude the risk of ‘mobbing’ or discrimination. In
such circumstances, it is almost natural to explore possible forms of protection. The authors have
analysed the existing legal regulations in search of available solutions that can provide adequate
protection for the self-employed.

Keywords: self-employment, mobbing, discrimination, work, personal rights

1. UWAGI WPROWADZAJACE

Prowadzac rozwazania na gruncie szeroko rozumianego prawa pracy doty-
czace pracy na wlasny rachunek, w sposob naturalny swoja uwage nalezy skupi¢
na osobach samozatrudnionych. ,,Samozatrudnienie” nie zostato jak dotad zdefi-
niowane na gruncie normatywnym (brak definicji legalnej). Osoba ,,samozatrud-
niona” w nauce prawa pracy czesto utozsamiana jest badz ogolnie z przedsigbiorca
bedacym osobg fizyczna, badz z przedsiebiorcg bedacym osoba fizyczna, ktory
jednak wykonuje w ramach swojej dziatalnosci, co do zasady osobiscie, czynno$ci
na rzecz jednego podmiotu (ewentualnie kilku), kazdorazowo jednak w warun-
kach zaleznosci ekonomicznej (Walczak 2015, 298-316). Zdaniem K. Walczaka
samozatrudnienie oznacza prace na wtasny rachunek, §wiadczona dla jednego
lub wigcej przedsigbiorcéw — ,,w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej,
bez wzgledu na jej rezultat, w sposob zorganizowany i ciagly, z mozliwoscia wy-
korzystywania pracy innych” (Walczak 2015, 315). W orzecznictwie mozna si¢
tez spotkac z pogladem, ze ,,samozatrudnienie” polega na wykonywaniu ustug
na rzecz pracodawcy przez pracownikdéw roéwnoczesnie prowadzacych dziatalnos§¢
gospodarczg lub wykonujacych wolny zawod (wyrok SN z 10 stycznia 2003 r.,
I PK 87/02, LEX nr 78671). Bez wzgledu na przyjecie ktorejkolwiek z podanych
wyzej definicji samozatrudnienie nieodtgcznie wigze si¢ z prowadzeniem przez
osobe fizyczng dziatalnos$ci gospodarczej. Samozatrudniony nie jest pracowni-
kiem w rozumieniu art. 2 Ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy'.

Faktem jest, ze obecnie spora liczba 0s6b wykonuje prace zarobkowg z pomi-
nigciem zatrudnienia pracowniczego. Zgodnie z opublikowanymi przez GUS da-
nymi za rok 2019 szacunkowa liczba 0sob fizycznych prowadzacych pozarolnicza
dziatalnos$¢ gospodarcza, ktore nie zatrudniaty pracownikéw na podstawie sto-
sunku pracy, na koniec 2019 r. wyniosta ok. 1,3 mln i w poréwnaniu z rokiem
ubiegtym pozostata na podobnym poziomie. W latach 2012-2015 liczba ta utrzy-
mywala si¢ na zblizonym poziomie 1,1 mln oséb. W latach 2016 i 2017 wzrosta
o ponad 4%, a w 2018 r. 0 8,3%?. Z kolei z danych obejmujacych umowy o dzieto
i umowy zlecenia wynika, ze szacunkowa liczba 0sob, z ktorymi zostata zawarta

'Tj. Dz.U. 22020 r. poz. 1320 ze zm., dalej: k.p.

2 Wybrane zagadnienia rynku pracy (dane dla 2019 r.), https:/stat.gov.pl/obszary-tematyczne/
rynek-pracy/pracujacy-zatrudnieni-wynagrodzenia-koszty-pracy/wybrane-zagadnienia-rynku-pra-
cy-dane-dla-2019-r-,9,8.html (dostep: 14.04.2022).
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umowa zlecenie lub umowa o dzieto, a ktore nie byty nigdzie zatrudnione w ra-
mach stosunku pracy, w 2019 r. wyniosta ok. 1,2 mln i poréwnaniu z rokiem
ubieglym zmniejszyta si¢ o ok. 8%?3. W takich okoliczno$ciach mozna méwic
0 pewnym ,,renesansie” zatrudnienia niepracowniczego. Biorac jednak pod uwage
wiedze 1 doswiadczenia na temat roznych rodzajow ryzyka, ktoére moga wystepo-
wac (wystepuja) w srodowisku pracy niezaleznie od podstawy zatrudnienia, warto
si¢ zastanowi¢, czy wobec 0sob niebedacych pracownikami mozna mowi¢ o takich
zjawiskach (charakterystycznych dla pracy etatowej), jak mobbing i dyskrymina-
cja. Nie mozna przeciez wykluczy¢, ze w srodowisku wzajemnych relacji pomie-
dzy osobami fizycznymi owe zjawiska beda dotykac¢ wytacznie pracownikow.

2. PRACA NA WLASNY RACHUNEK A OCHRONA PRZED MOBBINGIEM

Zgodnie z art. 94° § 2 k.p. ,,mobbing oznacza dziatania lub zachowania doty-
czgce pracownika lub skierowane przeciwko pracownikowi, polegajace na upor-
czywym i dtugotrwatym nekaniu lub zastraszaniu pracownika, wywolujace
u niego zanizong oceng przydatnosci zawodowej, powodujace lub majace na celu
ponizenie lub o$mieszenie pracownika, izolowanie go lub wyeliminowanie z ze-
spotu wspotpracownikow”.

W przypadku szeroko rozumianego zatrudnienia niepracowniczego,
a za przejaw takowego nalezy uzna¢ m.in. $wiadczenie pracy przez tzw. osoby
samozatrudnione, droga sgdowa w sprawach dotyczacych ,,mobbingu” — w odroz-
nieniu np. od pracownikow podlegajacych rygorom Kodeksu pracy — jest mozliwa,
jednak na zasadach og6lnych w sprawach o ochrong dobr osobistych (Oklejak,
Wilkotaska-Zuromska 2018, 9). Przez pryzmat zatrudniania funkcjonariuszy Po-
licji Sad Najwyzszy (SN) w jednym z wyrokoéw wskazat, ze ,,naruszenie dobra
osobistego, inicjujgce powstanie stosunku cywilnoprawnego, moze by¢ (...) wy-
nikiem kazdego dziatania, bez wzgledu na rodzaj stosunku prawnego, w ktérym
ewentualnie pozostaja juz naruszyciel i osoba, ktérej dobro zostato naruszone”
(wyrok SN z 9 maja 2007 r., I PZP 2/07, OSNP 2008/15-16, poz. 224; zob. tez
wyrok SN z 26 czerwca 1978 r., [ CR 223/78, LEX nr 8112). Warto przy tym od-
notowac¢, ze zdaniem Sadu nie powinno ulegaé¢ watpliwosci, ze dopuszczalna jest
droga sadowa w sprawie, w ktorej funkcjonariusz Policji dochodzi odszkodowania
i innych roszczen z tytutu dtugotrwatego izolowania go, ponizania oraz pomijania
w awansach i szkoleniach przez przetozonych, okreslonego przez niego w pozwie
jako ,,mobbing”. W takim przypadku podana przez powoda kwalifikacja prawna
zadania nie jest bowiem dla sadu wiazaca, a ,,sformulowanie jej w pozwie nie
zwalnia sgdu z dokonania samodzielnej kwalifikacji zawartych w nim zadan (da
mihi factum dabo tibi ius)” (wyrok SN z 9 maja 2007 r., I PZP 2/07). W przypadku

3 Ibidem.
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osoby samozatrudnionej konkluzja powinna by¢ bardzo podoba — w razie dtu-
gotrwatego izolowania, ponizania ze strony kontrahenta osoba ta moze docho-
dzi¢ odszkodowania i innych roszczen na gruncie postgpowania cywilnego nawet
wtedy, gdy w pozwie owe nieprawidlowosci okresli mianem mobbingu. Samoza-
trudniony nie moze jednak na gruncie obowiazujacych przepisow zosta¢ uznany
za pracownika, co juz samo w sobie prowadzi do wniosku, ze nie przystuguje mu
ochrona z Kodeksu pracy dotyczaca mobbingu.

Jednoczesnie nie moze umknaé uwadze fakt (z perspektywy ewentualnych
przysztych regulacji dotyczacych oséb samozatrudnionych), ze w orzecznictwie
czasami podejmowane sg proby dokonywania korzystnej wyktadni obowiazu-
jacych przepisow prawa dla funkcjonariuszy pozostajacych w stosunku stuzbo-
wym (pozapracowniczym), ktorzy sg ofiarami mobbingu (Szewczyk 2020, 109).
W uchwale z 6 lutego 2014 r. (Il PZP 2/13, OSNP 2014/7, poz. 95) Sad Najwyzszy
stwierdzil, ze art. 111a Ustawy z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Panstwowej Strazy
Pozarnej*, ktory stanowi o wlasciwos$ci sgdow pracy, ma zastosowanie do spraw
zwigzanych m.in. z mobbingiem funkcjonariuszy strazy pozarnej. Zdaniem Sadu
Najwyzszego przez ,,roszczenia majatkowe o swiadczenia pienigzne wynikajace
ze stosunku stluzbowego strazaka, o ktorych stanowi art. 111a ustawy o Panstwo-
wej Strazy Pozarnej, nalezy rozumie¢ wszelkie roszczenia o Swiadczenia pieni¢z-
ne, w tym o charakterze odszkodowawczym niezaleznie od ich materialnoprawnej
podstawy, o ile wynikajg one ze stosunku stuzbowego w tym sensie, ze warun-
kuje on ich powstanie”. Jak zauwaza H. Szewczyk, ,,jest to tym bardziej istotne,
ze — w przeciwienstwie do dyskryminacji — prawo Unii Europejskiej nie zawiera
stricte dyrektywy antymobbingowej” (Szewczyk 2020, 109).

Na zagadnienie pracy na wlasny rachunek i jej relacji do ochrony pracowni-
czej przed mobbingiem nalezy réwniez spojrzeé z perspektywy tego, kto moze
by¢ sprawcg mobbingu. W orzecznictwie podkresla sig, ze ,,sprawcg mobbingu
moze by¢ pracodawca bedacy osobg fizyczna, osoby zarzadzajace w imieniu pra-
codawcy zaktadem pracy, przetozeni lub inni pracownicy” (wyrok Sadu Apela-
cyjnego w Szczecinie z 30 grudnia 2013 r., [I1 APa 9/13, Legalis nr 924496). Jak
zauwaza E. Maniewska, wedlug niektorych pogladow moga by¢ nimi takze osoby
trzecie, np. klienci (Maniewska 2021; Dorre-Nowak 2015, 485; Gredka-Ligarska
2020, 89-90; Skoczynski, Dzienisiuk 2017, 630). Miedzy innymi H. Szewczyk
wskazuje, ze mobbingu moze si¢ dopusci¢ nie tylko sam pracodawca oraz wspot-
pracownicy danego pracownika, ale rowniez inne osoby, ,,ktore maja kontakt
z pracownikiem w zwigzku z wykonywang przezen pracg, na przyklad rodzina
pracodawcy, zleceniobiorcy, kooperanci itp.” (Szewczyk 2007, 477). Jednak jak
stusznie podnosi E. Maniewska, takie poglady nie sg trafne, albowiem ,,Kodeks

*Tj. Dz.U. 22020 r. poz. 1123 ze zm. Zgodnie z tym przepisem ,,sprawy dotyczace roszczen
majatkowych o §wiadczenia pienigzne wynikajace ze stosunku stuzbowego strazakow rozstrzyga-
ja sady pracy. Przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny, dotyczace skutkow
niewykonania zobowigzan, stosuje si¢ odpowiednio”.
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pracy nie reguluje stosunkéw prawnych miedzy pracownikami a osobami trzeci-
mi (art. 1), chyba ze przepis wyraznie stanowi inaczej, np. art. 120” (Maniewska
2021). Z tego wzgledu nalezaloby raczej przyjac, ze odpowiedzialnos¢ osoby trze-
ciej (np. przedsigbiorcy — kontrahenta pracodawcy) za naruszenie dobra osobistego
bedzie wynikac z przepisow Ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywil-
ny°, w szczeg6lnosci art. 23 i 24.

Na koniec tej czesci rozwazan nalezy wskazaé, ze brak odpowiedzialnosci
z art. 94° k.p. za zachowania polegajace na uporczywym lub dtugotrwalym neka-
niu lub zastraszaniu osoby, ktére sg wymierzone przeciwko osobie pozbawionej
statusu pracownika (np. wobec samozatrudnionego), nie oznacza braku mozliwo-
$ci poniesienia sankcji z innych tytutdw (np. za brak odpowiednich warunkow
ochrony zdrowia i zycia w miejscu pracy, ktory w pewnym zakresie dotyczy row-
niez niepracownikoéw (Tomaszewska 2020).

3. PRACA NA WLASNY RACHUNEK A OCHRONA PRZED DYSKRYMINACJA

Innym istotnym zjawiskiem, ktéore wymaga uwagi, jest ryzyko wystapie-
nia dyskryminacji przy pracy na wtasny rachunek. Na gruncie Kodeksu pra-
cy ustawodawca wprowadzit legalng definicje tego zjawiska. Na jej podstawie
w orzecznictwie przyjmuje si¢ za dyskryminacyjne ,,nieusprawiedliwione obiek-
tywnymi powodami gorsze traktowanie pracownika ze wzgledu na niezwigza-
ne z wykonywang pracg cechy lub wlasciwosci dotyczace go osobiscie i istotne
ze spotecznego punktu widzenia” (wyrok SN z 2 pazdziernika 2012 r., II PK
82/12, Legalis nr 537347). Stusznie podkresla Sad Najwyzszy, ze ,,dyskryminacja
to nierownos¢ ze wzgledu na szczegolna (kwalifikowang) przyczyne, co wceale nie
oznacza, ze nierdéwne traktowanie zawsze spowodowane jest dyskryminacjg” (wy-
rok SN z 4 listopada 2015 r., I1 PK 36/15, Legalis nr 1364668). Zasada niedyskry-
minacji jest wigc kwalifikowang postacig nieréwnego traktowania pracownikow
i oznacza niedopuszczalne roznicowanie sytuacji prawnej w sferze zatrudnienia
wedtug negatywnych i zakazanych przez ustawe kryteriow (wyrok SN z 3 grudnia
2009 r., I1 PK 148/09, Legalis nr 303915). W naturalny sposob pojawia si¢ zatem
pytanie, czy w warunkach zatrudnienia niepracowniczego — pracy na wlasny ra-
chunek — istnieje ryzyko nieuprawnionego nierownego traktowania w zwigzku
z cecha tak samozatrudnionego.

W $wietle uregulowan krajowych mozna przyjac, ze osoby pracujace na wias-
ny rachunek sa objete ochrong prawng we wskazanym wyzej zakresie. Stato si¢
tak na skutek wejscia w zycie Ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niekto-
rych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania®. Na podstawie

5Tj. Dz.U. 22020 r. poz. 1740 ze zm.
¢T,j. Dz.U. z 2020 r. poz. 2156, dalej: ustawa wdrozeniowa.
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przepisOw wspomnianej ustawy polskie ustawodawstwo antydyskryminacyjne
zostato uzupelnione o przepisy ustanawiajace ochrong rowniez na rzecz podmio-
tow doswiadczajacych nieréwnego traktowania w stosunkach prawnych funkcjo-
nujacych poza rezimem prawa pracy. Celem przyjetej ustawy bylo uzupelnie-
nie istniejacych regulacji w zakresie zasady rownego traktowania’. Przywotana
ustawa miala na celu wdrozenie aktow prawa unijnego®. Warto natomiast przy-
pomnie¢, ze zasada rownosci wobec prawa stanowi podstawe demokratycznego
porzadku prawnego 1 wynika bezposrednio z art. 32 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej’, ktory okresla ogdlne pojecie i zakres zasady rownosci oraz formutuje
zakaz dyskryminacji.

Analizujgc zakres podmiotowy i przedmiotowy przywotanej ustawy, moz-
na przyjac (co do zasady), ze krajowy ustawodawca realizuje standardy prawa
unijnego. W art. 4 ust. 2 ustawy wdrozeniowej postuzono si¢ pojeciami ,,podej-
mowanie 1 wykonywanie dziatalnosci gospodarczej lub zawodowej”, co sugeruje,
ze pracujacy na wlasny rachunek — a wigc niepracownicy — sg objeci zakresem
podmiotowym tejze ustawy, tym bardziej ze w dalszej czg$ci przepisu zawarto
bezposrednie odwotanie do wykonywania pracy na podstawie umowy cywilne;.
W uzasadnieniu projektu zaznaczono, ze wprowadzane przepisy utatwiaja dostep
do rynku pracy osobom dyskryminowanym oraz pozostajacym w sferze wyklu-
czenia. Ustawa zawiera bowiem przepisy wprowadzajace zasade rownego trak-
towania w zakresie mozliwo$ci podejmowania oraz wykonywania dziatalnosci

" Projekt ustawy o wdrozeniu niektorych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie rownego
traktowania (druk sejmowy nr 3386 z 16 wrzesnia 2010 r./VI kadencja, Uzasadnienie, s. 22).

8 Wskazana ustawa implementowata dyrektywe Rady 86/613/EWG z dnia 11 grudnia 1986 r.
W sprawie stosowania zasady rownego traktowania kobiet i m¢zczyzn pracujacych na wlasny rachu-
nek, w tym w rolnictwie, oraz w sprawie ochrony kobiet pracujacych na wlasny rachunek w okresie
cigzy i macierzynstwa, https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:31986
L0613&from=PL (dostep: 14.04.2022); dyrektywe Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r.
wprowadzajacej w zycie zasade rownego traktowania osob bez wzglgdu na pochodzenie rasowe
lub etniczne, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0043 &fro
m=pl (dostep: 14.04.2022); dyrektywe Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajg-
cej ogdlne warunki ramowe rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=PL (dostep: 14.04.2022);
dyrektywe Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajacej w zycie zasad¢ rOwnego
traktowania mg¢zczyzn i kobiet w zakresie dostgpu do towardw i ustug oraz dostarczania towaréw
i ushug, https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0113&from=
PL (dostep: 14.04.2022); dyrektywe 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca
2006 r. w sprawie wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania kobiet
imezezyzn w dziedzinie zatrudnienia i pracy, https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PL/TXT/PDF
/?uri=CELEX:32006L0054&from=PL (dostep: 14.04.2022); dyrektywe Parlamentu Europejskiego
i Rady 2014/54/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie srodkow utatwiajacych korzystanie z praw
przyznanych pracownikom w kontek$cie swobodnego przeptywu pracownikow, https:/eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0054&from=pl (dostep: 14.04.2022).

? Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78 poz. 483
ze zm.), dalej: Konstytucja RP.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:31986L0613&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:31986L0613&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0043&from=pl
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0043&from=pl
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0113&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0113&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0054&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0054&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0054&from=pl
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0054&from=pl
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zawodowej, w szczegolnosci w zakresie warunkow korzystania z instrumentow
rynku pracy i uslug rynku pracy oraz wykonywania pracy na podstawie umow
cywilnoprawnych. Regulacje zawarte w projektowanej ustawie majg si¢ tez przy-
czyni¢ np. do poprawienia dostepu i warunkow korzystania z zabezpieczenia
spotecznego'.

Wszystkie przywotane okoliczno$ci moga swiadczy¢ o tym, ze regulacje
krajowe chronig osoby pracujace na wlasny rachunek przed dyskryminowaniem.
Co wigcej, sama ustawa, dla zapewnienia wasciwej ochrony, angazuje Rzecznika
Prawa Obywatelskich, a takze stosunkowo nowy urzad, tj. Pelnomocnika Rzadu
do Spraw Réwnego Traktowania.

Do pewnych refleksji moze natomiast sktania¢ sposob sformutowania w usta-
wie wdrozeniowej kryteriow nieuzasadnionego réznicowania. Ustawodawca uzna-
je za dyskryminujgce nierowne traktowanie ze wzgledu na ptec, rase, pochodzenie
etniczne, narodowos¢, religie, wyznanie, §wiatopoglad, niepetnosprawnos¢, wiek
lub orientacj¢ seksualng. Oznacza to, ze przyjeto zamkniety katalog kryteriow
dyskryminacji. Jednoczesnie zakres ochrony prawnej z ustawy wdrozeniowe;j jest
wezszy wzgledem wspomnianego juz art. 32 ust. 2 Konstytucji RP i przepisow
Kodeksu pracy. Trudno ustali¢, jakie okolicznosci leza u podstaw dziatania usta-
wodawcy. W literaturze obecny jest natomiast poglad, ze ustawa wdrozeniowa
nie realizuje ogoélnego zakazu dyskryminacji wynikajacego z tresci art. 32 ust. 2
Konstytucji RP, w ktérym stanowi si¢ o zakazie dyskryminacji z jakiejkolwiek
przyczyny (Goéral, Kuba 2017).

Na podkreslenie zastuguje fakt, ze ustawa wdrozeniowa wyraznie ksztattuje
caty mechanizm dochodzenia roszczen (na gruncie Kodeksu pracy zostat on czgs-
ciowo doprecyzowany w orzecznictwie sgdowym) (Pisarczyk, Wujczyk 2021).
Zgodnie z art. 13 ustawy wdrozeniowe;j ,.kazdy, wobec kogo zasada rownego trak-
towania zostata naruszona, ma prawo do odszkodowania”. W sprawach naruszenia
zasady rownego traktowania stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego. Ustawo-
dawca okreslit takze mechanizm dochodzenia roszczen. W art. 14 ust. 2 ustawy
wdrozeniowej wskazano, ze kto zarzuca naruszenie zasady rownego traktowania,
uprawdopodobnia fakt jej naruszenia. Uprawdopodobnienie tego faktu skutkuje
przeniesieniem ci¢zaru dowodu. W przypadku uprawdopodobnienia naruszenia
zasady rownego traktowania ten, komu zarzucono naruszenie tej zasady, jest obo-
wiagzany wykazaé, ze nie dopuscit si¢ jej naruszenia. Warto ponadto zaznaczye¢,
ze skorzystanie z uprawnien przystugujacych z tytutu naruszenia zasady row-
nego traktowania nie moze by¢ podstawg niekorzystnego traktowania, a takze
nie moze powodowac¢ jakichkolwiek negatywnych konsekwencji wobec tego, kto
z nich skorzystat. Dochodzenie roszczen na podstawie ustawy wdrozeniowej nie
pozbawia prawa do dochodzenia roszczen na podstawie przepisow innych ustaw
(Pisarczyk, Wujczyk 2021).

1 Druk sejmowy nr 3386/VI kadencja, Uzasadnienie, s. 20.
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Pomimo zZe zakres ochrony przed dyskryminacja okreslony w ustawie wdro-
zeniowe] jest zblizony do regulacji zawartych w Kodeksie pracy (w ustawie
wdrozeniowej w podobny sposob zdefiniowano np. dyskryminacj¢ posrednia
i bezposrednig), a ustawodawca precyzuje zasady dochodzenia roszczen, prakty-
czny wyraz ochrony przed dyskryminacja jest, jak si¢ zdaje, ograniczony (Ke-
dziora et al. 2017). Ze zrédet pozycjonowanych w systemach informacji praw-
niczej wynika, ze do czasu przygotowania niniejszego tekstu toczyto sie szes¢
spraw o odszkodowanie, z czego trzy dotyczyly pracujacych na wilasny rachu-
nek. W wyroku z 29 wrzes$nia 2020 r. Sad Okregowy w Warszawie w wyroku
z 29 wrzesnia 2020 r. (V Ca 2686/19, LEX nr 3207506) zasadzil odszkodo-
wanie 1 zarazem zado$éuczynienie za naruszenie zasady rownego traktowania
ze wzgledu na pte¢ (tozsamos¢ ptciowg) w postaci dyskryminacji bezposred-
niej i molestowania podczas zawierania umowy zlecenia. Swiadczenie odszko-
dowawcze przyznano takze w dwoch innych sprawach (wyrok SO w War-
szawie z 18 listopada 2015 r., V Ca 361/14, Legalis nr 2124009; wyrok SO
w Lomzy z 22 marca 2017 r., [ Ca 75/17, LEX nr 3128834).

Niewielka liczba judykatow zmusza do postawienia pytania, czy jestesSmy tak
tolerancyjni, czy wiara w ochrone sadowa jest tak mata. Udzielenie wyczerpuja-
cej odpowiedzi na tak postawione pytanie (przynajmniej w ramach niniejszego
tekstu) nie bedzie mozliwe. Mozna natomiast pokusi¢ si¢ o szersze badania oparte
na uprawnieniach, jakie analizowana ustawa przyznaje Pelnomocnikowi Rzadu
ds. Rownego Traktowania. Zakres owych uprawnien jest obszerny, a ich realizacja
powinna by¢ ujawniona w corocznym sprawozdaniu Pelnomocnika z jego dzia-
falnoéci. Informacje tam zawarte mogg stanowic istotne zrodto badan. Niestety
w ostatnim dostgpnym sprawozdaniu nie zostaty poruszone kwestie dotyczace
pracujacych na whasny rachunek!!. Takze analiza projektu Krajowego Programu
Dziatan na Rzecz Réwnego Traktowania na lata 2022-2030'? pozwala odnie$¢
wrazenie, ze o wiele wieksza uwage poswigca si¢ kwestiom zwigzanym z zatrud-
nieniem pracowniczym niz pozostatym legalnym rodzajom zatrudnienia niepra-
cowniczego (W tym samozatrudnieniu).

4. PODSUMOWANIE

W 2015 r. Rzecznik Praw Obywatelskich postulowat, aby osoby zatrudnione
na podstawie uméw cywilnoprawnych zostaly objete ochrong przed mobbingiem,

I Sprawozdanie z dziatalno$ci Petnomocnika Rzadu ds. Roéwnego Traktowania za okres
od 1 stycznia 2019 r. do 31 grudnia 2019 r., Warszawa 2020, https:/www.gov.pl/web/rownetrakto-
wanie (dostep: 14.04.2022).

12 Krajowy Program Dziatan na Rzecz Rownego Traktowania na lata 2022-2030, https:/
www.gov.pl/web/rownetraktowanie/aktualizacja---krajowy-program-dzialan-na-rzecz-rownego-
-traktowania-na-lata-2022-2030 (dostep: 14.04.2022).


https://www.gov.pl/web/rownetraktowanie/aktualizacja---krajowy-program-dzialan-na-rzecz-rownego-traktowania-na-lata-2022-2030
https://www.gov.pl/web/rownetraktowanie/aktualizacja---krajowy-program-dzialan-na-rzecz-rownego-traktowania-na-lata-2022-2030
https://www.gov.pl/web/rownetraktowanie/aktualizacja---krajowy-program-dzialan-na-rzecz-rownego-traktowania-na-lata-2022-2030
https://www.gov.pl/web/rownetraktowanie
https://www.gov.pl/web/rownetraktowanie
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na ksztalt ochrony pracowniczej'®. Podobnie H. Szewczyk podnosi, ze w przypad-
ku niepracowniczego zatrudnienia osob, ktore wykonuja prace w sposob trwaty,
w warunkach zblizonych do warunkéw wynikajacych z nawigzanego stosunku pra-
cy, »,zastosowanie powinny znalez¢ przepisy z zakresu ochrony zdrowia i bezpie-
czenstwa pracownikow, ochrony przed dyskryminacja i mobbingiem i inne przepi-
sy ochronne” (Szewczyk 2007, 196). Autorka zauwaza, ze ,,wprowadzenie ochrony
«typu pracowniczego» dla niepracowniczego zatrudnienia powinno z jednej strony
doprowadzi¢ do wigkszego uelastycznienia regulacji prawnej stosunkow pracy,
a z drugiej strony zmniejszy¢ wyzysk osob pozostajacych w niepracowniczym za-
trudnieniu oraz ograniczy¢ naruszenia ich dobr osobistych” (Szewczyk 2007, 196).

Jednoczesénie nalezy pamigtac, ze ,,zblizanie si¢ do siebie roznych form §wiad-
czenia pracy nie jest zjawiskiem na tyle jeszcze zaawansowanym, aby przyjac,
ze mozliwe jest stworzenie jednej formuly zatrudnienia, ktéra objetaby zaro6wno
dzisiejsze stosunki pracy, jak tez przypadki §wiadczenia ustug czy tzw. samoza-
trudnienia” (Pisarczyk 2014, 151). Dorazne zastosowanie do umow cywilnopraw-
nych pojedynczych konstrukcji prawnych charakterystycznych dla prawa pracy
(a taka sytuacja ma miejsce w przypadku przepisow antydyskryminacyjnych)
skutkuje niebezpiecznym rozmyciem granicy mi¢dzy dwoma rezimami — cywil-
noprawnym i prawnopracowniczym — zarowno w sferze teoretycznej, jak i prak-
tycznej (Baranski, Madrzycki 2017, 23-30).

Obecny stan regulacji jasno wskazuje zatem na potrzebe systemowego
uksztattowania sytuacji osob pracujacych na wtasny rachunek. Naszym postula-
tem nie jest jednak podjecie prac nad stworzeniem kodeksu zatrudnienia (przynaj-
mniej teraz). Wszelkie zmiany legislacyjne sprowadzajace si¢ do objecia ochrong
prawna przed mobbingiem takze os6b samozatrudnionych (w szczegélnosci wy-
konujacych prace w warunkach zaleznosci ekonomicznej) powinny by¢ wkompo-
nowane w spdjny model zatrudnienia niepracowniczego, ktoéry obecnie niestety
nie istnieje (Pisarczyk 2017, 119). Konieczne jest rowniez usystematyzowanie,
zoptymalizowanie regulacji prawnych jasno okres$lajacych warunki zatrudnie-
nia pracowniczego i niepracowniczego w sferze ochrony przed dyskryminacja.
Wprowadzenie takich ogolnych standardow jest mozliwe z wykorzystaniem do-
$wiadczenia innych panstw (np. systemow prawnych, w ktorych wypracowano
konstrukcje workerow) (Musiata 2018, 7-13).

BIBLIOGRAFIA

Baranski, Michal. Blazej Madrzycki. 2017. ,,Ustalanie liczby godzin wykonania umowy zlecenia lub
nienazwanej umowy o $wiadczenie ustug w celu zapewnienia minimalnej stawki godzinowe;j”.
Praca i Zabezpieczenie Spoleczne 3: 23-30.

13 Zob. https://serwisy.gazetaprawna.pl/praca-i-kariera/artykuly/903523,bodnar-rpo-umowy-
-cywilnoprawne-rzecznik-praw-obywatelskich-mobbing-nadgodziny.html (dostep: 14.04.2022).


https://serwisy.gazetaprawna.pl/praca-i-kariera/artykuly/903523,bodnar-rpo-umowy-cywilnoprawne-rzecznik-praw-obywatelskich-mobbing-nadgodziny.html
https://serwisy.gazetaprawna.pl/praca-i-kariera/artykuly/903523,bodnar-rpo-umowy-cywilnoprawne-rzecznik-praw-obywatelskich-mobbing-nadgodziny.html

158 Michal Baranski, Blazej Mgdrzycki

Dorre-Nowak, Dominika. 2015. ,,Komentarz do art. 94° k.p.”. W Kodeks pracy. Komentarz. 481—
490. Red. Arkadiusz Sobczyk. Warszawa: C.H. Beck.

Goéral, Zbigniew. Magdalena Kuba. Red. 2017. Zakaz dyskryminacji w zatrudnieniu pracowniczym.
Warszawa: Wolters Kluwer Polska.

Gredka-Ligarska, Iwona. 2020. ,,Mobbing a odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna”. Z Problematyki
Prawa Pracy i Polityki Socjalnej 1: 89-90.

Kedziora, Karolina. Krzysztof Smiszek. Zofia Jablofiska. Maciej Kutak. Red. 2017. Ustawa
o wdrozeniu niektorych przepisow Unii Europejskiej w zakresie rownego traktowania.
Komentarz. LEX/el.

Krajowy Program Dzialan na Rzecz Rownego Traktowania na lata 2022-2030, https://www.
gov.pl/web/rownetraktowanie/aktualizacja---krajowy-program-dzialan-na-rzecz-rownego-
traktowania-na-lata-2022—-2030 (dostep: 14.04.2022).

Maniewska, Eliza. 2021. ,,Komentarz do art. 94° k.p.”. W Komentarz aktualizowany do Kodeksu
pracy. Red. Kazimierz Jaskowski, Eliza Maniewska. LEX/el.

Musiata, Anna. 2018. ,,Reperkusje pojgcia «worker» w polskim prawie pracy”. Monitor Prawa
Pracy 5: 7-13.

Oklejak, Tomasz. Katarzyna Wilkotaska-Zuromska. 2017. Przeciwdziatanie mobbingowi
i dyskryminacji w stuzbach mundurowych. Analiza i zalecenia. Warszawa: Biuro Rzecznika
Praw Obywatelskich.

Pisarczyk, Lukasz. 2014. ,,Wstep do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej — poszukujac aksjologii
prawa pracy”. W Aksjologiczne podstawy prawa pracy i ubezpieczen spotecznych. 149-162.
Red. Michat Skapski, Krzysztof Slebzak. Poznan: Ars boni et aequi.

Pisarczyk, Lukasz. 2017. ,,W stron¢ ochrony zatrudnionych”. W Tendencje rozwojowe
indywidualnego i zbiorowego prawa pracy. Ksiega Jubileuszowa Profesora Grzegorza
Gozdziewicza. 101-119. Red. Renata Babinska-Gorecka et al. Torun: Towarzystwo Naukowe
Organizacji i Kierownictwa. Stowarzyszenie Wyzszej Uzyteczno$ci Dom Organizatora.

Pisarczyk, Lukasz. Marcin Wujczyk. 2021. ,,Ré6wne traktowanie i ochrona przed dyskryminacja”.
W System Prawa Pracy. Tom 3: Indywidualne prawo pracy. Czesc¢ szczegotowa. 33—126. Red.
Matgorzata Gersdorf, Krzysztof Raczka. Warszawa: Wolters Kluwer Polska.

Skoczynski, Jacek. Dorota Dzienisiuk. 2017. , Komentarz do art. 94° k.p.”. W Kodeks pracy.
Komentarz. 629—640. Red. Ludwik Florek. Warszawa: Wolters Kluwer Polska.

Sprawozdanie z dziatalno$ci Pelnomocnika Rzadu ds. Rownego Traktowania za okres od 1 stycznia
2019 r. do 31 grudnia 2019 r., Warszawa 2020, https://www.gov.pl/web/rownetraktowanie
(dostep: 14.04.2022).

Szewczyk, Helena. 2007. Ochrona dobr osobistych w zatrudnieniu. Warszawa: Wolters Kluwer
Polska.

Szewczyk, Helena. 2020. ,,Mobbing w jednostkach sektora finansow publicznych”. Z Problematyki
Prawa Pracy i Polityki Socjalnej 1: 107-125.

Tomaszewska, Monika. 2020. , Komentarz do art. 94° k.p.”. W Kodeks pracy. Komentarz. Tom 1:
Art. 1-113. Red. Krzysztof W. Baran. LEX/el.

Walczak, Krzysztof. 2015. ,,Zatrudnienie niepracownicze w ramach pozarolniczej dziatalnosci
gospodarczej”. W System Prawa Pracy. Tom 7: Zatrudnienie niepracownicze. 298-333. Red.
Krzysztof W. Baran. Warszawa: Wolters Kluwer Polska.

Wybrane zagadnienia rynku pracy (dane dla 2019 r.), https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/rynek-
pracy/pracujacy-zatrudnieni-wynagrodzenia-koszty-pracy/wybrane-zagadnienia-rynku-
pracy-dane-dla-2019-r-,9,8.html (dostep: 14.04.2022).


https://www.gov.pl/web/rownetraktowanie/aktualizacja---krajowy-program-dzialan-na-rzecz-rownego-traktowania-na-lata-2022-2030
https://www.gov.pl/web/rownetraktowanie/aktualizacja---krajowy-program-dzialan-na-rzecz-rownego-traktowania-na-lata-2022-2030
https://www.gov.pl/web/rownetraktowanie/aktualizacja---krajowy-program-dzialan-na-rzecz-rownego-traktowania-na-lata-2022-2030
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/rynek-pracy/pracujacy-zatrudnieni-wynagrodzenia-koszty-pracy/wybrane-zagadnienia-rynku-pracy-dane-dla-2019-r-,9,8.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/rynek-pracy/pracujacy-zatrudnieni-wynagrodzenia-koszty-pracy/wybrane-zagadnienia-rynku-pracy-dane-dla-2019-r-,9,8.html
https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/rynek-pracy/pracujacy-zatrudnieni-wynagrodzenia-koszty-pracy/wybrane-zagadnienia-rynku-pracy-dane-dla-2019-r-,9,8.html

Praca na wlasny rachunek a ochrona przed mobbingiem i dyskryminacja 159

Akty prawne

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78 poz. 483 ze zm.).

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.).

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1320 ze zm.).

Ustawa z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Pafistwowej Strazy Pozarnej (t.j. Dz.U.z2020r. poz. 1123 ze zm.).

Ustawa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektorych przepisoéw Unii Europejskiej w zakresie
rownego traktowania (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 2156).

Dyrektywa Rady 86/613/EWG z dnia 11 grudnia 1986 r. w sprawie stosowania zasady rownego
traktowania kobiet i m¢zczyzn pracujacych na wiasny rachunek, w tym w rolnictwie, oraz
w sprawie ochrony kobiet pracujacych na wtasny rachunek w okresie cigzy i macierzynstwa,
https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:31986L0613&from=PL
(dostep: 14.04.2022).

Dyrektywa Rady 2000/43/WE z dnia 29 czerwca 2000 r. wprowadzajaca w zycie zasad¢ rdéwnego
traktowania os6b bez wzgledu na pochodzenie rasowe lub etniczne, https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0043 & from=pl (dostep: 14.04.2022).

Dyrektywa Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada 2000 r. ustanawiajgca ogdlne warunki ramowe
rownego traktowania w zakresie zatrudnienia i pracy, https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/
PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078& from=PL (dost¢p: 14.04.2022).

Dyrektywa Rady 2004/113/WE z dnia 13 grudnia 2004 r. wprowadzajaca w zycie zasade rownego
traktowania mezczyzn i kobiet w zakresie dostepu do towardw i ustug oraz dostarczania
towaréw 1 ushug. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L
0113&from=PL (dostep: 14.04.2022).

Dyrektywa 2006/54/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 lipca 2006 r. w sprawie
wprowadzenia w zycie zasady rownosci szans oraz rownego traktowania kobiet i me¢zczyzn
w dziedzinie zatrudnienia i pracy, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=
CELEX:32006L0054& from=PL (dostep: 14.04.2022).

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/54/UE z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie
srodkow ulatwiajacych korzystanie z praw przyznanych pracownikom w kontekscie
swobodnego przeplywu pracownikow, https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/
2uri=CELEX:32014L0054&from=pl (doste¢p: 14.04.2022).

Orzecznictwo

Uchwata SN z 6 lutego 2014 r., I1 PZP 2/13, OSNP 2014/7, poz. 95.

Wyrok SN z 26 czerwca 1978 r., I CR 223/78, LEX nr 8112.

Wyrok SN z 10 stycznia 2003 r., [ PK 87/02, LEX nr 78671.

Wyrok SN z 9 maja 2007 r., I PZP 2/07, OSNP 2008/15-16, poz. 224.

Wyrok SN z 3 grudnia 2009 r., II PK 148/09, Legalis nr 303915.

Wyrok SN z 2 pazdziernika 2012 r., II PK 82/12, Legalis nr 537347.

Wyrok SN z 4 listopada 2015 r., II PK 36/15, Legalis nr 1364668.

Wyrok SA w Szczecinie z 30 grudnia 2013 r., IIT APa 9/13, Legalis nr 924496.
Wyrok SO w Lomzy z 22 marca 2017 r., I Ca 75/17, LEX nr 3128834.

Wyrok SO w Warszawie z 18 listopada 2015 r., V Ca 361/14, Legalis nr 21240009.
Wyrok SO w Warszawie z 29 wrzeénia 2020 r., V Ca 2686/19, LEX nr 3207506.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0043&from=pl
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0043&from=pl
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0078&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0113&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32004L0113&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0054&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32006L0054&from=PL
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0054&from=pl
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014L0054&from=pl




ACTA UNIVERSITATIS LODZIENSIS
FOLIA IURIDICA 101, 2022

https://doi.org/10.18778/0208-6069.101.12
E

cor

Member since 2018

Tomasz Duraj”* iy
https://orcid.org/0000-0003-1561-5916

PROTECTION OF THE SELF-EMPLOYED TO THE EXTENT
OF NON-DISCRIMINATION AND EQUAL TREATMENT
— AN OVERVIEW OF THE ISSUE'

Abstract. The subject of the foregoing study is the analysis of the legal regulation of the
protection of the self-employed to the extent of non-discrimination and equal treatment. The author
positively assesses the very fact of adopting the Equality Act, which contributed to raising the
standards of protection of self-employed people in this area. Unfortunately, however, a number
of detailed regulations included in this act raise justified doubts and deserve criticism. Moreover,
some provisions of the Equality Act are inconsistent with international agreements binding Poland,
and also violate Art. 32 of the Constitution of the Republic of Poland. This leads to an unjustified
lowering of the standards of protection against discrimination and unequal treatment of the self-
employed in relation to the legal situation in which employees find themselves. A critical analysis of
the Equality Act shows the far-reaching inconsistency of the legislator and the inconsistency of the
entire system of protection against discrimination. This, in turn, makes this law ineffective, as shown
by statistics in which a very small number of cases are brought to court and end up with a positive
outcome for the person discriminated against.

Keywords: discrimination, principle of equal treatment, self-employment, Equality Act,
protection against discrimination

OCHRONA SAMOZATRUDNIONYCH W ZAKRESIE
NIEDYSKRYMINACJI I ROWNEGO TRAKTOWANIA
—ZARYS PROBLEMATYKI

Streszczenie. Przedmiotem opracowania jest analiza prawnej regulacji ochrony osob samoza-
trudnionych w zakresie niedyskryminacji i rownego traktowania. Autor pozytywnie ocenia sam fakt
uchwalenia ustawy réwnosciowej, ktdra przyczynita si¢ do podwyzszenia standardow ochrony os6b
samozatrudnionych w tym obszarze. Niestety jednak wiele szczegdétowych regulacji ujetych w tym
akcie budzi uzasadnione watpliwosci i zastuguje na krytyke. Co wigcej, niektore przepisy ustawy
réwnosciowej sa niezgodne z wigzacymi Polske umowami miedzynarodowymi, a takze naruszaja

* University of Lodz, Department of Labour Law, tduraj@wpia.uni.lodz.pl

! The article was prepared as part of a project financed by the National Science Centre in
Poland pursuant to the decision number DEC-2018/29/B/HS5/02534. The project’s registration
number is: 2018/29/B/HS5/02534.

© by the author, licensee University of Lodz — Lodz University Press, Lodz, Poland. This article is
@creative an open access article distributed under the terms and conditions of the Creative Commons
COMMONS Attribution license CC-BY-NC-ND 4.0 (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0)
Received: 4.04.2022. Verified: 20.07.2022. Revised: 29.07.2022. Accepted: 3.08.2022.

[161]


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0
https://orcid.org/0000-0003-1561-5916
https://doi.org/10.18778/0208-6069.101.12 

162 Tomasz Duraj

art. 32 Konstytucji RP. Prowadzi to do nieuzasadnionego obnizenia standardow ochrony przed dys-
kryminacja i nierownym traktowaniem samozatrudnionych w relacji do sytuacji prawnej, w ktorej
znajduja si¢ pracownicy. Krytyczna analiza ustawy rowno$ciowej pokazuje daleko idaca niekonse-
kwencje ustawodawcy oraz niespdjnos¢ calego systemu ochrony przed dyskryminacja. To z kolei
czyni t¢ ustawe nieskuteczng, co potwierdzajg statystyki, w ramach ktoérych bardzo niewielka liczba
spraw trafia do sadow i konczy si¢ rozstrzygnigciem pozytywnym dla osoby dyskryminowane;j.

Slowa kluczowe: dyskryminacja, zasada rownego traktowania, samozatrudnienie, ustawa
réwnosciowa, ochrona przed dyskryminacja

1. INTRODUCTION

In Poland, for a long time we have been witnessing in the market economy the
phenomenon of the spread of civil law forms of employment and self-employment,
which more and more often displace the classic employment relationship (cf. e.g.,
Chobot 1997; Davies 1999; Jonczyk 2000, 39 et seq.; Kubot 2000, 5 et seq.; Hajn
2003, 48 et seq.; Pisarczyk 2003). According to GUS (Statistics Poland) data
from the first quarter of 2020, the number of self-employed people in our country
reached over 1.33 million. However, after the COVID-19 pandemic, GUS research
showed that this number increased to nearly 1.39 million (fourth quarter of 2021).
The prevalence of self-employment is determined by the need to reduce the costs
of the activity carried out by the entity commissioning the work and the need
to make the process of its provision more flexible.

The spread of self-employment, under which people who engage in
gainful activity very often operate in conditions similar to those of employees,
necessitated the need to cover these contractors with protection, which until
recently was reserved exclusively for those having an employee status. Therefore,
both in the Polish legislation and in the regulations of many European countries,
we are observing a tendency to extend some employee rights to self-employed
people (Duraj 2018, 37 et seq.). This trend is to a large extent a consequence of
the adaptation of national legal orders to standards resulting from the norms of
international and EU law, under which the legislator, when introducing protective
regulations, covers all working people, using the term “pracownik” in a broad
sense (“workers” or “travailleurs”). In addition, in Poland it is also associated with
the need to adapt labour legislation to constitutional requirements, which broadly
define protective guarantees (Gersdorf 2019, 2 et seq.). De lege lata under Polish
law, the self-employed already benefit from legal protection in the field of life
and health, non-discrimination and equal treatment in employment; guaranteed
minimum wage and protection of wages for work; motherhood and parenthood;
and the right to associate in trade unions, which consequently gives them broad
collective rights.

The subject of the foregoing study is the analysis of the legal protection of
the self-employed to the extent of non-discrimination and equal treatment, which
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was introduced into the Polish legal system on 1 January 2011 pursuant to the Act
of 3 December 2010 on the implementation of certain provisions of the European
Union in the field of equal treatment.? This was one of the first areas in which
the Polish legislator saw the need to extend the rights of civil law contractors,
including self-employed people. However, the explanatory memorandum to the
Equality Act draft shows that the direct impulse for its adoption was the formal
allegations formulated by the European Commission regarding the improper or
incomplete implementation by Poland of the provisions of EU directives. In two
cases, they have already taken the form of complaints submitted to the Court of
Justice of the EU, which could result in the imposition of high financial penalties
on our country in the future.’

As a rule, the regulations adopted in the Equality Act should be positively
evaluated. Undoubtedly, they have contributed to raising the standards of
protection in the area of equal treatment and non-discrimination in non-standard
forms of employment. Unfortunately, however, the Polish legislator has not
properly implemented the EU regulations on this issue, and the solutions adopted
do not sufficiently take into account the specificity of work provided on the basis
of civil law forms of employment, including by self-employed people running
a sole proprietorship. Consequently, in practice, the Equality Act is ineffective, as
it does provide such contractors with effective protection against discrimination
and unequal treatment. This is confirmed by the available statistics, which
show that a small number of such cases are brought to court, and even smaller
is the percentage of lawsuits ending with awarding compensation to a person
discriminated against on the basis of the provisions of this legal act (Wroblewska
2020, 78 et seq.). Analysing the title issue, for the purposes of the study, I assume
that self-employment is the provision of services for one or several (many)
contracting entities in B2B conditions by natural persons conducting business
activity as entrepreneurs under their own responsibility and risk, and without the
possibility of hiring employees or using someone else’s work on the basis of civil
law contracts (Duraj 2007, 21 et seq.).

2. LEGAL PROTECTION OF THE SELF-EMPLOYED TO THE EXTENT
OF NON-DISCRIMINATION AND EQUAL TREATMENT IN THE LIGHT
OF INTERNATIONAL AND EU STANDARDS

Nowadays, guarantees of non-discrimination and equal treatment are the
cornerstone of any democratic state governed by the rule of law that implements
social justice. They have a significant impact on socio-economic development,

2 Consolidated text Journal of Laws of 2020, item 2156, hereinafter: the Equality Act.
3 Sejm paper of 16 September 2010, No. 3386, Sejm of the sixth term, http://orka.sejm.gov.
pl/Druki6ka.nsf
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as well as the situation on the labour market. This is recognised by the legislator
at the level of acts of international and EU law (cf. Swiatkowski 2006, 230 et
seq.; 2008, 170 et seq.; Florek 2010, 58 et seq.), which for the most part provide
for a wide scope of subjective protection in the area of non-discrimination and
equal treatment covering all contractors, regardless of the basis of employment,
including self-employed persons.

This trend can be seen well on the example of UN acts. The Universal
Declaration of Human Rights of 10 December 1948 includes in the catalogue
of basic human rights, among others, the right not to be discriminated against
and the right to equal treatment (see more broadly Wujczyk 2019, point 11.3).
Article 2 of this document grants to every person the enjoyment of the rights
and freedoms guaranteed by this act, regardless of any differences of race,
colour, sex, language, religion, political or other views, nationality, social
origin, property, birth, as well as other circumstances. Protection against
discrimination and unequal treatment is therefore also available to the self-
employed, and the catalogue of grounds constituting discriminatory criteria is
open (Goral, Kuba 2017, point 1.2). Article 7 of the Declaration, on the other
hand, states that all people are equal before the law and have the right, without
distinction, to equal legal protection, including against any discrimination in
violation of this Act and against any exposure to such discrimination. The
United Nations International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights
of 19 December 1966* also provides for broad safeguards on non-discrimination
and equal treatment, which also apply to the self-employed (cf. Kuzniar 2000,
15). In accordance with Art. 2(2) of that act, States must guarantee the exercise
of the rights set out therein without any discrimination on grounds of race,
colour, sex, language, religion, political or other views, national or social
origin, financial situation, birth or any other circumstances. On the other
hand, Art. 7 of the Covenant obliges States to recognise the right of everyone
to benefit from working conditions which are fair and favourable (see Florek,
Sewerynski 1988, 15). In particular, it emphasises the need of equal pay
for work of equal value without any distinction, in addition to guaranteeing
women working conditions no worse than those enjoyed by men and equal pay
for equal work. In addition, Art. 7b of that act introduces the right to equal
opportunities for promotion at work to a correspondingly higher post based
solely on the criteria of length of service and qualifications. The broad scope
of protection against discrimination is also visible in Art. 2(1) of the UN
International Covenant on Civil and Political Rights of 16 December 1966.°
Article 26 of that act states that all people are equal before the law and are
entitled, without any discrimination, to equal legal protection. Any discrimina-

4 Journal of Laws of 1977, No. 38, item 169.
5> Journal of Laws of 1977, No. 38, item 167.
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tion in this respect should be prohibited by law and effective protection
against discrimination on grounds such as race, colour, sex, language, religion,
political or other views, national or social origin, financial situation, birth or
any other circumstances should be guaranteed by law and for all.

An act of the ILO which guarantees broad protection with regard
to non-discrimination and equal treatment, regardless of the legal basis for the
performance of work, including for the self-employed, is Convention No 111 of
25 June 1958 on Discrimination in Respect of Employment and Occupation. It
obliges States to establish and pursue national policies aimed at promoting equal
opportunities and equal treatment to the extent of employment and occupation
in order to eliminate all discrimination in this area. That Convention makes
any discrimination in respect of employment unacceptable, irrespective of the
legal basis for the performance of work. That act, in Art. 1(1), broadly defines
discrimination as any distinction, exclusion or preference based on race, colour,
sex, religion, political or other views, national or social origin which has the
effect of nullifying or prejudicing equal opportunities or treatment in respect
of employment or occupation. The list of criteria for unjustified differentiation
is not exhaustive, since, pursuant to Art. 1(1)(2), the Convention requires that
account be taken of other forms of discrimination which will be mentioned
by the member concerned after consulting representative organisations of
employers and workers.

Also, the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms adopted by the Council of Europe on 4 November 1950° provides
for protection in the field of non-discrimination and equal treatment, which
includes self-employed persons (cf. Nowicki 2013, 984 et seq.). Article 14 of
that act provides that the exercise of the rights and freedoms set out therein
shall be ensured without discrimination on grounds such as sex, race,
colour, language, religion, political or other views, national or social origin,
membership of a national minority, property, birth or any other reason.
The catalogue of discriminatory criteria is open, which guarantees legal protec-
tion for every person (including a self-employed person) regardless of the
reason for discrimination. From this point of view, Protocol No 12 to the Con-
vention of 4 November 2000 is also relevant. It has sanctioned the general
principle of equality of all persons before the law and has ensured that the
exercise of any right provided for by law should be ensured without discrim-
ination on the grounds of sex, race, colour, language, religion, political or other
views, national or social origin, membership of a national minority, property, birth
or any other reason. Protection in the field of non-discrimination and equal
treatment is further strengthened by the European Social Charter of the Council

¢ Journal of Laws of 1993, No. 61, item 284, as amended.
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of Europe of 18 October 1961,” which already in the Preamble emphasizes that
the exercise of social rights should be ensured without discrimination on the
basis of race, colour and sex, religion, political views, national or social origin.
The Additional Protocol to the Charter, adopted on 5 May 1988 in Part II, intro-
duces the right to equal opportunities and equal treatment in matters of em-
ployment and occupation without discrimination on grounds of sex (Art. 1(1)).

A direct impulse for the Polish legislator to introduce legal protection
to the extent of non-discrimination and equal treatment were standards
developed at the level of the European Union, which for many years has been
emphasizing the need for broad guarantees in this area, including non-standard
employment relationships as well as self-employed people. The foundation of
EU regulations is the Treaty on the Functioning of the European Union,® which
in Art. 10 indicates that in defining and implementing its policies and activities,
the Union shall seek to combat any discrimination based on sex, racial or ethnic
origin, religion or belief, disability, age or sexual orientation.’ Article 18 of
that act prohibits discrimination on grounds of nationality and Art. 19 confers
on the Council legislative powers, after obtaining the consent of the European
Parliament, to take the measures necessary to combat any discrimination
based on sex, racial or ethnic origin, religion or belief, disability, age or sexual
orientation. Additional safeguards on non-discrimination and equal treatment
for the self-employed are enshrined in the Treaty rules on the free movement
of persons, services and capital. With regard to this issue, the Union legislator
in Art. 45(2) of the Treaty accepts that this freedom includes the elimination of
any discrimination on grounds of nationality between workers of the Member
States as regards employment, remuneration and other working conditions, and
that Art. 49 of that act provides for freedom of establishment and prohibits
any restrictions on the taking up and pursuit of activities as self-employed
persons as well as on the establishment and management of undertakings. The
above guarantees are supplemented by Art. 21 of the Charter of Fundamental
Rights of the European Union of 7 December 2000, which, including self-
employed persons in its subjective scope, provides for the prohibition of any
discrimination based in particular on sex, race, colour, ethnic or social origin,
genetic features, language, religion or belief, political or any other views,
membership of a national minority, property, birth, disability, age or sexual
orientation, as well as nationality."

7 Journal of Laws of 1999, No. 8, item 67, as amended.

8 Journal of Laws of 2004, No. 90, item 864/2, as amended.

? Pursuant to Art. 8 of the Treaty, on the other hand, the European Union, in all its activities,
shall aim to eliminate inequalities and to promote equality between men and women.

10°0J C 303, 2007, 1, as amended.

' The EU legislator has established an open catalogue of discriminatory criteria in the Char-
ter of Fundamental Rights of the EU, which deserves special attention in view of subsequent
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The protection of the self-employed with regard to non-discrimination and
equal treatment is also strongly emphasised in the acts of secondary legislation
of the European Union. The forerunner here is Council Directive 86/613/EEC of
11 December 1986 on the application of the principle of equal treatment between
men and women engaged in a self-employed capacity, including in agriculture,
and on the protection of self-employed women during pregnancy and maternity,'
which set the standards in this area. In its place, Directive 2010/41/EU of the
European Parliament and of the Council of 7 July 2010 on the application of
the principle of equal treatment between men and women engaged in an activity
in a self-employed capacity was adopted.” That act, which extended protec-
tion to the self-employed, introduced the concepts of direct discrimination,
indirect discrimination and harassment for the purposes of that legislation.
According to Art. 4 of that act, the principle of equal treatment means that
there shall be no discrimination whatsoever on grounds of sex, whether direct
or indirect, in the public or private sector, for example in connection with the
establishment, equipping or expansion of a business or in connection with
the commencement or extension of any other form of self-employed activity.
The Directive also prohibits harassment against the self-employed, including
sexual harassment, which it explicitly considers to be discrimination based
on sex. That act, in Art. 10, guarantees them the right to real and effective com-
pensation or damages. Its amount should effectively discourage discrimination
and at the same time be proportionate to the loss or damage suffered. These
acts are complemented by successive directives covering protection in the
field of non-discrimination and equal treatment of the self-employed, which
are commonly included in the core of EU anti-discrimination law (see Wuj-
czyk 2020, point 13.3). These include Council Directive 2000/43/EC of
29 June 2000 implementing the principle of equal treatment between persons
irrespective of racial or ethnic origin, Council Directive 2000/78/EC of
27 November 2000 establishing a general framework for equal treatment in
employment and occupation (OJ L 180, 2000, 22), and Directive 2006/54/EC
of the European Parliament and of the Council of 5 July 2006 on the
implementation of the principle of equal opportunities and equal treatment of
men and women in matters of employment and occupation.'®

considerations regarding Polish legal regulation in this area. Article 23 of that act, on the other
hand, guarantees equality between men and women in all areas, including employment, occupation
and pay, which also applies to self-employed persons.

120J L 359, 1986, 56.

3 OJ L 180, 2010, 1.

*OJ L 180, 2000, 22.

15 0J L 204, 2006, 23.
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3. LEGAL PROTECTION OF THE SELF-EMPLOYED TO THE EXTENT OF
NON-DISCRIMINATION AND EQUAL TREATMENT IN THE LIGHT
OF POLISH LEGISLATION - REMARKS DE LEGE LATA

On the basis of Polish law, basic guarantees in the field of non-
discrimination and equal treatment of self-employed persons should be sought
in the regulations of the Constitution of the Republic of Poland of 2 April
1997.1¢ This act formulates the principle of equal treatment as a fundamental
and universal freedom and right of every human being. According to Art. 32(1)
of the Basic Law, everyone is equal before the law and has the right to equal
treatment by public authorities. In the judgment of 9 March 1988 (U 7/87, OTK
1988, No. 1, item 1). The Constitutional Tribunal stated that the constitutional
principle of equality before the law consists in the fact that all subjects of
law (addressees of legal norms), characterized by a given essential (relevant)
characteristic to an equal extent, are to be treated equally. This therefore
means treating according to the same measure, without differentiations that are
either discriminatory or favouring'’ (cf. also, among others: judgment of the
Constitutional Tribunal of 20 October 1998, K 7/98, OTK 1998, No. 6, item 96;
judgment of the Constitutional Tribunal of 17 May 1999, P 6/98, OTK 1999,
No. 4, item 76). The consequence of the constitutional principle of equality
before the law is Art. 32(2) of the Basic Law, which introduces a universal
prohibition of discrimination. According to this regulation, no one may be
discriminated against in political, social or economic life for any reason.'® The
constitutional prohibition of discrimination has a very broad approach, because
it covers every person and applies to all spheres of political, social and economic
life in which a person may come into direct contact with the actions of public
authorities (Winczorek 2000, 51). Although the Constitution of the Republic
of Poland does not introduce any catalogue of prohibited discriminatory
features, the prohibition of discrimination “on any grounds” determines that

16 Journal of Laws of 1997, No. 78, item 483, as amended.

17 The principle of equal treatment does not consist in an absolute prohibition on differentia-
ting the situation of certain persons, but in the correct selection of criteria for their differentiation.
It is therefore permissible to treat persons in different factual and legal situations differently.

18 Applying this principle to employment law, the prohibited discrimination is understood as
unfair treatment of a contractor (also a self-employed person), which is not justified by objective
reasons, due to features or properties not related to the work performed personally, which are im-
portant from the social point of view (cf. Sobczyk 2017). In its judgment of 3 December 2009 (II PK
148/09, LEX No. 1108511), the Supreme Court stated that the principle of non-discrimination is
a qualified form of unequal treatment of employees and means an unacceptable differentiation of
the legal situation in the sphere of employment according to negative criteria prohibited by law.
Therefore, it is not discriminatory to differentiate the rights of employees (or other contractors)
on the basis of criteria not considered discriminatory.
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this catalogue is open. In addition, the prohibition of discrimination is absolute,
as it does not allow public authorities to derogate from it (Skrzydto 2013)."°

However, the above-mentioned constitutional regulations in the field of non-
discrimination and equal treatment have a significant disadvantage from the point
of view of the legal situation of self-employed persons. In the science of law, it
is generally accepted that they apply primarily in the vertical dimension, in the
relationship between a natural person and the state (cf. Wroblewska 2020, 79—80).
Article 32 of the Constitution of the Republic of Poland is addressed primarily
to the state, formulating the obligation of equal treatment and non-discrimination
by public authorities of all addressees of legal norms who are similar to each
other. This, in turn, obliges state bodies applying the law to ensure that, in their
individual decisions, they are not guided by the individual characteristics of the
addressee, but take them in a correct, objective and impartial manner (Sadurski
1978, 55). Therefore, state authorities must treat entities in a similar situation
similarly. On the other hand, the analysed Art. 32 of the Constitution of the
Republic of Poland does not directly apply to horizontal relations — between private
entities (in this case the employing entity and the contractor — see Jarosz-Zukowska
2010, 207).% In its opinion to the draft law on equal treatment of 12 August 2008,
the Presidium of the Legislative Council ruled out the possibility of extending
the principle of equal rights and non-discrimination to relations between private
entities (Jarosz-Zukowska 2010, 207). Therefore, the adoption of the Equality Act
of 3 December 2010 should, in principle, be assessed positively. In fact, this action
led to the extension of protection in the field of non-discrimination and equal
treatment and constitutional guarantees resulting from Art. 32 of the Basic Law
to horizontal relations — between private law entities, in this case to non-standard
employment relationships (contracting entity — civil law contractor, including
a self-employed person).?!

The broad personal scope of protection guaranteed by the Equality Act of
3 December 2010, consistent with both the norms of international and EU law
and the Constitution of the Republic of Poland, is praiseworthy. It is granted to all

1 In the context of the principles of equal treatment and non-discrimination, Art. 33 of the
Constitution of the Republic of Poland, which introduces equality between women and men, also
plays an important role. According to this regulation, a woman and a man in the Republic of Po-
land have equal rights in family, political, social and economic life. In particular, this equality
concerns: education, employment and promotion, the right to equal remuneration for work of equal
value, to social security and to occupy positions, perform functions and obtain public dignity and
decorations.

20 Different view: Masternak-Kubiak (2002, 136).

21 Until the entry into force of the Equality Act on 1 January 2011, the only group of entities
covered by broad protection guarantees in the field of non-discrimination and equal treatment were
employees and persons applying for full-time employment, to whom the provisions of the Act of
26 June 1974 — Labour Code, consolidated text Journal of Laws of 2020, item 1320, as amended

apply.
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natural persons, regardless of any other characteristics, including having or not
having legal capacity and regardless of the basis for performing work, with the
exception of employees in the scope regulated by the provisions of the Labour
Code (Art. 2). Therefore, there is no doubt that the Equality Act also covers self-
employed persons rendering their services as sole proprietors. That argument is
expressly confirmed by Art. 4(2) of that act, which provides that it is to apply
to the conditions for taking up and pursuing a business or professional activity.
This provision should be interpreted broadly as undertaking any gainful activity
as an entrepreneur, whether on the basis of an entry in the Central Register and
Information on Economic Activity, also in the form of a civil law partnership, or
as a freelancer (Barzycka-Banaszczyk 2019, 9).%2

On the other hand, the way in which the legislator has regulated the scope of
protection against discrimination and unequal treatment of self-employed persons
raises far-reaching reservations. The Equality Act aims to counteract violations
of the principle of equal treatment, which should be understood as treating
natural persons in a way that is one or more of the following behaviours: direct
discrimination, indirect discrimination, harassment, sexual harassment, as well as
less favourable treatment of an individual resulting from rejection or submission
to unwanted sexual advances or harassment, encouraging such behaviour or
requesting such behaviour (Art. 3(5) in conjunction with Art. 1(1)).%

In contrast to the provisions of the Labour Code, which provides for an open
catalogue of criteria protected against discrimination, the analysed regulation
is limited in relation to self-employed persons only to the characteristics
enumerated therein. Pursuant to Art. 8(1)(2) of the Equality Act, as regards the
conditions for taking up and pursuing a business or professional activity, unequal
treatment of natural persons on grounds of sex, race, ethnic origin, nationality,
religion, belief, disability, age or sexual orientation is prohibited. The adoption
of a closed catalogue of criteria for legal protection against discrimination and
unequal treatment of the self-employed?® is a serious shortcoming of the analysed
regulations, which significantly reduces the scope of guarantees in this area. Such
a solution is not only inconsistent with the Constitution of the Republic of Poland,
which in Art. 32 prohibits discrimination “on any grounds,” but also with the

22 By the way, it is worth noting that the Equality Act also covers legal persons and orga-
nizational units that are not legal persons, to whom the legislator grants legal capacity (Art. 1).
However, since those entities do not have personal characteristics capable of constituting a basis
for discrimination, it should be assumed that their protection will always be linked to the natural
persons forming the legal person or organisational unit concerned.

2 Art. 3 of the Equality Act defines the following concepts: direct discrimination, indirect
discrimination, mobbing, and sexual harassment.

24 The legislator did not decide to use in the Equality Act — similar to the provisions of the
Labour Code — the phrase “in particular” or any other term indicating the open nature of these
provisions.
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norms of international law referred to above, where we are dealing with an open
catalogue of legally protected features. This problem was also pointed out by
the Commissioner for Human Rights in his speech addressed to the Government
Plenipotentiary for Equal Treatment® after the entry into force of the Equality
Act. He argued that the Equality Act, in so far as it limits the application of
protection to situations of violation of the principle of equal treatment, due to the
closed catalogue of discriminatory conditions, is incompatible with Art. 32 in
conjunction with Art. 2 of the Constitution of the Republic of Poland,*® as well
as with international standards, in particular Art. 14 of the European Convention
on Human Rights.

The analysis of the anti-discrimination regulations in force in Poland in the
area of employment shows the far-reaching inconsistency of the legislator and
the inconsistency of the entire system of protection against discrimination. It
should be remembered that both the provisions of the Labour Code in the field
of non-discrimination and equal treatment, as well as the Equality Act are the
result of the implementation of the same regulations of EU law. There are
therefore no reasonable grounds for differentiating the level of guarantees in this
area between employees and the self-employed. The consequence of the closed
catalogue of criteria for legal protection against discrimination against the self-
employed is that they cannot effectively pursue claims for unequal treatment as
regards the form of paid work. Self-employed persons under the Equality Act
therefore do not have the possibility to challenge practices leading to an unjus-
tified differentiation in the amount of their remuneration, which would result
from a different legal basis for the provision of work.?”” However, this does not
preclude the admissibility of comparing the situation of the self-employed to
employees at other levels expressly mentioned in Art. 8 of the Equality Act and,
on this basis, questioning discriminatory behaviour (see Walczak 2012, 121).

An additional strengthening of the protection of the self-employed in the
field of non-discrimination and equal treatment is the right to compensation.
According to Art. 13 of the Equality Act, everyone against whom the principle
of equal treatment has been violated has the right to compensation, while in

5 Speech delivered on 28 May 2012, RPO-687085-1/12/KW/MW see: https://bip.brpo.gov.pl/
sites/default/files/Do_Pelnomocnika Rzadu ds Rownego Traktowania ws wdrazania przepi-
sow_UE_w_zakresie_rownego_%20traktowania.pdf

26 The consequence of this position was the Ombudsman’s request to the Constitutional Tri-
bunal to examine the compliance of the analysed regulations with the Constitution of the Repub-
lic of Poland. Finally, pursuant to the decision of the Constitutional Tribunal of 11 October 2017
(K17/16), the present proceedings were discontinued due to the withdrawal of the application by
the Ombudsman.

7 In practice, it often happens that for the same work (performed in conditions of economic
dependence on the contracting entity), a person employed on the basis of an employment relation-
ship receives a higher salary than a self-employed person in the conditions of a sole proprietorship.


https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Do_Pelnomocnika_Rzadu_ds_Rownego_Traktowania_ws_wdrazania_przepisow_UE_w_zakresie_rownego_%20traktowania.pdf
https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Do_Pelnomocnika_Rzadu_ds_Rownego_Traktowania_ws_wdrazania_przepisow_UE_w_zakresie_rownego_%20traktowania.pdf
https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/Do_Pelnomocnika_Rzadu_ds_Rownego_Traktowania_ws_wdrazania_przepisow_UE_w_zakresie_rownego_%20traktowania.pdf
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these cases the provisions of the Act of 23 April 1964 — Civil Code apply.”® In
practice, that appeal gives rise to significant doubts as to the legal nature of
that service. Under civil law, it is assumed that compensation is intended only
to compensate for the material damage suffered, and not to compensate for the
non-material damage suffered. Pursuant to Art. 361 § 2 of the Civil Code, in
the absence of a different provision of the Act or a provision of the contract,
compensation for damage includes actual losses that the injured party has
suffered (damnum emergens) and the benefits that he could have obtained if
the damage had not been caused to him (/ucrum cessans). This means that the
possibility of seeking compensation for non-material damage as compensation
for the harm suffered (the so-called compensation) has been limited under civil
law only to cases where the legislator has expressly reserved it. The problem
is that the Equality Act does not expressly provide for the right to claim such
a benefit in connection with a breach of the principle of equal treatment towards
the self-employed. Such a solution is in obvious contradiction with the nature of
the phenomenon of discrimination, which often leads to non-material damage
(harm). Therefore, the literature on the subject broadly interprets the concept
of compensation, which is due under Art. 13 of the Equality Act (see Kedziora
2017, Commentary on Art. 13, point 1).? The judicature is also going in this
direction. The Regional Court in Warsaw in its judgment of 18 November 2015
(V Ca 3611/14, LEX No. 2147965) accepted that compensation under Art. 13 of
the Equality Act is not distinguishable between compensation for material and
non-material damage (harm), because Art. 13(2) of this act refers to all provisions
of the Civil Code, i.e., both to the provisions on compensation for damage by
means of compensation, as well as to the regulation of redress. Therefore, self-
employed persons affected by discrimination have the right to compensation
understood in a very broad sense, which also includes compensation for the harm
caused. This problem was also pointed out by the Ombudsman in his speech of
28 May 2012 addressed to the Government Plenipotentiary for Equal Treatment.
He pointed out that the compensation referred to in Art. 13 of the Equality Act
should serve as compensation, as is the case under the provisions of the Labour
Code. Such an interpretation coincides with the standard of protection that
employees are entitled to.

Unlike Art. 18%¢ of the Labour Code, the Equality Act does not introduce
a lower limit on compensation, which in relation to employees is not less than

28 Consolidated text Journal of Laws of 2022, item 1360, as amended.

¥ This interpretation is also confirmed by the case law of the Supreme Court, which in rela-
tion to employee cases broadly qualifies compensation under Art. 183d of the Labour Code, also in
terms of compensation for the harm suffered. See. e.g., judgment of the Supreme Court of 3 April
2008, 11 PK 286/07, OSNP 2009, No. 15-16, item 202; judgment of the Supreme Court of 7 January
2009, III PK 43/08, LEX No. 584928. Differently: judgment of the Supreme Court of 10 July 2014,
IT PK 256/13, LEX No. 1515454.
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the minimum wage for work, determined on the basis of separate provisions.
This means that the amount of compensation due to the self-employed on the
basis of Art. 13 of this act is determined in accordance with the provisions
of the Civil Code and is based on the principle of full compensation for the
damage suffered (Art. 361 of the Civil Code). It should be noted, however,
that making pecuniary compensation for discrimination conditional on the
occurrence of the damage and the need for the injured party to prove it would
be contrary to Council Directive 2000/78/EC of 27 November 2000 establishing
a general framework for equal treatment in employment and occupation. This
act, in Art. 17 sentence 2, indicates that the sanctions that may determine
the payment of compensation to the victim must be effective, proportionate
and severe (cf. Gorski 2015). The Court of Justice of the EU, in its judgment
of 8 November 1990 (C-177/88, LEX No. 124917), referring to the cited EU
regulation, stated that if a Member State chooses a sanction that forms part
of the principles of civil law (this is the case in Poland), any breach of the
prohibition of discrimination is sufficient to establish the liability of the
person guilty of that infringement and the conditions for exclusion of liability
provided for by national law cannot be taken into account. In the literature
on the subject, it is permissible to take into account the principles developed
in the case law of courts with regard to compensation for discrimination in
employment relations when determining the amount of compensation due
to a self-employed person for violation of the principle of equal treatment (cf.
Barzycka-Banaszczyk 2019, 12). At this point, it is worth recalling the judgment
of the Supreme Court of 7 January 2009 (111 PK 43/08, OSNP 2010/13-14/160),
according to which the compensation provided for in Art. 183¢ of the Labour
Code should be effective, proportionate and dissuasive. Compensation must
therefore make up for the damage suffered by the worker, there should be an
appropriate proportion between the compensation and the employer’s breach
of the obligation to treat employees equally, and it should act as a form of
prevention. When determining its amount, account must therefore be taken of
the circumstances relating to both parties to the employment relationship, in
particular compensation intended to compensate for the non-material damage
of the employee, which is compensation for the non-material damage. If the
compensation awarded to a self-employed person under Art. 13 of the Equality
Act is not sufficient, there is no legal obstacle to him making supplementary
claims under the provisions of the Civil Code. That possibility is expressly
guaranteed by Art. 16 of that act. According to this provision, pursuing claims
under the Equality Act does not deprive the right to pursue claims under the
provisions of other acts. This means that the self-employed may claim both
additional compensation under tortious liability (Art. 415 et seq.) or contractual
liability (Art. 471 et seq. of the Civil Code), as well as supplementary claims for
infringement of his personal rights as a result of discrimination (Art. 24 Civil
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Code).’® In addition, if an entity commissioning work to a self-employed
person uses contractual provisions that violate the principle of equal treatment
within the meaning of the Equality Act, the sanction of their invalidity applies
pursuant to Art. 58 § 1 of the Civil Code.

From the point of view of the legal effectiveness of the protection of the self-
employed in the field of non-discrimination and equal treatment, an important
role is also played by Art. 14 of the Equality Act, which modifies in favour of
these contractors the distribution of the burden of proof in relation to the general
principles set out in Art. 6 of the Civil Code. According to this regulation, anyone
who alleges a breach of the principle of equal treatment has to provide evidence
that it has been infringed. Where there is a prima facie case of infringement of
the principle of equal treatment, the person who is accused of having infringed
that principle is required to prove that he has not infringed it (Art. 14(2) and
(3)). This means that the legislator, as is the case under the provisions of the
Labour Code, adopted the principle of a reversed burden of proof. According
to it, a discriminated self-employed person substantiate a probable violation of
the Equality Act by pointing to one of the protected characteristics listed in the
act. Next, it is for the contracting entity alleged to have infringed the principle
of equal treatment to prove that that infringement did not occur. In this way,
the presumption was introduced that if the defendant does not prove that he
was guided by objective reasons, his action will be considered a violation of the
principle of equal treatment (see, for more details, e.g., Tyc 2016, 235 et seq.;
Barzycka-Banaszczyk 2019, 13—15). It should also be emphasized that all claims
arising from the Equality Act or the Civil Code regarding discrimination are
asserted on the basis of the provisions of the Act of 17 November 1964 — Code of
Civil Procedure,*! and the court competent to settle disputes in this respect is the
civil court.

Pursuant to Art. 15 of the Equality Act, the limitation period for claims for
breach of the principle of equal treatment is 3 years from the date on which the
injured party became aware of the breach of the principle of equal treatment, but
not longer than 5 years from the occurrence of the event constituting a violation of
this principle. This regulation should be negatively assessed as less favourable than
the limitation periods for claims for compensation for damage caused by a tort
specified in Art. 442" of the Civil Code. Under this provision, these claims are
time-barred after 3 years from the date on which the injured party learned or with
due diligence could have learned about the damage and about the person obliged
to repair it. However, that period may not exceed 10 years from the date on which
the harmful event occurred. This discrepancy raises significant doubts from the

3 This is particularly important due to the fact that non-material claims are not time-barred
(Art. 117 Civil Code), which means it is possible to pursue them also after the deadline specified
in the Equality Act.

31 Consolidated text Journal of Laws of 2021, item 1805, as amended.
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point of view of the compatibility of Art. 15 of the Equality Act with Art. 2 of the
Constitution of the Republic of Poland referring to the principles of social justice.

Additionally, an effective mechanism to strengthen the protection of self-
employed persons against discrimination is provided for in Art. 17 of the Equality
Act. Under that provision, the exercise of the rights conferred by a breach of
the principle of equal treatment cannot give rise to unfavourable treatment and
must not have any negative consequences for the person who has exercised them.
This protection is also granted to entities that have provided in any form of
support to the self-employed exercising their rights for breach of the principle
of equal treatment. It should also be positively assessed that the performance
of tasks related to the implementation of the principle of equal treatment in
relation to the self-employed is entrusted to the Ombudsman and the Government
Plenipotentiary for Equal Treatment (Art. 18 of the Equality Act). This was
intended to increase the effectiveness of the protection of these persons in the field
of non-discrimination and equal treatment, although in practice the provisions of
the act under consideration (as mentioned at the beginning) do not work properly.

The legal protection of the self-employed in the analysed area is complemented
by regulations regarding collective employment relationships. Pursuant to Art. 8(1)
(3) of the Equality Act, it is prohibited to treat them unequally on grounds of sex,
race, ethnic origin, nationality, religion, political belief, disability, age or sexual
orientation as regards joining and acting in trade unions, employers’ organisations
and professional associations, as well as exercising the rights of members of
these organisations. This provision was practically inapplicable until January 1,
2019. At that time, the Act of 5 July 2018 amending the Act on Trade Unions and
Certain Other Acts’? came into force, which extended the law of the coalition
to self-employed persons performing gainful employment in the conditions of sole
proprietorship. As a result of this amendment, the Act of 23 May 1991 on trade
unions* guaranteed these contractors not only the possibility of creating their
own trade union unions and joining the already existing ones, but also the right
to perform trade union functions. In this respect, Art. 3(1) introduced a prohibition
on unequal treatment in the employment of self-employed persons on the grounds
of membership of or being outside a trade union or the exercise of a trade union
function, which has the effect, in particular, of refusing to enter into or terminating
a legal relationship, unfavourable determination of remuneration for paid work
or other conditions of employment, omission in promotion or granting of other
work-related benefits or omission in selection for professional training, unless the
contracting entity proves that it was guided by objective reasons. On the other
hand, under Art. 3(4) of the Trade Union Act, the provisions of civil law contracts
under which self-employed persons perform work, which violate the principle

32 Journal of Laws 2018, item 1608.
3 Consolidated Text Journal of Laws of 2019, item 263, as amended.
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of equal treatment in employment because they belong to or remain outside
a trade union, are invalid. Instead of such provisions, the relevant legal provisions
governing the legal relationship between those persons and the contracting entity
shall apply or, in the absence of such provisions, those provisions shall be replaced
by appropriate non-discriminatory provisions.

Analyzing the anti-discrimination regulations regarding the self-employed
in the area of collective employment relations, one can see a completely different
approach of the legislator. Firstly, there is a significant narrowing, which is justified
by the specificity of coalition law, of the scope of subjective protection in the area
of equal treatment. Under Art. 2(1) in conjunction with Art. 11(1) of the Trade
Union Act, that protection applies only to self-employed persons who perform paid
work in the conditions of a sole proprietorship, if they do not employ other persons
for that type of work, regardless of the basis of employment, and have rights and
interests related to the performance of work which can be represented and defended
by a trade union. Secondly, the legislator equates the situation of the self-employed
in the context of the right to equal treatment with that of employees. Pursuant
to Art. 3(2) of the Trade Union Act, in cases concerning claims for breach of the
prohibition of unequal treatment in employment on grounds of membership in or
being outside a trade union or performing a trade union function, the provisions
of Articles 183d and 183e of the Labour Code concerning employees should be
applied to the self-employed covered by coalition law, respectively. Furthermore,
the provisions of the Civil Procedure Code on proceedings in matters of labour law
apply accordingly to proceedings in these cases. This means that disputes arising
on this background, unlike under the Equality Act, are subject to the jurisdiction
of labour courts (see more broadly Duraj 2020, 67 et seq.). The example of these
regulations is a clear evidence of the lack of a systemic approach of the legislator
to the protection of the self-employed in the field of non-discrimination and equal
treatment.

4. LEGAL PROTECTION OF THE SELF-EMPLOYED TO THE EXTENT OF
NON-DISCRIMINATION AND EQUAL TREATMENT IN THE LIGHT OF POLISH
LEGISLATION - REMARKS DE LEGE FERENDA

Summing up the above considerations, the very fact of adopting the Equality
Act should be positively assessed. There is no doubt that this act has contributed
to raising the standards of protection of the self-employed in the area of non-
discrimination and equal treatment. As a rule, the provisions of the Equality Act
are consistent with the standards of international and EU law and the Constitution
of the Republic of Poland. Unfortunately, however, this is not the case in all
areas of this regulation. The biggest drawback of these regulations is the closed
catalogue of criteria for legal protection against discrimination and unequal
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treatment of the self-employed. Firstly, such a solution is inconsistent with the
international agreements binding Poland, and also violates Art. 32 of the Con-
stitution of the Republic of Poland. Secondly, it leads to an unjustified lowering
of the standards of protection against discrimination and unequal treatment of the
self-employed in relation to the legal situation in which people employed on
the basis of an employment relationship find themselves (here the catalogue of
these criteria is open). The legislator should also consider the issue of extending
protective guarantees in the analysed area to persons aspiring to being self-
employed** and to family members cooperating as part of their business activity.
De lege lata they do not enjoy the protection afforded to the self-employed.

In addition, anti-discrimination solutions do not take sufficient account of
the specifics of work provided in the conditions of sole proprietorship. First, the
scope of the claims available to the self-employed for breach of the principle
of equal treatment should be harmonised and clarified. The legislator should
expressly guarantee them both the right to cease discriminatory practices and
the possibility of applying not only for compensation for the damage suffered, but
also for pecuniary compensation for the non-material damage. Those rights should
also apply to persons who have been refused cooperation or whose cooperation
agreement has been terminated on grounds of discrimination. Secondly, it is
necessary to reflect on a uniform approach of the legislator to the procedure for
pursuing claims for infringement of the principle of equal treatment against the
self-employed. It cannot be the case that, on the one hand, the Equality Act covers
disputes arising in this area with the jurisdiction of civil courts and, on the other
hand, the Trade Union Act on discrimination equates self-employed persons
with the situation of employees, placing their cases under the jurisdiction of the
labour courts. The legislator’s far-reaching inconsistency and the inconsistency
of the entire system of protection against discrimination can be clearly seen here.
Thirdly, additional protection should be introduced for the self-employed against
the use of contractual clauses which infringe the principles of non-discrimination
and equal treatment. Such a solution successfully functions in Spanish law.
Pursuant to Art. 6(4) of the Law of 11 July 2007 on the Law on the Self-Employed
(Law 20/2007, Ley del Estatuto del Trabajo Autonomo™®), if there is an abusive
clause in the contract with the self-employed, it is invalid by virtue of law and
is considered invalid. In addition, in this situation, self-employed persons may
claim compensation for the damage suffered. Fourthly, granting additional powers
to represent the self-employed discriminated against before the court to the
associations or trade unions of which they are members is also an idea worth
considering. As a rule, these organizations have professional legal services that

3Tt should be remembered that the provisions of the Labour Code protect against discrimina-
tion and unequal treatment not only of employees, but also of persons with the status of a candidate
for work.

33 Boletin Oficial del Estado No. 166 of 12 July 2007.



178 Tomasz Duraj

can provide great support in pursuing claims for violation of the principle of equal
treatment against the self-employed. Such a regulation applies in Spain on the
basis of Art. 6 of the law cited above (see Barwasny 2022, 310 et seq.).

The consequence of the above-mentioned shortcomings and imperfections of
the applicable Equality Act is that in practice this act does not effectively protect
civil law contractors (including self-employed persons) against discrimination and
unequal treatment. This is confirmed by the available statistics, which show that
a small number of such cases of discrimination and unequal treatment are brought
to the courts, and an even smaller percentage of lawsuits resulting in the award of
compensation to a discriminated person on the basis of the provisions of this act.
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Abstract. The main objective of the foregoing article will be to determine whether a self-
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Streszczenie. Gtownym celem niniejszego artykutu bedzie ustalenie, czy samozatrudnionym
przystuguje prawo do wypoczynku na gruncie regulacji prawa migdzynarodowego i unijnego. We-
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prace zarobkowa. Na wlasciwy wypoczynek sklada si¢ nie tylko prawo do urlopu, ale takze kwestia
odpoczynku dobowego i tygodniowego oraz ograniczenia w zakresie maksymalnego czasu pracy.

" University of Lodz, Faculty of Law and Administration, mateuszbarwasny@gmail.com

! The article was prepared as part of a project financed by the National Science Centre in Po-
land pursuant to the decision number DEC-2018/29/B/HS5/02534. The project’s registration number
is: 2018/29/B/HS5/02534.

© by the author, licensee University of Lodz — Lodz University Press, Lodz, Poland. This article is
@creative an open access article distributed under the terms and conditions of the Creative Commons
COMMONS Attribution license CC-BY-NC-ND 4.0 (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0)
Received: 4.04.2022. Verified: 25.05.2022. Revised: 27.06.2022. Accepted: 17.07.2022.

[183]


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0
https://orcid.org/0000-0001-7597-3366
https://doi.org/10.18778/0208-6069.101.13 

184 Mateusz Barwasny

Prawo do wypoczynku jest tez bardzo istotne z punktu widzenia wydajnosci pracy oraz zachowa-
nia bezpieczenstwa w miejscu pracy. Dlatego powinno si¢ dazy¢ do tego, aby kazdy wykonawca
pracy, w tym samozatrudniony, mial prawo do wlasciwego odpoczynku w celu regeneracji sit
i realizacji prawa do bhp, ktére wedlug miedzynarodowych regulacji prawnych przystuguje kaz-
demu czlowiekowi.

Stlowa Kkluczowe: prawo do wypoczynku, samozatrudnienie, prawo do bezpiecznych
i higienicznych warunkéw pracy, osoby pracujgce zarobkowo poza stosunkiem pracy, niepracownicy

The right to rest is one of the fundamental rights of a person performing
work (Florek, Sewerynski 1988, 200). Already acknowledged in the nineteenth
century, it became an important postulate of many labour movements, which at
that time indicated a huge need to limit the number of working hours. Many of
these demands, including those concerning the limitation of working time and the
granting of holiday entitlements, have been reflected in international and national
legal regulations. The right to rest is also very important from the point of view
of work efficiency and maintaining safety in the workplace. It has been a long
held belief that if a person providing work is tired, they pose a greater danger
to themselves and others. Therefore, every person performing work should be
given the right to rest in order to recuperate. The proper rest consists not only of
the right to time off or holiday, but also the daily and weekly rest and restrictions
on the maximum working time (Goral 2011, 179). In recent years, numerous socio-
economic changes, as well as the development of new technologies, have led to the
emergence of new, flexible forms of earning a living. One of the most dynamically
developing forms of gainful employment is self-employment. This is confirmed
by numerous documents, reports and studies of international institutions and
organizations involved in the acquisition and analysis of statistical data related
to the labour market. According to the research conducted by the OECD in 2021,
the self-employment rate for all countries reached 16.5% of all working people.>
This means that, on average, every sixth economically active person is self-
employed. These studies show that this is a very large group among all those
providing paid work. This therefore justifies consideration of the right to rest of
the self-employed. The purpose of this article will be to determine whether the
self-employed have the right to rest under international and EU law.

First of all, it is necessary to look at the acts adopted by the United Nations
(hereinafter: UN). The Universal Declaration of Human Rights®, adopted
on 10 December 1948 in Paris, also focuses on the protection of the human being
in socio-economic aspects, including the right to perform gainful employment in

2 Own calculation based on the OECD research of 2021: https://data.oecd.org/emp/self-em-
ployment-rate.htm (accessed: 28.02.2022).

3 The Universal Declaration of Human Rights, adopted on 10 December 1948 in Paris, http://
www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Powszechna_Deklaracja_Praw_Czlowieka.pdf (acces-
sed: 28.02.2022), hereinafter: UDHR.


https://data.oecd.org/emp/self-employment-rate.htm
https://data.oecd.org/emp/self-employment-rate.htm
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strictly defined conditions, which also involves guaranteeing their right to rest.
The provisions of the UDHR do not refer directly to self-employment. However,
the provisions of this document guarantee certain rights to “every man.” This
construction means that all people are protected, regardless of the legal form of
providing paid work. The beneficiaries of socio-economic guarantees are not only
those employed under an employment relationship, but also self-employed persons.
This means that the act also contains demands concerning the right to rest of
this group of persons providing gainful employment. Article 24 of the cited act
guarantees everyone the right to leave and rest, including a reasonable limitation
of working hours and periodic paid leave (Florek, Sewerynski 1988, 203). It should
also be emphasized that Article 24 of the UDHR provides for several aspects
related to leisure. It does not refer only to guarantees of a paid leave, but also calls
for the introduction of a “maximum and reasonable number of working hours.”

The regulations relating to the analyzed issues are also included in the
International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights of 19 December
1966*. From the point of view of the protection of the self-employed with regard
to the right to rest, Article 7 of the ICESCR on the right to fair and favourable
working conditions is particularly relevant. It ensures safe and healthy working
conditions for all people, as well as adequate rest, leisure time and reasonable
working time limitations, periodic paid holidays and remuneration for public
holidays (Article 7(d)). It is worth mentioning that, as in the case of UDHR,
ICESCR covers “everyone” in its personal scope, regardless of the legal basis
for performing work. Furthermore, the use in Article 7 of that act of the words
“in particular” indicates that the catalogue contained therein is illustrative. This
means that countries should also introduce other solutions that have a positive
impact on the availability of rights in this area. Such an approach means that under
UN documents and acts, the right to rest is also granted to self-employed persons
(Kedzia, Hernandez-Potczynska 2018, point 1.1).

Acts adopted by the International Labour Organisation (hereinafter: ILO) also
regulate protection in the area of the right to rest. They broadly postulate the right
to paid annual leave and order the introduction of limitations on working time.
These regulations provide for the protection of self-employed workers performing
certain professions. In addition, it should be noted that most normative acts of the
ILO broadly define their personal scope, covering various professional groups,
regardless of the legal form of work (Rycak, Pisarczyk 2019, point 13.3). On the
basis of these regulations, the right to rest is universal and should be granted
to every person involved in performing gainful activity, regardless of its legal basis

4 Journal of Laws of 1977, No. 38, item 169, hereinafter: ICESCR.

5 These conventions use different terms, e.g.: staff (ILO Convention Nos 1 and 30), all
employed persons (ILO Convention No. 132 of 3 June 1970 concerning paid annual leave), seafarer
(ILO Convention No. 142 of 23 June 1975 concerning the role of vocational guidance and training
in the development of human resources).
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(see more Stefanski 2018). The justification for such a construction is primarily
to guarantee the safety of people providing work and as well as any people who
may suffer from an increased risk of fatigue-related accidents and injuries. A good
example is ILO solutions adopted in relation to: people involved in road transport,®
medical staff,” seafarers® and people working in mines.” One of the most important
acts of the ILO setting minimum standards of protection in the area of the right
to rest is ILO Convention No 132 of 3 June 1970 with regard to paid annual leave."

¢ See ILO Convention No. 67 of 28 June 1939 on Working and Rest Time in Road Transport,
http://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k067.html (accessed: 11.03.2022). The aforementioned
Convention ensures that the working time of self-employed persons and members of their families
working in road transport should not exceed eight hours a day and forty-eight hours a week. The
act also regulates the appropriate daily and weekly rest periods for self-employed people wor-
king in road transport. This ILO Convention was revised by ILO Convention No. 153 of 27 June
1979 on Working and Rest Time in Road Transport, http://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k153.
html (accessed: 11.03.2022), which not only upheld the above regulations, but also introduced seve-
ral other protective guarantees for self-employed persons in road transport. Undoubtedly, the pur-
pose of the acts referred to here was to improve working conditions, as well as to increase the level
of safety both for people working in transport and for other road users. It was therefore recognised
that the driver, regardless of the legal basis for the performance of work, should be guaranteed
a multifaceted right to rest.

”See ILO Convention No. 149 of 1 June 1977 on employment and working and living condi-
tions for nursing staff, http://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k149.html (accessed: 11.03.2022).
Article 1 of that act defines the term ‘nursing staff” and covers all categories of persons providing
nursing care or services. That approach supports the inclusion of the self-employed among those
entitled to benefit from the guarantees contained in that Convention. In accordance with Article 6
thereof, nursing staff will benefit from conditions at least equivalent to those enjoyed by other wor-
kers in the country concerned. This means that persons providing nursing care or services on their
own account are covered by regulations concerning: working time, including the principles of
payment for overtime, for inconvenient work and for shift work (Article 6(a) of the Convention);
weekly rest (Article 6(b) of the Convention); paid annual leave (Article 6(c) of the Convention) and
training leave (Article 6(d) of the Convention).

8 See ILO Convention No. 146 of 29 October 1976 concerning paid annual leaves for seafa-
rers, http://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k146.html (accessed: 11.03.2022). It introduces in
Article 3 the right of every seafarer to a paid annual leave of a certain minimum amount (not less
than 30 calendar days per year). The personal scope covers any person employed in any capacity
on a seagoing vessel. This means that the rights under this act also apply to self-employed seafarers.

? See ILO Convention No. 46 of 21 June 1935 on restrictions on working time in coal mines,
http://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k046ang.html (accessed: 11.03.2022), which guaranteed
certain rights of rest not only to workers, but also to other persons working underground. According
to Article 2 of that act, a worker is any person who works underground performing any type of
work, as well as any person employed directly or indirectly in coal mining. This means that under
this Convention the right to maximum working time standards and to a minimum weekly rest is
granted to the miner regardless of the legal basis for the performance of work. It can therefore be
seen that all people working underground have been protected in this respect, even if they provide
their work as self-employed.

" TLO Convention No. 132 of 3 June 1970 concerning paid annual leave, http:/www.mop.pl/
doc/html/konwencje/k132.html (accessed: 11.03.2022).
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Article 2 of this act indicates that its provisions apply “to all employed persons”
(see more Babinska-Goérecka 2020, point 17.1.2).!! Therefore, it does not specify
the specific form on the basis of which the person providing the work would be
entitled to exercise the rights contained therein. On this basis, it can be assumed
that the Convention under consideration also covers self-employed persons
performing gainful employment for a specific contracting entity. Article 3 of that
act introduces the right of any person covered by it to paid annual leave of a fixed
minimum amount. This dimension may in no case be less than three working
weeks for one year of work (Florek, Sewerynski 1988, 210; Rycak, Pisarczyk 2019,
point 13.11). In addition, Article 12 of the Convention prohibits the possibility
of waiving the right to minimum paid annual leave or not taking such leave in
exchange for compensatory benefit.

The justification for covering self-employed persons with the right to rest can
also be found in the provisions of the European Social Charter'?. Article 2 of that
act, which regulates the right to fair working conditions, obliges Member States to:
determine a reasonable number of working hours daily and weekly and to shorten
them in the event of productivity gains; provide paid holidays; at least two weeks
of paid annual leave and a week’s rest (Florek, Sewerynski 1988, 203, 208; see
more Stefanski 2020, point 15.2). The ESC, like some acts of international law,
including primarily the acts of the ILO and the acts adopted by the Council of
Europe (hereinafter: COE), grant certain legal guarantees mainly to “workers.”
It should be noted, however, that the original English-language versions of those
documents used the term “worker” (“travailleurs”) rather than “employee,”
which is important in the context of determining the scope of personal legal
protection. “Employee” means a person employed solely on the basis of a contract
of employment. On the other hand, the term “worker” covers persons working
both under a contract of employment and outside an employment relationship,
including the self-employed. For this reason, the term “worker” refers to a much
wider group of people providing work than “employee.” Therefore, a number of
acts of international law guarantee protection in the area of the provision of work
for both persons working under an employment relationship and those who are
self-employed in conditions similar to those of employees (Servais 2017, 215).
Taking into account the above considerations, it should be concluded that self-
employed persons are covered by guarantees under Article 2 of the ESC, provided
that they meet the conditions specified by law (otherwise Zwolinska 2019, 55).

In the acts of primary EU law, we will not find many provisions guaranteeing
the right to rest to work contractors (Babinska-Gorecka 2020, point 17.1). Article
158 TFEU (formerly Article 142 EC Treaty) states that ‘Member States shall

"' With the exception of seafarers, who have a separate regulation in this area, ILO Convention
No. 146 of 29 October 1976 concerning paid annual leave for seafarers.
12 Journal of Laws of 1999, No. 8, item 67, as amended, hereinafter: ESC.



188 Mateusz Barwasny

endeavour to maintain the existing equivalence of paid leave schemes.” This is
a rather laconic provision that expresses the demand to maintain the institution of
paid leave in all EU countries, without specifying any other rules. This regulation
is only of a programmatic nature and does not grant any specific rights to persons
providing work (Mitrus 2013a). However, protective guarantees regarding the
right to rest can be found in the provisions of the Charter of Fundamental Rights
of the EU."” Under Article 31(2) thereof, “every worker has the right to a limitation
of the maximum working time, to daily and weekly rest periods and to a paid
annual leave.” The right to rest on the basis of the CFR is understood broadly,
because it is interpreted through the prism of dignity and protection of human
life and health. That act uses the term “worker” here. For the sake of proper
interpretation, it is therefore necessary to present an understanding of the term.
Until the enlargement of the EU, the Court of Justice of the EU (hereinafter:
CJEU) took the view that this concept, for the purposes of implementing the
principle of freedom of movement of work, should be identified only with persons
having the legal status of workers in the light of the provisions of national labour
law in force in individual Member States. According to the interpretation at that
time, the employee was a natural person employed on the basis of an employment
relationship governed by the labour law of the EU Member State from which he
migrated in order to take up employment in another EU country (CJEU judgment
of 14.07.1976, C-13/76 Dona v. Mantero, ECR 1976, 1333; CJEU judgment of
5.10.1988, C-196/87 Steymann v. Staatsecretaris van Justititie, Collection of
Judicial Decisions of 1998, 6159; CJEU, 15.12.1995, C-415/93 Union Royale Belge
de Société de Football Association v. Bosman, ECR 1995, No. 12, item 1-4921;
CJEU judgment of 20.11.2001, C-268/99 Aldona Malgorzata Jany and Others v.
Staatsecretaris van Justititie, ECR 2001, No. 11A, item [-8615. It was only later
that it was assumed that the English term “worker” — as opposed to the term
“employee” — also covers those contractors who do not have an employment
relationship, but personally perform work on a different legal basis than an
employment contract (a similar situation occurs in the context of international
law regulations). Therefore, according to the most recent interpretation, the term
“worker” (“travailleurs”) includes anyone who personally performs work for
another person or entity, regardless of the legal basis for employment (Terry,
Dickens 1991, 221-222). Therefore, the CJEU, when granting protection in the
area of work under the norms of EU law, ceased to be guided by the national
labour law provisions of individual Member States (Court of Justice Judgment
of 14.10. 2010, C-428/09, Union Syndicale Solidaries Isere v. Premier Ministre
et al., ZOTSiS 2010, No. 10B, item 1-9961). It considered that regardless of
the legal basis of employment, working time, amount of remuneration or
period of employment — every work performed by a natural person is subject

3 OJU.E., C 2007, No. 303, p. 1, as amended, hereinafter: CFR.
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to special protection (CJEU judgment of 4.06.2009, Joined Cases C-22/08 and
23/08 Vatsouras v. Arbeitsgemenischa, LEX No. 498659). The adoption of such an
interpretation allows for the conclusion that in many cases the scope of personal
protection guaranteed by EU law has been extended to self-employed persons.
Such an approach to this issue determines that the right to rest under the CFR
also applies to persons providing their work on the basis of sole proprietorship,
working personally for another entity (Mitrus 2013b, 16-30).

The justification for the protection of the self-employed in the scope of the
right to rest can also be derived from the provisions of the European Pillar of
Social Rights'. Principle 9 of this document addresses the issue of work-life
balance. It mandates the introduction of leave, flexible working arrangements and
access to care services. Analyzing EFPS, it should be stated that its creators began
to notice dynamically changing socio-economic realities. That is why it calls for
flexibility on the one hand and, on the other, for the protection of all workers,
including holidays and maximum working time standards. In my opinion, the
content and objectives of the EFPS clearly show that the guarantees resulting from
this document also apply to persons performing work outside the employment
relationship, including the self-employed."”

An important act of secondary EU law in the context of the issue under
consideration is Directive 2003/88/EC of the European Parliament and of the
Council of 4 November 2003 concerning certain aspects of the organisation of
working time (OJ L. L. of 2003 No. 299, p. 9), which repealed Directive 93/104/EC
of 23 November 1993 concerning certain aspects of the organisation of working
time (OJ L. L. of 1993 No. 307, p. 18 with further amendments) It guarantees
the right to rest in four essential aspects, namely: a break from work during the
working day, a daily and weekly rest period and annual leave (Babinska-Goérecka
2020, point 17.1.1.2). The foregoing Directive also introduces certain rules for night
shifts as well as in the area of rest periods for certain occupational groups.'® In
my view, the personal scope of that act also covers self-employed persons if they
provide their work on personally for another entity. This is determined not only by
the definition of the term “worker” under EU legislation, but also by the content
of its Preamble. It states that the justification for the adoption of the Directive was
to guarantee the protection of life and health to persons providing work, which is
universal and includes every person.

14 OJ EU.C of 2017, No. 428, p. 10, hereinafter: EFPS.

15 This act explicitly refers to the self-employed, see, for example, Principle 5(c) — “Innova-
tive forms of work that ensure quality working conditions shall be fostered. Entrepreneurship and
self-employment shall be encouraged. Occupational mobility shall be facilitated” and Principle
12 — “Regardless of the type and duration of their employment relationship, workers, and, under
comparable conditions, the self-employed, have the right to adequate social protection.”

1o This applies to: persons working on board seagoing fishing vessels, mobile workers and
those working on offshore equipment.
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The foregoing article considers the right to rest of the self-employed under
international and EU law. The analysis of this issue led to the presentation of the
following conclusions. First, the right to rest is closely linked to the right to safe
and healthy working conditions enjoyed by every work performer, including a self-
employed person. Secondly, the protective standards regulated by many acts of
international and EU law cover all “working people,” using the term “worker” in
a broad sense (“worker” or “travailleurs”). This justifies the granting of a number
of rights to the self-employed in the area under consideration. This is not only
about guaranteeing the right to leave (or a break from paid work), but also about
ensuring proper daily and weekly rest. Thus, bearing in mind the growing scale
of self-employment, as well as the growing awareness of the rank and importance
of fundamental human rights resulting from the regulations of international and
EU law, the legislators of individual countries should grant appropriate protective
guarantees in the area of the right to rest to persons providing gainful employment
in the above-mentioned conditions.
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Streszczenie. W wyniku nowelizacji ustawy o zwigzkach zawodowych, ktora weszta w zycie
1 stycznia 2019 r., osoby $wiadczace prace na whasny rachunek speiniajace kryteria wskazane
w art. 1' pkt 1 ustawy o zwiazkach zawodowych zostaly wyposazone w szersze prawo koalicji
oraz — w $lad za tym — w inne prawa w zakresie zbiorowego prawa pracy. Jest to nowa sytuacja
prawna, gdyz w uprzednim stanie prawnym osoby te byly pozbawione uprawnien w zakresie
zbiorowego prawa pracy. Celem niniejszego artykutu jest analiza zakresu ochrony praw i intereséw
0so0b $wiadczacych prace na wlasny rachunek na trzech plaszczyznach: 1) prawa zrzeszania si¢
w zwigzkach zawodowych, 2) obejmowania tych oséb uktadami zbiorowymi pracy, 3) sporow
zbiorowych. Podjeta zostanie rowniez proba oceny, na ile zaoferowany tym osobom model zbiorowe;j
ochrony ich interesow jest adekwatny do ich potrzeb i specyfiki $wiadczenia przez nie pracy.
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WORK ON YOUR OWN ACCOUNT AND COLLECTIVE
LABOUR LAW PROTECTION

Abstract. As a result of the amendment to the Act on Trade Unions, which entered into force
on January 1, 2019, self-employed persons meeting the criteria indicated in Art. 1' of Trade Union
Act were granted the right to associate in trade unions and, consequently, other rights in the field
of collective labor law. This is a new legal situation, because under the previous legal status, these
persons were deprived of rights in the field of collective labor law. The aim of this article is therefore
to analyze the scope of protection of the rights and interests of self-employed workers on three levels:
1) the right to associate in trade unions, 2) their coverage by collective agreements, 3) collective
disputes. An attempt will also be made to assess to what extent the model of collective protection
of their interests offered to these people is adequate to their needs and the specificity of their work.
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1. UWAGI WPROWADZAJACE

Do dnia wejscia w zycie nowelizacji ustawy o zwigzkach zawodowych' oso-
by $wiadczace prace na wlasny rachunek pozbawione byty jakiejkolwiek ochro-
ny na gruncie zbiorowego prawa pracy. Poczawszy od dnia 1 stycznia 2019 r.
w odniesieniu do czgsci 0sob pracujgcych na wlasny rachunek sytuacja ta ulegta
zmianie. Podstawowg zmiang, jaka zostata wprowadzona nowelizacja, bylo wy-
posazenie w prawo koalicji szerszego niz uprzednio kregu podmiotow. Zgodnie
z art. 2 u.z.z. w nowym brzmieniu prawo tworzenia i wstgpowania do zwigzkow
zawodowych przystuguje osobom wykonujacym prace zarobkowa. Z kolei zgodnie
z art. 1'u.z.z. przez osob¢ wykonujgca prace zarobkowa nalezy rozumieé pra-
cownika lub osobg¢ $wiadczaca prace za wynagrodzeniem na innej podstawie niz
stosunek pracy, jezeli nie zatrudnia do tego rodzaju pracy innych oséb, niezaleznie
od podstawy zatrudnienia, oraz ma takie prawa i interesy zwigzane z wykony-
waniem pracy, ktore moga by¢ reprezentowane i bronione przez zwigzek zawo-
dowy. Kategoria 0sob wykonujacych prace na wlasny rachunek jest wewnetrznie
znaczgco zroéznicowana, trzeba jednak uznac, ze czgsé tych osob — spetniajaca
kryteria wskazane w art. 1! u.z.z. — zostala wyposazona w szersze prawo koalicji
oraz — w $lad za tym — w inne prawa w zakresie zbiorowego prawa pracy (Duraj
2021; Baran 2020; Pisarczyk 2019). Sytuacja prawna os6b §wiadczacych prace
na wilasny rachunek z punktu widzenia zbiorowej ochrony bedzie zatem zroéznico-
wana w zalezno$ci od tego, czy spetniaja kryteria wskazane w art. 1' u.z.z. Osoby
spetniajace te kryteria — o statusie (méwiac w pewnym uproszeniu) zblizonym
do pracowniczego — begda posiadaty okreslone uprawnienia w zakresie zbiorowej
ochrony, pozostate — ktdre tych kryteridw nie spetniaja — beda tego rodzaju ochro-
ny pozbawione. W ich przypadku ustawodawca uznat, ze ochrona ich interesow
powinna by¢ realizowana za pomocg innych instrumentow.

Dalsza cz¢s$¢ niniejszego opracowania poswigcona zostanie tej czgsci osob
wykonujacych prace na wiasny rachunek, ktora spetnia kryteria wskazane
wart. 1' u.z.z., a co za tym idzie — jest objeta ochronnymi instytucjami zbiorowe-
go prawa pracy. Warto przy tym zauwazy¢, ze ustawodawca postuzyt si¢ w tym
zakresie konstrukcjami, ktore powstawaty przede wszystkim dla ochrony praw
i interesow pracownikow. Dostosowaniu tych konstrukcji do statusu osob §wiad-
czacych prace na innej podstawie niz stosunek pracy, w tym oso6b wykonujacych
prace na wiasny rachunek, stuzy zastrzezenie odpowiedniosci ich stosowania za-
warte w art. 21 u.z.z. i w art. 6 ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych?.

! Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o zwigzkach zawodowych (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 854), dale;:
u.z.z.

2 Ustawa z dnia 23 maja 1991 r. o rozwigzywaniu spordéw zbiorowych (t.j. Dz.U. z 2020 r.
poz. 123), dalej: u.r.s.z.
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Celem niniejszego opracowania jest analiza zakresu ochrony praw i interesow
0soOb $wiadczacych prace na wlasny rachunek na trzech plaszczyznach:

1) prawa zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych,

2) obejmowania tych os6b uktadami zbiorowymi pracy,

3) sporow zbiorowych.

W jej ramach istotne jest nie tylko dokonanie analizy statusu prawnego tej
grupy osob w konteks$cie zbiorowej ochrony ich praw i interesow, ale rowniez pod-
jecie proby oceny, na ile zaoferowany tym osobom model zbiorowej ochrony ich
interesow jest adekwatny do ich potrzeb i specyfiki §wiadczenia przez nie pracy.

2. PRAWO KOALICJI OSOB ZATRUDNIONYCH NA WELASNY RACHUNEK

W wyniku nowelizacji ustawy o zwigzkach zawodowych osoby wykonujace
prace na wiasny rachunek, ktore spetniaja kryteria wskazane w art. 1' pkt 1 u.z.z.,
zostaly wyposazone w szersze prawo koalicji — prawo tworzenia i wstgpowa-
nia do zwigzkow zawodowych. Jest to zasadnicza zmiana ich sytuacji prawnej
w tym zakresie, poniewaz w poprzednim stanie prawnym osoby $wiadczace prace
na wlasny rachunek byty prawa koalicji catkowicie pozbawione. Obecnie osoby
te moga zaréwno wstepowac do zwiagzkow zawodowych, jak i tworzy¢ zwiaz-
ki zawodowe. Moga zatem by¢ cztonkami zwigzkow mieszanych, zrzeszajacych
rozne kategorie oséb Swiadczacych prace zarobkowa (z reguty z przewaga pra-
cownikéw), jak i tworzy¢ zwigzki zawodowe zrzeszajace tylko te grupe osob
wykonujacych pracg zarobkowa (Duraj 2021).

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze ustawodawca stworzyt dos¢ szerokie ramy
zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych przez osoby wykonujace prace na wias-
ny rachunek. Osoby te prowadza dziatalno$¢ gospodarcza, a wigc ex definitione
wykonujg ja w celach zarobkowych?. Z kolei negatywne przestanki prawa koalicji
wskazane w art. 1' u.z.z. sa sformutowane na tyle szeroko, ze potencjalnie bedzie
je spetnia¢ wiele 0sob swiadczacych prace na wlasny rachunek niezatrudniajacych
pracownikow lub innych oséb do wykonywania tej pracy (Grzebyk, Czarnecki,
Reda-Ciszewska, Surydowska 2022; Duraj 2021). Potencjalnie moga to by¢ nie
tylko samozatrudnieni §wiadczacy ustugi na rzecz jednego podmiotu i z tego sto-
sunku prawnego czerpigcy srodki na biezace utrzymanie, w warunkach zaleznosci
ekonomicznej od podmiotu zatrudniajgcego, ktorych status jest zblizony do statu-
su pracowniczego, ale i przedsiebiorcy, ktorzy swiadczg ustugi osobiscie na rzecz
licznych podmiotéw (np. osoby wykonujace wolny zawod, specjalisci w branzy
IT), w sposob niezalezny (prawnie i ekonomicznie), ktorych okreslic mozna jako

3 Wynika to z definicji dziatalno$ci gospodarczej zawartej w art. 3 ustawy Prawo Przedsig-
biorcow, zgodnie z ktorym dziatalnoscia gospodarczg jest zorganizowana dziatalnos¢ zarobkowa,
wykonywana we wlasnym imieniu i w sposob ciagty.
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»rzeczywistych” przedsigbiorcow. Ze zbiorowej ochrony powinny korzysta¢ osoby
swiadczgce pracg na wlasny rachunek, znajdujace si¢ (z powoddéw prawnych lub
faktycznych) w pozycji zaleznej, stabszej. Ochrona taka nie jest potrzebna pod-
miotom o réwnej pozycji, korzystajacym z rzeczywistej wolnosci kontraktowania
(szerzej Schlachter 2019). Mozna si¢ zatem zastanawiac, czy zakres prawa koalicji
tej kategorii 0sob nie zostal na gruncie art. 1' pkt 1 u.z.z. zakreslony zbyt szeroko,
co jednak wymaga odrebnej, poglebionej analizy (por. Duraj 2021).

Warto przy tym zauwazy¢, ze w stosunku do takich oséb wystepowaé moze
wielo$¢ podmiotow, ktére bedg spetniac¢ kryteria pracodawcy w rozumieniu
art. 1! pkt 2 u.z.z. (Tomanek 2021), co teoretycznie przynajmniej moze skutkowac
np. przynaleznoscia do kilku zaktadowych organizacji zwigzkowych dziatajacych
w podmiotach, z ktérymi osobe¢ $wiadczacag prace na wiasny rachunek taczy sto-
sunek prawny.

Powstaje jednak pytanie, na ile sama przynaleznos¢ do zwigzkow zawodo-
wych jest dla tej kategorii osob atrakcyjna. W zwiagzku z obowigzujacym w Pol-
sce zaktadowym modelem ruchu zwigzkowego przynalezno$¢ do zwiazkow za-
wodowych realizuje si¢ przede wszystkim przez wstgpowanie do zaktadowych
organizacji zwiazkowych. Tymczasem przynaleznos¢ do zaktadowej organizacji
zwigzkowej w zasadzie nie wigze si¢ dla osoby wykonujacej pracg na wlasny
rachunek z bezposrednig poprawg jej sytuacji. Uprawnienia zaktadowych orga-
nizacji zwigzkowych w sferze reprezentacji szczegolnej tacza sie bowiem ze sta-
tusem pracowniczym czlonka. Zasadniczo rzecz biorac, zaktadowa organizacja
zwigzkowa nie ma prawnej mozliwosci reprezentowania osoby wykonujacej prace
na whasny rachunek wobec pracodawcy (w rozumieniu art. 1! pkt 2 u.z.z.) w indy-
widualnych sprawach dotyczacych tej osoby. Mozna wigc z pewna ostroznoscia
stwierdzi¢, ze przynalezno$¢ do zaktadowej organizacji zwigzkowej nie wywiera
bezposredniego wpltywu na poziom ochrony os6b wykonujacych prace zarobko-
wa na wilasny rachunek, a tym samym moze nie by¢ dla nich atrakcyjna. Wyjat-
kiem w tym zakresie jest rozciggnigcie na te osoby ochrony przed dyskryminacja
ze wzgledu na przynalezno$¢ zwiazkowa (szerzej Duraj 2021). Stan taki moze
ulec zmianie z chwilg uzyskania przez osob¢ §wiadczaca prace na whasny rachu-
nek funkcji zwigzkowej, z ktoéra taczy si¢ szczegolna ochrona trwatosci stosunku
zatrudnienia i zwolnienie z obowigzku §wiadczenia pracy (szerzej Duraj 2021).
Uzyskanie statusu chronionego dziatacza zwigzkowego w zaktadowej organiza-
cji zwigzkowej, ktorej sktad cztonkowski zdominowany jest przez pracownikow,
nie wydaje si¢ jednak bardzo prawdopodobne. W praktyce po zmianie ustawy
o zwigzkach zawodowych obserwowano poczatkowo pewne zainteresowanie 0sob
samozatrudnionych przystgpowaniem do zaktadowych organizacji zwiazkowych,
lecz po pewnym czasie zainteresowanie to spadto®.

4 O zjawisku takim méwit prof. K. Walczak w wystapieniu na XXIII Zjezdzie Katedr
i Zaktadoéw Prawa Pracy i Ubezpieczen Spotecznych w Sosnowcu / Zawierciu.
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Z prawnego punktu widzenia wigcej mozliwosci ochrony osob wykonujacych
prace na wlasny rachunek daje reprezentacja w sferze zbiorowych praw i intere-
sow. Ta bowiem opiera si¢ na zasadzie reprezentacji ogolnej, ktora w duzej mie-
rze jest niezalezna od przynaleznosci zwigzkowej — w zakresie praw i interesow
zbiorowych zwigzek zawodowy reprezentuje wszystkie osoby $wiadczace prace
zarobkowa bez wzgledu na ich przynalezno$¢ zwigzkowa. Teoretycznie zatem
zwigzki zawodowe mogg zabiegac o prawa i interesy oséb wykonujacych prace
na wilasny rachunek niezaleznie od tego, czy sa one zrzeszone w zwigzku zawodo-
wym. Oczywiscie wiele zalezy od nastawienia i woli samego zwigzku zawodowe-
go. W chwili obecnej nie obserwuje si¢ szczegolnej aktywnosci zwigzkéw zawo-
dowych na tym polu (Grzebyk, Czarnecki, Reda-Ciszewska, Surdykowska 2022).
Tradycyjnie zwigzki skupione sg na obronie praw i intereséw pracownikow i nie
wykazuja wigkszego zainteresowania innymi grupami osob §wiadczacych prace
zarobkowa’. To oczywiscie moze ulec zmianie, jezeli beda powstawaty zwigzki
zawodowe wyspecjalizowane w obronie praw i intereséw takich osoéb, ktorych
dziatalno$¢ statutowa bedzie si¢ na tym koncentrowaé. Obserwacja praktyki po-
kazuje pewng aktywnos$¢ osob swiadczacych prace na wlasny rachunek na tym
polu. Jesienig 2021 r. zarejestrowany zostat pierwszy zwigzek zawodowy osob
samozatrudnionych ,,wBREw”, ktory od czasu swojego powstania odnotowuje
do$¢ dynamiczny przyrost liczby cztonkow. By¢ moze zatem — mimo pewnych
obaw — osoby samozatrudnione widzg w zrzeszaniu si¢ w zwigzkach zawodowych
rzeczywisty instrument ochrony swoich praw i interesow.

3. OBEJMOWANIE OSOB ZATRUDNIONYCH NA WEASNY RACHUNEK
UKLADAMI ZBIOROWYMI PRACY

Obejmowanie uktadami zbiorowymi pracy osob swiadczgcych prace na innej
podstawie niz stosunek pracy byto mozliwe jeszcze przed nowelizacjg ustawy
o zwigzkach zawodowych. Obowigzujacy wowczas art. 239 § 3 Kodeksu pra-
cy® przewidywat mozliwos$¢ objecia zakresem podmiotowym uktadu zbiorowego
pracy osob $wiadczacych prace na innej podstawie niz stosunek pracy, w poczet
ktorych mozna bylo zaliczy¢ osoby $wiadczace prace na wlasny rachunek. Oso-
by $wiadczace prace na innej podstawie niz stosunek pracy byty jednak zawsze
obejmowane postanowieniami uktadu zbiorowego pracy subsydiarnie, obok pra-
cownikow, ktorzy byli glownymi beneficjentami uktadow.

5 Potwierdzeniem tego sa wyniki badan prowadzonych w sferze uktadéw zbiorowych pracy,
ktore wykazaty brak postanowien uktadowych adresowanych do osob $wiadczacych prace na innej
podstawie niz stosunek pracy. Wyniki tych badan zaprezentowali J. Rumian i K. Wieczorek w ra-
mach wystapienia na konferencji zorganizowanej przez Akademi¢ Leona Kozminskiego ,,Zbiorowe
prawo pracy. Trzy lata po nowelizacji. Przetom czy stagnacja?”.

¢ Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1510), dalej: k.p.
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Sytuacja ta ulegla zmianie wraz z wprowadzeniem do art. 21 u.z.z. uste-
pu 3, zgodnie z ktorym przepisy dziatu jedenastego Ustawy z dnia 26 czerwca
1974 r. — Kodeks pracy stosuje si¢ odpowiednio do innych niz pracownicy osob
wykonujacych prace zarobkowg oraz ich pracodawcow, a takze do organizacji
zrzeszajacych te podmioty.

Oznacza to w szczegolnosci, ze obecnie mozliwe jest zarowno obejmowanie
0s6b $wiadczacych prace na wlasny rachunek postanowieniami uktadow zbio-
rowych pracy, ktorych glownymi beneficjentami sa pracownicy — co jest sytua-
cja zblizong do tej, jaka regulowat art. 239 ust. 3 k.p., jak i zawieranie uktadow
zbiorowych pracy wylacznie dla tej grupy osob swiadczacych pracg zarobkowa
(Pisarczyk 2019; Duraj 2021), co tworzy nowa sytuacje prawna.

Mozna zaktadaé, ze na szczeblu zaktadowym bardziej prawdopodobna jest
pierwsza z wymienionych sytuacji — trudno bowiem oczekiwac, aby zaktado-
we organizacje zwiazkowe, ktorych trzonem sg z reguty pracownicy, cheiaty
zawiera¢ uktad zbiorowy pracy nieobejmujacy swoim zakresem podmiotowym
pracownikow. W takim przypadku uktad powinien doprecyzowywac, ktore
Z jego postanowien maja znajdowac zastosowanie do osob $wiadczacych prace
na innej podstawie niz stosunek pracy (Grzebyk, Pisarczyk 2019). Nawet jezeli
w zaktadzie pracy powstanie zaktadowa organizacja zwigzkowa reprezentujaca
tylko osoby §wiadczgce pracg zarobkowa na wlasny rachunek, mozliwo$¢ sa-
modzielnego zawarcia przez nig uktadu zbiorowego pracy jest mato prawdopo-
dobna; o inicjatywie zmierzajacej do zawarcia uktadu zbiorowego pracy nalezy
bowiem poinformowac¢ wszystkie zaktadowe organizacje zwigzkowe reprezen-
tujace pracownikow (lub — zgodnie z art. 21 u.z.z. — osoby $wiadczace prace
zarobkowa na innej podstawie niz stosunek pracy), ktore prawdopodobnie beda
reprezentowac¢ w tych rokowaniach pracownikow, a uktad obowigzuje — o ile
z jego tresci nie wynika co$ innego — wszystkich pracownikéow zatrudnionych
u pracodawcy objetego uktadem. Dotychczasowa praktyka wskazuje brak zain-
teresowania stron uktadow zbiorowych pracy obejmowaniem postanowieniami
uktadow osob wykonujacych prace zarobkowa na wtasny rachunek (Pisarczyk,
Rumian, Wieczorek 2021).

Zawarcie uktadu zbiorowego pracy obejmujgcego wytacznie osoby swiadczg-
ce prace na wiasny rachunek teoretycznie mozliwe jest na szczeblu ponadzaktado-
wym. Strong takiego ponadzaktadowego uktadu zbiorowego pracy mogtaby by¢
ponadzaktadowa organizacja zwiazkowa sprofilowana podmiotowo, np. zrzesza-
jaca tylko osoby samozatrudnione. Zawarcie takiego uktadu ponadzakltadowego,
cho¢ teoretycznie mozliwe, moze jednak budzi¢ watpliwosci w kwestii naruszania
przez taki uktad zasad wolnego rynku i konkurencji, zwlaszcza w konteks$cie
sygnalizowanych wczesniej nieostrych kryteridw wyznaczajacych zakres prawa
koalicji wynikajacych z art. 1' pkt 1 u.z.z.

Art. 20 ust. 3 u.z.z. generuje pytania o fundamentalnym dla prawa pracy zna-
czeniu, a mianowicie o charakter prawny uktadu zbiorowego pracy zawartego dla
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0soOb $wiadczacych prace na innej podstawie niz stosunek pracy oraz stosowany
mechanizm aplikacyjny i wptyw, jaki takie postanowienia wywierajg na tre$¢
stosunku prawnego taczacego pracodawce (w rozumieniu art. 1' pkt 2 u.z.z.) z 0so-
bami $wiadczacymi prace na innej podstawie niz stosunek pracy. Analiza tak
doniostego dla teorii prawa pracy zagadnienia wykracza poza ramy podmiotowe
niniejszego artykutu, zostalo wigc przez autorke jedynie zasygnalizowane (szero-
ko na ten temat Pisarczyk 2019).

4. SYTUACJA OSOB ZATRUDNIONYCH NA WEASNY RACHUNEK
W ZAKRESIE SPOROW ZBIOROWYCH

Konsekwencjg przyznania osobom wykonujacym prace zarobkowa zatrudnio-
nym na innej podstawie niz stosunek pracy szerszej swobody koalicji powinno by¢
zrownanie (co do zasady) statusu tych oséb z pracownikami rowniez na gruncie
ustawy o rozwigzywaniu sporow zbiorowych. Trudno bowiem, aby ustawodawca,
wyposazajac je w mozliwo$¢ zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych w celu
ochrony ich praw i interesow, pozbawiat je jednoczes$nie podstawowych narze-
dzi stuzacych temu celowi (Tomanek 2021). Normatywnym tego wyrazem jest
art. 6 u.r.s.z., zgodnie z ktorym przepisy ustawy, w ktorych jest mowa o pracow-
nikach, maja odpowiednie zastosowanie do innych niz pracownicy oséb wyko-
nujacych pracg zarobkowa, o ktorych mowa w art. 1' pkt 1 i art. 2 ust. 516 u.z.z.

Z art. 6 u.r.s.z. wynika, ze osoby wskazane w art. 1' pkt 1 u.z.z. mogg by¢
strong sporu zbiorowego w sensie materialnym, a ich zbiorowe prawa i interesy
moga by¢ przedmiotem sporu zbiorowego. Jak jednak wynika z art. 1 u.r.s.z., spor
zbiorowy to spor pracownikow (i odpowiednio — 0séb $wiadczacych prace zarob-
kowa na innej podstawie niz stosunek pracy) z pracodawca lub pracodawcami.
W tym kontekscie pojawia si¢ pytanie, czy pojecie sporu zbiorowego moze w 0go-
le mie¢ zastosowanie do oséb swiadczacych prace na wlasny rachunek, zwanych
tez samozatrudnionymi. Osoby te wykonuja dziatalno§¢ gospodarczag we wlasnym
imieniu i na wlasny rachunek, mozna mie¢ zatem watpliwos$ci, czy w odniesieniu
do nich mozna moéwi¢ o innym podmiocie jako pracodawcy. W literaturze przed-
miotu prezentowane jest stanowisko — ktore nalezy podzieli¢ — ze pracodawca
takim moze by¢ osoba bgdaca odbiorca ustug §wiadczonych przez osoby $wiad-
czace prace na wlasny rachunek (Tomanek 2021). Wskazuje na to definicja pra-
codawcy zawarta w art. 1' pkt 2 u.z.z. Konkludujac, nalezy wigc uznaé, ze osoby
$wiadczace pracg na wlasny rachunek moga by¢ strong (w sensie materialnym)
sporu zbiorowego, w ktorym drugg strona jest podmiot, z ktorym taka osobe taczy
cywilnoprawna umowa o swiadczenie ustug (Tomanek 2021). Spory zbiorowe
dotyczace 0s6b wykonujacych prace zarobkowa na wlasny rachunek moga doty-
czy¢ ich zbiorowych interesow w zakresie warunkéw placy, pracy (np. w sferze
bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy), a takze §wiadczen socjalnych
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(np. w przedmiocie objecia takich osob zakresem przedmiotowym zaktadowego
funduszu $wiadczen socjalnych) (Latos-Mitkowska 2018).

7 art. 6 u.r.s.z. wynika ponadto, ze osoby wskazane w art. 1! pkt 1 u.z.z.
beda miaty tez prawo do udziatu w referendum strajkowym i w samym strajku.
Dotyczy¢ to bedzie takze 0sob zatrudnionych na wlasny rachunek, ktore spetniaja
kryteria wskazane w art. 1' pkt 1 u.z.z. Mimo pewnych watpliwosci sygnalizowa-
nych w literaturze przedmiotu (Tomanek 2021) nie ma wystarczajacych podstaw
normatywnych, aby pozbawic te osoby prawa do strajku. Udzial w strajku osob
swiadczacych prace na wlasny rachunek bedzie polegat na powstrzymywaniu si¢
od wykonywania ustug, do ktorych osoba taka jest zobowigzana na mocy tacza-
cej ja z pracodawca (w rozumieniu art. 1' pkt 2 u.z.z.) cywilnoprawnej umowy
o $wiadczenie ustug.

Mozna si¢ jednak zastanawiac, czy uprawnienia wynikajace z odpowiednio
stosowanych przepisow ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych nie beda
w stosunku do 0séb zatrudnionych na wlasny rachunek iluzoryczne. Nalezy usta-
li¢, na ile zwigzki zawodowe zainteresowane beda wszczynaniem i prowadzeniem
sporu zbiorowego na rzecz tej kategorii podmiotdéw. O ile moze zaistnie¢ spor
zbiorowy, ktory bedzie dotyczyt interesow wspolnych dla pracownikow i osob
swiadczacych prace na innej podstawie (np. w sferze zapewnienia bhp), o tyle
raczej mato prawdopodobne jest wszczynanie przez zaktadowe organizacje zwigz-
kowe (ktore z reguty sg zdominowane przez pracownikow) sporéw zbiorowych
wylacznie w celu poprawy sytuacji osob §wiadczacych prace na wlasny rachunek.
Nie wydaje si¢ rowniez, aby pracownicy byli zainteresowani udzialem w refe-
rendum strajkowym czy w strajku prowadzonym w celu ochrony interesow 0sob
swiadczacych prace na wlasny rachunek — istnieje obawa, ze zbyt mata bedzie
w tym przypadku solidarnos¢ i poczucie wspoélnoty interesow (Latos-Mitkowska
2018). Teoretycznie mozliwe bedzie takze prowadzenie sporéw o charakterze
wielozaktadowym, ktorego strong moze by¢ zwigzek zawodowy reprezentujacy
osoby $wiadczace prace na wiasny rachunek. Spor taki — a zwlaszcza jego rezultat
W postaci porozumienia konczacego spor zbiorowy — moze jednak budzi¢ watpli-
wosci co do zaklocenia zasad konkurencji i wolnego rynku. Mozna tez wyrazi¢
obawy, ze w niektorych przypadkach moze dojs¢ do uzyskania nieuzasadnionej
przewagi negocjacyjnej przedsiebiorcow zrzeszonych w zwigzku zawodowym
nad pozostatymi przedsigbiorcami i naruszenia zasad konkurowania na rynku
w odniesieniu do pracodawcow objetych takim sporem (Schlachter 2019). Istnieje
ponadto ryzyko, ze w cze¢sci przypadkow rzeczywistym adresatem takiego sporu
beda organy panstwa — ze beda to w istocie spory o okreslone, korzystne dla oséb
wykonujacych prace na wlasny rachunek, uksztattowanie przepisow powszechnie
obowigzujacych.

Jako problematyczny moze si¢ tez jawi¢ sam udzial w strajku osob §wiad-
czacych prace na wlasny rachunek. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze na czas strajku
pracodawca bedzie mogt nawiagza¢ wspotprace i zapewni¢ sobie ustugi innego
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kontraktora lub pracownika tymczasowego — do 0sob swiadczacych prace na innej
podstawie niz stosunek pracy uczestniczacych w strajku nie ma bowiem zasto-
sowania art. 8 pkt 2 ustawy o zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych’. Nie
ma rowniez przepisoéw, ktore skutecznie chronityby taka osobe przed ewentual-
nym rozwigzaniem stosunku prawnego w nastepstwie udziatu w strajku (chyba
ze przed taka okoliczno$cig osoby te bedzie chroni¢ nawigzana z pracodawcg
umowa). Prowadzi to do wniosku, ze prawo do strajku osob wykonujacych prace
na wilasny rachunek jest stosunkowo stabo chronione i ze uprawnienie to w prak-
tyce moze okazac si¢ iluzoryczne.

5. ADEKWATNOSC ZAOFEROWANEGO MODELU OCHRONY ZBIOROWEJ
0SOB ZATRUDNIONYCH NA WEASNY RACHUNEK

Trzy lata obowigzywania przepisow, ktore zmienity status oséb wykonuja-
cych prace na wlasny rachunek w sferze zbiorowego prawa pracy, to okres niebyt
dtugi, dajacy juz jednak pewne podstawy do formutowania ostroznych wnioskow
odnos$nie do adekwatnos$ci zaproponowanego przez ustawodawce modelu ochrony
zbiorowych praw i interesow tych osob.

Wida¢ pewien rozziew migdzy szeroko zakreslonym prawem koalicji 0sob
swiadczacych prace na wlasny rachunek a realnymi korzys$ciami, jakie taka osoba
moze czerpac z przynalezno$ci zwigzkowej. W zakresie praw i interesow o cha-
rakterze indywidualnym zwigzki zawodowe nie majg srodkéw do obrony oséb
wykonujacych prace na wlasny rachunek, przynaleznos¢ zwigzkowa nie bedzie
si¢ wiec wigza¢ dla tych o0sob z bezposrednim polepszeniem ich sytuacji, co moze
oslabia¢ zainteresowanie przystepowaniem do zwigzkow zawodowych. Réwniez
tradycyjne zwigzki zawodowe, zdominowane przez pracownikdw, nie wydaja si¢
zainteresowane zrzeszaniem osob swiadczacych prace na wiasny rachunek. Szer-
sze mozliwosci ochrony praw i interesow zwiazki zawodowe maja w sferze praw
i interesOw zbiorowych, w ktorej to sferze ochrona moze by¢ realizowana do pew-
nego stopnia niezaleznie od przynaleznosci zwigzkowej. Wydaje si¢ jednak,
ze 1 tu w praktyce nie wida¢ wigkszego zainteresowania zwigzkow zawodowych
tego rodzaju dziatalnoscia, co przektada si¢ m.in. na brak uwzgledniania tej grupy
0sob w uktadach zbiorowych pracy. Mozna zatem sadzi¢, ze realia polskiego ruchu
zwigzkowego, jego silne osadzenie w zdominowanych przez pracownikéw zakta-
dowych organizacjach zwiazkowych oraz specyfika pracy na wtasny rachunek
sprawiajg, ze zagwarantowane przez ustawodawce tej grupie osob uprawnienia
w zakresie zbiorowej ochrony ich praw i interesow nie beda w sposob efektywny
spetniaty swojej roli. By¢ moze jednak konkluzja ta jest nazbyt pesymistyczna.

" Ustawa z dnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pracownikow tymezasowych (t,j. Dz.U. z 2019 1.
poz. 1563).
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Odnotowac¢ nalezy bowiem powstanie pierwszego zwigzku zawodowego zrzesza-
jacego osoby $wiadczgce prace na wlasny rachunek, ktory odnotowuje znaczacy
wzrost liczby cztonkow. Moze to by¢ prognostyk tego, ze sami zainteresowani
dostrzegaja w tworzeniu i wstgpowaniu do zwiazkéw zawodowych pewien poten-
cjal w zakresie reprezentacji i ochrony swoich praw i interesow. Powstaje pytanie,
w jakim kierunku bedzie si¢ rozwijata jego dziatalnos¢. Czy bedzie to droga dialo-
gu spotecznego realizowanego przez rokowania zbiorowe na szczeblu ponadzakta-
dowym, czy tez raczej model ukierunkowany na wywieranie wptywu na ksztatt
ustawodawstwa, swego rodzaju lobbing na rzecz tych osob?

Konkludujac, wydaje sie, ze zaoferowany przez ustawodawce model zbio-
rowej ochrony praw i interesow osob §wiadczacych prace na wlasny rachunek,
nawet przy uwzglednieniu ,,odpowiedniosci” stosowania instytucji zbiorowej
ochrony praw i interesOw, w niewystarczajagcym stopniu uwzglednia specyfike tej
formy zatrudnienia, a przez to sprawia, ze ochrona ta w wielu przypadkach moze
okaza¢ si¢ nieefektywna. Jednocze$nie nie mozna catkowicie wykluczy¢ ryzyka
wykorzystywania tych instrumentéw w sposob niezgodny z ich przeznaczeniem,
prowadzgcy do nieuzasadnionego naruszenia zasad wolnego rynku i swobody
umoéw charakterystycznej dla prawa cywilnego.
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Jak wiadomo, w Rozdziale XX VIII Kodeksu karnego' ustawodawca uregulo-
wat przepisy chronigce prawa osob wykonujgcych prace zarobkowa oraz sankcje
przewidziane za ich naruszenie. Obecnie penalizowane sg w tym zakresie czyny:
1) ztosliwe lub uporczywe naruszanie praw pracownika (art. 218 § la k.k., art. 218
§ 2 k.k., art. 218 § 3 k.k.); 2) zto§liwe lub uporczywe naruszanie zakazu handlu
w niedziele i $wigta (art. 218a k.k.); 3) niezgloszenie osoby wykonujacej prace
zarobkowa do ubezpieczenia spotecznego (art. 219 k.k.); 4) narazenie zycia albo
zdrowia pracownika (art. 220 § 11 2 k.k.); 5) niezawiadomienie o wypadku przy
pracy lub chorobie zawodowej osoby wykonujacej prace zarobkowa (art. 221 k.k.).

Przedmiotem niniejszego opracowania sg przepisy art. 220 k.k., zgodnie
z ktorymi: kto, bedgc odpowiedzialny za bezpieczenstwo i higien¢ pracy, nie
dopeinia wynikajacego stad obowigzku i przez to naraza pracownika na bez-
posrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdro-
wiu — podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3 (§ 1); jezeli sprawca dziala
nieumyslnie — podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do roku (§ 2); nie podlega karze sprawca, ktéry dobrowolnie uchylit
grozace niebezpieczenstwo (§ 3). Na wstepie kazdego konkretnego postgpowania
karnego istotne jest jednak ustalenie, kim w ogole jest podmiot wskazany w prze-
pisie art. 220 § 1 k.k. jako ,,pracownik” i czy pokrzywdzony przestgpstwem nim
byt/lub jest.

Przedmiotem ochrony art. 220 k.k. jest prawo kazdego pracownika do pracy
w warunkach bezpiecznych, w tym higienicznych (Budyn-Kulik 2022), czy do-
ktadniej — zycie i zdrowie (integralno$¢ cielesna) pracownika. Co wiecej, ochrona
prawnokarna wychodzi tutaj na przedpole dobra prawnego, pojawia si¢ ona bo-
wiem juz na etapie samego zagrozenia zycia i zdrowia (Labuda 2022). Przestep-
stwo (przestgpstwa) takie moze zosta¢ popelnione zarowno przez dzialanie, jak
i zaniechanie. Ma ono charakter materialny, gdyz do jego znamion nalezy skutek
w postaci narazenia cztowieka (ktory jest ,,pracownikiem’) na bezposrednie nie-
bezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu. Z kolei bez-
pieczenstwo i higiena pracy sa regulowane przez, z jednej strony, przepisy bhp,
a z drugiej — przez regulacje Kodeksu pracy? (Budyn-Kulik 2022).

Przestepstwo (przestgpstwa) z art. 220 § 1-2 k.k. majg charakter indywi-
dualny, poniewaz moze je popelni¢ jedynie osoba fizyczna odpowiedzialna

! Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 2345), dalej: k.k.
2 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1320), dalej: k.p.
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za bezpieczenstwo i higieng pracy. W tzw. typie podstawowym, regulowanym
przez § 1, jest to czyn umyslny, ktory moze zosta¢ popetniony zarowno w zamia-
rze bezposrednim, jak i ewentualnym, natomiast w tzw. typie uprzywilejowanym,
regulowanym przez § 2, jest to czyn nieumyslny. Dodatkowo § 3 tego przepisu
przewiduje tzw. ustawowa klauzulg niekaralnosci dla sprawcy, ktory dobrowolnie
uchylit grozace niebezpieczenstwo (Budyn-Kulik 2022). Wskazane wymaganie
(czy tez regulacja), ze przestepstwa z art. 220 k.k. sg przestgpstwami indywidu-
alnymi (o tzw. indywidualnie oznaczonym podmiocie) nalezy rozumie¢ w ten
sposob, ze sprawca moze by¢ tylko — jak juz wskazano — ten, kto jest konkretnie
odpowiedzialny za bezpieczenstwo i higieng pracy. Bedzie to wigc pracodaw-
ca (zob. art. 3 k.p., zgodnie z ktorym pracodawcg jest jednostka organizacyjna,
chocby nie posiadata osobowosci prawnej, a takze osoba fizyczna, jezeli zatrudnia
pracownikow) oraz tzw. podmiot dokonujacy czynnosci z zakresu prawa pracy
(zob. art. 3' k.p., zgodnie z ktérym za pracodawce bedacego jednostka organi-
zacyjng czynnosci w sprawach z zakresu prawa pracy dokonuje osoba lub organ
zarzadzajacy ta jednostka albo inna wyznaczona do tego osoba; pojecie to stosuje
si¢ odpowiednio do pracodawcy bedacego osoba fizyczna, jezeli nie dokonuje
osobiscie czynnosci, o ktorych mowa w tym przepisie (Labuda 2022).

W literaturze przedmiotu podkresla si¢ przy tym (dos¢ krytycznie: Labu-
da 2022), ze ustawodawca polski nie przywigzuje szczegdlnej wagi do ochrony
pracownika na gruncie przedmiotowego art. 220 k.k. (sic!), poniewaz zagrozenie
karne przewidziane za ten czyn (czyny) jest rowne zagrozeniu za wypelnienie
znamion typu podstawowego, tzn. narazenia na bezposrednie niebezpieczen-
stwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu (art. 160 k.k.?), oraz
art. 220 k.k., przez co jest tylko tzw. normatywnym superfluum (Labuda 2022).
W istocie jest to dos¢ kategoryczny poglad, ale wcale niepozbawiony na pierwszy
rzut oka logicznych uzasadnien (o czym bedzie jeszcze mowa w podsumowaniu
niniejszego opracowania).

Stwierdzono juz powyzej, ze przedmiotem ochrony omawianej regulacji wy-
razonej w art. 220 k k. jest zycie i zdrowie pracownika. Jego integralnos¢ cieles-
na i ochrona prawnokarna wychodzi wigc na przedpole owego dobra prawnego,
g¢dyz ma miejsce juz na etapie samego zagrozenia zycia i zdrowia takiej osoby.
Tym samym przestepstwo z art. 220 k.k. nalezy do kategorii przestepstw z tzw.
narazenia konkretnego, dlatego owo niebezpieczenstwo dla zycia i zdrowia pra-
cownika wchodzi w zakres znamion ustawowych i (co oczywiste) musi by¢ w toku
procesu karnego udowodnione (Labuda 2022). Nalezy jednak ustali¢ najpierw,

3 Przepis art. 160 § 1-3 k.k. penalizuje przestgpstwo narazenia cztowieka na niebezpieczen-
stwo — zgodnie z ktorym: kto naraza cztowieka na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zy-
cia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu — podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3; jezeli
na sprawcy cigzy obowigzek opieki nad osoba narazong na niebezpieczenstwo — podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5; jezeli sprawca czynu okre§lonego w § 1 lub 2 dziata
nieumyslnie — podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.
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kim w ogole jest (byl) 6w ,,pracownik” (!), a przeciez w obowigzujacym Kodeksie
karnym termin ,,pracownik” nie zostat niestety zdefiniowany w zadnym z prze-
pisow art. 115 k.k. (pojecie to, a raczej sam termin, pojawia si¢ tylko w kilku
nastepujacych przepisach Kodeksu karnego: art. 115 § 13 pkt 4-51 9, art. 218
§ la, art. 218a pkt 1-2, art. 220 § 1, art. 299 § 2, art. 317 § 2 oraz art. 323 § 5)
(por. Kugacz 2020, 56-57).

Notabene w orzecznictwie Sadu Najwyzszego (SN) na tle omawianego prze-
pisu art. 220 k.k. powstatly istotne problemy zwigzane juz z samymi kwestiami
dotyczacymi znamion tam okreslonych (tj. dotyczace kwestii terminologicznych)
— takze odnosnie do osoby sprawcy (a wigc pdzniejszego (ewentualnego) podej-
rzanego 1 oskarzonego w konkretnym postepowaniu karnym).

Przyktadowo w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 25 lutego 2003 r. (WA
4/03, OSNwSK 2003, nr 1, poz. 403) stwierdzono, ze sprawca przestepstwa
z art. 220 § 1 k.k. moze by¢ jedynie osoba odpowiedzialna za bezpieczenstwo
1 higieng pracy, ktora nie dopetnita cigzacych na niej w tej mierze obowigzkow,
doprowadzajgc do wywotania bezposredniego zagrozenia dla zycia i zdrowia®.
Z kolei w wyroku z dnia 8 grudnia 2020 r. (IV KK 516/19, LEX nr 3168992) SN
stwierdzit, ze sprawcg przestepstwa z art. 220 k.k. moze by¢ rowniez osoba pet-
nigca funkcje kontrolne i nadzorcze z zakresu bezpieczenstwa i higieny pracy,
nawet jezeli nie pozostaje w strukturze organizacyjnej zaktadu pracy, co dotyczy
w szczegolnosci inspektorow pracy 1 spotecznych inspektoréw pracy. Sad Naj-
wyzszy uznat przy tym, ze znamig przestgpstwa z art. 220 § 1 k.k. oznacza tez
bycie ,,odpowiedzialnym za bezpieczenstwo i higien¢ pracy”, przez co nalezy
rozumie¢ m.in. uprawnienie i zarazem obowigzek kontrolowania przestrzegania
bezpieczenstwa i higieny pracy w danym zakladzie. Natomiast zwolni¢ od ewen-
tualnej odpowiedzialno$ci karnej z art. 220 § 1 k.k. takiego pracownika moze
tylko prawidtowe wykonywanie obowigzkow kontrolnych nawet wowczas, gdy
dojdzie do faktycznego narazenia pracownika na skutki opisane w art. 220 k.k.
W przeciwnym za$ wypadku, jesli pracownik odpowiedzialny za kontrole prze-
strzegania zasad bezpieczenstwa i higieny pracy w zaktadzie pracy zaniecha takiej

4 Dalsza cz¢$¢ tezy przywolanego orzeczenia jest nastgpujaca: ,,przestepstwo z art. 220 k.k.
jest przestepstwem materialnym, a skutkiem niezbednym dla jego zaistnienia jest wiasnie wystapie-
nie bezposredniego, realnego (a nie potencjalnego) niebezpieczenstwa utraty zycia lub uszczerbku
na zdrowiu (to ostatnie w rozumieniu art. 156 k.k.); w przypadku, kiedy owe skutki dla zycia i zdro-
wia rzeczywiscie wystapia, wchodzi w gre kumulatywna kwalifikacja dotyczaca spowodowania
(z winy umyslnej badz nieumyslnej) takiego skutku; nie ulega watpliwosci, iz migdzy zachowaniem
sprawcy a zaistniatym skutkiem (czy to przewidzianym w art. 220 k.k. czy w art. 155 k.k.) musi
istnie¢ zwigzek przyczynowy”.
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kontroli lub przeprowadzi jg wadliwie, moze zosta¢ uznany za sprawcg omawia-
nego czynu zabronionego®.

Powstaje jednak pytanie — podniesione na wstepie rozwazan — kim w ogole
jest podmiot wskazany w przepisie art. 220 § 1 k.k. jako ,,pracownik” i jak si¢
to ma do omawianej ochrony prawnokarnej (tj. art. 220 k.k.) wobec 0sob pracu-
jacych zarobkowo na wtasny rachunek. Nie jest to bynajmniej problem nowy,
ale wcigz budzi kontrowersje w literaturze przedmiotu. Spowodowata to m.in.
uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 15 grudnia 2005 r. (I KZP 34/05, OSNKW
2006, nr 1, poz. 2°), zgodnie z ktora przedmiotem ochrony w normach zawartych
w art. 220 k.k. sa prawa osoby pozostajacej w stosunku pracy w rozumieniu art. 22
§ 1 k.p., a wigc w takim stosunku, jaki (uwzgledniajac jego rzeczywiste cechy)
jest lub powinien by¢ nawigzany przez dokonanie jednej z czynno$ci prawnych
okreslonych w art. 2 k.p. (tj. w definicji pracownika, zgodnie z ktorg jest to osoba
zatrudniona na podstawie umowy o pracg, powotania, wyboru, mianowania lub
spotdzielczej umowy o prace).

Sad Najwyzszy, w uzasadnieniu do przywotanej uchwaty [ KZP 34/05 przy-
pomniat, ze Zzaden przepis Kodeksu karnego nie definiuje pojecia ,,pracownik”
1 definicji takiej nie zawarto zwtaszcza w art. 115 k.k. (regulujacym definicje legal-
ne Kodeksu karnego). Ponadto — zdaniem SN — tytut rozdziatu XX VIII Kodeksu
karnego nie ma w tej kwestii istotnego znaczenia. Dla okreslenia przedmiotu
ochrony norm zawartych w tym rozdziale uzyto w tytule szerokiego wyrazenia
»prawa osob wykonujacych prace zarobkowa”. Koniecznos¢ logicznego uogodlnie-
nia przedmiotu ochrony w konkretnym tytule rozdzialu Kodeksu wymaga wigc
objecia nim wszystkich przedmiotéw ochrony zindywidualizowanych w poszcze-
g6lnych normach danego rozdziatu. Sad dodat przy tym, ze okre§lony we wspo-
mnianym tytule przedmiot ochrony moze by¢ przestanka wskazujaca na granice
tego zakresu i moze shuzy¢ do rozpoznania tej granicy w wypadku watpliwosci,
ktorych nie usuwa okreslenie przedmiotu ochrony w danej normie, lecz nie moze
uzasadnia¢ twierdzenia, ze przedmiot ochrony kazdej zamieszczonej w rozdziale
normy jest identyczny co do zakresu i odpowiadajacy tresci skategoryzowanej
w tytule tego rozdziatu (XX VIII) Kodeksu karnego’.

Ponadto — zdaniem SN — przedmiotem ochrony w normie wyrazo-
nej w art. 220 § 1 k.k. sg okreslone w niej dobra ,,pracownika”, a nie ,,0soby

5 Zob. cytowany wyrok SN IV KK 516/19 oraz wskazane tam inne judykaty i poglady dok-
tryny prawa karnego.

¢ Zagadnienie prawne przedstawione Sagdowi Najwyzszemu (na podstawie art. 441 § 1 Kodek-
su postgpowania karnego) brzmiato: czy znami¢ przedmiotowe zawarte w tresci art. 220 § 1 k.k.
dotyczace sprawcy, ktory ,,naraza pracownika na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia
albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu”, zaweza krag pokrzywdzonych jedynie do podmiotow
$wiadczacych prace w rozumieniu Kodeksu pracy na podstawie umowy o praceg.

7 Zob. cytowang uchwale SN KZP 34/05 oraz wskazane tam inne judykaty i poglady doktryny
prawa karnego.
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wykonujacej prace zarobkowa”. Oczywiscie pojecie ,,pracownik”, o czym juz byla
mowa, regulowane jest w art. 2 k.p. Jak przypomnial Sad Najwyzszy, katalog
wskazanych w tym przepisie sposobow nawigzania stosunku pracy ma charakter
wyczerpujacego wyliczenia. Jednakze niekiedy prezentowany jest poglad, ze wy-
znaczone trescig art. 2 k.p. granice pojecia ,,pracownik” sg szersze ze wzgledu
na konsekwencje wynikajace z tresci art. 22 k.p., zgodnie z ktérym: ,,przez na-
wigzanie stosunku pracy pracownik zobowigzuje si¢ do wykonywania pracy okre-
slonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu
1 czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca do zatrudniania pracow-
nika za wynagrodzeniem” (§ 1); ,,zatrudnienie w warunkach powyzej okreslonych
jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej
przez strony umowy (§ 1'). Wtedy nalezatoby wigc przyja¢ — zdaniem Sadu Naj-
wyzszego — ze ochrona odnosi si¢ do stosunku pracy rozumianego sensu largo,
a wiec obejmujgcego w szczegblnosci przypadki swiadczenia pracy przez osobe
nieposiadajaca zdolnosci pracowniczej. Odnosi si¢ to takze do 0sob, ktore bedac
faktycznie pracownikami, formalnie wykonuja prace na podstawie umowy zlece-
nia lub innej umowy cywilnej®.

W dalszej czesci swych rozwazan Sad Najwyzszy stwierdzit, ze formalna de-
finicja ,,pracownika” z art. 2 k.p. wypetniona zostata materialng trescig w art. 22
§ 1 k.p., w ktérym zdefiniowano stosunek pracy przez okreslenie obowigzkow
stron tego stosunku, a to juz bedzie miato znaczenie dla stosowania art. 220 k.k.
Zdaniem SN zestawienie obu definicji i konieczne taczne ich traktowanie na-
kazuje przyjac, ze pracownikiem jest osoba, ktora w drodze jednej z czynnos$ci
prawnych wyliczonych w art. 2 k.p. nawigzata stosunek pracy charakteryzujacy
si¢ wskazanymi w art. 22 § 1 k.p. cechami. Oczywiste jest przy tym, ze stosunek
pracy (w prawie pracy) rozni si¢ istotnie od stosunku zobowigzaniowego w prawie
cywilnym, co zasadnie podkreslit Sad. Dlatego tez dopiero taczne traktowanie
definicji ustawowych z art. 2 k.p. oraz art. 22 § 1 k.p. pozwala ustali¢ znaczenie
pojecia ,,pracownik” w ustawie (tj. w Kodeksie pracy). Zdaniem SN obie te defi-
nicje muszg by¢ odczytywane tacznie, a wowczas przedmiotem ochrony w nor-
mach zawartych w art. 220 k.k. sa prawa osoby pozostajacej w stosunku pracy
w rozumieniu art. 22 § 1 k.p., a wigc w takim stosunku, jaki (uwzgledniajac
jego rzeczywiste cechy) jest lub powinien by¢ nawigzany przez dokonanie jednej
z czynnosci prawnych okreslonych w art. 2 k.p. W konsekwencji Sad stwierdzit,
ze art. 22 § 1 k.p. wyznacza granice znaczeniowe pojecia ,,pracownik” w sposob
Scisty, pozwalajac w konkretnym procesie karnym obja¢ nim takze osobe, z ktorg
zawarto formalnie umowe cywilnoprawng, a niec umowg o prace’.

8 Zob. uzasadnienie do cytowanej uchwaty SN KZP 34/05 oraz wskazane tam publikacje.
% Szerzej zob. uzasadnienie do omawianej uchwaty SN KZP 34/05, w tym koncowe
rozwazania dotyczace tzw. orzeczen precedensowych oraz systemu prawa karnego w Polsce.
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Poglad wyrazony przez Sad Najwyzszy byt i jest kontrowersyjny. Dlatego tez
przedmiotowa uchwata SN spotkala si¢ z niejednoznacznym przyjeciem, co oczy-
wiscie powoduje dalsze i dodatkowe problemy interpretacyjne (zob. Wrébel 2013,
121-126; Jankowiak, Musiata 2007, 163—167 — glosa krytyczna; Daniluk, Witoszko
2006 — glosa aprobujaca). W jednym z tych opracowan przypomniano (Daniluk,
Witoszko 2006; zob. tez Daniluk 2019, 135-142), ze termin ,,pracownik” z art. 220
§ 1 k.k. w doktrynie i orzecznictwie jest rozumiany w az trzech réoznych znacze-
niach: 1) w sposob waski, ograniczajac to pojecie do 0sob zatrudnionych na pod-
stawie umowy o prace, powotania, wyboru, mianowania lub spotdzielczej umowy
o prace (co odpowiada definicji pracownika wynikajacej z art. 2 k.p.); 2) przyjmu-
jac, ze przy ustalaniu zakresu znaczeniowego terminu ,,pracownik” nalezy bra¢
pod uwage réwniez regulacje z art. 22 § 1 k.p., zgodnie z ktéra przez nawigzanie
stosunku pracy pracownik zobowigzuje si¢ do wykonywania pracy okreslonego
rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i cza-
sie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracow-
nika za wynagrodzeniem bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony umowy,
co uzasadnia objecie pojeciem ,,pracownik” takze tych osob, ktére formalnie nie
sa zatrudnione na podstawie umowy o prace, powolania, wyboru, mianowania
lub spétdzielczej umowy o prace, lecz w rzeczywisto$ci — wykonujac czynnosci
na podstawie roznych, najczesciej pozornych, umow cywilnoprawnych §wiadcza
prace w ramach stosunku pracy; (3) poglad przyjmujacy najszersze rozumienie
terminu ,,pracownik”, zgodnie z ktorym pracownikiem jest nie tylko osoba po-
zostajgca w stosunku pracy, lecz takze kazda inna osoba wykonujaca osobiscie
prace zarobkowa, cho¢by nie posiadata zdolnosci pracowniczej (do kategorii tej
zaliczaja si¢ wigc i ci pokrzywdzeni przestepstwem, ktdrzy nie sg pracownikami
w rozumieniu przepiséw art. 2 k.p. i art. 22 § 1 k.p., np. osoby wykonujace prace
na podstawie prawidtowo zawartych umoéw cywilnoprawnych) (Daniluk, Witosz-
ko 2006; zob. tez Daniluk 2019, 135-142; Kugacz 2020, 54—64).

Wydaje si¢ jednak, ze dla kazdego karnisty musi by¢ oczywiste, ze poglad
wyrazony w uchwale Sadu Najwyzszego KZP 34/05 (i tym samym spowodo-
wanie na kolejne lata de facto swego rodzaju ,,zamieszania interpretacyjnego’)
jest nie tyle ,,wysoce ryzykowny”, co po prostu wysoce niegwarancyjny (czego
wecale nie zmienia konkretny stan faktyczny rozpatrywanej przez Sad sprawy).
Przeciez prawo — a szczegolnie prawo karne (!) — musi abstrahowa¢ od ,,stanéw
faktycznych”, jezeli chodzi o wyktadni¢ przepisow prawa materialnego (tutaj
Kodeksu karnego (!)). W systemach prawa zachodniego i tzw. kontynentalnego,
do ktorego nalezy prawo polskie, decydowac¢ musi zawsze litera prawa, a wigc
tylko i wyltacznie wyktadnia jezykowa, tym bardziej ze prawo karne materialne
jest prawem zamknietym i tylko w ramach procedury karnej, wyjatkowo, jest
dopuszczalna wyktadnia rozszerzajaca, ale zawsze w $cistych granicach, tzn. po-
przez wyrazny zakaz stosowania analogii i wyktadni rozszerzajacej, polegajacych
na samowolnym ,,poszerzaniu” uprawnien organéw procesowych i samowolnym
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»ograniczaniu” praw uczestnikoOw oraz praw stron procesu karnego, a zwlaszcza
praw podejrzanego i oskarzonego (Grzegorczyk 2014, passim; Grzegorczyk, Tyl-
man 2014, 69-72).

Dlatego zasadnie (juz krotko po ukazaniu sie przedmiotowej uchwaty Sadu
Najwyzszego) cze$¢ autorow (Daniluk, Witoszko 2006) wskazywato, ze chociaz
osoby niebgdace pracownikami w rozumieniu art. 2 k.p. i art. 22 § 1 k.p. nie
sg objete zakresem art. 220 § k.k., to przeciez wcale nie oznacza to, Ze narazenie
ich na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku
na zdrowiu pozostaje bezkarne. Sytuacje takie nalezy bowiem ocenia¢ kazdo-
razowo, opierajac si¢ na wspomnianym wczesniej przepisie art. 160 k.k., pena-
lizujacym spowodowanie powyzszego skutku wobec kazdego cztowieka, a nie
tylko wobec ,,pracownika” (czy tez innej osoby wykonujacej pracg zarobkowa)
(Daniluk, Witoszko 2006).

Reasumujac, nalezy jeszcze raz powtorzyc¢, ze prawo karne materialne jest
prawem zamknigtym i jakiekolwiek ,,interpretacje rozszerzajace”, w tym prze-
de wszystkim wobec podejrzanych lub oskarzonych w procesach karnych (!),
sa w sposOb oczywisty niedopuszczalne. Dotyczy to takze (wcale niebtahej prze-
ciez kwestii) kwalifikacji prawnej czynu (tutaj w typach podstawowych prze-
stepstw z art. 160 1 220 k.k., penalizowanych na szczes$cie identycznie, tj. kara
pozbawienia wolnosci do lat trzech).

Co si¢ za$ tyczy samego stosunku regulacji prawnokarnej art. 220 k.k.
do art. 160 k.k. (0 czym bylta juz mowa), to sprawa wyda si¢ catkiem prosta, jesli
si¢ zrozumie, ze po pierwsze, regulacja art. 220 k k. jest konsekwencja wagi, jaka
przyktada racjonalny ustawodawca do ochrony prawnokarnej os6b wykonujacych
prac¢ zarobkowg, a wigc 1 pewnym efektem okreslonej systematyki Kodeksu
karnego (konkretnie Rozdziatu XXVIII), oraz ze po wtore, stosunek przepisow
art. 220 k.k. i art. 160 k k. jest stosunkiem czynigcym z pierwszego tylko i wytacz-
nie lex specialis drugiego. Inaczej mowiac, w kazdym przypadku, gdy w procesie
karnym pojawi si¢ problem, czy na pewno mamy do czynienia z pokrzywdzonym,
ktory jest lub byt ,,pracownikiem”, to konkretne narazenie cztowieka na bezpo-
srednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu tak
czy inaczej nalezy kwalifikowac z art. 160 k.k., a nie z art. 220 k.k.!°

1" Warto doda¢, ze od pewnego czasu (czerwiec 2021 r.) planuje si¢ na nowo (i znacznie sze-
rzej) zdefiniowa¢ w Kodeksie pracy pojecie ,,pracownik”.
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1. UWAGI WPROWADZAJACE

Praca na wilasny rachunek obecnie nierzadko wykracza poza terytorium jed-
nego panstwa. Wykonywanie dziatalno$ci gospodarczej na terenie innego panstwa
cztonkowskiego Inii Europejskiej (UE) jest nie tylko wprost dopuszczone przez
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przepisy, lecz takze stanowi coraz czgstszg alternatywe dla rodzimych przed-
sigbiorcow. Swoboda $wiadczenia ustug, czyli mozliwo$¢ wykonywania ustug
w innym panstwie UE bez koniecznosci posiadania podmiotu zagranicznego (od-
dziatu, zaktadu, filii), zacheca do poszukiwania bardziej intratnych kontraktow.
Inaczej rzecz ujmujac, jesli podmiot gospodarczy nie prowadzi przedsi¢gbiorstwa
w panstwie cztonkowskim, w ktérym $wiadczona jest ustuga, zastosowanie
ma wlasnie swoboda §wiadczenia ustug. Wykonywanie dziatalnos$ci zarob-
kowej w innym kraju zmusza do postawienia pytania o wlasciwe przepisy,
zwlaszcza w zakresie ubezpieczenia spotecznego. Ustalenie ustawodawstwa
wlasciwego dla przedsigbiorcy czasowo $wiadczacego ustugi w innym panstwie
Unii Europejskiej, a zatem dla osoby, ktora weszta w stosunki ubezpieczenia
spotecznego o charakterze transgranicznym przez jednoczesne wykonywanie
dziatalnos$ci w roéznych panstwach cztonkowskich UE, wymaga przeanalizo-
wania unijnych przepisow prawnych dotyczacych zabezpieczenia spotecznego.

Prawo Unii Europejskiej nie ingeruje zasadniczo w tre$¢ krajowych syste-
moéw zabezpieczenia spotecznego. Systemy poszczegdlnych panstw cztonkow-
skich sg na tyle odmienne, ze harmonizacja ich bytaby utrudniona. Niezbedne jest
wigc uwzglednienie szczegdlnych cech krajowych systemow prawnych w zakresie
zabezpieczenia spotecznego. W konsekwencji prawo UE jedynie koordynuje sy-
stemy zabezpieczenia spotecznego. Podstawowe zasady koordynacji sa obecnie
okreslone w rozporzadzeniach 883/2004' i 987/2009. Zasadniczym celem koordy-
nacji jest zapobieganie utracie przez obywateli czgsci lub catosci praw w zakresie
zabezpieczenia spotecznego w przypadku ich przemieszczania si¢ z jednego pan-
stwa cztonkowskiego do innego panstwa.

Fundamentalng zasadg koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego
jest podleganie wytgcznie jednemu systemowi zabezpieczenia spotecznego.
W $wietle art. 11 rozporzadzenia 883/2004 osoby, do ktérych sie je stosuje, pod-
legaja ustawodawstwu tylko jednego panstwa czlonkowskiego. Podleganie ubez-
pieczeniu w kazdym z krajow byloby z oczywistych wzgledow niekorzystne. Stad
zasada stosowania tylko jednego ustawodawstwa (Major, Pawtowska 2010, 17).

Przyjmuje si¢ przy tym jako ogdlng zasadg, ze ustawodawstwem majacym
zastosowanie jest ustawodawstwo panstwa cztonkowskiego, w ktorym zainte-
resowana osoba wykonuje swojg prace jako pracownik najemny lub na wlasny
rachunek. Powyzsza zasada umozliwia niekonfliktowe ustalenie krajowego syste-
mu prawa zabezpieczenia spotecznego, wedlug ktorego obliczane sg uprawnienia

! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwiet-
nia 2004 r. w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 166
z 30 kwietnia 2004 r., 1), dalej: rozporzadzenie 883/2004 lub rozporzadzenie podstawowe.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16 wrze$nia
2009 r. dotyczace wykonywania rozporzadzenia (WE) nr 883/2004 w sprawie koordynacji syste-
mow zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 284 z 2009 r., 1, ze zm.), dalej: rozporzadzenie
987/2009.
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do $wiadczen z ubezpieczenia spotecznego, do jakich nabywaja prawo oraz z ja-
kich korzystajg wszyscy ubezpieczeni zatrudnieni w kazdym przypadku zmate-
rializowania si¢ ktoregokolwiek z rodzajow ryzyka okre§lonych w migdzynaro-
dowym systemie zabezpieczenia spotecznego (Swiatkowski 2021, 15-23). Nie jest
zatem dopuszczalne ani ,,wylaczenie” okreslonej osoby z jakiegokolwiek systemu
zabezpieczenia spolecznego, ani objgcie jej systemami wigcej niz jednego panstwa
(Slebzak 2014, 7).

Uwzgledniajac powyzsze, przejsciowe wykonywanie dziatalno$ci na teryto-
rium innego panstwa cztonkowskiego moze przyja¢ dwojaka forme:

1) czasowe wykonywanie dziatalno$ci w innym panstwie (,,samooddelego-
wanie”),

2) wykonywanie dziatalnosci w dwoch lub kilku panstwach cztonkowskich.

2. CZASOWE WYKONYWANIE DZIALALNOSCI W INNYM PANSTWIE
(,SAMOODDELEGOWANIE”)

Kwestia ustawodawstwa wlasciwego podczas tymczasowego wykonywania
aktywnosci zawodowej za granicg jest przedmiotem art. 12 ust. 2 rozporzadze-
nia 883/2004. Przepis ten stanowi wyjatek przewidujacy odstepstwo od zasady
lex loci laboris. Skutkuje mozliwoscig pozostania w dotychczasowym systemie
ubezpieczen spotecznych. Mozliwo$¢ braku zmiany ustawodawstwa wlasciwego
wymaga spetnienia nastepujacych przestanek: 1) normalne wykonywanie dziatal-
nosci w panstwie cztonkowskim; 2) wykonywanie podobnej dziatalno$ci w innym
panstwie czlonkowskim; 3) czas wykonywania dziatalnos$ci nieprzekraczajacy
dwudziestu czterech miesiecy (Slebzak 2012).

Przedstawione pojecia okazaty si¢ na tyle ogolne, ze wymagaty doprecyzowa-
nia. W literaturze postulowano dalsze zdefiniowanie tej reguty, tak aby uniknaé
problemoéw interpretacyjnych, np. poprzez wskazanie liczby przepracowanych go-
dzin tygodniowo lub wskazanie uzyskiwanego dochodu (Pennings 2005, 67—89).
Postulaty te zostaly dostrzezone przez unijnego prawodawce. Pierwszy z warun-
kow zostat skonkretyzowany w art. 14 ust. 3 rozporzadzenia 987/2009. Zgodnie
z nim do celéw stosowania art. 12 ust. 2 rozporzadzenia podstawowego okreslenie:
,ktéra normalnie wykonuje dziatalno$¢ jako osoba pracujaca na wiasny rachunek”
odnosi si¢ do osoby, ktora zwykle prowadzi znaczng cze¢$¢ dziatalnosci na tery-
torium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swoja siedzibe. W szczegdlno-
$ci osoba taka musi juz prowadzi¢ dziatalnos¢ od pewnego czasu przed dniem,
od ktérego zamierza skorzystac z przepisow tego artykutu, oraz, w kazdym okre-
sie prowadzenia tymczasowej dziatalno$ci w innym panstwie cztonkowskim,
musi nadal spelnia¢ w panstwie cztonkowskim, w ktorym ma siedzibe, wymo-
gi konieczne do prowadzenia dziatalno$ci, pozwalajace na jej ponowne podje-
cie po powrocie. Z kolei pojecie ,,dziatalno$¢ podobna” zostato zredefiniowane
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w art. 14 ust. 4 rozporzadzenia nr 987/2009, w mys$l ktorego do celow stosowania
art. 12 ust. 2 rozporzadzenia podstawowego kryterium stosowanym do okreslenia,
czy dziatalnos$¢, ktorg osoba pracujaca na wiasny rachunek wyjezdza prowadzi¢
do innego panstwa cztonkowskiego, jest ,,podobna” do normalnie prowadzonej
dziatalno$ci na wlasny rachunek, jest rzeczywisty charakter dziatalnosci, a nie
zakwalifikowanie jej przez to inne panstwo cztonkowskie jako praca najemna
lub praca na wlasny rachunek. Z tego wynika, ze przy ocenie tej przestanki nie
ma znaczenia podstawa prawna wykonywania konkretnych czynnosci w danych
panstwach czlonkowskich. Znaczenie ma to, czy charakter prac podejmowanych
w innym panstwie cztonkowskim odpowiada charakterowi dziatalnosci prowa-
dzonej w panstwie cztonkowskim, w ktorym znajduje si¢ siedziba i w ktorym
zainteresowana osoba zwykle prowadzi znaczng cze$¢ tej dziatalnosci®.

Proba oceny przedstawionych przestanek pozwala na stwierdzenie, ze nie wy-
dajg si¢ one zbyt rygorystyczne. Spelnienie trzech niewygdérowanych warunkow
pozwala na pozostanie w dotychczasowym systemie ubezpieczen spotecznych.
Rozwiazanie, ze wszech miar pozadane, przyczynia si¢ do urzeczywistnienia
i dalszego rozwoju jednolitego rynku. Warto jednak zaakcentowac ograniczony
wymiar czasowy. Gdy od poczatku planowany okres wykonywania dziatalnosci
gospodarczej na terytorium innego panstwa cztonkowskiego przekracza 2 lata,
skorzystanie z art. 12 ust. 2 rozporzadzenia 883/2004 nie jest mozliwe. Okres
dwuletni to zatem, przynajmniej w zalozeniu, swoista granica pomigdzy swoboda
$wiadczenia ustug a swoboda przedsiebiorczosci. Stan ten moze budzi¢ pewne za-
strzezenia. Przestanka ta podyktowana jest, jak si¢ wydaje, konieczno$cig ochrony
przed naduzywaniem delegowania w celu zmniejszenia kosztow pracy i wykorzy-
stywania tego instrumentu do prowadzenia dziatalnosci, w ramach ktorej korzysta
si¢ wylacznie z instytucji ,,samoddelegowania”. Taki stan moze zdumiewac¢ o tyle,
ze zasadniczym celem koordynacji jest, jak wskazano powyzej, zapobieganie utra-
cie przez obywateli czesci lub calosci praw w zakresie zabezpieczenia spotecznego
w przypadku ich przemieszczenia si¢ z jednego panstwa cztonkowskiego do in-
nego. Brak spelnienia jednej z przestanek (np. okres dtuzszy niz 2 lata) prowadzi
do stosowania systemu panstwa przyjmujacego, a to moze oznaczac utrate czgsci
lub catosci praw w zakresie zabezpieczenia spotecznego (Steinmeyer 2015, 170).

Niebagatelna intratno$¢ powolywania si¢ na wyjatek okreslony w art. 12 ust. 2
rozporzadzenia 883/2004 miata zapewne wplyw na ponadprzecietng kreatyw-
no$¢ aplikujacych przedsigbiorcoOw oraz niejednokrotnie restrykcyjng wyklad-
ni¢ przepisu przez organ wystawiajacy, czyli Zaktad Ubezpieczen Spolecznych.
Istotnym zagadnieniem okazat si¢ chociazby doktadny moment rozpoczecia pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej. W tym wiasnie przedmiocie stwierdzono,
ze nie jest konieczne prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w kraju siedziby

3 Wyrok Sadu Apelacyjnego (SA) w Biatymstoku z dnia 22 listopada 2016 r., I1T AUa 521/16,
LEX nr 2188819.
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przedsigbiorstwa tuz przed rozpoczeciem prowadzenia tej dziatalnosci za granica®.
Nalezy z aprobatg odnies¢ si¢ do przedstawionego stanowiska. Wystarczajace jest
prowadzenie dziatalnosci od pewnego czasu przed dniem, od ktérego przedsig-
biorca zamierza skorzysta¢ z przepisoéw tego artykutu.

3. WYKONYWANIE DZIALALNOSCI W DWOCH LUB
W KILKU PANSTWACH CZLONKOWSKICH

Kwestia ustawodawstwa wlasciwego podczas aktywnosci zawodowej
w dwoch lub kilku panstwach cztonkowskich jest przedmiotem art. 13 ust. 2 roz-
porzadzenia 883/2004. Przepis ten stanowi wyjatek przewidujacy odstgpstwo
od zasady /lex loci laboris. Skutkuje mozliwo$cig pozostania w dotychczasowym
systemie ubezpieczen spolecznych. W §wietle powolanego przepisu osoba, ktora
normalnie wykonuje prac¢ na wlasny rachunek w dwoch lub kilku panstwach
cztonkowskich, podlega:

1) ustawodawstwu panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma miejsce zamiesz-
kania, jezeli wykonuje znaczng czg$¢ pracy w tym panstwie cztonkowskim, lub

2) ustawodawstwu panstwa cztonkowskiego, w ktérym znajduje si¢ centrum
zainteresowania dla jej dziatalno$ci, jezeli osoba ta nie zamieszkuje w jednym
z panstw cztonkowskich, w ktorych wykonuje ona znaczng czgs$¢ swej pracy.

Jak trafnie zauwaza K. Slebzak, w przypadku prowadzenia dziatalnosci
na wlasny rachunek w przynajmniej dwoch panstwach cztonkowskich mamy
do czynienia z dwoma lacznikami: 1) znacznej czgsci dziatalnosci w panstwie
cztonkowskim miejsca zamieszkania oraz 2) niewykonywania dzialalnosci albo
znacznej czesci dziatalnoéci w panstwie miejsca zamieszkania (Slebzak 2012).

Wskazane pojecia wymagaty doprecyzowania. Zgodnie z art. 14 ust. 6 rozpo-
rzadzenia 987/2009 osoba, ktora ,,normalnie wykonuje pracg na wlasny rachunek
w dwoch lub w wiecej panstwach cztonkowskich”, oznacza w szczegdlnosci osobe,
ktora rownoczesnie badz na zmiane wykonuje jeden rodzaj lub wiecej odrgbnych
rodzajow pracy na wlasny rachunek, niezaleznie od charakteru tej pracy, w dwoch
lub wigcej panstwach cztonkowskich. Z kolei zgodnie z art. 14 ust. 8 rozporza-
dzenia 987/2009 ,,znaczna czg¢$¢ pracy najemnej lub dziatalnos$ci na wlasny ra-
chunek” wykonywana w panstwie cztonkowskim oznacza znaczng pod wzglgdem
ilosSciowym cz¢$¢ pracy najemnej lub pracy na wlasny rachunek wykonywanej
w tym panstwie czlonkowskim, przy czym nie musi to by¢ koniecznie najwiek-
sza cze$¢ tej pracy. W celu okreslenia, czy znaczna cze$¢ pracy jest wykonywana
w danym panstwie cztonkowskim, nalezy uwzgledni¢ kryteria orientacyjne, takie
jak obrot, czas pracy, liczba s$wiadczonych ustug lub dochod. W ramach ogolnej
oceny spelnienie powyzszych kryteriow w proporcji mniejszej niz 25% wskazuje,

4 Wyrok SA w Gdansku z dnia 8 lipca 2016 r., IIT AUa 385/16, LEX nr 2157820.
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ze znaczna cz¢$¢ pracy nie jest wykonywana w danym panstwie cztonkowskim.
Wreszcie, ,,centrum zainteresowania” dla dziatalno$ci osoby wykonujacej dzia-
falno$¢ na wlasny rachunek okresla si¢ z uwzglednieniem wszystkich aspektow
jej dziatalnosci zawodowej, a zwlaszcza miejsca, w ktorym znajduje sie jej state
miejsce prowadzenia dziatalno$ci, zwyczajowego charakteru lub okresu trwania
wykonywanej dzialalnosci, liczby $wiadczonych ustug oraz zamiaru tej osoby
wynikajacego ze wszystkich okolicznosci.

Ocena przestanek warunkujacych pozostanie w dotychczasowym systemie
ubezpieczen spotecznych w przypadku wykonywania dziatalnosci w dwoch lub
kilku panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej powinna uwzgledniaé brak
ograniczen czasowych, przynajmniej od strony technicznej przepisu. W praktyce
potwierdzenie przestanek, w formie zaswiadczenia Al, jest wydawane na czas
okreslony (Szypniewski 2019, 27). Rowniez formalnie rzecz biorac, dziatalnosé
wykonywana za granicg nie musi by¢ ,,podobna” do normalnie prowadzonej dzia-
falnosci na wlasny rachunek. Fundamentalne dla ustalenia wtasciwego ustawo-
dawstwa jest to, gdzie dana osoba ma miejsce zamieszkania oraz czy wykonuje
w kraju zamieszkania znaczng cz¢$¢ dzialalnosci gospodarczej. Przestanki nie
koncentruja si¢ zatem na warunkach pozostania, ale na okresleniu, w ktorym
systemie ubezpieczen spotecznych pozostanie przedsigbiorca wykonujacy dzia-
falnos¢ w dwoch lub kilku panstwach cztonkowskich UE.

4. WNIOSKI I UWAGI KONCOWE

Wykonywanie dziatalno$ci na terenie innego panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej bedzie coraz czgstszym zjawiskiem. Konieczne sg wigc odpowiednie
ramy prawne. De lege lata konstrukcja wykonywania dziatalnosci w dwoch lub
kilku panstwach cztonkowskich, w poréwnaniu do delegowania, wydaje si¢ kon-
strukcja korzystniejsza, poniewaz mniejsza jest liczba warunkow do spetnienia.
Korzysci za to sg wigksze, gdyz nie ma tu ograniczen czasowych (Rennuy 2021,).
Problematyczne niekiedy bywa samo odroznienie delegowania od wykonywania
pracy w kilku panstwach czlonkowskich. Pomocne w tym zakresie jest postano-
wienie Sadu Najwyzszego z dnia 3 marca 2016 r., IT UK 84/15, LEX nr 2015134,
w ktorym SN wskazal, ze w odroéznieniu od delegowania, z jednoczesnym wy-
konywaniem pracy na terytorium wigcej niz jednego panstwa cztonkowskiego
mamy do czynienia wowczas, gdy praca najemna lub dziatalno$¢ na wilasny ra-
chunek prowadzona jest rownolegle (w tym samym czasie) w przyjetym okresie.
Nie chodzi zatem o wykonywanie pracy badz prowadzenie dziatalnosci na wlasny
rachunek w nastepujacych po sobie okresach (cho¢by nawet bardzo krotkich).
Takie ujecie problemu zdaje si¢ nie odpowiada¢ realiom XXI w. — doby otwar-
tych granic, szerokich mozliwo$ci przemieszczania si¢ po swiecie i intensyfika-
cji globalizacji. Czas $wiadczenia ustug w poszczegodlnych krajach jest bowiem
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niejednokrotnie zmienny, co nie pozwala na jednoznaczne przyporzadkowanie
do konstrukcji prawnej, a to z kolei prowadzi do naduzywania konstrukcji wyko-
nywania dziatalnosci w dwoch lub w kilku panstwach cztonkowskich (ze wzgledu
chociazby na korzys$ci ze stosowania art. 13 rozporzadzenia 883/2004, o czym
byta juz mowa).

Kolejne kwestie wigza si¢ z mozliwo$cig przysylania efektow pracy przez
Internet. W obliczu digitalizacji i rozkwitu indywidualizmu w pracy nie ulega
watpliwosci, ze ustugi mozna $wiadczy¢ rowniez przez Internet. W dzisiejszych
czasach coraz bardziej znaczacym i powszechnym zjawiskiem staje si¢ swiad-
czenie ushug droga elektroniczng. Obecne przepisy dotycza wykonywania dzia-
falnosci gospodarczej w sposob tradycyjnie rozumiany, tzn. zwigzanej z fizyczna
obecnoscig na terenie innego panstwa. Czy jednoczesne wykonywanie dziatalno-
$ci formalnie przez Internet, a de facto w r6znych panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej powinno skutkowac¢ objeciem wyjatkiem od reguty lex loci laboris?
Przy odpowiedzi na to pytanie nalezy bra¢ pod uwagg, ze zasadniczym celem
koordynacji jest, jak wskazano powyzej, zapobieganie utracie przez obywateli
czesci lub catosci praw w zakresie zabezpieczenia spotecznego. Uwzgledniajac
dodatkowo tozsamos¢ miejsca zamieszkania i miejsca wykonywania dziatalno-
$ci gospodarczej (przynajmniej w zakresie jednego panstwa) osoby wykonujacej
dziatalnos¢, sugeruje to, przynajmniej na ten moment, odpowiedz negatywna.

Wreszcie, konstrukcje zwigzane z czasowym wykonywaniem dziatalnos$ci
na terytorium innego panstwa cztonkowskiego powinny dostrzec problem osob
pozornie samozatrudnionych (bogus self-employed), czyli 0s6b samozatrudnio-
nych, spetniajacych warunki do uznania ich za pracownika w panstwie przyjmu-
jacym. Jak sie wydaje, rzeczony proces nie powinien nastgpowac poprzez usta-
nawianie bardziej rygorystycznych przestanek, albowiem to byloby sprzeczne
ze swoboda $wiadczenia ustug, ale raczej z wykorzystaniem rzetelnej kontroli
w okresie przed samym wyjazdem na terytorium innego panstwa cztonkowskiego.
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Stowa kluczowe: tytut do ubezpieczenia spotecznego, pozarolnicza dziatalno$¢ gospodarcza,
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1. INTRODUCTORY NOTES

The self-employed? are a growing group of people covered by social
security. Under the Act on the Social Insurance System,’ the self-employed are
subject to insurance for non-agricultural activity. The Act introduces numerous
preferences for persons covered by this insurance title, including the possibility of
declaring the basis for calculating social security contributions, exemption from
paying contributions during the period of suspension of activity or the possibility
of paying a contribution from a base lower than nominal. Flexible shaping of
the rights of a person running a business makes it possible to adjust the level
of burdens to the individual needs of the entrepreneur.

Due to the preferences granted by the legislator, as well as due to the flat-
rate basis for calculating the premium, the problem of joining the insurance
for non-agricultural activity of economically dependent self-employed, i.e.
persons conducting business activity who do not employ other people and
predominantly (at least half of the income generated or provision of services in
the amount exceeding half of the nominal working time of a worker) perform
activities for a single contracting entity. The status of economically dependent
self-employed persons has been regulated in selected legal systems, e.g. in
Spain, Italy or Germany (Tyc 2021, 136; Barwas$ny 2019, 106). The adopted
solutions were aimed at improving the broadly understood social situation
of the self-employed, including primarily counteracting the precarization of
self-employment.

The aim of the foregoing publication is to assess the legitimacy of introducing
a new social insurance title into the Polish social security system — economically
dependent self-employed. The legal position of an economically dependent
self-employed person is part of the research conducted by the author as part of
the research project “In search of a legal model of self-employment in Poland.
Comparative legal analysis.”

2 Accepting Prof. T. Duraj’s views, by self-employment I understand the provision of servi-
ces (work), to one or more (many) contracting entities, by natural persons conducting, at their own
risk and responsibility, economic activity of an entrepreneurial nature, without the possibility of
hiring employees or using someone else’s work on the basis of civil law contracts (Duraj 2009, 25).

3 Act of 13 October 1998 on the Social Insurance System, Journal of Acts of 2021, item 423,
as amended.
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2. SELF-EMPLOYED IN THE POLISH SOCIAL SECURITY SYSTEM

Self-employment is one of the fastest growing forms of employment* (Cieslik
2019, 11). The growing popularity of this form of gainful activity is, on the one
hand, a consequence of the freedom of a self-employed person to choose the
contractors and the freedom to determine the rules of cooperation with such
contractors, and on the other hand, lower, compared to an employment relationship,
costs related to running a business, including, preferential rules for taxing income
from business activity, and low basis for calculating insurance premiums for
running a non-agricultural business (Krajewski 2021, 286—290). Thirdly, the
Labour Code does not apply to contracts concluded with the self-employed.’

The self-employed are covered by social security for non-agricultural
activities (Art. 8(6) Act on the Social Insurance System). This title covers diverse
categories of persons, ranging from creators and artists, through individuals
involved in sole proprietorship to shareholders of selected commercial
enterprises. As noted by D. Dzienisiuk (Dzienisiuk, Supera-Markowska 2020,
71-72), the title to insurance indicates a group of people usually distinguished
by the way of obtaining sources of income. The introduction of a collective
title to insurance made it possible to unify the rules of insurance coverage by
different categories of self-employed persons (Antonéw 2015, 712). The adopted
structure does not limit the legislator in modifying the scope and rules of
protection for each of the groups covered by this insurance title. The legislator
has the possibility to distinguish a specific category of persons and differentiate
their legal situation (e.g. exclusion of the insurance obligation or increase or
decrease of the premium calculation base). Such a modification of the rules
for being subject to social insurance was made by the legislator in the case
of persons conducting non-agricultural economic activity (Art. 8(6)(1) Act
on the Social Insurance System). The aim of the legislator was: to introduce
several start-up motivations or preferences for people starting a non-agricultural
business, to reduce the base for calculating the premium during downtime or
payment backlogs, and also the possibility of disconnection and accumulation
of individual insurance titles in the event of the coincidence of several insurance
titles. Other categories of persons covered by non-agricultural activity insurance
(Art. 8(6) of the Act on the Social Insurance System) have in principle been
excluded from the possibility of benefiting from discounts and preferences. As
a result, an insured person conducting non-agricultural economic activity may

4 Between 2010-2020, the number of people running a business increased by about 34.7%. In
comparison, the number of people in an employment relationship increased by 13.8%. At the same
time, the number of home workers decreased by 73.3%. The Author’s own research based on GUS,
Statistical Yearbook of the Republic of Poland (2021, 241).

> Act of 26 June 1974, Labour Code, Journal of Laws of 2020, item 1320, as amended.
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adjust the scope of coverage and the insurance-related expenses to their needs
and the current budget.

The construction of the premium calculation base, independent of the
income achieved by the entrepreneur, compensates for the risk associated with
running a business. Therefore, a self-employed person may declare a basis
higher, as well as lower, than the financial result achieved by him (see the
decision of the Polish Supreme Court of 21 April 2010, II UZP 1/10, OSNP
2010, No. 21-22, item 267). Of course, the entrepreneur can declare the basis
for calculating the contribution in the amount of income achieved, but the
declared basis cannot be higher than the amount corresponding to 250% of
the forecast average salary (in 2022 — PLN 14,805.00).° The self-employed gets
the opportunity to reduce the basis for calculating the contribution, and thus
increase income from their business, at the expense of reducing social protection.
However, the Act on the Social Insurance System introduces the lowest
declarable contribution. According to the provisions in force, it corresponds
to 60% of the forecast average monthly salary announced for a given calendar
year. In 2022, the lowest contribution basis is PLN 3553.20.” This basis should
be compared with the amount of the minimum wage, which in turn is the lowest
basis for the amount of the contribution paid for a full-time employee. In 2022,
the minimum wage is PLN 3,010.® Comparing both of these amounts, we will
come to the conclusion that a person conducting non-agricultural activity will
pay a contribution from a base of 118% of the minimum wage. This means
that the lowest declarable basis for calculating the contribution of a person
running a business is an amount slightly higher than the lowest basis applicable
to the employer hiring an employee. Secondly, comparing this amount to the
average salary in the enterprise sector, which in March 2022 amounted to PLN
6665.64,° zlecit is worth pointing out that the basis for calculating the social

® Announcement of the President of the Social Insurance Institution of 22 November
2021 on the amount of 250% of the forecast average salary, applied in the period from 1 January
2022 to 31 December 2022 when determining the basis for calculating contributions to sickness
insurance of persons who are subject to sickness insurance voluntarily (M.P. of 2021, item 1083).

7 Announcement of the Minister of Family and Social Policy of 4 November 2021 on the
amount of limitation of the annual basis for calculating contributions to the pension and disability
insurance in 2022 and the amount of the forecast average salary adopted to determine it (M.P. of
2021, item 1056).

8 Ordinance of the Council of Ministers of 14 September 2021 on the amount of the mini-
mum wage for work and the amount of the minimum hourly rate in 2022 (Journal of Laws of 2021,
item 1690).

® Announcement of the President of the Central Statistical Office of 21 April 2022 on the
average monthly salary in the enterprise sector in March 2022, https://stat.gov.pl/sygnalne/ko-
munikaty-i-obwieszczenia/lista-komunikatow-i-obwieszczen/obwieszczenie-w-sprawie-przeciet-
nego-miesiecznego-wynagrodzenia-w-sektorze-przedsiebiorstw-w-marcu-2022-roku,56,101.html
(accessed: 15.05.2022).


https://stat.gov.pl/sygnalne/komunikaty-i-obwieszczenia/lista-komunikatow-i-obwieszczen/obwieszczenie-w-sprawie-przecietnego-miesiecznego-wynagrodzenia-w-sektorze-przedsiebiorstw-w-marcu-2022-roku,56,101.html
https://stat.gov.pl/sygnalne/komunikaty-i-obwieszczenia/lista-komunikatow-i-obwieszczen/obwieszczenie-w-sprawie-przecietnego-miesiecznego-wynagrodzenia-w-sektorze-przedsiebiorstw-w-marcu-2022-roku,56,101.html
https://stat.gov.pl/sygnalne/komunikaty-i-obwieszczenia/lista-komunikatow-i-obwieszczen/obwieszczenie-w-sprawie-przecietnego-miesiecznego-wynagrodzenia-w-sektorze-przedsiebiorstw-w-marcu-2022-roku,56,101.html
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security contribution of a person conducting non-agricultural activity is 53.3%
of the basis for calculating the contribution paid for an employee achieving an
average salary. At the same time, a person starting a non-agricultural activity
for a period of 6 months is exempt from paying social security contributions
(Art. 18(1) of the Entreprencurs’ Law Act!?), and then for the next 24 months
may pay a contribution from the base corresponding to 30% of the minimum
wage for work (Art. 18a of the Act on the Social Insurance System). The basis
for calculating the contribution, at the request of a person conducting non-
agricultural activity, is reduced from PLN 3553.20 to a maximum of PLN 903.
By the way, it is worth adding that the amount of the reduced contribution base
corresponds to 13.5% of the average salary.

The Act on the Social Insurance System excludes the right to reduce the
basis for calculating the contribution in cases of performing business activity
for a former employer for whom, before the date of commencement of business
activity in the current or previous calendar year, the entrepreneur performed
activities falling within the scope of the business activity performed as part of
the employment relationship or cooperative employment relationship, as well as
in the case of restarting the activity by persons who conduct or have conducted
business activity in the last 60 calendar months (Art. 18a of the Act on the Social
Insurance System). However, the solutions introduced should be considered
insufficient. On the one hand, they limit the possibility of applying a reduced
basis for calculating contributions in the event that the employer, seeking
to reduce employment costs, forces the employee to become self-employed.
On the other hand, the flat-rate lowest contribution base for non-agricultural
activities, amounting to 60% of the average forecast salary, will still be lower
than the income on which the contribution is based in the case of an employee.
Thirdly, the restriction applied does not solve the problem of contracting entities
whose business model includes cooperation only with persons conducting
business activity.

Contracting entities, seeing measurable benefits resulting from lower
employment costs, often with the consent of the interested parties themselves,
transform existing employment contracts into self-employment. In some
countries, e.g. Spain, the development of self-employment is due to the inability
to find an alternative form of gainful activity (Rubert, Pereiro 2021, 128). The
expansion of self-employment can be observed in those branches of the economy
that have so far been the domain of the standard form of employment. I am
thinking here primarily of construction, health care or the broadly understood
services sector.

10 Act of 6 March 2018, Entrepreneurs’ Law, Journal of Laws of 2021, item 162, as amended.
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3. CONSEQUENCES OF THE INCLUSION OF THE ECONOMICALLY
DEPENDENT SELF-EMPLOYED AS A NON-AGRICULTURAL ACTIVITY
—IN THE SPHERE OF SOCIAL SECURITY

The category of persons conducting business activity includes various entities,
ranging from persons who, while conducting business, employ other persons,
through persons who do not employ anyone and cooperate with many contractors,
to self-employed persons who have set up their business in order to cooperate only
with one contracting entity, often a former employer. The last of these categories
raises numerous controversies when it comes to labour law and social security law.

By paying lower premiums, economically dependent self-employed, are
able to reduce the costs of conducting their business, as well as the costs of the
contracting entity’s activity. In the case of large entities (transport companies),
these savings are counted in hundreds of thousands of zlotys per month, which
may correspond to, for example, the possibility of offering lower rates for
the services they provide. In many sectors (e.g. healthcare or transport), self-
employment distorts the competitive balance. Entities focused on cooperation
with the self-employed, through the low costs of their own operations, become
more competitive. These entities, being able to reduce the rates for the services
they offer, displace from the market entities hiring employees or force them
to change their employment strategy. On the other hand, in the healthcare sector,
hospitals, in an attempt to reduce the costs of their operations, replace employees
with self-employed people. There is also a group of high-income earners who,
on their own initiative, do not want to remain in an employment relationship and
choose self-employment. Such a phenomenon can be observed, for example, in
the IT sector.

Persons conducting business activity may declare the lowest basis for
calculating the premium provided for by law throughout the insurance period.
The consequence of the adopted strategy will be that in the future the benefits of
such people will oscillate around the minimum pension or disability pension. In
practice, this means the need to insure the risk of old age in, for example, the so-
called third pillar of the pension system. As statistics show, the number of people
saving in individual forms of the third pillar (IKE and IKZE) is small. In 2022, at
least one payment was made by 446.5 thousand savers in IKE'", and in the case
of IKZE, the number of savers who made up to at least one payment to IKZE
amounted to 318.8 thousand'?. These data apply to all savers, and therefore not
only to people running their business activity.

' Polish Financial Supervision Authority, Information about IKE as of December 31, 2021,
https:/www.knf.gov.pl/?articleld=77283&p _1d=18 (accessed: 15.05.2022).

12 Polish Financial Supervision Authority, Information about IKZE as of December 31, 2021,
https://www.knf.gov.pl/?articleld=77281&p id=18 (accessed: 15.05.2022).
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Declaring the basis for calculating the contribution not much higher than
the minimum wage means that in periods of short-term incapacity for work, e.g.
illness, pregnancy or childcare — the amount of benefits granted may significantly
differ from the level of income earned during the period of running a business.
This is particularly important in the case of self-employed persons cooperating
with only one entity. In the case of concluding an employment contract, the basis
for calculating the contribution is income from work. The amount of short-term
benefits is correlated with lost wages. In the case of economic activity, the basis
for calculating sickness or maternity allowance is, as a rule, the average amount
declared as the basis for calculating sickness insurance contributions in the last
12 months, reduced by an indicator of 13.71%. The short-term benefits of
self-employed persons correspond to the level of protection declared by them.
As a result, the rate of replacement of lost income may amount to only a few
or a dozen percent.

In Social Security, replacing standard employment with economically
dependent self-employment reduces the income of insurance funds. Cooperation
with the self-employed also contributes to the lack of employee rights, e.g. sick
pay, paid leave. During periods of stagnation, the self-employed may suspend
business activity, which means that he bears the risk associated with running
a business. Due to the reduction in the revenues of Social Insurance Fund and
National Health Fund, the legislator is forced to modify the legal situation of all
persons conducting non-agricultural economic activity. As an example, we can
use the change in the rules for determining the basis for calculating the health
insurance premium. A further and uncontrolled increase in the phenomenon of
economically dependent self-employment may lead to further adverse changes.
I am referring here to a further increase in the burden on those conducting non-
agricultural economic activity.

4. THE CONCEPT OF SINGLING OUT THE ECONOMICALLY DEPENDENT
SELF-EMPLOYED

Legal regulations do not stipulate the rules for singling out new insurance
titles. Article 67 of the Constitution only indicates that a citizen has the right
to social security. This means that it is the duty of the legislator to create
a social security system and to provide the economically active person with
the opportunity to join social security. The aforementioned provision indicates
that the scope and forms of security are left to the ordinary legislator. In the Act
on the Social Insurance System the legislator differentiates the situation of insured
persons, providing diverse groups of insured persons with a level of protection
tailored to their needs, while taking into account the economic capabilities of
the payer of contributions. The level of burdens assigned to persons conducting
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non-agricultural activities additionally takes into account the economic risks
associated with running a business. When shaping the title to insurance, the
legislator also takes into account the interest of Social Insurance Fund, i.e.
ensuring a sufficiently high level of premiums due.

Economically dependent self-employment is a consequence of the contracting
entities’ search for a reduction in employment costs. The situation of an
economically dependent self-employed person is to some extent similar to that
of a cooperating person. Considering such people as belonging to a separate
category is aimed at e.g. providing them with an adequate level of protection
(increasing the revenues of the Social Insurance Fund should be considered
a secondary objective). The growing number of people providing services in the
conditions of economically dependent self-employment reduces the revenues of
insurance funds and thus can lead to a global increase in premiums and taxes. It
is worth emphasizing that the real “beneficiary” of the reduction in the premium
calculation base is inter alia the ordering entity, which, when issuing an invoice for
the commissioned services, takes into account the cost of paying social security
contributions by the self-employed. The above considerations lead, in my view,
to the conclusion that it is possible to introduce into the Act on the Social Security
System a separate title of insurance — an economically dependent self-employed.

The status of economically dependent self-employed persons can be shaped
in three ways:

— it is possible to assume that economically dependent self-employed persons
constitute one of the categories of persons conducting non-agricultural activity
— and thus the legislator should not single out this professional group from persons
conducting non-agricultural economic activity;

— it is possible to unify the legal situation of all employed persons and
introduce a uniform level of burdens, e.g. the introduction of one levy;

— it is possible to introduce a separate notion of the economically dependent
self-employed for the needs of the social security system and health insurance.

The first of the solutions is used currently. Economically dependent self-
employed persons are treated in social insurance as persons conducting non-
agricultural economic activity. What distinguishes them is the exclusion of
the possibility of reducing the basis for calculating the contribution if the self-
employed performs work for the benefit of a former employer for whom, before
the date of commencement of business activity in the current or previous calendar
year, he performed activities falling within the scope of the business activity
within the framework of an employment relationship or a cooperative employment
relationship. Maintaining the current solutions is conducive to increasing the
number of sole proprietorships. As noted by J. Cieslik, in Poland in quantitative
terms, the entrepreneurial rate is close to optimal, and increasing the number of
people engaged in business activity in Poland has no rational justification, because
the quantity does not necessarily mean the quality and scale of entrepreneurs’
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activities (Cieslik 2019, 15). Too many entrepreneurs operating on a given market
may lead to the precarisation of self-employment and the need to constantly
support some of them with public funds.

The second solution, i.e. the unification of the level of burdens, was the
subject of a lively discussion thanks to the concept of one levy developed
by an inter-ministerial team in the Chancellery of the Prime Minister."” In
principle, simplifying and unifying the rules for paying contributions and taxes
is an interesting alternative to the current solutions. First of all, it reduces the
occurrence of optimization of the costs of doing business. A person covered by
one levy, regardless of the form of gainful activity adopted (employment contract,
civil law contracts, running a business), pays part of the income generated, thus
financing the social and health insurance system. In practice, however, it is
difficult to imagine the functioning of uniform rules in the case of employees
and entrepreneurs who bear a significant risk. The single levy model equalizes
the burden on the economically active, which means an increase in the share
of the highest earners, including entrepreneurs, in the creation of social and
health insurance funds. The adopted solution could have a negative impact on the
financial condition of persons conducting non-agricultural activities.

The third solution is to single out economically dependent self-employment
as a title to social and health insurance. This status would be granted to natural
persons engaged in business activity who do not employ other persons, providing
services to one or more contractors,'* if in the previous year the revenue from
contracts performed for one entity represented at least 50% of the global revenue
from economic activity. It is also possible to introduce a second criterion for
the provision of services in the previous year on an hourly basis corresponding
to 1/2 of a full-time job. The proposed level of revenue from a single source is
lower than the one in Spain. As J. Cabeza pointed out, due to the fact that 75%
of income must come from one source, only about 7.5 thousand people obtained
the status of economically dependent self-employed (trabajadores autéonomos
economicamente dependientes — TRADE)."

Too high a coefficient may significantly limit the use of the postulated
insurance title.

For a period of 12 months from the date of commencement of business
activity, the self-employed would benefit from reliefs and preferences, e.g. would
have the right not to pay social security contributions for a period of 6 months
(Art. 18(1) of the Entrepreneurs’ Law Act), and then for the next 6 months the

13 Szatamacha: ,,Zmiany w podatkach nie zlikwidujg ulg np. na dzieci” [Changes in ta-
xes will not eliminate reliefs for children], June 1, 2016. https://podatki.gazetaprawna.pl/
artykuly/948303,szalamacha-zmiany-w-podatkach-ulgi (accessed: 15 March 2018).

14 Construction similar to that of an employee performing activities for the employer.

15 Lecture of J. Cabeza ,,Boundaries between subordinate work and self-employment taking
into account the case law of the CJEU” presented on 11 March 2022 in Lodz.
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insured person would have the right to declare the basis for calculating the
contribution in the amount of not less than 30% of the minimum wage. After
one year, following the example of the regulations in force in Spain, the insured
would fill out the appropriate form — showing the sources of income in the
previous year. If the self-employed did not exceed the limit of 50% of income
from a single source in a tax period of 12 months, he would be insured for non-
agricultural activities. The postulated solution would encourage to diversify the
sources of income. The scope of protection of a self-employed person cooperating
with a single contracting entity would be similar to the social protection granted
to an employee. The proposed solution would limit the possibility of optimizing
employment costs used by contracting entities, providing protection not only
for economically dependent self-employed, but also for the people employed in
those sectors of the economy where economically dependent self-employment
predominates.

5. SUMMARY

Economically dependent self-employment is one of the challenges in social
security law. On the one hand, the flexible nature of the rights and obligations
of the self-employed has a positive impact on running a business, on the other
hand, the growing number of self-employed people able to pay only the lowest
contribution exerts pressure on further flexibility of the rules of social insurance
by entrepreneurs.

Making the rules for paying premiums more flexible means that people
with lower incomes are covered by insurance for non-agricultural activities.
The expansion of this form of gainful activity can be observed in sectors of the
economy dominated by employment within the framework of an employment
relationship. Self-employment is treated as a form of reducing employment costs
and increasing the competitiveness of business entities. Gradually, the boundaries
between standard employment and self-employment are blurring. The ubiquitous
optimisation of employment costs requires, in my opinion, the intervention of the
legislator.

The introduction of a separate title of “economically dependent self-employed”
would make it possible, to increase the level of social protection of these people,
increase the revenues of the Social Insurance Fund, and at the same time would
make it possible to modify the legal situation of economically dependent self-
employed without the need to interfere with the rights and obligations of other
persons covered by insurance for non-agricultural activity.
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czenie chorobowe przez osoby prowadzace pozarolniczg dziatalno$¢ gospodarcza stale budzi wat-
pliwosci natury prawnej. Organ ubezpieczen spotecznych kwestionuje, nierzadko z powodzeniem,
prawidtowos¢ i rzetelnos¢ zadeklarowanej kwoty, nawet jesli prowadzacy pozarolnicza dziatalnosé
deklaruje podstawe w granicach przewidzianych ustawg. Dzialanie organu rentowego powoduje
obnizenie wysokosci podstawy wymiaru skladek, a w efekcie wplywa na wysokos¢ §wiadczen.
Watpliwosci w zakresie oceny mozliwosci kwestionowania zadeklarowanej podstawy wymiaru
sktadek kraza wokot oceny, czy w tym zakresie mamy do czynienia z lukg prawng w prawie ubez-
pieczen spotecznych czy z kompleksowa regulacja autonomicznego prawa ubezpieczen spotecz-
nych. W kontekscie analizowanego zagadnienia najistotniejsze jest ustalenie relacji pomiedzy pra-
wem ubezpieczen spolecznych a prawem cywilnym oraz wskazanie podstaw wyodrgbnienia prawa
ubezpieczen spolecznych jako autonomicznej galezi prawa.

Slowa kluczowe: ubezpieczenia spoteczne, dziatalno$¢ gospodarcza, podstawa wymiaru
sktadki, tytut ubezpieczen spotecznych

CURRENT PROBLEMS IN THE FIELD OF SICKNESS INSURANCE
FOR PEOPLE RUNNING A NON-AGRICULTURAL BUSINESS

Abstract. The assessment of the limits of the freedom to declare the basis for calculating the
contribution for sickness insurance by the insured (entreprencur) constantly raises legal doubts. The
social security authority verify, often successfully, the correctness and reliability of the declared
contribution even if the insured declares the basis within the limits provided for by law. The action
of the authority reduces the basis for declared contributions and, as a result, affects the amount of
benefits.

Doubts regarding the assessment of the possibility of veryfing the declared basis for
contributions revolve around the assessment of whether in this respect we are dealing with a legal
gap in social security law or with a comprehensive regulation of the autonomous social security law.
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In the context of the analyzed issue, it is crucial to establish the relationship between social
security law and civil law and to indicate the grounds for separating social security law as an
autonomous branch of law.

Keywords: social insurance, business activity, contribution calculation basis, social insurance
title

1. WPROWADZENIE

Stale aktualny jest problem oceny granic swobody deklarowania podstawy
wymiaru sktadki na ubezpieczenie chorobowe przez osoby prowadzace poza-
rolnicza dzialalno$¢. Organ ubezpieczen spotecznych kwestionuje, nierzadko
z powodzeniem, prawidtowos¢ i rzetelno$¢ zadeklarowanej, nawet w granicach
przewidzianych ustawa, podstawy wymiaru sktadek na ubezpieczenie chorobowe
i obniza wysoko$¢ podstawy wymiaru sktadek, a w efekcie wysokos¢ swiadczen.

W kontekscie przedstawionego zagadnienia zasadnicze jest, moim zdaniem,
ustalenie relacji pomigdzy prawem ubezpieczen spotecznych a prawem cywilnym
oraz zakresu dopuszczalnosci stosowania prawa cywilnego w sferze prawa ubez-
pieczen spotecznych.

2. AUTONOMIA PRAWA UBEZPIECZEN SPOLECZNYCH

Mowigc o relacji pomigedzy prawem ubezpieczen spotecznych a prawem cy-
wilnym, nie sposob nie zauwazy¢, ze te gatezie prawa realizujg odrebne cele.
Przedmiotem prawa ubezpieczen spotecznych jest okreslenie zasad finasowania
i udzielania §wiadczen z zakresu ubezpieczenia spotecznego na wypadek ziszcze-
nia si¢ ryzyka ubezpieczeniowego. Prawo ubezpieczen spotecznych z jednej strony
zabezpiecza interesy jednostkowe przez ustalenie zasad nabycia prawa do §wiad-
czen, a z drugiej — zabezpiecza interes wspolnoty ryzyka za pomocg solidarnego,
powszechnego i przymusowego udziatu w ubezpieczeniach spotecznych (Jonczyk
2013, 10).

Prawo ubezpieczen spotecznych opiera si¢ na kategorii stosunku ubezpiecze-
nia spolecznego, ktory powstaje przymusowo i z mocy samego prawa. Stosunek
ubezpieczeniowy nie jest oparty na zasadzie rownorzgdnosci podmiotow 1 wza-
jemnosci (ekwiwalentnosci) $wiadczen, lecz jest uregulowanym ustawowo sto-
sunkiem prawnym opartym na zasadzie solidaryzmu, a wynikajace z niego
$wiadczenia stron tego stosunku nie sa $wiadczeniami cywilnoprawnym (wyrok
Sadu Najwyzszego (SN) z dnia 26 marca 1982 r., Il CZP 61/80, OSNCP 1982,
nr 11-12, poz. 161; wyrok SN z dnia 4 wrzesnia 1992 r., I UZP 17/92,
OSNP 1994, nr 8, poz. 91; wyrok SN z dnia 30 czerwca 1994 r., Il UZP 15/94,
OSNP 1994, nr 8, poz. 131). Sytuacja prawna ubezpieczonych i ptatnikow
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ksztaltowana jest za pomocg norm o charakterze bezwzglednie obowigzujacym,
a instytucja ubezpieczeniowa realizuje wobec uczestnika stosunku ubezpiecze-
niowego ustawowe kompetencje. Zasady podlegania ubezpieczeniom spotecznym,
rodzaj $wiadczen, ich wymiar, wysokos$¢ sktadki okreslone sa ustawowo i nie
podlegaja uzgodnieniom w drodze porozumienia stron.

Wyodrebnienie prawa ubezpieczen spotecznych jako odrgbnej gatezi prawa
nastepuje nie tylko ze wzgledu na przedmiot i cel regulacji, ale ma takze charakter
normatywny. Normy prawa ubezpieczen spotecznych maja charakter ius cogens,
cechuje je formalizm i schematyzm, a rola organu jest stwierdzenie okreslonych
zdarzen i okreslenie ich skutkéw w zakresie prawa do $wiadczen (Klimas 2013,
106). W prawie ubezpieczen spotecznych nie ma miejsca na autonomie¢ woli stron,
dobrowolno$¢ ani umowne ksztattowanie tresci stosunku ubezpieczeniowego
(Jonczyk 2003, 11).

Wyodrgbnienie normatywne wynika ze stosowania zlozonej metody regu-
lacji prawnej ubezpieczen spotecznych. W prawie ubezpieczen spotecznych wy-
stepuja normy wlasciwe wylacznie dla prawa ubezpieczen spotecznych, a takze
normy zapozyczone z innych gatezi prawa, w szczegdlnosci z prawa cywilnego
(ale nie tylko, rowniez z prawa administracyjnego i z prawa podatkowego). Za-
pozyczenia z innych galt¢zi prawnych sg recypowane przez prawo ubezpieczen
spotecznych za pomocg bezposrednich odestan do innych aktow prawnych lub
w sposob posredni, bez wyraznego odestania w przepisach prawnych. Bezpo-
srednich odestan do Kodeksu cywilnego' jest niewiele, np. art. 6 ust. 1 pkt 4
o systemie ubezpieczen spotecznych?, art. 24 ust. 1d pkt 2 u.s.u.s. Zwraca uwage
brak ogélnego odestania w sprawach nieuregulowanych w prawie ubezpieczen
spotecznych do przepiséw Kodeksu cywilnego. Koniecznos¢ korzystania z cy-
wilistycznych poje¢ w prawie ubezpieczen spotecznych jest jednak naturalna
i wynika z tego, ze cz¢sto stosunek cywilnoprawny rodzi badz ksztattuje sto-
sunek ubezpieczenia spotecznego (np. obowiazek objecia ubezpieczeniami spo-
tecznymi umowy zlecenia). Jesli w prawie ubezpieczen spotecznych wystepuja
takie same zwroty prawne jak w Kodeksie cywilnym i nie zostaty odrebnie
zdefiniowane, to nalezy im nadawa¢ jednakowe znaczenie (np. pojecie umowy
zlecenia, umowy o dzieto).

Zakres stosowania prawa cywilnego w zakresie interpretacji przepisOw prawa
ubezpieczen spotecznych zalezy od tego, czy konstrukcje zapozyczone z pra-
wa cywilnego zostaty recypowane do prawa ubezpieczen spotecznych wprost na
podstawie odestania, czy tez ulegly autonomizacji i stanowig samodzielne insty-
tucje prawne, jedynie o cywilistycznej genezie (Babinska-Gorecka 2020a, 5). Ins-
tytucje prawa ubezpieczen spotecznych majace swoje zrodto w odrgbnej gatezi

! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t,j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1360), dalej: k.c.
2 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (t.j.
Dz.U. 22022 r. poz. 1009), dalej: u.s.u.s.
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prawa po zaadaptowaniu na grunt prawa ubezpieczen spotecznych staja si¢ auto-
nomiczne, samodzielne, tworzgc niezalezne od pierwowzoru konstrukcje prawne
(Antonow 2011, 29; Zielinski 1989, 7-8). Korygowanie znaczenia konstrukcji
prawnych wilasciwych innym galgeziom prawa uzasadnia wiasnie autonomia
prawa ubezpieczen spolecznych. Wspdlna geneza okreslonych instytucji nie
oznacza jednak, ze istnieje wspolny z innymi galeziami system prawny
rozumienia przyjetych zapozyczen (tak jak w prawie pracy, ktore przez art. 300
Kodeksu pracy® wigze sie z systemem prawa cywilnego). Prowadzi to do
wniosku, ze pomigedzy podobnymi normami prawa ubezpieczen spotecznych
a normami prawa cywilnego czy administracyjnego nie zachodzi relacja
lex specialis derogat legi generali (Babinska-Gorecka 2020a, 4).

W tym miejscu warto zwroci¢ uwage, ze jest w prawie cywilnym kategoria
norm o zasiggu uniwersalnym, ktore w kazdej galezi prawa powinny mie¢ jedna-
kowy zakres zastosowania ze wzgledu na spdjnos¢ systemu prawa. Podobnie rzecz
si¢ ma w przypadku jednoznacznych zapozyczen terminologicznych (wyrok Sadu
Apelacyjnego (SA) w Gdansku, I1I AUa 1814/13). Tym samym zapozyczenia, ktore
nie majg charakteru ogélnosystemowego, ale jedynie sa podobne do instytucji zna-
nych z prawa cywilnego (np. $wiadczenia nienalezne, bezpodstawne wzbogace-
nie), przy braku wyraznego odestania do prawa cywilnego, nalezy interpretowac
z uwzglednieniem autonomii prawa ubezpieczen spolecznych (Babinska-Goérecka
2020b, 564 in.). Zapozyczenia o charakterze uniwersalnym, uzyteczne dla catego
systemu prawa, powinny by¢ rozumiane wprost w sposob okreslony w gatezi pra-
wa, z ktorej sie wywodza, bez koniecznosci ustalania luki czy stosowania analogii
(Babinska-Gorecka 2020b, 564 i n.).

3. STOSUNEK PODLEGANIA UBEZPIECZENIU CHOROBOWEMU OSOB
PROWADZACYCH POZAROLNICZA DZIALALNOSC

Za osob¢ prowadzacg pozarolniczg dziatalnos$¢, zgodnie z definicja legalng
zawarta w ustawie o systemie ubezpieczen spotecznych, uwaza si¢ m.in. osobe
prowadzacg pozarolnicza dziatalno$¢ gospodarcza na podstawie przepisow o dzia-
falno$ci gospodarczej lub przepiséw szczegolnych (art. 8 ust. 6 u.s.u.s.). Zgodnie
z Ustawg z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcow* dziatalnoscig gospo-
darcza jest zorganizowana dzialalno$¢ zarobkowa, wykonywana we wlasnym
imieniu i w sposéb ciggly (art. 3 u.p.p.), natomiast tytutem do objecia ubezpie-
czeniami spotecznymi jest prowadzenie pozarolniczej dziatalno$ci w rozumieniu
art. 3 w.p.p. (dawniej art. 2 ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej’).

3 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 1510), dalej: k.p.

4Tj. Dz.U. z 2021 1. poz. 162, dalej: u.p.p.

5 Zob. nicobowiazujgca juz Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. 0 swobodzie dziatalno$ci gospodar-
czej (Dz.U. z 2017 r. poz. 2168).
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Rozpoczgcie prowadzenia pozarolniczej dziatalnos$ci gospodarczej wigze si¢
z gwarancjg przyznania §wiadczenia, ktorego nabycie jest uzaleznione od spet-
nienia okre$lonych w przepisach przestanek. Podjecie pozarolniczej dziatalnosci
to ,,podjecie pierwszej czynnosci sktadajacej si¢ na dziatalno$¢ gospodarcza”.
Pierwsza czynnos$cia nie musi by¢ wcale wystawienie faktury przez przedsigbior-
cg, ale np. podjecie okreslonej czynnosci zwigzanej z dziatalnoscig gospodarcza,
np. wydanie towaru (Sieradzka, Zdyb 2013, 24). Nie jest nawet konieczne doko-
nanie pierwszej czynnosci sktadajacej si¢ na dziatalno$¢ gospodarcza, wazny jest
sam zamiar podjecia w przysztosci zarobkowej, zorganizowanej i ciaglej dzia-
falno$ci (np. przygotowanie lokalu, zgromadzenie towarow, surowcow, urzadzen
technicznych, zamieszczenie reklamy lub ogloszenia, przygotowanie oferty han-
dlowej) (zob. Wrzesniewski 2010, 17; Szydto 2005, 101).

Staty charakter prowadzonej dziatalnos$ci oznacza, ze jej wykonywanie nie
moze mie¢ charakteru incydentalnego, ani tym bardziej jednorazowego. Cel
zwigzany z prowadzeniem dziatalnosci gospodarczej musi zaktadaé nastawienie
na trwanie dziatalno$ci w dtuzszym przedziale czasowym (wyrok SN z dnia 18 li-
stopada 2021 r., II1 USKP 80/21, LEX nr 3330801).

Dziatalno$¢ gospodarcza stanowigca tytut do objecia ubezpieczeniami spo-
fecznymi musi wykazywac zarobkowy charakter. Ceche zarobkowosci, do ktorej
odwotuje si¢ definicja dziatalnosci gospodarczej, nalezy utozsamiac z kazdym
przysporzeniem w majatku przedsiebiorcy, niezaleznie od jego przeznaczenia.
W przypadku duzej czesci przedsigbiorcow zarobek i zysk sg tozsame. Rozroz-
nienie to nabiera znaczenia w przypadku tych przedsigbiorcow, ktorzy zarobek
przeznaczaja na inwestycje stuzace prowadzeniu dziatalnosci. O zarobkowym
charakterze dziatalnosci decyduje wigc nie tyle uzyskiwanie zysku, co dazenie
do osiggnigcia zarobku (uchwata SN z dnia 30 listopada 1992 r., II1 CZP 134/92,
OSP 1994, nr 5, poz. 81; wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego (NSA)
z dnia 26 wrze$nia 2008 r., II FSK 789/07, LEX nr 495147). Nawet bowiem jezeli
dziatalno$¢ nie przynosi zarobku, to nie przestaje by¢ dziatalnoscig gospodar-
czg (uchwata SN z dnia 30 listopada 1992 r., III CZP 134/92). Rowniez fakt,
ze dziatalnos$¢ przynosi straty, nie pozbawia jej statusu dziatalnosci gospodar-
czej. Dziatalno$¢ gospodarczg musi cechowaé podporzadkowanie regutom opta-
calnos$ci i zysku lub zasadzie racjonalnego gospodarowania, a do kwalifikacji
dziatalnos$ci jako dziatalnosci gospodarczej konieczne jest ustalenie, czy dany
podmiot faktycznie prowadzi dziatalno$¢, ktora obiektywnie moze przynosi¢
dochdd (postanowienie SN z dnia 19 pazdziernika 1999 r., [11 CZ 112/99, OSNC
2000, nr 4, poz. 78; wyrok SN z dnia 21 kwietnia 2021 r., [l USKP 43/21, LEX
nr 3232186). Jezeli pozarolnicza dziatalno$¢ zostanie podjeta w celu osiggnigcia
zysku, to dziatalno$¢ bedzie miata zarobkowy charakter, nawet jesli przychody
nie wystarczg na pokrycie kosztoéw tej dzialalnosci.

Istnienie tytulu do objecia ubezpieczeniami spotecznymi na podsta-
wie prowadzenia pozarolniczej dziatalno$ci wymaga nie tylko stwierdzenia
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formalnego zarejestrowania dziatalnosci gospodarczej, ale rowniez ustalenia,
ze dziatalnos¢ ona charakter zorganizowany, zarobkowy i ciggly (wyrok SN
z dnia 10 kwietnia 2019 r., III UK 104/18, LEX nr 2643328; wyrok SN z dnia
2 lipca 2019 r., I UK 100/18, LEX nr 2688813). Stanowczo nie mozna wiec
uznac, ze dziatalno$¢, ktorej wytacznym celem jest uzyskanie wysokich §wiad-
czen z ubezpieczenia spotecznego, jest dziatalno$cia gospodarcza w rozumieniu
ustawowym. Nie mozna bowiem realnie prowadzi¢ pozarolniczej dziatalnosci,
ktora w ujeciu legalnym musi by¢ nastawiona na wynik finansowy, i jednoczes-
nie definiowac jej celowos¢ wytacznie checig pozyskania wysokich §wiadczen
z ubezpieczen spotecznych (Stepnicka 2017). Woéwczas stwarza si¢ jedynie po-
zory tej dziatalnosci, brak bowiem zamiaru pozyskania zarobku z dziatalnosci,
co wypacza sens ustawowy tej instytucji prawa (wyrok SN z dnia 30 pazdzier-
nika 2018 r., | UK 277/17, LEX nr 2558485; wyrok z dnia 2 lipca 2019 r., I UK
100/18). Nie oznacza to jednak, ze cel w postaci zapewnienia sobie ochrony
ubezpieczeniowej nie moze i§¢ w parze z celem zarobkowym. Sam fakt dgze-
nia do uzyskania korzysci z systemu ubezpieczen spotecznych jest spotecz-
nie i moralnie akceptowalny i nie moze by¢ uznany za sprzeczny z zasadami
wspolzycia spotecznego:

Podjecie wspolpracy przez kobiete w cigzy przy prowadzeniu pozarolniczej dziatalnosci,

nawet gdyby glownym motywem bylo uzyskanie przez nig $wiadczen z ubezpieczen

spolecznych, nie jest naganne, ani tym bardziej sprzeczne z prawem, jezeli wspolpraca ta byla

faktycznie wykonywana (wyrok SA w Gdansku z dnia 21 stycznia 2014 r., IIl AUa 794/13,
LEX nr 1428029).

Na potrzeby ubezpieczen spolecznych pojecie dziatalnosci gospodarczej na-
lezy w petni adaptowac¢ w zakresie, w jakim literatura i orzecznictwo wypra-
cowaly rozumienie art. 2 u.p.p. Odrebno$¢ prawa ubezpieczen spotecznych po-
zwala uzna¢, ze prawo ubezpieczen spotecznych nie definiuje odrgbnie pojecia
,»Tfozpoczecie prowadzenia pozarolniczej dziatalno$ci”. W konsekwencji powsta-
nie stosunku ubezpieczenia spotecznego jest skutkiem rozpoczecia prowadze-
nia pozarolniczej dzialalnosci. Wyrazone wprost w ustawie o systemie ubezpie-
czen spotecznych odestanie do ustawy Prawo przedsiebiorcéw pozwala wlaczy¢
do prawa ubezpieczen spotecznych dorobek doktryny i judykatury uksztattowany
na gruncie Prawa przedsigbiorcow, a wczesniej ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarcze;.

Oznacza to, ze na gruncie ubezpieczen spotecznych skutki wywotuje roz-
poczecie prowadzenia pozarolniczej dziatalnos$ci, a nie wytacznie formalne jej
zarejestrowanie. Organ rentowy na podstawie art 86 ust. 2 u.s.u.s. ma prawo we-
ryfikowa¢, czy pozarolnicza dziatalnos¢ zgloszona do ubezpieczen spotecznych
faktycznie zostala rozpoczeta, czy ma ona charakter zorganizowany i ciggty oraz
czy zostala podjeta w celu zarobkowym.
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4. STOSUNEK OPLACANIA SKEADKI NA UBEZPIECZENIE CHOROBOWE OSOB
PROWADZACYCH POZAROLNICZA DZIALALNOSC GOSPODARCZA

Podstawe wymiaru sktadek na ubezpieczenie chorobowe 0s6b prowadzacych
pozarolnicza dzialalno$¢ gospodarcza oraz osob z nimi wspotpracujacych sta-
nowi zadeklarowana kwota, nie nizsza niz 60% prognozowanego przecietnego
wynagrodzenia miesi¢cznego przyjetego do ustalenia kwoty ograniczenia rocz-
nej podstawy wymiaru sktadek ogtoszonej za dany rok (art. 20 u.s.u.s. w zw.
z art. 18 ust. 8 u.s.u.s.). Miesieczna podstawa wymiaru sktadek na dobrowolne
ubezpieczenie chorobowe podlega ograniczeniu do 250% prognozowanego prze-
cietnego wynagrodzenia przyjmowanego do ustalenia kwoty ograniczenia rocznej
podstawy wymiaru sktadek (art. 20 ust. 3 u.s.u.s.). W czasie prowadzenia poza-
rolniczej dziatalno$ci ubezpieczony moze wielokrotnie zmieniaé¢ kwote zadekla-
rowang, obnizajac ja lub podwyzszajac.

Trudnosci w okresleniu przychodu z prowadzonej pozarolniczej dziatalno$ci
gospodarczej staly si¢ podstawa przyjecia, ze podstawa wymiaru skladki tych
0soOb bedzie inaczej okreslona niz w przypadku ubezpieczonych, co do ktérych
podstawe odniesiono do przychodu, kwoty uposazenia, wynagrodzenia czy in-
nego rodzaju swiadczenia. W konsekwencji w przypadku oséb prowadzacych
pozarolnicza dziatalno$¢ gospodarcza wysokos¢ sktadki na ubezpieczenia spo-
teczne jest niezalezna od przychodu (np. wyrok SA w Lodzi z dnia 17 grudnia
2015 r., IIT AUa 931/15, LEX nr 2047074). Oznacza to, ze deklarowana podstawa
wymiaru sktadki moze by¢ nizsza niz rzeczywisty dochdd z pozarolniczej dzia-
falno$ci gospodarczej. O ile ta sytuacja nie budzi szczegdlnego zainteresowania,
o tyle wskazanie podstawy wymiaru sktadki na poziomie wyzszym niz osiggany
dochdd juz tak. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zaden z przepisOw ustawy systemowe;j
nie ustanawia innych niz wskazane powyzej kryteriow deklarowania podstawy
wymiaru sktadek na ubezpieczenia spoleczne, ani nawet kryteriow weryfikacji
deklarowanej podstawy wymiaru sktadek. Brak rowniez odestania w zakresie
podstawy wymiaru sktadki do zysku, przychodu, czy cho¢by zasad ubezpieczen
spotecznych (Slebzak, Zielinski 2020, 39).

W wyroku z dnia 21 kwietnia 2010 r.°* Sad Najwyzszy stwierdzit, ze Za-
ktad Ubezpieczen Spotecznych (ZUS) nie jest uprawniony do kwestionowania
kwoty zadeklarowanej przez osob¢ prowadzaca pozarolniczg dziatalnos¢ jako
podstawy wymiaru sktadek na ubezpieczenia spoteczne, jezeli miesci si¢ ona
w granicach okreslonych ustawg o systemie ubezpieczen spotecznych. Teza
ta znajduje poparcie w pogladach doktryny i orzecznictwie (Laga 2010, 195—
196; Slebzak, Zielinski 2020, 39; Kapusta 2018, 152; uchwata sktadu 7 s¢dziow
SN z dnia 21 kwietnia 2010 r., [l UZP 1/10, LEX nr 575822; tak tez postanowie-
nie SN z dnia 6 marca 2018 r., [ UK 207/17, LEX nr 2486855; wyrok SN z dnia

¢ Uchwala sktadu 7 sedziow SN z dnia 21 kwietnia 2010 r., Il UZP 1/10, LEX nr 575822.
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5 grudnia 2007 r., [T UK 106/07, LEX nr 346189; wyrok SN z dnia 11 grudnia
2014 r., I UK 145/14, LEX nr 1622302; wyrok SN z dnia 12 kwietnia 2012 r.,
I UK 350/11, LEX nr 1215610; wyrok SA w Biatymstoku z dnia 20 stycznia
2015 r., 111 AUa 1202/14, LEX nr 1648792).

Cechg charakterystyczng ubezpieczen spolecznych jest przymus ubezpiecze-
nia i automatyzm przy powstawaniu stosunku ubezpieczenia spotecznego wskutek
wypelnienia przez ubezpieczonego ustawowych przestanek. Cechg wtasciwg dla
stosunkow ubezpieczenia spotecznego jest wystgpowanie zaleznosci pomiedzy obo-
wigzkiem optacania sktadek a objeciem ochrong ubezpieczeniowa. Zalezno$¢ ta nie
ma charakteru wzajemnego a ekwiwalentnos¢ tych elementéw stosunku ubezpiecze-
nia jest korygowana przez zasadg solidarnosci spolecznej. Sktadka stanowi wklad
ubezpieczonego, ale sktadki tworza fundusz, ktory jest przeznaczany na finansowa-
nie $wiadczen cztonkom wspolnoty, ktorym ziscito si¢ ryzyko socjalne. Stosunek
ubezpieczen spotecznych nie jest oparty na zasadzie réwnorzednosci podmiotdw,
ktora jest charakterystyczna dla stosunkow cywilnoprawnych, lecz jest stosunkiem
prawnym opartym na zasadzie solidaryzmu (uchwata SN z dnia 11 lipca 2019 r.,
[T UZP 1/19, OSNP 2020, nr 1, poz. 7). Konsekwencja przyje¢cia takiego zalozenia
jest stwierdzenie, ze do stosunkow ubezpieczenia nie mozna stosowac przepisow
prawa prywatnego, w tym prawa cywilnego, z wyjatkiem migdzygateziowych ode-
stan wyrazonych wprost w przepisach prawa ubezpieczen spotecznych. Wykluczona
jest wyktadnia przepiséw prawa ubezpieczen spotecznych z uwzglednieniem zasad
stusznosci (zasad wspotzycia spotecznego), a rygoryzm prawa publicznego nie moze
by¢ tagodzony konstrukcja naduzycia prawa, wyrazong w art. 5 k.c.

Prezentowany poglad nie jest jednak w peini akceptowany w literaturze (Pacud
2011, 118) i orzecznictwie (postanowienie SN z dnia 6 maja 2021 r., I[IT USK 109/21,
LEX nr 3252283; postanowienie SN z dnia 19 lutego 2021 r., I USK 65/21, LEX
nr 3122771). Pojawiajg si¢ argumenty za stosowaniem instytucji naduzycia prawa,
na zasadzie art. 5 k.c., za mozliwo$cia uznania pozorno$ci czynnosci prawnej i za-
miaru obejscia prawa (art. 58 k.c.) i za powolaniem si¢ na zasady prawa ubezpieczen
spotecznych dla uzasadnienia prawa ZUS do kwestionowania wysoko$ci zadeklaro-
wanej podstawy wymiaru sktadki na ubezpieczenie chorobowe 0sob prowadzacych
pozarolniczg dzialalno§¢. W orzeczeniach mowa jest o intencjonalnym dzialaniu
zmierzajacym do uzyskania wysokich §wiadczen z ubezpieczenia chorobowego przy
niewielkim wkladzie w postaci sktadek na ubezpieczenie chorobowe.

W mojej ocenie nie jest uprawnione kwestionowanie zadeklarowanej podsta-
wy z powotaniem si¢ na art. 5 k.c. Po pierwsze, prawo ubezpieczen spotecznych
nie zna koncepcji naduzycia prawa. Po drugie, rygoryzm prawa ubezpieczen spo-
tecznych nie moze by¢ tagodzony konstrukcja naduzycia prawa podmiotowego
(wyrok SN z dnia 14 grudnia 2005 r., III UK 120/05, OSNP 2006, nr 21-22,
poz. 338). Nalezy bra¢ pod uwage charakter prawa ubezpieczenia spotecznego.
Jest to prawo o formalnym charakterze. Zarowno warunki nabycia prawa do
$wiadczen, jak 1 wysokos¢ tychze §wiadczen oraz zasady ich wyplaty sg szty-
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wne. Bezwzglednie obowigzujacy charakter norm prawnych zawartych w prze-
pisach prawa ubezpieczenia spolecznego, wylgczenie mozliwos$ci wyktadni
przepisow z uwzglednieniem regul stusznosci, uksztattowanie tresci stosunkow
ubezpieczen spotecznych ex /ege 1 niedopuszczalnos$¢ zawierania co do nich
ugod powoduje konieczno$¢ Scistego, a wiec zgodnego z dostownym brzmie-
niem, stosowania. Nawet gdyby uzna¢, ze art. 5 k.c. znajduje zastosowanie
w prawie ubezpieczen spotecznych, to trudno zgodzi¢ sie, ze zadeklarowanie
podstawy wymiaru sktadki w granicach dopuszczonych przez prawo stanowi nadu-
zycie prawa, czyli ze dziatalnie zgodne z prawem jest jednoczesnie bezprawne.

Interesujacy mnie zakres stosowania prawa cywilnego do prawa ubezpieczen
spotecznych dotyczy takze mozliwos$ci stosowania art. 58 § 1 1 3 k.c., cho¢by
przez zastosowanie wnioskowania per analogiam, z powodu stwierdzenia luki
prawnej w przepisach prawa ubezpieczen spotecznych dotyczacej braku przepisow
przewidujacych niewazno$¢ czynnos$ci prawnej sprzecznej z ustawg, zasadami
wspoélzycia spotecznego albo majacej na celu obejscie ustawy.

W mojej ocenie nie mamy do czynienia z luka prawna wymagajaca korzy-
stania z art. 58 k.c. Przepis ten w § 1 stanowi, Zze czynno$¢ prawna sprzeczna
z ustawa albo majaca na celu obej$cie ustawy jest niewazna, chyba ze wlasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnos$ci ten, iz na miejsce niewaznych
postanowien czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Przepisy
ustawy wprost zezwalajg na zadeklarowanie podstawy wymiaru sktadek w okre-
$lonych granicach, i to w oderwaniu od obiektywnych miernikow. Formalizm
prawa ubezpieczen spotecznych nakazuje rozumie¢ przepisy Scisle.

Stosunki prawne w ubezpieczeniach spotecznych maja co do zasady cha-
rakter przymusowy. Objecie dobrowolnym ubezpieczeniem chorobowym osoby
prowadzgcej pozarolnicza dziatalnos¢ realizuje si¢ poprzez zgltoszenie stosownego
wniosku (art. 11 ust. 2 i art. 36 ust. 5 u.s.u.s.). Zawarte we wniosku oswiadczenie
o zgloszeniu do ubezpieczenia nie stanowi czynnosci kreujacej stosunek cywilno-
prawny, gdyz dobrowolne ubezpieczenie chorobowe nie opiera si¢ na umowie, tyl-
ko na zgloszeniu powodujacym ,,wejscie” do systemu (wyrok SN z dnia 11 grud-
nia 2014 r., I UK 145/14; wyrok SN z dnia 29 lipca 2020 r., I UK 21/19, LEX
nr 3097165). Inaczej jest w przypadku kwestionowania wysokosci wynagrodzenia
okres$lonego w umowie o prace. Wynagrodzenie za prace jest elementem umowy
o pracg, ktory na podstawie art. 58 § 11 3 k.c. w zw. z art. 300 k.p. podlega ocenie
wedhug kryterium zasad wspotzycia spotecznego (szerzej zob. Ostaszewski 2021,
46 oraz np. uchwata SN z dnia 27 kwietnia 2005 r., [T UZP 2/05, LEX nr 148238;
wyrok SN z dnia 4 sierpnia 2005 r., II UK 16/05, LEX nr 182776; wyrok SN z dnia
9 sierpnia 2005 r., [IT UK 89/0, LEX nr 182780 — w kazdym z wymienionych przy-
padkéw ocenie nie podlegal stosunek ubezpieczenia spotecznego tylko stosunek
prywatnoprawny, ktory byt tytutem do objecia ubezpieczenia spolecznego).

Skoro zgloszenie do ubezpieczenia spotecznego kreuje stosunek ubezpiecze-
niowy, a nie cywilnoprawny, to nie ma podstaw do stosowania prawa cywilnego
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do oceny skutkow czynnosci z zakresu prawa ubezpieczen spotecznych, tym bar-
dziej ze jesli osoba sktadajgca wniosek o objecie dobrowolnym ubezpieczeniem
chorobowym spetnia ustawowe warunki, to organ nie moze odmoéwi¢ objecia jej
ubezpieczeniem, a skutkiem objecia ochrong ubezpieczeniowg jest obowigzek
optacania sktadek, w granicach okreslonych ustawa.

Prawo ubezpieczen spotecznych wiaze si¢ z odpowiedzialnoscig publiczng
(wspolnotowa), regulacje prywatnoprawne niewlasciwie zastosowane lub zasto-
sowane bezpodstawnie moglyby wigec spowodowac zniweczenie celu ubezpieczen
spotecznych (Babinska-Gorecka 2020a, 5). Odwotanie si¢ w zakresie kwestiono-
wania podstawy wymiaru sktadki do art 58 k.c. stoi, moim zdaniem, w sprzecz-
nos$ci z podstawowym celem ubezpieczen spotecznych, a mianowicie udzieleniem
ochrony ubezpieczeniowej na zasadach i w granicach okreslonych w ustawie. Za-
uwazy¢ przy tym trzeba, ze wysokos$¢ swiadczen wyplacanych z ubezpieczenia
chorobowego nie zalezy od uznania organu rentowego, a wiec w obowiazujg-
cym systemie prawnym problem §wiadczen ,,nadmiernie wysokich” w stosun-
ku do krotkiego okresu optacania sktadek nie stanowi argumentu do przyznania
organowi rentowemu uprawnienia do weryfikacji zadeklarowanej przez ptatnika
podstawy wymiaru sktadek. Dopoki ustawodawca nie wprowadzi mechanizmow
ograniczajacych wyptate niecadekwatnie wysokich §wiadczen, dopoty organ ren-
towy nie ma prawa kwestionowa¢ zadeklarowanej podstawy wymiaru sktadek
przez osob¢ prowadzacg pozarolniczg dziatalnoscé.

Podzielam poglad czgsci przedstawicieli doktryny, ze kwestia ,,intencjonalne-
go zamiaru” uzyskania maksymalnych $wiadczen z ubezpieczenia chorobowego
tak dtugo bedzie nieuzasadniona, jak dtugo mozliwe bedzie ustalenie, ze pozarol-
nicza dzialalnos¢ byta faktycznie prowadzona (Slebzak, Zielinski 2020, 39). Jesli
wiec ZUS nie dowiedzie fikcyjnosci tytutu do objecia ubezpieczeniem spotecz-
nym, to nie moze uchyli¢ si¢ od obowigzku objecia osoby prowadzacej pozarolni-
czg dziatalno$¢ ubezpieczeniem chorobowym.

Wystepujaca dysproporcja pomiedzy zadeklarowang podstawa wymia-
ru sktadki a osigganym przychodem albo szybka zmiana (obnizenie) podstawy
wymiaru sktadki zaraz po zakonczeniu pobierania $wiadczenia nie jest wystar-
czajaca, by zakwestionowaé zarobkowy charakter prowadzonej pozarolniczej
dziatalnosci (Antondw 2021, 9). Na taka dysproporcje pozwala ustawodawca, nie
ma zatem potrzeby doszukiwania si¢ kompetencji do ograniczania platnikowi
swobody w okres$laniu podstawy wymiaru sktadek. Wystarczy, ze dziatalno$¢
spelni cechy ustawowe, bez wzgledu na to, czy przychody z dziatalnosci pozwola
na optacenie wyzszej sktadki, czy srodki na zaptate sktadki pochodza z innego
zrodia, np. z oszczednosci (Antondéw 2021, 9).

Prawo organu rentowego do weryfikacji podstawy wymiaru sktadki na ubez-
pieczenie chorobowe powinno si¢ opiera¢ wylacznie na zasadach wynikajacych
z ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych i ustawy o ubezpieczeniu spotecz-
nym w razie choroby i macierzynstwa.
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OCHRONA WEASNOSCI INTELEKTUALNEJ W RELACJACH
MIEDZY PRZEDSIEBIORCAMI

Streszczenie. Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz ustawy — Prawo
przedsigbiorcow zaklada rozszerzenie legalnej definicji pracownika o podmioty wykonujace
obowiazki zawodowe za wynagrodzeniem, osobiscie, stale dla tego samego podmiotu, przez czas nie
krétszy niz 6 miesigcy. Postulowana modyfikacja wspomnianej definicji przyniesie zmiany nie tylko
w zakresie regulacji dotyczacych praw pracowniczych, ale rowniez ochrony dobr niematerialnych,
takich jak szeroko pojmowana wtasnos¢ intelektualna. W szczegdlnosci okreslone modyfikacje
bedzie mozna dostrzec w sposobie ochrony autorskich praw majatkowych oraz uczciwej konkurencji
miedzy przedsigbiorcami. Nawet niezbywalny charakter autorskich praw osobistych nie uchroni
tej sfery uprawnien tworcy od pewnych przeksztatcen. Celem artykutu jest przesledzenie obecnie
obowiazujacego stanu prawnego, gtownie na podstawie analizy wybranych aktow normatywnych
z zakresu prawa pracy i prawa wlasnosci intelektualnej, oraz proba przeanalizowania potencjalnych
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zmian prawnych, a takze odpowiedzi na pytanie, ktory stan prawny — obecny czy postulowany
po wejsciu tematycznej nowelizacji w zycie — bytby korzystniejszy w aspekcie ochrony dobr
niematerialnych stanowiacych sktad przedsigbiorstwa.

Slowa Kkluczowe: wlasnos¢ intelektualna, pracownik, przedsigbiorca, autorskie prawa
majatkowe, ochrona przed nieuczciwg konkurencja

1. INTRODUCTION

On 2 April 2021, the Legislative Sejm received a deputies’ bill timing at
the amendment of the Act of 26 June 1974 the Labor Code as well as the Act of
6 March 2018 the ntrepreneurs’ Law (Paper No. 1120). According to the main
postulate of the authors the presently applicable definition of an employee would
be extended to entities providing work on the basis of other types of civil law
contracts. Moreover, that regulation would be applicable if the mentioned people
perform their duties in person, permanently for the same entity, for a period of
not less than 6 months.! The proceeded law was supposed to enter into force at
the beginning of 2022, but this design did not happen.? The main objective of the
project was the improvement in the overall legal situation of persons providing
long-term work for an economic entity, what could be manifested even in the
possibility of the ability of introducing 14 days of so-called “holiday suspension
of business activity,” which would be synonymous with the institution of the
employee leave regulated in Section Seven of the Labor Code or Chapter 11
A of this Act, where the legislator included some legal norms ensuring equal
treatment in employment (Labor Code, 1974°, Art. 2).* The thematic extension
of the definition of an employee, which undoubtedly is tantamount to granting
the above rights to persons performing work on the basis of civil law contracts,
such as a contract for the provision of services or a contract for a specific work,
would cause some changes in the ways of protecting inalienable assets, such as
intellectual property. Due to the growing importance of these components of the
company, the purpose of this article is a dogmatic analysis of the applicable legal
provisions in the aspect of copyright and combating unfair competition, as well as
the final attempt to answer the question of what legal status — current or postulated
by the said amendment is more profitable for entrepreneurs — both contractors
and contracting authorities in the context of protecting the products of the human
mind.

' On the grounds of the current wording of Art. 2 of the Act of 26 June 1974 Labor Code, an
employee is a person employed on the basis of an employment contract, appointment, election and
cooperative employment contract

2 Kodeks pracy — zmiana definicji pracownika, https://kadry.infor.pl/kodeks-pracy/przepisy-
-ogolne/5276780,Kodeks-pracy-zmiana-definicji-pracownika.html (accessed: 14.06.2021).

3 Journal of Laws of 2020, item 1320, as amended.

4 Print No. 1120 — Sejm of the Republic of Poland.


https://kadry.infor.pl/kodeks-pracy/przepisy-ogolne/5276780,Kodeks-pracy-zmiana-definicji-pracownika.html
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2. AUTHOR’S ECONOMIC RIGHTS

It seems that in the face of the discussed amendment, the issue of
transferring copyright to works created by a natural person as part of the
performance of the obligation, whose source is the civil law contract should
be regulated by the Act of 4 February 1994 on Copyright and Related Rights.
Article 12 of this act deals with the issue of employee works (act on copyright
and related rights, 1994°, Art. 12). The main function of presented article is
an attempt of equalizing the interest of the creator who acquires the author’s
economic rights and the employer. In order for a given work to be considered
an employee work within the meaning of the discussed legal act, it must jointly
meet the following conditions: the creator needs to be a natural person perceived
to be an employee in accordance with the legal definition contained in Art. 2 of
the Labor Code and the specific work must be the result of the implementation
of the obligation resulting from the employment relationship established with
the employer (Ferenc-Szydetko 2016, 156—157; Ozegalska-Trybalska 2020). This
change seems to be appreciable, cause now the employment relationship can
be created on the grounds of the employment contract, appointment, election
and cooperative employment contract, so civil law contracts are not counted
(Maniewska, Jaskowski 2021, komentarz do art. 2). On the grounds of the
discussed amendment, the entity the work would be performed for obtains
author’s economic rights at the time of the acceptance of the work.® As a final
result, the entrepreneur would be entitled to freely dispose of the work as part of
the exercising his subjective right in view of the fact of being the employer. In
addition, this person would also be able to make claims in case of both culpable
and non-culpable infringement of copyright caused by a third party. This
solution may require the trespasser to remedy the effect of the infringement or
to refrain from committing further infringements (act on copyright and related
rights, 1994, Art. 12—13; Pozniak-Niedzielska, Szczotka 2016, 113—114). It should
also be highlighted that the extent to which the employer accepting the work
would acquire the author’s economic rights would not only depend on the fields
of exploitation specified in the contract. That indication is undeniably beneficial
considering some possible disputes between the parties, but additionally would
depend on two different factors — unless the mentioned fields of exploitation
are not specified. The first one is the purpose of the employment contract
determined by its wording and applicable customs among the society or, when
the above — entioned factors turn out to be ineffective — analysis of the scope of

5> Journal of Laws of 2019, item 1231, as amended.

¢ The only exception here are computer programs, in the case of which the legislator intro-
duced the construction of the original acquisition — the employer simply gains author’s economic
rights already at the time of creating a given program.
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business activity performed so far by the entrepreneur would help. The second
one is consensual intention of the parties, considered to be just an auxiliary
agent. In such a structure, the entrepreneur would acquire copyright also in
relation to future fields of exploitation, unless the contract or the act provide
otherwise, and if only they are consistent with the purpose of the contract, which
is not possible when concluding transfer agreements or license agreements
(Barta, Markiewicz 2016, 55). Moreover, author’s economic rights to the work
created by the employee are vested in the employer’s sphere of rights also after
the termination of the employment contract, what in this aspect is not legally
relevant, since it does not causa any changes in employer’s economic rights
to the employee work. Eligibility that derives from the copyright acquired
by the employer, based on the general principle expressed in Art. 36 of the
Act on Copyright and Related Rights, expires with the passage of 70 years
from the end of the calendar year of the contractor’s death. Similarly, when
the termination of the employment relationship takes place during the period
of the employer’s entitlement to the work — from the moment of the official
acceptance, through the duration of the creator’s life presenting the period of
70 years from the end of the calendar year of the artist’s death is superfluous in
this aspect — the author might not distribute or present it himself, since such an
action would constitute a violation in the sphere of employer’s subjective rights,
as in accordance with the provisions of the applicable Act on Copyright and
Related Rights he obtained at the time of acceptance of the work (Golat 2018,
145; act on copyright and related rights, 1994, Art. 36). Interestingly, according
to the judgment of the Supreme Court, the renumeration for the author of the
certain work reflecting the contribution of his creative effort due for the transfer
of author’s economic rights on the basis the employment contract cannot be
considered as one of the components of the minimum wage for work within the
meaning of the legal provisions of the Act of 10 October on the Minimum Wage
for Work (judgment of the supreme court, 2017, I PK278/16).” With reference
to the literal wording of the Art. 2 of the mentioned act, the minimum wage for
work is being negotiated by the members of the Social Dialogue Council every
year. If the council does not agree on the amount of the minimum wage, it shall
be fixed by the Council of Ministers by way of a regulation. On the other hand,
according to the Art. 4, which is visibly related to the Art. 2, the amount of the
minimum wage of the work, generally speaking, needs to correspond with the
forecast price of the index for the certain year, what is the preventive measure
for the natural persons being the part of the society (act on the minimum
wage for work, 2002,% Art. 2, 4; Florek, Pisarczyk 2021, 207). The applicable
system of transferring the copyright to the work performed under civil law

7 http://www.sn.pl/sites/orzecznictwo/orzeczenia3/i%20pk%20278-16-1.pdf
8 Journal of Laws of 2018, item 2177, as amended.
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contracts is based on transfer agreements or, for the most part, license agree-
ments, which are regulated in Chapter 5 of the copyright act entitled “Transfer of
copyrights.” The regulations specified in this chapter constitute a lex spe-
cialis with regard to contractual solutions mentioned in the third book of the
Civil Code. Agreements concerning the transfer of copyrights are based on
the principle of freedom of contract and the equality of the parties to the civil
law relationship, by the will of the legislator contain provisions protecting
the creator as an economically weaker party to the relationship (Michniewicz
2012). The first visible difference when comparing this method of transferring
copyrights to the solutions adopted in the case of recognizing the manifestation
of creative activity of an individual nature as an employee work in the scope of
rights to the work that might be acquired by an entrepreneur. The second para-
graph of Art. 41 of the Act on Copyright and Related Rights indicates that
both the agreements transferring the author’s economic rights and the license
agreements cover only the fields of exploitation expressly indicated in the con-
tract — it is therefore necessary, during the preparation of the contract to clearly
indicate the fields of exploitation to which the future legal relationship is to re-
late, since in that case the parties of the agreement cannot rely on the purpose
of the contract or the scope of the business activity conducted by the acquirer of
the right. The fourth paragraph of the same article also indicates that it is im-
possible to point in the content of the contract the future fields of exploitation,
what additionally limits the scope of the entrepreneur’s rights and may result
in the need to conclude in the future subsequent contracts with the same author
regarding the same work, which may causa the risk of unfavorable develop-
ment of negotiations, which is the frequent element preceding the conclusion
of the copyright agreements (act on copyright and related rights, 1994, Art. 41).

The agreement transferring the author’s economic rights, concluded in writing
under pain of nullity, at the moment of the acceptance of the work transfers the right
to exclusive use of the work to the entrepreneur’s sphere of rights, which means
that the author no longer owns that rights in terms of the fields of exploitation
indicated in the contract. The process of indicating these fields of exploitation
should be made scrupulously, as it is not possible to make a provision indicating
the transfer of all fields of exploitation, which would be a beneficial solution for
the entrepreneur, considering the probable lack of awareness about the number of
all fields of exploitation existing at the time of concluding the contract, since new,
often very advanced and specialized fields of exploitation may constantly arise,
deficiencies in discernment of some people not professionally engaged in a specific
artistic activity are fully justified. It is also worth noting that this provision does
not impose on the author the necessity to inform the opposite party which fields
of exploitation may be used. Perhaps that was not taken into account during the
legislative process, or maybe the silence of that issue poses a deliberate procedure
that protects the author’s financial interests (Michniewicz 2012; 2019, 40).
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A license agreement is nowadays one of the most popular agreements in
polish copyright law. This fact was noticed by the legislator in Art. 65, where the
presumption of a license was used, indicating that if there is no clause explicitly
stating the transfer of rights, the author is deemed to have granted the license.
This way of transferring author’s economic rights is very flexible, as a draft of
the contract provided by the contractor does not oblige to sign the contract in its
original wording — just creates the basis for negotiations between the parties, as
an opportunity to shape the contract the way they wish (Kepinski 2017, 704—706;
Barta, Markiewicz 2016, 53). The license agreement, unless the parties have agreed
otherwise, entitles the licensee to use the work only in the territory of the country in
which the license holder has its registered office. In addition, if the choice
of an applicable law is not stated in the contract, on the grounds of the Art. 4 of
the Rome I, the law of the country in which the licensor has its registered office
becomes applicable in such a case. The license agreement therefore authorizes the
use of the work for a period of five years from the date of its granting. However,
this is a relatively binding norm, so the parties may provide otherwise. It is also
possible to conclude the contract for an indefinite period (Golat 2018, 198-201;
regulation of the European parliament and of the council on the law applicable
to contractual obligations, 2008°, Art. 4). An exclusive license reserves the use of
the work by only one entity, except for its creator, while a non-exclusive license
allows the creator to grant licenses to countless licenses. In polish copyright law,
there is a presumption of granting a non-exclusive license, also very fruitful for
the creator. Moreover, the exclusive license must be concluded in writing under
pain of nullity. This type of license seems to be advantageous in relation to the
status of entrepreneur, as it enables the authorized entity to pursue claims for
infringement of copyright in the scope covered by the contract (act on copyright
and related rights, 1994, Art. 67).

3. ISSUE OF MORAL RIGHTS

Moral rights in Poland pose an important element of the copyright
protection. The purpose of them is to protect the inalienable, unlimited in
time bond between the artist and his work, even if the author does not feel
any attachment to his work (Michniewicz 2012; Ferenc-Szydetko 2021, 110—
115). As follows from the literal wording of Art. 16 of the Act of Copyright
and Related Rights, the author’s bond is not transferable, what means that, by
analogy, moral rights protecting this bond are also inalienable. Therefore, it
is no surprising that in the case of acquisition of the author’s economic rights
to a work created by an employee as part of the performance of obligations

? Journal of Laws of the European Union of 2008, item 177.6, as amended.
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arising from the employment relationship, moral rights are excluded from this
transfer. Despite some changes in the economic rights of the entities, moral
rights to the work remains an inviolable, impossible to compensate attribute
of the creator of the work (act on copyright and related rights, 1994, Art. 16).
On the other hand, according to the principle expressed in Art. 353" of the Act of
the 23 April 1964 — the Civil Code, entities may freely shape an effective inter
partes legal relationship — the only limiting condition here is the need for its
content or purpose to be consistent with the nature of the relationship, applicable
law and the general clause of the principles of social coexistence (Civil Code,
1964'°, Art. 353"). Hence, it is an ordinary practice to implement the clause into
the contract constituting the author’s obligation not to exercise moral rights,
the violation of which is mostly associated with the need to pay the contractual
penalty. Moral rights are therefore still an attribute of the creator, however, this
person does not have the possibility to exercise them, which for the other party
to the contract is equal to the disposal by the creator or, to some extent, transfer
of such rights and allowing him the use the work more effectively." It seems that
the possibility of applying such a contractual clause, despite the essence of the
importance of moral rights in the civil law legal system, is also worth looking
for, in addition to the mentioned principle of freedom of contract as well as the
assumed equality of parties to a civil law relationship, also in the construction
of subjective rights. In the doctrine of civil law, many definitions of this concept
have been formed. For example, S.N. Bratu$ believes that the subjective right
is “the sphere of the possibility of acting granted and and secured by the legal
norm,” while according to S. Grzybowski with the subjective right the society
might identify “the sphere of possibility of proceeding in the manner specified
in this norm, in accordance with the content of the subject law” granted by the
legal norm as the part of the legal relationship. These definitions have a common
denominator — each of them defines a subjective right as a certain possibility
of a proceeding, which logically results from the use of the word “right,” not
“duty.” Making use by the holder of a subjective right is therefore his privilege,
not an obligation, proving that no one can be forced to exercise the subjective
right — a person who owns such a right may of his own will freely conclude the
contract with another entity, from which it will follow that he undertakes not
to exercise his subjective right, because, as it has already been pointed out, this
is not an obligation, and the legislator, even by marking the role of moral rights,
cannot order the author to make use of them (Pyziak-Szafnicka 2012, 780—783;
Radwanski, Olejniczak 2019, 86).

10 Journal of Laws of 2020, item 1740, as amended.

" Zobowigzanie do niewykonywania praw autorskich, https://legalnitworcy.pl/zobowiazanie-
-do-niewykonywania-praw-autorskich/#:~:text=Zobowi%C4%85zanie%20d0%20niewykonywa-
nia%?20praw%?20autorski (accessed: 2.08.2019).
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4. PROTECTION AGAINST UNFAIR COMPETITION

The protection against unfair competition, according to Art. 2 of the
Industrial Property Law is treated as a part of the concept of the industrial
property (Osajda, Zelichowski 2021, komentarz do art. 2). In addition, Art. 479%
§ 2 of the Act of 17 November 1964 the Code of Civil Procedure'? completed
the procedural catalogue of intellectual property cases, adding to it cases in the
field of preventing and combating unfair competition (Sienczyto-Chlabicz 2021,
961). In the face of some potential extension of the Labor Code’s definition of an
employee, the protection against unfair competition should be based on Chapter
IT a of the Labor Code containing Articles 101'-101%. That change would pose
a kind of novelty, as in the current legal status, according to which a person
providing services in the creative industry on the basis of civil law contracts
is not considered an employee within the meaning of the Code definition. It
is possible to state that currently, with regard to the protection of the interests
of entrepreneurs against unfair competitive behavior, the general provisions
contained in the Act of 16 February 2007 on Competition and Consumer
Protection and in the Act of 16 April 1993 on Combating Unfair Competition
should be applied, what does not seem to be a bad solution, because each of these
Acts regulates this subject in a fairly comprehensive way. To illustrate, based
on of the Act on Competition and Consumer Protection, agreements that object
or effect of which is to eliminate, limit or otherwise distort competition on the
relevant market are prohibited, which extensively ensures very broad protection
of the interests of entrepreneurs, creating the possibility of classifying a specific
determination in a casuistic manner as an agreement prohibited by the provisions
of the Act. The concept of these agreements, in accordance with the literal
wording of the legal definition contained in Art. 4 of this normative Act, should
be understood as agreements, resolutions or other acts of business associations
(act on competition and consumer protection, 2007'%, Art. 4). The general
principles of protection the market practices in accordance with applicable law
are also regulated in the Act on Combating Unfair Competition. According to the
first article of the said Act, it regulates the prevention and combating of unfair
competition in economic activity. An undoubted advantage of the application of
the Act is the fact that its Art. 3 § 2 specifies the definition of an Act of unfair
competition by indicating an open list of conduct considered to be such an act.
The above clause means that the assessment of whether a given proceeding not
typified in the Act may be considered an act of unfair competition within the
meaning of the legislator is carried out each time through a detailed analysis of
the facts, which allows to classify a given procedure if the conditions contained

12 Journal of Laws of 2022, item 1967, as amended.
13 Journal of Laws of 2020, item 1076, as amended.
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in the first paragraph are met as an act of unfair competition (act on combating
unfair competition, 1993, Art. 3). Once an act of unfair competition has been
established, it is possible for the entrepreneur to enforce protection under
both civil and criminal law, depending on the nature of the act, which further
strengthens the protection of legitimate the holders and is an advantage of
introducing the proposed change. In the current form of the Labor Code, there
are also legal regulations that would also be applied to entities providing services
on the basis of civil law contracts in the case of the postulated extension of the
subjective circle of persons considered by the legislator as an employee.'> These
provisions were introduced into the Act as a result of an amendment that
took place in 1996 due to the change in the economic system, the main
purpose of which was to honor the essence of freedom of competition in the
conditions of a market economy.!® The mentioned rules are closely linked to
Art. 100(2) of the Code, which contains an open catalogue of the employee’s
duties. Point 4 of this paragraph provides that the employee is obliged to keep
confidential information, the disclosure of which could expose the employer to
harm (Labor Code, 1974, Art. 100). Representatives of the doctrine of labor
law give this type of information the name of the so-called company secret.
That regulation is of a preventive nature, since the decisive factor in classifying
a given type of information within the scope of the name “occupational secrecy”
is therefore only the possibility of exposing the employer to harm, and not the
fact that damage has occurred. Moreover, it is worth noting that the legislator
uses here a general statement of the possibility of damage, without specify-
ing even its amount (Florek, Pisarczyk 2021, 169).

In addition, due to the need to ensure proper protection of fair competitive
behavior in employee-employer relations, it is helpful for interested entities, such
as the employee and the employer, to conclude a written contract under pain
of nullity, which actually results from the regulation contained in Art. 101° of
the Labor Code. By submitting joint declarations of will, the employee
undertakes not to perform activities competitive to the employer to the extent
specified in this agreement, which means that in order for the submission
of consensual declarations of will to fulfill its function, it is necessary for
the parties to precisely determine and indicate the said scope (Labor Code,
1974, Art. 101%). The performance of competitive activity by an employee is
tantamount to a violation by him of the employee obligations contained in
Art. 100 § 2 point 5 of the Labor Code'’. The legal norms expressed in the
provisions of the Labor Code do not specify the date on which such a contract

14 Journal of Laws of 2020, item 1913, as amended.

15 Only if the other conditions contained required in the draft amendment are met.

1 Articles 101'-101* of the Labor Code.

17 Separate provisions may in the present case constitute regulations contained in the Act of
16 April 1993 on combating unfair competition.
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should be concluded, therefore it should be stated that it can be concluded at
any time during the employment relationship. A non-competition agreement
is undoubtedly a useful way of protecting the employer’s interests, but its
conclusion is not obligatory. Its introduction is only optional and is certainly
not the only means of effective protection of employers, because according
to the case law of the Supreme Court, in the event that an employee undertaking
additional economic activity that, due to its object or nature, violates or
threatens to damage the good name of the employer, the employer has the right
to terminate the employment contract regardless of the culpable or non-culpable
nature of the employee’s activity (I PKN 223/97). Article 101? also extends the
protection of the employer’s legitimate interests by introducing the possibility of
concluding a non-competition reciprocal agreement even after the termination
of the employment relationship. This contract is concluded only if the employee
during the employment relationship had access to particularly important
information, the disclosure of which could expose the employer to harm.
Similarly as in the previous case, the parties to the contract specify the duration
of the non-competition clause and, in addition, the amount of compensation
that the employer is obliged to pay to the employee, which is equivalent to the
restriction of the employee’s freedom of action (min. 25% of the remuneration
that the employee would receive if he was still in the employment relationship
for a period corresponding to the period of non-competition). When an employer
fails to meet its obligation to pay the compensation due, the non-compete clause
ceases to apply ex lege. The same effect is exerted by the fact that the reason
for which the contract was concluded ceases to exist (judgment of the Supreme
Court IPKN 223/97; Labor Code, 1974, Art. 1012; Pochopien-Belka 2021, 45).

5. CONCLUDING PART

The postulated extension of the code definition of an employee will
undoubtedly cause many legal changes, also in the aspect of intellectual property
protection, what may be predicted through the full-size analysis of the current
legal status. All in all, both positive and negative aspects of the proposed change
can be observed, but it is impossible to unequivocally state what kind of wording
of the definition of an employee would be more lucrative for the entrepreneurs.
Undoubtedly, if the discussed definition of an employee was extended, both
representatives of the doctrine of intellectual property law and practitioners of
law would be challenged to adapt to the new legal situation and cooperate for the
sake of the good of entrepreneurs.



The Protection of Intellectual Property in Relations Between Entrepreneurs 257

BIBLIOGRAPHY

Barta, Janusz. Ryszard Markiewicz. 2016. Prawo autorskie. Warszawa: Wolters Kluwer.
Ferenc-Szydetko, Ewa. 2016. ,,Komentarz do art. 12”. In Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Komentarz. 156—157. Ed. by Ewa Ferenc-Szydetko. Warszawa: C.H. Beck.
Ferenc-Szydetko, Ewa. 2021. , Komentarz do art. 16”. In Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Komentarz. 110—115. Ed. by Ewa Ferenc-Szydetko. Warszawa: C.H. Beck.

Florek, Ludwik. Lukasz Pisarczyk. 2021. Prawo pracy. Warszawa: C.H. Beck.

Golat, Rafat. 2018. Prawo autorskie i prawa pokrewne. Warszawa: C.H. Beck.

Kepinski, Marian. 2017. ,,Komentarz do art. 65”. In System Prawa Prywatnego. Vol. 13: Prawo
autorskie. 704—706. Ed. by Janusz Barta. Warszawa: C.H. Beck.

Maniewska, Eliza. Kazimierz Jaskowski. Eds. 2021. Kodeks pracy. Komentarz. Warszawa: Wolters
Kluwer.

Michniewicz, Grzegorz. 2012. Ochrona wiasnosci intelektualnej. Warszawa: C.H. Beck.

Michniewicz, Grzegorz. 2019. Ochrona wlasnosci intelektualnej. Warszawa: C.H. Beck.

Osajda, Konrad. Lukasz Zelichowski. 2021. Prawo wlasnosci przemystowej. Komentarz. Warszawa:
C.H. Beck.

Ozegalska-Trybalska, Justyna. 2020. , Komentarz do art. 12”. In Komentarz do Ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. Ustawy autorskie. Komentarze. Vol. 1. Ed. by Ryszard
Markiewicz. Warszawa: Wolters Kluwer.

Pochopien-Belka, Sabina. 2021. Pracownicze czyny nieuczciwej konkurencji. Warszawa: C.H. Beck.

Pozniak-Niedzielska, Maria. Jerzy Szczotka. 2016. Prawo autorskie. Zarys problematyki. Warszawa:
Wolters Kluwer.

Pyziak-Szafnicka, Matgorzata. 2012. In System Prawa Prywatnego. Vol. 1: Prawo cywilne — czes¢
ogolna. 780-783. Ed. by Marek Safjan. Warszawa: C.H. Beck.

Radwanski, Zbigniew. Adam Olejniczak. 2019. Prawo cywilne — czgs¢ ogolna. Warszawa:
C.H. Beck.

Sienczyto-Chlabicz. Joanna. 2021. Prawo wiasnosci intelektualnej. Teoria i praktyka. Warszawa:
Wolters Kluwer.

Legal acts

The Act of the 23 April 1964 — the Civil Code (Journal of Laws of 2020, item 1740, as amended).

The Act of 17 November 1964 the Code of Civil Procedure (Journal of Laws of 2022, item 1967,
as amended).

The Act of 26 June 1974 the Labor Code (Journal of Laws of 2020, item 1320, as amended).

The Act of 16 April 1993 on Combating Unfair Competition (Journal of Laws of 2020, item 1913,
as amended).

The Act of 4 February 1994 on Copyright and Related Rights (Journal of Laws of 2019, item 1231,
as amended).

The Act of 10 October 2002 on the Minimum Wage (Journal of Laws of 2018, item 2177, as
amended).

The Act of 16 February 2007 on Competition and Consumer Protection (Journal of Laws of 2020,
item 1076, as amended).

The Regulation of the European Parliament and of the Council of 17 June 2008 on the Law Applicable
to Contractual Obligations (Official Journal of the European Union of 2008, item 177.6,
as amended).



258 Hanna Rzesa

Judgments of the court

Judgment of 5 September 1997, Supreme Court, IPKN 223/97, https://dokumenty.e-prawnik.pl/
orzecznictwo/sad-najwyzszy/izba-pracy/3ipkn97223.html (accessed: 5.09.1997).

Judgment of 17 October 2017, Supreme Court, II PK 278/16, https://inforfk.pl/katalogi/artykuly/
tresc,k0305,0r,0SN.2017.001.002035254,Wyrok-SN-z-dnia-17-pazdziernika-2017-r-sygn-1I-
PK-278-16.html?pozycja=2&str=64&sort=dzd&order=d (accessed: 20.12.2017).

Websites

Kodeks pracy — zmiana definicji pracownika, https://kadry.infor.pl/kodeks-pracy/przepisy-
ogolne/5276780,Kodeks-pracy-zmiana-definicji-pracownika.html (accessed: 12.06.2021).

Zobowigzanie do niewykonywania praw autorskich, https://legalnitworcy.pl/zobowiazanie-
do-niewykonywania-praw-autorskich/#:~:text=Zobowi%C4%85zanie%20d0%20
niewykonywania%?20praw%?20autorski (accessed: 2.08.2019).


https://dokumenty.e-prawnik.pl/orzecznictwo/sad-najwyzszy/izba-pracy/3ipkn97223.html
https://dokumenty.e-prawnik.pl/orzecznictwo/sad-najwyzszy/izba-pracy/3ipkn97223.html
https://inforfk.pl/katalogi/artykuly/tresc,k0305,or,OSN.2017.001.002035254,Wyrok-SN-z-dnia-17-pazdziernika-2017-r-sygn-II-PK-278%E2%80%9316.html?pozycja=2&str=64&sort=dzd&order=d
https://inforfk.pl/katalogi/artykuly/tresc,k0305,or,OSN.2017.001.002035254,Wyrok-SN-z-dnia-17-pazdziernika-2017-r-sygn-II-PK-278%E2%80%9316.html?pozycja=2&str=64&sort=dzd&order=d
https://inforfk.pl/katalogi/artykuly/tresc,k0305,or,OSN.2017.001.002035254,Wyrok-SN-z-dnia-17-pazdziernika-2017-r-sygn-II-PK-278%E2%80%9316.html?pozycja=2&str=64&sort=dzd&order=d
https://kadry.infor.pl/kodeks-pracy/przepisy-ogolne/5276780,Kodeks-pracy-zmiana-definicji-pracownika.html
https://kadry.infor.pl/kodeks-pracy/przepisy-ogolne/5276780,Kodeks-pracy-zmiana-definicji-pracownika.html
https://legalnitworcy.pl/zobowiazanie-do-niewykonywania-praw-autorskich/#:~:text=Zobowi%C4%85zanie%20do%20niewykonywania%20praw%20autorski
https://legalnitworcy.pl/zobowiazanie-do-niewykonywania-praw-autorskich/#:~:text=Zobowi%C4%85zanie%20do%20niewykonywania%20praw%20autorski
https://legalnitworcy.pl/zobowiazanie-do-niewykonywania-praw-autorskich/#:~:text=Zobowi%C4%85zanie%20do%20niewykonywania%20praw%20autorski

ACTA UNIVERSITATIS LODZIENSIS
FOLIA IURIDICA 101, 2022

https://doi.org/10.18778/0208-6069.101.20
E

cor

Member since 2018

Rafat Mierkiewicz" Jiz7ia

https://orcid.org/0000-0001-8712-3107

Mateusz Gajda™
https://orcid.org/0000-0002-3898-0134

CZY POLSKI LAD ZWIASTUJE KONIEC
NIEKONTROLOWANEGO ROZWOJU SAMOZATRUDNIENIA?

Streszczenie. 1 stycznia 2022 r. weszly w zycie przepisy tzw. Polskiego Ladu, czyli najwigk-
szej reformy systemu podatkowego ostatnich lat. Poczatkowo wydawato sie, ze nowe przepisy sa
ukierunkowane na walk¢ z nickontrolowanym rozwojem samozatrudnienia, ktére stato si¢ popular-
ng, a zarazem czesto naduzywang formg wykonywania pracy zarobkowej w Polsce. Glownym za-
daniem opracowania bedzie odpowiedz na pytanie, czy nowo wprowadzone regulacje moga okazac
si¢ skutecznym $rodkiem zapobiegajacym fikcyjnemu samozatrudnieniu, czy tez wprost przeciwnie,
beda promowac samozatrudnienie wérod uczestnikéw rynku pracy.

Stlowa kluczowe: Polski Lad, samozatrudnienie, jednoosobowa dzialalno§¢ gospodarcza,
prawo podatkowe, reklasyfikacja umow cywilnoprawnych

WILL THE POLISH DEAL CONTRIBUTE TO THE END
OF THE UNCONTROLLED GROWTH OF SELF-EMPLOYMENT?

Abstract. 1 January 2022 marks the date of entering into force provisions of the Polish Order
— the biggest reform of the tax system in recent years. Initially, it seemed that the new regulations
were aimed at combating the uncontrolled development of self-employment, which has become
a popular and misused form of gainful employment in Poland. The main task of this paper will be
to answer the question whether the newly introduced regulations may become a solution preventing
the so-called bogus self-employment or on the contrary, may promote self-employment among the
labour market participants.

Keywords: Polish Order, self-employment, sole proprietorship, tax law, reclassification of
civil law contracts

* Adwokat, doradca podatkowy, rafal. mierkiewicz@adwokatura.pl
" Uniwersytet Warszawski, Wydziat Zarzadzania, mgajda@wz.uw.edu.pl

© by the author, licensee University of Lodz — Lodz University Press, Lodz, Poland. This article is
@creative an open access article distributed under the terms and conditions of the Creative Commons
COMMONS Attribution license CC-BY-NC-ND 4.0 (https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0)
Received: 4.04.2022. Verified: 24.05.2022. Revised: 27.06.2022. Accepted: 20.07.2022.

[259]


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0
https://orcid.org/0000-0001-8712-3107
https://doi.org/10.18778/0208-6069.101.20 
mailto:mgajda@wz.uw.edu.pl
https://orcid.org/0000-0002-3898-0134

260 Rafat Mierkiewicz, Mateusz Gajda

1. WSTEP

Jedng z cech charakterystycznych polskiego rynku pracy jest mozliwos¢
wykonywania pracy na podstawie réznych form zatrudnienia, w tym m.in. za-
trudnienia niepracowniczego typu cywilnoprawnego. Osoby zainteresowane wy-
konywaniem pracy na podstawie umow cywilnoprawnych mogg zdecydowac sie
na podjecie tzw. samozatrudnienia, stanowigcego jedna z interesujacych alter-
natyw dla klasycznej umowy o pracg. W literaturze mozna si¢ spotka¢ z liczny-
mi definicjami samozatrudnienia. Jak trafnie zauwaza K. Walczak (2015, 307),
samozatrudnienie jest jednak najcze$ciej utozsamiane z wykonywaniem przez
osobe fizyczng pracy w ramach prowadzonej przez nig jednoosobowej dziatalno$ci
gospodarcze;.

Podmioty zlecajace prace przez wiele lat dgzyly do nawigzania wspotpracy
z osobami samozatrudnionymi gtéwnie ze wzglgdu na mozliwo$¢ ograniczenia
licznych obowigzkéw zwigzanych z zatrudnianiem personelu, w tym m.in. ogra-
niczeniem obcigzen publicznoprawnych. Samozatrudnienie byto takze optacalng
formg wykonywania pracy zarobkowej dla 0os6b wykonujacych pracg, ktore zy-
skiwaly mozliwos$¢ uiszczania zdecydowanie nizszych danin publicznych. Sy-
tuacja ta ulegta zmianie w 2021 r., kiedy to polski ustawodawca zdecydowat si¢
na wprowadzenie tzw. Polskiego Ladu — pakietu rozwigzan legislacyjnych uzna-
wanych za jedna z najwigkszych reform prawa podatkowego w ostatnich latach'.
W ramach niniejszego opracowania zostanie udzielona odpowiedz na pytanie, czy
Polski Lad zwiastuje koniec niekontrolowanego rozwoju samozatrudnienia,
czy tez wprost przeciwnie, przyczyni si¢ do wzrostu zainteresowania wspo-
mniang formg wykonywania pracy zarobkowe;j.

2. SAMOZATRUDNIENIE JAKO KORZYSTNA FORMA WYKONY WANIA
PRACY ZAROBKOWEJ

Nie budzi watpliwosci, ze samozatrudnienie jest korzystng formg wykonywa-
nia pracy zarobkowej zarowno dla podmiotow zlecajacych prace, jak i dla samo-
zatrudnionych. Warto wskaza¢, ze podmioty zlecajace pracg nie sg zobowigzane
do zapewnienia samozatrudnionym zdecydowanej wigkszosci typowych upraw-
nien pracowniczych, w tym m.in. nie sa zobowiazane do przestrzegania rygory-
stycznych przepisow dotyczacych czasu pracy i nie muszg zapewnia¢ samozatrud-
nionym ptatnych urlopéw wypoczynkowych. Jedng z zalet samozatrudnienia jest

! Zmiany, o ktorych mowa, zostaly wprowadzone Ustawa z dnia 29 pazdziernika 2021 r.
o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0so6b fizycznych, ustawy o podatku dochodowym
od 0sob prawnych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2021 r. poz. 2105 ze zm.) i weszly w zycie
z dniem 1 stycznia 2022 r.
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réwniez ograniczenie obowigzkow w zakresie prowadzenia dokumentacji zwia-
zanej z wykonywaniem pracy przez wspolpracownikow. Ponadto, co nie mniej
istotne — zwlaszcza biorgc pod uwage stopien skomplikowania nowych regulacji
oraz dotychczasowe liczne trudnosci praktyczne z ich wdrozeniem? — w przypad-
ku samozatrudnienia to na osobie zarobkujacej spoczywa cigzar rozliczania na-
lezno$ci publicznoprawnych (podatkow oraz sktadek na ubezpieczenie spoteczne
i zdrowotne).

W zalozeniu, samozatrudnienie jest korzystne takze dla 0sob pracujacych
na wiasny rachunek. Osoby samozatrudnione, cho¢ nie mogg liczy¢ na przyznanie
im wielu przywilejow pracowniczych, to jednak maja wigksza swobod¢ w zakresie
wykonywania pracy, co przyczynia si¢ m.in. do mozliwo$ci znalezienia rownowa-
gi pomigdzy zyciem zawodowym a prywatnym. Jesli chodzi o aspekty finanso-
we, to samozatrudniony moze obnizy¢ obcigzenie podatkowe poprzez odliczenie
wydatkéw zwigzanych z prowadzeniem dziatalno$ci gospodarczej (np. wydat-
kéw zwigzanych z korzystaniem z samochodu, telefonu czy sprzetu biurowego).
Istotna korzys$cig ptynaca z samozatrudnienia bywa tez mozliwo$¢ optymalizacji
zyskow 1 strat poprzez wybor formy opodatkowania. Powyzsze moze mie¢ istot-
ne znaczenie zwlaszcza w przypadku osob osiagajacych wyzsze dochody, ktore
w przypadku opodatkowania wedtug skali podatkowej musiatyby zostac¢ obcigzo-
ne wysokim, trzydziestodwuprocentowym podatkiem. Prowadzac dziatalno$¢ go-
spodarczg, samozatrudniony moze wybra¢ opodatkowanie podatkiem liniowym,
ewentualnie ryczaltem od przychodéw ewidencjonowanych — w obu przypadkach
wigze si¢ to z opodatkowaniem wedtug stawki zdecydowanie nizszej niz 32%.

Biorac pod uwage powyzsze czynniki przemawiajace za atrakcyjnos$cia sa-
mozatrudnienia, ustawodawca wprowadza rozwigzania ukierunkowane na zaha-
mowanie niekontrolowanego rozwoju tej formy wykonywania dziatalnosci za-
robkowej. W tym miejscu warto wspomnie¢ o art. 5b Ustawy z dnia 26 lipca
1991 r. o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych?. Jak trafnie podkresla si¢
w literaturze przedmiotu, przepis ten ma za zadanie:

przeciwdziata¢ sytuacjom, w ktorych podatnicy zaktadaliby dziatalno$¢ gospodarcza jedynie
ze wzgledu na che¢é obnizenia przez pracodawcow kosztow zatrudnienia lub korzystniejsze
dla siebie rozliczenia podatkowe, a w rzeczywistosci $wiadczyliby prace w ramach stosunku
pracy, a nie prowadzili dziatalno$¢ gospodarcza (Dzienisiuk i Supera-Markowska 2020, 65).

2 Mozna tutaj wskaza¢ m.in. liczne watpliwosci praktyczne zwigzane z odroczeniem poboru
zaliczek na podatek dochodowy od 0sdb fizycznych na zasadach okreslonych w Rozporzadzeniu
Ministra Finansoéw z dnia 7 stycznia 2022 r. w sprawie przedtuzenia terminow poboru i przekaza-
nia przez niektorych ptatnikow zaliczek na podatek dochodowy od 0s6b fizycznych (Dz.U. 22022 1.
poz. 28), a nastegpnie w art. 53a ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych wprowadzonym
na mocy Ustawy z dnia 24 lutego 2022 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycz-
nych, ustawy o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych
oraz ustawy o podatku od wydobycia niektorych kopalin (Dz.U. z 2022 r. poz. 558).

3Tj. Dz.U. 22021 r. poz. 1128 ze zm., dalej: u.p.d.o.f.
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Ponadto wprowadza przestanki, ktorych spetnienie wyklucza mozliwos¢
uznania wykonywanych czynnosci za pozarolniczg dziatalno$¢ gospodarcza, od-
noszace si¢ do takich aspektdw, jak:

1) przypisanie odpowiedzialnosci wobec 0sob trzecich za rezultat czynno$ci
oraz ich wykonywanie (z wylaczeniem odpowiedzialno$ci za popetnienie czynow
niedozwolonych) zlecajacemu wykonanie tych czynnosci,

2) wykonywanie czynnos$ci pod kierownictwem oraz w miejscu i czasie wy-
znaczonych przez zlecajacego te czynnosci;

3) brak ryzyka gospodarczego zwigzanego z prowadzong dziatalnoscia
po stronie wykonujacego te czynnosci.

Innym przyktadem regulacji ukierunkowanej na ograniczenie niekontrolowa-
nego rozwoju samozatrudnienia jest art. 9a ust. 3 u.p.d.o.f. Przepis ten stanowi,
ze wyboru opodatkowania dochodow z dziatalnosci gospodarczej jednolita stawka
19% (tzw. podatek liniowy) nie mogg dokona¢ podatnicy, ktorzy beda uzyskiwaé
przychody ze $wiadczenia ustug na rzecz byltego lub obecnego pracodawcy, od-
powiadajacych czynnosciom, ktore podatnik wykonywat lub wykonuje w roku
podatkowym w ramach stosunku pracy lub spotdzielczego stosunku pracy. W pis-
miennictwie wskazuje sie¢, ze regulacja ta jest ,,zabezpieczeniem przed tym, by
pracownicy lepiej zarabiajacy (opodatkowani na zasadach ogdlnych) nie zmieniali
swego zatrudnienia na dziatalno$¢ gospodarcza, swiadczac ustugi na rzecz bylego
pracodawcy (tzw. samozatrudnienie)” (Gluminska-Pawlic 2020, 56).

Nie mozna przy tym zapominac, ze osoba $wiadczaca prace oraz podmiot
zlecajacy prace sa ograniczeni w zakresie wyboru samozatrudnienia jako podsta-
wy wykonywania pracy. Przepisy ustawy z 26 czerwcal974 r. — Kodeks pracy*
zakazuja bowiem zastepowania umow o prace umowami cywilnoprawnymi, o ile
praca bedzie wykonywana w warunkach charakterystycznych dla stosunku pra-
cy (art. 22 § 12°k.p.). Zgodnie z art. 22 § 1 k.p. przez nawigzanie stosunku pracy
pracownik zobowigzuje si¢ do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz
pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym
przez pracodawce, a pracodawca — do zatrudniania pracownika za wynagrodze-
niem. Jak stusznie wskazuje si¢ w orzecznictwie sagdowym:

wolnos¢ gospodarcza nie moze by¢ rozumiana jako naduzywanie (...) samozatrudnienia (...)
dla optymalizacji sktadki ubezpieczeniowej. Naduzyciem jest zastgpowanie umow o prace
innymi umowami, wylacznie z checi zmniejszenia kosztow pracowniczych, gdy relacje
istniejace wymagaja zawarcia umowy o pracge. Powoduje to zatrudnianie pracownikow
w dyskryminujacych warunkach, pozbawia ich pewnosci co do dalszego zatrudnienia
i powoduje obnizenie standardow zatrudnienia (wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku
z dnia 14 grudnia 2018 r., IIl AUa 511/18, Legalis nr 1880246).

4Tj. Dz.U. 22022 r. poz. 1510 ze zm., dalej: k.p.
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3. POLSKI LAD —- SKUTECZNY SPOSOB WALKI Z SAMOZATRUDNIENIEM?

Rozwigzaniem legislacyjnym, ktore w zatozeniu miato okazac si¢ istotnym
elementem walki z fikcyjnym samozatrudnieniem, jest kompleksowy program
spoteczno-gospodarczy okreslony jako Polski L.ad. Gtéwnym elementem tego pro-
gramu sg zmiany w opodatkowaniu podatkiem dochodowym od 0s6b fizycznych
oraz w rozliczaniu sktadki na ubezpieczenie zdrowotne. Zmiany wprowadzone
w ramach programu Polski Lad na poczatku 2022 r. polegaly w szczegolnosci
na: podwyzszeniu do 30 tys. zt kwoty wolnej od podatku dla podatnikéw roz-
liczajacych si¢ na zasadach ogoélnych (wedtug skali podatkowej), podwyzsze-
niu do 120 tys. zt progu dochoddéw, po przekroczeniu ktoérego ma zastosowanie
wyzsza (32-procentowa) stawka podatku, wprowadzeniu ulgi dla klasy $redniej,
zmianie zasad ustalania podstawy wymiaru sktadki zdrowotnej dla przedsigbior-
cow oraz zniesieniu mozliwosci odliczenia tej sktadki od podatku dochodowego
od os6b fizycznych.

Celem proponowanych zmian byto: ,,stworzenie w Polsce sprawiedliwego
systemu podatkowego, w ktoérym podatki ptacone sg przez obywateli wedtug za-
sad fair play, w wysokos$ci adekwatnej do ich mozliwos$ci, w duchu sprawiedli-
wosci spotecznej” (Uzasadnienie rzagdowego projektu ustawy o zmianie ustawy
o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy o podatku dochodowym
od 0s6b prawnych oraz niektorych innych ustaw®). Zmiany te miaty stuzyc¢ reali-
zacji wymogu dostosowania wymiaru podatku do zdolnos$ci podatkowej podatni-
ka, na ktory wskazywat m.in. w wyroku z dnia 28 pazdziernika 2015 r. Trybunat
Konstytucyjny (K 21/14, Legalis nr 1348560):

podczas ksztaltowania prawa podatkowego podstawowy jest wymog dostosowania wymiaru
podatku do zdolnosci podatkowej podatnika. Chodzi o to, by ksztaltujac system podatkowy,
wyznaczy¢ zobowigzania podatkowe wedlug indywidualnych mozliwosci poniesienia
$wiadczenia podatkowego.

Warto wspomnie¢, ze na poczatkowym etapie prac nad Polskim tadem pro-
jektodawcy podkreslali, iz celem ustawodawcy begdzie poprawa sytuacji fiskal-
nej pracownikéw, co mogtoby uczyni¢ samozatrudnienie mniej atrakcyjng forma
dzialalno$ci zarobkowej w zestawieniu z zatrudnieniem w ramach klasycznego
stosunku pracy. W swoim pierwotnym brzmieniu projekt zmian zaktadat m.in.
ograniczenie zakresu zastosowania ulgi dla klasy $redniej do podatnikow zatrud-
nianych na podstawie stosunku stuzbowego, stosunku pracy, pracy naktadczej lub
spotdzielczego stosunku pracy. Argumentowano, ze ta forma dziatalnosci zarob-
kowej znajduje si¢ pod szczegodlng ochrong panstwa, ktore sprawuje nadzor nad
warunkami wykonywania pracy, co wynika z art. 24 Konstytucji Rzeczypospoli-
tej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy o zmianie

5 Druk sejmowy nr 1532/1X kadencja.
¢Dz.U. z 1997 r. Nr 78 poz. 483.
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ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o podatku dochodo-
wym od 0s6b prawnych oraz niektorych innych ustaw, druk sejmowy nr 1532).

Zgodnie z zatozeniem ustawodawcy zmiany wprowadzone w ramach Polskie-
go Ladu miaty okaza¢ si¢ korzystne (lub przynajmniej neutralne) dla podatnikow
osiggajacych przychody do ok. 13 tys. zt miesi¢cznie (Uzasadnienie rzadowego
projektu ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz niektorych innych ustaw,
druk sejmowy nr 1532). Natomiast dla tych podatnikow, ktorych przychody prze-
kraczajg ten prog, zmiany polegajace na likwidacji odliczenia sktadki zdrowotne;j
od podatku okazaty si¢ co do zasady niekorzystne z tego wzgledu, ze w tym
przypadku podwyzszenie kwoty wolnej od podatku oraz progu skali podatkowe;j
nie jest juz w stanie zrekompensowac negatywnych skutkéw zmian w zakresie
sktadki zdrowotnej. To powoduje, ze zwlaszcza w przypadku osob osiagajacych
wysokie przychody, samozatrudnienie mogto okaza¢ si¢ interesujaca forma dzia-
falnosci zarobkowej, gdyz pozwalato na wigkszg elastycznos¢ w wyborze formy
opodatkowania (a tym samym umozliwito optymalizacj¢ obcigzen publicznopraw-
nych w postaci podatkow oraz sktadek na ubezpieczenie zdrowotne).

Mozna zatem stwierdzi¢, ze Polski Lad nie doprowadzit do zatrzymania nie-
kontrolowanego rozwoju fikcyjnego samozatrudnienia w Polsce. Wrecz przeciw-
nie, uzasadniona wydaje si¢ teza, ze w wielu przypadkach Polski L.ad przyczynit
si¢ (1 w dalszym ciggu moze si¢ przyczyniac) do uatrakcyjnienia tej formy dzia-
falno$ci zarobkowe;j i jej rozwoju jako alternatywy dla zatrudnienia na podstawie
umowy o prace, szczegolnie wsrdd osob osiggajacych wysokie dochody. Z dru-
giej strony wprowadzenie Polskiego Ladu stato si¢ przyczyna do zakonczenia lub
zawieszenia prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez wielu polskich przed-
sigbiorcow obawiajacych sie¢ wzrostu danin publicznoprawnych, a takze nowych
metod ich obliczania. Jak pokazuje praktyka, decyzja o zawieszeniu lub zakoncze-
niu prowadzenia dziatalnosci gospodarczej byla podejmowana najczesciej przez
jednoosobowych przedsiebiorcow prowadzacych rzeczywista dziatalno$¢ gospo-
darcza, nie za$ przez fikcyjnych samozatrudnionych. Ci ostatni mieli bowiem za-
zwyczaj ograniczone mozliwo$ci co do zmiany formy zatrudnienia — ostateczna
decyzja w tym zakresie byta podejmowana przez podmioty zlecajace im prace,
ktére nie byly zainteresowane zmiang formy wspoélpracy na rzecz klasycznego
stosunku pracy lub innej umowy cywilnoprawne;j.

Warto zwr6ci¢ w tym miejscu uwage, ze w zwiazku z krytyka wielu rozwig-
zan obowigzujacych od 1 stycznia 2022 r., polski ustawodawca zdecydowat si¢
na wprowadzenie z dniem 1 lipca 2022 r. dalszych zmian na mocy Ustawy z dnia
9 czerwca 2022 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych
oraz niektorych innych ustaw’, zwanej potocznie Polskim Ladem 2.0. Zmiany
te co do zasady nalezy oceni¢ pozytywnie. Polegaja one w szczegolnosci na ob-

"Dz.U. z 2022 1. poz. 1265.
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nizeniu najnizszej stawki podatkowej dla podatnikéw rozliczajacych sie wedtug
skali podatkowej z 17% do 12%, bez wzglgdu na zroédto przychodoéw (z nizszej
stawki podatku skorzystajg wigc takze podatnicy prowadzacy dziatalnos¢ gospo-
darcza opodatkowang wedtug skali). Zniesiono rowniez skomplikowang ulgg dla
klasy $redniej. Ustawodawca umozliwit tez uwzglednianie przez niektorych po-
datnikow sktadki zdrowotnej w rozliczeniu podatkowym. W zalozeniu projekto-
dawcy: ,,proponowana reforma zwigksza atrakcyjno$¢ umowy o prace wzgledem
dziatalnosci gospodarczej, tym samym zmniejszajac potencjalne zachety do pode;j-
mowania tzw. fikcyjnego samozatrudnienia”, a jednoczes$nie ,,rozciagniecie zachet
podatkowych na kolejnych adresatow przyczyni si¢ do zmniejszenia kosztow ich
zatrudnienia, co w dtuzszej perspektywie powinno wspomoc sukcesywny rozwoj
gospodarczy” (Projekt ustawy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
fizycznych oraz niektorych innych ustaw®). Cho¢ nalezy si¢ zgodzié, ze korzystne
skutki zmian wprowadzonych od 1 lipca 2022 r. odczujg przede wszystkim osoby
zatrudnione na podstawie umowy o prace, to nie wydaje si¢, aby zmiany te mogty
realnie przyczynic si¢ do zmniejszenia atrakcyjno$ci samozatrudnienia. Niezalez-
nie od przedstawionych powyzej korzysci zwigzanych z wyborem tej formy dzia-
talnosci zarobkowej, ktore zachowuja swoja aktualnos¢, nalezy pamigtac o tym,
ze jest to kolejna reforma wprowadzana w krotkim czasie po ostatniej zmianie
przepisow podatkowych. Bioragc pod uwage niedawne doswiadczenia praktyczne
zwigzane z ich wdrozeniem, mozna si¢ spodziewac, ze wiele podmiotow zlecaja-
cych prace bedzie w dalszym ciaggu dazy¢ do nawigzania wspotpracy na zasadzie
samozatrudnienia, ktore pozwala na przesuni¢cie ci¢zaru rozliczania naleznos$ci
publicznoprawnych (okazujacego si¢ coraz bardziej skomplikowanym procesem)
na osoby wspoélpracujgce z nimi na podstawie samozatrudnienia.

4. PODSUMOWANIE

Konkludujac, nalezy zauwazy¢, ze wbrew wstgpnym zapowiedziom decy-
dentéw Polski Lad nie doprowadzi do zahamowania rozwoju samozatrudnienia
w Polsce. Wprost przeciwnie, $wiadczenie pracy zarobkowej w formie samoza-
trudnienia moze okazac si¢ interesujaca alternatywa dla wielu uczestnikéw rynku
pracy poszukujacych optymalnej formy zarobkowania. Co istotne, gtowna zaleta
samozatrudnienia pozostaje nadal aspekt finansowy, ktory zacheca podmioty zle-
cajace prace do powierzania jej osobom prowadzacym jednoosobowa dziatalnos¢
gospodarczg, ponoszacym dodatkowe koszty zwigzane z wprowadzeniem Pol-
skiego Ladu.

Na zakonczenie warto wspomnieé, ze w zwigzku z ogloszeniem Polskie-
go Ladu wielu pracownikow bylo zainteresowanych rezygnacja z zatrudnienia

8 Wykaz prac legislacyjnych i programowych Rady Ministréw nr UD347.
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w ramach stosunku pracy i podjeciem samozatrudnienia. Jak pokazuje praktyka,
podmioty zlecajgce prace nie sg ch¢tne do wyrazenia zgody na naglg zmiang for-
my zatrudnienia oso6b zarobkujacych, ukierunkowana wylacznie na podniesienie
wysokosci osigganych przez nie dochodéw. Zmiana rezimu zatrudnienia, cho¢
w niektorych przypadkach korzystna dla osob §wiadczacych prace, wigzataby si¢
ze zbyt duzymi kosztami i stratami dla podmiotow zlecajacych prace. Koniecz-
no$¢ modyfikacji zasad organizacji pracy, a takze zastapienie dotychczasowych
uméw o prace umowami podporzadkowanymi zasadom uregulowanym w innym
akcie prawnym, to tylko przyktadowe wyzwania zwigzane ze zmiang rezimu za-
trudnienia osob §wiadczacych prace.
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SAMOZATRUDNIONY W UNIJNYM SYSTEMIE VAT:
PRZEDSIEBIORCA CZY PRACOWNIK?

Streszczenie. Celem opracowania jest wskazanie, na podstawie analizy unijnych przepisow
dotyczacych zakresu podmiotowego VAT oraz zapadtych na ich tle orzeczen TSUE, jakie okolicz-
nosci nalezy uwzglednia¢, ustalajac, czy osoba samozatrudniona jest niezaleznym przedsigbiorca,
a zatem podatnikiem VAT $wiadczacym swojemu kontrahentowi ustugi opodatkowane VAT, czy
raczej pozostaje z tym kontrahentem w relacji odpowiadajacej stosunkowi pracy, co stawia sa-
mozatrudnionego i $wiadczone przez niego ushugi poza zakresem opodatkowania VAT. W tekscie
wyjasniono rowniez, ze ze wzglgdu na stosowane we wspolnym unijnym systemie VAT kryterium
rzeczywistosci gospodarczej, oceniajac status podatkowy samozatrudnionego, nie mozna poprze-
sta¢ na tre$ci umowy laczacej go z kontrahentem, lecz trzeba uwzgledni¢ rzeczywiste zasady
wspotpracy. Pomini¢to natomiast tematyke konsekwencji dla samozatrudnionego i jego kontra-
henta zwigzanych ze skutecznym zakwestionowaniem przez organy podatkowe statusu samoza-
trudnionego jako przedsigbiorcy i podatnika VAT, ktora wymaga odrgbnego opracowania.

Stowa kluczowe: samozatrudniony, podatnik VAT, samodzieclna dziatalno$¢ gospodarcza,
przedsigbiorca, pracownik

A SELF-EMPLOYED IN THE EU VAT SYSTEM:
AN ENTREPRENEUR OR AN EMPLOYEE?

Abstract. The aim of the study is to indicate, based on the analysis of EU rules on the
personal scope of VAT and relevant case law of the CJEU, what circumstances should be taken
into account when determining whether a self-employed person is an independent entrepreneur,
and therefore a VAT taxpayer providing to his client services subject to VAT, or rather remains
with this client in a relationship corresponding to the employment relationship, which places
the self-employed and the services provided by him outside the scope of VAT. The study also
explains that due to the criterion of economic reality applicable in the EU VAT system,
determining the VAT status of a self-employed cannot be based solely on the content of a
contract between him and the client, but must take into account the actual course of cooperation.
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The extensive subject matter of consequences ensuing for the self-employed and his client if tax
authorities deny the self-employed the status of an entrepreneur and VAT taxpayer, has been
omitted, as it requires a separate study.

Keywords: self-employed, VAT taxable person, independent economic activity, entrepreneur,
employee

1. WPROWADZENIE

Problematyka samozatrudnienia jest przedmiotem analiz przedstawicieli na-
uki i praktyki prawa podatkowego. Rozwazania dotyczg najczesciej form opo-
datkowania dochodu 0s6b samozatrudnionych. Niniejsze opracowanie dotyczy
jednak sytuacji osob samozatrudnionych na gruncie (posrednio) obcigzajacego
konsumpcje podatku od wartosci dodanej (VAT, ang. Value Added Tax), ktory
w Unii Europejskiej (UE) zostat objety daleko posunigta harmonizacja.

Dyrektywa Rady 2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspol-
nego systemu podatku od warto$ci dodanej' okresla wszystkie istotne elementy
konstrukcyjne VAT, w tym przede wszystkim transakcje i podmioty podlegajace
opodatkowaniu. W ramach wspdlnego unijnego systemu VAT w kazdym panstwie
cztonkowskim obowigzuje VAT jako podatek krajowy, wprowadzony na mocy
przepisow wewnetrznych (ktore jednak muszg by¢ zgodne ze wspdlnymi, unijny-
mi normami z tego zakresu) i administrowany (wymierzany, pobierany i kontro-
lowany) przez organy podatkowe tego panstwa (Sek 2012, 51-52; 2013, 25-26).
Wspolny system VAT to ,,zespot norm, w oparciu o ktore panstwa cztonkowskie
powinny ksztattowac¢ wlasne prawodawstwa dotyczace podatkdéw od wartosci do-
danej” (Namystowski, Sachs 2008, 32). To nie wspdlny unijny podatek, naktadany
1 pobierany przez instytucje Unii, lecz zblizenie (ujednolicenie) konstrukeji VAT
w panstwach cztonkowskich (Rendahl 2009, 7).

Celem opracowania jest wskazanie, na podstawie analizy unijnych przepi-
sow dotyczacych zakresu podmiotowego VAT oraz zapadtych na ich tle orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE), jakie okoliczno$ci nalezy
uwzgledniaé, ustalajac, czy osoba samozatrudniona jest niezaleznym przedsig-
biorca, a zatem podatnikiem VAT $wiadczacym swojemu kontrahentowi ustugi
opodatkowane VAT, czy raczej pozostaje z tym kontrahentem w relacji odpowia-
dajacej stosunkowi pracy, co stawia samozatrudnionego i $wiadczone przez niego
ushlugi poza zakresem opodatkowania VAT.

' Dz.Urz. UE L 347 z 11 grudnia 2006 r., 1-118 ze zm., dalej: Dyrektywa VAT.
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2. PROWADZENIE DZIALALNOSCI GOSPODARCZEJ W SPOSOB
SAMODZIELNY JAKO WARUNEK UZYSKANIA STATUSU PODATNIKA VAT

Z art. 9 ust. 1 Dyrektywy VAT wynika, ze podatnikami VAT s3 m.in. osoby
fizyczne samodzielnie prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza, a dziatalnos¢ gospo-
darcza obejmuje m.in. wszelka dziatalnos¢ ustugodawcow, w tym osob wykonu-
jacych wolne zawody.

Warunkiem uzyskania statusu podatnika VAT jest wykonywanie dziatalno$ci
gospodarczej w sposob ,,samodzielny” czy — jak stanowi angielska wersja Dyrek-
tywy VAT — w sposob ,,niezalezny” (independently). W art. 10 Dyrektywy VAT
okreslono, ze warunek ten:

wyklucza opodatkowanie VAT pracownikow i innych osob, o ile sa one zwigzane z pracodawca
umowa o pracg lub jakimikolwiek innymi wigzami prawnymi tworzacymi stosunek
prawny miedzy pracodawca a pracownikiem w zakresie warunkéw pracy, wynagrodzenia
i odpowiedzialno$ci pracodawcy.

Dla uznania dziatalno$ci za niesamodzielng nie jest wiec konieczne wyko-
nywanie ustug na podstawie umowy o prace. Wystarczy ich wykonywanie przez
samozatrudnionego w ramach jakiegokolwiek stosunku prawnego, jesli warunki
pracy, wynagrodzenia oraz odpowiedzialnosci kontrahenta sg takie, jak taczace
pracownika z pracodawcg (zob. wyrok TSUE z dnia 25 lipca 1991 r. w sprawie
C-202/90 Ayuntamiento de Sevilla, ECLI:EU:C:1991:332, pkt 10). Innymi stowy,
opodatkowanie VAT nie wystapi, ze wzgledu na brak samodzielnos$ci, jesli miedzy
samozatrudnionym wykonujacym ushugi a osoba je zlecajaca istnieje stosunek
prawny ,,zblizony do stosunku pracy w zakresie warunkow pracy, wynagrodzenia
i odpowiedzialnosci zlecajgcego” (Michalik 2021, 15.1).

Czynno$ci wykonywane w sposob niesamodzielny, na warunkach odpowia-
dajacych stosunkowi pracy, nie podlegaja odrgbnemu opodatkowaniu VAT, lecz
sg traktowane jako czg$¢ opodatkowanej VAT dziatalnosci kontrahenta-praco-
dawcy. Koszt pracy stanowi sktadowa wartosci dodanej wytwarzanej przez pra-
codawce jako producenta, handlowca czy ustugodawce i wchodzi do podstawy
opodatkowania dostarczanych przez pracodawce osobom trzecim towardéw i ustug.
Jak zauwazajg B. Terra i J. Kajus (2021, 3.5), wylaczenie spod zakresu VAT pra-
cownikow, ktorzy §wiadcza swoje ustugi odptatnie, ale w warunkach zalezno-
$ci, jest zwigzane z posrednim charakterem VAT motywowanym m.in. dagzeniem
do ograniczenia liczby podatnikow.

Zasadniczy warunek uzyskania statusu podatnika VAT, jakim jest samo-
dzielne prowadzenie dziatalnos$ci gospodarczej, musi by¢ jednolicie rozumiany
we wszystkich panstwach czlonkowskich, jako autonomiczne pojecie wspolnego
unijnego systemu VAT, a nie prawa unijnego w ogdlnosci, czy nawet unijnego
prawa podatkowego. Jak zauwazyt Trybunat Sprawiedliwos$ci UE:
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Dyrektywa VAT, ktorej celem jest ustanowienie wspodlnego systemu VAT, wyznacza bardzo
szeroki zakres podatku VAT. W celu jednolitego stosowania owej dyrektywy konieczne jest,
aby pojecia okreSlajace 6w zakres stosowania, takie jak pojecia transakcji podlegajacych
opodatkowaniu, podatnikéw i dziatalnosci gospodarczej, byly interpretowane w sposob
autonomiczny i jednolity (wyrok TSUE z dnia 29 wrzes$nia 2015 r. w sprawie C-276/14 Gmina
Wroctaw, ECLI:EU:C:2015:635, pkt 26).

Trybunat juz wczesniej, wielokrotnie, zwracat uwage, ze realizacja celu Dy-
rektywy VAT bylaby zagrozona, gdyby okoliczno$ci warunkujace opodatkowanie
byty roznie okreslone czy interpretowane w panstwach cztonkowskich (zob. m.in.
wyrok TSUE z dnia 8 lutego 1990 r. w sprawie C-320/88 Safe, EU:C:1990:61, pkt
7-9). Dotyczy to zarowno aspektu przedmiotowego VAT (katalogu czynnosci
opodatkowanych), jak i aspektu podmiotowego VAT (katalogu podatnikow).

Szersze rozwazania nad unijnym rozumieniem pojecia ,,pracownik” mozna
odnalez¢ m.in. w wyroku w sprawie Lawrie-Blum (zob. wyrok TSUE z dnia 3 lip-
ca 1986 r. w sprawie 66/85 Lawrie-Blum, ECLI:EU:C:1986:284, pkt 16—18) oraz
w odwotujacym si¢ do jego tez wyroku w sprawie Asscher (zob. wyrok TSUE
z dnia 27 czerwca 1996 r. w sprawie C-107/94 Asscher, ECLI:EU:C:1996:251,
pkt 25-28). W sprawie Asscher rozroéznienie migdzy pracownikiem a osobg pro-
wadzacg dzialalnos¢ gospodarcza bylo niezbedne, aby ustali¢, ktora ze swobod
traktatowych powinna znalez¢ zastosowanie do oceny krajowych unormowan
z zakresu podatku dochodowego od 0s6b fizycznych. Z wyroku w sprawie van der
Steen (wyrok TSUE z dnia 18 pazdziernika 2007 r. w sprawie C-355/06 van der
Steen, ECLI:EU:C:2007:615, pkt 31) wynika jednak, ze dla ustalenia, czy osoba
prowadzi samodzielnie dzialalno$¢ gospodarczg i jest z tego tytutu podatnikiem
VAT, niezasadne jest positkowanie si¢ orzeczeniami dotyczgcymi obszaréw regu-
lacyjnych innych niz VAT, w tym wspomnianym wyrokiem w sprawie Asscher?.

Z orzeczen TSUE zapadtych na tle art. 9 ust. 1 i art. 10 Dyrektywy VAT
wynika, ze w celu ustalenia, czy dany podmiot prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza
samodzielnie, nalezy zbada¢, czy w ramach prowadzenia tej dzialalnosci jest pod-
porzadkowany innemu podmiotowi (zob. wyrok TSUE w sprawie C-276/14 Gmina
Wroctaw, pkt 33). Zdaniem Trybunatu sformutowania ,,samodzielnie” i ,,nieza-
leznie”, obecne w roznych wersjach jezykowych art. 9 ust. 1 Dyrektywy VAT,
wskazuja na potrzebe oceny, czy wystepuje podporzadkowanie (wyrok TSUE
w sprawie C-276/14 Gmina Wroctaw, pkt 36). Wykonywanie czynnos$ci w warun-
kach podporzadkowania wyklucza bowiem samodzielnos¢ dziatalnosci.

Trybunal zauwaza, ze ,,aby oceni¢ istnienie wspomnianego podporzad-
kowania, nalezy zbada¢, czy dana osoba wykonuje dziatalnos¢ we wlasnym
imieniu, na wlasny rachunek i wlasng odpowiedzialno$¢ oraz czy ponosi ona
zwigzane z prowadzeniem dzialalno$ci ryzyko gospodarcze” (wyrok TSUE
w sprawie C-276/14 Gmina Wroctaw, pkt 34). Celem stwierdzenia samodzielnosci

2 To stanowisko TSUE jest krytykowane przez przedstawicieli nauki prawa podatkowego
(zob. Terra, Kajus 2021, 3.2.4).
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dziatalnosci badz jej braku bierze si¢ pod uwage m.in. zakres podporzadkowania
hierarchicznego i zakres swobody w ksztatltowaniu zasad wykonywania swojej
pracy (wyrok TSUE w sprawie C-276/14 Gmina Wroctaw, pkt 34). Wazne jest,
czy podmiot sam pobiera stanowigce jego dochod wynagrodzenie oraz czy ponosi
koszty prowadzonej dziatalnosci (wyrok TSUE w sprawie C-276/14 Gmina Wroc-
taw, pkt 34), ktore wraz z wynagrodzeniem wspotksztattujg wynik ekonomiczny
dziatalnos$ci, a w konsekwencji oddziatuja na majatek, ktorego utratg podmiot
prowadzacy dziatalno$¢ ryzykuje (opinia RG Jéédskinena z dnia 30 czerwca 2015 r.
w sprawie C-276/14 Gmina Wroctaw, ECLLI:EU:C:2015:431, pkt 46). Z opinii rzecz-
nika generalnego N. Jddskinena mozna tez wywnioskowaé, ze warunek samo-
dzielnosci nie jest spetniony, gdy zamiast podmiotu prowadzacego dziatalnos¢
ryzyko zwigzane z dziatalno$cig w rzeczywisto$ci ponosi wlasnym majatkiem
inny podmiot (zob. opinia RG Jaddskinena w sprawie C-276/14 Gmina Wroctaw,
pkt 48).

Przytoczone powyzej kryteria znajdujg zastosowanie zaré6wno do oceny sa-
modzielnosci w dziatalno$ci 0sob fizycznych, jak i innych podmiotow (wyrok
TSUE w sprawie C-276/14 Gmina Wroctaw, pkt 35). Mozna tez odnalez¢ orze-
czenia dotyczace konkretnie 0sob fizycznych, a szczegdlnie osob fizycznych wy-
konujacych zadania publiczne. Wérdéd nowszych orzeczen dominuja te dotyczace
sytuacji 0sob fizycznych bgdacych wspdlnikami, a takze cztonkami organdow za-
rzadzajacych i organdw nadzoru réznych podmiotow (spdtek, fundacii).

W 1987 r. Trybunat uznat komornikoéw i notariuszy holenderskich za podat-
nikéw VAT. Stwierdzil, ze:

nie s3 zwiazani z wladzami publicznymi jako pracownicy, poniewaz nie sa wlaczeni
w struktury administracji publicznej. Prowadza dzialalno$¢ na wlasny rachunek i wtasna
odpowiedzialnos¢. Z pewnymi ustawowymi ograniczeniami, moga swobodnie organizowac
sposob wykonania swoich czynnosci i sami otrzymuja kwoty stanowigce ich wynagrodzenie.
Fakt, Zze podlegaja nadzorowi dyscyplinarnemu wladz publicznych, tak jak przedstawiciele
innych zawodow regulowanych, oraz fakt, ze ich wynagrodzenie jest okre$lone ustawowo,
nie wystarczajg do uznania ich za osoby zwigzane z pracodawcg wigzami podporzadkowania
(wyrok TSUE z dnia 26 marca 1987 r. w sprawie 235/85 Komisja przeciwko Niderlandom,
ECLIL:EU:C:1987:161, pkt 14).

W wyroku z 1991 r. Trybunat stwierdzil, Ze hiszpanscy regionalni poborcy
podatkowi nie byli zwigzani z gming wiezami przypominajacymi stosunek tacza-
cy pracownika z pracodawcg, a zatem dzialali samodzielnie, jako podatnicy VAT
(zob. wyrok TSUE w sprawie C-202/90, Ayuntamiento de Sevilla; zob. tez wyrok
TSUE z dnia 12 listopada 2009 r. w sprawie C-154/08 Komisja przeciwko Hiszpa-
nii, ECLLI:EU:C:2009:695, dotyczacy uprawnionych poborcéw hipotecznych).

Odnos$nie do warunkow pracy Trybunat wykluczyt istnienie stosunku pracow-
nik—pracodawca, bo poborcy ,,sami niezaleznie, w granicach okreslonych przez
prawo, nabywali i organizowali personel, sprzet i materiaty niezbedne do wyko-
nania powierzonych im zadan” (wyrok TSUE w sprawie C-202/90 Ayuntamiento
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de Sevilla, pkt 11). W tych okolicznosciach ,,fakt, ze przy wykonywaniu swoich
funkcji poborcy podatkowi byli zwigzani z wladzg lokalna, ktéra mogta udzielaé
im instrukcji, oraz fakt, ze podlegali oni kontroli dyscyplinarnej tych wtadz”, Try-
bunat uznat za ,,nierozstrzygajace dla okreslenia ich stosunku prawnego z gmina
jako stosunku pracodawca—pracownik” (wyrok TSUE w sprawie C-202/90 Ayun-
tamiento de Sevilla, pkt 12). Rowniez rzecznik generalny G. Tesauro podkre-
slit, Zze swoboda organizowania swojej dziatalnosci (doboru wspdtpracownikow,
struktur niezbg¢dnych do wykonywania zadan i czasu pracy) oraz fakt, ze nie
jest sie cze$cia organizacji przedsigbiorcy lub struktury administracji publicznej,
sa cechami dziatalno$ci samodzielne;j i trzeba te okolicznos$ci bada¢ w pierwszej
kolejnosci (opinia RG Tesauro z dnia 4 czerwea 1991 r. w sprawie C-202/90 Ayun-
tamiento de Sevilla, ECLI:EU:C:1991:237, pkt 6). Zdaniem rzecznika, chociaz
elementem relacji miedzy pracodawca a pracownikiem jest to, ze pracodawca
moze wydawac pracownikowi instrukcje oraz sprawowaé nad nim pewng kontrolg
i wladze dyscyplinarna, to okolicznosci te nie wykluczaja uznania dziatalnosci
za samodzielng (,,nie sg sprzeczne z dziatalnoscia prowadzong samodzielnie™).
Wedtug G. Tesauro w rzeczywisto$ci wymog przyjmowania polecen od innej
osoby jest wyraznie widoczny réwniez w stosunkach, ktorych przedmiotem jest
dziatalno$¢ bezsprzecznie niezalezna, jak umowa o wykonanie dzieta (opinia RG
Tesauro w sprawie C-202/90 Ayuntamiento de Sevilla, pkt 6).

W kwestii warunkow wynagrodzenia Trybunal stwierdzit, ze nie istnieje sto-
sunek pracodawca—pracownik, ,,bo poborcy podatkowi ponosili ryzyko ekono-
miczne zwigzane z ich dziatalno$cig, poniewaz ich zysk zalezal nie tylko od kwoty
pobranych podatkow, ale takze od wydatkéw poniesionych na personel i sprzet
w zwigzku z ich dziatalnoscig” (wyrok TSUE w sprawie C-202/90 Ayuntamiento
de Sevilla, pkt 13).

Odnos$nie do odpowiedzialnosci pracodawcy TSUE uznal okolicznosé, ze:
»gmina moze zostac¢ pociagnigta do odpowiedzialnosci za postepowanie poborcow
podatkowych, gdy dziataja jako przedstawiciele wladzy publicznej”, za niewystar-
czajaca do wykazania istnienia stosunku pracodawca—pracownik (wyrok TSUE
w sprawie C-202/90 Ayuntamiento de Sevilla, pkt 14). Zdaniem Trybunatu:

decydujacym kryterium w tym celu jest odpowiedzialnos¢ wynikajaca ze stosunkéw umownych
zawartych przez poborcow podatkowych w trakcie ich dziatalnosci oraz ich odpowiedzialnosé
za wszelkie szkody wyrzadzone osobom trzecim, gdy nie dziatajg oni jako przedstawiciele
wladzy publicznej. (wyrok TSUE w sprawie C-202/90 Ayuntamiento de Sevilla, pkt 15).

W 2007 r. Trybunat orzekl, Ze nie jest podatnikiem VAT osoba fizyczna, ktora
na podstawie umowy o prace wigzacej ja ze spotka wykonuje w imieniu i na ra-
chunek spotki wszystkie prace zwigzane z dziatalno$cia spotki, bedac jednoczes-
nie jej jedynym wspolnikiem, zarzadzajacym i pracownikiem (zob. wyrok TSUE
w sprawie C-355/06 van der Steen, pkt 33). Trybunat stwierdzil, ze osoba taka
dziata w warunkach podporzadkowania (wyrok TSUE w sprawie C-355/06 van
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der Steen, pkt 21). Cho¢ dziatalnos$¢ spotki polegajaca na Swiadczeniu dla osob
trzecich ustug utrzymania czystosci byla wykonywana wytacznie przez pana van
der Steena, to strong uméw dotyczacych utrzymania czystosci zawieranych z oso-
bami trzecimi byta spotka (wyrok TSUE w sprawie C-355/06 van der Steen, pkt
22). Pan van der Steen, $wiadczac ustugi jako pracownik, nie dziatat we wlasnym
imieniu, na wlasny rachunek lub na wtasng odpowiedzialno$¢, lecz na rachunek
i na odpowiedzialno$¢ spotki (wyrok TSUE w sprawie C-355/06 van der Steen,
pkt 23). Nie ponosit samodzielnie ryzyka gospodarczego ani gdy dziatat jako za-
rzadzajacy spotka, ani gdy wykonywat czynnosci w ramach transakcji wykony-
wanych przez spotke (wyrok TSUE w sprawie C-355/06 van der Steen, pkt 25).
Ryzyko to ponosita spotka (opinia RG Sharpston z dnia 14 czerwca 2007 r. w spra-
wie C-355/06 van der Steen, ECLI:EU:C:2007:352, pkt 35). Spotka ptacita panu
van der Steenowi stale miesigczne wynagrodzenie oraz roczny dodatek urlopowy,
potracajac jako ptatnik podatek dochodowy i sktadki na ubezpieczenie spoteczne
(wyrok TSUE w sprawie C-355/06 van der Steen, pkt 10, 22), pan van der Steen
polegat wiec na spotce w zakresie kalkulacji wyptacanego mu wynagrodzenia
(VAT Committee 2014, 4).

W 2019 r. Trybunat orzekt, ze w okolicznosciach badanej sprawy czlo-
nek rady nadzorczej fundacji nie prowadzi samodzielnie dziatalno$ci gospo-
darczej (zob. wyrok TSUE z dnia 13 czerwca 2019 r. w sprawie C-420/18 10,
ECLIL:EU:C:2019:490, pkt 44). Pomimo ze w zakresie wykonywania dziatalno$ci
cztonka rady nadzorczej fundacji nie pozostaje on w stosunku jakiegokolwiek
podporzadkowania hierarchicznego wzgledem zarzadu tej fundacji i jej rady nad-
zorczej, to jednak nie dziata ani we wlasnym imieniu, ani na wtasny rachunek,
ani tez na wlasng odpowiedzialno$¢. Dziata bowiem na rachunek i na odpowie-
dzialno$¢ tej rady nadzorczej (wyrok TSUE w sprawie C-420/18 10, pkt 40—41).
Cztonek rady nie ponosi indywidualnie ani odpowiedzialno$ci wynikajacej z ak-
tow tejze rady nadzorczej wydanych przy reprezentacji prawnej fundacji, ani od-
powiedzialnosci za szkody wyrzadzone osobom trzecim w ramach wykonywania
swojej funkcji (wyrok TSUE w sprawie C-420/18 1O, pkt 41). Nie ponosi rowniez
ryzyka gospodarczego, poniewaz pobiera state wynagrodzenie, ktore nie jest uza-
leznione od wynikéw dziatalnosci fundacji (wyrok TSUE w sprawie C-420/18 10,
pkt 42—43).

Tezy wynikajace z przytoczonych orzeczen Trybunatu mozna zwiezle podsu-
mowac, odwotujac si¢ do stow rzecznika generalnego G. Tesauro, ktory wskazat
nastepujace trzy kryteria wyrozniajace dziatalno$¢ samodzielng: 1) dziatalno$¢
jest wykonywana przez osobe, ktora nie jest organiczng czescia (cudzego) przed-
sigbiorstwa lub struktury administracyjnej, 2) ma wystarczajaca swobode w orga-
nizowaniu zasobow ludzkich i materialnych wykorzystywanych do wykonywania
tej dziatalnosci i 3) ponosi ryzyko gospodarcze zwigzane z tg dzialalnoscia (opinia
RG Tesauro w sprawie C-202/90 Ayuntamiento de Sevilla, pkt 6).
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Dla stwierdzenia, czy dana osoba dziata niezaleznie, bez podporzadkowa-
nia innemu podmiotowi, TSUE bada, czy osoba ta dziata we wlasnym imieniu,
na wlasny rachunek i na wlasng odpowiedzialno$¢ oraz czy ponosi zwigzane
z prowadzeniem dzialalnosci ryzyko gospodarcze. Trybunat zwraca uwage, czy
osoba organizuje warunki wykonywania swoich czynnosci (np. biuro i personel
pomocniczy), czy raczej korzysta wytacznie lub przede wszystkim z organizacji
i infrastruktury podmiotu, na ktoérego zlecenie dziatalnos¢ jest prowadzona. Try-
bunat ustala, czy osoba ta ma swobode w ksztattowaniu zasad i sposobu wyko-
nywania swojej dziatalnosci oraz czy w wykonywaniu swoich czynnosci podlega
kierownictwu (wskazéwkom) innego podmiotu i czy jest mu podporzadkowana
hierarchicznie. Trybunat przy tym specyficznie rozktada akcenty: przywiazuje
wigkszg wage do faktu samodzielnego organizowania warunkéw wykonywania
dziatalno$ci niz do faktu podleglosci wskazoéwkom innego podmiotu. Trybunat
bada tez, jaki charakter ma otrzymywane wynagrodzenie, od czego zalezy osta-
teczny wynik ekonomiczny osiggany przez osobe z danej dziatalno$ci: czy tylko
od osigganego, z gory okreslonego wynagrodzenia, czy moze réwniez od kosztow,
ktore trzeba ponies¢. Trybunat podkresla, Ze nie ma stosunku podporzadkowa-
nia, jezeli dana osoba ponosi ryzyko gospodarcze dziatalnosci, z czym mamy
do czynienia, gdy wynik ekonomiczny dziatalnosci zalezy nie tylko od naleznego
wynagrodzenia, ale i od kosztow wyposazenia i personelu, ktdre dana osoba musi
ponies¢ w zwigzku z prowadzong dziatalno$ciag. Wazne jest, czy osoba ryzykuje
wlasnym majatkiem na okoliczno$¢ poniesienia straty badz odpowiedzialnosci
za negatywne skutki prowadzonej dziatalnosci. Istotne jest, ogolnie, ustalenie,
czy osoba ponosi odpowiedzialno$¢ wobec 0sob trzecich za szkody wyrzadzone
w zwigzku z prowadzong dziatalno$cig oraz czy jest strong umow z osobami, dla
ktorych dziatalnos¢, w ktorej uczestniczy, jest wykonywana.

Udzielone przez Trybunal wskazéwki dotyczace tego, jakie okolicznos$ci na-
lezy bra¢ pod uwage, ustalajac, czy dana osoba prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza
samodzielnie i jest z tego tytutu podatnikiem VAT czy nie, sa wprawdzie liczne,
ale zostaty sformutowane na tle do$¢ specyficznych obszaréw dziatalnosci osob
fizycznych: wykonywania zadan publicznych oraz bycia wspolnikiem badz czton-
kiem organu zarzadzajacego lub organu nadzoru. Kryteria rozréznienia migdzy
dzialalno$cig samodzielng i niesamodzielng nie zostaly dotad przetozone przez
Trybunat na warunki wspodlczesnej, w tym szczegolnie cyfrowej, gospodarki.
Przyktadowo nie doczekalismy si¢ dotad orzeczenia VAT-owskiego dotyczace-
go uczestnikow ekonomii wspoétdzielenia. Nie ma tez orzeczen dotyczacych pra-
cownikéw medycznych ,,na kontrakcie”, programistow, grafikow i copywriterow
,»ha B2B” czy pracownikow ochrony, sprzedawcow i kierowcow ,,na dziatalnosci”.

Nie ulega watpliwosci, ze ustalajac, czy dana osoba prowadzi dziatal-
nos¢ samodzielnie, nalezy uwzgledni¢ wszystkie okoliczno$ci sprawy. Nie jest
jednak jasna relacja migdzy poszczegdlnymi kryteriami, a w praktyce zda-
rza si¢, ze niektore okolicznos$ci sprawy wskazujg na samodzielno$¢, inne za$
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na podporzadkowanie. Trybunal w zasadzie nie okreslit hierarchii ich wazno$ci,
poza wskazaniem, ze organizowanie warunkdéw wykonywania dziatalnosci jest
wazniejsze niz podlegltos$¢ instrukcjom. Bardzo istotne wydaje si¢ tez ponosze-
nie ryzyka gospodarczego (zob. van Doesum, van Kesteren, van Norden, 2016,
2.5.2.2). Odpowiedzialnosc¢ zlecajacego wobec 0séb trzecich za szkody powstate
w toku zleconych czynnosci nie zostala natomiast uznana za jednoznacznie roz-
strzygajacg. To niedookreslenie na poziomie unijnym relacji miedzy kryteriami
moze skutkowac nie tylko niepewnoscig po stronie samozatrudnionych i ich kon-
trahentdw, ale i wicksza swobodg panstw cztonkowskich na etapie stanowienia
i stosowania prawa w tym obszarze, co z kolei moze prowadzi¢ do zréznicowania
sytuacji samozatrudnionych w skali Unii.

3.RZECZYWISTOSC GOSPODARCZA JAKO KRYTERIUM STOSOWANIA
WSPOLNEGO UNIJNEGO SYSTEMU VAT

Uzupetniajgco nalezy zwrdci¢ uwagg, ze dla ustalenia, czy samozatrudniony
jest podatnikiem VAT, istotna jest nie tylko tres¢ umowy taczacej go z kontra-
hentem, ale i rzeczywiste zasady oraz przebieg wspoltpracy. Podatnik, dziatal-
no$¢ gospodarcza i transakcje podlegajace opodatkowaniu naleza do poje¢, ktore
majg charakter obiektywny (zob. wyrok TSUE z dnia 21 lutego 2006 r. w spra-
wie C-255/02 Halifax, ECLI:EU:C:2006:121, pkt 55-56). Zgodnie z utrwalonym
stanowiskiem TSUE dla potrzeb stosowania wspolnego systemu VAT nalezy
uwzglednia¢ rzeczywisto$¢ gospodarcza, prawdziwy charakter i tre$¢ stosunku
istniejacego migdzy stronami transakcji. ,,Uwzglednienie rzeczywistych zda-
rzen gospodarczych i handlowych stanowi podstawowe kryterium stosowania
wspolnego systemu VAT” (wyrok TSUE z dnia 20 czerwca 2013 r. w sprawie
C-653/11 Newey, ECLI:EU:C:2013:409, pkt 42; wyrok TSUE z dnia 22 listopada
2018 r. w sprawie C-295/17 MEO, ECLI:EU:C:2018:942, pkt 43).

Trybunal stwierdza, ze ,,skoro sytuacja umowna zwykle odzwierciedla rze-
czywiste zdarzenia gospodarcze i handlowe transakcji — oraz w celu spelnienia
wymogow pewnosci prawa — istotne warunki umowy sg czynnikiem, ktory nalezy
bra¢ pod uwage” (wyrok TSUE w sprawie C-653/11 Newey, pkt 43). Nie sa one
jednak decydujace. Mozna je bowiem poming¢, jesli okaze sig, ze nie odzwiercied-
lajg rzeczywistych zdarzen gospodarczych i handlowych, co ma miejsce w szcze-
golnosci, ale nie tylko, w przypadku gdy warunki umowne stanowia catkowicie
sztuczng konstrukcje¢ nieadekwatna do rzeczywistych zdarzen gospodarczych,
stworzong wylgcznie w celu uzyskania korzysci podatkowych (wyrok TSUE
w sprawie C-653/11 Newey, pkt 44—45, 52).

Jezeli zatem strony przemilczg w umowie okoliczno$ci faktyczne wskazujace
na brak samodzielnosci albo zawrg w umowie postanowienia wskazujace na sa-
modzielnos¢, ale niezgodne z rzeczywistoscia, muszg si¢ liczy¢ z tym, ze zgodnie
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z kryterium rzeczywistosci gospodarczej organy podatkowe beda mogly zakwe-
stionowa¢ samodzielno$¢ samozatrudnionego.

4. ZAKONCZENIE

Skutki zanegowania statusu samozatrudnionego jako podatnika VAT moga
by¢ dotkliwe zaréwno dla samozatrudnionego, jak i jego kontrahenta. Oba te pod-
mioty powinny wi¢c zachowac daleko idaca ostroznos¢, ustalajac, czy warun-
ki wspdlpracy nie wskazuja na istnienie takiej relacji jak miedzy pracownikiem
i pracodawca. Ze wzgledu na stosowane we wspolnym unijnym systemie VAT
kryterium rzeczywistosci gospodarczej musza przy tym uwzglednic rzeczywiste
zasady, na ktorych odbywa si¢ wspotpraca, a nie tylko tres¢ zawartej umowy.

Na podstawie art. 9 ust. 1 w zw. z art. 10 Dyrektywy VAT statusu podatnikéw
VAT nalezy odméwi¢ samozatrudnionym, ktoérzy wykonuja zlecone zadania na ta-
kich warunkach jak pracownicy. Kierujac si¢ wskazéwkami udzielonymi przez
TSUE, mozna stwierdzi¢, ze ma to miejsce, gdy samozatrudniony wykonuje za-
dania, podlegajac kierownictwu kontrahenta co do sposobu wykonywania zadan,
czasu (okreslonych dni i godzin) i miejsca (konkretnej lokalizacji, pomieszcze-
nia, lokalu) ich wykonywania, a kontrahent ponosi odpowiedzialno$¢ wobec 0s6b
trzecich za rezultat tych czynnosci, prawidtowo$¢ ich wykonania i ewentualne
szkody z nich wynikle. Biezgca ingerencja w sposéb wykonywania poszczegol-
nych czynno$ci, w tym dobdr metod i narzedzi, oraz odpowiedzialno$¢ wobec
0s6b trzecich za ich rezultat sg charakterystyczne dla stosunku podporzadkowa-
nia taczacego pracownika z pracodawca (S¢k 2019, 22). Jesli samozatrudniony
nie dysponuje swoboda w ksztattowaniu zasad wykonywania swoich czynno$ci,
to blizej mu do pracownika niz do niezaleznego przedsigbiorcy. Ponadto jezeli
samozatrudniony nie organizuje warunkow wykonywania swojej dziatalnosci,
warsztatu pracy, od lokalu po wyposazenie odpowiednie do wykonywania da-
nych czynno$ci, w tym zakresie polegajac na zasobach przedsigbiorstwa swojego
kontrahenta, to w rzeczywisto$ci nie jest przedsigbiorca, lecz ukrytym pracowni-
kiem kontrahenta. Jesli samozatrudniony jest zintegrowany ze strukturami oso-
bowymi przedsigbiorstwa kontrahenta, zajmuje w nim okreslona hierarchicznie
pozycje, kierujac pracg konkretnych cztonkdéw personelu i podlegajac poleceniom
innych czlonkoéw personelu, to nie dziata niezaleznie. W koncu, gdy samozatrud-
niony ma zagwarantowane state wynagrodzenie okresowe zamiast wynagrodze-
nia uzaleznionego od wyniku ekonomicznego dziatalnosci, w ktorej uczestniczy,
to mozna powatpiewac, czy ponosi ryzyko charakteryzujace dziatalnos¢ gospo-
darcza. Wynik finansowy dziatalnos$ci przedsi¢biorcy, a zatem i jego sytuacja
majatkowa, zaleza od skutecznos$ci w pozyskiwaniu klientoéw, wykonywaniu
czynnosci stanowigcych istotg dziatalnosci i egzekwowaniu naleznego wynagro-
dzenia, ale i od efektywnosci kosztowej prowadzonej dziatalnosci (Sgk 2019, 22).
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W odroéznieniu od pracownika przedsigbiorca nie ma zagwarantowanego zysku
w okreslonej wysokosci (Sek 2019, 22), a ewentualna strata uszczupla jego maja-
tek, w skrajnych przypadkach skutkujgc upadloscig. Fakt, ze pracodawca, nieza-
leznie od wyniku osiagnietego w danym okresie (zysk czy strata), ma obowigzek
wyptaci¢ wynagrodzenie pracownikowi, jest elementem ryzyka gospodarczego
pracodawcy jako przedsigbiorcy, odrozniajacego go od pracownika (Sek 2019, 22).

Konkludujac, okreslenie statusu samozatrudnionego na gruncie VAT jako
przedsiebiorcy lub pracownika wymaga analizy wszystkich okolicznosci sprawy.
Ryzyko sporu z organem podatkowym bywa przy tym trudne do oszacowania,
jesli u danego samozatrudnionego wspotwystepuja okolicznosci wskazujace na to,
ze jest niezaleznym przedsiebiorca, i okoliczno$ci wskazujace na to, ze jest zalez-
ny od kontrahenta jak pracownik. Nie jest to sytuacja rzadka. Woéwczas najwaz-
niejsze jest odpowiednie wywazenie poszczegolnych okolicznosci, co do ktorego
brak dostatecznie szczegdtowych wskazowek w orzecznictwie TSUE.
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W mysl art. 3 ust. 1 Ustawy z dnia 22 marca 2018 r. o komornikach sgdo-
wych! komornik jest organem wtadzy publicznej w zakresie wykonywania czyn-
nosci w postepowaniu egzekucyjnym i zabezpieczajagcym. Czynnosci te realizuje
komornik, z uwzglednieniem wyjatkow przewidzianych w ustawach. Komornik
sadowy, jako organ egzekucyjny, wykonuje m.in. postanowienia o zabezpieczeniu
spadku lub sporzadzeniu spisu inwentarza, orzeczenia wydane w imieniu Rze-
czypospolitej Polskiej, a takze realizuje zadania okreslone w innych ustawach
(Gotaczynski 2008, 17). Na podstawie tytutu wykonawczego komornik sagdowy
dazy m.in. do zaspokojenia roszczenia wierzyciela, np. poprzez zajgcie i sprzedaz
ruchomosci oraz nieruchomosci (bedacych wlasnoscia dtuznika), zajecie wyna-
grodzenia za prace i innych swiadczen (np. emerytury), zajecie rachunkow ban-
kowych oraz innych wierzytelno$ci (Tomaszewska 2019, 23).

W toku postgpowania egzekucyjnego prowadzonego przez komornika struk-
tura dokonywanych przez niego czynnos$ci oraz zintegrowane z nimi obowigz-
ki lezace po stronie trzeciodtuznikoéw (np. pracodawca dtuznika, kontrahent
przedsigbiorcy bedacego dtuznikiem, bank, w ktorym dtuznik posiada konto)
s3 co do zasady podobne, tj.: komornik sagdowy sporzadza i kieruje ustawowo
okreslone wezwanie do adresata; nastepuje zajecie (np. wynagrodzenia czy
wierzytelnosci przystugujacych dtuznikowi), a trzeciodtuznik (adresat zajgcia)
obowigzany jest informowa¢ komornika (Szczurek 2017), np. o wysokosci kwot
zajetego wynagrodzenia dtuznika i terminach ich przekazywania wierzycielowi
czy o przeszkodach w wyptacaniu wierzytelnosci dtuznikowi, a takze o kazdej
zmianie okolicznos$ci majacej wptyw na brak realizacji zajgcia, pod grozba wy-
mierzenia grzywny w wysokosci do 5000 zt (Jakubecki 2019).

Od lat w polskim spoteczenstwie zawod komornika sgdowego powoduje spo-
ro dyskusji. Cze$¢ opinii publicznej opowiada si¢ za zaostrzeniem przepiséw regu-
lujacych egzekwowanie wierzytelnosci od dtuznikow, a czes$¢ jest za umocnieniem
nadzoru nad dziatalno$cig komornikow. W obliczu krytyki pracy komornikow
sagdowych Ministerstwo Sprawiedliwo$ci w grudniu 2018 r. zakomunikowato po-
trzebe zmiany ustawy o komornikach sagdowych. Zdaniem Ministerstwa:

Nowa ustawa o komornikach sadowych wprowadza przejrzyste reguly dziatalnosci
komorniczej, ale przede wszystkim jej celem jest przywrocenie zaufania do zawodu komornika
sadowego — jako funkcjonariusza publicznego i organu wiladzy publicznej, a nie swego
rodzaju przedsigbiorcy nastawionego na zysk. Zgodnie z ustawa, w sposob istotny zwiekszone
zostaja uprawnienia nadzorcze i kontrolne Ministra Sprawiedliwosci nad komornikami.
Bedzie on mogt, w ramach postgpowania administracyjnego, z urzedu podejmowac dziatania
prowadzace nawet do usunigcia komornika z zajmowanego stanowiska, a wczesniej do
zawieszenia go w czynnos$ciach, jesli komornik razgco naruszy prawo (Przelomowe zmiany
w stuzbie komornikéw 2018).

'Dz.U. z 2018 r. poz. 771.
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Dalszg istotng zmiang w ustawie bylo wdrozenie obowigzku rejestrowania
czynnosci egzekucyjnych dokonywanych przez komornika poza kancelarig. Na-
grania takich dziatan, zgodnie z Rozporzadzeniem Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 14 grudnia 2018 r. w sprawie zapisu obrazu i dzwigku z przebiegu czynno-
$ci komornika sadowego?, maja by¢ przechowywane w systemie teleinformatycz-
nym, w ktorym prowadzone sa akta sprawy.

Z dniem 1 stycznia 2019 r. weszty réwniez w zycie zmiany w Ustawie z dnia
17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego®. Ustawodawca zmienit
m.in. zasady prowadzenia egzekucji z majatku dluznika, w szczegdlnosci poprzez
doprecyzowanie katalogu ruchomos$ci wytaczonych spod egzekucji. W ocenie re-
sortu sprawiedliwo$ci powyzsza zmiana w znacznym stopniu ma na celu ograni-
czenie arbitralnosci w kwestii zajmowania ruchomosci niezbednych do codziennej
egzystencji dtuznika oraz jego domownikow, takich jak lodéwka, pralka, odku-
rzacz, piekarnik czy t6zko.

Zmianie ulegl rowniez art. 821' k.p.c., otrzymujac nowe brzmienie:

Jezeli egzekucja zostata skierowana do rachunku bankowego, wynagrodzenia za pracg lub
innych praw majatkowych, z ktérymi zwigzane jest prawo dtuznika do $wiadczen okresowych,
sad na wniosek dluznika moze okreslic kwote, jaka dluznik moze pobiera¢c w okresie
zawieszenia postgpowania* w celu zaspokajania biezacych potrzeb. Na postanowienie sadu
okreslajace kwote, ktorg dtuznik moze pobiera¢ w celu zaspokajania biezacych potrzeb,
wierzycielowi shuzy zazalenie.

2Dz.U. z 2018 r. poz. 2449.

*Tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1360, dalej: k.p.c.

4 Zawieszenie postgpowania egzekucyjnego moze nastapi¢ badz z urz¢du (z powodu $mierci
wierzyciela albo dtuznika), badz na wniosek wierzyciela lub dtuznika. Zawieszenie postgpowania
egzekucyjnego na podstawie postanowienia komornika moze odnosi¢ si¢ do cze¢sci egzekucji lub
jej calosci. Zawieszenie postepowania na wniosek wierzyciela nie jest w zaden sposob ograniczo-
ne, czyli moze nastapi¢ w kazdym czasie, pozbawione jest kontroli komornika oraz nie potrzebuje
uzasadnienia. Na wniosek dtuznika postgpowanie egzekucyjne zawiesza si¢ tylko w szczegdlnych
przypadkach wskazanych w Kodeksie postgpowania cywilnego, tj.: zawieszenia lub wstrzymania
przez sad natychmiastowej wykonalnosci tytutu wykonawczego; ztozenia przez dtuznika zabezpie-
czenia, na podstawie ktorego sad w orzeczeniu uzaleznia zwolnienie go spod egzekucji (np. art. 821
§ 1, art. 1210). W tym miejscu warto wspomnieé, ze wedtug wezesniejszego stanu prawnego (sprzed
1 stycznia 2019 r.) do zawieszenia rygoru natychmiastowej wykonalnosci tytutu wykonawczego
podchodzono jak do wstrzymania wykonania orzeczenia, wobec czego powyzsze kwalifikowano
jako powdd do obowigzkowego zawieszenia postgpowania na wniosek dtuznika. W orzecznictwie
ogollnie uznawany jest poglad, ze ,,postanowienie o zawieszeniu rygoru natychmiastowej wyko-
nalnosci nadanego wyrokowi zaocznemu (art. 346 k.p.c.) nie jest zdarzeniem uzasadniajagcym wy-
toczenie powddztwa przeciwegzekucyjnego (art. 840 § 1 pkt 2 k.p.c.). Uzasadnia ono zawieszenie
postgpowania egzekucyjnego na wniosek dtuznika (art. 820 zdanie drugie k.p.c.)” (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 26 marca 2009 r., I CSK 282/08, LEX nr 528181). W czasie zawieszenia po-
stepowania egzekucyjnego nie mozna dokonywac czynnosci egzekucyjnych, czyli wobec dtuznika
i wierzyciela nie moga nastgpowac kolejne skutki dokonywanych czynnosci egzekucyjnych, z wy-
jatkiem tych, ktore zostaty dokonane przed zawieszeniem postgpowania.
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Nowelizacja przywotanego przepisu ma na celu umozliwienie dtuznikowi
prowadzenia dzialalno$ci w okresie zawieszenia postepowania egzekucyjnego.
W dotychczasowym stanie prawnym dtuznik, bedacy np. przedsigbiorcg, pomimo
zawieszenia postepowania egzekucyjnego byl pozbawiony dostepu do srodkow
biezagcych na rachunkach bankowych, co mogto skutkowa¢ zaprzestaniem pro-
wadzenia dziatalnosci gospodarczej.

Organem wiasciwym do ustalenia wysokosci kwoty, jaka dtuznik moze
otrzymywaé z wynagrodzenia za prace lub innych §wiadczen okresowych w cza-
sie zawieszenia postepowania, jest wlasciwy sad, w ktorego okregu prowadzona
jest egzekucja (Wisniewski 2021). Dla rozpatrzenia wniosku dtuznika decydujace
jest ustalenie sytuacji majatkowej oraz rodzinnej dtuznika i nast¢pnie dokonanie
oceny, czy dtuznik (w zwigzku z zajeciem) moze catkowicie zaspokoi¢ potrzeby
biezgcego utrzymania (Szczurek 2005). Co istotne, na postanowienie sadu okresla-
jacego kwote, jaka dtuznik moze otrzymywac w czasie zawieszenia postgpowania,
wierzycielowi przystuguje zazalenie (Simbierowicz, Switkowski 2021).

Sad Rejonowy w Szczytnie w uzasadnieniu prawnym postanowienia z dnia
25 sierpnia 2017 r., I Co 514/17, LEX nr 2351921, wskazat, ze:

Zawieszenie postepowania egzekucyjnego powoduje wstrzymanie si¢ z dokonywaniem
nowych czynnosci egzekucyjnych, ale te podjete przed zawieszeniem pozostaja w mocy.
W toku niniejszego postgpowania dokonano zajecia wierzytelno$ci z tytulu emerytury
przystugujacej dluznikowi, jednakze w §wietle obowigzujacych przepiséw brak jest podstaw
do dziatania komornika z urzedu w zakresie zawiadamiania organu rentowego o zawieszeniu
postepowania egzekucyjnego i nakazaniu dokonywania wyptat Swiadczenia dtuznikowi, jak
tego w skardze domagali si¢ wymienieni.

Zgodnie z przepisem art. 900 § 1 k.p.c. zajecie wierzytelnos$ci jest dokonane z chwilg dorgczenia
wezwania dluznikom zajgtej wierzytelnosci. Zajgcie to z mocy art. 900 § 2 k.p.c. obejmuje
takze wyplaty przyszite. Zawieszenie postgpowania egzekucyjnego nie powoduje uchylenia
zajecia i skutkdw z nim zwigzanych. W szczegodlnosci dhuznik stosownie do art. 896 § 1 k.p.c.
nie ma prawa odbioru i rozporzadzania zajeta wierzytelnoscia, a przekazywanie zajetych kwot
nastepuje do depozytu sadowego. Nie ma zatem podstaw, aby komornik przekazywat srodki
uzyskane od dluznika zajetej wierzytelnosci dluznikom w niniejszym postgpowaniu.

Wobec powyzszego Sad zgodnie z przepisem art. 767 k.p.c. skarge na czynno$¢ komornika
oddalit. Na marginesie jedynie wskaza¢ nalezy, ze sad dziatajac jedynie na wniosek dtuznika
moze w oparciu o przepis art. 821" k.p.c. okresli¢ kwote, jaka dtuznik moze pobiera¢ w okresie
zawieszenia postgpowania w celu zaspokajania biezacych potrzeb, w sytuacji gdy egzekucja,
jak w niniejszej sprawie, zostata skierowana do prawa majatkowego, z ktorym zwigzane jest
prawo dtuznika do $wiadczen okresowych. W tym zakresie konieczna jest jednakze inicjatywa
dtuznika.

Z kolei Sad Okregowy w Szczecinie w postanowieniu z dnia 31 marca 2016 r.,
11 CZ 297/16, LEX nr 2253209, stanal na stanowisku, ze:

Przepis art. 821" k.p.c. zostat dodany moca ustawy z dnia 16 wrze$nia 2011 r. o zmianie
Kodeksu postgpowania cywilnego, ktora weszta w zycie w dniu 3 maja 2012 r. i ma
na celu uregulowanie sytuacji powstatej w razie zawieszenia post¢gpowania egzekucyjnego
skierowanego do wynagrodzenia za prac¢ lub innych praw majatkowych, z ktérymi zwigzane
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jest prawo dhuznika do $wiadczen okresowych. Wskazana regulacja szczegétowa ma na celu
ochrong prawa dtuznika, w trakcie gdy postgpowanie egzekucyjne jest zawieszone, albowiem
utrzymywanie w petnej rozciagtosci skutkow zajecia przez caly czas trwania zawieszenia
moze wykracza¢ w konkretnym wypadku poza cel egzekucji. Z chwila zawieszenia postgpo-
wania egzekucyjnego skierowanego do §wiadczenia okresowego dtuznik nie odzyskuje pra-
wa swobodnego dysponowania zajeta nalezno$cig. Wprowadzone rozwigzanie umozliwia
natomiast dtuznikowi ztozenie do sadu wniosku o zezwolenie na pobieranie zajetego $wiad-
czenia okresowego. Ustawa nie okre$la terminu, w ktérym wniosek powinien zosta¢ ztozony,
zatem przyjac¢ nalezy, ze moze to nastapi¢ przez caly czas trwania zawieszenia postgpowania
egzekucyjnego. Komentowany przepis obejmuje swoja dyspozycja szeroko rozumiane prawa
majatkowe, ktorych przedmiotem sa Swiadczenia okresowe pobierane przez dtuznika. Przede
wszystkim dotyczy egzekucji z wynagrodzenia za prace uregulowanej w art. 880 i n. k.p.c.,
ktorej przedmiotem jest wierzytelno$¢ o wyplate periodycznego wynagrodzenia za prace. Juz
zatem samo ratio legis omawianej regulacji wskazuje na bezposrednie i $ciste powigzanie
instytucji z art. 821" k.p.c. wylacznie z postgpowaniem egzekucyjnym, a konkretniej z eta-
pem jego zawieszenia. Art. 821" k.p.c. znajduje si¢ w czgsci trzeciej k.p.c. zatytutlowanej
«Postepowanie egzekucyjne», a zatem sad rozpoznajac wniosek z art. 821' k.p.c. dziata
w postepowaniu egzekucyjnym. Postepowanie to zostalo wyodrebnione od postepowania
nieprocesowego ujetego w ksigdze drugiej Kodeksu postepowania cywilnego. Podkresli¢
nadto nalezy, ze zgodnie z tredcig art. 13 § 2 k.p.c. przepisy o procesie stosuje si¢ odpo-
wiednio do innych rodzajow postgpowan unormowanych w niniejszym kodeksie, chyba
ze przepisy szczegdlne stanowia inaczej. W ocenie Sadu Okrggowego wniosek ztozony
w trybie art. 821" k.p.c. powinien zosta¢ ztozony na pismie i czyni¢ zado$¢ wymaganiom
przewidzianym dla pisma procesowego (art. 126 § 1 k.p.c. w zw. z art. 13 § 2 k.p.c.).
Ponadto powinien zawiera¢ wyraznie okreslone zadanie co do wysokosci kwot, jakie dtuznik
chce pobiera¢ w celu zaspokojenia biezacych potrzeb. Za niezb¢dne uznaé nalezy réwniez
uzasadnienie obrazujace koszty zwiazane z biezacym utrzymaniem dtuznika. Celowe bedzie
dotaczenie rachunkéw dokumentujacych wysoko$¢ biezacych wydatkéw na ten cel.

W aspekcie zawieszenia dziatalnosci gospodarczej, w mys$l art. 22 Ustawy
z dnia 26 stycznia 2021 r. — Prawo przedsigbiorcow?, przedsigbiorca niezatrudnia-
jacy pracownikow moze zawiesi¢ wykonywanie dziatalnosci gospodarczej na czas
nieokreslony lub na czas okreslony, z tym ze nie krotszy niz 30 dni®.

Zgodnie z art. 26 u.p.p. ,,z chwilg wykreslenia z Centralnej Ewidencji i In-
formacji o Dziatalno$ci Gospodarczej przedsicbiorca bedacy osoba fizyczng nie
moze wykonywac¢ dziatalnosci gospodarczej”. Ustawodawca w art. 25 ust. 1 tego
aktu wskazat, ze ,,w okresie zawieszenia wykonywania dziatalnosci gospodarczej
przedsigbiorca nie moze wykonywac dzialalno$ci gospodarczej i osiggaé bieza-
cych przychodow z pozarolniczej dziatalnosci gospodarcze;j”.

5Tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 162, dalej: u.p.p.

¢ Zawieszenie dziatalnosci gospodarczej dokonuje si¢ poprzez ztozenie formularzu CEIDG.
Co istotne, zawieszenie dziatalnosci gospodarczej, podobnie jak wznowienie dziatalnosci, naste-
puje na wniosek przedsigbiorcy. Natomiast bieg okresu zawieszenia wykonywania dziatalno$ci
rozpoczyna si¢ od daty wskazanej we wniosku o wpis informacji o zawieszeniu wykonywania
dzialalnosci gospodarczej i trwa do dnia wskazanego w tym wniosku lub we wniosku o wznowie-
nie wykonywania dziatalno$ci gospodarcze;.
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Na podstawie art. 25 ust. 2 u.p.p.

w okresie zawieszenia wykonywania dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorca:

1) moze wykonywa¢ wszelkie czynno$ci niezbgdne do zachowania lub zabezpieczenia
zrédta przychodow, w tym rozwigzywania zawartych wczesniej umow;

2) moze przyjmowac naleznosci i jest obowiagzany regulowa¢ zobowiazania, powstate przed
data zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej;

3) moze zbywac wiasne $rodki trwale i wyposazenie;

4) ma prawo albo obowiazek uczestniczy¢ w postgpowaniach sagdowych, postepowaniach
podatkowych i administracyjnych zwigzanych z dzialalno$cia gospodarcza wykonywana
przed datg zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodarczej;

5) wykonuje wszelkie obowiazki nakazane przepisami prawa;

6) moze osigga¢ przychody finansowe, takze z dzialalnosci prowadzonej przed data
zawieszenia wykonywania dziatalnosci gospodarcze;j;

7) moze zosta¢ poddany kontroli na zasadach przewidzianych dla przedsigbiorcow
wykonujacych dziatalno$¢ gospodarcza;

8) moze powotaé albo odwota¢ zarzadcg sukcesyjnego, o ktorym mowa w ustawie
z dnia 5 lipca 2018 r. o zarzadzie sukcesyjnym przedsigbiorstwem osoby fizycznej i innych
utatwieniach zwigzanych z sukcesja przedsigbiorstw (Dz.U. poz. 1629 oraz z 2019 r.
poz. 1495).

Nalezy zaznaczy¢, ze w pkt 2 przywotanego artykutu ustawodawca dopusz-
cza mozliwo$¢ przyjmowania naleznosci przez samozatrudnionego w okresie
zawieszenia przez niego dziatalnosci gospodarczej, ponadto obowigzany jest
on do regulowania zobowigzan powstatych przed datg zawieszenia wykonywania
dziatalno$ci gospodarczej (Laskowska 2009).

Co istotne:

Zawieszenie dziatalno$ci gospodarczej to nadal formalne istnienie przedsigbiorstwa, czyli
wypelnianie obowiazkow zwigzanych z ww. postepowaniami sadowymi, podatkowymi
i administracyjnymi, zwigzanymi z dziatalno$cia gospodarcza, a takze poddanie si¢ kontroli
na zasadach przewidzianych dla przedsigbiorcow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza
(wyrok Wojewaodzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 25 maja 2017 r., III SA/
Po 150/17, LEX nr 2306735).

Przedsigbiorca w okresie zawieszenia wykonywania dziatalno$ci gospodar-
czej posiada wigc prawo do dokonywania czynno$ci niezbednych do zachowania
lub zabezpieczenia zrodia przychodow (Rakoczy 2020, 52).

W czasie trwania zawieszenia dzialalnosci gospodarczej samozatrudniony
moze uzyskiwac¢ przychody, z tym ze musza one wynikaé ze wczesniejszych wie-
rzytelno$ci, ktore powstaty przed dniem zawieszenia dziatalnosci. Niedopusz-
czalne jest zatem prowadzenie biezgcej dziatalnosci w czasie zawieszenia oraz
osiaganie przychodow (Jagieta 1999).

Reasumujac, nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego, ustawy o ko-
mornikach sadowych oraz innych ustaw data dtuznikowi mozliwo$¢ prowadzenia
dziatalnosci w okresie zawieszenia postepowania egzekucyjnego. Wprowadzone
zmiany niewatpliwie pozwolity zard6wno na zaspokajanie niezbednych potrzeb
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w okresie zawieszenia egzekucji, jak 1 na mozliwo$¢ utrzymania statusu samoza-
trudnionego w dziatalno$ci gospodarczej. Jednakze nalezy stwierdzié, ze katalog
ograniczen egzekucji jest niematy i nieustajaco powickszany. Taka postac rze-
czy prowadzi do utrudnien w prowadzeniu skutecznej egzekucji, a w nastepstwie
do powstawania tzw. szarej strefy wsrod dtuznikow. Pakiet nowelizowanych prze-
piséw powinien by¢ poddany ponownej analizie, ktéra pozwolitaby na wprowa-
dzenie ustawodawczych rozwiagzan zmierzajagcych do zmniejszenia negatywnego
wplywu na system egzekucji w kraju. Obecnie w coraz wigkszej liczbie panstw
odnotowuje si¢ kierunek ewolucji ,,0od tradycyjnego modelu pracowniczego” do sy-
stemu obejmujacego w coraz wigkszym stopniu osoby pracujace na wiasny rachu-
nek (Jaskowski 2022, 239). Na koniec warto doda¢, ze — jak zauwazyt Rzecznik
Praw Obywatelskich — ,,pienigdze niezbedne do utrzymania przedsigbiorcy z jed-
noosobowg dzialalno$cig gospodarczg powinny by¢ wylaczone spod egzekucji
komorniczej” (Resort przedsiebiorczosci przyznaje racje RPO: powinny by¢ ogra-
niczenia egzekucji komorniczej wobec prowadzqcych jednoosobowq dziatalnos¢
gospodarczg, brpo.gov.pl, dostep: 30.03.2022).
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1. WPROWADZENIE POLSKIEGO LADU
A JEDNOOSOBOWA DZIALALNOSC GOSPODARCZA

Wprowadzenie przepisow Ustawy z dnia 29 pazdziernika 2021 r. o zmianie
ustawy o podatku dochodowym od 0so6b fizycznych, ustawy o podatku dochodo-
wym od 0sob prawnych oraz niektorych innych ustaw! zmieniajacych dwadziescia
szes$¢ ustaw, wzbudzito uzasadniony niepokdj licznej grupy przedsigbiorcow przed
niekorzystnym opodatkowaniem jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej. Jed-
nym z rozwigzan powszechnie praktykowanych przez przedsigbiorcow stala sie
decyzja o przeksztatceniu jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej w spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscig (z 0.0.), ktora cho¢ charakteryzuje si¢ wickszym
sformalizowaniem, niesie tez za sobg wiele korzysci, jak chocby, co do zasady,
brak osobistej odpowiedzialno$ci za zobowigzania spotki (z uwzglednieniem re-
gulacji z art. 299 Ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spotek handlowych?)
badz w przypadku matych podatnikow opodatkowaniem 9% podatkiem dochodo-
wym od 0séb prawnych (CIT). Wprowadzane w Polskim t.adzie zmiany ocenia-
ne sg negatywnie®. Najwigksze obawy jednoosobowych przedsiebiorcow budzita
zmiana w zakresie sktadki zdrowotnej zaktadajaca nowa sktadke w wysokosci
9% dla dochodu przedsigbiorcow rozliczajacych si¢ wedtug skali podatkowej,
wylaczenie mozliwosci odliczenia sktadki zdrowotnej od podatku dochodowe-
go od 0sob fizycznych (PIT), a w przypadku przedsiebiorcow opodatkowanych
ryczattem PIT uzaleznienie wysokosci sktadki od przychodow. Z uwagi na po-
wszechng krytyke spoleczenstwa 1 lipca 2022 r. weszla w zycie Ustawa z dnia
9 czerwca 2022 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych
oraz niektorych innych ustaw* nowelizujaca przepisy Polskiego Ladu, jednak kon-
trowersyjny przepis likwidujacy mozliwos¢ odliczania sktadki zdrowotnej od po-
datku nie zostat usunigty, lecz tylko czesciowo zmodyfikowany. Na podstawie
znowelizowanych przepisow Polskiego t.adu przedsiebiorcy, ktorych dochdd opo-
datkowany jest podatkiem liniowym, zryczattowanym podatkiem dochodowym
lub na podstawie karty podatkowej, moga czesciowo odliczy¢ zaptacong sktadke
zdrowotng, zmniejszajac tym samym podstawe obliczenia podatku. Roczne limity
sa zalezne od formy opodatkowania. Przedsiebiorcy opodatkowani zryczattowa-
nym podatkiem dochodowym moga wliczy¢ w koszty 50% kwoty zaptaconych
sktadek zdrowotnych, z kolei przedsigbiorcy rozliczajacy si¢ kartg podatkowa
moga wliczy¢ w koszty 19% kwoty zaptaconych sktadek zdrowotnych. W przy-
padku opodatkowania podatkiem liniowym, przedsigbiorca bedzie mogt obnizy¢
nalezny podatek o maksymalnie 8700 ztotych rocznie.

'Tj. Dz.U. 2 2021 r. poz. 2105 ze zm., dalej: Polski Lad.

2Tj. Dz.U. 22022 r. poz. 1467 ze zm., dalej: k.s.h.

3 Zakres przedmiotowej pracy nie obejmuje analizy przepisow Polskiego Ladu, a skupia si¢
na procedurze przeksztatcenia jednoosobowej dziatalno$ci gospodarczej w spotke z o.0.

4Tj. Dz.U. 22022 r. poz. 1265 ze zm.
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Podejmujac si¢ przeksztatcenia jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej
w spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia, nalezy wzigé pod uwage opodatko-
wanie spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig podatkiem CIT.

Co do zasady od dochodéw osigganych przez spotke z ograniczong odpo-
wiedzialno$cia nalezny jest podatek CIT w wysokosci 19%. Jednak tzw. mali
podatnicy, czyli spotki z o.0., ktorych przychody z dziatalnosci operacyjnej (nicka-
pitatowej) w danym roku podatkowym nie przekroczytly kwoty 2 milionow euro,
moga skorzysta¢ ze stawki CIT 9%. Istnieje jednak wiele obostrzen dotyczacych
mozliwos$ci korzystania z nizszej stawki CIT, ktore w pelnym brzmieniu zostaty
zawarte w przepisie art. 19 ust. 1 Ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku docho-
dowym od 0s6b prawnych’® — jednym z nich jest zakaz zastosowania tej preferen-
cji, w przypadku gdy spotka powstata w wyniku przeksztatcenia z jednoosobowej
dziatalnosci gospodarczej. Obostrzenie to jest jednak czasowe i dotyczy jedynie
roku podatkowego, w ktérym spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig rozpo-
czeta dziatalno$é, oraz kolejnego, bezposrednio po nim nastepujacego. Oznacza
to, ze jezeli przedsiebiorca prowadzacy jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza
zdecydowat si¢ przeksztalci¢ ja w spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia jesz-
cze w 2021 r., bedzie mogt skorzystac¢ z 9% CIT juz w 2023 r., o ile przychody
spotki nie przekrocza limitu 2 miliondw euro, a zakonczenie pierwszego roku
obrotowego nastapito z koncem 2021 r.

2. MOZLIWOSC PRZEKSZTALCENIA PRZEDSIEBIORCY
W SPOLKE Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA

Wraz z nowelizacja Ustawy z dnia 25 marca 2011 r. o ograniczaniu barier
administracyjnych dla obywateli i przedsigbiorcow® znowelizowano przepisy
k.s.h., na skutek czego w art. 584'-584!* k.s.h. uregulowano zasady dotyczace
przeksztatcenia przedsiebiorcy w spotke kapitatows. Przedmiotowe przepisy
dodane zostaty w dziale III tytutu IV, w nowym rozdziale 6 k.s.h. pt. ,,Prze-
ksztatcenie przedsiebiorcy w spotke kapitatlowa”, zgodnie z ktorym pod pojeciem
przedsigbiorcy nalezy rozumie¢ przedsigbiorce bedacego osoba fizyczng. Choé
ustawodawca nie uzywa tego wlasnie okreslenia expresiss verbis, wskazuje sig,
ze zastosowanie go byloby bardziej zasadne chociazby ze wzgledu na postugiwa-
nie si¢ tym sformutowaniem w art. 33 k.s.h. W art. 551 § 5 k.s.h. przewidziano
rowniez legalng definicje przedsiebiorcy przeksztatconego, czyli osobe fizyczna
wykonujaca we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza w rozumieniu Ustawy
z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow’. Warto nadmienié, ze definicja

°Tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1800 ze zm.
¢ Tj. Dz.U. z 2011 r. Nr 106 poz. 622 ze zm.
"T,j. Dz.U. z 2021 r. poz. 162 ze zm., dalej: u.p.p.
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ta nawigzuje do okreslenia zawartego w uchylonej juz ustawie o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej, gdyz w Prawie przedsigbiorcow termin osoby dziatajace;j
we wlasnym imieniu przesuniety zostat do definicji dzialalnos$ci gospodarcze;j.
Mimo nadania temu okresleniu charakteru normatywnego ustawodawca nie uzy-
wa go konsekwentnie w nowo wprowadzonym rozdziale 6, albowiem przepisy
art. 584'°§ 2 oraz art. 584" k.s.h. nie zawieraja tego poj¢cia, lecz odsyltaja jedynie
do art. 551 § 5 k.s.h. (Kidyba, Witosz, Witosz 2019, 343-344).

W doktrynie podnosi si¢, ze nazwa ,,przedsigbiorca przeksztatcany” moze
kreowac nietrafne prze§wiadczenie funkcjonowania zasady kontynuacji w sytu-
acji, w ktorej ze swej istoty mie¢ zastosowania nie moze. W omawianym pro-
cesie powstaje spotka, bedaca nastepca prawnym po osobie fizycznej wytacz-
nie w zakresie prowadzonej przez nig dziatalnosci gospodarczej. Nie mamy za$
do czynienia z przeksztatlceniem samym w sobie osoby fizycznej w osobe prawna.
Regulacja z art. 551 § 5 k.s.h. stusznie juz nakierowuje na przeksztalcenie formy
prowadzonej przez przedsiebiorce dziatalnosci gospodarczej, a nie przeksztalcenie
samego przedsigbiorcy. Nie sposob nie zauwazy¢, ze w dalszej cze$ci omawianego
artykutu ustawodawca juz niejednolicie stosuje te pojecia: przepis art. 584! k.s.h.
okresla, ze ,,przedsi¢cbiorca przeksztatcany staje si¢ spotka przeksztatcong”,
co oczywiscie, jak juz wskazano, jest terminologicznym btedem, podczas gdy
przepis art. 5842 k.s.h. informuje prawidtowo, ze osoba fizyczna staje sie tylko
wspodlnikiem nowej spotki (Kidyba 2019, 346).

Nalezy doda¢, ze ustawodawca nie zawart w przepisach poswigconych prze-
ksztalceniu przedsigbiorcy odpowiednika art. 551 § 4 k.s.h., ktory to pomogtby
zarysowac granice zdolno$ci przeksztalceniowej. Wspomniany przepis stanowi,
ze nie moze by¢ przeksztatcana spotka w likwidacji, ktora rozpoczeta podziat ma-
jatku, podobnie jak spotka w upadtosci. Chociaz przestanka zwigzana z brakiem
zdolnosci przeksztalceniowej spdtki nie ma zastosowania do jednoosobowego
przedsigbiorcy, to druga czgs$¢ przepisu moze juz znalez¢ zastosowanie w oma-
wianym zagadnieniu, czyli postawieniu jednoosobowego przedsigbiorcy w stan
upadtosci. Artykut 551 § 4 k.s.h. in fine reguluje zdarzenie, ktore moze mie¢ miej-
sce w spotkach, kiedy to, po uprzednim zaspokojeniu wierzycieli, spotka dzieli
migdzy wspolnikdéw reszte majatku. Odnoszac te sytuacje do jednoosobowego
przedsiebiorcy, po zaspokojeniu wierzycieli majatek pozostaty bedzie stanowic
jego wiasno$¢, nie moze zatem by¢ mowy o podziale, a wigc przedsigbiorca ten
moglby rozpoczaé procedure przeksztalceniowa. W przypadku jednak postawie-
nia w stan upadtosci jednoosobowego przedsigbiorcy, nalezy uzna¢, ze od mo-
mentu ogloszenia upadtosci traci on zdolno$¢ przeksztalceniowa (Kidyba 2019,
346-347).

Wprowadzenie instytucji przeksztatcenia jednoosobowego przedsiebiorcy
w spotke kapitalowa w Kodeksie spotek handlowych stanowi swego rodzaju no-
vum dzigki przetamaniu zamknigtego katalogu form przeksztalcen dopuszczonych
dotychczasowymi przepisami. Pomimo Ze do tej pory przeksztalcenie, a wlasciwie
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przerejestrowanie spotki cywilnej w spotke handlowa, poczytywane byto jako
przeksztalcenie spoOiki sensu largo, to w sytuacji przeksztalcenia jednoosobo-
wego przedsigbiorcy nie dochodzi do przeksztalcenia w inny typ spoéiki, ale do
przeksztatcenia jednej formy prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej w wyraznie
odmienng systemowo forme, tj. z indywidualnej formy w przedsigbiorstwo pro-
wadzone przez spotke kapitatowa (Witosz 2013, 9).

3. PROCEDURA PRZEKSZTALCENIA

Przeksztatcenie przedsigbiorcy w jednoosobowg spotke z ograniczona odpo-
wiedzialno$cia jest skuteczne wylacznie po wykonaniu wszystkich niezbgdnych
czynnosci sktadajacych si¢ na ztozony proces przeksztalcenia.

Pierwszym wymaganym krokiem w celu rozpoczecia procesu prze-
ksztatcenia jest sporzadzenie planu przeksztatcenia (Kidyba 2022, Komentarz
do art. 5847 k.s.h.). Plan przeksztalcenia jest koniecznym elementem normatywnie
uregulowanego planu procesu przeksztalcenia, jego brak spowodowatby bowiem
niewaznos¢ bezwzgledna o$wiadczenia przeksztalcanego przedsiebiorcy, ktora
nie moglaby by¢ konwalidowana (Kidyba 2019, 349).

Na kanwie art. 551 § 5 w zw. z art. 5847 § 1 k.s.h. rzeczony plan przeksztalce-
nia przedsigbiorcy powinien zawiera¢ co najmniej ustalenie wartosci bilansowe;
majatku przedsiebiorcy przeksztatcanego na okreslony dzien w miesigcu poprze-
dzajacym sporzadzenie planu przeksztatcenia przedsigbiorcy. Ponadto plan prze-
ksztatcenia musi zawiera¢ zataczniki, na ktore sktada sie: projekt oswiadczenia
o przeksztatceniu przedsigbiorcy, projekt aktu zatozycielskiego, wycena sktadni-
kéw majatku (aktywow 1 pasywow) przedsigbiorcy przeksztatcanego, a takze spra-
wozdanie finansowe sporzadzone dla celow przeksztatcenia na okreslony dzien
w miesigcu poprzedzajacym sporzadzenie planu przeksztatcenia przedsiebiorcy.
W sytuacji, w ktorej przedsigbiorca na podstawie Ustawy z dnia 29 wrze$nia
1994 r. o rachunkowosci® nie jest zobowigzany do prowadzenia ksiag rachunko-
wych, wspomniane sprawozdanie finansowe powinno zosta¢ sporzadzone na pod-
stawie podsumowania zapisow w podatkowej ksiedze przychodéw i rozchodow
oraz pozostatych ewidencji prowadzonych przez przedsigbiorce dla celow podat-
kowych, spisu z natury i wszelkich dokumentéw pozwalajgcych na sporzadzenie
rzeczonego sprawozdania.

Kolejng wymagana czynnoscia w procesie przeksztatcenia przedsigbiorcy
w spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia jest poddanie planu przeksztatcenia
kontroli biegtych rewidentéw w zakresie jego poprawnos$ci oraz rzetelnosci. Aby
zado$¢uczyni¢ tym wymaganiom, przedsi¢biorca przeksztatcany powinien zto-
zy¢ do sadu rejestrowego wiasciwego wedtug jego siedziby wniosek o powotanie

8 Tj. Dz.U. 2 2021 r. poz. 217 ze zm.
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biegtego rewidenta. Co do zasady sad rejestrowy po rozpatrzeniu wniosku po-
wotuje jednego bieglego rewidenta, cho¢ ze wzgledu na zawitos¢ sprawy, w uza-
sadnionym przypadku, moze wyznaczy¢ wicksza liczbe bieglych rewidentow.
Po zapoznaniu si¢ z wymaganymi dokumentami biegly rewident przygotowuje
pisemng opinig, ktora nastgpnie sktada razem z planem przeksztatcenia do sadu
rejestrowego oraz przedsigbiorcy przeksztatcanego. Termin sporzadzenia opinii
okresla kazdorazowo sad rejestrowy, niemniej termin ten nie moze by¢ dtuzszy
niz dwa miesigce od dnia wyznaczenia biegtego rewidenta.

Nalezy nadmieni¢, ze na podstawie art. 551 § 5 w zw. z art. 584% § 5 k.s.h.
sad rejestrowy zatwierdza rowniez rachunki bieglego oraz ustala wynagrodzenie
za jego prace. Wiaze si¢ to z koniecznoscig uiszczenia ustalonej naleznosci przez
przedsiebiorce przeksztalconego na rzecz biegtego rewidenta.

Przedsigbiorca dokonujacy przeksztatcenia w jednoosobowa spotke z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig zobligowany jest, w mysl przepisu art. 551 § 5 w zw.
z art. 584° k.s.h., ztozy¢ oswiadczenie o przeksztatceniu w formie aktu notarial-
nego pod rygorem sankcji niewaznos$ci. Tres¢ o§wiadczenia o przeksztatceniu
zawiera¢ musi przynajmniej: typ spotki, w jaki zostaje przeksztatcony przed-
sigbiorca, wysoko$¢ kapitatu zaktadowego, zakres praw przyznanych osobiscie
przedsigbiorcy przeksztalcanemu jako wspolnikowi spotki przeksztatconej, jezeli
przyznanie takich praw jest przewidziane, nazwiska i imiona cztonkow zarzadu
spotki przeksztatconej (Kidyba 2022, Komentarz do art. 5847 k.s.h.).

Wskazane elementy o$wiadczenia stanowig obligatoryjne minimum, ale
przedsiebiorca przeksztatcany moze doda¢ tez inne elementy, ktore jego zdaniem
powinny by¢ zawarte w rzeczonym oswiadczeniu. Ze wzgledu na fakt, ze do prze-
ksztalcenia przedsigbiorcy stosuje si¢ odpowiednio przepisy dotyczace powsta-
nia spotki przeksztalconej, przedsigbiorca przeksztatcany musi podpisac akt za-
lozycielski spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig. Nalezy jednak pamigtac,
ze o$wiadczenie o przeksztalceniu nie moze zastapi¢ samego aktu zatozycielskie-
go powstatej spotki z ograniczong odpowiedzialno$cia.

Nastepnym etapem procesu przeksztalcenia przedsiebiorcy w spotke z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig jest zgloszenie wniosku do sadu rejestrowego o wpis
spoOtki przeksztatconej. Wigze si¢ to z koniecznoscig podpisania formularza re-
jestrowego oraz wymaganych zatgcznikow przez zarzad nowo powstatej spotki.
Co istotne, osoby sktadajace wniosek o wpis spoltki przeksztatconej do rejestru
nie sg jeszcze cztonkami zarzadu tej spoiki, ta bowiem do dnia przeksztalcenia
nie istnieje.

Zgloszenie spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig do Krajowego Rejestru
Sadowego (KRS) musi zawiera¢ dane identyfikujace dang spotke, takie jak: firma,
siedziba z adresem spoiki, przedmiot dziatalnosci, wysoko$¢ kapitatu zaktado-
wego, okreslenie, czy wspolnik moze mie¢ wigcej niz jeden udziat, nazwiska,
imiona i adresy do dorgczen czlonkow zarzadu, wraz z informacja o sposobie
reprezentacji, nazwiska i imiona cztonkow rady nadzorczej lub komisji rewizyjne;j,
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jezeli w my$l przepisow ustanowienie rady nadzorczej lub komisji rewizyjnej jest
konieczne, czas trwania spoiki, jezeli jest oznaczony, a takze pismo przeznaczone
do ogloszen spotki i oznaczenie tego pisma. Nadto zgtoszenie winno zawieraé
nazwisko i imi¢ albo firme (nazwe), siedzibg i adres jedynego wspoélnika oraz
wzmianke, czy jest on jedynym wspolnikiem spotki z ograniczong odpowiedzial-
nos$cig (Szumanski, 2011, 15).

Po otrzymaniu oméwionych dokumentow sad rejestrowy bada poprawnosé
zgloszenia, sprawdzajac, czy dane zawarte we wniosku odpowiadaja rzeczywi-
stemu stanowi rzeczy i sg prawdziwe. Jesli na etapie weryfikacji zgtoszenia sad
rejestrowy dostrzeze rozbieznosci, wnioskodawca zostanie wezwany do uzupet-
nienia brakow we wskazanym terminie. W sytuacji gdy sad rejestrowy zbada
przedmiotowy wniosek wraz z zalaczonymi do zgloszenia dokumentami i uzna,
ze wszystkie czynnos$ci zostaty dokonane zgodnie z przepisami prawa, dokona
wpisu do KRS spétki z ograniczong odpowiedzialnos$cia, czyli przedsigbiorcy
przeksztatconego.

4. DZIEN PRZEKSZTALCENIA - POWSTANIE
SPOLKI Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA

Na podstawie art. 551 § 5 k.s.h. w zw. z art. 584! k.s.h. z chwilg wpisu do KRS
przedsiebiorca przeksztalcany staje si¢ spotka przeksztatcong. Mozna jednak
odnies¢ wrazenie, ze ustawodawca nie uwzglednit istotnych réznic pomiedzy
KRS a Centralng Ewidencja i Informacja o Dziatalno$ci Gospodarczej (CEIDG).
W mysl art. 584" k.s.h. bowiem przedsigbiorca przeksztalcany staje si¢ ex lege
spotka przeksztatcong juz w chwili wpisu do rejestru KRS. Oznacza to, ze wpis
ten ma charakter konstytutywny. Jednocze$nie wpis do KRS zobowiazuje do prze-
kazania organowi ewidencyjnemu informacji o przedmiotowym przeksztatceniu
przedsiebiorcy w spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig. Przestanie tej infor-
macji stanowi podstawe wpisu o przeksztatceniu z urzedu, ale w celu wykreslenia
przedsigbiorcy z CEIDG niezbedny bedzie odrebny wniosek. Mechanizm ten po-
woduje, ze musi uptynaé pewien okres pomigdzy rejestracja spotki w KRS a wy-
kresleniem przedsigbiorcy z CEIDG, co z kolei powoduje, ze w tym samym czasie
funkcjonujg formalnie obie formy dziatalno$ci gospodarczej (Kidyba 2019, 352).

Ostatnig czynno$ciag wymagang do przeksztatcenia przedsiebiorcy w spotke
z ograniczong odpowiedzialnoscia jest ogltoszenie o przeksztalceniu na wniosek
zarzadu spoiki przeksztatconej. W tym celu zarzad, w terminie dwoch tygodni
od dnia wpisu przeksztatcenia, sktada stosowny wniosek do sadu rejestrowego.
Wpisy przedsiebiorcow do KRS sa ogtaszane w Monitorze Sagdowym i Gospo-
darczym, ktory to jest ogolnokrajowym urzedowym dziennikiem elektronicznym
przeznaczonym do zamieszczania obwieszczen lub ogloszen. Obwieszczenie czy
ogloszenie dotyczace przedsigbiorcy, ktory podlega wpisowi do KRS, powinno
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zawierac, poza samg trescig obwieszczenia lub ogloszenia, rowniez oznaczenie
organu rejestrowego, date wpisu oraz numer, pod ktorym przedsigbiorca zostat
zarejestrowany. Po ogloszeniu tych informacji spétka przeksztatcona musi prze-
chowywac w swojej siedzibie numery Monitora Sadowego i Gospodarczego,
w ktérym zamieszczone sg ogloszenia i obwieszczenia jej dotyczace.

Zgodnie z art. 584* § 1 k.s.h. spotce przeksztatconej bedg przystugiwaé
wszystkie prawa 1 obowigzki przeksztatconego przedsigbiorcy. Dalsze przepi-
sy k.s.h. stanowig ponadto, ze spotka przeksztatcona pozostanie podmiotem,
w szczegdlnosci, zezwolen, koncesji, a takze ulg. Ustawodawca zastosowal tym
samym konstrukcje kontynuacji, ktora odnosi si¢ do przeksztatcenia spotek. Wat-
pliwosci w stosowaniu tej zasady budzi jednak fakt, ze w przypadku przeksztat-
cenia przedsigbiorcy w spotke z ograniczong odpowiedzialnosciag powstanie nowy
podmiot prawa. Wskutek tego dochodzi do zmiany podmiotowej w zakresie praw
i obowigzkow, gdyz przedsigbiorca przeksztatcany przeniesie okreslony zakres
majatku oraz dzialalno$ci na osobe prawng, spotke z ograniczong odpowiedzial-
nos$cig, bedac jej wlascicielem jedynie w znaczeniu ekonomicznym, ale nie praw-
nym. Omawiane przeksztatcenie powoduje zmiang formy organizacyjnej oraz
podmiotu samego przedsigbiorcy, ktory z chwilg transformacji staje si¢ organem
wiascicielskim spotki, czyli zgromadzeniem wspolnikéw, jako jedyny wspolnik
spotki (Kidyba 2019, 354).

W doktrynie uznaje si¢, ze przeksztatcenie przedsigbiorcy w spotke z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig zblizone jest do konstrukeji sukcesji czesciowej, nie-
mniej rzadko mozna mowi¢ o klarownym i niebudzacym watpliwosci wyodreb-
nieniu przedsigbiorstwa, jak jest to uymowane w art. 55' Ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 r. Kodeks cywilny’. Wyodrebnienie takie nastgpuje po sporzadzeniu planu
przeksztatcenia, czyli ustaleniu sktadnikow majatku przeksztatcanego przedsie-
biorcy, ktory dalej bedzie stanowil majatek spotki przeksztatconej. Tak rozumia-
ne wyodregbnienie musi zosta¢ potwierdzone o§wiadczeniem o przeksztalceniu,
a skuteczno$¢ uzyska dopiero wraz z wpisem do KRS (Kidyba 2019, 355).

Zgodnie z art. 584" k.s.h. osoba fizyczna, wskazana w art. 551 § 5 k.s.h., czyli
przeksztatcony przedsigbiorca, odpowiada solidarnie ze spotka przeksztatcong
za zobowigzania przeksztalcanego przedsigbiorcy zwigzane z prowadzong dzia-
falnoscig, a powstale przed dniem przeksztatcenia przez okres trzech lat, liczac
od dnia przeksztatcenia. Dzigki takiemu rozwiazaniu wierzyciele przeksztatco-
nego przedsigbiorcy beda mie¢ mozliwo$¢ domagania si¢ zaspokojenia z dwdch
mas majatkowych, facznie majacych takg sama wartos¢ jak uprzedni majatek oso-
bisty osoby fizycznej. Niewatpliwie regulacje te nalezy uznac za trafna, biorac
pod uwage réwniez fakt, ze ustawodawca nie objat solidarnie przeksztatconego
przedsiebiorcy mozno$cig odwotlania si¢ do art. 299 k.s.h. i wskazanych przestanek
egzoneracyjnych. Tym samym przedsigbiorca decydujacy sie na przeksztatcenie

*Tj. Dz.U. 22022 r. poz. 1360 ze zm.
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w spo6tke z ograniczong odpowiedzialnoscig bedzie odpowiedzialny za zobo-
wigzania powstate przed przeksztatceniem przez okres trzech lat (Kidyba 2019,
358-359).

5. PRZEKSZTALCENIE PRZEDSIEBIORCY
W SPOLKE Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA - WNIOSKI

Polski L.ad wprowadza ogromne zmiany dla funkcjonowania jednoosobo-
wych dziatalno$ci gospodarczych. Wérod najbardziej relewantnych zmian wska-
zuje si¢ dodatkowe obcigzenia publicznoprawne, do ktérych zalicza si¢ tylko
czesciowa mozliwos¢ odliczania sktadki zdrowotnej od podstawy opodatkowa-
nia. W tej sytuacji korzystnym rozwigzaniem, ktore spotkato si¢ z duzym zain-
teresowaniem przedsigbiorcow, jest mozliwos¢ przeksztalcenia jednoosobowej
dziatalnosci gospodarczej w spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig na pod-
stawie aktualnych przepisow k.s.h. Proces przeksztatcenia okreslony w art. 551
§ 5 k.s.h. polega na przeksztatceniu przedsigbiorcy bedacego osoba fizyczna,
prowadzacego jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarcza, w jednoosobowg spotke
z ograniczong odpowiedzialno$cig. W trakcie przeksztatcania bedzie miata miej-
sce sukcesja praw i obowigzkow przedsigbiorcy przeksztalcanego, a wige spolce
przeksztatconej przystugiwac beda wszystkie prawa i obowigzki przeksztatco-
nego przedsiebiorcy.

Nie ulega watpliwosci, ze przedsigbiorcy w ramach ochrony interesow szuka-
ja rozwigzan pozwalajacych na prowadzenie najbardziej korzystnej formy dziatal-
nosci gospodarczej. Jak dowiedziono, wybor przeksztalcenia jednoosobowej dzia-
talno$ci gospodarczej w spotke z ograniczona odpowiedzialnoscig jest prawnie
dopuszczalny na gruncie obowiazujacych przepiséw k.s.h. i by¢ moze okreslony
jako skuteczna forma zabezpieczenia ze wzglgdu na wprowadzenie regulacji Pol-
skiego Ladu.
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ATYPOWE FORMY ZATRUDNIENIA
W BRAZYLII PO PRZEPROWADZENIU REFORMY PRACY

Streszczenie. Celem niniejszej publikacji jest przyblizenie zmian w prawie pracy w Brazylii,
ktoére znaczaco wptynety na fundamentalne zasady zatrudnienia. Ustawy nr 13.427/17 i 13.467/17,
zwane zbiorczo Reformg Pracy, wprowadzity atypowe formy zatrudnienia, mocno modyfikujac
indywidualne i zbiorowe prawo pracy. Zmiany obejmujg w szczegdlnosci: zatrudnienie w formie
pracy przerywanej, teleprace, outsourcing oraz pracownikow hyper-sufficient (typ zatrudnienia
wystepujacy w Brazylii). Przeprowadzona reforma wprowadzajac szereg nowosci do brazylijskiego
systemu prawnego wzbudza wiele pytan i watpliwosci. Istnieja obawy czy regulacja nie podwaza
obowiazujacego porzadku prawnego i tym samym nie zagraza godnosci pracownikow, ich zdrowiu
fizycznemu i psychicznemu, jak i negatywnie wptywa na srodowisko pracy.

Stowa kluczowe: prawa pracownikéw, zatrudnienie atypowe, prawo pracy w Brazylii, praca
zdalna, outsoursing
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1. INTRODUCTION

The labor reform, introduced by Laws 13.427/17 and 13. 467/17, was approved
with a speed rarely seen in Brazilian legislative history. This is a unique event,
additionally carried out in the face of extremely turbulent political, economic and
social circumstances, promoting profound and dangerous changes in Brazilian
labor law and procedures, both individual and collective. New regulations were
enacted, existing ones were modified, and provisions (articles, paragraphs
and clauses) of the Consolidation of Labor Law and minority legislation (Law
No. 6.019/74) were repealed.

The Labor Reform changed, in the spectrum of substantive law, working
time, wages, employee dismissal, unionization regulations, collective bargaining,
punitive damages, the economic group of employers, outsourcing, and introduced
unusual forms of the employment relationship such as intermittent work,
teleworker, outsourced and hyper-efficient. Mauricio Godinho Delgado and
Gabriela Neves Delgado assess the Labor Reform as:

Deeply disconnected from the key ideas of the 1988 Constitution — such as the concept of the
Democratic Rule of Law, humanistic and social constitutional principles, the constitutional
concept of basic human rights in the field of labor law, and the constitutional understanding
of Law as an instrument for the development of civilization — Law No. 13.467/2017 attempts
to establish many mechanisms in an adversarial and regressive direction (Delgado 2018, 40).

In 2017, one of the biggest labor law reforms since 1943, the time when
the Labor Law Code was established, was approved. One of the main goals
(from a legal point of view) was to regulate flexible forms of employment. As
a consequence of the changes, it was made possible to make arrangements
between the employer and the employee, which in practice violate labor law. The
aspiration of Brazilian lawmakers was to introduce more modern regulations
that, as they hoped, would bring informal employment out of the shadows
and better protect employees and employers. From an economic perspective,
Brazil’s new labor reform was intended to encourage employer job creation and
increase productivity by reducing the burden on employers. The reform reflects
the government’s public policy to foster a more business-friendly environment
in Brazil. New, often referred to as modern, regulations on atypical forms of
employment have come into effect, which are intended to allow employers and
employees greater freedom in defining the employment relationship. This trend
is undoubtedly a result of the ongoing political and economic changes affecting
Brazilian society, such as the aging of the population, the economic and financial
crisis and the increase in the unemployment rate in recent years, the need
to balance public finances (especially with respect to the social security system),
and the creation of new forms of work (work from home and work provided by
companies that exist solely in digital form, such as Uber).
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To everyone’s surprise, instead of the labor law reform signifying an
expansive labor law movement, incorporating real atypical workers (digital
platform and app workers) into the field of labor law and beginning to access
labor rights, we have witnessed a reductive labor law movement. Such a thesis
can be put forward in view of the fact that many workers who were previously
considered traditional employees and entitled to all the labor rights provided
by the Labor Law Consolidation, after the reform were considered atypical
workers (intermittent, teleworkers, outsourced and hyper-efficient). As a logical
corollary to these changes, workers have begun to have access to fewer labor
rights, as existing laws grant them fewer rights. The reform has provoked and
continues to provoke much discussion, and its approval was met with a lack
of understanding and even resistance. The changes were not consulted with
labor unions and institutional entities such as the National Employment Forum.
Employers’ associations played a very important role in shaping the reform. The
unions called two general strikes: the first, in April 2017, gathered a significant
number of participants, while the second, in June, ended with a turnout far
below expectations. Unfortunately, the labor unions on labor law reform have
not been able to agree on a common strategy on labor law reform proposals.
It is also worth mentioning that Brazil has not signed the International Labor
Organization’s 87" Convention on Freedom of Association and Protection of
the Right to Organize.

In other words, truly atypical workers, who should be covered by protective
labor law standards, continue to be socially excluded, and some workers
who were previously typical workers have begun to be considered atypical
(intermittent, telecommuters, outsourced and hyper-efficient). In summary,
since the Labor Reform, much of what was typical has been erroneously
considered atypical, and what was truly atypical employment has been excluded
under current regulations. In assessing the legislative actions taken, it can
be said that this is not a Labor Reform, as the structure of the existing legal
order has been changed, introducing innovations that have been little seen in
Brazilian, foreign and supranational legislation to date. Namely, a number of
solutions have been introduced into the Brazilian legal system that threaten
not only human dignity, the traditional labor relationship, collective law, the
physical and mental health of the worker, but can have a negative impact on
the working and natural environment, the social integration of the working
class. The implemented acts pose threats even to Brazilian Labor Law and
Labor Procedure.

The present presentation will focus its attention on the atypical employment
relations implemented in Brazil by the Labor Reform, being them specifically:
intermittent, the teleworker, the outsourced and the hyper-sufficient.
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2. TELEWORK

At the outset, it should be noted that until the Labor Reform, although
telework was not regulated in Brazil, Brazilian jurisprudence based on Art. 6 of
the CLT, was uniform in recognizing the teleworker as a traditional worker.
Judicial jurisprudence to date has generally been consistent in recognizing the
existence of subordination in this legal relationship, recognizing the essence of
off-site work and the use of telecommunications and information technology
links, and not differentiating between employees who perform remote work
and those who work on the employer’s premises. Regarding telework, Geraldo
Magela Melo points out that in the new regulation of telework, the employee
is not properly protected within the framework of the contracted employment
relationship. He says that there is even an effort to remove the employer’s
obligation to comply with the constitutional right to working time protection. This
is due to the excessive and burdensome accessibility of the employee through
digital links, without preserving the employer’s obligation to pay accordingly,
which is contrary to the principle of the social function of property, Art. 5,
Section XXIII of the 1988 Constitution M. G. Melo, O teletrabalho na CLT pds-
reforma trabalhista (Rocha, de Melo 2021, 401).

As it happens, since the Labor Reform, telework has been recognized
as atypical work and therefore began to be regulated specifically in Articles
75-A through 75-E of the CLT, representing an innovation in the orbit of labor
law that, instead of assigning all labor rights to this category, on the contrary,
assigned only a portion of them, a true normative fragmentation. Consequently,
this will result in the downgrading of the status of the worker and his rights,
thus deepening the precarization of employment and social regression. Art. 75-B
determines that it will be considered telework the rendering of services mainly
outside the employer’s premises, with the use of information and communication
technologies that, due to its nature, do not constitute external work.

The presence at the employer’s premises for the performance of specific
activities that require the presence of the employee at the establishment does
not disqualify the telework regime. Art. 75-C establishes that the rendering
of services in the teleworkregime must be expressly stated in the individual
employment agreement, which will specify the activities that will be performed
by the employee. The change from the in-person regime to telework may be made,
as long as there is a mutual agreement between the parties, agreed upon in the
body of the contract. The change from telework to on-site work may also be made
by determination of the employer, guaranteeing a minimum transition period of
15 days with a corresponding contractual amendment.

Art. 75-D regulates that the responsibility for the acquisition, maintenance or
supply of technological equipment and the necessary and adequate infrastructure
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for the rendering of the telework, as well as the reimbursement of expenses borne
by the employee, will be provided in a written contract, and the utilities are not
part of the employee’s compensation. The provision of Art. 75-D brings with it the
possibility of the employee bearing the costs of acquisition, maintenance or supply
of equipment and of the necessary structure to work. The current regulation is
completely unacceptable, as it fundamentally contradicts the very foundations
of the Labor Law. Telework, like any other type of work, is subordinate work,
and by the principle of alteration, it is the employer who must invest and take
the risk of running his business, and all the opportunities listed in this article are
exclusively dedicated to the employer.

Art. 75-E requires that the employer instructs the employees, expressly and
ostentatiously, about the precautions to be taken in order to avoid diseases and
accidents at work, and the employee must sign a term of responsibility committing
to follow the instructions provided by the employer. Art. 62, 111, excludes
teleworkers from the working hours regime foreseen in the Consolidation of Labor
Laws, which also means a social regression and a legal fragmentation, since it also
goes against the foundations of Labor Law, removing from these workers one of
the main labor rights — working hours. It is unacceptable that in the 215 century
a worker can perform his activities without daily or weekly limits, and worse,
because if he works beyond the limit provided by law he is not entitled to overtime
due to the fact that he is not included in the working day regime. We all know that
employers and companies, through computer and telematic tools, send orders,
control, inspect and punish their employees. Therefore, it becomes inexplicable
why teleworkers do not have specific hours of the working day, which is directly
an example of labor discrimination. Truly, this is an unconstitutional device.

3. THE INTERMITTENT WORK

Intermittent work is regulated by Art. 443(3) of the Uniform Labor Law.
It is defined as the provision of services with subordination, in a discontinuous
manner, performed alternately with periods of work and idleness, defined in hours,
days or months, regardless of the type of activity of the employee and employer,
except for aeronauts, subject to their own regulations. Art. 452-A determines that
the intermittent work contract must be executed in writing and must specifically
contain the value of the work hour, which cannot be less than the hourly value
of the minimum wage or that due to the other employees of the establishment
performing the same function under an intermittent contract or not.

Regarding intermittent, Mauricio Godinho Delgado and Gabriela Neves
Delgado point out that the intermittent labor contract, in the forms in which it has
been proposed by the Labor Reform Law — if one reads the provisions literally
— seems to break with two important rights and guarantees that are with the
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foundations of the Labor Law: the concept of work (and travel) duration and the
principles of remunaration (Delgado 2018, 162).

§ 1 regulates that the employer shall call, by any effective means of
communication, for the provision of services, informing the working hours, at
least three calendar days in advance; § 2 states that once the call is received, the
employee will have a period of one business day to respond to the call, and in
case of silence, refusal will be assumed; § 3 states that refusal of the offer does
not characterize subordination for the purposes of the intermittent work contract;
§ 4 that if the offer to report to work is accepted, the party that does not comply,
without just cause, will pay the other party a fine of 50% (fifty percent) of the
remuneration that would be due, allowing for compensation within the same
period of time; § 5 that the period of inactivity will not be considered time at the
employer’s disposal, and the worker may provide services to other contractors;
§ 6 that at the end of each period of service, the employee will receive immediate
payment of the following I — remuneration; II — proportional vacation with the
addition of one-third; III — proportional thirteenth salary; IV — remunerated
weekly rest period; and V — legal additionals; § 7 that the payment receipt shall
contain the breakdown of the amounts paid relative to each of the installments
referred to in § 6 of this article; the § 8 that the employer will collect the social
security contribution and the deposit of the Severance Premium Reserve Fund,
pursuant to the law, based on the amounts paid during the monthly period and
will provide the employee with proof of compliance with these obligations and;
the § 9 every twelve months, the employee acquires the right to use, in the twelve
subsequent months, one month of vacation, during which time he/she cannot be
called up to provide services for the same employer.

Although intermittent work carries the slogan of worker inclusion, the
expansion of labor rights for workers who were on the margins of labor law, in
reality this slogan is a false narrative, because we are observing the opposite.
Workers who were previously considered traditional employees are being hired as
intermittent workers after the labor reform, because this is a type of cheaper work
for the employer, who benefits from the fact that the worker is covered by lower
protection in terms of labor rights.

In addition, because intermittent is a mix of worker and self-employed, these
workers end up accepting several invitations to provide work on the same day.
Fear and the uncertainty of tomorrow cause these workers to overburden their
health and personal and family lives, making sacrifices today. As a result, the
mental and physical health of these workers is torn apart and vulnerable to
workplace accidents, occupational diseases and psychosocial disorders.

It should also be noted that the labor rights provided for the intermittent
worker fall far short of the labor rights provided for in the Constitution, thus
undermining the effectiveness of the labor law itself.
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4. THE HYPER-SUFFICIENT

Art. 444 classifies the hyper-sufficient employee as the one who holds a higher
education degree and receives a monthly salary equal to or greater than two times
the maximum limit of the benefits of the General Social Security System.

The hyper-sufficient employee may freely negotiate the labor rights set forth in
Art. 611-A of the CLT, which are: workday agreement, observing the constitutional
limits; annual hour bank; intra-day break, respecting the minimum limit of thirty
minutes for workdays longer than six hours; adhesion to the Employment Savings
Program (PSE), dealt with in Law no. 13. IX — remuneration for productivity,
including tips received by the employee, and remuneration for individual
performance; modality of recording working hours; exchange of holiday days;
framing of the degree of insalubrity; extension of working hours in unhealthy
environments, without prior license from the competent authorities of the Ministry
of Labor; incentive prizes in goods or services, eventually granted in incentive
programs and; participation in the company’s profits or results.

Art. 507-A allows that in individual labor agreements whose compensation
is higher than twice the maximum limit established for the benefits of the General
Regime of Social Security, an arbitration clause may be agreed upon, provided
that at the employee’s initiative or upon his/her express agreement, under the terms
foreseen in Law no. 9.307, dated September 23, 1996.

The hyper-sufficient employee is also a new employment mode that takes
labor rights away from the workers, since Art. 444, sole paragraph allows this
worker to negotiate individually and directly with his employer all the rights
established in Art. 611-A of the CLT — which are rights negotiated only by Unions
through collective bargaining. Therefore, incredible as it may seem, the rule
placed in a situation of equivalence the employee who holds a college degree and
receives a monthly salary equal to or higher than two times the maximum limit
of the benefits of the General Regime of Social Security and the Unions, allowing
both to negotiate directly with the company the 15 labor rights established in
Art. 611-A of the CLT. It is clear and obvious, that unlike the Unions, the worker
is the weak and individual part of the legal relationship and will always give in
and negotiate his or her rights if necessary to be hired. An employee will never be
hiper-sufficient in reality, being always the hyper-sufficient one. As for the hyper-
sufficient Mauricio Godinho Delgado and Gabriela Neves Delgado summarize the
changes made by the regulations of Art. 444 of the CLT as unreliable (Delgado
2018, 172).
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5. THE OUTSOURCED WORKER

Until the labor law reform, Brazil had no law on outsourcing, so Precedent
No. 331 of the Supreme Labor Court was the one that regulated outsourcing
in Brazil. The act was intended to establish the boundaries, the possibilities of
both parties to the contract, and to indicate the effects of the agreement, so as
to ultimately offer due legal security to the parties. It prohibited the outsourcing
of the borrowing company’s core business and prohibited the presence of direct
personality and subordination between an employee of the supplying company
and the borrowing company. Otherwise, outsourcing would be considered illegal,
and consequently the employment relationship between the employee and the
borrowing company would not be recognized.

Since the Labor Reform, outsourcing has been regulated by 13.429/2017,
which amended the Law No. 6.019/1974, which changed diametrically the
outsourcing in Brazil, making no longer exist the possibility of illegal outsourcing.
From then on, outsourcing was allowed in the main activity of the contracting
company, and the outsourced employee may receive less labor rights than the
employee of the contracting company, even when performing the same services.

Art. 4-A of Law 6.019/74 regulates as follows: the company that renders
services to third parties is the private legal entity destined to render determined
and specific services to the contracting company; and in § 1 it establishes that
the service rendering company hires, remunerates and directs the work done by
its workers, or subcontracts other companies to perform these services and in
§ 2 there is no employment relationship between the workers or partners of the
service rendering companies, whatever their field of business, and the contracting
company.

Art. 4-B stipulates that the following are requirements for the functioning
of the third party service rendering company: I — proof of enrollment in the
National Register of Legal Entities (CNPJ); II — registration with the Trade
Board; III — social capital compatible with the number of employees, observing
the following parameters: a) companies with up to ten employees — minimum
capital of R$ 10,000.00 (ten thousand reais); b) companies with more than ten and
up to twenty employees — minimum capital of R$ 25,000.00 (twenty-five thousand
reais); ¢) companies with more than twenty and up to fifty employees — minimum
capital of R$ 45,000.00 (forty-five thousand reais); d) companies with more than
fifty and up to one hundred employees — minimum capital of R$ 100,000.00 (one
hundred thousand reais); and e) companies with more than one hundred employees
— minimum capital of R$ 250,000.00 (two hundred and fifty thousand reais).

Art. 5-A establishes that the contracting party is the individual or legal entity
that enters into a contract with a company to provide specific and determined
services; § 1 determines that the contracting party is prohibited from using
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workers in activities other than those that were the object of the contract with the
service provider company; o § 2 that the contracted services may be performed
in the physical facilities of the contracting company or in another location, by
mutual agreement between the parties; o § 3 that it is the contracting company’s
responsibility to guarantee the safety, hygiene and health conditions of the workers,
when the work is performed in its facilities or in a location previously agreed upon
in the contract; o § 4 that the contracting company may extend to the service
provider company’s workers the same medical, ambulatory and meal services as
those provided to its employees, which exist on the contractor’s premises, or at
a place designated by the contractor and; o § 5 that the contracting company is
subsidiarily responsible for the labor obligations related to the period during which
the services were provided, and the payment of the social security contributions
will comply with the provisions of Art. 31 of Law no. 8.212/02; Art. 31 of Law
no. 8.212, of July 24, 1991.

Art. 5-B, on the other hand, requires that the contract for the rendering of
services must contain — qualification of the parties; — specification of the service
to be rendered; term for performance of the service, when this is the case; the
value. Therefore, Law No. 13.429/2017, which amended Law No. 6.019/1974, is
truly a legal setback, because in addition to deconstructing the entire content
of Precedent No. 331 of the Superior Labor Court, it allows outsourcing in the
end activity of the borrowing company (illegal outsourcing), which removes
the possibility of the employment relationship between the employee and the
borrowing company. In addition, it legitimizes an evident discrimination, since it
allows the outsourcing company’s employee to receive a salary different from the
salary of the employee of the company providing the service, even though both
perform the same activities.

6. CONCLUSION

In Brazil, since the Labor Reform, the intermittent worker, telecommuter,
outsourced worker and hyper-efficient worker are now considered atypical
workers, with special regulations governing each type of employment contract,
respectively. Despite the fact that the Labor Reform, and especially the creation of
atypical employment relations have been created under the tonic that they would
create more jobs, in practice this is not what happened in Brazil.

The IBGE (Brazilian Institute of Geography and Statistics) shows that
unemployment in 2021 is higher than in 2017. In the quarter ending July 2021, the
vacancy rate stood at 13.7%. This figure is almost two percentage points higher
than the 11.8% recorded in the last quarter of 2017. In the period, the total number
of unemployed rose from 12.3 million to 14.1 million. Moreover, the same IBGE
shows that informality has also increased, since in the quarter ended October
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2017, before the new rules, the informality rate was 40.5%. Between May and
July 2021, the proportion of employed people working in informality was 40.8%.
The informality rate considers: employee in the private sector without a signed
work permit; domestic employee without a signed work permit; employer without
CNPJ registration; self-employed without CNPJ registration and; auxiliary family
worker.

Besides, legal regulation of atypical labor relations cannot create new jobs
or reduce existing informal employment, as this is a task for the economy. That’s
where solutions that create new jobs should be sought. On the other hand, it can
be said that introduced in Brazil, all these new forms of atypical labor mean legal
retrocession, because the acts have caused a significant reduction in the labor
rights of atypical workers. No company hires an employee, whether in a typical
or atypical employment relationship, because he has fewer labor rights. What
generates employment is the economy, not Labor Law. In the Brazilian case,
besides the economic issue, a tax reform is also necessary, so that companies
(especially small and medium-sized ones) can make investments, so that new job
openings are needed.

It is also noteworthy that the atypical employment relations will hardly
contribute to the great planetary challenge: the reduction of carbon emissions.
Considering that the atypical employment relationships carry with them access
to fewer labor rights than the typical employment relationship, and at the same
time a hybrid autonomy, it ends up that these employees assume some of the
risk of the legal business and due to their economic fragility they cannot afford
to acquire modern equipment that can contribute to the clean economy and green
jobs through machines that use renewable energy.

In addition to what has been demonstrated, it is also mentioned that the
atypical employment relationships, generally, end up being instruments of social
and economic dumping, giving rise to unfair competition, which concomitantly
harm the State (in tax collection), the other companies that comply with all
labor and tax norms (and therefore sell their products more expensively and
consequently less quantity) and all of society that, in this context, has access
to fewer public services.

Finally, it should be noted that, to everyone’s surprise, instead of the Labor
Reform regulating the true atypical workers (workers in digital platforms and
applications), meaning an expansionist movement of Labor Law, it considered as
atypical, the intermittent, the telework, the outsourced and the hyper-sufficient,
removing labor rights that were previously intended for them.

In other words, the true atypical workers that should be included in the
labor archetype continued to be socially excluded and the workers that many
considered typical employees began to be considered atypical (the intermittent,
the telecommuter, the outsourced and the hyper-sufficient). Labour law reform
introduces legal mechanisms to make the following more flexible: leave,
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termination of employment, work breaks, part-time work. New forms of work
in Brazil have paved the way for this general labour reform, which affects all
workers. Changes in atypical forms of employment unfortunalety have affected
the standards of working conditions for all workers.
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