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PRZYSZY.OSC CYWILNOPRAWNYCH STOSUNKOW
ZATRUDNIENIA

Streszczenie. W artykule podj¢to probe ukazania przysztosci cywilnoprawnych stosunkow
zatrudnienia. Autor przedstawia skalg i przyczyny zjawiska upowszechniania si¢ w gospodarce ryn-
kowej cywilnoprawnych form zatrudnienia oraz pracy na wilasny rachunek, ktoére coraz czgsciej
wypieraja klasyczny stosunek pracy. Jego zdaniem, tendencja ta ma charakter trwaty i niecodwra-
calny. W przyszto$ci nalezy utrzymaé¢ model zatrudnienia oparty na réznorodno$ci dopuszczalnych
podstaw zatrudnienia, zaktadajacy swobode wyboru rezimu pomigdzy stosunkiem pracy, umowami
prawa cywilnego a samozatrudnieniem. Istnieje konieczno$¢ pozostawienia dotychczasowej kon-
strukcji stosunku pracy opartej na kryterium pracy podporzadkowanej, wykonywanej pod kierow-
nictwem pracodawcy. To wlasnie ten model zatrudnienia musi gwarantowaé najszerszy (najpet-
niejszy) zakres ochrony, ktora winna rekompensowaé pracownikowi permanentny stan zaleznosci
(podporzadkowania) wzgledem pracodawcy. Wokot tak okreslonego modelu stosunku pracy moz-
liwe jest natomiast budowanie innych cywilnoprawnych form zatrudnienia, do ktérych w ogra-
niczonym zakresie powinny mie¢ zastosowanie ochronne przepisy prawa pracy. Ponadto istnicje
potrzeba doprecyzowania w przepisach Kodeksu pracy kryteriow odrézniajacych stosunek pracy
podporzadkowanej od cywilnoprawnych stosunkow zatrudnienia, zwtaszcza za$ kryterium kierow-
nictwa pracodawcy.

Stowa kluczowe: umowy cywilnoprawne, samozatrudnienie, elastyczne formy zatrudnienia,
swoboda wyboru podstawy zatrudnienia, wolno$¢ uméw, domniemanie stosunku pracy.

Niniejszy zeszyt stanowi zwienczenie I Ogolnopolskiej Konferencji Nauko-
wej z cyklu ,,Nietypowe stosunki zatrudnienia”, zorganizowanej przez Centrum
Nietypowych Stosunkow Zatrudnienia dziatajace przy Katedrze Prawa Pracy
Uniwersytetu £.odzkiego. Tematem konferencji byto stosowanie umow cywil-
noprawnych w $wietle przepisow prawa pracy i ubezpieczen spotecznych. Jest
to zagadnienie niezwykle interesujace od strony naukowo-badawczej, przyspa-
rzajace wielu kontrowersji i dylematow zarowno w doktrynie prawa, judykaturze,
jak 1 w praktyce. Wida¢ to po zamieszczonych w publikacji artykutach, ktore
dotykaja fundamentalnych dla tej problematyki zagadnien, takich jak: wolnos¢
pracy, swoboda wyboru formy zatrudnienia czy potrzeba i zakres ochrony osob
wykonujacych prace zarobkowa na podstawie cywilnoprawnych stosunkow za-
trudnienia. Szerokg perspektywe analizowanej materii uzupetniajg opracowania

" Uniwersytet £odzki, Wydziat Prawa i Administracji, Zaktad Prawa Stosunkéw Pracy,
t.duraj@wp.pl
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poswigcone biezgcym problemom zwigzanym ze stosowaniem umow prawa cy-
wilnego w praktyce obrotu prawnego.

W Polsce od dtuzszego czasu mamy do czynienia ze zjawiskiem upowszech-
niania si¢ w gospodarce rynkowej cywilnoprawnych form zatrudnienia oraz pracy
na wilasny rachunek, ktore coraz czgsciej wypieraja klasyczny stosunek pracy
(por. np.: Chobot 1997; Davies 1999; Jonczyk 2000; Kubot 2000; Hajn 2003; Pi-
sarczyk 2003). Wedtug szacunkow GUS, w firmach zatrudniajacych ponad 9 oséb,
na podstawie umow cywilnoprawnych (umowa o §wiadczenie ustug podobnych
do zlecenia i umowa o dzielo) pracuje ok. 1,25 mln o0sob. Z kolei w matych przed-
sigbiorstwach (zatrudniajacych ponizej 9 0osob) wyliczenia pokazuja, ze zatrud-
nienie cywilnoprawne wystepuje u ok. 350 tys. 0osob. Oznacza to, ze w Polsce
ponad 1,6 mln os6b $wiadczy ustugi na podstawie uméw prawa cywilnego, zatem
co szbsta osoba pracuje w ramach rezimu cywilnoprawnego. Wedtug danych GUS
w 2017 roku 987 tys. wykonawcow prowadzito swoja aktywnos$¢ na podstawie
umowy o §wiadczenie ustug podobnych do zlecenia (byla to ich jedyna forma za-
trudnienia), a 121 tys. w ramach umowy o dzieto (Rozwadowska 2018). Co wazne,
dla wigkszosci tych osob praca w oparciu o takie umowy nie byta ich wlasnym,
dobrowolnym wyborem, lecz zostata narzucona przymusem ekonomicznym. Z ko-
lei gdy chodzi o samozatrudnienie, Badania Aktywnosci Ekonomicznej (BEAL)
pokazuja, ze w II kwartale 2017 roku poziom tej aktywnosci w Polsce dotyczy?t
17,5% ogotu pracobiorcow (Srednia w krajach UE to 16%). Oznacza to, ze catko-
wita liczba oséb pracujacych na wlasny rachunek w Polsce oscyluje w okolicach
miliona osob, a to jedynie dane szacunkowe.

Przyczyn coraz szerszego wykorzystywania cywilnoprawnych form zatrud-
nienia jest wiele i majg one ztozony charakter. Najwazniejsza z nich to che¢ ogra-
niczenia kosztow pracy oraz obcigzen publicznoprawnych, jakie zwigzane sg z an-
gazowaniem pracownikéw. Wykorzystujac cywilnoprawne formy zatrudnienia
(takze samozatrudnienie), podmiot zamawiajacy ustugi uwalnia si¢ od kosztow,
jakie wigza si¢ z zapewnieniem odpowiedniego poziomu ochrony i przywilejow
na gruncie stosunku pracy, w tym od tzw. ryzyka socjalnego. Dodatkowo w przy-
padku samozatrudnienia zamawiajacy ustugi przerzuca na wykonawcoéw daniny
o charakterze publicznoprawnym, zarowno gdy chodzi o sktadki na podatek do-
chodowy, jak i na obowigzkowe ubezpieczenia spoteczne. Z kolei umowa o dzieto,
co do zasady, w ogole nie jest objeta tytulem ubezpieczenia spolecznego i zdro-
wotnego. Po drugie, stosowanie cywilnoprawnych form zatrudnienia prowadzi
do uelastycznienia procesu produkcyjnego oraz umozliwia podmiotom zatrud-
niajagcym realizacj¢ racjonalnej polityki zatrudnienia, w ramach ktorej istnieje
mozliwos$¢ szybkiego dostosowania poziomu zatrudnienia w przedsigbiorstwie
do zmieniajacej si¢ koniunktury gospodarczej, bez potrzeby respektowania przepi-
sOw prawa pracy. W tym zakresie zamawiajgcy nie jest zwigzany ograniczeniami
dopuszczalnosci rozwigzywania stosunkow pracy sktadajacymi si¢ na powszech-
ng oraz szczegolng ochrong trwatosci zatrudnienia pracowniczego. Ma to istotne
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znaczenie zwlaszcza w Polsce, gdzie mamy do czynienia z niestabilng sytuacja
ekonomiczng, a w konsekwencji ze zmienno$cig popytu i podazy na prace. Kolej-
nym powodem, dla ktérego stosowanie cywilnoprawnych from zatrudnienia stato
si¢ powszechne, jest mozliwos¢ bardziej efektywnego wykorzystania potencjatu
pracy ludzkiej. Podmiot zamawiajacy nie jest bowiem zwigzany ograniczeniami,
jakie przepisy prawa pracy wprowadzaja co do zakresu pozostawania pracowni-
ka w dyspozycji pracodawcy. Nie obowigzuja tu w szczegolnosci: maksymalne
dobowe i tygodniowe normy czasu pracy, gwarantowane okresy odpoczynku czy
ograniczenia dopuszczalno$ci pracy w godzinach nadliczbowych badz w porze
nocnej. Co wigcej, cywilnoprawne formy zatrudnienia gwarantujg podmiotowi
zamawiajacemu wigkszg ochrong jego interesow majatkowych. Po pierwsze, wy-
konawca cywilnoprawny (w tym samozatrudniony) — w przeciwienstwie do pra-
cownika — $wiadczac ustugi na podstawie umow prawa cywilnego, ponosi petng
odpowiedzialno$¢ materialng, zardwno za rzeczywiste straty, jak i utracone ko-
rzysci. Po drugie za$ istnieje mozliwos¢ wprowadzenia do kontraktu dodatkowych
mechanizméw prawnych, niedopuszczalnych na gruncie stosunku pracy, ktore
pozwola na skuteczne wyegzekwowanie roszczen majatkowych od cywilnopraw-
nych wykonawcow pracy (np.: kara umowna, weksel in blanco czy porgczenie
zewnetrzne). Nie do przecenienia jest rowniez daleko idgca swoboda ksztalto-
wania wzajemnych relacji obowigzujgca w ramach umow cywilnoprawnych,
wynikajgca z art. 353' Kodeksu cywilnego (ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r.,
tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 1025 ze zm.) (dalej: k.c.). Dzigki niej strony (zwlasz-
cza podmiot zatrudniajgcy) majg mozliwo$¢ w miar¢ dowolnego ksztattowania
wzajemnych relacji, co nie wchodzi w rachube na gruncie stosunku pracy, gdzie
ma zastosowanie zasada uprzywilejowania pracownika (art. 18 Kodeksu pracy,
ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r., tj. Dz.U. z 2019 r., poz. 1040). Strony umow
cywilnoprawnych moga w szczegdlnosci wprowadzac postanowienia zwicksza-
jace motywacje wykonawcy do lepszej i bardziej wydajnej pracy (kryteria oceny
efektywnosci, wynikowe systemy wynagradzania, odpowiedzialnos¢ wynikowa).
To pozwala ograniczy¢ ryzyko gospodarcze prowadzonej dziatalnosci. Patrzac na-
tomiast na analizowang kwesti¢ z perspektywy osoby §wiadczacej ustugi na pod-
stawie umow cywilnoprawnych, ich atrakcyjny wymiar wigze si¢ z potrzeba bycia
niezaleznym i autonomicznym wykonawcg, ktéry nie podlega w procesie pracy
$cistemu kierownictwu pracodawcy posiadajacemu prawo do biezacego konkre-
tyzowania obowigzkdéw pracujacego w drodze wigzacych polecen.

Nalezy uzna¢, ze tendencja do coraz szerszego stosowania w przysztosci cy-
wilnoprawnych form zatrudnienia ma charakter trwaty i nieodwracalny. Wynika
to nie tylko z przedstawionych powyzej zalet umow normowanych przepisami k.c.,
ale takze z wielu innych dodatkowych okolicznosci. Po pierwsze, wskazane tu for-
my zatrudnienia wydaja si¢ bardziej przydatne w dobie technologizacji, robotyza-
cji, digitalizacji, cyfryzacji 1 globalizacji gospodarki, jako elastyczniejsze i gwa-
rantujgce stronom daleko idaca swobode ksztattowania wzajemnych relacji (brak
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sztywnego gorsetu przepisow prawa pracy). Po drugie, rynek pracy nieuchronnie
zmierza w kierunku profesjonalizacji zatrudnienia, gdzie akcent ktadzie si¢ na: za-
daniowo$¢ pracy, autonomi¢ i kreatywnos$¢ oraz wysokie kompetencje wykonaw-
cow. Czeka nas w przyszlosci zmiana struktury rodzajowej zatrudnienia. Bedzie
bowiem rosto zapotrzebowanie na pracownikow o wysokich kwalifikacjach, tzw.
»pracownikow wiedzy”. To trend wystepujacy w catej Unii Europejskiej. Bedzie
istniat popyt na informatykow, menedzerow, finansistow i innych wysokiej klasy
fachowcow. W wigkszo$ci reprezentujg oni tzw. wolne zawody o charakterze wy-
sokospecjalistycznym, w stosunku do ktorych przede wszystkim wykorzystuje
si¢ umowy prawa cywilnego badz samozatrudnienie w ramach jednoosobowej
dziatalnosci gospodarczej (Gersdorf 2019). Po trzecie, caly czas istotnie wzra-
sta rola sektora ustug. W polskiej gospodarce prywatnej najwiecej 0sob pracuje
w handlu, transporcie, budownictwie, dziatalnosci finansowej i ubezpieczenio-
wej, dziatalno$ci profesjonalnej i naukowej, opiece zdrowotnej i zabezpieczeniu
spotecznym. Uslugi te za$ najczesciej sa §wiadczone w ramach umow cywilno-
prawnych i samozatrudnienia. Po czwarte, w Polsce obserwujemy niekorzystne
zmiany demograficzne. Nasze spoteczenstwo szybko starzeje sig, a do tego obniza
si¢ wiek emerytalny'. Bedzie to miato bezposredni wptyw na zmniejszenie wyso-
kosci emerytur, co spowoduje dodatkowy popyt na pracg wsrod osob po 65. roku
zycia. Tutaj za§ gtowng podstawg zatrudnienia bedg umowy prawa cywilnego.
Tendencja do szerszego stosowania w przysztosci cywilnoprawnych form za-
trudnienia caty czas wzmacniana jest takze przez polskiego ustawodawce, ktory
od poczatku lat 90. wprowadza do obrotu prawnego coraz to nowe kategorie umow
prawa cywilnego. Nalezy tu w szczeg6lnosci zwrdci¢ uwage na: umowe o zarza-
dzanie przedsigbiorstwem panstwowym (art. 45a—45¢ ustawy z dnia 25 wrze$nia
1981 r. o przedsigbiorstwach panstwowych, tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 2152 ze zm.);
umowe o zarzadzanie instytucjg kultury (art. 15a ustawy z dnia 25 pazdziernika
1991 . o0 organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej, t.j. Dz.U. z 2018 r.,
poz. 1983 ze zm.); umowe cywilnoprawng radcy prawnego (art. 8 ust. 1 ustawy
z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych, t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 2115 ze zm.);
umowe o udzielanie $wiadczen zdrowotnych (art. 27 ustawy z 15 kwietnia 2011 r.
o dziatalno$ci leczniczej, t.j. Dz.U. z 2018 1., poz. 2190 ze zm.) czy umowe 0 po-
mocy przy zbiorach (art. 91a—91f ustawy z dnia 20 grudnia 1990 r. o ubezpie-
czeniu spotecznym rolnikow, t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 299 ze zm.), na podstawie
ktorej rolnicy moga zatrudnia¢ osoby do pomocy w gospodarstwie przy zbiorach

!'Z danych GUS wynika, ze w Polsce na koniec 2017 r. indeks staro$ci wynosit 112, czyli
na 100 oséb w wieku 0—14 lat przypadato 112 os6b w wieku 65 lat i starszych. Réznica w wiel-
kosci tych populacji siega zatem 700 tys. na niekorzy$¢ osob mtodych. Co gorsza, w najblizszej
perspektywie nie nalezy oczekiwac znaczacych zmian gwarantujacych stabilny rozwoj demogra-
ficzny w Polsce.
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produktéw rolnych podczas spictrzenia prac®. Z kolei od dnia 1 czerwca 2017 1.}
ustawodawca dopuscit na szeroka skalg $wiadczenie pracy tymczasowej na podsta-
wie umow prawa cywilnego. Zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy z dnia 9 lipca 2003 r.
o zatrudnianiu pracownikow tymczasowych (t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 594 ze zm.),
agencja pracy tymczasowej moze, na podstawie umowy prawa cywilnego, kie-
rowaé osoby niebedace pracownikami takiej agencji do wykonywania pracy
tymczasowej. Takze w judykaturze od poczatku lat 90. istnieje utrwalona linia
orzecznicza, w mys$l ktdrej praca okreslonego rodzaju moze by¢ §wiadczona nie
tylko na podstawie stosunku pracy, ale rowniez w ramach umow prawa cywilnego
(por. np. wyrok SN z dnia 9 grudnia 1999 r., I PKN 432/99, OSNP 2001/9/310).

Uwazam, ze w przyszlosci powinien zosta¢ utrzymany model oparty na réz-
norodnosci dopuszczalnych podstaw zatrudnienia, zaktadajacy — tak jak obecnie
— swobode wyboru rezimu pomigdzy stosunkiem pracy, umowami prawa cywilne-
g0 a samozatrudnieniem (por. Gtadoch 2019). Nalezy pozostawi¢ dotychczasowa
konstrukcje stosunku pracy, oparta na kryterium pracy podporzadkowanej, wyko-
nywanej pod kierownictwem pracodawcy. To wlasnie ten model zatrudnienia musi
gwarantowac najszerszy (najpetniejszy) zakres ochrony, ktéra winna rekompen-
sowa¢ pracownikowi permanentny stan zalezno$ci (podporzadkowania) wzgle-
dem pracodawcy. Funkcja ochronna prawa pracy, ktéra lezy u podstaw powstania
1 rozwoju tej gatezi prawa, winna dotyczy¢ gtownie oséb posiadajacych status
pracowniczy. W pelni zgadzam si¢ ze stanowiskiem B. Wagner, iz przepisy wy-
znaczajace konstrukcje stosunku pracy nastawione sg przede wszystkim na ochro-
n¢ pracownika najbardziej potrzebujacego, a wigc wykonawczego (najnizej lub
nisko usytuowanego w hierarchii organizacyjnej zaktadu pracy), najstabszego
ekonomicznie (uzyskujacego dochody tylko z pracy najemnej) i socjalnie oraz
nieporadnego w dochodzeniu swych praw (Wagner 2002, 378). Wokot tak okreslo-
nego modelu stosunku pracy, opartego na kryterium podporzadkowania, mozliwe
jest natomiast budowanie innych cywilnoprawnych form zatrudnienia, do ktérych
w ograniczonym zakresie powinny mie¢ zastosowanie ochronne przepisy prawa
pracy. Stosunek pracy jako modelowa konstrukcja prawna musi by¢ punktem od-
niesienia dla regulacji stosunkow zatrudnienia o charakterze cywilnoprawnym,
gdzie ustawowe gwarancje ochronne powinny by¢ zdecydowanie mniejsze.

Od dawna obserwujemy zarowno w Polsce, jak i w innych krajach europe;j-
skich proces idgcy w kierunku rozszerzania niektorych uprawnien pracowniczych
— do niedawna zastrzezonych wytacznie dla stosunku pracy — na wykonawcow
umow cywilnoprawnych, w tym takze na osoby samozatrudnione. Postulat ten
obecny jest w polskiej doktrynie prawa pracy juz od konca lat 90. (zob. np.: Hajn
2000b, 595; Hajn 2000a, 5 1 11; Salwa 2002, 303—304). Mozna wskaza¢ trzy istotne

2 Umowa ta zostata wprowadzona na mocy ustawy z 13 kwietnia 2018 r. o zmianie ustawy
o ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw oraz niektoérych innych ustaw, Dz.U. z 2018 1., poz. 858.

3 Art. 1 ustawy z dnia 7 kwietnia 2017 r. 0 zmianie ustawy o zatrudnianiu pracownikow tym-
czasowym oraz niektoérych innych ustaw, Dz.U. z 2017 r., poz. 962.
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powody uzasadniajace opisywane tu zjawisko (por. Musiata 2019). Pierwszym jest
konieczno$¢ dostosowania krajowego porzadku prawnego do standardow wyni-
kajacych z norm prawa mi¢dzynarodowego i unijnego, ktore wymuszaja potrzebe
rozszerzania ochrony w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy czy niedyskry-
minowania, a takze ochrony socjalnej na cywilnoprawne stosunki zatrudnienia.
Drugim zasadniczym powodem tej tendencji jest zapewnienie przez ustawodawce
zwyklego zgodnosci przepiséw obowigzujacego prawa z Konstytucjg RP (Ustawa
Zasadnicza z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. nr 78, poz. 483 ze zm.). Akt ten prze-
widuje szereg gwarancji ochronnych, ktére adresowane sg nie tylko do pracowni-
kow zatrudnionych na podstawie stosunku pracy, ale takze do innych obywateli
czy ludzi pracy, rowniez jezeli §wiadcza ustugi w ramach uméw prawa cywil-
nego. Przyktadowo mozna tu przywota¢ konstytucyjne gwarancje w zakresie:
prawa do bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy (art. 66, ust. 1); prawa
do ochrony zdrowia (art. 68, ust. 1); prawa rodziny do pomocy ze strony panstwa
(art. 71); réwnosci i niedyskryminacji (art. 32), ze szczegdlnym uwzglednieniem
rownosci kobiet i mezczyzn w zyciu rodzinnym oraz w przedmiocie ksztalcenia,
zatrudnienia i awansow; prawa do jednakowego wynagradzania za prace jedna-
kowej wartoS$ci; zabezpieczenia spotecznego oraz zajmowania stanowisk i petnie-
nia funkcji (art. 33) czy wreszcie prawa do wolnosci zrzeszania si¢ w zwigzkach
zawodowych (art. 59, ust. 1). Trzecim istotnym argumentem na rzecz rozciggania
okreslonych uprawnien pracowniczych na wykonawcéw umow cywilnoprawnych,
w tym takze na osoby samozatrudnione, jest potrzeba zapewnienia im zblizonego
do pracowniczego standardu ochrony, o ile $wiadcza prace (ustugi) w warunkach
podobnych do sytuacji pracownikow.

De lege lata na gruncie polskiego prawa wykonawcy uméw cywilnoprawnych
(takze samozatrudnieni) korzystajg przede wszystkim z ochrony prawnej ich Zycia
i zdrowia. Zgodnie z art. 304 § 11 3 k.c., ochronie w zakresie bezpieczenstwa
i higieny pracy podlegaja ci wykonawcy uméw cywilnoprawnych, ktorych pra-
c¢ organizuje podmiot zamawiajgcy, w szczegolnosci gdy ustugi sg realizowane
w zaktadzie pracy lub innym miejscu przez niego wyznaczonym. Z kolei usta-
wa z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepisow UE w zakresie
rownego traktowania (t.j. Dz.U. z 2016 r., poz. 1219) rozciagneta na wszystkie
osoby fizyczne $wiadczace ushugi na podstawie umdéw prawa cywilnego ochrone
przed dyskryminacja. W powyzsza tendencje wpisuje si¢ takze ustawa nowe-
lizujaca Kodeks pracy z dnia 24 lipca 2015 r., ktora weszla w zycie 2 stycznia
2016 r. (ustawa o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektorych innych ustaw,
Dz.U. z 2015 r., poz. 1268), wprowadzajac mechanizmy prawne rozciagajace
pewne uprawnienia zwigzane z rodzicielstwem na wykonawcoéw umow cywil-
noprawnych, o ile sg oni objeci ubezpieczeniem spotecznym w razie choroby
i macierzynstwa. W szczego6lnosci ustawodawca przyznat ubezpieczonej (matce
dziecka) oraz ubezpieczonemu (ojcu dziecka lub innemu czlonkowi najblizszej
rodziny) prawo do zasitku macierzynskiego za okres odpowiadajacy okresowi
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urlopu macierzynskiego oraz urlopu rodzicielskiego (w sytuacji ojcow — takze
urlopu ojcowskiego). Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na ustawe z dnia 22 lipca
2016 r. 0 zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prac¢ oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. z 2016 r., poz. 1265), ktéra od 1 stycznia 2017 r. objeta umo-
wy zlecenia oraz umowy o $wiadczenie ustug podobnych do zlecenia (art. 750 k.c.)
ochrong w zakresie ptacy minimalnej (por. Tomanek 2017, 13 i n.), o ile osoby
swiadczace ustugi na podstawie tych uméw nie decyduja o miejscu i czasie ich
realizacji, a wynagrodzenie za te ustugi nie ma charakteru prowizyjnego (art. 8d
ust. 1 pkt 1 ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace). Tendencje w zakresie
rozszerzania uprawnien ochronnych na cywilnoprawne stosunki zatrudnienia wi-
da¢ takze na gruncie zbiorowego prawa pracy, gdzie od 1 stycznia 2019 r. weszla
w zycie ustawa z 5 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy o zwigzkach zawodowych oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 1608), ktora rozciagnela prawo
tworzenia i wstgpowania do zwigzkéw zawodowych na osoby wykonujace prace
zarobkowa (a zatem rowniez na cywilnoprawnych wykonawcow pracy), jezeli
nie zatrudniajg one do tego rodzaju pracy innych oséb. Nowa regulacja prawna
otwiera tym osobom droge do wielu gwarancji i przywilejow w zakresie zbioro-
wego prawa pracy, takich jak cho¢by: prawo do rokowan, w szczegdlnosci w celu
rozwigzywania sporéw zbiorowych, prawo do zawierania uktadow zbiorowych
pracy i innych porozumien, a takze prawo do organizowania strajkéw i innych
form protestu w granicach okreslonych w ustawie.

Nie kwestionujac zasadnos$ci ochrony gwarantowanej przez ustawodawce
osobom wykonujacym prace (ustugi) na podstawie umoéw prawa cywilnego, w tym
takze w ramach samozatrudnienia, nalezy krytycznie oceni¢ obowigzujacy w tym
zakresie stan prawny. De lege lata obserwujemy bowiem po stronie polskiego
prawodawcy brak systemowego i kompleksowego podejscia do tej kwestii. Mamy
tu do czynienia z przypadkowoscia i fragmentarycznos$cig przyjmowanych roz-
wigzan prawnych. Zmiany w tym obszarze dokonywane sg cz¢sto ad hoc, bez
spojnej 1 przemyslanej koncepcji, takze pod wptywem czynnikéw politycznych.
Najlepszym przyktadem takiego podejscia jest sposdb unormowania wobec cy-
wilnoprawnych wykonawcow pracy gwarancji w przedmiocie prawa do minimal-
nej stawki godzinowej. Trudno zrozumie¢ racjonalnos$¢ przyjetych tu kryteriow
ochrony (decydowanie o miejscu i czasie $wiadczenia ustug oraz wynagrodzenie
o charakterze prowizyjnym). Dziwi fakt, Ze ustawodawca, rozszerzajac zakres
podmiotowy ochrony w obszarze ptacy minimalnej, w ogole nie wzial pod uwage
kryterium zalezno$ci ekonomicznej od podmiotu zatrudniajacego, ktore w tym
przypadku, ze wzgledu na istote ochrony oraz alimentacyjny charakter wynagro-
dzenia, powinno mie¢ charakter decydujacy. Takie kryterium stosowania gwa-
rancji ochronnych wobec wykonawcéw cywilnoprawnych wystepuje w ustawo-
dawstwach niektorych krajow europejskich, jak cho¢by w Hiszpanii, Niemczech
czy we Wtoszech. Niestety, polski ustawodawca w ogoéle nie dostrzega kryterium
zaleznosci ekonomicznej jako przestanki decydujacej o zakresie ochrony socjalnej
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0sOb $wiadczacych ustugi na podstawie umow prawa cywilnego, co moim zda-
niem nalezy oceni¢ negatywnie. Trzeba réwniez pamiegtac o tym, ze nie mozna
dopusci¢ do zrownania poziomu ochrony pracowniczej z tym, ktory obecny jest
w cywilnoprawnych stosunkach zatrudnienia.

Na zakonczenie sceptycznie nalezy si¢ odnies¢ do forsowanych w literatu-
rze przedmiotu nowych koncepcji co do przysztosci podstaw Swiadczenia pracy
zarobkowej. Nie przekonuje mnie wizja jednolitej umowy o zatrudnienie, ktora
odrywa si¢ od kryterium pracowniczego podporzgdkowania i obejmuje swoim
zakresem podmiotowym wszystkich wykonawcow $wiadczacych prace za wyna-
grodzeniem. Koncepcja ta z jednej strony prowadzitaby do swoistego rozmycia
tradycyjnych konstrukeji i instytucji stosunku pracy oraz skutkowataby istotna
zmiang jego dotychczasowej jakosci, co w konsekwencji mogtoby grozi¢ utrata
odrgbnosci catego prawa pracy. W tym miejscu warto przytoczy¢ stowa T. Zie-
linskiego, iz zupelne wytaczenie kierownictwa pracodawcy, a z drugiej strony
— podporzadkowania pracownika w stosunkach pracy, nie moze wchodzi¢ w gre
(Zielinski 1999, 12—-13). Wedtug niego, odejscie od kryterium pracy podporzad-
kowanej w ramach stosunku pracy podwazatoby sens dalszego istnienia prawa
pracy (Zielinski 2000, 57). Z drugie za$ strony, wypracowanie jednolitej koncepcji
szerokiego stosunku zatrudnienia dla tak r6znorodnych form stosunkow spotecz-
nych, jakie wigzg si¢ z wykonywaniem pracy zarobkowej, w moim przekonaniu
jest praktycznie niemozliwe (por. Skapski 2000, 50).

Krytycznie oceniam roéwniez zaproponowang w projekcie indywidualnego
Kodeksu pracy z 2018 r. konstrukcj¢ domniemania stosunku pracy, w ramach
ktorej praca w zaktadzie pracy zawsze miataby by¢ realizowana na podstawie
stosunku pracy, a wykorzystywanie umow cywilnoprawnych wchodzitoby w gre
jedynie wyjatkowo, przy §wiadczeniu ustug przez osoby posiadajace status nie-
zaleznych przedsiebiorcow (tylko w ramach samozatrudnienia), oraz przy tzw.
umowie o zatrudnieniu niepracowniczym (art. 48 projektu). Zgodnie z art. 47
§ 1 projektu, praca §wiadczona w strukturach jednostki organizacyjnej zatrud-
niajacego bytaby praca wykonywana na podstawie umowy o pracg. Istotne wat-
pliwosci dotyczace ustalenia, czy praca jest wykonywana w formie zatrudnienia
czy samozatrudnienia, sad rozstrzygatby na korzys$¢ zatrudnienia, przy czym
pracodawca zaprzeczajacy istnieniu stosunku pracy miatby obowiazek prze-
prowadzenia dowodu, Ze praca nie jest wykonywana pod jego kierownictwem
(art. 50 projektu). Zaproponowana konstrukcja domniemania stosunku pracy ma
wiele wad. Po pierwsze, narusza przepisy Konstytucji RP, w szczegdlnosci za$
zasade¢ wolnosci dziatalno$ci gospodarczej (art. 20 Konstytucji RP) oraz zasade
wolnosci wyboru i wykonywania zawodu (art. 65 ust. 1 Konstytucji RP). Jest ona
rowniez sprzeczna z dopuszczalng ingerencja w wolnosci i prawa obywatelskie,
ktore na mocy art. 31 ust. 3 Konstytucji RP moga by¢ ograniczane jedynie w wy-
jatkowych przypadkach. Tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demo-
kratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badz dla
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ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej, albo wolnosci i praw innych
osoOb. Ograniczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw, a z taka wlasnie
sytuacjg mamy do czynienia w analizowanej koncepcji. Po drugie, konstrukcja
domniemania stosunku pracy prowadzitaby do nadmiernej ingerencji w jedna
z fundamentalnych zasad wolno$ci uméw (art. 353" k.c.) i swobody wyboru pod-
stawy zatrudnienia. Po trzecie, dosy¢ ptynne i nieczytelne wydaje si¢ zapropo-
nowane przez tworcoOw projektu Kodeksu pracy odwotanie si¢ w tej koncepcji
do rozroznienia pomigdzy praca (tylko stosunek pracy) a ustugag (umowy prawa
cywilnego). Po czwarte wreszcie, konstrukcja domniemania stosunku pracy nie
rozwiazataby obecnych problemow, jakie pojawiaja si¢ na tle rozréznienia pomig-
dzy tym stosunkiem a umowami prawa cywilnego (por.: Swigtkowski 2019; Duraj
2017). Projektodawca bowiem w art. 50 odwotuje si¢ do kryterium kierownictwa.
Podmiot zatrudniajacy, aby obali¢ domniemanie stosunku pracy, musiatby przed
sadem wykazac, ze praca nie byla wykonywana pod jego kierownictwem. Prob-
lem w tym, ze projekt Kodeksu pracy nie definiuje pojecia kierownictwa, a zatem
domniemanie mogloby okaza¢ si¢ niewzruszalne, nie moéowiac juz o lawinie spraw,
ktora niechybnie zalataby sady pracy.

Konstatujgc, opowiadam si¢ za pozostawieniem dotychczasowego modelu
prawnego, opartego na roznorodnosci form zatrudnienia oraz swobodzie wyboru
podstawy zatrudnienia pomigdzy stosunkiem pracy a umowami prawa cywilnego
czy samozatrudnieniem. Nalezy utrzyma¢ dotychczasowg konstrukcje stosunku
pracy opartg na pracy dobrowolnie podporzadkowanej, w ramach ktorej gwa-
rantuje si¢ pracownikowi zaleznemu od pracodawcy najwyzszy poziom ochrony.
Istnieje jednak potrzeba doprecyzowania w przepisach Kodeksu pracy kryteriow
odrozniajacych stosunek pracy podporzadkowanej od cywilnoprawnych stosun-
kéw zatrudnienia, zwlaszcza za$ kryterium kierownictwa pracodawcy. Nie da
si¢ jednak stworzy¢ uniwersalnej definicji tego kryterium. Zalezno$¢ pracownika
od pracodawcy w ramach stosunku pracy ma charakter wieloaspektowy, moze do-
tyczy¢ przedmiotu $wiadczenia pracy, miejsca, czasu, organizacji i porzadku pra-
cy (por.: Duraj 2012a; Duraj 2012b; Duraj 2012c¢). Elementy te wystepuja w danym
stosunku pracy z r6zng intensywnoscia, zaleznie od zajmowanej przez pracow-
nika pozycji (stanowiska), zakresu przydzielonych obowiazkéw i zadan czy tez
miejsca wykonywania pracy. Dlatego tez ustawodawca powinien okresli¢ jedynie
minimalny trzon uprawnien kierowniczych, sktadajacy si¢ na kazde podporzadko-
wanie, ktorego pojawienie si¢ w danym przypadku bedzie przesadzac o koniecz-
nosci istnienia stosunku pracy. Prawne okreslenie minimalnego zakresu podpo-
rzadkowania w kazdym zatrudnieniu pracowniczym — moim zdaniem — musi
spetnia¢ dwa zasadnicze warunki. Po pierwsze, winno skutecznie identyfikowaé
stosunek pracy, pozwalajgc na jego w miar¢ precyzyjne odroznienie od stosunkow
cywilnoprawnych (na ustalenie wyraznej granicy pomiedzy tymi stosunkami).
Po drugie za$, musi ono uwzglgdnia¢ autonomig¢ i samodzielno$¢ pracownikow
oraz nie moze stanowi¢ przeszkody dla rozwoju elastycznych (nietypowych) form
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zatrudnienia pracowniczego. Moim zdaniem, jedynym aspektem zaleznosci, ktory
spetnia oba wymienione tu zatozenia i moze tym samym stanowi¢ minimalny za-
kres podporzadkowania w kazdym stosunku pracy, jest potencjalne uprawnienie
pracodawcy do konkretyzowania — w drodze wiazacych polecen — obowiazkow
pracowniczych. Chodzi tutaj o zagwarantowanie pracodawcy potencjalnej moz-
liwosci korzystania z tego uprawnienia, a konkretyzacja ta nie musi dotyczy¢
istoty wykonywanej pracy, ale moze odnosi¢ si¢ jedynie do niektorych, czgsto
drugorzednych, obowigzkow pracownika zwigzanych z techniczno-organizacyjna
strong $§wiadczenia pracy. Tak doprecyzowany przez normodawce ,,trzon” podpo-
rzadkowania winien warunkowac¢ dopuszczalno$¢ wykorzystania stosunku pra-
cy w kazdym przypadku, pozwalajac na skuteczng identyfikacj¢ tego stosunku
1 wyrazne jego rozgraniczenie od stosunkéw cywilnoprawnych bedacych podsta-
wa $wiadczenia ustug (szerzej zob. Duraj 2017). Ustawowe przyjecie wskazanej
tu interpretacji pracowniczego podporzadkowania jest zgodne z tendencjami obo-
wigzujacymi w krajach Europy Zachodniej, gdzie dla scharakteryzowania pracy
$wiadczonej na podstawie stosunku pracy odchodzi si¢ od kryterium zalezno$ci
ekonomicznej, zastepujac je podporzadkowaniem pracownika poleceniom praco-
dawcy. Przedstawiona propozycja de lege ferenda bedzie z jednej strony pozwa-
lata na skuteczng walke z patologia, jaka wigze si¢ ze stosowaniem umow prawa
cywilnego w warunkach zatrudnienia pracowniczego, z drugiej za$ nie zahamuje
dalszej ekspansji cywilnoprawnych stosunkow zatrudnienia jako mniej kosztow-
nych i bardziej elastycznych form $wiadczenia pracy (ustug).
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Tomasz Duraj

THE FUTURE OF CIVIL EMPLOYMENT RELATIONSHIPS

Abstract. The theme of this article is an attempt to show the future of civil-law employment
relations. The author presents the scale and causes of the phenomenon of the spread of civil law forms
of employment and self-employment in the market economy, which are increasingly displacing
the classic employment relationship. In his opinion, this tendency is permanent and irreversible.
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In the future, the employment model should be maintained based on the diversity of acceptable
employment bases, assuming the freedom of choice of a regime among employment relationship,
civil law contracts and self-employment. There is a need to leave the existing employment
structure based on the subordinated work criterion under the management of the employer. It is
this employment model that must guarantee the widest (fullest) scope of protection, which should
compensate the employee for a permanent state of dependence (subordination) on the employer. It
is possible to build other civil-law forms of employment around this specific model of employment
relationship, to which, to a limited extent, protective labour law provisions should apply. In addition,
there is a need to specify in the provisions of the Labour Code the criteria that distinguish the
employment relationship from civil law employment relationships, and in particular the employer’s
subordination criterion.

Keywords: civil law agreements, self-employment, flexible forms of employment, freedom
to choose the basis of employment, freedom of contracts, presumption of employment relationship.
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O POTRZEBIE ROZNORODNOSCI W PRAWIE PRACY

Streszczenie. Panuje przekonanie, ze skoro prawo pracy ma chroni¢ pracownika, to ze swojej
istoty wymaga ograniczen. Zasada swobody umow powinna by¢ zatem limitowana. W przeciwnym
bowiem wypadku dojdzie do naruszenia systemu prawa pracy. Stad tylko krok do stwierdzenia, ze
wolno$¢ w prawie pracy moze stanowi¢ zagrozenie dla realizacji podstawowej funkcji w prawie
pracy. Innymi stowy, im wigkszy uniformizm, czyli jednolito$¢ instytucji, tym wigksza pewnosé
skutecznosci dziatania funkcji ochronnej prawa pracy. Tymczasem funkcja ochrony pracownika nie
moze i nie powinna stanowi¢ bariery dla rozwoju prawa pracy. Prawo pracy XXI wieku wymaga
r6znorodnosci. Tylko dzigki nowym formom zatrudnienia i organizacji pracy oraz elastycznosci
mozna sprosta¢ wyzwaniom rynku pracy.

Stowa kluczowe: swoboda uméw, prawo pracy, wolnos¢, roznorodnos¢, jednolito$é, rynek

pracy.

1. FUNKCJA OCHRONNA A ROZNORODNOSC

Z funkcji ochronnej prawa pracy mozna wyprowadzi¢ prosty, lecz zarazem
btedny wniosek, ze zbytnia roznorodnos¢ lub zbyt daleko posunieta dyferencjacja
mogg zagrozi¢ bytowi tej galezi prawa. Mowigc inaczej, w roznorodnosci mozna
si¢ zagubic 1 przestac¢ nad nig panowaé, a w konsekwencji zatraci¢ sens instytucji
ochronnych. To nie w pelni przemyslane zatozenie zapewne rodzi si¢ rowniez
z potrzeby odrebnosci i samodzielnos$ci prawa pracy, a konkretnie oderwania tej
dyscypliny od prawa cywilnego. Stad jednak tylko krok do stwierdzenia, ze wol-
no$¢ w prawie pracy moze stanowi¢ zagrozenie dla realizacji podstawowej funkcji
w prawie pracy. Innymi stowy, im wigkszy uniformizm, czyli jednolito$¢ instytu-
cji, tym wieksza pewnos¢ skuteczno$ci dziatania funkcji ochronnej prawa pracy.
Taki poglad zostat zresztg wprost wyrazony w literaturze w nast¢pujacych sto-
wach: ,,Nalezy ponadto podkresli¢, ze uniformizm zwigksza pewnos¢ utrzymania
osiggnietego poziomu przyznanych przez ustawodawce uprawnien pracowniczych
oraz utrudnia wycofywanie si¢ z przyjetych rozwigzan” (Dral 2017). Inni autorzy
twierdzg, ze zasada uniformizmu prowadzi do synchronizacji realizacji zatozo-
nych celow (Salwa 2007). Pojawiaja si¢ rowniez opinie, ze jedynie dzigki cal-
kowitej jednolito$ci mozna osiggna¢ ideat rownego traktowania w zatrudnieniu,

" Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszyniskiego w Warszawie, Wydziat Prawa i Administra-
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a to z kolei prowadzi do wniosku, ze ,,w prawie pracy nie ma rozwigzan indywi-
dualnych. Kazde rozwigzanie wynegocjowane lub wprowadzone dla osoby A musi
by¢ zastosowane w stosunku do osoby B, jesli znajduje si¢ ona w takiej same;j
sytuacji faktycznej” (Sobczyk 2017).

Przytoczone powyzej refleksje oparte sg na zalozeniu, ze prawo pracy wyma-
ga ze swojej istoty ograniczen, a tym samym takze zasada swobody umoéw musi
by¢ limitowana. W przeciwnym bowiem przypadku dojdzie do zachwiania syste-
mu prawa pracy. Zalozenie powinno wynika¢ z okreslonej zasady. Ta jednak jest
doktadnie przeciwna: swoboda umow w prawie pracy istnieje, a jej ograniczenie
jest mozliwe tylko w przypadkach wyraznie wskazanych w przepisach. Domi-
nujgce w prawie pracy przepisy jednostronnie bezwzglednie obowigzujace ,,nie
eliminujg swobody kontraktowania, a jedynie jg ograniczajg w interesie pracowni-
kow” (Sanetra 2017). Jak stusznie zauwazono w literaturze, ,,Swoboda stron przy
ustalaniu tresci umowy o prace¢ zalezy od zakresu i charakteru przepisow prawa
regulujacych te tresé. [...] W konsekwencji do tego, co moze umowa, nierzadko
dochodzi si¢ stopniowo, nie bez sporoéw i trudnosci” (Florek 2017, przytoczony
in extenso szeroki fragment za: Florek 2012).

Funkcja ochronna prawa pracy nie moze i nie powinna stanowic¢ bariery dla
rozwoju prawa pracy w celu realizacji postulatu réznorodnosci. Mozna jednak
odnie$¢ wrazenie, ze najmniejsza proba poluzowania ograniczen konczy si¢ nie-
powodzeniem. Koronnym argumentem niezmiennie pozostaje postulat koniecz-
nosci ochrony pracownika, jako stabszej strony stosunku pracy'. Truizmem jest
stwierdzenie, ze skoro zmienia si¢ otoczenie spoteczno-gospodarcze, to i przepisy
prawa pracy powinny podlega¢ ewolucji. Problem jednak w tym, ze kurczowe
odwolywanie si¢ do wybranej funkcji i to w sposob dos¢ zawegzony i intencjonal-
ny, powoduje paraliz rozwoju jakiejkolwiek instytucji w prawie pracy. Efekt jest
taki, ze prawo pracy pozostaje w defensywie do nowych cywilnoprawnych form
zatrudnienia. I nie chodzi tylko o nizsze koszty czy mniejszy zakres ochrony pra-
cownika, lecz nierzadko wtasnie o wolnos¢ wyboru stron, a zatem prawo do roz-
norodnos$ci w procesie ksztattowania ich sytuacji prawnej, wynikajace z réznych,
nie za$ jednakowych potrzeb. Wydaje sig, ze doktryna prawa pracy jest juz pogo-
dzona z brakiem mozliwos$ci zmiany regulacji. Wynika to zapewne z przeswiad-
czenia, ze wolno$¢ i roznorodno$¢ to domena prawa cywilnego. Autorzy zwracaja
zarazem uwage na potrzebe funkcjonowania ré6znych form zatrudnienia, opowia-
dajac si¢ za utrzymaniem dychotomii uméw na rynku pracy (zob. m.in. Kijowski
2002; Wagner 2016). Jest to niezbedne cho¢by dlatego, ze nie kazdy zatrudniony
chce by¢ pracownikiem. Autorzy sugeruja jednoczesnie potrzebe wprowadzania
przepisow ochronnych do uméw prawa cywilnego. W mojej ocenie, postulat nie-
sie ze soba duze ryzyko. Moze to bowiem w dalszej perspektywie doprowadzi¢

! Taka refleksja narzuca mi si¢ po dziesigcioletniej pracy w zespotach Trdjstronnej Komisji,
a obecnie Rady Dialogu Spotecznego.
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do rezygnacji z umow prawa pracy i wyboru cywilnoprawnych podstaw zatrud-
nienia (Gtadoch 2015).

Pomimo przywotanych wczesniej wypowiedzi przedstawicieli doktryny,
wyrazam jednak do$¢ $miaty poglad, ze prawo pracy mozna zmieni¢ w kierun-
ku wigkszej swobody ksztaltowania tresci stosunku pracy. W jaki sposob osiag-
ng¢ te roznorodno$c? Nasuwajg si¢ dwa rozwigzania. Pierwsze, ktore opiera si¢
na zaufaniu do stron stosunku pracy i wigze si¢ z szersza mozliwoscig kreowania
wzajemnych relacji. W tym przypadku przepis ma charakter raczej ogdlny i pozo-
stawia stronom prawo wyboru zgodnie z ich potrzebami. Ta metoda moze jednak
spotkac¢ si¢ z daleko idaca krytyka, ktora wynika z prze§wiadczenia, ze obowigz-
kiem panstwa jest ingerowanie w stosunki miedzy pracodawcami a pracownika-
mi, w celu zapewnienia rownowagi w tych stosunkach i zapobiezenia wyzyskowi
stabszych przez silniejszych. ,,Ta ingerencja ma przede wszystkim posta¢ norm
prawnych ograniczajacych swobode umow o zatrudnienie” (Liszcz 2013), co jest
spowodowane catkowitym brakiem zaufania do odpowiedzialnych decyzji pra-
codawcy, uwzgledniajacych cho¢by w minimalnym stopniu dobro pracownika.
Drugie z proponowanych rozwigzan takze przewiduje wybor, ale w okreslonych
ramach — w postaci kilku mozliwych wariantow lub z uzyciem wyjatkéw przewi-
dzianych w przepisie. Przyktadem pierwszej metody regulacji jest umowa o za-
kazie konkurencji. Nie przypadkiem zreszta, skoro jej rodowod jest cywilistycz-
ny (Gersdorf 2016). Drugi rodzaj regulacji jest charakterystyczny dla przepisow
o0 czasie pracy czy tez dopuszczalno$ci zawierania umowy o prace na czas okre-
Slony. Nie da si¢ w tym przypadku zaprzeczy¢, ze wybor sposobu uregulowania
relacji istnieje, jednak jest $cisle okreslony.

W ostatnich latach zwraca si¢ szczegdlna uwage na mozliwo$¢ liberalizacji
przepisow prawa pracy w drodze uktadowe;j. Jak si¢ okazuje, jest to postulat ma-
jacy niewielkie zastosowanie w polskich warunkach, przede wszystkim z uwagi
na brak reprezentacji pracowniczej w wickszosci zaktadéw pracy. Pojawia sie
tu takze inny problem, zaledwie zasygnalizowany w polskim pi$miennictwie
przez L. Florka, ktory zauwaza: ,,Nie mozna r6znicowac pozycji pracodawcow
w zakresie mozliwosci liberalizacji prawa pracy, uzalezniajac je od tego, czy dzia-
tajg u nich zwiazki zawodowe. Nie mozna tez wymagac od pracodawcow, aby
inspirowali tworzenie zwigzkéw zawodowych dla korzystania z uelastycznienia
prawa pracy” (Florek 2003).

Niniejsze opracowanie ma na celu zachecenie do refleksji nad przysztoscia
prawa pracy. Czy ta gataz prawa zmierza w kierunku wolnosci i zaufania czy
raczej dalszej reglamentacji i potrzeby cigglego nadzoru panstwa nad warunkami
pracy? Druga droga wiedzie prawo pracy ku prawu administracyjnemu, gdzie
wolno$¢ pracownika musi by¢ uzasadniona potrzebami wigkszosci lub ogdtu
i gdzie panstwo ma legitymacj¢ do decydowania o dobrostanie wszystkich za-
trudnionych. Zaprzecza ona zarazem tendencjom na rynku pracy, ktore wymagaja
otwarcia prawa pracy na réznorodnos¢, a nie jednolito$¢ regulacji. Ponadto niesie
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ze soba niebezpieczenstwo przeregulowania, a zatem zbyt duzej ingerencji pan-
stwa w stosunki zatrudnienia, podczas gdy powinna si¢ ona raczej koncentrowac
na zapewnieniu ,,ochrony pracy, a nie na aktywnym i szerokim ksztattowaniu
warunkow jej wykonywania” (Sanetra 1998).

Dyskusja nad sposobem regulacji norm prawa pracy trwa od wielu lat, jednak
w obecnym czasie nabiera szczegdlnego znaczenia. Wpisuje si¢ bowiem w szer-
szy dyskurs na temat wolnos$ci cztowieka i jego godnosci, a zarazem roli panstwa
i prawa. Zdaje sobie oczywiscie sprawe z wymogow zawartych w Konstytucji RP,
a takze w normach prawa mi¢dzynarodowego i europejskiego. Nie jest moim
celem stawianie tez obrazoburczych lub catkowicie nierealnych. Jestem jednak
przekonana, ze prawo pracy powinno si¢ zmienia¢, w mojej ocenie raczej w kie-
runku wolno$ci niz jej ograniczania.

2. DYFERENCJACJA A ROZNORODNOSC

W nauce prawa pracy ,,dyferencjacj¢” charakteryzuje si¢ na ogot jako wy-
nikajace z normy prawnej aksjologicznie uzasadnione zréznicowanie statusu
prawnego podmiotéw prawa (Laga 2016). M. Swiecicki kryteria dyferencjacji ujat
w trzech grupach: okoliczno$ci dotyczacych §wiadczonej pracy; okolicznosci do-
tyczacych osoby pracownika i okolicznosci dotyczacych zaktadu pracy (Swiecicki
1968). Dyferencjacja oznacza zatem réznicowanie z uwagi na okre§long sytuacje,
ktora ponadto posiada spoleczne uzasadnienie. Jak wyjasniono w piSmiennictwie:
,»W ujeciu aksjologicznym zjawisko dyferencjacji jest wyrazem wartosci lezacych
u podtoza samego systemu prawnego, ze sprawiedliwo$cia jako fundamentalng
wartos$cig wspotczesnych systemow prawnych” (Laga 2016).

Pojecie to nie jest zatem tozsame z terminem ,,r6znorodno$¢”, ktory w po-
tocznym rozumieniu oznacza ,,ztozenie z kilku elementéw, inaczej rozmaitos¢”
(Stownik jezyka polskiego 1998). W tym ujeciu réznorodnos¢ stanowi zatem an-
tonim jednolito$ci, inaczej uniformizmu. Réznorodno$¢ takze posiada wlasng
aksjologie, ktora oparta jest na potrzebie wolnosci wyboru i zwigzanej z nig
mozliwosci ksztattowania tresci stosunku pracy z uwzglednieniem potrzeb obu
stron. Intencja poszerzenia réznorodnosci moze by¢ zatem odmienna od celu
dyferencjacji. Poza tym, o ile dyferencjacja jest cechg systemu prawa pracy, o tyle
roznorodno$¢ — jego celowo zapomnianym elementem, mimo bowiem zasady
semiimperatywnego charakteru norm prawa pracy, w dalszym ciggu obowiazuje
swoboda umow.

Z poréwnania roznorodnosci i1 dyferencjacji w prawie pracy wynika pewien
paradoks. Znamienne jest bowiem, ze z zakazem dyskryminacji wiaze si¢ potrze-
ba otwartos$ci na réznorodnos¢ (odmienno$¢, innos¢), innymi stowy obowiazek
akceptacji réznorodnosci po stronie pracownikéw. Juz jednak w sferze regulacyj-
nej, czyli w zakresie ksztaltowania statusu prawnego podmiotow, w jej miejsce
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wstepuje zasada rownego traktowania, ktora wymaga usprawiedliwienia dla roz-
norodnosci. W konsekwencji ustawodawca tlumaczy potrzebg odmiennego trak-
towania okreslonych grup podmiotéw w prawie pracy. Zgodnie z art.18%° § 2 k.p.
zasady rownego traktowania w zatrudnieniu nie naruszaja dzialania, sg proporcjo-
nalne do osiggnigcia zgodnego z prawem celu roznicowania sytuacji pracownika,
polegajace na: 1) niezatrudnianiu pracownika z jednej lub kilku przyczyn, jezeli
rodzaj pracy lub warunki jej wykonywania powoduja, ze przyczyna lub przyczyny
wymienione w tym przepisie sg rzeczywistym i decydujgcym wymaganiem zawo-
dowym stawianym pracownikowi; 2) wypowiedzeniu pracownikowi warunkow
zatrudnienia w zakresie wymiaru czasu pracy, jezeli jest to uzasadnione przy-
czynami niedotyczacymi pracownikow, bez powolywania si¢ na inng przyczyne
lub inne przyczyny wymienione w art. 18% § 1; 3) stosowaniu §rodkow, ktore
roznicujg sytuacje prawng pracownika, ze wzgledu na ochrone rodzicielstwa lub
niepetnosprawnos¢; 4) stosowaniu kryterium stazu pracy przy ustalaniu warun-
kow zatrudniania i zwalniania pracownikdw, zasad wynagradzania i awansowania
oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji zawodowych, co uza-
sadnia odmienne traktowanie pracownikow ze wzgledu na wiek. Powyzsze wy-
jatki okresla si¢ w pismiennictwie mianem ,,kontratypow zakazu dyskryminacji”
(Wujczyk 2016).

3. OBOWIAZEK ROWNEGO TRAKTOWANIA A ROZNORODNOSC

Radykalne rozumienie obowigzku réwnego traktowania prowadzi do btednego
wniosku, ze jakiekolwiek réznicowanie sytuacji prawnej pracownikéw znajduja-
cych si¢ w podobnej sytuacji faktycznej i prawnej jest bezprawne. Zasada spra-
wiedliwosci bedgca fundamentem zasady rownosci i niedyskryminacji — jak wy-
jasnia Trybunat Konstytucyjny — ,,zaktada istnienie proporcji pomigdzy istotnymi
cechami poszczegdlnych kategorii osob a naleznym im traktowaniem — zasada
relewantno$ci” (wyrok TK z 6.04.1993 r., K 7/92, OTK 1993, Nr 1, poz. 7). Co wig-
cej, to wlasnie zasada sprawiedliwo$ci stanowi czynnik ograniczajacy mozliwosé¢
traktowania wszystkich w jednakowy sposob (Wujczyk 2016). Trybunat Konsty-
tucyjny podkresla, ze prawo pracy musi odmiennie ksztaltowac sytuacje poszcze-
g6lnych pracownikow ze wzgledu na wykonywang przez nich prace, a takze ich
cechy osobowe (wyrok TK z 19.02.2001 r., SK 14/00, OTK 2001, Nr 2, poz. 31).

Trybunat wymaga namystu i glebszej refleksji w stosowaniu zasady réwne-
go traktowania, stwierdzajac: ,,Nie kazde bowiem nierowne traktowanie stanowi
jednoczes$nie naruszenie zasady roéwnosci i zasady sprawiedliwosci spotecznej”
(wyrok TK z 24.04.2002 r., P 5/01, OTK-A 20—02, Nr 3, poz. 28). Organ ten do-
puszcza zatem zaro6wno roznicowanie (dyferencjacje), jak i réznorodno$¢. Trudno
zreszta nie zgodzi¢ si¢ z pogladem Trybunatu, skoro sam przepis regulujacy zakaz
nierdwnego traktowania wprost przewiduje réznicowanie sytuacji pracownikow
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ze wzgledu na odmiennosci wynikajace z ich cech osobistych i roznic w wyko-
nywaniu pracy. Zgodnie z art. 11% k.p., pracownicy majg rowne prawa z tytutu
jednakowego wypetniania takich samych obowigzkow.

4. UNIFORMIZM A ROZNORODNOSC

Uniformizm, w odréznieniu od zasady rownego traktowania, usprawnia re-
alizacje okreslonych celow spolecznych ustawodawcy. Polega on na narzucaniu
odgornych zasad przez panstwo, ktore samo ustala, co jest dobre dla pracownikow.
Rodzi zatem wiele kontrowersji o charakterze aksjologicznym. Ten, kto ma wia-
dze, ten kwalifikuje potrzeby wymagajace regulacji prawnej, a nastgpnie wpro-
wadza je w zycie. Uniformizacja odbywa si¢ na réznych poziomach: krajowym,
europejskim 1 migdzynarodowym. Na ogot, co stanowi oczywista warto$¢ prawa
pracy, gwarantuje pracownikom standardy zatrudnienia, czyli humanizuje prace.
Zdarza si¢ jednak, co dotyczy przede wszystkim norm krajowych, ze panstwo
wkracza w relacje migdzy stronami stosunku pracy tak dalece, ze je zawtaszcza.
Jest to proces obserwowany w polskim systemie prawa pracy od okresu powo-
jennego az po czasy wspolczesne (Sanetra 2001). W latach 90. ubiegltego wieku
przedstawiciele teorii prawa pracy stali na stanowisku, ze nadzor panstwa nad
warunkami pracy jest niecodzowny i powinien by¢ wzmocniony, gdyz gospodar-
ka rynkowa niesie ze sobg realne zagrozenie dla pracownikow (Zielinski 2001).
W konsekwencji doszto do zjawiska nadregulacji, ktora nie tylko utrudniata roz-
woj dialogu spotecznego, ale takze funkcjonowanie przedsiebiorstw w gospodarce
rynkowej. Wyktadnia sagdowa zaczeta odgrywac wigksza rolg od prawa stanowio-
nego, szczegodlnie w sprawach dotyczacych dopuszczalnosci zawierania umow
terminowych, a takze zmiany i rozwigzywania uméw o prace. Coraz czgsciej
w literaturze podnosi si¢ problem zwigzany z niskim poziomem ochrony polskich
pracownikéw w porownaniu ze standardami obowigzujacymi w innych krajach
(Mitrus 2018), mimo Ze regulacje prawa pracy wskazywatyby na odmienng, raczej
przychylng oceng.

Zbyt daleko posuni¢ty uniformizm prowadzi do negatywnych skutkéw nie
tylko dla rynku pracy, ale takze dla nauki prawa pracy, o czym §wiadczy chocby
dyskusja dotyczaca charakteru prawnego norm prawa pracy i pojawiajaca si¢ su-
gestia o ich publicznoprawnym (Musiata 2018), a wrgcz administracyjnoprawnym
charakterze (Sobczyk 2017). Nie wchodzac w glebsza polemike z prezentowanymi
tezami, chciatabym jedynie zwrdci¢ uwage na dorobek niemieckiej nauki pra-
wa pracy, w ktorej mimo na wskro$ socjalnego charakteru przepisow, dominuje
poglad o prywatnoprawnym charakterze norm prawa pracy, a dyskusja w tym
przedmiocie zakonczyta si¢ juz kilkadziesiat lat temu.

Whbrew tendencjom krajowym, uniformizm staje si¢ zasada ustepujaca dy-
ferencjacji, a w dalszej perspektywie rowniez roznicowaniu. Sytuacja ta jest
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wynikiem nie tylko nowych metod zarzadzania, nowoczesnych technologii, zmia-
ny sposobu zycia, ale przede wszystkim struktury przedsi¢biorstw, w ktorych do-
minujg mali i §redni pracodawcy. Znalezienie w tego typu firmach pracownikow
na porownywalnych stanowiskach i o podobnych kompetencjach jest stosunkowo
rzadkie. Gléwnym problemem zatrudnionych w tego typu strukturach nie jest
naruszenie zasady réwnego traktowania, lecz raczej brak mozliwosci elastycznego
ksztattowania sposobu §wiadczenia pracy.

5.ZAKONCZENIE

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze prawo pracy potrzebuje roz-
nicowania, a nie uniformizmu, dyferencjacji, a nie jednolitosci. Zahamowanie
réznorodnos$ci oznacza zatrzymanie procesu rozwojowego tej gatezi prawa, a jed-
nocze$nie pozbawienie prawa pracy realnego wptywu na zmieniajaca si¢ rzeczy-
wisto$¢. Postulat roznorodnosci niesie ze sobg konieczno$¢ otwarcia si¢ na szersze
wykorzystanie zasady swobody umow w prawie pracy. Zmusza zarazem ustawo-
dawce do wprowadzenia nowych lub rozwinigcia istniejacych instytucji, w sposob
umozliwiajacy stronom dokonywanie wyboru i mozliwos¢ ksztattowania wzajem-
nych relacji zgodnie z ich potrzebami i oczekiwaniami. Zaréwno zasada semi-
imperatywnego charakteru norm prawa pracy, jak i zasada rownosci nie stanowia
bariery dla rozwoju idei réoznorodnosci, ktora nie oznacza dla nich konkurencji
i nie powinna by¢ traktowana w kategorii zagrozenia dla dobra pracownikow.
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ABOUT THE NEED FOR DIVERSITY IN LABOUR LAW

Abstract. There is a conviction that if labour law is to protect the employee it in its essence
requires restrictions. Therefore, the principle of contract freedom should be limited. Otherwise,
there will be violation of the labour law system. Otherwise, there will be violation of the labour law
system. It is only a step away from the statement that freedom in labour law may pose a threat to
the implementation of the basic function in labour law. In other words, the greater uniformity i.e.
uniformity of institutions, the greater the certainty and effectiveness of the protective function of
labour law. Meanwhile, the employee protection function cannot be a barrier to the development
of labour law. The labour law of the 21st century requires diversity. Only thanks to new forms of
employment, work organization and flexibility, labour law can meet challenges of the labour market.

Keywords: freedom of contracts, labour law, freedom, diversity, uniformity, labour market.
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UMOWY PRAWA CYWILNEGO JAKO PODSTAWA
ZATRUDNIENIA - WYBRANE ZAGADNIENIA

Streszczenie. Przedmiotem niniejszego opracowania jest kwestia wykorzystywania umow
prawa cywilnego jako podstawy $wiadczenia pracy. Ze wzgledu na istniejace w obowigzujagcym
ustawodawstwie réznice w prawnym unormowaniu zatrudnienia pracowniczego i niepracowni-
czego stosowanie umow cywilnych w stosunkach zatrudnienia pociaga za soba donioste skutki
spoteczne. Réwnoczes$nie kwestia ta pozostaje niezwykle aktualna ze wzgledu na utrzymujaca si¢
skale zjawiska zawierania umow cywilnoprawnych w miejsce tradycyjnie zawieranych umow o pra-
c¢. Z uwagi na ograniczone ramy opracowania podje¢te rozwazania koncentruja si¢ na wybranych
aspektach zatrudnienia na podstawie umow prawa cywilnego.

Stowa kluczowe: zatrudnienie, umowy prawa cywilnego, prawo pracy, elastycznos$¢, stosu-
nek pracy.

1.

Zjawisko globalizacji gospodarki swiatowej i zwigzany z tym wzrost konku-
rencyjnos$ci wptywaja na rynek pracy i model zatrudnienia pracownikow (Wal-
czak 2011, 81-82). Cecha gospodarki postindustrialnej jest elastyczno$¢, ktora
w dziedzinie zatrudnienia oznacza zdolno$¢ dostosowania struktury, wielkos$ci
1 kwalifikacji pracownikow do zmieniajgcych si¢ potrzeb pracodawcy (Patulski
2008, 64). J. Atkinson wyrdznil cztery typy elastycznosci w ksztattowaniu zatrud-
nienia na poziomie przedsigbiorstwa. Sg to: elastyczno$¢ ilosciowa (numeryczna)
rozumiana jako zdolnos$¢ dostosowania wielkosci zatrudnienia do zmian w zakre-
sie wielkos$ci popytu; jej odmiang jest elastyczno$¢ czasu pracy, ktora przejawia
si¢ w mozliwo$ci dostosowania dtugosci 1 organizacji czasu pracy do potrzeb
przedsigbiorstwa, pracownika badz grupy pracownikéw; elastycznos¢ zadaniowa
(funkcjonalna), ktora oznacza zdolno$¢ firmy do zmiany realizowanych zadan bez
koniecznosci korzystania z zasobow zewnetrznego rynku pracy, osiggana dzig-
ki wewngtrznej mobilnosci pracownikow oraz elastyczno$¢ ptac, ktora wyraza
si¢ w mozliwosci dostosowania wysokosci 1 struktury wynagrodzen do sytuacji
ekonomicznej przedsiebiorstwa (Atkinson 1984, 28—81). Konieczno$¢ sprostania
wymaganiom kreowanym przez zmieniajacg si¢ rzeczywisto$¢ skutkuje wzrostem
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znaczenia atypowych (nietypowych) pracowniczych i niepracowniczych form za-
trudnienia, ktére w mniejszym lub wickszym stopniu odbiegaja od ,,typowego”
modelu zatrudnienia pracownikéw na podstawie umowy o prace na czas niecokre-
slony, w pelnym wymiarze czasu pracy, §wiadczonej w siedzibie pracodawcy,
w okreslonych ramach czasowych. Wérod atypowych niepracowniczych form za-
trudnienia polski rynek pracy charakteryzuje szerokie wykorzystywanie umow
prawa cywilnego — umowy o dzieto, umowy zlecenia oraz innych uméw o $wiad-
czenie ushug. W przewazajacej liczbie przypadkow §wiadczenie pracy na tej pod-
stawie odbywa si¢ w ramach samozatrudnienia, czyli jednoosobowej dziatalnosci
gospodarczej osoby zatrudnionej, prowadzonej na jej wlasny rachunek i ryzyko
(Ludera-Ruszel 2017, 45).

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 9 grudnia 1999 r. (I PKN 432/99, OSNP
2001, nr 9, poz. 310) wskazat, ze zatrudnienie nie musi mie¢ charakteru pracowni-
czego, a praca moze by¢ §wiadczona takze na podstawie umdw cywilnoprawnych.
Poglad ten pozostaje aktualny w odniesieniu do jednej umowy stron, jako podsta-
wy $wiadczenia pracy okreslonego rodzaju, jak rowniez kolejnych umow zawiera-
nych przez strony, obok istniejacej juz umowy o prace badz umowy cywilnopraw-
nej. W wyroku z dnia 13 marca 1997 r. (I PKN 43/97, OSNP 1997, nr 24, poz. 494)
Sad Najwyzszy potwierdzit dopuszczalno$¢ zawierania odregbnych umow o prace
miedzy tymi samymi stronami pod warunkiem, ze ich przedmiotem jest praca
innego rodzaju, niz wynikajaca z zawartej wczesniej umowy o prace. Dotyczy
to odpowiednio takze umowy cywilnoprawnej zawartej przez pracodawce i pra-
cownika na wykonywanie dodatkowych zadan, obok objetych trescig stosunku
pracy (por. wyrok SN z 30.06.2000 r., I UKN 523/99, OSNP 2002, nr 1, poz. 22).
Z powyzszego wynika, ze w stosunkach zatrudnienia nie obowigzuje prymat za-
trudnienia pracowniczego nad zatrudnieniem niepracowniczym. Ro6wnoczesnie
brakuje domniemania prawnego zawarcia umowy o praceg, w szczegolnosci ta-
kie domniemanie nie wynika z dyspozycji art. 22 § 1' k.p. (Gozdziewicz 2015,
51; Raczka 1997, 11; zob. wyrok SN z 9.12.1999 r.,  PKN 432/99, OSNAPiUS
2001/9/310)".

Zgodnie z cywilistyczng zasadg swobody umoéw, co do zasady, wybor podsta-
wy prawnej zatrudnienia pozostaje w gestii zainteresowanych stron (art. 353! k.c.
w zw. z art. 300 k.p.)’. Zgodny zamiar stron — wyrazony w nazwie umowy — oraz
cel umowy, jako szczegodlne reguty wyktadni o§wiadczen woli, wskazane w art. 65

' Odmiennie Grzegorz Ortowski, ,,Umowa zlecenia a migkkie domniemanie stosunku pracy”,
Monitor Prawa Pracy 2007, nr 3, s. 135.

2 Stanowisko to potwierdza bogate orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Przyktadowo w wyro-
ku z dnia 26 marca 2008 r. (I UK 282/07, LEX nr 411051) Sad Najwyzszy orzekt, ze ,,0 rodzaju



Umowy prawa cywilnego jako podstawa zatrudnienia — wybrane zagadnienia 27

§ 2 k.c. w zw. z art. 300 k.p., moga przesadza¢ o rodzaju zawartej umowy. Doty-
czy to zwlaszcza przypadku, gdy zawarta przez strony umowa wykazuje cechy
wspodlne dla umowy o pracg i umowy prawa cywilnego z jednakowym ich nasile-
niem (zob. wyrok SN z 10.06.1998 r., | PKN 191/98, OSNP 1999, nr 10, poz. 184;
wyrok SN z 28.10.1998 r., I PKN 404/98, OSNP 1998, nr 24, poz. 774; wyrok SN
2 27.05.2010 r., IT PK 354/09, Lex nr 598002)°. Nie w kazdym jednak przypadku
zgodny zamiar stron — uzewngetrzniony w nazwie umowy — bedzie przesadzat
o dojsciu do skutku umowy cywilnoprawnej jako podstawy zatrudnienia. Po-
nadto, ze wzgledu na zalezno$¢, w jakiej znajduje si¢ pracownik od podmiotu
zatrudniajacego, ustalenie, czy w konkretnym przypadku wola zawarcia umo-
wy prawa cywilnego zostala swobodnie wyrazona, moze w praktyce okazac si¢
znacznie utrudnione, a nawet niemozliwe. Na gruncie stosunku pracy cywilna
zasada swobody umoéw doznaje ograniczen (Swiatkowski 2015, 245). Znaczenie
normy wynikajgcej z art. 22 § 1! k.p. wyraza sie w tym, ze wypltywa z niej nakaz
dokonywania oceny, czy istniejagcy miedzy stronami stosunek prawny odznacza
si¢ cechami wiasciwymi dla stosunku pracy. W sytuacji, gdy zawarta przez stro-
ny umowa zawiera wszystkie cechy stosunku pracy, nie jest mozliwe zastgpie-
nie stosunku pracy umowsa prawa cywilnego, co potwierdza tres¢ art. 22 §1% k.p.
Wyraza si¢ w tym ochronny charakter norm prawa pracy, ktore maja na celu
ochrong pracownika, jako z zatozenia stabszg strong stosunku pracy, przyktadowo
przed wykonywaniem przez niego pracy ponad ustalone limity czasu pracy. Jak
wskazal Sad Najwyzszy, oceny charakteru umowy nalezy dokonywac nie tylko
na podstawie przyjetych przez jej strony postanowien, ktore moga mie¢ na celu
stworzenie pozoru innej umowy, lecz takze na podstawie faktycznych warunkow
jej wykonywania (zob. wyrok SN z 5.05.2010 r., I PKN 8/10, Lex nr 602668),
w szczegblnosci bedzie to §wiadczenie pracy w okreslonej zaleznosci od podmio-
tu zatrudniajacego, wlasciwej dla stosunku pracy (zob. wyrok SN z 11.09.2013 r.,
II PK 372/12, OSNP 2014, nr 6, poz. 80). Zatrudnienie na podstawie umowy cy-
wilnoprawnej w warunkach wtasciwych dla stosunku pracy, jak rowniez zawar-
cie przez pracodawce i pracownika umowy prawa cywilnego przy pracach tego
samego rodzaju, co objete stosunkiem pracy, nie skutkuje jej niewaznoscia, jako
pozornej czynno$ci prawnej (w pierwszym przypadku) lub czynno$ci majace;j
na celu obejscie ochronnych regulacji prawa pracy (w drugim przypadku). W tym
zakresie Kodeks pracy, we wspomnianym wyzej art. 22 §1' k.p., przewiduje inny
skutek, tj. nawigzanie na tej podstawie stosunku pracy. Skutek ten jest niezalezny
od tego, czy w konkretnym przypadku zawarcie umowy cywilnoprawnej odpo-
wiadalo interesowi stron.

zawartej umowy decyduje nie tylko i nie tyle jej nazwa, ile cel i zgodny zamiar stron. O wyborze
podstawy zatrudnienia decyduje bowiem przede wszystkim zgodna, autonomiczna wola stron”.

3 W wyroku z dnia 23 stycznia 2002 r. Sad Najwyzszy wskazal, ze umowa nie moze mie¢
charakteru mieszanego — umowy o prace i umowy prawa cywilnego (I PKN 786/00, OSNP 2004,
nr 2, poz. 30).
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Stosowanie umow prawa cywilnego w stosunkach zatrudnienia jest jed-
nym ze sposobow na osiggnigcie elastycznosci numerycznej, funkcjonalnej oraz
elastycznosci ptac. Umowy prawa cywilnego nie podlegaja przepisom Kodek-
su pracy oraz ustawy okreslajacej minimalne wynagrodzenie za prace (Usta-
wa z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace,
tj. Dz.U. z 2017 r., poz. 847). Z tego wzgledu umozliwiaja tatwg i pozbawiona
kosztow zmiang poziomu, struktury i warunkéw zatrudniania bez ograniczen
wynikajacych z ochronnych przepiséw prawa pracy i zasady uprzywilejowania
pracownikow, w tym ustalenie wynagrodzenia na poziomie znacznie odbiegaja-
cym od minimalnego wynagrodzenia za prac¢ (Godlewska-Bujok 2014, 5). Z tego
powodu w obecnych warunkach rynkowych umowy prawa cywilnego sg po-
wszechnie stosowane zamiast umowy o prace. Polityka zatrudnienia, w ktorej
zatrudnienie cywilnoprawne jest postrzegane jako alternatywa dla zatrudnienia
na podstawie umowy o prace, prowadzi do sytuacji, w ktérej umowy te sg naduzy-
wane przez pracodawcow i stosowane niezgodnie z ich spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem, czgsto wbrew woli zatrudnionych. Dotyczy to zwlaszcza umow
cywilnoprawnych zawieranych w warunkach tzw. samozatrudnienia ekonomicz-
nie zaleznego, gdzie $wiadczenie pracy odbywa si¢ wytacznie badz w przewaza-
jacym zakresie na rzecz jednego podmiotu w sposob zblizony do stosunku pracy
(Ludera-Ruszel 2017, 45—46). Problem ,,niechcianego” zatrudnienia cywilnopraw-
nego dotyczy tych zatrudnionych, ktorzy majg stabg pozycj¢ negocjacyjng wzgle-
dem pracodawcy. Jest to zwigzane z brakiem badz niskim poziomem ochrony
zwigzkowej takich zatrudnionych lub ich niekorzystna sytuacja na rynku pracy,
determinowang przez ich wiek, obowiazki rodzinne oraz brak kwalifikacji zawo-
dowych badz nieposiadanie kwalifikacji dostosowanych do aktualnych potrzeb
rynku pracy. W stosunku do takich os6b umowa prawa cywilnego nabiera cech
umowy adhezyjnej (umowy o przystapienie), gdzie rodzaj umowy oraz warunki
zatrudnienia okresla jednostronnie silniejszy ekonomicznie podmiot zatrudniaja-
cy, bez ich negocjowania z zatrudnianym, ktéry moze jedynie przystapic do takiej
umowy badz zrezygnowac z jej zawarcia.

Naduzycia w zakresie stosowania umoéw prawa cywilnego odpowiadaja
za istniejacy stan glebokiej segmentacji polskiego rynku pracy na tzw. lepszych
1 gorszych pracownikow, ktérych stosunek zatrudnienia charakteryzuje nie-
pewnos¢, niestabilnos¢ i brak poczucia bezpieczenstwa (Patulski 2013, 81-82).
Ze wzgledu na brak pewnosci i stabilnosci, ktore charakteryzuja ,,niechciane”
zatrudnienie cywilnoprawne, jest ono powszechnie utozsamiane z prekariatem
— pojeciem stosowanym na oznaczenie kategorii 0oséb pozbawionych siedmiu
gwarancji zatrudnienia oznaczonych przez G. Standinga jako: gwarancja rynku
pracy (labour market security), gwarancja zatrudnienia (employment security),
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gwarancja pracy (job security), gwarancja bezpieczenstwa w pracy (work secu-
rity), gwarancja reprodukcji umiejetnosci (sill reproduction security), gwarancja
dochodu (income security) oraz gwarancja reprezentacji (representation security)
(Standing 2011, 18, 27).

Konstytucyjna zasada ochrony pracy (art. 24 Konstytucji RP) rozciaga si¢
na kazdy przypadek swiadczenia pracy, bez wzgledu na jej podstawe prawna, a za-
tem nie tylko na podstawie stosunku pracy, ale takze w oparciu o umowy prawa
cywilnego (zob. wyrok SN z 7.10.2004 r., II PK 29/04, OSNP 2005, nr 7, poz. 97).
Zasada ta stanowi jedng z podstawowych zasad, na jakich opiera si¢ model ustroju
spoteczno-gospodarczego panstwa, ktory zostat okreslony w art. 20 Konstytucji
RP jako spoteczna gospodarka rynkowa (Dral, Bury 2014, 236). Z zasady tej
wynika dla wladzy panstwowej nakaz ochrony pracy oraz upowaznienie do spra-
wowania nadzoru nad warunkami pracy. Objecie pracy ochrong konstytucyjna
oznacza, ze stosunki majace za przedmiot swiadczenie pracy nie sa pozostawio-
ne swobodnemu dziataniu mechanizmoéow rynkowych. Konflikt, jaki wystepuje
na linii praca—kapitat, generuje rozmaite, coraz to nowsze, zagrozenia dla ,,ludzi
pracy”, ktdére wymagaja ingerencji panstwa w relacje migdzy zatrudnionym a za-
trudniajgcym w celu zagwarantowania réwnowagi miedzy stronami w stosunku
zatrudnienia. W tym sensie zasada ochrony pracy wyznacza dla podmiotu zatrud-
niajacego granice korzystania w stosunkach zatrudnienia ze swobody dziatalno-
$ci gospodarczej (Oniszczuk 2010, 297). Nadanie pracy wartosci konstytucyjnej
wynika ze szczegolnego znaczenia pracy w wymiarze spotecznym i indywidu-
alnym. Praca, jako przedmiot ,.transakcji” w stosunku zatrudnienia, nie jest to-
warem?®, nie da si¢ jej bowiem oddzieli¢ od osoby pracownika. W rzeczywistosci
ochrong na gruncie tej zasady objety jest cztowiek Swiadczacy prace, co oznacza,
ze realizacja zasady ochrony pracy ma istotne znaczenie dla zagwarantowania
ochrony godnos$ci osoby zatrudnionej, ktorej poszanowanie ma swoja podstawe
w art. 30 Konstytucji RP (Liszcz 2014, 254).

Przejawem obowigzywania zasady ochrony pracy sg istniejgce rozwigzania
prawne i instytucjonalne — posiadajgce czesciowo konstytucyjng podstawe — kto-
re maja na celu zniwelowac negatywne dla zatrudnionych skutki, jakie potencjal-
nie mogg wynikac ze $wiadczenia pracy. Z zasady tej wynika obowigzek panstwa
zagwarantowania prawa wyboru i wykonywania zawodu oraz wyboru miejsca
wykonywania pracy, zakaz stalego zatrudniania dzieci do lat 16, okreslenie wy-
soko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace, zagwarantowanie zatrudnionym

4 Jest to podstawowa zasada, na ktorej swojg dziatalno$¢ opiera Migdzynarodowa Organi-
zacja Pracy (MOP), a wyrazona zostata ona w Deklaracji filadelfijskiej z dnia 10 kwietnia 1944 r.
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mozliwos$ci zrzeszania si¢ w zwigzkach zawodowych w celu ochrony swoich
praw, prowadzenie polityki zmierzajacej do petnego, produktywnego zatrudnie-
nia, zagwarantowanie prawa do bezpiecznych i higienicznych warunkéow §wiad-
czenia pracy oraz prawa do ustawowo okreslonych dni wolnych od pracy oraz
corocznych ptatnych urlopow, jak rowniez ustalenie minimalnych norm czasu
pracy (Skrzydto 2013).

Na gruncie obowigzujacego ustawodawstwa najszerszy zakres ochrony
stosunku zatrudnienia przystuguje osobom $wiadczacym prace na podstawie
stosunku pracy. Ochrona pracownika stanowi cel prawa pracy i jego funkcji
ochronnej. Przejawem ochronnej funkcji prawa pracy jest wspomniana wyzej
zasada uprzywilejowania pracownika (art. 18 k.p.), okreslana tez jako zasada
ochrony uprawnien pracowniczych (Raczka 2010, 73), ktéra ogranicza swobode
kontraktowa stron stosunku pracy w odniesieniu do postanowien, ktére sg mniej
korzystne dla pracownika, niz wynikajace z przepisow prawa pracy. Wiaze si¢
z tym charakter norm prawa pracy, ktore w przewazajacym zakresie stanowig
normy jednostronnie bezwzglednie obowiazujace (semiimperatywne). Umowy
prawa cywilnego nie gwarantuja zatrudnionym analogicznego do umowy o prace
poziomu ochrony i stabilizacji stosunku zatrudnienia. Wyjatek dotyczy jedynie
umowy o prace naktadcza, do ktorej stosuje si¢ przepisy prawa pracy w zakresie
okreslonym w rozporzadzeniu Rady Ministrow (art. 303 § 1 k.p.) (Rozporzadze-
nie Rady Ministréw z dnia 31 grudnia 1975 r. w sprawie uprawnien pracowni-
czych 0so6b wykonujacych prace naktadcza, Dz.U. z 1976 r., nr 3, poz. 19). Strony
umowy prawa cywilnego korzystaja z szerokiej swobody ksztatltowania wzajem-
nych praw i obowigzkdw, ktora podlega tylko ogdlnym ograniczeniom wynikaja-
cym z zasady swobody umow, wskazanych w art. 353" k.c. Oznacza to mozliwos¢
ksztattowania postanowien umownych w sposob odbiegajacy na niekorzys¢ za-
trudnionego od regulacji ustawowych.

Zasada ochrony pracy dopuszcza zréznicowanie poziomu ochrony zatrudnio-
nych ze wzgledu na roznice w ich potozeniu wzgledem podmiotu zatrudniajacego.
Dyferencjacja poziomu ochrony pracy réznych kategorii zatrudnionych nie stano-
wi naruszenia zasady réwnosci wobec prawa (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP), je-
zeli nie prowadzi do odmiennego traktowania podmiotéw charakteryzujacych sie
w rownym stopniu dang cechg istotng (relewantng) (zob. wyrok TK z 12.12.1994 r.,
K 3/94, OTK 1994, nr 2, poz. 42). Istniejace zroznicowanie sytuacji prawnej za-
trudnionych w pracowniczych i niepracowniczych formach zatrudnienia uzasad-
nia si¢ specyfika pracy w ramach stosunku pracy, ktdra $wiadczona jest w warun-
kach organizacyjnego podporzadkowania pracownika pracodawcy (Ludera-Ruszel
2017, 50-53). W ramach stosunku podporzadkowania pracodawca moze wptywac
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na proces $wiadczenia pracy przez wydawanie pracownikowi wiazacych polecen
dotyczacych pracy (Ludera-Ruszel 2017, 50-53). Pracownicze podporzadkowanie
stanowi ceche konieczng stosunku pracy, wyrdzniajaca go od innych form za-
trudnienia, w szczegolnos$ci tych opartych na umowach prawa cywilnego (Duraj
2013a, 290), gdzie cechy kierownictwa i podporzadkowania nie wystepuja z takim
nasileniem jak w stosunku pracy (zob. wyrok SN z 11.09.2013 r., I PK 372/12,
OSNP 2014/6/80).

Element podporzadkowania ostabia pozycj¢ pracownika w stosunku pracy,
jednak o jego faktycznej pozycji wzgledem pracodawcy decyduje element zalez-
no$ci ekonomicznej (Duraj 2013b, 8—14). Pod pojeciem zaleznosci ekonomicznej
rozumie si¢ sytuacje, w ktorej ,,dochody wykonawcy pracy zaleza prawie wylacz-
nie (W przewazajacej czesci) od podmiotu zatrudniajacego, ktéry osiaga korzysci
z pracy wykonywanej przez t¢ osobg” (Duraj 2011, 54). Zaleznosci ekonomicz-
nej nie nalezy utozsamia¢ z pracowniczym podporzadkowaniem, jednak poziom
uzaleznienia ekonomicznego pracownika od pracodawcy — determinowany przez
jego sytuacje na rynku pracy — wplywa bezposrednio na stopien pracowniczego
podporzadkowania (Liszcz 2011, 116—117). Zalezno$¢ ekonomiczna jest cecha
swoistg nie tylko dla stosunku pracy, ale wystepuje — czgsto z takim samym nasi-
leniem — takze w zatrudnieniu opartym na umowach prawa cywilnego, co zbliza
stosunek cywilnoprawny do stosunku pracy. Stosunek zaleznosci ekonomicznej
wystepuje zwlaszcza w tzw. samozatrudnieniu ekonomicznie zaleznym, w kto-
rym $wiadczenie pracy odbywa si¢ wylacznie badz w przewazajacym zakresie
na rzecz jednego podmiotu, co odroznia t¢ kategorie prawna od ,,klasycznego”
samozatrudnienia.

Z przeprowadzonych rozwazan wynika, ze umowy prawa cywilnego stano-
wig specyfike polskiego rynku pracy. Pomimo Ze zatrudnienie cywilnoprawne
stanowi prawnie dopuszczalng forme zatrudnienia, wykorzystywanie umow pra-
wa cywilnego w stosunkach zatrudnienia jest generalnie odbierane jako zjawisko
negatywne. Zatrudnienie cywilnoprawne jest powszechnie utozsamiane z bra-
kiem pewnosci i bezpieczenstwa, ktore dla odmiany charakteryzujg zatrudnienie
na podstawie stosunku pracy. Zaleznos$¢ ekonomiczna pracownika od pracodawcy
wlasciwa dla stosunku pracy wystepuje takze w zatrudnieniu cywilnoprawnym,
w takim samym, a czg¢sto nawet wigkszym stopniu niz w stosunku pracy. Dotyczy
to zwlaszcza kategorii okreslanej jako samozatrudnienie ekonomicznie zalezne.
Ze wzgledu na 6w stan zaleznosci ekonomicznej, jaki charakteryzuje t¢ grupe
0s0b $§wiadczacych prace na podstawie umow prawa cywilnego, sytuacja takich
zatrudnionych jest zblizona do sytuacji pracownika w stosunku pracy. W takich
uwarunkowaniach postulowa¢ nalezy przyznanie osobom zatrudnionym na pod-
stawie umow prawa cywilnego szerszego niz obecnie zakresu ochrony stosunku
zatrudnienia.
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EMPLOYMENT UNDER CIVIL LAW CONTRACTS
—SELECTED ISSUES

Abstract. This paper offers an analysis of the selected issues of employment under civil law
contracts. Due to the differences existing in the national legislation between employee and non-
employee employment the use of civil law contract as a basis for employment has major social
implications. At the same time, this issue remains extremely up-to-date due to the persistent scale of
civil law contracting in place of traditionally concluded contracts of employment.

Keywords: employment, civil law contracts, labour law, flexibility, employment relationship.
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NOWE TRENDY GOSPODARCZE A REGULA DOMNIEMANIA
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Streszczenie. Artykut odnosi si¢ do réznych podstaw zatrudnienia. Autorka wyraza przeko-
nanie, ze innowacyjnos¢ gospodarki wymaga zwigkszenia udziatu zatrudnienia zadaniowego, a do
tego bardziej przystaja stosunki cywilnoprawne. W tym kontekscie sprzeciwia si¢ koncepcji do-
mniemania zawarcia umowy o prace.

Stowa kluczowe: innowacyjnos¢ gospodarki, forma zatrudnienia, domniemanie zawarcia
umowy o prace.

1. WPROWADZENIE

W publikacjach naukowych z zakresu prawa pracy powraca problem zatrud-
nienia cywilnoprawnego jako formy zatrudnienia negatywnie ocenianej przez lu-
dzi pracy. Jest to zbyt uproszczona ocena, szczeg6élnie w przypadku branz i sek-
torow, ktore sg oparte na innowacyjnosci, a do tego rodzaju gospodarki jako kraj
mamy przeciez zmierza¢. Wiatry historii gospodarczej zmieniajg bowiem drogo-
wskazy. Czy umiemy ,,tanczy¢ do muzyki przysztosci” (Lec 1957)?

Juz teraz mozemy powiedzie¢, ze rzeczywiste zagrozenia dla wolnej pra-
cy wolnych ludzi w nowoczesnym $wiecie lezg gdzie indziej. Komputeryzacja,
robotyzacja, postep technologiczny rodza niebezpieczenstwo braku wolnosci
od komputerdéw, robotdéw i maszyn, stwarzajac zagrozenie dla prywatnosci; be-
dzie si¢ tez rodzi¢ problem bezrobocia technologicznego. I te kwestie powinny
by¢ — z uwagi na $wiatowe megatrendy gospodarcze — analizowane przez nauke
prawa w przysztosci.

My jednak nadal, niejako z przyzwyczajenia, dyskutujemy o cywilnopraw-
nych podstawach zatrudnienia, nazywajac je pogardliwie umowami $mieciowymi,
co wydaje si¢ problemem btahym wobec zagrozen, o ktérych wspomniatam. Za-
gadnienie to jednak ciggle jest problemem dyskutowanym, mimo iz zabezpiecze-
nie socjalne umow quasi-zlecenia jest juz znaczne.

" Uniwersytet Warszawski, Instytut Nauk Prawno-Administracyjnych, Katedra Prawa Pracy
i Polityki Spotecznej, m.gersdorf@wpia.uw.edu.pl
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2. ROZNE PODSTAWY ZATRUDNIENIA JAKO WYRAZ WOLNOSCI
GOSPODARCZEJ OBYWATELI

Wilaczajac si¢ mimo wszystko w te retoryke, zacznijmy od przedstawienia
pojecia ,,pracy”. Trzeba uznac je za prawnie neutralne, nie mowi ono bowiem, czy
dana osoba pracuje jako wspolnik w spolce, jako samodzielny przedsigbiorca czy
tez jest zatrudniona na podstawie umowy o prace (Brooks, Engels 1992, 1). W Pol-
sce nadal najczesciej pracujemy na podstawie stosunku pracy i to jest najbardziej
pozadana przez pracujacych podstawa zatrudnienia, cho¢ mtodzi wolg by¢ free-
lancerami. Art. 24 Konstytucji RP stanowi, ze praca znajduje si¢ pod ochrong
Rzeczypospolitej Polskiej i Panstwo sprawuje nadzor nad warunkami wykonywa-
nia pracy. Przepis ten zawiera deklaracjg, obejmujac swoja ochrong warunki, za-
kres i tre§¢ $wiadczenia i przyjmowania pracy w ramach zaréwno stosunku pracy,
jak i $wiadczenia pracy, ktore odbywa si¢ w obrebie stosunkow cywilnoprawnych
oraz innego rodzaju zatrudnienia. Z przepisu tego nie wynika brak mozliwosci
ustalenia 1 oceny, czy praca moze by¢ $wiadczona nie tylko w ramach stosunku
pracy wynikajacego z zawartej umowy o prace lub z innych aktow kreujacych
stosunek pracy, ale takze na podstawie uméw (nazwanych i nienazwanych) prawa
cywilnego. Jest to poglad akceptowany w doktrynie i judykaturze. Kwalifikacja
stosunku prawnego powoduje bowiem wejscie w odrebny rezim prawny i koniecz-
nos¢ respektowania innych zasad, metod regulacji odrebnych dziedzin prawa.
W warunkach ustroju spoteczno-ekonomicznego opartego na zasadach gospodarki
rynkowej podstawowe znaczenie w obrocie prawnym ma autonomia woli stron,
kreujaca swobode umow. Oznacza to respekt dla stron umowy, lecz jednoczes$nie
wickszg odpowiedzialnos$¢ tych podmiotow za nastepstwa podejmowanych przez
nie indywidualnych decyzji.

W orzecznictwie i polskiej literaturze przedmiotu dominuje aktualnie prze-
konanie, iz zatrudnienie nastepuje w roéznych formach prawnych i nie musi
mie¢ charakteru pracowniczego. Inaczej sprawa przedstawiata si¢ w okresie re-
alnego socjalizmu, ale to juz przesztos¢ i wynik ograniczenia woli stron i kon-
traktéw w prawie pracy. Praca moze zatem de lege lata by¢ §wiadczona takze
na podstawie uméw cywilnoprawnych (por. wyrok SN z 9 grudnia 1999 r.,
I PKN 432/99, OSNAPiUS 2001, nr 9, poz. 310). Nie narusza to ani art. 22 k.p.,
ani art. 24 Konstytucji. O wyborze rodzaju podstawy prawnej zatrudnienia
decydujg zainteresowane strony (art. 353! k.c. w zw. z art. 300 k.p.), kierujac
si¢ nie tyle przestankg przedmiotu zobowigzania, ile sposobem jego realizacji
(por. wyrok SN z 13 kwietnia 2000 r., I PKN 594/99, OSNAPiUS 2001, nr 21,
poz. 637). Co prawda, o charakterze prawnym danego stosunku zatrudnienia
nie rozstrzyga jedynie nazwa umowy, jaka nadaty jej strony (w rozpoznawanej
sprawie strony nazwaty zawarte umowy umowami o dzieto, cho¢ w rzeczy-
wisto$ci byly to umowy o $wiadczenie ustug, do ktorych stosuje si¢ przepisy
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o umowie zlecenia), lecz takze, a nawet przede wszystkim jej tres¢, a $cislej
tres¢ stosunku prawnego, ktory w wyniku tej umowy powstaje. Nazwy umo-
wy jednakze nie mozna zignorowac, bo ta przynajmniej posrednio swiadczy
o zgodnym celu i zamiarze stron umowy co do rodzaju kreowanego owa umowa
stosunku prawnego. Inaczej mowigc, o istocie i charakterze stosunku prawnego
wynikajacego z umowy decyduje zamiar stron i cel umowy, jednak w razie
watpliwosci co do tego, jaka byta intencja stron (co do rodzaju umowy), za roz-
strzygajace nalezy uznac¢ to, co znalazto wyraz w bezposrednich o$wiadcze-
niach woli stron i w dokonanej przez nie kwalifikacji czynnos$ci prawnej wyra-
zonej w nadanej jej nazwie. Wola stron obejmuje bowiem réwniez sama nazwe
czynnosci prawnej, na podstawie ktorej mozna odtworzy¢ intencje (zgodny cel
i zamiar) stron przy sktadaniu oswiadczen woli. W gospodarce rynkowej za$
wola stron ma wigksze znaczenie niz w okresie realnego socjalizmu, co nota
bene jest oczywiste. W tym samym duchu wypowiedziata si¢ Migdzynarodowa
Organizacja Pracy w Zaleceniu nr 198 dotyczacym stosunku pracy — ,,Krajowa
polityka dotyczaca ochrony pracownikow pozostajacych w stosunku pracy nie
powinna ingerowa¢ w legalne stosunki cywilnoprawne i handlowe, zapewnia-
jac jednoczesnie nalezyta ochrone jednostkom pozostajacym w stosunku pra-
cy”. Owo wezwanie zostato powielone przez Parlament Europejski w rezolucji
7 2007 r., gdzie stwierdzono, ze ,,prawo pracy nie powinno zaktoca¢ uczciwych
kontaktow handlowych”. Parlament Europejski we wspominanej Rezolucji
z 2007 r. zauwazyt, ze niestandardowe formy zatrudnienia mogg by¢ korzyst-
ne, jezeli sg dostosowane do sytuacji pracownikow i dobrowolne. Jednoczesnie
Parlament Europejski stwierdzit jednak, Ze ,,obecnie wiele niestandardowych
form zatrudnienia nie wynika z wyboru” oraz ze ,,liczni pracownicy sg nie-
objeci podstawowymi prawami pracowniczymi i socjalnymi”, a to w sposob
bezposredni narusza zasade rownego traktowania. Dlatego wlasnie w ww. do-
kumencie prawa Wspolnotowego zostalo stwierdzone, ze jednym z priorytetow
w zakresie $cistego programu reform prawa pracy powinno by¢ ,,wyjasnienie
sytuacji w zakresie pracy zaleznej oraz «szarych stref» pomigdzy zatrudnie-
niem cywilnym a pracg zalezng™'.

Reasumujac, w prawie polskim badanie faktu istnienia umowy o prace wy-
nika z analizy stanu faktycznego sprawy, a nie ogranicza si¢ do uwzglednienia
samej nazwy umowy nadanej jej przez strony, cho¢ ta nazwa jest istotna. W mysl
stosunkowo nowego orzecznictwa SN w przypadku istnienia w umowie cech
charakterystycznych dla zlecenia i umowy o prace, wazne jest, ktore z tych cech
maja charakter wiodacy.

' W oryginalnym brzmieniu: ,,Considers that among the priorities for labour law reform wit-
hin Member States are: [...] ¢) clarifying the situation of dependent employment and the grey areas
between self-employment and employees with a dependent employment relationship”.
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3. INNOWACYJNOSC GOSPODARKI WYMAGA ROZNYCH FORM
ZATRUDNIENIA

Powszechnie przyjmuje si¢, ze zatrudnienie pozapracownicze podyktowane
jest duzymi kosztami zatrudnienia pracowniczego, ktore nie tyle wynikaja z ko-
niecznos$ci objecia zatrudnionych obowigzkowym ubezpieczeniem spotecznym
1 pochodnymi od tego ubezpieczenia, ile ograniczeniami w ksztaltowaniu stosun-
ku zatrudnienia wynikajacymi z norm méwigcych o czasie pracy, obowigzujace;j
stabilizacji zatrudnienia oraz przepisow o ograniczonej odpowiedzialno$ci mate-
rialnej. Zakres zatrudnienia pozapracowniczego nie bedzie — jak sagdze — malat,
a raczej bedzie si¢ zwigkszatl w przysztosci, nie tylko ze wzglgdu na przywotane
kwestie kosztowe, ale przede wszystkim z uwagi na prognozy co do obszaréw
zatrudnienia. Nie chodzi tu przy tym o przyjecie zalozenia, iz pozapracownicze
formy zatrudnienia zmniejsza w sposob zasadniczy bezrobocie.

Uwazam, ze zwigkszenie udziatu zadaniowego zatrudnienia, ktore bardziej
przystaje do stosunkoéw cywilnoprawnych niz do stosunku pracy, wymusi zmia-
na mechanizméw funkcjonowania rynku pracy, modyfikacja struktury zawodow
poszukiwanych, zmiana przedmiotowa zatrudnienia (zmiana struktury rodzajo-
wej). Coraz czesciej poszukiwanymi pracownikami sg i bedg osoby z obszarow
zawodow wymagajacych wysokich kwalifikacji (high-skills sectors), ro$nie za-
potrzebowanie na ,,pracownikéw wiedzy”. Jest to nota bene trend wystepujacy
w catej Unii Europejskiej. Obserwujemy tez w zakresie zmian rodzajowych
zatrudnienia nowe i nasilajagce si¢ zjawiska, a mianowicie wzrost roli samo-
zatrudnienia i silng ekspansj¢ sektora ustug. W sektorze prywatnym w Polsce
najwigcej 0sob pracuje w handlu, transporcie, dziatalnosci finansowej i ubezpie-
czeniowej, dziatalnosci profesjonalnej i naukowej oraz opiece zdrowotne;j i za-
bezpieczeniu spotecznym. Owe zmiany, szczeg6lnie prognozowane modyfikacje
w zakresie zawodow poszukiwanych w przysztosci i projektowanych megatren-
dow na popyt na prace i kwalifikacje w Polsce, zmieniajg tez optyke patrzenia
na formy i podstawy zatrudnienia. Wér6d wspomnianych megatrendéw wymie-
nia si¢ ushugi typu off shoring, wzrost zapotrzebowania na ustugi pomocy spo-
tecznej i stuzby zdrowia (wobec procesu starzenia si¢ ludnos$ci), wprowadzanie
nowych technologii (biotechnologii, nanotechnologii, biomedycyny), inwestycje
ekologiczne, ksztatcenie ustawiczne dorostych, ustugi zwigzane z zagospodaro-
waniem czasu wolnego, rozbudowg infrastruktury informacyjnej, intensywny
rozwoj dziedzin uznanych za GOW (Gospodarka Oparta na Wiedzy). Przedsta-
wione trendy globalne spowoduja poszukiwanie ustug komputerowych, ofert
szkolnictwa dla dorostych, nauki, doradztwa w zarzadzaniu, gastronomicznych
1 hotelarskich, turystycznych, architektonicznych i inzynieryjnych i wreszcie
reklamowych i organizacji targow. Wspomniane ustugi wiaza si¢ z osobami je
wykonujacymi.
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Oznacza to, ze najwickszy popyt w przysztosci bedzie prawdopodobnie na in-
formatykow, techniczny personel obstugi komputerdéw, specjalistow do spraw
biznesu i finansow, specjalistow w zakresie pomocy spotecznej, ochrony zdro-
wia i ochrony $srodowiska. Wszystkie te zawody — moze poza opieka spoteczna
— s3 uznawane za zawody wolne, wykonywane w ramach wtasnej dziatalnosci
gospodarczej lub uméw cywilnoprawnych. Dlatego negatywna ocena zatrudnie-
nia cywilnoprawnego, jesli tylko bedzie ono w zasadniczym zakresie chronione
socjalnie, przestanie mie¢ racje bytu. Dodatkowo, jak wspominatam, jako mega-
trend w przysztosci wystapi bezrobocie technologiczne, o ile nie zdotamy zastapic
w Polsce rutynowych miejsc pracy, nowymi, wyzej kwalifikowanymi. I jeszcze
jedno zagrozenie wynikajace w Polsce z niekorzystnych trendow demografii, kto-
rych nie zahamuje si¢ szybko. Spoteczenstwo polskie starzeje si¢, a to obnizy
poziom emerytur, sagdz¢ wigc, ze trzeba bedzie tak czy inaczej powréci¢ do pracy
0s0b powyzej 65. roku zycia (Wojciechowski 2018, A-22).

4. DLACZEGO ZATEM STALE DYSKUTUJEMY O DOMNIEMANIU ZAWARCIA
UMOWY O PRACE JAKO INSTRUMENCIE CHRONIACYM PRACUJACYCH?

Uwazam, ze toczaca si¢ ciggle dyskusja o domniemaniu zawarcia umowy
o prace to wyraz mato nowoczesnego spogladania na rynek pracy, niedostrzegania
jego niejednorodnosci i tkwigcych w nim zagrozen. W tle domniemania lezy cheé
zwalczania pozornego zatrudnienia pozapracowniczego (por. Raczkowski 2010).
Jako najczestsza sytuacja wskazywane jest naklanianie przez pracodawce swoich
pracownikow (lub bytych pracownikéw) do zatozenia wlasnej dzielnosci gospodar-
czej i wykonywania przez nich tej samej pracy, ktora wykonywali poprzednio jako
pracownicy, co prowadzi w konsekwencji do zacierania ré6znic pomig¢dzy zatrud-
nieniem pracowniczym i pozapracowniczym. W szerszej perspektywie mozna mo-
wic¢ o zacieraniu si¢ w ogole granic pomi¢dzy prawem pracy a prawem cywilnym.
Nalezy to uzna¢ czasami za zjawisko patologiczne. Odpowiedzia ustawodawcy
jednak nie moze by¢ mechanizm prawny domniemania zawarcia umowy o prace.

Wprowadzenie konstrukcji domniemania zawarcia umowy o prace bedzie sta-
nowito przystowiowe ,,wylanie dziecka z kapielg”. Nowe zawody czy aktywnos$ci
w pracy nie beda mogty zaistnie¢, bowiem wtloczone zostang w gorset prawa pracy.

Na szczescie de lege lata ustawodawca nie wprowadza zakazu nawigza-
nia stosunku cywilnoprawnego, ktoérego przedmiotem bytoby §wiadczenie pra-
cy, ani nie wprowadza w art. 22 § 1' domniemania zawarcia umowy o prace.
Na podstawie art. 22 § 1' nie mozna przyjac, ze kazde zatrudnienie jest zatrud-
nieniem ,,w warunkach” okreslonych w § 1 tego przepisu. Nadal faktu istnienia
tych warunkdéw, a zatem i stosunku pracy, nalezy dowodzié¢, by nastgpnie wy-
wie$¢, iz wbrew nazwie nadanej przez strony kontraktu doszto do nawigzania
stosunku pracy. Trzeba zatem zawsze wykaza¢ w procesie dowodzenia, ze praca
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wykonywana byta pod kierownictwem. Domniemanie jako konstrukcja prawna
zaktada za$, iz fakt istnieje, a ewentualnie w trakcie procesu nalezy obali¢ to za-
tozenie (domniemanie). W warunkach okreslonych w art. 22 § 1! takiego procesu
interpretacyjnego nie mozna dokona¢. Unormowanie zawarte w art. 22 § 1' ma za-
tem jedynie charakter informacyjny. Wskazuje zwlaszcza pracodawcom, ze w ra-
zie pozornego zastosowania umowy cywilnoprawnej nie moga uniknaé¢ skutkow
prawnych zwigzanych ze stosunkiem pracy. Sam przepis nie jest nowoscig praw-
ng. Potwierdza on jedynie ugruntowane w literaturze przedmiotu i orzecznictwie
przekonanie, iz o rodzaju stosunku prawnego, na podstawie ktorego jest §wiadczo-
na praca, decyduje nie jego formalna nazwa, lecz rzeczywista wola stron. Z kolei
przy interpretowaniu o$wiadczen woli nalezy, stosownie do art. 65 k.c. w zw.
z art. 300 k.p., bra¢ pod uwage przede wszystkim okolicznosci, w ktorych zostaty
one zlozone, a takze zasady wspotzycia spotecznego czy ustalone zwyczaje, niz
opierac si¢ na dostownym ich brzmieniu.

5. KTO OCENI CHARAKTER UMOWY?

W razie sporu co do charakteru zatrudnienia oceny dokona de lege lata nie-
zalezny sad. Taka jednoznaczna ocena sgdowa bedzie mozliwa, dopoki sad bedzie
niezalezny 1 wolny od naciskéw wladzy. Z tym jednak mozemy mie¢ problem.
W publicznym dyskursie ostatnich lat zwracano uwage na formalne gwarancje
niezaleznosci sadoéw i niezawistosci sedziow. Ich referowanie nie jest moim celem,
poniewaz na pewno bedzie to przedmiotem wielu poglebionych analiz. Chcia-
tabym zatem zwrdci¢ uwage na pewne elementy sktadowe omawianych zasad.
Po pierwsze, wielka troska wszystkich uczestnikéw publicznej debaty na temat
kondycji sadownictwa powinien by¢ jego ustroj. Nie jest rzecza obojetng ani
nadzor nad sagdami, ani struktura organizacyjna sagdow. Wtadza Ministra Spra-
wiedliwo$ci nad sadami nie moze by¢ omnipotentna, a sedziowie muszg miec
gwarancje w postaci niezaleznego sagdownictwa dyscyplinarnego. Konstytucja
przyznaje s¢dziom dos¢ silng ochrong ich pozycji, konieczng dla nieskrepowa-
nego wymierzania sprawiedliwosci, bowiem stanowi o potrzebie wydania orze-
czenia w przedmiocie niektdrych sankcji dyscyplinarnych (art. 180 ust. 2 Kon-
stytucji RP), a takze pociagnigcia do odpowiedzialnosci karnej lub pozbawienia
sedziego wolnosci (art. 181 Konstytucji RP). Problemem okazuje si¢ jednak brak
dostatecznej precyzji tych przepiséw. My, prawnicy stusznie uwazamy, ze odpo-
wiedzialno$¢ dyscyplinarna oraz immunitet sedziowski istniejg nie w interesie
sedziego, lecz w interesie sprawowanego przezen urzedu. Obawiatabym sie jednak
instrumentalnego wykorzystywania przez politykow zywej w spoleczenstwie nie-
checi do gwarancji niezawistosci, ktére przez spoteczenstwo sg traktowane jako
nieuzasadniony przywilej. Istnieje wiec prawdopodobienstwo ich stopniowego
rozmywania przez ustanowienie norm przewidujacych np. powierzenie funkcji
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oskarzycielskich przed sadami dyscyplinarnymi prokuratorom. A nie sg to de lege
lata obawy bezpodstawne.

Uwazam, ze jeszcze mniej wolno$ci bedzie miat obywatel, gdy ustawodawca
uzna, iz o charakterze stosunku zatrudnienia bedzie decydowat inspektor pracy,
czyli organ panstwowy. A takie propozycje przedstawia si¢ stale i s3 one wyrazem
checi do publicznej regulacji zatrudnienia w Polsce.
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Abstract. The paper in question refers to different bases for employment. The author
is convinced that innovativeness of economy requires an increase in the share of task-based
employment and civil law relations are better suited for this. In this context the author opposes the
concept of presumption of an employment contract conclusion.
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Streszczenie. Autor analizuje koncepcj¢ pracownika wypracowang w orzecznictwie Trybu-
natlu Sprawiedliwosci UE (TSUE). Akcentuje autonomiczny charakter definicji ,,pracownika”, pod
ktorym to pojeciem TSUE rozumie osoby $§wiadczace prace na podstawie umow cywilnoprawnych
oraz samozatrudnione. Przedstawia kryteria stosowane w judykaturze unijnej pozwalajace odréznic¢
zatrudnienie pracownicze od niepracowniczego. Podkresla przepisy prawa pracy, materialne i pro-
cesowe, pozwalajace zainteresowanym na uznanie za pracownika osoby zatrudnionej w ramach
umow cywilnoprawnych.

Stowa kluczowe: pracownik, pracodawca, samozatrudniony, stosunek pracy, umowa cywilno-
prawna, ustuga, zatrudniony.

1. WPROWADZENIE

Przedmiotem rozwazan jest sytuacja osob swiadczacych prace na podstawie
i w ramach uméw cywilnoprawnych. Nietypowe formy zatrudnienia oraz status
prawny osob wykonujacych prace na podstawie umow regulowanych przepisami
prawa cywilnego jest przedmiotem zainteresowania zarowno w Polsce, jak i w Unii
Europejskiej. Wedtug projektu nowelizacji dyrektywy Rady UE 91/533/EWG
z 14.04.1991 r. w sprawie obowiazku pracodawcy dotyczacego informowania pra-
cownikow, stosowanych do umowy o prace lub stosunku pracy (Written Statement
Directive, Dz.Urz. L 288 z 18.10.1991, s. 32), ochrong prawna i socjalng powinien by¢
objety kazdy zatrudniony. Realizujac unijny program ,,Europejski Filar Praw Spo-
tecznych” (European Pillar of Social Rights), Komisja UE przedstawita 21.12.2017 .
projekt dyrektywy o przejrzystosci i przewidywalnosci warunkow zatrudnienia
(Directive on Transparent and Predictable Working Conditions)'. W art. 2 ust. 1 po-
wyzszego projektu sformulowana zostata prawna definicja beneficjenta. Jest nim
»zatrudniony” (worker), ,,osoba fizyczna $wiadczaca przez pewien okres ustugi
na rzecz i pod kierownictwem innej osoby w zamian za wynagrodzenie”.

" Akademia Ignatianum w Krakowie, Wydziat Pedagogiczny, Instytut Nauk o Polityce i Ad-
ministracji, andrzej.swiatkowski@uj.edu.pl

! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1152 z dnia 20.06.2019 r. w sprawie
przejrzystych i przewidywalnych warunkow pracy w Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE L.186/105)
zastapi od 1.08.2022 r. dyrektywe 91/533/EWG.
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2. PRACA JAKO USLUGA

Praca w znaczeniu prawnym moze by¢ przedstawiana jako ustuga. Tytut XI
,Umowy o §wiadczenie ustug”, Dziat I. ,,Umowa o pracg” Kodeksu zobowigzan
regulowat warunki pracy wykonywanej w ramach umowy o prace (rozporza-
dzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1935 r., Dz.U. 82/33, poz. 598). Poza
umowa o prace do grupy umow o $swiadczenie ushug zakwalifikowane zostaty
przez polskiego ustawodawce miedzy innymi umowy o dzieto, zlecenie, posred-
nictwo, przechowanie. Wspodlng cechg tych umow byt ich przedmiot — ,,§wiadcze-
nie ustug dla drugiego”, pod ktérym to pojeciem wowczas rozumiano ,,czynno$c¢
ludzka, ktéra zdota zaspokoi¢ potrzeby drugiego” (cztowieka)?. W uzasadnieniu
wyraznie stwierdzono, ze przepisy dotyczace umow o prace (Rozdz. I ,,Przepisy
ogolne”, art. 441-446; Rozdz. 11 ,,Obowiazki stron”, art. 447—-465; Rozdz. 111
»Zakonczenie stosunku pracy”, art. 466—475; Rozdz. IV ,,Przejs$cie zaktadu pra-
cy na inng osobeg”, art. 476 k.z.) oraz rozporzadzen dotycza ,.tylko pracy zalez-
nej” (Bloch, 1936). Uchwalone w II RP przepisy prawa pracy (rozporzadzenie
prezydenta RP z 16.03.1928 r. o umowie o prac¢ pracownikow umystowych,
Dz.U. 35/28, poz. 192) za pracownikow uwazaty osoby wykonujace czynnos$ci
nadzorcze i administracyjne wymienione w art. 2 pkt 1-9. Przeto nie podstawa
zatrudnienia, ale charakter i rodzaj wykonywanej pracy miaty decydujace zna-
czenie w procesie klasyfikacji zatrudnienia regulowanym przepisami rozporza-
dzenia o umowie o pracg pracownikow umystowych lub drugiego rozporzadze-
nia Prezydenta RP z 16.03.1928 r. o umowie o prace robotnikow (Dz.U. 35/28,
poz. 324). Robotnikami w rozumieniu art. 2 tego drugiego rozporzadzenia byli
»pracownicy zatrudnieni na podstawie umowy o prace, z wyjatkiem — miedzy
innymi — pracownikow umystowych”. Po raz pierwszy w polskim prawie pracy
podstawa zatrudnienia — umowa o prace, stanowigca podstawe i ramy prawne
zobowigzaniowego stosunku pracy, zostata wymieniona w akcie prawnym regu-
lujacym warunki pracy robotnikow.

3. DYFERENCJACJA STATUSU ZATRUDNIONYCH

W zmienionym ustroju ustawodawca zlikwidowat podziaty zatrudnionych
na pracownikow umystowych i robotnikow oraz zdefiniowat w art. 2 Kodek-
su pracy osoby zatrudnione w ramach stosunku pracy — czyli pracownikéow.
Data wejscia w zycie — 1.01.1975 r. — obowiazujacego Kodeksu pracy (ustawa
726.06.1974 ., t. jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 917 ze zm.) stanowi cezure¢ podziatu

2 Objasnienia do projektu (czesci szczegdtowe)) prawa o zobowigzaniach autorstwa prof. Tilla
i prof. Longchamps de Berier. Uzasadnienie projektu Kodeksu zobowiazan autorstwa prof. Long-
champs de Berier. Wyd. Komisji Kodyfikacyjnej, z. 82, 85, 88.
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zatrudnienia na pracownicze i niepracownicze. W tej drugiej grupie mieszczg
sie miedzy innymi stosunki pracy nawigzanej na podstawie umow cywilno-
prawnych: umowy zlecenia, o §wiadczenie ustug, agencyjnej, o dzieto oraz
kontraktow menedzerskich zawieranych z osobami zatrudnionymi w sferach
publicznej i prywatnej (Swiatkowski 2015). Problem zatrudnienia w charakterze
nie-pracownikoéw nabrat znaczenia od momentu korzystania przez pracodawcow
z nietypowych — dotad stosunkowo rzadko stosowanych w stosunkach pracy
—metod i technik zatrudnienia, takich jak dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona
na wlasny rachunek, a wigc samozatrudnienie (selfemployment). Ponadto nowe,
innowacyjne formy zatrudnienia — stosowane coraz cz¢sciej w gospodarczo
rozwini¢tych panstwach unijnych oraz w WIk. Brytanii i innych panstwach
na $wiecie, w ramach programéw gig economy, platform zatrudnienia, nowych
technologii, jak sztuczna inteligencja, automaty i roboty zastepujace prace wy-
konywang przez cztowieka — sprawiaja, ze coraz czg¢sciej naukowcy zajmujacy
si¢ prawem pracy zaczynaja zastanawiac si¢ nad wykorzystaniem w sposob jak
najbardziej efektywny innowacyjnych metod stosowania prawa dla zahamowa-
nia, a nastepnie przeciwdzialania postepujacej i rosngcej globalnej fali zjawiska
prekaryzacji (Swigtkowski 2018). Na unijnym rynku pracy zauwazalni sg ludzie
w wieku aktywnosci zawodowej — prekariuszki i prekariusze — pozbawieni per-
spektyw zyciowych i zawodowych. We wspdtczesnym swiecie w opinii panstw
Unii Europejskiej podstawowa sprawg jest poprawa warunkow zatrudnienia
wszystkich 0s6b wykonujacych pracg zarobkowa. W pierwszym rzedzie chodzi
o powszechng stabilizacj¢ zatrudnienia, poprawe warunkow pracy i wynagro-
dzenia oraz $wiadczenia z zabezpieczenia spotecznego dla 0séb niezaliczanych
przez przepisy prawa pracy panstw cztonkowskich UE do kategorii pracowni-
kow. Teoretycznie zmiana status quo osoéb zatrudnionych w krajach Unii ,,nie-
-pracowniczo” moze nastapi¢ poprzez uchwalenie i wprowadzenie w zycie no-
wych przepiséw prawa pracy. Takim przyktadem jest wymieniony na wstepie
niniejszego opracowania projekt dyrektywy z roku 2017. Powstat on w ramach
unijnego programu modernizacji prawa pracy (Swiatkowski 2015)*. Projekt owej
dyrektywy, aprobowany przez Konfederacje Europejskich Zwigzkow Zawodo-
wych (European Trade Union Confederation — ETUC)?, zostal jednak odrzucony
przez ponadnarodowe organizacje pracodawcow i przedsi¢biorcow dziatajagcych
w przestrzeni unijnej’. Autorom projektu dyrektywy zarzucono mi¢dzy innymi
naruszenie fundamentalnej zasady subsydiarno$ci i pomocniczosci (art. 5 Trak-
tatu o Unii Europejskiej — TEU). Z tego wzgledu w piSmiennictwie unijnego

3 Green Paper ,,Modernizing Labour Law to meet the challenges of the 215 Century”.
COM(2006)708 final.

* ETUC position on the draft Transparent and Predictable Working Conditions Directive,
adopted at the Executive Committee Meeting of 7-8 March 2018.

S UEAPME position on a proposal for a directive on transparent and predictable working
conditions in the European Union. Com(2017)797. Brussels, 26.02.2018.
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prawa pracy zacze¢to rozwazac¢ mozliwosé ochrony prawnej i socjalnej osob pra-
cujacych, niekorzystajacych w panstwach cztonkowskich UE z ochrony prawnej
i socjalnej gwarantowanej pracownikom.

4. REDEFINICJA UNIJNEGO POJECIA PRAWNEGO ,,PRACOWNIK”

W polskiej literaturze traktujacej o prawie pracy Unii Europejskiej juz kil-
ka lat temu stwierdzono, ze uprawnienia gwarantowane przepisami pierwotne-
go prawa unijnego — TUE oraz Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE) — przystuguja wszystkim osobom zatrudnionym, a nie tylko pracowni-
kom (Swigtkowski 2014). W zwigzku z powyzszym zasygnalizowana zostata ko-
nieczno$¢ dokonania w polskim systemie prawa pracy unifikacji uprawnien osob
aktywnych zawodowo, wykonujacych pracg w ramach stosunku pracy, zatrudnio-
nych na podstawie uméw cywilnoprawnych oraz os6b samozatrudnionych. Dwie
ostatnie kategorie powinny obejmowac pracujacych osobiscie podlegtych osobom
zatrudniajagcym i ekonomicznie od nich zaleznym. Instytucje unijne dostrzegty
szans¢ weryfikacji, skonstruowanej w judykaturze Trybunatu Sprawiedliwosci
UE (TSUE), autonomicznej, bardziej pojemnej i nowoczes$niejszej definicji pra-
cownika. Jednakowoz reakcja unijnych przedsi¢biorcoOw na powyzsza inicjatywe
byta negatywna®. W Polsce zastosowana przez TSUE innowacyjna metoda wy-
ktadni definicji prawnej ,,pracownika” zostata dostrzezona i wykorzystana przez
Trybunal Konstytucyjny (TK), ktory pozytywnie wypowiedziat si¢ o0 mozliwos$ci
korzystania z wolno$ci zwigzkowej gwarantowanej przepisami ustawy o zwiaz-
kach zawodowych z 23.05.1991 1. (t. jedn. Dz.U. z 2015 1., poz. 1881 ze zm.) przez
wszystkich zatrudnionych (wyrok TK z 2.06.2015 r., K 1/13, Dz.U. z 2015 r,,
poz. 791) (zob. Swiatkowski 2016, 8 i n.; Musiata 2017, 173 i n.). Uznajac za nie-
zgodne z Konstytucjg przepisy ustawy o zwigzkach zawodowych, ograniczajace
wolnos¢ tworzenia i wstgpowania do zwiagzkow zawodowych osobom wykonuja-
cym prac¢ zarobkowa w innych formach i ramach prawnych zatrudnienia anizeli
pracownicze, TK powotat migdzy innymi przepisy Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka (Dz.U. z 1993 r.,, nr 61, poz. 284), ktora w art. 11 ust. 1 wyraZnie sta-
nowi, 1z wolno$¢ zrzeszania si¢ przystuguje kazdej osobie. W przypadku osob
zawodowo aktywnych, z powyzszej swobody maja prawo korzysta¢ wszyscy pra-
cujacy (Swiatkowski 2015).

Na temat nastepstw prawnych stosowania w krajowym prawie pracy angiel-
skiego okreslenia worker wypowiedziata si¢ A. Musiata (2018). Wyprowadzita ona
trafny wniosek, iz w angielskim pojeciu worker mieszczg si¢ zarbwno pracownicy,
jak 1 niektdrzy samozatrudnieni. Nie postuzyla si¢ definicjg prawna ,,pracownika”
sformutowang w brytyjskich aktach prawnych (Trade Union and Labour Relations

¢ COM(2017)797 final.



Uznanie za pracownika osoby zatrudnionej na podstawie umowy cywilnoprawnej 47

Act — TULRA) i stowniku oficjalnych termindéw prawa pracy. W wymienionych
dokumentach pod okresleniem worker rozumie si¢ osoby trudnigce si¢ praca
~wlasnych rak” (manual worker), w celu zaznaczenia réznic wobec 0s6b niewy-
konujacych takiej pracy (non-manual paid work). W ustawie z 1974 r. (TURLA)
zdefiniowano pojecie worker jako zatrudnionego na podstawie umowy o prace lub
innej umowy zawartej w celu osobistego §wiadczenia pracy przez zatrudnione-
go przy wykonywaniu jakiejkolwiek pracy albo ustug, innych niz te Swiadczone
na rzecz professional client. W tej definicji miesci si¢ rowniez praca wykonywana
przez osobe pracujacg na wlasny rachunek (samozatrudnionego) (Terry, Dickens
1991). W nowszej literaturze prawniczej termin worker jest wyprowadzany z ter-
minologii obowigzujacej pod koniec XIX ina poczatku XX stulecia — okreslenia
workman uzywano wtedy dla oznaczenia osoby utrzymujacej si¢ wylacznie z pra-
cy fizycznej (McCrudden 2012). Wedlug obowigzujacego wowczas aktu prawnego
— Employment Relations Act (ERA 1996, sec. 230(3)) — pojecia worker uzywano
dla okreslenia osoby (individual) wykonujacej osobiscie (personally) jakakol-
wiek prace albo §wiadczacej ustugi na rzecz drugiej strony umowy na podstawie
umowy o prace (employment contract) lub jakiejkolwiek innej umowy (any other
contract), niewystepujacej w roli klienta (client, customer) lub jednoosobowego
przedsi¢biorcy badz osoby prowadzacej inne przedsiewzigcie. Rozbudowana de-
finicja osoby zatrudnionej ma umozliwi¢ odroéznienie osoby samozatrudnionej
zaleznej, wystepujacej wylacznie na rynku pracy od samozatrudnionego funkcjo-
nujacego na rynku ustug. Ten ostatni moze stanowié¢, w odrdznieniu od pierwsze-
g0, konkurencje dla przedsigbiorcy dziatajacego na rynku ustug. Moim zdaniem,
najbardziej istotng cechg decydujaca o uznaniu samozatrudnionego za pracuja-
cego (worker) w rozumieniu unijnych przepisow prawa pracy jest potencjalna
mozliwos¢ lub jej brak konkurowania na wspdlnym rynku osoby zatrudnionej
z osoba zatrudniajaca pracownikéw. Samozatrudniony, niemajacy mozliwosci ani
szans konkurowania z innym przedsigbiorcg na wspolnym rynku, moze wigc by¢
zakwalifikowany do kategorii worker — obejmujacej osoby zatrudnione i pracu-
jace (,,ludzi pracy”). Wspotczesnie bowiem zakres tego okreslenia jest szeroki.
Mieszczg si¢ w nim pracownicy, zatrudnieni, pracujgcy oraz osoby odbywajace
praktyki zawodowe poprzedzajace nabycie uprawnien koniecznych do uzyskania
uprawnien zawodowych w okreslonym fachu.

5. KRYTERIA WYPRACOWANE W JUDYKATURZE UNIJNEJ
DLA ODROZNIENIA ZATRUDNIENIA PRACOWNICZEGO
OD NIEPRACOWNICZEGO

W aktach unijnego prawa pierwotnego termin zatrudniony, pracujacy (wor-
ker) nie byl bezposrednio zwigzany ze §wiadczeniem jakiejkolwiek pracy, lecz
z potrzeba swobodnego przemieszczania si¢ w obrebie wspdlnego rynku. Z tej
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przyczyny zostal wymieniony w traktatach tylko w dwoch przepisach TFUE
— art. 45 ust. 1 gwarantujacym swobode przepltywu osob oraz art. 157 ust. 1 nor-
my zobowigzujacej do przestrzegania zasady rownego traktowania — bez wzgledu
na pte¢ — w sprawach odnoszacych sie do zaptaty wynagrodzenia osob zatrud-
nionych. Wymienione przepisy gwarantujg ochron¢ prawng na wspolnym ryn-
ku wszystkim obywatelom panstw cztonkowskich UE aktywnym zawodowo.
W okresach poprzedzajacych nabycie petnych uprawnien wynikajacych z przy-
naleznosci okreslonego panstwa do UE, ze swobody przemieszczania si¢ nie ko-
rzystali natomiast przez pewien czas jedynie pracownicy. Inne osoby zatrudnione
$wiadczace ustugi (w tym takze samozatrudnieni) korzystaty z nieograniczonej
wolnosci podrézowania i prowadzenia dzialalnosci zarobkowej. Rowny, nieogra-
niczony dostep do wspolnego rynku, z jakiego maja prawo korzystac przedsie-
biorcy, r6znit si¢ od uprawnien, na jakie powinni moc liczy¢ pracownicy i inne
osoby osobiscie swiadczace prace na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem.
W poczatkowym okresie obywatele panstw cztonkowskich usytuowanych przez
przepisy unijne w okresie przejsciowym nie mieli potrzeby korzystania z upraw-
nien pracowniczych i socjalnych, albowiem do czasu uptywu okresu przejscio-
wego nie mieli prawa swobodnego przemieszczania si¢ w administracyjnych ra-
mach panstw cztonkowskich wchodzacych w sktad UE. Wobec przedsigbiorcow
natomiast $wiadczacych ustugi na wspdélnym rynku, réwniez oséb samozatrud-
nionych, nie wolno bylo stosowa¢ ograniczen w swobodzie przemieszczania sig.
Po raz pierwszy TSUE zinterpretowat pojecie ,,pracownik” (worker) w spra-
wie Lawrie Blum (C-66/85, Deborah Lawrie Blum versus Land Baden Wiir-
temberg, EU:C:1986:284, § 17). Orzekt wtedy, ze charakterystycznymi cecha-
mi stosunku pracy jest §wiadczenie pracy przez okres uzgodniony przez strony
na rzecz i pod kierownictwem innej osoby w zamian za wynagrodzenie za prace.
Pierwsza cecha zatrudnienia regulowanego przepisami prawa pracy byla zatem
aktywnos$¢ gospodarcza (economic activity). Ta cecha jest takze charaktery-
styczna w przypadku prawa przedsigbiorczosci gwarantowanej art. 49 TFUE.
Swoboda przedsigbiorczosci obejmuje bowiem ,,podejmowanie i wykonywanie
dziatalnosci prowadzonej na wtasny rachunek”. Koniecznym warunkiem uznania
samozatrudnionego za ,,pracownika” w rozumieniu art. 45 TFUE bylo prowa-
dzenie rzeczywistej i prawdziwej (real and genuine) aktywnosci zawodowej we
wiasciwej skali, nie tylko marginalnej (purely marginal) albo ubocznej (ancil-
lary) (D.M. Levin versus Staatssecretaries van Justice, C-53/81, EU:C:1982:105,
§ 17). Te dwa kryteria oraz zwigzane z nimi elementy sktadowe definicji osoby
zatrudnionej w rozumieniu przepiséw gwarantujacych pracujagcym swobode prze-
mieszczania si¢ w ramach wspolnego rynku — wykonywanie pracy i/lub ustug
na rzecz i pod kierownictwem innej osoby (services for and under the direction of
another person) za wynagrodzeniem (remuneration) decydowaty o uznaniu albo
o odmowie uznania przez TSUE za ,,pracownika” w rozumieniu art. 45 TFUE
osoby zatrudnionej na podstawie umowy cywilnoprawnej, a w szczego6lnosci
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osoby samozatrudnionej. Orzekajac wedtug formuty Lawrie Blum TSUE wydat
56 orzeczen, z ktorych 13 zostato uznanych za precedensowe (Risak, Dullinger
2018). W kazdym ze wspomnianych orzeczen TSUE udzielat odpowiedzi na pre-
judycjalne pytania prawne przedstawiane przez sady krajowe panstw cztonkow-
skich UE w sprawach dotyczacych statusu osoby zatrudnionej oraz mozliwosci
jej sklasyfikowania jako zatrudnionego (worker), w rozumieniu wtdrnego prawa
UE — 14 dyrektyw stanowigcych podstawe prawng do przedstawienia hipotezy ba-
dawczej na temat roli unijnej judykatury postugujace;j si¢ autonomiczng definicja
»pracownika” w sprawach, w ktérych TSUE okreslit warunki uznania za ,,pra-
cownika” (worker) osoby zatrudnionej na podstawie umowy cywilnoprawnej oraz
samozatrudnionej. TSUE sformutowat unijng autonomiczng definicj¢ pracownika,
mimo iz tylko w jednej dyrektywie Rady (89/391/EWG) z 12.06.1989 r. w sprawie
wprowadzenia Srodkdw w celu poprawy bezpieczenstwa i zdrowia pracownikow
w miejscu pracy (Dz.Urz. L 183 z 29.06.1989, s. 1) zamieszczono legalng defini-
cje tego pojecia (pracownika)’. W pozostatych 13 dyrektywach za pracownikow
W rozumieniu przepisow unijnych uznano osoby uwazane za pracownikow przez
wiladze panstw cztonkowskich UE. Uzyto okreslenia ,,pracownik” (worker badz
employee), nie definiujac znaczenia i zakresu tego terminu albo postugiwano si¢
pojeciami prawnymi ,,umowa o pracg” lub ,,stosunek pracy”, nie podejmujac pro-
by wskazania podmiotéw stosunkéw i rél, w jakich wystepuja strony tych umow
albo stosunkoéw prawnych. Postugujac si¢ wypracowana przez judykature unijna
»autonomiczng” definicja terminu prawnego worker, mozna — jak sadzg — uzyskac
w miar¢ solidne i obiektywne podstawy prawne do ustalenia kryteridow uznania
w prawie pracy Unii Europejskiej za pracownikow (workers) 0sob zatrudnionych
na podstawie umow cywilnoprawnych oraz samozatrudnionych.

6. RZECZYWISTA I PRAWDZIWA AKTYWNOSC ZAWODOWA

Niezbednym warunkiem uznania przez judykature unijng aktywnosci zawo-
dowej osoby zatrudnionej za prac¢ wykonywang w ramach stosunku pracy sg sto-
pien zaangazowania pracujacego (mierzony ilo$cig czasu poswigconego na prace
wykonywang na rzecz pracodawcy) oraz (zwigzany z tym istotnym wskaznikiem
dla oceny rodzaju zatrudnienia: pracownicze—niepracownicze) poziom wynagro-
dzenia w przeliczeniu na godzing wykonanej pracy. Liczba godzin i wysokos$¢ wy-
ptaconego wynagrodzenia decyduja o uznaniu przez TSUE za pracownika osoby
wykonujacej pracg na podstawie umowy cywilnoprawnej lub formalnie osobiscie
prowadzacej dziatalnos¢ gospodarcza na wiasny rachunek (samozatrudnionego)

"Wedtug art. 3a lit. ,,a” Dyrektywy 89/391/EWG pracownikiem jest ,,kazda osoba zatrudnio-
na przez pracodawce, wlacznie z osobami prowadzacymi szkolenie i praktyki, wytaczajac pomoce
domowe”.
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(C-14/09, Hava Genc versus Land Berlin, EU:C:2010:57, § 27). Ograniczony czas
pracy oraz niewielkie zarobki wyplacane pracujacemu zobowigzanemu do $wiad-
czenia pracy w czesci dziennej lub tygodniowej standardowych norm czasu pra-
cy sa wskaznikami, ze praca moze by¢ wykonywana w ramach doraznej ustu-
gi $wiadczonej przez osobe zatrudniong na podstawie umowy cywilnoprawne;j,
a nie przez pracownika zobowigzanego do pracy w pelnym wymiarze norm cza-
su pracy, dobowej i tygodniowej. Dodatkowym argumentem przemawiajacym
na rzecz odmowy uznania osoby zatrudnionej za pracownika w rozumieniu unij-
nych przepiséw prawa pracy jest nieregularny charakter zatrudnienia (C-357/89,
V.J.M. Raulin versus Minister versus Onderwijs en Wetenschappen, EU:E:1992:87,
§ 14). Brak obowiazku przestrzegania przez pracujacego zaktadowych przepisow
o czasie pracy, okreslonych w regulaminie pracy obowigzujacym u pracodawcy
zatrudniajacego osobe ubiegajaca si¢ o uzyskanie statusu pracownika, przemawia
przeciwko uznaniu za pracownika osoby pracujgcej na podstawie umowy cywil-
noprawnej. Jedyng okoliczno$cig uzasadniajaca uznanie za pracownika osoby nie-
regularnie zatrudnionej jest sformutowany w umowie, na podstawie ktorej osoba
zatrudniona wykonuje pracg, obowigzek stawienia si¢ na wezwanie w miejscu
pracy w celu podjecia i §wiadczenia pracy w wymiarze sprecyzowanym przez
zatrudniajgcego.

Zaprezentowane przyktadowo orzeczenia TSUE zostaly wydane na podsta-
wie wtornych przepisow prawa unijnego — dyrektyw bedacych zrédtem unijne-
go prawa pracy. Bardziej liberalne stanowisko w sprawie uznania za pracownika
0s6b zatrudnionych na podstawie uméw cywilnoprawnych, z wytaczeniem osob
samozatrudnionych?®, zajmowal TSUE wowczas, gdy problem prawny byt zwigzany
z gwarantowanym art. 45 TFUE (uprzednio art. 39 TWE) prawem do swobodnego
przemieszczania si¢ ,,pracownikow” w ramach wspdlnego rynku. W tych przypad-
kach ani normy czasu pracy, ani wysoko$¢ wynagrodzenia otrzymywanego przez
zatrudnionych ubiegajacych si¢ 0 mozliwos¢ korzystania z przywilejow autono-
micznej unijnej definicji ,,pracownika” (worker) nie stanowity przeszkody do uzna-
nia za pracownika niemal kazdej zawodowo aktywnej osoby. Za ,,pracownikow”
w judykaturze uznawano osoby pracujace od 3 do 18 godzin tygodniowo (C-139/85,
R.H. Kempf versus Staatssecretaries van Justice, EU:E:C:1986:223, § 16; C-213/05,
Wendy Gewen versus Land Nordrhein-Westfalen, EU:C:2005:187, § 27), legitymu-
jace sig krotkim, kilkutygodniowym stazem pracy (C-413/01, Franca Ninni-Ora-
sche versus Bundesminister fiir Wissenschaft, Verkher und Kunst, EU:E:2003:600,
§ 32), pobierajace nizsze od minimalnego wynagrodzenie za Swiadczong prace.
Fakt, ze zarobki nie wystarczaja na pokrycie kosztow zaspokojenia podstawowych
potrzeb osoby chcacej bez ograniczen przemieszczaé si¢ w ramach UE, nie sta-
nowil zadnej przeszkody, aby korzysta¢ z uprawnienia bycia czlonkiem unijnej

8 Samozatrudnieni, jako osoby $wiadczace ustugi na unijnym rynku ustug, korzystali ze swo-
body przemieszczania niepodlegajacej ograniczeniom w okresach przejsciowych.
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,wspolnoty pracujacych” (Risak, Dullinger 2018). TSUE przejat lini¢ orzecznictwa
sformutowang w sprawach odnoszacych si¢ do wyktadni przepisow prawa pierwot-
nego (traktatéw unijnych) — art. 45 i 157 TFUE w sprawach dotyczacych interpre-
tacji wtornych przepisoéw — dyrektyw unijnych. Orzekt, ze w sprawach o uznanie
za pracownika osob zatrudnionych na podstawie umow cywilnoprawnych oraz
0s6b samozatrudnionych nieistotne sg takie okolicznosci, jak: wydajnos¢ pracy,
pochodzenie funduszy, z ktérych ptacone sg wynagrodzenia (C-344/87, 1. Bettray
versus Staatssecretaries van Justitie, EU:C:1989:226, § 15), stosowane przez za-
trudniajacego sposoby rekompensaty (wyptata w gotowce, Swiadczenia w naturze)
za wykonywang prace (C-456/02, Michel Trojani versus Centre public d’aide socia-
le de Bruxelles (CPAS), EU:E:C:204:488, § 9). Uznaniu za ,,pracownika” (worker)
W rozumieniu przepisOw unijnego wtornego prawa pracy praktykanta lub stazysty
nie przeszkadzato to, Ze szkolenia, nauka zawodu wszystkich 0sob, réwniez niepet-
noletnich, zostaty zorganizowane w sposob umozliwiajacy praktykujacym nabycie
rzeczywistych i prawdziwych umiejetnosci zawodowych (C-109/04, Karl Robert
Kranemann versus Land Nordrhein-Westfallen, EU:C:2005:187, §13; C-10/05,
Cynthia Matterhn and Hajrudin Cikotic versus Ministre du Travail et de I’'Emploi,
EU:C:2006:220, § 21).

Za istotne wskazowki $wiadczgce o fakcie istnienia pracowniczego zatrud-
nienia osoby uwazanej przez zatrudniajagcego za samozatrudnionego lub wykonu-
jacego ustugi w ramach okreslonej umowy cywilnoprawnej uznawano przyznane
zatrudnionemu uprawnienia pracownicze i socjalne, takie na przyklad jak: prawo
do ptatnego urlopu wypoczynkowego (C-432/14, O versus Bio Phillippe Auguste
SARL, EU:E:2015: 643, § 25) oraz gwarantowanego wynagrodzenia w okresie
nieSwiadczenia pracy w czasie niezdolnosci do pracy (ibidem); zagwarantowanie
zatrudnionemu uprawnien do $wiadczen regulowanych postanowieniami ukta-
du zbiorowego pracy (ibidem); objecie obowigzkiem ubezpieczenia spotecznego
1 optacanie sktadek ubezpieczeniowych przez zatrudniajgcego za zatrudnionego
na podstawie umowy cywilnoprawnej, z ktora nie taczy si¢ obowiazek optacania
sktadek przez zatrudniajacego (ibidem); nadanie umowie stanowiacej podstawe
zatrudnienia, nazwanej kontraktem o §wiadczenie ustug, tresci charakterystycznej
dla pracy §wiadczonej w ramach pracowniczego stosunku pracy (C-456/02, Michel
Trojani versus Centre public d’aide sociale de Bruxelles (CPAS), EU:E:C:204:488,
§ 17) lub majacej cechy zatrudnienia pracowniczego (C-46/12, L.N. versus Sty-
relsen for Videregaebde Uddannelser og Uddannelsesstotte, EU:E:C:2013:97,
§ 44). W tej ostatniej, sprawie Trojani (C-456/02) TSUE orzekl, Zze zadna oko-
liczno$¢ uznana za istotng przez krajowy sad pracy w $wietle przepiséw prawa
pracy panstwa cztonkowskiego UE w postepowaniu o ustalenie pracowniczego
statusu osoby zatrudnionej nie ma znaczenia w postepowaniu przed najwyzszym
unijnym organem wymiaru sprawiedliwo$ci. Zatem ani szczego6lny charakter sto-
sunku pracy uksztattowany przez system krajowego prawa pracy, ani wydajnos¢
pracy czy zrédlo finansowania wynagrodzenia wyptacanego zatrudnionemu nie
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majg znaczenia w postgpowaniu przez sgdem unijnym o uznanie za pracowni-
ka osoby samozatrudnionej albo §wiadczgcej prace w ramach jednej z umoéw
cywilnoprawnych.

7. PRACA (USLUGI) WYKONYWANE ODPLATNIE NA RZECZ
I POD KIEROWNICTWEM INNEJ OSOBY

Charakterystyczng cechg pracy wykonywanej przez pracownika w rozumie-
niu przepiso6w unijnych dyrektyw jest podporzadkowanie zatrudnionego osobie
zatrudniajacej, na rzecz ktorej $wiadczona jest praca. Podporzadkowanie pracu-
jacego kierownictwu zatrudniajgcego jest kolejng wazna cecha wykorzystywana
przez unijng judykature do odréznienia zatrudnienia pracowniczego od niepra-
cowniczego (cywilnoprawnego). Nie chodzi tu o kwalifikowanie osoby kierujacej
praca pracownikow jako witasciciela zaktadu, w ramach ktorego i na rzecz kto-
rego $wiadczona jest praca. Kierujacy pracg reprezentuje interesy i dziata w sto-
sunkach pracy w imieniu osoby lub podmiotu zatrudniajacego. W judykaturze
unijnej ktadzie sie nacisk na to, aby pracujacy pozostawat pod kontrola repre-
zentanta zatrudniajgcego, uprawnionego do wydawania zatrudnionym polecen
dotyczacych sposobu, migjsca i czasu wykonywania pracy (zob. np.: C-3/87, The
Quen versus Ministry of Agriculture, Fishieries and Food ex parte Agegate Ltd.,
EU:C:1989:650, § 36; C-256/01, Debra Allonby versus Accringaton & Rossendale
College and Others, EU:C:2004:18, § 6; C-23/09, Dita Danosa versus LKB Lizings
SIA, EU:C:2010:674, § 46; C-47/14, Holterman Ferho Exploitatie BV and Others
versus Friedrich Leopold Freiherr Spies von Biillesheim, EU:C:2015:574, § 46;
C-229/14, Ender Balkaya versus Kisel Abbruch und Recycling Technik GmbH,
EU:C:2015:455, § 37). Zatrudniajacy lub upowazniona przez niego osoba ma wia-
dze zwierzchnig w procesie zarzadzania osobami pracujacymi (C-66/55, Lawrie
Blum, § 18). Pracownicy sga zobowiazani wykonywac jego polecenia dotyczace
pracy i warunkow jej wykonywania (ibidem). Za szkody wyrzadzone nieumyslnie
przez pracownika lub z przyczyn przez niego niezawinionych odpowiedzialno$¢
ponosi osoba lub podmiot zatrudniajacy. Pracownik nie partycypuje w ryzyku
handlowym, ktére w catosci spoczywa na zatrudniajagcym go przedsigbiorcy
(C-3/87, Agegate, § 36). Pracownik jest obowigzany osobiscie §wiadczy¢ prace.
Nie ma wigc uprawnien do zlecania przypadajacych nan zadan innym zatrudnio-
nym albo do samodzielnego zatrudniania swoich pomocnikow (C-270/13, Iraklis
Haralambidis versus Calogero Casilli, EU:C:2014:2185, § 33). Bezposrednia me-
rytoryczng i formalng kontrolg nad pracownikami sprawuje zatrudniajacy albo
wyznaczone przez niego osoby (C-256/01, Alonby, § 72). W stosunku do zatrud-
nionych nieprzestrzegajacych powyzszych regul sformutowanych w przepisach
prawa pracy osoby sprawujace nadzér nad pracag zatrudnionych sg uprawnione
do wymierzania kar regulaminowych (C-270/13, Haralambidis, § 30).
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Z powyzszej charakterystyki pracowniczych stosunkow pracy wynika, iz pra-
ca lub ustugi, sposob ich wykonywania oraz zasady obowigzujace w miejscu pracy
sg poddane kontroli osoby lub podmiotu zatrudniajacego — pracodawcy. Pracujacy
sa kierowani, kontrolowani i nadzorowani przez osobe¢ zatrudniajaca albo jej re-
prezentantow. Nie maja prawa podejmowac decyzji w sprawach dotyczacych wy-
boru miejsca i godzin $wiadczenia pracy. Nie korzystajg ze swobody angazowania
pomocnikow. W miegjscu pracy i w czasie wyznaczonym przez zatrudniajgcego
pozostaja w kregu jego wladztwa, ktére zatrudniony ma prawo delegowac na inne
wybrane i wskazane przez niego osoby. Sg w takim stopniu uzaleznieni od za-
trudniajacego, ze de facto umowy, na podstawie i w ramach prawnych ktérych
$wiadcza prace, sa traktowane, bez wzglgdu na okres zatrudnienia, za fixed-term
contracts of employment® (C-22/98, Criminal proceedings against Jean Claude
Becu, Annie Verweire, Smeg NV and Adia Interim NV, EU:C:1999:419, § 25).
W zamian za t¢ dyspozycyjnos¢ pracujacy otrzymuja wynagrodzenie i nie par-
tycypuja w ryzyku przedsiewziecia, do ktorego realizacji zostali zaangazowani.

Zasada podporzadkowania pracownika kierownictwu osoby lub podmiotu
zatrudniajagcego ma zastosowanie do 0sob reprezentujacych interesy przedsigbior-
cow w stosunkach z pracownikami. Kryteria pozwalajace na odréznienie statusu
0sOb sprawujacych w imieniu zatrudniajacego nadzor nad pracujacymi zostaty
przez unijng judykature dostosowane do specyficznej sytuacji, w jakiej znajduja
si¢ zatrudnieni wykonujacy w imieniu zatrudniajgcego funkcje kierownicze, nad-
zorcze i kontrolne w stosunku do 0s6b zatrudnionych w charakterze pracownikow.
TSUE uwaza, ze tego rodzaju prace moga by¢ rowniez wykonywane w ramach
zatrudnienia pracowniczego i niepracowniczego. Pozycja osob kierujacych zakta-
dem oraz sprawujacych nadzér nad pozostatymi zatrudnionymi jest uzalezniona
od: warunkow, na jakich zostali oni zatrudnieni na kierowniczych stanowiskach;
zakresu powierzonych im obowigzkoéw i przystugujacych im wiadezych kompe-
tencji; okoliczno$ci, w jakich moga zosta¢ odwotani z kierowniczych stanowisk,
uregulowanych w statutach podmiotéw zatrudniajacych oraz innych dokumentach
zaliczanych do kategorii zaktadowych zrodel prawa relacji pomigdzy organami
zarzadzajacymi a nadzorujgcymi okreslone przedsiewzigcie biznesowe (spotka
kapitatowa) albo dobroczynne (fundacja); ich uprawnien w sprawach dotycza-
cych decyzji majatkowych zarzadzanej przez nich instytucji (posiadanie akcji).
Osoby zarzadzajace sprawami pracowniczymi moga bowiem posiada¢ kompe-
tencje w roznych kategoriach spraw, odnoszacych si¢ do sfer: majatkowej, finan-
sowej 1 organizacyjnej przedsiewzi¢¢, jakimi zarzadzaja. Decyzja o uznaniu ich
za pracownikow podporzadkowanych osobie lub podmiotowi zatrudniajacemu jest
uzalezniona od ich pozycji w sferze organizacyjnej podmiotu, na rzecz ktorego

® Wystepuje tu gra stow, nie chodzi bowiem o rodzaj zawartej umowy, ale o warunki za-
trudnienia sformutowane w kazdej umowie o prace, zarowno terminowej, jak i zawartej na czas
nieokreslony. W polskim prawie pracy taka umowe nazywa si¢ adhezyjna, do ktorej (dotyczy
to warunkow pracy i wynagrodzenia) osoba ubiegajaca si¢ o prace moze przystapic.
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swiadczg prace. Wyroki TSUE wydane w sprawach Danosa (C-232/09) i Bal-
kaya (C-229/14) ukazuja subtelne réznice w sytuacji prawnej 0sob zatrudnionych
na najwyzszych stanowiskach kierowniczych, uprawnionych do podejmowania
decyzji niemal we wszystkich lub w wigkszosci kategorii spraw firmy. Dita Da-
nosa, sprawujaca funkcje¢ dyrektora, wytacznego udziatowca i jedynego cztonka
zarzadu spotki kapitatowej, pozostawata — zdaniem TSUE — w stosunku podpo-
rzadkowania (relationship of subordination) wzgledem przedsigwzigcia, jakim
kierowala. Powyzsze obowigzki mogta pelni¢ zar6wno w roli osoby zatrudnione;j
na podstawie umowy cywilnoprawnej (kontraktu menedzerskiego) lub umowy
o prac¢ regulowanej przepisami prawa pracy. W innej sytuacji — zdaniem TSUE
— znajdowaty si¢ osoby zajmujace identyczne stanowiska kierownicze i majace
pozycje w zarzadzie instytucji zajmujacej si¢ szkoleniem zawodowym, a wiec
dziatalnoscig czg¢sciowo finansowang z funduszy publicznych. Odmienno$ci sytu-
acji prawnej podmiotu zatrudniajacego odzwierciedlajg zasadnicza rdéznicg w sta-
tusie osob zatrudnionych na stanowiskach kierowniczych. W instytucji niebedace;j
spotka kapitalowa osoba zajmujaca stanowisko dyrektorskie, pobierajaca wyna-
grodzenie finansowane z funduszy publicznych, jest pracownikiem w rozumieniu
przepisoOw wtornego prawa unijnego, natomiast wylaczny akcjonariusz, cztonek
jednoosobowego zarzadu spotki kapitatowej, zajmujacy stanowisko dyrektorskie,
nie moze by¢ — wedtug TSUE — potraktowany jako pracownik (worker) w rozu-
mieniu przepiséw unijnych, nie jest bowiem nikomu zawodowo podporzadkowa-
ny, prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza na wlasny rachunek. Jest wigc niezaleznym
samozatrudnionym (C-107/94, P.H. Asscher versus Statssecretaries van Financien,
EU:C:1996:251, § 26; C-337/97, C.P.M. Meeusen versus Hoofdirectie van den In-
formatie Beheer Groep, EU:C:1999:284, § 13), wyst¢pujacym w stosunku do in-
nych os6b bedacych pracownikami w charakterze pracodawcy. W pozostatych
przypadkach unijna judykatura nie wyklucza mozliwo$ci uznania za pracownika
osoby zatrudnionej na stanowisku kierowniczym nawet wowczas, gdy pozosta-
je ona w zwigzkach rodzinnych z osobami sprawujacymi nadzor merytoryczny
nad wykonywang przez nig dziatalno$cia zawodowsg (C-337/97, Meeusen, § 15).
Powyzsze stwierdzenie odnosi si¢ rowniez do 0s6b zobowigzanych do zajmo-
wania si¢ sprawami organizacji spotecznej z racji cztonkostwa. Wypracowana
przez unijna judykature¢ koncepcja ,,pracownika” (worker) ma zastosowanie wo-
bec kazdego zatrudnionego, ktorego w $wietle judykatury TSUE, prezentowanej
W niniejszym opracowaniu, mozna uznac, kierujac si¢ kryteriami sformutowany-
mi w orzecznictwie TSUE, za pracownika w rozumieniu przepisu art. 45 TFUE
(C-216/15, Betriebsrat der Ruhrlandklinik GmbH versus Ruhrlandklinik GmbH,
EU:C:2016:883).

Odptatnosé, jako charakterystyczng ceche zatrudnienia pracowniczego,
przedstawiam jako ostatni, wazny, aczkolwiek — moim zdaniem — nie najbar-
dziej charakterystyczny element zatrudnienia pracowniczego. Odptatnie bowiem
wykonuja pracg niemal wszyscy zatrudnieni. Takze ustuga polegajaca na pracy
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wykonywanej w ramach dziatalno$ci prowadzonej na wlasny rachunek lub na pod-
stawie umow cywilnoprawnych jest z reguty optacana. Poréwnujac zatrudnienie
pracownicze i niepracownicze, z pewnoscig mozna zakwalifikowaé brak wyna-
grodzenia za wykonang prace¢ jako decydujacy argument o zatrudnieniu niepra-
cowniczym osoby, ktora te prace wykonywata. Porownujac kryteria pozwalajace
odrozni¢ zatrudnienie pracownicze od niepracowniczego, zajmuj¢ sie¢ wiec wy-
tacznie pracg $wiadczong za odplatnoscia. Biorac pod uwage ten aspekt analizo-
wanego zagadnienia prawnego, musze — cho¢ juz wezesniej to zasygnalizowatem
— doda¢, ze w prezentowanej judykaturze unijnej sposéb wynagrodzenia za prace
nie ma wptywu na oceng charakteru zatrudnienia: pracownicze — niepracownicze.
Zatrudnienie uznane przez TSUE za pracownicze moze by¢ wynagradzane w kaz-
dej formie: pieni¢znej (cash) oraz innych $wiadczen materialnych i niematerial-
nych (kind), zarbwno majacych, jak niemajacych obiektywnej wartosci (C-36/74,
Walvare and Koch versus Association Union Cycliste International and Others,
EU:C:1974:140, § 4, 10). Bez znaczenia jest rowniez wysokos$¢ tych swiadczen
oraz jej relacja w stosunku do naktadu energii zuzytej na wykonanie pracy przez
zatrudnionego. Przepisy traktatow (art. 39 TWE/art. 45 TFUE) nie ustanawialy
zadnych zalezno$ci miedzy wolno$cig przemieszczania si¢ w obrebie wspolnego
rynku a odptatnoscia za roznego rodzaju $wiadczone ustugi, réwniez nieaprobo-
wane przez czes$¢ spotecznoscei europejskiej (C-268/99, Aldona Matgorzata Jany
and Others versus Staatssecretaries van Justitie, EU:C:2001:616, § 70).

8. REFLEKSJA KONCOWA

Unijna definicja pracownika ma charakter autonomiczny, a wigc nie jest uzalez-
niona od jakichkolwiek regulacji prawnych wprowadzonych przez wladze panstw
cztonkowskich UE do krajowych systemow prawa pracy. Wyrazit to bardzo do-
bitnie TSUE w orzeczeniu wydanym w sprawie Union syndicale Solidaires Isere
(C-428/09, EU:C:2009:612), piszac (cytuj¢ w oryginale): ,,The sui generis legal nature
of the employment relationship under national law cannot have any consequences in
regard to whether or not the person is worker for the purpose of EU law”. W rozu-
mieniu traktatow unijnych pracownikiem jest — bez wzgledu na stanowisko wladz
panstwa cztonkowskiego UE — kazda osoba $wiadczgca osobiscie za wynagrodze-
niem prace na rzecz i pod kierownictwem innej osoby. Trybunal Sprawiedliwosci,
jako unijny organ wymiaru sprawiedliwos$ci, sformutowat kryteria pozwalajace
wilasciwym krajowym sagdom pracy odrézni¢ zatrudnienie pracownicze od niepra-
cowniczego. Mozna to uczyni¢ w postgpowaniu o uznanie za pracownika osoby za-
trudnionej na podstawie umowy cywilnoprawnej oraz samozatrudnionego. Z punk-
tu widzenia polskiego prawa pracy, materialnego i procesowego, wspdlczesna unijna
koncepcja pracownika jest zgodna z dotychczasowa krajowa tradycja legislacyjna
oraz przepisami aktualnie obowigzujacego Kodeksu pracy.
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Andrzej Marian Swigtkowski

RECOGNITION OF AN INDIVIDUAL EMPLOYED UNDER
THE CIVIL LAW CONTRACT AS EMPLOYEE

Abstract. The author presents unified concept of worker in the UE employment law. It includes
all groups of active population who perform dependent, personally and economically, during the
certain period of time services for and under the direction of another person in return of remuneration.
Under that UE autonomous concept of employment any type of services, including self employment
regulated by the civil law, is protected against major risks caused by the globalization and poverty.

Keywords: civil type of contract, dependency, economic activity, employment relationship,
employer, employee, selfemployed, services, worker.
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O ZAKRESIE PODMIOTOWYM PRAWA PRACY Z PERSPEKTYWY
KONCEPCJI WORK-LIFE BALANCE

Streszczenie. W Polsce znaczna czg$¢ osob zatrudnionych na innej podstawie prawnej niz
stosunek pracy $wiadczy prac¢ w warunkach zaleznosci ekonomicznej. Z drugiej strony nastgpuje
odejscie od klasycznego modelu podporzadkowania pracowniczego, co wiaze si¢ z wigcksza nie-
zaleznos$cig pracownikow i stanowi konsekwencje rozwoju nietypowych form zatrudnienia takze
w ramach stosunku pracy. Biorac to pod uwage, warto zastanowic¢ si¢, jak w przysztosci powinien
si¢ ksztaltowac¢ zakres podmiotowy prawa pracy. Pozycja spoteczna wszystkich osob, dla ktorych
praca stanowi podstawowe zrodto dochodow, a wiec warunek godnego zycia, jest coraz bardziej
podobna, a negatywne nastgpstwa konfliktow pomiedzy sferg zycia zawodowego 1 prywatnego sa
tak samo dotkliwe, bez wzglgdu na podstawe prawna zatrudnienia. Interes spoteczny wymaga wigc,
aby uwzgledni¢ zagrozenia towarzyszace réznym formom $wiadczenia pracy.

Stowa kluczowe: umowy cywilnoprawne, bezpieczenstwo socjalne, elastycznos¢ zatrudnie-
nia, work-life balance, zakres podmiotowy prawa pracy.

1. UWAGI WSTEPNE

Granice migdzy zyciem zawodowym a zyciem prywatnym cztowieka w coraz
wigkszym stopniu ulegajg zatarciu, na co wptywa wiele czynnikow o réznorod-
nym charakterze. W miar¢ rozwoju nowoczesnych technologii praca staje si¢ pod
pewnymi wzgledami bardziej elastyczna, a przez to zardwno pracodawcy, jak
i pracownicy moga ja lepiej dostosowywac do swoich potrzeb. Dokonujacy sie
postep technologiczny niesie jednak rowniez zagrozenia, przede wszystkim z tego
wzgledu, iz mozliwo$¢ nieograniczonego w czasie i przestrzeni kontaktu praco-
dawcy z pracownikiem moze prowadzi¢ do nadmiernego angazowania cztowie-
ka w prace, co bezposrednio oddziatuje na mozliwo$¢ wypetniania obowigzkow
w pozostalych, pozazawodowych sferach zycia. Konflikt rél nie tylko wplywa
negatywnie na jako$c¢ relacji rodzinnych czy towarzyskich, lecz stanowi takze
powazne zagrozenie dla dobr osobistych w postaci zdrowia czy prawa do pry-
watnos$ci. Pracownik, ktoéry mentalnie rowniez poza godzinami pracy pozostaje
w sferze zycia zawodowego, nie jest w stanie efektywnie wypoczywac, czemu
sprzyja presja cigglego pozostawania on-line i zwigzane z tym przenoszenie czesto
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negatywnych emocji towarzyszacych pracy na sfer¢ zycia prywatnego. Problem
braku rownowagi pomig¢dzy poszczegdlnymi obszarami ludzkiego zycia doty-
ka w szczegolnosci osoby, ktore w wickszym zakresie korzystajg ze swobody
w planowaniu dnia pracy (Binniger 2014, 39), czyli przede wszystkim zatrudnione
na podstawie uméw cywilnoprawnych, ze wzgledu na brak podporzadkowania
organizacyjnego.

Wsrdd czynnikow w znacznym stopniu oddziatujacych na wspotczesny rynek
pracy, a wiec rowniez na sytuacj¢ prawna jego uczestnikoéw, na pierwszy plan wy-
suwaja sie takze kwestie spoteczne, ktore juz teraz prowadzg do zmian nieodwra-
calnych w perspektywie najblizszych lat. Jako przyktad wskaza¢ mozna zmiany
demograficzne, ktore w negatywny sposob odbijaja si¢ na strukturze wiekowej
spoteczenstwa. Polska znajduje si¢ obecnie na takim etapie rozwoju demogra-
ficznego, ze nawet wzrost wspotczynnika dzietnosci do poziomu gwarantujacego
prosta zastepowalnos¢ pokolen nie spowoduje w krotkim okresie zwigkszenia
liczby ludnosci kraju i nie zahamuje postepujacego starzenia si¢ spoteczenstwa
(Glowny Urzad Statystyczny 2014, 33). Sytuacj¢ komplikuje dodatkowo zalezno$¢
finansowa mtodych ludzi, ktorzy czesto mieszkaja wspolnie z rodzicami, co wy-
nika z faktu, iz wykonywanie pracy zarobkowej nie zawsze wigze si¢ z osiaga-
niem dochodéw pozwalajacych na usamodzielnienie si¢ (Centrum Badania Opinii
Spotecznej 2017, 5-6). Problem ten dodatkowo poglegbia brak stabilno$ci socjalnej,
niezbednej do realizacji planow zwigzanych z rodzicielstwem, co w szczegodlno-
$ci dotyczy mtodych ludzi zatrudnionych na podstawie umoéw cywilnoprawnych,
nieposiadajgcych gwarancji zatrudnienia, a takze pozbawionych mozliwosci za-
ciggniecia kredytu na zakup wlasnego mieszkania. Mozna powiedzie¢, ze w coraz
szerszym zakresie mamy do czynienia z post¢pujaca prekaryzacja umdw, ktorych
cecha charakterystyczng jest przypadkowos¢ oraz niemozno$¢ tworzenia stabil-
nych warunkow zycia pracownikow (Godlewska-Bujok 2014, 5). Nalezy zatem
zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze nawet nowelizacja art. 22 ustawy z 26 czerwca 1974 r.
Kodeks Pracy (Dz.U. 2018, poz. 917 ze zm.), doprecyzowujaca cechy umowy
o prace, nie doprowadzita do ograniczenia zjawiska nieuzasadnionego zawierania
umoéw cywilnoprawnych. W aktualnie istniejacych warunkach spoteczno-eko-
nomicznych ich stosowanie w praktyce nadal budzi liczne watpliwos$ci, przede
wszystkim z tego wzgledu, ze faktyczna pozycja i obowigzki osob §wiadczacych
prace na podstawie tego rodzaju umoéw $swiadczg o tym, ze znaczna ich czg$é
zawierana jest sprzecznie z ich istotg (Salwa 2002, 207).

Przed wspotczesnym prawem pracy stoi zatem jedno z najwazniejszych wy-
zwan — okreslenie zakresu podmiotowego kodeksu pracy, w sytuacji gdy znaczna
liczba o0s6b, dla ktorych praca stanowi podstawowe zrédto dochodow, swiadczy
ja w ramach tzw. elastycznych form zatrudnienia, rowniez niepracowniczych,
wsrod ktorych dominujag umowy zlecenia, czy szerzej umowy nienazwane,
a do tego rodzaju umow stosuje si¢ przepisy kodeksu cywilnego dotyczace umow
zlecenia (Gtowny Urzad Statystyczny 2016, 4). Takie osoby sa w zwigzku z tym
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pozbawione uprawnien, ktorych minimalny standard wyznaczaja przepisy prawa
pracy, nawet jesli niektore z nich mozna uznac¢ za niedoskonate. Rodzi to potrzebe
podjecia dziatan, ktore z jednej strony zapewnig pozadang przez pracodawcow
elastyczno$c, z drugiej — bezpieczenstwo socjalne osob, dla ktorych praca, bez
wzgledu na podstawe zatrudnienia, stanowi warunek godnego zycia. Stabilizacja
socjalna pozostaje za§ w $cistym zwiazku z realizacja zatozen koncepcji work-
life balance, gdyz jak trafnie wskazuje si¢ w doktrynie, stanowi ona gwarancje
ochrony zdrowia pracownika, mozliwo$ci wypetniania przez niego socjalnych
funkcji, w szczegolnosci rodzicielskich oraz jego uczestnictwa w zyciu spotecz-
nym, kulturalnym i politycznym (Raczka 2009, 167). Elastyczno$¢ z punktu wi-
dzenia pracownika nalezy traktowac jako dazenie do harmonijnego faczenia zycia
zawodowego z osobistym (Mitrus 2009, 191).

2. POJECIE WORK-LIFE BALANCE

W pierwszej kolejnosci warto wskazaé, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
work-life balance. Kategoria ta stanowi przedmiot badan wielu dyscyplin nauko-
wych, a pojecie jest roznie definiowane w literaturze przedmiotu. Psychologowie
i socjologowie probujg przede wszystkim ustali¢, jak work-life balance oddziatuje
na cztowieka i jego srodowisko, oraz wskazac rolg, jaka petni w zyciu (Binniger
2014, 3; Schnieder 2013, 36). Wyniki tych badan sg istotne takze z perspektywy
relacji zachodzacych pomiedzy elastycznos$cia zatrudnienia a bezpieczenstwem
socjalnym zatrudnionych, gdyz pozwalajg oceni¢ celowo$¢ regulowania pewnych
kwestii z zakresu work-life balance na poziomie ustawodawstwa, a takze stopien
szczegotowosci przepisow dotyczacych tej problematyki, przy uwzglednieniu spe-
cyfiki poszczegolnych zaktadow pracy.

Na ogo6t pod pojeciem work-life balance rozumie si¢ réwnowage pomi¢dzy
zyciem zawodowym a zyciem prywatnym cztowieka lub niewystgpowanie kon-
fliktu pomigdzy wymaganiami, z ktorymi czlowiek styka si¢ w obu tych sferach
swojego zycia (Burner 2014, 4). Watpliwosci rodza si¢ przede wszystkim na tle
interpretacji elementéw sktadowych tego pojgcia oraz relacji zachodzacych pomie-
dzy sferg zycia prywatnego a rodzinnego pracownika. Autorzy czg¢sto zamiennie
poshuguja si¢ pojeciami: work-family balance czy life-domain balance, chociaz
work-life balance jest pojgciem najszerszym (Burner 2014, 4-5). W czasie wolnym
od pracy cztowiek realizuje zobowigzania z tytutu rodzicielstwa, petni funkcje
opiekuncze w stosunku do starszych i chorych cztonkéw rodziny, a poza tym
podejmuje réznego rodzaju aktywnosci stuzace samodoskonaleniu i regeneracji
sit psychofizycznych.

Czas wolny od pracy, okreslany jako /ife, przynalezacy do sfery prywat-
nej cztowieka, obejmuje wigc zycie osobiste jednostki, kontakty towarzyskie,
a takze zycie rodzinne, w ramach ktorego cztowiek wykonuje réwniez prace
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niezarobkowa, zwigzang z prowadzeniem gospodarstwa domowego oraz odpo-
czywa. Work-life balance nalezy wigc odnosi¢ do rownowagi pomigdzy czasem
poswiecanym pracy zawodowej, czasem spedzanym z rodzing i czasem przezna-
czanym przez jednostke na doskonalenie w sferze duchowej i fizycznej (Burner
2014, 5).

Pojecie work obejmuje natomiast czynno$ci wykonywane profesjonalnie
w celu zarobkowym, w odroznieniu od tych podejmowanych w zyciu prywatnym
dobrowolnie i nieodptatnie (Burner 2014, 5). Pojeciem tym nalezatoby zatem ob-
ja¢ takze pracg wykonywang na podstawie umow cywilnoprawnych. Nie tylko
wieksza swoboda w planowaniu dnia pracy, ale takze brak gwarancji zmierzaja-
cych do zapewnienia tej kategorii zatrudnionych minimalnych dobowych i tygo-
dniowych okresow odpoczynku czy ograniczen uniemozliwiajacych swiadcze-
nie pracy ponad wymiar stanowiacy zagrozenie dla zdrowia i zycia pracownika,
przesadzaja o koniecznos$ci poszukiwania rozwigzan zmierzajacych do ochrony
wszystkich 0séb §wiadczacych prace w warunkach zaleznos$ci ekonomiczne;.

Problem braku regulacji obejmujacych ochrona osoby $wiadczace prace
na podstawie umow cywilnoprawnych jest wigc istotnym problemem, zwazywszy
na gwarantowang przepisami Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia
1997 1. (Dz.U. 1997, Nr 78, poz. 483 ze zm.) ochrong pracy (art. 24), ktora dotyczy
wszelkiej pracy, niezaleznie od przewidzianych w ustawodawstwie zwyklym form
prawnych stanowiacych podstawe jej wykonywania, a ktora pozostaje w zwigzku
z innymi prawami gwarantowanymi konstytucyjnie, tj. prawem do bezpiecznych
1 higienicznych warunkow pracy (art. 66, ust. 1), prawem do wypoczynku (art. 66,
ust. 2), a takze wyrazong w art. 38 i art. 68 ochrong zycia oraz zdrowia (Garlicki,
Zubik 2016, 66). Ponadto nalezy wzia¢ pod uwagg konieczno$¢ ochrony dobr
osobistych cztowieka. Realizacja tych uprawnien jest niezbedna do harmonijnego
laczenia sfery zycia zawodowego i1 osobistego, cho¢ warto podkresli¢, ze doktadne
okreslenie relacji zachodzacych pomigdzy poszczegdlnymi obszarami ludzkiego
zycia nie jest mozliwe. Niewatpliwie poza czasem, w ktorym jednostka realizu-
je zobowigzania wynikajace z umowy, nie zawsze mozliwy bedzie odpoczynek
od zobowigzan zawodowych. Problem ten dotyczy w szczego6lnosci osob zatrud-
nionych na podstawie umow cywilnoprawnych, ktore nie sa objete regulacjami
ochronnymi z zakresu czasu pracy. Zagrozeniem w przypadku tej kategorii za-
trudnionych jest jednak nie tylko brak wyraznie zakreslonych granic, ktore wska-
zuja, jak dtugo praca moze by¢ §wiadczona bez uszczerbku dla zdrowia, lecz takze
miejsce jej wykonywania. Zatrudniony na podstawie umowy cywilnoprawnej jest
w wiekszym stopniu narazony na przenikanie si¢ sfery zawodowej i prywatnej,
jezeli pracuje w domu, choéby ze wzgledu na emocje towarzyszace pracy, od kto-
rych czesto trudno odcigé si¢ nawet wowczas, gdy zwigzek pomiedzy miejscem
pracy a przestrzenig zycia osobistego i rodzinnego zostanie zerwany. W literaturze
podkresla sig, ze czas, ktory jednostka poswigca pracy zawodowej, moze prowa-
dzi¢ nie tylko do jej fizycznej nieobecnosci w domu, lecz takze absorbowac ja
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psychicznie w takim stopniu, ze nie jest w stanie wypetnia¢ swoich zobowigzan
w zyciu prywatnym, bez wzgledu na to, gdzie si¢ znajduje. Poza tym zachowa-
nia nabyte w sferze zycia zawodowego czy prywatnego cztowieka moga nie by¢
spojne z wymaganiami roli w innym obszarze, co sprawia, Ze przemieszczajac si¢
pomiedzy poszczegolnymi sferami swojego zycia nie zawsze jest w on w stanie
dostosowac je do aktualnie petnionej roli (Lachowska 2012, 42—43).

Warto wziaé pod uwage takze fakt, ze dla wielu ludzi kariera zawodowa sta-
nowi wazny aspekt samorealizacji (Binniger 2014, 4). Obowiazki zawodowe moga
stanowi¢ dla tych osob potezne zrddto satysfakeji, co przektada si¢ na ogdlng
oceng jakos$ci ich zycia. Mozliwe jest rowniez przenoszenie na grunt zycia pry-
watnego negatywnych emocji towarzyszacych pracy wykonywanej profesjonalnie
(Argyle 2004). Za przekonujgce mozna zatem uzna¢ stwierdzenie, ze pojecia ba-
lance nie powinno utozsamiac si¢ z rownowaga o charakterze statycznym, gdyz
poszczegolne sfery ludzkiego zycia przenikajg si¢ wzajemnie i zachodza migdzy
nimi réznorodne interakcje, co czyni niemozliwa ich calkowita separacje (Gargi
2016, 82-85).

Work-life balance nalezy rozumie¢ zatem jako stan wzglednej rownowagi
pomigdzy zyciem zawodowym i zyciem prywatnym, ktore obejmuje z kolei sfere
zycia rodzinnego i osobistego cztowieka. Istota dziatan podejmowanych w ramach
work-life balance nakierowana jest na skuteczng koordynacje zycia zawodowe-
g0 1 prywatnego, co osigga si¢ poprzez uwzglednienie prywatnych, spotecznych,
kulturalnych i zdrowotnych aspektéw (Schnieder 2013, 37). Dzigki temu mozliwe
jest tworzenie warunkow niezbgdnych dla pelnego rozwoju cztowieka, sprzyja-
jacych przenoszeniu pozytywnych emocji oraz wartos$ci, ktorych cztowiek uczy
si¢ podejmujac wysitek towarzyszacy pracy, eliminowaniu natomiast tych, ktore
prowadza do konfliktéw w Zyciu prywatnym i zawodowym cztowieka.

3. EWOLUCJA FORM ZATRUDNIENIA I POJECIA PODPORZADKOWANIA
PRACOWNICZEGO A ZAKRES OCHRONY OSOB SWIADCZACYCH PRACE

Problematyka stosowania umow cywilnoprawych nabiera znaczenia zwlasz-
cza wowczas, gdy spojrzymy na nig z punktu widzenia przedsigbiorcow oraz osob,
ktore utrzymujg si¢ dzigki zarobkom uzyskiwanym z dzialalno$ci zawodowe;.
Biorac pod uwage, ze Polacy sa w znacznym stopniu uzaleznieni od dochodéw
osiaganych z pracy, gdyz z reguty posiadaja niewielkie wlasne zasoby majatkowe
— godna ptaca jest istotnym elementem bezpieczenstwa socjalnego, cho¢ nie je-
dynym (Dzienisiuk 2016, 85). Rownie istotne jest tworzenie gwarancji w zakresie
ochrony zdrowia, mozliwos$ci realizowania funkcji socjalnych, przede wszystkim
rodzicielskich, oraz warunkoéw sprzyjajacych uczestnictwu w zyciu politycznym,
spotecznym i kulturalnym (Raczka 2009, 167).
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W doktrynie podkresla sig, ze forma i zakres dziatalno$ci zarobkowej s zwy-
kle tymi czynnikami, ktére okreslaja role spoteczng cztowieka, zaréwno pod
wzgledem zatrudnienia, jak i stylu zycia oraz srodowiska spolecznego (Dzienisiuk
2016, 85). Z perspektywy zatrudnionych istotne jest wigc zarowno bezpieczenstwo
ekonomiczne, jak rowniez ilo$¢ czasu, ktorym moga swobodnie dysponowaé. Czas
wolny od pracy nie tylko stanowi warunek realizacji prawa do wypoczynku. Jego
ilo$¢ determinuje takze aktywnos$¢ jednostki w zyciu prywatnym, spotecznym,
kulturalnym i politycznym, co wptywa na fizyczny, duchowy i spoteczny rozwoj
cztowieka. Dla pracodawcow natomiast istotne jest przede wszystkim obnizenie
kosztow pracy.

W zwigzku z tym pojawia si¢ pytanie o granice liberalizacji prawa pracy,
co wigze si¢ z postulatami uchylenia cz¢sci przepisow, przede wszystkim tych
stanowionych przez panstwo, badz umozliwienia stronom stosunkow pracy odej-
$cia od przepisow ustawowych takze na niekorzy$¢ pracownika (Florek 2003, 9).
Biorac pod uwage gloszone pod hastem zmniejszenia kosztow pracy zadania uela-
stycznienia prawa pracy, ktore maja na celu ostabienie ochronnej funkcji prawa
w tej kwestii i zapewnienie pracodawcom wigkszej mozliwosci swobodnego dys-
ponowania osobg pracownika, nalezy zastanowic¢ si¢, w jakim zakresie korzystne
z perspektywy ogotu zatrudnionych i pracodawcow bedzie ograniczenie badz ob-
nizenie poziomu réznego rodzaju uprawnien pracowniczych, przy jednoczesnym
objeciu ochrong tych grup zatrudnionych, ktoérych prawa i obowigzki wynikajace
z pracy zostaly zréoznicowane ze wzgledu na formalng stronge wykonywania pracy
(Salwa 2002, 300). Problem ten jest dostrzegany w doktrynie prawa pracy, gdzie
wskazuje si¢, ze w kodeksie pracy powinny znalez¢ si¢ unormowania dotyczace
niepracowniczego zatrudnienia, regulujace sytuacjg¢ osob, ktore faktycznie wy-
konuja prace stale za wynagrodzeniem w warunkach zblizonych do tych, ktore
wynikajg ze stosunku pracy (Sanetra 2002, 314).

By¢ moze warto ograniczy¢ zakres podmiotowy szczeg6lnej ochrony trwa-
tosci stosunku pracy ze wzgledu na pelnione funkcje 1 obja¢ ochrong tylko tych
pracownikow, ktorzy z tytutu pelnienia okreslonej funkcji moga by¢ zagrozeni
rozwigzaniem stosunku pracy (Lewandowski 2003, 33). W kodeksie pracy mogty-
by znalez¢ si¢ natomiast regulacje dotyczace obowigzkdéw pracodawcy utatwia-
jacych harmonijne taczenie rol w réznych sferach ludzkiego zycia, ktore powin-
ny obejmowac takze osoby wykonujace prace na innych podstawach prawnych
niz stosunek pracy. Przede wszystkim warto mie¢ na wzgledzie potrzebg zmia-
ny obecnego stanu prawnego, np. w zakresie uprawnien rodzicielskich w celu
zwigkszenia udzialu ojcow w pelnieniu funkcji rodzicielskich. Stusznie wskazuje
si¢ w doktrynie, ze cho¢ dazenia ustawodawcy do poszerzenia kregu podmio-
tow uprawnionych do korzystania z urlopdw zwigzanych z rodzicielstwem na-
lezy oceni¢ pozytywnie, to w dziataniu tym nie jest on do konca konsekwentny.
Po pierwsze, uprawnienia ojcow do korzystania z urlopoéw z tytutu rodzicielstwa
majg zawsze charakter fakultatywny (Latos-Mitkowska 2017, 338-339). Po drugie,
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cho¢ ustawa z 24 lipca 2015 r. o zmianie ustawy Kodeks pracy oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. z 2015 r., poz. 1268) zwigksza uprawnienia ojcéw do ko-
rzystania z urlopdw zwigzanych z rodzicielstwem i przyznaje je réwniez ojcom
nieposiadajgcym statusu pracownika, to dokonuje zr6znicowania sytuacji prawnej
ojcow-pracownikow oraz ojcow niebedacych pracownikami w sposob budzacy
watpliwosci chocby z tego wzgledu, ze prawo ojca niebgdacego pracownikiem jest
warunkowe — moze on kontynuowa¢ uprawnienia rodzicielskie, jezeli spetniony
zostanie wymaog sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem i w tym celu prze-
rwie on dziatalno$¢ zarobkowa. Tego wymogu ustawodawca nie formutuje w sto-
sunku do pracownika-ojca, ktory takze moze prowadzi¢ dodatkowa dziatalnosé¢
zawodowa, rodzacg tytut do ubezpieczenia spotecznego (Bury 2016, 244-245).

Warto rozwazy¢ takze konieczno$¢ wyrazenia expressis verbis pewnych obo-
wigzkow pracodawcy majacych na celu ochrone dobr osobistych pracownikow,
w szczegblnosci zdrowia i zycia, np. obowigzek przeciwdziatania zjawisku pra-
coholizmu. W kodeksie pracy mogltyby znalez¢ sie rowniez regulacje uwzgled-
niajace w szerszym zakresie zagadnienia dotyczace zagrozen psychospotecznych
pozostajacych w zwigzku ze $wiadczong pracg. Ponadto okreslajac, w jakim stop-
niu nalezy obja¢ ochrong zatrudnionych na innej niz stosunek pracy podstawie
prawnej, warto wzig¢ pod uwage znaczenie przepisow o czasie pracy dla ochrony
zdrowia oraz zycia. W doktrynie stusznie zwraca si¢ uwage na budzaca zastrze-
zenia konstrukcje art. 66 Konstytucji, ktéra rodzi watpliwosci w kwestii zakresu
podmiotowego tego przepisu, podobnie jak pojecie bezpiecznych i higienicznych
warunkow pracy. Biorge pod uwage potrzebe ochrony zdrowia i zycia osob $wiad-
czacych pracg, nalezy zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze pojecie to obejmuje takie warun-
ki pracy, ktoére minimalizujg ryzyko powstania szkody na zdrowiu fizycznym lub
psychicznym pracownika, a wigc takze niektore przepisy o czasie pracy. Majac
na uwadze konieczno$¢ zapewnienia ochrony zatrudnionym na innej niz stosunek
pracy podstawie prawnej, nalezy poszukiwac takiej wyktadni przepisow, ktora
pozwoli uzna¢ prawo do ochrony pracy rowniez w szerszym niz dotychczasowy
zakresie podmiotowym (Sobczyk 2012, 286-291).

Ponadto rozwazajac, w jakim zakresie mechanizmy ochronne prawa pracy
powinny zosta¢ rozciggnicte na osoby $swiadczace prace poza stosunkiem pra-
cy, warto wzig¢ pod uwage ewolucje zaréwno form zatrudnienia, jak i pojecia
podporzadkowania pracowniczego, ktore w coraz wiekszym stopniu upodabnia
sytuacj¢ prawna pracownikow do tej, w jakiej znajduja si¢ osoby wykonujace
prace na podstawie uméw cywilnoprawnych. Jak trafnie ujat to SN, ,,pojecie
podporzadkowania pracownika pracodawcy ewoluuje w miar¢ rozwoju stosun-
kéw spotecznych. W miejsce dawnego systemu $cistego hierarchicznego podpo-
rzadkowania pracownika i obowiazku stosowania si¢ do dyspozycji pracodawcy,
nawet w technicznym zakresie dziatania, pojawia si¢ nowe podporzadkowanie
autonomiczne polegajace na wyznaczaniu pracownikowi przez pracodawce zadan
bez ingerowania w sposob wykonywania tych zadan” (wyrok SN z 13.04.2016 r.,
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IT PK 81/15, LEX nr 2026397)'. Zmienia si¢ wiec sposdb pojmowania pojecia pod-
porzadkowania pracowniczego, a jednoczes$nie brakuje kryteridw pozwalajacych
wyznaczy¢ granice mig¢dzy stosunkiem pracy a stosunkiem cywilnoprawnym
w sposob niebudzacy watpliwosci. W orzecznictwie wskazuje si¢ z jednej strony
na odejscie od klasycznego modelu podporzadkowania pracowniczego, z drugiej
na mozliwo$¢ wystgpienia cech kierownictwa i podporzadkowania takze w umo-
wie zlecenia (wyrok SN z 11.09.2013 r., I PK 372/12, OSNP 2014/6/80). Podkresla
si¢ przy tym, ze nie sg one takie same jak w zaleznosci wlasciwej dla stosunku
pracy, ale jednoczes$nie nie wskazuje, jakie okolicznosci w konkretnym przypadku
pozwalaja na wlasciwa ocene stanu faktycznego. Co wiecej, akcentuje si¢ do-
puszczalno$¢ i rownorzednos¢ roznych form §wiadczenia pracy i zarobkowania
w systemie prawa oraz podkreséla sig, ze o kwalifikacji danego stosunku prawnego
jako stosunku pracy nie przesadza wystapienie elementu zalezno$ci pracownika.

4. PODSUMOWANIE

Polacy coraz pozniej stajg si¢ niezalezni ekonomicznie, co sprawia, Ze przesu-
waja w czasie plany dotyczace zalozenia rodziny. Taki stan rzeczy wynika w duzej
mierze z postaw prokreacyjnych kobiet, ktore decyzje dotyczace macierzynstwa
przesuwaja w czasie ze wzgledu na sytuacje materialng, brak mieszkania, nieod-
powiedng infrastrukture w postaci ztobkow, przedszkoli i $wietlic oraz niedosto-
sowanie ich lokalizacji czy godzin pracy do potrzeb rodzicéw. Kobiety obawiaja
si¢ rowniez trudno$ci w godzeniu rol zawodowych i rodzinnych (Centrum Ba-
dania Opinii Spotecznej 2013, 7-10). Wydaje si¢ jednak, ze tym, co przesadza
o obecnej sytuacji demograficznej Polski, jest niepewno$¢ zatrudnienia, ktora
sprawia, iz praca zarobkowa, stanowigca dla wigkszosci Polakéw podstawowe
zrodlo dochodow, staje si¢ priorytetem, pochtaniajgc niejednokrotnie zasoby czto-
wieka w stopniu, ktory uniemozliwia efektywne funkcjonowanie w pozostatych
sferach zycia.

Poza niekorzystnymi trendami demograficznymi zaobserwowaé¢ mozna
ksztattowanie takich postaw wobec pracy, ktore wskutek zaburzenia réwnowagi
pomiedzy zyciem zawodowym a prywatnym prowadzg do problemow ze zdro-
wiem, pracoholizmu, wypalenia zawodowego, co w konsekwencji odbija si¢
takze negatywnie na efektywnosci i jakosci pracy. Wydaje si¢ wiec wlasciwe,
aby obja¢ wszystkie osoby §wiadczace prace, bez wzgledu na podstawe prawna

' Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 stycznia 2016 r. (I PK 311/14, LEX nr 1974078),
odnoszac si¢ do kwestii dyscypliny pracy, obejmuje zakresem tego pojecia obowigzek pracowni-
ka stosowania si¢ do polecen przetozonych, wskazujac, ze dotyczy on w rownym stopniu pracownika
wykonujacego prace w klasycznym modelu podporzadkowania pracowniczego, jak i pracownika dys-
ponujacego autonomia w zakresie ksztaltowania swojego czasu pracy i sposobu realizacji powie-
rzonych obowiazkow.
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zatrudnienia, m.in. regulacjami z zakresu szeroko rozumianego BHP, a wiec
w pewnym zakresie rowniez przepisami dotyczacymi czasu pracy.

Okreslajac zakres podmiotowy prawa pracy, nalezy jednak wzia¢ pod uwagg,
ze wystarczy jedynie rozciaggna¢ mechanizmy ochronne prawa pracy na osoby,
ktore cho¢ nie maja statusu pracownika, charakteryzuja si¢ podobng pozycja spo-
teczng do tej, w jakiej znajdujg si¢ pracownicy. Pozwoli to zachowaé tozsamo$¢
stosunku prawnego, w ktorym pozostaja, jak i zastosowac do tej kategorii za-
trudnionych wybrane regulacje w stopniu, jaki znajduje uzasadnienie w sposobie
$wiadczenia przez nich pracy (Goéral 2015, 331). Takie rozwigzanie jest przekonu-
jace, cho¢ jego przyjecie prowadzi do wniosku, ze uzasadnione byloby, aby zakres
ochrony zréznicowa¢ w wigkszym stopniu rowniez w stosunku do pracownikow
zatrudnionych na podstawie umowy o pracg, biorac pod uwagg, ze rozwoj niety-
powych form zatrudnienia post¢puje takze w ramach stosunku pracy, co wigze
si¢ z odejSciem od klasycznego modelu podporzadkowania pracowniczego oraz
wickszg niezaleznos$cia pracownikow.

Ponadto nalezy wzia¢ pod uwage, ze przy postgpujacym uelastycznianiu
rynku pracy, w Polsce brakuje rozwigzan socjalnych dla osob, ktore tracg pra-
ce, co moze skutkowac¢ ich wykluczeniem. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem,
1z rozw0j flexicurity w Polsce bedzie zalezal od nowoczesnych systeméw zabez-
pieczenia spotecznego, aktywnej polityki na rynku pracy oraz uksztaltowania si¢
idei ksztatcenia ustawicznego (Patulski 2009, 176—177). To natomiast moze by¢
trudne do zrealizowania w praktyce, przede wszystkim ze wzgledu na koniecz-
no$¢ finansowania $wiadczen socjalnych czy réznego rodzaju szkolen (Mitrus
2009, 193).

Postulaty de lege ferenda dotyczace rozwigzan stuzacych harmonijnemu 1a-
czeniu zycia zawodowego z prywatnym powinny wigc uwzglednié¢ rozwdj ela-
stycznych form zatrudnienia oraz szerokie zastosowanie umow cywilnoprawnych
jako powszechnej podstawy umownej wykonywania pracy w Polsce (Godlewska-
-Bujok 2014, 5). Przede wszystkim jednak nalezy pamigtac, ze wigksza elastycz-
no$¢ w zatrudnieniu powinna by¢ tagczona z dziataniami stuzacymi zapewnieniu
bezpieczenstwa socjalnego zatrudnionych. Jesli wiec dostosujemy poziom ochrony
pracownikow oraz zatrudnionych na innej podstawie niz stosunek pracy do wa-
runkéw, w jakich swiadczona jest ich praca, to nalezy podja¢ odpowiednie dzia-
fania, ktore pozwola wyeliminowa¢ negatywne nastgpstwa utraty zatrudnienia.
Ponadto wigksza elastyczno$¢ zatrudnienia i ograniczenie stosowania mechani-
zmoéw ochronnych w ramach stosunku pracy powinny nie tylko zmniejszy¢ opor
pracodawcow do objecia nimi takze pewnych kategorii zatrudnionych na innej
podstawie niz stosunek pracy. Wskazane jest, by wiekszej elastycznos$ci zatrud-
nienia towarzyszyty rowniez dziatania, ktore poprawig warunki pracy pod katem
mozliwosci taczenia pracy zawodowej z zyciem prywatnym, jednak przy uwzgled-
nieniu specyfiki pracy wykonywanej przy zachowaniu wigkszej niezaleznosci, aby
w ten sposob nie dopusci¢ do ksztattowania destrukcyjnych postaw wobec pracy
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1 zwigzanych z tym zagrozen dla zdrowia i zycia pracownikéw. Wymogi intere-
su spotecznego nakazujg ustalenie, w jakim zakresie rozszerzone lub zawezone
zostanie stosowanie mechanizmow ochronnych prawa pracy. To duze wyzwanie,
jesli wezmie si¢ pod uwage, jak liczna jest kategoria osob Swiadczacych prace
w warunkach zaleznos$ci ekonomiczne;.
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Aleksandra Pietras

ABOUT THE SUBJECTIVE SCOPE OF LABOUR LAW
FROM THE PERSPECTIVE WORK-LIFE BALANCE CONCEPT

Abstract. In Poland, a significant number of people employed on a legal basis other than the
employment relationship, carry out work in the conditions of economic dependence. On the other
hand, there is a departure from the classical model of employee subordination, which is connected
with greater independence of employees and is a consequence of the development of atypical
forms of employment also within the employment relationship. Taking this into account, it is worth
considering how the subjective scope of labour law should be shaped in the future. The social
standing of all people for whom work is the basic source of income, and therefore the condition of
a good life, is more and more similar, and negative consequences of conflicts between the sphere
of professional and private life are equally severe regardless of the legal basis of employment. The
social interest therefore requires taking into account some threats accompanying various forms of
work done.

Keywords: civil law contracts, social security, flexible employment, work-life balance,
personal scope of labour law.
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KONCEPCJA UMOWY O DZIELO TWORCZE
ANALIZA KRYTYCZNA

Streszczenie. W opracowaniu dokonuje si¢ krytycznej oceny obowiazujacej od jakiego$ czasu
w orzecznictwie sadowym koncepcji umowy o dzieto tworcze (artystyczne). Jej istota polega na
ograniczeniu zakresu stosowania umow o dzieto w obrocie prawnym jedynie do tych przypadkow,
gdy dzieto, ktore jest rezultatem tej umowy, spelnia cechy utworu w rozumieniu przepisow pra-
wa autorskiego. W ramach tej koncepcji przyjmuje si¢ dopuszczalnos$¢ wykorzystywania umowy
o dzieto wytacznie w sytuacjach, gdy rezultat jest tworem oryginalnym, jedynym w swoim rodza-
ju, niepowtarzalnym, chronionym prawem autorskim i wymagajacym specjalnych umiejetnosci od
przyjmujacego zamowienie (autora), stanowi wyraz jego kreatywnosci i szczegolnych umiejetnosci.
Autor ukazujac istotne wady analizowanej koncepcji, probuje udowodnic, ze nie ma ona de lege lata
zadnych podstaw w obowiazujacym prawie, a dokonana przez judykature wyktadnia przepisow Ko-
deksu cywilnego regulujacych umowge o dzieto jest wyktadnig contra legem. De lege ferenda nalezy
zastanowi¢ si¢ nad objgciem umowy o dzieto sktadka na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne oraz
sformutowaniem odrgbnej od prawa cywilnego definicji umowy o dzieto, ktora bedzie miata swoje
zastosowanie jedynie na gruncie przepisow regulujacych ubezpieczenia spoteczne.

Stowa kluczowe: umowa o dzieto, utwor, prawo autorskie, artysta jako podmiot przyjmujacy
zamowienie, umowa o $wiadczenie ustug, zobowigzanie rezultatu.

1. OGOLNA CHARAKTERYSTYKA UMOWY O DZIELO

Umowa o dzieto jest rodzajem umowy o §wiadczenie ustug i swoim rodowo-
dem sigga do prawa rzymskiego (locatio — conductio operis). Wowczas obok umo-
Wy najmu rzeczy i umowy najmu pracy doszilo do wyodrebnienia umowy najmu
dzieta w celu osiaggnigcia zamierzonego wyniku robot budowlanych wykonywanych
przez niewolnikow (szerzej zob. Piekarski 1965, 5 i n.; Brzozowski 2011, 369 i n.).
Obecnie umowa o dzielo unormowana jest w Tytule XV Ksiegi trzeciej Kodeksu
cywilnego (ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r., t.j. Dz.U. z 2018 r., poz. 1025 ze zm.)
(dalej: k.c.) w art. 627—646. Przez umowg o dzieto przyjmujacy zamowienie zobo-
wigzuje si¢ do wykonania oznaczonego dzieta, a zamawiajacy do zaptaty wynagro-
dzenia (art. 627 k.c.). Zaréwno w literaturze przedmiotu (zob. np.: Brzozowski 2011,
368 i n.; Radwanski, Panowicz-Lipska 2017, 175 i n.; Zelechowski 2017, 294 i n.),
jak 1 orzecznictwie sagdowym (zob. np. wyrok SN z 25 pazdziernika 2016 r., I UK

" Uniwersytet £odzki, Wydziat Prawa i Administracji, Zaktad Prawa Stosunkéw Pracy,
t.duraj@wp.pl
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446/15, OSNP 2018/2/18) uznaje si¢ powszechnie, ze umowa ta ma charakter kon-
sensualny, wzajemny i odptatny. Jej koniecznym elementem konstrukcyjnym jest
to, ze ustugi bedace przedmiotem umowy o dzieto musza doprowadzi¢ do osiag-
nigcia w przysztosci konkretnego, indywidualnie oznaczonego rezultatu. Nalezy
jednak wyraznie zaznaczy¢, iz umowa o dzieto jest nie tylko umowa rezultatu, ale
takze umowa starannego dziatania. Prezentowany niekiedy w judykaturze wyrazny
podzial na zobowigzania rezultatu (umowa o dzieto) i zobowigzania starannego
dziatania (umowa o $wiadczenie ustug podobnych do zlecenia — art. 750 k.c.) jest
sztuczny i nieoczywisty. Wywodzi si¢ z doktryny prawa francuskiego i nie jest
obecnie powszechnie akceptowany w polskiej doktrynie prawa cywilnego (zob.
np.: Radwanski 2003, 45; Domanski 1972, 169 i n.; Dybowski 1981, 81 i n.; Ro-
manowski 1997, 22 i n.). Z jednej strony, do umowy o dzielo ma zastosowanie
art. 355 k.c., dotyczacy zobowigzania nalezytej starannos$ci, bowiem przepis ten
znajduje si¢ w czesci ogdlnej prawa zobowigzan. Zgodnie z art. 355 k.c., dtuz-
nik (w tym przypadku przyjmujacy zamdéwienie) obowigzany jest do starannosci
ogodlnie wymaganej w stosunkach danego rodzaju. Przy tym nalezyta starannos¢
dluznika w zakresie prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej okresla si¢
przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnosci. Z drugiej za$ strony,
w umowach o $wiadczenie ustug, podmiot zlecajacy oczekuje, ze poprzez staranne
dzialanie zostanie osiggnigty przez ustugobiorce okreslony rezultat, zgodny z prze-
widywaniami dajacego zlecenie. Tyle ze, co do zasady, wykonawca ustugi (inaczej
niz w umowie o dzieto przyjmujacy zamdwienie) nie ponosi odpowiedzialnosci
za brak rezultatu. Nie da si¢ tu z gory przewidzie¢ wyniku, a jego nieosiggnigcie
nie wplywa na prawo do wynagrodzenia.

Analizujac przedmiot umowy o dzieto w doktrynie prawa cywilnego i judyka-
turze, powszechnie przyjmuje si¢, ze musi nim by¢ konkretny rezultat samodzielnej
(osobistej) pracy podmiotu, jego umiejetnosci lub tworczosci. Tak rozumiany ,,re-
zultat” ma bardzo szeroki zakres znaczeniowy i w zadnym razie nie ogranicza si¢
wylacznie do dziet stanowigcych twor o charakterze oryginalnym, niepowtarzal-
nym, posiadajagcym cechy utworu w rozumieniu prawa autorskiego (ustawa z dnia
4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, t.j. Dz.U. z 2018 r., poz.
1191 ze zm.) i wymagajacych szczegolnych (specjalnych) umiejetnoscei od przyjmu-
jacego zamdwienie. Przedmiotem umowy o dzielo moze by¢ takze rezultat pracy
fizycznej czy umystowej, ktory ma charakter odtworczy (nie ma przymiotu wyjat-
kowego i jedynego w swoim rodzaju), o ile rezultat ten jest objety zamiarem stron
tej umowy, a ryzyko jego nieosiggniecia obcigza wykonawce dzieta.

W doktrynie prawa cywilnego przyjmuje si¢ szereg kryteriow, ktorym wi-
nien odpowiada¢ przedmiot umowy o dzieto (zob. np.: Brzozowski 2011, 385 in.;
Radwanski, Panowicz-Lipska 2017, 175 i n.; Zelechowski 2017, 296 i n.)'. Po pierw-

! Rozwazania na ten temat zaw¢zam do niezb¢dnego minimum ze wzglgdu na ograniczone
ramy opracowania.
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sze, moze nim by¢ zardwno rezultat materialny, jak i niematerialny dziatalnosci
ludzkiej. Gdy chodzi o dzieta materialne, nalezy mie¢ na mysli wytworzenie rze-
czy lub dokonanie zmian w rzeczy juz istniejacej (naprawienie, przetworzenie,
przeksztalcenie, przerobienie czy uzupetnienie). Z kolei rezultat o charakterze
niematerialnym dotyczy wytwordéw pracy umystowej, tworczej lub artystycznej
cztowieka, o ile mozliwe jest uchwycenie istoty osiagnigtego rezultatu.

Po drugie, rezultat, na ktory umawiajg si¢ strony, musi by¢ z gory precyzyjnie
okreslony w tresci umowy o dzieto, tak aby mozna bylo jednoznacznie ustali¢
moment poczatkowy i koncowy wykonania dzieta. Doktryna prawa cywilnego
przyjmuje, ze zanim rezultat si¢ zmaterializuje, winien powstac jego abstrakcyjny
pierwowzor odznaczajacy si¢ tymi cechami, ktore majg charakteryzowac przyszte
dzieto uzgodnione pomigdzy stronami umowy (Siuda 1964, 16). W praktyce ob-
rotu gospodarczego stosuje si¢ rozne metody okreslania rezultatu w tre$ci umowy
o dzieto (np. poprzez: opis, plan, rysunek, obiektywne jednostki metryczne czy
zestawienie z istniejagcym juz wzorcem), co powoduje, ze niejednolity moze by¢
stopien doktadno$ci oznaczenia dzieta. Dla skuteczno$ci umowy o dzieto wazne
jest jednak, aby okreslenie rezultatu w jej tresci nie budzito zadnych watpliwosci
(Brzozowski 2011, 386). Dzieto powinno by¢ zatem zindywidualizowane w umo-
wie juz na etapie jej zawierania’>. W wyroku z dnia 14 listopada 2013 r. (IT UK
115/13, LEX nr 1396411) SN stwierdzil, ze przedmiot umowy o dzielo moze by¢
okreslony w rézny sposob i rozny moze by¢ stopien doktadnosci tego okreslenia,
pod warunkiem jednak, ze nie budzi watpliwosci, o jakie dzielo chodzi. Rezultat
oznaczony w umowie powinien posiada¢ charakterystyczne, wynikajace z umowy
cechy, co umozliwi zbadanie, czy dzieto zostato wykonane prawidtowo i zgodnie
z indywidualnymi wymaganiami badz upodobaniami podmiotu zamawiajacego
(Zelechowski 2017, 298).

Po trzecie, rezultat, na ktéry umawiaja sie strony umowy o dzielo, powinien
mie¢ samoistny byt, co oznacza niezaleznos$¢ rezultatu od dalszego dziatania,
a nawet istnienia samego wykonawcy. Wynika stad, ze w chwili ukonczenia dzieta
staje si¢ ono niezalezne od podmiotu, ktory je wytworzyl, uzyskujgc autonomicz-
ng warto$¢ w obrocie. Przyktadowo dotyczy to mebli wykonanych na zamowienie
1 przekazanych podmiotowi zamawiajgcemu.

Po czwarte, co istotnie taczy si¢ z powyzej wskazang cecha, rezultat, na ktory
umawiajg si¢ strony umowy o dzieto, powinien by¢ ucielesniony. W przypadku dziet
niematerialnych winny mie¢ one swoje uprzedmiotowienie w postaci utrwalenia
w przedmiocie materialnym (np.: rysunek, rzezba, plan techniczny, dzieto naukowe
czy literackie, program komputerowy, konspekt wykladu). Za takim ujeciem anali-
zowanego kryterium opowiadajg si¢ m.in.: Radwanski, Panowicz-Lipska 2017, 176;

2 Przy dzietach skomplikowanych, poza okresleniem wszystkich istotnych cech dzieta, nie-
zbedna jest dalsza indywidualizacja jego przedmiotu w postaci rozwinigtego opisu rezultatu pod
wzgledem technicznym, funkcjonalnym badz estetycznym (wyrok SN z dnia 5 marca 2004 r., I CK
329/03, LEX nr 599732).
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Zelechowski 2017, 301; Zelek 2015, 212. Zdaniem niektérych przedstawicieli doktry-
ny, przez uciele$nienie rozumiec takze nalezy zapis w postaci cyfrowej na dowolnym
typie nosnika, np.: ptyta CD, DVD, kanaty internetowe (por. Drapata 2013, 217).
W literaturze przedmiotu mozna si¢ jednak spotka¢ z jeszcze szerszym ujeciem tej
cechy. Tutaj pojecie uciele$nienia nie ogranicza si¢ jedynie do materialnego utrwa-
lenia dzieta, ale rozszerzane jest na przejawienie si¢ dzieta w innej niz materialna
postrzegalnej postaci, umozliwiajacej uchwycenie istoty rezultatu i odréznienie go
od innych dziet (tak np.: Brzozowski 2011, 38; Kubala 1999, 73 i n.).

Po piate, rezultat, na ktory umawiajg si¢ strony umowy o dzieto, powinien by¢
obiektywnie osiagalny. Oznacza to, ze bedzie mozliwe sprawdzenie jego realizacji
za pomocg obiektywnych kryteriow po wykonaniu dzieta. Celem analizowanej
umowy nie jest bowiem $wiadczenie ustugi, ktore, przy zachowaniu okreslone;j
starannos$ci, ma prowadzi¢ do oznaczonego w umowie rezultatu, lecz samo osigg-
nigcie tego rezultatu, co musi by¢ obiektywnie weryfikowalne.

Po szoste, rezultat, ktéry stanowi przedmiot umowy o dzieto, powinien by¢
subiektywnie pewny, przez co nalezy rozumiec to, ze jego osiggniecie uzaleznione
jest wylacznie od przyjmujacego zamowienie (jego kompetencji, kwalifikacji czy
umiej¢tnosci) i nie majg na to wptywu zadne inne czynniki niezalezne od wykonaw-
cy. Chodzi o istniejace lub mogace zaistnie¢ zdarzenia badz okolicznosci zewngtrz-
ne, lezace poza sferg jego oddziatywania. Jezeli strony okreslaja pozadany rezultat
w taki sposob, ze jego osiggniecie zalezy od decyzji 0sob trzecich lub elementu
losowosci (czynnikow przyrodniczych, spotecznych czy politycznych), to w takim
przypadku nie ma mozliwos$ci zawarcia umowy o dzieto. Dobrym przyktadem be-
dzie tu sytuacja, w ktorej przedmiotem umowy jest uzyskanie przez konkretny
podmiot gospodarczy zysku na $cisle okreslonym poziomie. Tego rodzaju zobowia-
zanie nie moze stanowi¢ dzieta w rozumieniu art. 627 k.c., poniewaz osiggnigcie
rezultatu zastrzezonego w kontrakcie zalezy nie tylko od kwalifikacji i umiejetnosci
danego menedzera, ale takze od wielu czynnikoéw obiektywnych, ktorych nie jest
on w stanie przewidzie¢ i na ktére nie ma zadnego wptywu (np. zmiana koniunk-
tury gospodarczej na rynku, pojawienie si¢ podmiotow konkurencyjnych, zmiana
polityki fiskalnej panstwa czy polityczna decyzja o zamknigciu rynkow zbytu).

Po siodme wreszcie, rezultat, na ktory umawiajg si¢ strony umowy o dzieto,
nie powinien wyklucza¢ stosowania przepisow k.c. o r¢kojmi za wady. Zgodnie
z art. 638 k.c., do odpowiedzialnosci za wady dzieta stosuje si¢ odpowiednio prze-
pisy o rekojmi przy sprzedazy. Jezeli za$ zamawiajacemu udzielono gwarancji
na wykonane dzieto, przepisy o gwarancji przy sprzedazy stosuje si¢ odpowied-
nio. Aby za$ stwierdzenie wady konkretnego dzieta byto mozliwe, konieczne jest
jego poréwnanie z pierwowzorem opisanym w umowie poprzez oceng obiektyw-
nie sprawdzalnych cech. W wyroku z dnia 3 listopada 2000 r. (IV CKN 152/00,
OSNC 2001/4/63) SN przyjal, ze poddanie umowionego rezultatu (dzieta) spraw-
dzianowi na istnienie wad fizycznych stanowi jedno z kryteriow odréznienia umo-
wy o dzieto od umowy o $wiadczenie ustug.
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Na tle przedstawionych powyzej cech konstrukcyjnych umowy o dzieto, kto-
re zostaty potwierdzone utrwalonym dorobkiem doktryny prawa cywilnego oraz
judykatury, powstaltym na gruncie obowigzujacej od wielu lat, w niezmienionym
ksztatcie, regulacji Kodeksu cywilnego, do niedawna powszechnie przyjmowa-
no (zob. np. Radwanski, Panowicz-Lipska 2017, 176), iz przedmiotem tej umowy
moga by¢ zarowno dzieta o charakterze materialnym, takie jak: wytworzenie okre-
slonych przedmiotéw (np. uszycie ubrania, konkretne roboty stolarskie), przero-
bienie, naprawa czy konserwacja urzadzen, wykonanie prac dekoratorskich czy
instalacyjnych, budowa lub remont domu, wymalowanie mieszkania, wykonanie
okreslonych prac polowych, sporzadzenie rysunkow technicznych czy bilansu, jak
rowniez dzieta o charakterze niematerialnym polegajgce na: przygotowaniu i wy-
gloszeniu wyktadu (cyklu wyktadow), recytacji wiersza czy wykonaniu koncertu
muzycznego lub wystawieniu spektaklu teatralnego. Przyktadowo w wyroku z dnia
20 maja 1986 r. (III CRN 82/86, OSNC 1987/8/125) SN przyjat, iz umowa z pralnig
chemiczng o czyszczenie odziezy ma charakter umowy o dzieto (art. 627-646 k.c.),
a na przyjmujacym zamowienie cigzy — stosownie do okoliczno$ci — obowigzek
poinformowania zamawiajacego klienta o tym, ze nietypowosc¢ rzeczy, jej cechy
nie gwarantuja osiggni¢cia pewnego, zamierzonego rezultatu ustugi. W wyroku
z dnia 19 maja 1998 r. (I CKN 764/97, LEX nr 548758) SN réwniez nie miat
watpliwosci co do tego, ze jezeli przedmiotem umowy stron jest catkiem kon-
kretny rezultat, a mianowicie: orzeczenie obejmujgce wyniki badania i informacja
o przebiegu badania finansowego firmy, pozwala to traktowa¢ umowe stron jako
umowg o dzielo, do ktérej majg zastosowanie przepisy art. 627—646 k.c.. Z kolei
SA w Krakowie przyjat w orzeczeniu z dnia 28 lutego 2013 r. (III AUa 1235/12,
LEX nr 1298922), Ze czynnosci polegajace m.in. na montazu (linii produkcyjnej),
bez nadzoru ze strony zamawiajacego i z wymaganiem osobistego swiadczenia
pracy, maja charakter czynnosci przynoszacych konkretny, indywidualny rezultat
materialny i sg realizowane w ramach umowy o dzieto (art. 627 k.c.), a nie staran-
nego dziatania, jak przewiduje umowa zlecenia (art. 734 i n. k.c.). W wyroku z dnia
12 grudnia 2013 r. (II AUa 712/13, LEX nr 1409040) SA w Biatymstoku ponad
wszelka watpliwos¢ stwierdzil, iz jednorazowy remont $cisle okreslonych pomiesz-
czen biurowych moze by¢ realizowany na podstawie umowy o dzieto. Jej celem
byto bowiem osiggnigcie z gory okreslonego w umowie uchwytnego, materialnego
rezultatu (remont konkretnych pomieszczen). Dzieto zostalo zindywidualizowane
1 wyodregbnione, a wykonawca mial swobodg i samodzielno$¢ w wykonaniu zobo-
wigzan. W zwigzku z tym zawarta umowa nie stanowi umowy zlecenia i nie jest
tytulem do obowigzkowych ubezpieczen spotecznych.

Gdy chodzi o przygotowanie i realizacj¢ wyktadow, ciekawe rozstrzygniecie
zapadlo w uchwale SN z dnia 20 wrzesnia 1994 r. (I PZP 37/94, OSNP 1995/7/86).
Sad uznat, ze dopuszczalne jest zatrudnienie nauczyciela w szkole niepubliczne;j
o uprawnieniach szkoly publicznej na podstawie umowy cywilnoprawnej i moze
to by¢ umowa o dzieto, gdy jej przedmiotem jest prowadzenie wyktadow i cwiczen
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ze studentami. Natomiast w wyroku z dnia 30 maja 2001 r. (I PKN 429/00, OSNP
2003/7/174) SN przyjat, iz przedmiotem umowy o dzieto moze by¢ osiagnigcie re-
zultatu niematerialnego, nieucielesnionego, za ktory nalezy uzna¢ przygotowanie
i wygloszenie cyklu specjalistycznych wyktadéw. Dopuszczalna jest zatem umowa
o dzieto, ktora dotyczy wygloszenia w okreslonym czasie wyktadu na okreslony
temat, jezeli odbior dzieta nastepuje przez kontrolg prowadzenia wyktadu zgodnie
z sylabusem, tj. informatorem zawierajacym program nauki danego przedmiotu,
wymagania i kryteria egzaminacyjne oraz przyktadowe zadania. Jezeli wyktad
zostat przez strony okreslony przez odwotanie si¢ do wyliczenia zagadnien, ktore
powinny by¢ poruszone w jego trakcie, stanowi calo$¢ z gory oznaczona i powinien
by¢ traktowany jako $wiadczenie jednorazowe. Podobnie orzekt SA we Wroctawiu
w wyroku z dnia 1 lutego 2012 r. (III AUa 1280/11, LEX nr 1238719). Takze prowa-
dzenie specjalistycznych szkolen zostato uznane przez sad jako dopuszczalny przed-
miot umowy o dzieto. Tak uznat cho¢by SA w Szczecinie w wyroku z dnia 23 lipca
2014 r. (I AUa 1197/13, LEX nr 1506288). Przyjat on, ze rezultat umowy o dzieto
moze polega¢ na przeszkoleniu okreslonej grupy uczestnikow w zakresie technik
zapamig¢tywania oraz uczenia si¢, a dla jego osiggnigcia konieczne byto uprzednie
przygotowanie miejsca szkolenia, programu szkolenia na podstawie ramowych za-
gadnien opracowanych przez podmiot zamawiajacy (stworzenie konspektu, ustale-
nie metodyki i przygotowanie pomocy), samodzielne pozyskanie uczestnikéw szko-
lenia oraz przeprowadzenie cyklu zaje¢ stanowigcych cato$¢ programowa kursu.

Z kolei w kontekscie przedsigwziec¢ artystycznych kluczowe znaczenie ma
wyrok SN z dnia 13 marca 1967 r. (I CR 500/66, OSNC 1968/1/5), w ktérym
dopuscit on mozliwos¢ zawierania umow o dzieto na realizacj¢ rewii na lodzie.
Zgodnie z sentencja tego orzeczenia, umowa, w ktorej strona zobowigzuje si¢
do wykonania okreslonej produkcji artystycznej za wynagrodzeniem, ma cechy
umowy o dzieto, a nie umowy zlecenia. Trescig zobowigzania wykonawcy nie jest
bowiem samo podjecie i wykonywanie okreslonych czynnosci, lecz oznaczony
w umowie ich wynik w postaci wystawienia widowiska odpowiadajacego pew-
nym z gory ustalonym warunkom. Powyzszego charakteru prawnego nie traci
umowa wskutek tego, ze przedmiotem zobowigzania jest wystawienie nie jednego,
lecz wigkszej liczby widowisk. Mimo bowiem zmiany ilo§ciowej tre$¢ zobowia-
zania nie ulega zmianie.

2. PRZYCZYNY STOSOWANIA UMOW O DZIELO Z NARUSZENIEM PRAWA

U zrodet wyboru umowy o dzieto jako podstawy swiadczenia ustug lezy unor-
mowana w art. 353" k.c. zasada swobody uméw. Umozliwia ona stronom wybor
rodzaju stosunku prawnego, ktory bedzie ich faczyl, przy czym mozliwe jest ksztat-
towanie stosunkow zobowigzaniowych w sposob odmienny niz czynig to umowy
nazwane, uregulowane w Kodeksie cywilnym lub w innych ustawach. Strony moga
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stosowac¢ umowy nazwane w ksztalcie, jaki wynika z odpowiednich regulacji praw-
nych. Nie ma jednak przeszkod, by wzorujac si¢ na nich, strony modyfikowaty
aczacy je stosunek zobowigzaniowy, tak aby uksztattowaé go w sposob najbardziej
dla nich odpowiedni, tworzac zupelnie nowe rodzaje umow (por. Kidyba 2010).
Powyzsza regulacja oznacza, ze strony — kierujgc si¢ wlasnymi interesami — maja
swobode wyboru podstawy $wiadczenia pracy (ustug). Moga podja¢ decyzje, czy
bedzie to umowa o pracg czy moze umowa o dzieto, umowa zlecenia badz tez umo-
wa o $wiadczenie ustug, do ktorej na mocy art. 750 k.c. stosuje si¢ odpowiednio
przepisy o zleceniu. Zasada swobody umoéw nie ma jednak charakteru bezwzgledne-
g0. Zgodnie z art. 353! k.c., strony zawierajgce umowe mogg utozyc¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byle by jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiaty si¢ wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspotzycia spotecznego. Podstawowe zna-
czenie dla oceny prawidtowosci wyboru danego stosunku zobowigzaniowego ma
przy tym nie literalne brzmienie umowy, ale przede wszystkim zgodny zamiar stron
i cel jej zawarcia (art. 65 § 2 k.c.) oraz faktyczny sposob §wiadczenia pracy (ustug).

Biorac pod uwage powyzsze wywody, wybor umowy o dzieto sam w sobie
nie jest niczym ztym. Problem polega jednak na tym, ze w Polsce bardzo czgsto
umowa o dzieto wykorzystywana jest niezgodnie z jej spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem, czyli do §wiadczenia ustug realizowanych w sposob ciagly, gdzie
trudno znalez¢ konkretny i rzeczywisty rezultat. Wedtug danych GUS, przed ro-
kiem 2010 mieliSmy do czynienia z ponad 500 tys. uméw o dzieto. Sprawozdania
z dziatalno$ci ZUS pokazuja, ze ok. 20% wszystkich umow o dzieto bylo wyko-
rzystywanych w sposob razgco niezgodny z ich przeznaczeniem, do §wiadcze-
nia takich ustug, jak: ustugi detektywistyczne i ochroniarskie; ustugi zwigzane
z utrzymaniem porzadku w obiektach; ustugi zwigzane z zagospodarowaniem te-
renéw zielonych; ustugi sprzedazy (hurtownie, sklepy); ustugi w zakresie szeroko
rozumianego administrowania. Zdarzato si¢ w praktyce, ze na podstawie umowy
o dzieto zatrudniano na stale osoby do pracy w hurtowni, na stanowisko zwigzane
z obstuga klientow, kompletowaniem zamowien i wspotpraca z kontrahentami,
badz na produkcji przy pakowaniu butelek.

Podstawowg przyczyng zjawiska wykorzystywania przez przedsigbiorcow
na masowg skale umow o dzieto w sposob niezgodny z obowigzujgcym prawem
jest che¢ ograniczenia kosztéw prowadzonej dziatalnosci. Szacuje si¢, ze taczny
koszt zatrudnienia pracownika moze by¢ nawet czterokrotnie wyzszy niz zaan-
gazowanie wykonawcy na podstawie umowy o dzielo. Wynika to z kilku zasad-
niczych powodow. Po pierwsze i wydaje si¢, ze najwazniejsze, umowa o dzieto
(inaczej niz umowa o prace i cywilnoprawna umowa o $wiadczenie ustug podob-
nych do zlecenia), co do zasady, nie jest objeta tytutem ubezpieczenia spotecznego
i zdrowotnego?, co istotnie wptywa na obnizenie obcigzen publicznoprawnych

3 Wyjatkiem sg sytuacje, w ktoérych umowa o dzieto zostata zawarta z pracodawca, z ktérym
przyjmujacy zamowienie pozostaje w stosunku pracy, lub jezeli w ramach takiej umowy wykonuje
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podmiotu zamawiajacego. Po drugie, ten rodzaj umowy nie korzysta z ustawowej
gwarancji placy minimalnej, ktéra obowigzuje w odniesieniu do stosunku pracy,
a takze wigkszo$ci umow zlecenia i umow o swiadczenie ustug na mocy art. 8a—8f
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(tj. Dz.U. z 2018 r., poz. 2177 ze zm.). Po trzecie, w ramach umowy o dzieto, ry-
zyko niewykonania dzieta obciaza przyjmujacego zaméwienie, ktory odpowiada
za osiggniecie rezultatu, bez wzgledu na to, czy dotozyl nalezytej starannosci
przy realizacji umowy. Takze ryzyko socjalne i techniczno-organizacyjne spoczy-
wa na wykonawcy dzieta, inaczej niz ma to miejsce na gruncie stosunku pracy,
gdzie ryzyko ponosi przede wszystkim pracodawca angazujacy pracownikow.
Taki rozktad ryzyka przyczynia si¢ w oczywisty sposob do obnizenia kosztow
zatrudnienia.

Kolejnym istotnym argumentem przemawiajagcym na rzecz powszechnego
stosowania uméw o dzieto, nawet w sposdb naruszajacy obowigzujace przepisy,
jest daleko idaca ich elastycznos$¢, pozwalajaca na dostosowanie poziomu zatrud-
nienia do aktualnych potrzeb podmiotu zamawiajacego ustugi (pracg). Umowy
o dzieto nie majg z reguty trwatego charakteru i rozwigzuja si¢ z chwila wyko-
nania dzieta i przekazania go podmiotowi zamawiajgcemu. W szczegolno$ci nie
wystepuja tu prawne gwarancje trwalosci zatrudnienia, charakterystyczne dla
stosunku pracy.

W konsekwencji naduzywania w praktyce umow o dzieto zwiekszyla sie
istotnie w ostatnich latach liczba przeprowadzanych kontroli ZUS w zakresie pra-
widlowos$ci wykorzystywania tych uméw zgodnie z ich spoteczno-gospodarczym
przeznaczeniem. W 2015 roku ZUS skontrolowat ponad 80 tys. ptatnikow sktadek,
a nieprawidtowosci ujawniono w ponad 50 tys. przypadkow. W konsekwencji
od 2010 do 2015 roku kontrolerzy ZUS ustalili blisko 110 tys. przypadkow nieuza-
sadnionego — w ocenie organdow ubezpieczeniowych — stosowania umow o dzieto,
przy czym liczba tych spraw z roku na rok wzrastata. O ile w roku 2010 odnotowa-
no ok. 13,5 tys. takich naruszen, to w 2014 bylo ich juz 21 tys., a w 2015 — ponad
26 tys. (Hajduczenia 2017).

3. KONCEPCJA UMOWY O DZIEEO TWORCZE (ARTYSTYCZNE)
- PODSTAWOWE ZALOZENIA

W obliczu rosnacej liczby naduzy¢ w zakresie stosowania w obrocie praw-
nym umow o dzieto, na skutek dziatan kontrolnych ZUS zwiazanych z realizacja
fiskalnej polityki panstwa, orzecznictwo sadowe (zwlaszcza SN) wykreowato
niemajacg, moim zdaniem, zadnego uzasadnienia prawnego koncepcje umowy

on pracg na rzecz pracodawcy, z ktorym pozostaje w stosunku pracy (art. 8 ust. 2a ustawy z dnia
13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych, t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 300 ze zm.).
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o dzieto tworcze (artystyczne). Jej istota polega na ograniczeniu zakresu stosowa-
nia uméw o dzieto w obrocie prawnym jedynie do tych przypadkow, gdy dzieto,
ktore jest rezultatem tej umowy, spelnia cechy utworu w rozumieniu przepisow
prawa autorskiego. W ramach analizowanej koncepcji w orzecznictwie sadowym
przyjmuje si¢, ze mozliwos¢ zastosowania umowy o dzieto dotyczy jedynie przy-
padkéw, gdy rezultat jest tworem oryginalnym, jedynym w swoim rodzaju, niepo-
wtarzalnym, chronionym prawem autorskim i wymagajacym specjalnych umiejet-
nos$ci od przyjmujacego zamdwienie (autora), stanowigc wyraz jego kreatywnosci
i szczegdlnych umiejetnosci. Zdaniem SN, nie powinno by¢ uznane za dzieto
co$, co nie odroznia si¢ w zaden sposob od innych wystepujacych na danym ryn-
ku rezultatéw pracy, gdyz wtedy zatracitoby swoj indywidualny charakter (zob.
np.: wyrok SN z 14 listopada 2013 r., II UK 115/13, LEX nr 1396411; wyrok SN
z 4 czerwca 2014 r., I1 UK 543/13, LEX nr 1495940; wyrok SN z 10 lipca 2014 r.,
11 UK 454/13, LEX nr 1495840). W wyroku z dnia 4 czerwca 2014 r. SN przyjat,
ze mozliwa jest umowa o dzieto nieobjeta obowigzkiem ubezpieczenia spoteczne-
g0, ktorej przedmiotem jest wygloszenie wyktadu, o ile jednak mozna mu przy-
pisa¢ cechy utworu. Te warunki spehia tylko wyktad naukowy (cykl wykladow)
o charakterze niestandardowym, niepowtarzalnym, wypetniajacy kryteria twor-
czego 1 indywidualnego dzieta naukowego. W podobnym tonie wypowiedziat si¢
SN w wyroku z dnia 27 sierpnia 2013 r. (Il UK 26/13, LEX nr 1379926). Wedtug
niego, dzialania polegajace na wygtoszeniu cyklu wyktadéw na konkretny temat,
majacych cechy wykladu monograficznego w znaczeniu kursu — cyklu wykta-
dow traktujacych o jednym konkretnym zagadnieniu, majacych na celu doktadne
i szczegotowe przedstawienie okreslonej problematyki lub wyczerpanie zagadnie-
nia ujetego w tytule, ktoéry ma cechy utworu w pojeciu art. 1 ust. 1 prawa autor-
skiego — nie sg objete obowigzkiem ubezpieczenia spotecznego. Uzupetnieniem
prezentowanego tu stanowiska jest wyrok z dnia 10 lipca 2014 r. (II UK 454/13,
LEX nr 1495840), w ktorym SN uznat, ze ,,gdy przedmiotem umowy jest utwor
naukowy chroniony prawem autorskim, jego zamowieniu tradycyjnie odpowiada
umowa o dzielo. Tylko tworczy charakter dzieta, jako rezultatu umowy, moze
nadac¢ $wiadczeniu wynikajagcemu z umowy forme zwigzang z zamowieniem dzie-
fa, ktore nie ma ucielesnionej postaci” (tak samo: wyrok SA w Szczecinie z dnia
2 czerwca 2015 r., III AUa 753/14, LEX nr 1798741).

Znakomitg ilustracje analizowanej koncepcji stanowi wyrok SA w Gdansku
z dnia 13 pazdziernika 2015 r. (IIT AUa 650/15, LEX nr 1842263), w ktorym
sad uznat, ze ,,brak wyraznie tworczego charakteru wykonywanych przez zain-
teresowanych czynnos$ci niewatpliwie przemawia przeciwko ich kwalifikowaniu
jako $wiadczonych w ramach stosunku dzieta (por. tez wyrok SA w Szczecinie
z dnia 11 wrzesnia 2013 r., [II AUa 225/13, LEX nr 1422414). Odnoszac t¢ kwesti¢
do koncertow muzycznych, SA w Szczecinie w wyroku z dnia 2 czerwca 2015 r.
(I1I AUa 753/14, LEX nr 1798741) przyjal, ze mozliwa jest ocena rezultatu umowy
o przygotowanie i wykonanie koncertu, jako odpowiadajacemu pojeciu dzieta
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w rozumieniu art. 627 k.c., pod warunkiem jednak, iz byt to koncert o charakte-
rze niestandardowym, niepowtarzalnym, spetniajacym kryteria tworczego i in-
dywidualnego utworu muzycznego w rozumieniu prawa autorskiego. Sad uznat,
ze w analizowanej sprawie koncert muzyczny odpowiada tym wymogom z uwagi
na ,,nadanie znanym kompozycjom indywidualnych interpretacji”.

Konstatujgc stanowisko judykatury w przedmiotowej kwestii, nalezy przy-
ja¢, ze koncepcja umowy o dzieto tworcze ogranicza stosowanie tego rodzaju
umow jedynie do przypadkow, gdy spetnione beda tacznie nastepujace przestan-
ki. Po pierwsze, przedmiotem umowy o dzieto jest dzieto szczegdlne, oznaczone
jako ,,utwor” w rozumieniu prawa autorskiego, objety ochrong tego prawa. Zgod-
nie z art. 1 prawa autorskiego, utworem jest kazdy przejaw dziatalnosci twor-
czej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie
od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia. W szczegdlnosci przedmiotem
prawa autorskiego sg utwory: wyrazone stowem, symbolami matematycznymi,
znakami graficznymi (literackie, publicystyczne, naukowe, kartograficzne oraz
programy komputerowe); plastyczne; fotograficzne; lutnicze; wzornictwa prze-
mystowego; architektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne i urbanistyczne;
muzyczne i stowno-muzyczne; sceniczne, sceniczno-muzyczne, choreograficzne
i pantomimiczne; audiowizualne (w tym filmowe). Po drugie, przedmiot umowy
o dzielo, ktory jest rezultatem dziatalnosci tworczej o charakterze indywidual-
nym (niepowtarzalnym), musi by¢ ustalony w umowie w oznaczonej przez strony
postaci. Po trzecie, umowa o dzieto powinna wskazywac: rodzaj utworu, postaé
jego ustalenia, form¢ rozporzadzania (np. upowaznienie do rozporzadzania i ko-
rzystania z utworu przez podmiot zamawiajgcy) oraz pola eksploatacji i wynagro-
dzenie. Po czwarte, w tresci umowy o dzieto winny znajdowac si¢ oswiadczenia
wykonawcy dzieta, iz: dzieto jest wynikiem jego oryginalnej twdrczos$ci i nie na-
rusza praw osob trzecich, w szczegolnosci praw autorskich oraz dobr osobistych;
osobiste i majatkowe prawa autorskie do dzieta nie sa ograniczone jakimikolwiek
prawami 0sob trzecich; dzieto nie bylo publicznie rozpowszechnione lub udostep-
nione za posrednictwem jakichkolwiek srodkow przekazu lub rozpowszechniania.
Po piate zas, umowa o dzieto musi zawiera¢ klauzule o przeniesieniu (najczesciej
w calosci) na podmiot zamawiajacy praw autorskich do dziela.

Konsekwencja wypracowanej w orzecznictwie sgdowym ostatnich lat kon-
cepcji umowy o dzieto tworcze jest kwestionowanie dopuszczalno$ci stosowania
tego rodzaju umow w odniesieniu do szeregu dziet o charakterze niematerialnym
(bedacych rezultatem pracy umystowej, tworczej, artystycznej, intelektualne;j),
ktore jeszcze do niedawna — ponad wszelka watpliwos¢ — mogty by¢ realizowane
na podstawie umowy o dzieto. Co wazne, diametralna zmiana stanowiska judy-
katury w przedmiotowej sprawie nie wynika z modyfikacji przepiséw Kodeksu
cywilnego obowigzujacych w tej materii (art. 627 i n.), ktore od lat funkcjonuja
w niezmienionym ksztatcie. Budzi to uzasadnione watpliwo$ci zarowno z punktu
widzenia zasady pewno$ci prawa, jak i zasady dzialania stron umowy w dobrej
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wierze. Zgodnie z przyjeta linig orzeczniczg, nie stanowi umowy o dzieto umowa
o przeprowadzenie cyklu blizej niesprecyzowanych wyktadow z danej dziedziny
wiedzy, ktorych tematy pozostawiono do uznania wyktadowcy, bowiem wska-
zuje to, ze zamawiajacy nie jest zainteresowany okreslonym dzietem (utworem)
intelektualnym o indywidualnym charakterze w rozumieniu przepisow ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ale przekazywaniem odbiorcom wy-
ktadu wiedzy z danej dyscypliny (wyrok SN z dnia 28 sierpnia 2014 r., Il UK
12/14, LEX nr 1521243; por. tez: wyrok SN z dnia 4 lipca 2013 r., [T UK 402/12,
LEX nr 1350308; wyrok SA we Wroctawiu z 30 sierpnia 2012 r., I[II AUa 394/12,
LEX nr 1217818; wyrok SA we Wroctawiu z 6 czerwca 2012 r., I11 AUa 377/12,
LEX nr 1213800). Takze wszelkiego rodzaju szkolenia, kursy (np. nauki jazdy, j¢-
zykowe) czy zajecia terapeutyczne lub sportowe nie moga by¢ obecnie realizowane
na podstawie umowy o dzielo. Przyktadowo w wyroku w Lodzi z 19 czerwca
2013 r. (IIT AUa 1511/12, LEX nr 1350370) SA stwierdzit, ze w przypadku prze-
prowadzenia zaje¢ dydaktycznych z jezyka, praca lektora polega na starannym
dziataniu, aby stosownie do zatozen programowych, przekaza¢ okreslony zasob
wiedzy uczestnikom kursu, motywowac ich do nauki oraz sprawdzac ich postepy.
Oczywiste jest przy tym, ze na kazdym kursie dobor teorii, metod edukacyjnych,
a takze sposobu prowadzenia konwersacji jest zindywidualizowany przez lek-
tora, ale nie zmienia to typowej ushugi edukacyjnej w umowe rezultatu. Wktad
w postaci wysitku intelektualnego, wymaganego przy kazdej pracy umystowe;j,
jest elementem obowigzku starannego dziatania (por. tez: wyrok SA w Gdansku
z 28 lutego 2013 r., IIT AUa 1785/12, LEX nr 1314708; wyrok SA w Poznaniu
z 13 lutego 2013 r., III AUa 1096/12, LEX nr 1306023; wyrok SA w Lublinie
z 18 wrzesnia 2014 r., 111 AUa 543/14, LEX nr 1511701; wyrok SN z 8 listopada
2013 r., IT UK 157/13, OSNP 2015/1/15; wyrok SN z 18 kwietnia 2012 r., [T UK
187/11, OSNP 2013/9-10/115; wyrok SA w Lodzi z 19 lutego 2013 r., III AUa
907/12, LEX nr 1289544). Z kolei w wyroku z dnia 10 stycznia 2017 r. (III UK
53/16, LEX nr 2188651) SN podwazyl zasadno$¢ wykorzystania umowy o dzieto
do czynnosci zwigzanych z przygotowaniem i udziatem w koncercie muzycznym,
uznajac, iz pojedynczy cztonek orkiestry nie ma wptywu na ostateczny ksztatt
dzieta artystycznego, bowiem jest tylko jednym z wielu odtworcéw muzyki bio-
racych udzial w wydarzeniu i nie powierzono mu zadnej partii solowej. Przy
wykonywaniu muzyki artysta musiat w pelni podporzadkowac si¢ dyrygentowi
1jego poleceniom, a jego gra w ramach jednorazowego koncertu muzyki organo-
wej podczas festiwalu nie przekladata si¢ bezposrednio na indywidualny charakter
koncertu czy jego wyjatkowos$¢. Zdaniem sadu, trudno zatem przyjac, ze efekt
pracy pojedynczego cztonka orkiestry, bedgcego jednym z wielu wykonawcow,
tworzyt odrgbne, indywidualne dzieto w rozumieniu art. 627 k.c.

Niepokojaca jest rowniez widoczna w judykaturze tendencja wskazujaca
na probe objecia koncepcja umowy o dzieto tworcze dziet bedacych rezulta-
tem pracy fizycznej. W cytowanym juz wyroku z dnia 13 pazdziernika 2015 r.
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(III AUa 650/15, LEX nr 1842263) SA w Gdansku, odnoszac si¢ do prac geologicz-
nych polegajacych na wierceniu otworéw w gruncie wraz z przygotowaniem tzw.
metryk polowych, stwierdzit, ze ,,brak wyraznie tworczego charakteru wykony-
wanych przez zainteresowanych czynnos$ci niewatpliwie przemawia przeciwko ich
kwalifikowaniu jako $wiadczonych w ramach stosunku dzieta”. Z kolei w wyroku
z dnia 4 czerwca 2013 r. (III AUa 846/12, LEX nr 1842263) SA w Szczecinie
przyjat, iz specjalistyczne prace tokarsko-§lusarskie zwigzane z obstugg tokarki
nie prowadzily do stworzenia zadnego nowego, unikatowego wytworu o zindy-
widualizowanych cechach, o wtasciwosciach okreslonych w umowie. Praca za-
interesowanego byta pozbawiona jakiej§ innowacyjnej mysli, elementu wtasnej
tworczosci, co jest cechg wyrozniajacg umowe o dzieto. Zdaniem sadu, dzieto
musi by¢ wyrazem kreatywnosci, umieje¢tnosci, mysli technicznej i powinno by¢
przedmiotem zindywidualizowanym juz w samej umowie. Judykatura kwestionuje
takze mozliwo$¢ wykorzystywania uméw o dzieto w odniesieniu do takich ustug,
jak: sprzatanie budynkow i terenéw wokoét budynkow (wyrok SA w Gdansku
z 14 sierpnia 2013 r., [1I AUa 2171/12, LEX nr 1356503); organizacja i przeprowa-
dzenie egzaminu; wykonanie réznego rodzaju prac polowych; skoszenie trawnika
1 przystrzyzenie zywoptotu (wyrok SA w Bialymstoku z dnia 28 stycznia 2014 r.,
IIT AUa 898/13, LEX nr 1422320); wykonanie prac instalatorskich czy dekora-
cyjnych (wyrok SA w Gdansku z dnia 6 czerwca 2013 r., III AUa 2065/12, LEX
nr 1339321); oczyszczenie dachu ze $niegu (wyrok SA w Lodzi z dnia 24 stycz-
nia 2013 r., [IT AUa 837/12, LEX nr 1293109); uszycie ubrania, zrobienie butow;
przygotowanie owocow do spozycia lub do dalszego przetworzenia (wyrok SN
z 26 marca 2013 r. I1 UK 201/12, LEX nr 1341964).

Na skutek istniejacej od kilku lat restrykcyjnej wyktadni przepisow Kodeksu
cywilnego przyjmujacej koncepcje umowy o dzieto tworcze (artystyczne), dra-
stycznie spadta liczba tych uméw w obrocie prawnym. Z danych GUS wynika,
ze o ile przed 2010 r. byto ponad 500 tys. uméw o dzieto, o tyle w 2013 r. jedynie
227 tys., a w roku 2017 tylko 121 tys. (zob. Rozwadowska 2018). Biorac pod uwage
niestabilne orzecznictwo SN oraz ekspansywne dzialania ZUS, ktory nastawiony
jest na realizacje fiskalnej polityki panstwa, przedsigbiorcy boja si¢ korzystaé
z umow o dzieto, majgc §wiadomos$¢ negatywnych konsekwencji, ktore mogg ich
spotka¢ w przypadku podwazenia zasadnosci ich wykorzystania.

4. OCENA KONCEPCJI UMOWY O DZIELO TWORCZE (ARTYSTYCZNE)

Przyjeta w judykaturze koncepcja umowy o dzieto tworcze (artystyczne) za-
stuguje na zdecydowanie negatywna ocene (por. Brzozowski, 391). Jej zalozenia
nie maja zadnych podstaw w przepisach Kodeksu cywilnego, ktére od wielu lat
obowigzujg w niezmienionym ksztatcie. Ani art. 627 k.c., ani inne przepisy re-
gulujace ten rodzaj umowy nie wprowadzaja wymogu, aby dzieto byto tworem:
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jedynym i niepowtarzalnym, niestandardowym, chronionym prawem autorskim,
ktorego realizacja wymagataby od przyjmujgcego zamowienie posiadania specja-
listycznych umiejetnosci czy kwalifikacji. Ponad wszelka watpliwo$¢ nie mozna
zatem utozsamiac¢ dzieta w rozumieniu art. 627 k.c. z utworem w rozumieniu
prawa autorskiego (podobnie Zelechowski 2017, 297).

W doktrynie prawa cywilnego powszechnie przyjmuje si¢, ze strony maja da-
leko idaca swobode co do oznaczenia dzieta w umowie, a art. 627 k.c. w zaden
sposob jej nie ogranicza. Wazne, aby z treSci umowy jasno wynikato, w sposob nie-
budzacy watpliwosci, do wykonania jakiego dzieta zobowigzany jest przyjmujacy
zamowienie. Efektem zawarcia umowy o dzielo moze by¢ zatem zaréwno rezultat
o charakterze tworczym, zwigzany z powstaniem konkretnego utworu w rozumie-
niu prawa autorskiego (dzieto nowatorskie, niepowtarzalne, wyjatkowe), jak row-
niez rezultat o charakterze odtworczym, ktory nie jest nacechowany oryginalnoscia
1 unikatowoscia (np. ttumaczenie konkretnego tekstu, naprawa urzadzenia, mon-
taz stolarki okiennej i drzwiowej w oznaczonym budynku, przygotowanie bilansu
platniczego za dany rok obrotowy czy dokumentacji technicznej, uszycie ubrania,
naprawa obuwia, przygotowanie odtworczego referatu na $cisle okreslony temat
czy materiatow dydaktycznych na konkretny egzamin, przygotowanie i zagra-
nie odtworczego koncertu). W szczegolnosci, nie ma réwniez zadnych przeszkod
prawnych, aby przedmiot umowy o dzieto stanowily proste (nieskomplikowane)
zadania fizyczne, ktorych realizacja nie wymaga od przyjmujacego zamdwienie
zadnych specjalistycznych umieje¢tnosci czy kwalifikacji (np. uporzadkowanie
ogrodu po okresie zimowym, posprzatanie danego obiektu po remoncie, skosze-
nie konkretnego trawnika, wykopanie dotu na oznaczonej dzialce, wybudowanie
konkretnego ogrodzenia, jednorazowe od$niezenie okreslonego terenu). Wszystkie
wymienione tu zadania (ustugi) spetniajg omdéwione wezesniej cechy konstrukcyj-
ne umowy o dzieto. Mamy tu do czynienia z rezultatem samodzielnej dziatalno-
$ci ludzkiej (pracy lub umiejetnosci); mozna okresli¢ w tresci umowy konkretny,
indywidualnie oznaczony rezultat do osiggni¢cia w przysztosci; ma on charakter
materialny lub niematerialny; rezultat ten da si¢ ustali¢ z gory w umowie, w chwili
jej podpisywania; mozna precyzyjnie okre§li¢ moment poczatkowy i koncowy jego
osiagnigcia; rezultat ten stanowi byt samoistny, obiektywnie osiagalny, subiek-
tywnie pewny oraz ucielesniony. Warunki te z calg pewnoscia realizuje zadanie
polegajace na przygotowaniu odtwoérczego skryptu dla studentéow z konkretnie
oznaczonego przedmiotu, ktory zawiera powszechnie dostepng wiedze, pomimo
ze nie ma on charakteru nowatorskiego, a stanowi kompilacje ogoélnej wiedzy z da-
nej dziedziny. Dlatego tez racje nalezy przyzna¢ SA w Szczecinie, ktory w wyroku
z dnia 29 pazdziernika 2013 r. (III AUa 348/13, LEX nr 1425551) stwierdzit, iz dzie-
o nie musi mie¢ cech indywidualno$ci w takiej mierze jak utwor, nie zawsze musi
by¢ tworem niepowtarzalnym, chronionym prawem autorskim i wymagajacym
od jego autora posiadania specjalnych umiejetnosci. Niemniej zawsze musi by¢
jednorazowym efektem, zindywidualizowanym juz na etapie zawierania umowy
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i mozliwym do jednoznacznego zweryfikowania po wykonaniu. Nalezy bowiem
odrozni¢ kwestie indywidualizacji dzieta od jego oryginalnosci czy innowacyj-
nosci. Cecha indywidualizacji (odréznialnosci) dzieta nie jest w zadnym razie
uzalezniona od jego niepowtarzalnoéci (Zelechowski 2017, 297). SN odnoszac si¢
do rezultatow o charakterze materialnym, w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2013 .
(IIT UK 126/12, OSNP 2014/9/135) tratnie przyjat, ze ,,[...] nie musi to by¢ zaden
unikatowy wytwor, do wykonania ktorego niezbegdne sg jakie$ szczegdlne umie-
jetnosci artystyczne, bowiem dzielem moze by¢ np. stot wykonany na zaméwienie,
wyremontowany lokal czy wyczyszczona odziez” (por. tez wyrok Sadu Najwyz-
szego z 20 maja 1986 r., IIl CRN 82/86, OSNCP 1987/8/125).

W przypadku zaistnienia watpliwosci co do tego, czy mamy do czynienia
z ,,dzielem” w rozumieniu art. 627 k.c., nalezy — moim zdaniem — bra¢ pod uwage
przede wszystkim kryterium powtarzalnosci osiaganych rezultatow (intensywno-
$ci relacji pomigdzy zamawiajacym a przyjmujacym zamdwienie). Musi to byc¢,
co do zasady, jednorazowy, a na pewno niecykliczny rezultat (Gersdorf 1993,
68). Z kryterium tym nie koresponduje natomiast wykonywanie powtarzalnych
czynno$ci (zadan), w systemie pracy ciaglej i zespotowej. Potwierdza to zresz-
ta rowniez judykatura. W uzasadnieniu wyroku z dnia 25 pazdziernika 2016 r.
(I UK 446/15, OSNP 2018/2/18) SN stwierdzit, ze stosunek prawny wynikajacy
z umowy o dzieto nie ma charakteru zobowigzania trwatego (ciagtego). Z kolei
zdaniem SA w Szczecinie (wyrok z dnia 29 pazdziernika 2013 r., IIT AUa 348/13,
LEX nr 1425551) ,,przedmiotem umowy o dzieto nie moze by¢ osigganie kolej-
nych, biezaco wyznaczanych rezultatow. Tego rodzaju czynnos$ci sg natomiast
charakterystyczne dla umowy o §wiadczenie ustug, ktora definiuje obowigzek
starannego dziatania — starannego i cyklicznego wykonywania umowionych czyn-
nosci” (tak samo wyrok SA w Szczecinie z dnia 23 czerwca 2016 r., [II AUa
859/15, LEX nr 2116516). Nie bedzie zatem ,,dzietem” w rozumieniu art. 627 k.c.
cykliczne prowadzenie szkolen czy wyktadow (chyba ze jest to cykl wyktadow
sktadajacych si¢ na jednorazowe dzieto); cykliczna nauka jezyka obcego; cyklicz-
ne thumaczenie tekstow; cykliczne kursy prawa jazdy czy nauki ptywania; ciggla
ochrona obiektu; ciggle sprzatanie obiektu; ciagle prace ogrodnicze; cykliczne
zajecia fitness czy ciggle sporzgdzanie opinii prawnych, mimo ze nie mozna im
odmoéwié tworczego charakteru (por. tez: wyrok SN z dnia 6 kwietnia 2011 r.,
IT UK 315/10, OSNP 2012/9-10/127; wyrok SN z 15 lipca 2014 r., IT UK 496/13,
LEX nr 1498492; wyrok SA w Szczecinie z dnia 11 wrze$nia 2013 r., III AUa
225/13, LEX nr 1422414; wyrok SA w Szczecinie z dnia 28 listopada 2013 r.,
IIT AUa 447/13, LEX nr 1448615). Oczywiscie, w kazdym przypadku o tym, jaki
stosunek prawny taczy strony w praktyce, rozstrzyga catoksztatt okolicznosci to-
warzyszacych tak zawarciu umowy, jak i jej wykonywaniu.

Nie przekonuje mnie stanowisko prezentowane w orzecznictwie sgdowym,
iz kreowanie utworow w wyniku realizacji zobowigzan umownych zarezerwowa-
ne jest wylgcznie dla umowy o dzielo. W tym miejscu nalezy zgodzic si¢ z oceng
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SN, ktoéry w wyroku z dnia 4 czerwca 2014 r. (II UK 561/13, LEX nr 1504566)
przyjal, ze zalozenie, iz utwor stanowi domeng tylko umowy o dzieto, jest bled-
ne. ,,Utwoér w rozumieniu prawa autorskiego moze by¢ dzietem w rozumieniu
art. 627 k.c., jezeli powstal w ramach takiej umowy o dzieto. Nie jest to reguta
zamknieta, gdyz utwor moze powstac¢ rowniez w wykonywaniu stosunku pra-
cy (art. 12 i art. 14 prawa autorskiego) lub umowy o $wiadczenie ustug. Utwor
w rozumieniu prawa autorskiego nie determinuje bezwzglednie rodzaju umowy
(o dzieto lub wykonywanie ustugi). Jezeli natomiast przedmiotem umowy o dzie-
o ma by¢ utwor w rozumieniu art. 1 ust. 1 prawa autorskiego, to — zdaniem SN
— przedmiot oznaczenia dzieta powinien by¢ tak okres§lony, aby obowigzkiem
przyjmujacego zaméwienie byto dostarczenie zamawiajacemu dzieta bedacego re-
zultatem dziatalno$ci tworczej, o indywidualnym charakterze, ustalonego w skon-
kretyzowanej przez strony postaci. W razie zawarcia takiej umowy, do oceny praw
1 obowigzkow stron maja zastosowanie przepisy Kodeksu cywilnego, a w zakresie,
w ktorym dzieto jest utworem — przepisy o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych (wyrok SN z dnia 18 czerwca 2003 r., [T CKN 269/01, OSNC 2004/9/142).

Co wigcej, zaryzykowalbym tezg, ze bardzo czesto dziela niematerialne
o charakterze tworczym (utwory w rozumieniu prawa autorskiego) nie spetniaja
wielu konstrukcyjnych cech umowy o dzieto, o ktorych byta mowa wczesnie;.
Po pierwsze, nierzadko pojawiaja si¢ trudnosci z precyzyjnym ich oznaczeniem
w tresci umowy juz w momencie jej zawierania (niejako ,,z gory”). W przypad-
ku zamowienia utworu (np. koncertu muzycznego, inscenizacji, deklamacji) za-
miarem stron nie jest precyzyjne okreslenie, w sposob niebudzacy watpliwosci,
oczekiwanego rezultatu. Podmiotowi zamawiajagcemu z reguty zalezy bowiem
na inwencji tworczej autora (jego kreatywnosci), ktdra nadaje okreslonym dzietom
swoiste pietno autorskie (Brzozowski 2011, 390). Do tego za$ konieczny jest duzy
stopien swobody i improwizacji, co ktoci si¢ z wymogiem precyzyjnego oznacze-
nia dzieta w tre$ci umowy.

Po drugie, w przypadku utworu rezultat nie zawsze jest obiektywnie osia-
galny. Czg¢sto trudno wskazac obiektywne kryteria oceny tego, czy rezultatem
umowy o dzieto jest utwor w rozumieniu prawa autorskiego. Na pewno ta-
kim obiektywnym kryterium nie bgdzie fakt zamieszczenia w umowie o dzie-
to o$wiadczenia wykonawcy co do jego oryginalnej tworczo$ci oraz klauzuli
o0 przeniesieniu praw autorskich do dzieta na podmiot zamawiajacy. Nie przesg-
dza to w zadnym razie o tym, iz przedmiot umowy ma charakter tworczy (jest
utworem). W wyroku z dnia 27 sierpnia 2013 r. (Il UK 26/13, LEX nr 1379926) SN
stwierdzit, ze prawa autorskie nie powstajg w drodze oswiadczen woli stron umo-
wy. Dla oceny prawnej w tym zakresie nie ma znaczenia klauzula o przeniesieniu
na zamawiajacego autorskich praw do utworu, a o ich istnieniu lub nieistnieniu
przesadzaja fakty. Konieczne jest zatem stwierdzenie, czy wykonawcy przystugi-
waty prawa autorskie, ktorymi zadysponowat. Ponadto obiektywnym kryterium
co do oceny tego, czy dzieto ma charakter tworczy, nie jest fakt posiadania przez
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wykonawce konkretnych kwalifikacji. W orzecznictwie SN wskazuje sig, ze to,
iz dana osoba (wykonawca dziela) posiada okreslone kwalifikacje zawodowe (arty-
styczne) do wykonania powierzonych jej zadan, w tym wiedze¢ oraz indywidualne
mozliwosci i predyspozycje (chodzito konkretnie o zawod muzyka), nie oznacza,
ze rezultat jej pracy zawsze bedzie utworem w rozumieniu prawa autorskiego.
W ocenie sagdu, wymienione cechy nie sg wlasciwosciami, ktore charakteryzuja
dang pracg jako dzieto, a tym samym dyskwalifikujg ja jako $wiadczenie ustug czy
zlecenie. Okreslone umiejetnosci i cechy osobiste, pewna indywidualna specyfika,
sg wymagane w kazdym zawodzie i wcale nie §wiadczy to, ze dana praca stano-
wi wykonanie dzieta (wyrok SN z dnia 10 stycznia 2017 r., [II UK 53/16, LEX
nr 2188651). Przy kwalifikacji danego dzieta jako utworu w rozumieniu prawa au-
torskiego pojawia si¢ takze istotny problem dotyczacy tego, kto ma ocenia¢ — we-
dtug tych kryteriow (czesto niemierzalnych) — czy rezultat powstajacy w wyniku
aktywnosci ludzkiej ma charakter tworczy (czy mozna go uznaé za utwor w ro-
zumieniu prawa autorskiego)? Przeciez ani pracownicy ZUS dokonujgcy kontroli
zasadnosci wykorzystania umowy o dzieto, ani sad, nie maja ku temu zadnych
kompetencji merytorycznych (kwalifikacji). Taka weryfikacja wymaga ogromne;j
specjalistycznej wiedzy i jest trudna do jednoznacznej oceny (np. w przypadku
ksigzki, wiersza, wyktadu, sztuki teatralnej badz innego wystepu scenicznego,
zwlaszcza koncertu muzycznego). Nie mozna zaakceptowac sytuacji, w ktorej sad
dokonujac oceny zasadnosci wykorzystania umowy o dzieto, dochodzi do kon-
kluzji, iz pojedynczy cztonek orkiestry nie ma wplywu na ostateczny ksztatt kon-
kretnego utworu muzycznego (zob. wyrok SN z dnia 10 stycznia 2017 r., I[II UK
53/16, LEX nr 2188651). Sad (ZUS) nie maja kompetencji do oceny wiasciwosci
artystycznych dzieta. W krytycznej glosie do cytowanego tu wyroku przyjeto
stuszng tezg, ze ,,sgdowa ocena tworczego charakteru interpretacji utworu muzyki
klasycznej — jako przedmiotu umowy zobowigzaniowej — nie moze si¢ odwotywac
do kryteriow wartos$ciujacych stosowanych w krytyce muzycznej” (Kotuk 2017).

Po trzecie, rezultat w przypadku utworu nie zawsze jest subiektywnie pew-
ny. To, czy dane dzieto zostanie zakwalifikowane jako utwor w rozumieniu prawa
autorskiego, niekiedy zalezy nie tylko od pojedynczego artysty przyjmujacego za-
moéwienie (jego kompetencji, kwalifikacji czy umiejetnosci), ale takze od innych
czynnikow, na ktore nie ma on zadnego wplywu. Przyktadowo, przy utworach zbio-
rowych (tj. koncert orkiestrowy czy ksigzkowa praca zbiorowa) ostateczny ksztatt
dzieta uzalezniony jest od wszystkich wykonawcow realizujacych dany utwor.

Po czwarte, w doktrynie prawa cywilnego niekiedy przyjmuje sie, ze prze-
ciwko uznaniu rezultatow niematerialnych (takim moze by¢ niewatpliwie utwor
W postaci recytacji, koncertu, inscenizacji teatralnej czy innej produkcji artystycz-
nej) za dzieto w rozumieniu art. 627 k.c. przemawia to, ze nie majg one charakteru
samoistnego, bowiem nie istnieja niezaleznie od osoby tworcy oraz innych osob,
takich jak stuchacze czy widzowie (tak np.: Siuda 1964, 18; Drapata 2013, 219).
Znany jest rowniez poglad odmienny, iz samoistnos¢ dzieta przejawia si¢ w takiej
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postrzegalnej postaci, ktora pozwala uchwyci¢ jego istote jako zrealizowanego
rezultatu oraz moze byé zauwazona przez inne osoby niz wykonawca (Zelechow-
ski 2017, 300). Z kolei zdaniem Longchampsa de Bérier, samoistnos¢ dzieta nie-
materialnego jest zapewniona z tego powodu, ze dzieta takie mogg utrwalac sie
w pamigci ludzkiej (widzow, stuchaczy, odbiorcow) i zosta¢ w niej zachowane
(Longchamps de Bérier 1948, 557).

Po piate, w przypadku utworéw w rozumieniu prawa autorskiego istnieje
réwniez problem z ich ucielesnieniem materialnym. Jako przyktady dziet nieucie-
lesnionych wymienia si¢: recytacje, wyktad, wykonanie koncertu, inscenizacje
teatralng czy przygotowanie produkcji artystycznej. Przyjmuje si¢ w tych przy-
padkach, ze dzieto moze si¢ ucielesnia¢ poprzez jego utrwalenie na dowolnym
typie nosnika, np.: ptyta CD, DVD, kanaty internetowe, badz w szerszym ujeciu
— poprzez odpowiednie zachowanie wykonawcy (artysty), nawet w przypadku
braku rejestracji na no$niku materialnym.

Po szdste wreszcie, istotng watpliwoscia co do kwalifikacji utworu niemate-
rialnego 1 nieucielesnionego jako przedmiotu umowy o dzieto jest to, ze czgsto
nie poddaje si¢ on testowi na istnienie wad fizycznych dzieta (Zelechowski 2017,
302-303). Skoro rezultat nie zawsze jest tutaj obiektywnie osiggalny, subiektyw-
nie pewny i samoistny, to niemozliwa jest, w sytuacji sporu, opinia specjalisty
(np. ekspertyza biegtego) w przedmiocie stwierdzenia konkretnych wad takiego
dzieta (Brzozowski 2011, 389). Z drugiej jednak strony, nalezy pamietac o ist-
nieniu art. 55 ust. 1 prawa autorskiego, ktory stanowi o mozliwych ,,usterkach
utworu”. Zgodnie z tym przepisem, jezeli zamowiony utwor ma usterki, zama-
wiajgcy moze wyznaczy¢ tworcy odpowiedni termin do ich usunigcia, a po jego
bezskutecznym uptywie moze od umowy odstapi¢ lub zadaé¢ odpowiedniego ob-
nizenia umowionego wynagrodzenia, chyba ze usterki sa wynikiem okolicznosci,
za ktore tworca nie ponosi odpowiedzialnosci. Tworca zachowuje w kazdym razie
prawo do otrzymanej cz¢sci wynagrodzenia, nie wyzszej niz 25% wynagrodzenia
umownego. Problem w tym, ze pojecie ,,usterki” w powyzszym rozumieniu nie
zostato wyjasnione przez ustawodawce. Wydaje sie, ze chodzi tu o braki lub wady
utworu o charakterze konkretnym i zobiektywizowanym. W literaturze przed-
miotu przyjmuje si¢, ze nie dotyczy to przypadkow, gdy dany utwoér nie zaspokaja
subiektywnych oczekiwan pomiotu zamawiajacego, np. w zakresie poziomu arty-
stycznego lub naukowego (Kubala 1999, 37 i n.).

5. PODSUMOWANIE

Podsumowujac powyzsze rozwazania, nalezy jednoznacznie negatywnie oce-
ni¢ przyjeta w judykaturze koncepcje umowy o dzieto tworcze (artystyczne). De
lege lata nie ma zadnych podstaw prawnych, aby przyjac, iz przedmiotem umowy
o dzieto moze by¢ tylko rezultat o charakterze tworczym. Dzieto nie musi by¢
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tworem oryginalnym, jedynym, niepowtarzalnym, unikatowym, chronionym pra-
wem autorskim i wymagajacym szczegélnych (specjalnych) umiejetnosci od przyj-
mujgcego zamowienie. Powyzsza wyktadnia przepiséw Kodeksu cywilnego regu-
lujacych umowe o dzieto jest wyktadnia contra legem. Obecnie istotnym kryterium
oceny prawidtowosci stosowania umow o dzieto jest brak powtarzalnosci i in-
cydentalno$¢ tych uméw (ocena liczby uméw o dzieto o podobnym przedmiocie
zawieranych pomiedzy tymi samymi podmiotami). Stosunek prawny wynikajacy
z umowy o dzielo nie moze mie¢ bowiem charakteru zobowigzania ciggtego i nie
moze wigzac si¢ z osigganiem kolejnych, na biezaco wyznaczanych rezultatow.

De lege ferenda nalezy zastanowic si¢ nad objgciem umowy o dzieto sktadka
na ubezpieczenie spoleczne i zdrowotne, aby nie dochodzito do patologii w wy-
korzystywaniu tych umow. Jak twierdza jednak niektorzy eksperci, bedzie to do-
sy¢ trudne z technicznego punktu widzenia (Osiecki, Chadzynski 2017). Jezeli
panstwo, kierujac sie restrykcyjng politykg fiskalng, chce ograniczy¢ zakres wy-
korzystywania w obrocie prawnym umow o dzieto, musi zadba¢ o stworzenie
odrebnej od prawa cywilnego definicji umowy o dzielo, ktora bedzie miata swoje
zastosowanie jedynie na gruncie przepisow regulujacych ubezpieczenia spoteczne.
Nie do zaakceptowania jest obecna sytuacja, w ktorej biezaca potrzeba uzupelnie-
nia srodkéw w systemie ubezpieczeniowym determinuje zawezajacg wyktadnie
przepiséw Kodeksu cywilnego dotyczacych umowy o dzieto, ktora jest sprzeczna
z wigkszosciowym stanowiskiem doktryny prawa cywilnego oraz dotychczas obo-
wigzujaca linig orzecznictwa sadowego. W konsekwencji, od roku 2014 drastycz-
nie spadta (prawie o potowg) liczba umdéw o dzielo w obrocie prawnym. Z uwa-
gi na niestabilne orzecznictwo SN oraz ekspansywne dziatania kontrolne ZUS,
przedsigbiorcy boja si¢ korzysta¢ z tych umoéw, majac $wiadomos$¢ negatywnych
konsekwencji, ktorymi mogg zosta¢ objeci w przypadku podwazenia zasadnosci
ich wykorzystania. Niestabilnos¢ interpretacji przepisow Kodeksu cywilnego bu-
dzi powazne watpliwosci zaréwno z punktu widzenia zasady pewnosci prawa, jak
i zasady dziatania stron umowy w dobrej wierze.
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Tomasz Duraj

THE CONCEPT OF A CONTRACT FOR CREATIVE WORK
CRITICAL ANALYSIS

Abstract. The author of the study makes critical evaluation of the concept of a contract for
specific creative (artistic) work that has been in force for some time in judicial decisions. Its essence
consists in limiting the scope of application of specific work contracts in legal transactions only to
those cases where the work which results from the contract meets the features of the piece of work
in the meaning of the provisions of copyright law. Under this concept, the acceptability of using the
contract for specific work is permitted only in situations where the result is original creation, which
is unique, protected by copyright and requiring special skills from the author being commissioned
to do the work, constituting an expression of their creativity and specific skills. The author of the
study, showing the significant shortcomings of the analyzed concept, tries to prove that de lege lata
it has no grounds in the applicable law, and the interpretation of the provisions of the Civil Code
governing the contract for specific work made by judicature is an interpretation of contra legem. De
lege ferenda should consider subjecting a contract for specific work to social security and health
insurance and creation of a separate definition of a contract for specific work, which will apply only
to the law of social insurance.

Keywords: contract for specific work, creative work, copyright, the artist as the entity
accepting the order, contract for services, commitment of result.
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FILOZOFIA TZW. OCHRONY OSOB PRACUJACYCH
NA ZASADACH CYWILNOPRAWNYCH - GLOS W DYSKUSJI
PODCZAS I OGOLNOPOLSKIEJ KONFERENCJI NAUKOWEJ
Z CYKLU ,NIETYPOWE STOSUNKI ZATRUDNIENIA”
PT. ,,STOSOWANIE UMOW CYWILNOPRAWNYCH W SWIETLE
PRZEPISOW PRAWA PRACY I UBEZPIECZEN SPOLECZNYCH.
LEODZKO-POZNANSKI POCZATEK DYSKUSJI...”

Streszczenie. Opracowanie dotyczy ciggle powszechnego niezrozumienia fundamentalnej dla
dyscypliny prawa pracy kwestii, jaka stanowi problem prawnej podstawy zatrudnienia. Chodzi mia-
nowicie o to, co tak naprawde¢ determinuje wybor owej podstawy, a doktadnie, czy w przedmiotowe;j
kwestii przesadzajaca jest ostatecznie owa ,,wolna” wola stron. Pytania sg nastgpujace: czy rzeczy-
wiscie obrany przez ustawodawce kierunek zréwnywania prawnych podstaw zatrudnienia w sferze
prawa pracy i prawa cywilnego jest btedny, a jesli tak, to jak powinno wyglada¢ pewne ,,rozplano-
wanie” prawnych podstaw §wiadczenia pracy i co determinuje decyzj¢ ustawodawcy o tymze plano-
waniu, a moze to po prostu owa ,,wolna” wola stron w tej mierze decyduje wylacznie? Znalezienie
odwiedzi na powyzsze pytania jest zupetnie kluczowe, zeby odpierac falg krytyki na propozycje
zawarte w projekcie kodeksu z zakresu indywidualnego prawa pracy, opracowanego przez Komisje
Kodyfikacyjna z lat 2016-2018.

Stowa kluczowe: zatrudnienie, umowa cywilnoprawna.

Impulsem do przedstawienia wskazanej w tytule problematyki jest ciagle
powszechne niezrozumienie fundamentalnej dla dyscypliny prawa pracy kwestii,
jaka stanowi problem prawnej podstawy zatrudnienia. Chodzi mianowicie o to,
co tak naprawdg determinuje wybor owej podstawy, a doktadnie, czy w przedmio-
towej kwestii przesadzajaca jest ostatecznie owa ,,wolna” wola stron? Uwazam,
ze drastyczne na tym tle nieporozumienia, zwlaszcza wsrod przedstawicieli na-
uki, majg dalekosiezne skutki negatywne; judykatura nie otrzymuje w zasadzie
zadnego merytorycznego wsparcia, oprocz myslowego chaosu. Z kolei w obrocie
spoteczno-gospodarczym utart si¢ wrecz taki schemat rozumowania, ze §wiadcze-
nie pracy na zasadach cywilnoprawnych nalezy traktowaé prawie rownorzednie
z zatrudnieniem pracowniczym, zwlaszcza ze uzasadnienie dla takiego podejscia

" Uniwersytet Adama Mickiewicza w Poznaniu, Wydziat Prawa i Administracji, Katedra
Prawa Pracy i Prawa Socjalnego, musiala@amu.edu.pl

(89]


http://dx.doi.org/10.18778/0208-6069.88.08

90 Anna Musiala

plynie ze strony samego ustawodawcy, bo przeciez nastgpuje zrbwnywanie ubez-
pieczeniowej sytuacji osob pracujgcych na podstawach cywilnoprawnych i praw-
nopracowniczych, nie méwiac juz o sytuacji przyznania tzw. stawki minimalnej
dla zleceniobiorcow. W zwiazku z powyzszym uwazam, ze ostatnimi wsrod win-
nych wykorzystywania tzw. $miecidwek sg pracodawcy. To ustawodawca ponosi
za powyzszy stan odpowiedzialnos¢, legitymizujac swoimi dziataniami zrow-
nywanie owych podstaw zatrudnienia, co jest niezmiernie szkodliwe w sferze
budowania tadu spotecznego.

Majac zatem na wzgledzie tak wielkie zamieszaniew tej kwestii, nie sposob
postapi¢ inaczej niz zaczac¢ od postawienia pytan zupetnie podstawowych celem
uporzadkowania omawianej materii. Pytania sg nastepujace: czy rzeczywiscie
obrany przez ustawodawce kierunek zrownywania prawnych podstaw zatrudnie-
nia w sferze prawa pracy i prawa cywilnego jest btedny, a jesli tak, to jak po-
winno wyglada¢ pewne ,,rozplanowanie” prawnych podstaw $wiadczenia pracy
i co determinuje decyzj¢ ustawodawcy o tymze planowaniu, a moze to po prostu
owa ,,wolna” wola stron w tej mierze decyduje wytacznie? Mysle, ze znalezienie
odwiedzi na powyzsze pytania jest zupetnie kluczowe, zeby odpiera¢ falg kryty-
ki na propozycje zawarte w projekcie kodeksu z zakresu indywidualnego prawa
pracy, opracowanego przez Komisje Kodyfikacyjng z lat 2016—2018.

Z petna odpowiedzialno$cia wskazuje, ze obrany przez ustawodawce kieru-
nek zrownywania prawnych podstaw zatrudnienia w sferze prawa pracy i prawa
cywilnego jest btedny. I znéw trzeba siggnac do zupelnych podstaw. A mianowi-
cie zapytac, kto jest podmiotem prawa pracy, kim zajmuje si¢ czy powinno si¢
zajmowac prawo pracy? Odpowiedz jest jedna — cztowiekiem pracy. A kim jest
cztowiek pracy? Czlowiek pracy to podmiot, ktory zawsze oferuje prace swoich
migéni i umystu, a wiec pracuje osobiscie (Swigcicki 1966, 11). Z taka , oferta”
staje przed pracodawca. Ta jego stabo$¢, ale zarazem bezwzgledna konieczno$é
zarobkowania powoduje, Ze on niczego nie ,,negocjuje”’, on niemal przystepuje
do zaoferowanej mu pracy. Absolutnie trafnie napisat o tym jeden z francuskich
uczonych, wskazujac, ze wreszcie musi nastgpi¢ zaakceptowanie wszechobecne-
go w prawie pracy ciata cztowieka pracy i owej koniecznos$ci zarobkowania jako
fundamentu naszego bytowania (Supiot 2002, 59 i n.). Taki powinien by¢ punkt
wyjscia dla rozwazan o podmiocie prawa pracy. To jest tez zreszta OW homo iu-
ridicus prawa pracy, a wiec czlowiek, ktory w pewnym momencie swego zycia
wchodzi w czas koniecznos$ci zarobkowania, poszukuje zatrudnienia, nie majac
do zaoferowania zupelnie nic poza silg swoich migsni i umystem. I to wlasnie taki
cztowiek stanowi centrum zainteresowania prawa pracy.
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Tymczasem prawo cywilne ma na wzgledzie zupetnie inny podmiot. Homo
iuridicus prawa cywilnego stanowi podmiot, ktéry po prostu uczestniczy w go-
spodarce wymiany dobr i prawo tylko wyjatkowo bierze pod uwage jakby szerszy
kontekst sytuacyjny dokonywanych przez 6w podmiot na gruncie tegoz prawa
czynnosci, jak np. w przypadku prawa najmu lokali mieszkalnych (szerzej zob.
Chauvin 2014, 2—4 i cytowana tam literatura).

Konkludujac, trzeba stwierdzi¢ tak: wszedzie tam, gdzie cztowiek osobiscie
Swiadczy prace, swoim ,,ciatem”, ktére to okreslenie w literaturze zagranicznej
nie wywotuje zadnego poruszenia — pojawia si¢ prawo pracy, biorgc niejako ,,pod
skrzydta” tego cztowieka. A dlaczego? Bo 6w cztowiek, nie majac niejako ,,nic”,
bedac uzaleznionym ekonomicznie, jeszcze dodatkowo wchodzi we wtadztwo
pracodawcy (w 6w stan podporzadkowania). Z kolei w takiej sytuacji, z czym nie
sposob sie nie zgodzié, traci wolnos¢ 1, co wiecej, ryzyko naruszenia jego godno-
Sci staje si¢ jeszcze wigksze. W czym to wladztwo si¢ przejawia? Najlepiej Ow stan
bycia we wtadzy pracodawcy pokazuje § 1 art. 128 k.p., gdzie stanowi si¢ o tym,
Ze czasem pracy jest czas, w ktorym pracownik pozostaje w dyspozycji pracodaw-
cy w zaktadzie pracy lub w innym miejscu wyznaczonym do wykonywania pracy.
Bo jakze inaczej zinterpretowa¢ owo bycie w ,,dyspozycji” pracodawcy? Otoz,
owa dyspozycja to nic innego jak rezygnacja z pewnej sfery wolnosci. Cztowiek
rezygnuje ze swojej wolnosci na 6w czas pracy. Znajduje si¢ w dyspozycji praco-
dawcy, oczywiscie w granicach prawa, ale w dyspozycji, bo wszystkich polecen,
jakich moze oczekiwac od pracodawcy, nie zna.

A jak jest w prawie cywilnym? Ze stanem wladztwa do czynienia tam nie
mamy. Podobnie nie méwi si¢ o podporzadkowaniu. Nie ma stanu wladztwa czy
tego stanu podporzadkowania wzgledem drugiej strony umowy (kontrahenta).
W obszarze stosunkdéw prawa cywilnego przez caty czas trwania stosunku praw-
nego strony uwazane sa za rownorzedne. Nigdzie w prawie cywilnym nie pojawia
si¢ pojecie polecenia w rozumieniu zblizonym do tego z prawa pracy, cho¢ istnieje
pojecie kierownictwa, wystgpuje bowiem w przepisie art. 430 k.c. Nie staje si¢
ono tam jednak synonimem wydawania polecen, a jedynie kierownictwa czysto
organizacyjnego (Machnikowski 2014, 460).

Prawo pracy zatem niejako zajmuje si¢ cztowiekiem pracy pracujacym wias-
nym ,,ciatem”, oddajacym si¢ do dyspozycji pracodawcy, w okre$lonym przedziale
czasowym, wchodzacym we wiadztwo pracodawcy.

Nie sposob powiedzie¢ inaczej, ze oto wlasnie definicja stosunku pracy budu-
je sie sama. Chodzi o cztowieka osobiscie §wiadczacego prace pozostajacego we
wiladztwie, czy innymi stowy w podporzadkowaniu, pracodawcy. Dla uspokoje-
nia powiem, ze uczynili to juz francuscy uczeni. W ujgciu nowego francuskiego
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kodeksu pracy pracownikiem jest osoba fizyczna, ktéra wykonuje prace, bedac
we wladzy faktycznej lub w zaleznosci od drugiej ze stron'. Pod pojeciem wiadzy
faktycznej rozumie si¢ realng (praktyczng) mozliwos¢ wydawania polecen drugiej
stronie i egzekwowania od niej postuszenstwa?. Pod pojeciem zalezno$ci pojmuje
si¢ za$ sytuacje¢ stabosci strony, majgca miejsce wowcezas, gdy dziatalno$¢ zawo-
dowa jednej osoby zalezy od srodkow i woli innej osoby?.

A dlaczego nalezy porzuci¢ ceche kierownictwa jako ceche wyrdzniajaca
stosunek pracy? Ano dlatego, ze przestanka kierownictwa, utozsamiana nie tylko
z poleceniami co do kwestii organizacyjnych, ale i merytorycznych, niezmiernie
zaweza zakres podmiotowy stosunku pracy. Tym samym niejako ,,wypycha si¢”
poza nawias stosunku pracy osoby, cho¢ pracujace wlasnym ,,ciatem”, ale juz
niepodlegajace nie tylko merytorycznemu kierownictwu, ale nawet w zasadzie
kierownictwu organizacyjnemu, ktére w ich przypadku jest znacznie stabsze.
Owe osoby pozostaja jednak we wladztwie. To za$ oznacza, ze istnieje potencjal-
na mozliwo$¢ wydawania im polecen przez pracodawce. Innymi slowy, pojawia
si¢ coraz wigcej przyktadow §wiadczenia pracy, gdzie to kierownictwo mogloby
mie¢ zwodniczy wptyw; mam tu na mysli osoby o specjalistycznej wiedzy, wobec
ktorych to kierownictwo praktycznie nie wystepuje i to nie tylko co do meritum,
ale i co do organizacji pracy, a przeciez w owym wladztwie pracodawcy te osoby
si¢ znajduja, poniewaz w stosunku do nich potencjalne polecenia mogg by¢ kiero-
wane (hnazywam te osoby pracownikami autonomicznymi, w §lad za wykreowa-
nym przez Sad Najwyzszy — bardzo trafnie zresztg — tzw. podporzadkowaniem
autonomicznym).

Czy te osoby nie mogtyby wigc budowac zakresu podmiotowego stosunku
pracy? Przy wskazywaniu na ceche kierownictwa jako ceche fundamentalng tego
stosunku — niestety nie. Tymczasem chodzi w rzeczywistosci o to, aby i takie
osoby w stosunku pracy mogly si¢ znalez¢. Ich obecnos¢ w zakladzie pracy jako
pracownikow pozwala budowa¢ w wigkszym stopniu wspolnotowos¢ ,,zaktadu
pracy”. Te wlasnie osoby niejako swoja obecnoscia i postawami moga wiele ,,dac”
innym pracownikom. Powinny zatem w zaktadzie pracy pozosta¢ jako pracow-
nicy. Nawet gdy wezmie si¢ pod uwagg, ze posiadajg swdj drobny, a nawet cza-
sami wigkszy sprzet — to pracuja ,,soba”. Sa ciggle pracownikami, ciagle pracuja
,,clalem”.

! Proposition de code du Travail, Sous I’égide du Groupe de recherche pour un autre Code du
travail (GR-PACT), Dalloz 2017, s. XII.

Article L. 11-3 Le salarié est une personne physique qui exécute un travail sous le pouvoir de
fait ou sous la dépendance d’autrui.

2 Article L. 11-4 Le pouvoir de fait est la capacité pratique dont dispose une personne d’en
commander une autre et de s’en faire obéir.

3 Article L. 11-5 La dépendance est la situation de faiblesse qui peut étre constate lorsque
I’activité professionnelle d’une personne dépend des moyens ou de la volonté d’autrui.
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Jak mozna zauwazy¢, stosunek pracy to po prostu rozne odcienie wiadz-
twa. W samym centrum stosunku pracy znajdzie si¢ pracownik bedacy w Scistej
dyspozycji pracodawcy, otrzymujacy niemal w sposob ciagly kolejne polecenia.
Jest on pod kierownictwem pracodawcy zaréwno organizacyjnym, jak i meryto-
rycznym. Jego wolno$¢ w czasie pracy jest prawie zadna; ryzyko naruszen jego
godnosci — istotne, dlatego ochrona powinna by¢ najwieksza.

W przypadku pracownika autonomicznego sytuacja jest nieco inna. Kwestia
pracy wlasnym ,,cialem” i trwania we wladztwie pozostaje oczywiscie bez zmian.
Przy tym jednak owo wtadztwo w postaci otrzymywania kolejnych polecen nie
jest juz tak intensywne, jak w przypadku pracujacego na przystowiowej ,,tasmie”.
Umozliwienie pracownikowi autonomicznemu pozostawania w stosunku pracy
pozwala natomiast na wspottworzenie jednorodnej spotecznosci zaktadu pracy
— wspolnoty tego zaktadu. Osoby te sg niejako ogromng wartoscia ,,dodang” tego
zaktadu pracy.

Podsumowujac zatem, stosunek pracy to stosunek miedzy §wiadczacym pra-
c¢ osobiscie a podmiotem go zatrudniajacym, gdzie 6w $wiadczacy prace znajduje
si¢ we wladztwie tegoz podmiotu zatrudniajacego. To wtadztwo moze by¢ bardzo
Scislte, ale tez moze by¢ luzniejsze — jak dzieje si¢ to w przypadku pracownikow
autonomicznych.

Obok stosunku pracy istnieje mozliwo$¢ §wiadczenia pracy w ramach dzia-
falnosci gospodarczej. W owym obszarze, na co wskazywatam juz wiele lat temu,
chodzi o pewne parametry pracy, precyzyjnie rzecz ujmujac: ustugi, jakie wy-
twarza przedsigbiorca, ktory stworzyt pewna jednostke organizacyjna, a idac da-
lej: pewien kolejny zaktad pracy (Musiata 2011; Sobczyk 2018). I teraz pytanie,
dlaczego nie méwimy tam juz o pracy, ale o ustudze? Bo ,,na czolo” wybija si¢
pewna struktura i ustuga, w tle za$ sg ludzie pracy. Oni wzglgdem kontrahenta
w zasadzie nie wystepuja. Wobec kontrahenta niejako staje przedsigbiorca wraz
z wykonang ustuga, a taczy ich cywilnoprawny kontrakt. W owym stosunku mie-
dzy przedsigbiorcg wykonujacym ustuge a kontrahentem jak najbardziej dopusz-
czalna jest sytuacja kierownictwa, o czym zresztg stanowi przepis art. 430 k.c.
Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze w owej relacji sytuacji wtadztwa odnotowac
nie mozna.

W tym miejscu powstaje kluczowe pytanie: Dlaczego zatem prawo pracy
w ogole si¢ zajmuje tematem pracy w ramach dziatalnosci gospodarczej? Otz zaj-
muje si¢ ze wzgledow humanistycznych. W §wietle prawa dopuszcza si¢ bowiem
prowadzenie jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej. Mozliwe jest wigc takie
zjawisko spoteczne, kiedy pojawia si¢ czlowiek pracujacy osobiscie, ale bedacy
w uzaleznieniu ekonomicznym, ktéry stworzyt wlasng jednostke organizacyjna,
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zatozyl rowniez dziatalnos¢ gospodarczg. Pozostaje on poza wladztwem praco-
dawcy, ale z racji kooperowania w zasadzie z jednym podmiotem bez watpienia
znajduje si¢ w zalezno$ci ekonomicznej. Pytanie, ktore si¢ w tym miejscu nasuwa,
dotyczy kwestii, czy praca w ramach wtasnej dziatalnosci gospodarczej mozliwa
jest w sytuacji, gdy dana osoba nie posiada sprz¢tu? Uwazam, ze tak. Istnieje bo-
wiem swoboda prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej. Kto§ moze chcie¢ w ten
sposob pracowac, a wiec niejako wychodzi¢ ,,na zewnatrz” i §wiadczy¢ ushugi,
unikajgc sytuacji wladztwa i wspottworzenia $cislejszego zespotu. Innymi stowy,
chce przyjmowa¢ zamowienia na §wiadczenie przez siebie ustug. Ma taka wizje
swojej dziatalnosci zawodowej i oczywiscie moze to czynié, ale pod warunkiem,
ze zaktada dziatalnos¢ gospodarcza.

Sumujac, chodzi o cztowieka pracujacego wlasnym ,,ciatem”, ale ktory tak
bardzo ceni sobie wolnos¢, ze nie chcialby jej ,,oddawac” za bycie w jakiejkolwiek
dyspozycji. Ow cztowiek rowniez nie zamierza wspottworzy¢ wspolnoty zaktadu
pracy, raczej jest ukierunkowany na inwestowanie pod wzgledem kapitatowym,
jak 1 osobowym we wiasne struktury. I tego rozwigzania nie nalezy ocenia¢ ne-
gatywnie. Czasami moze to by¢ che¢ sprawdzenia swoich mozliwos$ci organiza-
torskich, ale przede wszystkim od tego moze zaczynac si¢ budowanie firmy, ktora
potem stanie si¢ wigksza, zwyczajnie si¢ rozrastajac.

Prawo pracy natomiast interesuje 6w ,,poczatek”, a wiec moment, kiedy czto-
wiek prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza najpierw pracuje zupetnie samodziel-
nie (lub przy naprawde niewielkiej pomocy ze strony innych osob) i co wigcej,
ma w zasadzie jednego kontrahenta. Dlaczego? Bo widzimy tam cielesnosc i jego
sytuacje¢ bardzo zblizong pod wzgledem ekonomicznego uzaleznienia do sytua-
cji pracownika. Co jednak bardzo istotne, brak tam wtadztwa. Dlatego ochrona
przyznana takiemu pracownikowi bedzie skromniejsza.

Konkludujac, nie do konca jest tak, ze podstawy zatrudnienia mozna sobie
dowolnie wybiera¢. Trzeba uznac, ze sa pewne rezimy prawne §wiadczenia pra-
cy, moze to by¢ albo zatrudnienie pracownicze, albo dzialalno$¢ gospodarcza.
I to migdzy rezimami prawnymi dokonujemy wyboru. Rozréznienie owych rezi-
mow jest fundamentalne, bo z tym wigze si¢ rézny poziom ochrony, uzalezniony
od stopnia ograniczenia naszej wolnosci rozumianej jako swoboda dysponowania
,»,S0ba” podczas $wiadczenia pracy.
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THE PHILOSOPHY OF PROTECTING PEOPLE WORKING
ON CIVIL-LAW BASIS: A VOICE IN THE DISCUSSION DURING
THE 15T NATIONWIDE SCIENTIFIC CONFERENCE FROM
THE SERIES ‘NON-STANDARD EMPLOYMENT RELATIONS’
ENTITLED "APPLYING CIVIL-LAW CONTRACTS IN
THE LIGHT OF THE LABOUR LAW REGULATIONS AND
SOCIAL INSURANCE. LODZ AND POZNAN BEGINNING
OF THE DISCUSSION...”

Abstract. The study pertains to the common misconception of an issue that is fundamental for
the labour law, namely the problem of the legal grounds for employment. It is about what actually
determines the choice of these grounds, and more precisely whether it is ‘free will” of parties that is
ultimately decisive in this respect. The questions are as follows: is it erroneous that the legislators
have chosen the direction of equating the legal grounds for employment in the sphere of labour law
and civil law? Next, if it is the case, what should certain ‘planning’ of the legal grounds for work
provision look like, and what determines the legislators’ decision about this planning, or maybe it is
this ‘free will® of the parties that is solely decisive here? Finding the answer to the above questions
is of primary importance in order to counter the wave of criticism to the proposals included in the
draft code on individual labour law prepared by the Codification Committee in the years 2016-2018.

Keywords: employment, civil law agreement.
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PRAWO DO WYPOCZYNKU OSOB PRACUJACYCH NA WLASNY
RACHUNEK - UWAGI DE LEGE FERENDA

Streszczenie. Przedmiotem niniejszego opracowania jest kwestia zwigzana z prawem do wy-
poczynku 0s6b samozatrudnionych. Obecne przepisy Konstytucji RP z 2.04.1997 r. w tej materii
nie sa jednoznaczne i nalezatoby dokona¢ ich rewizji. Po pierwsze, nie sa zgodne z aktami prawa
miedzynarodowego. Po drugie, nie odzwierciedlaja obecnych realiow spoteczno-gospodarczych.
Zdaniem autora, zakres podmiotowy prawa do wypoczynku powinien by¢ rozszerzony na osoby
samozatrudnione, ktore spetniaja — okreslone w opracowaniu — kryteria.

Stowa kluczowe: samozatrudnienie, praca na wlasny rachunek, prawo do wypoczynku.

1. GENEZAT EWOLUCJA PRAWA DO WYPOCZYNKU

Prawo do wypoczynku jest jednym z najwazniejszych uprawnien, jakie
przystuguje cztowiekowi wykonujagcemu prace. Juz w XIX wieku stato si¢ ono
gtéwnym postulatem wielu ruchéw robotniczych, co wskazywato — w tamtym
czasie — na ogromna potrzebe ograniczenia wymiaru czasu pracy. Koniecznosé
zapewnienia odpowiedniego wypoczynku dostrzegt takze papiez Leon XIII, ktory
pod koniec XIX wieku wydat encyklike Rerum novarum. Zawarto w niej wiele
postulatow dotyczacych ochrony ludzi pracy, zwlaszcza w kontekscie polepszenia
warunkow ich pracy. Jednym z najwazniejszych byt dezyderat dotyczacy prawa
do wypoczynku. Papiez Leon XIII wskazal, ze odpoczynek jest bardzo istotny
1 powinien wynosi¢ tyle, ile potrzeba na petng regeneracje sit. Do podobnych
wnioskow doszedt, prawie sto lat poézniej, papiez Jan Pawet 11, ktory w ency-
klice Laborem exercens uznal, iz praca ma nie tylko charakter przedmiotowy,
ale przede wszystkim podmiotowy. W cytowanej encyklice szeroko postulowat
prawo do wypoczynku. Wskazywat, iz stanowi ono wazny element odpowiednich
warunkow pracy. Glos Kosciota katolickiego odegrat niebagatelng role w zakresie
praw pracowniczych, zwlaszcza w kwestii prawa do wypoczynku. Wiele postu-
latéw, w tym dotyczacych ograniczenia czasu pracy, znalazto swoje odzwiercied-
lenie w migdzynarodowych i krajowych regulacjach prawnych.

" Uniwersytet £0dzki, Wydziat Prawa i Administracji, Katedra Prawa Pracy, mbarwasny@
wpia.uni.lodz.pl
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Pierwszym aktem mi¢dzynarodowym, ktory odnosit si¢ do tej kwestii,
byta Konwencja Nr 1 Migdzynarodowej Organizacji Pracy (dalej: MOP) z dnia
29 pazdziernika 1919 r. dotyczaca ograniczenia czasu pracy do 8 godzin dziennie
i1 48 godzin tygodniowo w zakladach przemystowych (http://www.mop.pl/doc/
html/konwencje/k001.html). Wprowadzita ona ograniczenia w zakresie czasu pra-
cy, na jej podstawie skrocono go do 8 godzin dziennie i 48 godzin tygodniowo
w zaktadach przemystowych. Warto podkresli¢, ze w celu prawidtowego stoso-
wania cytowanej Konwencji wprowadzono dla pracodawcoéw obligatoryjny obo-
wigzek umieszczania w widocznym miejscu informacji o godzinach rozpoczgcia
i zakonczenia czasu pracy. Nalezy podkresli¢, ze wyzej wspomniana Konwencja
rozpoczeta migdzynarodowa dyskusje na temat regulacji ochronnych dotycza-
cych prawa do odpoczynku. Na jej kanwie, w p6zniejszych latach, powstato kilka
aktow, ktore stopniowo rozszerzaty t¢ ochrong na inne podmioty. Warto tu wspo-
mnie¢ m.in. o: Konwencji Nr 14 MOP z 17 listopada 1921 r. o odpoczynku tygo-
dniowym w zaktadach przemystowych (Dz.U. z 1925 r. Nr 54, poz. 384); Konwen-
cji Nr 106 z 5 czerwca 1957 1. o cotygodniowym odpoczynku w handlu i biurach
(http:/www.mop.pl/doc/html/konwencje/k106.html); Konwencji Nr 30 z 28 czerw-
ca 1930 r. dotyczacej uregulowania czasu pracy w handlu i w biurach (http:/
www.mop.pl/doc/html/konwencje/k030.html) oraz Konwencji Nr 47 z 22 czerwca
1935 r. dotyczacej skracania czasu pracy do 40 godzin tygodniowo (http:/www.
mop.pl/doc/html/konwencje/k047.html).

Takze w aktach Organizacji Narodéw Zjednoczonych (dalej: ONZ) dostrze-
zono potrzebe ochrong w zakresie czasu pracy i prawa do wypoczynku. Wida¢
to cho¢by w uchwalonej 10 grudnia 1948 r. w Paryzu przez Zgromadzenie Ogolne
ONZ Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka (dalej: PoDePrCzt). Art. 24 tego
aktu wprowadza wymog zagwarantowania kazdemu cztowiekowi prawa do ur-
lopu i wypoczynku, wlaczajac w to rozsadne ograniczenie godzin pracy i okre-
sowe ptatne urlopy. Konkretyzacja i rozszerzenie katalogu uprawnien zawartych
w Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka nastapity w grudniu 1966 r., kiedy
to Zgromadzenie Ogolne ONZ uchwalito Migdzynarodowy Pakt Praw Gospodar-
czych, Spotecznych i Kulturalnych (dalej: MPPGSK). Warto podkresli¢, iz w prze-
ciwienstwie do PoDePrCzt, Pakt ten ma charakter wigzacy, poniewaz jest umowa
mi¢dzynarodowg i obowigzuje wszystkie kraje, ktore go ratyfikowaty. Z punktu
widzenia ochrony w zakresie wypoczynku istotny jest art. 7 MPPGSK dotyczacy
prawa do sprawiedliwych i korzystnych warunkow pracy, ktore przystuguja kaz-
dej istocie ludzkiej. Uprawnienie to obejmuje uzyskiwanie przez pracujacych go-
dziwego i rownego wynagrodzenia za pracg o rownej wartosci bez jakiejkolwiek
roznicy, a takze zrownanie warunkow pracy i placy kobiet i mgzczyzn. Elemen-
tem tego prawa jest takze zapewnienie pracujagcym bezpiecznych i higienicznych
warunkéw pracy oraz odpowiedniego wypoczynku, czasu wolnego i rozsadne-
go ograniczenia czasu pracy, okresowych platnych urlopow oraz wynagrodzenia
za dni $wigteczne. Analizujac przepisy Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka
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oraz Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultural-
nych warto podkresli¢, Ze przyznajg one uprawnienia, takze te z zakresu sfery
spoteczno-ekonomicznej, kazdemu cztowiekowi. Taka konstrukcja sprawia, ze nie
uzalezniaja one tej ochrony od jakichkolwiek innych przymiotow. Wynika z tego,
ze prawo do wypoczynku powinno przystugiwac¢ wszystkim, bez wzgledu na for-
me $wiadczenia pracy. W moim przekonaniu beneficjentami praw spoleczno-eko-
nomicznych, ktore zostaty okreslone w Deklaracji oraz MPPGSK, nie sg jedynie
osoby zatrudnione na podstawie stosunku pracy, ale takze pracujace (§wiadczace
prace lub ushugi) w ramach uméw cywilnoprawnych i samozatrudnienia, a nawet
osoby $§wiadczgace prace bez wyraznej podstawy prawnej (tzw. szara strefa). Twor-
cy tych aktow, przyznajac poszczegolne prawa, kierowali si¢ ochrong wartos$ci
zycia ludzkiego oraz innych waznych obszarow, ktore zwiazane sg z dziatalnoscia
cztowieka. Do takiej sfery zakwalifikowano prace czlowieka, ktora ma wymiar
nie tylko ekonomiczny, ale takze spoleczny, dlatego tez podmioty, ktore ja wyko-
nuja, powinny by¢ objete odpowiednig ochrong prawna, takze w zakresie prawa
do wypoczynku.

Kolejnym uniwersalnym mig¢dzynarodowym aktem prawnym, w ktérym
znajduja si¢ gwarancje dotyczace prawa do wypoczynku, jest — obowigzujaca
od 1965 r. — Europejska Karta Spoteczna (Europejska Karta Spoteczna z dnia
18 pazdziernika 1961 r., Dz.U. z 1999 r. Nr 8, poz. 67). Artykul 2 tego aktu, regu-
lujacy prawo do odpowiednich warunkéw pracy, zobowigzuje panstwa do okre-
$lenia rozsadnego dziennego i tygodniowego czasu pracy, a takze do jego skro-
cenia w przypadku wzrostu wydajnosci, zapewnienia ptatnych dni §wiatecznych,
corocznego, co najmniej dwutygodniowego ptatnego urlopu oraz tygodniowego
odpoczynku.

Akty prawa mi¢dzynarodowego niewatpliwie wpisuja prawo do wypoczyn-
ku wykonawcow pracy w poczet praw cztowieka, co swiadczy o jego wysokiej
pozycji wsrdd innych uprawnien. Warto takze podkresli¢, ze uzywanie zwrotu
,kazdy” wskazuje, iz nie dotyczy ono wytacznie pracownikow, lecz jest kierowane
do wszystkich, ktorzy swiadczg prace, bez wzgledu na wigz prawng taczacg ich
z podmiotem zatrudniajgcym. Jest to bardzo istotne, poniewaz nie ma watpliwo-
$ci co do tego, ze ideg wprowadzenia prawa do wypoczynku byta ochrona oso6b
swiadczgcych prace przed niekorzystnymi warunkami pracy polegajacymi na zbyt
duzej eksploatacji ludzkiego organizmu.

Problem w zakresie odpowiedniego wypoczynku majg przede wszystkim
osoby samozatrudnione. Jak pokazuja badania przeprowadzone przez Gtowny
Urzad Statystyczny, az 76,5% pracujacych na wlasny rachunek przepracowato
w badanym tygodniu 40 godzin i wigcej (GUS, Aktywnos¢ ekonomiczna ludnosci
Polski 2017, BAEL, http://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/rynek-pracy/pracujacy-
-bezrobotni-bierni-zawodowo-wgbael/aktywnoscekonomiczna-ludnosci-polski-ii-
-kwartal-2017-roku,4,25.html, s. 143). Statystyki te wskazuja, ze ponad 3/4 samo-
zatrudnionych pracuje dtuzej niz osoba zatrudniona na pelnym etacie w ramach
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stosunku pracy. Powstaje zatem pytanie, czy osoby samozatrudnione, zwlaszcza
zalezne ekonomicznie, majg prawo do wypoczynku. A jesli nie, to jakie rozwig-
zania prawne nalezy przyja¢, aby zagwarantowac realizacje tego uprawnienia. Nie
ulega watpliwosci, iz wlasciwy odpoczynek jest bardzo wazny nie tylko z punktu
widzenia osoby §wiadczacej prace, lecz takze z perspektywy interesu podmiotu
zatrudniajgcego.

2. PRAWO DO WYPOCZYNKU W SWIETLE KONSTYTUCJI RP

Konstytucja RP z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483), na wzor
innych panstw i instytucji miedzynarodowych, rowniez gwarantuje prawo kazde-
go cztowieka do wypoczynku. Ustawa zasadnicza umiejscawia prawo do odpo-
czynku wérod wolnosci i praw ekonomicznych, socjalnych i kulturalnych, co po-
zwala je zakwalifikowaé do konstytucyjnych praw cztowieka. Dla problematyki
zwigzanej z prawem do wypoczynku istotny jest art. 66 Konstytucji RP, ktory
w swojej tresci przyznaje dwa zasadnicze uprawnienia. Pierwszym z nich jest
prawo kazdego do bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy. Od razu nale-
zy tutaj zwroci¢ uwage na zwrot ,.kazdy”, ktory wskazuje na to, ze ustrojodawca
w bardzo szerokim zakresie zakreslit krag podmiotow posiadajacych to upraw-
nienie. Nie ulega watpliwos$ci, Zze osoby Swiadczace prace sg szczegodlnie narazone
na utrat¢ zdrowia, a nawet zycia. Dlatego tez prawodawca konstytucyjny zdecydo-
wal si¢ nada¢ to prawo kazdemu czlowiekowi, nawet temu, ktory $wiadczy swoja
prace bez wyraznej podstawy prawnej. Doktryna wskazuje na kilka interpretacji
sformulowania ,,kazdy” uzytego w art. 66 ust. 1 Konstytucji RP. Wedtug najwez-
szego rozumienia, sformutowanego przez W. Sanetre, powyzszy przepis odnosi
si¢ jedynie do zatrudnienia pracowniczego (Sanetra 1997, 2). W mojej opinii po-
wyzszy poglad nie zastuguje na aprobatg, poniewaz jego autor stosuje wyktadnig
zawegzajaca, co w konteks$cie katalogu praw czlowieka wydaje sie niewtasciwe.
W zwiazku z tym nalezy przyjaé, iz beneficjentami normy z art. 66 ust. 1 Kon-
stytucji RP sa wszystkie osoby swiadczace prace, takze te zatrudnione w ramach
umow cywilnoprawnych oraz samozatrudnienia.

Drugim uprawnieniem wynikajacym z art. 66 Konstytucji RP jest prawo
do wypoczynku. Warto zaznaczy¢, ze ustawa zasadnicza w art. 66 ust. 2 nie uzy-
wa wprost okreslenia ,,prawo do wypoczynku”, lecz wymienia elementy sktadowe
tego prawa, takie jak: prawo do okreslonych w ustawie dni wolnych od pracy
i corocznych ptatnych urlopéw oraz zobowigzanie dla ustawodawcy do okreslenia
maksymalnych norm czasu pracy. Natomiast okreslenie ,,prawo do wypoczynku”
zostato wprost uzyte w art. 233 ust. 3 Konstytucji RP, ktory przyznaje mozliwos¢
ograniczenia wymienionych praw, w tym prawa do wypoczynku, w przypadku
wystapienia stanu kleski zywiotowej.
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Prawodawca konstytucyjny w art. 66 ust. 2 Konstytucji RP, okreslajac zakres
podmiotowy normy, postuzy? si¢ okresleniem ,,pracownik”, co z punktu widzenia
ochrony prawnej ma bardzo istotne znaczenie. Biorac pod uwage wyktadnig lite-
ralng, nalezy przyja¢, iz prawo do wypoczynku gwarantuje si¢ jedynie osobom
pozostajacym w stosunku pracy (Banaszak, Jabtonski 1998, 124). Ponadto nalezy
zauwazy¢, ze — zgodnie z zasada racjonalnego ustrojodawcy — tworcy Konstytucji
RP $wiadomie zawezili krag podmiotdéw uprawnionych do prawa do wypoczynku,
opierajac si¢ na art. 2 Kodeksu pracy (Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. — Kodeks
pracy, Dz.U. z 2016 r., poz. 1666). W zwigzku z tym, zgodnie z pogladem wyrazo-
nym przez T. Liszcz, nalezy rozr6zni¢ sformutowania uzyte w art. 66 Konstytucji
RP, cho¢by ze wzglgdu na wyktadnig literalng przepiséw (Liszcz 2009, 180).

Stwierdzajac, ze zwroty wystepujace w art. 66 Konstytucji RP, tj. ,.kazdy”
(ust. 1) i ,,pracownik” (ust. 2) powinno si¢ wyraznie rozrézni¢, nalezy okreslic,
co oznacza termin ,,pracownik’ na gruncie przepisow prawa. Definicja legalna
pracownika znajduje si¢ w Kodeksie pracy, gdzie art. 2 stanowi, iz ,,pracownikiem
jest osoba zatrudniona na podstawie umowy o pracg, powotania, wyboru, miano-
wania lub spotdzielczej umowy o prace”. Z tego wynika, ze na kanwie przepisow
prawa pracy — pracownikiem jest jedynie osoba zatrudniona na wyzej wskazanych
podstawach prawnych. Pracownikiem nie jest zatem osoba zatrudniona w ramach
umowy cywilnoprawnej czy samozatrudnienia. Powstaje pytanie, czy sformu-
lowane w art. 66 ust. 2 okreslenie ,,pracownik” jest tozsame z definicjg legalng
pracownika, znajdujaca si¢ w art. 2 k.p., czy moze termin ten nalezy takze stoso-
wac do 0sob niepozostajacych w stosunku pracy, w tym do samozatrudnionych.
Warto podkresli¢, iz Trybunat Konstytucyjny wskazuje na autonomi¢ terminow
konstytucyjnych, ktora oznacza, iz te same pojecia znajdujace si¢ w Konstytu-
cji i ustawach zwyktych moga posiadac rézne znaczenia (Wigcek-Burmanczuk
2017, 111). Zgodnie z wyrokiem TK z 2.12.2008 r., nie powinno si¢ interpreto-
wac poje¢ uzytych w przepisach konstytucyjnych przez pryzmat ich odpowiedni-
kow zawartych w ustawach zwyktych (K37/07, OTK ZU 2008/10A/172). W tym
miejscu warto takze wskaza¢ na wyrok TK z 13.05.2009 r. (Kp2/09, OTK ZU
2009/5A/66), zgodnie z ktorym — pomimo autonomicznosci poje¢ konstytucyjnych
— odwotanie si¢ do znaczenia terminow okre§lonych w ustawach zwyktych nie
jest btedem. Z kolei w wyroku z dnia 2.06.2015 r. (K 1/13, Dz.U. z 2015 r., poz.
791) TK zdefiniowat konstytucyjne rozumienie pojecia ,,pracownik” w kontek-
$cie zakresu podmiotowego prawa koalicji. Uznat, Zze pracownikiem jest osoba,
ktora — po pierwsze — wykonuje okreslong pracg zarobkowa, po drugie — pozo-
staje w stosunku prawnym z podmiotem, na rzecz ktdrego ja swiadczy, po trze-
cie za$ — ma takie interesy zawodowe zwigzane z wykonywaniem pracy, ktore
mogg by¢ grupowo chronione. Koncepcja ta zostata krytycznie oceniona przez
A. M. Swiatkowskiego, ktory stwierdzit, ze TK bez zadnej podstawy prawnej
skonstruowat alternatywna, w stosunku do definicji sformutowanej w art. 2 k.p.,
definicje legalng pracownika (Swiatkowski 2016, s. 8 i n.). A. M. Swigtkowski
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uznal, iz nie ma potrzeby tworzenia odrgbnej definicji pracownika na gruncie
Konstytucji, gdyz jest ona jedna i zostala zawarta w przepisach Kodeksu pracy.
Moim zdaniem, nalezy zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, iz w jednym systemie prawa
nie moga funkcjonowa¢ dwie réwnorzgdne definicje pracownika, poniewaz pro-
wadzi to do chaosu prawnego. Warto tutaj takze wskaza¢ na to, ze nie ma zad-
nych podstaw prawnych do wyodrebnienia dwoch kategorii pracownikow: sensu
largo 1 sensu stricto. W zwigzku z powyzszym mozna doj$¢ do wniosku, ze dla
okreslenia poje¢¢ konstytucyjnych nalezy raczej stosowac definicje legalne zawarte
w ustawach zwyktych, niz tworzy¢ dodatkowe, alternatywne definicje na potrzeby
interpretacji przepiséw konstytucyjnych.

Interpretacja terminu ,,pracownik” zajal si¢ takze SN w uchwale z 15.12.2005 .
(I KZP 34/05, OSP 2006, nr 7-8, poz. 93). Dotyczylta ona ustalenia znaczenia tego
pojecia w $wietle art. 220 Kodeksu karnego (Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Ko-
deks karny, Dz.U. z 2016 r., poz. 1137). Warto zwrdci¢ uwagg, ze k.k. nie zawiera
definicji pracownika, dlatego tez istniat problem z okresleniem zakresu podmio-
towego stosowania tego przepisu. SN w sprawie tej uznat, ze termin ,,pracownik”
sformutowany w cytowanym przepisie odnosi si¢ jedynie do osoby pozostajacej
w stosunku pracy na gruncie k.p. Warto podkresli¢, ze SN przyznal, iz ,,pracow-
nik” nie oznacza jedynie osoby zatrudnionej na podstawie umowy o prace, po-
wolania, wyboru, mianowania lub spotdzielczej umowy o pracg, ale nalezy takze
bra¢ pod uwage art. 22 § 11 1'k.p., co rozcigga to znaczenie rdwniez na osoby,
ktore formalnie nie sg zatrudnione na wyzej wymienionych podstawach prawnych,
lecz w rzeczywisto$ci $wiadczg prace w ramach stosunku pracy. Stanowisko za-
prezentowane przez SN w tej uchwale wywotato niejednoznaczne opinie wsrod
przedstawicieli doktryny. Z jednej strony krytykowano uchwate za przyjecie zbyt
waskiego rozumienia terminu ,,pracownik” (Jankowiak, Musiata 2007, 163—-167),
z drugiej za$ uznawano, iz prezentuje ona najbardziej wywazony poglad (Daniluk,
Witoszko 2006).

W tym miejscu warto wskaza¢ na poglad wyrazony przez A. Sobczyka, kto-
ry uznal, iz nie powinno si¢ ograniczac¢ konstytucyjnego pojecia ,,pracownik”
wytacznie do 0s6b pozostajacych w stosunku pracy. Stwierdzil, Ze termin ten
oznacza osobg, ktora wykonuje pracg zarobkowg w zaktadzie pracy lub w innym
miejscu. Ponadto uznal, iz dla rozumienia pojgcia ,,pracownik’ nie majg znaczenia
podporzadkowanie pracodawcy lub jego brak oraz podstawa zatrudnienia (Sob-
czyk 2013, 195). Do podobnych wnioskéw doszedt B. Banaszak, ktéry stwierdzit,
Ze na gruncie art. 66 ust. 2 Konstytucji RP pracownik powinien by¢ rozumiany
tak samo szeroko jak w art. 66 ust. 1, poniewaz nie ma powodow, aby réznicowaé
zakres podmiotowy obu tych przepisow (Banaszak 2009, 345). Powstaje zatem
pytanie, dlaczego ustawodawca uregulowat te przepisy w taki sposob, ze — zgod-
nie z wyktadnig literalng — mamy do czynienia z dwoma r6znymi zakresami pod-
miotowymi? Trudno jednoznacznie odpowiedzie¢ na to pytanie, jednak — moim
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zdaniem — zaktadajac racjonalnos¢ naszego prawodawcy, nie mozna przyjac toz-
samos$ci podmiotowej obu analizowanych unormowan.

Nie bez znaczenia dla przyj¢cia wtasciwej interpretacji pojecia ,,pracownik”
w normach konstytucyjnych jest rowniez termin ,,praca” oraz zasada ochrony pra-
cy, ktora zostala sformulowana w art. 24 Konstytucji RP. TK w wyroku z dnia
23.02.2010 1. (P 20/09, Dz.U. Nr 34, poz. 191) uznat, Ze pojecie to oznacza wszelka
prace zarobkowa na rzecz innego podmiotu bez wzgledu na formalne zakwalifiko-
wanie stosunku tgczacego te podmioty. Ponadto, wedtug A. Wigcek-Burmanczuk
(Wiacek-Burmanczuk 2017, 113), norme¢ wyrazong w art. 66 ust. 2 Konstytucji RP
nalezy interpretowac jako rozwiniecie, sformutowanej w art. 24 Konstytucji RP,
zasady ochrony pracy. Gwarantuje ona poszanowanie kazdej pracy, zapewnia
trwato$¢ zatrudnienia, prace w bezpiecznych i higienicznych warunkach, a takze
wprowadza ochron¢ $§wiadczen zwigzanych z pracg oraz zapobiega bezrobociu
(Dral, Bury 2014, 237). Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 7.10.2004 r. (IT PK 29/04),
art. 24 Konstytucji RP zawiera deklaracje, w mysl ktorej panstwo obejmuje ochro-
na warunki, zakres i tre$¢ $wiadczenia pracy, ktora odbywa si¢ w obrebie stosun-
kow cywilnoprawnych oraz innego rodzaju zatrudnienia. Na tej podstawie mozna
doj$¢ do wniosku, ze termin ,,pracownik” uzyty w art. 66 ust. 2 Konstytucji RP
powinien dotyczy¢ nie tylko zatrudnionych w ramach stosunku pracy (okreslonego
w Kodeksie pracy), ale takze innych osob, ktore wykonuja osobiScie prace zarob-
kowa, w tym réwniez pracujacych na wtasny rachunek.

Konstytucja RP w art. 66 ust. 1 gwarantuje kazdemu prawo do bezpiecznych
1 higienicznych warunkow pracy. Tres¢ tego uprawnienia nie zostala skonkrety-
zowana w Konstytucji, jednakze mozemy przyjac, iz oznacza ono to, ze ,.kazdy
powinien mie¢ zagwarantowane takie warunki pracy, ktore nie zagrazaja jego
zyciu i zdrowiu” (Lewandowski 2009, 16). Warto zwroci¢ uwage, ze pojecie ,,wa-
runki pracy” nalezy interpretowaé szeroko, poniewaz odnosi si¢ ono zarowno
do kwestii natury technicznej, jak i organizacyjnej, na ktora sktadajg si¢ m.in.
regulacje dotyczace czasu pracy oraz prawa do wypoczynku (Sobczyk 2013, 185).
Tak jak weczesniej wspomniatem, Konstytucja RP nie definiuje terminu ,,bezpiecz-
ne i higieniczne warunki pracy”, dlatego tez w literaturze przedmiotu wskazuje
si¢ na jego elementy sktadowe. Sg nimi zaro6wno odpowiednie uksztattowanie
organizacji czasu pracy, jak rowniez gwarancja prawa do wypoczynku. Okazuje
si¢ bowiem, ze zbyt dtugi czas pracy oraz brak urlopu wypoczynkowego maja
niekorzystny wptyw na zdrowie fizyczne i psychiczne kazdego wykonawcy pracy,
a nawet zagrazaja jego zyciu (Garlicki, Zubik 2016, art. 66). W zwiazku z powyz-
szym mozna doj$¢ do wniosku, ze konstytucyjna ochrona prawa do bezpiecznych
1 higienicznych warunkéw pracy, skonstruowana w art. 66 ust. 1 Konstytucji RP,
odnosi si¢ takze do prawa do wypoczynku. Na jego podstawie — moim zdaniem
— mozna wnioskowacé, ze uprawnienie to niejako wpisuje sie w konstytucyjna
ochrong w zakresie bhp, dlatego tez powinno przystugiwac kazdej osobie $wiad-
czacej prace.
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Przepisy Konstytucji RP dotyczace zakresu podmiotowego prawa do wypo-
czynku sa niejednoznaczne, co powoduje wiele problemow zwigzanych z rozciag-
nigciem tego uprawnienia na osoby swiadczace prace na innych podstawach niz
stosunek pracy. Konstytucja RP, uchwalona ponad 20 lat temu — w moim przeko-
naniu — nie odzwierciedla obecnych realiéw spoteczno-gospodarczych, zwtaszcza
w kwestii dynamicznie zmieniajgcego si¢ rynku pracy. Wyjsciem z tej sytuacji
jest zmiana tresci art. 66 ust. 2 Konstytucji RP, ktorej mozna dokona¢ w dwojaki
sposob. Po pierwsze, poprzez zastgpienie zwrotu ,,pracownik” wyrazem ,,kazdy”.
Po drugie, poprzez zostawienie obecnego brzmienia przepisu z jednoczesnym
wprowadzeniem definicji pracownika, ktdra rozszerzataby ochrong takze na osoby
$wiadczgce pracg w ramach umow cywilnoprawnych i samozatrudnienia. Powyz-
sze rozwigzania bytyby zgodne z aktami prawa mi¢dzynarodowego, ktore w tym
zakresie rozciagaja ochrone prawng na kazdego cztowieka, a nie tylko na osoby
zatrudnione w ramach stosunku pracy.

3. KRYTERIA PODMIOTOWE PRAWA DO WYPOCZYNKU DLA OSOB
PRACUJACYCH NA WLASNY RACHUNEK - UWAGI DE LEGE FERENDA

Postulujac rozszerzenie zakresu podmiotowego prawa do wypoczynku,
zwtaszcza w kontek$cie wprowadzenia platnych urlopéw oraz maksymalnych
norm czasu pracy, na osoby pracujace na wtasny rachunek, nalezy zastanowic¢
sie, czy wszystkim samozatrudnionym powinna przystugiwac¢ ochrona prawna
w tym przedmiocie.

Na gruncie polskiego prawa pracy nie istnieje legalna definicja samozatrud-
nienia, co rodzi szereg problemoéw interpretacyjnych. Nalezy jednak przyjac,
iz chodzi o taki rodzaj aktywnos$ci, w ramach ktdrej osoba prowadzaca dang dzia-
falno$¢, z prawnego punktu widzenia, ponosi wszelkie konsekwencje majgtkowe
oraz ryzyko gospodarcze zwigzane z realizacja tejze dziatalnosci, odpowiadajac
za jej efekty calym swoim majatkiem (Szancito 2005, 8-9). Przez osobe fizyczna
wykonujaca dziatalno$¢ gospodarcza, ktora jest przyjmujacym zlecenie lub $wiad-
czacym ustugi, rozumiemy osobe fizyczna prowadzaca dziatalno$¢ gospodarcza,
bedaca przedsigbiorca w ujeciu ustawy z 6.03.2018 r. — Prawo przedsigbiorcow
(Dz.U. z 2018 r., poz. 646) (dalej: PrPrz). Zgodnie z art. 3 PrPrz, dziatalnos$cig
gospodarcza jest zorganizowana dziatalnos$¢ zarobkowa, wykonywana we wias-
nym imieniu i w sposob ciaggly. Samozatrudnienie oznacza za$ §wiadczenie pracy
na rzecz jednego lub kilku podmiotow zamawiajacych przez osoby fizyczne pro-
wadzgce na wlasng odpowiedzialno$¢ i ryzyko dziatalnos¢ gospodarcza w cha-
rakterze przedsigbiorcy, bez zatrudniania pracownikow lub korzystania z cudzej
pracy na podstawie uméw cywilnoprawnych (Duraj 2007, 26). Biorac powyzsze
pod uwage, mozna doj$¢ do wniosku, ze kazdy samozatrudniony jest przedsig-
biorca, lecz nie kazdy przedsigbiorca jest samozatrudnionym. To stwierdzenie
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jest bardzo istotne z punktu widzenia przyznania ochrony prawnej w zakresie
prawa do wypoczynku osobom $wiadczacym ustugi w ramach pracy na wlasny
rachunek.

Wprowadzenie ochrony prawnej w przedmiocie realizacji prawa do wypo-
czynku powinno posiada¢ wlasciwe uzasadnienie, bowiem nader czgsto zda-
rza si¢, ze ustawodawca — ustanawiajac pewne uprawnienia dla poszczegolnych
podmiotoéw — nie stwarza odpowiednich kryteriow, wedtug ktorych stosuje si¢
te prerogatywy. Taka sytuacja moze powodowac — szczeg6lnie wtedy, gdy cho-
dzi o przedsi¢gbiorcow — nadmierng ingerencj¢ w zasade wolnosci gospodarczej
i zasade swobody umow, co ma negatywny wplyw na realizacje zamierzonego
ratio legis. W moim przekonaniu, nie wszyscy samozatrudnieni powinni korzy-
sta¢ z prawa do wypoczynku. Dlatego tez, w pierwszej kolejnosci, nalezy okresli¢
kryteria, wedtug ktorych nastgpi dyferencjacja w zakresie przyznania ochrony
prawnej dotyczacej realizacji prawa do wypoczynku osobom samozatrudnionym.
Te kryteria, ktore wskaze ponizej, stanowia postulaty de lege ferenda pod adresem
naszego ustawodawcy.

Pierwsze kryterium powinno opierac si¢ na ustaleniu, czy mamy do czynienia
z osobg fizyczng czy prawng. Po pierwsze, samozatrudnienie moze dotyczy¢ wy-
tacznie osoby fizycznej, poniewaz dla osdb prawnych z przyczyn terminologicz-
nych nie nalezy stosowac terminu ,,zatrudnienie” (Skapski 2010, 86). Po drugie
za$, nie ma watpliwosci co do tego, iz prawo do wypoczynku jest uprawnieniem
konstytucyjnym, skierowanym do osoby fizycznej, czyli cztowieka, a nie do osoby
prawnej. W zwigzku z tym nalezy stwierdzi¢, iz prawo do wypoczynku powinno
dotyczy¢ wylacznie osoby fizycznej, w tym przypadku osoby fizycznej prowadza-
cej na wlasny rachunek dziatalno$¢ gospodarcza.

Drugim kryterium, ktore nalezy wziag¢ pod uwage przy tworzeniu regulacji
ochronnej w zakresie prawa do wypoczynku dla 0s6b samozatrudnionych, jest
osobiste Swiadczenie ustug przez pracujacego na wiasny rachunek. Cecha ta prze-
jawia sie¢ w tym, iz samozatrudniony — do $§wiadczonej przez siebie pracy — nie
zatrudnia innych oso6b zaréwno na podstawie stosunku pracy, jak i stosunku cy-
wilnoprawnego. Warto zwrdci¢ uwage na to, ze osoba fizyczna, ktdra zatrudnia
przynajmniej jednego pracownika, staje si¢ pracodawcg w rozumieniu art. 3 k.p.
Nalezy doda¢, ze takze GUS do grona os6b samozatrudnionych zalicza osoby
fizyczne prowadzace samodzielng dziatalno$¢ gospodarcza, ktore nie zatrudniaja
pracownikow (Boruta 2005, 10). W moim przekonaniu, przedsigbiorca, ktory za-
trudnia pracownikéw (przynajmniej jednego) lub korzysta z cudzej pracy na pod-
stawie umoéw cywilnoprawnych, nie moze by¢ beneficjentem konstytucyjnego
prawa do wypoczynku, poniewaz w catosci nie §wiadczy swojej pracy osobiscie,
co jest istotne z punktu widzenia zasadnos$ci przyznania ochrony w omawianym
przedmiocie. Jedynym wyjatkiem w tym zakresie moze by¢ korzystanie przez
samozatrudnionego z pomocy cztonkéw najblizszej rodziny. Kryterium polega-
jace na osobistym $wiadczeniu pracy przez pracujacego na wlasny rachunek jest



106 Mateusz Barwasny

bardzo wazne z punktu widzenia przyznania mu ochrony prawnej w zakresie
prawa do wypoczynku, poniewaz poprzez t¢ ceche mozna stwierdzi¢, iz samo-
zatrudniony §wiadczy prace w warunkach podobnych jak pracownik, co moze
uzasadniac¢ taka gwarancjg.

Kolejnym kryterium uzasadniajagcym wprowadzenie prawa do wypoczynku
dla 0sob pracujacych na wlasny rachunek jest pozostawanie w zaleznosci ekono-
micznej od swojego kontrahenta. Przez zalezno$¢ ekonomiczng rozumie si¢ taka
sytuacje, w ktorej catos¢ badz zasadnicza czg$¢ dochodow danej osoby pochodzi
z jednego zrodla. Polski ustawodawca niestety nie uwzglednia tego kryterium,
jednak w niektorych krajach europejskich, takich jak: Hiszpania, Niemcy czy
Wiochy — samozatrudnienie zalezne stanowi odrgbng kategori¢ prawng'. Usta-
wodawca hiszpanski, w specjalnej ustawie dotyczacej statusu os6b samozatrud-
nionych, przyjat, iz do grupy samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych mozna
zakwalifikowa¢ takiego pracujacego na wiasny rachunek, ktory od jednego kon-
trahenta osigga co najmniej 75% swoich dochodéw (art. 11 ustawy z dnia 11 lipca
2007 r. dotyczacej statusu pracy niezaleznej — Ley 20/2007, de 11 de julio, del
Estatuto del trabajo autonomo, BOE num. 166, de 12/07/2007). Podobna sytuacja
wystepuje w prawie niemieckim, gdzie ten prog dochodowy wynosi co najmnie;j
50% osigganych dochodow (Opinion of the European Economic and Social Com-
mittee on New trends in self-employed work: The specific case of economical-
ly dependent self-employed work of 29 April 2010, SOC/344- CESE 639/2010,
s. 7-8). Z kolei ustawodawca wtoski, gdy chodzi o wykazanie zaleznos$ci eko-
nomicznej, nie postuguje si¢ progiem dochodowym, lecz tzw. kryterium statej
wspotpracy (Morante 2018)?. Warto doda¢, ze w wyzej wymienionych krajach,
w ktorych mamy do czynienia z samozatrudnieniem jako odrebng kategoria praw-
ng, osoby pracujace na wlasny rachunek maja zagwarantowane prawo do wypo-
czynku. Ustalenie, czy pracujacy na wlasny rachunek pozostaje w zaleznosci eko-
nomicznej, jest bardzo istotne z punktu widzenia przyznania mu ochrony prawnej
w tym zakresie. Wystgpowanie takiej zalezno$ci moze wskazywac na §wiadczenie
przez samozatrudnionego pracy w warunkach zblizonych do warunkow pracy
pracownika, co uzasadnia zagwarantowanie mu nie tylko prawa do bezpiecznych
1 higienicznych warunkow pracy, ale takze prawa do wypoczynku. Tak jak wyzej
wskazatem, w Polsce samozatrudnienie zalezne nie stanowi odrebnej kategorii
prawnej. Nalezatoby zatem przyja¢ konkretne rozwiazania prawne, ktore ure-
gulowataby t¢ kwestie. W moim przekonaniu, w tej materii trzeba oprze¢ si¢
na regulacji hiszpanskiej, ktora wskazuje, iz samozatrudniony zalezny to osoba,
ktora 75% swoich dochoddéw osigga od jednego kontrahenta oraz Swiadczy prace
o regularnym charakterze.

! Warto zwréci¢ uwage, ze Projekt Indywidualnego Kodeksu Pracy z dnia 29 marca 2018 r.
opracowany przez Komisj¢ Kodyfikacyjna Prawa Pracy zaktada wprowadzenie odr¢bnej kategorii
,samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych” (art. 177-186 Projektu).

2 Takze w Hiszpanii jest mowa o kryterium dziatalnosci o regularnym charakterze.
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Wreszcie, ostatnim kryterium, jakie nalezatoby wzia¢ pod uwage przy two-
rzeniu regulacji ochronnej w zakresie prawa do wypoczynku osdb samozatrud-
nionych, jest okres trwania kontraktu z kontrahentem. To kryterium pozwala
na odréznienie sytuacji, w ktorej samozatrudniony krotkotrwale §wiadczy swoje
ustugi — na przyktad realizujac konkretny projekt, od regularnego wykonywania
pracy (ustug) na rzecz podmiotu zamawiajgcego. Stata, permanentna wspotpraca
pomiedzy osoba samozatrudniong a jej kontrahentem (podmiotem zatrudniaja-
cym) powoduje, iz tworzy si¢ pewna wi¢z relacyjno-organizacyjna. Warto dodac,
7e te powigzania nie wystepuja tylko pomiedzy tymi dwoma podmiotami, ale tak-
ze pomiedzy samozatrudnionym a pracownikami podmiotu zatrudniajgcego. Kry-
terium statej wspolpracy jest bardzo istotne z punktu widzenia przyznania ochro-
ny w zakresie wypoczynku osobom samozatrudnionym (spelniajacym powyzsze
kryteria), poniewaz w tym przypadku mamy do czynienia z podmiotem, ktory
— podobnie jak pracownik — §wiadczy prace o trwalym charakterze. W moim
przekonaniu, aby uznaé, iz wspotpraca ma taki wlasnie charakter, nalezy kon-
kretnie okresli¢, jaki czas powinno trwaé $wiadczenie pracy na rzecz podmiotu
zatrudniajgcego. Wedlug mnie, nalezy tu przyjac nieprzerwany szesciomiesi¢czny
okres wspolpracy, poniewaz jest to czas wystarczajacy do tego, aby strony umowy
wzajemnie si¢ poznaty i podjety decyzje o dalszym wspotdziataniu.

4. PODSUMOWANIE

Konstytucyjne prawo do wypoczynku winno przystugiwac nie tylko pracow-
nikowi, ale rowniez kazdej osobie (w tym samozatrudnionemu), ktéra wykonuje
prace w warunkach zblizonych do stosunku pracy, bez wzgledu na wigz prawng
taczaca ja z podmiotem zatrudniajgcym. Zakres podmiotowy prawa do wypo-
czynku nie powinien by¢ jednak rozciggniety na wszystkie osoby fizyczne prowa-
dzace dzialalno$¢ gospodarcza, lecz tylko na te podmioty, ktore sa organizacyjnie
i ekonomicznie zalezne od swojego kontrahenta. Dlatego tez, gwarantujac po-
szczegolnym jednostkom dodatkowe prawa i obowigzki, zwlaszcza te, ktore moga
ingerowa¢ w wolno$¢ gospodarcza oraz zasadg swobody umow, nalezy okresli¢
szczegotowe kryteria, wedtug ktorych beda one przyznawane. Jest to bardzo istot-
ne, poniewaz prawo powinno chroni¢ jedynie te podmioty, ktore rzeczywiscie tego
potrzebuja. W zwiagzku z tym — tworzac regulacje ochronna w zakresie prawa
do wypoczynku dla 0os6b samozatrudnionych — nalezy wzia¢ pod uwagg sytuacje
faktyczng osoby, ktora w ramach prowadzonej przez siebie dziatalno$ci gospo-
darczej $wiadczy regularng prace na rzecz podmiotu zamawiajacego. W zwigzku
z tym, ze ta problematyka wywotuje wiele kontrowers;ji i jest niejednoznaczna,
nalezatoby dokona¢ rewizji przepiséw konstytucyjnych i rozszerzy¢ zakres pod-
miotowy w art. 66 ust. 2 Konstytucji RP na kazdego cztowieka.
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RIGHT TO REST OF THE SELF-EMPLOYED - DE LEGE FERENDA
COMMENTS

Abstract. The subject of this study is the issue related to the right to rest of the self-employed.
The current provisions of the Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997 in this matter
are not unambiguous and they should be reviewed. First of all, they are not in compliance with
acts of international law. Secondly, they do not reflect the current socio-economic realities. In the
author’s opinion, the subjective scope of the right to rest should be extended to the self-employed
who meet the criteria set out in the study.

Keywords: self-employment, the right to rest.
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CZAS JAKO ELEMENT STOSUNKU PRACY
(UWAGI NA GRUNCIE TRESCI ART. 22 § 1 K.P.)

Streszczenie. W opracowaniu autor podjat tematyke uzytego w artykule 22 § 1 Kodeksu pracy
pojecia czasu. Analizuje rolg i zasadno$¢ zamieszezenia w art. 22 § 1 Kodeksu pracy sformutowania
dotyczacego czasu wykonywania pracy. Dotyczy to miedzy innymi relacji z takimi poje¢ciami jak
podporzadkowanie czy czas pracy. Postawione zostaty tezy dotyczace mozliwego szerszego rozu-
mienia poj¢cia czasu realizacji umowy. Stworzyloby to opcje rozszerzenia tego pojgcia rowniez na
stosunki prawne nieobjete do tej pory ochrong w kontekscie dtugoscei ich realizacji.

Stowa kluczowe: czas pracy, stosunek pracy, zatrudnienie, podporzadkowanie, dyspozycyjnosc.

1. WPROWADZENIE

Po nowelizacji Kodeksu pracy z dnia 26 lipca 2002 r. (Ustawa o zmianie Usta-
wy — kodeks pracy oraz o zmianie niektorych innych ustaw z dnia 26 lipca 2002 r.,
Dz.U. Nr 135, poz. 1146), do definicji stosunku pracy z art. 22 § 1 k.p. wprowadzono
zapis dotyczacy zatrudnienia pracownika w czasie i miejscu pracy, jako jeden z ele-
mentoéw stosunku pracy. Doktadne brzmienie omawianego fragmentu art. 22 § 1 k.p.
brzmi: ,,Przez nawigzanie stosunku pracy pracownik zobowiazuje sie¢ do wykonywa-
nia pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz
W migjscu i czasie wyznaczonym przez pracodawcg [...]". Rozwazania zaprezento-
wane w niniejszym tekscie dotycza przede wszystkim sformutowania odnoszacego
sie do czasu wyznaczonego przez pracodawce. Jak si¢ bowiem okazuje, zapatrywanie
na tre$¢ i range tego wyrazenia do dnia dzisiejszego nasuwa sporo watpliwosci.

2. POJECIE CZASU W DEFINICJI STOSUNKU PRACY W ART. 22 K.P.
W KONTEKSCIE POZOSTAWANIA POD KIEROWNICTWEM PRACODAWCY

Istotng dogmatycznie kwestig dotyczaca wskazanej w tytule tematyki jest wy-
jasnienie sformutowania czasu wyznaczonego przez pracodawce. W szczegolnosci

" Uniwersytet Szczecinski, Wydziat Prawa i Administracji, Katedra Prawa Pracy i Polityki
Spotecznej, slawomir.driczinski@usz.edu.pl
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chodzi w tym miejscu o to, czy wprowadzenie analizowanego zapisu ma jakie$
znaczenie dla ksztaltowania si¢ konstrukeji stosunku pracy.

Analiza wybranych komentarzy do tresci art. 22 § 1 k.p. wskazuje na kilka
sposobow podejscia do tej kwestii:

1. Pierwsza opcja uznaje analizowane pojecie jako doprecyzowanie wska-
zanego wczesniej podporzadkowania pracowniczego czy tez pracy pod kierow-
nictwem pracodawcy. Takie stanowisko wydaje si¢ zajmowac J. Stelina (Stelina
2018). Przy czym Autor ten precyzuje:

Pracodawca moze bowiem konkretyzowa¢ rodzaj pracy i w jego ramach dysponowac osoba
pracownika w zakresie miejsca, czasu i sposobu wykonywania pracy. Dlatego sformutowanie
zawarte w art. 22 § 1 k.p. o ,,miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce” nalezy rozu-
mie¢ jako dookreslenie kierownictwa pracodawcy, a nie uprawnienie do swobodnego decydo-
wania o miejscu i czasie wykonywania pracy.

Podobny sposob wypowiedzi dostrzega sie tez w niektorych orzeczeniach
sadowych:

Podporzadkowanie polega na tym, ze to pracodawca okresla, jakie zasady bedg obowigzywac
przy $wiadczeniu pracy. Oznacza to, ze wyznaczenie osobie zatrudnionej w sposob jedno-
stronny miejsca, w ktorym ma wykonywac prace, a takze okreslenie godzin jej pracy wskazuje
na istnienie cech charakterystycznych umowy o prace (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatym-
stoku z 23 czerwca 2016 r., IIl AUa 1292/15).

Cechg umowy o prace jest wykonywanie pracy pod kierownictwem pracodawcy (pracy
podporzadkowanej). Ta cecha ma charakter konstrukcyjny dla istnienia stosunku pracy. Dla
stwierdzenia, ze wystgpuje ona w tresci (sposobie wykonywania) stosunku prawnego, z reguly
wskazuje si¢ na takie elementy, jak: okreslony czas pracy i miejsce wykonywania czynnosci,
podpisywanie listy obecnosci, podporzadkowanie pracownika regulaminowi pracy oraz po-
leceniom kierownictwa co do miejsca, czasu i sposobu wykonywania pracy oraz obowigzek
przestrzegania norm pracy (Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 lutego 1979 r., sygn. akt Il URN
19/79, Nowe Prawo 1981, nr 6, s. 82).

Nieco szersze uwagi w temacie niniejszego opracowania zostaty zawarte
w Komentarzu do Kodeksu pracy pod redakcjag K.W. Barana. W opracowaniu
tym E. Tomaszewska (Tomaszewska 2016) wyrdznita miedzy innymi trzy aspek-
ty podporzadkowania — co do sposobu wykonywania pracy, co do czasu oraz
co do miejsca.

J. Wratny wskazuje:

W 1996 r. dodano zwrot méwiacy o wykonywaniu pracy ,,pod kierownictwem pracodawcy”.
Nie byta to jednak zmiana merytoryczna, a jedynie uwzglednienie w definicji charakterystycz-
nej dla stosunku pracy cechy, jaka jest podporzadkowanie pracownika pracodawcy. Podobnie
nalezy oceni¢ pozniejsza zmiang tego przepisu, w wyniku ktorej dodatkowo wyeksponowano
podporzadkowanie pracownika w zakresie miejsca i czasu $wiadczenia pracy. Nalezy podkre-
sli¢, ze wyznaczenie przez pracodawce miejsca i czasu wykonywania pracy musi si¢ miescié
w granicach okreslonych przepisami prawa oraz umowa o pracg (por. art. 100 § 1 zakreslajacy
granice uprawnien kierowniczych pracodawcy) (Wratny 2017).



Czas jako element stosunku pracy (uwagi na gruncie tresci art. 22 § 1 k.p.) 113

Nieco szersza argumentacje w tym zakresie zaprezentowata M.T. Romer:

Zmiana definicji stosunku pracy — przez wyrazne przyznanie pracodawcy prawa do doprecy-
zowania o miejscu i czasie $wiadczenia pracy — zostala takze podyktowana zmianami przepi-
sOW o czasie pracy w kierunku wigkszego uelastycznienia tego czasu, m.in. przez rozszerzenie
mozliwosci czasu pracy mierzonego wymiarem zadan [...], a takze coraz czeSciej wystepuja-
cym zjawiskiem $wiadczenia pracy poza zaktadem pracy, w domu pracownika (tzw. telepra-
ca), w innym wskazanym przez pracodawce miejscu, ale takze w wielu miejscach na terenie
danego okregu czy catego kraju (akwizytorzy) (Romer 2012).

Pewng modyfikacje tego stanowiska zaprezentowat T. Zielinski:

[...] wykonywana pod kierownictwem pracodawcy; w praktyce oznacza to, ze pracownik
jest zobowigzany do stosowania si¢ do polecen pracodawcy — o ile s3 one zgodne z prawem
i dotycza pracy $wiadczonej przez danego pracownika (przepis art. 100 § 1 k.p.); pracownik
zobowigzany jest w czasie pracy pozostawaé do dyspozycji pracodawcy w zaktadzie pracy
lub w innym miejscu wyznaczonym przez pracodawce (przepis art. 128 k.p.) (Zielinski 2005).

Autor ten wskazat na to, ze elementem kierownictwa nie jest wymieniony
pozniej w art. 22 § 1 k.p. czas wyznaczany przez pracodawcg. Kierownictwo
obejmuje natomiast okres czasu pracy w rozumieniu art. 128 k.p. Wydaje sie,
ze podobne stanowisko zostato zaprezentowane w wyroku OSPiUS w Krakowie
z dnia 18.12.1975 r. (11 U 2867/75, Stuzba Pracownicza 1976, nr 10, s. 28, cyt.
za: uzasadnienie SN zawarte w wyroku z dnia 11 stycznia 2008 r., I PK 182/07).

Dokonujac ogolnego przegladu stanowisk doktryny i orzecznictwa w oma-
wianym zakresie, warto odwotac¢ si¢ takze do fragmentu tekstu S. Koczura (Ko-
czur 2015). Autor ten w podsumowaniu wskazuje migdzy innymi na element pod-
porzadkowania, nazywajac je organizacyjnym, przejawiajacego si¢ w kierowaniu
pracownikiem co do miejsca i czasu pracy. Ujmuje wigc czas pracy w kategoriach
jednego z elementow podporzadkowania. Nie czyni jednak réznicy pojeciowej
miedzy pojeciem czasu wyartykutowanym w art. 22 § 1 k.p. i czasem pracy
z art. 128 k.p. Nie wiadomo, czy jest to zabieg celowy, polegajacy na traktowaniu
tych poje¢ zamiennie, mimo réznicy literalnej, czy tez po prostu autor ten nie
podjat szerszej analizy tego watku ze wzgledu na inne ujgcie tematu swojego
artykutu. Podobne stanowisko zajat wczes$niej T. Duraj (Duraj 2012), wskazujac
W sposob jednoznaczny na miejsce pracy jako element podporzadkowania pracow-
nika. Co prawda, uwaga ta dotyczyta innego elementu definicji stosunku pracy
z art. 22 § 1 k.p. (miejsca pracy), ale ze wzgledu na umiejscowienie i stylistyke
tego sformutowania w art. 22 § 1 k.p., mozna w sensie formalnym t¢ uwage od-
nie$¢ rowniez do omawianego pojecia czasu.

2. W niektdérych opracowaniach, by¢ moze ze wzgledu na ich rozmiar lub
charakter, przy omawianiu regulacji z art. 22 § 1 k.p. w ogodle pomija si¢ ten watek
(Suknarowska-Drzewiecka 2018), poprzestajac jedynie na dostownym zacytowa-
niu brzmienia przepisu (wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 14 lutego 2014 r.,
IIT AUa 681/13; postanowienie SN z 26 listopada 2013 r., IT UK 345/13).
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3. Wydaje si¢ natomiast, ze réznic¢ pomi¢dzy pracg wykonywang pod kie-
rownictwem pracodawcy 1 wyznaczaniem czasu pracy dostrzega A. Malinowski,
kiedy twierdzi: ,,Do jego konstytutywnych cech nalezy: okreslenie rodzaju pracy,
podlegtosci stuzbowej, czyli wykonywania pracy pod kierownictwem pracodawcy
oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce” (Malinowski 2015).
Mozliwe jest rowniez, ze zapisy tego typu wynikaja jedynie z dostownego po-
wtoérzenia brzmienia przepisu, a nie zajecia stanowiska polegajacego na wyod-
rebnieniu czasu wykonywania pracy jako osobnego w zestawieniu z wczesniej
wskazanym podporzadkowaniem. Niestety, poczyniony przez tego autora zakres
uwag nie pozwala na jednoznaczng ocen¢ jego stanowiska'. Na waskie znaczenie
podporzadkowania wydaje si¢ wskazywac stwierdzenie z orzeczenia SN z dnia
17 pazdziernika 2017 r. (Il UK 451/16): ,,W doktrynie dominuje ujecie podporzad-
kowania jako obowigzku wykonywania przez pracownika polecen pracodawcy
dotyczacych pracy”. Na zasadno$¢ wyodrebnienia z pojecia kierownictwa praco-
dawcy konstrukcji czasu i miejsca wyznaczonego przez pracodawce wydaje sie
tez wskazywac definicja sformutowana przez SN w wyroku z dnia 7 pazdziernika
2009 r. (II1 PK 38/09). W orzeczeniu tym SN podjal probe sformutowania definicji
stosunku pracy nieco bardziej rozbudowanej, niz ma to miejsce w art. 22 § 1 k.p.:

Stosunek pracy jest dobrowolnym stosunkiem prawnym o charakterze zobowiazaniowym, za-
chodzacym miedzy dwoma podmiotami, z ktorych jeden, zwany pracownikiem, obowigzany
jest $wiadczy¢ osobiscie 1 w sposob ciagly, powtarzajacy sie, na rzecz i pod kierownictwem
drugiego podmiotu, zwanego pracodawca, prac¢ okreslonego rodzaju oraz w miejscu i czasie
wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca zatrudnia¢ pracownika za wynagrodzeniem.

Na wyodregbnienie poje¢ czasu i miejsca pracy i zwigzang z tym mozliwa
zmiang zapatrywania na pojecie podporzadkowania (i kierownictwa) zwraca uwa-
ge M. Gersdorf:

Ustawodawca odrgbnie potraktowat pojecie pracy pod kierownictwem, odrgbnie za$ pracy
wyznaczanej co do miejsca i czasu pracy. Wydaje si¢ zatem, iz praca pod kierownictwem
de lege lata bedzie oznaczaé prace wykonywana pod kierownictwem pracodawcy co do sposo-
bu jej wykonania [...], natomiast dodatkowym kryterium pracy $wiadczonej w ramach stosun-
ku pracy bedzie fakt (konieczno$¢) wyznaczania tej pracy przez pracodawce w zakresie czasu
i miejsca jej wykonywania (Gersdorf 2014).

Jeszcze bardziej stanowczo za tg opcjg interpretacyjng opowiada si¢
M. Piankowski:

Nowelizacja § 1 art. 22 k.p. ustawodawca wylaczyl zatem spod pojecia kierownictwa mozli-
wo$¢ wytyczania miejsca i czasu pracy. Aktualnie pojecie kierownictwa odnosi¢ nalezy jedy-
nie do kierownictwa w zakresie sposobu $wiadczenia pracy [...] (Piankowski 2004).

! Podobnie rzecz si¢ ma z trescig wyroku Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 19 grudnia
2012 r. (ITI AUa 856/12). Sad ten eksponuje w tezie i treSci miejsce i czas wyznaczony przez pra-
codawce jako osobny element charakteryzujacy stosunek pracy.
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Zaprezentowane powyzej stanowiska doktryny i orzecznictwa mozna zatem
sprowadzi¢ do dwdch gltéwnych opcji. Czg$¢ zaprezentowanych stanowisk wska-
zuje jedynie na zmiang precyzujaca zwigzang z wprowadzeniem do art. 22 § 1 k.p.
zapisow dotyczacych czasu, natomiast niektorzy przedstawiciele doktryny, a takze
cze$¢ orzecznictwa, wskazuja na jakosciowa zmiang zwigzang z tym zabiegiem.

Nie rozwijajac zbyt szeroko watku dotyczacego ewolucji pojgcia podporzad-
kowania w ramach stosunku pracy?, nalezy opowiedzie¢ si¢ za drugim stanowi-
skiem z kilku powodow. Przede wszystkim sam ustawodawca zdecydowat si¢
na rozwiniecie, czy uzupeinienie, konstrukeji stosunku pracy o sformutowania
dotyczace czasu i miejsca pracy. Na uzasadnienie aksjologiczne w tym zakresie
wskazuje miedzy innymi cytowana wczesniej M.T. Romer.

W tym miejscu nalezy tez wspomnie¢ o kreowanej w doktrynie i orzecz-
nictwie koncepcji podporzadkowania autonomicznego, uzupetniajacej pojecie
podporzadkowania (m.in. wyrok SN z dnia 7 wrzesnia 1999 r., [ PKN 277/99).
Nie chodzi o calosciowe omowienie tej konstrukeji, ale o ujecie jej w kategoriach
opracowania, czyli w odniesieniu do poje¢ czasu i pokrewnych. W jednym z now-
szych orzeczen SN (wyrok SN z 17 pazdziernika 2017 r., Il UK 451/16) wskazat:

W miejsce dawnego systemu $cistego hierarchicznego podporzadkowania pracownika i obo-
wigzku stosowania si¢ do dyspozycji pracodawcy, nawet w technicznym zakresie dzialania,
pojawia si¢ nowe podporzadkowanie autonomiczne, polegajace na wyznaczeniu pracowni-
kowi przez pracodawce zadan bez ingerowania w sposéb ich wykonania. W tymze systemie
podporzadkowania pracodawca okresla godziny czasu pracy i wyznacza zadania, natomiast
sposob realizacji tych zadan pozostawiony jest pracownikowi.

Wypracowanie koncepcji podporzadkowania autonomicznego potwierdza
zasadno$¢ wyodregbnienia miejsca i czasu w konstrukeji stosunku pracy.

W tym kontekscie jedynie ramowo warto ponownie podnie$¢ watpliwos¢ j¢-
zykowa — czy aby na pewno trafne jest utozsamianie sformutowania kodeksowe-
go ,,pracy pod kierownictwem” z okresleniem ,,podporzadkowania pracownika”.
Wydaje sig, ze nie jest to uzasadnione, na co slusznie wskazuje miedzy innymi
T. Liszcz (Liszcz 2009)

3. POJECIE CZASU PRACU Z ART. 128 K.P.

Osobna watpliwoscia jezykowgq jest uzycie przez ustawodawce w art. 22
§ 1 k.p. sformutowania ,,czasu wyznaczonego przez pracodawce”. W szczegdlnosci
chodzi o to, czy to wyrazenie jest tozsame z pojeciem czasu pracy z art. 128 k.p.
Zacytowane wczesniej wypowiedzi dowodza, ze nie przyktada si¢ niekiedy

2 Zob. np. B. Bury. ,,Podporzadkowanie pracownika pracodawcy”. Paristwo i Prawo 2006, 9,
passim, a takze T. Duraj. ,,Ewolucja pracowniczego podporzadkowania jako cechy konstytucyjnej sto-
sunku pracy w $wietle przepisow prawa pracy”. Studia luridica Lublinensia 2015, XXIV(3), passim.
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nalezytej starannosci terminologicznej do odroéznienia pojecia czasu od czasu
pracy’.

Doktryna w zasadzie nie wypowiadata si¢ w tym zakresie w szerszym kontek-
$cie, a kwestia ta ma dos$¢ istotne znaczenie choc¢by dla oceny roli tego wyrazenia
z art. 22 § 1 k.p. dla ksztattowania stosunku pracy jako catosci. W tym miejscu na-
lezy postawi¢ tez¢ o braku tozsamosci sformutowania z art. 22 § 1 k.p. i art. 128 k.p.
Argumentow za przyjeciem tego wariantu interpretacyjnego jest kilka. Po pierwsze,
nieidentycznos$¢ uzytego sformutowania w obydwu przypadkach. Artykut 22 § 1 k.p.
postuguje si¢ jedynie pojeciem ,,czasu”, natomiast w art. 128 § 1 k.p. ustawodawca
zastosowat ,,czas pracy”. Poza cytowanym wczesniej brzmieniem art. 22 § 1 k.p.
mozna przypomnie¢ sformutowanie z art. 128 § 1 k.p. podajace definicje czasu pracy:
,»Czasem pracy jest czas, w ktorym pracownik pozostaje do dyspozycji pracodaw-
cy w zaktadzie pracy lub innym miejscu wyznaczonym do wykonywania pracy”.
Po drugie, sformutowanie z art. 22 § 1 k.p. obejmuje szerszy katalog sytuacji wy-
znaczania czasu realizacji zobowigzania wykraczajgcego niekiedy poza czas pracy
z art. 128 k.p. Chodzi np. o dyzur czy podroéz stuzbowa, a takze inne zblizone stany
faktyczne realizacji obowigzkoéw pracowniczych niezaliczanych do czasu pracy.

Zasadne jest zatem postawienie na gruncie art. 22 § 1 k.p. tezy o istnieniu
w ramach rezimu pracowniczego dwoch zblizonych pojg¢ — czasu (wyznaczonego
przez pracodawce) i czasu pracy okre§lonego w art. 128 § 1 k.p.

4. POTRZEBA UJECIA POJECIA CZASU W DEFINICJI STOSUNKU PRACY
Z ART. 22 K.P.

Koncowa teza poprzedniej czesci tekstu bedzie tematem rozwazan kolejne-
go fragmentu tego opracowania. Skoro bowiem wskazano na istnienie odrgbne;
od czasu pracy w rozumieniu art. 128 § 1 k.p. konstrukcji czasu, nalezatoby si¢
zastanowi¢ nad celowoscig jej wyodrebnienia. Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze jej
byt, w $wietle jednoznacznego jezykowego ujecia, trudno podwazy¢.

Kierownictwo pracodawcy w zakresie czasu, ktory wcale nie musi by¢ cza-
sem pracy w rozumieniu art. 128 k.p., jest przestanka przemawiajacg za zakwali-
fikowaniem danego stosunku prawnego w ramach stosunku pracy z uwagi na to,
ze pracodawca wyznacza pracownikowi czas (szerzej rozumiany) zadania. In-
terpretacja ta zmierza do szerokiego traktowania pojecia czasu jako czynnika
kwalifikujacego dany stosunek prawny w ramach stosunku pracy.

Objecie ochrong kazdego elementu podporzadkowania czasowego jest tez
argumentem za rozszerzeniem ochronnej funkcji prawa pracy na sytuacje reali-
zowania obowigzkow pracowniczych poza czasem pracy.

3 Przy zatozeniu braku ich tozsamo$ci. Takie stanowisko jest prezentowane przez autora po-
WYyZszego opracowania.
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Idac dalej tym tokiem myslenia, objecie ochrong szerszych niz tylko czas
pracy sytuacji realizowania obowigzkow jest argumentem aksjologicznym za ob-
jeciem ochrong nie tylko pracownikow, lecz réwniez innych oséb wykonujacych
prace w rezimie szeroko rozumianego ograniczenia czasowego, o czym bedzie
mowa w dalszej czgséci opracowania.

Totez nawet jezeli w momencie dokonywania tych zmian rzeczywistym za-
miarem ustawodawcy bylo jedynie doprecyzowanie pojecia pracy pod kierowni-
ctwem, mozliwe, a nawet potrzebne, jest rozszerzenie konsekwencji tego zabiegu
co najmniej na watki poruszone w opracowaniu.

5. WYZNACZANIE CZASU W SENSIE RAM

Skoro wczesniej wskazano na odrgbno$¢ ujecia czasu w art. 22 § 1 k.p.
i art. 128 k.p., warto podja¢ probe choc¢by przyktadowego ujecia tresci tej kon-
strukcji (Driczinski 2002). W doktrynie pojawity si¢ szczatkowe wypowiedzi
na ten temat. Dotyczy to np. cytowanej wczesniej opinii J. Steliny dotyczacej
negowania tego, ze na gruncie art. 22 § 1 k.p. pracodawca posiada mozno$¢ swo-
bodnego decydowania o czasie wykonywania pracy. Oczywiscie, ksztattowanie
to jest ograniczone przepisami o czasie pracy, jednak regulacja zagadnien zwigza-
nych z czasem pracy obejmuje zaréwno jego pojecie, jak i metody ksztattowania
w szerokim rozumieniu tego pojecia. Co do zasady zatem, pracodawca ma prawo
swobodnie decydowac o czasie pracy pracownika rowniez w sensie sposobu uto-
zenia. Hamulcem tego uprawnienia sa jedynie przepisy ochronne narzucone przez
ustawodawce lub ewentualnie ustalenia umowne.

Pracodawca ma zatem mozliwo$¢ ksztattowania czasu realizacji stosunku
pracy pracownika zaréwno na ptaszczyznie tego, co pracownik robi w czasie
pracy w rozumieniu art. 128 k.p., jak 1 innych sytuacji ograniczenia czasowego
zwigzanego z realizacja obowiazkéw wynikajacych ze stosunku pracy niepodpa-
dajacych pod pojecie czasu pracy z art. 128 k.p. Dotyczy to réwniez okreslenia
jego ram.

Wydaje sig, ze w niektdrych zaprezentowanych wczesniej stanowiskach do-
chodzi nie tylko do pomieszania pojecia czasu i czasu pracy z poszczegdlnymi
jego elementami, ale takze z r6znymi elementami podporzadkowania pracownika
i kierownictwa pracodawcy.

Bedzie zatem stuszne postawienie tezy o mozliwosci, co do zasady, rezygna-
cji z wyznaczania czasu przez pracodawce na kanwie brzmienia art. 22 § 1 k.p.
Rzecz jednak w tym, czy ta rezygnacja moze si¢ odbyc¢ jedynie w przypadkach
okreslonych przez przepisy prawa czy tez moze mie¢ charakter umowny, a konse-
kwencja takiej rezygnacji nie bedzie niemozno$¢ uznania danego stosunku praw-
nego za stosunek pracy.
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6. CZAS (CZAS PRACY) JAKO KONSTYTUTYWNY ELEMENT
STOSUNKU PRACY

W uzasadnieniu wyroku SN z dnia 7 pazdziernika 2009 r. (III PK 38/09)
strona skarzaca wskazywata na niejednolito$¢ orzecznictwa sadowego w sprawie
»rangi” elementu czasu przy ocenie, czy dany stosunek prawny jest stosunkiem
pracy czy nie. Niestety, SN w tej sprawie nie odniost si¢ szerzej do podniesionej
watpliwosci. Na gruncie przedmiotowego opracowania warto jednak przyjrzec si¢
nieco szerzej temu zagadnieniu.

Przywotany wyrok z dnia 7 wrzesnia 1999 r. (I PKN 277/99, OSNP z 2001 r.
Nr 1, poz. 18) wskazuje na mozliwo$¢ dos¢ swobodnego ksztaltowania przez
strony stosunku pracy kwestii zwigzanych z czasem pracy, co nie powoduje
mozliwosci uznania, ze nadal jest to stosunek pracy. Rozstrzygnigcie to zostato
merytorycznie uzasadnione koncepcja wspomnianego podporzadkowania autono-
micznego, w ktorym wzglednie swobodne ksztaltowanie przez pracownika czasu
pracy, w mniejszym lub wigkszym zakresie, jest standardem. Ta linia orzecznicza
jest, jak si¢ wydaje, podtrzymywana miedzy innymi w wyroku SN z 17 maja
2016 r. (I PK 139/15): ,,[...] pewna, okreslona umowg lub uzgodnieniami stron
swoboda ustalania czasu pracy przez pracownika nie przeczy istnieniu stosunku
pracy”. Przy czym w przypadku tego orzeczenia pewna swoboda ksztattowania
czasu pracy dotyczyta pracownika zatrudnionego na stanowisku specjalisty. Nie-
dawno SN wskazat: ,,Podporzadkowania pracowniczego nie wykluczaja wigzi
rodzinne, ani elastyczno$¢ w rozpoczynaniu dnia pracy polegajaca na ruchomym
czasie pracy, ktory stosowany jest nie tylko w firmach rodzinnych” (wyrok SN
z 6 grudnia 2016, IT UK 439/15).

Wyrok niejako opozycyjny (wyrok SN z 14 lutego 2001 r., I PKN 256/00)
wskazuje migdzy innymi: ,,Mozliwo$¢ zastapienia si¢ osobg trzecig oraz brak
pracowniczego podporzadkowania pracodawcy nie pozwalaja na ustalenie po-
zostawania powoda w stosunku pracy. Kierownictwo pracodawcy, o ktorym jest
mowa w art. 22 § 1 k.p., nie moze sprowadzac si¢ jedynie do okreslenia obowigz-
ku dozorowania, bez ustalenia, kto i kiedy obowigzek ten bedzie wykonywat”.
Opcj¢ uznajaca wyznaczenie czasu pracy, i to w waskim rozumieniu tego stowa,
wydaje si¢ reprezentowac¢ W. Sanetra : ,,Jesli pracodawca nie wyznaczy miejsca
pracy lub czasu pracy, to brakuje elementow wymaganych przez art. 22 § 1 k.p.,
a to prowadzi do wniosku, ze nawigzany stosunek prawny nie jest stosunkiem
pracy” (Iwulski, Sanetra 2013).

Orzecznictwo SN stusznie wskazuje na mozliwo$¢ wyznaczania pracowni-
kowi czasu pracy poprzez wzajemne uzgodnienia stron: ,,Polecenie pracodawcy,
ktore jest wprawdzie jednostronng czynnoscia pracodawcy, ale moze by¢ wyrazo-
ne w dowolnej formie, gdyz nie stanowi o$wiadczenia woli. Moze mie¢ zatem po-
sta¢ wzajemnych ustalen pracodawcy i pracownika” (wyrok SN z dnia 8 czerwca
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2017 r., I UK 240/16). Calkowite natomiast usuni¢cie wyznaczania (szeroko ro-
zumianego) czasu pracownikowi, z uwagi na brzmienie art. 22 § 1 k.p., moze
spowodowac¢ brak mozliwos$ci uznania stosunku prawnego za stosunek pracy.

W doktrynie wskazuje si¢ na brak uznania elementu wyznaczania czasu jako
elementu konstytuujacego stosunek pracy (Ortowski 2007). We wskazanym opra-
cowaniu autor ujmuje jednak czas pracy w kategoriach ram czasowych, co wydaje
si¢ zbyt daleko idgcym uproszczeniem zagadnienia.

7. DEFINICJA PRACOWNIKA W PRAWIE UNII EUROPEJSKIEJ W KONTEKSCIE
CZASU PRACY I KONSTRUKCJI STOSUNKU PRACY W PRAWIE POLSKIM

A. Musiata wskazuje, ze kreowane na gruncie prawa europejskiego pojecie
worker obejmuje mi¢dzy innymi osob¢ majacg ograniczong mozliwo$¢ dyspono-
wania swoja osoba w danym przedziale czasowym (Musiata 2018). Z wypowiedzi
tej mozna wywies¢ dyrektywe aksjologiczng dotyczaca potrzeby rozciggnigcia
ochrony w zakresie czasu na inne stosunki prawne, ktorych przedmiotem jest
praca.

8. CZAS PRACY W UMOWACH CYWILNOPRAWNYCH

Uzasadnienie rozciggniecia ochrony ,,czasowej” na wszystkie osoby
wykonujace prace

A. Musiala wskazuje rowniez na stanowisko S. Deakina i G.S. Morissa, uzna-
jacych, ze wobec workera nalezy stosowa¢ miedzy innymi regulacje dotyczace
ochrony przed przekraczaniem czasu pracy (Musiata 2018). Okazuje si¢ zatem,
ze juz kilkanascie lat temu my$l zmierzajaca do ochrony na gruncie czasu pracy
0sob wykonujacych praceg zalezng pojawita si¢ w kraju, gdzie ustawodawstwo pra-
cy nie wydaje si¢ az tak daleko ochronne jak w Unii Europejskiej. Na tym gruncie
warto zatem szerzej zastanowi¢ si¢ nad celowoscig rozciagnigcia przepisow o cza-
sie pracy na osoby niepozostajace w stosunku pracy. Zdaniem autora opracowania
zabieg taki jest celowy. Zapewnitby on bowiem realng ochrone w tym zakresie
znakomitej wigkszos$ci 0sob pracujacych. Dobrym przyktadem dla uzasadnienia
tego stanowiska jest obserwacja osob zatrudnionych w ochronie. W przypadku
pracownikow pracujacych w rezimie kodeksowego czasu pracy sg zapewnione
podstawowe standardy ochronne wynikajace z przepisOw o czasie pracy. Nie ma
to miejsca w odniesieniu do 0sdb zatrudnionych na podstawie umoéow cywilno-
prawnych, chociaz ich praca w niklym stopniu rézni si¢ od pracy tych pierwszych.
Na gruncie racjonalno$ci prawodawcy taka sytuacja nie moze by¢ zaakceptowana.
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Majac na uwadze powyzszy tok myslenia, autor opracowania opowiada si¢
za rozciggnigciem przepisOw o czasie pracy na mozliwie wszystkie osoby wyko-
nujgce pracg osobiscie. Zdaniem autora opracowania argument braku zalezno$ci
od podmiotu, na rzecz ktérego wykonuje si¢ prace, nie jest wystarczajacy do usu-
nigcia osob tak pracujacych z rezimu ochronnego w zakresie czasu pracy.

9. PODSUMOWANIE

Przedstawione wyzej wybrane watki zwigzane z zawartym w art. 22 § 1 k.p.
pojeciem czasu sktaniajg do kilku ogoélniejszych konkluzji.

Dokonana w 2002 r. zmiana tresci art. 22 § 1 k.p. mogta mie¢ w swoim
pierwotnym zamysle ceche redakcyjng. Obecnie, narastajacy stopien skompliko-
wania stosunkow pracy, rowniez w aspekcie czasu, sktania do budowania opar-
tych na tym sformutowaniu argumentacji w zakresie szerokiego obejmowania
stosunkiem pracy réznorodnych stanow faktycznych. Dodatkowo, pojecie czasu
z art. 22 § 1 k.p. dopinguje aksjologicznie do objecia ochrona ,,czasowa” mozliwie
szerokich przejawow pracy ludzkie;.

W umowach cywilnoprawnych nie da si¢ bezposrednio zastosowac konstruk-
Cji czasu pracy w rozumieniu przepisoOw prawa pracy. Wlasciwsze byloby wyod-
rebnienie pojecia podobnego, jednak odpowiednio odrézniajacego sie od sformu-
towan pochodzacych z prawa pracy. Mozna zaproponowac pojecie czasu realizacji
umowy lub czynnosci, z odpowiednim odestaniem do poszczegdlnych przepisow
dotyczacych czasu pracy. Zastosowanie wprost przepisOw o czasie pracy nie by-
foby prawidtowe ze wzgledu na wystepujacy w tym pojeciu element pozostawania
w dyspozycji, ktory jest charakterystyczny dla zatrudnienia pracowniczego.
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TIME AS AN EMPLOYMENT RELATIONSHIP ELEMENT
(COMMENTS UNDER ART. 22 § 1 OF THE LABOUR CODE)

Abstract. In the publication the author took up the subject of the time concept used in Article 22
§ 1 of the Labour Code. The study analyses the role and legitimacy of inserting the term concerning
the working time in Article 22 § 1 of the Labour Code. This concerns, infer alia, relationships with
terms such as subordination or working time. The article puts forward a thesis of possible broader
understanding of the concept of the time of contract performance. This will create an option to
extend this concept also to the legal relations not covered yet by protection in the context of their
performance time.

Keywords: working time, employment relationship, employment, subordination, availability.
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UMOWY CYWILNOPRAWNE A SPECYFIKA ZAWODU
NAUCZYCIELA

Streszczenie. Przedmiotem artykutu jest dopuszczalnosé stosowania uméw cywilnoprawnych
do zatrudniania nauczycieli w kontekscie specyfiki tej grupy zawodowej. Zmiana w przepisach
dotyczacych zakazu zatrudniania nauczycieli na podstawie tych umoéw sktania do refleks;ji i sko-
mentowania jej zasadnosci. Autorka charakteryzuje korzysci, jakie ptyna dla nauczycieli szkot nie-
publicznych w zwigzku z ta modyfikacja, oraz straty, jakie moga ponie$¢ pracodawcy. Omawiana
zmiana weszta w zycie 1 wrzesnia 2018 r. i jest roznie oceniana przez dyrektorow szkot niepublicz-
nych, jak i przez samych nauczycieli. W koncowej czesci artykutu autorka formutuje wtasng opinig
na ten temat.

Stowa kluczowe: umowy cywilnoprawne, specyfika zawodu nauczyciela, prawo pracy.

Chociaz prawo pracy wywodzi si¢ z prawa cywilnego, to obecnie jest samo-
dzielna dziedzing prawa. ,,Podstawowa konstrukcja prawna prawa pracy, jaka jest
stosunek pracy, to przeksztalcony stosunek cywilnoprawny najmu pracy, podobnie
umowa o prace jest odmiang ogdlnosystemowej konstrukcji umowy, najpeiniej
poddang regulacji w prawie cywilnym. Zwigzki prawa pracy z prawem cywil-
nym sg zatem naturalne” (Stelina 2016, 23). Wzajemna relacje tych gatezi okresla
art. 300 Kodeksu pracy (Ustawa z 26 czerwca 1974 r., tekst jedn.: Dz.U. z 2018 r.,
poz. 917) (dalej: k.p.). Zgodnie z tym przepisem, w sprawach nieunormowanych
przepisami prawa pracy do stosunku pracy stosuje si¢ odpowiednio przepisy Ko-
deksu cywilnego, jezeli nie sa one sprzeczne z zasadami prawa pracy. Odpo-
wiednie stosowanie przepisow Kodeksu cywilnego oznacza, ze niektore przepisy
stosujemy wprost, inne po modyfikacji, a jeszcze inne nie majg zastosowania.
W przypadku kwestii w ogole nieuregulowanych przepisami Kodeksu pracy,
takich jak cho¢by wyktadnia o§wiadczen woli, zastosowanie przepisow prawa
cywilnego jest konieczne i bezsprzeczne. Jezeli natomiast mamy do czynienia
ze sprawami unormowanymi w jakis sposéb w prawie pracy, chociazby czgsciowo,
pojawia si¢ watpliwos¢, czy mozliwe jest w takiej sytuacji uzupetniajace stoso-
wanie regulacji Kodeksu cywilnego. Jezeli umowa cywilnoprawna z wykonawca
pracy zawiera wszystkie cechy stosunku pracy, to wowczas mamy do czynie-
nia z wykroczeniem przeciwko prawom pracownika, ktore zostato uregulowane
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w dziale trzynastym Kodeksu pracy Zgodnie z art. 281 cytowanego aktu, kto,
bedac pracodawcg lub dziatajgc w jego imieniu, zawiera umowg cywilnoprawng
w warunkach, w ktorych zgodnie z art. 22 § 1 k.p. powinna by¢ zawarta umowa
o prace — podlega karze grzywny od 1000 zt do 30 000 zt. Taka umowe mozna
rowniez zakwestionowa¢ przed sadem pracy. Czgstym zjawiskiem jest zatrud-
nianie wykonawcow na podstawie umow cywilnoprawnych w celu zredukowania
kosztow osobowych. Sg to przede wszystkim sktadki na ubezpieczenia spoteczne,
ale takze inne obciazenia zwigzane z zatrudnieniem pracowniczym, np.: wynagro-
dzenie za urlop wypoczynkowy, za czas niezdolnosci do pracy zwigzanej z cho-
roba czy za okres przestoju, jak rowniez inne platne zwolnienia od $wiadczenia
pracy (urlopy okoliczno$ciowe), w tym dotyczace macierzynstwa.

Dotychczas nauczyciele placowek publicznych, co do zasady, zatrudniani
byli na podstawie umoéw o prace, zgodnie z przepisami Karty Nauczyciela (Usta-
wa z 26 stycznia 1982 r., Dz.U. z 2018 r., poz. 967) (dalej: KN). W mysl art. 10
ust. 1 tego aktu, stosunek pracy z nauczycielem nawigzuje si¢ w szkole, a w przy-
padku powotania zespotu szkot jako odrebnej jednostki organizacyjnej — w ze-
spole szkot, na podstawie umowy o pracg lub mianowania. Natomiast dyrektorzy
szkoét oraz przedszkoli niepublicznych angazowali nauczycieli w dwojaki sposéb:
w ramach umowy o pracg oraz na podstawie uméw cywilnoprawnych. Pozwalata
na to regulacja prawna, bowiem nie bylo w tej materii zadnych ograniczen. Stano-
wisko judykatury byto tu jednoznacznie ukierunkowane na mozliwo$¢ zawierania
umow cywilnoprawnych z nauczycielami szkot niepublicznych. Sad Najwyzszy
w wyroku z dnia 18 lipca 2012 r. (sygn. akt [ UK 90/12) uznat, ze jak najbardziej
dopuszczalne jest zatrudnianie nauczycieli na podstawie uméw cywilnoprawnych
w szkotach niepublicznych o uprawnieniach szkot publicznych. Sad Najwyzszy
W cytowanym orzeczeniu stwierdzil, ze dopuszczalne jest, aby nauczyciele w tej
samej placowce byli zatrudniani zarowno na podstawie uméw cywilnoprawnych,
jak i uméw o prace. Nie miato znaczenia, ze i jedni, i drudzy wykonywali te sama
prace, w identyczny sposob byli podporzadkowani, wykonywali zadania zlecone
przez dyrektora szkoty i brali udziat w imprezach szkolnych, dyzurach na prze-
rwach oraz w zebraniach z rodzicami i radach pedagogicznych. Moim zdaniem,
wyrok ten naruszat zasad¢ rownego traktowania oraz byt sprzeczny z przepisami
k.p. Zgodnie z bezwzglednie obowigzujagcym art. 22 § 1' tego aktu, zatrudnienie
w warunkach charakterystycznych dla stosunku pracy, kiedy praca wykonywana
jest osobiscie, na rzecz pracodawcy i jego ryzyko, pod kierownictwem podmiotu
zatrudniajgcego, w miejscu 1 czasie przez niego wyznaczonym, jest zatrudnieniem
na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony umo-
wy. Nie jest takze dopuszczalne zastgpienie umowy o prac¢ umowa cywilnopraw-
ng przy zachowaniu dotychczasowych warunkéw wykonywania pracy (art. 22
§ 12 k.p.). O ile w tym stanie faktycznym nauczyciele zatrudniani na podstawie
uméw cywilnoprawnych byli na emeryturach badz posiadali zatrudnienie w in-
nej placowcee, tak w przypadku oséb, ktore nie miatyby innych mozliwosci, byto
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to wysoce niesprawiedliwe i czgsto zalezato od osobistych sympatii dyrektora.
Sad Najwyzszy w analizowanym wyroku powotat si¢ na uchwale z 20 wrzesnia
1994 . (1 PZP 37/94, OSNP 1995, nr 7, poz. 86), z ktorej wynika, ze do nauczycieli
szkot niepublicznych o uprawnieniach szkot publicznych nie stosuje si¢ wyzej
cytowanego art. 10 KN. Podobne stanowisko zajal SN w wyroku z 30 maja 2001 .
(I PKN, OSNP 2003, nr 7, poz. 174), wskazujac, ze zatrudnianie nauczycieli w nie-
publicznej szkole artystycznej rowniez nie jest realizowane na podstawie KN. Sad
Najwyzszy wielokrotnie podkreslat, Zze zgodna wola stron przesadza o fakcie,
w jaki sposdb moze by¢ zawarta umowa z wykonawcg pracy, nawet jezeli inne
regulacje sa dla niego korzystniejsze (zob. np.: wyrok SN z 24 listopada 2011 r.,
I PK 62/11, Lex nr 1109362; wyrok SN z 6 kwietnia 2011 r., Il UK 315/10).

Z kolei w wyroku z dnia 27 maja 2010 r. (Il PK 354/09, Lex nr 598002)
SN stwierdzit, ze w razie ustalenia, iz zawarta umowa wykazuje wspolne ce-
chy dla umowy o prace i umowy cywilnoprawnej z jednakowym ich nasileniem,
to o ich typie rozstrzyga wola stron. W zwiazku z brakiem regulacji prawnej
w tym zakresie, do tej pory do nauczycieli placowek niepublicznych miaty za-
tem zastosowanie ogolne zasady zatrudnienia. ,,Swoboda wyboru podstaw i ram
prawnych zatrudnienia wynika z wolno$ci podejmowania przez osoby i podmioty
decydujace si¢ na nawiazanie stosunku prawnego, w ramach ktorego wykonywana
bedzie praca zarobkowa, dziatan zmierzajacych do swoistej transakcji handlo-
wej, polegajacej na wymianie umiej¢tnosci fachowych oraz udostepnieniu wias-
nego czasu wolnego innej osobie lub podmiotowi wystepujacemu w stosunkach
spotecznych regulowanych przepisami prawa pracy w charakterze potencjalnego
pracodawcy zainteresowanego w wykorzystaniu dla wlasnych celow umiejetnosci
i czasu osoby kandydata do pracy” (Swiatkowski 2015, 57).

Ograniczenia dotyczgce mozliwosci stosowania do nauczycieli uméw pra-
wa cywilnego zostaly wprowadzone ustawg o finansowaniu zadan o§wiatowych
Ministerstwa Edukacji Narodowej z 27 pazdziernika 2017 r. (Dz.U. z 2017 r.,
poz. 2203). W zwigzku ze zmianami w ustawie o finansowaniu zadan o$wiato-
wych MEN, od 1 wrzesnia 2018 roku obowiazuje art. 10a KN. Zgodnie z zato-
zeniami zawartymi w ww. ustawie, w publicznych innych formach wychowania
przedszkolnego, przedszkolach, szkotach i placowkach prowadzonych przez oso-
by fizyczne oraz osoby prawne niebedace jednostkami samorzadu terytorialnego
oraz w niepublicznych innych formach wychowania przedszkolnego, przedszko-
lach i1 placowkach oraz szkotach niepublicznych o uprawnieniach szkot publicz-
nych — nauczyciele mogg by¢ zatrudniani jedynie na podstawie umowy o prace
na zasadach okreslonych w Kodeksie pracy. Celem tej regulacji jest zapewnienie
odpowiedniego poziomu procesu nauczania, jak rowniez konieczno$¢ zagwa-
rantowania nauczycielom podstawowych uprawnien pracowniczych. Zawieranie
umowy o prace wigze si¢ z zapewnieniem warunkéw pracy okreslonych w umo-
wie o prace, te natomiast nie moga by¢ mniej korzystne niz przepisy prawa pra-
cy. Waznym przywilejem wynikajacym z Kodeksu pracy jest prawo do platnego
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urlopu wypoczynkowego. Zawieranie umow cywilnoprawnych pozbawia bo-
wiem nauczyciela prawa do wypoczynku, a wszystkie okresy, w czasie ktorych
nie $wiadczy pracy, sg bezplatne. Ma to spore znaczenie w przypadku szkoét,
ktore w okresie wakacji nie pracuja. Dochodzi tutaj do sytuacji dtuzszej przerwy
w zatrudnieniu, ktora nie jest korzystna dla nauczycieli. Kolejnym uprawnieniem,
ktore zapewnia Kodeks pracy, jest zakaz dyskryminacji; poczucie sprawiedliwosci
ma pewien wplyw na zaangazowanie w prace, a co za tym idzie, jako$¢ swiadczo-
nej pracy. Ponadto pracodawca zatrudniajgcy nauczyciela na podstawie umowy
o prace musi zapewni¢ mu odpowiednia wysoko$¢ wynagrodzenia zagwarantowa-
ng rozporzadzeniem Ministra Edukacji Narodowej w catym okresie zatrudnienia,
tak aby odpowiadato ono kwalifikacjom i rodzajowi wykonywanej pracy.

Nastepnie warto wspomnie¢ o ochronie trwato$ci zatrudnienia, jaka wyste-
puje jedynie w ramach stosunku pracy. Zwolnienie pracownika nie moze zasad-
niczo nastapic ,,z dnia na dzien”, a w przypadku nauczycieli, zgodnie z KN, okres
wypowiedzenia umowy o prac¢ wynosi 3 miesigce i mozliwe jest jego dokonanie
tylko w taki sposob, aby stosunek pracy zostat rozwigzany z koncem roku szkol-
nego oraz musza wystapi¢ konkretne okolicznosci. W mysl art. 20 ust. 1 KN,
dyrektor szkoty w razie: 1) caltkowitej likwidacji szkoty rozwiazuje z nauczy-
cielem stosunek pracy; 2) czgsciowej likwidacji szkoty albo w razie zmian orga-
nizacyjnych powodujacych zmniejszenie liczby oddzialéw w szkole lub zmian
planu nauczania uniemozliwiajacych dalsze zatrudnianie nauczyciela w pelnym
wymiarze zaje¢ rozwigzuje z nim stosunek pracy lub, na wniosek nauczyciela,
przenosi go w stan nieczynny. Rozwigzanie stosunku pracy z przyczyn okreslo-
nych powyzej nastepuje z koncem roku szkolnego po uprzednim trzymiesigcz-
nym wypowiedzeniu (art. 20 ust. 3 KN). Kolejng istotng kwestig, na jaka nalezy
zwroci¢ uwage, jest szczegolna ochrona trwatosci stosunku pracy. W przypadku
umow cywilnoprawnych nie wystepuje ochrona kobiet w cigzy, w ramach ktorej
pracodawca nie moze wypowiedzie¢ ani rozwigza¢ umowy o prace w okresie
cigzy, a takze w okresie urlopu macierzynskiego pracownicy, chyba ze zacho-
dzg przyczyny uzasadniajace rozwigzanie umowy bez wypowiedzenia z jej winy
i reprezentujaca pracownic¢ zaktadowa organizacja zwigzkowa wyrazita zgode
na rozwigzanie umowy (art. 177 § 1 k.p.). Ochrona ta w prawie pracy rozcigga
sie¢ rowniez na okres korzystania przez pracownika z urlopu macierzynskiego,
rodzicielskiego i wychowawczego.

Przeciwnicy wprowadzonych zmian podajg argument, ze zatrudniajg nauczy-
cieli na podstawie umow cywilnoprawnych jedng godzing w tygodniu. Wymiar
czasu pracy dla nauczycieli nie powinien budzi¢ watpliwosci. Kodeks pracy nie
okre$la minimalnego wymiaru czasu pracy, w zwigzku z powyzszym argument
ten jest bezzasadny. Bardziej ktopotliwe niz sporzadzenie umowy cywilnoprawne;j
jest zatrudnienie pracownika na wyjatkowo mata czes¢ etatu, jest to jednak moz-
liwe. Oczywiste konsekwencje finansowe analizowanej zmiany ponosi pracodaw-
ca; poza obowiazkowym odprowadzaniem sktadek na ubezpieczenie spoteczne,



Umowy cywilnoprawne a specyfika zawodu nauczyciela 127

wymagane jest stworzenie petnej pracowniczej dokumentacji. Nie jest natomiast
ktopotliwe roztozenie czasu pracy tak, zeby nauczyciel wykonywat jag w okreslo-
nym czasie.

Mozliwe jest zatrudnianie nauczycieli, ktorzy §wiadcza prace tylko przez
jeden semestr na podstawie umowy o prac¢ na czas okreslony (bez limitu ilo$-
ciowego i czasowego). Co prawda Kodeks pracy w art. 25' okresla liczbg oraz
maksymalny czas trwania umow o pracg na czas okreslony, jednakze w § 4 tego
artykulu ustawodawca stanowi, ze przepisu tego nie stosuje si¢ do umoéw o prace
zawartych na czas okreslony w przypadku, gdy pracodawca wskaze obiektywne
przyczyny lezace po jego stronie — jezeli ich zawarcie w danym przypadku stuzy
zaspokojeniu rzeczywistego okresowego zapotrzebowania i jest niezbedne w tym
zakresie w $wietle wszystkich okoliczno$ci zawarcia umowy. Regulacja ta w oczy-
wisty sposob bedzie miata zastosowanie do nauczycieli.

Jednag z zalet analizowanej tu nowelizacji jest to, ze nauczyciele publicznych
form wychowania przedszkolnego, prowadzonych przez osoby prawne niebeda-
ce jednostkami samorzadu terytorialnego lub osoby fizyczne, oraz niepublicz-
nych innych form wychowania przedszkolnego zostang objeci przepisami KN
w takim samym zakresie jak nauczyciele niepublicznych przedszkoli. Oznacza
to, ze specjalisci od nauczania beda mieli mozliwo$¢ uczestniczenia w procesie
awansu zawodowego. Jest to o tyle istotne, ze nauczyciele zmieniajac miejsce
swiadczenia pracy, chociazby z placéwki niepublicznej na publiczng, nie beda
mieli poczucia straconego czasu w kwestii podwyzszania swoich kwalifikacji.
Zdobywanie kolejnych stopni awansu zawodowego wplywa rowniez na wyso-
kos¢ wynagrodzenia. Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z 26 marca
2018 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie wysokosci minimalnych stawek
wynagrodzenia zasadniczego nauczycieli, ogolnych warunkow przyznawania
dodatkéw do wynagrodzenia zasadniczego oraz wynagradzania za prace w dniu
wolnym od pracy (Dz.U. z 2018 r., poz. 638) reguluje wysoko$¢ minimalnych sta-
wek wynagrodzenia zasadniczego nauczycieli obowigzujacych od dnia 1 kwietnia
2018 r. Zgodnie z tymi przepisami, réznica mi¢edzy wynagrodzeniem nauczy-
ciela stazysty a nauczyciela kontraktowego wynosi zaledwie 70 zt ptacy zasad-
niczej brutto, a pomi¢dzy nauczycielem stazysta a nauczycielem mianowanym
juz 407 z1, natomiast migdzy nauczycielem stazystg a nauczycielem dyplomowa-
nym az 900 zt. W zwiazku z powyzszym nauczyciel przechodzacy z placowki
prywatnej do publicznej nie zacznie od stopnia awansu zawodowego nauczyciela
stazysty, tylko od takiego stopnia, jaki sam sobie wypracuje przez lata pracy, bez
wzgledu na upublicznienie placowki.

Nieodtacznym warunkiem zdobywania kolejnych stopni awansu zawodowe-
go jest poglebianie wiedzy i umiejetnosci zawodowych, samodzielnie lub przez
udzial w r6znych formach ksztatcenia ustawicznego. Nowa regulacja pozwala tak-
ze nauczycielom placéwek niepublicznych korzysta¢ z form doskonalenia ze $rod-
kéw wyodrebnionych w budzecie wojewody i w budzecie Ministra Edukacji
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Narodowej. W zwigzku z postepem technicznym, zmienia si¢ rowniez sam pro-
ces nauczania. Do szkét wprowadzane sg nowe metody i sprzet, ktore wymagaja
niejednokrotnie dodatkowego przeszkolenia. Zmieniajg si¢ takze uczniowie, ich
preferencje i predyspozycje. Mozliwos$¢ korzystania z finansowanych form dosko-
nalenia umozliwi wszystkim nauczycielom podnoszenie swoich kwalifikacji oraz
umiejetnosci zawodowych, co nalezy oceni¢ pozytywnie. Ponadto nauczyciele
placéwek niepublicznych beda mieli mozliwos¢ uzyskania nagrody Kuratora, na-
grody Ministra oraz Medalu Komisji Edukacji Narodowej. Dotychczas przywilej
ten dotyczyt tylko nauczycieli zatrudnionych na podstawie Karty Nauczyciela.
Pomimo nieodpartego wrazenia, iz zbior przywilejow, jakie gwarantuje Karta
Nauczyciela, jest zdecydowanie przesadzony, zatrudnianie nauczycieli na podsta-
wie umoéw cywilnoprawnych jest moim zdaniem niewskazane. Charakter pracy
nauczyciela nie wspotgra z zawieraniem takich uméw, gdyz moga one wplywaé
negatywnie na jakos$¢ procesu nauczania. Specyfika zawodu nauczyciela wigze si¢
z pracowniczym podporzadkowaniem wobec dyrektora szkoty oraz z wykony-
waniem biezacych polecen przetozonego. Poza wczesniej wspomnianymi upraw-
nieniami dla nauczycieli, jakie niesie ze sobg zatrudnienie na podstawie umowy
o0 pracg, istnieje jeszcze kwestia koniecznosci samodzielnego wykonywania pracy.
W przypadku umowy zlecenia (umowy o dzieto), zleceniobiorca (przyjmujacy
zamowienie) moze zleci¢ wykonanie zlecenia (dzieta) innym podmiotom, nato-
miast charakter pracy nauczyciela bezwzglednie wyklucza takg mozliwos¢. Czym
innym jest wyznaczenie przez dyrektora szkoty innej osoby w celu zastgpstwa
nieobecnego pracownika, a inaczej wyglada kwestia zlecenia wykonania pracy
przez samego nauczyciela-zleceniobiorce, w przypadku umow cywilnoprawnych.
Kolejnym istotnym argumentem przemawiajacym przeciwko zawieraniu
uméw cywilnoprawnych z nauczycielami jest brak zaleznos$ci i podporzadkowa-
nia. Trudno wyobrazi¢ sobie nauczyciela, ktory nie naucza wedtug wskazanych
podstaw programowych, oraz sytuacj¢, gdy nie ma mozliwosci skontrolowania
sposobu, w jaki wykonuje on swoje obowiazki edukacyjne. Co prawda, istnieje
mozliwo$¢ zawarcia w umowie zlecenia wskazoéwek od zleceniodawcy, ktory-
mi zleceniobiorca jest zwigzany, jednak moze on odstapi¢ od wskazanego przez
zleceniodawce sposobu wykonania zlecenia, jezeli wedlug zleceniobiorcy zaszla
potrzeba zmiany sposobu wykonania zlecenia, czyli nastapita zmiana okoliczno$ci
lub tez pojawity si¢ nowe, ktore uzasadniajg takg zmiane, lub jezeli zleceniobiorca
nie ma mozliwos$ci uzyskania zgody zleceniodawcy na zmiang sposobu wyko-
nania zlecenia (art. 737 Kodeksu cywilnego, ustawa z 23 kwietnia 1964 r., tekst
jedn.: Dz.U. z 2018 r., poz. 1025) (dalej k.c.). Taka mozliwos¢ jest jednak niedo-
puszczalna w procesie nauczania. Zgodnie bowiem z art. 33 ust. 1 ustawy z dnia
7 wrzesnia 1991 r. o systemie o$wiaty z dnia 7 wrzes$nia 1991 r. (Dz.U. z 2017 r.,
poz. 2198 ze zm.), nauczyciele podlegaja nadzorowi pedagogicznemu. Organem
nadzoru pedagogicznego o charakterze wewnetrznym jest dyrektor szkoty lub
placowki oswiatowej. W przypadku braku zaleznosci i podporzadkowania taki
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nadzor nie jest mozliwy badz jest istotnie utrudniony. Cecha charakterystyczng
stosunku pracy jest podporzadkowanie i zalezno$¢ od przetozonego, a charakter
pracy nauczyciela tego wlasnie wymaga.

Wszystkie wymienione wyzej argumenty przemawiaja za teza, iz jedy-
ng dopuszczalng podstawg zatrudnienia nauczycieli, uwzgledniajaca specyfike
wykonywanego przez nich zawodu, jest stosunek pracy. Bezzasadne wydaje si¢
zatem w takim przypadku korzystanie z uméw cywilnoprawnych, ktére nie bio-
ra pod uwage szczegodlnego charakteru pracy wykonywanej przez t¢ grupe za-
wodowg. Inne stanowisko w tej materii majg przedsigbiorcy wystepujacy w roli
podmiotu zatrudniajacego nauczycieli. Ich zdaniem, umowy o dzielo sa jak naj-
bardziej wskazane, chociazby ze wzgledu na odprowadzane sktadki na Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych. Dyrektorzy placéwek, ktorzy do tej pory zatrudniali
nauczycieli na umowy cywilnoprawne, sa zdania, ze nie uda im si¢ zatrudni¢
specjalisty na bardzo matg czg$¢ etatu na podstawie umowe o pracg. Thumacza
to tym, ze w takiej sytuacji nie beda mogli zaptaci¢ nauczycielowi takiej stawki
wynagrodzenia, jakiej on oczekuje. Inni dyrektorzy, zwtaszcza przedszkoli nie-
publicznych, beda zmuszeni podnies¢ czesne, poniewaz wzrosng koszty wyna-
gradzania nauczycieli, co moze przetozy¢ si¢ na niskg rentowno$¢ ich placowek
o$wiatowo-wychowawczych. Dyrektorzy szkot niepublicznych, ktore nie pobie-
rajg optat za nauczanie, obawiaja si¢ natomiast koniecznosci zamknigcia szkoty
w zwigzku z brakiem §rodkéw na jej utrzymanie. Bedzie to dla nich zbyt duze
obcigzenie finansowe.

Moim zdaniem, jedynymi dopuszczalnymi sytuacjami zawierania umow cy-
wilnoprawnych w o$wiacie powinny by¢ przypadki, w ktorych nie sg realizowane
obowiazki zwigzane z zajmowaniem stanowiska nauczyciela (art. 42 ust. 2 KN),
badz tez winno to dotyczy¢ jedynie tych powinnosci, ktore nauczyciel mogiby
wykonywac¢ w czasie i miejscu, ktoére sam ustali, 1 sg to warunki niezwigzane
z organizacja szkoty, a najlepiej jeszcze niemajace nic wspolnego z podstawa
programowa. Wtedy w mojej ocenie wystepuje przestanka do zawarcia z nauczy-
cielem umowy cywilnoprawnej. Faktem jednak jest, ze zatrudnienie nauczyciela
w przedszkolu lub szkole wiaze si¢ z okreslonym miejscem i czasem wykonywa-
nia obowigzkow oraz podporzadkowaniem w stosunku do przetozonego, a takze
z realizacja podstawy programowej okreslonej prawem obowiazujagcym. W zwigz-
ku z powyzszym uwazam, ze do zawodu nauczyciela ,,nie pasuja” umowy cywil-
noprawne, poniewaz mogtyby uposledzi¢ faktyczne funkcjonowanie placowek
o$wiatowych, obnizajac poziom jakos$ci ksztatcenia w Polsce. Zawod nauczyciela
nie jest ani zawodem wolnym, ani artystycznym. Podlega on pewnemu schemato-
wi, co ma generowa¢ odpowiednio wysoka jako$¢ nauczania. Dlatego tez zasadne
jest, moim zdaniem, stworzenie wszystkim nauczycielom mozliwo$ci rozpocze-
cia $ciezki awansu zawodowego, co obecnie gwarantuje im jedynie zatrudnienie
pracownicze. Dzigki temu przed catym srodowiskiem nauczycielskim otwiera-
ja sie rowne szanse i perspektywy w zakresie poglgbiania kompetencji, a takze



130 Ewelina Szadkowska

ma to mobilizujgcy wplyw na podnoszenie ich kwalifikacji zawodowych. Karta
Nauczyciela oferuje nauczycielom zatrudnionym na podstawie stosunku pracy
wyjatkowo duzo przywilejéw i uprawnien, czego obecnie pozbawione sg osoby
wykonujace ten zawdd w ramach cywilnoprawnych stosunkow zatrudnienia. Bra-
kuje, moim zdaniem, unormowan, ktoére pozwalatyby na wyposrodkowanie tego
stanu rzeczy.
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CIVIL LAW CONTRACTS AND THE PROFESSION OF ATEACHER

Abstract. The subject matter of the article is the admissibility of concluding civil law contracts
to employ teachers, considering the specific character of this occupational group. A change in the
regulations regarding the ban on employing teachers under such contracts encourages reflection and
some comments on its legitimacy. The author describes the benefits gained from this modification
by teachers employed at non-public schools, as well as the losses potentially suffered by employers.
The change in the law came into force on 1 September 2018 and is viewed differently by head-
teachers and regular teachers. In the final part of the article, the author presents her own opinion on
this issue.
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PRYWATNE POSREDNICTWO PRACY A SWIADCZENIE
USLUG INFORMACYJNYCH O MIEJSCACH PRACY
ZA POSREDNICTWEM SYSTEMOW TELEINFORMATYCZNYCH

Streszczenie. Tres¢ art. 18 ust. 1 pkt 1 oraz art. 18c ust. 2 pkt 4 ustawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, z uwagi na ich daleko idaca niedookre-
$lono$¢, rodzi pytanie o to, jaka jest wzajemna relacja obu tych regulacji, w szczegdlnosci, czy ushu-
gi wymienione w art. 18c ust. 2 pkt 4 wskazanej ustawy mieszcza si¢ w zakresie pojeciowym po-
Srednictwa pracy czy tez przeciwnie, stanowig one ustugi, ktorych nie mozna zakwalifikowac jako
posrednictwo pracy. W artykule szczegbtowo przeanalizowano regulacje zwigzane z gromadzeniem
(w postaci dokumentu elektronicznego) i udostgpnianiem informacji o wolnych i poszukiwanych
miejscach pracy za posrednictwem systemow teleinformatycznych. Ukazano réznicg migdzy bier-
nym i czynnym posrednictwem pracy, a takze podj¢to probg wskazania rezimu prawnego umowy
o $wiadczenie ustug wymienionych w art. 18c ust. 2 pkt 4 wskazanej wyzej ustawy.

Stowa kluczowe: posrednictwo pracy, ustugi informacyjne, system teleinformatyczny, doku-
ment elektroniczny, zatrudnienie.

1. UWAGI WSTEPNE

Problematyka stosowania uméw cywilnoprawnych w $wietle przepiséw pra-
wa pracy nie powinna ogranicza¢ si¢ wylgcznie do zatrudnienia niepracowniczego
typu cywilnoprawnego i jego relacji wzgledem zatrudnienia pracowniczego czy
tez do kwestii dotyczacych umoéw cywilnoprawnych bezposrednio lub posred-
nio zwigzanych ze stosunkiem pracy (np. przedwstgpnej umowy o prace, umowy
o zakazie konkurencji po ustaniu stosunku pracy). W szczegdlnos$ci przedmiotem
rozwazan w ramach tak okreslonego tematu badawczego powinny by¢ takze za-
gadnienia zwigzane z zawieraniem umow cywilnoprawnych, w ramach ktorych
$wiadczone sg ustugi rynku pracy okreslone w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r.
0 promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r.,
poz. 1482 ze zm.) (dalej: PromZatrU).

Zgodnie z art. 18 ust. 1 pkt 1 PromZatrU prowadzenie dziatalno$ci gospodar-
czej w zakresie $wiadczenia ustug posrednictwa pracy (tzw. prywatne posredni-
ctwo pracy), obok ustug doradztwa personalnego, poradnictwa zawodowego oraz
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pracy tymczasowej, jest dzialalnoscig regulowana i wymaga wpisu do rejestru
podmiotow prowadzacych agencje zatrudnienia. Wérod przyktadowych ustug po-
srednictwa pracy ustawodawca we wskazanym przepisie wymienit: (a) udzielanie
pomocy osobom w uzyskaniu odpowiedniego zatrudnienia lub innej pracy zarob-
kowej oraz pracodawcom w pozyskaniu pracownikéw o poszukiwanych kwalifi-
kacjach zawodowych; (b) pozyskiwanie i upowszechnianie ofert pracy; (c) udzie-
lanie pracodawcom informacji o kandydatach do pracy, w zwiagzku ze zgloszong
ofertg pracy; (d) informowanie kandydatéw do pracy oraz pracodawcow o aktual-
nej sytuacji i przewidywanych zmianach na lokalnym rynku pracy; (e) inicjowanie
i organizowanie kontaktéw 0sob poszukujacych odpowiedniego zatrudnienia lub
innej pracy zarobkowej z pracodawcami; (f) kierowanie oséb do pracy za granica
u pracodawcow zagranicznych, o ktorym mowa w art. 85 PromZatrU; (g) kiero-
wanie cudzoziemcow do zatrudnienia lub innej pracy zarobkowej do podmiotow
prowadzacych dzialalno$¢ na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, o ktorym
mowa w art. 85a PromZatrU.

Z kolei stosownie do art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU nie wymaga wpisu
do rejestru podmiotow prowadzacych agencje zatrudnienia miedzy innymi
»gromadzenie w postaci dokumentu elektronicznego i udostepnianie informa-
cji o wolnych i poszukiwanych miejscach pracy za posrednictwem systemow
teleinformatycznych”.

Wstepna analiza tre$ci obu przytoczonych wyzej przepisow, z uwagi na ich
daleko idacg niedookreslono$¢, przede wszystkim rodzi pytanie to, jaka jest
wzajemna relacja obu tych regulacji, w szczegdlnos$ci czy ustugi wymienione
w art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU mieszczg si¢ w zakresie pojeciowym posredni-
ctwa pracy czy tez wrecz przeciwnie, stanowig ustugi, ktdrych nie mozna zakwa-
lifikowa¢ jako posrednictwo pracy? Udzielenie odpowiedzi na tak sformutowa-
ne pytania nie tylko ulatwi stosowanie przedmiotowych regulacji w konteks$cie
wymogow ustawowych dotyczacych prowadzenia dziatalnosci regulowane;j, ale
jednoczesnie tez okresli rezim prawny umowy, ktorej przedmiotem sg ustugi wy-
mienione w art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU.

2. GROMADZENIE W POSTACI DOKUMENTU ELEKTRONICZNEGO
I UDOSTEPNIANIE INFORMACJI O WOLNYCH
I POSZUKIWANYCH MIEJSCACH PRACY ZA POSREDNICTWEM
SYSTEMOW TELEINFORMATYCZNYCH

W pierwszej kolejno$ci oméwienia wymagajg praktycznie wszystkie pojecia
zamieszczone w art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU, albowiem ich zakresy w zaden
sposob nie zostaly dookreslone przez ustawodawce na gruncie analizowanej usta-
wy (np. w postaci definicji legalnej sensu stricto).
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Przepis art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU postuguje si¢ pojeciem dokumentu
elektronicznego. Zgodnie z art. 77° ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks
cywilny (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 1145) ,,dokumentem jest no$nik infor-
macji umozliwiajacy zapoznanie si¢ z jej trescig”. Z kolei w art. 3 pkt 35 Roz-
porzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z dnia 23 lip-
ca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu
do transakgc;ji elektronicznych na rynku wewngtrznym oraz uchylajacego dyrek-
tywe 1999/93/WE (Dz.Urz. UE z 2014 r., L 257/73) zamieszczono definicje do-
kumentu elektronicznego, ktéry do celow tegoz rozporzadzenia ,,oznacza kazda
tre$¢ przechowywang w postaci elektronicznej, w szczegolnosci tekst lub nagra-
nie dzwickowe, wizualne lub audiowizualne™. W poréwnaniu do kodeksowego
rozumienia dokumentu (w ujeciu uniwersalnym) druga ze wskazanych definicji
zdaje si¢ utozsamiac informacj¢ z jej tre$cia, przy czym owa rozbiezno$¢ nie ma
wiekszego znaczenia dla gtownego przedmiotu niniejszych rozwazan, biorac pod
uwage brzmienie art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU. Przepis ten bowiem wprost na-
wiazuje do informacji (nie tresci), ktora ma by¢ gromadzona w postaci dokumentu
elektronicznego.

Informacja o wolnych i poszukiwanych miejscach pracy dla art. 18c ust. 2
pkt 4 PromZatrU jest pojeciem centralnym, przy czym réwniez i ono rodzi wat-
pliwo$ci natury interpretacyjnej. Pomijajac juz fakt, ze sama informacja w uje¢-
ciu prawnym bywa bardzo czesto odmiennie rozumiana (Baranski 2017a), w tym
miejscu przede wszystkim nalezy zasygnalizowa¢ duza niekonsekwencje prawo-
dawcy w postugiwaniu si¢ terminem ,,miejsce pracy”. Zasadniczo miejsce pracy
definiowane jest w nauce prawa pracy jako przestrzen, w ramach ktorej odbywa
si¢ proces $wiadczenia pracy, przy czym przepisy prawa pracy o randze ustawy nie
zawierajg definicji legalnej sensu stricto tego pojecia (Ksigzek 2013, 21; Zielinski
1986, 205). Potocznie okres$lenie to uzywane jest rowniez jako synonim stosunku
pracy (Ksigzek 2013, 22). Tym wtasnie potocznym rozumieniem pojecia miejsca
pracy, jednak nie ograniczonym wytacznie do stosunku pracy, ale obejmujacym
jakiekolwiek zatrudnienie (pracownicze, niepracownicze), zdaje si¢ postugiwaé
prawodawca nie tylko na gruncie art. 65 ust. 1 zd. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze zm.)’, ale
takze w ramach analizowanego art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU.

! Rozporzadzenie to ma zasi¢g ogdlny oraz wigze w calo$ci i jest bezposrednio stosowane we
wszystkich panstwach cztonkowskich Unii Europejskie;j.

2 Zgodnie z § 2 pkt 7b rozporzadzenia Ministra Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 26 wrze$nia
1997 r. w sprawie ogdlnych warunkow bezpieczenstwa i higieny pracy (tekst jedn. Dz.U. z 2003 r.
Nr 169, poz. 1650 ze zm.) miejscem pracy jest miejsce wyznaczone przez pracodawce, do ktorego
pracownik ma dostep w zwigzku z wykonywaniem pracy.

3 Zgodnie z tym przepisem ,,kazdemu zapewnia si¢ wolno$¢ wyboru i wykonywania zawodu
oraz wyboru miejsca pracy”.
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Dokonywanie czynnosci faktycznych w zakresie gromadzenia i udoste¢pniania
informacji w polskim systemie prawa rowniez nie jest pojmowane jednolicie. Pew-
ne podobienstwo regulacji wzgledem analizowanego aktu normatywnego wystg-
puje na gruncie ustawy z dnia 6 lipca 2001 r. o ustugach detektywistycznych (tekst
jedn. Dz.U. z 2018 1., poz. 2163 ze zm.), gdzie zgodnie z art. 2 ust. | tejze ustawy
ustugami detektywistycznymi sg czynnosci polegajace na uzyskiwaniu, przetwa-
rzaniu i przekazywaniu okreslonych w ustawie informacji, w formach i zakresach
niezastrzezonych dla organow i instytucji panstwowych na mocy odrebnych prze-
piséw. W tym ostatnim przepisie ustawodawca zdaje si¢c odwotywaé¢ do potocz-
nego rozumienia analizowanych poje¢*. Nie mozna jednak przy tym zapominac,
ze $wiadczenie ustug okreslonych w art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU wymaga sto-
sowania Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony 0sob fizycznych w zwigzku z przetwarza-
niem danych osobowych 1 w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz.Urz. UE z 2016 r., L 119/1), ktére definiuje
»przetwarzanie” jako ,,operacje¢ lub zestaw operacji wykonywanych na danych
osobowych lub zestawach danych osobowych w sposob zautomatyzowany lub
niezautomatyzowany, takg jak zbieranie, utrwalanie, organizowanie, porzadkowa-
nie, przechowywanie, adaptowanie lub modyfikowanie, pobieranie, przegladanie,
wykorzystywanie, ujawnianie poprzez przestanie, rozpowszechnianie lub innego
rodzaju udostepnianie, dopasowywanie lub tgczenie, ograniczanie, usuwanie lub
niszczenie”. O ile zatem w ramach ustawy o ustugach detektywistycznych od-
roznia si¢ przetwarzanie informacji od uzyskiwania i przekazywania informacji,
przy czym pojecia te sg rownorzedne wzgledem siebie, o tyle na gruncie ostatnio
przytoczonego rozporzadzenia zakres pojeciowy przetwarzania informacji jest
znacznie szerszy i obejmuje miedzy innymi zbieranie i udostepnianie okreslo-
nych informacji®. Patrzac przez pryzmat przepisu art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU
nalezy wskazac, ze skoro ustawodawca zdecydowal si¢ na wymienienie jedynie
gromadzenia i udost¢pniania informacji, pomijajac przy tym zupetnie przetwa-
rzanie informacji (w rozumieniu ustawy o ustugach detektywistycznych), to tym
samym znacznie zawezit katalog czynnosci, ktére w oparciu o ten przepis moga
by¢ dokonywane. Zasadniczo nie powinno zatem rodzi¢ watpliwosci, ze ustuga
uregulowana w art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU nie obejmuje takich czynnos$ci
jak organizowanie, porzadkowanie, adaptowanie lub modyfikowanie informacji
o wolnych i poszukiwanych miejscach pracy.

4 W tym ujeciu ,,gromadzenie” oznacza przede wszystkim zbieranie i sktadanie w jednym
miejscu jakichs$ rzeczy, a ,,udost¢pnianie” definiowane jest jako utatwienie kontaktu z czyms$ lub
umozliwienie korzystanie z czego$. Zob.: https://sjp.pwn.pl/slowniki/gromadzi%C4%87.html [do-
step 23.08.2019]; https://sjp.pwn.pl/szukaj/udost%C4%99pni%C4%87.html [dostep 23.08.2019].

5 Podziat podobny do tresci wskazanego rozporzadzenia wystgpuje na gruncie ustawy z dnia
S sierpnia 2010 r. o ochronie informacji niejawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r., poz. 742 ze zm.).
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Z kolei system informatyczny zdefiniowany zostal w art. 2 pkt 3 ustawy
z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug droga elektroniczng (tekst jedn.
Dz.U. z 2019 1., poz. 123 ze zm.) i oznacza zespot wspotpracujacych ze sobg urza-
dzen informatycznych (tzw. hardware) i oprogramowania (tzw. software), ,,zapew-
niajacy przetwarzanie i przechowywanie, a takze wysytanie i odbieranie danych
poprzez sieci telekomunikacyjne za pomoca wtasciwego dla danego rodzaju sieci
telekomunikacyjnego urzadzenia koncowego w rozumieniu ustawy z dnia 16 lip-
ca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (Dz.U. z 2018 r., poz. 1954 1 2245 z pdzn.
zm.)”®, Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zakres pojeciowy systemu informatyczne-
go nie zostat ograniczony do srodkow komunikacji elektronicznej o charakterze
indywidualnym.

3. NASTRECZENIE SPOSOBNOSCI DO ZAWARCIA UMOWY Z INNA OSOBA
A POSREDNICZENIE PRZY JEJ ZAWARCIU (BIERNE POSREDNICTWO PRACY
A CZYNNE POSREDNICTWO PRACY)

W nauce prawa cywilnego wyrazane sg poglady, ze czynnosci faktyczne do-
konywane przez posrednika moga polega¢ na nastreczeniu sposobnosci do za-
warcia umowy z inng osoba lub posredniczeniu przy jej zawarciu (Burzak 1992,
15-16; Ogieglo 1994, 253; Rott-Pietrzyk 2006, 281; Swierczyﬁski 1999, 20-21Y",
co stanowi jednoznaczne nawigzanie do przedwojennej regulacji umowy o posred-
nictwo zwykte (Kosinski, Skapski, Zoll 1948, 415-416; Longchamps de Bérier
1999, 559)%. W ramach polskiego prawa zobowigzan nigdy nie powstat jednak za-
mkniety katalog, w ktorym enumeratywnie okreslone zostatyby wszystkie czyn-
nosci dokonywane przez posrednika. Niemniej w pismiennictwie od dtuzszego

6 Sie¢ telekomunikacyjng stanowig natomiast ,,systemy transmisyjne oraz urzadzenia ko-
mutacyjne lub przekierowujace, a takze inne zasoby, w tym nieaktywne elementy sieci, ktore
umozliwiajg nadawanie, odbior lub transmisje sygnalow za pomocg przewodow, fal radiowych,
optycznych lub innych srodkow wykorzystujacych energi¢ elektromagnetyczna, niezaleznie od ich
rodzaju” (art. 2 pkt 35 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne, tekst jedn.
Dz.U. z 2018 1., poz. 1954 ze zm.). Telekomunikacyjnym urzadzeniem koncowym jest z kolei
,urzadzenie telekomunikacyjne przeznaczone do podtaczenia bezposrednio lub posrednio do za-
konczen sieci” (art. 2 pkt 43 PrTelU). W literaturze podkresla sig, ze najprostszym przyktadem
takiego urzadzenia b¢dzie modem/router pozwalajacy uzytkownikowi podtaczy¢ si¢ do Internetu,
lub aparat telefoniczny pozwalajacy korzysta¢ z ustug telefonii komorkowej (Fran-Adamek 2002).

7 Podobny poglad wyrazany jest rOwniez w orzecznictwie (wyrok SA w Katowicach
z 18.01.1994 r., I ACr 823/93, Orzecznictwo Sqgdow Apelacyjnych i Sqdu Najwyzszego 1994,
nr 11-12, s. 45-48).

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27 pazdziernika 1933 r. — Kodeks zobowia-
zan (Dz.U. Nr 82, poz. 598 ze zm.). Przepis art. 517 k.z. stanowit, ze ,,kto przyrzeka drugiemu wy-
nagrodzenie za nastr¢czenie sposobnosci do zawarcia umowy z inng osobg, albo za posredniczenie
przy zawarciu takiej umowy, obowigzany jest zaplaci¢ wynagrodzenie tylko wtedy, gdy umowa
zostanie zawarta wskutek zabiegow posrednika”.
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czasu podejmowane sg proby przyktadowego wskazania czynnosci faktycznych
dokonywanych w ramach posrednictwa (Baranski 2010, 14—15; Swierczynski
1999, 15).

Nastreczenie przez posrednika sposobnosci do zawarcia umowy moze
w szczegolnosci polegac na ,,wskazaniu potencjalnego kontrahenta, dostarczaniu
informacji o stanie jego stosunkéw majatkowych, uzyskiwaniu i przekazywaniu
przyrzekajacemu wynagrodzenie informacji o ofertach, jakimi zainteresowani
sg ewentualni kontrahenci, wskazaniu przedmiotu umowy, a takze utatwianiu
spotkania ewentualnych kontrahentéw” (Baranski 2011, 20). Nastrgczenie spo-
sobnos$ci w tym rozumieniu sprowadza si¢ zatem do udzielania kontrahentowi
posrednika ,,uprzednio mu nieznanych informacji o mozliwos$ci zawarcia umowy”
(Swierczynski 1999, 21).

Posredniczenie przy zawarciu umowy definiowane jest natomiast jako ,,pro-
wadzenie lub udziat posrednika w negocjacjach majgcych na celu zawarcie umo-
wy, sklanianie osoby trzeciej do przyjecia oferty lub obu stron do wzajemnych
ustepstw i zmian oferty, przygotowywanie oferty i dorgczanie jej osobie trzeciej,
ustalanie tresci umowy, przygotowywanie odpowiednich dokumentow, utatwianie
zawarcia umowy w odpowiedniej formie” (Baranski 2011, 20)°’. W obszarze tych
dziatan zadaniem posrednika jest wywotanie takiego stanu psychicznego u po-
tencjalnego kontrahenta przyrzekajacego wynagrodzenie, ktdry polegatby na wy-
razaniu przez niego jak najwigckszej gotowosci do zawarcia umowy w ksztatcie
uzgodnionym przez obie strony (Swierczynski 1999, 21).

Mozliwo$¢ i zasadnos$¢ skorzystania z dorobku nauki prawa cywilnego celem
ustalenia zakresu pojgciowego posrednictwa pracy potwierdzit Sad Najwyzszy
w uchwale z 5.10.1995 r. (ITT CZP 131/95, LEX nr 14729)!°. Réwniez w nauce

? Z kolei w przedwojennej literaturze sformutowany zostat poglad, ze ,,po$redniczenie ma
miejsce, jezeli posrednik taczy dwie strony, ktore powziety juz bez jego interwencji zamiar doko-
nania transakcji”, natomiast nastr¢czenie sposobno$ci do zawarcia umowy obejmuje taka sytuacje,
w ktorej przyrzekajacy wynagrodzenie chce zawrze¢ umowg z osoba trzecia, ktora to osoba z po-
czatku w ogole nie ma zamiaru dokonywania tej czynno$ci prawnej, a uczyni to dopiero w wyniku
zabiegow posrednika (Korzonek, Rosenbliith, 1073).

10 Sad Najwyzszy stwierdzit jednoczes$nie, ze posrednictwo pracy ,,nie musi polega¢ na jedno-
czesnym udzielaniu pomocy bezrobotnym i poszukujacym pracy oraz zaktadom pracy, ale posred-
nictwem pracy jest zaréwno udzielanie pomocy bezrobotnym i poszukujacym pracy w uzyskaniu
odpowiedniego zatrudnienia, bez jednoczesnego udzielania pomocy zaktadom pracy w znalezieniu
odpowiednich pracownikow, jak i udzielanie takiej pomocy bez jednoczesnego udzielania pomocy
bezrobotnym i poszukujacym pracy w uzyskaniu odpowiedniego zatrudnienia”. Silny zwigzek
mi¢dzy posrednictwem zwyklym i posrednictwem pracy widoczny byt zresztg na gruncie samego
Kodeksu zobowigzan. Zgodnie z art. 519 § 1 k.z. ,,jezeli za nastr¢czenie sposobnosci do zawarcia
umowy o pracg, o najem mieszkania lub o zbycie nieruchomosci, albo za posrednictwo przy za-
warciu takich uméw umoéwiono si¢ o0 wynagrodzenie niewspotmiernie wysokie, sad na wniosek
dtuznika moze je obnizy¢”. Z kolei art. 522 k.z. stanowil, ze przepisy dziatu Kodeksu zobowigzan
regulujacego posrednictwo zwykte ,,nie uchybiaja odmiennym przepisom o prawach i obowigzkach
posrednikow i ajentow handlowych i gietdowych oraz zawodowych posrednikéw pracy”.



Prywatne posrednictwo pracy a $wiadczenie ustug informacyjnych o miejscach pracy... 137

prawa pracy podnosi si¢, ze posrednictwo pracy moze sprowadzac si¢ jedynie
do tzw. biernego posrednictwa pracy, ograniczajgcego si¢ do ,,rejestrowania wol-
nych miejsc pracy i oséb poszukujacych pracy oraz udzielania o tym informacji
zainteresowanym” (Wtodarczyk 2002, 53). Z kolei czynne posrednictwo pracy
definiowane jest jako aktywna pomoc w poszukiwaniu odpowiedniego zatrudnie-
nia lub odpowiednich pracownikow (Wtodarczyk 2002, 53). Bierne posrednictwo
pracy jest zatem niczym innym jak cywilnoprawnym nastreczeniem sposobnosci
do zawarcia umowy, a czynne posrednictwo pracy jest tozsame z cywilnopraw-
nym posredniczeniem przy zawarciu umowy.

Jednoczes$nie nalezy podkresli¢, ze w nauce prawa cywilnego wyrazany jest
poglad, iz zardwno nastr¢czenie sposobnosci, jak i posredniczenie przy zawarciu
umowy moze by¢ przez posrednika dokonywane przy pomocy réoznych srodkow
komunikacji, ale zasadniczo o charakterze indywidualnym (Rott-Pietrzyk 2006,
281)!". Posrednictwo pracy owego ograniczenia jednak nie zna, skoro zgodnie
z art. 18 ust. 1 pkt 1 lit. b PromZatrU ustugi te mogg polega¢ na upowszechnianiu
ofert pracy'.

4. REZIM PRAWNY UMOWY O SWIADCZENIE USLUG WYMIENIONYCH
W ART. 18C UST. 2 PKT 4 PromZatrU

Zgodnie z art. 750 k.c. ,,do uméw o $wiadczenie ustug, ktére nie sg uregulo-
wane innymi przepisami, stosuje si¢ odpowiednio przepisy o zleceniu”. W litera-
turze podkresdla sig, ze do umow uznawanych za umowy o §wiadczenie ustug obje-
tych regulacja art. 750 k.c. naleza migdzy innymi umowy o zebranie (opracowanie)

11 Jako przyktady wymienia sie¢ telefon, poczte elektroniczng, komunikator internetowy. Na-
lezy przy tym podkresli¢, ze w orzecznictwie wyrazany jest poglad, iz Internet jest miejscem pub-
licznym (wyrok Sadu Najwyzszego z 17.04.2018 r., IV KK 296/17, LEX nr 2481975).

12 Potwierdza to rowniez stanowisko Ministerstwa Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 25 lutego
2013 r., zgodnie z ktorym prowadzenie dziatalno$ci polegajacej na stworzeniu mechanizmu, w kto-
rym przyjmuje si¢ od pracodawcow informacje o poszukiwanych pracownikach, a takze przyjmuje
si¢ od 0sob poszukujacych pracy informacj¢ o posiadanych kwalifikacjach, a nastepnie w czyn-
ny sposob doprowadza si¢ do kontaktu pracodawcy z osobg poszukujaca pracy, ,,nosi znamiona
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej w zakresie §wiadczenia ustug posrednictwa pracy. [...]
W przedmiotowym przypadku nie ma zastosowania przepis art. 18c ust. 2 pkt 4 ustawy o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, ktory nie wymaga wpisu do rejestru agencji zatrudnienia
od podmiotow gromadzacych w postaci dokumentu elektronicznego i udostepniajacego informacje
o wolnych i poszukiwanych miejscach pracy za posrednictwem systemow informatycznych. Czym
innym jest bowiem gromadzenie i udostgpnianie informacji o wolnych i poszukiwanych miejscach
pracy na zasadzie swobodnego dostgpu do tych informacji dla kazdej ze stron i mozliwosci samo-
dzielnego kontaktu miedzy nimi, a czym innym aktywne uczestniczenie przez podmiot gospodar-
czy gromadzacy informacj¢ o wolnych i poszukiwanych miejscach pracy w kontaktowaniu i w re-
zultacie kojarzeniu pracodawcy z osobami poszukujacymi pracy”. Zob.: http://www.wup.gdansk.
pl/g2/2014 _07/6277ea4ed415405¢193 5a20a455f17¢7.pdf [dostep 23.08.2019].
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okreslonych informacji i ich udost¢pnienie (Gawlik, Pazdan 1976, 164; Ogiegto
1989, 169)"3. Przepis ten jednak nie jest jedyng droga poszukiwania rezimu praw-
nego dla zobowigzania, ktorego przedmiotem sg ustugi informacyjne.

W wyroku z 28.10.1999 r. (II CKN 530/98, LEX nr 39489) Sad Najwyzszy
wskazal, ze w pierwszej kolejnosci do nienazwanych uméw o $wiadczenie ustug
nalezy per analogiam stosowac przepisy normujace zblizone im konstrukcyjnie
umowy nazwane. Zdaniem Sadu Najwyzszego przepisy regulujace umowe zle-
cenia mogg by¢ z tego wzgledu stosowane na podstawie art. 750 k.c. ,,do niena-
zwanych uméw o swiadczenie ustug tylko w wypadku braku podstaw do analo-
gicznego stosowania do nich przepisdéw normujacych umowy nazwane”. Z kolei
w nauce prawa cywilnego sformutowany zostat poglad, ze za punkt wyjscia
nalezy przyjac¢ art. 750 k.c.; wylaczenie odpowiedniego stosowania przepisow
o zleceniu i zastosowanie per analogiam przepisOw innych uméw nazwanych
mozliwe jest dopiero wtedy, gdy konkretna umowa nienazwana, po uprzednim
przeanalizowaniu konstrukcji umowy zlecenia przez pryzmat art. 750 k.c., okazuje
si¢ wyraznie odmienna od umowy zlecenia (Rott-Pietrzyk 2000, 395-396). Nie
rozstrzygajac w tym miejscu, ktory model analogicznego stosowania przepisow
uméw nazwanych wzgledem nienazwanych umow o $wiadczenie ustug jest pra-
widlowy, podkresli¢ nalezy, ze oba modele ,,prowadza do wlasciwego rozstrzyg-
nigcia, albowiem dajg mozliwos$¢ odejscia od stosowania przepiséw o zleceniu”
(Rott-Pietrzyk 2000, 396).

Autor niniejszego opracowania podziela poglad, zgodnie z ktérym prze-
pis art. 750 k.c. nie posiada mocy bezwzglednie obowigzujacej, co jednoczes-
nie dopuszcza mozliwo$¢ stosowania per analogiam do nienazwanych umow
o $wiadczenie ustug przepiséw dotyczacych innych niz zlecenie umow nazwa-
nych. Odmiennie rezimu prawnego nalezy poszukiwac¢ nie tylko, co oczywiste,
dla niektoérych umoéw nazwanych (np. umowy agencyjnej w zakresie tzw. agencji
posredniczej), ale rowniez dla umowy o posrednictwo zwykle, bedacej obecnie
nienazwang umowa o $wiadczenie ustug (Baranski 2011, 24-25; Baranski 2016,
6-7; Baranski 2017b, 1-3; Grzybczyk 1998, 58; Rott-Pietrzyk 2000, 395-396; wy-
rok SN z 28.10.1999 r., IT CKN 530/98, LEX nr 39489). Stad tez tak istotne jest
okreslenie, czy konkretna umowa o $wiadczenie ustug informacyjnych wymie-
nionych w art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU stanowi jednoczesnie posrednictwo
pracy. Gdyby bowiem udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej, umowa ta wykazywataby
silne zwigzki z umowg agencyjna, ktoéra tym samym wyznaczalaby analizowanej
umowie rezim prawny'*. W przeciwnym razie umowa ta, jako ,,standardowa”

13 Sformutowany poglad pokrywa si¢ z tezg Sadu Najwyzszego sformutowang w uzasadnie-
niu uchwaty z 22.01.2003 r. (I KZP 43/02, Wokanda 2003, nr 7-8, s. 36), w ktorej Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze ,,przekazanie informacji stanowi [...] ustuge, za ktora przekazujacy pobiera stosowna
optate, w ktorej miesci si¢ zarowno cena informacji, jak i nalezno$¢ za jej przekazanie”.

14 Zgodnie z art. 758 § 1 k.c. ,,przez umowe agencyjng przyjmujacy zlecenie (agent) zo-
bowiazuje si¢, w zakresie dziatalnos$ci swego przedsigbiorstwa, do statego posredniczenia,
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umowa o $wiadczenie ustug informacyjnych, przedmiotem ktorej nie bytoby po-
srednictwo pracy, stanowitaby umowg najbardziej zblizong do umowy zlecenia,
co powodowatoby konieczno$¢ odpowiedniego stosowania wzgledem tej umowy
przepisow o zleceniu.

5. PODSUMOWANIE

Sens konstrukcji posrednictwa pracy w mozliwie najszerszym znaczeniu
sprowadza si¢ do umozliwienia zaistnienia okreslonego stosunku prawnego
(zatrudnienia) pomiedzy kontrahentem posrednika a osoba trzecia, bez wzgle-
du na to, czy potrzebne informacje przekazywane sa kontrahentowi posredni-
ka w drodze komunikacji indywidualnej czy tez poprzez srodki, do ktorych ma
dostep szersze grono odbiorcow (np. poprzez zamieszczenie na internetowych
tablicach ogtoszeniowych). Z cata pewnoscig cel ustug informacyjnych nie za-
wsze musi koncentrowac si¢ na umozliwieniu dokonania okreslonej dwustronne;j
czynnosci prawnej, ktorej stronami beda kontrahent $wiadczeniodawcy oraz osoba
trzecia. W przypadku ustug uregulowanych w art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU
ich cel zostat jednak posrednio wskazany poprzez okreslenie rodzaju informacji
gromadzonych i udostepnianych przez swiadczeniodawce. Skoro sg to informacje
o wolnych i poszukiwanych miejscach pracy, to nalezy przyjaé, ze ustugi te za-
zwyczaj $wiadczone bedg jako nastreczenie sposobnosci do zawarcia umowy. Jed-
nocze$nie dopusci¢ nalezy objecie przedmiotowa regulacjg takze i takich umow,
ktorych przedmiotem bedzie gromadzenie i udostgpnianie informacji o wol-
nych i poszukiwanych miejscach pracy, na przyktad na cele statystyczne czy tez
w ramach tzw. wywiadowni gospodarczych®. Przez pryzmat dotychczasowych
rozwazan nalezy zatem przyjaé, ze umowa o $wiadczenie ustug wymienionych
w art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU jedynie co do zasady stanowi¢ bedzie rodzaj
umowy o $wiadczenie ustug posrednictwa pracy. Jak podkreslono juz wczesniej,

za wynagrodzeniem, przy zawieraniu z klientami umoéw na rzecz dajacego zlecenie przedsigbiorcy
albo do zawierania ich w jego imieniu”. W literaturze podkresla sie, ze ,,istota umowy o posred-
nictwo zwykte jest dokonywanie przez posrednika wylacznie czynnosci faktycznych, majacych
na celu doprowadzenie do zawarcia jednej umowy lub okreslonej liczby uméw migdzy osoba,
na rzecz ktorej dziata, a osobg trzecig. Posrednik otrzymuje od kontrahenta wynagrodzenie, jezeli
ten ostatni, w wyniku dziatan posrednika, zdecyduje si¢ na zawarcie umowy z osobg trzecig” (Ba-
ranski 2011, 20). Umowa o posrednictwo zwykle, z uwagi na jej przedmiot, wykazuje zatem duze
podobienstwo wzgledem umowy agencyjnej w zakresie tzw. agencji posredniczej i jednoczesnie
jest wyraznie odmienna od umowy zlecenia (Baranski 2011, 24-25). Jak zauwaza A. Burzak, ,,za-
kresy dziatania zleceniobiorcy (najczesciej bedacego pelnomocnikiem) — zawarcie umowy w imie-
niu reprezentowanego, i posrednika — stworzenie sposobnosci do zawarcia umowy, nie sg tozsame,
a wrecz roztaczne” (Burzak 1992, 16).

15 Zupelnie odr¢bna kwestia pozostaje w takich przypadkach problematyka dopuszczalno$ci
przetwarzania danych osobowych.



140 Michat Baranski

w takiej sytuacji rezim prawny tej umowy wyznaczaé bedg przepisy dotyczace
umowy agencyjnej. Nie ma natomiast mozliwosci stwierdzenia, ze przedmioto-
we ustugi kazdorazowo stanowi¢ bedg ustugi posrednictwa pracy. Tym samym
to od okolicznosci konkretnego przypadku (tresci umowy) bedzie zalezalo, czy
ustugi wymienione w art. 18c ust. 2 pkt 4 PromZatrU mieszczg si¢ w zakresie
pojeciowym posrednictwa pracy czy tez wrecz przeciwnie, stanowia one ustugi
informacyjne, ktérych nie mozna zakwalifikowac jako posrednictwo pracy.
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Michat Baranski

DIFFERENCES BETWEEN PRIVATE INTERMEDIATION
IN EMPLOYMENT AND PROVIDING INFORMATION SERVICES
ABOUT EMPLOYMENT THROUGH TELECOMMUNICATIONS
SYSTEMS

Abstract. Provisions of art. 18 (1) point 1 and art. 18c (2) point 4 of the Act on promotion of
employment and labour market institutions of 20 April 2004, due to their far-reaching imprecision,
raise the question what the mutual relationship between these provisions is, in particular, whether
the services listed in Article 18c (2) point 4 of the mentioned Act fall within the conceptual scope
of private intermediation in employment, or, on the contrary, they constitute services that cannot
be classified as private intermediation in employment. The article analyzes in detail the regulations
related to collecting (in the form of an electronic document) and providing information about
employment through telecommunications systems. The difference between passive and active
intermediation in employment has been shown, and an attempt has been made to indicate the legal
regime of the contract for provision of services listed in art. 18c (2) point 4 of the mentioned Act.

Keywords: intermediation in employment, information services, ICT system, electronic
document, employment.
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Streszczenie. W artykule przedstawione zostaly wady i zalety podlegania ubezpieczeniu spo-
lecznemu przez zleceniobiorcow, na gruncie ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 o systemie ubez-
pieczen spotecznych. Publikacja ukazuje zasady zbiegu tytulow w ubezpieczeniach emerytalnym
i rentowym. Analizie poddany zostat takze obecny model kumulacji tytutow w ubezpieczeniu spo-
tecznym. W koncowej czesci rozwazan autor przedstawia alternatywny model jednolitego obciagze-
nia sktadka dochodow ubezpieczonych.

Stowa kluczowe: ubezpieczenie spoteczne, ubezpieczenie emerytalne, zleceniobiorca, umowa
o pracg, umowa zlecenie.

1. UWAGI WSTEPNE

Zbieg tytutdow w ubezpieczeniach emerytalnym i rentowym stanowi element
konstrukcji systemu ubezpieczen spotecznych. Ma on na celu uelastycznianie pod-
legania ubezpieczeniom emerytalnym i rentowym. Wybor modelu zbiegu tytutow,
ktorego pochodng jest obcigzenie lub nie przychodu sktadka, moze prowadzi¢
do preferowania form zatrudnienia obj¢tych nizszym obcigzeniem przychodu
— model autonomicznego obcigzenia zrdédet dochodu, badz tez wybor podstawy
zatrudnienia moze by¢ neutralny w sytuacji, gdy wysoko$¢ sktadki nie jest uza-
lezniona od rodzaju stosunku prawnego taczacego jego strony — model jednolitego
obcigzenia zrodet przychodu (Krajewski 2018, 1-4).

Celem niniejszej publikacji jest ukazanie zasad kumulacji tytulow ubezpie-
czenia w ramach stosunku pracy, umowy zlecenia oraz innych umow o §wiadcze-
nie ushug, do ktoérych zgodnie z przepisami ustawy z 23.04.1964 r. — Kodeks cy-
wilny (Dz.U. z 2019 r., poz. 1145 ze zm.) stosuje si¢ przepisy o zleceniu, a ponadto
wskazanie optymalnego modelu zbiegu tytulow w ubezpieczeniach spotecznych.
Z uwagi na przyjety podziat i zakres zagadnien poruszanych w poszczegdlnych
artykutach, pominigto kwesti¢ kwalifikacji prawnej umow na gruncie prawa pracy
1 ubezpieczen spotecznych.

" Uniwersytet £.6dzki, Wydziat Prawa i Administracji, Katedra Prawa Ubezpieczen Spotecz-
nych i Polityki Spotecznej, marcin.krajewski@wpia.uni.lodz.pl
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2. EWOLUCJA ZLECENIA JAKO TYTULU UBEZPIECZENIA W USTAWIE
O SYSTEMIE UBEZPIECZEN SPOLECZNYCH

Ustawa z 13.10.1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz.U. z 2019 r.,
poz. 300 ze zm. — SysUbSpotU) zachowata obowigzujacy na gruncie poprzednich
regulacji model autonomii poszczeg6lnych tytutéw ubezpieczenia, ujednolicajac jed-
nak zasady podlegania ubezpieczeniom spotecznym. Szczegdlng ochrong na gruncie
ustawy objeto osoby pozostajagce w stosunku pracy. Wérdd tytutdow niepracowni-
czych szczegdlng uwage ustawodawca poswieca prowadzeniu dziatalnosci pozarol-
niczej oraz $wiadczeniu ustug przez zleceniobiorcéw. Zasady podlegania ubezpie-
czeniom emerytalnemu i rentowemu przez zleceniobiorcow stanowity przedmiot
licznych nowelizacji, zarowno gdy chodzi o definicje tytutu zleceniobiorcy, jak
1 konstrukcje zbiegu zlecenia z innymi tytulami ubezpieczenia spolecznego.

Na gruncie ustawy obowigzek ubezpieczenia spotecznego oraz podstawa
wymiaru sktadki sg uzaleznione od posiadanego tytutu ubezpieczenia spotecz-
nego. W ubezpieczeniach emerytalnym i rentowych mozna wyrdzni¢ kilka zasad
nadrzednych, jak: obowigzek podlegania ubezpieczeniom z co najmniej jednego
tytutu ubezpieczenia, obowigzek kumulacji sktadki do osiggnigcia minimalnego
wynagrodzenia za prace, hierarchiczne potozenie tytutow ubezpieczenia, szcze-
gblna ochrona pracownikow, a ponadto elastycznos$¢ podlegania ubezpieczeniom
emerytalnemu i rentowym przez nie-pracownikow. T. Binczycka-Majewska, ana-
lizujac tres¢ art. 9 SysUbSpotU, dokonata podziatu form aktywnos$ci zawodowe;
pozostajacych w zbiegu na: tytuly objete bezwzglednym pierwszenstwem (m.in.
stosunek pracy), tytuly objete zasadg pierwszenstwa w czasie (m.in. zlecenie,
dziatalno$¢ pozarolnicza), tytulty wzgledne ubezpieczenia spotecznego oraz tytut
ubezpieczenia dobrowolnego (Binczycka-Majewska 2000, 2; Binczycka-Majew-
ska 2007, 16). Wprowadzony w analizowanym przepisie hierarchiczny podziat
poszczegolnych tytutdw ubezpieczenia oraz przyjete zasady kumulacji tytutow
umozliwity ograniczenie podstawy wymiaru sktadki w przypadku wykonywa-
nia kilku form aktywnos$ci zarobkowej objetych obowiazkowym ubezpieczeniem
spotecznym. Przyjeta poczatkowo konstrukeja tytutu ubezpieczenia jako umowy
faczacej jej strony, a nie zbioru czynnosci w ramach stosunku zobowigzaniowego,
umozliwita, w poczatkowym okresie obowigzywania ustawy, szerokg multipli-
kacje tytutéw ubezpieczenia (Kurzych 2015, 333 i n.). W praktyce najczgsciej
kumulowane byly umowa o prace oraz umowy cywilnoprawne zawierane przez
pracownika oraz pracodawce. Czgsto wystepujacym zjawiskiem byto takze zawie-
ranie przez zleceniodawce oraz zleceniobiorce kilku uméw zlecenia. Multiplikacja
umoéw umozliwiata optacanie sktadki od czgsci wynagrodzenia osigganego przez
pracownika czy zleceniobiorce.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 4 SysUbSpolU w brzmieniu z 1998 r., za zlece-
niobiorce uznano osobg¢ wykonujacg prac¢ na podstawie umowy agencyjnej lub
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umowy zlecenia lub kilku takich umoéw, jezeli zostaty zawarte z jednym zlece-
niodawca na czas dtuzszy niz 14 dni, a okres przerwy mi¢dzy nimi wynosi mniej
niz 60 dni. Ustawodawca wprowadzit wigc konwencjonalng granic¢ uzalezniajgca
obowiazek ubezpieczenia nie od wysokosci osiaganego przychodu, a od dtugosci
zawartej przez strony umowy. . Jedrasik-Jankowska powigzata minimalny okres
trwania umowy zlecenia, skutkujacy powstaniem tytutu obowiazkowego ubezpie-
czenia, z kategorig statego zrodta dochodu (Jedrasik-Jankowska 1999, 19). Takie
ujecie zlecenia jako tytutu ubezpieczenia miato t¢ zalete, ze wytaczato z ubezpie-
czenia umowy incydentalne, z ktoérych przychdd byltby niski. Przyjeta regulacja
zawierata jednak istotng wade, a mianowicie umozliwiala zawieranie umow zle-
cenia na okres krotszy niz 15 dni, co pozwalato unikng¢ optacania sktadek przez
zleceniodawcoéw. Wraz z uchwaleniem ustawy z dnia 17.12.1998 r. o emeryturach
i rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz.U. z 2018 r., poz. 1270), zasa-
dy podlegania ubezpieczeniom emerytalnemu i rentowym przez zleceniobiorcoOw
zmodyfikowano, przez dodanie w art. 6 ustepu 5 SysUbSpotU. Powotywany prze-
pis wprowadzit obowiazek ubezpieczenia zleceniobiorcy i 0s6b z nim wspoipra-
cujacych, wykonujacych czynnosci na rzecz jednego zleceniodawcy na podstawie
umow agencyjnych lub zlecenia krétszych niz 15 dni, jezeli przerwy pomiedzy
tymi umowami byty krétsze niz 60 dni, a po ich zsumowaniu taczny okres $wiad-
czenia uslug wynosit co najmniej 15 dni. Zmiana ta miata na celu uszczelnienie
systemu i uniemozliwienie unikania optacania sktadek przez zawieranie kilku
umoéw krotkoterminowych.

Taki stan prawny obowigzywat przez okres jednego roku. Ustawodawca do-
konujac ewaluacji obowigzujacych przepisow, ustawa z dnia 23.12.1999 r. o zmia-
nie ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. z 1999 r. Nr 110, poz. 1256) uchylit art. 6 ust. 5 SysUbSpotU oraz zmo-
dyfikowat art. 6 ust. 1 pkt 4 SysUbSpotU. W wyniku nowelizacji obowigzkiem
ubezpieczenia objeto zleceniobiorcoOw niezaleznie od dtugosci trwania umowy.
Modyfikacja pojecia zleceniobiorcy wynikata przede wszystkim z podejmowa-
nych przez zleceniodawcoéw prob unikania optacania sktadek na ubezpieczenie
spoleczne. Pojecie zleceniobiorcy okreslone w art. 6 ust. 1 pkt 4 SysUbSpotU roz-
szerzono ponadto o osoby $wiadczace ustugi na innej podstawie niz umowa zle-
cenie, o ile do tej umowy stosuje si¢ zgodnie z art. 750 Kodeksu cywilnego prze-
pisy dotyczace zlecenia. Przyjeta regulacja stanowita odpowiedz na powszechnie
wystegpujace zjawisko zawierania umow o $wiadczenie ustug innych niz zlecenie,
co skutkowalo wylaczeniem takich umow z ubezpieczenia. Nalezy zatem podkre-
sli¢, ze omawiana zmiana miata na celu przede wszystkim uszczelnienie syste-
mu ubezpieczen, a tym samym zwigkszenie przychodéw Funduszu Ubezpieczen
Spotecznych (FUS). Nowelizacja przepiséw, zapewniajac zleceniobiorcom szersza
ochrone, wyznaczyta kierunek zmian pozycji prawnej zleceniobiorcy na gruncie
ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych.
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Druga z istotnych zmian, wprowadzona nowelizacjg z 1999 r., polegata
na wyeliminowaniu mozliwo$ci optymalizacji wysokosci naleznej sktadki po-
przez zawieranie uméw cywilnoprawnych z wtasnym pracodawcg lub innym
podmiotem §wiadczacym ustugi na rzecz pracodawcy, z ktérym pracownik po-
zostawal w stosunku pracy. W efekcie wprowadzonych zmian, umowy cywilno-
prawne zawierane z wlasnym pracodawcg utracity status samodzielnych tytutow
ubezpieczenia. Jak wskazat SA we Wroctawiu wyrokiem z 28.03.2017 r. (III AUa
1114/15, opubl. LEX nr 23948859), ,,dla celow ubezpieczen spotecznych, umowy
takie sg traktowane jak §wiadczenie pracy w ramach stosunku pracy taczacego
pracodawce z pracownikiem”. Pierwotnie pracodawca mogt znaczaco obnizy¢
podstawe wymiaru sktadki na ubezpieczenie spoteczne, zawierajac ze swoim pra-
cownikiem umowe zlecenia albo umowe agencyjng. Obowigzkiem ubezpieczenia
obejmowano wyltacznie umowe o prace, jako tytul bezwzglednego ubezpiecze-
nia, natomiast umowa zlecenie, niezaleznie od przychodu osigganego ze stosunku
pracy, stanowita tytut ubezpieczenia dobrowolnego. Wickszos¢ z takich umow
zlecenia nie byta zglaszana do dobrowolnego ubezpieczenia emerytalnego i rento-
wych. Umowy cywilnoprawne zawierane z pracownikami byly masowo stosowa-
ne np. w transporcie czy sektorze budowlanym. J. Skoczynski, krytykujac przepis
art. 8 ust. 2a SysUbSpotU, wskazal, ze ,,ustawodawca, wartosciujgc zawierane
umowy, naduzyt konstrukeji fikcji prawnej, tj. sprzecznego z rzeczywistoscia
zatozenia, ze dana osoba, rzecz lub sytuacja ma okreslong cechg, aby osiggnac
stuszny cel, ktorego inaczej osiagnac si¢ nie da” (Skoczynski 2000, 24). Z kolei,
jak zauwazyt J. Jonczyk, ,,szerokie rozumienie pojecia pracownika na gruncie
art. 8 ust. 1 SysUbSpotU tworzy fikcje prawng i ma na celu przeciwdziatanie prak-
tyce wejscia do lub wyjscia z systemu” (Joniczyk 2003, 106). Moim zdaniem, przy-
jety kierunek zmian nalezy oceni¢ pozytywnie, gdyz usunieto liczne watpliwosci
interpretacyjne, a ponadto utrzymano poziom ochrony przyznany pracownikom,
ktorzy w sytuacji stosunkowo wysokiego bezrobocia nie mieli wptywu na ksztatt
stosunku faczacego ich z podmiotem zatrudniajagcym. Warto wskazaé, ze przyjete
rozwigzanie do dzi$ z powodzeniem chroni ubezpieczonych, a jego ksztatt przez
dwie dekady nie ulegt zmianie.

Istotnej modyfikacji zakresu ochrony zleceniobiorcéw dokonano poprzez
dodanie w art. 9 SysUbSpotU ustepu la oraz ustepu 1b. Powolywane przepisy
wprowadzity obowigzkowe ubezpieczenie zleceniobiorcéw w sytuacji, gdy przy-
chod okreslony w umowie, osiagnigty z tytutdow objetych bezwzglednym pierw-
szenstwem (m.in. stosunku pracy), byl nizszy niz minimalne wynagrodzenie.
W takim przypadku, obowigzkiem ubezpieczenia obejmowane sa kolejne tytuty
ubezpieczenia (np. umowy zlecenia), az do osiggnigcia podstawy w wysoko$ci mi-
nimalnego wynagrodzenia. Co istotne, kumulacja tytutéw oznacza, ze podstawe
wymiaru sktadki ze zlecenia stanowi przychod z umowy, a nie jego czg$¢ niezbed-
na do uzupetnienia podstawy wymiaru sktadki do minimalnego wynagrodzenia.
Od 1 stycznia 2017 r., zgodnie z art. 8a ustawy z 10.10.2002 r. o minimalnym
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wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 1., poz. 847 ze zm.), umowe zlecenia objeto
minimalng stawka godzinowa. Po wejsciu w zycie tego przepisu zleceniobiorcy
swiadczacy ushugi w wymiarze godzin odpowiadajgcym stosunkowi pracy uzy-
skali podstawe wymiaru sktadki odpowiadajaca minimalnemu wynagrodzeniu
za prace, a tym samym kazda kolejna umowa bedzie objeta dobrowolnym ubez-
pieczeniem emerytalno-rentowym.

Na mocy ustawy z dnia 1.07.2005 r. o zmianie ustawy o emeryturach i ren-
tach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych oraz ustawy o systemie ubezpie-
czen spolecznych (Dz.U. z 2005 r. Nr 169, poz. 1412) wprowadzono art. 9 ust. 2a
SysUbSpotU regulujacy zasady zbiegu pozarolniczej dziatalno$ci gospodarczej
oraz zlecenia. Do nowelizacji oba tytuty objete byly zasada wyrazong w art. 9
ust. 2 SysUbSpotU, tj. zasada pierwszenstwa w czasie. Nakazywata ona objecie
ubezpieczeniem tego tytutu, ktory powstat najwczesniej, umozliwiajac jednoczes-
nie zmiang tytutu ubezpieczenia. Na gruncie przepisOw obowigzujgcych przed
nowelizacjg powszechna byta praktyka sktadania przez przedsigbiorcéw wnio-
skow o zmiane tytutu ubezpieczenia i objecie ubezpieczeniem z tytutu zlecenia.
Z uwagi na brak minimalnej podstawy wymiaru sktadki ze zlecenia, mozna byto
Ww ten sposob znaczaco obnizy¢ sktadke na ubezpieczenie spoteczne. Ustawodaw-
ca, przeciwdzialajac temu zjawisku, zmodyfikowal zasady zbiegu obu tytutow.
W przypadku, gdy przychod ze zlecenia jest rowny lub wyzszy minimalnej pod-
stawie wymiaru sktadki okreslonej dla oséb prowadzacych pozarolniczg dzia-
falno$¢ gospodarcza (zadeklarowana kwota nie jest nizsza jednak niz 60% pro-
gnozowanego przecietnego wynagrodzenia miesigcznego przyjetego do ustalenia
kwoty ograniczenia rocznej podstawy wymiaru sktadek, ogloszonego w trybie
art. 19 ust. 10 SysUbSpotU na dany rok kalendarzowy), ustawodawca zezwa-
la na wybor tytutu ubezpieczenia (por. wyrok SN z 2.08.2012 r., IT UK 31/12,
OSNAPiUS 2013, nr 17-18, poz. 212). Jezeli podstawa wymiaru sktadki ze zlece-
nia jest nizsza niz minimalna podstawa wymiaru sktadki dla osoby prowadzace;j
pozarolnicza dziatalno$¢ gospodarcza, ustawodawca wprowadza obowigzek ubez-
pieczenia z tytutu prowadzenia pozarolniczej dziatalnosci. W 2016 r., na mocy
ustawy z 23.10.2014 r. o zmianie ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2014 r., poz. 1831 ze zm.), powyzsze za-
sady rozciaggni¢to na pozostate formy pozarolniczej dziatalnosci. W przypad-
ku ubezpieczonych rozpoczynajacych prowadzenie pozarolniczej dziatalnosci
i korzystajacych przez okres do 24 miesiecy z preferencyjnej sktadki okreslone;
w art. 18 SysUbSpoltU, ustawodawca wprowadzil obowigzek ubezpieczen emery-
talnego i rentowych z obu tytutow.

Na gruncie powotywanej juz nowelizacji z 2014 r. wprowadzono obowigzek
kumulacji umowy zlecenia lub kilku zlecen oraz innych tytutow ubezpieczenia
w sytuacji, gdy podstawa wymiaru sktadki ze zlecenia jest nizsza niz wysokos¢
minimalnego wynagrodzenia. Najcze$ciej spotykanym zastosowaniem tego prze-
pisu jest kumulacja kilku umoéw zlecenia. Do 2016 r. obowigzkiem ubezpieczenia



148 Marcin Krajewski

objeta byta wylacznie jedna z zawartych uméw. Mozna wigc byto obnizy¢ na-
lezng sktadke, zawierajac kilka umow zlecenia i zglaszajac do ubezpieczenia te,
z ktorej przychod byt najnizszy. Po zmianach, obowigzkiem ubezpieczenia objete
sa wszystkie umowy zawarte przez ubezpieczonego, az do osiggnigcia minimal-
nego wynagrodzenia. Przepis ten odpowiada analogicznemu rozwiazaniu zasto-
sowanemu w przypadku stosunku pracy.

3. SYTUACJA ZLECENIOBIORCY MAJACEGO USTALONE PRAWO
DO EMERYTURY ALBO DO RENTY

Liczne watpliwos$ci natury teoretycznej generowato objecie ubezpieczeniem
emerytalnym i rentowym zleceniobiorcow majacych ustalone prawo do emerytury
albo do renty. Przyjete rozwigzanie podyktowane byto wzgledami natury fiskalnej,
w tym przede wszystkim potrzebg zwiekszenia przychodéw FUS. W pi$mienni-
ctwie obowigzek ubezpieczenia emerytow i rencistow oceniany jest krytycznie.
Jak zauwazyla 1. Jedrasik-Jankowska, zaj$cie ryzyka emerytalnego czyni zbed-
nym dalsze ubezpieczenie tego ryzyka. Zdaniem autorki, ubezpieczenie emery-
talno-rentowe powinno obejmowac wylacznie zleceniobiorcoéw majacych ustalone
prawo do renty (Jedrasik-Jankowska 2003, 110—111). Z takim twierdzeniem nalezy
zgodzi¢ si¢ tylko czesciowo. Przyjeta formuta emerytury umozliwia jej podwyz-
szenie nie tylko poprzez optacanie sktadek w okresie aktywnos$ci zarobkowej,
ale takze po jej zaprzestaniu. Znaczny odsetek ubezpieczonych, osiggajac niskie
$wiadczenie na staro$¢, zmuszony bedzie kontynuowaé aktywno$¢ zarobkows.
Dotyczy to przede wszystkim osob osiagajacych niskie przychody, m.in. zlecenio-
biorcow, ktorych podstawa wymiaru sktadki jest z reguty nizsza niz w przypadku
pracownikow. Zleceniobiorcy przez dtugi czas nie byli objgci minimalng stawka
godzinowa, co dodatkowo obnizy ich §wiadczenia emerytalne i rentowe. Ponad-
to, po nabyciu prawa do emerytury, zlecenie stanowi forme zatrudnienia umoz-
liwiajaca elastyczne ksztaltowanie warunkow umowy, charakteryzuje je brak
uprawnien pracowniczych, co sprawia, ze stanowi ono jedng z najcze¢sciej wy-
korzystywanych w praktyce form zatrudnienia emerytoéw i rencistow. Mozliwo$¢
przeliczenia $wiadczenia emerytalnego spetnia w takim przypadku dwie funkcje
— po pierwsze umozliwia podwyzszenie juz nabytego swiadczenia, a po drugie
umozliwia nabycie prawa do emerytury minimalnej, o ile ubezpieczony nie spetnit
przestanki stazu w okresie aktywnosci zarobkowe;.

W mysl ustawy zleceniobiorca majacy ustalone prawo do emerytury albo
do renty podlega obowigzkowo ubezpieczeniom emerytalnemu i rentowym w kil-
ku przypadkach. Po pierwsze w sytuacji, gdy zlecenie stanowi jedyny tytul ubez-
pieczenia. W takim przypadku bedzie on podlegat ubezpieczeniu na zasadach
analogicznych jak pozostali zleceniobiorcy. Nieco bardziej skomplikowane regu-
ty obejmuja sytuacje zbiegu zlecenia z innym tytutem ubezpieczenia. W mysl
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art. 9 ust. 4a SysUbSpotU ustawodawca nakazuje objgcie obowigzkowym ubez-
pieczeniem zleceniobiorcy emeryta albo rencisty, o ile ten nie pozostaje jednoczes-
nie w stosunku pracy. Jest to istotna roznica w stosunku do zbiegu zlecenia z in-
nymi tytulami na zasadach ogélnych. Zgodnie z trescig art. 9 ust. 1 SysUbSpotU
zleceniobiorca niebedacy emerytem lub rencistg, a posiadajacy jednoczesnie inny
tytut ubezpieczenia o bezwzglednym charakterze', podlega z tytutu zlecenia do-
browolnemu ubezpieczeniu. Uzycie w art. 9 ust. 4a SysUbSpotU pojecia ,,stosu-
nek pracy” oznacza obowigzek ubezpieczenia emeryta lub rencisty w przypadku
zbiegu z innymi niz stosunek pracy tytutami o bezwzglednym charakterze okre-
Slonymi art. 9 ust. 1 SysUbSpotU. Rozszerzenie obowigzku ubezpieczenia poza
stosunek pracy ma miejsce w przypadku, gdy umowa agencyjna, umowa zlecenia
lub inna umowa o $§wiadczenie ustug, do ktorej zgodnie z Kodeksem cywilnym
stosuje si¢ przepisy dotyczace zlecenia, albo umowa o dzieto, zostata zawarta
z pracodawcg, z ktorym pozostajg réwnoczesnie w stosunku pracy, lub jezeli w ra-
mach takiej umowy wykonuja prace na rzecz pracodawcy, z ktorym pozostaja
w stosunku pracy. Przyjete rozwigzanie stanowi powielenie obowiazku ubezpie-
czenia pracownikow, wynikajacego z art. § ust. 2a SysUbSpotU. W przypadku
zleceniobiorcy emeryta albo rencisty, ktorego podstawa wymiaru sktadek na ubez-
pieczenia emerytalne i rentowe w danym miesigcu jest nizsza od minimalnego
wynagrodzenia, ustawodawca nakazuje objecie ubezpieczeniem z innych tytutdw,
z ktorych ubezpieczony podlega obowigzkowo ubezpieczeniom emerytalnemu
i rentowym. Z uwagi na tres¢ art. 9 ust. 5 SysUbSpotU, wprowadzajacego dobro-
wolne ubezpieczenie emerytalne i rentowe w przypadku tytulow ubezpieczenia
niewskazanych w art. 9 ust. 4—4c SysUbSpotU, przepis ten znajdzie zastosowanie
przede wszystkim do kumulacji kilku umow zlecenia, tak aby taczna podstawa
wymiaru sktadki na ubezpieczenie emerytalne i rentowe byta réwna lub wyzsza
kwocie minimalnego wynagrodzenia.

4. SYTUACJA UCZNIOW I STUDENTOW WYKONUJACYCH UMOWE ZLECENIA

Ustawa wprowadzita preferencje dla uczniow oraz studentéw wykonujacych
prace na podstawie umowy agencyjnej lub umowy zlecenia albo innej umowy
o $wiadczenie ustug, do ktorej zgodnie z Kodeksem cywilnym stosuje si¢ przepisy

! Zgodnie z art. 9 ust. 1 SysUbSpotU sa to: stosunek pracy, umowa agencyjna, umowa zle-
cenia lub inna umowa o $wiadczenie ustug, do ktorej zgodnie z Kodeksem cywilnym stosuje
si¢ przepisy dotyczace zlecenia albo umowy o dzieto, jezeli umowe taka zawarty z pracodawca,
z ktérym pozostaja w stosunku pracy, lub jezeli w ramach takiej umowy wykonuja prace na rzecz
pracodawcy, z ktorym pozostaja w stosunku pracy, cztonkostwo w spotdzielni, stuzba, pobiera-
nie $wiadczenia szkoleniowego, §wiadczenia socjalnego, zasitku socjalnego albo wynagrodzenia
przystugujacego w okresie korzystania ze $wiadczenia gorniczego lub w okresie korzystania ze sty-
pendium na przekwalifikowanie.
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dotyczace zlecenia. Na mocy art. 6 ust. 4 SysUbSpotU uczniowie szkot ponad-
podstawowych lub studenci, do ukonczenia 26 lat, nie podlegaja ubezpieczeniom
emerytalnemu i rentowym. Studenci oraz uczniowie $wiadczacy prace na innej
podstawie niz zlecenie (np. umowa o prace) podlegaja ubezpieczeniu na ogolnych
zasadach. Przyznana preferencja wynika z faktu, ze osoby takie nie dysponuja z re-
guly kwalifikacjami zawodowymi ani do§wiadczeniem zawodowym. W okresie
studiow moga wigc naby¢ niezbedne umiejetnosci, tak aby po ukonczeniu edukacji
posiada¢ kwalifikacje i do§wiadczenie niezbedne na rynku pracy. Ustawodawca
poprzez nizsze koszty zatrudnienia kompensuje tym samym brak doswiadczenia
zawodowego ucznioéw i studentéw. Gorna granica wieku wylaczajaca preferencje
uniemozliwia naduzywanie przyznanych uprawnien (np. podjecie studiow zaocz-
nych przez osobe dysponujaca doswiadczeniem zawodowym w celu zwolnienia
ze sktadki na ubezpieczenie spoteczne). W poczatkowym okresie po wejsciu w 2y-
cie ustawy (w latach 1999-2004), przy stosunkowo wysokiej stopie bezrobocia,
zleceniodawcy zyskiwali — alternatywna w odniesieniu do stosunku pracy — forme¢
zatrudnienia kierowana do os6b uczacych sie, ktora nie byla obciazona ubezpie-
czeniem spolecznym. Uczacy si¢ zleceniobiorcy zainteresowani ochrong ryzyka
staro$ci oraz inwalidztwa mogli w okresie studiéw skorzysta¢ z dobrowolnego
ubezpieczenia emerytalnego i rentowego. Od 1999 roku prawo do dobrowolne-
20 ubezpieczenia przystugiwato studentom oraz uczestnikom dziennych studiow
doktoranckich. W roku 2003 preferencje rozciagnigto na wszystkich uczestnikow
studiow doktoranckich, a w 2013 kazda osoba nieubezpieczona (w tym takze stu-
dent i doktorant) zyskata prawo przystapienia do dobrowolnego ubezpieczenia
emerytalnego i rentowego. Od 2018 roku doktoranci otrzymujacy stypendium
podlegaja obowigzkowemu ubezpieczeniu. Konstrukcja dobrowolnego ubezpie-
czenia emerytalnego i rentowych uregulowana w art. 7 SysUbSpolU sprawia,
ze osoby takie nie mogg jednak przystapi¢ do ubezpieczenia chorobowego, macie-
rzynskiego czy wypadowego (Krajewski 2014, 9 i n.). Ma to szczeg6lne znaczenie
w przypadku krétkoterminowej niezdolnosci do pracy lub ciazy osob uczacych sie
oraz studentow, samodzielnie finansujacych swoje utrzymanie. Z uwagi na sposob
zredagowania art. 6 ust. 4 SysUbSpotU (taksatywne wyliczenie szkot oraz uczel-
ni), kolejne reformy systemu o$wiaty wymusity modyfikacj¢ tego przepisu (przez
wprowadzenie w 2001 roku gimnazjoéw, a nastepnie w 2017, wraz z powrotem
do poprzedniego modelu systemu edukacji, przez wykreslenie gimnazjow ze szkot
uprawniajgcych do skorzystania z preferencji).

Od ogolnej zasady wylaczenia z ubezpieczenia 0sob uczacych si¢ a §wiad-
czacych ustugi przewidziano jeden wyjatek. Obejmuje on osoby swiadczace prace
na podstawie umowy uaktywniajacej. Odmienne uregulowanie, a wigc objecie ich
obowigzkowym ubezpieczeniem, moze wynikac z faktu, ze sktadka na ubezpie-
czenie spoteczne od podstawy stanowigcej kwote nie wyzsza niz 50% wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace, ustalonego zgodnie z przepisami o mi-
nimalnym wynagrodzeniu za prace, jest optacana przez ZUS. Zgodnie z art. 50
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ust. 2 ustawy z 4.02.2011 r. o opiece nad dzie¢mi w wieku do lat 3 (Dz.U. z2019r.,
poz. 409 ze zm.) niania moze sprawowac opieke nad dzie¢mi w wieku od ukoncze-
nia 20 tygodnia zycia, zatem w przypadku zatrudnienia niani przed 20 tygodniem
liczonym od dnia urodzenia dziecka podlega ona ubezpieczeniom na ogo6lnych
zasadach (np. jako zleceniobiorca lub pracownik).

5. MODEL OCHRONY ZLECENIOBIORCY. UWAGI DE LEGE FERENDA

W ustawie o systemie ubezpieczen spotecznych ustawodawca wprowadzit
model autonomicznych obciazen przypisanych do kazdego tytulu ubezpieczenia.
Model ten polega na zrdéznicowaniu obcigzen okreslonych w oparciu o kryte-
rium przynaleznosci zawodowej. Owag autonomi¢ najlepiej zobrazuje ukazanie
réznych podstaw wymiaru sktadki dla trzech najczgsciej wystepujacych tytutow
ubezpieczenia. W przypadku pracownikéw podstawe wymiaru sktadki stanowi
skumulowany przychod ze wszystkich umow objetych tytutem ubezpieczenia pra-
cowniczego (petna kumulacja tytutldw ubezpieczenia). Bez znaczenia jest to, czy
umowy zostaly zawarte z jednym czy z wieloma pracodawcami. W przypadku
zleceniobiorcow ustawodawca przewiduje obowigzek podlegania obowigzkowemu
ubezpieczeniu emerytalnemu i rentowym z jednego tytutu (np. z jednej umowy
zlecenia). Wyjatek od tej zasady stanowi sytuacja, gdy z umowy tej ubezpieczony
nie osigga minimalnego wynagrodzenia. W takim przypadku obowigzek ubez-
pieczenia rozszerzono na inne tytuty ubezpieczenia. Podstawe wymiaru sktadki
stanowi co do zasady przychdd, w wyjatkowych za$ sytuacjach — zadeklarowa-
na kwota, nie nizsza niz minimalne wynagrodzenie. W przypadku osob prowa-
dzacych dziatalno$¢ pozarolniczg obowiagzkowym ubezpieczeniem obejmowany
jest wylacznie jeden tytut ubezpieczenia. Ustawodawca wprowadzil mozliwosé
zadeklarowania podstawy wymiaru sktadki, a jednocze$nie okreslit minimalng
podstawe wymiaru sktadki, niezalezna od osiaganego przychodu. W efekcie wy-
sokos¢ sktadki nie jest uzalezniona od wyniku finansowego osigganego przez
przedsiebiorce.

Zleceniobiorcy stanowia niejednorodng grupeg ubezpieczonych, dlatego tez
trudno uchwali¢ przepisy uniwersalne, uwzgledniajace potrzeby kazdej z wymie-
nionych ponizej grup osob ubezpieczonych. Najwiekszg populacje stanowia zle-
ceniobiorcy, dla ktorych zlecenie stanowi podstawowe zrodto utrzymania. Wsrod
nich wystepuja osoby posiadajace niskie kwalifikacje 1 osiggajace niskie dochody
(zatrudnienie prekaryjne). W ich przypadku optymalny model ochrony powinien
by¢ zblizony do ubezpieczenia pracowniczego. O ile w latach 90., przy wyso-
kim bezrobociu i szarej strefie, stosunkowo trudno bylo ten cel osiggna¢, o tyle
obecnie, przy niskiej stopie bezrobocia, skala zjawiska szarej strefy nie stanowi
juz tak istotnego zagrozenia dla wzmocnienia ochrony ubezpieczeniowe;j zlece-
niobiorcow. Po drugie, coraz mniejszym zagrozeniem dla przychodéw FUS jest
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naduzywanie umow o dzieto. Orzecznictwo sagdowe ewoluuje bowiem w kierunku
ograniczenia na gruncie ubezpieczen spotecznych swobody umdw, uznawania
kolejnych przejawdéw aktywnosci zarobkowej za swiadczenie ustug i obejmowania
ich ochrong ubezpieczeniowa.

Krytyce nalezy poddac takze prog minimalnego wynagrodzenia, jako podsta-
wy, do osiggnigcia ktorej ustawodawca nakazuje kumulowaé tytuty ubezpiecze-
nia. Przyjmujac bowiem, ze stopa zastgpienia dochodu z okresu aktywnosci za-
robkowej (ewentualnie dochodu z konca aktywnos$ci zarobkowej) — $wiadczeniem
emerytalnym i rentowym, wyniesie miedzy 35% a 45%, to wyptacane $wiadcze-
nia oscylujace wokot emerytury minimalnej beda z pewnoscia niewystarczajace,
a dodatkowo wymagac¢ bedg uzupetienia ze srodkéw pochodzacych z budzetu
panstwa. Wzmocnienie ochrony najnizej zarabiajacych zleceniobiorcow jest moim
zdaniem zasadne i konieczne.

Druga grupe zleceniobiorcéw stanowig studenci. Wytaczenie ich z ubezpie-
czenia nie budzi wickszych kontrowersji, tym bardziej ze moga oni przystapi¢
do ubezpieczenia dobrowolnego. Wydaje si¢ jednak, ze ustawodawca powinien
rozwazy¢ mozliwo$¢ objecia uczniow i studentéw ubezpieczeniem chorobowym
i wypadkowym. Warto zauwazy¢, ze zlecenie jest czgstokro¢ jedynym zrodiem
utrzymania oraz podstawowym zrdédtem finansowania np. studiow. Wylaczenie
studentéw z ubezpieczenia chorobowego pozbawia takie osoby ochrony na wypa-
dek cigzy, choroby, choroby zawodowej czy wypadku, jakich moga doznaé w trak-
cie wykonywania zlecenia.

Trzecig grupe stanowig osoby, dla ktorych zlecenie stanowi zroédto dodatko-
wego dochodu. Czgs$¢ z nich stanowig pracownicy, natomiast przewazajg wysoko
optacani specjalisci $wiadczgcy ustugi w ramach prowadzonej dziatalnosci poza-
rolniczej, ktora jest korzystniejsza niz zlecenie zarowno w aspekcie ubezpieczen
spotecznych (mozliwos¢ zadeklarowania podstawy wymiaru sktadki czy zawie-
szenia prowadzonej dziatalnosci), jak 1 ze wzgledow podatkowych (mozliwosé
zaliczenia czes$ci wydatkow w koszty uzyskania przychodu). W ich przypadku
obecny model nalezy uznac za optymalny. Gwarantuje on mozliwo$¢ doubezpie-
czenia z tytutu wykonywania umowy zlecenia czy tez rezygnacji z ubezpieczenia
1 przeznaczenia zaoszczgdzonych srodkow na inne cele, np. inwestycje, oszczegd-
nosci czy biezaca konsumpcje.

Konsekwencja wprowadzenia modelu autonomicznych obcigzen jest moz-
liwo$¢ obnizenia naleznej sktadki, poprzez m.in. zmiang tytulu ubezpieczenia
(np. osoby zarobkujace w oparciu o umowy cywilnoprawne, przedsiebiorcy be-
dacy jednoczesnie rolnikami) czy tez zawarcie kilku uméw w ramach jednego
zrodta dochodu (zleceniobiorcy). Jak tatwo zatem zauwazy¢, podstawowa zaleta
modelu autonomicznych obcigzen jest elastycznos$¢ systemu. Owa elastyczno$¢
nie obejmuje pracownikow, co — jak wskazuje A. Reda-Ciszewska — uwidocznia
dwie tendencje — ,,zastepowanie umdéw o prace umowami zlecenia, a nastepnie
naduzywanie umow o dzieto” (Reda-Ciszewska 2015, 250). Istotne zréoznicowanie
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sytuacji pracownikow i zleceniobiorcow prowadzi do ucieczki od zatrudnienia
pracowniczego na rzecz cywilnoprawnego. Odpowiadajgc na proby obnizania
naleznej sktadki, ustawodawca w drodze tzw. ustawodawstwa interwencyjnego
wprowadza kolejne zmiany, ktore prowadza do harmonizowania uprawnien obu
grup zawodowych. Wprowadzane zmiany nie naruszajg interesu pracownikow
(nie obnizaja ich standardu ubezpieczenia), a rozszerzaja z reguly obowiazek ubez-
pieczenia zleceniobiorcow.

Model autonomicznych obcigzen poszczegolnych tytuldw ubezpieczenia po-
siada jednak niezwykle interesujaca i warta przemyslenia koncepcje¢ alternatywna.
Stanowi ja model jednolitego obcigzenia tytutdéw ubezpieczenia. Jego istotg jest
przyjecie, ze podstawe wymiaru sktadki stanowi skumulowana kwota przychodu
osiagnigtego przez ubezpieczonego ze wszystkich zrodet aktywnosci zarobkowe;.
Ustawodawca okresla jedynie maksymalng w skali miesigca lub roku podstawe
wymiaru sktadki emerytalnej i rentowej (np. 24-krotno$¢ przecietnego wyna-
grodzenia w roku kalendarzowym lub 2-krotnos$¢ przecietnego wynagrodzenia
za kazdy miesigc podlegania ubezpieczeniom). Wprowadzenie ujednoliconych ob-
cigzen ograniczyloby potrzebe stosowania zbiegu tytutdéw w ubezpieczeniu eme-
rytalnym i rentowym. System ten bylby sprawiedliwy, gdyz opieralby si¢ na za-
sadzie solidarnosci spotecznej. Najwigkszg z zalet postulowanego rozwigzania
jest ograniczenie skutkéw multiplikacji tytutow. Skoro kazdy ptatnik, niezaleznie
od formy zatrudnienia, optacatby sktadke uzalezniong od osiggnietego wyniku
finansowego, to system ubezpieczen spotecznych bytby neutralny w kwestii tzw.
dumpingu socjalnego, czyli wypierania stosunku pracy przez umowy cywilno-
prawne. Postulowane w doktrynie objecie ubezpieczeniem takze umow o dzieto
zrownatoby status wszystkich pracobiorcow (Kaczmarek 2010, 40 i n.).

Jak stusznie zauwazyta M. Gersdorf, ,,zréwnanie ochrony w zakresie sktadki
na ubezpieczenie jest krokiem w kierunku juz post¢pujacej ewolucji od prawa pra-
cy na rzecz koncepcji prawa zatrudnienia” (Gersdorf 2018, 51 i n.). Ten naturalny
kierunek zmian w prawie pracy powinien znalez¢ swoje odzwierciedlenie takze
w prawie ubezpieczen spotecznych. Postulowane rozwigzanie ograniczyloby kon-
kurencj¢ migdzy umowa o prace a umowg zlecenia, a tym samym wzmocnitoby
swobode¢ zawieranych migdzy stronami umow.

6. ZAKONCZENIE

Zleceniobiorcy stanowig jedna z najszybciej przyrastajacych grup ubezpie-
czonych. Popularyzacja tej formy zatrudnienia wynika przede wszystkim ze sto-
sunkowo niskich obciazen w ubezpieczeniach spotecznych oraz braku uprawnien
pracowniczych. Niski poziom obcigzen zleceniobiorcy wynika z celowego dzia-
fania ustawodawcy, ktory usytuowat umowe zlecenia na drugim poziomie, w hie-
rarchii rzadzacej zbiegami tytulow w ubezpieczeniach emerytalnym i rentowych
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(tytuty objete zasada pierwszenstwa w czasie). Przyje¢ta kompozycja umozliwia
wylaczenie obowigzku ubezpieczenia zlecenia w zbiegu z praca, a ponadto obje-
cie obowigzkiem ubezpieczenia w ograniczonym zakresie. Ograniczony poziom
ochrony wywiera jednak negatywny wptyw tak na finanse publiczne, jak i przy-
chody FUS.

Ubezpieczenie emerytalne i rentowe zleceniobiorcéw stanowi przedmiot licz-
nych nowelizacji ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych. Wigkszo$¢ z nich
dokonywana jest w ramach tzw. ustawodawstwa interwencyjnego, tzn. stanowi
odpowiedz ustawodawcy badz na wykorzystywanie zlecenia w celu obnizenia
naleznej sktadki, badz tez stanowi konsekwencje zmniejszajacych si¢ przychodow
FUS. Stad tez niezbedne jest wdrozenie nowego, uproszczonego modelu ubez-
pieczenia emerytalnego i rentowego, opartego na modelu jednolitego obcigzenia
zrodet dochodu. Umozliwi on odejscie od tytutu ubezpieczenia jako kryterium
wyznaczajacego wysokosc¢ sktadki, a przej$cie do kryterium dochodu ustalanego
niezaleznie od zrodia jego pochodzenia.
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SZCZEGOLNE PROBLEMY UBEZPIECZENIA SPOLECZNEGO
ZLECENIOBIORCOW W KONTEKSCIE BRAKU
BEZWZGLEDNEGO OBOWIAZKU OSOBISTEGO SWIADCZENIA
PRACY PRZEZ ZLECENIOBIORCE

Streszczenie. W artykule przedstawione zostaty specyficzne problemy ubezpieczenia spo-
tecznego zleceniobiorcow wynikajace z braku bezwzglednego obowiazku osobistego Swiadczenia
pracy przez zleceniobiorcg. Analizie poddane zostaly sytuacje, w ktorych zleceniobiorca wykonuje
zlecenie przy pomocy osoby trzeciej lub jest przez te osobe zastgpowany. Omowiono skutki korzy-
stania przez zleceniobiorcg z pomocy innych 0sob w sferze ubezpieczenia spotecznego dla samego
zleceniobiorcy oraz jego pomocnika, podwykonawcy lub substytuta. Zostala rowniez oméwiona
konstrukcja osoby wspolpracujacej przy wykonywaniu umowy zlecenia.

Stowa kluczowe: ubezpieczenie spoteczne, zleceniobiorca, umowa o pracg, umowa zlecenie.

Zgodnie z art. 6 ustawy z 13.10.1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych
(Dz.U. z 2017 1., poz. 1778 ze zm.) ubezpieczeniem sg objete m.in. osoby wykonu-
jace pracg na podstawie umowy agencyjnej lub umowy zlecenia albo innej umowy
o $wiadczenie ustug, do ktdrej zgodnie z Kodeksem cywilnym stosuje si¢ przepisy
dotyczace zlecenia, zwane dalej ,,zleceniobiorcami”.

Omawiajac regulacje z zakresu ubezpieczen spotecznych, powszechnie po-
shugujemy sie terminami ,,umowa zlecenia” i ,,zleceniobiorca”. Musimy jednak
pamigtac, ze na ogot nie chodzi tutaj o umowe zlecenia w $cistym cywilistycz-
nym rozumieniu. Zgodnie bowiem z art. 734 § 1 ustawy z 23.04.1964 r. — Kodeks
cywilny (Dz.U. z 2018 1., poz. 1025 ze zm.), przez umowg zlecenia przyjmujacy
zlecenie zobowigzuje si¢ do dokonania okreslonej czynnosci prawnej dla dajacego
zlecenie. W ubezpieczeniach spotecznych mamy natomiast do czynienia z umo-
wami, o ktorych mowa w art. 750 Kodeksu cywilnego, tj. z umowami o §wiad-
czenie ustug, ktore nie sg uregulowane innymi przepisami i do ktérych stosuje
si¢ odpowiednio przepisy o zleceniu. Mozna uznac, ze ustawa systemowa zawie-
ra wlasng definicje ,,zleceniobiorcy” na uzytek ubezpieczeniowy, ktora obejmuje
osoby wykonujace pracg na podstawie wszelkich umow nienazwanych zblizonych
do typowej umowy zlecenia, ktorych przedmiotem jest §wiadczenie ustug.
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Zleceniobiorcy sg szczegblng kategorig ubezpieczonych, usytuowang pod
wzgledem faktycznym i prawnym pomiedzy pracownikami a osobami prowadzg-
cymi dziatalno$¢ gospodarcza. Specyfika pracy wykonywanej w oparciu o umowe
zlecenia powoduje, ze prawidtowe uksztaltowanie zasad ubezpieczenia spotecz-
nego zleceniobiorcow nie jest tatwe.

Nalezy podkreslic, ze zleceniobiorcy sg grupg bardzo zréznicowang. Jak wska-
zuje si¢ w doktrynie, umowy zlecenia mozna podzieli¢ na dwie grupy: zachowuja-
ce swoj pierwotny, cywilistyczny charakter oraz kreujgce faktyczne zatrudnienie,
tj. stanowigce podstawe do osobistego swiadczenia pracy na rzecz jednego podmiotu,
bedace jedynym zrédlem przychodu, niewiazace si¢ z prowadzeniem dziatalnosci
gospodarczej i majace charakter wzglednie trwaty (Babinska-Goérecka 2015, 41-42).

Zleceniobiorca, tak jak pracownik, wykonuje pracg najemng. Wykonuje czyn-
nosci na rzecz innego podmiotu i za to otrzymuje okreslone wynagrodzenie. Umo-
wa zlecenia jest umowg starannego dziatania, cho¢ w umowie moze by¢ przewi-
dziane dodatkowe wynagrodzenie za osiggnigcie oznaczonego rezultatu (wyrok SN
7 16.02.2006 r., IV CK 380/2005, LexisNexis nr 1354974; wyrok SN z 14.01.2010 r.,
IV CSK 319/2009, LexisNexis nr 2447022; Palestra 2010, nr 1-2, s. 264). Ryzyko
gospodarcze niewystapienia rezultatu obciaza dajacego zlecenie. Podkresli¢ nale-
7y, ze przyjmujacemu zlecenie nalezy si¢ wynagrodzenie rowniez w sytuacji, gdy
zlecona czynno$¢ nie zostata dokonana, jezeli wykaze, ze dotozyt nalezytej staran-
nosci w celu wykonania umowy (byt gotow do jej wykonania), za§ niedokonanie
czynnosci nastgpito na skutek okolicznosci, za ktdre nie ponosi odpowiedzialnosci,
w szczegolnosci wskutek przeszkod spowodowanych przez dajacego zlecenie (wy-
rok SA w Warszawie z 24.08.2012 r., I ACa 67/12, LEX nr 1220685; wyrok SA we
Wroctawiu z 22.03.2012 r., III AUa 1265/11, LEX nr 1164105). W umowie zlecenia
strony moga w wigkszym stopniu niz w umowie o praceg (a nawet catkowicie) uza-
lezni¢ wysokos$¢ wynagrodzenia od realizacji zadan lub osiggnigcia okreslonych
wynikow, jest rowniez dopuszczalne catkowite wytaczenie z wynagrodzenia sktad-
nikow statych (Prusinowski 2012, 37).

W odro6znieniu od pracownika, zleceniobiorca nie wykonuje pracy pod kie-
rownictwem oraz w miejscu i czasie $cisle okreslonym, ale co do zasady samo-
dzielnie decyduje o sposobie wykonania czynnos$ci. Zakres tej samodzielnosci jest
wyznaczany przez tres¢ umowy, wskazowki dajacego zlecenie oraz cel i charak-
ter podejmowanych czynnosci (Drapata 2013). W wyroku z 11.09.2013 r. (II PK
372/12, OSNP 2014/6/80) SN orzekt, ze w umowie zlecenia moga wystapi¢ cechy
kierownictwa i podporzadkowania, cho¢ nie takie same jak w zalezno$ci wias-
ciwej dla stosunku pracy. Nie moze jednak wystepowaé sytuacja, gdy zlecenio-
biorca przy wykonywaniu ustugi pozostaje pod permanentnym kierownictwem
zleceniodawcy, udzielajgcym mu szczegdtowych polecen co do sposobu wykony-
wania czynnosci (Prusinowski 2012, 65—-66).

W przypadku umowy o pracg wynagrodzenie jest koniecznym elementem
umowy i pracownik nie moze zrzec si¢ prawa do wynagrodzenia ani przenies$¢
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tego prawa na inng osobg (art. 84 ustawy z 26.06.1974 r. — Kodeks pracy,
Dz.U. z 2018 r., poz. 917 ze zm.). Zlecenie natomiast jest co do zasady odptatne,
ale z umowy lub okoliczno$ci sprawy moze wynikaé, ze przyjmujacy zlecenie
zobowiazal si¢ wykona¢ je bez wynagrodzenia (art. 735 § 1 Kodeksu cywilne-
g0). W sytuacji braku odmiennej umowy lub obowiazujacej taryfy nalezy si¢
»,wynagrodzenie odpowiadajace wykonanej pracy”. Trzeba wskazac, ze w obrocie
gospodarczym, gdy zleceniodawca wykonuje zlecenie w ramach dziatalnosci za-
wodowej, zlecenie w zasadzie zawsze ma charakter odptatny. Nieodptatne umowy
zlecenia natomiast wystepuja np. w stosunkach rodzinnych, sasiedzkich czy wsrod
bliskich znajomych i dotyczg pomocy w sprawach zycia codziennego.

W przypadku pracownika obowiazek osobistego §wiadczenia pracy ma cha-
rakter bezwzgledny, a powierzenie wykonywania jakichkolwiek obowigzkow
pracowniczych osobie trzeciej jest wykluczone. Zleceniobiorca co do zasady
powinien wykonywaé czynnosci osobiscie, moze jednak powierzy¢ wykonanie
zlecenia osobie trzeciej, jezeli jest to przewidziane w umowie lub wynika ze zwy-
czaju albo gdy jest do tego zmuszony przez okolicznosci (art. 738 Kodeksu cywil-
nego). W przypadku takim obowigzany jest zawiadomi¢ niezwlocznie dajacego
zlecenie o osobie i 0 miejscu zamieszkania swego zastgpcy 1 w razie zawiadomie-
nia odpowiedzialny jest tylko za brak nalezytej staranno$ci w wyborze zastepcy.
Nalezy podkresli¢, ze z ,,powierzeniem wykonania zlecenia osobie trzeciej” mamy
do czynienia w sytuacji, gdy zleceniobiorca zleca czynnosci stanowiagce przedmiot
zlecenia innej osobie w taki sposob, ze zastgpca samodzielnie decyduje o sposo-
bie oraz przebiegu ich wykonania. Zleceniobiorca moze natomiast co do zasady
postugiwac si¢ przy wykonaniu zlecenia pomocnikami lub podwykonawcami po-
zostajacymi pod jego kontrolg i nadzorem, chyba Ze sprzeciwia si¢ temu wiasci-
wos¢ $wiadczenia, np. konieczno$¢ zachowania poufnosci informacji koniecznych
do wykonania zlecenia (Drapata 2013).

Moim zdaniem nie jest mozliwe korzystanie z pomocy podwykonawcy czy
pomocnika np. w przypadku ustug polegajacych na sprawowaniu opieki nad dzie-
ckiem z uwagi na to, Ze jest to umowa oparta na szczegélnym zaufaniu do osoby
opiekuna. Status prawny zastgpcow, podwykonawcow i pomocnikow z punktu
widzenia przepisoéw ubezpieczeniowych jest dyskusyjny.

Obecnie zleceniobiorcy podlegaja obowigzkowo ubezpieczeniu emerytalne-
mu, rentowemu i wypadkowemu (art. 6 i art. 12 SysUbSpotU), ubezpieczenie
chorobowe jest natomiast dobrowolne (art. 14 SysUbSpotU). Mozliwos$¢ przysta-
pienia do dobrowolnego ubezpieczenia chorobowego jest jednak uwarunkowana
istnieniem obowigzku ubezpieczenia emerytalnego i rentowego. Z ubezpieczenia
tego nie mogg zatem skorzysta¢ ci zleceniobiorcy, ktorzy nie sg objeci ubezpie-
czeniami obowigzkowymi z uwagi na posiadanie innego tytulu ubezpieczenia, jak
rowniez uczniowie i studenci do ukonczenia 26 lat (art. 6 ust. 4 SysUbSpotU). Ob-
jecie zleceniobiorcéw dobrowolnym, a nie obowiazkowym ubezpieczeniem cho-
robowym jest uzasadnione specyfikg pracy wykonywanej na podstawie umowy
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zlecenia, a przede wszystkim brakiem bezwzglednego obowiazku osobistego jej
wykonywania. Czasowa niezdolnos$¢ do pracy zleceniobiorcy nie musi oznaczac
utraty dochodu, poniewaz nie jest on podporzadkowany w takim stopniu jak pra-
cownik i moze dostosowac sposob wykonywania pracy do ograniczen wynikaja-
cych z choroby. Moze réwniez korzysta¢ z pomocy innych 0sob oraz z zastgpcow.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, ze w przypadku zlecenia moze wystapi¢ wielo§¢
podmiotoéw zarowno po stronie dajgcego, jak i przyjmujacego zlecenie, co nie
moze mie¢ miejsca przy umowie o prace, gdzie po kazdej ze stron moze wyste-
powac tylko jeden podmiot.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 pkt 4 SysUbSpotU, ubezpieczeniem spotecznym objete
sa rowniez osoby wspotpracujace ze zleceniobiorcami. Za osobe wspotpracujaca
uwaza si¢ matzonka, dzieci wlasne, dzieci drugiego malzonka i dzieci przysposo-
bione, rodzicow, macoche i ojczyma oraz osoby przysposabiajace, jezeli pozostaja
ze zleceniobiorcg we wspdlnym gospodarstwie domowym i wspdlpracuja przy
wykonywaniu umowy zlecenia (art. 8 ust. 11 SysUbSpotU).

Przenoszac to pojecie na grunt prawa cywilnego, mozna przyjac, ze wykony-
wanie zlecenia z pomocg osoby wspotpracujgcej nie oznacza powierzenia zlecenia
osobie trzeciej, ale jest rownoznaczne z postugiwaniem si¢ przy wykonaniu zlece-
nia pomocnikiem lub podwykonawcg pozostajacym pod kontrolg i nadzorem zle-
ceniobiorcy. Dopuszczalno$¢ korzystania z pomocy osoby wspotpracujacej zalezy
od tresci umowy zlecenia i okoliczno$ci konkretnej sprawy. Istotne jest to, ze nie
ma zadnego stosunku prawnego pomigdzy zleceniodawcg a osobg wspdtpracu-
jaca. Zleceniobiorca nie musi powiadamia¢ zleceniodawcy o fakcie wspolpracy
i sam ponosi odpowiedzialno$¢ za wykonanie catosci zlecenia'.

Konstrukcja osoby wspoétpracujacej upodabnia ubezpieczenie spoteczne zle-
ceniobiorcow do ubezpieczenia spotecznego przedsiebiorcow, cho¢ ustawodawca
zroznicowat zasady w zakresie obliczania i finansowania sktadek dla osob wspot-
pracujacych w obu tych przypadkach. Dla wspoétpracujacych z przedsigbiorcami
podstawa wymiaru sktadek jest zadeklarowana kwota, nie nizsza niz minimalna
podstawa dla przedsiebiorcow, natomiast dla os6b wspoétpracujacych ze zlece-
niobiorcami — zadeklarowana kwota, nie nizsza niz minimalne wynagrodzenie
(art. 18 ust. 7 SysUbSpotU).

Sktadki na ubezpieczenia spoteczne os6b wspdipracujacych z przedsigbiorca
finansuje w catosci ptatnik — czyli przedsigbiorca, natomiast sktadki na ubez-
pieczenia spoleczne 0sob wspotpracujacych ze zleceniobiorcami sg finansowane
w odpowiednich czesciach przez ptatnika i ubezpieczonego, na takich samych
zasadach jak sktadki pracownicze (art. 16 ust. 1 pkt 9 SysUbSpotU). Takie roz-
wigzanie budzi watpliwosci, poniewaz przy wspotpracy nie mamy do czynienia

' W poprzednio obowiazujacych przepisach osoba wspotpracujgca ze zleceniobiorcg byta
objeta ubezpieczeniem, jezeli jednostka bedaca zleceniodawca wyrazita zgode na wspotprace
—art. 29 ustawy z 19.12.1975 r. o ubezpieczeniu spotecznym 0sob wykonujgcych prace na podsta-
wie umowy agencyjnej lub umowy zlecenia (Dz.U. z 1995 r. Nr 65, poz. 333 ze zm.).
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z wynagrodzeniem, lecz ze wspolnym wypracowywaniem przychodu, ktory for-
malnie jest wyplacany zleceniobiorcy, ale wchodzi do wspolnego, rodzinnego
budzetu (tak jak przy wspolpracy przy dziatalnosci gospodarczej). Nie wiado-
mo zatem, w jaki sposob osoba wspotpracujaca miataby finansowac swoja czes¢
sktadek.

Ustawa systemowa nie zawiera jednoznacznego przepisu okreslajacego, kto
jest ptatnikiem sktadek za osobe wspdtpracujaca ze zleceniobiorcg. W przy-
padku wspdlpracy z osobg prowadzacg dzialalno$¢ gospodarcza jednoznacznie
wskazano, ze jest to osoba prowadzaca dziatalno$¢. W przypadku zleceniobior-
cOW 1 0sOb wspodlpracujacych pozostaje ogolna formuta zawarta w art. 4 pkt 2
lit. a SysUbSpotU, zgodnie z ktorg ptatnikiem jest ,,jednostka organizacyjna lub
osoba fizyczna pozostajaca z inng osobg fizyczng w stosunku prawnym uzasadnia-
jacym objecie tej osoby ubezpieczeniami spotecznymi”. O ile w przypadku zlece-
niobiorcoéw nie budzi watpliwosci, ze taka jednostka czy osobg jest zleceniodawca,
o tyle w przypadku 0s6b wspdlpracujacych ze zleceniobiorcami trudno okresli¢
ptatnika na podstawie przytoczonej definicji.

Z zasad logiki wynika, ze ptatnikiem, a zatem osobg zobowigzang do zgto-
szenia osoby wspotpracujacej do ubezpieczen oraz do naliczania i optacania skta-
dek jest zleceniobiorca (a nie zleceniodawca) — analogicznie jak przy wspotpracy
przy prowadzeniu dzialalno$ci gospodarczej. Trudno jednak wskazaé stosunek
prawny, jaki taczy zleceniobiorce z osoba wspdlpracujaca, skoro podstawa po-
wstania obowigzku ubezpieczenia w przypadku osob wspotpracujacych nie jest
czynnos$¢ prawna, ale faktyczna wspotpraca (wyrok SA w Gdansku z 19.10.2015 r.,
I AUa 766/15, LEX nr 1842220).

Nie jest mozliwe ustalenie, czy w praktyce jest w ogole stosowana konstruk-
cja wspotpracy przy wykonywaniu umowy zlecenia, poniewaz w Portalu Staty-
stycznym ZUS osoby wspotpracujace sg wykazywane 1acznie ze zleceniobiorcami
(chociaz sg zglaszane do ubezpieczen z odrebnym kodem, wiec ich wyodrebnienie
nie byloby trudne). Brakuje jednak jakiegokolwiek orzecznictwa w tej kwestii
— przy bogatym orzecznictwie dotyczacym innych tytutow ubezpieczenia, w tym
wspotpracy przy prowadzeniu dzialalnosci gospodarczej — co pozwala przypusz-
cza¢, ze konstrukcja wspdlpracy ze zleceniobiorcg jest wykorzystywana w prak-
tyce w znikomym stopniu (o ile w ogole).

Jak juz byto wspomniane, w Kodeksie cywilnym przewidziana jest mozli-
wos¢ wystepowania wielosci podmiotow zaroéwno po stronie dajacego, jak i przyj-
mujacego zlecenie (art. 745 Kodeksu cywilnego). W sferze ubezpieczen spotecz-
nych taka sytuacja moze powodowac trudnosci w okresleniu praw i obowiazkow
poszczegdlnych podmiotow.

Jezeli wigcej niz jeden podmiot jest zleceniodawcg, a zleceniobiorcg jest oso-
ba fizyczna, to w zasadzie zleceniobiorca powinien zosta¢ zgloszony do ubez-
pieczen spolecznych przez obydwu zleceniodawcow, a kwota wynagrodzenia
stanowigca podstawe wymiaru sktadek powinna zosta¢ ,,podzielona” pomiedzy
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obu zleceniodawcow w zaleznos$ci od tego, w jakiej czes$ci kazdy z nich pokrywa
wynagrodzenie zleceniobiorcy.

Jezeli po stronie zleceniobiorcy wystepuje wigcej niz jedna osoba fizyczna,
to kazda z tych osob posiada wiasny tytutu ubezpieczenia, a podstaweg wymiaru
sktadek stanowi wynagrodzenie przypadajace kazdemu zleceniobiorcy w wyni-
ku podziatu kwoty wyplaconej przez zleceniodawce. Nalezy wskazaé, ze w ta-
kiej sytuacji kazdy zleceniobiorca ma prawo do minimalnej stawki godzinowe;
— art. 8a ust. 3 ustawy z 10.10.2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(tj. Dz.U. z 2015 r., poz. 2008 ze zm.). Zasada ta ma zapewne zapobiec omijaniu
przepisow o minimalnej stawce godzinowej poprzez fikcyjne zawieranie umowy
z kilkoma zleceniobiorcami.

Zleceniobiorca moze rowniez przy wykonywaniu umowy postugiwac si¢ po-
mocnikami i podwykonawcami, chyba ze co innego wynika z umowy. Jak juz
bylo wspomniane, pomocnik i podwykonawca moze by¢ osoba wspotpracujaca
ze zleceniobiorcg, jesli spetnia warunki wskazane w art. 8 ust. 11 ustawy sy-
stemowej. Wowczas obowigzek ubezpieczenia powstaje z mocy prawa z chwila
rozpoczecia wspolpracy i trwa do chwili jej zakonczenia. W innym przypadku
mamy do czynienia z dwoma odrgbnymi stosunkami prawnymi: umowa zlecenia
pomiedzy zleceniodawcg a zleceniobiorcg oraz umows (niekoniecznie zlecenia)
pomiedzy zleceniobiorcg a podwykonawcg lub pomocnikiem.

Postugiwanie si¢ przy wykonywaniu umowy pomocnikami i podwykonaw-
cami nie wptywa, moim zdaniem, na obowiazek ubezpieczenia spolecznego
zleceniobiorcy. Osoby te bowiem pracujg pod kontrolg i nadzorem zleceniobior-
cy. Zleceniobiorca nadal wykonuje pracg na podstawie umowy zlecenia, tyle
Ze jego praca polega na organizowaniu i nadzorowaniu pracy pomocnikow lub
podwykonawcow. Podstawa wymiaru sktadek na ubezpieczenie zleceniobior-
cy jest wynagrodzenie wyptacone mu przez zleceniodawce, bez znaczenia jest
w tym przypadku kwestia rozliczen pomig¢dzy zleceniobiorcg a pomocnikami
lub podwykonawcami. Z kolei zleceniobiorca moze by¢ zleceniodawca dla po-
mocnika lub podwykonawcy, o ile taczaca ich umowa jest umowa, o ktorej mowa
w art. 734 lub art. 750 Kodeksu cywilnego, a wowczas pomocnik lub podwyko-
nawca podlega z tytutlu tej umowy ubezpieczeniom spotecznym?.

Inna sytuacja wystepuje w przypadku, gdy zleceniobiorca powierza zastepcze
wykonanie zlecenia osobie trzeciej, zwanej zastepca lub substytutem. Zastgpca
wykonuje bowiem zlecenie nie obok, ale zamiast zleceniobiorcy. Zleceniobior-
ca powinien powiadomi¢ zleceniodawceg o osobie substytuta i jego miejscu za-
mieszkania (art. 738 § 1 zdanie drugie Kodeksu cywilnego), a zastgpce powinien
poinformowac¢ o okolicznosciach, w jakich zlecenie jest wykonywane, a takze
o dotychczasowych wskazowkach co do prowadzenia sprawy, udzielonych przez

2 Oczywiscie, o ile nie bedzie miat innego tytutu ubezpieczenia wytgczajacego obowiazek
ubezpieczenia.
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zleceniodawce. W razie niedochowania przez zastepce nalezytej starannosci da-
jacy zlecenie moze dochodzi¢ naprawienia szkody bezposrednio od zastepcy.
Dajacy zlecenie nie odpowiada natomiast wobec zast¢pcy za zaptate naleznego
mu wynagrodzenia (wyrok SN z 19.08.1971 r., I CR 300/71, OSNCP 1972, nr 4,
poz. 70). W przypadkach ustanowienia zastepcy natomiast, pomimo braku prze-
stanek z art. 738 § 1 zdanie pierwsze Kodeksu cywilnego (tzw. niedozwolona sub-
stytucja) lub niedokonania zawiadomienia, przyjmujacy zleceniodawca odpowiada
za dzialania i zaniechania substytuta jak za wlasne (art. 474 Kodeksu cywilnego).

W praktyce zdarza si¢, ze zleceniobiorcy korzystaja z zastepstwa w przypad-
ku niezdolnosci do wykonywania pracy spowodowanej choroba, w szczegdlnosci
gdy nie sg objeci ubezpieczeniem chorobowym lub nie chcg korzystac¢ ze zwolnien
lekarskich z obawy przed utratg Zrodta utrzymania. Czesto czynig to wbrew po-
stanowieniom umowy zlecenia, ktéra wyraznie przewiduje obowigzek osobistego
wykonywania pracy, lub nie informuja zleceniobiorcy o tym, ze faktycznie prace
Swiadczy inna osoba. Zastepca z reguty jest cztonkiem rodziny i pomaga zlece-
niobiorcy nieodplatnie. Z kolei zleceniodawcy z reguty toleruja fakt niedozwolonej
substytucji, zwlaszcza gdy praca wykonywana jest w ,.terenie”, tj. poza siedzibg
zleceniobiorcy, a jej wykonywanie nie wymaga dostepu do informacji poufnych
(np. rozlepianie plakatow, ogloszen itp.). Zleceniobiorce na ogoét interesuje bowiem
tylko to, aby zadania zostaly wykonane, a nie to, przez kogo sg wykonywane.

Rozwazmy, jakie skutki w sferze ubezpieczen spotecznych wywiera powie-
rzenie wykonania zlecenia osobie trzeciej. W mys$l art. 13 pkt 2 ustawy syste-
mowej, zleceniobiorcy podlegaja obowiazkowym ubezpieczeniom spotecznym
od dnia oznaczonego w umowie jako dzien rozpoczgcia jej wykonywania do dnia
rozwigzania lub wygasniecia tej umowy. Zatem dla celow ustalenia obowiazku
ubezpieczenia nie ma znaczenia, czy umowa jest faktycznie wykonywana i przez
kogo jest wykonywana. Z tego wynika, ze powierzenie wykonywania zlecenia
osobie trzeciej nie ma wplywu na sytuacje prawng zleceniobiorcy w sferze ubez-
pieczeniowej. Nie mozna przyjac, ze substytut wchodzi w miejsce zleceniobiorcy
1 ze wykonywanie pracy powierzonej mu przez zleceniobiorce stanowi dla za-
stepcy tytut do ubezpieczenia. Nie ma bowiem odrebnej umowy zlecenia po-
migdzy zleceniodawca a substytutem. Wynagrodzenie formalnie wyptacane jest
zleceniobiorcy, cho¢ moze ono by¢ nastepnie przekazywane w calosci lub w czg-
$ci zastepcy. Wynagrodzenie to stanowi podstawe wymiaru sktadek optacanych
za zleceniobiorcg.

Mozna w tym miejscu dostrzec sprzeczno$¢ pomiedzy art. 6 ust. 1 pkt 4 usta-
wy systemowej, ktory stanowi, ze ubezpieczeniom podlegaja osoby wykonujace
prace na podstawie umowy agencyjnej lub umowy zlecenia, a zacytowanym po-
wyzej art. 13 pkt 2 ustawy systemowej, w ktérym powstanie i ustanie obowigz-
ku ubezpieczenia zostato powigzane z samym istnieniem umowy oraz okreslona
w niej datg rozpoczgcia pracy, niezaleznie od tego, czy praca zostata faktycznie
podjeta przez dang osobg oraz jak dtugo byta wykonywana. Biorgc pod uwage sam
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art. 6 ust. 1 pkt 4 ustawy systemowej, mozna postawi¢ tezg, ze ,,martwa” umowa
zlecenia, tj. taka, ktora nie jest faktycznie wykonywana, ale nie zostata formalnie
rozwigzana, nie stanowi tytulu ubezpieczenia®. Przy takim zatozeniu powierze-
nie wykonywania umowy zastg¢pcy powodowatoby ustanie tytutu ubezpieczenia
zleceniobiorcy, poniewaz byloby rownoznaczne z zaprzestaniem wykonywania
przez niego pracy na podstawie tej umowy. Takiemu stanowisku przeczy jednak
tre$¢ powolanego art. 13 pkt 2 ustawy systemowe;.

Problem ,,martwych” uméw zlecenia nabiera szczegdlnego znaczenia w przy-
padku ubiegania si¢ o zasilek chorobowy po ustaniu ubezpieczenia przez osoby,
ktore w przeszlosci zawarty umowe zlecenia, zaprzestaly jej wykonywania, ale
nie doszto do rozwigzania tej umowy. Formalnie bowiem umowa ta stanowi ty-
tut ubezpieczenia chorobowego i1 uniemozliwia uzyskanie zasitku chorobowego
z innego tytutu (np. zatrudnienia), ktory ustat (art. 13 z ustawy dnia 25 czerwca
1999 r. o $wiadczeniach pienigznych z ubezpieczenia spotecznego w razie cho-
roby i macierzynstwa — Dz.U. z 2017 r., poz. 1368 ze zm.). Nalezy podkresli¢,
ze w art. 746-748 Kodeksu cywilnego wskazano sposoby rozwigzania umowy
zlecenia oraz okoliczno$ci powodujace jej wygasnigcie. Przepisy te nie przewi-
duja wygasniecia umowy w wyniku jej niewykonywania per facta concludentia.
W wyroku z 17.06.2008 r. (1 UK 402/07, OSNP 2009/21-22/297) Sad Najwyzszy
zajal stanowisko, ze dopiero wykonywanie pracy na podstawie umowy zlecenia
— a nie tylko zawarcie umowy — stwarza obowigzek ubezpieczenia emerytalnego
i rentowego lub mozliwo$¢ wyboru tego tytutu ubezpieczenia. Wyrok ten zapadt
jednak na tle szczegolnej sytuacji faktycznej — umowa zlecenia zostata uznana
za pozorng czynnos¢ prawna, ktora nie mogla stanowi¢ tytutu do objgcia ubezpie-
czeniem spotecznym, poniewaz jej rzeczywistym celem byto skorzystanie przez
zleceniobiorce z mozliwo$ci oplacania sktadek na ubezpieczenia nizszych niz z ty-
tulu prowadzonej jednoczes$nie dzialalno$ci gospodarczej. Kwestia ,,martwych”
umoéw zlecenia (niebedacych umowami pozornymi) nie zostata zatem do tej pory
rozstrzygnigta w orzecznictwie.

Wracajac do problemu powierzenia, nalezy rozwazy¢ szczegdlng sytuacje,
gdy zleceniobiorca przebywajac na zwolnieniu lekarskim, powierza wykona-
nie zlecenia zastepcy, a sam pobiera zasitek chorobowy. Jak si¢ wydaje, takiego
zachowania nie mozna kwalifikowa¢ w kategoriach art. 17 ustawy zasitkowej
jako okolicznos$ci powodujacej utrate prawa do zasitku chorobowego. Podstawa
do pozbawienia prawa do zasitku chorobowego w $wietle wskazanego przepi-
su jest osobiste wykonywanie pracy przez zleceniobiorce, a nie sam fakt otrzy-
mywania wynagrodzenia. Ryzyko ubezpieczeniowe w takim przypadku polega
na utracie dochodu spowodowanej koniecznoscig przekazania catosci lub czesci
wynagrodzenia — uzyskanego z tytutu czynnosci wykonanych w okresie choroby

3 Nalezy odrozni¢ ,,martwa” umowg zlecenia od umowy pozornej, tj. takiej umowy, ktora
z zatozenia nie miala by¢ wykonywana.



Szczegblne problemy ubezpieczenia spolecznego zleceniobiorcow. .. 165

zleceniobiorcy — osobie, ktdra wykonata te czynnosci zamiast niego. Okolicznosc,
ze zastgpca jest osobg bliska, ktdra pomaga zleceniobiorcy nieoptatnie, nie moze
rzutowac na prawo zleceniobiorcy do Swiadczen z ubezpieczenia spotecznego. Jest
to sytuacja analogiczna jak w przypadku osoby prowadzacej dziatalnos¢ gospo-
darcza, ktora w trakcie niezdolnos$ci do pracy spowodowanej choroba moze nadal
uzyskiwaé¢ dochod z prowadzonej dziatalnosci, wykonujac ja przez pracownikow
lub petnomocnikow.

Osobng kwestig jest natomiast podleganie ubezpieczeniu spotecznemu przez
zastepce. Bedzie to uzaleznione od tresci umowy pomigdzy zleceniobiorcg a za-
stepcg. Moim zdaniem, nie jest wykluczone zakwalifikowanie tej umowy jako
umowy zlecenia stanowigcej dla substytuta tytut ubezpieczenia. W niektorych
sytuacjach, np. w przypadku bardzo czestych zwolnien lekarskich zleceniobiorcy
1 wyrgczenia go przez osoby bliskie spelniajgce warunki do uznania za osoby
wspolpracujace, mozna rozwazy¢ objecie tych osob ubezpieczeniem jako 0sob
wspolpracujacych ze zleceniobiorcy.

W praktyce bywa, ze umowg juz z zalozenia wykonuje inna osoba niz beda-
ca formalnie zleceniobiorca — na przyktad umowe zawiera osoba, ktéra z uwagi
na inny tytut ubezpieczenia nie jest obj¢ta z tytutu tej umowy ubezpieczeniem
spotecznym, a faktycznie prace zamiast niej wykonuje inna osoba. W takiej sy-
tuacji nie jest teoretycznie wykluczone wydanie przez ZUS decyzji obejmujace;j
ubezpieczeniem spotecznym faktycznego zleceniobiorce. Umowe pomiedzy zlece-
niodawca a fikcyjnym zleceniobiorcag mozna wowczas uzna¢ za czynno$¢ pozorng
i jako taka za bezwzglednie niewazna, stwierdzajac jednoczesnie istnienie umowy
zlecenia pomigdzy zleceniodawcag a faktycznym wykonawcg umowy. Do tego
konieczne jest jednak wykazanie zmowy pomiedzy osobami zainteresowanymi,
tj. wykazanie, ze zleceniodawca w chwili zawierania umowy wiedzial, Ze nie
bedzie ona wykonywana przez zleceniobiorce, ale przez inng osobg, a zgodnym
zamiarem stron byto unikniecie lub zmniejszenie obcigzen z tytutu sktadek. Brak
tej zmowy sprawia, ze opisang sytuacj¢ mozna rozpatrywac tylko w kategoriach
niedozwolonej substytuciji.

Problematyczna jest sytuacja, w ktorej z powodu niedozwolonej substytucji
zleceniodawca zada od zleceniobiorcy zwrotu wyptaconego juz wynagrodzenia,
od ktorego naliczyl i wykazat sktadki na ubezpieczenia spoteczne. Do rozwaze-
nia pozostaje kwestia, czy zleceniobiorca moze wowczas skorygowac¢ dokumenty
rozliczeniowe, wykazujac ,,zerowa” podstawe wymiaru sktadki i zazagda¢ od ZUS
zwrotu nadptaconych sktadek.

Moim zdaniem, powyzsze problemy wymagaja interwencji ustawodawcy. Na-
lezy uregulowac sytuacje prawng w zakresie ubezpieczen spotecznych pomocni-
kéw, podwykonawcdw i zastepcow, a takze sytuacje zleceniobiorcy, ktory przy
wykonywaniu umowy zostal zastapiony przez substytuta. Przemyslenia wymaga
rowniez konstrukcja osoby wspotpracujacej przy wykonywaniu umowy zlecenia.
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CONTRACTOR’S SPECIFIC PROBLEMS OF SOCIAL INSURANCE
IN THE CONTEXT OF THE LACK OF THE CONTRACTOR’S
OBLIGATION TO PERSONALLY PROVIDE WORK

Abstract. The article presents contractor’s specific problems of social insurance resulting
from the lack of the contractor’s absolute obligation to provide work on a personal basis. The
analysis covers some situations in which the contractor provides a service through a third party or
the contractor is substituted by a third party. Discussed are the effects of using by the contractor
the help of other persons in the sphere of social insurance for the contractor themselves and their
assistant, subcontractor or replacement. The design of the person cooperating in the performance of
the contract for services has also been discussed.

Keywords: social insurance, contractor, contract of employment, civil-law contract.
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JAK CHRONIC PRAWA PODSTAWOWE WELASNYCH OBYWATELI

W SYTUACJI PRYMATU PRAWA UNIJNEGO?
GARSC REFLEKSJI NA KANWIE ORZECZNICTWA FSK
I TSUE DOTYCZACEGO EUROPEJSKIEGO NAKAZU
ARESZTOWANIA (ENA)'

Streszczenie. Orzeczenie niemieckiego Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego (FSK)
z 14 grudnia 2015 r. w sprawie Identitdtskontrolle ma kluczowe znaczenie dla rozumienia granic mozli-
wosci ochrony krajowych praw podstawowych w Unii Europejskiej. FSK de facto przeprowadzit w nim
kontrole zgodnosci wynikajacego z prawa Unii Europejskiej obowiazku bezwarunkowego wykonania
Europejskiego Nakazu Aresztowania (ENA) z konstytucyjnymi gwarancjami ochrony prawa do god-
noscli, ostatecznie jednak dochodzac do wniosku, ze gwarancje konstytucyjne zasadniczo pokrywaja si¢
z unijnymi. Wydajac swoje orzeczenie, cho¢ bylo ono ewidentnie r6zne od dotychczasowego orzeczni-
ctwa TSUE na temat ENA, FSK stwierdzit brak potrzeby zadania pytania prejudycjalnego. Pomimo to,
w ewidentny sposob orzeczenie to wplynelo na pozniejszy rozwoj orzecznictwa TSUE, przede wszyst-
kim na wyrok w sprawie Aranyosi i Caldararu. Ponadto wydaje si¢, ze w znacznym stopniu wptyneto
ono takze na dalsza dynamike relacji pomiedzy krajowymi sadami konstytucyjnymi a TSUE w zakresie
ochrony praw podstawowych. Tym samym mozna nawet posunac si¢ do stwierdzenia, ze ma ono klu-
czowe znaczenie dla zrozumienia dynamiki procesu dialogu sadowego wewnatrz UE.

Stowa kluczowe: tozsamo$¢ konstytucyjna, kontrola tozsamosci, dialog migdzysadowy, pra-
wa podstawowe, system multicentryczny.

1. WSTEP

Przedmiotem niniejszego tekstu bedzie refleksja na temat tego, w jaki spo-
sob sady krajowe moga staraé si¢ zagwarantowac poziom ochrony praw pod-
stawowych wymagany przez konstytucje krajowe w unijnym wielopoziomowym
systemie prawa. Za gtdéwny punkt odniesienia dla rozwazan postuzy postano-
wienie Federalnego Sadu Konstytucyjnego (FSK) 2 BvR 2735/14 z 14 grudnia
2015 r.? (postanowienie Identitdiitskontrolle)* dotyczace zgodnosci mechanizmu

" Uniwersytet Lodzki, Katedra Europejskiego Prawa Konstytucyjnego, bartosz.soloch@
gmail.com

! Poglady wyrazone w artykule nalezy traktowac jako prywatne poglady autora.

2 Orzeczenie dostepne jest na oficjalnej stronie FSK, https://www.bundesverfassungsgericht.de.

3 Nalezy podkresli¢, ze z jednej strony wyrok nie doczekat si¢ dogtebnej analizy w literaturze
polskiej, z drugiej, jak si¢ wydaje, funkcjonuje jako sztandarowy przyktad orzecznictwa krajowego
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Europejskiego Nakazu Aresztowania (ENA) z wynikajaca z niemieckiej konsty-
tucji zasadg uzaleznienia wymierzenia kary od indywidualnie dowiedzionej winy.
Powyzsze orzeczenie nalezy uznaé za niezwykle interesujace z co najmniej kilku
wzgleddw. Po pierwsze, jak sie wydaje, byl to pierwszy przypadek orzeczenia kra-
jowego sadu konstytucyjnego, w ktorym, przynajmniej w pewnym zakresie, uczy-
niono uzytek z przystowiowej wiszacej na $cianie strzelby, tj. kontroli zgodnosci
regulacji unijnych z krajowymi prawami podstawowymi wchodzacymi w zakres
tozsamosci konstytucyjnej. Po wtore, interesujgce moze by¢ z jednej strony prze-
sledzenie, w jaki sposob wspomniane orzeczenie mogto wptyng¢ na wyrok Try-
bunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) z 5 kwietnia 2016 r. w pota-
czonych sprawach C-404/15 Aranyosi i Caldararu®, z drugiej umiejscowienie go
w szerszym kontekscie dialogu sadowego prowadzonego pomiedzy FSK a TSUE.
Wreszcie owocna moze by¢ refleksja nad jego znaczeniem dla innych panstw
cztonkowskich UE, w tym Rzeczypospolitej Polskiej. Struktura tekstu bedzie
podporzadkowana zarysowanemu wyzej przedstawieniu problemu.

Wydaje sig, ze postanowienie Identitditskontrolle stanowi przyktad udanej
ochrony krajowej tozsamosci konstytucyjnej. FSK udalo si¢, swojg asertywna
postawa, wymoc na TSUE korekte jego wczesniejszego orzecznictwa i ,,roz-
szczelnienie” systemu opartego na wzajemnym zaufaniu pomiedzy panstwami
cztonkowskimi; jednocze$nie jednak FSK w kolejnych orzeczeniach nie dopro-
wadzit do rezygnacji przez niemieckie sady z automatyzmu dzialania ENA. Po-
nadto sam FSK nie zrezygnowat z dalszego zadawania pytan prejudycjalnych
w kontrowersyjnych sprawach. Wreszcie, jak si¢ wydaje, wyrok FSK wptynat
zaréwno na zwickszenie gotowosci do dialogu po stronie sadow konstytucyjnych,
jak rowniez samego TSUE, co moze mie¢ dalekosi¢zne konsekwencje dla funk-
cjonowania systemu sgdowego UE.

2. OMOWIENIE POSTANOWIENIA FSK 2 BVR 2735/14 Z 15 GRUDNIA 2015 R.

Postanowienie FSK Identitditskontrolle dotyczy skargi konstytucyjnej skiero-
wanej przez obywatela amerykanskiego (R.) przeciwko postanowieniu Wyzszego
Sadu Krajowego (Oberlandesgericht) w Diisseldorfie’, ktory stwierdzit wykonal-
no$¢ ENA wystawionego przeciwko skarzacemu przez prokurature przy Sadzie
Apelacyjnym we Florencji. W jej efekcie FSK stwierdzit, ze wykonanie ENA
w sytuacji, w ktorej zostat on skazany zaocznie przy pozbawieniu realnych gwa-
rancji prawa do obrony, bytoby sprzeczne z prawami podstawowymi zawartymi

odnoszacego si¢ do problematyki rozgraniczenia pomig¢dzy krajowymi a europejskimi prawami
podstawowymi (zob. przyktadowo Bard 2018, 9-10; van der Mei 2017, 884).

4 Dalej: wyrok Aranyosi.

5 Postanowienie Wyzszego Sadu Krajowego w Disseldorfie z 7 listopada 2014 w sprawie
IT1 - 3 Ausl 108/14.
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w UZ RFN. Dochodzac do wniosku, ze w takiej sytuacji sady niemieckie miatyby
obowigzek niestosowania prawa UE, ostatecznie jednak uznal, Ze nie jest koniecz-
ne sieganie po az tak drastyczne $rodki, poniewaz w takiej sytuacji wykonaniu
ENA na przeszkodzie stoja rowniez unijne prawa podstawowe.

Sad Apelacyjny we Florencji skazal skarzacego zaocznie na 30 lat wigzienia
za udzial w zorganizowanej grupie przestepczej. Z materiatlow przekazanych przez
florencka prokuratur¢ wynikato, ze w odréznieniu od postgpowania pierwszoin-
stancyjnego, w przypadku postgpowania o uchylenie wyroku zaocznego wloska
procedura karna przewidywala jedynie ograniczone §rodki odwolawcze (m.in.
powaznych ograniczen doznawaly mozliwosci przedstawiania nowych dowodow).
Ponadto z otrzymanych akt nie wynikato, jakoby R. byl §wiadom toczacego si¢
przeciwko niemu zaocznie postgpowania, jak rowniez aby byl on reprezentowany
przed sadem wloskim przez profesjonalnego peltnomocnika.

Skarzacy podniost w swojej skardze konstytucyjnej trzy zarzuty: (i) zarzut
naruszenia prawa do obrony wynikajacego z art. 1°, art. 2 ust. 1 i ust. 2 zd. 27,
art. 3% i art. 103 ust. 1° Ustawy Zasadniczej Republiki Federalnej Niemiec!?;
(i1) zarzut naruszenia prawa do rzetelnego procesu (art. 2 ust. 1 w zw. z art. 20
ust. 3" UZ RFN i art. 6 ust. 3 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci otwartej do podpisu w Rzymie 4 listopada 1950 r. ze zm. (EKPC)
oraz (iii) zarzut naruszenia minimalnego standardu prawnomig¢dzynarodowego
z art. 25 UZ RFN" i art. 6 ust. 3 EKPC.

Badajac zarzuty podniesione przez skarzacego, FSK w pierwszej kolejno-
$ci stwierdzil, ze w wypadku uprawdopodobnienia naruszenia prawa do obrony,

¢ Art. 1 UZ RFN: (1) Godno$¢ cztowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie i ochrona jest
obowiagzkiem wszelkich wladz panstwowych. (2) Nardd niemiecki uznaje dlatego nienaruszalne
i niezbywalne prawa czlowieka za podstawe kazdej spotecznosci ludzkiej, pokoju i sprawiedliwosci
na $wiecie. (3) Ponizsze prawa podstawowe jako prawa bezposrednio obowigzujace wiaza ustawo-
dawstwo, wladz¢ wykonawcza i wymiar sprawiedliwosci.

7 Art. 2 UZ RFN: (1) Kazdy ma prawo do swobodnego rozwoju swojej osobowosci, o ile nie
narusza praw innych i nie wykracza przeciwko porzadkowi konstytucyjnemu lub nakazom moral-
nym. (2) [...] Wolno$¢ osobista jest nienaruszalna [...].

8 Art. 3 UZ RFN: (1) Wszyscy ludzie sg rowni wobec prawa. (2) Mezczyzni i kobiety sg row-
nouprawnieni. Pafnstwo wspiera rzeczywista realizacje rownouprawnienia kobiet i m¢zczyzn oraz
wplywa na usuwanie istniejacych roznic. (3) Nikt nie moze by¢ dyskryminowany lub uprzywilejo-
wany ze wzgledu na plte¢, urodzenie, rasg, jezyk, ojczyzng i pochodzenie, wyznanie, poglady reli-
gijne lub polityczne. Nikt nie moze by¢ dyskryminowany ze wzglgedu na swoja niepelnosprawnoseé.

 Art. 103 ust. 1 UZ RFN: Kazdemu przystuguje prawo do wystuchania przez sad.

1 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland z 23.05.1949, BGBI. S 1 z p6Zniejszymi
zmianami, thum. za: Staskiewicz 2011 (dalej: UZ REN).

" Art. 20 ust. 3 UZ RFN: Ustawodawstwo zwigzane jest porzadkiem konstytucyjnym, a wta-
dza wykonawcza i wymiar sprawiedliwosci ustawami i prawem.

12 Art. 25 UZ RFN: Ogdlne zasady prawa miedzynarodowego sg czescig sktadowg prawa
federalnego. Maja one pierwszenstwo przed ustawami oraz tworzg prawa i obowiazki bezposrednio
dla mieszkancéw terytorium Federacji.
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bedacego wyrazem godnosci ludzkiej zapisanej w art. 1 ust. 1 UZ RFN, z racji
ciezaru gatunkowego nie znajdujg zastosowania wypracowane we wczesniejszym
orzecznictwie ograniczenia dla kontroli aktéw prawa wtérnego w ramach ,,kon-
troli tozsamoSci” (Identitdtskontrolle, nb. 34)5,

Odnoszac si¢ do kwestii dopuszczalnosci badania przez FSK zgodno$ci aktow
prawa UE z UZ RFN, FSK podkreslit wprawdzie, ze zgodnie z wcze$niejszym
orzecznictwem, zasada jest zapewnianie pierwszenstwa prawu UE wobec prawa
krajowego wynikajace z art. 23 ust. 1 UZ RFN", zakreslajacego obowiazek dzia-
fania przez RFN na rzecz wzmocnienia UE. Winno to si¢ objawia¢ m.in. ochrong
skutecznos$ci prawa UE (nb. 37), ktéra wymusza takze zasadnicze pierwszenstwo
stosowania prawa UE wobec UZ RFN (nb. 38). W zwiazku z tym zakres kontroli
konstytucyjnosci powinien by¢ ograniczony do elementow aktow wladz panstwo-
wych, w ktorych maja one pozostawione luzy decyzyjne (Gestaltungsspielraum,
nb. 39). Naste¢pnie jednak FSK zwrécil uwagg, ze przekroczenie granic ,,tozsamo-
$ci konstytucyjnej” jest przypadkiem szczegolnym. Wigze si¢ ono z przekrocze-
niem granic konstytucyjnego wzorca ,,otwartej panstwowosci” (Grenzen offener
Staatlichkeit) i tym samym stanowi dzialanie bezprawne, ktoérego nie mozna upra-
womocnia¢ kreatywna interpretacjg prawnicza (nb. 42). Kontrola moze przybrac
zarOwno postac testu ultra vires, jak rowniez postac testu Solange (tozsamosci
konstytucyjnej), przy czym niezaleznie od przyjetej formuty, konsekwencja bar-
dzo wasko okreslanych przypadkow ,,niezdania” testu bedzie niestosowanie pra-
wa UE przez FSK. Naruszenie testu Solange stwierdzi¢ moze wytacznie FSK,
dziatajacy m.in. wskutek zlozonej skargi konstytucyjnej (nb. 43). W opinii FSK
kontrola tozsamosci jest zgodna z unijng zasada lojalno$ci, poniewaz konsekwen-
cja pozycji panstw czlonkowskich jako panow traktatéw jest pozostawienie im
swobody w wyborze sposobu na zapewnienie obowigzywania i pierwszenstwa
prawu UE (nb. 44). Skutkiem tego, jesli RFN w $cisle ograniczonych przypadkach

13 Kontrola tozsamos$ci” polega na badaniu przez FSK, czy stosowanie prawa UE nie naruszy
obowiazkow wynikajacych z przepiséw UZ RFN, majacych najbardziej podstawowe znaczenie dla
ustroju Niemiec; chodzi tutaj o przepisy objete tzw. klauzulg wiecznosci, obejmujace m.in. zasady
demokracji i panstwa prawnego, czy tez godno$¢ ludzka, uznawang za najbardziej fundamentalne
prawo podstawowe. W odréznieniu od ,,kontroli tozsamos$ci”, kontrola ultra vires polega na bada-
niu przez sad krajowy, czy organy UE nie przekroczyly kompetencji powierzonych im na mocy
traktatow. Szerzej na temat pojgcia kontroli tozsamosci konstytucyjnej, jego zrédet w UZ RFN
i zwigzkow z prawem UE zob.: Callies 2016, 60 i n.; Bogdandy, Schill 2017.

4 Art. 23 ust. 1 UZ RFN: Dla urzeczywistnienia zjednoczonej Europy Republika Federalna
Niemiec wspoldziata w rozwoju Unii Europejskiej, ktora jest zobowigzana do przestrzegania zasad
demokracji, panstwa prawnego, socjalnego i federacyjnego oraz zasady subsydiarnosci, i gwa-
rantuje ochrong praw podstawowych w swej istocie porownywalng z niniejszg Ustawa Zasadni-
cza. W tym celu Federacja w drodze ustawy wymagajacej zgody Bundesratu moze przekazywac
prawa suwerenne. Dla ustanowienia Unii Europejskiej, jak réwniez w celu zmiany jej podstaw
traktatowych i analogicznych regulacji, przez ktére niniejsza Ustawa Zasadnicza w swojej tresci
zostaje zmieniona lub uzupetniona, lub umozliwia takie zmiany i uzupetnienia, obowiazuje art. 79
ust. 21 3.
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nie zastosuje prawa UE, nie naruszy to zasady przyjaznosci prawu europejskiemu
wyrazonej w art. 23 ust. 1 zd. 1 UZ RFN (nb. 45). Nie bedzie to stanowito row-
niez przeszkody dla zapewnienia skutecznosci prawu UE; sytuacje odmowy jego
zastosowania beda bardzo rzadkie z co najmniej dwu wzgledoéw: skutecznosci
ochrony praw jednostki zapewnianej przez prawo UE, jak rowniez obowigzku wy-
konywania przez FSK kontroli tozsamosci w sposob przyjazny prawu UE (nb. 46).
FSK podkreslit dodatkowo, ze poglad o mozliwosci ograniczenia wewnatrzkrajo-
wej skuteczno$ci prawa UE przez krajowe konstytucje jest powszechnie akcepto-
wany przez judykature panstw europejskich (nb. 47). Konczac swoj wywod, FSK
podkreslit, ze gwarancja ochrony prawa do godnosci stanowi cze$¢ tozsamosci
konstytucyjnej, ktora nie moze podlega¢ relatywizacji (nb. 48—49).

W opinii FSK decyzja OLG przekraczata granice wyznaczone przez art. 1
ust. 1 w zw. z art. 23 ust. 1 zd. 3 i art. 79 ust. 3'> UZ RFN (nb. 51). Wykonanie
decyzji sadu, nakazujacego wykonanie ENA wystawionego przez wladze wloskie,
naruszatoby stanowigca cze$¢ prawa do godnosci gwarancje¢ bycia osgdzonym in-
dywidualnie w oparciu o kryterium winy (nb. 52—55), poniewaz zgodnie z niemie-
cka konstytucja poszukiwanie winy musi odbywac si¢ przy realnym poszanowaniu
praw podstawowych i zapewnieniu mozliwosci obrony (nb. 56—61). Niemieckim
sadom nie wolno zas w zaden sposob przyktadac reki do naruszania godnosci
przez inne panstwa (nb. 62). Oznacza to, ze niemieckie sady muszg bada¢ z urzedu,
czy panstwa przekazania zapewnia poszanowanie godnosci, zachowujac przy tym
nalezytg staranno$¢ (nb. 65—-66). W zwiazku z powyzszym, pomimo zasadniczej
akceptacji dla stojacej u podstaw ENA zasady wzajemnego zaufania, FSK stwier-
dzit, ze moze by¢ ona podwazona w indywidualnych wypadkach, podobnie jak
ma to miejsce w przypadku ekstradycji na podstawie umow migdzynarodowych
(nb. 68). Przy badaniu, czy zachodza przestanki do odmowy wykonania ENA,
nie wystarczy jednak ogolne stwierdzenie mozliwosci naruszenia praw jednostki;
realne prawdopodobienstwo naruszenia prawa do godno$ci musi wynikac z kon-
kretnych okoliczno$ci danego wypadku (nb. 71). Domniemanie braku naruszenia
godnosci poprzez przekazanie do innego panstwa jest szczegolnie silne w przypad-
ku panstw cztonkowskich UE. W odniesieniu do nich istnieje bowiem szczegol-
ne domniemanie sprawnosci ich systeméw ochrony praw cztowieka, wynikajace
z koniecznos$ci spetniania kryteriow z art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE)'
1 wigzgcych wiadze publiczne postanowien Karty Praw Podstawowych (KPP)",
konkretniej jej art. 51 ust. 1 (nb. 73). Owo domniemanie moze by¢ jednak wzru-
szone na podstawie okolicznosci faktycznych konkretnego wypadku (nb. 74-75).

15 Art. 79 ust. 3 UZ RFN: Zmiana niniejszej Ustawy Zasadniczej, ktora naruszataby podziat
Federacji na kraje zwigzkowe, zasadnicze wspotdziatanie krajow w ustawodawstwie lub zasady
okreslone w art. 1 120, jest niedopuszczalna (tzw. klauzula wieczno$ci, Ewigkeitsklausel).

1® Wersja skonsolidowana Traktatu o Unii Europejskiej, Dz.Urz. UE C 202/1, 26/10/2012, s. 13.

17 Karta Praw Podstawowych, Dz.Urz. UE 2012 C 326/02, s. 391.
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FSK nie negowal, ze do decyzji ramowej o ENA z reguty odnosi si¢ zasada
pierwszenstwa prawa UE, realizowana zwlaszcza przez mechanizm wyktadni
zgodnej (nb. 77). W zwigzku z tym wykonania ENA mozna odmowic tylko we
wskazanych w decyzji ramowej wypadkach, w szczegdlnosci nie mozna powo-
tywacé si¢ na krajowe prawo konstytucyjne (nb. 78)'®. Zgodnie z decyzja ramowa
odmowi¢ wykonania ENA mozna tylko w wypadku naruszenia fundamentalnych
warto$ci wymienionych w art. 6 ust. 1 TUE, za$ zasada jest wzajemne zaufanie
(nb. 81). FSK przypomniat rowniez, ze w sprawie Melloni' TSUE zaznaczyt,
iz nie mozna uzaleznia¢ wykonania ENA od powtorzenia postgpowania za-
konczonego wyrokiem zaocznym; w szczegdlnosci obowiazek taki nie wynika
z art. 53 KPP (nb. 82). FSK stwierdzit jednak, ze powyzsze nie zwalnia organow
RFN z koniecznosci zapewnienia realizacji art. 1 ust. 3 UZ RFN, nawet wbrew
prawu unijnemu (nb. 83).

Ostatecznie jednak FSK stwierdzit, ze w okoliczno$ciach badanego przy-
padku nie byto konieczne zanegowanie pierwszenstwa prawa UE, poniewaz wy-
konanie ENA naruszaloby takze prawa podstawowe gwarantowane na poziomie
unijnym (nb. 84). Zaréwno historia i tre$¢ decyzji ramowej, jak rowniez wzgle-
dy celowosciowe (zwlaszcza wyktadnia decyzji w swietle EKPC i orzecznictwa
ETPC) wskazuja bowiem na to, ze nie miata ona na celu wyrazenia blankietowe-
go uznania dla wydawanych przez panstwa cztonkowskie wyrokdéw zaocznych
(nb. 86-90). FSK podkreslit, ze samo prawo UE nie zezwala panstwom czton-
kowskim na partycypowanie w famaniu praw cztowieka (nb. 92), wywodzac stad,
ze nie mozna interpretowa¢ ENA jako nakazujacego tamanie wartosci okreslonych
w art. 6 ust. 1| TUE w sposob sprzeczny z trescig KPP (nb. 93-94). W odniesieniu
do ENA art. 47 KPP wymaga, aby zagwarantowane $rodki odwotawcze byly re-
alne i efektywne, podobnie jak prawo do bycia wystuchanym (nb. 97). W zwiazku
za$ z trescig art. 52 ust. 3 zd. 1 KPP, w opinii FSK w celu okreslenia standardu
unijnego odnoszacego sie do ENA konieczne jest odwotanie si¢ do orzecznictwa
ETPC na kanwie art. 6 EKPC (nb. 98—104). W konsekwencji FSK uznat, ze KPP
i EKPC w sposob jasny wymagaja, aby sady panstwa goszczacego mogly zbadac,
czy w wypadku przekazania nie dojdzie do naruszenia praw podstawowych i tej
kompetencji sadu panstwa wykonania nie mozna odczytywac jako zagrozenia dla
spojnosci systemu ENA (nb. 106).

Konczac swoj wywod, FSK zwrdcit uwage, ze powoduje to, iz tak dookre-
$lone gwarancje unijne zasadniczo odpowiadajg tym zawartym w art. 1 UZ RFN,
w zwigzku z czym nie ma potrzeby odwotywania si¢ do pojgcia tozsamosci kon-
stytucyjnej, okreslonego w art. 4 ust. 2 zd. 1 TUE, w celu odmowy zastosowania
prawa unijnego (nb. 107). Ostatecznie doprowadzito to FSK do uznania, Ze nie jest

8 FSK odwotujac si¢ w tym punkcie do wyroku TSUE w sprawie Melloni, nie omieszkat od-
notowac, ze hiszpanski trybunat zadajacy pytanie jednak zaznaczyl, ze pozostaje on uprawniony
do badania konstytucyjnosci prawa UE.

¥ Wyrok TSUE z 26 lutego 2013 r. w sprawie C-399/11 Melloni.
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dopuszczalne wydanie skazanego na podstawie ENA w sytuacji, w ktdrej narusza-
toby to warto$ci wskazane w art. 6 TUE (nb. 108). FSK analizujac z punktu widze-
nia powyzszych zasad rozstrzygniecie sprawy dokonane przez OLG Diisseldorf,
doszedt do wniosku, ze wykonanie wystawionego przez wtadze wtoskie ENA
w konkretnych okolicznosciach naruszaloby prawa podstawowe R. (nb. 109—124).

W akapicie konczacym orzeczenie FSK odniost si¢ do kwestii ewentualnego
pytania prejudycjalnego, stwierdzajac, ze byloby ono zbedne, zwazywszy ze po-
wyzsze wnioskowanie wynika w sposob oczywisty i jednoznaczny z aktow prawa
unijnego i zastosowanie znajduje doktryna acte clair (nb. 125).

3. PODSTAWOWE ZAGADNIENIA

3.1. Prawo europejskie czy krajowe?

Poruszany w orzeczeniu temat kontroli prawa UE z punktu widzenia tozsa-
mosci konstytucyjnej lezy na styku prawa europejskiego i konstytucyjnego, nic
wiec dziwnego, ze w orzeczeniu istotna rola przypada zagadnieniu zwigzku po-
mi¢dzy obydwoma porzadkami prawnymi. Jak si¢ wydaje, oceny zastosowania
przez FSK prawa UE mozna dokona¢ na dwu zasadniczych poziomach: (i) bezpo-
srednich odwotan do prawa Unii i (ii) znaczenia prawa UE dla dokonanej wyktad-
ni konstytucji. FSK interpretujac UZ RFN, jak si¢ wydaje, w praktyce przyznat
wartosciom majgcym swoje zrodto w prawie krajowym pierwszenstwo wobec wy-
wodzacych si¢ z prawa UE, tym samym faktycznie ograniczajac jego skutecznosc.

Jezeli chodzi o wyktadni¢ konstytucji RFN w $wietle prawa unijnego, to opi-
sujac zasady jej wykonywania, FSK zasadniczo powtarza swoje wczesniejsze
orzecznictwo, takze to dotyczgce ,,kontroli tozsamosci”?® Ciekawy jest sposob
skonkretyzowania tych rozwazan w odniesieniu do ENA; FSK dosy¢ szczegotowo
przywotuje orzecznictwo TSUE dotyczace braku mozliwosci odmowy uznania
ENA wskutek jego sprzecznosci z krajowymi prawami podstawowymi, przy czym
szczegdlna uwaga zostata poswigcona sprawie Melloni. Tym samym nie probuje
on ukry¢ istnienia pewnego napi¢cia miedzy UZ RFN a prawem unijnym, tylko
w sposOb odwazny pokazuje istnienie istotnych rozbieznosci w orzecznictwie FSK
1 TSUE, zwracajac uwagg, iz wynika z niego konieczno$¢ ochrony krajowych
praw podstawowych. Nie zmienia to faktu, ze pomimo powtarzanych sformuto-
wan o konieczno$ci wyktadni UZ RFN w sposob przyjazny prawu UE, w osta-
tecznym rozrachunku FSK stawia wyrazne granice dla wyktadni zgodnej, de facto
odchodzac od niej. Nie wyciaga jednak z tych twierdzen ostatecznych konsekwen-
cji, FSK bowiem nie tyle orzeka o niemoznosci stosowania prawa UE sprzecznego

20 Ogolne uwagi na temat kontroli tozsamos$ci konstytucyjnej znalez¢ mozna w: Callies 2016,
60 in.
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z UZ RFN, ile raczej stwierdza, ze ograniczenia dla automatyzmu w stosowaniu
ENA, analogiczne do tych wynikajacych z UZ RFN, zawarte sg rowniez w prawie
pierwotnym UE.

Trafno$¢ wspomnianej analizy przeprowadzonej przez FSK moze jednak bu-
dzi¢ pewne watpliwosci. Niemiecki sad, rekonstruujac standard unijny majacy by¢
podstawa do dokonania wykladni decyzji ENA zgodnej z prawem pierwotnym
(w jego opinii odpowiadajacy tresci UZ RFN w interpretacji dokonanej przez
FSK), w zasadzie nie odwolywat si¢ juz do orzecznictwa TSUE dotyczacego wza-
jemnego zaufania w kontek$cie ENA. To pominig¢cie, cho¢ nie musi przesadzac
o0 niepoprawnosci catego wywodu, to jednak z cala pewnoscig czyni go niepelnym
i pod znakiem zapytania stawia w szczeg6lnosci twierdzenia FSK na temat braku
koniecznosci zwrocenia si¢ do TSUE z pytaniem prejudycjalnym.

Tym samym, jak si¢ wydaje, FSK zdecydowat si¢ przeprowadzi¢ zasadnicza
oceng¢ proponowanych rozwigzan w trybie kontroli tozsamosci konstytucyjnej,
bedacej tworem prawnego prawa konstytucyjnego (Burkhard 2016, 540), za$ p6z-
niejsza analiza prawa europejskiego miata charakter wtorny i stuzyla potwierdze-
niu wnioskow, do ktorych prowadzito zastosowanie prawa krajowego. Powyzsze
dziatanie wydaje si¢ w znacznej mierze logiczne — FSK bada zgodno$¢ ustaw
z konstytucja (wyktadana, co prawda, co najmniej teoretycznie, w sposob przy-
jazny prawu europejskiemu), a nie z normami prawa UE, stad tez za w jakims$
stopniu uzasadnione uzna¢ mozna, ze badanie zgodnosci z prawem Unii miato
charakter niejako dodatkowy. Uwage zwraca, ze FSK nie odwotat si¢ do poje-
cia ,,tozsamosci narodowej” z art. 4 ust. 2 TUE, chociazby w celu wzmocnienia
argumentacji konstytucyjnej. Zamiast tego, niejako mimochodem, przytoczyt
dosy¢ problematyczne twierdzenie o uzasadnieniu mechanizmu ,,kontroli tozsa-
mosci” ,,wspolnymi tradycjami konstytucyjnymi panstw czlonkowskich” z art. 6
ust. 3 TUE. Powyzsze przemawia za uznaniem, ze FSK przeprowadzajac test
,»kontroli tozsamosci”, odwotywat si¢ zasadniczo do poje¢ pochodzacych z krajo-
wego, a nie unijnego porzadku prawnego.

Jak si¢ wydaje, wybor taki byt w petni konsekwentny. Przede wszystkim
odwotujac si¢ do unijnego pojecia ,,tozsamosci narodowe;j”, FSK stosowatby pra-
wo UE i — wobec braku stosownego orzecznictwa — bytby zmuszony do zadania
TSUE pytania prejudycjalnego, tak jak zrobit to wloski sad konstytucyjny w spra-
wie Taricco II (zob. ponizej)*, czego w sposob ewidentny pragnat uniknaé. Jezeli
jednak wzig¢ pod uwage niejasno$¢ standardu zawartego w art. 4 ust. 2 TUE,
decyzja FSK wydaje si¢ uzasadniona. Przede wszystkim niewiele byto orzecz-
nictwa TSUE odnoszacego si¢ expressis verbis do pojecia ,,tozsamosci naro-
dowej”. Pojawiato si¢ ono si¢ przed TSUE sporadycznie, w kontekScie spraw
dotyczacych prawomocnos$ci ograniczen dla swobdd unijnych, takich jak sprawy

2l Orzeczenie wloskiego sadu konstytucyjnego 24/2017, https://www.cortecostituzionale.it/
documenti/download/doc/recent judgments/O 24 2017.pdf [dostep 10.06.2018].
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Sayn—Wittgenstein® czy Michaniki*® (Koncewicz 2015, 203 i n.). Tym samym
zasadne jest twierdzenie, ze w szczegolnosci w odniesieniu do prawa wtoérnego
(do ktorego zalicza si¢ rowniez ENA) TSUE nie dopracowat si¢ dotychczas cho¢-
by i bardzo ogodlnych zasad ograniczania skutecznosci prawa Unii ze wzgledu
na tozsamos$¢ konstytucyjng (Cloots 2015, 319 i n.). W rezultacie, zadajac pytanie,
FSK musiatby wykona¢ w pewnym sensie ,,krok w nieznane”, zdajac si¢ przy
tym wylacznie na dobrg wole¢ TSUE. Tym samym mozna powiedzie¢, ze FSK
swiadomie zdecydowat si¢ na przyjecie rozwigzania niegwarantujacego petnej
skutecznosci prawu UE.

3.2. Kwestia pytania prejudycjalnego

FSK w rozstrzyganej sprawie stwierdzil, ze dokonana przez niego zgodna
z prawem pierwotnym wyktadnia Decyzji Ramowej byta tak oczywista, ze za-
stosowanie powinna znalez¢ doktryna acte claire. Stwierdzenie to jest jednak
trudne do zaakceptowania. W tym miejscu mozna pokrétce przypomnie¢ zasady
zadawania pytan prejudycjalnych do TSUE. W pierwszej kolejnosci trzeba przy-
pomnieé, ze mechanizmem pytan prejudycjalnych objete sa rowniez krajowe sady
konstytucyjne (Schima 2015, 43). Zgodnie z wyrokiem CLIFIT**, od obowiazku
zadania pytania prejudycjalnego sad, od ktorego orzeczenia nie przystuguje od-
wotanie, moze odstapi¢ wylacznie w dwu sytuacjach: jezeli dana kwestia zostata
dostatecznie opisana w orzecznictwie sagdow unijnych (doktryna acte éclairé) Iub
tez jej rozwiazanie jest jednoznaczne w $wietle brzmienia unijnych przepiséw
(nb. 16-20). Ttem dla powyzszych rozwazan powinna by¢ szczegdlna rola odgry-
wana przez pytanie prejudycjalne w systemie prawnym UE (Lenaerts, Maselis,
Gutman 2014, 48 i n.). Sugerowatoby to, ze FSK stosujac doktryng acte éclairé,
powinien zachowaé¢ znaczng powsciagliwosé i faktycznie wykazaé, ze sprawa
doczekata si¢ juz gruntownego wyjasnienia przez TSUE.

Biorac pod uwagg powyzsze rozwazania, trudno uzna¢ zbycie przez FSK
kwestii konieczno$ci zadania pytania prejudycjalnego krotkim passusem o do-
statecznie jasnym uregulowaniu problematyki wyktadni ENA w prawie unijnym
za satysfakcjonujgce. Nalezy podkresli¢, ze zarowno sformutowanie przez FSK
zasad ograniczania skuteczno$ci ENA w imi¢ ochrony konstytucyjnych praw pod-
stawowych, jak rowniez dokonana przez FSK wykladnia ENA w $wietle unijnych
praw podstawowych byty co najmniej dyskusyjne z punktu widzenia wcze$niej-
szego orzecznictwa TSUE, przy szczegdlnym uwzglednieniu sprawy Melloni
(Taborowski 2016). Jest to tym bardziej widoczne, jesli wzig¢ pod uwagg, ze FSK
w swoim wywodzie na temat rzekomej oczywisto$ci podjetego rozstrzygniecia

22 Wyrok TSUE z 22 grudnia 2010 r. w sprawie C-208/09 Sayn—Wittgenstein.
2 Wyrok TSUE z 16 grudnia 2008 r. w sprawie C-213/07 Michaniki.
2 Wyrok TSUE z 6 pazdziernika 1982 r. w sprawie C-283/81 CLIFIT.
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nie odniost si¢ szerzej do stanowiska TSUE w sprawie ENA (cho¢ wczeséniej po-
woltywat to orzecznictwo, wskazujac na roznice pomigdzy standardem krajowym
a konstytucyjnym). Tym samym, jak si¢ wydaje, z punktu widzenia prawa unij-
nego, FSK uchybit obowigzkowi zadania pytania prejudycjalnego (Nowag 2016,
1450-1451).

Mozna zastanowic¢ sie, dlaczego FSK zrezygnowat z szansy na zadanie TSUE
pytania prejudycjalnego. W $wietle tresci catego orzeczenia mozna z duzym praw-
dopodobienstwem przyjac, ze zrobit to w petni swiadomie. Jak si¢ wydaje, uzasad-
nienia dla takiej decyzji mozna szuka¢ w orzecznictwie TSUE. Przede wszystkim
bezposrednio przed orzeczeniem Identitditskontrolle TSUE przynajmniej w dwu
istotnych sprawach pokazal swoja asertywna postawe wobec krajowych sadow
konstytucyjnych cheacych zapewni¢ na gruncie prawa UE poszanowanie wlasnych
praw podstawowych (odpowiedZ na pytanie hiszpanskiego trybunatu konstytucyjne-
go udzielona przez TSUE w wyroku z 26 lutego 2013 r. w sprawie C-399/11 Melloni;
odpowiedz na pytanie wtoskiego sadu konstytucyjnego zadane w sprawie Taricco I,
opisana ponizej). Kolejna perspektywa, w ktorej mozna rozwaza¢ omawiane orze-
czenie, jest perspektywa dialogu pomiedzy FSK a TSUE prowadzonego z wykorzy-
staniem pytan prejudycjalnych. W tym konteks$cie perspektywa bytaby zakreslana
z jednej strony przez przetomowe pytanie prejudycjalne zadane przez FSK w spra-
wie OMT?, na ktore TSUE udzielit w wyroku Gauweiler*® odpowiedzi ignorujace;j
wiekszos¢ pytan i watpliwosci zgtaszanych przez FSK. W $wietle powyzszego de-
cyzja o niezadaniu pytania staje si¢ bardziej zrozumiata.

3.3. Dialog czy konflikt?

Gdyby probowac¢ ujac¢ sprawe w jednym zdaniu, kuszace bytoby stwierdze-
nie, ze FSK de facto przeprowadzit kontrole regulacji unijnych z punktu widze-
nia tozsamosci konstytucyjnej RFN, ubierajac ja w szaty zwyklego stosowania
prawa Unii Europejskiej, w postaci wyktadni prawa wtoérnego w $wietle prawa
pierwotnego, uchybiajac przy tym obowigzkowi skierowania do TSUE pytania
prejudycjalnego. Wydaje si¢ jednak, ze w rzeczywisto$ci sprawa jest bardziej
ztozona. Przede wszystkim nalezy podkresli¢, ze problem, z ktorym skonfronto-
wany zostal FSK, nie byt problemem urojonym, kwestia napi¢¢ pomigdzy auto-
matyzmem ENA a prawami podstawowymi gwarantowanymi przez konstytucje
panstw cztonkowskich jest jednym z najtrudniejszych tematoéw interakcji pomig-
dzy prawem krajowym a europejskim. Przynajmniej w chwili wyrokowania przez
FSK, zwlaszcza w $wietle wyroku TSUE Melloni, trudno bylto uzna¢, ze unijne

23 Postanowienie FSK z 14 stycznia 2014 r. w sprawie 2 BvR 2728/13 OMT, dostepne
na stronie https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/01/
rs20140114_2bvr272813.html.

26 Wyrok TSUE z 16 czerwca 2015 r. w sprawie C-62/14 Gauweiler.



Jak chroni¢ prawa podstawowe wlasnych obywateli w sytuacji prymatu prawa unijnego? 177

prawa pozwalaly na jego rozwigzanie w sposob zapewniajacy petne poszanowa-
nie gwarancji konstytucyjnych. Jednoczesnie nalezy jednak podkresli¢, ze FSK
chronigc krajowe prawa podstawowe, wykonujac przy tym niekiedy karkotom-
ne operacje prawnicze polegajace na interpretacji unijnego standardu ochrony
praw podstawowych w sposob tozsamy z postanowieniami UZ RFN, caty czas
starat si¢ zachowac przestrzen do pozniejszych interakcji pomiedzy prawem unij-
nym a prawem krajowym bez jednoczesnego naruszania unijnych regut gry, czy
to przez otwarte odrzucenie prawa unijnego jako naruszajacego krajowa konsty-
tucje, czy tez w drodze wymuszonego odwolania si¢ do koncepcji traktatowej
,»tozsamosci narodowej”. W szczegdlnosci w swoim postanowieniu FSK nie zawart
postanowien ograniczajacych mozliwo$¢ sktadania przez sady niemieckie pytan
prejudycjalnych do TSUE, np. poprzez wprowadzenie proceduralnego obowigzku
kierowania, w sytuacji mozliwosci konfliktu pomigdzy prawem konstytucyjnym
a prawem UE, pytan w pierwszej kolejnos$ci do krajowego sadu konstytucyjnego.
Co wiecej, jak bede si¢ starat wykazaé ponizej, FSK 1 TSUE te przestrzen w pelni
wykorzystaly, przez co omawiany wyrok FSK moze by¢ interpretowany jako glos
w ramach dialogu sagdowego prowadzonego z TSUE.

4. ORZECZENIE JAKO PRZYKLAD DIALOGU SADOWEGO

W istocie, cho¢ prima facie mogloby si¢ wydawac, ze rezygnacja przez FSK
z zadania pytania prejudycjalnego nie sprzyja uznaniu orzeczenia Identitdtskon-
trolle za przejaw dialogu sadowego, to w perspektywie pozniejszego orzecznictwa
sadoéw unijnych widoczne bedzie, Ze mozna je uznac za stanowiace gltos w kon-
wersacji konstytucyjnej pomiedzy FSK a TSUE. W nastgpstwie orzeczenia FSK
bowiem TSUE, nie negujac zasadniczo automatycznego charakteru ENA, odszedt
od restrykcyjnego orzecznictwa Melloni, dopuszczajac odstgpienie od automaty-
zmu nakazu ENA w indywidualnych, szczegélnie uzasadnionych przypadkach.
W tym kontekscie kluczowa rola przypada wyrokowi Aranyosi.

4.1. Unijna reakcja na orzeczenie FSK

Trudno nie dostrzec zbieznosci czasowej pomiedzy orzeczeniem FSK a wyro-
kiem TSUE w sprawie Aranyosi*’ (nota bene dotyczacym pytania zadanego przez
sady niemieckie). W orzeczeniu tym TSUE stwierdzit, ze niezaleznie od tresci
decyzji ramowej o ENA, z prawa pierwotnego (konkretnie art. 4 KPP) wynika
uprawnienie sadow panstw cztonkowskich do kontrolowania zgodnosci nakazu
ENA z krajowymi prawami podstawowymi w wasko okreslonych sytuacjach.

27 Wyrok TSUE z 5 kwietnia 2016 r. w potaczonych sprawach C-404/15 Aranyosi i Caldararu,
opinia Rzecznika Generalnego Y. Bota pochodzi z 3 marca 2016 r.
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W tym celu mozliwe bylo zastosowanie przez sad krajowy dwuetapowego testu.
W pierwszej kolejnosci konieczne jest stwierdzenie istnienia systemowych zagro-
zen dla praw 1 wolnosci, przy czym musi by¢ ono oparte na ,,obiektywnych, wia-
rygodnych, doktadnych i nalezycie zaktualizowanych danych [...], ktére dowodza
istnienia nieprawidtowosci, czy to systemowych lub ogdlnych, czy dotyczacych
niektorych grup osob” (nb. 89). Nastepnie, w wypadku stwierdzenia istnienia sy-
stemowych zagrozen, konieczne jest, by wykonujacy nakaz organ sagdowy dokonat
oceny w sposob konkretny i doktadny, sprawdzajac, czy istniejg powazne i spraw-
dzone podstawy, aby uznaé, ze zainteresowana osoba bedzie narazona na to nie-
bezpieczenstwo (nb. 92). Nalezy podkresli¢, ze rozwigzanie to nie tylko stanowito
odejscie od dotychczasowej praktyki TSUE (Ostropolski 2016), lecz takze byto
zasadniczo sprzeczne z opinig Rzecznika Generalnego Y. Bota, opowiadajacego
si¢ w sposob zdecydowany za utrzymaniem dotychczasowego restrykcyjnego sta-
nowiska. Jak si¢ wydaje, cho¢ nie zostato to stwierdzone wprost ani w wyroku
TSUE, ani w opinii Rzecznika, taka zmiana dotychczasowego orzecznictwa byta
spowodowana w pierwszym rzgdzie przez stanowcze stanowisko FSK (Nowag
2016; Anagnostaras 2017). Powyzsza teza zdaje si¢ znajdowa¢ dodatkowe oparcie
w okolicznosci, ze test zaproponowany przez TSUE w wyroku Aranyosi zasad-
niczo odpowiada testowi zaproponowanemu przez FSK (zob. powyzej). Czgste
powolywanie przez TSUE ww. orzeczenia $§wiadczy o tym, ze zaswiadcza ono
o faktycznej zmianie, ktora dokonala si¢ w praktyce TSUE w zakresie rozumienia
zasady zaufania®®. Mozna ponadto z duzym prawdopodobienstwem przypuszczacé,
ze rowniez pozniejsze orzecznictwo TSUE ograniczajgce automatyzm ENA, czy
to ze wzgledu na mozliwos$¢ naruszenia prawa do rzetelnego procesu®, czy tez na-
ruszenie prawa do godnego traktowania przez warunki odbywania kary*, stanowi
poklosie wyroku w sprawie Aranyosi i, posrednio, orzeczenia FSK.

Nalezy podkresli¢, ze TSUE w wyroku Aranyosi odwotat si¢ wprost jedynie
do gwarancji praw podstawowych zawartych w prawie unijnym, nie nawigzujac
przy tym do konstrukeji krajowej tozsamosci konstytucyjnej. W istocie jednak, jak
si¢ wydaje, 1 na co wskazywalyby okolicznosci sprawy rozstrzyganej przez FSK,
sad krajowy ,,przemycil” tutaj wtasne prawa podstawowe pod ptaszczem gwaran-
¢ji unijnych. Tym samym mozna powiedzie¢, ze orzeczenie FSK de facto dopro-
wadzito do zmiany orzecznictwa TSUE w kierunku umozliwiajagcym uwzgled-
nianie krajowych praw podstawowych w zakresie szerszym, niz miato to miejsce
dotychczas.

28 Przyktadowo zobacz orzeczenia TSUE z: 10 listopada 2016 r., C-477/16, PPU, nb. 27-28;
22 grudnia 2017 r., C-571/17 PPU, nb. 90; w odniesieniu do systemu dublinskiego wyrok TSUE
z 16 lutego 2017 r., C-578/16, PPU, nb. 75.

2 Wyrok TSUE z 25 lipca 2018 r. w sprawie C-216/18 LM versus Secretary of State.

30 Opinia Rzecznika Sanchez-Bordona z 30 kwietnia 2019 r. w sprawie C-128/18 Dorobantu.
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4.2. Mozliwe perspektywy

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, wydaje si¢, ze orzeczenie FSK moz-
na rozpatrywaé¢ w gtéwnej mierze z dwu perspektyw: perspektywy sporu o gra-
nice zasady wzajemnego zaufania w kwestii wykonania ENA oraz perspektywy
pytan prejudycjalnych kierowanych od FSK do TSUE. Zastosowanie obydwu
prowadzi¢ bedzie do tego samego wniosku, tj. stwierdzenia, ze postano-
wienie FSK w istocie stanowilo impuls do dalszego rozwoju dialogu sadowego
pomiedzy FSK a TSUE.

4.2.1. Perspektywa sporu o granice wzajemnego zaufania w kwestii wykonania ENA

Pierwszg perspektywa, z ktorej mozna postrzega¢ omawiane orzeczenie, jest
perspektywa sporu o granice zasady wzajemnego zaufania w odniesieniu do ENA.
Jak si¢ wydaje, mozliwe byltoby tutaj wskazanie pewnego continuum. Opowies¢
otwieratoby wspomniane juz orzeczenie w sprawie Melloni, zasadniczo wyklu-
czajace mozliwo$¢ ograniczenia zasady pierwszenstwa prawa UE ze wzgledu
na krajowe prawo konstytucyjne wydane w 2013 r. Orzeczenie Identitdtskont-
rolle stanowitoby z tej perspektywy skierowang do ETPC propozycj¢ przewar-
tosciowania wyroku w sprawie Melloni i dopuszczenia do rezygnacji z wykonania
ENA w szczegodlnie uzasadnionych przypadkach. Z tej perspektywy wyrok TSUE
w potaczonych sprawach C-404/15 i C-659/15 PPU Aranyosi i Caldararu stano-
witby pozytywna odpowiedz na propozycje FSK.

Trafno$¢ takiego ujecia problemu potwierdzataby pozniejsza praktyka
FSK. Orzeczenie Identitdtskontrolle byto powotywane przez FSK przy poz-
niejszych okazjach kilkakrotnie, z r6znym skutkiem. Uwage zwraca przede
wszystkim postanowienie o nieprzyje¢ciu do rozpoznania skargi konstytucyjnej
skierowanej przeciwko decyzji sadéw o zastosowaniu ENA®!, wbrew prakty-
ce FSK (Hillgruber, Goos 2011, nb. 257) zawierajacej obszerne uzasadnienia.
Uwage zwraca, ze zostato ono wydane juz po rozstrzygni¢ciu TSUE w spra-
wie Aranyosi. Z drugiej jednak strony FSK czasami wydaje postanowienia
o wstrzymaniu wykonania ENA do czasu rozstrzygnig¢cia przez FSK skargi
konstytucyjnej*?. Ponadto postanowienie powotywane byto réwniez w spra-
wie odnoszacej si¢ do odmowy wykonania ENA na podstawie przestanek

31 Postanowienie FSK z 6 wrze$nia 2016 r. w sprawie 2 BvR 890/16, http://www.bverfg.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/09/rk20160906 2bvr089016.html

32 Zob. postanowienie w sprawie 2 BvR 424/17 z 18 sierpnia 2017 r., http:/www.bverfg.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2017/08/rk20170818 2bvr042417.html. Uwagg zwraca, ze argu-
mentacja FSK mogtaby wskazywac, iz wyrok TSUE w sprawie Aryanosi zostal przez FSK wyko-
rzystany tutaj do wzmocnienia argumentacji o zgodnos$ci kontroli tozsamosci z prawem unijnym.
Postanowienie zabezpieczajace FSK wydat takze 6 maja 2016 r. w ostatecznie rozstrzygnigtej nega-
tywnie dla skarzacego sprawie 2 BVR 890/16, http:/www.bverfg.de/SharedDocs/Entscheidungen/
DE/2016/05/rk20160506a_2bvr089016.html.
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przewidzianych w dyrektywie, gdzie jednak nie pojawity si¢ ani watki kontroli
tozsamosci narodowej, ani poszerzania kognicji niemieckiego FSK33. Tym sa-
mym wydaje si¢, ze praktyka sadu niemieckiego potwierdza, ze jego celem byto
nie tyle definitywne przesadzenie o wlasnym pierwszenstwie wobec TSUE,
ile raczej zaproponowanie sagdowi europejskiemu poszerzenia przestrzeni dla
zabezpieczenia praw podstawowych gwarantowanych w krajowym porzadku
konstytucyjnym.

4.2.2. Perspektywa pytan prejudycjalnych zadawanych TSUE przez FSK

Rowniez jesliby skupic si¢ na kwestii wptywu postanowienia FSK na kwesti¢
kierowania przez niemiecki sad pytan prejudycjalnych do Luksemburga, to okaze
si¢, ze orzeczenie to nie zerwato kanalow komunikacji pomigdzy oboma sgdami.
Nalezy bowiem podkresli¢, ze po orzeczeniu w sprawie Identitdtskontrolle FSK
skierowal do TSUE kolejne pytania prejudycjalne dotyczace zagadnienia ultra
vires, konkretnie ponownego rozpatrzenia przez UE kwestii legalnosci programu
skupu obligacji, rozstrzygnigtej negatywnie w sprawie Gauweiler. Postanowie-
niem z 18 lipca 2017 r. BvR 859/15, FSK de facto zadal Trybunatowi ponow-
nie te same pytania, co w sprawie Gauweiler, tym razem jednak sformulowane
w znacznie bardziej ugodowy sposob (Lang 2018, 933 nn.). Abstrahujac od po-
wyzszego, nalezy takze przypomnie¢, ze postanowienie Identitdtskontrolle nie za-
wierato postanowien majacych na celu ograniczenie mozliwosci kierowania przez
sady niemieckie, rowniez w sprawach dotyczacych praw i wolno$ci konstytucyj-
nych, pytan prejudycjalnych do TSUE. Tym samym omawiane orzeczenie mozna
by rozumie¢ raczej jako probe zaproponowania zmiany warunkdéw prowadzonego
z TSUE dialogu, niz jego odrzucenie.

4.3. Ocena dzialan FSK

Powyzsze rozwazania przemawiajg za zasadno$cig rozumienia interakcji po-
migdzy FSK a TSUE jako przyktadu dialogu sadowego. Uwage zwraca przede
wszystkim restrykcyjne podejscie FSK do pdzniejszych skarg konstytucyjnych
skierowanych przeciwko postanowieniom o wykonaniu ENA (przy pozytyw-
nym odnoszeniu si¢ do orzecznictwa w sprawie Aranyosi), wskazujace na brak
zamiaru podwazenia zasady wzajemnego zaufania jako takiej. Takze ponowne
zadanie pytania prejudycjalnego przez FSK w sprawie tak wrazliwej jak zwigzki
pomiedzy granicami krajowej suwerennosci a aktywnoscig Europejskiego Banku
Centralnego, pomimo w pewnym stopniu rozczarowujacej odpowiedzi na pytanie
w sprawie OMT, przemawiatoby przeciwko uznaniu dzialan FSK za przejaw su-
premacjonizmu. Wrecz przeciwnie, mozna odnie$¢ wrazenie, ze skonfrontowany

33 Postanowienie FSK z 9 listopada 2016 r. w sprawie 2 BvR 545/16, http://www.bverfg.de/
SharedDocs/Entscheidungen/DE/2016/11/rk20161109 2bvr054516.html



Jak chroni¢ prawa podstawowe wlasnych obywateli w sytuacji prymatu prawa unijnego? 181

z trudnym do zaakceptowania ograniczeniem zastosowania krajowych praw kon-
stytucyjnych zaproponowanym przez TSUE w sprawach Taricco I i Melloni, jak
rowniez swego rodzaju brakiem empatii w sprawie Gauweiler, FSK podjal pro-
be wymuszenia na TSUE pewnej korekty swojego wczesniejszego stanowiska.
Korekty, ktora zostata dokonana w odniesieniu do zakresu zastosowania ENA
i ktora by¢ moze zostanie dokonana w odniesieniu do innych zadawanych przez
FSK pytan prejudycjalnych. Jak si¢ wydaje, postanowienie 2 BvR 2735/14 do-
starczatoby tutaj swoistego pretekstu do poinformowania TSUE o istniejgcych
watpliwosciach. Mozna by pokusi¢ si¢ tutaj o pewne subtelne analogie w stosunku
do sprawy Gorgiilu, kiedy to FSK, w odpowiedzi na powazng ingerencje ETPC
w krajowe orzecznictwo dotyczace wywazenia granic pomigdzy swoboda wypo-
wiedzi 1 dobrami osobistymi w wyroku w sprawie Caroline, najpierw sformutowat
w sposob doktadny i dos¢ zdecydowany koncepcje¢ granic dla obowigzywania
EKPC w krajowym porzadku prawnym, by ostatecznie wypracowaé kompromi-
sowe orzecznictwo (omoéwienie dialogu pomiedzy FSK a ETPC znalez¢ mozna
w: Kramer, Marten 2015).

4.4. Poszerzenie perspektywy — inne panstwa, inne sady

W celu mozliwie petnej oceny decyzji FSK, zasadne bytoby przedstawie-
nie jej na tle innych rozstrzygnig¢ krajowych sagdéw konstytucyjnych i ETPC,
w ktorych prébowaty one kwestionowaé dokonang przez TSUE wykladni¢ prawa
unijnego. W tym konteks$cie przywotane zostana: dialog ETPC i TSUE dotyczacy
funkcjonowania sytemu azylowego; orzecznictwo czeskiego trybunatu konstytu-
cyjnego dotyczace kontroli ultra vires; trybunatu konstytucyjnego wegierskiego
dotyczace decyzji relokacyjnych i wreszcie dialog pomiedzy wloskim trybunatem
konstytucyjnym a TSUE dotyczacy sagi Taricco.

4.5. Ruchome granice zaufania — dialog TSUE i ETPC na temat praw azylantow

Relacjami pomigdzy prawami podstawowymi zawartymi w EKPC a pra-
wem Unii co najmniej od czasow wyroku w sprawie Bosphorus rzadzi zasada
ekwiwalentnej ochrony, zgodnie z ktéra domniemywa si¢, ze dzialania panstw
cztonkowskich podjete w wykonaniu prawa UE spetniaja standardy przewidzia-
ne w EKPC, w konkretnym przypadku domniemanie to moze jednak zostaé
obalone (jak si¢ wydaje, dobre podsumowanie dorobku orzeczniczego ETPC
w tym zakresie zawiera wyrok Avotins versus Latvia**). Dziedzing, w ktorej
ETPC faktycznie pozwolil sobie na przetamanie tego domniemania, bylo eu-
ropejskie prawo azylowe. W przelomowym wyroku M.S.S. przeciwko Belgii

3 Wyrok ETPC z 23 maja 2016 r. w sprawie 17502/07 Avotins versus Latvia.
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i Grecji*® ETPC stwierdzil, ze panstwa cztonkowskie — stosujac w sposob auto-
matyczny przepisy rozporzadzenia dublinskiego o relokacji uchodzcow, co do-
prowadzito do umieszczenia skarzacego w skrajnie niekorzystnych warunkach
— naruszyty jego prawa gwarantowane w Konwencji. W odpowiedzi TSUE
w swoim wyroku w sprawie N.S. versus Secretary of State*® uznat, ze w wasko
okreslonych przypadkach mozliwe jest podwazenie automatyzmu wykonania
decyzji o przekazaniu, jezeli mialoby to prowadzi¢ do naruszenia praw pod-
stawowych osoby przekazywanej, okreslanych przez prawo UE. Orzecznictwo
to byto nastepnie podtrzymywane i rozwijane przez TSUE. Analizowane z tej
strony orzeczenie w sprawie Aranyosi moze by¢ rozumiane jako rozszerze-
nie stosowania rozwigzan wypracowanych przez TSUE na gruncie interakcji
z ETPC na gruncie stosowania rozporzadzenia dublinskiego (Lenaerts 2017,
834 i nn.*).

4.6. Prymat konstytucji — orzeczenia czeskiego i wegierskiego trybunatu
konstytucyjnego

Nalezy podkresli¢, ze niektore sady srodkowoeuropejskie w swojej praktyce
orzeczniczej rowniez nie wahaty si¢ wyciggac praktycznych konsekwencji ze sfor-
mutowanych przez ich trybunaty konstytucyjne granic dla skuteczno$ci prawa
Unii. W tym kontekscie, jak si¢ wydaje, szczegdlnie interesujace sg do§wiadczenia
sadow czeskich 1 wegierskiego.

W kontekscie czeskim kluczowe znaczenie ma historia tzw. Stowackich
Emerytur®®, dotyczaca schematu doptat przez czeski rzad do emerytur dla oby-
wateli zamieszkujacych po podziale Czechostowacji na terenie Czech. W cze-
skim orzecznictwie wyksztatcily si¢ dwie paralelne linie orzecznicze, jedna
— Trybunatu Konstytucyjnego — oparta wylacznie o czeska konstytucje i druga
— sprzeczna z nig — oparta o prawo Unii Europejskiej, wypracowana przez cze-
skie sady administracyjne wspotpracujace przy pomocy pytan prejudycjalnych
z TSUE. Kulminacja sporu byto stwierdzenie przez czeski trybunal konstytu-
cyjny dziatania przez TSUE ultra vires w orzeczeniu Pl. US 5/12 z 31 stycznia
2012 r.*° Nalezy podkresli¢, ze wydajac to orzeczenie, czeski trybunat kon-
stytucyjny w zadnym momencie nie zwrécit si¢ z pytaniem prejudycjalnym

3 Wyrok ETPC z 21 stycznia 2011 r. w sprawie 30696/09 M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji.

3¢ Wyrok ETPC z 21 grudnia 2011 r. w sprawie C-411/10 N.S. versus Secretary of State.

37W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na swoiste sprzezenie zwrotne, orzeczenie w spra-
wie Aranyosi byto bowiem wykorzystywane przez TSUE takze jako uzasadnienie dla rozszerzania
zakresu zastosowania wyjatkéw od automatyzmu wykonywania decyzji w sprawach azylowych.
Tytutem przyktadu zob. wyrok TSUE z 19 marca 2019 r. w sprawie C-163/17 Jawo.

3% Omowienie sprawy Stowackich Emerytur znalez¢ mozna w: Skomerska 2018, 165-170.

% Decyzja dostgpna: https://www.usoud.cz/en/decisions/20120131-pl-us-512-slovak-pensions
[dostep 10.06.2018].



Jak chroni¢ prawa podstawowe wlasnych obywateli w sytuacji prymatu prawa unijnego? 183

do TSUE. Z drugiej strony jednak, czeski sad, po pierwsze, nie odwotlat si¢
do konstrukcji tozsamosci narodowej, po drugie, jego orzeczenie raczej trudno
uzna¢ za stanowiace precedens dla pdzniejszych spraw, a radykalny ton orze-
czenia wigza¢ nalezy w pierwszej linii z towarzyszacymi mu okoliczno$ciami
wewnatrzkrajowymi, tj. instytucjonalng rywalizacja pomi¢dzy czeskimi sadami
administracyjnymi a trybunalem konstytucyjnym. Tym samym, mimo zawar-
tych w nim radykalnych twierdzen, trudno uznac to orzeczenie za brzemienne
w skutki w stopniu cho¢by zblizonym do orzeczenia FSK.

Odmienny jest przypadek wegierski. W orzeczeniu z 30 listopada 2016 r.
w sprawie 22/2016. (XII. 5.)* wegierski trybunal konstytucyjny badat zgodnos¢
z konstytucja wegierska Decyzji Rady 2015/1601 z 22 wrzesnia 2015 r. dotyczacej
przymusowej relokacji uchodzcow. Sad wegierski przeprowadzit w nim kontrole
wzmiankowanej regulacji zaréwno z punktu widzenia dzialania przez UE ultra
vires, jak rowniez naruszenia przez t¢ decyzje wegierskiej tozsamosci konstytu-
cyjnej, stwierdzajac, ze jej rézne elementy naruszajg obydwa testy. Nalezy pod-
kresli¢, ze w tym celu w pkt 49 wyroku odwotat si¢ on wprost do wyroku FSK
Identitdtskontrolle, jako zawierajacego wskazowki co do sposobu przeprowadza-
nia kontroli tozsamosci konstytucyjnej. Co istotne, jak si¢ wydaje, sad wegierski
w wickszym stopniu anizeli niemiecki probowat wskaza¢ na zwigzki pomigdzy
prowadzong przez siebie kontrolg konstytucyjnosci a art. 4 ust. 2 TUE. Jak jed-
nak zwracaja uwagge niektorzy przedstawiciele doktryny, odwotanie do wyro-
ku FSK moze by¢ mylace, zwazywszy na kontekst sprawy — inaczej niz miato
to miejsce w przypadku niemieckiego sadu, celem wegierskiego trybunatu byto
nie tyle zwickszenie poziomu ochrony praw podstawowych, ile raczej ochrona
dokonanego przez wladze krajowe politycznego rozstrzygnigcia (Halmai 2017).
Wydaje si¢ jednak, ze z jednej strony orzeczenie wegierskie mozna uznaé w isto-
cie za przynajmniej w jakims stopniu inspirowane wyrokiem sgdu niemieckiego,
z drugiej zastosowane w nim rozumowanie wydaje si¢ nadawa¢ do stosunkowo
fatwego przeniesienia na grunt ochrony krajowych praw podstawowych. Tym
samym, pomimo powyzszych zastrzezen, wydaje si¢ ono wpisywac w logike
,.horyzontalnego” dialogu sadéw konstytucyjnych Europy Srodkowo-Wschodniej
(Golecki 2015).

4.7. Warto rozmawiaé¢? Pytanie prejudycjalne wloskiego Trybunalu
Konstytucyjnego w sprawie Taricco I1

Zasadne wydaje si¢ rowniez spojrzenie na wloska sage Taricco. Kanwa dla
sktadajacych si¢ na nig spraw byly dwie szczegolne cechy wtoskiego systemu
prawnego. Zgodnie z wloska tradycja prawng, obrosta w migdzyczasie szerokim

40 Orzeczenie dostepne: https:/hunconcourt.hu/uploads/sites/3/2017/11/en_22 2016.pdf [do-
step 10.06.2018].
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orzecznictwem rowniez Trybunatu Konstytucyjnego, okres przedawnienia dla
przestepstw skarbowych stanowit cze$¢ materialnoprawnej gwarancji okreslono-
sci kary. W $wietle trapigcej wioski system sagdowy chronicznej przewlektosci
oznaczato to w praktyce brak realizacji obowigzku skutecznego karania prze-
stepstw podatkowych, okreslonego w art. 325 TFUE. W efekcie wloskie sady
stanety przed dylematem, ktorym zobowigzaniom majg zapewni¢ pierwszenstwo
— krajowym prawom oskarzonego czy prawu UE. Doprowadzito to do zadania
przez wloski Trybunat Konstytucyjny pytania prejudycjalnego dotyczacego moz-
liwo$ci ograniczenia skutecznosci art. 325 TFUE w imi¢ ochrony krajowych praw
podstawowych. W swoim wyroku Taricco I* TSUE odpowiedzial na to pytanie
negatywnie. Wloskie sady nie byly jednak usatysfakcjonowane otrzymang odpo-
wiedzia, w zwiagzku z czym kwestia relacji pomiedzy koniecznoscia efektywnej
ochrony unijnych finanséw publicznych a wloskimi gwarancjami konstytucyjnymi
ponownie trafita przed wtoski Trybunal Konstytucyjny, ktéry w swoim orzeczeniu
24/2017 zwrdcit sie do TSUE z pytaniem prejudycjalnym zawierajagcym prosbe
o zmiang stanowiska przyjetego w sprawie Taricco I. Argumentacja sadu pyta-
jacego w istotnej czesci opierata si¢ na uznaniu wloskich przepisow dotyczacych
przedawnienia w sprawach karnych za element wtoskiej tozsamos$ci narodowej
w rozumieniu art. 4 ust. 2 TFUE*. TSUE ostatecznie rozpatrzyt pytanie sgdu
wloskiego pozytywnie w swoim wyroku w sprawie Taricco II*, przyjmujac,
ze unijne prawa podstawowe mogg w okreslonych przypadkach ogranicza¢ wy-
mog zapewnienia skutecznej ochrony finansom Unii (nie odwolujac si¢ jednak
wprost do art. 4 ust. 2 TUE). W odpowiedzi w swoim konczacym sprawg orze-
czeniu 115/2018 wtoski Trybunat Konstytucyjny wydat orzeczenie okreslajace
doktadnie skutki wyroku Taricco I we wloskim systemie prawnym*, w pewien
sposdb uzurpujac sobie kompetencje w zakresie okreslania zakresu skutecznosci
prawa unijnego (Amalfitano, Pollicino 2018).

Powyzsza konstelacja pod wieloma wzgledami przypomina sytuacje stojaca
u podstaw orzeczenia Identitdtskontrolle. Przede wszystkim dotyczyta ona row-
niez zabezpieczenia krajowych praw podstawowych w kontek$cie pierwszen-
stwa prawa UE. Dodatkowo dotyczyta sytuacji, w ktorej krajowe orzecznictwo
i praktyka byly krytyczne wobec decyzji podjetych przez TSUE i wyrazaty
gotowos¢ ich obejscia (Dovhan 2018). Ponadto, podobnie jak miato to miejsce
w konteks$cie niemieckim, do§wiadczenia sadu krajowego zwigzane z wczes-
niejszymi probami zadania pytania prejudycjalnego nie byty zachgcajace (zig-
norowanie pozycji krajowej w sprawie Taricco I). Wreszcie podobny byt finat

' Wyrok TSUE z 8 wrzeénia 2015 r. w sprawie C-105/14 Taricco I.

“ Decyzja dostgpna: https:/www.cortecostituzionale.it/documenti/download/doc/recent
judgments/O 24 2017.pdf [dostep 10.06.2018].

$ Wyrok TSUE z 5 grudnia 2017 r. w sprawie C-42/17 Taricco I1.

4 Decyzja dostepna: https://www.cortecostituzionale.it/documenti/comunicatistampa/CC_
CS_20180601103714.pdf [dostep 10.06.2018].
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obydwu interakcji — poszerzenie przestrzeni sagdéw krajowych do zapewniania
skutecznosci prawom podstawowym. Obydwa sady doszty jednak do pozada-
nego rozstrzygnig¢cia odmiennymi drogami — sad wloski wybrat rozwigzanie
w wiekszym stopniu odwotujace si¢ do stworzonych przez prawo UE mecha-
nizmow dialogu. Po pierwsze zdecydowat si¢ na zadanie pytania prejudycjal-
nego, po drugie zaprezentowal swoje argumenty za posrednictwem unijnego
,wehikutu”, tj. pojecia tozsamos$ci narodowej. Z drugiej jednak strony, nie moz-
na zapominac, ze w tle majaczyta grozba zastosowania przez wloski Trybunat
Konstytucyjny zasady pierwszenstwa konstytucji, co pozwala postawi¢ pytanie,
czy tak naprawde réznica pomiedzy obiema sytuacjami nie dotyczyla bardziej
formy niz tresci.

W tym miejscu warto tylko zaznaczy¢, ze ani TSUE, ani Rzecznik Generalny
Bot w swojej opinii z 18 lipca 2017 r., ani wreszcie woski Trybunal Konstytucyj-
ny nie odwotaty si¢ do orzeczenia Identitdtskontrolle. Sktania to do postawienia
sobie pytania, czy bez wczesniejszego wyroku FSK TSUE doszedtby do tych
samych konkluzji i zmienil, wbrew wnioskom Rzecznika Generalnego, poglady
sformutowane wczes$niej w wyroku Taricco I. Okolicznos$¢, ze rowniez w sprawie
Aranyosi i Caldararu TSUE nie wspomniat nawet stowem o wyroku FSK, upraw-
dopodobniataby taka interpretacj¢. Mozna przypuszczac, ze okolicznos¢, iz FSK
de facto skorzystat z mozliwosci kontroli tozsamosci konstytucyjnej, wymuszajac
na TSUE korekte wcze$niejszego orzecznictwa, miata wptyw takze na jego bar-
dziej ugodowa postawe wobec wloskiego Trybunatu Konstytucyjnego wyrazona
przez orzeczenie Taricco I1.

4.8. FSK — jednak nie samotna wyspa?

Jak si¢ wydaje, z powyzszych rozwazan mozna wysnué¢ wniosek, ze sche-
mat interakcji wykazany przez FSK w orzeczeniu 2 BvR 2735/14 pod wieloma
wzgledami przypomina przebieg interakcji pomiedzy ETPC i TSUE w sprawach
azylowych. Pewnych analogii mozna dopatrywac si¢ zarowno w wyjsciowych
intencjach obydwu sadow, jak rowniez w skutkach ich dzialan, mianowicie wymu-
szeniu porzucenia pewnej linii orzeczniczej przez TSUE. W tym sensie orzeczenie
FSK stanowitoby potwierdzenie tezy o ,,$ci$nieciu” TSUE pomigdzy Strasbur-
giem i Karlsruhe (Reestman, Besselink 2016). Dodatkowo, w $wietle wspomniane;j
juz historii interakcji pomigdzy obydwoma sadami europejskimi, pewne ograni-
czenie unijnej zasady zaufania na rzecz praw podstawowych gwarantowanych
na innym poziomie systemu prawnego wyglada juz jako co§ mniej wyjatkowego.

Troche odmiennie prezentuje si¢ kwestia wyroku FSK w kontekscie orzeczni-
ctwa innych sagdow konstytucyjnych. Jak si¢ wydaje, trudno poréwnywac postano-
wienie Identitdtskontrolle z orzecznictwem czeskiego trybunatu dotyczacym Sto-
wackich Emerytur. Wprawdzie FSK nie posunat si¢ do formalnego stwierdzenia
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sprzecznosci pomigdzy konstytucja a prawem UE, nie zrywajac dialogu, w istocie
jednak, sama grozba zmaterializowania si¢ takiego wariantu, wymogt na TSUE
systemowg korekte orzecznictwa w sprawach ENA, dla ktorej podstawa byl wyrok
w sprawie Aranyosi. Wnioski ptynace z sagi Taricco mogltyby sugerowac, ze FSK
mogl osiaggnac¢ zamierzony efekt w sposob bardziej koncyliacyjny, w wickszym
stopniu szanujacy mechanizmy dialogu sadowego wypracowane na gruncie prawa
UE, zadajac pytania prejudycjalne i zamiast do krajowej tozsamosci konstytu-
cyjnej, odwotujac si¢ do unijnego pojecia tozsamosci narodowej. Mozna jednak
wyrazi¢ pewng watpliwo$é, czy wyrok TSUE Taricco II*¥ bytby mozliwy, gdyby
nie wezesniejsze orzeczenie Identitdtskontrolle.

W tej konstelacji najbardziej problematyczny jest przyktad wegierski. Jak
si¢ wydaje, orzeczenie wegierskiego Trybunatu Konstytucyjnego odwotujace si¢
do tozsamosci konstytucyjnej (1 wspierajace si¢ przy tym omawianym orzecze-
niem FSK) miato na celu raczej uniemozliwienie realizacji celu aktu prawa unij-
nego z racji jego niekonstytucyjnosci, anizeli wymuszenie na TSUE (lub innych
instytucjach unijnych) pewnej korekty ich dzialan. W tym sensie materializowato
ono leki zwigzane z doktryng counter-limits, mianowicie zaistnienie stanu realnej
sprzeczno$ci pomigdzy prawem unijnym a krajowym. Sugerowatoby ono, ze za-
sady sformulowane w orzeczeniu FSK mogtyby by¢ przynajmniej potencjalnie
bardzo niebezpieczne dla spojnosci prawa europejskiego. Z drugiej jednak strony
mozna rowniez twierdzi¢, ze, przez poré6wnanie, w znacznej mierze bezkompro-
misowy charakter orzeczenia wegierskiego pokazuje, iz FSK w swoim orzeczeniu
zachowat jednak pewng otwarto§¢ wobec sadu unijnego.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze analiza porownawcza nie prowadzi
do zasadniczej zmiany postawionych wyzej wnioskéw co do rozumienia decyzji
FSK jako zdecydowanego glosu krajowego sadu konstytucyjnego na rzecz ochro-
ny krajowych praw podstawowych, wyrazanego jednak w akceptowalnych z punk-
tu widzenia europejskiej wspolnoty prawnej ramach dialogu migdzysadowego.
Decyzja FSK z calg pewnoscig byta radykalna i zaowocowata istotng korekta
orzecznictwa ze strony TSUE, pod tym wzgledem wida¢ jednak daleko posunieta
analogic wzgledem wczesniejszych dziatan ETPC przy okazji wyroku w sprawie
M.S.S. przeciwko Belgii i Grecji. Prima facie wydawatoby si¢, ze moze bardziej
optymalne byloby zastosowanie tagodniejszego rozwigzania wloskiego, pozostaje
jednak watpliwos¢, czy w danej sytuacji mogloby ono doprowadzi¢ do analo-
gicznych rezultatow. Porownanie ze sprawa wegierska z drugiej strony pokazu-
je, ze dokonujac rozstrzygnigcia, FSK dzialat w sposéb ostrozny i wywazony,
uzyskujac pozadany przez siebie skutek, bez stwierdzania istnienia sprzecznos$ci
pomiedzy prawem UE i prawem krajowym.

4 Wyrok TSUE z 5 grudnia 2017 r. w sprawie C-42/17 Taricco II.
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5. WNIOSKI

Orzeczenie niemieckiego FSK w sprawie Identitdtskontrolle jest przyktadem
wykorzystania instytucji dialogu migdzysadowego do zapewnienia faktycznego
przestrzegania praw podstawowych zawartych w krajowych konstytucjach. Nie-
miecki sad w sposob zdecydowany stangt na stanowisku, ze niezgodna z UZ RFN
jest sytuacja, w ktoérej nie ma mozliwosci wstrzymania wykonalnosci ENA z po-
wodu naruszania przez konkretny nakaz krajowych praw podstawowych, nie do-
chodzac jednak do stwierdzenia niezgodnos$ci prawa Unii z UZ RFN. Tym samym
dat on TSUE szansg¢ na odniesienie si¢ do zaproponowanych warto$ciowan. TSUE
de facto uwzglednit zaproponowane przez FSK rozwigzanie w swoim orzeczeniu
w sprawie Aranyosi, ograniczajac stosowanie zasady zaufania na rzecz poszerze-
nia zakresu ochrony unijnych praw podstawowych. Powyzszy schemat interak-
cji stanowi w zasadzie powtdrzenie wzorca znanego z wczesniejszej kontrowers;ji
konstytucyjnej pomiedzy TSUE a ETPC dotyczacej zasady wzajemnego zaufa-
nia w konteks$cie spraw azylowych. Novum stanowi tutaj jednak fakt ustagpienia
przez TSUE przed sagdem krajowym. Z tego punktu widzenia, podobnie jak miato
to miejsce w sytuacji interakcji pomigdzy prawem Unii a EKPC, wydaje sie, ze fakt
oparcia si¢ przez TSUE w teScie Aranyosi na KPP, interpretowanej analogicznie
do niemieckiej konstytucji, nie ostabito ochrony krajowych praw podstawowych,
zmianie bowiem ulegla nie ich tres$¢, a przepis, z ktdrego sa one wywodzone.

Mozna zada¢ sobie pytanie, dlaczego FSK zdecydowat si¢ na ,,szorstka” for-
mg¢ dialogu, zamiast skorzysta¢, podobnie jak uczynit to sad wtoski w sprawie
Taricco 11, z oferowanego przez prawo UE pytania prejudycjalnego. Nie ulega wat-
pliwosci, ze rozwiazanie takie bytoby pod wieloma wzgledami optymalne. Wy-
daje si¢ jednak, ze FSK miat do$¢ silne podstawy, by watpi¢ w jego skutecznos¢,
zarowno w §wietle restrykcyjnego podejscia TSUE do ograniczania skutecznosci
prawa UE ze wzgledu na krajowe prawa podstawowe, jak rowniez w $wietle nie-
zdefiniowania unijnej ,,tozsamosci narodowej”. Niezaleznie od tego mozna przy-
puszczad, ze rowniez dla samego FSK byt to raczej przypadek jednostkowy. Sad
bowiem nie tylko uwzglednial wyrok w sprawie Aranyosi w swoim pozniejszym
orzecznictwie, ale nie wahat si¢ tez zadawac dalszych pytan prejudycjalnych,
rowniez w bardzo kontrowersyjnych sprawach (jak sprawa OMT*). W szczeg6l-
nosci fakt ponownego zadania pytania w sprawie wykazujacej znaczne podobien-
stwo do sprawy Gauweiler, rozstrzygnigtej przez TSUE nie po mysli trybunatu
w Karlsruhe, wskazywatoby, ze FSK zamierza docelowo podazy¢ raczej droga
sadu wloskiego, dziatajac z szacunkiem dla mechanizmoéow dialogu gwarantowa-
nych przez prawo UE. Tym samym, w pewnym sensie, mozna méwic o jedynie
»korygujacej” funkcji orzeczenia FSK.

46 Postanowienie FSK z 14 stycznia 2014 r. w sprawie 2 BvR 2728/13 OMT, https://www.bun-
desverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2014/01/rs20140114 2bvr272813.html.
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W tym miejscu mozna postawi¢ pytanie, na ile wzorzec interakcji sformu-
towany przez FSK moze wplywac na dalszy rozwoj dialogu sagdowego w UE?
Jak si¢ wydaje, wskazany w tym orzeczeniu model interakcji zasadniczo ma
pewien potencjat i dostarcza inspiracji dla modeli ochrony wtasnych praw pod-
stawowych. Mozna zaryzykowa¢ postawienie hipotezy, ze wyrok Taricco I1 jest
w pewnym sensie poktosiem orzeczenia Identitditskontrolle, ktére mogto z jedne;j
strony zacheca¢ wloski sad konstytucyjny do zadania pytania, z drugiej — czynié
TSUE bardziej sktonnym do zmiany wcze$niejszego stanowiska. Z innej strony
jednak, jak pokazuje wyrok wegierski, zawarte w omawianym postanowieniu
FSK wartosciowania moga zosta¢ wykorzystane rowniez do poparcia tezy o nie-
stosowaniu prawa UE w zwigzku z jego sprzecznos$cig z konstytucjg. Sprawa
wegierska dotyczyta porozumienia migdzyrzadowego, w zwigzku z czym nie
zrodzita zasadniczych probleméw dla saddéw krajowych majacych za zadanie
rozstrzyga¢ pojedyncze zawiste przed nimi sprawy. Wydaje si¢ jednak, ze gdyby
dotyczyla ona spraw znajdujacych si¢ zasadniczo w kognicji sagdéw powszech-
nych, to mogtaby skutkowac rozbiezno$ciami w orzecznictwie, spowodowanymi
odmienng percepcja tresci i obowigzywania prawa UE przez krajowy trybunat
konstytucyjny i TSUE. Wreszcie nie mozna zapominac¢ o skutkach ograniczenia
zastosowania zasady wzajemnego zaufania dla funkcjonowania instrumentow
z zakresu wspotpracy w dziedzinie wymiaru sprawiedliwo$ci, przyczyniajagcych
si¢ zarowno do kryzysu systemu azylowego, jak rowniez ENA. Jak bardzo moga
one by¢ dalekosiezne, pokazuje sprawa LM versus Secretary of State'’, gdzie
wyjatki od automatyzmu wykonywania ENA wypracowane w orzeczeniu Ara-
nyosi (bedacym konsekwencja wydania orzeczenia w sprawie Identitdtskontrolle)
moga prowadzi¢ do ograniczenia automatyzmu stosowania ENA wystawianego
przez polskie sady, tym samym podkopujac efektywne funkcjonowanie wspoél-
nego obszaru prawnego. Dokonanie wtasciwego wywazenia pomiedzy ochrong
praw podstawowych a funkcjonowaniem danego rezimu prawnego wykracza juz
jednak poza ramy niniejszego studium.
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Bartosz Soloch

HOW TO PROTECT THE FUNDAMENTAL RIGHTS
OF OWN CITIZENS IN THE SITUATION
OF THE EU LAW PREDOMINANCE?
SOME REFLECTION BASED ON THE CASE LAW OF FCC
AND EU COURT OF JUSTICE CONCERNING
THE EUROPEAN ARREST WARRANT (EAW)

Abstract. The decision of the German Federal Constitutional Court of December 14, 2015 in
the Identitditskontrolle case is crucial for understanding the limits of the possibility to protect national
fundamental rights in the European Union. FCC de facto carried out a review of compliance with
the obligation under European Union law to unconditionally execute the European Arrest Warrant
(EAW) with constitutional guarantees to protect the right to dignity, but ultimately concluded that
constitutional guarantees essentially coincide with the EU provisions. When issuing its ruling,
although it was clearly different from the EU CJ case law on EAW, the FCC stated that there is
no need to ask a question for a preliminary ruling. In spite of this, the ruling clearly influenced
the subsequent development of the EU CJ case law, above all, the Aranyosi and Caldararu cases.
Moreover, it seems that it has also significantly influenced the further dynamics of relations between
national constitutional courts and the EU CJ in the field of protection of fundamental rights. It can
even be said that it is crucial for understanding the dynamics of the process of a judicial dialogue
within the EU.
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