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Abstract

A few comments on the use of self-employment in violation of Art. 22 of the Labour
Code: conclusions from NCN Project No. 2018/29/B/HS5/02534

The main objective of the foregoing study is to show the causes and circumstances of the use of
self-employment in violation of Art. 22 of the Labour Code, as well as an attempt to find solutions
to effectively and efficiently combat fictitious self-employment. The legal solutions in force in this
regard are not sufficient, and the scale of abuse is enormous. It is estimated that in Poland the number
of self-employed people operating in conditions characteristic of an employment relationship varies
between 130,000 and 180,000, although in my opinion these figures are greatly underestimated.
The considerations presented here are the result of the research conducted under the direction of
profesor Tomasz Duraj within the framework of a research grant funded by the National Science
Centre entitled In search of alegal model of self-employment in Poland. Comparative legal analysis”

(contract No. UMO-2018/29/B/HS5/02534 for research project No. 2018/29/B/HS5/02534).
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Wstep

Zjawisko pracy na whasny rachunek jest od wielu lat znane w Unii Europejskiej jako przejaw
indywidualnej przedsi¢biorczoéci nakierowanej na dziatalno$¢ gospodarcza zapewniajaca

! Artykul przygotowano w ramach projektu finansowanego przez Narodowe Centrum Nauki (umowa

nr UMO-2018/29/B/HS5/02534 do projektu badawczego nr 2018/29/B/HS5/02534).

175



Tomasz Duraj

jednostce zrédlo dochodu. Upowszechnienie tej formy aktywnosci, okreslanej nickiedy
mianem ,samozatrudnienia’, ,samodzielnej dzialalnosci zarobkowej” czy tez ,dziatalnosci
gospodarczej os6b fizycznych’, jest efektem kolejnego etapu rozwoju rynku pracy, kedry
poprzedzalo czeste korzystanie z pracy w niepelnym wymiarze, pracy na czas okreslony czy
leasingu pracowniczego (por. np. Chobot 1997; Kubot 2000; Hajn 2003; Pisarczyk 2003;
Duraj 2009; Gersdorf 2013). Z badat OECD przeprowadzonych w 2019 roku wynika, ze
okolo 16% 0sdb zarobkujacych w krajach UE stanowia samozatrudnieni. W Polsce wskaznik
ten jest nieco nizszy i wynosi ponad 14% ogétu pracujacych, jednak obserwujemy wyrazna
tendencje wzrostowa. Wedtug szacunkéw GUS w I kwartale 2020 roku skala samozatrudnienia
w naszym kraju ksztaltowata si¢ na poziomie okoto 1,33 mln. Natomiast po okresie pandemii
COVID-19 badania GUS wykazaly, ze liczba 0séb pracujacych zarobkowo na wlasny
rachunek wzrosta do blisko 1,39 mln (IV kwartal 2021 roku). Jak czytamy w opracowaniu
GUS, w latach 2012-2015 wielko$¢ samozatrudnienia utrzymywala si¢ na niezmienionym
poziomie 1,1 mln oséb, a w 2016 roku wzrosta o okoto 4,5%, zas w 2017 roku o 4,3%
(Szkwarek 2019).

Sam wzrost liczby 0s6b pracujacych zarobkowo na wlasny rachunek w zwiazku z ich
indywidualna przedsi¢biorczo$cia nakierowana na zysk nie jest niczym nagannym. Problem
w tym, Ze coraz czgéciej w obrocie gospodarczym mozna spotkac si¢ z przypadkami, gdy
samozatrudnienie wykorzystuje si¢ z naruszeniem przepisdw prawa pracy, w tym zwlaszcza
przepiséw art. 22 ustawy z dnia 26 czerwca 1974 roku — Kodeks pracy (Dz.U. 2022,
poz. 1510 tekst jedn. ze zm., dalej: ,k.p.”). Prowadzi to do patologii fikcyjnego samoza-
trudnienia, ktére realizowane jest w warunkach charakterystycznych dla stosunku pracy?.
Polski Instytut Ekonomiczny przyjmuje, ze w naszym kraju liczba samozatrudnionych
dzialajacych z naruszeniem art. 22 k.p. waha si¢ w przedziale 130 000-180 000 osdb?,
cho¢ moim zdaniem dane te s3 niedoszacowane i 0séb tych jest znacznie wigcej (blisko
500 000). Wedlug tego Instytutu na przestrzeni lat 2010-2020 fikcyjne samozatrudnienie
utrzymywalo si¢ na zblizonym poziomie (najwyzszy wskaznik odnotowano w 2018 roku),
a najczgiciej zjawisko to wystgpowalo w takich branzach, jak: IT (26 000 oséb), dziatalno$é
profesjonalna i naukowa (25 000), stuzba zdrowia (24 000), transport (17 000), budow-
nictwo (17 000), przemyst (13 000), finanse i ubezpieczenia (12 000), handel i naprawa
pojazdéw (11 000)*.

2 Zjawisko to w literaturze przedmiotu okreslane jest takze jako ,pozorne samozatrudnienie” (tak np.
Kubot 2005, s. 81). Andrzej Chobot fikeyjnych przedsicbiorcéw okresla jako ,fake — self employed people”
(1997,s.169).

3 Whliczenia z raportu przygotowanego przez Polski Instytut Ekonomiczny na podstawie danych z Badania
Aktywnosci Ekonomicznej Ludno$ci GUS. Co wazne, do fikcyjnie samozatrudnionych zaliczono jedynie
osoby, kedre spelniaja facznie trzy warunki: 1) pracuja na wlasny rachunek (z pominieciem rolnikéw), 2) nie
zatrudniaja pracownikéw, 3) deklaruja, ze pracuja wylacznie lub gléwnie dla jednego klienta (zleceniodawcy).
Zob. Tygodnik Gospodarczy Polskiego Instytutu Ekonomicznego 2022, nr 3, https://pie.net.pl/wp-content/
uploads/2022/01/Tygodnik-Gospodarczy-PIE_03-2022.pdf (dostep: 4.06.2023).

# Obliczenia Polskiego Instytutu Ekonomicznego na rok 2020 dokonane dla sekcji PKD, w ktérych
oszacowane fikcyjne samozatrudnienie jest wyzsze niz 4000 oséb.
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Celem niniejszego opracowania jest ukazanie przyczyn i okolicznosdci stosowania
pracy na wlasny rachunek z naruszeniem art. 22 k.p., a takze préba znalezienia rozwia-
zan, ktdre pozwolg na skuteczng i efektywna walke z fikcyjnym samozatrudnieniem.
Obowiazujace w tym zakresie regulacje prawne nie s wystarczajace, a skala naduzy¢ jest
ogromna.

Analizujac tytulowe zagadnienie, na potrzeby opracowania przyjmuje, ze praca na wlasny
rachunek polega na $wiadczeniu ustug na rzecz jednego lub kilku (wielu) podmiotéw zama-
wiajacych w warunkach B2B przez osoby fizyczne prowadzace na wlasng odpowiedzialnosé
i ryzyko dziatalnos¢ gospodarcza w charakterze przedsigbiorcy, bez mozliwosci zatrudniania
pracownikéw lub korzystania z cudzej pracy na podstawie uméw cywilnoprawnych (Duraj
2007,5.21in.).

1. Przyczyny stosowania pracy na witasny rachunek z naruszeniem
art. 22 k.p.

Prima facie mozna by odnies¢ wrazenie, ze osoby pracujace na wlasny rachunek w ramach
jednoosobowej dziatalnoéci gospodarczej nie moga naruszaé przepisow prawa pracy, poniewaz
nie s3 objete ta regulacja. Wynika to przede wszystkim z tego, ze przedmiotem prawa pracy jest
praca najemna, okreslana tez mianem pracy dobrowolnie podporzadkowanej. W jej ramach
pracobiorca (pracownik) zobowiazuje si¢ do osobistego wykonywania za wynagrodzeniem
czynnoéci okreslonego rodzaju na rzecz podmiotu zatrudniajacego (pracodawcy) i pod jego
kierownictwem, w miejscu i czasie wyznaczonym przez ten podmiot oraz na ryzyko pracodawcy
(art. 22 k.p.). Tymczasem praca (ushugi), ktdra $wiadczy samozatrudniony, realizowana jest
w warunkach samodzielnosci (autonomii) i braku podporzadkowania wzgledem podmiotu
zlecajacego oraz na rachunek i ryzyko pracobiorcy (jednoosobowego przedsi¢biorcy),
nie za$ podmiotu zlecajacego. Dlatego osoby pracujace zarobkowo na wlasny rachunek
zasadniczo podlegaja rezimowi prawa cywilnego, a podstawg ich aktywnosci zawodowej sa
umowy cywilnoprawne (umowa o $wiadczenie ustug, umowa o dzielo czy umowa agencyjna)
unormowane przepisami ustawy z dnia 23 kwictnia 1964 roku — Kodeks cywilny (Dz.U. 2022,
poz. 1360 tekst jedn. ze zm., dalej: ,k.c”).

Okazuje si¢ jednak, ze upowszechnienie si¢ w Polsce pracy na wlasny rachunek, w ramach
ktérej osoby dzialajace zarobkowo bardzo czesto funkcjonujg w warunkach zblizonych do
sytuacji pracownikow, wymusilo potrzebe rozciagniccia na t¢ kategori¢ wykonawcdw nieked-
rych przepiséw ochronnego prawa pracy, ktore do niedawna byly zastrzezone wylacznie dla
stosunku pracy (Duraj 2018, s. 37 i n.; Duraj 2020b, s. 15 i n.). De lege lata samozatrudnieni
objeci zostali przepisami prawa pracy w zakresie: bezpiecznych i higienicznych warunkéw
pracy (Duraj 2022a, s. 69 i n.); zakazu dyskryminacji i réwnego traktowania w zatrudnieniu
(Duraj 2022b, s. 161 i n.); gwarantowanej placy minimalnej i ochrony wynagrodzenia za
pracg (Tomanek 2017, s. 13 i n; Duraj 2021, 5. 49 i n.); ochrony macierzyfstwa i rodzicielstwa
(Duraj 2019, s. 341 i n.); a takze prawa zwiazkowego (Duraj 2020a, s. 67 i n.). W tym obszarze
cz¢sto dochodzi przede wszystkim do naruszania przepiséw BHP oraz przepiséw ustawy
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z dnia 10 pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prac¢ (Dz.U. 2020,
poz. 2207 tekst jedn., dalej: ,u.m.w.p.”), jednakze ograniczone ramy opracowania nie
pozwalaja na szczegbtowa analize tych kwestii.

Ponadto w praktyce wybdr samozatrudnienia jako podstawy $wiadczenia pracy
zarobkowej nierzadko dokonywany jest w warunkach charakterystycznych dla stosunku
pracy, gdy praca $wiadczona jest z reguly na rzecz jednego podmiotu zlecajacego w relacji
podporzadkowania co do miejsca, czasu i sposobu $wiadczenia pracy, a takze na jego
ryzyko. Powszechnym zjawiskiem jest wrecz zastgpowanie stosunku pracy jednoosobowa
dziatalno$cia gospodarcza, ktérej przedmiotem ma by¢ wykonywanie tej samej pracy, ale
jako ustugi $wiadczonej przez fikcyjnie niezaleznego przedsi¢biorce. Tego rodzaju prakeyki
naruszaja z kolei przepisy art. 22 § 1'i 17 k.p., co bedzie przedmiotem dalszych rozwazan
W niniejszym opracowaniu.

Gl6wna przyczyna stosowania pracy na wlasny rachunek z naruszeniem art. 22 k.p. jest
przede wszystkim che¢ ograniczenia kosztéw pracy oraz obciazeni publicznoprawnych, jakie
zwiazane sa z angazowaniem pracownikéw. W momencie zastapienia pracownika osoba
samozatrudniong z naruszeniem art. 22 k.p. pracodawca uwalania si¢ od kosztéw wigzacych
si¢ z zapewnieniem odpowiedniego poziomu ochrony i przywilejéw na gruncie stosunku pracy.
Dotycza one w szczeg6lnosci: platnych urlopéw wypoczynkowych i innych platnych przerw
w $wiadczeniu pracy, wynagrodzenia za czas niezdolnosci do pracy z powodu choroby czy
innych obowiazkowych $wiadczen, takich jak: odprawy (emerytalno-rentowe, posmiertne
czy z tytulu rozwiazania stosunku pracy z przyczyn lezacych po stronie pracodawcy),
$wiadczenia odszkodowawcze i kompensacyjne, nagrody jubileuszowe. Ponadto pracodawca
przerzuca na samozatrudnionego daniny o charakterze publicznoprawnym, zaréwno gdy
chodzi o zaliczki na podatek dochodowy, jak i skfadki na obowiazkowe ubezpieczenia
spoleczne.

Zastgpowanie pracownikéw etatowych osobami pracujacymi na wlasny rachunek prowadzi
réwniez do uelastycznienia procesu produkeyjnego oraz umozliwia podmiotom zatrudniajacym
realizacje racjonalnej polityki zatrudnienia, w ramach ktérej istnieje mozliwo$¢ szybkiego
dostosowywania poziomu zatrudnienia w przedsigbiorstwie do zmieniajacej si¢ koniunkeury
gospodarczej, bez potrzeby respektowania przepiséw prawa pracy. Podmiot korzystajacy z 0sob
samozatrudnionych z naruszeniem art. 22 k.p. nie jest zwigzany ograniczeniami dopuszczalnosci
rozwigzywania stosunkéw pracy skladajacymi si¢ na powszechng oraz szczegélng ochrong
trwalodci zatrudnienia pracowniczego.

Ponadto rezygnacja ze stosunku pracy na rzecz samozatrudnienia dokonana z naruszeniem
art. 22 k.p. pozwala podmiotowi zlecajacemu ponadstandardowo korzysta¢ z potencjatu
osoby $wiadczacej prace. Nie jest on bowiem objety ograniczeniami, jakie przepisy prawa
pracy wprowadzaja co do zakresu pozostawania pracownika w dyspozycji pracodawcy.
Nie obowiazuja tu w szczegdlnoéci maksymalne dobowe i tygodniowe normy czasu pracy,
gwarantowane okresy odpoczynku czy ograniczenia dopuszczalnosci pracy w godzinach
nadliczbowych, porze nocnej oraz w niedziele i $wigta.

Wykorzystanie pracy na wlasny rachunek zamiast stosunku pracy z naruszeniem art. 22 k.p.
daje rowniez podmiotowi zatrudniajacemu mozliwo$¢ petniejszego i bardziej skutecznego
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zabezpieczenia intereséw majatkowych. Po pierwsze, samozatrudniony — w przeciwieristwie
do pracownika — $wiadczac ustugi na podstawie uméw prawa cywilnego, ponosi petna
odpowiedzialno$¢ materialng (odpowiada calym swoim majatkiem), zaréwno za rzeczy-
wiste straty, jak i utracone korzysci. Po drugie zas, istnieje mozliwo$¢ wprowadzania do
kontraktéw cywilnoprawnych dodatkowych mechanizméw prawnych, niedopuszczalnych
na gruncie stosunku pracy, ktére pozwalaja na efektywniejsze wyegzekwowanie roszezen
majatkowych od wykonawcy pracy (np. kara umowna, weksel iz blanco czy poreczenie
zewnetrzne).

Podsumowujac, rezygnacja ze stosunku pracy na rzecz samozatrudnienia, pomimo ze
praca nadal wykonywana jest w warunkach charakterystycznych dla tego stosunku, powoduje
zmiang rezimu prawnego, w ramach ktdrego ksztaltowane sa wzajemne relacje pomigdzy
podmiotem zlecajacym a wykonawca pracy. Dotychczasowy pracodawca przestaje by¢
zwiazany ograniczeniami wynikajacymi z przepiséw prawa pracy nastawionego na ochrone
pracownika jako stabszej strony stosunku pracy (w szczegdlnosci przestaje obowiazywad
zasada uprzywilejowania pracownika okreslona w art. 18 k.p.), a jego pozycja wobec
jednoosobowego przedsi¢biorcy dzialajacego na wlasny rachunek wyznaczana jest przez
cywilnoprawng zasad¢ swobody uméw.

2. Stosowanie pracy na wtasny rachunek z naruszeniem art. 22 k.p. -
uwagi de lege lata

Polscy przedsigbiorcy, korzystajac z zasady swobody uméw okreslonej w art. 353'k.c. oraz
coraz bardziej zacierajacych si¢ granic pomiedzy stosunkiem pracy a cywilnoprawnymi
formami $wiadczenia pracy zarobkowej, tak ksztaltuja tre$¢ uméw prawa cywilnego za-
wieranych z osobami samozatrudnionymi, aby mozliwe bylo w praktyce wykonywanie
przez nie pracy w warunkach charakterystycznych dla stosunku pracy. Jest to sprzeczne
zaréwno z art. 22 § 1' k.p., zgodnie z kedrym zatrudnienie w takich okoliczno$ciach jest
zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy bez wzgledu na nazwe zawartej przez strony
umowy (por. Lewandowski, Géral 1996, s. 30 i n.), jak i z art. 22 § 1> k.p. W mysl tego
ostatniego przepisu nie jest dopuszczalne zastapienie umowy o pracg umowa cywilnoprawna
przy zachowaniu warunkéw wykonywania pracy charakterystycznych dla stosunku pracy’.
Problem w tym, ze polski ustawodawca, definiujac stosunek pracy i jego cechy konstruk-
cyjne, pozostawit daleko idaca swobode w ich interpretacji, ktora skutecznie uniemozliwia
efektywna weryfikacje i ocene kwalifikacji danej formy $wiadczenia pracy z punktu
widzenia jej zgodnosci z art. 22 k.p., zaréwno przed organami Panstwowej Inspekeji Pracy
(dalej: ,PIP”), jak i przed sadami pracy. W uzasadnieniu wyroku z dnia 18 czerwca 1998 roku
(IPKN 191/98, OSNP 1999, nr 14, poz. 449) Sad Najwyzszy stwierdzil, ze kwalifikacja

> W wyroku z dnia 4 sierpnia 2005 roku (II PK 357/04, OSNP 2006, nr 11-12, poz. 178) Sad Najwyzszy
uznal, ze ,w ramach restrukturyzacji zakladu pracy nie jest wykluczone dokonanie zmiany polegajacej na
zastapieniu umowy o prace przez umowe cywilnoprawna, jesli jest to uzasadnione rodzajem pracy”.
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umowy o $wiadczenie ustug jako umowy o prace lub umowy cywilnoprawnej rodzi istotne
problemy. Przepisy ustawodawstwa pracy nie wskazuja bowiem elementéw przedmiotowo
istotnych umowy o pracg, a legalna definicja stosunku pracy okrela jedynie podstawowe jego
cechy pojeciowe (zob. szerzej Duraj 2017, 5. 61 i n.). Nawet tak wydawaloby si¢ oczywiste
elementy konstrukcyjne stosunku pracy, jak odptatno$é, ryzyko podmiotu zatrudniajacego
oraz jego kierownictwo rdznie sg interpretowane zaréwno w doktrynie prawa pracy, jak
i w judykaturze (por. Duraj 2013, s. 45 i n.). Takze ustawodawca przyczynia si¢ istotnie
do zacierania granic pomiedzy stosunkiem pracy a samozatrudnieniem. Najlepszym tego
przykiadem jest obowiazujaca od dnia 1 stycznia 2017 roku regulacja obowiazkowej placy
minimalnej w umowach zlecenia oraz umowach o $wiadczenie ustug zawartych na podstawie
art. 750 k.c., ktdra nie tylko wprowadzita wymdég minimalnej stawki godzinowej wobec
samozatrudnionych osobiscie §wiadczacych prace na rzecz kontrahentéw (od dnia 1 lipca
2023 roku w kwocie 23,50 zt brutto), ale réwniez objela t¢ place ochrong charakterystyczna
do tej pory wylacznie dla wynagrodzenia pracowniczego, w szczeg6lnosci za$ zakazem
zrzekania si¢ prawa do wynagrodzenia w wysokosci wynikajacej z minimalnej stawki
godzinowej oraz zakazem przenoszenia tego prawa na osoby trzecie (art. 8a ust. 4 u.m.w.p.),
wymogiem formy pieni¢znej (art. 8a ust. 5 u.m.w.p.), a takze koniecznoscia wyplaty
wynagrodzenia w wysokosci wynikajacej z minimalnej stawki godzinowej co najmniej raz
w miesiacu (art. 8a ust. 5 u.m.w.p.). Taki stan prawny w konsekwencji prowadzi do tego,
ze w walce z fikcyjnym samozatrudnieniem nie jest skuteczne ani powddztwo o ustalenie
istnienia stosunku pracy, ani kara grzywny od 1000 do 30 000 zl, ktéra moze by¢ natozona
na podmiot naruszajacy art. 22 k.p. w ramach odpowiedzialnosci wykroczeniowej (art. 281
§ 1 pke 1 k.p.).

Z perspektywy kilkunastu lat obowigzywania analizowanej regulacji prawnej nega-
tywnie nalezy oceni¢ skuteczno$¢ wprowadzonych rozwiazan. Na szczeg6lng krytyke
zastuguje tutaj liberalna linia orzecznictwa sadéw pracy, ktére niestety nadal (zwlaszcza
na poziomie sadéw Ii Il instancji) przypisuja oswiadczeniom woli stron nadmierna wagg
w relacji do faktycznych warunkéw, w jakich wykonywana jest praca na wlasny rachunek.
Wyjatkiem w tej kwestii jest wyrok z dnia 24 lipca 2001 roku (I PKN 560/00, OSP 2002,
nr 5, poz. 70 z glosa M. Skapskiego), w ktdrym Sad Najwyzszy kwestionuje fikcyjne
samozatrudnienie, wskazujac, ze ,zgloszenie w urzedzie gminy do ewidencji dziatalnosci
gospodarczej prowadzenia wlasnej dzialalnosci gospodarczej polegajacej na $wiadczeniu
ustug posrednictwa sprzedazy (i uzyskanie wpisu do tej ewidencji), a nast¢pnie zawarcie
umowy o $wiadczenie ustug posrednictwa sprzedazy, nie wyklucza ustalenia i oceny, ze strony
umowy taczyl w istocie stosunek zatrudnienia wynikajacy z umowy o prace na stanowisku
sprzedawcy”. W uzasadnieniu cytowanego judykatu przyjmuje si¢, ze wyraz woli stron
zawarty w nazwie pozornej umowy cywilnoprawnej nie moze mie¢ decydujacego znaczenia,
bo strony nie moga swoimi — nawet zgodnymi — o$wiadczeniami zniwelowa¢ skutkéw
bezwzglednie obowiazujacych przepiséw prawa pracy (art. 22 § 1' k.p.). Zdaniem Sadu
Najwyzszego najwazniejsza dla kwalifikacji prawnej zawartej umowy jest tre$¢ $wiadczenia
przyjetego do realizacji przez pracobiorce, a wiec rodzaj pracy, sposob jej swiadczenia, jej
charakter i warunki wykonywania. Niestety, w zdecydowanej wickszo$ci spraw o ustalenie
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istnienia stosunku pracy Sad Najwyzszy od lat kierowat si¢ przede wszystkim zasada woli
stron (swobody uméw), dajac jej prymat nad bezwzglednie obowiazujacymi przepisami prawa
pracy, zwlaszcza za$ nad art. 22 § 1' k.p.® Za wola samozatrudnionego bardzo cz¢sto kryje si¢
jednak szantaz ekonomiczny podmiotu zlecajacego (zwykle bytego pracodawcy). Wedlug
Barbary Wagner o rzeczywistej swobodzie kontraktowania mozna zasadnie méwi¢ jedynie
wtedy, gdy réwnosci formalnej (prawnej) stron towarzyszy réwnos¢ ekonomiczna i socjalna
(Wagner 1987, s. 64). Taka réwno$¢é z oczywistych wzgledéw nie istnieje jednak pomigdzy
pracujacym na wlasny rachunek a podmiotem zlecajacym. Jezeli zatem w konkretnym
przypadku rodzaj $wiadczonych przez samozatrudnionego ustug, sposdb ich realizacji oraz
charakeer i warunki wykonywania pracy wskazuja jednoznacznie, ze mamy do czynienia
z dominacja cech charakterystycznych dla stosunku pracy (zwlaszcza gdy wystepuje pod-
legtos¢ poleceniom przetozonych, ktdre na biezaco konkretyzuja rodzaj $wiadczonej pracy
oraz miejsce, czas i sposdb jej wykonywania — trzon kierownictwa, a ustugi wykonywane sa
na ryzyko podmiotu zlecajacego), wola stron — przejawiajaca si¢ w tresci cywilnoprawnej
umowy o $wiadczenie ustug oraz w jej nazwie — nie moze przesadza¢ o kwalifikacji prawnej
takiej umowy. Sad w tej sytuacji powinien stosowa¢ si¢ do bezwzglednie obowiazujacych
przepiséw art. 22 k.p., orzekajac ustalenie istnienia stosunku pracy’. Dopiero w razie
stwierdzenia, ze zawarta pomi¢dzy samozatrudnionym a podmiotem zlecajacym umowa
wykazuje cechy wspélne dla umowy o prace i umowy prawa cywilnego z jednakowym ich
nasileniem, co winno mie¢ swoje potwierdzenie w faktycznych warunkach wykonywania
pracy, rozstrzygajaca o jej typie powinna by¢ iz concreto wola stron (zob. szerzej Duraj
2017 i cytowane tam orzecznictwo sadowe).

Wedtug PIP dodatkowa trudnoscia w skutecznej walce z praktyka wykorzystywania
samozatrudnienia z naruszeniem art. 22 k.p. jest postawa stron umowy cywilnoprawnej,
zwlaszcza za$ samozatrudnionych. Kierujac si¢ obawa utraty zrédta dochodéw, osoby te
najczesciej nie sg zainteresowane wytaczaniem powddztw o ustalenie istnienia stosunku
pracy w warunkach fikcyjnego samozatrudnienia i odmawiajg wspSipracy z PIP!. W takich

¢ W wyroku z dnia 26 marca 2008 roku (I UK 282/07, LEX nr 411051) Sad Najwyzszy stwierdzil, ze
o wyborze podstawy zatrudnienia decyduje przede wszystkim zgodna, autonomiczna wola stron. Por. tez m.in.
wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 4 lutego 2011 roku (II PK 82/10, LEX nr 817515), z dnia 23 wrzesnia
1998 roku (I UKN 229/98, OSNP 1999, nr 19, poz. 627), z dnia 3 czerwca 1998 roku (I PKN 170/98, OSNP
1999, nr 11, poz. 369).

7 Dopiero w ostatnich latach widoczna jest zmiana linii orzeczniczej Sadu Najwyzszego, kedry zdaje sig
odchodzi¢ od prymatu woli stron na rzecz bezwzglednie obowiazujacego brzmienia art. 22 k.p. W wyroku
zdnia 7 czerwca 2017 roku (I PK 176/16, LEX nr 2300072) Sad Najwyzszy wskazuje, ze jezeli w umowie
przewazaja cechy pracownicze, takie jak podporzadkowanie pracodawcy czy brak realnej mozliwosci wyko-
nywania umowy przez inna osobg niz zatrudniony, to mamy do czynienia z umowa o prace, nawet gdy wola
stron bylo zawarcie umowy cywilnoprawnej. Wola stron nie mozna bowiem zmieni¢ podstawy zatrudnienia
wowezas, gdy sposéb wykonywania przez pracownika czynnosci okreslonych umowa wpisuje si¢ w rezim
zart. 22§ 1 k.p.

8 Po wejsciu w zycie gwarantowanej minimalnej stawki godzinowej osoby pracujace na wlasny rachunek
w warunkach charakterystycznych dla stosunku pracy z reguly nie sa zainteresowane wnoszeniem powdédzew
o ustalenie istnienia stosunku pracy. Formula samozatrudnienia w nicograniczonym wymiarze godzin pozwala im

181



182

Tomasz Duraj

przypadkach inspektorzy pracy nie cheg wystgpowaé do sadu pracy z powddzewem, wbrew
woli samych zainteresowanych, pomimo ze prawo daje im taka mozliwos¢ (art. 63! ustawy
z dnia 17 listopada 1964 roku — Kodeks postepowania cywilnego, Dz.U. 2021, poz. 1805 tekst
jedn. ze zm., dalej: ,k.p.c”). Jak pokazuje prakeyka, dzialania inspektora pracy wbrew woli
zainteresowanych stron nie przynosza oczekiwanych rezultatdw, gdyz sady pracy z reguly
oddalaj takie zadania PIP. W tym zakresie negatywna role odegral w mojej ocenie wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 3 czerwca 1998 roku (I PKN 170/98, OSNP 1999, nr 11, poz. 369), kedry
pozniej wiele razy byt duplikowany w orzecznictwie. Wedtug Sadu rola ustalenia, ze umowa
nazwana umowa zlecenia spowodowala w istocie nawigzanie stosunku pracy (art. 189 k.p.c.
wzw.zart. 22§ 111" k.p.), ,nie jest przelamywanie zasady pacta sunt servanda, tylko ochrona
osoby, ktéra $wiadczac prace na warunkach umowy o prace zostata pozbawiona pracowniczego
statusu wskutek naduzycia ekonomiczno-organizacyjnej przewagi ze strony podmiotu zatrud-
niajacego”. Skoro zatem osoba fizyczna (samozatrudniony) nie jest zainteresowana ochrona,
powddztwo o ustalenie istnienia stosunku pracy nalezy oddali¢. Paristwowa Inspekeja Pracy
w tego rodzaju sytuacjach moze jedynie kierowa¢ pod adresem podmiotu zlecajacego, kedry
wykorzystuje samozatrudnienie z naruszeniem art. 22 k.p., wystapienie, w kt6rym beda ujete
niewiazace zalecenia co do koniecznoéci przeksztatcenia wadliwych uméw cywilnoprawnych
w umowe o prace. Niejednokrotnie w prakeyce zdarza si¢ réwniez, ze po wytoczeniu powddzewa
o ustalenie istnienia stosunku pracy, w sytuacji wykorzystania samozatrudnienia do warunkéw
charakterystycznych dla stosunku pracy, osoby fizyczne wycofuja je lub w toku postepowania
przed sadem pracy o$wiadczaja, ze nie byly zainteresowane zawarciem umowy o pracg. Takie
zachowanie istotnie ostabia skuteczno$¢ mechanizméw prawnych stuzacych walce z fikcyjnym
samozatrudnieniem.

Problem wykorzystywania pracy na wlasny rachunek w warunkach charakterystycznych dla
stosunku pracy wystepuje réwniez w innych panstwach. Zwrécila na to uwage Unia Europejska.
Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny wydal w zwiazku z tym opinie z inicjatywy wlasnej
w sprawie naduzywania statusu samozatrudnienia (2013/C 161/03, Dz.Urz UE. UE C 2013,
nr 161/14), w kedrej znalazly si¢ szczegdtowe wskazdwki dla panistw cztonkowskich. Zgodnie
z t3 opinia, rozpatrujac status osoby, ktéra nominalnie jest samozatrudniona i na pierwszy rzut
oka nie jest uwazana za pracownika najemnego, nalezy (mozna) zaktada¢, ze wystgpuje stosunek
pracy, a ustugi sa $wiadczone na rzecz pracodawcy, jesli wobec osoby $wiadczacej prace spetnionych
jest przynajmniej pie¢ sposréd wymienionych kryteriéw: co najmniej 75% przychodéw tej
osoby w okresie roku zalezy od jednej osoby, na ktérej rzecz $wiadczone sa ustugi; zalezy ona od
osoby, na ktérej rzecz $wiadczone s ustugi, jesli chodzi o okreslenie rodzaju, miejsca i sposobu
wykonania zleconej pracy; wykonuje prace, uzywajac wyposazenia, narzedzi lub materiatéw
dostarczanych przez osobe, na kedrej rzecz $wiadezone s ustugi; podlega harmonogramowi pracy
lub minimalnym okresom pracy ustalonym przez osobg, na ktdrej rzecz $wiadczone sa ustugi;
nie moze polecaé swojej pracy innym osobom, ktore zastapilyby ja w wykonywaniu pracy; jest
wlaczona w struktury procesu produkcyjnego, organizacje pracy lub hierarchi¢ przedsi¢biorstwa

bowiem uzyska¢ wynagrodzenie na duzo wyzszym poziomie niz ptaca minimalna gwarantowana pracownikowi
na gruncie stosunku pracy.
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lub innej organizacji; dziatalnos¢ tej osoby stanowi kluczowy element organizaciji i realizacji
celéw osoby, na kedrej rzecz $wiadczone sg ustugi; wykonuje podobne zadania, jak zatrudnieni
pracownicy, lub w wypadku outsourcingu, wykonuje podobne zadania do realizowanych
poprzednio przez pracownikéw. Wytyczne te moim zdaniem powinny by¢ brane pod uwage
takze przez polskie organy (PIP oraz sady pracy) zajmujace si¢ ocena poprawnosci stosowania
pracy na wlasny rachuncek z punkeu widzenia art. 22 k.p.

3. Stosowanie pracy na wtasny rachunek z naruszeniem art. 22 k.p. -
uwagi de lege ferenda

Zastanawiajac si¢ nad znalezieniem rozwiazan pozwalajacych na skuteczna i efektywna walke
z fikcyjnym samozatrudnieniem, ktére prowadzi do naruszenia art. 22 k.p., nalezy wskaza¢
na kilka postulatéw wynikajacych z badan prowadzonych w ramach grantu naukowego
finansowanego ze $rodkéw Narodowego Centrum Nauki nt. ,W poszukiwaniu prawnego
modelu samozatrudnienia w Polsce. Analiza prawnoporéwnawcza”.

I. W pierwszej kolejnosci, aby skutecznie ograniczy¢ w Polsce zjawisko stosowania
pracy na wlasny rachunek z naruszeniem art. 22 k.p., nalezy zastanowi¢ si¢ nad objeciem
samozatrudnionych dodatkowa ochrong, ktéra do niedawna byta zastrzezona wylgcznie dla
stosunku pracy. Tendencja ta jest zgodna zaréwno ze standardami prawa mi¢dzynarodowego
i unijnego, w ramach kt6rych ustawodawca, wprowadzajac regulacje ochronne, obejmuje nimi
wszystkich ludzi pracy, postugujac si¢ terminem ,,pracownik” w szerokim ujeciu (,workers” lub

stravailleurs”), jak i z normami Konstytucji RP, ktére szeroko okreslaja gwarancje ochronne
(Gersdorf2019, s. 2 i n.). Postuluje stworzenie odrebnej regulacji ustawowej, ktéra w sposdb
kompleksowy, uwzgledniajac specyfike aktywnosci zarobkowej samozatrudnionych, ureguluje
ochrong tej kategorii wykonawcéw pracy. Ustawa ta powinna gwarantowad im dwustopniowy
model ochrony.

Pierwszy stopieni winien obejmowaé wszystkich samozatrudnionych, ktérzy osobiscie,
na wlasng odpowiedzialno$¢ i ryzyko, swiadeza w charakterze przedsigbiorcy ustugi na rzecz
przynajmnicej jednego podmiotu zlecajacego w warunkach B2B. Na tym poziomie istnieje
potrzeba stworzenia katalogu podstawowych praw socjalnych majacych zastosowanie do
wszystkich o0s6b fizycznych wykonujacych prace zarobkowa bez wzgledu na podstawe
prawna. Odwolujac si¢ do standardéw prawa miedzynarodowego, unijnego oraz przepisow
Konstytugji RP, polski ustawodawca powinien zapewni¢ samozatrudnionym: ochrong zycia
i zdrowia, ochrong przed dyskryminacja i nieréwnym traktowaniem, ochron¢ godnosci osoby
ludzkiej, ochrong kobiet zaraz po urodzeniu dziecka, prawo do zasitku macierzyniskiego, a takze
prawo koalicji i wynikajaca z niego ochrong ukladows oraz ochrong trwatosci kontrakeu
cywilnoprawnego dziatacza zwiazkowego.

Drugi stopient ochrony musi natomiast dotyczy¢ tych samozatrudnionych, ktérzy
osobiscie $wiadcza swoje ustugi w warunkach zaleznosci ekonomicznej od konkretnego
podmiotu zlecajacego. Chodzi zatem o stworzenie odrebnej kategorii samozatrudnionych
ckonomicznie zaleznych, ktéra bedzie sytuowana pomigdzy pracownikami zatrudnionymi
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na podstawie stosunku pracy a zwyklymi przedsi¢gbiorcami prowadzacymi dziatalnogé
gospodarcza’. Im wlasnie odrebna ustawa powinna zagwarantowad najszerszy zakres
uprawnien i przywilejéw, najbardziej zblizony do standardu pracowniczego. W szczegdlnosci
samozatrudnionym ekonomicznie zaleznym nalezy zapewnié: prawo do minimalnego
wynagrodzenia za pracy oraz ochrong tego wynagrodzenia, prawo do wypoczynku, prawo
do platnego urlopu pologowego w zwiazku z urodzeniem dziecka, prawo do powstrzy-
mywania si¢ od pracy niebezpiecznej z gwarancja wynagrodzenia, prawo do platnych
przerw zwiazanych z pelnieniem funkcji dziatacza zwiazkowego, prawo do strajku czy
tez prawo do postgpowania przed sadem pracy. Co wazne, ochrona samozatrudnionych
nie moze w zadnym wypadku by¢ zréwnana z ochrong, jaka ustawodawca gwarantuje
pracownikom, ktdérzy $wiadcza pracg w warunkach podporzadkowania (zob. szerzej
Duraj 2022c, s. 257 i n.). Wzmocnienie ochrony 0séb pracujacych na wiasny rachunek
skutecznie zniecheci zaréwno podmioty korzystajace z ich pracy (zlecajace ushugi), jak
i samych samozatrudnionych do zachowan sprzecznych z art. 22 k.p. Ci pierwsi nie beda
juz mogli liczy¢ na istotne ograniczenie kosztéw pracy, a drudzy beda usatysfakcjonowani
gwarantowana im przez ustawodawce ochrong poza stosunkiem pracy (zwlaszcza przy
samozatrudnieniu ekonomicznie zaleznym).
II. W celu zwickszenia efektywnos$ci mechanizméw prawnych przeciwdziatajacych
fikcyjnemu samozatrudnieniu w Polsce konieczne jest doprecyzowanie w art. 22 § 1 k.p. pojecia
»kierownictwo pracodawcy” poprzez wskazanie, ze chodzi o kierownictwo, ktére uprawnia
pracodawce do konkretyzacji — w drodze wiazacych polecen — obowiazkédw pracowniczych.
Chodzi o obowiazki dotyczace zaréwno przedmiotu pracy (rodzaju zadan i sposobu ich
wykonania), jak i miejsca oraz czasu jej $wiadczenia (trzon uprawnien kierowniczych). Taki
element nie wystepuje przy pracy wykonywanej w warunkach samozatrudnienia, a jego
obecnos¢ w kazdym przypadku powinna przesadzaé o ustaleniu istnienia stosunku pracy.
Uszczegblowienie art. 22 § 1 k.p. dawaloby PIP oraz sadom pracy dodatkowy instrument
w walce ze zjawiskiem fikcyjnego samozatrudnienia.

? Hiszpariska ustawa z dnia 11 lipca 2007 roku — Prawo samozatrudnionych (Ley 20/2007, de 11 de Julio,
del Estatuto del trabajo auténomo, Boletin Oficial del Estado, nim. 166, de 12/07/2007) w art. 11 przyjmuje,
ze dotyczy to tych samozatrudnionych, ktdrzy od jednego kontrahenta osiagaja co najmniej 75% swoich
dochodéw. Podobna sytuacja wystepuje w prawie niemieckim, gdzie ten prég dochodowy wynosi 50% (Opinion
of the European Economic and Social Committee on ,New trends in self-employed work: the specific case of
economically dependent self-employed work” (own-initiative opinion), 2011/C 18/08, Dz.Urz. UE C 2011,
nr 18/44). Poniewaz jednak w prakeyce, jak pokazuja doswiadczenia hiszpariskie, obiektywna weryfikacja tego
kryterium jest trudna, warto zastanowi¢ si¢ nad przyjeciem godzinowego kryterium zaleznosci, ktdre zostato
zaproponowane w projekcie indywidualnego kodeksu pracy z 2018 roku W mysl art. 177 § 1 tego projektu
samozatrudnionym ckonomicznie zaleznym staje si¢ osoba zajmujaca si¢ $wiadczeniem ustug, wykonujaca je
samodzielnie na rzecz konkretnego przedsi¢biorcy, jednostki organizacyjnej niebedacej przedsi¢biorca lub
gospodarstwa rolnego (kontrahent), w sposéb bezposredni, przecigtnie w wymiarze co najmniej 21 godzin
na tydzien, przez okres co najmniej 182 dni. Z kolei projekt indywidualnego kodeksu pracy z 2008 roku
wskazuje, ze zalezno$¢ ekonomiczna dotyczy oséb wykonujacych osobiscie na rzecz jednego zatrudniajacego
prace o charakterze ciaglym lub powtarzajacym si¢ za wynagrodzeniem przekraczajacym polowe wynagrodzenia
minimalnego ustalonego na podstawie przepiséw odrebnych (art. 462).
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III. Aby wzmocni¢ skuteczno$¢ obowiazujacych mechanizméw przeciwdzialania
stosowaniu samozatrudnienia z naruszeniem art. 22 k.p., nalezy zastanowi¢ si¢ nad
zwickszeniem Kar, jakie moga by¢ naktadane na przedsi¢biorcéw, ktdrzy zawieraja umowe
cywilnoprawna w warunkach, w keérych zgodnie z art. 22 § 1 k.p. powinna by¢ zawarta
umowa o pracg (art. 281 § 1 pke 1 k.p.). Aktualna wysokos¢ grzywien nakladanych przez
inspektoréw pracy w drodze mandatéw karnych (maksymalnie do 2000 z, a w przypadku
powtarzajacych si¢ wykroczert do 5000 zt), a takze wysokosé kar stosowanych przez sady karne
(od 1000 do 30 000 zt) nie spetnia podstawowych funkeji odpowiedzialnosci wykroczeniowej
(represyjnej i prewencyjnej), zachgcajac wrecz do fikcyjnego samozatrudnienia, ktére
przynosi przedsiebiorcom znacznie wigksze korzysci niz straty. W tym miejscu krytycznie
nalezy odnie$¢ si¢ do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy o Paristwowej Inspekeji
Pracy oraz ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego z 2021 roku (druk nr 1134), kedry
przewiduje wyposazenie okr¢ggowego inspektora pracy w uprawnienie do wydawania decyzji
administracyjnych o ustaleniu istnienia stosunku pracy w razie stwierdzenia przez ten organ,
ze stosunck prawny laczacy strony — wbrew zawartej migdzy nimi umowie — posiada cechy
stosunku pracy. W mojej ocenie propozycja ta w zadnym razie nie rozwiazuje problemu
fikcyjnego samozatarudnienia (od decyzji tej przystuguje odwotanie do sadu pracy),
a wladcze ustalanie przez organ administracji publicznej tresci taczacego strony stosunku
pracy (decyzja podlegalaby rygorowi natychmiastowej wykonalnosci) w razacy sposéb
godziloby w zobowiazaniowy charakter tego stosunku, ktéry powstaje na skutek zgodnego
o$wiadczenia woli jego stron'’.

IV. Ponadto nalezy postulowa¢ zaréwno do PIP, jak i sadéw pracy, a zwlaszcza Sadu
Najwyzszego o bardziej efektywne wykorzystywanie istniejacych juz mechanizméw walki ze
zjawiskiem fikcyjnego samozatrudnienia. W szczeg6lnosci chodzi o skuteczne egzekwowanie
art. 22§ 1' k.p., kedry jednoznacznie przesadza, ze zatrudnienie w warunkach charakeerystycznych
dla stosunku pracy jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy bez wzgledu na nazwe
zawartej przez strony umowy. We wladciwej interpretacji cytowanego unormowania widze
olbrzymia rol¢ Sadu Najwyzszego, ktdry przez wiele lat niestety kierowal si¢ przy ustalaniu
istnienia stosunku pracy przede wszystkim zasada woli stron (swobody uméw), dajac jej
prymat nad bezwzglednie obowiazujacym przepisem art. 22 § 1' k.p. Mam $wiadomo$¢, ze
zmiana tej niewlasciwej linii orzeczniczej jest procesem, ktéry wymaga odpowiedniego czasu.
Niestety, z przykro$cia nalezy zauwazy¢, ze nawet obecnie pojawiaja si¢ judykaty, w kedrych
Sad Najwyzszy powtarza szkodliwg moim zdaniem tez¢ wyroku z dnia 3 czerwca 1998 roku,
ze ytre$¢ art. 22§ 11§ 1' k.p. nie ma na celu przetamywania zasady pacta sunt servanda’
Tak przykladowo ostatnio orzekl Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23 czerwca 2021 roku
(IPSKP 18/21, LEX nr 3223823).

10 Szersza analiza tej propozycji wykracza poza ramy niniejszego opracowania. Wiele trafnych argumentéw
krytycznych dotyczacych cytowanego projektu mozna odnalezé w opinii z dnia 19 maja 2021 roku przygotowancj
przez Sad Najwyzszy, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nst/0/57FAEBAB216A1EC3C12586DF0043A6
DD/%24File/1134-005.pdf (dostep: 4.06.2023).
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V. Dodatkowym wzmocnieniem skutecznosci w walce ze stosowaniem pracy na whasny rachunek
z naruszeniem art. 22 k.p. powinny by¢ regulacje prawa podatkowego uniemozliwiajace fikcyjnym
samozatrudnionym stosowanie korzystniejszych zasad opodatkowania (por. art. 5b ust. 1 z dnia
26 lipca 1991 roku o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, Dz.U. 2022, poz. 2647 tekst
jedn. ze zm.) oraz prawa ubezpieczen spolecznych wprowadzajace petne oskladkowanic uméw
cywilnoprawnych stanowigcych podstaw¢ $wiadczenia pracy na whasny rachunek!.
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