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Abstract
Rights related to the parenthood of self-employed people -
de lege lata and de lege ferenda

The subject of the article is the self-employed rights related to parenthood. The legislator admitted
to self-employed persons — the insured (mother of the child) and the insured (father of the child
or other immediate family member) the right to maternity benefit for the period corresponding to
the period of maternity leave and parental leave. The author positively assesses the very concept of
including self-employed protection in the field of parenthood. Its correctness is determined both by
the need to adapt Polish labor legislation to international and EU standards, as well as constitutional
norms, as well as the growing scale of self-employment in the market economy, which is increas-
ingly displacing the classic employment relationship. Unfortunately, the manner of regulating by our
legislator mechanisms introducing protection of self-employed in the scope of parenthood raises
far-reaching doubts. De lege lata, the scope of protection of parenthood dedicated to self-employed is
not sufficient in comparison to the situation of employees, which according to the author violates the
constitutional principle of equality before the law. This leads to a situation in which the regulation of
parental rights ceases to fulfill the main assumptions underlying its introduction. The Polish legislator
as of today does not ensure effective care of a child immediately after its birth and full exchangeability
of parental privileges between parents, with the support of members of the immediate family, and
also does not create the material and financial conditions optimal for this care. To make matters
worse, the regulations do not sufficiently protect the health and lives of the self-employed mothers
and their children, before birth and immediately afterwards. The author presents numerous de lege
lata and de lege ferenda comments on the regulation of parental rights for self-employed workers.
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1. Uwagi wprowadzajace

W ostatnim czasie zaréwno w ustawodawstwie polskim, jak tez w unormowaniach wielu
panstw europejskich obserwujemy tendencje do rozszerzania niektérych uprawnien
pracowniczych, do niedawna zastrzezonych wylacznie dla stosunku pracy, na osoby
samozatrudnione, a takze innych wykonawcéw uméw cywilnoprawnych (Duraj 2018a,
s. 37 i n.). Tendencja ta w duzej mierze stanowi skutek dostosowywania krajowych
porzadkéw prawnych do standardéw wynikajacych z norm prawa migedzynarodowego
i unijnego, a w Polsce réwniez konsekwencje dostosowywania ustawodawstwa pracy do
wymogow konstytucyjnych (Gersdorf 2019, s. 2 i n.). Istotnym argumentem na rzecz
rozciggania wybranych uprawnien pracowniczych na osoby samozatrudnione, a takze
innych wykonawcow umoéw cywilnoprawnych jest potrzeba zapewnienia im standardu
ochrony zblizonego do pracowniczego, o ile $wiadczg prace (ustugi) w warunkach podobnych
do sytuacji pracownikow, zwlaszcza gdy sg zalezni ekonomicznie od jednego podmiotu
zamawiajgcego'. De lege lata na gruncie polskiego prawa samozatrudnieni korzystaja
przede wszystkim z ochrony prawnej ich zycia i zdrowia. Zgodnie z art. 304 §$ 1 i 3 ustawy
z dn. 26 czerwca 1974 r. — Kodeks pracy (Dz.U. 2018, poz. 917 tekst jedn. ze zm., dalej:
»Kodeks pracy”, ,k.p”) ochronie w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy podlegaja te
osoby prowadzace na wlasny rachunek dzialalno$¢ gospodarcza, ktorych prace organizuje
podmiot zamawiajacy, w szczegdlnosci gdy ustugi sg wykonywane w zakladzie pracy lub
innym miejscu przez niego wyznaczonym (Wyka 2000). Z kolei ustawa z dn. 3 grudnia
2010 r. o wdrozeniu niektdrych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania
(Dz.U. 2016, poz. 1219 tekst jedn.) rozciggneta na wszystkie osoby fizyczne pracujace na
wlasny rachunek (prowadzace dzialalno$¢ gospodarczg lub zawodows) ochrong przed
dyskryminacjg w zakresie warunkéw podejmowania i wykonywania dziatalnosci gospo-
darczej na podstawie umowy cywilnoprawnej (art. 2 ust. 1 wzw. zart. 4 pkt 2 i art. 8 ust. 1
pkt 2 wspomnianej ustawy; Barzycka-Banaszczyk 2019, s. 6 i n.). Nalezy rowniez zwrdcié
uwage na ustawe z dn. 22 lipca 2016 r. o zmianie ustawy o minimalnym wynagrodzeniu
za prace oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. 2016, poz. 1265 ze zm.), ktéra od 1 stycznia
2017 r. objeta samozatrudnionych ochrong w zakresie ptacy minimalnej, o ile wykonuja
dziatalno$¢ gospodarczg osobiécie, bez zatrudniania pracownikéw lub zawierania umoéw
ze zleceniobiorcami (art. 1 pkt 1b lit. a tej ustawy). Dotyczy to tych oséb fizycznych, ktére
$wiadczgc okreslone ustugi (prace) na rzecz podmiotu zamawiajgcego na podstawie umow
o $wiadczenie ustug w rozumieniu art. 750 ustawy z dn. 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks
cywilny (Dz.U. 2019, poz. 1145 tekst jedn. ze zm., dalej: ,Kodeks cywilny?, ,k.c”), nie
decydujg o miejscu i czasie Swiadczenia tych ustug, a ich wynagrodzenie nie ma charakteru
prowizyjnego (art. 8d ust. 1 pkt 1 ustawy z dn. 10 pazdziernika 2002 r. o0 minimalnym
wynagrodzeniu za prace, Dz.U. 2018, poz. 2177 tekst jedn.; Tomanek 2017, s. 13 i n.).

! Potrzeba rozszerzania ochrony oséb wykonujacych prace na podstawie cywilnoprawnych stosun-
koéw zatrudnienia od lat jest postulowana w nauce prawa pracy (Hajn 20004, s. 595; 2000b, s. 51 11; Salwa
2002, s. 303-304; Sewerynski 2002, s. 323-324).
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Wreszcie nie sposéb pomina¢ nowelizacji ustawy o zwigzkach zawodowych z dn. 5 lipca
2018 r. (Dz.U. 2018, poz. 1608), ktéra od dn. 1 stycznia 2019 r. zagwarantowata samoza-
trudnionym, a takze innym osobom wykonujgcym prace zarobkowa pelne prawo koalicji,
otwierajac im mozliwo$¢ nie tylko tworzenia zwigzkéw zawodowych i przystepowania
do juz istniejacych organizacji, ale takze korzystania z ochrony dzialaczy zwigzkowych
oraz prawa do prowadzenia rokowan, zawierania uktadéw zbiorowych pracy i innych
porozumien zbiorowych czy aktywnego udziatu w sporach zbiorowych i strajku (Baran
2018, s. 2 i n.; Duraj 2018b, s. 127 i n.; Grzebyk, Pisarczyk 2019, s. 81 i n.).

W powyzsza tendencje wpisuje sie takze ustawa nowelizujgca Kodeks pracy z dn.
24 lipca 2015 r. (Dz.U. 2015, poz. 1268), ktdra z dn. 2 stycznia 2016 r. wprowadzila me-
chanizmy prawne rozciagajace pewne uprawnienia zwigzane z rodzicielstwem na osoby
samozatrudnione, a takze innych wykonawcdéw umoéw cywilnoprawnych, o ile zostali
oni objeci ubezpieczeniem spotecznym w razie choroby i macierzyfistwa. W szczegdl-
nosci ustawodawca przyznal ubezpieczonej (matce dziecka) oraz ubezpieczonemu (ojcu
dziecka lub innemu cztonkowi najblizszej rodziny) prawo do zasitku macierzynskiego
za okres odpowiadajgcy okresowi urlopu macierzynskiego oraz urlopu rodzicielskiego
(w sytuacji ojcédw - takze urlopu ojcowskiego). Pozytywnie nalezy oceni¢ samg koncep-
cje polegajaca na objeciu niepracownikéw (takze oséb pracujacych na wilasny rachu-
nek) ochrong w zakresie rodzicielstwa. O jej stusznosci przesadza zaréwno koniecznos¢
dostosowania polskiego ustawodawstwa pracy do standardéw wynikajacych z norm
prawa miedzynarodowego i unijnego, a takze norm konstytucyjnych, jak i rosngca
w gospodarce rynkowej skala samozatrudnienia, ktdre coraz czgsciej wypiera klasycz-
ny stosunek pracy z uwagi na mozliwos¢ istotnego ograniczenia kosztow zatrudnienia
(nastepuje przerzucenie na samozatrudnionego ci¢zaréw publicznoprawnych oraz ry-
zyka zwigzanego ze §wiadczong pracg, zwlaszcza ryzyka socjalnego) oraz prowadzenia
racjonalnej polityki zatrudnienia (podmiot zamawiajacy w stosunkowo fatwy sposdb
moze zrezygnowac z ustug osoby pracujgcej na wlasny rachunek).

W Polsce od poczatku lat 90. XX w., obserwujemy dynamiczny rozwdj pracy na wilas-
ny rachunek. Wedlug Badania Aktywnosci Ekonomicznej (BEAL) w drugim kwartale
2017 r. poziom samozatrudnienia w Polsce osiagnat 17,5% ogoétu pracobiorcow i jest
to wskaznik wyraznie wyzszy od $redniego poziomu w krajach Unii Europejskiej, kto-
ry wynosi 16%. Niestety, sposob unormowania przez naszego ustawodawce mecha-
nizméw ustanawiajgcych ochrone osob pracujacych na wlasny rachunek w zakresie
rodzicielstwa pozostawia wiele do Zyczenia, budzgc daleko idgce watpliwosci i kon-
trowersje w doktrynie prawa pracy (Medrala 2016, s. 24 i n.; Babinska-Gdrecka 2018;
Latos-Mitkowska 2019, s. 71 i n.).

Analizujac te problematyke, na potrzeby niniejszego artykulu przyjmuje, ze samo-
zatrudnienie polega na $wiadczeniu ustug (pracy) na rzecz jednego lub kilku (wielu)
podmiotéw zamawiajacych przez osoby fizyczne prowadzace na wlasng odpowiedzial-
no$¢ i ryzyko dziatalnos$¢ gospodarcza w charakterze przedsiebiorcy, bez mozliwosci
zatrudniania pracownikow lub korzystania z cudzej pracy na podstawie uméw cywil-
noprawnych (Duraj 2007, s. 21 i n.).
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2. Uzasadnienie objecia ochrong w zakresie rodzicielstwa osdb
samozatrudnionych

Analiza aktéw prawa miedzynarodowego jednoznacznie wskazuje na szeroki zakres
ochrony rodzicielstwa, a takze rodziny, znacznie wykraczajacy poza zatrudnienie
pracownicze. Najlepiej wida¢ to w regulacjach Organizacji Narodéw Zjednoczonych.
Powszechna deklaracja praw czltowieka, uchwalona dn. 10 grudnia 1948 r., w art. 16
stanowi, Ze pafistwo ma obowiazek zagwarantowania kazdej rodzinie prawa do ochrony,
gdyz rodzine uznaje si¢ za naturalng i podstawowg komorke spoteczenstwa. Panstwo
zobligowane jest takze do zapewnienia czlowiekowi miedzy innymi odpowiednich
$wiadczen socjalnych oraz opieki medyczne;j. Jesli zas chodzi o uprawnienia rodzicielskie,
deklaracja podkresla w art. 25 ust. 2, Ze matka z dzieckiem majg prawo do specjalnej
opieki i pomocy ze strony panstwa.

Dla analizowanej kwestii istotne znaczenie ma roéwniez Miedzynarodowy pakt praw
gospodarczych, socjalnych i kulturalnych uchwalony dn. 19 grudnia 1966 r. przez Zgro-
madzenie Ogdlne Organizacji Narodéw Zjednoczonych, ratyfikowany przez Polske dn.
3 marca 1977 r. (Dz.U. 1977, nr 38, poz. 169). Akt ten w art. 10 ust. 2 stanowi, iZ szczegdlng
opieka nalezy otoczy¢ matki w rozsagdnym okresie przed i po urodzeniu dziecka. Panistwo
zobowigzane jest takze do zapewnienia pracujgcym matkom platnego urlopu lub urlopu
z zapewnieniem odpowiednich $wiadczen z tytutu zabezpieczenia spolecznego w ramach
ochrony macierzynstwa. Gwarancja ta nie jest uzalezniona od podstawy zatrudnienia i ma
zastosowanie do wszystkich wykonawcéw pracy, takze pracujacych na wlasny rachunek.

Uzupelnienie tego aktu stanowi Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskry-
minacji kobiet przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Organizacji Narodoéw Zjednoczonych
dn. 18 grudnia 1979 r. (Dz.U. 1982, nr 10, poz. 71), ktéra zobowigzuje pafistwa strony do
wprowadzenia w swoich porzadkach prawnych odpowiednich zarzadzen w celu ochro-
ny macierzynstwa. Panstwo ma przeciwdziala¢ wszelkiej dyskryminacji kobiet w zwigzku
z macierzynstwem (bez wzgledu na podstawe ich zatrudnienia) oraz zapewni¢ im faktycz-
ne prawo do pracy. Konwencja w ust. 2 art. 11 wprowadza sankcjonowany zakaz zwalnia-
nia kobiet z powodu cigzy lub urlopu macierzynskiego. Patrzac na ochrone rodzicielstwa
z szerokiej perspektywy prawnomie¢dzynarodowej, nie sposob nie wspomnie¢ o ratyfi-
kowanej przez Polske Konwencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych z dn. 20 listopa-
da 1989 r. o prawach dziecka (Dz.U. 1991, nr 120, poz. 526). W art. 3 akt ten gwarantuje
kazdemu dziecku prawo do ochrony i opieki, ktore ma by¢ realizowane w takim stopniu,
w jakim jest to niezbedne dla jego dobra, z uwzglednieniem praw i obowigzkéw rodzicow,
opiekunéw prawnych lub innych 0séb prawnie za nie odpowiedzialnych. Zgodnie z art. 18
Konwencji kazde dziecko ma za$§ prawo do wzrastania w srodowisku rodzinnym, wycho-
wania przez rodzicéw lub opiekunéw prawnych oraz do opieki. Co wazne w kontekscie
analizowanej problematyki, gwarancje te nie s3 w zaden sposdb uzaleznione od prawnej
formy zarobkowania rodzicéw czy innych opiekunéw prawnych dzieci.

Tendencje w zakresie rozszerzania ochrony rodzicielstwa poza zatrudnienie pracow-
nicze mozna réwniez zauwazy¢ w aktach Miedzynarodowej Organizacji Pracy (dalej:
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»MOP”). Konwencja nr 3 MOP, dotyczaca zatrudnienia kobiet przed i po porodzie
(uchwalona dn. 29 pazdziernika 1919 r. w Waszyngtonie, zrewidowana w 1952 r. przez
Konwencje nr 103 MOP dotyczacg ochrony macierzynstwa, uchwalong dn. 28 czerwca
1952 r., ratyfikowana przez Polske dn. 5 lutego 1976 r., Dz.U. 1976, nr 16, poz. 99) oraz
uzupelniajace ja zalecenie nr 95 (uchwalone dn. 28 czerwca 1952 r. w Genewie pod-
czas 35. sesji Konferencji Ogoélnej MOP) nakfadaja na panstwa czlonkowskie obowigzek
zagwarantowania pracujagcym kobietom w okresie cigzy, w czasie porodu oraz bezpo-
$rednio po nim (zwlaszcza w okresie potogu) ochrony prawnej i socjalnej, w szczegol-
nos$ci przez ustanowienie instytucji urlopu macierzynskiego?, zapewnienie zasitkow
macierzynskich oraz ochrony trwalosci zatrudnienia (Swigtkowski 2008, s. 294). Wy-
zej wymienione akty stosuje si¢ do wszystkich kobiet zatrudnionych w przemysle oraz
przy pracach nieprzemystowych i rolnych, a takze w chalupnictwie (a zatem nie tyl-
ko do pracownic), przy czym okreélenie ,,kobieta” - w rozumieniu Konwencji nr 103
MOP - oznacza kazda osobe pici zenskiej, bez wzgledu na jej wiek, narodowos¢, rase
lub wierzenia religijne, zamezng lub niezamezng.

Z kolei Konwencja nr 102 MOP, dotyczgca minimalnych norm zabezpieczenia spo-
tecznego (uchwalona dn. 28 czerwca 1952 r., ratyfikowana przez Polske dn. 24 kwietnia
2003 r., Dz.U. 2005, nr 93, poz. 775), naklada na panstwo cztonkowskie obowigzek za-
pewnienia srodkéw pienieznych rekompensujacych utracone wynagrodzenie za prace
z powodu niemoznosci $wiadczenia pracy przez kobiety w cigzy i po porodzie, a tak-
ze zagwarantowania opieki medycznej i swiadczen leczniczych obejmujacych opieke
przedporodowa, opieke w trakcie i po porodzie, a w razie potrzeby takze leczenie szpi-
talne. Zgodnie z art. 47 Konwencji nr 102 MOP przedmiotem ochrony jest cigza, po-
rod oraz ich skutki, a takze utrata zarobku w wyniku nie$wiadczenia pracy w zwigzku
z macierzynstwem.

Takze na poziomie ustawodawstwa unijnego mozna znalez¢ regulacje w zakresie
rodzicielstwa, ktore znacznie wykraczaja swoim zakresem poza zatrudnienie pracow-
nicze’. W szczegolnosci na uwage zastuguje tu Karta praw podstawowych Unii Euro-
pejskiej z dn. 7 grudnia 2000 r. (Dz.Urz. UE C 2007, nr 303, dalej: ,Karta”; jest aktem
wigzacym na podstawie postanowien Traktatu z Lizbony zmieniajacego Traktat o Unii
Europejskiej i Traktatu ustanawiajacego Wspolnote Europejska, sporzadzonego w Liz-
bonie dn. 13 grudnia 2007 r., Dz.U. 2009, nr 203, poz. 1569), w mysl ktdrej rodzina
korzysta z ochrony prawnej, ekonomicznej i spotecznej, a w celu pogodzenia zycia ro-
dzinnego z zawodowym kazdy (nie tylko pracownik) ma prawo do ochrony przed zwol-
nieniem z pracy z powoddw zwigzanych z macierzynstwem i prawo do ptatnego urlopu
macierzynskiego oraz do urlopu wychowawczego po urodzeniu lub przysposobieniu

2 Wymiar urlop macierzynskiego nie moze by¢ nizszy niz 12 tygodni (art. 3 ust. 2 Konwencji
nr 103 MOP).

* Dyrektywa Rady 92/85/EWGL z dn. 19 pazdziernika 1992 r. w sprawie wprowadzenia srodkéw
w celu poprawy w miejscu pracy bezpieczefistwa i zdrowia pracownic w cigzy, pracownic, ktére niedaw-
no rodzity, i pracownic karmiacych piersig (Dz.Urz. UE L 1992, nr 348, poz. 1 ze zm.) dotyczy przede
wszystkim zatrudnienia pracowniczego.
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dziecka (art. 33 Karty). Zgodnie za$ z art. 34 ust. 1 Karty Unia Europejska szanuje pra-
wo do $wiadczen z zabezpieczenia spolecznego oraz do ustug spotecznych gwarantu-
jacych ochrone macierzynstwa.

Uzupelnieniem tej regulacji jest Europejski filar praw socjalnych, przyjety w Gote-
borgu dn. 17 listopada 2017 r., podczas Szczytu Spolecznego na rzecz Sprawiedliwego
Zatrudnienia i Wzrostu Gospodarczego Unii Europejskiej. W rozdziale III tego doku-
mentu, zatytutowanym Ochrona socjalna, znalazla si¢ zasada nr 12, w mysl ktorej ,,bez
wzgledu na rodzaj i czas trwania ich stosunku pracy, pracownicy i, w poréwnywalnych
warunkach, osoby samozatrudnione majg prawo do odpowiedniej ochrony socjalne;j’,
co nalezy réwniez rozciggna¢ na ochrone¢ w zakresie rodzicielstwa®.

Takze w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997,
nr 78, poz. 483 ze zm., dalej: ,,Konstytucja”) przewiduje si¢ rozwigzania dotyczace ochro-
ny rodzicielstwa, ktére nakazujg szeroko interpretowa¢ jej zakres podmiotowy. Warto
zwrdci¢ uwage, iz ustawa zasadnicza nie réznicuje ochrony rodzicielstwa ani w odnie-
sieniu do rodzicdw, czyli w zaleznos$ci od postawy ich zatrudnienia (stosunek pracy czy
inne prawne formy $§wiadczenia pracy), ani wobec dzieci — w zaleznoéci od postawy za-
trudnienia ich rodzicow (stosunek pracy czy inne prawne formy §wiadczenia pracy). Juz
w art. 18 Konstytucji wskazuje si¢, iz malzenstwo jako zwigzek kobiety i mezczyzny, ro-
dzina, macierzynstwo i rodzicielstwo znajduja sie pod ochrong i opieka Rzeczypospolitej
Polskiej. Zgodnie za$ z art. 68 cytowanego aktu kazdy obywatel ma prawo do ochrony
zdrowia, a wladze publiczne sa obowigzane do zapewnienia szczegdlnej opieki zdrowot-
nej dzieciom oraz wszystkim kobietom ciezarnym. Panstwo w swojej polityce spolecznej
i gospodarczej uwzglednia dobro rodziny, a matka przed i po urodzeniu dziecka ma pra-
wo do szczegdlnej pomocy wladz publicznych (bez wzgledu na podstawe zatrudnienia),
ktdrej zakres okreslajg ustawy (art. 71 Konstytucji). Takze kazde dziecko, niezaleznie
od podstawy zatrudnienia jego rodzicow, ma zagwarantowang przez Polske — na mocy
art. 72 Konstytucji — ochrone swoich praw, a wiec rowniez prawa do opieki rodziciel-
skiej (Sobczyk 2015a, s. 11 i n.). Na gruncie przepiséw Konstytucji rysuje si¢ zatem wy-
razny imperatyw, aby w ustawach zwyklych szeroko rozumiana ochrona rodzicielstwa
nie ograniczala si¢ wylgcznie do zatrudnienia pracowniczego, a swoim zakresem obej-
mowala réwniez cywilnoprawnych wykonawcow pracy, w tym takze osoby samozatrud-
nione’. Teze te potwierdza w sposéb jednoznaczny art. 24 Konstytucji, w mysl ktorego
kazda praca (bez wzgledu na prawng podstawe zatrudnienia) znajduje si¢ pod ochrong
Rzeczypospolitej Polskiej, a pafistwo sprawuje nadzor nad warunkami jej wykonywania.

W tym miejscu nalezy oczywiscie postawi¢ pytanie, czy zakres uprawnien i przywile-
jow rodzicielskich zapewniony osobom $§wiadczacym prace (ustugi) na podstawie umow

* Komisja Europejska rozpoczeta konsultacje na temat mozliwo$ci wdrozenia tej zasady. Zob. http://
ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=1312&langld=en (dostep: 6.01.2018).

* Zdaniem Gersdorf (2019, s. 3), w $wietle regulacji konstytucyjnych potrzeba udzielania przez
ustawodawstwo zwykle ochrony osobom zatrudnionym na podstawie uméw cywilnoprawnych nie bu-
dzi zadnych watpliwosci.
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cywilnoprawnych winien by¢ tozsamy z ochrong gwarantowang przepisami prawa pracy
pracownikom. Ustawodawca konstytucyjny dopuszcza tutaj mozliwos¢ réznicowania
poziomu ochrony rodzicielstwa, jednak musi by¢ to uzasadnione okolicznosciami o cha-
rakterze obiektywnym. Zgodnie bowiem z art. 32 Konstytucji wszyscy sg wobec prawa
réwni i majg prawo do réwnego traktowania przez wtadze publiczne. Na pewno takimi
obiektywnymi okolicznos$ciami nie bedzie podstawa prawna $wiadczenia pracy (ustug).
Trzeba pamietaé o tym, Ze w gospodarce rynkowej, w dobie upowszechnienia si¢ cy-
wilnoprawnych form zatrudnienia, w tym przede wszystkim pracy na wtasny rachunek,
bardzo czesto osoby samozatrudnione $wiadczg prace (ustugi) w warunkach podobnych
do sytuacji pracownikoéw, zwlaszcza gdy sg zalezne ekonomicznie od jednego podmiotu
zamawiajacego. Co wiecej, nie nalezy do rzadkosci sytuacja, w ktérej jeden z rodzicow
wykonuje prace na podstawie stosunku pracy, drugi zas pracuje na wlasnych rachunek
w charakterze przedsiebiorcy. Dlatego tez rozszerzenie uprawnien rodzicielskich na cywil-
noprawnych wykonawcéw pracy (ustug) ma chroni¢ dziecko, a w szczegolnosci jego pra-
wo do nieprzerwanej opieki ze strony rodzicéw i bliskich cztonkéw rodziny, niezaleznie
od podstawy ich zatrudnienia. Czy zatem zasadne jest pozbawianie 0s6b samozatrudnio-
nych uprawnien rodzicielskich dotyczacych zasitku, obligatoryjnej przerwy w $wiadcze-
niu pracy (ustug) i ochrony trwato$ci zatrudnienia, skoro ich celem bedzie umozliwienie
rodzicom nawigzania wiezi emocjonalnej z nowo narodzonym dzieckiem oraz stworzenie
optymalnych warunkéw materialno-finansowych do efektywnej opieki nad nim, a tak-
ze ochrona zdrowia matki w okresie okoloporodowym? Ustawodawca, odpowiadajac na
to pytanie, powinien mie¢ na uwadze publiczny i socjalny charakter przepiséw reguluja-
cych uprawnienia rodzicielskie, ktdrych celem jest ochrona calej rodziny jako podstawo-
wej komorki spolecznej, bez wzgledu na podstawe zatrudnienia jej czlonkéw. Nie mozna
réwniez zapomina¢ o tym, ze objecie ochrong rodzicielskg osob pracujacych na wlasny
rachunek (takze innych cywilnoprawnych wykonawcéw pracy) stanowi element polity-
ki prorodzinnej panstwa, ktora stuzy zapobieganiu negatywnym zjawiskom demogra-
ficznym, jakie wigzg si¢ z nieuchronnym procesem starzenia si¢ spoteczeristwa w Polsce®.

3. Uprawnienia zwigzane z rodzicielstwem osob samozatrudnionych -
uwagi de lege lata

Biorgc pod uwage publiczny i socjalny charakter przepiséw regulujacych ochrone
rodzicielstwa oraz podstawowe funkcje urlopow i zasitkow zwigzanych z urodzeniem
i wychowaniem dziecka w poczatkowym okresie jego zycia, nalezy zastanowi¢ sie,
czy de lege lata ustawodawca w wystarczajacy sposob chroni zdrowie i Zycie kazdej

¢ Z danych GUS wynika, ze w Polsce na koniec 2017 r. indeks starosci wynosil 112, czyli na 100
0s6b w wieku 0-14 lat przypadalo 112 0séb w wieku 65 lat i starszych. Réznica w wielkosci tych popu-
lacji siega zatem 700 tys. - na niekorzys¢ osob mlodych. Co gorsza, w najblizszej perspektywie nie nalezy
oczekiwa¢ znaczacych zmian gwarantujacych stabilny rozwoj demograficzny w Polsce.
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matki (niezaleznie od podstawy jej zatrudnienia) i dziecka przed porodem oraz bez-
posrednio po nim, czy rodzice w tym okresie (niezaleznie od podstawy zatrudnienia)
majg zapewnione zblizone gwarancje w zakresie opieki nad dzieckiem, a takze - co
bardzo wazne - czy panstwo gwarantuje dzieciom pracownikéw i cywilnoprawnych
wykonawcdw pracy podobny standard opieki i sSrodkéw utrzymania w poczatkowym
okresie ich zycia.

Przechodzac do analizy obowigzujgcego stanu prawnego, trzeba zauwazy¢, ze usta-
wodawca, majgc na wzgledzie przedstawiong powyzej argumentacje, dostrzegl - co
nalezy oceni¢ pozytywnie - potrzebe rozszerzania niektoérych uprawnien rodziciel-
skich, zastrzezonych wczes$niej wylgcznie dla pracownikdw, na osoby samozatrud-
nione (a takze innych cywilnoprawnych wykonawcow pracy). W tym zakresie gtow-
ng role odegrata przywotywana juz ustawa nowelizujgca Kodeks pracy z dn. 24 lipca
2015 r. W jej wyniku prawodawca odszed! od zasady dzielenia si¢ uprawnieniami
zwigzanymi z rodzicielstwem (zwlaszcza prawem do zasitku macierzynskiego) jedy-
nie pomiedzy rodzicami zatrudnionymi na podstawie stosunku pracy badz jedynie
poza tym stosunkiem, gwarantujgc obecnie pelng wymienialno$¢ tych przywilejow.
Co wiecej, doszto do rozszerzenia tej ochrony na inne niz matka i ojciec podmioty
(innych czlonkéw najblizszej rodziny), ktore subsydiarnie, nie posiadajac statusu
pracowniczego, takze moga korzysta¢ z pewnych uprawnien rodzicielskich. Usta-
wa z dn. 24 lipca 2015 r. wprowadzita do Kodeksu pracy nowe kategorie pojeciowe.
W art. 175' k.p. znalazly si¢ definicje: ubezpieczonej matki dziecka, ubezpieczone-
go ojca dziecka oraz ubezpieczonego innego czlonka najblizszej rodziny. Ustawo-
dawca definiuje te podmioty przez odestanie do przepisow z zakresu ubezpieczenia
spolecznego, co budzi w doktrynie prawa pracy uzasadnione watpliwosci interpre-
tacyjne (Czerniak-Swedziol 2016, s. 26 i n.; Medrala 2016, s. 73 i n.). Przez ubezpie-
czonych matke i ojca dziecka nalezy rozumie¢ odpowiednio rodzica niebedacego
pracownikiem, objetego ubezpieczeniem spolecznym w razie choroby i macierzyn-
stwa, okreslonym w ustawie z dn. 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen
spotecznych (Dz.U. 2019, poz. 300 tekst jedn. ze zm., dalej: ,u.s.u.s.”). Z kolei ubez-
pieczonym innym czlonkiem najblizszej rodziny jest niebedgcy pracownikiem ani
ojcem dziecka ubezpieczony czlonek najblizszej rodziny, o ktérym mowa w art. 29
ust. 5 ustawy z dn. 25 czerwca 1999 r. o §wiadczeniach pienieznych z ubezpieczenia
spolecznego w razie choroby i macierzynstwa (Dz.U. 2019, poz. 645 tekst jedn. ze
zm., dalej: ,u.$.p”).

Problem w tym, Ze cytowany powyzej przepis ani nie zawiera definicji tego termi-
nu, ani nie konkretyzuje, jakie osoby mozna zaliczy¢ do kregu ,,cztonkéw najblizszej
rodziny”. To istotna wada analizowanej regulacji prawnej, gdyz de lege lata niedookre-
$lony pozostaje krag podmiotéw uprawnionych do $wiadczen rodzicielskich, co daje
duzy margines do ewentualnych naduzy¢. Moim zdaniem, biorac pod uwage cel unor-
mowan zwigzanych z ochrong rodzicielstwa (tzn. zapewnienie efektywnej opieki nad
dzieckiem oraz stworzenie do tego optymalnych warunkéw materialno-finansowych),
nie nalezy przy ustalaniu treéci analizowanego pojecia ograniczaé si¢ wyltacznie do
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kryterium pokrewienstwa’. Dlatego tez krag ,,cztonkdéw najblizszej rodziny” nie moze
by¢ utozsamiany z denotacjg pojecia ,,cztonkowie rodziny pracownika’, o ktérym mowa
wart. 93 k.p. (Wlodarczyk 2018, s. 1115-1116). Chodzi tu o innych niz malzonek czlon-
kéw rodziny pracownika spelniajacych warunki wymagane do uzyskania renty rodzin-
nej w mys$l przepiséw ustawy z dn. 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Fun-
duszu Ubezpieczen Spolecznych (Dz.U. 2018, poz. 1270 tekst jedn. ze zm.). Na pewno
do kregu ubezpieczonych innych czlonkéw najblizszej rodziny w rozumieniu art. 175
pkt 4 k.p. trzeba zaliczy¢, odwolujac sie do art. 93 k.p.: dzieci wlasne, dzieci drugiego
malzonka oraz dzieci przysposobione, rodzenstwo, a takze rodzicéw, w tym ojczyma
i macoche oraz osoby przysposabiajgce. Wobec braku na gruncie przepiséw prawa pra-
cy legalnej definicji tego pojecia, nalezy tutaj dopusci¢ mozliwo$¢ odpowiedniego sto-
sowania, na mocy art. 300 k.p., przepiséw Kodeksu cywilnego, ktory w art. 446 § 3 po-
stuguje si¢ okredleniem ,,najblizszy czlonek rodziny™.

Sad Najwyzszy w wyroku z 13 kwietnia 2005 r. (IV CK 648/04, OSNC 2006, nr 3,
poz. 54) wskazuje, iz pokrewienistwo nie stanowi wylgcznego kryterium konkretyzacji
tego terminu. Opowiadajac sie za rozszerzajacg wykladnia pojecia ,,najblizszy cztonek
rodziny”, sad ten przyjal, ze nalezy zaaprobowaé definicje rodziny jako najmniejszej
grupy spolecznej powigzanej poczuciem bliskosci i wspdlnosci osobistej i gospodarczej,
wynikajgcej nie tylko z pokrewienistwa. Oznacza to, ze termin ten obejmuje swoim za-
kresem takze osoby niepolgczone ze sobg wiezami krwi, ktére pozostajg we wspdlnym
gospodarstwie domowym, wspolnym zamieszkaniu czy faktycznym pozyciu, w szczegol-
nosci na zasadach konkubinatu (wyrok SN z 18 listopada 1961 r., 2 CR 325/61, OSNCP
1963, nr 2, poz. 32). W tym kontekscie chodzi takze o ujecie rodziny opierajace si¢ na
uznaniu faktycznych wigzi emocjonalnych pomiedzy jej czlonkami (Godlewska-Bujok
2015, s. 18).

Ustawodawca uzaleznit mozliwo$¢ korzystania przez osoby pracujace na wlasny ra-
chunek z uprawnien rodzicielskich od podlegania ubezpieczeniu chorobowemu. Zgod-
nie z art. 11 ust. 2 w zw. z art. 6 ust. 1 pkt 5 u.s.u.s. osoby fizyczne prowadzace pozarol-
niczg dziatalno$¢ gospodarczg wraz z osobami wspdlpracujacymi, jako osoby objete
obowigzkowo ubezpieczeniami emerytalnym i rentowymi, podlegaja na swoj wniosek
dobrowolnemu ubezpieczeniu chorobowemu (Duraj 2007, s. 39-41). Jedynie regular-
ne oplacanie stosownej skfadki gwarantuje zatem ubezpieczonej (matce dziecka) oraz
ubezpieczonemu (ojcu dziecka lub innemu cztonkowi najblizszej rodziny) prawo do
zasitku macierzynskiego za okres odpowiadajacy okresowi urlopu macierzynskiego
oraz urlopu rodzicielskiego (w sytuacji ojcow — takze urlopu ojcowskiego). Oznacza to,

7 Ze wzgledu na wskazany tu cel regulacji prawnych zwigzanych z ochrong rodzicielstwa nie do
konca przekonuje mnie zaweZajace rozumienie pojecia ,,czlonek najblizszej rodziny”, ktére niekiedy
w doktrynie prawa pracy odnosi si¢ jedynie do rodziny dziecka jako podmiotu bezpoérednio chronio-
nego (Czerniak-Swedziot 2016, s. 31). Moim zdaniem, nalezy przyjac, iz chodzi tutaj o szersze rozumie-
nie tego terminu - czlonka najblizszej rodziny rodzicéw dziecka.

8 Krytycznie na temat pojecia ,,czlonek najblizszej rodziny” wypowiada si¢ miedzy innymi Justyna
Czerniak-Swedziol (2016, s. 28 i n.).
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ze prawodawca stusznie pozostawil samozatrudnionym swobodng decyzj¢ co do moz-
liwos$ci zabezpieczenia sie na wypadek utraty srodkéw utrzymania w zwigzku z ryzy-
kiem czasowej niezdolno$ci do pracy czy niemoznosci jej $wiadczenia wynikajgcych

z koniecznosci pelnienia rol rodzicielskich (Jedrasik-Jankowska 2015,s. 81 in.). W tym

zakresie sytuacja pracujacych na wlasnych rachunek, ktorzy zdecyduja si¢ na ubezpie-
czenie chorobowe, upodabnia si¢ do sytuacji pracownikéw obowigzkowo objetych tym

ubezpieczeniem. Obie grupy maja prawo do zasitku macierzynskiego, co jest uzasadnio-
ne tym, ze w obu przypadkach prawdopodobienstwo wystapienia zdarzenia, jakim jest

urodzenie si¢ dziecka, oraz jego skutki s3 poréwnywalne. Osoby pracujace na wlasny
rachunek w ramach jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej nie tylko majg swobode

podlegania ubezpieczeniu chorobowemu, ale takze decydujg o momencie, w ktérym

beda chcialy dobrowolnie opfaca¢ sktadki na to ubezpieczenie. Objecie nim nastepu-
je od dnia wskazanego we wniosku, nie wcze$niej jednak niz od dnia, w ktérym zostat

on zlozony. Moze to mie¢ miejsce w kazdym momencie prowadzenia jednoosobowego

przedsigbiorstwa. Najczesciej jednak decyzja o podleganiu ubezpieczeniu chorobowe-
mu uzalezniona jest od planéw prokreacyjnych rodziny samozatrudnionego, poniewaz

na gruncie tego ubezpieczenia ustawodawca nie przewiduje tzw. okresu wyczekiwania,
a nabycie prawa do zasitku macierzynskiego moze nastgpic¢ juz po pierwszym dniu

oplacania skfadki.

Nalezy jednak pamieta¢ o tym, ze dlugos¢ okresu podlegania ubezpieczeniu cho-
robowemu ma obecnie istotny wplyw na wysokos¢ §wiadczenia, ktore uzaleznione jest
od deklarowanej podstawy wymiaru zasitku. To dobre rozwigzanie, poniewaz samo-
zatrudniony moze poérednio sam decydowac o wysokosci oplacanych skladek, a im
one sg wyzsze, tym stosunkowo wyzsza bedzie podstawa wymiaru do ustalenia zasitku
macierzynskiego®.

Jezeli jednak osoba prowadzaca jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarcza podlega
ubezpieczeniu spolecznemu przez okres krétszy niz 12 miesiecy i wysoko$¢ optacanej
sktadki przewyzsza ustawowe minimum, poczatkowo otrzyma zasilek w minimalnej
kwocie, ktéra bedzie powiekszana o 1/12 za kazdy miesigc oplacania skfadek przypa-
dajacy przed nabyciem prawa do $wiadczenia. Oznacza to, Ze warunkiem uzyskania
zasitku macierzynskiego w pelnej wysokosci, odpowiadajacej podwyzszonej sktadce,
bedzie podleganie ubezpieczeniu chorobowemu przez co najmniej 12 miesiecy. Takie
rozwigzanie nalezy oceni¢ pozytywnie, a jego celem jest zapobieganie pojawiajgcym sie
wczeéniej naduzyciom, kiedy to wystarczylto zaplaci¢ tylko jedna sktadke chorobowa,
aby uzyskac zasilek w zadeklarowanej maksymalnej kwocie.

Nieco inaczej wyglada sytuacja osoby pracujgcej na wtasny rachunek, ktdra jest jed-
noczesnie zatrudniona na podstawie stosunku pracy i osigga z tego tytulu przynajmniej
kwote minimalnego wynagrodzenia za prace. W takim przypadku oplacanie sktadek

? Ustawodawca okresla jednak w tym zakresie pewne limity. W 2019 r. maksymalna wysoko$¢ pod-
stawy skladek na dobrowolne ubezpieczenie chorobowe wynosi 11 912,50 zt miesigcznie (czyli 142 950
zt rocznie).
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spotecznych z tytulu prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej jest dobrowolne, a obo-
wigzkowa jest wylacznie sktadka zdrowotna. Oznacza to, ze osoba samozatrudniona nie
bedzie, w zwigzku ze statusem przedsiebiorcy, podlegala ubezpieczeniu chorobowemu
(sktadke mozna tu optacaé tylko przy obowigzkowych ubezpieczeniach emerytalno-
-rentowych), a podstawg nabycia przez nig prawa do zasitku macierzynskiego jest wy-
tacznie stosunek pracy. W wyroku z 3 pazdziernika 2008 r. (II UK 32/08, OSNP 2010,
nr 3-4, poz. 51) Sad Najwyzszy stwierdzit jednoznacznie, iz podleganie obowigzkowo
ubezpieczeniu chorobowemu z tytulu stosunku pracy i uzyskanie prawa do zasitku ma-
cierzynskiego wykluczaja rownoczesne podleganie dobrowolnemu ubezpieczeniu cho-
robowemu z tytulu prowadzenia dzialalno$ci pozarolniczej i uzyskanie prawa do dru-
giego zasitku macierzynskiego. Jezeli jednak samozatrudniony pracuje dodatkowo na
podstawie stosunku pracy w niepelnym wymiarze czasu pracy i jego przychody z tego
tytulu nie przekraczajg kwoty minimalnego wynagrodzenia, to obowigzkowo podlega
on ubezpieczeniom w ramach zaréwno umowy o prace, jak i prowadzonej jednoosobo-
wo dzialalnosci. W takiej sytuacji moze si¢ zdecydowa¢ na oplacanie sktadek wyzszych
od obowigzkowych skladek na dobrowolne ubezpieczenie chorobowe, czego skutkiem
bedzie uzyskanie zasitku macierzynskiego z obu tych tytutéw prawnych.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 u.$.p. jedyng przestanka nabycia prawa do zasitku macie-
rzynskiego przez kobiete (przyszla matke) pracujacg na wlasny rachunek i jednoczes-
nie objeta z tego tytulu ubezpieczeniem chorobowym jest urodzenie dziecka (celowo
w rozwazaniach pomijam watek przyjecia dziecka na wychowanie, takze w ramach ro-
dziny zastepczej). W takim przypadku samozatrudnionej przystuguje to §wiadczenie
przez okres odpowiadajgcy okresowi urlopu macierzynskiego oraz urlopu rodziciel-
skiego, ktdre zostaly ustalone przepisami Kodeksu pracy (zob. tez art. 29a ust. 1 u.§.p.).
Ustawodawca, zgodnie z art. 29 ust. 3 w.s.p., dopuszcza mozliwos¢ rezygnacji przez
ubezpieczong matke dziecka z pobierania zasitku macierzynskiego dopiero po wyko-
rzystaniu przez nig tego zasitku za okres co najmniej 14 tygodni po porodzie. Co wazne,
w obowigzujgcym stanie prawnym nie przewiduje si¢ zadnych dodatkowych przestanek
warunkujgcych nabycie prawa do tego §wiadczenia (aby uzyska¢ zasitek macierzynski
ubezpieczona matka dziecka prowadzaca dziatalno$¢ gospodarczg musi ztozy¢ wnio-
sek o wyplate $wiadczenia we wlasciwej dla siedziby platnika jednostce organizacyjnej
ZUS wraz ze skréoconym odpisem aktu urodzenia dziecka i zaswiadczeniem potwier-
dzajacym oplacanie skladek na ubezpieczenie chorobowe). W szczegdlnosci — ubezpie-
czona matka nie musi przerywa¢ dziatalnos$¢ zarobkowej w celu sprawowania osobistej
opieki nad dzieckiem. To od jej decyzji zalezy, czy bedzie kontynuowa¢ dziatalnos¢ go-
spodarczg w charakterze jednoosobowego przedsigbiorcy i uzyskiwa¢ z niej przycho-
dy, czy postanowi ja zawiesi¢. W przypadku nieprzerwanego prowadzenia dziatalnos$ci
w okresie pobierania zasitku macierzynskiego ustaje obowigzek uiszczania sktadki na
ubezpieczenie emerytalno-rentowe, ktére finansowane jest wowczas przez Skarb Pan-
stwa za posrednictwem ZUS-u (po stronie samozatrudnionej matki w okresie pobie-
rania zasitku macierzynskiego pozostaje jedynie obowigzek odprowadzania sktadki na
ubezpieczenie zdrowotne z tytulu prowadzonej dzialalnosci gospodarczej).
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Przedstawione powyzej rozwigzanie budzi daleko idace watpliwosci i jest, moim
zdaniem, niewystarczajgce z punktu widzenia konstytucyjnych gwarancji ochrony pra-
cy, rodziny i rodzicielstwa. Po pierwsze jest ono sprzeczne z ubezpieczeniowym cha-
rakterem zasitku macierzynskiego, istota tego swiadczenia ma bowiem by¢ zagwaran-
towanie ubezpieczonemu $rodkéw w sytuacji ziszczenia sie ryzyka utraty mozliwosci
zarobkowania w zwigzku z urodzeniem sie dziecka. W tym przypadku ubezpieczona
matka, prowadzac dalej jednoosobowa dzialalno$¢ gospodarcza, nie traci dotychcza-
sowego zrodia dochodu, a zatem zmienia si¢ charakter §wiadczenia, ktdre otrzymuje
z ubezpieczenia chorobowego. Zasitek macierzynski ma tutaj bowiem rekompensowaé
podwyzszone koszty utrzymania rodziny w zwigzku z narodzinami dziecka, a nie utra-
te mozliwosci zarobkowania.

Po drugie brak ustawowego wymogu przerwania dzialalnosci zarobkowej przez
ubezpieczong matke w celu sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem w okresie po-
bierania $wiadczenia przynajmniej w trakcie potogu (pierwsze 8 tygodni po urodze-
niu potomstwa), moim zdaniem, narusza konstytucyjng gwarancje¢ ochrony zdrowia
kobiet i dzieci w okresie okoloporodowym, kiedy organizm kobiety musi si¢ zregene-
rowat, a dziecko potrzebuje bezposredniego i ciaglego kontaktu z matka. Jest to o tyle
zaskakujace i niekonsekwentne rozwigzanie, ze w zatrudnieniu pracowniczym kobieta
po urodzeniu dziecka ma obowigzek zaprzesta¢ §wiadczenia pracy u swojego praco-
dawcy i musi — co do zasady - wykorzystac obligatoryjng cz¢$¢ urlopu macierzynskiego
(14 tygodni po porodzie — art. 180 §5 k.p.). Takze pozostale osoby pracujace na wlasny
rachunek (ubezpieczony ojciec lub inny czlonek najblizszej rodziny), aby otrzymac¢ za-
sitek macierzynski, muszg przerwa¢ dziatalnos¢ zarobkowa w celu sprawowania osobi-
stej opieki nad dzieckiem w okresie pobierania $wiadczenia, pomimo ze mogg zajmo-
wac si¢ nim dopiero na dalszym etapie rozwoju, kiedy dziecko nie potrzebuje juz tak
intensywnej opieki, jak w pierwszych tygodniach zycia.

Po trzecie wreszcie, ustawodawca — inaczej niz w stosunku pracy - nie przewiduje
de lege lata zadnych dodatkowych gwarancji umozliwiajacych samozatrudnionej za-
raz po urodzeniu dziecka faktyczne sprawowanie nad nim opieki. Narusza to zaréwno
konstytucyjne prawo kazdej matki (bez wzgledu na forme prawng aktywnosci zarob-
kowej) przed i po urodzeniu dziecka do szczegdlnej pomocy wladz publicznych (art. 71
ust. 2 Konstytucji), jak i konstytucyjne prawo kazdego dziecka (bez wzgledu na forme
prawng aktywnosci zarobkowej jego rodzicéw) do opieki i pomocy wladz publicznych
(art. 72 ust. 2 Konstytucji). Matce pracujacej na wlasny rachunek w ramach jednooso-
bowej dzialalno$ci - inaczej niz kobiecie zatrudnionej w ramach stosunku pracy - pra-
wodaweca ani nie przyznaje przerwy w §wiadczeniu ustug w pierwszym okresie po uro-
dzeniu dziecka (tzw. przerwa macierzynska), ani nie chroni jej przed rozwigzaniem
umowy cywilnoprawnej stanowigcej podstawe ich realizacji, nawet jezeli samozatrud-
niona jest zalezna ekonomicznie od jednego podmiotu zamawiajacego, z ktdrym jest
powigzana przez dluzszy okres, a jej dochody wynikajace z tej umowy stanowig gtow-
ne zrédio utrzymania. Urodzenie potomstwa nie skutkuje zawieszeniem obowiazku
wykonywania tej umowy (nawet w okresie potogu), a podmiot zamawiajgcy moze
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w dowolnym czasie zazgda¢ realizacji ustug wynikajacych z kontraktu. W razie za$ ich
niewykonywania przez samozatrudniong ma prawo rozwigzac z nig umowe o $wiad-
czenie uslug. Zgodnie z art. 746 §1 k.c., ktéry ma odpowiednie zastosowanie do tego
typu umoéw, dajacy zlecenie moze je wypowiedzie¢ w kazdym czasie. Powinien jednak
zwrdcié przyjmujgcemu zlecenie (w tym przypadku ubezpieczonej matce prowadzacej
jednoosobowa dzialalno$¢ gospodarczg) wydatki, ktore ten poczynil w celu nalezytego
wykonania zlecenia, a w razie odptatnego zlecenia obowigzany jest uisci¢ przyjmujace-
mu zlecenie cze$¢ wynagrodzenia odpowiadajacg jego dotychczasowym czynnosciom.
Nie mozna réwniez zrzec sie z géry uprawnienia do wypowiedzenia zlecenia z waznych
powodow. W konsekwencji decyzja ubezpieczonej matki dzialajacej na wlasny rachu-
nek o zaprzestaniu $wiadczenia uslug w okresie pobierania zasitku macierzynskiego
i zajeciu sie opiekg nad nowo narodzonym dzieckiem powigzana jest z duzym ryzy-
kiem utraty kontrahentéw i likwidacji prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, a takze
surowg odpowiedzialnoscig za niewykonanie zobowigzan wynikajacych z kontraktu
(w takim przypadku mozliwo$¢ skorzystania przez samozatrudniong matke z przerwy
na opieke nad dzieckiem wymaga zgody podmiotu zatrudniajacego, ktéry nie musi jej
udzieli¢, zobowiazujac ja do wypelnienia postanowien zawartego kontaktu). Samoza-
trudniona nie moze w tym okresie powierzy¢ osobom trzecim realizacji ustug $wiad-
czonych w ramach jednoosobowego przedsi¢biorstwa. Byloby to sprzeczne z istotg
samozatrudnienia, ktérego immanentng cechg jest osobisty charakter ustug (pracy)
wykonywanych przez przedsigbiorce. Chodzi tu jedynie o osoby fizyczne samodzielnie
prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza, bez angazowania pracownikéw lub korzystania
z cudzej pracy na podstawie uméw cywilnoprawnych. Samozatrudnienie zawsze zwia-
zane jest z osobistym $wiadczeniem ustug na rzecz zamawiajacego przez jednoosobo-
we podmioty gospodarcze, ktore muszg wykorzystywa¢ do tego wlasne kompetencje,
kwalifikacje, umiejetnosci i do§wiadczenie.

Przedstawione powyzej regulacje prawne dotyczace sposobu uksztaltowania upraw-
nien rodzicielskich ubezpieczonej matki pracujgcej na wlasny rachunek (w poréwnaniu
z kobietami zatrudnionymi na podstawie stosunku pracy) naruszajg konstytucyjng za-
sade rownosci wobec prawa ze wzgledu na podstawe prowadzonej dzialalnos$ci zarob-
kowej, gdyz panstwo de lege lata nie zapewnia samozatrudnionym kobietom poréw-
nywalnych z zatrudnieniem pracowniczym standardéw w zakresie ochrony zdrowia
i opieki nad dzie¢mi bezposrednio po ich urodzeniu (Medrala 2016, s. 84-85; Babin-
ska-Gorecka 2018). Kobieta posiadajaca status pracowniczy ma bezwzgledne prawo
do urlopu macierzynskiego, ktérego nie moze sie zrzec (art. 180 k.p.), a w trakcie ko-
rzystania z tego urlopu pracodawca objety jest zakazem wypowiedzenia i rozwigzania
umowy o prace (art. 177 k.p.). Co wiecej, po zakonczeniu tego urlopu ustawodawca
gwarantuje pracownicy powrdt do pracy na dotychczasowym stanowisku, a jezeli nie
jest to mozliwe — na stanowisku réwnorzednym z zajmowanym przed rozpoczeciem

10 Zdaniem Boruty (2005, s. 3), osoby fizyczne dzialajace w warunkach samozatrudnienia zawsze
powinny wykazywac sie ,,osobista aktywnoscig” przy wykonywaniu pracy dla podmiotu zamawiajacego.
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urlopu lub na innym stanowisku odpowiadajacym jej kwalifikacjom zawodowym, za
wynagrodzeniem za prace, jakie otrzymywataby, gdyby nie korzystata z urlopu (art. 183
zn. 2 k.p.). Takiej ochrony, nawet w ograniczonym zakresie, nie majg matki, ktére uro-
dzily dziecko w trakcie prowadzenia jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej. Takze
ich dzieci nie korzystaja z konstytucyjnego prawa do opieki rodzicielskiej na poziomie
zblizonym do dzieci pracownikdw.

Wskazany tu zarzut niekonstytucyjnosci nalezy réwniez, moim zdaniem, odnies¢
do przepiséw normujgcych uprawnienia rodzicielskie ubezpieczonych ojcéw i innych
czlonkow najblizszej rodziny, ktérzy prowadzg dziatalno$¢ gospodarcza w charakterze
jednoosobowego przedsiebiorcy. Ustawodawca, co do zasady, nie przewiduje w odnie-
sieniu do nich odrebnego od ubezpieczonej matki prawa do zasitku macierzynskiego
przez okres odpowiadajacy kodeksowemu okresowi urlopu macierzynskiego oraz urlo-
pu rodzicielskiego. Jedynie w enumeratywnie okreslonych sytuacjach podmioty te moga
naby¢ takie $wiadczenie, po wykorzystaniu przez ubezpieczong matke przystugujacego
jej prawem okresu pobierania zasitku''. W przypadku braku szczegélnych okolicznosci
uniemozliwiajagcych matce bezposrednig opieke nad nowo narodzonym dzieckiem sa-
mozatrudniony ojciec moze otrzymywac zasilek macierzynski dopiero po co najmniej
14 tygodniach po porodzie, jezeli ubezpieczona matka zrezygnuje z dalszego pobiera-
nia tego $wiadczenia (art. 29 ust. 3 u.é.p.). Analogicznego uprawnienia nie przyznaje
sie tutaj ubezpieczonym innym czlonkom najblizszej rodziny, ktérzy moga ,,przejac”
po ubezpieczonej matce dziecka prawo do zasitku macierzynskiego tylko w szczegdl-
nych przypadkach.

Takie rozwigzanie, jako mato elastyczne, budzi uzasadnione watpliwoéci z dwdch
zasadniczych powodoéw. Po pierwsze, krytycznie nalezy oceni¢ brak mozliwosci wezes-
niejszego skorzystania przez ubezpieczonego ojca z zasitku macierzynskiego przed
uplywem 14 tygodni od dnia porodu. Prawo matki (niezaleznie od podstawy jej za-
trudnienia) do rezygnacji z tego $wiadczenia i przekazania zasitku ojcu powinno by¢
zagwarantowane przez naszego ustawodawce juz po pierwszych 8 tygodniach od mo-
mentu urodzenia dziecka (okres przerwy potogowej, kiedy organizm kobiety musi si¢
zregenerowac, a dziecko potrzebuje bezposredniego i cigglego kontaktu z matka), kiedy
to rodzice swobodnie winni rozstrzyga¢ o sposobie podzialu miedzy nich uprawnien
rodzicielskich (uwaga ta dotyczy roéwniez rodzicéw zatrudnionych na podstawie stosun-
ku pracy, ktérzy korzystaja nie tylko z prawa do zasitku macierzynskiego, ale réwniez
z urlopu macierzynskiego). Nalezy pamietad, ze jezeli matka nie ma statusu pracowni-
czego, w szczegolnosci gdy pracuje na wlasny rachunek, moze zaraz po porodzie de lege
lata kontynuowad prace zarobkowg, a zatem wylgczenie mozliwosci korzystania przez

1 Szczegdlna regulacja dotyczy jedynie urlopu rodzicielskiego. Zgodnie z art. 29a ust. 3 w.é.p. z za-
sitku macierzynskiego za okres odpowiadajacy okresowi urlopu rodzicielskiego moga jednoczeénie ko-
rzysta¢ ubezpieczeni rodzice dziecka (takze pracujacy na wlasny rachunek). W takim przypadku Iaczny
okres zasitku macierzynskiego nie moze jednak przekracza¢ wymiaru urlopu rodzicielskiego okreslone-
go przepisami Kodeksu pracy.
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ubezpieczonego ojca z zasitku macierzynskiego przed uptywem 14 tygodni wydaje sie
calkowicie niezrozumiale. Po drugie za$, wadg powyzszej regulacji jest brak mozliwosci
»przejecia’ po ubezpieczonej matce, poza szczeg6lnymi okolicznosciami uniemozliwia-
jacymi jej bezposrednig opieke nad dzieckiem, prawa do zasitku macierzynskiego przez
ubezpieczonych innych czlonkéw najblizszej rodziny, zwlaszcza w przypadku gdy oj-
ciec nie jest objety ubezpieczeniem chorobowym lub nie chce zajmowac si¢ dzieckiem.

Watpliwosci budzi réwniez sposéb unormowania przez ustawodawce prawa do
zasitku macierzynskiego ubezpieczonego ojca i innych cztonkéw najblizszej rodziny,
ktdérzy pracujg na wlasny rachunek, w przypadku zaistnienia szczegdlnych okoliczno-
$ci uniemozliwiajgcych ubezpieczonej matce bezposrednig opieke nad nowo narodzo-
nym dzieckiem. Przepisy wskazujg tu na takie okolicznosci jak: legitymowanie sie przez
ubezpieczong matke orzeczeniem o niezdolnosci do samodzielnej egzystencji; przeby-
wanie ubezpieczonej matki w szpitalu albo innym zakladzie leczniczym ze wzgledu na
stan zdrowia uniemozliwiajacy jej sprawowanie osobistej opieki nad dzieckiem; po-
rzucenie przez nig dziecka. W tych przypadkach ani samozatrudniony (ubezpieczony)
ojciec, ani inny czlonek najblizszej rodziny nie majg odrebnego prawa do zasitku ma-
cierzynskiego, a warunkiem jego nabycia jest wczesniejsze co najmniej 8-tygodniowe
korzystanie z tego $wiadczenia przez ubezpieczong matke. Jezeli zatem nie bedzie ona
pobieraé zasitku przez wskazany tu okres, ubezpieczony ojciec oraz ubezpieczony inny
czlonek najblizszej rodziny zostang pozbawieni tego uprawnienia. Podmioty te samo-
dzielnie nabywajg prawo do zasitku macierzynskiego jedynie w sytuacji zgonu matki
dziecka (niezaleznie od tego, czy byta ona objeta ubezpieczeniem chorobowym), a takze
w razie: porzucenia dziecka oraz niemoznosci sprawowania osobistej opieki nad dzie-
ckiem przez matke nieobjetg ubezpieczeniem chorobowym albo nieposiadajacy tytu-
tu do objecia takim ubezpieczeniem, legitymujacg si¢ orzeczeniem o niezdolnosci do
samodzielnej egzystencji. Wtedy ubezpieczony ojciec oraz ubezpieczony inny cztonek
najblizszej rodziny, prowadzac jednoosobowg dzialalno$¢ gospodarcza, moga ubiegaé
sie o to $wiadczenie od razu po wystgpieniu powyzszych zdarzen za okres przypadaja-
cy po dniu ich zaistnienia.

Istotng wadg analizowanej regulacji prawnej jest przede wszystkim to, ze ustawo-
dawca wytacza mozliwo$¢ natychmiastowego nabycia przez te podmioty prawa do za-
sitku macierzynskiego z chwilg porzucenia przez ubezpieczong matke swojego dzie-
cka badz stwierdzenia powaznych przeciwskazan zdrowotnych uniemozliwiajacych jej
sprawowanie bezposredniej opieki nad dzieckiem. Prowadzi to do sytuacji narazenia
dziecka na pozostawanie przez okres 8 tygodni bez opieki oraz §rodkéw pieni¢znych
na utrzymanie, ktore zostaly zagwarantowane przez panstwo (Medrala 2016, s. 74-75).
Co ciekawe, w przypadku gdy powyzsze okoliczno$ci dotycza matki dziecka nieobje-
tej ubezpieczeniem spolecznym, ubezpieczony ojciec oraz ubezpieczony inny czlonek
najblizszej rodziny mogg si¢ ubiega¢ o zasilek macierzynski od razu po wystapieniu tych
zdarzen. Ustawodawca w sposdb nieuprawniony réznicuje zatem sytuacje ojca i innych
czlonkow najblizszej rodziny, a takze samego dziecka w zaleznoéci od tego, czy matka
dziecka byla ubezpieczona na wypadek macierzynstwa, czy tez nie.
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Ponadto watpliwosci budzi réwniez brak samodzielnych od matki dziecka upraw-
nien do zasitku macierzynskiego ubezpieczonego ojca czy innego czlonka najblizszej
rodziny pracujacych na wlasny rachunek (Przybytowicz 2016, s. 132-133). Uzaleznie-
nie prawa do tego $wiadczenia od pobierania przez ubezpieczong matke zasitku przez
okres wskazany w ustawie (co najmniej 14 lub 8 tygodni) oraz niekiedy od jej rezyg-
nacji z zasitku macierzynskiego (co budzi watpliwosci zwlaszcza w przypadku ubez-
pieczonej matki legitymujacej sie orzeczeniem o niezdolno$ci do samodzielnej egzy-
stencji; art. 29 ust. 5 u.$.p.) moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérych podmioty te nigdy
nie bedg mogly skorzysta¢ z tego uprawnienia, pomimo ze od wielu lat partycypuja
we wspolnocie ryzyka i odprowadzajg dobrowolnie, z tytutu prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, sktadki na ubezpieczenie chorobowe, z ktérych finansowany jest ten za-
sitek. Takie rozwigzanie jest trudne do zaakceptowania ze wzgleddéw zaréwno logicz-
nych, jak i aksjologicznych.

Podobne zastrzezenia budzi regulacja dotyczaca matek, ktore urodzily dziecko
w okresie niekorzystania z ubezpieczenia chorobowego lub nieposiadania tytutu do ob-
jecia takim ubezpieczeniem. Brak jest racjonalnego uzasadnienia dla obecnych unor-
mowan uniemozliwiajacych w takiej sytuacji ubezpieczonemu ojcu (ewentualnie in-
nemu czlonkowi najblizszej rodziny) korzystanie z prawa do zasitku macierzynskiego
w innych przypadkach niz: zgon matki, porzucenie dziecka oraz niemozno$ci sprawo-
wania osobistej opieki nad dzieckiem przez matke legitymujacg sie orzeczeniem o nie-
zdolnosci do samodzielnej egzystencji (art. 29 ust. 9 u.§.p.). De lege lata, na mocy cy-
towanego przepisu, wskazane wyzej podmioty, poza enumeratywnie okreslonymi tam
zdarzeniami, pomimo oplacania skfadek na ubezpieczenie spoleczne z tytulu prowa-
dzonej dzialalno$ci gospodarczej nie majg prawa do tego $wiadczenia tylko dlatego, ze
matka dziecka nie posiada wlasnego tytutu do ubezpieczenia'.

Powaznym mankamentem regulacji normujacych prawo do zasitku macierzynskie-
go ubezpieczonego ojca i innych cztonkéw najblizszej rodziny, ktdrzy pracujg na wlasny
rachunek, jest rdwniez brak jednoznacznego rozstrzygniecia przez ustawodawce kwe-
stii pierwszenstwa podmiotéw konkurujacych do tego $wiadczenia (Czerniak-Swedziot
2016, s. 35). W szczegolnosci przepisy nie przewiduja zasady uprzywilejowania ubez-
pieczonego ojca przed innymi cztonkami najblizszej rodziny w zakresie ubiegania sie
o zasitek macierzynski'*. Moze to w praktyce prowadzi¢ do sytuacji spornych pomiedzy
uprawnionymi podmiotami, zwlaszcza w przypadku gdy rodzice nowo narodzonego
dziecka sg ze sobg sktoceni.

12 Sobczyk (2015a, s. 15) uwaza, ze w takim przypadku, jezeli ojciec dziecka objety jest ubezpie-
czeniem chorobowym, zasilek macierzynski powinien przyslugiwaé nieubezpieczonej matce dzie-
cka. Zdaniem Babinskiej-Goreckiej (2015, s. 15), takie rozwigzanie jest niemozliwe do zaakceptowania
z punktu widzenia konstrukcji ubezpieczen spotecznych, gdyz prowadziloby do catkowitego rozmycia
pojecia wspolnoty ryzyka.

1* Zdaniem Sobczyka (2015b, s. 744), zasada pierwszenistwa ojca przed innymi cztonkami najbliz-
szej rodziny wydaje si¢ zupelnie naturalna, cho¢ - moim zdaniem - w praktyce nie zawsze bedzie w pel-
ni oczywista.
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Kolejng dyskusyjng kwestig, jaka wigze si¢ z realizacjg prawa do zasitku macierzyn-
skiego ubezpieczonego ojca i innych cztonkéw najblizszej rodziny, ktoérzy pracuja na
wlasny rachunek, jest dodatkowy wymoég warunkujacy mozliwos¢ korzystania z tego
$wiadczenia, a mianowicie: ,,przerwanie dzialalno$ci zarobkowej w celu sprawowania
osobistej opieki nad dzieckiem”. Prima facie wydaje sie, ze powyzszy warunek ma swoje
uzasadnienie zaréwno prawne, jak i aksjologiczne. Po pierwsze, jest on stuszny z punk-
tu widzenia zasad ubezpieczeniowych, gdyz zasitek macierzynski ma przede wszystkim
gwarantowa¢ ubezpieczonemu srodki w sytuacji ziszczenia si¢ ryzyka utraty mozliwosci
zarobkowania w zwigzku z urodzeniem si¢ dziecka. Po drugie za$ — jedynie catkowite
zaprzestanie dziatalnosci zarobkowej przez ubezpieczonego ojca lub innego czlonka
najblizszej rodziny gwarantuje faktyczng i efektywng opieke nad dzieckiem w okresie
pobierania zasitku macierzynskiego.

Problem jednak w tym, Ze ustawodawca, proponujgc ten warunek, jest niekonse-
kwentny, co skutkuje naruszeniem konstytucyjnej zasady réwnosci wobec prawa. Wy-
mogu przerwania dziatalnosci zarobkowej w celu sprawowania osobistej opieki nad
dzieckiem nie musi bowiem spetnia¢ ubezpieczona matka prowadzaca dziatalnos¢ go-
spodarcza, pomimo ze to ona ma prawne pierwszenstwo korzystania z zasitku macie-
rzyniskiego zaraz po porodzie. Jest to zaskakujace o tyle, ze w pierwszych tygodniach zy-
cia dziecko najbardziej potrzebuje opieki ze strony matki (cho¢by z uwagi na karmienie
piersiag), nie méwigc juz o okresie potogu i regeneracji jej organizmu. Mimo tego nie ma
zadnych przeciwskazan prawnych, aby ubezpieczona matka zaraz po urodzenia dziecka
wrdcita do pracy, realizujgc umowy cywilnoprawne w ramach prowadzonej dziatalno-
$ci gospodarczej. Co wigcej, takze ubezpieczeni rodzice adopcyjni (zaréwno kobieta,
jak i mezczyzna), ktdrzy przyjmuja dziecko na wychowanie w ramach przysposobienia
lub rodziny zastepczej, moga korzystaé, wedlug swojego wyboru z zasitku macierzyn-
skiego, bez koniecznosci zaprzestania pracy zarobkowej w celu sprawowania osobistej
opieki nad dzieckiem. Takiego warunku ustawodawca nie formuluje réwniez wobec
pracownikéw znajdujacych sie na urlopie macierzynskim, rodzicielskim, ojcowskim
ani wychowawczym. Co prawda, pracownik, korzystajac z urlopu macierzynskiego
u pracodawcy, u ktorego osigga przynajmniej minimalne wynagrodzenie za prace, nie
moze u niego $wiadczy¢ pracy (cho¢ nie jest to takie oczywiste), ale nie ma zadnych
przeszkod prawnych, aby w tym czasie wykonywal inne zajecia zarobkowe na podsta-
wie umowy o dzieto czy umowy o $wiadczenie ustug, takze w ramach jednoosobowej
dzialalno$ci gospodarczej (Megdrala 2016, s. 76-77). Taka interpretacja wynika zarow-
no z przepiséw Kodeksu pracy, ktory nie zakazuje ani nie ogranicza w zaden sposob
pracownikom korzystajacym z urlopu i zasitku macierzynskiego prawa do podejmo-
wania innej dziatalnosci zarobkowej', jak i z przepiséw ubezpieczeniowych, ktére roz-
strzygaja ewentualny zbieg tytutéw ubezpieczenia emerytalnego i rentowego. Zgodnie

' Inaczej Sekulski (2016, s. 139-140), ktory uwaza, ze podjecie zatrudnienia w czasie trwania ur-
lopu macierzynskiego w jakiejkolwiek formie stoi w oczywistej sprzecznosci z celem tego urlopu i jest
tym samym niedopuszczalne.
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zart. 9 ust. 1c u.s.u.s. osoby, ktére maja tytut do obowigzkowego ubezpieczenia z tytutu
pobierania zasitku macierzynskiego i réwnolegle $wiadcza prace na podstawie uméw
prawa cywilnego lub prowadza pozarolniczg dziatalnos$¢ gospodarcza, podlegaja obo-
wigzkowo tym ubezpieczeniom z tytulu pobierania zasitku macierzynskiego (zob. tez
art. 9 ust. 1d u.s.us.).

Swoboda podejmowania pracy zarobkowej podczas korzystania przez pracownikéw
z urlopdw, ktdrych celem jest sprawowanie osobistej opieki nad dzieckiem, idzie jesz-
cze dalej w przypadku urlopu rodzicielskiego i wychowawczego. Zgodnie z art. 182'
§1 k.p. pracownik moze taczy¢ korzystanie z urlopu rodzicielskiego z wykonywaniem
pracy u pracodawcy udzielajgcego tego urlopu w wymiarze nie wyzszym niz potowa
pelnego wymiaru czasu pracy. W takim przypadku urlopu rodzicielskiego udziela si¢
na pozostala czes¢ wymiaru czasu pracy. Z kolei w art. 1862 k.p. wskazuje sig, ze w cza-
sie urlopu wychowawczego pracownik ma prawo podjaé prace zarobkowg u dotychcza-
sowego lub innego pracodawcy albo inng dzialalno$¢, jezeli nie wylacza to mozliwosci
sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem. Dopiero w razie ustalenia, ze pracownik
trwale zaprzestal sprawowania tej opieki, pracodawca wzywa go do stawienia sie do pra-
cy w terminie przez siebie wskazanym, nie p6zniej jednak niz w ciggu 30 dni od dnia
powziecia takiej wiadomosci i nie weze$niej niz po uptywie 3 dni od dnia wezwania.

Przedstawione wyzej rozwigzania jednoznacznie wskazujg, iz ustawowy obowigzek
przerwania dzialalnosci zarobkowej w celu sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem
na okres korzystania z zasitku macierzynskiego przez ubezpieczonego ojca lub innego
czlonka najblizszej rodziny pracujacych na wlasny rachunek razgco narusza zasade row-
nego traktowania i dyskryminuje ich w relacji do ubezpieczonej matki oraz pracownikéw
korzystajacych z urlopéw zwigzanych z rodzicielstwem. Wymog ten nadmiernie inge-
ruje w zasade wolnosci pracy oraz konstytucyjng zasade swobody dziatalnosci gospo-
darczej, a co gorsza jest nieadekwatny do celu, jaki ustawodawca chcial za jego pomoca
zrealizowad. Jak mozna zauwazy¢, na gruncie przepisoéw Kodeksu pracy prawodawca
nie widzi zagrozenia w laczeniu dzialalnosci zarobkowej (takze naukowej i szkolenio-
wej) z opieka nad dzieckiem w rozsagdnych granicach, o ile ,,nie wyltacza to mozliwosci
sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem”. Tymczasem ubezpieczony ojciec lub inny
czlonek najblizszej rodziny, pracujac na wlasny rachunek, de lege lata musza w okresie
korzystania z zasitku macierzynskiego przerwa¢ dziatalno$¢ zarobkows, co oznacza, ze
zobowigzani s do faktycznego jej zaprzestania przez catkowitg likwidacje dziatalnosci
gospodarczej badz jej zawieszenie na czas pobierania §wiadczenia (Jedrasik-Jankowska
2003,s.52in.). Zgodnie z art. 22 ustawy z dn. 6 marca 2018 r. - Prawo przedsi¢biorcow
(Dz.U. 2018, poz. 646 ze zm., dalej: ,,p.p”") przedsi¢biorca niezatrudniajacy pracowni-
kéw moze zawiesi¢ wykonywanie dziatalnosci gospodarczej na zasadach okreslonych
w niniejszej ustawie, takze jezeli dziala jako wspdlnik spétki cywilnej'>. W przypadku

15 Zgodnie zart. 22 ust. 5 p.p. w przypadku wykonywania dziatalno$ci gospodarczej w spotce cywilnej
zawieszenie wykonywania dziatalno$ci gospodarczej jest skuteczne pod warunkiem jej zawieszenia przez
wszystkich wspdlnikow.
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0so6b fizycznych pracujacych na wlasny rachunek na podstawie wpisu do Centralnej
Ewidencji i Informacji o Dzialalno$ci Gospodarczej zawieszenie moze by¢ dokonane
na czas nieokreslony albo okreslony, nie krétszy jednak niz 30 dni. Co wazne z punktu
widzenia analizowanego problemu, w okresie zawieszenia wykonywania dzialalnosci
gospodarczej przedsiebiorca nie moze wykonywa¢ dziatalno$ci gospodarczej i osiagaé
biezacych przychoddw z pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej. Oznacza to, ze ubez-
pieczony ojciec lub inny cztonek najblizszej rodziny, chcgc korzystaé z zasitku macie-
rzynskiego, beda de lege lata zmuszeni zaprzesta¢ $wiadczenia jakichkolwiek ustug w ra-
mach prowadzonej dziatalnosci (Sobczyk 2015b, art. 180 k.p., teza C.1). Nie wchodzi tu
w gre nawet mozliwo$¢ ich wykonywania za posrednictwem osob trzecich, gdyz isto-
tg samozatrudnienia jest osobisty charakter ustug $wiadczonych przez przedsigbiorce,
przy wykorzystaniu wlasnych kompetencji, kwalifikacji, umiejetnosci i doswiadczenia.

Powyzszy wymdg ,przerwania dziatalnosci zarobkowej w celu sprawowania oso-
bistej opieki nad dzieckiem”, niestety, idzie jeszcze dalej, ubezpieczony ojciec lub inny
cztonek najblizszej rodziny nie moga bowiem realizowa¢ jakiejkolwiek aktywnosci
przynoszacej im dochody (takze niezwigzanej z prowadzonym przedsiebiorstwem) na
podstawie uméw prawa cywilnego. Ustawodawca w ogodle nie bierze pod uwage tego, ze
mozliwe jest (tak jak w przypadku pracownikéw) taczenie dziatalnosci zarobkowej ze
sprawowaniem osobistej opieki nad dzieckiem, a wszystko zalezy od specyfiki prowa-
dzonej aktywno$ci zawodowej (§wiadczenie ustug w domu) i jej intensywnosci, ktorg
mozna ograniczy¢ na czas pobierania $wiadczenia, tak aby nie doszlo do wygaszenia
czynnosci opiekunczych.

Surowos¢ analizowanego wymogu wzmacnia jeszcze to, iz prawodawca nie przy-
znaje ubezpieczonemu ojcu lub innemu cztonkowi najblizszej rodziny zadnej ochro-
ny przed rozwigzaniem umowy cywilnoprawnej stanowigcej podstawe swiadczonych
ustug, nawet jezeli samozatrudniony pozostaje w stanie zaleznosci ekonomicznej od
jednego tylko podmiotu zamawiajacego, z ktérym jest powigzany przez dtuzszy okres,
a jego dochody wynikajace z tej umowy sa gléwnym zrédlem utrzymania. Oznacza to,
ze podmioty te, decydujac si¢ na korzystanie z zasitku macierzynskiego, podejmuja ry-
zyko utraty kontrahentdw i likwidacji prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, a takze
narazajg sie na surowg odpowiedzialnos¢ za niewykonanie zobowigzan wynikajgcych
z zawartych kontraktéw. Taka perspektywa, zwlaszcza w warunkach gospodarki ryn-
kowej charakteryzujgcej sie silng konkurencjg pomiedzy przedsigbiorcami, skutkuje
daleko idaca niechecig ojcow czy innych cztonkéw najblizszej rodziny pracujgcych na
wlasny rachunek do korzystania z zasitku macierzynskiego, czynigc to uprawnienie ilu-
zorycznym. Paradoksalnie prowadzi to do sytuacji, w ktdrej regulacja uprawnien rodzi-
cielskich przestaje realizowa¢ gtéwne zalozenia, jakie legly u podstaw jej wprowadze-
nia. De lege lata ustawodawca nie zapewnia bowiem skutecznej i efektywnej opieki nad
dzieckiem zaraz po jego urodzeniu oraz petnej wymienialnos$ci przywilejow rodziciel-
skich pomiedzy rodzicami, przy wsparciu cztonkéw najblizszej rodziny, ani nie kreuje
optymalnych do tej opieki warunkéw materialno-finansowych. Powyzsze ogranicze-
nie jest wrecz szkodliwe, gdyz uniemozliwia - badz znacznie utrudnia — nawigzanie
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ubezpieczonemu ojcu lub innemu czlonkowi najblizszej rodziny silnej wiezi emocjo-
nalnej z nowo narodzonym dzieckiem, a niektére matki pozbawia mozliwoséci wczes-
niejszego powrotu do aktywnosci zawodowej.

Dodatkowg wada regulacji wprowadzajgcej wobec ubezpieczonych ojcéw lub innych
czlonkow najblizszej rodziny wymog ,,przerwania dziatalnosci zarobkowej w celu spra-
wowania osobistej opieki nad dzieckiem” jest brak sankcji prawnych za jego naruszenie
oraz utrudniona mozliwo$¢ weryfikacji tego warunku. Zgodnie z przepisami rozporza-
dzenia Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spofecznej z dn. 8 grudnia 2015 r. w sprawie
wnioskéw dotyczacych uprawnien pracownikéw zwigzanych z rodzicielstwem oraz do-
kumentéw dofgczanych do takich wnioskéw (Dz.U. 2015, poz. 2243) podstawa ubiega-
nia si¢ o zasilek macierzynski jest o§wiadczenie ubezpieczonego ojca dziecka albo ubez-
pieczonego innego czlonka najblizszej rodziny o przerwaniu dziatalno$ci zarobkowej
w celu sprawowania opieki nad dzieckiem przez okres odpowiadajacy okresowi, ktory
pozostal do konca urlopu macierzynskiego lub rodzicielskiego. Oczywiscie, sam fakt
likwidacji czy zawieszenia pozarolniczej dzialalno$ci gospodarczej poddaje sie weryfi-
kacji, ale nie ma zadnej pewnosci, iz ubezpieczony ojciec lub inny czlonek najblizszej
rodziny nie bedg wykonywa¢ dzialalnosci zarobkowej poza swoim przedsiebiorstwem,
na podstawie umoéw prawa cywilnego. Wzgledy wykladni celowo$ciowej przemawia-
ja za tym, ze w przypadku naruszenia wymogu ,,przerwania dziatalnosci zarobkowej
w celu sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem’, o ile uda sie to ustali¢, ZUS po-
winien podja¢ decyzje o uchyleniu prawa do zasitku macierzynskiego. Ustawodawca
nie rozstrzyga jednak, co dzieje sie¢ wtedy z prawem do tego $wiadczenia, czy istnie-
je mozliwo$¢ jego ponownego przejecia przez matke dziecka lub ewentualnie innego
uprawnionego czlonka najblizszej rodziny, a gdy matka jest pracownikiem, to czy moze
ona automatycznie odzyska¢ prawo do dalszej czesci urlopu macierzynskiego lub ro-
dzicielskiego. Czy w takim przypadku dziecko nie bedzie narazone na brak efektywnej
opieki i brak srodkdw finansowych, ktore stanowig jej gwarancje? Na te pytania de lege
lata ustawodawca nie daje jednoznacznej odpowiedzi, co nalezy oceni¢ negatywnie
(Medrala 2016, s. 80 i n.).

Na zakonczenie tej czg¢$ci opracowania warto rdwniez wspomnie¢ o jeszcze jed-
nym uprawnieniu rodzicielskim os6b prowadzacych jednoosobowa dziatalno$¢ gospo-
darczg w warunkach samozatrudnienia, ktore weszlo w zycie dn. 30 kwietnia 2018 r.
w zwigzku z wprowadzeniem ustawy — Prawo przedsiebiorcow (art. 50 pkt 12 usta-
wy z dn. 6 marca 2018 r. - Przepisy wprowadzajace ustawe — Prawo przedsiebiorcéw
oraz inne ustawy dotyczace dziatalno$ci gospodarczej, Dz.U. 2018, poz. 650). Jest ono
odpowiednikiem prawa do urlopu wychowawczego, ktdre przystuguje wyltacznie pra-
cownikom bez wzgledu na podstawe nawigzania stosunku pracy. Zgodnie z art. 36aa
u.s.u.s. osoba sprawujgca osobistg opieke nad dzieckiem wlasnym, swojego matzonka
lub dzieckiem przysposobionym, ktéra prowadzita pozarolniczg dzialalno$¢ gospo-
darczg przez okres co najmniej 6 miesi¢cy, moze zawiesi¢ wykonywanie dziatalnosci
gospodarczej (art. 22 i n. p.p.) na okres do 3 lat w celu sprawowania osobistej opieki
nad dzieckiem, nie dluzej jednak niz do zakonczenia roku kalendarzowego, w ktérym
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dziecko koniczy 6. rok zycia, a w przypadku dziecka, ktére z powodu stanu zdrowia
potwierdzonego orzeczeniem o niepetnosprawnosci lub stopniu niepelnosprawnosci
wymaga osobistej opieki osoby prowadzacej dziatalno$¢ gospodarcza, na okres do 6 lat,
nie dtuzej jednak niz do ukonczenia przez dziecko 18. roku zycia. Z uprawnienia tego
mozna korzysta¢ w calo$ci lub w nie wiecej niz pieciu cze$ciach. Warunek prowadze-
nia pozarolniczej dzialalno$ci przez okres co najmniej 6 miesiecy uwaza sie za spel-
niony, jezeli samozatrudniony podlegal z tego tytulu nieprzerwanie ubezpieczeniom
emerytalnemu i rentowemu bezposrednio przed dniem rozpoczecia sprawowania oso-
bistej opieki nad dzieckiem i oplacal sktadki na te ubezpieczenia. W takim przypadku,
przez wskazany ustawowo okres tej opieki, samozatrudniony bedzie objety obowigzko-
wym ubezpieczeniem emerytalno-rentowym finansowanym ze srodkéw Skarbu Pan-
stwa. Prawo to przystuguje jednemu z rodzicéw, pod warunkiem ze drugi rodzic nie
jest objety ubezpieczeniami emerytalnym i rentowymi z tego tytulu. Moga oni sami
zdecydowad, ktory z nich skorzysta z tego przywileju. Jezeli jednak jedno z rodzicow
przebywa na urlopie wychowawczym (ma status pracowniczy), a drugie prowadzi jed-
noosobowg dziatalnos¢ gospodarczy, ustawodawca przyznaje pierwszenstwo osobie
przebywajacej na urlopie wychowawczym.

4. Uprawnienia zwigzane z rodzicielstwem osdb samozatrudnionych —
uwagi de lege ferenda

Przedstawiona powyzej analiza przepisow regulujacych uprawnienia rodzicielskie
0s6b pracujgcych na wlasny rachunek w charakterze jednoosobowego przedsiebiorcy
nie napawa optymizmem. Cieszy niewatpliwie to, iz ustawodawca coraz cze¢sciej
zauwaza potrzebe rozszerzania tych uprawnien na samozatrudnionych (czy sze-
rzej — na cywilnoprawnych wykonawcdéw pracy). Wydaje sie jednak, ze zakres ochrony
rodzicielstwa dedykowanej osobom pracujagcym na wtasny rachunek i optacajgcym
regularnie sktadki na dobrowolne ubezpieczenie chorobowe nie jest wystarczajacy.
Oczywiscie, nie nalezy, moim zdaniem, zrdwnywac poziomu tej ochrony z tym, jaki
gwarantowany jest przepisami prawa pracy pracownikom. Im ustawodawca powinien
zapewniad najszersze uprawnienia w zakresie rodzicielstwa. Nie uzasadnia to jednak
tak duzych roznic, jakie obserwujemy obecnie w standardzie tej ochrony, ktére de lege
lata naruszajg konstytucyjng zasade rownos$ci wobec prawa. Prowadzi to do sytuacji,
gdy regulacja uprawnien rodzicielskich przestaje realizowaé gléwne zalozenia, jakie
legly u podstaw jej wprowadzenia. Ustawodawca obecnie nie zapewnia skutecznej
i efektywnej opieki nad dzieckiem zaraz po jego urodzeniu oraz pelnej wymienialno$ci
przywilejow rodzicielskich pomiedzy rodzicami, przy wsparciu cztonkéw najblizszej
rodziny, a takze nie kreuje optymalnych do tej opieki warunkéw materialno-finansowych.
Co gorsza, przepisy nie chronig w sposdb wystarczajacy zdrowia i Zycia matek pracu-
jacych na wlasny rachunek, ani ich dzieci, przed porodem oraz bezposrednio po nim.
Panstwo nie gwarantuje dzieciom pracownikéw i samozatrudnionych (czy szerzej
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cywilnoprawnych wykonawcéw pracy) poréwnywalnego standardu opieki i srodkow
utrzymania w poczatkowym okresie ich Zycia. Jest to niezgodne zaréwno z normami
prawa miedzynarodowego i unijnego, jak tez - w oczywisty sposob - z przepisami
Konstytucji.

Powazna wada obowiazujacej regulacji jest to, ze ustawodawca przy wprowadza-
niu mechanizméw ochrony w zakresie rodzicielstwa w ogodle nie bierze pod uwage
kryterium zalezno$ci ekonomicznej (niestety, wada ta dotyczy takze innych regulacji
ochronnych dedykowanych osobom pracujacym na wlasny rachunek; Duraj 2018a, s. 43
in.). Wskazywatoby ono na konieczno$¢ objecia szerszymi uprawnieniami tych samo-
zatrudnionych (innych cywilnoprawnych wykonawcéw pracy), ktorzy sg powigzani
przez dtuzszy okres (na przyktad co najmniej 6 miesiecy) kontraktem cywilnoprawnym
z podmiotem zamawiajgcym, jezeli dochody wynikajace z tej umowy stanowig gléwne
zrédlo ich utrzymania. Wtedy bowiem sytuacja tych wykonawcow istotnie zbliza sie
do sytuacji pracownikéw. Kryterium zalezno$ci ekonomicznej jako podstawa szerszej
ochrony w zakresie rodzicielstwa wystepuje w projekcie Kodeksu pracy z 2007 r. Zgod-
nie z art. 462 tego projektu chodzi o prace osoby zatrudnionej na podstawie umowy
innej niz umowa o prace, wykonujacej osobiscie na rzecz jednego zatrudniajgcego pra-
ce o charakterze ciggtym lub powtarzajacym sie za wynagrodzeniem przekraczajagcym
potowe wynagrodzenia minimalnego, a takze prace na rzecz zatrudniajgcego, od kto-
rego osoba zatrudniona uzyskuje wieksza czes¢ wynagrodzenia, jezeli przekracza ono
potowe minimalnego wynagrodzenia za prace'®.

W mojej ocenie, aby wyeliminowa¢ mankamenty obowigzujacej regulacji upraw-
nien rodzicielskich oséb samozatrudnionych?’, nalezy rozwazy¢ nastepujace postulaty
de lege ferenda:

1. Wprowadzenie ustawowego wymogu przerwania dziatalno$ci zarobkowej wobec
ubezpieczonej matki pracujacej na wlasny rachunek w czasie pobierania zasitku ma-
cierzynskiego przez okres pierwszych 8 tygodni po porodzie (okres pologu). Jezeli sa-
mozatrudniona matka jest zalezna ekonomicznie od danego podmiotu zamawiajgcego,
w tym czasie powinna by¢ objeta ochrong trwalosci zatrudnienia polegajaca na zakazie
rozwigzania kontraktu, ktory taczy ja z tym podmiotem.

Takie rozwigzanie przewiduje projekt Kodeksu pracy z 2007 r. Zgodnie z jego
art. 467 wypowiedzenie umowy zatrudnionej kobiecie w okresie 8 tygodni po poro-
dzie moze nastgpi¢ tylko z powodu niewykonywania lub nienalezytego wykonywania

!¢ Ten sposob rozumienia zaleznoéci ekonomicznej jest bardziej przekonujacy niz propozycja za-
warta w projekcie Kodeksu pracy z 2018 r. W mygél art. 177 § 1 tego projektu samozatrudnionym eko-
nomicznie zaleznym staje si¢ osoba zajmujaca si¢ $wiadczeniem ustug, wykonujaca je samodzielnie na
rzecz konkretnego przedsigbiorcy, jednostki organizacyjnej niebedacej przedsiebiorcg lub gospodarstwa
rolnego (kontrahent), w sposob bezposredni, przeci¢tnie w wymiarze co najmniej 21 godzin na tydzien,
przez okres co najmniej 182 dni.

17 Wiekszo$¢ wskazanych tu postulatéw de lege ferenda zachowuje swoja aktualno$¢ takze w odnie-
sieniu do innych wykonawcow pracy prowadzacych dzialalno$¢ zarobkowa na podstawie umoéw prawa
cywilnego, nieposiadajacych statusu jednoosobowego przedsiebiorcy.
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obowigzkéw albo w razie zaistnienia okoliczno$ci uniemozliwiajgcych dalsze za-
trudnienie'®.

Jeszcze szerszy zakres ochrony przewiduje projekt Kodeksu pracy z 2018 r. W mysl
art. 185 § 1 tego projektu, brak mozliwosci $wiadczenia ustug przez samozatrudnio-
nego ekonomicznie zaleznego w okresie 8 tygodni po porodzie nie moze powodowaé
dla niego negatywnych skutkéw prawnych w zakresie odpowiedzialnosci za niewyko-
nanie lub nienalezyte wykonanie ustugi. Nalezy pozytywnie oceni¢ takie rozwigzanie,
tym bardziej ze projekt z 2018 r. przewiduje kognicje sadéw pracy w zakresie rozstrzy-
gania sporéw pomiedzy samozatrudnionym zaleznym a podmiotem zamawiajacym
(art. 186 § 2 projektu).

2. Wprowadzenie wigkszej swobody rodzicow w decydowaniu o tym, kto w danym
momencie powinien korzysta¢ z zasitku macierzynskiego w celu osobistej opieki nad
dzieckiem. Ubezpieczona matka po wykorzystaniu obligatoryjnej przerwy w dzialal-
nosci zarobkowej w okresie potogu (pierwsze 8 tygodni Zycia dziecka) powinna mie¢
mozliwo$¢ rezygnacji z tego $wiadczenia nie tylko na rzecz ubezpieczonego ojca pro-
wadzacego jednoosobowg dziatalnos$¢ gospodarczg, ale rowniez — czego nie dostrzega
obecnie ustawodawca - na rzecz innego czlonka najblizszej rodziny.

3. Wprowadzenie mozliwoéci natychmiastowego nabycia prawa do urlopu macie-
rzynskiego przez ubezpieczonego ojca lub innego cztonka najblizszej rodziny w przy-
padku zaistnienia szczegdlnych okoliczno$ci uniemozliwiajacych ubezpieczonej matce
bezposrednig opieke nad nowo narodzonym dzieckiem.

Chodzi tu w szczegdlnosci o sytuacje: legitymowania sie przez ubezpieczong matke
orzeczeniem o niezdolnosci do samodzielnej egzystencji, przebywania ubezpieczonej
matki w szpitalu albo innym zakladzie leczniczym ze wzgledu na stan zdrowia unie-
mozliwiajacy jej sprawowanie osobistej opieki nad dzieckiem oraz porzucenia przez
nig dziecka. W takich przypadkach ubezpieczony ojciec lub inny cztonek najblizszej
rodziny powinni mie¢ zagwarantowane samodzielne prawo do zasitku macierzynskie-
go, niezalezne od rezygnacji z tego $wiadczenia przez matke.

Poza tym ustawodawca musi uregulowa¢ kwestie pierwszenstwa podmiotéw kon-
kurujacych do zasitku macierzynskiego w zastepstwie matki. W mojej opinii, nalezy tu
przyjac zasade uprzywilejowania ubezpieczonego ojca przed innymi cztonkami najbliz-
szej rodziny, od ktérej mozna jednak przewidzie¢ pewne wyjatki.

4. Wprowadzenie mozliwosci natychmiastowego nabycia prawa do urlopu macie-
rzynskiego przez ubezpieczonego ojca (ewentualnie innego cztonka najblizszej rodzi-
ny) w kazdym przypadku urodzenia dziecka (a nie jak obecnie - jedynie w sytuacjach
szczegllnych), jezeli jego matka w tym okresie nie korzysta z ubezpieczenia chorobo-
wego lub nie posiada tytutu do objecia takim ubezpieczeniem.

'8 Na marginesie rozwazan nalezy zauwazy¢, iz kobieta pracujaca na wiasny rachunek w warun-
kach zaleznosci ekonomicznej od podmiotu zamawiajacego powinna by¢ takze objeta taka sama ochro-
ng trwaloéci zatrudnienia w okresie cigzy. Takie rozwigzanie stusznie zaproponowano w art. 467 pro-
jektu Kodeksu pracy z 2007 r.
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5. Doprecyzowanie przez ustawodawce definicji ubezpieczonego innego czlonka
najblizszej rodziny przez szerokie ujecie tego terminu, odwotujace si¢ nie tylko do wie-
z6w krwi, ale takze do wspodlnoty powigzanej poczuciem bliskosci, zaréwno osobistej,
jak i gospodarcze;.

Pojecie to winno obejmowac swoim zakresem réwniez osoby niespokrewnione po-
zostajace we wspolnym gospodarstwie domowym, wspdlnym zamieszkaniu czy fak-
tycznym pozyciu, w szczegdlnosci na zasadach konkubinatu. Nie mozna zaakceptowaé
obowiazujacej w tym przedmiocie regulacji, w ramach ktérej ustawodawca nie okresla
precyzyjnie kregu podmiotéw uprawnionych do zasitku macierzynskiego.

6. Likwidacja obowigzujacego wymogu ,,przerwania dzialalnosci zarobkowej w celu
sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem” jako warunku sine qua non nabycia pra-
wa do zasitku macierzynskiego przez ubezpieczonych ojca i innych cztonkéw najbliz-
szej rodziny.

De lege ferenda nalezy przyjac rozwigzania — na wzor regulacji dotyczacej pracow-
nikéw - dopuszczajace taczenie dziatalnosci zarobkowej z opiekg nad dzieckiem, o ile
prowadzenie aktywnosci zawodowej (w ramach wilasnego przedsiebiorstwa lub poza
nim) nie wytaczy mozliwo$ci sprawowania osobistej opieki nad dzieckiem.

7. Ewentualne wprowadzenie wobec osob pracujacych na wlasny rachunek usta-
wowej gwarancji nieponoszenia negatywnych skutkdéw prawnych w zakresie odpowie-
dzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie ustugi w przypadku zawieszenia
dzialalnosci gospodarczej na okres pobierania zasitku macierzynskiego w celu sprawo-
wania osobistej opieki nad dzieckiem.

Takie rozwigzanie mialoby obowigzywa¢ jedynie wobec samozatrudnionych eko-
nomicznie zaleznych od podmiotu zamawiajgcego, jezeli strony tgczy umowa cywilno-
prawna zawarta na okres co najmniej 6 miesiecy, a dochody z niej wynikajace stanowia
gltéwne zrédlo utrzymania wykonawcy.

Wprowadzenie przedstawionych powyzej zmian pozwoliloby zmniejszy¢ daleko
idace dysproporcje pomiedzy poziomem ochrony pracownikéw i oséb pracujacych
na wlasny rachunek (takze innych wykonawcéw cywilnoprawnych), ktore de lege lata
nie majg zadnego uzasadnienia ani aksjologicznego, ani prawnego. Rozwigzania te
gwarantowalyby bardziej efektywng opieke nad dzieckiem zaraz po jego urodzeniu,
a takze skuteczniej chronityby zdrowie i zycia matek oraz nowo narodzonych dzieci,
bez wzgledu na status zatrudnieniowy rodzicéw. Niestety, obowigzujace regulacje ce-
chuje niesp6jnos¢ i fragmentaryczno$é. Widoczny jest brak jasnej i czytelnej koncep-
cji ochrony rodzicielskiej wykonawcow pracy, ktéra oparta by byla na przejrzystych
zatozeniach aksjologicznych.
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