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CZESC 1. SAMOZATRUDNIENIE W NIEMCZECH

1. Skala samozatrudnienia

1.1. Proporcja samozatrudnionych do pracownikow

Udzial 0séb samozatrudnionych w populacji pracujacych w Niemczech nie zmienia
sie od wielu lat i wynosi okoto 10%'. W 2016 r. bylo 4,145 miliony samozatrudnio-

nych w Niemczech. Mozna ich podzieli¢ na dwie grupy: samozatrudnionych bez
pracownikow i tych, ktorzy zatrudniajg pracownikow.

4,145 miliony samozatrudnionych

& T
2,32 miliona samozatrudnionych? 1,83 miliona samozatrudnionych
bez pracownikow posiadajacych pracownikow

Jest to stan znacznie ponizej Sredniej w UE, a przede wszystkim zdecydowa-
nie mniej niz w Polsce. Jesli dochodzilo do jakich$ wahan, to ksztattowaly sie one
pomiedzy 10% a 12%. Udzial kobiet wzrost w latach 2000-2011 z 33% do 37%.

1 Solo-Selbsténdige in Deutschland - Strukturen und Erwerbsverldufe, BMAS, Forschungsbericht
465, Berlin 2016, s. 9, 14.
2 Ibidem,s. 13.


https://doi.org/10.18778/8331-569-0.04

150 Rolf Wank

Wiekszy wzrost liczby 0s6b samozatrudnionych bez pracownikéw byt spowodowany
zwlaszcza subwencjami Panistwa (tzw. Ich-AGs) i liberalizacja ustawy o rzemiosle.

1.2. Powody wyboru samozatrudnienia

Powodéw, dla ktérych wybiera si¢ forme samozatrudnienia nalezy szuka¢ w samej
osobie pracownika, otoczeniu prawnym i sytuacji gospodarczej’. Niektorzy ludzie nie
akceptuja sposobu funkcjonowania w firmie. Chca podejmowac sami decyzje i nie
chcg zaleze¢ od instrukeji wydawanych przez innych, nie cheg tez utknaé w obcej
organizacji*. Inni maja koncepcje przedsiewziecia i oczekuja, ze w ten sposob osiaggna
wiekszy zysk, niz jako pracownicy. Liczba oséb wybierajacych samozatrudnienie
zalezy réwniez od otoczenia prawnego. Kiedy kilka lat temu niemieckie Panstwo
utworzylo subsydia dla tak zwanych Ich-AGs, liczba samozatrudnionych wzrosta’.
Ryzyko zwigzane z samozatrudnieniem byto mniejsze dzieki wyplacie miesigcznej
dotacji.

1.3. Badania empiryczne

Ramy prawne odgrywaja wazng role, poniewaz w sytuacji zaostrzenia prawa pracy
firmy przechodzg na forme zatrudnienia inng niz stosunek pracy i w wigkszym
stopniu korzystajg z samozatrudnionych. Ogélny rozwéj gospodarczy oznacza, ze
wiecej 0sdb bedzie oczekiwad, iz osiagna sukces, gdy zostang przedsigbiorcami.
W zwigzku z tym liczba samozatrudnionych odzwierciedla takze rozwdj gospo-
darczy kraju. W 2016 r. status samozatrudnionych posiadato okoto 13% mezczyzn
i 7% kobiet®. W Niemczech liczba samozatrudnionych jest najwigksza wsréd oséb
z najwyzszymi kwalifikacjami’. Samozatrudnienie oznacza wigksze ryzyko z powodu
charakteru dzialalnosci przedsigbiorczej. Po roku aktywnos$ci pomiedzy 50 a 60%
samozatrudnionych juz nie pracuje w tej formie. W poréwnaniu z pracownikami
istnieje duza réznica w dochodach®.

3 OiPros patrz: P. Leighton, D. Brown, Future Working. The Rise of Europe’s Independent Profes-
sionals (iPros), London 2013, s.20,39in.

4 Solo-selbstédndige IT-Spezialisten - Einkommenssituation und Altersvorsorge, Institut flr
Demoskopie Allensbach, 2018, s. 15.

5 Solo-Selbstindige in Deutschland..., s. 13.

6 Selbststdndige Erwerbsarbeit in Deutschland, BMAS Forschungsbericht 514, Bonn 2018, s. 15.

7 Ibidem, s. 19 i n.; patrz takze H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in
Deutschland, Niirnberg 2017,s.97 i n.

8 Solo-Selbstindige in Deutschland...,s. 9, 35.
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1.4. Samozatrudnieni bez pracownikow
1.4.1. Grupy zawodowe

Wisrod osob pracujacych na wlasny rachunek samozatrudnieni bez pracownikow
stanowig osobna kategorie (patrz ponizej 4.3)°. Mozna ich rozr6zni¢ ze wzgledu
na prace dla jednego lub wielu klientéw oraz na prace w pelnym wymiarze czasu
lub od czasu do czasu'. Proporcja samozatrudnionych nie jest taka sama w kaz-
dym zawodzie'. Jest ich najwiecej w szczegolnosci w nastepujacych grupach zawo-
dowych'*: edukacja pozaszkolna; edukacja i praca w sektorze socjalnym; zawody
tworcze i media, itd.

Samozatrudnieni bez pracownikow sa zazwyczaj angazowani w niepetnym wy-
miarze czasu. Udzial samozatrudnionych bez pracownikéw w liczbie zatrudnionych
ro$nie wraz z wyksztalceniem zawodowym" - 92% to mezczyzni, a 8% kobiety™.
Mediana miesigcznego przychodu samozatrudnionych bez pracownikow jest taka
sama, jak mediana pracownikéw. Z kolei mediana dla samozatrudnionych z pra-
cownikami wynosi 1,75 przychodu pracownikéw. W grupie samozatrudnionych bez
pracownikow istnieje znaczaca roznica pomiedzy tymi, ktérzy posiadaja dyplom
ukonczenia szkoly $redniej a pozostalymi. Poza tym dane w podziale na pte¢, dzia-
talnos¢ gospodarcza i region s3 w zasadzie takie same™.

1.4.2. Informatycy

Szczegdlng grupe wsrod samozatrudnionych bez pracownikéw stanowig informa-
tycy'®. Ich liczbe szacuje si¢ na ok. 100 000 osob. Przedstawiciele tej grupy znajdu-
ja sie wérdd najlepiej zarabiajacych od lat””. Ponad 80% ma prawo do ustawowej

9 Ibidem, s. 10, 35; K. Brenke, M. Breznoska, Solo-Selbstdndige in Deutschland. Strukturen und
Erwerbsverldufe, Berlin 2016, s. 320 i n. o samozatrudnionych bez pracownikéw; patrz takze
H. Dietrich, A. Patzina, [w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutsch-
land..., s. 139 i n.; K. Uffmann, Aktuelle Fragen der Solo-Selbstédndigkeit, ,Recht der Arbeit”
2019, Jg. 72, Nr. 6, s. 360, 361.

10 K. Uffmann, Aktuelle Fragen..., s. 360, 362.

11 Solo-Selbstindige in Deutschland...,s. 77in.; osoby w szarej strefie w podziale na pracownikéw
i samozatrudnionych: H. Dietrich, A. Patzina, [w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselb-
stdndigkeit in Deutschland...,s. 105in.

12 Proporcja kobiet: Solo-Selbstdndige in Deutschland..., s. 9, 22.

13 Ibidem, s. 23; Selbststdndige Erwerbsarbeit in Deutschland..., s. 9, 28; K. Uffmann, Aktuelle
Fragen...,s. 360, 361.

14 Solo-selbstédndige IT-Spezialisten..., s. 11, 48.

15 A.Sergner, M. Fritzsche, A. Kritikos, Do Entrepreneurs Really Earn Less?, ,,|ZA. Discussion paper”
2014, Nr. 8651.

16 Solo-selbstédndige IT-Spezialisten...

17 Ibidem,s. 25.
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emerytury'. Angielskie badanie méwi o ,,osobach wykonujacych wolny zawdd”
(iPros)™. Ich liczba wyniosta 0,8% pracownikéw w Niemczech w okresie objetym
badaniem od 2004 do 2013 .

1.5. Niepewnosc¢ statystyk

Ze wszystkimi zestawieniami statystycznymi wiaze sie niepewno$¢ wynikajaca
z braku zgody co do definicji pracownika (ponizej 6.4). Konieczne jest zoperacjo-
nalizowanie granic w precedensach prawnych i w literaturze, poniewaz uzywa sie
niejasnej nomenklatury, ktérg mozna interpretowac na rézne sposoby?', co z kolei
powoduje, ze trudno jest prowadzi¢ wiarygodne badania empiryczne. Kolejny pro-
blem wigze si¢ z brakiem rozréznienia pomiedzy pierwszg a druga praca®, chociaz
zakres koniecznej ochrony jest inny>.

2. Zrédta uregulowan dotyczacych samozatrudnienia

Podstawa prawna prawa samozatrudnionych wynika z prawa UE, Konstytucji i zwy-
ktych aktow prawa.

2.1. Prawo unijne

Na prawo unijne skladajg si¢ w szczeg6lnosci uregulowania gospodarcze i duza
czg$¢ prawa pracy za wyjatkiem obszaréw wymienionych w art. 153 ust. 5 TFUE.
Prawodawstwo unijne jest czesciowo uchwalane w postaci rozporzadzen, ale gtow-
nie w formie dyrektyw. O ile prawo unijne nie odnosi si¢ do przepiséw panstw
cztonkowskich w zakresie pojecia pracownika, o tyle TSUE sformulowal wtasna
definicje w drodze ,,definicji autonomicznej”*, ktéra obowigzuje wszystkie pan-

stwa czlonkowskie. Zasadniczo ma zastosowanie — bezproduktywna — formuta

18 Ibidem, s. 26.

19 P.Leighton, D. Brown, Future Working..., definicja iPros: s. 8, 65.

20 Sytuacjaw Niemczech:P. Leighton, D. Brown, Future Working...,s.70,72,75,78, 81, 85, 87, 89.

21 H. Dietrich, Empirische Befunde zur ,Scheinselbstdndigkeit”, BMAS, Forschungsbericht 262,
Bonn 1996, s.40in.,59in., 76: operacjonalizacja zgodnie z podstawowa definicja; podobnie:
H. Dietrich, A. Patzina, [w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbsténdigkeit in
Deutschland..., s. 30 i n. (model BAG, model alternatywny, model BAG plus), 34, 41 i n., 59
in,76in.

22 Roznigce sie od tego: R. Wank, Empirische Befunde zur ,Scheinselbstédndigkeit” - Juristischer
Teil, BMAS, Forschungsbericht 262a, Bonn 1997, s.24 i n.

23 R.Wank, Arbeitnehmer und Selbsténdige, Miinchen 1988, s. 183 i n., 205 i n.: krétkoterminowe
zatrudnienie i praca w niepetnym wymiarze czasu pracy w odniesieniu do definicji pracownika.

24 M. Henssler, B. Pant, Europdisierter Arbeitnehmerbegriff, ,Recht der Arbeit” 2019, Jg. 72, Nr. 6,
s.321,325; R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland, [w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank,
Scheinselbstdndigkeit in Deutschland..., part 2,s.235in.
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Lawrie Blum, zgodnie z ktora stosunek pracy istnieje, jesli , kto§ swiadczy ustugi
na rzecz i pod kierownictwem innej osoby przez jaki$ okres czasu za co otrzy-
muje wynagrodzenie”®. Nawiasem mowigc definicja sformulowana przez TSUE
w tym przypadku rdézni si¢ od koncepcji pracownika, ktora jest rozpowszechniona
w Niemczech i obejmuje réwniez urzednikow, Zolnierzy i sedziow?. TSUE co-
raz cze$ciej postuguje sie szeroka koncepcja pracownika wynikajaca z przepiséw
o swobodnym przeptywie 0s6b w odniesieniu do wszystkich dyrektyw dotycza-
cych prawa pracy, cho¢ dazg one do osiagniecia catkiem innych celow?. Jesli
dyrektywa ma za zadanie skonkretyzowa¢ prawo podstawowe, TSUE nie czuje si¢
zwigzany nawet wyraznym odniesieniem do koncepcji pracownikéw w panstwach
cztonkowskich, ale woli rozwing¢ swoja wlasng, ,,p6élautonomiczng” koncepcje
pracownika w ramach swobodnego tworzenia prawa®. Opis prawa krajowego
w zakresie koncepcji pracownika jest niepetny, jesli nie uwzglednia prawa unij-
nego. Idiosynkratyczna wykladnia TSUE prowadzi do dwoistej sytuacji prawnej:
w zakresie, w jakim prawo niemieckie opiera si¢ na prawie unijnym - ma zasto-
sowanie koncepcja pracownika wynikajaca z orzecznictwa TSUE. W pozostatych
przypadkach koncepcja niemiecka moze pozosta¢ niezmieniona®.

Prawo unijne dotyczace koncepcji pracownika ma co do zasady zastosowanie
w takim zakresie, w jakim odnosi si¢ do prawa panstw cztonkowskich. Jedynie
w przypadku, gdy panstwo cztonkowskie niewlasciwie wylacza pewne grupy oséb
z definicji pracownika, TSUE moze je obja¢ definicjg pracownika poprzez kontrolg

25 TSUE 3.7.1986 sprawa C-66/85 NJW 1987, 1138. Niedawna sprawa odsytajaca pytanie do
TSUE Sad pracy w Watford (UK) sprawa 692/19; patrz J. Holthausen, Statusfeststellung und
Scheinselbstédndigkeit, ,Recht der Arbeit” 2020, Jg. 73, Nr. 2,5.92 i n.

26 F. Temming, Systemverschiebungen durch den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff
-Entwicklungen, Herausforderungen und Perspektiven, ,Soziales Recht” 2016 Jg. 6, Nr. 4,
s.158in.; R. Wank, Der Arbeitnehmerbegriffin der EU - Praktische Konsequenzen, ,Européische
Zeitschrift flr Arbeitsrecht” 2018, Jg. 11, Nr. 3, s. 327,337 i n.

27 Krytycznie: M. Henssler, B. Pant, Europdisierter Arbeitnehmerbegriff..., s. 321, 325; A. Junker,
Arbeitnehmertiberlassung und Werkvertrdge - Der europdische Rahmen, ,,Europdische Zeitschrift
fir Arbeitsrecht” 2016, Jg. 9, Nr. 2, 5. 184,191 n.; R. Wank, Neues zum Arbeitnehmerbegriff des
EuGH, ,Europaische Zeitschrift flir Wirtschaftsrecht” 2018, Jg. 29, Nr. 1, s. 21, 29.

28 W.Brose, [w:] U. Preis, A. Sagan, Europdisches Arbeitsrecht. § 13 Befristungsrecht, para. 13.22,
Verlag Dr. Otto Schmidt, 2019.

29 A.Junker, Arbeitnehmertiberlassung und Werkvertrége...,s. 184,192 i n.; F. Temming, System-
verschiebungen..., s. 158 i n.; R. Wank, Die persénliche Reichweite des Arbeitnehmerschutzes
aus rechtsdogmatischer und rechtspolitischer Sicht, ,,Europdische Zeitschrift fir Arbeitsrecht”
2016, Jg. 9 Nr. 2, s. 143; idem, Der Arbeitnehmerbegriff - Neue Beschdftigungsformen in der
digitalisierten Welt, [w:] F.J. Diwell, K. Haase, M. Wolmerath (red.), Festschrift fiir die Deutsch-
Japanische Gesellschaft fiir Arbeitsrecht, Hamm 2018, s. 61-86; s. 327 i n.; idem, Neues zum
Arbeitnehmerbegriff des EuGH...,s.21in.

30 B. Boemke, Aktuelles zum GmbH-Geschdftsfiihrer aus arbeitsrechtlicher Sicht, ,,Recht der Ar-
beit” 2018, Jg. 71, Nr. 1, s. 1; U. Preis, A. Sagan, Der GmbH-Geschdftsfiihrer in der arbeits- und
diskriminierungsrechtlichen Rechtsprechung des EuGH, BGH und BAG, ,Zeitschrift fiir Unter-
nehmens- und Gesellschaftsrecht” 2013, Jg. 42,Nr. 1,5. 26 i n.
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naduzyc®'. Ponadto TSUE czesto nie wystarcza kontrola naduzy¢ i powoluje si¢
na effet utile, aby stworzy¢ wlasng koncepcje¢ pracownika, do czego nie ma legi-
tymacji*.

Dla celéw transpozycji prawa unijnego do prawa niemieckiego oznacza to, ze
niemiecki ustawodawca moze uchwala¢ swoje wlasne przepisy dla grup oséb nie-
objetych niemiecka koncepcja pracownika, ktére pokrywaja si¢ z przepisami doty-
czacymi pracownikow, jak ma to miejsce w przypadku ustawy o stuzbie cywilnej,
badz moze postuzy¢ si¢ pojeciem ,,Beschiftigter” z prawa pracy, ktére obejmuje
urzednikéw stuzby cywilnej i pozostalych (ponizej pkt 3.5), badz w specjalnej usta-
wie, na podstawie wykladni zgodnej z prawem unijnym, urzednicy i pozostali s3
réwniez objeci pojeciem pracownika.

2.2. Konstytucja

Prawo do niezaleznej dzialalnosci zawodowej jest zagwarantowane w art. 12 nie-
mieckiej Konstytucji (GG). Federalny Trybunat Konstytucyjny traktuje art. 12 Usta-
wy Zasadniczej jako jednolite prawo podstawowe, ktore dotyczy zaréwno wyboru
zawodu, jak i jego wykonywania®*. W zwigzku z tym art. 12 niemieckiej Konstytucji
ma zastosowanie do kazdej osoby i do kazdego zawodu, co powoduje, ze obejmuje
on cale spektrum dziatalnosci samozatrudnionych. Ustawa Zasadnicza nie wymaga
osobnej definicji pracownika®.

2.3. Ustawodawstwo zwykte

Podstawy prawne dla aktywnosci samozatrudnionych mozna réwniez znalez¢
w ustawodawstwie zwyklym (w odréznieniu od prawa konstytucyjnego), czyli w roz-
nych ustawach prawa pracy, ktére odrézniaja samozatrudnionych od pracownikow
oraz w prawie gospodarczym i ogélnym prawie cywilnym.

2.3.1. Prawo kartelowe

W obszarze prawa gospodarczego trzeba w sposob szczegdlny wyréznié prawo
kartelowe, ktére rowniez pomaga matym samozatrudnionym, poniewaz zakazuje
naduzywania dominujacej pozycji rynkowe;j*. Ponadto prawo gospodarcze zawiera
wiele uregulowan dotyczacych poszczegolnych zawoddw: prawnikdow, architektow,
brokerow, lekarzy itd.

31 R.Wank, Neues zum Arbeitnehmerbegriff des EuGH. .., s. 21, 22, 26.

32 Ibidem,s.21,26in.

33 BVerfG. BVerfGE 87, 316.

34 R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriff im neuen § 611a BGB, ,Arbeit und Recht” 2017, Jg. 65,
Nr. 4; H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland..., s. 2401 n.

35 0. Deinert, Soloselbststdndige zwischen..., pkt 45in.
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2.3.2. Ogélne prawo cywilne

Poza tym ogdlne przepisy prawa cywilnego stosuja si¢ do samozatrudnionych wy-
konujacych okreslone zawody. Podstawe stanowi konstytucyjnie zagwarantowana
swoboda umoéw - art. 2.1 Ustawy Zasadniczej*. BGB zawiera specjalne uregulowa-
nia dla calego wachlarza zawodoéw, z ktdrych kazde dotyczy konkretnego rodzaju
umowy. Sg to przykladowo: umowa kupna (sekcja 433 BGB), umowa o $wiadczenie
ustug (sekcja 611 BGB), umowa o dzieto (sekcja 631 BGB) itd. Oprocz szczegol-
nych uregulowan, ogdlne i szczegdlne prawo zobowigzan ma zastosowanie do tych
umow. Stosuje sie ono zawsze, gdy prawo nie przewiduje szczegdlnych przepiséw
dla danego rodzaju umowy.

Podstawa prawna zazwyczaj sprowadza si¢ do warunkow ogélnych. Nie stanowia
one przepisoOw prawa i nie s3 w zwigzku z tym obowigzkowe, ale maja ogromne
znaczenie praktyczne. Kiedy przejrzymy tres¢ warunkéw ogélnych w sekcji 305-310
BGB, zauwazymy rozrdznienie pomigdzy warunkami ogélnymi majacymi zastoso-
wanie do konsumentdw i tymi, ktore stosuje sie do samozatrudnionych. W drugim
przypadku kontrola prawna nie ma zastosowania, poniewaz zgodnie z modelem
prawa zobowigzan samozatrudniony jest sam za siebie odpowiedzialny. Nizszy prog
dla kontroli sgdowej niz w przypadku warunkéw ogoélnych ma miejsce, gdy uregu-
lowanie umowne jest niemoralne i narusza sekcje¢ 138 ustep 1 BGB.

W zakresie ochrony samozatrudnionych nalezy rozrézni¢ pomig¢dzy ochrona na
podstawie stosunku umownego, quasi-ochrong wynikajaca z prawa pracy, a ochrong
na podstawie prawa o zabezpieczeniu spotecznym. Szczegdtowe rozwazania na ten
temat sg ujete w punkcie 5.

2.3.3. Osoby o statusie podobnym do pracownika

Oprocz pojecia pracownika/samozatrudnionego pojawia sie definicja 0sob o statusie
podobnym do pracownika, stanowigcych podgrupe oséb samozatrudnionych. O tej
kategorii wykonawcow moéwi sie w kilku niemieckich ustawach z zakresu prawa
pracy. Z kolei w przypadku innych ustaw watpliwe jest, czy i w jakim zakresie maja
one zastosowanie przez analogie’’. Nalezy tu wspomnie¢ réwniez ustawe o pracy
chatupniczej*, ktora zawiera osobne uregulowania dla pewnej kategorii osob sa-
mozatrudnionych®.

36 BVerfG. BVerfGE 65, 210; BVerfGE 95, 303.

37 Obszernie: N. Neuvians, Die arbeitnehmerdhnliche Person, Berlin 2002; C. Schubert, Der Schutz
der arbeitnehmerdhnlichen Personen, Miinchen 2004.

38 NATLEX. Database of national labour, social security and related human rights legislation,
https://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_isn=42205&p_lang=en (dostep: 16.10.2023).

39 U. Preis w: Erfurter Kommentar, [w:] R. Miiller-Gloge, U. Preis, I. Schmidt (red.), Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht (ErfK), wyd. 20, Mlinchen 2020, 230 BGB. § 611 a BGB; 330 Heimar-
beitsgesetz.


https://www.ilo.org/dyn/natlex/natlex4.detail?p_isn=42205&p_lang=en

156 Rolf Wank

2.3.4. Ustawa o ubezpieczeniu spotecznym

Obok ogolnego prawa cywilnego i prawa pracy, trzeba tez wzig¢ pod uwage usta-
we o ubezpieczeniu spolecznym. Ochrone w przypadku zagrozenia zycia mozna
osiggnac poprzez prawo pracy (np. kontynuacja wyplaty wynagrodzenia przez pra-
codawce w przypadku choroby) lub poprzez ustawe o ubezpieczeniu spotecznym
(np. $wiadczenie chorobowe wyptacane z funduszu ubezpieczen zdrowotnych)*.
W Niemczech co do zasady samozatrudnieni nie sg objeci ustawowym systemem
ubezpieczen spolecznych, jednakze podejmowane sg dziatania, aby wiaczy¢ ich
do systemu ubezpieczen emerytalnych (ponizej pkt 5.3).

3. Definicja samozatrudnionych
3.1. Samozatrudniony jako odpowiednik pracownika

Objecie danego wykonawcy pracy przepisami dotyczacymi samozatrudnionych albo
tymi, ktore maja zastosowanie do oséb zatrudnionych zalezy od definicji pracownika.
W zwigzku z tym samozatrudniony to koncepcja przeciwstawna pracownikowi. Ani
prawo niemieckie, ani austriackie nie zawiera ustawowej definicji samozatrudnienia.
Nie zawierajg jej tez systemy prawne wiekszodci innych krajow. Stad mozliwos¢
poprawnego zarejestrowania samozatrudnionych zalezy od tego, czy pracownik
jest wlasciwie zdefiniowany w odréznieniu od samozatrudnionego.

Wyjatek pojawia si¢ w sekcji 84 ustep 1 zdanie 3 HGB: ,,Osoby samozatrudnione
to takie osoby, ktdre co do zasady swobodnie organizuja swojg dziatalnos¢ i okre-
$laja swoje godziny pracy”*. Z legislacyjnego punktu widzenia nie jest zrozumiale
dlaczego przepis ten zostal zachowany nawet po utworzeniu sekcji 611 a BGB.
Okazuje sie, ze w sekcji 611 a BGB znajduje si¢ z jednej strony ogdlna definicja,
ktéra wywodzi si¢ z odwrocenia cech charakterystycznych w sekcji 611 a BGB,
a z drugiej strony szczegdlny przepis dla przedstawicieli handlowych. To jednak
nie bylo dzialanie zamierzone. Przepis ten zostal przejety jako zdanie 3 w sekcji
611 a BGB, ale z innym brzmieniem: ,,niezwigzany poleceniami”. Jest to mylace,
poniewaz zgodnie ze zdaniami 1 i 2, osobista podleglos¢ i obca kontrola musza by¢
wziete pod uwage, o czym nie moéwi sekcja 84 HGB. Przepis ten powinien zostaé

40 R.Wank, Arbeitnehmer und Selbstdndige...,s.336in.

41 U.Becker, Die soziale Sicherung Selbststéndiger in Europa, ,Zeitschrift flir européaisches Sozial-
und Arbeitsrecht” 2018, Jg. 17, Nr. 8, s. 307 i n.; C. Maier, S. Wolfgarten, |. Wolfle, Zugang zum
Sozialschutz fiir alle Erwerbstdtigen, ,Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht”
2018, Jg. 17,Nr. 7,s.259in.

42 Patrz U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK § 611 a BGB pkt 34; R. Wank, Arbeitnehmer und
Selbstéindige...,s. 257 in.



Samozatrudnienie w $wietle prawa niemieckiego i austriackiego 157

wykreslony i zastgpiony sekcja 611 a BGB réwniez w stosunku do przedstawicieli
handlowych®.

W zwigzku z powyzszym poprawna definicja samozatrudnionych zalezy od tego,
czy pracownik jest wlasciwie zdefiniowany w opozycji do samozatrudnionego. Do
2017 r. w Niemczech definicja ta opierala si¢ na orzecznictwie BAG i na literaturze
dotyczacej prawa pracy. Jednakze orzecznictwo to wykazywato pewne braki*’. Nie
byto jasne, w jakim zakresie w judykaturze nalezy wykorzystywac cechy charakte-
rystyczne lub dowody poszlakowe. Réwniez stosunek indywidualnych cech cha-
rakterystycznych do okolicznosci i ich wywazenie wzgledem siebie nie byly jasne.
Za wyjatkiem kilku wyrokdw, ktére pokazywaly powigzanie pomiedzy koncepcja
pracownika a konsekwencjami prawnymi z niej wynikajacymi w obszarze prawa
pracy, zamiast w obszarze prawa regulujacego samozatrudnienie, dalej nie ma ca-
tosciowej koncepcji w judykaturze. Budzi to uzasadnione watpliwosci biorgc pod
uwage konstytucyjna zasade rownosci okreslong w art. 3.1 Ustawy Zasadniczej,
poniewaz na tej podstawie stosowanie definicji jest czgsciowo arbitralne, jak ma to
na przykltad miejsce w przypadku zawodu nauczyciela.

Ten sam problem dotyczy w duzej mierze doktryny prawa pracy. Jeszcze do
niedawna powszechnie panujacy poglad odnosil sie do tego co rzekomo mieli po-
wiedzie¢ Reichsarbeitsgericht i Alfred Hueck dekady temu (i co jest odtwarzane
w blednie przytaczanych cytatach*), nie zajmujac si¢ sensem ani celem definicji*®. Od
czasu wejécia w zycie sekcji 611 a BGB, byla ona stosowana jako norma podstawowa,
bez doglebnej analizy jej brakéw. W kazdym wypadku bledny jest poglad, jakoby
fakt wystepowania definicji prawnej wykluczal mozliwo$¢ dokonania wyktadni,
w szczegdlnosci celowosciowej, a istniejace cechy charakterystyczne nalezalo stoso-
wac formalnie i bez powigzania z celem ustawy”. W rzeczywisto$ci nieprecyzyjne
okreslenia uzyte w sekcji 611a BGB wymagaja interpretacji celowosciowej w kon-
tekscie art. 3 ust. 1 niemieckiej Konstytucji. Podgrupa samozatrudnionych stanowi
kategorie 0sob o statusie podobnym do pracownika (ponizej pkt 4.2).

3.2. Sekcja611 a BGB

W 2017 r. sekcja 611 a BGB weszta w zycie. Zawiera ona ustawowg definicje pra-
cownika, ktdra brzmi nastepujaco:

43 R.Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen § 611a BGB..., s. 140, 147 i n.

44 Zestawienie przeciwnych koncepcji w: J. Erren, Das Vorstandsmitglied einer AG als Arbeitneh-
mer?,Baden-Baden 2015, s.269 i n.; R. Wank, Arbeitnehmer und Selbstdndige. ..,s.23in.;idem,
Scheinselbsténdigkeit in Deutschland...,s. 243 in.

45 R.Wank, Arbeitnehmer und Selbstdndige..., s. 29.

46 Pordéwnaj duza liczbe autoréw odnoszacych sie do definicji celowosciowej, wtacznie
z ekonomiczng zaleznoscia (patrz pkt 3.7.2 ponizej).

47 U. Preis, 611a BGB - Potenziale des Arbeitnehmerbegriffes, ,Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht”
2018, Jg. 35, Nr. 13, 5. 817.
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Sekcja 611 a Umowa o prace

(1) Umowa o prace zobowigzuje pracownika do wykonania pracy okreslonej na
zewngtrz, na rzecz innej osoby, w osobistej podleglosci i na podstawie poleceri. Prawo
wydawania poleceri moze dotyczy¢ rodzaju, wykonania, czasu i miejsca pracy. Kazdy,
kto zasadniczo nie ma swobody w zakresie organizacji swojej pracy i okreslania godzin
pracy jest zwigzany poleceniami. Stopieri osobistej podlegtosci zalezy rowniez od ro-
dzaju dziatalnosci. W celu stwierdzenia, czy istnieje umowa o prace nalezy wzigc pod
uwage wszystkie okolicznosci. Jesli samo wdrazanie umownego stosunku wskazuje, ze
jest to stosunek pracy, okreslenie zawarte w umowie nie ma znaczenia.

(2) Pracodawca jest zobowigzany wyplacic¢ uzgodnione wynagrodzenie.

Cytowany tu przepis zawiera wiele legislacyjnych btedéw i dwuznacznosci. Nie
mozna zalecac¢ jego przeniesienia do systemu prawnego innych krajow.

3.2.1. Umowa o $wiadczenie ustug, umowa o prace i inne umowy

Obecnie BGB stanowi:

Sekcja 8 Szczegblne stosunki zobowigzaniowe

Tytut 8 Umowa o prace i podobne umowy

Podtytut 1. Umowa o prace

Kolejnos¢ jest nastepujgca:

Sekcja 611: Typowe umowne zobowigzania w umowie o Swiadczenie ustug

Sekcja 611 a: Umowa o prace

Ten system nie jest wlasciwy dla tego zadania*. Zgodnie z systematyka prawa
umowa o $wiadczenie ustug to termin ogdlny, tzn. umowa o $wiadczenie ustug
w szerokim znaczeniu. Umowa o $wiadczenie ustug w waskim znaczeniu i umowa
o prace to podpojecia. Jednak w rzeczywistosci umowa o prace nie jest (jedynie)
podkategoriag umowy o §wiadczenie ustug, lecz jest niezaleznym rodzajem umowy,
ktory mozna zestawic ze wszystkimi niezaleznie wykonywanymi umowami w sekcji
8 BGB - cze$¢ szczegdlna. W zwiazku z tym, na przyklad, umowa o leczenie zawarta
przez samozatrudnionego (sekcja 630 a - 630 h BGB) to réwniez umowa o $wiad-
czenie ustug, ktérg nalezy odrézni¢ od umowy o prace. Terminem przeciwstaw-
nym nie jest osoba wykonujaca umowe o $wiadczenie ustug, ale samozatrudniony
w ogélnym znaczeniu tego stowa. Trudno jest réwniez rozrézni¢ pomiedzy umowsa
o dzielo i umowg o $wiadczenie ustug® a umowa o prace tymczasowa™.

48 R.Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen § 611a BGB...,s. 140in.

49 S.Greiner, Erfolgsbezogene Vergliitungen im Arbeitsrecht, ,Recht der Arbeit” 2015, Jg. 68, Nr. 4,
s.218; empirycznie o umowie o dzieto i o Swiadczenie ustug: Verbreitung, Nutzung und mégliche
Probleme von Werkvertrdgen - Qualitative Betriebsfallstudien, BMAS, Forschungsbericht 495,
Bonn 2017 oraz Verbreitung, Nutzung und mégliche Probleme von Werkvertrdgen - Quantitative
Unternehmens- und Betriebsréitebefragung sowie wissenschaftliche Begleitforschung - Endbe-
richt, BMAS, Forschungsbericht 496, Bonn 2017.

50 R.Wank, Erfurter Kommentar, [w:] Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), 140 Arbeitneh-
meriiberlassungsgesetz; w: ErfK sekcja 1 AUG ust. 19, wyd. 20, Miinchen 2020.
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3.2.2. Powtorzenie cech umowy o $wiadczenie ustug i umowy o prace

Jesli umowa o prace jest uwazana za podkategori¢ umowy o $wiadczenie ustug,
to te cechy, ktére maja zastosowanie zaréwno do umowy o $wiadczenie ustug, jak
iumowy o prace trzeba ,,umiesci¢ przed nawiasem”. Definicja umowy o prace moze
wtedy zawiera¢ tylko te cechy, ktére odrdzniaja umowe o prace od umowy o swiad-
czenie ustug. Powtorzenie cech w umowie o $wiadczenie ustug i umowie o prace
jest uzasadnione i przydatne tylko wtedy, gdy umowa o prace jest zdefiniowana
jako niezalezna kategoria uméw, a nie jako podkategoria umowy o $wiadczenie
ustug. W tym zakresie przepis z sekcji 611 i 611 a BGB ze swoimi zbytecznymi
powtdrzeniami nie sprawdzit si¢®’.

Umowno$¢ i fakt, ze nie sg to ustalenia z zakresu prawa publicznego dotycza obu
rodzajow umow. Odniesienie do prywatnoprawnego charakteru tych umoéw, co ma
ZWyczajowo miejsce w orzecznictwie i w literaturze przedmiotu, jest zbedne. Obie
umowy dotycza wykonania ustug. Sekcja 611 BGB stanowi: ,,osoba, ktdra obiecuje
ustugi”; ,,przedmiotem umowy o prace moga by¢ wszelkiego rodzaju ustugi’, zas
sekcja 611 a BGB przyjmuje: ,,pracownik jest zobowigzany wykona¢ prace na rzecz
innej...”. Obie sekcje wskazuja, ze osoba, na rzecz ktorej ustugi sa swiadczone jest
zobowigzana wyplaci¢ uzgodnione wynagrodzenie. Powtorzenie wyrazen ,,umowa
prywatna’, ,ustugi” i ,wynagrodzenie” w sekcji 611 a BGB jest zbyteczne i wpro-
wadza w blad.

3.2.3. Stownik synoniméw

Jesli chcialoby sie wywies¢ z sekeji 611 a kodeksu cywilnego, w jaki sposéb ustuga
$wiadczona przez osobe wykonujaca umowe o $wiadczenie ustug rézni si¢ od ustugi
realizowanej przez pracownika, to nowy przepis nie zawiera szczegélnej cechy cha-

rakterystycznej, ale trzy rdwnolegle cechy, a mianowicie: ,,0sobistg podleglos¢™?, ,na

podstawie polecen’™ i ,,okreslony przez innych™*. Jakie jest miedzy nimi powigzanie

nie jest jasne, a przynajmniej nie mozna tego wywnioskowac z brzmienia przepisu®.

51 Idem, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen § 611a BGB..., s. 140, 143.

52 Krytycznie: U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfkK § 611 a BGB ust. 32 (,,nie ma niezaleznej
istotnej tresci”); R. Richardi, H. Wimann, O. Wlotzke, H. Oetker, Miinchener Handbuch zum
Arbeitsrecht (MUArbR), wyd. 3, Miinchen 2009, § 16 ust. 20; H. Schliemann, Rentenversiche-
rungspflicht fiir alle GmbH-Geschdftsfiihrer?, ,Recht der Arbeit” 1997, Jg. 50, Nr. 6, 5. 322, 324;
K. Uffmann, Vertragstypenzuordnung zwischen Rechtsformzwang und Privatautonomie im
Bereich der ,Neuen Selbstdndigkeit”, ,Zeitschrift fiir Arbeitsrecht” 2012, Jg. 43, Nr. 1, s. 1, 35;
R. Wank, Arbeitnehmer und Selbsténdige..., s. 12.

53 B. Boemke, Neue Selbstdndigkeit und Arbeitsverhdltnis, ,,Zeitschrift fir Arbeitsrecht” 1998,
Jg. 29, Nr. 3, s. 285, 301 i n.; M. Maties, 2020, [w:] BeckOGK § 611 a BGB ust. 95 i n.; U. Preis,
w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfkK § 611 a BGB ust. 35in.

54 U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK § 611 a BGB ust. 41in.

55 Odniesienie do prawa przed ustawa: R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen § 611a BGB...,
s.248in.
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Fakt, ze w ustawie znajdujemy slownik synoniméw zamiast charakterystyki wy-
nika z tego, ze ustawodawca nie stworzyl wlasnej definicji prawnej, ale skopiowat
sformulowania z wytycznych BAG. Oczywiscie sad ma pelng swobode w doborze
stow i moze uzy¢ kilku wyrazen w nadziei oddania tego, co jest wlasciwe. Za to
ustawodawca powinien si¢ wyraza¢ w sposob jasny.

(a) Literatura przedmiotu zyczliwie podchodzi do tego niefortunnego ustawo-
dawstwa i doszukuje si¢ znaczenia w beztadnym brzmieniu. Wedlug doktryny prawa
pracy osobista podlegtos¢ to termin ogo6lny. Natomiast podpojecia to: zobowigzanie
poleceniami i zewnetrzna kontrola lub wlgczenie.

W orzecznictwie i literaturze przedmiotu ,,osobistg podleglo$¢” czesto rozumie
sie tak, jakby ,,ekonomiczna zaleznos$¢” nie byta wazna. Jest to o tyle stuszne, o ile
banalne, jesli interpretuje si¢ ekonomiczng zalezno$¢ w ten sam sposéb co przed-
stawiciele ontologicznej koncepcji, czyli jak gdyby zalezala ona od majatku dane;j
osoby i obejmowata réwniez dostawcéw. Zaden z licznych autoréw, ktdry pokusit sie
o celowosciowy definicje nie jest tego zdania*. Za to stusznym jest*” skoncentrowa-
nie si¢ na mozliwosci podejmowania decyzji o prowadzeniu przedsigbiorstwa® we
wlasnym zakresie®. Termin ogélny ,,osobiscie podlegly” jest zbyteczny i w zwigzku
z tym wprowadza w blad, poniewaz wszystko co istotne jest wyrazone w sformulo-
waniach: wigZgce polecenia i kontrola zewnetrzna lub wlgczenie®.

(b) Odnosnie do wigzgcych polecert, sekcja 611 a ustep 1 zdanie 2 BGB stanowi,
ze moga one dotyczy¢ rodzaju, wykonania, czasu i miejsca dziatalno$ci, podczas gdy
zdanie 3, nastepujace zaraz potem, sprowadza wigzace polecenia do ,,swobodnej
organizacji swojej dziatalno$ci” i ,,okreslania swoich godzin pracy”

Rzeczywiscie wazne wskazanie, zgodnie z ktérym nie chodzi o wydawanie
jakichkolwiek polecen, lecz poleceri biznesowych®', jest pominiete, tak jak i stwier-
dzenie, ze mozliwos¢ wydawania poleceri zgodnie z tym, co stanowi umowa jest
juz wystarczajace®. Jedli polecenie mozna wyda¢ zaréwno samozatrudnionemu,
jak i pracownikowi, to réznica zalezy od intensywnosci polecenia. Jezeli nie ma
przestrzeni na wlasne decyzje o prowadzeniu przedsigbiorstwa, to formalna sy-
tuacja osoby pracujacej na wlasny rachunek nie jest wystarczajaca, aby zrobi¢
z niego samozatrudnionego.

W szczegélnosci w przypadku wolnych zawodow, sformutowanie ,,pracownik
niezwigzany poleceniami” jest uznawane jako istotne przez orzecznictwo i literature

56 Bibliografia w: J. Erren, Das Vorstandsmitglied..., s. 269 i n.; R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in
Deutschland...,s. 299 i n.; idem, Der Arbeitnehmer-Begriff im neuen § 611a BGB..., s. 140, 144
in., 151.

57 R.Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen § 611a BGB..., s. 140, 145, 152.

58 BSG 18.11.2015 BSGE 120, 99; R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 293 in.

59 R.Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s.289in.

60 Odniesienie do zbednych zdan w ogble: R. Wank, Juristische Methodenlehre, Miinchen 2020,
§ 4 pkt68in.

61 Idem, Die persdnliche Reichweite..., s. 143, 161.

62 Idem, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 389 i n.
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przedmiotu. Wedlug BSG charakteryzuje si¢ to ,,funkcjonalnym, ukierunkowanym
na ustuge uczestnictwem w procesie pracy“®. Jest to pracownik, ktéremu brak jest
decydujacej cechy, ale ktéry mimo to jest pracownikiem®. To pokazuje, ze wigza-
ce polecenia trzeba rozumie¢ inaczej niz zgodnie z powszechnie panujaca opinia
i bycie pracownikiem nie moze zaleze¢ wylacznie od wigzacych polecen. Jesli pole-
cenie opiera si¢ na ograniczeniach wykonywania pracy lub na wymogach prawnych,
to ma to zastosowanie w takim samym stopniu do pracownikéw, co do samoza-
trudnionych, i pozostaje bez wptywu na definicje®. Ponadto cyfryzacja oznacza, ze
wiele polecent w zwyczajowej postaci juz nie jest potrzebnych®.

(c) Obcg kontrole mozna rozumie¢ jako wlaczenie®” do obcej organizacji®®.
Nie jest jasne, co jeszcze moze to oznaczac¢®. Podczas, gdy cecha wlaczenia byta
uznawana przez dziesieciolecia w orzecznictwie i calej literaturze, BAG zrezy-
gnowal z niej w ostatnich wyrokach bez uzasadnienia, badz dopatrywat sie¢ jej
w obowiazujacych dyrektywach™. Cecha ta zostala poprawnie przyjeta w sekcji
1 ustep 1 zdanie 2 AUG. Zatem wlasciwie sformulowana sekcja 611 a BGB po-
winna brzmie¢: ,,praca podporzagdkowana poleceniom w ramach wlaczenia do
organizacji kontrahenta”

63 Np.BSG4.6.2009 NZA 2019, 1583; 4.6.2019 NZS 2019, 785.

64 U. Preis, [w:] ErfK § 611 a BGB ust. 65 n.

65 W zwigzku z tym niepoprawne: BSG 4.6.2019 NZA 2019, 1583; krytycznie: R. Wank, Juristische
Methodenlehre..., s. 110, 114.

66 W. Brose, Von Bismarck zu Crowdwork: Uber die Reichweite der Sozialversicherungspflicht in der
digitalen Arbeitswelt, ,Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht” 2017, Jg. 26, Nr. 1,s. 7, 11; O. Deinert,
Neuregelung des Fremdpersonaleinsatzes im Betrieb, ,,Recht der Arbeit” 2017, Jg. 70, Nr. 1,
s. 65, 67; J. Glinther, M. Boglmiiller, Arbeitsrecht 4.0 - Arbeitsrechtliche Herausforderungen in
der vierten industriellen Revolution, ,Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht” 2015, Jg. 32, Nr. 17,
s. 1025, 1028; R. Wank, Der Arbeitnehmerbegriff...,s. 61in.

67 U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK § 611 a BGB ust. 41 (podtermin podporzadkowania
rozkazom); R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland..., s. 282; idem, Der Arbeitnehmer-
Begriffim neuen § 611a BGB..., s. 140, 143 i n., 150.

68 A. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff, Baden-Baden 2019, s. 273 i n.; U. Preis, w: Erfurter
Kommentar, [w:] ErfK § 611 a BGB ust. 41; A. Schneider, [w:] H. Kiel, S. Lunk, H. Oetker
(red.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht (MHdB ArbR), wyd. 4, Miinchen 2018, § 18
Arbeitnehmerbegriff, [w:] MHdB ArbR § 18 ust. 32 i n.; R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriff im
neuen § 611a BGB...,s. 140, 143, 151.

69 O. Deinert, Neuregelung des Fremdpersonaleinsatzes..., s. 65, 67; U. Preis, 611a BGB -
Potenziale des Arbeitnehmerbegriffes..., s. 817, 824; R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen
§ 611a BGB..., s. 140, 142; przeciwnie: W. Hromadka, Zur Auslegung des § 611 a BGB, ,,Neue
Zeitschrift flr Arbeitsrecht” 2018, Jg. 35, Nr. 24, s. 1583, 1585; G. Thiising, [w:] M. Henssler,
H.J. Willemsen, J. Heinz, H.-J. Kalb, (red.), Arbeitsrecht Kommentar, wyd. 8, Kéln 2018, BGB.
§611 a., wyd. 8,2018, § 611 a BGB ust. 8: tautologia.

70 Krytycznie K. Uffmann, Aktuelle Fragen..., s. 360, 366.
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3.2.4. Rodzaj, sposob wykonania, czas i miejsce pracy (sekcja 611 a
ustep 1 zdanie 2 BGB)

Sekcja 611 a niemieckiego kodeksu cywilnego wymienia cztery obszary w ustepie
1 zdanie 2, ktérych polecenia mogg dotyczy¢:

(a) Bardzo wazng cecha, ktdra zawsze byla uznawana za taka przez orzecznictwo
i literature przedmiotu jest to czy pracownik sam moze zorganizowa¢ sobie czas
pracy, czy tez jest mu on narzucany’’. Jednakze zarzadzanie czasem moze oznacza¢
bardzo wiele rzeczy’:

- klasyfikacje dziennego czasu pracy;

- klasyfikacje tygodniowego czasu pracy;

- przyznanie czasu na przedlozenie wynikéw pracy roztozonej na dluzszy okres;

— czas rozpoczecia pracy;

— dzien pracy;

- przerwy i urlop.

Dla wszystkich cech charakterystycznych podanych powyzej, wlacznie z czasem,
pierwsze pytanie, ktore zawsze trzeba zadac to czy istnieja ograniczenia wynikajace
z rodzaju pracy lub czy istnieja inne sposoby organizacji pracy?”* Na przyklad, na-
uczyciel $wiadczacy prace jako samozatrudniony nie moze sam decydowac¢ kiedy
chce prowadzi¢ lekcje w szkole, ale szkota musi sporzadzi¢ tygodniowy plan naucza-
nia przedmiotu. W celu odréznienia pomiedzy pracownikiem a samozatrudnionym
trzeba wiedzie¢ czy nauczyciel ma wplyw na plan lekcji, na przyktad jesli chce uczy¢
tylko w poniedziatki i we wtorki. Jednakze nauczyciele bedacy pracownikami (np.
w niepelnym wymiarze czasu) réwniez moga mie¢ wptyw na plan lekcji™.

(b) Miejsce pracy jest rowniez bardzo wazng cechg réznicujacy”. Takze tutaj
ustalenia dotyczace lokalizacji muszg by¢ wylaczone z rozwazan ze wzgledu na
ograniczenia. Na przyklad samozatrudniony rzemieslnik moze wykona¢ pewne
roboty budowlane tylko na budowie. Z kolei nauczyciel muzyki moze wybra¢ miejsce
$wiadczenia ustug: czy udziela¢ lekcji muzyki w swoim domu, czy w domu klienta.
Ta swoboda wyboru przemawia za samozatrudnieniem.

(c) Sekcja 611a niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB) rowniez daje wskazowki
dotyczace rodzaju oraz sposobu wykonania dziatalnosci. To powielenie wprowadza
w blad. Pomija ono fakt, ze w stosunku pracy nalezy rozrézni¢ pomiedzy sama
umowg o prace z jednej strony a wykonaniem umowy z drugiej strony. Rodzaj
pracy jest okreslony w umowie o prace. Wszelkie polecenia ze strony pracodawcy

71 U.Preis,w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK § 611 a BGB ust. 35i n.; R. Wank, Scheinselbstdndigkeit
in Deutschland...,s.269in.

72 R.Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland..., s. 270; empirycznie: H. Dietrich, A. Patzina,
[w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbsténdigkeit in Deutschland...,s. 45 i n.

73 R.Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen § 611a BGB..., s. 140, 147.

74 O nauczycielach muzyki: BAG 14.3.2018 AP BGB § 611 Lehrer, Dozenten, nr 193.

75 R.Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland..., s. 266 i n.; empirycznie: H. Dietrich, A. Patzina,
[w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbstédndigkeit in Deutschland...,s. 48 in., 67.
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sa dopuszczalne o tyle, o ile mieszczg sie one w zakresie okreslonym w umowie
o prace’®. Polecenia sg dopuszczalne jesli dotycza wykonania umowy. Wykonanie
odnosi si¢ przede wszystkim do miejsca i czasu pracy, a do rodzaju pracy o tyle,
o ile sposob wykonania pracy jest okreslony w poleceniach”.

3.2.5. Charakter pracy i ogélne spojrzenie na wszystkie okolicznosci

Zgodnie z sekcja 611 a ustep 1 zdania 4 i 5 niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB)
tym co ma przede wszystkim znaczenie bedzie szczegélny charakter dziatalno-
$ci’”® i uwzglednienie jej wszystkich okolicznosci. Oba te elementy moga by¢ brane
pod uwage w judykaturze, ale nie ma dla nich miejsca w definicji prawnej. Cecha
szczegblng prawnych definicji Europy kontynentalnej, w poréwnaniu z tymi, ktore
zawarte sg w ,,Allgemeines Landrecht” dla panstw pruskich lub w systemie prawa
angielsko-amerykanskiego, jest to, ze mozna znalez¢ posrod nich najbardziej abs-
trakcyjne definicje, ktore obejmuja szerokie spektrum indywidualnych przypad-
kow. Jest zatem naturalne, Ze znaczenie rozstrzygajacych cech i wskazan w pojeciu
pracownika rdzni si¢ w zaleznosci od rodzaju dziatalnosci. W tym zakresie jest
oczywiste, ze ogdlne spojrzenie jest bardzo wazne”. Tymczasem sformulowanie
»0g0lne spojrzenie na wszystkie okolicznosci”® sugeruje bledne oparcie ustawy na
metodzie typologicznej (patrz ponizej pkt 3.2.7). Jednakze mozna to tez rozumie¢
jako (zbedne) wskazanie, ze poszczegdlne elementy terminu mogg by¢ stabsze lub
silniejsze i ze zawsze nalezy dokona¢ ogdlnej oceny®'.

3.2.6. Tre$¢ umowy i faktyczne wykonanie

Jesli faktyczne wykonanie umowy o prace jest sprzeczne z jej oznaczeniem, tzn.
jesli z obiektywnego punktu widzenia mamy do czynienia z umowg o prace wbrew
oznaczeniu, ze jest to umowa o $wiadczenie ustug, to zgodnie z sekcjg 611 a, ustep 1
zdanie 6 BGB, ma zastosowanie to, co rzeczywiscie jest realizowane™.

76 R.Wank, [w:]J. Ennuschat, R. Wank, D. Winkler (red.), Gewerbeordnung, wyd. 9, Miinchen 2020,
§ 106 GewO ust. 4in.

77 R.Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen § 611a BGB..., s. 140, 146; empirycznie: H. Dietrich,
A. Patzina, [w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s.61in.

78 R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriff im neuen § 611a BGB..., s. 140, 148; odnos$nie do gatezi
dziatalnosci: A. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff..., s. 229; U. Preis, w: Erfurter Kommentar,
[w:] ErfK, § 611 a BGB ust. 55 n.; R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 373 in.

79 U.Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK § 611 a BGB ust. 46; R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriff
im neuen § 611a BGB..., s. 140, 149.

80 Ogoblnie o tym brzmieniu: A. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff...,s. 951 n. z krytyka: s. 103 i n.

81 U.Preis,w:Erfurter Kommentar,[w:] ErfK§611aBGB ust.46;A. Fischels, DerArbeitnehmerbegriff.. .,
s. 113; R. Wank, Juristische Methodenlehre...,s. § 11 ust. 98.

82 R.Schwarze, Die ,arbeitsgleiche Durchfiihrung” eines Tétigkeitsverhdltnisses (§ 611 a Abs. 1S.6
BGB), ,Recht der Arbeit” 2020, Jg. 73, Nr. 1, s. 38; R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen
§611a BGB...,s. 140, 149 i n.; idem, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 257 i n.
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3.2.7. Koncepcja klasy i typus

Pomimo Ze sekcja 611 a BGB wymienia poszczegdlne warunki wstepne dla klasy-
fikacji danego przypadku zgodnie z koncepcja klasy®, poglad zgodnie z ktérym
pracownik jest pojeciem typus dalej czesciowo si¢ utrzymuje®’. To by oznaczalo, ze
wszelkie dalsze, nawet zbedne®, cechy charakterystyczne moga by¢ uzyte w dowolnej
liczbie z jakgkolwiek zawarto$cig i waga®, a jedyne poprawne podejscie, to oparcie
wykfadni na prawnych warunkach wstepnych, z mozliwoscig skonkretyzowania jej
poprzez podpojecia i wskazania®. Wskazania mogg réwniez uwzglednia¢, na przy-
kiad, wysokos$¢ wynagrodzenia, jak to ma miejsce w niektérych wyrokach BSG®.
W tym zakresie, ale tylko w tym zakresie, mozna moéwic o typus. Jednakze, aby za-
chowa¢ prawidtowos¢, musi istnie¢ powigzanie pomiedzy wszystkimi podcechami
i okolicznosciami oraz celami prawa.

3.2.8. Definicja retrospektywna

Wszystkie nowe problemy zwigzane z pojeciem pracownika zostaly wylaczone z two-
rzenia sekcji 611 a BGB. Nie ma w niej nic o zewnetrznych dyrektorach zarzadza-
jacych, cho¢ to jest pilnie potrzebne, zgodnie z orzecznictwem TSUE. Pomija sie
takze kwesti¢ 0sob pracujacych za posrednictwem platform internetowych (crowd
workers) oraz innych nowych form zatrudnienia®.

3.3. Zatrudnienie na innej podstawie prawnej

W wielu przypadkach pracownicy swiadczg ustugi na rzecz innej osoby, ale nie
jest to objete umowa o prace ani inng umowa prywatnoprawng. Dotyczy to na

83 Koncepcja klasy patrz: A. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff..., s. 434 i n.; . Puppe, Kleine
Schule des juristischen Denkens, wyd. 4, Gottingen 2019, s. 54 i n.; R. Wank, Die juristische
Begriffsbildung, Miinchen 1985, s. 8,123 i n.

84 BAG AP BGB § 611 Abhangigkeit, nr 34; reprezentacyjnie: O. Deinert, Soloselbststéndige
zwischen..., pkt 22; krytyka koncepcji typus: U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK
§611 a BGB ust. 53 (,przestarzaty”); A. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff...,s. 30 i n.; R. Wank,
Scheinselbstdndigkeit in Deutschland..., s. 260; idem, Arbeitnehmer und Selbstdndige...,
s.23in.;B. Rithers, C. Fischer, A. Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, wyd. 10,
Miinchen 2018, pkt 930 n.

85 A. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff...,s. 80 in.

86 Przeciwko typus pracownika: R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 251 in.

87 Ibidem,s.253in.; patrzschemat w: R. Wank, Von Honorardrzten und Piloten - der ,Beschdéftigte”
in der BSG-Rechtsprechung, ,,Recht der Arbeit” 2020, Jg. 73, Nr. 2, s. 110, 118 i ponizej g) bb).

88 BSG NZS 2017, 664.

89 Krytyka: U. Preis, 611a BGB - Potenziale des Arbeitnehmerbegriffes..., s. 817,818; A. Sagan, Der
Begriff des Arbeitnehmers im Unionsrecht, ,,Zeitschrift fiir europdisches Sozial- und Arbeitsrecht”
2020, Jg. 19,Nr. 1,s. 3, 8; R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen § 611a BGB. .., s. 140, 153;
idem, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 349 i n.
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przyklad: wysokich urzednikéw®; zolnierzy, sedziow®'; osb pomagajacych w rodzi-
nie’; wigzniéw?”. Podczas, gdy w przypadku niektorych tych kategorii osob, zgodnie
z prawem unijnym i niemieckim, jest jasne, ze nie majg one statusu pracownika (np.
wiezniowie, cztonkowie rodziny), to w odniesieniu do innych istnieje rozbiezno$¢
pomiedzy orzecznictwem TSUE a prawem niemieckim (np. urzednicy, sedziowie,
zolnierze, zewnetrzni menedzerowie spolek z ograniczong odpowiedzialnoscia),
co prowadzi do dwoistego stosowania prawa’®.

3.4. Rozne koncepcje pracownika i koncepcja ,,Beschaftigter”

Niektore ustawy prawa pracy maja zastosowanie nie tylko do pracownikow, ale
réwniez do innych grup oséb, takich jak osoby o statusie podobnym do pracow-
nika i urzednicy. W takim przypadku prawo postuguje si¢ terminem ogélnym
»Beschiftigter”®, co nie zmienia koncepcji pracownika.

3.5. Inne obszary prawa

Pracownicy muszg by¢ odréznieni od samozatrudnionych nie tylko w prawie pracy,
ale rowniez w pewnych innych obszarach prawa. Nalezy tu wymienié: prawo zatrud-
nienia; prawo ubezpieczenia spotecznego; prawo podatkowe. W praktyce chodzi
o to, ze pracodawca musi placi¢ skfadki na ubezpieczenie spoleczne na podstawie
umowy o prace (zaroéwno skladki placone przez pracodawce, jak i, dzialajac jako
platnik, sktadki ptacone przez pracownika). Taka sama sytuacja ma zastosowanie do
podatku od wynagrodzenia, ktéry ma zaplaci¢ pracownik: pracownik jest zobowia-
zany, a pracodawca ma obowigzek dokona¢ wplaty do urzedu skarbowego. Chociaz
powinna tu by¢ stosowana spojna definicja, to prawo ubezpieczen spolecznych
i prawo podatkowe postuguja sie odrebng koncepcja pracownika.

Poszczegodlne gatezie ubezpieczenia spotecznego sg powiazane z terminem ,,Be-
schiftigter”. Jest to mylace, poniewaz koncepcja ,,Beschiftigter” w prawie ubezpie-
czen spolecznych czesciowo rdzni si¢ od koncepcji przyjetej przez prawo pracy.

90 M. Maties, 2020, [w:] BeckOGK § 611 a BGB ust. 34 i n.; U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:]
Erfk § 611 a BGB ust. 132 i n.; A. Schneider, [w:] MHdB ArbR § 18 ust. 58 i n.

91 M. Maties, 2020, [w:] BeckOGK § 611 a BGB ust. 39; U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK
§611 a BGB ust. 132; inaczejw prawie UE, patrz ust. 18i TSUE 1.3.2012 NZA 2012, 313 - O’Brien.

92 M. Maties, 2020, [w:] BeckOGK § 611 a BGB ust. 44 i n.; U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:]
ErfK § 611 a BGB ust. 137i n.; A. Schneider, [w:] MHdB ArbR § 18 ust. 65.

93 U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK § 611 a BGB ust. 136; A. Schneider, [w:] MHdB ArbR
§ 18 ust. 60.

94 F. Temming, Systemverschiebungen..., s. 158; R. Wank, Der Arbeitnehmerbegriff in der EU...,
s. 327, 336.

95 G. Forst, Arbeitnehmer - Beschdftigte - Mitarbeiter, ,Recht der Arbeit” 2014, Jg. 67,Nr. 3,s. 157;
M. Maties, Der Anwendungsbereich des Arbeitsrechts, [w:] Festschrift fiir Rolf Wank, Miinchen 2014,
s. 323,325 n.; R. Richardi, Arbeitnehmer als Beschdftigte, ,,Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht”
2010, Jg. 27, Nr. 19, s. 1101; R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 226 i n.
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W prawie pracy termin ,,Beschaftigter” jest uzyty w kilku ustawach i obejmuje
zaréwno pracownikow, zgodnie z ogolng koncepcjg pracownika, jak i pewne do-
datkowe grupy oséb, ktore réwniez podlegaja prawu pracy (patrz powyzej)®.

Koncepcja Beschiftigter jest zdefiniowana w sekcji 7 ustep 1 SGB IV: ,,Beschafti-
gung (,zatrudnienie”). To praca, ktdra nie jest niezalezna, szczegdlnie w stosunku
pracy. Elementy wskazujace na ,,Beschéftigung” to dzialalnos¢ wykonywana zgodnie
z poleceniami i wlgczenie do organizacji pracy strony wydajacej polecenia.

Teza, zgodnie z ktéra koncepcja Beschiftigter w prawie ubezpieczenia spolecz-
nego powinna by¢ okreslona niezaleznie, ma swoje potwierdzenie w orzecznictwie
i wliteraturze® . Istnieja roznice pomiedzy prawem ubezpieczenia spolecznego a pra-
wem pracy. Dotycza one przykltadowo tego, ze w prawie ubezpieczenia spolecznego
stawka jest nie tylko dobro przedmiotowych stron, ale wszystkich tych, ktorych to
prawo dotyczy®. Jednakze lepiej jest, co do zasady, przyja¢ koncepcje pracownika
z prawa pracy”. Nawet jesli istniejg uzasadnione odstepstwa, nie jest konieczne postu-
lowanie nowej koncepcji pracownika, bo pewne szczegélne zasady zwigzane z prawem
ubezpieczenia spolecznego moga by¢ przyjete dla indywidualnych przypadkow'®.

W sekeji 1 ustep 1 zdanie 1 Lohnsteuer-Durchfithrungsverordnung (przepisy
wykonawcze w sprawie podatku od wynagrodzenia), prawo podatkowe definiuje
pracownikoéw jako: ,,0soby, ktére sg lub byly zatrudnione w sektorze publicznym
lub prywatnym i ktére otrzymujg wynagrodzenie z tego stosunku pracy lub po-
przedniego stosunku pracy”. Zgodnie z ustegpem 2 zdanie 2, to zalezy od tego czy
»0soba aktywna zawodowo jest pod kierownictwem pracodawcy, wykonujac jego
wole biznesowg lub, czy jest zobowigzana postepowac zgodnie z poleceniami praco-
dawcy, w organizacji biznesowej pracodawcy’, tzn. czy jest ona zwigzana poleceniami
i/lub wlaczona.

3.6. Konkurencja pomiedzy obszarami prawa

Zdarza sie, ze koncepcja pracownika jest uzywana dla tej samej osoby przez dwa roz-
ne obszary prawa: np. w prawie pracy i w prawie spotek'”’, gdzie tylko jedna prawna
koncepcja moze mie¢ zastosowanie do wlasciwej galezi prawa. W zwigzku z tym,

96 R.Richardi,Arbeitnehmer als Beschdftigte...,s. 1101, 1102; R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in
Deutschland..., s. 226.
97 W sprawie zwigzku pomiedzy koncepcja pracownika w prawie zatrudnienia i prawie ubez-
pieczenia spotecznego: U. Preis w: Erfurter Kommentar, [w:] R. Miller-Gloge, U. Preis,
I. Schmidt (red.), Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht (ErfK), wyd. 20, Miinchen 2020, 230 BGB.
§611 a BGB; 330 Heimarbeitsgesetz..., s. 914; R. Wank, Von Honorardrzten und Piloten...,s. 110
i n.; F. Wilke, Das Verhdltnis des sozialversicherungsrechtlichen Beschdftigungsverhdltnisses
zum zivilrechtlichen Arbeitsverhdltnis, Berlin 2009.
98 Niedawno: BSG 4.6.2019 NZA 2019, 1583 = NJW 2019, 3020.
99 J.Kunz, [w:] M. Henssler, T. Grau (red.), Arbeitnehmeriiberlassung, § 4 Solo-Selbstandige, § 4
ust. 2, 29.
100 R.Wank, Von Honorardrzten und Piloten...,s. 110, 111.
101 M. Maties, 2020, [w:] BeckOGK § 611 a BGB ust. 48 in.
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wedlug TSUE, zewnetrzni dyrektorzy spétek z ograniczong odpowiedzialnoscia to
pracownicy, z kolei BGH i BAG traktuja ich jako samozatrudnionych'®®. Przypadek
konkurencji pomiedzy obszarami prawa'® musi by¢ rozstrzygniety zgodnie z tym, ze
bardziej wlasciwy obszar prawa ma pierwszenstwo, ale specyfika drugiego obszaru
prawa musi by¢ wzieta pod uwage'™.

3.7. Definicja samozatrudnionych w literaturze

W literaturze przedmiotu mozna znalez¢ dwa rozne podejscia do definicji pracow-
nika, a przez to réwniez do pojecia samozatrudnionych.

3.7.1. Przewazajaca opinia

Definicja wedlug przewazajacej opinii opiera si¢ na blednie zacytowanym stwier-
dzeniu Alfreda Huecka. Zgodnie z nim pracownik to ktos, kto na podstawie umowy
prywatnoprawne;j jest zobowiazany do wykonywania pracy okreslanej na zewnatrz,
w osobistej podleglosci na rzecz innej osoby'®”. W mysl tego pogladu przeciwstaw-
ng koncepcja do pracownika w tym kontekscie jest ktos, kto pracuje na podstawie
umowy o $wiadczenie ustug.

3.7.2. Definicja celowosciowa

Wedlug innej opinii definicja ta nie jest wlasciwa z dwdch powodow. Po pierwsze,
jest to definicja ontologiczna'®. Definicje te tworzy si¢ zgodnie z zewnetrznym
wygladem, nie pytajac o znaczenie i cel prawa, a zatem tez o cechy charakterystycz-
ne. Z kolei definicja celowo$ciowa jest metodologicznie jedynie dopuszczalna, tzn.
definicja, ktora ustala powigzanie pomig¢dzy terminem a konsekwencjami prawnymi
z nim zwigzanymi'”. Mozna to osiagnac tylko, jesli do definicji jako dodatkowa
cecha zostanie wigczona zalezno$¢ ekonomiczna na mocy prawa pracy lub jesli

102 TSUE 11.11.2010 sprawa C-232/09 NJW 2011, 2343 - Danosa; komentarz w: R. Wank, Schein-
selbstédndigkeit in Deutschland...,s. 313 in.

103 Ogolnie: G. Jansen, Die betriebliche Mitbestimmung beim Arbeitskampf, Berlin 1990,s.41in.;
E.A. Kramer, Juristische Methodenlehre, Miinchen 2016, s. 120; K. Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, wyd. 6, Berlin et al. 1991, s. 269 i n.; R. Wank, Juristische Methodenlehre...,
§5ust. 185in.

104 R.Wank, Neues zum Arbeitnehmerbegriff des EuGH. .., s.21,27; idem, M. Maties, Arbeitnehmer,
Gesellschaftsorgan oder Vereinsmitglied?, ,Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht” 2007, Jg. 24,
Nr. 7,s.353in.

105 Reprezentacyjnie: W. Zéllner, K.-G. Loritz, C.W. Hergenrdder, Arbeitsrecht, wyd. 7, Miinchen
2015,§ 5 pkt 1.

106 A. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff..., s. 27 i n.; R. Wank, Die juristische Begriffsbildung...,
s.143in.

107 A. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff..., s. 28 i n.; R. Wank, Juristische Methodenlehre..., § 8
ust. 16in.
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obecne cechy charakterystyczne sg rozumiane celowosciowo w takim znaczeniu, ze
to szczegodlne wyrazenie zaleznosci ekonomicznej jest brane pod uwage'®.

Koncepcja przeciwstawng do koncepcji pracownika jest koncepcja samozatrud-
nionego, ktory $wiadczy ustugi innej osobie. Definicja musi opierac¢ si¢ na znaczeniu
tego dwoistego modelu pracy zarobkowej i na r6znych konsekwencjach prawnych,
ktdre sg z tym zwigzane. Kazdy, kto dobrowolnie wybiera ryzyko zwigzane z pro-
wadzeniem dzialalno$ci gospodarczej'”, wraz z szansami i ryzykiem zwigzanymi
z poszczegdlnymi stosunkami umownymi, tzn. kto ma okazj¢ sam podejmowac
decyzje dotyczace prowadzenia firmy, nie potrzebuje szczegdlnej ochrony prawa
pracy, ale podlega prawu dotyczacemu samozatrudnionych.

Nie jest to, jak twierdzg niektdrzy autorzy, koncepcja stanowigca odchylenie,
ktéra jest niedopuszczalna w swietle sekcji 611 a BGB!'', lecz raczej czysto formalne
sformulowanie z sekcji 611 a BGB, ktore - jak kazda inna koncepcja prawna — musi
by¢ interpretowane w odniesieniu do lezacych u jego podstaw celéw ochronnych
wynikajacych z prawa pracy. Oznacza to, ze celowosciowe ukierunkowanie wszyst-
kich terminéw, podterminéw i wskazan musi by¢ nakierowane na ochronne cele
prawa pracy'!!. Definicja celowos$ciowa réwniez pokazuje, ze pracownika trzeba méc
odrézni¢ od samozatrudnionych, takich jak wykonawcy''?, oraz od pracownikéow
tymczasowych'®.

Podczas analizy co do wystepowania statusu samozatrudnionego badz pracow-
niczego mozna skorzystac z nastepujacego schematu testu''%:

(1) zasada wiodgca: potrzeba ochrony

zatrudniona osoba:

- nie ma np. uczciwego wyboru pomiedzy statusem pracownika a samoza-
trudnionego,

- nie ma mozliwosci podejmowania wlasnych decyzji biznesowych;

108 Jesli chodzi o cele prawa zatrudnienia patrz: M. Maties, 2020, [w:] BeckOGK § 611 a BGB
ust.989in.; U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK § 611 a BGB ust. 8; R. Wank, Arbeitnehmer
und Selbstdndige. .., s. 56 i n.; H.J. Willemsen, Arbeitnehmer und Selbsténdige - Reflexionen
tiber einen ungeklérten Grenzverlauf, [w:] Festschrift fiir Wilhelm Moll, Miinchen 2019, s. 757,
758in.,766in.

109 TSUE NZA 2015, 55; wyroki BAG patrz: R. Wank, Scheinselbsténdigkeit in Deutschland...,
s.295in.; BSG BSGE 111,257; BSG NZA 2019, 1583; R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriffim neuen
§$611aBGB...,s. 140, 152.

110 U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] Erfk § 611 a BGB ust. 54, wymieszanie celéw prawa,
terminéw, podterminéw i wskazan.

111 Ibidem, ErfK § 611 a BGB ust. 54 (w przeciwienstwie do ust. 3).

112 O.Deinert, Neuregelung des Fremdpersonaleinsatzes..., s. 65in.; M. Henssler, Fremdpersonal-
einsatz durch On-Site-Werkvertrédge und Arbeitnehmertiberlassung, ,Recht der Arbeit” 2017,
Jg.70,Nr. 2,'s. 65,89 i n.; R. Wank, Erfurter Kommentar, [w:] ErfK. § 1 AUG ust. 18.

113 O. Deinert, Neuregelung des Fremdpersonaleinsatzes..., s. 65,69 i n.; R. Wank, Erfurter Kom-
mentar, [w:] ErfK § 1 AUG ust. 19.

114 R.Wank, Von Honorardrzten und Piloten...,s. 110,116 i n.
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(2) cechy charakterystyczne:
(a) wiazace polecenia,
(b) wlaczenie;
(3) podcechy charakterystyczne:
(a) polecenia dotyczace:
- czasu,
- miejsca,
- rodzaju wykonywanej pracy;
(4) wskazania szczegdlnej potrzeby ochrony na podstawie prawa pracy:
- praca dla tylko jednego (lub gltéwnie jednego) kontrahenta,
- praca bez pracownikow;
(5) nieistotne dowody:
- wymogi wedlug natury rzeczy,
- kodeks etyczny,
- wyglad zewnetrzny, np. logo klienta.

3.8. Wnioski z analizy

Sposob rozrdznienia pracownikow od samozatrudnionych nie zostal jeszcze za-
dowalajaco nigdzie wyjasniony''>. Nawet prawna definicja zawarta w sekcji 611 a
BGB tego nie zmienita. Wykladnia celowo$ciowa zalezy od tego, co postrzega sie
jako ochronny cel prawa pracy — wszystkie terminy, podterminy i wskazania definicji
muszg by¢ dostosowane do celéw ochronnych. Na przyktad w badaniu empirycz-
nym przeprowadzonym w 1996 r. pordwnano trzy modele: model BAG (wiodaca
koncepcja osobistej zaleznosci); model alternatywny (wiodaca koncepcja ryzyka
zwigzanego z prowadzong dzialalnoscia); model instytucji ubezpieczenia spofeczne-
go (wiodaca koncepcja obowigzkowego ubezpieczenia i obowigzkowych sktadek)'.
W kolejnym badaniu model BAG, model alternatywny i model BAG-Plus zostaly
réwniez poddane analizie'"’.

Ani definicja pracownika sformulowana w orzecznictwie TSUE, ani definicja za-
warta w sekcji 611 a BGB nie spelniajg podstawowych wymogéw metodologicznych.
Odnoszg sie one do zewnetrznych aspektéw zamiast do celu prawa zatrudnienia,
a ponadto brak im differentia specifica pomigdzy pracownikiem a samozatrudnio-
nym (patrz pkt 6.1 ponizej). Definicja teleologiczna powinna brzmie¢ nastepujaco:
»Pracownik to osoba, ktéra, na podstawie prawa prywatnego, jest zatrudniona,
aby $wiadczy¢ ustugi na rzecz innego podmiotu, wedtug polecen tego ostatnie-
go i jest wlaczona do jego organizacji. Zwigzanie poleceniami oznacza - zgodnie
z ograniczeniami wynikajacymi z umowy o prace — brak mozliwo$ci podejmowania

115 Idem, Review of Waas and Heerma van Voss, Restatement, ,EuZA” 2019, s. 131, 138.

116 H. Dietrich, Empirische Befunde zur ,Scheinselbsténdigkeit”..., s. 2.

117 Idem,A.Patzina, [w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,
s. 86 (patrz pkt 6 ponizej, czesc 1).
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wlasnych decyzji w zakresie prowadzonej dzialalno$ci, w zakresie rodzaju pracy,
czasu i miejsca pracy dotyczacych osoby zatrudnionej. Okoliczno$ci braku wlasnych
decyzji dotyczacych prowadzonej dziatalnosci to fakt, ze osoba zatrudniona jest
w stosunku umownym z tylko jednym podmiotem i ze nie moze ona zatrudniac
wlasnych pracownikéw ani sama decydowac o organizacji pracy” .

4, Kategorie samozatrudnionych

4.1. Pracownicy i osoby podobne do pracownikow (osoby o statusie
podobnym do pracownikow, zalezni samozatrudnieni, zalezni
wykonawcy)

Jesli dokonuje si¢ rozréznienia miedzy pracownikami a samozatrudnionymi, to
trzeba tez wzig¢ pod uwage osoby o statusie podobnym do pracownika'”®. Gdy
przyjrzymy si¢ systemom prawnym innych krajow, to zobaczymy, ze wigkszos¢
z nich nie ma specjalnej kategorii dla 0séb o statusie podobnym do pracownika.
W celu objecia tej grupy oséb ochronnymi przepisami prawa pracy niektére unor-
mowania rozszerzajg termin ,pracownik” (,,pracownikami w rozumieniu ustawy
s rowniez...”) lub wybieraja opis, ktory pasuje do oséb o statusie podobnym do
pracownika, nie uzywajac tego terminu.

Osoby o statusie podobnym do pracownika mogg by¢ zaklasyfikowane w dwojaki
sposdb. Po pierwsze, mozna rozrdznic trzy kategorie wykonawcdow pracy: pracow-
nikéw, osoby o statusie podobnym do pracownika i samozatrudnionych'”. BAG
i kilku niemieckich autoréw przyjmuja to za podstawe, ale zazwyczaj zaprzeczaja
sami sobie, bo ich konkretne stwierdzenia opieraja si¢ na drugiej poprawne;j kla-
syfikacji, ktora jest opisana ponizej. W rzeczywistosci istnieja tylko dwie grupy
wykonawcéw pracy, a mianowicie: pracownicy i samozatrudnieni'?!. Samozatrud-
nieni dzielg si¢ z kolei na dwie podgrupy: ,ekonomicznie niezalezni samozatrudnie-
ni” i ,ekonomicznie zalezni samozatrudnieni czyli osoby o statusie podobnym do
pracownika”

118 R. Wank, Die personellen Grenzen des Europdischen Arbeitsrechts: Arbeitsrecht fiir Nicht-Ar-
beitnehmer?, ,Europaische Zeitschrift fiir Arbeitsrecht” 2008, Nr. 2, s. 191.

119 Idem, Scheinselbstédndigkeitin Deutschland...,s.321in.;0 prawie UE: D. Pottschmidt, Arbeit-
nehmerdhnliche Personen in Europa, Baden-Baden 2006.

120 BAG 20.9.2000 AP BGB § 611 Rundfunk, nr 31; R. Rebhahn, Arbeitnehmerdhnliche Personen
- Rechtsvergleich und Regelungsperspektive, ,Recht der Arbeit” 2009, Jg. 62, Nr. 4,s. 236 i n.

121 R. Wank, 2019, [w:] H. Wiedemann (red.), Tarifvertragsgesetz, wyd. 9, Mlinchen 2019, § 12
aTVGust.7in.
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zatrudnieni
/ i .
— ) -
pracownicy samozatrudnieni
L
ekonomicznie zalezni samozatrudnieni ekonomicznie niezalezni samozatrudnieni

(osoby o statusie podobnym do pracownika)

4.2, Osoby o statusie podobnym do pracownika*

Nie ma ogdlnej definicji prawnej pojecia ,0soba o statusie podobnym do pracow-
nika”'?. Definicja prawna z sekcji 12 a TVG jest rozstrzygajaca z punktu widzenia
przepiséw o rokowaniach zbiorowych, ale nie mozna jej generalizowac'?*. Oprocz
tego istniejg ustawy, ktore nie tylko odnoszg si¢ do pracownika, ale réwniez do osoby
o statusie podobnym do pracownika'®. Jesli uzna¢, ze prawo zatrudnienia chroni
pracownikoéw, to zakres ochrony wynikajacej z tych przepisow jest niewielki'?¢.

Cecha charakterystyczna osoby o statusie podobnym do pracownika jest zalez-
no$¢ ekonomiczna wystepujaca we wszystkich ustawach, ktére sg zwigzane z tym
terminem. Wynika to szczegélnie z tego, ze osoba taka pracuje tylko lub gtéwnie
dla jednego klienta'?”. W przeciwienstwie do stanowiska BAG'#, nie zalezy to od
majatku danej osoby, ale od przychodu z takiej dziatalnosci'®.

122 Odniesienia do: A. Schneidera, [w:] MHdB ArbR § 21; poréwnanie praw w: R. Rebhahn, Arbe-
itnehmerdhnliche Personen...,s. 2361in.

123 N. Neuvians, Die arbeitnehmeréhnliche Person...,s.49in.

124 R.Wank, [w:] H. Wiedemann (red.), Tarifvertragsgesetz, § 12 a TVG ust. 69i n.

125 Te ustawy sg wymienione w: F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen von (Solo-)
Selbsténdigen, Crowdworkern und anderen Plattformbeschdftigte, ,,HSI-Schriftenreihe”,
Bd. 26, Frankfurt a. M. 2018, s. 18, 25; A. Schneider, [w:] MHdB ArbR § 21 ust. 6; R. Wank, [w:]
H. Wiedemann (red.), Tarifvertragsgesetz, § 12 a TVG ust. 12, 14.

126 W. Daubler, Fiir wen gilt das Arbeitsrecht?, [w:] Festschrift fiir Rolf Wank, Miinchen 2014,
s. 81, 84.

127 Poréwnaj sekcje 12 a TVG; patrz F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...,
s.50i n.; W. Hromadka, Arbeitnehmerdhnliche Personen, ,Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht”
1997, Jg. 14, Nr. 23, s. 1249, 1253; A. Schneider, [w:] MHdB ArbR, § 21 ust. 9, 14 i n.; R. Wank,
Arbeitnehmer und Selbsténdige..., s. 240.

128 BAGAP ZPO § 850 h, nr 18.

129 A.Schneider, [w:] MHdB ArbR § 21 ust. 10; R. Wank, Arbeitnehmer und Selbsténdige. .., s. 134
in.,241.
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Z punktu widzenia polityki prawa pojawia sie pytanie, czy potrzeba szczegolnej
ochrony jest dodatkowym wymogiem wstepnym: przychdd ponizej pewnego pozio-
mu przychodu lub wigkszos¢ przychodu ogélem ze szczegdlnej ustugi'®. Ponadto
nalezy zada¢ pytanie, czy ochrona powinna dotyczy¢ tylko samozatrudnionych
bez pracownikéw czy tez wszystkich 0sdéb o statusie podobnym do pracownika'*'?

Druga cecha charakterystyczna wspomniana w sekeji 12 a TVG, ktdra jest takze
czesto wykorzystywana w innych sytuacjach: ,,potrzeba ochrony socjalnej”, jest bez
znaczenia i nalezy jg zastapi¢ innymi cechami charakterystycznymi i wskazaniami,
ktore sa typowe dla statusu pracownika'**. Z drugiej strony brak mozliwosci bizne-
sowych jest tak samo decydujacy, jak w przypadku pracownikow'*.

4.3. Samozatrudnieni bez pracownikow

W grupie samozatrudnionych czesto dokonuje si¢ rozréznienia miedzy samoza-
trudnionymi bez pracownikéw i innymi samozatrudnionymi'**. Osoba samo-
zatrudniona bez pracownikéw nie jest kategorig prawng'*. Z punktu widzenia badan
socjologicznych wyrdznienie tej grupy moze by¢ wlasciwe, ale z prawnego punktu
widzenia jest ono watpliwe. Fakt, ze kto$ nie zatrudnia pracownikéw nie oznacza, ze
potrzebuje ochrony jako samozatrudniony. By¢ moze taka osoba dziata na rynku bez
wlasnego stalego zakladu i bez pracownikéw. Jednakze, podobnie do pracownikéw,
tylko ci, ktorzy sg ekonomicznie zalezni w sposéb poréwnywalny z pracownikiem,
potrzebuja ochrony. Przejawia sie to przede wszystkim w zaleznosci od tylko jednego
kontrahenta lub kilku kontrahentéw"*¢. W zwiagzku z tym miatoby sens skoncen-
trowanie si¢ w obszarze prawa tylko na tych, ktérzy sa podobni do pracownikéw.
Tylko 10,5% samozatrudnionych bez pracownikéw ma jednego klienta, a 69,7%
ma od dwdch do dziewieciu klientéw. Ekonomiczna zalezno$¢ w takim znaczeniu,
ze wykonawca otrzymuje ponad 75% swoich przychoddw z tej dziatalnos$ci dotyczy
tylko 8,54% samozatrudnionych bez pracownikéw'¥. Tymczasem stan prawa po-
zostaje w tyle za rzeczywistym rozwojem sytuacji. Istnieja rézne podejscia do tego,

130 F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...,s. 49,54 i n.

131 Ibidem,s.49,58in.

132 A.Schneider, [w:] MHdB ArbR § 21 ust. 12.

133 BAG AP § 611 Arbeitnehmerahnliche, nr 12.

134 Np. F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen..., s. 50 i n., 58 i n.; O. Deinert, So-
loselbststdndige zwischen...; A. Fischels, Sollte die Rechtsprechung zum innerbetrieblichen
Schadensausgleich auf Solo-Selbsténdige erstreckt werden?, ,Recht der Arbeit” 2019, Jg. 72,
Nr. 4,s.208; K. Uffmann, Aktuelle Fragen..., s. 360; J. Wutte, Wir wollen nur euer Bestes - Solo-
Selbstdndige als Tarifunterworfene und Selbstdndige als Gewerkschaftsmitglieder, ,,Recht der
Arbeit” 2019, Jg. 72, Nr. 3, s. 180.

135 K. Uffmann, Aktuelle Fragen..., s. 360.

136 O. Deinert, Soloselbststéndige zwischen..., pkt 11.

137 K. Uffmann, Aktuelle Fragen..., s. 360.
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jak mozna by dostosowa¢ sytuacje prawng do nowych form'*, np.: rozszerzajac
ustawe o pracy chalupniczej'*® badz poszerzajac pojecie pracownika'”® lub pojecie
osoby o statusie podobnym do pracownika'*!.

4.4, Odroznienie od podobnych form organizacji

Zamiast samozatrudnienia mozliwe s3 inne formy zatrudnienia, takie jak:

- umowa ramowa (nieograniczona umowa o prace, ale na prace sezonowa)'*;

- porozumienie ramowe (zawiera warunki pracy na kolejne umowy na czas

okreslony)'*;

- seria umow o prace na czas okreslony;

- umowa o prace, praca na wezwanie (patrz sekcja 12 TzBfG)'4;

- umowa na zero godzin'®.

Punkt sprzedazy lodéw, kapielisko lub szkota narciarska sg otwarte tylko w sezo-
nie. Przedsigbiorca moze zawrze¢ porozumienie ramowe z pracownikami jako stalg
umowe o prace i ograniczy¢ jej wykonanie do sezonu'*. Jesli pracodawca nie chce
zawiera¢ umowy o prace na czas nieokreslony ze skutkiem natychmiastowym, moze
po prostu zapisa¢ warunki przysztych uméw w porozumieniu ramowym. Podczas
sezonu umowa na czas okreslony zostaje zawarta na tych warunkach.

Kroétkoterminowe zatrudnienie jest rowniez mozliwe na podstawie uméw na czas
okreslony. Jednak w takim przypadku nalezy przestrzega¢ orzecznictwa TSUE™
i BAG'"® dotyczacego naduzywania praw, szczegdlnie jesli praca jest stala. Istnieje
takze mozliwo$¢ uzgodnienia pracy na wezwanie w umowie o prace (sekcja 12
TzBfG). Nieograniczona umowa o pracg wigze sie ze zlecaniem pracy zgodnie z po-
trzebami pracodawcy.

Wiszystkie wymienione wyzej formy zatrudnienia r6znig sie od stosunku prawne-
go z osobg o statusie podobnym do pracownika. Osoby angazowane na ich podstawie

138 Inne propozycje w: F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...,s. 18 in.; K. Uffmann,
Aktuelle Fragen..., s. 360, 361.

139 0. Deinert, Die heutige Bedeutung des Heimarbeitsgesetzes, ,Recht der Arbeit” 2018, Jg. 71,
Nr.1,s.359in.; U. Preis, 611a BGB - Potenziale des Arbeitnehmerbegriffes.. ., s. 817, 825; idem,
Heimarbeit, Home-Office, Global-Office, ,Soziales Recht” 2017, Jg. 7, Nr. 5,s. 173 i n.

140 F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...,s. 18in.

141 Ibidem,s.25in.

142 BAG 19.11.2019 AP TzBfG § 14, nr 184 z komentarzem Wietfelda; M. Henssler, T. Grau (red.),
Arbeitnehmeriiberlassung, Solo-Selbststédndige und Werkvertrag, wyd. 2, Bonn 2020.

143 W sprawie Austrii patrz: G. Loschnigg, Arbeitsrecht, wyd. 13, Wien 2017, 4/023.

144 U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK, § 12 TzBfG.

145 M. Bieder, Der Nullstundenvertrag - zuldissiges Flexibilisierungsinstrument oder Wegbereiter
fiir ein modernes Tageléhnertum?, ,Recht der Arbeit” 2015, Nr. 6, s. 388; M. Béttcher, Der Null-
Stunden-Vertrag, Tubingen 2020.

146 BAG 19.11.2019 AP TzBfG § 14, nr 184.

147 EuGH 26.1.2012 AP RL 99/70/EG, nr 9 =NZA 2012, 135 - Kiiclik.

148 BAG 8.7.2012 AP TzBfG § 14, nr 99 =NZA 2012, 1315.
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sg pracownikami, podczas gdy osoby o statusie podobnym do pracownika posiadajg
status samozatrudnionych.

4.5. Pracownik chatupniczy

Przez dtugi okres prawo pracownikéw chalupniczych pozostawalo w cieniu. Dys-
kusja odzyta na nowo dopiero na skutek orzeczenia BAG z 2016 r.'* Zgodnie z tym
wyrokiem prawo obejmuje réwniez wykwalifikowang prace najemnga. Podstawe
stanowi definicja prawna pracownika chalupniczego zawarta w ustawie o pracy
chatupniczej (HAG). Niektdre unormowania prawa pracy maja zastosowanie do tej
kategorii wykonawcow pracy (np.: sekcja 5, podsekeja 1, zdanie 2, ArbGG, sekcja 12
BUIIG, sekcja 10 EFZG). Decydujaca role odgrywa tu ochrona wynagrodzenia zgod-
nie z sekcjg 17-22 ustawy o pracy chalupniczej. Prawdg jest, ze mozna zawiera¢
uklady zbiorowe dla pracownikéw chalupniczych, ale w praktyce tak si¢ nie dzieje.
Zamiast tego wynagrodzenia sg regulowane przez komisje ds. pracy chatupniczej
(sekcja 19 HAG). Jednakze to unormowanie nie moze by¢ upowszechnione ze wzgle-
du na rézne rodzaje pracy chalupniczej'.

4.6. Stosunek dwu- i tréjstronny

Zaréwno w przypadku samozatrudnionych®, jak i pracownikéw istniejg przypadki,
gdy ktos pracuje tylko z druga osoba oraz takie, gdy pracownik ma kontakt z klien-
tem'**. W zalezno$ci od tego pojawiaja si¢ szczego6lne problemy z rozgraniczeniem
tych sytuacji'®.

4.7. Definicja pracownika dla konkretnych branz

Co do zasady dobra prawna definicja musi obejmowa¢ najbardziej réznorodne
zawody w taki sam sposob. W tym zakresie sekcja 611 a, podsekeja 1, zdanie 4 BGB
odnosi si¢ do ,wlasciwosci poszczegdlnych dzialalnosci” nawet, jesli prawnie rzecz
biorac nie jest to udane. Z kolei BAG w kilku wyrokach tworzy wrazenie, ze istnieja
rézne pojecia pracownika zalezne od branzy, ktore roznig sie od ogoélnej koncepcji

149 BAG NZA 2016, 1453.

150 F.Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...,s.231in.; przeciwnie: R. Krause, Digita-
lisierung der Arbeitswelt, Gutachten zum 71. Deutschen Juristentag, Bd. 106, Miinchen 2016;
W. Déubler, J. Heuschmid, [w:] W. Daubler (red.), Tarifvertragsgesetz, wyd. 4, Baden-Baden
2016,8§ 1 TVG ust. 832.

151 K. Uffmann, Aktuelle Fragen..., s. 360, 362.

152 H. Dietrich, A. Patzina, [w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbstédndigkeit in Deutsch-
land...,s. 122 in.; R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s.335in.

153 F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen..., s. 59 i n.; J. Kunz, [w:] M. Henssler,
T. Grau (red.), Arbeitnehmertiberlassung, § 4 Solo-Selbstandige ust. 87 i n.
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pracownika. Nie mozna si¢ zgodzi¢ na takie ujecie'*. Przykladowo w odniesieniu

do zawodéw o$wiatowych, BAG opiera swoje wyroki na kryteriach, ktére nie sa

uzasadnione z celowosciowego punktu widzenia'*.

4.8. Konkurencja pomiedzy obszarami prawa

W niektérych przypadkach status pracownika jest watpliwy, poniewaz pracownik
jest jednoczesnie objety innym obszarem prawa. Na przyklad taka sytuacja dotyczy
0s0b, ktorych stosunek prawny podlega jednoczesnie prawu pracy i prawu spotek.

4.9. Gospodarka platformowa

Nadajgca si¢ do wykorzystania definicja prawna powinna nie tylko obejmowac
istniejace przypadki, ale rowniez nowe grupy wykonawcdw pracy, w szczegolnosci

prace dla platform internetowych (crowdwork)**. Platforma moze dziata¢ tu jako

zwykly posrednik lub jako partner umowny pracownika platformy internetowe;j'”.

Pracowniczy status wykonawcow dzialajacych zarobkowo na platformach interne-
towych jest zazwyczaj negowany'*®. Trwa dyskusja nad tym czy wykonawcy, ktorzy
pracujg dla jednej platformy i z tej pracy si¢ utrzymuja sa osobami o statusie

154 U.Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK § 611 a BGB ust. 63; R. Wank, Scheinselbstdndigkeit
in Deutschland...,s. 393.

155 U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] Erfk § 611 a BGB ust. 88; R. Wank, Der Arbeitnehmer-
begriff des BAG im Vergleich zum englischen und zum amerikanischen Recht, [w:] Festschrift
fiir Wolfhard Kiittner, Mlinchen 2006, s. 5 i n.; idem, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,
s. 373.

156 Odniesienia w: F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen..., s. 16; miedzynarodowe
badanie w: B. Waas, G. Heerma van Voss (red.), Restatement of Labour Law in Europe, vol. |,
Oxford-Portland, Oregon 2017.

157 M. Fuhlrott, S. Oltmanns, Der Crowdworker - (K)ein Arbeitnehmer?, ,Neue Juristische Wochen-
schrift” 2020, Jg. 73, Nr. 14, s. 958, 959; K. Uffmann, Aktuelle Fragen..., s. 360, 362; R. Wank,
Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 354 i n.

158 LAG Miinchen 4.12.2019 NJW 2020,1014=NZA 2020, 316; M. Fuhlrott, S. Oltmanns, Der Crowd-
worker...,s.958; C. Schubert, Crowdworker - Arbeitnehmer, arbeitnehmeréhnliche Person oder
Selbstdndiger, ,Recht der Arbeit” 2020, 73(4), s. 248; F. Bayreuther, Arbeitnehmereigenschaft
und die Leistung fremdbestimmter Arbeit am Beispiel des Crowdworkers, ,Recht der Arbeit”
2020, 73(4), s. 241; K. Bourazeri, Neue Beschdftigungsformen in der digitalen Wirtschaft am
Beispiel soloselbstdndiger Crowdworker, ,Neue Zeitschrift flir Arbeitsrecht” 2019, Jg. 36, Nr. 11,
s. 741; U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK, § 611 a BGB ust. 59; patrz takze W. Daubler,
T. Klebe (red.), Crowdwork: Die neue Form der Arbeit, ,Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht” 2015,
Jg.32,Nr.17,s. 1032, 1035; C. Schubert, Neue Beschdftigungsformen in der digitalen Wirtschaft
- Riickzug des Arbeitsrechts, ,Recht der Arbeit” 2018, Jg. 71, Nr. 4,s. 741, 744; w sprawie Ubera
patrz: F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen..., s. 61 i n.; w sprawie Kalifornii
patrz informacje w: RdA 2019, 383.
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zblizonym do pracownika'®, czy tez s to osoby wykonujace prace chatupnicza'®.
Bierze si¢ tez pod uwage szczego6lne uregulowania w prawie cywilnym's'. Wreszcie
ochron¢ mozna im réwniez zapewni¢ w ramach zbiorowego prawa pracy'®. Tym-
czasem BAG orzekl, ze wykonawcy dzialajacy w ramach platform internetowych
moga by¢ pracownikami'®’. Ministerstwo Pracy i Spraw Spotecznych (BMAS) przy-
gotowalo 27 listopada 2020 r. opracowanie ,,Faire Arbeit in der Plattformékonomie”
z propozycjami wiekszej ochrony dla oséb swiadczacych prace za posrednictwem
platform internetowych.

5. Prawna ochrona samozatrudnionych

Zgodnie z przedstawionymi powyzej rozwazaniami nalezy dokona¢ rozréznienia
pomiedzy ochrong w zakresie konstruowania uméw z uwzglednieniem prawa han-
dlowego i prawa cywilnego - z jednej strony a ochrong podobna do tej, ktora jest
gwarantowana przez prawo pracy i prawo ubezpieczen spotecznych - z drugiej
strony. W tym drugim przypadku jest to kwestia ochrony pracownika przed ryzy-
kiem zawodowym i zyciowym'®.

5.1. Indywidualne prawo pracy (prawo zatrudnienia)
5.1.1. Samozatrudnieni - uwagi ogdlne

Z punktu widzenia indywidualnego prawa pracy, bezpieczenstwo i higiena pracy,
jako szczegdlny obszar prawa pracy, maja zasadnicze znaczenie. Chodzi tu o bezpie-
czenstwo i higiene w pracy. Nie jest zaskakujace, ze niektore z wtasciwych przepiséw
prawa pracy maja zastosowanie rowniez do samozatrudnionych, a w szczegélnosci
do 0s6b o statusie podobnym do pracownika. W zwiazku z tym w $wietle sekcji 618
BGB nie ma znaczenia czy wypadkowi ulegnie w swoim domu pracownik z powodu
wadliwych schodéw czy tez samozatrudniony malarz, ktéry w tym domu $wiadczy
prace w ramach jednoosobowej dziatalnosci gospodarcze;.

159 K. Bourazeri, Neue Beschdftigungsformen in der digitalen Wirtschaft am Beispiel soloselb-
stdndiger Crowdworker, ,,Neue Zeitschrift fiir Arbeitsrecht” 2019, Nr. 36(11), s. 741-746;
W. Daubler, T. Klebe (red.), Crowdwork: Die neue Form der Arbeit...,s. 103; C. Schubert, Neue
Beschdftigungsformen...,s. 200, 204; Selzer, [w:] T. Husemann, A.C. Wietfeld (red.), Zwischen
Theorie und Praxis - Herausforderungen des Arbeitsrechts, Baden-Baden 2015, s. 27, 44.

160 K. Fitting (red.), Betriebsverfassungsgesetz, Handkommentar, wyd. 30, Miinchen 2020, § 5
BetrVG ust. 311.

161 T. Klebe, Freie Arbeit im Netz?, ,Arbeit und Recht” 2016, Jg. 64, Nr. 7, s. 277, 279; R. Wank,
Scheinselbstdndigkeit in Deutschland..., s. 357.

162 F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...,s. 66 in.

163 BAG. 28.7.2020 - 1 ABR 18/19, uchylajac wyrok LAG Miinchen z 4 grudnia 2019.

164 Zestawienie mozliwych sposobéw ochrony i jako polityka prawa w: O. Deinert, Soloselbst-
stdndige zwischen...,s.27in.
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Prawo ochrony pracy zawiera rowniez przepisy o czasie pracy i o urlopach. W tym
zakresie pracownicy s3 chronieni, natomiast przepisy te nie dotycza oséb samoza-
trudnionych, nawet jesli pracujg one tylko dla jednego klienta. W takiej sytuacji
odpowiednie prawa moga by¢ im przyznane jedynie na podstawie umowy cywil-
noprawnej. Takze w prawie antydyskryminacyjnym uprawnienia oséb o statusie
podobnym do pracownika tez muszg by¢ uwzglednione'®.

Kolejny obszar dotyczy tak zwanej ,,sozialer Arbeitsschutz” (ochrony stosunku
pracy poszczegolnych grup). Wiaze si¢ to na przyktad z ochrong w okresie cigzy
oraz, w zwigzku z niepewng sytuacjg prawng, z ochrong samotnego rodzica. W tym
zakresie rowniez brakuje ochrony samozatrudnionych.

Szczegdlnie wazna jest ochrona samozatrudnionych w obszarze wynagrodzenia'®.
W prawie niemieckim nie jest mozliwe ustalenie minimalnego wynagrodzenia tej
kategorii wykonawcéw, jak ma to miejsce w przypadku pracownikow'®’. W szcze-
golnosci trzeba by w takiej sytuacji wziag¢ pod uwage wydatki'®. W najlepszym
wypadku mozna by rozwazy¢ wezwanie do wlasciwego wynagrodzenia (patrz:
sekcja 89 b, 90 a HGB, sekcja 32 UrhG'®) lub honorarium dostosowane do zawodu,
jak na przyklad dla architektow'”’. Trzeba by tez odrzuci¢ w transakcjach bizneso-
wych klauzule, ktéra daje klientowi prawo do akceptacji ustugi'”".

W przepisach o rozwigzaniu umowy pojawiajg sie tylko okresy wypowiedzenia
dla samozatrudnionych (sekcja 621 BGB, sekcja 649 BGB), ale brak jest wymogéw
dotyczacych tresci wypowiedzenia. Ochrona prawna bylaby mozliwa tylko w przy-
padkach samozatrudnionych bez pracownikow'”2.

5.1.2. Osoby o statusie podobnym do pracownika

W przeciwienstwie do szeroko rozpowszechnionej w Niemczech argumentacji, ktéra
oreduje za waska definicjg pracownika, klasyfikacja pracownika jako osoby o statusie
podobnym do pracownika nie oznacza znaczaco wyzszego poziomu ochrony'”.

165 R. Wank, Antidiskriminierungsrecht im Selbstdndigenrecht und im Gesellschaftsrecht, [w:]
Festschrift fiir Uwe Hiiffer, Miinchen 2009, s. 1049 i n.

166 F.Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...,s.28in.;idem, Arbeitnehmereigenschaft
und die Leistung...,s.241in.

167 ldem, Sicherung der Leistungsbedingungen...,s.35in.

168 Ibidem,s. 37.

169 Ibidem,s.38in.

170 Ibidem,s.42in.

171 R.Wank, Scheinselbsténdigkeitin Deutschland..., s. 358; przeciwnie F. Bayreuther, Sicherung
der Leistungsbedingungen..., s. 47.

172 F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...,s. 46in.

173 Ibidem, s. 25 i n.; R. Wank, Arbeitnehmer und Selbstéindige...,s. 235in.,243in.
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5.1.3. Pracownik wykonujacy prace chatupnicza

Nawet jesli ustawa o pracy chalupniczej zostala rozszerzona tak, aby obejmowac
tez prace biurows, staly stosunek biznesowy jest wymagany w przypadku stosunku
pracy chalupniczej'’*. Nawiasem méwiac model komisji ds. pracy chalupniczej nie
moze by¢ upowszechniony'”.

5.2. Zbiorowe prawo pracy

Ochrong wobec 0s6b samozatrudnionych mozna zapewnic nie tylko poprzez indy-
widualne prawo pracy, ale réwniez w drodze zbiorowego prawa pracy. Taka ochrona
nie jest przewidziana w ustawie o tworzeniu rad zakladowych. Nawet jesli akt ten
obejmuje nie tylko pracownikéw przedsiebiorstwa, ale rowniez pracownikow tym-
czasowych, ktorzy nawigzali stosunek pracy z agencja posrednictwa pracy'’s, to nie
obejmuje on samozatrudnionych, za wyjatkiem oséb wykonujacych prace chatupnicza,
ktore pracuja tylko dla jednego przedsigbiorstwa (sekcja 5, ustep 1, zdanie 2 BetrVG).

Inna sytuacja w zbiorowym prawie pracy odnosi si¢ do przepiséw o rokowaniach
zbiorowych. Zasadniczo regulacje te przyznaja uprawnienia pracownikom, ktorzy
indywidualnie nie sg dos¢ silni, ale wspdlnie mogg zorganizowa¢ akcje protesta-
cyjna. Zgodnie z niemiecka Konstytucja, jak réwniez z orzecznictwem i literatura,
nie istnieje poréwnywalne prawo dla samozatrudnionych. Jednak sytuacja rézni sie
w przypadku praw 0s6b o statusie podobnym do pracownika, bo sekcja 12a TVG daje
im mozliwo$¢ tworzenia stowarzyszen i zawierania ukltadéw zbiorowych pracy'”’.
Skutkuje to réwniez swobodg prowadzenia akcji protestacyjnych nienaruszajacych
prawa kartelowego'”®. Ponadto inne formy ukladéw zbiorowych sg réwniez brane
pod uwage w odniesieniu do 0s6b samozatrudnionych'”.

5.3. Prawo ubezpieczen spotecznych

Oproécz ochrony gwarantowanej przez prawo prywatne, w Niemczech istnieje row-
niez ochrona samozatrudnionych na podstawie prawa ubezpieczen spofecznych.
Obejmuje ona pewne rodzaje ryzyka dla zycia, zwlaszcza choroby, potrzeby opieki,
macierzynstwa, wieku, bezrobocia. Z uwagi na fakt, ze prawo pracy wprowadza

174 F.Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen..., s. 20.

175 Ibidem,s.21in.

176 W. Linsenmaier, H. Kiel, Der Leiharbeitnehmer in der Betriebsverfassung - ,Zwei-Komponenten-
Lehre” und normzweckorientierte Gesetzesauslegung, ,Recht der Arbeit” 2014, Jg. 67,Nr. 3,s. 135.

177 TSUE 4.12.2014 C-413/13 FNV Kunsten NZA 2015, 55; F. Bayreuther, Sicherung der Leistungs-
bedingungen...,s. 71in; R. Wank, [w:] H. Wiedemann (red.), Tarifvertragsgesetz, § 12 a TVG
ust.46in.,122in.

178 F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...; idem, Méglichkeiten und Grenzen der
Anderung von Arbeitsbedingungen, ,NZA” 2019, s. 735i n.

179 Idem, Sicherung der Leistungsbedingungen...,s. 72in.,77in.
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rozréznienie pomiedzy pracownikami i samozatrudnionymi, a z kolei prawo ubez-
pieczen spotecznych jest zasadniczo powigzane ze statusem pracownika (patrz sek-
cja 7 ustep 1 SGB IV), objecie tych rodzajow ryzyka przepisami o ubezpieczeniu
spotecznym dla samozatrudnionych bytoby wykluczone. Jednak istnieja wyjatki
w niemieckim prawie ubezpieczenia spotecznego'®’.

Jedynie grupy wymienione w sekgji 2 zdanie 1 niemieckiego kodeksu ubezpieczen
spolecznych, ksiega VI (SGB V1), takie jak samozatrudnieni nauczyciele, artysci itd.,
sa objete obowigzkowym ubezpieczeniem emerytalnym. Obowigzek $wiadczenia
istnieje w zakresie choroby i opieki, ale tylko dla rolnikéw, artystéw i dziennikarzy
(sekcja 5 ustep 1 nr 314 SGB 'V, sekcja 20 ustep 1 zdanie 2 nr 3 i 4 SGB XI). Pozo-
stali samozatrudnieni mogg wykupi¢ dobrowolne ubezpieczenie (sekcja 9 SGB V,
sekcja 26 ustep 1 zdanie 1 SGB XI). Jedynie rolnicy, artysci i dziennikarze sg ubez-
pieczeni od wypadkéw przy pracy i choréb zawodowych (sekcja 2 ustep 1 nr 5 a, 6,
7,9 SGB VII). Uczestnictwo 0s6b samozatrudnionych w ubezpieczeniu na wypadek
bezrobocia jest mozliwe na wniosek (sekcja 28 a. ustep 1 zdanie 1 nr 2 SGB III).

Jesli chodzi o potrzebe ochrony 0séb o statusie podobnym do pracownika lub
samozatrudnionych bez pracownikéw w rzeczywisto$ci mozemy napotkac zupelnie
rézne grupy. Katharina Uffmann rozréznia pomiedzy ,,niepewnie zatrudnionymi’,
~pragmatykami” i ,,profesjonalistami”®'. Ci ostatni mogg zarabia¢ nawet dwa razy
wigcej niz standardowa pensja, mie¢ wystarczajace zapasy finansowe i wlasciwe
zabezpieczenie emerytalne.

Z uwagi na fakt, ze samozatrudnieni zazwyczaj ponosza pelen ci¢zar sktadek na
ubezpieczenie, czesto sg przecigzeni, zwlaszcza na poczatku dziatalno$ci'®?. Epidemia
COVID-19 pokazuje, ze system ubezpieczen spolecznych jest dla samozatrudnio-
nych konieczny.

5.4. Obszary ochrony

W zakresie ochrony samozatrudnionych ekonomicznie zaleznych trzeba skoncen-
trowac sig raczej na osobach o statusie podobnym do pracownika niz na samoza-
trudnionych bez pracownikéw. Nalezy tu wyrdznic kilka obszaréw ochrony:

a) W indywidualnym prawie pracy pierwszy obszar obejmuje bezpieczne wa-
runki pracy i przepisy antydyskryminacyjne, ktore trzeba tez rozszerzy¢ na
pracownikéw.

b) W drugim obszarze mozna réwniez wlaczy¢ kwestie zwigzane z osobami
o statusie podobnym do pracownika w sprawach szczegdlnych, takich jak:
godziny pracy, urlop, ochrona szczegdlnych grup, ochrona wynagrodzenia,
ochrona przed zwolnieniem. Ochronie na mocy prawa pracy musi towarzyszy¢

180 O. Deinert, Soloselbststdndige zwischen..., pkt 131 n.

181 K. Uffmann, Aktuelle Fragen..., s. 360, 361.

182 K.Leonhardt, Alterssicherung der (Solo-)Selbststdndigen in Osterreich als Vorbild?, ,, Zeitschrift
fir europaisches Arbeits- und Sozialrecht” 2020, Jg. 19, Nr. 5,5. 207 i n.
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ochrona na podstawie prawa ubezpieczen spolecznych. Dostep do sadéw pracy
réwniez powinien by¢ otwarty (patrz sekcja 5 ArbGG). W zbiorowym prawie
pracy osoby o statusie podobnym do pracownika musza mie¢ mozliwos¢ usta-
nowienia przeciwwagi wobec poteznego kontrahenta na rynku.

c) W trzecim obszarze szczegdlne przepisy moga by¢ utworzone dla pewnych
form dziatalno$ci.

5.5. Prawo administracyjne i prawo karne

W Niemczech prawo pracy jest w przewazajacej mierze czescig prawa cywilnego.
W zwiazku z tym osoby samozatrudnione moga egzekwowa¢ prawo na podstawie
prawa cywilnego lub prawa postepowania cywilnego. Jednakze obowigzek kontroli
spoczywa tez czesciowo na wladzy administracyjnej, np. poprzez instytucje nadzoru
w zakresie BHP i agencji posrednictwa pracy (,Gewerbeaufsichtsaimter”). Niektdre
przepisy sa tez wzmocnione prawem karnym.

5.6. Rozwazania na temat reformy

Rzad niemiecki przedstawil Bialg Ksiege dotyczacg planowanych reform'®. Zgodnie
z tym dokumentem samozatrudnieni powinni by¢ wiaczeni do systemu ustawo-
wych ubezpieczen emerytalnych'®. Sytuacja w zakresie wynagrodzen powinna by¢
poprawiona poprzez zachecanie do zawierania ukladéw zbiorowych'®. W porozu-
mieniu koalicyjnym z 2018 r. istnieja odpowiednie postanowienia'®. Niektdre plany
zostaly zrealizowane w drodze ustawy o obnizeniu skladek na ustawowe ubezpie-
czenia emerytalne'®”. W dniu 27 listopada 2020 r. BMAS przedstawilo opracowanie
pt. Faire Arbeitsbedingungen in der Plattformokonomie zawierajace propozycje obje-
cia pracownikéw platform internetowych systemem ubezpieczen spotecznych oraz
propozycje uregulowania przewidujacego mniej skomplikowany sposéb kontroli
ich uméw. W literaturze przedstawiono obszerne propozycje co do wzmocnienia
ochrony samozatrudnionych zaleznych ekonomicznie'.

W systemie ubezpieczenia spotecznego de lege ferenda bierze si¢ pod uwage
wlgczenie klientéw, tak jak ma to miejsce w przypadku sktadki na ubezpieczenie

183 WeiRbuch Arbeiten 4.0, Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, Berlin 2016.

184 Patrztakze R. Waltermann, Welche arbeits- und sozialrechtlichen Regelungen empfehlen sich
im Hinblick auf die Zunahme kleiner Selbstédndigkeit?, ,Recht der Arbeit” 2010, Jg. 63, Nr. 3,
s. 162, 167.

185 J. Kunz, [w:] M. Henssler, T. Grau (red.), Arbeitnehmeriiberlassung, & 4 Solo-Selbsténdige
pkt 7.

186 Porozumienie koalicyjne z12.03.2018 r. zawarte pomiedzy CDU/CSU/SPD; patrz J. Kunz, [w:]
M. Henssler, T. Grau (red.), Arbeitnehmeriiberlassung, § 4 Solo-Selbstandige pkt 8.

187 BGBI.1z11.12.2018, 2387 in.

188 F. Bayreuther, Sicherung der Leistungsbedingungen...; O. Deinert, Soloselbststéndige zwi-
schen...
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spoteczne artystow (sekcja 23 ff. KSVG). Wydaje sie, ze lepszym rozwigzaniem
bylyby dotacje panistwowe, jak ma to miejsce w Austrii'®.

6. Skala fikcyjnego samozatrudnienia

Odnoszac si¢ do analizowanego zagadnienia nalezy rozrézni¢ dwa zjawiska: fikcyjny
biznes i fikcyjne samozatrudnienie. Przypadek fikcyjnych transakeji dotyczy sytu-
acji, w ktorych strony uzgadniaja, ze stosunek pracy istnieje, cho¢ w rzeczywistosci
prowadzona jest dzialalnos¢ oparta na samozatrudnieniu. Powodem sg tu zazwy-
czaj bardziej korzystne rozwigzania z punktu widzenia ubezpieczenia spolecznego,
podatkéw lub upadlosci'®. Z kolei w przypadku fikcyjnego samozatrudnienia, to
klient jest jednostronnie zainteresowany zaangazowaniem drugiej osoby jako sa-
mozatrudnionego, podczas gdy w rzeczywistosci istnieje stosunek pracy. Tylko ta
druga sytuacja bedzie przedmiotem dalszej analizy. Zakres, w jakim istnieje fikcyjne
samozatrudnienie zalezy od warunkéw prawnych i ekonomicznych.

6.1. Tto prawne

Aby mozliwe byto okreslenie réznicy pomiedzy rzeczywistymi pracownikami, kto-
rzy jednoznacznie sg kwalifikowani jako pracownicy a tymi, ktérzy niestusznie sa
okreslani jako samozatrudnieni (,fikcyjne samozatrudnienie”)'!, potrzebna jest
zgodna z rzeczywistoscig i nadajaca si¢ do stosowania definicja ,,pracownika”. Tego
brakuje w Niemczech, w Austrii i w wigkszosci innych panstw'®. Istniejace defi-
nicje ,,pracownika” sg czgsto bezsensowne. Przyktadem jest tutaj chocby definicja
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci, ktory stwierdza ze pracownik to ktos,
kto pracuje. Istniejace definicje wymagaja ustawodawczego ulepszenia, jak pokazuje
to przyklad sekcji 611 a BGB (patrz powyzej 3.2).

Wiekszo$¢ definicji zawartych w ustawodawstwie oraz przyjmowanych w orzecz-
nictwie i doktrynie jest niewlasciwa, poniewaz nie udalo im si¢ uwzglednic¢ réznicy
pomiedzy cechami charakterystycznymi, podcechami charakterystycznymi i okolicz-
nosciami (wskaznikami)'*>. Wigkszo$¢ definicji nie nadaje si¢, poniewaz nie zawie-
raja one charakterystyki operacyjnej w postaci wskaznikéw'**. Nie wskazuja lub nie

189 K. Leonhardt, Alterssicherung der (Solo-)Selbststéndigen..., Nr. 5, Teil ll, s. 207,209 i n.

190 Np. BAG 18.09.2014 - 6 AZR 145/13 DB 2015, 499; M. Benecke, Arbeitsvertrag und Scheinge-
schift, ,Recht der Arbeit” 2016, Jg. 69, Nr. 2, s. 270.

191 B.Boemke, Neue Selbstédndigkeit und Arbeitsverhdltnis...,s. 258 in.; W. Hromadka, Arbeitneh-
merdhnliche Personen...,s. 569 i n.; R. Wank, Die ,neue Selbstdndigkeit”, ,Der Betrieb” 1992,
Jg.4,Nr.1,s5.90in.

192 R.Wank, Review of Waas and Heerma van Voss, Restatement, ,EuZA” 2019, s. 131.

193 Idem, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 253 i n.

194 Inaczej: Przeksztatcenie kryteridéw prawnych w kryteria operacyjne w: H. Dietrich, A. Patzina,
[w:] H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbsténdigkeit in Deutschland...,s. 29 i n.
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wyjasniajg tertium comparationis, tzn. rzeczywistej roznicy pomiedzy pracownikami
a samozatrudnionymi. Prawdziwa cechg charakterystyczng jest brak mozliwosci
podejmowania samemu decyzji o prowadzonej dzialalnosci. O ile ten aspekt jest
pominiety w definicji, o tyle jest ona arbitralna, bo nie oddaje prawdziwego problemu
(patrz propozycja definicji powyzej 3.8).

6.2. Tto ekonomiczne

Przyznanie §wiadczen samozatrudnionym, zamiast pracownikom, jest zazwyczaj bar-
dziej korzystne dla przedsiebiorcéw z wielu powodéw, dlatego przedsiebiorcy specjal-
nie korzystaja z tego rozwigzania, nawet jesli rozwazaliby zatrudnienie pracownikéw'*”.

6.3. Empiryczne badania spoteczne

Niefatwo jest odpowiedzie¢ na pytanie: ilu jest w Niemczech fikcyjnych samozatrud-
nionych? Sg ku temu powody ustawowe oraz okoliczno$ci oparte na empirycznych
badaniach spotecznych.

6.3.1. Powody ustawowe

Cel okreslony dla ustawodawcy w zakresie ustawy zmieniajacej AUG, a mianowicie
zmniejszenie niepewnosci prawa, ktora istnieje ze wzgledu na orzecznictwo uza-
lezniajace wszystko od okolicznosci indywidualnego przypadku'®, nie moze by¢
osiagniety poprzez dostowne skopiowanie wiodacych zasad tego orzecznictwa. Jak
juz pokazano wyzej (patrz pkt 3), niezdefiniowane terminy prawne sa uzywane bez
przyporzadkowanych im cech charakterystycznych, a relacja pomiedzy poszczegdl-
nymi cechami jest niejasna.

Wieksza pewnos¢ prawa mozna osiaggna¢ poprzez podcechy charakterystyczne
(np. wlaczenie oznacza korzystanie z personelu kontrahenta, korzystanie z materia-
téw kontrahenta, wlaczenie do organizacji, kontrole), jak i poprzez kryteria opera-
cyjne, ktorych uzywa sie jako wskaznikow (np. wlasne biuro, wlasna baza klientow
itd.). Poszczegdlne proby zmiany sekeji 7 SGB IV na podstawie propozycji komisji'*’
oraz projekt przewodniczacego parlamentu dotyczacy sekcji 611 a BGB'* nie po-
wiodly sie, poniewaz charakter okolicznosci zostal zle oceniony w orzecznictwie,
literaturze i w praktyce'”. W przypadku okoliczno$ci nie jest rozsagdne pracowanie

195 Jedli chodzi o motywacje klientow: P. Frantzioch, Abhdngige Selbststdndige im Arbeitsrecht,
Berlin 2008, s. 33 i n.; J. Kunz, [w:] M. Henssler, T. Grau (red.), Arbeitnehmeriiberlassung, § 4
Solo-Selbsténdige pkt 5.

196 BT-Drs. 18/9232, 1, 14, 15.

197 Wydrukowane w: R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland..., s. 219.

198 Wydrukowane w: R. Wank, Der Arbeitnehmer-Begriff im neuen § 611a BGB..., s. 140, 142.

199 Préba operacjonalizacji w: A. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff...,s. 351 i n.
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przy zalozeniu (np. trzech z pieciu wskaznikéw), jesli nie ma rozréznienia pomiedzy
dowodami opartymi na rzeczywistych ograniczeniach a wybranymi wskaznikami.

6.3.2. Powody empiryczne

Oproécz problemdw prawnych, sg tez problemy zwigzane z empirycznymi badaniami
spotecznymi. Na przykfad zebrane dane opierajg sie na sprawozdaniach wlasnych, kto-
re nie zawsze sg dokladne, a czasami $wiadomie badz nieswiadomie s nieprawidtowe.
W konicu problemem jest takze przelozenie kryteriéw prawnych na kryteria em-
piryczne. Jes$li BAG odmawia ustalenia jasnej definicji, w kwestionariuszu, wraz
z zyczliwg interpretacja, trzeba przelozy¢ stwierdzenia z orzecznictwa na operacyjne
cechy charakterystyczne. Kiedy pracuje si¢ na niezdefiniowanych terminach praw-
nych, to sformutowania, na ktérych opiera si¢ kwestionariusz rdznig sie w zaleznosci
od modelu prawnego. Na przykiad w 2017 r. badania empiryczne rozrézniajace
pomiedzy modelem BAG a modelem BAG Plus i modelem alternatywnym wykazaty
nastepujace dane liczbowe?”: Przy liczbie 1 107 471 gléwnych pracownikéw w szarej
strefie pomiedzy samozatrudnieniem a pracownikami®’":
» wedlug modelu BAG: 510 896 samozatrudnionych a 235 000 fikcyjnie samo-
zatrudnionych;
» wedlug modelu BAG-Plus: 525 713 samozatrudnionych a 311 000 fikcyjnie
samozatrudnionych,
» wedlug modelu alternatywnego: 409 841 samozatrudnionych a 436 000 fik-
cyjnie samozatrudnionych.
Liczba pracownikéw jest odpowiednio nizsza wedlug modelu BAG niz wedlug
modelu alternatywnego.

6.4. Wyjasnienie faktow, kontrola i kary

Jak w przypadku wszystkich statystyk dotyczacych faktow, wszystko zalezy od tego
czy fakty zostaly poprawnie ustalone, tzn. czy przestrzegano zasad empirycznego
badania spotecznego. Z taka sytuacja mamy do czynienia w Niemczech. Dwa em-
piryczne badania zlecone przez Federalne Ministerstwo Pracy i Spraw Spotecznych
analizowaly te kwestie szczegotowo i daty wlasciwe odpowiedzi*®.

Zupelnie inng sprawg jest to czy przypadki fikcyjnego samozatrudnienia sg
w praktyce wyjasniane. Zalezy to od tego czy pracownicy o niejasnym statusie
prawnym zlozg skarge i czy zostanie przeprowadzona oficjalna kontrola. Rzadko
zaleca si¢ sktadanie pozwu w Niemczech, gdyz zardwno orzecznictwo, jak i nowa

200 Poréwnanie z badaniem z 1996 r. w: H. Dietrich, A. Patzina, [w:] H. Dietrich, A. Patzina,
R. Wank, Scheinselbsténdigkeit in Deutschland..., s. 153 i n.

201 Ibidem,s. 84, 151.

202 H. Dietrich, Empirische Befunde zur ,Scheinselbstdndigkeit”...; patrz informacje NZA 1997,
590; H. Dietrich, A. Patzina, R. Wank, Scheinselbstéindigkeit in Deutschland...
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sekcja 611 a BGB, ktora zostala utworzona na podstawie orzecznictwa, nie gwaran-
tujg prawie zadnej pewnosci prawa. Tymczasem przynajmniej w prawie ubezpie-
czenia spolecznego istnieje mozliwo$¢ wszczgcia postepowania w sprawie ustalenia
statusu (sekcja 7a SGB IV). To administracja podatkowa i instytucje ubezpieczenia
spolecznego sa odpowiedzialne za sprawdzenie tego czy przestrzega sie przepisow
dotyczacych pracownikéw. Kontrole zazwyczaj przeprowadza si¢ w ramach kon-
troli skarbowej. Jednak zwazywszy na niski poziom zatrudnienia w administracji
niemieckiej, prawdopodobienstwo kontroli w przedsigbiorstwie jest niewielkie.

Warto mie¢ na wzgledzie to, ze zmiana nieprawidlowej klasyfikacji osoby jako
samozatrudnionego prowadzi do licznych problemow?®.

CZESC Il. SAMOZATRUDNIENIE W AUSTRII

1. Skala samozatrudnienia
1.1. Dane

Dane dotyczace samozatrudnionych w Austrii mozna znalez¢ w Selbstindige Erwerb-
statigkeit, Modul der Arbeitskrifteerhebung 2017, wydanym przez Statistik Austria
w 2018 r. Badanie dotyczyto wszystkich osob powyzej 15 roku zycia, ktére pracowa-
ly. Badanie obejmowalo statystyki socjodemograficzne i dotyczace rynku pracy**.

W 2017 r. $rednio 4 261 000 oséb bylo zatrudnionych. Z tego 87,6% z nich tzn.
3733 000 to pracownicy, a 10,9% (tzn. 465 000) to samozatrudnieni. Z kolei 1,5%
(62 300) to pracownicy — czlonkowie rodziny. Wsrdd 10,1% samozatrudnionych,
6,3% nie mialo pracownikéw, a 4,7% korzystato z nich. Wiekszos¢ samozatrud-
nionych to mezczyzni. W odréznieniu od mezczyzn, samozatrudnione kobiety
pracowaly raczej osobiscie (5,5%) i nie z pracownikami (2,6%). Samozatrudnieni
rozpoczeli obecng prace pozniej niz pracownicy i dluzej ja wykonywali. Byli tez
srednio starsi od pracownikow.

Gtéwna dzialalno$¢ prowadzona w warunkach samozatrudnienia dotyczy
branzy ustugowej (67,9%). Jedna piata pracuje w rolnictwie i lesnictwie. Z kolei
13% samozatrudnionych pracuje w przemysle, szczegélnie ci ktérzy zatrudniajg
pracownikow. Gléwnym powodem wykorzystania samozatrudnienia jest utrzy-
manie rodzinnej firmy (25,3%), szczegélnie w rolnictwie*”. Inne przyczyny to

203 BAG. 25.06.2020 r. - 8 AZR 145/19; J. Holthausen, Statusfeststellung und Scheinselbstdndig-
keit..., s. 92; J. Kunz, [w:] M. Henssler, T. Grau (red.), Arbeitnehmeriiberlassung, § 4 Solo-
Selbsténdige pkt30in.,66in.,74in.

204 Selbstdndige Erwerbstdtigkeit, Modul der Arbeitskréfteerhebung 2017, Wien 2018, s. 31 i n.

205 Selbstdndige Erwerbstdtigkeit..., s. 21 (82,1%), 39 i n.
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wieksza samodzielno$¢ (22,9%) lub mozliwo$¢ skorzystania z nadarzajacej sie
okazji (18,4%). Barierg dla dalszego rozwoju samozatrudnienia sg przede wszyst-
kim kwestie finansowe (53,2%)%%.

1.2. Samozatrudnieni bez pracownikow

Takze w Austrii mozna dokonac rozrdznienia pomiedzy typowymi samozatrudniony-
mi a samozatrudnionymi bez pracownikéw (por. Niemcy 4.3). Jesli iPros (por. Niemcy
1.4) uwaza si¢ za szczeg6lng grupe, to mozna si¢ oprze¢ na analogicznych danych®”.
1.3. Ubezpieczenie spoteczne

Pracownicy korzystaja z ochrony na podstawie ustawy o ubezpieczeniu spolecznym
w Austrii. W czedci 2 ogdlnej ustawy o ubezpieczeniu spotecznym pracownik jest
zdefiniowany jako osoba, ktéra za wynagrodzeniem jest zatrudniona w stosunku
prawnym, pozostajac w podlegltosci osobistej i zalezno$ci ekonomicznej. Jednakze
w przeciwienstwie do Niemiec, rozréznienie pomigdzy zatrudnionymi a samoza-

trudnionymi nie jest tak wazne w Austrii, poniewaz wszyscy samozatrudnieni sg
réwniez objeci ochrong wynikajacg z ubezpieczenia spolecznego.

2. Prawne zrodta regulacji dotyczacych
samozatrudnionych

2.1. Prawo unijne

Odnoénie do prawa unijnego, patrz uwagi dotyczace Niemiec (por. Czes¢ Niemcy 2.1).

2.2. Konstytucja

O ile kompetencje ustawodawcze w zakresie prawa pracy nie sg przyznane Federacji,
to sg one powierzone ,,Lander”*.

2.3. Zwykte akty prawne
2.3.1. Kodeks cywilny

W zwyklych aktach prawnych to prawo cywilne reguluje umowe o prace (dla samo-
zatrudnionych i dla pracownikéw) w sekcji 1151 ust. 1 kodeksu cywilnego.

206 Ibidem,s.44in.
207 P. Leighton, D. Brown, Future Working...,s. 7,73, 76, 78, 86, 88, 90.
208 F.Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht, wyd. 2, Wien-New York 2012, s. 3.
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2.3.2. Ustawa o ubezpieczeniu spotecznym

W Austrii pracownicy s réwniez objeci ochrong na podstawie ustawy o ubezpiecze-
niu spotecznym. W czgéci 2 ogdlnej ustawy o ubezpieczeniu spotecznym pracownik
zdefiniowany jest jako osoba, ktéra za wynagrodzeniem jest zatrudniona w stosunku
prawnym, pozostajac w podlegtosci osobistej i zaleznosci ekonomicznej. Jednakze
w Austrii, w przeciwienstwie do Niemiec, rozrdznienie pomiedzy pracownikami
a samozatrudnionymi nie jest tak istotne, poniewaz wszyscy samozatrudnieni sg
objeci obowiazkiem ubezpieczenia spotecznego. Z ta réznicg, ze samozatrudnie-
ni s3 obowigzkowo ubezpieczeni w Sozialversicherungsanstalt der Gewerblichen
Wirtschaft (SVA), a pracownicy w Gebietskrankenkasse (GKK; obecnie austriacki
Fundusz Ubezpieczenia Zdrowotnego). Wilasciwy GKK decyduje, do jakiej kategorii
zaklasyfikowa¢ zatrudnionego.

3. Definicja samozatrudnionych
3.1. Konstytucja

Austriacka Konstytucja nie zawiera szczegdlnych przepiséw dotyczacych rozréz-
nienia pomie¢dzy pracownikami a samozatrudnionymi®®.

3.2. Zwykte akty prawne

Austriackie indywidualne prawo pracy jest bardzo podobne do niemieckiego. To
dotyczy w szczegolnosci pojecia pracownika. W zwiagzku z tym w celu otrzymania
poglebionych informacji mozna odwotac si¢ do niemieckiego orzecznictwa i nie-
mieckiej literatury. Krytyczne glosy dotyczace cechy ,,0sobistej podlegtosci” nie sa
znane w Austrii.

Zwykle akty prawne w Austrii nie zawieraja prawnej definicji pracownika,
aw konsekwencji samozatrudnionego. W Austrii istnieje - tak jak sekcja 611 a BGB
weszla w zycie w Niemczech - tylko jedna prawna definicja osoby wykonujacej
umowe o $wiadczenie ustug. Mozna ja znalez¢ w § 1151 ustep 1 ABGB?"°. Zgodnie
z t3 definicja osoba wykonujaca umowe o $wiadczenie ustug to kto$, kto swiadczy
uslugi innej osobie przez pewien czas. Orzecznictwo i literatura sa zgodne, ze de-
finicja ta obejmuje zaréwno samozatrudnionych, jak i pracownikéw. Opiera si¢ to
na tym samym bledzie co w prawie niemieckim: wlasciwg przeciwstawng koncepcja
do koncepcji pracownika nie jest (sam) samozatrudniony, §wiadczacy ustugi na

209 H.Pelzmann,Arbeitsrecht in Osterreich, [w:] M. Henssler, A. Braun (red.), Arbeitsrecht in Europa,
Koln 2011,s.1in., pkt9.
210 F.Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht...,s. 11.
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podstawie umowy o $wiadczenie ustug, ale kazdy niezalezny samozatrudniony,
ktory $wiadczy ustugi innej osobie (por. Czgé¢ I Niemcy 3.2.1).

3.2.1. Osobista podlegtosc

Osobista podleglos¢ (jako termin ogolny) jest charakterystyczna dla pracownika®'’.
Mowi sie tez o niej jako o stosunku podporzadkowania?'?. Austriackie sagdy odno-
szg sie do pojecia pracownika jako do koncepcji typus (por. Czg¢$¢ I Niemcy 3.2.7).
Dotyczy ona przede wszystkim wigzacego charakteru polecen, wigze si¢ z czasem?*"?
i miejscem pracy*' oraz z zachowaniem zwigzanym z praca*’. Austriackie prawo
uznaje rowniez ,pracownika niezwigzanego poleceniami’, ktory jest mimo wszyst-
ko pracownikiem, poniewaz podlega ,,cichej wtadzy pracodawcy”*'¢ (por. Czes¢ I
Niemcy 3.2.3).

Zgodnie z sekcja 1153 ABGB pracownik musi wykonywac swoja prace osobiscie,
ale jest dopuszczalne porozumienie odchodzace od tej zasady*"’. Oprdcz obowiazku
postepowania zgodnie z poleceniami, definicja pracownika opiera si¢ na wlaczeniu,
zwlaszcza na wiaczeniu do organizacji. To obejmuje réwniez kontrole ze strony
pracodawcy?'®. Poza wyzej wskazanymi cechami charakterystycznymi, sady biora
takze pod uwage konkretne okolicznosci. Wigze sie to na przyktad z tym, Ze partner
umowy musi dostarczy¢ materialy do pracy. Okresowe wyplaty zamiast platnosci
za wynik pracy sg rowniez typowe dla pracownikow?".

Ponoszenie ryzyka zwigzanego z prowadzeniem dzialalnosci jest brane pod uwa-
ge, w szczegdlnosci, gdy rozrdznia si¢ pomigdzy pracownikami a wykonawcami.
Kryterium ekonomicznej zalezno$ci uzywane jest tylko alternatywnie?. Mowa jest
o nim w sekcji 4 ustep 1 BEinstG. W odréznieniu od niemieckiego orzecznictwa

211 Sad Najwyzszy, 29.09.1981 r., Ob 45/81, Arb 10.055; G. Loschnigg, Arbeitsrecht..., 4/004;
F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht.. ., s. 35.

212 G. Loschnigg, Arbeitsrecht..., 4/009; patrz takze U. Preis, w: Erfurter Kommentar, [w:] ErfK
§ 611 a BGB ust. 18 odestanie do TSUE.

213 F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht..., s. 84 i n.; M Risak, R. Rebhahn, The
Concept of ,Employee” - The Position in Austria, [w:] B. Waas, G. Heerma van Voss (red.), Re-
statement of Labour..., Chapter 1, przeformutowanie, 1, 4.

214 G.Léschnigg, Arbeitsrecht...,4/004; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht. ..,
s.78in.

215 G.Léschnigg, Arbeitsrecht..., 4/004; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht. ..,
s. 35; T. Tomandl, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages in rechtsvergleichender und rechts-
politischer Sicht, Wien et al. 1971, s. 68.

216 F.Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht..., s. 36.

217 OGH 20.03.2015,9 ObA 159/ 14 v, DRdA-infas 20145, 185; G. Loschnigg, Arbeitsrecht..., 4/008.

218 M. Risak, R. Rebhahn, The Concept of ,Employee”..., s. 1, 10.

219 Ibidem,s.1,11in.

220 G.Léschnigg, Arbeitsrecht...,4/006; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht. ..,
s. 36.
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i literatury, ktore w duzym stopniu ignoruja to kryterium?*, w Austrii podkresla
sie, ze pracownik nie dziala na rzecz samego siebie*?”.

Literatura przedmiotu blednie uznaje wszystkie kryteria za zwykte okolicznosci*?,
nie rozrézniajac pomiedzy cechami, ktére muszg by¢ obecne a okolicznosciami,
ktére moga zaistnie¢ w indywidualnych przypadkach. Jesli chodzi o cechy charak-
terystyczne to wazna jest ogolna ocena (por. Cze¢s¢ I Niemcy 3.2.5)**. Faktyczne
wdrozenie jest decydujgce®®.

Umowa o prace musi by¢ oddzielona nie tylko od umowy o §wiadczenie ustug®,
ale rowniez od umowy o dzieto i o $wiadczenie ustug?”’. Trzeba tez odrézni¢ wspot-
prace na podstawie umowy o partnerstwie®. Zewnetrzni menedzerowie spotki z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig (GmbH) w Austrii s3 pracownikami®*.

3.2.2. Szczegblne obszary prawa

Ponadto istnieja rézne pojecia pracownika dla szczegolnych obszaréw prawa. Przy-
ktadowo sekcja 1 ustep 2 nr 8 AZG i sekcja 36 ustep 2 nr 3 ArbVG*® maja wlasne
pojecie pracownika®'. Z kolei w sekcji 4 ustep 2 ustawy ogélnej o ubezpieczeniu
spolecznym pracownik jest zdefiniowany jako osoba zatrudniona za wynagrodze-
niem, ktdra jest osobiscie podlegla i ekonomicznie zalezna. W praktyce termin ten
nie rézni sie od pojecia ,,pracownik” uzywanego w prawie pracy*. Takze definicja
pracownika w prawie podatkowym odpowiada definicji z prawa pracy®.

3.2.3. Osoby o statusie podobnym do pracownika

Duza liczba ustaw ma zastosowanie do 0sob o statusie podobnym do pracownika
(por. Czes¢ I Niemcy 4.1). Definicja tego terminu odpowiada definicji z prawa

221 W odréznieniu: R. Wank, Scheinselbstdndigkeit in Deutschland...,s. 262 in.,289in.

222 OGH 2.10.1956, 4 Ob 108/56, SozM | A/e, 174; G. Loschnigg, Arbeitsrecht..., 4/013.

223 F.Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht..., s. 35.

224 G.Loschnigg, Arbeitsrecht...,4/012; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht. ..,
s. 35; F. Temming, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages...,s. 74in.

225 G.Léschnigg, Arbeitsrecht...,4/010; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht. ..,
s. 38.

226 G.Loschnigg, Arbeitsrecht...,4/015; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht. ..,
s.40in.

227 G.Loschnigg, Arbeitsrecht...,4/015; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht. ..,
s.39in.

228 G.Léschnigg, Arbeitsrecht...,4/038; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht. ..,
s.42,44in.

229 H.Pelzmann, Arbeitsrecht in Osterreich..., 1in. pkt 27.

230 G.Loschnigg, Arbeitsrecht...,4/054in.

231 Ibidem, 4/081 i n.; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht..., s. 46; M. Risak,
R. Rebhahn, The Concept of ,Employee™...,s. 1,5.

232 M. Risak, R. Rebhahn, The Concept of ,Employee”...,s. 1, 4.

233 Ibidem.
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niemieckiego: osoby o statusie podobnym do pracownika nie sg ani osobiscie ani
ekonomicznie zalezne”*. Uwaza sig, ze potrzebuja one socjalnej ochrony**. Przy-
ktadowo, zgodnie z sekcja 51 ustep 3 nr 2 ASGG, osoby o statusie podobnym do
pracownikow sg réowne pracownikom w kontekscie prawa proceduralnego®*. Pewne
inne ustawy z zakresu prawa pracy maja rowniez zastosowanie do oséb o statusie
podobnym do pracownika: te ktére dotycza pracy tymczasowej, odpowiedzialno-
$ci pracownikow i zakazu dyskryminacji*’. Zaleznos¢ ekonomiczna w prawie au-
striackim jest rozumiana przede wszystkim jako dziatalno$¢ na rzecz tylko jednego
klienta lub na rzecz ograniczonej liczby klientéw. Brak zaktadu stalego i dtugotrwate
zatrudnienie s3 réwniez wymieniane w orzecznictwie®. Ustawa o ubezpieczeniu
spolecznym i naliczenie podatku nie maja tu znaczenia**. Gustav Wachter jest zde-
cydowanym zwolennikiem koncepcji typus*.

3.2.4. Pracownicy chatupniczy

Osoby wykonujace prace chatupnicza nie sg pracownikami**!. Ma do nich zastoso-

wanie ustawa o pracy chalupniczej**?. Ponadto pracownikami nie s urzednicy**,

osoby w zatrudnieniu rodzinnym?** ani wi¢zZniowie**.
3.2.5. Konkurencja pomiedzy réznymi obszarami prawa

Istnieje konkurencja pomiedzy réznymi obszarami prawa, szczegdlnie w zakresie
prawa spotek®.

234 G. Loschnigg, Arbeitsrecht..., 4/147 i n.; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeits-
recht...,s.37,53in.;G. Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerdhnlichen Person, Berlin
1980,s.29in.,103in.

235 G.Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerdhnlichen Person...,s. 75in.

236 G.Ldschnigg, Arbeitsrecht..., 4/148; H. Pelzmann, Arbeitsrecht in Osterreich..., 1in. pkt 24.

237 G. Loéschnigg, Arbeitsrecht..., 4/148; M. Risak, R. Rebhahn, The Concept of ,Employee”...,
s. 1, 20.

238 G.Loschnigg, Arbeitsrecht...,4/152; G. Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerdhnlichen
Person...,s.40in.

239 G.Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerdhnlichen Person...,s.47in.,173in.

240 Ibidem,s.109in.

241 G. Loéschnigg, Arbeitsrecht..., 4/154 i n.; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeits-
recht...,s.37in.

242 M. Risak, R. Rebhahn, The Concept of ,Employee”...,s. 1,21.

243 F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht..., s. 34; M. Risak, R. Rebhahn, The
Concept of Employee”...,s. 1, 3.

244 G.Léschnigg, Arbeitsrecht..., 4/042; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht...,
s. 45; M. Risak, R. Rebhahn, The Concept of ,Employee”...,s. 1, 3.

245 G.Loschnigg, Arbeitsrecht...,4/057; F. Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht. ..,
S. 34.

246 G. Loschnigg, Arbeitsrecht..., 4/037; jesli chodzi o cztonkéw zarzadu 4/165 i n.; F. Marhold,
M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht..., s. 2012, 42 i n.
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3.3. Definicja samozatrudnionego w literaturze

Literatura przedmiotu w sprawie pojecia ,pracownik’, a w zwigzku z tym domyslnie
w sprawie samozatrudnionych, jest co do zasady zgodna z orzecznictwem. Literatura
postrzega rdwniez osobista podleglos¢ jako decydujaca®’. Pracownik widziany jest
tam jako typus*®.

Wilaczenie jest traktowane jako podtermin wiazgcych polecen*® lub osobistej
podleglosci*®, a kontrola jest tego cze$cig”'. Literatura przedmiotu postrzega
takze ,cichg wladze pracodawcy” jako wystarczajaca®> Zgodnie z sekcjg 1153
kodeksu cywilnego strona musi $wiadczy¢ ustuge osobiscie, ale nie jest to obo-
wigzkowe?”.

Oproécz cechy, jaka jest ,osobista podleglosc¢”, literatura przedmiotu wymienia
réwniez okolicznos$ci indywidualnego przypadku®*. W niektorych sytuacjach brak
rejestracji w systemie ubezpieczen spolecznych i placenie podatku dochodowego
s3 niepoprawnie uzywane jako kryteria, cho¢ te kryteria moéwig tylko co$ o ocenie
stron®®.

Reasumujac, w austriackiej literaturze przedmiotu nie ma wystarczajacego
rozréznienia pomiedzy cechami charakterystycznymi, podcechami charaktery-
stycznymi a okoliczno$ciami, tzn. pomiedzy wigzacymi poleceniami i wlaczeniem,
poleceniami dotyczacymi rodzaju pracy, miejsca i czasu jej wykonania oraz wia-
czeniem do organizacji klienta w zakresie planowania, personelu i narzedzi, jako
podcechami charakterystycznymi i wskazaniami, takimi jak: Czy pracownik ma
tylko jednego klienta? Czy moze on zatrudniaé personel?*** Osobne podejscie
w tej kwestii mozna znalez¢ u Theodora Tomandla, ktéry dokonuje rozréznienia
wedlug sfer prawa®’.

4. Kategorie samozatrudnionych

Prawo austriackie uznaje szczegdlna kategorie¢ osdb o statusie podobnym do pra-
cownika®®. Z kolei kategoria samozatrudnionych bez pracownikéw prawnie tez tu

247 Np. G. Léschnigg, Arbeitsrecht..., 4/004.

248 M. Risak, R. Rebhahn, The Concept of ,Employee”...,s. 1,9.

249 [bidem,s.9in.

250 G.LOschnigg, Arbeitsrecht..., 4/004.

251 Ibidem, 4/005; M. Risak, R. Rebhahn, The Concept of ,Employee”...,s. 1, 10.

252 G.Loschnigg, Arbeitsrecht..., 4/004; M. Risak, R. Rebhahn, The Concept of ,Employee™...,s. 1,
10in.

253 M. Risak, R. Rebhahn, The Concept of ,Employee“...,s. 1, 11.

254 Ibidem,s.1,12in.

255 Ograniczajacy: G. Loschnigg, Arbeitsrecht..., 4/011.

256 Np.ibidem, 4/013.

257 F. Temming, Wesensmerkmale des Arbeitsvertrages...

258 G.Wachter, Wesensmerkmale der arbeitnehmerdéhnlichen Person...; patrz pkt 4, cze$¢ 1 a.
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nie istnieje (por. Czes¢ I Niemcy 4.2). Nowe formy umow, takie jak w przypadku
pracy za posrednictwem platform internetowych, nie sg w szczegolny sposob ure-
gulowane. Porozumienia ramowe, ktdre zawierajg z gory okreslone warunki pracy
sq mozliwe**. Tak jak i w Niemczech, prawne konsekwencje zaliczenia do oséb
o statusie podobnym do pracownika sg ograniczone.

5. Prawna ochrona samozatrudnionych
5.1. Indywidualne prawo pracy

Cala seria austriackich przepiséw ma zastosowanie tylko do pracownikéow. W indy-
widualnym prawie pracy sg to miedzy innymi*® przepisy o:
o dalszym wyptacaniu pensji w przypadku choroby, zgodnie z sekcja 8 AngG - na
rzecz pracownikow i zgodnie z EFZG - dla wykonujacych prace zarobkowa*!,
o ochrona przed zwolnieniem,
o urlop zgodnie z ustawg o urlopach®®,
« techniczne bezpieczenstwo w pracy*®,

« ustawa o BHP dla specjalnych grup?*, na przyktad dla matek®®.
5.2. Zbiorowe prawo pracy

Na gruncie zbiorowego prawa pracy trzeba wspomnie¢ uregulowania doty-
czgce prawa do stowarzyszania si¢** i ustawe o tworzeniu rad zakladowych®”.
Szczegdlnym rozwigzaniem w prawie austriackim sg izby handlowe®. Jednakze
wszelkie mozliwosci przewidziane w zbiorowym prawie pracy nie maja zastoso-
wania do samozatrudnionych, z osobami o statusie podobnym do pracownika
wlacznie.

259 OGH 18.11.1975, 4 Ob 69/75, Arb 9422; G. Loschnigg, Arbeitsrecht..., 4/002, 4023.
260 F.Marhold, M. Friedrich, Osterreichisches Arbeitsrecht...,s. 40in.

261 Ibidem,s.209in.

262 Ibidem,s.218in.

263 Ibidem,s.239in.

264 Ibidem,s. 243 in.

265 Ibidem,s.245in.,391in.,417in.

266 Ibidem,s.383in.

267 Ibidem,s.513in.

268 Ibidem,s.409in.



192 Rolf Wank

5.3. Prawo ubezpieczen spotecznych

W Austrii ochrona samozatrudnionych zaleznych ekonomicznie jest zapewniona po-
przez pelne wlaczenie ich do systemu ubezpieczen spolecznych?®. W szczegolnosci do-
tacje panstwowe dla samozatrudnionych gwarantuja lepsza ochrong niz w Niemczech®”.
W Austrii istniejg tak zwani ,,neue Selbststandige” (nowi samozatrudnieni), oprocz
handlowcow. S to samozatrudnieni bez pracownikéw, szczegélnie w branzy ustugowe;j
oraz w zawodach artystycznych i nauczycielskich, a takze w branzy zdrowia i opieki.
W konsekwencji wszyscy samozatrudnieni sg objeci obowigzkowym ubezpieczeniem.
Profesjonalisci sa objeci obowigzkowym ubezpieczeniem w ramach ubezpieczen emery-
talnych (sekcja 2 ustep 1 nr 1 GSVG). Handlowcy i nowi samozatrudnieni sg obowigz-
kowo objeci ubezpieczeniem zdrowotnym (sekcja 2 ustep 1 nr 114 GSVG). Handlowcy
objeci sg ubezpieczeniem wypadkowym (sekcja 8 ustep 1 nr 3 a ASVG). Samozatrud-
nieni sg nie tylko objeci obowigzkowym ubezpieczeniem na wypadek bezrobocia, ale
moga réwniez wykupi¢ dobrowolne ubezpieczenie (sekcja 3 ustep 2, 3 AlV). Ponadto
jedynie w Austrii istnieje tak zwane ubezpieczenie samozatrudnionych na podstawie
»Betriebliche Mitarbeiter — und Selbststdndigenvorsorgegesetz” (BMSVG).

6. Skala fikcyjnego samozatrudnienia

Jesli chodzi o pewnos¢ prawa, to jest ona nawet mniejsza w Austrii niz w Niemczech,
gdzie przynajmniej sekcja 611 a BGB wskazuje jakis kierunek. Pozew zlozony przez
pracownika, ktéry uwaza, ze niestusznie zostat zaklasyfikowany jako samozatrud-
niony, wigze si¢ w zwiazku z tym z duza niepewnoscig.

W Austrii kontrole w tym obszarze przeprowadza inspekcja pracy, ktora jest
odpowiedzialna za zapewnienie przestrzegania prawa pracy, prawa ochrony srodo-
wiska i prawa konsumenckiego. W niektorych stanach federalnych znana jest ona
réwniez pod nazwa ,,Amt fiir Arbeitsschutz” lub ,,Staatliches Umweltamt”. Kontrolg
technicznego bezpieczenstwa i higieny pracy zajmuje si¢ Inspekcja Pracy, ktéra
kontroluje zaktady pracy, wyposazenie w miejscu pracy i srodki ochrony osobistej.
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