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Streszczenie

Przedmiotem artykutu jest wyrok niemieckiego fede-
ralnego sadu pracy (BAG) z 25 czerwca 2021 r., 5 AZR
505/20, w ktérego tezie wskazano, ze opiekun-cudzo-
ziemiec, delegowany do Niemiec w celu pracy w go-
spodarstwie domowym osoby niesamodzielnej, ma
prawo do wynagrodzenia w wysokosci co najmniej
wynagrodzenia minimalnego nie tylko za czas pracy,
ale takze za okres dyzuru. Autor omawia skutki przed-
miotowego orzeczenia zaréwno odnosnie do sytuacji
prawnej nieformalnych opiekunéw z krajéow Europy
Wschodniej, jak rowniez mozliwosci organizacyjnych
i finansowych zapewnienia osobom niesamodzielnym
nalezytej opieki (takze catodobowej) w warunkach
domowych.
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Wprowadzenie

Problematyka sytuacji prawnopracowniczej pochodza-
cych z pafistw Europy Wschodniej opiekunow osob niesa-
modzielnych, §wiadczacych opieke w warunkach domo-
wych w Niemczech, byla czesto przedmiotem refleksji pi-
$miennictwa niemieckiego. Dyskutowano zagadnienia
dopuszczalnosci tzw. opieki calodobowej (24-Stunden-
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505/20, in which it was indicated that the caregiver —
a foreigner posted to Germany to work in the
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Betreuung) w kontekScie przepisow regulujacych czas
pracy (Scheiwe & Schwach, 2013, s. 1117; Brors
& Boning, 2015, s. 847, 850; Thiising i in., 2021, 5. 324 in.;
Janda, 2020, s. 309 i n.; Knébe, 2021) oraz prawa opieku-
n6w do wynagrodzenia w wysokoSci co najmniej wynagro-
dzenia minimalnego (Brors & Boning, 2015, s. 847,
Knopp, 2015, 2016, s. 446). Reasumujac stwierdzano, ze
de facto opieka domowa w Niemczech realizowana przez
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delegowanych opiekunéw to ,olbrzymia prawna szara
strefa” (Sell, 2020, s. 92), ktora stanowi ,,tolerowane nad-
uzycie prawa” (Brors & Boning, 2015, s. 846), a ,,kto nie
wybiera domu opieki, skazany jest na dziatania nielegal-
ne” (Thiising i in., 2021, s. 321). W konsekwencji krytyko-
wano ,strusig polityke” rzadzacych, postulujac uporzad-
kowanie kwestii zatrudnieniowych i socjalnoprawnych
nieformalnych opiekunow (Sell, 2020, s. 93, 2010).

Niemiecki federalny sad pracy (BAG) w wyroku
z 25 czerwea 2021 r., 5 AZR 505/20, uznal, ze opiekun-
-cudzoziemiec, delegowany do Niemiec w celu pracy
w gospodarstwie domowym osoby niesamodzielnej, ma
prawo do wynagrodzenia w wysokoSci co najmniej wyna-
grodzenia minimalnego nie tylko za czas pracy, ale takze
za okres dyzuru!. Tym samym — co w §wietle przepisow
dyrektywy nr 96/71 dotyczacej delegowania pracownikow
w ramach §wiadczenia ustug nie moze zaskakiwaé —
wskazane wyzej krytyczne glosy wyrazane w piSmiennic-
twie, a odnoszace si¢ do funkcjonowania w praktyce mo-
delu opieki catodobowej, zostaly uwzglednione przez fe-
deralny sad pracy.

Trzeba jednak podkresli¢, Zze omawiane orzeczenie
moze mie¢ znacznie dalej idace skutki niz tylko uporzad-
kowanie sytuacji prawnopracowniczej nieformalnych
opiekunow z krajow Europy Wschodniej. Wydaje si¢ bo-
wiem, ze bedzie ono rzutowa¢ na funkcjonowanie calego
systemu Pflegeversicherung, wptywajac na mozliwosci or-
ganizacyjne i finansowe zapewnienia osobom niesamo-
dzielnym nalezytej opieki (takze calodobowej) w warun-
kach domowych. Jak juz bowiem zauwazano, §wiadczen
opiekunczo-pielggnacyjnych udzielaja na ogét nieformal-
ni opiekunowie (Lach, 2018, s. 3), gdyz profesjonalnych
opiekunéw jest zbyt mato w stosunku do rosnacych po-
trzeb (Schwinger i in., 2020, s. 5), co rzutuje takze na wy-
soki i rosnacy poziom ich wynagrodzen (Bonin, 2020,
s. 64-65). Z tego zreszta wzgledu od wielu juz lat mozna
zaobserwowac zjawisko ,,drenazu” rynkéw pracy krajow
Europy Wschodniej odnosnie do formalnych i nieformal-
nych opiekunéw przez pafistwa Europy Zachodniej,
zwlaszceza te, w ktorych stworzono systemy finansowania
$wiadczen opiekuficzych i pielegnacyjnych, np. Niemcy.
Znaczacy wzrost kosztdw ich zatrudnienia jest w tej sytua-
cji powaznym wyzwaniem dla tych systemow.

Przedmiotowy wyrok stanowi dogodny pretekst do
sformutowania kilku spostrzezen dotyczacych tej ztozonej
sytuacji. Chodzi przy tym nie tylko o refleksj¢ w zakresie
stosowania okreslonych przepisow prawa pracy i prawa
socjalnego (takze w wymiarze europejskim) do tej szcze-
gllnej grupy pracownikéw, ktorg stanowia nieformalni
opiekunowie z krajow Europy Wschodniej, ale szerzej —
o dostrzezenie probleméw zwigzanych z ograniczeniami
tego istotnego sektora rynku pracy.

Stan faktyczny

Stan faktyczny w rozpoznawanej sprawie byt — rzec moz-
na — typowy. Powddka, obywatelka Bulgarii, zawarfa
w kwietniu 2015 r. w Bulgarii z bulgarskim przedsigbior-
stwem umowe o prace w charakterze ,,asystentki spofecz-

nej” w wymiarze 30 godzin pracy tygodniowo, z wolnymi
sobotami i niedzielami i z wynagrodzeniem 950 EUR
miesigcznie, przy czym jako miejsce pracy wskazano
Niemcy. Na podstawie tej umowy powodka zostata dele-
gowana do Berlina, do pracy w gospodarstwie domowym
niesamodzielnej 90-latki, w ktorej mieszkaniu zamieszka-
ta. Do jej obowiazkéw nalezaly zaréwno czynnoSci zwig-
zane z prowadzeniem gospodarstwa domowego (zakupy,
sprzatanie, gotowanie itp.), jak rowniez opieka i pielggna-
cja nad podopieczng (pomoc w czynnoSciach higienicz-
nych, ubieraniu itp.) oraz dotrzymywanie jej towarzystwa,
rozmowy itp. Zakres czynnoSci, ktore powodka byta zo-
bowigzana wykonywac, szeroko definiowata umowa za-
warta pomiedzy delegujacym ja przedsiebiorstwem a sy-
nem podopiecznej. Umowa ta wskazywala takze, iz po-
wodka powinna wykonywaé swoje zadania calodobowo,
a czas wolny i przerwy beda udzielane ,,przy uwzglednie-
niu sytuacji opiekuncze;j”.

Juz po zakoficzeniu okresu zatrudnienia i delegowania
powddka wystapita z roszczeniem o wyr6wnanie wyna-
grodzenia do wysokoSci wynagrodzenia minimalnego
obowigzujacego 6wcze$nie w Niemczech (8,50 EUR za
godzing) a takze o wynagrodzenie czasu pracy przekra-
czajacego umoéwiony wymiar 30 godzin tygodniowo,
w tym takze wynagrodzenie za czasu dyzuru, jako ze po-
zostawala w gotowosci do Swiadczenia pracy w istocie
przez 24 godziny na dobg, facznie — za okres od maja do
sierpnia oraz od pazdziernika do grudnia 2015 r. — do-
magajac sie kwoty w wysokosci 47 124 EUR.

Federalny sad pracy, uwzgledniajac powddztwo co do
zasady, uchylil wyrok krajowego sadu pracy dla Berlina-
-Brandenburgii i przekazal mu sprawe do ponownego
rozpoznania, w tym zwlaszcza dokonania ustalen faktycz-
nych co do okresow §wiadczenia pracy i pozostawania
w gotowosci do jej $wiadczenia, aby obliczy¢ wysoko$¢ na-
leznego powddce wynagrodzenia.

Uzasadnienie wyroku BAG
Wiasciwos¢ sadu niemieckiego

Uzasadniajgc swoje rozstrzygnigcie federalny sad pracy
wskazat przede wszystkim, ze zgodnie z art. 6 dyrektywy
96/71/WE dotyczacej delegowania pracownikow w ra-
mach §wiadczenia ustug postepowanie sadowe, ktorego
przedmiotem sa warunki pracy i zatrudnienia zagwaran-
towane w art. 3 tej dyrektywy, moze by¢ wszczgte w pafi-
stwie cztonkowskim, na ktérego terytorium jest lub byt
delegowany pracownik. W konsekwencji niemieckie sady
pracy s3 wlaSciwe do rozpoznania roszczefi powodki.

Dopuszczalno§é zastosowania niemieckich
przepiséw o wynagrodzeniu minimalnym

Odnoszac si¢ do pierwszej z kluczowych kwestii, tj. do-
puszczalnosci zastosowania w sprawie niemieckich prze-
piséw 0 wynagrodzeniu minimalnym, federalny sad pracy
zauwazyt, ze zasadniczo umowa o prace powodki podle-
gala prawu bulgarskiemu (por. art. 8§ rozporzadzenia nr
593/2008 z 17 czerwca 2008 r. w sprawie prawa wlasciwe-
go dla zobowigzafi umownych [Rzym I]). Niemniej uznat,
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ze niemieckie przepisy o wynagrodzeniu minimalnym sta-
nowia ,,przepisy wymuszajace swoje zastosowanie”, o kto-
rych mowa w art. 9 tego rozporzadzenia. Stuza one bo-
wiem nie tylko ochronie interesu prywatnego pracownika
(powodki), ale takze interesowi publicznemu, chroniac
wszystkie osoby zatrudnione w warunkach podporzadko-
wania przed nieproporcjonalnie niskim wynagrodzeniem.
Sad wskazat przy tym, ze chodzi w istocie o zapewnienie
wszystkim pracownikom, takze delegowanym z zagranicy,
mozliwosci uzyskania w wyniku aktywnoSci zarobkowej
zarobkéw w wysokosci respektujacej godno$é cztowieka
i zarazem pozwalajacej na samodzielne utrzymanie,
a w konsekwencji ,,0dcigzajacej systemy zabezpieczenia
spotecznego”. To ostatnie sformulowanie oznacza, naj-
proéciej rzecz ujmujac, ze uzyskiwanie z pracy zarobku
powinno zagwarantowa¢ kazdemu taki dochdd, aby nie
byto konieczno$ci korzystania z rozmaitych §wiadczeti so-
cjalnych, w tym zwlaszcza pomocowych.

Ponadto sad przywotat art. 3 dyrektywy 96/71/WE do-
tyczacej delegowania pracownikow w ramach $wiadcze-
nia ustug, zgodnie z ktorym panstwa cztonkowskie zapew-
niaja, bez wzgledu na to, jakie prawo ma zastosowanie do
danego stosunku pracy, by przedsiebiorstwa delegujace,
w oparciu o zasadg¢ rdwnego traktowania, gwarantowaly
pracownikom, ktorzy zostali delegowani, stosowanie wa-
runkow zatrudnienia obejmujacych — miedzy innymi —
wynagrodzenie wraz ze stawka za godziny nadliczbowe,
ktore obowiazuja w pafstwie cztonkowskim, gdzie wyko-
nywana jest praca.

W konsekwencji sad uznal, ze opiekun-cudzoziemiec,
delegowany do Niemiec w celu pracy w gospodarstwie
domowym osoby niesamodzielnej, ma prawo do wynagro-
dzenia w wysokoSci co najmniej wynagrodzenia minimal-
nego, okreslonego w przepisach prawa niemieckiego.

Wynagrodzenie za okresy dyzuru
(pozostawania w gotowosci do pracy)

Odnoszac si¢ natomiast do kwestii wynagrodzenia za
okresy dyzuru (pozostawania w gotowosci do pracy) fede-
ralny sad pracy wskazal, ze w takich okresach pracownik
nie dysponuje swobodnie swoim czasem, ale pozostaje
w miejscu okreslonym przez pracodawce, aby w razie ko-
nieczno$ci przystapi¢ do wykonywania swoich obowiaz-
kow pracowniczych. W tym kontekscie przywotat orzecz-
nictwo Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
(TSUE) dotyczqce dyzurow w miejscach pracy, ktdore nie
pokrywaly si¢ z miejscem zamieszkania pracownika.
TSUE wielokrotnie orzekal, ze decydujacym czynnikiem
dla przyjecia, iz elementy charakteryzujace pojecie ,,cza-
su pracy” w rozumieniu dyrektywy 2003/88 wystepuja, jest
fakt, ze pracownik jest zmuszony by¢ fizycznie obecny
w miejscu okreSlonym przez pracodawce; i pozostawaé
tam do jego dyspozycji, aby w razie potrzeby mdc nie-
zwlocznie §wiadczy¢ prace. Trybunat stwierdzit, ze w trakcie
takiego okresu dyzuru pracownik, ktory jest zobowiazany
do pozostania w miejscu pracy do niezwlocznej dyspozy-
cji pracodawcy, musi by¢ oddalony od swego §rodowiska
spolecznego i rodzinnego oraz korzysta z ograniczone;j
swobody w zakresie zarzadzania czasem, w ktdrym nie
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wymaga si¢ od niego Swiadczenia pracy. W zwiazku z tym
caly ten okres nalezy zakwalifikowa¢ jako ,czas pracy”
w rozumieniu dyrektywy 2003/88, niezaleznie od rzeczy-
wistego Swiadczenia pracy przez pracownika w omawia-
nym okresie?.

Federalny sad pracy wskazat zarazem, ze okresy dyzu-
ru (pozostawania w gotowosci do pracy) nalezy zaliczy¢
do czasu pracy nie tylko z uwagi na potrzebe ochrony bez-
pieczefistwa i zdrowia pracownikow, ale takze w kontek-
Scie prawa do wynagrodzenia. Przywotujac swoje wcze-
$niejsze orzecznictwo sad uznal bowiem, ze nawet gdy
praca faktycznie nie jest w takim okresie wykonywana —
to jednak wykonujac polecenie pracodawcy pracownik
pozostaje w okreSlonym miejscu i nie dysponuje swobod-
nie swoim czasem.

Co do wysokosci naleznego wynagrodzenia za okresy
dyzuru (pozostawania w gotowosci do pracy) sad stwier-
dzil, ze w przypadku braku szczego6lnej ustawowej regula-
cji nalezy uzna, iz chodzi o minimalng stawke godzinowa
za kazda godzing dyzuru.

Znaczenie wyroku w sprawie
5 AZR 505/20

Omawiany wyrok jest istotny z kilku co najmniej powo-
dow. W Swietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego3 dla pol-
skiego czytelnika niewielkie znaczenie ma okoliczno$¢, ze
BAG, wbrew glosom krytycznym podnoszonym w pi-
$miennictwie, potwierdzil swoje wcze$niejsze orzecznic-
two i jednoznacznie uznal, ze okresy dyzuru (pozostawa-
nia w gotowosci do pracy) sa okresami pracy, za ktore
pracownikowi przystuguje wynagrodzenie i to — podob-
nie jak za podstawowy czas pracy — w wysokosci co naj-
mniej wynagrodzenia minimalnego. Mozna wigc tylko na
marginesie zauwazy¢, ze stanowisko BAG akceptuje lite-
ratura niemiecka, wskazujac na przeznaczenie regulacji
dotyczacej minimalnego wynagrodzenia za pracg (Seifert,
2022, s. 72-73).

Natomiast, takze z polskiej perspektywy, istotne jest
stwierdzenie, ze omawiany wyrok moze znaczaco wplynaé
na funkcjonowanie powszechnie przyjetego w praktyce
ustug opiekunczych w Niemczech modelu tzw. opieki ca-
todobowej. Jego finansowa podstawe stanowia przepisy
niemieckiego kodeksu socjalnego (SGB) — ksiegi XI —
regulujace $wiadczenia w ramach ubezpieczenia piele-
gnacyjnego. Podstawowym $wiadczeniem — realizujgcym
zasady: wolnego wyboru (§ 2 SGB XI) oraz prymatu opie-
ki $rodowiskowej nad opieka instytucjonalng (§ 3 SGB
XI) — jest bowiem zryczaltowany i do$¢ niski* zasitek
pielegnacyjny (Pflegegeld, § 37 SGB XI). Osoba niesa-
modzielna korzystajaca z zasitku staje si¢ konsumentem
na rynku ustug opiekuriczych, we wlasnym zakresie za-
pewniajac sobie niezbedna i odpowiednia opieke podsta-
wowa oraz pomoc w prowadzeniu gospodarstwa domo-
wego. W szczegblnodci moze to by¢ opieka sprawowana
przez krewnych lub opiekunéw-wolontariuszy. Moga to
by¢ réwniez ustugi nabyte u podmiotéw profesjonalnie
zajmujacych si¢ udzielaniem $wiadczen pielegnacyjnych
i opiekunczych (Przybytowicz, 2017, s. 130). W $wietle wy-
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sokoSci zasitku nie dziwi jednak, ze w praktyce w szero-
kim zakresie> wykorzystywana byta dotad praca nieprofe-
sjonalnych opiekunéw z krajow Europy Wschodniej,
w tym takze z Polski, wykonujacych swoje zadania cato-
dobowo, de facto z naruszeniem przepisow o wynagrodze-
niu minimalnym i czasie pracy.

Uznanie przez federalny sad pracy, ze tacy opiekuno-
wie majg: 1) prawo do wynagrodzenia w wysokosci nie-
mieckiego minimalnego wynagrodzenia; 2) takze za okre-
sy dyzuru (pozostawania w gotowosci do pracy), to jednak
tylko prima facie bardzo dobra wiadomo$¢ dla nieformal-
nych opiekunéw. W praktyce moze sie bowiem okazac, ze
zamiast podwyzki otrzymaja oni raczej wypowiedzenie.
W piSmiennictwie niemieckim zauwaza si¢ mianowicie,
ze w efekcie omawianego wyroku nie bedzie zapewne
mozliwosci utrzymania modelu opieki cafodobowej w do-
tychczasowym ksztalcie ze wzgledow finansowych. Wyso-
ko$¢ zasitkdw pielegnacyjnych nie pozwoli bowiem ani na
podniesienie wynagrodzefi nieformalnych opiekunow,
ani tym bardziej na zatrudnienie w miejsce jednej kilku
0sOb w systemie zmianowym. Z tego wzgledu postuluje
si¢ podjecie prac ustawodawczych w celu przebudowy
modelu finansowania opieki §rodowiskowej sprawowanej
catodobowo (Seifert 2022, s. 74-75)°.

Wprawdzie mogtoby si¢ wydawac, ze kontynuowanie
catodobowej opieki w warunkach domowych bedzie moz-
liwe przy wykorzystaniu tzw. Swiadczef opieki Srodowi-
skowej w naturze (Pflegesachleistungen), przewidzianych
w § 36 SGB XI, tym bardziej ze ryczalt na ich sfinansowa-
nie jest znacznie wyzszy niz zasifek pielegnacyjny, na do-
datek wzrdst on od 1 stycznia 2022 1. 0 5%7. Trzeba jednak
wskaza¢ — i jest to kolejna zta wiadomo$¢ dla nieformal-
nych opiekundéw — ze §wiadczenia opieki Srodowiskowej
w naturze wykonywane sa co do zasady przez profesjonal-
nych® opiekunéw zatrudnionych przez ambulatoryjne
placowki opiekuncze, ktore zostaly dopuszczone do
udzielania $wiadczefi, albo przez opiekundw zatrudnio-
nych bezposrednio przez kasy pielegnacyjne (Przybylo-
wicz, 2017, s. 128) (por. § 36 ust. 4 SGB XI). W wigkszo-
Sci przypadkdw opieka sprawowana przez nieformalnych
opiekundw z Europy Wschodniej nie moze by¢ zatem fi-
nansowana w ten sposob.

Generalnie mozna zauwazy¢, ze szersze zastosowanie
w praktyce $wiadczef opieki Srodowiskowej w naturze
jest utrudnione, poniewaz na rynku pracy brakuje odpo-
wiedniej liczby wykwalifikowanych opiekundw, a wyna-
grodzenia juz aktywnych rosna szybciej niz przecigtne wy-
nagrodzenie (szerzej Lach, 2020, s. 18 i wskazana tam li-
teratura). Nie wydaje si¢ zatem mozliwe, by w ten sposob
zaspokoic stale rosnace zapotrzebowanie na Swiadczenia
catodobowej opieki w warunkach domowych.

W konsekwencji mozna wigc raczej oczekiwal, ze
w przewazajacej wickszoSci przypadkéw skutkiem oma-
wianego wyroku dla nieformalnych opiekunéw realizuja-
cych ustugi catodobowej opieki nad osoba niesamodziel-
na w warunkach domowych bedzie — mniej lub bardziej
wymuszone — podejmowanie przez nich pracy w charak-
terze osob samozatrudnionych, do ktdrych przepisy regu-
lujace wynagrodzenie minimalne i czas pracy nie majg za-

stosowania’. Tylko wtedy w gre wchodzi utrzymanie ni-
skich stawek, mozliwych do udzwignigcia przez osoby nie-
samodzielne korzystajace z zasitku pielggnacyjnego. Za-
razem jednak sytuacja faktyczna i prawna nieformalnych
opiekunéw nie tylko nie ulegnie poprawie, ale nawet
pewnemu pogorszeniu. Aby dochodzi¢ wynagrodzenia
w wysokoSci niemieckiego minimalnego wynagrodzenia,
takze za okresy dyzuru (pozostawania w gotowosci do
pracy) beda oni musieli w pierwszej kolejno$ci domagaé
si¢ ustalenia istnienia stosunku pracy, wykazu]qc pozor-
no$¢ samozatrudnienia lub jego niewazno$¢ z uwagi na —
generalnie do$¢ oczywista — che¢ obejscia przepisow
prawa pracy stuzagcych ochronie ich interesow. W konse-
kwencji ustugi opiekuficze §wiadczone przez nieformal-
nych opiekunéw z krajow Europy Wschodniej zapewne
pozostang w szarej strefie, nadal stanowiac ,,tolerowane
naduzycie prawa”. Co wiecej, poniewaz wykonywanie
ustug przez nieformalnych opiekundw bedzie miato miej-
sce w ramach watpliwej prawnie konstrukcji samozatrud-
nienia, to w konsekwencji dla osob korzystajacych z cato-
dobowej opieki ryzyko jej ewentualnej ,nielegalno$ci”
stanie si¢ w istocie wyzsze niz wezesniej. W gre moze bo-
wiem wchodzi€ nie tylko — jak dotad — zanizanie wyna-
grodzenia (w tym niewyplacanie go za okresy dyzuru), ale
generalnie dopuszczalno$¢ samozatrudnienia opiekuna
w kontekscie charakteru wykonywanej pracy.

Trzeba przy tym dostrzec takze socjalnoprawny
aspekt omawianej sytuacji. Otoz w przypadku ustalenia
pozornoéci samozatrudnienia i istnienia od poczatku sto-
sunku pracy pojawia si¢ kwestia podmiotu zobowigzane-
go do optacenia i sfinansowania skladek ubezpieczenio-
wych z tytutu zatrudnienia pracowniczego, w tym takze
czeSci obcigzajacej pracownika-ubezpieczonego. Pod-
miot z pafstwa Europy Wschodniej, ktory w odniesieniu
do opiekundw-pracownikéw wystepowal jako delegujacy
pracodawca, w konstrukeji samozatrudnienia bedzie za-
sadniczo odgrywat wylacznie rol¢ posrednika. Natomiast
w Swietle § 37 SGB XI wydaje sig¢, ze jako pracodawca-
-ptatnik bedzie wystgpowata osoba niesamodzielna, na
rzecz ktorej byly wykonywane ustugi pielegnacyjno-opie-
kunicze, wzglednie czionkowie jej rodziny/opiekunowie
prawni (tak jak w stanie prawnym stanowigcym podstawe
omawianego wyroku), bedacy strong umowy z opieku-
nem. Majac ponadto na uwadze przepis § 28g SGB IV
nalezy dalej uzna¢, ze tak ustalony platnik bedzie przy
tym odpowiadal w calosci za wszystkie zalegte sktadki
(por. Lach, 2021, s. 21-22 i wskazana tam literatura), co
stanowi oczywiScie dodatkowy i znaczacy czynnik ryzyka
zwigzany z zawarciem z (pozornie) samozatrudnionym
opiekunem umowy o wspoiprace w miejsce umowy
0 prace.

W tym kontekscie nalezy bowiem zauwazy¢, ze w mo-
delu pracowniczym catodobowej opieki delegowany do
Niemiec nieformalny opiekun-pracownik podlegal nadal
systemowi zabezpieczenia spolecznego pafstwa czion-
kowskiego, z ktorego byl delegowany (art. 12 ust. 1 rozpo-
rzagdzenia 883/2004). Wprawdzie w sytuacji przejscia nie-
formalnego opiekuna na samozatrudnienie nadal mozli-
we jest podleganie ustawodawstwu ,pierwszego” panstwa
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cztonkowskiego, tj. panstwa, w ktorym jest zarejestrowa-
na jego dziatalno$¢. Trzeba przy tym jednak zaznaczy¢, ze
art. 12 ust. 2 rozporzadzenia 883/2004 formutuje — jak
si¢ wydaje w praktyce trudny do spelnienia — wymdg, by
opiekun ,,normalnie wykonywal dzialalno$¢ jako osoba
pracujaca na wlasny rachunek” w pierwszym panstwie
cztonkowskim, np. w Polsce. Warunek ten nalezy rozu-
mie¢ analogicznie do warunku okreSlonego w art. 12 ust. 1
rozporzadzenia 883/2004, aby delegujacy pracodawca
»normalnie prowadzit swa dzialalno§¢” w pafistwie dele-
gowania. Petni on bowiem te sama funkcje ograniczajac
mozliwo$¢ naduzywania wyjatku okreSlonego w art. 12
ust. 2 rozporzadzenia 883/2004. Tymczasem nieformalni
opiekunowie z pafistw Europy Wschodniej przed wyjaz-
dem do Niemiec w przewazajacej wickszosci przypadkow
nie prowadza przeciez dziatalnoSci gospodarczej, ktorej
przedmiotem bylyby ustugi pielegnacyjne/opiekuficze,
juz chocby tylko z tego wzgledu, ze czesto nie maja sto-
sownych kwalifikacji zawodowych. W konsekwencji sa-
mozatrudniony nieformalny opiekun bedzie podlegaé
ustawodawstwu tego pafistwa czlonkowskiego, w ktorym
wykonuje prace na whasny rachunek (lex loci laboris, art. 11
ust. 2 lit. a rozporzadzenia 883/2004). W przypadku Nie-
miec oznacza to jednak zasadniczo brak obowiazku
ubezpieczeniowego, a w konsekwencji mozliwos¢ tylko
dobrowolnego przystapienia do ubezpieczefi spotecz-
nych i oplacania skfadek, co w praktyce moze oznaczaé
w wielu przypadkach brak ochrony socjalnej samoza-
trudnionych nieformalnych opiekunéw. Zarazem
wsteczne ustalenie istnienia stosunku pracy bedzie
oznacza¢ obowiazek opfacenia naleznych z jej tytulu

Przypisy/Notes
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sktadek w calosci przez pracodawcg — osobg¢ niesamo-
dzielng lub jej rodzing zawierajaca umowe z opieku-
nem.

Podsumowanie

Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze omawiane orzeczenie
nie ogranicza si¢ do rozwiazania kwestii sytuacji prawnej
nieformalnych opiekunéw z krajow Europy Wschodniej.
Wydaje si¢ bowiem, ze przyjgte w nim rozstrzygniecie be-
dzie miato znacznie dalej idace skutki, wplywajac na funk-
cjonowanie powszechnie przyjetego w praktyce ustug opie-
kuficzych w Niemczech modelu tzw. opieki catodobowe;.
Wobec znaczacego wzrostu kosztow zatrudniania niefor-
malnych opiekunéw moze on ze wzgleddw finansowych oka-
zad sie zasadniczo niemozliwy do utrzymania w dotychczaso-
wym ksztalcie. Zarazem — majac na uwadze brak odpo-
wiedniej liczby wykwalifikowanych opiekunéw — trudno so-
bie wyobrazi€ rezygnacje z opieki sprawowanej przez niefor-
malnych opiekunéw z krajow Europy Wschodniej. W kon-
sekwencji zardwno zainteresowane strony (0soby niesamo-
dzielne i opiekunowie), jak i kreator polityki spotecznej sto-
ja przed wyzwaniem poszukiwania rozwigzan godzacych
sprzeczne interesy, a zarazem mozliwych do wdrozenia
i zgodnych z prawem. Nalezy bacznie §ledzi€ te poczynania,
poniewaz w naszyn kraju stoimy przez podobnymi wyzwa-
niami. W Polsce zapotrzebowanie na opieke diugotermino-
wa jest zasadniczo podobne jak w Niemczech, braki na ryn-
ku opiekundéw — wobec ich emigracji zarobkowej — zapew-
ne nawet wicksze, natomiast §rodki finansowe bedace w dys-
pozycji 0s0b niesamodzielnych — bez pordwnania mniejsze.

* Publikacja powstata w wyniku badan prowadzonych podczas stazu naukowego w Katedrze Prawa Cywilnego, Niemieckiego i Europejskiego Prawa
Pracy oraz Prawa Poréwnawczego Wydziatu Prawa Uniwersytetu Friedricha Schillera w Jenie, sfinansowanego ze Srodkdw statutowych Wydziatu Pra-
wa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.

I Na marginesie tylko nalezy zaznaczy¢, ze dyrektywa 2003/88/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 4 listopada 2003 r. dotyczaca niektérych aspek-
tow organizacji czasu pracy wprowadza dychotomiczny podziat na czas pracy i czas odpoczynku, nie przewidujac czasu gotowosci do pracy (dyzuru)
jako osobnej kategorii, zatem czas dyzuru jest w jej rozumieniu czasem pracy (por. np. wyrok TSUE z 9 wrze$nia 2003 r. w sprawie C-151/02, Jaeger,
i postanowienie TSUE z 11 stycznia 2007 r. w sprawie C-437/05, Vorel). Nalezy jednak wskaza¢, ze prawo wspdlnotowe nie dotyczy wynagrodzenia za
czas dyzuru: dyrektywa 2003/88 zostata oparta na art. 137 ust. 5 TWE, zgodnie z ktorym minimalne standardy ochronne, ktore Rada moze przyjaé
w drodze dyrektyw, nie obejmuja wynagrodzen. W omawianej sprawie mial natomiast zastosowanie przepis § 2 ust. 3 ,,drugiego rozporzadzenia o bez-
wzglednie obowigzujacych warunkach pracy w branzy opiekuficzej” (Zweite Verordnung iiber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Pflegebranche
— 2. PflegeArbbV), nakazujacy wynagradzanie takze okreséw ,gotowosci do pracy” (Bereitschaftsdienst) wedtug stawki minimalnej okreSlnej
w § 2 ust. 1 tego rozporzadzenia (podobnie zreszta jak czasu dojazdu do osoby niepetnosprawnej — § 2 ust. 2 Pflege ArbbV).

2 Por. wyroki: z 3 pazdziernika 2000 r., Simap, C-303/98, pkt 48; z 9 wrzesnia 2003 r., Jaeger, C-151/02, pkt 63; z 5 pazdziernika 2004 r., Pfeiffer i in.,
od C-397/01 do C-403/01, EU: C: 2004: 584, pkt 93; z 1 grudnia 2005 r., Dellas i in., C-14/04, pkt 48; z 21 lutego 2018 r., Matzak, C-518/15, pkt 63-66;
z 9 marca 2021 r., D. J., C-344/19, pkt 33 i n., a takze z 9 marca 2021 r., RJ, C-580/19, pkt 34 i n.

3 W orzecznictwie tym — odnoszac si¢ jednak do szczegolnej sytuacji dyzuréw medycznych — przyjmuije sie w zasadzie jednolicie, ze czas ich petnie-
nia stanowi dla pracownikéw wykonujacych zawody medyczne odrebna od ich ,,zwyklej” pracy kategorig¢ aktywnosci zawodowej, wobec czego praca
$wiadczona w ramach tego dyzuru musi by¢ wynagradzana na innych zasadach niz ,normalna” praca. W konsekwencji przyjmuje si¢, ze wynagrodze-
nie za czas dyzuru medycznego powinno by¢ ustalane wedtug zasad przewidzianych w art. 151! § 1-3 k.p., a wigc na zasadach ustalania wynagrodze-
nia za prac¢ w godzinach nadliczbowych (art. 32j ust. 4 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej oraz art. 95 ust. 5 ustawy o dziatalnosci leczniczej). Por.
np. wyrok Sadu Najwyzszego z 4 czerwca 2013 r., I PK 293/12, OSNP 2014/3/35, oraz wskazane w nim wypowiedzi piSmiennictwa.
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4 W zaleznosci od ustalonego stopnia niesamodzielnosci wysokos¢ zasitku wynosi od 316 do 901 EUR miesiecznie, przy czym przystuguje on dopie-
ro od drugiego stopnia niesamodzielnosci, § 37 ust. 1 SGB XI.

5 W pi$miennictwie wskazywano, ze chodzi o co najmniej 150 tysiecy opiekunéw, uznajac zarazem, ze moze ich byé¢ nawet okoto 400 tysiecy, Sell,
2020, s. 93.

0 Przy czym postulaty takie formutowano juz od dawna, Sell, 2010.

7 Obecnie, w zaleznosci od ustalonego stopnia niesamodzielnosci, wysokosé dofinansowania wynosi od 724 do 2095 EUR miesiecznie i to poczyna-
jac juz od pierwszego stopnia niesamodzielnosci, § 36 ust. 3 SGB XI.

8 W przepisie expressis verbis mowa jest o ,odpowiednich” (geeignet) opiekunach. W literaturze niemieckiej koniecznosé posiadania przez nich sto-
sownego wyksztalcenia jest przedmiotem dyskusji. Za — uzasadniong funkcjonalnie — koniecznoscia jego posiadania opowiada si¢ M. Plantholz
(2014, s. 850), przeciwko — wskazujac, ze ustawa milczy w tej kwestii — P. Udsching (2010, s. 371, 2018, komentarz do § 77 nb. 7). Generalnie jed-
nak oba stanowiska sprowadzaja si¢ do stwierdzenia, ze wymagane — ,,odpowiednie” — kwalifikacje opiekuna zaleza od wynikajacej z umowy sytua-
cji opiekunczej (Pfegefall) i wymagan zwiazanych z konkretna osoba niesamodzielna, dlatego gdy chodzi jedynie o proste czynnosci z zakresu prowa-
dzenia gospodarstwa domowego kwalifikacje zawodowe nie sa wymagane (Plantholz, 2014, s. 850). Zarazem w sytuacji, gdy umowa nie ogranicza si¢
do okreslonych sytuacji opiekuniczych i ma charakter ramowy, wowczas w pelni zasadne jest wymaganie posiadania przez opiekuna stosownego wy-
ksztalcenia zawodowego, o ktorym mowa w § 71 ust. 113 SGB XI (Udsching, 2010, s. 371, 2018, komentarz do § 77 nb. 7).

9 Kwestia prekaryjnego zatrudnienia nieformalnych opiekunéw z naruszeniem przepiséw prawa pracy byla juz przedmiotem wezesniejszych wypo-

wiedzi literatury, por. Colombo i in., 2011, s. 91-97, 161 i n.
10 Rozporzadzenie wykonawcze nr 987/2009 wskazuje, ze okreslenie ,,ktora normalnie wykonuje dziatalnosé jako osoba pracujaca na wlasny
rachunek” odnosi si¢ do osoby, ktora zwykle prowadzi znaczna cz¢$¢ dzialalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swo-
ja siedzibe. W szczegdlnosci osoba taka musi juz prowadzi¢ dziatalno$¢ od pewnego czasu przed dniem, od ktorego zamierza skorzystaé
z przepisdw tego artykulu, oraz w kazdym okresie prowadzenia tymczasowej dziatalno$ci w innym pafstwie czlonkowskim musi nadal spet-
nia¢ w panstwie cztonkowskim, w ktorym ma siedzibe, wymogi konieczne do prowadzenia dzialalnosci pozwalajace na jej ponowne podjecie
po powrocie (§ 14 ust. 3). Zarazem kryterium stosowanym do okreslenia, czy dzialalnos¢, ktora osoba pracujaca na wiasny rachunek wyjez-
dza prowadzi¢ do innego pafistwa czlonkowskiego, jest ,,podobna” do normalnie prowadzonej dzialalnosci na wlasny rachunek, jest rzeczy-
wisty charakter dziatalno$ci, a nie zakwalifikowanie jej przez to inne pafistwo cztonkowskie jako praca najemna lub praca na wtasny rachu-
nek (§ 14 ust. 4).
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numerous domestic and foreign conferences.

Pracownik (employee) od momentu podjecia pracy w organiza-
¢ji staje sie czescig jej ,,organizmu”. Jednoczeénie otwiera sie
dla niego $wiat nowych doznan, do$wiadczen (experience). Od
tego, jak ten $wiat subiektywnie postrzega, zalezy czas i jako§¢
jego relacji z organizacja. Wazne jest zatem nie tylko wycinko-
we (typu candidate experience), ale tez kompleksowe ksztatto-
wanie do§wiadczen pracownikéw w ramach zarzadzania kapi-
tatem ludzkim. Chodzi o do§wiadczenia:

» sensoryczne,

» emocjonalne,

» intelektualne,

» behawioralne i

> spoleczne,

a zatem o te same rodzaje moduléw doéwiadczen, ktore sq tez
udzialem klientow, co nie powinno dziwié¢, zwazywszy, ze pra-
cownicy to tzw. klienci wewnetrzni. Tego rodzaju prezentacja
treSci zarzadzania najwazniejszym kapitalem — kapitalem
ludzkim — odpowiada obecnemu etapowi rozwoju rynku,
a mianowicie — rynkowi doznan. Czy oznacza ona zerwanie
z dominujgcym w zarzgdzaniu kapitatem ludzkim neopozyty-
wistyczno-funkcjonalistyczno-systemowym paradygmatem?
Na to pytanie starano sie w ksigzce znalez¢ odpowiedz. Adre-

sowana jest ona jednak nie tylko do teoretykdw, ale takze do praktykéw z obszaru human resources
(zwlaszcza: do projektantow ds. dos§wiadczen pracownikéw) poszukujacych sposobéw na wykreowanie
wartoSciowych zwiazkow z employees ,,na miare naszych czasow”.
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