Sygn. akt Il PK 39/09

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIE]

Dnia 7 pazdziernika 2009 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie :
SSN Zbigniew Myszka (przewodniczacy)
SSN Bogustaw Cudowski (sprawozdawca)
SSN Romualda Spyt

w sprawie z powodztwa B. B.

przeciwko Totalizatorowi Sportowemu Spoétce z ograniczong odpowiedzialnoscig, o
przywrdcenie do pracy,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 7 pazdziernika 2009 r.,

skargi kasacyjnej powodki od wyroku Sgdu Okregowego - Sadu Pracy i
Ubezpieczenh Spotecznych w L.

z dnia 15 stycznia 2009 r.,

oddala skarge kasacyjng i odstepuje od obcigzania powédki

kosztami postepowania kasacyjnego.



Uzasadnienie

Wyrokiem z dnia 30 wrzesnia 2008 r. Sad Rejonowy, Sad Pracy w C. oddalit
powddztwo B. B. przeciwko Totalizatorowi Sportowemu sp. z 0.0. w W. Oddziatowi
w L. o przywrdcenie do pracy, zasgdzit od pozwanej spotki na rzecz powoda kwote
4.161,06 zt tytutem odszkodowania za rozwigzanie umowy O prace bez
wypowiedzenia wraz z ustawowymi odsetkami od dnia 30 wrze$nia 2008 r.

Powyzszy wyrok zapadt w oparciu o nastepujgcy stan faktyczny:

W dniu 28 kwietnia 2005 r. powddka B. B. zawarta z pozwang ,Totalizator
Sportowy" sp. z 0.0. Oddziat w L. umowe zlecenia, ktorej postanowienia zostaty
zmodyfikowane aneksem nr 1/2006 z mocg obowigzujgcg od 1 wrzesnia 2005 r. Na
mocy uprzednio zawieranych umow zlecenia powod Swiadczyta u pozwanego
prace od 25 lat. Przedmiotem umowy byto prowadzenie przez powddke kolektury. Z
tego tytutu powddka byta zobowigzana do przyjmowania od grajgcych blankietéw z
zaktadami, optat za zaktady oraz prowadzenia innych form zawierania zakfadéw,
prowadzenia sprzedazy losow oraz regulaminow, broszur i innych wydawnictw
,rotalizatora  Sportowego", rozpowszechniania materiatébw informacyjno-
reklamowych, przyjmowania reklamacji od grajgcych i przekazywania ich do
komputerowego centrum danych, wyptaty wygranych, itd.

Szczegotowy tryb realizacji przez powddke natozonych na nig obowigzkéw
okreslat regulamin gier i zaktaddw, instrukcja dla kolektora oraz wytyczne
,1otalizatora Sportowego". W umowie strony ustality miejsce wykonywania przez
powddke czynnosci zwigzanych z prowadzeniem kolektury, ktérym byt stanowigcy
wiasnos¢ pozwanej Kiosk Lotto [...]. Zgodnie z umowg powodka zobowigzana byta
do wykonywania czynnosci zwigzanych z prowadzeniem kolektury w godzinach od
8 do 19 ustalonych przez oddziat, po uprzednim uzgodnieniu z kolektorem. Na
powodke natozono odpowiedzialnos¢ materialng wobec zleceniodawcy za straty i
szkody wynikte w zwigzku z nieprawidtowym wykonywaniem obowigzkow. Strony
ustality, iz powodce bedzie przystugiwa¢ wynagrodzenie prowizyjne ze sprzedazy w
imieniu i na rzecz zleceniodawcy losow, wyptacane w terminie do 10-dnia
nastepnego miesigca z dotu. Zgodnie z umowg powodka byta objeta
ubezpieczeniem spotecznym. Powddce przystugiwaty takze sSwiadczenia z

Zaktadowego Funduszu Swiadczen Socjalnych. Pozwany zobowigzat sie réwniez



do zapewnienia powddce prawa do urlopu wypoczynkowego udzielanego na
podstawie Zarzgdzenia Dyrektora ,Totalizatora Sportowego".

Sad wskazat, ze zgodnie z postanowieniami umowy powddka zobowigzana
byta do zapewnienia ciggtej pracy kolektury. Umowa przewidywata mozliwosc
wskazania przez kolektora na wypadek czasowej niemoznosci prowadzenia
kolektury zastepcy zawiadamiajgc o tym pozwanego, przy czym z zastepcg mogta
by¢ jedynie osoba upowazniona przez pozwanego do zastepowania kolektora.

W okresie obowigzywania postanowien umowy powodka codziennie
wykonywata czynnosci kolektora, dtugos¢ czasu pracy powodki byta biezgco
monitorowana przez pozwanego na skutek wprowadzenia przez powddke do
systemu kodu identyfikujgcego, tg drogg powoddka otrzymywata réwniez polecenia
stuzbowe. Bez zalogowania sie powodki w systemie przy pomocy wiasnego kodu
dostepu wykonywanie przez nig obowigzkéw kolektora nie byto mozliwe.

Sad wskazat, ze pozwana przeprowadzata okresowe kontrole kolektury, w
ktorej powddka swiadczyta prace. Okresowej kontroli podlegat rowniez czas pracy
powodki oraz wykonywanie przez nig zalecen pokontrolnych oraz polecen
kierownictwa oddziatu.

W okresie obowigzywania umowy pozwany wydawat powodce wigzgce
polecenia dotyczgce m.in. wystroju wnetrza kolektury w postaci zmiany
rozmieszczenia bgdz uaktualnienia materiatdw reklamowych, utozenia losoéw loterii,
rozliczeh finansowych z pozwang w szczegdlnosci sposobu i terminéw
potwierdzania dostarczania loséw loterii, zwrotu losow niesprzedanych, wyptaty
wygranych, sposobu przekazywania s$rodkéw pienieznych uzyskanych ze
sprzedazy loséw, godzin otwarcia kolektury, czynnoéci, ktére powod winien podjgc
w zwigzku z kradziezg loséw, czy inwentaryzacjg sktadnikédw majgtkowych
kolektury.

Powddka corocznie wykorzystywata przystugujacy jej urlop wypoczynkowy
w wymiarze dwudziestu szesciu dni, udzielany przez pozwanego na podstawie
ztozonego przez powodke wniosku i zgodnie z przyjetym w danym roku planem
urlopbw. W razie nieobecnosci powddki, w celu utrzymania ciggtosci

funkcjonowania kolektury, pozwany dokonywat czasowych przesunie¢ kolektorow



na miejsce osoby nieobecnej, bgdz zawierat na czas ich nieobecnosci umowy z
osobami trzecimi.

W razie nie osiggniecia przez kolektora ustalonego przez pozwanego progu
sprzedazy losow pozwany gwarantowat doptate do prowizji w okreslonej
wysokosci, w ten sposob gwarantujgc powodce minimalng wysokosc
wynagrodzenia.

Sad Rejonowy wskazat, ze w pozwanej spdtce obowigzywat zaktadowy
uktad zbiorowy pracy z dnia 25 lutego 1995 r., ktory przewidywat, ze zatrudnianie
w kolekturach fizycznych na podstawie umowy o prace bedzie realizowane
etapowo. Liczba kolektorow przechodzacych w danym roku z umowy zlecenia na
umowe prace miata by¢ ustalana przez strony uktadu do konca lutego kazdego
roku.

Pismem datowanym na dzien 30 listopada 2007 r. pozwany poinformowat
powodke o rozwigzaniu z nig umowy zlecenia z dnia 28 kwietnia 2005 r. ze
skutkiem na dzien 30 listopada 2007 r., w zwigzku z razgcym naruszeniem
przez powodke jej warunkow. Kolektura nr [...], w ktorej powddka w ostatnim
okresie swiadczyta prace na rzecz pozwanego zostata zlikwidowana, za$ powddka
miata zosta¢ przeniesiona z dniem 1 grudnia 2007 r. do innej kolektury, na co nie
wyrazita zgody.

Analizujgc tres¢ umowy nazwanej przez strony umowg zlecenia oraz
sposobu wykonywania przez powodke wynikajgcych z niej obowigzkdw, sad uznat,
ze w istocie tgczacy strony stosunek prawny nosit cechy stosunku pracy.

Sad podkreslit, ze pozwany w umowie zlecenia oraz zawartym do niej
aneksie szczegotowo okreslit zakres czynnosci powddki. W czasie trwania umowy
obowigzki te byly jednak dodatkowo konkretyzowane przez pozwanego
poszczegdlnymi decyzjami majgcymi charakter polecen. Sad, uznat, iz tresc
wydawanych pisemnie bgdz za pomocg terminala dyspozycji wskazuje, iz miaty
one charakter wigzgcy adresatow do ktorych nalezata réwniez powodka.

Zdaniem sagdu powodka w rzeczywistosci wykonywata prace pod
kierownictwem pozwanej, bowiem polecenia pozwanej miaty taki charakter. O

Swiadczeniu przez powddke pracy w sposob podporzadkowany dowodzi takze fakt,



iz pozwana dokonywata kontroli w zakresie wykonywania przez powddke
natozonych na nig instrukcji.

W ocenie sgdu powodka podlegata kierownictwu pozwanej takze co do
czasu i miejsca jej swiadczenia. Umowa zlecenia z dnia 28 kwietnia 2005 r. wprost
zobowigzywata powddke do wykonywania czynnosci zwigzanych z prowadzeniem
kolektury w godzinach od 8 do 19, ustalonych przez oddziat, po uprzednim
uzgodnieniu z kolektorem. Szczegdtowa kontrola w tym zakresie odbywata sie za
posrednictwem sytemu sieciowego, za pomocg ktorego powoddka wykonywata
nalezgce do niej obowigzki. W ocenie sgdu szczegotowa analiza czasu pracy nie
byta dokonywana jedynie na potrzeby wyptaty prowizji, czy rozstrzygania
uprawnien do uzyskania dopetnien do wynagrodzenia.

Zdaniem sgdu powodka posiadata réwniez obowigzek osobistego
Swiadczenia pracy. Sad wskazat, iz zasada osobistego Swiadczenia pracy oznacza,
ze pracownik nie moze spetni¢ wobec pracodawcy obowigzku Swiadczenia pracy
za posrednictwa innej osoby samowolnie powierzajgc jej wykonywanie innej
osobie. Wymog osobistego swiadczenia pracy zwigzany jest, bowiem z osobistymi
przymiotami pracownika. Dokonujgc oceny roszczen powddki w odniesieniu do tej
kwestii sad miat na uwadze tre$¢ znajdujgcego sie w zawartym miedzy stronami
aneksie do umowy zlecenia zapisu, zgodnie z ktéorym na wypadek czasowe]
niemoznosci prowadzenia kolektury kolektor moze wskazaé zastepce badz
zastepcow, ktorzy wyrazili zgode na wykonanie zastepstwa i zawiadamia o tym
oddziat, przy czym zastepcg moze by¢é wytgcznie osoba upowazniona przez
pozwang do zastepowania kolektoréw. Nadto, strony przewidziaty, iz kolektor moze
zwroci¢ sie do pozwanej o wyznaczenie zastepcy. Opisana wyzej praktyka nie
przesgdza jednak o tym, iz powddka nie byta zobowigzana do osobistego
Swiadczenia pracy.

O cywilnoprawnym charakterze tgczgcego strony stosunku prawnego nie
przesgdza zdaniem sadu, ustalone przez strony wynagrodzenie w formie prowizji.
Istotny jest w tym zakresie fakt, iz pozwana stosowata dopfaty do prowizji
gwarantujgc w ten sposdb pozwanemu minimalne wynagrodzenie w razie nie

osiggniecia prowizji w okreslonej wysokoSci.



Sad dokonujgc oceny zasadnosci roszczen powodki miat  na
uwadze takze fakt korzystania przez nig z uprawnien gwarantowanych
pracownikom tj.: ptatnych urlopéw wypoczynkowych, swiadczeh z Zaktadowego
Funduszu Swiadczen Socjalnych, czy okoliczno$é optacania przez pozwanego
skfadki na ubezpieczenie spoteczne od wyptacanych wynagrodzen.

W ocenie sgadu pozwany ponosit ryzyko gospodarcze zwigzane z
prowadzeniem kolektury przez powddke. Pozwany ponosit rowniez koszty
zwigzane z wyposazeniem stanowiska pracy kolektora, konserwacjg i remontami,
ubezpieczeniem kolektury, czy wykorzystaniem energii elektrycznej.

Z uwagi na powyzsze oraz majgc na wzgledzie przepisy art. 30 § 4 k.p. oraz
art. 56 § 1 k.p., kluczowym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy byto ustalenie, czy
przyczyna zawarta w pisemnym oswiadczeniu woli pracodawcy o wypowiedzeniu
pracownikowi umowy o prace spetniata wymadg konkretnosci.

Pozwany wskazujgc w oswiadczeniu o rozwigzaniu umowy w trybie
natychmiastowym jako podstawe prawng rozwigzania z powddkg umowy jako
przyczyne wskazat razgce naruszenie przez powodke jej warunkdéw, nie wskazujgc
szczegotowo o jakie warunki chodzi, a wiec nie uczynit zados¢ wymogowi -
wskazania konkretnej przyczyny. Mimo faktu, iz rozwigzanie stosunku pracy z
powddkg naruszato wskazane wyzej przepisy prawa pracy, sad uznat
uwzglednienie zgdania powodki przywrocenia do pracy na poprzednio
obowigzujgcych warunkach za niemozliwe, na podstawie art. 45 § 2 k.p. w zw. z
art. 56 § 2 k.p. Sad ustalit, ze kolektura, w ktérej powddka Swiadczyta prace w
okresie poprzedzajgcym ustanie stosunku pracy zostata zlikwidowana jednocze$nie
materiat dowodowy wskazuje, iz na wykonywanie obowigzkéw w nowym wyznaczonym
przez pozwanego miejscu powodka nie wyrazita zgody.

Wyrokiem z dnia 15 stycznia 2009 r. Sad Okregowy, Sad Pracy w L. na
skutek apelacji wniesionych przez obie strony, uwzgledniajgc apelacje pozwanego
zmienit zaskarzony wyrok oddalajgc powodztwo oraz oddalit apelacje powodki.

W ocenie sadu drugiej instancji Sad Rejonowy, pomimo prawidtowo
przeprowadzonego postepowania dowodowego, dokonat nieprawidtowej oceny
materialu dowodowego, zgromadzonego w sprawie, a w konsekwencji wysnut

nieadekwatne wnioski i dokonat btedoéw subsumciji.



Sad Rejonowy oceniajgc zebrany materiat dowodowy uznat, iz strony tgczyta
umowa O prace, a nie umowa zlecenia. Powyzsza ocena jest zdaniem Sadu
Okregowego btedna. Sad podkreslit, ze jak zauwaza sie zarébwno w orzecznictwie,
jak i w doktrynie, przepis art. 22 § 1' k.p. statuuje zasade tzw. ,miekkiego
domniemania” stosunku pracy. Nie stwarza on bynajmniej domniemania prawnego
zawarcia umowy o prace. Ustawodawca pozostawia podmiotowi zatrudniajgcemu i
podmiotowi, ktéry ma prace wykonywaé¢, swobode wyboru podstawy prawnej, na
jakiej bedzie oparty majacy je taczy¢ stosunek prawny.

W ocenie sgdu podkreslenie wymaga, ze niektére cechy (elementy) umowy
sg na tyle istotne, Ze majg decydujgce znaczenie dla okreslenia jej rodzaju. W razie
ustalenia, ze w tgczgcym strony stosunku prawnym wystepowaty elementy obce
stosunkowi pracy (np. brak podporzadkowania, mozliwos$¢ zastgpienia pracownika
osobg trzecig), nie jest mozliwa ocena, ze zawarta zostata umowa o prace.

Brak bezwzglednego obowigzku osobistego swiadczenia pracy wyklucza
zakwalifikowanie stosunku prawnego jako umowy o prace (np. wyrok SN z dnia 26
listopada 1998 r., | PKN 458/98, OSNAPiIUS z 2000 r. Nr 3, poz. 94). Mozliwa w
umowach charakterze cywilnoprawnym, w szczegolnosci w umowach zlecenia
klauzula wykonywania ustug przez osobe trzecig-zastepce jest niedopuszczalna w
umowo prace. Samo zatem ustalenie, ze w umowach zawartych miedzy stronami
niniejszej sprawy zawarta byta taka klauzula uniemozliwia ustalenie, ze powdd byt
zatrudniony na podstawie umowy o prace.

Sad podkreslit, ze istotnym kryterium réznicowania umow zlecenia i umowy o
prace jest ustalenie przedmiotu zlecenia. Szczegdtowe jego okreslenie, w sposéb
wytgczajgcy koniecznos$¢ konkretyzowania go w praktyce w toku wykonywania
umowy, decyzjami zleceniodawcy, ktore nosityby znamiona polecen, czy tez
dyspozycji wydawanych pracownikowi przez pracodawce. O istnieniu stosunku
pracy przesgdzajg nie takie elementy jak rodzaj wykonywanej pracy, lecz stopien
samodzielnosci zleceniobiorcy przy realizacji przedmiotu zlecenia, obowigzek
pracownika osobistego wykonywania pracy, podporzgdkowanie pracodawcy, czy
tez obowigzek przestrzegania czasu i dyscypliny pracy.

Odnoszgc powyzsze uwagi do realibw niniejszej sprawy, w ocenie sgdu

drugiej instancji, Sgd Rejonowy nietrafnie przyjat, aby strony tgczyt stosunek pracy.



Powddka dobrowolnie i sSwiadomie zdecydowata sie na zawarcie umowy
cywilnoprawnej, co nie jest argumentem rozstrzygajacym, jakkolwiek nie jest
pozbawione znaczenia w sprawie.

W ocenie Sgdu Okregowego czynnosci wykonywane przez powoédke, takie
jak prowadzenie kolektury ze swej istoty nie wymagajg scistego podporzgdkowania
pracodawcy i pozostawiajg wykonujgcemu je stosunkowo duzg doze swobody. Co
najistotniejsze, powodka swobodnie decydowata o czasie wykonywania przez
siebie zleconych jej zadan, gdyz wraz z pozostatym pracownikiem uktadali
samodzielnie godziny swojej pracy. Mogta samodzielnie przesungé czas swoje;j
pracy w kolekturze. Wazne byto jedynie to, aby kolektura byta czynna w godzinach
okreslonych przez zlecajgcego.

Sad podkreslit, ze powddka mogta wreszcie wyznaczy¢ zastepce, w sytuaciji,
gdy nie mogta sama wykonywaC umowy, przy czym nie ma tu znaczenia
okolicznos¢, ze faktycznie osoba zastepujgca musiata by¢ upowazniona przez
pozwanego.

Miejsce wykonywania pracy przez powodke byto zdeterminowane zakresem
Zleconych jej czynnosci, z tego tez wzgledu nie mozna przyjgc, by okoliczno$¢ ta
mogta by¢ poczytana za przestanke $wiadczgcg o faktycznym zawarciu przez
strony omowy o prace.

W ocenie sagdu z przedstawionych dowoddéw nie wynika, na czym miatoby
polegaé podporzgdkowanie powodki pozwanemu. Sad podkreslit, ze jezeli
sprowadzatoby sie ono do wykonywania polecen zwigzanych z prowadzeniem
kolektury, czy tez przestrzegania natozonych na nig instrukcji, to nie sposob
przyja¢, by byto to wydawanie powoddce polecen stuzbowych, Swiadczgce o
pozostawaniu przez nig w stosunku podporzgdkowania.

Sad zauwazyt ponadto, ze wynagrodzenie powddki byto wyptacane w formie
prowizji zaleznej od obrotu, a taka forma wynagradzania nie jest typowg dla
stosunku pracy.

W ocenie sgdu z istoty spornej umowy, ktorej przedmiotem jest prowadzenie
kolektury, wynika ,pozostawanie w dyspozycji", jednak rozumieC je trzeba jako
pozostawanie w gotowosci na obstuzenie klienta pragngcego skorzysta¢ z ustug

pozwanego. Brak jest zatem podstaw do przyjecia, by powodka pozostawata w



dyspozycji pracodawcy w rozumieniu prawa pracy. Nie mozna tez zasadnie
twierdzi¢, ze pozwany ewidencjonowat czas pracy pracownikéw kolektury, a przez
to kontrolowat pracownikow, o czym s$Swiadczy¢ miato sporzgdzanie ewidencii
przepracowanych godzin. Czynno$¢ ta miata bowiem charakter wylgcznie
techniczno-organizacyjny.

Sad podkreslit takze, ze nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia
przedmiotowej sprawy byt fakt, iz powddka w okresie wykonywania umowy
Zlecenia nie kwestionowata stosunku tgczacego jg z pozwanym, przedmiotowg
umowe wykonywata przez wiele lat, zas z powddztwem wystgpita dopiero w 2007
r.

Na koniec sad przywotat wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4 grudnia 1997 r. (I
PKN 394/97), w ktérym Sad Najwyzszy wskazat, ze przepis art. 22 § 1* k.p. nie ma
zastosowania, gdy w fgczgcym strony stosunku prawnym brak podstawowych
elementow charakterystycznych dla stosunku pracy, takich jak osobiste
wykonywanie czynnosci oraz podporzgdkowanie organizacyjne i stuzbowe. W
uzasadnieniu tego wyroku sgad wskazat, ze okolicznos¢, iz strona pozwana
dostarczata lokal i wyznaczata godziny otwarcia kolektury nie przemawiajg jeszcze
za tym, ze strony taczyt stosunek pracy. W niektérych, bowiem umowach
cywilnoprawnych strona dajgca zlecenie jest zainteresowana tym, by przyjmujgcy
Zlecenie wykonywat czynnosci w okreslonym miejscu i czasie. Dalej Sad Najwyzszy
wskazat, ze zlecajgcy moze réwniez w trosce o swoOj majatek zobowigza¢ w
umowie do systematycznego rozliczania sie z prowadzonej dziatalnosci. Wskutek
tego nie zmienia sie jednak charakter prawny umowy. W uzasadnieniu tego wyroku
Sad Najwyzszy stwierdzit takze, ze nawet ustanowienie odpowiedzialnosci
materialnej powddki za powierzone mienie, ani przyznanie jej prawa do urlopu
wypoczynkowego, ktore nastgpito w drodze zarzgdzenia dyrektora nie mogg byc¢
argumentem przemawiajgcym za istnieniem umowy o prace. Sgd Okregowy w petni
zaakceptowat wyrazone w cytowanym wyroku poglady tym bardziej, iz dotyczyty
one umowy tgczacej osobe prowadzgcg kolekture Totalizatora Sportowego, a wiec
wykonujgcg, co wynika z uzasadnienia cytowanego wyroku, czynnosci takie, jakie

wykonywata powddka.
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Skarge kasacyjng od powyzszego wyroku wywiodta powddka, zaskarzajgc
go w catosci oraz wnoszgc o jego uchylenie i przekazanie Sgdowi Okregowemu w
L. do ponownego rozpoznania.

Skarga kasacyjna zostata oparta obu podstawach kasacyjnych. W zakresie
naruszenia przepisOw postepowania skarzgca wskazata na naruszenia:

e art. 316 § 1w zw. z art. 382 i art. 233 § 1 k.p.c. w zw. z art. 391 k.p.c., poprzez
zaniechanie ustalenia przez sad drugiej instancji, w jaki sposob w praktyce byty
wykonywane postanowienia tgczgcej strony umowy ,zlecenia", w zakresie tzw.
zastepstwa na wypadek czasowej niemoznosci prowadzenia kolektury przez
powoda oraz pominiecie w tym wzgledzie zeznan stron, z ktérych wynikato, ze
owe czasowe zastepstwo celem zapewnienia ciggtosci pracy kolektury polegato
na wydawaniu polecen stuzbowych innym kolektorom podczas usprawiedliwionej
nieobecnosci powoda, bgdz tez osobom trzecim, z ktorymi pozwany zawierat
odrebne umowy zlecenia, a takze pominiecie przyczyny rozwigzania z powddkag
umowy ze skutkiem natychmiastowym;

e art. 378 § 1 w zw. z art. 382 oraz art. 316 § 1 w zw. z art. 391 k.p.c. poprzez
zaniechanie rozpoznania istoty sprawy w granicach zaskarzenia oraz
pozostawienie poza oceng faktyczng i prawng dowoddéw s$Swiadczacych o
sposobie wykonania przez powoda umowy w zakresie okolicznosci
wymienionych powyzej;

e art. 328 § 2 k.p.c. poprzez sporzgdzenie przez sad drugiej instancji wadliwego
uzasadnienia wyroku oraz zaniechanie wskazania przyczyn pominiecia w toku
analizy materiatu dowodowego, dowoddéw osobowych, w tym gtdbwnie zeznan
stron, ktére wskazywaty sposéb realizacji umowy ,zlecenia" odmiennie anizel
wynikato to z literalnego jej brzmienia;

Ponadto skarzgca wskazata naruszenie przepisdéw prawa materialnego, a
mianowicie art. 22 § 11 1* k.p. w zw. z art. 65 § 2 k.c. oraz art. 300 k.p. poprzez
wadliwg wyktadnie tych przepisow i btedne przyjecie, ze:

a) zapewnienie ciggtosci funkcjonowania kolektury zawierania zaktadow gier

losowych poprzez organizowanie ,zastepstwa" kolektora w okresie jego

usprawiedliwionej nieobecnosci w pracy przemawia za wykonywaniem pracy na

podstawie umowy zlecenia mimo, iz owo zastepstwo polegato na zawieraniu innych
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umow z osobami trzecimi, bgdz tez na skierowaniu do pracy w kolekturze
prowadzonej przez powodke innych zatrudnionych przez pozwanego kolektoréw;

b) powddka nie Swiadczyta pracy podporzadkowanej i nie znajdowata sie w
dyspozycji pracodawcy, majac mozliwos¢ ograniczonego ksztattowania czasu pracy
w ramach dnia roboczego, podczas gdy tg prace musiata wykonywac osobiscie, co
byto weryfikowane poprzez zalogowanie sie w systemie on line oraz gdy sposéb
prowadzenia kolektury, czas tej pracy, sposob zawierania zaktadow, rozliczenia
firmowe z pozwanym i wystrdj kolektury podlegat Scistej kontroli pozwanego i jego
biezgcym poleceniom;

¢) prowizyjna forma wynagrodzenia powddki uzalezniona od osigganych za jego
posrednictwem przychoddw przemawia za zawarciem przez strony umowy zlecenia
podczas, gdy wynagrodzenie powoddki nie byto jedynie uzaleznione od wielkosci
wykazywanych przez niego przychodow, gdyz pracodawca w ramach ryzyka
gospodarczego byt zobowigzany do zapftaty powddce umoéwionego minimalnego
wynagrodzenia miesiecznego nawet, gdy byto ono wyzsze od wielkosci uzyskanej
prowizji.

Whniosek o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania zostat uzasadniony jej
oczywistg zasadnoscig ze wzgledu na zaniechanie przez Sad Okregowy w L.
ustalen faktycznych pozwalajgcych na prawidiowe zastosowanie przepisow prawa
materialnego, zwlaszcza za$ pominiecie sposobu wykonywania umowy w czasie
usprawiedliwionej nieobecnosci powddki w pracy oraz tego, ze zastepstwo w
wykonywaniu czynnosci powodki polegato nie na czasowej zmianie stron umowy, a
na zawarciu innej umowy czasowej z osobg trzecig lub tez na poleceniu stuzbowym
wykonywania pracy przez innego kolektora w kolekturze, w ktérej stale prace
wykonywat.

Skarzgcy wskazat ponadto na wystepowanie w sprawie istotnego
zagadnienia prawnego polegajgcego na rozstrzygnieciu, czy wynagrodzenie w
formie prowizji od obrotu, z zastrzezeniem wynagrodzenia minimalnego, ktérego
wyptata jest uzalezniona od wielkosci uzyskanej prowizji wyklucza uznanie takiej
gratyfikacji za wynagrodzenia nalezne ze stosunku pracy.

Jako trzecie z uzasadnien wniosku o przyjecie skargi do rozpoznania

skarzgcy wskazat zaistnienie potrzeby wyktadni art. 22 § 1 k.p. w zakresie
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budzgcym powazne watpliwosci oraz rozbieznosci w orzecznictwie sagdow, co do
tego, czy pozostawienie pracownikowi ograniczonej swobody w ksztattowaniu
czasu pracy w ciggu dnia roboczego wyklucza mozliwos¢ uznania, iz praca ta ma
charakter podporzgdkowany kierownictwu pracodawcy.

W uzasadnieniu wniosku o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania
skarzgca podniosta, ze jego doniosto$¢ i znaczenie dla praktyki stosowania prawa
wynika stad, ze zarowno judykatura, jak i doktryna, nie wypowiadaty sie praktycznie
na temat tego, czy wynagrodzenie prowizyjne uzaleznione od obrotow
realizowanych przez pracownika moze by¢ uznane za wynagrodzenie ze stosunku
pracy, zwtaszcza w sytuacji, gdy czes¢ tego wynagrodzenia jest od obrotu
niezalezna. Pozostaje w takiej sytuacji pytanie, czy mozna uznac, ze wyptacajgc
takie wynagrodzenie pracodawca dziata w ramach ryzyka gospodarczego, skoro
gratyfikacja co do pewnej kwoty jest niezalezna od przychoddw.

Odnoszac sie do potrzeby wyjasnienia przepiséw prawnych budzgcych
powazne watpliwosci i wywotujgcych rozbieznosci w orzecznictwie sgdow, skarzgca
wskazata, ze konieczne jest stwierdzenie, czy wzgledna swoboda w ksztattowaniu
przez pracownika dziennego czasu pracy przekre$la mozliwos¢ uznania relacji
zobowigzaniowych pracownika z pracodawcg za stosunek pracy w rozumieniu art.
22 § 1 k.p. w sytuacji, gdy pracodawca ma mozliwos¢ weryfikowania ilosci
wykonanej pracy przez pracownika i czasu jej Swiadczenia, a takze gdy w ramach
zadeklarowanego przez pracownika czasu pracy musi on Swiadczy¢é prace
osobiscie, a zaangazowanie zamiast niego osob trzecich jest traktowane jako
ciezkie naruszenie podstawowych obowigzkéw pracowniczych. Podkreslita, ze
kwestia ta jest rozstrzygana przez judykature rdznorako, czego wyrazem sg
orzeczenia Sgdu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 2008 r. (I PK 182/07, OSNP z
2009 r. Nr 5-6, poz. 60) oraz z dnia 7 wrzesnia 1999 r. (I PKN 277/99, OSNP z 2001
r. Nr 1, poz. 18). O ile w pierwszej z tych spraw przyjeto, ze swoboda w ustalaniu
dziennego czasu pracy wzglednie niezaleznie od pracodawcy, w ktorej ograniczenie
wynika z godzin funkcjonowania punktu ustugowego, wyklucza pracowniczy
charakter zatrudnienia, o tyle w drugim z cytowanym z orzeczen stwierdzono, ze
pracownik moze posiada¢ pewien zakres swobody w ksztattowaniu czasu pracy.

Zdaniem autorki skargi kasacyjnej to ten drugi poglad Sadu Najwyzszego jest
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wiasciwy, zwlaszcza gdy z okolicznosci sprawy wynika, ze pomimo wzglednej
swobody ksztattowania czasu pracy wykluczone jest aby w czasie i miejscu
deklarowanym przez pracownika prace wykonywat za niego ktos inny.

W uzasadnieniu skargi kasacyjnej skarzgca podniosta miedzy innymi, ze sad
drugiej instancji nie podat, ktére ustalenia faktyczne Sgdu Rejonowego w C. sg
przez niego kwestionowane i dlaczego, a ktére przyjmuje za swoje wtasne (por.
wyrok SN z 15 maja 1997 r., Il CKN 162/97, OSNC 1997 nr 12, poz. 195). Zamiast
tego jednak sad drugiej instancji dokonat krytyki tego rzekomo odmiennie
ustalonego stanu faktycznego na tle przepiséw prawa materialnego, dochodzgc do
przekonania, ze tgczgca strony wiez zobowigzaniowa nie posiada cech stosunku
pracy. Zdaniem skarzgcej oczywisty deficyt uzasadnienia wyroku sadu drugiej
instancji nie daje mozliwosci kontroli kasacyjnej zaskarzonego wyroku, bo skoro nie
jest pewne, jaki stan faktyczny zostat przez sad drugiej instancji ustalony, to tym
samym nie mozna ustali¢ poprawnosci jego subsumcji z przepisami prawa
materialnego (por. wyrok SN z 24 lutego 2006 r., II| CKS 136/2005).

Skarzgca odniosta sie rowniez do rozumienia art. 22 § 1 k.p., zgodnie z
ktérym na zatrudnionym cigzy obowigzek osobistego wykonywania pracy. W tym
zakresie zauwazyta, ze w § 14 aneksu do umowy nr 1/2006 zostato postanowione,
iz na wypadek czasowej niemoznosci prowadzenia kolektury z powodu
uzasadnionej nieobecnosci w pracy, kolektor moze wskazaé ,zastepce", ktory
wyrazi zgode na wykonywanie takiego zastepstwa, przy czym musi to by¢ osoba
upowazniona przez ,Totalizator Sportowy", a ,zastepstwo" nie moze trwac dtuzej
niz 180 dni w roku. Ponadto kolektor moze zwrdcic sie do Totalizatora Sportowego
0 wyznaczenie ,zastepcy" na okres czasowej niemoznosci prowadzenia kolektury,
wystepujgc z wnioskiem co najmniej na miesigc przed planowang przerwg badz
urlopem. Za swoje dziatania, ,zastepca" ponosi wobec ,Totalizatora Sportowego"
odpowiedzialno$¢ na takich samych zasadach jak kolektor. Juz same te zapisy
budzg uzasadniona watpliwosé, czy ,zastepca" to osoba, ktora staje sie na czas
okreslony strong stosunku zobowigzaniowego z pozwanym zamiast kolektora.
Tylko woéwczas bowiem mozna bytoby moéwic, ze takie zastepstwo podwaza

zasade osobistego swiadczenia pracy przez kolektora. Gdyby tak jednak byto, to



14

zapis, iz ,zastepca” odpowiada wobec ,Totalizatora Sportowego" tak jak kolektor
bytby zbedny.

W koncu skarzgcy podkreslit, ze nie mozna zgodzi¢ sie réwniez z Sgdem
Okregowym w L. w zakresie uznania, ze pracowniczy charakter zatrudnienia
powodki wyklucza prowizyjna forma wynagrodzenia zalezna od obrotu. Sad
pomingt bowiem, ze postanowienia uktadu zbiorowego pracy, obowigzujgcego u
pozwanego, zobowigzywaty pracodawce do wyptaty wynagrodzenia w wysokosci
125% minimalnego wynagrodzenia ustawowego, nawet w przypadku nieosiggniecia
przez kolektora obrotéw pozwalajgcych na wyptate prowizji w tej wysokosci, o ile
tylko kolektor przepracowat w miesigcu uzgodniona liczbe godzin, =z
uwzglednieniem oczywiscie usprawiedliwionych nieobecnosci w pracy. Zdaniem
skarzgcej tak ustalone wynagrodzenie swiadczy o tym, ze byto ono uzaleznione nie
tylko od obrotéw wykonywanych przez kolektora, bo koniecznos¢ wyptaty przez
pracodawce uzgodnionego minimum miesiecznego wynagrodzenia sprawiata, ze
praca byta swiadczona na ryzyko gospodarcze pracodawcy. Ryzyka takiego z
reguty nie ponosi zleceniodawca, a zatem i ta konstatacja oprécz wyzej
poczynionych Swiadczy o pracowniczym charakterze zatrudnienia powoda przez
pozwanego.

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje:

Skarga kasacyjna powodki okazata sie nie mie¢ uzasadnionych podstaw.
Wskazane w skardze przepisy postepowania i przepisy prawa materialnego nie
zostaty naruszone. Sformutowane problemy prawne odnoszg sie w istocie jedynie
do rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Skarga w zadnym wypadku nie mogta
by¢ uznana za oczywiscie uzasadniong.

Powddka dochodzita przywrécenia do pracy. Praca wykonywana na rzecz
pozwanego byta wykonywana w oparciu o umowe zlecenia. Powddka wykonywata
prace na rzecz pozwanego na podstawie takich uméw przez 25 lat. Zasadniczym
rozstrzygnieciem byto ustalenie, czy strony tgczyta umowa o prace, czy umowa o
charakterze cywilnoprawnym.

Rozréznienie umowy o prace od umowy zlecenia czesto przysparza wielu
réznorodnych problemow. Problematyka ta byla wielokrotnie przedmiotem

rozstrzygnie¢ Sadu Najwyzszego i wypowiedzi doktryny prawa pracy. Pomimo tego



15

nie jest mozliwe rozstrzygniecie kazdej indywidualnej sprawy jedynie poprzez
odwotanie sie do dorobku doktryny i orzecznictwa Sgdu Najwyzszego. Wynika to z
tego, ze kazda sprawa tego typu musi uwzglednia¢ okolicznosci faktyczne
wynikajgce z danego przypadku.

Zgodnie z art. 22 § 1* k.p. zatrudnienie w warunkach okreslonych w § 1 jest
zatrudnieniem na podstawie umowy stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe
zawartej przez strony umowy. Tak wiec jezeli Swiadczona praca spetnia warunki
przypisane stosunkowi pracy mozliwe jest ustalenie, ze wigzgca strony umowa nie
jest umowg cywilnoprawng, a umowg o prace. Decydujgce znaczenie majg wiec
cechy stosunku pracy okreslone w art. 22 § 1 k.p. oraz sformutowane przez
doktryne prawa pracy. Nalezy takze zauwazyé, ze przepis art. 22 § 1' k.p. nie
stwarza domniemania prawnego zawarcia umowy O prace (zob. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 23 wrzesnia 1998 r., || UKN 229/98, OSN 1999 nr 19, poz.
627). Nie ulega tez watpliwosci, ze nie bez znaczenia dla rozstrzygniecia o
charakterze zawartej umowy mogg okazac sie rowniez okolicznosci wykonywania
pracy, nazwa umowy oraz wola stron. Nalezy wiec stwierdzi¢, ze dla
rozstrzygniecia charakteru umowy o swiadczenie pracy konieczne jest ustalenie,
ktére z cech danej umowy majg charakter przewazajgcy (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 14 wrzesnia 1998 r., PKN 334/98, OSN 1999 nr 20, poz.
646).

Tak w doktrynie, jak i orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, ze
stosunek pracy charakteryzuje sie takimi podstawowymi cechami jak:

1) osobiste Swiadczenie pracy,

2) odptfatnosc,

3) podporzgdkowanie,

4) ryzyko pracodawcy.

Na podstawie przepisu art. 22 § 1 k.p. oraz poglagdéw doktryny mozna
sformutowa¢ nastepujgca definicje stosunku pracy. Stosunek pracy jest
dobrowolnym stosunkiem prawnym o charakterze zobowigzaniowym, zachodzgcym
miedzy dwoma podmiotami, z ktérych jeden, zwany pracownikiem, obowigzany jest
Swiadczy¢ osobiscie i w sposéb ciggty, powtarzajgcy sie, na rzecz i pod

kierownictwem drugiego podmiotu, zwanego pracodawca, prace okreslonego
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rodzaju oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez pracodawce, a pracodawca
zatrudniaC pracownika za wynagrodzeniem. Nalezy w tym miejscu podkresli¢, ze
jednoznaczne rozstrzygniecia problemu charakteru zawartej umowy komplikuje to,
ze trescig stosunku cywilnoprawnego mogg by¢ elementy stosunku pracy. Ponadto
w niektorych przypadkach nie jest kwestionowana mozliwos¢ wyboru, przez same
strony, rodzaju umowy dotyczacej swiadczenia identycznej pracy. Przyktadem
moze tu by¢ zatrudnianie radcow prawnych. Z drugiej zas strony brak ktoregos z
elementéw stosunku pracy uniemozliwia z reguty przyjecie, ze tgczgca strony
umowa byta umowg o prace.

W  rozstrzyganej sprawie zasadnicze kontrowersje dotyczyly oceny
przewidzianej w umowie mozliwosci zastepowania powoddki, podporzgdkowania
oraz charakteru otrzymywanego wynagrodzenia. Sgad Okregowy dokonat
odmiennej oceny dowodow i okolicznosci faktycznych. W rezultacie uznat,
odmiennie niz Sad pierwszej instancji, ze strony tgczyta umowa cywilnoprawna.
Sad Okregowy nie dokonat odmiennych ustalen faktycznych. Byt natomiast
uprawniony do ich odmiennej oceny. Sad ten doszedt do przekonania, ze pomimo
istotnych watpliwo$ci, umowa zawarta przez strony postepowania nie byta umowg o
prace. Nie ulega watpliwosci, ze umowa ta zawierata elementy wtasciwe umowie o
prace. Jednak w kazdym przypadku ocenie musi by¢ poddany catoksztatt
okolicznosci faktycznych, tre$¢ umowy, jej nazwa oraz wola stron. Nalezy zgodzi¢
sie z tym, ze nie bez znaczenia byto to, iz powddka zawarta sporng umowe, a na
podstawie takich samych uméw Swiadczyta prace na rzecz pozwanego przez 25
lat.

Z powyzszych wzgledéw skarga nie byta oczywiscie uzasadniona. Wyrok
Sgdu Okregowego odpowiada prawu. Nie doszio do naruszenia wskazanych w
skardze przepisdw prawa procesowego i materialnego. Sformutowane zarzuty i
problemy prawne stanowig w istocie jedynie probe polemiki z ocenami Sadu
Okregowego i jego ostatecznym rozstrzygnieciem o charakterze przedmiotowej
umowy. Jest natomiast oczywiste, ze o rozstrzygnieciu charakteru umowy o

Swiadczenie pracy nie moze przesgdzac¢ jednoznacznie jeden jej element, ale
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catoksztatt okolicznosci faktycznych. Nie bez znaczenia pozostaje tez z reguty wola
stron zawartej umowy. Takze to, ze powddka zawierata umowy zlecenia i nie
kwestionowata ich cywilnoprawnego charakteru przez tak dlugi okres czasu
przemawia za tym, ze umowy te nie byty umowami o prace.

Mozna tez zauwazy¢, iz wyrok Sadu Okregowego dotyczy roszczen
pracowniczych, co nie wyklucza dochodzenia roszczen cywilnoprawnych.

Z tych wzgledéw, na podstawie art. 398 k.p.c., orzeczono jak w sentenciji.

Itp/



