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OPINIA PRAWNA
nt. przepiséw projektu ustawy o dzialalnosci lecznicze;j
odnoszacych si¢ do form wykonywania zawodu pielegniarki i polozne;j
jako dzialalnoS$ci gospodarczej regulowanej

1. Zakres opinii

Przedmiotem niniejszej opinii jest analiza zgodno$ci z Konstytucjg rozwigzania przyjetego w
art. 5 w ust. 2 w pkt 2 lit. a projektu ustawy o dziatalnosci leczniczej. Przepis ten okresla w
jakiej formie pielggniarki oraz potozne 2 moga wykonywaé swéj zawéd w ramach
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej regulowanej. Przepis ten byt przedmiotem licznych
zmian w procesie legislacyjnym (oméwionych ponizej). Wedtug wersji przyjetej w czasie
prac w Komisji Zdrowia po II czytaniu projektu ustawy w Sejmie stanowi on, ze dziatalnos¢
lecznicza pielegniarki (oraz potoznej) moze by¢ wykonywana w formie:

“a) jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej jako indywidualna praktyka pielegniarki,
indywidualna praktyka pielggniarki wylqcznie w miejscu wezwania, indywidualna
specjalistyczna praktyka pielggniarki, indywidualna specjalistyczna praktyka
pielegniarki wylqcznie w miejscu wezwania, indywidualna praktyka pielegniarki
wylgcznie w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego na podstawie umowy z tym
podmiotem lub indywidualna specjalistyczna praktyka pielegniarki wylgcznie w
przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego na podstawie umowy z tym podmiotem.”

Przepis o powyzszej tresci zostat zaproponowany w celu zréwnania statusu pielggniarek (oraz
poltoznych) ze statusem lekarzy. Na pézniejszym etapie prac legislacyjnych rozszerzono listg
mozliwych form wykonywania zawodu przez lekarzy, opierajac si¢ przede wszystkim na
zasadzie rownosci wobec prawa. Podjeta zostata wskutek tego decyzja, Ze pielggniarki
powinny méc wykonywaé swoj zawdd w tych samych formach. Z powyzszych wzgledow

! Autor opinii jest doktorem nauk prawnych, adiunktem w Zaktadzie Praw Czlowieka Wydziatu Prawa i
Administracji Uniwersytetu Warszawskiego. Pelni takze funkcje sekretarza zarzadu oraz szefa dziatu prawnego
Helsinskiej Fundacji Praw Czlowieka. Jest takze ekspertem Agencji Praw Podstawowych Unii Europejskiej.
Wszelkie poglady wyrazone w niniejszej opinii sa pogladami wlasnymi jej autora i nie nalezy ich utozsamiac z
pogladami instytucji, z ktérymi wspétpracuje. Niniejsza opinia zostata przygotowana pro publico bono na
gros’bc; Ogolnopolskiego Zwiazku Zawodowego Pielggniarek i Potoznych.

Zgodnie z art. 2 ust. 2 pkt. 3 projektu ustawy o dziafalnosci leczniczej wszelkie postanowienia odnoszace si¢
do pielggniarek maja zastosowanie takze do potoznych.
3 Dodatkowe sprawozdanie Komisji Zdrowia o rzadowym projekcie ustawy o dziatalnosci leczniczej (druk
sejmowy nr 3489) z dnia 17 marca 2011 r. (druk nr 3921-A).



niniejsza opinia koncentruje si¢ przede wszystkim na kwestii czy mozna w sposob zasadny
powolywaé si¢ na zasadg¢ rownosci wobec prawa celem dookreslenia form wykonywania
zawodu przez pielggniarki.

2. Proces legislacyjny

Rzadowy projekt ustawy o dzialalnosci leczniczej wniesiony do Sejmu w dniu 15
pazdziernika 2010 r.* przewidywat w art. 5 ust. 2, ze dziatalnos¢ lecznicza:

“1) lekarzy moze by¢é wykonywana w formie:

a) jednoosobowej dzialalnosci gospodarczej jako indywidualna prakiyka lekarska,
indywidualna praktyka lekarska wylgcznie w miejscu wezwania, indywidualna specjalistyczna
praktyka lekarska lub indywidualna specjalistyczna praktyka lekarska wylgcznie w miejscu
wezwania,

b) spétki cywilnej, spotki jawnej albo spotki partnerskiej jako grupowa praktyka lekarska,

2) pielegniarki moze by¢ wykonywana w formie:

a) jednoosobowej dzialalnosci gospodarczej jako indywidualna praktyka pielegniarki,
indywidualna  specjalistyczna praktyka pielegniarki  lub indywidualna specjalistyczna
praktyka wylgcznie w miejscu wezwania,

b) spétki cywilnej, spotki jawnej albo spotki partnerskiej jako grupowa praktyka pielegniarek

Sejm na 77. posiedzeniu w dniu 27 pazdziernika 2010 r. skierowat projekt ustawy do Komisji
Zdrowia w celu rozpatrzenia.

Po pracach w Komisji Zdrowia Sejmu RP projekt w tym zakresie zmienil tres¢ poprzez
dodanie dla lekarzy formy wykonywania zawodu okreslonej jako ,, indywidualna praktyka
lekarska wylgcznie w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego na podstawie umowy z tym
podmiotem  lub  indywidualna  specjalistyczna praktyka  lekarska  wylgcznie  w
przedsiebiorstwie podmiotu leczniczego na podstawie umowy z Iym podmiotem”. 3
Jednoczeénie podobna zmiana nie zostala proponowana ani przyjeta w odniesieniu do
pielegniarek (potoznych). Przepisy znajdujace si¢ w pierwotnym projekcie rzadowym ustawy
o dziatalnosci leczniczej pozostaty bez zmian.

Wydaje si¢, ze na tym etapie w Ministerstwie Zdrowia powstata watpliwo$¢ czy projekt
ustawy odpowiednio reguluje formy wykonywania zawodu przez pielegniarki oraz potozne
wobec rozszerzenia form wykonywania zawodu przez lekarzy. Wskazuje na to wypowiedz
Sekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia Jakuba Szulca, wygloszona przed II czytaniem
ustawy o dziatalnosci leczniczej w Sejmie:

Jezeli chodzi o projekt ustawy o dzialalnosci leczniczej, kiérego drugie czytanie odbedzie sig
na dzisiejszym posiedzeniu Sejmu, to mamy do czynienia z sytuacjq, w ktérej rzqd doszedl do
wniosku, ze warto byloby ten stan prawny zmieni¢, tak zeby ucywilizowac¢ przepisy w tym
zakresie. W zwiqzku z tym zaproponowalismy dodatkowy rodzaj praktyki lekarskiej — jest to
praktyka prowadzona wylgcznie w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego — zeby nie tworzy¢
fikeji prawnej, z jakq mamy do czynienia dzisidj, czyli zeby nie dochodzilo do sytuacji, w
ktorej miejscem wezwania bedzie szpital. Jest to specjalny rodzaj praktyki lekarskiej
prowadzonej wylgcznie w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego, a wigc jest mozliwos¢
zawierania kontraktu pomiedzy prowadzgcym prakiyke lekarskq a swiadczeniodawcq, a

* Druk sejmowy nr 3489.
5 Sprawozdanie Komisji Zdrowia o rzadowym projekcie ustawy o dziatalnosci leczniczej (druk sejmowy nr

3921), po rozpatrzeniu projektu ustawy na posiedzeniach w dniach 14 grudnia 2010 r. oraz 24 lutego i 3 marca
2011 r.



szpitalem. Projekt ustawy na etapie prac podkomisji i Komisji Zdrowia tego rozwiqzania nie
przewidywal w stosunku do pielggniarek. ZasiggneliSmy opinii konstytucjonalistow na tg
okoliczno$é pytajgc, czy takie rozwigzanie jest rozwigzaniem uzasadnionym i mozliwym na
gruncie polskiego porzqdku prawnego. Otrzymalismy odpowied? negatywng, w zwiqzku z
czym — to jest moja wiedza pozaformalna, ale wiem o tym — podczas drugiego czytania
zostanie zgloszona przez postéw klubu Platformy Obywatelskiej poprawka, kiéra doprowadzi
do sytuacji, w ktorej ten dodatkowy rodzaj praktyki, a wiec praktyka prowadzona wylqcznie w
przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego, zostanie zaproponowany. I to od decyzji Wysokiej
Izby bedzie zalezalo, czy ustanowimy nowy rodzaj praktyki. Jezeli tak sig stanie, to nie bedzie
absolutnie zadnego problemu z zatrudnieniem pielggniarek w szpitalach na podstawie umowy
cywilnoprawnej, czyli na podstawie tzw. kontraktu.”

Mozna domniemywaé, ze opinia konstytucjonalisty, o ktérej mowa w wystapieniu min.
Jakuba Szulca to opinia prof. UL dr hab. Krzysztofa Skotnickiego z dnia 2 marca 2011 r.
przygotowana na zlecenie Ministerstwa Zdrowia. Niestety autorowi niniejszej opinii nie jest
znana zadna inna opinia prawna w tym temacie.® Gtéwna teza opinii brzmi, ze zawdd lekarza
oraz pielegniarki (poloznej) sa to zawody nalezace do tej samej grupy zawodow
(medycznych) zaufania publicznego, ktorych dziatalnos¢ skierowana jest do tej samej grupy
pacjentow. W zwigzku z tym réznicowanie form wykonywania zawodu poprzez przyznanie
lekarzom okreslonej formy praktyki (a wykluczenie takiej mozliwosci dla pielggniarek)
narusza zasade sprawiedliwosci spotecznej oraz zasadg réwnos$ci wobec prawa.

Po II czytaniu ustawy w Sejmie zostala ona ponownie skierowana do Komisji Zdrowia.
Zaréwno KP PO jak i KP PIN’ zaproponowaly poprawke polegajaca na rozszerzeniu form
wykonywania zawodu przez pielggniarkg (potozng). Poprawka zostata przyjeta w dniu 17
marca 2011 r. na posiedzeniu Komisji Zdrowia. Dodatkowa form¢ wykonywania zawodu
przez pielegniarke (potozna) okreslono jako:

, indywidualna praktyka pielegniarki wylgcznie w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego na
podstawie umowy z tym podmiotem lub indywidualna specjalistyczna praktyka pielegniarki
wylgcznie w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego na podstawie umowy z tym podmiotem .

W ten sposob przepisy odnoszace si¢ do lekarzy oraz pielggniarek maja analogiczng tres¢ na
obecnym etapie prac parlamentarnych.

3. Ocena zgodnosci z Konstytucja proponowanych rozwigzan

Na wstepie nalezy podkreslié, ze poza jakimkolwiek sporem pozostaje mozliwos¢
wykonywania zawodu lekarza oraz pielggniarki (potoznej) w trzech formach, przewidzianych
projektem ustawy o dziatalnosci leczniczej:

1) praktyka jednoosobowa:

- praktyka indywidualna,

praktyka specjalistyczna,
praktyka indywidualna w miejscu wezwania
praktyka specjalistyczna w miejscu wezwania,

6 Istnieje prawdopodobienstwo, ze opinie takie istnieja. Wskazuje na to uzycie liczby mnogiej
(,.konstytucjonalistow”) przez min. Jakuba Szulca.

7 Poset Andrzej Sosnierz reprezentujacy PIN zapowiedziat zgloszenie poprawki w czasie debaty nad projektem
ustawy o dziatalno$ci leczniczej, por. sprawozdanie stenograficzne z 87. Posiedzenia Sejmu RP w dniu 17 marca
2011 r. Jego zdaniem ,,Nie ma zadnego uzasadnienia merytorycznego, aby rozroznia¢ pielegniarki i lekarzy i
jednym nadawaé wieksze uprawnienia, a drugim mniejsze.”



2) praktyka grupowa w formie spotki cywilnej, jawnej lub grupowe;.

Przedmiotem sporu jest to czy dopuszczalna powinna by¢ jako forma wykonywania zawodu
,, indywidualna praktyka pielegniarki wylqcznie w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego na
podstawie umowy z tym podmiotem lub indywidualna specjalistyczna praktyka pielegniarki
wylgcznie w przedsiegbiorstwie podmiotu leczniczego na podstawie umowy z tym podmiotem. *
Nie ulega natomiast watpliwosci, Ze ustawa przewiduje réznorakie inne mozliwosci
prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej przez pielggniarki (potozne). Nie budzi to wigkszego
sporu. Problematyczne jest jedynie czy jedna z form wykonywania tej dziatalnosci powinna
by¢ dopuszczona. Tak si¢ akurat sktada, Ze jest to jedno z najwazniejszych pytan, gdyz moze
mie¢ znaczenie dla kilkunastu tysiecy osob w Polsce.

Jak zostalo wspomniane zmiana legislacyjna o podobnej tresci zostala pierwotnie
zaproponowana tylko w odniesieniu do lekarzy, celem swoistej legitymizacji czy
sankcjonowania masowego zawierania uméw na $wiadczenie ustug, w ktorych , miejsce
wezwania“ bylo okreslane jako konkretny szpital (a nie np. dom pacjenta), w ktérym danym
lekarz wykonywat stale swoje $wiadczenia. W toku dalszych prac legislacyjnych ta zmiang
postanowiono takze obja¢ pielegniarki (potozne).

Dokonane zmiany legislacyjne po II czytaniu projektu ustawy w Sejmie polegajace na
rozszerzeniu form wykonywania zawodu przez pielegniarke (potozng) i zréwnanie jej statusu
z lekarzem opieraja si¢ na zalozeniu, ze zawdd lekarza oraz pielggniarki (potoznej) to sa
podobne zawody medyczne. Tym samym autorzy poprawki uznaja, ze nie istnieje zadna
cecha relewantna, ktéra bytaby na tyle istotna, aby r6znicowaé¢ formy wykonywania zawodu
przez lekarzy oraz pielegniarki. Mozliwo$¢ wykonywania zawodu w formie indywidualne;
praktyki $wiadczonej wylacznie w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego przyznane
pierwotnie wylacznie dla lekarzy (po I czytaniu ustawy), zostalo nast¢pnie przyznane takze
dla pielegniarek (po II czytaniu projektu ustawy).

Powyzsze zalozenie mozna jednak réwnie dobrze uzna¢ za bledne. Wprawdzie zawod lekarza
i zawod pielegniarki (poloznej) sa zawodami zaufania publicznego (w rozumieniu art. 17
Konstytucji) to jednak istnieje migdzy nimi wiele istotnych réznic, majacych istotny wplyw
na sposéb ich wykonywania. Trudno zatem jednoznacznie przesadzac, ze sg to zawody
podobne, a tym samym powinny by¢ — zgodnie z art. 32 Konstytucji RP — poddane tej samej
regulacji.

Przede wszystkim wykonywanie zawodu lekarza polega na podejmowaniu poszczegblnych
czynnodci. * Z kolei wykonywanie zawodu pielggniarki i potoznej polega na stalym
sprawowaniu opieki i dozoru nad pacjentem, a takze wykonywaniu statych i doraznych zlecen
lekarskich.” W praktyce zadanie lekarza polega na podejmowaniu zaplanowanych czynnosci
lub decyzji terapeutycznych oraz, w pozostalym czasie, na pozostawaniu w gotowosci do

® Art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. - Dz.U. z 2008 r., Nr
136, poz. 857, z p6zn. zm.). Zgodnie z tym przepisem ,,wykonywanie zawodu lekarza polega na udzielaniu przez
osobe posiadajaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi dokumentami, $wiadczen zdrowotnych,
w szczegolnosci: badaniu stanu zdrowia, rozpoznawaniu chordb i zapobieganiu im, leczeniu i rehabilitacji
chorych, udzielaniu porad lekarskich, a takze wydawaniu opinii i orzeczen lekarskich.”

% Art. 4 ust. 2 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o zawodach pielegniarki i potoznej (tj. - Dz.U. 22009 r., Nr 151,
poz. 1217, z pézn. zm.). Zgodnie z tym przepisem ,,wykonywanie zawodu pielggniarki polega na udzielaniu
przez osobe posiadajaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi dokumentami, $wiadczen
zdrowotnych, a w szczegélnosci $wiadczen pielegnacyjnych, zapobiegawczych, diagnostycznych, leczniczych,
rehabilitacyjnych oraz z zakresu promocji zdrowia.*
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podjecia czynnosci w razie potrzeby. Tymczasem praca pielggniarki i potoznej ma odmienny
charakter. Jej cechg istotng jest staly i nieprzerwany charakter swiadczonych czynnosci (dozor
pacjentéw, sprawowanie opieki pielegnacyjnej, wykonywanie zadan lekarskich, zglaszanie
sytuacji wymagajacych interwencji). Ta roznica ma szczegblne znaczenie w przypadku
wykonywania zawodu w zakladzie udzielajagcym $wiadczen zdrowotnych (np. w szpitalu),
gdyz wplywa na czas pracy, prace w godzinach nadliczbowych, formy i czas odpoczynku,
zakres odpowiedzialnosci czy tez podporzadkowanie oraz nadzor stuzbowy. Znacznie tatwiej
jest zorganizowaé funkcjonowanie szpitalu w oparciu o pracg lekarzy na kontraktach, gdyz sa
oni w duzej mierze autonomicznymi podmiotami. W przypadku pielggniarek natomiast
podpisywanie uméw na $wiadczenie ustug w istocie stanowi¢ moze zastgpowanie umow o
prace, przy niezmieniajacym si¢ charakterze wykonywanej pracy.

Gdyby podazy¢ tropem myslenia zakladajacym, ze zawdd lekarza i pielggniarki (poloznej) to
zawody podobne, gdyz s zawodami medycznymi i $wiadczacymi ustugi na rzecz podobnego
typu klientéw (pacjentéw) to nasuwa si¢ poréwnanie z zawodami prawniczymi. Uzywajac
argumentacji tego typu mozna takze latwo stwierdzi¢, ze zawod adwokata i radcy prawnego
sa podobnymi zawodami prawniczymi, w ramach ktoérych $wiadczone sa ustugi na rzecz
podobnego kregu klientéw. Tymczasem jednak ustawodawca wyraznie réznicuje te zawody.
Biorac pod uwage zakres $wiadczonych ustug odmiennie dookreslone sa formy ich
wykonywania. Choé w wielu przypadkach sg zblizone (np. co do rodzajéw spotek, w jakich
moga uczestniczy¢ adwokaci oraz radcowie prawni) to jednak istnieja zasadnicze réznice.
Najwazniejsza jest mozliwos¢ wykonywania zawodu radcy prawnego na podstawie umowy o
prace, w sytuacji stuzbowego podporzadkowania. Ustawodawca dopuszcza zatem
réznicowanie form wykonywania zawodu, pomimo pozornego podobienistwa obu zawodow.

Nalezy podkresli¢, ze ustawodawca zdaje sobie sprawg ze skali problemu jakim jest
zawieranie tzw. uméw $mieciowych, tj. zastepowanie uméw o pracg kontraktami na
$wiadczenie ustug w ramach przedsigbiorstwa podmiotu leczniczego Ww ramach
indywidualnych uméw o pracg. Swiadczyé moze o tym wypowiedz min. Jakuba Szulca z
Ministerstwa Zdrowia z 17 marca 2011 r. w czasie debaty poprzedzajacej II czytanie projektu
ustawy o dzialalnosci leczniczej, w odpowiedzi na pytanie posta Jana Filipa Libickiego:

,Ja juz nie bede wnikal w réznice pomigdzy zawodem lekarza a zawodem pielegniarki, ale
powiem tylko jednq rzecz Proszg zwréci¢ uwage, ze dzialalnosé gospodarcza, w tym
konkretnym przypadku praktyka pielegniarska czy praktyka lekarska, jest jednak sposobem na
omijanie normalnego trybu zatrudnienia kodeksowego, a wigc na podstawie umowy o pracy.
Wiem, ze to jest powszechna praktyka w Polsce, ze mamy dobrych kilka milionéw, ktdre
prowadzq dziatalno$é gospodarczq, a tak naprawdg wykonujg prace pod nadzorem. Pewnie
nalezaloby sie zastanowié, czy wykonywanie tej pracy w takim trybie jest od poczgtku do
korica uzasadnione, czy nie jest sposobem na obchodzenie przepiséw dotyczgcych przede
wszystkim oskladkowania, a wigc skladek na ubezpieczenie emerytalne, rentowe, zdrowotne,
chorobowe, wypadkowe itd., itd. »10

Skoro zatem przedstawiciel Ministerstwa Zdrowia dostrzega istotne problemy zZwigzane z
omijaniem normalnego prawa kodeksowego, to nie powinno to prowadzi¢ to
bezrefleksyjnego tworzenia prawa, ktére na taka praktyke jeszcze bardziej pozwala i ja wrecz
legitymizuje. Wrecz przeciwnie, swiadomo$¢ istnienia problemow spolecznych powinna
prowadzié¢ do zastanowienia si¢ w jaki sposéb nalezy uregulowac poprawnie formy

1 Sprawozdanie stenograficzne z 87. posiedzenia Sejmu z dnia 17 marca 2011 r., str. 184.



wykonywania zawodéw medycznych (szczegolnie zawodu pielegniarki i potoznej), aby do
takich naduzy¢ nie dochodzito.

Jest to szczegdlnie wazne w przypadku wykonywania zawodu pielegniarki (potozne), w
ktérym ze wzgledu na charakter pracy dochodzi¢ moze do stuzbowego podporzadkowania,
zaleznosci hierarchicznych i innych sytuacji przypominajacych normalny stosunek pracy.

Powstaje zatem pytanie czy tak powazne zmiany legislacyjne, majace wptyw na tysigce 0sob
wykonujacych swéj zawod jako pielggniarki (potozne) moga by¢ zglaszane (i przyjmowane)
na tak poznym etapie prac legislacyjnych. Zmiany odnoszace si¢ do form wykonywania
zawodu przez pielegniarki zostaly zgtoszone dopiero po II czytaniu ustawy w Sejmie, a wige
w momencie kiedy trudno jest o rzetelna i poglebiong debat¢ z udzialem wszystkich
zainteresowanych partneréw spotecznych. Wczesniejsze projekty ustawy o dziatalnosci
leczniczej takiej mozliwo$ci prowadzenia praktyki nie przewidywaty. Co wiecej w czasie
wyshuchania publicznego partnerzy spoleczni nawet nie odnosili si¢ do form wykonywania
zawodu, a jedynie wskazywali na niejednoznaczno$¢ pojecia ,,miejsca wezwania”.
Watpliwosci zatem budzito naduzywanie tego pojecia, a w szczegblnosci, ze w codziennej
praktyce przedsigbiorstwo podmiotu leczniczego traktowane jest tak jakby bylo miejscem
wezwania i W ten sposob zawierane sa kontrakty na $wiadczenie ustug przez pielegniarki
(potozne) prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza.

Okreglenie przez ustawodawce formy wykonywania zawodu w ramach dziatalnosci
gospodarczej stanowi bez watpienia ograniczenie wolnosci dzialalno$ci gospodarczej. Aby
spetniato kryteria zgodnosci z Konstytucjg musi by¢ zgodne z przestankami okreslonymi w
art. 22 Konstytucji oraz art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Art. 22 Konstytucji stanowi, ze
ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej moze zostaé dokonane ustawg ze wzgledu
na ,,wazny interes publiczny”. Z kolei art. 31 ust. 3 Konstytucji RP stwierdza, ze ograniczenie
korzystania z praw i wolnosci jednostki moze nastapi¢ w drodze ustawy oraz jezeli jest
konieczne w demokratycznym panstwie ze wzgledu na realizacjg jednego z interesow
publicznych wymienionych w tym artykule (np. porzadek publiczny, zdrowie, moralnos¢
publiczna czy prawa i wolnosci innych 0sob).

Ustawodawca dysponuje stosunkowo duza swobodg w decydowaniu co uznaje za wazny
interes publiczny, ktéry skutkowaé moze ograniczeniem praw i wolnos$ci jednostki, tj.
wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Jezeli w praktyce gospodarczej dochodzi do licznych
naduzy¢ zwiazanych z wykorzystywaniem formy kontraktowej (zamiast umowy o prace), co
ma istotne skutki spoteczne (omijanie przepisow prawa pracy lub z zakresu ubezpieczen
zdrowotnych i spotecznych) to jest to bez watpienia interes pozwalajacy na ingerencje
ustawodawcy. Jednym z rodzajéw ingerencji moze by¢ wprowadzenie ograniczen w zakresie
form wykonywania zawodu. Wazne jest jednak, aby w kazdym przypadku ograniczenie
wolnosci dziatalno$ci gospodarczej spelniato test proporcjonalnosci. Do decyzji ustawodawcy
zatem nalezy wybér czy bardziej odpowiednim sposobem reagowania na potencjalne
naduzycia jest:

a) wykluczenie okreslonej formy wykonywania zawodu zaufania publicznego przy
uznaniu, ze jest to jedyny sposéb na wyeliminowanie negatywnej praktyki,
czy tez:

b) przyzwolenie na okreslong form¢ wykonywania zawodu zaufania publicznego przy
jednoczesnym $cistym dookresleniu przestanek jego wykonywania, tak aby
wyeliminowaé ryzyko naduzyé. W tym drugim przypadku mogloby to polega¢ na
okresleniu tzw. essentialia negotii umowy na $wiadczenie ushug zawieranej z



pielegniarka lub potozng przez przedsigbiorstwo podmiotu leczniczego. Cel takiej
umowy bylby jasny — zabezpieczenie praw strony, ktéra najczesdciej znajduje si¢ w
stabszej pozycji negocjacyjnej, przy jednoczesnym minimalizowaniu ryzyka naduzy¢.

Wybor okreslonego srodka, ktéry spelniatby kryteria proporcjonalnosci  ograniczenia
wolnoéci  dziatalnogci gospodarczej powinien opiera¢ si¢ na rzetelnej analizie,
uwzgledniajacej rozne okolicznosci wplywajace na oceng sytuacji, status 0so6b poddanych
regulacji, ich konsekwencje spoteczne i gospodarcze. Zdaniem autora opinii niedopuszczalne
jest, ze decyzje o tak powaznym znaczeniu podejmowane s3 nagle, dopiero na etapie II
czytania, bez doglebnego przemyslenia i zbadania problematyki, przy jednoczesnej
$wiadomodci przedstawicieli wladzy nt. istniejacego problemu spolecznego. Warto przy tym
pamietaé, jak zostalo wspomniane na wstepie, ze nie dyskutujemy o tym czy w ogole
pielegniarki moga prowadzi¢ indywidualng czy grupowa praktyke jako forme¢ prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej. Problemem jest jedynie czy jedna z form wykonywania tej
dziatalnosci moze by¢ dopuszczalna.

W tym kontekscie warto zwréci¢ uwage na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21
grudnia 2005 r. w sprawie K 45/05."' W wyroku tym Trybunal Konstytucyjny dokonat
analizy art. 1 pkt 20 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o zmianie ustawy o zawodach pielegniarki
i poloznej oraz ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. Nr 175 poz. 1461.
Przepis ten nadal nowe brzmienie art. 27a ust. 1 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o zawodach
pielegniarki i potoznej (Dz. U. z 2001 r. Nr 57 poz. 602). Jego efektem miato by¢ to, ze
zaréwno publiczne, jak i niepubliczne zaklady opieki zdrowotnej po 1 stycznia 2006 r.
moglyby zatrudniaé pielegniarki i potozne wylgcznie na podstawie umow o prace, niezaleznie
od faktycznych potrzeb. Warto zaznaczy¢, ze zaskarzone przepisy dotyczyly zupelnie innej
sytuacji niz projektowana ustawa o dziatalnosci leczniczej. W wyroku oceniane byto
catkowite wyeliminowanie mozliwosci zawierania kontraktow z ZOZ-ami w ramach
indywidualnej czy grupowej praktyki. W przypadku ustawy o dzialalnosci leczniczej glowny
zarzut (bedacy przedmiotem sporu) dotyczy natomiast czego$ zupelnie innego — stworzenia
mozliwosci prawnej do masowego zastgpowania umow o praceg pielegniarek i poloznych
kontraktami zawieranymi z przedsiebiorstwami podmiotu leczniczego ,,na wylgcznose”.

W powyzszym wyroku Trybunal Konstytucyjny wskazal na niebezpieczenstwa zwigzane
z kontraktowaniem ustug pielggniarskich:

., Po wtdre wielokrotnie podnoszonym argumentem za przyjgciem zaskarzonej regulacji byto
wymuszanie na etatowych pielegniarkach ,przejscia na samozatrudnienie” (czyli
przechodzenia na urlopy bezplatne albo wypowiadania uméw o prace, rejestrowania w
przewidziany przepisami sposdb dziatalnosci gospodarczej i podpisywania kontraktéw) oraz
zmuszanie ich do pracy ponad sily, bez ochrony, jakg pracownikom zapewnia kodeks pracy.
Trybunal Konstytucyjny zdaje sobie sprawg z mozliwosci wystepowania tego rodzaju
patologii (cho¢ nie jest mu znana proporcja pomiedzy sytuacjami patologicznymi a umowami
spelniajgcymi nalezycie swq funkcje i wykonywanymi w sposéb obopdinie satysfakcjonujgcy),
zwraca jednak uwage, ze zapobieganie im jest mozliwe w ramach istniejgcego
instrumentarium prawnego, a panstwo dysponuje stuzbami i instytucjami, ktére zobowigzane
sq do reagowania w sytuacjach naduzy¢ zarowno ze strony pracodawcow, jak i silniejszych
stron uméw cywilnoprawnych (w omawianym przypadku - z.0.z. ). Jesliby jednak
ustawodawca uznal, ze obowigzujgce przepisy i funkcjonujgce instytucje nie chronig w
nalezyty sposéb osob ,samozatrudnionych”, to — wobec faktu, e samozatrudnienie
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wystepuje w bardzo wielu zawodach i dziedzinach dzialalnosci gospodarczej — winien
rozwaiy¢ wprowadzenie rozwigzan generalnych”, nie zas$ eliminowaé samozatrudnienie w
stosunkowo nielicznej grupie zawodowej pielegniarek i poloinych kontraktowych”,
pozostawiajqc takq formeg wykonywania zawodu w innych grupach (np. lekarzy czy

pracownikéw budowlanych).

Z powyzszego fragmentu orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego mozna wyraznie wywies¢
wniosek, ze jezeli ustawodawca dostrzega problem spoleczny to moze poszukiwac rozwigzan
generalnych, ktére moglyby mu zapobiec. Nie moze natomiast eliminowa¢ calkowicie danej
praktyki ,,samozatrudnienia”. Takim rozwigzaniem generalnym — zdaniem autora niniejszej
opinii — moze by¢ w kontekscie rozpatrywanego problemu albo wyeliminowanie jednej
z form wykonywania zawodu pielegniarki (tj. stalego $wiadczenia ustug na podstawie
kontraktu w spos6b przypominajacy stosunek pracy, tym bardziej, ze i tak pozostang liczne
mozliwoséci ,,samozatrudnienia” dla pielegniarek) albo sciste dookreslenie zasad
wykonywania takich ustug, tak aby chroniona byla potencjalnie stabsza strona umowy
zawieranej na wylaczno$¢ z przedsigbiorstwem podmiotu leczniczego.

4. Podsumowanie

1. Zmiany legislacyjne dotyczace tak istotnego problemu spotecznego jakim jest tzw.
samozatrudnienie  pielegniarek (poloznych) w szpitalach nie powinny by¢
proponowane na tak poznym etapie prac legislacyjnych. Przedstawianie poprawek w
tym wzgledzie po II czytaniu projektu ustawy w Sejmie nie pozwala na rzetelng
analize i dyskusj¢ na temat proponowanych regulacji, w tym z udzialem wszystkich
zainteresowanych partneréw spotecznych.

2. W sytuacji kiedy istnieje powszechna $wiadomo$¢ (w tym wsrdd przedstawicieli
Rzadu RP) naduzywania kontraktéw na $wiadczenie ustug przez pielegniarki 1
zastepowania nimi uméw o prac¢ nakfada to na przedstawicieli wiladzy obowigzek
szczeg6lnej starannosci przy regulowaniu tych kwestii, a takze podejmowania dziataf,
ktére przeciwdzialatyby takim naduzyciom oraz chronilyby potencjalnie stabsza
strone¢ stosunku umownego.

3. Mozna zasadnie twierdzié, ze zawod lekarza i zawdd pielggniarki (potoznej) nie sg
zawodami podobnymi w rozumieniu art. 32 Konstytucji RP. Zawody te posiadaja
cechy, ktore je istotnie réznig. Te cechy moga wplywa¢ na dookreslenie przez
ustawodawce dopuszczalnych formy wykonywania zawodu. Nie mozna przyjmowac
tezy, ze bezwzglednie zawod lekarza oraz pielggniarki powinien by¢ regulowany w
ten sam sposob jesli chodzi o formy wykonywania zawodu w ramach dziatalnosci

gospodarczej regulowane;.

4. Ze wzgledu na wazny interes publiczny, jakim moze by¢ — jesli ustawodawca tak
zdecyduje — przeciwdziatanie praktykom naduzywania umow cywilnoprawnych i
zastepowania nimi uméw o pracg — mozna wprowadza¢ ograniczenia co do formy
wykonywania zawodu zaufania publicznego, w tym zawodu pielegniarki (potoznej).
Ograniczenia te moga polega¢ badZ na wyeliminowaniu (czy niedopuszczeniu) jednej
z form wykonywania zawodu (w tym przypadku praktyki pielggniarki wylacznie w
przedsiebiorstwie podmiotu leczniczego na podstawie umowy z tym podmiotem) lub
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tez na $cistym dookresleniu warunkow takiej umowy, tak aby jej potencjalnie stabsza
strona byta nalezycie chroniona. Decyzja w tym wzgledzie nalezy do ustawodawcy i
powinna by¢ wynikiem rzetelnej i kompleksowej analizy wszystkich czynnikow
prawnych, spotecznych i ekonomicznych. Warto przy tym pamieta¢, ze jakiekolwiek
uzgodnienia w kwestii okreslenia szczegbtowych warunkéw umowy na $wiadczenie
ustug w przedsigbiorstwie podmiotu leczniczego powinny by¢ przedmiotem dyskusji
ze wszystkimi zainteresowanymi podmiotami. Powinny w nich zatem uczestniczy¢
nie tylko zwigzki zawodowe, ale wszystkie organizacje i instytucje, ktére reprezentuja

osoby $wiadczace w taki sposob ustugi.
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