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Wroclaw, 30 czerwca 2022 r.

Opinia prawna na temat projektu zmiany ustawy - Kodeks pracy oraz niektorych
innych ustaw; druk sejmowy 2335 (DKPL.WL.0610.2.66.2022.EJ (23); RM-0610-66-22;
UD 318)

l. Uwagi dotyczace projektowanej regulacji pracy zdalnej w kodeksie pracy
Uwagi ogolne
Obowiazujacy stan prawny W zakresie regulacji pracy zdalnej

Zjawisko spoteczne i prawne pracy $wiadczonej na odleglo$¢, gtownie za pomoca
srodkow bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegto§¢ wystepowato juz przed pandemia
COVID-19. W okresie tym pracodawcy regulowali zasady i warunki wykonywania pracy
zdalnej najczgsciej w aktach wewnatrzzaktadowych. Instytucja pracy zdalnej zostata natomiast
wprowadzona do polskiego porzadku prawnego na mocy przepisu art. 3 ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegblnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem 1
zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych (DzU 2021, poz. 2095 tekst jednolity, dalej: ustawa o COVID). Zgodnie z tym
przepisem, w celu przeciwdziatania COVID-19 pracodawca moze poleci¢ pracownikowi
wykonywanie, przez czas oznaczony, pracy okreslonej w umowie o pracg, poza miejscem jej

statlego wykonywania (praca zdalna).

Praca zdalna w $wietle przepisu art. 3 ustawy o COVID moze by¢ wykonywana przy
wykorzystaniu §rodkéw bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegltos¢ lub dotyczyc
wykonywania czesci wytworczych lub ustlug materialnych. Specyficzny jest jej cel-
przeciwdziatanie szerzeniu si¢ epidemii COVID-19. Zmiana organizacji pracy polegajaca na
przejsciu na prace zdalng wymaga polecenia pracodawcy, ktore jest wigzace pod warunkiem,
ze pracownik ma umiejetnosci 1 mozliwos$ci techniczne oraz lokalowe do wykonywania takiej

pracy 1 pozwala na to rodzaj pracy. Polecenie to pracodawca moze cofnag¢ w kazdym czasie.
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Kolejne przepisy zawarte w art. 3 ustawy o COVID reguluja jedynie dwie kwestie: mozliwos¢
zobowigzania pracownika do prowadzenia ewidencji wykonanych czynnos$ci, uwzglgdniajacej
w szczegdlnosci opis tych czynnosci, a takze dat¢ oraz czas ich wykonania oraz obowigzek
pracodawcy zapewnienia pracownikowi narz¢dzi i materiatdéw potrzebnych do wykonywania

pracy zdalnej oraz obstugi logistycznej pracy zdalne;.

Regulacja dotyczaca pracy zdalnej, cho¢ zostata rozwini¢ta w drodze nowelizacji, tzw.
Tarczg 4.0 przez dodatnie do artykutu 3 ustawy o COVID kolejnych ustepéw (od 2 do 8), w
dalszym ciagu jest postrzegana jako niewystarczajaca, biorac pod uwage rdzne prawne aspekty

$wiadczenia pracy w tej formie.

W szczego6lnosci zauwaza sie, ze narastajace zjawisko Swiadczenia pracy na odleglosé,
zwigzane z dynamicznym rozwojem technologicznym oraz poczawszy od 2020 r. z
koniecznos$cig zwalczania i przeciwdziatania epidemii COVID-19 nie idzie w parze z
wdrozeniem rozwigzan prawnych chronigcych pracownika (K. Naumowicz, Podstawy prawne
kontrolowania pracownikoéw §wiadczacych prace zdalng, PiZS 2020/5, s. 29). Podkresla sie, ze
brakuje jednoznacznych przepisow pozwalajacych na okreslenie wzajemnych obowigzkéw
stron stosunku pracy, takich jak np. zapewnienie bezpiecznych 1 higienicznych warunkoéw pracy
przez pracodawce, mozliwosci i granice kontroli pracownika czy przetwarzanie danych
osobowych podczas §wiadczenia pracy zdalnej (K. Naumowicz, ibidem). Dodaje sig, ze ustawa
o COVID milczy na temat ewentualnego pokrycia przez pracodawce kosztéw pracy zdalnej,
np. rachunkéw za media lub optat za korzystanie z Internetu w mieszkaniu prywatnym. Cho¢
kwestie te moga stanowi¢ przedmiot uzgodnien stron, niemniej brak doktadniejszych regulacji
ustawowych ocenia si¢ jako mankament (L. Mitrus, Praca zdalna de lege lata i de lege ferenda-
zmiana miejsca wykonywania pracy czy nowa koncepcja stosunku pracy? Czes¢ 1, PiZS
2020/10, s. 5).

W doktrynie jednoznacznie stwierdza si¢ zatem, ze aktualne uregulowanie pracy zdalnej
nalezy oceni¢ jako niewystarczajace, uwypuklajace jego epizodyczny charakter. Podkresla sig,
ze celowe jest przyjecie przepisow, ktore na trwale usankcjonuja pracg zdalng w kodeksie pracy
oraz uczynig to odmiennie niz w tarczy antykryzysowej (L. Mitrus, op. cit., Czgs¢ 1, s. 8).
Dodaje si¢, ze uregulowanie pracy zdalnej w kodeksie datoby pracodawcy szans¢ na
wszechstronng 1 dhlugoterminowa zmian¢ modelu funkcjonowania zaktadu pracy oraz

umozliwiloby zmniejszenie kosztow, choc¢by ze wzgledu na ograniczenie powierzchni biurowej
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(L. Mitrus, Praca zdalna de lege lata i de lege ferenda- zmiana miejsca wykonywania pracy czy

nowa koncepcja stosunku pracy? Czes¢ 2, PiZS 2020/11, s. 4).

Praca zdalna w ustawie o COVID a telepraca

Na gruncie obowiazujacego kodeksu pracy mamy regulacje telepracy (art. 67°°67'k.p.),
w $wietle ktorej telepraca musi spetnia¢ tacznie nastepujace cechy: ) by¢ wykonywana
regularnie poza zaktadem pracy, 2) by¢ wykonywana z wykorzystaniem srodkéw komunikacji
elektronicznej, 3) jej wyniki maja by¢ przekazywane pracodawcy ,,w szczegdlnosci” za
posrednictwem $rodkéw komunikacji elektronicznej (K. Walczak red., Kodeks pracy.
Komentarz, Warszawa 2020).

Definicja telepracy nie wyczerpuje wszystkich mozliwych form $wiadczenia pracy na
odleglos¢ 1 tym samym ograniczona jest mozliwo$¢ zastosowania szczego6lnych regulacji
ochronnych, ktore dotycza wylacznie telepracownika w rozumieniu art. 67°§2 k.p. W
szczegolnosci praca zdalna nie musi si¢ cechowaé ani regularno$ciag, ani zastosowaniem
srodkow porozumiewania si¢ na odleglos¢, a jedyne kryterium istotne z tego punktu widzenia
dotyczy miejsca $wiadczenia pracy — musi si¢ on0 odbywaé poza miejscem jej stalego
wykonywania, z dala od siedziby pracodawcy. Stad tez nalezy wyraznie odr6zni¢ pojgcie
telepracy od pojecia pracy zdalnej w rozumieniu art. 3 ustawy o COVID oraz home office,
bedacym wytworem praktyki (zob. L. Mitrus, op. cit., s. 4), z jednej strony. Z drugiej strony,
jesli dana praca wykonywana zdalnie spetnia kodeksowe warunki telepracy, nalezy do niej
stosowac przepisy rozdziatu IIb kodeksu pracy, bez wzgledu na jej nazwe (L. Florek, Prawne

ramy pracy zdalnej, Z Problematyki Prawa Pracy i Polityki Socjalnej, T. 2(19), Katowice 2021).

Poniewaz jednak w pracy zdalnej jej rezultaty moga by¢ przekazywane pracodawcy w
inny sposob niz przy pomocy srodkow tacznosci elektronicznej, kodeksowa regulacja telepracy
jest niewystarczajaca. Rozumienie pracy zdalnej jest wiec bardzo szerokie. Uznaje sie, ze praca
zdalna moze mie¢ zastosowanie do kazdego rodzaju pracy, jesli tylko mozliwe staje sie jej
$wiadczenie poza miejscem jej statego wykonywania (por. D. Makowski, Kilka uwag o pracy
zdalnej, PiZS 2020/10, s. 11).

W razie zatem wprowadzenia do kodeksu pracy przepisow dotyczacych pracy zdalnej,
uksztaltowanej jako ogodlnie instytucja Swiadczenia pracy poza jej stalym miejscem, w tym
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takze z wykorzystaniem $rodkéw komunikacji elektronicznej, zasadne bedzie uchylenie
przepiséw kodeksu pracy o telepracy. Wobec tego art. 1 projektu zmiany ustawy- Kodeks pracy
oraz niektorych innych ustaw, przewidujacy kompleksowa regulacje pracy zdalnej w nowym
rozdziale llc (art. 1 pkt 1 projektu) oraz uchylenie rozdziatu IIb (art. 1 pkt 2 projektu),
dotyczacego obecnie telepracy nalezy uzna¢ za uzasadniony. Jednocze$nie w doktrynie
zauwaza si¢, ze przepisy o telepracy moga by¢ wzorem dla prawnej regulacji pracy zdalnej (L.

Florek, op. cit.).

Zastrzezenia wobec aktualnego stanu prawnego oraz oczekiwania wobec nowej regulacji

pracy zdalnej

W odniesieniu do obowigzujacych przepisow o pracy zdalnej (ustawa o COVID) oraz o
telepracy (kodeks pracy) w doktrynie stwierdzono, ze w obecnej regulacji prawnej brak jest
zasad szczegolnych, ktore okreslatyby, na jakich warunkach praca zdalna, niebedaca telepraca
W rozumieniu przepiséw prawa pracy, ma by¢ wykonywana i jak w tej sytuacji ksztattuja sie
wzajemne prawa i obowigzki stron, w tym uprawnienia kontrolne pracodawcy w stosunku do
pracownika (K. Naumowicz, op. cit., s. 31). Na problem braku precyzyjnych regulacji pracy
zdalnej w polskim prawie pracy wskazaly we wspolnym wystgpieniu Federacja
Przedsigbiorcow Polskich (FPP) oraz Centrum Analiz Legislacyjnych i Polityki Ekonomiczne;j
(CALPE). W wystagpieniu tym wskazano, ze konieczne jest wprowadzenie do kodeksu pracy
przepisdw regulujacych prac¢ zdalng, ktére okreslatyby m.in. warunki stosowania pracy
zdalnej, zasady rozliczania czasu pracy, sposoby porozumiewania si¢ miedzy pracodawcy i
pracownikiem, mozliwe sposoby dostarczania efektow pracy, zasady kontroli pracownika przez
pracodawce oraz zasady korzystania ze sprzgtu i bezpieczenstwa danych. Co istotne, za
optymalne wuznaje si¢ okreslenie warunkéw $wiadczenia pracy zdalnej w drodze
wewnatrzzaktadowych aktow, a takze porozumienia zawartego z pracownikiem lub w
poleceniu pracodawcy. Wazne jest jednak to, by zrodia te podlegaty przepisom odpowiednio
art. 9, art. 18 oraz art. 100 k.p. Za niedopuszczalne uznaje si¢ wytaczenie ktoregokolwiek z tych
przepiséw, wskazujac, ze mogtoby to prowadzi¢ do ustanowienia warunkéw wykonywania
pracy zdalnej w sposob naruszajacy prywatnos¢ pracownika i jego inne prawa przewidziane
obowigzujgcymi przepisami prawa pracy (K. Naumowicz, op. cit., s. 33). Nie ulega bowiem

watpliwosci, ze pracownikowi wykonujagcemu prace zdalng nalezy zagwarantowaé te same
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prawa, z ktorych korzystajg pracownicy zatrudnieni w statym miejscu pracy (L. Florek, op.

cit.).
Uwagi szczegolowe

Przepisy zawarte w projektowanym rozdziale Ilc dziatu drugiego kodeksu pracy,
zatytulowanym ,,Praca zdalna” (art. 6718-67%*), ustalaja szczegotowe warunki wykonywania
pracy zdalnej i dotyczg m.in. kwestii zawierania porozumienia lub wydania regulaminu,
okreslajacych zasady jej wykonywania, granic uprawnien kontrolnych pracodawcy czy tez
koniecznos$ci zapewnienia pracownikowi odpowiednich narzedzi i materiatdbw do pracy.
Zawieraja ponadto gwarancje poszanowania prywatnosci pracownika, jego niedyskryminacji
ze wzgledu na te szczegdlng forme $wiadczenia pracy oraz postanowienia w zakresie ochrony
danych 1 konieczno$ci zagwarantowania bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy,

niezaleznie od miejsca, w jakim jest ona wykonywana.
1) Projektowana definicja pracy zdalnej

Projektowana definicja pracy zdalnej (art. 672 § 1) nie zawiera elementu zawartego w art.
3 ustawy o COVID, tj. wskazania, ze praca zdalna moze dotyczy¢ pracy ,,okreslonej w umowie
o pracg”, czyli rodzaju pracy uzgodnionego wczesniej przez strony. Jak si¢ wydaje brak tego
elementu w projektowanej kodeksowej definicji pracy zdalnej nie powinien rodzi¢ trudnosci
interpretacyjnych i rozbiezno$ci w stosowaniu prawa. Jesli bowiem uzgodnienie co do
wykonywania pracy zdalnej zostaje przyjete przy zawieraniu umowy o prace (art. 67:°§1 pkt
1), to bedzie ono dotyczylo jednoczesnie ustalonego w umowie rodzaju pracy. Podobnie zreszta
uzgodnienie co do wykonywania pracy zdalnej podjete w trakcie zatrudnienia dotyczy per se
pracy uméwionej, gdyz- w $wietle projektowanej definicji pracy zdalnej- samo ustanowienie
pracy zdalnej powoduje zmiang dotyczaca tylko jednego z obligatoryjnych elementow umowy

o prace- miejsca wykonywania pracy (por. art. 29 § 1 pkt 2 k.p.).

Trzeba takze zauwazy¢, ze zaden z projektowanych przepisOw nie powtarza regulacji
zawartej w art. 67784 k.p., wedle ktorej nie jest dopuszczalne powierzenie wykonywania pracy
w formie telepracy na podstawie art. 42 § 2 k.p. Uzna¢ wigc nalezy, ze projektodawca zaklada
mozliwo$¢ zastosowania przez pracodawce przepisu art. 42 § 2 k.p. zarowno W trakcie
wykonywania pracy w formie zdalnej, jak 1 wraz z wydaniem polecenia Swiadczenia pracy

zdalnej na podstawie projektowanego art. 67'°§3. Oznacza to, ze pracodawca bedzie miat
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mozliwo$¢ czasowo (do 3 miesiecy w roku kalendarzowym) powierzenia pracownikowi innej
prace niz okreslona w umowie o prace, jezeli nie spowoduje to obnizenia wynagrodzenia i
odpowiada kwalifikacjom pracownika takze w okresie wykonywania pracy zdalnej. Jezeli wigc
pracodawca bedzie chcial pracownikowi powierzy¢ inng prace niz wynikajaca z umowy o prace
w okresie wykonywania pracy zdalnej, pracownik nie bedzie mogt odmowi¢ wykonania takiej
pracy. Regulacja taka nie budzi zastrzezen w przypadku wykonywania pracy zdalnej na
podstawie uzgodnienia dokonanego w trybie projektowanego art. 67*°§1 i 2. Umozliwia
realizacj¢ uprawnienia pracodawcy do organizowania pracy pracownikow wedlug potrzeb
biznesowych. Nie jest jednak uzasadniona w przypadku wykonywania pracy zdalnej na
podstawie polecenia pracodawcy wydanego w sytuacjach okreslonych w projektowanym art.
671%§ 3. Wydaje sie, ze nalezatoby tutaj powtorzyé ochrone pracownika wynikajaca z art. 3
ustawy o COVID. Ponadto, co istotne czasowe powierzenie innej prace niz okreslona w
umowie o pracg, jesli pracownik w tym czasie Swiadczy prace zdalng nie powinno naruszaé
projektowanych rozwiazan dotyczacych sposobu ustalenia i1 zniesienia pracy zdalnej. Skoro
projektowane w tym wzgledzie przepisy przewiduja porozumienie pracodawcy z pracownikiem
w kwestii zard6wno ustalenia pracy zdalnej, jak i jej zniesienia, to skorzystanie przez
pracodawce z uprawnienia z art. 42 § 4 k.p. nie moze modyfikowa¢ tych przepiséw. Innymi
stowy nalezatoby zagwarantowac, ze skorzystanie z uprawnienia okreslonego w art. 42 § 4 k.p.
nie moze polegac¢ na powierzeniu pracownikowi $wiadczgcemu prace zdalng takiej pracy, ktora

nie moze by¢ wykonywana zdalnie albo ze wzgledu na jej organizacje albo jej rodzaj.

Projektodawca definiujac prace zdalna (art. 6728 § 1), okreslit korzystanie przez pracownika
ze $rodkdéw bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegltos¢ jako przyktadowy sposob
wykonywania pracy zdalnej. Praca zdalna nie jest zatem ograniczona do obowigzkow
pracowniczych realizowanych z uzyciem nowoczesnych technologii, co nalezy uzna¢ za

rozwigzanie oczekiwane zarowno przez praktyke, jak i doktryne prawa pracy.

Jedynym wskazanym w definicji pracy zdalnej istotnym kryterium jej wyroznienia jest
miejsce wykonywania pracy, okreslone w projektowanym art. 67*8 jako miejsce wskazane
przez pracownika i kazdorazowo uzgodnione z pracodawcg, W tym miejsce (adres)
zamieszkania pracownika. Takie ujecie pracy zdalnej nalezy uzna¢ za wilasciwe, W
szczegblnosci odpowiadajace wystepujacemu W praktyce zjawisku pracy $wiadczonej na

odlegtos¢ (por. D. Makowski, Kilka uwag o pracy zdalnej, PiZS 2020/10, s. 11). Przy czym
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wazne jest to, ze z projektowanego przepisu wynika oczekiwany wniosek, iz mozliwos¢
wykonywania pracy zdalnej nie ogranicza si¢ do pracy wykonywanej tylko ,,zdalnie” (por. D.
Makowski, op. cit., s. 11). W istocie okreslenie ,,praca zdalna” nie jest niczym innym, niz tylko
ustawowo przyjeta nazwg projektowanej konstrukcji normatywnej (por. Ibidem). Dlatego tez
np. mozna bedzie uzna¢ w $wietle projektowanej regulacji za prace zdalng wykonywanie pracy
poza zaktadem pracy przez krawcowe zatrudnione w zaktadzie krawieckim (por. L. Prasotek,
A. Kietbratowska, Praca zdalna w praktyce. Zagadnienia prawa pracy i RODO, Warszawa

2020).

Z powodu braku terminologicznej zbieznos$ci, powstaje pytanie, jak nalezy rozumie¢ zwrot
,»Srodki bezposredniego porozumiewania si¢ na odleglosc¢”, czy jest on pojeciowo tozsamy z
okresleniem ,,$rodki komunikacji elektronicznej”, zdefiniowanym w art. 2 pkt 5 ustawy z 18
lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng (DzU z 2020 r. poz. 344 ze zm.) jako
,rozwigzania techniczne, w tym urzadzenia teleinformatyczne i wspolpracujace z nimi
narzedzia programowe, umozliwiajgce indywidualne porozumiewanie si¢ na odlegtos¢ przy
wykorzystaniu transmisji danych mi¢dzy systemami teleinformatycznymi, a w szczegdlnosci
poczte elektroniczng”. Wobec mozliwych watpliwosci, kwesti¢ t¢ nalezatoby jednoznacznie

rozstrzygnac, uwzgledniajac zakaz wyktadni synonimiczne;.

Projektodawca bardzo szeroko okreslit zakres przedmiotowy pracy zdalnej. Moze ona
obejmowaé nie tylko poslugiwanie si¢ $rodkami bezposredniego porozumiewania si¢ na
odlegltos¢, lecz takze np. dziatalno$¢ wytworcza na niewielkg skale 1 tym samym wykazywac
podobienstwo z pracg naktadcza, czyli tzw. chalupnictwem, uregulowang rozporzadzeniem
Rady Ministrow z 31 grudnia 1975 r. w sprawie uprawnien pracowniczych os6b wykonujacych
prace naktadcza (DzU z 1976 r. nr 3, poz. 19 ze zm., rozporzadzenie zostalo wydane na

podstawie art. 303 k.p.).

Dlatego tez warto zastanowi¢ si¢ nad pomystem, by przy akceptacji szerokiej koncepcji
pracy zdalnej zlikwidowa¢ umowe o prace nakladcza. Dzisiejsi wykonawcy staliby sie
pracownikami, co nie oznaczatoby fundamentalnej zmiany ich sytuacji prawnej, ale raczej
rozszerzenie zakresu uprawnien. Przyjecie przepisOw rangi ustawowej czynitoby zados$¢
wymogom konstytucyjnym, bowiem uregulowanie sytuacji wykonawcoéw w rozporzadzeniu
nie spetnia wymogow art. 92 Konstytucji RP (L. Mitrus, op. cit., Cz¢$¢ 2, s. 7). Nalezy jednak
wzig¢ pod uwage to, ze przeciwko likwidacji umowy o prace naktadczg przemawia natomiast
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fakt, ze jest to umowa rezultatu (od umowy o dzieto r6zni si¢ gtownie tym, ze moze stanowic
podstawowe zrodto utrzymania), a przepisy nie wymagaja expressis verbis osobistego
wykonywania pracy (Ibidem).

Projektowana definicja pracy zdalnej przewiduje, ze— w zaleznosci od woli stron lub
polecenia pracodawcy- praca moze by¢ wykonywana ,,zdalnie” catkowicie lub czgéciowo.
Odpowiada to koncepcji hybrydowej pracy zdalnej. Strony moga doprecyzowac, czy praca na
odlegltos¢ bedzie jedyng forma aktywnosci, czy tez bedzie taczona z pracg w zaktadzie pracy.
Celowe jest tez uzgodnienie czgstotliwosci pracy zdalnej, np. w ktore dni tygodnia pracownik

bedzie realizowaé swoje obowiazki w domu.

2) Ustanowienie pracy zdalnej oraz jej zniesienie i powrdt do poprzednich warunkow

pracy

Jak zauwazono w doktrynie, na gruncie regulacji kodeksowych zgodna wola stron powinna
by¢ warunkiem sine qua non wprowadzenia i stosowania pracy zdalnej (L. Mitrus, op. cit.,
Czgs¢ 2, s. 4). Stosownie do tego, wedle projektowanej regulacji, dla wprowadzenia pracy
zdalnej jest wymagane porozumienie stron, za$ poleceniem pracodawcy mozna ustanowic¢
prace zdalng w sytuacjach wyjatkowych, uzasadnionych dbatoscig o szczegélne dobra, jak np.
zdrowie publiczne (stan nadzwyczajny, stan zagrozenia epidemicznego lub stan epidemii) czy
gwarancje zapewnienia bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy (art. 67'°§3) .
Mozliwo$¢ wprowadzenia pracy zdalnej zalezy wiec zasadniczo od zgodnej woli obu stron
stosunku pracy, wyjatkowo za§ moze wynika¢ z jednostronnej decyzji pracodawcy.
Niewatpliwie konstrukcja porozumienia pracownika i1 pracodawcy co do wprowadzenia pracy
zdalnej, poprzedzona wnioskiem pracownika lub inicjatywg pracodawcy jest przejawem
ustawowej ingerencji w zakres kompetencji kierowniczych pracodawcy (por. L. Mitrus, op. cit.,
Czes¢ 2, s. 5). Wszak istotg pracy zdalnej jest jej wykonywanie w miejscu wskazanym przez
pracownika i kazdorazowo uzgodnionym z pracodawcs, w tym w domu pracownika.
Tymczasem, zgodnie z przepisem art. 22 § 1 k.p. pracownik zobowigzuje si¢ do wykonywania
pracy w miejscu wskazanym przez pracodawce. Trudno jednak znalez¢ w tym zakresie inne
rozwigzanie. Projektowane rozwigzanie jest nadto zgodne ze stanowiskiem doktryny prawa
pracy, wedle ktorego, jezeli pracownik w umowie 0 prace¢ ma wpisane jako miejsce
wykonywania pracy siedzibe pracodawcy, wowczas zlecenie wykonywania pracy poza ta
siedzibg wymaga zgody pracownika, zmiany tre§ci umowy lub dokonania wypowiedzenia
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zmieniajgcego warunki pracy iplacy na podstawie art. 42 §1Kk.p. Zmiana miejsca
wykonywania pracy nie jest mozliwa w trybie art. 42 § 4 k.p. (M. Rycak, Prawa i obowigzki
stron stosunku pracy w czasie pandemii COVID-19, Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki
Spotecznej, 2020/27/4, s. 307).

Uzgodnienie co do wprowadzenia pracy zdalnej moze zapas¢ przy zawieraniu umowy o
pracg. Przy czym, wskazujgc na takg mozliwos¢, projektodawca nie proponuje przepisu wprost
wskazujacego, ze w umowie okre$la siec warunki wykonywania pracy zdalnej (por. art. 677§2
k.p. dotyczacy telepracy). Nie ma tez propozycji wprowadzenia przepisu, ze pracodawca
powinien w miare mozliwosci uwzgledni¢ wniosek pracownika (por. art. 677 §3 in fine K.p.
dotyczacy telepracy) oraz zastrzezenia, ze nie jest dopuszczalne powierzenie wykonywania
pracy zdalnej w ramach wypowiedzenia zmieniajacego (por. art. 677§4 k.p. dotyczacy
telepracy). To ostatnie niewatpliwie nie powinno mie¢ miejsca (por. L. Mitrus, op. cit., Czgs¢
2, . 6). Niemniej powstaje pytanie, czy konieczny jest przepis wprost to wyrazajacy, taki jak
art. 67'§4 k.p. Z jednej strony, mozna by twierdzi¢, ze skoro ustawodawca nie przyjal tej zasady
wprost, regulujac prace zdalng, a z kolei powtorzyl wiele innych przepisow dotyczacych
telepracy, to wycofat si¢ z tego ograniczenia. Z drugiej strony jednak, projektodawca wyraznie
w dwoch przepisach art. 671°§2 i 3 wskazuje tylko dwa sposoby ustanowienia pracy zdalnej:
uzgodnienie stron stosunku pracy albo polecenie pracodawcy. Dlatego tez uzna¢ mozna, ze
takze projektowana regulacja pracy zdalnej zapobiega powierzeniu wykonywania pracy zdalnej
w ramach wypowiedzenia zmieniajacego. Tym bardziej, ze zgodnie z projektowanym art. 67%,
odmowa wyrazenia przez pracownika zgody na zmiang¢ warunkow wykonywania pracy w
przypadku okreslonym w art. 671° § 1 pkt 2, wystapienie z wnioskiem o wykonywanie pracy
zdalnej przez pracownika, o ktorym mowa w art. 671° § 6 i 7, a takze zaprzestanie wykonywania
pracy zdalnej na zasadach okreslonych w art. 6722 nie moga stanowié¢ przyczyny uzasadniajacej
wypowiedzenie przez pracodawce umowy o prace. Wnioskujac a maiori ad minus, odmowa
zaakceptowania przez pracownika przedstawionego warunku zmiany §wiadczenia pracy na
prace zdalng w drodze wypowiedzenia zmieniajagcego nie moze skutkowaé rozwigzaniem

umowy o prace za wypowiedzeniem.

Ustanowienie pracy zdalnej na podstawie polecenia pracodawcy moze nastgpi¢ w dwoch
tylko sytuacjach wyraznie wskazanych w projektowanym przepisie art. 67:°§3, tj.: 1) w okresie

obowigzywania stanu nadzwyczajnego, stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii
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oraz w okresie 3 miesi¢gcy po ich odwotaniu lub 2) w okresie, w ktérym zapewnienie przez
pracodawce bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy w dotychczasowym miejscu pracy
pracownika nie jest czasowo mozliwe z powodu dzialania sity wyzszej — jezeli pracownik ztozy
bezposrednio przed wydaniem polecenia oswiadczenie w postaci papierowej lub
elektronicznej, ze posiada warunki lokalowe i techniczne do wykonywania pracy zdalne;j.
Oznacza to, ze planuje si¢ zachowac jedng z wczesniejszych, przyjetych w ustawie o COVID,
funkcji pracy zdalnej jako $rodka zwalczania (zapobiegania szerzeniu si¢) pandemii czy
epidemii choréb (por. L. Mitrus, Praca zdalna de lege lata i de lege ferenda- zmiana miejsca
wykonywania pracy czy nowa koncepcja stosunku pracy? Czgs¢ 1, PiZS 2020/10, s. 4). Jak
dowodzi cytowany Autor, pracownik wykonujacy prace zdalng z reguty przebywa w domu. Z
istoty rzeczy ograniczeniu ulegaja jego kontakty osobiste w zaktadzie lub w drodze do pracy.
Dystansowanie spoteczne w tej formie niewatpliwie jest narzedziem profilaktyki i zmniejsza
ryzyko rozprzestrzeniania si¢ wirusa (L. Mitrus, op. cit,, Czes¢ 1, s. 4). Dlatego tez

projektowane w tym zakresie rozwigzanie nalezy uzna¢ za prawidtowe.

Polecenie pracy zdalnej na mocy projektowanego przepisu nalezy traktowac jako polecenie
stuzbowe, mieszczace si¢ w granicach uprawnien pracodawcy, czyli niewymagajace zmiany
tresci umowy o prace. Pracownik obowigzany jest je wykona¢ stosowanie do art. 100 § 1 k.p.,
z uwzglednieniem projektowanej regulacji szczegolnej w art. 6783 in fine, dotyczacej
o$wiadczenia pracownika, ze posiada warunki lokalowe i techniczne do wykonywania pracy
zdalnej. Powstaje jednocze$nie pytanie, czy o$wiadczenie pracownika dotyczace posiadania
warunkow lokalowych i technicznych do wykonywania pracy zdalnej podlega jakiejkolwiek
weryfikacji. Wydaje si¢, ze tak by¢ powinno, jesli nadal praca zdalna ma stanowi¢ skuteczng
metode ograniczania np. epidemii chordb. Nalezatoby dazy¢ do tego, by w praktyce nadal
odmowa wykonania polecenia pracodawcy wydanego na podstawie projektowanego art. 67°§3
mogta prowadzi¢ do negatywnych konsekwencji dla pracownika, tacznie z rozwigzaniem
umowy za wypowiedzeniem lub bez wypowiedzenia (por. L. Mitrus, op. cit. Cze$¢ 1, s. 4; K.W.
Baran, D. Ksigzek, Tarcza antykryzysowa 1.0-3.0. Szczegdlne rozwigzania w prawie pracy,
prawie urzedniczym i prawie ubezpieczen spolecznych. Komentarz, Warszawa 2020, s. 47—48;
J. Zagrobelny (w:) Regulacje COVID-19 w prawie pracy, Warszawa 2020, s. 4-5). Tymczasem
brak czy tez odmowa zlozenia- bezposrednio przed wydaniem polecenia przez pracodawce-

oswiadczenia przez pracownika o posiadaniu warunkow lokalowych i1 technicznych do
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wykonywania pracy zdalnej moze udaremni¢ decyzj¢ pracodawcy o wydaniu polecenia
wykonywania pracy zdalnej. Przy czym, nie budzi watpliwosci, ze w razie rzeczywistego,
obiektywnego braku ,,mozliwo$ci lokalowych” odmowa podjecia pracy zdalnej nie bylaby

naruszeniem obowigzkow pracowniczych, co z kolei wyklucza sankcje wzgledem pracownika.

Inaczej niz na gruncie ustawy o COVID, nie rozszerza si¢ kompetencji kierowniczych
pracodawcy przez dopuszczenie jednostronnej zmiany miejsca $wiadczenia pracy, lecz- w
granicach wyznaczonych przez art. 22 § 1 k.p. oraz art. 100 § 1 k.p.- ustala si¢ miejsce
$wiadczenia pracy zdalnej w miejscu wskazanym przez pracownika i uzgodnionym z
pracodawca. Pracodawca odpowiada za zycie i zdrowie pracownika w procesie $wiadczenia
takze pracy zdalnej (art. 207 k.p. w zw. z projektowanym art. 67°1§1), dlatego tez musi wyrazié

zgode na miejsce §wiadczenia pracy jako pracy zdalnej zaproponowane przez pracownika.

Wydanie polecenia dotyczacego wykonywania pracy zdalnej na podstawie art. 671983 nie
jest uzaleznione od tego, czy pracownik posiada umiejetnosci do wykonywania pracy zdalnej
(por. art. 3 ustawy o COVID). Praca zdalna moze bowiem wymaga¢ dodatkowych umiejg¢tnosci
praktycznych, np. obstugi okreslonych systemow teleinformatycznych Iub aplikacji
internetowych umozliwiajacych bezposredni kontakt miedzy rozméwcami. Cho¢ brak takich
umiejetnosci moze stanowic faktyczng przeszkode dla stosowania pracy zdalnej, to zgodnie z
projektowanym art. 672481 pkt 4 obowiazkiem pracodawcy jest zapewnienie pracownikowi
wykonujacemu prace zdalng szkolen i pomocy technicznej niezbednej do wykonywania tej
pracy (por. akceptujace wobec takiego rozwigzania: L. Mitrus, op. cit., Czeg$¢ 1, s. 6). Tym
samym chwilowy brak umiejetnosci nie jest rzeczywiscie przeszkoda w wydaniu polecenia
dotyczacego wykonywania pracy zdalnej i projektowana regulacja- ze wzglgedu na obowigzek
pracodawcy okreslony w projektowanym art. 6724§1 pkt 4- nie wzbudza zastrzezeh w tym

zakresie.

Z tresci poszczegolnych przepisdw projektu wynika, ze nie kazdy rodzaj pracy moze
podlega¢ $wiadczeniu w formie zdalnej. Powodem niewykonywania danej pracy w formie
zdalnej moze by¢ takze jej organizacja. Stad obligatoryjnym elementem tre$ci porozumienia
lub regulaminu, o ktérych mowa w projektowanym art. 672°§6 jest okreslenie m.in. grupy lub

grup pracownikow, ktérzy moga by¢ objeci pracg zdalna.
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Ponadto, wedle projektowanego art. 67%°§6, pracodawca jest obowiazany uwzglednié
whniosek pracownika, o ktorym mowa w art. 142* § 1 pkt 2 i 3, pracownicy w cigzy, pracownika
wychowujacego dziecko do ukonczenia przez nie 4. roku zycia, a takze pracownika
sprawujacego opieke nad innym czlonkiem najblizszej rodziny lub inng osobg pozostajaca we
wspolnym gospodarstwie domowym, posiadajgcych orzeczenie o niepetnosprawnosci albo
orzeczenie o znacznym stopniu niepelnosprawnos$ci, o wykonywanie pracy zdalnej, chyba ze
nie jest to mozliwe ze wzgledu na organizacj¢ pracy lub rodzaj pracy wykonywanej przez
pracownika. Pracodawca moze wi¢gc odmoéwi¢ wprowadzenia pracy zdalnej, jesli jest to
niemozliwe ze wzgledu na organizacje¢ pracy lub rodzaj pracy wykonywanej przez pracownika
sktadajacego wniosek. Uzaleznienie mozliwos$ci ustalenia pracy zdalnej od rodzaju pracy lub
jej organizacji jest uzasadnione. Jak stwierdzit L. Mitrus, warunek taki wydaje si¢ skadinad
fundamentalny, poniewaz niektére rodzaje aktywno$ci (chociazby w transporcie czy
budownictwie) z istoty rzeczy nie moga by¢ wykonywane zdalnie (por. L. Mitrus, op. cit.,
Czes¢ 1, s. 5). W rzeczywistosci rodzaj pracy uzgodniony w umowie de facto limituje
stosowanie pracy zdalnej. Dlatego cytowany Autor proponuje nadto, by wprowadzié
odpowiedni przepis, ktory mogltby jednoznacznie rozstrzygac, ze ,,praca zdalna moze dotyczy¢
takiego rodzaju pracy, ktéra moze by¢ rowniez wykonywana w zaktadzie pracy” (L. Mitrus,

op. cit., Cze$¢ 2, s. 6).

Waznym rozwigzaniem jest projektowany art. 671986, wedle ktorego, pracodawca jest
obowigzany uwzgledni¢ wniosek pracownika, o ktorym mowa w art. 142> § 1 pkt 2 i 3,
pracownicy w cigzy, pracownika wychowujacego dziecko do ukonczenia przez nie 4. roku
zycia, a takze pracownika sprawujgcego opieke nad innym cztonkiem najblizszej rodziny lub
inng osobg pozostajaca we wspolnym gospodarstwie domowym, posiadajacych orzeczenie o
niepetnosprawnosci albo orzeczenie o znacznym stopniu niepelnosprawnosci, o wykonywanie
pracy zdalnej, chyba Ze nie jest to mozliwe ze wzgledu na organizacje pracy lub rodzaj pracy
wykonywanej przez pracownika. Chodzi tu zatem o pracownika rodzica: — posiadajacego
zaswiadczenie o cigzkim 1nieodwracalnym uposledzeniu albo nieuleczalnej chorobie
zagrazajacej zyciu dziecka, ktore powstaty w prenatalnym okresie rozwoju dziecka lub
w czasie porodu (z tej opcji moze rowniez skorzysta¢ matzonek); — dziecka w fazie prenatalnej,
w przypadku cigzy powiklanej; —  dziecka legitymujacego si¢  orzeczeniem

0 niepelnosprawnosci  albo  orzeczeniem o umiarkowanym lub znacznym  stopniu
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niepetnosprawnosci okreSlonym w przepisach o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oso6b niepelnosprawnych oraz dziecka posiadajacego odpowiednio opini¢
0 potrzebie wczesnego wspomagania rozwoju dziecka, orzeczenie o potrzebie ksztalcenia
specjalnego lub orzeczenie 0 potrzebie zaje¢¢ rewalidacyjno-wychowawczych, o ktorych mowa
w przepisach ustawy z dnia 14 grudnia 2016 roku — Prawo o$wiatowe (Dz.U. 2020, poz. 910
tekst jedn.; zob. takze art. 67° § 6 k.p.). Poza tym, wniosek taki moze ztozy¢ tez pracownica w
cigzy, pracownik wychowujacy dziecko do ukonczenia przez nie 4. roku zycia, a takze
pracownik sprawujacy opiek¢ nad innym cztonkiem najblizszej rodziny lub inng osobag
pozostajaca we wspolnym gospodarstwie domowym, posiadajacym orzeczenie o

niepetnosprawnosci albo orzeczenie o znacznym stopniu niepetnosprawnosci.

Projektowany art. 67'°§6 wymaga zmiany w zakresie, w jakim odnosi sie do pracownika
wychowujacego dziecko w wieku do 4 roku zycia. Rozwigzanie to — w zakresie wieku dziecka-
nie jest spojne z projektowanymi zmianami kodeksu pracy (projekt z dnia 4 lutego 2022 r.)
majacymi na celu m.in. implementowanie dyrektywy PE 1 Rady (UE) 2019/1158 z dnia 20
czerwca 2019 r. w sprawie rownowagi miedzy zyciem zawodowym a prywatnym rodzicéw i
opiekunow oraz uchylajaca dyrektywe Rady 2010/10/UE. Ot6z wedle art. 1 pkt 19 projektu z
dnia 4 lutego 2022 r. ustawy 0 zmianie ustawy- Kodeks pracy oraz niektorych innych ustaw,
wzgledny zakaz pracy w godzinach nadliczbowych 1 porze nocnej (art. 178 § 2 k.p.) ma
dotyczy¢ juz nie pracownika wychowujacego dziecko do ukonczenia przez nie 4 roku zycia,
lecz 8 roku Zycia. Nadto na mocy projektowanego art. 188 (art. 1 pkt 36 projektu dnia 4 lutego
2022 r. ustawy o zmianie ustawy- Kodeks pracy oraz niektorych innych ustaw) planuje si¢
dodanie uprawienia dla pracownika wychowujacego dziecko do ukonczenia przez nie 8 roku
zycia polegajacego na ztozeniu wniosku o zastosowanie elastycznej organizacji pracy, w tym
telepracy. Stad, biorac pod uwage konieczno$¢ implementowania dyrektywy 2019/1158 oraz
dazenie do zapewnienia spdjnosci regulacji kodeksu pracy, nalezy zmieni¢ projektowany art.

671986 przez okreslenie wicku dziecka do 8 roku zycia.

W kontekscie braku ograniczenia co do zastosowania przez pracodawce w okresie
Swiadczenia pracy zdalnej uprawnienia z art. 42 § 4 k.p., pojawia si¢ watpliwos¢ dotyczaca
projektowanego art. 672'§2, wedle ktérego pracodawca moze wigzaco wnioskowaé o
zaprzestanie wykonywania pracy zdalnej w odniesieniu do pracownika, o ktorym mowa w art.

142 § 1 pkt 2 i 3, pracownicy w cigzy, pracownika wychowujacego dziecko do ukonczenia
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przez nie 4. roku zycia, a takze pracownika sprawujacego opieke nad innym cztonkiem
najblizszej rodziny lub inng osobg pozostajaca we wspolnym gospodarstwie domowym,
posiadajacych orzeczenie o niepelnosprawnosci albo orzeczenie o znacznym stopniu
niepetnosprawnosci, jesli wykonywanie pracy zdalnej nie jest mozliwe ze wzgledu na
organizacje pracy lub rodzaj pracy wykonywanej przez pracownika. Zawarcie uzgodnienia
dotyczacego pracy zdalnej na wniosek pracownika, w trybie projektowanego art. 671°§6
oznacza, ze rodzaj pracy wykonywanej przez pracownika nadaje si¢ do zdalnego §wiadczenia.
Wobec tego powstaje pytanie, w jaki sposob w trakcie swiadczenia pracy zdalnej moze dojs¢
do zmiany rodzaju pracy, tak by stanowita ona przeszkode w kontynuowaniu pracy zdalne;j.
Zdaje sie¢, ze moze to by¢ nastgpstwem czasowego powierzenia pracownikowi innej pracy w
trybie art. 42 § 4 k.p. Biorgc pod uwage istote ochrony pracownikow majgcych obowiagzki
rodzinne i opiekuncze, znajdujaca podstawg w najnowszych i réwnocze$nie wymagajacych
implementowania aktach prawa unijnego (dyrektywa 2019/1158 PE i Rady z dnia 20 czerwca
2019 r. w sprawie rownowagi mi¢dzy zyciem zawodowym a prywatnym rodzicéw i opiekunoéw
oraz uchylajaca dyrektywe Rady 2010/10/UE), takie rozwigzanie nalezy uzna¢ za niewlasciwe.
W kazdym razie nalezaloby wprost albo wytaczy¢ w takiej sytuacji zastosowanie art. 42 § 4
k.p., albo przyjaé, ze powierzona praca w tym trybie musi by¢ pracg nadajaca si¢ do zdalnego

Swiadczenia.

Zgodnie z projektowanym art. 671°§4, polecenie pracodawcy moze by¢ w kazdym czasie
cofnigte, z co najmniej jednodniowym uprzedzeniem. W doktrynie zauwazono jednak, ze praca
zdalna wprowadzona przez pracodawce w zwigzku ze stanem np. epidemii jest zarazem nowym
instrumentem ochrony zycia 1 zdrowia pracownikoOw przez pracodawce (art. 207 § 2 k.p.).
Wobec tego zakwestionowano mozliwo$¢ cofnigcia polecenia pracy zdalnej w kazdym czasie
(D. Makowski, op. cit., s. 14), podkreslajac, ze cofnigcie polecenia wykonywania pracy zdalnej
nie mogtoby nastapi¢, gdyby w konkretnym przypadku stanowito to naruszenie obowiazku
okreslonego w art. 207 § 2 k.p., tzn. powodowaloby faktyczny wzrost ryzyka wystapienia

negatywnych skutkéw zdrowotnych dla pracownika.

Zgodnie z projektowanym art. 67%2§1 zniesienie pracy zdalnej ustanowionej w
porozumieniu zawartym zgodnie z projektowanym art. 671°§1 pkt 2, nastepuje na wigzacy
wniosek kazdej ze stron ztozony w kazdym czasie, bez ograniczenia terminem, np. do 3

miesiecy jak w przypadku telepracy (por. art. 67°k.p.). Strony uzgadniajg takze termin
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przywrocenia poprzednich warunkow pracy, ktory nie moze wynosi¢ wigcej niz 30 dni od

otrzymania wniosku.

Projektuje si¢ takze, ze w zwigzku z wigzacym charakterem wniosku o zniesienie pracy
zdalnej i przywrocenie poprzednich warunkéw $wiadczenia pracy- w razie braku zgody drugiej
strony- przywrdcenie poprzednich warunkow nastepuje automatycznie po uptywie 30 dni od
dnia otrzymania wniosku. Regulacja ta, niewystgpujaca w przepisach dotyczacych telepracy,
jest pozadana. Okresla bowiem skutki prawne ztozonego wigzaco wniosku o zniesienie pracy
zdalnej, eliminujgc watpliwosci, ktoére moglyby narodzi¢ sie¢ w praktyce, w razie braku

porozumienia stron w tej kwestii.

Jednoczesnie widoczna jest roznica dotyczaca istoty pracy zdalnej na tle telepracy. Otoz
ustalenie telepracy w trakcie zatrudnienia, na podstawie porozumienia (art. 677§1 pkt 2 k.p.)
sprawialo, ze po uplywie 3 miesiecy od dnia podjecia pracy w tej formie, nastepowata trwata
zmiana warunkow pracy w zakresie formy jej wykonywania. Pracodawca chcacy znies¢
teleprace musial zlozy¢ wypowiedzenie zmieniajgce, za§ wniosek pracownika w tym
przedmiocie pracodawca winien uwzgledni¢ jedynie w miar¢ mozliwosci. Regulacja ta
sprawiala, ze telepraca nie mogla by¢ przez strony stosunku pracy traktowana jako przejsciowa

forma $wiadczenia pracy, co niewatpliwie ograniczato korzystanie z niej.

Dlatego tez projektowany przepis art. 6722§1 mozna oceni¢ pozytywnie, jako stanowigcy
gwarancj¢ nieskrepowania stron stosunku pracy nowg formg swiadczenia pracy, wprowadzong
w trakcie trwania zatrudnienia, na mocy porozumienia zawartego migdzy stronami stosunku
pracy. Wprowadza on zasade, Ze — poza pracownikiem, o ktérym mowa w art. 67°§ 6-7-
zniesienie zdalnej formy §wiadczenia pracy nastepuje z inicjatywy kazdej ze stron. Jest to wigc
stosunkowo nietrwata forma swiadczenia pracy. Aby unikna¢ zaskoczenia 1 umozliwi¢ zarowno
pracownikowi 1 pracodawcy przygotowanie si¢ do nowych, poprzednich warunkow
$wiadczenia pracy, przyjeto ochronny termin 30 dni od dnia otrzymania wniosku na dokonanie
w tym zakresie zmiany. Jako ze termin ten, w razie porozumienia, moze by¢ krotszy, nawet
jednodniowy, uzna¢ nalezy, iz regulacja ta jest w stanie uwzgledni¢- w zaleznosci od

okolicznosci- interesy obu stron stosunku pracy.
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Podobnie jak telepraca, praca zdalna ustanowiona przy zawieraniu umowy o prace staje si¢
wzglednie trwalym warunkiem wykonywania pracy, stad zmiana w tym zakresie wymaga

wypowiedzenia zmieniajgcego w trybie art. 42 § 1-3 k.p.
3) Prawne podstawy warunkoéw wykonywania pracy zdalnej

Okreslenie warunkow wykonywania pracy zdalnej w zakresie zawierajagcym przynajmniej
okreslenie: grupy lub grupy pracownikow, ktorzy moga by¢ objeci pracg zdalng; 2) zasad
pokrywania przez pracodawce kosztow, o ktorych mowa w art. 6724 § 1 pkt 2 lub 3; 3) zasad
ustalania ekwiwalentu pienieznego, o ktorym mowa w art. 672 § 3, lub ryczaltu, o ktorym
mowa W art. 6724 § 4; 4) zasad porozumiewania sie pracodawcy i pracownika wykonujacego
prace zdalng, w tym sposob potwierdzania obecnosci na stanowisku pracy przez pracownika
wykonujacego prace zdalng; 5) zasad kontroli wykonywania pracy przez pracownika
wykonujacego pracg zdalna; 6) zasad kontroli w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy; 7)
zasad kontroli przestrzegania wymogoéw w zakresie bezpieczenstwa i ochrony informacji, w
tym procedur ochrony danych osobowych; 8) zasad instalacji, inwentaryzacji, konserwacji,
aktualizacji oprogramowania i serwisu powierzonych pracownikowi narzedzi pracy, w tym

urzadzen technicznych jest obowigzkowe.

Uzna¢ nalezy, Ze jest to rozwigzane wskazane, szczegdlnie zwazywszy na ryzyko zwigzane
z przetwarzaniem danych pracownika i przedsigbiorstwa przy uzyciu srodkéw komunikacji

elektronicznej, a takze ochrong i realizacje¢ praw pracownika w procesie pracy zdalne;j.

Jednoczesnie z projektowanego art. 672°§5 wynika, ze okreslenie warunkéw wykonywania
pracy zdalnej w formie porozumienia z organizacjami zwigzkowymi lub w formie regulaminu
nie jest obligatoryjne. Dopuszczalne jest bowiem wykonywanie pracy zdalnej takze w
przypadku, gdy nie zostato zawarte porozumienie albo nie zostal wydany regulamin. W takim
przypadku pracodawca okre$la zasady wykonywania pracy zdalnej odpowiednio w poleceniu
wykonywania pracy zdalnej, o ktérym mowa w art. 67%° § 3, albo w porozumieniu zawartym z

pracownikiem.
4) Obowigzki pracodawcy i pracownika, w tym w zakresie bhp
W doktrynie prawa pracy zauwazono, ze przy pracy zdalnej pojawiajg si¢ liczne problemy

z zakresu prawa pracy, migdzy innymi dotyczace tego, jak przy pracy zdalnej przestrzegac
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regulacji BHP. Wskazano, ze cho¢ zgodnie z art. 15 k.p. na pracodawcy cigzy obowigzek
zapewnienia bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy wszystkim pracownikom, to
jednak w praktyce, w odniesieniu do pracownikow korzystajacych z pracy zdalnej, przy braku
szczegblnych uregulowan w Kodeksie pracy, obowigzek ten moze by¢ trudny do zrealizowania

(M. Rycak, op. cit., s. 309).

Dlatego tez pozytywnie nalezy ocenié¢ projektowany przepis art. 6731§1 w zakresie,
jakim jednoznacznie stanowi on, ze pracodawca realizuje w stosunku do pracownika w czasie
wykonywania przez niego pracy zdalnej obowigzki w zakresie wynikajacym z rodzaju i
warunkéw wykonywanej pracy okreslone w dziale dziesigtym, z wylaczeniem obowigzkow

okreslonych w art. 208 § 1, art. 2091, art. 212 pkt 1i 4, art. 213, art. 214, art. 232 i art. 233 k.p.

Oznacza to, ze zakres odpowiedzialno$ci pracodawcy dotyczy¢ bedzie nie tylko
obowigzku zapewnienia srodkow i materialéw do pracy zdalnej, a odpowiedzialno$¢ w zakresie
bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy oraz za wypadki przy wykonywaniu pracy
zdalnej nie bedzie wylacznie zwigzana z zapewnionymi przez pracodawce Srodkami i
materiatami, co byloby zapewne nieakceptowane przez doktryng (por. K. Naumowicz, op. cit.,
s. 33), lecz ma szerszy zakres. Obejmuje np.: wszystkie podstawowe obowigzki pracodawcy w
zakresie bhp ujete w przepisie art. 207 k.p., nadto rozszerzeniu ulegaja obowiazki zwigzane z
informowaniem o ryzyku zawodowym (por. art. 207*k.p. oraz projektowany art. 67°1§5),
zachowane jest prawo pracownikéw do powstrzymania si¢ od wykonywania pracy (art. 210
k.p.) oraz obowigzki pracodawcy dotyczace stanu maszyn i urzadzen technicznych,
profilaktycznej ochrony zdrowia pracownikow, szkolen czy tez obowiazki zwigzane z

wypadkami przy pracy oraz chorobami zawodowymi.

Wylaczono za$, co nalezy uzna¢ za uzasadnione, przepisy przewidujace obowigzek
wspoldziatania pracodawcow (art. 208 k.p.), obowigzki pracodawcy w zakresie pierwszej
pomocy (art. 209'k.p.) oraz dbatosci o bezpieczny stan pomieszczen (art. 212 § 11 4 k.p.),
obowigzki odnoszace si¢ do obiektow budowalnych i pomieszczen pracy (art. 213 1 214 k.p.),

czy tez obowigzek zapewnienia srodkow i urzadzen higieniczno- sanitarnych.

Nieuzasadnione jest jednak wylacznie obowigzku pracodawcy z zakresu bhp
dotyczacego organizacji stanowiska pracy oraz obowigzku zapewnienia profilaktycznych

positkow 1 napojow. Ten ostatni obowigzek dotyczy zapewnienia przez pracodawce
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pracownikom zatrudnionym w warunkach szczegoOlnie ucigzliwych, nieodptatnie,
odpowiednich positkéw 1 napojow, jezeli jest to niezbedne ze wzgledéw profilaktycznych.
Rada Ministrow okreslita, w drodze rozporzadzenia, rodzaje tych positkoéw 1 napojéw oraz
wymagania, jakie powinny spetniaé, a takze przypadki i warunki ich wydawania. Zgodnie z
rozporzadzeniem RM z dnia 28 maja 1996 r. (DzU 1996 r., Nr 60, poz. 279), pracodawca
zapewnia napoje pracownikom zatrudnionym np.:na stanowiskach pracy, na ktorych
temperatura spowodowana warunkami atmosferycznymi przekracza 280 C (§ 4 pkt 5
rozporzadzenia). Nie jest zatem zrozumiate, dlaczego obowigzek taki nie moze dotyczy¢
pracownika $wiadczacego prace zdalng, np. w domu, gdy temperatura spowodowana

warunkami atmosferycznymi przekracza 280 C.

Watpliwosci budzi tez projektowany przepis art. 67°1§8, wedle ktorego pracownik
organizuje stanowisko pracy zdalnej, uwzgledniajac wymagania ergonomii. Wydaje si¢, ze
wlasnie organizacja stanowiska pracy zdalnej, na dodatek uwzgledniajagcego wymagania
ergonomii, powinna naleze¢ do pracodawcy, dzialajagcego np. na wniosek pracownika. Jesli
pracodawca pomoze pracownikowi w zorganizowaniu stanowiska pracy w domu, a moze nawet
je sfinansuje, to w pelni zasadne bedzie jego oczekiwanie, ze praca zdalna bedzie wykonywana
tylko w tej lokalizacji (L. Mitrus, op. cit., Cze$¢ 2, s. 7), nadto z zachowaniem przepisow i

zasad bhp oraz uwzglednieniem ryzyka zawodowego.

Mamy wigc do czynienia z nadmiernym przerzuceniem obowiazkdéw pracodawcy z zakresu
bhp na pracownika w trakcie $wiadczenia pracy zdalnej. Okazuje si¢, ze zgodnie z zamyslem
projektodawcy, przy ocenie ryzyka zawodowego pracownika wykonujacego prace zdalng
uwzglednia si¢ w szczegolnosci wptyw tej pracy na wzrok, uktad migsniowo- szkieletowy oraz
uwarunkowania psychospoteczne tej pracy. Na podstawie wynikow tej oceny pracodawca
opracuje informacj¢ zawierajacg: 1) zasady i1 sposoby wlasciwej organizacji stanowiska pracy
zdalnej, z uwzglednieniem wymagan ergonomii; 2) zasady bezpiecznego 1 higienicznego
wykonywania pracy zdalnej; 3) czynnosci do wykonania po zakonczeniu wykonywania pracy
zdalnej; 4) zasady postgpowania w sytuacjach awaryjnych stwarzajacych zagrozenie dla zycia
lub zdrowia ludzkiego (art. 67°1§5). Nastepnie przed dopuszczeniem do wykonywania pracy
zdalnej pracownik potwierdza w os$wiadczeniu skladanym w postaci papierowej lub
elektronicznej zapoznanie si¢ z przygotowang przez pracodawce oceng ryzyka zawodowego

oraz informacja zawierajaca zasady bezpiecznego i higienicznego wykonywania pracy zdalnej
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oraz zobowigzuje sie¢ do ich przestrzegania (art. 67°1§6). Kolejny projektowany przepis
przewiduje, ze to pracownik wiasnie organizuje stanowisko pracy zdalnej, uwzgledniajac
wymagania ergonomii. Oznacza to, ze pracownik decydujacy si¢ na prace zdalng bedzie musiat
czesto ponies¢ spore koszty zwigzane z wyposazeniem stanowiska pracy np. w odpowiednie
fotele, stoty (biurka) itd. Jednoczesnie nie ma gwarancji uzyskania z tego tytutu zwrotu kosztow
w formie ekwiwalentu pieni¢znego czy ryczattu. Koszty te mogg zosta¢ jedynie uwzglgdnione,
jesli wyrazi na to zgode pracodawca w drodze porozumienia (art. 6724§ 1 pkt 3) lub przewiduje
to porozumienie lub regulamin, o ktérych mowa w art. 67%°. Rozwigzanie to nalezy uznaé za
niewystarczajace 1 niezgodne z konstytucyjnym obowigzkiem zapewnienia bezpiecznych i
higienicznych warunkéw pracy oraz ustawowym obowigzkiem ochrony zycia i zdrowia
pracownikow w procesie pracy (art. 207 § 2 k.p.). Tym bardziej, ze projektowana regulacja
okresla takze powazne konsekwencje niedochowania przez pracownika wymagan z zakresu
spetniajacego wymogi ergonomii zorganizowania stanowiska pracy. Otoz jezeli pracodawca w
trakcie kontroli pracy zdalnej, o ktorej mowa w art. 67'° § 1 pkt 2, stwierdzi uchybienia w
przestrzeganiu przepisoOw i1 zasad w zakresie bezpieczenstwa i higieny pracy okre§lonych w
informacji, o ktérej mowa w art. 6731 § 5, lub w przestrzeganiu wymogdéw w zakresie
bezpieczenstwa i ochrony informacji, w tym procedur ochrony danych osobowych,
zobowiazuje pracownika do usunigcia stwierdzonych uchybien we wskazanym terminie albo
cofa zgode na wykonywanie pracy zdalnej przez tego pracownika. W przypadku wycofania
zgody na wykonywanie pracy zdalnej pracownik rozpoczyna prace w dotychczasowym miejscu

pracy w terminie okreslonym przez pracodawce (art. 6728§3).

W mysl projektowanego przepisu art. 672% obowiazkiem pracodawcy jest zapewnienie
pracownikowi wykonujagcemu prace zdalng materiatéw 1 narzedzi pracy, w tym urzadzen
technicznych. Stusznie wigc projektodawca przyjal, ze regula jest dostarczanie przez

pracodawce narzgdzi i materiatdw do wykonywania pracy zdalnej. Wynika to z istoty stosunku
pracy.

Projektodawca dopuszcza jednak stosowanie narzedzi pracy niezapewnionych przez
pracodawca, jezeli spetniajg on przestanki wskazane w przepisach dziatu X k.p., dotyczace
bhp. Jak zauwazono w doktrynie, trudno natomiast zrozumie¢, na czym w pracy zdalnej
mialoby polega¢ uzywanie ,materiatow niezapewnionych przez pracodawce”. Czy w

dziatalnosci wytworczej pracownik moglby takie materiaty zorganizowac samodzielnie, bez
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udziatu pracodawcy? Zdaniem L. Mitrusa, rozwigzanie takie ktoci si¢ z istotg stosunku pracy
oraz budzi szereg watpliwosci interpretacyjnych. Przykiladowo, jak ksztaltowataby sig
odpowiedzialno$¢ stron, gdyby wytworzony produkt okazat si¢ wadliwy ze wzgledu na zlg
jakos¢ materialow, a jakosci tej pracownik nie bylby w stanie zweryfikowa¢ w chwili
podejmowania obowigzkoéw? (L. Mitrus, op. cit., Cz¢$¢ 1, s. 7). Niezaleznie od powyzszych
zastrzezen, mozna jeszcze dodaé, ze $wiadczenie pracy zdalnej za pomoca narzg¢dzi
niezapewnionych przez pracodawce powinno by¢ wyjatkiem, wobec tego nalezatoby rozwazy¢

obwarowanie go dodatkowymi przestankami.

Zashugujacym na akceptacje i pozadanym rozwigzaniem jest ustawowe zobowigzanie
pracodawcy do pokrycia kosztow nie tylko zwigzanych z eksploatacjg sprzetu, lecz szeroko
kosztow energii elektrycznej i ustug telekomunikacyjnych, w tym takze ewentualnie w formie
ryczattu. Ponadto porozumienie lub regulamin albo porozumienie zawarte z pracownikiem lub
polecenie pracodawcy moga przewidywac pokrycie innych kosztéw bezposrednio zwigzanych
z wykonywaniem pracy zdalnej (w formie ekwiwalentu pieni¢znego lub takze ryczattu).
Mozliwe jest tez wykonywanie pracy zdalnej z wykorzystaniem narz¢dzi materiatlow
niezapewnionych przez pracodawce, ale spetniajacych wymagania bhp, z zachowaniem prawa
do ekwiwalentu pienieznego, takze w formie ryczattu. Wysokos¢ ekwiwalentu lub ryczattu
ustala si¢ w porozumieniu lub regulaminie (art. 67%°) albo w porozumieniu zawartym z

pracownikiem lub w poleceniu pracodawcy.

Watpliwos$ci budzi jednak projektowany sposob ustalania ekwiwalentu pieni¢znego lub
ryczattu. Wedle projektowanego art. 672485, przy ustalaniu wysokosci ekwiwalentu albo
ryczaltu bierze si¢ pod uwage w szczeg6lnosci normy zuzycia materialéw i narzedzi pracy, w
tym urzadzen technicznych, ich udokumentowane ceny rynkowe oraz ilo$¢ materiatu
wykorzystanego na potrzeby pracodawcy i ceny rynkowe tego materiatu, a takze normy zuzycia
energii elektrycznej oraz koszty ustug telekomunikacyjnych. Nie jest bowiem pewne, czy tak
okreslone kryteria ustalenia kwoty ekwiwalentu pieni¢znego lub ryczaltu sa mozliwe do
opracowania i zastosowania przez kazdego pracodawce mogacego i chcacego zastosowac
instytucj¢ pracy zdalnej. Powstaje pytanie, jakie zrodia tudziez wyniki badan empirycznych

powinny tutaj znalez¢ zastosowanie oraz kto powinien je uzyskac¢ i opracowac.

Projektowany art. 67%1§9 i 10 przewiduje, ze w razie wypadku przy pracy zdalnej art. 234
oraz przepisy wydane na podstawie art. 237 § 1 pkt 1 1 2 stosuje si¢ odpowiednio. Ogledzin
20
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miejsca wypadku dokonuje si¢ po zgloszeniu wypadku przy pracy zdalnej, w terminie
uzgodnionym przez pracownika albo jego domownika, w przypadku gdy pracownik ze wzgledu
na stan zdrowia nie jest w stanie uzgodni¢ tego terminu, i cztonkéw zespotu powypadkowego.
Zespot powypadkowy moze odstgpi¢ od dokonywania ogledzin miejsca wypadku przy pracy

zdalnej, jezeli uzna, ze okolicznos$ci i przyczyny wypadku nie budzg jego watpliwosci.

Nie ma zatem watpliwosci, ze zgodnie z zamyslem projektodawcy, wypadek, ktory
wydarzy si¢ w czasie pracy zdalnej, wykonywanej w domu lub w innym miejscu, bedzie
traktowany jak wypadek przy pracy. Pozwala na to zresztg definicja wypadku przy pracy, ktora
poza zwigzkiem czasowo- miejscowym zdarzenia z pracg ustala tez zwigzek funkcjonalny. Za
wypadek przy pracy uwaza si¢ bowiem nagle zdarzenie wywotane przyczyng zewngtrzng
powodujace uraz lub $mier¢, ktore nastgpito w zwigzku z praca: 1) podczas lub w zwigzku
z wykonywaniem przez pracownika zwyktych czynnosci lub polecen przetozonych; 2) podczas
lub w zwigzku z wykonywaniem przez pracownika czynnosci na rzecz pracodawcy, nawet bez
polecenia; 3) w czasie pozostawania pracownika w dyspozycji pracodawcy w drodze migedzy
siedzibg pracodawcy a miejscem wykonywania obowigzku wynikajacego ze stosunku pracy
(art. 3ustawy z dnia 30 pazdziernika 2002 roku o ubezpieczeniu spotecznym z tytutu
wypadkéw przy pracy i choréb zawodowych, Dz.U. 2019, poz. 1205 tekst jedn.). Skoro do
wypadku przy pracy moze doj$¢ poza miejscem i czasem pracy, pod warunkiem zachowania
zwigzku funkcjonalnego z wykonywana praca i nie tylko, to wnioskujac a maiori ad minus,
wypadkiem przy pracy jest takze zdarzenie, ktore nastapilo podczas §wiadczenia pracy zdalnie,
na przyktad w miejscu zamieszkania pracownika. Cho¢ w doktrynie podkreslono, ze istnieja
zasadnicze trudnosci w ustaleniu rzeczywistego przebiegu zdarzenia, jesli dojdzie do wypadku
w czasie pracy w domu (M. Rycak, op. cit., s. 310), to nalezy zauwazy¢, iz ustalenie wypadku
np. zrbwnanego z wypadkiem przy pracy nastgpuje w podobnych okolicznosciach, np. podczas
podrézy stuzbowej. Nie wydaje si¢ jednak, by praktyka miata z tym problem. W zwigzku z tym,
w celu ustalenia okoliczno$ci, w jakich doszto do wypadku takze w domu pracownika, na
pracodawcy cigzg obowigzki wynikajgce z rozporzadzenia Rady Ministréw z 1 lipca 2009 roku
W sprawie ustalania okolicznos$ci i przyczyn wypadkow przy pracy (Dz.U. 2009, nr 105,
poz. 870).

5) Ochrona miru domowego pracownika
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Jak wynika z projektowanego art. 6728, przeprowadzenie przez pracodawce kontroli np. w
domu pracownika $wiadczacego prace zdalng nie wymaga jego zgody (por. art. 67482 k.p.).
Brak tego elementu moze budzi¢ zastrzezenia. Jesli bowiem w procesie pracy zdalnej
pracownik bedzie stosowat srodki komunikacji elektronicznej 1 uwzglednimy przy tym fakt, ze
praca ta bedzie wykonywana w miejscu zamieszkania pracownika, istnieje ryzyko naruszenia
prawa do prywatnosci zar6wno pracownika, jak i cztonkow jego rodziny w toku korzystania
przez pracodawc¢ z uprawnien kontrolnych. Ryzyko to dodatkowo zwigksza mozliwos¢
stosowania w procesie pracy zdalnej prywatnego sprze¢tu pracownika, na ktérym mogg si¢

znajdowac takze prywatne dane jego 1 bliskich mu osob.

Dlatego za stuszne nalezy uznaé rozwigzanie przewidujace, ze obligatoryjnie w drodze
porozumienia lub regulaminu (art. 67%°) albo porozumienia zawartego z pracownikiem lub
polecenia pracodawcy nalezy okresli¢ zasady kontroli wykonywania pracy przez pracownika
swiadczacego prace zdalng oraz zasady kontroli w zakresie bhp, a zwlaszcza zasady instalacji,
inwentaryzacji, konserwacji, aktualizacji oprogramowania i serwisu powierzonych
pracownikowi narzg¢dzi pracy, w tym urzadzen technicznych. W zakresie tych zasad powinny
znalez¢ si¢ postanowienia dotyczace warunkoéw korzystania ze sprzetu, praw 1 obowigzkow
stron w zakresie korzystania ze $rodkéw komunikacji elektronicznej, a takze kwestii
bezpieczenstwa przetwarzanych danych. Miejsce $wiadczenia pracy w formie zdalnej, jej
czestotliwos¢, formy oraz zakres zastosowania technologii informatycznych w jej procesie beda

bowiem bezposrednio wplywac na sfere prywatnosci pracownika.
6) Ochrona danych osobowych, ochrona przed wypowiedzeniem

W zakresie ochrony danych osobowych, projektowany art. 6726§1-2 powtarza przepis art.
67'%k.p. Projektowany przepis art. 6722 jest powtorzeniem regulacji dotyczacej telepracy- art.
67°K.p.

7) Kontrola wykonywania pracy zdalnej

Jak wynika z projektowanego art. 6728§1-2, zakres kontroli dokonywanej przez pracodawce
w miejscu §wiadczenia pracy zdalnej obejmuje: wykonywanie pracy, przestrzeganie bhp oraz
przestrzeganie bezpieczenstwa i ochrony informacji. Zasady kontroli wykonywania pracy

okresla za$ porozumienie lub regulamin, o ktérych mowa w art. 672°lub polecenie pracodawcy
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albo porozumienie zawarte z pracownikiem. Do ustawowych zasad kontroli nalezy wskazanie
miejsca kontroli jako miejsca wykonywania pracy oraz czasu kontroli przypadajace na czas

pracy oraz sposobu kontroli, zdeterminowanego miejscem i rodzajem pracy.

Oznacza to, ze projektodawca nie zdecydowat si¢ na konkretniejsze doprecyzowanie w
kodeksie pracy zakresu uprawnien pracodawcy w ramach organizacji procesu $wiadczenia
pracy zdalnej w ten sposob, w tym mozliwosci i granic kontroli jej efektow, pozostawiajac w
tej kwestii znaczny zakres autonomii stronom stosunku pracy albo samemu pracodawcy w razie
wydania polecenia na podstawie art. 671°§3. Przedmiotem porozumienia lub regulaminu, o
ktérych mowa w art. 672°§1-4 albo porozumienia zawartego z pracownikiem lub polecenia
pracodawcy winno zatem by¢ okreslenie zakresu informacji, jakich pracodawca moze zada¢ od
pracownika wykonujacego prac¢ zdalng, przy uzyciu jakich metod i narzedzi powinna
nastgpowac kontrola procesu wykonywania pracy, przekazywanie polecen i odbidr jej

wynikow.

Takze w porozumieniu lub regulaminie, o ktorych mowa w art. 672°§1-4 albo
porozumieniu zawartym z pracownikiem lub poleceniu pracodawcy winny zosta¢ okreslone
zasady kontroli przestrzegania wymogdéw w zakresie bezpieczenstwa i ochrony informacji, w
tym procedur ochrony danych osobowych. Zauwazy¢ nalezy, ze w obszarze ochrony danych

osobowych chodzi tez ochrone danych osobowych pracownika.

Przy braku precyzyjniejszych okreslen co do tresci wskazanych wyzej aktow uznac
nalezy, ze powinny one takze okre§la¢ zasady ochrony danych osobowych pracownika,
zwlaszcza w procesie realizacji uprawnien kontrolnych pracodawcy. Otdz, jak zauwazono w
doktrynie (K. Naumowicz, op. cit., s. 31), w procesie kontrolowania pracownika mamy do
czynienia z przetwarzaniem jego danych osobowych, a wigc istnieje konieczno$¢
uwzglednienia rowniez zasad przetwarzania danych wynikajacych z rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony os6b
fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego
przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz. Urz. UE L 119, poz. 1,
dalej: RODO). Pracodawca, realizujac uprawnienia kontrolne wobec pracownika swiadczacego
prace zdalnie, musi uwzgledni¢ zasady przetwarzania danych osobowych, o ktorych mowa w
art. 5 RODO. Zasady przeprowadzania kontroli pracownika w zakresie zaroOwno wykonywania
pracy zdalnej, jak 1 przestrzegania przepisOw 1 zasad bhp powinny zatem uwzgledniac¢
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nastepujace wymogi: by dane byty przetwarzane w sposob przejrzysty dla pracownika, zbierane
w konkretnych, wyraznych i prawnie uzasadnionych celach, przy uzyciu takich $rodkow i
narzgdzi, ktore bedg adekwatne 1 ograniczone do tego, co niezbedne do realizacji tych celow
po stronie pracodawcy, a wigc zgodnie z zasadami przejrzystosci, ograniczonego celu i
minimalizacji danych (art. 5 ust. 1 lit. a—¢ RODQ). Ponadto to na pracodawcy jako
administratorze danych ciazy obowiagzek wykazania, iz w procesie przetwarzania danych
pracownikow zastosowat si¢ do tych zasad (zgodnie z zasadg rozliczalnos$ci, o ktérej mowa w

art. 5 ust. 2 RODO).

8) Ewidencja czasu pracy, prawo do bycia offline, work life balance

Projektowana regulacja pracy zdalnej nie przewiduje mozliwosci zobowigzania pracownika
do prowadzenia ewidencji wykonanych czynnosci, uwzgledniajacej w szczegolnosci opis tych
czynnosci, a takze datg oraz czas ich wykonania. Jedynie w porozumieniu lub regulaminie, o
ktorych mowa w art. 672°§1-4 albo porozumieniu zawartym z pracownikiem lub poleceniu
pracodawcy nalezy wskaza¢ zasady porozumiewania si¢ pracodawcy i pracownika
wykonujacego pracg zdalng, w tym zasady potwierdzania obecnosci na stanowisku pracy przez
pracownika wykonujacego pracg zdalng. Cho¢ taki sposob okreslenia tego typu warunkoéw
$wiadczenia pracy zdalnej zdaje si¢ znajdowac akceptacje wsrod niektorych przedstawicieli
doktryny (por. L. Prasotek, A. Kielbratowska, Praca zdalna w praktyce. Zagadnienia prawa
pracy i RODO, Warszawa 2020), warto jednak zastanowi¢ si¢ nad jego prawidlowoscig.
Ewidentnie brakuje regulacji spetniajacej dwa pozadane cele: umozliwienie rozliczania czasu
pracy oraz ulatwienie przynajmniej posredniej kontroli efektywnosci dziatan pracownika.
Chodzi o np.: dokumentowanie ram temporalnych, z uwzglednieniem dni oraz czasu
wykonywania pracy zdalnej. Ewidencjonowanie czasu pracy w standardowych warunkach jest
ustawowym obowigzkiem pracodawcy (art. 149 k.p.). Z uwagi na charakter pracy zdalnej
zasadne jest ustanowienie podstawy prawnej dla tego, by to pracodawca mogt nakazaé
pracownikowi ewidencjonowanie czasu pracy, gdyz taka ewidencja jest niezbgdna dla
rozliczania czasu pracy, np. obliczenia godzin nadliczbowych lub przestrzegania prawa do
odpoczynku. Jest to tez wazne ze wzgledu na mozliwo$¢ zachowania innych ochronnych
przepisoOw prawa pracy, w tym prawa do wypoczynku, prawa do bycia offline czy zapewnienia

work life balance. Nadto, jak zauwaza si¢ w doktrynie, obowiazek prowadzenia dokumentacji
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nie oznacza swobody pracownika co do zmiany systemu lub ustalenia rozktadu czasu pracy.
Materia ta lezy w gestii pracodawcy. Przykladowo podmiot zatrudniajacy moze wprowadzic¢
zadaniowy czas pracy (z uwzglednieniem wymogow art. 150 § 1 k.p.). Moze tez wymagac¢ od
pracownika wykonujacego prace zdalng pozostawania do dyspozycji (wraz z mozliwoscig
kontaktu) w godzinach funkcjonowania zakladu pracy (L. Mitrus, op. cit., Czes$¢ 1, s. 7).
Ogolnie jednak samo ustanowienie pracy zdalnej nie powoduje automatycznie zmian w
zakresie czasu pracy. Pracownika obowigzuje norma czasu pracy uregulowana w art. 129 k.p.,
cho¢ moze pojawi¢ sie ryzyko organizacyjne polegajace na wydtuzeniu czasu pracy z powodu

$wiadczenia jej w warunkach domowych.

Pozadane byloby zatem uregulowanie kwestii zwigzanych z ewidencja czasu pracy, tak by
regulacja pracy zdalnej uwzgledniata nie tylko postep technologiczny dajacy nowe narzedzia
pracy, ale takze przemiany spoleczne, zwigzane z chgcig elastycznego laczenia zycia
zawodowego z osobistym, bez jednak zagrozenia dla prawa do wypoczynku, koncepcji work
life balance (dyrektywa 2019/1158) czy prawa do bycia offline (por. K. Moras-Olas, Prawo do
bycia offline jako podstawowe prawo pracownika, Studia z Zakresu Prawa Pracy i Polityki
Spotecznej, 2021/28/ nr 4, s. 305 1 nast.).

. Uwagi dotyczace projektowanej regulacji pracy zdalnej w zatrudnieniu

administracyjnoprawnym

Obowiazujacy stan prawny w zakresie regulacji pracy zdalnej w zatrudnieniu

administracyjnoprawnym

Instytucja pracy zdalnej, takze w odniesieniu do zatrudnienia administracyjnoprawnego
zostata wprowadzona do polskiego porzadku prawnego na mocy zmienionego i
obowigzujacego w nowym brzmieniu od 31 marca 2020 r. przepisu art. 3 ustawy z dnia 2 marca
2020 r. o szczegodlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem 1
zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi Sytuacji
kryzysowych (DzU 2021, poz. 2095 tekst jednolity, dalej: ustawa o COVID). Zgodnie z tym
przepisem, w celu przeciwdziatania COVID-19 pracodawca moze poleci¢ pracownikowi
wykonywanie, przez czas oznaczony, pracy okreslonej w umowie o prace, poza miejscem jej

statego wykonywania (praca zdalna). W mysl art. 3 ust. 2 ustawy o COVID, przepis art. 3 ust.
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1 ustawy o COVID stosuje si¢ odpowiednio do funkcjonariuszy stluzb wymienionych w
przepisach o zaopatrzeniu emerytalnym funkcjonariuszy Policji, Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego, Agencji Wywiadu, Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego, Stuzby Wywiadu
Wojskowego, Centralnego Biura Antykorupcyjnego, Strazy Granicznej, Stuzby Ochrony
Panstwa, Panstwowej Strazy Pozarnej, Stuzby Celno-Skarbowej i Stuzby Wigziennej oraz ich

rodzin.

Oznacza to, ze obecnie w odniesieniu do wymienionych funkcjonariuszy, moze znalez¢
zastosowanie praca zdalna, jako praca wykonywana poza miejscem jej stalego wykonywania,
przy wykorzystaniu srodkow bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegto$¢. Specyficzny
jest jej cel- przeciwdziatanie szerzeniu si¢ epidemii COVID-19. Zmiana organizacji pracy
polegajaca na przejSciu na prace zdalng wymaga polecenia przelozonego, ktore jest wigzace
pod warunkiem, ze funkcjonariusz ma umiejetnosci i mozliwosci techniczne oraz lokalowe do
wykonywania takiej pracy i pozwala na to rodzaj pracy. Polecenie to mozna cofng¢ w kazdym
czasie. Kolejne przepisy zawarte w art. 3 ustawy o COVID reguluja jedynie dwie kwestie:
mozliwos$¢ zobowigzania funkcjonariusza do prowadzenia ewidencji wykonanych czynnosci,
uwzgledniajacej w szczegdlnosci opis tych czynnosci, a takze date oraz czas ich wykonania
oraz obowigzek podmiotu zatrudniajagcego zapewnienia funkcjonariuszowi narzedzi i
materiatdw potrzebnych do wykonywania pracy zdalnej oraz obstugi logistycznej pracy

zdalnej.

Co istotne, mozliwo$¢ $wiadczenia pracy zdalnej nie dotyczy jednak Zolnierzy

zawodowych oraz funkcjonariuszy Strazy Marszalkowskie;j.

W doktrynie podkreslono, ze co do zasady dodanie ustgpu 2 do art. 3 ustawy o COVID
nalezy oceni¢ pozytywnie (L. Mitrus, op. cit., Cz¢$¢ 1, s. 5). Zarazem podkreslono, ze w
praktyce specyfika stuzby oraz rodzaj obowigzkow istotnie ograniczajg stosowanie pracy
zdalnej, wskazujac, ze przykladowo, znaczna (a nawet przewazajaca) czeg$¢ dziatan
funkcjonariuszy Policji, Panstwowej Strazy Pozarnej czy Strazy Granicznej jest wykonywana

W terenie”. Nie mogg by¢ one zastgpione pracg zdalng w rozumieniu tarczy antykryzysowe;.

Uwagi szczegolowe
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Opiniowany projekt ustawy o zmianie ustawy- Kodeks pracy oraz niektorych innych ustaw
przewiduje zmian¢ pragmatyk shuzbowych, tj. ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz.
U. 22021 r. poz. 1882, z pdzn. zm.); ustawa z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicznej
(Dz. U. z 2022 r. poz. 1061 i 1115), ustawa z dnia 24 sierpnia 1991 r. o Panstwowej Strazy
Pozarnej (Dz. U. z 2021 r. poz. 1940 1 2490 oraz z 2022 r. poz. 1115), ustawa z dnia 24 maja
2002 r. o Agencji Bezpieczenstwa Wewngtrznego oraz Agencji Wywiadu (Dz. U. z 2022 r. poz.
557), ustawa z dnia 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (Dz. U. z 2021
r. poz. 1671 12333), ustawa z dnia a 9 kwietnia 2010 r. o Stuzbie Wie¢ziennej (Dz. U. z 2021 .
poz. 1064, 1728 i 2448 oraz z 2022 r. poz. 655 i 1115), ustawa z dnia 16 listopada 2016 r. o
Krajowej Administracji Skarbowej (Dz. U. z 2022 r. poz. 813, 835 i 1079), ustawa z dnia 8
grudnia 2017 r. o Stuzbie Ochrony Panstwa (Dz. U. z 2021 r. poz. 575, 1728 1 2333 oraz z 2022
r. poz. 655 i 1115) poprzez dodanie odpowiednich przepisow wprowadzajacych instytucje

stuzby petnionej w formie zdalne;.

Porownujac zardbwno ogolne, jak i szczegotowe zatozenia projektowanej pracy zdalnej oraz
projektowanej stuzby pelnionej w formie zdalnej, nasuwa si¢ zasadniczy wniosek, ze
projektodawca w odniesieniu do pracy zdalnej powtorzyt czes¢ regulacji telepracy, pomijajac
za$ rozwigzania zawarte w art. 3 ustawy o COVID, za$§ w odniesieniu do stuzby pelnionej w
formie zdalnej powtorzyt sporg czes¢ regulacji zawartej w art. 3 ustawy o COVID. Takie
podejscie nie wydaje si¢ wiasciwe. W wielu przypadkach nie jest zrozumiale, dlaczego
projektodawca zdecydowal si¢ na zrdznicowanie sytuacji prawnej pracownikow i
funkcjonariuszy §wiadczacych prace (pelnigcych stuzbe) zdalnie. Rozwigzan tych nie mozna

bowiem uzasadni¢ specyfikg stluzby 1 jej odmienno$ciami wobec pracy w ramach stosunku

pracy.
1) Projektowana definicja stuzby petnionej w formie zdalnej

Projektowane w poszczegdlnych pragmatykach stuzbowych definicje stuzby petnionej w
formie zdalnej (art. 3 pkt 1 i nast. projektu ustawy) wskazuja, ze samo ustanowienie stuzby w
formie zdalnej powoduje zmiang dotyczacg tylko jednego elementu zatrudnienia- miejsca

wykonywania stuzby.

Projektodawca definiujac stuzb¢ petniong w formie prace zdalnej, okreslit korzystanie przez

funkcjonariusza ze s$rodkow bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegltos¢ jako
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przyktadowy sposéb pehienia tej stuzby w formie zdalnej. Stuzba pelniona w formie zdalnej
nie jest zatem ograniczona do obowigzkéw stuzbowych realizowanych z uzyciem

nowoczesnych technologii, co nalezy uzna¢ za rozwigzanie prawidlowe.

Jedynym wskazanym w definicji stuzby petnionej w formie zdalnej istotnym kryterium jej
wyrdznienia jest miejsce wykonywania stuzby, okreslone jako miejsce wskazane przez podmiot
wydajacy polecenie pelnienia stuzby w formie zdalnej (np. przetozonego, szefa ABW itd.).

Miejscem tym moze by¢ np. miejsce (adres) zamieszkania funkcjonariusza.

Z powodu braku terminologicznej zbieznos$ci, powstaje pytanie, jak nalezy rozumie¢ zwrot
,»Srodki bezposredniego porozumiewania si¢ na odlegtos¢”, czy jest on pojeciowo tozsamy z
okresleniem ,,$rodki komunikacji elektronicznej”, zdefiniowanym w art. 2 pkt 5 ustawy z 18
lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng (DzU z 2020 r. poz. 344 ze zm.) jako
,rozwigzania techniczne, w tym urzadzenia teleinformatyczne i wspolpracujace z nimi
narzedzia programowe, umozliwiajace indywidualne porozumiewanie si¢ na odlegto$¢ przy
wykorzystaniu transmisji danych miedzy systemami teleinformatycznymi, a w szczegdlnosci
poczte elektroniczng”. Wobec mozliwych watpliwos$ci, kwesti¢ t¢ nalezatoby jednoznacznie

rozstrzygna¢, uwzgledniajac zakaz wyktadni synonimiczne;.

Projektowana definicja stuzby pelnionej w formie zdalnej spetnia szczegdlny cel, jakim jest
przeciwdziatanie chorobom zakaznym. Otéz moze zosta¢ ona ustalona jedynie w okresie
obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego, stanu epidemii lub stanu kleski zywiolowe;j
zwigzane] z wystepowaniem chorob zakaznych u ludzi. Oznacza to, ze planuje si¢ zachowac
jedna z wcezesniejszych, przyjetych w ustawie o COVID, funkcji pracy zdalnej jako $rodka
zwalczania (zapobiegania szerzeniu si¢) pandemii czy epidemii (por. L. Mitrus, Praca zdalna
de lege lata i de lege ferenda- zmiana miejsca wykonywania pracy czy nowa koncepcja
stosunku pracy? Cze$¢ 1, PiZS 2020/10, s. 4). Dystansowanie spoleczne w tej formie
niewatpliwie jest narzgdziem profilaktyki i zmniejsza ryzyko rozprzestrzeniania si¢ wirusa (L.
Mitrus, op. cit., Cz¢$¢ 1, s. 4). Dlatego tez projektowane w tym zakresie rozwigzanie nalezy
uzna¢ za prawidtowe. Z uwagi na specyfike stuzby szersze dopuszczenie stuzby pelnionej w
formie zdalnej nie byloby zasadne. Znaczna (a nawet przewazajaca) czgs¢ dziatan
funkcjonariuszy Policji, Panstwowej Strazy Pozarnej czy Strazy Granicznej jest wykonywana

,,W terenie”. Nie moga wiec by¢ one zastgpione pracg zdalng. (L. Mitrus, op. cit., Cze$¢ 1, s. 5).
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2) Polecenie petnienia stuzby w formie zdalnej oraz jej zniesienie i powro6t do poprzednich

warunkow stuzby

Ustanowienie stuzby pelnionej w formie zdalnej nastepuje na podstawie polecenia
przetozonego lub innej wlasciwej osoby, np. Szefa ABW. W poleceniu petienia stuzby w
formie zdalnej okresla si¢ zarazem czas i miejsce jej pelnienia oraz sposdb porozumiewania si¢

funkcjonariusza z bezposrednim przetozonym lub inng wtasciwg osoba.

Polecenie pelnienia stuzby w formie zdalnej na mocy projektowanej regulacji nalezy
traktowac jako polecenie stuzbowe, mieszczace si¢ w granicach uprawnien przetozonego lub
innej whasciwej osoby w zatrudnieniu administracyjnoprawnym, czyli niewymagajace zmiany
treSci stosunku stuzbowego. Funkcjonariusz jest obowigzany je wykonaé, co wynika ze
ztozonego $lubowania (zob. M. Grzeskow, Nawigzywanie stosunkéw zatrudnienia w stuzbach
zmilitaryzowanych, Warszawa 2020, s. 145 i nast.), z uwzglednieniem przepisoOw uchylajacych
obowigzek wykonania polecenia, ktérego wykonanie taczyloby sie¢ popetnieniem przestepstwa
(np. art. 58 ust. 2 ustawy o Policji). W odroznieniu do regulacji pracy zdalnej, ocena, czy
funkcjonariusz posiada mozliwosci lokalowe 1 techniczne do petnienia stuzby w formie zdalne;j
oraz czy pozwala na to charakter wykonywanych zadan nalezy ostatecznie do przetozonego lub
innej osoby wtasciwej do wydania polecenia. Wydaje sie, ze tak by¢ powinno, skoro stuzba

petniona w formie zdalnej ma stanowi¢ skuteczng metode ograniczania np. epidemii chordb.

Inaczej niz w odniesieniu do projektu regulacji pracy zdalnej, a identycznie jak na gruncie
art. 3 ustawy o COVID, przewiduje si¢ jednostronng zmiane miejsca petnienia stuzby w formie
zdalnej, jako w miejscu wskazanym wylacznie przez przetozonego. Rozwigzanie to jest
wlasciwe, jesli uwzgledni si¢ okoliczno$ci ustanowienia stuzby petnionej w formie zdalnej z
jednej strony (przeciwdziatanie np. epidemii choréb), z drugiej- wiasciwosci stosunku
stuzbowego. Takze roznica przyjetych w tym zakresie rozwigzan w odniesieniu do pracy

zdalnej 1 shuzby pelnionej w formie zdalnej jest takze uzasadniona.

Projektowane regulacje, przewidujace wydanie polecenia dotyczacego swiadczenia stuzby
w formie zdalnej nie odwotujg si¢ do tego, czy funkcjonariusz posiada umiejetnosci do takiego
petnienia stuzby (por. art. 3 ustawy o COVID). Stuzba petniona w formie zdalnej moze bowiem
wymaga¢ dodatkowych umiejetnosci praktycznych, np. obstugi okreslonych systemow

teleinformatycznych lub aplikacji internetowych umozliwiajacych bezposredni kontakt miedzy
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rozméowcami. Cho¢ brak takich umiejetnosci moze stanowi¢ faktyczng przeszkode dla petnienia
shuzby, to zgodnie z projektowanymi regulacjami, obowiazkiem przetozonego jest zapewnienie
funkcjonariuszowi obstugi logistycznej. Tym samym chwilowy brak umiejetnosci nie jest
rzeczywiscie przeszkodg w wydaniu polecenia dotyczacego petnienia stuzby w formie zdalnej
i projektowana regulacja- ze wzgledu na wspomniany obowigzek przetozonego zapewnienia
obstugi logistycznej nie wzbudza zastrzezen w tym zakresie. Watpliwosci budzi natomiast sam
termin ,,0bstuga logistyczna” jako obcy terminologii z zakresu prawa pracy czy prawa
stosunkow stuzbowych. Stownik jezyka polskiego definiuje ,,logistyke” jako ,,planowanie i
organizacj¢ skomplikowanego przedsiewziecia”. Jak zatem zauwazono w doktrynie w
odniesieniu do identycznego zwrotu zawartego w art. 3 ustawy o COVID, intencje
ustawodawcy mozna co najwyzej stara¢ si¢ odgadna¢ w oparciu o kryteria celowosciowe.
Wydaje sie, ze chodzi o powinno$¢ ulatwienia czy nawet umozliwienia pracownikowi
zorganizowania pracy zdalnej (L. Mitrus, op. cit., Cz¢$¢ 1, s. 7). Niewatpliwie lepiej byloby,
gdyby powtorzono tutaj, odpowiednio ja modyfikujac, regulacje przyjeta w projektowanym art.
672°§1 pkt 4, wedle ktérej pracodawca zobowiazany jest zapewnié pracownikowi

wykonujacemu prace zdalng szkolenia i pomoc techniczng niezbg¢dne do wykonywania tej
pracy.

Z tresci poszczegdlnych przepisoOw projektu wynika, ze nie kazdy rodzaj stuzby, z powodu
charakteru zadan, moze podlega¢ pelnieniu w formie zdalnej. Ocena i decyzja w tym zakresie
nalezy do przetozonego lub innej osoby wlasciwej do wydania polecenia funkcjonariuszowi, a
determinujg jg inne uwarunkowania zwigzane z pelnieniem zadan przez okreslone formacje, w

tym dazenie do zapewnienia skutecznosci dziatania danych stuzb.

Zgodnie z projektowanymi regulacjami, polecenie petnienia stuzby w formie zdalnej moze
by¢ w kazdym czasie cofnigte, co odpowiada zarowno istocie i celowi instytucji petnienia stuzy

w formie zdalnej, jak 1 ogdlnym celom 1 zalozeniom dziatania okreslonych formacji.
3) Warunki pelnienia stuzby w formie zdalnej

Okreslenie warunkéw pelnienia stuzby w formie zdalnej nastepuje, zgodnie z
projektowanymi regulacjami, w informacji przekazanej funkcjonariuszowi przez przetozonego
lub inng wlasciwa osobe i obejmuje jedynie: informacje dotyczace: 1) zasad: a) oraz sposobu

wlasciwe] organizacji stanowiska stluzby pelnionej w formie zdalnej, z uwzglednieniem
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wymagan ergonomii, b) bezpiecznego i higienicznego wykonywania stuzby petnionej w formie
zdalnej, c) postepowania w sytuacjach awaryjnych stwarzajacych zagrozenie dla zycia lub
zdrowia oraz 2) czynno$ci do wykonania po zakonczeniu wykonywania stuzby petnionej w

formie zdalnej.
4) Obowiazki przetozonego i funkcjonariusza, w tym w zakresie bhp

W doktrynie prawa pracy zauwazono, ze przy pracy zdalnej pojawiajg si¢ liczne problemy
Z zakresu prawa pracy, miedzy innymi dotyczace tego, jak przy pracy zdalnej przestrzegac
regulacji BHP. Zgodnie z art. 66 Konstytucji RP, kazdy, a zatem takze funkcjonariusza
zatrudniony na podstawie administracyjnoprawnej ma prawo do bezpiecznych i higienicznych
warunkow pracy. Dotyczy to takze stuzy pelnionej w formie zdalnej. Jednoczes$nie pragmatyki
stuzbowe, odsylajac do wybranych przepisow dzialu X kodeksu pracy, w we¢zszy sposob
regulujg zasady bezpieczenstwa i higieny petnienia stuzby. Z kolei sposréd tych regulacji dziatu
X kodeksu pracy, ktéore maja zastosowanie do zatrudnienia administracyjnoprawnego,
projektowana regulacja dokonuje w odniesieniu do stuzby petnionej w formie zdalnej niemal

identycznych wytaczen, jak w przypadku pracy zdalne;.

Oznacza to, ze zakres odpowiedzialno$ci stuzbodawcy dotyczyé bedzie nie tylko
obowigzku zapewnienia $rodkow i materiatdow do stuzby pelnionej w formie zdalnej, a
odpowiedzialno$¢ w zakresie bezpiecznych i higienicznych warunkow pracy oraz za wypadki
pozostajace w zwigzku z pelnieniem stuzby nie bedzie wylacznie zwigzana z zapewnionymi
przez przetozonego srodkami i materiatami (por. K. Naumowicz, op. cit., s. 33), lecz ma szerszy
zakres. Wylaczone jest jednak, co wydaje si¢ zasadne, prawo funkcjonariuszy do

powstrzymania si¢ od wykonywania pracy (art. 210 k.p.).

Wylaczono tez, co nalezy uznaé za uzasadnione, przepisy przewidujace obowiazek
wspotdziatania pracodawcoéw (art. 208 k.p.), obowiazki pracodawcy w zakresie pierwszej
pomocy (art. 209%k.p.) oraz dbatosci o bezpieczny stan pomieszczen (art. 212 § 11 4 k.p.),
obowigzki odnoszace si¢ do obiektow budowalnych i pomieszczen pracy (art. 213 1 214 k.p.),

czy tez obowigzek zapewnienia srodkow i urzadzen higieniczno- sanitarnych.

Nieuzasadnione jest jednak wylgcznie obowigzku z zakresu bhp dotyczacego
organizacji stanowiska pracy. Tym samym, podobnie jak w odniesieniu do regulacji pracy

zdalnej, watpliwosci projektowany przepis, wedle ktorego funkcjonariusz organizuje
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stanowisko stuzby petnionej w formie zdalnej, uwzglgdniajgc wymagania ergonomii. Wydaje
si¢, ze wlasnie organizacja stanowiska stuzby pelnionej w formie zdalnej, na dodatek
uwzgledniajagcego wymagania ergonomii powinna naleze¢ jednak do stuzbodawcy.
Tymczasem, wedle projektowanej regulacji funkcjonariusz pehigcy stuzbe w formie zdalnej
bedzie musiat czgsto ponies¢ spore koszty zwigzane z wyposazeniem stanowiska stuzby np. w
odpowiednie fotele, stoty (biurka) itd. Jednocze$nie nie ma gwarancji uzyskania z tego tytulu

zwrotu kosztow w formie ekwiwalentu pieni¢znego czy ryczattu.

W mys$l projektowanej regulacji, obowigzkiem przetozonego jest zapewnienie
funkcjonariuszowi pelnigcemu stuzbe w formie zdalnej materiatow i narzedzi niezbednych do

petnienia shuzby.

Projektodawca dopuszcza jednak stosowanie narzg¢dzi i materiatow niezapewnionych przez
przetozonego, jezeli spetniaja one przestanki wskazane w przepisach dzialu X k.p., dotyczace
bhp oraz gwarantujg poszanowanie i ochrong tajemnic zwigzanych ze stluzbg oraz danych
osobowych. Tym samym problemem moze by¢ zarowno poniesienie kosztow zwigzanych z
eksploatacjag sprzgtu, jak 1 tez przeprowadzenia wymaganego 1 dajgcego gwarancje
bezpieczenstwa danych serwisu i naprawy wykorzystywanego w stuzbie petnionej w formie

zdalnej, prywatnego sprzetu funkcjonariusza.

5) Kontrola

Jak wynika z projektowanej regulacji, zakres kontroli dokonywanej przez przetozonego w
miejscu petnienia stuzby w formie zdalnej obejmuje jedynie warunki bezpieczenstwa i higieny
stuzby. Do ustawowych zasad kontroli nalezy wskazanie miejsca i czasu kontroli jako miejsca
petnienia shuzy, w czasie jej petnienia oraz sposobu kontroli jako zdeterminowanego miejscem
i charakterem pelnionej stuzby. Rozwigzanie to nie budzi zastrzezen, biorac pod uwage

specyfike zatrudnienia administracyjnoprawnego.

6) Ewidencja czasu pracy, prawo do bycia offline, work life balance

Projektowana regulacja stuzby petlionej w formie zdalnej przewiduje mozliwosci

zobowigzania funkcjonariusza do prowadzenia ewidencji wykonanych czynnosci,

32



KRAJOWA IZBA O LAT
w8’ RADCOW PRAWNYCH N) e

PRAWNYCH 1982-2022

KRAJOWA 1ZBA RADCOW PRAWNYCH | ul. Powazkowska 15, 01-797 Warszawa | tel.: 22 30086 40 | kirp@Kkirp.pl

uwzgledniajacej w szczegdlnosci opis tych czynnosci, a takze date oraz czas ich wykonania.
Rozwigzanie to, nawigzujace do sprawdzonej konstrukcji przewidzianej w art. 3 ustawy o
COVID, spetia dwa pozadane cele: umozliwienie rozliczania czasu pehnienia stuzby oraz
utatwia przynajmniej posrednig kontrole efektywnos$ci dziatan funkcjonariusza. Chodzi o np.:
dokumentowanie ram temporalnych, z uwzglednieniem dni oraz czasu petnienia stuzby w
formie zdalnej. Nie jest jednak tym bardziej zrozumiate i zasadne to, ze nie przewiduje si¢

wprowadzenia podobnych regulacji do kodeksowej regulacji pracy zdalnej.

1. Uwagi dotyczace Kkontroli stanu psychofizycznego pracownikow i

funkcjonariuszy oraz w zatrudnieniu cywilnoprawnym
Aktualny stan prawny w zakresie kontroli trzezwosci w zatrudnieniu

Przepisy odnoszace si¢ do zachowania trzezwoS$ci przez pracownika znajduja si¢ w
ustawie z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzezwosci 1 przeciwdziataniu
alkoholizmowi (DzU. 2021 r., poz. 1119; dalej jako: AlkU). Zgodnie z przepisem art. 14 ust. 1
AlkU, zabrania si¢ sprzedazy alkoholu na terenie zakladow pracy oraz miejsc zbiorowego
zywienia pracownikow. Z kolei przepis art. 16 AlkU ustanawia zakaz wnoszenia napojow
alkoholowych na teren zaktadéw pracy. Przepis art. 40 AlkU stanowi, Ze osoba nietrzezwa,
ktora swoim zachowaniem daje powod do zgorszenia w zaktadzie pracy badz zagraza zyciu lub
zdrowiu innych 0s6b, moze zosta¢ doprowadzona do izby wytrzezwien lub zaktadu leczniczego
albo do miejsca zamieszkania lub pobytu. Wedle art. 44 AlkU, zagrozone kara grzywny
jest dopuszczanie do sprzedawania, podawania lub spozywania napojow alkoholowych na
terenie zakladu pracy, jak rowniez nie przeciwdziatanie sprzedawaniu, podawaniu lub

Spozywaniu na terenie zakladu pracy takich napojow.

Podstawe prawng kontroli trzezwosci pracownika zawiera obecnie przepis art. 17 AlkU.
Zgodnie z tym przepisem, kierownik zaktadu pracy lub osoba przez niego upowazniona majg
obowigzek niedopuszczenia do pracy pracownika, jezeli zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze

stawil si¢ on do pracy w stanie po uzyciu alkoholu albo spozywat alkohol w czasie pracy.
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Okolicznosci stanowigce podstawe decyzji powinny by¢ podane pracownikowi do wiadomosci.
Powyzsze Uprawnienia kierownika zaktadu pracy stuzg réwniez organowi nadrzednemu nad
danym zaktadem pracy oraz organowi uprawnionemu do przeprowadzenia kontroli zaktadu
pracy. Na zadanie kierownika zaktadu pracy, osoby przez niego upowaznionej, a takze na
zadanie pracownika, badanie stanu trzezwos$ci pracownika przeprowadza uprawniony organ
powotany do ochrony porzadku publicznego. Zabiegu pobrania krwi dokonuje osoba
posiadajaca odpowiednie kwalifikacje zawodowe. Do badania stanu trzezwosci stosuje si¢
przepisy, wydane na podstawie art. 47 ust. 2, czyli rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Ministra
Spraw Wewngetrznych z dnia 28 grudnia 2018 r. w sprawie badan na zawarto$¢ alkoholu w

organizmie (DzU 2018 r., poz. 2472).
Ogolne uzasadnienie dla kontroli stanu psychofizycznego pracownika przez pracodawce

Stan psychofizyczny pracownika determinuje jego gotowos¢ do pracy i zdolnosé do jej
swiadczenia zgodnie z kodeksowymi wymogami starannos$ci 1 sumiennos$ci (art. 100§ 1 k.p.).
Przyjscie do pracy po spozyciu alkoholu albo po zazyciu srodkéw dziatajacych podobnie do
alkoholu uniemozliwia staranne i sumienne wykonywanie pracy. Uniemozliwia zarazem
wywigzanie si¢ z zobowigzania do §wiadczenia pracy, gdyz stawienie si¢ pracownika w miejscu
wykonywania pracy np. w stanie nietrzezwosci wyklucza zar6wno mozliwos¢ swiadczenia
przez niego pracy, jak tez pozostawania w gotowosci do jej $wiadczenia (wyrok SN z 11
kwietnia 2000 r., I PKN 586/99, OSNP 2001, nr 18, poz. 556). W orzecznictwie sgdowym
uznaje si¢ takze, ze stawienie si¢ pracownika do pracy w stanie nietrzezwym z mocy ogolnie
obowigzujacych przepisow AlKU, nalezy oceni¢ jako cigzkie naruszenie obowigzku trzezwosci
pracownika w miejscu pracy bez wzgledu, czy przybycie pracownika do zaktadu pracy
naruszyto konkretny, wymierny interes pracodawcy czy tez wyrzadzito istotng szkod¢ w mieniu
pracodawcy (wyrok SN z 18 listopada 2003 r., | PK 5/03, LEX nr 599521).

Obowigzek zachowania trzezwosci przez pracownika mozna wyinterpretowac takze z
art. 100 § 2 pkt. 6 kodeksu pracy. Pracownik winien przestrzega¢ zasad wspotzycia spotecznego
nie tylko wobec przetoZzonych, pracodawcy oraz wspolpracownikow, ale takze wobec o0sob
trzecich. Ponadto przy zarzucie naruszenie zasad wspélzycia spotecznego wazne jest, jakie
skutki zostaly wywolane przez zachowanie pracownika, natomiast nie maja wigkszego
znaczenia intencje pracownika (wyrok SN z 4 marca 1999 r., | PKN 603/98, OSNP 2000, nr 8,
poz. 306).
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Pracownik, begdac przede wszystkim podmiotem uprawnionym do bezpiecznych i
higienicznych warunkow pracy, jest jednoczesnie zobowigzany do przestrzegania przepisow |
zasad bhp (T. Liszcz, Prawo pracy Warszawa 2020 s.332). Dlatego tez z obowigzkow
okreslonych w art. 100 § 2 pkt. 3 k.p. oraz art. 211 k.p. mozna wyinterpretowac¢ obowigzek
pozostawania we wlasciwym stanie psychofizycznym. BHP jest zbiorem zasad i przepisow,
okreslajacych sposob §wiadczenia pracy tak, aby zminimalizowa¢ wszelkie negatywne skutki

powstate przy nieprawidlowym $wiadczeniu pracy.

Zasadno$¢ 1 ogolne podstawy prawne kontroli stanu psychofizycznego, w tym
trzezwos$ci pracownika sa oczywiste. Nie budzi tez watpliwosci stanowisko, ze naruszenie
przez pracownika obowigzku zachowania trzezwo$ci w pracy stanowi cig¢zkie naruszenie
podstawowego obowigzku pracowniczego, co kwalifikuje si¢ jako przestanka rozwigzania
stosunku pracy bez zachowania okresu wypowiedzenia (art. 52 § 1 pkt 1 k.p.). Naruszenie tego
obowigzku nalezy ocenia¢ jako cigzkie bez wzgledu na to, czy 6w stan pracownika naruszyt
konkretny interes pracodawcy czy tez skutkowal wyrzadzeniem istotnej szkody w mieniu
pracodawcy (M. Rycak, Glosa do wyroku SN z 4.12.2018 r., | PK 194/17 (w:) Zatrudnienie w
epoce postindustrialnej, red. B. Godlewska- Bujok, K. Walczak, Warszawa 2021, s. 344).
Nawet jednorazowa nietrzezwo$¢ pracownika moze stanowi¢ ciezkie naruszenie obowigzkow

pracowniczych (wyrok SN z 10 pazdziernika 2000 r., I PKN 76/00, OSNAPiUS 2002/10/237).

Jak jednak dowodza tezy orzeczen sadowych, przepisy art. 17 AlkU sa niejednolicie
interpretowane i stosowane. W szczego6lnosci we wezesniejszych wyrokach SN (np. wyrok SN
z 22 wrzesénia 2004 r., [ PK 576/03, ONNAPiUS 2005/7/91; wyrok SN z 11 grudnia 2006 r., |
PK 165/06, Pr. Pracy 2007/4/27) przyjmowal, Ze stan nietrzezwosci pracownika w czasie 1 w
miejscu pracy moze by¢ dowodzony wszelkimi $rodkami dowodowymi. Uznawano, ze
pracodawca moze uzy¢ dla badania trzezwos$ci pracownika nawet nieatestowanego urzadzenia,
jesli za stwierdzeniem stanu po uzyciu alkoholu przemawiajg tez inne okoliczno$ci. Takie
ustalenia zdaniem SN s3a miarodajne, jesli pracownik nie skorzystal z mozliwosci ich

weryfikacji.
Poglady te nie sg jednak powszechnie przyjmowane, takze w orzecznictwie SN.

Analiza orzecznictwa sadowego prowadzi do wniosku, ze na gruncie obowigzujacego

stanu prawnego (gtownie art. 17 AlkU), powstaje zagadnienie, jakie czynno$ci powinien podjacé
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pracownik i1 pracodawca w przypadku stwierdzenia podczas badania przeprowadzonego
testerem trzezwosci, ktérym dysponowal pracodawca, ze pracownik jest w stanie po uzyciu
alkoholu lub w stanie nietrzezwosci (zob. M. Rycak, Glosa..., op. cit., s. 340). W szczeg6lnosci,
cho¢ SN stwierdzil, ze pracodawca moze 1 ma obowigzek kontrolowac stan trzezwosci
pracownikow, to jednak w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 4 grudnia 2018 r. (I PK 194/17,
OSNP 2019, nr 6, poz. 73) wskazano, ze w zwigzku ze zmiang od 1 lipca 2011 r. brzmienia art.
17 ust. 3 AlkU, pracodawca moze rozwigza¢ umowg o prace bez wypowiedzenia z winy
pracownika z powodu jego nietrzezwosci tylko na podstawie wynikéw badania wykonanego
przez uprawniony organ powotany do ochrony porzadku publicznego, a nie przez osobe
upowazniong przez pracodawce (art. 52 § 1 pkt 1 k.p. w zwigzku z art. 17 ust. 3 AlkU). Oznacza
to, ze nie kwestionuje si¢ mozliwosci stosowania przez pracodawce kontroli trzezwosci
pracownikow takze z uzyciem sprzgtu pracodawcy, a jedynie ich warto§¢ dowodowg w

ewentualnym procesie.

Stad opiniowany projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektorych
innych ustaw, w zakresie dotyczacym kontroli stanu psychofizycznego pracownika uznaé
nalezy za pozadany. Nie tylko wychodzi on naprzeciw oczekiwaniom przedsigbiorcéw i
pracodawcow, poniewaz stwarza podstawy do wprowadzenia i przeprowadzania prewencyjnej,
wyrywkowej kontroli pracownikow na obecnos¢ alkoholu lub §rodkow dziatajacych podobnie
do alkoholu w ich organizmach, lecz takze wprowadzajac nowg instytucj¢ prawng- kontrolg
stanu psychofizycznego pracownika, ma szans¢ na uporzadkowanie tego zjawiska oraz
unikniecie watpliwosci, jakie pojawiajg si¢ w praktyce i orzecznictwie na tle art. 17 AlkU. Co
wazne instytucje te¢ bedzie mozna zastosowac¢ takze do osob fizycznych wykonujacych prace
na innej podstawie niz stosunek pracy, w szczegdlnosci na podstawie umow cywilnoprawnych

oraz 0sOb prowadzacych na wilasny rachunek dziatalno$¢ gospodarcza.

Uwagi szczegolowe dotyczace projektowanych regulacji

1. Cel kontroli stanu psychofizycznego pracownika i ogdlne uwarunkowania jej

wprowadzenia przez pracodawce
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W mysl projektowanego art. 221°§1, celem kontroli na pozostawanie pracownika w stanie
po spozyciu alkoholu lub w stanie nietrzezwos$ci albo kontroli na obecno$¢ w organizmie
pracownika $rodkéw dziatajacych podobnie do alkoholu jest dazenie do zapewnienia ochrony
zycia i zdrowia pracownikow lub innych os6b albo ochrony mienia. Warunkiem wprowadzenia
przez pracodawce tej kontroli jest jej niezbednos¢. Oznacza to, ze kontrola taka musi by¢
postrzegana jako konieczny, niezastgpowalny $rodek ochrony dobr najwazniejszych, czyli
zycia i zdrowia pracownikéw lub innych os6b albo ochrony mienia. Dlatego tez projektowany
przepis nie obliguje pracodawcy do wprowadzenia takiej kontroli, z jednej strony. Z drugiej,
dopuszczalno$¢ jej wprowadzenia uzaleznia od uznania, ze jest ona niezbednym $rodkiem
ochrony zycia lub zdrowia, a nawet mienia. Cho¢ zatem stan psychofizyczny pracownika
determinuje nie tylko sumienne i staranne $wiadczenie pracy, lecz takze jest istotnym
warunkiem zapewnienia $wiadczenia tej pracy z zachowaniem obowiazkéw z zakresu bhp, to
6w wymog ,niezbednosci” zawarty w projektowanym art. 221°§1 sprawi¢ moze, ze decyzja
pracodawcy dotyczaca wprowadzenia prewencyjnych, a zatem cyklicznych (okresowych)
kontroli na pozostawanie pracownika w stanie po spozyciu alkoholu lub w stanie nietrzezwosci
albo kontroli na obecno$¢ w organizmie pracownika $rodkéw dziatajacych podobnie do
alkoholu bedzie kwestionowana przez pracownikéw. Niewatpliwie wprowadzenie takiej
kontroli nie jest niezbedne dla zapewnienia ochrony wspomnianych dobr w przypadku kazdego
rodzaju pracy czy w przypadku kazdego pracodawcy, zarowno wystepujacego w sektorze
prywatnym, jak i publicznym. Wprowadzenie prewencyjnej kontroli stanu psychofizycznego
pracownikow jest natomiast konieczne w odniesieniu do pracownikow zatrudnionych na
stanowiskach pracy, na ktorych praca pod wplywem alkoholu lub $rodkéw dziatajacych
podobnie do alkoholu moze zagrazaé¢ zyciu i zdrowiu innych pracownikéw, osob trzecich (np.
praca kierowcoéw), czy tez np. bezpieczenstwu na drogach, a takze nie pozwala na
organizowanie przez pracodawce¢ procesu pracy z zachowaniem zasad bhp (por. M. Rycak,

Glosa..., op. cit., s. 341).

Projektowane regulacje dotyczace kontroli stanu psychofizycznego pracownikdéw maja,
zgodnie z art. 2 pkt 1 opiniowanego projektu ustawy o zmianie ustawy- Kodeks pracy oraz
niektorych innych ustaw, na celu zastapienie obecnej regulacji zawartej w art. 17 AlkU, a takze
uregulowanie kontroli pracownikdw na obecno$¢ w ich organizmach $rodkow dzialajacych

podobnie do alkoholu.
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Konsekwencje takiej zmiany nie ograniczg si¢ jedynie do tego, ze przepis art. 17 AlkU
otrzyma nowe brzmienie, uprawniajagc inne podmioty zatrudniajace osoby fizyczne, niz

pracodawca w rozumieniu art. 3 k.p., do dokonywania kontroli ich stanu psychofizycznego.

Mocy prawnej zostanie pozbawiona bowiem norma prawna, wedle ktorej pracodawca miat
obowigzek bezposredniej obserwacji pracownika, ktory stawit si¢ do pracy pod katem
powstania uzasadnionego podejrzenia, ze jest on w stanie po uzyciu alkoholu albo spozywat
alkohol w czasie pracy. Wynik obserwacji w tym zakresie determinuje dalsze postepowanie w
zakresie dopuszczenia lub niedopuszczenia pracownika do pracy. Niezaleznie od watpliwosci
dotyczacych znaczenia przepisu art. 17 ust. 3 AlkU i ewentualnego obowigzku pouczenia
pracownika o mozliwos$ci weryfikacji ,,prywatnych” ustalen pracodawcy, zauwazy¢ nalezy, ze
obowigzujaca regulacja prawna pozwala pracodawcy na powzigcie dziatan kontrolnych ad hoc,
w zalezno$ci od konkretnych okoliczno$ci 1 dokonanych spostrzezen dotyczacych stanu

psychofizycznego pracownika.

Z kolei projektowane przepisy art. 22°§1 oraz art. 22!°§1 przewiduja uprawienie
pracodawcy do wprowadzenia u niego instytucji prewencyjnej kontroli trzezwosci
pracownikow oraz prewencyjnej kontroli pracownikéw na obecno$¢ w ich organizmach
srodkow dziatajacych podobnie do alkoholu, odbywajacej sig— stosownie do projektowanego

art. 221°§10— cyklicznie, w czasie (godzinach) oraz okresach wczeéniej ustalonych.

Tym samym, w zwigzku ze zmiang art. 17 AlkU, przestanie obowigzywac podstawa prawna
dla dokonywania kontroli trzezwosci pracownika w kazdym przypadku, gdy pojawi si¢
uzasadnione przypuszczenie, ze znajduje si¢ on w stanie po spozyciu alkoholu lub w stanie

nietrzezwosci.

2. Zasady kontroli stanu psychofizycznego pracownikéw, ochrona dobr osobistych

pracownikow

W mysl projektowanego art. 22¢§2 i 3 oraz art. 22 § 1i 2 kontrola stanu psychofizycznego
pracownikow nie moze narusza¢ godnos$ci oraz innych dobr osobistych pracownika. Kontrola
stanu psychofizycznego pracownikow jest przeprowadzana przez pracodawce w sposob
ustalony zgodnie z § 10, uwzgledniajacy wymagania wynikajace z przepisoOw wydanych na

podstawie art. 2219,
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Stosownie do projektowanego art. 22§10, pracodawca jest upowazniony nie tylko do
podjecia decyzji o wprowadzeniu instytucji prewencyjnej kontroli stanu psychofizycznego
pracownikow, lecz takze do okre$lenia: 1) grupy lub grup pracownikow objetych ta kontrola,
2) sposobow przeprowadzania kontroli stanu psychofizycznego pracownikow, w tym rodzaj

urzadzenia wykorzystywanego do kontroli, 3) czasu i cz¢stotliwosci jej przeprowadzania.

Zasady te ustala si¢ w ukladzie zbiorowym pracy lub w regulaminie pracy albo w
obwieszczeniu, jezeli pracodawca nie jest objety ukladem zbiorowym pracy lub nie jest

obowigzany do ustalenia regulaminu pracy. Podlegaja one rygorom z art. 9 k.p.

Przeprowadzenie kontroli prewencyjnej nic wymaga zgody pracownika. Wystarczy, ze
zostanie on poinformowany o wprowadzeniu kontroli stanu psychofizycznego pracownikow w
sposob przyjety u danego pracodawcy nie pozniej niz 2 tygodnie przed rozpoczgciem jej
przeprowadzania. Na etapie zatrudniania pracownika objgtego kontrolg  Stanu
psychofizycznego pracownikdéw, pracodawca przekazuje temu pracownikowi przed
dopuszczeniem go do pracy informacje o przyjetych przez siebie zasadach kontroli, w postaci

papierowej lub elektronicznej.

3. Podmioty uprawnione do przeprowadzenia kontroli stanu psychofizycznego

pracownika oraz metody badan

Projektowany art. 221°§3 w zw. z art. 22'° rozstrzyga jednoznacznie, ze kontrole stanu
psychofizycznego pracownika przeprowadza pracodawca. To uprawnienie pracodawcy jest
ograniczone do okreslonych metod badania stanu psychofizycznego pracownika, tj.

niewymagajacych badania laboratoryjnego.

Ponadto, pracownik niedopuszczony do pracy oraz pracodawca moga zainicjowaé badanie
stanu psychofizycznego pracownika przez uprawniony organ powotany do ochrony porzadku
publicznego. Projektowany przepis wyraznie precyzuje, kiedy pracownik moze zadac
przeprowadzenia badania przez uprawniony organ. Skoro dotyczy to pracownika
niedopuszczonego do pracy, to nalezy przyjac, ze uprawnienie to aktualizuje si¢ albo dopiero
po uprzednim badaniu przeprowadzonym przez pracodawce na zasadach okreslonych w
projektowanym art. 221¢ i w zwigzku z wynikiem tego badania po niedopuszczeniu pracownika

do pracy, majac walor weryfikacyjny, albo dotyczy pracownika niedopuszczonego do pracy,
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gdy zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze pracownik stawit si¢ do pracy w stanie po uzyciu

alkoholu albo w stanie nietrzezwosci lub spozywat alkohol w czasie pracy.

Wobec faktu, ze kontrola przeprowadzana przez pracodawce na zasadach okreslonych w
projektowanym art. 221¢ ma charakter wytacznie prewencyjny i mogtaby powsta¢ tym samym
luka w zakresie podstaw prawnych przeprowadzenia przez pracodawce kontroli ad hoc, w razie
pojawienia sie podejrzenia co do stanu psychofizycznego pracownika, projektowany art. 229§
3 nalezy uzna¢ za przepis, ktory przesadza kwestie podmiotow uprawnionych do
przeprowadzenia kontroli stanu psychofizycznego pracownika ad hoc, niezaleznie od instytucji
kontroli prewencyjnej wprowadzonej i wykonywanej przez pracodawce. Oto6z kontrolg ad hoc
stanu psychofizycznego pracownika, w sytuacji, gdy zaréwno pracodawca wprowadzit
instytucje kontroli prewencyjnej, jak 1 gdy jej nie wprowadzit, przeprowadzi¢ moze wytacznie
organ powotany do ochrony porzadku publicznego. Pracodawca jest jedynie uprawniony do
ztozenia stosownego wniosku inicjujacego taka kontrole. Moze tez wczesniej nie dopuscicé
pracownika do pracy, jesli bedzie miat uzasadnione podejrzenie, ze pracownik stawit si¢ do

pracy w stanie po uzyciu alkoholu albo w stanie nietrzezwosci lub spozywat alkohol w czasie

pracy.

Dopuszczalne metody badania stanu psychofizycznego pracownika obejmujg zaréwno
metody niewymagajace badania laboratoryjnego za pomoca urzadzenia posiadajgcego wazny
dokument potwierdzajacy jego kalibracj¢ lub wzorcowanie (kontrola prewencyjna
przeprowadzana przez pracodawce) oraz metody laboratoryjne (kontrola przeprowadzana przez

organ powotany do ochrony porzadku publicznego).

Kwestig, ktéra wymagalaby jednak doprecyzowania jest okreslenie ,,organ powolany
do ochrony porzadku publicznego”. W AIKU oraz w projektowanych regulacjach brakuje
definicji tego terminu. W doktrynie przyjmuje si¢, ze organami takimi sg np.: Policja oraz straz
gminna (M. Rycak, Glosa..., op. cit., s. 345). Niemniej nie jest to wystarczajace dla wlasciwego

stosowania projektowanych regulaciji.

4. Przedmiot kontroli stanu psychofizycznego pracownikow
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Przedmiotem kontroli stanu psychofizycznego pracownikow bedzie, zgodnie z
projektowanym art. 221¢ §5 oraz art. 22'° stan po uzyciu alkoholu lub stan nietrzezwosci albo
obecno$¢ srodkow dziatajacych podobnie do alkoholu. Stosowanie tych regulacji nie powinno
nastreczac trudnosci, gdyz w AlkU znajdujg si¢ definicje zwrotow ,,stan po uzyciu alkoholu”
oraz ,stan nietrzezwos$ci”. Natomiast wykaz $rodkéw dziatajacych podobnie do alkoholu
okre$la, stosownie do projektowanego upowaznienia ustawowego (art. 2219kt 3): minister
wilasciwy do spraw zdrowia w porozumieniu z ministrem wlasciwym do spraw wewngtrznych

oraz ministrem wtasciwym do spraw pracy, w drodze rozporzadzenia.

5. Ochrona i przetwarzanie danych osobowych pracownika

Wedle projektowanych regulacji, pracodawca przetwarza informacje o dacie, godzinie i
minucie badania oraz jego wyniku wskazujagcym na stan po uzyciu alkoholu albo stan
nietrzezwosci wytacznie w przypadku, gdy jest to niezbedne do zapewnienia ochrony dobr
osobistych pracownika i przechowuje te informacje w aktach osobowych pracownika przez

okres nieprzekraczajacy roku od dnia ich zebrania.

W przypadku zastosowania kary upomnienia, kary nagany lub kary pieni¢znej
pracodawca przechowuje powyzsze informacje w aktach osobowych pracownika do czasu

uznania kary za niebyta zgodnie z art. 113 k.p.

W przypadku, w ktorym powyzsze informacje mogg stanowi¢ lub stanowig dowod w
postepowaniu prowadzonym na podstawie prawa, a pracodawca jest strong tego
postgpowania lub powzigl wiadomo$¢ o wytoczeniu powodztwa lub wszczeciu
postepowania przechowywania tych informacji ulega przedtuzeniu do czasu

prawomocnego zakonczenia postgpowania.

Po uptywie wskazanych okreséw informacje o dacie, godzinie i minucie badania oraz
jego wyniku wskazujacym na stan po uzyciu alkoholu albo stan nietrzezwos$ci podlegaja

usunigciu.
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Zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z art. 4 pkt 1 rozporzadzenia PE i Rady (UE) 2016/679 z
dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46/WE (Dz. Urz. UE L Nr 119, s. 1 ze zm.; dalej jako RODO), ,,dane
osobowe" oznaczaja wszelkie informacje o zidentyfikowanej lub mozliwe; do
zidentyfikowania osobie fizycznej (,,0sobie, ktorej dane dotycza"); mozliwa do
zidentyfikowania osoba fizyczna to osoba, ktora mozna bezposrednio lub posrednio
zidentyfikowac¢, w szczegolnosci na podstawie identyfikatora takiego jak imi¢ 1 nazwisko,
numer identyfikacyjny, dane o lokalizacji, identyfikator internetowy lub jeden badz kilka
szczegblnych czynnikdéw okreslajacych fizyczna, fizjologiczna, genetyczna, psychiczna,

ekonomiczng, kulturowa lub spoteczng tozsamos¢ osoby fizyczne;.

Wobec powyzszego powstaje pytanie, czy w przypadku projektowanej kontroli stanu
psychofizycznego pracownikow przeprowadzanej przez pracodawce mamy do czynienia z
przetwarzaniem danych osobowych tych pracownikoéw. Kwestia ta nie jest dostatecznie
jasna na gruncie projektowanej regulacji, wobec faktu, ze w art. 221°§6 wskazuje sie jedynie
na informacje o dacie, godzinie i minucie badania oraz jego wyniku wskazujagcym na stan
po uzyciu alkoholu albo stan nietrzezwosci. Wprost nie wskazuje si¢ na taki identyfikator,
jak: imi¢ 1 nazwisko. Niemniej informacje te sa przechowywane w aktach osobowych
pracownika, co posrednio pozwala na potaczenie tych wynikéw badania z konkretnym
pracownikiem. Mozna wigc przyjac, ze mamy tu do czynienia z przetwarzaniem danych

osobowych w rozumieniu art. 4 pkt 2 w zw. z art. 4 pkt 15 i art. 35 RODO.

Ot6z dane te obejmuja wynik wskazujacy na stan po uzyciu alkoholu albo stan
nietrzezwosci, czyli okreslajac ,,stan fizjologiczny” zaliczaja si¢ do danych dotyczacych
zdrowia, czyli danych szczegodlnej kategorii. Tymczasem, zgodnie z art. 9 ust. 11 2 RODO,

przetwarzanie danych szczegolnej kategorii jest co do zasady zabronione.

Przetwarzanie tych danych jest mozliwe po spetnieniu jednego z warunkéw okreslnych
w art. 9 ust. 2 RODO, np.: osoba, ktorej dane dotycza, wyrazita wyrazng zgode na
przetwarzanie tych danych osobowych w jednym lub kilku konkretnych celach, chyba ze
prawo Unii lub prawo panstwa czlonkowskiego przewiduja, iz osoba, ktorej dane dotycza,

nie moze uchyli¢ zakazu, o ktérym mowa w ust. 1.
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Jak zauwazono w doktrynie, powotlujac si¢ na art. 4 pkt 11, art. 7 ust. 4 oraz motywy
preambuly nr 42 i 43 RODO, zgoda na poddawanie si¢ prewencyjnym kontrolom
trzezwos$ci oraz przetwarzanie danych osobowych pracownikoéw dotyczacych stanu ich
trzezwosci nie jest wlasciwg podstawag prawng przetwarzania tych danych (M. Rycak,
Glosa..., op. cit., s. 354). Stwierdzenie to jest zgodne z trescia art. 22 i art. 22*°k.p.,
dotyczacych zasad i warunkow zlozenia przez pracownika zgody na przetwarzanie jego

danych osobowych.

Wedle jednak art. 22184 k.p., pracodawca zada podania innych danych osobowych niz
okreslone w § 1 1 3, gdy jest to niezb¢dne do zrealizowania uprawnienia lub spetnienia
obowigzku wynikajacego z przepisu prawa. Stosownie za$ do art. 9 ust. 2 lit. bi g RODO,
mozna wyjatkowo przetwarza¢ dane osobowe szczegolnej kategorii, jesli przetwarzanie jest
niezbedne do wypelnienia obowigzkéw 1 wykonywania szczegdlnych praw przez
administratora lub osobe, ktorej dane dotycza, w dziedzinie prawa pracy, zabezpieczenia
spotecznego i ochrony socjalnej, o ile jest to dozwolone prawem Unii lub prawem panstwa
cztonkowskiego, lub porozumieniem zbiorowym na mocy prawa panstwa cztonkowskiego
przewidujacymi odpowiednie zabezpieczenia praw podstawowych i interesdw osoby, ktorej
dane dotyczg (b) oraz przetwarzanie jest niezbedne ze wzgledow zwigzanych z waznym
interesem publicznym, na podstawie prawa Unii lub prawa panstwa cztonkowskiego, ktore
sa proporcjonalne do wyznaczonego celu, nie naruszajg istoty prawa do ochrony danych i
przewiduja odpowiednie i konkretne $rodki ochrony praw podstawowych 1 interesow
osoby, ktorej dane dotycza; przetwarzanie jest niezbedne do celow profilaktyki zdrowotnej
lub medycyny pracy, do oceny zdolnosci pracownika do pracy, diagnozy medyczne;,
zapewnienia opieki zdrowotnej lub zabezpieczenia spotecznego, leczenia lub zarzadzania
systemami i1 ustugami opieki zdrowotnej lub zabezpieczenia spotecznego na podstawie
prawa Unii lub prawa panstwa cztonkowskiego lub zgodnie z umowa z pracownikiem

stuzby zdrowia i z zastrzezeniem warunkow i zabezpieczen, o ktorych mowa w ust. 3 (Q).

Mozna zatem uznaé, ze przetwarzanie przez pracodawceg danych zawierajacych
informacj¢ o dacie, godzinie i minucie badania oraz jego wyniku wskazujacym na stan po
uzyciu alkoholu albo stan nietrzezwosci na zasadach okreslonych w projektowanym art.
221¢§ 6-9, w tym takze danych okreslonych w projektowanym art. 2219§10 jest uzasadnione
w §wietle art. 9 ust. 2 lit. b1 g RODO. Wiaze si¢ to z obowigzkiem cigzacym na pracodawcy
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zapewnienia bezpiecznych i higienicznych warunkéw pracy (art. 15 k.p., art. 66 ust. 1
Konstytucji RP), a takze ochrony zycia i zdrowia pracownikow i innych os6b w procesie

pracy (por. M. Rycak, Glosa..., op. cit., s. 355-356).

Co istotne projektowany art. 22§ 6-9 w zw. z art. oraz art. 22'9§10 oraz w zw. z art.
221281 i 2 dotyczy jedynie przypadkéw, w ktérych uzyskano wynik pozytywny badania
stanu psychofizycznego pracownika. Regulacja taka jest prawidlowa, gdyz wynik
negatywny, np. niewskazujacy na stan po spozyciu alkoholu albo niewskazujacy na
obecno$¢ srodkoéw dziatajacych podobnie do alkoholu nie powinien i nie jest nigdzie
odnotowywany. Dane dotyczace badania zakonczonego wynikiem negatywnym nie sg i nie
moga by¢ przetwarzane, stanowigc w istocie dane techniczne, a nie osobowe (por. J.

Zotynski, Uprawnienie pracodawcy do kontroli trzeZwosci pracownikow, PiZS 2019/8, s.

34).

Pojawia si¢ jednak pytanie, co pracodawca powinien zrobi¢ z przekazang mu, zgodnie
z projektowanym art. 229§ 10, informacja, obejmujaca dane osobowe badanego pracownika
(imig¢, nazwisko, PESEL), nawet jesli wynik badania jest negatywny. Niewatpliwie w
odniesieniu takze do tej informacji bedzie miata zastosowanie regula z projektowanego art.
221§ 6-9, ze przetwarza si¢ jedynie informacje zawierajace wynik pozytywny, niemniej nie
ulega watpliwosci, ze w razie badania przeprowadzanego przez organ powotany do ochrony
porzadku publicznego takze informacje zwigzane z wynikiem negatywnym sa
przetwarzane, tj. zbierane i utrwalane itp. Kwestia ta powinna zosta¢ zatem wyjasniona i

uregulowana w sposob zapewniajacy zgodnos¢ z RODO oraz przepisami art. 221k p.

6. Skutki kontroli stanu psychofizycznego pracownikow

Projektowana regulacja jednoznacznie okresla, kiedy wynik badania trzezwosci mozna
uzna¢ za negatywny oraz pozytywny. Ot6z wynik bedzie pozytywny, jesli stwierdzi si¢
obecnos¢ alkoholu wskazujaca na stan po uzyciu alkoholu albo stan nietrzezwosci w
rozumieniu odpowiednio art. 46 ust. 2 albo 3 AIkU. Wynik bedzie negatywny zarowno wtedy,
gdy nie stwierdzi si¢ w ogodle obecnosci alkoholu, jak 1 wtedy, gdy zawartos¢ alkoholu nie

osigga lub nie prowadzi do osiggnigcia wartosci wiasciwych dla stanu po uzyciu alkoholu. W
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razie uzyskania pozytywnego wyniku kontroli stanu psychofizycznego pracownikow,

pracodawca nie dopuszcza pracownika do pracy.
7. Kontrola stanu psychofizycznego funkcjonariuszy

W mysl projektowanych regulacji kontrole stanu psychofizycznego funkcjonariuszy
przeprowadza si¢ jedynie okazjonalnie, ad hoc, na polecenie przetozonego lub innej
upowaznionej osoby. Projektodawca stusznie, biorgc pod uwage specyfike dziatania stuzb, nie
przewidziat mozliwosci wprowadzenia instytucji prewencyjnej, cyklicznej kontroli stanu

psychofizycznego funkcjonariuszy.

IV.  Przepisy przejSciowe

Ocena przepisow przejsciowych opiniowanego projektu ustawy wypada pozytywnie.
Zapobiegajac ewentualnym problemom intertemporalnym, projektowane art. 15-18 realizuja
zasade niedziatania prawa wstecz, w tym zasade stosowania starego prawa do trwajacych
(otwartych) standw rzeczy, ale rozpoczetych pod rzadami starego prawa. W mysl tych
projektowanych regut zasada bezposredniego dziatania nowego prawa dotyczy jedynie stanow,

ktore zostaly otwarte pod rzadami nowej regulacji prawnej.

Wobec takiej woli projektodawcy, by zasada bezposredniego dziatania nowego prawa
dotyczyta jedynie standw, ktére zostaly otwarte pod rzadami nowej regulacji prawnej,
wprowadzenie przepisow art. 15-18 jest niezbgdne. W przeciwnym razie wszystkie rozpoczete
(otwarte) stany faktyczne od rzadami starego prawa, czyli przed wejsciem w zycie
projektowanych regulacji, automatycznie podlegalyby tym regulacjom zgodnie z zasada

bezposredniego dziatania nowego prawa.

Opracowata dr hab. Renata Babinska-Gorecka, prof. UWr.
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