80

WARDYNSKI | WSPOLNICY

ozorny outsourcing
pracowniczy

Podmioty optymalizujgce swojqg dziatalnosé czesto rezygnu-
ja z zatrudniania czesici pracownikéw na rzecz outsourcingu
ustug. Czasem jednak w tym celu przenoszg swoich pracow-
nikéw na podstawie art. 23 k.p. do outsourcera, najczesciej
nie przenoszqgc przy tym zadnych sktadnikéw majgtkowych.
Gtéwnym gospodarczym motywem takiego dziatania sq
oszczednosci na sktadkach na ubezpieczenie spoteczne i zdro-
wotne. Jednak w ocenie sqdéw rozstrzygajgcych sprawy
w podobnych okolicznosciach faktycznych, czesto na wniosek
organéw skarbowych badz Zakiadu Ubezpieczern Spotecz-
nych, jest to pozorne przejscie zaktadu pracy i w konsekwencji
art. 23' k.p. nie ma zastosowania. Co to oznacza dla pierwot-
nego pracodawcy?

Kamil Jabtorski



Z perspektywy ksztaltujacego si¢ orzecznictwa modelo-
wym przyktadem pozornego przejscia zakladu pracy jest
sytuacja, gdy pracodawca zawiera umowg o przeniesienie
swoich pracownikéw w trybic art. 23' k.p. do firmy out-
sourcingowej, ktéra staje si¢ nowym pracodawca na takich
samych warunkach pracy i placy jak u poprzedniego praco-
dawcy. Istotne jest réwniez to, ze przedmiotem umowy nie
jest przeniesienic jakichkolwick sktadnikéw materialnych
lub niematerialnych przedsigbiorstwa. Na podstawie takiej
umowy firma outsourcingowa zobowiazuje si¢ $wiadczy¢ na
rzecz poprzedniego pracodawcy takie ustugi, jakie dotych-
czas $wiadczyli przeniesieni pracownicy. Umowa przewaz-
nie stanowi réwniez, ze czynnosci beda wykonywane przez
konkretnych pracownikéw, ktérzy w praktyce sa bytymi
pracownikami poprzedniego pracodawcy.

W praktyce prawie nic si¢ wigc nie zmienia. Tacy ,wyko-
nawcy”, $wiadczac ustugi, maja obowiazek stosowac si¢ do
wewngtrznych regulaminéw i przepiséw porzadkowych,
w tym w zakresic organizacji pracy, BHE ochrony tajemni-
cy przedsigbiorstwa, ochrony danych osobowych czy syste-
moéw IT. Zdarza sig tez, ze poprzedni pracodawca nieodplat-
nie udostgpnia réwniez mienie, za pomocg ktdrego ustugi
maja by¢ $wiadczone. Czgsto rolg takich podmiotéw out-
sourcingowych petnia agencje pracy tymczasowej, posiada-
jace uprawnienia do prowadzenia dzialalnosci regulowane;.

Sad rozstrzygajacy taka sprawe musi ocenié, czy to, co pod-
lega przeniesieniu, w ogéle stanowi zaklad pracy lub jego
cz¢$¢ w rozumieniu art. 23' k.p. Biorac pod uwagg okolicz-
noéci faktyczne, podstawowe pytanie brzmi, czy taki zaktad
pracy moga tworzy¢ sami pracownicy, jesli wraz z ich przej-
$ciem nie przechodzi nic innego, w szczegdlnosci sktadniki
majatkowe.

Dyrektywa 2001/23/WE, ktéra stanowi zrédto implemen-
tacji do Kodeksu pracy przepiséw o przejéciu zaktadu pracy,
postuguje si¢ szerszym niz zaklad pracy terminem ,jednost-
ka gospodarcza’. Zgodnie z dyrektywa przejécie nastgpu-
je wtedy, kiedy przejmowana jest jednostka gospodarcza,
ktéra zachowuje swoja tozsamo$¢, oznaczajaca zorganizo-
wane polaczenie zasobéw, ktdrego celem jest prowadze-
nie dzialalnosci gospodarczej, bez wzgledu na to, czy jest
to dziatalno$¢ podstawowa czy pomocnicza. Biorac pod
uwage unijne pochodzenie przepiséw krajowych dotycza-
cych przejscia zaktadu pracy, przy ich wykladni zasadne jest
odwotanie si¢ do orzecznictwa unijnego w tym zakresie.

Orzecznictwo unijne

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) wie-
lokrotnie zajmowat si¢ kwestia, czy przckazanie zadai
(funkcji) przedsigbiorstwa innemu przedsi¢biorstwu sta-
nowi przejécie zaktadu pracy. Pierwotnie przyjmowano, ze
sama dziatalno$¢ stanowiaca samodzielng funkejg (zadanie)
moze byé zréwnana z zaktadem lub cz¢dcia, zatem przenie-
sienie samych zadari moze by¢ uznane za przejscie zaktadu
pracy. Ten poglad zostal jednak do$¢ radykalnie zrewido-
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wany w pézniejszym czasie i ostatecznie przyjgto, ze poje-
cie jednostki podlegajacej przejsciu odnosi si¢ do zorgani-
zowanej grupy os6b i srodkéw utatwiajacych wykonywanie
dziatalnosci gospodarczej, zmierzajacej do osiagnigcia okre-
$lonego celu.

Przy ocenie jednostki gospodarczej nalezy wzia¢ réwniez
pod uwagg, jaki charakter ma dziatalno$¢ tej jednostki: czy
jest to dziatalno$¢ oparta na skfadnikach materialnych, czy
tez gtéwnym ,aktywem” sg jednak ludzie. W tym pierw-
szym przypadku decydujace jest przejecie zasobéw mate-
rialnych, za$ w drugicj sytuacji przyjeto, ze zesp6t pracow-
nikéw, kedry prowadzi trwale wspélng dziatalnos¢, moze
tworzy¢ jednostke gospodarcza. Krystalizacja tych pogla-
déw nastapila w stynnym juz orzeczeniu Spijkers. Zawie-
ra ono katalog okolicznosci, ktére nalezy wzia¢ pod uwagg
przy ocenie, czy w danym stanie faktycznym rzeczywiscie
doszto do przejecia czesci zakladu pracy.

Orzecznictwo krajowe

Polskie sady réwnie czgsto mierza si¢ z problemem pozorne-
go przejécia zakladu pracy — szczegélnie ostatnio. Dotych-
czasowe orzecznictwo Sadu Najwyzszego aprobuje aktualne
podejécie prezentowane przez TSUE.

Sad Najwyzszy (SN) w wyroku z 27 stycznia 2016 r. (I PK
21/15) oceniat stan faktyczny, w ktérym dwie spétki use-
nie uméwily si¢, ze dojdzie mi¢dzy nimi do przejscia pra-
cownikéw. Spétka przejmujaca miata $wiadczy¢ na rzecz
drugiej spétki przede wszystkim zadania kadrowo-ptaco-
we. Natychmiast po przejsciu pracownikéw oddelegowata
te osoby do obstugi spétki, z ktdrej przejeta pracownikdéw.
Innymi stowy, ci sami pracownicy w tym samym miej-
scu wykonywali t¢ sama pracg dla tego samego podmiotu,
a zmienit si¢ jedynie formalny pracodawca, ktéry wyptacat
wynagrodzenia. Zabieg ten mial na celu jedynie oszczed-
nosci wynikajace ze zmniejszenia skladek na ubezpieczenie
spoteczne.

SN w uzasadnieniu omawianego orzeczenia podjat takze
trudna probe zdefiniowania outsourcingu. Okreslit go jako
przedsigwzigcie polegajace na wydzieleniu ze struktury
organizacyjnej przedsigbiorstwa macierzystego realizowa-
nych przez nie funkcji i przekazanie ich do realizacji innym
podmiotom gospodarczym. Podstawowa réznica miedzy
outsourcingiem pracowniczym a zatrudnieniem pracow-
nikéw whasnych lub $wiadczeniem pracy przez pracowni-
kéw tymczasowych jest brak bezposredniego i statego pod-
porzadkowania wykonawcéw w stosunku do podmiotu,
u kedrego takie ustugi lub praca sa wykonywane.

Ostatecznie SN uznal, ze w tej sprawie nie doszto do przej-
$cia zaktadu pracy lub jego czgsci.

Podobnie SN wypowiedziat si¢ w wyroku z 8 lutego 2017 r.
(I PK 72/16). W tej sprawie musiat oceni¢, czy przejecie
jedynie samych pracownikéw, bez przejecia zadan i majat-
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ku, w danym stanie faktycznym stanowito przejécie zakta-
du pracy, czy tez byto whasnie tylko outsourcingiem pozor-
nym. Sprawa dotyczyla sytuacji, w ktorej szwalnia (osoba
fizyczna prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza), w trybic
art. 23! k.p., przekazata wszystkich swoich pracownikéw
spéice z 0.0. Spétka ta natomiast zobowiazata si¢ do $wiad-
czenia obstugi szwalni poprzez oddelegowanych pracowni-
kéw (tych samych, ktdrzy zostali ,przekazani”). Co wigcej,
pracownicy ci mieli pracowaé na sprzgcie stanowigcym wia-
sno$¢ szwalni.

SN w tej sprawie takze uznal, ze nie doszto do przekazania
zakladu pracy, a jedynie do pozornego outsourcingu pra-
cowniczego. W uzasadnieniu orzeczenia SN wprost wska-
zal, ze kluczowe jest przekazanie zaktadu pracy rozumianego
takze jako zorganizowana czg$¢ obejmujaca réwnicz sktadni-
ki majatkowe, nigdy zas samych pracownikéw. Zwrécit przy
tym uwagg na charakter dziatalnosci szwalni, kedra nie moze
funkcjonowaé bez specjalistycznego sprzgtu — nie jest wige
biznesem, ktdrego gléwnym ,akeywem” s3 ludzie.

Skutki pozornosci przejécia zaktadu pracy

Uznanie przez sad, ze przejécie zaktadu pracy byto pozorne,
a zatem w ogdle do niego nie doszto, wiaze si¢ z okreslo-
nymi, niejednokrotnie bardzo dotkliwymi konsekwencja-
mi. Przede wszystkim umowa mi¢dzy podmiotami, ktéra

stanowila podstawe transferu czgsci zakladu pracy, jest nie-
wazna. Nie dochodzi zatem do rzeczywistej zmiany praco-
dawcy. W takiej sytuacji Zaklad Ubezpieczen Spotecznych
wyda decyzj¢ ustalajaca, ze dotychczasowy pracodawca jest
platnikiem sktadek, i obciazy go nicoptaconymi skfadka-
mi. Oznacza to, Ze nie zostanie zrealizowany najczgstszy cel
przekazywania pracownikéw ,na zewnatrz” — czyli oszczed-
noéci na sktadkach.

Podsumowanie

Rynck ustug outsourcingowych dynamicznie rosnie i ta ten-
dencja prawdopodobnie bedzie si¢ utrzymywaé. Rozsad-
ne korzystanie z tego typu rozwigzai moze przynies¢ pra-
codawcom wymierne oszczgdnosci. Nalezy jednak ostroznie
podchodzi¢ do planowania zmian opartych na art. 23" k.p.,
zeby nie wpas¢ w pulapke pozornosci przejscia zakladu pracy
— zwlaszcza jedli strona przejmujaca jest agencja pracy tym-
czasowej. Na pewno pomocne w tym zakresie bedzie orzecz-
nictwo sadéw krajowych i europejskich oraz analiza ryzyka,
ktéra powinna wykaza¢, czy koszty w przypadku niekorzyst-
nego orzeczenia sadu nie przerosna (pozornych) korzysci.
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