WYDZIAL PRAWA
i ADMINISTRACIJI

Uniwersytet £odzki

Barbara Anna Antczak

Outsourcing ustug W swietle prawa pracy

- W poszukiwaniu rzeczywistego pracodawcy

Rozprawa doktorska
przygotowana w Katedrze
Prawa Pracy pod kierunkiem
Prof. dr hab. Zbigniewa Gorala

1.6dZ 2023



Spis tresci

Wykaz wazniejszych SKrotOw......... ... 6
2] 8
Rozdzial I

Outsourcing ustug W ujeciu gospodarczym i Prawnym ....cueeeeeeeeeeceecmncsecensesaneces 22

1. Outsourcing W naukach 0 zarzadzaniu .............cccoeiiniiinieeeee e, 22
1.1. DefiNICIE OULSOUICINGU ......eeueiriitiiiiiisit sttt bbb 25
1.2. ROAZAJE OULSOUICINGU ...vvveeiienieteitesteste sttt sttt 29

1.2.1. Kryterium przedmiotu OUESOUICINGU .....c.oververierierieeieiesieie et 29
1.2.2. Kryterium geografiCZNe........ccocviiiiiiiieieiese e 30
1.2.3 Kryterium powigzan kapitalowych ..........ccoeiiiiiiiiiii e 32
1.2.4 Kryterium zakresu prac powierzonych partnerowi zewngtrznemu................. 33
1.2.5. Kryterium rodzaju zadan zlecanych na zewnatrz............cccooovvieeiiinincineene. 33
1.3. Pracownik w outsourcingu z perspektywy nauk 0 zarzgdzaniu...............c.ccecn.... 34

2. Outsourcing ushug W NaUKACh PrawnyCh...........ccoeiiiieiiniience e 38
2.1. Fragmentaryczne regulacje outsourcingu na gruncie prawa polskiego............... 38
2.2. Outsourcing ushug jako umowa handlowa............ccocovviiiiiiii, 46
2.3. Pracownik w outsourcingu ustug z perspektywy prawa cywilnego .................... 50

3. Outsourcing ustug z perspektyWy Prawa PraCy .........ccoceoveeeereereereeresesesesesessessensens 51
3.1. Definicje i rodzaje outsourcingu ustug na gruncie prawa pracy.............cceeeeenne. 52

3.1.1. Kryterium osobistego $wiadczenia ustug w ramach outsourcingu ................ 52
3.1.2. Kryterium uprzedniego zwigzania Z ustugobiorcg stosunkiem pracy............ o4
3.1.3. Kryterium rodzaju powigzan pomiedzy ustugodawca i ustugobiorcg ........... 56
3.1.4. Kryterium miejsca §wiadczenia Ustug........ccccovviviiieiiiiiiiciiccseee e 58

3.2. Outsourcing ustug a praktyki rynkowe 0 zblizonej naturze .............cceevevvervennnns 58
3.3. Outsourcing pracowniczy jako szczegdlny podtyp outsourcingu ustug.............. 61
3.3.1. Outsourcing pracowniczy jako forma zatrudnienia zewnetrznego ................ 67
3.3.2.0utsourcing pracowniczy a zdefiniowane instytucje prawa pracy ................. 79

4. POUSUMOWAENIE ..ottt ettt 87



Rozdzial I1 Przypisanie statusu pracodawcy wlasciwemu podmiotowi jako
niezbedny instrument ochrony oséb faktycznie wykonujacych prace w ramach

OULSOUICINGU USHIG..eeivviiiniiiniiiieiiiiiiieiiietiieeteteiesnetssstossecssssosnssssssssnsssns 90

1. Outsourcing ustug jako alternatywa dla zatrudniania pracownikow wilasnych........... 90

1.1. Przyczyny korzystania z outsourcingu ustlug w miejsce zatrudniania
PracoWnikOW WHASNIYCR......cuviiiiiii i 90

1.2. Swoboda wyboru outsourcingu ustug jako alternatywy dla zatrudniania
PracownikOW WHASNYCR......ccviiiiiiiiic 98

1.3. Ograniczenia swobody korzystania z outsourcingu ustug wynikajace z potrzeby

OChIONY PraCOWNIKOW .......oiiiiiiiii s 100
1.3.1. Pracownicy dotychczas wykonujacy zadania zlecane na zewnatrz ............. 101
1.3.2. Pracownicy ,,przejmowani” W toku transferu zadan i funkcji..................... 105
1.3.3. Pracownicy-wykonawcy ustug w ramach outsourcingu ............c.cccvvveeennnn 114

2. Przypisanie statusu pracodawcy wtasciwemu podmiotowi zaangazowanemu we
wspotprace W ramach outsourcingu UStug........c.oovveiiiiiiiiiiii e 119

2.1. O rosnacych trudnosciach w identyfikacji pracodawcy wérod kontrahentow

wspotpracujacych W ramach outsourcingu Ustug ........cocevvveiiiiiiniin i 119
2.1.1. Oddalanie si¢ gtownego beneficjenta pracy od pracodawcy ............c.ceeu..e. 119
2.1.2. Wzrost wplywu klienta na sposdb wykonywania pracy przez
Pracownika W sektorze USTUG .......ccviiiiiiiiiiie s 122

2.2. Pracodawca konstytucyjny, posredni, wlasnosciowy, autentyczny i prawdziwy

.................................................................................................................................. 129

2.3. PraCodawCa IZECZYWISLY .......ccveiuirierieriisiisieeieei ettt 134
2.3.1. DefiNICJa POJECIA ..e.vveeureeririeieesire e sttt nnee s 135
2.3.2. Metoda poszukiwania rzeczywistego pracodawcy w odniesieniu do
pracownikow ,,przejmowanych” w toku transferu zadan lub funkcji.................... 137
2.3.3. Metoda poszukiwania rzeczywistego pracodawcy w odniesieniu do
pracownikow-wykonawcow pracy W ramach outSourcingu ...........cceeeeevveriesenennn 141

3. Ustalenie istnienia stosunku pracy pomie¢dzy pracownikiem a pracodawca
rzeczywistym jako mechanizm urzeczywistnienia ochrony prawnopracowniczej ....... 149

4. Alternatywne mozliwos$ci zapewnienia ochrony pracownikom

zatrudnionym w ramach outsourcingu UStUZ..........covririiiiiiinieieee e 152
4.1. Odpowiedzialno$¢ podmiotu korzystajacego Z ustug........ocooevviiiiiiiiiicnnen 153
4.2. Teoria WIGCZENIA ......cceiiiiiiic e 155

4.3. Status wspot-pracodawcy w prawie amerykanskim (ang. joint employers)...... 157



B. POOSUMOWANIE ... 162

Rozdzial 111
Nabycie statusu pracodawcy rzeczywistego w drodze sukcesji generalnej po stronie

pracodawczej w procesie zlecania na zewnatrz zadan i funkcCji......ccceeveaenennenn. 166

1. Transfer zaktadu pracy lub jego czgéci W procesie zlecania na zewnatrz zadan lub

FUNKCIE bbbt b bbbt b e e 168
1.1. Istnienie wyodrebnionej jednostki gospodarczej — zaktadu pracy lub jego czesci
.................................................................................................................................. 170

1.1.1. Zaktad pracy i jego czg$C. Definicje pojec......oovvvrieiieieneieniiise e 170

1.1.2. Powigzanie okreslonego pracownika z zaktadem pracy lub jego czg¢scia....175
1.2. Zachowanie tozsamosci jednostki gospodarcze] ........ccovvevvrieeneeieniciienennnn 180

1.2.1. Zachowanie tozsamosci jednostki gospodarczej na etapie przekazywania
Y0 b Y I 7 ) o T A SRS 180

1.2.2. Zachowanie przez jednostke gospodarcza tozsamosci po przejeciu przez
USTUGOAAWEE ... s 211

1.2. Outsourcing pracowniczy w $wietle instytucji transferu zaktadu pracy lub jego
(07751 & B TP TSP O PP TR PP PRSPPI 215

2. Skutki ustalenia statusu rzeczywistego pracodawcy dla waznosci czynnos$ci prawnych
wskazujacych inny podmiot jJako pracodawce ..........cocvevrieiiiiiiiiiie e 220

2.1. Waznos¢ porozumienia 0 ,,przejeciu” pracownikow przez podmiot niebedacy
IZECZYWISTYM PrACOAAWCE «...vveeveeirieiee e 220

2.1.1. Przekroczenie granic swobody umow W oparciu 0 przestanke

SPIZECZNOSCI Z USTAWG....veenveiririesieesireesteesneesmeesre e s e s nne e s e nn e an e e nmeeanneenneeennee e 223
2.1.2. ODEJSCIE USTAWY ...eeerieieeiirieiee st ee st nnee s 224
2.1.3. POZOTNOSCE ...t 226

2.2. Waznos¢ ,,nowej” umowy O prace zawartej przez pracodawce
rzeczywistego z pracownikiem przejetym W trybie transferu zaktadu pracy lub jego

(07252 E TP ST TP PRPPPTP 229
3. Uwagi de lege lata i de lege ferenda..........cccoooveeviiiiiiiie e 232
Rozdzial IV

Nabycie statusu pracodawcy rzeczywistego wskutek zawarcia
umowy o prace W sposob dorozumiany pomiedzy ustugobiorcg a osoba faktycznie

WYKONUJACA Prace Na JEZO FZECZ.ueeueireiinieierierratonsosassnsosssssssssossssssossssassns 238



1. Natezenie cech stosunku pracy w faktycznej relacji pomiedzy
PracoOWNIKIem & USTIZODIOTCE .........ciiiiiiiiiieieie s 238

L. L. KEETOWWNICEWO . ...ttt enneenennnnnnen 240

1.1.1. Koordynacja realizacji zadan w toku outsourcingu ustug a pojecia
kierownictwa pracodawcy 1 ZIeCajaCcego .......vvvrieiriiiiiieiiiere e 240

1.1.2. Przekazanie ustugobiorcy catoksztaltu uprawnien

kierowniczych w outsourcingu PraCoOWNICZYM ........coerereeeeriereenreniesiesiesieseeeennes 249
1.1.3. Podziat uprawnien kierowniczych pomig¢dzy
ustugodawce 1 ushugobiorcg W ramach outsourcingu ustug.........ccoeevveiveieiinnnn, 260
1.2. Migjsce i €zas WYKONYWANIA PIaCY .....cceeeeeeierienienieniesiesiesieeeeee s 275
1.3, OdplatnosC .......veeieieee e 279
1.4. Osobisty charakter SWIiadCZenia..........cccvvveieiierienienie s 280
1.5. RYZYKO PraCOUAWCY .......ceuiiuiiniiieiieitesti sttt 282
1.6. CIa@LOSE PrACY .. .iiveiieiiiiiciee e 284
2. Skutki ustalenia statusu rzeczywistego pracodawcy dla waznosci czynnos$ci prawnych
wskazujacych inny podmiot jako pracodawce .........ccccvvverieriniiiieice e 288
2.1. Waznos$¢ umowy 0 prace zawartej przez pracownika z ustugodawca............... 288
2.2. Waznos$¢ umowy OUtSOUrciNguU PraCoOWNICZEGO.......ccuvrververuerieeeeieneeriesiesiesieenes 291
2.2.1. ODEJSCIC USLAWY ...ecuviereiiiieiiesiesiee sttt ettt n e aneene e 292
2.2.2. Sprzeczno$¢ Z naturg stosunku prawnego ........cocvevveerveeieeneeenee e 297
2.3. Waznos$¢ umowy outsourcingu ustug innego rodzaju ..........cccovevvvveivervnnineenenn. 301

2.4. Waznos$¢ umowy outsourcingu pracowniczego zawartej pod pozorem umowy

outsourcingu Ustug INNEZO TOAZAJU ......ccuvvireeriieieeiie e 302
3. Podsumowanie. Uwagi de lege lata oraz de lege ferenda..........cccooooeiiiiiiiiennn, 304
Y2100 11 /3 1) U= 310
=] [o] ITo]o ] =\ I- VNPT 325
T T 1T L 341
Wykaz aktow prawnych c....cooeiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiciniiecienneee. 345
WYKAZ OFZECZNICIWA t1vtiniiniieineinienieeeerententessescnssnsensessnssnsonsssnssnsansenians 349



Wykaz wazniejszych skrotow

1. Zrodla prawa

k.c.

Kk.p.

k.p.c.

u.s.u.s.

u.z.g.

u.z.p.t

Konstytucja RP

NLRA
FLSA

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1360)

Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1510)

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1805)

Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. 0 systemie
ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1009 )

Ustawa z dnia 13 marca 2003 r. 0 szczeg6lnych zasadach
rozwigzywania Z pracownikami stosunkow
pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikow (t.j. Dz.
U. z 2018 r. poz. 1969)

Ustawa z dnia 9 lipca 2003 r. 0 zatrudnianiu pracownikow
tymczasowych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1563)

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.)

National Labor Relations Act

Fair Labor Standards Act

2. Organy, urzedy, instytucje, organizacje

GUS
EFTA
EOG
MOP
NIK
NLRB
NSA
PIP
SA

Gtowny Urzad Statystyczny

Europejskie Stowarzyszenie Wolnego Handlu
Europejski Obszar Gospodarczy
Migdzynarodowa Organizacja Pracy
Najwyzsza Izba Kontroli

National Labor Relations Board

Naczelny Sad Administracyjny

Panstwowa Inspekcja Pracy

Sad Apelacyjny



SN

TSUE
UE
WSA

Sad Najwyzszy
Trybunal Sprawiedliwos$ci Unii Europejskie;j
Unia Europejska

Wojewddzki Sad Administracyjny

3. Publikatory i czasopisma

DGP
Dz.U.

Dz.Urz.

Legalis
LEX

MOPR
PiP
PiZS
4. Inne
bhp

r.

red.

zob.

Dziennik Gazeta Prawna

Dziennik Ustaw Rzeczypospolitej Polskiej

Dziennik Urzedowy

System Informacji Prawnej Wydawnictwa C.H.Beck
System Informacji Prawnej Wydawnictwa Wolters
Kluwer

Monitor Prawa Pracy

Panstwo i Prawo

Praca i Zabezpieczenie Spoteczne

bezpieczenstwo i higiena pracy
rok

redakcja

strona

tom

zobacz



Wstep

Konkurencja miedzy przedsigbiorcami weszta na nowy poziom, ktory stat si¢ dla
nich jeszcze bardziej wymagajacy. Tradycyjne determinanty sukcesu, takie jak zasoby
materialne czy kapital, zastagpiono konieczno$ciag nieustannych poszukiwan
niewidzialnych zasobéw pozwalajacych zdoby¢ przewage konkurencyjng. Nawet dla
szczesliwych znalazcodw, gra rynkowa ma jednak bezwzgledne reguty. Zwyciestwo nigdy
nie jest dane raz na zawsze. Aktualny, w dniu pisania tego tekstu, przyktad sukcesu
opartego na niewidzianym zasobie, ktory W mgnieniu oka zmienit si¢ W porazke, dotyczy
spotki Twitter zakupionej przez Elona Muska w pazdzierniku 2022 r. za astronomiczng
kwote 44 mld dolaréw’. Po 6 miesigcach od przejecia wyceniana jest ona na niecalg
polowe owej kwoty. Dzisiejszy Swiat, a szczegoOlnie §wiat biznesu, okresla si¢ akronimem
BANI? stworzonym przez Jamaisa Cascio w 2020 roku. Jego rozwiniecie stanowia
angielskie terminy: Brittle, (kruchy); Anxious, (niespokojny); Non-linear (nieliniowy);
Incpreceptible (niezrozumialy). Jak zatem osiagnac sukces rynkowy w tak wymagajacym
otoczeniu?

Odpowiedz na to pytanie, przynajmniej w teorii, wydaje si¢ prosta: skupi¢ wlasne
zasoby na nieustannym poszukiwaniu i doskonaleniu kluczowych kompetenciji,
wyszczuplajac  jednoczes$nie  strukture organizacyjng W pozostatych  obszarach
funkcjonowania przedsigbiorstwa na tyle, by umozliwiata ona szybkie i elastyczne
dopasowywanie si¢ do zmian zachodzacych na rynku®. W praktyce jednak, zrealizowanie
tak zarysowanego celu wymaga zastosowania wielu narzedzi.
Jednym z najpopularniejszych z nich jest outsourcing. Metoda ta polega na zlecaniu
zadan i funkcji uznanych przez przedsiebiorstwo za niekluczowe ,,na zewnatrz” tj.
innemu przedsigbiorstwu?, wspolpracujagcemu z nim na zasadach dhugotrwatej
kooperacji®. Korzystanie z outsourcingu pozwala zredukowac strukture

przedsigbiorstwa, umozliwiajagc jednoczesnie zachowanie pelnej kontroli nad

! Twitter mocno stracit na wartoéci, odkad kupit go Elon Musk. Gigantyczna kwota,
https://www.money.pl/gospodarka/oto-ile-twitter-stracil-na-wartosci-odkad-kupil-go-elon-musk-
gigantyczna-kwota-6881260712409920a.html (dostep: 31.03.2023).

2 Zob. J. Kraaijenbrink, What BANI Really Means (And How It Corrects Your World View), Forbes,
https://lwww.forbes.com/sites/jeroenkraaijenbrink/2022/06/22/what-bani-really-means-and-how-it-
corrects-your-world-view/?sh=3ce7123b11bb (dostep: 31.03.2023).

% Wiaza sie z tym m.in. popularne dzi$ koncepcje zarzadzania przedsiebiorstwem zwanej anglojezycznym
terminem ,,lean” oznaczajacym tzw. ,,szczupte zarzadzanie”; czy metoda zarzadzania projektami zwana
»agile”, co w tlumaczeniu na jgzyk polski oznacza ,,zwinno$¢”.

4 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji.. ., s. 13.

% Zob. T. Kopczynski, Outsourcing w zarzgdzaniu..., s. 50.
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pozostawionymi ,,wewnatrz” kluczowymi obszarami jego dziatalno$ci. Nieustanng
potrzebg ciaglej ich redefinicji wyraznie ilustruje przyklad miedzynarodowych
przedsiebiorstw odziezowych i obuwniczych, ktore zastosowaty outsourcing do obszaru
dziatalno$ci uwazanego dawniej za podstawowy tj. do produkcji odziezy i obuwia,
koncentrujac zasoby wtasne gtownie wokot projektowania produktéw, ich sprzedazy oraz
marketingu®. Mamy zatem do czynienia z kolejnymi generacjami outsourcingu,
ktory w swoim pierwotnym ksztatcie znajdowal zastosowanie wytacznie do obszardéw
stanowigcych dziatalno§¢ uboczng przedsigbiorstw, np. ustug sprzatania, czy
ochrony, i mial na celu, przede wszystkim, obnizke kosztow. Cho¢ dazenie do
oszczedno$ci  nadal stanowi podstawe wielu decyzji 0 skorzystaniu z outsourcingu,
kryterium to nie zawsze ma charakter decydujacy. Ceny ustug moga bowiem ksztattowaé
si¢ na wysokim poziomie, zwlaszcza W przypadku outsourcingu proceséw opartych na
wiedzy np. doradztwa finansowego, czy prawnego, a takze
realizowanych w obszarach, w ktorych ~ wystgpuje  niedobor  wykwalifikowanych
pracownikow (np. IT).

Popularnos$¢ outsourcingu nie pozostaje obojetna dla sfery zatrudnienia. Jego
stosowanie prowadzi bowiem do zjawiska nazwanego przez D. Weila ,pgkaniem
zakladow pracy”’. Polega ono na zlecaniu fragmentéw dziatalnosci tradycyjnie
wykonywanej w ramach  duzego przedsigbiorstwa mniejszym przedsi¢biorcom,
dzialajacym zazwyczaj W ramach silniejszej konkurencji anizeli przedsigbiorstwa
macierzyste. Duze firmy 0 ugruntowanej pozycji krajowej i migdzynarodowej, bedace
liderami  poszczegdlnych  branz, nadal  dominujg w krajobrazie  sektora
prywatnego i odgrywaja kluczowg rolg w ksztattowaniu konkurencji na swoich rynkach.
Nie zatrudniajg one juz jednak bezposrednio zastgpéw pracownikoéw. W ich miejsce
pracodawcami stajg si¢ mniejsze jednostki biznesowe. Dawniej potezne zaktady pracy
ulegaja W ten sposob rozdrobnieniu, co D. Weil obrazuje metaforg skal pekajacych pod
wplywem zywiotow.

Stworzenie poj¢cia ,,pgkania zaktadow pracy” stalo si¢ impulsem do podjecia na
arenie mi¢dzynarodowej dyskusji 0 skutkach owego zjawiska dla prawa pracy. H.

Nakakubo i T. Araki stusznie powigzali przedmiotowe zagadnienie z dwoma wymiarami

6 Zob. M.J. Radto, Outsourcing w strategiach..., s. 15; T. Kopczynski, Outsourcing w zarzqdzaniu..., s. 86;
M.J. Power, K.C. Desouza, C. Bonifazi, Outsourcing. Podrecznik..., s. 23.

7Zob. D. Weil, Enforcing Labour Standards in Fissured Workplaces: The US Experience, “The Economic
and Labour Relations Review”, tom 22, nr 2, s. 33.



dokonujgcej sie na naszych oczach ,,eksternalizacji” stosunkéw pracy®. Wyroznili przy
tym dwa jej wymiary. Po pierwsze, poprzez outsourcing, zlecanie pracy
podwykonawcom lub wykorzystanie mechanizméw tancucha dostaw, liderzy rynku
mogg uwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci za zatrudnienie, pomimo ze nadal wywieraja
znaczny wplyw na losy osob faktycznie wykonujacych na ich rzecz prace. Chodzi
tu 0 pojecie "pracodawcy" lub 0 to, kto powinien ponosi¢ odpowiedzialnos¢ prawnag jako
pracodawca. Po drugie, w procesie  ,pekania  zakladow pracy”, tradycyjni
pracownicy i zatrudnieni poddawani sg btednej kwalifikacji jako samozatrudnieni lub
niezalezni przedsigbiorcy. Jest to kwestia pojecia "pracownika". W nauce prawa pracy
wiele uwagi poswigca si¢ temu, kogo uznaé za pracownika, a stosunkowo niewiele temu
kogo uzna¢ za pracodawce. Obserwacja D. Weila wyraznie ukazuje jednak rosnaca
potrzebe eksploracji pojg¢cia pracodawcy z uwagi na zasadniczg zmiang W Strukturze
przedsigbiorstw, ktora powinna znalez¢ odzwierciedlenie takze w regulacjach prawnych.
Popularnos¢ outsourcingu doprowadzita bowiem do sytuacji, w ktorej podmioty majace
rzeczywisty wpltyw na losy zatrudnionych sa zwolnione z odpowiedzialnosci jaka
ponoszag pracodawcy. Z kolei obowigzki pracodawcy tradycyjnie nie wykraczaja
poza granic¢ osobowosci prawnej jednego podmiotu. Spoczywajg zatem wytgcznie na
podmiocie bezposrednio zatrudniajacym pracownikow, niezaleznie od sposobu podziatu
korzysci ptynacych z zatrudnienia pomigdzy nim a jego kontrahentem. W skrajnej
sytuacji obowiazki obcigzaja podmiot, ktory nie jest W stanie ich realizowac¢, natomiast
korzys$ci przypadaja przedsiebiorstwom umacniajagcym W tego sposob pozycje lidera
rynku?®.

Poczynione na arenie mig¢dzynarodowej uwagi, odnie$¢ mozna z fatwoscia do
dorobku polskiej doktryny prawa pracy. Rozwazania poswigcone zagadnieniu
identyfikacji pracownika zdecydowanie przewazaja nad badaniami pojecia pracodawcy.
Nie oznacza to jednak catkowitego braku dyskusji na ten temat. W jej ramach wyr6znié
mozna dwa nurty. Jeden sprowadza si¢ do sporu na temat zarzadczej i wlascicielskiej

koncepcji pracodawcy. Jego istota zawiera si¢ W pytaniu czy za pracodawce powinno

8 Zob. H. Nakakubo, T. Araki, Introduction [w:] The Notion of Employer in the Era of the Fissured
Workplace. Should Labour Law Responsibilities Exceed the Boundary of the Legal Entity?, red. R.
Blanpain, F. Hendrickx, The Netherlands 2017, s. 2.

® Szczegdtowo praktyke te opisuje na przykladzie australijskiego sektora produkcji M.J. Rawling,
A Generic Model of Regulating Supply Chain Outsourcing. Labour Law and Labour Market Regulation:
Essays on The Construction, Constitution and Regulation of Labour Markets and Work Relationships, s. 3,
Sydney 2006, ANU College of Law Research Paper No. 07-07, https://ssrn.com/abstract=982748 (dostep:
22.02.2023r.).
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uznawac si¢ jednostke organizacyjng wchodzacg w sktad wigkszej
struktury i pozbawiong osobowosci prawnej (np. oddzial). Zagadnienie poszukiwania
pracodawcy poza zakresem osobowos$ci prawnej jednego podmiotu podjeto w drugim
nurcie rozwazan, poswigconym statusowi, jaki na gruncie prawa pracy przypisac nalezy
grupom spoétek. Wigze si¢ on bezposrednio ze stosowaniem strategii outsourcingu. W
naukach o zarzadzaniu pojecie to obejmuje bowiem takze zlecanie zadan na
zewnatrz, W ramach  jednej grupy spotek (tzw. outsourcing kapitatowy).
Nieodkrytym, z perspektywy polskiej nauki prawa pracy, obszarem pozostaje kwestia
ustalenia pracodawcy w outsourcingu kontraktowym, realizowanym na podstawie umow
cywilnoprawnych.

Zidentyfikowana luka badawcza ma donioste znaczenie praktyczne. W dniu pisania
niniejszego  teksu, w bazie Lex odnalezé mozna 483 orzeczenia sgdow
powszechnych i administracyjnych!, w ktérych ~ wystapit ~ problem  wskazania
wlasciwego pracodawcy w uktadzie podmiotowym wystepujacym na  gruncie
wspotpracy W ramach outsourcingu. Liczba ta, pozwala jedynie wnioskowaé na temat
rzeczywistej  skali problemu napotykanego w praktyce  przez  polskich
pracodawcow i pracownikow. Warto dodac, iz pojegcie outsourcingu uznac¢ nalezy za
stosunkowo mlode - pojawito si¢  ono W orzecznictwie z zakresu  prawa

pracy i ubezpieczen spotecznych niespetna 15 lat temu?

. Cho¢ pochodzi z jgzyka
angielskiego, nie doczekalo si¢ polskiego odpowiednika, na stale wchodzac do dyskursu
doktrynalnego i jurydycznego. Moim zdaniem, zlozona natura terminu oraz jego
popularno$¢ przemawiaja za zasadno$cig postugiwania si¢ nim W dalszej czgSci
wywodu W oryginalnej wersji jezykowe;.

Outsourcing oznacza zjawisko gtownie z dziedziny zarzadzania przedsigbiorstwem,
ktére podlega analizie prawnej jedynie wowczas gdy wywotuje okreslone skutki

prawne!®. Jego wieloznacznoéé implikuje trudnosci W precyzyjnym okresleniu zakresu

skutkow powodowanych przez stosowanie tej strategii na gruncie prawa pracy.

10 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzaciji. .., s. 28-29, 69.

11 Badanie przeprowadzone w dniu 29.03.2023 na bazie danych Lex poprzez wyodrebnienie w grupie
wszystkich orzeczen wydanych na podstawie kodeksu pracy, orzeczen zawierajacych pojecia
,outsourcing” oraz ,,pracodawca”, w wyniku ktérego uzyskano liczbe 483 orzeczen, stanowigcych sume
liczby orzeczen sadéw powszechnych oraz administracyjnych.

12 Wg informacji dostepnych w bazie Lex za najwcze$niejsze orzeczenie sadowe dotyczace aspektow
zatrudnienia w ramach outsourcingu ustug uzna¢ nalezy wyrok WSA w Warszawie z 28.05.2009 r., VI
SA/Wa 580/09, LEX nr 599458.

18 Zob. S. Wiodyka, M. Spyra, Ogéina charakterystyka uméw handlowych [w:] System prawa handlowego,
Prawo uméw handlowych. Tom 5, red. M. Stec, Warszawa 2017, s. 26.
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Specyfika zatrudnienia zalezy bowiem od rodzaju outsourcingu jaki poddaje si¢ badaniu.
Istotne rdznice pojawiajg si¢ W odniesieniu do podziatu na outsourcing ustug i produkcji.
Obydwa zjawiska powoduja komplikacje dostrzegalne na ptaszczyznie prawa pracy. W
badaniach naukowych dostrzec mozna wyraznie rosngce zainteresowanie wyzwaniami
wynikajacymi z zatrudnienia w tzw. miedzynarodowych tancuchach dostaw, ktore
powstaja W wyniku wielokrotnego stosowania outsourcingu w obszarze produkcji'®.
Nieco mniej uwagi po$wieca si¢ pracownikom faktycznie wykonujgcym prace w ramach
outsourcingu ustug, co $wiadczy o istnieniu w tym zakresie luki badawczej. Za
decyzja 0 podjeciu rozwazan dotyczacych przedmiotowego zagadnienia przemawia
takze fakt, iz wlasnie tego rodzaju outsourcingu dotycza, W zdecydowanej wickszosci,
praktyczne problemy pojawiajace si¢ dzis w polskiej judykaturze.

Rdzen sporéw co do statusu pracodawcy w outsourcingu ma dwa wymiary.
Pierwszy, wigze si¢ Z watpliwosciami czy zleceniu zadan na zewnatrz towarzyszyt
transfer zaktadu pracy lub jego czesci. Stanowi on 0§ postepowan sagdowych dotyczacych
tzw. ,,afery outsourcingowej'®”, ktéra wybuchta w wyniku dziatalnoéci Grupy spotek
oferujacej ushugi ,,przejecia” pracownikow. Przejecie odbywato si¢ jedynie na
plaszczyznie formalnej. W rzeczywisto$ci pracownicy nadal wykonywali prace
u dotychczasowego pracodawcy. Spotki nalezace do grupy oferowaly 40% znizki na
kosztach pracy ,,przejetych” pracownikow, ttumaczac klientom, iz kwoty oszczednoS$ci
wynikaja z dotacji unijnych®. Po pewnym czasie okazato sie jednak, ze oszczednosci
mialy swoje zrodio w nieuiszczaniu przez podmioty wchodzace w sktad grupy

naleznosci publicznoprawnych zwigzanych z zatrudnianiem ,,przejetych” pracownikow.

14 Zob. S. Davies, N. Hammer, G. Williams, R. Raman, C. S. Ruppert, L. Volynets, Labour standards and
capacity in global subcontracting chains: evidence from a construction MNC, “Industrial Relations
Journal”, 2011/2, t. 42, s. 129-135; S. W. Barrientos, ‘Labour Chains’: Analysing the Role of Labour
Contractors in Global Production Networks, “The Journal of Development Studies”, 2013/8, t. 49, s. 1065;
A. Sobczak, Legal dimentions of internetional framework agreements in the field of corporate social
responsibility [w:] “Industrial Relations 3/2007”, t. 62, s. 466; A. Adamczyk, B. Surdykowska,
Ponadnarodowe ukiady ramowe jako proba odpowiedzi zwigzkéw zawodowych na wyzwania globalizacji,
PiZS 2012/1, s. 2-3, B. Antczak, O roli MOP w zapewnieniu godnej pracy w swiecie offshoringu produkcji,
PiZS 2022/12, s. 4-11.

15 Zob. P. Ciszak, Oszustwo na 66 min zt. 15 tys. pracownikéw bez sktadek ZUS, NIK miazdzy organy
panstwa, https.//www.money.pl/gospodarka/wiadomosci/artykul/zus-outsourcing-pracowniczy-raport-
nik,146,0,2166418.html (dostep: 3.05.2021 r.)

16 Zob. Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Spotecznych i Rodziny, Wystgpienie
Pokontrolne. Prawidlowosé dziatan Zaktadu Ubezpieczer Spotecznych i organéw podatkowych w zakresie

Sciggalnosci i egzekucji  sktadek  na ubezpieczenia  spofeczne i naleznosci  podatkowych
wynikajgcych 7 zatrudniania pracownikow w ramach umow outsourcingowych, nr KPS.410.003.03.2015,
Warszawa 2016, S. 4,

www.nik.gov.pl/.../pobierz,kps~p 15 111 201602171152361455709956~id2~01,typ,kj.pdf (dostep:
5.11.2020r.).
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W s$wietle danych Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spolecznej za rok 2015,
szacowana laczna kwota, na jaka oszukano Skarb Panstwa W wyniku zaistnialego
incydentu okreslona zostala na ok. 180 miln zt!’. W sprawe zaangazowaly sie organy
skarbowe'®, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych®®, a nawet Najwyzsza Izba Kontroli?. To
sady stancly jednak przed wyzwaniem okreslenia czy tzw. ,pozorny outsourcing
pracowniczy” doprowadzit do nabycia przez podmioty nalezace do grupy spdtek statusu
pracodawcow czy tez pracodawcami, W §wietle prawa pracy, pozostali ich klienci.
Drugi wymiar sporny dotyczy zarysowanego juz powyzej problemu przenoszenia na
kontrahenta, posiadajacego zazwyczaj stabsza pozycj¢ rynkowa, wigkszosci obcigzen
zwigzanych z wystgpowaniem W roli ~ pracodawcy, przy zachowaniu  Kkorzysci
przypadajacych tradycyjnie temu podmiotowi. W szczegdlnosci nalezy rozwazy¢ czy
istnieje granica wptywu, jaki podmiot korzystajacy z outsourcingu moze wywiera¢ na
pracownika kontrahenta, nie ponoszac wzgledem tej osoby odpowiedzialnosci
charakterystycznej dla pracodawcy. Skrajng posta¢ praktyka ta przybiera w przypadku
outsourcingu pracowniczego (tzw. body leasingu) polegajacego na $wiadczeniu przez
ustugodawce ustugi oddania swoich pracownikow do dyspozycji ustugobiorcy, w zamian
za wynagrodzenie. Warto podkresli¢, iz umowa stanowigca jego podstawe zawierana
jest w rezimie prawa cywilnego, poza instytucjami prawa pracy umozliwiajgcymi
korzystanie z pracy pracownika innego podmiotu, w szczegdlnosci poza instytucja pracy
tymczasowej. Praktyczne znaczenie zagadnienia podkresla od lat Panstwowa Inspekcja

Pracy, wskazujac na liczne przypadki zastgpowania pracy tymczasowe]

outsourcingiem?!. Problem nie dotyka wytacznie Polski. Miedzynarodowa Organizacja

1" Zob. Ministerstwo Rodziny, Pracy iPolityki Spotecznej — Departament Rynku Pracy,
Informacja o dziatalnosci agencji zatrudnienia w 2015 r., s. 39;
https://psz.praca.gov.pl/documents/10828/2740811/Informacja%20Agencje%20Zatrudnienia%202015.pd
f/c6875f91-7996-460c-84ec-b89a5¢c80011b?t=1462354092891, (dostep: 3.05.2021 r.).

18 Zob. D. M. Malinowski, J. Malinowski, Konsekwencje karne skarbowe afery , outsourcingu
pracowniczego”. Analiza forsowanej przez organy podatkowe koncepcji znamion podmiotowych czynow
zabronionych, ,,Przeglad Podatkowy” 2020/5, s. 3-5.

19 Zob. Uwaga na outsourcing, www.zus.pl, https://www.zus.pl/o-zus/aktualnosci/-
/publisher/aktualnosc/1/uwaga-na-outsourcing/216442 (dostep: 20.11.2021 r.).

20 Zob. NIKotzw. outsourcingu pracowniczym, https://www.nik.gov.pl/aktualnosci/nik-o-tzw-
outsourcingu-pracowniczym.html (dostep: 3.05.2021 r.).

21 Zob. m.in. Sprawozdanie z dziatalnosci Panstwowej Inspekcji Pracy w 2018 roku, Warszawa 2019, s.
133; Sprawozdanie z dziatalnosci Panstwowej Inspekcji Pracy w 2021 roku, Warszawa 2022, s.14;
https://www.pip.gov.pl/pl/o-urzedzie/sprawozdania-z-dzialalnosci (dostgp: 19.03.2023).
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Pracy sygnalizuje wystgpowanie trudno$ci W odrdznieniu outsourcingu ustug od pracy
tymczasowej na gruncie wielu ustawodawstw krajow cztonkowskich?2,

W kazdym z opisanych powyzej wymiardw nastgpi¢ moze przypisanie statusu
pracodawcy, zaangazowanemu we wspotprace w ramach outsourcingu podmiotowi,
ktory w $wietle ztozonych w formie pisemnej oswiadczen woli nie wystepowat w tej roli.
Na gruncie niniejszej rozprawy nazywam go ,,pracodawca rzeczywistym”. Uznanie za
pracodawce rzeczywistego, W wyniku dtugotrwatego postepowania sgdowego, rodzi dla
przedsiebiorcow negatywne skutki wynikajace m.in. z zalegtosci w regulowaniu
nalezno$ci z tytulu sktadek na ubezpieczenia spoteczne oraz zaliczek na podatek
dochodowy. Dla  pracownikdw  natomiast sama  konieczno$¢  ustalania
pracodawcy w postepowaniu sgdowym, 0 niepewnym wyniku, stawia pod znakiem
zapytania efektywno$¢ przyznanej im mocag prawa pracy ochrony. Sytuacja ta rodzi
powazne watpliwosci natury ogoélnej. Pojawia si¢ bowiem pytanie czy obowigzujace
prawo pracy reguluje kwestie przypisywania statusu pracodawcy w sposob odpowiedni
do rzeczywisto$ci ,,pgkajacych zaktadow pracy”. Jak jednak okresli¢ co znaczy
,,odpowiedni”?

Wydaje si¢, iz jako wzorzec potraktowaé mozna tres¢ Zalecenia MOP nr 198
dotyczacego stosunku pracy zdnia 31 maja 2006 r. (dalej: Zalecenie)?.
Zgodnie z punktem 2 Zalecenia prawo krajowe lub praktyka powinny by¢
jasne i odpowiednie w celu  zapewnienia  efektywnej  ochrony  pracownikom
pozostajgcym W stosunku pracy?*. W $wietle punktu 4 lit. b polityka krajowa w tym
zakresie powinna uwzgledniaé (...) Srodki zwalczania ukrytego stosunku pracy (...),
pamietajqc, iz ukryty stosunek pracy wystepuje wowczas, gdy pracodawca nie traktuje
osoby tak jak pracownmika, ukrywajgc jego lub jej prawdziwy status prawny jako
pracownika, taka sytuacja moze zaistnie¢ W momencie, gdy postanowienia umowne

skutkujq pozbawieniem pracownikoéw naleznej im ochrony. Co istotne, do zakresu pojecia

22 Regulating the Employment Relationship in Europe: A guide to Recommendation No. 198, Geneva,
2013, https://www.ilo.org/global/publications/books/WCMS_209280/lang--en/index.htm (dostep:

31.03.2023r.).
2 MOP, Zalecenie Nr 198 dotyczace stosunku pracy zdnia 31 maja 2006 r., sesja 95, s. 2-3,
https://archiwum.mrips.gov.pl/prawo-pracy/miedzynarodowa-organizacja-pracy-mop/ (dostep:

11.03.2023 r.).
24 MOP, Zalecenie Nr 198 dotyczace stosunku pracy z dnia 31 maja 2006 r., sesja 95, s. 2-3,
https://archiwum.mrips.gov.pl/prawo-pracy/miedzynarodowa-organizacja-pracy-mop/ (dostep:
11.03.2023 r.).
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,postanowienia” wlgcza sie ustalenia dotyczqce stosunkow wielostronnych®. Odnosi sig
ono takze do ukrywania stosunku pracy taczacego pracownika z podmiotem, na rzecz
ktorego rzeczywiscie wykonuje on prace, pod umownym postanowieniem 0 nawigzaniu
stosunku pracy z innym podmiotem. Wymogi stawiane przed krajowym prawem pracy
ujeto we fragmencie preambuly Zalecenia, zgodnie z ktorym nalezy zajgé sie sprawgq
niepewnosSci  istnienia  stosunku  pracy W celu  zagwarantowania  uczciwej
konkurencji i efektywnej ochrony pracownikéw pozostajgcych W stosunku pracy.
% Swietle pOWYyZszego, uregulowanie zagadnienia statusu
pracodawcy W outsourcingu ustug powinno spetnia¢ nastepujace wymagania:
1) by¢ jednoznaczne i zrozumiate dla podmiotéw, ktorym przypisuje si¢
ten status;
2) zapewni¢ efektywna ochrone pracownikom faktycznie wykonujacym
prace W ramach outsourcingu ustug;
3) stanowi¢ gwarancj¢ przestrzegania zasad uczciwej konkurencji.
Kierunek wskazany przez MOP w odniesieniu do stosunku pracy pozostaje
spojny z wyrazonymi W art. 2024 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej?®, zasadami
stanowigcymi podstawy ustroju gospodarczego panstwa polskiego?’. Idealne prawo pracy
chroni pracownikow oraz pracodawcoéw postepujacych zgodnie z zasadami uczciwej
konkurencji. Jednoczes$nie, ingeruje w dzialanie wolnego rynku jedynie na poziomie
niezb¢dnego minimum. Oprécz odpowiedniej tre§ci norm prawnych, niezbedna jest takze
mozliwos¢ ich egzekucji W drodze sadowej. Tu z kolei pojawia si¢ postulat pewnosci
prawa. Zarowno pracownik, jak i pracodawca wystgpujacy Z powoddztwem do sadu pracy
powinni wiedzie¢, W jaki sposob interpretowane sa normy prawne. Niejasna i niespdjna
wewnetrznie wykladnia zniechgca do dochodzenia ochrony w drodze postgpowan
sadowych, nawet W sytuacji powaznego naruszenia norm, co zmniejsza faktyczng
skuteczno$¢ ochronnej funkcji prawa pracy.
Podjete  rozwazania  prowadza do  postawienia  nastgpujace]  tezy
badawczej: w aktualnym stanie prawnym, zagadnienie tozsamosci rzeczywistego

pracodawcy w outsourcingu ustug:

25 Punkt 4 lit. ¢ Zalecenia MOP Nr 198 dotyczacego stosunku pracy z dnia 31 maja 2006 r., sesja 95, s. 2-
3, https://archiwum.mrips.gov.pl/prawo-pracy/miedzynarodowa-organizacja-pracy-mop/ (dostep z dnia
11.03.2023).

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).
21 Zob. P. Tuleja [w:] P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezinski, P. Radziewicz, P. Tuleja, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, LEX 2021, art. 20.
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1) nie zostalo uregulowane W sposob jednoznaczny i zrozumialy dla
podmiotow, ktorym przypisuje si¢ ten status;

2) nie zapewnia efektywnej ochrony pracownikom faktycznie
wykonujacym prace W ramach outsourcingu ushug;

3) nie stanowi gwarancji przestrzegania zasad uczciwej konkurencji.

Uregulowanie przedmiotowego zagadnienia w sposéb zgodny z Zaleceniem
MOP oraz zasadami konstytucyjnymi wymaga zaréwno ujednolicenia sposobu
wykladni istniejgcego prawa, jak i interwencji ustawodawcy w jego tres¢.

Badania zmierzajace do potwierdzenia lub zaprzeczenia postawionej tezie
podzielono na cztery czeSci odpowiadajace poszczegodlnym rozdziatlom rozprawy.
Rozpoczynaja je, zawarte W rozdziale pierwszym, uwagi wstepne stuzace przyblizeniu
pojecia outsourcingu z perspektywy nauk o zarzadzaniu, a nastepnie nauk prawnych, ze
szczegolnym uwzglednieniem prawa cywilnego oraz prawa pracy. Cze$¢ poswigcona
naukom o zarzadzaniu, oprocz zagadnien definicyjnych, obejmie takze zarysowanie
rodzajow oraz celow korzystania z outsourcingu ustug. Czgs$¢ dotyczaca perspektywy
prawnej otwiera wskazanie kilku regulacji normatywnych, nalezacych do roznych gatezi
prawa, ktore konstytuuja wymogi i ograniczenia stawiane podmiotom stosujgcym
outsourcing. Nastepnie, analizie poddawana jest umowa outsourcingu ustug oraz rola,
jaka w jej realizacji pelni pracownik ustugodawcy. Po przejsciu na grunt prawa pracy,
przedmiotem rozwazan staja si¢ pojecia outsourcingu uslug oraz outsourcingu
pracowniczego, przedstawione na tle instytucji prawnych oraz praktyk
rynkowych o zblizonej naturze.

Rozdzial drugi poswigcono zagadnieniu korzystania z outsourcingu ushug jako
alternatywy dla zatrudniania pracownikow wiasnych. Wywody rozpoczyna opis statusu
pracodawcy przyjetego W prawie pracy oraz zestawienie go ze statusem uslugobiorcy
korzystajgcego z outsourcingu ushug. Nastgpnie uwaga koncentruje si¢ na potrzebie
ochrony osob faktycznie wykonujacych pracg w ramach outsourcingu ustug. Przyjeta
teza badawcza wymaga bowiem zestawienia ze sobg perspektyw obydwu stron stosunku
pracy. Przedmiotem znacznej czgéci rozwazan staje si¢ poszukiwanie pracodawcy oraz
uwagi na temat funkcji, jakg w systemie prawnym pelni wlasciwa identyfikacja owego
podmiotu. Wienczy je propozycja autorskiej definicji pojecia pracodawcy rzeczywistego
oraz sposobu jego identyfikacji, a takze opis mechanizmu dochodzenia ochrony praw
pracowniczych wzgledem wlasciwego podmiotu W drodze postgpowania sagdowego. W

ostatniej czesci przedstawione zostang mozliwosci zapewnienia ochrony pracownikom
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faktycznie wykonujacym pracg W ramach outsourcingu ustug, stanowiace alternatywe
dla zero-jedynkowej metody przypisania statusu pracodawcy przyjetej w prawie polskim.

Po zbudowaniu fundamentu w rozdziale pierwszym oraz wzniesieniu na nim ram
konstrukcyjnych dla dalszych rozwazah w rozdziale drugim, kolejne rozdzialy
poswigcone beda wypelnianiu owych ram trescig natury szczegoélowej. Kryterium
podzialu zagadnien pomigdzy nie stanowi podstawa prawna nabycia statusu
rzeczywistego pracodawcy. W rozdziale trzecim opisane zostang przypadki uzyskania
go w drodze sukcesji generalnej po stronie pracodawczej, ktéra moze, lecz nie musi
towarzyszy¢ zlecaniu na zewnatrz zadan i funkcji. Z uwagi na lakoniczny charakter
polskiej normy prawnej konstytuujacej instytucje transferu zaktadu pracy lub jego
czeSci, W szerokim zakresie odnie$¢ si¢ nalezy do wyktadni prounijnej. Przedstawienia
wymaga w szczeg6lnosci dynamiczna ewolucja pogladow jurydycznych, jaka dokonata
si¢ W odniesieniu do outsourcingu ustug W bogatym orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej oraz w odwotujacych si¢ do niego pogladach Sadu
Najwyzszego. Analizie prawnej poddany bedzie takze wspomniany powyzej ,,pozorny
outsourcing pracowniczy” oraz implikacje uznania za pracodawce podmiotu innego niz
ten, ktoremu podmioty zaangazowane we wspOlprace W ramach outsourcingu ustug
przypisaly 6w status.

W rozdziale czwartym, przedmiotem rozwazan stanie si¢ zagadnienie nabycia przez
ustugobiorce statusu rzeczywistego pracodawcy wskutek zawarcia dorozumianej
umowy 0 prace bezposrednio Z pracownikiem faktycznie wykonujagcym prac¢ na jego
rzecz. Whnikliwej analizie na gruncie stanow faktycznych powigzanych ze stosowaniem
outsourcingu ustug poddane =zostang poszczegdlne cechy stosunku pracy
wystepujace W faktycznej relacji pomiedzy pracownikiem a ustugobiorcg. Najszersza
cze$¢ rozwazan poswigcona bedzie zagadnieniu wykonywania przez ten podmiot
uprawnien kierowniczych. Szczegdlna uwaga skoncentrowana zostanie wokot budzacego
istotne watpliwosci w doktrynie i judykaturze prawa pracy zagadnienia outsourcingu
pracowniczego. Takze ten rozdzial zwiencza uwagi na temat skutkow jakie w obrocie
prawnym wywotuje ustalenie pracodawcy rzeczywistego.

Ze wzgledu na odmienng natur¢ prawng poruszanych zagadnien, uwagi de lege lata
oraz de lege ferenda formutowane bgdg odrebnie W czeSciach podsumowujacych rozdziat
IIiIV. Po wypehieniu ram konstrukcyjnych trescia, w zakonczeniu rozprawy
przedstawione zostanie zbiorcze podsumowanie najwazniejszych problemow,

jakie wniej podjeto, oraz ostateczne stanowisko w zakresie potwierdzenia lub
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odrzucenia postawionej tezy badawczej. Obejmie ono takze przypomnienie wysunigtych
postulatow co do zmian, jakie nalezy wprowadzi¢ w zakresie wyktadni poszczego6lnych
pojec¢ oraz ksztattu pozadanej interwencji prawodawcy.

Prowadzenie badan zawartych W niniejszej rozprawie nast¢puje przy wykorzystaniu
metody formalno-dogmatycznej z elementami metody komparatystycznej. W istotnej
czgsci rozwazan zastosowanie znajduje metoda komparatystyczna W ujeciu
wertykalnym, stuzaca do analizy wpltywu prawa europejskiego na polski porzadek
prawny. Jej zastosowanie dostrzec mozna W szczegolnosci w rozdziale 11 poswigconym
zastosowaniu instytucji przejscia zaktadu pracy do przypadkéow zlecania na zewnatrz
zadan W ramach outsourcingu ustug. Metoda komparatystyczna w uj¢ciu horyzontalnym
podlega  natomiast  uzyciu  jedynie pomocniczo, dla  zobrazowania
wypracowanych w prawie obcym rozwigzan dla probleméw opisywanych w rozprawie.
Moim zdaniem, obecny stan nauki nie pozwala na przeprowadzenie pelnych badan
komparatystycznych w odniesieniu do podjetego tematu. Outsourcing stanowi bowiem
strategi¢ zarzadzania, a nie instytucj¢ prawna. Przedmiotem analizy prawnej moga zatem
by¢ jedynie skutki jakie jego stosowanie wywotuje na gruncie okreslonej galezi prawa.
Jej przeprowadzenie wymaga odwotania si¢ do wielu réznych instytucji prawnych, a
takze podejécia interdyscyplinarnego. Z duza doza prawdopodobienstwa nalezy
stwierdzi¢, iz fragmentaryczna analiza regulacji prawa obcego doprowadzitaby do
btednych wnioskow.

Nie oznacza to jednak, iz przedmiotowe zagadnienia nie wystepuja W prawie obcym.
We francuskim kodeksie pracy istnieje na przyklad wyrazony wprost zakaz
wykonywania wszelkich operacji zarobkowych, ktorych jedynym celem jest
wypozyczanie sily roboczej, za wyjatkiem S$ciS§le wskazanych instytucji prawnych
obejmujacych W szczegdlnoéci  prace  tymczasowa?®. W  prawie niemieckim,
wyrazono Z kolei zasad¢ iz W przypadku wyjscia podmiotéw poza dopuszczalne ramy
pracy tymczasowej, umowa o0 prace bedzie uwazana za zawartg migdzy

pracownikiem anajemca [tj. podmiotem Kkorzystajacym z ustugi  outsourcingu

28 Atrticle L8241-1 Code du travail,
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte_Ic/LEGITEXT000006072050/2023-04-05 (dostep: 05.04.2023
r.); zob. takze R. Dana and T. Ekoukou, D. Associés, Transferring Employees on an Outsourcing in France:
Overview, https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/9-575-
0652?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)& firstPage=true, (dostep: 05.04.2023 r.). O
dyskusji zwiazanej z pojgciem outsourcingu na gruncie nowelizacji francuskiego kodeksu pracy zob.
szerzej A. Musiata, Projekt francuskiego Kodeksu pracy 2017 a polska proba kodyfikacji prawa
zatrudnienia, MOPR 2018/6, s. 8-14.
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pracowniczego — przyp. B.A.]?°. Oprocz watku outsourcingu pracowniczego, w wielu
krajach uregulowano zagadnienie 0 szerszym charakterze, zwigzane z przypisywaniem
podmiotowi korzystajacemu z outsourcingu, wykraczajgcej poza zakres objety umowa,
odpowiedzialno$ci za zobowigzania kontrahenta — pracodawcy wzgledem jego
pracownikéw. W systemach common law obowigzuje doktryna wspot-pracodawcow™.
W nauce prawa pracy wyrazono poglad, zgodnie z ktérym poszerzanie granic
odpowiedzialnosci podmiotéw posrednio korzystajacych z pracy ludzkiej stanowi
jeden z gtbwnych wymiarow eksternalizacji prawa pracy, jaka miata miejsce w ostatnich
dekadach®..

Ztozona natura poruszanego zagadnienia znalazta odzwierciedlenie w przeplataniu
si¢ W niniejszej rozprawie podejscia interdyscyplinarnego z podej$ciem
intradyscyplinarnym. Podejécie interdyscyplinarne ujawnia si¢ W oparciu wywodow
natury prawnej na podstawie wiedzy wypracowanej w naukach o zarzadzaniu. Podejscie
intradyscyplinarne przejawia si¢ natomiast W uwzglgdnieniu w szerokim  zakresie
perspektywy prawa cywilnego, bez ktorej analiza praktyk rynkowych opartych na
umowie zawieranej w tym rezimie prawnym pozbawiona bylaby sensu. W rozprawie
zawarto takze odwotania do instytucji prawa ubezpieczen spotecznych, a incydentalnie
takze do innych gatezi prawa.

Podjecie analizy pozaprawnego i niezwykle zlozonego zjawiska, jakim jest
outsourcing ustug, staje si¢ mozliwe jedynie przy uzyciu zasad idealizacji teorii nauki
rozumianych jako przedstawienie w uproszczony sposéb modelowanego przedmiotu®.
Ze wszystkich cech charakterystycznych dla stosowania strategii outsourcingu ustug,
wybrano zatem jedynie te, ktore mogly okazaé si¢ istotne w procesie ustalania statusu

pracodawcy. Takze na gruncie prawnopracowniczych skutkow stosowania outsourcingu

2§ 10 ust. 1 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz, Gesetz (21.02.2017), https://www.gesetze-im-
internet.de/a_g/ 10.html (dostep: 05.04.2023); zob. takze P. Brdutigam, T. Thalhofer, P. Miickl,
Outsourcing: Germany Overview

https://content.next.westlaw.com/practical-
law/document/I2ef12a421ed511e38578f7ccc38dcbee/Outsourcing-Germany-
Overview?contextData=%28sc.Default%29&transition Type=Default&viewType=Full Text#co_anchor_a
218654 (dostep : 05.04.2023).

%0 Zob. w odniesieniu do prawa brytyjskiego np. G. Davidov, Joint Employer Status in Triangular
Employment Relationships, ,,An International Journal of Employment Relations” 2004/42, s. 727-746; w
odniesieniu do prawa amerykanskiego np. J.M. Hirsch, Joint Employment in the United States, ,,Italian
Labour Law e-Journal” 2020/1, t. 13, s. 60, https://doi.org/10.6092/issn.1561-8048/11204 (dostep:
22.03.2023r.).

3LA. O. Aviles, The “externalization” of labour law, ,International Labour Review” 2009/1-2, t. 148, s.
53-54.

32 Zob. L. Nowak, Wstep do idealizacyjnej teorii nauki, Warszawa 1977, s. 62 -63.
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ustug przyjeto pewne zalozenia ograniczajace zakres rozwazan. Przy ich konstruowaniu
towarzyszyta mi idea, aby maksymalnie wyodrgbni¢ tytutowe zagadnienie od innych
probleméw, jakie w praktyce nierzadko mu towarzyszg. Zgodnie z pierwszym
zatlozeniem, analizie na  gruncie rozprawy podlega¢ bedzie jedynie
zatrudnienie o charakterze pracowniczym. W praktyce bowiem faktyczne wykonywanie
pracy w ramach outsourcingu rodzi watpliwosci nie tylko co do kwalifikacji
podmiotowej stosunku prawnego, ale takze w odniesieniu do jego przedmiotu. Nierzadko
zdarza sig, iz rzeczywisty stosunek pracy ukryty jest pod umowa cywilnoprawng taczaca
pracownika z innym podmiotem niz pracodawca. Drugie zalozenie sprowadza si¢ do
ograniczenia zakresu rozwazan jedynie do indywidualnego prawa pracy, bowiem W jego
ramach wystepuje wickszos¢ praktycznych watpliwos$ci dotyczacych outsourcingu ustug.
Warto w tym miejscu nadmieni¢, iz silne zwigzki dostrzec mozna pomigdzy zbiorowym
prawem pracy a zagadnieniem outsourcingu produkcji. Sama geneza stosowania owej
strategii zarzadzania wynikata po cze$ci z dazenia pracodawcow do ostabienia zwigzkoéw
zawodowych. Jednymi z pierwszych autoréw, ktorzy wprowadzili pojgcie outsourcingu
do dyskursu na temat przemian w zatrudnieniu byli Z. E. Clayson oraz J. L. Halpern
prowadzacy rozwazania nad metodami restrukturyzacji miejsc pracy W przemysle
samochodowym?3. Metody te miaty na celu obnizenie kosztow produkcji, W tym kosztow
pracy i ostabienie sily przetargowej robotnikow. Jako jedna z nich autorzy wymienili
kontraktowanie pracy®* na zewnatrz (contracting out) polegajace na korzystaniu z pracy
zewnetrznych dostawcow oraz pracownikoéw niezrzeszonych w zwigzkach zawodowych.

Dalsze ograniczenia zakresu rozwazan dokonane zostang W rozdziale pierwszym, po
uprzednim  zarysowaniu potencjalnych  skutkow, jakie outsourcing ustug
wywotuje W §wietle prawa pracy. Jak juz wspomniano powyzej, jego natura zbliza go
bowiem do wielu znanych prawu pracy instytucji, a takze poddawanych analizom
doktrynalnym praktykom rynkowym. Ukazanie podobienstw i roznic pomig¢dzy nimi,
stanowi zatem istotny element fundamentu dla dalszych rozwazan.

Na zakonczenie, chciatabym doda¢ jeszcze kilka stow na temat idei towarzyszacej

mi przy podjeciu rozwazan na temat tego nielatwego do analizy prawnej zagadnienia.

33 Zob. Z.E. Clayson, J.L. Halpern, Changes in the Workplace: Implications for Occupational Safety and
Health, Journal of Public Health Policy, sierpien 1983, tom 4, nr 3, s 282,
http://www.jstor.com/stable/3342110 (dostep: 13.10.2020 r.).

3 W literaturze polskiej pojeciem kontraktowania pracy postuguje si¢ E. Krynska. Zob. Kontraktowanie
pracy [w:] Europeizacja polskiego prawa pracy, red. naukowa W. Sanetra, Warszawa 2004, Wydawnictwo
Naukowe ,,scholar” Sp. z 0.0., ISBN 83-87890-52-9, s. 110-11.
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Trafnie zwerbalizowat ja W. Sanetra, wyrazajac poglad, zgodnie z ktorym zmiany
faktycznych stosunkow pracy, czy zmiany rzeczywisteg0 oOtoczenia i rzeczywistych
warunkow, W jakich praca jest wykonywana, wywierajg wphyw na ustawodawce, a 1o
prowadzi do modyfikacji normatywnego uksztattowania tego stosunku®. Obserwacja
zmian w rzeczywistych stosunkach pracy, Jjak rowniez modyfikacji
wprowadzanych w przepisach prawa pracy, pocigga za sobq takze zmiany W sposobie
patrzenia na stosunek pracy w nauce prawa pracy, w sposobie definiowania jego istoty
czy wyjasniania  jego celow ifunkcji. Jesli stosunek pracy ma  zostaé
uregulowany w sposob bardziej adekwatnie dopasowany do realiow towarzyszacych
wykonywaniu pracy w XXI wieku, konieczne bedzie jeszcze czgstsze zapuszczanie si¢
przedstawicieli nauki prawa pracy na tereny dotychczas nieodkryte i wykorzystywanie
wnioskow ptynacych z prowadzonych na ich temat badan do refleksji 0 aktualnos$ci
fundamentalnych zalozen stanowigcych niejako dogmaty tej galgzi prawa. Niniejsza
rozprawa dotyczy ,,pekania” nie tylko zaktadow pracy, ale przede wszystkim stosunkow
pracy. Outsourcing prowadzi bowiem do podzialu uprawnien oraz obowigzkéw
pracodawcy pomiedzy dwa lub wigcej podmiotéw. Pytanie brzmi ile Z tych elementoéw
musi zawlaszczy¢ zewngtrzny podmiot, aby w §wietle prawa pracy stat si¢ rzeczywistym

pracodawca.

35 W. Sanetra, Stosunek pracy i jego przemiany [w:] Wspétczesne problemy prawa pracy i ubezpieczen
spotecznych. XV Zjazd Katedr i Zaktadow Prawa Pracy i Ubezpieczen Spotecznych. Warszawa, 26-28
maja 2011 r., ISBN 978-83-7620-644-8, red. L. Florek, L. Pisarczyk, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 15.
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Rozdzial 1

Outsourcing ustug W ujeciu gospodarczym i prawnym

1. Outsourcing w naukach o zarzadzaniu

Pojecie outsourcingu pochodzi z jezyka angielskiego i stanowi skrot wyrazenia
outside-resource-using, cow jezyku polskim oznacza wykorzystanic zasobow
zewnetrznych®®. Spopularyzowal je w latach 80. ubieglego stulecia koncern General
Motors, w ktorym  uzywane bylo dla  okreslenia  systemu zewngtrznego
zaopatrzenia w czesci®’. Outsourcing uznaje sie za jedng Z najwazniejszych strategii
zarzadzania jaka rozwinela sie W ciagu ostatnich 75 lat®,

Wywodzi si¢ ona z koncepcji make or buy, majacej na celu redukcje kosztow. Jako
alternatywa dla decyzji ,,make”, zakladajacej wytwarzanie produktow lub ushug we
wlasnym zakresie, strategia outsourcingu opiera si¢ na rezygnacji z jednego lub wigcej
rodzajow wewngetrznej dzialalno$ci przedsigbiorstwa na rzecz korzystania z ustug
wykonawcow zewnetrznych (,, buy”)*. Jej zastosowanie umozliwia dopasowywanie
poziomu zasobow do aktualnych potrzeb rynkowych przedsiebiorstwa i ,,uwolnienie”
kapitatu,  ktory w przypadku  tradycyjnej  struktury  przedsigbiorstwa  bylby
zamrozony W zasobach wtasnych*'. Outsourcing z zalozenia prowadzi do ograniczenia
zatrudnienia w stosujacym go przedsigbiorstwie, powodujac ,,wyszczuplenie” jego
struktury organizacyjnej*?. Posréd gtéwnych celow jego stosowania, wskazuje sie m.in.
na: dostep do know-how, poprawe pozycji konkurencyjnej, uproszczenie

struktur i procedur organizacyjnych czy obiektywizacje wynikéw ekonomicznych®,

36 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji dziatalnosci gospodarczej, Warszawa 2001, s. 13.
37Zob. ibidem, s. 43; por. M.J. Radlo, Offshoringioutsourcing. Implikacje dla
gospodarki i przedsigbiorstw, Warszawa 2013, s. 19.

% Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 44.

% Zob. ibidem, s. 44; zob. takze E. Marcinkowska, Outsourcing W zarzgdzaniu szpitalem publicznym,
Warszawa 2011, s. 11.

40 Zob. M. Klos, Outsourcing w polskich przedsiebiorstwach, Warszawa 2017, s. 34.

41 Zob. K. Nowicka, Outsourcing W zarzgdzaniu zasobami przedsiebiorstwa, Warszawa 2016, s. 19; zob.
takze J. Marciniak, Optymalizacja zatrudnienia, wynagrodzen i struktur organizacyjnych, Warszawa 2016,
s. 175.

42 70b. A. Grze$, Outsourcing W ksztattowaniu zatrudnienia oraz kosztow i produktywnosci pracy
W przedsiebiorstwach, Bialystok 2017, s. 137, T. Kopczynski, Outsourcing W zarzgdzaniu
przedsiebiorstwami, Warszawa 2010, s. 49; E. Buktaha, Outsourcing w opiece zdrowotnej, Warszawa
2018, s. 74.

43 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 52; M.J. Radto, Outsourcing w strategiach
przedsigbiorstw [w:] Outsourcing w praktyce, red. naukowa D. Ciesielska, M.J. Radlo, Warszawa 2014, s.
17, 24; M.J. Power, K.C. Desouza, C. Bonifazi, Outsourcing. Podrecznik sprawdzonych praktyk, Warszawa
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Nadal jednak na czele listy celow, jakie przedsigbiorstwa zamierzaja osiagnaé decydujac
sie na outsourcing, znajduje sie obnizenie kosztow**.

Jeden z czynnikéw  determinujgcych  decyzje 0 outsourcingu  stanowi  cena
wykonania okreslonych zadan wewnatrz przedsi¢biorstwa, ktorej sktadowg jest cena
pracy®. Jezeli wykonanie zadan lub funkcji wewngatrz przedsiebiorstwa okazuje sig
drozsze od zlecenia ich realizacji zewng¢trznym kontrahentom, woéwczas outsourcing
moze by¢ dla przedsicbiorstwa wlasciwym rozwigzaniem*®. W przypadku outsourcingu
catych zadan, obszaré6w lub proceséw potencjalna oszcz¢dnosé dotyczy tzw. personal
related costs obejmujacych wszelkie koszty zwigzane z danym stanowiskiem pracy, na
ktore skladaja sie np. koszty systemu finansowo-ksiegowego, czy obstugi IT*. Zlecajac
na zewnatrz czg¢$¢ zadan dziatu finansowego poprzez rozpoczecie wspOtpracy z biurem
rachunkowym, przedsiebiorstwo moze zatem liczy¢ nie tylko na oszczgdnos¢ w zakresie
kosztow zatrudnienia pracownikow, ale takze na oszczedno$¢ wynikajaca np. z braku
koniecznosci zapewnienia im obstugi kadrowej, czy mozliwos$ci podnajmu pomieszczen
dotychczas zajmowanych przez 6w dzial. O tym, Ze wykonanie okres$lonych zadan przez
ustugodawce okazuje si¢ tansze od ich wykonywania przez pracownikéw wiasnych
ustugobiorcy przesadza czgsto specjalizacja tego podmiotu, liczba pracownikoéw roznych
szczebli umozliwiajaca mu dopasowanie trudnosci zadan do wiedzy i doswiadczenia
pracownikow, czy sezonowos$¢ zapotrzebowania na pracg W pewnych obszarach
(konieczno$¢ wynagradzania pracownikéw wiasnych za gotowo$¢ do $wiadczenia pracy
nawet w okresach braku zadan)*®. W praktyce, przeprowadzenie owej kalkulacji
napotyka jednak na wiele trudnosci, na czele z doborem wtasciwej metodologii stuzacej
obliczeniu ceny pracy*.

Outsourcing najczesciej dotyczy obszarow niezwigzanych z gléowng dziatalno$cia

przedsigbiorstwa, tzw. ustug wspierajacych. Zlecenie tego rodzaju ustug na zewnatrz

2008, s. 24-27; M. Golarz, Charakterystyka efektow outsourcingu [W:] Wspotczesne trendy w outsourcingu,
red. S. Wawak, M. Sottysiak, Krakoéw 2015, s. 29-30; J. Marciniak, Optymalizacja zatrudnienia..., s. 180.
4 Zob. M.J. Radlo, Outsourcing w strategiach..., s. 17, 21.

4 QOczywiscie nie jedynym. 0 réznicy pomiedzy personal costs (kosztach zatrudnienia pracownikow)
a personal related costs (obejmujgcych wszelkie koszty zwigzane ze stanowiskiem pracy, na ktore sktadajg
si¢ np. koszty systemu finansowo-ksiggowego czy obstugi IT) zob. M. Iwaniuk, Koszty i ryzyko
w projektach outsourcingowych [w:] Outsourcing w praktyce, red. naukowa D. Ciesielska, M.J. Radlo,
Warszawa 2014, s. 128-130.

4% Zob. A. Grzes$, Outsourcing W ksztattowaniu..., s. 137; por. T. Kopczynski, Outsourcing
W zarzgdzaniu..., S. 36-38.

47 Zob. M. Iwaniuk, Koszty i ryzyko..., s. 128-130.

48 Zob. ibidem, s. 130.

4 Zob. A. Grze$, Outsourcing w ksztattowaniu. .., s. 136-138.
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umozliwia przedsigbiorstwom skupienie si¢ na wilasnych kluczowych kompetencjach
tzw. core competencies, rozumianych jako technologiczne i produkcyjne umiejgtnosci,
ktore zapewniaja jednostkom strategicznym przedsi¢biorstw szybka adaptacje do
zmieniajacych sie mozliwosci®.

Strategia outsourcingu ulega cigglym przeobrazeniom. W naukach 0 zarzgdzaniu
wyrdznia si¢ trzy, a niekiedy nawet cztery jej generacje®l. Pierwsza, polega na
stosowaniu go przede wszystkim w celu obnizki kosztow, w odniesieniu do obszarow
niezwiazanych bezposrednio z gtéwna dziatalnoécia gospodarcza przedsiebiorstwa®?.
Druga, okres$lana mianem outsourcingu strategicznego lub transformacyjnego®, opiera
si¢ na przeksztalcaniu modelu biznesowego, W ktérym przedsigbiorstwo definiuje swoje
kluczowe kompetencje, skupiajac wlasne zasoby na doskonaleniu ich, a procesy

niekluczowe zleca na zewnatrz®*

. W outsourcingu drugiej generacji na zewnatrz
wydzielane sg cate procesy biznesowe, Z zasady wykraczajace swoim zasiggiem poza
jeden pion w przedsiebiorstwie®®. Qutsourcing trzeciej generacji dotyczy natomiast
wydzielania procesow postrzeganych dotychczas jako element tradycyjnych kluczowych
kompetencji®®. Wigkszo$¢ firm z sektorow odziezowych przeksztatcita sig w firmy
projektujace i1 sprzedajace kolekcje odziezy, ktore praktycznie wszystkie procesy
produkcyjne zlecity poddostawcom dysponujacym tansza sila robocza®’. Outsourcing
trzeciej generacji wiaze si¢ Z redefinicja modelu biznesowego
Klienta i prowadzi w naturalny sposob do transformacji przedsigbiorstw, ktore si¢ nan
decyduja®®. Mozna zatem stwierdzié, ze jego celem jest ciagle poszukiwanie aktualnej,

kluczowej dziatalnosci przedsigbiorstwa, nierzadko potaczone z odejsciem od

upatrywania jej w produkcji na rzecz ustug®. Niekiedy mowi si¢ takze 0 outsourcingu

50 Zob. E. Marcinkowska, Outsourcing W zarzqdzaniu..., s. 19-21; T. Kopczynski, Outsourcing
W zarzgdzaniu..., S. 40-45; E. Buklaha, Outsourcing w opiece..., s. 77-78; M. Klos, Outsourcing
w polskich..., s. 95; zob. takze: M.J. Power, K.C. Desouza, C. Bonifazi, Outsourcing. Podrgcznik...,s. 27-
28.

51 Zob. J. Drzewiecki, Outsourcing jako narzedzie zmiany modelu biznesu. Perspektywa Business Model
Canvas, Wroctaw 2019, s. 115-119.

52 7Zob. K. Nowicka, Outsourcing w zarzqdzaniu. .., s. 69.

53 Zob. T. Kopczynski, Outsourcing w zarzqdzaniu..., s. 62.

5 Zob. ibidem.

% Ibidem.

56 Zob. M.J. Radlo, Outsourcing w strategiach..., s. 15.

57 Ibidem; zob. takze: T. Kopczynski, Outsourcing w zarzgdzaniu..., s. 86; M.J. Power, K.C. Desouza, C.
Bonifazi, Outsourcing. Podrecznik..., s. 23.

58 M.J. Radto, Outsourcing w strategiach..., s. 15.

% Szerzej o generacjach outsourcingu: ibidem, s. 14-15; K. Nowicka, Outsourcing w zarzqdzaniu..., s. 69-
70; A. Grze$, Outsourcing W ksztattowaniu..., s. 38-39; T. Kopczynski, Outsourcing W zarzqdzaniu..., S. 62;
J.P. Foltys, Outsourcing. Idea. Koncepcja. Standard, Torun 2018, s. 65-66.
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czwartej generacji, ktorego cechg charakterystyczng stanowi dziatanie za posrednictwem
wirtualnej przestrzeni®. Tzw. “online outsourcing” polega na wykorzystywaniu platform
pracy internetowej, w celu pozyskiwania ustug $wiadczonych przez specjalistow za
posrednictwem takiej platformy®l. Specjalisci ci, nazywani réwniez freelancerami,
kontraktowani s3 do wykonania okreslonego zadania lub udzialu w okreslonym
projekcie i rozliczani na bazie godzinowej lub na podstawie oczekiwanego rezultatu
pracy®?. Platforma internetowa, 0 miedzynarodowym zasiegu, umozliwia im
poszukiwanie zadan, rejestrowanych przez zleceniodawcow, zleceniodawcom natomiast
znalezienie specjalisty o okreslonych kompetencjach®. Posiada takze funkcje takie jak:
koordynacja zlecenia, ocena postepow ijakosci wykonania pracy®. Odptatnosé jej
dzialania polega na pobieraniu okre§lonego procentowo wynagrodzenia od kazdej tego
typu transakcji®. Uzycie pojecia ,,outsourcing” W odniesieniu do zlecania na zewnatrz
zadan w ramach tzw. gig economy, budzi jednak watpliwosci. Specyfika gig economy
opiera sie na zlecaniu na zewnatrz mikrozadan®. Zatrudnienie wjej ramach
charakteryzuje dorywczy charakter®”. W przypadku outsourcingu ustug natomiast zlecane
na zewnatrz sg nierzadko cate obszary zadan lub funkcje, a relacja z ustugodawca ma

charakter dtugotrwaty.

1.1. Definicje outsourcingu

Pojecie  outsourcingu posiada wiele odmiennych rodzajowo definicji,
ktoére W ponizszych rozwazaniach podzielone zostaty na trzy grupy®®. Pierwsza z nich
obejmuje definicje przedstawiajace outsourcing jako proces transferu. M.J. Power, K.C.

Desouza i C. Bonifrazi okreslaja outsourcing jako przeniesienie pracy na zewngtrz (1.

60 Zob. J.P. Foltys, Outsourcing. Idea..., s. 68.

61 Zob. A. Davy, Miedzynarodowy outsourcing ustug IT. Pozycja Polski na Swiatowym rynku outsourcingu
ustug, Warszawa 2018, s. 103.

52 1bidem.

%3 1bidem.

64 Zob. S.Ch. Kuek, The global opportunity in online outsourcing, ,,Transport & ICT” 2015/6, s. 7; cyt. za
A. Davy, Miedzynarodowy outsourcing..., s. 104.

% 1bidem.

% Zob. B. Bednarowicz, ,, Uberyzacja zatrudnienia” — pracaw gospodarce wspétdziatania w swietle prawa
UE, MOPR 2018/2, s. 17.

67 |bidem; szerzej na temat zatrudnienia w ramach gig economy zob. M. Kozak, Zatrudnienie w gig
economy na przyktadzie Ubera, Monitor Prawa Pracy, nr 6/2019, s. 18-23; G. Gospodarek, Status
,niezaleznego” ustugodawcy a trojpodmiotowy model Swiadczenia ustug w gig economy, cz. 1,
»Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2019/2, s. 11-13.

8 Poza owym obszarem zob. np. J.P. Foltys, Outsourcing. Idea..., s. 25.
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poza  organizacjg) — polgczone I przeniesieniem  odpowiedzialnosci | uprawnien
decyzyjnych®®.  M.J. Mol postrzega go natomiast jako zespét  dziatan,
podejmowanych w jasno okreslonych ramach czasowych, prowadzgcych do transferu na
zewnetrznych dostawcow zadan, ktore wczesniej byly wykonywane wewngtrz lub
nabywane od innych jednostek w ramach jednej osoby prawnej’®. Transfer 6w moze
obejmowaé transfer zasobow, wlaczajac W nie rowniez zasoby ludzkie’. Zdaniem B.K.
Olsena outsourcing polega na przenoszeniu miejsc pracy i proceséw do dostawcow
zewnetrznych'?. W podobnym tonie definicje swoja konstruuje M. Trocki, ktory uznaje
outsourcing za przedsiewzigcie polegajgce na wydzieleniu ze struktury organizacyjnej
przedsiebiorstwa macierzystego realizowanych przez nie funkcji i przekazaniu ich do
realizacji innym podmiotom gospodarczym’.

W definicjach zakwalifikowanych do pierwszej grupy nacisk potozony zostal na sam
proces transferu, cho¢ jego przedmiot zostat okre§lony odmiennie (zadania funkcje,
procesy czy praca). Poza zakresem definicji pozostaty natomiast skutki owego procesu,
czyli rozpoczecie wspotpracy biznesowej polegajacej na realizacji, poddanych uprzednio
transferowi, zadan czy procesow. Outsourcing nie konczy si¢ bowiem
wraz z dokonaniem transferu, mozna wrecz zaryzykowaé stwierdzenie, ze W Owym
momencie wspotpraca dopiero si¢ rozpoczyna. Jak wskazuje si¢ w naukach
0 zarzadzaniu, r6znica pomi¢dzy outsourcingiem a zwyklym zleceniem realizacji [ustugi
— przyp. B.A.] polega glownie na tym, Ze outsourcing powoduje zbudowanie trwatych
relacji partnerskich™.

W drugiej grupie definicji pojecie outsourcingu utozsamiono z nabywaniem przez
przedsigbiorstwo ustug badz produktow lub korzystaniem przez
przedsigbiorstwo z zasobéw zewngtrznych w celu ich wytworzenia. J.C. Linder uwaza,

ze termin OW oznacza trwale kupowanie od zewnetrznych przedsiebiorstw ustug, ktore

89 M.J. Power, K.C. Desouza, C. Bonifazi, Outsourcing. Podrecznik..., s. 19-20.

0 M.J. Mol, Outsourcing: Design, Process and Performance, Cambridge 2007, s. 5.

1 Zob. M.J. Mol, Outsourcing: Design, Process..., s. 5; na aspekt mozliwosci transferu pracownikéw do
zewnetrznego dostawcy ustug zwraca uwage takze E. Buktaha, Outsourcing w opiece..., s. 77.

2 K.B. Olsen, Productivity Impacts of Offshoring and Outsourcing: a Review, ,,OECD ScienceTechnology
and Industry Working Papers” 2006/01, https://doi.org/10.1787/18151965 (dostep: 21.08.2020 r.), s. 6.

8 M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 13.

4 Zob. E. Banachowicz, Czy firma wszystko musi robi¢ sama? Qutsourcing w strategii zarzqdzania
instytucjq, ,Manager” 1998/9; cyt. za M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 14-15; zob.
takze M.J. Radlo, Kontrakty outsourcingowe [w:] Outsourcing w praktyce, red. naukowa D. Ciesielska,
M.J. Radto, Warszawa 2014, s. 132.
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(...) wiekszo$¢ organizacji normalnie realizuje dla siebie samodzielnie™. Zblizona
pozostaje definicja J. Drzewieckiego uznajacego outsourcing za korzystanie przez
przedsiebiorstwo Z zasobow zewnetrznych przy wytwarzaniu produktow 1 ustug oraz przy
innych czynnoSciach tworzgcych wartos¢ W sytuacji, gdy wystepuje mozliwos¢ wyboru
miedzy zasobami wewnetrznymi przedsiebiorstwa a znajdujgcymi sie W jego otoczeniu’®.

Trzecig grupe konstytuujg definicje okreslajace outsourcing jako umowe z dostawcg
zewngtrznym, regulujaca wspolprace stron na okreslonych zasadach. I. Oshri, J.
Kotlarsky i L.P. Willcocks uwazajg, ze outsourcing polega na zawarciu z zewnetrznym
dostawcg ~ umowy  dotyczqcej  zarzqdzania l realizacji ~ pewnego  naktadu
pracy W okreslonym czasie, 0 okreslonych kosztach i poziomie ustugi’’. Polski przyktad
definicji outsourcingu jako umowy stanowi definicja stworzona przez K. Nowicka,
zgodnie z ktora outsourcing warto rozumiec jako sformalizowane porozumienie pomigdzy
klientem a zewnetrznym  dostawcqg, na podstawie ktorego dostawca przejmuje
zarzqdzanie i realizacje procesow, tworzgc wartosé klienta’. Zakres outsourcingu
wynika z kontraktu, a dostawca jest odpowiedzialny za dostarczenie ustalonych efektow
procesow, ktorych jest wlascicielem i ktore sq wykonywane z wykorzystaniem jego
zasobéw lub innych zasobéw, w tym przekazanych przez klienta’.

Autorzy definicji zaliczonych do trzeciej grupy postrzegaja outsourcing jako umowe
okreslajaca sprecyzowane cele, za realizacje ktorych odpowiedzialno$¢ ponosi
zewnetrzny dostawca, dysponujac przy tym znaczng swoboda w zakresie doboru
srodkow stuzacych ich realizacji. Punkt ci¢zkosci owych definicji przeniesiono zatem na
umowne okreslenie ram wspolpracy gospodarczej kontrahentow, spychajac na drugi plan
etap transferu zadan i funkcji pomigdzy dwoma strukturami organizacyjnymi.

Wyrdzni¢ mozna takze definicje 0 charakterze hybrydowym, taczace poszczegdlne
elementy definicji ujetych w ramach grup wymienionych powyzej. M. Tyranska uwaza,
ze outsourcing polega na zlecaniu pracy na zewngtrz, poza strukture organizacyjng
przedsiebiorstwa 1 korzystaniu z produktow | ustug oferowanych przez zewnetrznych

0

producentéw®®. T. Kopczynski okresla outsourcing jako wydzielenie ze struktury

75 J.C. Linder, Transformational outsourcing, ,,Sloan Management Review”, t. 45, nr 2, s. 27; cyt. za M.J.
Mol, Outsourcing: Design, Process..., s. 3.

76 Zob. J. Drzewiecki, Outsourcing jako narzedzie..., s. 87.

71, Oshri, J. Kotlarsky, L.P. Willcocks, The Handbook of Global Outsourcing and Offshoring, Basingstoke
2015, s. 8.

8 K. Nowicka, Outsourcing W zarzgdzaniu. .., s. 9.

9 K. Nowicka, Outsourcing W zarzgdzaniu. .., s. 9.

8 M. Tyranska, Istota i znaczenie outsourcingu w dziafalnosci przedsigbiorstwa [W:] Wspélczesne trendy
w outsourcingu, red. S. Wawak, M. Sottysiak, Krakoéw 2015, s. 14.
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organizacyjnej lub przekazanie na podstawie diugookresowej umowy kontraktowej
okreslonych funkcji | odpowiedzialnosci zarzqdczej do dyspozycji zewnetrznej jednostki
organizacyjnej oraz nawigzanie Z nig partnerskich relacji w celu podniesienia
efektywnosci funkcjonowania przedsiebiorstwa®.

Obie definicje dotykajg istotnych dla niniejszej rozprawy zagadnien. M. Tyranska
dostrzega, iz przedmiotem outsourcingu jest zlecenie na zewnatrz pracy. Wydaje sig, ze
pojecie pracy M. Tyranska utozsamia Z okreslonymi zadaniami do wykonania.
Przedsigbiorstwo macierzyste, W ramach ktoérego pojawia si¢ okreslona praca do
wykonania, staje zatem przed wyborem, czy zrealizowa¢ ja wewngtrznie poprzez
zatrudnienie pracownikow wiasnych, czy tez zewngtrznie poprzez zlecenie jej wykonania
ustugodawcy. Outsourcing stanowi dla przedsigbiorstw alternatyw¢ wobec zatrudniania
pracownikow wilasnych.

W definicji T. Kopczynskiego pojawia si¢ najwicksza liczba elementow, takich jak:
wydzielanie i przekazywanie funkcji oraz odpowiedzialnosci, zawarcie dlugookresowe;j
umowy, nawigzanie partnerskich relacji oraz dziatanie w celu podniesienia efektywnosci
funkcjonowania przedsigbiorstwa. Rowniez w tym wypadku pojecie ,,funkcji” wydaje si¢
odnosi¢ do pewnych zadan jakie powinny zosta¢ zrealizowane by przedsi¢biorstwo
osiggneto zalozone cele. W $wietle powyzszych definicji outsourcing nalezatoby
zdefiniowa¢ jako oparty na podstawie umowy outsourcingu ustug proces przeniesienia
na ustugodawce obowigzku realizacji zadan lub funkcji, tradycyjnie wykonywanych
wewnatrz przedsigbiorstwa, W wyniku ktérego rozpoczyna si¢ dlugotrwata wspotpraca
gospodarcza, stuzaca realizacji celéw biznesowych ustugobiorcy.

Na marginesie rozwazan dotyczacych zagadnien definicyjnych, wspomnie¢ nalezy
takze 0 istnieniu procesu przeciwstawnego wzgledem outsourcingu, noszacego miano
insourcingu. Polega on na przyjeciu do realizacji wewnatrz  struktur
przedsigbiorstwa, Z pomocg jego pracownikéw, zadan wlasnych wykonywanych
dotychczas poza jego strukturami®. Insourcing dotyczy zazwyczaj funkcji majacych
istotne znaczenie dla dziatalno$ci kluczowej przedsiebiorstwa macierzystego, ktorych
kontrola moze by¢ najlepiej realizowana poprzez podporzadkowanie i oddziatywanie

organizacyjne®.

81 T. Kopczynski, Outsourcing W zarzqdzaniu..., s. 50.

8 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 83; K. Nowicka, Outsourcing
W zarzgdzaniu. .., s. 85.

8 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 84.
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1.2. Rodzaje outsourcingu

Outsourcing, jako pojecie 0 szerokim zakresie znaczeniowym, podlega w literaturze
przedmiotu wielu podziatlom. Ponizej opisano jedynie niektore z nich, stanowigce
niezbedng bazg dla dalszych rozwazan prowadzonych na gruncie nauk prawnych. Warto
jednak mie¢ na uwadze, ze w$rdd nieopisanych ponizej, popularnych kryteriow podziatu
outsourcingu znalez¢ mozna: ztozono$¢ wyodrebnionych funkcji, horyzont czasowy,

charakter organizacyjny, wyodrebnienie, czy typ wspdtpracy outsourcingowej’.

1.2.1. Kryterium przedmiotu outsourcingu

Podstawowy podzial outsourcingu odbywa si¢ w oparciu o kryterium sektora
gospodarki, ktorego outsourcing dotyczy i prowadzi do wyodrgbnienia outsourcingu
ustug oraz outsourcingu produkcji. W obydwu tych sektorach zastosowanie outsourcingu
wywoluje efekt w postaci . fragmentacji (fragmentaryzacji) tancuchow wartosci
przedsiebiorstw®®. W obszarze produkcji przybiera ona jednak szczegdlna postaé tzw.
tancucha dostaw (ang. supply chain®®), powstatego w wyniku wielokrotnego stosowania
outsourcingu, polegajacego na zlecaniu coraz mniejszych czgsci procesu produkeji
kolejnym podwykonawcom. W efekcie, duze przedsigbiorstwa zaczyna otacza¢ sie¢
wertykalnie zorganizowanych dostawcow.

Ustugami najczes$ciej zlecanymi na zewnatrz W ramach outsourcingu sg
ustugi z zakresu: zarzadzania zasobami ludzkimi, finansow, IT, call center oraz innych
ustug posprzedazowych. Outsourcing dotyczy réwniez coraz czgsciej tzw. procesOw
biznesowych opartych na wiedzy, wérdd ktérych wymieniane sg analizy oraz badania
rynku, porady prawne, ustugi inzynierskie i projektowe, a takze
zbieranie i opracowywanie danych statystycznych®’. Pojecie ustug, cho¢ powszechnie

8 Zob. A. Grzes$, Outsourcing w ksztattowaniu..., s. 36 oraz literatura tam powotana.

8 Zob. E. Chilimoniuk-Przezdziecka, Offshoring we wspdiczesnej gospodarce swiatowej, Warszawa 2018,
S. 10-11; zob. takze J. Urry, Offshoring, Warszawa 2015, s. 44; K. Nowicka, Outsourcing w zarzqdzaniu. ..,
S. 44,

8 Zob. M.J. Rawling, A Generic Model of Regulating Supply Chain Outsourcing. Labour Law and Labour
Market Regulation: Essays on The Construction, Constitution and Regulation of Labour Markets and Work
Relationships, s. 3, Sydney 2006, ANU College of Law Research Paper No. 07-07,
https://ssrn.com/abstract=982748 (dostep: 22.02.2023 1.).

87 Zob. J. Czekaj, A. Wodecka-Hyjek, Kierunki rozwoju outsourcingu proceséw biznesowych [w:] Metody
zarzgdzania procesami w Swietle studiow i badan empirycznych, red. J. Czekaj, ,,StudiaiPrace
Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie” 2009/5, s. 56-57.
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uzywane, nastrecza trudnosci  definicyjnych. W literaturze ekonomicznej
scharakteryzowano je jako: niematerialne - nie mozna ich dotkngé ani zobaczyc;

nietrwale - nie mozna ich produkowaé¢ na zapas, magazynowac i transportowac;

niejednolite - czgsto trudno je zestandaryzowaé, poniewaz W duzej mierze
dostosowywane sg3 do potrzeb  klientow; nierozdzielne - czesto sg
produkowane i konsumowane jednoczes$nie, a klienci uczestniczg W procesie

produkcji®®. W odniesieniu do outsourcingu ustug podkresli¢ takze nalezy, ze nie kazde
zlecenie ustugi na zewnatrz stanowi outsourcing, bowiem ten charakteryzuje si¢
powtarzalno$cia®. Nalezy go zatem odrozni¢ od incydentalnego §wiadczenia ustug.

W realiach polskich, poczatki rozwoju outsourcingu si¢gaja okresu
przejscia z gospodarki centralnie planowanej do gospodarki rynkowej*°. Obecnie, uznaje
si¢, iz mamy do czynienia z rozwinigtym rynkiem uslug outsourcingowych w zakresie

wszystkich prawie funkcji gospodarczych®.

1.2.2. Kryterium geograficzne

Strategia oparta na outsourcingu o0 zasiggu mi¢dzynarodowym nosi miano
offshoringu. Jego kluczowa ceche stanowi wykraczajaca poza granice jednego kraju

odlegtos¢ dzielagca partnerow?

. Praktyki offshoringowe staty si¢ mozliwe dzigki
»postnarodowym” systemom wspodiczesnej mobilnosci obejmujagcym morski transport
kontenerowy, nasilony ruch powietrzny, niezliczone S$wiaty wirtualne, transport
samochodowy, elektroniczne systemy transferu pienigdzy, firmy doradztwa
podatkowego, prawnego i finansowego pomagajace obchodzi¢ panstwowe systemy
regulacji, wreszcie mnozace si¢ formy ,,zycia W ruchu”, powstate dzigki czgstemu

legalnemu i nielegalnemu przekraczaniu granic®. Nie sposob nie dostrzec powigzania

offshoringu w obszarze ustug z mozliwo$ciami ptyngcymi z digitalizacji®*.

8 Zob. M. Rudnicka, Teoretyczne ujecie ustug wymienialnych w skali miedzynarodowej [w:] Procesy
globalizacji, red. J. Rymarczyk, B. Skulska, W. Michalczyk, Wroctaw 2009, s. 418-419; zob. takze A.
Kuzniar, Diugofalowe tendencje wzrostu roli ustug w handlu miedzynarodowym [w:] Globalizacja ustug.
Outsourcing, offshoring i shared services centers, red. A. Szymaniak, Poznan 2007, s. 104.

8 Zob. J.P. Foltys, Outsourcing. Idea..., s. 24; zob. takze J. Drzewiecki, Qutsourcing jako narzedzie..., s.
89.

% Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 65.

91 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji.. ., s. 65-66.

%2 Zob. D. Ciesielska, Offshoring ustug. Wplyw na rozwdj przedsiebiorstwa, Warszawa 2009, s. 25.

9 Zob. J. Urry, Offshoring..., s. 18-19.

% Zob. J. Czekaj, A. Wodecka-Hyjek, Kierunki rozwoju. .., s. 52-55.
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Offshoring definiowany jest jako wyodrgbnienie ze struktury organizacyjnej
przedsigbiorstwa macierzystego realizowanych przez nie funkcji oraz przekazanie ich do
wykonania innym podmiotom gospodarczym, powigzanym lub niepowigzanym
kapitatowo z przedsiebiorstwem  macierzystym i zlokalizowanym  za  granica®.
Przeniesienie owo odbywa si¢ najczgsciej do  krajow o niskich  kosztach
pracy i dziatalnoéci gospodarczej®®. Tym samym przedsigbiorstwa stosujace offshoring
uzyskuja mozliwo$¢ obnizenia kosztow dziatalno$ci, natomiast kraje, w ktorych
zlokalizowane sg podmioty §wiadczace ustugi offshoringowe zyskujg szans¢ wkroczenia
na droge intensywnego rozwoju. Offshoring uznaje si¢ za jeden Z czynnikéw rozwoju
gospodarczego krajow nalezacych do grupy BRICS, czyli Brazylii, Rosji, Indii,
Chin i RPAY,

Outsourcing mig¢dzynarodowy (offshoring) powoduje istotne
zmiany w miedzynarodowym podziale pracy®. Kontrowersje spoleczne zwigzane ze
stosowaniem owej koncepcji w globalnej skali budzi nie tylko odptyw miejsc
pracy z krajow wysokorozwinigtych, ale takze warunki $wiadczenia pracy w krajach, do
ktorych sa one przenoszone. W literaturze socjologicznej offshoring bywa opisywany
jako proces eksportu miejsc pracy®. Jego globalny charakter uwidacznia ograniczenia
narodowych regulacji majacych na celu ochron¢ miejsc pracy i ksztattowania warunkoéw
dla rozwoju zatrudnienia, czyli tzw. promocyjnej funkcji prawa pracy'®. Nierzadko
okazuje si¢ bowiem, ze konkurencja pomigdzy zatrudnionym a bezrobotnym ma
charakter  ponadnarodowy, bowiem aktualne miejsce pracy pracownika,
istniejgce W strukturze  przedsiebiorstwa z siedzibg w Polsce,  poddane  zostaje
offshoringowi i ,,trafia” do pracownika indyjskiego czy filipinskiego kontrahental:,
Dzieje si¢ tak najczesciej W przypadku offshoringu produkcji, offshoring ustug prowadzi
natomiast do wyksztalcenia nowej formy organizacji pracy - rozproszonych globalnie

zespotow!®?.  Jego popularno$¢ wywiera pozytywny wplyw na  warunki

% Zob. M.J. Radio, Offshoring i outsourcing..., s. 35.

% Zob. T. Kopczynski, Outsourcing W zarzqdzaniu..., s. 60-61; zob. rowniez: E. Buklaha, Outsourcing
w opiece..., s. 83.

9 Zob. J. Urry, Offshoring..., s. 44.

% Zob. E. Chilimoniuk-Przezdziecka, Offshoring we wspdiczesnej..., s. 10-11; zob. takze J. Urry,
Offshoring..., s. 44.

9 Zob. J. Urry, Offshoring..., s. 46-47.

100 Zob. M. Skapski, Ochronna funkcja prawa pracy w gospodarce rynkowej, Zakamycze 2006, LEX.

101 Zob. A. Blinder, Offshoring: the next industrial revolution, , Foreign Affairs” 2006/2, t. 85,
http://heinonline.org/HOL/Page?handle=hein.journals/fora85&div=31 (dostep: 12.10.2020 r.).

102 Zobh. E. Mattarelli, M.R. Tagliaventi, Changing work practices. Acceptance of virtual work among
knowledge professionals engaged in offshoring activities, s. 267; S.M. Ansari, J.S. Sidhu, H.W. Volberda,
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zatrudnienia w naszym  kraju'®.  Zuwagi na relatywnie niska cene pracy

wykwalifikowanych pracownikow, Polska stala si¢ popularng lokalizacja dla tworzenia
centrow ustug wspolnych (ang. Shared Services Centers), czyli jednostek
wyspecjalizowanych w §wiadczeniu okreslonych rodzajow ustug np. ksiegowych,
informatycznych czy kadrowych dla innych spoétek funkcjonujacych w ramach danej
miedzynarodowej grupy kapitatowej®®. Od pewnego czasu sygnalizuje si¢ jednak, ze
nasz kraj traci przewagi komparatywne na rzecz regionalnych konkurentéw- glownie tych

dysponujacych tansza sita robocza®.

1.2.3 Kryterium powigzan kapitalowych

M. Trocki wyrdznia outsourcing kapitatowy oraz kontraktowy!®. Outsourcing
kapitalowy zachodzi gdy podmiot zlecajacy oraz jednostka zewnetrzna naleza do tej
samej grupy  kapitalowej, tj. gdy wydzielenie nastgpuje = pomiedzy
przedsicbiorstwem a powiazang z nim kapitalowo spotka-corka!?’. Konsekwencja jego
przeprowadzenia jest powstanie holdingowej struktury organizacyjnej stanowiacej
alternatywe dla przedsigbiorstwa wielozakladowego!®. Outsourcing kontraktowy
dotyczy  natomiast  wspolpracy  gospodarczej  pomigdzy — samodzielnymi
prawnie i niezaleznymi podmiotami'® i to on stanie sie przedmiotem rozwazan niniejszej
rozprawy.

W strukturze tradycyjnego przedsigbiorstwa, zatrudniajacego pracownikow
wlasnych do realizacji zadan oraz funkcji, znajduja si¢ niesamodzielnie prawnie

podmioty gospodarcze: jednostki, komorki i Stanowiska organizacyjne réznych

szczeblit!®. Pomiedzy nimi istnieje oddziatywanie organizacyjne, polegajace na

I. Oshri, Managing globally disaggregated teams. The role of organizational politics [w:] Global
outsourcing and offshoring: an integrated approach to theory and corporate strategy, red. F.J. Contractor,
V. Kumar, S.K. Kundu, T. Pedersen, Cambridge 2011, s. 300.

103 Zob. A. Grze$, Outsourcing w ksztattowaniu..., s. 15 oraz literatura tam powotana.

104 Zob. S.M. Szukalski, M. Wodnicka, OQutsourcing. Metodyka przygotowywania proceséw i ocena
efektywnosci, Warszawa 2016, s. 46, 188-189; K. Piotrowska, Korzysciizagrozenia
zwigzane z Wykorzystaniem outsourcingu W polskim przedsiebiorstwie [W:] Wspélczesne trendy
w outsourcingu, red. S. Wawak, M. Sottysiak, Krakow 2015, s. 57-58.

105 Zob. A. Szymaniak, Polska W rankingach atrakcyjnosci dla offshoringu ustug [W:] Globalizacja ustug.
Outsourcing, offshoring i shared services centers, red. A. Szymaniak, Poznan 2007, s. 301.

106 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 28-29, 33, 37-38.

107 Zob. ibidem, s. 28-29, 69.

108 Zob. M. Klos, Outsourcing w polskich..., s. 47.

109 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji. .., s. 28-29, 69.

110 Zob. ibidem, s. 28-29.
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wydawaniu przez podmiot nadrzgdny bezposrednich i posrednich dyspozycji co do
dziatania podmiotow podrzednych, przydziale zasoboéw, wynagradzaniu i karaniut!t, W
outsourcingu kontraktowym, istniejgcym pomiedzy samodzielnymi
prawnie i niezaleznymi podmiotami, oddziatywanie ma charakter kapitatowy i polega na
egzekwowaniu przez podmiot nadrzedny warunkow | wynikow uméw od podmiotow
podrzednych!!2, Decydujac sie na outsourcing przedsiebiorstwo macierzyste rezygnuje
zatem z mozliwosci  oddziatywania organizacyjnego na rzecz oddzialywania

kontraktowego.

1.2.4 Kryterium zakresu prac powierzonych partnerowi zewne¢trznemu

Na podstawie kryterium zakresu prac powierzonych partnerowi zewngtrznemu
wyréznié mozna outsourcing indywidualny oraz outsourcing funkcjonalny®,
Outsourcing indywidualny to outsourcing pojedynczych stanowisk pracy, polegajacy na
tym ze pracownik kontrahenta obstuguje okreslone stanowisko pracy poswiecajac na to
cze$é swojego czasu pracy i bedac dostepnym w razie potrzeby!'4. Outsourcing
funkcjonalny polega zas$ na zleceniu na zewnatrz okreslonej dziedziny funkcjonowania
organizacji np. obshigi kadrowo-ptacowej, czy IT!®. Zaangazowane sa W niego cale

grupy osob.

1.2.5. Kryterium rodzaju zadan zlecanych na zewnatrz

M. Gilley oraz A. Rasheed!'® wyrézniajg dwa rodzaje outsourcingu. Substitution-
based outsourcing polega na przekazaniu zewngtrznemu dostawcy obszaru, ktory
dotychczas znajdowat si¢ W ramach struktury przedsigbiorstw!!’. Abstention-based
outsourcing odejmuje natomiast przekazanie zadan, ktore dotychczas nie byly

118

realizowane wewnatrz struktury przedsigbiorstwa °, w szczegdlnosci dotyczy zatem

dziatah nowych lub uprzednio realizowanych przez innego dostawce zewngtrznego.

111 Zob. ibidem.

112 Zob. ibidem.

113 Zob. M. Tyranska, Istota i znaczenie outsourcingu..., s. 18.

114 Zob. ibidem.

115 Zob. ibidem.

116 K.M. Gilley, A. Rasheed, Making more by doing less: An analysis of outsourcing and its effects on firm
performance, ,,Journal of Management” 2000/26, s. 764-765.

117 Zob. ibidem.

118 Zob. ibidem.
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1.3. Pracownik w outsourcingu z perspektywy nauk o zarzadzaniu

Wsrod przedstawicieli nauk 0 zarzadzaniu istnieje powszechnie przyjety poglad, ze
kluczem do  sukcesu  projektu  outsourcingu sa  kwestie  dotyczace
komunikacji z pracownikami oraz budowania dobrych relacji migdzyludzkich w toku
wspotpracy outsourcingowej'®. Zjawisko to budzi bowiem wiele obaw wérod zatogi
pracodawcy macierzystego obawiajacej si¢ zwolnien, przeniesienia do innego rodzaju
pracy w ramach przedsiebiorstwa macierzystego lub transferu do ushigodawcy?.
Istniejg takze pracodawcy macierzysci, ktorzy decydujg si¢ kontynuowaé
wspotpracg z pracownikami  wiasnymi  zatrudnionymi do wykonywania zadan
stanowigcych przedmiot outsourcingu. Moze doprowadzi¢ to do tzw. btedu ,,$§mieciowej
infrastruktury” polegajacego na dublowaniu si¢ personelu odpowiedzialnego za realizacje

zadan stanowiacych przedmiot outsourcingu'?!

. Aby unikng¢ owego btedu, pracownikom
przedstawia si¢ niekiedy propozycje przeniesienia ich do pracy innego rodzaju w ramach
organizacji. W obydwu wypadkach osiagnigcie celu outsourcingu pozostaje jednak
zagrozone, gdyz z zatozenia powinien on prowadzi¢ do ,,wyszczuplenia” struktury
organizacyjnej. Decydujgc si¢ natomiast na rozwigzanie umow 0 pracg Z pracownikami
dotychczas wykonujacymi zadania stanowigce przedmiot outsourcingu ustug,
przedsigbiorstwa nierzadko podejmuja proby tagodzenia negatywnego wpltywu
outsourcingu na ich sytuacje¢ m.in. poprzez poprzedzenie outsourcingu programem
dobrowolnych odejs¢ czy objecie pracownikow wsparciem W ramach  tzw.
outplacementu??,

Wiele firmw celu uniknigcia zwolnien i negatywnego oddzwigku publicznego
wybiera transfer pracownikéw do ushigodawcy'?®. Choé pozornie jest to dziatanie
ochronne, podjete W interesie pracownikdéw, nie zawsze przynosi ono pozytywne

skutki?*, Przede wszystkim, z powodu oporu ustuigodawcow, ktorzy niechetnie

119 Zob. T. Kopczyfiski, Outsourcing w zarzqdzaniu..., s. 166; M. Klos, Outsourcing w polskich..., s. 149;
M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 92; M.J. Power, K.C. Desouza, C. Bonifazi,
Outsourcing. Podrecznik..., s. 40-41.

120 Zob. A. Grze$, Outsourcing w ksztattowaniu..., s. 14.

121 7ob. K. Vitasek, M. Ledyard, K. Manrodt, Zaangazowany outsourcing. Pie¢ zasad, ktére zmienig oblicze
outsourcingu, Warszawa 2011, s. 45-58.

122 70b. M. Klos, Outsourcing w polskich..., s. 146.

123 Zob. E. Marcinkowska, Outsourcing W zarzqdzaniu..., s. 14; zob. rowniez A. Grze$, Outsourcing
W ksztattowaniu..., S. 140.

124 7ob. E. Marcinkowska, Outsourcing w zarzqdzaniu..., s. 14; zob. takze T. Kopczynski, Outsourcing
W zarzgdzaniu..., s. 76; C. Perraudin, N. Thévenot, J. Valentin, Avoiding the employment relationship:
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»przejmuja”, thumaczac, ze trudno im obnizy¢ koszty realizacji przejgtych zadan bez
redukcji kosztow pracy!?.

Pracownicy oddelegowani do firmy zewng¢trznej nierzadko borykaja
si¢ Z negatywnymi emocjami zwigzanymi ze zmiang: czujg si¢ przegrani, tracg poczucie

bezpieczefistwa zatrudnienia®?®

. W nowym miejscu pracy spada ich wydajnos¢, znika
lojalno$¢ wobec zaktadu pracy!?’. Dalsze losy w strukturach ustugodawcy moga by¢
roézne: zmiana pracodawcy wigze si¢ z jednej strony z wyzszym ryzykiem zwolnienia
wywotanego przez niedopasowanie kwalifikacji pracownika do wymagan
pracodawcy, z drugiej, otwiera przed pracownikami nowe mozliwosci, ktore moga
wykorzysta¢ w celu  rozwoju  Kariery  zawodowej'?®®. Czesto jednak zmiana
pracodawcy, w dalszej perspektywie, powoduje dla owych pracownikow pogorszenie
warunkéw zatrudnienia'?®. Pod pojeciem pogorszenia warunkéw zatrudnienia rozumieé
nalezy nie tylko pogorszenie warunkéw ptacowych, ale takze stosowanie W miejsce
zatrudnienia pracowniczego w pelnym wymiarze czasu pracy i na czas nieokreslony
rozmaitych nietypowych form zatrudnienia®.

W przypadku outsourcingu produkcji istnieje wyrazne powigzanie pomi¢dzy
wysokoscig wynagrodzenia a tym, u ktorej ze stron umowy outsourcingu zatrudniony jest
pracownik - zatrudniajgc si¢ W jednostce zewnetrznej (u podwykonawcy), statystyczny

pracownik musi liczy¢ sie Z nizszym wynagrodzeniem®®!

. W sektorze outsourcingu ustug
zalezno$¢ ta nie jest tak oczywista z uwagi na jego ztozong struktur¢ obejmujaca nie tylko
ustugi proste polegajace np. na zapewnieniu utrzymania czystosci obiektow, czy ich
ochrony, ale takze ustugi oparte na wiedzy p.. z zakresu IT, finanséw, czy doradztwa
prawnego'®2, O ile w przypadku outsourcingu ustug prostych celem najczeiciej jest

obnizka kosztow, 0 tyle w przypadku outsourcingu ustug opartych na wiedzy motywacja

Outsourcing and labour substitution among French manufacturing firms, 1984-2003, ,.International
Labour Review” 2013/3-4, t. 152, s. 537.

125 70b. M. Klos, Outsourcing w polskich..., s. 145.

126 7ob. E. Marcinkowska, Outsourcing w zarzgdzaniu. .., s. 14.

127 |bidem.

128 70b. M. Klos, Outsourcing w polskich..., s. 147.

129 7ob. A. Grzes, Outsourcing W ksztaftowaniu..., s. 145; zob. takze T. Kopczynski, Outsourcing
W zarzgdzaniu..., . 110-111. M. Freedland, From the Contract of Employment to the Personal Work Nexus,
,Industrial Law Journal” 2006/1, t. 35, s. 9; A. Grze$, Outsourcing w ksztaftowaniu..., s. 143-145, 172,

130 M. Freedland, From the Contract..., s. 9; A. Grze$, Outsourcing w ksztattowaniu..., s. 143-145, 172.
181 Zob. C. Perraudin, N. Thévenot, J. Valentin, Avoiding the employment..., s. 525 — w odniesieniu do
sytuacji na rynku francuskim i literatura tam powotana dotyczaca rynku amerykanskiego.

182 Zob. Najbardziej poszukiwani  specjalisci na rynku pracy w2022 r., Aplikuj.pl,
https://www.pap.pl/mediaroom/1270101%2Cnajbardziej-poszukiwani-specjalisci-na-rynku-pracy-w-
2022-roku.html (dostep: 24.07.2022 r.).
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moze byp.np. brak mozliwosci pozyskania przez ustugobiorce odpowiedniego kandydata,
co w dzisiejszym $wiecie zdarza si¢ najcze$ciej W branzy IT, lub brak potrzeby
zatrudnienia specjalisty w pelnym wymiarze czasu pracy. W odniesieniu do drugiej grupy
ustug, uslugobiorca moze zdecydowaé sie¢ na  wspdlprace z podmiotami
wyspecjalizowanymi, ktore oferuja pracownikom nierzadko lepsze warunki zatrudnienia
niz mogliby zaoferowa¢ im ich klienci. Najwigksze zagrozenia dla pracownikdéw niestie
za sobg zatem stosowanie outsourcingu ustug pierwszej generacji nakierowanego na
obnizke kosztow. Przerazajacy obraz patologii, jakie funkcjonowaty wtym obszarze
wylania si¢ z raportu autorstwa K. Dudy pt. Outsourcing ustug ochrony oraz utrzymania
czystoéci W instytucjach  publicznych!®.. Nieprawidlowosci dotyczace warunkow
zatrudnienia  pracownikéw  przez ustugodawcow obejmowaty m.in.  brak
snu i wypoczynku, brak premii stazowej, petnienie dyzurow przez kilkadziesigt
godzin z rzedu powodowane przymusem organizacyjnym (zatrudnionym grozono utratg
pracy), brak ptatnego urlopu, niepewnos$¢ co do otrzymania wynagrodzenia i konieczno$é¢
pracy za wielu, brak czasu na zycie prywatne®34,

Aby utrzymac¢ oplacalnos¢ outsourcingu uslug, nawet w przypadku szczegdlnego
zaangazowania W prace $wiadczong przez pracownikoOw uslugobiorcy na rzecz
ustugodawcy, pozbawia si¢ ich dodatkowych nagrod czy przywilejow. Najczesciej nie
majg oni rowniez szans na rozwoj (szkolenie, awans) w strukturach organizacyjnych
ustugobiorcy, bowiem to wymagatoby zatrudnienia ich bezposrednio. Warto podkresli¢
takze, 1z przynaleznos¢ do grupy ,nie-pracownikow” nie wywiera jedynie
skutkow w sferze materialnej (warunki pracy, wynagrodzenie), ale takze deprecjonuje te
osoby w grupie zatogi zaktadu pracy, odbierajac im czes¢ korzyscei, jakie §wiadczenie
pracy generuje na plaszczyznie spotecznej czy psychologicznej.

Niewatpliwie, decyzja 0 losie pracownikow zatrudnionych dotychczas przy
wykonywaniu  zadan  bedacych  przedmiotem  outsourcingu  nalezy  do
jednej z najtrudniejszych w catym  procesie. Pozostawienie  ich w strukturach

przedsigbiorstwa macierzystego moze prowadzi¢ do rozbudowania struktury

38Qutsourcing ustug ochrony oraz utrzymania czystosci w instytucjach publicznych._ Wplyw publicznego
dyktatu najnizszej ceny ustug na warunki zatrudniania pracownikow
przez podmioty prywatne, Wroctaw 2016, https://odpowiedzialnybiznes.pl/wp-
content/uploads/2016/03/OMSL_Outsourcing_uslug-ochrony _i_sprzatania.pdf (dostep: 22.03.2023 r.).

134 Zob. Ibidem.

135 Zob. E. Wichrowska-Janikowska, Praca a godnosé¢ czlowieka [wW:] Godnosé¢ czlowieka a prawa
ekonomiczne i socjalne. Ksigga jubileuszowa wydana w pigtnastq rocznice ustanowienia Rzecznika Praw

Obywatelskich, Warszawa 2003, s. 86.
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przedsicbiorstwa W miejsce jej wyszczuplenia, natomiast zwolnienia grupowe lub
transfer do ustugodawcy groza upadkiem morale nie tylko wsrod bezposrednio
zainteresowanych, ale takze pozostatych pracownikéw wiasnych przedsigbiorstwa
macierzystego, wynikajgcym z niepewnosci i tzw. syndromu przetrwania
korporacyjnego®3®.

Po zakonczeniu procesu transferu zadan, ktoremu towarzyszy niekiedy transfer
pracownikow, rozpoczyna si¢ etap wspotpracy partnerow W ramach outsourcingu. Jak
zauwaza J. P. Foltys, role pracownika ustugodawcy charakteryzuje dualno$é™®’. Z jednej
strony bowiem jest on pracownikiem ustugodawcy ze wszystkimi tego
konsekwencjami, z drugiej, realizatorem uzgodnionych w kontrakcie outsourcingowym

i138

obszardéw, zadan i funkcji*=>°. W literaturze z zakresu nauk o zarzadzaniu wskazuje sie, ze

aby outsourcing si¢ powiddl, pracownicy zleceniobiorcy powinni poczuc si¢ po czesci

rowniez pracownikami firmy-klienta'®,

Tak $cista wspolpraca z firmg zewnetrzng
bardziej mobilizuje do dobrej pracy, do przestrzegania procedur*®. Z kolei brak
porozumienia miedzy pracownikami zleceniodawcy oraz firmy zewngtrznej wskazywany
jest jako jedna z przyczyn braku powodzenia outsourcingu’*t. W przypadku offshoringu
problem ten nasila sie ze wzgledu na bariere wynikajaca z réznic kulturowych?#2,
Sytuacja pracownika zatrudnionego w ramach outsourcingu ustug staje si¢ jeszcze
bardziej ztozona w przypadku tzw. outsourcingu pracowniczego. Jego przedmiotem jest
realizacja ustugi polegajacej na ,,wypozyczeniu” pracownika innemu pracodawcy.
W literaturze ekonomicznej wskazuje si¢, ze zatrudnianie tzw. ,,pracownikow
zewnetrznych”, oddelegowanych do pracy w danym przedsigbiorstwie przez inny
podmiot wymaga wiekszego zaangazowania W zarzadzanie zasobami ludzkimi (tzn. nie
tylko pracownikami, ale i wspotpracownikami), wtasciwej organizacji pracy oraz
dobrych stosunkéw ze wspotpracownikami i przetozonymi®43,

Relacja poje¢ zatrudnienia zewngtrznego oraz outsourcingu, czy outsourcingu

pracowniczego nie jest na gruncie nauk o zarzadzaniu transparentna. Pojecia te bywaja

136 Zob. E. Marcinkowska, Outsourcing w zarzgdzaniu. .., s. 14.

187 Zob. J.P. Foltys, Outsourcing. Idea..., s. 283-284.

138 | bidem.

139 Zob. E. Buktaha, Outsourcing w opiece..., s. 98.

140 bidem.

141 Zob. T. Kopczynski, Outsourcing W zarzqdzaniu..., S. 165.

142 Zob. M. Klos, Outsourcing w polskich..., s. 109-110; M.J. Power, K.C. Desouza, C. Bonifazi,
Outsourcing. Podrecznik..., s. 45-46; D. Ciesielska, Offshoring ustug...,s. 133.

143 Zob. P. Leighton, M. Syrett, R. Hecter, P. Holland, Nowoczesne formy zatrudnienia, Krakow 2007, s.
11.
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utozsamiane zaroéwno z Korzystaniem z pracy pracownikow tymczasowych oraz
samozatrudnionych'#*, jak i umowami outsourcingu ustug, ktérych przedmiot stanowi
usluga polegajaca na wynajeciu, udostgpnieniu, oddelegowaniu badz leasingu
okreslonych pracownikow!®. Rozwiazanie to jest popularne w Stanach Zjednoczonych
zarowno W wariancie zatrudnienia za posrednictwem agencji pracy tymczasowe;j,
jakipoza nimi. Na gruncie polskiego prawa pracy praktyka ta budzi istotne
watpliwosci i stanowi¢ bedzie przedmiot szczegdlowej analizy W dalszej czgsci

niniejszej rozprawy.

2. Outsourcing ustug w naukach prawnych

Outsourcing to zjawisko glownie z dziedziny zarzadzania przedsigbiorstwem,
ktore w pewnych jednak przypadkach nabiera rowniez znaczenia prawnego, gdy

146 W $wietle prawa polskiego to przede wszystkim:

wywoluje okreslone skutki prawne
1) sprawa rodzaju umow zawieranych W Systemie outsourcingu i pozycji prawnej
outsourcingowca; 2) dopuszczalnego zakresu outsourcingu; 3) ochrony tajemnic
przedsiebiorstwa  ujawnianych ~w  systemie outsourcingu, 4) nadzoru nad
outsourcingiem®*’. Outsourcing jest pojeciem prawnym, zdefiniowanym zaréwno na
gruncie prawa unijnego, jak rowniez polskiego. Jego definicje nie maja jednak charakteru
uniwersalnego, odnosza si¢ bowiem do zagadnienia jedynie fragmentarycznie, na
potrzeby zabezpieczenia funkcjonowania obrotu na poszczegdlnych obszarach,

najczesciej powigzanych z szeroko pojetym sektorem finansowym.

2.1. Fragmentaryczne regulacje outsourcingu na gruncie prawa polskiego

Na  szczeblu  ustawodawstwa  unijnego, ramy dla  outsourcingu

wyznaczono W odniesieniu do dziatalno$ci podmiotow 0 szczegdlnym znaczeniu dla

144 Zob. T. Kopczynski, Outsourcing W zarzqdzaniu..., s. 89-93.

145 Zob. M. Wesotowska, Restrukturyzacja przedsiebiorstwa a mozliwosci zastosowania outsourcingu
W obszarze zarzqdzania zasobami ludzkimi [W:] Wspétczesne trendy w outsourcingu, red. S. Wawak, M.
Soltysiak, Krakow 2015, s. 149.

146 Zob. S. Wtodyka, M. Spyra, Ogélna charakterystyka..., s. 26; K. Zacharzewski [w:] Prawo rynku
kapitatowego. Komentarz, red. M. Wierzbowski, L. Sobolewski, P. Wajda, wyd. 2, Warszawa 2014, Art.
81a ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, Legalis.

147 S, Wilodyka, M. Spyra, Ogélna charakterystyka..., s. 26.
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praktyki obrotu, m.in. dla przedsiebiorstw inwestycyjnych’®, instytucji pracowniczych

hl49 hlSO

programow emerytalnych™*, instytucji platniczych™", czy zakladéw ubezpieczen albo

zakladow reasekuracji®?.

W przypadku dziatalno$ci inwestycyjnej outsourcing
zdefiniowano jako dowolnego rodzaju umowe miedzy przedsigbiorstwem
inwestycyjnym i dostawcg ustug, na podstawie ktorej dostawca wykonuje proces, ustuge
lub dzialalnos¢, ktore w innym przypadku zostatyby wykonane przez samo
przedsiebiorstwo inwestycyjne’®2. Analogiczna, choé nieznacznie bardziej ztozona,
definicja przytoczona zostata na gruncie dyrektywy w sprawie
podejmowania i prowadzenia dziatalnos$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej,
zgodnie z ktorg outsourcing oznacza dowolnego rodzaju umowe miedzy zaktadem
ubezpieczen Ilub zakfadem reasekuracji a dostawcq ustug, bedgcym jednostkq
nadzorowang lub nie, na podstawie ktorej dostawca - bezposrednio bgdz w drodze
suboutsourcingu - wykonuje proces, ustuge lub dziatanie, ktore w innym przypadku
zostalyby wykonane przez sam zaktad ubezpieczer lub zaklad reasekuracji*>. W
implementujacej ja polskiej ustawie 0 dziatalnosci ubezpieczeniowe;j i reasekuracyjnej*>*
definicje przeformutowano zastgpujac pojecie ,,suboutsourcingu” pojeciem ,,umowy, na
podstawie ktorej dostawca ustug powierza wykonanie takiego procesu, ustugi lub

dziatania innym podmiotom, za posrednictwem ktoérych wykonuje on dany proces, ustuge

lub dziatanie™.

148 Motywy 3, 14, 18-22 oraz art. 13-15 dyrektywy Komisji 2006/73/WE z 10.08.2006 r. wprowadzajacej
srodki wykonawcze do dyrektywy 2004/39/WE Parlamentu Europejskiego i Rady w odniesieniu do
wymogow organizacyjnych i warunkow prowadzenia dzialalno$ci przez przedsiebiorstwa inwestycyjne
oraz poje¢ zdefiniowanych na potrzeby tejze dyrektywy (Dz.U. UE L 2006.241.26 z 2.09.2006 r.); motyw
29 preambuly, art. 16 ust. 5 oraz art. 40 lit. b dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/65/UE z 15.05.2014 r. w sprawie rynkow instrumentow finansowych oraz zmieniajgca dyrektywe
2002/92/WE i dyrektywe 2011/61/UE, wersja przeksztatcona (Dz.U. UE L 2014.173.349 z 12.06.2014 r.).
149 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2341 z 14.12.2016 r. w sprawie dziatalnoéci
instytucji pracowniczych programéw emerytalnych oraz nadzoru nad takimi instytucjami (IORP), wersja
przeksztatcona (Dz.Urz. UE L 2016.354.37 z 23.12.2016 1.).

10 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366 z 25/11.2015 r. w sprawie ustug
ptatniczych w ramach rynku wewnetrznego, zmieniajaca dyrektywy 2002/65/WE, 2009/110/WE,
2013/36/UE i rozporzadzenie (UE) nr 1093/2010 oraz uchylajaca dyrektywe 2007/64/WE (tekst majacy
znaczenie dla EOG), (Dz.Urz. UE L 2015.337.35 2 23.12.2015 r.).

151 Dyrektywa Parlamentu  Europejskiego i Rady = 2009/138/WE z 25.11.2009 r.  w sprawie
podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (wyptacalnosé 1), (Dz.Urz.
UE L 2009.335.12z17.12.2009 r.). Niniejsze wyliczenie ma charakter przyktadowy. Na szczeblu
wspolnotowym istnieje ponadto ponad 100 aktow prawnych postugujacych sie pojeciem outsourcingu.

152 Art. 2 pkt 6 dyrektywy Komisji 2006/73/WE.

153 Art. 13 pkt 28 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/138/WE.

154 Art. 3 ust. 1 pkt 27 Ustawy z 11.09.2015 r. o dzialalno$ci ubezpieczeniowe;j i reasekuracyjnej (Dz.U.
2020.895 z 20.05.2020 r.).
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W prawie unijnym istnieje wiele typow ograniczen dziatalnosci outsourcingowej,
takich jak:
- wymog zawarcia Z ustugodawca umowy w formie pisemnej*®>;
- wymogi zwigzane z zapewnieniem efektywnego nadzoru nad
dzialalno$ciag uslugodawcy obejmujace W szczegdlnosci:  wymog

156

dostepu do danych posiadanych przez ustugodawcow™", prawo do

kontroli przez wlasciwe organy®®’; czy zapewnienia skutecznej funkcji
audytu wewnetrznego®®®;

- zakaz przeprowadzania outsourcingu w sposob prowadzacy do
okreslonych, negatywnych skutkéw, jak np. zwigkszenie ryzyka
dziatalno$ci, zmniejszenie mozliwo$ci monitorowania dziatalno$ci
przez organy wlasciwe, pogorszenie jakosci $wiadczonych ustug?®®;

- zakaz ograniczania odpowiedzialno$ci ustugobiorcy za spelienie
standardow okreslonych w przepisach prawa®’;

- obowigzek powiadomienia wlasciwych organdw 0 rozpoczeciu
outsourcingu®®?;

- obowigzek informowania wiasciwych organéw 0 wszelkich zmianach
dotyczacych korzystania z podmiotow $wiadczacych ustugi w ramach
outsourcingu®®?,

Na szczeblu krajowym do$¢ obszerna prawna regulacja outsourcingu znajduje
si¢ W ustawie 0 obrocie instrumentami finansowymi, wspomnianej juz powyzej
ustawie o dziatalno$ci ubezpieczeniowe;j i reasekuracyjnej, a takze w prawie bankowym.

W  pierwszej z nich,  outsourcing  zdefiniowano  dwojako: na  potrzeby

155 Motyw 61 preambuly dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2341 z 14.12.2016 .
w sprawie dziatalno$ci instytucji pracowniczych programoéw emerytalnych oraz nadzoru nad takimi
instytucjami (IORP), wersja przeksztalcona (Dz.Urz. UE L 2016.354.37 2 23.12.2016 r.).

156 Motyw 72 preambuty dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2341 z 14.12.2016 r.
W sprawie dziatalnosci instytucji pracowniczych programéw emerytalnych oraz nadzoru nad takimi
instytucjami (IORP), wersja przeksztatcona (Dz.Urz. UE L 2016.354.37 z 23.12.2016 1.).

157 Motyw 72 preambuly oraz art. 49 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/2341 7 14.12.2016 r. w sprawie dziatalno$ci instytucji pracowniczych programéw emerytalnych oraz
nadzoru nad takimi instytucjami (IORP), wersja przeksztalcona (Dz.Urz. UE L 2016.354.37 z 23.12.2016
r.); art. 23 ust. 1 lit. b dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366.

158 Art. 26 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2341.

159 Art. 31 ust. 3 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2341.

160 Art, 20 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366.

161 Art. 31 ust.6 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/2341; art. 19 ust. 6 dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366; art. 28 ust. 1 in fine dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366.

162 Art. 28 ust. 4 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/2366.
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zastosowania w odniesieniu do czynnosci z zakresu prowadzenia rynku regulowanego
utozsamiono go ze zleceniem przedsigbiorcy lub przedsigbiorcy zagranicznemu
wykonywania czynno$ci zwigzanych z dziatalno$cig prowadzong przez spotke, w drodze
umowy zawieranej w formie pisemnej!®®, natomiast w odniesieniu do outsourcingu
stosowanego przez firmy inwestycyjne zastosowano odestanie do unijnego
rozporzadzenia definiujacego outsourcing jako dowolnego rodzaju umow¢ miedzy firma
inwestycyjng i dostawcg ustug, na podstawie ktorej dostawca wykonuje proces, ustuge
lub dzialalnos¢, ktore w innym przypadku zostatyby wykonane przez sama firme
inwestycyjng®4,

Pozostate wymagania ustanowione ustawg, jak np. obowigzek uzyskania zgody
Komisji Nadzoru Finansowego przed zawarciem umowy, czy nadzoru nad czynnos$ciami
wykonywanymi przez kontrahenta, powigzane zostaly z obszarem dziatalno$ci, ktérych

outsourcing dotyczy!®®

. W zakresie rozbudowanej listy warunkow, ktore zlecajacy
outsourcing musi zapewni¢ przed zawarciem umowy outsourcingu oraz W Czasie jej
obowigzywania, polska ustawa odsyta do rozporzadzen unijnych?®,

Outsourcing  zdefiniowano takze w ustawie 0 dziatalnosci  ubezpieczeniowej
I reasekuracyjnej, okreslajac go jako umoweg miedzy zakladem ubezpieczen albo
zakladem reasekuracji a dostawca ustug, na podstawie ktérej dostawca ustug wykonuje
proces, ustuge lub dzialanie, ktore w innym przypadku zostatyby wykonane przez zaktad
ubezpieczen lub zaktad reasekuracji, a takze umowe, na podstawie ktorej dostawca ustug
powierza wykonanie takiego procesu, ustugi lub dziatania innym podmiotom, za

posrednictwem ktorych wykonuje on dany proces, ushuge lub dziatanie'®’. Na zaktady

ubezpieczen i zaktady reasekuracji narzucono mocg owej ustawy obowigzki

163 Art. 16b ust. 1 ustawy z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.
646).

184Art. 2 ust. 3 rozporzadzenia delegowanego Komisji (UE) 2017/565 z 25.04.2016 r. uzupehiajacego
dyrektywe  Parlamentu  Europejskiego i Rady  2014/65/UE  w odniesieniu  do  wymogow
organizacyjnych i warunkow prowadzenia dziatalnosci przez firmy inwestycyjne oraz pojgé
zdefiniowanych na potrzeby tej dyrektywy (Dz.Urz. UE L 2017.87.1 z 31.03.2017 r.).

165 Art. 16b ust. 2 i 3 ustawy z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi.

186 Art. 6 ust. 3 rozporzadzenia delegowanego Komisji (UE) 2017/584 z 14.07.2016 r. uzupehiajacego
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE w odniesieniu do regulacyjnych standardow
technicznych okre$lajacych wymogi organizacyjne w zakresie systemow obrotu (Dz.Urz. UE L
2017.87.350 2 31.03.2017 r.); art. 30-32 rozporzadzenia delegowanego Komisji (UE)
2017/565 7 25.04.2016 r. uzupelniajace dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE
W odniesieniu  do wymogdéw organizacyjnych i warunkow prowadzenia dziatalno$ci przez firmy
inwestycyjne oraz poje¢ zdefiniowanych na potrzeby tej dyrektywy (Dz.Urz. UE L 2017.87.1 z 31.03.2017
r.).

187 Art. 3 ust. 1 pkt 27 ustawy z 11.09.2015 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej (t.j. Dz. U.
z 2023 r. poz. 656).
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sporzadzenia na piSmie zasad zwigzanych m.in. Z wykazem funkcji, ktore maja zostaé
powierzone, kryteriow wyboru podmiotu, ktéoremu majg zostaé powierzone, czy
zarzadzania ryzykiem zwigzanym z powierzeniem oraz zawiadomieniem organu
nadzoru o zamiarze wprowadzenia zasad dotyczacych outsourcingu oraz 0 istotnej ich
zmianie!®®, Ponadto, wprowadzono takze zakaz wylaczania badz ograniczania
odpowiedzialnosci zaktadow ubezpieczen oraz zakladow reasekuracji za szkody
wyrzadzone ubezpieczajagcym, ubezpieczonym, uprawnionym Z umoOw ubezpieczenia,
jak rowniez cedentom wskutek niewykonania lub nienalezytego wykonania

outsourcingu®®®.

Regulacje 0 zblizonym charakterze odnalez¢ mozna W ustawie - prawo bankowe!’°,
ktora stanowi najszerzej komentowany W polskiej literaturze obszar prawnej regulacji
outsourcingu™. Cho¢ w treéci ustawy prozno szukaé samego pojecia ,,outsourcing”, to
przewidziano w niej mozliwo$¢ powierzenia przez bank przedsigbiorcy lub
przedsigbiorcy zagranicznemu, wykonywania okreslonych czynno$ci, w drodze umowy
zawartej na pismie'’2. Ustawodawca wyodrebnil trzy obszary czynnosci, wyliczajac
enumeratywnie te, ktore moga zosta¢ poddane procesowi outsourcingu®”, te, ktérych
powierzanie na zewnatrz nie jest mozliwel™ oraz pozostale, ,inne
czynnos$ci”’, W odniesieniu do ktérych dopuszczalno$¢ outsourcingu uzalezniono od
zgody Komisji Nadzoru Finansowego!’®. Podobnie jak w ustawie o dziatalnosci
ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej, rowniez w prawie bankowym ustanowiono zakazy
umownego wylaczania i ograniczania odpowiedzialno$ci za szkody wyrzadzone
klientom w przypadku outsourcingu okre§lonych rodzajow dziatalnosci bankowej’®.
Ponadto, w zakresie okreslonej ustawa czgsci dziatalno$ci bankowej, obejmujacej

czynnos$ci Z zakresu  poSrednictwa W zawieraniu ~ umoéw i dokonywaniu  wplat,

168 Art. 46 ust. 1 pkt 4 oraz ust. 4 Ustawy z 11.09.2015r. 0 dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjnej.
189 Art. 76 ustawy z 11.09.2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowe;j i reasekuracyjnej; szerzej na temat
stosowania outsourcingu w tym obszarze: W. Baranowska-Zajac, Warunki zlecania przez zaklady
ubezpieczenn czynnosci w drodze outsourcingu na podstawie dyrektywy 2009/138/WE oraz
ustawy z 22.5.2003 r. 0 dziatalnosci ubezpieczeniowej, ,,Monitor Prawniczy” 2004/18, Legalis.

170 Art. 6a-6e Ustawy z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 2324).

171 Zob. W. Robaczyniski, Umowa outsourcingu [w:] Prawo zobowigzarn — umowy nienazwane, t. 9, red.
naukowa W.J. Katner, Warszawa 2018, s. 487-494; J. Byrski, Tajemnica prawnie chroniona w dziatalnosci
bankowej, Warszawa 2010, Legalis.

172 Art. 6a ust. 1 ab initio ustawy z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe.

173 Art. 6a ust. 1 pkt 1 lit. a-l oraz ust. 2 ustawy z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe.

174 Art. 6a ust 3 ustawy z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe.

175 Art. 6a ust. 1 pkt 1 lit. m ustawy z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe.

176 Art. 6b ust. 1-2 ustawy z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe.
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outsourcing umozliwiono wylacznie na podstawie umowy agencyjnejl’’. Przytoczone
powyzej ograniczenia doprowadzily do powstania sporu czy w polskim prawie
bankowym obowigzuje, co do zasady, =zakaz outsourcingu, Z wyjatkami
wskazanymi w art. 6a prawa bankowego, czy tez przeciwnie — =zasadg jest
swoboda w tym zakresie, jednak z ograniczeniami wynikajacymi z ustawy'’®. T. Czech
wyraza poglad, zgodnie z ktorym bank moze prowadzi¢ dziatalno$¢ z wykorzystaniem
zasobow wiasnych i obcych (...), chyba ze przepis ustawy -z uwzglednieniem

wymagania proporcjonalnosci — mu tego zakazujel’®.

Zwolennikiem pogladu
przeciwnego jest natomiast M. Olszak, ktory wskazuje na numerus clausus czynnosci,
ktorych wykonywanie pozostaje W zakresie dzialalno$ci bankowej i w konsekwencji
zakaz powierzania przez bank podmiotom zewnetrznym podejmowania dziatan
nieujetych wprost w ustawie!®.

Analogiczne rozwigzania zawarto takze W ustawie o spotdzielczych kasach
oszczednos$ciowo-kredytowych, w ktorej obok ograniczenia obszarow, ktore objaé
mozna outsourcingiem oraz sformutowania obowiazkéw stron umowy outsourcingowe;j
zwigzanych z nadzorem nad dziatalnoscia kas, szczegblny nacisk potozono na
zapewnienie poufnos$ci tajemnic prawnie chronionych w toku outsourcingu®®l. Kryteria
dopuszczalno$ci outsourcingu W okreslonych obszarach statuuja ponadto nastepujace

akty prawne: ustawa o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi

funduszami inwestycyjnymi*e?, ustawa o ushugach platniczych'®®,
ustawa o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych'®,
ustawa o pracowniczych  planach  kapitatowych®®® czy ustawa — prawo

telekomunikacyjne?®.

17 Art. 6a ust. 2 ustawy z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe.

178 W. Robaczynski, Umowa outsourcingu..., s. 490; T. Czech, Zasada swobody outsourcingu
W dziatalnosci bankowej, ,,Monitor Prawniczy” 2008/17, Legalis.

179 T, Czech, Zasada swobody..., Legalis .

180 M. Olszak, Outsourcing w dziatalnosci bankowej, Warszawa 2006, Legalis.

181 Art. 9a-9f ustawy z 5.11.2009 r. 0 spotdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych (t.j. Dz. U. z
2022 r. poz. 924).

182Art. 45a-46¢, art. 70g, art. 81i-81m ustawy z 27.05.2004 r. o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu
alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 681).

183 Art. 86 -87, art. 121 i art. 132v ustawy z 19.08.2011 r. o ustugach platniczych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
2360)

184 Art. 26b oraz art. 173a ustawy z 28.08.1997 r. o organizacji i funkcjonowaniu funduszy emerytalnych
(t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 2342).

185 Art. 65 ustawy z 4.10.2018 r. 0 pracowniczych planach kapitatowych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 46).

186 Art, 179 ust. 7, art. 180b ust. 2 ustawy z 16.07.2004 r. — Prawo telekomunikacyjne (t.j. Dz. U. z 2022r.
poz. 1648).

43



Wsréd aktéw rangi podustawowej, istotne znaczenie dla dalszych rozwazan
przypisa¢ nalezy rozporzadzeniu Rady Ministréw z dnia 24 grudnia 2007 r. w sprawie
Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD)'®’. Zgodnie z terminologia owego aktu zlecenie
wykonania ustug na zewnatrz (outsourcing) to kontrakt, zgodnie z ktorym zleceniodawca
wymaga od zleceniobiorcy wykonania okreslonego zadania, np. czesci lub catego procesu
produkcyjnego, ustug zwiagzanych z zatrudnieniem lub ustug pomocniczych®®®,
Zleceniodawcg (Principal) jest jednostka, ktora zawiera umowe Z inng jednostka (tu
zwang zleceniobiorcg) na wykonanie okreslonych zadan, np. czesci lub catego procesu
produkcyjnego, ustug zwigzanych z zatrudnieniem lub ustug
pomocniczych!®, a Zleceniobiorca (Contractor) jednostka wykonujaca okre$lone
zadanie, np. czg$¢ lub caty proces produkcyjny, ustugi zwigzane z zatrudnieniem lub
ushugi pomocnicze, na podstawie umowy zawartej ze zleceniodawca!®. Stosuje sie tu
rowniez okreslenie "podwykonawca" ("subcontractor")%,

W przypadku outsourcingu ustug zwigzanych z zatrudnieniem, zakwalifikowanie
danego Zleceniodawcy lub Zleceniobiorcy do okreslonej kategorii dziatalnosci zalezy od
tego, czy ushugi $wiadczone sg na podstawie umowy statej czy tymczasowej oraz czy
zleceniobiorca $wiadczy ushugi tylko jednemu zleceniodawcy czy wielu'®2 W
wigkszosci przypadkow  zleceniobiorca lub  zleceniodawca sa  kwalifikowani
zgodnie z dziatalno$cia, ktorag wykonuja. Istnieja jednak dwie specyficzne formy
dziatalnosci ,,outsourcingu ustug zwigzanych z zatrudnieniem”. Pierwsza to dzialalno$¢
agencji tymczasowej ktora dotyczy sytuacji, gdy outsourcing ma charakter
tymczasowy i zleceniobiorca $wiadczy ustugi wiecej niz jednemu zleceniodawcy!®.
Druga, to kategoria bardziej enigmatyczna, zwana ,pozostalg dziatalno$cig
zwigzang Z udostgpnianiem pracownikoéw”, do ktoérej kwalifikuje si¢ dziatalno$¢
zleceniobiorcy , gdy outsourcing ma charakter staly i zleceniobiorca $wiadczy ushugi
wigcej niz jednemu zleceniodawcy, a rodzaj wykonywanych ushug ma roézny charakter u

kazdego zleceniodawcy!®. W $wietle PKD istnieje zatem dzialalno$é polegajaca na

187 Rozporzadzenie Rady Ministrow z 24.12.2007 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Dziatalnosci (PKD),
wydane na podstawie art. 40 ust. 2 Ustawy z 29.06.1995 r. o statystyce publicznej (Dz. U. Nr 251, poz.
1885 z p6zn. zm.).

188 Pkt 27 tiret trzeci zatacznika do PKD.

189 pkt 27 tiret pierwszy Zatgcznika do PKD.

190 pkt 27 tiret drugi Zalgcznika do PKD.

191 pkt 27 tiret drugi Zalacznika do PKD.

192 pkt 35 ab initio Zalacznika do PKD.

193 Pkt 35 tiret drugi Zalacznika do PKD.

194 pkt 35 tiret drugi Zalacznika do PKD.
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udostgpnianiu pracownikéw poza ramami dzialalno$ci agencji pracy tymczasowej, lecz
nie mozna mowic 0 odrgbnym typie ustugi polegajacej na udostgpnieniu innemu
podmiotowi swoich pracownikow. Zakwalifikowanie dziatalno$ci zleceniobiorcy do
kategorii ,,pozostatej dzialalnosci zwigzanej z udostgpnianiem pracownikéw” wymaga
bowiem, aby ustugi §wiadczone przez 6w podmiot u kazdego zleceniodawcy miaty rdzny
charakter.

Ograniczen W swobodzie zlecania zadan przedsi¢gbiorstw podmiotom zewn¢trznym
mozna dopatrze¢ si¢ rowniez W narzucanych prawem wymogach posiadania uprawnien
do prowadzenia okre§lonej dziatalnosci zawodowej, jak np. wykonywania
czynnosci z zakresu ustugowego prowadzenia ksigg rachunkowych!®. Autonomiczne
zasady outsourcingu istniejg W opisywanym zakresie obszarach dziatalno$ci objetych

h196

rezimem ustawy — Prawo zamowien publicznych™°. Ustawa ta postuguje si¢ pojeciem

»tancucha dostaw”, w zakres ktorego zaliczono wszystkie zasoby i dziatania niezbg¢dne
do wykonania dostaw, ushug i robot budowlanych, ktore sg przedmiotem zamoéwienia®®’,
zatem w szczeg6lnos$ci dziatania i zasoby objete outsourcingiem ustug.

Przygladajac si¢ istniejgcym W polskim porzadku prawnym regulacjom dotyczacym
outsourcingu wysunag¢ mozna whniosek, ze regulacje te maja na celu: zwigkszenie
bezpieczenstwa obrotu m.in. poprzez rozszerzenie odpowiedzialnosci zlecajacego, tak
aby stosujac outsourcing nie mogt on uwolni¢ si¢ od odpowiedzialno$ci wzgledem
klientow za kluczowe obszary wiasnej dziatalnosci, zapewnienie efektywnosci
sprawowania nadzoru nad dziatalnoscia stanowiaca przedmiot outsourcingu®®® jak
roOwniez transparentnosci outsourcingu poprzez konieczno$¢ dokumentowania catego
procesu. Wydaje si¢, iz regulacje te zmierzaja do zminimalizowania ryzyka uzycia
outsourcingu jako mechanizmu stuzacego obchodzeniu pewnych obowigzkow przez
ustugobiorcéw poprzez transfer ryzyka ich niewykonania lub nienalezytego wykonania
na ustugodawcow®®.

Poza fragmentarycznymi  regulacjami  ograniczajagcymi  zawieranie — umow

outsourcingowych w odniesieniu = do  wyodrebnionych  rodzajow  dziatalno$ci

gospodarczej, outsourcing nie doznaje w polskim systemie prawnym ograniczen

195 Art. 76a ust. 3 pkt 1 i 2 Ustawy z 29.09.1994 r. 0 rachunkowoéci (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 120).

196 Ustawa z 11.09.2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710).

197 Art. 7 pkt 10 Ustawy z 11.09. 2019 r. — Prawo zamowien publicznych.

198 W odniesieniu do nadzoru zob. S. Wiodyka, M. Spyra, Ogédlna charakterystyka..., s. 29; K.
Zacharzewski [w:] Prawo rynku kapitatowego..., Legalis.

199 1hidem.
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prawnych. Utozsamia si¢ go wowczas z nienazwang umowa o $wiadczenie ustug, do
ktérej zastosowanie znajduje zasada swobody umoéw ujeta w art. 353! kodeksu

cywilnego?®,

2.2. Outsourcing ustug jako umowa handlowa

Umowa outsourcingu to umowa, na podstawie ktérej przedsigbiorca powierza
wykonanie okreslonych czynnosci faktycznych lub prawnych
zwigzanych z prowadzeniem przedsigbiorstwa albo przedmiotem swojej wilasciwej
dzialalnoéci podmiotowi zewne¢trznemu, za§ wykonujacy ushugi outsourcingowe
zobowiazuje sie do ich realizacji W zamian za wynagrodzenie lub zaptate ceny?%l.
Najszerzej komentowane w doktrynie prawa cywilnego?®? orzeczenie zawierajace
definicje outsourcingu stanowi wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28
pazdziernika 2009 r. 2%, zgodnie zktorym  outsourcing jest to system
umow 0 przedsiebiorstwie, polegajqcy na tym, ze obstuge przedsigbiorstwa powierza si¢
podmiotom zewnetrznym, nie bedgcym jego pracownikami. Istotg outsourcingu jest wigc
jego zewnetrznos¢ | rownorzedny charakter stosunkoéw pomiedzy przedsigbiorcq
zlecajgcym a przedsiebiorcq przyjmujgcym zlecenie. \W wielu orzeczeniach sady
postuguja si¢ takze cytowana juz definicja outsourcingu stworzong przez M.
Trockiego®®, zgodnie z ktéra outsourcing mozna zdefiniowaé jako przedsigwziecie
polegajace na wydzieleniu ze struktury organizacyjnej przedsigbiorstwa macierzystego
realizowanych przez nie funkcji i przekazanie ich do realizacji innym podmiotom
gospodarczym?®,  Nieco odmiennie postrzega outsourcing Sad  Ochrony
Konkurencji i Konsumentow, upatrujac W nim zjawiska powierzania $wiadczenia
specjalistycznych ustug lub produkcji podzespotoéw i elementéw niewielkim podmiotom

zeantrznymZOG.

200 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1360).

201 3. Wiak, Umowa outsourcingu [w:] Pozakodeksowe umowy handlowe, red. A. Kidyba, 2018, LEX.

202 7ob. L. Ogiegto [w:] Kodeks cywilny. Tom Il. Komentarz. Art. 450—1088. Przepisy wprowadzajgce,
wyd. 10, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2021, Legalis, art. 750; R. Morek, M. Raczkowski [w:] Kodeks
cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, 2020, Legalis, art. 750.

203 \/ ACa 418/09, LEX nr 574511.

204 M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 13.

25 Zob. m.in. wyrok SNz27.01.2016 r, | PK 21/15, LEX nr 1975836; wyrok SA
w Katowicach z 10.01.2019 r., 111 AUa 1162/18, LEX nr 2623264.

206 Wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z 21.03.2005 r., XVII Ama 29/04, LEX nr 156798.
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Sprowadzenie outsourcingu do systemu uméw lub jednej umowy outsourcingowej
stanowi w istocie pewne uproszczenie. Jak slusznie zauwaza si¢ W literaturze,
outsourcing jest strategia zarzadzania, a nie konkretna instytucja prawna?®’. Z prawnego
punktu widzenia, podstawg outsourcingu nie jest jednorodnego typu umowa nazwana,
czy nienazwana?®. Pojeciem owym okresli¢ mozna wiele przedsiewzie¢ biznesowych
realizowanych w oparciu 0 okre§lone umowy nazwane, W szczego6lnosci: umowy
zlecenia, np. w przypadku outsourcingu obstugi prawnej, umowy 0 dzieto, np. w zakresie
outsourcingu zadan z zakresu IT polegajacych na budowie okreslonej sieci
teleinformatycznej, czy umowy agencyjnej np. w przypadku posrednictwa w dziatalnosci
bankowej?®. Zazwyczaj jednak, jak zauwazono juz powyzej, podstawe wspolpracy
stanowi nienazwana umowa 0 swiadczenie ustug, do ktorej na mocy odestania w art. 750
kodeksu cywilnego (dalej: k.c.), jezeli strony nie postanowig inaczej, stosuje si¢
odpowiednio przepisy o zleceniu, tj. art. 734 i n. k.c.2%0

Zdaniem W. Robaczynskiego, nie wydaje si¢ celowe poszukiwanie cech
charakterystycznych owej umowy, aby mozna bytlo dokona¢ ,formalnego”
zakwalifikowania konkretnej umowy o §wiadczenie ushug wiasnie jako umowy
outsourcingowej i wyodrgbni¢ w ten sposob np. ,,umowg zlecenia outsourcingowego”,
czy tez ,,umow¢ agencji outsourcingowej”. Biorgc pod uwage wieloznacznos$¢ pojecia
outsourcingu, co do zasady poglad ten nalezy zaaprobowaé, bowiem zestaw
uniwersalnych cech wspotpracy w ramach outsourcingu ustug wydaje si¢ niezwykle
waski.  Swoistym  wytlumaczeniem  owego  stanu rzeczy moze  by¢
stawiany w naukach o zarzadzaniu wymoég, aby umowa outsourcingu byla ,,szyta na
miare?!!”. Jezeli bowiem ustugobiorca rezygnuje z podejmowania dziatan w obszarach,
ktore tradycyjnie powinny znajdowaé si¢ wewnatrz jego struktury, na rzecz nawigzania
trwatej  wspotpracy w owych  zakresach z ustugodawca,  konstrukcja ~— umowy

powinna w mozliwie  szerokim  zakresie  odzwierciedla¢  zindywidualizowane

27 W. Robaczynski, Umowa outsourcingu..., s. 481; zob. K. Zacharzewski [w:] Prawo rynku
kapitatowego..., Legalis.

28 A, Giedrewicz-Niewinska, Pracownicze aspekty outsourcingu [w:] Elastyczne formy
zatrudnienia i organizacji czasu pracy, red. naukowa A. Bielifski, A. Giedrewicz-Niewinska, M.
Szabtowska- Juckiewicz, Warszawa 2015, s. 218; odmiennie: wyrok SN z 18.06.2019r., | UK 159/18, LEX
nr 2684741.

209 Zob. wyrok SNz 18.06.2019 r., I UK 159/18, LEX nr 2684741; W. Robaczyfski, Umowa
outsourcingu..., s. 485.

210 3. Wiak, Umowa outsourcingu..., LEX; K. Kopaczynska-Pieczniak, Komentarz do art. 750 k.c. [w:]
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IIl. Zobowigzania — czes¢ szczegolna, wyd. 11, red. A. Kidyba, 2014,
LEX; wyrok SN z 18.06.2019 r., | UK 159/18, LEX nr 2684741.

211 Zob. K. Nowicka, Outsourcing w zarzqdzaniu. .., s. 141.
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oczekiwania tego podmiotu. Niemniej jednak przyblizenie cho¢ kilku uniwersalnych cech
umow outsourcingowych, jakie zostaty dotychczas wyodrgbnione w doktrynie prawa
cywilnego oraz prawa handlowego, wydaje si¢ niezbedne dla prowadzenia dalszych
rozwazan.

Umowa outsourcingu jest, co do zasady, umowg dwustronnie handlowg z racji tego,
ze powierzajacy  zawsze, a wykonujacy  ustugi  outsourcingowe Z regulty  sg
profesjonalistami?*?. Jej zawarcie najczesciej nie wymaga zachowania okre§lonej formy,
za wyjatkiem obszaréw objetych autonomicznymi regulacjami prawnymi, W ktérych
najczesciej wystepuje wymog zachowania formy pisemnej. Przedmiot umowy
outsourcingu  stanowi  dokonanie  czynnosci  faktycznych lub  prawnych
zwigzanych z prowadzonym przez powierzajacego przedsigbiorstwem?®. Tresé¢ owej
umowy zalezy od woli stron, ograniczonej jedynie ogdlnymi granicami zasady swobody
uméw, wyrazonymi W art. 353 k.c. Z natury rzeczy umowe outsourcingu kwalifikuje sie
jako konsensualng, dwustronnie zobowigzujaca, odptatng i wzajemna?*4,

Istotna watpliwo$¢ powstaje w odniesieniu do nazewnictwa stron owej umowy.
Wsrod licznych przyktadow poje¢ uzywanych w literaturze i orzecznictwie wyr6zni¢
mozna m.in. przedsicbiorstwo macierzyste oraz jednostke zewnetrzng, partnerow
outsourcingowych, Klienta i  outsourcera, insourcera 1 outsourcera,
wykonawce | zlecajacego, zleceniobiorce i zleceniodawce, outsourcingodawce
i outsourcingobiorce, nabywce i dostawce, etc.?!® W orzecznictwie z zakresu prawa
pracy?16

nie s3 W pelni poprawne. Pojecie insourcer oznacza kontrahenta zaangazowanego we

uzywane bywajg okreslenia outsourcer i insourcer, ktore w moim przekonaniu

wspotprace w ramach insourcingu bedacego w swoich zalozeniach koncepcja
przeciwstawng do outsourcingu. Moim zdaniem, nie nalezy go uzywaé w charakterze
nazwy kontrahenta w procesie outsourcingu. Zaréwno outsourcing, jak i insourcing
dotycza bowiem zlecania na zewnagtrz badz przejmowania do realizacji wewnatrz
przedsigbiorstwa jego dzialan wtasnych. Postugujac si¢ przyktadem: kancelaria prawna
moze by¢ insourcerem, jesli przejmuje do realizacji wewnetrznej wilasne zadania

dotychczas zlecane na zewnatrz np. zatrudnia ksiggowa W miejsce korzystania z ustug

212 3. Wiak, Umowa outsourcingu... , LEX; zob. takze W. Robaczynski, Umowa outsourcingu..., s. 485.
213 J, Wiak, Umowa outsourcingu..., LEX .

214 Zob. W. Robaczynski, Umowa outsourcingu.. ., s. 485; J. Wiak, Umowa outsourcingu..., LEX .

215 Szerzej 0 nazewnictwie stron umowy outsourcingowej pisza: A. Davy, Miedzynarodowy outsourcing.. .,
s. 15, oraz J. Wiak, Umowa outsourcingu..., LEX; R. Tanajewska, Charakter prawny zarzgdu w spolce
akcyjnej, wyd. 1, 2017, Legalis.

216 Zob. wyrok SN z 27.01.2016 r., | PK 21/15, LEX nr 1975836.
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biura rachunkowego. Jesli natomiast rozpoczyna $wiadczenie ustug W ramach statej
obstugi prawnej dla przedsigbiorstwa, ktore zamierza korzystac¢ z nich w miejsce
zatrudniania wlasnego prawnika wewnetrznego, to nie mozna nazwac jej insourcerem,
bowiem przyjmuje do realizacji zadania klienta, a nie zadania wtasne.

W jezyku angielskim przeciwienstwem pojecia ,outsourcera” jest pojecie
»outsourcee”, przy czym nie jest do konca jasne, ktory z podmiotéw powinien nosi¢ ktore
miano. W stowniku Merriam-Webster pod hastem ,,outsourcer" widniejg dwie definicje,
ktore w thumaczeniu na jezyk polski brzmig nastepujaco:

1: przedsiebiorstwo, ktore nabywa czes¢ swoich towarow lub ustug od
zazwyczaj mniejszych wyspecjalizowanych przedsiebiorstw,

2: wyspecjalizowane przedsigbiorstwo, ktore dostarcza towary lub ustugi
dla zazwyczaj wiekszej firmy*'.

Powyzsze sugeruje jakoby pojecie to obejmowato swoim zakresem nazwy obydwu
strony umowy, co nie jest mozliwe do zaakceptowania W rozwazaniach natury prawne;.
Z uwagi na watpliwosci zwigzane Z poprawno$cig uzywania anglojezycznych terminow
»outsourcer” oraz ,,insourcer”, ktore zostaly opisane we wczesniejszej czesci wywodu,
na gruncie niniejszej rozprawy poshuguje¢ si¢ pojeciami ,,ustugodawcy” i ,,ustugobiorcy”.
W przypadku dwuetapowego outsourcingu, potaczonego z ,,przejeciem pracownikow”
uslugodawce nazywam takze ,pracodawca macierzystym”. Uzywanie pojeé
»uslugodawca” oraz ,,uslugobiorca” dla okreslenia stron umowy outsourcingu ushug
wymaga jednak dokonania pewnego zastrzezenia. Jak juz wspomniano, nie kazde
swiadczenie ustug nalezy kwalifikowa¢ jako outsourcing, bowiem ten oznacza

wspotprace 0 charakterze trwalym?'®, na podstawie dlugookresowej umowy?°

. W jezyku
prawniczym nalezatloby zatem przyja¢, iz aby mozna bylo mowi¢ 0 ustudze
realizowanej w ramach outsourcingu ustuga ta powinna by¢ $wiadczona W sposob
ciggty?®. Pojecia ustugodawcy i ustugobiorcy uzywane beda zatem W niniejszej
rozprawie w odpowiednio wezszym zakresie znaczeniowym.

Umowy outsourcingu zawierane s3 zazwyczaj na czas okreslony, od 3 do 10 lat??!,

cho¢ dtugo$¢ ich trwania zalezy od wielu czynnikow — czgsto np. od branzy, w ktorej

27 Dictionary  Mirriam  Webster, https://www.merriam-webster.com/dictionary/outsourcer
(dostep z 13.11.2022 1.).

218 Zob. M.J. Radlo, Kontrakty outsourcingowe..., s. 132.

219 7ob. T. Kopezyniski, Outsourcing w zarzqdzaniu..., s. 50.

220 W doktrynie prawa pracy zob. L. Pisarczyk, Rézne formy zatrudnienia, Warszawa 2003, s.123.

221 J.P. Foltys, Outsourcing. Idea..., s. 172.
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dziata ustugobiorca???. Za najistotniejsze elementy tego typu uwaza sie zakres prac
Wraz z opisem procesoéw zlecanych dostawcy oraz porozumienie dotyczace jakosci ustug
(ang. Service Level Agreement — SLA), ktéremu towarzyszy¢ powinna definicja, jakiej
jakosci ustugi sa uznawane za akceptowalne oraz miernikéw stuzacych do ich oceny?.
Istnieja  takze glosy, ze w kontrakcie outsourcingowym  powinni  zostaé
wyszczegoblnieni z imienia i nazwiska pracownicy, za posrednictwem ktorych firma
outsourcingowa bedzie $wiadczyta swoje ushugi??,

Wazng cze$¢ umowy outsourcingowej stanowig postanowienia dotyczace
odpowiedzialnosci  uslugodawcy W przypadku niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania. Z jednej strony zakres jego ustawowej odpowiedzialno$ci
bywa ograniczany, z drugiej nierzadko wprowadza si¢ instrumenty stuzace zwigkszeniu
efektywnosci zabezpieczenia nalezytego wykonania przez niego zobowigzania, jak np.
kary umowne??®, Kwestia zakresu odpowiedzialnosci ustugodawcy za niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zadan stanowigcych przedmiot outsourcingu uwypukla
uprzywilejowang pozycje ustugobiorcy korzystajacego z outsourcingu wzgledem

pracodawcy zatrudniajacego dla wykonania tozsamych zadan pracownikéw wlasnych.

2.3. Pracownik w outsourcingu ustug z perspektywy prawa cywilnego

W $wietle prawa cywilnego pracownik jest osoba, Z pomoca ktorej ustugodawca
wykonuje swoje zobowiazanie w rozumieniu art. 474 k.c.?25,W artykule tym wymieniono

jeszcze jedna kategorie 0sob — osoby, ktorym dtuznik powierza wykonanie zobowigzania.

228

W orzecznictwie??’ i doktrynie??® prawa cywilnego wskazuje si¢, ze choé pomiedzy

222 H. Lewandowska wskazuje, Ze w podmioty sektora ochrony zdrowia zawieraty w latach intensywnych
»dziatan” outsourcingowych kontrakty $rednio na 29-32 miesigce, a w kolejnych latach czas trwania
kontraktéw ulegat redukcji, zob. H. Lewandowska, Qutsourcing. Model zarzqdzania w podmiotach sektora
ochrony zdrowia, Warszawa 2010, s. 88-106.

223 70b. M.J. Radto, Kontrakty outsourcingowe..., s. 136; zob. takze: Ch.L. Gay, J. Essinger, Outsourcing
strategiczny. Koncepcja, modele i wdrozenie, Krakow 2002, s. 108-111; J.P. Foltys, Outsourcing. Idea...,
s. 158-170; J. Drzewiecki, Outsourcing jako narzedzie. . ., s. 134-139; R. Tanajewska, Charakter prawny...;
M. Klos, Outsourcing w polskich..., s. 194-195; A. Malarewicz-Jakubow, R. Tanajewska,
Prawne i ekonomiczne aspekty outsourcingu, ,,Optimum. Studia ekonomiczne” 2014/ 4 (70), s. 239.

224 Zob. R. Osmolski, Okiem praktyka: Poczgtek i koniec — czyli umowa [w:] Outsourcing w praktyce, red.
naukowa D. Ciesielska, M.J. Radto, Warszawa 2014, s. 143; J.P. Foltys, Outsourcing. ldea..., s. 284.

225 7ob. J.P. Foltys, Outsourcing. Idea..., s. 173-174.

26 7ob. A. Nieweglowski, Charakter prawny umowy outsourcingu. Glosa do wyroku SA
w Katowicach z dnia 28 pazdziernika 2009 r., V ACa 418/09, LEX.

227 Zoh. np. postanowienie SN z 18.06.2019 r., Il CSK 672/18, LEX nr 2683750.

228 7ob. np. A. Rzetecka-Gil [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania — czes¢ ogélna, LEX 2011,
art. 474; R. Tanajewska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, Warszawa 2019,
art. 474.
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dhuznikiem a osoba, z ktérej pomoca zobowigzanie wykonuje lub ktdérej powierza jego
wykonanie, musi istnie¢ okreslony stosunek prawny, to z punktu widzenia tego przepisu
nie ma znaczenia charakter i rodzaj tego stosunku prawnego. W szczegdlnosci nie ma
znaczenia czy wykonujacy zobowigzanie jest podwtadnym dtuznika (np. pracownikiem),
czy tylko dziata na jego zlecenie. Pracownikow nalezy zaliczy¢ do kategorii
pomocnikdéw, poniewaz zastgpca dziata samodzielnie, natomiast pomocnik podlega

229 7a ich dzialania i zaniechania

kierownictwu i nadzorowi przyjmujgcego zlecenie
ustlugodawca ponosi wzgledem ustugobiorcy odpowiedzialnos¢ kontraktowg na zasadach
ryzyka. Dla zaistnienia owej odpowiedzialno$ci nie wymaga si¢ imiennego okreslenia
przez dluznika osoby, ktorej zobowigzanie powierza, co ma znaczenie
zwlaszcza w sytuacjach zatrudnienia takiej osoby u diuznika®®. Oznacza to, ze
ustugodawca ponosi odpowiedzialno$¢ rowniez wowcezas gdy W umowie outsourcingu
nie wskazano imiennie pracownikéw, ktérym powierzono $wiadczenie uslug na rzecz
ustugobiorcy. Zostaje on jednak zwolniony od odpowiedzialnosci, jezeli wykonawca
[pracownik — przyp. B.A.] dochowal nalezytej starannosci w rozumieniu art. 355 k.c?.
Pracownik §wiadczy bowiem ustuge¢ na rzecz ustugobiorcy W imieniu ustugodawcy
(pracodawcy). To na ustugodawcy, =zatrudniajacego pomocnikdéw, cigzy zatem
obowigzek dochowania nalezytej starannos$ci, respektowania imperatywnych wskazoéwek
ushugodawcy?? oraz dziatania w interesie ushugodawcy, a takze w zgodzie z celem

spoteczno-gospodarczym zobowigzania.

3. Outsourcing ushlug z perspektywy prawa pracy

Zwiazek outsourcingu ushug z prawem pracy przejawia si¢ w tym, iz outsourcing
ustug stanowi alternatywe dla zatrudniania pracownikéw wilasnych. Podejmujac
decyzje 0 outsourcingu pracodawca macierzysty decyduje si¢ zrezygnowac z realizacji
zadan w okreslonym obszarze przez pracownikow wiasnych, powierzajac ich wykonanie
ustugodawcy. Outsourcing ustug stanowi zatem konstrukcje zatrudnienia za

posrednictwem innego podmiotu, ktdry przejmuje cato$¢ lub czes$¢ obcigzen wiasciwych

229 Wyrok SN z 29.04.2015 r., IV CSK 489/14, Legalis.

230 Zob. M. Piekarski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. Z. Resich, J. Ignatowicz, J. Pietrzykowski, J.
Bielski, Warszawa 1972, s. 1170.

281 M. Zahucki (red.) [w:] Kodeks cywilny, Warszawa 2019, Legalis, art. 474.

232 7ob. P. Drapata [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom V. Zobowigzania. Czeg$é szczegdtowa, wyd. 2,
red. J. Gudowski, Warszawa 2017, LEX, art. 737.
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zatrudnieniu pracowniczemu?®, Jak zauwaza L. Pisarczyk, W nastepstwie zastosowania
outsourcingu ustuga realizowana dotychczas w ramach przedsi¢biorstwa jest $wiadczona
przez podmiot zewnetrzny, ktory W wielu przypadkach przejmuje pracownikow
zatrudnionych u beneficjenta ustug (art. 23' § 1 k.p.2*)?%. W podobnym tonie
outsourcing okresla M. Skapski upatrujac w nim sposobu pozyskiwania pracy spoza
przedsi¢biorstwa powodujacego, ze  znaczna liczba dotychczasowych miejsc

pracy w firmach zostaje zastapiona przez wspotprace zewnetrznych kooperantow?%,

3.1. Definicje i rodzaje outsourcingu uslug na gruncie prawa pracy

Warto przypomnie¢, iz outsourcing to strategia zarzadzania przedsigbiorstwem, ktora
jest istotna z perspektywy prawnej jedynie w zakresie skutkow, jakie implikuje®®’.
Bazujac na podziatach outsourcingu opisanych W pierwszej czesci niniejszego rozdziahu,
przedstawi¢ nalezy te podzialy outsourcingu ustug, ktére maja znaczenie na gruncie

prawa pracy, bowiem znajduja do nich zastosowanie odrgbne instytucje prawne.

3.1.1. Kryterium osobistego §wiadczenia ustug w ramach outsourcingu

Zdaniem A. Patulskiego outsourcing powinien zosta¢ podzielony na dwie grupy:

outsourcing kapitalowy oraz outsourcing personelu, ktory w literaturze bywa takze

238

okreslany jako outsourcing personalny?®®. Outsourcing kapitatowy?® to, wedtug autora,

sytuacja, gdy dotychczasowy pracodawca przekazuje cze$¢ swojej dziatalnosci innej

0

firmie, ktora specjalizuje si¢ w §wiadczeniu okreslonych ustug?®. Pod pojeciem

outsourcingu personelu autor rozumie natomiast form¢ wspotpracy z samozatrudnionymi

238 Zob. L. Pisarczyk, Praca tymczasowa aryzyko pracodawcy [w:]Z problematyki zatrudnienia
tymczasowego, red. A. Sobczyk, Warszawa 2011, LEX.

234 Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1510).

23 Zob. L. Pisarczyk, Praca tymczasowa..., LEX .

236 Zob. M. Skapski, Ochronna funkcja prawa pracy..., LEX.

237 Zob. cytowany juz S. Wiodyka, M. Spyra, Ogéina charakterystyka..., s. 26; zob. K. Zacharzewski [w:]
Prawo rynku kapitatowego... , Legalis.

238 Zob. A. Patulski, Nietypowe formy zatrudnienia. Elastycznosé czy stabilizacja? Czesé¢ 2, MOPR 2008/3,
5.129.

239 Dla unikniecia watpliwo$ci zaznaczam, Ze autor nadaje pojeciu outsourcingu kapitatowego nieco
odmienne znaczenie, niz przyjete na gruncie niniejszej rozprawy.

240 Zob. A. Patulski, Nietypowe formy zatrudnienia. Elastycznosé czy stabilizacja? Czesé 2, MOPR 2008/3,
5.129.
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ushugodawcami®*!, Zwraca przy tym uwage na nierzadka W praktyce sytuacje naklaniania
pracownikow, aby zawierali umowy cywilnoprawne, ktoérych przedmiot pokrywac si¢
bedzie z ich dotychczasowymi obowigzkami pracowniczymi, a nastepnie $wiadczyli

242

dotychczasowe ustugi na rzecz bytych pracodawcow<*. W judykaturze dopuszczono

zastosowanie tego rodzaju outsourcingu w stosunku do radcoOw prawnych, glownych
ksiegowych?®3,

Podziat na outsourcing personalny i kapitalowy odnie$¢ mozna do wypracowanego
na gruncie nauk o zarzadzaniu podziatu na outsourcing indywidualny oraz funkcjonalny.
W outsourcingu indywidualnym stanowisko pracy moze zostaé ,,przekazane” na
zewnatrz samozatrudnionemu ustugodawcy. W doktrynie prawa pracy wystepuje poglad,
utozsamiajacy outsourcing ze wspOtpracg z bylymi pracownikami, ktdrzy zakladajq
swojq dziatalnos¢ gospodarczq i stajq sie¢ przedsiebiorcami prowadzqcymi rejestrowang
dziatalnos¢ gospodarczg®®*. Praktyka wypaczyla jednak nieco konstrukcje outsourcingu
indywidualnego, ktéorego strong powinien by¢ niezalezny ekonomicznie
samozatrudniony, a nie podmiot catkowicie uzalezniony ekonomicznie od swojego
jedynego ustugobiorcy, nierzadko przekonany do owej formy wspotpracy korzysciami
finansowymi ptynacymi z ,,0szczgedno$ci” W zakresie obcigzen publicznoprawnych
odprowadzanych od wynagrodzenia®®. Zdaniem J. Wratnego, na przykiadzie
outsourcingu stosowanego przez pracodawcow wzgledem wtasnych pracownikow mozna
dostrzec najbardziej namacalnie proces wypierania stosunkow pracy przez stosunki
wynikajgce Z umow cywilnoprawnych wystepujgce W postaci ztoZonej, gdy praca na

rzecz podmiotu zatrudniajgcego wykonywana jest jednoczesnie na wlasny rachunek®*®.

241 Zob. A. Patulski, Modele prawodawstwa pracy a nowelizacja Kodeksu pracy, ,,Zarzadzanie Zasobami
Ludzkimi”, 2003/3-4, s. 37-38.

242 7Zob. A. Patulski, Nietypowe formy... , s.129; zob. takze A. Patulski, G. Ortowski, Ewolucja
europejskiego prawa pracy a model polski, MOPR 2004/1, Legalis; M. Skapski, Ochronna funkcja prawa
pracy..., LEX.

243 Zob. A. Patulski, M. Winter, Status prawno-organizacyjny gtéwnego ksiegowego w dobie transformacji
[w:] z zagadnien wspoiczesnego prawa pracy, red. Z. Goral, 2009, LEX.

24 Zob. J. Wratny, Przemiany stosunku pracy w Il RP [w:] Wspdlczesne problemy prawa
pracy i ubezpieczen spofecznych, red. L. Florek, L. Pisarczyk, Warszawa 2011, s. 42-43; A. Wozniak,
Nowelizacja prawa podatkowego a outsourcing i prawo pracy, PiZS 2007/1, s. 56.

245 \W zakresie problematyki samozatrudnienia zaleznego zob.: A. Ludera-Ruszel. Samozatrudnienie
ekonomicznie zalezne a konstytucyjna zasada ochrony pracy, ,,Roczniki Nauk Prawnych” 2017/1, t.
XXVII, http://dx.doi.org/10.18290/rp.2017.27.1-3 (dostep: 22.03.2023 r.); T. Duraj, Zaleinos¢
ekonomiczna jako kryterium identyfikacji stosunku pracy — analiza krytyczna, PiZS 2013/6, s. 9; |. Boruta,
W sprawie przysztosci prawa pracy, PiZS 2005/4, s. 3; A.O. Avilés, The ,,externalization” of labour law,
,International Labour Review” 2009/1-2, t. 148, s. 53.

246 ), Wratny, Przemiany stosunku pracy w Il RP [w:] Wspéiczesne problemy prawa pracy i ubezpieczen
spotecznych, red. L. Florek, L. Pisarczyk, Warszawa 2011, s. 42-43.
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Moim zdaniem, przytoczone powyzej rozwazania prowadza do koniecznosci
wyodrgbnienia dwoch podziatdow outsourcingu ustug. Pierwszy z nich dotyczy tego, czy
kontrahent ustugobiorcy osobiscie realizuje ustuge bedaca przedmiotem outsourcingu,
czy tez dzialaz pomocg pracownikow wiasnych. Drugi, zagadnienia uprzedniego
zwigzania stosunkiem pracy ustugodawcy lub zatrudnianych przez niego pracownikow
wlasnych z ustugobiorca.

W przypadku opisywanego w polskiej doktrynie prawa pracy problemu
,samozatrudnienia zaleznego” mamy do czynienia z outsourcingiem indywidualnym
realizowanym osobiscie przez ustugodawce. Co do zasady, zleceniu na zewnagtrz
podlegaja wowczas zadania przypisane tradycyjnie do jednego stanowiska. Istnieje takze
outsourcing funkcjonalny obejmujacy zlecenie na zewnatrz zadan zwigzanych z calg
dziedzing funkcjonowania organizacji np. obstugi kadrowo-ptacowe;j, czy IT, a zatem
wykraczajacych poza jedno stanowisko pracy. Wowczas zadania te co do zasady
realizowane beda przez wiecej niz jedng osob¢ zatrudniong przez ustugodawce. Nie
mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, W ktorej ich wykonania podejmie si¢ jeden pracownik
ustugodawcy.

Z perspektywy stosunkow prawnych, na podstawie ktorych faktycznie §wiadczona
jest praca, istotny bedzie zatem nie tyle podziat na outsourcing
indywidualny i funkcjonalny, ale podziat na outsourcing realizowany osobiscie przez
ustugodawce (w ramach samozatrudnienia) oraz realizowany przez ustugobiorce za

pomoca jego pracownikow.

3.1.2. Kryterium uprzedniego zwigzania z ustugobiorcg stosunkiem

pracy

Drugi z wymienionych podziatéw dotyczy zagadnienia uprzedniego zwigzania
ustugodawcy lub zatrudnianych przez niego pracownikéw wiasnych z ustugobiorcy
stosunkiem pracy®*’. Takze i on przypomina wystepujacy w naukach o zarzadzaniu
podziat na substitution-based outsourcing polegajacy na przekazaniu zewngtrznemu
dostawcy  obszaru, ktory dotychczas  znajdowal  si¢ wramach  struktury

przedsiebiorstw?*® i abstention-based outsourcing obejmujacy przekazanie zadan, ktore

247 Stanowi to pewne uproszczenie prowadzonych tu rozwazan.
248 Zob. K.M. Gilley, A. Rasheed, Making more..., s. 764-765.
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dotychczas nie byty realizowane wewnatrz struktury przedsiebiorstwa?*®. Z perspektywy
prawa pracy, mniej istotne jest jednak to czy zadania byly uprzednio wykonywane
wewnatrz przedsi¢biorstwa ustugobiorcy, ale kto je wykonywal. Pomocnikami
ustlugodawcy faktycznie realizujgcymi zadania na rzecz ushugobiorcy mogg by¢ albo byli
pracownicy ustugobiorcy, ktorzy wykonywali te zadania przed rozpoczgciem wspotpracy
w ramach outsourcing ustug, albo pracownicy ustugodawcy niezwigzani uprzednio
stosunkami pracy z ustugobiorca.

Jak wynika z definicji T. Kopczynskiego, outsourcing ustug sktada sie¢ z dwoch
etapow. Pierwszy polega na wydzieleniu i przekazaniu zadan na podmiot zewngtrzny,
drugi, na partnerskiej relacji, opartej na dlugookresowej umowie i majacej na celu
podniesienie efektywnosci funkcjonowania przedsiebiorstwa®’. W przypadku, gdy
ustugobiorca zatrudnial pracownikéw wiasnych dla realizacji zadan objetych zakresem
outsourcingu ustug, przygotowujac si¢ do rozpoczgcia wspoOtpracy z zewnetrznym
ustugodawcg moze on podja¢ decyzje o: rozwigzaniu stosunku pracy z pracownikami
wykonujacymi okre§lone zadania, powierzeniu pracownikom wykonywania innego
rodzaju pracy wewnatrz przedsigbiorstwa macierzystego lub kontynuowaniu z nimi
wspolpracy na dotychczasowych zasadach, co jednak moze doprowadzi¢ do opisanego
powyzej ,,.btedu Smieciowej infrastruktury”.

Po zakonczeniu fazy przygotowawczej, nastgpuje pierwszy etap outsourcingu ustug,
ktory polega na przejeciu przez ustugodawce zadan i funkcji. Moze towarzyszy¢ mu
takze ,,przejecie” pracownikow pracodawcy macierzystego. Z perspektywy prawa pracy,
pierwszy etap outsourcingu ustug polegajacy na przejeciu zadan i funkcji bez ,,przejecia”
pracownikow rodzi pytania w odniesieniu do trybu jaki znajduje zastosowanie do
rozwigzania umow o prac¢ osob dotychczas realizujacych zadania zlecane na zewnatrz.
Outsourcing ushug, ktoremu towarzyszy ,przejecie” pracownikow rodzi natomiast
watpliwos$¢ czy w danym stanie faktycznym doszto do przejecia zaktadu pracy lub jego
czesci. Technicznie, ,przejgcie” pracownikow moze przebiega¢ dwojako: poprzez
zawarcie przez kontrahentéw porozumienia O ,,przejeciu” pracownikéw lub poprzez
rozwigzanie przez pracodawce macierzystego stosunkéw pracy z pracownikami
I nawigzanie stosunkow prace przez ustugodawce.

Drugi etap, polega na §wiadczeniu przez ustugodawce ustug outsourcingu osobiscie

lub z pomocg pracownikéw wilasnych. Pracownicy ushlugodawcy dzielg si¢ na dwie

249 |bidem.
20 Zob. T. Kopezyniski, Outsourcing w zarzqdzaniu..., s. 50.
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grupy: pracownikéw uprzednio zwigzanych z ustugobiorcg stosunkiem pracy
(,,przejetych” od tego podmiotu) lub pracownikow, ktorzy nie byli z nim uprzednio
zwigzani. W przypadku outsourcingu ustug $wiadczonych Z pomocg pracownikow
wiasnych, analogicznie jak W przypadku outsourcingu ustug $wiadczonych osobiscie
przez ustugobiorce¢ najwicksze watpliwosci praktyczne pojawiaja si¢ W odniesieniu do
sytuacji zwigzanych ze $wiadczeniem ustug przez podmioty uprzednio zatrudniane przez

ustugobiorcg.

3.1.3. Kryterium rodzaju powigzan pomiedzy

ustugodawcg i ustlugobiorca

Kolejny watek rozwazan opiera si¢ na opisanym przez M. Trockiego podziale na
outsourcing kapitatowy i kontraktowy. Outsourcing kapitalowy zachodzi, gdy podmiot
zlecajacy oraz jednostka zewnetrzna naleza do tej samej grupy kapitatowej, a jego
konsekwencja jest powstanie holdingowej struktury?®. Outsourcing kontraktowy
dotyczy = natomiast  wspOlpracy  gospodarczej  pomigdzy ~ samodzielnymi
prawnie i niezaleznymi podmiotami®®?,

Zatrudnienie w ramach struktur powstatych w wyniku zastosowania outsourcingu
kapitalowego tj. w grupie spotek  (holdingu) wigze si¢ w praktyce z licznymi
watpliwosciami prawnymi, zaréwno W obszarze indywidualnego prawa pracy, np.
problematyka delegowania pracownika do pracy w innych podmiotach nalezacych do
tozsame] grupy spolek, czy rozliczania czasu pracy W przypadku roéwnolegtego
zatrudnienia w dwoch lub wigkszej liczbie podmiotow wchodzacych w sktad jednej
struktury, jak i zbiorowego prawa pracy, np. zagadnienie sporu zbiorowego w grupie
spotek, czy zawierania W tego typu strukturze uktadow zbiorowych pracy lub innych
zbiorowych porozumien normatywnych?3. W praktyce najbardziej problematyczne
okazuja si¢ sytuacje obchodzenia ochronnych przepisow prawa pracy przy uzyciu

outsourcingu kapitalowego, np. przepisow 0 pracy w godzinach nadliczbowych przy

251 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 28-29, 69; Zob. M. Ktos, Outsourcing
w polskich..., s. 47.

252 7ob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 28-29, 69.

28 Zob. M. Raczkowski, Grupa spotek w swietle prawa pracy. Koncepcja pracodawcéw powigzanych,
Warszawa 2019 ; M. Raczkowski, Pomijanie prawnej odrebnosci cztonkéw holdingu w indywidualnym
prawie pracy, cz. 2, PiZS 2016/9, s. 11-18; M. Raczkowski, Holding jako pracodawca? Problemy
indywidualnego prawa pracy w grupie spotek, ,,Przeglad Prawa i Administracji” CXIII 2018/3844, doi:
10.19195/0137-1134.113.9 (dostep: 22.03.2023 r.).
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uzyciu umowy cywilnoprawnej zawieranej przez pracownika z inng spotka grupy, w
ramach ktorej wykonuje on okre$lone ushugi na rzecz swojego pracodawcy. Praktyka ta
wpisuje si¢ w szersze zagadnienie nazwane naduzywaniem osobowo$ci prawnej.
Odpowiedzig judykatury na niektore z problemoéw jaki sie z nim wigzg stata si¢ praktyka
tzw. unoszenia zastony korporacyjnej czy przebijania zastony osobowosci prawnej?*.
Pozwala ona, w okreslonych przypadkach, pomingé prawng odrgbno$¢ cztonkow

holdingu lub grupy kapitatowej?>®. Wyijasnit ja szerzej Sad Najwyzszy w uzasadnieniu

wyroku z 18 wrzeénia 2014 r.2®

, zgodnie z ktorym istota omawianej instytucji
(okreslanej rowniez jako '"pomijanie osobowosci prawnej", "pomijanie prawnej
odrebnosci osob prawnych"” lub "przebijanie welonu korporacyjnego”) na gruncie prawa
pracy polega na tym, Ze rzeczywisty "wlasciciel” zaktadu pracy doprowadza swoim
dzialaniem (przeksztalcajqgc odpowiednio struktury organizacyjne) do formalnego
zwigzania — pracownika stosunkiem umownym Z podmiotem od siebie
uzaleznionym i pozbawionym uprawnien "wlascicielskich", co moze prowadzi¢ do
obejscia prawa i uniknigcia zobowiqzan wobec pracownikow. Korzystanie przez
"wiasciciela" ze swobody W kreowaniu osob prawnych (w szczegdlnosci dotyczy to
przypadkow zaktadania spolek zaleznych) niejednokrotnie prowadzi do negatywnych
konsekwencji W stosunku do pozostatych uczestnikéw obrotu prawnego, zwlaszcza wobec
pracownikow. Z tej tez przyczyny - W celu realizacji funkcji ochronnej prawa pracy -
zachodzi koniecznos¢ doboru odpowiednich instrumentow prawnych, ktore bedg
skutecznie przeciwdziata¢ takim niepozgdanym (a czasami wrecz patologicznym)
zjawiskom. W doktrynie wyrazono jednak poglad, iz tylko niebudzgce wagtpliwosci
nierowne traktowanie W ramach grupy spotek W warunkach naduzycia osobowosci
prawnej (art. 8 k.p.) uprawniajg do dokonywania porownania sytuacji placowej W grupie
spotek, a nie-co powinno by¢ zasadg — u konkretnego pracodawcy?®’.

Problematyka zatrudnienia w grupie spotek doczekata sie juz w doktrynie polskiego

258

prawa pracy kompleksowego opracowania“>®, wykraczajacego nawet zakresem rozwazan

254 Zob. Uchwala SN z 16.06.2016 r., 11l UZP 6/16, LEX nr 2053819; Wyrok SN z 5.09.2017 r., Il UK
365/16, LEX nr 2401069.

255 Zob. m.in. wyrok SN z 17.03.2015 r., | PK 179/14, LEX nr 1663396; wyrok SN z 15.03.2016 r., Il PK
24/15, LEX nr 2019610; wyrok SN z 8.07.2015 r., Il PK 282/14, LEX nr 1771522.

26 |11 PK 136/13, LEX nr 1554335.

57 M. Raczkowski, Grupa spétek..., s. 231; Zob. takze M. Raczkowski, Powigzania kapitatowe
pracodawcy a stosunek pracy, PiP 2009/3, s. 60 — 71; M. Raczkowski [w:] Zatrudnieni i zatrudniajgcy na
aktualnym rynku pracy, red. M. Gersdorf, Warszawa 2012, s. 61-63; 84-97.

28 Zoh. M. Raczkowski, Grupa spétek W swietle prawa pracy. Koncepcja pracodawcéw powigzanych,
Warszawa 2019.
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poza granice outsourcingu kapitatlowego. M. Raczkowski definiuje bowiem holding jako
form¢  zgrupowania  gospodarczego  samodzielnych  prawnie = podmiotow
utworzonego w celu realizacji wspolnych celow gospodarczych, w ramach ktorego

wystepuja zaleznoéci 0 charakterze osobowym lub kapitatowym?®°.

Rozwazania
przedstawione w niniejszej rozprawie chcialabym poswigci¢ analizie z perspektywy
prawnej zagadnienia outsourcingu kontraktowego, stanowigcego nadal istotng luke
badawczg. Warto jednak zaznaczy¢, iz de lege lata w polskim prawie pracy nie istnicjg
jeszcze regulacje uzalezniajace sytuacje prawng pracownikow od rodzaju powigzan
wystepujacych pomiedzy ustugodawca a ushugobiorca®®. Czeéé rozwazan dotyczacych
outsourcingu kapitalowego bedzie miata zatem zastosowanie do outsourcingu

kontraktowego.

3.1.4. Kryterium miejsca Swiadczenia ushug

Kryterium miejsca $wiadczenia ustug ma znaczenie dla  skutkow
prawnopracowniczych korzystania z outsourcingu ustug w dwoch wymiarach. Przede
wszystkim determinuje podziat na outsourcing krajowy i offshoring, a w konsekwencji
prawo wiasciwe dla stosunkow pracy. Wzmozona mobilnos$¢ pracownikdéw §wiadczacych
prace W ramach  globalnie  rozproszonych zespotdw w niektorych — przypadkach
wspolpracy outsourcingowej powoduje istotne trudnosci w tym zakresie?®t. W przypadku
outsourcingu Kkrajowego, zagadnienie miejsca pracy ma istotne znaczenie w sytuacji
oddelegowania pracownika ustlugodawcy do $wiadczenia pracy W zakladzie pracy
ustugobiorcy, co begdzie objete zakresem rozwazan zawartych w dalszej cze¢$ci wywodu.
Co do zasady jednak nie sposoéb poming¢ faktu, iz w dobie coraz powszechniejszego
stosowania pracy zdalnej, znaczenie podzialow dotyczacych miejsca §wiadczenia pracy

stopniowo maleje.

3.2. Outsourcing uslug a praktyki rynkowe o zblizonej naturze

259 Zob. M. Raczkowski, Grupa spoftek. .. ., s. 36.

260 Zob. M. Raczkowski, Grupa spétek....,s. 84.

%1 Zob. art. 8 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008 z 17.06.2008 r.
w sprawie prawa wlasciwego dla zobowigzan umownych (Rzym I), (Dz. U. UE. L. z 2008 r. Nr 177, str. 6
z pozn. zm.).

58



Outsourcing pracowniczy?®?, outsourcing personalny?®, outsourcing funkcji

personalnej?®, outsourcing kadrowo-ptacowy?®, zatrudnienie zewnetrzne®®, leasing,
wypozyczanie | wynajem pracownikow badz ich grup (ang. body leasing i team leasing),
secondment czy subkontrakt®®’ to jedynie czg$¢ poje¢ uzywanych w obrocie dla
okreslenia konstrukcji outsourcingu zastosowanej do obszaru HR. Precyzyjne
rozgraniczenie zakresu znaczeniowego wymienionych poje¢ nastrecza trudnosci. Gtéwne
nurty interpretacji prowadzg do utozsamiania ich z zatrudnieniem zewngtrznym
obejmujacym korzystanie z pracy pracownikow tymczasowych oraz
samozatrudnionych?®®, jak rowniez ze $wiadczeniem ushug polegajacych na wynajeciu,
udostepnieniu, oddelegowaniu badz leasingu pracownikow?®°,

Pojecie subkontraktu definiuje, powotlujac si¢ na literature francuska?’®, D.
Makowski  jako sytuacje gdy  pewne  prace, majgce charakter
peryferyjny i niewchodzgce W zakres  dziatalnosci  podstawowej  pracodawcy, sq
powierzane do wykonania innym podmiotom (prace te mogq dotyczy¢é np.
obstugi w dziedzinie informatyki, ochrony mienia, czynnosci porzqdkowych, doradztwa
prawnego, transportu)?’t. W tlumaczeniu na jezyk polski wydaje sie, iz subkontrakt
nalezaloby uzna¢ za  ,umowe¢ podwykonawstwa pracy”. Pojecie to
pozostaje w zwiazku z wyksztatconym w Wielkiej Brytanii pojeciem ,kontraktowania

pracy?’> na zewnatrz” (contracting out) polegajacym na Kkorzystaniu z pracy

%2 7ob. w judykaturze m.in. wyrok SNz 27.01.2016 r., | PK 21/15, LEX nr 1975836; wyrok
SN z2.10.2019 r., 1l UK 103/18, LEX nr 2751810; wyrok SN z 18.06.2019 r., | UK 159/18, LEX nr
2684741; w doktrynie: M. Raczkowski, Outsourcing pracowniczy..., s. 353-355; B. Antczak [w:]
Jurysprudencja 19. Zatrudnienie tymczasowe jako nietypowa forma swiadczenia pracy, red. T. Duraj, £.6dZ
2022, s. 207-215.

263 Zob. m.in. E. Bak, Elastyczne..., Legalis .

264 Zob. m.in. M.F. Cook, Outsourcing funkcji personalnej, Krakéw 2003; A. Grzes, Outsourcing
W ksztaltowaniu..., S. 158-159; A. Davy, Miedzynarodowy outsourcing..., s. 103; W. Robaczynski, Umowa
outsourcingu..., s. 486.

265 7ob. m.in. wyrok SN z 8.02.2017 r., | PK 72/16, LEX nr 2268316; wyrok SA w Krakowie z 5.11.2015
r., Il AUa 1821/14, LEX nr 1927539; wyrok SA w Biatymstoku z 2.12.2015 r., 111 AUa 569/15, LEX nr
1960699.

26 7ob. A. Mietek, Zatrudnienie zewnetrzne a swoboda uméw stron stosunku pracy — analiza zjawiska,
MOPR 2015/10, Legalis.

27 R. Trzeciakowski, Prawne uwarunkowania oraz formy zatrudnienia w podmiotach sektora
publicznego i W dziatalnosci gospodarczej [w:] Prawo gospodarcze — zagadnienia wybrane 2016, wyd. 1,
red. M. Bidzinski, D. Jagietto, Legalis.

268 Zoh. T. Kopczyniski, Outsourcing W zarzqdzaniu..., s. 89-93.

269 Zob. M. Wesotowska, Restrukturyzacja przedsiebiorstwa.. ., s. 149.

270V, Baudet, S. Delacroix, Travail temporaire, dodatek do ,,Liasons Sociales” z 19.02.1999 r., nr 1285, s.
9; cyt. za D. Makowski, Praca tymczasowa jako nietypowa forma zatrudnienia, Warszawa 2006, s. 34.

211 D, Makowski, Praca tymczasowa.. ., s. 34.

212 \\/ literaturze polskiej pojeciem kontraktowania pracy postuguje si¢ E. Kryfiska. Zob. Kontraktowanie
pracy [w:] Europeizacja polskiego prawa pracy, red. naukowa W. Sanetra, Warszawa 2004, s. 110-11.
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zewngtrznych ~ dostawcow  oraz  pracownikdw  niezrzeszonych w zwigzkach
zawodowych?”. Oba terminy opieraja sie na zewnetrznych dostawach débr i ushug,
zatem w przytoczonym powyzej rozumieniu nalezatoby uznac je za pokrewne wzgledem
pojecia outsourcingu.

Popularna w praktyce obrotu ustuga secondmentu polega natomiast na
zatrudnieniu, a nastepnie tymczasowym oddelegowywaniu (wypozyczeniu) specjalistow,
ekspertow czy menadzerow do realizacji konkretnego zadania czy bardziej ztozonego
projektu®’*. Secondment moze odbywac sie W ramach danej organizacji (wypozyczenie

215 (...) Secondment nazywany jest

pracownika do innego dziatu), bqgdz do innej firmy
inaczej outsourcingiem personalnym ijest formq posrednig pomiedzy ustugg pracy
tymczasowej i outsourcingiem?’®. Secondment moze by¢ krétko- lub diugoterminowy, co
oznacza, ze moze trwac od ok. 3 miesiecy do 1 roku — cho¢ bywa, Ze i dluzej?’’. W
tlhumaczeniu na jezyk polski secondment oznacza ,,oddelegowanie”. Bazujac na
przytoczonej definicji, nalezaloby uznaé, iz co do zasady secondment nie speinia
przestanki dtugotrwalo$ci oraz ciggtosci, charakterystycznej dla outsourcingu. Rodzajem
outsourcingu ustug bylby zatem jedynie secondment
realizowanydtugoterminowo i niepowigzany  $cisle z okre§lonym  projektem, a ze
swiadczeniem ustugi okreslonego rodzaju.

Outsourcing ustug kadrowo-ptacowych polega na zleceniu na zewnatrz
wykonywania czynnosci administracyjnych zwigzanych z zatrudnianiem

278

pracownikow“'®. W orzecznictwie bywa utozsamiany Z tzw. ,,pozornym outsourcingiem

pracowniczym” polegajacym na przejeciu przez nowy podmiot samych pracownikow,
bez przejecia zadan i substancji majatkowe;j?’®, co moim zdaniem stanowi btedny sposob

interpretacji tego pojecia. Outsourcing ustug kadrowo-ptacowych nie ma bowiem na celu

213 Zob. Z.E. Clayson, J.L. Halpern, Changes in the Workplace: Implications for Occupational Safety and
Health, ,Journal of Public Health Policy” 1983/3, t. 4, s. 282, http://www.jstor.com/stable/3342110
(dostep: 13.10.2020 r.).

214 M. Rzewuska, Secondment — nowa forma zatrudnienia na rynku pracy w branzy
inZynieryjnej i technologicznej,  https://www.prawo.pl/kadry/secondment-nowa-forma-zatrudnienia-na-
rynku-pracy-w-branzy-inzynieryjnej-i-technologiczne;j,271517.html (dostep:19.02.2023 r.).

275 |bidem.

276 | bidem.

217 |bidem.

278 Zob. M.M. Stuss, Payrolling jako narzedzie rozwoju zarzqdzania zasobami ludzkimi we wspotczesnych
przedsigbiorstwach, cz. 2, ,Ekonomiczne Problemy Ustug” 2009/44, s. 276-277,
https://bazhum.muzhp.pl/media/files/Ekonomiczne_Problemy_ Uslug/Ekonomiczne_Problemy_Uslug-
r2009-t-n44_cz_2/Ekonomiczne_Problemy_Uslug-r2009-t-n44_cz_2-s275-
281/Ekonomiczne_Problemy_Uslug-r2009-t-n44_cz_2-s275-281.pdf (dostgp: 20.02.2023 r.).

219 Zob. wyrok SA w Katowicach z 10.01.2019 r., Il AUa 1162/18, LEX nr 2623264; wyrok SA
w Katowicach z 31.01.2019 r., 111 AUa 1238/18, LEX nr 2635181.
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»przejecia”  pracownikow tj. dokonania zmiany podmiotowej po  stronie
pracodawczej i ,,oddania ich do dyspozycji”, ale Swiadczenie ustug w zakresie realizacji
administracyjnych obowigzkéw pracodawcy bedacego rowniez platnikiem, np.
prowadzenia dokumentacji pracowniczej czy prawidlowego obliczenia wysokosci
wynagrodzen, naleznych sktadek na ubezpieczenie spoteczne lub zaliczek na podatek
dochodowy od 0s6b fizycznych. W opisanym rozumieniu outsourcing kadrowo-ptacowy
stanowi jeden z obszaréw tradycyjnie zlecanych na zewnatrz w ramach outsourcingu

uslug pierwszej generacji.

3.3. Outsourcing pracowniczy jako szczegdlny podtyp outsourcingu uslug

Najwiece] watpliwosci na gruncie prawa pracy budzi wieloznaczne pojecie
,outsourcingu pracowniczego”. Moim zdaniem, jego najpeiniejszag definicje
przedstawiono w wystgpieniu ~ pokontrolnym  Najwyzszej Izby  Kontroli®®,
Wyodrebniono W niej 3 warianty outsourcingu pracowniczego:

1. zawieranie porozumienia z pracodawcqg, na podstawie ktorego
przejmowani byli jego pracownicy (w sposob formalny), a nastepnie
delegowani do pracy u tego samego pracodawcy;

2. zatrudnianie pracownikow uprzednio zwolnionych
u pracodawcy, w celu ich delegowania do  wykonywania pracy
u dotychczasowego pracodawcy?®?;

3. ., wypozyczanie” swoich [ustugodawcy — przyp. B.A.] pracownikow,
ktorzy nie byli uprzednio zwiqzani 7 pracodawcg®®.

Przygladajac si¢ definicji stworzonej przez NIK, takze w przypadku outsourcingu
pracowniczego dostrzec mozna wyraznie podzial na outsourcing
dwuetapowy i jednoetapowy:

1) dwuetapowy outsourcing pracowniczy- sklada si¢ z fazy ,,przejecia”
pracownikow pracodawcy macierzystego przez ustugodawce oraz

fazy oddania owych pracownikow przez uslugodawce do

280 7ob. Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Spolecznych i Rodziny, Wystgpienie
Pokontrolne..., s. 4.
281 7ob. Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Spolecznych i Rodziny, Wystgpienie
Pokontrolne..., s. 4.
282 Zob. Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Spotecznych i Rodziny, Wystgpienie
Pokontrolne..., s. 4.
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dyspozycji pracodawcy macierzystego (ustugobiorcy) na podstawie
umowy outsourcingu pracowniczego (wariant 112 wg definicji
NIK);

2) jednoetapowy - sklada sie¢ wylacznie z fazy oddania przez
ustugodawce pracownikow wlasnych do dyspozycji ustugobiorcy
na podstawie umowy outsourcingu pracowniczego (wariant 3 wg
definicji NIK).

Wspolpraca kontrahentow na drugim etapie outsourcingu pracowniczego roézni si¢
celem, jaki chce osiagnaé ustugobiorca. W przypadku outsourcingu dwuetapowego
ustugobiorca (pracodawca macierzysty) chce nadal korzysta¢ z pracy tych samych oséb
(bylych pracownikéw) zmieniajac jedynie forme prawng wspolpracy. W przypadku
outsourcingu jednoetapowego, ustugobiorca chce natomiast ,,wypozyczy¢ cudzych
pracownikow” tj. pracownikow ustugodawcy, ktérzy nie byli Z nim uprzednio zwigzani
stosunkami pracy.

Definicje outsourcingu pracowniczego wypracowane w doktrynie podzieli¢ mozna
zatem na te dotyczace outsourcingu jednoetapowego oraz dwuetapowego. Do pierwszej
kategorii zakwalifikowac nalezy definicje M. Mgdrali | M. Raczkowskiego. M. Medrala
twierdzi, ze generalnie outsourcing polega na przeniesieniu
pracownikow 7 zewnetrznego, wyspecjalizowanego przedsiebiorstwa do pracodawcy,
ktory potrzebuje sily roboczej*®®. M. Raczkowski okresla outsourcing pracowniczy jako
praktyke delegowania wlasnych pracownikow do wykonywania pracy dla innego
podmiotu, na terenie Polski®®*. W obydwu definicjach punkt cigzkosci postawiono na
zapewnianiu pracownikoéw ustugobiorcy korzystajacemu z outsourcingu pracowniczego.

Dwuetapowy wariant outsourcingu pracowniczego opisuje?® M. Chakowski, ktory
uwaza, ze dotyczy on kwestii zwigzanych ze stanami faktycznymi, W ktorych pracownicy
zostali przejeci przez inny podmiot, a nastgpnie wykonywali te same prace na rzecz
uprzedniego pracodawcy, jednak juz jako pracownicy podwykonawcy (firmy swiadczgcej
ustugi outsourcingu pracowniczego)®®. A. Patulski, zwraca uwage na podobnie

zakreslony katalog stanéw faktycznych, w ktorych  dotychczasowy pracodawca

283 M. Medrala, Outsourcing pracowniczy..., s. 186.

284 M. Raczkowski, Outsourcing pracowniczy..., s. 353.

25 Dwuetapowy outsourcing pracowniczy opisuje takze E. Pachala zob. Outsourcing -
ryzyko z perspektywy prawa pracy, MOPR 2021/2, s. 37.

286 M. Chakowski, Umowy outsourcingu pracowniczego W praktyce polskich przedsiebiorstw [W:]
Zatrudnienie w epoce postindustrialnej, red. B. Godlewska-Bujok, K. Walczak, 2021, Legalis.
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przekazuje czes¢ swojej dziatalnosci innej firmie, ktora specjalizuje si¢ W przejmowaniu
pracownikéw w trybie art. 23' k.p.wcelu oddania ich do ponownej dyspozycji
poprzedniego pracodawcy (chodzi tu m.in. o stuzby remontowe, straz przemystowg,

ustugi porzgdkowe i transportowe)?®’

. Kwalifikuje je jako zjawisko polegajace na
taczeniu leasingu pracownikow z instytucjg tzw. outsourcingu  kapitatowego®®.
Outsourcing kapitatowy, jak wskazano juz powyzej, zachodzi jego zdaniem, gdy
dotychczasowy pracodawca przekazuje czes¢ swojej dziatalnosci innej firmie, ktora
specjalizuje sie W Swiadczeniu okreslonych ustug®®, natomiast leasing pracowniczy
wigze si¢ ze swoistym trojstronnym porozumieniem mi¢dzy dotychczasowym i nowym
pracodawca oraz pracownikiem, zawieranym na podstawie art. 174 § 1 k.p., ktore
opisane zostanie szerzej w dalszej czesci rozwazan?®,

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego outsourcing najczesciej definiowany jest przy
uzyciu definicji M. Trockiego tj. jako przedsiewziecie polegajgce na wydzieleniu ze
struktury organizacyjnej przedsigbiorstwa macierzystego realizowanych przez nie
funkcji i przekazaniu do realizacji innym podmiotom gospodarczym?®?, co sugerowatoby
skoncentrowanie sgdow jedynie na pierwszym etapie dwuetapowego outsourcingu.
Najczesciej jednak zaraz po przytoczonej definicji pojawia si¢ teza wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia w wyroku z 27  stycznia 2016 r.2%2,  zgodnie z ktérg cechq
odrozniajgcq outsourcing pracowniczy od zatrudnienia pracownikow wlasnych lub tez
Swiadczenia pracy przez pracownikow tymczasowych jest brak bezposredniego | statego
podporzgdkowania (zarowno prawnego i faktycznego) wykonawcéw w stosunku  do
podmiotu (insourcera), u ktérego takie ustugi lub praca sq wykonywane®®. Zacytowana
teza wyraznie odnosi si¢ juz do drugiego etapu wspotpracy w ramach outsourcingu

pracowniczego.

287 A, Patulski, Nietypowe formy..., s. 129; zob. takze A. Patulski, G. Orlowski, Ewolucja..., Legalis .

28 A Patulski, Nietypowe formy...;, s. 129 zob. takze A. Patulski, G. Orlowski, Ewolucja..., Legalis.

289 A, Patulski, Nietypowe formy..., s.129.

29 |bidem, s. 126.

291 postanowienia SN z 11.05.2021 r.: | USK 41/21, LEX nr 3252651; | USK 42/21, LEX nr 3177815; |
USK 45/21, LEX nr 3177886; postanowienia SN z 22.04.2021 r.: | USK 43/21, LEX nr 3181963; | USK
44/21, LEX nr 3181919; postanowienie SN z 13.04.2021 r., | USK 6/21, LEX nr 3159922; wyrok
SN 2 28.01.2021 r., | USKP 4/21, LEX nr 3113282.

2921 PK 21/15, LEX Nr 1975836.

293 postanowienia SN z 11.05.2021 r.: | USK 41/21, LEX nr 3252651; | USK 42/21, LEX nr 3177815; |
USK 45/21, LEX nr 3177886; postanowienia SN z 22.04.2021 r.: | USK 43/21, LEX nr 3181963; | USK
44/21, LEX nr 3181919; postanowienie SN z 13.04.2021 r., I USK 6/21, LEX nr 3159922; wyrok
SN z 28.01.2021 r., | USKP 4/21, LEX nr 3113282.
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Sadowe rozstrzygniecia odnosza si¢ w wigkszosci do tzw. ,,pozornego outsourcingu
pracowniczego” polegajacego na instrumentalnym wykorzystaniu dwuetapowego
outsourcingu pracowniczego w celu osiggniecia optymalizacji podatkowej Iub
sktadkowej?®*. W Sprawozdaniu z dziatalnosci Panstwowej Inspekcji Pracy za rok 2018
outsourcing ,,pozorowany”’ okreslono jako sytuacje, gdy pracodawca tylko formalnie
przestaje by¢ pracodawcq dla pracownikéw przejmowanych przez firme outsourcingowq,
faktycznie jednak nadal decyduje o zakresie zadan i obowigzkéw pracowniczych,
sprawujgc biezgcy nadzor nad pracownikamii realizujgc duzq czesé obowigzkow

295

zwigzanych z ich zatrudnieniem<*. Opisywany problem zaistniat w praktyce w sprawach

dotyczacych tzw. ,,pozornego” outsourcingu pracowniczego?.

Pojecie to ukute
zostato W orzecznictwie sgdowym dla okreslenia niezgodnych z prawem praktyk
nakierowanych na uniknigcie obowigzkéw ciazacych na pracodawcy jako ptatniku
sktadek z tytulu ubezpieczen spotecznych oraz ptatniku zaliczek na podatek dochodowy.
Dziatanie owego mechanizmu opisano W wystgpieniu  pokontrolnym  NIK:
Podmioty z Grupy Spotek [ustugodawcy — przyp. B.A, (...) przedstawialy
przedsiebiorcom oferte wspolpracy, przedmiotem ktorej byta ustuga przejecia
pracownikéw w formie tzw. outsourcingu pracowniczego. Podstawowym elementem
oferty, ktora miala skioni¢ przedsiebiorcow do skorzystania 7 niej, miala by¢
L ulga” W Swiadczeniach z tytutu  skladek na  ubezpieczenie spoteczne | podatkow
naleznych budzetowi panstwa. Przedsigbiorcy, ktorzy skorzystali Z tej oferty, po zawarciu
umoéw z jednym z podmiotow z Grupy Spétek, w trybie art. 23 Kodeksu pracy wysytali do
ZUS dokumenty wyrejestrowujgce pracownikow z ubezpieczen. Podmioty 7 Grupy
Spotek, mimo iz zarejestrowaly W ZUS pracownikow wyrejestrowanych przez
przedsiebiorcow, nie odprowadzaly jednak 7 tego tytutu naleznych ZUS skladek na
ubezpieczenia spoteczne oraz stosownych podatkéw do urzedéw skarbowych®’

Rzekoma ulga siegata zazwyczaj okoto 40% tacznych kosztow pracy?®®,

stanowigc W rzeczywistosci kwote zblizong do wartos$ci nieuiszczanych naleznos$ci

29 Zob. postanowienie SN z 29.06.2022 r., | USK 405/21, LEX nr 3477815.

2%gSprawozdanie z dziatalnosci  Paristwowej  Inspekcji  Pracy w2018 roku, Warszawa 2019,
https://www.pip.gov.pl/pl/o-urzedzie/sprawozdania-z-dzialalnosci, s. 92 (dostep: 20.02.2023 r.).

2% Zob. m.in. wyrok SN z 2.10.2019 r., Il UK 103/18, LEX nr 2751810; wyrok SN z 27.01.2016 r., | PK
21/15, LEX nr 1975836.

27 Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Spolecznych i Rodziny, Wystgpienie
Pokontrolne..., s. 3.

27 Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Spotecznych i Rodziny, Wystgpienie
Pokontrolne..., s. 3.

2% Zob. m. in. wyrok SN z30.09.2020 r., T UK 51/19, LEX nr 3077394; zob. takze wyrok SA
w Biatymstoku z 20.05.2014 r., 11l AUa 146/14, LEX nr 1480371.
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publicznoprawnych. Wedtug narracji Grupy Spotek pochodzita ona z dofinansowania
otrzymywanego W ramach doptat unijnych?®, a takze posiadanych wzgledem Skarbu
Panstwa wierzytelno$ci, ktore ZUS mialby ustugodawcom potrgca¢ wiasnie ze sktadek
ubezpieczeniowych®®.

W istocie jednak rola ustugodawcoéw w ,,pozornym outsourcingu pracowniczym”
polegala na pehieniu funkcji posrednikoéw finansowych, dokonujacych wylacznie
technicznych operacji przelewéw bankowych W granicach $rodkéw udostepnionych
przez pracodawce macierzystego®®. Jedyna zmiana, jaka zachodzita w stosunku do
pracownikow po przej$ciu do nowego pracodawcy byto wyptacanie wynagrodzenia przez

302

nowy podmiot, prowadzacy dokumentacj¢ kadrowo-placowa W rzeczywisto$ci

zarbwno przed rozpoczgciem rzekomego procesu outsourcingu pracowniczego, jak i po

jego zakonczeniu zatrudnieni wykonywali takg samg prace, za takim samym

wynagrodzeniem i w tym samym miejscu pracy>®.

Oferta byla na tyle atrakcyjna, ze wedlug stanu na 26 listopada 2015 r. zadtuzenie

ptatnikow skladek, powigzanych z owym zjawiskiem wyniosto ogétem 41,3 min

1304

zt, w tym wobec Funduszu Ubezpieczen Spotecznych — 30,4 mln z*™. W $wietle danych

Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej za rok 2015 szacowana kwota na jaka

zostat oszukany Skarb Panstwa w wyniku zaistniatego incydentu wynosi ok. 180 min

21305 ”306.

. W zwiazku ze skalg procederu media okrzyknety go ,,afera outsourcingowg

Wzgledem wlasdciciela Grupy Spotek, 0 ktorej mowa w Wystapieniu Pokontrolnym NIK

299 Zob. P. Ciszak, Oszustwo na 66 min zt. 15 tys. pracownikéw bez sktadek ZUS, NIK miazdzy organy
panstwa,  https://lwww.money.pl/gospodarka/wiadomosci/artykul/zus-outsourcing-pracowniczy-raport-
nik,146,0,2166418 html  (dostep:  3.05.1021 r.); NIKotzw. outsourcingu pracowniczym,
https://www.nik.gov.pl/aktualnosci/nik-o-tzw-outsourcingu-pracowniczym.html (dostep: 3.05.2021 r.).

30 D. Maciejasz, J. Sidorowicz, Kasa plynie, omija ZUS, https:/iclassic-1wyborcza-1pl-
1r4i217zq009b.han3.lib.uni.lodz.pl/archiwumGW/7688855/Kasa-plynie--omija-ZUS (dostep: 20.11.2021
r.).

301 Zob. wyrok SN z 19.09.2018 r., | UK 210/17, LEX nr 2558652.

302 Zob. wyrok SN z 18.06.2019 ., | UK 159/18, LEX nr 2684741; wyrok SN z 19.09.2018 r., | UK 210/17,
LEX nr 2558652.

303 Zob. wyrok SN z 27.01.2016 ., | PK 21/15, LEX nr 1975836; postanowienie SN z 30.08.2018 r., | UZ
22/18, LEX nr 25388109.

304 Zob. Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Spotecznych i Rodziny, Wystgpienie
Pokontrolne..., s. 14.

305 Zob. Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, Departament Rynku Pracy,
Informacja o dziafalnosci agencji zatrudnienia w 2015 r.,

https://psz.praca.gov.pl/documents/10828/2740811/Informacja%20Agencje%20Zatrudnienia%202015. pd
f/c6875f91-7996-460c-84ec-b89a5¢c80011b?t=1462354092891, s. 39 (dostep: 3.05.2021 r.).

306 Zob. P. Ciszak, Oszustwo na 66 min zt. 15 tys. pracownikéw bez sktadek ZUS, NIK miazdzy organy
panstwa,  https://lwww.money.pl/gospodarka/wiadomosci/artykul/zus-outsourcing-pracowniczy-raport-
nik,146,0,2166418.html (dostep: 3.05.1021 r.);
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rozpoczeto postepowanie karne, oparte m.in. 0 zarzut oszustwa®®’. Narazita takze wielu
przedsigbiorcow korzystajacych z tego typu ustug na odpowiedzialno$¢ karno-
skarbowg3®, | Afera outsourcingowa” wymusita takze na ustawodawcy wprowadzenie
zmian w przepisach o ubezpieczeniach spotecznych®®.

W  judykaturze pojawiaja si¢ takze orzeczenia dotyczace outsourcingu
pracowniczego jednoetapowego. W wyroku z 2 pazdziernika 2019 r. Sad Najwyzszy
uznal, ze umowa outsourcingu W praktyce moze przyjmowaé rézne formy, np. tzw.
outsourcing pracowniczy, czyli korzystanie z pracownikow firmy zewnetrznej dla
wykonywania okreslonych ustug, co W aspekcie finansowym moze stanowic¢ korzystng
alternatywe wobec zatrudniania wlasnych pracownikéw®®. Inne formy outsourcingu
wystepujgce W obrocie mogq dotyczy¢ np. ustug: informatycznych, ksiggowych,
logistycznych, transportowych, obstugi administracyjnej czy marketingowych®. Na tle
cytowanego orzeczenia rodzi si¢ watpliwos¢ interpretacyjna W odniesieniu do wyrazenia
»Korzystanie z pracownikow firmy zewnetrznej dla wykonywania okreslonych ustug”. Nie
jest bowiem jasne czy SN uznaje za przedmiot umowy outsourcingu pracowniczego
,Kkorzystanie z pracownikow”, czy tez ,korzystanie z ustug” $wiadczonych przez
ustugodawce z ich pomoca, np. powotanych w dalszej czeSci wyroku ustug
informatycznych czy ksiegowych. Wydaje sie, iz intencja Sadu Najwyzszego bylo
wyrdznienie outsourcingu pracowniczego jako odrgbnego rodzaju outsourcingu ustug.

Outsourcing  pracowniczy w wariancie  jednoetapowym  stanowi  pojecie
tozsame Z anglojezycznym terminem ,,body leasing®?”, o ktorym mowa W wyroku

SN zdnia 3 pazdziernika 2017 r32®  Sad Najwyzszy wyrazit wnim poglad,

07panstwo  przegrato z outsourcingiem  pracowniczym, https://www.rp.pl/kraj/art3243121-panstwo-
przegralo-z-outsourcingiem-pracowniczym (dostep: 20.11.2021 r.).

308 }.. Guza, Nierzetelny outsourcing pracownikéw moze mieé skutki karne, DGP 2016/149.

309 Zob. m.in. zmiany wprowadzone Ustawg z 11.05.2017 r. 0 zmianie ustawy o systemie ubezpieczeh
spotecznych oraz ustawy 0 zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz.
1027); zatacznik nr 25 do rozporzadzenia Ministra Rodziny i Polityki Spotecznej z 20.12 2020 r. w sprawie
okreslenia wzorow zgloszen do ubezpieczen spotecznych i ubezpieczenia zdrowotnego, imiennych
raportow miesigcznych i imiennych raportéw miesigcznych korygujacych, zgloszen ptatnika skladek,
deklaracji rozliczeniowych i deklaracji rozliczeniowych korygujacych, zgloszen danych o pracy
W szczeg6lnych warunkach lub 0 szczegdlnym charakterze, raportow informacyjnych,
o$wiadczen 0 zamiarze przekazania raportow informacyjnych, informacji 0 zawartych umowach o dzieto
oraz innych dokumentéw (Dz.U. poz. 2366 z p6ézn. zm.).

31011 UK 103/18, LEX nr 2751810.

8111 UK 103/18, LEX nr 2751810.

312 Pojecia s3 tozsame, przyjmujac definicje body leasingu przedstawiona przez Sad Najwyzszy
W cytowanym wyroku. Zdaniem autorki pojecie to mozna zdefiniowaé szerzej od pojecia outsourcingu
pracowniczego, gdyz na rynku wskaza¢ mozna przyktady body leasingu, w ktéry zaangazowani sa nie
pracownicy ustugodawcy, lecz osoby samozatrudnione.

313 |1 UK 488/16, LEX nr 2361596.
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zgodnie z ktorym umowa (...) nazywana "body leasing” (inaczej: outsourcing
personalny, kompetencyjny), na mocy ktorej jeden Z podmiotow kieruje swoich
pracownikéw do  wykonywania pracy W innym  podmiocie i otrzymuje za to
wynagrodzenie, W rzeczywistosci jest umowqg 0 swiadczenie ustug miedzy podmiotami
gospodarczymi - sprzedajgcym ustuge (pracodawcg) i nabywcq ustugi (podmiotem
trzecim). (...) Przedmiotem obrotu gospodarczego, niezaleznie od nazwy umowy, nie sq

pracownicy, ale ich praca®*

. W $wietle zacytowanego wyroku, nalezaloby zatem
doprecyzowa¢ definicj¢ outsourcingu pracowniczego okreslajac go jako szczegolny
podtyp outsourcingu ustug, realizowanego na podstawie umowy o §wiadczenie ustug
outsourcingu, ktorej przedmiot stanowi realizacja uslugi polegajacej na oddaniu
pracownikéw wlasnych uslugodawcy do dyspozycji ustugobiorcy, w zamian za
wynagrodzenie  (outsourcing  pracowniczy  jednoetapowy).  Rozpoczecie
wspolpracy W ramach outsourcingu pracowniczego poprzedza¢ moze, cho¢ nie

musi, ,przejecie” przez ushugodawce pracownikow ustlugobiorcy (outsourcing

pracowniczy dwuetapowy).

3.3.1. Outsourcing pracowniczy jako forma zatrudnienia zewne¢trznego

Uznanie outsourcingu pracowniczego za podtyp outsourcingu ushug budzi
watpliwosci. Zarowno na gruncie nauk prawnych, jak i nauk o zarzadzaniu, rysuja si¢
wyraznie dwa poglady co do relacji tych terminow. W mysl pierwszego, outsourcing
pracowniczy to podtyp outsourcingu ushug — jego zakres znaczeniowy zawiera si¢
zatem w zakresie znaczeniowym pojecia outsourcing. W mysl drugiego, outsourcing
pracowniczy to pojecie wykraczajace poza zakres pojecia
outsourcingu, a w konsekwencji wewnetrznie sprzeczne.

A. Sobczyk uwaza, ze sam ,,outsourcing” sprowadza si¢ juz do $wiadczenia na rzecz
innego podmiotu ustugi wykonywanej przez pracownikow
wiasnych i podporzadkowanych $wiadczacemu ushuge®®. Zblizony poglad wyraza A.
Mietek, ktora twierdzi, ze zatrudnienie zewnetrzne, rozumiane jako korzystanie z pracy

pracownikow innego podmiotu, W ramach ktorego pracownik pozostaje do wylacznej

314 Cytowany fragment wyroku nalezaloby uznaé za kontrowersyjny na gruncie aksjologii prawa
pracy, 0 czym szerzej pisz¢ w jednym z kolejnych podrozdziatow.

315 A. Sobczyk, Ustawa o zatrudnianiu pracownikow tymczasowych. Komentarz, Zakamycze 2005, art. 1,
Legalis.
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dyspozycji korzystajacego, nie obejmuje typowego outsourcingu (ang. outside-resource-
using), polegajacego na wydzieleniu zadan dotychczas realizowanych samodzielnie przez
podmiot A i przekazaniu ich podmiotowi zewngtrznemu B,
wyspecjalizowanemu w dziatalnosci obejmujacej przejete zadania®'®. Zdaniem autorki
efektem koncowym wdrozenia outsourcingu nie jest, a przynajmniej nie powinno byc,
wykonywanie pracy przez pracownikow jednego podmiotu na rzecz i pod

817 7blizone stanowisko zajat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 23

Kierownictwem innego
czerwca 2021 r. Zdaniem SN w przypadku typowego outsourcingu nie dochodzi do
przekazania pracownikow outsourcerowi, skoro ten podmiot dysponuje wlasnymi
zasobami kadrowymi, ktore umozliwiajq realizacje powierzonych mu zadan. Wykonanie
okreslonego zadania (ustugi) odbywa si¢ za pomocq zatrudnienia realizowanego
"wlasnym kosztem" przez outsourcera (tzw. zatrudnienie zewnetrzne)®8.

Udzielenie odpowiedzi na pytanie czy ,,outsourcing pracowniczy” stanowi pojgcie
wykraczajagce poza zakres znaczeniowy samego terminu ,outsourcing”, wymaga
cofnigcia si¢ do definicji outsourcingu przytoczonych w rozdziale pierwszym. W ich
swietle outsourcing faczony jest Z umowa, na mocy ktore;j:

1) zarzadzanie nakladem pracy®!® badz procesem®?° powierzone zostato
zewnetrznemu dostawcy®2L;

2) nastgpuje przeniesienie pracy na zewnatrz (tj. poza organizacje)
potaczone z przeniesieniem odpowiedzialnos$ci i uprawnien
decyzyjnych®??;

3) odbywa si¢ przekazanie okre$lonych funkcji i odpowiedzialnosci
zarzadczej do dyspozycji zewnetrznej jednostki organizacyjnej®%.

W tym ujeciu outsourcing pracowniczy zdaje si¢ wykracza¢ poza granice pojgcia
outsourcingu. Zgodzi¢ si¢ zatem nalezy z twierdzeniem, ze typowy outsourcing nie
polega na oddawaniu pracownikow do dyspozycji innego podmiotu.

Nieco liczniejsza pozostaje jednak grupa definicji, w my$l ktorych, zakres

Znaczeniowy pojecia outsourcingu obejmuje mozliwos¢  korzystania z ustug

316 A. Mietek, Zatrudnienie..., Legalis .

317 |bidem.

318 | USKP 37/21, LEX nr 3363480.

319 Zob. 1. Oshri, J. Kotlarsky, L.P. Willcocks, The Handbook of Global..., s. 8.

320 Zob. cytowana juz w rozdziale pierwszym K. Nowicka, Outsourcing w zarzgdzaniu. .., s. 9.
321 Zob. 1. Oshri, J. Kotlarsky, L.P. Willcocks, The Handbook of Global..., s. 8.

322 M.J. Power, K.C. Desouza, C. Bonifazi, Outsourcing. Podrecznik..., s. 19-20.

323 Zob. T. Kopczynski, Outsourcing w zarzqdzaniu..., s. 50.
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,»Wypozyczenia” pracownikow. W sktad owej grupy wchodzi wigkszo$¢ definicji
okreslajacych outsourcing jako proces nabywania przez przedsigbiorstwo ustug badz
produktow>?*. Sktadaja si¢ na nia réwniez definicje ujmujace outsourcing jako proces

transferu  zadan i funkcjii  na  zewnetrzng  jednostke®?

, Wtym cieszgca si¢
popularno$cig W polskiej judykaturze definicja M. Trockiego, ktory uznaje outsourcing
za przedsiewzigcie polegajgce na wydzieleniu ze struktury organizacyjnej
przedsiebiorstwa macierzystego realizowanych przez nie funkcji i przekazaniu ich do
realizacji innym podmiotom gospodarczym®?®. W outsourcingu pracowniczym
przekazywang funkcja jest rozumiana kompleksowo funkcja personalna.

Outsourcing funkcji personalnej to popularny model wspotpracy w Stanach
Zjednoczonych, w ktorym partner outsourcingowy przejmuje obstuge
prawnoadministracyjng, — pozostajgc  formalnym  pracodawcq  oddelegowanych

pracownikow®?'.

Stanowi on podtyp outsourcingu ushig®® wramach ktérego
realizowana jest usluga ,,wypozyczenia pracownikow” lub ich ,leasingu”. Firma
leasingowa zobowiqzuje si¢ do udostepnienia klientowi, a on wyraza zgode na wynajem
od firmy leasingowej, pracownikéw na [okre§lone — przyp. B.A.] stanowiska (...)*° W
przypadku leasingu pracownikéw klient zazwyczaj ptaci podmiotowi leasingujgcemu
pracownikow stale wynagrodzenie na pokrycie pensji pracownikow oraz innych
Swiadczen pracowniczych, jak rowniez koszty ogolne dla agencji. Przedsigbiorstwo
klienta nie ponosi odpowiedzialnosci za swiadczenia takie jak ubezpieczenie zdrowotne,
platne urlopy, czy wynagrodzenia za czas gdy pracownik nie $wiadczy pracy®®. W
szerokim rozumieniu pojecie outsourcingu ustug obejmuje zatem takze podtyp, jakim jest
outsourcing pracowniczy.

Moim zdaniem, w $wietle wieloznacznosci pojecia ,,outsourcingu”, na plaszczyznie
terminologicznej nie mozna wykluczy¢ postugiwania si¢ pojeciem ,,outsourcingu

pracowniczego” dla okreslenia wspotpracy w ramach podtypu outsourcingu ustug

324 7ob. J. Drzewiecki, Outsourcing jako narzedzie. .., s. 87.

325 Zob. M.J. Mol, Outsourcing: Design, Process..., s. 5; E. Buklaha, Outsourcing w opiece..., s. 77; K. B.
Olsen, Productivity Impacts..., s. 6.

325 M.J. Mol, Outsourcing: Design, Process..., s. 5; na aspekt mozliwosci transferu pracownikow do
zewnetrznego dostawcy ustug zwraca uwage takze E. Buktaha, Outsourcing w opiece..., s. 77.

326 M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 13.

327 Zob. J. Drzewiecki, Outsourcing jako narzedzie..., s. 97.

328 Zob. C. von Hippel, Operationalizing the Shadow Workforce. Toward an Understanding of the
Participants in Nonstandard Employment Relationships [w:] The Shadow Workforce: Perspectives on
Contingent Work in the United States, Europe and Japan, red. S.E. Gleason, Kalamazoo 2006, s. 48.

329 M.F. Cook, Outsourcing funkgji..., s. 138.

330 Zob. von Hippel et al., Operationalizing the Shadow..., s. 48.
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polegajacego na korzystaniu z zewnetrznych zasobow ludzkich, tj. przekazaniu na
zewnatrz funkcji personalnej w szerokim jej rozumieniu. Powstaje jednak pytanie czy
pojecie  ,zatrudnienie = zewnetrzne” nie  wyraza W sposéb  bardziej  trafny
prawnopracowniczych skutkow tej wspotpracy.

Na gruncie prawa pracy pojecie ,,zatrudnienia” obejmuje stosunki prawne, ktorych
przedmiotem jest wykonywanie okreslonej pracy zarobkowej na rzecz innego

podmiotu®3!

. Zastosowanie go w odniesieniu do outsourcingu pracowniczego rodzi
pytanie 0to, czy mozna uznaé, iz pracownik ustugodawcy ,pracuje na rzecz
ustugobiorcy”. Odpowiedz na nie wymaga zgltebienia pojec ,,praca” oraz ,,wykonywanie
pracy na rzecz”.

Zgodnie z dominujagcym pogladem, pojeciu pracy, przypisuje si¢ neutralne
znaczenie, co oznacza iz nie odnosi si¢ ono jedynie do pracy wykonywanej w warunkach
pracowniczego podporzadkowania®*?, lecz moze by¢ przedmiotem wielu stosunkow
prawnych®®, Zgodnie z definicja zawarta W Stowniku Jezyka Polskiego praca stanowi
celowg dzialalnos¢ czlowieka zmierzajgca do wytworzenia okreslonych dobr
materialnych lub kulturalnych®**. W naukach ekonomicznych bywa definiowana jako
zespot swiadomych i celowych czynnosci cztowieka, dzigki ktorym oddziatuje on na
otaczajgcq go przyrode, przeksztatca jg®*°, atakze jako wysitek fizyczny | umystowy
czlowieka potrzebny do wytwarzania débr i ustug®®. T. Kotarbinski okreslit ja natomiast
jako wszelki splot czynow, majgcych charakter pokonywania trudnosci dla uczynienia
zados¢ czyims potrzebom istotnym®.

Waskie ujecie ,,pracy” pojawia si¢ na gruncie kodeksu pracy, gdzie rozumiana jest
ona jako dziatalnosé¢ cztowieka, polegajqca na zarobkowym wykonywaniu na rzecz innej
osoby czynnosci majgcych wartos¢ materialng lub niematerialng, W sposob powtarzajgcy
sig, Z reguly W warunkach tzw. podporzqdkowania, tzn. pod kierownictwem podmiotu

organizujgcego proces pracy (pracodawcy — art. 3)38, Waski sposob rozumienia pojecia

381 Zoh. A. Kijowski, Zakres swobody pracodawcy w korzystaniu z zatrudnienia cywilnoprawnego [w:]
Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-
Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 217.

332 Zob. A. Sobczyk, Prawo pracy w $wietle Konstytucji RP. Tom 1. Teoria publicznego i prywatnego
indywidualnego prawa pracy, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 46.

333 Zob. K. Raczka, Stosunek pracy a cywilnoprawne umowy o swiadczenie pracy, PiZS 1996/11, s. 39.

334 Stownik jezyka polskiego, https://sjp.pwn.pl/szukaj/praca.html (dostep: 24.10.2021 r.); zob. tez wyrok
NSA z 22.01.2010 r., I1 OSK 1834/09, LEX nr 579719.

3% R, Milewski, E. Kwiatkowski, Podstawy ekonomii, wyd. 11l zmienione, Warszawa 2005, s. 6.

3% N.G. Mankiw, M.P. Taylor, Mikroekonomia, wyd. Il zmienione, Warszawa 2015, s. 26.

37 T. Kotarbinski, Traktat o dobrej robocie, Wroctaw — Warszawa 1975, s. 80.

338 G. Gozdziewicz, T. Zielinski [w:] Kodeks pracy... , LEX, art. 1.
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»~praca” postuluje takze A. Sobczyk, ktéory wyraznie rozgranicza pojecie
»pracy” i ,,ustugi”. Autor twierdzi, iz pojecie pracy jawi si¢ jako skierowane do wewngtrz
(dla siebie lub do organizacji) podczas gdy pojecie ,,ustuga” skierowane jest na zewnqtrz
(do Klienta)**°. Osoba pracujgca pracuje ,,na wtasny rachunek” Iub ,na rzecz

7340 Pracownik nie pracuje dla klientéw, lecz s$wiadczy dla nich

pracodawcy
ustugi W imieniu zatrudniajgcego go podmiotu®*. Nieco inny podzial proponuje P.
Czarnecki rozrozniajac ,,wykonywanie pracy” od jej ,.$wiadczenia” 342, Zdaniem autora
wykonanie okreslonej pracy jest czesto niezbedne, aby zrealizowad zobowigzanie
wynikajgce zumowy cywilnoprawnej (np. umowy o dzieto lub umowy 0 Swiadczenie
ustug) 3. O Swiadczeniu pracy mozna zas méwié wtedy, gdy dana osoba oddaje pod
czyjes kierownictwo swojq zdolno$¢ wytwarzania ustug czy dzief**

Co do zasady zatem, nie ma przeszkod aby stwierdzi¢, iz w ramach outsourcingu
ustug pracownik wykonuje prace. Pozostaje jednak pytanie, na czyja rzecz owa praca
jest wykonywana. Pojecie ,,wykonywania pracy na rzecz” pojawia si¢ na gruncie art. 22§
1 k.p. definiujacego stosunek pracy, lecz w toku interpretacji tego przepisu poswigca mu
si¢ stosunkowo niewiele uwagi. Burzliwa dyskusja doktrynalna na temat opisywanego
wyrazenia toczy si¢ natomiast W odniesieniu do art. 8 ust. 2a u.s.u.s.3*, ktory takze
zawiera je w swojej tresci. Jak stusznie zauwaza M.J. Zielinski, cho¢ w prawie
ubezpieczen spotecznych, okreslone pojecia moga mie¢ charakter autonomiczny, w tym
przypadku przyjac nalezy wykladni¢ przedmiotowego zwrotu W sposob tozsamy do jego

wyktadni w prawie pracy34°.

Dyskurs prowadzony na gruncie prawa ubezpieczen
spolecznych moze =zatem posluzy¢ pomocniczo dla odnalezienia znaczenia
wyrazenia W odniesieniu do art. 22 § 1 k.p.

Zgodnie z art. 8 ust. 2a u.s.u.s. za pracownika, w rozumieniu ustawy, uwaza si¢ takze

osobg wykonujgcq prace na podstawie (...) umowy 0 Swiadczenie ustug, do ktorej

389 A. Sobczyk, Podmiotowosé pracy i towarowosé ustug. Analiza prawna, Krakow 2018, s. 38.

%40 1bidem.

%1 1bidem.

32 p. Czarnecki, Ubezpieczenie spoteczne — dodatkowe zatrudnienie cywilnoprawne (art. 8 ust. 2a
ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych) — prawo pracy — pracodawca organizacyjny i wlascicielski —
holding. Glosa do uchwaty SN z dnia 16 czerwca 2016 r., 111 UZP 6/16, LEX.

343 1bidem.

34 1bidem.

345 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. 0 systemie ubezpieczen spotecznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz.
1009).

346 7ob. M. J. Zielinski, Kontrowersje wokét wykonywania pracy na rzecz wilasnego pracodawcy w
rozumieniu art. 8 ust. 2a ustawy o systemie ubezpieczern spolecznych a zgodnos¢ tego
przepisu z Konstytucjg RP [w:] Przeglad Prawa i Administracji. Tom CXIII, red. A. Goérnicz-Mulcahy,
Wroctaw 2018, s. 176.
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zgodnie z Kodeksem  cywilnym  stosuje si¢ przepisy dotyczqce zlecenia, albo
umowy o dzieto, jezeli umowe takg zawarta 7 pracodawcg, 7 ktorym
pozostaje W stosunku pracy, lub jezeli W ramach takiej umowy wykonuje prace na rzecz
pracodawcy, z ktérym pozostaje W stosunku pracy. U zrodet opisywanej instytucji lezy
m.in. zagadnienie ochrony pracownikow przed skutkami fluktuacji podmiotowej po
stronie zatrudniajqcych W trakcie procesu swiadczenia pracy, polegajgcej na
przekazywaniu pracownikow przez macierzystego pracodawce innym podmiotom
(podwykonawcom),  ktorzy  zatrudniajg tychze pracownikow W ramach — umow
cywilnoprawnych w ogole  nieobjetych  obowigzkiem — ubezpieczenn  spotecznych
(umowa o0 dzieto) lub zwolnionych z tego obowigzku W zbiegu ze stosunkiem pracy
(umowa agencyjna, zlecenia lub inna umowa o swiadczenie ustug, do ktorej stosuje sie
przepisy o zleceniu) 347, Wszystko to zas ma na celu obnizenie kosztéw zatrudnienia przez
zastgpienie  "oskladkowanego" wynagrodzenia za prace '"nieosktadkowanym"
wynagrodzeniem za wykonanie dzieta lub za wykonanie ustug®*®. W praktyce oznacza to,
ze opisywana norma stanowi odpowiedz ustawodawcy na zjawisko obchodzenia norm
prawa  pracy przy uzyciu  outsourcingu  kapitatowego®®.  Najczesciej
spotykanym w praktyce mechanizmem jest wspomniane juz powyzej obchodzenie
przepisoOw 0 pracy w godzinach nadliczbowych poprzez zawieranie umowy na
podwykonawstwo okreslonej pracy ze spotka powigzana, ktéra do wykonania tej pracy
na rzecz pracodawcy macierzystego zatrudniata jego pracownika. Wprowadzenie art. 8
ust. 2a u.s.u.s. miato uczyni¢ tego rodzaju dzialania mniej optacalnym.

Norma budzi kontrowersje®°, oraz uzasadniong krytyke doktrynalna®!. W istocie

bowiem rozszerza pojecie pracownika dla celow ubezpieczen spotecznych poza sfere

347 Zob. uchwata SN z 2.09.2009 r., Il UZP 6/09, LEX nr 514221 oraz wyroki SN: z5.11.2012 r., | UK
5/12, LEX nr 1222140; z 14.01.2010 r., | UK 252/09, LEX nr 577824; z 2.02.2010 r., | UK 259/09, LEX
nr 585727 oraz z 18.10.2011 r., 111 UK 22/11, LEX nr 1227536.

348 Wyrok SN z 7.02.2017 r., 11 UK 693/15, LEX nr 2238708.

39 Zob. wyrok SA w Bialymstoku z 28.02.2020 r., 11l AUa 981/19, LEX nr 2977210; postanowienie
SN z 27.11.2018 r., | PK 248/17, LEX nr 2583114.

350 Zob. M. Raczkowski, Zatrudnienie pracownika u kontrahenta pracodawcy [w:] Umowy cywilnoprawne
w ubezpieczeniach spotecznych, red. M. Szablowska-Juckiewicz, M. Watachowska, J. Wantoch-Rekowski,
Warszawa 2015, s. 362-373.

31 Zob. Z. Kubot, Kryterium ptatnika sktadek w aspekcie sporu o wyktadnie art. 8 ust. 2a tzw. ustawy
systemowej, MOPR 2020/11, s. 15; Z. Kubot, Konstrukcja uznania za pracownika czy konstrukcja
szerokiego rozumienia pojecia pracownika na gruncie ustawy 0 systemie ubezpieczen spolecznych, MOPR
2021/2, s. 25; A. Kijowski, Zakres swobody pracodawcy w korzystaniu z zatrudnienia cywilnoprawnego
[w:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M.
Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 218.
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stosunku pracy®®2. Wobec braku kompleksowej, prawnopracowniczej regulacji
poswigconej zagadnieniu naduzywania podmiotowo$ci prawnej ustawodawca
instrumentalnie potraktowat prawo ubezpieczen spotecznych, realizujgc cele dotyczgce
funkcji ochronnej prawa pracy®*. Rozwiazanie to stanowi jedynie fragmentaryczna
probe poradzenia sobie przez prawo ubezpieczen spolecznych z wybranymi skutkami
problemu majacego swoje zrédto w prawie pracy.

Nie wchodzac jednak W szczegdly rozwazan na temat zasadnos$ci przyjetego przez
ustawodawce sposobu tworzenia norm prawa ubezpieczen spotecznych, nalezy
stwierdziC, iz uzyty W art. 8 ust. 2a u.s.u.s. zwrot "dziata¢ na rzecz" uzyty zostat w innym
znaczeniu, niz W jezyku prawa, W ktorym  dzialanie "na czyjq rzecz" moze sig
odbywac W wyniku istnienia okreslonej wiezi prawnej (stosunku prawnego). Stosunkiem
prawnym charakteryzujgcym si¢ dziataniem na rzecz innego podmiotu jest stosunek
pracy, do ktorego istotnych cech nalezy dziatanie na rzecz pracodawcy (art. 22 k.p.).
Rowniez wykonujgcy zlecenie "dziala na rzecz zleceniodawcy” (art. 734 in. k.c.).
W kontekscie przepisu art. 8 ust. 2a u.s.u.s. zwrot ten opisuje zatem sytuacje
faktyczng, W ktorej nalezy zastosowal konstrukcje uznania za pracownika. Jest nig
istnienie  trojkqta  umow, tj. umowy O prace, umowy  zlecenia  migdzy
pracownikiem, a osobg trzecig 1 UMOWY 0 podwykonawstwo miedzy
pracodawcq i zleceniodawcq. Pracodawca w wyniku umowy o podwykonawstwo
przejmuje w ostatecznym rachunku rezultat pracy wykonanej na rzecz zleceniodawcy,
przy czym nastepuje to W wyniku zawarcia umowy zlecenia/Swiadczenia ustug z osobg
trzeciq oraz zawartej umowy cywilnoprawnej miedzy pracodawcq i zleceniodawcg®™*.

Sytuacj¢ okreslong w art. 8 ust. 2a u.s.u.s. rézni zatem od wspotpracy w ramach
outsourcingu ustug fakt, iz opiera si¢ ona na trzech, a nie na dwoch, umowach. Pracownik
rownoczesnie jest bowiem strong dwoch stosunkéw prawnych — stosunku pracy
wigzgcego go z pracodawcg oraz stosunku cywilnoprawnego wigzacego go z podmiotem
trzecim (podwykonawcg pracodawcy). Oba modele tgczy natomiast fakt zawtaszczania
efektow pracy pracownika przez inny podmiot niz ten, z ktorym pracownik zawart

umowe, na podstawie ktorej dany zakres pracy jest wykonywany.

352 7Zob. M. Zagoérski, Korzystanie przez pracodawce 7 ustug podmiotu zewnetrznego, ktéry zatrudnia jego
pracownikow, ,,Biuletyn Instytutu Studiow Podatkowych” 2020/6, Legalis.

38 P, Prusinowski, Obowigzek zaptaty sktadek a definicja pracownika w prawie ubezpieczer spotecznych,
MOPR 2011/6, s. 291.

354 Wyrok SA w Gdansku z 18.12.2012 r., 111 AUa 1031/12, LEX nr 1254347.
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W orzecznictwie, za utrwalony nalezy uzna¢ poglad, zgodnie z ktorym "praca
wykonywana na rzecz pracodawcy"” to praca, ktorej rzeczywistym beneficjentem jest
pracodawca, niezaleznie od formalnej wiezi prawnej lgczgcej pracownika z osobg
trzecig®®. Oznacza to, ze (...) wystarczajgcq przestankq zastosowania art. 8 ust. 2a in
fine ustawy systemowej jest korzystanie przez pracodawce 7 wymiernych rezultatow
pracy swojego pracownika, wynagradzanego przez osobe trzeciq ze Srodkow
pozyskanych od pracodawcy na podstawie umowy {qczqcej pracodawce 7 osobg

3% Opisywana norma opiera si¢ na zasadzie, zgodnie z ktora obowigzki platnika

trzecig
powinny bowiem obcigzaé podmiot, na rzecz ktorego praca wramach umowy
cywilnoprawnej jest faktycznie Swiadczona | ktory W zwigzku z tym uzyskuje jej rezultaty,
unikajgc obcigzen i obowigzkéw wynikajgcych 1 przepiséw prawa pracy™®’.

Nieco wigksza roznorodnos¢ sposobdw interpretacji ,,wykonywania pracy na rzecz”
odnalez¢ mozna W doktrynie. P. Czarnecki uwaza, ze mozna wyrdzni¢ wezsze i Szersze
rozumienie tego zwrotu®®, Ujecie wezsze nawiazuje do organizacyjnego aspektu
wykonywania pracy®°. Wydaje si¢ ze po czesci odnosi sie do niego Sad
Najwyzszy W tresci  cytowanego juz powyzej wyroku zdnia 7 lutego 2017 r.,
zgodnie z ktorym  chodzi 0 to, Ze w zorganizowanym procesie pracy u pracodawcy,
pojawia sie osoba trzecia jako sprzedawca ustug (dziela), a ustugi te wykonujg
pracownicy  zatrudnieni przez  pracodawce®®. Ujecie szersze wigze  sig
natomiast z odnoszeniem ekonomicznych korzysci ptynacych z pracy wykonywanej
przez dang osobe®®l. Uzna¢ mozna, ze W tym ujeciu postugiwal sie analizowanym
terminem Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 stycznia 2019 r., w ktéorym stanagt na
stanowisku, Zze kryje si¢ pod nim mozliwos¢  wykorzystania  przez
pracodawce W przyszilosci korzysci posrednich, bedgcych efektem pracy pracownika®®?.
Ostatecznie autor staje na stanowisku, ze regulacja art. 8 ust. 2a in fine ustawy

systemowej nawiqzuje do aspektu organizacyjnego wykonywania pracy, ktory

wigze 7 sytuacjq, gdy W chwili, kiedy praca byta wykonywana, ubezpieczona [pracownik

355 Zob. postanowienie SN z 27.01.2022 r., 11 USK 402/21, LEX nr 3394850 oraz wyrok SN z 7.02.2017
r., I UK 693/15, LEX nr 2238708.

3% Zob. wyrok SN z 7.02.2017 r., Il UK 693/15, LEX nr 2238708; wyrok SN z 3.10.2017 r., Il UK 488/16,
LEX nr 2361596.

357 Wyrok SN z 18.10.2011 r., 111 UK 22/11, LEX nr 1227536.

3% p. Czarnecki, Ubezpieczenie spoteczne. .., s. 66.

359 | bidem.

360 Zob. wyrok SN z 7.02.2017 r., 11 UK 693/15, LEX nr 2238708.

31 p. Czarnecki, Ubezpieczenie spoleczne..., s. 66.

362 Wyrok SN z 17.01.2019 r., 11 UK 477/17, LEX nr 2607880.
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— przyp. B.A], tak jak jej pracodawca oraz zleceniodawca, pozostawali w przekonaniu,
ze rezultat zbiorowego wysitku, przy ktorym ubezpieczona byla zaangazowana, trafi

363 Nalezy wiec wykluczyé mozliwosé stosowania tego

miedzy innymi do jej pracodawcy
przepisu do stanow faktycznych, W ktorych korzys¢ trafia do pracodawcy zupetnie
posrednio, jedynie W tym sensie, Ze pracodawca przynalezy do organizmu
gospodarczego, ktérego jedna 1 czesci korzysta 7 wykonywanej pracy>%.

Jak zauwaza M. Ku$mierczyk, W szerokim rozumieniu pojecia ,,wykonywanie pracy
na rzecz” punkt ciezkosci zostal przesuniety na korzystanie z efektu pracy®®. Nie ma
znaczenia, czy W trakcie procesu pracy ubezpieczony pozostawal pod kierownictwem
pracodawcy, czy korzystal Z jego majgtku, jak tez czy pozostawal wzgledem swojego

i366

pracodawcy w jakiejkolwiek relacji®®®. Wazne jest jedynie, czy beneficjentem jego pracy

387 M. Rylski dodaje, ze bez znaczenia pozostaje takze: a) wiedza lub

byl pracodawca
brak wiedzy o istnieniu trojkgta umow; b) fakt, czy rezultat pracy osigga
pracodawca W sposob staly, incydentalny czy tylko jednorazowy, c) to, czy pracodawca
jest jedynym beneficientem efektow pracy, czy tez jednym z wielu; d) istnienie lub
Nieistnienie tozsamosci albo podobienstwa rodzaju pracy wykonywanej przez
pracownika w ramach umowy cywilnoprawnej i stosunku pracy3°8.

Termin ,,beneficjent pracy” szerokiej analizie poddaje S. Kocur. Jego zdaniem
beneficjent pracy owszem korzysta z pracy osoby swiadczqcej prace, niemniej jednak
korzystanie z pracy (i W konsekwencji bycie beneficjentem pracy) nie musi oznaczaé

korzystania z jej fizykalnych efektéw®®.

Przeciez dla podmiotu, ktory nawigzal
cywilnoprawny stosunek zatrudnienia ze swiadczgcym prace, zatrudnionym W ramach
stosunku pracy u swojego kontrahenta, beneficjum z pracy stanowi zysk ekonomiczny
wynikajgcy ze Swiadczenia pracy®°. Pracodawca pracownika korzysta z usfug
swiadczonych przez swojego kontrahenta (wykonawce ustug), natomiast wykonawca

ustug korzysta (odnosi zysk) z pracy konkretnej osoby Swiadczgcej prace w ramach

363 P, Czarnecki, Ubezpieczenie spoteczne..., s. 66.

%4 1hidem.

35 M. Ku$mierczyk, Pojecie ,,pracy na rzecz pracodawcy”, 0 ktérym mowa w art. 8 ust. 2a ustawy z dnia
13 pazdziernika 1998 r. 0 systemie ubezpieczen spotecznych, ,,Biuletyn Instytutu Studiow Podatkowych”
2022/8, Legalis.

%6 1hidem.

%7 1bidem.

368 M. Rylski, Pracodawca jako ptatnik sktadek za zleceniobiorcow swego kontrahenta (art. 8 ust. 2a
u.s.u.s.). Uwagi polemiczne —cz. 1, PiZS 2018/3, s. 25.

369 S, Koczur, Beneficjent pracy jako kryterium objecia systemem ubezpieczen spotecznych, MOPR 2013/7,
s. 353.

370 1hidem.
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371

umowy cywilnoprawnej*’*. Nalezy zwroci¢ uwage, iz dla pracodawcy wymierng wartos¢

moze stanowic¢ dopiero kompleksowa ustuga swiadczona przez kontrahenta, a nie praca
$wiadczona w ramach umowy cywilnoprawnej przez pojedynczego pracownika®’?

O ile zgodzi¢ si¢ nalezy z twierdzeniem, ze pracodawca W trojkacie umow nie
korzysta bezposrednio z pracy konkretnej osoby, o tyle pozostale wywody na temat
beneficjenta pracy budza watpliwosci. Zaktadaja bowiem, iz ,,kompleksowa ustuga” musi
by¢ wynikiem pracy skooperowanej, co nie jest wszakze warunkiem koniecznym.
Przeciwnie, praca w ustugach czesto wigze si¢ z brakiem elementu skooperowania.
Zasadnym  wydaje  si¢  natomiast  poslugiwanie = pojeciem  ,.czerpania
korzy$ci” z pracy W miejsce ,,rezultatow pracy”.

Utozsamienie opisywanego zwrotu Z zawlaszczaniem przez pracodawce efektow
pracy pracownika dostrzec mozna na gruncie nielicznych definicji tego pojecia

8 Nieco szersze rozumienie

stworzonych bezposrednio w oparciu o art. 22 § 1k.p.*’
prezentuje J. Wisniewski, ktoéry uwaza, ze zobowigzanie pracownika do wykonywania
pracy okreslonego rodzaju na rzecz pracodawcy nalezy rozumiec jako zobowigzanie do

814 Pracodawca ma wiec prawo

Swiadczenia pracy na rachunek pracodawcy
dysponowania, tak czy inaczej rozumianym, rezultatem pracy i obowigzek ponoszenia
zwigzanego 7 tym ryzyka®”™. W tym rozumieniu oprocz korzysci pojawia sie takze ryzyko.
W literaturze odnalez¢ mozna réwniez poglady odwotujace si¢ do dorobku
doktryny z okresu migdzywojennego. Interpretacji nie podlegat jednak wowczas zwrot
,,na rzecz pracodawcy” a wystepujace na gruncie art. 441 kodeksu zobowiazan®’® pojecie
,pelienia dla pracodawcy pracy”, ktore interpretowane byto jako wykonywanie pracy w
warunkach osobistej zalezno$ci®’/, w ramach ktorej pracownik musi wykonywaé
polecenia pracodawcy. Dla wyktadni tej odwotujg si¢ takze wspotczesnie przedstawiciele

doktryny prawa pracy®®.

371 |bidem.

372 |bidem.

373 Zob. W. Sanetra, Stosunek pracy i jego przemiany [w:] Wspétczesne problemy prawa pracy..., s. 29.
374 J. Wisniewski, Prawne aspekty pracy tymczasowej, Bydgoszcz — Torun 2007, s. 110-111.

375 |bidem.

376 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. Kodeks zobowiazan (Dz.
U. Nr 82, poz. 598 z p6zn. zm.).

877 7. Fenichel, Prawo pracy. Komentarz, Krakéw — Warszawa 1939, s. 31.

378 Zob. M. Raczkowski, Grupa spdfek. .., s. 164, L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 15.

76



M. Zielinski, uwaza, iz pracodawca jest bezposrednim ,,odbiorcg” pracy
wykonywanej przez pracownika®®. Chodzi zatemoten aspekt pracy ludzkiej,
ktory W odniesieniu do pracodawcy: 1) oznacza obowigzek wykonywania jej osobiscie
oraz 2) rozumiany jest czynnosciowo (a wiec powtarzanej W codziennych lub dtuzszych
odstepach czasu)*®°. Zagadnienie wykonywania pracy osobiscie pojawia sie
takze w wyroku SN z dnia 21 wrze$nia 2017 r., w ktérym wyrazono poglad, iz znaczenie
ma sytuacja, W ktorej pracownicy wykonujq prace na rzecz swojego pracodawcy, choé
na podstawie umowy zawartejz innym podmiotem. Nie jest to sytuacja
obojetna W systemie prawa ubezpieczen spotecznych. Ubezpieczenie jest wowczas
pochodne od osobistej pracy>®?.

Powstaje zatem pytanie czy wypracowane w doktrynie i orzecznictwie definicje
»wykonywania pracy na rzecz” mogg pomoc W wyktadni tego pojecia na gruncie art. 22
§ 1 k.p. w odniesieniu do outsourcingu pracowniczego. Szerokie ujecie, wykonywanie
pracy na rzecz”, jest niewatpliwie uzasadnione fiskalnie na gruncie art. 8 ust. 2a u.s.u.s.
Z analogicznych wzgledow podobng interpretacje przyjmuja sady w sprawach
dotyczacych ,,pozornego outsourcingu pracowniczego”. W postgpowaniach tego rodzaju
ZUS powoluje si¢ na istnienie procederu ,,firmanctwa”, czyli ukrywania faktycznego
rozmiaru dzialalnosci ustugobiorcy w konteks$cie jego zobowiazan z tytulu sktadek na
ubezpieczenia spoteczne, przez postuzenie si¢ W tym celu nazwa lub firmg innej osoby
dla stworzenia pozoru wykonywania przez inne podmioty roli platnikow sktadek na
ubezpieczenia spoteczne ubezpieczonych, mimo ze beneficjentem pracy ubezpieczonych
byt ustugobiorca®®?,

Moim zdaniem, szerokiego ujecia poj¢cia wykonywania pracy na rzecz pracodawcy
nie mozna przenie$¢ wprost na grunt rozwazan prowadzonych na temat outsourcingu
pracowniczego. Jak trafnie zauwazyt bowiem P. Czarnecki, praca wykonywana na rzecz
jednej ze spolekz grupy kapitalowej W pewnym sensie przynosi korzys¢ calemu
organizmowi gospodarczemu, a wiec — W pewnym sensie — rowniez jego poszczegolnym

czesciom®3, Uwaga ta poczyniona w odniesieniu do outsourcingu kapitalowego, znajduje

379 M. J. Zielinski, Kontrowersje wokot wykonywania pracy na rzecz wlasnego pracodawcy w rozumieniu
art. 8 ust. 2a ustawy o systemie ubezpieczer spofecznych a zgodnosé tego przepisu z Konstytucjg RP [W:]
Przeglad Prawa i Administracji. Tom CXIII, red. A. Gérnicz-Mulcahy, Wroctaw 2018, s. 176.

%80 1hidem.

381 Wyrok SN z 21.09.2017 r., | UK 370/16, LEX nr 2357398.

382 Argumentacje te przedstawia ZUS m.in. w sprawie, na kanwie ktorej wydano wyrok SN z 19.09.2018
r., 1 UK 210/17, LEX nr 2558652.

383 p, Czarnecki, Ubezpieczenie spoleczne... .
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zastosowanie takze w przypadku outsourcingu kontraktowego. Co do zasady bowiem,
celem outsourcingu jest przysporzenie korzySci zaro6wno  uslugobiorcy,
jak i ustugodawcy, co pozwala jedynie ustali¢, iz oba podmioty sg w pewnym stopniu
beneficjentami pracy okreslonej osoby. Sposdéb podziatu owych korzysci pomigdzy
strony umowy outsourcingu pracowniczego wykracza poza materi¢ prawa
pracy i powinien by¢ rozpatrywany jedynie z perspektywy prawa cywilnego.

Za zdecydowanie bardziej przydatng w odniesieniu do outsourcingu ustlug uwazam
definicje pojecia ,,wykonywanie pracy na rzecz” wypracowang W okresie
migdzywojennym, zgodnie Z ktdrg oznacza ono istnienie osobistej zalezno$ci pomiedzy
ustugobiorcg a pracownikiem wykonujagcym pracg. Charakter ,,0sobistej zaleznosci”

rozktada na czynniki pierwsze M. Freedland®*

nazywajac te relacje ,,weztem pracy
osobistej®®> oznaczajacym zwigzek lub zwigzki, pomiedzy osobq swiadczqcq ustuge
osobiscie oraz osobami, organizacjami czy przedsiebiorstwami bedgcymi stronami
umow, ktérych przedmiotem jest osobiste swiadczenie pracy*®®. Owe powiazania lub
wiezi nie muszg mie¢ natury umownej; pojgcie ogniwa pracy osobistej moze by¢
eksploatowane normatywnie, podczas podnoszenia argumentu o konieczno$ci
uznania w swietle prawa okreslonego powigzania lub wigzi aktualnie nieuznawanego lub
nieuznawanego w catoéci®®’. W stowniku jezyka polskiego pojecie ,,0sobisty” oznacza
natomiast:

1. dotyczgcy danej osoby,

2. wykonywany przez dang osobe bez niczyjego posrednictwa>®,

Istotny element do rozwazan dodaje M. Zielinski, ktéry uwaza iz W zwrocie
,wykonywanie pracy na rzecz” chodzi o ten aspekt pracy ludzkiej, ktory w odniesieniu do
pracodawcy: 1) oznacza obowigzek wykonywania jej osobiscie oraz 2) rozumiany jest
czynnosSciowo (a wiec powtarzanej W codziennych lub diuzszych odstepach czasu)3%.

Podsumowujac, samo czerpanie korzysci, niezaleznie jak znaczacych, z pracy

pracownika nie przesadza jeszcze 0 tym, ze praca wykonywana jest na rzecz danego

podmiotu. Aby dokona¢ takiej kwalifikacji, podmiot musi czerpaé bezposrednie

%84 Zob. M. Freedland, From the Contract..., s. 16.

385 Ang. personal work nexus — autor powoluje sie na ,,Oksfordzki Stownik Angielskiego” definiujacy
pochodzace z taciny pojecie nexus jako czynno$¢ polegajaca na lgczeniu, wigzaniu, typ zobowigzania
prawnego, kombinacje, grupg polaczong. w dostownym tlumaczeniu pojecie nexus oznacza ogniwo,
zwiazek.

%86 Zob. M. Freedland, From the Contract..., s. 16.

387 Ibidem. Zasadniczo dokladnie taki cel przy$wieca prowadzeniu niniejszej analizy.

388 Zrodto: https:/sjp.pl/osobi%C5%9Bcie (dostep: 24.07.2022 1.).

389 MLJ. Zielinski, Kontrowersje wokdt..., s.177.
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korzysci z pracy wykonywanej w sposob  ciagly, w warunkach osobistej interakcji
zachodzacej pomigdzy nim a pracownikiem. Jesli praca faktycznie wykonywana przez
pracownika charakteryzuje si¢ tymi cechami nalezy uznac jg za ,,wykonywang na rzecz”
uslugobiorcy W rozumieniu art. 22 § 1 k.p. Bioragc pod uwage, iz outsourcing
pracowniczy polega na oddaniu pracownikéw do dyspozycji ustugobiorcy, spetnione
zostajg warunki wykonywania pracy W sposob ciggly i w warunkach osobistej
interakcji z ustugobiorcg, zatem nalezatoby przyjaé, iz jest wykonywana na rzecz
ustugobiorcy. W konsekwencji, nalezy ja uzna¢ za forme zatrudnienia. Trafnie okresla
si¢ je zatem w doktrynie i judykaturze mianem ,zatrudnienia zewnetrznego” —
realizowane jest bowiem za posrednictwem podmiotu zewnetrznego (ustugodawcy).
Uwazam, ze to pojecie adekwatnie opisujace istote Kkorzystania z outsourcingu
pracowniczego®®. W niniejszej rozprawie analizuje jednak kompleksowo
prawnopracownicze skutki stosowania narzedzia zarzadzania jakim jest outsourcing
ustug. Przyjeta perspektywa, polaczona z popularnoscig terminu ,,outsourcing
pracowniczy” oraz poprawnoscia jego uzycia W $wietle definicji
outsourcingu 0 szerokim zakresie, przemawiaja za pozostaniem przy

korzystaniu z owego pojecia W dalszym toku wywodow.

3.3.2.0utsourcing pracowniczy a zdefiniowane instytucje prawa pracy

Istniejg trzy zdefiniowane instytucje prawa pracy o konstrukcji zblizonej do
outsourcingu: instytucja delegowania pracownika, instytucja udzielenia pracownikowi
bezptatnego wurlopu na czas $wiadczenia pracy na rzecz innego pracodawcy,
uregulowana w art. 174'§1 k.p. oraz instytucja pracy tymczasowej. We wszystkich
instytucjach w miejscu, w ktorym w tradycyjnym, bilateralnym stosunku pracy
znajdowat si¢ jeden podmiot — pracodawca pojawiaja si¢ dwa. Pomimo pewnych cech
zbieznych, kazda znich ma jednak odmienng naturg. Poréwnanie ich zakresow
znaczeniowych do zakresu pojecia outsourcingu ustlug wymaga zatem przeprowadzenia

odrebnych analiz.

3.3.2.1. Outsourcing pracowniczy a delegowanie

3% Zoh. B. Antczak, Outsourcing pracowniczy — analiza pojecia [w:] Jurysprudencja 19. Zatrudnienie
tymczasowe jako nietypowa forma swiadczenia pracy, red. T. Duraj, £.6dz 2022, s. 214.
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Outsourcing pracowniczy jako praktyke delegowania wlasnych pracownikéw do
wykonywania pracy u innego pracodawcy na terenie Polski zdefiniowat M.
Raczkowski®®!. Przedstawione ponizej rozwazania na temat instytucji delegowania,
znajdujacej zastosowanie do stosunkOw transgranicznych maja zatem charakter
pomocniczy dla zrozumienia konstrukcji outsourcingu pracowniczego stosowanej
wylacznie na terenie Polski.

Na podstawie dyrektywy 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16
grudnia 1996 r. dotyczacej delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug®®?
oraz ustawy zdnia 10 czerwca 2016 r.o0 delegowaniu pracownikéw w ramach
$wiadczenia ustug®® wyréznié mozna trzy wyodrebnione normatywnie formy
delegowania®®*. Pierwsza obejmuje skierowanie pracownika do pracy winnym
podmiocie przez okreslony czas W zwigzku z realizacja umowy zawartej przez jego
pracodawce z owym podmiotem®®, co oznacza, iz instytucja delegowania znajduje
zastosowanie w przypadku  outsourcingu  kontraktowego. Druga, tymczasowe
skierowanie pracownika do pracy w oddziale lub przedsigbiorstwie nalezacym do grupy
przedsiebiorstw, do ktorej nalezy ten pracodawca®®®, co z kolei
koresponduje z mobilnosciag ~ zatrudnienia W podmiotach ~ funkcjonujacych w ramach
outsourcingu kapitatowego. Trzecia natomiast odnosi si¢ do wynajmowania pracownika
przez agencje pracy>>’.

Zgodnie z brzmieniem dyrektywy, pierwsza forma delegowania polegajaca na
skierowaniu pracownika do innego podmiotu na podstawie umowy zawartej z tym
podmiotem, wymaga, aby $wiadczenie ustugi odbywato si¢ na rachunek i pod
kierownictwem podmiotu delegujacego. M. Raczkowski formutuje poglad,
zgodnie z ktorym odrozni¢ nalezy realizacj¢ ustugi wykonywanej pod kierownictwem

podmiotu delegujacego od wynajmu pracownikow, ktory sam w sobie stanowi przedmiot

%1 M. Raczkowski, Outsourcing pracowniczy..., s. 353.

32Dz U. UE. L. 21997 r. Nr 18, str. 1 z p6zn. zm.

3983 tj. Dz. U. z 2021 r. poz. 1140.

39 Zob. art. 1 ust. 3 odpowiednio lit. a-c dyrektywy 96/71/WE oraz art. 3 Ustawy z 10.06.2016
r. 0 delegowaniu pracownikéw w ramach §wiadczenia ustug (Dz.U. 2018.2206 z 27.11.2018 r.).

3%5 Art. 1 ust. 3 lit. a dyrektywy 96/71/WE oraz art. 3 pkt 4 atiret pierwszy ustawy o delegowaniu
pracownikow w ramach §wiadczenia ustug (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1140 z p6zn. zm.). Nalezy zauwazy¢,
ze w polskiej ustawie zdefiniowano nie tyle formy delegowania, objgte zakresem jej stosowania, co pojecie
pracodawcy delegujacego pracownika na terytorium RP.

3% Art. 1 ust. 3 lit. b dyrektywy 96/71/WE oraz art. 3 pkt 4 lit. a tiret drugi ustawy o delegowaniu
pracownikow w ramach §wiadczenia ustug.

397 Art. 1 ust. 3 lit. ¢ dyrektywy 96/71/WE oraz art. 3 pkt 4 lit. a tiret trzeci oraz lit. b ustawy o delegowaniu
pracownikow w ramach §wiadczenia ustug.
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ustugi | wigze si¢ Z wykonywaniem przez pracownika zadan pod
kontrolg i kierownictwem przedsiebiorstwa korzystajacego z ustug®®. Poglad ten
zashuguje na aprobate. Zbieznym skutkiem stosowania outsourcingu pracowniczego oraz
instytucji krajowego delegowania moze by¢ zatem wykonywanie pracy w zakladzie
bedacym w posiadaniu ustugobiorcy. R6zni je natomiast fakt, iz w ramach outsourcingu
pracowniczego uslugodawca sprawuje wzgledem pracownika kierownictwo, podczas
gdy w przypadku krajowego delegowania co do zasady skutek taki nie nast¢puje.
Jedynym wyjatkiem jest delegowanie pracownika przez agencj¢ pracy tymczasowe;.
Warto zasygnalizowa¢ w tym miejscu rozbieznosci w definiowaniu outsourcingu
pracowniczego. ,,Outsourcing pracowniczy” bywa niekiedy utozsamiany z samym
skierowaniem do pracy w innym podmiocie, bez przeniesienia na ten podmiot uprawnien
kierowniczych®®®. Wowczas mozna mowié 0 zbieznosci jego skutkow na gruncie prawa
pracy ze skutkami wynikajacymi z krajowego delegowania. W rozumieniu przyj¢tym na
gruncie niniejszej rozprawy nie musi on natomiast taczy¢ si¢ z fizyczng obecno$cig

pracownika w zaktadzie pracy ustlugobiorcy, cho¢ w praktyce zazwyczaj tak si¢ dzieje.

3.3.2.2. Outsourcing pracowniczy a porozumienie w sprawie udzielenia
pracownikowi urlopu bezplatnego w celu wykonywania pracy u innego

pracodawcy

Zgodnie z art. 1741 § 1 k.p. za zgodqg pracownika, wyrazong na pismie, pracodawca
moze udzieli¢ pracownikowi urlopu bezplatnego w celu wykonywania pracy u innego
pracodawcy przez okres ustalony w zawartym w tej sprawie porozumieniu migdzy
pracodawcami. Zdaniem A. Patulskiego instytucja ,,wypozyczenia (leasingu)
pracownikow” wigze si¢ ze swoistym trojstronnym porozumieniem migdzy
dotychczasowym i nowym pracodawcg oraz pracownikiem, zawieranym na podstawie

art. 174' § 1 kpt® W okresie ,wypoiyczenia” zatrudnionego stosunek

3% M. Raczkowski czyni to, powolujac sie na wyrok TSUE z 18.06.2015 r. w sprawie Martin Meat kft v.
Gézie Simonfay i Ulrich Salburg, C-586/13, LEX nr 1740352. Zob. M. Raczkowski, Outsourcing
pracowniczy..., s. 364.

399 Zob. T. Duraj (red.), Kilka refleksji na temat uprawnier kierowniczych w zatrudnieniu tymczasowym
[w:] Jurysprudencja 19. Zatrudnienie tymczasowe jako nietypowa forma swiadczenia pracy, £6dz 2022, s.
114.

400 Ibidem.
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pracy z dotychczasowym pracodawcgq trwa nadal, cho¢ urlop bezptatny powoduje jego
zawieszenie®®*,

K. Jaskowski uwaza, ze przepis przewiduje mozliwos¢ zawarcia umowy miedzy
trzema podmiotami o czasowym przejéciu pracownika do innego pracodawcy*®?. M.
Nalecz uznaje, iz konstrukcja instytucji okreslonej W przepisie art. 174* opiera si¢ na
dwoéch odregbnych porozumieniach: pierwsze, zawarte miedzy pracodawcami co do
okresu '"wypozyczenia" pracownika, drugie, zawarte miedzy macierzystym
pracodawca i pracownikiem co do okresu udzielenia celowego urlopu bezptatnego®®®. M.
Zieleniecki staje natomiast na stanowisku, zgodnie z ktorym urlop bezptatny w celu
wykonywania pracy u innego pracodawcy sktada si¢ z trzech odrgbnych, dwustronnych
czynnosci prawnych:

1) porozumienia zawartego pomiedzy pracodawcami
— przekazujacym i przyjmujacym pracownika;
2) indywidualnego porozumienia zawartego pomiedzy
pracownikiem i pracodawcg przekazujacym pracownika oraz
3) umowy o prace zawartej pomigdzy pracownikiem i pracodawcy
przyjmujacym pracownika®%4,
Niezaleznie od roznic W definiowaniu samej konstrukcji prawnej powstajacej na gruncie
art. 174 k.p., dominuje jednak poglad, zgodnie z ktérym umowa pomiedzy
pracownikiem a pracodawca przyjmujacym stanowi umowe 0 prace?®.

Zdaniem A. Patulskiego ,.leasing pracownikéw” rdzni sie od outsourcingu®®, a takze
od sytuacji, gdy macierzysty pracodawca poleca pracownikowi wykonywanie czynnosci
okreslonych W umowie 0 prace na rzecz innego podmiotu, W miejscu znajdujgcym
sie W zakladzie pracy tego podmiotu i pod jego kierownictwem*®”. Cho¢ autor inaczej
postrzega outsourcing niz zostal on zdefiniowany na gruncie niniejszej
rozprawy, zgodzi¢ si¢ nalezy z twierdzeniem, iz pomiedzy skutkami ,,wypozyczania”

pracownikow na podstawie art. 174 k.p. oraz stosowania outsourcingu pracowniczego

401 1hidem.

402 Zobh. K. Jaskowski [w:] Kodeks pracy. Komentarz, wyd. Xl, red. E. Maniewska, K. Jaskowski,
Warszawa 2019, art. 174(1), LEX.

403 Zob. M. Natecz, Komentarz do art. 174... .

404 Zob. M. Zieleniecki, Komentarz do art. 174 (1) k.p. [w:] Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 5, red. A.
Sobczyk, Warszawa 2020, Legalis.

405 D, Makowski, Praca tymczasowa..., s. 85 oraz powotana tam literatura; M. Natecz, Komentarz do art.
174 (1) [w:] Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 13, red. W. Muszalski, Warszawa 2021, Legalis.

406 A, Patulski, Nietypowe formy... , s.126.

407 1bidem.
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dostrzec mozna istotne réznice. Podstawowa sprowadza si¢ do tego, iz zastosowanie
instytucji uregulowanej w art. 1741 k.p. prowadzi do powstania wiezi umownej pomiedzy
pracownikiem a podmiotem, u ktorego wykonuje on prace, co nie nastepuje W przypadku
outsourcingu pracowniczego. Po stronie korzystajgcego z ,,wypozyczenia” W trybie art.
1741 kp., pojawia sie szerszy zakres obowigzkéw od zakresu obowigzkow
ustugobiorcy W ramach outsourcingu pracowniczego, ktoérego nie reguluja wprost
przepisy prawne. Cigza na nim bowiem obowiazki, jakie zwykle cigzg na
pracodawcy W zwigzku z zatrudnianiem pracownikoéw. Po stronie pracownika rdznica
sprowadza si¢ natomiast do tego, iz §wiadczac prace W ramach instytucji ujetej W art.
1741 kp. pracownik pozostaje w dwoch  stosunkach  pracy: z pracodawca
dotychczasowym — ktory ulega zawieszeniu na czas urlopu, oraz z pracodawcg nowym —
ktory trwa przez okres ustalony W zawartym w tej sprawie porozumieniu pomig¢dzy
pracodawcami®®, Pracownik §wiadczacy prace w ramach outsourcingu pracowniczego
pozostaje natomiast wylacznie w jednym stosunku pracy. Kolejna odmiennos$¢ przejawia
sie W rozbieznym celu obydwu konstrukcji. Art. 174! k.p. wprowadzono w intencji

409 miat

wspomagania pracodawcow przezywajacych przejsciowe trudnosci gospodarcze
on zatem pomoéc pracodawcy udzielajgcemu urlopu w ograniczeniu strat i znajdowaé
zastosowanie jedynie incydentalnie*!?, Outsourcing pracowniczy zmierza natomiast do
zaspokojenia  potrzeb  podmiotu, ktory  korzysta z pracy ,,wypozyczonych”
pracownikow, a dla uslugodawcy stanowi rodzaj dzialalnosci gospodarczej. Stosunek
prawny, ktory nawigzuja podmioty ma charakter staty i dlugotrwaty.

Na marginesie prowadzonych rozwazan, warto dodag, iz art. 174 * k.p. byl przepisem
rozwazanym jako podstawa prawna zatrudnienia tymczasowego w Polsce przed

11 Poglad ten

wprowadzeniem przepisow regulujgcych te forme zatrudnienia®
kwestionowano jednak w doktrynie®'?. Obecnie, od praktyk udzielania pracownikom
urlopu bezptatnego w celu wykonywania pracy u innego pracodawcy wyraznie odroéznia
sie ,,wynajmowanie” pracownikow przez agencje pracy tymczasowej*'s. Granica ta

zaciera si¢ jednak na  gruncie rozroznienia pomiedzy  zatrudnieniem

408 G. Ortowski [w:] Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 30, red. K. Walczak, 2020, LEX, art. 174* k.p.

409 7oh. A. Kijowski, Oddanie pracownika do dyspozycji innego pracodawcy, ,,Przeglad Sadowy” 1996/6,
s. 19.

410 Zoh. D. Makowski, Praca tymczasowa. .., s. 85.

4l Tbidem, s. 84, zob. takze H. Szurgacz, Stosunki pracy z uzyczeniem (przekazaniem) pracownika
w prawie europejskim a prawo polskie [w:] Szczegdlne formy zatrudnienia, red. Z. Kubot, Wroctaw 2000,
s. 83.

412 Zob. A. Kijowski, Oddanie pracownika..., s. 25-26; H. Szurgacz, Stosunki pracy z ..., s. 83- 84.

413 Zoh. M. Zieleniecki, [w:] Kodeks pracy..., Legalis, art. 174.
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tymczasowym a outsourcingiem pracowniczym, co prowadzi do kolejnego punktu

rozwagzan.

3.3.2.3. Outsourcing pracowniczy a praca tymczasowa

Istota instytucji zatrudnienia tymczasowego opiera si¢ na tym, ze pracownik
tymczasowy zatrudniony przez agencje pracy tymczasowej W ramach umowy o prace
wykonuje prace na rzecz i pod kierownictwem pracodawcy uzytkownika. Niewatpliwie

414

podstawowa cechg zatrudnienia tymczasowego jest jego trojpodmiotowy charakter™*, w

ramach ktorego nastepuje podzial praw i obowigzkéw przystugujacych pracodawcy

415 Podziat wierzytelnosci i dlugu pracodawcy ze stosunku pracy

migdzy dwa podmioty
zostaje dokonany w przepisach u.z.p.t. W sposob idealny, tj. taki, Ze Zadne uprawnienia
nie sq | nie mogq by¢ wykonywane jednoczesnie przez pracodawce uzytkownika \ agencje
pracy tymczasowej*®.

Zdaniem M. Paluszkiewicz, zatrudnienie tymczasowe jest konstrukcjq prawng
opartq na dwoch stosunkach zobowigzaniowych: umowy cywilnoprawnej pomiegdzy
agencjq pracy tymczasowej | pracodawcq uzytkownikiem oraz umowy 0 prace (bgdz
umowy prawa cywilnego) pomiedzy pracownikiem tymczasowym (osobg swiadczgcq
prace  tymczasowg) a agencjg*t’. Co do  umowy  zawieranej  miedzy
agencjq a pracownikiem tymczasowym nie ma wqtpliwosci, iz jest ona umowgq 0 pmcg"’lg.
Zdecydowat 0 tym ustawodawca w art. 7 u.z.p.t. Pewne wqtpliwosci mogq dotyczyé
charakteru prawnego umowy zawieranej miedzy pracodawcq uzytkownikiem a agencjq
pracy tymczasowej, 0 ktorej mowa W art. 25 u.z.p.t.**® Wiele przemawia jednak za tym, iz
jest to tzw. umowa o swiadczenie ustug, 0 ktérej mowa W art. 750 k.c.*?® Zatrudnienie

tymczasowe jest ustugq, ktorej istotq jest realizacja stosunku pracy 7 udzialem

414 Zob. D. Makowski [w:] System prawa pracy. Tom Il. Indywidualre Prawo Pracy. Cze$é ogélna, red.
K.W. Baran, red. nauk. G. Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 850.

415 Zob. J. Wisniewski, Prawne aspekty..., s. 93-94.

416 M. Raczkowski, Ustawa 0 zatrudnianiu pracownikow tymczasowych. Komentarz, 2012, art. 2, LEX.
417 A Patulski, Doktrynalne aspekty..., s. 85; zob. takze G. Gozdziewicz, T. Zielinski [w:] Kodeks pracy...,
art. 1; W. Sanetra, Praca tymczasowa — zatrudnienie czy posrednictwo pracy [W:]z zagadnien
wspotczesnego prawa pracy..., s. 334.

418 M. Paluszkiewicz, Zatrudnienie tymczasowe w polskim prawie pracy. Konstrukcji i charakter prawny,
Warszawa 2011, s. 231.

419 lbidem.

420 1bidem.
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pracodawcy uzytkownika*?. Stosunek pracy tymczasowej jest zatem stosunkiem prawnym
dwustronnym lecz tréjpodmiotowym™?,

Zgodnie z dominujagcym pogladem za pracodawce pracownika tymczasowego
uznaje sie agencje pracy tymczasowej*?®. Pracodawca uzytkownik ,,wchodzi” do
stosunku prawnego, gdyz z mocy ustawy o zatrudnianiu pracownikow
tymczasowych i umowy bedzie on realizowaé okreslone uprawnienia |\ obowigzki
pracodawcy w stosunku do pracownika tymczasowego*?*. Jego status w tym stosunku
prawnym budzi jednak watpliwosci. W. Sanetra stoi na stanowisku, ze to on
jest w trojstronnym ukladzie rzeczywistym pracodawcg*?®, nazywajac agencje pracy
tymczasowej pracodawcq utomnym, a nawet pozornym czy jedynie formalnym?#2, Autor
uwaza, ze W sensie faktycznym stosunek pracy istnieje miedzy pracodawcq
uzytkownikiem a pracownikiem tymczasowym, Cco0 z réznych powodéw ustawodawca
stara sie zakamuflowac*’. W sensie formalnym stosunkowi pracy tqczqcemu agencje
pracy tymczasowej z pracownikiem tymczasowym brakuje zasadniczych
elementow, W tym zwlaszcza takiego jak wykonywanie pracy na rzecz pracodawcy, a nie
na rzecz innej osoby oraz brak podporzgdkowania pracownika pracodawcy W procesie
$wiadczenia pracy, W tym mozliwosci wydawania polecen dotyczgcych pracy*8. Skoro
praca wykonywana jest na rzecz pracodawcy uzytkownika i to on organizuje jego prace
(,,z jego udziatem” — art. 14 ust. 1 u.z.p.t.), z istoty rzeczy musi to oznaczaé, ze to jemu
przystugujg atrybuty zwigzane nie tylko z zawlaszczaniem efektow pracy pracownika
tymczasowego (co wyraza formuta, W mysl ktorej ,,praca jest wykonywana na jego
rzecz”), ale takze 7 kierowaniem jego pracg, W tym z wyznaczeniem
miejsca i czasu, W ktérym praca ma by¢ wykonywana®*?°.

Odmienne stanowisko zajmuje Z. Kubot, ktory twierdzi, Ze uprawnienia kierownicze

pracodawcy uzytkownika pochodza od agencji pracy tymczasowej jako witasciwego

421 Ibidem, s. 239; zob. takze J. Stelina, Tradycyjna koncepcja..., s. 111.

422 M. Paluszkiewicz, Zatrudnienie tymczasowe..., s. 298; M. Raczkowski, Ustawa o zatrudnianiu..., art.
2, LEX; odmiennie: L. Mitrus, Podporzqdkowanie pracownicze jako zmieniajqce si¢ cecha stosunku pracy
[w:] Wspoiczesne problemy prawa pracy..., s. 128-129.

423 Zob. m.in. K.W. Baran (red.), Kodeks pracy...; wyrok SN z 4.06.2014 r., Il UK 565/13, LEX nr
1475235; wyrok SN z 10.04.2014 r., | PK 243/13, LEX nr 1486963.

424 7Zob. M. Paluszkiewicz, Zatrudnienie tymczasowe..., s. 298; zob. takze A. Patulski, Doktrynalne
aspekty..., s. 85.

425 \\, Sanetra, Praca tymczasowa..., s. 331.

426 |bidem, s. 327.

427 \V, Sanetra, Stosunek pracy..., s. 30.

428 \W. Sanetra, Praca tymczasowa..., s. 329.

429 lbidem.
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pracodawcy, ktéry mu je przekazat **°. J. Wratny nazywa pracodawce uzytkownika

431 M. Raczkowski uznaje natomiast, iz jest on (...) pracodawcq

wtornym pracodawcq
obok agencji pracy tymczasowej**? Podobny poglad wyraza T. Liszcz, uznajac iz
pracownika tymczasowego taczy stosunek pracy z ,,podzielonym pracodawca”, ktorym
sa agencja pracy tymczasowej i pracodawca uzytkownik?®. D. Makowski podkresla
natomiast, iz W przypadku zatrudnienia tymczasowego celowe staje si¢ odroznienie
zagadnienia  podmiotowosci  pracodawcy, ktorg w relacjach z pracownikiem
tymczasowym posiada wylgcznie agencja pracy tymczasowej, od problemu podziatu
praw i obowigzkéw pracodawcy, ktore sq dzielone miedzy agencje | pracodawce
uzytkownika™*. Nawet na gruncie materii uregulowanej ustawowo status prawny
podmiotu korzystajacego ze znaczacej czeSci uprawnien kierowniczych w ramach
trojpodmiotowej relacji budzi watpliwosci.

Sam Sad Najwyzszy dostrzega trudnosci W odroéznieniu  outsourcingu
pracowniczego od umowy zlecenia lub $wiadczenia pracy przez pracownikow
tymczasowych*®,  Pojawiaja sie one juz na plaszczyznie semantycznej,
bowiem zatrudnienie przez agencje pracy tymczasowej potocznie bywa okreslane jako

436 A. Giedrewicz-Niewinska, uwaza,

leasing pracowniczy czy outsourcing pracowniczy
ze korzystanie z pracy pracownikow tymczasowych zatrudnionych przez agencje pracy
tymczasowej stanowi pewien wymiar outsourcingu®®’. M. Medrala twierdzi natomiast, ze
cho¢ obie praktyki funkcjonuja na podobnych zatoZeniach, to sg to zupetnie odmienne
formy wspotpracy*®,

Outsourcing pracowniczy niewatpliwie przypomina swoja konstrukcja zatrudnienie
tymczasowe. Oba modele $§wiadczenia pracy opieraja si¢ bowiem na zaangazowaniu
trzech  podmiotdw, W ktorym  jedno Zramion  trdjkata  stanowi  najczgsciej

umowa o swiadczenie ustug, na podstawie ktorej jeden podmiot oddaje swoich

pracownikoéw do pracy na rzeczipod kierownictwem drugiego podmiotu. Drugie

430 7, Kubot, Kierownictwo pracodawcy wobec pracownikéw wypozyczonych, PiZS 2002/4, s. 17-19.

431 J. Wratny, Przemiany stosunku pracy w 111 RP [w:] Wspétczesne problemy prawa pracy..., s. 40.

432 M. Raczkowski, Ustawa o zatrudnianiu..., LEX, art. 2.

43T, Liszcz, Podporzqdkowanie pracownika a Kierownictwo pracodawcy — relacja poje¢ [W:] z zagadnien
wspolczesnego prawa pracy..., s. 158-159.

434 D. Makowski [w:] System prawa..., s. 859.

435 Wyrok SN z 4.12.2019 ., 11 PK 97/18, LEX nr 3144899.

438 M. Rycak [w:] Zatrudnienie pracownikéw tymczasowych. Komentarz, red. A. Reda-Ciszewska, M.
Rycak, Warszawa 2017, s. 16.

47 A. Giedrewicz-Niewinska, Pracownicze aspekty..., s. 218.

438 M. Medrala, Outsourcing pracowniczy..., s. 188.
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konstytuuje natomiast umowa o prace, ktéra taczy pracownika z podmiotem innym niz
ten bedacy bezposrednim beneficjentem jego pracy.

Zakres mozliwosci zastosowania outsourcingu pracowniczego wydaje si¢ jednak
zdecydowanie szerszy, anizeli zatrudnienia tymczasowego. W ustawie 0 zatrudnianiu
pracownikow tymczasowych zawarto bowiem zarowno przedmiotowe, jak i podmiotowe
ograniczenia zatrudnienia tymczasowego. Ograniczenia podmiotowe oznaczajg, iz wigz
pracy tymczasowej moze powsta¢ jedynie pomiedzy agencjg pracy tymczasowej,
pracownikiem tymczasowym oraz pracodawcg uzytkownikiem. Zaweza to zastosowanie
opisywanej instytucji prawnej, w szczeg6lnosci w odniesieniu do katalogu podmiotow,
ktore moga kierowa¢ pracownikow do pracy winnym podmiocie®®*. Zgodnie
bowiem z art. 18 ust. 1 pkt 4 ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy*4°
prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej W zakresie §wiadczenia ustug pracy tymczasowej
- jest dziatalno$cig regulowana w rozumieniu ustawy z dnia 6 marca 2018 r. - Prawo

441§ wymaga wpisu do rejestru podmiotéw prowadzacych agencje

przedsigbiorcoOw
zatrudnienia. Ograniczenie przedmiotowe wynika natomiast z natury pracy tymczasowej,
ktora zaktada limit czasowy jej §wiadczenia oraz charakter zadan, jakie wykonywa¢ moze
pracownik tymczasowy.

Podsumowujac nalezy uznaé, iz dziatalno$¢ agencji zatrudnienia prowadzona na
gruncie  ustawy o zatrudnianiu  pracownikow  tymczasowych, jak i podmiotow
oferujacych ustugi outsourcingu pracowniczego ma zblizony cel, ktory stanowi odptatne
,Wypozyczanie” pracownikow wlasnych innemu podmiotowi. Ramy prawne

,Wypozyczania” W pierwszym wypadku wynikajg wprost z norm prawnych, podczas

gdy w drugim, nie sg jasno sprecyzowane.
4. Podsumowanie
Outsourcing ushug stanowi narzedzie stosowane W zarzadzaniu

przedsiebiorstwem W celu  osiggniecia przewag konkurencyjnych. Pozwala ono

wyszczupli¢  strukture organizacyjng, a W konsekwencji powoduje zwigkszenie

439 Zob. B. Wagner, Jednolitosé, wielopostaciowosé czy ewolucja funkcji ochronnej prawa pracy —
zatrudnienie typowe versus tymczasowe [w:] Z problematyki zatrudnienia tymczasowego, red. A. Sobczyk,
Warszawa 2011, s. 65.

40 Ustawa z 20.04.2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy (Dz.U.z2022 r. poz.
690 z pézn. zm.).

441 Ustawa z 6.03.2018 r. — Prawo przedsiebiorcow (Dz.U. z 2023 r. poz. 221).
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mozliwo$ci elastycznego dopasowywania si¢ przedsigbiorstwa do wahan rynkowych.
Jednoczesnie kluczowe kompetencje skupione pozostaja ,,wewnatrz” jego struktury.

Outsourcing uslug nie podlega kompleksowej regulacji prawnej. Na gruncie
poszczegdlnych aktow prawnych dostrzec jednak mozna fragmentaryczne regulacje
majace do niego zastosowanie. Co do zasady, na gruncie nauk prawnych pozostaje przede
wszystkim nienazwang umowg 0 $wiadczenie ustug, do ktorej na mocy odestania w art.
750 kodeksu cywilnego (dalej: k.c.), jezeli strony nie postanowig inaczej, stosuje si¢
odpowiednio przepisy o zleceniu, tj. art. 734 i n. k.c.**? Z natury rzeczy kwalifikuje si¢ ja
jako  konsensualng, dwustronnie  zobowigzujgca i dwustronnie  profesjonalnag,
odptatng i wzajemng**3,

Korzystanie z outsourcingu wywotuje wiele skutkow na ptaszczyznie prawa pracy.
Pozostaja one zblizone do efektéw stosowania wielu zblizonych praktyk rynkowych,
takich jak secondment, czy subkontrakt. Najwigcej kontrowersji powstaje jednak wokot
zagadnien zwigzanych si¢ z outsourcingiem pracowniczym, a W szczegolnosci tzw.
»pozornym outsourcingiem pracowniczym”. Prawnopracownicze konsekwencje
stosowania outsourcingu pracowniczego zblizaja to pojecie do trzech zdefiniowanych
instytucji prawa pracy: delegowania, porozumienia zawieranego na podstawie art. 1741§1
k.p. oraz pracy tymczasowej. Outsourcing pracowniczy rozni si¢ jednak istotnie od
kazdej z tych instytucji. W doktrynie prawa pracy podano w watpliwo$¢ poprawnosé¢
uzywania pojecia ,outsourcing” dla okreSlenia praktyki oddawania wlasnych
pracownikow do dyspozycji innego podmiotu W zamian za wynagrodzenie. Wobec
wieloznaczno$ci owego pojecia oraz popularnosci terminu ,,outsourcing pracowniczy”,
przyjmuj¢ jednak poglad, zgodnie z ktorym outsourcing pracowniczy stanowi podtyp
outsourcingu ustug. Wyrdznia go szczeg6lny przedmiot umowy polegajacy na oddaniu
pracownikow wilasnych ustugodawcy do dyspozycji ustugobiorcy, w zamian za
wynagrodzenie. Zagadnienie wazno$ci umowy outsourcingu pracowniczego budzi na
gruncie polskiego prawa pracy watpliwosci, ktore beda przedmiotem rozwazan w dalszej
cze$ci rozprawy.

Jak trafnie zauwazyl M. Chakowski**, outsourcing pracowniczy to z perspektywy

prawa pracy nazwa zbiorcza pewnej kategorii stanow faktycznych. Uwaga ta dotyczy

442 ], Wiak, Umowa outsourcingu..., LEX; K. Kopaczynska-Pieczniak, Komentarz do art. 750 k.c. [w:]
Kodeks cywilny. Komentarz. Tom Ill. Zobowigzania — czes¢ szczegdlna, wyd. 11, red. A. Kidyba, 2014,
LEX; wyrok SN z 18.06.2019 r., | UK 159/18, LEX nr 2684741.

43 Zob. W. Robaczyniski, Umowa outsourcingu..., s. 485; J. Wiak, Umowa outsourcingu..., LEX.

444 Zoh. M. Chakowski, Umowy outsourcingu..., Legalis.
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takze innych rodzajéw outsourcingu uslug. Przeprowadzenie ich analizy prawnej
wymaga wilasciwej subsumcji owych stanéw faktycznych pod odpowiednie normy
prawne. By mozna byto tego dokona¢ w sposob spdjny, konieczne staje si¢ zawezenie
dalszych rozwazan. Beda one zatem w zasadniczej czesci dotyczyty outsourcingu ushug:

1) realizowanego przez przedsi¢gbiorstwa prywatne dziatajace w celu
osiggnigcia zysku,

2) opartego na umowie cywilnoprawnej zawartej pomiedzy podmiotami,
ktore nie sg powigzane osobowo lub kapitalowo (outsourcing
kontraktowy);

3) $wiadczonych na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej i pomigdzy
podmiotami majacymi tam siedzibe (outsourcing krajowy);

4) ktore ustugodawca realizuje Z pomoca zatrudnianych
pracownikow, a nie osobiscie;

5) w ktorym wykonawcami zadan, zaréwno przed ich zleceniem na
zewnatrz, jak w toku wspotpracy w ramach outsourcingu ustug, sa
pracownicy jednego z podmiotéw zaangazowanych W te wspolprace (a

nie osoby zatrudnione na podstawie umow cywilnoprawnych).
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Rozdzial 11
Przypisanie statusu pracodawcy wlasciwemu podmiotowi jako niezbedny
instrument ochrony oséb faktycznie wykonujacych prace w ramach outsourcingu

ustug

1. Outsourcing ushlug jako alternatywa dla zatrudniania pracownikow wlasnych

Jednym ze skutkéw prawnych stosowania outsourcingu ustug, widocznym na
gruncie prawa pracy, jest przypisanie okreSlonemu podmiotowi = statusu
pracodawcy, W sposob nie zawsze zgodny z normami tej gatgzi. W niniejszym rozdziale
zagadnienie to zostanie przeanalizowane zarowno z perspektywy pracownika
jak i przedsigbiorcy decydujacego si¢ na Kkorzystanie z outsourcingu ushug. Z
perspektywy przedsigbiorcy wyjasnienia wymagaja przyczyny stosowania outsourcingu
ustug W miejsce zatrudnienia pracownikéw wiasnych, a takze zakres swobody w jego
stosowaniu ograniczony przez potrzeb¢ ochrony pracownikdw. Perspektywa
pracownicza przedstawiona zostanie w trzech cz¢$ciach odpowiadajacym roéznym
grupom pracownikéw, ktorych prawa powinny podlega¢ ochronie na poszczegdlnych
etapach outsourcingu. Nastgpnie rozwazania skoncentrujg si¢ wokot przemian
rynkowych utrudniajacych identyfikacje wlasciwych pracodawcow, wyjasnienia
tytutowego pojecia »IZeczywistego pracodawcy”, a takze przedstawienia
istniejgcego W prawie  polskim  mechanizmu  ochrony  pracownikow  przed
przypisywaniem statusu pracodawcy niewtasciwemu podmiotowi. Zwienczy je kilka
uwag na temat alternatywnych wzgledem polskich rozwigzan metod ochrony, ktore

mozna rozwazy¢ W odniesieniu do przedmiotowego zagadnienia.

1.1. Przyczyny korzystania z outsourcingu uslug w miejsce zatrudniania

pracownikow wlasnych

Outsourcing stanowi narzedzie do osiggania przewag konkurencyjnych. Jak
zarysowano juz we wstepie niniejszej rozprawy, wspotczesny rynek stawia przed
przedsigbiorcami liczne wyzwania. Aby odnie$¢ sukces musza oni m.in. elastycznie
dopasowywac si¢ do zmiennosci potrzeb klientow, nieustannie poszukiwac kluczowych

kompetencji, tworzy¢ nowe sposoby optymalizacji kosztow, a takze minimalizowac
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ryzyko**

. Majac tak zarysowane cele, wielu z nich staje przed wyborem: zatrudni¢
pracownikow wlasnych czy zleci¢ okreslone zadania do wykonywania zewngtrznemu
kontrahentowi. Swiadome podjecie tego rodzaju decyzji wymaga poréwnania
sytuacji, w ktorej znajdzie si¢ przedsigbiorca wybierajagc rol¢ pracodawcy oraz
wybierajac role ustugobiorcy. Rozpocza¢ zatem nalezy od przedstawienia sytuacji
prawnej podmiotu bedacego pracodawcy.

Zagadnienie statusu pracodawcy uregulowano w art. 3 K.p., zgodnie z ktorym
pracodawcq jest jednostka organizacyjna, chocby nie posiadata osobowosci
prawnej, a takze osoba fizyczna, jezeli zatrudniajq one pracownikoéw. Przepis ten okresla
katalog podmiotéw posiadajacych zdolnos¢ pracodawcza. W doktrynie podkresla si¢
wymog, aby zatrudnianie miato charakter samodzielny**®. A. Sobczyk, dodaje takze inne
zadania i kompetencje pracodawcow:

a) utworzenie (powotanie) zaktadu/zaktadéw pracy;

b) finansowanie zadan publicznych wykonywanych przez zakltad pracy
oraz stosowanie prawa w tym zakresie;

C) powolanie organu zarzadzajagcego zakladem pracy w imieniu
pracodawcy;

d) zatrudnianie i zwalnianie pracownikéw i stanowienie zwigzanego
Z tym prawa;

e) wydawanie polecen organowi zarzadzajacemu zaktadem pracy;

f) ustalenie ustroju zaktadu pracy**.

Nalezy jednak mie¢ na uwadze, iz Autor zalicza pracodawce do kategorii podmiotow
prawa publicznego*®, podczas gdy w doktrynie dominuje poglad, iz jest on strong
stosunku zobowiazaniowego®®, co znajduje umocowanie zaréwno W regulacjach
Konstytucji RP, jak i w prawie migdzynarodowym, w tym w prawie Migdzynarodowej
Organizacji Pracy*®. Pelny obraz statusu pracodawcy wytania si¢ zatem dopiero przy
lacznej interpretacji art. 3 k.p. oraz art. 22 k.p. Stosunek pracy nazywany bywa

zobowigzaniem SuUi generis, poniewaz ma charakter swoisty, wyrazajacy si¢ W jego

45 Zoh. A. Chobot, Nowe formy zatrudnienia, Warszawa 1997, s. 200-201.

446 \W. Muszalski, K. Walczak (red.), Kodeks pracy..., LEX, art. 3 .

47 A. Sobczyk, Zarys systemy prawa pracy. Tom. 2 Ustrdj spoteczno-gospodarczy 111 RP i ustrojowe prawo
pracy, Krakéw 2022, s. 160.

48 A Sobczyk, Zarys systemy prawa pracy. Tom. 2 Ustrdj spoteczno-gospodarczy 111 RP i ustrojowe prawo
pracy, Krakéw 2022, s. 192.

449 Zoh. W. Szubert, O charakterze prawnym stosunku pracy, PiZS 1964/7, s. 82.

450 Zob. W. Sanetra [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red.
G. Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 69.
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cechach®!, Elementami stosunku pracg s3 jego strony oraz tre$¢, czyli okreslone ich
uprawnienia oraz obowigzki, a zdaniem niektorych przedstawicieli doktryny takze
odpowiedzialno$¢**?. Zdaniem P. Czarneckiego pracodawca to podmiot, ktory:

1) ma obowigzek zatrudniania pracownika i ma prawo kierowania jego
pracq, wyznaczajgc czas i miejsce (elementy organizacyjne definicji
stosunku pracy), oraz

2) ma prawo zawtaszczy¢ wyniki pracy pracownika oraz ma obowigzek
wyplaty  pracownikowi wynagrodzenia (elementy ekonomiczne
stosunku pracy)*2.

W oparciu 0 poglady wyrazone w literaturze francuskiej, A. Supiot, wyraza poglad,
ze stosunek pracy opiera si¢ ha modelu wynajmu, jednak ,, stanowigc wyjqtek od tego co
zwykle przyjmuje si¢ za istote wynajmu, nie ma W tym przypadku materialnego
przekazania sily roboczej na rzecz pracodawcy, jako Ze nie istnieje mozliwos¢ oddzielenia
Jjej od ciala pracownika®™*. Moim zdaniem, specyfika tego stosunku prawnego sprowadza
si¢ do szczegdlnego przedmiotu ,,wynajmu”, ktory stanowia osobiste kompetencje
pracownikow. W naukach 0 zarzadzaniu zasobami ludzkimi definiuje si¢ je jako
wewnetrzny potencjat pracownikow do wykonywania okreslonej pracy, na ktory sktadajq
sie m.in. wiedza, umiejetnosci oraz postawy osoby*>*. Zgodnie z przyjeta definicja
kompetencjg bedzie ukonczenie studidow wyzszych na okreslonym kierunku, umieje¢tnosé
obstugi specjalistycznego programu komputerowego, jaki samodzielnos¢ czy
komunikatywno$¢  danej osoby. Pracownik oddaje je do  dyspozycji
pracodawcy w okreslonych ramach czasowych, a pracodawca korzysta z nich w procesie
dazenia do osiggniecia wlasnych celow gospodarczych. Relacj¢ pracownika oraz jego
osobistych kompetencji trafnie uchwycita T. Liszcz, stwierdzajac, iz nie mozna

wyizolowa¢ 7 osoby czlowieka samej zdolnosci do pracy | uczynic jej przedmiotem obrotu

41 Zob. M. Gersdorf, Prawo zatrudnienia, Warszawa 2013, s. 48; zob. takze M. Gersdorf, Umowa 0 prace.
Umowa 0 dzieto. Umowa zlecenia, Warszawa 1993, s. 6-7.

452 Zob. W. Sanetra [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom II. Indywidualne Prawo Pracy, red.
G. Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 54; W. Sanetra, Stosunek pracy i jego przemiany [w:] Wspélczesne
problemy prawa pracy i ubezpieczen spotecznych, red. L. Florek, £. Pisarczyk, Warszawa 2011, s. 31.

43 p_ Czarnecki, Odpowiedzialnos¢ pracodawcy a rozwéj struktur holdingowych, Warszawa 2014, s. 68;
zob. takze Z. Kubot, Pozycja prawna stron w umownym stosunku pracy, Wroctaw 1978, s.26.

454 M. Fabre-Magnan, Le contrat de travail define par sob objet [w:] Le travail en perspectives, praca
zbiorowa, Paryz 1998, s. 101, 119; cyt. za A. Supiot, Zatrudnienie pracownicze..., s. 138; zob. takze B.
Wagner, O swobodzie umowy 0 prace raz jeszcze [W:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega
Jjubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 359; W. Szubert, Zarys prawa pracy, Warszawa 1980, s. 17.

455 A. Springer, Problemy definiowania i klasyfikowania kompetencji pracownikéw, ,,Zeszyty Naukowe
Wyzszej Szkoty Bankowej w Poznaniu” 2011/34, s. 251, www.man.poznan.pl (dostep: 22.02.2023 r.).
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towarowego®®. (...) Czlowiek, udajqc sie do pracy, nie zabiera ze sobg tylko swej
zdolnosci do pracy, pozostawiajgc reszte swej osobowosci W domu®>’. Determinuje to
pozycje prawng obydwu stron stosunku pracy, pociagajac za sobg konieczno$¢ ochrony
pracownika. Kompetencji nie da si¢ wydzieli¢ od ich posiadacza. Udostepnienie ich
innemu podmiotowi w zamian za wynagrodzenie powoduje ograniczenie wolnosci osoby
bedacej ich posiadaczem i mozliwos¢ naruszenia jej godnosci. Ze wzgledu na swoj
szczegblny przedmiot stosunek pracy wymaga zdecydowanie wigkszej ilosci norm
chronigcych osobe $wiadczacg prace. Pracodawca, z kolei wykorzystuje kompetencje
pracownikow dla realizacji wlasnych celow gospodarczych, dzigki czemu osiaga zysk,
€0 uzasadnia takze szczegolny rozklad ryzyka®®®. Jak trafnie zauwaza si¢ W literaturze*®,
pracownik nie moze bowiem ponosi¢ ujemnych konsekwencji tego, ze jego pracodawca
nie osiggnal zaktadanego celu, gdyz to pracodawca determinuje sposéb wykorzystania
kompetencji pracownikéw moca przyznanych mu uprawnien kierowniczych?®,
Specyfika stosunku pracy powoduje ztozong nature statusu pracodawcy, na ktory
sktadajg si¢ liczne przywileje, ale takze ograniczenia i obcigzenia. Wsrod kluczowych
korzysci, wymieni¢ nalezy:
- uprawnienie do nawigzywania I rozwigzywania stosunkow
pracy z pracownikami we wlasnym imieniu*®®

- uprawnienie do ksztaltowania aktow prawa wewngtrznego W zaktadzie
pracy;

- mozliwos¢ elastycznego wykorzystania kompetencji pracownikow dla
realizacji wlasnych celow gospodarczych za pomocg szerokich
uprawnien kierowniczych?®?;

- czerpanie Dbezposrednich korzysci z pracy wykonywanej przez

pracownikow.

46 T, Liszcz Praca ludzka—wartosé¢ ekonomiczna czy etyczna?, Etnolingwistyka. Problemy jezyka i kultury
28, Lublin 2016, DOI:10.17951/et.2016.28.59, s. 69.

47T, Liszcz Praca ludzka—warto$é ekonomiczna czy etyczna?, Etnolingwistyka. Problemy jezyka i kultury
28, Lublin 2016, DOI:10.17951/et.2016.28.59, s. 69.

458 Zob. L. Pisarczyk, Aksjologiczne i prawne uwarunkowania ryzyka pracodawcy w stosunkach pracy, PiP
2004/12, s. 56-57.

49 Zob. L. Pisarczyk, Aksjologiczne i prawne uwarunkowania ryzyka pracodawcy w stosunkach pracy, PiP
2004/12, s. 57.

460 7ob. L. Pisarczyk, Ryzyko pracodawcy, s. 63; T. Duraj, Przysztos¢ pracowniczego podporzqdkowania
jako cechy konstrukcyjnej stosunku pracy [w:] Przyszfosé prawa pracy. Liber Amicorum. W
pigecdziesigciolecie pracy naukowej Profesora Michala Sewerynskiego, red. Z. Hajn, D. Skupien, £.6dz
2015, s. 406;

461 Zob. J. Pigtkowski, Aksjologiczne i normatywne podstawy prawa stosunku pracy, Torun 2017, s. 137.
462 Zob. M. Latos-Mitkowska, Ochrona interesu pracodawcy, Warszawa 2013, s. 80-81.
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Kazdej z powyzszych  korzysci ptynacej z posiadania statusu pracodawcy
towarzyszg jednak obcigzenia i obowigzki:
- ograniczenia swobody nawigzywania i rozwigzywania stosunkow

pracy, zwlaszcza W zakresie ochrony trwato$ci zatrudnienia*®®

- obowigzki wynikajace z koniecznosci ochrony osoby, ktora udostgpnia
swoje kompetencje innemu podmiotowi w zamian za wynagrodzenie;

- ograniczony zakres mozliwosci dochodzenia roszczen w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania przez
pracownika, ktory odpowiada wytacznie na zasadzie winy*%;

- ryzyko pracodawcy, w tym w szczegdlno$ci ryzyko nieosiggnigcia
celow gospodarczych*®®.

Na status pracodawcy skladajg si¢ takze obowiazki natury publicznoprawnej,
powigzane W szczeg6lnosci Z wystepowaniem W roli platnika sktadek na ubezpieczenie
spoteczne oraz zaliczek na podatek dochodowy. W odniesieniu do kosztow
pracy w doktrynie wyrazany jest poglad, zgodnie z ktorym stanowia one swoista ceng,
jaka pracodawcy musza =zaptaci¢ za ograniczenie wolnosci pracownika
wynikajace z tego, ze zobowiazuje si¢ on nie tylko do wykonywania pracy na rzecz
pracodawcy, ale ze decyduje si¢ takze na to, iz begdzie ona $wiadczona W rezimie
podporzadkowania pracodawcy*®®. O ile w przypadku rozktadu ryzyka pracodawcy
mozna dostrzec jego powigzanie Z uprawnieniem do zawlaszczania rezultatow
pracy*®’, o tyle w przypadku kosztow pracy znaczny ich komponent stanowig daniny

publiczne przeznaczone na finansowanie systemow zabezpieczenia spotecznego®®®.

Konieczno$¢ ich ponoszenia, W czg$ci W jakiej obcigzajg pracodawce, nie wigze si¢

463 Zob. M. Sewerynski, Problemy rekodyfikacji prawa pracy [w:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku.
Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 331-333.

464 Zob. J. Wojtyla, Dylematy ochronnej funkcji prawa pracy w stosunkach prawnych zatrudnienia [w:]
Wolnos¢ i sprawiedliwos¢ w zatrudnienia. Ksiega pamigtkowa poswigcona Prezydentowi Rzeczypospolitej
Polskiej Profesorowi Lechowi Kaczyhskiemu, red. M. Sewerynski, J. Stelina, Gdansk 2012, s. 383-385; B.
Wagner, O swobodzie umowy o prace raz jeszcze [W:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksigga
Jjubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 374.

465 Zob. W. Szubert, Zarys prawa pracy, Warszawa 1980, s. 88 -91; J. Wojtyta, Dylematy ochronnej funkcji
prawa pracy w stosunkach prawnych zatrudnienia [w:] Wolnosé i sprawiedliwosé w zatrudnienia. Ksiega
pamigtkowa poswiecona Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej Profesorowi Lechowi Kaczynskiemu, red.
M. Sewerynski, J. Stelina, Gdansk 2012, s. 383-385.

466 Zob. W. Santera, Przysztos¢ prawa pracy 7 perspektywy istniejgcych dla niego zagrozen [W:] Przysztosé
prawa pracy. Liber Amicorum. W pig¢édziesigciolecie pracy naukowej Profesora Michata Sewerynskiego,
red. Z. Hajn, D. Skupien, £6dz 2015, 5.76.

467 Zob. L. Pisarczyk, Ryzyko pracodawcy, s. 113.

468 Zob. J. Jonczyk, Umowa o zatrudnienie, PiZS 2012/2, s. 4.
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zatem ze szczeg6lnag korzyscig uzyskiwang przez pracodawce w ramach stosunku pracy,
lecz z tzw. spoteczng naturg zatrudnienia®®®,

Wybierajac czy podmiot chece zatrudnia¢ pracownikow wiasnych dla realizacji celow
czy woli skorzysta¢ z outsourcingu, poréwna¢ nalezy na ile prawa i obowigzki zwigzane
z obydwoma rolami: pracodawcy i ustugobiorcy pozwalaja stawi¢ przedsiebiorcy czota
wyzwaniom rynkowym. Jak wskazano juz w poczatkowej czesci wywodu, do gtéwnych
wyzwan zaliczy¢ mozna: konieczno$¢ elastycznego dopasowania si¢ do zmiennosci
potrzeb klientéw, ciagtego poszukiwania kluczowych kompetencji, tworzenia nowych
sposobow optymalizacji kosztow, a takze minimalizowania ryzyka*'®.

Zagadnienie elastycznosci trafnie ujmuje A. Chobot, twierdzac ze konkurencja
wymaga, aby sita robocza nie bylta nigdy w stanie nieproduktywnym i mogta by¢ bez
przeszkéd zwalniana, kiedy zmniejsza sie zapotrzebowanie na prace*™. W przypadku
elastycznosci dziatan, porownanie statusu pracodawcy i ustugobiorcy prowadzi do dwéch
wnioskow. Jesli zmiana kierunku dziatah wymaga wylacznie modyfikacji sposobu
realizacji zadan, to lepsza pozycj¢, co do zasady, przypisa¢ nalezy pracodawcy.
Uprawnienia kierownicze przystugujace temu podmiotowi W zakresie dalece szerszym
anizeli uslugobiorcy umozliwiaja bowiem wdrozenie zmian od razu, bez koniecznosci
np. renegocjacji uméw. Podobnie szerokg elastycznos$¢ dostrzec mozna w przypadku
zmiany charakteru dziatalnosci. Pracodawcy przystuguje w tym zakresie na przyktad,
nieprzystugujace uslugobiorcy, uprawnienie powierzenia innej pracy anizeli
umowiona W czasie do trzech miesigcy W roku kalendarzowym. Na polu zmiany sposobu
wykonywania zadan oraz zmiany samych zadan do wykonania co do zasady znacznie
wigksza elastyczno$¢ dziatah zapewnia zatrudnianie pracownikoéw wilasnych.

Jezeli jednak zmiana wymaga zmiany sktadu osobowego zespolu wykonujacego
pracg, to sytuacja si¢ odwraca Ochrona trwatosci stosunku pracy opdznia lub niekiedy
uniemozliwia jej wdrozenie, co generuje dodatkowe koszty*’2. Dokonanie zmiany lub
rozwigzania umowy outsourcingu ustug pozostaje wowczas zazwyczaj znacznie
fatwiejszym rozwigzaniem, gdyz zasady rozwigzania umoOWY outsourcingu ustug

W znacznej mierze moga by¢ ksztattowane przez strony podczas jej zawierania.

49 J. Jonczyk, O spotecznej naturze zatrudnienia, PiZS 2011/6, s. 3.

470 Zoh. A. Chobot, Nowe formy zatrudnienia, Warszawa 1997, s. 200-201.

471 A, Chobot, Nowe formy zatrudnienia, Warszawa 1997, s. 33.

472 Zob. J. Wojtyta, Dylematy ochronnej funkcji prawa pracy w stosunkach prawnych zatrudnienia [w:]
Wolnos¢ i sprawiedliwos¢ w zatrudnienia. Ksiega pamigtkowa poswigcona Prezydentowi Rzeczypospolitej
Polskiej Profesorowi Lechowi Kaczyhiskiemu, red. M. Sewerynski, J. Stelina, Gdansk 2012, s. 385.
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Kolejne wyzwanie stojace przed przedsigbiorcami wymaga ciagtego poszukiwania
kluczowych kompetencji. W obszarze tym potwierdzono badaniami, iz istnieje zalezno$¢
pomiedzy z procesow outsourcingowych a wydatkami na sektor badawczo-rozwojowy

przedsiebiorstw*"3

. W sytuacji, gdy przedsigbiorstwo wykorzystuje zasoby niebedace
jego wlasno$ciag, mozliwe jest dopasowywanie ich poziomu do aktualnych
potrzeb i ,,uwolnienie”  kapitatu,  ktory = moze  by¢  inwestowany W inne
przedsiewzigcia 0 potencjalnie wyzszym zwrocie*’*. Zysk osiagniety przy zastosowaniu
procesOw outsourcingowych prowadzi do wzrostu wydatkow w sektorze badawczo-
rozwojowym*’®,  Zagadnienie wyzszosci statusu ustugobiorcy na  statusem
pracodawcy W tym obszarze nie jawi si¢ jednak calkowicie jednoznacznie. Z jednej
strony prawo pracy utrudnia zakonczenie dziatalno$ci W obszarach nie bedacych
obszarami kluczowej dzialalnosci przedsigbiorstwa, a tym samym opdznia ,,uwolnienie”
kapitatu, ktéry mozna przeznaczy¢ na dziatalno$¢ rozwojowa zwigzang z poszukiwaniem
kluczowych kompetencji. Z drugiej, zapewnia stabilniejszg wig¢z z pracownikami
wlasnymi, ktorzy wykonujg prace wtych obszarach. Moim zdaniem, szerokie
uprawnienia przystugujace pracodawcy pozwalajg temu podmiotowi na lepsze poznanie
caloksztattu kompetencji pracownikow, a w konsekwencji skuteczniejsze zarzadzanie ich
wykorzystaniem. Coraz wigcej firm upatruje w rozwoju unikalnych kompetencji samych
pracownikow swojej szansy na sukces rynkowy.

Istotne roznice pojawiajg si¢ pomigdzy opisywanymi rolami na gruncie analizy
ryzyka. Niewatpliwg zaletg statusu ustugobiorcy jest mozliwo$¢ istotnej minimalizacji
ryzyka towarzyszacego pozyskiwaniu pracy, W szczegolnoéci ryzyka osobowego*’®.
Outsourcing stanowi zatem jedng z form transferu ryzyka poprzez wykorzystanie

zatrudnienia za po$rednictwem innego podmiotu*’’

. Uksztattowanie ryzyka w ten sposob
umozliwia podmiotom korzystajacych z outsourcingu ushug osiggnigcie dodatkowych
korzys$ci. Niestety dla pracownikow, transfer ten nastepuje nierzadko z podmiotéw o
silnej pozycji rynkowej na podmioty o stabszej. Z zagadnieniem ryzyka wigze si¢ takze

zakres odpowiedzialno$ci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania.

473 A, Glass, K. Saggi, Innovation and Wage Effect of International Outsourcing, “European Economic
Review”, 2001/45, s. 67-86.

474 |bidem.

475 |bidem.

478 Zob. L. Pisarczyk, Rézne formy zatrudnienia, Warszawa 2003, s. 124.

477 Zob. . Pisarczyk, Ryzyko pracodawcy, s. 88.
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W przypadku gdy zobowiazanie wykonuje pracownik wtasny, maksymalny zakres jego
odpowiedzialnosci determinuja normy prawa pracy. W przypadku ustugodawcy,
zastosowanie znajduje cywilnoprawna odpowiedzialno$¢ kontraktowa, 0 znacznie
szerszym zakresie, ktory, do pewnego stopnia, moze jeszcze zosta¢ zmodyfikowany wolg
stron wyrazong W umowie. Podmiot korzystajacy z outsourcingu ustug, o silnej pozycji
negocjacyjnej, moze zatem doprowadzi¢ do uksztattowania zakresu odpowiedzialnosci
stron w umowie outsourcingowej w sposob dalece bardziej korzystny, anizeli pozwalajg
na to normy prawa pracy. Dysponuje takze dodatkowymi sposobami zabezpieczenia
Swo0jego interesu poprzez zastosowani instytucji prawa cywilnego, ktorych stosowanie
wobec pracownika byloby wykluczone, np. kar umownych. W zakresie ryzyka i
odpowiedzialnosci status ustugobiorcy pozostaje zatem znacznie bardziej korzystny niz
status pracodawcy.

Kolejnym obszarem ujawniajagcym istotne réznice pomi¢dzy rolami w jakich
wystepuje przedsiebiorca jest to obszar kosztow. Koszty pracy stanowig dzis dla wielu
przedsicbiorcow najpowazniejszy udziat w lacznych kosztach produkcji i ustug?’®. W
doktrynie prawa pracy mozna spotka¢ si¢ Z uzasadnionym geneza tej galezi prawa
pietnowaniem podejécia do pracy ludzkiej wytacznie w kategoriach kosztu i zysku
ekonomicznego. B. Wagner uwaza, ze myslenie takie dotkniete jest bledem
ahistoryzmu®*”®. Rola pracownika w procesie s$wiadczenia pracy nie moze byé
zredukowana do funkcji jednego ze sktadnikow produkcji, narzedzia pracy, automatu,
maszyny, bytu intelektualnie i emocjonalnie biernego, bez inicjatywy, motywacji i woli,
po prostu ,,zasobu ludzkiego” uwzglednianego W ,, kosztach wlasnych” pracodawcy™®.
Coraz wigcej gtosdéw W doktrynie prawa pracy wyraza jednak che¢ dazenia do wywazenia
warto$ci, jaka  jest ochrona  pracownikOw Z interesem  przedsigbiorcow,
dziatajacych w warunkach wymagajacej i bezwzglednej gry rynkowej*!. Jak trafnie

zauwaza J. Wojtyla, W nowych warunkach dla wigkszosci pracodawcow koszt pracy stat

478 J. Wojtyta, Prawo pracy z perspektywy rozwoju matych i $rednich przedsiebiorcéw [w:] Prawo pracy a
wyzwania XXI wieku. Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Zieliriskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L.
Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 384.

479 B, Wagner, O swobodzie umowy 0 prace raz jeszcze [W:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega
jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 381.

480 |hidem, s. 381.

481 Zob. m.in. Z. Hajn, Konkurencja miedzy przedsiebiorcami a prawo pracy [W:] Prawo pracy miedzy
gospodarkg a ochrong pracy. Ksiega jubileuszowa Profesora Ludwika Florka, red. naukowa M. Latos-
Mitkowska, L. Pisarczyk, Warszawa 2016, s. 194.
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sie obcigzeniem decydujgcym 0 rentownosci firmy*®?. W wielu wypadkach jest to bowiem
najistotniejszy element w rachunku kosztow przedsigbiorstwa®®, Warto przy tym
podkresli¢, ze na koszt pracy, 0 czym wiele osob zdaje si¢ W dzisiejszym $wiecie
zapomina¢, sktada si¢ suma $wiadczen na rzecz pracownika i jego rodziny wynikajaca
ze stosunku pracy, w tym z tytutu zobowigzan wynikajacych z postanowien uktadow
zbiorowych pracy, porozumien zbiorowych oraz tych, ktdra cigza na pracodawcy z tytutu
sktadek na ubezpieczenia, sktadek na obligatoryjne fundusze zwigzane z zatrudnieniem

484

na podstawie stosunku pracy itp**. Analiza kosztéw i ryzyka przemawia zatem wyraznie

na rzecz statusu ustugobiorcy*°.

1.2. Swoboda wyboru outsourcingu ustlug jako alternatywy dla zatrudniania

pracownikow wlasnych

Outsourcing ustug stanowi praktyke umozliwiajacg Kkorzystajagcemu z niego
przedsigbiorcy realizacje okreslonych zadan wiasnych bez konieczno$ci zatrudniania do
ich wykonania pracownikéw. Podstawe prawng dla swobody przedsigbiorcow w zakresie
korzystania z outsourcingu ustug stanowi art. 3531 k.c.,
korespondujacy z konstytucyjnymi  zasadami  stanowigcymi  podstawy  ustroju
gospodarczego  panstwa  polskiego®®, wyrazonymi wart. 20-24  Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej*®”. Korzystanie z outsourcingu ustug w miejsce zatrudnienia
pracownikow wtasnych budzi pewne watpliwosci W odniesieniu do tresci art. 24
Konstytucji, zgodnie z ktorym praca znajduje si¢ pod ochrong Rzeczypospolite]

Polskiej, a Parstwo sprawuje nadzor nad warunkami jej wykonywania. Rodzi si¢ zatem

482 ). Wojtyta, Prawo pracy z perspektywy rozwoju matych i srednich przedsiebiorcow [w:] Prawo pracy a
wyzwania XXI wieku. Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Zieliniskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L.
Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 384.

483 Zob. B. Balza |. Balza, Koszty pracy w polskim, wspélnotowym | miedzynarodowym prawie pracy — ich
wphw na ustawowy obowigzek prowadzenia sprawozdawczosci statystycznej w Polsce, PiZS 2014/11, s.
12-13.

484 Zob. J. Wojtyta, Prawo pracy z perspektywy rozwoju matych i Srednich przedsiebiorcéw [w:] Prawo
pracy a wyzwania XXI wieku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-
Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 384; B. Balza |. Balza, Koszty pracy w polskim,
wspolnotowym | miedzynarodowym prawie pracy — ich wplyw na ustawowy obowigzek prowadzenia
sprawozdawczosci statystycznej w Polsce, PiZS 2014/11, s. 12-13, 19.

485 7ob. J. Wojtyla, Prawo pracy z perspektywy rozwoju matych i srednich przedsiebiorcow [w:] Prawo
pracy a wyzwania XXI| wieku. Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Zieliriskiego, red. M. Matey-
Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 384-385.

488 Zob. P. Tuleja [w:] P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezinski, P. Radziewicz, P. Tuleja, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 1l, LEX/el. 2021, art. 20.

487 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z p6zn. zm.).
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pytanie 0 wyktadni¢ pojecia ,,praca” oraz mozliwo$¢ korzystania z niej poza zasiggiem
ochronnych norm prawa pracy.

Ochronie na mocy art. 24 Konstytucji podlega praca, bez wzgledu na podstawe jej
$wiadczenia. Ochrona wynikajgca z prawa pracy, nie obejmuje wszystkich postaci
pracy, a jedynie te, do ktorych zastosowanie znajduje rezim pracowniczy. Co do zasady
zatem, przedsigbiorcy moga W drodze outsourcingu ustug korzysta¢ z pracy faktycznie
wykonywanej przez pracownikdéw kontrahenta. W tym miejscu rodzi si¢ jednak kolejna
watpliwos¢ odnoszaca si¢ do okreSlenia rezimu, jaki znajduje zastosowanie dla
korzystania z pracy ludzkiej wykonywanej w opisywany sposob. Y
doktrynie®®® i judykaturze*®® za utrwalony uzna¢ nalezy poglad, zgodnie z ktorym strony
moga wskazac rezim prawny, W ktérym $§wiadczona bedzie praca. Wybor 6w determinuje
charakter ich wzajemnych praw i obowiazkoéw*®. Poglady te odnosza si¢ jednak do
relacji dwustronnych. W przypadku wspotpracy w ramach outsourcingu ustug, osoby
faktycznie realizujace na rzecz ustlugobiorcy prace nie  pozostajg z nim
natomiast w zadnym stosunku prawnym. Outsourcing ustug rysuje si¢ zatem jako
alternatywa nie tylko dla zatrudnienia pracownikow wiasnych, ale takze dla zatrudniania
osob  fizycznych w oparciu 0 umowy cywilnoprawne. W modelowg wspotprace
faktycznie zaangazowane sg bowiem trzy podmioty: ustugodawca, uslugobiorca oraz
pracownik, ktory faktycznie wykonuje zadania na rzecz ushugobiorcy. Prace
wykonywana faktycznie przez pracownika zakwalifikowa¢é mozna dwojako.
Z perspektywy prawa cywilnego zachowanie pracownika wpisuje si¢ ona
w ramy swiadczenia uslugi w imieniu ustugodawcy na rzecz ustugobiorcy. Z

perspektywy prawa pracy, oznacza $wiadczenie pracy W imieniu wlasnym na rzecz

488 Zob. J. Stelina, Nieparadygmatyczne stosunki pracy, PiP 12/2020, s. 64; B. Wagner, O swobodzie
UMoWYy 0 prace raz jeszcze [W:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega jubileuszowa Profesora
Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 375-376; A.
Kijowski, Zakres swobody pracodawcy w korzystaniu z zatrudnienia cywilnoprawnego [w:] Prawo pracy
a wyzwania XXI wieku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz,
L. Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 223; Autor powotuje si¢ na wyrok SN z 28.01.1998 r., II UKN
479/97, OSNAPIUS 1999 r., z. 1, poz. 34 (LEX nr 34500); M. Gersdorf, Prawo zatrudnienia, Warszawa
2013, s. 48-49; zob. takze M. Gersdorf, Umowa 0 pracg. Umowa 0 dzieto. Umowa zlecenia, \Warszawa
1993, s. 6-7; M. Tomaszewska [w:] Kodeks pracy. Komentarz. Tom I. Art. 1-93, wyd. VI, red. K.W. Baran,
Warszawa 2022, LEX, art. 22 k.p.; W. Muszalski, B. Godlewska-Bujok [w:] Kodeks pracy. Komentarz,
red. W. Muszalski, K. Walczak, wyd. 13, Warszawa 2021, Legalis, art. 22 k.p.; odmiennie A. Sobczyk,
Podmiotowosé pracy..., s. 22-23; P. Czarnecki, Odpowiedzialnos¢ pracodawcy a rozwdj..., s. 146.

489 Zob. m.in. wyrok SN z 20.06.2018 r., | PK 48/17, LEX nr 2508183; wyrok SN z 18.07.2012 r., | UK
90/12, LEX nr 1232232; wyrok SN z 7.10.2004 r., 11 PK 29/04, LEX nr 145435; wyrok SN z 21.03.2001
r., | PKN 328/00, LEX nr 1168043; wyrok SN z 2.08.2000 r., | PKN 754/99, LEX nr 1224661; wyrok
SN z9.12.1999 r., | PKN 432/99, LEX nr 39601.

490, Stelina, Nieparadygmatyczne stosunki pracy, PiP 12/2020, s. 64.
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pracodawcy (ustugodawcy). Odwracajac perspektywe nalezy rozwazy¢ w jakim rezimie
powinny mie$ci¢ si¢ nieobjete wprost umowa relacje pracownika z ushugobiorcy.
Znajduje tu zastosowanie rezim prawa cywilnego, poniewaz
pracownik w relacji z ustugobiorcg wyst¢puje W roli pomocnika ustugodawcy. Podstawa
pracy faktycznie wykonywanej przez niego na rzecz ustugobiorcy jest zatem umowa
outsourcingu uslug determinujaca cywilnoprawny rezim korzystania z pracy. Do
wzajemnych relacji tych podmiotow zastosowanie znajdujg zatem te same ograniczenia,
ktore dotycza  bezposredniego zatrudnienia osoby fizycznej w oparciu 0 umowe

cywilnoprawna.

1.3. Ograniczenia swobody korzystania z outsourcingu ustug

wynikajace zZ potrzeby ochrony pracownikow

Zagadnienie potrzeby ochrony pracownikéw faktycznie wykonujacych
prace W ramach outsourcingu ustug rodzi pytanie 0 granice wolnosci gospodarczej
podmiotoéw, ktore si¢ na takg wspolprace decyduja. Zgodnie z art. 22 Konstytucji RP
ograniczenie wolnosci dziatalnosci gospodarczej jest dopuszczalne tylko w drodze
ustawy i tylko ze wzgledu na wazny interes publiczny. Ograniczenia dotykaja takze zasady
swobody umoéw wyrazonej W art. 353'k.c.. Sktadaja sie na nie: zgodno$¢ z whasciwoscig
(naturg) stosunku, ustawg oraz zasadami wspotzycia spotecznego. Mieszczg si¢ W nich
takze istotne ograniczenia wynikajace Z norm prawa pracy. Umowa outsourcingu ustug
sprzeczna z nimi obarczona zostanie sankcjg niewaznoéci*®!.

Relacji  pomiedzy  prawem  cywilnym aprawem  pracy nie  mozna
rozpatrywa¢ W oderwaniu od aspektow historycznych, zwigzanych z wyodrebnieniem
gateziowym prawa pracy. Ujeto jaw art. XII § 1 p.w.k.c*®?, zgodnie z ktérym kodeks
cywilny nie narusza ustawodawstwa pracy. Ograniczenie cywilnoprawnej swobody
umow mocg norm ochronnych prawa pracy siega czasoéw, gdy jedynie nieliczne przepisy,
zawarte w kodeksach  cywilnych, i mato  skuteczne  normy  rozwijajgcego  sig
ustawodawstwa fabrycznego stanowily jedyne ramy prawne dla tresci stosunkow pracy,

493

ksztaltowanej W istocie wedtug woli pracodawcy™>. Wolno$§¢ umoéw miala wowczas

swoja ciemng stroneg, polegajaca na mozliwosci wykorzystania silniejszej pozycji

491 Zob. S. Wiodyka, M. Spyra, Ogédlna charakterystyka..., s. 29.
492 Dz.U.1964.16.94 z dnia 1964.05.18
493 W, Szubert, O charakterze prawnym stosunku pracy, PiP 1964/7, s. 83.
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kontraktowej dla  uksztaltowania zobowigzan W sposdb  naruszajacy  interesy
pracownikow, a w skrajnej formie do ich wyzysku*%*. Przeciwdziatanie owemu zjawisku
legto u podstaw prawa pracy, ktérego rozwdj sprowadza si¢ do stopniowego zawezania
wolno$ci umoéw za pomocg norm ochronnych, W szczegdlno$ci norm jednostronnie
bezwzglednie obowigzujacych?®. Jak podkresla T. Liszcz W tym lezy gléwny sens
istnienia prawa pracy jako odrebnej gatezi, chronigcej przede wszystkim stabszq strone
stosunku pracy, ktorg jest pracownik*®. A. Sobczyk dodaje, iz ingerencja w wolnosé¢
gospodarczq (...) Wimie ochrony wartosci zwigzanych z wykonywaniem pracy
zarobkowej bez wqtpienia miesci sie W ramach spolecznej gospodarki rynkowej*®’.
Zakres swobody w korzystaniu z outsourcingu ustug wyznacza zatem potrzeba
ochrony pracownikow faktycznie wykonujacych prace w ramach outsourcingu ustug.
Mozna wérdd nich wyrdznic trzy grupy. Pierwsza z nich stanowig pracownicy dotychczas
wykonujacy zadania zlecane na zewnatrz, ktdérzy w zwigzku z outsourcingiem ustug nie
beda juz ich wykonywaé. Druga, pracownicy ktorzy zostaja ,przejeci” przez
ustugodawce W toku  przejmowania przez ten podmiot zadan i funkcji. Trzecia,
pracownicy faktycznie wykonujacy prace na rzecz ustugobiorcy w charakterze
pomocnikow ustugodawcy. Warto przy tym zauwazy¢, iz W trzeciej grupie wyroznic¢
mozna, jak uczynita to NIK w cytowanej juz definicji, dwie podgrupy: bylych
pracownikow pracodawcy macierzystego (uslugobiorcy) oraz pracownikow wilasnych

ustugodawcy, ktorzy nie byli uprzednio zwigzani z ustugobiorcg stosunkiem pracy.

1.3.1. Pracownicy dotychczas wykonujacy zadania zlecane na zewnatrz

494 Zoh. W. Szubert, O charakterze prawnym stosunku pracy, PiP 1964/7, s. 83.

4% Zobh. W. Szubert, O charakterze prawnym stosunku pracy, PiP 1964/7, s. 83; B. Wagner, Stosunek
pracy i jego tres¢ [w:] Prawo pracy RP w obliczu przemian, red. M. Matey-Tyrowicz, T. Zielinski,
Warszawa 2006, s. 147; B. Wagner, O swobodzie umowy 0 prace raz jeszcze [w:] Prawo pracy a wyzwania
XXI wieku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki,
B. Wagner, Warszawa 2002, s. 361; zob. takze B. Wagner, Zakres swobody umow w pracowniczym
stosunku pracy, Krakow 1986, s. 37; L. Florek, Ustawa i umowa w prawie pracy, Warszawa 2010, s. 103;
L. Florek, Swoboda umow w prawie pracy [W:] Wolnosé i sprawiedliwos¢ w  zatrudnienia. Ksiega
pamigtkowa poswigcona Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej Profesorowi Lechowi Kaczynskiemu, red.
M. Sewerynski, J. Stelina, Gdansk 2012, s. 91; Z. Goral, O kodeksowym katalogu zasad indywidualnego
prawa pracy, Warszawa 2011, s. 121.

4% T. Liszcz, Swoboda uméw w prawie pracy [W:] Wolnosé¢ i sprawiedliwosé¢ w  zatrudnienia. Ksiega
pamigtkowa poswiecona Prezydentowi Rzeczypospolitej Polskiej Profesorowi Lechowi Kaczynskiemu, red.
M. Sewerynski, J. Stelina, Gdansk 2012, s. 191; zob. takze A. Sobczyk, Prawo pracy w swietle Konstytucji
RP. Tom I. Teoria publicznego i prywatnego indywidualnego prawa pracy, Wydawnictwo C.H. Beck,
Warszawa 2013, s. 291; M. Skapski, Ochronna funkcja prawa pracy..., LEX.

497 A. Sobczyk, Prawo pracy w $wietle Konstytucji RP. Tom 1. Teoria publicznego i prywatnego
indywidualnego prawa pracy, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2013, s. 43-44.
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M. Trocki postrzega proces outsourcingu ustug jako przedsigwzigcie, obejmujace
wiele przedsigwzieé¢ czastkowych, polegajacych na wydzieleniu:

- zadaniowym, czyli wyodrgbnieniu zadan zwigzanych z wydzielang
funkcjg ze struktury zadan przedsigbiorstwa macierzystego,

- personalnym, czyli wyodrebnieniu pracownikow realizujacych funkcje
ze struktury przedsigbiorstwa macierzystego lub przeniesieniu ich do
innych systemow dziatania struktury przedsigbiorstwa,

- majatkowym, czyli wyodrebnieniu i zagospodarowaniu na inne
potrzeby albo zlikwidowaniu sktadnikéw majatkowych (gruntéw,
budynkow i budowli, pomieszczen, wyposazenia
technicznego i srodkow  finansowych)  zwigzanych z wydzielang
funkcje,

- organizacyjnym, czyli wylaczeniu systemu dziatania realizujacego
wydzielang funkcj¢ z przedsiebiorstwa macierzystego,

- zarzadczym, czyli zmianie: wiasciciela podmiotu odpowiedzialnego za
realizacje funkcji, reprezentacji prawnej, formy podporzadkowania
instancji kierujace;j dziatalnoscia gospodarcza,
odpowiedzialnos$ci I uprawnien decyzyjnych zwigzanych z realizacja
funkcji*®,

Wydaje sig, iz pierwsze cztery sposréd wymienionych powyzej wyodrebnien musza
zosta¢ dokonane na etapie przygotowawczym. Dla stworzenia umowy stanowigce]
podstawe outsourcingu ustug niezbedne jest ustalenie, ktore zadania i funkcje zostang
przekazane oraz czy ich przekazaniu towarzyszy¢ bedzie przejecie pracownikoéw lub
sktadnikéw majatkowych. Wyodrebnienie zarzadcze stanowi natomiast istot¢ pierwszej
fazy outsourcingu ustug, w ramach ktorej nastgpuje zmiana podmiotu odpowiedzialnego
za realizacje¢ zadan.

Z perspektywy prawnopracowniczej kluczowy element fazy przygotowawczej
stanowi podjecie decyzji 0 losie pracownikow dotychczas zatrudnionych przy realizacji
zlecanych na zewnatrz zadan. Jak zasygnalizowano w rozdziale pierwszym,
istnieje w tym  zakresie kilka mozliwosci. Pracodawca macierzysty moze
rozwigza¢ Z nimi  UMOWy O pracg, powierzy¢ im inny rodzaj pracy wewnatrz

przedsigbiorstwa macierzystego lub pozostawi¢ na dotychczasowych stanowiskach, lecz

49 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 23-25.
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ostatnie  dzialanie, a w zasadzie  zaniechanie,  pozostaje w sprzecznos$ci z celem
outsourcingu ushug i prowadzi do tzw. ,,bledu $mieciowej infrastruktury”.

Rozwigzanie umoéw 0 prace W zwigzku z outsourcingiem ustug zakwalifikowac
nalezy, przy spelnieniu przestanek zastosowania ustawy z dnia 13 marca 2003
r. 0 szczeg6lnych zasadach rozwigzywania z pracownikami stosunkdéw pracy z przyczyn
niedotyczacych pracownikow*®, jako spowodowane przyczyng niedotyczaca
pracownikow. Jesli znajdzie ona zastosowanie, istotnym elementem planowania procesu
outsourcingu ustug od strony finansowej powinno sta¢ si¢ uwzglednienie koniecznos$ci
wyplaty pracownikom dotychczas zatrudnianym przy wykonywaniu zadan odpraw
pieni¢znych, 0 ktorych mowaw art. 8 u.z.g. Element ten ma doniosle znaczenie
praktyczne. Nierzadko bowiem pracodawcy macierzysci, W celu unikniecia koniecznosci
wyplaty odpraw pieni¢znych, stawiaja ustugodawcom warunek przejgcia pracownikow
dotychczas zatrudnianych przy wykonywaniu zadan zlecanych na zewnatrz.

W doktrynie i orzecznictwie®® powszechnie przyjety jest poglad 0 dopuszczalnosci
rozwigzania umow 0 prace W sytuacji zlecenia na zewnatrz realizacji zadan dotychczas
wykonywanych przez pracownika, o ile w zwigzku z przekazaniem zadan nie nast¢puje
transfer zakladu pracy lub jego czesci®®l. L. Krysinska-Wnuk uwaza, ze przeksztatcenia
polegajgce na powierzeniu wykonywania okreslonych zadan innym podmiotom na
podstawie umow prawa cywilnego uzasadniajq rozwigzanie stosunku pracy Z powodu
likwidacji stanowiska lub dziatu, 0 ile nie nastepuje przejscie zaktadu pracy na innego
pracodawce®?. M. Latos-Mitkowska i £. Pisarczyk dodaja, ze tego rodzaju decyzja
miesci sie W sferze swobody gospodarczej pracodawcy, ktory, jesli nie narusza W ten
sposob przepisow prawa pracy, moze dokonac¢ wyboru najbardziej optacalnej dla siebie
formy zatrudnienia osob wykonujgcych okreslone czynnosci®®. S. Paruch i R. Stepien
uznaja ponadto, ze jezeli pracodawca zaprzestaje wykonywania zadan przypisanych do
okreslonych stanowisk to sam fakt likwidacji stanowiska pracy przesqdza 0 zasadnosci
wypowiedzenia umowy o prace®®. Stanowisko doktryny aprobuje judykatura. Jak

podnosi Sad Najwyzszy w wyroku z 4.12.2013 r., dopuszczalne, niczym nieograniczone

49 tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 1969.

500 Zob. wyrok SN z 21.10.1999 ., | PKN 320/99, LEX nr 39901; wyrok SN z 12.07.2001 r., | PKN 541/00,
wyrok SN z 12.12.2001 r., | PKN 733/00, LEX nr 49204.

501 Zoh. wyrok SN z 13.04.2010 r., | PK 210/09, LEX nr 987058.

502 L, Krysinska-Wnuk, Regulacja zwolnien grupowych pracownikéw, 2009, LEX.

508 M. Latos-Milkowska Monika, L. Pisarczyk, Zwolnienia z przyczyn niedotyczqcych pracownika, 2005,
LEX.

%04 Zob. S. Paruch, R. Stepien, Likwidacja stanowiska pracy jako przyczyna wypowiedzenia umowy o prace,
MOPR 2014/12, s. 641.
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jest prawo pracodawcy do podjecia decyzji 0 tym, ze czynnosci wykonywane przez
pracownika na likwidowanym stanowisku mogq byc¢ powierzane innym pracownikom (na
innych stanowiskach pracy), a nawet 0sobom (podmiotom) nie
pozostajgcym 7 pracodawcg W stosunku  pracy. Dochodzi wowczas do likwidacji
stanowiska pracy, mimo ze nadal okreslone zadania sq wykonywane na rzecz
pracodawcy°%.

Alternatywa dla rozwigzania umow O prace zZ pracownikami dotychczas
wykonujacymi zadania poddawane outsourcingowi jest przeniesienie ich do realizacji
innych zadan w ramach struktury macierzystego zaktadu pracy. W tym celu pracodawca
macierzysty skorzysta¢ moze z porozumien lub wypowiedzen warunkéw pracy lub
ptacy®®, do ktorych, jesli spelione zostana przestanki, takze znajda zastosowanie
przepisy ustawy o szczegodlnych zasadach rozwigzywania z pracownikami stosunkow
pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikow.

W $wietle dotychczasowych uwag odnie$¢ mozna wrazenie, ze partnerzy
zaangazowani W proces outsourcingu dysponuja niemal nieograniczong
swoboda W determinowaniu losu pracownikow dotychczas zatrudnionych przez
pracodawce macierzystego W celu wykonywania zadan stanowigcych przedmiot
outsourcingu. Swoboda ta podlega jednak istotnym ograniczeniom, o ile nie catkowitemu
wylaczeniu, za sprawag dziatajacych ex lege norm konstytuujacych instytucje przejscia
zaktadu pracy lub jego czesci (art. 23* k.p.). W istocie bowiem zaréwno utrata statusu
pracodawcy wskutek rozwigzania umow 0 prace jak i zachowanie statusu pracodawcy
wskutek podjecia decyzji 0 powierzeniu pracownikowi innej pracy w ramach struktury
wewngtrznej macierzystego zaktadu pracy moze zosta¢ zakwestionowane, jesli w danym
stanie faktycznym nastapi automatyczne i niezalezne od woli zaangazowanych
podmiotow™"" przejscie zaktadu pracy lub jego czesci.

Podsumowujac, zakres swobody korzystania z outsourcingu ustug na etapie
przygotowawczym ogranicza konieczno$¢ zastosowania, W przypadkach objetych jej

zakresem podmiotowym i przedmiotowym, norm ustawy o szczegdlnych zasadach

505 T1 PK 67/13, LEX nr 1418806; zob. takze wyrok SN z 20.06.2018 r., | PK 48/17, LEX nr 2508183;
wyrok SO w Warszawie z 17.05.2018 r., XXI Pa 6/18, LEX nr 2514837.

506 Perspektywa czasowa wspolpracy w ramach outsourcingu ustug to zazwyczaj okres 3 -10 lat, pomijam
zatem mozliwo$¢ czasowej zmiany warunkdéw pracy w trybie art. 42§ 4 k.p.

507 Zob. m.in. wyrok TSUE w sprawie Abler, C-340/01, EU:C:2003:629, pkt 43; na gruncie polskiego
orzecznictwa ciekawym przyktadem jest wyrok SN z 20.11.1996 r. (I PKN 21/96, LEX nr 192324),
w ktorym analizowano zagadnienia przej$cia cze$ci zakladu pracy wbrew woli obu pracodawcow,
jak i wyrok SN z 29.11.2005 r. (I1 PK 391/04, LEX nr 195770), w ktorym w toku postgpowania nowy
pracodawca podnosit wprost, iz otrzymal pracownika ,,w prezencie”.

104



rozwigzywania Z pracownikami stosunkéw  pracy Z przyczyn niedotyczacych
pracownikow W odniesieniu do pracownikdéw. Juz na tym etapie ograniczenia moze takze
wywolywaé norma zawarta w art. 23 § 1 k.p., co zostanie szerzej opisane w kolejnym

punkcie.

1.3.2. Pracownicy ,,przejmowani” W toku transferu zadan i funkcji

W literaturze z zakresu nauk o zarzadzaniu stosunkowo niewiele uwagi pos§wieca si¢

508 v toku

potencjalnym ryzykom prawnym zwigzanym Z ,przejeciem” pracownikow
outsourcingu  ustug.  Mozna  wrgcz  odnies¢  wrazenie, iz  swoboda
kontrahentéw W zakresie ~ podjecia  decyzji 0 ,,przejeciu”  pracownikow  jest
nieograniczona. Na plaszczyznie normatywnej zagadnienie ,,przejecia pracownikow”
sprowadza si¢ do pytania, Czy W wyniku zawarcia przez kontrahentow cywilnoprawnego
porozumienia o ,,przejeciu” pracownikow uslugodawca wstapi W prawa i obowigzki
pracodawcy macierzystego (ustugobiorcy) w drodze sukcesji generalnej.

Wbrew pogladom wyrazanym W naukach o zarzadzaniu, co do zasady, udzieli¢ na
nie nalezy odpowiedzi negatywnej. O tym czy w danym stanie faktycznym dochodzi do
sukcesji generalnej, decyduje bowiem wyltacznie wypetnienie hipotezy zawartej w art.
23 § 1 k.p., zgodnie z ktorg W razie przejscia zaktadu pracy lub jego czesci na innego
pracodawce staje si¢ on Z mocy prawa strong W dotychczasowych stosunkach pracy.
Norma ta wprowadza do polskiego porzadku prawnego konstrukcje podmiotowego
przeksztalcenia stosunku pracy po stronie pracodawczej, oparta na sukcesji generalnej°®.

Norma sformulowana zostala w sposob lakoniczny>.

Nie okresla szczegdlowo
przestanek transferu, a jedynie jego skutki. Wobec braku ustawowej definicji pojecia
»przejscie zaktadu pracy lub jego czeSci”, szczegodlne znaczenie W jego interpretacji
przypisa¢ nalezy wyktadni prounijnej, dokonywanej na podstawie dyrektywy Rady
2001/23/WE z dnia 12 marca 2001 r.w sprawie zblizania ustawodawstw Panstw

Cztonkowskich odnoszacych si¢ do ochrony praw pracowniczych w przypadku przejecia

508 Zob. cytowani juz w rozdziale pierwszym: A. Grze$, Outsourcing W ksztattowaniu..., s. 140; E.
Marcinkowska, Outsourcing W zarzgdzaniu. .., s. 14; T. Kopczynski, Outsourcing w zarzqdzaniu..., S. 76;
C. Perraudin, N. Thévenot, J. Valentin, Avoiding the employment..., s. 537; M. Klos, Outsourcing
w polskich..., s. 145.

509 Zob. Z. Hajn, Przejscie zaktadu pracy na innego pracodawce w prawie polskim a prawo pracy UE,
MOPR 2004/5, Legalis.

510 Co spotyka sie w doktrynie z aprobatg. Zob. Zob. 1. Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy...,
s. 239; A. Tomanek, Przejscie zaktadu..., s. 42 oraz literatura tam powotana.
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przedsiebiorstw, zaktadow lub czesci przedsiebiorstw lub zakladow>!! (dalej: dyrektywa).
W literaturze dos¢ trafnie podnosi si¢, ze znajomosc dyrektywy jest 0 tyle istotna, iz
dysponujgc  kilkoma mozliwosciami interpretacji przepisow krajowych majgcych
zastosowanie do oceny danej sprawy, sqd krajowy powinien wybrac wyktadnie najblizszq
dorobkowi wspélnotowemu (acquis communautaire)®*?. Sama dyrektywa jest natomiast
powszechnie uznawana za jeden z najwazniejszych aktow prawa pracy UESL,

Idea przewodnig dyrektywy jest wprowadzenie zasady kontynuacji umow lub
stosunkOw pracy W razie przejecia przedsiebiorstwa, zaktadu lub ich czesci przez inny
podmiot®*, Stwarza ona warunki ochrony praw nabytych przez pracownikow (ang.
acquired rights), a wynikajacych ze stosunku pracy lub umowy 0 prace®®®. Jak
potwierdza orzecznictwo Trybunalu®'®, zatrudnienie na rzecz nowego pracodawcy ma
by¢ kontynuowane przez pracownika, mimo transferu, na tych samych warunkach, jakie
uzgodnione zostaty z jego poprzednikiem®!’. Konstrukcja transferu zaktadu pracy lub
jego czesci stuzy zatem stabilizacji stosunkow spotecznych, zwiekszajgc przewidywalnosé
przeksztatcen wlascicielskich i organizacyjnych oraz ich konsekwencji®®®. Jak stusznie
zauwaza W. Sanetra, zmiany strukturalne, organizacyjne i wlasnosciowe nastepuja
najczesciej niezaleznie od woli pracownikow, a jednocze$nie majag z reguty zasadnicze
znaczenie dla ich intereséw®'°. Autor ujmuje sens instytucji wyrazonej w art. 23k.p. jako
proby stworzenia takiego mechanizmu prawnego, ktory Z jednej stromy nie rodzitby
zbednych ograniczen | utrudnien W dokonywaniu przeksztatcen podmiotowych po stronie
podmiotu zatrudniajgcego, a jednoczesnie stuzytby zminimalizowaniu zagrozen, jakie
sie z tym lqczq dla pracownikow®?,

Jednoczesnie podkresla si¢ jednak, Ze ochrona pracownikéw nie moze by¢

rozpatrywana w catkowitym oderwaniu od konieczno$ci poszanowania interesow

S1 Dyrektywa Rady 2001/23/WE z12.03.2001 r. w sprawie zblizania ustawodawstw Panstw
Cztonkowskich odnoszacych si¢ do ochrony praw pracowniczych w przypadku przejecia przedsigbiorstw,
zaktadow lub czesci przedsigbiorstw lub zaktadow (Dz. Urz. UE L z 2001 r., nr 82, str. 16 z poézn. zm.).
%2 M. Klimczak-Nowacka, R. Lisicki, Zamiana pracodawcy w swietle orzecznictwa Sqgdu
Najwyzszego | Trybunatu Sprawiedliwosci, ,,Stuzba Pracownicza” 2012/1, s. 1.

513 Z. Hajn, Przejscie zaktadu. .., Legalis.

514 Zob. A. Tomanek, Przejscie przedsigbiorstwa..., s. 394.

515 Thidem; J. Zottynski, Konsekwencje przejscia zakladu pracy w ramach tej samej osoby prawnej w sferze
zbiorowego prawa pracy, MOPR, 2015/4, s. 190.

516 Wyrok TSUE w sprawie Berg, C-144/87, pkt 12 i 13; wyrok TSUE w sprawie d’Urso, C-362/89, pkt 9.
517 Zob. L. Pisarczyk [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red.
G. Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 467.

518 Zob. L. Pisarczyk [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red.
G. Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 468.

519 Zob. W. Sanetra, W poszukiwaniu pracodawcy, PiZS 1992/3, s. 44-45.

520 \W. Sanetra, W poszukiwaniu pracodawcy, PiZS 1992/3, s. 45.
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521

zaangazowanych W transfer pracodawcoéw <. W szczegdlnosci zwraca si¢ uwage¢ na

konieczno$¢ wykltadni dyrektywy spdjnejzart. 16 Karty Praw Podstawowych®?,

523 Na gruncie polskiej doktryny P.

stanowigcej 0 swobodzie przedsigbiorczosci
Korus i A. Sobczyk podnosza, ze poszukiwanie istoty instytucji transferu pracownikow
do nowego pracodawcy zdaje si¢ uwypukla¢ dwa podstawowe prawa konstytucyjne.
Prawo do pracyzjednej strony orazzdrugiej strony prawa pracodawcy
konstytucyjnego, ktore polegajg najczesciej na prawie do prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej°®*. Jak stusznie bowiem podnosi sie w literaturze, wystgpienie
skutkow z art. 23! k.p. niejednokrotnie decyduje o losach przedsiewzie¢ ekonomicznych.
Niewtasciwe podejscie do omawianego zagadnienia, a zwlaszcza zbyt szerokie
pojmowanie przejscia zaktadu pracy, mozZe okaza¢ sie hamulcem rozwoju
przedsiebiorczosci®®.

Dziatanie instytucji przejscia zaktadu pracy nastgpuje automatycznie - ex lege, bez
wzgledu na wole kontrahentéw zaangazowanych W proces outsourcingu ustug, ani nawet
ich $wiadomo$¢®?®, Ponadto, jak podkresla sie W orzecznictwie
unijnym®?’ i krajowym?®?8, automatyzmu przejecia praw i obowiazkow
zbywajacy I przejmujacy nie mogg wywotac, jak rowniez uchyli¢, za pomocg umowy.
Kwalifikuje si¢ ja zatem jako norme 0 charakterze $cisle bezwzglgednie obowigzujacym,

ktora nie moze by¢ modyfikowana®?®. Zawarcie porozumienia o przejeciu pracownikow

521 7ob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...,s. 22; Zob. A. Tomanek, Przejscie przedsiebiorstwa..., s.
404.

522 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz. Urz. UE C z 2007 r. nr 303, str. 1 z pézn. zm.); zob.
wyrok TSUE z 18.07.2013 r., C-426/11, Mark Alemo-Herronilnni v. Parkwood Leisure Ltd,
EU:C:2013:521.

52 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 22; C. Wynn-Evans, The Use and Abuse of TUPE,
nIndustrial Law Journal”, 2020/3, t. 49, s. 468, https://academic.oup.com/ilj/article/49/3/459/5878837
(dostep: 20.10.2020 r.).

524 A. Sobczyk, P. Korus, Test Spijkersa i test Siizen a pojecie czesci zaktadu pracy opartej 0 kryterium
osobowe, PiZS 2017/1, s. 8.

525 p. Zawirska, M. Zwolinska, Proeuropejska wyktadnia pojecia przejScia zaktadu pracy — Kryterium
tozsamosci, MOPR 2010/8, s. 407; zob. takze S. Koczur, Przejecie pracownikow..., s. 147.

526 Zob. w orzecznictwie m.in. wyrok SN z 29.08.1995 r., | PRN 38/95, LEX nr 23557; w literaturze: R.
Sadlik, Kiedy nastepuje przejscie..., Legalis; S. Koczur, Przejecie pracownikow..., s. 148, W. Cajsel,
Outsourcing ustug..., s. 22.

527 Zob. wyrok wyrok TSUE w sprawie d’Urso, C-362/89, s. 1-4105; wyrok TSUE; wyrok TSUE w sprawie
C-305/94, Claude Rotsart, ECR 1-05927, ECLI:EU:C:1996:435.

528 Zob. wyrok SN z 19.10.2010 r., I PK 91/10, LEX nr 785346; wyrok SN z 30.09.2011 r., Il PK 14/11,
LEX nr 1227508; wyrok SN z 2.12.2011 r., Il PK 30/11, LEX nr 1163948; wyrok SN z 23.11.2001 r., |
PKN 698/00, LEX nr 1169958; zob. takze wyroki SN:z6.01.1995 r., | PRN 116/94, LEX nr
11969, z 16.11.2004 r., | PK 23/04, LEX nr 149878,z9.03.2010 r., UK 326/09, LEX nr
585737 2 10.07.2014 r., 11 PK 250/13, LEX nr 1500667; wyrok SN z 19.10.2010 r., Il PK 91/10, LEX nr
1112867; wyrok SN z 10.07.2014 r., 1l PK 250/13, LEX nr 1500667; wyroki NSA z 9.10.2018 r.: | FSK
1031/18, LEX nr 2580120; | FSK 1201/18, LEX nr 2590204; | FSK 1033/18, LEX nr 2587680.

529 Wyrok SN 1.07.1999 r., | PKN 133/99; wyrok SN z 19.10.2010 r., Il PK 91/10, LEX nr 1112867.
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w toku outsourcingu ustug moze zatem, cho¢ nie musi, wywota¢ skutku w postaci
sukcesji generalnej po stronie pracodawczej.

Ustalenie czy pracownicy ,,przejmowani” przez inny podmiot w toku outsourcingu
ustug podlegaja ochronie normatywnej powigzanej z zastosowaniem instytucji
transferu, w pierwszej kolejnosci wymaga odpowiedzi na pytanie czy outsourcing ustug
nalezy uzna¢ za podstawe transferu tj. za zdarzenie, ktére po spelnieniu przestanek
transferu, wywotuje ex lege zmiane podmiotowg po stronie pracodawcy. W $wietle art. 1
ust. 1 lit a dyrektywy zagadnienie to budzi watpliwosci, bowiem zgodnie z literalnym
brzmieniem owego artykulu przejgcie przedsigbiorstwa, zaktadu lub cze$ci
przedsigbiorstwa przez innego pracodawce nastepuje W wWyniku prawnego przeniesienia
wlasnosci lub lgczenia. Outsourcing ustug rozumiany jako proces przenoszenia
zadan i funkcji nie wpisuje si¢ ani W formulg przeniesienia wlasnosci, ktoére moze, lecz
nie musi, mu towarzyszy¢, ani W proces taczenia przedsigbiorstw bedacy odrebnym
zdarzeniem gospodarczym.

Uzycie W polskiej wersji jezykowej dyrektywy zwrotu ,,prawne przeniesienie
wlasnoséci” stanowi wyjatek na tle innych wersji jezykowych, na gruncie ktoérych
wystepuja pojecia ,,umownego przejecia” lub ,,prawnego przejecia”’. Oznacza to, iz
jakkolwiek miedzy dotychczasowym a nowym pracodawcg ma istnie¢ wigz prawna, to
jednak nie musi ona oznaczaé¢ przeniesienia wiasnoéci®®. Réwniez sam Trybunat
podkreslat wielokrotnie, ze zakres zastosowania przepisu art. 1 ust. 1 dyrektywy 2001/23
nie moze by¢ okreslany wytacznie na podstawie jego wyktadni jezykowej®3. Odejscie od
wykladni literalnej przez Trybunat jest bardzo istotne z perspektywy rozwazah na temat
outsourcingu ustug, ktory w wielu przypadkach nie wigze si¢ z przeniesieniem whasnosci.

Trybunatl wielokrotnie odpowiadat na pytania prejudycjalne dotyczace zagadnienia
objecia zakresem zastosowania dyrektywy 77/187/EWG>2 rozmaitych form zlecania na
zewnatrz zadan, ktore czesto okreSlane sg W literaturze nie pojeciem outsourcingu, ale

t533”

zblizonym do niego znaczeniowo terminem ,.contracting ou W  sprawie

530 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...,s. 31.

581 Zob. pkt 23 wyroku TSUE z 13.09.2007 r. w sprawie C-458/05 Mohamed Jouini i inni przeciwko
Princess Personal Service GmbH (PPS), ECR 2007 1-07301, ECLI identifier: ECLI:EU:C:2007:512, oraz
powotywane tam w odniesieniu do art. 1 ust. 1 dyrektywy 77/187 wyroki z 7.02.1985 r., w sprawie 135/83
Abels, Rec. str. 469, pkt 11-13 iz 19.05.1992 r. w sprawie C-29/91 Redmond Stichting, Rec. str. 1-3189,
pkt 10.

532 Dyrektywa Rady 77/187/EWG z dnia 14 lutego 1977 r. w sprawie zblizania ustawodawstw Panstw
Czlonkowskich, odnoszacych si¢ do ochrony praw pracowniczych w przypadku przejecia
przedsigbiorstw, zaktadow lub czgsci przedsigbiorstw lub zaktadow (Dz. Urz. UE. L Nr 61, str. 26).

53 7Zob. L Pisarczyk, Przejscie zakladu pracy..., s. 32; AM. Swiatkowski, Restrukturyzacja zaktadu
pracy...,s. 169.
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https://sip-1legalis-1pl-1v27i8r0d8651.han3.lib.uni.lodz.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrxgazdonzrg4yq

Rask i Christensen®* Trybunat wyrazit poglad, zgodnie z ktorym przepisy dyrektywy
mogq znalezé zastosowanie W Sytuacji gdy jedno przedsigbiorstwo powierza innemu
przedsiebiorstwu, na podstawie umownej, odpowiedzialnos¢ za prowadzenie obiektu
przeznaczonego dla pracownikow, ktorym uprzednio zarzqdzato samodzielnie, W zamian
za opflatyiinne korzysci, wskazane szczegotowo w umowie. Nieco dalej idace

stanowisko, zajat na kanwie sprawy Schmidt>®

, W ktérej uznat ze dyrektywe
77/187/EWG stosuje si¢ takze W sytuacji powierzenia przez jedno przedsiebiorstwo
innemu przedsiebiorstwu W drodze umowy, odpowiedzialnosci za wykonywanie prac
zwigzanych ze sprzqtaniem realizowanych wczesniej bezposrednio, nawet jesli prace te
byly wykonywane przed przeniesieniem przez jednego pracownika®®. W obydwu
cytowanych orzeczeniach Trybunat podniost ponadto, ze okolicznosé, iz takie przejecie
dotyczy jedynie dziafalnosci pomocniczej zbywajgcego nie jest W stanie spowodowac
wylqczenia takich prac z zakresu stosowania dyrektywy®3’. Juz w pierwszej polowie lat
dziewigcdziesiatych Trybunat jednoznacznie stwierdzil, ze outsourcing ustug stanowi
podstawe przejecia przedsiebiorstwa, zaktadu lub ich cze$ci. Dorobek orzeczniczy
wypracowany na gruncie spraw, w ktorych analizowano skutki jego stosowania, znalazt
odzwierciedlenie we wprowadzeniu moca dyrektywy 98/50/WE®® do tresci dyrektywy
77/187/EWG artykutu 1 ust. 1 lit. b in fine wyrazenia: bez wzgledu na to, czy jest to
dziatalnosé podstawowa czy pomocnicza®®. Postuzenie sie przez ustawodawce unijnego
tak pojemnym wyrazeniem oznacza, ze dyrektywa moze znalez¢ zastosowanie do
outsourcingu wszystkich generacji opisanych w rozdziale pierwszym.

Na gruncie polskiej judykatury przyjeto tozsamy poglad. Wyrazit go Sad
Najwyzszy W wyroku z dnia 13 kwietnia 2010 r.5%°, zgodnie z ktérym przejecie
wykonywania catosci zadan 7 zakresu obstugi prawnej szpitala przez zewnetrzng
kancelarig prawng - czy szerzej powierzenie kompleksowej obstugi jednego podmiotu
wyspecjalizowanym przedsiebiorcom, swiadczgcym ustugi W oznaczonym zakresie (tzw.

outsourcing) - moze stanowié przejecie czesci zaktadu pracy w rozumieniu art. 23! k.p.,

53 Wyrok TSUE (trzecia izba) z 12.11.1992 r., Anne Watson Rask i Kirsten Christensen przeciwko Iss
Kantineservice A/S, sprawa C-209/91, ECLI:EU:C:1992:436, ECR 1992 1-05755, CELEX 61991CJ02009.
535 Wyrok TSUE z 14.04.1994 r., Christel Schmidt przeciwko Spar, C-392/92, EU:C:1994:134.

536 Wyrok TSUE z 14.04.1994 r., Christel Schmidt przeciwko Spar, C-392/92, EU:C:1994:134, pkt 20.

537 Wyroku TSUE z 14.04.1994 r., Christel Schmidt przeciwko Spar, C-392/92, EU:C:1994:134, pkt 14
oraz wyrok TSUE z 12.11.1992 r., Anne Watson Rask i Kirsten Christensen przeciwko Iss Kantineservice
AJS, sprawa C-209/91, ECLI:EU:C:1992:436, ECR 1992 1-05755, CELEX 61991CJ0209, pkt 17.

538 Dyrektywa Rady 98/50/WE (Dz.U. L 201 z 17.7.1998, str. 88).

539 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 53.

%40 | PK 210/09, nr LEX nr 987058 (z glosg M. Kurzynogi), MOPR nr 6/2011, s. 328-333.
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ale ocena w tym zakresie musi by¢ odniesiona do konkretnych okolicznosci faktycznych
rozpoznawanej sprawy. Rowniez na gruncie wypowiedzi przedstawicieli doktryny
outsourcing ustug zakwalifikowano jako mozliwg podstawe przejscia zaktadu pracy lub
jego czesci®®. Zaznaczyé nalezy, ze w doktrynie pojawia sie¢ jednostkowo poglad
przeciwstawny, zgodnie z ktorym dyspozycja art. 23! k.p. nigdy nie znajdzie
zastosowania W odniesieniu  do  zewnetrznych  podmiotow  swiadczgcych — swoje
ustugi W realiach wolnorynkowej konkurencji przedsiebiorcéw®®. Analiza bogatego
orzecznictwa Trybunatu oraz Sagdu Najwyzszego, opisanego W niniejszym rozdziale, nie
potwierdza jednak tego rodzaju tezy.

Zagadnienie transferu zakladu pracy lub jego cze$ci pojawia si¢ takze po
zakonczeniu wspoOtpracy W ramach outsourcingu ustug z okre§lonym ustugodawca.
Ustugobiorca moze wowczas wykonywane przez ten podmiot dotychczas zadania
powierzy¢ innemu ustugodawcy (second round of contracting out, outsourcing drugiej
generacji®®) lub ponownie rozpoczaé wykonywanie ich samodzielnie (insourcing,
contracting-in®*4). Powstaje zatem pytanie, czy ite sytuacje podobnie jak sam
outsourcing ustug, stanowi¢ moga podstawe przejecia jednostki gospodarcze;.

Z pierwszym z wymienionych powyzej przypadkow, Trybunat zmierzyt
si¢ W sprawie Siizen dotyczacej zakonczenia przez ustugobiorce umowy dotyczacej
outsourcingu ustug sprzatania z ustugodawca 1 i przekazania realizacji owych ushug
ustugobiorcy 2. Udzielil na nie odpowiedzi twierdzacej>®. W opisywanej sytuacji
pojawilo si¢ jednak zagadnienie budzgce istotne watpliwosci tj. brak jakiejkolwiek relacji
umownej pomiedzy ushugodawcami®®. Zgodnie natomiast z trescig art. 1 ust. 1
lit. a dyrektywy przejecie przedsigbiorstwa, zaktadu lub ich czesci nastapi¢ ma w wyniku
prawnego przeniesienia wlasnosci (analogicznie art. 1 ust. 1 dyrektywy 77/187/WE), co

interpretowane jest w doktrynie®*’ jako wymog istnienia wiezi prawnej pomiedzy

%41 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 16; S. Koczur, Przejecie pracownikéw..., s. 151-152;
L. Pisarczyk, Rozne formy zatrudnienia, Warszawa 2003, s. 124.

42 W. Cajsel, Outsourcing ustug..., s. 25.

53 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 34-35, 87 oraz powotana tam literatura; H. Collins,
Employment Law, Second Edition, Oxford 2010, EBSCOhost,
search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=e000xww&AN=694174&lang=pl &site=eds-live
(dostep: 22.02.2023 r.).

544 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 34-35 oraz powolana tam literatura.

55 \Wyrok TSUE z 11.03.1997 r., Ayse Siizen przeciwko Zehnacker Gebiudereinigung GmbH
Krankenhausservice, C-13/95, EU:C:1997:141, pkt 15.

56 Zawarcie przez ustugodawcOw umowy nie jest wykluczone, jednak wiekszo$¢ opisywanych
W niniejszym rozdziale sporéw dotyczy sytuacji, gdy umowy tego typu nie zostaly zawarte.

%47 Zob. cytowany juz L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy.... ,s. 30-31.
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zbywajacym I przejmujacym. Trybunal dokonal jednak rozszerzajacej wyktadni,
twierdzac ze dla mozliwosci zastosowania dyrektywy nie wymagane jest, aby istniat
bezposredni stosunek umowny miedzy zbywcq a przejmujgcym: przekazanie moze
rowniez odbywac sie W dwoch etapach, za posrednictwem posrednika lub osoby trzeciej,

%48 W sytuacji zmiany uslugodawcy wystarczajace jest

549

takiej jak wlasciciel lub inwestor
zatem, aby wig¢z prawna miata charakter posredni
Poglad ten Trybunat podtrzymat w nieco bardziej zawitej od strony podmiotowe;]

sprawie Temco>*

. Dotyczyta ona outsourcingu ustug sprzatania realizowanych na rzecz
ushugobiorcy - Volkswagena®!. Ustugodawca powierzyt realizacje ustug w zaktadzie
Volkswagena swojemu  podwykonawcy®?.  Nastgpnie  Volkswagen  zmienit
uslugodawce®®®. Trybunat stanat przed pytaniem czy transfer moze zaistnie¢ pomiedzy
podwykonawca ustugodawcy 1 a uslugodawca 2. Odpowiedziat na nie twierdzaco
podkreslajac, ze fakt, iz zbywca nie jest przedsigbiorstwem, ktore zawarto pierwszg
umowe [przedsigbiorca macierzystym — przyp. B.A.] z pierwotnym wykonawcg
[ustugodawca 1 — przyp. B.Al], ale tylko z podwykonawcq pierwotnego kontrahenta
[podwykonawcg ustugodawcy 1 — przyp. B.A.] nie ma wplywu na pojecie prawnego
przeniesienia wlasnosci, poniewaz wystarczajgce jest aby przeniesienie to stanowito
czesé sieci stosunkéw umownych, nawet jesli majq one charakter posredni*,

Zmiana ustugodawcy W ramach wspoélpracy outsourcingowej stanowi takze
podstawe przejscia zaktadu pracy lub jego czesci W §wietle orzecznictwa polskiego Sadu

Najwyzszego°>®. Zagadnienie to stalo sie podstawa wyrokéw SN z dnia 4 lutego 2010

.55 dotyczacych outsourcingu ustug porzadkowych. Z aprobata odnie$¢ sie nalezy do

58 \Wyrok TSUE z 11.03.1997 r., Ayse Siizen przeciwko Zehnacker Gebiudereinigung GmbH
Krankenhausservice, C-13/95, EU:C:1997:141, pkt 12.

549 Zob. M. Klimczak-Nowacka, R. Lisicki, Zamiana pracodawcy..., s. 2.

550 Wyrok TSUE z 24.01.2002 r., Temco Service Industries SA przeciwko Samir Imzilyen i innym, C-
51/00, EU:C:2002:48; zob. A.M. Swiatkowski, Restrukturyzacja zaktadu pracy...,s. 172-174.

51 Wyrok TSUE w sprawie Temco Service Industries SA przeciwko Samir Imzilyen i innym, C-51/00,
EU:C:2002:48,, pkt 8.

%52 Wyrok TSUE w sprawie Temco Service Industries SA przeciwko Samir Imzilyen i innym, C-51/00,
EU:C:2002:48, pkt 8; pojeciem ,,podwykonawcy” postuguje si¢ dla okreslenia dalszego ustugodawcy tj.
podmiotu, ktory realizuje na jego rzecz calos¢ lub czgs¢ zadan przekazanych mu do realizacji przez
ustugobiorcg.

558 Wyrok TSUE w sprawie Temco Service Industries SA przeciwko Samir Imzilyen i innym, C-51/00,
EU:C:2002:48, pkt 9.

554 Wyrok TSUE w sprawie Temco Service Industries SA przeciwko Samir Imzilyen i innym, C-51/00,
EU:C:2002:48, pkt 32; zob. takze wyrok TSUE z 20.11.2003 r., Carlito Abler i inni przeciwko Sodexho
MM Catering Gesellschaft mbH, C-340/01, EU:C:2003:629, pkt 39.

55 Oprécz przywotanych ponizej orzeczen zob. takze wyrok SN z 18.09.2008 r., Il PK 18/08, LEX nr
558196.

5% 111 PK 49/09, LEX nr 578145 oraz 111 PK 51/09, LEX nr 602053.

111



wyrazonego W nim  stanowiska, iz  bezposrednie  wspodtdziatanie  pracodawcy
przejmujqgcego 7 przekazujgcym nie jest koniecznym warunkiem do stwierdzenia
przejecia zaktadu pracy lub jego czesci w rozumieniu art. 23 k.p. Nie muszq oni zawierac
ze sobgq umowy ani wspolnie podejmowac innych czynnosci, aby mogto dojs¢ do
omawianego przejecia. O tym, kto bedzie nastgpnym ustugodawcq, decyduje zlecajgcy

%57 W podobnym tonie wypowiedziat si¢ takze Sad Najwyzszy na kanwie spraw

ustuge
dotyczacych outsourcingu ustug cateringowych realizowanych na rzecz szpitala:
przejscie zaktadu pracy lub jego czesci na nowego pracodawce W wyniku wspotdziatania
trzech podmiotow nie rozni si¢ od przejscia W nastepstwie dziatania tylko dwoch
podmiotow: przekazujgcego | przejmujgcego. Wymaga jednak catosciowej analizy stanu
faktycznego sprawy, zaréwno W odniesieniu do przejetych zadan, jak i skladnikow
majqtkowych®®.

Drugie z zagadnien poruszone zostalo w sprawie Vidal®®®, a nastepnie W sprawie
CLECE SA>®° Trybunat dodat do katalogu mozliwych podstaw przejecia
przedsigbiorstwa, zakladu lub ich czesci takze te sytuacje, gdy przedsigbiorca konczy
wspolprace z innym przedsigbiorcg realizujacym na jego rzecz ushugi sprzatania w celu
dalszej realizacji owych ushug samodzielnie®®!. Podobne stanowisko zajal polski Sad
Najwyzszy W Wyroku z dnia 15 wrzesnia 2006 r.°%? uznajac, ze jezeli przekazanie zadar
ma charakter okresowy, to z jego uptywem pracownik zostanie ponownie przejety przez
podmiot  wykonujgcy  te  zadania, nie  wykluczajgc  przejecia  przez
pierwszego z pracodawcéw. Takze insourcing (contracting back, contracting in) stanowi
zatem zdarzenie bedace podstawg transferu czgsci zaktadu pracy.

Bardziej zlozona wariacja insourcingu poddana zostata analizie w Sprawie

Pascual®®®. Na jej gruncie rozwazano zaistnienie przejecia jednostki gospodarczej nie

557 Spotkalo sie to z aprobatg ze strony doktryny, zob. M. Kurzynoga, Przestanki przej$cia zaktadu pracy
lub jego czesci na nowego pracodawce w najnowszym orzecznictwie SN, MOPR 2013/2, s. 67.

58 Wyrok SN z 11.04.2012 r., | PK 155/11, LEX nr 1289157,

9 Wyrok TSUE z 10.12.1998 r. w sprawach potaczonych Francisco Hernandez Vidal SA przeciwko
Prudencia Goémez Pérez, Maria Gomez Pérez i Contratas y Limpiezas SL, Friedrich Santner przeciwko
Hoechst AG i Mercedes Gomez Montana przeciwko Claro Sol SA i Red Nacional de Ferrocarriles
Espafioles (Renfe), C-127/96, C-229/96 oraz C-74/97, EU:C:1998:594.

560 Wyrok TSUE w sprawie CLECE SA przeciwko Maria Socorro Martin Valor i Ayuntamiento de Cobisa,
C-463/09, EU:C:2011:24, pkt 23.

561 Wyrok TSUE w sprawie Vidal, C-127/96, C-229/96 oraz C-74/97, EU:C:1998:594, pkt 25; zob. rowniez
wyrok TSUE w sprawie CLECE SA przeciwko Maria Socorro Martin Valor i Ayuntamiento de Cobisa, C-
463/09, EU:C:2011:24, pkt 31-32.

562 | PK 75/06, LEX nr 218687.

63 Wyrok TSUE z 26.11.2015 r., Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) przeciwko
Luisowi Airze Pascualowi, Algeposa Terminales Ferroviarios SL, Fondo de Garantia Salarial, C-509/14,
EU:C:2015:781.
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pomiedzy  ustugodawcg a ustugobiorcag, ale  pomiedzy  ustugodawca a jego
podwykonawca. Uwidacznia to dwustopniowos¢ zastosowanej konstrukcji outsourcingu

ustug: ushugobiorca zlecit ich realizacje ushigodawcy®®

,aten podzlecit ja
podwykonawcy®®. Zakonczenie wspdtpracy dotyczyto drugiego poziomu — relacji
migdzy ustugodawca a podwykonawca, ,.gldéwna” wspdlpraca outsourcingowa —
pomiedzy ustugobiorcg ustugodawcg - trwata nadal®®®. Trybunat uznat, Ze takze sytuacje
tego typu objete sa zakresem zastosowania dyrektywy®°®’.

Na gruncie orzecznictwa Sagdu Najwyzszego zagadnienie przej¢cia zadan pomigdzy
ustugodawcami rozpatrywane bylo na kanwie grupy spraw dotyczacych outsourcingu
ustug cateringu realizowanych na rzecz szpitala®®®. Sad Najwyzszy podniost, ze sytuacja
taka miesci si¢ W zakresie pojecia przejscia czesci zaktadu pracy na innego pracodawce
zaréwno W swietle prawa unijnego®®®, jak i polskiego®°.

Podstawa transferu moze by¢ zatem nie tylko przekazanie zadan przez ustugobiorce
na ustugodawce podczas rozpoczynania wspolpracy W ramach outsourcingu ustug, ale
takze zmiana ustugodawcy, a takze podwykonawcy ustugodawcy, lub insourcing
dokonany po zakonczeniu wspotpracy. Wydaje si¢, ze opisany powyzej sposob wyktadni
pojecia ,,prawnego przeniesienia wlasnosci” wykracza poza granice wykladni jezykowe;j
tak dalece, ze ociera si¢ wrgcz 0 wyktadni¢ contra legem. Pozostaje zatem oczekiwaé
kolejnych zmian brzmienia art. 1 ust. 1 lit. a dyrektywy uwzgledniajacych poglady
Trybunatu wyrazone na kanwie licznych spraw dotyczacych outsourcingu ushug. W
niektérych ustawodawstwach zmiany te wprowadzono juz do prawa krajowego®’?.

Podsumowujac, outsourcing ustug stanowi jedng z podstaw transferu zaktadu pracy
lub jego czgsci zardwno na gruncie prawa polskiego, jak i unijnego. ,,Przejmowanie”
pracownikow przez poszczegdlne podmioty zaangazowane we wspoOlprace W ramach
outsourcingu ushug, moze zatem, 0 ile spelnione sg przestanki transferu, spowodowac
sukcesj¢ generalng po stronie pracodawczej, atakze objecie przejmowanych
pracownikow dodatkowa ochrong. Zakres swobody kontrahentéw w okreslaniu,

ktéry z podmiotéw zaangazowanych we wspolprace w ramach outsourcingu ustug pehnic

564 Zob. wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, pkt 10.

565 Zob. wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, pkt 11.

566 Zoh. wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, pkt 14.

%7 Wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, sentencja.

568 Zob. m.in. wyrok SN z 13.03.2014 r., i BP 8/13, LEX nr 1511807.

569 Sad Najwyzszy powotat sie na wspomniany juz powyzej wyrok TSUE w sprawie Abler, C-340/01,
EU:C:2003:629, pkt 43 i sentencja.

570 Sad Najwyzszy powotat sie na wyroki SN z 29.03.2012 r., | PK 150/11 i | PK 151/11.

571 Przyktad stanowi rozwigzanie brytyjskie, ktore zostanie opisane w kolejnym rozdziale.
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ma rol¢ pracodawcy wzgledem pracownikdéw dotychczas wykonujacych zadania zlecane
na zewnatrz jest bardzo niewielki. Uzasadnia to wzigcie W cudzystow pojecia
,przejmowanie”, bowiem nie zawsze zgodny zamiar stron wywota pozadany przez nie
skutek normatywny. Ochrona jakg zostajg objeci pracownicy przystuguje im jednak ex
lege, moga oni dochodzi¢ swoich praw wynikajacych z transferu zaktadu pracy lub jego
czesci W drodze postepowan sadowych. W praktyce, znaczaca liczba wszystkich sporow
dotyczacych zastosowania instytucji transferu zaktadu pracy lub jego czesci, toczacych
si¢ obecnie zaréwno przed sgdami polskimi, jakiprzed TSUE dotyczy wlasnie

outsourcingu ustug.

1.3.3. Pracownicy-wykonawcy ustug w ramach outsourcingu

Jak zauwazono powyzej, outsourcing ushug umozliwia ustugobiorcy realizacje
okreslonych zadan wlasnych bez koniecznosci zatrudniania do ich wykonania
pracownikow wilasnych. Zadania te, 0 ile nie mamy do czynienia z outsourcingiem ustug
zrobotyzowanych, faktycznie wykonywane sg na rzecz ustugobiorcy przez ludzi —
pracownikow ustugodawcy. Korzystanie z ich pracy podlega zatem, podobnie jak inne
rodzaje wspélpracy oparte na umowach cywilnoprawnych, ograniczeniom
wynikajagcym z norm prawa pracy. Z perspektywy tej galezi prawa stanowi on bowiem
jeden z wielu sposobow korzystania z pracy ludzkiej. Zakres
swobody w korzystaniu z niej w rezimie prawa cywilnego wyznacza zatem art. 22 § 1
K.p. wzw. z art. 22 § 11 k.p. W postanowieniu z dnia 16 lipca 2020 r., SN wymienia go
obok art. 23'§1 k.p., stwierdzajagc wprost, iz swoboda umoéw nie jest bowiem
nieograniczona nawet na gruncie prawa cywilnego (art. 353(1) k.c. w zwigzku z art. 300
kK.p.iart. 22§ 1 kp. oraz art. 23(1) § 1 k.p.)°".

Korzysta¢ z pracy ludzkiej poza granicami rezimu prawa pracy mozna zatem
wytacznie W sytuacjach, gdy praca ta nie charakteryzuje si¢ cechami wyrazonymi przez

ustawodawce W art. 22 § 1 k.p. 5"

, zgodnie z ktorym przez nawigzanie stosunku pracy
zobowiqzuje si¢ on do wykonywania pracy okreslonego rodzaju na rzecz

pracodawcy i pod jego kierownictwem oraz w miejscu i czasie wyznaczonym przez

572 postanowienie SN z 16.07.2020 r., 111 PK 163/19, LEX nr 3153460.

573 Zob. A. M. Swiatkowski, Przyszly kodeks indywidualnych stosunkéw pracy i zatrudnienia, PiP 2021/5,
s. 102; L. Florek, Umowy cywilnoprawne a umowa 0 prace [w:] Umowa 0 praceg a umowa 0 zatrudnienie,
red. G. Gozdziewicz, Warszawa 2018, s. 45.
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pracodawce, a pracodawca - do zatrudniania go za  wynagrodzeniem®’,
Wskazany wart. 22 § 1 k.p. katalog cech stosunku pracy nie ma charakteru
wyczerpujacego. Uzupelnia si¢ go 0 cechy takie jak: osobisty charakter oraz cigglos¢

575

pracy, a takze ryzyko pracodawcy”’>. Wszystkie tacznie konstytuujg specyficzng naturg

stosunku pracy®’®.

Granica pomigdzy zatrudnieniem pracowniczym a zatrudnieniem cywilnoprawnym
nie przypomina jednak ci¢cia chirurgicznego, jawi si¢ bardziej jako nieco rozmyty obszar
szaro$ci cienia semantycznego pojecia ,,zatrudnienie pracownicze®’’. Dla ustalenia czy
strony taczy stosunek pracy zastosowanie znajduje bowiem metoda typologiczna,
nazywana takze technikg wigzki wskaznikow, ktorej wlasciwoscia jest fakt, ze zaden ze
wskaznikow nie ma sam W sobie wartosci decydujacej®’®. Przepisy prawa pracy nie
wyznaczajq, inaczej niz przepisy prawa cywilnego W odniesieniu do nazwanych umow
cywilnoprawnych, jej elementow definiujgcych (przedmiotowo istotnych)®”. Metoda
typologiczna oparta jest W duzym stopniu na intensyfikacji cech charakterystycznych dla
danego typu umowy i ocenie ich wystgpowania bardziej W toku realizacji zobowigzania,
niz  przy  jego  powstaniu>®®.  Decydujace  znaczenie ma wola  stron

uzewngtrzniona W faktycznym uksztaltowaniu przez nie procesu $wiadczenia pracy, co

nazywa si¢ koncepcja faktycznego stosunku pracy®®!. Urzeczywistnia si¢ ona moca

74 Zob. L. Florek [w:] Granice liberalizacji prawa pracy. Problemy zabezpieczenia spotecznego.

Materiaty z XIV Zjazdu Katedr (Zaktadow) Prawa Pracy i Ubezpieczen Spotecznych, red. E. Bielak, H.
Lewandowski, £.6dz 2003, s. 16-17.

575 Zob. B. Wagner, Stosunek pracy i jego tres¢ [w:] Prawo pracy RP w obliczu przemian, red. M. Matey-
Tyrowicz, T. Zielinski, Warszawa 2006, s. 150; A. Musiala, Podporzqdkowanie pracownika w stosunku
pracy. Glosa do wyroku SN z dnia 7 marca 2006 r., | PK 146/05, LEX; T. Duraj, Podporzqgdkowanie
pracownikow zajmujqcych stanowiska kierownicze w organizacjach, Warszawa 2013, s. 59; zob. takze
wyrok SN z 7.10.2009 r., 111 PK 38/09, LEX nr 560867.

576 Zob. B. Wagner, O swobodzie umowy 0 prace raz jeszcze [w:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku.
Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 374.

577 Zob. M. Gersdorf, Prawo zatrudnienia, Warszawa 2013, s. 48-49; P. Czarnecki, Odpowiedzialnosé¢
pracodawcy a rozwoj struktur holdingowych, Warszawa 2014, s. 148.

578 Zob. A. Supiot, Zatrudnienie pracownicze i zatrudnienie niezalezne [w:] Referaty na VI Europejski
Kongres Prawa Pracy i Zabezpieczenia Spolecznego, Warszawa 1999, s. 144-145.

579 B. Wagner, O swobodzie umowy 0 prace raz jeszcze [W:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega
Jjubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 368; zob. takze H. Lewandowski, Nawigzanie i zmiana stosunku pracy (zarys
problematyki) [w:] Prawo pracy RP w obliczu przemian, red. M. Matey-Tyrowicz, T. Zielinski, Warszawa
20086, s. 130.

580 H. Lewandowski, Nawigzanie i zmiana stosunku pracy (zarys problematyki) [w:] Prawo pracy RP
w obliczu przemian, red. M. Matey-Tyrowicz, T. Zielinski, Warszawa 2006, s. 130; R. Sadlik, Zawarcie
UMmowy 0 prace w sposob dorozumiany, MOPR nr 9/2011, Legalis; zob. takze wyrok SN z 23.09.2020 r.,
11 UK 374/18, LEX nr 3054509.

%81 Zob. R. Sadlik, Zawarcie umowy o prace w sposéb dorozumiany, MOPR nr 9/2011, Legalis; wyrok
SN z 23.09.2020 r., 11 UK 374/18, LEX nr 30545009.
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normy zawartejwart. 22 § 1! k.pp., zgodnie z ktéorym zatrudnienie w warunkach
okreslonych W § 1 jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy, bez wzgledu na nazwe
zawartej przez strony umowy. Przepis ten wzmacnia ochronng funkcje prawa pracy,
umozliwia bowiem objecie ochrong takze tych pracownikow, ktorzy wbrew nazwie
zawartej umowy faktycznie wykonuja prace charakteryzujaca si¢ znacznym nasileniem
cech stosunku pracy®®?.

Istotne watpliwos$ci budzi jednak rozciggniecie zakresu ochrony przewidzianej w art.
2281 k.p. na osoby faktycznie wykonujace prace w ramach outsourcingu ustug. Po
pierwsze, z ustugobiorcg taczy ich wyltacznie wiez natury faktycznej, a nie umownej®s3,
W opisywanym przepisie wystepuje natomiast zwrot bez wzgledu na nazwe zawartej
przez strony umowy, co sugeruje, ze aby hipoteza normy zostala wypetniona strony
powinna ftaczy¢ jaka§ umowa. Po drugie, osoby te pozostaja juz w zatrudnieniu

pracowniczym z innym podmiotem - ustugodawca®®*

, @ zadania jakie wykonuja
faktycznie w ramach outsourcingu mieszczg si¢ W zakresie nawigzanego z ustlugodawca
stosunku pracy.

Watpliwosci rozwiewa SN w wyroku z 3 czerwca 2008 r., w ktorym stwierdza, iz
sqd (...) uznaje istnienie stosunku pracy bez wzgledu na to, czy strony formalnie zawarty
Jjakgkolwiek umowe, a takze bez wzgledu na to jak jg nazwaty®®®. Artykut 22 kp. w§ 11§
1! obejmuje takze sytuacje, W ktorej praca odpowiadajgca cechom stosunku pracy zostata
objeta formalnie umowq wigzqcq jej wykonawce Z innym podmiotem niz pracodawca, na
ktérego rzecz praca ta byla faktycznie wykonywana®®®. O tym, czy strony
istotnie W stosunku pracy pozostawaly (...) nie decyduje samo formalne zawarcie
umowy 0 prace, wyptata wynagrodzenia (...), ale faktyczne i rzeczywiste realizowanie
elementow charakterystycznych dla stosunku pracy, wynikajgcych z art. 22 § 1 k.p®®'.
Nalezy zatem stwierdzi¢, iz w prawie polskim dopuszczalne jest stosowanie

outsourcingu ustug jako alternatywy dla zatrudniania pracownikéw wlasnych. Poza

granica swobody mieszczg si¢ jednak przypadki, w ktérych w ramach outsourcingu

82 Zob. postanowienie SN z23.02.2022 r., Ill PSK 199/21, LEX nr 3403015; postanowienie
SNz 18.11.2020 r., 11 PK 173/19, LEX nr 3080581; postanowienie SN z 20.05.2020 r., 11l UK 197/19,
LEX nr 3161436; wyrok SN z 17.05.2016 r., | PK 139/15, LEX nr 2057610; wyrok SN z 7.10.2009 r., 111
PK 38/09, LEX nr 560867.

583 Zoh. wyrok SN z 23.06.2021 ., | USKP 37/21, LEX nr 3363480.

584 Zgodnie z zatozeniami  przyjetymi na gruncie niniejszej rtozprawy, w praktyce mogg
pozostawaé zZ ustugodawca rowniez w zatrudnieniu cywilnoprawnym.

585 Wyrok SN z 3.06.2008 r., | PK 311/07, LEX nr 494044,

586 Wyrok SN z 3.06.2008 r., | PK 311/07, LEX nr 494044,

587 Wyrok SN z 3.06.2008 r., | PK 311/07, LEX nr 494044; wyrok SN z 24.02.2021 r., I1l USKP 30/21,
LEX nr 3123192.
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uslug  uslugobiorca  Kkorzysta z pracy pracownika uslugodawcy w sposob
charakterystyczny dla rezimu prawa pracy.

Zasadne wydaje si¢ rowniez pytanie 0 ratio legis powyzszego ograniczenia swobody
kontrahentow  wspotpracujagcych w ramach  outsourcingu  ustug.  Jezeli, jak
przyjeto W zatozeniach dla prowadzonych W niniejszej rozprawie badan, pracownicy
faktycznie wykonujacy pracg W ramach outsourcingu ushug, objgci s3 ochrong prawa
pracy w wyniku zatrudnienia u innego podmiotu. Dlaczego zatem tak istotna ma by¢
kwestia ktory doktadnie to podmiot. |wtym wypadku odpowiedzi udzielit Sad
Najwyzszy, ktorywwyrokuz1 lipca 1999 r. stangt na  stanowisku,
zgodnie z ktorym z reguly pracodawcy roznig sie miedzy sobq ich wewnetrznymi
strukturami (organizacjq) oraz obowiqzujgcym u nich prawem wewngtrzzakladowym,
ktore ma istotne znaczenie dla konkretyzacji praw i obowigzkow zatrudnianych przez

nich  pracownikéw>®,

To, kto jest druga strong stosunku pracy ma zatem
znaczenie w odniesieniu do sytuacji normatywnej, w jakiej znajduje si¢ pracownik.
Outsourcing ustug moze stanowi¢ zatem narzedzie dla osiagania oszczednosci kosztow
pracy, poniewaz do pracownikow uslugodawcy faktycznie wykonujacych prace na rzecz
ustugobiorcy nie znajduja zastoSowania akty prawa wewnatrzzaktadowego ustugobiorcy
przewidujacego np. korzystniejsze warunki zatrudnienia niz minimum ustawowe. Co do
zasady dziatanie to miesci si¢ W granicach swobody wyboru rezimu korzystania z pracy
ludzkiej. Warto przy tym zauwazy¢, iz nawet wowczas jego stosowanie prowadzi do
niekorzystnych skutkow spotecznych w postaci wypierania
pracownikow z uprzywilejowanej grupy pracownikéw wilasnych do grupy zwanej
pracownikami peryferyjnymi®® lub okre$lanej angielskim terminem outsiders®®. Jak
pisze M. Sewerynski, korzysta ona nie tylko ze slabszej ochrony prawnej, anizeli
pracownicy zatrudnieni na stale, lecz takze ma mniej korzystne warunki pracy®*. W skali
catego rynku zjawisko to okre§la si¢ mianem dualizmu rynku pracy, ktory ulega

podziatowi na segment pierwotny oraz segment wtorny>°2,

588 Wyrok SN z 1.07.1999 r., | PKN 133/99, LEX nr 41583.

589 Zob. M. Sewerynski, Kontraktualizacja stosunkéw pracy i jej wpbyw na ochrone pracownikéw [w:]
Godnosé cztowieka a prawa ekonomiczne i socjalne. Ksiega jubileuszowa wydana w pietnastg rocznice
ustanowienia Rzecznika Praw Obywatelskich, Warszawa 2003, s. 102-103.

590 Zob. K. Walczak, Wphyw globalizacji i ogdlnoswiatowego kryzysu na podstawy i warunki zatrudnienia.
Wyzwania dla polskiego prawa pracy [w:] Wspéiczesne problemy prawa pracy i ubezpieczen spotecznych,
red. L. Florek, L. Pisarczyk, Warszawa 2011, s. 87; U. Torbus, Prekaryzacja pracy ijej sktuki [w:]
Zatrudnienie w epoce postindustrialnej, red. B. Godlewska-Bujok, K. Walczak, 2021, s. 453-454.

%1 M. Seweryfiski, Kontraktualizacja stosunkéw pracy..., s. 102-103.

%92 Zob. U. Torbus, Prekaryzacja pracy..., s. 453-454.
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Gdyby dopuscié mozliwos¢ korzystania z pracy pracownikow
ustugodawcy W sposdb  charakterystyczny  dla  zatrudnienia  pracowniczego,
prowadzitoby to do nieréwnego traktowania 0sob §wiadczacych pracg W taki sam sposob
| na rzecz tego samego podmiotu. Najbardziej jaskrawy przyktad tego rodzaju dziatania
stanowi dwuetapowy outsourcing pracowniczy, w wyniku ktorego byty pracownik
ustugobiorcy nadal faktycznie wykonuje na jego rzecz prace w tozsamy sposob, ale juz
jako pracownik ustlugodawcy. Outsourcing stosowany w ten sposob staje si¢ idealnym
narz¢dziem do obchodzenia norm ochronnych prawa pracy i umozliwia  gorsze
traktowanie grupy osob wybranej na podstawie subiektywnych kryteriow, ktorg
»przejmuje” ustugodawca. Wylaczenie swobody korzystania z pracy pracownikow
ustugodawcy W sposob charakterystyczny dla zatrudnienia pracowniczego motywowane
jest zatem potrzebg ochrony interesow o0sob faktycznie $§wiadczacych pracg w ramach
outsourcingu ustug.

Na zakonczenie tego watku warto jeszcze dodac, iz z prawnego punktu widzenia
decydujac 0 wyborze rezimu przedsigbiorca powinien dopasowaé go do sposobu, w jaki
zamierza korzysta¢ z pracy ludzkiej. W praktyce tak si¢ jednak nie dzieje. Jak trafnie
zauwaza M. Latos-Milkowska, wydaje si¢, ze pracodawcy nie uciekajg od samej
konstrukcji stosunku pracy, ktora dobrze zabezpiecza ich interesy, co potwierdza fakt, ze
nader czesto owe umowy cywilnoprawne okazujq si¢ umowami pozornymi, kryjgcymi
rzeczywisty stosunek pracy®®®. Jest to raczej ucieczka od obowigzkéw zwigzanych ze
stosunkiem pracy i proba zatrudnienia W warunkach odpowiadajgcych stosunkowi pracy

% O wyborze podstawy korzystania z pracy

bez wynikajgcych z tego obowigzkow®
ludzkiej niezwykle czesto decyduja wylacznie koszty pracy®®®. Sklaniaja one
pracodawcow do kierowania si¢ W strong rezimu cywilnoprawnego, nawet wowczas gdy
praca $wiadczona jest W sposob charakterystyczny dla zatrudnienia pracowniczego®®®.
Nowa wersja owego, towarzyszacego nam od lat zjawiska, jest rzeczywiste
korzystanie z pracy ludzkiej w sposob charakterystyczny dla zatrudnienia pracowniczego

ukryte pod fasada nie bezposredniego zatrudnienia osoby na podstawie umowy prawa

598 M. Latos-Mitkowska, Ochrona interesu pracodawcy, Warszawa 2013, s. 80.

5% |bidem.

5% Zob. M. Gersdorf (red.) [w:] Zatrudnieni i zatrudniajgcy na aktualnym rynku pracy, Warszawa 2012,
s. 28-29; M. Gersdorf, Umowa o prace. Umowa 0 dziefo. Umowa zlecenia, Warszawa 1993, s. 7; J.
Jonczyk, Najem pracy, PiZS 2016/12, s. 6.

5% 7ob. K. Zywolewska, Zawarcie umowy cywilnoprawnej zamiast umowy o prace — wybrane problemy
[w:] Elastyczne formy zatrudnienia i organizacji czasu pracy, red. naukowa A. Bielinski, A. Giedrewicz-
Niewiniska, M. Szabtowska-Juckiewicz, Warszawa 2015, s. 119; M. Skapski, Ochronna funkcja prawa
pracy..., LEX.
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cywilnego, ale zawarcia umowy outsourcingu ustug, Z rzekomym pracodawca osoby

faktycznie wykonujacej prace.

2. Przypisanie statusu pracodawcy wlasciwemu podmiotowi zaangazowanemu we

wspolprace W ramach outsourcingu ustug

Zakres przyznanej pracownikowi ochrony rozni si¢ W zaleznosci od tego, jaki
podmiot wystepuje W roli pracodawcy. Outsourcing ustug, w skrajnych przypadkach,
stuzy jako narzedzie zmierzajace do pozbywania si¢ obowigzkéw pracodawcy przy
jednoczesnym zachowaniu jego uprawnien. Niezbednym dla ochrony praw
pracowniczych mechanizmem staje si¢ woOwczas przypisanie statusu pracodawcy

wiasciwemu podmiotowi.

2.1. O rosnacych trudnosciach w identyfikacji pracodawcy wsrod kontrahentéw

wspoélpracujacych w ramach outsourcingu ustug

Co intrygujace, dgzenie przedsiebiorcéw do unikania ,,ciezaru” wystgpowania W roli
pracodawcy prowadzi do rosnacych trudnosci we wilasciwej identyfikacji podmiotow,
ktorym ow ,,cigzar” powinno si¢ przypisywac. Popularnos$¢ korzystania z outsourcingu
ustug wpisuje si¢ W dwa nurty przemian zachodzacych na rynku pracy, ktére owocuja

istotnymi komplikacjami w poszukiwaniach pracodawcy.

2.1.1. Oddalanie si¢ gldwnego beneficjenta pracy od pracodawcy

Outsourcing stanowi jedng z praktyk rynkowych prowadzacych do zjawiska,

nazywanego przez D. Weila ,,pekaniem zaktadow pracy>®’”.

Polega ono na tym, ze
fragmenty dziatalno$ci tradycyjnie wykonywanej w ramach duzego przedsiebiorstwa
zleca si¢ mniejszym przedsigbiorcom, dziatajacym w ramach silniejszej konkurencji
anizeli przedsigbiorstwa macierzyste®®®. Duze  firmy 0 ugruntowanej  pozycji

krajowej | miedzynarodowej,  bedgce  liderami  poszczegélnych — branz,  nadal

597 D. Weil, Enforcing Labour Standards in Fissured Workplaces: The US Experience, ,,The Economic and
Labour Relations Review”, t. 22, nr 2, s. 33-54.

5% Zob. D. Weil, The Fissured Workplace: Why Work Became So Bad for So Many and What Can Be Done
to Improve It, ,,Harward University Press” 2014, s. 8-9, cyt. za D. Weil, Enforcing Labour..., s. 36.
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dominujg W Krajobrazie sektora prywatnego i odgrywajg kluczowgq role W ksztattowaniu
konkurencji na swoich rynkach®®. Nie zatrudniajq juz one jednak bezposrednio legionéw
pracownikow®®. Zamiast tego, jak skaly pekajgce na skutek dzialania zywiotéw,
zatrudnienie zostato oderwane od lideréw rynku i przeniesione do skomplikowanej sieci
mniejszych jednostek biznesowych®®!. Zlecajac prace na zewnatrz, mniejszym
przedsigbiorcom, silnie 0 nig konkurujacym, przedsigbiorstwo macierzyste ,.kupuje” ja
taniej niz gdyby zatrudniato do jej wykonania pracownikow wiasnych. Nadal czerpie
natomiast w najwiekszej czesci korzysci ze sprzedazy finalnych produktéw czy ustug
wytworzonych posrednio przez pracownikéw ustugodawcow.

Opisane przez D. Weila zjawisko wywiera istotny skutek na plaszczyznie prawa
pracy. Powoduje bowiem, iz bezposredni pracodawca W wielu wypadkach przestaje by¢
gléwnym beneficjentem pracy wykonywanej przez zatrudnianych pracownikéw. Rozbity
zostaje wten  sposob  bilateralny  charakter  zatrudnienia, co W polskiej
doktrynie®®? i judykaturze®® nazywane jest zagadnieniem ,,wielopodmiotowosci po
stronie pracodawczej”. Zdaniem A. Supiota mierzymy si¢ obecnie z problemem
rozmycia strony pracodawcOw rzutujgcym na wigz podporzadkowania, postrzegang
zawsze jako stosunek dwoch podmiotéw prawnych®*. Kontraktowym partnerem
pracownika umownego pozostaje pracodawca de iure®®. W rzeczywistosci jednak
pracodawca ten dysponuje jedynie czescig wladzy (glownie dotyczqcq nadzoru nad
wypelnianiem warunkéw umowy)®%®. Tymczasem najwazniejsze decyzje lezqg w gestii
innego osrodka pracodawcow (...), ktory de facto posiada witadze zarzgdzania zasobami
ludzkimi bez koniecznosci ponoszenia prawnej odpowiedzialnosci za decyzje®”.

Outsourcing ustug doprowadza zatem do sytuacji, W ktorej  korzysci,
jakie w tradycyjnym, ,,fordowskim” modelu zatrudnienia czerpat z pracy wykonywanej
przez pracownika jeden podmiot, obecnie dzielone sa pomiedzy dwa lub wigcej
podmiotow, przy czym nierzadko dominujaca ich cze$¢ przypada podmiotowi

korzystajagcemu z outsourcingu  ustug, anie podmiotowi bedacemu pracodawca

%9 D. Weil, Enforcing Labour..., s. 36.

890 Ibidem.

601 |bidem.

602 M. Raczkowski [w:] Zatrudnieni i zatrudniajgcy na aktualnym rynku pracy, red. M. Gersdorf,
Warszawa 2012, s. 63.

603 Zob. uchwata SN z 16.06.2016 r., 111 UZP 6/16, LEX nr 2053819.

604 A, Supiot, Zatrudnienie pracownicze..., s. 151; zob. takze Z. Kubot, Odcinkowa zdolnosé pracodawcza
spotki dominujgcej w grupie kapitatowej, PiZS 2014/9, s. 18.

605 A, Supiot, Zatrudnienie pracownicze..., s. 151.

896 |bidem.

807 Ibidem.
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pracownika. Okreslenie tradycyjnego modelu zatrudnienia mianem ,,fordowskiego”
mozna uznaé¢ za swoistg ironi¢ dziejow. Nawigzuje ono do, stanowigcego archetyp
dzisiejszego  stosunku  pracy, sposobu wykonywania pracy na tasmie
produkcyjnej w zaktadach Forda®%®. Warto dodaé, ze organizacja tych zaktadow
stanowita takze archetyp modelu zarzadzania charakteryzujacego si¢ zintegrowanym
pionowo procesem produkcyjnym®®. Jednoczeénie to Henry’ego Forda uwaza sie za
jednego z prekursorow outsourcingu we wspotczesnej gospodarce i przypisuje si¢ mu
autorstwo stwierdzenia, ze jesli jest cos czego nie potrafimy zrobi¢ wydajniej,
taniej i lepiej niz konkurenci, nie ma sensu, zebysmy to robili | powinnismy zatrudnia¢ do
wykonania tej pracy kogos, kto zrobi to lepiej niz my®°. W 1999 r.w Ameryce
Potudniowej firma Ford ogtosita nawet zamiar objecia outsourcingiem catej produkeji
samochodu®!!. Przedsiebiorstwo kojarzone z tradycyjnym sposobem wykonywania
pracy i zarzadzania stato si¢ zarazem inicjatorem zjawisk prowadzacych do zmierzchu
obydwu modeli.

Za sprawg ,,pckania zaktadow pracy” pracodawcy pracownikow przestaja czerpac
najwigksze korzysci ekonomiczne z ich pracy. Obcigza ich natomiast W pelnym zakresie
ryzyko zwigzane ze statusem pracodawcy. Stajag si¢ tym samym podmiotami
permanentnie przecigzonymi ryzykiem i zdecydowanie bardziej narazonymi na sytuacje

niewydolnoéci finansowej®?.

Dziatajac w warunkach silnej konkurencji, daza tez
nieustanniec do  obnizenia kosztow pracy®'®, co przeklada sie na pogorszenie

warunkow | zmniejszenie poziomu stabilnosci zatrudnienia pracownikow.

608 Zob. J. Wratny, Przemiany stosunku pracy w Il RP [w:] Wspélczesne problemy prawa
pracy i ubezpieczern spofecznych, red. L. Florek, L. Pisarczyk, Warszawa 2011, s. 39; J. Stelina,
Monocentryczne versus policentryczne prawo pracy [w:] Przyszios¢ prawa pracy. Liber Amicorum. W
pigédziesigciolecie pracy naukowej Profesora Michala Sewerynskiego, red. Z. Hajn, D. Skupien, £L.6dz
2015, s. 338.

809 Zob. M.J. Rawling, A Generic Model..., s. 4; M.J. Radlo, Offshoring i outsourcing..., s. 36-44; zob. J.
Urry, Offshoring..., s. 42-43; M.L. Morin, Labour law and new forms of corporate organization,
»International Labour Review” 2005/1, t. 144, s. 7-8; A. Grze$, Outsourcing W ksztattowaniu..., s. 124-125;
I. Boruta, w sprawie przysztosci..., s. 4.

610 Zob. D. Ciesielska, M.J. Radto (red.), Przedmowa [w:] Outsourcing w praktyce, Warszawa 2014, s. 9;
zob. takze A. Grze$, Outsourcing W ksztaftowaniu..., s. 125.

611 Ch.L. Gay, J. Essinger, Outsourcing strategiczny..., s. 16.

612 W odniesieniu do outsourcingu kapitalowego zob. P. Czarnecki, Odpowiedzialnosé pracodawcy a
rozwdj struktur holdingowych, Warszawa 2014, s. 88, 108.

813 C. Perraudin, N. Thévenot, J. Valentin, Avoiding the employment..., s. 537; A. Snyder, Outsourcing [w:]
The Encyclopaedia of Human Resource Management, VVolume 1: Short Entries, red. William J. Rothwell,
red. tomu Robert K. Prescott, Hoboken 2012, s. 343-344; M. Ktos, Outsourcing w polskich..., s. 145.
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Outsourcing przyczynia si¢ zatem do poglebienia, wspomnianego juz powyzej,
procesu nazywanego segmentacjg rynku pracy®'4. Segmentacja wystepuje wtedy, gdy
rynek pracy jest podzielony lub ustrukturyzowany w sposob, ktory znajduje
odzwierciedlenie w stosunkach prawnych regulujacych sposoby korzystania za pracy
ludzkiej®®. Czestym podzialem jest wspomniany powyzej podzial na dwa segmenty®2°:
pierwotny oraz wtorny. Segment pierwotny sklada si¢ z atrakcyjnych miejsc pracy,
tworzonych glownie przez duze, dochodowe przedsigbiorstwa®l’. Wiekszos¢
pracownikow $wiadczy prace na podstawie uméw 0 prace, a dodatkowo moze liczy¢ na
przywileje, do ktérych mozna zaliczyé: wysokie ptace, dobre warunki pracy, stabilnosé
zatrudnienia, mozliwo$¢ awansu, rozwéj zawodowy®8. Segment wtorny charakteryzuje
si¢ natomiast niskimi placami, preferowaniem umow niepracowniczych, gorszymi
warunkami pracy, prostymi zadaniami, ograniczonymi mozliwo$ciami rozwoju®®®.

Podsumowujac, outsourcing ustug prowadzi do niebezpiecznego spolecznie
zjawiska, w ktorym nastepuje oddzielenie od siebie dwoch elementow statusu
pracodawcy tradycyjnie roéwnowazacych si¢ nawzajem. Podmiot organizujacy prace
uzyskiwal  dotychczas  zarbwno  wszelkie  korzySci  jak i ponosit  straty
zwigzane Z prowadzong dzialalnoscia, obecnie przenidst cze$¢ uprawnien do czerpania
korzysci na kontrahenta 0 silniejszej pozycji rynkowej. Zaburza to rownowage, gdyz
podmiot stosujacy outsourcing ustug jako alternatywe¢ dla zatrudniania pracownikow

wlasnych czerpie profity z pracy oséb zatrudnianych przez kontrahentéw, nie ponoszac

przy tym ryzyka przypisanego do statusu pracodawcy.

2.1.2. Wzrost wplywu klienta na sposob wykonywania pracy przez

pracownika w sektorze ustug

614 Zob. A. Grze$, Outsourcing W ksztattowaniu..., s. 145; zob. takze T. Kopczynski, Outsourcing
W zarzqdzaniu..., S. 110-111; M. Freedland, From the Contract..., s. 9; A. Grze$, Outsourcing
W ksztattowaniu..., S. 143-145, 172.

615 Zob. S. Deakin, Addressing the labour market segmentation: the role of labour law, Cambridge 2013,
s. 1.

616 Zob. K. Walczak, Wphyw globalizacji i ogdlnoswiatowego kryzysu na podstawy i warunki zatrudnienia.
Wyzwania dla polskiego prawa pracy [w:] Wspéiczesne problemy prawa pracy i ubezpieczer spotecznych,
red. L. Florek, L. Pisarczyk, Warszawa 2011, s. 87.

617 Zob. D. Bak-Grabowska, Zarzgdzanie zasobami ludzkimi w warunkach stosowania niestandardowych
form zatrudnienia, Wroctaw 2016, s. 22.

618 Zob. ibidem.

619 Zob. ibidem.
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Zagadnienie bezposredniej interakcji pomig¢dzy pracownikiem a ustugobiorcy
(klientem pracodawcy), nazywanej przez M. Freedlanda wezlem pracy osobistej,
prowadzi do rozwazanh na temat drugiego nurtu przemian powodujacych rosnace
trudnos$ci w identyfikacji  pracodawcow.  Przemiany te  dotycza  wzrostu
zatrudnienia w sektorze ustug i towarzyszacej mu specyfiki dotyczacej wykonywania
pracy. Jeszcze wroku 1960 najwigcej osOb sposrod zatrudnionych w Polsce (48%)
pracowato W rolnictwie i lesnictwie®°. W 1980 roku na czoto wysungt si¢ sektor
przemystu, W ktorym prac¢ $wiadczylo niemal 38% aktywnych zawodowo

0s6b w Polsce®?!,

Od 1990 r. na pierwszym miejscu znajduje si¢ sektor ustug
(37%)°%%2, a przewaga zatrudnienia w nim nieustannie wzrasta. Wedtug danych
GUS wroku 2021, liczba zatrudnionych w ustugach siggneta 60,3% ogoétu o0sob
aktywnych zawodowo w Polsce, podczas gdy w przemysle i budownictwie
zatrudnionych byto 30,7%, natomiast W rolnictwie, leSnictwie, towiectwie i rybactwie
8,4%°%,

Przemiany te majg bezposredni zwigzek z prawem pracy. Gdy w zycie wchodzita
Ustawa z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy dominujagcym modelem
zatrudnienia w Polsce i wielu innych krajach europejskich byt model ,fabryczny”.
Odzwierciedlat go przyjety w prawie pracy wzorzec ochrony oparty na wizji zatrudnienia
pracowniczego o charakterze bilateralnym®* w warunkach charakterystycznych dla
zatrudniania na linii produkcyjnej®?. Stosunek pracy jest bowiem w istocie pojeciem

626 Aby prace

prawnym a nie realnym elementem otaczajgcej nas rzeczywistosci
faktycznie wykonywang przez jedng osobe na rzecz innej obja¢ ochrong
przewidziang W prawie pracy, musi ona charakteryzowa¢ si¢ okreslonymi cechami
wystepujacymi W swiecie realnym. Katalog cech kwalifikujacych dany sposob
wykonywania pracy do objecia go zakresem ochrony prawa  pracy

stworzono w oparciu o specyfike pracy swiadczonej na linii produkcyjne;.

620 A, Malina, Analiza zmian struktury zatrudnienia w Polsce W poréwnaniu z krajami Unii Europejskiej,
»»LESZyty Naukowe Akademii Ekonomicznej w Krakowie” 2006/726, S. 6-7,
https://r.uek.krakow.pl/bitstream/123456789/2600/1/133456430.pdf (dostep: 26.11.2022 1.).

621 |bidem.

622 hidem

623 polska w liczbach 2020 (raport GUS), Warszawa 2022, s. 6, https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/inne-
opracowania/inne-opracowania-zbiorcze/polska-w-liczbach-2022,14,15.html  (dostep: 20.11.2022 r.);
W strukturze pracujacych ujetych w raporcie nie uwzgledniono nieustalonego rodzaju dziatalnosci.

624 E. Albin, Labour Law in a Service World, ,,The Modern Law Review” 2010/(73)6, s. 959-960.

625 |bidem.

626 A M. Swiatkowski, Przedmiot stosunku pracy. Rozwazania de lege lataide lege ferenda [w:]
Wspoiczesne problemy prawa pracy..., s. 47.
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Od lat dziewigcdziesiatych faktycznie dominuje jednak coraz wyrazniej inny model
zatrudnienia, roznigcy si¢ istotnie od fordowskiego. Specyfika $wiadczenia
pracy w ustugach pozostaje W Scistym zwigzku zZ samg naturg ustug. W literaturze
ekonomicznej scharakteryzowano je jako: niematerialne - nie mozna ich dotkngé ani
zobaczyc, nietrwate -  nie  mozna  ich  produkowaé  na  zapas,
magazynowac | transportowaé, niejednolite - czesto trudno je zestandaryzowacd,
poniewaz W duzej mierze dostosowywane sq do potrzeb klientow, nierozdzielne - czesto
sq  produkowane | konsumowane  jednoczesnie, a klienci  uczestniczqg W pProcesie
produkcji®?’. Konsumpcja dobra w jezyku ekonomii oznacza akt zaspokojenia potrzeb
cztowieka wynikajgcych 7 uzytkowania okreslonego dobra materialnego lub ustugi®®.

Nierozdzielny charakter ustug polega na tym, iz istnieje bezposredni, a nawet
dialektyczny zwigzek miedzy produkcjq i konsumpcjg ustug®. Czesto zachodzq one
Jjednoczesnie, tak zZe wszelkie proby oddzielenia produkcji od konsumpcji lub konsumpcji
od produkcji stajg sie bezsensowne®®. Brak mozliwosci $cistego oddzielenia owych faz
oraz koniecznos¢ interakcji z klientem odroznia model zatrudnienia W sektorze ustug od
modelu zatrudnienia w sektorze produkcji. W sektorze produkcji etap produkcji
poprzedza bowiem etap konsumpcji dobra. Pracownik zatrudniony w fabryce Forda
$wiadczyt prace przy maszynie produkcyjnej pod kierownictwem przetozonego — jego
praca byta jednym z wielu elementow sktadowych zlozonego procesu produkcyjnego,
wymagajacego skooperowanych dziatan znacznej liczby osob. Nastgpnie gotowy
samochod, juz poza owg fabryka produkcyjng kupowat klient i nastepowata konsumpcja
dobra. Etap swiadczenia pracy pokrywat si¢ zatem z fazg produkcji dobra i byt wyraznie
oddzielony od etapu konsumpcji dobra, w ktorym brat udziat klient pracodawcy. W toku
$wiadczenia pracy pracownik linii produkcyjnej nie dostosowywat sposobu $wiadczenia

pracy do potrzeb klientow, a jedynie do polecen przetozonych.

827 M. Rudnicka, Teoretyczne ujecie ustug..., s. 418-419; zob. takze: A. Kuzniar, Diugofalowe tendencje...,
s. 104.

628 B, Jaros, Zréwnowazona konsumpcja w Swietle wyzwan XXI wieku, ,,Handel Wewnetrzny” 2012/ numer
specjalny (lipiec-sierpien), t. 2, Trendy | wyzwania zréwnowazonego rozwoju w XXI wieku, s. 64.

629 3. Bryson, P. Daniels, B. Warf, Service Worlds: People, Organisations, Technologies, Routledge 2004,
s.  4-5, https://eds-1p-1lebscohost-1com-100000esp4aa9.han3.lib.uni.lodz.pl/eds/detail?sid=6b0822a3-
6bfd-4d4e-9f62-c7dfctb92bbe@redis& vid=1&format=EB&rid=1#AN=570668&db=e000xww  (dostep:
22.03.2023r.).

830 Ibidem.
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Oddzielenie wystepowato takze w aspekcie miejscowym®?, W fordowskim”
modelu zatrudnienia $ciany fabryki odgradzaty pracownika produkujacego samochédd od
jezdzacego nim klienta pracodawcy. Dawniej wewnatrz fabryki funkcjonowaly relacje
prawnopracownicze, a na zewnatrz, relacje cywilnoprawne. W dzisiejszym $wiecie
istniejg jednak takie rodzaje outsourcingu ustug jak np. secondment, polegajacy na tym,
ze pracownik ustugodawcy zostaje W pelnym wymiarze swojego czasu pracy
oddelegowany do §wiadczenia uslug na rzecz okreslonego klienta. W takim przypadku
pracownik nierzadko pracuje w zaktadzie ustugobiorcy (klienta pracodawcy), a Sciany
oddzielaja go od pracodawcy. Co wigcej, wobec rosnacej popularnosci pracy zdalnej fakt
,»oddzielenia §cianami” nie stanowi juz przeszkody w §wiadczeniu wielu rodzajow pracy.
O ile tylko zasieg sieci bezprzewodowych pozwoli, pracownik moze wykonywac ja lezac
na hamaku rozciggnietym pomigdzy palmami na tropikalnej wyspie oddalonej 0 tysigce
kilometréw od siedziby pracodawcy.

W przypadku pracownika zatrudnionego w sektorze ustug przeplatanie si¢ faz
produkcji i konsumpcji ustugi uniemozliwia w wielu przypadkach oddzielenie czasowe
ustugi od pracy. Oznacza to, ze czynnosci wykonywane przez pracownika stanowi¢ beda
jednoczesénie element §wiadczenia pracy na rzecz pracodawcy oraz element $wiadczenia
ustugi na rzecz ustugobiorcy, co dostrzec mozna wyraznie na przyktadzie outsourcingu
ustug utrzymania czystosci. Wykonywanie przez pracownika uslugodawcy czynno$ci
mycia podtdég w siedzibie ustlugobiorcy moze stanowi¢ jednoczes$nie produkcje ustugi
oraz jej konsumpcje. W istocie bowiem celem gospodarczym outsourcingu W tym
przypadku bedzie ciaggte zaspokajanie potrzeby ustugobiorcy polegajacej na utrzymaniu
czysto$ci W pomieszczeniach do niego nalezacych. Pracownik zmywajac podioge
~produkuje  ustuge”, a uslugobiorca  zaspakaja ~ woOwczas  swoja  potrzebe
posiadania i uzytkowania czystej podtogi, co stanowi ,.konsumpcj¢ ustugi”.

Intensywnos$¢ przeplatania si¢ faz produkcji i konsumpcji zalezy od typu ustugi.
Symultaniczny charakter produkcji i konsumpcji wystepuje nierzadko w przypadku
ustug realizowanych indywidualnie, niematerialnych i zwigzanych $cisle z osoba
ustugobiorcy np. ustuga fryzjerska czy masaz. Mniej symultanicznymi typami ustug beda

tzw. ustugi, podczas realizacji ktorych zachowaniom cziowieka towarzysza obiekty

631 A. M. Swigtkowski okresla to zjawisko terminem ,zamknietego” zaktadu pracy. Zob. Przedmiot

stosunku pracy. Rozwazania de lege lataide lege ferenda [w:] Wspodlczesne problemy prawa
pracy i ubezpieczen spotecznych, red. L. Florek, L. Pisarczyk, Warszawa 2011, s. 55.
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materialne®?, szczegolnie jesli realizuje je zespdt oséb. I tak, w outsourcingu ushig
ksiggowych, kadrowo-ptacowych wyr6zni¢ mozna okreslone zachowania, W ktérych
produkcja ustugi (przygotowanie umowionych dokumentow: raportow, opinii czy
zestawien) moze by¢ po czeSci  oddzielona od  konsumpcji  ushlugi
(korzystania z dokumentow przez klienta). W czasie $wiadczenia ustugi w ramach
outsourcingu  ustug  doradczych  polegajacej na  rozmowie  pracownika
ustugodawcy z klientem faza produkcji i konsumpcji ustugi w istotnym stopniu  si¢
pokryja.

Co istotne, potrzeby ustugobiorcy moga W toku $wiadczenia ustugi ulec zmianie —
np. ustugobiorca rozlat co$ w innym pomieszczeniu niz to, ktore aktualnie sprzata
pracownik. Dostosowanie si¢ do potrzeb ustugobiorcy wymaga zmiany planu sprzatania
pomieszczen ustalonego wczesniej pomiedzy ustugodawcg i ustugobiorcg. Pracodawcy
nie oczekuja zazwyczaj od pracownikéw w takich przypadkach podporzadkowania
wydanym  wczesniej  poleceniom  ich  przelozonych lecz  elastycznej,
samodzielniej i adekwatniej do sytuacji modyfikacji sposobu dziatania zmierzajacego do
zaspokojenia potrzeby klienta. Swiadczy 0 tym tres¢ ogloszen 0 prace, W ktorych
pracodawcy wskazuja, jakie cechy powinien posiadac ich przyszty pracownik. Wsrod
osmiu cech najbardziej pozadanych przez pracodawcow znalazty sie: komunikatywnos¢,
obstuga klienta, umiejetno$¢ planowania i zarzadzania czasem, zarzadzanie projektami,
analityczne myS$lenie, umiej¢tno$¢é samodzielnej pracy i dostosowywania si¢ do
sytuacji®®. Obrazuje to jak dalece model zatrudnienia wypracowany w realiach
fabrycznych i oparty na relacji kierownictwo-podporzadkowanie odbiega od dzisiejszej
rzeczywisto$ci, W ktorej od pracownika zatrudnionego W ustugach wymaga si¢ znacznej
liczby kompetencji dawniej zarezerwowanych wylacznie dla osob kierujacych
pracownikami.

Nie ulega zatem watpliwosci, iz etos spefniania Zyczen | Zgdan, oczekiwan i fantazji
klientéw, wplywa na zachowania pracownikéw i wymagania pracodawcow®*. | tak
skarga klienta na pracownika, moze wplyngé¢ na decyzje pracodawcy np. 0 ]ego

zwolnieniu, a polecenie pracownika przez klienta na decyzje 0 jego zatrudnieniu®,

632 Zob. J.W. Katner [w:] System Prawa..., s. 1382.

633 Osiem najbardziej poszukiwanych przez pracodawcéw kompetencji miekkich, oprac. Julia Grzesiek,
https://www.money.pl/gospodarka/8-najbardziej-poszukiwanych-przez-pracodawcow-kompetencji-
miekkich-6793312521194368a.html (dostep z 20.11. 2022 1.).

634 E. Albin, Labour Law..., s. 970.

835 Zob. ibidem.
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Popularna koncepcja tzw. customer care zmienita sposoéb $wiadczenia ustug przez
pracownika, ktéry stara si¢ wykona¢ swoja prace W sposdb spetniajacy oczekiwania
klienta, nierzadko stawiane wyzej niz oczekiwania pracodawcy. E. Albin umiejscawia
konsumeryzm jako centralny element wywierajagcy wplyw na stosunki
prawnopracownicze®3®.

Konieczno$¢ ,,wstuchania si¢” w potrzeby ustugobiorcy, a zarazem uwzglednienia
jego woli podczas $wiadczenia ustug, jest zazwyczaj w ramach outsourcingu znacznie
silniejsza niz W innych przypadkach swiadczenia ustug. Wigze si¢ to m.in. Z cigglym
charakterem $§wiadczenia ustug w ramach tego rodzaju wspotpracy. Wigz pomigdzy
ustugodawcg (a takze jego pracownikiem) I ustugobiorcg ma zatem znacznie bardziej
Scisly charakter anizeli w przypadku incydentalnego wykonania okreslonej ustugi, np.
korzystanie  przez kilka miesigcy Z outsourcingu  uslug  cateringu  versus
skorzystanie z jednorazowej ustugi restauracyjnej obejmujacej jeden positek. W
outsourcingu ustug czgsto wystepuje réwniez dysproporcja pozycji rynkowej
ustugodawcy i ustugobiorcy. Istniejaca w wielu przypadkach przewaga ekonomiczna
ustugobiorcy nad uslugodawcy i ustugodawcy nad jego pracownikiem poteguje
konieczno$¢ wykonywania przez pracownika zadan w taki sposob by zadowoli¢
ustugobiorce. Ponadto, co do zasady to ustugobiorca pelni role inicjatora
outsourcingu i projektanta catego procesu, ktory decyduje 0 zakresie zlecanych na
zewnatrz  zadan i funkcji, a takze 0 wymaganej jakosci ich $wiadczenia przez
ustugodawce. W  potaczeniu z ciggloscia  $§wiadczenia ustlug implikuje  to
sytuacje, W ktorej niezadowolenie klienta ze sposobu $wiadczenia ustug W sposob ciagly
przez okreslonego pracownika ustugodawcy, bedzie miato co do zasady wigkszy wptyw
na decyzje dotyczace dalszego zatrudniania tego pracownika przez ustugodawce.

Jak podkresla si¢ W naukach o zarzadzaniu, role pracownika
zatrudnionego w outsourcingu ushug charakteryzuje dualno$¢®®’. Z jednej strony bowiem
jest on pracownikiem uslugodawcy ze wszystkimi tego konsekwencjami, z drugiej,
realizatorem uzgodnionych w kontrakcie outsourcingowym obszaréw, zadan i funkcji®,
Podnosi si¢ wrecz, ze pracownicy zleceniobiorcy [ustugodawcy — przyp. B.A.] powinni

poczué  sie po czeSci réwniez pracownikami  firmy-klienta®.  Tak Scista

8% 1hidem, s. 980-981.

837 Zob. J.P. Foltys, Outsourcing. Idea..., s. 283-284.
838 |bidem.

639 E. Buktaha, Outsourcing w opiece..., s. 98.
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wspoipraca 7 firmq zewnetrzng bardziej mobilizuje do dobrej pracy, do przestrzegania
procedur®®,

W niemal kazdym przypadku outsourcingu klient oddzialuje na zachowania
pracownika, ktoremu ustugodawca powierzyt swiadczenie ustug na rzecz danego klienta.
Stopien owej ingerencji moze by¢ jednak rézny. Ze stosunkowo niewielkim stopniem
ingerencji mamy do czynienia, gdy klienci posrednio wptywaja na warunki zatrudnienia
pracownikow ustlugodawcy®*, np. wysokosé premii otrzymywanych przez pracownikow
uzalezniona jest od wynikow ankiety satysfakcji klientow. Najbardziej widoczny wplyw
wystepuje W sytuacji, gdy klient przejmuje cze$é funkcji pracodawcy®¥?. Podmiot ten
,wchodzi” w stosunek  pracy, a w niektorych  przypadkach  outsourcingu  ushug
odgrywa w nim wrecz dominujacg role®. Klient (ustugobiorca) ,,zastepuje” wowczas
pracodawce, przejmujac niemal catos¢ przystlugujacych mu uprawnien. Dzieje si¢
tak w szczegolnosci W przypadku outsourcingu pracowniczego, ktory charakteryzuje si¢
przekazaniem ustugobiorcy uprawnien kierowniczych.

Outsourcing ustug powoduje zatem mozliwos$¢ rozszczepienia statusu pracodawcy
na dwa podmioty. Jeden korzysta z wickszo$ci uprawnien, natomiast drugi obcigzony
zostaje wickszoscia obowiazkéw, a takze ryzyka tradycyjnie przypisywanego
pracodawcy. Ponadto, w przypadku outsourcingu pierwszej generacji, 6w drugi podmiot
dazy co do zasady do obnizenia kosztow pracy. Prowadzi to do ryzykownej
sytuacji, w ktorej niezalezenie od tego, jak dobrze wykonuje prace pracownik, jego
warunki zatrudnienia moga wcale nie ulega¢ poprawie, a wrgcz pogorszeniu.
Analogicznie, ochrona przystugujaca pracownikowi z tytutu mozliwo$ci naduzywania
silniejszej pozycji przez pracodawce, W znaczacej czgsci nie przystuguje pracownikowi
wzgledem podmiotu, ktory faktycznie kieruje jego praca, a zatem faktycznie ma
mozliwos$¢ naduzy¢. Jak stusznie zauwaza G. Davidov, ochronne przepisy prawa pracy
opierajg si¢ na zalozeniu, ze ci, ktorzy korzystajq Z pracy pracownikow powinni byc
odpowiedzialni za sprawiedliwe traktowanie pracownikéw pracujgcych dla ich

644

przyjemnosci i zysku®**. Oddzielenie podmiotu korzystajacego z pracy $wiadczonej przez

pracownikow w warunkach charakterystycznych zart. 22 § 1 k.p. od podmiotu

640 |bidem.

641 Zob. E. Albin, Labour law..., s. 970.

642 Zob. ibidem.

643 Zob. ibidem, s. 971.

644 G, Davidov, Joint Employer Status in Triangular Employment Relationships, ,,An International Journal
of Employment Relations” 2004/42, s. 736.
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zobowigzanego do przestrzegania ochronnych norm prawa pracy sprawia, ze ochrona
staje si¢ iluzoryczna.

Podsumowujac, obydwa opisane powyzej nurty przemian doprowadzity do
istotnych trudnosci w identyfikacji pracodawcow ze wzgledu na:

1. oddalenie si¢ podmiotu bedacego gtownym beneficjentem pracy od
pracodawcy zatrudniajacego pracownika i1 obcigzonego w pelni
ryzykiem z tym zwigzanym,;

2. rosngcy wplyw klientow na sposob wykonywania pracy przez
pracownikow, ktéry powoduje przejecie przez te podmioty
czesci, a W skrajnych przypadkach niemal catoksztattu, uprawnien
pracodawcy.

W opublikowanym w roku 1992 artykule zatytutowanym ,w poszukiwaniu
pracodawcy” W. Sanetra postawil hipoteze, zgodnie z ktorg dalsza dywersyfikacja,
usamodzielnienie sig 1 ilosciowy wzrost jednostek organizacyjnych (podmiotéw)
wystepujgcych W obrocie prawnym (...) sprawiaé bedg, iz mimo czynionych przez
ustawodawce wysitkow, zmierzajgcych do poprawy W tym zakresie, ,,poszukiwania”
przez pracownikow swoich pracodawcow nie tylko nie stangq sie zjawiskiem marginalnym,
lecz ich skala i praktyczne znaczenie bedg roshy®®. Hipoteza ta potwierdzita sie. Powstaje
zatem pytanie czy pracownicy powinni pozostawa¢ W stanie niepewnosci W odniesieniu
do tego, kto jest ich pracodawca i czy outsourcing ustug moze by¢ wykorzystywany do

czynienia oszczednosci kosztem pozbawiania ich naleznej im ochrony.

2.2. Pracodawca konstytucyjny, posredni, wlasnosciowy,

autentyczny i prawdziwy

Wyraznie trudnosci w stosowaniu fordowskiego modelu zatrudnienia do ,,spgkanych
zaktadow pracy” dostrzec mozna W orzecznictwie. O§ problemu stanowi niespdjnos¢
pomiedzy tozsamos$cia podmiotu wskazanego jako pracodawca oraz podmiotu,
ktory, z réznych wzgledow, powinien zosta¢ uznany za pracodawce. W aktualnym stanie
prawnym istnieje kilka Zrodet owej niespojnosci, m.in. rozdzwigk pomigdzy modelem
zarzadczym i wlascicielskim, naduzycie osobowos$ci prawnej W grupach spotek, a takze

outsourcing ustug. Podmiot, ktory powinno si¢ uznawa¢ za pracodawce bywa rdznie

845 W. Sanetra, W poszukiwaniu pracodawcy, PiZS 1992/3, s. 48.
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nazywany. W uchwale SN z23.05.2006 r.%% pojawiaja sie pojecia pracodawcy
konstytucyjnego", "wlasnosciowego" , "prawdziwego" oraz ,rzeczywistego”. Jeszcze
bogatszy wachlarz przymiotnikow odnalez¢é mozna w doktrynie. Pojgcie ,,pracodawcy
konstytucyjnego” poddaje analizie A. Sobczyk, nadajac mu bardzo szerokie znaczenie.
Autor uznaje iz ograniczanie pojecia pracodawcy do podmiotu zatrudniajgcego
pracownika W rozumieniu Kodeksu pracy bytoby bledne®’. Skoro w zasadzie bezspornie
uznaje sie, ze Konstytucja przez prace rozumie prace kazdg, W tym nieodptatng, i SKoro
Konstytucja prace te chroni — czy tez (...) chroni prawa czlowieka powigzane Z pracq —
to konsekwentnie pracodawcq W rozumieniu Konstytucji jest kazdy kto zatrudnia lub kto
zleca prace i kto odbiera jej efekty, niezaleznie od szczegdtowej formy prawnej, na
podstawie ktorej praca jest wykonywana®®®.

Pozostate definicje mieszcza si¢ W nieco wezszym zakresie znaczeniowy, stuzac
wskazaniu podmiotu, ktéory dysponuje bezposrednim, faktycznym wplywem na
pracodawce dysponujacego zdolnos$cia cywilnoprawna, ewentualnie
podmiotu, w ramach ktérego wyodrebniono pracodawce (wewnetrznego)®*°. Dyskusja na
temat statusu pracodawcy ma zatem dwa glowne wymiary. Pierwszy, wigze si¢
przypisywaniem statusu pracodawcy podmiotowi bedagcemu jednostkg mniejsza od osoby
prawnej, np. oddziatowi czy przedstawicielstwu i dotyczy modelu pracodawcy. Drugi
odnosi si¢ do z zagadnienia przypisywania statusu pracodawcy tworom wigkszym od
pojedynczej osoby prawnej, tj. w szczegdlnosci grupom spotek i dotyka problemu tzw.
wielopodmiotowosci po stronie pracodawczej®®. Wyrazone w doktrynie poglady nie
majg jednak, co do zasady, na celu przelamania niekwestionowanego de lege lata
pogladu, zgodnie z ktorym pracodawcg W §wietle prawa pracy jest tylko jeden podmiot
okreslony w art. 3 k.p%?. Jak bowiem trafnie ujat SN w wyroku z 13 marca 2012 r.,
Swiadczenie pracodawcy, W tym wynagrodzenia za prace W stosunku pracy nie moze by¢

zatem uznane za Swiadczenie podzielne W rozumieniu art. 380 § 2 kc.,

gdyz W zatrudnieniu pracowniczym po stronie zatrudniajgcego nie wystepuje wielos¢

846 111 PZP 2/06, LEX nr 180651.

47 A, Sobczyk, Prawo pracy w $wietle Konstytucji RP. Tom I Teoria publicznego i prywatnego
indywidualnego prawa pracy, Warszawa 2013, s. 74.

648 A, Sobczyk, Prawo pracy w S$wietle Konstytucji RP. Tom I Teoria publicznego i prywatnego
indywidualnego prawa pracy, Warszawa 2013, s. 74.

649 Zob. P. Czarnecki, Odpowiedzialnosé¢ pracodawcy a rozwdj struktur holdingowych, Warszawa 2014, s.
214,

65 Zoh. uchwata SNz 16.06.2016 r., Ill UZP 6/16, LEX nr 2053819; M. Raczkowski [w:]
Zatrudnieni i zatrudniajqcy na aktualnym rynku pracy, red. M. Gersdorf, Warszawa 2012, s. 63.

851 Zob. P. Czarnecki, Odpowiedzialnosé¢ pracodawcy a rozwdj struktur holdingowych, Warszawa 2014, s.
175.
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pracodawcéw jako diuznikow®?,

Pojawiaja si¢ jednak propozycje stworzenia ram
normatywnych dla ujecia silnego wptywu, jaki podmiot trzeci, np. spotka dominujaca,
wywiera faktycznie na zachowania stron stosunku pracy sama nie bedac jego strong.
Odnoszac si¢ do pierwszego wymiaru, nalezy stwierdzi¢, iz kodeksowa definicja
pracodawcy oparta jest na koncepcji zarzadczej, zgodnie Z ktéra podmiotowosé
pracodawcza przyznaje si¢ jednostce organizujacej prace niezaleznie, od tego, czy ma

653, Alternatywny model wiascicielski opiera

tytut majatkowy do zaktadu pracy, czy nie
si¢ natomiast na przypisaniu statusu pracodawcy podmiotom, ktére zatrudniajg
pracownikow w oparciu 0 majatkowa (cywilnoprawng) zdolnos¢ do dysponowania
zakladem pracy®™*. Ujecie to prowadzi do zblizenia zakreséw znaczeniowych pojeé

pracodawcy i przedsiebiorcy®®®

. W doktrynie wyraznie przewaza uzasadniona krytyka
koncepcji zarzadczej®®®. Wade owego modelu trafnie identyfikuje P. Czarnecki,
twierdzac, iZ W jego istote wpisane jest oddzielenie sfery
podmiotowosci i odpowiedzialnosci po pracodawczej stronie stosunku pracy®®’.
Postuluje si¢ zatem, aby dokonywa¢ wykladni art. 3 k.p. wsposob zblizajacy
podmiotowo$é W prawie pracy do podmiotowosci cywilnoprawne;j®®.

Drugi wymiar dyskusji dotyczy poszukiwania rzeczywistego pracodawcy poza
granicami jednej osoby prawnej. W najogolniejszy sposob do zagadnienia tego nawigzuje
koncepcja ,,pracodawcy posredniego” sformutowana przez Jana Pawta 11 w encyklice
Laborem Exercens®®. Papiez uznal, iz pracodawca posredni to podmiot, ktory
okresla W sposob zasadniczy taki lub inny aspekt stosunku pracy i warunkuje w ten

sposob  postepowanie pracodawcy bezposredniego, gdy ten ustala okreslony

852 wyrok SN z 13.03.2012 r. II PK 170/11, LEX nr 1211150; zob. takze wyrok SN z 15.03.2018 r., | PK
369/16, LEX nr 2508615.

653 Zob. P. Korus [w:] Kodeks pracy. Komentarz, red. A. Sobczyk, 2020, wyd. 5, Komentarz do art. 3,
Legalis.

654 Zob. Z. Hajn, Regulacja pozycji prawnej pracownika i pracodawcy a funkcje prawa pracy, PiZS, Nr
10/2000, s. 7, zob. takze M. Gersdorf, Jeszcze w sprawie Sporu 0 pojecie pracodawcy, PiZS, Nr 2/97, s. 34-
36.

8% Zob. Z. Hajn, Regulacja pozyciji..., s. 7.

8% Zob. M. Gersdorf, Jeszcze w sprawie sporu ..., s. 34-36; Z. Hajn, Pracodawca jako strona stosunkéw
cywilnoprawnych [w:] Przeglad Prawa i Administracji. Tom CXIII, red. A. Gornicz-Mulcahy, Wroctaw
2018, s. 57-65; zob. takze Z. Hajn [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom II. Indywidualne Prawo
Pracy, red. G. Gozdziewicz, Warszawa 2017 , s.175-180.

857 P, Czarnecki, Odpowiedzialnos¢ pracodawcy a rozwdj struktur holdingowych, Warszawa 2014, s.174.
6% Zob. T. Liszcz, Prawo pracy, Warszawa 2020, s. 133; L. Kaczynski, W sprawie jednostki organizacyjnej
jako pracodawcy, PiZS, Nr 5/1998, s. 38.

65 Zob. Jan Pawel II, Laborem Exercens, O pracy ludzkiej (z okazji 90. rocznicy encykliki Rerum
novarum)w ktorej zwraca sie do czcigodnych braci w biskupstwie, do kaptanow, do rodzin zakonnych, do
drogich synéw i corek Kosciota oraz do wszystkich ludzi dobrej woli, https://www.vatican.va/content/john-
paul-ii/pl/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_14091981_laborem-exercens.html (dostep: 15.01.2022 r.)
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kontrakt i stosunki pracy. Rolg t¢, na gruncie poprzedniego ustroju gospodarczego,
przypisywano panstwu. W doktrynie koncepcja uznana zostala za wazng z etycznego,
filozoficznego i ideologicznego punktu widzenia, ale mato przydatng jako konstrukcja
prawnicza®®.

Nieco Dbardziej szczegétowe ramy wyznaczono pojeciu  pracodawcy
»~macierzystego”. A. Kijowski postuguje si¢ nim dla okre§lenia podmiotu, na rzecz
ktorego pracownik wykonuje prace w przypadku opisanym w art. 8 ust. 2a u.s.u.s%.
Chodzi zatem o pracodawce, z ktorym osoba pozostaje w stosunku pracy, a dodatkowo
faktycznie wykonuje pracg na jego rzecz na podstawie jednej Z ujetych w cytowanym
przepisie umow cywilnoprawnych, zawartej Z podmiotem trzecim. Pojecie ,,pracodawcy
macierzystego” nalezy roéwniez do jezyka prawnego. Ustugodawca postuguje si¢ nim na
gruncie ustawy o cudzoziemcach®? dla oznaczenia osoby prawnej lub jednostki
organizacyjnej niebedgcej osobg prawng, ktorej ustawa przyznaje zdolnos¢ prawng,
posiadajgcej siedzibe poza terytorium panstw czionkowskich UE oraz EFTA — stron
umowy 0 EOG lub Konfederacji  Szwajcarskiej, ktora zatrudnia pracownika
przenoszonego do jednostki przyjmujgcej przed jego przeniesieniem wewngtrz
przedsiebiorstwa i W czasie tego przeniesienia®®. W niniejszej rozprawie uzywam go
niekiedy dla okreslenia podmiotu, ktory zatrudnial pracownikéw przed rozpoczeciem
procesu transferu zadan i funkcji, ktoremu moze, cho¢ nie musi towarzyszy¢ transfer
zaktadu pracy lub jego czesci.

Zasadnicza cze$¢ dyskusji dotyczy jednak zagadnienia mozliwosci uznania za
pracodawceg grupy spotek (holdingu). Holding definiuje si¢ jako zgrupowanie spotek,
ktorego hierarchiczna struktura opiera si¢ na powigzaniach kapitatowych | wladztwie
korporacyjnym®. Zagadnienie to poddat szczegotowej analizie M. Raczkowski.
Poczatkowo Autor rozwazat mozliwo$¢ przypisania statusu pracodawcy catemu

665

zgrupowaniu®®, ostatecznie jednak zajal stanowisko, iz de lege lata nie ma takiej

660 Zobh. B. Wagner, W sprawie ,, pracodawcy posredniego”, PiP 1990/10, s. 90-91; zob. takze P. Czarnecki,
Odpowiedzialnos¢ pracodawcy a rozwdyj..., S. 213.

661 A, Kijowski, Zakres swobody pracodawcy w korzystaniu z zatrudnienia cywilnoprawnego [w:] Prawo
pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-
Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 218.

662 Ustawa z dnia 12 grudnia 2013 r. o cudzoziemcach (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 519 z p6zn. zm.).

663 Art. 3 pkt 12a ustawy o cudzoziemcach.

864 p, Czarnecki, Odpowiedzialnosé pracodawcy a rozwdj struktur holdingowych, Warszawa 2014, s. 41.
665 Zob. M. RaczkowskKi, Powigzania kapitatowe pracodawcy a stosunek pracy, PiP 2009/3, s. 66-71.
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mozliwoéci®®,  Za ugruntowany w polskiej ~doktrynie mozna zatem uznaé
poglad 0 niedopuszczalno$ci uznania holdingu za pracodawce®®’.

Relacjom wewnatrz grupy spotek poswieca uwage Z. Kubot. Autor postuguje si¢
pojeciami pracodawcy ,bezposredniego” oraz ,,wlasno$ciowego” i stawia teze, iz
niektore prawa (kompetencje, uprawnienia) oraz obowigzki pracodawcze moga by¢
dzielone pomig¢dzy te podmioty. Pracodawca ,,wlasnosciowym” nazywa podmiot
posiadajacy odcinkowg zdolno$¢ pracodawczg, tj. mozliwo$¢ bycia podmiotem
okres$lonych praw i obowigzkoéw, ktory wystepuje po stronie pracodawcy W niektorych
stosunkach pracy®®®. Odcinkéw zdolnosci pracodawczej spétki dominujgcej jako
pracodawcy ,,wlasnosciowego” nalezy poszukiwac W sferze jednostronnych wtadczych
dziatan zarzqdu spotki dominujgcej wobec zarzgdu spotki zaleznej, a przez to takze wobec
pracownikow tej spotki®®. Wydaje sie, iz kompetencja odcinkowej zdolnosci
pracodawczej stanowi probe przeniesienia na plaszczyzne normatywna, opisywanego we
wczesniejszej czgsci wywodu, problemu faktycznego przenoszenia elementéw statusu
pracodawcy na inny podmiot.

Dla rozwazan prowadzonych w niniejszej rozprawie kluczowe znaczenie ma jednak
rzadziej poruszany watek dotyczacy zagadnienia przypisania statusu pracodawcy
jednemu z podmiotéw  wspoltpracujacych  ze  sobg W oparciu 0 wigzi  umowne.
Rozwazania na ten temat podejmuje Z. Hajn, dostrzegajac, iz powigzania te tworzg sieci
przedsigbiorstw, na ktore sktada si¢ przedsigbiorstwo zleceniodawcy i przedsigbiorstwa
wykonujace zlecenia, uzaleznione od zleceniodawcy poprzez umowy®’®. Autor dostrzega
roOwniez, 1z charakter sieci majg typowo przedsiebiorstwa (przedsigbiorcy) powigzane
umowami kooperacyjnymi (np. franchisingowymi)®. Taka umowa (umowy) tworzy state

zwigzki miedzy przedsigbiorcami, ograniczajgce samodzielnos¢ przedsigbiorcy

666 Zob. M. Raczkowski, Grupa spétek (holding) jako pracodawca, PiZS 2016/7, s. 13-15; tenze Pomijanie
prawnej odrebnosci cztonkéw holdingu w indywidualnym prawie pracy, cz. Il, PiZS 2016/9, s. 17.

667 Zob. M. Raczkowski, Grupa spotek w $wietle prawa pracy. Koncepcja pracodawcéw powigzanych,
Warszawa 2019, s. 195-196; M. Raczkowski, Holding jako pracodawca? Problemy indywidualnego prawa
pracy [w:] Przeglgd Prawa i Administracji. Tom CXIII, red. A. Gérnicz-Mulcahy, Wroctaw 2018, s. 127,
131; Z. Hajn [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red. G.
Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 186-187; E. Maniewska, Holding a pojecie pracodawcy, PiZS 2016/12,
s. 39; A.M. Swigtkowski, Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 6, 2018, Komentarz do art. 3 k.p., Legalis; K.W.
Baran (red.), Kodeks pracy. Komentarz. Tom I. Art. 1-113, wyd. V, 2020, art. 3, LEX

668 7. Kubot, Odcinkowe zdolnosci prawne, PiZS 2012/8, s. 19.

669 7. Kubot, Odcinkowa zdolnosé pracodawcza spétki dominujqcej w grupie kapitatowej, PiZS 2014/9, s.
22.

670 Z. Hajn, Regulacja pozycji prawnej pracownika i pracodawcy a funkcje prawa pracy, PiZS 2000/10, s.
7-8.

671 Z. Hajn [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red. G.
Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 184-185.
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zaleznego®’?. Co do zasady przyjaé zatem nalezy, iz skutkiem stosowania outsourcingu
kontaktowego jest powstanie sieci przedsigbiorstw.

Krytyczne stanowisko wzgledem poszukiwan pracodawcy ,,autentycznego” zajmuje
natomiast A. M. Swiatkowski. Autor dostrzega W swoich rozwazaniach, iz przewaga
kapitatu, podlegtos¢ stuzbowa osoby wystepujgcej W roli  pracodawcy w zaktadzie
majgcym status pracodawcy W rozumieniu art. 3 k.p. sprawia, iz merytoryczne decyzje
dotyczqce podleglej, zaleznej majgtkowo, finansowo, organizacyjnie jednostki, majgcej
prawo do samodzielnego udziatu W obrocie prawnym regulowanym przepisami prawa
pracy, mogq by¢ podejmowane na wyziszym szczeblu rozbudowanej struktury
organizacyjnej, ktorej czescig jest konkretny, formalnie samodzielny pracodawca
zatrudniajgcy pracownikéw®™. Ostatecznie wyraza jednak poglad, zgodnie z ktérym
obowiqzujgca obecnie zbiorcza, sformutowanaw art.3iart.22 §1 kp., legalna
definicja pracodawcy, uzupetlniona wzmiankq wyrazong w art. 3* § I k.p. (wskazujgcq,
kto ma prawo reprezentowac pracodawce) zaspokaja podstawowe wymagania prawa

pracy®’,

2.3. Pracodawca rzeczywisty

W doktrynie prawa pracy pojecie pracodawcy rzeczywistego pojawia
si¢ W odniesieniu do opisanej powyzej dyskusji na temat modelu pracodawcy. Postuguje
si¢ nim m.in. P. Waz, ktory uznaje, iz Z pojeciem tym spotykamy si¢ W przypadku
pracodawcow majgcych status osoby prawnej, ktorych przedsiebiorstwo posiada

675, W odniesieniu do probleméw opisanych

wielozaktadowq strukture organizacyjng
powyzej®’®, status rzeczywistego pracodawcy przypisuje si¢ , co do zasady, podmiotom,
ktore w $wietle obowigzujacego prawa pracy nie sa uznawane za pracodawcow, pomimo
ze powinny by¢. Jak twierdzi Z. Hajn zasadniczym problemem regulacji prawnej
pracodawcy jest glebokie | wieloaspektowe  zafalszowanie rzeczywistosci przez

obowiqzujgce prawo, ktore umozliwia ukrywanie sig¢ rzeczywistych pracodawcow za

672 Z. Hajn [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red. G.
Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 184-185.

673 A. M. Swiatkowski, O kontrowersjach wokél pojecia ,, autentyczny” pracodawca, PiP 4/2018, s. 37.
674 A. M. Swigtkowski, O kontrowersjach wokél pojecia ,, autentyczny” pracodawca, PiP 4/2018, s. 45.
675 P. Waz, Koncepcja pracodawcy rzeczywistego w swietle art. 3 K.P., MOPR 2007/3, Legalis.

676 Za wyjatkiem zagadnienia identyfikacji pracodawcy rzeczywistego w ramach sieci przedsigbiorstw.
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fasadg pracodawcow pozornych®'’. Utrzymanie tego stanu rzeczy utrudnia prawidtowe
funkcjonowanie stosunkow pracy | stosunkow gospodarczych oraz stwarza istotne

zagrozenie dla intereséw pracownikow®’®,

2.3.1. Definicja pojecia

Na gruncie prowadzonych rozwazan pojecie pracodawcy rzeczywistego przybiera
jednak  odmienne  znaczenie.  Decyzja 0 wyborze  wilasnie tego  pojecia
wynika z powszechnego  postugiwania si¢  nim W orzecznictwie  poswigconym
zagadnieniu identyfikacji pracodawcy w outsourcingu ustug®’®. Zblizony nurt wyktadni
pojecia pracodawcy pojawia si¢ takze W orzecznictwie unijnym na gruncie interpretacji

przepiséw z zakresu koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego®®

. W wyroku
TSUE z dnia 16 lipca 2020 1.8 w sprawie AFMB E.A. Ltd przeciwko Raad Van Bestuur
Van De Sociale Verzekeringsbank Trybunat uznat iz, pracodawcg jest przedsigbiorstwo,
ktore sprawuje faktyczne kierownictwo nad pracownikiem, ponosi W rzeczywistosci
odpowiednie koszty wynagrodzenia i jest faktycznie uprawnione do zwolnienia tego
pracownika, a nie  przedsigbiorstwo, z ktorym  wspomniany  pracownik  zawart
umowg 0 prace i ktore jest formalnie wskazane w umowie jako pracodawca tegoz
pracownika.

Prowadzenie dalszych rozwazan wymaga przedstawienia autorskiej definicji
analizowanego pojecia. Pracodawca rzeczywisty to podmiot, ktory w Swietle
przepisow prawa pracy nalezy uzna¢ za pracodawce danego pracownika, pomimo
ze Z tresci oswiadczen woli zlozonych, w danym stanie faktycznym, w formie
pisemnej wynika, iz status pracodawcy przypisano innemu podmiotowi. Pod

pojeciem pracodawcy rzeczywistego rozumiem takze podmiot, ktory wprawdzie jest

677 Z. Hajn, Regulacja pozycji prawnej pracownika i pracodawcy a funkcje prawa pracy, PiZS nr 10/2000,
s. 11.

678 |bidem; zob. takze Z. Hajn, Aspekty prawne relacji: pracownik-pracodawca w procesie przemian
spoleczno-gospodarczych i integracji europejskiej [w:] Pracodawca i pracownik w procesie przemian
spoleczno-gospodarczych i integracji z Unig Europejska, red. H. Lewandowski, J. Sokotowski, £.6dZ 2000,
s. 39.

679 Zob. np. wyrok SA we Wroclawiu z 9.01.2018 r., Il AUa 1175/17, LEX nr 2956874; wyrok SA we
Wroctawiu z 16.01.2019 r., Il AUa 1274/18, LEX nr 2895441; postanowienie SN z 16.07.2020 r., 111 PK
163/19, LEX nr 3153460.

680 7ob. szerzej . M. Swiatkowski, Autonomiczna definicja pracodawcy w europejskim prawie
zabezpieczenia spolecznego. Rozwazania na tle wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci UW w sprawie AFMB,
PiZS 2021/3, s. 15- 21.

681 C-610/18, LEX nr 3029464.
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pracodawca zgodniez treScia oswiadczen woli zlozonych w danym stanie
faktycznym w formie pisemnej, lecz nabyl status pracodawcy w sposéb inny anizeli
wynika to z przepiséw prawa pracy, tj. W szczegolnosci wstapil do istniejacego juz
stosunku pracy w drodze sukcesji generalnej, a nie w drodze zawarcia nowej
umowy o prace.

Zaproponowana definicja taczy w sobie kilka istotnych elementéw. Po pierwsze,

nawiazujac do definicji sformutowanej przez M. Chakowskiego®?

nalezy uznaé, ze
outsourcing ustug oznacza W §wietle prawa pracy grupe stanow faktycznych. Po drugie,
swoboda podmiotow sktadajacych oswiadczenia woli w tych stanach faktycznych
podlega istotnym ograniczeniom mocg bezwzglednie obowigzujacych norm prawa pracy.
Ztozenie przez owe podmioty okreSlonych o$wiadczen woli nie jest zatem
tozsame z wywolaniem skutkdw prawnych pozadanych przez sktadajacych. Po trzecie,
kategorie ,,pracodawcow rzeczywistych” zawezam jedynie do podmiotow, ktoére staja si¢
pracodawcami wbrew tresci ztozonych W danym stanie faktycznym o$wiadczen woli®®,
Przyjecie tak waskiej definicji nie oznacza W zadnym razie, ze podmioty, ktore w §wietle
norm prawa pracy oraz ztozonych oswiadczen woli, uzna¢ nalezy za pracodawcow, sg
pracodawcami ,,nierzeczywistymi” czy ,,pozornymi”. Uwazam, iz w odniesieniu do tej
kategorii podmiotow nie wystepuje W ogéle konieczno$¢ poslugiwania  si¢
przymiotnikiem ,,rzeczywistych”. Sa po prostu ,,pracodawcami’.

Poszukiwania rzeczywistego pracodawcy wymagaja odrgbnej analizy w odniesieniu
do poszczegolnych grup pracownikow faktycznie $wiadczacych prace w ramach
outsourcingu ustlug. W przypadku pracownikéw dotychczas wykonujacych zadania
zlecane na zewnatrz, W odniesieniu do ktorych nie podjeto decyzji 0 ,,przejeciu” ich przez
ustugobiorce, ani nie znalazly do nich zastosowania normy dotyczace transferu zakladu
pracy lub jego czeSci, naruszenie norm prawa pracy moze przejawiaé
si¢ W nieuzasadnionym lub niezgodnym z prawem rozwigzaniu umowy O pracg lub
zmianie warunkow pracy lub ptacy. Nie wystepuje wowczas problem poszukiwania
rzeczywistego pracodawcy, zatem kwestia ochrony tej grupy osob nie bedzie poddawana

dalszej analizie. Watpliwosci co do statusu rzeczywistego pracodawcy pojawiaja si¢

natomiast w odniesieniu do pracownikow ,,przejmowanych” w toku transferu zadan lub

682 Zob. M. Chakowski, Umowy outsourcingu pracowniczego W praktyce polskich przedsiebiorstw [W:]
Zatrudnienie w epoce postindustrialnej, red. B. Godlewska-Bujok, K. Walczak, 2021, Legalis.

883 W odniesieniu do o$wiadczen dotyczacych ,,przejecia” pracownikoéw zachodzi wrecz watpliwosé, czy
w ogole sa to oswiadczenia woli, czy jedynie przejawy woli podobne do o$wiadczen woli.
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funkgji, a takze w przypadku pracownikow faktycznie wykonujacych prace na rzecz

ustugobiorcy w ramach wspolpracy pomiedzy tym podmiotem a ustugodawca.

2.3.2. Metoda poszukiwania rzeczywistego pracodawcy w odniesieniu

do pracownikow ,,przejmowanych” w toku transferu zadan lub funkcji

Jak podkreslono juz w poprzedniej czesci rozwazan, na strazy praw pracownikow
»przejmowanych” w toku outsourcingu ustug stoi $cisle bezwzglednie obowigzujaca
norma zawartaw art. 23! § 1k.p. % Problem ustalenia pracodawcy rzeczywistego
pojawia si¢ W tym przypadku w kilku kategoriach stanow faktycznych:

a) strony umowy outsourcingu ustug zawieraja
porozumienie 0 ,,przejeciu” pracownikow, ktoremu nie towarzyszy
transfer zaktadu pracy lub jego czesci;

b) ustugodawca (lub podmiot trzeci) nie wyraza checi ,,przejecia”
pracownikow, lecz wchodzi w og6ét praw i obowigzkéw wskutek
przejecia zleconych na zewnatrz zadan lub funkcji, ktoremu towarzyszy
transfer zaktadu pracy lub jego czesci;

C) zakonczenie wspotpracy W ramach outsourcingu powoduje wtorny
transfer zakladu pracy lub jego czgsci na ustugobiorcg albo podmiot
trzeci np. kolejnego ustugodawce, ktdry nie wyrazit woli ,,przejecia”
pracownikow.

Powyzsze mozliwosci dotycza gléwnych kategorii stanow  faktycznych
opisywanych w niniejszej rozprawie. Nie wyczerpuja jednak katalogu wszystkich
konfiguracji podmiotowych powigzanych z zagadnieniem zaistnienia transferu zaktadu
pracy lub jego czgsci W toku zlecania na zewnatrz zadan lub funkcji, ktoéry pozostaje
otwarty.

W dotychczasowych wywodach stwierdzono juz, ze outsourcing ustug we
wszystkich powyzszych konfiguracjach moze stanowi¢ podstawe transferu zaktadu pracy
lub jego czgéci. Nie oznacza to jednak, ze w kazdym przypadku transfer nastapi.
Mechanizm stosowania instytucji przejscia zaktadu pracy lub jego cze$ci ma bowiem
dos¢ ztozong nature. Prozno szuka¢ kompleksowego jej opisu W lakonicznym brzmieniu

art. 23'§1 k.p. Istote transferu ujeto wart. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/23/WE, w mysl

684 postanowienie SN z 16.07.2020 r., 111 PK 163/19, LEX nr 3153460.
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ktorego prawa i obowigzki zbywajgcego wynikajgce Z UMOWy 0 prace lub stosunku pracy
istniejgcego W momencie  przejecia, przechodzg, W wyniku  tego  przejecia, na
przejmujgcego. Przestanki zastosowania konstrukcji przejecia praw i obowigzkoéw
sformutowane zostaty natomiast expressis verbis w art. 1 ust. 1 lit. a oraz lit. b dyrektywy,
co jest wynikiem uwzglednienia W jej tresci bogatego dorobku orzeczniczego
Trybunatu®®, wypracowanego na gruncie uprzednio obowiazujacej dyrektywy
77/187/EWG oraz zmieniajacej ja dyrektywy 98/50/WE. Zgodnie z trescig art. 1 ust. 1
lit. a dyrektywy ma ona zastosowanie do kazdego przypadku przejecia przedsiebiorstwa,
zaktadu lub czesci przedsigbiorstwa, zakladu, przez innego pracodawce W Wyniku
prawnego przeniesienia wlasnosci lub Igczenia, natomiast w swietle ust. 1 lit. b
przejecie W rozumieniu niniejszej dyrektywy, nastepuje wtedy, kiedy przejmowana jest
Jjednostka gospodarcza, ktory zachowuje swojg tozsamosé, oznaczajgcq zorganizowane
polgczenie zasobow, ktorego celem jest prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, bez
wzgledu na to, czy jest to dziatalnosé podstawowa czy pomocnicza.

Literalne brzmienie artykutow 1 ust. 1 lit. aoraz lit. b oraz 3 ust. 1 dyrektywy
jest, w moim przekonaniu, do$¢ zawite. Przed przystgpieniem do wyktadni owych
przepisow podnie$¢ nalezy, ze sam Trybunal niejednokrotnie podnosil, iz dla ich
interpretacji nie mozna poprzestaé na wykladni jezykowej®®®. Po odrzuceniu jej regut,
dostrzec mozna, ze pod kazdym z tozsamych poje¢ ,,przejecia” uzytych powyzej kryje
si¢ W istocie odmienne znaczenie. Wyktadnia art. 3 ust. 1 dyrektywy sprowadza si¢ do
stwierdzenia, ze ,,przejecie” zaktadu, przedsigbiorstwa lub ich czesci, ktore odbywa si¢
na ptaszczyznie faktycznej, prowadzi do tego, iz ,,przechodza” prawa i obowiazki, zatem
zachodzi skutek na ptaszczyznie normatywnej. Sukcesja uniwersalna nie jest jednak
jedynym skutkiem nastgpujacym na plaszczyznie normatywnej. Konsekwencje
»przejecia” zakladu, przedsigbiorstwa lub ich czeSci stanowi rowniez objecie
pracownikow  szczegdlnym  standardem  ochronnym  wynikajacym z norm
zawartych w dyrektywie (art. 1 wust. 1 lit.aib)®. W celu uproszczenia
rozwazan, W dalszym toku wywodu dla okre§lenia przejecia na plaszczyznie
normatywnej odpowiadajacego ,,przejsciu zaktadu pracy lub jego czgsci” bede niekiedy

postugiwac si¢ pojeciem ,transferu”.

685 Zob. I. Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy..., s. 40- 49; L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu
pracy..., s. 21; A.M. Swiatkowski, Restrukturyzacja zakladu pracy..., s.133-135.

886 Zob. P. Zawirska, M. Zwolinska, Proeuropejska wykladnia..., s. 404.

887 Zob. L.. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 60.
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Analiza art. 1 dyrektywy prowadzi natomiast do wniosku, ze aby na ptaszczyznie
faktycznej nastapito ,,przejecie zakladu, przedsigbiorstwa lub ich cz¢§ci” muszg zaistnie¢
dwa elementy: podstawa prawna przejecia dos¢ mylaco okreslonej w polskiej wersji
jezykowej dyrektywy jako ,przeniesienie wlasnosci lub tgczenie” oraz spelnienie
przestanek ,,przejecia”.%® Przestanki przejecia odnosza sie z kolei do: przedmiotu
przejecia — musi ono dotyczy¢ wyodrebnionej jednostki gospodarczej oraz sposobu
przejecia tj. wymogu zachowania w jego toku tozsamosci jednostki gospodarcze;.

Konstrukcje przejecia zaktadu, przedsiebiorstwa lub ich cze$ci obrazuje ponizsza grafika:

Podstawa przejecia

prawne przeniesienienie wiasnosci lub tgczenie

Przejecie na ptaszczyznie faktycznej

sposdb - zachowanie przez jednostke gospodarcza

przedmiot - wyodrebniona jednostka gospodarcza torsamodci

A 4

Przejecie na ptaszczyznie normatywnej (przejscie)

sukcesja uniwersalna ochrona praw pracownikéw w zwigzku z transferem

Zrodlo: opracowanie wlasne

W prawie unijnym konsekwencje ,,przejecia” zaktadu, przedsi¢biorstwa lub ich
czesci stanowi sukcesja uniwersalna po stronie pracodawcy, jak roéwniez objecie
pracownikow  szczegdlnym  standardem  ochronnym  wynikajagcym z norm
zawartych w dyrektywie (art. 1 ust. 1 lit. a i b)®%.W dyrektywie postuzono si¢ dwoma
pojeciami ,,przedsiebiorstwo” i ,,zaktad”, ale nie zawartowjej tresci definicji
pozwalajacych na rozréznienie owych poje¢®®. Jak wskazuje sie w doktrynie, ich zakres
znaczeniowy nie ma jednak kluczowego znaczenia dla mozliwosci zastosowania
przepisow dyrektywy®®!, czy dla wyktadni polskich pojeé¢ ,zaktadu pracy lub jego
czesci”. Odnoszg si¢ one bowiem do tytutu dyrektywy czyli de facto ogdlnej nazwy

688 Zoh. A. Tomanek, Przejscie przedsiebiorstwa..., s. 403.

689 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 60.

69 W zakresie dodatkowych wymagan dotyczgcych wyodrebnienia czeéci przedsigbiorstwa w innych
ustawodawstwach europejskich zob. L. Pisarczyk, Przejscie zakiadu pracy..., s. 42-43 oraz powotana tam
literatura.

691 |, Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy..., s. 66.
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instytucji transferu zakladu pracy na gruncie prawa unijnego. Jak trafnie wskazuje SN,
uzyte w art. 23! k.p. pojecia "zaktad pracy" i "cze$é zakladu pracy" sa desygnatami
przyjetego W dyrektywie okreslenia "jednostka gospodarcza", ktore jest zbiorczym
pojeciem  oznaczajagcym  przejmowane przedsigbiorstwo, zaklad lub  czes¢
przedsiebiorstwa lub zaktadu®?,

Kierujac si¢ wykladnig prounijng, analogicznie nalezy ujmowac zatem mechanizm
przejscia zakladu pracy lub jego czeSci W prawie polskim. Jesli w sytuacji
klasyfikowanej jako podstawa prawna przejscia zaktadu pracy lub jego czesci zostang
spelnione przestanki przej$cia, to zmiana pracodawcy nastepuje z mocy prawa na
zasadach sukcesji uniwersalnej. Instytucja przejécia zakladu pracy®®® takze na gruncie
prawa polskiego nie ogranicza si¢ jednak wylacznie do automatyzmu przejgcia
praw i obowigzkoéw przez nowego pracodawce, ktory wskazuje si¢ jako pierwszy wymiar
ochrony. W polskim pi$miennictwie®®* wyroznia si¢ kolejne jej wymiary przejawiajace
si¢ W obowigzkach konsultacyjno-informacyjnych lezacych po stronie
zbywajacego i przejmujacego oraz ochronie przez rozwigzaniem uméow 0 prace, ktorych
przyczyng miatby by¢ sam transfer.

Podsumowujac, jesli w toku przejmowania zadan i funkcji w ramach outsourcingu
ustug spelnione zostang przestanki istnienia wyodrebnionej jednostki gospodarczej oraz
zachowania przez t¢ jednostke gospodarczg tozsamosci, wowczas wywola on skutki
transferu zaktadu pracy lub jego czgéci. Ustalenie czy w danym stanie faktycznym
nastapit transfer zaktadu pracy lub jego czesci nie odpowiada jeszcze W pelni na pytanie,
ktory z podmiotoéw jest pracodawcg rzeczywistym. Pytanie to zadaé nalezy w odniesieniu
do konkretnego pracownika. Aby okresli¢ status pracodawcy rzeczywistego w przypadku
osoby, ktora faktycznie wykonywala zadania zlecane na zewnatrz w ramach

outsourcingu ushug nalezy zatem:

892 Wyrok SN z 17.05.2012 r., | PK 178/11, LEX nr 1619611; wyrok SN z 3.03.2015r., | PK 187/14, LEX
nr 1785193.

6% Instytucje te w polskim porzadku prawnym konstytuuja nie tylko normy zawarte w art. 23! k.p., ale
takze normy zawarte w innych przepisach, spo$rod ktorych szczegdlng role penig art. 2418k.p. oraz art.
26 Ustawy z 23.05.1991 r. 0 zwigzkach zawodowych (Dz. U. z 2019 r. poz. 263 z p6zn. zm.).

89 Zob. 1. Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy..., s. 48-49; L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu
pracy..., s. 199; AM. Swiatkowski, Restrukturyzacja zakladu pracy..., s. 136-139; 1. Twardowska-
Medrek, Najnowsze orzecznictwo ETS..., s. 45-46.
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1) ustali¢ czy praca owej osoby byla powigzana z danym zaktadem pracy

5

lub jego czescig®® oraz czy stosunek pracy, ktorego byta strona,

trwal w dacie przejscia®®®

2) zbadaé czy spenione zostaly przestanki transferu zaktadu pracy lub

jego czesci.

2.3.3. Metoda poszukiwania rzeczywistego pracodawcy w odniesieniu

do pracownikéw-wykonawcoéw pracy w ramach outsourcingu

Rozwazania na temat sposobu identyfikacji pracodawcy rzeczywistego W toku
outsourcingu ustug rozpocza¢ nalezy stwierdzeniem, ze przypadki outsourcingu ushug
rodzace watpliwosci na tym polu maja charakter wyjatkowy. Pod pojeciem ,,pracownika-
wykonawcy pracy” rozumiem osobe, ktoéra w ramach outsourcingu ustug faktycznie
wykonuje prace na rzecz ushugobiorcy, niezaleznie od jej podstawy prawnej. Jak
zauwazono powyzej, W prawie polskim dopuszczalne jest stosowanie outsourcingu ustug
jako alternatywy dla zatrudniania pracownikéw wlasnych. Poza granicag swobody
mieszczg si¢ jednak przypadki, w ktorych w ramach outsourcingu ustug ustugobiorca
korzysta z pracy pracownika ustugodawcy W sposob charakterystyczny dla rezimu prawa
pracy. W wyroku z dnia 23 czerwca 2021 r., zapadtym na gruncie sprawy dotyczacej
stosowania outsourcingu ustug, Sad Najwyzszy stanat na stanowisku, zgodnie z ktorym
do ustalenia, Ze doszto do powstania pomiedzy stronami stosunku pracy, nie jest
wystarczajgce spelnienie warunkow formalnych zatrudnienia, takich jak zawarcie
umowy 0 prace, przygotowanie zakresu obowigzkow, odbycie szkolenia BHP, uzyskanie
zaswiadczenia lekarskiego 0 zdolnosci do pracy czy zgloszenie do ubezpieczenia, lecz
konieczne jest ustalenie, ze strony mialy zamiar wykonywac obowiqzki stron stosunku
pracy i to czynity®’.

Sposob nawigzania stosunku pracy bezposrednio pomiedzy
ustugobiorcg a pracownikiem,  ktéory  faktycznie  wykonuje prace na jego
rzecz w charakterze pomocnika ustugodawcy jest jednak wysoce nietypowy. Nawigzanie

stosunku pracy wymaga boweim zawarcia przez strony tego stosunku umowy o pracg,

69 Zob. R. Sadlik, Kiedy nastepuje przejscie..., Legalis ; A. Tomanek, Przejscie przedsiebiorstwa..., s.
423; A. Tomanek, Przejscie zaktadu. .., s. 134-138.

8% Zob. L.. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 157.

897 | USKP 37/21, LEX nr 3363480; zob. takze wyrok SN z 24.02.2021 r., Il USKP 30/21, LEX nr
3123192.
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ktora definiuje sie jako czynnos¢ prawng dwustronng zasadzajqcq sie na zgodnych
oSwiadczeniach woli podmiotéw nawigzujgcych stosunek pracy®®. Zagadnienie zawarcia
przez ustugobiorce z pracownikiem umowy o0 prace budzi watpliwosci zarowno co do
formy, jak i co do treSci wyrazanej przez strony woli.

W odniesieniu do formy umowy, zgodnie z art. 29. § 2 zd. 1 k.p. powinna ona zosta¢
zawarta na piSmie, co nie ma miejsca W przypadku zawarcia jej pomigdzy
pracownikiem a ustugobiorcg. W doktrynie i orzecznictwie dominuje jednak poglad,
zgodnie z ktorym umowa 0 prace zawarta Z pominieciem wymogu formy pisemnej, np.
ustnie bqdz W sposob dorozumiany, zachowuje waznosé, ajedyng konsekwencjq jest
spoczywajgcy na pracodawcy obowigzek potwierdzenia na pismie, najpozniej W dniu
rozpoczecia pracy, ustaler co do rodzaju umowy oraz jej warunkéw®®, Jak zauwaza J.
Piatkowski, dla zasady swobody umow istotne znaczenie ma samo porozumienie sie stron
umowy co do okreslonych zachowar, a nie pisemne ujawnienie ich woli’®. Odpowiednie
zastosowanie znajduje wowczas art. 60 k.c., zgodnie z ktorym z zastrzezeniem
wyjgtkéw W ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynnosci prawnej moze
by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktore ujawnia jej wolg W sposob
dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli W postaci elektronicznej
(oswiadczenie woli).

Ujawnienie woli ,,w sposob dostateczny” po stronie pracownika polega na
podjeciu i wykonywaniu pracy, za$ ze strony pracodawcy na dopuszczeniu go do
wykonywania na warunkach okreslonych w art. 22 k.p’%!. Dopuszczenie to moze mieé
albo charakter aktywny np. poprzez okreslenie wymiaru zadan, wydawanie konkretnych
polecen, rozdysponowanie §rodkéw pracy, albo pasywny poprzez przyjecie

wykonywania badZ wykonania pracy do milczacej aprobaty’®,

8% H, Lewandowski, Uwagi 0 roli umowy we wspdtczesnym prawie pracy [w:] Prawo pracy a wyzwania
XXI wieku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki,
B. Wagner, Warszawa 2002, s. 253.

89 Zob. Z. Goral [w:] System prawa pracy. Tom I. Czes¢ ogélna, red. K. W. Baran, s. 1051.

700 J. Pigtkowski, Aksjologiczne i normatywne podstawy prawa stosunku pracy, Torufn 2017, s. 27.

01 Zob. K. W. Baran, O niektérych sposobach nawigzania umownego stosunku pracy [w:]
Wolnosé i sprawiedliwos¢ w zatrudnienia. Ksiega pamigtkowa poswiecona Prezydentowi Rzeczypospolitej
Polskiej Profesorowi Lechowi Kaczyrskiemu, red. M. Sewerynski, J. Stelina, Gdansk 2012, s. 25-26; zob.
takze wyrok SN z 8.06.2010 r., | PK 16/10, LEX nr 607243.

72 7Zob. K. W. Baran, O niektérych sposobach nawigzania umownego stosunku pracy [w:]
Wolnos¢ i sprawiedliwos¢ w zatrudnienia. Ksiega pamigtkowa poswigcona Prezydentowi Rzeczypospolitej
Polskiej Profesorowi Lechowi Kaczynskiemu, red. M. Sewerynski, J. Stelina, Gdansk 2012, s. 25-26; wyrok
SN z 16.01.1970 r., 111 PRN 96/69, LEX nr 15215.
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Jesli chodzi 0 wymiar temporalny, to nalezy W tej materii stosowaé dyrektywe
sformutowang W art. 70 § 1 in fine k.c’®®. Do nawigzania stosunku pracy W sposéb
konkludentny moze dojsc¢ dopiero wowczas, gdy pracownik zacznie wykonywac konkretng
prace’®. Rézni to umowe 0 prace zawarta W sposob dorozumiany od umowy 0 prace
zawartej w ,.tradycyjnej”, pisemnej formie. Zgodnie zart. 26 k.p. stosunek pracy
nawiqgzuje sie W terminie okreslonym W umowie jako dzien rozpoczecia pracy, a jezeli
terminu tego nie okreslono -w dniu zawarcia umowy. Ztq chwilg strony powinny
przystgpic¢ do realizowania tego stosunku’®. Co do zasady bowiem odrézni¢ nalezy faze
zawierania Umowy 0 prace, od nastepujgcej po niej fazy wykonywania stosunku pracy’.
W istocie wiec zachowania- zgodne lub niezgodne —z tresciqg stosunku prawnego
(obowigzkami | uprawnieniami) materializujq  si¢  dopiero W fazie  wykonywania
zobowigzan™'. W przypadku umowy o prace zawieranej w formie dorozumianej fazy
zawierania umowy 0 prace I jej wykonywania rozpoczynaja si¢ natomiast w tym samym
momencie.

Druga grupa watpliwos$ci dotyczy tresci o§wiadczen woli wyrazanej przez strony.
Zgodnie z art. 11 k.p. nawigzanie stosunku pracy oraz ustalenie warunkow pracy i ptacy,
bez wzgledu na podstawe prawng tego stosunku, wymaga zgodnego oswiadczenia woli
pracodawcy i pracownika. Dotyczy to takze nawigzania stosunku pracy w wyniku
zawarcia UMOWy 0 prace W sposob dorozumiany’®. Watpliwosci odnosza si¢ zatem
zardbwno do rzeczywistej woli zawarcia umowy przez strony, jak i do ustalenia przez nie
warunkow pracy i placy.

Odnoszac si¢ do pierwszej grupy watpliwosci, w doktrynie prawa pracy wskazuje
si¢, iz autonomia woli wumownych stosunkach pracy sktada sie z wielu
aspektow, W szczegolnosci wyboru podmiotu, z ktorym chce sie nawigza¢ umowe’®.
Niejasno$¢ pojawia si¢ w odniesieniu do woli pracownika, ktory zawarl przeciez

uprzednio umowe 0 pracg Z innym podmiotem. W odniesieniu do jego sytuacji,

703 K. W. Baran [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red. G.
Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 216.

704 M. Gersdorf-Giaro, Zawarcie umowy 0 prace, Warszawa 1985, s. 181-182,

795 W. Szubert, Zarys prawa pracy, Warszawa 1980, s. 113.

706 Zob. Z. Kubot, Pozycja prawna stron w umownym stosunku pracy, Wroclaw 1978, s. 34-36; B. Wagner,
Stosunek pracy ijego tresé¢ [w:] Prawo pracy RP w obliczu przemian, red. M. Matey-Tyrowicz, T.
Zielinski, Warszawa 2006, s. 145.

07 B, Wagner, Stosunek pracy ijego tresé [w:] Prawo pracy RP w obliczu przemian, red. M. Matey-
Tyrowicz, T. Zielinski, Warszawa 2006, s. 145.

708 Zob. M. Gersdorf-Giaro, Zawarcie umowy 0 prace, Warszawa 1985, s. 179-180.

709 Zob. W. Sanetra [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red.
G. Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 37.
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dostrzezenia wymaga ochronny sens dziatania normy zawartej wart. 22 § 1'k.p.
Pracownik moze bowiem mie¢ rzeczywista wole pozostawania W bezposrednim
zatrudnieniu z podmiotem, na rzecz ktorego faktycznie wykonuje pracg W sposob
charakterystyczny dla zatrudnienia pracowniczego, ale ze wzgledu na stabsza pozycje
negocjacyjng zgadza si¢ na wykonywanie tej pracy W ramach zatrudnienia formalnie
faczacego go z innym podmiotem. Trudniej dopatrze¢ si¢ woli zawarcia umowy 0 prace
po stronie ustugobiorcy, zwlaszcza w swietle uprzedniego ztozenia przez ten podmiot
wyraznego oswiadczenia 0 woli zawarcia umowy outsourcingu ustug. W $wietle prawa

10 zatem

cywilnego o$wiadczenie to nalezy interpretowaé W chwili jego wyrazenia
cywilnoprawna umowa outsourcingu ustug zawierana jest jeszcze przed skierowaniem
pracownika do faktycznego wykonywania pracy na rzecz ustugodawcy. W owej chwili
trudno doszuka¢ sie po stronie ustugobiorcy woli zawarcia
umowy o prace¢ Z pracownikiem ustugodawcy. Gdyby ja mial, nie zawarlby bowiem
umowy outsourcingu ustug, lecz umowg 0 prace.

Po pierwsze, dostrzec nalezy iz mamy do czynienia z pracag wykonywang W rezimie
prawa pracy. Jak stusznie twierdzi Sad Najwyzszy, tresé art. 22 § 11 § 1* k.p. nie ma na
celu przetamywania zasady pacta sunt servanda, a jedynie stanowi ochrone osoby, ktora,
Swiadczqgce  prace  faktycznie w warunkach —umowy o prace, zostata pozbawiona
pracowniczego statusu przez pracodawce wskutek naduzycia przez niego swojej
ekonomiczno-organizacyjnej przewagi. W rezultacie nalezy przyjgé, ze art. 22 § 1(1) k.p.
koresponduije z art. 353(1) k.c. "*1. Strony same wybierajq rodzaj umowy, decydujgc sie
jednoczesnie na odmienny rezim prawny bedgcy konsekwencjq takiego wyboru,
warunkiem jest jednak przestrzeganie autonomicznych wzorcow normatywnych
(pracowniczego albo cywilnoprawnego)’*?. Zbiezne poglady wyrazane s3 takze na
gruncie art. 11 k.p. W doktrynie podkresla si¢, ze swoboda stron obejmuje nawigzanie
badz nienawiazanie stosunku pracy przez podmioty do tego uprawnione’?, a takze wybor

"4 Nie oznacza to jednak dowolnosci’®®. Jak stwierdzit

podstawy zatrudnienia
SN w wyroku z 2 grudnial975 r. zakwalifikowaniu umowy o swiadczenia ustug, jako

Umowy 0 prace, nie stoi na przeszkodzie ani nazwa umowy okreslajgca jg jako umowe

710 Zoh. P. Nazaruk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszewski, LEX 2023, art. 65.
"1 Wyrok SN z 23.06.2021 r., | PSKP 18/21, LEX nr 3223823.

12 postanowienie SN z 18.11.2020 r., 111 PK 173/19, LEX nr 3080581.

13 Zob. L. Kaczynski, Zasada swobody umoéw w prawie pracy po nowelizacji kodeksu pracy, PiP 1997/3,
s. 8.

114 7. Goral [w:] System prawa pracy. Tom I. Cze$é ogdlna, red. K. W. Baran, s. 1052.

15 Ibidem.
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cywilno-prawng (np. umowe placenia), ani tez postanowienia umowy, wskazujgce na
charakter stosunku cywilno-prawnego, lecz jedynie o takim zakwalifikowaniu decyduje
sposob wykonywania umowy, a W szczegolnosci realizowanie przez strony - nawet wbrew
postanowieniom  zawartej umowy - fych  cech, ktére  charakteryzujg
umowe 0 prace i odrézniajq te umowe od innych umow 0 Swiadczenie ustug’®.

Aspekt temporalny i w tym wypadku nastrecza trudnosci. Jego wage podkresla W.
Szubert, wuznajgc, iz ustalenie momentu, w ktorym umowa nabiera mocy
obowigzujgcej, a tym samym stosunek pracy zostaje nawigzany, ma bardzo istotne
znaczenie; od daty tej powstajq bowiem wzajemne obowigzki stron oraz zaczyna sig
narastanie uprawnieri pracowniczych uzaleznionych od okresu zatrudnienia™’.
Zgodnie z utrwalong linig orzecznicza SN rzeczywista wola stron ujawnia si¢
dopiero w toku wykonywania pracy przez pracownika i korzystania z niej przez

ustugobiorce, a nie w chwili zawierania umowy '8

. Ma to jednak uzasadnienie. Jak juz
podnoszono, do kwalifikacji umowy jako umowy o0 prace uzywa si¢ metody
typologicznej’®. Jak trafnie zauwaza B. Wagner, dlatego przepisy prawa pracy nie
wyznaczajq, inaczej niz przepisy prawa cywilnego W odniesieniu do nazwanych umow
cywilnoprawnych, jej elementow definiujgcych (przedmiotowo istotnych)’®. Metoda
typologiczna oparta jest w duzym stopniu na intensyfikacji cech charakterystycznych dla
danego typu umowy i ocenie ich wystgpowania bardziej W toku realizacji zobowigzania,

721

niz przy jego powstaniu'“*. W istocie zatem to czy dang relacj¢ faktyczng mozna

zakwalifikowac jako stosunek pracy zbada¢ mozna dopiero ex post.

716 Wyrok SN z 2.12.1975r., | PRN 42/75, LEX nr 14292.

"7'W. Szubert, Zarys prawa pracy, Warszawa 1980, s. 113.

718 Zob. wyrok SN z 23.09.2020 ., 11 UK 374/18, LEX nr 3054509; wyrok SN z 17.05.2016 ., | PK 139/15,
LEX nr 2057610; wyrok SN z 7.10.2009 r., 11l PK 38/09, LEX nr 560867; postanowienie SN z 23.02.2022
r., 111 PSK 199/21, LEX nr 3403015; postanowienie SN z 20.05.2020 r., 11 UK 197/19, LEX nr 3161436;
postanowienie SN z 18.11.2020 r., 111 PK 173/19, LEX nr 3080581; w doktrynie zob. R. Sadlik, Zawarcie
umowy o pracg w sposob dorozumiany, MOPR 2011/9, Legalis.

19 B. Wagner, O swobodzie umowy 0 prace raz jeszcze [W:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega
Jjubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 368.

20 B, Wagner, O swobodzie umowy 0 prace raz jeszcze [W:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega
jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 368; zob. takze H. Lewandowski, Nawigzanie i zmiana stosunku pracy (zarys
problematyki) [w:] Prawo pracy RP w obliczu przemian, red. M. Matey-Tyrowicz, T. Zielinski, Warszawa
2006, s. 130; zob. takze A. Kijowski, Zakres swobody pracodawcy w korzystaniu z zatrudnienia
cywilnoprawnego [w:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza
Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 223.

21 H, Lewandowski, Nawigzanie i zmiana stosunku pracy (zarys problematyki) [w:] Prawo pracy RP w
obliczu przemian, red. M. Matey-Tyrowicz, T. Zielinski, Warszawa 2006, s. 130.
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Moim zdaniem rozr6zni¢ trzeba dwie sytuacje. W pierwszej Z nich uslugobiorca
juz W momencie zawierania umowy wie, ze chce korzystaé z pracy pracownika w sposob
charakterystyczny dla prawa pracy. Trojpodmiotowa wspotpraca w ramach outsourcingu
uslug ukrywa woéwczas rzeczywista umowe O prace taczacg  pracownika
bezposrednio z ustugobiorca. Najwickszych trudnosci w tym  zakresie dostarcza
outsourcing pracowniczy, nierzadko ukrywany pod pozorem outsourcingu ustug innego
rodzaju. Opisat je W. Sanetra stajac na stanowisku, iz zbyt liberalne uregulowanie relacji
wynikajgcych 7 oddelegowania pracownikow moze prowadzi¢c do tego, ze ich
pracodawca W gruncie rzeczy nie jest weale pracodawcq, a jedynie posrednikiem, ktory
rozwiqzuje problem zatrudnienia (sily roboczej) innego (rzeczywistego, choc
nieformalnego) pracodawcy, do ktorego pracownik zostaje oddelegowany, czy tez
ktéremu pracownik zostaje ,, wypozyczony”, czy ,, podnajety "%,

W  drugiej sytuacji, uslugobiorca ma rzeczywista wole Kkorzystania z pracy
pracownika w ramach outsourcingu ushug, lecz w toku wspotpracy wiez pomigdzy
podmiotami zaczyna cechowaé coraz silniejsze natgzenie cech stosunku pracy,
doprowadzajac, w pewnym  momencie, do zawarcia UMOWY 0 pracg W sposOb
dorozumiany. Nalezy tu per analogiam zastosowac poglad przyjety w odniesieniu do
mozliwosci przeksztalcenia stosunku cywilnoprawnego w stosunek pracy. W tej sytuacji
dopuszcza si¢ bowiem mozliwo$¢ zmiany charakteru stosunku prawnego per facta
concludentia, pod  wplywem  sposobu  wykonywania  pracy, zawarcia
UMOWy 0 prace W trakcie wykonywania zadan’?. Woéwczas umowa 0 prace pomiedzy
ustugobiorcg a pracownikiem zostanie zawarta w sposob dorozumiany
dopiero w dniu, w ktorym  pracownik  zostanie = dopuszczony = do  pracy
wykonywanej W rezimie prawa pracy. Do momentu przekroczenia trudno uchwytnej
granicy pomigdzy rezimami, wynikajacej z nasilenia cech stosunku pracy w faktycznej
relacji z ustugobiorca, pozostanie on pracownikiem ustugodawcy.

Kolejna kategoria niejasnosci dotyczy aspektu ustalenia przez strony W sposob
dorozumiany warunkéw pracy i ptacy. W przypadku realizacji przez pracownika na rzecz
ustugobiorcy zadan w ramach outsourcingu ustug, rodzaj pracy moze zosta¢ ustalony

bezposrednio pomigdzy nim a ustugobiorcg. Trudno jednak wyobrazi¢ sobie

722\, Sanetra, Uwagi w kwestii zakresu podmiotowego kodeksu pracy [w:] Prawo pracy a wyzwania XXI
wieku. Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B.
Wagner, Warszawa 2002, s. 314.

2 M. Gersdorf, Prawo zatrudnienia, Warszawa 2013, s. 56.
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sytuacje, W ktorej podmioty te ustalaja miedzy sobg wysoko$¢ wynagrodzenia. Kwote
wynagrodzenia za ustugi $wiadczone W ramach  outsourcingu  ustugobiorca
ustala z ustugodawcg. Ten podmiot wyptaca pracownikowi wynagrodzenie za prace
wykonywang faktycznie na rzecz uslugobiorcy. Biorgc pod uwage normy dotyczace
tajemnicy przedsigbiorstwa, uslugobiorca nie powinien nawet posiada¢ wiedzy na temat
wysokosci wynagrodzenia pracownika ustugodawcy.

Okazuje si¢ jednak, ze ustalenie samego rodzaju pracy, bez ustalenia warunkow
ptacy mnie stoi na przeszkodzie dla stwierdzenia, ze strony zawarly
umowe 0 pracg W sposob dorozumiany. Jak wskazuje si¢ w doktrynie, wymogiem dla
tego sposobu nawigzania umowy 0 prace jest okreslenie rodzaju pracy, ktory stanowi
minimalng, niezb¢dng tre§¢ umowy i musi by¢ oznaczony przez strony niezaleznie od
formy, w jakiej umowa jest zawierana’?*. Nieustalenie przez strony w umowie o prace
wysokosci wynagrodzenia nie pocigga natomiast za soba ujemnych skutkow dla bytu
umowy %,

Ani przepisy definiujace forme¢ zawarcia umowy 0 prace, ani normy dotyczace tresci
o$wiadczen woli stron nie stoja zatem na przeszkodzie dla przyjecia, iz w toku
outsourcingu ustlug moze dojs¢ do zawarcia dorozumianej umowy O prac¢ pomig¢dzy
pracownikiem a ustugobiorcag. Na zakonczenie watku podejmowanego W niniejszej
czesci, zwroci¢ nalezy uwage na pewng niedoskonalo$¢ przyjetej powyzej interpretacji.
O ile bowiem zgadzam si¢ Z pogladem, zgodnie z ktorym pracownikow wykonujacych
prace W sposob charakterystyczny dla modelu ochrony przyjetego w prawie pracy nalezy
chroni¢, to ochrona opisana wart. 22 § 1! k.p. dziata na zasadzie przymusu a nie
autonomii woli stron. Przypisanie statusu pracodawcy rzeczywistego ustugobiorcy,
potrzebne jako narzedzie ochrony pracownikéw, nie wpisuje si¢ zbyt dobrze w teorig
umowy przyjmowang za dogmat prawa pracy. Nie mozna wigc odmowi¢ pewnej dozy
slusznoéci  pogladowi M. Gladoch, ktora roli art. 22iart. 22 § 1! kp.
upatruje w zmuszaniu przedsicbiorcow do zatrudnienia pracowniczego, takze post
factum, czyli po zawarciu umowy?’28,

Zgodnie z dominujacym pogladem nic nie stoi na przeszkodzie, aby pracownik i

ustugobiorca zawarli umowe o prace w formie dorozumianej. Przej$¢ zatem nalezy do

24 Zob. M. Gersdorf-Giaro, Zawarcie umowy 0 prace, Warszawa 1985, s. 180 - 181.

25 Zob. Z. Salwa, Rola umowy 0 prace w ksztattowaniu stosunku pracy, PiP 1977/11, s. 31.

28 7o0b. M. Gtadoch, Prawo wyboru podstawy zatrudnienia w kontekscie zasady swobody prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, PiZS 2018/5, s. 3.
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przedstawienia mechanizmu badania czy danego ustugobiorce nalezy uznaé za
pracodawce rzeczywistego. Jego skonstruowanie wymaga natozenia na siebie
perspektywy prawa pracy oraz prawa cywilnego. W istocie bowiem problem sprowadza
si¢ do identyfikacji przypadkow, w ktorych prace faktycznie wykonywang przez
pracownika na rzecz ustugobiorcy nalezy na plaszczyznie normatywnej uzna¢ nie za
ustuge  $wiadczong przez  pracownika W imieniu  uslugodawcy, lecz za
prace W rozumieniu art. 22 k.p., swiadczong przez pracownika w imieniu wiasnym.
Sytuacje te roznig si¢ podstawg prawna $wiadczenia. Potaczenie perspektyw prawa

cywilnego i prawa pracy ilustruje przedstawiana juz powyzej grafika:

pracownik

umowa
0 prace zawarta
w formie pisemnej

faktyczne
wykonywanie pracy

ustugobiorca ustugodawca

umowa outsourcingu ustug
zawarta w formie pisemnej

Zrodlo: opracowanie wlasne

Wspotpraca w ramach outsourcingu ushug przybiera postaé¢ trojkata. Dwa boki
konstytuujg umowy oparte na oswiadczeniach woli wyrazonych w formie pisemne;j:
umowa 0 swiadczenie ustug pomiedzy ustugobiorca i ustugodawcg oraz umowa 0 prace
pomigdzy ustugodawca a pracownikiem. Relacja o charakterze faktycznym, w ktore;j
bada¢ nalezy natezenie cech stosunku pracy, tworzy natomiast trzeci bok. W zaleznos$ci
od wyniku badania, moze potwierdzi¢ ono, ze pracodawcg jest ustugodawca, albo
doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze wbrew tresci o$wiadczen woli wyrazonych w formie

pisemne;j, pracodawcg rzeczywistym okaze si¢ ustugobiorca.
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Pojawia si¢ pytanie 0t0o, jak silne natgzenie cech stosunku pracy musi
wystepowac W relacji ustlugobiorca-pracownik, aby podmiot ten uzna¢ za rzeczywistego
pracodawce. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze outsourcing W skrajnej formie doprowadza do
podzialu cech pracodawcy pomigdzy dwa podmioty. W konsekwencji, poszczegdlne
cechy stosunku pracy mogg z roznym nasileniem wystepowac w faktycznej relacji
pracownika z ustugodawca oraz W relacji z ustugobiorca. Ustalenie statusu
pracodawcy W outsourcingu uslug powinno zatem przebiega¢ poprzez porownanie
natezenia cech stosunku pracy W relacji pracownik — ustugodawca z nat¢zeniem owych
cech w relacji pracownik — ustugobiorca. W konsekwencji, by de lege lata uznaé, ze
pracodawca rzeczywistym jest uslugobiorca, nasilenie cech stosunku
pracy w faktycznej relacji istniejacej pomiedzy pracownikiem a tym podmiotem
musi by¢ silniejsze niz w faktycznej relacji pomiedzy pracownikiem a uslugodawca.
Jezeli natezenie cech okaze si¢ zblizone, zadecydowaé¢ powinna wola stron
wyrazona W umowach zawartych w formie pisemnej, co doprowadzi do potwierdzenia,
iz pracodawcy jest ustugodawca. Rozwazania na temat natezenia poszczegdlnych cech
stosunku pracy w relacji faktycznej pomigdzy pracownikiem a ustugobiorcg rozwinigte

zostang W rozdziale 1V.

3. Ustalenie istnienia stosunku pracy pomiedzy pracownikiem a pracodawca

rzeczywistym jako mechanizm urzeczywistnienia ochrony prawnopracowniczej

Jak wskazuje si¢ w doktrynie, cechg charakterystyczng gatezi prawa pracy jest
szczegolnie bogaty katalog instrumentéw shuzacych do wymuszania realizacji
obowigzkow stron stosunkOw pracy, obejmujacy W szczeg6lnosci sankcje trybu
cywilnoprawnego wyrazajace si¢ W mozliwosci dochodzenia roszczen ze stosunku pracy
przed sadem cywilnym (pracy)’?’. Prawo do sadu, wyrazone w art. 45 ust. 1 Konstytucji
RP, obejmuje uznanie prawa pracownikow i pracodawcow do sgdowego nie tylko
dochodzenia roszczeh wynikajacych ze stosunku pracy, ale takze do ustalenia jego
istnienia’®. Jezeli rzeczywistym pracodawca pracownika jest podmiot inny niz wynika

to ze zlozonych w formie pisemnej w danym stanie faktycznym oswiadczen woli,

727 Zob. W. Sanetra [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran. Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red.
G. Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 34.

28 Szerzej M. Sewerynski, Problemy rekodyfikacji prawa pracy [w:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku.
Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 333-335.
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pracownik moze wystgpi¢ do sadu 0 ustalenie istnienia stosunku pracy na podstawie art.
189 k.p.c.”® lub z dalej idagcymi roszczeniami, np. 0 wyplate zalegtego wynagrodzenia.
T. Wyka podkresla wage owego przepisu, uznajac go za norme istotnie dopetniajgca
ochrong pracownikéw, realizujaca W ten sposob funkcje ochronng prawa pracy’C.
Z roszczeniem o ustalenie istnienia stosunku pracy pomiedzy
pracownikiem a ustugobiorcg wystgpi¢ moze réwniez na podstawie art. 631 k.p.c.
inspektor pracy. Do interesu pracownika w ustaleniu, ktory z dwoch podmiotow jest jego
rzeczywistym pracodawca odniost sie Sad Najwyzszy w cytowanym juz wyroku z dnia
1 lipca 1999 r.”3! wskazujac, ze stosunek pracy niby nadal jest ten sam, ale przeciez -
rowniez W sensie prawnym - jest to inny stosunek, bo z udziatem innego podmiotu. (...)
Nalezy wigc uznaé, ze pracownik z reguly ma nie tylko faktyczny, aleiprawny
interes W ustaleniu, ktore W istocie sprowadza si¢ do tego, czy mial do niego
zastosowanie art. 23 § 7 KP, a W konsekwencji, czy jego pracodawcq jest ten czy inny
podmiot. Istnienie takiego interesu jest szczegolnie wyrazne wtedy, gdy istniejg
roznice W sytuacji prawnej dawnego i nowego pracodawcy, bo od tego w sposob
posredni zalezy takze sytuacja (uprawnienia i\ obowigzki) danego pracownika. Nie mozna
takze pomijac tego, Ze Z reguly pracodawcy rozniq sie miedzy sobq ich wewnetrznymi
strukturami (organizacjg) oraz obowigzujgcym u nich prawem wewngtrzzaktadowym,
ktore ma istotne znaczenie dla konkretyzacji praw i obowigzkow zatrudnianych przez
nich  pracownikow. Warto zauwazy¢, iz tak rozumiany interes prawny
pracownika w ustaleniu rzeczywistego pracodawcy pojawia si¢ nie
tylko w dwuetapowym  outsourcingu  ushug, lecz  takze w jednoetapowym.
Korzystanie z ustug outsourcingu dla ukrycia rzeczywistych stosunkéw pracy taczacych
ustugobiorce z pracownikami ustugodawcy sprawia, ze osobom faktycznie wykonujagcym
takg samg prace na rzecz jednego podmiotu moze przystugiwaé nierOwny stopien
ochrony prawnej. Ustugobiorca nie musi bowiem traktowa¢ pracownikoéw ushugodawcy
tak jak pracownikow wiasnych, gdyz zatrudnia ich inny podmiot, posiadajacy wtasng

osobowo$¢ prawng. Pracownikéw ustugobiorcy nie beda obowigzywaé np. akty prawa

729 5zerzej R. Sadlik, Zawarcie umowy... , Legalis.

30T, Wyka, Prawo pracownika do powédztwa (roszczenia) 0 ustalenie stosunku prawnego lub prawa [w:]
Z zagadnien wspélczesnego prawa pracy. Ksiega Jubileuszowa Profesora Henryka Lewandowskiego, red.
Z.. Goral, Warszawa 2009, s. 430.

811 PKN 133/99, LEX nr 41583; warto zauwazy¢, ze w wyroku tym nie pada jeszcze spopularyzowane
pdzniej okreslenie ,,outsourcing”, cho¢ dokladnie ta sytuacja jest przedmiotem poglebionej analizy
przeprowadzonej przez SN; zob. takze wyrok SN z 10.07.2014 r., 1l PK 250/13, LEX nr 1500667.

150



wewnatrzzakladowego przewidujace standardy zatrudnienia korzystniejsze niz
okreslone W przepisach prawa powszechnie obowigzujacego.

W doktrynie i judykaturze prawa postgpowania cywilnego wskazuje sig¢, ze
praktycznie rzecz biorgc, interes prawny wystepuje wtedy, gdy sam skutek, jaki wywolta
uprawomocnienie sie wyroku ustalajgcego, zapewni powodowi ochrone jego prawnie
chronionych interesow, czyli definitywnie zakonczy spor istniejgcy lub prewencyjnie
zapobiegnie powstaniu takiego sporu w przysztosci, a jednoczesnie interes ten nie

podlega ochronie w drodze innego Srodka"?

. Wyjgtkowo interes prawny zachowany
jest W niektorych sytuacjach, gdy ze spornego stosunku wynikajq jeszcze dalsze skutki,
ktorych dochodzenie powodztwem 0 Swiadczenie nie jest mozliwe bgdz nie jest jeszcze
aktualne’3. Dotyczy to np. powédztwa 0 ustalenie stosunku pracy, chociaz mozliwe
jest w momencie wytoczenia takiego powddztwa dochodzenie np. wynagrodzenia za
prace™. Wydaje sie zatem, iz ta wyjatkowa, Z perspektywy prawa postepowania
cywilnego, sytuacja, moze znalez¢ zastosowanie do wielu stanow faktycznych
zwigzanych z ustaleniem rzeczywistego pracodawcy w outsourcingu ustug. Teoretycznie
nie mozna takze wykluczy¢ sytuacji, w ktorej o ustalenie istnienia stosunku pracy
pomiegdzy pracownikiem a ustugobiorca (pracodawcg macierzystym) wystapi podmiot
inny niz pracownik. Zgodnie z uchwatag SN z 8 listopada 1956 r. legitymacje do
wytoczenia powodztwa 0 ustalenie moze mie¢ takze inny podmiot niebedgcy strong
danego stosunku prawnego, czyli posiada jq takze inna osoba zainteresowana’>.

Warto doda¢, ze pracownik faktycznie $wiadczacy pracg w warunkach
wskazanych w art. 22 § 1 k.p. nie zawsze bedzie mial interes faktyczny w ustaleniu
istnienia  stosunku pracy z pracodawca rzeczywistym. Uprawnienia pracownika
wynikajace z aktéw wewnatrzzaktadowych obowigzujacych u uslugodawcy moga
bowiem by¢ korzystniejsze dla pracownika anizeli te obowigzujace u ustugobiorcy,
np. w przypadku wysoko wykwalifikowanych pracownikow zatrudnionych by swiadczy¢
ustugi w ramach outsourcingu ustug opartych na wiedzy.

A\ praktyce, koniecznosé ustalenia, ktéry z kontrahentow

wspotpracujacych w ramach outsourcingu uslug jest rzeczywistym pracodawca stanowi

782 M. Manowska [w:] A. Adamczuk, P. Pru$, M. Radwan, M. Sienko, E. Stefanska, M. Manowska, Kodeks
postepowania cywilnego. Komentarz aktualizowany. Tom 1. Art. 1-477(16), LEX/el. 2022, art. 189, oraz
powotane tam orzecznictwo.

33 |bidem.

34 |bidem.

85 LEX nr 118633.
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takze wazny element spraw z zakresu ubezpieczen spotecznych. W judykaturze
uksztattowat sie poglgd, ze 0 kwalifikacji stosunku pracy, ktory stanowi tytut
ubezpieczenia spolecznego, przesqdza nie tyle samo formalne zawarcie umowy 0 prace,
co autentyczne i realne wykonywanie elementow charakterystycznych dla stosunku

736

pracy™. Najwiecej watpliwosci W tym zakresie pojawito si¢ na gruncie ,,p0Z0rnego

outsourcingu pracowniczego™’¥'.

4. Alternatywne mozliwosci zapewnienia ochrony pracownikom

zatrudnionym w ramach outsourcingu uslug

Ochrona przyznana pracownikom faktycznie wykonujagcym prace w ramach
outsourcingu uslug w prawie polskim opiera si¢ na zasadzie ,,wszystko albo nic”. W
sytuacjach spornych moze bowiem albo doj$¢ do ustalenia istnienia stosunku pracy albo
nie. Nie istniejg zatem zadne warianty posrednie. Jednocze$nie stosowanie outsourcingu
ustug  wyraznie ilustruje W niektorych przypadkach przeciwskuteczno$¢ norm
ochronnych prawa pracy. Zakres podmiotowy ochrony na podstawie fordowskiego
modelu zatrudnienia takze budzi watpliwosci, W szczegolnosci w odniesieniu  do
samodzielnych pracownikow wykonujacych prace np. w ramach outsourcingu ustug
opartych na wiedzy.

Potrzeba rozwoju prawa pracy w sposob zgodny z realiami funkcjonowania rynku
opartego na zasadach konkurencji zaczyna coraz wyrazniej przebija¢ si¢ w dyskursie
prawnym’®, Wsréd trzech wyzwan dla  rozwoju prawa pracy, jakie
zidentyfikowano w Zielonej Ksiedze 22006 r., pod tytutem ,Modernizacja prawa
pracy w celu  sprostania wyzwaniom XXI wieku” wskazano: elastyczno$¢,

bezpieczefistwo  zatrudnienia i segmentacje’®®. Takze w polskiej doktrynie wielu

7% K. Zywolewska, Zawarcie umowy cywilnoprawnej zamiast umowy 0 prace — wybrane problemy [w:]
Elastyczne formy zatrudnienia i organizacji czasu pracy, red. naukowa A. Bielinski, A. Giedrewicz-
Niewinska, M. Szabtowska-Juckiewicz, Warszawa 2015, s. 130-131.

787 Zob. np. postanowienie SN z 30.08.2018 r., | UZ 22/18, LEX nr 2538819.

738 Zob. m.in. Z. Hajn, Konkurencja miedzy przedsiebiorcami a prawo pracy [W:] Prawo pracy miedzy
gospodarkq a ochrong pracy. Ksiega jubileuszowa Profesora Ludwika Florka, red. naukowa M. Latos-
Mitkowska, L. Pisarczyk, Warszawa 2016, s. 194; A. Sobczyk, Prawo pracy w swietle Konstytucji RP. Tom
I. Teoria publicznego i prywatnego indywidualnego prawa pracy, Warszawa 2013, s. 24; L. Pisarczyk, Cele
prawa pracy a jego funkcje ochronna i organizacyjna, PiZS 2012/12 s. 6; J. Jonczyk, Najem pracy, PiZS
2016/12, s. 6.

3% Modernising labour law to meet the challenges of the 21st century: Green Paper , Brussels,
2007/2023(INI),

s,10; https://oeil.secure.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=2007/2023
(INT) (dostep z dnia 20.04.2023).
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przedstawicieli wyraza poglad, iz przyjety w prawie pracy model ochrony normatywnej
wymaga uaktualnienia, tak aby odpowiadat otaczajacej nas rzeczywistoéci’*’. Odwieczna
trudno$¢ sprowadza si¢ jednak do wyboru wiasciwej drogi dla przeprowadzenia owych
zmian’*, Przed rozpoczgciem rozwazan szczegdétowych, warto zatem poswigcié nieco
uwagi alternatywnym rozwigzaniom wykraczajacym poza przyjete de lege lata regulacje

prawne.

4.1. Odpowiedzialnos¢ podmiotu korzystajacego z ustug

Jak zauwaza A. O Aviles, naprawde charakterystyczng cechga ostatniego
¢wieréwiecza XX wieku byto przypisywanie w niektorych sprawach, wykraczajacej poza
ramy umowne, wspolnej odpowiedzialno$ci podmiotow wspotpracujacych, za dhlugi
zaciagniete przez kontrahenta - pracodawce wzgledem jego wiasnych pracownikow’#2.
Intensywny rozwdj prawodawstwa W tym zakresie zaobserwowaé¢ mozna W odniesieniu
do outsourcingu produkcji. Projekt Dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie nalezytej starannosci przedsigbiorstw w zakresie
Zrdwnowazonego rozwoju oraz zmieniajacej dyrektywe (UE) 2019/193774 przewiduje
odpowiedzialno$¢ za naruszenia praw cztowieka, w tym praw pracowniczych, dokonane
przez kontrahenta w tzw. tancuchach dostaw. Oznacza to, ze wzmocnienie ochrony
pracownikow faktycznie wykonujacych prace w trojpodmiotowych relacjach, w ktérych
gtowny beneficjent rzeczywisty pracy nie jest jednocze$nie pracodawca
(m.in. w outsourcingu ustug), pozostaje jedynie kwestig czasu. Rozwazenia wymaga

jedynie zakres obowigzkéw wiasnych przypisanych kontrahentom pracodawcow oraz

740 Zob. m.in. W. Santera, Przysztos¢ prawa pracy 1 perspektywy istniejgcych dla niego zagrozen [W:]
Przysztos¢ prawa pracy. Liber Amicorum. W piecédziesigciolecie pracy naukowej Profesora Michata
Sewerynskiego, red. Z. Hajn, D. Skupien, Lodz 2015, s. 69-73; J. Stelina, Monocentryczne versus
policentryczne prawo pracy [w:] Przyszios¢ prawa pracy. Liber Amicorum. W pigédziesieciolecie pracy
naukowej Profesora Michata Sewerynskiego, red. Z. Hajn, D. Skupien, £.6dz 2015, s. 341; G. Gozdziewicz,
Umowa 0 pracg a umowa O zatrudnienie  (charakterystyka ogdlna) [w:] Umowa o prace a
umowa o zatrudnienie, red. G. Gozdziewicz, Warszawa 2018, s. 17; J. Johczyk, O spolecznej naturze
zatrudnienia, PiZS 2011/6, s. 5-6.

741 Zob. m.in. K.W. Baran, O systematyce i delimitacji niepracowniczych stosunkoéw zatrudnienia [w:] Z
zagadnienn prawa pracy i prawa socjalnego..., s. 28; M. Gersdorf, Od proletariatu do prekariatu,
czyli o kierunku rozwoju prawa pracy [w:] Przysztosé prawa pracy...., s. 293-294.

2 A O. Aviles, The “externalization” of labour law, ,,International Labour Review” 2009/1-2, t. 148, s.
53-54.

™3 7rédto:  https:/data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15024-2022-REV-1/PL/pdf  (dostep:
22.03.2022r.).
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charakter ich odpowiedzialnosci. W szczegélnosci zdecydowaé nalezy, czy
odpowiedzialno§¢ powinna mie¢ charakter solidarny czy tez subsydiarny’**.

Namiastka tego typu regulacji obowigzuje juz w polskim porzadku prawnym na
gruncie ustawy z dnia 15 czerwca 2012 r. o skutkach powierzania wykonywania pracy
cudzoziemcom przebywajacym wbrew przepisom na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej’®. Zgodnie z art. 7 ustawy gtéwny wykonawca oraz kazdy podwykonawca,
ktory posredniczy miedzy gldwnym wykonawcg a podmiotem powierzajagcym
wykonywanie pracy cudzoziemcowi przebywajagcemu bez waznego dokumentu
uprawniajagcego do pobytu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, sa solidarnie
obowigzani m.in. do wyptaty zasadzonego zaleglego wynagrodzenia i zwigzanych z nim
swiadczen, jezeli wiedzieli, ze podmiot powierzyl wykonywanie pracy cudzoziemcowi
przebywajacemu bez waznego dokumentu uprawniajacego do pobytu na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej, a podmiot ten jest niewyptacalny lub przemawia za tym
szczegblnie wazny interes cudzoziemca.

W literaturze zagranicznej jeszcze szersze ujgcie opisywanego zagadnienia postuluje
E. Albin. Jak juz wspomniano powyzej, autorka umiejscawia konsumeryzm jako
centralny element wywierajacy wplyw na stosunki prawnopracownicze'*®. W tym
znaczeniu konsumenci obejmujg indywidualne osoby fizyczne oraz domownikéw, jak

747 Uwaza

rowniez korporacje i przedsigbiorcow nabywajacych ustugi od pracodawcy
przy tym, ze kluczowe jest wypracowanie zintegrowanego podejscia, W ktorym
konsumpcja staje sie gtéwnym wyznacznikiem w mysleniu o stosunkach pracy’. Jej
zdaniem™®  koncepcja wezla pracy osobistej uwalnia nas od koniecznosci
poszukiwania w odbiorcach koncowych cech pracodawcy, akceptujac zmieniajaca si¢
istote urynkowienia stosunkéw pracy, co by¢ moze uzasadnia¢ konieczno$¢
przeniesienia czgsci odpowiedzialnosci prawnej na konsumentow. Moze to doprowadzié
do rozwoju prawa konsumenckiego lub gospodarczego w kierunku umiejscowienia
odpowiedzialnosci za warunki pracy zatrudnionych po stronie ich klientow .

Poglady E. Albin stanowig ciekawa wizj¢ rozwoju prawa polegajaca na transformacji

istniejacego obecnie prawa konsumenckiego lub gospodarczego tak, by zawieraty one

4 A.O. Avilés, The “externalization” ..., S. 53.
745 Dz.U.2021.1745 t.j. z dnia 2021.09.27.

76 E. Albin, Labour Law..., s. 980-981.

7 1bidem.

48 |pidem, s. 963-964.

9 |pidem, s. 982.

50 1pidem.
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regulacje chronigce podmioty osobiScie $wiadczace ustugi przed zagrozeniami
pochodzacymi od odbiorcow owych ustug. Moim zdaniem, rozwdj norm przypisujacych
obowigzki i odpowiedzialnos¢ gtownym beneficjentom pracy faktycznie wykonywanej
przez pracownikow Kkontrahentoéw stanowi wlasciwy kierunek przeciwdziatania
negatywnym skutkom spolecznym towarzyszacym zjawisku ,,pekania zaktadéw pracy”.
Rozwigzanie to moze zapewni¢ osobom wykonujgcym prace W ramach outsourcingu
ustlug odpowiedni poziom ochrony, jednoczes$nie nie ograniczajac istotnie wolnosci
dziatalnosci gospodarczej. Wprowadzenie trzeciego statusu, jaki przypisa¢ mozna
podmiotowi korzystajacemu z ustug outsourcingu, poza ulokowanymi na przeciwlegtych
koncach skali statusami ,,ustugobiorcy” oraz ,pracodawcy” wydaje si¢ rozwigzaniem
kompromisowym. Nie przekonuje mnie jedynie definicja konsumenta obejmujaca
zardwno osobe¢ fizyczng korzystajaca z incydentalnej ustugi na potrzeby wlasne, jak

I mi¢dzynarodowg korporacje.

4.2. Teoria wlaczenia

Teorie wlaczenia to koncepcje zarysowane na przelomie XIX1 XX
wieku i uksztaltowane W okresie miedzywojennym W Niemczech, byly przeciwienstwem
wywodzqcej  sie Z kultury romanskiej teorii zobowigzaniowej (teorii umowy),
utozsamiajqcej stosunek pracy Z umowgq O prace, ktorej tres¢ zaweZono do wymiany
wartosci majgtkowych, Swiadczenia pracy (sily roboczej) za wynagrodzeniem, bez
nalezytego uwzglednienia faktu, ze Swiadczenie to angazuje osobe pracownika™:. Jak
podnosi T. Liszcz, istota teorii jest twierdzenie, ze stosunek pracy moze mie¢ charakter
niezalezny od umowy 0 prace czyli moze powstac iistnie¢ mimo braku (...)
umowy o prace. (...)Wedtug tej teorii stosunek pracy ma charakter wspolnoty osobowo-
prawnej (poréwnywanej niekiedy nawet do wspélnoty rodzinnej). Zrédlem powstania
wspolnoty jest faktyczne wigczenie pracownika do zakladu pracy (do sktadu zatogi).
Sposob tego wigczenia jest dla powstania stosunku pracy obojetny™?.

Element ten wykorzystano w rezimie nazistowskim do obejmowania pojgciem

stosunku pracy zatrudnienia przymusowego, co odcisngto pietno na teoriach

51 H. Lewandowski, Uwagi 0 roli umowy we wspotczesnym prawie pracy [w:] Prawo pracy a wyzwania
XXT wieku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki,
B. Wagner, Warszawa 2002, s. 254.

2T, Liszcz, Prawo pracy..., s. 114.
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wlaczenia i spowodowato spadek ich popularnosci po II wojnie $wiatowej >3, Zostaty one
takze odrzucone w polskiej doktrynie prawa pracy’*. Obecnie powrdcil do niej A.
Sobczyk uznajgc zaktad pracy za wspdlnote prawa publicznego, a zatrudnienie, czyli

,,przyznanie komus pracy”, za akt wtaczenia do wspolnoty’™®

. Autor jest zwolennikiem
poszukiwania stosunku pracy w oparciu o kryterium wilaczenia pracownika do struktury
organizacyjnej pracodawcy®. Jego zdaniem przedmiotem poszukiwanh powinno by to,
czy cztowiek wykonuje pracg W ramach jednostki organizacyjnej, ktorg zalozyt sam, czy
tez w ramach innej jednostki organizacyjnej’™’. Jesli kto$ w zwiazku z wykonywaniem
pracy jest zwigzany z dang organizacja, jako podstawowym zrédlem utrzymania, to musi
,,do niej wej$é¢” i podlega¢ kierownictwu pracodawcy-czy tego chce czy nie chce’®,
Wykonywanie ushugi W sytuacji wejscia W $cista relacje z jednostka organizacyjna

ustugobiorcy ~ jest niemozliwe™®.  Sciste  wejécie w struktury  organizacyjne

760>

»zleceniobiorcy” oznacza, ze 6w ,,ustugodawca’™"” musi zosta¢ uznany za pracownika

(bo jest pracownikiem)’®!. Zdaniem A. Sobczyka, wraz z podjeciem takiej pracy jego
status jest wytacznie pochodng stanu faktycznego, a nie jego woli’®2,

Gdyby zatem pojecie ,,wspolnoty” czy ,,sktadu zalogi” zastgpi¢ pojeciem ,,zespotu
potaczonego wspodlng kultura organizacyjng”, to stworzona w XI1X w. teoria naukowa
nabralaby bardzo aktualnego przestania. W dobie spoteczenstwa informacyjnego
podziatowi na ,,wewnatrz” i ,,zewnatrz” przedsigbiorstwa czy zaktadu pracy przypisaé
nalezy nowe znaczenie. W rzeczywisto$ci XXI w. kluczowym spoiwem wielu zaktadow
pracy staje si¢ dostep do infrastruktury informatycznej (serwery, dyski), czy do know-
how zgromadzonego w ramach organizacji (zarowno przekazywanego ustnie, jak
rowniez utrwalonego na wszelkiego rodzaju nosnikach). Nic nie stoi zatem na
przeszkodzie by wlaczenie do zespolu (wspolnoty) odbywato si¢ np. na podstawie

logowania do serweréw pracodawcy. Zdaniem A. Sobczyka, cztowiek jest zatrudniony

73 Zob. H. Lewandowski, Uwagi 0 roli umowy we wspdiczesnym prawie pracy [w:] Prawo pracy a
wyzwania XXI wieku. Ksigga jubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L.
Nawacki, B. Wagner, Warszawa 2002, s. 255.

754 Zob. W. Szubert, Zarys prawa..., s. 113; U. Jackowiak i in., Komentarz do art. 26 k.p. [w:] Kodeks
pracy. Komentarz, red. K.W. Baran, wyd. IV, Warszawa 2004, LEX.

5 A, Sobczyk, Podmiotowosé pracy..., s. 185-186.

56 1bidem, s. 75-76.

37 Ibidem.

758 |bidem.

7 |bidem.

760 vy tekscie oryginalnym omytkowo uzyto sformutowania ,,ustugobiorca”.

L A, Sobczyk, Podmiotowosé pracy..., s. 75-76.

82 1bidem, s. 77.
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jako pracownik (...) tylko tam, gdzie praca skutkuje wykonaniem ustugi (produktu)
dzicki mozliwosciom, jakie daje jednostka organizacyjna, w ktorej pracuje’®®. Uwazam,
ze W przypadku pracownikow zatrudnionych w ramach outsourcingu ustug opartych na
wiedzy, znacznie mniej istotne jest to, z kim pracownik ustala kolejnos¢ realizacji zadan
(najczesciej bedzie to robit bezposrednio z ustugobiorcg), lecz gdzie odnajdzie know -
how konieczne do zapewnienia ustugobiorcy satysfakcjonujacej jakosci ustug.
Niewykluczone zatem, iz teoria wigczenia wkrotce przezyje swoj renesans, pozwalajac
trafniej niz kryterium »Kierownictwa” powigzac pracownikow
samodzielnych z okreslonym pracodawca.

Niewatpliwg zaletg jej zastosowania w odniesieniu do faktycznego $wiadczenia
pracy w ramach outsourcingu uslug, stanowi brak koniecznosci doszukiwania si¢ woli
zawarcia umowy 0 prace po stronie podmiotu, ktory decyduje si¢
korzystac z outsourcingu ustug wiasnie po to, by nie zatrudnia¢ pracownika wlasnego.
Teoria ta kladzie bowiem nacisk na sytuacj¢ faktyczna, pozostaje zatem bardziej
spojna Z zastosowaniem art. 22 §1' k.p. w odniesieniu  do  przedsiebiorcow
korzystajacych z outsourcingu ustug dla uniknigcia statusu pracodawcy. Réwnoczesnie
jednak, stosowanie jej napotyka trudno$ci ze wzgledu na specyfike pracy
wykonywanej w ramach outsourcingu ustug. Efektywny outsourcing ushug, wymaga
bowiem w niektorych przypadkach ,wlaczenia” pracownikow ustugodawcy we
wspoélnote zakladu pracy ustugobiorcy. Rozwigzanie to, cho¢ intrygujace naukowo,

wydaje si¢ zatem nie rozwigzywac problemu opisywanego W niniejszej rozprawie.
4.3. Status wspél-pracodawcy w prawie amerykanskim (ang. joint employers)
Warto na zagadnienie ustalenia tozsamosci pracodawcy rzeczywistego spojrzec

takze z perspektywy kraju, w ktorym strategie te stworzono’%4. Funkcjonuje tam pojecie

wspot-pracodawey’®® (ang. joint employer), ktére budzi istotne kontrowersje i od kilku

83 A. Sobczyk, Podmiotowosé pracy..., s. 49.

764 Na temat poczatkdw rozwoju strategii outsourcingu zob. D. Diukariev, Outsourcing: history of
development and practical application [w:] Management of the 21st century: globalization challenges,
Praga 2019, S. 97-98,
http://dspace.puet.edu.ua/bitstream/123456789/8662/1/monog2019summercompressed-1-
198%20%281%29.pdf#page=97 (dostep: 22.03.2023 r.).

785 Postuguje si¢ pojeciem ,,wspot-pracodawcy” w oparciu o thumaczenie dokonane przez K. Piwowarska,
Joint employer (wspél-pracodawca) — nowe regulacje w USA, 2020, Legalis, a takze T. Bakalarz,
Odpowiedzialnos¢ organizatora sieci franczyzowej wobec pracownikow zatrudnionych przez uczestnika
sieci, Przeglad Prawa i Administracji. Tom CXIII, red. A. Gornicz-Mulcahy, Wroctaw 2018, s. 12-14; P.
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lat jest przedmiotem debaty o silnym zabarwieniu politycznym?®. Termin nie posiada
jednolitej definicji. Definicje przyjete W poszczegdlnych aktach prawnych roznig si¢ od
siebie, a kolejne wyroki sadowe, zapadajagce na kanwie spraw sagdowych dostarczajg

57 charakteryzujacych wspot-pracodawce. Z tego wzgledu,

coraz to nowych kryteriow
zaprezentowane W niniejszym fragmencie wywody maja charakter
fragmentaryczny i koncentrujg si¢ jedynie wokot gldwnego watku prowadzonego
dyskursu.

Zasadnicza debata sprowadza si¢ do standardow przewidzianych w dwoch aktach
prawnych: ustawie o krajowych stosunkach pracowniczych z 1935 r. (ang. National
Labor Relations Act of 19357%8) oraz ustawie o uczciwych standardach pracy z 1938 r.
(ang. Fair Labour Standards Act of 19387%°). Nadzér nad przestrzeganiem NLRA
sprawuje Krajowa Rada Stosunkéw Pracowniczych (ang. National Labor Relations
Board). Na gruncie NLRA, termin ,,pracodawca” oznacza kazdg osobe¢ dzialajaca
bezposrednio lub posrednio jako przedstawiciel pracodawcy’’®. Uznanie za wspot-
pracodawce poczatkowo opierato si¢ na wypracowanych W prawie precedensowym
zasadach przedstawicielstwa, tj. na tescie dotyczacym szeroko rozumianego uprawnienia
do kontroli’’t. Nastepnie jednak Krajowa Rada Stosunkéw Pracowniczych stopniowo
zajmowala coraz bardziej restrykcyjne stanowisko, wymagajac nie zwyklego
uprawnienia do kontroli, lecz sprawowania przez wspol-pracodawce kontroli

72 W ,erze Obamy” nastgpil

aktywnej i bezposredniej nad dziataniami pracownikoéw
zwrot w kierunku pierwotnego stanowiska dopuszczajgcego przypisanie statusu wspot-
pracodawcy  takze podmiotowi  sprawujagcemu  kontrole  posrednig i bardziej
sporadyczna’’®. Stanowisko to wigzato si¢ z gtosnym wyrokiem Sadu Apelacyjnego dla

okregu Columbia z dnia 28 grudnia 2018 r. w sprawie Browning-Ferris Industries of

Czarnecki tltumaczy je jako ,tacznych pracodawcow” — zob. P. Czarnecki, Odpowiedzialnosé pracodawcy
a rozwdoj struktur holdingowych, Warszawa 2014, s. 160.

766 Zob. J. M. Hirsch, Joint Employment in the United States, ,,Italian Labour Law e-Journal” 2020/1, t. 13,
S. 60, https://doi.org/10.6092/issn.1561-8048/11204 (dostep: 22.03.2023 r.).

767 Zob. K.L. Griffith, An empirical study of fast-food franchising contracts: Towards a new intermediary
theory of joint employment, t. 94: 171, Waszyngton 2019, HeinOnline.

768 29 United States Code, §§ 151-169, https://www.nlrb.gov/guidance/key-reference-materials/national-
labor-relations-act.

769 7rodio:  https://www.dol.gov/sites/dolgov/files/WHD/legacy/files/FairLaborStandAct.pdf (dostep:
9.03.20231.).

70 Sec. 2. §152 United States Code.

71 J.M. Hirsch, Joint Employment..., s. 64.

72 |bidem.

"3 |bidem, s. 64-65.
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California, Inc. v. NLRB (BFI)""*, w ktorym przyjeto, ze przedsigbiorstwo moze by¢
wspot- pracodawca, jesli posiada "bezposrednie lub posrednie" prawo do kontroli nad
warunkami zatrudnienia pracownikow’">.

Po przejeciu wladzy przez Donalda Trumpa, sytuacja ponownie obrdcita si¢ 0 180
stopni’’®.  Ujeto to w definicji normatywnej wspol-pracodawcy, w mysl — ktorej
pracodawca, zgodnie z definicjg zawartq W sekcji 2(2) NRLA, moze by¢ uznany za wspol-
pracodawce pracownikow innego pracodawcy tylko wtedy, gdy obaj pracodawcy dzielg
sie uprawnieniami decyzyjnymi lub wspotdecydujq o istotnych warunkach zatrudnienia
pracownikow. Aby ustali¢, zZe podmiot wspotdecyduje o istotnych warunkach
zatrudnienia pracownikéw innego pracodawcy, podmiot musi posiadaé i sprawowaé
znaczgeq i bezposredniq kontrole [wyrdznienie -B.A.]""". By uzna¢, iz kontrola spetnia
te przestanki wymaga si¢ sprawowania jej W sposob regularny lub ciagly, w odniesieniu
do istotnego warunku lub warunkéw zatrudnienia’’8. Badanie stopnia kontroli odbywa
si¢ W oparciu o okreslone W kolejnej czgsci przepisu kryteria takie jak: ustalanie
wysokos$ci wynagrodzen oraz pakietu benefitow pozaptacowych (np. ubezpieczenie
medyczne, plany emerytalne), okre§lanie harmonogramoéw czasu pracy, w tym polecanie
pracy w godzinach nadliczbowych, zatrudnianie i zwalnianie pracownikow,

wymierzanie kar dyscyplinarnych, kierowanie, nadzor i ocenianie pracy pracownika’’®,

774911 F.3d 1195 (D.C. Cir. 2018), https://www.leagle.com/decision/infco20181228097 (dostep: 9.03.2023
r.); zob. S.A. Carvell, D. Sherwyn, It is time for something new: a 21st century joint-employer doctrine for
21st century  franchising, t. 5, wyd. 1, Waszyngton 2015, S. 23-36,
https://digitalcommons.wcl.american.edu/aublr/vol5/iss1/3/ (dostep: 9.03.2023 r.); J. van Wagtendonk, Is
There an Employer in the House: Evaluating the National Labor Relations Board's Joint-Employer
Standard in the Fissured Health Care Workplace, Boston 2018, s. 1105-1110, HeinOnline; D. Orekondy,
What Makes Parties Joint Employers? An Analysis of the National Labor Relations Board's Redefining ,, of
the Joint Employer” Standard and Its Potential Effect on the Labor Industry, Miami 2016, s. 129-134,
https://repository.law.miami.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1301&context=umblr (dostep: 22.03.2023
r.).

775 7rodto: https://www.leagle.com/decision/infco20181228097 (dostep: 9.03.2023 r.).

76 Zob. J. M. Hirsch, Joint Employment..., s. 65.

7729 Code of Federal Regulations §103.40 lit. a, Joint Employer Status Under the National Labor Relations
Act, a Rule by the National Labor Relations Board, 85 FR 11235, https://www.ecfr.gov/current/title-
29/subtitle-B/chapter-1/part-103/subpart-D/section-103.40 (dostep: 10.03.2023 r.).

7829 Code of Federal Regulations §103.40 lit. d, Joint Employer Status Under the National Labor Relations
Act, a Rule by the National Labor Relations Board, 85 FR 11235, https://www.ecfr.gov/current/title-
29/subtitle-B/chapter-1/part-103/subpart-D/section-103.40 (dostep: 10.03.2023 r.).

71929 Code of Federal Regulations §103.40 lit. ¢ pkt 1-8, Joint Employer Status Under the National Labor
Relations Act, a Rule by the National Labor Relations Board, 85 FR 11235, https:w.ecfr.gov/current/title-
29/subtitle-B/chapter-1/part-103/subpart-D/section-103.40(dostep: 10.03.2023 r.).
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Po kolejnej zmianie wladzy, zgloszono projekt nowelizacji przepisow dotyczacych

wspoét-pracodawcy €

. W jego s$wietle, dzielenie si¢ uprawnieniami decyzyjnymi lub
wspotdecydowanie 0 sprawach  regulujacych podstawowe warunki zatrudnienia
pracownikOw oznacza, ze pracodawca posiada uprawnienia do kontrolowania
(bezposrednio lub posrednio) Iub korzysta z uprawnien do kontrolowania (bezposrednio
lub posrednio) jednego Iub wigcej podstawowych warunkow zatrudnienia
pracownikow 8. Ponadto, otwarty ma zostaé, dotychczas zamkniety katalog warunkow
zatrudnienia’®?,

Podobne turbulencje dotycza wyktadni pojecia wspot-pracodawcy w odniesieniu do
ustawy o uczciwych standardach pracy z 1938 r. (ang. Fair Labor Standards Act).
Zgodnie z § 203 lit. a FLSA pojecie ,,pracodawca” obejmuje kazdg osobe dziatajgcq
bezposrednio lub posrednio w interesie pracodawcy w stosunku do pracownika’®. Na
gruncie zagadnien wynikajacych ztej ustawy w orzecznictwie wypracowano test
pozwalajacy okresli¢ czy podmiot ma status wspot-pracodawcy’*. Test ten sklada
si¢ Z wielu kryteriow, takich jak to czy domniemany wspot-pracodawca:

(1) mial uprawnienia do nawigzywania i rozwigzywania stosunkoéw
pracy;

(2) nadzorowat i kontrolowal harmonogramy pracy pracownikow lub
warunki zatrudnienia;

(3) okreslat wysoko$¢ wynagrodzenia pracownikow i sposob jego
ptatnosci;

(4) prowadzit dokumentacje¢ pracownicza;

(5) czy pomieszczenia i urzadzenia nalezace do rzekomego wspol-

pracodawcy byly wykorzystywane przez pracownikéw do pracy;

780 Zob. Standard for Determining Joint-Employer Status. a Proposed Rule by the National Labor Relations
Board on 09/07/2022, 87 FR 54641, https://lwww.federalregister.gov/documents/2022/09/07/2022-
19181/standard-for-determining-joint-employer-status#footnote-22-p54644 (dostep: 10.03.2023 r.).

781 Zob. projektowany art. 103.40 lit. ¢ [w:] Standard for Determining Joint-Employer Status. a Proposed
Rule by the National Labor Relations Board on 09/07/2022, 87 FR 54641,
https://www.federalregister.gov/documents/2022/09/07/2022-19181/standard-for-determining-joint-
employer-status#footnote-22-p54644 (dostep: 10.03.2023 r.).

782 Zob. projektowany art. 103.40 lit. d [w:] Standard for Determining Joint-Employer Status. a Proposed
Rule by the National Labor Relations Board on 09/07/2022, 87 FR 54641,
https://www.federalregister.gov/documents/2022/09/07/2022-19181/standard-for-determining-joint-
employer-status#footnote-22-p54644 (dostep: 10.03.2023 r.).

8 The Fair Labor Standards Act Of 1938, as amended, 29 U.S.C. 201, et seq,
https://www.dol.gov/sites/dolgov/filess'WHD/legacy/files/FairLaborStand Act.pdf (dostgp: 10.03.2023 r.).
78 J. M. Hirsch, Joint Employment..., s. 66.
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(6) czy gtowny (lub oficjalny) pracodawca prowadzit dziatalnos¢, ktora
mogta by¢ lub byta przenoszona od jednego domniemanego wspot-
pracodawcy do drugiego;

(7) =zakres, powigzania pracy pracownikoéw z dziatalnoscig uboczng lub
glowng domniemanego wspot-pracodawcy

(8) czy odpowiedzialno$¢ wynikajaca zumoéw pomiedzy gléwnym
pracodawcg a domniemanym wspot-pracodawca mogta
przejs¢ z jednego podwykonawcy na drugiego bez istotnych zmian;

(9) stopien, w jakim  domniemany  wspot-pracodawca lub  jego
przedstawiciele nadzorowali pracg pracownikow;

(10) czy pracownicy pracowali wytacznie lub W przewazajacej mierze dla
domniemanego wspolnego pracodawcy '8,

786

Pierwsze cztery to tzw. kryteria Bonnette®. Wprowadzono je moca nowelizacji do

ustawy o uczciwych standardach pracy’®’

. Spotkato si¢ to z krytyka, gdyz w istocie
spowodowato zawezenie mozliwosci uznania podmiotu za wspol-pracodawce, co
doprowadzito do wykreslenia tych kryteriow z dniem 28 wrzesnia 2021 r.”®® Departament
Pracy uwaza, ze uchylenie reguly wspdt-pracodawcy, przewidujacej wezszy zakres
ochrony, anizeli standard wynikajacy z rozstrzygnie¢ sadowych, przyniesie korzysci
pracownikom i wzmocni ich ochrong’®°.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢ iz zagadnienie wielopodmiotowos$ci po stronie

pracodawczej budzi watpliwosci takze w kraju, bedacym pionierem w stosowaniu

strategii outsourcingu’®°. Pomimo wielu zwrotéw akcji, dostrzec mozna obecnie trend do

785 |bidem, s. 66-67.

78 Bonnette v. Dist. of Columbia Court of Appeals, 796 F. Supp. 2d 164, 43 NDLR P 173 (D.D.C. 2011),
https://casetext.com/case/bonnette-v-district-of-columbia-court-of-
appeals?q=Bonnette&sort=relevance&p=1&type=case (dostep: 9.03.2023 r.).

87 Nowelizacja ze skutkiem na 16.03.2020 r., zob. U.S. Dep’t of Labor, Joint Employer Status under the
Fair Labor Standards Act, 85 Fed. Reg. 2820, 2828, No. 55, Jan. 16, 2020,
https://www.federalregister.gov/documents/2020/01/16/2019-28343/joint-employer-status-under-the-fair-
labor-standards-act (dostegp: 9.03.2023 r.).

78 Zob. Rescission of Joint Employer Status Under the Fair Labor Standards Act Rule, a Rule by the Wage
and Hour Division on 07/30/2021, Federal Register. The Daily Journal od the United States Government,
https://www.federalregister.gov/documents/2021/07/30/2021-15316/rescission-of-joint-employer-status-
under-the-fair-labor-standards-act-rule#citation-166-p40954 (dostep: 9.03.2023 r.).

789 Zob. Rescission of Joint Employer Status Under the Fair Labor Standards Act Rule, a Rule by the Wage
and Hour Division on 07/30/2021, Federal Register. The Daily Journal od the United States Government,
https://www.federalregister.gov/documents/2021/07/30/2021-15316/rescission-of-joint-employer-status-
under-the-fair-labor-standards-act-rule#citation-166-p40954 (dostep: 9.03.2023 r.).

790 W odniesieniu do stosowania doktryny joint employer do sieci franczyzowych zob. w jezyku polskim
T. Bakalarz, Odpowiedzialnos¢ organizatora sieci franczyzowej wobec pracownikow zatrudnionych przez
uczestnika sieci, Przeglad Prawa i Administracji. Tom CXIII, red. A. Gornicz-Mulcahy, Wroctaw 2018, s.
9-22.
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poszerzania definicji wspot-pracodawcy, a co za tym idzie, rozszerzania zakresu ochrony
prawa pracy na kolejne kategorie pracownikéw faktycznie wykonujacych
prac¢ W rozmaitych trojpodmiotowych modelach wspotpracy
gospodarczej, w tym w ramach outsourcingu ustug. Warto takze dostrzec jak wiele
réznych kryteriéw, niekiedy dotyczacych specyfiki dziatalno$ci objetej outsourcingiem,
stosujg sady determinujac status wspot-pracodawcy. Wydaje si¢, iz stworzenie
szerokiego katalogu kryteriow branych pod uwage podczas rozpatrywania spraw
dotyczacych ustalenia statusu pracodawcy wzmocnitoby pewno$¢ prawa po stronie

zaangazowanych we wspotprace W jego ramach pracodawcow I pracownikow.

6. Podsumowanie

Outsourcing ustug stanowi alternatywe dla zatrudniania pracownikoéw wiasnych.
Istotnym powodem przemawiajgcym za wyborem tego rodzaju wspolpracy jest
mozliwo$¢  znaczacego zmniejszenia  obowigzkéw, odpowiedzialno$ci i ryzyka
wzgledem ich zakresu wynikajacego z posiadania statusu pracodawcy. Co do zasady,
przedsigbiorcom przystuguje swoboda wyboru rezimu korzystania z pracy. W przypadku
outsourcingu  uslug  zastosowanie  znajduje = rezim  prawa  Ccywilnego
- w relacji z ustugobiorcg pracownik wystepuje bowiem jako pomocnik ustugodawcy.
Swoboda wyboru ma jednak swoje granice. Niedopuszczalne w ramach outsourcingu
ustug jest korzystanie z pracy pracownika wykonywanej w sposob charakterystyczny
dla zatrudnienia pracowniczego. Ograniczenie to uzasadnia potrzeba ochrony osob
faktycznie wykonujacych pracg. Ksztattuje si¢ ono w rdzny sposob w odniesieniu do
poszczegolnych grup pracownikow. W przypadku pracownikow
»przejmowanych” w toku transferu zadan lub funkcji, zastosowanie znajduje norma
wyrazona W art. 23'§1 k.p. W orzecznictwie polskim i unijnym, outsourcing ustug
uznano za jedng z podstaw przejscia zaktadu pracy lub jego czes$ci. Aby jednak nastgpit
skutek transferu, w danym stanie faktycznym spelnione muszg zosta¢ jego przestanki.
Stanowi¢ one beda przedmiot szczegdtowej analizy w kolejnym rozdziale. W przypadku
pracownikow-wykonawcow pracy granice swobody Kkorzystania z outsourcingu ustug

wyznacza art. 22§ lwzw.zart. 22 § 1'%k.p. Jesli w faktycznej relacji pomiedzy
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pracownikiem a ustugobiorca wystgpi silne nat¢zenie cech stosunku pracy, dojdzie do
zawarcia pomigdzy nimi dorozumianej umowy O prace.

Dochodzenie ochrony przewidzianej przepisami prawa pracy wigze si¢
jednak z koniecznoscig wskazania wlasciwego podmiotu jako pracodawcy. Jego
odnalezienie staje si¢ W dzisiejszym $wiecie coraz trudniejsze, m.in. wskutek zjawiska
nazywanego ,pc¢kaniem zakladow pracy”. Polega ono na rezygnacji przez duze
przedsiebiorstwa, 0 ugruntowanej pozycji rynkowej, z zatrudniania znacznej liczby
pracownikow  wlasnych, na rzecz nawigzania  wspOlpracy z kontrahentami,
dziatajacymi w warunkach silnej konkurencji. Pozwala to duzym przedsigbiorstwom
czerpa¢ istotne korzys$ci z pracy os6b zatrudnianych przez inne podmioty. Dla
pracownikoOw 0znacza zazwyczaj z gorsze warunki zatrudnienia i nizszy stopnien jego
stabilizacji. Drugim istotnym zjawiskiem rynkowym utrudniajacym poszukiwanie
pracodawcy jest rosnacy wplyw klientow na sposob wykonywania pracy przez
pracownikow sektora ustug. Wynika to z natury ustug, ktora charakteryzuje przenikanie
si¢ faz produkcji oraz konsumpcji. Zatrudniajac pracownikow do pracy w ustugach
pracodawcy ktada bowiem obecnie nacisk na ich samodzielno$¢ oraz umiejetnosée
elastycznego dopasowania si¢ do potrzeb klienta. Szczegélnie silny wptyw klienta na
sposdb wykonywania pracy przez pracownika kontrahenta dostrzec mozna w niektérych
przypadkach outsourcingu ustug. Co do zasady, to ustugobiorca jest w tym modelu
architektem wspotpracy 1 posiada zazwyczaj najsilniejsza pozycje rynkowa, co sprawia
Ze jego potrzeby stara si¢ zaspokoi¢ nie tylko ustugodawca, ale takze jego pracownik.

Takze w doktrynie i judykaturze sformulowano kilka koncepcji dotyczacych
poszukiwania whasciwego pracodawcy. Znajdujg one zastosowanie W Sytuacjach, gdy
jako pracodawce powinno si¢ wskaza¢ podmiot usytuowany wyzej W strukturze anizeli
ten, ktoremu przypisano Ow status, zgodnie z modelem zarzadczym. Rozwazania
prowadzone w niniejszej rozprawie poswigcone sg natomiast zagadnieniu identyfikacji
pracodawcy w sieci podmiotow powigzanych relacjami kontraktowymi. Z uwagi na ich
unikalny charakter zasadne wydaje si¢ stworzenie autorskiej definicji pojecia pracodawcy
rzeczywistego. Uwazam, iz jest to podmiot, ktéry w §wietle przepisOw prawa pracy
nalezy uzna¢ za pracodawce danego pracownika, pomimo ze Z tresci o$wiadczen woli
ztozonych, w danym stanie faktycznym w formie pisemnej wynika, iz status pracodawcy
przypisano innemu podmiotowi. Pod pojeciem pracodawcy rzeczywistego rozumiem
takze podmiot, ktory wprawdzie jest pracodawca zgodnie z tre$cig o$wiadczen woli

ztozonych w danym  stanie faktycznym w formie pisemnej, lecz nabyt status
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pracodawcy w sposob  inny  anizeli wynika to Z przepisObw  prawa  pracy
t]. w szczegolnosci wstgpit do istniejacego juz stosunku pracy w drodze sukcesji
generalnej, a nie w drodze zawarcia nowej Umowy 0 prace.

Doprecyzowania, w odniesieniu do poszczegolnych grup pracownikéw, wymaga
takze metoda ustalenia pracodawcy rzeczywistego. Aby  wskazaé ow
podmiot w relacji z o0soba, ktora przed rozpoczeciem outsourcingu ustug faktycznie
wykonywata zadania zlecane na zewnatrz nalezy:

1) ustali¢ czy praca owej osoby byta powigzana z danym zakladem pracy

1

lub jego czescig”™! oraz czy stosunek pracy, ktorego byta strona,

trwat w dacie przejécia’?;
2) zbada¢ czy spetnione zostaly przestanki transferu zaktadu pracy lub
jego czesci.

W przypadku pracownika-wykonawcy pracy w ramach outsourcingu ustug uznanie
rzeczywistego pracodawcy wymaga poréwnania nasilenia cech  stosunku
pracy w faktycznej relacji istniejacej pomiedzy pracownikiem a ustugobiorcy
oraz w faktycznej relacji pomig¢dzy pracownikiem a uslugodawca. Ustugobiorcy nalezy
przypisa¢ status pracodawcy rzeczywistego jedynie w wowczas, gdy natgzenie
cech stosunku pracy w jego relacji z pracownikiem jest silniejsze niz W relacji
pracownika z ustugodawca.

W celu ustalenia, iz rzeczywistym pracodawca pracownika jest inny podmiot niz ten,
ktory wskazano w pisemnych o$wiadczeniach woli wyrazanych w toku outsourcingu
ustug przez podmioty zaangazowane we wspdlpracg W jego ramach, pracownik moze
wystapi¢ do sadu z roszczeniem na podstawie art. 189 k.p.c.”®® lub z dalej idacymi
roszczeniami. Przyjety w prawie polskim model ochrony opiera si¢ na zero-jedynkowej
metodzie przypisywania statusu pracodawcy. Nie jest to jedyna mozliwos$¢ zapewnienia
pracownikom ochrony przed negatywnymi spotecznie skutkami outsourcingu ustug. Inng
mozliwo$¢ stanowi przypisanie podmiotowi korzystajacemu z ustug faktycznie
wykonywanych przez pracownikow ustugodawcy pewnego zakresu obowigzkow
wlasnych, a takze solidarnej lub subsydiarnej odpowiedzialno$ci za zobowigzania

kontrahenta-pracodawcy  wzgledem pracownikow. Zblizony efekt wywotuje

1 Zob. R. Sadlik, Kiedy nastepuje przejscie. .., Legalis; A. Tomanek, Przejscie przedsiebiorstwa. .., s. 423;
A. Tomanek, Przejscie zaktadu. .., s. 134-138.

92 7Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...,s. 157.

93 Szerzej R. Sadlik, Zawarcie umowy..., Legalis.
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zastosowanie amerykanskiej doktryny wspot-pracodawcy, w ktorej badanie czy dany
podmiot powinien zosta¢ uznany za wspot-pracodawce opiera si¢ na szczegoétowym
katalogu kryteriow. Zarysowane rozwigzania pokazuja, iz na przedstawiany w kolejnych
rozdzialach problem spojrze¢ mozna Z r6znych perspektyw. Tworzg takze baze dla

formutowania w dalszej czgsci wywodu uwag de lege ferenda.
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Rozdzial 111
Nabycie statusu pracodawcy rzeczywistego w drodze sukcesji generalnej po

stronie pracodawczej w procesie zlecania na zewnatrz zadan i funkcji

Zagadnienie nabycia statusu pracodawcy rzeczywistego w drodze sukcesji
generalnej po stronie pracodawczej budzi wiele kontrowersji. Wyrazaja si¢ one
W licznych zmianach linii orzeczniczych, a takze burzliwych dyskusjach doktrynalnych.
Przed przejsciem do ich przedstawienia, przypomnienia wymagaja jednak ramy
konstrukcyjne  dla  dalszych  rozwazan  zarysowane w  rozdziale 1L
W naukach o zarzadzaniu wydaje si¢ panowac przekonanie, iz kontrahenci moga w toku
outsourcingu ustug swobodnie decydowac 0 ,,przejeciu” pracownikow przez okreslony
podmiot’®. Rzeczywista swoboda jest jednak S$cisle ograniczona moca normy
zawartej w art. 231§1 k.p. Cel instytucji przejscia zakladu pracy lub jego czesci stanowi
ochrona praw nabytych przez pracownikéw u dotychczasowego pracodawcy w sytuacji
zmian organizacyjnych lub wiascicielskich’®. Po zmianie podmiotowej po stronie
pracodawcy, tre$é stosunku pracy, co do zasady, nie ulega zmianie’*®.W orzecznictwie’’,
dominuje jednak poglad, Ze nie jest to ten sam stosunek pracy, ale taki sam stosunek,
taczacy pracownika z innym podmiotem.

Polska norme interpretowac nalezy stosujac wyktadnie prounijng. W dyrektywie
2001/23/WE uregulowano bowiem zaréwno przestanki transferu, jak ijego skutki,
znacznie bardziej szczegotowo, anizeli W prawie polskim. Dziatanie instytucji prawnej
transferu nastgpuje automatycznie - ex lege, bez wzglgdu na wole kontrahentow

zaangazowanych W proces outsourcingu ushug, ani nawet ich $wiadomo$¢’®. Ponadto,

" Zob. cytowani juz w rozdziale pierwszym: A. Grze$, Outsourcing W ksztattowaniu..., s. 140; E.
Marcinkowska, Outsourcing w zarzgdzaniu..., s. 14; T. Kopczynski, Outsourcing W zarzqdzaniu..., S. 76;
C. Perraudin, N. Thévenot, J. Valentin, Avoiding the employment..., s. 537; M. Klos, Outsourcing
w polskich..., s. 145.

95 J. Zottynski, Konsekwencje przejscia zakladu pracy wramach tej samej osoby prawnej w sferze
zbiorowego prawa pracy, MOPR, 2015/4, s. 190; L. Pisarczyk [w:] System Prawa Pracy, red. K. W. Baran.
Tom Il. Indywidualne Prawo Pracy, red. G. Gozdziewicz, Warszawa 2017, s. 467-468.

7% Zob. uchwata SN z 24.10.1997 r., 11 ZP 35/97, LEX nr 33084.

797 Zob. uchwata SN z 24.10.1997 r., 111 ZP 35/97, LEX nr 33084; wyrok SN z 1.07.1999 r., | PKN 133/99,
LEX nr 41583. .

798 Zob. w orzecznictwie m.in. wyrok SN z 29.08.1995 r., | PRN 38/95, LEX nr 23557; w literaturze: R.
Sadlik, Kiedy nastepuje przejscie..., Legalis, S. Koczur, Przejecie pracownikow..., s. 148, W. Cajsel,
Outsourcing ustug..., s. 22.
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799 ;

i krajowym8

jak podkresla si¢ w orzecznictwie unijnym , automatyzmu przejecia
praw i obowiazkoéw zbywajacy i przejmujacy nie moga wywotac, jak rowniez uchylic, za
pomocg umowy. Kwalifikuje si¢ ja zatem jako norme 0 charakterze $Scisle bezwzglednie
obowiazujacym, ktéra nie moze by¢ modyfikowana®®l. Porozumienie zawarte pomiedzy
kontrahentami stanowi z perspektywy prawa pracy jedynie zdarzenie prawne®%, Jest
zatem jednym z elementéw badanych przed sad przy okreslaniu czy doszto do transferu
zaktadu pracy lub jego czesci, ale samoistnie wywola¢ go nie moze. Zawarcie
porozumienia o przejeciu pracownikow moze, cho¢ nie musi, wywota¢ skutku w postaci
sukcesji generalnej po stronie pracodawczej.

Na etapie przejmowania zadan W ramach outsourcingu ustug, problem ustalenia
pracodawcy rzeczywistego pojawia si¢ W kilku kategoriach stanéw faktycznych:

a) strony umowy outsourcingu ustug zawieraja
porozumienie o ,,przejeciu” pracownikow, ktoremu nie towarzyszy
transfer zaktadu pracy lub jego czesci;

b) ustugodawca (lub podmiot trzeci) nie wyraza checi ,,przejgcia”
pracownikéw, lecz wchodzi w ogot praw | obowigzkow  wskutek
przejecia zleconych na zewnatrz zadan lub funkcji, ktoremu towarzyszy
transfer zaktadu pracy lub jego czesci;

c) zakonczenie wspolpracy W ramach outsourcingu powoduje wtorny
transfer zakladu pracy lub jego czeSci na ushugobiorce albo podmiot
trzeci np. kolejnego ustugodawce, ktory nie wyrazit woli ,,przejecia”
pracownikow.

Powyzszy katalog nie wyczerpuje wszystkich sytuacji, w ktorych powstaje
watpliwos$¢ czy outsourcing ustug spowodowat przejscie zaktadu pracy lub jego czgsci

na innego pracodawce. W istocie zatem dla ustalenia rzeczywistego pracodawcy

99 Zob. wyrok wyrok TSUE w sprawie d’Urso, C-362/89, s. 1-4105; wyrok TSUE; wyrok TSUE w sprawie
C-305/94, Claude Rotsart, ECR 1-05927, ECLI:EU:C:1996:435.

800 Zoh. wyrok SN z 19.10.2010 r., | PK 91/10, LEX nr 785346; wyrok SN z 30.09.2011 r., 11l PK 14/11,
LEX nr 1227508; wyrok SN z 2.12.2011 r., Il PK 30/11, LEX nr 1163948; wyrok SN z 23.11.2001 r., |
PKN 698/00, LEX nr 1169958; zob. takze wyroki SN:z6.01.1995 r., I PRN 116/94, LEX nr
11969,z 16.11.2004 r., | PK 23/04, LEX nr 149878,29.03.2010 r., |UK 326/09, LEX nr
585737 2 10.07.2014 r., 11 PK 250/13, LEX nr 1500667; wyrok SN z 19.10.2010 r., Il PK 91/10, LEX nr
1112867; wyrok SN z 10.07.2014 r., 11 PK 250/13, LEX nr 1500667; wyroki NSA z 9.10.2018 r.: | FSK
1031/18, LEX nr 2580120; | FSK 1201/18, LEX nr 2590204; | FSK 1033/18, LEX nr 2587680.

801 Wyrok SN 1.07.1999 r., | PKN 133/99; wyrok SN z 19.10.2010 ., Il PK 91/10, LEX nr 1112867.

802 | UK 28/15, LEX nr 2043737; zob. réwniez postanowienie SN z 30.03.2016 r., | UK 21/16, LEX nr
2320363.
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kluczowe znaczenie ma kwestia spelnienia W danym stanie faktycznym przestanek

transferu.

1. Transfer zakladu pracy lub jego cze$ci W procesie zlecania na zewnatrz zadan

lub funkcji

Zgodnie zart. 1 litadyrektywy znajduje ona zastosowanie, gdy przejecie
nastepuje W wyniku ,,prawnego przeniesienia wilasnosci lub laczenia”. W normie tej
okreslono zatem podstawe transferu, tj. zakres zdarzen prawnych, ktéore moga go
wywolaé. Jak juz wspomniano, zaréwno na gruncie orzecznictwa unijnego®®,
jak i polskiego®®* rozpoczecie wspotpracy w ramach outsourcingu ustug, jak réwniez jej

zakonczenie®®®

uznane zostaly za podstawy transferu zaktadu pracy lub jego czgsci.
Katalog rozszerzono takze o tzw. outsourcing drugiej generacji (second round of
contracting out®®) zwiazany ze zlecaniem zadan na zewnatrz podwykonawcom, a takze
ponowne przyjeciu zadan do realizacji w ramach przedsigbiorstwa pracodawcy
macierzystego (insourcing, contracting-in®%’). Sytuacje te stanowia podstawy przejecia
jednostki gospodarczej takze, jezeli zaangazowane W nie s3 wiecej niz dwa podmioty®%,

Aby jednak przejecie zadan przez podmiot zewnetrzny wywotato skutek w postaci
zmiany podmiotowe] po stronie pracodawczej, spelnione zosta¢ musza takze dwie

przestanki transferu ujete w art. 1 ust. 1 lit. b:

803 Wyrok TSUE (trzecia izba) z 12.11.1992 r., Anne Watson Rask i Kirsten Christensen przeciwko Iss
Kantineservice A/S, sprawa C-209/91, ECLI:EU:C:1992:436; Wyrok TSUE z 14.04.1994 r., Christel
Schmidt przeciwko Spar, C-392/92, EU:C:1994:134.

804 | PK 210/09, nr LEX nr 987058 (z glosag M. Kurzynogi), MOPR nr 6/2011, s. 328-333.

805 Zoh. Wyrok TSUE z 10.12.1998 r. w sprawach polaczonych Francisco Hernandez Vidal SA przeciwko
Prudencia Gomez Pérez, Maria Gomez Pérez i Contratas y Limpiezas SL, Friedrich Santner przeciwko
Hoechst AG i Mercedes Gomez Montafia przeciwko Claro Sol SA i Red Nacional de Ferrocarriles
Espafioles (Renfe), C-127/96, C-229/96 oraz C-74/97, EU:C:1998:594; Wyrok TSUE z z 20.01.2011 r.
w sprawie CLECE SA przeciwko Maria Socorro Martin Valor i Ayuntamiento de Cobisa, C-463/09,
EU:C:2011:24; Wyrok TSUE z 24.01.2002 r., Temco Service Industries SA przeciwko Samir
Imzilyen i innym, C-51/00, EU:C:2002:48; Wyrok SN z 15.09.2006 r., | PK 75/06, LEX nr 218687.

806 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 34-35, 87 oraz powotana tam literatura; H. Collins,
Employment Law, Second Edition, Oxford 2010, EBSCOhost,
search.ebscohost.com/login.aspx?direct=true&db=e000xww&AN=694174&lang=pl &site=eds-live
(dostep: 22.02.2023 r.).

807 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 34-35 oraz powolana tam literatura.

808 Zoh. wyrok TSUE z 26.11.2015 r., Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF) przeciwko
Luisowi Airze Pascualowi, Algeposa Terminales Ferroviarios SL, Fondo de Garantia Salarial, C-509/14,
EU:C:2015:781.

wyrok SN z 18.09.2008 r., Il PK 18/08, LEX nr 558196; wyrok SN z 11.04.2012 r., | PK 155/11, LEX nr
1289157; wyrok SN z 13.03.2014 r., | BP 8/13, LEX nr 1511807.
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1) przejeciu podlega¢ musi jednostka gospodarcza, oznaczajgcq
zorganizowane potgczenie zasobow, ktorego celem jest prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej, bez wzgledu na to, czy jest to dziatalnosé
podstawowa czy pomocnicza;

2) jednostka ta zachowuje w toku przejecia swoja tozsamosc.

Glowny skutek instytucji przejscia zaktadu pracy lub jego czeséci to sukcesja
generalna w stosunkach pracy (art. 23' § 1 k.p. oraz art. 3 ust. 1 dyrektywy), a takze
objecie pracownikdw zaangazowanych W transfer szczegdlnym standardem ochronnym
wykraczajacym poza granice ochrony wywolanej sukcesja®®. Istote konstrukcji

normatywnej transferu zaktadu pracy lub jego czesci ilustruje ponizsza grafika:

Podstawa przejecia

prawne przeniesienienie wiasnosci lub taczenie

Przejecie na ptaszczyinie faktycznej

sposdb - zachowanie przez jednostke gospodarcza

przedmiot - wyodrebniona jednostka gospodarcza torsamocci

Przejecie na ptaszczyZnie normatywnej (przejscie)

|¢

sukcesja uniwersalna ochrona praw pracownikéw w zwigzku z transferem

Zrodio: opracowanie wlasne

Kryteria warunkujace transfer czgsci zaktadu pracy podzieli¢ mozna na dwie grupy.
Pierwsza z nich dotyczy kryteriow stuzacych wyodrgbnieniu jednostki gospodarczej
(zaktadu pracy lub jego czgsci), ktora ma zostaé przejeta. Druga, zachowania tozsamosci
jednostki w toku oraz po dokonaniu przejgcia. Przygladajac si¢ owym Kryteriom
w aspekcie temporalnym nalezy dostrzec, ze kwestia wyodrebnienia jednostki
gospodarczej pojawia si¢ juz na etapie przygotowan do outsourcingu i zalezna jest od
decyzji podejmowanych przez przysztego ushugobiorcg (zbywajacego). Zagadnienie
zachowania tozsamosci jednostki W toku przejgcia wigze si¢ ze wspolnymi ustaleniami
zbywecy i przejmujacego dotyczacymi zasoboéw podlegajacych przejeciu. Zachowanie

tozsamos$ci jednostki po przejeciu lezy natomiast wylacznie W gestii przejmujacego.

809 Zob. I. Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy..., s. 48-49; L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu
pracy..., s. 60, 199; A.M. Swiatkowski, Restrukturyzacja zaktadu pracy..., s. 136-139; 1. Twardowska-
Medrek, Najnowsze orzecznictwo ETS..., s. 45-46.
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Otym, czy wdanym procesie zaistnial transfer decyduje zatem szeroka gama
okolicznosci I ani  pracodawca macierzysty, ani uslugodawca nie majg nad ich

przebiegiem pelnej kontroli.

1.1. Istnienie wyodrebnionej jednostki gospodarczej — zakladu pracy lub jego

czesci

Specyfika instytucji transferu zaktadu pracy lub jego czg¢$ci oznacza, iz przejeciu nie
podlegaja pracownicy, ale wyodrebniona jednostka gospodarcza, do ktorej sa oni
przypisani  wraz z okre$lonymi  zasobami  majatkowymi®®. Pojecie  jednostki
gospodarczej odnosi si¢ zarowno do czgsci jak i do catoéci zaktadu pracy. Przedmiotem
transferu w przypadku outsourcingu ustug, co do zasady bedzie jedynie cz¢$¢ zaktadu
pracy
wszystkich, zadan badz funkcji. W szczegolnych sytuacjach nie mozna jednak wykluczy¢

811 Outsourcing ustug ze swojej istoty dotyczy przekazania wyodrebnionych, a nie

transferu catosci zaktadu pracy, np. w przypadku outsourcingu zadan lub funkcji, ktére
stanowig wytaczny przedmiot dzialalnosci wyspecjalizowanych spotek operacyjnych
funkcjonujacych w ramach grupy przedsiebiorstw®!2. Zwazywszy na ekstraordynaryjna
naturg tego typu sytuacji, pozwole sobie W tresci wywodu utozsamia¢ niekiedy transfer
jednostki gospodarczej w outsourcingu ustug jedynie z przejsciem czgsci zaktadu pracy.

Ustalenie czy dany pracownik zostal ,,przejety” w toku outsourcingu uslug wymaga
w pierwszej kolejnosci okreslenia zdefiniowania przedmiotu transferu, ktorym jest
zaktad pracy lub jego czes$¢. W kolejnym kroku niezbedne okazuje si¢ ustalenie czy dany
pracownik powigzany byl z danym zaktadem w chwili przejgcia. Szczego6lne watpliwosci
powstaja W tym zakresie w odniesieniu do powigzania pracownika z czescig zaktadu

pracy, co stanowi sytuacj¢ charakterystyczng dla outsourcingu ustug.

1.1.1. Zaklad pracy i jego cze$¢. Definicje pojec

810 Zob. cytowany juz w niniejszym rozdziale M. Trocki, Outsourcing..., s. 23-25.

811 Zob. S. Paruch, Outsourcing moze byé¢ przejsciem czesci zaktadu pracy na innego pracodawce,
,.Dziennik Gazeta Prawna. Kadry i Place”, dodatek z 22.03.2012,
https://praca.gazetaprawna.pl/artykuly/604768,outsourcing-moze-byc-przejsciem-czesci-zakladu-na-
innego-pracodawce.html (dostep: 22.03.2023 1.).

812 Zob. opisany ponizej wyrok TSUE z21.10.2010 r., C-242/09, Albron Catering bv v. fnv
Bondgenoten i John Roestow, LEX nr 604024.
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Odnoszac si¢ do zaktadu pracy oraz jego cze¢$ci nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie
polskiej doktryny prawa pracy pogladom tym przypisuje si¢ niejednolite znaczenie.
Ujecie przedmiotowe, znajdujace swoje uzasadnienie historyczne, nadal stanowi istotny
element definicji doktrynalnych pojecia zaktad pracy. Z. Hajn®'® twierdzi, ze mozna je
okresli¢ jako zorganizowany kompleks skladnikéow materialnych i niematerialnych
przeznaczony do realizacji okreslonych celow pracodawcy, stanowigcy placowke
zatrudnienia pracownikow. Elementami materialnymi sg nieruchomos$ci, maszyny,
wyposazenie zaktadu pracy®'*. Wéréd elementéw niematerialnych w literaturze wskazuje
sie na®'®: prawa autorskie, licencje, wzory uzytkowe i zdobnicze, znaki towarowe, know-
how, czy tajemnice produkcyjne. M. Gersdorf,81® stoi na stanowisku, ze zaklad pracy
rozumiany przedmiotowo to jednostka organizacyjna, bedgca miejscem pracy, atym
samym wartosciq ,,dobrem” nie tylko pracodawcy, ale rowniez zatrudnionych
pracownikéw. R. Sadlik uwaza natomiast, ze pojecie ,,zaktad pracy” zawarte W art. 231
§ I k.p. wystepuje w znaczeniu przedmiotowym, czyli oznacza pewien zespot srodkow
materialnych i osobowych, skfadajgcy sie na zorganizowang catosc®’.

Nieco bardziej oddalone od tradycyjnego, przedmiotowego uj¢cia, s3 m.in. definicje
stworzone przez A. Sobczyka i P. Korusa, T. Kuczynskiego, M. Skapskiego i A. Musiale.
Zdaniem A. Sobczyka i P. Korusa zaktad pracy mozna definiowaé jako polgczenie
wspolnoty i majqthku®®. T. Kuczynski twierdzi natomiast, ze pojecie to oznacza okreslony
byt prawny, sktadajqcy sie 7 partnerow spotecznych | wiezi istniejgcych miedzy nimi oraz
dodatkowo mienia, jezeli jest potrzebne do wykonywania pracy®'®. M. Skapski®? dodaje,
ze obejmuje 0N0 zaréwno wiezi spoleczne | prawne miedzy  podmiotami
zwigzanymi Z wykonywaniem pracy podporzqdkowanej, Jjak 1 wszelkie
materialne i niematerialne dobra stuzgce W wykonywaniu pracy, ktére mogq W catosci
bqd? czesci tworzy¢ przedsiebiorstwo W rozumieniu art. 55 k.c. A. Musiata®?, uwaza
natomiast, ze podstawowg cechg zaktadu pracy pozostaje jego funkcjonalno$¢ rozumiana

przede wszystkim jako ,zespol dziatan, a nie osob dziatajgcych”. Autorka wskazuje

813 Z. Hajn, Pojecie pracodawcy po nowelizacji kodeksu pracy, PiZS 1997/5, s. 24.

814 |. Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy..., s. 233.

815 Ibidem; L. Pisarczyk, Przejscia zaktadu pracy....,s. 68.

816 M. Gersdorf [w:] M. Gersdorf, K. Ragczka, M. Raczkowski Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 2, Warszawa
2011, s. 586.

817 R. Sadlik, Kiedy nastepuje przejscie..., Legalis.

818 A, Sobczyk, P. Korus, Test Spijkersa i test Siizen..., s. 8.

819 T. Kuczynski, 0 wlasciwosciach pracowniczego obowigzku dbatosci 0 dobro zaktadu pracy, PiZS
2004/7, s. 3.

820 M. Skapski, Pracowniczy obowigzek dbatosci 0 dobro zaktadu pracy, PiZS 2001/2, s. 12.

821 A. Musiala, Glosa do wyroku SN z 9 lutego 2006, 11 PK 160/05, PiP 2007/12, s. 136-137.
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ponadto, iz coraz czesciej Z uwagi na postep technologiczny, mozna spotkac¢ przypadki
prowadzenia dziatalnosci bez istnienia zaktadu pracy W ujeciu tradycyjnym®?.

Przytoczone powyzej definicje odwotujg sie do trzech warstw sktadowych pojecia
zaktadu pracy: majatkowej, osobowej i funkcjonalnej. Nawigzujg tym samym do
kompleksowego rozumienia pojecia jednostki gospodarczej W prawie
unijnym, w ramach  ktéorego wyrdznia si¢ warstwe: podmiotowa, obejmujaca
umiejetnosci i kwalifikacje pracownikow, ktorzy ja tworzg; przedmiotows, tj. zespot
sktadnikow materialnych i niematerialnych, a takze funkcjonalng polegajacg na
prowadzeniu w sposob ciagly dziatalno$ci nakierowanej na osigganie okreslonych celow,
na ktérg sktada si¢ zaréwno jej aspekt wewnetrzny tj. sposob organizacji pracy,
jak i aspekt zewnetrzny - sie¢ odbiorcow.

Kompleksowa definicja pojecia zakladu pracy jest takze spdjna ze sposobem
definiowania pojecia przedsigbiorstwa na gruncie prawa cywilnego i handlowego. M.
Wegierski wskazuje, ze W nauce prawa wyroznia si¢ co najmniej trzy znaczenia pojecia
przedsiebiorstwo. Sq to zmaczenia W ujeciu podmiotowym, przedmiotowym oraz

funkcjonalnym®?®

. Co ciekawe, w doktrynie prawa handlowego pojawiaja si¢ glosy, ze po
ostatniej nowelizacji art. 55' k.., ustawodawca zmodyfikowal postrzeganie
przedsiebiorstwa. W. J. Katner stoi na stanowisku, ze uznajgc przedsigbiorstwo za
zorganizowany zespot sktadnikow niematerialnych | materialnych przeznaczony do
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, a nie tylko , realizacji okreslonych zadan
gospodarczych” wskazuje sie na funkcjonalny organizm gospodarczy. Chodzi 0 zespot
sktadnikow, W ktorym — przewaza  pierwiastek  niematerialny,  bedgcy  istotq
przedsiebiorstwa®,

Moim zdaniem, konieczne jest nie tylko zdefiniowanie elementéw pojecia zaktadu
pracy, ale takze dostrzezenie zmian W zakresie wagi poszczegélnych elementow.
Uwazam, ze W ostatnim czasie takze w przypadku zakladow pracy rosnie znaczenie
sktadnikéw niematerialnych®?, aspektow funkcjonalnych oraz osobowych, maleje

natomiast znaczenie sktadnikow materialnych. We wspolczesnym $wiecie zaktady pracy

822 1hidem.

83 M. Wegierski, Zbycie przedsiebiorstwa w sSwietle art. 23 kodeksu pracy, s. 46-47,
http://hdl.handle.net/11089/20247 (dostep: 22.02.2023 r.).

824 W.J. Katner [w:] System prawa prywatnego. Prawo cywilne — czes¢ ogélna, t. 1, red. M. Safjan,
Warszawa 2007, s. 1229.

825 Zob. wyrok TSUE z 8.05.2019 r., Jadran Dodi¢ przeciwko Banka Koper, Alta Invest, C-194/18, pkt 37,
LEX nr 2653651; L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy lub jego czesci na innego pracodawce — Wybrane
problemy, PiZS 2007/5, s. 16.
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mogg istnie¢ W Swiecie wirtualnym — z niewielkim oparciem w sktadnikach stricte
materialnych np. komputery, telefony. Na pierwszy plan struktury wielu zaktadow pracy
wysuwaja sie¢ zatem sktadniki niematerialne, ludzie i funkcjonalne wiezi interpersonalne.
Postrzeganie zaktadu pracy w ten sposob pozostaje spojne Z wypracowang na gruncie
nauk o zarzadzaniu teorig agencji, zgodnie z ktorg elementami budowy przedsigbiorstwa
sa jednostki lub grupy ludzkie, a przedsiebiorstwo jest weztem kontaktow®?5,

W niniejszym watku pozostaje zatem pochyli¢ si¢ jeszcze nad zagadnieniem
definicji ,,czesci zaktadu pracy”. Z orzecznictwa Sadu Najwyzszego, uwzgledniajgcego
prounijng wyktadni¢ wynika, ze cz¢$¢ zakladu pracy, to pewna zorganizowana catosc,
na ktorq skladajq sie okreslone elementy materialne | majgtkowe,  system
organizacyjny i struktura zarzqdzania, ktore dajg mozliwos¢ dalszego wykonywania
pracy przez zatrudnionych w niej pracownikéw®?’. Nieco odmiennie proces identyfikacji
czesci zaktadu pracy ujal Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 maja 2012 r., w ktorym
stwierdzil, ze polega on na ustaleniu, czy wystepuje dostatecznie wyodrebniona jednostka
(czes¢ zaktadu pracy), ktorg mozna uznac za zorganizowane polgczenie zasobow, ktorego
celem jest prowadzenie dzialalnosci gospodarczej. W tym celu nalezy odwotaé sie do
wypracowanych w orzecznictwie — Trybunatu  Sprawiedliwosci i Sgdu  Najwyzszego
kryteriow ustalania istnienia takiej jednostki, jak przypisanie jej okreslonego zadania,
wyodrebnienie zespotu pracownikow, ustalenie okreslonej struktury kierownictwa,
umozliwienie dysponowania srodkami materialnymi, urzqdzeniami, specjalistyczng
wiedzq itp®%.

Analogicznie jak w przypadku pojecia zaktadu pracy, w doktrynie wystepuja takze
odmienne definicje dotyczace jego czgsci. Z. Hajn podkresla funkcjonalny aspekt tego
pojecia, definiujac je jako zespdl skladnikow, ktory sam w sobie daje mozliwosé
zatrudnienia pracownikéw, moggc stanowié odrebng placowke zatrudnienia®?. Aspekt
funkcjonalny dominuje takze w definicji R. Sadlika, zgodnie z ktora czescig zaktadu
pracy w rozumieniu art. 23 § 1 kp. bedq te jego skiadniki, ktére ze wzgledu na
funkcjonalne powigzanie stanowiq samoistng catosé | ktore mogg by¢é rzeczowym

substratem samodzielnego zaktadu pracy (placéwkq zatrudnienia)®®. R. Nadskakulski

826 Zob. D. Bak-Grabowska, Zarzqdzanie zasobami ludzkimi.. ., s. 37.

827 Zob. m.in. wyrok SN z 20.11.1996 1., | PKN 21/96, LEX nr 192324; wyrok z 13.04.2010r., | PK 210/09,
LEX nr 987058 oraz powotane tam orzeczenia; wyrok SN z 4.09.2012 r., | PK 197/11, LEX nr 1619734;
wyrok SN z 3.03.2015 r., | PK 187/14, LEX nr 1785193.

828 | PK 178/11, LEX nr 1619611.

829 7. Hajn, Nowa regulacja prawna zdolnosci uktadowej zwigzkéw zawodowych, PiZS 2001/4, s. 21.

830 R, Sadlik, Przejecie czesci zaktadu pracy przez nowego pracodawce, MOPR 2019/6, s. 24.
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pierwszoplanowe znaczenie nadaje natomiast aspektowi materialnemu wskazujac, ze
czescig zakladu pracy jest wyodrebniony zbior jego elementow, ktory stanowi, wraz ze
stosunkami pracy pracownikow Z nig zwigzanych pewng wymierng catos¢ obejmujgcq
zawsze srodki materialne, przynajmniej w stopniu niezbednym do wykonywania
dotychczasowej pracy®!. W. Sanetra podnosi natomiast, ze ustawodawca nie identyfikuje
czesci zaktadu pracy 1 czescig jego mienia ruchomego lub nieruchomego®?. Mieniu temu
powinno towarzyszy¢ pewne zorganizowanie zespotu, ktory Z niego korzysta oraz jakies
wyodrebnienie®®. Zdaniem autora kryteriow wyznaczajgcych ramy pojecia zakladu
pracy i odpowiednio rowniez pojmowania czesci zaktadu pracy nie da sig
rozwigza¢ W sposob ogdlny i abstrakcyjny. Precyzyjniejszej odpowiedzi (....) mozna
udzieli¢ jedynie od przypadku do przypadku, na tle konkretnych stanéw faktycznych®*,
W podobnym tonie utrzymany pozostaje poglad A. Tomanka, zgodnie z ktorym cze$¢
zakladu pracy stanowi W istocie potencjalny zaktad pracy®®. (...) W jej ramach mozna
wyrozni¢  sktadnik osobowy, rzeczowy i (lub) niematerialny, zorganizowany wokot
okreslonego celu, ktory moze by¢ tozsamy 7 celem technicznym calego zaktadu albo tez
przedstawia sie jako cel czgstkowy lub pomocniczy®®. Czesé zaktadu pracy
tworzy w kazdym przypadku organizacyjng podstawe uzasadniajgcq zatrudnienie
pracownikow, ktore moze by¢ kontynuowane pomimo przeniesienia jej na innego
pracodawce®®. Jednostka bedgca do tej pory fragmentem wiekszej struktury moze staé
sig wtedy osobng placowkq zatrudnienia, 0 ile nie zostanie wigczona przez nowego
pracodawce W ramy prowadzonego przezer zaktadu pracy®®. Odmienne Kryterium
wyodrebnienia cze$ci zakladu pracy, w odniesieniu do zaktadéw pracy opartych na

839

wiedzy, a nie majatku®>”, proponuja A. Sobczyk i P. Korus twierdzac, ze aby uznaé, ze

mamy do czynienia z czescig zaktadu, musimy (...) zbadaé, czy 7 okolicznosci wynika, zZe
pracownicy czujq sie czlonkami jakiejs ,, czqstkowej” wspélnoty®®.
Moim zdaniem, podobnie jak w przypadku pojecia ,,zaktadu pracy” réwniez jego

cze$¢ stanowi twor zlozony z warstwy majatkowej, osobowej i funkcjonalnej. Wydaje

81 R. Nadskakulski, Czes¢ zaktadu pracy W rozumieniu wybranych przepiséw prawa pracy, PiZS 1995/10,
S. 26 i nast.

832 \W. Sanetra, 0 pojeciu czesci zaktadu..., s. 9.

83 |bidem, s. 8.

84 Ibidem, s. 9.

835 A. Tomanek, Przejscie zaktadu. .., s. 37.

86 |bidem.

87 A. Tomanek, Przejscie zaktadu. .., s. 37.

838 1bidem.

839 podzial wprowadzony przez TSUE na gruncie sprawy Siizen, opisanej w dalszej cze$ci wywodu.
80 A Sobczyk, P. Korus, Test Spijkersa i test Siizen..., s. 10.
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si¢, ze najistotniejsza cecha ,,czgsci” jest mozliwos¢ jej wyodrgbnienia z catosci zakladu
pracy na podstawie obiektywnych kryteriow w taki sposéb, by po dokonaniu owego
wyodrebnienia W owej czeéci zatrudniony byt co najmniej jeden pracownik®#!. Zgadzam
si¢ Z autorami, zdaniem ktorych wyodrebnienie czeSci in abstracto nie jest mozliwe

— nalezy ja okres$la¢ w odniesieniu do konkretnych przypadkow.

1.1.2. Powiazanie okreslonego pracownika z zakladem pracy lub jego

czescig

Dla oceny, czy nastapito przejscie pracownika do nowego pracodawcy decydujace
znaczenie ma kwestia powiazania danej osoby z zakladem pracy lub jego czescia®*.
Istotne jest takze ustalenie czy stosunek pracy trwal w dacie przejscia®®. Powigzanie to
musi mie¢ jednak charakter obiektywny, co W praktyce nastrecza wielu trudnosci®**. A.
Sobczyk i P. Korus podnosza, ze mozna juz dzis zaobserwowacé zjawisko polegajgce na
tym, ze pracodawca przekazujqcy funkcje, ktory ma swiadomos¢ transferu, przesuwa co
cenniejszych pracownikow do innych prac po to, aby ich zachowaé¢ dla siebie.
Jednoczesnie przesuwa na stanowiska transferowane pracownikow, ktorych zmierza sie
pozby¢. Dochodzi zatem do sztucznego wigzania pracownikow Z funkcjq po to, by —
mowigc kolokwialnie — pozbyé sie ich poprzez transfer’®®. Proba ,pozbycia sig”
pracownikow poprzez transfer nie wywota jednak zamierzonego skutku za plaszczyznie
normatywnej. Jak podnosi Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 17 marca 2005 r.84
dowolne i jednostronne ,, przypisanie” przez pracodawce do wydzielonych zaktadowych
Jjednostek organizacyjnych pracownika, ktéry wezesniej nie wykonywat W nich pracy, nie
prowadzi do przejecia tego pracownika przez nowego pracodawce, W razie przejscia na
niego tych jednostek jako czesci zaktadu pracy (art. 23 k.p.). O ile problem ukrywania
,hajcenniejszych” pracownikow przed transfer moze wystgpowaé w przypadku
outsourcingu ustug, o tyle stosunkowo rzadko wystepowaé bedzie kwestia checi

»pozbycia si¢” pracownikow przez transfer. Pamigta¢ bowiem nalezy, ze o ,,przejgcie”

841 Zob. wyrok SN 7 2.10.1996 r., I PRN 72/96, LEX nr 27469; A. Gornicz-Mulcahy, Przejscie zaktadu
pracy na innego pracodawce a zasada réwnego traktowania w zakresie wynagradzania w swietle
orzecznictwa Sqdu Najwyzszego, MOPR 2016/9, s. 464.

842 Zob. R. Sadlik, Kiedy nastepuje przejscie. .., Legalis; A. Tomanek, Przejscie przedsiebiorstwa. .., s. 134-
138, 423.

843 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...,s. 157.

844 Nie jest to zjawisko nowe, zob. W. Sanetra, 0 pojeciu czesci zaktadu. .., s. 18.

85 A Sobczyk, P. Korus, Test Spijkersa i test Siizen..., s. 8.

86 |11 PK 82/04, LEX nr 158197.
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pracownikoOw zabiega zazwyczaj pracodawca macierzysty, ktory chce nadal
wspolpracowac z tymi osobami po transferze w ramach relacji ustugobiorca-pomocnik
ustlugodawcy.

Kontrowersje budza rowniez sytuacje, gdy pracodawca macierzysty przygotowujac
si¢ do outsourcingu ustug rozwigzuje umowy O prace Z czescig pracownikow
realizujgcych dotychczas zadania zlecane uslugodawcy, natomiast cze$¢ pracownikow
zostaje w toku procesu przejeta przez ushugodawce w trybie art. 23! k.p.84 W
wyroku z dnia 9 grudnia 2004 r. dotyczacym outsourcingu ustug porzadkowych Sad
Najwyzszy stanagt na stanowisku, zgodnie z ktorym przejscie czesci zaktadu pracy na
nowego pracodawce powoduje przejecie [wszystkich -przyp. B.A.] zatrudnionych w niej
pracownikoéw (art. 231 § 1 k.p.), wobec tego nie dochodzi do likwidacji ich stanowisk
pracy, a byly pracodawca nie moze wypowiedzie¢ im umoéw 0 prace®*®. Problematyczna
staje si¢ takze relacja uprawnienia pracodawcy macierzystego do rozwigzania
umoéw 0 prace Z przyczyn niedotyczacych pracownikéw z zawartym w art. 23 § 6 k.p.
zakazem rozwigzywania umow O pracg W zwigzku z transferem. W tym przypadku,
podzieli¢ nalezy poglad wyrazony w doktrynie, zgodnie z ktorym pracodawca
wypowiadajgcy stosunek pracy W sytuacji przejscia zaktadu pracy moze powotac sie na
konieczno$¢ restrukturyzacji przedsiebiorstwa | zwigzang Z tym redukcje zatrudnienia.
Jezeli okolicznosci te okazq sie rzeczywistq przyczyng wypowiedzenia, to nie bedzie ono
mogtlo byé¢ zakwestionowane ze wzgledu na zmiane pracodawcy W trybie art. 23* k.p®%°.
OkreSlenie  rzeczywiste] przyczyny wypowiedzenia W przypadku  rozwigzania
umoéw 0 prace W zwigzku z przejeciem  przez uslugobiorce  jedynie czesci
pracownikoéw W toku outsourcingu ushug nie bedzie jednak proste®. Jak stusznie
zauwaza L. Pisarczyk, przypadki zwolnienia pracownika spowodowanego przejsciem jest
oczywiscie bardzo trudno odréznié od tych sytuacji, gdy rozwigzanie stosunku pracy
nastgpito Z innych przyczyn, tym bardziej Ze pracodawca dgzy do okreslonego
uksztattowania  zatogi W zwigzku z planowanym  transferem  bedzie  si¢ Z reguly
powotywat na okolicznosci pozornie pozostajgce bez zwiqzku 7 dokonujgcymi sie

851

przeksztatceniami®>*. Zdaniem tego autora nieskuteczne sq takze rozmego rodzaju

847 w sektorach opartych na ludzkiej pracy musi to by¢ wiekszo§é zespotu, 0 czym bedzie jeszcze mowa
w dalszej cze$ci niniejszego rozdziatu. Jesli przejeta zostanie mniejszo$¢ pracownikow dotychczas
realizujgcych zadania, to wrocimy na grunt pierwszej sytuacji.

848 | PK 103/04, LEX nr 152756.

89 A, Tomanek, Przejscie zaktadu. .., s. 148.

80 Zob. wyrok SN z 7.02.2007 r., | PK 269/06, LEX nr 366124,

81 Y., Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...,s. 161-162.
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porozumienia czy listy okreslajgce krqg pracownikow podlegajgcych przejeciu, nawet
Jjesli zgode na to wyrazajg osoby zatrudnione®®?.

Na kanwie spraw zwigzanych z outsourcingiem ustug kwestia wyodrebnienia grupy
pracownikow, ktorych praca pozostaje obiektywnie powigzana Z dang czescig zaktadu
pracy stala si¢ zrédlem licznych sporow. W stanie faktycznym analizowanym przez Sad
Najwyzszy W wyroku z dnia 3 marca 2015 r.8% przed dokonaniem outsourcingu
ustug w strukturze wielozaktadowego pracodawcy nie istniala wyodrebniona jednostka
organizacyjna zajmujgca si¢ przejmowang dzialalnosciag, tj. dzial pracodawcy, ktory
zajmowalby si¢ realizacja =zadan z zakresu sprzatania. Zadaniaztego zakresu
wykonywali pracownicy réznych dzialow. Sad Najwyzszy stangl na stanowisku, ze
nieposiadanie typowej struktury organizacyjnej i kierownictwa cechujgcych samodzielne
jednostki organizacyjne nie przeszkadza w uznaniu danej jednostki za czes¢ zaktadu
pracy, jesli nietypowa struktura i kierownictwo jednostki wynikajqg ze specyfiki
przedsiebiorstwa, ktorego jest czescig, a ogot sktadnikow konstytuujgcych czesé zaktadu
Jjako przedmiot przejscia w rozumieniu art. 23! §1 kodeksu pracy charakteryzujqcych
Jjednostke pozwala uznaé jg za zorganizowane polgczenie zasobow, ktorego celem jest
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej bez wzgledu na to, czy jest to dzialalnosé
podstawowa, czy pomocnicza®®*. Sad Najwyzszy podniést ponadto, ze nawet gdyby
uznac, iz badana W sprawie grupa (...) pracownikow zatrudnionych W réznych dziatach
nie stanowita jednostki gospodarczej, to nie zwalnialo to Sgdu Okregowego od
rozwazenia, czy przedmiotem przejscia nie bylo kilka (...) czesci zakladu pracy
wykonujgcych zadanie utrzymania czystosci W poszczegolnych dziatach.

Przed nieco bardziej zawilym problemem zwigzanym z wydzieleniem
personalnym w procesie outsourcingu ustug stangt Trybunat w sprawie Albron Catering
BV przeciwko FNV Bondgenoten, Johnowi Roestowi (dalej: ,,Albron”)8. Dotyczyta ona
zlecenia przez grupe Heineken Ww Niderlandach przedsigbiorstwu Albron ustug
cateringowych. Struktura zatrudnienia w ramach grupy Heineken przed transferem byta
jednak szczegdlna - ogdét pracownikow zatrudniony byl przez jedng spotke, ktora
wystepowala jako centralny pracodawca i delegowata pracownikow do poszczegdlnych

spotek  operacyjnych. J. Roest zatrudniony byt przez owa spotke

82 Ipidem, s. 152.

853 | PK 187/14, LEX nr 1785193.

854 Wyrok SN z 3.03.2015 ., | PK 187/14, LEX nr 1785193.

85 Wyrok TSUE wyrok w sprawie Albron, C-242/09, LEX nr 604024; zob. A. Tomanek, Przejscie
przedsigbiorstwa..., s. 401.
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centralng i oddelegowany na state do pracy w spotce z grupy Heineken zajmujacej sig
realizacja zadan z zakresu cateringu na rzecz pracownikéw grupy. Przed transferem,
zadania byly zatem realizowane W warunkach outsourcingu kapitalowego (wewnatrz
grupy). Nastepnie dziatalno$¢ spotki operacyjnej zwigzana z cateringiem przekazana
zostala w drodze outsourcingu Kontraktowego ustugodawcy wzgledem catej grupy
Heineken — spotce Albron.

W tak zarysowanym stanie faktycznym, Trybunal zmierzyt si¢ z pytaniem
prejudycjalnym czy W wypadku przejecia - w rozumieniu  dyrektywy 2001/23 -
przedsiebiorstwa nalezqcego do grupy przez przedsiebiorstwo spoza tej grupy, za
zbywajgcego' W rozumieniu art. 2 ust. 1 lit. a) tej dyrektywy mozna takze uznac
przedsiebiorstwo nalezgce do grupy, do ktorego pracownicy byli delegowani na state, nie
majgc jednak zawartej 7 tym przedsigbiorstwem UMOWY O prace (zwane dalej
'pracodawcq bezumownym'), niezaleznie od tego, Ze W ramach tej grupy istnieje
przedsiebiorstwo, Z ktorym wzmiankowani pracownicy byli zwigzani takq umowg 0 prace
(zwane dalej 'pracodawcg umownym'). Trybunal udzielit odpowiedzi twierdzacej
podnoszac, ze pracodawca umowny, ktory nie jest jednak odpowiedzialny za dziatalnos¢
gospodarczq przejmowanej jednostki gospodarczej, nie moze W sposob systematyczny
mie¢ pierwszenstwa - dla potrzeb ustalania osoby zbywajgcego - przed pracodawcq
bezumownym, ktory jest za te dziatalno$¢ gospodarczq odpowiedzialny®®. Trybunat zajat
zatem jednoznaczne stanowisko, uznajac za zbywajacego W rozumieniu dyrektywy
pracodawce rzeczywistego, na rzecz ktorego pracownik faktycznie realizowal zadania.
Trafne wydaje si¢ takze okreslenie owego podmiotu ,,pracodawcg bezumownym”.

Inna trudnos$¢ w identyfikacji jednostki gospodarczej dotyczyta sytuacji, w ktore;j
po stronie przejmujacego wystepowato wiele podmiotow®’. W sprawie 1SS Facility
Services NV®8 miasto Gandawa (Belgia) zlecato w drodze outsourcingu prace
porzadkowe oraz prace zwigzane Z utrzymywaniem czysto$ci W budynkach miasta
ustlugodawcy - spotce ISS Facility. Zamowienie to podzielone byto na trzy czg¢sci wedtug
rodzaju budynkéw, w ktorych realizowane byly ustugi. S. Govaerts zostata
koordynatorka zadan w ramach trzech obiektéw odpowiadajacych trzem czesciom

zamoOwienia. Nastepnie Miasto Gandawa oglosito kolejny przetarg dotyczacy wszystkich

856 pkt 29 cytowanego wyroku.

857 Zob. A. Zietek-Capiga, Ochrona praw pracowniczych W przypadku przejecia przedsiebiorstwa przez
kilku przejmujgcych, PiZS 2020/4, s. 38-39.

88 Wyrok TSUE z 26.03.2020 r., C-344/18, 1SS Facility Services NV przeciwko Sonia Govaerts i Atalian
NV, Anciennement Euroclean NV, LEX nr 2872420.
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wymienionych czgsci zamowienia. ISS Facility nie zostala ponownie wybrana.
Pierwsza i trzecig czg$¢ zamdOwienia przyznano Atalian, z kolei druga spotce Cleaning
Masters NV. Trybunat stangt na stanowisku, ze W wypadku przejecia przedsiebiorstwa
przez kilku przejmujgcych, wykiadni art. 3 ust. 1 akapit pierwszy dyrektywy Rady
2001/23/WE nalezy dokonywac W ten Sposob, Ze prawa i obowigzki
wynikajgce 7 istniejgcej W momencie tego przejecia umowy 0 prace przechodzq na
kazdego przejmujgcego proporcjonalnie do zadan wykonywanych przez pracownika, pod
warunkiem ze wynikajgcy Z tego podzialt umowy 0 prace jest mozliwy oraz nie powoduje
pogorszenia warunkow pracy ani nie stanowi zagrozenia dla gwarantowanej przez te
dyrektywe ochrony praw pracowniczych, czego ustalenie nalezy do sqdu odsylajgcego.
W wypadku gdyby taki podziaZ okazat si¢ niemozliwy do zrealizowania lub gdyby naruszat
prawa tego pracownika, nalezatoby przyjqc zgodnie 7 art. 4 wspomnianej dyrektywy, ze
wynikajgce 7 tego ewentualne rozwigzanie stosunku pracy nastgpito 7 powodu lezgcego
po stronie przejmujgcego, nawet jesli do rozwigzania dochodzi Z inicjatywy
pracownika®®,

Opisywane orzeczenie jest istotne nie tylko ze wzgledu na poglady Trybunatu na
temat identyfikacji jednostki gospodarczej, ale takze ze wzgledu na szczeg6lny podmiot
zbywajacy — miasto Gandawa. Fakt, iz zbywajacy to podmiot publiczny, nie stanowi
sytuacji  rzadkiej w orzecznictwie = Trybunatu, w tym w orzecznictwie dotyczacym
procesdow outsourcingu ushug®’.  Wprawdzie z zakresu zastosowania dyrektywy
wyltaczono reorganizacj¢ administracyjng organéw administracji publicznej oraz
przeniesienie funkcji administracyjnych miedzy organami administracji publicznej®?,
lecz ograniczenia tego nie mozna interpretowa rozszerzajaco. Jak podnosi
si¢ W literaturze, jest to o tyle istotne, ze podmioty prawa publicznego moga byé
zaangazowane W $wiadczenie réznego rodzaju ustug, a nawet w dziatalno$¢
gospodarcza®?. Trybunat stoi za stanowisku, ze jezeli zadanie przekazywane na zewnatrz

nie polega na wykonywaniu wtadzy publicznej, to dyrektywa 77/187 [obecnie dyrektywa

859 Wyrok TSUE z 26.03.2020 r., C-344/18, 1SS Facility Services NV przeciwko Sonia Govaerts i Atalian
NV, Anciennement Euroclean NV, LEX nr 2872420.

80 Zob. m.in. wyrok TSUE w sprawie CLECE SA przeciwko Maria Socorro Martin Valor i Ayuntamiento
de Cobisa, C-463/09, EU:C:2011:24,, pkt 27; wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781,
pkt 24-26.

81 Art. 1 ust. 1 lit. ¢ in fine dyrektywy.

82 Zob. L.. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 56.
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2001/23 — przyp. B.A.] znajduje zastosowanie®®3. Outsourcing ustug publicznych®*
odbywa si¢ nierzadko w drodze przetargow. W sytuacje te wpisana jest konieczno$¢
cyklicznego wyltaniania kolejnych uslugodawcow, co wydaje si¢ przyczynia¢ do
powstawania licznych sporéw, nie tylko na tle pierwszego transferu, lecz takze

drugiego i kolejnych.

1.2. Zachowanie tozsamosci jednostki gospodarczej

Opisane powyzej zagadnienie identyfikacji jednostki gospodarczej wigze si¢
zazwyczaj z etapem przygotowania do outsourcingu ushug tj. wyodrebnieniem zadan,
ktore majg zostaé przekazane oraz powiazanych zZ nimi zasobow
ludzkich i majatkowych. Kwestia ~ zachowania tozsamos$ci jednostki gospodarczej
wymaga natomiast analizy w zasadniczej czgsci w odniesieniu do pierwszego etapu
procesu outsourcingu ustug, tj. etapu przekazywania zadan oraz zasobow, ale takze,
cho¢ w ograniczonym stopniu, do drugiego etapu polegajacego na wspolpracy

ustugodawcy z ustugobiorca po przejeciu zadan.

1.2.1. Zachowanie tozsamosci jednostki gospodarczej na etapie

przekazywania zadan i zasobéw

Jak wskazuje si¢ w literaturze z zakresu nauk o0 zarzadzaniu, istotg outsourcingu
ustug jest przeniesienie zadan na ustugodawce. Przeniesieniu owemu moze, lecz nie musi,
towarzyszy¢ przejecie pracownikow, czy skladnikow majatkowych. Przejecie
pracownikow bywa warunkiem stawianym ushigodawcom przez —ustugobiorcow®®.
W odniesieniu do kwestii przejecia sktadnikow majatkowych w toku outsourcingu,

stanowiska badaczy sg podzielone. K. Nowicka ws$rod etapow outsourcingu wymienia

83 Wyrok TSUE w sprawie Liikenne C-172/99, pkt 19; wyrok TSUE w potaczonych sprawach C-173/96
and C-247/96 Sanchez Hidalgo iinni (1998) ECR 1-8237, pkt 21, 24; wyrok TSUE z 6.09.2011r.,
Scattolon, C-108/10, EU:C:2011:542, pkt43, 44iprzytoczone tam orzecznictwo; wyrok
TSUE z 20.07.2017 r., Luis Manuel Piscarreta Ricardo przeciwko Portimdo Urbis EM SA iin., C-416/16,
EU:C:2017:574, pkt 34, LEX nr 2326532.

84 Na temat outsourcingu ustug publicznych w Polsce zob. Outsourcing ustug publicznych. Model
Kontraktowania Ustug Publicznych, opracowanie W ramach projektu innowacyjnego testujacego ,,0d
partnerstwa do kooperacji”, 2014,
http://www.zlecaniezadan.pl/Content/biblioteka/inne/1.%200utsourcing%20us%C5%82ug%20publiczny
ch.pdf (dostep: 20.03.2021 r.).

85 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzaciji. .., s. 170; M.F. Cook, Outsourcing funkcji..., s.
16; K. Nowicka, Outsourcing w zarzqdzaniu..., s. 163.
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transfer zasobow, W tym poszczegdlnych aktywow3®®. M. Trocki podnosi natomiast, Ze
wyodrgbnienie W procesie outsourcingu skladnikéw zwigzanych z wydzielang funkcja

ma na celu ich zagospodarowanie na inne potrzeby albo zlikwidowanie®’

. Wydaje sig,
ze W wielu przypadkach outsourcingu ustug nieprzekazywanie elementow majatkowych
ustugodawcy ma swoje uzasadnienie gospodarcze. Outsourcing najnowszej generacji
opiera si¢ na ciaglej transformacji biznesu i coraz czeSciej dotyczy dziatalnosci
prowadzonej w znacznej mierze wirtualnie. Skoro ustugobiorcy decydujg si¢ na zmiang
tak dalece idaca jak przekazanie realizacji okre§lonych zadah zewnetrznemu
ustugodawcy, to zasadnym wydaje si¢ dokonanie w toku tego procesu takze zmian
np. w zakresie =~ narzedzi i technologii ~ uzywanych do  ich  wykonywania.
Zwlaszcza w przypadku  wyboru ustlugodawcy specjalizujacego  si¢ W okreslone;j
dziatalnosci, to ten wyspecjalizowany podmiot dysponowa¢ powinien zaawansowanymi
sktadnikami majatkowymi stuzacymi do wykonywania okreslonego rodzaju zadan.

Wobec braku kompleksowej regulacji prawnej outsourcingu, kontrahenci maja
szeroki zakres swobody w ksztattowaniu ram wzajemnej wspOtpracy. Wyrozni¢ mozna
cztery modelowe podejscia do zagadnienia przejgcia zasobow W toku procesu
outsourcingu ustug:

1)  uslugodawca przejmuje zadania, nie przejmujac ani pracownikow, ani
sktadnikéw majatkowych (,,modelowy outsourcing”);

2) ushigodawca przejmuje zadania oraz sktadniki majatkowe, nie
przejmujac  pracownikow, z ktorymi  pracodawca  macierzysty
rozwigzuje umowy 0 prace;

3) ustugodawca przejmuje zadania oraz pracownikow dotychczas je
realizujacych, nie przejmujac sktadnikoéw majatkowych;

4)  ushuigodawca przejmuje zadania, pracownikow oraz sktadniki
majatkowe®8,

Trudno$¢ w udzieleniu odpowiedzi na pytanie czy outsourcing ustug stanowi
przejecie jednostki gospodarczej, nie wynika wytacznie z wielo$ci modeli outsourcingu
wskazanych powyzej, ale takze z ciagtej ewolucji sposobu wyktadni pojecia przejecia

jednostki gospodarczej przez Trybunat. Od ponad trzydziestu lat, wokét opisywane;j

86 Zob. K. Nowicka, Outsourcing W zarzqdzaniu..., s. 146-147.

87 Zob. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji..., s. 23-25.

88 Sytuacja ta moim zdaniem blizsza jest nie tyle umownemu przekazaniu zadan, co sprzedazy
zorganizowanej czeSci przedsigbiorstwa w celu pozZniejszego nawigzania wspoOlpracy w ramach
outsourcingu.
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przestanki, toczy sie jedna z najbardziej burzliwych dyskusji na arenie UE 8. Istnieja
bowiem dwa stanowiska. Zgodnie z pierwszym, aby mozna byto méwi¢ 0 zachowaniu
tozsamosci jednostki gospodarcze] wystarczajagce jest przejecie przez nowego
pracodawce samych zadan realizowanych uprzednio przez te¢ jednostke.
Zgodnie z drugim, przejeciu zadan towarzyszyé musi przejecie przez nowego
pracodawce sktadnikéw majatkowych zwigzanych z prowadzona dzialalnoscia®™®. Jak
stusznie podnosi L. Pisarczyk, przy pierwszym ujeciu zakres zastosowania dyrektywy

871

ulega rozszerzeniu, natomiast przy drugim, zawgzeniu Wiele przypadkow

outsourcingu ushug, znajduje si¢ jednak w centrum spornego obszaru®’2.
Zgodnie z pierwszym pogladem, wypracowanym na gruncie prawa francuskiego,

istota jednostki gospodarczej sa zadania, ktére owa jednostka realizuje®”

. W tym ujeciu,
kazdy sposrod opisanych powyzej czterech modeli outsourcingu ustug, musialby
pociagac za sobg przejecie jednostki gospodarczej. Przejecie zadan ustugobiorcy przez
ustugodawce stanowi bowiem istot¢ outsourcingu ushlug. Nawet ,modelowy
outsourcing”, W ktorym z zatozenia ustugodawca nie wyraza woli przejecia ani
pracownikow, ani zasoboéw materialnych pracodawcy macierzystego, implikowalby
zatem automatyczne przypisanie ustugodawcy statusu pracodawcy wzgledem
pracownikow uprzednio wykonujacych przejmowane zadania. Wykluczatoby
to w praktyce dokonanie outsourcingu ustug, ktéoremu nie towarzyszylby transfer czgsci
zakladu pracy, stanowigc tym samym znaczne ograniczenie swobody prowadzenia
dziatalnosci gospodarcze;.

Zgodnie z drugim podej$ciem, blizszym prawu niemieckiemu czy wiloskiemu,
przedmiotem przej$cia moze by¢é wylacznie stabilna gospodarczo jednostka, w ktorej

sktad wchodza zaréwno sktadniki materialne, jak i niematerialne®’,

Stosujac sie
restrykcyjnie do owego ujecia, outsourcing ustug pociagatby za sobg transfer czesci
zaktadu pracy wylacznie w sytuacji, gdyby towarzyszytlo mu przejecie sktadnikow

materialnych. Poglad ten wyklucza wprawdzie konieczno$¢ przejmowania czgsci zaktadu

89 Zob. H. Collins, Employment Law. .., EBSCOhost.

870 Zob. A. Tomanek, Przejscie przedsiebiorstwa.. ., s. 404-405.

871 Szerzej na temat etapdow owego sporu zob. 1. Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy..., s. 36~
40; L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 36-37 oraz literatura tam powotana.

872 70b. A.M. Swiatkowski, Restrukturyzacja zakladu pracy..., s. 130 oraz powolana tam literatura; A.
Tomanek, Przejscie przedsiebiorstwa..., s. 407; A. Tomanek, Przejscie zaktadu. .., s. 38-39.

873 Zob. 1. Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy..., s. 36-37; L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu
pracy..., s. 36-37; nieco odmiennie A.M. Swiatkowski, Restrukturyzacja zaktadu pracy...,s. 125-126.

874 Zob. 1. Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy..., s. 75; L.. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...,
s. 36-37.
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pracy w toku ,,modelowego outsourcingu” (sytuacja 1), jednak pociaga za sobg rowniez
wyeliminowanie mozliwos$ci transferu przy przejeciu przez ustugodawce zadan oraz
pracownikow dotychczas je realizujacych, ktoremu nie towarzyszy przejecie sktadnikow
majatkowych (sytuacja 3). Uwazam, ze ten poglad powoduje nieuzasadniong nierownos¢
w sytuacji prawnej pracownikow przejmowanych wraz ze sktadnikami majatkowymi
oraz pracownikéw przejmowanych bez tych sktadnikéw. Trybunal nie opowiedziat si¢
wyraznie za zadnym z powyzszych pogladoéw, jego poglady w opisywanym zakresie od
wielu lat podlegaja ewolucji.

Kluczowe orzeczenie Trybunatu, w ktorym sformutowany zostat katalog przestanek
przejecia jednostki gospodarczej zapadlo w roku 1986 w sprawie Spijkers®” i do dzis
zachowuje aktualno$¢. Trybunat stanagl w nim na stanowisku, ze kluczowym kryterium
dla ustalenia czy dokonano przejecia w rozumieniu dyrektywy [77/187/WE — przyp. B.A]
Jjest zachowanie przez badang jednostke tozsamosci®’®. Przejecie przedsiebiorstwa,
zaktadu lub czesci przedsigbiorstwa lub zaktadu nie nastepuje tylko dlatego, Ze dokonano
rozporzqdzenia sktadnikami majgtkowymi®’’. Zamiast tego nalezy rozwazyé (...) czy
Jjednostka zostala zbyta jako dzialajgce przedsigbiorstwo, na co wskazywatby miedzy
innymi fakt kontynuowania przez nabywce dziatalnosci lub podjecia na nowo dziatalnosci
tego samego lub podobnego rodzaju?’®. Trybunat podkreslit, iz przy ocenie czy speliono
powyzsze warunki nalezy bra¢ pod uwage wszystkie okolicznosci faktyczne

towarzyszace danej transakcji, w tym:

typ przedsigbiorstwa lub zaktadu;

— czy zostaly przeniesione sktadniki materialne, takie jak
budynki i ruchomosci;

— warto$¢ sktadnikéw niematerialnych w chwili przej$cia,

— czy wigkszo§¢ pracownikéw zostata przejeta przez nowego
pracodawce,

— czy zostala przejeta obsluga klientow przedsigbiorstwa,

— stopien podobienstwa mig¢dzy dziatalno$cig prowadzong przed i po

przej$ciu przedsigbiorstwa,

875 Wyrok TSUE z 18.03.1986 r., Spijkers przeciwko Benedik, C-24/85, EU:C:1986:127; zob. A.M.
Swiatkowski, Restrukturyzacja zakladu pracy..., s. 146-151.

876 Wyrok TSUE z 18.03.1986 r., Spijkers przeciwko Benedik, C-24/85, EU:C:1986:127, pkt 11.

877 Wyrok TSUE z 18.03.1986 r., Spijkers przeciwko Benedik, C-24/85, EU:C:1986:127, pkt 12.

878 Wyrok TSUE z 18.03.1986 r., Spijkers przeciwko Benedik, C-24/85, EU:C:1986:127, pkt 12.
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— ewentualng przerwe W dziatalno$ci przedsigbiorstwa®’®.

Katalog kryteriow podlegajacych uwzglednieniu przy ocenie czy doszlo do przejecia
przedsiebiorstwa, zaktadu lub ich czgsci jest katalogiem otwartym. Powotujgc sie na
orzeczenie w sprawie Spijkers, zaréwno Trybunal, jakipolski Sad Najwyzszy
wielokrotnie podkres$lat, ze przy ocenie, czy doszlo do zachowania tozsamosci przez
przedsigbiorstwo, nalezy mie¢ na uwadze wszystkie okolicznos$ci, ktore charakteryzuja
dany przypadek®®. Trybunat uznaje bowiem, iz przedsiebiorstwo oprocz warstwy
materialnej sktada si¢ takze z warstwy niematerialnej — warto$¢ sktadnikow
niematerialnych moze w istotny sposob rzutowac na wartos¢ catego przedsiebiorstwa;
warstwy funkcjonalnej — tj. rodzaju wykonywanej dziatalnosci oraz sposobu jej
realizacji, a takze warstwy interpersonalnej — zar6wno wewngtrznej tj. zespotu
pracownikow (zatogi), jak i zewnetrznej tj. kregu klientow.

Cho¢ samo orzeczenie W sprawie Spijkers nie dotyczylo procesu outsourcingu ushug,
to sformutowany w nim katalog przestanek, okreslany w literaturze jako test Spijkersa
stat si¢ uzytecznym narzedziem wykorzystywanym przez sady na kanwie spraw tego
typu. Jako przyktad wskaza¢ mozna wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 2010
r. 881 w ktérym SN powtorzyt katalog przestanek wymienionych w orzeczeniu Spijkers
uznajac, ze powierzenie przez pracodawce wykonywania zadan pomocniczych
podmiotowi zewnetrznemu Swiadczqcemu ustugi W tym zakresie (outsourcing) nie moze
stanowié przejscia czesci zaktadu pracy na innego pracodawce (art. 23 § 1 k.p.), jezeli
nie przemawia za tym kompleksowa ocena takich okolicznosci, jak rodzaj zaktadow,
przejecie sktadnikow majgtkowych | niematerialnych, przejecie wigkszosci pracownikow,
przejecie  klientow, a zwlaszcza stopien  podobienstwa dziatalnosci prowadzonej
przed i po przejeciu zadan.

W orzeczeniu Redmond Stichting®? Trybunat wyszedt od powtérzenia argumentacji
uzytej w sprawie Spijkers, nastepnie jednak poddat ja istotnej modyfikacji. Pojecie
“przejecia przedsiebiorstwa, zaktadu Ilub czesci przedsigbiorstwa Ilub zaktadu” (...)
odnosi sie do przypadku, gdy analizowana jednostka zachowuje tozsamosé. W celu
ustalenia czy w danej sprawie przejecie miato miejsce (...) konieczne jest okreslenie, przy

uwzglednieniu wszystkich okolicznosci faktycznych charakteryzujgcych dang operacje,

879 Wyrok TSUE z 18.03.1986 r., Spijkers przeciwko Benedik, C-24/85, EU:C:1986:127, pkt 13.

80 Zob. m.in. wyroki SN z 29.03.2012r., | PK 150/11, LEX nr 1167736 oraz | PK 151/11, LEX nr 1619610.
81| PK 210/09, nr LEX nr 987058 z glosg M. Kurzynogi.

82 Wyrok TSUE z19.05.1992 r., Sophie Redmond Stichting przeciwko Bartoliin., C-29/91,
EU:C:1992:220, LEX nr 123198.
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czy wykonywane zadania sq faktycznie realizowane lub zostaly podjete na nowo przez
nowgq osobg prawng W obrebie tej samej lub podobnej dziatalnosci gospodarczej, przy
zatozeniu, ze dziatalnosc 0 szczegolnym charakterze, na ktorq sktadajq sie niezalezne
zadania, moze, W okreslonych przypadkach, by¢ utoZsamiana Z zakladem lub czescig
zaktadu W rozumieniu dyrektywy®®, Nie kwestionujac kryteriow sformutowanych na
gruncie sprawy Spijkers®4 Trybunal wyodrebnit zatem w wyroku w sprawie Stichting
pewng grupe zakladow pracy lub ich czesci, 0 ktorych istnieniu przesgdza jedynie
warstwa funkcjonalna tj. realizacja okreslonych zadan. Orzeczenie to poddane zostato
ostrej krytyce ze strony panstw czlonkowskich, z uwagi na to, ze jego stosowanie
powodowatoby zbytnie obcigzenie pracodawcow®®,

Pomimo krytyki Trybunat podazat dalej w obranym kierunku wyktadni, czego
przyktadem moze by¢ cytowane juz orzeczenie w sprawie Schmidt®®. Sprawa dotyczyta
outsourcingu uslug sprzatania, ktére uprzednio wykonywane byly wramach
przedsiebiorstwa macierzystego przez jednego pracownika. Trybunat uznat, ze
dyrektywe 77/187/WE stosuje si¢ takze w sytuacji powierzenia przez jedno
przedsiebiorstwo innemu przedsiebiorstwu W drodze umowy, odpowiedzialnosci za
wykonywanie prac zwigzanych ze sprzqtaniem realizowanych wczesniej bezposrednio,
nawet jesli prace te byly wykonywane przed przeniesieniem przez jednego pracownika®®’.
Powolujac si¢ na orzeczenia w sprawie Spijkers oraz Redmond Stichting Trybunat
powtorzyt, ze kryterium decydujacym 0 zaistnieniu transferu w rozumieniu dyrektywy
jest zachowanie przez jednostke gospodarcza tozsamosci, 0 czym $wiadczy migdzy
innymi kontynuacja lub wznowienie przez nowego pracodawce tej samej lub podobne;j
dziatalnosci®®, Orzeczenie odbito si¢ szerokim echem w literaturze®®,
bowiem o przejeciu jednostki gospodarczej zadecydowal sam fakt przejecia przez

ustugodawce zadan przedsigbiorstwa macierzystego. W mysl tego stanowiska, kazdy

przypadek outsourcingu ustug pociggatby za sobg transfer, co wydaje si¢ sytuacjg trudng

83 Wyrok TSUE z19.05.1992 r., Sophie Redmond Stichting przeciwko Bartoliin., C-29/91,
EU:C:1992:220, LEX nr 123198, pkt 31.

84 Wyrok TSUE z19.05.1992 r., Sophie Redmond Stichting przeciwko Bartoliin., C-29/91,
EU:C:1992:220, LEX nr 123198, pkt 22-25.

85 Zob. I. Twardowska-Medrek, Przejscie zaktadu pracy...,s. 76; A. Tomanek, Przejscie zaktadu...,s. 27.
86 \Wyrok TSUE z 14.04.1994 r., Christel Schmidt przeciwko Spar, C-392/92, EU:C:1994:134; P.
Zawirska, M. Zwolinska, Proeuropejska wyktadnia..., s. 404.

87 Wyrok TSUE z 14.04.1994 r., Christel Schmidt przeciwko Spar, C-392/92, EU:C:1994:134, pkt 20.

88 Wyrok TSUE z 14.04.1994 r., Christel Schmidt przeciwko Spar, C-392/92, EU:C:1994:134, pkt 17.

89 Zob. m.in. A. Tomanek, Przejscie zaktadu. .., s. 27; M. Kurzynoga, Przestanki przej$cia zaktadu..., s.
62-63.
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do zaakceptowania z perspektywy swobody prowadzenia dziatalnosci gospodarczej®®.
Moim zdaniem wyjatkowy charakter orzeczenia w sprawie Schmidt przejawia si¢ takze
W podejsciu do przestanki wyodrgbnienia jednostki gospodarczej. Trybunat uznat
bowiem, ze wyodrebniong jednostka gospodarczg moga by¢ zadania wykonywane przez
jednego pracownika, argumentujac swoje stanowisko ochronnym charakterem norm
prawnych zawartych w dyrektywie 77/187/WE®!. Poglad o dopuszczalnosci przejecia
zaktadu pracy lub jego cze$ci, w ramach outsourcingu indywidualnego przyjety jest takze
na gruncie polskiej doktryny®®? i orzecznictwa®®,

Odejscie od opisanej powyzej linii orzeczniczej nastgpito w roku 1995 na kanwie
sprawy Rygaard®®*, w ktorej wykonawca przejat zarzucone przez podwykonawce roboty,
przejmujac rOwnoczesnie materialy oraz oferujac dalsze, terminowe, zatrudnienie jego
pracownikom wytacznie W celu ukonczenia budowy okreslonego obiektu. Trybunat
stangl na stanowisku, ze termin , przejecie” odnosi si¢ do stabilnej jednostki
gospodarczej, ktorej dziatalnos¢ nie ogranicza sie do realizacji  jednej
umowy 0 wykonanie okreslonych robot. Nie ma to miejscaw przypadku, gdy
przedsiebiorstwo przenosi na inne przedsiebiorstwo, wykonanie prac zmierzajgcych do

oddania okreslonego obiektu budowlanego®®.

Przejecie tego rodzaju mogloby
wchodzi¢ W zakres przepisow dyrektywy tylko wtedy, gdyby obejmowalo przeniesienie
glownej czesci zasobow umozliwiajgcej kontynuowanie dzialalnosci lub niektorych
rodzajow  dziatalnosci  przedsiebiorstwa  zbywajgcego W sposéb  trwah®. W
orzeczeniu w sprawie Rygaard upatruje si¢ przede wszystkim pierwszych przejawow
odchodzenia przez Trybunat od koncepcji jednostki gospodarczej opartej na
realizowanych przez nig zadaniach®’. Oprocz wskazanego w tezie elementu
koniecznosci przejecia sktadnikow majatkowych, orzeczenie to dotyka problemu

ciggtosci prowadzenia dzialalnosci. Wykonawca w tym wypadku nie chciat przejaé

pracownikow z zamiarem zapewnienia im trwatego zatrudnienia, chcial skorzysta¢ z ich

890 Zob. P. Zawirska, M. Zwolifiska, Proeuropejska wyktadnia..., s. 405, a szczegdlnie powotany przez
autorki przyktad dotyczacy sytuacji, gdy zaktad pracy postanawia zmieni¢ przedsigbiorstwo porzadkowe
ze wzgledu na nieprzyjemng obstuge.

891 Wyrok TSUE z 14.04.1994 r., Christel Schmidt przeciwko Spar, C-392/92, EU:C:1994:134, pkt 16.

892 Zob. A. Gornicz-Mulcahy, Przejscie zaktadu. .., s. 464.

898 Wyrok SN z 2.10.1996 r., | PRN 72/96, LEX nr 27469.

894 Wyrok TSUE z 19.09.1995 r., Ole Rygaard przeciwko Stre Melle Akustik A/S, sprawa C-48/94,
EU:C:1995:290.

8% Wyrok TSUE z 19.09.1995 r., w sprawie Rygaard, C-48/94, EU:C:1995:290, pkt 20.

8% Wyrok TSUE z 19.09.1995 r., w sprawie Rygaard, C-48/94, EU:C:1995:290, pkt 20-21.

897 Zob. m.in. wyroki SN z 17.05.2012 r., | PK 180/11, LEX nr 1219492 oraz z 14.06.2012r., | PK 235/11,
LEX nr 1250558; w doktrynie zob. m.in. A. Tomanek, Przejscie zaktadu. .., s. 39-40.
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pracy jedynie w celu ukonczenia przejetego na siebie zobowigzania do osiggnigcia
okreslonego rezultatu - oddania obiektu budowlanego. Sytuacja ta nie tylko nie powoduje
transferu zaktadu pracy, ale takze z uwagi na brak cechy cigglosci, nie miesci si¢ w
pojeciu outsourcingu ustug. Problem trwatosci (ciggtosci) przejecia zadan na podstawie
terminowej umowy outsourcingu ustug, poruszony zostat w wyroku SN z dnial5
wrzesnia 2006 1.8%. Skarzacy podniesli w tej sprawie argument, ze umowy zlecenia
ustugi polegajacej na obstudze technicznej pawilonow iterenu szpitala, najmu oraz
sprzedazy cze$ci narzedzi, nie prowadzg do nabycia lub przejecia przedsigbiorstwa albo
jego czesci, aumowa wykonywania uslug nie tworzy stanu statego (podlega
wypowiedzeniu w cyklu miesigcznym) i dlatego nie jest zapewniona gwarancyjna dla
pracownikow funkcja art. 23* k.p. SN nie podzielit tej argumentacji twierdzac, ze istotne
jest, iz trwaly (staly) charakter majq zadania polegajgce na obstudze technicznej
pawilonow | terenu szpitala, gdyz wystepuje koniecznosé ich wykonywania. W $wietle
owego wyroku nalezatoby odrézni¢ ciaglo$¢ $wiadczenia — wynikajaca z natury
powierzonych zadan, od okresowych zmian podmiotu, ktory je realizuje. SN stwierdza
ponadto, ze jezeli przekazanie zadan ma charakter okresowy, 107 jego uplywem
pracownik zostanie ponownie przejety przez podmiot wykonujgcy te zadania, nie
wykluczajgc  przejecia przez pierwszego Z pracodawcow. Terminowo$¢ umow
zawieranych w celu realizacji outsourcingu ustug, zestawiona z koniecznoscia ciaglego
$wiadczenia, moze zatem implikowac cykliczne przejmowanie zadan do realizacji przez
kolejne podmioty, a w konsekwencji wielokrotne transfery czesci zaktadow pracy.

Zestawienie pojedynczego zadania nakierowanego na osiggniecie konkretnego
rezultatu, bedacego przedmiotem sprawy Rygaard, z ciagltymi ze swojej natury
zadaniami stanowigcymi przedmiot wyroku Sadu Najwyzszego z 15 wrzesnia 2006 r.
uwidacznia r6znic¢ pomig¢dzy konstrukcja podwykonawstwa a konstrukcja outsourcingu
ustug. Wydaje si¢ zatem, ze orzeczenie W sprawie Rygaard dotyczy szczegolnego typu
przejecia przez wykonawce zobowigzan podwykonawcy i przesadza 0 ograniczonym
zastosowaniu przepiséw dyrektywy do owej konstrukcji Z uwagi na brak zamiaru trwalej
kontynuacji dziatalnos$ci jednostki gospodarczej po stronie przejmujacego.

Wydane niespetna rok pdzniej orzeczenie w sprawie Merckx i Neuhuys przeciwko

Ford Motors Company Belgium SA®® przyniosto kolejny zwrot w kierunku linii

88 | PK 75/06, LEX nr 218687.
89 Wyrok TSUE z 7.03.1996 r., Albert Merckx i Patrick Neuhuys przeciwko Ford Motors Company
Belgium SA, sprawy polaczone C-171/94 oraz C-172/94, EU:C:1996:87.
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orzecznicze] Trybunatu. W ramach outsourcingu ustug przedsiebiorstwo Ford, zlecato
prowadzenie dystrybucji pojazdow  silnikowych (realizacj¢ funkcji dealera
samochodow), powigzanej kapitatowo spotce, ktora zaprzestata
dziatalnosci, a dziatalno$¢ na tym terenic przejat inny dealer samochodowy nie
przejmujac jednak samego salonu samochodowego. Trybunal Sprawiedliwosci stangl na
stanowisku, ze transfer zaktadu pracy dokonat si¢ W sytuacji, w ktorej przedsigbiorstwo
prowadzgce dystrybucje pojazdow silnikowych na okreslonym terytorium zaprzestato
dziatalnosci, a dystrybucja zostata przejeta przez inne przedsigbiorstwo, ktore przejeto
czesS¢ personelu i bylo rekomendowane klientom, bez jakiegokolwiek przenoszenia
aktywow®.

W analizowanej sprawie o0 zaistnieniu transferu zadecydowato zatem przeniesienie
zadan i przejecie czegsci pracownikoéw, natomiast przewazajgcego znaczenia odmowiono
okolicznosci braku przejecia sktadnikow majatkowych. Co intrygujace, przy okreslaniu
czy przejecie zaktadu miato miejsce, Trybunat wziat pod uwage tre§¢ umowy pomiedzy
Ford Motors Company a przedsigbiorstwem przejmujacym dystrybucje pojazdow
silnikowych, zgodnie z ktora nowy dealer zobowigzywat si¢ m.in. do ponoszenia kosztow
zwigzanych z ewentualng konieczno$cig wyptaty przejetym pracownikom poprzedniego
dealera odszkodowan z tytutu niezgodnego z prawem rozwigzania umoOw O prace,
odpraw z tytutu zwolnien grupowych, czy innych naruszen zobowigzan umownych?,

%02 jstotnym novum, ktore pojawito sie w sprawie

Jak zwraca uwage A. M. Swiatkowski
Merckx byl brak bezposredniej relacji prawnej pomiedzy pracodawca
przekazujagcym i pracodawcg przejmujgcym.

Role kolejnego, po orzeczeniu w sprawie Spijkers, kamienia milowego na drodze
ewolucji linii orzeczniczej Trybunatu przypisa¢ nalezy bezspornie zapadtemu w roku
1997 orzeczeniu w sprawie Stizen dotyczacej zmiany ustugodawcy realizujgcego na rzecz
ustugobiorcy  uslugi  sprzatania.  Trybunal  powtorzyl w  nim  poglad
wyrazony W orzeczeniu Rygaard, uznajac ze ,,przejecie” dotyczy¢ moze jedynie stabilne;j
jednostki gospodarczej. Zdefiniowal takze pojecie ,,jednostki” jako odnoszace si¢ do

zorganizowanej grupy osob i aktywow ulatwiajgcych wykonywanie dzialalnosci

%0 Wyrok TSUE z7.03.1996 r., wsprawie Merckx, sprawy polaczone C-171/94 oraz C-172/94,
EU:C:1996:87, pkt 32.

%1 Wyrok TSUE z7.03.1996 r., w sprawie Merckx, sprawy potaczone C-171/94 oraz C-172/94,
EU:C:1996:87, pkt 31.

%2 7ob. A.M. Swigtkowski, Restrukturyzacja zakladu pracy...,s. 153.
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gospodarczej prowadzonej nakierowanej na osiggniecie okreslonego celu®®. Jednostka
nie moze zostaé zredukowana do powierzonych jej zadan®*. Jej toisamos¢ wynika
takze 7 innych czynnikow, takich jak sila robocza, personel zarzqdzajgcy, sposob
organizacji pracy, metod operacyjnych lub, w stosownych przypadkach, dostepnych
zasobow operacyjnych. Nastepnie Trybunal podniost, ze jesli W okreslonych sektorach
gospodarki istniejq jednostki ekonomiczne, ktore sq W stanie funkcjonowac bez oparcia
na jakichkolwiek istotnych zasobach materialnych lub niematerialnych, to logicznym jest,
iz ocena czy po transakcji zostata zachowana ich toZsamos¢ nie moze zaleze¢ od przejecia

owych zasobéw®®,

W sektorach dziatalnosci wymagajqcych duzych naktadow sily
roboczej (ang labour-intensive sectors) grupa pracownikow zaangazowanych na state we
wspolng dziatalnos¢ moze stanowié jednostke gospodarczq, jednak aby uznal, Ze
Jjednostka ta zachowata tozsamosé po transferze, nowy pracodawca nie moze jedynie
przejgé do realizacji okreslonych zadan, musi takze przejgé wigkszosé, W rozumieniu
zarowno liczebnosci, jak | umiejetnosci, pracownikow przypisanych przez jego
poprzednika do realizacji owych zadar®®. W konsekwencji Trybunal doszedt do
wniosku, ze w stanie faktycznym sprawy Siizen dyrektywa 77/187/WE nie znajduje
zastosowania, gdyz pomigdzy ustugodawcami przekazano jedynie zadania, ale nie
przekazano ani znaczacej czgSci zasobow materialnych lub niematerialnych, ani
wiekszo$ci pracownikow®”.

A. M. Swiatkowski podnosi, ze W sprawie Siizen pracownicy postrzegani sq
wylgcznie jako podmioty 0 okreslonych umiejetnosciach zawodowych, niezbednych
pracodawcom (przekazujgcemu | przejmujgcemu  przedsiebiorstwo) do prowadzenia
dziatalnosci okreslonego typu. Kwalifikacje | umiejetnosci pracownikow wykorzystywane
przez pracodawce majq wiec okreslong wartos¢ handlowg®®. Zdaniem autora
orzeczenie w sprawie Siizen moze stanowié¢ przyklad wykorzystania przez Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci pojec¢ charakterystycznych dla prawa handlowego przy
definiowaniu instytucji prawa pracy®®. Wplyw orzecznictwa Trybunalu znalazl
odzwierciedlenie w postuzeniu si¢ przez ustawodawce unijnego wart. 1 ust. 1 lit. b

dyrektywy neutralnym zwrotem ,,zasoby”, ktore odnie$s¢ mozna zaréwno do sktadnikow

93 Wyrok TSUE z 11.03.1997 r., w sprawie Siizen, C-13/95, EU:C:1997:141, pkt 13.
%4 Wyrok TSUE z 11.03.1997 r., w sprawie Siizen, C-13/95, EU:C:1997:141, pkt 15.
95 Wyrok TSUE z 11.03.1997 r., w sprawie Siizen, C-13/95, EU:C:1997:141, pkt 18.
96 Wyrok TSUE z 11.03.1997 r., w sprawie Siizen, C-13/95, EU:C:1997:141, pkt 21.
%07 Wyrok TSUE z 11.03.1997 r., w sprawie Siizen, C-13/95, EU:C:1997:141, pkt 23.
%8 A M. Swiatkowski, Restrukturyzacja zakladu pracy..., s. 161.

%9 Ibidem.
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materialnych i niematerialnych, jak i zasobow ludzkich®®. Powyzsze uwagi zashuguja na
aprobate, cho¢ z zastrzezeniem, ze takie postrzeganie pracownikow odnosi si¢ wylacznie
do wyktadni przestanki zachowania przez jednostke gospodarczg tozsamosci. Jak trafnie
zauwaza Z. Hajn, koncepcia weryfikacji przejscia jednostki  gospodarczej,
sformutowana W sprawie Siizen, opiera si¢ na rozrozmieniu dwoch plaszczyzn
pojeciowych  okreslenia , pracownicy”: pierwszej, widzqcej ich W plaszczyznie
organizacyjno-gospodarczej jako skiadnik tej jednostki (przedsiebiorstwa, zaktadu lub
ich czesci) | drugiej, prawnej, uimujqcej ich jako podmioty uprawnione W rozumieniu art.
3 ust. liart. 4 ust. 1 dyrektywy 2001/23/WE do kontynuowania zatrudnienia po
transferze®!.

Uwazam, ze na szczegdlng aprobate zastuguje sposob postrzegania przez Trybunat
jednostek gospodarczych opartych w przewazajacej czesci na pracy ludzkiej, tj. jak si¢
wydaje znacznej czesci, 0ile nie wigkszosci wspotczesnych przedsiebiorstw
ustugowych®!2. Trybunat dostrzegl w owych jednostkach gospodarczych zorganizowana
strukture®®,  ztozona z pracownikow i kadry  zarzadzajacej powiazanych  siecia
wiezi 0 charakterze funkcjonalnym, takich jak sposob organizacji pracy czy metody
operacyjne tj. w istocie opartg 0 wspolny model zarzadzania. Oprocz doprecyzowania
znaczenia przestanki ,,przejgcia pracownikow”, Trybunat dostrzegl zatem nowy,
nieujety W orzeczeniu Spijkers, obszar obejmujacy wewnetrzng czg$C  warstwy
funkcjonalnej przedsigbiorstwa — zbiorowos$¢ 0sob powigzanych wspolnym modelem
zarzadzania. Stanowi to, w mojej ocenie, unowoczesnienie definicji pojecia jednostki
gospodarczej, dostosowujace jg do aktualnych realiow funkcjonowania zaktadow pracy.
Nowatorskie wydaje si¢ ponadto ujecie zachowania tozsamosci tak rozumianej jednostki
gospodarczej. Dla spelnienia owej przestanki konieczne jest bowiem jedynie przejecie
wigkszosci pracownikow, a nie zachowanie owej szczegdlnej struktury po transferze. Tak
szeroka formuta pojgcia zachowania tozsamosci jednostki gospodarczej umozliwia
zastosowanie konstrukcji przejecia czegsSci przedsigbiorstwa lub zakladu do wielu
procesow outsourcingu ushug obejmujacych przekazanie zadan i pracownikow. W

dynamicznie rozwijajacym si¢ $wiecie ustug, w ktérym przedsiebiorstwa osiagaja sukces

910 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 39-40.

911 7. Hajn, Pojecie jednostki gospodarczej w dyrektywie 2001/23/WE W sprawie przejecia zaktadu pracy
W swietle kontrowersji dotyczqcych stosowania testu Siizen, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2014/01, s. 27.
%12 Na temat przedsigbiorstw realizujgcych cele handlowe oraz spoteczne zob. 1. Twardowska-Medrek,
Przejscie zaktadu pracy..., s. 233.

%13 O wymogu ,,zorganizowania” zob. L.. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 40-41.
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rynkowy dzigki niewidzialnym zasobom, orzeczenie W sprawie Siizen zastuguje na
aprobate.

Orzeczenie w sprawie Siizen wprowadzitlo do porzadku prawnego dwa sposoby
konstruowania przestanek transferu uzaleznione od rodzaju jednostki gospodarczej, ktéra
jest mu poddawana. Do sformulowanej na gruncie orzeczenia Spijkers tezy o otwartym
katalogu okoliczno$ci, jakie nalezy bada¢ przy determinowaniu czy nastapito przejscie
zaktadu pracy lub jego cze$ci, za sprawg orzeczenia W sprawie Stizen poszczegdlnym
okolicznosciom przypisano okreslong wage. Powolujac sie¢ na owe orzeczenia, Sad
Najwyzszy wielokrotnie wyrazal teze, zgodnie z ktorg przy ocenie, czy doszto do
zachowania tozsamosci przez przedsigbiorstwo, nalezy mie¢ na uwadze wszystkie
okolicznosci, ktore charakteryzujg dany przypadek. Waga poszczegolnych kryteriow
bedzie sig rozni¢ W zaleznosci od rodzaju prowadzonej dziatalnosci. Odmiennie oceniana
bedzie wigc sytuacja, W ktorej funkcjonowanie przedsigbiorstwa jest oparte na
okreslonych srodkach materialnych W postaci pomieszczen czy urzqdzen, od tej, W ktorej
opiera sie W zasadniczej czesci na wykwalifikowanej sile roboczej®**. Cho¢ ocena
zachowania tozsamo$ci wymaga uwzglednienia wszystkich okolicznosci, to
najistotniejszym kryterium w zakresie spetnienia przestanki zachowania tozsamosci jest
fakt  oparcia  dziatalnosci na  skladnikach ~ majatkowych  lub  na
umiejetnosciach i kwalifikacjach pracownikow®®®. O ile w pierwszym przypadku ocena
bedzie si¢ koncentrowac na transferze elementow materialnych, 0 tyle w drugim, istotna
role¢ odgrywa fakt zatrudnienia przez podmiot przejmujacy osoéb, ktorych praca
decydowata o istnieniu i funkcjonowaniu okreslonej jednostki®*®.

Sad Najwyzszy jednoznacznie identyfikuje te przypadki outsourcingu
ustug, w ktorych o transferze decyduje spelnienie przestanki przejecia sktadnikow
majatkowych. Jako przyktad wskaza¢ mozna wyrok SN z 21 stycznia 2013 r., w ktorym
rozpatrywano sprawe¢ zmiany podmiotu realizujagcego w ramach outsourcingu ustugi
sprzatania samolotow®!’. SN zwrocit uwage na ich specyficzny charakter przejawiajacy
si¢ W wymogu, aby praca ta byla wykonywana przy uzyciu takiego sprzgtu, jak

samochody do poruszenia si¢ po ptycie lotniska (z uwagi na zakaz poruszania si¢ pieszo)

%14 Zob. m.in. wyroki SN z 29.03.2012 ., | PK 150/11, LEX nr 1167736 oraz | PK 151/11, LEX nr 1619610;
wyrok SN z 11.04.2012 r., I PK 145/11, LEX nr 1168867; uchwata SN z 28.03.2013 r., I11 PZP 1/13, LEX
nr 1294241.

%15 Zob. Z. Hajn, Pojecie jednostki gospodarcze;j. .., s. 27.

%16 ¥ Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...,s. 58.
917 Wyrok SN z 21.01.2013 r., 11 PK 154/12, LEX nr 1747593.
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czy tez odkurzacze do sprzatania poktadow samolotéw. W konsekwencji SN doszedt do
wniosku, 1z W stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy nie budzi waqtpliwosci, ze sam
transfer zadan nie byl wystarczajgcy do stwierdzenia zachowania toZzsamosci
przedsiebiorstwa, bedgcej warunkiem przejscia zaktadu pracy w rozumieniu art. 23 § 7
k.p. Koniecznym bylto takze przejecie znacznej czesci srodkow materialnych potrzebnych
do ich wykonywania. W tym wyjatkowym przypadku, kwalifikacj¢ ustug sprzatania jako
nalezacg do sektora opartego na sktadnikach majatkowych nalezy przyjac¢ z aprobata.
Zaliczanie okres$lonych rodzajow dziatalnosci do sektora opartego na pracy ludzkie;j
oraz przypisywanie decydujacego znaczenia przestance przejecia pracownikow nastrecza
jednak w polskim orzecznictwie pewnych watpliwoéci®*®. W przypadku tego sektora Sad
Najwyzszy poczatkowo upatrywat przestanki transferu w przeniesieniu zadan. Poglad ten
odnalezé mozna W wyroku z dnia 1 lipca 1999 r.%® dotyczacym dokonanego przez
wspolnote mieszkaniowa outsourcingu ustug polegajacych na administrowaniu
nieruchomosci, ktéremu towarzyszylo przekazanie grupy pracownikow (gospodarzy
domow) wyspecjalizowanemu ustugodawcy, SN stanagl na stanowisku, Ze W pojeciu
przejecia czesci zaktadu pracy W rozumieniu tego przepisu istotne przy tym znaczenie ma
kategoria zadan, ktore sq przekazywane nowemu pracodawcy. Innymi stowy, pojecie
placowki zatrudnienia (czesci zaktadu pracy) nalezy relatywizowaé takze do zadan
wykonywanych przez dang grupe pracownikow, a nie jedynie do elementow srodowiska
pracy o charakterze materialnym (majqtku, pomieszczen). Kolejne orzeczenie wpisujace
sie W opisywana lini¢ jest wyrok SN z 9 grudnia 2004 r.9?° dotyczacy outsourcingu ustug
sprzatania i dezynfekcji $§wiadczonych na rzecz szpitala, w ktory stwierdzono, ze
przekazywanie innemu podmiotowi ("zewnetrznemu") istotnej czesci zadan pracodawcy,
bez ktorych prowadzone przez obu tych pracodawcow zaktady pracy (w zmaczeniu
przedmiotowym) nie moglyby  funkcjonowaé, prowadzi do podmiotowego
"orzeksztatcenia pracodawcéw” w rozumieniu art. 23! k.p. Kolejnym orzeczeniem
wydanym przez SN w zblizonym stanie faktycznym jest wyrok z dnia 7 lutego 2007 r.%%
dotyczacy outsourcingu ustug sprzatania i dezynfekcji oraz obstugi szatni dla pacjentow,
facznie Z magazynem odziezowym dla pacjentdw, w ktorym zatrudniona byta powddka.

W stanie faktycznym sprawy zostala ona powiadomiona O przejeciu  jej

918 Zob. P. Zawirska, M. Zwolinska, Proeuropejska wyktadnia..., s. 407.
919 Wyrok SN z 1.07.1999 r., | PKN 133/99, LEX nr 41583.

920 | PK 103/04, LEX nr 152756.

921 | PK 212/06, LEX nr 360061.
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stanowiska w trybie art. 23! k.p. przez nowego pracodawce — spetniona zatem zostala
przestanka przejecia pracownika. Nie zostaly natomiast przejete sktadniki majatkowe.
Wedtug SN dziatanie to byto objete zakresem dziatania art. 23* k.p., z uwagi na fakt, ze
to zadanie stwarzato bowiem mozliwos¢ wykonywania umowionej pracy przez powodke.
Definitywnego odej$cia od przypisywania przejsciu zadan pierwszoplanowe;j
roli w determinowaniu przejscia cz¢sci zaktadu pracy upatrywaé mozna uchwale siedmiu
sedziow z 28 marca 2013 r.922, w ktorej Sad Najwyzszy podkreslit znaczenie kryteriow
wskazanych w tescie Siizen uznajac je za nieodzowne sktadniki transferu.

We weczesniejszym orzecznictwie SN dostrzec mozna jeszcze etap wyktadni
przestanek przejs$cia czesci zaktadu pracy w sposéb odmienny niz zaprezentowany przez
Trybunat w sprawie Siizen. W wyrokach z dnia 4 grudnia 2010 r. ° dotyczacych zmiany
ustugodawcy realizujacego ustugi z zakresu prac porzadkowych, SN stat na stanowisku,
ze przepis art. 23 k.p. ma zastosowanie W razie zmiany przez przedsiebiorce wykonawcy
ustugi,  jezeli nowy  wykonawca  przejmuje  istotne  skladniki  mienia
zwigzane 7 wykonywaniem tej ustugi przez jego poprzednika.
Nastepnie, w wyroku z dnia 11 kwietnia 2012 r. SN podtrzymat 6w poglad twierdzac, ze
przy dos¢ prostych ustugach, ktorych wykonywanie zwigzane jest z zapleczem
majqtkowym, takich np. jak gastronomia, sprzqtanie dla transferu W rozumieniu art. 231
k.p. wymagane jest przejecie tego zaplecza przez nowego pracodawce®®*. Po uptywie
miesigca, tj. wwyrokach z dnia 17 maja 2012 r., zmienit jednak stanowisko na
spojne z linig orzecznicza Trybunalu przypisujac ustugi z zakresu
sprzatania i dezynfekcji ~ szpitala do sektora opartego gltoéwnie na  sile
roboczej i podkreslajac, iz ocena przez sqd, czy nastgpito przejscie czesci zaktadu pracy
(jednostki gospodarczej) na nowego pracodawce, W Sytuacji, W ktorej nowy ustugodawca
przejgt  ustugi  utrzymania  czystosci i dezynfekcji w szpitalu od  poprzedniego
ustugodawcy wykonujgcego je na rzecz szpitala, wymaga ustalenia, czy przejmowana
czes¢ zaktadu pracy (jednostka gospodarcza) zachowata tozsamosé, a W szczegolnosci,
czy nowy ustugodawca przejgt decydujgcg 0 jej zachowaniu czes¢ pracownikow

przejmowanej jednostki®?,

922 Uchwata SN(7) z 28.03.2013 r., 11l PZP 1/13, LEX nr LEX nr 1294241.

923 Wyroki SN z 4.12.2010 r., 111 PK 49/09, LEX nr 578145 oraz |11 PK 51/09, LEX nr 602053.

924 \Wyrok SN z 11.04.2012 r., | PK 155/11, LEX nr 1289157.

925 Wyroki SN z 17.05.2012 r. 0 nastepujacych sygnaturach: I PK 178/11, LEX nr 1619611; | PK 179/11,
LEX nr 1219491; | PK 180/11, LEX nr 1219492.
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W wyrokach tych, a takze w zapadtym 4 wrzesnia 2012 r. wyroku dotyczacym
zblizonego stanu faktycznego®?® SN wyksztalcit swoistg instrukcje weryfikacji czy doszto
do przejscia czgsci zaktadu pracy. W pierwszej kolejnosci sqd musi dokona¢ identyfikacji
czesci  zaktadu  pracy  (jednostki  gospodarczej)  bedgcej  przedmiotem
przejscia.(...)Kolejnym krokiem powinno by¢ ustalenie, jakiego rodzaju jednostka jest
przedmiotem przejscia (...) W danej sprawie, a W szczegolnosci, czy jest to jednostka,
ktorg tworzy zespol pracownikow, czy tez 0 jej wyodrebnieniu przesqdzajq sktadniki
materialne. (...) Na koniec sqd powinien zbada¢, czy jednostka ta zachowata tozsamos¢
po przejsciu ustugi. Rozwinigciem owej linii byto wzbogacenie instrukcji 0 stwierdzenie,
iz kluczem do rozréznienia ustug, W ktérych dla wystgpienia skutku z art. 23' Kk.p.
wystarczajqce jest przejecie samych zadan bez przejecia sktadnikow majgtkowych, jest
ustalenie, co decyduje o tozsamosci przedsigbiorstwa, czyli na czym oparta jest
mozliwos¢ wykonywania ustugi - na czynniku ludzkim, czy tez substancji majgtkowe;®’.
Pomimo poczatkowych trudnosci uzna¢ nalezy, ze wyrok Trybunatu w sprawie Siizen
wywiera aktualnie istotny wplyw na orzecznictwo SN w sprawach dotyczacych
outsourcingu ustug.

Powracajac do watku ewolucji pogladow Trybunatu, w dniu 10 grudnia 1998 r.
zapadly dwa istotne orzeczenia W sprawach Vidal®?® i Hidalgo®®. W sprawie Vidal,
dotyczacej  outsourcingu  ustug  sprzatania, Trybunal rozwinagl  poglad
wyrazony W orzeczeniu Siizen: pomimo, Ze jednostka [podlegajaca przejgciu- przyp.
B.A.] musi by¢ wystarczajgco zorganizowana | niezalezna, nie musi ona koniecznie
posiada¢  znaczgcych — aktywow  materialnych  lub  niematerialnych. w
szczegolnosci W niektorych sektorach takich jak sprzqtanie, czesto ogramicza sig¢ te
aktywa do minimum a realizacja zadan zasadniczo opiera si¢ na sile roboczej. Tak wigc
zorganizowana grupa pracownikow, ktorzy sq specjalnie i na state przypisani do
wspolnego zadania, moze, W przypadku braku innych czynnikow produkcji stanowic
Jednostke gospodarczg®®. Trybunal zanegowat takze mozliwo$¢ uzaleznienia transferu
od przejecia samych zadan jednostki gospodarczej podnoszac W tre§ci wyroku, ze sam

fakt podobienstwa prac porzqdkowych wykonywanych najpierw przez przedsiebiorstwo

926 Wyrok SN z 4.09.2012 r., | PK 197/11, LEX nr 1619734.

927 Wyrok SN z 13.03.2014 r., i BP 8/13, LEX nr 1511807.

928 Wyrok TSUE w sprawie Vidal, C-127/96, C-229/96 oraz C-74/97, EU:C:1998:594.

929 Wyrok TSUE w potaczonych sprawach C-173/96 and C-247/96, Sanchez Hidalgo i inni (1998), ECR I-
8237.

930 Wyrok TSUE w sprawie Vidal, C-127/96, C-229/96 oraz C-74/97, EU:C:1998:594, pkt 27.
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sprzqtajqce, a nastgpnie przez przedsigbiorstwo bedgce wiascicielem nieruchomosci nie
uzasadnia wniosku, Ze nastgpito przejecie jednostki®3!,

Orzeczenie Hidalgo dotyczyto dwoch réznych rodzajow dziatalnosci poddanej
procesowi outsourcingu tj. zlecenia przez wladze miasta Guadalajara ustug
socjalnych z zakresu $wiadczenia pomocy W obowigzkach domowych potrzebujacym
ustugodawcom, a takze zlecenia wuslug nadzoru nad zapasami medycznymi

Bundeswehr?32

w Efringen-Kirchen (sprawy polgczone). Po zakonczeniu przez miasto
wspolpracy z ustugodawca 1 i nawigzaniu wspotpracy z ustugodawcg 2, Pani Sanchez
Hidalgo, jak rowniez czterech innych pracownikow zostato zatrudnionych, w niepelnym
wymiarze czasu pracy, przez ustugodawce 2. Nowy pracodawca odmoéwit jednak
zaliczenia do stazu pracy okresu jaki pracownicy przepracowali dla uslugodawcy 1.
Trybunat powotal si¢ w owym orzeczeniu na rozstrzygnigcia W sprawie Rydaard; tj.
wymog przejecia stabilnej ekonomicznie jednostki oraz Siizen m.in.w zakresie jej
zdefiniowania jako zorganizowanej grupy osob i zasobow shuzacych do realizacji
dziatalno$ci gospodarczej nakierowanej na osiagniecie okre$lonych celow®. Podkreslit,
podobnie jak w zapadtym w tym samym dniu orzeczeniu Vidal, iz sam fakt podobienstwa
dziatalnosci wykonywanej przez stare i nowe przedsigbiorstwo, ktorym zlecono
Swiadczenie okreslonej ustug nie uzasadnia twierdzenia 0 zaistnieniu transferu jednostki
gospodarczej®®*. Trybunal nie rozstrzygnal, czy w opisanych sytuacjach faktycznych
nastapito przejecie W rozumieniu dyrektywy, pozostawiajac owo rozstrzygnigcie sadom
krajowym. Kluczowym elementem orzeczenia wydaje si¢ dokonana przez Trybunat
kwalifikacja dzialalno$ci polegajacej] na sprawowaniu nadzoru nad obiektami oraz
$wiadczeniu ustug sprzatajacych do kategorii dziatalno$ci opartej co do zasady na sile
roboczej®® . Trybunat podkreslit, ze w tego rodzaju sektorach jednostka gospodarcza nie
musi posiada¢ istotnych sktadnikéw materialnych czy niematerialnych - zasoby te sa
czesto maksymalnie ograniczone do minimum, a dziatalno$¢ zasadniczo opiera si¢ na sile

roboczej®®. Trybunat powtérzyt zatem poglad wyrazony w orzeczeniu Siizen, zgodnie z

931 Niniejszy wyrok zapadt na kanwie stanu faktycznego dotyczacego insourcingu ustug, 0 czym bedzie
jeszcze mowa w dalszej cze$ci rozdziatu.

932 Nazwa federalnych sit zbrojnych Niemiec.

933 Zoh. wyrok TSUE w sprawie Vidal, C-127/96, C-229/96 oraz C-74/97, EU:C:1998:594, pkt 25.

934 Wyrok TSUE w polaczonych sprawach C-173/96 and C-247/96, Sanchez Hidalgo i inni (1998), ECR I-
8237, pkt 30.

935 Wyrok TSUE w potgczonych sprawach C-173/96 and C-247/96, Sanchez Hidalgo i inni (1998) ECR I-
8237, pkt 26; zob. takze L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 49-50.

93 TSUE w potagczonych sprawach C-173/96 and C-247/96, Sanchez Hidalgo i inni (1998), ECR 1-8237,
pkt 26.
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ktérym w takich wypadkach jednostk¢ gospodarcza stanowi¢ moze zorganizowane
zgrupowanie pracownikow, ktorzy sa konkretnie i na stale przydzieleni do wspdlnego
zadania®’.

Argumentacj¢  Trybunalu  zaprezentowang w orzeczeniu w sprawie  Hidalgo
wykorzystat Sad Najwyzszy W wyroku z dnia 8 czerwca 2010 r.%® dotyczacym zmiany
ustugodawcy swiadczacego na rzecz kopalni ushugi ochrony mienia i oséb. Ustugodawcy
prowadzili rozmowy dotyczace przej¢cia niemal 300 pracownikow. Ustugodawca 1
zobowigzat si¢ do ich przekazania w trybie art. 23k.p., jednak ustugodawca 2 w toku
rozmow zmienit zdanie i odmowit przejecia. Ustugodawca 2 odkupil nastgpnie czgsc
wyposazenia (w tym m.in. $rodki przymusu bezposredniego) i zaoferowat zatrudnienie
wszystkim pracownikom ustugodawcy 1 na podstawie nowych umow O prace.
Pracownicy, ktorzy nie wyrazili na to zgody zostali poproszeni 0 opuszczenie stanowisk
pracy. Ostatecznie ok. 50 % pracownikow z oddziatu przy kopalni znalazto zatrudnienie
u uslugodawcy 2.

W tak zarysowanym stanie faktycznym Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze przestanki
przejecia majqtku nie nalezy jednak traktowacé W sposob bezwzgledny. Przejscia zakladu
pracy nie mozna utozsamiaé¢ wylgcznie 7 majgtkiem, a moze 0 tym Swiadczy¢ takze

przejecie zadan pracodawcy®®.

Wykonywanie dziatalnosci
ochroniarskiej w przewazajqcej czesci oznacza wykonywanie zadan, podczas gdy
element majgtkowy ma znaczenie drugorzedne. Sad Najwyzszy przywotat takze
stworzone w polskim orzecznictwie®* kryterium oceny czy do dochodzi do przejécia
zaktadu pracy lub jego czesci na innego pracodawce tj. badanie czy wystapit spadek
zapotrzebowania na prace u poprzedniego pracodawcy i powstanie takiego
zapotrzebowania na prac¢ u nowego pracodawcy. Kryterium to wydaje si¢ logicznym
rozwinieciem wystepujacego na gruncie orzecznictwa unijnego kryterium ,,przejecia
zadan”.

Na marginesie SN zauwazyl takze ze pozwany [ustugodawca 2 — przyp. B.A.] nie
powinien, a W sensie prawnym nie mogl, sktadaé propozycji pracy powodom
[pracownikom — przyp. B.A.] wlasnie z uwagi na tres¢ art. 23* § 1 k.p. i dziatanie ex lege

norm prawnych zawartych w tym przepisie. Uwaga ta uwidacznia rozdzial plaszczyzny

97 TSUE w polaczonych sprawach C-173/96 and C-247/96, Sanchez Hidalgo i inni (1998), ECR 1-8237,
pkt 26.

938 Wyrok SN z 8.06.2010 r., | PK 214/09, LEX nr 602051.

939 Zob. takze przywotane tam orzeczenia.

%40 Zob. m.in. wyrok SN z 1.10.1997 r. | PKN 301/97, LEX nr 32984.
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formalnej i rzeczywiste;j (normatywnej). Cho¢ z tresci oswiadczen woli
ztozonych w opisywanym stanie faktycznym nie wynikato, aby ustlugodawca 2 byt
pracodawcg, za sprawg dziatajacego automatycznie mechanizmu transferu zaktadu pracy
stal si¢ pracodawcg rzeczywistym. Nie mogt on zatem sktada¢ propozycji pracy osobom,
ktore juz zatrudniat.

Po orzeczeniu w sprawie Siizen Trybunal wydat seri¢ wyrokow, w ktorych
zanegowal przejscia W rozumieniu dyrektywy z uwagi na fakt, iz dziatalno$¢ oparta byta
na skladnikach majatkowych, ktore nie zostaly przejete. Jednym z nich byt
wyrok w sprawie Allen®* dotyczacy outsourcingu dziatalnosci polegajacej na drazeniu
szybow gorniczych. W stanie faktycznym tej sprawy outsourcing odbywat si¢ pomiedzy
spotkami powigzanymi, dotyczyl dziatalno$ci przemystowej i realizowany byl na
podstawie umow rezultatu, co sprawia, ze co do zasady orzeczenie to miesci si¢ poza
gldownym nurtem rozwazan prowadzonych W niniejszej rozprawie. Nie mozna jednak
pominaé poczynionej przez Trybunat uwagi, ze W przypadku przejecia jednostki
gospodarczej opartej na sktadnikach majatkowych fakt, iz wtasno$¢ owych sktadnikow
nie zostaje przeniesiona nie stoi na przeszkodzie dla zastosowania do tego typu sytuacji
przepisow dyrektywy 77/187/WE. Ma to istotne znaczenie W tych przypadkach
outsourcingu ushug, gdy to przedsigbiorstwo macierzyste zachowuje wlasno$¢
sktadnikéw majatkowych, jedynie uzyczajac ich w celu realizacji okre§lonych zadan
kolejnym ustugodawcom. Brak wymogu przeniesienia wtasnosci sktadnikow
majatkowych dla wywolania skutkéw przejscia cze$ci zakladu pracy jest takze
powszechnie aprobowany na gruncie prawa polskiego®*.

Kolejnym orzeczeniem, w ktorym Trybunat uznal, zZe transfer nie zostal
dokonany z uwagi na brak przejecia sktadnikow majatkowych jest orzeczenie w sprawie
Liikenee®3. Dotyczyto ono zmiany ushigodawcy realizujacego ustugi transportu
zbiorowego (autobusowego) przez podmiot publiczny w wyniku  przetargu®“.
Ustlugodawca 2 przejat obstuge siedmiu linii autobusowych i zatrudnit czes$¢ kierowcow

uprzednio zatrudnionych przez ustugodawce 1, odmawiajac jednak zapewnienia im

%1 Wyrok TSUE z 2.12.1999 ., G.C. Allen i in. przeciwko Amalgamated Construction Co. Ltd., C-234/98,
EU:C:1999:594; zob. A.M. Swiatkowski, Restrukturyzacja zakladu pracy..., s. 174-178.

942 Zob. m.in. wyroki SN z: 18.09.2008 r., Il PK 18/08, LEX nr 558196; 4.02.2010 r., Il PK 49/09, LEX
nr 578145 oraz 7.03.2012 r., Il PK 233/11, LEX nr 1211154,

943 Wyrok TSUE z 25.01.2001 r., Oy Liikenne Ab przeciwko Pekka Liskojérvi i Pentti Juntunen, C-172/99,
EU:C:2001:59.

%44 Wyrok TSUE z 25.01.2001 r., w sprawie Liikenne, C-172/99, EU:C:2001:59, pkt 8.
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tozsamych warunkéw  zatrudnienia®®®.

26 autobusOw nie zostalo przejetych —
ustugodawca 2 wydzierzawil jedynie czasowo 2 autobusy®®. Trybunat uznal,
7e W sektorze  takim jak autobusowy transport publiczny, gdzie skiadniki
materialne W znacznym stopniu przyczyniajg sie do wykonywania dziatalnosci, brak
przejecia przez nowego ustugodawce od poprzednika wigkszosci tych sktadnikow, ktore
sq niezbedne do prawidtowego funkcjonowania podmiotu, musi prowadzi¢ do wniosku,

%7 Na kanwie orzeczenia w sprawie

ze podmiot nie zachowuje swojej toZsamosci
Liikenee w polskiej doktrynie pojawit si¢ poglad, ze przejecie wickszej czesci
pracownikow jest jedynie elementem uzupetniajgcym, branym pod uwage
tylko w sytuacji, gdy przedsiebiorstwo moze funkcjonowaé bez istotnych Srodkéw
materialnych®®, Pozostaje on spojny z wyrazanym dawnej zapatrywaniem, ze istniejg
wprawdzie zaklady pracy, W ktorych Srodki materialne odgrywajg mniejszq role, ale
nawet W tych odosobnionych przypadkach srodki takie nie mogq by¢ W ogole pominiete
przy konstruowaniu pojecia zaktadu pracy, jego czesci oraz przejscia tych jednostek na
nowego pracodawce®®.

Uwazam, ze powyzsze poglady rozmijaja si¢ ze stanowiskiem Trybunatu, ktéry
wedle kryteriow okre§lonych w sprawie Siizen dzieli rodzaje dziatalno$ci gospodarcze;j
na dwa sektory, stosujac do kazdego z nich odrebne kryteria®®. Jak stusznie zauwaza M.
Kurzynoga stopien waznosci kazdego 7 nich jest zroznicowany W zaleznosci od tego, czy
Jednostka gospodarcza dziata gléwnie na podstawie czynnika ludzkiego, czy tez nie®:.
Nalezy przy tym podkresli¢, ze przedsigbiorstwa, oparte W przewazajacej czesci na pracy
ludzkiej, a nie na sktadnikach majatkowych sa coraz liczniejsze — nie mozna ich zatem
traktowac jako wyjatkow, ale jako grupg 0 doniostym znaczeniu ekonomicznym.

Jak  wskazano  juz  wyzej, wsprawie  Temco  Trybunal  zmierzyt
si¢ Z wielopodmiotowa konstrukcja transferu, stajac na stanowisku, ze transfer moze
dokona¢ si¢ pomiedzy ,,podwykonawcg” ustlugodawcy 1 auslugodawcg 2. Sprawa
dotyczyta outsourcingu ustug sprzatania. Trybunat zajat wigc stanowisko analogiczne do

wyrazonego W Orzeczeniu Siizen uzalezniajac zastosowanie przepisow dyrektywy od

przejecia  istotnej  czesci  pracownikow, W rozumieniu  zarowno  ich  liczby,

%5 Wyrok TSUE z 25.01.2001 r., w sprawie Liikenne, C-172/99, EU:C:2001:59, pkt 9.
946 Wyrok TSUE z 25.01.2001 r., w sprawie Liikenne, C-172/99, EU:C:2001:59, pkt 10.
%47 Wyrok TSUE z 25.01.2001 r., w sprawie Liikenne, C-172/99, EU:C:2001:59, pkt 42.
948 |, Twardowska-Medrek, Najnowsze orzecznictwo ETS..., s. 43.

%9 R. Nadskakulski, Cze$é zaktadu pracy..., s. 26-21.

90 Zob. A. Tomanek, Przejscie zaktadu..., s. 56-57.

%1 M. Kurzynoga, Przestanki przejscia zaktadu. .., s. 64.
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jak i posiadanych przez nich kwalifikacji, przypisanych przez podwykonawce do
realizacji z umowy o podwykonawstwo®?,
W sprawie Abler dotyczacej outsourcingu ustug cateringu $wiadczonych na rzecz

szpitala®?

poruszono problem zlecenia na zewnatrz zadan, ktore sg realizowane przez
ustugodawce na terenie przedsigbiorstwa macierzystego — w tym przypadku w budynku
szpitala, a ponadto przy uzyciu nalezacych do niego pomieszczen, sprzgtu, a takze
korzystaniu z mediow®*. Trybunal stangt przed pytaniem czy dyrektywa 77/187/WE
znajduje zastosowanie do zmiany ustugodawcy, W sytuacji gdy ustugodawca 2 przejmuje
zadania uslugodawcy 1, zasadnicza cze$¢ sktadnikéw materialnych, udostgpnionych
przez ustugobiorce, a uprzednio uzywanych przez ustugodawce 1, jednocze$nie
odmawiajac przejecia  jej pracownikow®. Trybunat zakwalifikowat
dzialalno$¢ z zakresu  cateringu  jako  oparta W zasadniczej  cze¢$ci 0 sktadniki
materialne®™®. W postepowaniu ustalono, ze skladniki te — W szczegolnosci

pomieszczenia oraz sprzet — zostaly przejete przez ushigodawce 2%7.

Przejecie
pomieszczen | sprzetu, zapewnianych przez szpital | niezbednych do przygotowania oraz
dostarczenia positkow pacjentom | pracownikom jest wystarczajgce, W okolicznosciach
sprawy, dla uznania, Ze nastgpito przejecie jednostki gospodarczej. Jest takze jasne, ze
wzgledu na swiadczenie ustug wewnqgtrz zakladu [przedsigbiorstwa macierzystego —
przyp. B. A.], Ze nowy ustugodawca przejgt wigkszos¢ klientow swojego poprzednika. W
konsekwencji, nieprzejecie przez nowego ustugodawce wigkszosci pracownikow
zatrudnianych przez poprzednika, w rozumieniu zaréwno ich liczby, jak |\ umiejetnosci,
nie jest wystarczajgce dla uniemozliwienia przejecia W rozumieniu  dyrektywy
77/187/WE w sektorze  takim  jak  catering®™®  Orzeczenie w sprawie  Abler
potwierdza w znacznym stopniu tez¢ wyrazong przez L. Pisarczyka, zgodnie z ktora
wydaje sig, Ze 0 ile przejecie pracownikow jest wskazowkq, Ze doszlo do przejscia, 0 tyle
nieuzasadnione moze si¢ okazac wnioskowanie odwrotne, oparte na zalozeniu, ze skoro
pracownicy W wiekszosci nie zostali przejeci, przejscie na pewno nie miato miejsca®®.

Moim zdaniem, zagadnienie przej¢cia pracownikdw ma znaczenie we wszystkich stanach

92 Wyrok TSUE w sprawie Temco Service Industries SA przeciwko Samir Imzilyen i innym, C-51/00,
EU:C:2002:48, pkt 33.

983 Zob. wyrok TSUE w sprawie Abler, C-340/01, EU:C:2003:629, pkt 2, 8.

94 Zob. wyrok TSUE w sprawie Abler, C-340/01, EU:C:2003:629, pkt 9.

955 Zoh. wyrok TSUE w sprawie Abler, C-340/01, EU:C:2003:629, pkt 26.

956 Zoh. wyrok TSUE w sprawie Abler, C-340/01, EU:C:2003:629, pkt 36.

957 Zob. wyrok TSUE w sprawie Abler, C-340/01, EU:C:2003:629, pkt 36.

98 Wyrok TSUE w sprawie Abler, C-340/01, EU:C:2003:629, pkt 36-37.

99 t.. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...,s. 50-51.
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faktycznych zwigzanych z przejeciem jednostki gospodarczej, tyle tylko, ze w przypadku
przejecia dziatalno$ci opartej W zasadniczej czesci na pracy ludzkiej kryterium to ma
wiekszg wage anizeli W przypadku przejecia dzialalnosci opartej W zasadniczej czesci na
sktadnikach materialnych.

Cho¢ Trybunat nie wspomnial 0 tym wprost, wydaje si¢ ze w sprawie Abler istotne
znaczenie odegral fakt tozsamosci miejsca Swiadczenia ustug — przed i po transferze,
ktory powigzany jest czesto Z zagadnieniem przejecia skladnikow majatkowych
tj. W szczegolnosci z przejeciem posiadania okreslonej nieruchomosci. W orzecznictwie
Sadu Najwyzszego miejsce §wiadczenia pracy wskazano wprost jako okolicznosé, ktorg
nalezy bada¢ przy determinowaniu czy doszto do transferu: oceng, zZe doszto do przejscia
zaktadu pracy na innego pracodawce W rozumieniu art. 23! kp. moze uzasadniaé
tozsamos¢ miejsca Swiadczenia pracy oraz zadan stanowigcych tres¢ stosunku pracy
przed i po zmianie pracodawcy, a takze okreslony kontekst majgtkowy tej zmiany
zwigzany 7 wygasnieciem dotychczasowych i zawarciem nowych umoéw majgtkowych
dotyczqcych budynku i sprzetu, przy pomocy ktérego zadania te byly wykonywane®®.

Orzeczenie w sprawie Abler zostalo przywotane przez Sad Najwyzszy w serii
wyrokow dotyczacych outsourcingu ustug cateringu $§wiadczonych na rzecz szpitala®?.
SN uznal, podobnie jak Trybunal, ze rodzaj uslug wykonywanych na rzecz szpitala przez
ustugodawcow nie pozwala na przyjecie, ze zapewnienie wyzywienia mogto odbywac
si¢ Z pominigciem infrastruktury majacej majatkowy charakter. Stan faktyczny spraw
analizowanych przez SN roznit si¢ jednak nieco od tego rozpatrywanego przez
Trybunat w sprawie Abler. Sktadniki majatkowe (dzierzawione pomieszczenia szpitalne)
oraz wyposazenie kuchenne zostaly przez ustugodawce 1 zwrocone szpitalowi, ktory
przeznaczyl znacznag czg§¢ wyposazenia kuchennego do kasacji zuwagi na jego
zuzycie, a W zwroconych pomieszczeniach kuchni przeprowadzit prace remontowo-
adaptacyjne z przeznaczeniem na oddzialy szpitalne. Nast¢pnie ustugodawca 2 rozpoczat
realizacje ustug cateringu, nie przejmujac jednak ani pomieszczen, ani wyposazenia.

Na kanwie tak zarysowanego stanu faktycznego pojawila si¢ zatem watpliwo$¢ czy
nowym pracodawca mialby by¢ szpital, ktéremu ustugodawca 1 zwrdcit sktadniki
majatkowe po zaprzestaniu wspdlpracy W ramach outsourcingu ustug, czy tez

ustlugodawca 2, ktory przejat realizacje zadan ustugodawcy 1. Watpliwo$¢ ta znalazta

90 postanowienie SN z 7.12.2005 r., 111 PZP 2/05, LEX nr 214274.
91 Wyroki SN z 29.03.2012 r., | PK 150/11, LEX nr 1167736 oraz | PK 151/11, LEX nr 1619610; wyroki
SN z 11.04.2012 r., | PK 145/11, LEX nr 1168867 oraz | PK 155/11, LEX nr 1289157.
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odzwierciedlenie w oznaczeniu strony pozwanej w opisywanym sporze. Byli pracownicy
ustugodawcy 1 skierowali bowiem powddztwo 0 dopuszczenie do pracy przeciwko
wszystkim trzem podmiotom tj. zaréwno przeciwko szpitalowi, jak i obu
ustugodawcom. Na marginesie uwag materialnoprawnych, zauwazy¢ nalezy,
ze W wielopodmiotowych relacjach zwigzanych z problematyka transferu czgsci zaktadu
pracy, jakie towarzysza rozpoczeciu lub zakonczeniu wspotpracy w ramach outsourcingu
ustug dos¢ charakterystyczne jest kierowanie przez pracownikOw roszczen
procesowych w stosunku do wielu podmiotow. Wydaje sie, ze dziatania tego typu
najlepiej ilustruja jak dalece si¢ga brak pewnosci prawa polskiego, dotyczacego przejscia
zakladu pracy lub jego czgéci, jak rowniez prawa unijnego dotyczacego przejecia
przedsigbiorstwa, zaktadu lub ich czesci.

Powracajac jednak do analizowanej sprawy, Sad Najwyzszy uznal, Ze przejscie
cze$ci zaktadu pracy nie miato miejsca ani W relacji ustugodawca 1 — szpital, ani w relacji
ustugodawca 1-ustugodawca 2. W pierwszej relacji przejete zostalty wprawdzie sktadniki
majatkowe, po stronie szpitala zabrakto jednak zamiaru kontynuacji lub wznowienia
dzialalnosci w zakresie zywienia, co uniemozliwito spelnienie przestanki zachowania
tozsamosci gospodarczej. SN trafnie podniost®?, ze nie sposéb uznaé, ze pomieszczenia
kuchenne i ich wyposazenie zwrécone szpitalowi, ktory ani przez chwile nie
wykorzystywat ich zgodnie Z przeznaczeniem, stanowiq czes¢ zaktadu pracy W tym
rozumieniu, umozliwiajgcq pracownikom spotki kontynuowanie zatrudnienia. W drugiej
relacji nie nastgpito natomiast przejecie sktadnikow majatkowych, ani przejecie zespotu
pracownikow. SN uznal zatem, ze skoro ustugodawca 2 nie wykorzystuje zZadnych
sktadnikow mienia zwigzanych 7 wykonywaniem ustugi Zywienia pacjentow szpitala przez
jej poprzednika, to (...) nie ma mozliwosci stwierdzenia, zZe doszlo do przejscia na tego
pracodawce czesci zakladu pracy.

W sprawie Giiney-Gorres®® Trybunat rozwazat sytuacje zmiany ustugodawcy
$wiadczgcego ustugi z zakresu kontroli pasazerow iich bagazy na terenie lotniska
Diisseldorf®®. Do $wiadczenia owych uslug niezbedny byt specjalistyczny sprzet
obejmujacy migdzy innymi bramki wykrywajace, przeno$nik

wyposazony W automatyczny system kontroli promieniami Roentgena (urzadzenie do

%2 Zoh. M. Kurzynoga, Przestanki przejscia zaktadu.. ., s. 66.

%3 Wyrok TSUE z 15.12.2005 r., Nurten Giiney-Gorres Gul Demir przeciwko Securicor Aviation
(Germany) Ltd i Kétter Aviation Security GmbH & Co. KG., C-232/04 i C-233/04, EU:C:2005:778.

94 Zob. wyrok TSUE w sprawie Giiney-Gérres, C-232/04 i C-233/04, EU:C:2005:778, pkt 8, 15, 16.
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kontroli bagazu i urzadzenia przeswietlajace), reczne wykrywacze metalu, a takze
wykrywacze materiatow wybuchowych®®. Stanowil on wtasno§¢ niemieckich wtadz
panstwowych, oddang jedynie do korzystania ustugodawcom na czas trwania
umoéw 0 $§wiadczenie ushug w przedmiotowym zakresie®®. Sad niemiecki dostrzegt, ze
urzadzenia te nie byly przedmiotem samodzielnego gospodarczego wykorzystania,
bowiem ich konserwacja spoczywata na dajacych zlecenie niemieckich witadzach
panstwowych, ktéore zobowigzane byly do pokrywania zwigzanych z tym
kosztow, a ponadto specyfikacja udzielonego zamodwienia publicznego przewidywata

67 Sad krajowy wystapil zatem do

obowigzek uzywania tych wtasnie urzadzen®
Trybunatu z pytaniem prejudycjalnym, czy przy ocenie istnienia przejecia zaktadu na
podstawie art. 1 dyrektywy 2001/23/WE w przypadku udzielenia nowego
zamowienia | przy dokonaniu catosciowej oceny przestankq dla stwierdzenia, Ze sktadniki
przedsiebiorstwa przeszly 7 pierwotnego wykonawcy na nowego wykonawce jest —
niezaleznie od kwestii stosunkow wlasnosciowych — wymog, by dokonano przekazania
tych skladnikéw temu ostatniemu do samodzielnego gospodarczego wykorzystania®®8?
Trybunat stanagt na stanowisku, ze przejecie sktadnikow przedsigbiorstwa (...) W celu
samodzielnego gospodarczego wykorzystania, nie stanowi warunku koniecznego dla
stwierdzenia, ze nowy wykonawca przejqt te sktadniki od wykonawcy pierwotnego®®.
Swiadczy to 0 bardzo szerokim rozumieniu przez Trybunat pojecia przejecia sktadnikow
majatkowych, co implikuje istotne ograniczenie katalogu sytuacji, w ktérych transfer
moze zosta¢ zakwestionowany wylgcznie w oparciu 0 zarzut niespelnienia tego
kryterium. Podobne stanowisko wyraza w glosie do orzeczenia w sprawie Giiney-Gorres
I. Twardowska-Medrek twierdzac, ze orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci w kwestii
okolicznosci, jakie nalezy wuwzgledniaé przy ocenie, czy doszlo do przejscia,
zmierza w kierunku ograniczenia przypadkéw, W ktorych W celu dokonania przejecia jest
konieczne przeniesienie Srodkow materialnych. Jest to raczej redukcja niz eliminacja tego
typu sytuacji, W kazdym jednak razie, jezeli kryterium przejecia elementow materialnych

Jest brane pod uwage, nie moze si¢ ono stac tylko | wylgcznie prostg 1 jedyng przestankq

%5 Zoh. wyrok TSUE w sprawie Giiney-Gérres, C-232/04 i C-233/04, EU:C:2005:778, pkt 10.

%6 Zoh. wyrok TSUE w sprawie Giiney-Gorres, C-232/04 i C-233/04, EU:C:2005:778, pkt 10, 16.
%7 Zob. wyrok TSUE w sprawie Giiney-Gorres, C-232/04 i C-233/04, EU:C:2005:778, pkt 22.

%8 Wyrok TSUE w sprawie Giiney-Gorres, C-232/04 i C-233/04, EU:C:2005:778, pkt 23.

%9 Wyrok TSUE w sprawie Giiney-Gorres, C-232/04 i C-233/04, EU:C:2005:778, sentencja.
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dla okreslenia, czy konkretny przypadek bedzie podlegal ochronnym przepisom
dyrektywy®'°,
Sprawa CLECE SA dotyczyta outsourcingu ustug sprzatania. Trybunat

podtrzymat w niej utrwalone®’*

stanowisko, ze dziatalno$§¢ ta oparta jest przede
wszystkim na sile roboczej, w zwigzku z czym zespdt pracownikow zatrudnionych
wspolnie przez dtuzszy czas przy sprzataniu moze, W braku innych czynnikéw produkeji,
odpowiada¢ jednostce gospodarczej®’?. Na kanwie stanu faktycznego sprawy CLECE SA
sam transfer nie miat miejsca Zuwagi na brak zachowania tozsamos$ci jednostki
gospodarczej, spowodowany brakiem przejgcia pracownikéw wyznaczonych przedtem
do realizacji prac przez CLECE, jakibrakiem przejgcia materialnych lub
niematerialnych sktadnikow majatkowych tego przedsiebiorstwa. Trybunat powtorzyt
stanowisko, ze sama okoliczno$¢ podobienstwa, czy wrecz tozsamos$ci przejete]
dziatalnoéci nie jest wystarczajaca dla spetnienia owej przestanki®’®,

Na szczegblng uwage zastuguje  jednak zawarte W uzasadnieniu
orzeczenia w sprawie CLECE SA doprecyzowanie przestanki ,,przejecia pracownikow”.
Trybunal uznal, ze nie ma (...) znaczenia, czy przejecie zasadniczej czesci personelu
nastepuje W ramach przeniesienia wiasnosci W drodze umowy miedzy
zbywcq a przejmujgcym,  czy  wynika z jednostronnej  decyzji  dotychczasowego
pracodawcy 0 rozwigzaniu stosunkow pracy przenoszonych pracownikow | nastepnie
jednostronnej decyzji nowego pracodawcy o0 zatrudnieniu zasadniczej czesci tych
pracownikow do wykonywania tych samych zadan. Ten krétki fragment wymaga
obszernego komentarza. Po pierwsze, spetnienie przestanki ,,przejecia zasadniczej czesci
personelu” w przypadku jednostek gospodarczych opartych na pracy ludzkiej zalezy od
woli kontrahentéw (niezaleznie od sposobu jej wyrazenia —umowa lub dwie jednostronne
decyzje). Po drugie, w przypadku dwoch  jednostronnych  decyzji  (decyzja
dotychczasowego pracodawcy 0 rozwigzaniu umoéw O prace oraz decyzja nowego

pracodawcy 0 zatrudnieniu pracownikOw) proces przejmowania pracownikow moze by¢

rozciggnigty W czasie. Po trzecie, krytyka formuly ,,prawne przeniesienie wlasnosci”

970 |, Twardowska-Medrek, Zachowanie tozsamosci podmiotu. .. .

91 TSUE powotat sie m.in. na orzeczenia w sprawach Vidal, C-127/96, C-229/96 oraz C-74/97,
EU:C:1998:594, pkt 27 oraz wyrok TSUE w pofgczonych sprawach C-173/96 and C-247/96, Sanchez
Hidalgo i inni (1998), ECR 1-8237, pkt 26.

972 \Wyrok TSUE w sprawie CLECE SA przeciwko Maria Socorro Martin Valor i Ayuntamiento de Cobisa,
C-463/09, EU:C:2011:24,.

973 Wyrok TSUE w sprawie CLECE SA przeciwko Maria Socorro Martin Valor i Ayuntamiento de Cobisa,
C-463/09, EU:C:2011:24, pkt 40-41.
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jest w przypadku opisywanego wyroku szczegolnie uzasadniona — przedstawiony sposob
wykladni sugeruje bowiem jakoby zespdt pracownikéw mial stanowic ,,wlasnos¢”
pracodawcow.

Znaczenie przestanki ,przejecia  wigkszosci  pracownikow” w jednostkach
gospodarczych opartych na kryterium osobowym zostato w polskiej literaturze poddane
analizie przez A. Sobczyka i P. Korusa, ktorzy zwrocili uwage na fakt, iz powszechne
rozumienie istoty transferu jest bowiem takie, ze pracodawca nie ma wplywu na przejecie
pracownikow, poniewaz po prostu musi ich przejgé. Tymczasem wypowiedz ta sugeruje,
ze przejecie jest pochodng woli pracodawcy, ktory moze ale nie musi przejgé
pracownikow. Tylko przy takim rozumowaniu mozliwa jest sytuacja, W ktorej dochodzi
do przejecia lub nieprzejecia , wiekszosci®"*. Dalsza analiza zagadnienia doprowadzita
autorow do pytania czy testy Spijkersa i Siizen mozna odczytac¢ W ten sposob, ze jesli
wigkszos¢ danego zespotu chce pracowac u nowego pracodawcy, to wola tej wigkszosci
oznacza, iz powstat zespol pracownikéw, czyli ,, czesé zaktadu pracy®™. Taki sposob
wyktadni ocenili oni pozytywnie wyrazajac tym samym poglad przeciwny

dominujacemu w doktrynie®’®

stanowisku, Zze wola zainteresowanych pracownikow nie
wplywa na zaistnienie transferu.

Przestanka ,,przejecia wigkszosci pracownikow” budzi uzasadnione watpliwosci.
W literaturze podnosi si¢, ze jej stosowanie prowadzi do przemieszania przestanek
transferu z jego  skutkami®”’. W  przypadku gdy przedmiotem przejecia
dokonywanego w toku outsourcingu jest jednostka gospodarcza oparta na pracy ludzkiej

mozemy mie¢ do czynienia z nastepujacymi sytuacjami Do rozwazenia pozostajg zatem

nastepujace modelowe sytuacje:

974 A. Sobczyk, P. Korus, Test Spijkersa i test Siizen..., s. 10.

%75 |bidem.

%76 Zob. m.in. L. Mitrus, Przejscie zaktadu pracy na innego pracodawce a prawo pracownika do odprawy
w swietle art. 23[1] § 4 k.p., MOPR 2011/7, Legalis; J. Sulzdorf, Przejecie pracownikow przez innego
pracodawce — niektore aspekty prawme, ,,Shuzba Pracownicza” 2001/9, s. 28; S. Koczur, Przejecie
pracownikow jako nastepstwo..., s. 150.

97 Poglad ten wyrazany jest w nauce niemieckiej zob. A. Tomanek, Przejscie zaktadu..., s. 29 oraz
powolana tam literatura. Na gruncie nauki polskiej zob. Z. Hajn, Pojecie jednostki gospodarczej..., S. 26;
zob. rowniez S. Koczur, Przejecie pracownikow..., s. 147.
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pracodawca  macierzysty  rozwigzuje
umowy o prace ze wszystkimi lub czegscig
pracownikow dotychczas zatrudnionych

przy wykonywaniu zadan

ustlugodawca nie
zatrudnia  ich  lub
zatrudnia  mniejszos¢
zwolnionej

grupy

uprzednio

NIE

pracodawca  macierzysty  rozwigzuje

umowy o prac¢ ze  wszystkimi  lub
wiekszoscig pracownikow  dotychczas

zatrudnionych przy wykonywaniu zadan

ustugodawca zatrudnia
wigkszo$¢  zwolnionej

uprzednio grupy

TAK

pracodawca macierzysty

rozwigzuje UMOWY O prac¢ Z mniejszoscia
pracownikow dotychczas zatrudnionych
przy wykonywaniu zadan, pozostata czg§¢
nadal

pozostaje  zatrudniona w jego

strukturach

ustugodawca nie
zatrudnia pracownikéw
uprzednio

zatrudnionych przy
wykonywaniu zadan lub
zatrudnia ich

mniejszos$¢

NIE

pracodawca macierzysty i ustugodawca

ustlugodawca przejmie = wigkszos¢

pracownikow

ustalaja  wspoOlnie, ze

uprzednio

zatrudnionych przez pracodawce macierzystego przy wykonywaniu

zadan przekazywanych na zewnatrz W trybie art. 23! k.p.

TAK

pracodawca  macierzysty informuje
pracownikow, ze zostang przejgci W trybie
art. 23! k.p. przez ustugodawce, ktory nie

wyraza woli ich przejecia

uslugodawca zatrudnia
wickszo$¢

pracownikow, nie
uznajac iz zostali
przejeci w trybie  art.

23t k.p.

TAK

ustugodawca odmawia
zatrudnienia wiekszosci

pracownikow

TAK

Zrodlo: opracowanie wilasne
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Spenienie przestanki przejecia wigkszosci pracownikéw jest zatem do pewnego
stopnia uzaleznione od woli podmiotéw zaangazowanych W proces outsourcingu. Poglad
A. SobczykaiP. Korusa o wptywie woli pracownikOw na zaistnienie transferu
jest w moim przekonaniu trafny jedynie w odniesieniu do sytuacji, w ktorych przejecie
wigkszosci pracownikow spowodowane jest rozwigzaniem umowy 0 prace Z pracodawca
macierzystym i nawigzaniem UMOWY O prace Z uslugodawca. Niewatpliwie bowiem
wyrazenie przez wickszos¢ pracownikow woli zawarcia uméw 0 prace Z ustugodawcy
stanowi warunek sine qua non ,,przejecia wigkszosci pracownikoéw”, a w konsekwencji
mozliwo$ci (przy spehlieniu innych przestanek) objecia owej sytuacji zakresem
zastosowania norm dotyczacych transferu czgsci zaktadu pracy. Autorzy uwazaja takze,
ze zawarte przez nowego pracodawce i pracownikow umowy 0 pracg powinny zostac
uznane za bezprzedmiotowe, skoro — jak si¢ okazato — doszto do transferu. Ostatecznie

978 Uwage te podzielié

wiec obwiqzujg warunki takie jak u poprzedniego pracodawcy
mozna jedynie cze$ciowo. Zeby uruchomi¢ mechanizm transferu tj. speti¢ faktyczne
przestanki przej$cia umowy 0 prace musza zosta¢ zawarte — jest to element stanu
faktycznego badanego przez sad, co wyraznie widoczne jest w sprawie CLECE SA. Z
drugiej strony, jesli m.in. wskutek ich zawarcia do transferu dojdzie, to uruchomiona
zostanie normatywna konstrukcja transferu, ktora dziata ex lege, czyli w szczego6lnosci
nie wymaga zawierania umow O prace pomiedzy przejmowanymi
pracownikami a nowym pracodawca®’®. Uwidacznia to obarczenie teoretycznoprawnej
konstrukcji transferu zaktadu pracy w tej grupie przypadkow putapka ,,btednego kota%”.
W praktyce, konstrukcje t¢ mozna mimo wszystko do pewnego stopnia ,,wybroni¢”.
Przepisy dotyczace transferu nie wykluczaja bowiem catkowicie mozliwo$ci modyfikacji
warunkéw zatrudnienia na mocy porozumienia pracownika z nowym pracodawcg®?, co
sprawia, ze przynajmniej cze$¢ postanowiefn zawartych W nowych umowach nie bedzie,
na plaszczyznie normatywnej, bezprzedmiotowa“?,

Opisywany uktad jest czgsto spotykany w tzw. outsourcingu drugiej generacji, gdy

nie istnieje jakakolwiek wiez prawna pomigdzy uslugodawca 1 i ustugodawcy 2, ktora

978 A, Sobczyk, P. Korus, Test Spijkersa i test Siizen..., s. 10; zob. takze W. Cajsel, Qutsourcing ustug...,
s. 23.

979 Zob. Z. Hajn, Przejscie zaktadu. .. oraz przywotany przez autora wyrok SN z 20.09.1990r., I PR 251/90,
LEX nr 13210; L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 149.

90 g, Koczur, Przejecie pracownikéw..., s. 147.

91 Zob. wyrok SN z 6.05.2003 r., I PK 237/02, LEX nr 80126; A. Gérnicz-Mulcahy, Przejscie zaktadu
pracy..., s. 467; A. Tomanek, Przejscie zakladu..., s. 146.

%82 Zob. L.. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 149-150.
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przejmuje realizacj¢ ustug na rzecz ushugobiorcy. Transfer zaktadu pracy odbywa si¢
wowczas nierzadko wbrew woli ustugodawcy 2. Podmiot ten czgsto nie ma swiadomosci,
ze zatrudnienie wigkszosci pracownikoOw uprzednio zatrudnianych przez poprzednika
wywota skutek W postaci wstapienia W sytuacje prawng poprzedniego
pracodawcy i konieczno$¢ wypelnienia dodatkowych obowigzkow
wynikajacych z przejscia czesci zaktadu pracy.

Pogladu A. Sobczyk i P. Korusa nie mozna natomiast podzieli¢ w drugiej z sytuacji
»przejecia wiekszosci pracownikow” wymienionej w sprawie CLECE SA. tj. w sytuacji
gdy zbywajacy I przejmujacy wyrazaja wspolng wolg, aby wigkszos¢ pracownikow
przeszta do ustugodawcy w trybie art. 23! kp. Strony wyrazaja owa wole
najczesciej W formie porozumienia pomi¢dzy dotychczasowym a nowym pracodawca,
ktore stuzy wyjasnieniu sytuacji prawnej pracownikoéw®®, Porozumienie ma na celu
rozwianie niepewnos$ci pracownikow i doprecyzowywanie mechanizmu dzialania
sukcesji generalnej wynikajacej z art. 23'§1 k.p. Pojawia sie pytanie czy doprecyzowujac
sytuacje pracownikéw strony mogg moca porozumienia dokona¢ modyfikacji skutkéw
okreslonych w art. 231§1 k.p. Wobec $cisle bezwzglednie obowigzujacego charakteru
normy nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczacej®®*. Przyktad niedozwolonej modyfikacji
zostal wskazany przez Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 listopada 2004 r.,
zgodnie z ktorym umowa 0 prace na czas nieokreslony zawarta z dotychczasowym
pracodawcg nie przeksztatca sie W umowe na czas okreslony u nowego pracodawcy,
wskutek zobowiqzania sie przez niego do zatrudniania pracownikow przez oznaczony
okres W umowie, na podstawie ktérej nastgpito przejscie zaktadu pracy®.

Zawarcie porozumienia jest szczegOlnie istotne W przypadku przejecia czeg$ci
zaktadow pracy opartych na pracy ludzkiej, gdyz warunek sine qua non zaistnienia
transferu stanowi wowczas spelnienie przestanki przejgcia wigkszosci pracownikow
przypisanych do danej czesci. Tres¢ porozumienia ma wptyw na to czy spetnione zostang
przestanki przej$cia czesci zaktadu pracy, ale nie ma wplywu na skutek zastosowania
normy, ktory nastepuje ex lege. Oznacza to, ze jeSli ustugodawca zobowiaze
si¢ W porozumieniu do przejecia 60% pracownikéw wyodrebnionej cze$ci macierzystego

zaktadu pracy, w ramach ktorej realizowano dotychczas przekazywane jej zadania, to

983 Zob. W. Sanetra, 0 pojeciu czesci zaktadu.. ., s. 18.

984 Zob. takze wyrok SN z 19.10.2010 r., Il PK 91/10, LEX nr 1112867; wyrok SN z 10.07.2014 r., I PK
250/13, LEX nr 1500667.

985 Wyrok SN z 16.11.2004 r., | PK 23/04, LEX nr 149878.
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pozostate 40% pracownikow owej czesci rdwniez stanie si¢ jej pracownikami na mocy
art. 23181 k.p.% Jezeli natomiast ustugodawca zobowiaze sie do przejecia 40%
pracownikow wyodrgbnionej czesci macierzystego zaktadu pracy, to przestanka przejecia
wigkszoéci pracownikow nie zostanie spelniona. Zaden z pracownikow czesci
macierzystego zaktadu pracy nie stanie si¢ wowczas pracownikiem ustlugodawcy na
mocy art. 231§1 k.p.®” Ujmujac ten zawity problem innymi stowami, tre$¢ porozumienia
kontrahentéw moze uruchomi¢ mechanizm transferu czg¢sci zaktadu pracy, ale jesli
mechanizm zostanie uruchomiony, to nie moze go juz zatrzymac, ani zmieni¢ skutkow
jego zastosowania. Potwierdza to wyrok SN z dnia 22 wrzesnia 1999 r., zgodnie z ktorym
skutek wynikajgcy z art. 23 § 1 kp. jest niezalezny od podjecia przez pracownika
zatrudnienia  u  nowego  pracodawcy®®®.  Wywolija  go  dziatania
pracodawcow, a pracownikom przystuguje jedynie uprawnienie do rozwigzania
stosunkow pracy za siedmiodniowym uprzedzeniem. Jak wynika z literalnego brzmienia
art. 23'§4 k.p., dwumiesieczny termin na dokonanie tej czynnosci otwiera si¢ z chwilg
przejscia zaktadu pracy lub jego czesci na innego pracodawce, co potwierdza poglad, ze
kwestia woli pracownikow nie ma W tym wypadku wplywu na automatyzm transferu®®,
Zmiana pracodawcy w trybie art. 231§1 k.p. nastepuje w odniesieniu do wszystkich
pracownikow zatrudnionych W ramach wydzielonej cze$ci zakladu pracy lub nie
nastepuje wcale. Jesli kontrahenci wyklucza z tej grupy okreslonych pracownikow®®,
wowczas nabywca czgsci zaktadu pracy stanie si¢ wzgledem nich pracodawca
rzeczywistym.

Moim zdaniem, zestawienie pogladow Trybunatu wyrazonych w sprawach Siizen
oraz CLECE SA pozwala na rozwianie wielu watpliwosci zwigzanych z kontrowersyjna
przestanka przejecia pracownikow. Dyskusje na temat pomieszania przyczyny i skutku
transferu w owym pojeciu trafnie podsumowuje natomiast poglad W. Sanetry, ktory
stwierdzil, ze Samo przejecie zaktadu pracy lub jego czesci lgczy si¢ 7 czynnosciami (w

tym zwlaszcza czynnosciami prawnymi) roznych podmiotow. (...) Przejecie jest wiec

96 Przy zalozeniu, ze 0 spetnieniu kryterium ,,przejecia wiekszoéci pracownikow” decyduje ich liczba,
a nie np. posiadane umiej¢tnosci.

%7 Q ile,,przejecie wiekszosci pracownikow’ nie nastapi poprzez rozwigzanie umow 0 prace Z pracodawca
macierzystym i zatrudnienie przez ustugodawce.

98 | PKN 264/99, LEX nr 44924.

99 Zob. K. Moras, Rozwigzanie umowy 0 prace przez pracownika w przypadku przejscia zaktadu pracy
w prawie polskim i austriackim, MOPR 2011/3, s. 131.

%90 Zob. W. Santera, 0 pojeciu czesci zaktadu pracy, ,,Przeglad Sadowy” 1994/1 s. 18.

208



efektem woli jakiegos lub jakis podmiotéw, natomiast skutek przewidziany w art. 23! k.p.
(...) nastepuje juz bez udziatu tej woli, bo 7 mocy samego prawa®?.

Kolejnym istotnym orzeczeniem Trybunatu dotyczacym opisywanego tematu byto
orzeczenie w sprawie Pascual. Jak wspomniano juz powyzej, Trybunat rozpatrywat na
jej gruncie sytuacj¢ zwigzang z zakonczeniem wspotpracy w ramach outsourcingu
pomigdzy ustugodawca 1 auslugodawca 2. Sprawa dotyczyla outsourcingu ushug
przetadunku jednostek transportu intermodalnego — dziatalno$ci opartej 0 sktadniki
majatkowe, tj. W szczegdlnosci 0 odpowiedni sprzet (zurawie) i lokale®®?. Sktadniki
majatkowe stanowity wilasno$¢ ustugobiorcy, zostaly udostgpnione poczatkowo
ustugodawcy 1, a nastepnie ushugodawcy 2°%. Przejmujac realizacje zadan powierzonych
uprzednio ustlugodawcy 2, ustugodawca 1 odmoéwit jednak
wstapienia W prawa i obowiazki ustugodawcy 2 odnoszace sie do jego personelu®®,
Trybunat zajat analogiczne stanowisko jak w sprawie Abler twierdzac, ze okolicznosé, iz
sktadniki materialne przejete przez nowego przedsiebiorce nie nalezaly do jego
poprzednika, lecz zostaly po prostu udostepnione przez zleceniodawce, nie moze
wykluczaé istnienia przejecia przedsiebiorstwa W rozumieniu wspomnianej dyrektywy®®,
Trybunal wzmocnit owa argumentacj¢ przytaczajac pisemne stanowisko Komisji
Europejskiej, zgodnie z ktérym wykfadnia art. 1 ust. 1 lit. b) dyrektywy 2001/23
wykluczajgca 7 zakresu  zastosowania tej dyrektywy sytuacje, W ktorej  sktadniki
materialne niezbedne do prowadzenia rozpatrywanej dziatalnosci nigdy nie przestaty
naleze¢ do przejmujgcego, pozbawitaby wspomniang dyrektywe czesci jej skutecznosci
(effet utile)®®. W zakresie braku przejecia pracownikow Trybunat orzekt, iz brak
przejecia przez nowego przedsiebiorce istotnej czesci (...) zalogi jego poprzednika
oddelegowanej do wykonywania tej dziatalnosci nie wystarcza, aby wykluczy¢ istnienie
przejecia  jednostki  utrzymujgcej  swojq  toZsamos¢ W rozumieniu  dyrektywy
2001/23 w branzy, takiej jak rozpatrywana W postgpowaniu  glownym, W ktorej
dziatalnos¢ opiera sie zasadniczo na sprzecie. Odmienna wykladnia bylaby
niezgodna z glownym celem wspomnianej dyrektywy polegajgcym na utrzymaniu

umow 0 prace pracownikéw zbywajgcego, nawet wbrew woli przejmujgcego®’.

91 W. Sanetra, 0 pojeciu czesci zaktadu..., s. 17.

992 Zoh. wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, pkt 36-37.
99 Zob. wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, pkt 11, 37.
994 Zoh. wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, pkt 14.

995 Wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, pkt 39.

9% Wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, pkt 40.

997 Wyrok TSUE w sprawie Pascual, C-509/14, EU:C:2015:781, pkt 41.
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Ostatnim etapem ewolucji orzecznictwa TSUE, ktory zdaje si¢ pozostawac
nadal w fazie krystalizacji, jest umniejszenie roli kryterium przekazania sktadnikoéw

majatkowych. W sprawie Grafe®%®

po zakonczeniu wspOlpracy outsourcingowej
polegajacej na realizacji  ushug publicznego  autobusowego  transportu
pasazerskiego z ustugodawca 1, w drodze nowego przetargu wytoniono ustugodawce 2.
Ushlugodawca 2 zatrudnit wigkszo$¢ pracownikéw, z ktoérymi ustugodawca 1 rozwigzat
umowy 0 prace, nie przejat jednak autobuséw, poniewaz nie spetliaty one aktualnie
obowigzujacych norm technicznych i sSrodowiskowych, aby zgodnie z warunkami
przetargu, mogly by¢ nadal uzywane do realizacji ustug stanowigcych przedmiot
outsourcingu. Trybunat stanat przed konieczno$cig odpowiedzi na pytanie prejudycjalne
czy zatozenie, ze przy uwzglednieniu czasowego ograniczenia zamowienia publicznego
na ustugi, opartego na racjonalnej uzasadnionej ekonomicznie  decyzji,
autobusy, z powodu ich wieku i podwyzszonych wymogow technicznych (emisja spalin,
pojazdy niskopodlogowe), nie majq juz istotnego zmaczenia Z perspektywy wartosci
zaktadu, uzasadnia odstgpienie przez [Trybunat] od wyroku z dnia 25 stycznia 2001 r.,
Liikenne (C-172/99, EU:C:2001:59), W ten sposob, ze W takiej sytuacji do zastosowania
dyrektywy [77/187] moze prowadzic¢ przejecie istotnej czesci zatogi.

Trybunatl orzekt, ze W ramach przejecia przez jednostke gospodarczq dziatalnosci,
ktorej wykonywanie, zgodnie 7 procedurq udzielania zamowien publicznych, wymaga
znaczqcych Srodkow trwalych, nieprzejecie przez te jednostke owych srodkow,
stanowigcych — wlasnos¢  jednostki  gospodarczej poprzednio  wykonujgcej  te
dziatalnosé, 7 powodu ograniczen prawnych, srodowiskowych | technicznych natozonych
przez instytucje zamawiajgcq nie stoi nieuchronnie na przeszkodzie zakwalifikowaniu
tego przejecia dziatalnosci jako przejecia przedsiebiorstwa, jezeli inne okolicznosci
faktyczne, takie jak przejecie wigkszosci pracownikow oraz nieprzerwane kontynuowanie
rzeczonej dziatalnosci, pozwalajg na wykazanie, Ze zostata zachowana tozsamos¢ danej

jednostki gospodarczej®®

. W uzasadnieniu Trybunat podkresla rowniez, ze przejgcie
istniejagcego  taboru  autobusowego nie byloby dla nowego wykonawcy

racjonalne z ekonomicznego punktu widzenia®.

9% Wyrok TSUE z 27.02.2020 r., w sprawie Reiner Grafe i Jiirgen Pohle przeciwko Siidbrandenburger
Nahverkehrs GmbH i OSL Bus GmbH, C-298/18, EU:C:2020:121, pkt 23.

99 Wyrok TSUE w sprawie Grafe, C-298/18, EU:C:2020:121, sentencja.

1000 \Wyrok TSUE w sprawie Grafe, C-298/18, EU:C:2020:121, pkt 32.
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Wyjasniajac odmienne rozstrzygnigcie niz W sprawie Liikenne Trybunal podnosit, ze
juz W owej sprawie stal na stanowisku, iz brak przeniesienia z poprzedniego wykonawcy
na nowego wykonawce zamowienia rzeczowych srodkow trwatych wykorzystywanych do
obstugi danych linii autobusowych stanowi okolicznosé, ktorg nalezy wzigé pod uwage,
nie mozna 1 tego punktu wywodzié¢, ze przejecie autobusow nalezy in abstracto traktowaé
Jako jedyny czynnik decydujgcy 0 przejeciu przedsiebiorstwa, ktorego dziatalnosc polega
na publicznym autobusowym transporcie pasazerskim*®?,

Orzeczenie w sprawie Grafe mozna uzna¢ za bardzo ostrozne odejscie od opierania
przejecia jednostki gospodarcze na sktadnikach majatkowych w przypadku, gdy zaktady
te realizuja ustugi $cisle powigzane z konieczno$cig uzywania okreslonych sktadnikow
majatkowych. Moim zdaniem, jest to wlasciwy kierunek wyktadni, ktory mam nadzieje,
zostanie przez Trybunal rozwiniety W przysztosci. Nieracjonalnym, w warunkach
wspotczesnej gospodarki rynkowej jest bowiem zadanie od kontrahentow
outsourcingowych przejmowania przez ustugodawce wyshuzonych i niezdatnych do
prowadzenia dziatalno$ci sprzetow tylko po to, aby spenié przestanki transferu czesci

zakladu pracy.

1.2.2. Zachowanie przez jednostke gospodarczg tozsamosci po przejeciu

przez uslugodawce

Opisane powyzej orzeczenia dotyczyly przede wszystkim etapu przejmowania
okreslonych zasobow i zadan przez ushugodawce. Jak podniesiono na poczatku
opisywanego watku, zagadnienie zachowania tozsamos$ci jednostki gospodarczej
wykracza jednak nieco poza ten etap, obejmujac takze swoim zakresem takze kwestie
funkcjonowania jednostki gospodarczej po przejeciu. W pierwszej kolejnosci dotyczy to
wspomnianego juz powyzej i utrwalonego w orzecznictwie Trybunatul®®? Kryterium
faktycznego  kontynuowana lub  wznowienia  zatrudnienia przez nowego
pracodawce W obrebie tej samej lub podobnej dziatalnosci gospodarczej. W drugiej,
zagadnienia wigczenia jednostki gospodarczej do struktury organizacyjnej ustugodawcy.

Rozbicie struktury jednostki gospodarczej na skutek procesu jej unifikacji z ustugodawca

100 Wyrok TSUE w sprawie Grafe, C-298/18, EU:C:2020:121, pkt 30.

1002 Zoh. wyrok TSUE z 18.03.1986 r., Spijkers przeciwko Benedik, C-24/85, EU:C:1986:127, Rec. s.
1119, pkt 11, 12 i 15; wyrok z 19.09.1995 r., w sprawie Rygaard, C-48/94, EU:C:1995:290, Rec. s. 1-2745,
pkt 15 i 16; wyrok z 26.05.2005 r., C-478/03, Celtec Ltd V. John Astley i Inni, s. 1-4389, pkt 34, LEX nr
221235.
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zdaje si¢ przekresla¢ mozliwo$¢ spetnienia przestanki zachowania przez jednostke
gospodarcza tozsamosci. W orzeczeniu W sprawie Klarenberg Trybunat stwierdzit
jednak, ze zachowanie tozsamosci przez zbywang jednostke nie wymaga zachowania
przez nig 'niezaleznosci organizacyjnej' W znaczeniu niezaleznosci strukturalnej, (...) lecz
zachowania zwiqzku funkcjonalnego | celowego miedzy poszczegolnymi przenoszonymi
sktadnikami, ktory pozwala nowemu przedsiebiorcy na ich wykorzystanie, nawet jesli
zostaly wlgczone w ramy odmiennej struktury organizacyjnej, w celu prowadzenia
okreslonej dziatalnosci gospodarczej*®®. W sprawie Ricardo Trybunat rozwinat to
stanowisko zwracajac uwagg, na fakt, ze podziat zadan dotychczas wykonywanych przez
zbywce na dwa podmioty nie wyklucza zastosowania dyrektywy!?®*. Przeszkody nie
stanowi takze $ciste zwierzchnictwo zbywajacego nad przejmujacym po przejeciu czgsci

zaktadu pracyl%%,

Ma to szczegbélne znaczenie W przypadku outsourcingu ushug
dokonywanego w ramach grupy spétek, ktore moga by¢é powigzane nie tylko za sprawa
tych samych wiascicieli, czy zarzadu, ale takze zajmowania tych samych
pomieszczen i wykonywania tych samych zadan!.

W zakresie pierwszego aspektu, Sad Najwyzszy poczatkowo zajmowal odmienne
od Trybunatu stanowisko, zgodnie z ktérym dla zakresu zastosowania normy z art. 231
s I kp. obojetny jest przedmiot dzialalnosci prowadzonej przez nowego
pracodawce W 0parciu 0 majgtek przejety W catosci  lub W czgsci  od  poprzedniego
pracodawcy, a wiec nie musi to by¢ dziatalnosé tego samego czy podobnego rodzaju*®’.
Poglad ten spotkat sie z krytyka doktrynalng®®. W poézniejszym okresie SN przyjat
jednak prounijny sposob wyktadni owego przepisu, odnoszac si¢ do przestanki
tozsamosci jednostki gospodarczej®®, co dobrze ilustruje cytowany juz powyzej wyrok
SN z dnia 13 kwietnia 2010 r.2%1% w ktérym Sad Najwyzszy zastosowat test Spijkersa do

stanu faktycznego dotyczacego outsourcingu uslug prawnych. Powodka zatrudniona

1008 \Wyrok TSUE z 12.01.2009 r. w sprawie C-466/07 Diethmar Klarenberg v. Ferrotron Technologies
GmbH, LEX nr 485097, pkt 44.

1004 Zob. wyrok TSUE z 20.07.2017 r., Luis Manuel Piscarreta Ricardo przeciwko Portimdo Urbis EM
SAiin, C-416/16, EU:C:2017:574, LEX nr 2326532.

1005 Zob. wyrok TSUE z 6.03.2014 r. w sprawie C-458/12 Lorenzo Amatori i Inni v. Telecom Italia
Spa i Telecom Italia Information Technology SRL, LEX nr 1430609, pkt 47-48.

1006 Zoh. wyrok TSUE w sprawie C-458 Lorenzo Amatori, LEX nr 1430609, pkt 47-48.

1007 Wyrok SN z 3.06.1998 r., | PKN 159/98, LEX nr 36232 z krytyczng glosg Z. Hajna; zob. takze G.
Gozdziewicz, T. Zielinski [w:] Kodeks pracy. Komentarz, wyd. VII, red. L. Florek, Warszawa 2017, LEX,
art. 23'k.p.

1008 Zob. Z. Hajn, Glosa do wyroku SN z dnia 3 czerwca 1998 r., | PKN 159/98, LEX; A. Tomanek,
Przejscie zakladu. .., s. 58-59.

1008 Odmienne stanowisko wyraza R. Sadlik, Kiedy nastgpuje przejscie. .., Legalis.

1010 | PK 210/09, LEX nr 987058 z glosa M. Kurzynogi.
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byla w szpitalu na stanowisku koordynatora radcéw prawnych, a nastepnie jej
stanowisko, jak réwniez stanowiska innych radcow prawnych, zostaly poddane
likwidacji, poniewaz obstugge prawng szpitala powierzono W drodze outsourcingu ustug
podmiotowi zewng¢trznemu — kancelarii radcy prawnego. Sad Najwyzszy doszedt do
stusznego W moim przekonaniu wniosku, iz transfer czg¢sci zaktadu pracy nie
miatl w przedmiotowej sprawie miejsca. Wydaje si¢ jednak, ze stosujgc test
Spijkersa w odniesieniu do ostatnich przestanek dotyczacych sposobu prowadzenia
dziatalnoéci po przejeciu popehit kilka btedow!®'!. Analizujac zagadnienie przejecia
klientow stwierdzil bowiem, ze kancelaria prawnicza nie przejeta obstugi podstawowych
"klientow" Szpitala, jakim sg pacjenci. Tego typu rozumowanie nie jest
prawidtowe W odniesieniu do outsourcingu dziatalnosci pomocniczej, bowiem w wielu
przypadkach tego typu dziatalno$ci ,.klientem” nie jest ,.klient zewngtrzny” np. pacjent
szpitala, ale tzw. ,klient wewnetrzny” np. pracownik okreslonego dziatu szpitala
zwracajacy si¢ do radcy prawnego z zapytaniem 0 porad¢ prawng. Dzial prawny szpitala,
takze przed transferem nie obslugiwal wszakze pacjentow, lecz odpowiadal na
potrzeby z zakresu pomocy prawnej zglaszane przez rozmaite jednostki organizacyjne

funkcjonujace wewnatrz szpitalal®l?,

Zblizone stanowisko zajmuje glosatorka
opisywanego orzeczenia M. Kurzynoga, ktora podkresla, ze prawidtowa ocena przejecia
czesci zaktadu pracy wymaga zidentyfikowania jednostki gospodarczej w ramach
zaktadu pracy.(...) Rozwazania na temat zachowania tozsamosci jednostki gospodarczej
po przejsciu ustugi na kancelarie prawng (...) nalezato wiec odnies¢ do sekcji prawnej
szpitala, a nie do catego szpitala’®®. Wydaje sie, ze rozpatrujac kwestie odnoszace si¢
do outsourcingu dziatalno$ci pomocniczej bardziej trafnym okresleniem od ,klientow”
jest wyrazenie ,,0s0b, na rzecz ktorych faktycznie realizowane sa zadania”. Jak
wspomniano juz W rozdziale pierwszym, outsourcing, nawet gdy zastosowany zostaje do
dziatalnosci  podstawowej, rzadko wigze si¢ Z przekazaniem  ustugodawcy
bezposredniego kontaktu z klientami przedsigbiorstwa macierzystego, zatem rzadko
moéwi¢ mozna wprost 0 ,,przejeciu klientéw”. Przyktadem nielicznych sytuacji tego typu

moze by¢ outsourcingu ushug z zakresu call center.

1011 Zob. M. Kurzynoga, Zachowanie tozsamosci jednostki gospodarczej jako przestanka przejscia czesci
zaktadu pracy na innego pracodawce — glosa, 1 PK 210/09, MOPR nr 6/2011, s. 332; M. Kurzynoga,
Przestanki przejscia zaktadu..., s. 65.

012 Zob. M. Wegierski, Zbycie przedsiebiorstwa W swietle art. 23' kodeksu pracy, s. 46-47,
http://hdl.handle.net/11089/20247 (dostep: 22.02.2023 r.).

1013 Zoh. M. Kurzynoga, Zachowanie tozsamosci..., s. 332.
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Skierowanie ushugi ,do wewnatrz” nie umknegto natomiast uwadze Sadu
Najwyzszego przy okazji rozpatrywania kolejnej przestanki tj. stopnia podobienstwa
dziatalnosci prowadzonej przed i po transferze. SN dostrzegl, ze obstuga prawna szpitala
to jego uboczny (pomocniczy) przedmiot dziatalnosci, skierowany wylacznie "do
wewnatrz". Z okolicznosdci tej wyciggnat wniosek, zgodnie z ktérym w dziatalnosci
kancelarii prawniczej (obstuga prawna réznych zewnetrznych podmiotow a nie tylko
szpitala) nie zostala zachowana tozsamos$¢ przedmiotu dzialalnosci polegajacego na
obstudze prawnej Szpitala. Uwazam, iz interpretacja przestanki zachowania tozsamosci
przedstawiona w opisanej sprawnie nie zastuguje na aprobatg. Akceptacja pogladu SN
prowadzitaby w istocie do zanegowania mozliwos$ci zastosowania konstrukcji transferu
do outsourcingu dziatalno$ci pomocniczej, co nalezy uzna¢ za wniosek Sprzeczny
z literalnym brzmieniem art. 1 ust. 1 lit. b dyrektywy in fine. Ze swojej istoty, proces ten
doprowadza  bowiem do  przeksztalcenia  dziatalnosci  skierowanej ,,do
wewnatrz” W dziatalno$¢ skierowang ,na zewnatrz’'°*. Trudno takze, w warunkach
gospodarki wolnorynkowej, wymaga¢ od uslugodawcy, aby uslugobiorca byt jego
jedynym klientem.

Jak zauwaza M. Kurzynoga, w glosowanym wyroku zwraca uwage takze brak
ustalenia, czy dziatalnos¢ jednostki gospodarczej, ktorej dotyczy ewentualne przejscie,
opiera sie na Srodkach materialnych czy wykwalifikowanej sile roboczej**. Podzieli¢
nalezy poglad glosatorki, zgodnie z ktorym dziatalno$¢ polegajaca na wykonywaniu
zadan w zakresie obstugi prawnej szpitala iustug doradztwa w zakresie zarzadu
szpitalem i jego mieniem, jest oparta na wykwalifikowanej sile roboczej'%%. W
konsekwencji, aby mozna byto zatem uzna¢, Ze w podanym stanie faktycznym nastgpito
przejecie czesci przedsigbiorstwa, nowy pracodawca musiatby przejqé wigkszos¢ radcow
prawnych zatrudnionych w ramach sekcji prawnej szpitala®?’. W analizowanym stanie
faktycznym nie mialo to miejsca, zatem co do zasady stuszne jest stanowisko wyrazone
przez SN, ze transfer czgsci zaktadu pracy nie nastapit.

Prounijna wyktadnia art. 23%k.p. widoczna jest takze na kanwie cytowanych juz
powyzej orzeczen dotyczacych outsourcingu ustug cateringowych swiadczonych na rzecz

1018

szpitala™*°. Po zakonczeniu wspotpracy w ramach outsourcingu szpital przejal od

1014 Zob. L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...., s. 84-85.

1015 M. Kurzynoga, Zachowanie tozsamosci..., S. 332.

1016 Zob. Ibidem.

1017 |bidem.

1018 Zoh. wyroki SN z 29.03.2012 r., | PK 150/11, LEX nr 1167736 oraz | PK 151/11, LEX nr 1619610.
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ustugodawcy 1 pomieszczenia kuchenne oraz ich wyposazenie, ale nie miat zamiaru
kontynuacji lub wznowienia dziatalno$ci w zakresie zywienia. Z aprobatg nalezy przyjac
poglad SN, ze przestanka zachowania tozsamosci jednostki gospodarczej nie zostata
spetniona, a zatem przejscie czesci zakladu pracy nie nastgpilo. Dla rozwinigcia tego
stanowiska przytoczy¢ mozna poglad L. Pisarczyka, zgodnie z ktorym nawet przejecie
calosci  sktadnikow majgtkowych (i niemajgtkowych), ktoremu nie towarzyszy
kontynuacja okreslonej dziatalnosci, nie musi by¢ uznane za przejscie, tym bardziej jesli
nie bedzie mozliwe dalsze zatrudnienie pracownikow (np. ze wzgledu na brak kwalifikacji
umozliwiajgcych wykonywanie nowej pracy)10,

Konkludujac poczynione W niniejszym watku uwagi, nalezy podkresli¢, ze
zastosowanie przez TSUE oraz sady krajowe instytucji transferu cz¢sci zakladu pracy do
procesOw outsourcingu ustug spowodowato konieczno$¢ rewizji dotychczasowego
sposobu postrzegania kryteriow transferu. Utrwalone kryteria okazaly si¢ bowiem
nieadekwatne do specyfiki outsourcingu ustug, co zapoczatkowato trwajaca juz od ponad
20 lat ewolucje wyktadni przepisow dyrektyw
77/187/EWG i 2001/23/WE, a w konsekwencji wptyneto takze na wyktadnie polskiego
art. 23 § 1 k.p. Aprobowana, i jak sie wydaje nicodzowna, elastyczno$¢ wykladni
krajowych i unijnych norm ma jednak swoja ceng, jaka jest niski poziom pewnosci
prawa. Dla pracodawcow zaangazowanych W procesy outsourcingu ustug moze okazaé
si¢ to szczegodlnie dotkliwe, gdyz budzaca wiele watpliwosci interpretacyjnych hipoteza
normy zawartej w art. 23 §1 k.p., zestawiona jest z daleko idaca, i stosowang ex lege,
sankcjg. Dla pracownikdw oznacza natomiast, iz wysoki stopien ochrony zapewnianej

normami dyrektywy oraz art. 23* §1 k.p. nierzadko bywa iluzoryczny.

1.2. Outsourcing pracowniczy w $wietle instytucji transferu zakladu pracy lub

jego czesci

Rozwazajac zagadnienie mozliwoéci objecia hipoteza normy zawartej w art. 23!
§lk.p. stanéw faktycznych, w ktorych strony zawarly umowe¢ outsourcingu
pracowniczego, nalezy przypomnie¢, iz najwigksza liczba sporow na tym tle
powstala W odniesieniu do tzw. ,,pozornego outsourcingu pracowniczego”. Proceder ten

opisano szczegotowo w rozdziale drugim. W toku licznych postgpowan sadowych,

1018}, Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 86.
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toczacych si¢ do dzis, umowy stanowigce podstawe ,,pozornego outsourcingu
pracowniczego” uznawane sg za niewazne. ZUS ostrzega obecnie przedsigbiorcow przed
korzystaniem z tego typu ustug, wskazujac, ze w wielu przypadkach na podstawie tych
umow, nie dochodzi do faktycznego przejecia pracownikow W trybie art. 23" Kodeksu
pracy, a jedynie do obstugi kadrowo-ptacowej polegajgcej na wyplacie pracownikom
wynagrodzenia przez firmy oferujqce ustugi tzw. ,,outsourcingu pracowniczego”. Bez
zmian dla zatrudnionych pracownikéow pozostaje miejsce swiadczonej pracy, zaktad
pracy oraz podleglos¢ stuzbowa. QOznacza to, Ze platnikiem skiadek pozostaje
dotychczasowy pracodawca, ktory zawart umowe Z firmq oferujqcq takie ustugi. Ponosi
on zatem odpowiedzialnos¢ za zobowigzania Z tytutu skladek, ktore bedq dochodzone od

niego przez ZUS wrazz odsetkami za zwloke'?

, atakze odpowiedzialnos¢
podatkowqg'®?. Analogiczne stanowisko reprezentuja organy podatkowe twierdzac, ze
umowy cywilnoprawne zawierane przez przedsiebiorcow z podmiotami z Grupy Spotek
od poczgtku byly niewazne, jako Ze W istocie nie dochodzilo do przejmowania
pracownikow. Organy przyjmowaty, ze umowom tym nalezalo przypisywacé przymiot
pozornosci. Konsekwencjq takiego stanowiska byto przyjecie, zZe cigzar odprowadzania
zaliczek na podatek dochodowy od 0sob fizycznych spoczywat na pierwotnym
pracodawcy, a tres¢ umow de facto pozostawata bez znaczenia*®?,

W niniejszym watku rodzi si¢ natomiast pytanie czym ,,pozorny outsourcing
pracowniczy” roézni si¢ od outsourcingu pracowniczego (dwuetapowego). Uwazam, ze
z perspektywy prawa pracy obydwie konstrukcje prezentujg si¢ W tozsamy sposob.
Pracodawca macierzysty zawiera z ustugodawca umowe outsourcingu
pracowniczego, w ramach ktorej ustugodawca zobowigzuje si¢ ,,przejaé¢” pracownikow
pracodawcy macierzystego, a nastepnie swiadczy¢ odptatng ustuge oddania ich do jego
dyspozycji. Odmienno$¢ pojawia si¢ na gruncie prawa ubezpieczen spolecznych. Istota
»afery outsourcingowej” polegala bowiem na tym, ze po ,,przejeciu” pracownikow
ustlugodawca, bedacy ich rzekomym pracodawca nie wykonywal swoich obowigzkow

jako ptatnik, W szczegdlnoSci nie uiszczal zaliczek na podatek dochodowy od oséb

fizycznych ani sktadek na ubezpieczenia spoteczne.

1020 Uwaga na outsourcing, www.zus.pl, https://www.zus.pl/o-zus/aktualnosci/-
/publisher/aktualnosc/1/uwaga-na-outsourcing/216442 (dostgp: 20.11.2021).

1021 ¥, Guza, Uwaga na outsourcing, DGP 2018/232; M. Szulc, Oszukani na outsourcingu wcigz
przegrywajq w sqgdach, DGP 2019/229.

1022 D.M. Malinowski, J. Malinowski, Konsekwencje karne skarbowe afery , outsourcingu
pracowniczego ”. Analiza forsowanej przez organy podatkowe koncepcji znamion podmiotowych czynow
zabronionych, ,,Przeglad Podatkowy™ 2020/5, s. 3-5.
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Jak  podkreslano juz wielokrotnie W prowadzonych rozwazaniach, wola
kontrahentéw, jak rowniez zawarte przez nich porozumienia nie mogg ani wywotac
transferu zakladu pracy lub jego czesci, ani go powstrzymaé. Dany stan faktyczny
wymaga zawsze analizy pod katem spetniania przestanek transferu. W outsourcingu
pracowniczym nie mozna z gory wykluczy¢ przestanki istnienia wyodrgbnionej jednostki
gospodarczej — zaktadu pracy lub jego czgsci. Jak zauwazono powyzej, odnosi si¢ ona
bowiem przede wszystkim do fazy przygotowawczej. Istotng role W ocenie czy zostata
spelniona pelni zatem analiza tre$ci umowy outsourcingu ustug. W wielu umowach
outsourcingu pracowniczego znajdowaly si¢ postanowienia sugerujace spelnienie
przestanki np. gdy oprécz porozumienia o ,,przejeciu” pracownikow zawieraly one
postanowienie, zgodnie z ktorym pracodawca macierzysty (ustugobiorca) udostepnia
bezplatnie jednostce zewnetrznej sprzet dla danego stanowiska pracy oraz dostep do
pomieszczenn  socjalnych’®®. W rzeczywistosci jednak ,przejeciu” w przypadku
outsourcingu ustug nie podlegta jednostka gospodarcza ztozona z warstwy podmiotowej,
przedmiotowej i funkcjonalnej. Ustugodawca nie przejmowal bowiem zintegrowanej
struktury, shuzacej osigganiu okreslonych celéw gospodarczych, lecz poszczegdlne jej
elementy, ktore zamierzal nastepnie odptatnie odda¢ do dyspozycji pracodawcy
macierzystego (uslugobiorcy). Struktura zaktadu pracy lub jego czesci zostaje w tego
rodzaju kategoriach standéw faktycznych rozbita, co sprawia, Ze pomimo stworzenia przez
kontrahentdéw  wrazenia  spelnienia  przestanki ~ wyodrgbnienia  jednostki
gospodarczej, w istocie nie zostaje ona spetniona.

Do drugie przestanki transferu, tj. przestanki zachowania przez jednostke
gospodarczg tozsamosci odniost si¢ SN w cytowanym juz wyroku SN z dnia stycznia
2016 r., zgodnie z ktorym umowa cywilnoprawna o przejecie pracownikow jest tylko
zdarzeniem prawnym [wyroznienie — B.A.], ktore moze wywolaé skutek w postaci
przejscia zaktadu, jedynie wtedy, gdy dojdzie do faktycznego przejscia sktadnikow
Jednostki gospodarczej decydujgcych 0 jej tozsamoscii®®*. A. Tomanek podnosi, iz
faktyczny aspekt przejscia zaktadu pracy mozna wyrazi¢ najpelniej stwierdzeniem, Ze
zaklad (bgdz jego czesc), stanowiqcy zorganizowanq catos¢ nastawiong na osiggniecie
okreslonego celu technicznego, oddawany jest do dyspozycji innego pracodawcy, ktory

uzyskuje realng mozliwos¢ zarzgdzania tym zaktadem tj. korzystania z jego

1023 Zoh. np. wyrok SN z 8.02.2017 r., | PK 72/16, LEX nr 2268316.
1024 | UK 28/15, LEX nr 2043737; zob. rowniez postanowienie SN z 30.03.2016 r., | UK 21/16, LEX nr
2320363.
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majqtku i kierowania zespotem pracowniczym®*?®. Zblizony poglad wyraza L. Pisarczyk,
ktory stoi na stanowisku, ze wskazujac moment, ktory mozna juz okresli¢ jako przejscie,
nalezy odwotaé sie do charakteru stosunku pracy, ktorego kluczowym elementem jest
kierowanie procesem pracy przez pracodawce (art. 22 § 1k.p.)*%°.

Poglady doktryny pozostaja zbiezne Z pogladami wyrazanymi W orzecznictwie. W
postanowieniu z 16 lipca 2020 r.2%7 Sad Najwyzszy rozpoznajacy sprawe z zakresu
outsourcingu pracowniczego uznal, ze zmiana podmiotowa po stronie pracodawcy nie
Jjest dowolna. Przeciwna teza nie wynika rowniez z art. 23 § 1 kp., gdyz regulacja ta
odnosi sig (ex lege) do rzeczywistego a nie pozornego (fikcyjnego) przejscia zaktadu
pracy lub jego czesci na innego pracodawce. Jesli nie spetnia sie sytuacja z art. 23t § 1
k.p.c., to za wadliwe (sprzeczne z prawem) mogq by¢ uznane rowniez indywidualne
umowy z pracownikami dotyczqce zmiany pracodawcy (outsourcingu). Swoboda umow
nie jest bowiem nieograniczona nawet na gruncie prawa cywilnego (art. 353!
K.C. W zwigzku z art. 300 k.p. i art. 22 § 1 kp. oraz art. 23* § 1 k.p.).

W sprawach sadowych dotyczacych zakladow pracy opartych na sktadnikach
majatkowych za moment decydujacy 0 transferze uznano objecie faktycznego wladztwa

1028 W odniesieniu do zaktadow pracy opartych na

nad zakltadem pracy
wykwalifikowanej sile roboczej moment oOw utozsamia si¢ Z przejeciem przez
uslugodawce kierowania zespolem pracowniczym'%?®. Opisywane zagadnienie
szczegolnie trafnie zilustrowat WSA w Opolu w wyroku z dnia 26 kwietnia 2017 r.20%0,
zgodnie z ktorym jezeli pomimo zawartych umow zachowana zostata dotychczasowa
struktura zarzgdcza W procesie Swiadczenia pracy przez pracownikow, ktorzy
pracowali w tym samym miejscu, wedtug tych samych zasad oraz pod nadzorem tych
samych 0sob, nie spotkali si¢ nigdy Z nowymi pracodawcami, a spotki outsourcingowe
nie dysponowaly takze Zadnymi maszynamii urzqdzeniami niezbednymi  przy
wykonywaniu pracy zwigzanej Z rodzajem prowadzonej dzialalnosci, to W tych
okolicznosciach nie sposob mowi¢, ze nowy pracodawca uzyskal realng mozliwosc

zarzqdzania przejetym zakladem, to jest korzystania Zjego majgtku i Kierowania

zespolem pracowniczym, co ma istotne znaczenie dla oceny skutecznosci przejecia

1025 A Tomanek, Przejscie zaktadu.. ., s. 50.

1026 } . Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 92.

1027111 PK 163/19, LEX nr 3153460

1028 Zoh. wyrok SN z 29.11.2005 r., Il PK 391/04, LEX nr 195770 z glosg L. Pisarczyka, LEX 2018.
1029 Zoh. A. Tomanek, Przejscie zaktadu. .., s. 50.

1030 1 SA/Op 106/17, LEX nr 2291920.
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zaktadu pracy. W podobnym tonie wypowiedziat si¢
SA w Biatymstoku w wyroku z dnia 20 maja 2014 r.1%! zgodnie z ktérym pomimo
»przekazania” catej zalogi beneficjent pracy nie przekazat jednoczesnie kontrahentowi
majqtku  stuzqcego realizacji zadan, a takze, co wazne, zachowano strukture
zarzqdczgq W procesie swiadczenia pracy.

W S$wietle powyzszego, takze przestanka zachowania tozsamos$ci jednostki
gospodarczej nic moze zosta¢ uznana za spetniong W toku outsourcingu pracowniczego.
Jego istota polega bowiem na ,,przeje¢ciu” pracownikow oraz sktadnikow materialnych w
celu ,,oddania ich do dyspozycji” pracodawcy macierzystego, wtasciwie juz w chwili ich
rzekomego przejecia. Ustugodawca ani przez chwile nie przejmuje nad nimi faktycznego
wladztwa. Prowadzi takze odmienng dziatalno§¢  gospodarcza niz ta
prowadzona w ramach zaktadu pracy lub jego czesci przed ,przejgciem” — nie
dziala w branzy ustugobiorcy, $wiadczac okreslone ustugi czy produkujac okreslone
produkty, lecz zajmuje si¢ W istocie odptatnym wynajmem pracownikow.

Na marginesie prowadzonych w niniejszej rozprawie rozwazan, zauwazy¢ nalezy,
Ze W procesie outsourcingu ,,przekazywane” bywaja takze osoby zatrudnione na
umowach cywilnoprawnych. W odniesieniu do owej grupy zmiana statusu podmiotu
zatrudniajagcego nie  moze zosta¢ zakwestionowana W oparciu 0 brak spelnienia
przestanek transferu zakladu pracy lub jego czesci art. 23% k.p., ktory znajduje
zastosowanie jedynie do stosunkow pracy. Istotne watpliwosci budzi jednak
zastosowanie przez SN na gruncie stosunkéw cywilnoprawnych swoistej kalki art. 231 §
1 k.p., ktora wyrazona zostata w stwierdzeniu, ze umowa cywilnoprawna dotyczgca
przejecia zleceniobiorcow mogta powodowaé zmiane platnika sktadek tylko w przypadku
faktycznego przejscia nadzoru nad czynnosciami zleceniobiorcow na nowy podmiot,
zwlaszcza, gdyby bylo to zwigzane 7 przejeciem  sktadnikow  gospodarczych
(majgtkowych), niezbednych do wykonania zlecenia, a takze W przypadku przejecia
bezposrednich korzysci ekonomicznych z pracy zleceniobiorcow (art. 16 ust. 1 pkt
4 | nastgpne W zwigzku z art. 4 pkt 2 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. 0 systemie
ubezpieczern spotecznych)'®®. W innych orzeczeniach'®* SN podkreslat bowiem, ze nie

mozna (..) stosowaé¢ art. 23 kp. per analogiam do stosunkéw prawnych

103111 AUa 30/14, LEX nr 1480386.

1032 Wyrok SN z 18.06.2019 r., | UK 159/18, LEX nr 2684741.

1033 Zob. wyrok SN z 19.09.2018 ., | UK 210/17, LEX nr 2558652; wyrok SN z 2.10.2019r., 11 UK 103/18,
LEX nr 2751810.
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wynikajgcych 7 umow prawa cywilnego. Zmiana podmiotu zatrudniajacego w przypadku
stosunkéw  cywilnoprawnych powinna opiera¢ si¢ na instytucjach prawa
cywilnego, w tym w szczegdlno$ci na przepisach dotyczacych przelewu wierzytelno$ci
(art. 509 k.c.) oraz przejecia dtugu (art. 519 k.c.).

Podsumowujac dotychczas poczynione rozwazania zwigzane z nabyciem statusu
pracodawcy rzeczywistego w toku outsourcingu pracowniczego, nalezy przyja¢, iz co do
zasady korzystanie z niego przez pracodawce macierzystego nie spowoduje przejscia
zaktadu pracy lub jego czg$ci na ustugodawce. W konsekwencji, wbrew tresci zawartego
W umowie outsourcingu pracowniczego porozumienia o ,,przejeciu” pracownikdéw, nie
nastgpi skutek w postaci sukcesji generalnej po stronie pracodawczej. Pracodawca
macierzysty zachowa swoj status na gruncie prawa pracy. Ze wzgledu na fakt, iz nastapi
to wbrew woli podmiotow zaangazowanych we wspotprace w ramach outsourcingu
pracowniczego wyrazonej uprzednio w formie pisemnej, nalezy jednak okresli¢ go

wowczas mianem pracodawcy ,,rzeczywistego”.

2. Skutki ustalenia statusu rzeczywistego pracodawcy dla waznosci czynnosci

prawnych wskazujacych inny podmiot jako pracodawce

Ustalenie statusu rzeczywistego pracodawcy implikuje kolejny problem. Dotyczy
on zagadnienia waznosci czynnosci prawnych dokonanych w celu przypisania statusu
pracodawcy podmiotowi innemu anizeli wynika to z tresci bezwzglednie obowigzujacej
normy prawa pracy wyrazonej w art.23! §1 k.p. Czynnoéciami tymi s3: porozumienie
0 ,,przejeciu” pracownikOw zawarte przez strony umowy outsourcingu ustug i nierzadko
inkorporowane do jej tresci oraz indywidualne umowy o prace zawarte przez

pracownikow z podmiotem, ktory nie jest pracodawca rzeczywistym.

2.1. Waznos$¢ porozumienia 0 ,,przejeciu” pracownikow przez podmiot

niebedacy rzeczywistym pracodawca

Rozwazania prowadzone W niniejszym punkcie dotycza w praktyce najczescie]
»przejecia”  pracownikow w ramach outsourcingu pracowniczego, zdecydowanie
rzadziej outsourcingu ustug, ktoérego przedmiot stanowia ustugi innego rodzaju anizeli
outsourcing pracowniczy. Do obydwu kategorii stanéw faktycznych zastosowanie

znajduje jednak jednolita interpretacja prawna. Laczy je bowiem fakt, iz strony umowy
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outsourcingu ztozyty zgodne o§wiadczenia woli o ,,przejeciu” pracownikéw w trybie art.
231 § lk.p. przez ustugodawce, lecz transfer czesci zakladu pracy nie nastapit.
Podmiotami zaangazowanymi we wspotprace oparta o analizowany schemat, oprocz
ustlugodawcy i1 pracodawcy rzeczywistego, moga by¢ takze w okreslonych przypadkach
np. ich podwykonawcy.

Porozumienie o ,,przejgciu” pracownikow stanowi zazwyczaj odrgbny dokument lub
jedno z postanowien umowy outsourcingu pracowniczego zawieranej pomiedzy
kontrahentami. W odniesieniu do formy porozumienia Sgd Najwyzszy W wyroku z dnia
19 pazdziernika 2010 r. stanat na stanowisku, ze jest nig najczesciej umowa, przy czym
pojecie umowy rozumiane jest szeroko, takze jako pisemne lub ustne porozumienie miedzy
przekazujgcym | przejmujgcym, dotyczqce zmiany osoby odpowiedzialnej za prowadzenie
przedmiotowej jednostki gospodarczej, a nawet cichq umowe miedzy nimi, 7 ktorej
wynikataby praktyczna wspolpraca wyrazajgca wspolng wole dziatania w Kierunku takiej
zmiany0%,

W przypadku porozumienia o ,,przejeciu”  pracownikéw zawartego W umowie
outsourcingu pracowniczego SN wyrazit jednak odmienny poglad twierdzac, ze umowa
dotyczgca outsourcingu pracowniczego powinna by¢é zawarta na pismie, anie -
jak W niniejszej sprawie ustnie (...). Skoro od umowy 0 prace, a zwlaszcza od
oswiadczenia kazdej ze stron 0 wypowiedzeniu lub rozwigzaniu umowy 0 prace bez
wypowiedzenia wymaga si¢ formy pisemnej (art. 30 § 3 k.p.), to rowniez umowa
dotyczgca outsourcingu pracowniczego, ktora w przypadku skutecznego jej zawarcia,
powoduje istotne zmiany z mocy prawa stosunkéw pracy stosownie do art. 23* § 1 k.p.,
powinna byé zawarta na pismie'®®. Brak pisemnej umowy outsourcingu pracowniczego
uniemozliwia pozytywng weryfikacje przejscia czesci zaktadu pracy na nowego
pracodawce stosownie do art. 23* § 1 kp. Poglad ten zashuguje na krytyke. O ile
zawarte w formie pisemnej porozumienie utatwia sadowi ocen¢ danego stanu
faktycznego, o tyle dla spelnienia przestanek przej$cia czesci zakladu pracy nie jest
wymagane zawarcie jakiegokolwiek porozumienia. Skoro strony nie maja obowigzku
zawarcia porozumienia dla wywotania skutkéw okreslonych w art. 23!§1 k.p., to tym

bardziej nie muszg zawiera¢ go W okreslonej formie.

103411 PK 91/10, LEX nr 1112867 oraz powotane w nim orzecznictwo TSUE.
1035 Wyrok SN z 27.01.2016 ., | PK 21/15, LEX nr 1975836.
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Porozumienie 0 ,,przejeciu” pracownikow rodzi wiele watpliwosci. Z perspektywy

1036 7 perspektywy prawa pracy umowa

prawa cywilnego stanowi ono umowe¢
cywilnoprawna o przejecie pracownikow jest tylko zdarzeniem prawnym [wyrdznienie
—B.A.], ktore moze wywolaé skutek W postaci przejscia zaktadu, jedynie wtedy, gdy
dojdzie do faktycznego przejscia sktadnikow jednostki gospodarczej decydujgcych o jej
tozsamoscit®®’.  Zawierajac porozumienie 0 ,,przejeciu” pracownikow, strony umowy
proébuja na mocy czynno$ci prawnej zawartej W rezimie prawa cywilnego wywotaé
skutek w rezimie prawa pracy. Proba ta oczywiscie skazana jest na porazke, z uwagi na
Scisle, bezwzglednie obowiazujaca norme wyrazong w art. 231 § 1 k.p. W jej $wietle,
rozwazenia wymaga czy o$wiadczenia skladane przez strony porozumienia
nalezy w ogoéle kwalifikowac jako o§wiadczenia woli. Strony nie moga bowiem ich moca
wywola¢ skutku, ktory probuja osiagnaé. Z tego wzgledu nie mozna wykluczy¢
kwalifikacji o§wiadczen o ,,przejgciu” pracownikéw do kategorii innych o$wiadczen
podobnych do oswiadczen woli, ktore rdznig si¢ od o$wiadczen woli tym, ze skutek
prawny nastepuje niezaleznie od woli dziatajacego. Zagadnienie to wykracza jednak poza
granice prowadzonych w niniejszej rozprawie rozwazan, wiec na potrzeby ich
prowadzenia  przyjm¢  kwalifikacje dominujaca W cytowanym orzecznictwie,
zgodnie z ktorg ~ porozumienie O ,,przejeciu”  pracownikOw  stanowi  umowg.
Jesli w danym stanie faktycznym nie zostaly spelnione przestanki transferu, umowe te
uznac nalezy za niewazng. Judykatura nie jest jednak zgodna co do tego, ktora konkretnie
podstawa niewaznosci znajduje W tym przypadku zastosowanie.

Katalog potencjalnych podstaw niewaznosci wskazany zostal w wyroku
SA w Szczecinie z dnia 13 wrzesnia 2018 r., zgodnie z ktorym w sprawie, W ktorej
Zaktad Ubezpieczen Spolecznych kwestionuje skutecznos¢ prawng umowy zawartej
pierwszorzedne znaczenie majq: zasada swobody zawierania umow wyrazona W art.
353 k.c. i poszanowania woli stron wyrazona W art. 65 § 2 k.c. Sq to fundamentalne
zasady odzwierciedlajgce konstytucyjng gwarancje panstwa prawa. Zakwestionowanie
tych zasad moze nastqpic jedynie na warunkach przewidzianych przepisami kodeksu
cywilnego tj. w sytuacji stwierdzenia niewaznosci czynnosci prawnej (art. 58 k.c.),
stwierdzenia wad oswiadczenia woli, W tym pozornosci umowy (art. 83 k.c.), bqdz tez

stwierdzenia, Ze wynikajgcy Z umowy stosunek prawny co do tresci lub celu sprzeciwia

1036 Zoh. wyrok SN z 19.10.2010 ., 11 PK 91/10, LEX nr 1112867.
1087 | UK 28/15, LEX nr 2043737; zob. rowniez postanowienie SN z 30.03.2016 r., | UK 21/16, LEX nr
2320363.
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sig wilasciwosci stosunku, ustawie lub wilasnie zasadom wspotzycia spotecznego (art.
353! k.c.)10%8,

Doprecyzowujac, W orzecznictwie wskazano  trzy  alternatywne  podstawy
niewaznosci porozumienia 0 ,,przejeciu” pracownikow:

1. art. 353! k.c. w zw. z art. 58 K.c. — porozumienie jest niewazne jako
zawarte ~ poza  granicami  swobody  umow z uwagi na
sprzeczno$é z ustawa tj. art. 231 § 1 k.p.10%°;

2. art. 58 § 1 k.c. — porozumienie jest niewazne jako czynno$¢ prawna
majaca na celu obej$cie ustawy;

3.art. 83 k.c. — porozumienie jest niewazne, poniewaz sklada
si¢ Z o$wiadczen woli zlozonych drugiej stronie za jej zgoda dla

pozorul®4,

2.1.1. Przekroczenie granic swobody umoéw w oparciu o przestanke

sprzecznosci Z ustawa

Jak zauwaza A. Janas, 0 ile (...) art. 353! k.c. jest pozytywnym wyrazem zasady
swobody czynnosci prawnych | autonomii woli, to art. 58 k.c. okresla jej granice od
strony negatywnej — wskazujqc, kiedy czynnos¢ prawna spotyka sig¢ 7 negatywng oceng
ustawodawcy, a przez to kiedy nie moze odnies¢ zamierzonych przez strony skutkow
prawnych!®!, Jak wskazano w wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 14 maja
2018 r.2%%2 wola stron w powigzaniu z instytucjg przejscia zaktadu pracy (art. 23t
kK.p.) i konstrukcjq podlegania ubezpieczeniu spolecznemu, nie moze korygowaé
(modyfikowal) bezwzglednie obowiqgzujgcych przepisow prawa. Zatem dokonanie
czynnosci  prawnych W sposob  sprzeczny ze standardami ochrony pracownika
przewidzianymi w art. 23! k.p. nalezy uznaé za dziatanie sprzeczne z prawem, o ktérym

mowa w tresci art. 58 § 1 k.c., atym samym - za dziatanie niewazne'®3. Przypisany

1038 111 AUa 28/18, LEX nr 2637990.

1039 Zoh. m.in. wyrok SA we Wroclawiu z 13.04.2016 r., 11l AUa 1755/15, LEX nr 2974724; wyrok SA
w Gdansku z 6.07.2016 r., 111 AUa 357/16, LEX nr 2157832.

1040 postanowienie SN z 22.04.2021 r., | USK 43/21, LEX nr 3181963.

1041 7oh. A. Janas [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Cze$¢ ogélna (art. 1-125), red. M. Fras, M.
Habdas, Warszawa 2018, LEX, art. 58.

1042 Wyrok SA we Wroctawiu z 14.05.2018 r., 111 AUa 1344/17, LEX nr 2940122,

1043 Zob. takze wyrok SA w Biatymstoku z 20.05.2014 r., I1l AUa 146/14, LEX nr 1480371.
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skutek niewaznosci oznacza, ze nie doszto do zmiany pracodawcy, a tym samym platnika
sktadek na ubezpieczenie spoleczne.

Sprzeczna z ustawgq (sprzeciwiajgca sie ustawie) bedzie taka czynnos¢ prawna, ktora
bedzie niezgodna z ustawgq, tj. gdy nie bedzie mozliwosci zastosowania postanowienia
umownNego i normy prawnej jednoczesnie, gdyz postanowienie umowne i norma prawna
bedq sie wykluczaly wzajemnie'®*. Wyrazenie przez kontrahentéw woli dokonania
»przejecia” pracownikOw W porozumieniu samo w sobie trudno uzna¢ za dokonanie
czynnosci  prawnych W sposob  sprzeczny ze standardami ochrony pracownika
przewidzianymi w art. 23! k.p. Jezeli zawiera sie je w sytuacji, w ktorej znajduje
zastosowanie art. 23! § 1 k.p., to pozostaje ono zgodne z prawem i posiada wazna
funkcje polegajaca na uchyleniu watpliwosci zwigzanych z przebiegiem sukcesji
generalnej, ktora zachodzi ex lege. Jak wynika z orzeczenia Trybunatu sprawie CLECE
SA opisanego powyzej, w okreslonych sytuacjach moze peini¢ takze istotng role

w charakterze przestanki transferu.

2.1.2. Obejscie ustawy

Druga z przestanek niewazno$ci wskazanych wart. 58 § 1 k.c. to zawarcie
czynnosci W celu obejécia prawa. Jak podnosi si¢ w doktrynie prawa cywilnego,
czynnosci majgce na celu obejscie ustawy (in fraudem legis) zawierajg pozor

1045

zgodnosci z ustawg Sq to czynnosci, ktorych tres¢ nie zawiera elementow

zabronionych przez prawo, lecz ktéra stuzy realizacji celu zabronionego przez ustawe®*,

W najnowszym orzecznictwie dotyczacym outsourcingu pracowniczego pojawit si¢
poglad, zgodnie z ktorym przekazanie pracownika zatrudnionego na czas nieokreslony
agencji pracy tymczasowej, bez spelnienia przy tym warunkow przejecia istotnych
sktadnikéw majqtkowych W rozumieniu art. 23 k.p. i nastepnie oddelegowane tej samej
0soby na poprzednie miejsce pracy, uzasadnia ocene tych zdarzen W swietle art. 58 § 1
k.c.wzwigzkuz art. 23' kp., zwlaszcza gdy wwyniku takiej operacji koszty

zwigzane Z jego zatrudnieniem zostaty okreslone na poziomie 60% faktycznych kosztow

1044 A, Mietek, Swoboda umow i jej ograniczenia przy ksztattowaniu tresci stosunku pracy, \Warszawa
2019, s. 182.

1045 p_ Nazaruk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszewski, LEX 2021, art. 58.

1046 Wyrok SN z 18.04.2013 r., Il CSK 557/12, LEX nr 1425320; wyrok SN z 9.02.2012 r., | UK 265/11,
LEX nr 1169836; Wyrok SN z 5.07.2012 r., | UK 101/12, LEX nr 1250560.
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jego zatrudnienial®’. Jak wskazuje Sad Najwyzszy w innym wyroku motywem
pozornych'®® transferow byto nieodprowadzanie $wiadczer publicznoprawnych i tym

1049 podobny

samym obnizenie kosztow zwigzanych 7 zatrudnianiem pracownikow
poglad w odniesieniu do ,przekazania” zleceniobiorcow wyraza
SN w wyroku z 18.06.2019 r.29%° zgodnie z ktérym niewazna jest umowa przekazania
zleceniobiorcow, W ktorej uzgodniono, ze przejmujgcy zleceniobiorcow otrzyma od
przekazujgcego wylgcznie kwote wynagrodzen netto zleceniobiorcow (celem ich wyptaty
zleceniobiorcom), anie  otrzyma  kwot  stanowigcych — réownowartos¢  podatku
dochodowego od 0sob fizycznych oraz sktadek na ubezpieczenia spoleczne i zdrowotne,
bowiem umowa taka w istocie uniemozliwia podmiotowi przejmujgcemu zleceniobiorcow
odprowadzenie do ZUS naleznych sktadek, a do urzedu skarbowego - zaliczek na podatek
dochodowy od 0sob fizycznych (art. 58 § 1 k.c.).

Podzielam poglad 0 niewaznos$ci porozumienia 0 ,,przejeciu” pracownikoéw z uwagi
na che¢ obejscia prawa. W przypadku ,,pozornego outsourcingu pracowniczego” mozna
doszukiwaé si¢ owego celu w checi obnizenia kosztow pracy
pracownikow 0 rownowarto§¢  nieuiszczanych  przez ustlugodawce nalezno$ci
publicznoprawnych. Argumentacja ta ma jednak staby punkt. Na gruncie prawa
cywilnego nie ma bowiem zgody co do tego, czy obie strony musza by¢ swiadome
niezgodnego z prawem celu. W postanowieniu z dnia 14.02.2014 r. Sad Najwyzszy
stwierdzit np. iz 0 obejsciu prawa mozna mowié tylko jezeli strony Swiadomie, a nie
przypadkowo  dokonaly czynnosci W celu obejscia  prawa*®®. W toku afery
outsourcingowej” pracodawcy macierzysci utrzymywali natomiast, ze nie mieli
swiadomos$ci, iz uslugodawcy nie beda uiszcza¢ naleznosci publicznoprawnych
zwigzanych z zatrudnianiem ,,przejetych” pracownikow.

Uwazam, ze probujac odnalez¢ niezgodny z prawem cel wspotpracy kontrahentow,
nie trzeba si¢gac¢ do prawa ubezpieczen spotecznych, czy prawa podatkowego. Wystarczy
przeanalizowac¢ skutki, jakie strony chcg wywota¢ na ptaszczyznie prawa pracy. W istocie

kazdy przypadek dwuetapowego outsourcingu pracowniczego stanowi dziatanie, ktérego

1047 Zob. wyrok SA w Lublinie 2 30.06.2021 r., Ill AUa 378/21, LEX nr 3199188; wyrok SA
w Lublinie z 31.03.2021 r., 11l AUa 555/20, LEX nr 3166305.

1048 Wydaje sie, ze Sad Najwyzszy uzywa pojecia ,pozorny transfer” w rozumieniu
potocznym. 0 pozornosci mozna moéwi¢ ewentualnie w odniesieniu do czynnosci prawnej bedacej
podstawg prawng transferu, a nie w przypadku samego transferu, ktory nastepuje ex lege.

1049 postanowienie SN z 16.07.2020 r., 111 PK 163/19, LEX nr 3153460.

1050 | UK 159/18, LEX nr 2684741.

1051 postanowienie SN z 14.02.2014 r., Il CSK 216/13, LEX nr 1458819.
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cel jest niezgodny z prawem. Pracodawca macierzysty decyduje si¢ bowiem na
wspolpracg, w ramach ktoérej bedzie modgl formalnie korzysta¢ z pracy ,,bytych”
pracownikoOw W rezimie prawa cywilnego, lecz w istocie nie zmieni si¢ sposob jej
swiadczenia - pracownicy nadal bedg $wiadczy¢ na jego rzecz prace W sposob
charakterystyczny dla zatrudnienia pracowniczego. Niedopuszczalny prawem cel polega
zatem na checi ,,uwolnienia si¢”’ od obcigzen naktadanych moca prawa pracy na podmiot
korzystajacy z pracy, przy zachowaniu wszelkich korzysci. Mozna dostrzec w tym
wypadku analogi¢ W stosunku do zachowan podejmowanych w relacjach bilateralnych,
ktorym przeciwdzialaé ma norma zawarta w art. 22§ 12 K.p. Jedyna rdznica jest
wlaczenie do wspotpracy trzeciego podmiotu.

Powyzsza kwalifikacja znajduje zastosowanie nie tylko do ,,pozornego outsourcingu
pracowniczego”, ale takze do innych przypadkow outsourcingu ustug, w ramach ktérego
strony wyrazily wole ,,przejecia” pracownikow w trybie art. 23! § 1 k.p., poza zakresem
zastosowania tej normy. Co do zasady, zawierajac umowe cywilnoprawna dazyty
bowiem do osiaggnigcia skutku W postaci obejscia norm prawa pracy. Szczegdtowy cel
jaki im przy$wiecal w okreslonym przypadku, bedzie jednak zalezal od analizy

caloksztattu okolicznosci danej sprawy.

2.1.3. Pozornos$é

Na zakonczenie, rozwazenia wymaga wreszcie kwestia  pozornosci,
zwlaszcza W odniesieniu do tzw. ,,pozornego outsourcingu pracowniczego”. Wydaje sie,
1Z genezy powstania owego terminu nalezy upatrywa¢ W opinii Okregowego Inspektoratu
Panstwowej Inspekcji Pracy we Wroctawiu cytowanej W wystgpieniu pokontrolnym
NIK, w ktorej wyrazono stanowisko, ze umowy — porozumienia [o ,,przejeciu”
pracownikow — przyp. B.A.] powinny by¢ oceniane jako niewazne, pozorne czynnosci
prawne, zawarte W celu obejscia przepiséw prawa'®?. Pozostaje zatem pytanie, czy
czynno$¢ prawna jaka jest porozumienie 0 ,,przejeciu” pracownikow moze by¢ niewazna
zard6wno wskutek zawarcia jej zardbwno W celu obejscia prawa, jak i wskutek obarczenia

jej wada pozornosci.

1052 Najwyzsza Izba Kontroli, Departament Pracy, Spraw Spotecznych i Rodziny, Wystgpienie

Pokontrolne..., s. 6.
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W doktrynie prawa cywilnego wskazuje si¢, iz pojecia obejscia prawa | pozornosci

1053 \W orzecznictwie

sq sobie znaczeniowo bliskie | niejednokrotnie si¢ pokrywajg
sadowym ugruntowany jest natomiast poglad, zgodnie z ktorym czynnos¢ prawna nie
moze jednoczesnie zmierzac do obejscia prawa (art. 58 § 1 k.c.) oraz by¢ dokonana dla
pozoru (art. 83 § 1 k.c.)'%*. Jezeli umowa jest przez strony faktycznie wykonywana, nie
mozna mowic 0 jej pozornosci, powyzsze jednak nie (...) wyklucza mozliwosci badania,
czy zawarcie umowy nie zmierzalo do obejscia prawa'®®®. Roznica pomiedzy takimi
czynnosciami prawnymi sprowadza si¢ zatem do tego, czy byly one przez strony
wykonywane.

Moim zdaniem, nalezy stwierdzi¢, iz umowy outsourcingu ustug, a w szczego6lnosci
ustug outsourcingu pracowniczego, nie bylty w opisywanej kategorii przypadkéw przez
strony wykonywane. Jesli ustugobiorca miatby wykonywa¢ umowe, to
musiatby w relacji do ,,przejetych” pracownikow dziata¢ w charakterze pracodawcy.
Wiez istniejgca pomigdzy nim a pracownikami powinna zatem charakteryzowac si¢
silnym natezeniem cech stosunku pracy, w szczeg6lnosci wykonywaniem uprawnien
kierowniczych. W przypadku outsourcingu pracowniczego wymog ten nie zostaje
spelniony, co szerzej zostanie opisane W rozdziale 1VV. Pomimo braku wykonywania
umowy, nie mozna W tym przypadku mowi¢ 0 pozornosci porozumienia 0 ,,przejgciu’”
pracownikow. Istota pozornosci opiera si¢ bowiem na niezgodnos$ci mig¢dzy aktem
woli ajej przejawem na zewnatrz, przy jednomyslnosci stron co do tego, aby

o$wiadczenie nie wywotato skutkéw prawnych!®®,

W  przypadku o$wiadczen
wchodzacych w sktad porozumienia 0 ,,przejeciu” pracownikow brak efektu w postaci
wywotania skutkow prawnych nie wynika z ich pozornosci, lecz z faktu, iz o§wiadczenia
te a priori nie mogly wywota¢ skutkow prawnych. Wydaje si¢, ze pojecie ,,pozornosci”
wystepuje W tym  wypadku W znaczeniu  potocznym, bardziej niz w prawnym.
»Przejecie” pracownikow niewatpliwie jest iluzoryczne. Mozna takze przyjac, iz strony
dazyly do stworzenia pozoru spetnienia przestanek transferu zaktadu pracy lub jego

czeSci. Zagadnienie pozornosci rozwazy¢ nalezy, nie tyle w odniesieniu do

1053 A, Jedlinski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I. Czes¢ ogdlna, red. A. Kidyba, wyd. |1, Warszawa
2012, art. 83, LEX.

1054 Zob. m.in. wyrok SN z 29.03.2006 r., Il PK 163/05, LEX nr 232587; wyrok SN z 18.03.2014 r., Il UK
374/13, LEX nr 1448332; wyrok SN z 27.01.2011r., | UK 191/10, LEX nr 896481; wyrok SN z 19.01.2016
r., | UK 28/15; LEX nr 2043737.

1055 Wyrok SN z 14.03.2001 r., I UKN 258/00, LEX nr 49241.

10% Zoh. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Cze$é ogdlna, red. P. Ksiezak,
M. Pyziak-Szafnicka, wyd. Il, Warszawa 2014, art. 83, LEX.
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postanowienia o ,,przejeciu” pracownikow, ile w odniesieniu do
postanowienia 0 przedmiocie umowy outsourcingu. Nierzadko bowiem strony ukrywaja
outsourcing pracowniczy pod pozorem outsourcingu uslug innego rodzaju, co stanowic¢
bedzie przedmiot rozwazan w kolejnym rozdziale.

Podsumowujac rozwazania dotyczace pierwszego wariantu outsourcingu
pracowniczego, zgodnie z ugruntowanym pogladem ,,przejecie” pracownikow na mocy
porozumienia nie implikuje transferu zaktadu pracy ani jego czeSci. Nie nastgpuje
bowiem faktyczne przeniesienie na ustugodawce uprawnien kierowniczych nad zespotem
pracowniczym, ani nad skladnikami majatkowymi. Rzeczywistym pracodawca
pracownikow, pomimo zawarcia Z ustugodawcg  porozumienia 0 ich ,,przejeciu”,
pozostaje pracodawca macierzysty. Samo prozumienie nalezy natomiast uzna¢ za
niewazne z uwagi na cel, jakim jest obejécie prawa - art. 231§1 k.p. Prawnopracownicze
skutki  zawarcia porozumienia o ,,przejeciu”  pracownikéw W toku  outsourcingu

pracowniczego obrazuje ponizsza grafika:

niewazne porozumienie o ,.przejeciu’
pracownikow

pracodawca

. ustugodawca
macierzysty

‘ brak sukcesji generalnej

pracownik

Zrodto: opracowanie wlasne

Na marginesie prowadzonych w niniejszej rozprawie rozwazan, zasygnalizowac
nalezy rozbieznos¢ pogladoéw istniejacych w doktrynie w odniesieniu do zagadnienia
mozliwos$ci ,,przejecia” pracownikow w drodze porozumienia poza zakresem
zastosowania art. 23' § 1k.p. Chodzi tu 0 sytuacje, w ktérych nie zostaja spetnione

przestanki przejscia zaktadu pracy lub jego czgsci, a strony porozumienia nie majg woli
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wywotania skutku w postaci sukcesji generalnej, lecz jednoczesnego rozwigzania
stosunku  pracy z pracodawcg  macierzystym i nawigzania g0 z ustugodawcg. A.
Tomanek podnosi, ze zmiana pracodawcy nie nastepuje wéwczas W trybie art. 23* § 7
kp., ale na zasadzie trojstronnego porozumienia, zaktadajgcego rozwigzanie
dotychczasowego i nawigzanie nowego stosunku pracy*®’. Autor podkre$la ponadto, ze
wazno$¢ trojstronnych porozumien zalezy nie tylko od zgody zainteresowanych
pracownikéw, ale takze od speinienia wymagan wynikajgcychz art. 18 § 1 kp.1%%,
Zawarcie trojstronnego porozumienia w tym przedmiocie aprobujg takze inni
przedstawiciele doktryny'%°.  Alternatywnym rozwigzaniem moglaby byé takze
instytucja dwustronnego porozumienia, zawieranego pomig¢dzy pracodawcami za zgoda
pracownikal®®. K. Jaskowski'®®! wyraza poglad, ze przepis art. 23! k.p. nie ma
zastosowania do tzw. porozumienia miedzy pracodawcami, polegajgcego na zmianie
przez pracownika pracodawcy, za jego zgodg, na podstawie porozumienia miedzy
dotychczasowym i nowym pracodawcq, jezeli nie nastepuje przejecie zaktadu pracy lub
jego czesci przez nowego pracodawce. Zobowigzania stron Z poprzedniego stosunku
pracy (np. udzielenie urlopu) mogq przejs¢ na nowego pracodawce tylko na podstawie
umowy miedzy tymi dwoma pracodawcami | pracownikiem, chyba ze taki skutek
przewiduje przepis szczegolny.

Uwazam, ze zagadnienie sukcesji singularnej u stosunkach pracy stanowi
niewatpliwie ciekawe pole dla dalszych badan. Wydaje si¢, ze zawieranie trojstronnych
porozumien 0 przejeciu pracownikow, w sytuacjach znajdujacych si¢ poza zakresem
zastosowania art. 23! §1 k.p. powinno spotkaé sie z aprobata. Rownoczesne rozwiazanie
stosunku pracy z pracodawcg macierzystym i nawigzanie stosunku pracy z ustugodawca
zapewnia pracownikom wigkszg stabilizacj¢ niz sytuacja, gdy te dwa zdarzenia dzieli

odstep czasowy.

2.2. Waznos¢ ,,nowej” umowy 0 prace zawartej przez pracodawce
rzeczywistego z pracownikiem przejetym w trybie transferu zakladu pracy lub

jego czesci

1057 Zoh. A. Tomanek, Przejscie zaktadu.. ., s. 138-139.

10%8 1hidem.

109 Tbidem; L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy..., s. 160; B. Wagner, Zakres swobody uméw w
pracowniczym stosunku pracy, Krakéw 1986, s. 67.

1080 przytoczone cytaty nie dotycza porozumienia, 0 ktorym mowa w art. 174 (1) k.p.

1061 K. Jaskowski [w:] E. Maniewska, K. Jaskowski, Komentarz aktualizowany do Kodeksu pracy, Sopot
2020, art. 23,
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Rozwigzanie umow 0 prace Z pracodawca macierzystym oraz ich
nawigzanie z ustugodawcg stanowi drugi wariant ,,przejecia” pracownikow w trybie art.
23! § 1k.p. Wystepuje najczesciej w przypadku outsourcingu ushug dokonywanego w
odniesieniu do zaktadow pracy opartych na wykwalifikowanej sile roboczej, w ktérych
przejecie wiedzy i umiejetnosci grupy pracownikoéw dotychczas wykonujacej okreslone
zadania, moze odgrywac decydujaca rolg W ustaleniu czy zostaty spelnione przestanki
transferu. Cho¢ nie mozna wykluczy¢ zaistnienia tego
wariantu w przypadku outsourcingu pracowniczego, w odniesieniu do pracodawcéw, do
ktorych znajduje zastosowanie tryb tzw. ustawy 0 zwolnieniach grupowych,
dokonywanie outsourcingu pracowniczego w ten sposob pozostaje nicoplacalne, zatem
rzadko wystepuje w praktyce.

Wiaze si¢ on jednak w praktyce z nictatwymi konsekwencjami dla wszystkich
podmiotéw zaangazowanych we wspotprace. Jak juz wspmniano powyzej, ustugodawca
moze nie mie¢ swiadomosci, wynikajacych z dynamicznie ewoluujacego orzecznictwa
TSUE konsekwencji zatrudnienia znacznej czg¢sci pracownikow, z ktérymi pracodawca
macierzysty rozwigzat stosunki pracy. Ostabia to faktyczng sytuacje pracownika, ktory
ochrony praw nabytych podczas zatrudnienia u pracodawcy macierzystego bedzie
wowczas musial dochodzi¢ w drodze postepowania sadowego. Wydaje sig, iz W tej
sytuacji umowa zawarta przez pracownika z ustugodawcag powinna zosta¢ uznana za
wazng, ado  postanowien mniej korzystnych, w szczegdlnosci  wylaczajacych
uprawnienia pracownika wynikajgce z praw  nabytych  podczas zatrudnienia
u pracodawcy macierzystego, zastosowanie znajdzie art. 18 § 1 k.p.

Wydaje si¢, iz w najmniej korzystnej sytuacji znajduje si¢ pracodawca macierzysty.
Moze on bowiem nawet nie wiedzie¢, ze dokonat si¢ transfer. Spetnienie jego przestanek
zalezy W przewazajacej czeSci od woli nawigzania stosunkow pracy po Stronie
pracownikow i ustugodawcy. Ponadto, jesli do rozwigzania przez niego stosunkow
pracy z pracownikami dotychczas wykonujacymi zadania zlecane na zewnatrz
dojdzie w trybie ustawy o zwolnieniach grupowych, woéwczas bedzie on na mocy art. 8
ust. 1 u.z.g. zobowigzany do wyptaty pracownikom kosztownych odpraw pieni¢znych,.
W doktrynie istnieja rdézne poglady na temat obowigzku wyptaty odprawy przez

pracodawce macierzystego W sytuacji podjgcia przez pracownika kolejnego zatrudnienia.
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A. Kijowskil®? taczy obowigzek wyptaty odprawy z utrata dotychczasowego
miejsca pracy (a nie miejsca pracy w og6lnosci). Podobny poglad wyraza K. W. Baran
twierdzgc, ze odprawa z tytutu zwolnienia grupowego przystuguje pracownikowi
niezaleznie od tego, czy W zwiqgzku 7 rozwigzaniem stosunku pracy pozostaje bez pracy,
czy podjql zatrudnienie u tego samego Ilub innego pracodawcy®®. Inne stanowisko
zajmuje A. Sobczyk, ktory istoty odprawy upatruje w realizacji funkcji socjalnej.

81064 zgodnie z ktorym prawo do

Powotuje si¢ on na art. 12 ust. 2 konwencji MOP Nr 15
odprawy (zwanej w Konwencji zasitkiem) nie przystuguje, jesli pracownik nie spetnia
warunkow kwalifikujacych go do otrzymania §wiadczenia na wypadek bezrobocia lub
pomocy z systemu o0gdlnego'®®. W art. 12 ust. 2 konwencji poshizono si¢ jednak
zwrotem, ze owego zasitku (odprawy) ,,nie trzeba” wyptaca¢ wytacznie z tego powodu,
ze pracownik nie otrzymuje $wiadczenia z ubezpieczenia w razie bezrobocia. Tres$¢
normy nie wyklucza zatem ustalenia korzystniejszych warunkow wyplaty
odprawy w ustawodawstwie krajowym.

De lege lata rozwigzanie umowy 0 prace z pracownikiem w celu dokonania
outsourcingu uslug implikuje konieczno$¢ wyptaty odprawy pieni¢znej, jezeli
ustawa o szczegolnych zasadach rozwigzywania Z pracownikami stosunkow
pracy z przyczyn niedotyczacych pracownikéw znajduje zastosowanie. W praktyce, jest
to element, ktory niejednokrotnie sktania pracodawcow macierzystych do
negocjacji z ustugodawcami mozliwosci ,,przejecia” przez nich pracownikow. W
sytuacji, gdy zatrudnienie pracownikow przez ustugobiorce po wyplacie przez
pracodawce macierzystego odpraw pienieznych spowoduje transfer zaktadu pracy lub
jego czesci, wowcezas odpadnie podstawa prawna $wiadczenia. Dochodzenie zwrotu
$wiadczenia napotyka jednak liczne trudnosci. De lege ferenda rozwaza¢ mozna
stworzenie katalogu wyjatkow od obowiazku zaptaty odprawy obejmujacego, m.in.
sytuacje, W ktorej pracodawca zapewnia pracownikowi mozliwos¢ dalszego zatrudnienia

u siebie lub u swojego kontrahenta.

1062 A, Kijowski, Przejscie zaktadu pracy na inng osobe. Wykiadnia i Praktyka, PiZS 1991/4, s. 54.

1063 KW. Baran, M. Lekston, Komentarz do  ustawy 0 szczegélnych  zasadach
rozwigzywania Z pracownikami stosunkéw pracy Z przyczyn niedotyczgcych pracownikéw [w:] Zbiorowe
prawo zatrudnienia. Komentarz, red. naukowa K.W. Baran, Warszawa 2019, art. 8; w odniesieniu do
koncepcji ograniczenia konstytucyjnej ochrony wiasnosci pracodawcy autor powoluje si¢ na poglad A.
Sobczyka; zob. A. Sobczyk, Prawo pracy w swietle Konstytucji RP. Tom Il. Wybrane problemy i instytucje
prawa pracy a konstytucyjne prawa i wolnosci cztowieka, Warszawa 2013, s. 187 i nast.

10684 Konwencja MOP Nr 158 dotyczaca rozwigzania stosunku pracy z inicjatywy pracodawcy z dnia 23
listopada 1985 r., https://www.mop.pl/doc/html/konwencje/k158.html

1085 K onwencja MOP Nr 158.
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Rzeczywistym pracodawca pracownika w sytuacji rozwigzania umowy o prace przez
pracodawce macierzystego i nawigzania tej umowy z ustugodawca, jesli towarzyszy jej
transfer zaktadu pracy lub jego czeSci, jest uslugodawca. Nie nawigzuje on wowczas
Z pracownikiem ,,nowego” stosunku pracy, lecz wstepuje w istniejacy w drodze sukcesji

generalnej po stronie pracodawczej. llustruje to ponizsza grafika:

sukcesja generalna

pracodawca

. ustugodawca
macierzysty

rozwigzanie umowy
o prace

nawiazanie UMOWY
o prace

pracownik

Zrodto: opracowanie wlasne

3. Uwagi de lege lata i de lege ferenda

Podsumowujac, przejecie pracownikdw na pierwszym etapie outsourcingu ustug
odbywa si¢ na dwa sposoby: kontrahenci zawieraja porozumienie O ,,przejeciu’
pracownikow lub pracodawca macierzysty rozwiazuje stosunki
pracy z pracownikami a ustugodawca ich zatrudnia. Zawarcie przez kontrahentow
w toku outsourcingu ustug porozumienia 0 ,,przejeciu” pracownikow, nie implikuje
sukcesji generalnej po stronie pracodawczej, jezeli nie towarzyszy mu spetnienie
przestanek transferu zaktadu pracy lub jego czes$ci. Pracodawcg rzeczywistym staje si¢
wowczas pracodawca macierzysty, a porozumienie nalezy uzna¢ za niewazne ze wzgledu
na niezgodny z prawem cel, jakim jest obejscie bezwzglednie obowiazujacej normy,

wyrazonej W art. 23'§1 k.p. W przypadku outsourcingu pracowniczego, nalezy stwierdzi¢
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ponadto, iz - co do zasady - nie wigze si¢ on ze spelnieniem przestanek transferu zaktadu
pracy lub jego czgsci. Uslugodawca nie uzyskuje bowiem faktycznej mozliwosci
zarzadzania przejetym zakladem pracy lub jego czescig tj. korzystania Z jego
majatku | kierowania zespolem pracowniczym. Na gruncie prawa pracy outsourcing
pracowniczy nie rézni si¢ od ,,pozornego outsourcingu pracowniczego”. Odmiennos$ci
dostrzec mozna na gruncie prawa podatkowego oraz prawa ubezpieczen spolecznych.
Przejawiajg si¢ one W braku realizacji przez podmiot ,,przejmujacy” pracownikow
obowigzkow publicznoprawnych zwigzanych z petnieniem roli platnika.

Alternatywny sposob ,,przejecia pracownikow” to rozwigzanie z pracownikami
umow 0 pracg przez pracodawce macierzystego oraz ich nawigzanie przez ustugodawce.
Nierzadko pojawia si¢ on W przypadku outsourcingu ustug stosowanego do zaktadu
pracy lub jego czgsci opartej na wykwalifikowanej sile roboczej. Sytuacja ta powoduje,
iz rzeczywistym pracodawca stanie si¢ podmiot, ktory w wielu wypadkach uwaza, iz
nawigzuje nowy stosunek pracy, a nie wstgpuje W juz istnicjacy. Wydaje sig, iz W tej
sytuacji umowy 0 prace zawarte pomigdzy pracownikami a tym podmiotem nalezy uznac
za wazne. Ochrona praw nabytych w toku zatrudnienia u pracodawcy macierzystego
zapewniona zostanie pracownikom na podstawie normy zawartej wart. 18 §1k.p.
Trudnym do rozwigzania problemem pozostaje wowczas kwestia nienaleznej wyptaty
odprawy pieni¢znej, w Sytuacjach gdy zastosowanie znajduje ustawa o zwolnieniach
grupowych.

Whnioski plynace z powyzszych rozwazan nalezy odnies¢ do tezy badawczej
przyjetej na gruncie niniejszej rozprawy, zgodnie z ktora w aktualnym stanie prawnym,
zagadnienie tozsamosci rzeczywistego pracodawcy W outsourcingu ustug:

1) nie zostalo uregulowane W sposob jednoznaczny i zrozumiaty dla

podmiotdw, ktérym przypisuje si¢ ten status;

2) nie zapewnia efektywnej ochrony pracownikom faktycznie

wykonujgcym prace W ramach outsourcingu ustug;

3) nie stanowi gwarancji przestrzegania zasad uczciwej konkurenciji.
Uregulowanie przedmiotowego zagadnienia w sposob zgodny z Zaleceniem MOP oraz
zasadami konstytucyjnymi wymaga zaréwno ujednolicenia sposobu wyktadni
istniejacego prawa, jak i interwencji ustawodawcy w jego tresc.

Lakoniczna regulacja zagadnienia transferu zaktadu pracy lub jego czesci,
zawarta w art. 23! §1 k.p. oraz ogromna rola orzecznictwa

sadowego, W tym w szczegodlnosci orzecznictwa TSUE, w wyktadni przestanek transferu
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powoduje niekorzystne skutki na polu pewnosci prawa. Trybunal Sprawiedliwosci
thumaczy swoja rozszerzajaca wyktadni¢ przepisow dyrektywy konieczno$cia ochrony
pracownikow'%®, Zakres sytuaciji, w ktorych pracownicy objeci sa ochrona wynikajaca
ze stosowania instytucji przejscia jednostki gospodarczej, W istocie ocenia¢ nalezy jako
szeroki. Wobec cigglej ewolucji wyktadni, ochrona ta traci jednak walor efektywnosci.
Jak stusznie zauwaza H. Collins, choc¢ zasadnicza idea dyrektywy jest jasna, jej
zastosowanie do okreslonych przypadkéw [outsourcingu — przyp. B.A.] jest
nieprzewidywalne'®®’. Uzaleznienie zmiany statusu pracodawcy od wielu ztozonych
regut wynikajacych z orzecznictwa Trybunatu powoduje niski stopien pewnosci prawa
zarowno wsrod pracodawcow, jak i pracownikow. Odstrasza to pracownikéw od
dochodzenia ochrony w drodze postgpowan sadowych, z uwagi na istotng niepewnos$¢ co
do ich wyniku. Faktyczna skala problemu jest trudna do oszacowania. Wydaje sie, ze
bogate orzecznictwo TSUE oraz sadow krajowych unaocznia jedynie jej utamek— wielu
pracownikow nie decyduje si¢ bowiem na wystagpienie na droge sadowa. Po stronie
pracodawcow, przypisanie statusu rzeczywistego pracodawcy po wieloletnim
postgpowaniu  sgdowym moze skutkowal¢ negatywnymi  konsekwencjami
zwlaszcza finansowymi, a w skrajnych  przypadkach  konieczno$cig  zakonczenia
dziatalnosci. Wydaje si¢ zatem, iz rozszerzajacy kierunek wyktadni przepisow dyrektywy
prowadzi do nieuprawnionego naruszania stusznych interesoéw pracodawcow. Jak
zauwaza si¢ W doktrynie, prawo pracy nie powinno ingerowac W decyzje ekonomiczne
pracodawcow, przewidujgc ich obcigzenie jedynie W niezbednym  zakresie. W
szczegolnosci sytuacja pracodawcy przejmujgcego nie powinna by¢ gorsza niz sytuacja
pozostatych pracodawcéw'®8, W przypadku outsourcingu ushug pogorszenie sytuacji
ustugodawcy moze wigzaé si¢ Z koniecznoscig przejecia ex lege trudnej do ustalenia
grupy pracownikow pracodawcy macierzystego. Jak trafnie podnosi A. Tomanek jezeli
nie dochodzi do przejecia calego przedsiebiorstwa, a jedynie do wydzielenia lub

powierzenia wykonania okreslonego zadania (kontraktu), nowy ustugodawca nie

1066 Zob. cytowane juz wyroki TSUE z 13.09.2007 r., w sprawie C-458/05 Mohamed Jouini i inni
przeciwko Princess Personal Service GmbH (PPS), ECR 2007 1-07301, ECLI identifier:
ECLILLEU:C:2007:512, pkt 23 oraz powotywane tam w odniesieniu do art. 1 ust. 1 dyrektywy 77/187
wyroki z 7.02.1985 r., w sprawie 135/83 Abels, Rec. str. 469, pkt 11-13 i z 19.05.1992 r., Sophie Redmond
Stichting przeciwko Bartol i in., C-29/91, EU:C:1992:220, LEX nr 123198, Rec. str. 1-3189, pkt 10.

1067 H, Collins, Employment Law. .., EBSCOhost.

1088 ¥, Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy...,s. 27.
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jest w stanie oszacowac ryzyka zwiqzanego 7 przejeciem zatogi | nie powinien by¢ tym
ryzykiem obarczany%,

Majac $wiadomos¢, iz W Swietle aktualnego orzecznictwa Trybunatu oraz sadow
krajowych, poglad ten nie moze zosta¢ powszechnie przyjety, uwazam, ze specyfika
outsourcingu ustug nie pozwala na stosowanie do niego norm dotyczacych transferu
zaktadu pracy lub jego czgsci. Sukcesja uniwersalna towarzyszaca transferowi zaktadu
pracy lub jego czg$ci stluzy ochronie pracownikow przypisanych do okreslonej,
zintegrowanej struktury w przypadku gdy zmienia si¢ jej wlasciciel. Istotg outsourcingu
ustug jest natomiast rozbicie istniejacej struktury cze$ci zaktadu pracy
ztozonej z pracownikow, zadan oraz mienia i przekazanie na zewnatrz wylgcznie zadan.
Ewentualne przejecie czesci pracownikéw czy mienia ma charakter uboczny. Pokresli¢
nalezy w tym zakresie poglad M. Trockiego, zgodnie z ktorym przedmiotem
outsourcingu jest zlecenie na zewngtrz zadan, procesow lub funkcji, a nie elementow
struktury organizacyjnej przedsiebiorstwa macierzystego, tzn. jego stanowisk bqgdz
komérek organizacyjnych®7°,

Ochrone przejmowanym przez ustugodawce pracownikom nalezatoby zapewnic
poprzez utworzenie ram prawnych dla zastosowania w stosunkach pracy sukcesji
singularnej opartej o trojstronne porozumienia. Stanowitoby to rozwigzanie posrednie
pomiedzy trudng dla pracodawcy macierzystego decyzja 0 definitywnym rozwigzaniu
stosunkoOw pracy z pracownikami dotychczas wykonujacymi zadania zlecane na
zewnatrz, a trudng dla ustugodawcy decyzjg 0 przejeciu w drodze sukcesji uniwersalnej,
wszystkich pracownikoéw, ktorych praca powigzana byla z realizacja przejmowanych
zadan. W konsekwencji zwigkszylaby si¢ elastyczno$¢ prawa pracy w odniesieniu do
popularnych na rynku dziatan w obszarze outsourcingu ustlug. Zaréwno liczne
orzecznictwo sadowe dotyczace sporéw majacych na celu ustalenie rzeczywistego
pracodawcy, jak i cytowane w rozdziale  pierwszym  poglady  przedstawicieli
nauk o zarzadzaniu, $§wiadczg 0 istnieniu wyraznej spotecznej potrzeby zapewnienia
standardow prawnych stanowigcych wypadkowa pomiedzy ochrong
pracownikOw a pewnos$cia prawa oraz brakiem nadmiernych ograniczen dla zasad
konkurencji po stronie przedsigbiorcow.

Wracajac jednak do rozwazan wpisujacych sie W aktualny nurt wyktadni norm

konstytuujacych instytucje przej$cia zaktadu pracy lub jego czgsci, zgtosic nalezy de lege

1088 A Tomanek, Przejscie przedsiebiorstwa..., s. 410.
1070 Zoh. M. Trocki, Outsourcing. Metoda restrukturyzacji. ..., s. 58.
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ferenda postulat rozbudowania tresci art. 23' kodeksu pracy, na wzér rozwigzania
brytyjskiego®’t. W artykule 3 (1) (b) aktu Transfer of Undertakings (Protection of
Employment) Regulations 2006'°72 jako jedna z podstaw transferu expressis verbis
wyrazono zmiane W zakresie Swiadczenia ustug, czyli sytuacje, W ktorej:

(i) okreslone zadania przestajq by¢ samodzielnie wykonywane przez dany
podmiot ("klienta") i zaczynajg by¢ wykonywane przez inny podmiot na
rzecz klienta ("ustugodawca”);

(ii) okreslone zadania przestajq byc¢ realizowane przez ustugodawce na
rzecz klienta (niezaleznie od tego, czy zadania byly wczesniej
wykonywane przez klienta w imieniu  wilasnym) | zaczynajq  by¢
realizowane na jego rzecz przez inny podmiot ("dalszy ustugodawca");
lub

(iii) okreslone zadania przestajg by¢ wykonywane przez ustugodawce lub
kolejnego ustugodawce na rzecz klienta (niezaleznie od tego, czy
zadania byly wczesniej wykonywane przez  klienta W imieniu
wlasnym) i zaczynajq  by¢  realizowane przez Kklienta w imieniu
wlasnym°”.

Przyktadowe brzmienie dodatkowego paragrafu art. 23! k.p. mogloby uzyskaé
nastepujacg forme: art. 23'  §1 kp. znajduje zastosowanie do zmian w zakresie
swiadczenia ustug, w sytuacjach takich jak:

a. zaprzestanie wykonywania przez pracodawce zadan 0 charakterze
powtarzalnym we wlasnym imieniu | rozpoczecie ich wykonywania
przez ustugodawce na rzecz pracodawcy (outsourcing);

b. zaprzestanie wykonywania przez ustugodawce zadan 0 charakterze
powtarzalnym na rzecz ustugobiorcy (niezaleznie od tego, czy
czynnosci te byly wczesniej wykonywane przez ustugobiorce W jego
wlasnym imieniu) | rozpoczecie ich wykonywania przez kolejnego

ustugodawce na rzecz ustugobiorcy (dalszy outsourcing),

1071 Statutory Instruments 2006 No. 246, The Transfer of Undertakings (Protection of Employment)
Regulations 2006, https://www.legislation.gov.uk/uksi/2006/246/made (dostep: 9.03.2021 r.).

1072 The Transfer of Undertakings (Protection of Employment) Regulations 2006, Statutory Instruments
2006 No. 246. https://www.legislation.gov.uk/uksi/2006/246/made (dostep: 9.03.3021 r.).

1073 Zoh. J. McMullen, The Developing Case Law on TUPE and Service Provision Change, ,,Industrial Law
Journal”, 2016/2, t. 45, s. 220-230.
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c. zaprzestanie wykonywania zadan o0 charakterze powtarzalnym przez
ustugodawce lub kolejnego ustugodawce (niezaleznie od tego, czy
czynnosci te byly wezesniej wykonywane przez ustugobiorce W imieniu
wlasnym) | rozpoczecie ich wykonywania przez
ustugobiorce W imieniu wltasnym (insourcing)

- 0 ile spelnione sq przestanki jego zastosowania.

Rozbudowana tres¢ art. 23! §1 k.p. sugerowalaby podmiotom rozwazajacym
podjecie wspdlpracy W ramach outsourcingu ustug konieczno$¢ zbadania owego
zagadnienia pod katem zgodno$ci z prawem pracy. Spowodowaloby to zwiekszenie
swiadomosci kontrahentéw outsourcingowych, a W konsekwencji ograniczenie sporow
sadowych dotyczacych ustalenia statusu rzeczywistego pracodawcy

prowadzonych w zwigzku z procesami outsourcingowymi.
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Rozdzial IV
Nabycie statusu pracodawcy rzeczywistego wskutek zawarcia
umowy o prace W sposob dorozumiany pomiedzy ustugobiorca a osoba faktycznie

wykonujaca prace na jego rzecz

Rozwazania W niniejszym rozdziale dotyczy¢ beda drugiego etapu wspolpracy
stron w ramach  outsourcingu, czyli etapu  Swiadczenia  uslug  przez
uslugodawce, Z pomocg jego pracownikéw, na rzecz ustugobiorcy. Zagadnienie
identyfikacji ~ pracodawcy  rzeczywistego na tym  etapie  zostalo  juz
zarysowane w rozdziale II. Przed przystagpieniem do szczegdtowych rozwazan, warto
zatem przypomnie¢ po krotce najistotniejsze elementy, przygotowanej dla nich bazy.

Outsourcing uslug stanowi alternatywe dla zatrudniania pracownikow wiasnych.
Z perspektywy ustugobiorcy jest sposobem korzystania z pracy faktycznie wykonywanej
przez pracownikow innego podmiotu dla realizacji zadan wtasnych. Co do zasady,
dziatanie to miesci si¢ W granicach wolnos$ci  gospodarczej i swobody umoéw,
umozliwiajac podmiotom, ktore z niego korzystaja zdobycie przewagi konkurencyjnej. Z
perspektywy prawa pracy powoduje jednak oddalenie si¢ podmiotu, ktory czerpie
zasadnicze korzysci z pracy ~ pracownika (ustugobiorcy) od  podmiotu
wystepujacego W roli jego pracodawcy (ustugodawcy). Samo czerpanie korzysci, z pracy
pracownika, niezaleznie jak znaczacych, nie przesadza jeszcze Otym, Ze
praca, w waskim rozumieniu przyjetym na gruncie art. 22 § 1k.p., wykonywana jest ,,na
rzecz” danego podmiotu. Aby dokonaé takiej kwalifikacji, podmiot musi czerpaé
bezposrednie korzysci z pracy wykonywanej w sposob ciagly, w warunkach osobistej
zalezno$ci zachodzacej pomig¢dzy nim apracownikiem. Jesli praca faktycznie
wykonywana przez pracownika charakteryzuje si¢ tymi cechami, nalezy uzna¢ ja za
,wykonywang na rzecz” ustugobiorcy W rozumieniu art. 22 § 1 k.p., co rodzi istotne

watpliwosci w odniesieniu do tego, czy nie wchodzi on wowczas W rolg pracodawcy.

1. Natezenie cech stosunku pracy w faktycznej relacji pomiedzy

pracownikiem a ustugobiorca

Outsourcing ustug, w przypadkach silnej interakcji pomigdzy
ustugobiorcg a pracownikiem faktycznie wykonujacym prace¢ na jego rzecz, doprowadza

do sytuacji, w ktorej cechy stosunku pracy ulegajg podziatowi pomi¢dzy dwie relacje:
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ustugodawca-pracownik oraz ustugobiorca-pracownik. Jak wspomniano juz w rozdziale
drugim, ustalenie statusu pracodawcy w outsourcingu ustug wymaga natozenia na siebie
perspektywy prawa pracy oraz prawa cywilnego. Istota problemu sprowadza si¢ do
identyfikacji przypadkéw, w ktorych prace faktycznie wykonywang przez pracownika na
rzecz ustugobiorcy nalezy na plaszczyznie normatywnej uznaé nie za ustuge swiadczong
przez pracownika w imieniu ustugodawcy, lecz za pracg w rozumieniu art. 22 k.p.,
Swiadczong  przez  pracownika W imieniu  wiasnym. Ustalenie  statusu
pracodawcy w outsourcingu ustlug powinno zatem przebiegaé poprzez pordwnanie
natezenia cech stosunku pracy W relacji pracownik — ustugodawca z nat¢zeniem owych
cech w relacji pracownik — ustugobiorca. Potaczenie perspektyw ilustruje przedstawiana

juz powyzej grafika:

pracownik

faktyczne wykonywanie umowa o pracg zawarta
pracy w formie pisemne]

ustugobiorca ustugodawca

umowa outsourcingu
ushug

Zrodto: opracowanie wlasne

W konsekwencji, by de lege lata uznaé, uslugobiorce za pracodawce
rzeczywistego, nasilenie cech stosunku pracy w faktycznej relacji istniejacej
pomiedzy pracownikiem a tym podmiotem musi by¢ silniejsze anizeli w faktycznej
relacji pomiedzy pracownikiem a uslugodawca. Jezeli natgzenie cech okaze sie¢
zblizone, zadecydowaé¢ powinna wola stron wyrazona W umowach zawartych w formie
pisemnej, co doprowadzi do potwierdzenia, iz rol¢ pracodawcy pelni uslugodawca.
Badaniu nasilenia cech stosunku pracy stluzy metoda typologiczna, oparta na kryterium

jako$ciowym. Oznacza to, ze za uznaniem danego stosunku za wi¢Zz pracownicza nie
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przemawia liczba wystepujacych w nim cech, ale ich jako$¢ pozwalajaca przyjaé, ze

zobowigzanie - ze wzgledu na swoj charakter - w istocie ma cechy pracownicze!®’.
Ponadto, zaden ze wskaznikoéw nie ma sam W sobie wartosci decydujacej?’®, a kazdemu

przypisuje si¢ r6zng wage. Za pierwszoplanowe cechy stosunku pracy uznaje si¢:
kierownictwo pracodawcy, osobisty charakter $wiadczenia oraz odplatno$cl®’®. W
niniejszym rozdziale przeanalizowane zostanie zagadnienie natgzenia poszczegolnych
cech stosunku pracy w faktycznej relacji pomigdzy pracownikiem a ustugobiorcg na
kanwie roéznych mozliwych w ramach tej wspolpracy rodzajow sytuacji, a nastgpnie
skutki, jakie ustalenie, ze rzeczywistym pracodawca pracownika jest ustugobiorca
wywoluje dla waznos$ci czynnosci prawnych, w ktérych treSci jako pracodawce

wskazano ustugodawce.

1.1. Kierownictwo

Za najistotniejszg cech¢ stosunku pracy uznaje si¢ ,kierownictwo pracodawcy”,
poniewaz wyznacza ono zakres stosunku pracy'°’’. Jak podnosi P. Prusinowski, ustalenie
ponad  wszelkg  wqtpliwos¢, zZe dana osoba pracuje pod kierownictwem
pracodawcy w rozumieniu arz. 22 § 1 kp.zZreguly przesgdza 0 pracowniczym
charakterze wiezi  prawnej*’®, Cecha ta budzi takze najwigksze
kontrowersje w przypadku outsourcingu ustug. Jednoczesnie to ona odgrywa najwigksza

role w procesie ustalenia rzeczywistego pracodawcy w outsourcingu ustug.

1.1.1. Koordynacja realizacji zadan w toku outsourcingu uslug

a pojecia kierownictwa pracodawcy i zlecajacego

W przypadku outsourcingu ushug, w ramach ktorego pracownicy faktycznie
wykonuja prace na rzecz ustugobiorcy, kluczowym zagadnieniem staje si¢ sposob

koordynacji owej pracy. Od menadzerow ustugobiorcy oczekuje si¢ umiejetnosci

1074 Zob. P. Prusinowski, Umowne podstawy zatrudnienia, Warszawa 2012, s. 114, 126.

1075 Zob. A. Supiot, Zatrudnienie pracownicze i zatrudnienie niezalezne [w:] Referaty na VI Europejski
Kongres Prawa Pracy i Zabezpieczenia Spotecznego, Warszawa 1999, s. 144-145,

1076 Zoh. P. Prusinowski, Umowne podstawy ..., s. 112; K. Topolewski, Zlecenie a umowa o prace [w:] K.
Topolewski, Przedmiot zobowigzania z umowy zlecenia, Warszawa 2015, Legalis.

1077 Zob. Z. Kubot, Pojecie kierownictwa pracodawcy [w:] Prawo pracy a wyzwania XXI wieku. Ksiega
Jjubileuszowa Profesora Tadeusza Zielinskiego, red. M. Matey-Tyrowicz, L. Nawacki, B. Wagner,
Warszawa 2002, s. 233.

1078 p_ Prusinowski, Umowne podstawy..., s. 112.
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koordynacji realizacji zadan W toku outsourcingu ustug®’. Chodzi
zarowno 0 koordynacje dziatan przede wszystkim u zleceniobiorcy, ale rowniez wazng
koordynacje dziatan ze zleceniodawcg, W tym koordynacje poszczegolnych pracownikow
zleceniodawcy z poszczegélnymi pracownikami zleceniobiorcy'®°. Koordynacja oznacza
scalanie czynow wchodzgcych w sktad dziatania ztozonego, by owe dzialania sobie
pomagahy*®®t,  Niektore ze  sktadowych  koordynacji na pewno  mozna
uwzgledni¢ w konstrukcji umowy kontraktu outsourcingu, np. terminy, czas realizacji,
Jjako$¢ realizacji poszczegdlnych zadan, kolejnosé realizacji i innet%®2. Szczegdlnym
wyzwaniem jest koordynacja, jakq muszqg prowadzi¢ menedzerowie (leaderzy)
zleceniobiorcy w przypadku zaistnienia sytuacji nadzwyczajnych w trakcie realizacji
kontraktu®®, Jak bowiem stusznie zauwaza sie w doktrynie prawa cywilnego, nawet
obszerna i wykraczajaca poza konieczne minimum umowa, zwykle okazuje si¢
niewystarczajacal®®,

Koordynacja wymaga zatem od ustugobiorcy oddzialywania bezposrednio na
zachowania pracownika, ktéremu ustugodawca powierzyt §wiadczenie ustugi na rzecz
danego klienta. Stopien owej ingerencji, jak opisano juz we wczesniejszej czesci
wywodu, moze by¢ jednak rézny. Najbardziej widoczny wpltyw wystepuje W Sytuacii,
gdy klient przejmuje czes$é funkceji pracodawcy®®. Podmiot ten ,,wchodzi” w stosunek
pracy, a w niektorych  przypadkach outsourcingu ustug odgrywa wnim wrecz
dominujaca rolg®®,

W  niniejszej] czgsci  przedmiotem  rozwazan  stanie  si¢  granica
dopuszczalnego z perspektywy prawa pracy zakresu przekazania uprawnien
kierowniczych na rzecz ustugobiorcy w ramach outsourcingu ustug. Pelna analiza
przedmiotowego problemu wymaga jednak uprzedniego przyblizenia zarysu
doktrynalnej i jurydycznej dyskusji na temat pojecia kierownictwa pracodawcy, relacji

owego pojecia do uzywanego powszechnie pojecia pracowniczego podporzadkowania

107 Zob. J.P. Foltys, Outsourcing. Idea..., s. 291; w dalszej czeéci tekstu postugujac sie pojeciem
ustugobiorcy, rozumiem pod nim wszelkie osoby fizyczne, ktére w imieniu ustugobiorcy realizuja
uprawnienia kierownicze.

1080 1hidem.

1081 7oh. T. Pszczotkowski, Mata encyklopedia prakseologii i teorii organizacji, Warszawa 1978, s. 106.
1082 1hidem.

1083 1hidem.

1084 Zob. T. Wisniewski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom IIl. Zobowigzania. Czes¢ ogdina, wyd. I,
red. J. Gudowski, Warszawa 2018, art. 354, LEX.

1085 Zob. E. Albin, Labour law..., s. 970.

1088 Zoh. E. Albin, Labour Law..., s. 971.
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oraz poréwnania zakresu znaczeniowego terminu kierownictwo
pracodawcy i kierownictwo zlecajacego.

Pojecie kierownictwa pracodawcy ma specyficzng tre$¢ okreslong przez przepisy
Kodeksu pracy, a takze przepisy szczegdlne w rozumieniu art. 5 k.p.2%7. W odniesieniu
do jego zakresu znaczeniowego w doktrynie prawa pracy pojawiaja si¢ rozne poglady ©®8.
W mysl najszerszego stanowiska obejmuje ono:

1) przyjmowanie i zwalnianie pracownikow,

2) uprawnienia reglamentacyjne (ustalanie regulaminu pracy, rozktadu
czasu pracy, planie urlopéw wypoczynkowych),

3) uprawnienia dyscyplinarne (stosowanie kar wobec pracownikow),

4) inne uprawnienia (jednostronne ksztattowanie tresci stosunku, prawo
wydawania polecen, prawo ustalania $wiadczen oraz ich
wysokosci)0,

Najczesciej przywotywany podzial uprawnien kierowniczych to podziat na:
uprawnienia prawodawcze (reglamentacyjne), ktorych wyrazem zewnetrznym jest
regulamin pracy, uprawnienia dyrektywne bedace uprawnieniami
kierowniczymi w Scistym  znaczeniu, oraz uprawnienia dyscyplinarne stuzgce
wymuszeniu postuszenstwa ze strony pracownikow w stosunku do
przepisow i polecen®®. Sens uprawnien dyrektywnych polega na bezposrednim
ksztattowaniu procesu pracy W drodze wydawania polecen'®*. Ten rodzaj uprawnien
stanowi szczegolng tres¢ stosunku pracy, bez ktorej nie moglby on byé tak
zakwalifikowany%%,

Uprawnienia dyrektywne stanowia jadro uprawnien kierowniczych. Przejawami
uprawnien kierowniczych sq zarowno nakazy, zakazy czy wskazania przekazywane na

biezqco pracownikowi w procesie pracy, jak izarzqdzania czy instrukcje — ustne lub

pisemne -adresowane do mniejszej lub wiekszej grupy pracownikéw'2.(...) Kazda taka

1087 Zob. Z. Kubot, Kierownictwo zlecajqcego jako pojecie prawne [W:] Z zagadniern wspétczesnego prawa
pracy..., s. 235-237.

1088 Zoh. T. Liszcz, Podporzqdkowanie pracownika..., s. 146.

1089 7ob. J. Strugala, Uprawnienia kierownicze podmiotu zatrudniajgcego [w:] Studia nad kodeksem pracy,
red. W. Jaskiewicz, Poznan 1975, s. 183-189.

109 Uprawnienia te wyodrebnione w literaturze obcej, zwlaszcza francuskiej opisuje szeroko H.
Lewandowski, Uprawnienia kierownicze w umownym stosunku pracy: przedmiot i granice, Warszawa
1977, s. 13-27; zob. takze M. Raczkowski, 0 podporzgdkowaniu autonomicznym — krytycznie [w:]
Wspoiczesne problemy prawa pracy...,s. 131.

1091 H, L ewandowski, Uprawnienia kierownicze..., s. 21.

1092 Ipidem.

1093 H, Lewandowski, Uprawnienia kierownicze..., s. 26.
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decyzja jest w stosunku do pojedynczego pracownika poleceniem w rozumieniu art. 100
k.p.1994 H. Lewandowski wérod uprawnien kierowniczych W $cistym znaczeniu wyrdznia
uprawnienie do:
1) przydzielania pracownikowi konkretnych zadan do wykonania
(wykonywania),
2) udzielania wskazowek, instrukcji odnosnie do sposobu wykonania
(wykonywania) tych zadan,
3) kontroli (nadzoru) i oceny pracy*®®.

Zdaniem T. Liszcz kierownictwo oznacza kompetencje pracodawcy do wydawania
pracownikowi wigzacych go polecen dotyczacych pracy tzn. tego, co, gdzie, kiedy i jak
ma robi¢!%%®, oczywiscie w granicach zakreslonych przez przepisy prawa, umowe stron
oraz spoteczno-gospodarcze przeznaczenie stosunku pracy i zasady wspotzycia
spotecznegol®®’. Autorka zwraca tez uwage, ze wprowadzenie do art. 22 § 1k.p. elementu
wyznaczenia przez pracodawce miejsca i czasu wykonywania pracy, jako samoistnych
kryteriow charakteryzujacych stosunek pracy, zdaje si¢ zawgzac pojecie kierownictwa
pracodawcy do wyznaczania pracownikowi zadan (,co ma robi¢”) i sposobu ich
wykonywania (,jak ma robi¢”)}%®® co stanowi jej zdaniem niezamierzony efekt
nowelizacjit®®®.

W doktrynie prawa pracy od lat trwa spor 0 relacje pojecia prawnego ,,kierownictwa
pracodawcy” do wypracowanego w doktrynie i orzecznictwie pojecia
,,podporzadkowania pracownika”'!%, Wyréznia si¢ wezsze i szersze ujecia pojecia
podporzadkowania. Zgodnie Z tym szerszym podporzadkowanie pracownicze to stan

1101 Waskie, sprowadza sie

organizacyjnej zaleznosci pracownika od pracodawcy
natomiast do nakazu stosowania si¢ pracownika do polecen pracodawcy dotyczacych
procesu pracy, w granicach okreslonych umowionym rodzajem pracy, przepisami
obowiazujacego prawa oraz zasadami wspotzycia spotecznego!'®?. Nie zaglebiajac

si¢ W meandry sporu, na potrzeby prowadzonych tu rozwazan, przyjmuje zasade

1094 Ibidem.

1095 1hidem, s. 23, 54.

10% 7ob. takze Z. Kubot, Pojecie kierownictwa. .., s. 233-234.

1097 T, Liszcz, Podporzqdkowanie pracownika. .., s. 146.

109 Zoh. Gersdorf M., Raczkowski M., Raczka K., Kodeks pracy. Komentarz, wyd. 3, Warszawa 2014,
LEX.

109 T, Liszcz, Podporzqdkowanie pracownika...,s. 147.

1100 Opis sporu zob. B. Bury, Podporzgdkowanie pracownika pracodawcy, PiP 2006/9, s. 60-64.

10T, Duraj, Podporzqdkowanie pracownikéw..., s. 46.

1102 Tbidem, s. 49; zob. takze A. Musiata, Podporzqdkowanie pracownika..., LEX.
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lustrzanego odbicia, zgodnie z ktora podporzadkowanie pracownika w stosunku pracy
traktowane jest jako lustrzane odbicie (odwrotno$¢) uprawnien kierowniczych
(kierownictwa) pracodawcy'%. Podporzqdkowanie pracownika polega zatem na tym, ze
pracownik oddaje sie (swojg osobe) do dyspozycji (rozporzgdzenia) pracodawcy w celu
wykorzystania przez pracodawce jego zdolnosci do pracy do wykonywania pracy
okreslonego rodzaju, abyw zamian otrzymaé Swiadczenie pienigzne, nazywane
wynagrodzeniem%. A. Supiot stoi na stanowisku, iz W umowie 0 prace potgczono (...)
prace stanowigcq dobro, ktore mozna od pracownika
odseparowac, Z podporzqdkowaniem, stanowigcym szczegolng forme
wejscia W posiadanie tego dobra'®. Trzon zaleznoéci pracownika od pracodawcy
konstytuuje podporzadkowanie rozumiane jako obowiqzek stosowania sie do polecen
przelozonych dotyczgcych pracy™.

Pojecie ,,podporzadkowania” stanowi istot¢ fordowskiego modelu zatrudnienia,
ktory od samego poczgtku swoim zakresem podmiotowym obejmowal przede wszystkim
robotnikéw fabrycznych'®’. Obecnie, dostrzega sie konieczno$é modyfikacji interpretacji
tego pojecia, ktore staje si¢ coraz bardziej nieadekwatne do wspolczesnych realiow
$wiadczenia pracy. Powszechnie uzywanym zwrotem, cho¢ takze poddawanym
krytyce!'®  stalo si¢ pojecie ,,podporzadkowania autonomicznego'®®”. W
doktrynie''? i orzecznictwie'!*! przyjmuje sie, iz 0znacza ono sytuacje gdy pracodawca
okresla czas pracy i wyznacza zadania, natomiast co do sposobu ich realizacji pracownik
ma margines swobody.

Zgodnie z pogladem Z. Kubota czynnosci kierownicze (zarzgdcze) dotyczgce

wszystkich o0sob swiadczgcych prace (ustugi) w danej organizacji to jednolite formy

103 T, Liszcz, Podporzgdkowanie pracownika..., s. 144-145; Z. Kubot, Pojecie kierownictwa..., s. 234-
235; zob. M. Raczkowski, 0 podporzqdkowaniu autonomicznym..., s. 130.

104 T Liszcz, Podporzqdkowanie pracownika..., s. 150-151; zob. takze W. Szubert, Zarys prawa..., s. 90.
1105 A Supiot, Zatrudnienie pracownicze..., s. 138.

1198 T Duraj, Podporzqdkowanie pracownikéw..., s. 56 i literatura tam powotana.

1107 Ibidem, s. 43.

1108 Zob. A. Musiata, Podporzqdkowanie pracownika..., LEX.

109 7oh. np. T. Liszcz, W sprawie podporzqdkowania pracownika [W:] Wspétczesne problemy prawa
pracy..., s. 120-121; M. Gersdorf, Prawo zatrudnienia, Warszawa 2013, s. 42.

110 7oh. m.in. L. Mitrus, Podporzqdkowanie pracownika zatrudnionego w formie telepracy

[W:] z zagadnier wspéiczesnego prawa pracy..., s. 173-174; L. Mitrus, Podporzgdkowanie
pracownicze..., s. 126-127; M. Raczkowski, o podporzgdkowaniu autonomicznym — krytycznie [w:]
Wspéiczesne problemy prawa pracy..., s. 131; B. Bury, Podporzgdkowanie pracownika pracodawcy, PiP
2006/9, s. 62-63.

1111 Zob. m.in. postanowienie SN z 26.01.2021 r., | USK 23/21, LEX nr 3112379; wyrok SN z 22.09.2020
r., | PK 126/19, LEX nr 3106148; wyrok SN z 7.09.1999 r., | PKN 277/99, LEX nr 44853.
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kierownictwa pracodawcy, a zarazem kierownictwa zlecajgcego*'.

Nalezy zatem
przyja¢, iz takze koordynacja przez ustugobiorc¢ wykonywania zadah przez
pracownikow ustugodawcy miesci sie W pojeciu kierownictwa realizowanego w rezimie
prawa cywilnego. Ze wzgledu na zblizony, cho¢ nie identyczny, charakter relacji
ustugobiorca-pracownik ustugodawcy oraz zlecajacy i przyjmujacy zlecenie, poglady na
temat odroznienia kierownictwa pracodawcy od kierownictwa zlecajacego przytoczy¢
nalezy in extenso. Jednolite formy kierownictwa pracodawcy oraz kierownictwa
zlecajgcego nie niweczq wyréznienia tego pierwszego kierownictwa od drugiego™*.
Kierownictwo pracodawcy obejmuje formy, ktorymi nie moze postugiwac sie

1114 Rézne jest takze zrodto uprawnien kierowniczych - w przypadku

zlecajgcy
pracodawcy jest to ustawa a w przypadku ushugobiorcy umowa!®®.

W doktrynie prawa pracy wylacza si¢ uprawnienie zlecajacego do wykonywania
uprawnien prawodawczych (reglamentacyjnych), uprawnien dyscyplinarnych oraz
dyrektywnych'®, W ramach samych uprawnien dyrektywnych szczegélng uwage
przywigzuje si¢ do uprawnienia podmiotu zatrudniajagcego do okre§lania sposobu
wykonywania zadan przydzielanych pracownikowi. Uwazane jest ono za wlasciwosé
stosunku pracy, ktéra ma podstawowe znaczenie przy odréznianiu go od

W7 W odréznieniu  od

stosunkéw z umoéw cywilnoprawnych 0 §wiadczenie ushug
zamawiajqgcego dzielo czy dajgcego zlecenie, ktorych rola ogranicza sie do ustalenia
ogolnej orientacji postgpowania i nie pozbawia wykonawcy wyboru konkretnych
srodkow prowadzgcych do celu, podmiot zatrudniajgcy W stosunku pracy ma prawo
decydowania o sposobie wykonania produktu czy ustugi, dajgc pracownikowi
szczegotowe wskazéwki w tej materii i egzekwujgc ich przestrzeganie'''®. Wedhig L.
Mitrusa udzielanie wskazowek W ramach umoéw cywilnoprawnych nie jest tak
intensywne” jak w przypadku umowy o prace!!'®. Takze w orzecznictwie podnosi sie,

ze W zleceniu mogq wystgpi¢ cechy kierownictwa | podporzqdkowania, cho¢ nie takie

same jak W zaleznosci wlasciwej dla stosunku pracy. Bez waqtpienia, (...) wydawanie

1127 Kubot, Kierownictwo zlecajgcego...,s. 127.

113 pidem.

114 pidem.

1115 7ob. ibidem, s. 122-123.

1116 7ob. ibidem, s. 127.

117 H, Lewandowski, Uprawnienia kierownicze..., s. 124.
1118 |bidem.

M8 . Mitrus, Podporzqdkowanie pracownicze...,s. 129.
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bezposrednich, wigzgcych polecen dotyczqcych biezqcego wykonywania zadan jest cechg
charakterystyczng dla kierownictwa typowego dla stosunku pracy**?°.

Kierownictwo zlecajgcego moze natomiast wyrazac sie W udzielaniu wsk