Czy kazdy outsourcing jest nielegalny

Nie musi doj$¢ do naruszenia prawa przy przekazaniu czesci pracownikow
do
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Na rynku pojawily sie przy-
padki przejmowania pra-
cownikéw przez podmioty,
ktére w ramach dzialalno-
§ci $wiadcza m.in. ustugi
agencji zatrudnienia od do-
tychczasowego pracodaw-
cy w trybie art. 23! ustawy
Zz 26 czerwca 1974 r. - Ko-
deks pracy (t.j. Dz.U. 2 1998 T,
nr 21, poz. 94 ze zm.; dalej:
k.p.). W ten sposéb postapi-
la m.in. TVP, ktéra przeka-
zala ok. 400 pracownikéw
agencji pracy tymczasowej.
Minister pracy zwrdcit uwa-
ge, ze taki mechanizm moze
budzi¢ watpliwosci. Poni-
zej przedstawiamy analize
prawna tego zjawiska. Aby
jej dokona¢, w pierwszej ko-
lejnosSci nalezy zbadacé zasa-
dy przejecia zakladu pracy
przez nowego pracodawce,
ktére wynikajg z kodeksu
pracy.

Bez lustrzanego

odbicia

Outsourcing, czyli wydzie-
lenie ze struktury organi-
zacyjnej firmy niektérych
realizowanych przez nia sa-
modzielnie funkcji i prze-
kazanie ich do wykonania
innemu podmiotowi jest
jednym z typowych przykia-
doéw przejscia (czesci) zakla-
du pracy przy zastosowaniu
art. 23 k.p. Takie stanowisko
jest ugruntowane w orzecz-
nictwie.

W konteks$cie outsour-
cingu istotna dla istnienia
przejécia bedzie kategoria
zadan, ktore s3 przekazy-
wane nowemu pracodawcy,
co oznacza, ze pojecie cze-
$ci zakladu pracy (placowki
zatrudnienia) trzeba rela-
tywizowac do zadan wyko-
nywanych przez dang grupe
pracownikéw, a nie jedynie
do elementéw Srodowiska
pracy o charakterze mate-
rialnym (majatku, pomiesz-
czenl). Tak wynika z wyroku
SN z 1lipca 1999 1., sygn. akt
I PKN 133/99, LEX nr 41583.
Moze sie bowiem okazac,
ze dla zaistnienia skutku
okres§lonego w art. 23 k.p.

ktéra nie dziala w tej samej branzy

nie bedzie bezwzglednie
konieczne przejecie przez
nowy podmiot wraz z za-
daniami takze skladnikéw
materialnych (wyrok SN
z 7 lutego 2006 r., sygn. akt
I PK 212/06, LEX nr 360061;
wczesniej takie stanowisko
zajmowat Trybunat Sprawie-
dliwo$ci UE, m.in. w wyroku
z 14 kwietnia 1994 r. w spra-
wie Christel Schmidt (sygn.
akt C-392/92, ECR 1994/4/1-
01311). Ma to miejsce w sy-
tuacji, gdy dana dziatalno$c
jest oparta gléwnie na sile
roboczej (wyrok SN z 17 maja
2012 1., sygn. akt I PK 180/11,
LEX nr 1219492).

Co wiecej, nie jest nawet
wymagana kontynuacja
przez nowy podmiot prze-
jetej dzialalno$ci w tym sa-
mym niezmienionym zakre-
sie (na zasadzie lustrzanego
odbicia). Sad Najwyzszy, kie-
rujac sie interesem pracow-
nikéw, dopuszcza bowiem
mozliwos¢é modyfikacji
w tym zakresie, stwierdza-
jac, ze ,,0 pojeciu czesci za-
kiadu pracy, podobnie jak
o pojeciu zaktadu pracy we-
dlug art. 23! k.p., decyduja
te elementy - materialne
lub niematerialne - ktdre
stwarzajg mozliwos$¢ wy-
konywania pracy przez za-
trudnionych pracownikéw,
a zatem powoduja, Ze sta-
nowi on placéwke zatrud-
nienia, i ktére, w przypad-
ku ich przejecia przez inny
podmiot (innego pracodaw-
ce), umozliwiajg dalsze pro-
wadzenie dotychczasowej
lub podobnej dziatalnosci
i w zwigzku z tym konty-
nuacje pracy pracownikéw
zwiazanych z t3 czescia za-
kladu” (wyrok SN z 29 listo-
pada 2005 r., sygn. akt II PK
391/04, LEX nr 195770).

Faktyczne przejecie

Warto zwrdécié réwniez
uwage, ze art. 23! k.p. nie
zawiera zadnego katalogu
czynnosci prawnych, stano-
wiacych podstawe do jego
zastosowania. Stwierdze-
nie to ma swoja doniostosé
takze w przypadku outso-
urcingu. W szczegélnosci
nie musi on polega¢ na na-
byciu przedsiebiorstwa lub
jego czesci i nie zalezy od ro-
dzaju czynnos$ci prawnej, na
podstawie ktdrej nastepuje.

Decydujace bedzie zawsze
,ustalenie, ze nowy pod-
miot przejal w faktyczne
wladanie cze$¢ zadania lub
zadan, stanowigcych pla-
céwke zatrudnienia, a wiec
w zakresie pozwalajacym
na wykonywanie obowigz-
kéw pracowniczych” (wyrok
SN z 15 wrzes$nia 2006 .,
sygn. akt I PK 75/06, LEX
nr 218687).

W praktyce czesta pod-
stawa do outsourcingu jest
zawarcie pomiedzy dwoma
podmiotami (przedsiebior-
cami) umowy cywilnopraw-
nej o Swiadczenie konkret-
nych ustug, np. ksiegowych,
informatycznych czy praw-
nych, z zastrzezeniem, ze
zakres zadan, jakie moga
by¢ przekazane do wyko-
nania przez inny podmiot,
jest nieograniczony kodek-
sowo. Jedynym ogranicze-
niem moze tu by¢ specyfika
tychze zadan.

Tak szeroka interpreta-
cja podstaw faktycznych
skutkujacych przejSciem
zakladu pracy na nowego
pracodawce ma na celu za-
pewnienie pracownikom jak
najwiekszej ochrony, czyli
umozliwienie im kontynu-
acji zatrudnienia na nie-
zmienionych warunkach.
Oczywiste jest, ze w kon-
kretnych przypadkach taka
zmiana (przejécie na nowe-
go pracodawce) nie zawsze
musi oznaczaé zmiane sy-
tuacji pracownika na lepsza.
Sad Najwyzszy uznat jednak
stusznie, ze to, iz w danym
przypadku dla danego pra-
cownika szeroki kierunek
wykladni, zaprezentowa-
ny powyzej, moze okazy-
wac sie mniej korzystny,
nie stanowi zadnego argu-
mentu za zmiang tej wy-
kiadni na bardziej restryk-
tywna, ta w ostatecznym
rozrachunku gorzej stuzy-
laby bowiem pracownikom
(wyrok SN z 1 lipca 1999 r.,
sygn. akt I PKN 133/99, OSNP
2000/18/687).

Prawidlowa
Kkonstrukcja

Wydaje sie, ze ta ostatnia
uwaga znajduje zastoso-
wanie w przypadku czeste-
go w praktyce outsourco-
wania przez pracodawcéw
niektérych zadan na pod-

mioty specjalizujace sie wia-
$nie w §wiadczeniu ustug
outsourcingu jako takiego
(w przeciwienistwie do sytu-
acji, gdy pracodawca outso-
urcuje zadania na podmiot,
ktéry ma juz doswiadczenie
w $wiadczeniu konkretnych
ustug). Podmioty takie cze-
sto sg rownoczesnie zare-
jestrowane jako agencje
zatrudnienia (w tym $wiad-
czace uslugi pracy tymcza-
sowej).

W konsekwencji budzi
to watpliwosci co do po-
prawnos$ci zastosowania
mechanizmu z art. 23* k.p.,
powstaje bowiem obawa, iz
gwarancje z art. 23* k.p. nie
zostana w takich okoliczno-
$ciach zachowane. W prak-
tyce jednak najczesciej réw-
niez w takim przypadku
outsourcing konstruowany
jest prawidtowo, tj. pomie-
dzy dotychczasowym pra-
codawcg a nowym podmio-
tem zawierana jest umowa
cywilnoprawna o $§wiadcze-
nie przez ten nowy podmiot
konkretnych ustug, co osta-
tecznie bedzie mozliwe przy
wykorzystaniu umiejetnosci
i know-how pracownikéw
objetych przejSciem.

Dodatkowo, w zaleznoS$ci
od charakteru outsourcowa-
nych czynnosci (tj. czy ich
wykonanie bardziej zalezy
od czynnika ludzkiego, czy
od zaplecza materialnego),
moze by¢ rowniez zawarta
umowa majaca na celu za-
pewnienie przejscia wiadz-
twa nad skladnikami ma-
terialnymi, np. sprzetem
niezbednym do $§wiadcze-
nia outsourcowanych ustug.

Co wazne, ani kodeks pra-
cy, ani orzecznictwo SN do-
tyczace art. 23! k.p. nie sta-
wiaja wymogu, aby podmiot
przejmujacy pracownikéw
dysponowat juz doswiadcze-
niem w zakresie swiadcze-
nia przejmowanych ustug
lub aby zakres ustug obje-
ty byl przedmiotem jego
dzialalnos$ci wynikajacym
z umowy spoiki. Tym sa-
mym outsourcowanie da-
nych zadan na podmiot
dotychczas tego typu zadan
niewykonujacy samo w sobie
nie bedzie §wiadczylo o nie-
prawidlowym zastosowaniu
mechanizmu outsourcowa-
nia w kontekscie art. 23 k.p.

Przejecie zakladu pracy z art. 23' k.p. jest prawidlowe, nawet

wtedy gdy nowy podmiot:

nie przejmuje wraz z zadaniami sktadnikéw materialnych
przejmowanego przedsiebiorstwa

nie kontynuuje przejetej dzialalnosci w tym samym

niezmienionym zakresie

Uwaga! Przy przejsciu firmy:

musi nastapi¢ przejecie w faktyczne wladanie czesci zadania
lub zadari stanowiacych forme zatrudnienia

dodatkowo konkretne ustugi powinny by¢ swiadczone
przy wykorzystaniu umiejetnosci i know-how
pracownikéw objetych przejsciem

Pracownik moze zlozy¢ powodztwo o ustalenie (dalszego)
istnienia stosunku pracy pomiedzy nim a dotychczasowym

pracodawca.

Istnieje jednak ryzyko, ze takie pow6dztwo zostanie oddalone,
chyba ze zaistniale okolicznosci faktyczne przekonajg o utrzyma-
niu wladztwa nad pracownikiem przez dotychczasowego

pracodawce.

Powobdztwo ma takze szanse powodzenia, gdyby ustalono,
ze celem outsourcingu do agencji byla zmiana podstawy
zatrudnienia przenoszonych pracownikéw z uméw o prace
na umowy o prace tymczasowa (takze cywilnoprawne).

SN jasno stwierdzil, ze przej$cie pracownikéw nie moze by¢ oceniane z punktu widzenia naduzycia prawa (art. 8 k.p.), poniewaz
konstrukcja ta moze by¢ uzywana jedynie do oceny czynnosci prawnych pomiedzy stronami danego stosunku pracy, tymczasem
do przejscia do innego pracodawcy dochodzi w sposéb automatyczny, z mocy prawa (wyrok SN z 22 wrzes$nia 1999 1., sygn. akt I PKN

264/99, LEX NT 44924).
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