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19 maja 2017 r.

Dr Marek Benio

Zwyczajowe miejsce wykonywania pracy pracownika delegowanego
zamiast Delegowania przekraczajacego 24 miesigce

Poprawka do art. 2a Propozycji Komisji Europejskiej kierunkowej zmiany
tzw. dyrektywy podstawowej 96/71/WE ws. pracownikow delegowanych

Art. 2a
Zwyczajowe miejsce wykonywania pracy*

Panistwo cztonkowskie, na terytorium ktérego delegowany jest pracownik uznaje sie za paistwo, w ktérym
zazwyczaj Swiadczy prace, jesli pracownik w zakresie zabezpieczenia spotecznego podlega ustawodawstwu

tego panstwa.

Text proposed by the Commission Amendment

The followinsAsticle 2a-is-added: e The following Article 2a is added:
“etiele2a Article 2a

Posting-exceeding-twenty-four months Habitual place of work

-l—W:h-EH—the—aﬂHetpa{eé—er—the—eﬁeetwe A Member State to whose territory a
duration—of—posting—exceeds—twenty-four worker is posted shall be deemed to be a
menths, —the _Member —State—to—whose country in which his work is habitually
territory—a—worker —is—posted —shall—be carried out if he is subject to social
deemed-to-bethe-country—in—whichhis—or security legislation of that country.

1 Wersja w j. angielskim jest zaczerpnieta ze Zzrédet prawa i oficjalnych dokumentéw Parlamentu
Europejskiego i Komisji Europejskiej. Wersja polska jest wtasnym ttumaczeniem autora opartym o zrédta
prawa juz obowigzujgcego, np. uzywam sformutowan zaczerpnietych z Rozporzgdzenia Rzym | zamiast
btednego ttumaczenia poprawki nr 288.
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l. Giéwne tezy:

1. Polityczna obietnica KE: po 24 miesigcach pracownik delegowany ma by¢ objety prawem pracy
panstwa przyjmujgcego. 24 miesigce uczyni to prawo spéjnym z zasadami koordynacji ubezpieczen
spotecznych.

2. Poprawka — Art. 2a zmienia ,tyko” kraj, w ktérym pracownik zazwyczaj swiadczy prace.

3. Rozporzadzenie Rzym | (w szczegdlnosci art. 8) nadal pozostaje w mocy i nadal pozwala stronom
wybrac¢ prawo pracy (takze po uptywie 24 miesiecy).

4. Nadal taki wybdr nie moze pozbawi¢ pracownika (niezbywalnych w drodze umowy) uprawnien
ochronnych prawa pracy tego panstwa, w ktérym zazwyczaj Swiadczy prace.

5. Nadal—brak wyboru prawa przez strony nakazuje stosowac prawo panstwa, na terytorium ktérego
pracownik zazwyczaj Swiadczy prace. Jedynie w tym przypadku (braku wyboru) polityczna
obietnica KE jest w petni spetniona (jednak nie po 24 miesigcach lecz od pierwszego dnia
oddelegowania).

6. Dyskusja w PE toczy sie wokot dtugosci tego okresu. Propozycje obejmujg okresy 24, 12, 6, a nawet
1 miesiac (vide poprawki w Komisji EMPL). Tymczasem wadliwa jest sama koncepcja przeniesienia
zwyczajowego miejsca pracy ex lege do innego panstwa cztonkowskiego i to niezaleznie od woli
stron stosunku pracy i od najsilniejszej wiezi, a jedynie w zaleznosSci od czynnika czasu.

7. Najbardziej szkodliwe (podwazajace zasade pewnosci prawa) elementy art. 2a to:

a. Anticipated duration (przewidywany okres)
i. Oznacza, ze nie po 24 miesigcach lecz od pierwszego dnia pracy za granica
(to bedzie wiekszos¢ przypadkéw w budownictwie i ustugach dla przemystu)
ii. Rodzi watpliwosci co do podmiotu przewidujgcego okres delegowania
(pracodawca, pracownik, inspekcja pracy — kto antycypuje wigzaco?)
b. Cumulative duration (tgczny okres)
i. Czy mozina go przerwac, czy przerwa zeruje licznik ‘24, przerywa go na czas
przerwy, czy przeciwnie — wlicza sie do okresu 24 miesiecy?
ii. Czy inny pracownik musi by¢ delegowany z tej samej firmy? Z tego samego
panstwa cztonkowskiego?
c. The same task at the same place
i. Jak bardzo szczegdétowo miejsce jest tozsame?
ii. Jakie zadanie (praca) jest tg samg?
d. Replacement
i. Czy mozliwe jest by celem zastgpienia jednego pracownika nie byto ominiecie
przepisbw o przeniesieniu zwyczajowego miejsca pracy do panstwa
przyjmujgcego? Kto bedzie oceniat cel zastgpienia? Ten sam problem wystepuje,
niestety, takze w interpretacji Art. 12 Rozporzadzenia 883/2004/WE o
koordynacji systemdéw ubezpieczenia spotecznego.
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1. pZazwyczaj Swiadczy prace” — the work is habitually carried out

Zamiast nagtéwka przytaczam precyzyjnie stowa uzyte przez Komisje w propozycji (Art. 2a Rewizji), ktére
sg identyczne ze sformutowaniem uzytym w Art. 8 Rozporzgdzenia Rzym I. Uznatem to za istotny punkt
wyjscia, poniewaz ich interpretacja jest niejasna, a poréwnanie tekstu propozycji rewizji dyrektywy oraz
rozp. Rzym | prowadzi do bardzo waznego wniosku:

Sformutowanie uzyte w Art. 2a (propozycji) rozmija sie z polityczng deklaracja Komisji.

Sam tytut art. 2a Posting exceeding twenty four months sugeruje chec¢ ograniczenia stosowania prawa
panstwa wysytajgcego do okresu delegowania nieprzekraczajgcego 24 miesiecy. Komisji chodzito o to, ze
dtugotrwata (i nieprzerwana) praca na terytorium jakiego$ panstwa nie powinna by¢ traktowana jako
czasowa tylko dlatego, ze pracodawca ma siedzibe w innym panstwie cztonkowskim. To jest postulat, ktory
mozna zaakceptowac. Mato tego! Jest to postulat, ktory obecne reguty rozporzadzenia Rzym | w petni
realizujg. W razie braku wyboru prawa przez strony, nakazujg one bowiem ustala¢ panstwo, w ktérym
pracownik zazwyczaj wykonuje prace na podstawie najsilniejszej wiezi. Sadze, ze nawet po krétszym niz
dwa lata okresie nieprzerwanej pracy na terenie jakiego$ panstwa cztonkowskiego mozna uznac, ze wiez z
tym panstwem jest silniejsza, niz wiez z panstwem wysytajgcym, a nawet niz z panstwem pochodzenia. Z
drugiej strony, rodzaj pracy (np. planowany okres trwania projektu, do ktérego jest sie zatrudnionym)
uzasadnia dtuzszy niz 2 lata okres wykonywania pracy. Sam okres delegowania jednak nie przesgdza o
zmianie panstwa, w ktérym pracownik zazwyczaj Swiadczy prace. Od czasu przyjecia dyrektywy
podstawowej tymczasowe Swiadczenie pracy byto oceniane przez pryzmat woli i prawdopodobieristwa
powrotu pracownika do pracy w panstwie wysytajgcym po wykonaniu ustugi. Zatem to przede wszystkim,
cho¢ nie wytgcznie, okres trwania ustugi determinowat czy praca wykonywana na terenie innego panstwa
cztonkowskiego jest wykonywania tymczasowo czy trwale (,,zazwyczaj”).

Proponowana przez KE zmiana w fundamentalny sposéb zmienia kryterium oceny - w ktérym
panstwie pracownik zazwyczaj Swiadczy prace: z wieloaspektowego kryterium najsilniejszej wiezi
(Art. 8 ust. 4 Rzym I) na jednowgtkowe kryterium czasu (Art. 2a Rewizji).

Art. 2a ust. 1 (Rewizji) nie tylko nie realizuje zapowiadanego celu objecia prawodawstwem z zakresu prawa
pracy, ale poprzez uzycie sformutowania ,przewidywany” przenosi od pierwszego dnia delegowania z
mocy prawa miejsce, w ktérym pracownik zazwyczaj Swiadczy prace do panstwa cztonkowskiego, na terenie
ktérego swiadczy prace czasowo. Tymczasem o delegowaniu pracownika mozna méwié tylko gdy te dwa
panstwa pozostajg rézne: czasowo wyklucza zazwyczaj i na odwroét. Inaczej méwigc, zaden pracownik
delegowany, wobec ktérego zastosujemy nowy art. 2a nie bedzie juz desygnatem definicji pracownika
delegowanego, ktérym zgodnie z art. 2 ust. 1 dyrektywy podstawowe;j jest pracownik czasowo (for a limited
preriod) a nie zazwyczaj (habitually) wykonujgcy prace w innym panstwie cztonkowskim niz zazwyczaj
(normally).

Art. 2a, ust. 2 (Rewizji) wprowadza zasade kumulatywnego ustalania okresu 24 miesiecy powotujac sie przy
tym na pewnos$c, ze zastgpienie jednego pracownika przez innego ma zawsze na celu obejscie prawa.
Komisja przyjmuje zatozenie, potwierdzone w preambule, ze KAZDY ustugodawca w przypadku KAZDEGO
pracownika delegowanego bedzie obchodzit ten cel uzywajac do tego zastepowania oraz ze nie mozna
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oddelegowac kolejno po sobie dwdch pracownikdw w innym celu, jak tylko w celu obejscia zasady
wyrazonej w ust. 1.

Obchodzenie przepisow powinno by¢ eliminowane przez stuzby kontrolne obu zainteresowanych panstw
cztonkowskich na podstawie ogdlnego zakazu naduzywania praw podmiotowych wyrazonej np. w art. 5
polskiego KC i art. 8 KP:

Nie mozna czyni¢ ze swego prawa uzytku, ktéry by byt sprzeczny ze
spoteczno-gospodarczym przeznaczeniem tego prawa lub z zasadami
wspotzycia spotecznego. Takie dziatanie lub zaniechanie uprawnionego nie
jest uwazane za wykonywanie prawa i nie korzysta z ochrony.

Jezeli zatem dojdzie do obejscia przepisu przez zastepowanie, to i tak zabezpiecza przed tym art. 12
Rozporzadzenia o koordynacji, ktéry pracownika wystanego wytacznie w celu zastgpienia (czyli obejscia
prawa) pozbawia prawa do ubezpieczenia spotecznego w panstwie wysytajgcym. Ten przepis budzi
wprawdzie nadal ogromne kontrowersje, gdy dochodzi do zastepowania, ale na jego tle pojawita sie
interpretacja zamieszczona w ,Praktycznym poradniku w sprawie ustalania ustawodawstwa majacego
zastosowanie w zakresie ubezpieczen spotecznych”, zredagowanym przez Komisje Administracyjng przy KE,
ktéra ma walor tzw. wyktadni autentycznej.

Poprawka do art. 2a nie wywaza otwartych drzwi. Panstwa cztonkowskie uzywajg sprawdzonego i
ugruntowanego sposobu weryfikacji ustalania ustawodawstwa majgcego zastosowanie w sprawach
ubezpieczen spotecznych. Poprawka odsyta posrednio rowniez do tej metody zwalniajac jednak z
kosztownego i dtugotrwatego odrebnego (ponownego) badania tego samego stanu faktycznego na
potrzeby ustalenia miejsca, w ktdrym zazwyczaj pracownik wykonuje prace. Jesli zatem przy ocenie
kryteriow art. 12 Rozp. 883/2004/WE okaze sie, ze pracownik zostat oddelegowany w celu zastgpienia
innego pracownika delegowanego, to bedzie on podlegat ubezpieczeniu spotecznemu w panstwie
faktycznego wykonywania pracy (wg zasady ogdlnej lex loci laboris wyrazonej w art. 11). Zastosowanie
przepisu 2a w zaproponowanej przez nas wersji (poprawki) doprowadzi do stwierdzenia, ze miejscem, w
ktéorym zazwyczaj Swiadczy prace jest panstwo przyjmujgce, poniewaz tam zgodnie z art. 11 R.
883/2004/WE podlega ubezpieczeniu spotecznemu.

Art. 2a w wersji zaproponowanej prze KE i utrzymanej przez sprawozdawczynie Agnes Jongerius i Elisabet
Morin-Chartier jest szczegdlnie niebezpieczny dla pewnosci prawa. Jego znaczenie od poczatku
niewyjasnione przez Komisje Europejska nie doczekato sie dogtebnej analizy skutkéw prawnych i
ekonomicznych. Prosta wyktadnia logiczna tego przepisu prowadzi do wniosku, ze panstwo cztonkowskie
»Wysytajgce” bedzie uznane za panstwo, w ktdrym pracownik zazwyczaj Swiadczy prace jedynie w dwdch
przypadkach:

1. Gdy pierwszy pracownik delegowany, po raz pierwszy w zyciu jedzie wykonac prace w miejsce, w
ktérym nigdy przed nim zaden pracownik delegowany nie pracowat dtuzej niz 6 miesiecy.
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2. Gdy przewidywany okres wykonania ustugi nie moze z obiektywnych przyczyn (nie wiadomo jakich)
przekroczy¢ 24 miesiecy. Nie ma znaczenia fakt, ze rzeczywisty okres delegowania nie przekroczyt
24 miesiecy. Jesli bowiem przewidywano, ze okres delegowania bedzie dtuzszy niz 24 miesigce i
przeniesiono miejsce zwyczajowego wykonywania pracy do panstwa przyjmujacego, to fakt, ze
faktyczny okres delegowania okazat sie krétszy, nie przenosi ex ante zwyczajowego miejsca
wykonywania pracy do panstwa wysytajacego.

Najlepiej obrazuje to przyktad kierowcy samochodu ciezarowego w transporcie miedzynarodowym.
Wykonujac prace, porusza sie on po drodze, ktérg wczesniej z catg pewnoscig jechat juz inny pracownik
delegowany a jego zadanie jest identyczne z zadaniem tamtego kierowcy (the same task in the same place).

Miejscem, w ktdrym kazdy kierowca zazwyczaj wykonuije prace bedzie tam gdzie aktualnie czasowo pracuje.
Co wiecej, przekraczajac granice kolejnych panstw cztonkowskich, miejsce w ktérym zazwyczaj wykonuje
prace bedzie przemieszczato sie razem z nim. Na marginesie warto sformutowacd postulat de lege ferenda,
by pracownicy wysokiej mobilnosci (tacy jak kierowcy w transporcie miedzynarodowym) mieli odrebng
regulacje chronigcg ich prawa, niezalezng od geograficznego miejsca, w ktorym aktualnie przebywajg
wykonujac swojg prace.

Mozliwa jest rowniez taka interpretacja Art. 2a, zgodnie z ktdrg pracownik delegowany nigdy nie bedzie
wykonywat swojej pracy czasowo, ale zawsze zazwyczaj... Co ciekawe, gdy wrdci do kraju wysytajgcego lub
kraju pochodzenia, wrdci tam z nim réowniez miejsce, w ktérym zazwyczaj wykonuje prace. Nota bene, w
przypadku kierowcédw w transporcie miedzynarodowym zadne pojedyncze panstwo cztonkowskie nie jest
miejscem zwyczajowego wykonywania pracy jesli ocenia¢ art. 8 ust 2 lub 4. Dlatego obecnie do tych
pracownikdéw stosujemy ust. 3 wigzacy ich zwyczajowe miejsce wykonywania pracy z panstwem, w ktérym
znajduje sie przedsiebiorstwo, ktore zatrudnito pracownika.

Poprawka Art. 2a w formie sugerowanej przez nas w znacznie wiekszym stopniu realizuje cel polityczny
rewizji i umozliwia przeksztatcenie czasowego wykonywania pracy w prace wykonywana zazwyczaj na
terytorium panstwa przyjmujgcego gdy przewidywany okres delegowania przekracza 24 miesigce, albo gdy
jedynym celem oddelegowania pracownika jest zastgpienie innego pracownika, albo gdy straci zwigzek
podlegtosci pracowniczej ze swoim pracodawcy, albo gdy jego pracodawca przestanie wykonywac godng
odnotowania dziatalnos$¢ w panstwie wysytajgcym, w ktérym ma siedzibe.

Wszystkie powyzsze kryteria zaczerpnieto z art. 12 Rozporzadzenia 883/2004/WE o koordynacji systeméw
ubezpieczen spotecznych, Rozporzadzenia wykonawczego 987/2009/WE oraz Decyzji A2. Sg to kryteria
stosowane przy ustalaniu ustawodawstwa majgcego zastosowanie w sprawach z ubezpieczenia
spotecznego do pracownikéw delegowanych. To do tych zasad (i kryteriéw) odsyta poprawka. Tu takze
wystepuje przewidywany okres delegowania, jednak instytucjg oceniajaca ten element stanu faktycznego
jest instytucja wtasciwa do spraw ubezpieczen spotecznych.
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. Koordynacja w pigutce

Ponizsze wyjasnienia sg uproszczone. Ich celem nie jest dogtebna analiza zasad koordynacji systemow
zabezpieczenia spotecznego w przypadku pracownikdw delegowanych, a jedynie podkreslenie zasad, do
ktérych sugerowana poprawka nawiazuje.

Dwie z czterech zasad koordynacji sg najistotniejsze z punktu widzenia pracownika delegowanego:

1. W sprawach ubezpieczenia spotecznego (sktadki i $wiadczenia) stosujemy system tylko jednego
panstwa cztonkowskiego w danym czasie. Art. 11

2. Do pracownikdow delegowanych ma zastosowanie ustawodawstwo panstwa cztonkowskiego, na
terytorium ktorego siedzibe ma pracodawca. Art. 12

Art. 12 Reg. 883/2004/EU

1. Aperson who pursues an activity as an employed person in a Member State on behalf
of an employer which normally carries out its activities there and who is posted by
that employer to another Member State to perform work on that employer’s behalf
shall continue to be subject to the legislation of the first Member State, provided that
the anticipated duration of such work does not exceed 24 months and that he/she is
not sent to replace another posted person.

Warunkiem kontynuacji podlegania ubezpieczeniom spotecznym panstwa wysytajgcego jest:

e (shall continue) wczesniejsze podleganie pracownika na 30 dni przed oddelegowaniem pod ten
system ubezpieczen spotecznych (tytut podlegania nie ma znaczenia).

e (on behalf) pozostawanie przez caty czas delegowania w relacji podporzadkowania z pracodawcg

e (normally carries out its activities there) prowadzenie przez pracodawce normalnej (godnej
odnotowania) dziatalnosci na terenie panstwa wysytajgcego (w ktédrym ma siedzibe). Bada sie to
przy pomocy proporcji obrotéw krajowych i zagranicznych, wyboru prawa miedzy stronami, jezyka
i prawa umow, miejsca, w ktérym sg biura, prowadzona jest rekrutacja pracownikéw i innych
czynnikéw Swiadczacych o wiezi gospodarczej pracodawcy z pafnstwem wysytajacym.

e (not sent to replace) pracownik nie zostat oddelegowany w celu zastgpienia innego pracownika
delegowanego.

Ponadto, w uzasadnionych przypadkach, instytucje tgcznikowe obu zainteresowanych panstw
cztonkowskich mogg zawrzeé porozumienie wyjatkowe wydtuzajgce ponad 24 miesigce okres podlegania
pod ustawodawstwo panstwa wysytajgcego. Potrzebny jest konsensus, nie mozna tego zrobic
jednostronnie. Zasadniczo zatem, po uptywie 24 miesiecy, ubezpieczony bedzie podlegat systemowi
ubezpieczen spotecznych panstwa (przyjmujgcego) wg zasady lex loci laboris.
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Przepisy o koordynacji regulujg takze kwestie przerw w delegowaniu. Wprowadzajg takze dwumiesieczny
okres, w ktérym jesli pracownik nie pracuje na terenie innego panstwa cztonkowskiego niz to, w ktorym
podlega ubezpieczeniom spotecznym (p. wysytajgcego), to okres 24 miesiecy ulega przerwaniu i kolejny
okres delegowania zaczyna sie liczy¢ od poczatku.

Jedng z najwiekszych zalet systemu koordynacji jest zasada, ze poswiadczenie A1l wydane przez instytucje
ubezpieczen spotecznych pozostaje w mocy dopdki ta instytucja, ktdra je wydata nie wycofa go. Zasada
gwarantujgca pewnosc¢ ochrony ubezpieczeniowej zostata potwierdzona wielokrotnie w orzecznictwie TSUE
(ostatnio w wyroku w kontrowersyjnej sprawie pracownikow statkéw zeglugi srodlagdowej A-Rosa). Ta
zasada podnosi pewnosc¢ prawa i zaufanie obywateli do instytucji publicznych. Zabezpiecza przed sytuacja,
w ktérej ubezpieczony ,wypada” z systemu i traci ochrone ubezpieczeniowg oraz przed podwdjnym
ubezpieczeniem. Ta dwie ostatnie cechy powinny takze charakteryzowaé pojecie miejsca, w ktérym
zazwyczaj wykonywana jest praca. Pracownik w zadnym wypadku nie powinien mie¢ wiecej niz jedno
miejsce zwyczajowego wykonywania pracy i kazdy pracownik na jednolitym rynku UE powinien mie¢
miejsce, w ktérym zazwyczaj wykonuje swojg prace.

V. Inne wersje tej samej poprawki — mozna je przedstawia¢ jako alternatywny kompromis, w
zaleznosci od stopnia akceptacji przez zainteresowanych

B. When the worker is subject to social security legislation of the
receiving Member State, to whose territory a worker is posted, this
Member State shall be deemed to be a country in which his or her work
is habitually carried out.

Zaletg tej wersji jest konstrukcja zdania identyczna z pierwotng propozycja KE. Zamiast 24 miesiecy
nastepuje odestanie do systemu ubezpieczen spotecznych. Zachowano intencje (wymag) spojnosci z
koordynacjg systeméw zabezpieczenia spotecznego.

C. The Member State to whose territory a worker is posted shall
be deemed to be a country in which his or her work is habitually
carried out unless he or she is subject to social security legislation of
another Member State.

Uwaga! Wskazano “inne panstwo cztonkowskie” a nie panstwo wysytajace, poniewaz zgodnie z zasadami
koordynacji decydujgcym kryterium determinujgcym ustawodawstwo jest siedziba pracodawcy.

D. The Member State whose law on social security is
applicable to posted worker shall be deemed to be a country in
which his or her work is habitually carried out.

Najprostsza wersja. Zapewnia catkowitg spdjnosé z zasadami koordynacji ubezpieczenn spotecznych.
Uzalezniamy miejsce zwyczajowego wykonywania pracy, ktére ma wptyw na zestaw uprawnien ochronnych
pracownika delegowanego w zakresie prawa pracy od tych samych kryteridw, ktére stosujemy dla ustalenia
ustawodawstwa majacego zastosowanie w sprawach ubezpieczenia spotecznego.
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W powyzszych rozwazaniach pominigeto sytuacje przewidziane w Art. 13 Rozporzadzenia 883/2004/WE,
dotyczace pracownikéw wykonujacych prace w dwadch lub wiecej panstwach cztonkowskich, ktorzy moga,
ale nie muszg by¢ pracownikami delegowanymi w rozumieniu dyrektywy podstawowe;j.



