Warszawa, 12 listopada 2013 r.

Szanowny Pan
Wiadystaw Kosiniak-Kamysz
Minister Pracy i Polityki Spotecznej
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Inicjatywa Mobllnosci Pracy, Ogolnopolski Konwent Agencji Pracy, Polska Izba Handlu, Polskie

Forum HR oraz Stowarzyszenie Agencji Zatrudnienia wyrazajg gtebokie zaniepokojenie kierunkiem
prac nad projektem dyrektywy wdrozeniowej w sprawie egzekwowania dyrektywy 96/71/WE dotyczacej
delegowania pracownikow w ramach $wiadczenia ustug.

JesteSmy zgodni, ze dyrektywa w ksztatcie zaproponowanym przez Parlament Europejski nie stuzy
pierwotnemu celowi uchwalenia dyrektywy, ktérym jest walka z nielegalnym zatrudnieniem i spotkami-
-skrzynkami pocztowymi, ale wprowadza obcigzenia, ktore de facto uniemozliwig polskim przedsiebior-
stwom — zwtaszcza sektora MSP — $wiadczenie ustug w ramach rynku wewnetrznego Unii Europejskie;.

Ponadto podkreSlamy, ze cze$¢ =zapisow zawartych w projekcie dyrektywy jest niezgodna
z obowizujgcym prawem, gdyz:

+ jest sprzeczna z postanowieniami dyrektywy podstawowej 96/71/WE
* ma charakter protekcjonistyczny
« ma charakter dyskryminacyjny

Polska jest najwiekszym eksporterem ustug w UE, dlatego nie chcemy i nie mozemy biernie przygladac

sie sytuacji, ktora doprowadzi do upadku co najmniej 15 tysiecy polskich firm i likwidacji okoto 340 000
miejsc pracy.

Dlatego jednogtos$nie apelujemy o podjecie wszelkich skutecznych dziatan zmierzajacych do wykre$le-

nia zapisow, ktore prowadzg do wykluczenia z rynku wewnetrznego Unii Europejskiej rzetelnych polskich
przedsiebiorstw — nie za$ do lepszej ochrony pracownikéw delegowanych.

W zataczeniu przesytamy stanowisko dotyczgce kluczowych zapiséw w projektowanej dyrektywie
oraz propozycje zapis6w skutecznie ograniczajacych problem spétek-skrzynek pocztowych.

Z wyrazami szacunku,
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Stanowisko szczego6towe

Ponizej przedstawiamy nasze zastrzezenia i rekomendacje, ktére uwazamy za kluczowe w kon-
tek$cie projektu dyrektywy bedgcego obecnie przedmiotem negocjacji w Radzie.

1. Artykut 3.2.e)

,any previous periods during which the post was filled by the same or another (posted)
worker”

Punkt ten nawigzuje do zapisow dyrektywy 96/71/WE, ktéra w art. 3 mowi o czasowym delego-
waniu pracownikow w celu wykonywania pracy na terytorium innego Panstwa Cztonkowskiego
niz to, na terenie ktérego normalnie sg zatrudnieni.

Pojecie czasowego delegowania doprecyzowuje Rozporzadzenie podstawowe 883/2004 w art. 12:

,Osoba, ktora wykonuje dziatalnosc jako pracownik najemny w Paristwie Cztonkowskim
w imieniu pracodawcy, ktéry normalnie tam prowadzi swg dziatalnosc, a ktora jest de-
legowana przez tego pracodawce do innego Paristwa Cztonkowskiego do wykonywania
pracy w imieniu tego pracodawcy, nadal podlega ustawodawstwu pierwszego Paristwa
Cztonkowskiego, pod warunkiem ze przewidywany czas takiej pracy nie przekracza 24
miesiecy i Ze osoba ta nie jest wystana, by zastgpi¢ inng delegowang osobe.”

W rozporzadzeniu wykonawczym 987/2009 pojecie ,zastgpi¢ inng delegowang osobe” nie zo-
stato dodatkowo doprecyzowane, gdyz nie budzito dotad probleméw interpretacyjnych. Stu-
zy ono bowiem wzmocnieniu czasowego charakteru delegowania i wyeliminowaniu obej$cia
przepisow, ktére polega na permanentnym obsadzaniu okre$lonych stanowisk u odbiorcy ustug
pracownikami delegowanymi. Bytoby to sprzeczne z pojeciem czasowego wykonywania prac
w ramach umowy zawartej miedzy przedsiebiorstwem delegujgcym i odbiorcg ustug w panstwie

przyjmujacym.

Innymi stowy, celem ustawodawcy byto zapobieganie niekoriczgcej sie rotacji kolejnych pra-
cownikéw delegowanych na te same miejsca pracy i do tych samych celéw, a tym samym
przeciwdziatanie przeksztatcaniu czasowego charakteru delegowania w permanentny.

Tymczasem zapis proponowany w projekcie dyrektywy wdrozeniowej wprowadza absurdalng
i niestosowang dotychczas interpretacje pojecia czasowego delegowania, przeksztatcajgc je
de facto w delegowanie jednorazowe. Wyrzuca tym samym poza ramy delegowania wiekszos$¢
ustug — w szczegolnosci tych o charakterze sezonowym, cyklicznym oraz takich, ktérych cha-
rakter wymaga pracy wahadtowe;.



Nalezy mocno podkresli¢, ze analizowany zapis nie zakazuje ponownego delegowania na to
samo stanowisko, a jedynie uniemozliwia skorzystanie z przewidzianego w art. 12 Rozpo-
rzgdzenia 883/2004 wyjatku przez drugiego i kolejnych pracownikéw delegowanych do pracy
na stanowisku lub w miejscu, w ktérym pracowat kiedy$ inny pracownik delegowany. Nalezy
go zatem rozumie¢ jako zakaz pozostania (drugiego) pracownika delegowanego w systemie
zabezpieczenia spotecznego panstwa wysytajacego i powrét w przypadku tego pracownika do
0golnej zasady okreslania wtasciwego porzadku prawnego — lex loci laboris.

Rozwigzanie takie jest nielogiczne i sprzeczne z intencjg koordynacji systemoéw zabezpiecze-
nia spotecznego, ktéra ma zapobiegaé fragmentaryzacji okreséw ubezpieczenia pracownikéw
migrujacych w przypadku, gdy zatrudnienie na terenie innego Panstwa Cztonkowskiego ma
charakter czasowy — a do takiej sytuacji dochodzi w szczegdlno$ci w przypadku pracownikow
delegowanych.

Dlaczego zatem pracownik, delegowany jako pierwszy do wykonania ustugi — ktéra ma cha-
rakter kompleksowy, rotacyjny lub sezonowy — moze korzysta¢ z dobrodziejstwa koordynacji,
a drugi pracownik wystany w celu dokonczenia ustugi kompleksowej rozpoczetej przez wcze-
$niej delegowanego pracownika bedzie skazany na fragmentaryzacje okreséw swojego ubez-
pieczenia i przeniesienie sie do ubezpieczenia spotecznego innego Panstwa Cztonkowskiego,
skoro tez jest pracownikiem delegowanym?

Z problemem zastepowania $cisle wigze sie zasada przyjeta w przepisach o koordynacji sys-
temow ubezpieczenia spotecznego zapobiegajgca fragmentaryzacji okreséw ubezpieczenia.

Rzekome doprecyzowanie tego zapisu w projekcie dyrektywy wdrozeniowej, jest de facto
zmiang prawa materialnego i wytacza z ubezpieczenia spotecznego panstwa wysytajgcego
kazdego pracownika delegowanego na stanowisko, na ktérym kiedykolwiek wczesniej praco-
wat jakikolwiek inny pracownik delegowany. Z punktu widzenia przedsiebiorcy delegujgcego
w dobrej wierze i zgodnie z prawem swojego pracownika w celu Swiadczenia ustugi na terenie
innego Panstwa Cztonkowskiego oznacza to niepewnos$¢ obrotu prawnego. Ani pracodawca,
ani ZUS nie mogg dowiedzie¢ sie, czy wczesniej na danym stanowisku pracy wykonywat prace
jakikolwiek inny pracownik delegowany z jakiegokolwiek innego przedsigbiorstwa na terenie
jakiegokolwiek Panstwa Cztonkowskiego.

Dotychczasowe przepisy pozwalaty Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych trafnie i jednoznacz-
nie okresli¢ porzadek prawny, ktérego Panstwa Cztonkowskiego bedzie wtasciwy dla objecia
ubezpieczeniem. Potwierdzeniem tego byto wydanie druku A1, je$li wtasciwy okazat sie porza-
dek prawny panstwa wysytajgcego. Po ewentualnej zmianie przepiséw takie ustalenie stanie



sie niemozliwe, co w razie wyjazdu za granice w celu $wiadczenia ustugi moze doprowadzi¢
do pozbawienia pracownika delegowanego konstytucyjnego prawa do ubezpieczenia spotecz-
nego. Mowigc potocznie, wypadnie on z obu systeméw i nie dojdzie do negatywnego sporu
kompetencyjnego.

Art. 12 i 13 cytowanego rozporzgdzenia przewidujg wyjatki od reguty lex loci laboris, ktore
nie dajg mozliwosci wyboru porzgdku prawnego ani ubezpieczonemu, ani jego pracodawcy,
ani instytucji ubezpieczeniowej (ZUS), lecz ustalajg jednoznacznie, kiedy pracownik delegowa-
ny pozostaje w systemie zabezpieczenia spotecznego panstwa wysytajacego. Kwestionowany
przepis projektu dyrektywy wdrozeniowej wprowadza niepewnos$é w tej dziedzinie i tym samym
obniza zaufanie do prawa i utrudnia jednoznaczng oceneg stanu faktycznego instytucji ubezpie-
czeniowej ustalajgcej wtasciwe ustawodawstwo.

Przyktady praktyczne

a. ustugi o charakterze sezonowym

Kazdego roku wiasciciele winnic w Austrii, Francji, Niemczech, Wtoszech, Portugalii,
Hiszpanii i innych krajach zatrudniajg pracownikoéw fizycznych na okres intensywnego
zbioru winogron. Gdy lokalna sita robocza okazuje sie by¢ niewystarczajaca, szukajg
podwykonawcow lub wynajmujg pracownikow z agencji zatrudnienia — w tym z innych
Panstw Cztonkowskich.

Czasowy wynajem pracownikéw fizycznych na stanowisko ,zbieracz winogron” na 3-6
tygodni kazdego kolejnego roku jest catkowicie dozwolonym — by nie napisa¢ — typowym
przyktadem czasowego delegowania zgodnego z dyrektywag 96/71/WE, ktére nie ma
zadnych cech permanentno$ci.

Zgodnie z analizowanym zapisem nie jest to delegowanie, gdyz we wczeéniejszych
okresach na tym samym stanowisku (zbieracz winogron) pracowat juz ten lub inny dele-
gowany pracownik.

Zapis ten zatem wylgcza z delegowania ustugi Swiadczone sezonowo lub cyklicznie, nawet
jesli cyklicznosé oznacza, ze sgq one Swiadczone rzadko, ale w powtarzajgcych sie krétkich od-
cinkach czasu (np. przez miesigc co roku, przez tydzien co trzy miesigce, etc.).



b. ustugi, ktorych charakter wymaga pracy wahadtowej

Istnieje wiele rodzajow ustug, ktére nie moggq by¢é wykonywane przez tego samego
pracownika przez caty okres trwania ustugi. Wynika to z charakteru i specyfiki pracy.
Jezeli praca jest obcigzajgca dla pracownika, niezbedny jest wahadtowy system pracy,
w ktérym pracownicy wymieniajg sie w okreslonych odcinkach czasu — na przyktad co
dwa tygodnie. Przyktadem takiej ustugi jest opieka nad osobami starszymi w miejscu ich
zamieszkania. Z uwagi na duze obcigzenie psychiczne towarzyszace tej pracy opiekuno-
wie 0s0b starszych wymieniajg sie na stanowisku pracy w systemie:

pacjent 1 — urlop — pacjent 2 — urlop — pacjent 1.

W ramach $wiadczenia ustug opieki nad osobami starszymi wymiana pracownikow sto-
sowana jest, by chroni¢ prawo pracownikéw do wypoczynku i zapobiega¢ nadgodzinom.

Swiadczenie ustug opieki nad osobami starszymi (pod warunkiem, ze nie przekracza
ona 24 miesiecy) jest typowym przyktadem czasowego delegowania zgodnego z dyrek-
tywa 96/71/WE, ktére nie ma cech permanentnosci.

Zgodnie z analizowanym zapisem nie jest to delegowanie, gdyz we wcze$niejszych okresach
na tym samym stanowisku (opiekun osoby starszej) pracowat juz ten lub inny delegowany
pracownik.

Zapis ten zatem wylgcza z delegowania ustugi, w ktérych ze wzgledu na ochrone pracownikéw
stosuje sie system pracy wahadtowej, czyli takiej, w ktérej pracownicy w ramach $wiadczenia
ustugi muszg wymieniac sie cyklicznie w krétkich odcinkach czasu.

Wyrazamy gtebokie zaniepokojenie brzmieniem zapisu w art. 3.3 (e), ktory de facto doprowadzi
do zablokowania transgranicznego Swiadczenia ustug, poprzez zastgpienie czasowego charak-
teru delegowania jednorazowym charakterem delegowania.

Zapis w art. 3.3 (e) w obecnym brzmieniu w naszej opinii wychodzi poza zapisy dyrektywy pod-
stawowej 96/71/WE, ktéra méwi o czasowym charakterze delegowania.

Rekomendacja

Zapis w art. 3.3 (e) prowadzi naszym zdaniem do btednej nadinterpretacji pojecia ,zastepowa-
nia”, zaprzeczajgc tym samym przepisom dyrektywy podstawowe;.



Nasze propozycje:

* usuniecie punktu (e) w artykule 3.3

Jesli usuniecie tego zapisu okaze sie niemozliwe:

+ zastgpienie przez zapis zgodny z propozycjg IMCO: “czy delegowany pracownik nie
zastepuje innego delegowanego pracownika”

* zmodyfikowanie obecnego zapisu zgodnie z przyktadem z ,Praktycznego poradnika”:
,CZy wielokrotnie powtarzata sie sytuacja, w ktorej na tym samym stanowisku, wytgcznie
[exclusively] i bez przerw [without interuptions] pracowat ten sam lub inny pracownik dele-
gowany, ktérego okres delegowania zakoriczyt sie’.

2. Art. 3.3. (f) [EMPL]:

»(f) posiadanie waznego formularza A1, wydawanego dla oddelegowanego pracownika”

Formularz A1 jest wydawany na zgadanie pracodawcy lub pracownika. Fakt ten sugeruje, ze
formularz A1 jest czysto deklaratywng decyzjg administracyjna, co oznacza, ze nie tworzy (nie
konstytuuje) prawa, a jedynie deklaruje jego istnienie.

Poswiadczony przez instytucje wtasciwg formularz A1 potwierdza, ze posiadajacy go pracow-
nik zostat oddelegowany w rozumieniu dyrektywy 96/71/WE. Dokument ten jest wigzacy dla
instytucji kontrolnych panstwa przyjmujgcego, dopdki nie zostanie anulowany przez instytucje,
ktéra go wydata.

Nawet jezeli wiasciwa instytucja Panstwa Cztonkowskiego przyjmujgcego uzna, ze elementy
charakteryzujgce delegowanie nie zostaty spetnione, to w sytuacji, gdy pracownik ma wazny
formularz A1, musi on by¢ traktowany jako pracownik delegowany do momentu, az formularz
A1 w wyniku postepowania administracyjnego zostanie anulowany.

Poswiadczony formularz A1 jest dokumentem potwierdzajgcym delegowanie. Nie moze zatem
stuzy¢ jako jeden z wielu orientacyjnych elementéw w cato§ciowej ocenie tego, czy mamy do
czynienia z delegowaniem.




Przyktad praktyczny

Firmy delegujace od wielu lat edukujg pracownikdéw na temat bezpiecznej i legalnej pra-
cy za granicg. Przekonujg one pracownikow do kazdorazowego upewniania sie, ze pra-
codawca, ktéry wysyta ich za granice, zapewnia im formularz A1. Tylko wazny formularz
A1 gwarantuje bowiem, ze pracodawca oddelegowat pracownika zgodnie z prawem.

Formularz A1 jest zatem kojarzony przez pracownikéw delegowanych z bezpieczen-
stwem i legalng praca za granicq i 0znacza, ze pracodawca deleguje zgodnie z przepisa-
mi. Brak formularza A1 jest sygnatem, ze pracodawca delegujgcy moze by¢ nierzetelny.
Taka konotacja jest korzystna z punktu widzenia walki z naduzyciami i obchodzeniem
przepiséw.

Zapis zawarty w art. 3.3. (f) zagraza zaufaniu pracownikéw do instytucji zabezpieczenia spo-
lecznego panstwa wysytajacego, ktora poswiadcza formularze A1. Ponadto deprecjonuje zna-
czenie formularza A1 i powoduje, ze nie bedzie on juz stanowit dla pracownika potwierdze-
nia legalnego delegowania. Spowoduje to — wbrew zamiarom ustawodawcy — wzrost liczby
naduzy¢ i przypadkdédw obchodzenia przepiséw przez nieuczciwe firmy delegujace oraz rozrost
nierejestrowanego zatrudnienia.

Rekomendacja

Proponujemy rozpoczecie artykutu 3 od stow:

,3. Jesli formularz A1 nie zostat poswiadczony dla oddelegowanego pracownika, w celu
oceny, czy pracownik oddelegowany tymczasowo wykonuje swojg prace w innym Pari-
stwie Cztonkowskim niz to, w ktérym normalnie pracuje, rozpatrywane sgq wszystkie
okolicznosci faktyczne charakteryzujgce te prace oraz sytuacja pracownika.”

Jesli wprowadzenie powyzszej modyfikacji tego przepisu okaze sie niemozliwe, nalezy rozwa-
zy¢ dodanie punktu:

,4. Posiadanie waznego druku A1, wydanego dla pracownika delegowanego, stanowi
potwierdzenie spetnienia elementow wymienionych w punktach 2 i 3 do momentu jego
anulowania lub uniewaznienia przez instytucje, ktéra go poswiadczyta.”



3.Art. 9

Postulujemy pozostawienie zamknietej listy srodkéw kontrolnej. Stoimy na stanowisku, ze
przyznanie Panstwom Cztonkowskim prawa do wprowadzania wszelkich wymogdw admini-
stracyjnych i srodkow kontrolnych, jakie bedg uwazaty za skuteczne, umozliwi panstwom nie-
chetnym delegowaniu wykorzystywanie $rodkéw kontrolnych w celach protekcjonistycznych,
a wsérod ustugodawcdw spowoduje niepewno$¢ prawng.

Panstwa Cztonkowskie niechetne delegowaniu od dawna wykorzystujg instytucje kontrolne do
dyskryminowania zagranicznych ustugodawcéw. Powszechnie znane sg wsrod firm deleguja-
cych przypadki, gdy kontrolerzy, nie mogac znalez¢ zadnych naruszen, zgdali od zagranicznego
ustugodawcy przedstawiania jadtospisu pracownikéw delegowanych, czy mierzyli linijkami od-
legtos¢ miedzy t6zkami w hotelu pracowniczym. Niektorzy klienci korzystajacy z zagranicznych
ustugodawcéw skarzg sie na permanentne kontrole w okresach, gdy korzystajg z pracownikéw
delegowanych.

4. Art. 9.1.(b), (c) i (d)

Wymogi przechowywania kopii dokumentoéw w panstwie przyjmujacym oraz wskazania w tym
panstwie osoby wyznaczonej do kontaktow sg nonsensowne, a przede wszystkim nadmiernie
obcigzajg firmy delegujace.

Oba te obowigzki de facto zmuszajg przedsigbiorstwa delegujace do tworzenia trwatej infra-
struktury w kazdym panstwie, w ktérym $wiadczg lub zamierzajg $wiadczy¢ ustugi. Osoba
zatrudniona i wyznaczona do kontaktéw musi przeciez gdzies$ pracowa¢, a dokumentacja musi
by¢ przechowywana w bezpiecznym miejscu i na biezaco uzupetniana (chocby przez osobe
wyznaczong do kontaktow).

Dla przedsigebiorstw ustugowych wymog ten ma nastepujace negatywne skutki:

1. Umowy bilateralne o unikaniu podwéjnego opodatkowania z reguty w art. 5 definiujg pojecie
tzw. zagranicznego zaktadu podatkowego. Posiadanie przez przedsiebiorstwo w danym
panstwie statej placédwki jest uznawane za zagraniczny zaktad podatkowy. Wynajete po-
mieszczenie jest uznawane za statg placéwke. Posiadanie zaktadu podatkowego ozna-
cza dla przedsiebiorstwa ogromne obcigzenia organizacyjne zwigzane z podleganiem pod
wszystkie przepisy systemu podatkowego tego panstwa.

2. Tworzenie przez przedsiebiorstwo ustugowe statej placédwki w panstwie, do ktérego dele-
guje lub zamierza delegowa¢ pracownikéw zaprzecza idei czasowego charakteru delego-
wania.



Zadanie od kierowcy cigzarowki wozenia przy sobie ksera swoich akt osobowych i potwier-
dzen przelewdw swojego wynagrodzenia jest wymogiem kuriozalnym — podobnie zresztg, jak
obowigzek ttumaczenia tych dokumentow na jezyk kazdego panstwa, przez ktéry ten kierowca
przejezdza. Propozycja komisji EMPL idzie nawet dalej i naktada dodatkowy obowigzek skta-
dania notyfikacji w kazdym panstwie, przez ktére zamierza przejecha¢, z wyprzedzeniem co
najmniej 5 dni.

Rekomendacja

W art. 9.2.(b) postulujemy zmiane na zapis proponowany przez IMCO:

(b) ,an obligation to keep or make available within a reasonable period of time and/
or retain, at the choice of the services provider, copied in paper or electronic form of
the employment contract (or an equivalent document within the meaning of Directive
91/533, including, where appropriate or relevant, the additional information referred to
in Article 4 of that Directive), payslips, time-sheets and proof of payment of wages or
copies of equivalent documents, issued in accordance with the national law of the Mem-
ber State of establishment (...)”

W art. 9.1.a) [EMPL] postulujemy usunigecie fragmentu ,in the host Member State”:

(a) ,An obligation to designate a contact person mthe-host-MemberState, acting as
the representative of the posting company, who can be contacted by the competent
authorities of the host Member State (...)”

Przyktad praktyczny

Maty zaktad spawalniczy z Krakowa, ktory zatrudnia 5 pracownikéw i specjalizuje sie w spe-
cjalistycznym spawaniu elementédw aluminiowych otrzymat zapytania ofertowe od trzech firm
z Portugalii, Norwegii oraz Stowaciji. Zapytania dotyczg wykonania serii spawan, ktére wymagac
bedg pracy jednego spawacza przez okres 2-4 tygodni.

Wspomniany zaktad, by podja¢ sie wykonania tych zlecen, zanim podpisze kontrakty, bedzie
musiat przettumaczyé dokumentacje firmy na trzy jezyki, zrekrutowac i zatrudni¢ trzech pra-
cownikédw do kontaktéw, po jednym w kazdym z trzech panstw i wynajaé pomieszczenia, by
nastepnie ztozy¢ w nich przettumaczong dokumentacje. Realnie bedzie na to potrzebowat ok. 2
miesiecy oraz poniesie ogromne koszty.



Zatem zaktad spawalniczy de factonie bedzie w stanie wykonac¢ tych ustug, poniewaz koszty, czas
i ryzyko bedg dla klientéw nieakceptowalne. Oferta zaktadu spawalniczego z Krakowa nie zosta-
nie wybrana, gdyz nie bedzie konkurencyjna w porownaniu z ofertg lokalnych przedsiebiorstw.

5. Art. 12

Odpowiedzialno$¢ solidarna, ktérg obarczeni sg klienci korzystajacy z ustug przedsiebiorstw
delegujacych, moze pozytywnie wptyng¢ na ochrone pracownikéw delegowanych. Nie moze
ona jednak rézni¢ sie od tej, jakiej bedg podlega¢, gdy skorzystajg z ustug przedsiebiorstw
lokalnych. W przeciwnym wypadku zapis ten, zamiast chroni¢ pracownikéw delegowanych, be-
dzie drastycznie dyskryminowat przedsiebiorstwa delegujace, a w szczegdlnoéci catkowicie
pozbawiat je konkurencyjno$ci.

Rekomendacja

Postulujemy — zgodnie z propozycja IMCO - skreslenie art. 12.

Przygotowanie:

Stefan Schwarz
stefan.schwarz@inicjatywa.eu
Stowarzyszenie Inicjatywa Mobilnosci Pracy

dr Marek Benio
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Skuteczniejsze zapobieganie naruszeniom przepisOw poprzez rozsze-
rzenie definicji firmy-skrzynki pocztowe;.

Spétki-skrzynki pocztowe sg jednym z najbardziej problematycznych naruszen zapiséw o de-
legowaniu pracownikow w ramach Swiadczenia ustug. Ich wykrywanie jest trudne, poniewaz w
przepisach brakuje skutecznej definicji, ktéra umozliwiataby kompetentnym instytucjom na obiek-
tywne i skuteczne odr6znianie ich od normalnie dziatajgcych przedsiebiorstw.

Normalna dziatalno$¢ w panstwie delegujgcym

Osoba, ktéra pracuje jako pracownik najemny na terytorium panstwa cztonkowskiego w imieniu
pracodawcy, ktéry normalnie prowadzi swg dziatalno$¢ w tym panstwie, a ktéra jest wystana przez
tego pracodawce do innego panstwa cztonkowskiego, aby wykona¢ tam prace dla tego pracodaw-
cy, nadal podlega ustawodawstwu panstwa delegujgcego.

Okreslajac, czy przedsigbiorstwo prowadzi normalnie dziatalno$¢ w panstwie delegujgacym, nalezy
wzig¢ pod uwage rézne kryteria charakteryzujace dziatalno$¢ prowadzong przez to przedsigbior-
stwo. Sprawdza sie¢ to poprzez analize szeregu czynnikéw takich, jak:

* miejsce, w ktérym delegujgce przedsiebiorstwo ma siedzibe,

* miejsce, w ktérym rekrutowani sg pracownicy,

* miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszos¢ umdw z klientami,

« obroty osiggane przez delegujgce przedsiebiorstwo w panstwie delegujgcym,

* liczba uméw wykonywanych przez delegujace przedsiebiorstwo w panstwie delegujgcym,
+ sprawdzenie, czy pracodawca delegujacy jest faktycznym pracodawcag danego pracowni-
ka.

Obchodzenie przepiséw przez firmy-skrzynki pocztowe

Typowym przyktadem obchodzenia przepisow w zakresie prowadzenia normalnej dziatalnosci w
panstwie delegujgcym jest sytuacja, gdy przedsiebiorstwo prowadzgce dziatalnos¢ w panstwie o
wysokich kosztach pracy rejestruje spotke zalezng w panstwie o niskich kosztach pracy, jedynie
po to, by przez nig zatrudnia¢ i delegowaé pracownikéw do swojego przedsiebiorstwa macierzy-
stego.

Potwierdza to Opinia Komitetu Regionow (2013/C 17/12), ktora stwierdza, ze jednym z najczest-
szych mechanizmoéw obchodzenia przepisdéw pracy sq:
+ fikcyjne przedsigbiorstwa rejestrowane w kraju, ktéry rzekomo ma by¢ panstwem wysyta-

jacym;

10



stosowana przez niektére wielkie koncerny metoda polegajaca na tworzeniu platform pra-

cownikéw oddelegowanych w postaci spétek zaleznych zarejestrowanych w panstwie o przepi-

sach podatkowych i socjalnych korzystnych z finansowego punktu widzenia, z ktérej nastepnie

oddelegowuje sie pracownikow.

Przyktady praktyczne

Przykad A

Zarejestrowane i prowadzgce dziatalnos¢ w Niemczech duze przedsigbiorstwo budowlane
,BAU-SERVICE GmbH” realizuje na terenie Niemiec kontrakt na budowe szkoty. W ramach
realizacji kontraktu korzysta z ustug podwykonawcy ,BAU-SERVICE POLSKA SP. Z 0.0.”,
ktorej zleca rozne prace budowlane. Z rejestru przedsiebiorstw wynika, ze wtascicielem i
cztonkiem zarzadu obu spoétek jest ta sama osoba;

Przyktad B

Duze francuskie przedsigbiorstwo z branzy informatycznej ,IT-SERVICE SARL” zatrudnia w
swoim biurze w Paryzu 200 programistow. Sg oni oddelegowani przez spotke ,IT-SERVICE
PORTUGAL S.A.”, ktérej ,IT-SERVICE SARL” na zasadzie outsourcingu zleca wykonywanie
prac programistycznych. Spotki sg powigzane kapitatowo. Spoétka ,IT-SERVICE PORTUGAL
S.A.” uzyskuje 20% swoich obrotéw z tytutu Swiadczenia ustug na ternie Portugalii. Pozosta-
te 80% uzyskuje z tytutu umow realizowanych dla ,IT-SERVICE FRANCE SARL”.

Analiza

Nalezy zastanowic sie, jakie cechy odrdzniajg przedsigbiorstwa prowadzgce normalng dziatalno§é
gospodarczg na zasadach rynkowych od spotek-skrzynek pocztowych stuzacych jako platformy do
delegowania pracownikow.

Przyktadowe cechy dziatalno$ci normalnej prowadzonej na zasadach rynkowych:

firma reklamuje swoje ustugi i prowadzi ich aktywng sprzedaz,
firma posiada co najmniej kilku réznych klientéw,
klienci zmieniajg sie (jedne kontrakty konczg sie, zawieane sg nowie).

1"



Przyktadowe cechy dziatalno$ci fikcyjnej prowadzonej na zasadach platformy do delegowania:
« firma nie reklamuje swoich ustug i nie prowadzi aktywnej sprzedazy w panstwie delegu-

Jacym,

+ firma $wiadczy ustugi na rzecz jednego lub grupy statych kontrahentéw,

* w strukturze przychoddw firmy przewaza sprzedaz na rzecz jednego lub kilku statych
klientéw,

« firma jest ze swoimi klientami powigzana osobowo lub kapitatowo.

Whioski

W celu ustalenia, czy firma delegujgca jest spotka-skrzynkg kontaktowa czy przedsiebiorstwem
prowadzacym normalng dziatalno$¢ na zasadach rynkowych, nalezy ustali¢, czy w ramach pro-
wadzonej dziatalnosci:

wytgcznie lub w przewazajgcym zakresie deleguje pracownikow do jednego lub kilku sta-
tych kontrahentow, z ktorymi jest powigzana kapitatowo lub osobowo,

lub

catosc¢ lub przewazajgcg czeSc obrotu w paristwie przyjmujgcym osigga z tytutu realizacji
ustug na rzecz kontrahenta lub kontrahentow, z ktorymi jest powigzana kapitatowo lub
o0sobowo.

Definicja ta oczywiscie nie moze zastapi¢ obecnie stosowanych kryteribw charakteryzujacych
normalng dziatalno$¢ prowadzong w panstwie w ktérym ma siedzibe, a jedynie je uzupetnia¢.

Mocne strony

+ szybkosé i tatwosé weryfikacji przez instytucje wtasciwg na etapie po$wiadczania formu-
larza A1 w oparciu o informacje podane we wniosku,

+ obiektywne kryteria oceny na podstawie analizy przedstawionych przez przedsigbiorstwo
faktur i umoéw z kontrahentami,

+ obejscie mozliwe tylko poprzez bardzo skomplikowane mechanizmy, np. zaktadanie spot-
ek-skrzynek na podstawione osoby (tzw. stupy),

+ oparcie sie na istniejgcej w przepisach podatkowych definicji podmiotéw powigzanych
kapitatowo lub osobowo,

+ mozliwo$¢ weryfikacji wstecz na podstawie danych ksiegowych.
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+ Co wazne, za powigzanie osobowe uwaza sie rowniez powigzanie poprzez cztonkéw rodzi-
ny i najblizszych krewnych.

Stabe strony

* brak mozliwosci jednoznacznej interpretacji okreslenia ,w przewazajacym zakresie”,
*  mozliwo$¢ obejscia przez tworzenie tancuchéw wielu podmiotéw lub zaktadanie spotek na
podstawione osoby.

Podsumowanie

Zaproponowane kryterium wydaje sie by¢ obiektywnym i relatywnie prostym w stosowaniu dodat-
kowym narzedziem, ktére utatwitoby wykrywanie delegowania przez spétki-skrzynki kontaktowe.
W szczegdlnosci dotyczy to najpowszechniejszej ich odmiany, czyli platform do delegowania za-
ktadanych przez duze przedsiebiorstwa.

Ogromng zaletg tego kryterium jest jego obiektywizm. Nie spos6b wyobrazi¢ sobie, by w ramach
normalnych mechanizméw wolnego rynku, przedsiebiorstwo ustugowe Swiadczyto ustugi w innym
panstwie wytgcznie lub w przewazajgcej mierze na rzecz przedsiebiorstw, z ktorymi jest powigzane
kapitatowo lub osobowo. Takie przedsiebiorstwo nie moze zosta¢ uznane za normalnie prowadza-
ce dziatalno$¢ w panstwie delegujacym, a zatem jest firmg-skrzynkg pocztowa.

Przygotowanie:
Stefan Schwarz

stefan.schwarz@inicjatywa.eu
Stowarzyszenie Inicjatywa Mobilnosci Pracy
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