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Kilka stéow o

outsourcingu w Polsce

W $wiecie coraz wigkszych przedsiewzigé
gospodarczych i koniecznoéci racjonalnego
zarzqdzania nimi nie wszystko trzeba robi¢
wlasnymi sitami. Trzeba jednak wiedzie¢, na
co zwrécié¢ uwage i jak sie zabezpieczyé, zeby
outsourcing, zamiast ograniczyé koszty, sam
nie stat sig ich zrédtem.

ldeq outsourcingu jest korzystanie przy
prowadzeniu przedsiebiorstwa z zasobéw
zewnetrznych. Duze podmioty gospodarcze, a
takze grupy kapitatowe coraz wiekszg uwage
zwracajg  na  efektywnos¢ i koszty
funkcjonowania. Takie czynnosci jak obstuga
kadr, ptace, zakupy czy IT, a w przypadku
instytucji  finansowych funkcie tzw. back
office, sq czasami niepotrzebnie dublowane
w grupie kapitatowej bqdz generujg wieksze
koszty, niz gdyby byly realizowane przez
zewnetrzny specjalistyczny podmiot.

Na ustugi outsourcingowe nalezy spojrze¢ z
trzech roznych  perspektyw. Pierwsza to
mozliwoé¢ korzystania z outsourcingu przez
instytucje regulowane i rodzaj czynnodci,
kibre mogg by¢ przez nie zlecane na
zewngtrz. W zakresie korzystania z ustug
zewnetrznych przez banki, firmy inwestycyjne i
instytucje ptatnicze mamy specjalne regulacje
prawne. W przypadku pozostatych firm nie
istniejg  szczegdlne regulacje, cho¢ wazne
jest, by bazujgc na  obowigzujgcych
przepisach wybra¢ te, ktére pozwolg w
optymalny sposéb  skorzysta¢ z efektow
outsourcingu.

Druga dotyczy firm wykonujgcych ustugi
bedqce przedmiotem outsourcingu

Danuta Pajewska

(insourceréw). Nalezy zwrédci¢ uwage, do
jakiego stopnia istnieje dowolno$¢ prawna
$wiadczenia takich ustug, jokie podmioty
mogq je $wiadczy¢ i jokie wymogi powinny
one spetnia¢. Istniejg bowiem kategorie ustug
(np. prowadzenie ksigg rachunkowych), ktére
wymagaijq posiadania okreslonych
uprawnien.

Trzeci obszar zagadnien, jaki powinien by¢
wziety pod uwage, to korporacyjny aspekt
outsourcingu w grupach kapitatowych. Jesli w
grupie utworzymy spotke,  ktéra  bedzie
centralnie $wiadczyta ustugi, organizowata
zakupy i podejmowata decyzie w tym
zakresie, to moze pojawi¢ sie ryzyko
naruszenia uprawnien korporacyjnych wiadz
spétek z grupy, kitére jako samodzielny
podmiot bedq osobiscie odpowiadaé za
skutki decyzji, na ktére mogg nie miec
wptywu. Aby zapewni¢ komfort spotkom z
grupy, nalezy odpowiednio uregulowa¢
zasady korzystania z ustug wspdlnych, w
szczegolnosci uregulowad¢ tryb konsultacyjny
podejmowania decyzji, tok aby zarzqdy
spétek nie zostaly pozbawione przypisanych
im uprawnien i obowiqzkéw decyzyinych, co
wigze sie  z ich  odpowiedzialnoscig
korporacying.

W ostatnich latach Polska stata sie bardzo
atrakcyjng lokalizacjq dla centréw
outsourcingowych z uwagi na dostep do
wyksztatconych kadr, mozliwo$¢ korzystania z
pomocy publicznej, relatywnie niskie koszty
centrum i dostepno$¢ bazy biurowej. Wsréd
firm zagranicznych decydujgcych sie na
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stworzenie takich centréw w Polsce sq m.in.
zagraniczne banki i instytucje finansowe,
ktére prowadzqc dziatalnos¢ w wielu krajach,
mogq, z uwagi na specyfike funkcji back
office, dokonywa¢ przetwarzania danych w
jednym stworzonym do tego celu centrum.
Toakze banki dziotajgce w  Polsce coraz
intensywniej wykorzystujg mozliwo$¢
outsourcingu niektérych czynnosci.

Relacje umowne outsourcingu sq regulowane
prawnie tylko w  przypadku instytucji
finansowych. W przypadku innych podmiotéw
umowy outsourcingowe nie sq regulowane
przez zadne szczegdlne przepisy, czyli nalezq
do kategorii umoéw nienazwanych. Taka
relacjia  pozostaje w sferze  swobody
zawierania uméw i jedynie z uwagi na
charakter i zakres przedmiotu czynnosci
insourcera moze by¢ zakwalifikowana jako
umowa zlecenia, $wiadczenia ustug lub
umowa o dzieto. Wazne jest zatem, aby w
umowie precyzyjnie okredli¢  zakres
powierzonych czynnosci i zwigzane z nimi
prawa i obowigzki stron, a takze
odpowiedzialno$¢ insourcera. Ma to istotne
znaczenie dla ustalenia, czy umowa ma
charakter  starannego  dziatania  (ustugi,
zlecenie), czy jej efektem ma by¢ konkretne
dzieto bqdz rezultat.

Jezeli  w  wyniku  zawarcia  umowy
outsourcingowej moze doj$¢ do powierzenia
przetwarzania danych osobowych, umowa
taka powinna wprost zawiera¢ postanowienia
o powierzeniu tej czynnosci insourcerowi. W
umowie nalezy zastrzec, ze insourcer moze
przetwarza¢ dane tylko w celu wskazanym w
umowie outsourcingowej, oraz zobowigzaé
insourcera do  spetniania  wymogéw
organizacyjnych i technicznych wskazanych
przepisami  dla  administratora  danych.
Podmiot  outsourcujgcy  odpowiada  za
przetwarzanie danych przez insourcera.

Nalezy takze zadba¢ o odpowiednig ochrone
informacji chronionej, jakq jest informacja
poufna lub zawodowa. Przekazywanie takich
danych do centrum outsourcingu musi sie
odbywa¢ w prawem przepisany sposdb, w
szczegolnosci w  zgodnodci z  przepisami
prawa bankowego i przepisami regulujgcymi
dziatalno$¢ instytucji  finansowych,  ktére

wprowadzajq szereg ograniczen zwigzanych z
przekazywaniem  takich  informacji  na
zewngtrz.

Dla podmiotéw, ktére zamierzajq utworzyé w
Polsce centrum outsourcingu, inferesujgca
moze by¢ mozliwo$¢ uzyskania dodatkowych
korzysci finansowych. Korzyéci takie mogq
ptyng¢ z prowadzenia dziatalnosci na terenie
specjalnej strefy ekonomicznej, z refundacji
kosztow  wyposazenia  stanowisk  pracy,
refundacji  kosztéw  szkolen  lub 2
dtugoterminowej pomocy bezposrednie;.

Prowadzenie dziatalnosci w specjalnej strefie
ekonomicznej] na podstawie zezwolenia
pozwala skorzysta¢ ze zwolnienia z podatku
dochodowego  od  os6b  prawnych.
Korzystanie ze specjalnej strefy ekonomicznej
nie jest mozliwe w przypadku prowadzenia
dziatalnosci regulowanej, w szczegélnosci
ustug finansowych.

Refundacje kosztéw wyposazenia stanowisk
pracy mozna uzyska¢ na podstawie wniosku
ztozonego przez pracodawce do prezydenta
miasta, po zawarciu stosownej umowy.
Beneficient takie] pomocy jest zobowigzany
utrzymywaé subsydiowane stanowiska pracy
przez okres 2 lat. Uzyskanie takiej pomocy
jest mozliwe pod warunkiem zatrudniania
oséb zarejestrowanych jako bezrobotne.

Refundacja kosztéw szkolenia jest mozliwa na
podstawie ~ wniosku o  planowanych
szkoleniach ztozonego do prezydenta miasta i
po zawarciu stosownej umowy. Mozliwe jest
uzyskanie kwoty do 80 proc. kosztéw
szkolenia (zwykle  do 50  proc.),
nieprzekraczajgcej  jednak  trzykrotnosci
przecietnego wynagrodzenia w Polsce.

Uzyskanie dtugoterminowej pomocy jest
mozliwe na podstawie dtugoterminowego
planu przyjetego  indywidualnie  dla
konkretnego projektu przez Rade Ministréw
na wydatki zwigzane z inwestycjq lub
zatrudnieniem.  Pomoc,  udzielana  po
negocjacjach, nie jest ograniczona co do
zakresu i czasu. Ze wzgledu na motywacyjny
charakter pomocy wszelkie wydatki zwigzane
z inwestycjq powinny by¢ ponoszone po
uzyskaniu zielonego $wiatta od rzqdu. Takim
zielonym  $wiattem  jest  zwykle list
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potwierdzajqcy pomoc rzqdu. Jest on tez
pierwszym krokiem w procedurze okre$lajgce;
ostateczng wielko$¢ pomocy panstwa. Pomoc

toka podlega  notyfikacji do  Komisj

Europeiskie;.

Gdy wyciekng dane

osobowe...

Co to jest wyciek danych osobowych?2

Potoczny termin ,wyciek danych osobowych”
oznacza kazdg sytuacje, w ktérej do danych
osobowych przetwarzanych przez
administratora danych miata dostep osoba
nieupowazniona. Zgodnie z przepisami art.
37 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku o
ochronie danych osobowych (,UODO") do
przetwarzania danych mogq by¢ dopuszczone
jedynie osoby posiadajgce upowaznienie
nadane  przez  administratora  danych.
Upowaznienie takie powinno by¢ imienne dla
kazdej osoby i okresla¢ rodzaj danych, jakie
dana osoba ma prawo przetwarzaé. W
zwigzku z powyzszym trudno mowi¢ o wycieku
danych u administratora danych, ktéry wbrew
przepisowi art. 37 UODO nie nadaje
upowaznien. W takiej sytuacji mamy do
czynienia z permanentnym naruszaniem
przepisow o ochronie danych osobowych, a
wiec z hipotezqg czynu  przestepnego
okre$lonego w przepisach art. 52 UODO.

Dostep  do  danych przez  osobe
nieupowazniong nie musi oznaczaé, ze
osoba ta mogta dokonywa¢ ich zmian -
wystarczy, ze sie z nimi zapoznata lub mogta
sie zapozna¢ (np. otrzymata wiadomos¢
elektronicznqg zawierajgcg plik z  danymi).
Kazda  sytuacia, w  ktorej  osoba
nieupowazniona zapoznata sie lub mogta sie

Marek Szydtowski

zapozna¢ z danymi osobowymi, stanowi
wyciek danych osobowych.

Generalnie przyczyna wycieku danych prawie
zawsze bedzie sie wigza¢ z tym, iz jeden lub
wiecej $rodkow technicznych [
organizacyjnych stosowanych przy
przetwarzaniu  danych,  wskazanych — w
przepisach art. 36-39 UODO, jak réwniez w
rozporzqdzeniu wykonawczym wydanym na
podstawie przepiséw art. 39a UODO, nie
zadziatat lub nie byt zastosowany.

Wyciek danych moze nastgpi¢ nie tylko u
administratora  danych, ale réwniez u
podmiotu, kitéry na zlecenie operatora te
dane przetwarza i ktérego sytuacja prawna
ksztattuje sie zgodnie z przepisami art. 31
UODO (czyli ktéry jest tzw. przetwarzajgcym).
Zgodnie z przepisami art. 31 ust. 4 UODO
odpowiedzialno$¢ za przestrzeganie przez
przetwarzajgcego  przepiséw  dotyczqcych
$rodkéw  technicznych i organizacyjnych
stosowanych  przy przetwarzaniu  danych
bedzie réwniez ponosit administrator danych.
Dlatego  konsekwencje  wycieku  danych
uderzq przede wszystkim w administratora
danych i to on musi mie¢ mozliwoé¢
podejmowania odpowiednich dziatan -
rbwniez  poprzez  wydawanie  polecen
przetwarzajgcemu — w celu zapobiezenia
wyciekowi  lub  zminimalizowania  jego
negatywnych skutkéw.



Skutki prawne wycieku

Niestety taka sytuacja stanowi przestepstwo
wskazane w przepisach art. 51 UODO.
Przestepstwo to mozna réwniez popetni¢
nieumysinie: w takiej sytuacji kazda luka w
systemach lub procesach zabezpieczenia
danych osobowych przed ich ujawnieniem
nieuprawnionej osobie bedzie przestankg
odpowiedzialnoéci  karnej za nieumyslng
postac przestepstwa wskazanego w
przepisach art. 51 UODO. Z umyélng
postaciq tego przestepstwa bedziemy mieli do
czynienia  w sytuacji, gdy administrator
danych  $wiadomie ujawnit dane lub
$wiadomie nie zastosowat $rodka
organizacyjnego lub technicznego
zabezpieczajgcego dane (w ten sposéb
godzqc sie na ich ujawnienie), a z postaciq
nieumy$lng, gdy administrator  danych
zastosowat  $rodki  organizacyjne  lub
techniczne w sposéb nieodpowiedni.

Odpowiedzialno$¢ za popetnienie tego
przestepstwa  bedq ponosi¢  cztonkowie
zarzqdu administratora danych, ewentualnie
administrator bezpieczenstwa informacii.

Niezaleznie od odpowiedzialnosci karnej
nalezy wskaza¢, ze wyciek danych moze
stanowi¢  naruszenie  prywatnosci  oséb,
ktérych dane dotyczqg (podmiotéw danych).
Prywatno$¢  nalezy do  kategorii  dobr
osobistych  podlegajgcych  ochronie  na
podstawie  przepisow art. 23  Kodeksu
cywilnego. Dlatego podmiotowi danych,
ktdrego dane wyciekly, przystugujq roszczenia
wskazane w przepisach art. 24 Kodeksu
cywilnego (a jezeli przedmiotem wycieku jest
wizerunek tej osoby, réwniez na podstawie
przepisow art. 81 ustawy z dnia 4 lutego
1994 roku o prawie autorskim i prawach
pokrewnych). Zatem w przypadku wycieku
danych nalezy liczy¢ sie z mozliwoscig
wystgpienia roszczen cywilnoprawnych
podmiotéw danych.

Wyciek danych, w odniesieniu do ktérego
wptyneta skarga do Generalnego Inspektora
Ochrony Danych Osobowych, lub wyciek
danych, o ktérym jest gtosno w mediach,
prawdopodobnie bedzie przedmiotem
badania przez kontrole GIODO. Na skutek
takiej kontroli moze zosta¢ wydana decyzja, o

ktérej mowa w przepisach art. 18 UODO
nakozujgca dokonanie zmian w sposobie
przetwarzania danych. Jezeli zmiany te majq
dotyczy¢  systeméw informatycznych, ich
wprowadzenie w zycie moze okazad sie
kosztowne. Natomiast niezastosowanie sie do
decyzji GIODO moze skutkowac
zastosowaniem niektérych $rodkow
egzekucyjnych przewidzianych w przepisach
ustawy z dnia 17 czerwca 1966 r. o
postepowaniu egzekucyjnym w administracii.
Srodki te to grzywny w celu przymuszenia, a
w niektérych sytuacjach mozliwe réowniez jest
wykonanie zastepcze.

Postepowanie przy wycieku

Pierwszym elementem, ktéry powinien ustali¢
administrator danych w sytuacji wycieku, jest
jego przyczyna oraz przebieg. Czesto sie
zdarza, ze administrator danych o wycieku
dowiaduje sie poprzez jego skutki, np.
ujawnienie niezniszczonych akt na wysypisku
$mieci lub skargi od podmiotéw danych.
Dlatego kazdy administrator danych powinien
tak skonstruowa¢ procesy i systemy zwigzane
z przetwarzaniem danych osobowych, aby w
sytuacji wycieku méc bez problemu wskaza¢
miejsce lub przynajmniej obszar, gdzie wyciek
nastqpit, a takze aby méc ustali¢ winnego.

Obecne przepisy UODO milczg na temat
sytuacji wycieku danych. Nie ma zatem w
obecnym  stanie  prawnym  obowigzku
informowania o wycieku ani GIODO, ani
podmiotu danych. W zwigzku z tym w sytuagiji
wycieku danych kazdy administrator danych
bedzie musiat indywidualnie rozwazy¢, czy w
danym wypadku nalezy informowaé¢ GIODO
i podmiot danych. Niewgtpliwym elementem
analizy administratora danych bedzie to, czy
wyciekly dane, ktérych ujawnienie moze
spowodowa¢ straty finansowe podmiotow
danych lub czy wéréd danych, ktore wyciekty,
znajdujq sie dane, o kidrych mowa w
przepisach art. 27 UODO - tzw. dane
sensytywne.

Informowanie GIODO nalezy rozwazyé w
sytuacji, w ktérej wyciek nastgpit z winy
przetwarzajgcego dane, a przetwarzajqgcy nie
wspotpracuje z administratorem przy wycieku
danych i nie podejmuje dziatarn moggcych
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zapobiec wyciekowi w przysztosci. Zasadne
wtedy jest zawiadomienie GIODO ze
wskazaniem koniecznosci zbadania
dziatalno$ci przetwarzajgcego oraz wydania
przez  GIODO decyzji dotyczqcych
przetwarzania danych przez
przetwarzajqcego. Podejmujgc  decyzie o
zawiadomieniu  GIODO, nalezy jednak
zawsze liczy¢ sie z mozliwosciq przypisania
zarzqdowi administratora danych
odpowiedzialnosci wynikajqcej z tresci art. 51
UODO - nawet w sytuacji gdy wyciek danych
nastqpit z winy przetwarzajgcego.

Zawiadomienie podmiotu danych o wycieku
bedzie zawsze niezbedne w sytuacji, gdy
podmiot danych moze podijg¢ dziatania
mogqce go uchroni¢ przed negatywnymi
skutkami wycieku. Przyktadowo w przypadku
wycieku danych o numerach kart kredytowych
nalezy poinformowa¢ podmioty danych, aby
te mogly zastrzec numery kart kredytowych i
unikng¢ strat finansowych. W takiej sytuacji
niezawiadomienie podmiotow danych
spowoduje  znaczne  zwiekszenie  ryzyka
odpowiedzialnoéci  cywilnej administratora
danych,  poniewaz  roszczenia  wobec
administratora  danych nie bedg dotyczyty
zados$¢uczynienia za dolegliwo$¢ polegajgcg
na bezprawnym ujawnieniu danych, ale
przyimq forme roszczen odszkodowawczych
dotyczgcych konkretnych szkéd majgtkowych.
Zblizona sytuacjia moze mie¢ miejsce w
przypadku ujawnienia danych sensytywnych —
W tym wypadku roszczenia o
zados$¢uczynienie mogq by¢ wyzsze z powodu
bezprawnego ujawnienia tych cech podmiotu
danych, o ktérych wedtug podmiotu danych
nie powinny wiedzie¢ osoby nieuprawnione.

Podjgwszy decyzie co do zawiadomienia
GIODO lub  podmiotéw danych nalezy
nastepnie bezwzglednie wyciggngé
konsekwencje wobec winnych wycieku, jak
réwniez przeprowadzi¢ analize stosowanych
proceséw i systemow przetwarzania danych w
celu  dokonania  ewentualnych  zmian
majqcych zapobiec wyciekom w przysztosci.
W przypadku skarg lub roszczen podmiotéw
danych nalezy réwniez podjg¢ decyzje co do
postepowania z nimi, majgc na uwadze, ze
zbyt przyjazny sposdb postepowania moze
prowadzi¢ do mnozenia sie chetnych do
sktadania skarg i zqdania pieniedzy za
rzekomo doznang krzywde.

Nalezy réowniez przygotowaé sie na dziatania
ze strony GIODO i organéw $cigania. Tutaj
sposéb postepowania bedzie w duze| mierze
zalezat od stanu faktycznego, w tym stopnia
umys$lnego lub nieumysinego przyczynienia
sie administratora danych do powstania
wycieku.

Whioski

Wyciek danych osobowych stanowi jedng z
sytuacji kryzysowych przedsiebiorcy, bedqc
jednoczednie praktycznym testem proceséw i
systeméw przedsiebiorcy. Gdy wyciek nastgpi,
jest juz za pozno, aby broni¢ sie przed jego
negatywnymi skutkami zmiang tych proceséw
i systeméw lub ich wdrozeniem. Dlatego
kozdy  zarzqdzajgcy,  podchodzgc  do
zagadnien przetwarzania danych osobowych
u zarzqdzanego przezen przedsiebiorcy,
powinien mie¢ przed oczami  wizje
negatywnych  konsekwencji  wycieku — i
podjg¢  takie  decyzje  odnosnie  do
przetwarzania danych osobowych, aby do
wycieku doj$¢ nie mogto.



O outsourcingu

pracowniczym

Umowy outsourcingowe sq w Polsce
przedmiotem gorqcych dyskusji — szczegélnie
w czasach kryzysu gospodarczego, gdy
wszyscy szukajq kolejnych oszczednodci. Z
pozycji prawnika prakiyka trzeba sie

zastanowié, na co zwrécié uwage i jak
zabezpieczy¢ klienta przed niepotrzebnymi
ryzykami - szczegblnie w kontekécie tak

popularnego ostatnio tzw. outsourcingu
pracowniczego.

Dobrze  skonstruowany i wykonywany
outsourcing  pracowniczy nie  powinien
prowadzi¢ do powstania ani stosunku pracy,
ani tez bezposrednio stosunku zlecenia
pomiedzy wykonawcami  (zatrudnionymi u
outsourcera) a podmiotem, na rzecz ktérego
ustugi  lub  praca sg  $wiadczone
(insourcerem). Upraszczajgc, podstawowqg
cechg odrézniajgcq outsourcing pracowniczy
od zatrudnienia pracownikéw wtasnych lub
tez $wiadczenia pracy przez pracownikéw
tymczasowych (w rozumieniu ustawy z 9 lipca
2003 r. o zatrudnianiu  pracownikéw
tymczasowych) jest brak bezposredniego
podporzqdkowania (zaréwno prawnego, jak i
faktycznego) wykonawcéw w  stosunku do
podmiotu, u ktérego takie ustugi lub praca
sq wykonywane (insourcera).

Powierzenie podmiotom zewnetrznym zadan
wykonywanych dotychczas samodzielnie przez
pracodawce moze prowadzi¢ do przejécia
czesci zaktadu pracy (w rozumieniu dyrektywy
Rady 2001/23/WE z 12 marca 2001 r.,
odzwierciedlonej w prawie polskim w art. 23
Kodeksu pracy). W mysl przywotanych
przepisdw pracownicy z dniem przejcia stajq
sie z mocy prawa pracownikami podmiotu

Dr Szymon Kubiak

przejmujgcego, w tym przypadku insourcera
(lub  odwrotnie, stajg sie na powrdt
pracownikami  outsourcera w  przypadku
zakonczenia umowy outsourcingu). Moze to
zatem skutecznie wyeliminowa¢ korzysci takie
jok  redukcja  kosztéw  zatrudnienia. W
interesie  stron  zawierajqcych umowy
outsourcingu najczesciej lezy wiec takie
zdefiniowanie zakresu przejmowanych zadan
i uksztattowanie wzajemnych relacji, aby
wykluczy¢ lub choéby znaczqco ograniczy¢
ryzyko zastosowania regulacji  dotyczqcych
przejécia catosci lub czesci zaktadu pracy.

Dyrektywa, podobnie jok art. 23" Kodeksu
pracy, nie definiuje pojecia przejscia zaktadu
pracy lub jego czesci na innego pracodawce.
W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii  Europejskiej i  polskiego  Sqdu
Najwyzszego przyjmuje sig szerokie
rozumienie tego pojecia. Sprawe pogarsza
fakt, ze orzecznictwo Sqdu Najwyzszego
wskazuje na znacznie szersze rozumienie
przejscia niz dyrektywa. W prawie polskim nie
wprowadzono  bowiem  wymogu,  aby
przejmowana  jednostka  zachowata  swg
tozsamo$¢. Tymczasem zgodnie z art. 1 ust. 1
lit. b. dyrektywy przejscie zaktadu lub jego
cze$ci w jej rozumieniu zachodzi wéwczas,
gdy ~przejmowana jest jednostka
gospodarcza, ktéra  zachowuje swojq
tozsamoé¢, oznaczajqcq  zorganizowane
potqczenie zasobéw, ktérego celem jest
prowadzenie dziatalnoéci gospodarczej, bez
wzgledu na to, czy jest to dziatalnoé¢
podstawowa, czy tez pomocnicza”.

Sqd Najwyzszy do niedawna uznawat wprost,
ze element tozsamosci jest obojetny dla
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zastosowania tego przepisu. Pojawito sie
jednak $wiatetko w tunelu. W jednym ze
swoich najnowszych orzeczen odno$nie do
art. 23" Kodeksu pracy Sqd Najwyzszy (wyrok
SN z 13 kwietnia 2010 r., | PK 210/09)
podjgt probe ograniczenia tak szeroko
rozumianego poijecia przejécia czesci zaktadu
pracy. Wskazat, ze ocena, czy w przypadku
outsourcingu  okre$lonych  zadan  do
podmiotu zewnetrznego doszto do przejscia
czesci zaktadu pracy, wymaga catosciowej i
kompleksowej analizy takich okolicznosci
faktycznych jok rodzaj zaktadéw, przejecie
sktadnikéw majgtkowych i niematerialnych,
przejecie wiekszosci pracownikéw, przejecie
klientéw, a zwtaszcza stopied podobienstwa

dziatalnoéci prowadzonej przed przejeciem i
po przejeciu zadan.

Podsumowujgc, pomimo coraz  wiekszej
powszechno$ci outsourcingu pracowniczego
nie uksztattowata sie jeszcze  jednolita
praktyka (w szczegélnosci orzecznicza) oceny
takich umow. Wzér umowy outsourcingu
pracowniczego nie istnieje i raczej nie
zostanie stworzony - rzeczywisto$¢
gospodarcza, w ktére| znajduje zastosowanie
outsourcing, jest bowiem zbyt réznorodna.
Tylko  wiec  precyzyjnie  skonstruowana
umowa, dostosowana do sytuacji faktycznej i
prawnej outsourcera i insourcera, bezpiecznie
i skutecznie spetni oczekiwania biznesowe
stron, chronigc je przed kosztownym i
dtugotrwatym sporem.

Regulowany outsourcing w
instytucjach finansowych

Regulacie  dotyczqce  outsourcingu  w
instytucjach finansowych spetniajq szczegéing
funkcie ze wzgledu na status instytugji
finansowych w  gospodarkach  parstw
rozwiniglych  oraz  ich  wplyw  na
funkcjonowanie w Zyciu  gospodarczym
podmiotéw, ktére powierzyty im swe aktywa
na przechowanie lub w zarzqd.

Z tych wzgledéw o instytucjach finansowych
méwi sie czesto jako o instytucjach zaufania
publicznego. Co za tym idzie, przekazanie
przez nie do wykonywania okreslonych
czynnoéci  zwigzanych  z  dziatalnoscig
regulowang podmiotom trzecim (outsourcing)

Marcin Pietkiewicz

powinno  wigza¢ sie ze  szczegdlng
ostroznosciq, tak aby nie zostat naruszony
interes samej instytucji, ale przede wszystkim
interes jej klientow.

Interes klientéw instytucji finansowych nie
zawsze sprowadza¢ sie bedzie wytqgcznie do
wymiaru czysto finansowego. Moze sie on
wigza¢ m.in. z naruszeniem dobr osobistych.
Instytucja finansowa powinna z jednej strony
mie¢ na uwadze utrzymanie lub tez
zwiekszenie  wartosci  powierzonych  jej
aktywéw i w tym kontekscie powinna
stosowa¢ $rodki zapobiegajgce narazeniu sie
na ich utrate w zwiqgzku ze sprzecznq z

9



prawem dziatalnodcig oséb zatrudnionych w
instytucji  finansowe| oraz oséb trzecich.
Drugim wymiarem dbatosci o interesy klienta
jest troska o dane klienta i informacje
dotyczgce umowy zawartej z instytucig. W
przypadku outsourcingu  czynnosci,  ktére
majq bezposredni zwigzek z wykonywaniem
ustugi finansowej, te dwa aspekty wigzg sie
ze sobq nierozerwalnie, czesto decydujgc o
tym, czy dana ustuga podlega¢ bedzie
szczeg6lnym  rygorom  outsourcingu  w
instytucjach finansowych.

Przepisy dotyczqce outsourcingu
regulowanego wprowadzane sq stopniowo w
kolejnych rodzajach instytucji finansowych,
poczqwszy od bankéw (art. 6éa-6d ustawy
Prawo bankowe z dnia 29 sierpnia 1997 r.),
przez domy maklerskie (art. 81a-81g ustawy
o obrocie instrumentami finansowymi z dnia
29  lipca 2005 1), a koAczgc na
towarzystwach funduszy inwestycyjnych (TFl)
(art. 45a ustawy o funduszach inwestycyjnych
z 27 maja 2004 r.). Na osobng regulacie w
tym  zakresie czekajqg jeszcze  zaktady
ubezpieczen.

Rodzaje powierzanych
podlegajqcych regulacjom

czynnosci

Przepisy dotyczqce dziatalnosci
poszczegdlnych instytucji  finansowych nie
wskazujg w sposdb jednakowy czynnosci,
ktore podlegaijq regulowanemu
outsourcingowi.  Nie wszystkie czynnosci
zwigzane z dziatalnoscig instytuciji
finansowych powierzane do wykonania na
zewngtrz podlegajg rygorom outsourcingu
regulowanego.

Podstawowq zasadqg jest to, ze powierzenie
wykonywania czynnosci regulowanych
(czynnosci bankowych, dziatalnosci
maklerskiej lub czynnosci  TFl) osobom
trzecim nie  moze spowodowa¢ braku
faktycznego ich wykonywania przez instytucje
finansowg (czyli outsourcing nie moze
doprowadzi¢ do sytuaciji, gdy instytucja dziata
wylgcznie  joko  ,skrzynka  pocztowa”).
Zakazane jest réwniez powierzanie funkgji
zarzqdu spétki, czyli  reprezentowania i
prowadzenia jej spraw.

Najbardziej rozbudowane w tym zakresie sq
przepisy prawa bankowego, wyrdzniajgce
dwie grupy czynnoéci, do ktérych znajdujg
zastosowanie szczegolne wymogi
regulowanego outsourcingu. W pierwszej
grupie  wymienione  zostaly  czynnosci
dotyczqgce posrednictwa w zakresie czynnosci
bankowych (art. 6a ust. 1 pkt 1), ktére w
duzym stopniu muszq by¢ wykonywane w
oparciu o umowe agencyijng (np. zawieranie
umoéw  rachunkéw  bankowych,  umow
kredytéw i pozyczek pienieznych udzielanych
osobom fizycznym). Katalog ten nie jest
zamkniety, jednak  wykonywanie innych
czynnosci posrednictwa niz wprost
wymienione moze sie odbywa¢ wytqcznie za
zezwoleniem Komisji Nadzoru Finansowego
(KNF). Do drugiej kategorii czynnodci
zwiqgzanych z  wykonywaniem  dziatalnosci
bankowej, ktére mogq by¢ zlecone osobom
trzecim, nalezq tzw. czynnoséci faktyczne
zwigzane z dziatalnoscig bankowq (art. 6a
ust. 1 pkt 2). Sq to czynnosci bezposrednio
zwigzane z dziatalnoscig bankowg, dla
ktérych wykonania konieczny jest najczescie]
dostep do informacji wrazliwych z punktu
widzenia prowadzonej dziatalnosci bankowej
(np. do wiadomosci na temat klientow
bankéw, w tym objetych tajemnicqg bankowq),
albo czynnosci majgce na celu zapewnienie
ciggtego i niezaktéconego dziatania banku i
wykonywania  czynnoéci  bankowych, np.
dziatania systemow informatycznych
stuzgcych  bezposrednio do  wykonywania
dziatalnosci bankowe;.

W odréznieniu  od  przepisbw  prawa
bankowego, regulacie dotyczqgce domoéw
maklerskich oraz TFl nie okre$lajg wprost
rodzajéw czynnosci, ktérych powierzenie
podlega szczeg6lnym wymogom
regulacyjnym, wskazujg natomiast, ktére
czynno$ci tym wymogom nie podlegajg. Sq to
umowy, ktérych przedmiotem sq czynnodci
niemajgce  istotnego  znaczenia  dla
prawidlowego  wykonywania  obowigzkéw
okre$lonych  przepisami  prawa, sytuacji
finansowe|,  ciggtosci  lub  stabilnosci
prowadzenia dziatalnodci, jok np. ustugi
doradztwa prawnego, prowadzenia ksigg
rachunkowych lub ochrony mienia.



Umowy

Wymogi stawiane przez przepisy instytucjom
finansowym  powierzajgcym  zewnetrznym
wykonawcom  czynnosci  zwiqzane z ich
dziatalnoscig regulowang majg bardzo duzy
wptyw na tres¢ umoéw, w oparciu o ktdre
wykonywane sg  powierzone  czynnosci
(umowy outsourcingowe). Witasciwe
uksztattowanie praw i obowigzkéw stron
umowy zapewni formalng zgodno$¢ z
wymogami ustawowymi oraz, co wazniejsze,
zapewni podmiotowi regulowanemu
mozliwos¢ rzeczywistego sprawowania
nadzoru nad wykonywaniem ustugi przez
przedsiebiorce.

Wsréd - najwazniejszych  zapiséw,  ktore
powinny  znalez¢  sie  w  umowach
outsourcingowych zawieranych przez
instytucje finansowe, sq postanowienia, ktére
dadzq instytucji finansowej prawo do zqdania
informacji o sytuacji finansowe| ustugobiorcy
oraz zapewniq jej dostep do informacji i
dokumentacji zwigzanej w wykonywaniem
powierzonych czynnosci. To ostatnie jest
szczegdlnie istotne zwtaszcza w  kontekscie
kontroli KNF, na potrzeby ktérej instytucja
finansowa powinna udostepni¢  wszelkie
informacje zwigzane z wykonywaniem umowy
outsourcingowej, w tym, gdy wymaga tego
specyfika powierzonych czynnosci, zapewni¢
przedstawicielom KNF bezposredni dostep do
dokumentacji i informacji znajdujgcych sie u
przedsiebiorcy  wykonujgcego  powierzone
Czynnosci.

Ze wzgledu na mozliwos¢ sprawowania
efektywnego nadzoru nad wykonawcg ustug
oraz  wilasciwe  zarzgdzanie  ryzykiem
zwiqzanym z powierzonymi czynnosciami
umowa outsourcingowa powinna precyzyjnie
okresla¢ metody oceny sposobu
wykonywania czynnosci oraz $rodki, jakie
moze podjg¢ instytucja finansowa w celu
doprowadzenia do wiasciwego wykonywania
umowy. Instytucja  finansowa  powinna
ponadto  zapewni¢  sobie = mozliwos¢
natychmiastowego rozwigzania umowy w
przypadku, gdy przedsiebiorca w istotny
sposéb narusza warunki umowy lub wykonuje
iQ zZ naruszeniem przepisOw prawa.

Osobng kwestig, ktéra znaczqco wptywa na
relacje stron umowy outsourcingowej, jest
zakres odpowiedzialnosci wykonawcy
powierzonych czynnoéci  wobec instytucji
finansowej. Przepisy dotyczqce outsourcingu
w bankach i domach maklerskich regulujq te
kwestie w sposéb jednolity i dos¢ restrykeyiny.
Zabroniono  bowiem  ograniczania i
wylgczania  odpowiedzialnosci  dostawcy
ustugi wobec banku albo domu maklerskiego
za szkody wyrzgdzone klientom tych instytuciji
wskutek niewykonania lub  nienalezytego
wykonania umowy outsourcingowe| przez
dostawce ustugi. Z drugiej strony zakazano
samym bankom i domom maklerskim
ograniczania odpowiedzialnosci wobec ich
klientéw  za  szkody,  ktére  zostaty
spowodowane  niewykonaniem  umowy
outsourcingowej przez dostawce ustug.

szczeg6lnie

Dostep do informacji

chronionych

Jak zostato wskazane na wstepie, jednym z
najistotniejszych  aspektow  powierzenia
podmiotowi zewngtrznemu czynnosci
zwiqgzanych  z  regulowanqg dziatalnoscig
instytucji  finansowych  jest dostep do
informacji  prawnie  chronionych  jako
tajemnica bankowa lub tajemnica
zawodowa. W tym miejscu $cierajq sie dwa
przeciwstawne interesy, gdyz z jednej strony
zapewnienie  dostepu  przedsiebiorcy do
danych  objetych tajemnicq jest czesto
warunkiem koniecznym do prawidtowego
wykonania ustugi, a z drugiej strony w
interesie oséb, ktérych dane te dotyczq, jest
ograniczenie kregu oséb majqgcych dostep do
tych danych i chronienie ich na takich
zasadach, jak to ma miejsce w instytucji
finansowe;.

Powierzenie  wykonywania podmiotowi
trzeciemu okre$lonych czynnosci zwigzanych z
dziatalnoscig banku, domu maklerskiego lub
TFl jest jedng =z okolicznosci, ktéra
legitymizuje przekazanie przez te instytucje
danych swoich klientéw wykonawcy ustugi.
Mozliwo$¢  przekazania  tych  informaciji
stanowi  wyjgtek od  ogdlnej  zasady
zachowania poufnodci informaciji o kliencie,
wobec czego mogq one by¢ przekazywane
wytqcznie, gdy jest to niezbedne do
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prawidtowego wykonania umowy
outsourcingowej, a zakres ich przekazania
uzasadniony jest rodzajem wykonywanych
czynnosci. Ponadto umowa outsourcingowa
powinna jok najszerszej i jok najprecyzyjniej
regulowac sposéb postepowania
przedsiebiorcy  wykonujgcego  powierzone
czynno$ci  oraz  jego  pracownikéw  z
informacjami wrazliwymi. Powierzenie przez
instytucie finansowq czynnodci zwiqzanych z
iej dziatalnoscig regulowang osobie trzeciej
nie moze bowiem wplyngé negatywnie na
ochrone informacji prawnie chronionych.

Outsourcing zagranicznych instytucji
finansowych
Powierzanie wykonania polskim

przedsigbiorcom  czynnoéci  zwiqzanych z
dziatalnoscig regulowanq przez zagraniczne
instytucje finansowe nie jest objete polskimi
przepisami  dotyczgcymi  outsourcingu  w
bankach, domach maklerskich czy TFI
Oznacza to, ze o mozliwosci i warunkach
zlecenia wykonywania okreslonych czynnosci
na zewngtrz decydujg przepisy macierzyste
zagranicznej instytucji finansowe.

Trzeba jednak zwréci¢ uwage, ze polski
przedsiebiorca wykonujgcy okreslone
czynno$ci na rzecz instytucji zagranicznych
bedzie mégt wykonywaé wytqeznie czynnosci,
kibre nie  majg charakteru  czynnosci

regulowanych w Polsce (np. czynnodci
bankowych lub dziatalnosci maklerskiej) lub
czynnoséci,  dla  ktérych  wykonywania
konieczne  jest spetnienie  dodatkowych
warunkéw  (np.  dziatalno$¢ agenta firmy
inwestycyjnej). W przeciwnym wypadku polski
przedsiebiorca musiatby uzyskac
odpowiednie zezwolenie lub spetni¢ warunki
dla wykonywania danej dziatalnosci.

Jesli chodzi o aspekty prawne, to outsourcing
dokonywany przez instytucie finansowe w
zakresie ich dziatalnoéci regulowane] jest
tematem bardzo ztozonym, dotyczgcym
posrednio  lub  bezposrednio  wiekszodci
obszaréw funkcjonowania danej instytucii,
poczqwszy od jej dziatan wewnetrznych i
aspektéw organizacyjnych, przez relacje z
podmiotami zewnetrznymi w postaci dostawcy
ustugi, a konAczgc na samych klientach
instytucji  finansowej, ktérych  ostatecznie
dotyczq skutki outsourcingu. Wieloé¢ i
kompleksowo$¢ obszaréw  funkcjonowania
tych instytucji i pokrywajgcych sie z nimi
obszaréw ryzyk zwigzanych z outsourcingiem
powoduje, ze proces fen powinny by¢ w
sposob szczegélny zarzqdzany i nadzorowany
w ramach wewnetrznej organizacji instytucji
finansowej, w tym powinien on by¢
precyzyjnie uwzgledniony w wewnetrznych
procedurach kontroli i audytu.



Na co nalezy zwrécié uwage
w outsourcingu ustug

ksiegowych?

Rynek outsourcingu proceséw biznesowych (z
ang. BPO — Business Process Outsourcing)

rozwija  sie  dynamicznie,  powodujqc
poszerzanie oferty w tym  zakresie.
Delegowanie  zadai do  podmiotéw

zewnetrznych moze dotyczyé zaréwno tych
funkcji przedsigbiorstwa, ktére sq zwigzane
bezposrednio z jego dziatalnosciq (produkcja
niektérych czeéci sktadowych korcowego
produktu przedsigbiorstwa), jak i tych, ktére
sq zwiqzane z wewnetlrzng organizacjq
dziatalnoéci  przedsigbiorstwa  (prowadzenie
ksigqg rachunkowych, realizacja zadan
kadrowo-ptacowych, ustugi informatyczne czy
windykacja naleznosci).

Outsourcing  ustug  ksiegowych ~ moze
obejmowa¢ w szczegdlnosci  prowadzenie
ksigg rachunkowych oraz podatkowych, ale
rowniez kalkulacie ptac, controlling  (czyli
rachunkowo$¢  zarzqdczqg), jok  réwniez
doradztwo we wspomnianych obszarach, na
przyktad zwigzane z zasadami finansowania
dziatalnosci przedsiebiorstwa, z
uksztattowaniem struktury kapitatowe| oraz
utrzymywaniem plynnosci finansowej, czy tez
doradztiwo ~ w  zakresie  optymalizaciji
podatkowej, ponadto sporzqdzanie
wymaganej dokumentacji, w tym sprawozdan
oraz deklaracji.

Zalety i wady outsourcingu

Decydujgc sie na przekazanie okreslonych
funkcii  w  ramach  outsourcingu  do

Kinga Ziemnicka, tukasz Sliwinski

podmiotéw zewnetrznych przedsiebiorcy majg
na celu w szczegodlnosci:

* zmniejszenie kosztéw ponoszonych przez
wybrang czeé¢ przedsigbiorstwa, co
dotyczy przede wszystkim redukcji kosztow
zwiqzanych z zatrudnieniem pracownikéw
(przyktadowo na potrzeby prowadzenia
ksiegowosci), z  zapewnianiem  im
powierzchni biurowych, sprzetu,
oprogramowania czy tez technologii,

*  wykorzystanie specjalistyczne;j,
profesionalnej  wiedzy i lepszej
efektywnosci podmiotu zewnetrznego niz
posiadane w danym zakresie przez
samego przedsiebiorce,

» skoncentrowanie sie na podstawowej
dziatalnoéci gospodarczej, co moze
przyczyni¢ sie do zwiekszenia wydajnosci
przedsiebiorstwa,

» ograniczenie ryzyka zwiqzanego z
realizacjq zadanh wymagajqcych
specjalistycznej wiedzy.

Przedsiebiorcy, poszukujgc mozliwosci
redukcji kosztéw prowadzone| dziatalnosci,
coraz czeéciej decydujg sie na likwidacje
wiasnych dziatéw ksiegowosci, przekazujgc
zadania  w  tym  zakresie do  biur
rachunkowych. Wiqze sie z tym jeszcze jedna
korzy$¢, odnoszqca sie do odpowiedzialnosci
za  ewentualne  nieprawidtowoéci  w
prowadzeniu dokumentacji ksiegowej oraz
podatkowej.  Ksiegowy  zatrudniony —w
charakterze  pracownika,  ktéry  wskutek
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niewykonania lub nienalezytego wykonania
obowiqzkéw pracowniczych ze swej winy
wyrzqdzit  pracodawcy  szkode,  ponosi
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczq wobec
pracodawcy w wysoko$ci wyrzgdzonej szkody,
iednak odszkodowanie nie moze przewyzsza¢
kwoty  trzymiesiecznego  wynagrodzenia
przystugujgcego  pracownikowi w  dniu
wyrzgdzenia szkody (art. 119 Kodeksu pracy).
Jedynie w przypadku umyslnego wyrzqdzenia
szkody przez pracownika jest on obowigzany
do jej naprawienia w petnej wysokosci (art.
122 Kodeksu pracy). Wspomniane powyzej
ograniczenia odpowiedzialnos$ci nie  maijq
oczywiécie  zastosowania w  przypadku
zlecenia  wykonywania ustug ksiegowych
firmie  outsourcingowej.  Innymi  stowy
odpowiedzialnoé¢ pracownikéw
zatrudnionych w dziale ksiggowoéci danego
przedsiebiorstwa jest limitowana przepisami
Kodeksu  pracy, podczas gdy o
odpowiedzialno$ci  biura  rachunkowego
decyduje najczeéciej umowa z klientem lub
tez przepisy prawa regulujgce ogélne zasady
odpowiedzialnoéci cywilnoprawne;i.

Jakkolwiek przekazanie okreslonych funkgj
przedsiebiorstwa  na  rzecz  podmiotu
zewnefrznego wiqze sie z  wymienionymi
powyzej korzy$ciami, nie nalezy pomija¢
jednak réwniez zwigzanego z tym ryzyka.
Wsréd najbardziej typowych ujemnych stron
outsourcingu nalezy wymienic w
szczegoblnodci:

* dostep podmiotu zewnetrznego do
informacji  poufnych  zwigzanych =z
dziatalnosciq  gospodarczg  danego
przedsiebiorcy czy tez danych dotyczgeych
klientéw,

» utrate przez przedsigbiorce mozliwosci
bezposéredniej, biezqcej kontroli nad
zakresem spraw przekazanych w ramach
outsourcingu,

» ograniczenie bezposredniej dostgpnosci
do danych dotyczqcych prowadzone;
przez przedsiebiorce dziatalnosci
gospodarczej, cho¢ trzeba  réwniez
zauwazy¢, iz dostep do ustug on-line
(poprzez bezpieczne przegladarki) w
duzej mierze ten problem eliminuje,

* ponoszenie przez przedsiebiorce  w
okreslonych sytuacjach
odpowiedzialnoéci  za rezultaty ustug
$wiadczonych przez podmioty zewnetrzne,
na przyktad z tytutu nieprawidtowosci w
wyliczeniach  wysokosci  zobowigzan
podatkowych.

Podjecie zatem decyzji o przekazaniu firmie
zewnetrznej okreslonych spraw do realizacji w
ramach outsourcingu jest zawsze wypadkowq
analizy korzysci oraz wad z tym zwigzanych.

Zanim  przedsigbiorca  zawrze  umowe
outsourcingowq ustug ksiegowych, powinien
zwréci¢ szczegdlng uwage miedzy innymi na
wymagane uprawnienia swego kontrahenta
do $wiadczenia tego rodzaju ustug oraz na
zakres jego odpowiedzialnoéci. Zgodnie z
ustawg o rachunkowosci (tekst jednolity:
Dz.U. 2013 r. poz. 330 z podzniejszymi
zmianami) ustugowe prowadzenie ksigg
rachunkowych, obejmujgce w szczegdlnosci
$wiadczenie  ustug  polegajgcych  na
prowadzeniu  ksiqg rachunkowych, ksigg
podatkowych i innych ewidencji podatkowych

oraz sporzqdzanie zeznan i deklaracji
podatkowych, moze by¢ wykonywane przez
osoby uprawnione, fi. przez  osoby

posiadajgce  certyfikat  ksiegowy,  osoby
wpisane do rejestru biegtych rewidentéw lub
na liste doradcéw podatkowych. Osoby
uprawnione mogq wprawdzie przy
wykonywaniu zleconych zadan korzysta¢ z
pomocy oséb nieuprawnionych, jednak w
takim przypadku zobowigzane sq zapewni¢
staty i bezposredni nadzér  nad
wykonywaniem tych czynnosci. W przypadku
jakichkolwiek  watpliwosci  przedsiebiorca
powinien zazqda¢ od przyjmujgcego zlecenie
okazania  stosownych  certyfikatow  lub
zaswiadczen.

Réwnie istotne jest wtasciwe sformutowanie
umowy outsourcingowej, co moze w istotny
sposéb przyczyni¢ sie do ograniczenia ryzyka
oraz uiemnych konsekwenciji dla
przedsiebiorcy.

Umowa outsourcingu ustug ksiegowych — na
co nalezy zwréci¢ uwage?

O zakresie $wiadczonych ustug ksiegowych
powinna rozstrzyga¢ umowa outsourcingowa
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zawarta pomiedzy przedsigbiorcq a biurem
rachunkowym, ktéra co do zasady nalezy do
umoéw  nienazwanych, cho¢ moze zawierad
elementy charakterystyczne na przyktad dla
umowy zlecenia czy tez typowej umowy o
$wiadczenie ustug. W tresci tej umowy nalezy
wskaza¢  w  szczegdlno$ci  procedure
$wiadczenia  ustug  ksiegowych,  zasady
komunikacii, obiegu dokumentow,
sporzqdzania  wymaganej  dokumentacji,
udostepniania  informacji  oraz  terminy
realizacji obowiqzkéw  zleceniobiorcy. W
interesie  przedsiebiorcy lezy zatem, aby
zarébwno zakres ustug, jak i sposéb ich
$wiadczenia zostat opisany w umowie w
sposob jak najbardziej precyzyjny. Pozwoli to
unikng¢ watpliwosci w toku realizacji umowy,
co wchodzi w zakres obowigzkéw biura
rachunkowego.

Odpowiednio  precyzyjnie nalezy rowniez
okredli¢  zasady  wynagrodzenia  za
realizowane ustugi, ktére moze zosta¢
ustalone jako wynagrodzenie ryczattowe lub
uzaleznione od naktadu pracy albo stanowi¢
kombinacje obu tych form rozliczenia,
poprzez ustalenie, ze standardowe ustugi sq
objete wynagrodzeniem ryczattowym, zas$
ustugi dodatkowe, na przyktad w zakresie
doradztwa podatkowego, bedg uzaleznione
od naktadu pracy.

Przyimujgcy  zlecenie  $wiadczenia  ustug
ksiegowych  powinien posiada¢  réwniez
aktualng umowe ubezpieczenia
odpowiedzialnoéci  cywilnej za  szkody
wyrzgdzone w  zwiqzku  z  ustugowym
prowadzeniem ksigg rachunkowych.
Oczywiécie w tym przypadku zlecajqcy
powinien zainteresowaé sig¢ wysoko$ciq sumy
gwarancyjnej ubezpieczenia, kiéra powinna
by¢ proporcjonalna do wielkosci i ztozonosci
przedsiebiorstwa, ktérego ksiegowos¢
miataby by¢ prowadzona przez firme
zewnegtrzng na podstawie umowy
outsourcingowej. W zwigzku z powyzszym
warto  rozwazy¢, jok  wyglgda  kwestia
odpowiedzialnosci podmiotu przyjmujgcego
zlecenie $wiadczenia ustug ksiegowych za
nieprawidtowe wywigzywanie sie z przyjetych
zobowigzan.

Podkreslenia wymaga, iz to przedsiebiorca,
joko  podatnik, ponosi odpowiedzialnos¢
karno-skarbowq z tytutu podatkéw. Zgodnie
bowiem z art. 26 Ordynacji podatkowej (tekst
jednolity:  Dz.U. 2012 r. poz. 749 =z
pozniejszymi zmianami) podatnik odpowiada
catym swoim majgtkiem za wynikajgce ze
zobowigzan podatkowych podatki. Podobnie
na podstawie art. 52 ust. 1 ustawy o
rachunkowosci to kierownik jednostki (czyli
na przyktad zarzqgd w spofce kapitatowej)
zapewnia sporzqdzenie rocznego
sprawozdania finansowego nie pdzniej niz w
ciggu 3 miesiecy od dnia bilansowego i
przedstawia je wiasciwym organom, zgodnie
z obowiqzujgcymi  jednostke  przepisami
prawa,  postanowieniami  statutu  lub
umowy. Innymi stowy, przedsiebiorca
odpowiada za swoje obowiqzki, w tym
zwiqzane ze sprawozdawczosciq ksiegowq,
jok réwniez za zobowiqzania podatkowe,
pomimo powierzenia prowadzenia ksiqg
rachunkowych podmiotowi zewnetrznemu.

Powyzszq teze wyrazit miedzy innymi Naczelny
Sqd Administracyjny, ktéry w jednym z
orzeczen stwierdzit, ze skoro adresatem
zobowigzania podatkowego jest wytqcznie
podatnik, to odpowiada on réwniez za
wlasciwe dokumentowanie pod wzgledem
podatkowym swojej dziatalnodci i do niego
nalezy wtasciwy dobor biura rachunkowego i
wykonanie przez to biuro w sposéb wtasciwy
swoich obowigzkéw. Odpowiedzialnosci tej —
orzekt sqd — nie zmienia zatem fakt, ze
skarzqcy  powierzyt  prowadzenie  ksiegi
podatkowej profesjonalnemu biuru
rachunkowemu. Te same zasady odnoszq sie
do firmy outsourcingowej, ktorej
przedsiebiorstwo  powierzyto  rozliczenia
(wyrok z 16 pazdzienika 2003 r., sygn. akt
SA/Bd 1730/03).

Natomiast przedsiebiorca bedgcy nabywcg
ustug ksiegowych, ktéry z winy przyimujgcego
zlecenie ponidst szkode, sankcje karng lub
administracying, na  przyktad z  tytutu
zalegtosci  podatkowych,  bedzie  mégt
wystgpi¢ na droge powddziwa cywilnego w
celu  dochodzenia  odszkodowania  na
zasadach ogolnych z tytutu
odpowiedzialnosci kontraktowej. Jezeli zatem
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niewlasciwe  wywigzywanie  sie  biura
rachunkowego z zawartej umowy spowoduije
wyrzqdzenie przedsiebiorcy szkody, moze on
na podstawie prawa cywilnego dochodzi¢
odszkodowania przed sgdem powszechnym,
o ile strony w umowie nie dokonaty wyboru
innego sqdu. W celu utatwienia dochodzenia
roszczen wynikajgcych z niewykonania lub
nienalezytego wykonania umowy
outsourcingowej w zakresie realizacji ustug
ksiegowych, przedsiebiorca moze zastrzec
karg¢ umownq, co pozwoli unikngé w
przysztosci koniecznodci wykazywania
wysokosci szkody. Nalezy jednak pamieta¢ o
wprowadzeniu  zapisu, pozwalajgcego na
dochodzenie odszkodowania
uzupetniajgcego, w  przypadku  gdyby
wysoko$¢ szkody przekroczyta zastrzezong
kare umowng (co ma zwiqzek z art. 484 § 1
Kodeksu cywilnego).

Kolejng kwestiq, na ktérg nalezy zwréci¢
uwage zawierajgc umowe outsourcingowq,
jest wspomniane juz ryzyko zwiqzane z
faktem, iz przekazanie prowadzenia ksiqg
rachunkowych  podmiotowi  zewnetrznemu
wiqze sie czesto z udostgpnieniem informacii
poufnych dotyczqcych dziatalnoéci danego
przedsiebiorcy. W zwigzku z powyzszym w
umowie outsourcingowe| powinny zostac
zawarte zapisy o obowigzku zachowania
poufnosci przez firme $wiadczqcq ustugi
ksiegowe (z ewentualnym zastrzezeniem kary
umowne|j na wypadek naruszenia tego
obowigzku).

Po zawarciu umowy  outsourcingowej
dotyczqcej przekazania prowadzenia
ksiegowodci firmie zewnetrznej nalezy réwniez
pamieta¢ o obowigzkach wynikajgcych z
ustawy o rachunkowosci. Zgodnie bowiem z
art. 11a w przypadku gdy ksiegi rachunkowe
sq prowadzone poza siedzibq jednostki lub
miejscem sprawowania zarzqdu, kierownik
jednostki jest obowigzany:

*  powiadomi¢ wiasciwy urzad skarbowy o
miejscu prowadzenia ksigg rachunkowych
w terminie 15 dni od dnia ich wydania
oraz

*  zapewnié dostepnos¢ ksiag
rachunkowych  wraz  z  dowodami
ksiegowymi uprawnionym  organom

zewnetrzne| kontroli  lub  nadzoru w
siedzibie  jednostki  lubw  miejscu
sprawowania zarzqdu albow innym
miejscu za zgodq organu kontroli lub
nadzoru.

Prowadzenie ksiqg rachunkowych przez
podmiot z innego panstwa UE lub EFTA

Warto zwrécié réwniez uwage na mozliwo$é
powierzenia przez przedsigbiorce z Polski
prowadzenia ksiqg rachunkowych
przedsigbiorcy z innego panstwa
cztonkowskiego  Unii  Europejskiej oraz
Europejskiego  Stowarzyszenia  Wolnego
Handlu (EFTA),  uprawnionemu  do
$wiadczenia ustug w tym zakresie. Moze mie¢
to szczegdlne znaczenie dla przedsigbiorcow
z Polski wchodzgcych w sktad wigkszej grupy
kapitatowe, W ktérej podmiot
odpowiedzialny za prowadzanie ksiegowosci
wszystkich spétek z grupy posiada siedzibe
poza terytorium Polski. Jakkolwiek taki
scenariusz  jest prawnie  dopuszczalny,
obwarowano go pewnymi warunkami. W
szczegolnosci ksiegi powinny by¢ prowadzone
tak, aby mogly zosta¢ w krétkim  czasie
udostepnione na kazde zqdanie polskich
organdw,  zastosowanie  bowiem  tutqj
znajduje  wspomniany powyzej art. 1la
ustawy o rachunkowosci.

Nalezy réwniez pamieta¢, ze zgodnie z art. 9
ustawy o rachunkowosci ksiegi rachunkowe
prowadzi sie w jezyku polskim iw walucie
polskiej, = natomiast mogg one  by¢
prowadzone réwnolegle réwniez w  jezyku
obcym, zwtaszcza w sytuacji, gdy cztonkami
zarzqdu lub  wspolnikami w  spétce  sg
obcokrajowcy. Ponadto, zgodnie z art. 10
ust. 1 ustawy o rachunkowosci, jednostka
powinna posiada¢ dokumentacje opisujgcg
w jezyku polskim przyjete przez niq zasady
(polityke)  rachunkowoséci, w tym takze
dokumentacie  wymagang w  wypadku
prowadzenia ksiqg rachunkowych przy uzyciu
systemu komputerowego, czyli na przyktad
opis systemu przetwarzania danych.

Podsumowanie

Outsourcing  ustug  ksiegowych  moze
zapewni¢ przedsiebiorcy korzysci finansowe,
organizacyine oraz wyzszy poziom ustug
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$wiadczonych przez wyspecjalizowane
podmioty. Zarazem outsourcing umozliwia
usprawnienie dziatalnosci przedsiebiorstwa i
zwigkszenie jego  efektywnosci, poprzez
skoncentrowanie jego zasobéw na gtéwnym
przedmiocie dziatalnosci. Jednakze wazne

jest, aby umowa podpisana z firmg
$wiadczqcg ustugi z zakresu ksiegowosci
precyzyjnie okreslata zakres przekazanych
obowigzkéw oraz zasady wynagrodzenia oraz
odpowiedzialnosci za ich realizacje.

/wolnienie z VAT w
branzy finansowej a
ustugi outsourcingowe

Przepisy dotyczqce VAT, ktére mogq mieé
wplyw na opodatkowanie outsourcingu w
branzy finansowej, byly w ostatnim czasie
przedmiotem zaréwno orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwoéci UE (,TSUE”), jak i
zmian  ustawowych.  Poniewaz  prawo
podatkowe nie odnosi si¢ wprost do
outsourcingu, stosowanie przepiséw
podatkowych do tego rodzaju ustug moze
budzi¢ watpliwosci.

Szczegolnie interesujgcym zagadnieniem jest
mozliwoé¢  stosowania do  outsourcingu
zwolnien przewidzianych w ustawie o VAT dla
dziatalnosci w szeroko pojmowanej branzy
finansowej, obejmujgcej m.in. dziatalnos¢
ubezpieczeniowq czy zarzgdzanie funduszami.

Poniewaz  potencjalni  odbiorcy  ustug
outsourcingowych  dziatajgcy  w  branzy
finansowe| korzystajg ze zwolnienia z VAT w
odniesieniu do przewazajgce| czesci swojej
dziatalnosci, nie mogq korzysta¢ z odliczenia
podatku. Oznacza to, ze w przypadku ustug
outsourcingowych  opodatkowanych VAT
przedsiebiorcy  tacy  ponoszqg  ciezar

tukasz Pikus

ekonomiczny podatku, co moze mieé istotny
wptyw na ich decyzie o korzystaniu z
outsourcingu.

TSUE o outsourcingu ustug doradziwa
inwestycyjnego

W wyroku z 7 marca 2013 r. (C-275/11)
TSUE  zajgt sie sprawg niemieckiego
przedsiebiorstwa $wiadczgcego outsourcing
ustug doradztwa inwestycyjnego na rzecz
podmiotu  zarzqdzajgcego (TFI)  otwartym
funduszem inwestycyjnym. Ustugi te polegaty
na doradztwie w zarzgdzaniu majgtkiem
funduszu oraz na ,prowadzeniu ciggtego
monitoringu  majgtku  funduszu”  oraz
udzielaniu zalecen odnoénie do kupna lub
sprzedazy aktywéw.

Problemem, przed ktérym stangt Trybunat,
byta watpliwo$¢, czy ustugi tego rodzaju
mieszczq sie w ramach przewidzianego w
dyrektywie VAT zwolnienia podatkowego,
kiére obejmuje ,zarzqdzanie specjalnymi
funduszami  inwestycyjnymi”. W wyroku
przesqdzono o tym, ze ustugi doradziwa
inwestycyjnego $wiadczone przez podmiot
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trzeci stanowig ustugi zwolnione z VAT.
Ponadto  Trybunat potwierdzit, ze jedli
spetnione  sqg  okreslone  warunki, to
zwolnieniu podlegajq takze ustugi w zakresie
administracyjnego zarzqdzania i prowadzenia
rachunkowosci  funduszy $wiadczone przez
podmiot zarzqdzajqcy bedgcy osobq trzeciq.

Cho¢  przywotane  orzeczenie  dotyczy
interpretacji przepiséw o VAT w kontekscie
konkretnej ustugi, to moze ono mie¢ wptyw
na stosowanie zwolnien podatkowych w
odniesieniu do innych ustug
outsourcingowych, w szczegdlnosci  biorge
pod uwage wykorzystang przez Trybunat
argumentacie. W uzasadnieniu  wyroku
stwierdzono bowiem, ze zgodnie z zasadg
neutralnosci podatkowej podmioty
gospodarcze  ,powinny mie¢ mozliwosé
wyboru modelu organizacyjnego, ktéry z
czysto gospodarczego punktu widzenia jest
dla niech najbardziej odpowiedni”, a
wylgczenie ze zwolnienia ustug doradziwa
inwestycyjnego $wiadczonego przez podmiot
trzeci stanowitoby nieuzasadnione
uprzywilejowanie tych TFI, ktére korzystajq z
wlasnych (@ nie ,outsourcowanych”)
doradcow.

Zwolnienie  dla ustugi  zarzqdzania
funduszami — zmiany od 1 kwietnia 2013

Od 1 kwietnia 2013 r. obowigzujg w Polsce
zmienione przepisy implementujgce wskazane
powyze| zwolnienie z VAT dla ustug
zarzqdzania funduszami okre$lonego rodzaju

(przy czym katalog funduszy, ktérych dotyczy
polskie zwolnienie, nalezy uzna¢ za szeroki —
obejmuje m.in. otwarte fundusze emerytalne).
Do tej pory podlegajgce zwolnieniu czynno$ci
zarzqdzania funduszami  ograniczone byty
przez ustawowq definicie  ,zarzqdzania
funduszami”, stanowigcq w  rzeczywistosci
wyczerpujqcq liste czynnosci uznawanych za
zwolnione. Na skutek zmiany ustawowa
definicja ,zarzqdzania funduszami” zostata
usunieta. Z jednej strony oznacza to mniejszq
pewnos$¢ stosowania przepisu, poniewaz
dotychczas, aby oceni¢, czy dana ustuga
korzysta ze zwolnienia, wystarczyto jedynie
sprawdzi¢, czy znajduje sie wéréd czynnosci
wyliczonych w definicji. Z drugiej jednak
strony aktualne brzmienie przepisu moze
pozwoli¢ na  zakwalifikowanie  jako
zwolnionych niektérych z ustug
outsourcingowych  $wiadczonych na rzecz
podmiotéw zarzqdzajqeych funduszami, kiére
dotychczas nie miedcity sie w ustawowej
definicji.

Powyzsza zmiana moze sie zatem okaza¢
korzystna dla niektérych  przedsiebiorcow
$wiadczqcych outsourcing ustug na  rzecz
podmiotéw  zarzqdzajgcych  funduszami.
Niemniej jednak, w celu ustalenia mozliwosci
korzystania ze zwolnienia z VAT, kazdy
przypadek  outsourcingu  ustug  bedzie
wymagat osobnej oceny przy zastosowaniu
kryteriow sformutowanych w  orzecznictwie

TSUE.



Zagadnienie  outsourcingu  jest  zwykle
rozpatrywane w  kontekécie  dziatalnodci
prowadzonej przez przedsigbiorcg; w
aspekcie budowania strategii, kontroli i
redukcji  kosztéw lub  realizacji  innych
biezqcych potrzeb. Warto zauwazyé, ze wpltyw
outsourcingu moze wykraczaé¢ poza obszary,
ktére zwykle bierze sie pod uwage,
podejmuijqc decyzje o jego wdrozeniu. Moze
np. mie¢ znaczenie w przygotowaniu
transakcji, ktérej przedmiotem staje sig
maijqtek spétki  dokonujqcej outsourcingu
czeéci ustug.

Zakwalifikowanie sktadnikéw maijgtku spétki
jako przedsiebiorstwa, jego zorganizowane;
czeéci  albo  pojedynczych  sktadnikow
majgtkowych to zagadnienie rozpatrywane
niemal przy kozdej transakcji,  ktorej
przedmiotem jest zbycie okreslonego zespotu
elementéw zwigzanych z prowadzong przez
przedsiebiorce dziatalno$ciq gospodarczq.
Nierzadko  jednoznaczne  zdefiniowanie
charakteru prawnego przedmiotu transakciji
nastrecza wielu trudnoéci, poniewaz wymaga
oceny owego zespotu elementéw od strony
faktyczne| zawartosci, istniejgcych powigzan
tychze elementéw z podmiotem zbywajgcym
je oraz powigzan wystepujgcych w samym
zbiorze, a przepisy prawne definiujgce
przedsiebiorstwo i zorganizowanq cze$é¢
przedsiebiorstwa nie sq jednoznaczne. Jesli
jednoczesnie przedsiebiorca powierza
wykonywanie czesci swoich zadan
podmiotom zewnetrznym, to prawidtowa

Element outsourcingu w
klasytikacji transakcji zbycia
sktadnikow majgtku

Agnieszka Szydlik, Anna Dgbrowska

klasyfikacja staje sie jeszcze trudniejsza. Z
drugiej  strony  okreélenie  przedmiotu
transakcji wigze sie dla uczestniczqgcych w niej
podmiotéw  z  réznymi  konsekwencjami
prawnymi (np. w zakresie odpowiedzialnosci
za dtugi oraz formy wymaganej do
skutecznego przeniesienia) i podatkowymi (w
zakresie rodzaju opodatkowania).

Pierwsze watpliwoéci pojawiajg sie juz w
zwigzku z umiejscowieniem poszczegdlnych
definicji. Pojecie przedsiebiorstwa wraz z
przyktadowym katalogiem elementéw
wchodzqcych w jego sktad zostato zawarte w
art. 55 Kodeksu cywilnego. Natomiast
pojecie zorganizowanej czedci
przedsiebiorstwa  wyjadniajq  ustawa o
podatku dochodowym od oséb prawnych'
oraz ustawa o VAT? Uregulowanie jednej z
definicji w prawie prywatnym, a drugiej w
prawie  publicznym  wprowadzito  wiele
watpliwosci interpretacyjnych co do zakresu
tych poje¢ (np. w zwigzku ze zobowigzaniami,
kibre w 2003 roku zostaty wytgczone z
pojecia przedsiebiorstwa, natomiast nadal
wystepujg  w  ustawowym  okresleniu
zorganizowane] cze$ci  przedsigbiorstwal).
Konieczno$¢ okreslenia, czy dany zbidr
elementéw spetnia kryteria ustawowe czy tez
nie, a w konsekwencji czy stanowi

! Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. (tekst jednolity Dz.U.
2011, nr 74, poz. 397 z pézn. zm.)

2 Ustawa z dnia 11 marca 2004 . (tekst jednolity Dz.U.
2011, nr 177, poz. 1054 z p6zn. zm.)
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przedsiebiorstwo albo jego zorganizowang
cze$¢ czy jedynie zestaw indywidualnych
sktadnikéw majgtkowych, przy wspomnianym
braku spoéjnosci  legislacyjnej stata  sie
powodem powstania bogatego orzecznictwa
sqdow i organdéw administracyjnych (w tym
interpretacji organéw podatkowych).

W judykaturze i pismiennictwie ugruntowato
sie stanowisko, wedtug ktérego nie jest
konieczne, aby transokcja  obejmowata
cato$¢  sktadnikéw majgtkowych podmiotu
(albo  jego  wydzielonej  organizacyjnie
jednostki), aby mozliwe byto sklasyfikowanie
ich jako przedsiebiorstwa (albo  jego
zorganizowane] czedci). Niezbedne jest
natomiast uwzglednienie charakteru
przenoszonych sktadnikéw, tj. elementu ich
organizacji i funkcjonalnego powigzania®
oraz faktu, ze pozwalajg one na realizacje
okre$lonych  zadan  gospodarczych®. W

przypadku zorganizowanej czesci
przedsigbiorstwa dochodzi jeszcze
konieczno$e, aby stanowita ona

wyodrebniong cze$¢ przedsiebiorstwa  (np.
oddziat spotki)’.

Nie mozna zapominaé réwniez o ogdlnej
zasadzie  prawa  cywilnego  nakazujgcej
okresla¢ przedmiot umowy przez pryzmat
zgodnej intencji stron oraz celu
podejmowanych czynnosci prawnych (art. 65
Kodeksu cywilnego). Przypomniat o tym Sqd
Najwyzszy, podkreslajgc, ze: ,Stwierdzenie,
czy przedmiotem konkretnej umowy sprzedazy
jest przedsiebiorstwo wymaga [...] ustalenia
iej tresci, dokonania wyktadni o$wiadczen
woli stron oraz ich oceny przez pryzmat
przestanek okreslonych w art. 55 k.c.”® Z
drugiej jednak strony swoboda stron w
okreélaniu tego, co wedle ich woli stanowi

3 Wyrok SA w Warszawie z 30 listopada 2010 . VI ACa
1058/10, LEX nr 681006, Wyrok SN z 3 grudnia 2009 r.,
I CSK 215/09, Lex 551060, Wyrok SN z 25 listopada
2010 r., 1 CSK 703/09, LEX nr 724984, Wyrok WSA we
Wroctawiu z 6 czerwca 2008 r., | SA/Wr 355/08 LEX nr
418277

4 Wyrok WSA w Warszawie z 17 kwietnia 2008 r., Ill
SA/Wa 232/08, LEX nr 468706

° Wyrok WSA w Opolu z 7 grudnia 2009 r., | SA/Op
325/09, LEX nr 532376, Postanowienie SN — Izba Cywilna
z 9 grudnia 2010 r., | SA/Ke 225/09, LEX nr 598341.

6 Wyrok SN z 25 listopada 2010 r., | CSK 703/09, LEX nr
724984

przedsigbiorstwo, podlega pewnym
ograniczeniom warunkowanym koniecznosciq
zapewnienia, aby przedsiebiorstwo  nie
zatracito  swojego  charakteru i aby
obejmowato sktadniki, ktére determinujq
spetniane przez nie funkcje’.

W wielu przypadkach na te dos¢ juz
skomplikowang siatke pojeciowg naktadajq
sie jeszcze normy prawne wynikajgce z
Kodeksu pracy, a konkretnie z art. 23
dotyczqcego przejécia  zaktadu pracy. Z
przepisow nie wynika ani mozliwoé¢, ani
konieczno$¢ postawienia znaku réwnosci
pomiedzy zbyciem zaktadu pracy oraz
przedsiebiorstwa czy jego zorganizowanej
czesci.

W szeregu orzeczen sqdéw pracy definicja
zaktadu pracy wspétgra z opisem pojecia
przedsiebiorstwa, w szczegodlnosci  ktadgc
nacisk na to, ze zaktad pracy musi stanowi¢
pewnq zorganizowanq cato$é, na ktérg
sktadajq sie okreslone elementy materialne i
majgtkowe, system organizacyjny i struktura
zarzqdzania, ktére bedq dawaty mozliwos¢
dalszego  wykonywania pracy  przez
pracownikéw w niej zatrudnionych®.

Niemniej, pomimo bogatego orzecznictwa
sqdoéw pracy, wcigz aktualne sq pytania o
mozliwoé¢ zakwalifikowania transakcji jako
dotyczqcej zbycia poszczegdinych sktadnikow
majgtkowych w sytuacji, gdy jednym z tych
sktadnikéw jest zaktad pracy. Wedtug
orzeczen z ostatnich lat przejécie zaktadu
pracy nie musi wcale polega¢ na formalnym
nabyciu przedsiebiorstwa lub jego czesci’. W
vzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2010 r.
Sad Najwyzszy zauwazyt, ze przejscie zaktadu
pracy moze wynika¢ z przejecia zadan
pracodawcy'.

Ustugi  niezbedne  do  utrzymania i
realizowania funkcji przez przedsigbiorstwo

7 Wyrok SN z 29 stycznia 2009 r., V CSK 294/08, LEX nr
619667

8 Wyrok SN z 20 listopada 1996 r., | PKN 21/96, LEX nr
192324

? Wyrok SN — Izba Pracy, Ubezpieczen Spotecznych i
Spraw Publicznych z 20 pazdziernika 2009 r., | PK 96/09,
OSNP 2011, nr 7-8, str. 103.

19 Wyrok SN z 8 czerwca 2010 r., | PK 214/09, LEX nr
602051
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nie  muszqg by¢é  $wiadczone  przez
pracownikow czy wspdtpracownikéw, czego
dowodem  jest  powszechna  prakiyka
outsourcingu. Fakt, ze ustugi konieczne do
prowadzenia dziatalnosci przez dany podmiot
wykonywane sq niejoko poza nim, nie
wyklucza mozliwosci zakwalifikowania
zbywanych sktadnikéw majgtkowych jako
przedsigbiorstwa. Ustugi te, $wiadczone na
podstawie uméw cywilnoprawnych, mogg by¢
w ramach transakcji przeniesione zgodnie z
zasadami odnoszqcymi sie do przenoszenia
innych uméw zawartych w ramach tego
przedsiebiorstwa (albo jego zorganizowanej
czedci, jezeli dotyczg jedynie  pewnej
wyodrebnionej jednostki przedsiebiorstwal).

Z drugiej strony, obecno$¢ elementu
outsourcingu moze tez przemawia¢ przeciwko
uznaniu okre$lonych sktadnikow majgtkowych
za  przedsiebiorstwo.  Jezeli  podmiot
przejmujqcy okreslone sktadniki
przedsiebiorstwa bedzie korzystat — w celu
wspomozenia wykonywania funkcji przez to
przedsiebiorstwo — z ustug $wiadczonych
przez podmioty trzecie, ktére nie byly
wczesnie| zwigzane z tym przedsigbiorstwem,
to moze nie by¢ dostatecznych podstaw do
uznania, ze przenoszone sktadniki  sg
powigzane ze sobg w sposdb, ktéry

umozliwia kontynuowanie  dziatalnosci
przenoszonego przedsiebiorstwa (jego
sktadnikéw) w dotychczasowym zakresie. Co
za tym idzie trzeba bedzie przyjq¢, ze doszto
do przeniesienia poszczegdlnych sktadnikéw,
a nie przedsiebiorstwa.

Powyzsze bardzo wstepne uwagi na temat
klasyfikacji  transakcji  zbycia  sktadnikéw
majgtkowych mozna podsumowad
stwierdzeniem, ze ocena przedmiotu kazdej
takiej transakcji musi by¢ przeprowadzana w
oparciu o okolicznodci faktyczne kazdego
indywidualnego przypadku. Nie jest mozliwe
stworzenie zamknietego katalogu sktadnikéw,
kidrych przeniesienie bedzie pozwalato na
bezwarunkowe stwierdzenie, ze doszto do
zbycia przedsiebiorstwa''. Element
outsourcingu moze stanowi¢ dodatkowq
okoliczno$¢, ktérej ocena, w kontekscie
dziatalnosci  prowadzonej  przez  strony
transakcji, moze przesqdzic o whasciwym
zdefiniowaniu przedmiotu transakgji.

" Wyrok WSA w Warszawie z 30 czerwca 2008 r., Il
SA/Wa 540/08, LEX nr 399685, Wyrok SN z 11 kwietnia
2012 r., 1 PK 145/11, LEX nr 1168867
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Dodatkowe zabezpieczenia
udzielane przez osoby trzecie
w kontraktach budowlanych

w Polsce

Jednq z istotnych kwestii dla przedsigbiorcéw,
ktérzy zdecydowali sie na outsourcing swoich
ustug w Polsce, jest zapewnienie biur dla
pracownikéw w tym kraju. Zazwyczaj
zawierajq w tym celu umowe najmu.

Ku ich zaskoczeniu niektére instytucie prawa,
do ktérych przywykli we wtasnym kraju, nie
spasujqg” do polskiego porzgdku prawnego.
Jednym z najbardziej wyrazistych przypadkéw
sq ,collateral warranties’, ktére oznaczajq
gwarancie osoby trzeciej lub dodatkowe
zabezpieczenia udzielane przez osobe trzecig.
Takie zabezpieczenie jest bardzo czesto
spotykane  przy umowach o  roboty
budowlane.

Collateral warranties zwiqzane z umowami o
roboty budowlane udzielane sq zazwyczaj w
dodatkowym dokumencie, na rzecz osoby
trzeciej, ktéra nie byta strong gtéwnego
kontraktu. Najczesciej jest to gwarancja
architekta, wykonawcy lub podwykonawcy,
udzielona  najemcy czy tez  nabywcy
nieruchomos$ci, w ktére] gwarant reczy, ze
okreslone obowiqgzki gwaranta wynikajgce z
procesu budowlanego zostaly nalezycie
wypetnione. Czesto dotyczq one
prawidtowosci  wykonania  prac, jakosci
materiatu albo  wykonania  robét  z
zachowaniem najwyzszego profesjonalizmu

Michat Wons
zawodowego i sztuki budowlanej. Drzieki
takiemu rozwigzaniu mozliwe jest

dochodzenie  przez  beneficienta  takiej
gwarancji  roszczenia  odszkodowawczego,
kibrego w przeciwnym razie nie mogtby
dochodzi¢, poniewaz nie byt strong umowy o
roboty budowlane.

W wielu krajach systemu common low strona
zainteresowana pomieszczeniami w budynku,
szczegdblnie gdy ma on byé¢ budowany od
podstaw pod okreslonego najemce, bedzie
chciata uzyska¢ zapewnienie od projektanta
albo wykonawcy odpowiedzialnego za wady,
a nie od wiasciciela. Stqd instytucja collateral
warranties, ktéra pozwala na utworzenie
bezposredniego  zwigzku  obligacyjnego
pomiedzy projektantem czy wykonawcq @
osobq trzecig, np. najemcq. W ten sposéb
zainteresowany ma roszczenie bezpo$rednio
do projektanta lub wykonawcy, np. gdy
budynek okaze sie wadliwy. Zgodnie z
generalng zasadg obowiqzujgcg w systemie
common law jedynie strony umowy moggq
dochodzi¢ praw i obowigzkéw, ktore z niej
wynikajg. Oznacza to, ze osoba trzecia
zainteresowana obiektem budowlanym jako
np. najemca, nie bedzie mogta wysungé
roszczenia  z umowy do strony, kiéra
niewlasciwie wykonata umowe o roboty
budowlane, poniewaz nie byta jej strong.
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Ale gdy przyzwyczajony do takiej prakiyki
klient przyjezdza do Polski, okazuje sie, ze
zaden inwestor nie chce zaakceptowaé w
umowie postanowien o  przedstawieniu
gwarancji  osoby trzecie] zwigzane] z
procesem budowlanym. Dlaczego tak sie
dzieje?

W Polsce prakiyka jest odmienna, a inne
zabezpieczenia prawne powodujg, ze strony
mogq sie obej$¢ bez instytucji collateral
warranties.

Po pierwsze, otrzymanie takich dodatkowych
zabezpieczen bytoby w Polsce bardzo trudne,
jezeli uprzednio nie przewidziano takiego
obowigzku juz w umowie pomiedzy
wiascicielem (inwestorem) i wykonawcq. Po
wykonaniu umowy o roboty budowlane (albo
innej umowy, np. z architektem) nie ma
mozliwoéci, aby zmusi¢ strone umowy do
udzielenia collateral warranty, jezeli péiniej
bedzie tego zqdat najemca.

Po drugie, ogolne przepisy polskiego
Kodeksu  cywilnego  dotyczgce  najmu
stanowigq, ze wynajmujgcy jest
odpowiedzialny  wzgledem  najemcy  za
przydatno$¢  przedmiotu  najmu  na  cel
wynikajgcy z umowy najmu przez caty okres
najmu. W zamian za to wynajmujgcy
uprawniony jest do otrzymywania czynszu
najmu, okre$lonego w umowie. Nawet w
przypadkach tzw. tiple net lease, czyli w
umowach najmu, gdzie wszystkie koszty
operacyjne ponosi najemca, a zakres
obowigzkéw  wynajmujgcego jest bardzo
ograniczony,  pozostaje  on  zazwyczaj
odpowiedzialny  wzgledem  najemcy  za

strukturalne czeéci budynku. A gwarancja
obejmujgca niestrukturalne czesci budynku
moze by¢ udzielona w umowie o roboty
budowlane dotyczqce| aranzacji powierzchni
najmu, zawarte] pomiedzy najemcq a jego
wykonawcg. Ponadto  wynajmujgcy moze
ztozy¢ stosowne zapewnienia w umowie
najmu, aby wzmocni¢ przyszte roszczenie
najemcy (np. ze budynek zostat wybudowany
zgodnie z prawem budowlanym i spetnia
wymogi wszelkich przepiséw bezpieczenstwa
oraz nie narusza zadnych przepiséw prawa w
tej jurysdykcji, nie zostat wykonany z
materiatéw  niebezpiecznych dlo  zdrowia
etc.). Zgodnie z polskim prawem, jezeli
umowa najmu nie stanowi inaczej, w
przypadku gdy przedmiot najmu nie nadaje
sie do uzywania zgodnie z umowq ze wzgledu
na wady budowlane, najemca moze wezwa¢
wynajmujgcego do doprowadzenia budynku
do wilasciwego stanu w  odpowiednim
terminie. A wynajmujgcy  bedzie miat
roszczenie do  wykonawcy, ktory wzniost
budynek, o ile jeszcze sie nie przedawnito.
Jezeli wynajmujgcy nie naprawi wad na czas,
najemca bedzie mogt wypowiedzie¢ umowe
najmu.

Praktyka rynkowa pokaozuje, ze polscy
przedsiebiorcy nie potrzebujq  collateral
warranties, poniewaz zamiast roszczen, jakie
mogliby dzieki nim mie¢, chronieni sq przez
postanowienia uméw najmu, uméw o roboty
budowlane itd. A bezposrednia  wiez
kontraktowa pomiedzy projektantem lub
wykonawcg budynku a najemcg czy nabywcg
budynku nie jest w tym wypadku niezbedna.

Niniejsza publikacja zostafa ma charakter wyfgcznie informacyjny. Jej zawartos¢ jest aktualna na dziers
skierowania do publikacji. Nie stanowi ona ustugi doradztwa prawnego oraz nie powinna byc podstawqg do

podejmowania decyzji biznesowych.

© WARDYNSKI | WSPOLNICY, 2013
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Jak mozemy pomoc?

Kancelaria Wardynski i Wspolnicy ma duze
do$wiadczenie w  obstudze  proceséw
outsourcingu dla firm z branzy bankowosci i
ustug  finansowych, nowych  technologii

informatycznych, producentéw kart
ptatniczych,  sprzetu  elektrycznego i
elektronicznego  oraz  lekow. Dzieki

mozliwoéci zbudowania zespotu prawnikéw o
réznych specjalizacjach stuzymy pomocqg we
wszelkich aspektach prawnych, zapewniajgc
efektywnos¢  kosztowq i organizacyjng
przedsiewziecia.

Zakres ustug

Stuzymy doradztwem zaréwno podmiotom

korzystajgcym z ustug outsourcingowych (w

tym z tzw. oufsourcingu wewnetrznego, w

ramach grupy kapitatowej), jok i jednostkom

prowadzqcym takq dziatalnoé¢. Nasze ustugi
obejmujg w szczegodlnosci:

" pomoc W zakresie wiasciwego
planowania  kwestii  pracowniczych i
zarzqdzania  kwestiami  pracowniczymi
(zatrudnianie, zwalnianie i delegowanie
pracownikéw, przenoszenie ich  do
nowego miejsca pracy, rozliczanie i
wyptaty wynagrodzen, szkolenia i rozwdj,
prowadzenie dokumentacji kadrowej);

= prawne zabezpieczenie procesu
outsourcingu  (przygotowanie  zapytan
ofertowych i wybér zleceniobiorcow);

» konstruowanie i negocjowanie warunkéw
umowy outsourcingowej, w tym m.in. w
zakresie:

* sprzedazy i marketingu,

» obstugi klientéw i call center,

»  sposobu rozliczen i administracji, w tym
prowadzenia ksigg, wystawiania faktur,
rozliczen z dostawcami i odbiorcami,

* rozliczania  transakcji  dokonywanych
kartami  pfatniczymi i kredytowymi,
obstugi transakcji czekowych,

* |ogistyki: transport/dystrybucja,
magazynowanie i sktadowanie, obstuga
zamoéwien,

* odpowiedzialnoici za jakos¢

$wiadczonych ustug;

* prawne zabezpieczenie relacji pomiedzy
pracownikami zleceniodawcy [
zleceniobiorcy (ochrona tajemnicy
przedsiebiorstwa, tajemnicy zawodowej,
informacji poufnej i danych osobowych);

* prawne zabezpieczenie korporacyjnej
odpowiedzialno$ci wtadz za zlecenie
dziatan firmy na zewnagtrz;

* pomoc prawng w zakresie zgodnosci
warunkow $wiadczenia ustug
outsourcingowych oraz korzystania z
takich ustug z odpowiednimi regulacjami
(jesli  dziatalno$¢  outsourcingowa  jest
regulowana prawem i nadzorowana
przez uprawnione organy);

» kompleksowe doradztwo w  zakresie
pomocy publicznej (w tym w formie
zwolnien podatkowych oraz
dofinansowania  ze  $rodkéw  UE)
udzielanej centrom outsourcingowym;

» doradztwo  podatkowe  obejmujgce
miedzy innymi optymalizacie podatkowq
centréw outsourcingowych, zagadnienia
zwiqzane z cenami fransferowymi oraz
opodatkowanie ustug $wiadczonych w
ramach outsourcingu.

Doswiadczenie
Nasze doéwiadczenia W zakresie

outsourcingu obejmujq:
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» obstuge prawnqg catego  procesu
zwiqzanego z utworzeniem  centrum

outsourcingu ustug dla zagranicznego .

banku;

*» doradztwo na rzecz globalnych grup
kapitatowych inwestujgcych w Polsce w
innowacyjne centra ustug wspdlnych w
sprawach zwigzanych z udzielang im
pomocq publiczng;

» doradztwo w zakresie  optymalizadji

podatkowej na rzecz przedsiebiorstw z .

branzy 1T dokonujgcych outsourcingu

czedcei dziatalnosci do centréw

ustugowych w Polsce; .
» doradztwo w zakresie outsourcingu

polegajgcego na przetwarzaniu

informacji stanowigcych  tajemnice

Kontakt:

Danuta Pajewska, radca prawny, starszy wspélnik

E-mail: danuta.pajewska@wardynski.com.pl
Tel.: 22 437 82 00, 22 537 82 00

bankowq oraz danych osobowych przez
biuro informaciji kredytowej;

doradztiwo w  zakresie  outsourcingu
czynnoéci  bankowych do zagranicznej
spotki z grupy kapitatowe| (wypetnianie
obowigzkéw  wynikajgcych  z  prawa
bankowego i ustawy o przeciwdziataniu
praniu  pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu, ochrona danych osobowych i
tajemnicy bankowej);

pomoc  prawng dotyczgcg  uméw
outsourcingowych zawieranych z bankami
w zakresie personalizacji kart ptatniczych;
doradztiwo na rzecz kredytobiorcy w
zakresie  dokumentacji  Aedgingowe/
zwiqzanej z umowq kredytowg na
finansowanie cenfrum outsourcingowego
oraz udziat w negocjacjach z bankiem.
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O kancelarii

Kancelaria Wardynski i Wspélnicy jest jedng z
najwiekszych  niezaleznych  polskich ~ firm
prawniczych. Biura kancelarii znajdujq sie w
Warszawie, Poznaniu, Wroctawiu, Krakowie
oraz Brukseli.

Kancelaria  specjalizuje  sie  m.in. w
nastepujqcych dziedzinach: arbitraz,
bankowo$¢ i finansowanie projektéw, fuzje i
przejecia, nieruchomosci, obstuga
korporacyjna firm, podatki i spory
podatkowe, prawo konkurencji, prawo Unii
Europeijskiej, prawo farmaceutyczne, prawo
morskie, prawo ochrony $rodowiska, prawo
pracy, projekty infrastrukturalne oraz PPP,
rozwigzywanie sporéw, doradztwo dla sektora

energetycznego, rynki kapitatowe,
technologie, media i telekomunikacja,
upadtosci i postepowania  naprawcze,
wlasnos¢  intelektualna i zamoéwienia

publiczne.

Kancelaria jest wydawcg Portalu
Procesowego prezentujgcego aktualnosci i
analizy z tematyki postepowan sgdowych,
arbitrazowych i administracyjnych, oraz
Portalu Transakcyjnego opisujgcego prawne
aspekty transakcji fuzji i przeje¢ na polskim
rynku. Oba portale sq dostepne w wers;ji
polskiej i angielskie;.

Kancelaria  jest tez wydawcg aplikagji
Wardynski+,  pierwszej  polskojezycznej
aplikacji o tematyce prawnej na iPada i
Androida. Aplikacja jest dostepna bezptatnie
w App Store i Google Play.

www.wardynski.com.pl
www.PortalProcesowy.pl
www.PortalTransakcyjny.pl
Wardynski+
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Wardynski i Wspélnicy
Al. Ujazdowskie 10
00-478 Warszawa

Tel.: 22 437 82 00, 22 537 82 00
Faks: 22 437 82 01, 22 537 82 01

E-mail: warsaw@wardynski.com.pl



