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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 kwietnia 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Beata Gudowska (przewodniczacy)
SSN Halina Kiryto (sprawozdawca)

SSN Zbigniew Korzeniowski

w sprawie z wniosku P. Sp. z 0.0. z siedzibg we W.

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych

przy udziale zainteresowanego M. M.

o wydanie zaswiadczenia,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 5 kwietnia 2016 r.,

skargi kasacyjnej organu rentowego od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 26 listopada 2013 r.,

1. oddala skarge kasacyjna;

2. zasadza od Zakladu Ubezpieczen Spotecznych na rzecz
wnioskodawcy P. Spétki z o0.0. z siedzibg we W. kwote 120 (sto
dwadziescia) zlotych tytutem zwrotu kosztéow zastepstwa

procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

UZASADNIENIE



Decyzjg z 10 sierpnia 2012 r. Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych (dalej
,ZUS”) odmowit Spoétce P. (dalej ,Spétka”) wydania zaswiadczenia Al,
potwierdzajgcego, ze zainteresowany M. M. w okresie wykonywania pracy we
Francji od 1 stycznia do 4 marca oraz od 5 marca do 29 kwietnia 2012 r. podlegat
polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen spotecznych. Spotka wniosta
odwotanie od tej decyzji.

Sad Okregowy we W. wyrokiem z dnia 5 kwietnia 2013 r. zmienit zaskarzong
decyzje i nakazat organowi rentowemu pos$wiadczenie formularza A1
potwierdzajgcego, ze zainteresowany w wyzej wymienionych okresach podlegat
polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen spotecznych oraz zasagdzit od
organu rentowego na rzecz wnioskodawcy 120 zt tytutem kosztéw zastepstwa
prawnego. Natomiast Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 26 listopada 2013 r. oddalit
apelacje organu rentowego od powyzszego orzeczenia i zasadzit od strony
pozwanej na rzecz wnioskodawcy kwote 120 zt tytutem zwrotu kosztow zastepstwa
procesowego w postepowaniu apelacyjnym.

W sprawie ustalono, ze Spodtka jest agencjg pracy tymczasowej i zajmuje sie,
miedzy innymi, dziatalnoscig zwigzang z wyszukiwaniem miejsc pracy i
pozyskiwaniem pracownikow, udostepnianiem wykwalifikowanych pracownikéw
przedsiebiorstwom z Unii Europejskiej w branzach: budowlanej, konstrukcyjnej oraz
turystycznej. Prowadzi w tym celu dziatalnos¢ rekrutacyjng, logistyczng i
administracyjng. Spoétka - od poczatku swojej dziatalnosci - wiekszos¢ pracownikow
rekrutuje do prac w zagranicznych firmach, w panstwach cztonkowskich Unii
Europejskiej. W Polsce posiada biura, kadry, w kraju odbywa sie rowniez rekrutacja
pracownikow i zatatwianie wszelkich formalno$ci zwigzanych z ich zatrudnieniem.
Spoétka odprowadza do Zakladu Ubezpieczen Spotecznych skiadki na
ubezpieczenie spoteczne, odprowadza do Urzedu Skarbowego zaliczke na podatek
dochodowy oraz ptaci sktadki na PFRON tak za pracownikéw oddelegowanych do
pracy w panstwach cztionkowskich, jak i za pracownikéw zatrudnionych w Polsce.
W 2005 r. i 2006 r. Spotka otrzymywata od organu rentowego zaswiadczenia dla
pracownikow delegowanych do pracy w panstwach cztonkowskich Unii Europejskigj
o podleganiu polskiemu ubezpieczeniu spotecznemu o symbolu E 101 (dzi$ jest to

zaswiadczenie A1), pomimo tego, ze od poczatku dziatalnosci wiekszosc



pracownikow byta delegowana do pracy w panstwach czionkowskich Unii
Europejskiej. Obroty Spoétki ksztattowaty sie nastepujgco: w 2006 r. obroty w Polsce
wynosity ogotem 7,45%, a w innych panstwach cztonkowskich 92,55%, natomiast w
2007 r. od kwietnia do sierpnia obroty w Polsce wynosity ogotem 6,44%, w 2008 r.
wystgpita tendencja wzrostowa na rynku krajowym i przekroczyta prég 20% w
drugiej potowie 2008 r.

W dniu 14 lutego 2012 r. i 19 marca 2012 r. Spotka ztozyta wniosek o
poswiadczenie dokumentow o ustawodawstwie wiasciwym dla pracownika M. M., w
zwigzku z jego czasowym delegowaniem do pracy na terytorium Francji w okresach
od 1 stycznia 2012 r. do 4 marca 2012 r. i od 5 marca 2012 r. do 29 kwietnia 2012
r.

M. M. byt zatrudniony u wyzej wymienionego pracodawcy na podstawie
umow o prace na czas okreslony od 12 wrzesnia 2011 r. do 31 grudnia 2011 r., a
nastepnie od 1 stycznia 2012 r. do 4 marca 2012 r. oraz od 5 marca 2012 r. do 29
kwietnia 2012 r. W ramach tych umow byt delegowany do pracy we Francji. Nigdy
nie pracowat w kraju. Od wynagrodzenia za sporny okres Spotka optfacita w Polsce
sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zaliczke na podatek dochodowy.
Zainteresowany nie zostat zatrudniony w celu zastepstwa za innego pracownika.

W 2012 r. Spdtka zatrudniata: w styczniu - 155 oséb za granicg i 115 oséb w
Polsce, w lutym - 171 os6b za granicg i 122 oso6b w Polsce, w marcu - 179 oséb za
granicg i 1270s6b w Polsce, w kwietniu - 207 os6b za granicg i 131 os6b w Polsce,
W maju - 229 osob za granicg i 154 oséb w Polsce, w czerwcu - 254 oséb za
granicg i 143 oséb w Polsce, w lipcu - 224 osbéb za granicg i 117 osdb w Polsce.
Spétka w okresie od stycznia 2012 r. do lipca 2012 r. zrealizowata nastepujgca ilosé
kontraktéw: w styczniu - 32 w UE i 11 w Polsce, w lutym - 34 w UE i 11 w Polsce,
w marcu - 40 kontraktéw w UE i 11 w Polsce, w kwietniu - 46 w UE i 11 w Polsce,
w maju - 48 w UE i 11 w Polsce, w czerwcu - 51 w UE i 12 w Polsce, w lipcu - 41
kontraktow w UE i 12 w Polsce. Srednie obroty Spétki w 2012 r. wynosity:
w styczniu - 83% w UE, a w Polsce 17%, w lutym - 83% w UE i 17% w Polsce,
w marcu - 53% w UE i 47% w Polsce, w - 82% w UE i 18% w Polsce, od maja do
lipca - 82% w UE, a w Polsce 18%.



Sad drugiej instancji podkreslit, ze spoér w sprawie wymagat ustalenia,
czy organ rentowy zasadnie stwierdzit, iz zainteresowany M. M. w spornym okresie
podlegat francuskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczeh spotecznych i
odmowit wydania wnioskodawcy zaswiadczenia o podleganiu zainteresowanego w
wyzej wymienionym okresie polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen
spotecznych.

Sad Apelacyjny zaznaczyt, ze w przypadku pracownikdw najemnych,
generalng regufg jest podleganie systemowi zabezpieczenia spotecznego tylko
jednego kraju, w ktérym jest Swiadczona praca (lex loci laboris). Taka konkluzja
wyptywa z dyspozycji art. 11 ust. 2 lit. a (obecnie art. 11 ust. 3 lit. a) rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w
sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 166 z
30 kwietnia 2004 r.; dalej jako rozporzgdzenie nr 883/2004), ktéry stanowi,
ze osoba wykonujgca w panstwie czionkowskim prace najemng lub prace na
wilasny rachunek, podlega ustawodawstwu tego panstwa czionkowskiego.
W rozporzgdzeniu przewidziane sg jednakze liczne wyjatki od powyzszej zasady
terytorialnosci. Takie odstepstwo od reguty przewiduje art. 12 ust. 1 powyzszego
rozporzgdzenia, ktory stanowi, ze osoba wykonujgca dziatalno$¢ jako pracownik
najemny w panstwie czionkowskim w imieniu pracodawcy, ktéry tam normalnie
prowadzi dziatalnosé, a ktora jest delegowana przez tego pracodawce do innego
panstwa czionkowskiego do wykonywania pracy w imieniu pracodawcy, nadal
podlega ustawodawstwu pierwszego panstwa czionkowskiego, pod warunkiem,
ze przewidywany czas takiej pracy nie przekracza 24 miesiecy i ze osoba ta nie jest
wystana, by zastgpi¢ inng osobe. W szczegdtowych uregulowaniach dotyczgcych
art. 12 i art. 13 rozporzadzenia nr 883/2004, zawartych w rozporzgdzeniu
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16 wrzes$nia 2009 r.
dotyczgcego wykonywania rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004 w sprawie
koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 284 2z 30
pazdziernika 2009 r.; dalej jako rozporzadzenie nr 987/2009), w art. 14 ust. 1 i 2
wskazano, ze sformutowanie zawarte w art. 12 ust. 1 rozporzadzenia
podstawowego - ,osoba, ktéra wykonuje dziatalnos¢ jako pracownik najemny w

panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktéry normalnie prowadzi tam swojg



dziatalno$¢, a ktora jest delegowana przez tego pracodawce do innego panstwa
cztonkowskiego”, oznacza takze osobe zatrudniong w celu oddelegowania jej do
innego panstwa cztonkowskiego, pod warunkiem, ze osoba ta bezposrednio przed
rozpoczeciem zatrudnienia podlega juz ustawodawstwu panstwa czionkowskiego,
w ktorym siedzibe ma jej pracodawca. W ust. 2 natomiast wyjasniono,
ze sformutowanie z art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia podstawowego - ,ktéry normalnie
tam prowadzi swg dziatalno$¢” odnosi sie do pracodawcy zazwyczaj prowadzgcego
znaczng czes¢ dziatalnosci, innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem
wewnetrznym na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe,
z uwzglednieniem wszystkich kryteriow charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong
przez dane przedsiebiorstwo. Kryteria te muszg zostaé dopasowane do
specyficznych cech kazdego pracodawcy i do rzeczywistego charakteru
prowadzonej dziatalnosci.

W rozpoznawanej sprawie nie bylo spornym, Zze przewidywany okres
wykonywania przez zainteresowanego pracy we Francji nie przekraczat 24
miesiecy, oraz ze pracownik nie zostat skierowany w miejsce innej osoby, ktorej
uptynat okres skierowania. Rozstrzygniecia wymagato zatem to, czy wnioskodawca
prowadzi na terenie Polski ,znaczng dziatalnos¢”, o ktorej mowa w art. 12 ust. 1
rozporzagdzenia nr 883/2004, inng niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem
wewnetrznym, oraz na jakich zasadach zainteresowany zostat oddelegowany do
pracy we Francji. Sgd Apelacyjny przywotat zatem tres¢ decyzji nr A2 z dnia 6
sierpnia 2012 r. dotyczgcej wyktadni art. 12 powyzszego rozporzgdzenia w sprawie
ustawodawstwa majgcego zastosowanie do pracownikow delegowanych i os6b
wykonujgcych prace na wtasny rachunek, tymczasowo pracujgcych poza panstwem
wiasciwym. Komisja Administracyjna Ds. Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia
Spotecznego wskazata, ze pierwszym decydujgcym warunkiem dla zastosowania
art. 12 ust. 1 jest istnienie bezposredniego zwigzku miedzy pracodawcg a
zatrudnionym przez niego pracownikiem. Drugim decydujgcym warunkiem jest
istnienie wiezi miedzy pracodawcg a panstwem cztonkowskim, w ktérym ma on
swojg siedzibe. Mozliwos¢ delegowania pracownikow powinna zatem ograniczac
sie wytgcznie do przedsiebiorstw, ktore normalnie prowadzg swg dziatalnos¢ na

terenie panstwa cztonkowskiego, ktérego ustawodawstwu nadal podlega pracownik



delegowany, dlatego przyjmuje sie, ze powyzsze przepisy majg zastosowanie
jedynie do przedsiebiorstw, ktore zazwyczaj prowadzg znaczng czesc¢ dziatalnosci
na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym majg siedzibe. Przez caty okres
delegowania powinna istnie¢c mozliwo$¢ przeprowadzania wszelkich kontroli,
dotyczgcych w szczegolnosci optacania sktadek i utrzymywania bezposredniego
zwigzku, wymaganych dla zapobiezenia niezgodnemu z prawem wykorzystaniu
wyzej wymienionych przepisow oraz dla zapewnienia odpowiednich informaciji
organom administracyjnym, pracodawcom i pracownikom. Pracownik i pracodawca
muszg by¢ nalezycie poinformowani o warunkach, pod ktérymi zezwala sie na to,
by pracownik delegowany nadal podlegat ustawodawstwu panstwa, z ktérego
zostat oddelegowany. Komisja stwierdzita, ze przepis art. 12 ust. 1 rozporzadzenia
nr 883/2004 stosuje sie do pracownika podlegajgcego ustawodawstwu panstwa
cztonkowskiego (panstwa wysytajgcego) z tytutu wykonywania pracy na rzecz
pracodawcy, ktory zostaje wystany przez tego pracodawce do innego panstwa
cztonkowskiego (panstwa zatrudnienia) w celu wykonywania tam pracy na rzecz
tego pracodawcy. Przy czym prace uwaza sie za wykonywang na rzecz
pracodawcy panstwa wysytajgcego jezeli ustalono, ze praca ta jest wykonywana
dla tego pracodawcy oraz ze wcigz istnieje bezposredni zwigzek miedzy
pracownikiem a pracodawcg, ktéry go oddelegowat. W celu ustalenia, czy taki
bezposredni zwigzek wcigz istnieje, a zatem dla przyjecia, ze pracownik nadal
podlega zwierzchnictwu pracodawcy, ktory go oddelegowat, nalezy uwzglednié
szereg elementow, w tym odpowiedzialnos¢ za rekrutacje, umowe o prace,
wynagrodzenie (niezaleznie od ewentualnych umdéw miedzy pracodawcg w
panstwie wysylajgcym przedsiebiorstwem w panstwie zatrudnienia, dotyczacych
wynagradzania pracownikéw i zwalniania) oraz prawo do okreslenia charakteru
pracy. Przepisy art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004 nie majg zastosowania
lub przestajg mie¢ zastosowanie, w szczegolnosci, gdy przedsiebiorstwo, do
ktérego pracownik zostat oddelegowany, pozostawia go w dyspozycji innego
przedsiebiorstwa w panstwie cztonkowskim, w ktérym sie znajduje, gdy pracownik
delegowany do danego panstwa czionkowskiego zostaje pozostawiony do
dyspozycji przedsiebiorstwa znajdujgcego sie w innym panstwie cztonkowskim,

gdy pracownik jest rekrutowany w danym panstwie cztonkowskim w celu wystania



go przez przedsiebiorstwo znajdujgce sie w drugim panstwie cztonkowskim do
przedsiebiorstwa w trzecim panstwie cztonkowskim. Z powyzszego wynika, ze poza
istnieniem wiezi pracowniczej wymaga sie, aby przedsiebiorstwo delegujgce
.ZWYykle” prowadzito dziatalnos¢ na terenie panstwa, z ktorego pracownik zostat
oddelegowany. Ponadto stwierdza sie, ze chodzi o dziatalnos¢ ,godng
odnotowania” w kraju delegujgcym. Z decyzji nie wynika przy tym, aby to wiasnie
obrot odgrywat pierwszoplanowg role przy ocenie, czy przedsiebiorstwo moze
powofa¢ sie na art. 14 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia 987/2009. Nie mozna tez
poming¢, ze celem dla ktérego stworzono mozliwos¢ odstepstw od zasady
terytorialnosci byto maksymalne wspieranie swobodnego przeptywu pracownikow
oraz umozliwienie pracownikom, przedsigebiorcom i instytucjom uniknigcie
niepotrzebnych i kosztownych komplikacji administracyjnych.

Analizujgc wskazniki takie, jak: miejsce siedziby pracodawcy delegujgcego i
jego administracji, liczbe personelu administracyjnego obecnego w panstwie
cztonkowskim wysytajgcym, miejsce rekrutacji pracownikow delegowanych, miejsce
zawierania umow, prawo ktéremu podlegajg umowy zawarte z pracownikami Sad
Apelacyjny uznat, ze Spéta prowadzi na terenie Polski znaczng cze$¢ dziatalnosci.
Krotkotrwata zmiana niektérych wskaznikow nie powinna wazy¢ na tej ocenie.
Funkcjonowanie przedsiebiorstwa uzaleznione jest bowiem od szeregu czynnikdw,
w tym od niego niezaleznych. Dokumentacja dostarczona przez spotke wskazuje
na zmienne wartosci zaréwno obrotow, jak i liczby zatrudnionych pracownikéw. Co
prawda w 2011 r. i 2012 r. odnotowano spadek osigganego obrotu na terenie
Polski, jednakze tendencja ta zwigzana jest z obecng sytuacjg na rynku
europejskim. Z tego tez wzgledu warto$¢ osigganych przez strone odwotujgcyg sie
obrotow nie moze stanowi¢ podstawowego determinantu w rozstrzyganiu niniejsze;j
sprawy. Bezspornym przy tym jest, Ze podczas catego okresu oddelegowania
zainteresowanego zachowany byt bezposredni zwigzek miedzy przedsiebiorstwem
delegujgcym a pracownikiem oddelegowanym, tu M. M. Wszystkie te okolicznosci
Swiadczg o istnieniu po stronie wnioskodawcy przestanek warunkujgcych wydanie
zaswiadczenia A1, przez ktore organ rentowy potwierdza objecie pracownika
delegowanego krajowym systemem ubezpieczen spotecznych.



Powyzszy wyrok zostat zaskarzony skargg kasacyjng organu rentowego.
Skarge oparto na podstawie naruszenia przepiséw prawa materialnego: art. 83b
ust. 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych
(jednolity tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 121 ze zm., dalej jako ustawa systemowa)
oraz art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i
Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemow
zabezpieczenia spotecznego(Dz.Urz. UE nr L 166 z 30.04.2004 r.), art. 14 ust. 1 2,
art. 19 ust. 2 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z
dnia 16 wrzesnia 2009 r. dotyczacego wykonywania rozporzgdzenia (WE) nr
883/2004 w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz.
UE nr L 284 z 30 pazdziernika 2009 r.), przez ich btedng wyktadnie, w wyniku ktorej
niezasadnie przyjeto, ze ptatnik sktadek w spornym okresie prowadzit normalng
dziatalno$¢ na terenie Polski, a zatem zainteresowany pracownik delegowany
powinien podlega¢ polskiemu ustawodawstwu ubezpieczen spotecznych.
Tymczasem doszio do naruszenia art. 6 ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 11 ust. 1 i art.
12 ust. 1 oraz art. 13 pkt 1 ustawy systemowej, przez ich niezastosowanie i
niezasadne objecie zainteresowanego ubezpieczeniami spotecznymi jako
pracownika na terenie Polski”. W oparciu o te zarzuty skarzgcy wnidst o uchylenie
zaskarzonego wyroku w catosci i orzeczenie co do istoty sprawy, ewentualnie o
uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie sprawy Sadowi drugiej
instancji do ponownego rozpoznania a ponadto o zasgdzenie kosztow zastepstwa
procesowego w postepowaniu kasacyjnym.

Zdaniem skarzgcego, Sad drugiej instancji stosujgc powotane przepisy
prawa materialnego nie wzigt pod uwage faktu, ze Spoétka zatrudnia w Polsce
gtdbwnie osoby zajmujgce sie obstugg biura i rekrutacjg pracownikdéw, a zatem brak
jest podstaw do uznania, iz osoby te zajmujg sie innymi czynnosciami, jak tylko i
wytgcznie obstuga administracyjng pracownikéw delegowanych, ktérzy w
wiekszosci generujg zysk spotki. Pratnik bedacy Agencjg Pracy Tymczasowej,
we wniosku o poswiadczenie formularza A1 dla ubezpieczonego M. M. wskazat, iz
Spétka z tytutu dziatalnosci prowadzonej w Polsce uzyskata obroty na poziomie

12%, zatrudnia na terenie Polski 113 pracownikdw oraz realizuje w kraju 12 uméw



z kontrahentami (stan na dzien 30 listopada 2011 r.). Natomiast 160 o0sdb
oddelegowanych do pracy za granice jest zatrudnionych w celu realizacji 31 umow.

Wykazane przez ptatnika dane we wniosku o poswiadczenie formularzy Al
ztozonych od roku 2010 r. wskazujg, ze przychody z dziatalno$ci spadly i na dzien
30 sierpnia 2010 r. wyniosty 31%, na dzien 31 grudnia 2010 r. - 18%, na dzien 30
czerwca 2011 r. - 12%. W okresie od stycznia 2012 r. do marca 2012 r. obrét
osiggany przez spotke z dziatalnosci w Polsce utrzymywat sie na poziomie 12%.
Ptatnik w okresie od stycznia 2012 r. do kwietnia 2012 r. zatrudniat na podstawie
umowy o prace i umow zlecenia i zgtaszat do ubezpieczen spotecznych 57 osdéb w
miesigcu i realizowat 11 umdw i kontraktow z podmiotami gospodarczymi w Polsce,
natomiast we Francji i Niemczech prace wykonywato srednio 178 oséb w ramach
realizowanych 38 umoéw kontraktow.

Ptatnik w okresie od maja 2012 r. do czerwca 2012 r. zatrudniat na
podstawie umowy o prace i umow zlecenia i zgtaszat do ubezpieczen spotecznych
97 oso6b w miesigcu i realizowat 9 umow i kontraktow z podmiotami gospodarczymi
w Polsce. Natomiast we Francji prace wykonywato Srednio 214 os6b w ramach
realizowanych 38 umow kontraktow. Podczas postepowania ptatnik przedtozyt
skorygowany nowy wykaz obrotéow firmy z dziatalnosci w Polsce i za granicg za
okres od grudnia 2010 r. do kwietnia 2012 r., w ktérym przedstawit wyzsze
przychody osiggniete w Polsce. Te zmiane ptatnik uzasadniat btednym rozliczeniem
obrotbw wygenerowanych w Kkraju i za granicg. Zgodnie ze ziozonymi
oswiadczeniami, ptatnik do obrotéw formy w kraju zalicza czes¢ przychodu z faktur
za granicg, motywujgc to tym, ze sg to czynnosci z tytutu dziatalnosci rekrutacyjnej,
logistycznej i administracyjnej pracownikdw wykonywane w kraju w ramach uméw
na udostepnienie personelu za granice, zawartych z pracodawcami uzytkownikami
we Francji i w Niemczech. Zdaniem Zaktadu, wyzej wymienione czynnosci, choC sg
wykonywane przez firme P. w kraju, powinny zosta¢ zaliczone do przychodow
osiggnietych za granicg w ramach $wiadczenia ustug na rzecz zagranicznego
kontrahenta, gdyz sg to czynnosci z zakresu obstugi kontraktow zagranicznych i
dotyczg pracownikéw oddelegowanych do pracy za granice.

Organ rentowy kilkakrotnie wezwat ptatnika do przedtozenia stosownych

dokumentow (tj. faktur VAT z tytutu sprzedazy ustug klientom zagranicznym i
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krajowym, umow realizowanych z klientami w kraju i za granicg) potwierdzajgcych
faktycznie osiggniete przychody z dziatalnoéci w kraju i za granicg z okresu od
stycznia 2011 r. do kwietnia 2012 r. W odpowiedziach na wezwania Oddziatu -
ptatnik przedstawit jedynie czesciowe dokumenty w tym rozliczenia kont
ksiegowych na podstawie, ktérych Oddziat nie moze zweryfikowac obrotéw firmy,
deklaracje VAT-7 za styczeh 2012 r. i przyktadowe faktury VAT ze stycznia 2012 r.
oraz oswiadczyl, ze nie przedstawi wszystkich dokumentéw, ktére potwierdzg
osiggniete w kraju obroty ze wzgledu na ich duzg ilos¢. Wobec powyzszego Zaktad
Ubezpieczeh Spotecznych obliczajgc obrot ptatnika osiggniety w kraju i za granicg
opart sie na danych wskazanych w ztozonych wnioskach i uzyskanych z Urzedu
Skarbowego, zgodnie, z ktorymi P. Sp. z 0.0. w deklaracjach dla podatku od
towarow i ustug VAT-7 wskazata za rok 2011 sprzedaz na terenie kraju, ktéra
stanowi 8,3% sprzedazy tgcznej (tj. w kraju i poza granicami kraju) oraz za okres od
stycznia do lipca 2012 r. na poziomie 9,6%.

Organ rentowy, na postawie informacji z Urzedu Skarbowego, ustalit takze,
ze spotka w deklaracjach VAT-7 za okres od stycznia 2011 r. do kwietnia 2012 r.
wykazywata: w 2011 r. - sprzedaz w kraju 2.047.585,00 zt, sprzedaz poza terenem
kraju 22.604,601,00 zt. w 2012 r. sprzedaz w kraju 832.589,00 zl, sprzedaz poza
terenem kraju 6.712.375,00 zi.

W ocenie organu rentowego, Sadowi umknety istotne okolicznosci
wskazujgce, iz w okresie od stycznia 2011 r. do kwietnia 2012 r. Spoika
wygenerowata obroty w kraju na poziomie ok. 11%, a zatem znacznie ponizej
wymiaru 25%, ktéry powszechnie uznawany jest za cenzure pozwalajgcg na
zastosowanie okreslonych przepisow dotyczgcych podlegania ubezpieczeniom
badz to w kraju wysytajgcym badz w przyjmujgcym. Ponadto do obrotu w kraju nie
nalezy zaliczaC czynnosci z tytutu dziatalnosci rekrutacyjnej, logistycznej i
administracyjnej wykonywanej przez pracownikow w kraju w ramach uméw na
udostepnianie personelu za granice, zawartych z pracodawcami uzytkownikami we
Francji i w Niemczech. Sad nie odniést sie réwniez do tego, ze wnioskodawca
przedktadat korygowany wykaz obrotéw, w ktorym zaliczat wyzej wymienione
czynnosci do obrotu krajowego, przez co podwyzszyt wysokos¢ obrotu firmy w

Polsce ($rednio w roku 2011 obrét wzrost z 12% do 16%). Wyzej wymienione
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czynnosci, cho¢ sg wykonywane przez firme w kraju, powinny zostac zaliczone do
przychodow osiggnietych za granica w ramach sSwiadczenia ustug na rzecz
zagranicznego kontrahenta, gdyz sg to czynnosci z zakresu obstugi kontraktow
zagranicznych i dotyczg pracownikéw oddelegowanych do pracy za granice.

Z ustalonego przez Sady stanu faktycznego w sposéb oczywisty wynika
znaczna dysproporcja pomiedzy umowami realizowanymi w Polsce i za granica,
a takze pomiedzy pracownikami zatrudnionymi w kraju a pracownikami
delegowanymi do krajow UE. Réwniez dane dotyczgce obrotu spétki jednoznacznie
wskazujg, ze spotka prowadzi swg znaczng dziatalnos¢ nie na terenie Polski, ale za
granicg. Sad Apelacyjny w skarzonym orzeczeniu skupit sie na istnieniu tzw. ,wiezi
pracowniczej’, zainteresowanego ze Spoétkg, a istote sprawy, to jest okoliczno$é
prowadzenia przez ptatnika sktadek dziatalnos¢ w znacznej czesci na terenie kraju,
potraktowat marginalnie i lakonicznie, nie czynigc praktycznie zadnych rozwazan
odnosnie prawidtowego zastosowania i wyktadni przepisbw unijnych w tym
zakresie.

W odpowiedzi na skarge Spoétka wniosta o jej oddalenie i zasgdzenie od

organu rentowego kosztéw postepowania kasacyjnego wedtug norm przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepisy bedgce materialnoprawng postawg zaskarzonej decyzji i orzeczen
sgdowych zapadtych w wyniku rozpoznania odwotania od niej byty przedmiotem
analizy Sgdu Najwyzszego w wyroku sktadu siedmiu sedzidéw z dnia 18 listopada
2015 r., sygn. akt Il UK 100/14.

Wyjasniono w nim, ze zgodnie z art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004,
osoba, ktéra wykonuje dziatalno$¢ jako pracownik najemny w panstwie
cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktéry normalnie prowadzi tam swag
dziatalno$¢, a ktora jest delegowana przez tego pracodawce do innego panstwa
cztonkowskiego do wykonywania pracy w imieniu tego pracodawcy, nadal podlega
ustawodawstwu pierwszego panstwa czionkowskiego, pod warunkiem ze

przewidywany czas takiej pracy nie przekracza 24 miesiecy i ze osoba ta nie jest
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wystana, by zastgpi¢ inng delegowang osobe. Przepis ten wprowadza wyjatek od
zasady, ze pracownik podlega ustawodawstwu panstwa, w ktorym wykonuje prace
(lex loci laboris), przyjetej w art. 11 ust. 3a rozporzadzenia nr 883/2004. Przepisem
wykonawczym do art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004 jest miedzy innymi
art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr 987/2009, ktory stanowi, ze za pracodawce, ktory
normalnie prowadzi swg dziatalnos¢ nalezy rozumieC pracodawce ,zazwyczaj
prowadzgcego znaczng czesc dziatalnosci, innej niz dziatalno$¢ zwigzana z samym
zarzgdzeniem wewnetrznym, na terytorium panstwa cztionkowskiego, w ktorym ma
swojg siedzibe, z uwzglednieniem wszystkich kryteribw charakteryzujgcych
dziatalnos¢ prowadzong przez dane przedsiebiorstwo. Odnosne kryteria muszg
zosta¢ dopasowane do specyficznych cech kazdego pracodawcy i do
rzeczywistego charakteru prowadzonej dziatalnosci”.

Zasadnicze znaczenie ma wiec wyjasnienie pojecia ,normalne prowadzenie
dziatalnosci” (art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004) i wyjasniajgcego je
okreslenia ,prowadzenie przez pracodawce zazwyczaj znacznej czesci dziatalnosci,
innej niz dziatalno$¢ zwigzana z samym zarzadzeniem wewnetrznym, na terytorium
panstwa czionkowskiego, w ktéorym ma on swojg siedzibe” (art. 14 ust. 2
rozporzgdzenia nr 987/2009).

Tres¢ powyzszych przepisOw nie pozostawia watpliwosci, ze przy ocenie,
czy pracodawca prowadzi normalng dziatalno$¢, a zatem znaczng czesc
dziatalno$ci innej niz dziatalno$¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem wewnetrznym
na terytorium panstwa czionkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe, nalezy
uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalno$é. Juz odwotanie
sie do zaimka ,wszystkie” w odniesieniu do kryteridow, ktére nalezy uwzgledniac
przy omawianej ocenie, wskazuje, ze niedopuszczalne jest uznanie jednego
kryterium za decydujgce w tym sensie, ze jego niespetnienie zwalnia instytucje
wiasciwg, bgdz sad, z badania pozostatych cech charakteryzujgcych dziatalno$é
prowadzong przez dane przedsiebiorstwo.

Podobnie kwestie te ujmuje decyzja A2 Komisji Administracyjnej
Ds. Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia Spotecznego. Akt ten nie ma
charakteru zrodta prawa Unii Europejskiej w rozumieniu traktatowym, lecz jest

aktem informacyjno-pomocniczym, wydanym przez Komisje Administracyjng na
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podstawie art. 72 lit. a i b rozporzadzenia nr 883/2004 w ramach jej zadan
dotyczgcych wykfadni i usprawniania jednolitego stosowania prawa Unii
Europejskiej. W decyzji wskazuje sie, ze decydujgcym warunkiem dla zastosowania
art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004 jest istnienie wiezi miedzy pracodawcg a
panstwem cztonkowskim, w ktérym ma on swojg siedzibe. Mozliwos¢ delegowania
pracownikOw powinna zatem ograniczaC sie wytgcznie do przedsiebiorstw, ktore
normalnie prowadzg swag dziatalnos¢ na terytorium panstwa cztonkowskiego,
ktérego ustawodawstwu nadal podlega pracownik delegowany. Z tego wzgledu
przyjmuje sie, ze powyzsze przepisy majg zastosowanie jedynie do
przedsiebiorstw, ktére zazwyczaj prowadzg znaczng czesSC dziatalnosci na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym majg siedzibe. Dlatego, w celu
ustalenia, w razie potrzeby i w razie watpliwosci, czy pracodawca zazwyczaj
prowadzi znaczng czesC¢ dziatalnosci na terytorium panstwa czionkowskiego,
w ktérym ma swojg siedzibe, instytucja wtasciwa w tym panstwie zobowigzana jest
zbadacC wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalno$¢ prowadzong przez tego
pracodawce, w tym miejsce, w ktdorym przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang
siedzibe i administracje, liczebnos¢ personelu administracyjnego pracujgcego w
panstwie cztonkowskim, w ktorym pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim
panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktérym rekrutowani sg pracownicy delegowani, i
miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszoS§¢ umow z klientami, prawo majgce
zastosowanie do umow zawartych przez przedsiebiorstwo z jednej strony z
pracownikami i z drugiej strony z klientami, obroty w odpowiednio typowym okresie
w kazdym z panstw czionkowskich, ktérych rzecz dotyczy, oraz liczbe umow
wykonanych w panstwie wysytajgcym. W przedmiotowej decyzji podkresla sie tez,
ze ,wykaz ten nie jest wyczerpujgcy, poniewaz kryteria powinny by¢ dostosowane
do kazdego konkretnego przypadku i powinny uwzglednia¢ charakter dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktérym ma ono siedzibe” (pkt 1
decyzji A2).

Podobnie zagadnienie to wyjasnione zostato w publikacji Komisji
Europejskiej pt. ,Praktyczny poradnik: Ustawodawstwo majgce zastosowanie do
pracownikow w Unii Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze Gospodarczym

(EOG) i w Szwajcarii” (s. 8). Stwierdza sie w nim, ze fakt prowadzenia znacznej
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czesci dziatalnosci w panstwie delegujgcym mozna sprawdziC poprzez szereg
obiektywnych czynnikow, przy czym nastepujgce czynniki sg szczegdlnie istotne: (-)
miejsce, w ktorym delegujgce przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang siedzibe i
administracje; (-) liczebnos¢ personelu administracyjnego delegujgcego
przedsiebiorstwa pracujgcego w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia,
przy czym obecno$¢ wylgcznie personelu administracyjnego w panstwie
delegujgcym wyklucza mozliwos¢ zastosowania do tego przedsiebiorstwa
przepisow dotyczgcych delegowania; (-) miejsce, w ktérym rekrutowani sg
pracownicy delegowani; (-) miejsce, w ktorym zawierana jest wiekszos¢ umoéw z
klientami; (-) prawo majgce zastosowanie do uméw zawartych przez delegujgce
przedsiebiorstwo z pracownikami i z klientami; (-) liczba uméw wykonanych w
panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia; (-) obroty osiggane przez
delegujgce przedsiebiorstwo w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia w
odpowiednio typowym okresie (np. obrét wynoszgcy okoto 25% catkowitego obrotu
w panstwie delegujgcym moze byC wystarczajgcym wskaznikiem, ale przypadki,
w ktérych obrot jest nizszy niz 25% wymagatyby pogtebionej analizy); (-) okres,
przez jaki przedsiebiorstwo posiada siedzibe w delegujgcym panstwie
cztonkowskim. Przy ocenie znacznej czesci dziatalnosci prowadzonej w panstwie
delegujgcym instytucje muszg rowniez sprawdzié, czy pracodawca wnioskujgcy o
delegowanie jest faktycznym pracodawcg danego pracownika. Jest to szczegdlnie
wazne w sytuacji, gdy pracodawca korzysta zaréwno z personelu statego, jak i
personelu agencji pracy tymczasowej. W poradniku podkresiono, ze powyzszy
wykaz nie jest wyczerpujgcy, poniewaz kryteria powinny by¢ dostosowane do
kazdego konkretnego przypadku i powinny uwzglednia¢ charakter dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktorym ma ono siedzibe.
Konieczne moze rowniez by¢ uwzglednienie innych kryteriow odpowiednich do
okreslonych cech przedsiebiorstwa i rzeczywistego charakteru dziatalnosci
przedsiebiorstwa w panstwie, w ktérym ma ono siedzibe.

Praktyczny poradnik nie ma waloru wigzgcego, niemniej wskazuje na pewng
unijng praktyke wyktadni art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr 987/2009 i z tego wzgledu
nie moze by¢ pomijany w procesie stosowania prawa, chocby ze wzgledu na

zasade solidarnosci panstw cztonkowskich. Uzyskiwanie 25% obrotu w panstwie
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siedziby przedsiebiorstwa delegujgcego stanowi wytgcznie sugestie interpretacyjng,
ze osiggniecie tego poziomu moze uzasadniac przyjecie faktycznego domniemania,
ze przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalno$¢, z jednoczesng sugestia,
Ze jego nieosiggniecie wymaga bardziej pogtebionej analizy pozostatych kryteridw.

Z przedstawionych regulacji wynika zatem, ze tylko w Praktycznym
poradniku pojawia sie kryterium 25% catkowitego obrotu w panstwie delegujgcym.
Sformutowanie wskaznika uzyskiwania w panstwie cztonkowskim miejsca rejestracji
co najmniej 25% obrotu nie znajduje zatem oparcia ani w tresci rozporzadzenia
883/2004, ani rozporzgdzenia 987/2009, ani decyzji A2. Na gruncie rozporzgdzenia
nr 987/2009 prog 25% odnosi sie jedynie do kryteriow iloSciowych branych pod
uwage przy ocenie, czy w danym panstwie wykonywana jest znaczna czes¢ pracy
najemnej lub dziatalnosci na wtasny rachunek, o ktorej mowa w art. 13 ust. 1 i 2
(zob. art. 14 ust. 8 rozporzadzenia nr 987/2009). Stad tez odnoszenie tego progu
do kryterium wielkosci obrotu, uwzglednianego przy ocenie, czy dane
przedsiebiorstwo prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci na terytorium panstwa
cztonkowskiego w kontekscie mozliwosci delegowania pracownikow nie ma
uzasadnienia. Na marginesie warto dodaé, ze takze dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/67/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie egzekwowania
dyrektywy 96/71/WE dotyczacej delegowania pracownikdw w ramach swiadczenia
ustug, zmieniajgca rozporzgdzenie (UE) nr 1024/2012 w sprawie wspotpracy
administracyjnej za posrednictwem systemu wymiany informacji na rynku
wewnetrznym (dalej ,dyrektywa 2014/67/UE”), ktorej jednym z celow jest wskazanie
metody oceny, czy przedsiebiorstwo delegujgce za granice pracownikéw
rzeczywiscie prowadzi w panstwie cztonkowskim, z ktérego delegowani sg
pracownicy znaczgcg dziatalnos¢ inng niz dziatalnos¢ zarzadcza Iub
administracyjna o charakterze wytgcznie wewnetrznym, nie wprowadza kryterium
poziomu 25% obrotu.

Kryterium 25% nie znajduje rowniez oparcia w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci (por. wyrok z dnia 10 lutego 2000 r. w sprawie C-202/97 Fitzwilliam
Executive Search Ltd v Bestuur van het Landelijk instituut sociale verzekeringen,
(European Court Reports 2000 1-00883; z dnia 17 grudnia 1970 r. w sprawie 35/70

(Sarl Manpower przeciwko Caisse Promaire d' Assurace Maladie, ECR 1970,



16

s. 01251; dalej jako Manpower oraz z dnia 9 listopada 2000 r. w sprawie C-404/98
(Josef Plum przeciwko Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland, Regionaldirektion
Koéln, ECR 2000, s. 1 09397, dalej jako Plum).

Konkludujagc Sad Najwyzszy stwierdzit, ze w celu ustalenia, ze
przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalno$¢ (w rozumieniu art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia nr 883/2004), czy tez znaczng cze$¢ dziatalnosci innej niz
zarzgdzanie wewnetrzne (wedtug art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009),
nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalno$¢ oraz
charakter przedsiebiorstwa delegujgcego. Wybor kryteriow powinien  byc¢
dostosowany do konkretnego wypadku. Ocena ta powinna mie¢ charakter
catosciowy, a zatem stanowi¢ ogolny wniosek wynikajgcy z rozwazenia wszystkich
przyjetych kryteriow. Kryterium obrotu nie ma decydujgcego lub szczegdinego
znaczenia, jednakze osiggniecie obrotu w panstwie siedziby przedsiebiorstwa
delegujacego w wysokosci ok. 25% catych obrotéw moze prowadzi¢ do wniosku, ze
prowadzi ono w tym panstwie znaczng czes¢ dziatalnosci, a wiec normalnie
prowadzi dziatalno$¢. Ponadto, lista kryteriow, ktdre zostaty wymienione jedynie w
aktach o charakterze interpretacyjnym (wyroku Fitzwilliam, decyzji A2 i
Praktycznym poradniku), nie ma charakteru wyczerpujgcego, lecz przyktadowy.
Oznacza to, ze organ rentowy (jako instytucja wtasciwa), a nastepnie sad
kontrolujgcy w postepowaniu cywilnym jej prawidtowo$¢, mogg i powinny w razie
potrzeby wzig¢ pod uwage takze inne kryteria i okolicznosci. Miedzy innymi, w razie
wystepowania liczacych sie réznic w sile nabywczej walut panstwa — siedziby
pracodawcy delegujgcego i panstwa — miejsca delegowania, prawidiowe
stosowanie kryterium obrotu, jako miernika znaczacej dziatalnosci w panstwie
siedziby pracodawcy, bez uwzglednienia tej rdéznicy moze prowadzi¢ do
zafatszowania oceny.

Podstawowym celem wyzej wskazanej oceny jest ustalenie, czy
przedsiebiorstwo delegujgce prowadzi w Polsce normalnie swojg dziatalnos¢
(art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004, co oznacza prowadzenie w Polsce
znacznej czesci dziatalnosci (art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009).
Okreslenie ,znaczna czes¢ dziatalnosci” nalezy przy tym, jak wynika z innych wers;ji

jezykowych rozporzgdzenia nr 987/2009, a takze z wyroku Fitzwilliam rozumiec
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jako ,znaczgca dziatalnos$¢”. Jest ono bowiem réwnoznaczne z uzytymi w innych
wersjach jezykowych art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009 i orzeczenia
Fitzwilliam okresleniami: ang. ,substantial activities”, franc. ,activités substantielles”,
niem. ,nennenswerte Tatigkeiten”, wt. ,attivita sostanziali”, czesk. ,podstatné
¢innosti”. Nalezy dodac, ze takze w polskiej wersji jezykowej wyzej juz wymienione;j
dyrektywy 2014/67/UE uzywa sie okreslenia ,znaczgca dziatalnos¢ inna niz
dziatalnos¢ zarzadcza lub administracyjna o charakterze wytgcznie wewnetrznym”
(np. art. 4. ust. 2). Wynika stad, ze pierwszoplanowe znaczenie ma obiektywne
ustalenie, czy przedsiebiorstwo rzeczywiscie prowadzi w panstwie swojej siedziby
normalng, rzeczywistg dziatalnos$¢, zas porownanie skali tej dziatalnosci w panstwie
siedziby i pahnstwie miejsca wykonywania pracy przez pracownika delegowanego
ma jedynie znaczenie pomocnicze. Jednoczesnie, dla stwierdzenia, czy dziatalnos¢
ta jest znaczgca we wskazanym sensie, instytucja wtasciwa, i ewentualnie sad,
powinny, jak wynika z literalnego brzmienia orzeczenia w sprawie Fitzwilliam
(pkt 43), decyzji nr A2 (pkt 1 akapit 5) i Praktycznego poradnika, poréwnac
liczebno$¢ personelu administracyjnego pracujgcego w panstwie cztonkowskim, w
ktérym pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim panstwie cztonkowskim, obroty w
odpowiednio typowym okresie w kazdym z panstw czionkowskich, ktérych rzecz
dotyczy (czy tez jak to okresla Praktyczny poradnik ,w panstwie delegujgcym i w
panstwie zatrudnienia”) oraz liczbe umow wykonanych w panstwie delegujgcym i w
panstwie zatrudnienia delegowanego pracownika.

Nalezy tez stwierdzi¢, ze przedmiotowa ocena ma charakter ustalenia
faktycznego i jeSli sad rozwazy, zachowujgc zasady postepowania cywilnego,
wszystkie istotne w okolicznosciach sprawy kryteria, to kasacyjny zarzut naruszenia
przepiséw prawa przez wydany w rezultacie takiej oceny wyrok nie bedzie mogt by¢
skutecznie postawiony.

Odnoszgc powyzsze uwagi do oceny zasadnosci rozpoznawanej skargi
kasacyjnej nalezy stwierdzi¢, ze Sgd Apelacyjny trafnie przyjat, ze nie mozna
poprzesta¢ na stwierdzeniu, ze uzyskiwanie w kraju obrotu ponizej 25%
catkowitego obrotu prowadzi do wniosku o nieprowadzeniu normalnej dziatalnosci
w panstwie siedziby przedsiebiorstwa delegujgcego i stusznie uznat, ze w takim

wypadku konieczna jest catosciowa ocena, czy przedsiebiorstwo prowadzi
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faktyczng dziatalno$¢ w panstwie wysytajgcym. Stosujgc sie do tej tezy Sad drugiej
instancji ustalit zatem, ze Spodtka bedaca wnioskodawca, jest agencjg pracy
tymczasowej; ma siedzibe w Polsce; prowadzi dziatalnos¢ w Polsce i za granica;
zajmuje sie wyszukiwaniem miejsc pracy i pozyskiwaniem pracownikow;
wspotpracuje z przedsiebiorcami w panstwach Unii Europejskiej, delegujgc do nich
pracownikow branzy budowlanej, konstrukcyjnej i turystycznej; jego administracja,
a takze kadry i marketing, prowadzone sg w Polsce; tutaj zawierane sg umowy z
delegowanymi pracownikami i tutaj od uzyskiwanych przez pracownikdw
przychodow odprowadzane sg zaliczki na podatek dochodowy oraz sktadki na
ubezpieczenia spoteczne. Dokonano tez szczegotowych poréwnan w zakresie
wielkosci obrotow osigganych przez Spétke w kraju i za granicg, ilosci kontraktow
realizowanych w Polsce i krajach unii Europejskiej oraz liczby pracownikéw
zatrudnionych na miejscu i oddelegowanych do innych panstw. Rozwazenie
wszystkich powyzszych kryteribw doprowadzito do sformutowania przez Sad
Apelacyjny ostatecznej konkluzji na temat prowadzenia przez Spotke znacznej
czesci dziatalnosci na terytorium panstwa, w ktérym ma swojg siedzibe, czyli w
Polsce.

Podzielajgc te ocene nie mozna traci¢ z pola widzenia specyfiki dziatania
agencji pracy tymczasowej, ktérg — stosownie do art. 3 dyrektywy nr 96/71/WE —
jest kazda osoba fizyczna lub prawna, zawierajgca zgodnie z prawem krajowym
umowy o prace lub nawigzujgca stosunek pracy z pracownikami tymczasowymi w
celu skierowania ich do przedsiebiorstw uzytkownikow, aby tam wykonywali
tymczasowo prace pod nadzorem i kierownictwem tych przedsiebiorstw.
Na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 4 i pkt 2 ustawy o promocji zatrudnienia dziatalno$é
agencji pracy tymczasowej jest dziatalnoscig regulowang w rozumieniu ustawy z
dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej (Dz.U. z 2013 r.,
poz. 672 ze zm.) i wymaga wpisu do rejestru podmiotéw prowadzgcych agencje
zatrudnienia.

Charakter dziatalnosci przedsiebiorcy prowadzgcego agencje pracy
tymczasowej polega na posredniczeniu miedzy poszukujgcymi pracownikow i
pracownikami poszukujgcymi pracy (por. art. 1 ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o

zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych, jednolity tekst: Dz.U. z 2016 r., poz. 360
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oraz art. 18 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy, jednolity tekst: Dz.U. 2015 r., poz. 149; dalej ,ustawa o
promocji zatrudnienia®). Jezeli agencja pracy tymczasowej zarejestrowana w
Polsce prowadzi takg dziatalnoS¢ przez wysytanie pracownikéw zatrudnionych w
Polsce do innego kraju Unii, w ktérym ich praca jest wykorzystywana tam przez
pracodawcow uzytkownikéw, to obowigzuje jg takze art. 67* § 2, pkt 3 k.p.
(por. dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 96/71/WE z dnia 16 grudnia
1996 r. w sprawie delegowania pracownikdw w ramach swiadczenia ustug (Dz.Urz.
WE L 18 z 21 marca 1997 r., s. 1 w zwigzku z art. 3 pkt 19 stawy z dnia 20 kwietnia
2004 r. o zmianie i uchyleniu niektorych ustaw w zwigzku z uzyskaniem przez
Rzeczpospolitg cztonkostwa w Unii Europejskiej, Dz.U. Nr 96, poz. 959).

Dziatanie przedsiebiorcy, polegajgce na wyszukaniu sity roboczej w jednym
panstwie, a nastepnie ,sprzedazy” tej pracy podmiotowi w innym panstwie, jest w
swej istocie dziataniem transgranicznym; rozktada sie na co najmniej dwa panstwa,
w ktorych zwykle agencja pracy tymczasowej prawie rownolegle wykonuje
przypisane jej czynnos$ci w celu realizacji trojstronnego stosunku prawnego
powstajgcego w zwigzku z zawieraniem umow o prace tymczasowg. Mdwigc
inaczej, zarébwno w panstwie, w ktérym agencja pracy tymczasowej pozyskuje i
zatrudnia pracownikéw, jak i w panstwie, w ktorym zawiera umowy z pracodawcami
uzytkownikami oraz przekazuje swych pracownikow, by wykonywali prace na ich
rzecz, wykonuje normalnie przypisane jej czynnosci. Ze wzgledu na
wspotzaleznos¢ koncowego sukcesu od aktywnosci w kazdym z panstw, nie mozna
scharakteryzowac¢ dziatania zwigzanego z realizacjg takiego przedsiewziecia w
zadnym z nich jako ,nieznacznego”. Wzgledem przedsiebiorcy, ktérego dziatalno$é
sktada sie w istotnej mierze z tego typu dziatan, nieznacznosc¢ aktywnosci w danym
panstwie mozna stwierdzic, jezeli poszukiwanie w tym panstwie pracownikow lub
wspotpraca z partnerami, ktorzy takiej pracy poszukujg, ma charakter incydentalny
w skali catosci realizowanych kontraktow tego typu. Poszukujgc adekwatnych
kryteriow do badania zakresu dziatalnosci firmy oferujgcej scharakteryzowane
powyzej ustugi, nalezy stwierdzi¢, ze pordwnywanie przychodu firmy w panstwie
delegujgcym oraz w panstwie delegowania nie jest wilasciwe, gdyz istota

wskazanego stosunku powoduje, iz przedsiebiorstwo w panstwie, z ktoérego
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deleguje pracownika, ponosi przede wszystkim koszty zwigzane z zatrudnieniem,
natomiast zyski z tego zatrudnienia czerpie od kontrahenta w panstwie
oddelegowania. Wskazany model prowadzenia przedsigbiorstwa bazuje na réznicy
cenowej pracy w panstwach czionkowskich, co sprawia, ze rownolegte oferowanie
wskazanej ustugi na rynku krajowym i zagranicznym, przy zastosowaniu kryterium
przychodowego, nie przedstawia dziatah przedsiebiorstwa w rzeczywistej skali.
Obrét agencji pracy tymczasowej, ktérej przedmiot dziatania polega na wysytaniu
swych pracownikéw za granice, w postaci globalnego przychodu ze sprzedazy débr
i ustug w okreslonym czasie, rozumiany jako wyznacznik skali dziatalnosci tego
przedsiebiorstwa, wypracowywany jest w dwu panstwach, w panstwie siedziby i w
panstwie wystfania, z tym tylko, ze w panstwie swej siedziby agencja pracy
tymczasowej zasadniczo nie osigga zysku, gtdwnie z przyczyny bezptatnosci ustugi
posrednictwa. Przepis art. 19d i at. 85 ust. 2 pkt 7 ustawy o promocji zatrudnienia
stanowi, ze nie moze pobiera¢ kwot innych niz kwoty nalezne agencji zatrudnienia z
tytutu faktycznie poniesionych kosztéw zwigzanych ze skierowaniem do pracy za
granicg. W panstwie, w ktérym zatrudnia pracownikbw ma znaczne koszty
administracyjne w 2zwigzku z zawieraniem umdéw o prace, prowadzeniem
dokumentacji i wypetnianiem innych obowigzkéw pracodawcy, a przede wszystkim
wyptacaniem wynagrodzen pracownikom tymczasowym. Zysk osiggany jest w
innym panstwie, tak ze fundusze na dziatalno$¢ w jednym panstwie pochodzg z
wykonania umow zawieranych z pracodawcami uzytkownikami w drugim panstwie,
co potwierdza nieprzydatnos¢ sugerowanego przez skarzgcego kryterium oceny
prowadzenia przez agencje pracy tymczasowej normalnej dziatalnosci w panstwie,
w ktorym obrét nie jest nizszy od 25% obrotu ogétem. Co wiecej, restrykcyjne
przyjecie kryterium osiggania co najmniej dwudziestopiecioprocentowego
przychodu wzgledem przedsiebiorstwa oferujgcego site roboczg z jednego
panstwa, w pieciu innych panstwach w réwnej skali przychodu (po 20%),
oznaczatoby konieczno$¢ stwierdzenia, ze przedsiebiorstwo nie prowadzi ,znacznej
dziatalnosci” w zadnym panstwie. W tym Swietle nie ma watpliwosci, ze przy
ocenie, czy dane przedsiebiorstwo prowadzi znaczgcg czes¢ dziatalnosci w
panstwie cztonkowskim swej siedziby, konieczne jest badanie wszystkich kryteriéw

charakterystycznych dla dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo.
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W rozpoznawanej sprawie sama nhazwa wnioskodawcy, tj. ,P.” sugeruje,
gdzie swiadczona jest znaczgca czes¢ jej dziatalnosci i na czym ona polega. Nawet
gdyby dziatalno$¢ spotki polegata wytgcznie na delegowaniu pracownikéw
rekrutowanych w Polsce do innych panstw cztonkowskich, wobec odniesienia sie
do specyfiki takiej dziatalnosci i kryterium miejsca rekrutacji, nalezy stwierdzi¢, ze
CO najmniej znaczna czesc¢ dziatalnosci jest wykonywana w Polsce, poniewaz istota
dziatalnosci polegajgca na kojarzeniu popytu na prace (w tej sprawie
wystepujgcego we Francji) z podazg pracy (oferowanego przez polskich
pracownikow) jest wykonywana w tym panstwie i jest to normalna dziatalnos¢ tego
przedsiebiorcy. Nietrafne okazaty sie wiec zarzuty skarzgcego co do
nieprawidtowego ustalenia, ze P. znaczng czesC dziatalnosci prowadzi na
terytorium panstwa czionkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, oraz ze
dziatalno$¢ ta nie ogranicza sie do wykonywania wewnetrznych czynnosci
administracyjnych zwigzanych z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Sad drugiej
instancji wtasciwie rozumiat pojecie prowadzenia dziatalnosci traktujgc je szeroko,
nie ograniczajgc sie do uwzglednianego przez Zaktad Ubezpieczehh Spotecznych
wskaznika osiggnietego obrotu, lecz biorgc pod uwage wszystkie wymienione wyzej
kryteria. Uzasadnienie skargi kasacyjnej w duzej mierze nawigzuje do okolicznosci
wykraczajgcych poza faktyczng podstawe zaskarzonego wyroku, prezentujgc
wlasne szczegétowe ustalenia i analizy organu rentowego. Tymczasem w Swietle
art. 398§ 2 k.p.c. w postepowaniu kasacyjnym nie jest dopuszczalne powotanie
nowych faktow i dowodow, a Sad Najwyzszy jest zwigzany ustaleniami faktycznymi
stanowigcymi podstawe zaskarzonego orzeczenia.

Uwzgledniajac powyzsze, z mocy art. 398'* k.p.c. orzeczono o oddaleniu

skargi kasacyjne;j.

eb



