Sygn. akt Il UK 229/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 pazdziernika 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Halina Kiryto (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Krzysztof Rgczka
SSN Matgorzata Wrebiakowska-Marzec

w sprawie z wniosku P. Sp. zo.0. wW.

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych Oddziatowi w W.

Z udziatem zainteresowanego M. A.

o0 wydanie zaswiadczenia w sprawie z zakresu ubezpieczen spotecznych,
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczenh
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 5 pazdziernika 2016 r.,

skargi kasacyjnej wnioskodawcy od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 6 listopada 2014 r., sygn. akt lll AUa (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Apelacyjnemu do ponownego rozpoznania, pozostawiajagc temu

Sadowi rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjg z 15 czerwca 2013 r. Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w
W. (dalej ,ZUS”) odmowit Spétce P. (dalej ,Spotka”) wydania zaswiadczenia A1,
potwierdzajgcego, ze zainteresowany M. A. w okresie wykonywania pracy we



Francji podlegat polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen spotecznych.
Spétka wniosta odwotanie od tej decyzji.

Sad Okregowy w W. wyrokiem z dnia 24 marca 2014 r. zmienit zaskarzong
decyzje i nakazat organowi rentowemu wydanie zaswiadczenia A1
potwierdzajgcego, ze zainteresowany w okresie wykonywania pracy na terytorium
Francji podlegat polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen spotecznych
na tgczny okres od 29 pazdziernika 2012 r. do 21 grudnia 2012 r. oraz zasgdzit od
ZUS na rzecz wnioskodawcy kwote 120 zt tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa
procesowego.

Sad pierwszej instancji opart swoje rozstrzygniecie o nastepujgce ustalenia
faktyczne: Spétka posiadajgca siedzibe w Polsce jest agencjg pracy tymczasowej i
zajmuje sie wyszukiwaniem miejsc pracy i pozyskiwaniem pracownikow,
wspotpracujgc z przedsiebiorcami we Francji, Niemczech i w Polsce, przez
delegowanie im okreslonej liczby pracownikéw. Administracja Spofki, a takze kadry,
ksiegowos¢ i marketing prowadzone sg w Polsce. Spotka W. zatrudniata: w
styczniu 2012 r. - 155 oséb za granicg , a w Polsce 115 oséb; w lutym - 171 osb6b
za granica, a w Polsce 122; w marcu 2012 r. - 179 os6b za granica, a w Polsce127;
w kwietni 2012 r. - 207 os6b za granicg, a w Polsce 131; w maju 2012 r. - 229 oséb
za granicg, a w Polsce 154; w czerwcu 2012 r. - 254 osoby za granicg, a w Polsce
143; w lipcu 2012 r. - 224 osoby za granicg, a w Polsce 117; w sierpniu 2012 r. -
249 osob za granica, a w Polsce 88; we wrzesniu 2012 r. - 226 os6b za granicg, a
w Polsce 101. Agencja w okresie od stycznia 2012 r. do wrzesnia 2012 r.
zrealizowata nastepujgcg ilo$¢ kontraktéw: w styczniu 2012 r. - 32 w Unii
Europejskiej, a 11 w Polsce; w lutym 2012 r. - 34 kontrakty w Unii Europejskiej, a
11 w Polsce; w marcu 2012 r. - 40 kontraktow w Unii Europejskiej, a 11 w Polsce; w
kwietniu 2012 r. - 46 kontraktow w Unii Europejskiej, a 11 w Polsce; w maju 2012 r.
- 48 kontraktéw w Unii Europejskiej, a 11 w Polsce; w czerwcu 2012 r. - 51
kontraktéw w Unii Europejskiej, a 12 w Polsce; w lipcu 2012 r. - 41 kontraktéw w
Unii Europejskiej, a 12 w Polsce; w sierpniu 2012 r. - 46 kontraktow w Unii
Europejskiej, a 12 w Polsce; we wrzesniu 2012 r. - 43 kontrakty w Unii Europejskiej,
a 12 w Polsce. Srednie obroty Spoétki z tytutu dziatalnoéci prowadzonej poza

granicami kraju w okresie od stycznia 2012 r. do wrzesnia 2012 r. wynosity okoto



82%, zas z tytutu dziatalnosci w kraju - okoto 17%. Sad ustalit rowniez, ze w dniu 26
pazdziernika 2012 r. zainteresowany M. A., zamieszkaty na state w Polsce, zawart
z wnioskodawcg umowe o prace na czas okreslony od 29 pazdziernika 2012 r. do
30 listopada 2012 r., a w dniu 26 pazdziernika 2012 r. aneksem do umowy
przedtuzono zatrudnienia do dnia 21 grudnia 2012 r. W ramach umowy o prace
zainteresowany wykonywat w petnym wymiarze czasu pracy obowigzki pracownika
stolarza aluminium, pod kierownictwem uzytkownika P. S.A.S. na terenie Francji.
Wynagrodzenie okreslone zostato na 45 euro za dzien. Zainteresowany M. A.
zostat zgtoszony do ubezpieczenia spotecznego jako pracownik firmy P. Sp. z o.o0.
w okresie od 29 pazdziernika 2012 r. do 21 grudnia 2012 r. Wnioskodawca ztozyt
do ZUS wniosek o poswiadczenie dokumentu o ustawodawstwie wiasciwym
(formularz A1) dla zainteresowanego w zwigzku z czasowym wystaniem do pracy
na terytorium Niemiec. Decyzjg z dnia 15 czerwca 2013 r. organ rentowy odmowit
wydania wnioskodawcy zaswiadczenia dotyczgcego ustawodawstwa wtasciwego
potwierdzajgcego, ze zainteresowany M. A. w okresie wykonywania pracy na
terytorium Francji podlegat polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen
spotecznych z uwagi na brak spetnienia warunku prowadzenia przez ptatnika
sktadek w kraju dziatalnos$ci w znacznej czesci.

Przy tak ustalonym stanie faktycznym sprawy Sad pierwszej instanciji
stwierdzit, ze odwotanie wnioskodawcy zastugiwato na uwzglednienie. Sad
wskazat, ze obowigzek ubezpieczen spotecznych pracownika w ustawodawstwie
polskim okreslajg przepisy 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). Osoby fizyczne, ktére na terytorium RP sg pracownikami
podlegajg  obowigzkowym ubezpieczeniom  emerytalnemu, rentowemu,
chorobowemu i wypadkowemu od dnia nawigzania stosunku pracy. Zgodnie z art.
11 ust. 2 lit. a Rozporzadzenia Parlamentu i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego (Dz.
Urz. UE nr L 166 z 30.04.2004 r.), osoba wykonujgca w panstwie cztonkowskim
prace najemng lub prace na witasny rachunek podlega ustawodawstwu tego
panstwa czionkowskiego. Od przytoczonej zasady wyjatek stanowi art. 12 ust. 1

cytowanego rozporzgdzenia zgodnie z ktérym, osoba wykonujgca dziatalnos¢ jako



pracownik najemny w panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktory tam
normalnie prowadzi dziatalnosc, 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 wystana, by zastgpi¢ inng osobe. Stosownie do art. 14 ust. 1
Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr 987/2009 z dnia 16 wrzes$nia
2009 r. dotyczgcego wykonywania rozporzgdzenia nr 883/2004 (Dz. Urz. UE nr L
284 z 30.04.2009 r.) osoba, ktéra wykonuje dziatalnos¢ jako pracownik najemny w
panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktory normalnie tam prowadzi swojg
dziatalnos¢, a ktéra 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 ktérym siedzibe ma jej pracodawca.

Zastosowanie powotanego przepisu wymaga spetnienia warunkow, ktore
zostaty wykazane w rozporzadzeniu nr 987/2009 i omowionej szerzej Decyzji A2
Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia Spotecznego z
dnia 12 czerwca 2009 r. dotyczgcej wyktadni art. 12 Rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego
zastosowanie do pracownikow delegowanych i oséb wykonujgcych prace na
wiasny rachunek tymczasowo pracujgcych poza panstwem wtasciwym (Dz. Urz. UE
nr C 106/2 z 24.04.2010 r.). Odpowiednie warunki muszg zosta¢ spetnione po
stronie pracodawcy i pracownika. Po stronie pracodawcy zostat okreslony wymdg,
by wysylajgce przedsiebiorstwo zazwyczaj prowadzito na terenie kraju
delegujacego swojg znaczng czes¢ dziatalnosci (art. 14 ust. 2 rozporzadzenia). O
tym, czy pracodawca spetnia to kryterium, decydujg miedzy innymi wielkos¢
obrotow osiggnietych w kraju i za granicg, a takze liczba pracownikéw
wykonujgcych prace w panstwie wystania, z wyjgtkiem pracownikow
administracyjnych i zarzadzajgcych, oraz ilos¢ uméw zawartych w ramach
dziatalnosci prowadzonej na obszarze tego panstwa. Zdaniem Komisji

Administracyjnej, powyzszy wykaz nie jest wyczerpujgcy, poniewaz Kkryteria



powinny by¢ dostosowane do konkretnego przypadku i uwzglednia¢ charakter
dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktorym ma
siedzibe.

Opracowany przez Komisje Administracyjng na podstawie wyzej
wymienionej Decyzji nr A2 Praktyczny poradnik: Ustawodawstwo majgce
zastosowanie od pracownikbw Unii Europejskiej, Europejskim Obszarze
Gospodarczym i Szwajcarii wskazuje ponadto, ze obroty osiggane przez
delegujgce przedsiebiorstwo w panstwie zatrudnienia w odpowiednim okresie
powinny wynosi¢ co najmniej 25%. Przypadki, kiedy obroét firmy jest nizszy niz 25%
wymagajg pogtebionej analizy w zakresie liczby pracownikéw zatrudnionych w kraju
i za granicg oraz liczby realizowanych umow kontraktow w kraju i za granicg. Akt
ten nie ma charakteru normatywnego ma charakter pomocniczy. Nadto Sad
podniost, ze z tresci decyzji nie wynika, aby to wilasnie obrét odgrywat role
pierwszoplanowg przy ocenie, czy przedsiebiorstwo moze powota¢ sie na art. 14
ust. 1 lit. a rozporzadzenia 1408/71. Sad ocenit, ze zgromadzony materiat
dowodowy w sprawie potwierdzit, ze Agencja Pracy od poczatku swojej dziatalnosci
wiekszos¢ pracownikow rekrutuje do prac w zagranicznych firmach w panstwach
cztonkowskich Unii Europejskiej. W zwigzku z tym obroty agencji uzyskane w
Polsce Z krajowych umoéw zawsze pozostajg w dysproporcji z obrotami z uméw
zawartych z firmami zagranicznymi w krajach UE. Bezspornym w sprawie jest fakt,
iz agencja pracy ma siedzibe w Polsce i w kraju prowadzi dziatalnos¢ polegajgcg na
rekrutacji pracownikow do pracy w kraju jak i do pracy za granicg w panstwach
cztonkowskich UE. Agencja optaca sktadki na ubezpieczenie spoteczne za
zatrudnionych pracownikdéw, odprowadza tez zaliczki na podatek dochodowy do
Urzedu Skarbowego oraz ptaci sktadki na PFRON.

Zdaniem Sadu wymoég, aby wysytajgce przedsiebiorstwo zazwyczaj
prowadzito na terenie kraju delegujacego swojg znaczng czes$¢ dziatalnosci nalezy
rozumie¢ szeroko. Nalezy wzig¢ pod uwage szereg czynnikow, miedzy innymi,
gdzie znajduje sie siedziba przedsiebiorstwa, gdzie znajduje sie kadra kierownicza,
biura, administracja, kadry, ale przede wszystkim nalezy uwzgledni¢ charakter
dziatalno$ci danego przedsiebiorstwa. W niniejszej sprawie materiat dowodowy

potwierdza, ze agencja pracy prowadzi znaczgcg dziatalnos¢ w kraju, gdyz spetnia



wyzej wymienione przestanki. Przemawia za tym rowniez charakter dziatalnosci
agenciji pracy. Kryterium przyjete przez ZUS osiggniecie 25% obrotu w Polsce jest
wymogiem pozanormatywnym, ma charakter pomocniczy i nie moze byc¢
traktowane jako jedyne kryterium wyboru ustawodawstwa w zakresie ubezpieczen
spotecznych. Sgd nie miat przy tym watpliwosci, ze umowa o prace pomiedzy
wnioskodawcyg, posiadajgcym siedzibe w Polsce i prowadzgcym dziatalnosc
zarowno w Polsce jak i za granicg (we Francji) a zainteresowanym, zostata zawarta
w celu oddelegowania zainteresowanego do pracy w innym panstwie cztonkowskim
- we Francji, na czas okreSlony nieprzekraczajgcy 24 miesiecy. Przed
zatrudnieniem przez agencje zainteresowany podlegat ustawodawstwu polskiemu.
Skfadki na ubezpieczenie spoteczne od otrzymanego wynagrodzenia za okresy
pracy we Francji zostaly zaptacone przez ptatnika w Polsce. Zatem spetnione
zostaty warunki wynikajgce z art. 11 ust. 2 lit. a rozporzgdzenia nr 883/2004.

Na skutek apelacji organu rentowego, Sad Apelacyjny wyrokiem z dnia 6
listopada 2014 r. zmienit zaskarzone orzeczenie w ten sposéb, ze oddalit odwotanie
i zasgdzit od wnioskodawcy na rzecz strony pozwanej kwote 60 zt tytutem kosztow
procesu.

Sad drugiej instancji wskazal, ze wyjgtkiem od ogoélnej zasady, iz
ustawodawstwem majgcym zastosowanie jest ustawodawstwo Panstwa
Czionkowskiego, w ktorym zainteresowana osoba wykonuje swg prace jako
pracownik najemny lub na wtasny rachunek, jest zasada uregulowana w art. 12 ust.
1 rozporzadzenia 883/2004, zgodnie z ktérym aby uznac¢ ustawodawstwo panstwa
innego niz panstwo miejsca wykonywania pracy, pracownik najemny musi
wykonywacé prace w panstwie cztonkowskim tym samym, w ktérym pracodawca
normalnie prowadzi swojg dziatalnoS¢ oraz zosta¢ oddelegowany przez tego
pracodawce do innego panstwa do wykonywania pracy w imieniu pracodawcy na
okres nieprzekraczajgcy 24 miesiecy i nie w zastepstwie inne osoby delegowane;.
Pracodawca natomiast musi normalnie prowadzi¢ dziatalnos¢ w danym panstwie.
W niniejszej sprawie spoér dotyczy normalnego prowadzenia przez Spotke
dziatalnosci w Polsce.

Przy okresleniu ,normalnego prowadzenia dziatalno$ci” w danym panstwie

nalezy postuzy¢ sie przepisami rozporzgdzenia wykonawczego nr 987/2009,



ktérego art. 14 zawiera szczegotowe uregulowanie dotyczgce art. 12 i 13
rozporzgdzenia podstawowego. W art. 14 ust. 2 rozporzadzenia wykonawczego
wskazano, ze sformutowanie ,ktory normalnie tam prowadzi swag dziatalnos¢”
odnosi sie do pracodawcy zazwyczaj prowadzgcego znaczng czes¢ dziatalnosci,
ale innej niz dziatalno$¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem wewnetrznym, na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe, =z
uwzglednieniem wszystkich kryteriow charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong
przez dane przedsiebiorstwo i cech danego pracodawcy.

Przy takiej tresci art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia wykonawczego trudno zgodzi¢
sie ze stanowiskiem Sgdu Okregowego, ze do okreslenia ,normalnie prowadzone;j
dziatalnosci” nalezy wzig¢ pod uwage siedzibe przedsiebiorstwa, miejsce gdzie
znajduje sie kadra kierownicza, biura, administracja i kadry. Ten wyznacznik
dziatalnosci zostat bowiem wytgczony z definiowania ,znacznej czesci dziatalnosci”
prowadzonej przez pracodawce. Podstawowym kryterium pozostaje wielkos¢
obrotu z prowadzonej dziatalnosci. Sgd drugiej instancji powotat w tym miejscu
wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 4 czerwca 2014 r. (Il UK 550/13 i Il UK 565/13) i
zaznaczyt, ze w wyrokach tych jednoznacznie podkreslono, ze decydujgce dla
uznania, ze pracodawca, delegujgcy zatrudnianych pracownikbw do pracy za
granicg, moze by¢ uznany za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego znaczng czesc
dziatalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe,
jest kryterium osiggania w kraju delegowania obrotu z prowadzonej dziatalnosci na
poziomie co najmniej 25% catego swojego obrotu.

W rozpoznawanej sprawie zainteresowany byt zatrudniony wytgcznie w celu
wykonywania pracy we Francji, a spétka ,P.” w spornym okresie na terenie Polski
osiggata zaledwie 18% swoich dochoddéw. Dodatkowo istniata takze znaczna
dysproporcja w zakresie dotyczgcym osob zatrudnionych w kraju do tych
pracujgcych za granicg oraz w realizowaniu kontraktéw. Wnioskodawca prowadzi
dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie posrednictwa pracy i zajmuje sie gtownie
delegacjg pracownikow do pracy za granicg, bo wspotpracuje z przedsiebiorstwami
we Francji, w Niemczech i w Polsce. Dziatalno$¢ Spoétki na terenie Polski ogranicza
sie w zasadzie tylko do zarzgdzenia wewnetrznego i prowadzenia czynnosci

administracyjnych. Zainteresowany byt de facto pracownikiem pracodawcy



francuskiego i na jego rzecz $wiadczyt prace. Wobec powyzszego i w Swietle
orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, stwierdzenie, ze Spétka nie osiggneta w spornym
okresie w Polsce minimum 25% obrotu z catej prowadzonej przez siebie
dziatalnosci gospodarczej uniemozliwia uznanie, ze oddelegowany do pracy we
Francji M. A. podlega z tego tytutu w tym czasie ustawodawstwu polskiemu.
Powyzszy wyrok zostat zaskarzony skargg kasacyjng wnioskodawcy. Skarge
oparto na podstawie naruszenia przepisow prawa materialnego: art. 11 ust. 2 lit. a i
art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004 oraz art. 14 ust. 1 i 2 i art, 19 ust. 2
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009, przez ich
btedng wyktadnie i zastosowanie, w wyniku czego niezasadnie przyjeto, ze Spotka
w spornym okresie, od 4 stycznia 2012 r. do 31 marca 2012 r. nie prowadzita
normalnej dziatalnosci na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, czego nastepstwem
byto przyjecie, iz zainteresowany nie podlegat ustawodawstwu polskiemu w
zakresie ubezpieczen spotecznych. Skarzgcy wniést o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu, a
takze o zasgdzenie od organu rentowego na rzecz wnioskodawcy kosztéw
postepowania, w tym zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm
przepisanych i wstrzymanie wykonania zaskarzonego orzeczenia do czasu

ukonczenia postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna zastuguje na uwzglednienie.

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

Wyjadniono w nim, ze zgodnie z art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr
883/2004, osoba, ktéra wykonuje dziatalnos¢ jako pracownik najemny w panstwie
cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktory 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
wystana, by zastgpi¢ inng delegowang osobe. Przepis ten wprowadza wyjatek od
zasady, ze pracownik podlega ustawodawstwu panstwa, w ktérym wykonuje prace
(lex loci laboris), przyjetej w art. 11 ust. 3a rozporzadzenia nr 883/2004. Przepisem
wykonawczym do art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004 jest miedzy innymi art.
14 ust. 2 rozporzagdzenia nr 987/2009, ktéry stanowi, ze za pracodawce, ktory
normalnie prowadzi swg dziatalno$¢ nalezy rozumie¢ pracodawce ,zazwyczaj
prowadzgcego znaczng czesc¢ dziatalnosci, innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym
zarzgdzeniem wewnetrznym, na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma
swojg siedzibe, z uwzglednieniem wszystkich kryteriow charakteryzujgcych
dziatalnos¢ prowadzong przez dane przedsigbiorstwo. 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 zarzgdzeniem wewnetrznym, na terytorium
panstwa czionkowskiego, w ktérym ma on swojg siedzibe” (art. 14 ust. 2
rozporzagdzenia nr 987/2009).

Tre$¢ powyzszych przepisdw nie pozostawia watpliwosci, ze przy ocenie,
czy pracodawca prowadzi normalng dziatalnos¢, a zatem znaczng czesc¢
dziatalnosci innej niz dziatalnoS¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem wewnetrznym
na terytorium panstwa czionkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, nalezy
uwzgledniaé wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalnos¢. Juz odwotanie
sie do zaimka ,wszystkie” w odniesieniu do kryteriow, ktore nalezy uwzgledniaé
przy omawianej ocenie, wskazuje, ze niedopuszczalne jest uznanie jednego
kryterium za decydujgce w tym sensie, ze jego niespetnienie zwalnia instytucje
witasciwg, badz sad, z badania pozostatych cech charakteryzujgcych dziatalnosc
prowadzong przez dane przedsiebiorstwo.

Podobnie kwestie te ujmuje decyzja A2 Komisji Administracyjnej ds.

Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia Spotecznego. Akt ten nie ma charakteru
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zrodta prawa Unii Europejskiej w rozumieniu traktatowym, lecz jest aktem
informacyjno-pomocniczym, wydanym przez Komisje Administracyjng na podstawie
art. 72 lit. a i b rozporzadzenia nr 883/2004 w ramach jej zadan dotyczgcych
wyktadni i usprawniania jednolitego stosowania prawa Unii Europejskiej. W decyzji
wskazuje sie, ze decydujgcym warunkiem dla zastosowania art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia nr 883/2004 jest istnienie wiezi miedzy pracodawcg a panstwem
cztonkowskim, w ktéorym ma on swojg siedzibe. Mozliwo$s¢ delegowania
pracownikOw powinna zatem ogranicza¢ sie wytgcznie do przedsigbiorstw, ktére
normalnie prowadzg swg dziatalnos¢ na terytorium panstwa czionkowskiego,
ktérego ustawodawstwu nadal podlega pracownik delegowany. Z tego wzgledu
przyjmuje sie, ze powyzsze przepisy majg zastosowanie jedynie do
przedsiebiorstw, ktére zazwyczaj prowadzg znaczng czes¢ dziatalnosci na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym majg siedzibe. Dlatego, w celu
ustalenia, w razie potrzeby i w razie watpliwosci, czy pracodawca zazwyczaj
prowadzi znaczng cze$¢ dziatalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego, w
ktorym ma swojg siedzibe, instytucja wlasciwa w tym panstwie zobowigzana jest
zbada¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalnoS¢ prowadzong przez tego
pracodawce, w tym miejsce, w ktdrym przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang
siedzibe i administracje, liczebnosS¢ personelu administracyjnego pracujgcego w
panstwie cztonkowskim, w ktérym pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim
panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktorym rekrutowani sg pracownicy delegowani, i
miejsce, w ktorym 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 cztonkowskich, ktérych rzecz dotyczy, oraz liczbe umow
wykonanych w panstwie wysytajacym. 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
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pracownikow w Unii Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze Gospodarczym
(EOG) i w Szwaijcarii”. Stwierdza sie w nim, ze fakt prowadzenia znacznej czesci
dziatalnosci w panstwie delegujgcym mozna sprawdzi¢ 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¢ umow z
klientami; (-) prawo majgce zastosowanie do umoéw zawartych przez delegujace
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 by¢ wystarczajgcym wskaznikiem, ale przypadki, w
ktérych obrot jest nizszy niz 25% wymagatyby pogtebionej analizy); (-) okres, przez
jaki przedsiebiorstwo posiada siedzibe w delegujgcym panstwie czionkowskim.
Przy ocenie znacznej czesci dziatalnosci prowadzonej w panstwie delegujgcym
instytucje muszg rowniez sprawdzi¢, 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 podkreslono, 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 ktérym ma ono siedzibe. Konieczne moze
réwniez by¢é uwzglednienie innych kryteribw odpowiednich do okreslonych cech
przedsiebiorstwa i rzeczywistego charakteru dziatalnosci przedsiebiorstwa w
panstwie, w ktorym 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
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nie moze byC pomijany w procesie stosowania prawa, chocby ze wzgledu na
zasade solidarnosci panstw cztonkowskich. Uzyskiwanie 25% obrotu w panstwie
siedziby przedsiebiorstwa delegujgcego stanowi wytgcznie sugestie interpretacyjna,
ze osiggniecie tego poziomu moze uzasadniac przyjecie faktycznego domniemania,
ze przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalnos¢, z jednoczesng sugestig, 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 delegujagcym.
Sformutowanie wskaznika uzyskiwania w panstwie cztonkowskim miejsca rejestracji
co najmniej 25% obrotu nie znajduje zatem oparcia ani w tresci rozporzgdzenia
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 ktérej mowa w art. 13 ust. 1 i 2
(zob. art. 14 ust. 8 rozporzadzenia nr 987/2009). Stad tez odnoszenie tego progu
do kryterium wielkoéci 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 pracownikéw w ramach swiadczenia
ustug, zmieniajgca rozporzadzenie (UE) nr 1024/2012 w sprawie wspotpracy
administracyjnej za posrednictwem systemu wymiany informacji na rynku
wewnetrznym (dalej ,dyrektywa 2014/67/UE”), ktorej jednym z celdow jest wskazanie
metody oceny, czy przedsiebiorstwo delegujgce za granice pracownikow
rzeczywiscie prowadzi w panstwie cztonkowskim, z ktérego delegowani sg
pracownicy znaczgcg dziatalno$¢ inng niz dziatalnos¢ zarzadcza lub
administracyjna o charakterze wyfgcznie wewnetrznym, nie wprowadza kryterium
poziomu 25% obrotu.

Kryterium 25% nie znajduje réwniez 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,
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(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, s.
01251; dalej jako Manpower oraz z dnia 9 listopada 2000 r. w sprawie C-404/98
(Josef Plum przeciwko Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland, Regionaldirektion
Kdln, ECR 2000, s. 1 09397, dalej jako Plum).

Konkludujagc Sad Najwyzszy stwierdzit, ze w celu ustalenia, ze
przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalnos¢ (w rozumieniu art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia nr 883/2004), czy tez znaczng czesS¢ dziatalnosci innej niz
zarzagdzanie wewnetrzne (wedtug art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr 987/2009),
nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalnos¢ oraz
charakter przedsiebiorstwa delegujgcego. Wybor kryteriow powinien byc¢
dostosowany do konkretnego wypadku. Ocena ta powinna mieé charakter
catosciowy, a zatem stanowi¢ ogolny wniosek wynikajgcy z rozwazenia wszystkich
przyjetych kryteriow. Kryterium obrotu nie ma decydujgcego lub szczegdlnego
znaczenia, jednakze osiggniecie obrotu w panstwie siedziby przedsiebiorstwa
delegujgcego w wysokosci ok. 25% catych obrotow moze prowadzi¢ do wniosku, ze
prowadzi ono w tym panstwie znaczng czes¢ dziatalnosci, a wiec normalnie
prowadzi dziatalnos¢. Ponadto, lista kryteridow, ktére 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 prawidtowos$é, mogq 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 rozporzgdzenia nr 883/2004, co oznacza prowadzenie w Polsce znacznej

czesci dziatalnosci (art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009). Okreslenie
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,Znaczna czes$¢ dziatalnosci” nalezy przy tym, jak wynika z innych wersji
jezykowych rozporzgdzenia nr 987/2009, a takze z wyroku Fitzwilliam rozumiec
jako ,znaczgca dziatalnosc¢”. Jest ono bowiem réwnoznaczne z uzytymi w innych
wersjach jezykowych art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009 i orzeczenia
Fitzwilliam okresleniami: ang. ,substantial activities”, franc. ,activités substantielles”,
niem. ,nennenswerte Tatigkeiten”, wih ,attivita sostanziali”, czesk. ,podstatné
¢innosti”. Nalezy dodac, ze takze w polskiej wersji jezykowej wyzej juz wymienionej
dyrektywy 2014/67/UE uzywa sie okreslenia ,znaczgca dziatalnos¢ inna niz
dziatalno$¢ zarzadcza lub administracyjna o charakterze wylgcznie wewnetrznym”
(np. art. 4. ust. 2). Wynika stgd, ze pierwszoplanowe znaczenie ma obiektywne
ustalenie, czy przedsiebiorstwo rzeczywiscie prowadzi w panstwie swojej siedziby
normalng, rzeczywistg dziatalnos¢, zas poréwnanie skali tej dziatalnosci w panstwie
siedziby i panstwie miejsca wykonywania pracy przez pracownika delegowanego
ma jedynie znaczenie pomocnicze. Jednoczesnie, dla stwierdzenia, czy dziatalnosc
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 liczebnos$é
personelu administracyjnego pracujgcego w panstwie czionkowskim, w ktorym
pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim panstwie czionkowskim, 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 uméw 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
przepisdw prawa przez wydany w rezultacie takiej oceny wyrok nie bedzie mogt by¢
skutecznie postawiony.

W rozpoznawanej sprawie Sad Apelacyjny btednie przyjat, ze uzyskiwanie w
kraju obrotu ponizej 25% catkowitego obrotu prowadzi do wniosku o
nieprowadzeniu przez skarzgcg Spotke normalnej dziatalnosci w panstwie siedziby

przedsiebiorstwa delegujgcego i niestusznie uznat, iz w takim wypadku zbedna jest
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catosciowa ocena, czy przedsiebiorstwo prowadzi faktyczng dziatalnos¢ w panstwie
wysytajgcym.

Brak stosownych ustalen i niedokonanie przez Sgd Apelacyjny takiej wtasnie
oceny dziatalnosci skarzgcej Spotki czyni skarge kasacyjng uzasadniong i implikuje

uchylenie wyroku drugoinstancyjnego z mocy art. 398> § 1 k.p.c.

R. G.



