Sygn. akt Il UK 60/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 marca 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jerzy Kuzniar (przewodniczacy)
SSN Bogustaw Cudowski (sprawozdawca)
SSN Krzysztof Staryk

w sprawie z wniosku W. Sp. z 0. 0. z siedzibg w W.

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczenh Spotecznych [...] Oddziat w W.
przy udziale zainteresowanych: J. W., R. G., J. D.

o wydanie zaswiadczenia na formularzu A1,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 21 marca 2017 r.,

skargi kasacyjnej wnioskodawcy od wyroku Sgdu Apelacyjnego w [...]
z dnia 16 lipca 2015 r., sygn. akt lll AUa [...],

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje do ponownego
rozpoznania i orzeczenia o kosztach postepowania kasacyjnego

Sadowi Apelacyjnemu w W..

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w W. wyrokiem z 3 wrzesnia 2014 r. zmienit decyzje Zakiadu
Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu w W. w ten sposbdb, Zze nakazat organowi

wydanie zaswiadczen A1 dla zainteresowanych, a w pkt. IV rozstrzygnat o kosztach



zastepstwa procesowego. Sad ustalit, ze wnioskodawca, posiadajacy 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, delegujgc im okreslong liczbe pracownikéw. Administracja
wnioskodawcy, a takze kadry, ksiegowosc i marketing prowadzone sg w Polsce.
Proces rekrutacyjny prowadzony jest rowniez w Polsce. Wnioskodawca nalicza i
wyptaca wynagrodzenie, wystawia zaswiadczenia i Swiadectwa pracy, w toku
zatrudnienia kontaktuje sie na biezgco z pracownikami oddelegowanymi, zapewnia
im opieke. Umowy o prace podlegajg polskiemu rezimowi prawnemu. We wniosku
o poswiadczenie formularza A1 dla zainteresowanych wskazat, ze z tytutu
dziatalnosci prowadzonej w Polsce uzyskat obroty na poziomie 18%. Organ
rentowy na skutek przeprowadzonego postepowania ustalit, ze na dzien
delegowania wnioskodawca osiggnat srednie obroty z okresu 12 miesiecy
prowadzenia pozarolniczej dziatalno$ci gospodarczej na poziomie 9,4%. Dane we
wniosku o poswiadczenie formularzy A1 ztozonych od 2010 r. wskazujg, ze
przychody z dziatalnosci w kraju spadty — na dzien 30.08.2010 r. wynosit 31%, na
dzien 13 grudnia 2010 r. — 18%, na dzien 30.06.2011 r. — 12%. W okresie od
stycznia 2012 r. do marca 2012 obroét osiggany przez wnioskodawce z dziatalnosci
w Polsce utrzymywat sie na poziomie 12%. Majgc na uwadze tak poczynione
ustalenia Sad orzekt, ze odwotanie wnioskodawcy nie zastuguje na uwzglednienie.
W ocenie Sgdu zgromadzony materiat dowodowy w sprawie potwierdzit, ze
wnioskodawca od poczgtku swojej dziatalnosci wiekszos¢ pracownikéw rekrutowat
do prac w zagranicznych firmach w Unii Europejskiej, w zwigzku z tym obroty
uzyskane w Polsce z krajowych umow pozostajg w dysproporcji z obrotami z uméw
z firmami zagranicznymi w krajach Unii. Sgd uznat, ze wymdg, aby wysytajgce
przedsiebiorstwo zazwyczaj prowadzito na terenie kraju delegujgcego swojg
zZnaczng czesc¢ dziatalnosci nalezy rozumie€ szeroko, czyli wzig¢ pod uwage szereg
czynnikow, np. gdzie znajduje sie siedzibg przedsiebiorstwa, gdzie znajduje sie
kadra kierownicza biura i administracja, jaki jest charakter danego przedsiebiorstwa.
Kryterium przyjete przez organ rentowy, to jest osiggniecie 25% obrotu w Polsce
jest, zdaniem Sagdu, wymogiem pozanormatywnym, ma jedynie charakter

pomocniczy i nie moze byC traktowane, jako jedyne kryterium wyboru



ustawodawstwa w zakresie ubezpieczen spotecznych. Sgd podkreslit, ze istotne
jest uwzglednienie  charakteru dziatalnosci danego  przedsiebiorstwa.
Whioskodawca zajmuje sie dziatalnoscig zwigzang z wyszukiwaniem miejsc pracy i
pozyskiwaniem pracownikow, udostepnianiem wykwalifikowanych pracownikéw
przedsiebiorstwom z krajow Unii Europejskiej. Charakter dziatalnosci agenciji pracy
przemawia réwniez za uznaniem, iz wnioskodawca prowadzi swg dziatalnos¢ w
Polsce. Sad ustalit ponadto, ze w tej sprawie osoba delegowana nie zostata
zatrudniona w celu zastgpienia innej osoby, skfadki na ubezpieczenie spoteczne od
otrzymanego wynagrodzenia zostaty zaptacone przez ptatnika do polskiego organu
rentowego, tym samym w ocenie Sgdu, wnioskodawca spetnit warunki wynikajgce z
art. 11 ust. 2 lit. a rozporzgdzenia nr 883/2004.

Wyrok Sagdu Okregowego organ rentowy zaskarzyt w catosci. Zarzucono
naruszenie przepiséw prawa materialnego tj. art. 83b ust. 1 ustawy z dnia 13
pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (jednolity tekst: Dz.U. z
2009 r. Nr 205, poz. 1585 ze zm.), 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 kwietnia 2004 r.), art. 14 ust. 1 i 2 i art. 19 ust. 2
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16
wrzesnia 2009 r. dotyczgcego wykonywania rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004 w
sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz. Urz. UE nr L 284
z 30 pazdziernika 2009 r.) poprzez ich btedng wyktadnie i zastosowanie w wyniku,
ktérej nie zasadnie przyjeto, ze W. sp. z 0.0. w spornym okresie prowadzita
normalng dziatalnosci na terenie Polski; a takze naruszenie przepisow
postepowania, tj. art. 233 k.p.c.

Sad Apelacyjny w [...] wyrokiem z 16 lipca 2015 r. zmienit zaskarzony wyrok
w pkt. I, II, Il i IV w ten sposbdb, ze oddalit odwotania (pkt 1); rozstrzygajgc o
kosztach zastepstwa procesowego w postepowaniu apelacyjnym (pkt Il). Po
dokonaniu szczegdtowej analizy stanu faktycznego sprawy, jak réwniez tresci
aktéw prawnych (tj. 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 kwietnia 2004 r.) oraz rozporzadzenia Parlamentu i Rady



(WE) z dnia 16 wrzesnia 2009 r. nr 987/2009 dotyczgcego wykonywania
rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004 (Dz. Urz. UE nr L 284 z 30 pazdziernika 2009 r.),
stwierdzit, ze zarzuty podniesione w apelacji, jak rowniez przedstawiona w niej
argumentacja w petni zastuguje na uwzglednienie. Sad Apelacyjny wskazat, ze nie
mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem wnioskodawcy, ze powotane wyzej przepisy
prawa nie precyzujg, jakie kryteria winien spetniaC pracodawca, aby moc
skutecznie zgtosi¢ pracownikéw delegowanych do pracy poza granicami w kraju do
polskiego systemu zabezpieczenia spotecznego. Przepisy te wyraznie wskazujg, ze
ptatnik sktadek winien osiggng¢ obroty na poziomie co najmniej 25% z dziatalnosSci
krajowej, by zosta¢ uznanym za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego znaczng
czesC dziatalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg
siedzibe, a w konsekwencji méc zgtosi¢ pracownikow do ubezpieczenia w polskim
systemie. Poglad ten znajduje uzasadnienie w tresci najnowszych orzeczen Sadu
Najwyzszego, wydanych w sprawach odwotujgcej sie spoétki, a opartych na prawie
identycznych stanach faktycznych, w tym m.in. w sprawie o sygn. akt Il UK 550/13
oraz Il UK 565/13 z dnia 4 czerwca 2014 r. Sad Apelacyjny podkreslit, ze w
przytoczonych wyrokach Sad Najwyzszy w sposob jednoznaczny wskazat, ze
decydujagce dla uznania, ze pracodawca, delegujgcy zatrudnianych pracownikéw do
pracy za granicg, moze by¢ uznany za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego
znaczng czes$¢ dziatalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma
Swojg siedzibe, jest kryterium osiggania w kraju delegowania obrotu z prowadzone;j
dziatalnosci na poziomie co najmniej 25% catego swojego obrotu. Przenoszgc te
rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzit, ze z ustalen faktycznych
dokonanych przez Sgd Okregowy wynika, ze spotka w spornych okresach na
terenie Polski osiggata zaledwie 14 - 18% swoich dochodéw. Dodatkowo istniata
znaczna dysproporcja w zakresie dotyczgcym osob zatrudnionych w kraju do tych
pracujgcych za granicg oraz w realizowaniu kontraktéw, znaczna ich czesS¢ byta
zatrudniona za granicg. Co wiecej, wnioskodawca prowadzi dziatalnos¢
gospodarczg w zakresie posrednictwa pracy i zajmuje sie gtdwnie delegacjg
pracownikow do pracy za granicg, bo wspétpracuje z przedsiebiorstwami we Francji,
Niemczech i w Polsce. Dziatalno$¢ Spétki na terenie Polski ogranicza sie w

zasadzie tylko do zarzadzenia wewnetrznego i prowadzenia czynnosci



administracyjnych. Nie mozna w tym wypadku stwierdzi¢, aby pomiedzy strong
odwotujgcy sie a zainteresowanym w sprawie istniata bezposrednia wiez, albowiem
spotka przez okres delegowania tych pracownikédw do Niemiec i Francji nie miata
wptywu ani na przebieg, ani na warunki ich zatrudnienia. Fakt, ze administracja
Spotki, kadry, ksiegowos¢ i marketing prowadzone sg w Polsce, gdzie odbywa sie
réwniez caty proces rekrutacyjny i wydawane sg dokumenty zwigzane z pracg, nie
upowaznia do przyjecia, ze wnioskodawca prowadzi w kraju znaczng czesc¢
dziatalnosci. Decydujgce znaczenie ma bowiem generowanie co najmniej 25%
obrotu w miejscu, gdzie znajduje sie siedziba przedsiebiorstwa delegujgcego.
Wobec powyzszego i w Swietle ostatniego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, Sad
Apelacyjny stwierdzit, ze wnioskodawca nie osiggnagt w spornych okresach w
Polsce minimum 25% obrotu z catej prowadzonej przez siebie dziatalnoSci
gospodarczej, co uniemozliwia uznanie, ze osoba oddelegowana do pracy przez
wnioskodawce podlega z tego tytutu w okresach wymienionych w decyzjach,
ustawodawstwu polskiemu.

Wyrok Sgdu Apelacyjnego wnioskodawca zaskarzyt w catosci. Zarzucono
naruszenie przepisOw prawa materialnego, to jest art. 11 ust. 2 lit. ai 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 L 166 z 30 kwietnia 2004 r., s. 1 i nast.) oraz art. 14 ust. 1 i 2 i art. 19
ust. 2 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia
16 wrzesnia 2009 roku dotyczgcego wykonywania rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego (Dz. Urz. UE L 284 z 30
pazdziernika 2009 r.), a takze ust. 1 akapit 5 Decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej
ds. Koordynaciji Systemoéw Zabezpieczenia Spotecznego z dnia 12 czerwca 2009 r.
dotyczacej wyktadni art. 12 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego zastosowanie do pracownikéw
delegowanych i osO6b wykonujgcych prace na wiasny rachunek, tymczasowo
pracujgcych poza panstwem wtasciwym (2010/C 106/02); poprzez ich btedng
wyktadnie i zastosowanie, w wyniku czego niezasadnie przyjeto, iz W. sp. z 0.0. w

spornych okresach nie prowadzita normalnej dziatalnosci na terytorium



Rzeczypospolitej Polskiej, czego nastepstwem bylo przyjecie, ze zainteresowani
nie podlegali ustawodawstwu polskiemu w zakresie ubezpieczeh spotecznych.
Skarzgcy wskazat, ze btedne zastosowanie i wyktadnia polegaty przede wszystkim
na: (-) zastosowaniu nieprawidtowego i niezgodnego z prawem sposobu okreslenia,
stanowigcej podstawe rozstrzygniecia sprawy, proporcji: wysokosci obrotow, stanu
zatrudnienia, wykonywanych umow oraz liczebnosci personelu administracyjnego
osigganych przez skarzgcego w Polsce i innych krajach, poprzez przyjecie, ze
proporcje osigganego w panstwie delegujgcym obrotu (stanu zatrudnienia,
wykonywanych umow oraz liczebnosci personelu administracyjnego) nalezy ustala¢
w odniesieniu do catosciowych obrotow (i odpowiednio stanu zatrudnienia,
wykonywanych uméw oraz liczebnosci personelu administracyjnego) osigganych
przez skarzgcego za granicg, a nie — w odniesieniu wylgcznie do panstwa
zatrudnienia pracownika delegowanego — taki sposob obliczania proporcji, zdaniem
skarzgcego, jest sprzeczny z ust. 1 akapit 5 Decyzji A2 oraz ,Praktycznym
poradnikiem: Ustawodawstwo majgce zastosowanie do pracownikow w Unii
Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) i Szwaijcarii”; (-)
uznaniu przez Sad drugiej instancji za decydujgcg przestanke warunkujgca
stwierdzenie prowadzenia przez skarzgcego dziatalnosci w znacznej czesci na
terenie kraju delegujgcego kryterium osiggania 25 % obrotéw na terenie tegoz kraju;
(-) zaniechaniu przez Sad drugiej instancji przeprowadzenia ,pogtebionej analizy"
stanu sprawy wymaganej przez ,Praktyczny poradnik: Ustawodawstwo majgce
zastosowanie do pracownikéw w Unii Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze
Gospodarczym (EOG) i Szwajcarii’, w sytuacji braku osiggniecia w panstwie
delegujgcym ok. 25% obrotow.

Ponadto zarzucono naruszenie przepiséw prawa procesowego, ktére miato
istotny wptyw na wynik sprawy, to jest:

(-) art. 233 § 1 k.p.c. przez dokonanie dowolnej a nie swobodnej oceny
dowodow w sposéb pozbawiony wszechstronnosci w odniesieniu do okolicznosci,
czy skarzgcy prowadzit w spornym okresie normalng dziatalno$¢ na terenie Polski
polegajgcy w szczegdlnosci na uznaniu, ze zatrudnienie 1/3 pracownikdw na

terenie kraju wskazuje na brak prowadzenia znaczacej dziatalnosci w Polsce;



(-) brak ustalenia okolicznosci istotnych dla rozpatrzenia sprawy polegajgcy
na: zaniechaniu ustalenia proporcji obrotow osigganych przez skarzgcego w Polsce
oraz w kraju delegowania pracownika; zaniechaniu przeprowadzenia ,pogtebionej
analizy” stanu sprawy wymaganej przez Praktyczny poradnik w sytuacji braku
osiggniecia w panstwie delegujgcym ok. 25% obrotow;

(-) art. 328 § 2 w zwigzku z art. 391 k.p.c. polegajgce na niedostatecznym
wskazaniu w uzasadnieniu wyroku faktycznych i prawnych podstaw rozstrzygniecia,
co uniemozliwia dokonanie oceny toku wywodu i przestanek decyzji Sgdu - Sad
Apelacyjny wskazat na brak osiggniecia przez spotke okreslonych obrotow na
terenie Polski, natomiast catkowicie zaniechat omowienia w wyroku wynikéw
.pogtebionej analizy” wymaganej obligatoryjnie przez przepisy Praktycznego
poradnika, na ktérym Sad Apelacyjny opierat swéj wyrok (w szczegodlnosci nie
wypowiedziat sie co do swojej oceny odnosnie spetnienia przez wnioskodawce
pozostatych przestanek przewidzianych przez przepisy prawa europejskiego).

Skarzacy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu we Wroctawiu oraz
zasgdzenie od organu rentowego na jego rzecz kosztéw postepowania, w tym
zwrotu kosztow zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

Ponadto, na podstawie art. 125 § 1 k.p.c. w zwigzku z art. 9, art. 91 ust. 1i 2
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., art. 354 k.p.c.,
art. 267 akapit 1 lit. b oraz art. 267 akapit 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej wniost o wystgpienie przez Sad Najwyzszy do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniem prawnym o nastepujgcej tresci:

1) czy pojecie «pracodawca, ktéry normalnie prowadzi tam [w panstwie
cztonkowskim - przyp. witasny petnomocnika skarzgcego] swa dziatalnosc» uzyte w
art. 12 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej nr
883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw
zabezpieczenia spotecznego, a nastepnie uszczegotowione przez art. 14 ust. 2
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej nr 987/2009 z
dnia 16 wrzesnia 2009 r. dotyczgce wykonywania rozporzadzenia (WE) nr
883/2004 w sprawie koordynacji systemdéw zabezpieczenia spotecznego oznacza

pracodawce (agencje pracy tymczasowej), ktory - niezaleznie od pozostatych cech



swojej dziatalnosci - musi osiggac¢ roczny obrét na poziomie co najmniej 25% w
panstwie delegujgcym pracownikow;

2) czy organy administracyjne i sady panstwa cztonkowskiego mogg uznac,
ze pracodawca bedacy agencjg pracy tymczasowej wymieniony w art. 12 ust. 1
rozporzagdzenia nr 883/2004 zazwyczaj prowadzi znaczng czesc¢ dziatalnosci na
terytorium panstwa czionkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, w
okolicznosciach, w ktorych nie osiggnat on rocznych przychodoéw na poziomie 25%
w panstwie delegujgcym pracownikow, lecz spetnia pozostate kryteria
charakteryzujgce <<normalng dziatalnos¢>> tego pracodawcy wymienione w
przepisach prawa europejskiego i ,Poradniku Praktycznym: Ustawodawstwo
majgce zastosowanie do pracownikéw w Unii Europejskiej (UE), Europejskim
Obszarze Gospodarczym (EOG) i Szwaijcarii”;

3) czy wymienione w ust. 1 akapit 5 Decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej
ds. Koordynaciji Systemow Zabezpieczenia Spotecznego z dnia 12 czerwca 2009 r.
dotyczacej wykfadni art. 12 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego zastosowanie do pracownikéw
delegowanych i osO6b wykonujgcych prace na wiasny rachunek, tymczasowo
pracujgcych poza panstwem wtasciwym (2010/C 106/02) i ,Poradniku Praktycznym:
Ustawodawstwo majgce zastosowanie do pracownikow w Unii Europejskiej (UE),
Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) i Szwaijcarii” kryteria chrakteryzujace
dziatalnos¢ prowadzong przez pracodawce, w tym liczebno$¢ personelu
administracyjnego i innych pracownikow, liczbe uméw oraz obroty w odpowiednio
typowym okresie nalezy ustalaé w odniesieniu do catosciowych obrotéw (i
odpowiednio liczebnosci personelu administracyjnego i innych pracownikow oraz
liczby umow) osigganych przez przedsiebiorce za granicag we wszystkich
panstwach, w ktérych prowadzi dziatalnosci, czy — w odniesieniu wytgcznie do
panstwa zatrudnienia pracownik delegowanego;

4) czy przy dokonywaniu, dla potrzeb ustalenia wtasciwego ustawodawstwa
z zakresu ubezpieczen spotecznych, poréwnania obrotdow osigganych przez
przedsiebiorce w kraju macierzystym oraz panstwie zatrudnienia pracownika
delegowanego powinna by¢ uwzgledniana roznica sity nabywczej waluty —

wysokos$ci wynagrodzen, wystepujgce pomiedzy poszczegolnymi panstwami?



Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna zastuguje na uwzglednienie.

Materialnoprawna podstawa zaskarzonej decyzji i orzeczen sadowych
zapadtych w tej sprawie stanowita przedmiot analizy Sgdu Najwyzszego w wyroku
skfadu siedmiu sedziéw z dnia 18 listopada 2015 r., sygn. akt Il UK 100/14, OSNP
2016 nr 7, poz. 88. Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie podziela stanowisko Sgdu
Najwyzszego wyrazone w tym wyroku odnosnie wyktadni art. 12 wust. 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 L 166 z 2004 r., s. 1, ze zm., dalej rozporzgdzenie nr 883/2004) oraz
14 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 systeméw zabezpieczenia spotecznego nr
987/2009 (Dz. Urz. UE L 284 z 2009 r., s. 1, ze zm., dalej rozporzadzenie nr
987/2009).

Zgodnie z art. 12 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) nr 883/2004, osoba, ktéra wykonuje dziatalnos¢ jako pracownik najemny w
panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktory normalnie prowadzi tam swag
dziatalnosé¢, a ktéra jest delegowana przez tego pracodawce do innego panstwa
cztonkowskiego do wykonywania pracy w imieniu tego pracodawcy, nadal podlega
ustawodawstwu pierwszego panstwa cztonkowskiego, pod warunkiem Zze
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. 3 lit. a rozporzadzenia nr 883/2004 (wedtug
numeracji ustalonej przez sprostowanie rozporzadzenia nr 883/2004 z dnia 9 lipca
2013 r. (Dz. Urz. UE. L 188 z 2013 r., s.10). Przepisem wykonawczym do art. 12
ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004 jest art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr 987/2009,
ktory stanowi, ze dla celéw stosowania art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004

przez sformutowanie ,ktory normalnie tam prowadzi swg dziatalnos¢” nalezy
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rozumie¢ pracodawce ,zazwyczaj prowadzgcego znaczng czesc dziatalnosci, inne;j
niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem wewnetrznym, na terytorium
panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, z uwzglednieniem
wszystkich kryteriow charakteryzujgcych dziatalnoS¢ prowadzong przez dane
przedsiebiorstwo. Odnosne kryteria muszg zosta¢ dopasowane do specyficznych
cech kazdego pracodawcy i do rzeczywistego charakteru prowadzonej dziatalnosci”.

Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia tej sprawy 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 cztonkowskiego, w ktérym ma
on swojg siedzibe” (art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009).

Z wymienionych wyzej przepisow wynika, ze przy ocenie, czy pracodawca
prowadzi normalng dziatalno$¢, a zatem znaczng czes¢ dziatalnosci innej niz
dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem wewnetrznym na terytorium panstwa
cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, nalezy uwzgledniaé wszystkie
kryteria charakteryzujgce jego dziatalnosc¢. Juz odwotanie sie do zaimka ,wszystkie”
w odniesieniu do kryteriow, ktoére nalezy uwzglednia¢ przy omawianej ocenie,
wskazuje, ze niedopuszczalne jest uznanie jednego kryterium za decydujgce w tym
sensie, ze jego niespetnienie zwalnia instytucje wtasciwg, badz sad, z badania
pozostatych cech charakteryzujgcych dziatalno§¢ prowadzong przez dane
przedsiebiorstwo. Powyzszy kierunek wykfadni znajduje odzwierciedlenie réwniez w
Decyzji A2 Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia
Spotecznego. Akt ten nie ma charakteru zrédta prawa Unii Europejskiej w
rozumieniu traktatowym, lecz jest aktem informacyjno-pomocniczym, wydanym
przez Komisje Administracyjng na podstawie art. 72 lit. a i b rozporzadzenia nr
883/2004 w ramach jej zadan dotyczgcych wyktadni i usprawniania jednolitego
stosowania prawa Unii Europejskiej. W Decyzji A2 wskazuje sie, ze decydujgcym
warunkiem dla zastosowania art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004 jest
istnienie wiezi miedzy pracodawcg a panstwem czionkowskim, w ktorym ma on
swojg siedzibe. Mozliwo$¢ skorzystania z wyjgtku ustanowionego w art. 12 ust. 1

rozporzgdzenia nr 883/2004 powinna zatem ograniczaC sie wytgcznie do
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przedsiebiorstw, ktdre normalnie prowadzg swg dziatalnos¢ na terytorium panstwa
cztonkowskiego, w ktérym majg siedzibe i z ktérego delegujg pracownika do pracy
w innym panstwie cztonkowskim. W celu ustalenia, w razie potrzeby i w razie
watpliwosci, czy pracodawca zazwyczaj prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci na
terytorium tego panstwa cztonkowskiego, instytucja wilasciwa w tym panstwie
zobowigzana jest zbadaC wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalnos¢
prowadzong przez tego pracodawce, w tym miejsce, w ktorym przedsiebiorstwo ma
swg zarejestrowang siedzibe i administracje, liczebno$s¢ personelu
administracyjnego pracujgcego w panstwie cztonkowskim, w ktérym pracodawca
ma siedzibe, oraz w drugim panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktérym rekrutowani
sg pracownicy delegowani, i miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszoS¢ umow z
klientami, prawo majgce zastosowanie do umoéw zawartych przez przedsiebiorstwo
z jednej strony z pracownikami i z drugiej strony z klientami, obroty w odpowiednio
typowym okresie w kazdym z panstw czionkowskich, ktérych rzecz dotyczy, oraz
liczbe umow wykonanych w panstwie wysytajgcym. W przedmiotowej decyzji
podkresla sie tez, ze ,wykaz ten nie jest wyczerpujgcy, poniewaz kryteria powinny
by¢ dostosowane do kazdego konkretnego przypadku i powinny uwzgledniaé
charakter dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktérym
ma ono siedzibe”. Podobnie zagadnienie to zostato wyjasnione w publikacji Komisji
Europejskiej pt. ,Praktyczny Poradnik: Ustawodawstwo majgce zastosowanie do
pracownikow w Unii Europejskiej (UE), Europejskim Obszarze Gospodarczym
(EOG) i w Szwaijcarii”. Praktyczny poradnik nie ma waloru wigzgcego, niemniej
wskazuje na pewng unijng praktyke stosowania art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr
987/2009 i z tego wzgledu nie moze by¢ pomijany w procesie stosowania prawa,
choéby ze wzgledu na zasade lojalnosci panstw cztonkowskich. W Praktycznym
Poradniku stwierdza sie, ze fakt prowadzenia znacznej czesci dziatalnos$ci w
panstwie delegujgcym mozna sprawdzi¢ poprzez szereg obiektywnych czynnikow,
przy czym nastepujgce czynniki sg szczegodlnie istotne: (-) miejsce, w ktorym
delegujgce przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang siedzibe i administracje; (-)
liczebno$¢  personelu  administracyjnego  delegujgcego  przedsiebiorstwa
pracujgcego w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia, przy czym

obecnos¢ wytagcznie personelu administracyjnego w panstwie delegujgcym
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wyklucza mozliwos¢ zastosowania do tego przedsigbiorstwa przepisow
dotyczacych delegowania; (-) miejsce, w ktorym rekrutowani sg pracownicy
delegowani; (-) miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszos¢ uméw 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. obrot wynoszgcy okoto 25% catkowitego obrotu
w panstwie delegujgcym moze by¢ wystarczajgcym wskaznikiem, ale przypadki, w
ktérych obrét jest nizszy niz 25% wymagatyby pogtebionej analizy; (-) okres, przez
jaki przedsiebiorstwo posiada siedzibe w delegujgcym panstwie cztonkowskim.
Podkreslono przy tym, ze powyzszy wykaz nie jest wyczerpujgcy, poniewaz kryteria
powinny byC¢ dostosowane do kazdego konkretnego przypadku i powinny
uwzglednia¢ charakter dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie,
w ktorym ma ono siedzibe. Konieczne moze réwniez by¢ uwzglednienie innych
kryteriow odpowiednich do okreslonych cech przedsiebiorstwa i rzeczywistego
charakteru dziatalnosci przedsiebiorstwa w panstwie, w ktérym ma ono siedzibe. Z
powyzszego wynika, ze uzyskiwanie catkowitego 25% obrotu w panstwie siedziby
przedsiebiorstwa delegujgcego stanowi wytgcznie sugestie interpretacyjng, ze
osiggniecie tego poziomu moze uzasadnia¢ przyjecie faktycznego domniemania, ze
przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalnos¢, z jednoczesng sugestia, ze jego
nieosiggniecie wymaga bardziej pogtebionej analizy pozostatych kryteriow.

Nalezy zauwazy¢, ze tylko w Praktycznym Poradniku pojawia sie kryterium
25% catkowitego obrotu w panstwie delegujgcym. Sformutowanie wskaznika
uzyskiwania w panstwie cztonkowskim, w ktérym przedsiebiorstwo delegujgce ma
siedzibe, co najmniej catkowitego 25% obrotu nie znajduje oparcia ani w tresci
rozporzgdzenia nr 883/2004, ani rozporzgdzenia nr 987/2009, ani réwniez w
Decyzji A2. Kryterium 25% catkowitego obrotu nie znajduje réwniez oparcia w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwo$ci (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, (ECR 2000 1-00883); wyrok z dnia 17 grudnia

1970 r. w sprawie 35/70 Sarl Manpower przeciwko Caisse Promaire d' Assurace
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Maladie, ECR 1970, s. 01251; oraz wyrok z dnia 9 listopada 2000 r. w sprawie C-
404/98 Josef Plum przeciwko Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland,
Regionaldirektion Kéln, ECR 2000, s. | 09397).

Podsumowujgc, w celu ustalenia, czy przedsiebiorstwo prowadzi normalng
dziatalnos¢ (w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004), czy tez
znaczng czesC dziatalnosci innej niz zarzadzanie wewnetrzne (art. 14 ust. 2
rozporzgdzenia nr  987/2009), nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria
charakteryzujgce jego dziatalnos¢ oraz charakter przedsiebiorstwa delegujgcego.
Wybor kryteriow powinien by¢ 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 szczegdlnego znaczenia, jednakze osiggniecie obrotu w panstwie siedziby
przedsiebiorstwa delegujgcego w wysokosci ok. 25% catkowitych obrotéw moze
prowadzi¢ do wniosku, ze prowadzi ono w tym panstwie znaczng czes¢ dziatalnosci,
a wiec normalnie prowadzi tam dziatalnos¢. Lista kryteriow, ktore zostaty
wymienione jedynie w aktach o charakterze interpretacyjnym nie ma charakteru
wyczerpujgcego, lecz przyktadowy. Oznacza to, ze organ rentowy, a nastepnie sad
kontrolujgcy prawidtowosc¢ decyzji organu rentowego, mogg i powinny wzig¢ pod
uwage takze inne kryteria i okolicznosci. Miedzy innymi, w razie wystepowania
liczacych sie roéznic w sile nabywczej walut panstwa — siedziby pracodawcy
delegujgcego i panstwa — miejsca delegowania, prawidtowe stosowanie kryterium
obrotu, jako miernika znaczgcej dziatalnosci w panstwie siedziby pracodawcy, bez
uwzglednienia tej roznicy, moze prowadzi¢ do zafatszowania oceny. Podstawowym
celem ww. oceny jest ustalenie, czy przedsiebiorstwo delegujgce prowadzi w
Polsce normalnie swojg dziatalno$¢ (art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004), co
oznacza prowadzenie w Polsce znacznej czesci dziatalnosci (art. 14 ust. 2
rozporzadzenia nr 987/2009). Okreslenie ,znaczna czes¢ dziatalnosci” nalezy przy
tym, jak wynika z innych wersji jezykowych rozporzgdzenia nr 987/2009, a takze z
wyroku Fitzwilliam rozumie¢ jako ,znaczgca dziatalnos¢”. Nalezy jednoczes$nie
podkresli¢, ze przedmiotowa ocena ma charakter ustalenia faktycznego i jesli sgd
rozwazy, zachowujgc zasady postepowania cywilnego, wszystkie istotne w

okolicznosciach sprawy kryteria, to kasacyjny zarzut naruszenia przepiséw prawa
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przez wydany w rezultacie takiej oceny wyrok nie bedzie mogt by¢ skutecznie
postawiony.

Sad Najwyzszy w sktadzie rozpatrujgcym te sprawe podziela przedstawione
powyzej stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 18 listopada
2015 r., a takze w kolejnych wyrokach Sagdu Najwyzszego (por. wyroki Sadu
Najwyzszego dnia z 5 pazdziernika 2016 r., w sprawach Il UK 229/15, LEX nr
2155192 oraz Il UK 191/15, niepubl.).

W rozpoznawanej sprawie Sad Apelacyjny bfednie przyjat, ze
przedsiebiorstwo — agencja pracy tymczasowej - delegujgce pracownika do pracy
za granicg moze by¢ uznane za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego znaczng
czesSC dziatalnosci, innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem
wewnetrznym, na terytorium panstwa cztonkowskiego, na ktorym ma swojg
siedzibe w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004 oraz art. 14 ust. 2
rozporzgdzenia nr 987/2009, jezeli osigga w kraju delegowania obrot z
prowadzonej dziatalnosci na poziomie 25 % catego jego obrotu. Ocena czy
przedsiebiorstwo delegujgce prowadzi normalng dziatalnosci w panstwie, w ktorym
ma siedzibe i z ktérego deleguje pracownikdw wymaga dokonana cato$ciowej
oceny, czy przedsiebiorstwo to prowadzi faktyczng dziatalnos¢ w panstwie
wysytajacym. Przypisanie przez Sad drugiej instancji znaczenia wytgcznie wielkosci
obrotu osigganego w kraju i za granicg, a w konsekwencji niedokonanie catosciowe;j
oceny dziatalnosci wnioskodawcy czyni skarge kasacyjng uzasadniona.
Uzasadnionym okazat sie zatem zarzut naruszenia wskazanych w podstawie skargi
przepisow prawa materialnego art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia 883/2004 oraz art. 14
ust. 1 i 2 rozporzadzenia nr 987/2009, ktére to naruszenie skutkowato
nieuwzglednianiem przez Sad drugiej instancji wszystkich istotnych dla
rozstrzygniecia sprawy okolicznosci faktycznych.

Uwzgledniajac z jednej strony przedstawiong wyzej wyktadnie regulacji
unijnych, z drugiej brak dokonania przez Sad Apelacyjny catosciowej oceny
dziatalnosci skarzgcego z perspektywy kryterium “prowadzenia normalnej
dziatalnosci” w Polsce, w ocenie Sgd Najwyzszy, na tym etapie sprawy nie ma

potrzeby zwracania sie do Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem prejudycjalnym.
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Z powyzszych powodow, na podstawie art. 398'° § 1 k.p.c., Sad orzekt jak w
sentencji. Z powyzszych powoddw, na podstawie art. 398'° § 1 k.p.c., Sad orzekt
jak w sentencji. Rozstrzygniecie w sprawie kosztow postepowania wydano na
podstawie art. 108 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 oraz art. 3982 k.p.c.



