Sygn. akt Ill UK 142/19

POSTANOWIENIE

Dnia 5 marca 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Romualda Spyt

w sprawie z odwotania D. A., A. B., J. L. prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg Firma Ustugowo - Handlowa A. w D., J. M.

od decyzji Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu w J.

z udziatem R. Sp. z 0.0. w W., Syndyka Masy Upadtosci K. sp. z 0.0. w upadtosci
likwidacyjnej z siedzibg w O.

o podleganie ubezpieczeniom spotecznym,

na posiedzeniu niejawnym w Izbie Pracy i Ubezpieczen Spotecznych w dniu 5
marca 2020 r.,

na skutek skargi kasacyjnej odwotujgcej sie J. L. prowadzgcej dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg Firma Ustugowo Handlowa A. w D. od wyroku Sadu
Apelacyjnego w (...)

z dnia 19 wrzesnia 2018 r., sygn. akt lll AUa (...), lll AUz(...),

odmawia przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania i
odstepuje od obcigzania skarzacej kosztami postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Decyzjami z dnia 3 marca 2014 r., Zaktad Ubezpieczen Spotecznych Oddziat
w J. stwierdzit, ze zainteresowani D. A., A. B., J. M. w okresie od 1 marca 2012 r.
do 21 listopada 2013 r. z tytutlu zawartej umowy o prace podlegali obowigzkowym
ubezpieczeniom spotecznym emerytalnemu, rentowym, wypadkowemu i

chorobowemu jako pracownicy u ptatnika FUH A.



Sad Okregowy w R. wyrokiem z dnia 8 czerwca 2017 r., sygn. akt IV U (...),
oddalit odwotania J. L., prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Firma
Ustugowo-Handlowa "A." w D. od powyzszych decyzji; umorzyt postepowania w
przedmiocie odwotan D. A., A. B., J. M.; oraz rozstrzygnat o kosztach postepowania.

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 19 wrzesnia 2018 r., sygn. akt Il
AUa (...), Il AUz (...), oddalit apelacje odwotujgcej sie (pkt 1), oddalit zazalenie
Syndyka Masy Upadtosci K. Sp. z o0.0. w upadtosci likwidacyjnej z siedziba w O.
(pkt 2), rozstrzygajagc o kosztach postepowania apelacyjnego zazaleniowego (pkt 3-
5).

Wyrok Sadu Apelacyjnego odwotujgca sie J. L. zaskarzyta w catosci.
Zarzucono naruszenie przepisow postepowania majgce istotny wptyw na wynik
sprawy, to jest art. 177 § 1 k.p.c., przez brak zawieszenia postepowania sgdowego
przed Sgdem pierwszej instancji do czasu wydania przez organ rentowy decyzji co
do zainteresowanej K. Sp. z 0.0. w przedmiocie podlegania ubezpieczeniom
spotecznym. Ponadto, zarzucono naruszenie prawa materialnego przez jego
btedng wyktadnie oraz niewtasciwe zastosowanie, to jest: (-) art. 2 pkt 1i 2, art. 5,
art.9 ust. 2a i 2b, art. 14 ustawy z 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pracownikéw
tymczasowych (Dz.U. Nr 133, poz. 1608 ze zm.), przez przyjecie, ze pracodawcg w
stosunku do ubezpieczonych, a przez to ptatnikiem sktadek byta skarzgca, podczas
gdy skarzgca byta pracodawcg uzytkownikiem w rozumieniu ww. ustawy, a
pracodawcg w stosunku do ubezpieczonego byta K. sp. z 0.0.; (-) art. 58 § 1 k.c. w
zw. ,z art. 400 k.p.”, przez jego niewtasciwe zastosowanie przez przyjecie, ze
zawarte umowy o swiadczenie ustug byty sprzeczne z prawem, a w konsekwencji
niewazne; (-) art. 23! k.p., przez przyjecie, ze zawarta przez skarzgcg umowa o
Swiadczenie ustug nie doprowadzita do przejecia pracownikéw i przez caty okres jej
trwania nie doszto do przejecia zaktadu pracy, podczas gdy w tej sprawie zostaty
spetnione wszystkie przestanki przejecia czesci zaktadu pracy, zaréwno te
wynikajgce z przepisow krajowych, jak réwniez wynikajgce z orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej; (-) art. 38 ust. 1 ustawy z dnia 13
pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (jednolity tekst: Dz.U. z
2019 r., poz. 300 ze zm.), przez wydanie wyroku oddalajgcego apelacje w sytuacji,

gdy w pierwszej instancji nie doszto do zawieszenia postepowania, mimo ze przed



wydaniem wyroku przez Sad pierwszej instancji powinna byta by¢ wydana (przez
organ rentowy) decyzja wobec spotki, ktora zgtosita ubezpieczonych do
ubezpieczenia spotecznego co do faktu podlegania ubezpieczeniom spotecznym.

Skarzgca wniosta o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania ze wzgledu
na wystepowanie w sprawie istotnego zagadnienia prawnego sprowadzajgcego sie
do pytan: ,czy w Swietle art. 23! k.p. dochodzi do przej$cia czesci zaktadu pracy,
gdy pracodawca deleguje swoje zadania innemu podmiotowi”, oraz ,czy nie jest
sprzeczne z art. 5 k.c. uznanie, ze nie doszto do przejscia zaktadu pracy na innego
pracodawce, w sytuacji, gdy skarzgca zostata uznana przez prokurature za
pokrzywdzonego i istnieje duze prawdopodobienstwo, ze zostanie ona uznana za
pokrzywdzonego réwniez w toku postepowania karnego i karnoskarbowego, a
cztonkowie zarzadu firmy outsourcingowej zostang uznani za winnych oszustwa
wzgledem skarzacej”.

Organ rentowy, w odpowiedzi na skarge kasacyjng, wniést o odmowe
przyjecia jej do rozpoznania oraz zasgdzenie kosztow zastepstwa procesowego

wedtug norm przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zgodnie z art. 398° § 1 k.p.c. Sad Najwyzszy przyjmuje skarge kasacyjng do
rozpoznania, jezeli w sprawie wystepuje istotne zagadnienie prawne (pkt 1), istnieje
potrzeba wyktadni przepisbw prawnych budzgcych powazne watpliwosci lub
wywotujgcych rozbieznosci w orzecznictwie sgdéw (pkt 2), zachodzi niewaznos¢
postepowania (pkt 3) lub skarga kasacyjna jest oczywiscie uzasadniona (pkt 4).
W zwigzku z tym wniosek o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania powinien
wskazywac, ze zachodzi przynajmniej jedna z okoliczno$ci wymienionych w
powotanym przepisie, a jego uzasadnienie zawieraC¢ argumenty swiadczgce o tym,
ze rzeczywiscie, biorgc pod uwage sformutowane w ustawie kryteria, istnieje
potrzeba rozpoznania skargi przez Sad Najwyzszy.

Skarzgca wniosek o przyjecie skargi kasacyjnej do rozpoznania uzasadnia
wystepowaniem w sprawie istotnych zagadnien prawnych. W zwigzku z tym celowe

jest przypomnienie, ze zagadnienie prawne powinno odnosi¢ sie do konkretnego



przepisu prawa albo konkretnej regulacji prawnej (por. postanowienie Sagdu
Najwyzszego z 10 lipca 2014 r., Il PK 257/13, LEX nr 1515455), a skarzgcy
powinien wykaza¢ za pomocg wywodu prawnego, na kanwie jakich norm
(przepisdéw) zagadnienie powstato, jakie sg mozliwe interpretacje problemu i jakie
jego rozstrzygniecie proponuje (por. postanowienie Sadu Najwyzszego z 27
pazdziernika 2015 r., Il PK 61/15, LEX nr 1968444, oraz powotane tam orzeczenia).
Zagadnienie prawne powinno zostac¢ przedstawione w sposéb ogdlny i abstrakcyjny
tak, aby umozliwic Sgdowi Najwyzszemu udzielenie uniwersalnej odpowiedzi,
niesprowadzajgcej sie do samej subsumciji i rozstrzygniecia konkretnego sporu (por.
postanowienie Sgdu Najwyzszego z 6 czerwca 2012 r., | UK 113/12, LEX nr
1675224). Z tym z kolei wigze sie wymog takiego sformutowania zagadnienia
prawnego, aby dotyczyto kwestii prawnych budzgcych rzeczywiscie istotne
(powazne) watpliwosci, ktorych rozstrzygniecie ma znaczenie dla rozwoju prawa i
praktyki sgdowej (por. postanowienia Sgdu Najwyzszego z 10 marca 2010 r., 1l UK
363/09, LEX nr 577467; z 12 marca 2010 r., Il UK 400/09, LEX nr 577468).

Podkresli¢ tez nalezy, ze istotnym zagadnieniem prawnym w rozmienieniu
art. 3989 § 1 pkt 1 k.p.c. jest zagadnienie nowe, nierozwigzane dotad w
orzecznictwie, ktérego rozstrzygniecie moze przyczyni¢ sie do rozwoju prawa. W
konsekwencji nie mozna uznac¢, ze w sprawie wystepuje istotne zagadnienie
prawne (art. 3989 § 1 pkt 1 k.p.c.), jesli Sgd Najwyzszy zajat juz stanowisko w
kwestii przedstawianej w skardze i wyrazit swéj poglad we wczesniejszych
orzeczeniach, a nie zachodzg zadne okolicznosci uzasadniajgce zmiane tego
pogladu (por. postanowienia Sagdu Najwyzszego: z 16 stycznia 2003 r., | PK 230/02,
OSNP - wktadka z 2003 nr 13, poz. 5; z 10 marca 2010 r., Il UK 363/09, LEX nr
577467, z 12 marca 2010 r., Il UK 400/09, LEX nr 577468; z 19 marca 2012 r.,
Il PK 294/11, LEX nr 1214578).

Sad Najwyzszy wielokrotnie wypowiadat sie w zakresie rozumienia pojecia
przejscia zaktadu pracy - przyktadowo zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z 14 czerwca
2012 r., | PK 235/11 (LEX nr 1250558) i powotane tam orzecznictwo czy wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 13 marca 2014 r., | BP 8/13 (OSNP 2015 nr 8, poz. 110)
oraz powotane tam orzecznictwo. Doda¢ tez nalezy, ze chociaz art. 23! k.p. nie

zawiera wprost definicji transferu, to niewatpliwie zawarta w nim regulacja
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dotyczgca przejscia zaktadu pracy na innego pracodawce jest wzorowana na
dyrektywie Rady 2001/23/WE z dnia 12 marca 2001 r. w sprawie zblizania
ustawodawstw Panstw Czionkowskich odnoszgcych sie do ochrony praw
pracowniczych w przypadku przejecia przedsiebiorstw, zaktadow Ilub czesci
przedsiebiorstw lub zaktadéw (Dz.U. UE L z dnia 22 marca 2001 r.), stgd dorobek
Trybunatu Sprawiedliwosci w tym zakresie jest wykorzystywany przy wykfadni
wskazanego wyzej przepisu. Analiza orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
zostata przeprowadzona w uzasadnieniu wyroku Sgdu Najwyzszego z 14 maja
2012 r., Il PK 228/11 (LEX nr 1216949). Wynika z niej, ze wedtug Trybunatu
badanie, czy takie zdarzenie prawne (transfer zaktadu pracy) miato miejsce,
wymaga uwzglednienia wielu elementéw (materialnych i niematerialnych), przy
czym przynajmniej rownoczesnie kilka z tych elementéw (a nie tylko jeden) powinno
by¢ przeniesionych do innego podmiotu, aby mowic o transferze (akcentuje to silnie,
podkreslajgc znaczenie zachowania tozsamosci zaktadu pracy po dokonanym
transferze w Swietle judykatury europejskiej, Z. Hajn, w glosie do wyroku Sadu
Najwyzszego z 3 czerwca 1998 r., | PKN 159/98, OSP 1999 nr 12, poz. 211).
Swoisty test na stwierdzenie, czy doszto do transferu, przedstawit Trybunat w
wyroku (orzeczeniu wstepnym) z 18 marca 1986 r., w sprawie Spijkers, C-24/85
(Jozef Maria Antonius Spijkers v. Gebroeders Benedik Abattoir CV i Alfred Benedik
en Zonen BV, ECR 1986/3/01119). Obecnie ksztattuje sie linia orzecznictwa,
wedtug ktorej rozne sg przestanki uznania, ze dochodzi (doszto) do transferu
zaktadu pracy (jego czesci) w rozumieniu dyrektywy, a waga tych przestanek dla
rozstrzygniecia kazdego indywidualnego przypadku zalezy od charakteru
dziatalnosci prowadzonej przez pracodawce, tj. metod produkcji lub eksploatacii,
ktére wykorzystywane sg w danym przedsiebiorstwie lub zaktadzie (por. wyrok TS z
11 marca 1997 r. w sprawie C-13/95, Ayse Suzen v. Zehnacker GebSudereinigung
GmbH Krankenhausservice, ECR 1997/3/1-01259, pkt 18 uzasadnienia; wyrok TS
z 10 grudnia 1998 r. w sprawach potgczonych C-173/96 i C-247/96, Francisca
Sanchez Hidalgo i inni v. Asociacién de Servicios Aser i Sociedad Cooperativa
Minerva i Horst Ziemann v. Ziemann Sicherheit GmbH 1 Horst Bohn
Sicherheitsdienst, ECR 1998/12/1-08237, pkt 31 uzasadnienia). Mozna uznac za

uksztatowany poglad, ze przejecie samych zadan nie jest wystarczajgce dla



zastosowania dyrektywy w sytuacji, gdy dziatalnosS¢ przedsiebiorstwa opiera sie w
znaczacej mierze na substracie materialnym, ktory nie zostat przejety. W takim
przypadku dla zastosowania ochrony wynikajgcej z dyrektywy 2001/23/WE
konieczne jest bowiem przejecie znaczgcej czesci majgtku. Poglad o koniecznosci
przejecia nie tylko zadan, lecz takze istotnych sktadnikow majgtkowych stuzgcych
ich wykonaniu w razie zmiany wykonawcy ustugi, zostat ugruntowany w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczacym art. 1 obecnie obowigzujgcej
dyrektywy 2001/23/WE. Byt jednak takze prezentowany w orzeczeniach wydanych
na podstawie poprzedniej dyrektywy 77/187/EWG o tym samym tytule. Nalezy w
tym zakresie powotaé wyrok TS z 25 stycznia 2001 r. w sprawie C-172/99, Oy
Liikenne Ab v. Pekka Liskojarvi i Pentti Juntunen (ECR 2001/1/ 1-00745), w ktérym
przyjeto, ze dyrektywa 77/187/EWG moze mie¢ zastosowanie w przypadku
przejecia obstugi lokalnych przewozow autobusowych na podstawie przetargu, ale
nie stosuje sie jej, jezeli nowy przewoznik nie przejat znaczgcych sktadnikéw
majgtkowych od poprzednika. Podobnie w wyroku TS z 20 listopada 2003 r. w
sprawie C-340/01, Carlito Abler i inni v. Sodexho MM Catering Gesellschaft mbH
(ECR 2003/11 B/1-14023), w ktorym Trybunat stwierdzit, ze art. 1 dyrektywy
77/187/EWG ma zastosowanie, gdy szpital zleca przygotowanie positkéw nowemu
wykonawcy, jezeli uzywa on istotnych sktadnikbw majgtkowych uzywanych przez
poprzednika. Ta linia orzecznictwa zostata podtrzymana w wyroku z 15 grudnia
2005 r. w potgczonych sprawach C-232/04 i C-233/04, Nurten Guney-Gorres, Gul
Demir v. Securicor Aviation (Germany) Ltd i Kotter Aviation Security GmbH & Co.
KG (ECR 2005/12B/1-11237). Inaczej sprawa sie przedstawia, gdy przedsiebiorstwo
wykorzystuje w zasadniczym zakresie fachowg zatoge (czynnik ludzki), a majatek
przedsiebiorstwa ma marginalne znaczenie dla prowadzonych przez to
przedsiebiorstwo ustug lub zadan (tak jest rowniez w przypadku urzedéw jako
placéwek zatrudnienia). Wazne w takim przypadku dla zastosowania dyrektywy
2001/23/WE staje sie ustalenie co do zachowania tozsamosci przedsiebiorstwa
oraz co do tego, czy doszto do przejecia przez pracodawce przejmujgcego zadania
réwniez wiekszosci wykonujgcych dotychczas te zadania pracownikéw, co nalezy
rozumie¢ w ten sposob, ze nalezy ustali¢, czy konieczne byto przejecie wraz z

przejmowanymi zadaniami takze pracownikow, ktorzy dotychczas te zadania



wykonywali, poniewaz u przejmujgcego zadania pracodawcy nie byto dotad
fachowej zatogi, ktéra mogtaby podjg¢ sie wykonywania tych zadan. Jezeli
przejmowane sg wylgcznie zadania i kompetencje, ktéore mogg wykonac
pracownicy dotychczas zatrudnieni u pracodawcy przejmujgcego zadania, a
jednoczesnie nie dochodzi do przejecia substratu materialnego (chocCby czesci
majatku) i nie jest konieczne zatrudnienie nowych pracownikéw (w tym nie jest
konieczne przejecie pracownikow, ktdrzy dotychczas wykonywali przejete zadania
u dotychczasowego pracodawcy, bo nowy pracodawca dysponuje odpowiednimi
kadrami), to nie dochodzi do transferu w rozumieniu dyrektywy.

W podobnym kierunku, jak wyzej zaprezentowane, zmierza najnowsze
orzecznictwo Sgdu Najwyzszego. W wyroku z 18 wrzesnia 2008 r., || PK 18/08
(OSNP 2010 nr 3-4, poz. 40) oraz w wyroku z 4 lutego 2010 r., lll PK 49/09 (LEX nr
578145; w obu tych sprawach doszto do zmiany wykonawcy ustugi sprzgtania bez
przejecia majgtku wykorzystywanego przez poprzednika) Sgd Najwyzszy przyjat, ze
art. 23! k.p. ma zastosowanie w razie zmiany przez przedsiebiorce wykonawcy
ustugi, jezeli nowy wykonawca przejmuje takze istotne skfadniki mienia zwigzane z
wykonywaniem ustugi przez jego poprzednika, a nie wytgcznie same zadania (por.
takze wyroki Sgdu Najwyzszego: z 4 lutego 2010 r., Il PK 51/09, LEX 602053; z 29
marca 2012 r., | PK 150/11, LEX nr 1167736; z 11 kwietnia 2012 r., | PK 155/11,
LEX nr 1168894; z 17 maja 2012 r., | PK 179/11, LEX 1219491, z 17 maja 2012 r.,
| PK 180/11, LEX nr 1219492). Jesli natomiast chodzi o przejecie zadan opartych
na szczegoélnych kwalifikacjach zatogi, art. 23! k.p. ma zastosowanie w razie
przejecia przez jedng jednostke organizacyjng administracji publicznej zadan
wykonywanych dotychczas przez inng jednostke organizacyjng administracji
publicznej, jezeli nowy pracodawca przejmuje nie tylko zadania, ale takze czesc
(wiekszos¢) zatogi poprzednika zaangazowanej w wykonywanie tych zadan (tak
Sad Najwyzszy w wyrokach z 14 maja 2012 r., Il PK 228/11, LEX nr 1216849 i z 23
maja 2012 r., | PK 200/11, LEX nr 1221013).

Z przedstawionego orzecznictwa Sadu Najwyzszego wynika sposob
dokonywania oceny, czy nastgpito przejscie zaktadu pracy na innego pracodawce,
wyraznie umiejscawiajgc te ocene w ramach procesu subsumcji stanu faktycznego

ustalonego w konkretnej sprawie do normy wynikajgcej z art. 23' § 1 k.p. Po
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pierwsze, nalezy dokonac identyfikacji zaktadu pracy lub czesci zaktadu pracy,
ktory jest przedmiotem przejscia. Nastepnie, nalezy ustali¢, jakiego rodzaju
jednostka jest przedmiotem przejscia, w szczegodlnosci czy jest to jednostka, ktorg
konstytuuje zespot pracownikéw, czy tez o jej wyodrebnieniu przesgdzajg sktadniki
materialne. Na koniec nalezy oceni¢, czy jednostka ta zachowata tozsamos¢ po
przejsciu, przy czym badanie to powinno obejmowaé dokonanie catosciowej oceny.
Ocena, czy przejmowana jednostka zachowata tozsamosc¢ zalezy natomiast od
tego, czy dziatanie jednostki opiera sie gtownie na pracy ludzkiej, czy na
sktadnikach majgtkowych. Taki test przeprowadzit Sad drugiej instanc;ji i stwierdzit,
ze w niniejszym przypadku decydujgcym elementem przy ocenie, czy doszio do
transferu, jest substrat materialny, nie zas wytgcznie pracownicy Uwzgledniajgc
powyzsze, skarzgca nie wskazata problemu prawnego, ktory dotychczas nie zostat
rozstrzygniety w judykaturze, a ktérego rozstrzygniecie miatoby znaczenie dla
rozwoju prawa i praktyki sgdowe;j.

Jezeli chodzi o mozliwos¢ zastosowania art. 5 k.c., to kwestia ta nie stanowi
istotnego zagadnienia prawnego. Po pierwsze, przepis ten jest przepisem
zawierajgcym klauzule generalne, ktére nie sg skatalogowane i nie poddajg sie
kategoryzacji. Ustawodawca widzi w nich instrument pozwalajgcy na konieczng
indywidualizacje konkretnych sytuacji, ktére wymagajg odrebnego potraktowania,
odmiennego niz to przewidujg obowigzujgce przepisy. Poniewaz ocena
zastosowania przepisow zawierajgcych klauzule generalne (zwroty niedookreslone)
zalezy od caftoksztattu wystepujgcych w sprawie okolicznosci, dlatego nie moze
stuzy¢ jako podstawa konstruowania istotnego zagadnienia prawnego w rozumieniu
art. 398° § 1 pkt 1 k.p.c. (por. postanowienia Sgdu Najwyzszego: z dnia 11 kwietnia
2003 r., | PK 558/02, OSNP 2004 nr 16, poz. 283; z dnia 6 czerwca 2012 r., | PK
55/12, LEX nr 1216839; z dnia 5 listopada 2008 r., Il SK 22/08, OSNP 2009 nr 23-
24, poz. 331; z dnia 19 maja 2010 r., | CSK 700/10, LEX nr 1294148). Po drugie, w
podstawach skargi kasacyjnej skarzacy nie wskazat naruszenia art. 5 k.c., a Sad
Najwyzszy, zgodnie z art. 39812 § 1 k.p.c. rozpoznaje skarge kasacyjng w granicach
zaskarzenia oraz w granicach podstaw. Po trzecie, art. 5 k.c. (jak art. 8 k.p.) nie
moze ,ubezskutecznia¢” przejscia zaktadu pracy na nowego pracodawce, bowiem

zmiana pracodawcy w trybie art. 23! k.p. nastepuje z mocy prawa, tzn. z chwilg



wystgpienia zdarzenia nazwanego w omawianym przepisie ,przejsSciem zakfadu lub
jego czesci na innego pracodawce”. (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z 28 wrzesnia
1990 r., | PR 251/90, OSNCP 1991 nr 10-12, poz. 130).
Z tych powodoéw, na podstawie art. 398° § 2 k.p.c., orzeczono jak w sentencji.
Uwzgledniajgc przedmiot sprawy, a takze sytuacje skarzgcej, na podstawie
art. 102 w zwigzku z art. 391 § 1 i art. 3982! k.p.c., odstgpiono od obcigzania jej

kosztami postepowania kasacyjnego.
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