Sygn. akt Il UK 175/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 kwietnia 2016 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jerzy Kuzniar (przewodniczacy)
SSN Romualda Spyt (sprawozdawca)
SSN Matgorzata Wrebiakowska-Marzec

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

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczeh Spotecznych Oddziatowi w W.

z udziatem zainteresowaneych: T. N., G. W.

o0 wydanie zaswiadczenia w sprawie z zakresu ubezpieczen spotecznych,
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczenh
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 19 kwietnia 2016 r.,

skargi kasacyjnej organu rentowego od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)
z dnia 9 stycznia 2014 r., sygn. akt Il AUa (...),

1. oddala skarge kasacyjna,
2. zasadza od Zakladu Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu w
W. na rzecz W. Sp. z 0.o. w W. kwote 120 zt (sto dwadziescia

ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 10 maja 2013 r. Sad Okregowy w W. oddalit odwotanie W.
Sp. z 0.0. z siedzibg w W. od decyzji Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu



w W. z dnia 8 sierpnia 2012 r., dotyczacg T. N. i z dnia 8 sierpnia 2012 r.,
dotyczgcg G. W. , ktérymi organ rentowy odmowit wydania na rzecz wnioskodawcy
W. sp. z0.0. z siedzibg w W. zaswiadczenia A1 potwierdzajgcego, ze T. N. i G. W.
w okresie wykonywania pracy na terytorium Francji podlegali polskiemu
ustawodawstwu w zakresie ubezpieczeh spotecznych odpowiednio: T. N.- w
okresie od 5 marca 2012 r. do 29 kwietnia 2012 r. i G. W. - w okresie od 9 stycznia
2012 r. do 30 czerwca 2012 r.

Rozstrzygniecie Sad wydat w oparciu o nastepujgco ustalony stan faktyczny
sprawy:

W. Sp. z 0.0. jest agencjg pracy tymczasowej, zajmuje sie miedzy innymi
dziatalnoscig zwigzang z wyszukiwaniem miejsc pracy i pozyskiwaniem
pracownikow, udostepnianiem wykwalifikowanych pracownikdéw przedsiebiorstwom
z Unii Europejskiej

T. N zostat zatrudniony w Spétce na podstawie umowy o prace zawartej na
okres od 5 marca 2012 r. do 29 kwietnia 2012 r., i zostat zgtoszony do ubezpieczen
jako pracownik. Zgodnie z umowg o prace, zainteresowany zostat wystany na
terytorium Francji do pracy na stanowisku montera ptyt.

G. W. zostat zatrudniony u w Spodfce rowniez na podstawie umowy o prace,
zawartej na okres od 9 stycznia 2012 r. do 30 czerwca 2012 r., i zostat zgtoszony
do ubezpieczenh jako pracownik. Zgodnie z umowg o prace, zainteresowany zostat
wystany na terytorium Francji do pracy na stanowisku murarza.

Wykazane przez ptatnika dane we wniosku o poswiadczenie formularzy A1
ztozonych od 2010 r. wskazujg, ze przychody z dziatalnosci w kraju spadty, bowiem
na dzien 30 sierpnia 2010 r. wynosity 31%, na dzieh 31 grudnia 2010 r. - 18%, za$
na dzien 30 czerwca 2011 r. - 12%. W okresie od stycznia 2012 r. do marca 2012 r.
obrot osiggany przez firme 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) srednio w miesigcu 57 0s6b i
realizowat 11 kontraktéw z podmiotami gospodarczymi w Polsce, natomiast we
Francji i Niemczech prace wykonywato tgcznie $rednio 178 osdb w ramach

realizowanych okoto 38 kontraktow.



Liczba osob wykonujgcych prace w kraju i zgtoszonych do ubezpieczenia
spotecznego jest nizsza od danych wykazanych przez ptatnika we wniosku, gdzie
do liczby pracownikbw w kraju wliczano réwniez osoby niezgtoszone do
ubezpieczen (w tym studentéw w wieku do 26 lat oraz osoby wykonujgce umowy o
dzieto). Ptatnik przedstawit nowy wykaz obrotow osigganych w Polsce i za granicg
za okres od stycznia 2011 r. do 31 lipca 2012 r., w ktérym przedstawit ilos¢
pracownikow zatrudnionych w Polce i w krajach Unii Europejskiej oraz wykazat
wyzsze dochody osiggane w Polsce.

Z przedtozonych przez wnioskodawce dokumentéw wynika, Zze w okresie od
stycznia 2011 r. do lipca 2012 r. w krajach Unii Europejskiej ptatnik realizowat
Srednio od 25 do 48 kontraktéw w stosunku miesiecznym, gdy w tym samym czasie
w kraju dochodzito do realizowania od 2 do 12 kontraktow. Z zeznan swiadkow L.
S. i A. G. wynika, Zze srednie obroty w okresie ostatnich 12 miesiecy wynosity od
82% do 85 % w krajach Unii Europejskiej i od 12-18% w kraju, a zatem obrét w
kraju nie osiggnat wartosci minimalnej 25%.

Jednoczesnie ptatnik wskazat, ze powyzszym okresie zatrudniat w Polsce w
oparciu o umowy o prace i umowy cywilnoprawne od 115 do 154 pracownikdéw.
Zmiane danych ptatnik uzasadnit btednym rozliczeniem obrotéw wygenerowanych
w kraju i za granicg. Zgodnie ze ztozonymi oswiadczeniami, ptatnik do obrotow
formy w kraju zaliczyt czes¢ przychodu z faktur za granicg, motywujgc to tym, ze sg
to czynnosci z tytutu dziatalnosci rekrutacyjnej, logistycznej i administracyjnej
pracownikow wykonywane w kraju w ramach umow na udostepnienie personelu za
granice zawartych z pracodawcami uzytkownikami we Francji i w Niemczech.

W. Sp. z o0.0. w deklaracjach dla podatku od towaréw i ustug VAT-7
wskazata za 2011 r. sprzedaz na terenie kraju, ktdéra stanowi 8,3% sprzedazy
tacznej (fj. w kraju i poza granicami kraju) oraz za okres od stycznia do kwietnia
2012 r. na poziomie 11%. W 2011 r. sprzedaz w kraju opiewata na kwote 2.047.585
zt, sprzedaz poza krajem - na kwote 22.604.601 zt, w 2012 r. sprzedaz na terenie
kraju wyniosta 832.589 zi, zas$ poza terenem kraju - 6.712.375 zt.

Wobec tak poczynionych ustaleh Sad pierwszej instancji uznat, ze odwofanie
wnioskodawcy nie zastuguje na uwzglednienie. Stwierdzit bowiem, ze dysproporcja

w zakresie obrotow, liczby umow i pracownikéw zatrudnionych i zgtoszonych do



ubezpieczen w Polsce i za granicg swiadczg o nieprowadzeniu przez ptatnika w
kraju dziatalnosci w znacznej czesci w rozumieniu przepisu art. 12 ust. 1 art. 12 ust.
1 rozporzadzenia 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; dalej ,rozporzgdzenie 883/2004” lub
,rozp. 883/2004”).

Wyrokiem z dnia 9 stycznia 2014 r. Sad Apelacyjny w (...) uwzglednit
apelacje ptatnika W. Sp. z 0.0. od powyzszego wyroku i zmienit wyrok Sadu
Okregowego oraz poprzedzajgcg go decyzje organu rentowego w ten sposoéb, ze
nakazat wydanie przedmiotowych zaswiadczen.

W uzasadnieniu wyroku Sad drugiej instancji podkreslit, ze w istocie rzeczy
spér wymaga rozstrzygniecia, czy ptatnik prowadzi na terenie Polski ,znaczng
dziatalnos¢”, o ktérej mowa w art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia 883/2004, inng niz
dziatalnoS¢ zwigzang z samym zarzgdzaniem wewnetrznym, oraz na jakich
zasadach zainteresowani zostali oddelegowani do pracy we Francji.

Przywotujgc tres¢ decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej do spraw
Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia Spotecznego z dnia 12 czerwca 2009 r.
dotyczagcej wykfadni art. 12 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego zastosowanie do pracownikéw
delegowanych i os6b wykonujgcych prace na wiasny rachunek, tymczasowo
pracujgcych poza panstwem wtasciwym (Dz.Urz. UE C 106 z 24.04.2010 r., s. 5;
dalej ,decyzja A2”), Sad drugiej instancji wskazat, ze poza istnieniem wiezi
pracowniczej wymaga sie, aby przedsiebiorstwo delegujgce ,zwykle” prowadzito
dziatalno$¢ na terenie panstwa, z ktérego pracownik zostat oddelegowany. Ponadto
stwierdza sie, ze chodzi o dziatalno$¢ ,godng odnotowania” w kraju delegujgcym. Z
decyzji nie wynika przy tym, aby to wiasnie obrét odgrywat pierwszoplanowg role
przy takiej ocenie. Nie mozna tez poming¢, ze celem, dla ktérego stworzono
mozliwos¢ odstepstw od zasady terytorialnosci, bylo maksymalne wspieranie
swobodnego przeptywu pracownikbw oraz umozliwienie  pracownikom,
przedsiebiorcom i instytucjom unikniecie niepotrzebnych i kosztownych komplikacji

administracyjnych.



Sad drugiej instancji stwierdzit, ze, analizujgc ponadto 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, ,nalezy uznac prawidtowosc ustalen Sgdu pierwszej instancji’. Jednakze
podkreslit, ze krotkotrwata zmiana niektoérych wskaznikow nie powinna wazy¢ na
ocenie wniosku. Funkcjonowanie przedsiebiorstwa uzaleznione jest bowiem od
szeregu czynnikdw, w tym od niego niezaleznych. Dokumentacja dostarczona
przez Spotke wskazuje na zmienne wartosci zarowno obrotow, jak i liczby
zatrudnionych pracownikéw, co wyraznie przedstawit Sad Okregowy. Co prawda w
2011 r. i 2012 r. odnotowano spadek osigganego obrotu na terenie Polski, jednakze
tendencja ta zwigzana jest z obecng sytuacja na rynku europejskim. Z tego tez
wzgledu warto$¢ osigganych przez odwotujgcg sie obrotow nie moze stanowic
podstawowego determinantu w rozstrzyganiu niniejszej sprawy.

Bezsporne przy tym jest, Zze podczas catego okresu oddelegowania
zainteresowanych zachowany byt bezposredni zwigzek miedzy przedsiebiorstwem
delegujgcym a pracownikami oddelegowanymi.

Wszystkie te okolicznosci swiadczg - zdaniem Sadu Apelacyjnego - o
istnieniu  po stronie wnioskodawcy przestanek warunkujgcych wydanie
zaswiadczenia A1 potwierdzajgcego objecie pracownikow delegowanych krajowym
systemem ubezpieczen spotecznych.

Wyrok ten zostat zaskarzony przez organ rentowy skargg kasacyjng, w ktérej
zarzucono naruszenie przepisow 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., dalej ,ustawa systemowa”) oraz art. 11
ust. 2 lit. a i art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia 883/2004 w zwigzku z art. 14 ust. 1 i art.
19 ust. 2 rozporzgdzenia 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 L 284 z 30.10.2009 r., s. 1; dalej
,rozporzgdzenie 987/2009” lub ,rozp. 987/2009”), przez ich bftedng wyktadnie i
zastosowanie, w wyniku ktorej niezasadnie przyjeto, ze w istocie W. sp. z 0.0. w

spornych okresach prowadzita normalng dziatalnos¢ na terenie Polski, w zwigzku z



czym zainteresowani we wskazanych okresach powinni podlega¢ ustawodawstwu
polskiemu w zakresie ubezpieczeh spotecznych, co spowodowato z kolei
naruszenie art. 6 ust. 1 pkt 1 w zw. z 11 ust. 1 i art. 12 ust. 1 oraz art. 13 pkt 1
ustawy systemowej, przez niezasadne objecie zainteresowanych ubezpieczeniami
spotecznymi jako pracownikow na terenie Polski.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng odwotujgca sie Spotka wniosta o jej

oddalenie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Zgodnie z art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia 883/2004, osoba, ktéra wykonuje
dziatalnos¢ jako pracownik najemny w panstwie cztonkowskim w imieniu
pracodawcy, ktory normalnie prowadzi tam swag dziatalnos¢, a ktora jest
delegowana przez tego pracodawce do innego panstwa cztonkowskiego do
wykonywania pracy w imieniu tego pracodawcy, nadal podlega ustawodawstwu
pierwszego panstwa cztonkowskiego, 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 wyjgtek od zasady, ze pracownik
podlega ustawodawstwu panstwa, w ktorym wykonuje prace (lex loci laboris),
przyjetej w art. 11 ust. 3a rozporzgdzenia 883/2004. Przepisem wykonawczym do
art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia 883/2004 jest miedzy innymi art. 14 ust. 2
rozporzgdzenia 987/2009, ktory stanowi, ze za pracodawce, ktory normalnie
prowadzi swg dziatalnos¢ nalezy rozumie¢ pracodawce ,zazwyczaj prowadzgcego
znaczng czesc¢ dziatalnosci, innej niz dziatalno$¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem
wewnetrznym, na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe,
z uwzglednieniem wszystkich kryteriow charakteryzujgcych dziatalno$¢ prowadzong
przez dane przedsiebiorstwo. Odnosne kryteria muszg zostaé 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 883/2004) i wyjasniajgcego je okreslenia

,prowadzenie przez pracodawce zazwyczaj znacznej czesci dziatalnosci, innej niz



dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem wewnetrznym, na terytorium panstwa
cztonkowskiego, w ktorym ma on swojg siedzibe” (art. 14 ust. 2 rozporzadzenia
987/2009).

Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajgcym przedmiotowg skarge podziela
przedstawione w tej kwestii stanowisko zaprezentowane w wyroku Sagdu
Najwyzszego z dnia 18 listopada 2015 r., Il UK 100/14 (niepublikowanym).
Wyjasniono w nim, ze: ,Tres¢ powyzszych przepisdw nie pozostawia watpliwosci,
ze przy ocenie, czy pracodawca prowadzi normalng dziatalnos¢, a zatem znaczng
czesC dziatalnosci innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzadzaniem
wewnetrznym na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe,
nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalnos¢. Juz
odwotanie sie do zaimka ,wszystkie” w odniesieniu do kryteriéw, ktére nalezy
uwzglednia¢ przy omawianej ocenie, wskazuje, ze niedopuszczalne jest uznanie
jednego kryterium za decydujgce w tym sensie, Zze jego niespetnienie zwalnia
instytucje wtasciwg, badz sad, z badania pozostatych cech charakteryzujgcych
dziatalno$¢ prowadzong przez dane przedsiebiorstwo.

Podobnie kwestie te ujmuje decyzja 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 rozp. 883/2004 w ramach jej zadah dotyczacych wykfadni i
usprawniania jednolitego stosowania prawa Unii Europejskiej (zob. D. Dzienisiuk,
Charakter prawny decyzji Komisji Administracyjnej do Spraw Zabezpieczenia
Spotecznego, Ubezpieczenia Spoteczne 2011 nr 1-2; K. Slebzak, Koordynacja
systemoéw zabezpieczenia spotecznego, Warszawa 2012, s. 295). W decyzji
wskazuje sie, ze decydujgcym warunkiem dla zastosowania art. 12 ust. 1 rozp.
883/2004 jest istnienie wiezi miedzy pracodawcg a panstwem cztonkowskim, w
ktérym ma on swojg siedzibe. Mozliwos¢ delegowania pracownikdédw powinna zatem
ogranicza¢ sie wytgcznie do przedsiebiorstw, ktére normalnie prowadzg swag
dziatalno$¢ 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 czesc 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 czes¢ dziatalnosci na terytorium panstwa
cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, instytucja wtasciwa w tym panstwie
zobowigzana jest zbadaC wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalnos¢
prowadzong przez tego pracodawce, w tym miejsce, w ktérym przedsigbiorstwo 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 ktérym rekrutowani
sg pracownicy delegowani, i miejsce, w ktérym zawierana jest wigkszos¢ 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, ktorych rzecz dotyczy, oraz
liczbe umoéw 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 uwzgledniac
charakter dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktérym
ma ono siedzibe” (pkt 1 decyzji A2).

Podobnie zagadnienie to wyjasnione zostato w publikacji Komisiji
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
czesci dziatalnosci w panstwie delegujgcym mozna sprawdzi¢ poprzez szereg
obiektywnych czynnikow, przy czym nastepujgce czynniki sg szczegdlnie istotne: (-)
miejsce, w ktérym delegujgce przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang siedzibe i
administracje; (-) liczebnos¢ personelu administracyjnego delegujgcego
przedsiebiorstwa pracujgcego w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia,
przy czym obecno$s¢ wytgcznie personelu administracyjnego w panstwie
delegujagcym wyklucza mozliwos¢ zastosowania do tego przedsiebiorstwa
przepisow dotyczgcych delegowania; (-) miejsce, w ktérym rekrutowani sg
pracownicy delegowani; (-) miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszo$¢ umow 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
ktorych 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 réwniez sprawdzi¢, czy pracodawca wnioskujgcy o delegowanie
jest faktycznym pracodawcg danego pracownika. Jest to szczegolnie wazne w
sytuacji, gdy pracodawca korzysta zarowno 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 ktorym ma ono siedzibe. Konieczne moze
rowniez by¢ uwzglednienie innych kryteriow odpowiednich do okreslonych cech
przedsiebiorstwa i rzeczywistego charakteru dziatalnosci przedsiebiorstwa w
panstwie, w ktdrym ma ono siedzibe.

Praktyczny poradnik nie ma waloru wigzgcego, niemniej wskazuje na pewng
unijng praktyke wyktadni art. 14 ust. 2 rozp. 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 siedziby
przedsiebiorstwa delegujgcego stanowi wytgcznie sugestie interpretacyjng, ze
osiggniecie tego poziomu moze uzasadnia¢ przyjecie faktycznego domniemania,
ze przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalno$¢, z jednoczesng sugestig, ze
jego nieosiggniecie wymaga bardziej pogtebionej analizy pozostatych kryteriéw.

Z przedstawionych regulacji wynika zatem, ze tylko w Praktycznym
poradniku pojawia sie kryterium 25% catkowitego obrotu w panstwie delegujacym.
Sformutowanie wskaznika uzyskiwania w panstwie cztonkowskim miejsca rejestracji
co najmniej 25% obrotu nie znajduje zatem oparcia ani w tre$ci rozporzgdzenia
883/2004, ani rozporzgdzenia 987/2009, ani decyzji A2. Na gruncie rozp. 987/2009

prég 25% odnosi sie jedynie do kryteridw ilosciowych branych pod uwage przy
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ocenie, czy w danym panstwie wykonywana jest znaczna czesc¢ pracy najemnej lub
dziatalnosci na wtasny rachunek, o ktérej mowa w art. 13 ust. 1 2 (zob. art. 14 ust.
8 rozporzadzenia 987/2009). Stagd 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
doda¢, ze takze dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/67/UE z dnia
15 maja 2014 r. w sprawie egzekwowania dyrektywy 96/71/WE dotyczgcej
delegowania pracownikbw w ramach sSwiadczenia ustug, zmieniajgca
rozporzgdzenie (UE) nr 1024/2012 w sprawie wspotpracy administracyjnej za
posrednictwem systemu wymiany informacji na rynku wewnetrznym (dalej
~<dyrektywa 2014/67/UE”), ktérej jednym z celéw jest wskazanie metody oceny, czy
przedsiebiorstwo delegujgce za granice pracownikdw rzeczywiscie prowadzi w
panstwie cztonkowskim, z ktérego delegowani sg pracownicy znaczgcg dziatalnosc
inng niz dziatalno$¢ zarzadcza lub administracyjna o charakterze wytgcznie
wewnetrznym, nie wprowadza kryterium poziomu 25% obrotu.

Kryterium 25% nie znajduje rowniez oparcia w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci. W pierwszej kolejnosci trzeba przypomniec, ze czesé przepisow
dotyczgcych koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego oraz tres¢ decyzji
A2 Komisji Administracyjnej jest wyrazem uwzglednienia orzecznictwa Trybunatu.

| tak decyzja A2 potwierdza przede wszystkim ustalenia Trybunatu zawarte w
wyroku 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). Trybunat stwierdzit w nim, ze przy ocenie, czy dane
przedsiebiorstwo prowadzi znaczgcg dziatalnos¢ w panstwie czionkowskim,
instytucja wtasciwa musi zbada¢ wszystkie kryteria charakterystyczne dla
dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo (zob. pkt 42). Nastepnie Sad ten
stwierdzit, ze kryteria te obejmujg miejsce, w ktorym przedsiebiorstwo ma swag
zarejestrowang siedzibe i administracje, liczebnos$¢ personelu administracyjnego
pracujgcego w panstwie cztonkowskim, w ktérym pracodawca ma siedzibe, oraz w
drugim panstwie czionkowskim, miejsce, w ktoérym rekrutowani sg pracownicy

delegowani, i miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszos¢ uméw z klientami, prawo
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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, ktorych rzecz dotyczy. Trybunat podkreslit, ze
lista ta nie jest wyczerpujgca, a wybor kryteriow powinien by¢ dostosowany do
kazdego konkretnego przypadku (pkt 43). Na koniec, odwotujgc sie do wyroku z
dnia 5 grudnia 1967 r. w sprawie C-19/67 van der Vecht, Trybunat wskazat, ze fakt,
iz praca wykonywana przez pracownika w miejscu delegowania za granicg rézni sie
od pracy normalnie mu oferowanej przez agencje pracy tymczasowej w panstwie jej
siedziby nie ma wiekszego znaczenia (pkt 44). W ocenie Sadu Najwyzszego, w
Swietle opisanego wyroku nie ma watpliwosci, Zze konieczne jest badanie
wszystkich kryteriow, a nie tylko kryterium wielkosci obrotu w oderwaniu od innych
wymagan charakteryzujgcych dany wypadek. Réwniez w zagranicznych
opracowaniach dotyczgcych wyroku w sprawie Fitzwiliam podkresla sig, ze
Trybunat nie sformutowat w nim warunku uzyskiwania w panstwie miejsca
rejestracji wiekszosci dochodéw, ktadgc nacisk jedynie na to, czy prowadzona tam
dziatalnos¢ jest znaczgca (F. Pennings, Introduction to European Social Security
Law, Antwerp — Oxford — New York 2003, s. 110). Powotywanie sie zatem na wyrok
Fitzwilliam dla uzasadnienia pogladu o koniecznosci stosowania wymogu
uzyskiwania przez pracodawce co najmniej 25% obrotéw w panstwie, w ktérym ma
swojg siedzibe, nalezy uznaé za nieuprawnione. W Zzadnym fragmencie tego
orzeczenia Trybunatu na tak okreslone kryterium sie nie wskazuje.

Uzasadnienia dla takiego zapatrywania nie mogg stanowi¢ takze wyroki
Trybunatu Sprawiedliwosci z 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 9 listopada 2000 r. w sprawie C-404/98 (Josef Plum przeciwko
Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland, Regionaldirektion Kéln, ECR 2000,
s. 1-09397, dalej jako Plum). | tak w sprawie Manpower chodzito o kwestie
dopuszczalnosci zatrudniania pracownikow tymczasowych wytgcznie w celu
oddelegowania na terytorium innego panstwa cztonkowskiego oraz ocene, czy taki
pracownik jest pracownikiem agencji pracy tymczasowej czy przedsiebiorcy, do
ktérego zostat oddelegowany. Trybunat stwierdzit, Ze dla pracownika, ktéry zostat

zatrudniony przez przedsiebiorstwo prowadzace dziatalnos¢ w danym panstwie
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cztonkowskim, otrzymuje od niego wynagrodzenie, jest od niego =zalezny i
odpowiada za dziatania wyrzgdzone przez pracownika oraz decyduje o jego
zatrudnieniu (zwolnieniu), stosuje sie art. 13 lit. a rozp. nr 3 dotyczgcego
zabezpieczenia spotecznego pracownikdw migrujgcych, jezeli na rachunek tego
przedsiebiorcy wykonuje on przejsciowo prace na rzecz innego przedsiebiorcy w
innym panstwie cztonkowskim. Wyrok ten odnosi sie zatem do kryteriéw
pozwalajgcych na ustalenie, w jakim przypadku mozna uzna¢ dang osobe za
pracownika delegowanego, jakkolwiek w orzeczeniu tym Trybunat wskazat rowniez,
ze z art. 14 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia nr 1408/71 (ktérego odpowiednikiem jest
obecnie art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004) wynika, ze agencja pracy tymczasowe;j
oferujgca transgraniczne ustugi moze uzyskac¢ korzys¢ wynikajgcg z tego przepisu
tylko wtedy, gdy prowadzi normalng dziatalnos¢ w panstwie czionkowskim, w
ktérym ma swojg siedzibe (pkt 10).

Z kolei w sprawie Plum, Trybunat przesadzit, ze nie jest mozliwe
delegowanie pracownikow w wypadku przedsiebiorstw prowadzacych w panstwie
oddelegowania wylgcznie czynnosci administracyjne i na tej kwestii
skoncentrowana byfa gtéwna uwaga tego Sadu. Trybunat wskazat, ze artykut 14
ust. 1 lit. a) rozporzadzenia nr 1408/71, zmienionego i uaktualnionego przez
rozporzgdzenie nr 2001/83, ktory pod pewnymi warunkami pozwala
przedsiebiorstwu na przyjecie rozwigzania, zgodnie z ktorym pracownicy wystani
przez nie czasowo do pracy w innym Panstwie Cztonkowskim niz panstwo siedziby
przedsiebiorstwa, bedg nadal objeci systemem zabezpieczenia spotecznego
Panstwa Czionkowskiego siedziby przedsiebiorstwa, musi by¢ interpretowany jako
niemajgcy zastosowania do pracownikéw przedsiebiorstwa budowlanego z siedzibg
w jednym Panstwie Cztonkowskim, wysylanych do pracy przy robotach
budowlanych na terytorium innego Panstwa Cztonkowskiego, w ktérym, poza
czysto wewnetrznymi dziataniami zarzgdzajgcymi, to przedsiebiorstwo prowadzi
catg swojg dziatalno$¢. Zgodnie z art. 13 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 1408/71,
pracownicy tacy podlegajg ustawodawstwu dotyczgcemu zabezpieczenia
spotecznego Panstwa Cztonkowskiego, na ktérego terytorium rzeczywiscie pracujg

(zob. pkt 23 oraz sentencja).



13

Z powyzszych uwag wynika, ze w celu ustalenia, ze przedsiebiorstwo
prowadzi normalng dziatalnos¢ (w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004), czy tez
znaczng czes¢ dziatalnosci innej niz zarzgdzanie wewnetrzne (wedtug art. 14 ust. 2
rozp. 987/2009), nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce jego
dziatalnos¢ oraz charakter przedsigbiorstwa delegujgcego. Wybdr kryteriow
powinien by¢ dostosowany do konkretnego wypadku. Ocena ta powinna miec
charakter catosciowy, a zatem stanowi¢ ogolny wniosek wynikajgcy z rozwazenia
wszystkich przyjetych kryteriow. Kryterium obrotu nie ma decydujgcego Iub
szczegolnego znaczenia, jednakze osiggniecie obrotu w panstwie siedziby
przedsiebiorstwa delegujgcego w wysokosci ok. 25% catych obrotéw moze
prowadzi¢ do wniosku, Zze prowadzi ono w tym panstwie znaczng czesc¢
dziatalnosci, a wiec normalnie prowadzi dziatalnosc.

Ponadto, lista kryteriow, ktore 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 prawidtowos¢ wydanej decyzji, mogg i powinny w razie
potrzeby wzigé pod uwage takze inne kryteria i okoliczno$ci. Miedzy innymi, w razie
wystepowania liczgcych sie réznic w sile nabywczej walut panstwa — siedziby
pracodawcy delegujgcego i panstwa — miejsca delegowania, prawidtowe
stosowanie kryterium obrotu, jako miernika znaczgcej dziatalno$ci w panstwie
siedziby pracodawcy, bez uwzglednienia tej rdznicy moze prowadzi¢ do
zafatszowania oceny.

Nalezy tez dodaé, ze podstawowym celem wyzej wskazanej oceny jest
ustalenie, czy przedsiebiorstwo delegujgce prowadzi w Polsce normalnie swojg
dziatalnos¢ (art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004), co oznacza prowadzenie w Polsce
znacznej czesci dziatalnosci (art. 14 ust. 2 rozp. 987/2009). Okreslenie ,znaczna
czes$¢ dziatalnosci” nalezy przy tym, jak wynika z innych wersji jezykowych rozp.
987/2009, a takze z wyroku Fitzwilliam rozumie¢ jako ,znaczgca dziatalnosc¢”. Jest
ono bowiem rownoznaczne z uzytymi w innych wersjach jezykowych art. 14 ust. 2
rozp. 987/2009 i orzeczenia Fitzwilliam okresleniami: ang. ,substantial activities”,

franc. ,activités substantielles”, niem. ,nennenswerte Téatigkeiten”, wt. attivita
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sostanziali”, czesk. ,podstatné cinnosti’. Nalezy dodac, ze takze w polskiej wersji
jezykowej wyzej juz wymienionej dyrektywy 2014/67/UE uzywa sie okreslenia
,Zhaczgca dziatalnos¢ inna niz dziatalnos¢ zarzgdcza Ilub administracyjna o
charakterze wylgcznie 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 poréwnanie skali tej dziatalnosci w panstwie siedziby i panstwie
miejsca wykonywania pracy przez pracownika delegowanego ma jedynie znaczenie
pomochicze. Jednoczesnie, dla stwierdzenia, czy dziatalno$¢ 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, porownac liczebnos¢ personelu
administracyjnego pracujgcego w panstwie cztionkowskim, w ktérym pracodawca
ma siedzibe, oraz w drugim panstwie cztonkowskim, obroty w odpowiednio
typowym okresie w kazdym z panstw cztonkowskich, ktorych rzecz dotyczy (czy tez
jak to okresla Praktyczny poradnik ,w panstwie delegujgcym i w panstwie
zatrudnienia”) oraz liczbe umow wykonanych w panstwie delegujacym i w panstwie
zatrudnienia delegowanego pracownika”.

Sad Najwyzszy w niniejszym sktadzie podziela takze przedstawiony w
przywotanym wyzej wyroku Il UK 100/14, poglad, ze w takim jak powyzej wskazano
zakresie, w Swietle wczes$niej rozpatrzonych aktow prawa unijnego oraz orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwosci, prawidtowe stosowanie prawa unijnego jest na tyle
oczywiste, ze nie wystepujg racjonalne watpliwosci i w zwigzku z tym, w tym
zakresie, nie ma potrzeby ani obowigzku kierowania do Trybunatu Sprawiedliwosci
pytania o wyktadnie prawa wspdlnotowego (zob. wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci
z dnia 6 pazdziernika 1982 r. w sprawie 283/81 Srl CILFIT i Lanificio di Gavardo
SpA (pkt 15) oraz z dnia 15 pazdziernika 2005 r. w sprawie C-495/05 Intermodal
Transports BV (pkt 37).

Odnoszgc powyzsze uwagi do oceny zasadnosci rozpoznawanej skargi
kasacyjnej, nalezy stwierdzi¢, ze Sad Apelacyjny trafnie przyjat, ze uzyskiwanie
obrotu ponizej 25% catkowitego obrotu nie przesgdza o nieprowadzeniu normalne;j

dziatalnosci w panstwie siedziby przedsiebiorstwa delegujgcego i stusznie uznat, ze
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w takim wypadku konieczna jest catosciowa ocena w oparciu o wymienione wyzej
kryteria.

W konsekwencji nieuzasadnione okazaty sie zarzuty naruszenia prawa
materialnego sformutowane w skardze. Nie mozna bowiem nie dostrzec, ze bazujg
one na koncepcji wykluczajgcej prowadzenie przez odwotujgcg sie Spotke w
spornym okresie normalnej, rzeczywistej dziatalnosci (znaczacej dziatalnosci) - w
rozumieniu powotanych wyzej przepisow - ze wzgledu na utrzymujgcg sie
dysproporcje w zakresie obrotu, liczby uméw i pracownikbw miedzy krajem
oddelegowania a krajem delegujgcym, ale bez zakotwiczenia tych przestanek w
0golnej ocenie wszystkich kryteriow. Tymczasem wytonienie doniostych racji
przemawiajgcych za nieprowadzeniem takiej dziatalnosci nie moze sprowadzac sie
do powotywania sie jedynie na niektore czynniki charakteryzujgce dang dziatalnosc
w ujeciu ilosciowym. Jak wskazano wyzej, obiektywnemu ustaleniu, ze
przedsiebiorstwo rzeczywiscie prowadzi w panstwie swojej siedziby normailng,
rzeczywistg dziatalnos¢, nie stoi na przeszkodzie wynik poréwnania skali tej
dziatalnosci (wedtug proporcji) w panstwie siedziby pracodawcy i panstwie miejsca
wykonywania pracy przez pracownika delegowanego. Innymi stowy, decydujgcy
jest nie tyle stosunek dziatalno$ci krajowej do dziatalnosci zagranicznej, ale to, czy
ustalona dziatalno$¢ swiadczy o tym, ze przedsiebiorca wykonuje we wiasnym
imieniu dziatalnos¢ gospodarczg (art. 2 i 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r.
0 swobodzie dziatalno$ci gospodarczej; jednolity tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 584 ze
zm.), a wiec rzeczywiscie uczestniczy w krajowym obrocie gospodarczym i
krajowym rynku pracy w sposob ciggty i przynoszgcy wymierng wartosc
ekonomiczng, badz przeciwnie — przemawia za tym, ze aktywnos¢ gospodarcza ze
wzgledu na jej marginalny czy wrecz ujemny wymiar ekonomiczny nakierowana jest
wytgcznie na utrzymanie wobec pracownikéw oddelegowanych do pracy za granicg
polskiego ustawodawstwa w zakresie ubezpieczen spotecznych (zob. wyrok Sgdu
Najwyzszego, wydany w tozsamym stanie faktycznym, z dnia 6 kwietnia 2016 r.,
Il UK 241/14, nie publ.).

Z powyzszych wzgledoéw Sgd Najwyzszy orzekt jak w sentencji na podstawie
art. 398 k.p.c., a o kosztach postepowania kasacyjnego - na podstawie art. 98

k.p.c. w zwigzku § 5 w zwigzku z § 11 ust. 2 w zwigzku z 13 ust. 4 pkt 2



16

rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w sprawie
optat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb Panstwa
kosztébw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego ustanowionego z
urzedu (Dz.U. 2013, poz. 490 ze zm.).



