Sygn. akt Il UK 241/14

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 6 kwietnia 2016 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Zbigniew Hajn (przewodniczacy)
SSN Romualda Spyt (sprawozdawca)
SSN Krzysztof Staryk

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

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczenh Spotecznych Oddziat w W.

z udziatem zainteresowanych: S. D., K. P.,, W.W. ,R. K., D. D.

o0 wydanie zaswiadczenia,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w |zbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 6 kwietnia 2016 r.,

skargi kasacyjnej organu rentowego od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)
z dnia 7 stycznia 2014 r., sygn. akt Il AUa (...),

1. oddala skarge kasacyjna,
2. zasadza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu w
W. na rzecz W. Sp. z 0. 0. w W. kwote 120 zt tytutem zwrotu

kosztow postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 29 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. , ktérymi organ rentowy odmowit wydania na rzecz wnioskodawcy W. Sp. z
0.0. z siedzibg w W. zaswiadczenia A1 potwierdzajgcego podleganie
ubezpieczeniom spotecznym zainteresowanych: S. D., K. P.,, W. W., R. K. i D. D.
Rozstrzygniecie Sgd wydat w oparciu o nastepujgco ustalony stan faktyczny
Odwotujgca sie W. Sp. z 0. 0. z siedzibg w W. od 12 kwietnia 2005 r.
prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie budownictwa, remontéw, gastronomii
i ustug oraz - jako agencja pracy tymczasowej - rekrutacje i udostepnianie
pracownikbw w kraju i poza jego granicami. Organ rentowy wydawat Spétce
zaswiadczenia E-101. W. Sp. z 0. 0. zawierata umowy o prace z zainteresowanymi
w W. W tresci umow powotywata sie na przepisy polskiego Kodeksy pracy, majgce
zastosowanie w stosunku tgczgcym jej strony. Za sporne okresy zgtaszata
zainteresowanych do ubezpieczen spotecznych. Umowy 2z uzytkownikami
francuskimi i niemieckimi zawierata w Polsce wedtug prawa polskiego.
Przedmiotem sporu sg okresy pracy zainteresowanych we Francji i
Niemczech. Odwotujgca sie Spotka delegowata: S. D. (do Francji) jako montera
ptyt na okres od 2 kwietnia 2012 r. do 30 czerwca 2012 r. i od 9 lipca 2012 r. do 30
wrzesnia 2012 r.; K. P. (do Francji) jako pokojowke na okres od 1 maja 2012 r. do
30 wrzesnia 2012 r.; W. W. (do Niemiec) jako spawacza na okres od 8 czerwca
2012 r. do 30 listopada 2012 r.; R. K. (do Niemiec) jako spawacza na okres od 14
maja 2012 r. do 5 sierpnia 2012 r. i od 20 sierpnia 2012 r. do 31 pazdziernika
2012 r.; D. D. (do Niemiec) jako spawacza na okres 19 lipca 2012 r. do 30
listopada 2012 r. W ciggu 12 miesiecy poprzedzajgcych ztozenie wnioskow o
wydanie spornych zaswiadczeh Spétka w Polsce osiggata obroty 12 %
(korygowane w toku kontroli na 16%, po doliczeniu podatku VAT), a za granicg
88%. Po kwietniu 2012 r. obroty wynosity odpowiednio: 16%/84% i 18%/82%. W
spornym okresie odwotujgca sie Spétka zatrudniata za granicg 160, 179, 207, 224 i
229 pracownikéw. W kraju realizowata 10, 11 i 12 kontraktéw, a za granicg - 35, 39,
41,46 i 48. W kraju w okresie: od stycznia do pazdziernika 2012 r. zatrudniata 6-8
0sbb (w oparciu 0 umowy o prace), a z pracownikami tymczasowymi zawarta w tym
czasie 14, 15, 10, 11, 12, 11, 13, 15, 16 i 15 umoéw. W kraju, wedlug umodw
wszelkiego typu (takze w oparciu o umowy zlecenia i o dzieto) zatrudniono
pomiedzy styczniem a lipcem 2012 r. kolejno 115, 122, 127, 131, 154, 143 i 117



osoby. Umowy krajowe przewaznie zawierane byty na okres ponizej 1 miesigca i
dotyczyly kolportazu ulotek powoda, rekrutacji pracownikéw (takze w formie call
center) itp., niektore trwaty od 1,5 miesigca do 3 miesiecy, a nawet 11 miesiecy, a
niektére do 7 dni. Zwykle do rekrutacji pracownikdw zatrudnianych byto w ten
sposob 4-5 osob zajmujgcych sie ogtoszeniami w mediach, Internecie i na targach
pracy. Okres oddelegowania pracownikow poza granice kraju nie przekroczyt 24
miesiecy. Zwigzek W. Sp. z 0. 0. z pracownikami oddelegowanymi za granice
polega na tym, ze firma ta ich rekrutuje, szkoli, administruje kontraktami
zagranicznymi, kieruje pracownikéw na badania lekarskie przed wyjazdem, zawiera
umowy z pracownikami i uzytkownikami za granicg, udziela urlopow, dokonuje
wyptat wynagrodzen, wystawia wszelkie zaswiadczenia i Swiadectwa pracy,
zaktada i prowadzi akta osobowe, odprowadza regularnie sktadki na ubezpieczenia
spoteczne. Siedziba powoda zajmowata w datach spornych decyzji powierzchnie
ponad 300 m?, jest dobrze wyposazona sprzetowo. Za granicg powod nie zatrudnia
zadnego personelu administracyjnego.

Z informacji Naczelnika Urzedu Skarbowego w W. wynika, ze w deklaracjach
VAT za lipiec 2012 r. wykazano przychod na terenie kraju 328.620 zt, a za granicg
— 75.572 zt + 2.806.319 zt. Od stycznia do kwietnia 2012 r. wykazano sprzedaz w
kraju — 832.589 zt, a poza jego terenem — 159.955 zt + 6.712.375 z; w 2011 r.
Spotka osiggata w kraju 8,3% sprzedazy tgcznej (odpowiednio: 2.047.585 zl/
22.604.601 zt), a w okresie od stycznia do kwietnia 2012r. - 11% (odpowiednio:
832.589 zl/ 6. 712. 375 zl).

Gtowng dziatalnoscig powoda jest prowadzenie agencji pracy tymczasowej,
marginalnie tworzy tez programy komputerowe, sSwiadczy ustugi w zakresie
informatyki i rob6t budowlanych. Na terenie kraju ma 3 spotki ,corki”: 1w W. i 2 w
W., siedzibe i administracje posiada tylko w Polsce, tylko tu prowadzi tez rekrutacje
pracownikow delegowanych. Wszystkie umowy o prace zawierane sg w kraju, a co
najwyzej aneksy do tych uméw dosytane sg za granice tym pracownikom, ktorzy sie
sprawdzili i nie wracajg do kraju.

Sad zwazylt, ze spor dotyczy rozstrzygniecia, czy oddelegowani za granice
pracownicy powinni podlega¢ polskiemu czy obcemu systemowi ubezpieczen

spotecznych - kraju faktycznego wykonywania pracy. Powotujgc sie na



ustawodawstwo unijne - 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 30.04.2004 r., s. 1; dalej
,rozporzgdzenie 883/2004”) oraz art. 14 ust. 1 rozporzgdzenia nr 987/2009 z dnia
16 wrzesnia 2009 r. dotyczgcego wykonywania rozporzadzenia (WE) nr 883/2004
w sprawie koordynaciji systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 284 z
30.10.2009 r., s. 1; dalej ,rozporzadzenie 987/2009”) w zwigzku z postanowieniami
wydanej przez Komisje Administracyjng ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia
Spotecznego decyzji A2 z dnia 12 czerwca 2009 r. dotyczgcej wyktadni art. 12
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w sprawie
ustawodawstwa majgcego zastosowanie do pracownikdw delegowanych i oséb
wykonujgcych prace na wiasny rachunek, tymczasowo pracujgcych poza panstwem
wiasciwym (Dz.Urz. UE C 106 z 24 kwietnia 2010 r., s. 5; dalej ,decyzja A2”), uznat,
ze odwotujgca sie Spotka spetnia wiekszo$¢ warunkow z art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia 883/2004 - wszyscy zainteresowani bezposrednio przed
rozpoczeciem zatrudnienia za granicg podlegali ustawodawstwu polskiemu, okresy
wykonywania przez nich pracy nie przekraczaty 24 miesiecy, nie zostali tez
skierowani w miejsce innej osoby, ktérej uptyngt okres skierowania, istnieje
bezposredni zwigzek miedzy pracownikami oddelegowanymi a pracodawcag
(Spotka).

Spotka osigga obroty w kraju w granicach co najwyzej 18% obrotu tgcznego
(tak wynika ze skorygowanych o VAT informacji i informacji Urzedu Skarbowego).
Jako agencja pracy tymczasowej zatrudniata nieporéwnanie mniej pracownikow w
kraju niz za granicg (za granicg: 160, 179, 207, 224 i 229 pracownikow, a w kraju -
W oparciu 0 umowy o prace 6-7 osob, a z pracownikami tymczasowymi 11-16, nie
uwzgledniajgc wszystkich oséb zatrudnionych na podstawie nieosktadkowanych
umow cywilnoprawnych). Sad przyjat, ze nalezy zestawi¢ liczbe o0so6b
delegowanych do pracy w krajach Unii wytgcznie z liczbg osob zatrudnionych stale
na umowe o prace do obstugi kontraktéw krajowych i zagranicznych oraz liczbg
pracownikow tymczasowych zatrudnionych w kraju, gdyz ,Sezonowe, dorazne
zatrudnianie studentéw, pracownikéw call center czy innych oséb do wzmozenia

akcji rekrutacji pracownikéw tymczasowych” nie wptywa na ocene spornej kwestii.



Proporcja kontraktow krajowych do zagranicznych wynosi w spornym okresie:
12/41, 10/35, 11/46, 11/39 i 11/48, czyli odpowiednio: 29,3%, 28,6%, 23,9%, 28,2%
i 22,9%. Poza trzecim i ostatnim, ten wskaznik nalezy uznaé¢ za znaczgcy udziat w
dziatalnosci Spotki w kraju.

W konkluzji Sad pierwszej instancji ocenit, Ze nie mozna przyja¢, aby
normalna dziatalno$é odwotujgcej sie Spétki prowadzona byta w Polsce. Swiadczy
o tym zestawienie obrotéw oraz liczba pracownikéw zatrudnionych w kraju
(obstugujgcych stale prace agencji pracy tymczasowej tgcznie z pracownikami
tymczasowymi tej agencji zatrudnionymi w kraju i za granicg w latach 2011-2012,
co prowadzi do wniosku, ze dziatalnos¢ Spotki w Polsce stanowi margines
dziatalnosci za granica.

Wyrokiem z dnia 9 stycznia 2014 r. Sad Apelacyjny w (...) uwzglednit
apelacje ptatnika W. Sp. z 0.0. od powyzszego wyroku i zmienit wyrok Sagdu
Okregowego oraz poprzedzajgce go decyzje organu rentowego w ten sposéb, ze
nakazat wydanie przedmiotowego zaswiadczenia.

Sad drugiej instancji stwierdzit, ze przyjecie, ze ptatnik prowadzi na terenie
Polski ,znaczng dziatalnos¢”, o ktérej mowa w art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia
883/2004, inng niz dziatalno$¢ zwigzang z samym zarzgdzaniem wewnetrznym,
wymaga, aby przedsiebiorstwo delegujace ,zwykle” prowadzito dziatalnos¢ na
terenie panstwa, z ktdérego pracownik zostat oddelegowany i chodzi o dziatalnos¢
»,godng odnotowania” w kraju delegujgcym. Z decyzji A2 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 byto maksymalne wspieranie swobodnego przeptywu pracownikow
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 wysytajacym, miejsce
rekrutacji pracownikow delegowanych, miejsce zawierania uméw, prawo ktéremu
podlegajg, ,nalezy uznac prawidtowosc¢ ustalen Sgdu pierwszej instancji”. Jednakze

podkreslit, ze krotkotrwata zmiana niektérych 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 zaréwno obrotow, jak i liczby
zatrudnionych pracownikdéw, co wyraznie przedstawit Sgd Okregowy. 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 wartos¢ osigganych przez odwotujgcg sie obrotow nie moze stanowic
podstawowego determinantu w rozstrzyganiu niniejszej sprawy.

Bezsporne przy tym jest, Ze podczas catego okresu oddelegowania
zainteresowanego zachowany byt bezposredni zwigzek miedzy przedsiebiorstwem
delegujgcym a pracownikiem oddelegowanym.

Wszystkie te okolicznosci swiadczg — zdaniem Sgdu Apelacyjnego — o
istnieniu po stronie wnioskodawcy przestanek warunkujgcych wydanie
zaswiadczenia A1 potwierdzajgcego objecie pracownika delegowanego krajowym
systemem ubezpieczen spotecznych.

Wyrok ten zostat zaskarzony przez organ rentowy skargg kasacyjng, w ktorej
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 rozporzadzenia 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”), przez ich btedng wykfadnie i zastosowanie, w wyniku
ktérej niezasadnie przyjeto, ze w istocie W. Sp. z 0.0. w spornych okresach
prowadzita normalng dziatalnos¢ na terenie Polski, w 2zwigzku z czym
zainteresowani we wskazanych okresach powinni podlega¢ ustawodawstwu
polskiemu w zakresie ubezpieczen 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 pracownikéw 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 czionkowskim w imieniu
pracodawcy, ktory normalnie prowadzi tam swg dziatalnos¢, a ktora jest
delegowana przez tego pracodawce do innego panstwa czionkowskiego 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 wyjagtek 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, ktéry stanowi, ze za pracodawce, ktéry normalnie
prowadzi swg dziatalnos¢ 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 kryteridow charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong
przez dane przedsiebiorstwo. Odnosne kryteria muszg zosta¢ dopasowane do
specyficznych cech kazdego pracodawcy i do rzeczywistego charakteru
prowadzonej dziatalnosci”.

Zasadnicze znaczenie ma wiec ustalenie znaczenia pojecia ,normalne
prowadzenie dziatalnosci” (art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia 883/2004) i wyjasniajgcego
je okreslenia ,prowadzenie przez pracodawce zazwyczaj znacznej C€zeSci
dziatalnosci, innej niz dziatalno$¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem wewnetrznym,
na terytorium panstwa cztionkowskiego, w ktérym ma on swojg siedzibe” (art. 14
ust. 2 rozporzgdzenia 987/2009).

Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajgcym przedmiotowg skarge podziela
przedstawione w tej kwestii stanowisko zaprezentowane w wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 18 listopada 2015 r., Il UK 100/14 (niepublikowanym).

Wyjasniono w nim, ze: ,TresC¢ powyzszych przepisow nie pozostawia watpliwosci,



ze przy ocenie, czy pracodawca prowadzi normalng dziatalnosc, a zatem znaczng
czesC dziatalnosci innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzadzaniem
wewnetrznym na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe,
nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalnos¢. Juz
odwotanie sie do zaimka ,wszystkie” w odniesieniu do kryteriéw, ktore 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
dziatalnos¢ 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 pracownikdéw powinna zatem
ogranicza¢ sie wytgcznie do przedsiebiorstw, ktére normalnie prowadzg swag
dziatalno$¢ na terytorium panstwa cztonkowskiego, ktérego ustawodawstwu nadal
podlega pracownik delegowany. Z tego wzgledu przyjmuje sie, ze powyzsze
przepisy majg zastosowanie jedynie do przedsiebiorstw, ktére zazwyczaj prowadzg
znaczng czes$¢ dziatalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym 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 wlasciwa w tym panstwie
zobowigzana jest zbadaC wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalnosé
prowadzong przez tego pracodawce, w tym miejsce, w ktérym przedsiebiorstwo ma

swg zarejestrowang siedzibe i administracje, liczebno$¢ personelu



administracyjnego pracujgcego w panstwie cztonkowskim, w ktorym pracodawca
ma siedzibe, oraz w drugim panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktérym rekrutowani
sg pracownicy delegowani, i miejsce, w ktdrym 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 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 ktdérym
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$¢ wytgcznie personelu administracyjnego w panstwie
delegujacym wyklucza mozliwos¢ zastosowania do tego przedsiebiorstwa
przepisow dotyczgcych delegowania; (-) miejsce, w ktérym rekrutowani sg
pracownicy delegowani; (-) miejsce, w ktéorym zawierana jest wiekszo$¢ uméw z
klientami; (-) prawo majgce zastosowanie do uméw zawartych przez delegujgce
przedsiebiorstwo z pracownikami i z klientami; (-) liczba uméw wykonanych w
panstwie delegujagcym 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 obrét jest nizszy niz 25% wymagatyby pogtebionej analizy); (-) okres, przez

jaki przedsiebiorstwo posiada siedzibe w delegujgcym panstwie czionkowskim.
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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 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
réwniez by¢ uwzglednienie innych kryteriow odpowiednich do okreslonych cech
przedsiebiorstwa i rzeczywistego charakteru dziatalnosci przedsiebiorstwa w
panstwie, w ktérym ma ono siedzibe.

Praktyczny poradnik nie ma waloru wigzgcego, niemniej wskazuje na pewng
unijng praktyke wykfadni 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 uzasadniaC przyjecie faktycznego domniemania,
ze przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalno$¢, 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 delegujgcym.
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 rozp. 987/2009
prég 25% odnosi sie jedynie do kryteridow ilosciowych branych pod uwage przy
ocenie, czy w danym panstwie wykonywana jest znaczna czes¢ pracy najemnej lub
dziatalnosci na wiasny rachunek, o ktérej mowa w art. 13 ust. 1i 2 (zob. art. 14 ust.
8 rozporzadzenia 987/2009). Stad tez odnoszenie tego progu do kryterium
wielkosci obrotu, uwzglednianego przy ocenie, czy dane przedsiebiorstwo prowadzi
znaczng czes$¢ dziatalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego w kontekscie
mozliwosci delegowania pracownikow nie ma uzasadnienia. Na marginesie warto

dodac¢, ze takze dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/67/UE z dnia



11

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 wspoétpracy administracyjnej za
posrednictwem systemu wymiany informacji na rynku wewnetrznym (dalej
~dyrektywa 2014/67/UE”), ktérej jednym z celdw jest wskazanie metody oceny, czy
przedsiebiorstwo delegujgce za granice pracownikdw rzeczywiscie prowadzi w
panstwie cztonkowskim, z ktdrego delegowani sg pracownicy znaczgcg dziatalnos¢
inng niz dziatalnos¢ 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 czes$¢ 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, Zze przy ocenie, czy dane
przedsiebiorstwo prowadzi znaczgcg dziatalnos¢ w panstwie czionkowskim,
instytucja wifasciwa musi zbadaC wszystkie kryteria charakterystyczne dla
dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo (zob. pkt 42). Nastepnie Sad ten
stwierdzit, ze kryteria te obejmujg miejsce, w ktérym przedsiebiorstwo ma swag
zarejestrowang siedzibe i administracje, liczebnos$¢ personelu administracyjnego
pracujgcego w panstwie cztonkowskim, w ktérym pracodawca ma siedzibe, oraz w
drugim panstwie czionkowskim, miejsce, w ktdérym rekrutowani sg pracownicy
delegowani, i miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszo$¢ uméw z klientami, prawo
majgce zastosowanie do umow zawartych przez przedsigbiorstwo 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 wybér kryteribw 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 rozni sie
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od pracy normalnie mu oferowanej przez agencje pracy tymczasowej w panstwie jej
siedziby nie ma wiekszego znaczenia (pkt 44). W ocenie Sgdu Najwyzszego, w
Swietle opisanego wyroku nie ma watpliwosci, ze konieczne jest badanie
wszystkich kryteriow, a nie tylko kryterium wielkosci obrotu w oderwaniu od innych
wymagan charakteryzujgcych dany wypadek. Roéwniez w zagranicznych
opracowaniach dotyczgcych wyroku w sprawie Fitzwillam 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 znaczaca (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% obrotow w panstwie, w ktérym ma
swojg siedzibe, nalezy uzna¢ 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 pracownikéw tymczasowych wytacznie 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, Zze dla pracownika, ktory zostat
zatrudniony przez przedsiebiorstwo prowadzace dziatalnos¢ w danym panstwie
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
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pracownika delegowanego, jakkolwiek w orzeczeniu tym Trybunat wskazat réwniez,
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 tymczasowej
oferujgca transgraniczne ustugi moze uzyskac¢ korzys¢ wynikajgcg z tego przepisu
tylko wtedy, gdy prowadzi normalng dziatalnos¢ w panstwie cztionkowskim, w
ktorym ma swojg siedzibe (pkt 10).

Z kolei w sprawie Plum, Trybunat przesadzit, ze nie jest mozliwe
delegowanie pracownikow w wypadku przedsiebiorstw prowadzgcych w panstwie
oddelegowania wytgcznie czynnosci administracyjne i na tej kwesti
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, ktéory 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 pracownikow przedsiebiorstwa budowlanego z siedzibg
w jednym Panstwie Czionkowskim, wysylanych do pracy przy robotach
budowlanych na terytorium innego Panstwa Czionkowskiego, w ktérym, poza
czysto wewnetrznymi dziataniami zarzgdzajgcymi, to przedsiebiorstwo prowadzi
catg swojg dziatalnos¢. Zgodnie z art. 13 ust. 2 lit. a) rozporzgdzenia nr 1408/71,
pracownicy tacy podlegajg ustawodawstwu dotyczgcemu zabezpieczenia
spotecznego Panstwa Cztonkowskiego, na ktérego terytorium rzeczywiscie pracujg
(zob. pkt 23 oraz sentencja).

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 kryteridw
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 lub
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szczegolnego znaczenia, jednakze osiggniecie obrotu w panstwie siedziby
przedsiebiorstwa delegujgcego w wysokosci ok. 25% catych obrotow 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 jej prawidtowo$¢, mogg i powinny w razie potrzeby wzigc
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 réznicy 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
czesC dziatalnosci” nalezy przy tym, jak wynika z innych wersji jezykowych rozp.
987/2009, a takze z wyroku Fitzwilliam rozumie¢ jako ,znaczaca dziatalnos¢”. 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 Tétigkeiten’, wt. attivita
sostanziali”, czesk. ,podstatné cinnosti’. Nalezy dodac, ze takze w polskiej wersji
jezykowej wyzej juz wymienionej dyrektywy 2014/67/UE uzywa sie okreslenia
,Znaczgca dziatalnos¢ inna niz dziatalnos¢ zarzgdcza Ilub administracyjna o
charakterze wytgcznie wewnetrznym” (np. art. 4 ust. 2). Wynika stad, ze
pierwszoplanowe znaczenie ma obiektywne ustalenie, czy przedsiebiorstwo
rzeczywiscie prowadzi w panstwie swojej siedziby normalng, rzeczywistg
dziatalnosé¢, zas poréwnanie skali tej dziatalnosci w panstwie siedziby i panstwie
miejsca wykonywania pracy przez pracownika delegowanego ma jedynie znaczenie

pomocnicze. Jednoczesnie, dla stwierdzenia, czy dziatalnosS¢ ta jest znaczaca we
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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, poréwna¢ liczebnoS¢ personelu
administracyjnego pracujgcego w panstwie cztonkowskim, w ktérym pracodawca
ma siedzibe, oraz w drugim panstwie cztonkowskim, obroty w odpowiednio
typowym okresie w kazdym z panstw cztonkowskich, ktorych 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”.

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 wczesniej rozpatrzonych aktéw prawa unijnego oraz orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwosci, prawidiowe 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 wspolnotowego (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).

Odnoszac 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
w takim wypadku konieczna jest catosciowa ocena, w oparciu 0 wymienione
przezen kryteria.

Jak wynika z uzasadnienia zaskarzonego wyroku, Sad drugiej instancji opart
swojg ocene spornej kwestii na ustaleniach faktycznych Sgdu pierwszej instancji.
Z nich za$ wynika, ze: 1) delegujace przedsiebiorstwo ma w Polsce swag
zarejestrowang siedzibe i administracje; 2) personel administracyjny delegujgcego
przedsiebiorstwa (a takze kadry, ksiegowos¢ i marketing) znajduje sie w Polsce, a
przedsiebiorstwo zatrudnia w panstwie delegujgcym takze innych pracownikéw;

3) Polska jest miejscem, w ktorym rekrutowani sg pracownicy delegowani; 4) do
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umow zawartych przez delegujgce przedsiebiorstwo z pracownikami i z klientami
ma zastosowanie prawo polskie; 4) przedsiebiorstwo posiada siedzibe w Polsce od
2007 r.; 5) liczba kontraktow realizowanych w 2012 r. za granicg przewyzszata
liczbe kontraktéw realizowanych w Polsce; 6) liczba pracownikéw zatrudnionych w
Polsce jest nizsza niz za granicg (gdzie zatrudniono 160, 179, 207, 224 i 229
pracownikow), jednakze potwierdzony zostat fakt zatrudnienia w kraju: 6-8 oséb
(w oparciu o umowy o prace), pracownikéw tymczasowych - od 11 do 16 oraz
innych osob (zatrudnionych w oparciu 0 umowy zlecenia i o dzieto) - od 117 do 154;
7) obroty osiggane przez delegujgce przedsiebiorstwo w panstwie delegujgcym byty
nizsze niz w panstwie zatrudnienia (w skali 16% do 84%).

Wszystkie te okolicznosci wskazujg, ze odwotujgca sie Spotka w spornym
okresie prowadzita ,znaczgcg dziatalno$¢” w Polsce, rozumiang jako normalna,
rzeczywista dziatalnosc. Przede wszystkim uznac nalezy, ze odwotujgca sie Spotka
- jako przedsiebiorca wykonujgcy we wiasnym imieniu dziatalnos¢ gospodarczg
(art. 2 i 4 ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej;
jednolity tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 584 ze zm.) - uczestniczyla w krajowym
obrocie gospodarczym i krajowym rynku pracy. Uczestnictwa tego nie mozna uznac
za incydentalne czy marginalne, a wrecz przeciwnie za ciggte i majgce wymierng
wartos¢ ekonomiczng (takze w odniesieniu do PKB).

Z tych wzgledow rozpoznawana skarga okazata sie nieuzasadniona.

Z powyzszych wzgledow Sad 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 z w zwigzku z § 5 w zwigzku z § 11 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z 12
ust. 4 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 28 wrzesnia 2002 r. w
sprawie optat za czynnosci radcow prawnych oraz ponoszenia przez Skarb
Panstwa kosztbw pomocy prawnej udzielonej przez radce prawnego

ustanowionego z urzedu (Dz.U. z 2013 r., poz. 490 ze zm.).



