Sygn. akt Il UK 310/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 pazdziernika 2016 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

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

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

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczeh Spotecznych Oddziatowi w W.

z udziatem zainteresowanych: Z. M. i A. D.

o0 wydanie zaswiadczenia w sprawie z zakresu ubezpieczen spotecznych,
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 11 pazdziernika 2016 r.,

skargi kasacyjnej wnioskodawcy od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 12 listopada 2014 r., sygn. akt lll AUa (...),

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania oraz orzeczenia

o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 18 lutego 2014 r., sygn. akt VIII U (...), Sad Okregowy —
Sad Pracy i Ubezpieczen Spotecznych w W. w punkcie | zmienit decyzje Zaktadu



Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w W. z dnia 21 listopada 2013 r. w ten sposaob,
ze nakazat organowi rentowemu wydanie zaswiadczenia A1 za okres od dnia 10
kwietnia 2012 r. do dnia 5 sierpnia 2012 r. dla zainteresowanego A. D., w punkcie Il
zmienit decyzje Zakfadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w W. =z dnia 16
listopada 2013 r. w ten sposob, ze nakazat organowi rentowemu wydanie
zaswiadczenia A1 za okres od dnia 14 czerwca 2012 r. do dnia 7 lipca 2012 r. dla
zainteresowanego Z. M. i w punkcie lll zasadzit od strony pozwanej na rzecz W.
Sp. z 0.0. w W. kwote 120 zt tytutem zwrotu kosztow zastepstwa procesowego.

Powyzszy wyrok apelacjg zaskarzyt organ rentowy.

Wyrokiem z dnia 12 listopada 2014 r., sygn. akt Il AUa (...), Sad Apelacyjny
w (...) zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze oddalit odwotania.

W ocenie Sadu drugiej instancji w sprawie majg zastosowanie przepisy
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego,
(Dz. U. UE. L. 2004.166.1; dalej ,rozporzadzenie nr 883/2004”) oraz przepisy
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16
wrzesnia 2009 r. dotyczgcego wykonania rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004 w
sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz.U. UE. L.
2009.284.1; dalej ,rozporzgdzenie nr 987/2009” lub ,rozporzgdzenie wykonawcze”).
Wedlug Sadu drugiej instancji spor wymagat rozstrzygniecia, czy wnioskodawca
prowadzi na terenie Polski ,znaczng dziatalnosc¢”, o ktérej mowa w art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia nr 883/2004, inng niz dziatalnos¢ zwigzang z samym zarzgdzaniem
wewnetrznym, i tym samym, czy stusznie organ rentowy odmowit wydania spotce
-W.” zadwiadczenia, ze zainteresowani w okresach wskazanych w zaskarzonych
decyzjach, podlegali polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen
spotecznych. Sad drugiej instancji powotat sie na art. 11 ust. 2a, art. 12 ust. 1 oraz
art. 13 rozporzadzenia nr 883/2004 oraz art. 14 ust. 1 i 2 rozporzadzenia
wykonawczego i stwierdzit — odmiennie niz Sad pierwszej instancji - ze ptatnik
skltadek powinien osiggng¢ obroty na poziomie co najmniej 25%, aby zostac
uznanym za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego znaczng czes$¢ dziatalnosci na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe z dziatalnosci

krajowej, a w konsekwencji aby méc zgtosi¢ pracownikdw do ubezpieczenia w



polskim systemie ubezpieczen spotecznych.

Sad drugiej instancji uwzglednit to, Zze zainteresowani byli zatrudnieni
wylacznie w celu wykonywania pracy w Niemczech i we Francji, a spétka W. w
spornym okresie na terenie Polski osiggata najwyzej 18% swoich dochoddw.
Dodatkowo istniata takze znaczna dysproporcja w zakresie dotyczgcym osob
zatrudnionych w kraju do tych pracujgcych za granicg oraz w realizowaniu
kontraktéw, znaczna ich czes¢ byta zatrudniona za granicg. Wnioskodawca
prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie posrednictwa pracy i zajmuje sie
gtébwnie delegacjg pracownikow do pracy za granicg, bo wspotpracuje z
przedsiebiorstwami we Francji, w Niemczech i w Polsce. Dziatalnos¢ Spotki na
terenie Polski ogranicza sie w zasadzie tylko do zarzadzenia wewnetrznego i
prowadzenia czynnosci administracyjnych. Zainteresowani byli w istocie
pracownikami pracodawcy niemieckiego i francuskiego i na ich rzecz swiadczyli
prace. Zainteresowani nie wykonywali bezposrednio pracy na rzecz Spotki ,W.”. Nie
mozna w tym wypadku stwierdzi¢, aby pomiedzy strong odwotujgcg sie a
zainteresowanymi w sprawie istniata bezposrednia wiez, albowiem ,W.” przez okres
delegowania tych pracownikow nie miata wptywu ani na przebieg, ani na warunki
ich zatrudnienia.

Sad drugiej instancji uwzglednit to, ze administracja spdtki, kadry,
ksiegowosc¢ i marketing prowadzone sg w Polsce, gdzie odbywa sie rowniez caty
proces rekrutacyjny i wydawane sg dokumenty zwigzane z pracg. W ocenie Sadu
okolicznos¢ ta nie upowaznia jednak do przyjecia, ze ,W.” prowadzi w kraju
znaczng czesc¢ dziatalnosci. Decydujgce znaczenie ma bowiem generowanie co
najmniej 25% obrotu w miejscu, gdzie znajduje sie siedziba przedsiebiorstwa
delegujgcego. Stwierdzenie, ze spétka nie osiggneta w spornych okresach w
Polsce minimum 25% obrotu z catej prowadzonej przez siebie dziatalnoSci
gospodarczej uniemozliwia uznanie, ze oddelegowani do pracy we Francji i do
Niemiec pracownicy podlegajg z tego tytulu w tym czasie ustawodawstwu
polskiemu.

Powyzszy wyrok Sadu Apelacyjnego skargg kasacyjng zaskarzyt W. Sp. z
0.0. W (...), zarzucajgc naruszenie art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12 ust. 1 rozporzadzenia

nr 883/2004 oraz art. 14 ust. 1 i ust. 2 i art. 19 ust. 2 rozporzgdzenia



wykonawczego nr 987/2009 przez ich btedng wyktadnie i zastosowanie, w wyniku
czego bezzasadnie przyjeto, ze skarzgca spotka w spornym okresie od 10 kwietnia
2012 r. do 5 sierpnia 2012 r. nie prowadzita normalnej dziatalnosci na terytorium
RP, czego nastepstwem byto przyjecie, ze zainteresowani nie podlegali
ustawodawstwu polskiemu w zakresie ubezpieczen spotecznych.

Skarzgca spoétka wniosta o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sagdowi Apelacyjnemu w (...) oraz o
zasgdzenie od organu rentowego na rzecz wnioskodawcy kosztow postepowania,
w tym zwrotu kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng organ rentowy wniost o oddalenie skargi
oraz o zasgdzenie od wnioskodawcy na rzecz organu rentowego kosztow

zastepstwa procesowego wedtug norm prawem przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna jest uzasadniona.

Istotg sporu byto ustalenie, czy pracownicy skarzgcej spotki, bedacej agencija
pracy tymczasowej, podlegali polskiemu ustawodawstwu we wskazanych okresach
czasu, gdy oddelegowani byli do pracy we Francji i w Niemczech; w konsekwencji -
czy Zaktad Ubezpieczen Spotecznych zobligowany byt do wydania unijnego
zaswiadczenia A1. Determinowato to subsumpcje przepisbw ze wskazanego
okresu.

Koordynacja systemow zabezpieczenia spotecznego panstw czionkowskich
Unii Europejskiej opiera sie na zasadzie, ze osoby przemieszczajgce sie na
terytorium Unii Europejskiej podlegajg systemowi zabezpieczenia spotecznego
tylko jednego panstwa cztonkowskiego (art. 11 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004).
Zgodnie z trescig art. 12 ust.1 tego rozporzgdzenia (w wersji obowigzujgcej do 28
czerwca 2012 r.) - osoba, ktora wykonywata dziatalnos¢ jako pracownik najemny w
Panstwie Cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktéry normalnie tam prowadzi swag
dziatalnos¢, a ktéra byta delegowana przez tego pracodawce do innego Panstwa
Czionkowskiego do wykonywania pracy w imieniu tego pracodawcy, nadal

podlegata ustawodawstwu pierwszego Panstwa Cztonkowskiego, pod warunkiem



ze przewidywany czas takiej pracy nie przekraczat 24 miesiecy i ze osoba ta nie
byta wystana, by zastgpi¢ inng osobe. Stosownie do unormowania obowigzujgcego
po wskazanej wyzej dacie - osoba, ktéra wykonuje dziatalnos¢ jako pracownik
najemny w panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktory normalnie
prowadzi tam swg dziatalnosc, a ktéra jest delegowana przez tego pracodawce do
innego panstwa czionkowskiego do wykonywania pracy w imieniu tego
pracodawcy, nadal podlega ustawodawstwu pierwszego panstwa czionkowskiego,
pod warunkiem ze przewidywany czas takiej pracy nie przekracza 24 miesiecy i ze
osoba ta nie jest wystana, by zastgpi¢ inng delegowang osobe.

W ocenie Sadu Najwyzszego, podstawowym celem tych regulacji byto
usuniecie problemow, jakie pojawiatyby sie w przypadku krotkotrwatego podlegania
systemowi zabezpieczenia spotecznego 0sob przemieszczajgcych sie zarobkowo w
Unii Europejskiej. Przy czestych zmianach miejsca wykonywania pracy
(prowadzenia dziatalnosci) podleganie réznym systemom zabezpieczenia
spotecznego bytoby niekorzystne dla osoby przemieszczajgcej sie z uwagi na
konieczno$¢ dopetnienia okreslonych formalnosci, co wigzatoby sie tez z
niewspotmiernym do krotkiego okresu ubezpieczenia obcigzaniem instytucji
wiasciwych panstw czionkowskich. Bezwzgledne stosowanie zasady lex loci laboris
mogtoby réwnoczesnie prowadzi¢c do ograniczenia swobody przeptywu
pracownikow, co bytoby sprzeczne z podstawowg zasadg prawa unijnego.

Jak stusznie wskazuje K. Slebzak w Komentarzu do art.12 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w sprawie koordynaciji
systemow zabezpieczenia spotecznego - relewantng przestankyg jest wykazanie, ze
delegujgcy pracodawca normalnie wykonuje prace na terytorium wysylajgcego
panstwa czionkowskiego. Kwestia ta zostata skonkretyzowana zaréwno w art. 14
ust. 2 rozporzadzenia nr 987/09, jak i w pkt 1 decyzji A2. Z regulacji tych wynika, ze
pod pojeciem normalnego wykonywania dziatalnosci na terytorium panstwa
cztonkowskiego nalezy rozumieC, iz ,pracodawca zazwyczaj prowadzi znaczng
cze$¢ dziatalnosci" w tym panstwie. Wprowadzenie terminu ,znaczna dziatalnos¢”
czy ,znaczna czesc¢ pracy” (por. art. 13 rozporzadzenia nr 883/2004) do tresci
rozporzgdzen usuwa dotychczasowe watpliwosci zwigzane z potwierdzeniem

delegowania oraz odwotywaniem sie wytgcznie do dotychczasowej decyzji Komisji



Administracyjnej odnoszacej sie do tej kwestii. W pkt 1 decyzji A2 wskazuje sie
natomiast, ze w celu ustalenia, w razie potrzeby i w razie watpliwosci, czy
pracodawca zazwyczaj prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci na terytorium panstwa
cztonkowskiego, w ktéorym ma swojg siedzibe, instytucja wiasciwa 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, liczebnos¢ 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. Wykaz ten nie jest
wyczerpujgcy, poniewaz kryteria powinny by¢ dostosowane do kazdego
konkretnego przypadku i uwzglednia¢ charakter dziatalnosci prowadzonej przez
przedsiebiorstwo w panstwie, w ktérym ma ono siedzibe. Tym samym kwestie te
ocenia instytucja wtasciwa, a w razie sporu — wiasciwe sady, dokonujgc
okreslonych ustalen faktycznych.

Problematyka prowadzenia znacznej czesci dziatalnosci byta réwniez
przedmiotem rozstrzygnie¢ Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (sprawa
Fritzwilliam, wyrok z dnia 10 lutego 2000 r., C-202/97 oraz sprawa Plum, wyrok z
dnia 9 listopada 2000 r., C-404/98). W pierwszej Trybunat uznat, ze przepisy
dotyczgce delegowania dotyczg rowniez agencji pracy tymczasowej, jesli prowadzi
ona swojg dziatalno$¢ w wiekszosci na terytorium panstwa, w ktérym ma siedzibe.
W drugiej natomiast stwierdzit, Zze nie ma takiej mozliwosci, jesli przedsigebiorstwo
(pracodawca) w panstwie wysytajgcym dysponuje jedynie adresem oraz prowadzi
dziatalnos¢ wytgcznie administracyjng. Z orzeczen tych wynika zatem
jednoznacznie, ze nie jest dopuszczalne przyjecie istnienia oddelegowania, gdy
korzysta sie z tej konstrukcji prawnej wytgcznie w celu wykorzystania réznic w
obcigzeniach sktadkowych pomiedzy poszczegolnymi panstwami cztonkowskimi;

stad tez nie jest wystarczajgcy fakt samego zarejestrowania dziatalnosci w innym



panstwie cztonkowskim i prowadzenia tam tylko czynnosci administracyjnych.
Mozliwos¢ zastosowania wyjatku od zasady terytorialnosci (lex loci laboris) jest
zatem uzalezniona od wykonywania przez pracodawce delegujgcego pracownika
znaczgcej dziatalnosci w panstwie, w ktorym ma siedzibe.

W zaskarzonym wyroku przyjeto, ze decydujgcym kryterium, implikujgcym
odmowe wydania decyzji A1, byto ustalenie osiggania w Polsce przez W. Spotke z
0.0. obrotow ponizej 25%.

O nieadekwatnosci tego kryterium przychodu orzekt Sgd Najwyzszy w
skfadzie siedmiu sedziow w wyroku z dnia 18 listopada 2015 r., Il UK 100/14
(OSNP 2016/7/88) — uznajgc, ze w celu ustalenia, ze przedsiebiorstwo prowadzi
normalng dziatalnos¢ w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) Nr 883/04 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego, czy tez znaczng czesc
dziatalnosci innej niz zarzadzanie wewnetrzne w rozumieniu art. 14 ust. 1
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) Nr 987/09 z dnia 16
wrzesnia 2009 r. dotyczgcego wykonywania rozporzgdzenia (WE) Nr 883/04 w
sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego, nalezy uwzgledniac
wszystkie  kryteria  charakteryzujgce jego dziatalnos¢ oraz charakter
przedsiebiorstwa delegujgcego.

W uzasadnieniu wskazat, 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 oparcia ani w tresci rozporzgdzenia 883/2004, ani
rozporzadzenia 987/2009, ani decyzji A2. Na gruncie rozporzgdzenia nr 987/2009
prég 25% odnosi sie jedynie do kryteridw ilosciowych branych pod uwage przy
ocenie, czy w danym panstwie wykonywana jest znaczna czesc¢ pracy najemnej lub
dziatalnosci na wiasny rachunek, o ktérej mowa w art. 13 ust. 1i 2 (zob. art. 14 ust.
8 rozporzadzenia nr 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 pracownikbw nie ma uzasadnienia. Takze dyrektywa

Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/67/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie



egzekwowania dyrektywy 96/71/WE dotyczacej delegowania pracownikow w
ramach Swiadczenia 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
celow jest wskazanie metody oceny, czy przedsiebiorstwo delegujgce za granice
pracownikow rzeczywiscie prowadzi w panstwie czionkowskim, z ktérego
delegowani sg pracownicy znaczgcg dziatalnos¢ inng niz dziatalnos¢ zarzadcza lub
administracyjna o charakterze wytgcznie wewnetrznym, nie wprowadza kryterium
poziomu 25% obrotu.

Podzielajgc powyzsze konstatacje Sgd Najwyzszy, w obecnym sktadzie,
uznat, ze w celu ustalenia, czy przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalnos¢
(w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004), czy tez znaczng czesc
dziatalnosci innej niz zarzadzanie wewnetrzne (wedtug art. 14 ust. 2
rozporzgdzenia nr  987/2009), nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria
charakteryzujgce jego dziatalnos¢ oraz charakter przedsiebiorstwa delegujgcego.
Ocena ta powinna miec¢ charakter catosciowy, a zatem stanowi¢ ogdlny wniosek
wynikajgcy z rozwazenia wszystkich przyjetych kryteriow. Kryterium obrotu nie ma
decydujgcego lub szczegdlnego znaczenia, jednakze osiggniecie obrotu w
panstwie siedziby przedsiebiorstwa delegujgcego w wysokosci ok. 25% catych
obrotéw moze prowadzi¢ do wniosku, ze prowadzi ono w tym panstwie znaczng
cze$¢ dziatalnosci, a wiec normalnie prowadzi dziatalnos¢. Ponadto, lista kryteriow,
ktére zostaty wymienione jedynie w aktach o charakterze interpretacyjnym, nie ma
charakteru wyczerpujgcego, lecz przyktadowy. Oznacza to, ze organ rentowy (jako
instytucja wtasciwa), a nastepnie sgd kontrolujgcy w postepowaniu cywilnym jej
prawidtowos¢, mogg i powinny w razie potrzeby wzig¢ pod uwage takze inne
kryteria i okolicznosci. 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 dziatalnosci w panstwie siedziby pracodawcy, bez uwzglednienia tej
réznicy moze prowadzi¢ do zafatszowania oceny.

Odnoszgc powyzsze uwagi do oceny zasadnosci rozpoznawanej skargi

kasacyjnej nalezy stwierdzi¢, ze Sad Apelacyjny nietrafnie przyjat, ze mozna



poprzesta¢C na stwierdzeniu, ze uzyskiwanie w kraju obrotu ponizej 25%
catkowitego obrotu prowadzi do wniosku o nieprowadzeniu normalnej dziatalnosci
w panstwie siedziby przedsiebiorstwa delegujgcego. Nie przeprowadzono
catosciowej oceny, nie dokonano szczegdtowych porownan w zakresie wielkosci
obrotow osigganych przez Spotke w kraju i za granicag, ilosci kontraktéw
realizowanych w Polsce i krajach Unii Europejskiej oraz liczby pracownikéw
zatrudnionych na miejscu i oddelegowanych do innych panstw. Rozwazenie
wszystkich powyzszych kryteriow moze doprowadzi¢ do sformutowania przez Sad
Apelacyjny ostatecznej konkluzji na temat prowadzenia przez Spoétke znacznej
czesci dziatalnosci na terytorium panstwa, w ktorym ma swojg siedzibe, czyli w
Polsce.

Przy ocenie tych kwestii nie mozna traci¢ z pola widzenia specyfiki dziatania
agencji pracy tymczasowej, ktorg - stosownie do art. 3 dyrektywy nr 96/71/WE - jest
kazda osoba fizyczna lub prawna, zawierajgca zgodnie z prawem krajowym umowy
o0 prace lub nawigzujgca stosunek pracy z pracownikami tymczasowymi w celu
skierowania ich do przedsiebiorstw uzytkownikow, aby tam wykonywali
tymczasowo prace pod nadzorem i kierownictwem tych przedsiebiorstw.

Charakter dziatalnosSci przedsiebiorcy prowadzgcego agencje pracy
tymczasowej polega na posredniczeniu miedzy poszukujgcymi pracownikow i
pracownikami poszukujgcymi pracy (por. art. 1 ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o
zatrudnianiu pracownikéw tymczasowych, jednolity tekst: Dz.U. z 2016 r., poz. 360
oraz art. 18 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i
instytucjach rynku pracy, jednolity tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 149; dalej ,ustawa o
promocji zatrudnienia”). Jezeli agencja pracy tymczasowej zarejestrowana w
Polsce prowadzi takg dziatalno$¢ przez wysytanie pracownikéw zatrudnionych w
Polsce do innego kraju Unii, w ktérym ich praca jest wykorzystywana tam przez
pracodawcow uzytkownikow, to obowigzywat jg takze w spornym okresie art. 67* §
2, pkt 3 k.p. (por. dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 96/71/WE z dnia 16
grudnia 1996 r. w sprawie delegowania pracownikéw w ramach $swiadczenia ustug
(Dz. Urz. WE L 18 z 21 marca 1997 r., s. 1 w zwigzku z art. 3 pkt 19 stawy z dnia
20 kwietnia 2004 r. o zmianie i uchyleniu niektérych ustaw w zwigzku z uzyskaniem

przez Rzeczpospolitg cztonkostwa w Unii Europejskiej, Dz.U. Nr 96, poz. 959).
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Obecnie kwestie te normuje ustawa z dnia 10 czerwca 2016 r. o
delegowaniu pracownikéw w ramach swiadczenia ustug (Dz.U. z 2016 r., poz. 868).
W art. 3 pkt 5 definiuje ona ,pracodawce delegujacego pracownika z terytorium RP”
jako pracodawce majgcego siedzibe, a w przypadku osoby fizycznej prowadzgce;j
dziatalnos¢ gospodarczg - gtbwne miejsce wykonywania takiej dziatalnosci, na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, kierujgcego tymczasowo pracownika w
rozumieniu przepiséw panstwa czionkowskiego, do ktorego jest delegowany, do
pracy na terytorium tego panstwa: a) w zwigzku z realizacjag umowy zawartej przez
tego pracodawce z podmiotem prowadzgcym dziatalnos¢ na terytorium innego
panstwa cztonkowskiego, b) w oddziale lub przedsiebiorstwie nalezgcym do grupy
przedsiebiorstw, do ktérej nalezy ten pracodawca, prowadzgcym dziatalno$¢ na
terytorium tego panstwa cztonkowskiego, c) jako agencja pracy tymczasowej.

Gtownym kryterium przyjetym w tym przepisie jest zatem ustalenie
.pracodawcy majgcego siedzibe” w Polsce; pominieto okreslenie ,prowadzgcego
znaczng dziatalno$¢ gospodarczg w Polsce”. Niewatpliwie jednak, agencja pracy
tymczasowej, wysytajgca pracownikdw za granice powinna prowadzi¢ normailng
dziatalnos¢ w Polsce.

Dziatanie przedsiebiorcy, polegajgce na wyszukaniu sity roboczej w jednym
panstwie, a nastepnie ,sprzedazy” tej pracy podmiotowi w innym panstwie, jest w
swej istocie dziataniem transgranicznym; rozktada sie na co najmniej dwa panstwa,
w ktorych zwykle agencja pracy tymczasowej prawie rownolegle wykonuje
przypisane jej czynnos$ci w celu realizacji trojstronnego stosunku prawnego
powstajgcego w zwigzku z zawieraniem umow o prace tymczasowg. Mowigc
inaczej, zarbwno w panstwie, w ktérym agencja pracy tymczasowej pozyskuje i
zatrudnia pracownikéw, jak i w panstwie, w ktorym zawiera umowy z pracodawcami
uzytkownikami oraz przekazuje swych pracownikow, by wykonywali prace na ich
rzecz, wykonuje normalnie przypisane jej czynnosci. Ze wzgledu na
wspotzaleznos¢ koncowego sukcesu od aktywnosci w kazdym z panstw, nie mozna
scharakteryzowaé dziatania zwigzanego z realizacjg takiego przedsiewziecia w
zadnym z nich jako ,nieznacznego”. Wzgledem przedsiebiorcy, ktérego dziatalnosé
skfada sie w istotnej mierze z tego typu dziatan, nieznaczno$¢ aktywnosci w danym

panstwie mozna stwierdzi¢, jezeli poszukiwanie w tym panstwie pracownikéw lub
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wspoOtpraca z partnerami, ktorzy takiej pracy poszukujg, ma charakter incydentalny
w skali catosci realizowanych kontraktéw tego typu. Poszukujgc adekwatnych
kryteriow do badania zakresu dziatalnosci firmy oferujgcej scharakteryzowane
powyzej ustugi, nalezy stwierdzi¢, ze poréwnywanie przychodu firmy w panstwie
delegujgcym oraz w panstwie delegowania nie jest w petni adekwatne, gdyz istota
wskazanego stosunku powoduje, iz przedsiebiorstwo w panstwie, z ktorego
deleguje pracownika, ponosi przede wszystkim koszty zwigzane z zatrudnieniem,
natomiast zyski z tego =zatrudnienia czerpie od kontrahenta w panstwie
oddelegowania. Wskazany model prowadzenia przedsiebiorstwa bazuje na réznicy
cenowej pracy w panstwach cztonkowskich, co sprawia, ze réwnolegte oferowanie
wskazanej ustugi na rynku krajowym i zagranicznym, przy zastosowaniu kryterium
przychodowego, nie przedstawia dziatan przedsiebiorstwa w rzeczywistej skali.
Obrét agencji pracy tymczasowej, ktérej przedmiot dziatania polega na wysytaniu
swych pracownikdéw za granice, w postaci globalnego przychodu ze sprzedazy dobr
i ustug w okreslonym czasie, rozumiany jako wyznacznik skali dziatalnosci tego
przedsiebiorstwa, wypracowywany jest w dwu panstwach, w panstwie siedziby i w
panstwie wystania, z tym tylko, ze w panstwie swej siedziby agencja pracy
tymczasowej zasadniczo nie osigga zysku, gtéwnie z przyczyny bezptatnosci ustugi
posrednictwa. Przepis art. 19d i at. 85 ust. 2 pkt 7 ustawy o promociji zatrudnienia
stanowi, ze nie moze pobiera¢ kwot innych niz kwoty nalezne agencji zatrudnienia z
tytutu faktycznie poniesionych kosztow zwigzanych ze skierowaniem do pracy za
granicg. W panstwie, w ktérym zatrudnia pracownikdbw ma znaczne koszty
administracyjne w 2zwigzku z zawieraniem uméw o prace, prowadzeniem
dokumentacji i wypetnianiem innych obowigzkow pracodawcy, a przede wszystkim
wyptacaniem wynagrodzen pracownikom tymczasowym. Zysk osiggany jest w
innym panstwie, wiec fundusze na dziatalnos¢ w jednym panstwie pochodzg z
wykonania umow zawieranych z pracodawcami uzytkownikami w drugim panstwie,
co potwierdza nieprzydatno$¢ sugerowanego przez skarzgcego kryterium oceny
prowadzenia przez agencje pracy tymczasowej normalnej dziatalnosci w panstwie,
w ktérym obrét nie jest nizszy od 25% obrotu ogdtem. Co wiecej, restrykcyjne
przyjecie Kryterium osiggania co najmniej dwudziestopiecioprocentowego

przychodu wzgledem przedsiebiorstwa oferujgcego site roboczg z jednego
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panstwa, na przyklad w pieciu innych panstwach w réwnej skali przychodu
(po 20%), oznaczatoby koniecznosc¢ stwierdzenia, ze przedsiebiorstwo nie prowadzi
,Znacznej dziatalnosci” w zadnym panstwie. W tym Swietle nie ma watpliwosci, ze
przy ocenie, czy dane przedsiebiorstwo prowadzi znaczgcg czes¢ dziatalnosci w
panstwie cztonkowskim swej siedziby, konieczne jest badanie wszystkich kryteriow
charakterystycznych dla dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo.

W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2016 r. w sprawie Il UK
176/14, LEX nr 2038974, wyrazono poglad, ze nawet gdyby dziatalnos¢ spotki
polegata wytgcznie na delegowaniu pracownikow rekrutowanych w Polsce do
innych panstw cztonkowskich, wobec odniesienia sie do specyfiki takiej dziatalnosci
i kryterium miejsca rekrutacji, nalezy stwierdzi¢, Ze co najmniej znaczna czesc
dziatalnosci jest wykonywana w Polsce, poniewaz istota dziatalnosci polegajgca na
kojarzeniu popytu na prace (w tej sprawie wystepujgcego we Francji) z podazg
pracy (oferowanego przez polskich pracownikow) jest wykonywana w tym panstwie
i jest to normalna dziatalno$¢ tego przedsiebiorcy.

W ocenie obecnego sktadu Sgadu Najwyzszego nalezy jednak mie¢ na
wzgledzie, ze przepisy dotyczgce delegowania dotyczg agenciji pracy tymczasowe;j,
jesli prowadzi ona swojg normalng dziatalno$¢ na terytorium panstwa, w ktérym
ma siedzibe; nie ma jednak mozliwosci wydania zaswiadczenia A1, jesli
przedsiebiorstwo (pracodawca) w panstwie wysylajgcym dysponuje jedynie
adresem oraz prowadzi dziatalnos¢ wytgcznie administracyjna.

Kwestiami wynikajgcymi z rozpatrywanej skargi kasacyjnej zajmowat sie
takze Sad Najwyzszy w podobnej sprawie z wniosku Spotki W. przeciwko organowi
rentowemu o wydanie zaswiadczenia w sprawie z zakresu ubezpieczen
spotecznych z udziatem innych zainteresowanych pracownikéw Spotki. W wyroku z
dnia 6 lipca 2016 r., Il UK 49/15 — dotychczas niepublikowanym, Sad Najwyzszy
uznat, ze ustalenie, czy pracodawca, ktéry takze deleguje pracownikéw do pracy w
innych panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej prowadzi normalng dziatalnosc
w Polsce w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004, wymaga
oceny ze wzgledu na wszystkie kryteria charakteryzujgce prowadzenie zazwyczaj
znacznej dziatalnosci w Polsce, przy czym konieczne jest ich dopasowanie do

specyficznych cech kazdego pracodawcy i do rzeczywistego charakteru
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prowadzonej przez niego dziatalnosci (art. 14 ust. 2 rozporzadzenia (WE) nr
987/2009). Wskazdéwki dotyczace tych kryteriow zostaty zawarte w decyzji nr A2.
Wskazano w niej miejsce, w ktérym przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang
siedzibe i administracje, liczebnos¢ personelu administracyjnego pracujgcego w
panstwie tej siedziby oraz w drugim panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktorym
rekrutowani sg pracownicy delegowani, i miejsce, w ktorym zawierana jest
wiekszos¢ uméw 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 cztonkowskich, ktorych
rzecz dotyczy, oraz liczbe uméw wykonanych w panstwie wysytajgcym. Katalog ten
jest otwarty i niewigzgcy w tym sensie, ze na instytucji wiasciwej cigzy obowigzek
poprawnego zastosowania kryteridw przez dokonanie prawidtowego ich doboru do
charakteru dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktorym
ma ono siedzibe.

Wzgledem przedsiebiorcy, ktdrego dziatalnos¢ skfada sie w istotnej mierze z
tego typu dziatan, nieznacznosc¢ aktywnosci w danym panstwie mozna stwierdzic,
jezeli poszukiwanie w tym panstwie pracownikow lub wspétpraca z partnerami,
ktorzy takiej pracy poszukujg, ma charakter incydentalny w skali catosci
realizowanych kontraktow tego typu.

Reasumujgc, prowadzenie normalnej dziatalnosci przez agencje pracy
tymczasowej, w rozumieniu art. 12 wust. 1 rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) Nr 883/04 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego, czy tez znacznej czesci
dziatalnosci w rozumieniu art. 14 ust. 1 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i
Rady (WE) Nr 987/09 z dnia 16 wrzesnia 2009 r. dotyczgcego wykonywania
rozporzgdzenia (WE) Nr 883/04 w sprawie koordynacji systemdw zabezpieczenia
spotecznego, nie musi oznacza¢ osiggania co najmniej 25% obrotéw w Polsce;
dziatalno$¢ takiej agencji nie moze jednak sprowadza¢ sie do dysponowania
jedynie adresem oraz prowadzenia dziatalnosci wytgcznie administracyjne;j.

Majgc powyzsze okolicznosci na wzgledzie Sad orzekt jak w sentencji przy

zastosowaniu art. 398%° § 1 k.p.c. oraz art. 108 § 2 k.p.c.
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