Sygn. akt Il UK 312/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 2 czerwca 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jerzy Kuzniar (przewodniczacy)
SSN Maciej Pacuda
SSN Romualda Spyt (sprawozdawca)

w sprawie z wniosku W. Sp. zo.0.wW.

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczenh Spotecznych Oddziat w W.

przy udziale zainteresowanego S. K.

o wydanie zaswiadczenia A1,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 2 czerwca 2017 r.,

skargi kasacyjnej wnioskodawcy od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)
z dnia 26 listopada 2015 r., sygn. akt lll AUa (...),

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

kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 29 wrzesnia 2015 r. oddalit apelacje
W. Spotki z 0.0. w W. od wyroku Sgdu Okregowego w W. z dnia 28 sierpnia 2014



r., ktorym oddalono odwotfanie tej Spdétki od decyzji Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych Oddziatu w W. z dnia 26 czerwca 2013 r., odmawiajgcej Spotce
wydania zaswiadczenia A1 potwierdzajgcego podleganie jej pracownika
tymczasowego — S. K. polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen
spotecznych w okresie wykonywania pracy na rzecz pracodawcy uzytkownika we
Francji w okresie od 7 sierpnia 2012 r. do 30 wrzesnia 2012 r. Sad Apelacyjny w
motywach orzeczenia, wskazat, ze po dokonaniu szczegotowej analizy stanu
faktycznego sprawy, jak rowniez tresci rozporzgdzenia Parlamentu i Rady (WE) nr
883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemoéw
zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE nr L 166 z 30 kwietnia 2004 r., dalej
rozporzgdzenie podstawowe) oraz rozporzgdzenia Parlamentu i Rady (WE) z dnia
16 wrzesnia 2009 r. nr 987/2009 dotyczgcego wykonywania rozporzgadzenia (WE)
nr 883/2004 (Dz.Urz. UE nr L 284 z 30 pazdziernika 2009 r., dalej rozporzgdzenie
wykonawcze) uznat, ze ptatnik sktadek powinien osiggng¢ obroty na poziomie co
najmniej 25%, by zosta¢ uznanym za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego
znaczng czesc¢ dziatalnosci na terytorium panstwa czionkowskiego, w ktérym ma
Swojg siedzibe z dziatalnosci krajowej w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia
podstawowego oraz art. 14 wust. 1 rozporzadzenia wykonawczego, a w
konsekwencji moc zgtosi¢ pracownikdéw do ubezpieczenia w polskim systemie.

Sad Apelacyjny przywotat w tym kontekscie orzecznictwo Sgdu Najwyzszego
w sprawach odwotujgcej sie Spdtki ,W.” Sp. z 0.0., a opartych na prawie
identycznych stanach faktycznych, w tym miedzy innymi z dnia 4 czerwca 2014 r. w
sprawach Il UK 550/13 i Il UK 565/13, a takze orzecznictwo ETS, w tym wyrok z 10
lutego 2000 r., C-202/97, ECR 2000/2/1-00883 w sprawie Fitzwilliam.

Sad drugiej instancji stwierdzit, ze z ustalen faktycznych dokonanych przez
Sad pierwszej instancji wynika, ze zainteresowany byt zatrudniony wytgcznie w celu
wykonywania pracy we Francji, a spotka W. w spornych okresach na terenie Polski
osiggata zaledwie 14-18% swoich dochodéw. Dodatkowo istniata takze znaczna
dysproporcjia w zakresie dotyczgcym osob zatrudnionych w kraju do tych
pracujgcych za granicg oraz w realizowaniu kontraktéw, znaczna ich czes¢ byta
zatrudniona za granicg. Co wiecej, z ustalen Sgdu pierwszej instancji wynika tez, ze

wnioskodawca prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie posrednictwa pracy i
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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 zarzgdzenia wewnetrznego i
prowadzenia czynnosci administracyjnych. Zainteresowany byt de facto
pracownikiem pracodawcy francuskiego na jego rzecz sSwiadczyt prace.
Zainteresowany nie wykonywat bezposrednio pracy na rzecz Spotki. Nie mozna w
tym wypadku stwierdzi¢, aby pomiedzy strong odwotujgcg sie a zainteresowanym w
sprawie istniata bezposrednia wiez, albowiem Spodtka przez okres delegowania
pracownikow do Francji nie miata wptywu ani na przebieg, ani na warunki ich
zatrudnienia. Fakt, Zze administracja Spotki, kadry, ksiegowos¢ i marketing
prowadzone sg w Polsce, gdzie odbywa sie rowniez caly proces rekrutacyjny i
wydawane sg dokumenty zwigzane z pracg, nie upowaznia do przyjecia, ze W. Sp.
z 0.0. prowadzi w kraju znaczng czes¢ dziatalnosci. Decydujgce znaczenie ma
bowiem generowanie co najmniej 25% obrotu w miejscu, gdzie znajduje sie
siedziba przedsiebiorstwa delegujgcego.

Zaznaczyt rowniez, ze biorgc pod uwage tez inne kryteria niz obrét, Spotka
nie udowodnita, aby prowadzita znaczng czes$¢ dziatalnosci w kraju.

W skardze kasacyjnej wnioskodawca Spotka ,W.” Sp. z 0.0. zarzucita temu
wyrokowi naruszenie przepisow prawa materialnego: art. 11 ust. 2 lit. ai art. 12 ust.
1 rozporzadzenia podstawowego oraz art. 14 ust. 1 i 2 i art. 19 ust. 2
rozporzgdzenia wykonawczego, a takze ust. 1 akapitu 5 Decyzji nr A2 Komisji
Administracyjnej ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia Spotecznego z dnia 12
czerwca 2009 r. dotyczgcej wyktadni art. 12 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 882/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego
zastosowanie do pracownikow delegowanych i osob wykonujgcych prace na
wiasny rachunek, tymczasowo pracujgcych poza panstwem wiasciwym, przez ich
btedng wyktadnie i zastosowanie, w wyniku czego niezasadnie przyjeto, iz W. Sp. z
0.0. W spornym okresie, od 7 sierpnia 2012 r. do 30 wrzesnia 2012 r., nie
prowadzita normalnej dziatalnosci na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, czego
nastepstwem byto przyjecie, ze zainteresowany nie podlegat ustawodawstwu
polskiemu w zakresie ubezpieczen spotecznych, a takze naruszenie przepiséw

prawa procesowego, ktére miato istotny wptyw na wynik sprawy: art. 233 § 1 k.p.c.,



przez dokonanie dowolnej, a nie swobodnej oceny dowoddéw przez pominiecie
okolicznosci istotnych dla rozpatrzenia sprawy i art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art.
391 k.p.c., polegajace na niedostatecznym wskazaniu w uzasadnieniu wyroku
faktycznych i prawnych podstaw rozstrzygniecia, co uniemozliwia dokonanie oceny
toku wywodu i przestanek decyzji Sadu.

W odpowiedzi na skarge organ rentowy wniost o wydanie postanowienia o
odmowie przyjecia jej do rozpoznania, ewentualnie o jej oddalenie i zasgdzenie na

SWojg rzecz kosztow postepowania kasacyjnego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna jest uzasadniona. Wielokrotnie Sad Najwyzszy w swoim
orzecznictwie wskazywat (por. miedzy innymi wyrok z dnia 13 pazdziernika 2016 r.,
I UK 336/15, LEX nr 2169488), Zze podstawowym tgcznikiem wskazujgcym
witasciwe i wytgcznie stosowane prawo w zakresie ubezpieczen spotecznych jest
miejsce wykonywania pracy (por. art. 11 ust. 2 lit. a rozporzgdzenia (WE) nr
883/2004, czyli lex loci laboris). Wyjatek - podleganie nadal polskiemu
ubezpieczeniu spotecznemu obywatela polskiego zatrudnionego za granicg -
stosuje sie w wypadku krétkotrwatego wystania przez polskiego pracodawce
(majgcego w Polsce siedzibe lub przedstawicielstwo) w ramach istniejgcej umowy o
prace lub jego oddelegowania do pracy na rzecz podmiotu powigzanego z
pracodawcg polskim. Stosownie do art. 12 rozporzgdzenia podstawowego oraz
art. 14 ust. 1 rozporzgdzenia wykonawczego, osoba wykonujgca dziatalnos¢ jako
pracownik najemny w panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy prowadzgcego
normalnie tam swag dziatalnos$¢, ktora jest delegowana przez tego pracodawce do
innego panstwa czionkowskiego w celu 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 po to, by zastgpic¢ inng osobe.

Ustalenie, czy pracodawca, ktoéry deleguje pracownikéw do pracy w innych
panstwach czionkowskich Unii Europejskiej prowadzi normalng dziatalnos¢ w

Polsce w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia podstawowego, wymaga oceny z
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uwzglednieniem wszystkich kryteriow charakteryzujgcych prowadzenie zazwyczaj
znacznej dziatalnosci w Polsce, przy czym konieczne jest ich dopasowanie do
specyficznych cech tego pracodawcy i do rzeczywistego charakteru prowadzonej
przez niego dziatalnosci (art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia wykonawczego). Wskazowki
dotyczace tych kryteriow zostaty zawarte w decyzji nr A2. Wskazano w niej miejsce,
w ktorym przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang siedzibe i administracje,
liczebnosc¢ personelu administracyjnego pracujgcego w panstwie tej siedziby oraz w
drugim panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktérym rekrutowani sg pracownicy
delegowani, i miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszos¢ uméw 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 czionkowskich, ktérych rzecz dotyczy, oraz liczbe umoéw
wykonanych w panstwie wysytajacym. Katalog ten jest otwarty i niewigzacy w tym
sensie, ze na instytucji wiasciwej cigzy obowigzek poprawnego zastosowania
kryteriow przez dokonanie prawidtowego ich doboru do charakteru dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktérym ma ono siedzibe.

Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie podziela poglad wyrazony w wyroku z
dnia 30 marca 2017 r., Il UK 105/16 (LEX nr 2278311), ze nalezy rozwazy¢
specyfike dziatania agencji pracy tymczasowej, ktérg - stosownie do art. 3
dyrektywy nr 96/71/WE - jest kazda osoba fizyczna lub prawna, zawierajgca
zgodnie z prawem krajowym umowy o 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. Na podstawie art. 18 ust. 1 pkt 4 i pkt 2
ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy
(jednolity tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 149) dziatalno$¢ agencji pracy tymczasowe;j
jest dziatalnoscig regulowang w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o
swobodzie dziatalnosci gospodarczej (jednolity tekst: Dz.U. z 2016 r., poz. 1829) i
wymaga wpisu do rejestru podmiotdw prowadzgcych agencje zatrudnienia.
Charakter dziatalnosci 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
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pracownikow tymczasowych; jednolity tekst: Dz.U. z 2016 r., poz. 360; oraz art. 18
ust. 1 pkt 4 ustawy o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy). Jezeli
agencja pracy tymczasowej zarejestrowana w Polsce prowadzi takg dziatalnos¢
przez wysyfanie pracownikéw zatrudnionych w Polsce do innego kraju Unii, w
ktorym ich praca jest wykorzystywana tam przez pracodawcow uzytkownikow, to
obowigzuje jg takze art. 671 § 2 pkt 3 k.p. (por. dyrektywe Parlamentu
Europejskiego i Rady 96/71/WE z dnia 16 grudnia 1996 r. w sprawie delegowania
pracownikow w ramach $wiadczenia ustug (Dz.Urz. WE L 18 z 21 marca 1997 r.,
s. 1) w zwigzku z art. 3 pkt 19 ustawy z dnia 20 kwietnia 2004 r. o zmianie i
uchyleniu niektorych ustaw w zwigzku z uzyskaniem przez Rzeczpospolitg
cztonkostwa w Unii Europejskiej, Dz.U. z 2004 r. Nr 96, poz. 959).

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; rozkfada sie na co najmniej dwa panstwa,
w ktorych zwykle agencja pracy tymczasowej prawie rownolegle wykonuje
przypisane jej czynnosci w celu realizacji tréjstronnego stosunku prawnego
powstajgcego w zwigzku z zawieraniem uméw o prace tymczasowg. Innymi stowy,
zaréwno w panstwie, w ktorym agencja pracy tymczasowej pozyskuje i zatrudnia
pracownikow, jak i w panstwie, w ktorym zawiera umowy z pracodawcami
uzytkownikami oraz przekazuje swych pracownikéw, by wykonywali prace na ich
rzecz, wykonuje normalnie przypisane jej czynnosci. Ze wzgledu na
wspoéitzaleznos¢ koncowego sukcesu od aktywnosci w kazdym z panstw nie mozna
scharakteryzowaé dziatania zwigzanego z realizacjg takiego przedsiewziecia w
zadnym nich jako ,nieznacznego”.

Wzgledem przedsiebiorcy, ktdrego dziatalnos¢ sktada sie w istotnej mierze z
tego typu dziatan, nieznacznos¢ aktywnoéci 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. Poszukujgc adekwatnych kryteridw badania
zakresu dziatalnosci firmy oferujgcej scharakteryzowane powyzej ustugi, nalezy
stwierdzi¢, ze poréwnywanie przychodu firmy w panstwie delegujgcym oraz w

panstwie delegowania nie jest wilasciwe, gdyz istota wskazanego stosunku
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powoduje, iz przedsiebiorstwo w panstwie, z ktérego 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 roéznicy 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 pracownikédw za granice, w postaci globalnego przychodu ze
sprzedazy débr i ustug w okreSlonym czasie, rozumiany jako wyznacznik skali
dziatalnosci tego przedsiebiorstwa, wypracowywany jest w obydwu panstwach, w
panstwie siedziby i w panstwie wystania, z tym tylko, ze w panstwie swej siedziby
agencja pracy tymczasowej zasadniczo nie osigga zysku, gtdwnie z przyczyny
bezptatnosci ustugi posrednictwa. Artykut 19d i art. 85 ust. 2 pkt 7 ustawy o
promocji 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 pracownikéw,
przedsiebiorstwo ma znaczne koszty administracyjne w zwigzku z zawieraniem
umoéw o prace, prowadzeniem dokumentacji i wypetnianiem innych obowigzkéw
pracodawcy, a przede wszystkim wyptacaniem wynagrodzen pracownikom
tymczasowym. Zysk osiggany jest w innym panstwie, zatem fundusze na
dziatalnos¢ w jednym panstwie pochodzg z wykonania uméw zawieranych z
pracodawcami uzytkownikami w drugim panstwie, co potwierdza nieprzydatnosc
sugerowanego przez skarzgcego kryterium oceny prowadzenia przez agencje
pracy tymczasowej normalnej dziatalnosci w panstwie, w ktérym obrét nie jest
nizszy od 25% obrotu ogétem. Co wiecej, restrykcyjne przyjecie kryterium osiggania
co najmniej 25% przychodu wzgledem przedsiebiorstwa oferujgcego site roboczg z
jednego panstwa, w pieciu innych panstwach, w réwnej skali przychodu (po 20%),
oznaczatoby konieczno$¢ stwierdzenia, ze przedsiebiorstwo nie prowadzi ,znacznej
dziatalnosci” w zadnym panstwie.

O nieadekwatnosci kryterium przychodu w odniesieniu do takiego rodzaju

dziatalnosci orzekt Sgd Najwyzszy w sktadzie siedmiu sedziow w wyroku z dnia 18



listopada 2015 r., Il UK 100/14 (OSNP 2016 nr 7, poz. 88), odmiennie od licznych
wyrokdw Sadu Najwyzszego, w ktérych podtozem byly decyzje Zakfadu
Ubezpieczehn Spotecznych, Oddziat w W. w przedmiocie odmowy wydania Spotce
zaswiadczenia A1, potwierdzajgcego, ze jej pracownicy w okresie wykonywania
pracy na terytorium innych panstw Unii podlegali polskiemu ubezpieczeniu
spotecznemu. Ulegt modyfikacji wyrazony w tych wyrokach poglad, ze podmiot
delegujgcy zatrudnianych pracownikdw do pracy za granicg nie moze by¢ co do
zasady uznany za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego znaczng czes$cé
dziatalnosci w kraju, w ktorym ma swojg siedzibe, jezeli w tym kraju osigga obroét na
poziomie 25% catego swego obrotu (por. np. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 6
sierpnia 2013 r., Il UK 116/13, OSNP 2014 nr 5, poz. 73; z dnia 2 pazdziernika
2013 r., I UK 170/13, OSNP 2014 nr 12, poz. 171; z dnia 4 czerwca 2014 r., Il UK
550/13, LEX nr 1478710; z dnia 4 czerwca 2014 r., Il UK 565/13, LEX nr 1475235;
z dnia 6 sierpnia 2014 r., 1l UK 31/14, LEX nr 1738485; z dnia 14 pazdziernika
2014 r., Il UK 32/14, LEX nr 1545034; z dnia 18 listopada 2014 r., Il UK 46/14, LEX
nr 1621341). Wiasciwe wnioskowanie nakazuje stwierdzenie, ze osiggniecie obrotu
na poziomie 25% moze co najwyzej stwarza¢ domniemanie faktyczne, iz
przedsiebiorca ,normalnie prowadzi dziatalnos¢” na terytorium panstwa
wysytajacego w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004.
Nieosiggniecie tego obrotu wymaga natomiast analizy okolicznosci okreslonej
sprawy przy uwzglednieniu pozostatych kryteridéw.

Nie bez znaczenia dla podzielania poglagdu wyrazonego w wyroku z dnia 18
listopada 2015 r., Il UK 100/14, jest takze to, ze ,obrét wynoszgcy okoto 25%
catkowitego obrotu w panstwie delegujgcym” jako wskaznik wystarczajgcy dla
ustalenia faktu prowadzenia znacznej czesci dziatalno$ci w panstwie delegujgcym,
wymienia sie tylko w Praktycznym poradniku: Ustawodawstwo majgce
zastosowanie do pracownikéw w Unii Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze
Gospodarczym (EOG) i w Szwajcarii, a jest to - wydany na podstawie upowaznienia
zawartego w pkt 7 decyzji nr A2 - dokument wprowadzajgcy dobre praktyki
administracyjne oraz stanowigcy pomoc dla instytucji, pracodawcéw i obywateli.
Wskazane w nim kryterium ilosciowe nie ma oparcia ani w treSci rozporzgdzen
(WE) nr 883/2004 i nr 987/2009, ani w decyzji nr A2, zatem jest kryterium
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pozanormatywnym, ktore nie moze byc¢ traktowane jako wystarczajgce i decydujgce
o wiasciwym ustawodawstwie w zakresie ubezpieczen spotecznych.

W zwigzku z tym 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 przedsigbiorstwo, wiec stosowanie tylko kryterium
zwigzanego z wielkoscig obrotu jest mylgce lub niewystarczajgce (por. wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 10 lutego 2000 r. w sprawie C-202/97 Fitzwilliam
oraz z dnia 17 grudnia 1970 w sprawie 35/70, Sarl Manpower przeciwko Caisse
Promaire d' Assurace Maladie, ECR 1970, s. 01251). Nie ulega watpliwosci, ze
uwzgledniajgc te inne kryteria w przypadku przedsiebiorstwa, ktore swojg
dziatalnos¢ opiera przede wszystkim na rekrutacji pracownikbw w zwigzku i na
potrzeby realizacji zamowienia kontrahenta, nalezy stwierdzi¢, ze takie
przedsiebiorstwo prowadzi znaczng czes¢ swojej dziatalnosci w panstwie, w ktérym
w znacznym stopniu poszukuje tych pracownikow.

Z tych wzgledéw Sad Najwyzszy na podstawie art. 398'° § 1 k.p.c. oraz

art. 108 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 3982 k.p.c. orzekt jak w sentenc;ji.
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