Sygn. akt Il UK 317/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 12 pazdziernika 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Romualda Spyt (przewodniczgcy)
SSN Bohdan Bieniek (sprawozdawca)
SSN Maciej Pacuda

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

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych Oddziatowi w W.

Z udziatem zainteresowanego W. M.

o wydanie zaswiadczenia,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 12 pazdziernika 2016 r.,
skargi kasacyjnej wnioskodawcy od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 21 stycznia 2015 r., sygn. akt Il AUa (...),

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje do ponownego
rozpoznania Sadowi Apelacyjnemu, pozostawiajac temu sadowi

rozstrzygniecie o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sagdu Okregowego w W. z dnia 4 czerwca 2014 r. zmieniono
decyzje Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z dnia 25 czerwca 2013 r., nakazujgc

organowi rentowemu wydanie zaswiadczenia A 1 i potwierdzenie, ze



zainteresowany W. M. w okresie od dnia 23 czerwca 2012 r. do dnia 30 wrzesnia
2012 r. w zwigzku z wykonywaniem pracy na terytorium Francji podlegat
ubezpieczeniu spotecznemu w Polsce.

Wyrokiem z dnia 21 stycznia 2015 r. Sad Apelacyjny zmienit zaskarzony
przez pozwanego wyrok Sadu | instancji i oddalit odwotanie.

Sad drugiej instancji poréwnat obroty z tytutu prowadzonej dziatalnosci
osiggane przez wnioskodawce w kraju i za granicg. Uwzglednit, ze Spotka P. jest
agencjg pracy tymczasowej zajmujgca sie miedzy innymi dziatalnoscig zwigzang z
wyszukiwaniem miejsc pracy, pozyskiwaniem i udostepnianiem wykwalifikowanych
pracownikow przedsiebiorstwom z krajow Unii Europejskiej w branzy budowlanej,
konstrukcyjnej oraz turystycznej. Prowadzi w tym celu dziatalnos¢ rekrutacyjna,
logistyczng i administracyjng. Ustalit, ze z tytutu dziatalnosci prowadzonej w Polsce
Spotka uzyskata obroty na poziomie 10% w 2011 r., zas w 2012 r. na poziomie
17%. Nadto zatrudniata w Polsce 8 pracownikéw oraz realizowata 11 umoéw z
kontrahentami na terenie kraju, natomiast 229 pracownikéw byto oddelegowanych
do pracy za granicg w celu realizacji 48 umow.

Sad drugiej instancji stwierdzit, ze prowadzenie tej dziatalnosci nie
odpowiada warunkom przewidzianym w 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.U. UE. L. 2004.166.1;
dalej ,rozporzadzenie (WE) nr 883/2004”) oraz art. 14 ust. 1 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16 wrzesnia 2009 r.
dotyczgcego wykonania rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004 w sprawie koordynacji
systeméw zabezpieczenia spotecznego (Dz.U. UE. L. 2009.284.1; dalej
,rozporzgdzenie (WE) nr 987/2009”).

Na poparcie swego stanowiska odwotat sie do poglgdéw Sgdu Najwyzszego
wyrazonych w sprawach |l UK 550/13 i Il UK 565/13.

Skarga kasacyjna Spofki, z wnioskiem o uchylenie zaskarzonego wyroku i
przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu, zostata
oparta na podstawie naruszenia prawa materialnego art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12 ust.
1 rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004 oraz art. 14 ust. 1 i 2 i art. 19 ust. 2
rozporzgdzenia (WE) nr 987/2009 przez ich btedng wyktadnie, a tym samym



przyjecie, iz skarzgca Spoétka w spornym okresie nie prowadzita normalnej
dziatalnosci w Polsce. Natomiast w ramach naruszenia przepisow postepowania,
ktore miaty istotny wptyw na wynik sprawy, wskazano na naruszenie: art. 233 § 1
k.p.c. przez dokonanie dowolnej oceny dowoddw, jak tez zaniechania w zakresie
ustalenia istotnych dla sprawy okolicznosci. Nadto wskazano na uchybienie art. 328
§ 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 k.p.c.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng organ rentowy wnidst o jej oddalenie i
zasgdzenie na jego rzecz kosztow procesu.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Skarga kasacyjna jest trafna. Istota przedmiotowego sporu dotyka
problematyki stosowania prawa UE z zakresu koordynacji. Dodatkowo stanowi
jedng z kilkudziesieciu spraw miedzy Spotkg P. (agencjg pracy tymczasowej), a
organem rentowym, jakie zostaty rozpoznane przez Sad Najwyzszy (por. wyroki
Sadu Najwyzszego: z dnia 18 listopada 2015 r., Il UK 100/14, OSNP 2016 nr 7,
poz. 88; z dnia 12 kwietnia 2016 r., Il UK 108/14 niebubl.; z dnia 6 lipca 2016 r., I
UK 49/15, niepbul.). To ostatnie spostrzezenie pozwala na konstatacje, ze strony
znajg argumentacje, ktéra legta u podstaw wydania rozstrzygnie¢ kasatoryjnych.
Nie zachodzi wiec potrzeba szczegdétowego omawiania zagadnien drugoplanowych.
Wystarczajgce jest wyjasnienie kryterium oceny, czy istniejg przestanki do wydania
Spotce zaswiadczenia A 1, potwierdzajgcego, ze zainteresowany w zwigzku z
wykonywaniem pracy na terytorium Francji, podlegat ubezpieczeniu spotecznemu w
Polsce. Juz na wstepie widac, ze chodzi o wyjatek na tle stosowania przepiséw
rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004, gdyz ubezpieczony powinien co do zasady
podlegac ubezpieczeniu spotecznemu w kraju miejsca wykonywania pracy (lex loci
labori). Zachowanie uprawnienia do dalszego podlegania polskiemu ubezpieczeniu
spotecznemu obywatela polskiego zatrudnionego za granicg ma miejsce w razie
krotkotrwatego wystania przez polskiego pracodawce (majgcego w Polsce siedzibe
lub przedstawicielstwo) w ramach istniejgcej umowy o prace Ilub jego
oddelegowania do pracy na rzecz podmiotu powigzanego z pracodawcg polskim.
Stosownie do art. 12 rozporzadzenia (WE) nr 883/2004 oraz art. 14 ust. 1
rozporzgdzenia (WE) nr 987/2009, osoba wykonujgca dziatalno$¢ jako pracownik

najemny w panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy prowadzgcego normalnie



tam swg dziatalnos¢, 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 po to, by zastgpi¢ inng osobe. Przejsciowe wystanie pracownika na obszar
innego panstwa w celu wykonywania tam pracy na rzecz swego pracodawcy, jako
instytucja prawna, zostato okreslone i wylozone w decyzji nr A2 Komisiji
Administracyjnej ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia Spotecznego.

Na marginesie nalezy podnies¢, iz decyzja A2 Komisji Administracyjnej
ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia Spotecznego nie stanowi co prawda
zrodta prawa Unii Europejskiej w rozumieniu traktatowym, lecz jest aktem
informacyjno-pomocniczym, wydanym przez Komisje Administracyjng na podstawie
art. 72 lit. a i b rozporzadzenia (WE) nr 883/2004 w ramach jej zadan dotyczgcych
wyktadni 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 systeméw zabezpieczenia spotecznego, Warszawa 2012, s. 295).
Z tego wzgledu nie mozna pomija¢ postanowien z niej wynikajgcych.

Za wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 2016 r., Il UK 143/14,
trzeba wskaza¢, ze decydujgcym warunkiem dla zastosowania art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004 jest istnienie wiezi miedzy pracodawcg a
panstwem cztonkowskim, w ktérym ma on swojg siedzibe. Mozliwos¢ delegowania
pracownikbw powinna zatem ogranicza¢ sie wytgcznie do przedsigbiorstw, ktére
normalnie prowadzg swg dziatalno$¢ na terytorium panstwa cztonkowskiego,
ktorego ustawodawstwu nadal podlega pracownik delegowany.

Nie budzi watpliwosci, ze ustalenie, czy pracodawca, ktory takze deleguje
pracownikow do pracy w innych panstwach czionkowskich Unii Europejskiej
prowadzi normalng dziatalnos¢ w Polsce w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzadzenia
(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 prowadzonej przez niego dziatalnosci (art. 14 ust. 2



rozporzgdzenia (WE) nr 987/2009). Wskazowki dotyczgce tych kryteriow zostaty
zawarte w omowionej powyzej 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 ktorym zawierana jest wiekszo$¢ umow z klientami, prawo majgce
zastosowanie do umow zawartych przez przedsiebiorstwo z jednej strony z
pracownikami i z drugiej strony z klientami, obroty w odpowiednio typowym okresie
w kazdym z panstw czionkowskich, ktérych rzecz dotyczy, oraz liczbe umdw
wykonanych w panstwie wysytajgcym. Katalog ten jest otwarty i niewigzgcy w tym
sensie, ze na instytucji wlasciwej cigzy obowigzek poprawnego zastosowania
kryteribw przez dokonanie prawidtiowego ich doboru do charakteru dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktdrym ma ono siedzibe.
Dodatkowym elementem w sprawie jest specyfika zwigzana z formg
prowadzonej dziatalno$ci przez Spétke (agencja pracy tymczasowej). Zgodnie z art.
3 dyrektywy nr 96/71/WE jest nig 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 o promocji zatrudnienia dziatalnoS¢ agencji pracy tymczasowej jest
dziatalnoscig regulowang w rozumieniu ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej (jednolity tekst: Dz.U. z 2015 r., poz. 584, ze zm.) i
wymaga wpisu do rejestru podmiotéw prowadzgcych agencije zatrudnienia.
Charakter dziatalnosSci przedsiebiorcy prowadzgcego agencje pracy
tymczasowej polega na posredniczeniu miedzy poszukujgcymi pracownikéw 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. 2015 r., poz. 149; dalej ,ustawa o
promocji zatrudnienia). Jezeli agencja pracy tymczasowej zarejestrowana w Polsce

prowadzi takg dziatalnos¢ przez wysytanie pracownikéw zatrudnionych w Polsce do



innego kraju Unii, w ktérym ich praca jest wykorzystywana tam przez pracodawcow
uzytkownikdw, to obowigzuje ja takze 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 sSwiadczenia 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 2z 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; 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. Mdwigc
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
scharakteryzowac¢ dziatania zwigzanego z realizacjg takiego przedsiewziecia w
Zzadnym nich jako ,nieznacznego”.

Wzgledem przedsiebiorcy, ktorego dziatalnos¢ sktada sie w istotnej mierze z
tego typu dziatan, nieznacznosc¢ aktywnosci w danym panstwie mozna stwierdzic,
jezeli poszukiwanie w tym panstwie pracownikéw lub wspétpraca z partnerami,
ktorzy takiej pracy poszukujg, ma charakter incydentalny w skali cato$ci
realizowanych kontraktow 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 wiasciwe, gdyz istota wskazanego stosunku
powoduje, iz przedsiebiorstwo w panstwie, z ktdrego 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. Obrot agencji pracy
tymczasowej, ktorej przedmiot dziatania polega na wysytaniu swych pracownikow
za granice, w postaci globalnego przychodu ze sprzedazy doébr 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 kosztoéw zwigzanych ze skierowaniem do pracy za
granicg. Przedsiebiorstwo w panstwie, w ktorym zatrudnia pracownikow ma
znaczne koszty administracyjne w zwigzku z zawieraniem uméw o0 prace,
prowadzeniem dokumentacji i wypetnianiem innych obowigzkéw pracodawcy, a
przede wszystkim wypfacaniem wynagrodzen pracownikom tymczasowym. Zysk
osiggany jest w innym panstwie, zatem fundusze na dziatalno$¢ w jednym panstwie
pochodzg z wykonania umow zawieranych z pracodawcami uzytkownikami w
drugim panstwie, co potwierdza nieprzydatnos¢ 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
dwudziestopiecioprocentowego przychodu wzgledem przedsiebiorstwa oferujgcego
site roboczg z jednego panstwa, w pieciu innych panstwach, w rownej skali
przychodu (po 20%), oznaczatoby koniecznos¢ 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). Przytoczony judykat
zmodyfikowat wczesniejsze stanowisko Sgdu Najwyzszego (powotywane przez Sgd
Il instancji w zaskarzonym wyroku), ze podmiot delegujgcy zatrudnianych

pracownikbw do pracy za granicg nie moze byé co do zasady uznany za



pracodawce zazwyczaj prowadzgcego znaczng czes¢ dziatalnosci w kraju, w
ktorym ma swojg siedzibe, jezeli w tym kraju osigga obro6t na poziomie 25% catego
swego obrotu (por. 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., |l 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., Il UK 31/14, LEX nr 1475235). Wiasciwe wnioskowanie nakazuje
stwierdzenie, ze osiggniecie obrotu na poziomie 25% moze co najwyzej stwarzac
domniemanie faktyczne, iz przedsiebiorca ,normalnie prowadzi dziatalnos¢” na
terytorium panstwa wysytajgcego w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzadzenia (WE)
nr 883/2004. Nieosiggniecie tego obrotu, wymaga natomiast analizy okolicznosci
okreslonej sprawy przy uwzglednieniu pozostatych kryteriow.

Nie bez znaczenia dla podzielania przez obecny sktad Sadu Najwyzszego
pogladu wyrazonego w wyroku z dnia 18 listopada 2015 r., Il UK 46/14, LEX nr
1621341 jest takze to, ze ,obrét wynoszgcy okoto 25% catkowitego obrotu w
panstwie delegujgcym” jako wskaznik wystarczajgcy dla ustalenia faktu
prowadzenia znacznej czesci dziatalnosci w panstwie delegujgcym, wymienia sie
tylko w Praktycznym poradniku: Ustawodawstwo majgce zastosowanie do
pracownikow 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, pracodawcoéw 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 pozanormatywnym, ktére nie
moze by¢ traktowane jako wystarczajgce i decydujgce o wilasciwym
ustawodawstwie w zakresie ubezpieczen spotecznych.

W tym sSwietle nie ma watpliwosci, ze przy ocenie, czy dane przedsiebiorstwo
prowadzi znaczgcg czesc¢ dziatalnosci w panstwie cztonkowskim swej siedziby,
konieczne jest badanie wszystkich kryteriow charakterystycznych dla dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorstwo, 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). Nie ulega



watpliwosci, ze uwzgledniajgc te inne kryteria w przypadku przedsiebiorstwa, ktére
swojg dziatalnos¢ opiera przede wszystkim na rekrutacji pracownikdw w zwigzku i
na potrzeby realizacji zamowienia kontrahenta, nalezy stwierdzi¢, Ze takie
przedsiebiorstwo prowadzi znaczng czesc¢ swojej dziatalnosci w panstwie, w ktorym
w znacznym stopniu poszukuje tych pracownikow.

Uwzgledniajac to, Sad Najwyzszy orzekt, jak w sentencji (art. 398™ § 1
k.p.c.).

R. G.



