Sygn. akt Il UK 336/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 lipca 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Krzysztof Rgczka (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Bogustaw Cudowski
SSN Maciej Pacuda

w sprawie z wniosku W. Sp. zo.ow W.

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczeh Spotecznych Oddziatowi wW.

z udziatem zainteresowanego A.M.

o wydanie zaswiadczenia na formularzu A1,

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 5 lipca 2017 r.,

skargi kasacyjnej wnioskodawcy od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (..)
z dnia 1 grudnia 2015 r., sygn. akt Il AUa (...),

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

kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z 1 grudnia 2015 r., sygn. akt lll AUa (...) Sad Apelacyjny w (...)

oddalit apelacje spotki W. Sp. z 0.0. w W. od wyroku Sgdu Okregowego w W. z 28
sierpnia 2014 r., sygn. akt VIl U (...), ktérym oddalono odwotanie wnioskodawcy od

decyzji Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w W. z 28 czerwca 2013 r.,



ktorym ZUS odmoéwit wydania wspomnianej spétce zaswiadczenia dotyczgcego
ustawodawstwa wiasciwego potwierdzajgcego, ze zainteresowany A.M. w okresie
wykonywania pracy na terytorium Francji w okresie od dnia 1 pazdziernika 2012 r.
do dnia 21 grudnia 2012 r. podlega polskiemu ustawodawstwu w zakresie
ubezpieczen spotecznych.

W sprawie ustalono nastepujgcy stan faktyczny. W. Sp. z o0.0. jest agencjg
pracy tymczasowej, posiada siedzibe i prowadzi dziatalno$¢ w Polsce, zajmuje sie
wyszukiwaniem miejsc pracy i pracownikdw, wspotpracuje przewaznie z
przedsiebiorstwami z Francji i Niemiec, jednak wykonuje ustugi takze dla
przedsiebiorstw polskich. Administracja, kadry, ksiegowosc i marketing spotki majg
swojg siedzibe w Polsce, spodtka nalicza wynagrodzenia i prowadzi czynnosci
kadrowo-ksiegowe.

W dniu 26 wrzesnia 2012 r. zainteresowany zawart z wnioskodawcg umowe
o prace na czas okreslony od dnia 1 pazdziernika 2012 r. do 30 pazdziernika
2012 r., przedtuzong aneksem do 21 grudnia 2012 r. W ramach umowy o prace
zainteresowany wykonywat w petnym wymiarze czasu pracy obowigzki montera
ptyt gipsowo-kartonowych na rzecz i pod kierownictwem firmy M. - pracodawcy
uzytkownika na terenie Francji a czas okreslony od dnia 6 listopada 2012 r. do 8
kwietnia 2012 r. i zostat zgtoszony do ubezpieczen jako pracownik. Zgodnie z
umowg o prace, zainteresowany zostat wystany na terytorium Francji do pracy na
podstawie zawartej umowy o prace jako pracownik na stanowisku elektryka.

Odwotujgca sie spoétka wskazata, ze na dzieh delegowania uzyskiwata ona
obroty w Polsce na poziomie 12%, w Polsce realizowata 10-12 umoéw z
kontrahentami z Polski, natomiast zagranicg 32-51 umow z kontrahentami
zagranicznymi.

W oparciu o tak ustalony stan faktyczny Sad Okregowy w W. oddalit
wyrokiem z 28 sierpnia 2014 r., sygn. akt VIII U (...) odwotanie wnioskodawcy od
zaskarzonej decyzji Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych i zasgdzit od wnioskodawcy
na rzecz organu rentowego kwote 60 zt tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa
procesowego.

Spér w sprawie dotyczyt ustalenia wiasciwego ustawodawstwa, jakiemu

powinien podlega¢ pracownik wnioskodawcy w zakresie obowigzkowego



ubezpieczenia spotecznego. Spor wymagat rozstrzygniecia, czy wnioskodawca
prowadzi na terenie Polski ,znaczng dziatalnos¢”, o ktérej mowa w art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia podstawowego nr 883/2004, biorgc pod uwage specyfike
prowadzonej przez wnioskodawce dziatalnosci gospodarczej. Istotne tez byto
ustalenie, na jakich zasadach zainteresowani zostali oddelegowani do pracy we
Francji.

Sad pierwszej instancji stwierdzit, ze na podstawie przeprowadzonego
postepowania dowodowego nie mozna stwierdzi¢, aby normalna dziatalnos¢
wnioskodawcy biorgc pod uwage dane z 2012 r. prowadzona byla w Polsce.
Przedtozone przez wnioskodawce zestawienie obrotow spotki oraz liczby
kontraktéw zrealizowanych w kraju i za granicg, a takze liczby pracownikéw spotki
zatrudnionych w kraju i za granicg w latach 2011-2012 wskazuje na to, ze w
spornym okresie spotka prowadzita swojg dziatalno$¢ przede wszystkim zagranica,
a w niewielkim jedynie stopniu na terenie Polski. Srednie obroty spétki za granicg
wynosity bowiem w 2012 r. okoto 82-83%, zas w kraju okoto 18%. Za granica
réwniez zatrudniona byta znaczna czes¢ pracownikéw. Dlatego tez uznaé nalezato,
ze ustawodawstwem wiasciwym dla normalnego prowadzenia dziatalnosci
wnioskodawcy nie byto ustawodawstwo polskie.

Ponadto Sgd Okregowy zauwazyt, ze chociaz wnioskodawca posiada swojg
administracje, ksiegowos¢ i kadry na terenie Polski, tutaj tez zawierane byty umowy
z pracownikami delegowanymi do pracy, to biorgc pod uwage czynniki
ekonomiczne, tj. nastawienie na zysk, jako jeden z gtéwnych celéw prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, nalezy stwierdzi¢, ze elementem decydujgcym przy
okresleniu miejsca prowadzenia normalnej dziatalnosci winny by¢ dochody spotki.
Razgca dysproporcja w obrotach osigganych przez spétke za granicg i w kraju nie
pozwala, w ocenie Sgdu pierwszej instancji, na konkluzje, ze znaczna czesc
dochodow uzyskiwana byta w Polsce. Bez znaczenia sg przy tym czynniki
wptywajgce na taki rozktad proporcji jak wieksza popularnos¢ agencji pracy
tymczasowej w zachodnich panstwach, czy tez lepsza ptatnos¢ w zakresie
realizowanych kontraktow. Jest w zasadzie poza sporem, iz znaczng czes¢ obrotéw
Spétka osiggata za granicg, tam tez realizowata wiecej kontraktéw i tam delegowata

znacznie wiecej pracownikéw. Przyczyny takiego stanu rzeczy nie odgrywajg zas



roli. Wnioskodawca jest bowiem podmiotem dziatalnosci gospodarczej, ktorej
gtébwng cechg jest osigganie zysku.

Sad Okregowy przypisat decydujgce znaczenie osigganym przez spotke
obrotom, a skoro znaczna ich cze$s¢ generowana jest w przypadku wnioskodawcy
za granicg nalezy uznac, ze to wtasnie za granicg spotka prowadzi swojg normalng
dziatalnos¢. Sad pierwszej instancji wzigt takze pod uwage takie czynniki jak
liczebnos¢ pracownikow delegowanych za granice i w kraju oraz liczbe
zrealizowanych kontraktow za granicg i w kraju. Réwniez i tutaj wystepuje istotna
dysproporcja (okoto 2/3 - UE, 1/3 — Polska), co doprowadzito Sad pierwszej
instancji do oceny, ze normalna dziatalno$¢ gospodarcza spofki prowadzona byta
za granicg, a nie w Polsce.

W zaskarzonym wyroku z 1 grudnia 2015 r. Sgd Apelacyjny w (...) oddalit
apelacje wnioskodawcy, obcigzajgc go kosztami postepowania.

Sad odwotawczy ocenit, ze Sgd Okregowy trafnie uznat, ze w niniejszej
sprawie nie zostaty spetnione warunki konieczne do objecia zainteresowanego
pracownika polskim systemem ubezpieczen spotecznych.

Sad Apelacyjny podkreslit, Ze zainteresowany byt zatrudniony wytgcznie w
celu wykonywania pracy we Francji. Obroét z dziatalnosci w Polsce osiggany przez
spotke w okresie ostatnich 12 miesiecy przed dniem delegowania utrzymywat sie
na poziomie ok. 14-18% obrotéw catkowitych. Dodatkowo istniata takze znaczna
dysproporcja w zakresie dotyczgcym o0sob zatrudnionych w kraju do tych
pracujgcych za granicg oraz w realizowaniu kontraktow.

Sad Apelacyjny zwrdécit rowniez uwage na fakt, ze wnioskodawca prowadzi
dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie posrednictwa pracy i zajmuje sie gtdwnie
delegacjg pracownikéw do pracy zagranicg, bo wspotpracuje z przedsiebiorstwami
we Francji i w Niemczech. Dziatalnos¢ spotki na terenie Polski ogranicza sie w
zasadzie tylko do =zarzadzenia wewnetrznego i prowadzenia czynnosci
administracyjnych. Zainteresowany byt de facto pracownikiem pracodawcy
francuskiego i na jego rzecz Swiadczyt prace. Nie mozna, zdaniem Sadu
odwotawczego, w tym wypadku stwierdzi¢, aby pomiedzy strong odwotujgcy sie a

zainteresowanym w sprawie istniata bezposrednia wiez, albowiem W. przez okres



delegowania pracownika do Francji nie miata wptywu ani na przebieg, ani na
warunki jego zatrudnienia.

Fakt, ze administracja Spofki, kadry, ksiegowosc¢ i marketing prowadzone sg
w Polsce, gdzie odbywa sie rowniez caty proces rekrutacyjny i wydawane sg
dokumenty zwigzane z pracag, nie upowaznia do przyjecia, ze W. Sp. z 0.0.
prowadzi w kraju znaczng czes¢ dziatalnosci.

Sad Apelacyjny podzielit stanowisko, zgodnie 2z ktérym decydujgce
znaczenie ma bowiem generowanie co najmniej 25% obrotu w miejscu, gdzie
znajduje sie siedziba przedsiebiorstwa delegujgcego. Sad drugiej instancji
zauwazyt takze, ze choC taki prog nie wynika z aktéw prawa powszechnie
obowigzujgcego, to jednak ma on racjonalne uzasadnienie w kontekscie
szczegotowo powotanych przez Sad Okregowy regulacji dotyczgcych zasad
ustalania wtasciwego ustawodawstwa zakresie ubezpieczen spotecznych.

Sad Apelacyjny podsumowujgc swoje rozwazania stwierdzit, ze Spoétka nie
osiggneta w spornych okresach w Polsce minimum 25% obrotu z catej prowadzone;j
przez siebie dziatalnosci gospodarczej, co uniemozliwia uznanie, ze
zainteresowany oddelegowany do pracy we Francji podlegat z tego tytutu w tym
czasie ustawodawstwu polskiemu.

Powyzszy wyrok skargg kasacyjng zaskarzyt w catosci petnomocnik
odwotujgcej sie spotki. Skarzgcy zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie
przepisow prawa materialnego, a mianowicie art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemdéw zabezpieczenia spotecznego
(Dz.Urz. UE L 166 z 30 kwietnia 2004 r., s. 1 i nast.) oraz art. 14 ust. 1 i 2 i art. 19
ust. 2 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia
16 wrzesnia 2009 r. dotyczgcego wykonywania rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie
koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE 284 z 30
pazdziernika 2009 r.), a takze ust. 1 akapit 5 Decyzji nr A2 Komisji Administracyjne;j
ds. Koordynaciji Systemoéw Zabezpieczenia Spotecznego z dnia 12 czerwca 2009 r.
dotyczacej wyktadni art. 12 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)

nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego zastosowanie do pracownikéw



delegowanych i osO6b wykonujgcych prace na wiasny rachunek, tymczasowo
pracujgcych poza panstwem wtasciwym (2010/C 106/02), poprzez ich btedng
wyktadnie i zastosowanie, w wyniku czego niezasadnie przyjeto, iz W. Sp. z 0.0. w
spornym okresie, od dnia 7 stycznia 2013 r. do dnia 31 marca 2013 r. nie
prowadzita normalnej dziatalnosci na terytorium Rzeczpospolitej Polskiej, czego
nastepstwem bylo przyjecie, ze zainteresowani nie podlegali ustawodawstwu
polskiemu w zakresie ubezpieczen spotecznych.

Ponadto skarzgcy =zarzucit rowniez naruszenie przepisbw prawa
procesowego, ktére miato istotny wptyw na wynik sprawy, a mianowicie art. 233 § 1
k.p.c. przez dokonanie dowolnej, a nie swobodnej oceny dowodéw przez brak
ustalenia okolicznosci istotnych dla rozpatrzenia sprawy w tym: (1) zaniechaniu
ustalenia proporcji obrotow osigganych przez wnioskodawce w Polsce oraz w kraju
delegowania pracownika, ktéra to proporcja zdaniem Sagdu Il instancji miata
podstawowe znaczenie dla ustalenia, czy wnioskodawca prowadzi na terenie Polski
znaczgcg dziatalnosg¢; (2) zaniechaniu przeprowadzenia ,pogtebionej analizy” stanu
sprawy wymaganej przez Praktyczny poradnik w sytuacji braku osiggniecia w
panstwie delegujgcym ok. 25% obrotow. Wbrew wyraznemu nakazowi
Praktycznego Poradnika, ktory jest jedynym zrédtem kryterium 25% obrotéw. Sad
drugiej instancji opart przy tym swoje rozstrzygniecie wytacznie na stwierdzeniu, ze
wnioskodawca nie osiggnat obrotow wymaganych przez Praktyczny Poradnik. Sad
nie dokonat zadnej dalszej analizy okolicznosci sprawy. Nie tylko nie rozpatrzyt
okolicznosci dotyczgcych specyfiki dziatalnosci skarzgcego, ale nie wypowiedziat
sie w zaden sposéb nawet co do spetnienia innych wymienionych w przepisach
prawa europejskiego przestanek uznania dziatalnosci prowadzonej w danym
panstwie za znaczgcg. W szczegodlnosci Sad odwotawczy dokonujgc poréwnania
obrotéw w Polsce i za granicg nie uwzglednit réznic sity nabywczej pienigdza i
réznic wynagrodzen co jest niezbedne dla oddania rzeczywistych proporcji
dziatalnosci wnioskodawcy w kraju i poza nim. W koncu skarzgcy zarzucit
naruszenie przepiséw art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 k.p.c. polegajagce na
niedostatecznym wskazaniu w uzasadnieniu wyroku faktycznych i prawnych
podstaw rozstrzygniecia, co uniemozliwia dokonanie oceny toku wywodu i

przestanek decyzji Sgdu. Brak powyzszy polegat przede wszystkim na tym, ze Sad



Apelacyjny uzasadniajgc oddalenie apelacji wnioskodawcy wskazat jedynie na brak
osiggniecia przez wnioskodawce okreslonych obrotéw na terenie Polski, natomiast
catkowicie zaniechat omoéwienia w wyroku wynikow ,pogtebionej analizy”
wymaganej obligatoryjnie przez przepisy Praktycznego Poradnika, na ktéorym Sad
Apelacyjny opierat swéj wyrok.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng petnomocnik Zaktadu Ubezpieczen
Spotecznych wnidést o wydanie postanowienia o odmowie przyjecia skargi
kasacyjnej do rozpoznania, ewentualnie, z ostroznosci procesowej o oddalenie
skargi kasacyjnej i zasgdzenie na rzecz organu rentowego kosztéw zastepstwa

procesowego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuije:

Skarga kasacyjna jest uzasadniona.

Stosownie do art. 39812 § 1 i 2 k.p.c., Sgd Najwyzszy rozpoznaje sprawe w
granicach skargi kasacyjnej (jej podstaw) i jest zwigzany ustaleniami faktycznymi
stanowigcymi podstawe zaskarzonego orzeczenia, jezeli skarga nie zawiera
zarzutu naruszenia przepisOw postepowania (badz jezeli taki zarzut okaze sie
niezasadny). W zwigzku z tym nalezy wskazaé, ze zgodnie z ugruntowang linig
orzeczniczg Sgdu Najwyzszego w postepowaniu kasacyjnym nie moze by¢ w ogole
brany pod uwagg zarzut naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. i to takze w powigzaniu z
innymi przepisami (zob. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 czerwca 2016 r.,
V CSK 536/15), wobec czego Sad Najwyzszy w sktadzie rozpoznajgcym niniejszg
sprawe nie mogt w ogéle rozpatrywac zarzutu opartego na wskazanym przepisie.

Dalej nalezy zauwazy¢, ze w zakresie zarzutu naruszenia art. 328 § 2 k.p.c.
w zw. z art. 391 k.p.c. uchybienie wymaganiom okreslonym w art. 328 § 2 w
zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. moze by¢ ocenione jako moggce mie¢ wptyw na wynik
sprawy tylko wyjatkowo, gdy braki w uzasadnieniu sg tak znaczace, ze
uniemozliwiajg kontrole kasacyjng zaskarzonego orzeczenia (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 2015 r., IV CSK 149/15). W niniejszej sprawie za$ z

takg sytuacjg nie mamy do czynienia, bowiem uzasadnienie wyroku wydanego



przez Sad Apelacyjny w niniejszej sprawie zawiera wszystkie niezbedne elementy,
zatem i ten zarzut nie okazat sie zasadny.

Powyzsze ustalenia nie oznaczajg jednak, ze wskazywane przez skarzgcego
uchybienia w rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy nie rzutujg na rozstrzygniecie
niniejszej sprawy, trafnie bowiem wskazuje skarzgcy, ze Sad Apelacyjny we
Wroctawiu wydajgc zaskarzony wyrok w niedostatecznym stopniu ustalit stan
faktyczny sprawy i nie ustalit wszystkich istotnych dla sprawy okolicznosci. Jak zas
przyjat Sgd Najwyzszy w szeregu swoich orzeczeh zastosowanie przepisow prawa
materialnego do niedostatecznie ustalonego przez sad drugiej instancji stanu
faktycznego oznacza wadliwg (gdyz oczywiscie przedwczesng) subsumcje tego
stanu do zawartych w nich norm prawnych, a brak stosownych ustalen ostatecznie
uzasadnia tez zarzut kasacyjny naruszenia prawa materialnego przez jego
niewtasciwe zastosowanie (zob. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 7 grudnia
2016 r., Il UK 460/15; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 10 marca 2011 r., Il PK
241/10). Sad Apelacyjny nie dokonat analizy zebranego w sprawie materiatu
dowodowego oraz ustalonych okolicznosci sprawy w celu ustalenia, czy odwotujgca
sie spotka prowadzita na terenie Polski dziatalno$¢ w znacznej czesci, a poprzestat
jedynie na ustaleniu, ze nie uzyskiwata ona na terenie Polski co najmniej 25%
obrotu, a znacznie mniej. W kwestii badania innych przestanek pozwalajgcych
uznac, ze w niniejszej sprawie moze mie¢ zastosowanie art. 12 rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 Sad Apelacyjny poprzestat
jedynie na ogdlnym wskazaniu przedmiotu dziatalnosci spotki oraz faktu, ze zajmuje
sie ona gtéwnie rekrutowaniem pracownikéw do pracy na terenie Francji i Niemiec,
zas w Polsce prowadzona jest przewaznie dziatalnos¢ administracyjna spotki, zas
fakt prowadzenia na terenie kraju rekrutacji oraz dziatalnosci ksiegowej i
wydawania dokumentow zwigzanych z zatrudnieniem nie ma znaczenia dla
ustalenia, ze spotka prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci na terenie Polski. Sad
poréwnat rowniez liczbe pracownikéw zatrudnionych w Polsce i zagranica, jednak
catkowicie pominat inne okoliczno$ci, uznajgc, ze nie majg one znaczenia, bowiem
kluczowe jest kryterium obrotu.

Wobec powyzszego, jak réwniez z przyczyn podanych w dalszej czesci

uzasadnienia zasadny okazat sie zarzut naruszenia prawa materialnego w postaci



art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemoéw
zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 166 z 30 kwietnia 2004 r., s. 1 i nast.)
oraz art. 14 ust. 11 2 i art. 19 ust. 2 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i
Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16 wrzesnia 2009 roku dotyczgcego wykonywania
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego
(Dz.Urz. UE 284 z 30 pazdziernika 2009 r.), a takze ust. 1 akapit 5 Decyzji nr A2
Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia Spotecznego z
dnia 12 czerwca 2009 r. dotyczacej wykfadni art. 12 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego
zastosowanie do pracownikow delegowanych i oséb wykonujgcych prace na
wiasny rachunek, tymczasowo pracujgcych poza panstwem wiasciwym (2010/C
106/02). Sad Apelacyjny bez zbadania wszystkich niezbednych przestanek i
okolicznosci uznat, ze skarzgca spotka nie prowadzita normalnej dziatalnosci na
terenie Polski, w zwigzku z czym zainteresowany pracownik nie podlegat
ubezpieczeniu spotecznemu na terenie Polski.

Sad Apelacyjny w (...) wydajgc zaskarzony wyrok powotat sie¢ na wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 4 czerwca 2014 r., Il UK 550/13 i Il UK 565/13 oraz z
dnia 16 grudnia 2014 r., Il UK 93/14, w ktérych to Sgd Najwyzszy stangt na
stanowisku, ze decydujgcym kryterium dla stwierdzenia, ze pracodawca delegujgcy
pracownikow do pracy w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej prowadzi
normalng dziatalno$¢ w Polsce jest obrot, a doktadnie rzecz ujmujg ustalenie czy
pracodawca taki uzyskuje co najmniej 25% ogoélnego obrotu na terenie Polski. W
powotanych wyrokach stwierdzono miedzy innymi, ze nizszy obrét nie moze by¢
réwnowazony (kompensowany) wartoscig innych kryteriow, gdyz sg one rodzajowo
odmienne i dotyczg czego innego. Kryteria te - co do siedziby przedsiebiorstwa i
zawierania umow w miejscu delegowania - rowniez powinny byc spetnione, gdyz to
nalezy do zwyktej istoty rozwazanej regulacji. Natomiast iloS¢ umoéw czy kontraktéw
nie zastepuje obrotu, ktéry stanowi wtasnie pochodng ich realizacji. Sgd Najwyzszy
formutujgc takie stanowisko powotat sie na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci

Unii Europejskiej (dawniej Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci), a konkretnie
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na sprawy Sarl Manpower przeciwko Caisse Promaire d' Assurace Maladie - wyrok
ETS z dnia 17 grudnia 1970, sygn. 35/70, ECR 1970/2/01251; Fitzwilliam - wyrok
ETS z dnia 10 lutego 2000 r., C-202/97, ECR 2000/2/1-00883; Plum - wyrok ETS z
dnia 9 listopada 2000 r., C-404/98, ECR 2000/11A/1-09397, za szczegOdlnie istotny
uznajgc wyrok w sprawie Fitzwilliam.

Sad Apelacyjny nie wzigt jednak pod uwage, ze w orzecznictwie Sgdu
Najwyzszego istniata takze druga linia orzecznicza, zgodnie z ktorg obroét nie jest
kryterium, ktore przesgdzatoby czy pracodawca delegujgcy pracownikow do innych
panstw czionkowskich prowadzi znaczng czes¢ swojej dziatalnosci na terenie
panstwa delegowania (w tym przypadku Polski). Takie stanowisko prezentujg np.
wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 11 maja 2005 r., Il UK 388/09 (LEX nr 611418);
25 maja 2010 r., | UK 1/10 (LEX nr 602670), czy z dnia 2 pazdziernika 2013 r.,
Il UK 170/13 (OSNP 2014 nr 12, poz. 171).

W tym kontekscie nalezy wskazac¢ réwniez na wyrok sktadu 7 sedziéw Sgdu
Najwyzszego z dnia 18 listopada 2015 r., Il UK 100/14 (OSNP 2016 nr 7, poz. 88),
ktéry rozstrzyga watpliwosci dotyczgce charakteru przestanki uzyskiwania w
panstwie delegowania okreslonego obrotu i zawiera istotne wskazdwki dotyczace
badania kryteriow niezbednych do uznania, ze pracodawca delegujacy (w tym
agencja pracy tymczasowej) prowadzi znaczng czesc¢ dziatalnosci na terenie Polski.

W celu ustalenia jakie znaczenie ma kryterium obrotu dla dopuszczalnosci
objecia pracownikéw pracodawcy delegujgcego polskim systemem zabezpieczenia
spotecznego nalezy dokona¢ w pierwszej kolejnosci analizy relewantnych
przepisbw prawa Unii Europejskiej oraz stosownego orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. | tak, zgodnie z art. 12 ust. 1 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w
sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 166 z
30 kwietnia 2004 r. osoba, ktéra wykonuje dziatalnos¢ jako pracownik najemny w
panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktory normalnie prowadzi tam swg
dziatalnosé¢, a ktéra jest delegowana przez tego pracodawce do innego panstwa
cztonkowskiego do wykonywania pracy w imieniu tego pracodawcy, nadal podlega
ustawodawstwu pierwszego panstwa czionkowskiego, pod warunkiem Zze

przewidywany czas takiej pracy nie przekracza 24 miesiecy i ze osoba ta nie jest
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wystana, by zastgpic¢ inng delegowang osobe. W przepisie tym ustanowiono jeden z
wyjatkow od zasady podlegania prawu kraju wykonywania pracy (lex loci laboris),
ktéra zostata przyjeta w art. 11 ust. 3 lit. a rozporzgdzenia nr 883/2004 jako ogdlna
zasada. Istotny jest w niniejszej sprawie rowniez art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16 wrzesnia 2009 r.,
ktory stanowi, ze za pracodawce, ktory normalnie prowadzi swg dziatalnos¢ nalezy
rozumie¢ pracodawce ,zazwyczaj prowadzgcego znaczng czes¢ dziatalnosci, innej
niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem wewnetrznym, na terytorium
panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, z uwzglednieniem
wszystkich kryteriow charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong przez dane
przedsiebiorstwo. Odnosne kryteria muszg zostaé dopasowane do specyficznych
cech kazdego pracodawcy i do rzeczywistego charakteru prowadzonej dziatalnosci.”
Pamieta¢ nalezy, Zze rozporzadzenie nr 987/2009 zostato wydane w celu wykonania
rozporzgdzenia nr 883/2004, a zatem doprecyzowuje ono i wyjasnia pojecia
zawarte w drugim ze wskazanych rozporzgdzen.

Ze wskazanych przepisbw wynika jednoznacznie, ze przy ocenie, czy
pracodawca prowadzi normalng dziatalnos¢, a zatem znaczng czes¢ dziatalnosSci
innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem wewnetrznym na terytorium
panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, nalezy uwzgledniaé
wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalnos¢. Juz odwotanie sie do zaimka
"wszystkie" w odniesieniu do kryteridow, ktore nalezy uwzglednia¢ przy omawianej
ocenie, wskazuje, ze niedopuszczalne jest uznanie jednego kryterium za
decydujgce w tym sensie, ze jego niespetnienie zwalnia instytucje wtasciwg, bgdz
sad, z badania pozostatych cech charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong przez
dane przedsiebiorstwo (tak wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 listopada 2015 r.,
Il UK 100/14).

Do podobnych wnioskdw prowadzi analiza decyzji A2 Komisji
Administracyjnej ds. Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia Spotecznego.
Dokument ten nie ma rzecz jasna charakteru zrédta prawa Unii Europejskiej w
rozumieniu traktatowym, lecz ma charakter aktu informacyjno-pomocniczego,
wydanego przez Komisje Administracyjng na podstawie art. 72 lit. a i b

rozporzgdzenia nr 883/2004 w wykonaniu powierzonych jej zadan dotyczacych
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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
treSci decyzji wynika, ze kluczowe znaczenie dla zastosowania art. 12 ust. 1
rozporzagdzenia nr 883/2004 ma istnienie wiezi miedzy pracodawcg a panstwem
cztonkowskim, w ktorym ma on swojg siedzibe (panstwem delegowania).
Mozliwos¢ delegowania pracownikow powinna zatem ogranicza¢ sie wytgcznie do
przedsiebiorstw, ktdre normalnie prowadzg swg dziatalnos¢ na terytorium panstwa
cztonkowskiego, ktérego ustawodawstwu nadal podlega pracownik delegowany. Z
tego wzgledu przyjmuje sie, ze powyzsze przepisy majg zastosowanie jedynie do
przedsiebiorstw, ktoére zazwyczaj prowadzg znaczng czes¢ dziatalnosci na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym majg siedzibe. Dlatego, w celu
ustalenia, w razie potrzeby i w razie watpliwosci, czy pracodawca zazwyczaj
prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci na terytorium panstwa czionkowskiego, w
ktérym ma swojg siedzibe, instytucja wtasciwa w tym panstwie zobowigzana jest
zbadacC wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalno$¢ prowadzong przez tego
pracodawce, w tym miejsce, w ktdorym przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang
siedzibe i administracje, liczebnos¢ personelu administracyjnego pracujgcego w
panstwie cztonkowskim, w ktérym pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim
panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktérym rekrutowani sg pracownicy delegowani, i
miejsce, w ktdérym zawierana jest wigkszo$¢ 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 umow
wykonanych w panstwie wysytajgcym. Nalezy takze podkresli¢, ze zgodnie ze
wspomniang decyzjg ,wykaz ten nie jest wyczerpujacy, poniewaz kryteria powinny
by¢ dostosowane do kazdego konkretnego przypadku i powinny uwzgledniac
charakter dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktorym
ma ono siedzibe” (pkt 1 decyzji A2).

Sad Apelacyjny odwotat sie w zaskarzonym wyroku réwniez do publikacji

Komisji  Europejskiej pt. ,Praktyczny poradnik: Ustawodawstwo majgce
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zastosowanie do pracownikdw w Unii Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze
Gospodarczym (EOG) i w Szwajcarii.” Publikacja ta nie ma rzecz jasna charakteru
zrédta prawa i nie jest wigzgca, jednak zawiera ona elementy wyktadni autentyczne;j
i powinna by¢ brana pod uwage przy dokonywaniu wykfadni przepisdw prawa
europejskiego przez organy panstw cztonkowskich.

Praktyczny poradnik wskazuje szereg czynnikow, ktorych zbadanie pozwala
ustali¢, czy pracodawca prowadzi znaczng czesS¢ swojej dziatalnosci na terenie
panstwa delegowania, jako majgce szczegodlne znaczenie wskazano przy tym:
miejsce, w ktorym delegujgce przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang siedzibe i
administracje; liczebnosé personelu administracyjnego delegujgcego
przedsiebiorstwa pracujgcego w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia,
przy czym obecno$¢ wylgcznie personelu administracyjnego w panstwie
delegujgcym wyklucza mozliwos¢ zastosowania do tego przedsiebiorstwa
przepisow dotyczgcych delegowania; miejsce, w ktorym rekrutowani sg pracownicy
delegowani; miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszos¢ uméw z klientami; prawo
majgce zastosowanie do umdéw zawartych przez delegujgce przedsiebiorstwo z
pracownikami i z klientami; liczba uméw wykonanych w panstwie delegujgcym i w
panstwie zatrudnienia; obroty osiggane przez delegujgce przedsiebiorstwo w
panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia w odpowiednio typowym okresie
(np. obrét wynoszacy okoto 25% catkowitego obrotu w panstwie delegujgcym moze
by¢ wystarczajgcym wskaznikiem, ale przypadki, w ktorych obrét jest nizszy niz
25% wymagatyby pogtebionej analizy); okres, przez jaki przedsiebiorstwo posiada
siedzibe w delegujgcym panstwie czionkowskim. Przy ocenie znacznej czesci
dziatalnosci prowadzonej w panstwie delegujgcym instytucje muszg réwniez
sprawdzi¢, czy pracodawca wnioskujgcy o delegowanie jest faktycznym
pracodawcg danego pracownika. Jest to szczegdlnie wazne w sytuacji, gdy
pracodawca korzysta zarowno z personelu statego, jak i personelu agencji pracy
tymczasowej. W poradniku podkreslono przy tym, 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 ktérym ma ono siedzibe. Konieczne wiec

moze by¢ réwniez uwzglednienie innych kryteriow odpowiednich do okreslonych
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cech przedsiebiorstwa i rzeczywistego charakteru dziatalnosci przedsiebiorstwa w
panstwie, w ktdrym ma ono siedzibe.

Jak wiec widac¢ z przytoczonych przepiséw oraz dokumentoéw o charakterze
nienormatywnym, prawo europejskie w zadnym miejscu nie postuguje sie wigzgcym
kryterium osiggania 25% dochodu w panstwie delegowania. Co wiecej, kryterium to
zostato wskazane jedynie w Praktycznym Poradniku majgcym charakter
instrukcyjny, a nie wigzacy, poradnik ten nie wskazuje przy tym, ze jest to kryterium
wylgczne, czy decydujgce. Lektura tresci poradnika wskazuje raczej na
konieczno$¢ przeprowadzenia kompleksowego i wyczerpujgcego badania
rozmaitych kryteriow majgcych zastosowanie dla danego pracodawcy, katalog tych
kryteriow wskazany w dokumentach unijnych ma przy tym charakter otwarty i
przyktadowy. Kryterium obrotu moze by¢ decydujgce, jednak raczej w znaczeniu
pozytywnym, co znaczy, ze osigganie 25% obrotu na terenie panstwa, w ktorym
pracodawca ma swojg siedzibe pozwala stwierdzi¢, Ze prowadzi on tam znaczng
cze$¢ swojej dziatalnosci, jednak z faktu, ze nie spetnia on wspomnianego
kryterium nie mozna wysnu¢ wniosku, ze znacznej czesci dziatalnosci on nie
prowadzi, bez zbadania innych kryteriéw relewantnych dla danego pracodawcy.
Cho¢ w Swietle wskazanych powyzej przepisow prawnych wydaje sig, ze oparcie
sie wytgcznie na kryterium obrotu i pominiecie innych okolicznosci nie jest w
zadnym wypadku dopuszczalne.

Kryterium osiggania okreslonego obrotu nie ma rowniez oparcia w
orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci, w szczegdlnosci w wyrokach Trybunatu,
na ktére powotywat sie Sgd Najwyzszy w orzeczeniach przywotanych przez Sad
Apelacyijny.

Trybunat stwierdzit 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 (ECR 2000 1-00883), ze przy ocenie, czy dane przedsiebiorstwo
prowadzi znaczgcg dziatalnos¢ w panstwie cztonkowskim, instytucja wtasciwa musi
zbadac¢ wszystkie kryteria charakterystyczne dla dziatalnosci prowadzonej przez
przedsiebiorstwo (zob. pkt 42). Identyfikujgc wspomniane kryteria Trybunat wskazat
na miejsce, w ktorym przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang siedzibe i

administracje, liczebno$¢ personelu administracyjnego pracujgcego w panstwie
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cztonkowskim, w ktorym pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim panstwie
cztonkowskim, miejsce, w ktorym rekrutowani sg pracownicy delegowani, i miejsce,
w ktorym zawierana jest wiekszo$¢ umow z klientami, prawo majgce zastosowanie
do uméw 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. Trybunat podkreslit, ze lista ta nie
jest wyczerpujgca, a wybor kryteriow powinien by¢ dostosowany do kazdego
konkretnego przypadku (pkt 43). Na koniec, odwotujgc sie do wyroku z dnia 5
grudnia 1967 r. w sprawie C-19/67 van der Vecht, Trybunat wskazat, ze fakt, iz
praca wykonywana przez pracownika w miejscu delegowania za granicg rozni sie
od pracy normalnie mu oferowanej przez agencje pracy tymczasowej w panstwie jej
siedziby nie ma wiekszego znaczenia (pkt 44).

Podobnie zatem jak tresC wcze$niej przywotanego art. 14 wust. 2
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16
wrzesnia 2009 r., takze lektura wyroku w sprawie Fitzwilliam prowadzi do
konstatacji, ze konieczne jest badanie wszystkich kryteriow, a nie tylko kryterium
wielkosci obrotu w oderwaniu od innych wymagan charakteryzujgcych dany
wypadek. Powotywanie sie zatem na wyrok Fitzwilliam dla uzasadnienia pogladu o
koniecznosci stosowania wymogu uzyskiwania przez pracodawce co najmniej 25%
obrotéw w panstwie, w ktérym ma swojg siedzibe, nalezy uznac¢ za nieuprawnione.
W Zadnym fragmencie tego orzeczenia Trybunatu na tak okre$lone kryterium sie
nie wskazuje.

Takze pozostate wskazywane 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 Kdln, ECR 2000, s. 1-09397, dalej jako Plum) nie
wskazujg na kryterium osiggania 25% obrotu jako na kryterium decydujgce. W
sprawie Manpower Trybunat badat kwestie dopuszczalnosci zatrudniania
pracownikow tymczasowych wytgcznie w celu oddelegowania na terytorium innego
panstwa cztonkowskiego oraz ocene, czy taki pracownik jest pracownikiem agencji

pracy tymczasowej czy przedsiebiorcy, do ktérego zostat oddelegowany i cho¢ w



16

orzeczeniu tym Trybunat wskazat réwniez, ze z art. 14 ust. 1 lit. a rozporzadzenia nr
1408/71 (ktorego odpowiednikiem jest art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004)
wynika, ze agencja pracy tymczasowej oferujgca transgraniczne ustugi moze
uzyskac¢ korzys¢ wynikajacg z tego przepisu tylko wtedy, gdy prowadzi normalng
dziatalnos¢ w panstwie cztonkowskim, w ktéorym ma swojg siedzibe (pkt 10), to
jednak nie wskazywat on przy tym na przestanke uzyskiwania okreslonego obrotu
jako na przestanke kluczowg dla ustalenia takiego zwigzku.

Natomiast w sprawie Plum, Trybunat uznat, Ze nie jest mozliwe delegowanie
pracownikow w wypadku przedsigbiorstw prowadzgcych w panstwie
oddelegowania wytgcznie czynnosci administracyjne. W ocenie Trybunatu art. 14
ust. 1 lit. a rozporzgdzenia nr 1408/71 (zmienionego rozporzgdzeniem nr 2001/83),
ktéry pod pewnymi warunkami pozwala przedsiebiorstwu na przyjecie rozwigzania,
zgodnie z ktérym 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
Cztonkowskim, wysytanych do pracy przy robotach budowlanych na terytorium
innego Panstwa Cztonkowskiego, w ktérym, poza czysto wewnetrznymi dziataniami
zarzagdzajgcymi, to przedsiebiorstwo prowadzi catg swojg dziatalno$é. 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).

A zatem, jak wynika z powyzszych ustalen, w celu ustalenia, ze
przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalno$¢ (w rozumieniu art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia nr 883/2004), czy tez znaczng czes$¢ dziatalnosci innej niz
zarzgdzanie wewnetrzne (weditug art. 14 ust. 2 rozporzadzenie nr 987/2009),
nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalno$¢ oraz
charakter przedsiebiorstwa delegujgcego. Wybor kryteriow  powinien  byc¢
dostosowany do konkretnego wypadku. Ocena ta powinna mieé¢ charakter
catosciowy, a zatem stanowi¢ ogolny wniosek wynikajgcy z rozwazenia wszystkich

przyjetych kryteriow. Kryterium obrotu nie ma decydujgcego lub szczegdlnego
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znaczenia, jednakze osiggniecie obrotu w panstwie siedziby przedsiebiorstwa
delegujgcego w wysokosci okoto 25% catych obrotéw moze prowadzi¢ do wniosku,
ze prowadzi ono w tym panstwie znaczng czes¢ dziatalnosci, a wiec normalnie
prowadzi dziatalnos¢ (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 listopada 2015 r.,
Il UK 100/14).

Co rowniez istotne z przepisbw prawa unijnego, oraz z orzecznictwa
Trybunatu Sprawiedliwosci wynika, ze organy panstwa cztonkowskiego powinny
porownywac dziatalnos¢ pracodawcy delegujgcego w panstwie delegowania i w
panstwie wykonywania pracy przez danego pracownika, a nie ogdlnie we
wszystkich panstwach, w jakich pracodawca prowadzi dziatalnos¢.

Podkresli¢ nalezy, ze kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia w niniejszej
sprawie ma obiektywne ustalenie, czy przedsiebiorstwo rzeczywiscie prowadzi w
panstwie swojej siedziby normalng, rzeczywistg dziatalnos¢, zas poréwnanie skali
tej dziatalnosci w panstwie siedziby i panstwie miejsca wykonywania pracy przez
pracownika delegowanego ma jedynie znaczenie pomocnicze. Jednoczesnie, dla
stwierdzenia, czy dziatalnos¢ ta jest znaczgca we wskazanym sensie, instytucja
wiasciwa, 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, poroéwnac¢ 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 czionkowskich, 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, jednak zbadanie tych kryteriéw nie wytgcza koniecznosci wziecia pod
uwage takze innych, relewantnych w odniesieniu do konkretnego pracodawcy
czynnikow.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji, zgodnie z art. 3985 § 1
k.p.c.

O kosztach orzeczono na podstawie art. 108 § 2 w zwigzku z art. 3982 k.p.c.

as
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