Sygn. akt Il UK 343/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 5 lipca 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Krzysztof Rgczka (przewodniczacy)
SSN Bogustaw Cudowski

SSN Maciej Pacuda (sprawozdawca)

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

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczeh Spotecznych Oddziatowi w W.

Z udziatem zainteresowanego A.W.

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

Sad Okregowy — Sad Pracy i Ubezpieczeh Spotecznych w W. wyrokiem z

dnia 21 sierpnia 2014 r. oddalit odwotanie wniesione przez W. Sp. z 0.0. w W. od



decyzji Zaktadu Ubezpieczenia Spotecznych Oddziatu w W. z dnia 26 czerwca
2013 r., odmawiajgcej wydania zaswiadczenia dotyczgacego ustawodawstwa
wiasciwego potwierdzajgcego, ze zainteresowany A.W. w okresie wykonywania
pracy na terytorium Francji od dnia 12 listopada 2012 r. do dnia 21 grudnia 2012 r.
podlegat polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen spotecznych.

Sad Okregowy ustalit, ze odwotujgca sie W. Sp. z 0.0. w W., posiadajgca
siedzibe i prowadzgca dziatalnos¢ w Polsce, zajmuje sie wyszukiwaniem miejsc
pracy i pozyskiwaniem pracownikdw, wspotpracujgc z przedsiebiorstwami we
Francji, Niemczech i w Polsce oraz delegujgc im okreslong liczbe pracownikéw. Jej
administracja, a takze kadry, ksiegowos$c¢ i marketing sg prowadzone w Polsce.

Zainteresowany A.W. zostat zatrudniony przez odwotujgcg sie na podstawie
umowy o prace na czas okreslony od dnia 12 listopada 2012 r. ostatecznie do dnia
21 grudnia 2012 r. W ramach tej umowy wykonywat prace na terytorium Francji
jako monter fasad. Zebrany w sprawie materiat dowodowy dawat za$ podstawe do
przyjecia, ze odwotujgca sie na dzien delegowania zainteresowanego w okresie 12
miesiecy osiggneta Srednie obroty na poziomie 12-18%, nie przekraczajgc tym
samym wymaganych 25%.

Powotujgc sie na powyzsze ustalenia faktyczne, Sgd Okregowy uznat, ze
odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie. Nie zostaty bowiem spetnione
przestanki do ustalenia ustawodawstwa polskiego jako wtasciwego do okresu pracy
zainteresowanego we Francji, przewidziane w art. 12 ust. 1 rozporzadzenia
nr 883/2004.

Sad Apelacyjny w (...) wyrokiem z dnia 1 grudnia 2015 r. oddalit apelacje
whniesiong przez odwotujgcg sie Spotke od wyroku Sadu pierwszej instancji.

W ocenie Sadu Apelacyjnego, Sad pierwszej instancji trafnie uznat, ze w
niniejszej sprawie nie zostaty spetnione warunki okreslone w art. 12 ust. 1
rozporzadzenia nr 883/2004. Ocena ta znalazta za$ potwierdzenie m.in. w wyroku
Sgdu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 2014 r., w ktérym wyrazono poglad, ze
decydujgce dla uznania, ze pracodawca delegujgcy zatrudnianych pracownikéw do
pracy za granicg moze byC uznany za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego
znaczng czes¢ dziatalnosci na terytorium panstwa, w ktérym ma swojg siedzibe,

jest kryterium osiggania w kraju delegowania obrotu z prowadzonej dziatalnosci na



poziomie co najmniej 25%.

Z ustalen faktycznych dokonanych przez Sad pierwszej instancji wynikato
natomiast, ze zainteresowany byt zatrudniony wytgcznie w celu wykonywania pracy
we Francji, a Spotka na terenie Polski w spornym okresie osiggata zaledwie 12%
swoich dochodéw. Co wiecej, z ustalen Sgdu pierwszej instancji wynikato tez, ze
Spétka prowadzi dziatalnos¢ gospodarczg w zakresie posrednictwa pracy i zajmuje
sie gtébwnie delegacjg pracownikow do pracy za granicg, bo wspotpracuje z
przedsiebiorstwami we Francji i w Niemczech. Jej dziatalnos¢ na terenie Polski
ogranicza sie¢ w zasadzie tylko do zarzgdzania wewnetrznego i prowadzenia
czynnosci administracyjnych. Zainteresowani byli de facto pracownikami
pracodawcéw francuskich lub niemieckich i na ich rzecz swiadczyli prace. Nie
wykonywali natomiast pracy bezposrednio na rzecz Spotki. Nie mozna wiec w tym
wypadku stwierdzi¢, ze miedzy odwotujgcg sie a zainteresowanymi w sprawie
istniata bezposrednia wiez, albowiem odwotujgca sie przez okres delegowania
zainteresowanego do Francji nie miata wptywu ani na przebieg, ani na warunki jego
zatrudnienia.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego, decydujgce znaczenie ma generowanie co
najmniej 25% obrotu w miejscu, gdzie znajduje sie siedziba przedsiebiorstwa
delegujgcego. Jakkolwiek taki prog nie wynika z aktéw prawa powszechnie
obowigzujgcego, to ma on racjonalne uzasadnienie w kontekscie szczegoétowo
powotanych przez Sad Okregowy regulacji dotyczacych zasad ustalania
wiasciwego ustawodawstwa zakresie ubezpieczen spotecznych.

Wobec powyzszego i w swietle ostatniego orzecznictwa Sadu Najwyzszego,
stwierdzenie, ze Spotka nie osiggneta w spornym okresie w Polsce minimum 25%
obrotu z catej prowadzonej przez siebie dziatalno$ci gospodarczej, niemozliwe byto
zatem uznanie, ze oddelegowani do pracy we Francji i w Niemczech pracownicy
podlegali w tym czasie ustawodawstwu polskiemu.

Odwotujgca sie W. Sp. z 0.0. w W. wniosta do Sgdu Najwyzszego skarge
kasacyjng od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...) z dnia 25 listopada 2015 r.,
zaskarzajgc ten wyrok w cato$ci i zarzucajgc mu naruszenie przepisoOw prawa
materialnego, tj. art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004, art.
14 ust. 11 2 i art. 19 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009 oraz ust. 1 akapit 5 decyzji



nr A2 Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia
Spotecznego, przez ich btedng wyktadnie i zastosowanie, w wyniku czego
niezasadnie przyjeto, ze W. Sp. z 0.0. w spornym okresie od dnia 12 listopada 2012
r. do dnia 21 grudnia 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 postepowania, to jest art. 233 § 1 k.p.c. i art. 328 § 2 k.p.c. w
zwigzku z art. 391 k.p.c.

Powotujgc sie na tak sformutowane zarzuty, skarzgca wniosta o uchylenie
zaskarzonego wyroku w cato$ci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania

Sadowi Apelacyjnemu w (...).

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Nie sg usprawiedliwione podniesione w ocenianej skardze kasacyjnej
zarzuty naruszenia przepiséw postepowania. Co do zarzutu naruszenia art. 233 § 1
k.p.c., Sad Najwyzszy podkresla, ze tre$¢ oraz kompozycja art. 3982 k.p.c. wyraznie
wskazuje, ze cho¢ generalnie dopuszczalne jest oparcie skargi kasacyjnej na
podstawie naruszenia przepiséw postepowania, to jednak z wytgczeniem zarzutow
dotyczacych ustalenia faktéw lub oceny dowodéw, choéby naruszenie odnosnych
przepisow mogto mie¢ istotny wptyw na wynik sprawy. Inaczej mowigc,
niedopuszczalne jest oparcie skargi kasacyjnej na podstawie, ktérg wypetniajg takie
wiasnie zarzuty. Przepis art. 398% § 3 k.p.c. wprawdzie nie wymienia expressis
verbis konkretnych przepisow, ktérych naruszenie, w zwigzku z ustalaniem faktow i
przeprowadzaniem oceny dowodow, nie moze by¢é przedmiotem zarzutéw
wypetniajgcych drugg podstawe kasacyjng, nie ulega jednak watpliwosci, ze
obejmuje on art. 233 k.p.c., albowiem wifasnie ten przepis okresla kryteria oceny
wiarygodnosci i mocy dowoddéw (por. posréd wielu wyroki Sgdu Najwyzszego:
z dnia 19 pazdziernika 2010 r., Il PK 96/10, LEX nr 687025, z dnia 24 listopada
2010 r., 1 UK 128/10, LEX nr 707405, czy tez z dnia 24 listopada 2010 r., | PK
107/10, LEX nr 737366). Dlatego podnoszone w skardze kasacyjnej odwotujgce;j

sie zarzuty naruszenia art. 233 § 1 k.p.c. nie mogg byC rozpatrywane przez Sad



Najwyzszy.

Réwniez na temat wagi naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 §
1 k.p.c. jako podstawy skargi kasacyjnej Sad Najwyzszy wypowiadat sie
wielokrotnie, wyjasniajgc, ze naruszenie art. 328 § 2 k.p.c. z reguty nie ma wptywu
na tres¢ wyroku, gdyz uzasadnienie sporzgdzane jest dopiero po jego wydaniu
(por. wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 1 lipca 1998 r., | PKN 220/98, OSNAPIUS
1999 nr 15, poz. 482; z dnia 9 lipca 1998 r., | PKN 234/98, OSNAPIUS 1999 nr 15,
poz. 487; z dnia 7 kwietnia 1999 r., | PKN 653/98, OSNAPIUS 2000 nr 11, poz. 427
oraz z dnia 5 wrzesnia 2001 r., | PKN 615/00, OSNP 2003 nr 15, poz. 352).
Wyjatkowo jednak, niezgodne z art. 328 § 2 k.p.c. sporzgdzenie uzasadnienie
wyroku sadu drugiej instancji, moze stanowi¢ usprawiedliwiong podstawe skargi
kasacyjnej, gdy niezachowanie jego wymagan konstrukcyjnych bedzie czyni¢
zasadnym kasacyjny zarzut naruszenia prawa materialnego przez jego
zastosowanie do niedostatecznie jasno ustalonego stanu faktycznego (por. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r., | PKN 615/00, OSNP 2003 nr 15,
poz. 352) lub gdy uniemozliwia catkowicie dokonanie oceny toku wywodu, ktéry
doprowadzit do wydania orzeczenia (por. wyroki Sgadu Najwyzszego: z dnia
18 marca 2003 r., IV CKN 1862/00, LEX nr 109420 oraz z dnia 15 lipca 2011 r.,
| UK 325/10, LEX nr 949020) albo nie pozwala na jego kontrole kasacyjng
(por. wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 20 lutego 2003 r., | CKN 65/01, LEX nr
78271; z dnia 6 lipca 2011 r., | CSK 67/11, LEX nr 970061). Podobny poglad Sad
Najwyzszy wyrazit w motywach w wyroku z dnia 2 czerwca 2011 r., | CSK 581/10
(LEX nr 950715), wywodzgc, ze przez sporzadzenie uzasadnienia
nieodpowiadajgcego warunkom, jakie stawia wymieniony przepis, moze wyjgtkowo
wypetnia¢ podstawe kasacyjng przewidziang w art. 398° § 1 pkt 2 k.p.c. Ma to
jednak miejsce wowczas, gdy wskutek uchybienia konkretnym wymaganiom
okreSlonym w art. 328 § 2 k.p.c. zaskarzone orzeczenie nie poddaje sie kontroli
kasacyjnej, czyli gdy stwierdzone wady mogty mie€ szczegodlnie negatywny wptyw
na wynik sprawy. Takze doktryna aprobuje przedstawiong wyzej interpretacje
(por. Komentarz A. Jakubeckiego do art. 328 k.p.c. i podana tam literatura (w:)
Komentarz do Kodeksu Postepowania cywilnego, pod. Red. H. Dolecki,

T. Wisniewski T, LEX 2011, por. tez Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz



pod red. A. Zielinskiego, Warszawa 2008 r., s. 504-506 i cyt. tam literatura). Zatem,
wedtug dominujgcego pogladu nauki i judykatury, o uchybieniu art. 328 § 2 k.p.c.
mozna mowi¢ jedynie wtedy, gdy uzasadnienie zaskarzonego orzeczenia nie
zawiera danych pozwalajgcych na kontrole tego rozstrzygniecia. Wypada jednak
dodac, ze zakres odpowiedniego zastosowania art. 328 § 2 k.p.c. w postepowaniu
przed sgdem drugiej instancji (art. 391 § 1 k.p.c.) zalezy od tresci wydanego
orzeczenia oraz, w duzym stopniu, od przebiegu postepowania apelacyjnego
(np. tego czy przed sadem apelacyjnym byty przeprowadzane dowody), a takze od
dziatah procesowych podjetych przez sad odwotawczy, dyktowanych rodzajem
zarzutow apelacyjnych oraz limitowanych granicami wnioskéw apelacji (por. wyroki
Sadu Najwyzszego: z dnia 18 listopada 2005 r., IV CK 202/05, LEX nr 173639 oraz
z dnia 8 wrzesnia 2015 r., | UK 431/14, LEX nr 1797085). W przypadku, gdy sad
odwotawczy, rozpatrujgc apelacje jednej ze stron postepowania, orzeka na
podstawie materialtu zgromadzonego w postepowaniu przed sgdem pierwszej
instancji, nie musi powtarza¢ dokonanych juz wczes$niej ustalen i ich motywoéw, jesli
taka potrzeba nie wynika z rodzaju zarzutow apelacyjnych. Wystarczy stwierdzenie,
ze je aprobuje i przyjmuje za wtasne. Wymaga zas$ podkreslenia, iz taka wtasnie
sytuacja ma miejsce w okolicznosciach niniejszej sprawy. Sad drugiej instancji, nie
przeprowadzajgc uzupetniajgcego postepowania dowodowego, zaaprobowat
bowiem ustalenia faktyczne Sadu pierwszej instancji. Réwnoczesnie dokonat
czesciowo odmiennej oceny prawnej tych ustalen, aprobujgc jg w tej czesci, w
ktérej Sad Okregowy przyjat, ze odwotujgca sie nie osiggata w kraju w spornym
okresie obrotéw na poziomie co najmniej 25%, w sytuacji gdy osigganie takich
wtasnie obrotéw winno mie¢ decydujgce znaczenie dla oceny, czy jest pracodawcag
zazwyczaj prowadzgcym znaczng czes¢ swojej dziatalnosci na terytorium panstwa
cztonkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe. Dodatkowo Sad drugiej instancji
uznat jednak, ze poczynione w sprawie ustalenia nie dajg podstaw do przyjecia, iz
pomiedzy odwotujgcg sie Spotkg a zainteresowanym istniata bezposrednia wiez.
Sad Apelacyjny nie naruszyt zatem art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 § 1
k.p.c., poniewaz uzasadnienie wydanego przez ten Sad orzeczenia zawiera
wszystkie niezbedne elementy pozwalajgce na poddanie go kontroli kasacyjnej w

ramach rozpatrywania podniesionych w skardze zarzutéw naruszenia prawa



materialnego.

Oceniana skarga kasacyjna jest natomiast uzasadniona w zakresie
dotyczacym sformutowanych w niej zarzutéw naruszenia prawa materialnego.

Odnoszgc sie do tych zarzutéw, Sad Najwyzszy przypomina, ze zgodnie z
art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004, osoba, ktéra wykonuje dziatalno$¢ jako
pracownik najemny w panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktory
normalnie prowadzi tam swg dziatalnos¢, a ktéra jest delegowana przez tego
pracodawce do innego panstwa czionkowskiego do wykonywania pracy w imieniu
tego pracodawcy, nadal podlega ustawodawstwu pierwszego panstwa
cztonkowskiego, pod warunkiem ze przewidywany czas takiej pracy nie przekracza
24 miesiecy i ze osoba ta nie jest wystana, by zastgpi¢ inng delegowang osobe.
Przepis ten wprowadza wyjagtek od zasady, ze pracownik podlega ustawodawstwu
panstwa, w ktérym wykonuje prace (lex loci laboris), przyjetej w art. 11 ust. 3a
rozporzgdzenia nr 883/2004. Przepisem wykonawczym do art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia nr 883/2004 jest, miedzy innymi, art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia
nr 987/2009, ktory stanowi, ze za pracodawce, ktéry normalnie prowadzi swg
dziatalnos¢ nalezy rozumieC pracodawce ,zazwyczaj prowadzgcego znaczng czesé
dziatalnosci, innej niz dziatalnoS¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem wewnetrznym,
na terytorium panstwa czionkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe, z
uwzglednieniem wszystkich kryteribw charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong
przez dane przedsiebiorstwo. Odnosne kryteria muszg zosta¢ dopasowane do
specyficznych cech kazdego pracodawcy i do rzeczywistego charakteru
prowadzonej dziatalnosci”.

W ramach wyktadni przepisbw powotanych w podstawie zaskarzenia
zasadnicze znaczenie ma wiec wyjasnienie pojecia ,normalne prowadzenie
dziatalnosci” (art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004) i wyjasniajgcego je
okreslenia ,prowadzenie przez pracodawce zazwyczaj znacznej czesci dziatalnosci,
innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem wewnetrznym, na terytorium
panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma on swojg siedzibe” (art. 14 ust. 2
rozporzgdzenia nr 987/2009).

W dotychczasowym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego faktycznie doszto do

rozbieznosci w wyktadni tych pojec, czego przyktadem jest, miedzy innymi, wyrok



powotany w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia. Sgd Najwyzszy w obecnym
skfadzie podziela jednakze przedstawione w tej kwestii stanowisko zaprezentowane
w wyroku skfadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 18 listopada 2015 r.,
Il UK 100/14 (OSNP 2016 nr 7, poz. 88). Wyjasniono w nim natomiast, iz tres¢
powyzszych przepisbw nie pozostawia watpliwosci, 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 uwzgledniac
wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalnos¢. Juz odwotanie sie do zaimka
~wszystkie” w odniesieniu do kryteriow, ktoére nalezy uwzgledniaC przy omawianej
ocenie, wskazuje bowiem, Zze niedopuszczalne jest uznanie jednego kryterium za
decydujgce w tym sensie, ze jego niespetnienie zwalnia instytucje wtasciwg, bgdz
sad, z badania pozostatych cech charakteryzujgcych dziatalnosé prowadzong przez
dane przedsiebiorstwo.

Podobnie kwestie te ujmuje decyzja A2 Komisji Administracyjnej
ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia Spotecznego. Akt ten nie ma charakteru
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 nr 883/2004 w ramach jej zadan dotyczgcych
wyktadni i usprawniania jednolitego stosowania prawa Unii Europejskiej
(por. 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).
W wymienionej decyzji wskazuje sie za$, ze decydujgcym warunkiem dla
zastosowania art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004 jest istnienie wiezi miedzy
pracodawcg a panstwem cztonkowskim, w ktérym ma on swojg siedzibe. Mozliwos¢
delegowania pracownikbw powinna zatem ogranicza¢ sie wylgcznie do
przedsiebiorstw, ktore normalnie prowadzg swag dziatalno$¢ na terytorium panstwa
cztonkowskiego, ktorego ustawodawstwu nadal podlega pracownik delegowany.
Z tego wzgledu przyjmuje sie, ze powyzsze przepisy majg zastosowanie jedynie do
przedsiebiorstw, ktére zazwyczaj prowadzg znaczng cze$¢ 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 cze$¢ dziatalnosci na terytorium panstwa czionkowskiego, w
ktérym ma swojg siedzibe, instytucja wtasciwa w tym panstwie zobowigzana jest
zbada¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalnoS¢ prowadzong przez tego
pracodawce, w tym miejsce, w ktdorym przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang
siedzibe i administracje, liczebnos¢ personelu administracyjnego pracujgcego w
panstwie cztonkowskim, w ktorym pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim
panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktorym rekrutowani sg pracownicy delegowani,
I miejsce, w ktorym zawierana jest wiekszos¢ umow z klientami, prawo majgce
zastosowanie do umow zawartych przez przedsiebiorstwo z jednej strony z
pracownikami i z drugiej strony z klientami, obroty w odpowiednio typowym okresie
w kazdym z panstw czionkowskich, ktérych rzecz dotyczy, oraz liczbe umodw
wykonanych w panstwie wysytajgcym. W decyzji podkresla sie tez, ze ,wykaz ten
nie jest wyczerpujacy, poniewaz kryteria powinny by¢ dostosowane do kazdego
konkretnego przypadku i powinny uwzglednia¢ charakter dziatalnosci prowadzonej
przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktérym ma ono siedzibe” (pkt 1 decyzji A2).
Podobnie zagadnienie to wyjasnione zostato w publikacji Komisiji
Europejskiej pt. ,Praktyczny poradnik: Ustawodawstwo majgce zastosowanie do
pracownikow w Unii Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze Gospodarczym
(EOG) i w Szwaijcarii” (s. 8). Stwierdza sie w nim, ze fakt prowadzenia znacznej
czesci dziatalnosci w panstwie delegujgcym mozna sprawdzi¢ poprzez szereg
obiektywnych czynnikdéw, przy czym nastepujgce czynniki sg szczegdlnie istotne:
() miejsce, w ktérym delegujgce przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang
siedzibe i administracje; (-) liczebnos¢ personelu administracyjnego delegujgcego
przedsiebiorstwa pracujgcego w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia,
przy czym obecnoS¢ wytgcznie personelu administracyjnego w panstwie
delegujgcym wyklucza mozliwos¢ zastosowania do tego przedsiebiorstwa
przepiséw dotyczagcych delegowania; (-) miejsce, w ktérym rekrutowani sg
pracownicy delegowani; (-) miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszo$¢ umow z
klientami; (-) prawo majgce zastosowanie do uméw zawartych przez delegujgce
przedsiebiorstwo z pracownikami i z klientami; (-) liczba uméw wykonanych w

panstwie delegujacym i w panstwie zatrudnienia; (-) obroty osiggane przez
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delegujgce przedsiebiorstwo w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia w
odpowiednio typowym okresie (np. obrét wynoszgcy okoto 25% catkowitego obrotu
w panstwie delegujgcym moze by¢ wystarczajgcym wskaznikiem, ale przypadki,
w ktérych obrét jest nizszy niz 25% wymagatyby pogtebionej analizy); (-) okres,
przez jaki przedsiebiorstwo posiada siedzibe w delegujacym panstwie
cztonkowskim. Przy ocenie znacznej czesci dziatalnosci prowadzonej w panstwie
delegujgcym instytucje muszg rowniez sprawdzic¢, czy pracodawca wnioskujgcy o
delegowanie jest faktycznym pracodawcag danego pracownika. Jest to szczegdlnie
wazne w sytuacji, gdy pracodawca korzysta zaréwno z personelu statego, jak i
personelu agencji pracy tymczasowej. W poradniku podkreslono, ze powyzszy
wykaz nie jest wyczerpujgcy, poniewaz kryteria powinny by¢ dostosowane do
kazdego konkretnego przypadku i powinny uwzglednia¢ charakter dziatalnosci
prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktéorym ma ono siedzibe.
Konieczne moze réwniez by¢ uwzglednienie innych kryteriow odpowiednich do
okreslonych cech przedsiebiorstwa i rzeczywistego charakteru dziatalnosci
przedsiebiorstwa w panstwie, w ktdrym ma ono siedzibe.

Praktyczny poradnik nie ma waloru wigzgcego, niemniej wskazuje na pewng
unijng praktyke wyktadni art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr 987/2009 i z tego wzgledu
nie moze by¢ pomijany w procesie stosowania prawa, chocby ze wzgledu na
zasade solidarnosci panstw czionkowskich. Uzyskiwanie 25% obrotu w panstwie
siedziby przedsiebiorstwa delegujgcego stanowi wytgcznie sugestie interpretacyjna,
ze osiggniecie tego poziomu moze uzasadniac przyjecie faktycznego domniemania,
ze przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalnos¢, z jednoczesng sugestig, ze
jego nieosiggniecie wymaga bardziej pogtebionej analizy pozostatych kryteriow.

Z przedstawionych regulacji wynika zatem, ze tylko w Praktycznym
poradniku pojawia sie kryterium 25% catkowitego obrotu w panstwie delegujgcym.
Sformutowanie wskaznika uzyskiwania w panstwie cztonkowskim miejsca rejestracji
co najmniej 25% obrotu nie znajduje zatem oparcia ani w tresci rozporzgdzenia
nr 883/2004, ani rozporzgdzenia nr 987/2009, ani decyzji A2. Na gruncie
rozporzgdzenia nr 987/2009 proég 25% odnosi sie jedynie do kryteridw iloSciowych
branych pod uwage przy ocenie, czy w danym panstwie wykonywana jest znaczna

czes¢ pracy najemnej lub dziatalnosci na wiasny rachunek, o ktérej mowa w art. 13



11

ust. 1i 2 (zob. art. 14 ust. 8 rozporzgdzenia 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 pracownikdw nie ma
uzasadnienia. Na marginesie warto doda¢, ze takze dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady 2014/67/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie egzekwowania
dyrektywy 96/71/WE dotyczgcej delegowania pracownikdw w ramach swiadczenia
ustug, zmieniajgca rozporzadzenie (UE) nr 1024/2012 w sprawie wspotpracy
administracyjnej za posrednictwem systemu wymiany informacji na rynku
wewnetrznym (dalej ,dyrektywa 2014/67/UE”), ktérej jednym z celéw jest wskazanie
metody oceny, czy przedsiebiorstwo delegujgce za granice pracownikow
rzeczywiscie prowadzi w panstwie czionkowskim, z ktorego delegowani sg
pracownicy znaczgcg dziatalnos¢ inng niz dziatalnos¢ zarzadcza Iub
administracyjna o charakterze wytgcznie wewnetrznym, nie wprowadza kryterium
poziomu 25% obrotu.

Kryterium 25% nie znajduje rowniez oparcia w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci. W pierwszej kolejnosci trzeba przypomniec€, ze cze$¢ przepisdéw
dotyczacych koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego oraz tres¢ decyzji
A2 Komisji Administracyjnej jest wyrazem uwzglednienia orzecznictwa Trybunatu.

| tak decyzja A2 potwierdza przede wszystkim ustalenia Trybunatu zawarte w
wyroku z dnia 10 lutego 2000 r. w sprawie C-202/97 Fitzwilliam Executive Search
Ltd v Bestuur van het Landelijk instituut sociale verzekeringen, (European Court
Reports 2000 1-00883). Trybunat stwierdzit w nim, ze przy ocenie, czy dane
przedsiebiorstwo prowadzi znaczgcg dziatalnos¢ w panstwie czionkowskim,
instytucja wtasciwa musi zbada¢ wszystkie kryteria charakterystyczne dla
dziatalnosci prowadzonej przez przedsigbiorstwo (zob. pkt 42). Trybunat stwierdzit
tez, ze Kkryteria te obejmujg miejsce, w ktorym przedsiebiorstwo ma swag
zarejestrowang siedzibe i administracje, liczebnos¢ personelu administracyjnego
pracujgcego w panstwie cztonkowskim, w ktérym pracodawca ma siedzibe, oraz w
drugim panstwie czionkowskim, miejsce, w 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
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pracownikami i z drugiej strony z klientami, obroty w odpowiednio typowym okresie
w kazdym z panstw cztonkowskich, ktérych rzecz dotyczy. Trybunat podkresilit,
ze lista ta nie jest wyczerpujgca, a wybor kryteridw 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). W ocenie Sgdu Najwyzszego, w
Swietle opisanego wyroku nie ma watpliwosci, Zze konieczne jest badanie
wszystkich kryteriéw, a nie tylko kryterium wielkosci obrotu w oderwaniu od innych
wymagan charakteryzujgcych dany wypadek. Réwniez w zagranicznych
opracowaniach dotyczgcych wyroku w sprawie Fitzwilliam podkresla sie, ze
Trybunat nie sformutowat w nim warunku uzyskiwania w panstwie miejsca
rejestracji wiekszosci dochodow, ktadac nacisk jedynie na to, czy prowadzona tam
dziatalnos¢ jest znaczgca (F. Pennings, Introduction to European Social Security
Law, Antwerp — Oxford — New York 2003, s. 110). Powotywanie sie zatem na wyrok
Fitzwilliam dla uzasadnienia pogladu o koniecznosci stosowania wymogu
uzyskiwania przez pracodawce co najmniej 25% obrotéw w panstwie, w ktérym ma
swojg siedzibe, nalezy uznaé za nieuprawnione. W Zzadnym fragmencie tego
orzeczenia Trybunatu na tak okreslone kryterium sie bowiem nie wskazuje.
Uzasadnienia dla takiego zapatrywania nie mogg stanowi¢ takze wyroki
Trybunatu Sprawiedliwosci z 17 grudnia 1970 r. w sprawie 35/70 (Sarl Manpower
przeciwko Caisse Promaire d' Assurace Maladie, ECR 1970, s. 01251; dalej jako
Manpower) oraz z 9 listopada 2000 r. w sprawie C-404/98 (Josef Plum przeciwko
Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland, Regionaldirektion Koéln, ECR 2000,
s. 1-09397, dalej jako Plum). | tak w sprawie Manpower chodzito o 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 przedsigbiorcy,
do ktérego zostat oddelegowany. Trybunat stwierdzit, Zze dla pracownika, ktéry
zostat zatrudniony przez przedsiebiorstwo prowadzgce dziatalno$¢ w danym

panstwie cztonkowskim, otrzymuje od niego wynagrodzenie, jest od niego zalezny i
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odpowiada za dziatania wyrzgdzone przez pracownika oraz decyduje 0 jego
zatrudnieniu (zwolnieniu), stosuje sie art. 13 lit. a rozporzadzenia nr 3 dotyczgcego
zabezpieczenia spotecznego pracownikdw migrujgcych, jezeli na rachunek tego
przedsiebiorcy wykonuje on przejSciowo prace na rzecz innego przedsiebiorcy w
innym panstwie cztonkowskim. Wyrok ten odnosi sie zatem do kryteriéw
pozwalajgcych na ustalenie, w jakim przypadku mozna uzna¢ dang osobe za
pracownika delegowanego, jakkolwiek w orzeczeniu tym Trybunat wskazat réwniez,
ze z art. 14 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia nr 1408/71 (ktérego odpowiednikiem jest
obecnie art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004) wynika, Ze agencja pracy
tymczasowej oferujgca transgraniczne ustugi moze uzyskac korzys¢ wynikajgcag z
tego przepisu tylko wtedy, gdy prowadzi normalng dziatalnos¢ w panstwie
cztonkowskim, w ktérym ma swojg siedzibe (pkt 10).

Z kolei, w sprawie Plum Trybunat przesadzit, ze nie jest mozliwe
delegowanie pracownikow w wypadku przedsiebiorstw prowadzgcych w panstwie
oddelegowania wylgcznie czynnosci administracyjne i na tej kwestii
skoncentrowana byfa gtbwna uwaga tego Sadu. Trybunat wskazat, ze artykut 14
ust. 1 lit. a) rozporzadzenia nr 1408/71, zmienionego i uaktualnionego przez
rozporzgdzenie nr 2001/83, ktory pod pewnymi warunkami pozwala
przedsiebiorstwu na przyjecie rozwigzania, zgodnie z ktorym pracownicy wystani
przez nie czasowo do pracy w innym Panstwie Cztonkowskim niz panstwo siedziby
przedsiebiorstwa, bedg nadal objeci systemem zabezpieczenia spotecznego
Panstwa Czionkowskiego siedziby przedsiebiorstwa, musi by¢ interpretowany jako
niemajgcy zastosowania do pracownikow przedsiebiorstwa budowlanego z siedzibg
w jednym Panstwie Czionkowskim, wysytanych do pracy przy robotach
budowlanych na terytorium innego Panstwa Cztonkowskiego, w ktoérym, poza
czysto wewnetrznymi dziataniami zarzadzajgcymi, to przedsiebiorstwo prowadzi
catg swojg dziatalno$¢. Zgodnie z art. 13 ust. 2 lit. a) rozporzadzenia nr 1408/71,
pracownicy tacy podlegajg ustawodawstwu dotyczgcemu zabezpieczenia
spotecznego Panstwa Cztonkowskiego, na ktérego terytorium rzeczywiscie pracujg
(zob. pkt 23 oraz sentencja).

Z powyzszych uwag wynika, ze w celu ustalenia, ze przedsigbiorstwo

prowadzi normalng dziatalnos¢ (w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia
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nr 883/2004), czy tez znaczng czesc¢ dziatalnosci innej niz zarzgdzanie wewnetrzne
(wedtug art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009), nalezy uwzglednia¢ wszystkie
kryteria charakteryzujgce jego dziatalnos¢ oraz charakter przedsiebiorstwa
delegujgcego. Wybor kryteriow powinien by¢ dostosowany do konkretnego
wypadku. Ocena ta powinna mie¢ charakter catosciowy, a zatem stanowi¢ ogoiny
wniosek wynikajgcy z rozwazenia wszystkich przyjetych kryteriéw. 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
czes¢ dziatalnosci, a wiec normalnie prowadzi dziatalnosé.

Ponadto, lista kryteriow, ktore zostalty wymienione jedynie w aktach o
charakterze interpretacyjnym (wyroku Fitzwilliam, decyzji A2 i Praktycznym
poradniku), nie ma charakteru wyczerpujgcego, lecz przyktadowy. Oznacza to,
ze organ rentowy (jako instytucja wtasciwa), a nastepnie 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 roznic w sile nabywczej walut panstwa - siedziby pracodawcy
delegujgcego i panstwa - miejsca delegowania, prawidtowe stosowanie kryterium
obrotu, jako miernika znaczgcej dziatalnosci w panstwie siedziby pracodawcy, bez
uwzglednienia tej réznicy moze prowadzi¢ do zafatszowania oceny.

Nalezy tez dodac¢, ze podstawowym celem wyzej wskazanej oceny jest
ustalenie, czy przedsiebiorstwo delegujgce prowadzi w Polsce normalnie swojg
dziatalnos¢ (art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004, co oznacza prowadzenie w
Polsce znacznej czesci dziatalnosci (art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009).
Okreslenie ,znaczna czesc¢ dziatalno$ci” nalezy przy tym, jak wynika z innych wersji
jezykowych rozporzadzenia nr 987/2009, a takze z wyroku Fitzwilliam rozumiec
jako ,znaczgca dziatalnos¢”. Jest ono bowiem réwnoznaczne z uzytymi w innych
wersjach jezykowych art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr 987/2009 i orzeczenia
Fitzwilliam okre$leniami: ang. ,substantial activities”, franc. ,activités substantielles”,
niem. ,nennenswerte Tatigkeiten”, wt. ,attivita sostanziali”, czesk. ,podstatné
¢innosti”. Nalezy dodac, ze takze w polskiej wersji jezykowej wyzej juz wymienionej

dyrektywy 2014/67/UE uzywa sie okreslenia ,znaczgca dziatalno$¢ inna niz
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dziatalnos¢ zarzgdcza lub administracyjna o charakterze wytgcznie wewnetrznym”
(np. art. 4. ust. 2). Wynika stad, ze pierwszoplanowe znaczenie ma obiektywne
ustalenie, czy przedsiebiorstwo rzeczywiscie prowadzi w panstwie swojej siedziby
normalng, rzeczywistg dziatalnos¢, zas porownanie skali tej dziatalnosci w panstwie
siedziby i panstwie miejsca wykonywania pracy przez pracownika delegowanego
ma jedynie znaczenie pomocnicze. Jednoczesnie, dla stwierdzenia, czy dziatalnos¢
ta jest znaczgca we wskazanym sensie, instytucja wiasciwa, i ewentualnie sad,
powinny, jak wynika z literalnego brzmienia orzeczenia w sprawie Fitzwilliam
(pkt 43), decyzji nr A2 (pkt 1 akapit 5) i Praktycznego poradnika, poréwnac
liczebno$¢ personelu administracyjnego pracujgcego w panstwie cztonkowskim, w
ktérym pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim panstwie cztonkowskim, obroty w
odpowiednio typowym okresie w kazdym z panstw cztonkowskich, ktérych rzecz
dotyczy (czy tez jak to okresla Praktyczny poradnik ,w panstwie delegujgcym i w
panstwie zatrudnienia”) oraz liczbe umoéw wykonanych w panstwie delegujagcym i w
panstwie zatrudnienia delegowanego pracownika”.

Sad drugiej instancji zanegowat tez istnienie wiezi pracowniczej miedzy
odwotujgcya sie Spoétkg a zainteresowanym. Tymczasem nalezy podkreslic, ze juz w
przywotanych wyzej wyrokach Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
17 grudnia 1971 r. w sprawie Manpower i w sprawie Fitzwilliam rozstrzygnieto o
mozliwosci delegowania, na podstawie art. 14 ust. 1a rozporzadzenia Rady (EWG)
Nr 1408/71 z dnia 14 czerwca 1971 r. w sprawie stosowania systemow
zabezpieczenia spotecznego w stosunku do pracownikbw najemnych, o0s6b
prowadzgcych dziatalnos¢ na wiasny rachunek oraz ich rodzin przemieszczajgcych
sie we Wspolnocie (Dz.U. UE L 71.149.2) pracownikéw agenc;ji pracy tymczasowe;.
Takze w Swietle przepiséw ustawy z dnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu
pracownikow tymczasowych (jednolity tekst: Dz.U. z 2016 r., poz. 360),
pracodawcg pracownika tymczasowego jest tylko agencja pracy tymczasowej i z
pracodawcg uzytkownikiem nie tgczy go zadna umowa. Pracodawca uzytkownik nie
dysponuje witasnymi prawami, lecz je przejmuje od pracodawcy, ktorym jest tylko
agencja pracy tymczasowej. Nie ma tu wiec dwoch pracodawcow (de iure), lecz
osoba zatrudniona do pracy tymczasowej jedynie jg wykonuje na rzecz pracodawcy

uzytkownika. Pracodawce uzytkownika nie taczy zadna umowa 2z o0sobg
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wykonujgcg u niego prace tymczasowg czy to na podstawie umowy o prace
tymczasowg, czy na podstawie umowy prawa cywilnego. Takie umowy zatrudniony
zawiera tylko z agencjg pracy tymczasowej w celu wykonywania pracy na rzecz
pracodawcy uzytkownika. Z tej przyczyny pracodawca uzytkownik nie jest
pracodawcg zatrudnianego do pracy tymczasowej (por. uzasadnienie uchwaty
Sadu Najwyzszego z dnia 12 grudnia 2011 r., | UZP 6/11, OSNP 2012 nr 9-10, poz.
122; por. tez wyrok Sgdu Apelacyjnego w Bialymstoku z dnia 30 pazdziernika
2012 r., lll AUa 728/12, Orzecznictwo SA w Biatymstoku 2012 nr 4, s. 94 oraz
wyrok Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego w Warszawie z dnia 7 marca
2006 r., VI SA/Wa 2396/05, LEX nr 585279). Nie jest zatem uzasadniony poglad,
ze zainteresowany nie wykonywat bezposrednio pracy na rzecz ,P.” Sp. z 0.0.

Kierujgc sie przedstawionymi motywami, Sad Najwyzszy za uzasadniony
uznaje zatem podniesiony w ocenianej skardze kasacyjnej zarzut naruszenia
art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12 ust. 1 rozporzadzenie nr 883/2004 oraz art. 14 ust. 112 i
art. 19 ust. 2 rozporzgdzenie nr 987/2009.

Uwzgledniajgc to oraz opierajgc sie na tresci art. 398> § 1 k.p.c., a w
odniesieniu do kosztéw postepowania kasacyjnego na podstawie art. 108 § 2 k.p.c.

w zwigzku z art. 3982 k.p.c., Sad Najwyzszy orzekt jak w sentenciji swego wyroku.

as
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