Sygn. akt Il UK 488/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 21 listopada 2016 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Bogustaw Cudowski (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Maciej Pacuda
SSN Romualda Spyt

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

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczen Spotecznych Oddziatowi w W.

Z udziatem zainteresowanego P. H.

o0 wydanie zaswiadczenia w sprawie z zakresu ubezpieczen spotecznych,
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 21 listopada 2016 r.,

skargi kasacyjnej wnioskodawcy od wyroku Sgdu Apelacyjnego

z dnia 4 marca 2015 r., sygn. akt Il AUa (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe do ponownego
rozpoznania i orzeczenia o kosztach postepowania kasacyjnego

Sadowi Apelacyjnemu.

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w W. wyrokiem z 26 czerwca 2014 r. uwzglednit odwotanie
wnioskodawcy P. Sp. z 0.0. z siedzibg w W. i zmienit decyzje Zaktadu Ubezpieczen



Spotecznych Oddziatu w W. z 16 listopada 2012 r. w ten sposéb, ze nakazat
organowi rentowemu wydanie poswiadczenia formularza A1 potwierdzajgcego, ze
zainteresowany P. H. w okresie wykonywania pracy na terytorium Niemiec podlegat
polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen spotecznych w okresie od 9
maja 2012 r. do 5 sierpnia 2012 r.

Sad ustalit, ze wnioskodawca jest agencjg pracy tymczasowej i zajmuje sie
wyszukiwaniem miejsc pracy i pozyskiwaniem pracownikéw, udostepnieniami
pracownikow wykwalifikowanych przedsigbiorstwom z Unii Europejskiej. W tym celu
prowadzi dziatalnosS¢ rekrutacyjng, logistyczng i administracyjng. Administracja,
kadry, ksiegowos¢ i marketing prowadzone sg w Polsce. Proces rekrutacyjny
réwniez odbywa sie w Polsce. Zainteresowany zostat zatrudniony na podstawie
umowy o prace zawartej na okres od 9 maja 2012 r. do 5 sierpnia 2012 r. i zostat
zgtoszony do ubezpieczen jako pracownik. Zgodnie z umowg zostat wystany na
terytorium Niemiec do pracy w charakterze spawacza. Wnioskodawca z tytutu
dziatalnosci prowadzonej w Polsce w spornym okresie uzyskat obroty na poziomie
12%; w okresie od stycznia 2012 r. do kwietnia 2012 r. zatrudniat 57 o0s6b i
realizowat 11 kontraktow w Polsce, a za granicg 178 osoéb i realizowat tam 38
kontraktow. Sprzedaz na terenie kraju w 2011 r. wyniosta 8,3% sprzedazy tgcznej,
a za okres od stycznia do lipca 2012 r. - 9,6%. Sad stwierdzit, ze sp6r wymaga
rozstrzygniecia, czy wnioskodawca prowadzi na terenie Polski ,znaczng
dziatalnos¢”, o ktorej mowa w art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004, biorgc pod
uwage specyfike prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarczej. Sad
zaznaczyt, ze z Decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej dotyczgcej wyktadni art. 12
rozporzgdzenia nr 883/2004 nie wynika, by obrét odgrywat pierwszoplanowg role.
Wskazat, ze nie mozna poming¢, ze celem dla ktérego stworzono mozliwosc
odstepstwa od zasady terytorialnosci byto maksymalne wspieranie swobodnego
przeptywu pracownikbw oraz umozliwienie im i przedsiebiorstwom unikniecia
niepotrzebnych i kosztownych komplikacji administracyjnych. Ponadto, zdaniem
Sadu, nalezy mie¢ na wzgledzie takie czynniki jak miejsce siedziby
przedsiebiorstwa delegujgcego i jego administracji, liczbe personelu
administracyjnego obecnego w panstwie cztonkowskim wysytajgcym, miejsce

rekrutacji pracownikéw delegowanych, miejsce zawierania uméw, prawo, ktéremu



podlegajg umowy zawarte z pracownikami. W ocenie Sgdu zgromadzony w sprawie
materiat dowodowy potwierdzit zmienne wartosci zaréowno obrotéw jak i liczby
zatrudnionych pracownikow. W 2011 r. odnotowano spadek osigganego obrotu na
terenie Polski, jednakze w ocenie Sadu tendencja ta zwigzana byta z obecng
sytuacjg na rynku europejskim i z tego wzgledu wartos¢ osigganych przez
wnioskodawce obrotow nie mogta stanowi podstawowego determinanta w
rozstrzyganiu sprawy. Sad podkreslit réwniez, ze bezspornym jest, iz podczas
catego okresu oddelegowania pracownika zachowany byt bezposredni zwigzek
miedzy przedsiebiorstwem delegujgcym a pracownikiem oddelegowanym, a
zainteresowany bezposrednio przed podjeciem zatrudnienia u wnioskodawcy
podlegat ustawodawstwu polskiemu. W zwigzku z powyzszym, Sad stwierdzit, ze
zostaty spetnione wszystkie przestanki do ustalenia ustawodawstwa polskiego jako
wiasciwego dla okresu pracy zainteresowanego w Niemczech w spornym okresie, a
tym samym do wystawienia stosownego zaswiadczenia A1 w tym zakresie.

Wyrok Sgdu Okregowego zaskarzyt w catosci organ rentowy. Zarzucit
naruszenie prawa materialnego, to jest art. 83b ust. 1 ustawy z 13 pazdziernika
1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych oraz art. 11 ust. 2 lit. ai art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004, art. 14 ust. 1 i
2 i art. 19 ust. 2 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr
987/2009, poprzez ich btedng wyktadnie i zastosowanie, w wyniku, ktorych
niezasadnie przyjeto, ze wnioskodawca w spornym okresie prowadzit normalng
dziatalnosci na terenie Polski w zwigzku, z czym zainteresowany w spornym
okresie powinien podlega¢ ustawodawstwu polskiemu w zakresie ubezpieczen
spotecznych; a takze naruszenie prawa procesowego to jest art. 233 k.p.c. poprzez
przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddw, w szczegolnosci btedne
ustalenie, ze wnioskodawca w spornym okresie prowadzit normalng dziatalnos¢ na
terenie Polski, podczas gdy prawidtowa i logiczna ocena materiatu dowodowego z
uwzglednieniem wyktadni autentycznej przepisow Decyzji Nr A2 prowadzi do
wnioskow przeciwnych.

Sad Apelacyjny wyrokiem z 4 marca 2015 r. zmienit zaskarzony wyrok w ten
sposob, ze oddalit odwotanie wnioskodawcy. Zdaniem Sgdu Apelacyjnego nalezy

zgodzi¢ sie ze stanowiskiem organu rentowego, ze ptatnik sktadek winien osiggngé¢



obroty na poziomie co najmniej 25% by zosta¢ uznanym za pracodawce zazwyczaj
prowadzgcego znaczng czesc¢ dziatalnosci na terytorium panstwa czionkowskiego,
w ktérym ma swojg siedzibe, a w konsekwencji moc zgtosi¢c pracownikow do
ubezpieczenia w polskim systemie. Sgd wskazat, ze poglad ten ma uzasadnienie w
treSci najnowszych orzeczen Sadu Najwyzszego, wydanych w sprawach
odwotujgcej sie Spodtki, a opartych na prawie identycznych stanach faktycznych, w
tym m.in. w sprawach o sygn. akt Il UK 550/13 oraz Il UK 565/13. W wyrokach tych
Sad Najwyzszy w sposob jednoznaczny wskazat, ze decydujgce dla uznania, ze
pracodawca delegujgcy zatrudnianych pracownikdéw do pracy za granicg, moze by¢
uznany za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego znaczng czesc¢ dziatalnosci na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe, jest kryterium
osiggania w kraju delegowania obrotu z prowadzonej dziatalnosci na poziomie co
najmniej 25% catego swojego obrotu. Sad Apelacyjny stwierdzit, ze z ustalen
faktycznych dokonanych przez Sad pierwszej instancji wynika, ze zainteresowany
byt zatrudniony wylgcznie w celu wykonywania pracy w Niemczech, a
wnioskodawca spornym okresie na terenie Polski osiggat obroty wynoszgce okoto
12%. Dodatkowo istniata znaczna dysproporcja w zakresie dotyczgcym oséb
zatrudnionych w kraju do tych pracujgcych za granicg oraz w realizowaniu
kontraktéw, znaczna ich cze$¢ byla zatrudniona za granicg. Ponadto, ze
wnioskodawca prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie posrednictwa pracy i
zajmuje sie gtdwnie delegacjg pracownikdw do pracy za granicg, a jego dziatalnos¢
na terenie Polski ogranicza sie w zasadzie tylko do zarzgdzania wewnetrznego i
prowadzenia czynnosci administracyjnych. W ocenie Sgdu Apelacyjnego fakt, ze
administracja wnioskodawcy, kadry, ksiegowos$¢ i marketing prowadzone sg w
Polsce, gdzie odbywa sie caly proces rekrutacji i wydawane sg dokumenty
zwigzane z pracg, nie upowaznia do przyjecia, ze wnioskodawca prowadzi w kraju
znaczng czes¢ dziatalnosci. Decydujgce znaczenie ma bowiem, zdaniem Sadu,
generowanie co najmniej 25% obrotu na miejscu, gdzie znajduje sie siedziba
przedsiebiorstwa delegujgcego. W zwigzku z powyzszym, uwzgledniajgc réwniez
ostatnie orzecznictwo Sadu Najwyzszego, Sad Apelacyjny stwierdzit, ze
wnioskodawca nie osiggnat w spornym okresie w Polsce minimum 25% obrotu z

catej prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej, co uniemozliwia uznanie,



ze zainteresowany oddelegowany do pracy w Niemczech podlega z tego tytutu w
okresie wymienionym w decyzji ustawodawstwu polskiemu. Dodatkowo Sad
wskazat, ze zainteresowany byt w istocie pracownikiem pracodawcy niemieckiego i
na jego rzecz sSwiadczyt prace, nie wykonywat natomiast bezposrednio pracy na
rzecz wnioskodawcy. W konsekwencji wywnioskowat, ze pomiedzy wnioskodawcyg
a zainteresowanym nie istniata bezposrednia wiez, poniewaz wnioskodawca przez
okres jego delegowania do Niemiec nie miat wptywu ani na przebieg ani na warunki
jego zatrudnienia.

Wyrok Sgdu Apelacyjnego wnioskodawca zaskarzyt w catosci. Zarzucono
naruszenie 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 systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz.Urz. UE L 166 z 30
kwietnia 2004 r.), 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 roku dotyczgcego
wykonywania rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004
z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia
spotecznego (Dz.Urz. UE L 284 z 30 pazdziernika 2009 r.), a takze ust. 1 akapit 5
Decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systemoéw Zabezpieczenia
Spotecznego z dnia 12 czerwca 2009 r. dotyczgcej wyktadni art. 12 rozporzgdzenia
nr 883/2004, poprzez ich btedng wyktadnie i zastosowanie, w wyniku czego
niezasadnie przyjeto, iz P. Sp. z 0.0. w spornym okresie od 9 maja 2012 r. do 5
sierpnia 2012 r. nie prowadzita normalnej dziatalnosci na terytorium Polski, czego
nastepstwem bylo przyjecie, ze zainteresowany nie podlegat ustawodawstwu
polskiemu w zakresie ubezpieczen spotecznych.

Zdaniem skarzgcego btedne zastosowanie i wyktadnia polegaty na: (-)
zastosowaniu nieprawidlowego i niezgodnego z prawem sposobu okreslenia
proporcji: wielkosci obrotu, stanu zatrudnienia, wykonywanych umoéw oraz
liczebnosci personelu administracyjnego, osigganych przez skarzgcg w Polsce i
innych krajach, poprzez przyjecie, ze proporcje osiggane w panstwie delegujgcym
obrotu (stanu zatrudnienia, wykonywanych umow oraz liczebnosci personelu
administracyjnego) nalezy ustala¢ w odniesieniu do catosciowych obrotéw

(i odpowiednio stanu zatrudnienia, wykonywanych umoéw oraz liczebnosci



personelu administracyjnego) — zdaniem skarzgcego taki sposob obliczania
proporcji jest sprzeczny z ust. 1 akapit 5 Decyzji A2 oraz ,Praktycznym
poradnikiem: Ustawodawstwo majgce zastosowanie do pracownikéw w Unii
Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) i Szwajcarii”; (-)
uznaniu za decydujgcg przestanke, warunkujgcg stwierdzenie prowadzenia przez
skarzgcego dziatalnosci w znacznej czesci na terytorium kraju delegujgcego,
kryterium osiggania 25% obrotow na terytorium tegoz kraju, co jest sprzeczne z
treScig przywotanych wyzej przepiséw nie ustalajgcych Zzadnego dominujgcego
kryterium i literalnie nakazujgcych przy ocenie spetniania powyzszej przestanki
wszechstronne rozpatrzenie sprawy przy uwzglednieniu specyfiki dziatalnosci
delegujgcego przedsiebiorstwa; (-) zaniechaniu przeprowadzenia ,pogtebionej
analizy” stanu sprawy wymaganej przez Praktyczny poradnik, w sytuacji braku
osiggniecia w panstwie delegujagcym ok. 25% obrotéw, a w szczegdlnosci nie
uwzglednienie przy poréwnania obrotéw w Polsce i za granicg roznic sity nabywczej
pienigdza i réznic wynagrodzen, co, zdaniem skarzgcego, jest niezbedne dla
oddania rzeczywistych proporcji jego dziatalnosci w kraju i poza nim; (-) przyjeciu
braku bezposredniej wiezi pomiedzy pracownikiem delegowanym a skarzgcym.

Ponadto, zarzucono naruszenie przepiséw prawa procesowego, ktore miato
wptyw na wynik sprawy, a mianowicie:

(-) art. 233 § 1 k.p.c. przez dokonanie dowolnej oceny dowoddéw w sposéb
pozbawiony wszechstronnosci w odniesieniu do okolicznosci, czy wnioskodawca
prowadzit w spornym okresie normalng dziatalnos¢ na terenie Polski polegajacy w
szczegolnosci na uznaniu, ze zatrudnienie 1/3 pracownikow na terenie kraju
wskazuje na brak prowadzenia znaczgcej dziatalnosci w Polsce;

(-) brak ustalenia okolicznoséci istotnych dla rozpatrzenia sprawy polegajacy
na: - zaniechaniu ustalenia proporcji obrotéw osigganych przez wnioskodawce w
Polsce oraz w kraju delegowania pracownika, ktéra to proporcja zdaniem Sadu
drugiej instancji miata podstawowe znaczenia dla ustalenia, czy wnioskodawca
prowadzi na terenie Polski znaczgca dziatalnos¢, - zaniechaniu przeprowadzenia
.pogtebionej analizy” stanu sprawy wymaganej przez Praktyczny poradnik w

sytuacji braku osiggniecia w panstwie delegujgcym ok. 25% obrotow;



(-) art. 328 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 k.p.c. polegajgce na niedostatecznym
wskazaniu w uzasadnieniu wyroku faktycznych i prawnych podstaw rozstrzygniecia,
co uniemozliwia dokonanie oceny toku wywodu i przestanek decyzji Sadu - Sad
Apelacyjny uzasadniajgc uwzglednienie apelacji organu rentowego wskazat jedynie
na brak osiggniecia przez wnioskodawce okreslonych obrotéw na terenie Polski,
natomiast catkowicie zaniechat omowienia w wyroku wynikéw ,pogtebionej analizy”
wymaganej obligatoryjnie przez przepisy Praktycznego poradnika, na ktérym Sad
Apelacyjny opierat swoj wyrok (a w szczegolnosci nie wypowiedziat sie co do swojej
oceny odnosnie spetnienia przez wnioskodawce pozostatych przestanek
przewidzianych przez przepisy prawa europejskiego).

Skarzacy, dziatajgc na podstawie art. 125 § 1 k.p.c. wzw. z art. 9, art. 91 ust.
1 i 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., art. 354 k.p.c.,
art. 267 akapit 1 litera ,b” oraz art. 267 akapit 3 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej, wnidost o wystgpienie przez Sad Najwyzszy do Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z pytaniem prawnym o nastepujgcej tresci:

1) czy pojecie «pracodawca, ktéry normalnie prowadzi tam [w panstwie
cztonkowskim - przyp. wnioskodawcy] swg dziatalnos¢» uzyte w art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia nr 883/2004, a nastepnie uszczegoétowione przez art. 14 ust. 2
rozporzagdzenia nr 987/2009, oznacza pracodawce (agencje pracy tymczasowej),
ktéry - niezaleznie od pozostatych cech swojej dziatalnosci - musi osigga¢ roczny
obrét na poziomie co najmniej 25% w panstwie delegujgcym pracownikow;

2) czy organy administracyjne i sady panstwa cztonkowskiego mogg uznac,
ze pracodawca, bedacy agencjg pracy tymczasowej, wymieniony w art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia nr 883/2004 zazwyczaj prowadzi znaczng czesc¢ dziatalnosci na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, w
okolicznosciach, w ktérych nie osiggnat on rocznych przychodéw na poziomie 25%
w panstwie delegujgcym pracownikéw, lecz spetnia pozostate kryteria
charakteryzujgce «normalng dziatalnos¢» tego pracodawcy wymienione w punkcie
1 Decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia
Spotecznego z dnia 12 czerwca 2009 r. dotyczacej wyktadni art. 12 rozporzadzenia
nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego zastosowanie do pracownikéw

delegowanych i os6b wykonujgcych prace na wiasny rachunek, tymczasowo



pracujgcych poza panstwem wtasciwym (2010/C106/02) i czy ocena spetnienia tych
pozostatych przestanek wchodzi w zakres ,pogtebionej analizy” wymaganej przez
.Poradnik praktyczny - Ustawodawstwo majgce zastosowanie do pracownikow w
Unii Europejskiej (UE), Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) i Szwajcarii”
dla sytuacji, w ktorej przedsiebiorca nie osiggnat 25% obrotow na terenie kraju, w
ktérym ma siedzibe;

3) czy Poradnik praktyczny w zakresie, w jakim ten dokument postuguje sie
przyktadem obrotu na poziomie 25% stanowi prawnie kryterium bezwzgledne
wigzgce sgd panstwa czionkowskiego oraz obywateli (i inne podmioty prawa
prywatnego) panstwa czionkowskiego niezbedne do przypisania statusu
«pracodawcy zazwyczaj prowadzgcego znaczng czes¢ dziatalnosci», o ktorym
mowa w art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr 987/2009;

4) czy wymienione w ust. 1 akapit 5 Decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej
ds. Koordynaciji Systemow Zabezpieczenia Spotecznego z dnia 12 czerwca 2009 r.
kryteria charakteryzujgce dziatalno$¢ prowadzong przez pracodawce, w tym
liczebnos¢ personelu administracyjnego i innych pracownikow, liczbe umow oraz
obroty w odpowiednio typowym okresie nalezy ustalac w odniesieniu do
catosciowych obrotéw (i odpowiednio liczebnosci personelu administracyjnego i
innych pracownikéw oraz liczby umow) osigganych przez wnioskodawce za granicg
we wszystkich panstwach, w ktérych prowadzi dziatalnosé, czy - w odniesieniu
wytgcznie do panstwa zatrudnienia pracownika delegowanego?

W uzasadnieniu skargi argumentowano, ze zgodnie z Decyzjg nr A2, w celu
ustalenia, czy pracodawca moze by¢ uznany za prowadzgcego na terytorium
panstwa czionkowskiego ,znaczng czesé dziatalnosci” instytucja wtasciwa powinna
zbadaé wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalno$¢ prowadzong przez tego
pracodawce. Ponadto, ze zaréwno rozporzgdzenia unijne, jak i Decyzja nr A2 nie
wprowadzajg jednolitej definicji tego pojecia oraz Scistych kryteridw, jakie musi
spetnia¢ pracodawca. Skarzgcy podkreslit, ze pojecia ,znacznej, normalnej
dziatalnosci” nie nalezy interpretowacC jako dziatalnosci ,przewazajgcej’. Jego
zdaniem przyjecie $redniej wartosci ok. 14 - 18% dobitnie swiadczy o prowadzeniu
przez spoétke na terenie kraju dziatalnosci w znacznej czesci. Wskazat, ze spotka

skupia swg dziatalnos¢ w Polsce, o czym $Swiadczy szereg kryteridw,



niekwestionowanych przez Sad Apelacyjny, a mianowicie: (-) spétka od poczatku
swej dziatalnosci, tj. od 2007 r., ma siedzibe na terenie Polski i nie posiada
zadnego oddziatu ani filii za granica; (-) na terenie Polski funkcjonuje rzeczywiste
biuro spofki, ktdre zajmuje pomieszczenia o znacznej powierzchni i jest w petni
wyposazone; (-) w biurze na state zatrudnionych jest ok. 10 os6b zajmujgcych sie
administracjg i zarzgdzaniem, marketingiem jak rowniez zagadnieniami zwigzanymi
z realizacjg ustugi pracy tymczasowej (rekrutacja, opieka nad pracownikami
pracujgcymi za granicg, kontakt z klientami, prowadzenie spraw kadrowych
pracownikow itp.); (-) udziatowcy spofki i jej zarzad to wytgcznie Polacy; (-) wszyscy
pracownicy tymczasowi rekrutowani sg na terenie kraju a zawarcie kazdej umowy o
prace poprzedzone jest rozmowg przeprowadzong w biurze skarzgcego, gdzie
podpisywane sg tez umowy o prace, ktore sg sporzgdzane w jezyku polskim; (-)
cata administracja spétki prowadzona jest w Polsce; (-) wnioskodawca nie posiada
poza granicami kraju Zzadnych pracownikow administracyjnych, Zadnych
pracownikow zajmujgcych sie rekrutacjg pracownikow, opiekg kadrowg nad nimi,
czy tez marketingiem ustug wnioskodawcy; (-) poza granicami wnioskodawca nie
posiada zadnego biura; (-) wszystkie wynagrodzenia sg wyptacane z polskiego
rachunku bankowego na rachunki bankowe pracownikéw znajdujgce sie rowniez w
Polsce; (-) rozpatrywanie wszelkich sporéw z uméw poddane jest sgdom polskim; (-
) zdecydowana wiekszo$¢ umoéw z klientami i wszystkie umowy z pracownikami
poddane sg prawu polskiemu. W ocenie skarzgcego wszystkie wskazane powyzej
okolicznosci wskazujg jednoznacznie na to, ze pomimo tego, Zze udziat obrotow
krajowych wnioskodawcy w jego catkowitych obrotach nie osiggnagt poziomu 25%,
to stale i od wielu lat prowadzi na terenie kraju normalng dziatalnos¢. Dziatalnosc¢ ta
jest znaczgca i bez niej nie bytloby mozliwe sSwiadczenie ustug poza granicami
Polski. Dodatkowo podkreslit, ze w przypadku agencji pracy tymczasowej kryterium
proporcji obrotow jest absolutnie nieadekwatne dla oceny rzeczywistego udziatu
dziatalnosci krajowej w jej aktywno$ci gospodarczej. Wynika to z samego
charakteru pracy tymczasowej. Ponadto, z faktu, ze wysokos¢ obrotow
uzyskiwanych w Polsce zawsze bedzie pozostawa¢ w dysproporcji z obrotami w
innych zachodnich krajach Unii Europejskiej nawet w przypadku, gdyby w Polsce i

za granicg zatrudnionych byto tyle samo oséb i wykonywana byfa taka sama ilos¢
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kontraktéw, a to z uwagi na zréznicowanie poziomu gospodarczego panstw
cztonkowskich oraz wyptacanych w nich wynagrodzen.

Organ rentowy w odpowiedzi na skarge kasacyjng wniost o jej oddalenie
oraz zasadzenie od skarzgcego na jego rzecz kosztéw zastepstwa procesowego
wedtug norm prawem przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna zastuguje na uwzglednienie.

Materialnoprawna podstawa zaskarzonej decyzji i orzeczen sadowych
zapadtych w tej sprawie stanowita przedmiot analizy Sgdu Najwyzszego w wyroku
skfadu siedmiu sedziow z dnia 18 listopada 2015 r., sygn. akt || UK 100/14, OSNP
2016 nr 7, poz. 88. Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie podziela stanowisko Sgdu
Najwyzszego wyrazone w tym wyroku odnosnie wykfadni art. 12 wust. 1
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego
(Dz.Urz. UE L 166 z 2004 r., s. 1, dalej rozporzgdzenie nr 883/2004) oraz 14 ust. 2
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16
wrzesnia 2009 r. dotyczagcego wykonywania rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004 w
sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego nr 987/2009 (Dz.Urz.
UE L 284 z 2009 ., s. 1, dalej rozporzgdzenie nr 987/2009).

Zgodnie z art. 12 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) nr 883/2004, osoba, ktéra wykonuje dziatalnos¢ jako pracownik najemny w
panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktéry normalnie prowadzi tam swag
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 ze
przewidywany czas takiej pracy nie przekracza 24 miesiecy i ze osoba ta nie jest
wystana, by zastgpi¢ inng delegowang osobe. Przepis ten wprowadza wyjatek od
zasady, ze pracownik podlega ustawodawstwu panstwa, w ktérym wykonuje prace
(lex loci laboris), przyjetej w art. 11 ust. 3 lit. a rozporzgdzenia nr 883/2004.
Przepisem wykonawczym do art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004 jest art. 14
ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009, ktéry stanowi, ze dla celéw stosowania art. 12

ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004 przez sformutowanie ,ktéry normalnie tam
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prowadzi swg dziatalno$¢” nalezy rozumie¢ pracodawce ,zazwyczaj prowadzgcego
znaczng czesc¢ dziatalnosci, innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem
wewnetrznym, na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe,
z uwzglednieniem wszystkich kryteriow charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong
przez dane przedsiebiorstwo. Odnosne kryteria muszg zosta¢ dopasowane do
specyficznych cech kazdego pracodawcy i do rzeczywistego charakteru
prowadzonej dziatalnosci”.

Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia tej sprawy 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).

Z przywotanych wyzej przepisow wynika, ze przy ocenie, czy pracodawca
prowadzi normalng dziatalno$¢, a zatem znaczng czesc¢ dziatalnosci innej niz
dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem wewnetrznym na terytorium panstwa
cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, nalezy uwzgledniaé wszystkie
kryteria charakteryzujgce jego dziatalnosé. Juz odwotanie sie do zaimka ,wszystkie”
w odniesieniu do kryteriow, ktore nalezy uwzgledniaC przy omawianej ocenie,
wskazuje, ze niedopuszczalne jest uznanie jednego kryterium za decydujgce w tym
sensie, ze jego niespetnienie zwalnia instytucje wtasciwg, badz sad, z badania
pozostatych cech charakteryzujgcych dziatalno§¢ prowadzong przez dane
przedsiebiorstwo. Powyzszy kierunek wyktadni znajduje odzwierciedlenie rowniez w
Decyzji A2 Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia
Spotecznego. Akt ten nie ma charakteru zrédta 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. W decyzji wskazuje sie, 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$¢ skorzystania z wyjgtku ustanowionego w art. 12 ust. 1
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rozporzgdzenia nr 883/2004 powinna zatem ogranicza¢ sie wylgcznie do
przedsiebiorstw, ktére normalnie prowadzg swg dziatalnos¢ na terytorium panstwa
cztonkowskiego, w ktdérym majg siedzibe i z ktérego delegujg pracownika do pracy
w innym panstwie cztonkowskim. W celu ustalenia, w razie potrzeby i w razie
watpliwosci, czy pracodawca zazwyczaj prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci na
terytorium tego panstwa cztonkowskiego, instytucja wiasciwa w tym panstwie
zobowigzana jest zbadaC wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalnosé
prowadzong przez tego pracodawce, w tym miejsce, w ktérym przedsiebiorstwo ma
swg zarejestrowang siedzibe i administracje, liczebnos¢ personelu
administracyjnego pracujgcego w panstwie czionkowskim, w ktdérym pracodawca
ma siedzibe, oraz w drugim panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktérym rekrutowani
sg pracownicy delegowani, i miejsce, w ktérym 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 cztonkowskich, ktorych rzecz dotyczy, oraz
liczbe umow wykonanych w panstwie wysytajgcym. W przedmiotowej 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 ktorym
ma ono siedzibe”. Podobnie zagadnienie to zostato wyjasnione w publikacji Komisji
Europejskiej pt. ,Praktyczny poradnik: Ustawodawstwo majgce zastosowanie do
pracownikow w Unii Europejskiej (UE), Europejskim Obszarze Gospodarczym
(EOG) i w Szwajcarii”. 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 cztonkowskich. W Praktycznym
poradniku stwierdza sie, ze fakt prowadzenia znacznej cze$ci dziatalnosci w
panstwie delegujgcym mozna sprawdzi¢ poprzez szereg obiektywnych czynnikéw,
przy czym nastepujgce czynniki sg szczegolnie istotne: (-) miejsce, w ktorym
delegujace przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang siedzibe i administracje; (-)
liczebnos¢  personelu  administracyjnego  delegujgcego  przedsiebiorstwa

pracujgcego w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia, przy czym
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obecnos¢ wytgcznie personelu administracyjnego w panstwie delegujgcym
wyklucza mozliwos¢ zastosowania do tego przedsiebiorstwa przepisow
dotyczgcych delegowania; (-) miejsce, w ktorym rekrutowani sg pracownicy
delegowani; (-) miejsce, w ktorym zawierana jest wiekszoS¢ umow z klientami; (-)
prawo majgce zastosowanie do uméw 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. obrot wynoszgcy okoto 25% catkowitego obrotu
w panstwie delegujgcym moze by¢ wystarczajgcym wskaznikiem, ale przypadki, w
ktorych obrot jest nizszy niz 25% wymagatyby pogtebionej analizy); (-) okres, przez
jaki przedsiebiorstwo posiada siedzibe w delegujgcym panstwie cztonkowskim.
Podkreslono przy tym, ze powyzszy wykaz nie jest wyczerpujgcy, poniewaz kryteria
powinny by¢ dostosowane do kazdego konkretnego przypadku i powinny
uwzgledniaé charakter dziatalno$ci prowadzonej przez przedsiebiorstwo w
panstwie, w ktorym ma ono siedzibe. Konieczne moze rowniez by¢ uwzglednienie
innych kryteribw odpowiednich do okreslonych cech przedsiebiorstwa i
rzeczywistego charakteru dziatalnosci przedsiebiorstwa w panstwie, w ktorym ma
ono siedzibe. Z powyzszego wynika, ze uzyskiwanie 25% obrotu w panstwie
siedziby przedsiebiorstwa delegujgcego stanowi wytgcznie sugestie interpretacyjna,
ze osiggniecie tego poziomu moze uzasadniac przyjecie faktycznego domniemania,
ze przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalno$¢, z jednoczesng sugestig, ze
jego nieosiggniecie wymaga bardziej pogtebionej analizy pozostatych kryteriow.
Nalezy zauwazy¢, ze tylko w Praktycznym poradniku pojawia sie kryterium
25% catkowitego obrotu w panstwie delegujgcym. Sformutowanie wskaznika
uzyskiwania w panstwie cztonkowskim, w ktérym przedsiebiorstwo delegujgce ma
siedzibe, co najmniej 25% obrotu nie znajduje oparcia ani w tresci rozporzgdzenia
nr 883/2004, ani rozporzadzenia nr 987/2009, ani Decyzji A2. Na gruncie
rozporzgdzenia nr 987/2009 prég 25% odnosi sie jedynie do kryteriéw ilosciowych
branych pod uwage przy ocenie, czy w danym panstwie wykonywana jest znaczna
czesc¢ pracy najemnej lub dziatalnosci na wlasny rachunek, o ktérej mowa w art. 13
ust. 1i 2 (zob. art. 14 ust. 8 rozporzgadzenia nr 987/2009). Stad tez odnoszenie tego
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progu do kryterium wielkosci obrotu, ktére miatby by¢ decydujgce przy ocenie, czy
dane przedsiebiorstwo delegujgce prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma siedzibe nie ma uzasadnienia.

Kryterium 25% nie znajduje rowniez oparcia w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci (por. wyrok 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); wyrok z dnia 17 grudnia 1970 r. w sprawie 35/70 Sarl
Manpower przeciwko Caisse Promaire d' Assurace Maladie, ECR 1970, s. 01251,
oraz wyrok z dnia 9 listopada 2000 r. w sprawie C-404/98 Josef Plum przeciwko
Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland, Regionaldirektion Koln, ECR 2000, s. |
09397).

Podsumowujgc, w celu ustalenia, czy przedsiebiorstwo prowadzi normalng
dziatalnos¢ (w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004), czy tez
znaczng czes¢ dziatalnosci innej niz zarzadzanie wewnetrzne (art. 14 ust. 2
rozporzgdzenia nr 987/2009), nalezy uwzgledniaC wszystkie kryteria
charakteryzujgce jego dziatalnos¢ oraz charakter przedsiebiorstwa delegujgcego.
Wybor kryteriow powinien by¢ dostosowany do konkretnego wypadku. Ocena ta
powinna miec¢ charakter catosciowy, a zatem stanowi¢ ogdlny 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 obrotow moze
prowadzi¢ do wniosku, ze prowadzi ono w tym panstwie znaczng czesc¢
dziatalnosci, a wiec normalnie prowadzi tam dziatalnos¢. Z kolei lista kryteridw,
ktére zostaty wymienione jedynie w aktach o charakterze interpretacyjnym nie ma
charakteru wyczerpujgcego, lecz przyktadowy. Oznacza to, ze organ rentowy, a
nastepnie sad kontrolujgcy w postepowaniu cywilnym prawidtowos¢ decyzji organu
rentowego, mogg i powinny wzigé pod uwage takze inne kryteria i okoliczno$ci.
Miedzy innymi, w razie wystepowania liczgcych sie réznic w sile nabywczej walut
panstwa — siedziby pracodawcy delegujgcego i panstwa — miejsca delegowania,
prawidtowe stosowanie kryterium obrotu, jako miernika znaczgcej dziatalnosci w
panstwie siedziby pracodawcy, bez uwzglednienia tej réznicy, moze prowadzi¢ do

zafatszowania oceny. Podstawowym celem ww. oceny jest ustalenie, czy
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przedsiebiorstwo delegujgce prowadzi w Polsce normalnie swojg dziatalno$¢
(art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004), co oznacza prowadzenie w Polsce
znacznej czesci dziatalnosci (art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr 987/2009). Okreslenie
,Znaczna czesc¢ dziatalnosci” nalezy przy tym, jak wynika z innych wersji
jezykowych rozporzgdzenia nr 987/2009, a takze z wyroku Fitzwilliam rozumiec
jako ,znaczgca dziatalnos¢”. Nalezy jednoczesnie podkresli¢, ze przedmiotowa
ocena ma charakter ustalenia faktycznego i jesli sgd rozwazy, zachowujgc zasady
postepowania cywilnego, wszystkie istotne w okolicznosciach sprawy kryteria, to
kasacyjny zarzut naruszenia przepisow prawa przez wydany w rezultacie takiej
oceny wyrok nie bedzie mogt by¢ skutecznie postawiony.

Sad Najwyzszy w skfadzie rozpatrujgcym te sprawe podziela przedstawione
powyzej stanowisko Sgdu Najwyzszego wyrazone w wyroku z dnia 18 listopada
2015 r., a takze w kolejnych wyrokach Sadu Najwyzszego (por. wyroki SN z 5
pazdziernika 2016 r., w sprawach Il UK 191/15 oraz Il UK 229/15, niepubl.).

W rozpoznawanej sprawie Sad Apelacyjny btednie przyjat, ze
przedsiebiorstwo — agencja pracy tymczasowej - delegujgce pracownika do pracy
za granicg moze byC uznane za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego znaczng
czesSC dziatalnosci, innej niz dziatalnoS¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem
wewnetrznym, na terytorium panstwa czionkowskiego, na ktorym ma swojg
siedzibe w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004 oraz art. 14 ust. 2
rozporzgdzenia nr 987/2009, jezeli osigga w kraju delegowania obrot z
prowadzonej dziatalno$ci na poziomie 25% catego jej obrotu. Ocena czy
przedsiebiorstwo delegujgce prowadzi normalng dziatalnosci w panstwie, w ktérym
ma siedzibe i z ktérego deleguje pracownikédw wymaga dokonana catosciowej
oceny, czy przedsiebiorstwo to prowadzi faktyczng dziatalnos¢ w panstwie
wysytajagcym. Przypisanie przez Sad Apelacyjny znaczenia wytgcznie wielkosci
poziomowi obrotu osigganego w kraju i za granicg, a w konsekwencji niedokonanie
catosciowej oceny dziatalnosci wnioskodawcy czyni skarge kasacyjng uzasadniong.

Uwzgledniajgc przedstawiong wyzej wyktadnie regulacji unijnych oraz
niedokonanie przez Sad Apelacyjny catosciowej oceny dziatalnosci wnioskodawcy

z perspektywy kryterium ,prowadzenia normalnej dziatalnosci” w Polsce, w ocenie
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Sad Najwyzszy, w aktualnym stanie sprawie, nie ma potrzeby zwracania sie do
Trybunatu Sprawiedliwosci z pytaniem prejudycjalnym.

Z powyzszych powoddéw, na podstawie art. 398™ § 1 k.p.c., Sad orzekt jak w
sentencji. Rozstrzygniecie w sprawie kosztow postepowania wydano na podstawie
art. 108 § 2 k.p.c. w zw. z art. 391 § 1 oraz art. 398%* k.p.c.

r.g.



