Sygn. akt Il UK 516/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 2 sierpnia 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jerzy Kuzniar (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Bogustaw Cudowski
SSN Matgorzata Wrebiakowska-Marzec

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

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczenh Spotecznych Oddziat w W.

przy udziale zainteresowanej A.P.

o wydanie zaswiadczenia na formularzu A1,

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

skargi kasacyjnej wnioskodawcy od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)
z dnia 10 grudnia 2015 r., sygn. akt Il AUa (...),

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Apelacyjnremu w (...) do ponownego rozpoznania i
rozstrzygniecia o kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 10 grudnia 2015 r., Ill AUa (...), Sad Apelacyjny w (...)
zmienit wyrok Sgdu Okregowego - Sgdu Pracy i Ubezpieczen Spotecznych w W. z
dnia 1 grudnia 2014 r. i oddalit odwotanie W. Spodiki z 0.0. z siedzibg w W. (dalej



takze ptatnik) od decyzji Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziatu w W. z dnia
29 lipca 2013 r. odmawiajgcej wydania zaswiadczenia potwierdzajgcego, ze w
okresie wykonywania pracy we Francji, uznana za zainteresowang A.P. w okresie
wykonywania pracy we Francji od dnia 4 czerwca do 31 sierpnia 2012 r. podlegata
polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen spotecznych (pkt |) oraz
zasadzit od wnioskodawcy na rzecz organu rentowego kwote 510 zt tytutem zwrotu
kosztéw procesu za obie instancje (pkt II).

Podstawami wydania skarzonej decyzji organu rentowego byto stwierdzenie,
ze ptatnik we wskazanym we wniosku okresie nie prowadzit na terenie kraju
,Zhacznej czesci dziatalnosci”, zas A.P. ,bezposrednio przed wystaniem do pracy
we Francji nie podlegata nieprzerwanie miesigc ustawodawstwu polskiemu (...)". Ta
druga podstawa nie zostata przez Sgd Okregowy uwzgledniona po ustaleniu, ze
,ZUS nie podat dowodu na powyzsze twierdzenie”, natomiast uznana za
zainteresowang ,jako uczennica szkoty S$redniej podlegata ubezpieczeniu
spotecznemu matki”. Uwzgledniajgc odwotanie ptatnika, Sgd pierwszej instancji
ustalit, ze jest on agencjg pracy tymczasowej i zajmuje sie wyszukiwaniem miejsc
pracy i pozyskiwaniem pracownikdw, wspotpracujgc z przedsiebiorcami we Franciji,
Niemczech i w Polsce, przez delegowanie im okreslonej liczby pracownikéw.
Administracja Spotki, a takze kadry, ksiegowos¢ i marketing prowadzone sg w
Polsce. Stwierdzit tez, analizujgc obroty Spétki, ze ,prowadzi w Polsce godng
odnotowania dziatalno$¢”.

W apelacji od tego wyroku organ rentowy zarzucit m.in. naruszenie art. 83b
ust. 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych
(jednolity tekst: Dz.U. z 2009 r. Nr 205, poz. 1585 ze zm.) przez przyjecie, ze
zainteresowana bezposrednio przed rozpoczeciem zatrudnienia nie podlegata
ustawodawstwu polskiemu w zakresie zabezpieczenia spotecznego. Uzasadniajgc
ten zarzut skarzgcy wskazat, ze A.P. ,od dnia 08.02.2006 r. zostata zgtoszona do
ubezpieczenia zdrowotnego jako cztonek rodziny przez matke” niemniej ,z zapiséw
na koncie wynika, ze ubezpieczenie to zostato przerwane istnieniem witasnego
tytutlu ubezpieczeniowego tj. stosunkiem pracy w okresie od 20.06.2011 r. do
18.09.2011 r.”



Sad drugiej instancji, odwotujgc sie do decyzji Komisji Administracyjnej
ds. Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia Spotecznego nr A2 z dnia 12 czerwca
2009 r. dotyczgcej wykfadni art. 12 rozporzgdzenia (WE) nr 883/2004 w sprawie
ustawodawstwa majgcego zastosowanie do pracownikdw delegowanych i oséb
wykonujgcych prace na wiasny rachunek, tymczasowo pracujgcych poza panstwem
witasciwym (Dz.U. UE. C. 2010.106.5; dalej ,decyzja nr A2”) oraz opracowanego
przez Komisje Administracyjng na podstawie tej decyzji Praktycznego poradnika:
Ustawodawstwo majgce zastosowanie do pracownikow w Unii Europejskiej (UE),
Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) i Szwajcarii, porownat obroty z tytutu
prowadzonej dziatalnosci osiggane przez wnioskodawce w kraju i za granica.
Uwzglednit, ze ptatnik jest agencjg pracy tymczasowej zajmujgcg sie miedzy innymi
dziatalnoscig zwigzang z wyszukiwaniem miejsc pracy, pozyskiwaniem i
udostepnianiem wykwalifikowanych pracownikow przedsiebiorstwom z krajow Unii
Europejskiej w branzy budowlanej, konstrukcyjnej oraz turystycznej. Prowadzi w
tym celu dziatalnos¢ rekrutacyjng, logistyczng i administracyjng. Ustalit, ze z tytutu
dziatalnosci prowadzonej w Polsce spdtka uzyskata w roku 2012 obroty na
poziomie 14 — 18 % swoich dochoddw i zatrudniata w Polsce nieporownanie mniej
pracownikow niz za granicg. Sad drugiej instancji stwierdzit, Ze prowadzenie tej
dziatalnosci nie odpowiada warunkom przewidzianym w art. 12 wust. 1
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemdéw zabezpieczenia spotecznego,
(Dz.U. UE L 2004.166.1; dalej ,rozporzgdzenie nr 883/2004”) oraz art. 14 ust. 1
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16
wrzesnia 2009 r., dotyczgcego wykonania rozporzadzenia (WE) nr 883/2004 w
sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz.U. UE L
2009.284.1; dalej ,rozporzadzenie nr 987/2009”).

Sad drugiej instancji wskazat na orzeczenia Sgdu Najwyzszego, wydane w
sprawach odwotujgcej sie Spoétki, a opartych na prawie identycznych stanach
faktycznych (sprawy z dnia 4 czerwca 2014 r., Il UK 550/13 i Il UK 565/13). W
przytoczonych wyrokach Sad Najwyzszy w sposob jednoznaczny wskazat, ze
decydujgce dla uznania, ze pracodawca delegujgcy zatrudnianych pracownikéw do

pracy za granicg, moze by¢ uznany za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego



znaczng czesc dziatalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma
SWo0jg siedzibe, jest kryterium osiggania w kraju delegowania obrotu z prowadzone;j
dziatalnosci na poziomie co najmniej 25% catego swojego obrotu. Jak to stwierdzit
Sad Najwyzszy, ,taki poziom wymaganego obrotu odpowiada regulacji prawnej,
adresowanej do pracodawcy zazwyczaj prowadzgcego znaczng czes$¢ dziatalnosci,
innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem wewnetrznym na terytorium
panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma siedzibe”. Stanowisko, ze obrét stanowi
kryterium odwotujgce sie do skali dziatalnosci przedsiebiorstwa, Sgd Najwyzszy
uznat w zasadzie za utrwalone i aktualne. Sad ten podniost, ze jakkolwiek z
Praktycznego poradnika: Ustawodawstwo majgce zastosowanie od pracownikow
Unii Europejskiej, Europejskim Obszarze Gospodarczym i Szwajcarii wynika, ze
przypadki, w ktérych obrét jest nizszy niz 25% ,wymagatyby pogtebionej analizy”,
tak jednoczesnie nie mozna tego interpretowa¢ w kierunku zniesienia warunku
zastrzezonego poziomu obrotu. Chodzi raczej o to, Zze odstepstwo powinno
stanowi¢ wyjatek oparty na racjonalnej podstawie. Sgd Najwyzszy podkreslit takie
wymaganie w szczegolnosci w stosunku do agencji pracy tymczasowej, jakg jest
wnioskodawca.

W rozpoznawanej sprawie z ustaleh faktycznych dokonanych przez Sad
pierwszej instancji wynika, ze zainteresowana byta zatrudniona wylgcznie w celu
wykonywania pracy we Francji, a Spétka w spornym okresie na terenie Polski
osiggata zaledwie 14-18 % swoich dochodow. Co wiecej, Spotka prowadzi
dziatalnoS¢ gospodarczg w zakresie posrednictwa pracy i zajmuje sie gtdwnie
delegacjg pracownikow do pracy za granicg, bo wspédtpracuje z przedsiebiorstwami
we Francji, w Niemczech i w Polsce. Dziatalno$¢ Spétki na terenie Polski ogranicza
sie w zasadzie tylko do zarzgdzenia wewnetrznego i prowadzenia czynnosci
administracyjnych. Zainteresowana byta de facto pracownikiem pracodawcy
francuskiego i na jego rzecz $wiadczyta prace. Zainteresowana nie wykonywata
bezposrednio pracy na rzecz Spoétki. Nie mozna w tym wypadku stwierdzi¢, aby
pomiedzy strong odwotujgcg sie a zainteresowang w sprawie istniata bezposrednia
wiez, albowiem Spodtka przez okres delegowania pracownicy za granice nie miata
wptywu ani na przebieg, ani na warunki jej zatrudnienia. Fakt, iz administracja

spotki, kadry, ksiegowosc¢ i marketing prowadzone sg w Polsce, gdzie odbywa sie



réwniez caty proces rekrutacyjny i wydawane sg dokumenty zwigzane z pracg, nie
upowaznia do przyjecia, ze Spoétka prowadzi w kraju znaczng czes¢ dziatalnoSci.
Jak to zostato wyzej wskazane, decydujgce znaczenie ma bowiem generowanie co
najmniej 25% obrotu w miejscu, gdzie znajduje sie siedziba przedsiebiorstwa
delegujgcego. Jakkolwiek taki prog nie wynika z aktow prawa powszechnie
obowigzujgcego, to ma on racjonalne uzasadnienie w kontekscie szczegotowo
powotanych przez Sad Okregowy regulacji dotyczacych zasad ustalania
witasciwego ustawodawstwa w zakresie ubezpieczen spotecznych. Wobec
powyzszego stwierdzenie, iz Spétka nie osiggneta w spornym okresie w Polsce
minimum 25% obrotu z catej prowadzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej
uniemozliwia uznanie, ze oddelegowany do pracy we Francji pracownik podlega w
tym czasie ustawodawstwu polskiemu. W uzasadnieniu wyroku Sad Apelacyjny nie
odniost sie do zarzutu apelacji, ze zainteresowana bezposrednio przed
rozpoczeciem zatrudnienia we Francji nie podlegata ustawodawstwu polskiemu w
zakresie ubezpieczenia spofecznego.

Powyzszy wyrok zaskarzyt w catosci skargg kasacyjng pethomocnik ptatnika,
zarzucajgc naruszenie przepisdw prawa materialnego — art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12
ust. 1 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w
sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego oraz art. 14 ust. 11 2
oraz 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 koordynaciji systemdéw zabezpieczenia spotecznego, a takze ust. 1 akapit 5
Decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia
Spotecznego z dnia 12 czerwca 2009 r. dotyczgcej wyktadni art. 12 rozporzgadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa
majgcego zastosowanie do pracownikow delegowanych i 0séb wykonujgcych prace
na wiasny rachunek, tymczasowo pracujgcych poza panstwem wiasciwym (2010/C
106/02). Ponadto zarzucono naruszenie przepisow postepowania - art. 233 § 1
k.p.c.iart. 328 § 2 w zwigzku z art. 391 k.p.c.

Petnomocnik pfatnika wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci i

przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Apelacyjnemu, o



przeprowadzenie rozprawy, orzeczenie o kosztach postepowania, w tym kosztach
zastepstwa procesowego wedtug norm przepisanych.

W odpowiedzi na skarge pozwany organ rentowy wnidst o odmowe przyjecia
skargi do rozpoznania, ewentualnie o jej oddalenie z zasgdzeniem kosztow
postepowania kasacyjnego, podtrzymujgc twierdzenie, Ze uznana za
zainteresowang w miesiecznym okresie poprzedzajgcym okres delegacji nie

podlegata polskiemu ubezpieczeniu spotecznemu.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna jest uzasadniona, trafnie bowiem zarzuca, ze Sad
Apelacyjny wydajgc zaskarzony wyrok zastosowat przepisy prawa materialnego do
nie w petni ustalonego stanu faktycznego, nie ustalajgc wszystkich istotnych dla
sprawy okolicznosci. W utrwalonych pogladach judykatury, zastosowanie przepiséw
prawa materialnego do niedostatecznie ustalonego przez sad drugiej instancji stanu
faktycznego oznacza wadliwg (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
(por. np. wyroki Sgdu Najwyzszego z dnia 7 grudnia 2016 r., Il UK 460/15 oraz z
dnia 10 marca 2011 r., Il PK 241/10). Nie majg natomiast uzasadnienia zarzucane
w skardze naruszenie przepisow postepowania w sposéb majgcy wptyw na
rozstrzygniecie sprawy. Zgodnie z art. 398 § 1 i 2 k.p.c.,, Sad 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 (bgdz jezeli taki
zarzut okaze sie niezasadny). Zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem 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 Sadu Najwyzszego z dnia 23 czerwca 2016 r., V CSK 536/15), wobec czego
Sad Najwyzszy nie mogt w ogdle rozpatrywaé zarzutu opartego na wskazanym

przepisie.



Trzeba tez zauwazyc, ze w zakresie zarzutu naruszenia art. 328 § 2 k.p.c. w
zwigzku z art. 391 k.p.c. uchybienie wymaganiom okreslonym w tym przepisie
(art. 328 § 2 k.p.c.) moze by¢ ocenione jako mogace mie¢ wptyw na wynik sprawy
tylko wyjgtkowo, gdy braki w uzasadnieniu sg tak znaczgce, ze uniemozliwiajg
kontrole kasacyjng zaskarzonego orzeczenia (wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16
grudnia 2015 r., IV CSK 149/15). W ocenianej sprawie sytuacja taka nie wystapita,
bowiem uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego 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.

Wstepnie i w zwigzku ze stanowiskiem zawartym w uzasadnieniu
skarzonego wyroku trzeba zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy przedstawiat juz okreslong
wyktadnie prawa w takich samych sprawach z udziatem tego samego ptatnika
przyjmujgc, ze agencja pracy tymczasowej, delegujgca zatrudnianych pracownikow
do pracy za granicg, moze by¢ uznana, za pracodawce zazwyczaj prowadzgcego
znaczng czesc¢ dziatalnosci, innej niz dziatalno$¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem
wewnetrznym na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swojg siedzibe,
czyli w rozumieniu przepiséw rozporzgdzen nr 883/2004 - art. 12 ust. 1 oraz nr
987/2009 - art. 14 ust. 2, jezeli obrét z prowadzonej dziatalnosci osiggany w kraju
delegowania wynosi 25% catego jej obrotu (por. np. wyrok Sgdu Najwyzszego z
dnia 4 czerwca 2014 r., Il UK 565/13). Zapoczgtkowato to zgodng linie orzeczniczg
(sprawy Il UK 550/13, II UK 32/14, Il UK 69/14, Il UK 84/14, Il UK 85/14). W
orzecznictwie prezentowane byto jednak rowniez stanowisko, ze obrét nie jest
kryterium przesgdzajgcym, bo Sgd powinien rozwazy¢ wszystkie istotne kryteria
(sprawy Il UK 388/09, | UK 1/10, Il UK 170/13). Rozbieznos¢ ta wywotata pytanie
skierowane do sktadu powiekszonego (Il UZP 5/15), rozstrzygniete ostatecznie
wyrokiem Sadu Najwyzszego (po przejeciu sprawy do rozpoznania) z dnia 18
listopada 2015 r., Il UK 100/14, (OSNP 2016 nr 7, poz. 88), w ktérym Sad
Najwyzszy wyjasnit, ze zgodnie z art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004, osoba,
ktéra wykonuje dziatalnosc¢ jako pracownik najemny w panstwie cztonkowskim w

imieniu pracodawcy, ktéry normalnie prowadzi tam swg dziatalnosc, a ktéra jest



delegowana przez tego pracodawce do innego panstwa cztonkowskiego 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 wyjgtek od zasady, ze pracownik
podlega ustawodawstwu panstwa, w ktorym 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, ktéry stanowi, ze za pracodawce, ktoéry normalnie
prowadzi swg dziatalnos¢ nalezy rozumieé pracodawce ,zazwyczaj prowadzgcego
Znaczng czesc¢ dziatalnosci, innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem
wewnetrznym, na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojqg 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 ma wiec wyjasnienie pojecia
,hormalne 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 czionkowskiego, w ktorym ma on swojg
siedzibe” (art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia nr 987/2009). Jak wskazano w wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 5 pazdziernika 2016 r., Il UK 191/15 (niepublikowany),
treSC powyzszych przepisdw nie pozostawia watpliwosci, ze przy ocenie, czy
pracodawca prowadzi normalng dziatalnos¢, a zatem znaczng czes¢ dziatalnosci
innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzadzaniem 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, ktére nalezy uwzglednia¢ przy omawianej
ocenie, wskazuje, ze niedopuszczalne jest uznanie jednego kryterium za
decydujgce w tym sensie, ze jego niespetnienie zwalnia instytucje wiasciwg, badz
sad, z badania pozostatych cech charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong przez

dane przedsiebiorstwo. Podobnie kwestie te ujmuje decyzja A2 Komisji



Administracyjnej ds. Koordynacji Systeméw 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
dotyczacych wyktadni i usprawniania jednolitego stosowania prawa Unii
Europejskiej. W decyzji wskazuje sie, ze decydujgcym warunkiem dla zastosowania
art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004 jest istnienie wiezi miedzy pracodawcg a
panstwem cztonkowskim, w ktérym ma on swojg siedzibe. Mozliwos¢ delegowania
pracownikow powinna zatem ogranicza¢ sie wytgcznie do przedsiebiorstw, ktére
normalnie prowadzg swg dziatalnos¢ na terytorium panstwa czionkowskiego,
ktérego ustawodawstwu nadal podlega pracownik delegowany. Z tego wzgledu
przyjmuje sie, ze powyzsze przepisy majg zastosowanie jedynie do przedsiebiorstw,
ktére 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
cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, instytucja wkasciwa w tym panstwie
zobowigzana jest zbadaC wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalnosé
prowadzong przez tego pracodawce, w tym miejsce, w ktorym przedsiebiorstwo ma
swg zarejestrowang siedzibe i administracje, liczebno$¢ personelu
administracyjnego pracujgcego w panstwie cztonkowskim, w ktorym pracodawca
ma siedzibe, oraz w drugim panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktérym rekrutowani
sg pracownicy delegowani, i miejsce, w ktorym zawierana jest wiekszoS¢ 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, ktorych rzecz dotyczy, oraz
liczbe umow wykonanych w panstwie wysytajgcym. W przedmiotowe] decyzji
podkresla sie tez, ze ,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 ktérym
ma ono siedzibe” (pkt 1 decyzji A2). Podobnie zagadnienie to wyjasnione zostato w

publikacji Komisji Europejskiej pt. ,Praktyczny poradnik: Ustawodawstwo majgce



10

zastosowanie do pracownikéw w Unii Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze
Gospodarczym (EOG) i w Szwajcarii” (s. 8). Stwierdza sie w nim, ze fakt
prowadzenia znacznej czesci dziatalnosci w panstwie delegujgcym mozna
sprawdzi¢ poprzez szereg obiektywnych czynnikdw, przy czym nastepujgce
czynniki sg szczegolnie 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 dotyczgcych delegowania; (-) miejsce, w ktérym
rekrutowani sg pracownicy delegowani; (-) miejsce, w ktorym zawierana jest
wiekszos¢ umoéw z klientami; (-) prawo majgce zastosowanie do umow zawartych
przez delegujgce przedsiebiorstwo z pracownikami i z klientami; (-) liczba umow
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 ktérych obrét jest nizszy niz 25% wymagatyby
pogtebionej analizy); (-) okres, przez jaki przedsiebiorstwo posiada siedzibe w
delegujgcym panstwie cztonkowskim. Przy ocenie znacznej czesci dziatalnosci
prowadzonej w panstwie delegujgcym instytucje muszg réwniez sprawdzié¢, czy
pracodawca wnioskujgcy o delegowanie jest faktycznym pracodawcg danego
pracownika. Jest to szczegodlnie wazne w sytuacji, gdy pracodawca korzysta
zarowno z personelu statego, jak i personelu agencji pracy tymczasowej. W
poradniku podkredlono, 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 ktorym ma ono siedzibe. Konieczne moze réwniez by¢é uwzglednienie innych
kryteribw odpowiednich do okreslonych cech przedsigbiorstwa i rzeczywistego
charakteru dziatalnosci przedsigbiorstwa w panstwie, w ktorym ma ono siedzibe.
Praktyczny poradnik nie ma waloru wigzgcego, niemniej wskazuje na pewng unijng

praktyke wyktadni art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009 i z tego wzgledu nie
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moze by¢ pomijany w procesie stosowania prawa, chocby ze wzgledu na zasade
solidarnosci panstw cztonkowskich. Uzyskiwanie 25% obrotu w panstwie siedziby
przedsiebiorstwa delegujgcego stanowi wytgcznie sugestie interpretacyjng, ze
osiggniecie tego poziomu moze uzasadniac przyjecie faktycznego domniemania, ze
przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalnosc¢, z jednoczesng sugestia, ze jego
nieosiggniecie wymaga bardziej pogtebionej analizy pozostatych kryteridw. 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 883/2004, ani
rozporzgdzenia 987/2009, ani decyzji A2. Na gruncie rozporzadzenia nr 987/2009
proég 25% odnosi sie jedynie do kryteriow ilosciowych branych pod uwage przy
ocenie, czy w danym panstwie wykonywana jest znaczna czesc¢ pracy najemnej lub
dziatalnosci na wiasny rachunek, o ktérej mowa w art. 13 ust. 1 i 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$¢ dziatalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego w kontekscie
mozliwosci delegowania pracownikow nie ma uzasadnienia. Na marginesie warto
dodag, ze takze dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/67/UE z dnia 15
maja 2014 r. w sprawie egzekwowania dyrektywy 96/71/WE dotyczgcej
delegowania pracownikbw w ramach Swiadczenia ustug, zmieniajgca
rozporzadzenie (UE) nr 1024/2012 w sprawie wspoétpracy administracyjnej za
posrednictwem systemu wymiany informacji na rynku wewnetrznym (dalej
.dyrektywa 2014/67/UE”), ktorej jednym z celéw jest wskazanie metody oceny, czy
przedsiebiorstwo delegujgce za granice pracownikdw rzeczywiscie prowadzi w
panstwie cztonkowskim, z ktérego delegowani sg pracownicy znaczgcg dziatalnosc
inng niz dziatalno$¢ zarzadcza lub administracyjna o charakterze wytgcznie
wewnetrznym, nie wprowadza kryterium poziomu 25% obrotu. Kryterium 25% nie
znajduje réwniez oparcia w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci (por. wyrok z
dnia 10 lutego 2000 r. w sprawie C 202/97 Fitzwilliam Executive Search Ltd
przeciwko Bestuur van het Landelijk instituut sociale verzekeringen, European
Court Reports 2000 1-00883; z dnia 17 grudnia 1970 r. w sprawie 35/70 Sarl
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Manpower przeciwko Caisse Promaire d' Assurace Maladie, ECR 1970, s. 01251
oraz z dnia 9 listopada 2000 r. w sprawie C-404/98 Josef Plum przeciwko
Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland, Regionaldirektion Kéln, ECR 2000, s. |
09397).

Wobec powyzszego Sgd Najwyzszy stwierdzit, ze 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
zarzagdzanie wewnetrzne (wedtug art. 14 ust. 2 rozporzgadzenia nr 987/2009),
nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalnos¢ oraz
charakter przedsiebiorstwa delegujgcego. Wybor kryteriow powinien byc¢
dostosowany do konkretnego wypadku. Ocena ta powinna mie¢ charakter
catosciowy, a zatem stanowi¢ ogolny wniosek wynikajgcy z rozwazenia wszystkich
przyjetych kryteridw. Kryterium obrotu nie ma decydujgcego lub szczegolnego
znaczenia, jednakze osiggniecie obrotu w panstwie siedziby przedsiebiorstwa
delegujacego w wysokosci ok. 25% catych obrotéw moze prowadzi¢ do wniosku, ze
prowadzi ono w tym panstwie znaczng czes¢ dziatalnosci, a wiec normalnie
prowadzi dziatalno$¢. Ponadto, lista kryteriéw, ktére zostaty wymienione jedynie w
aktach o charakterze interpretacyjnym (wyroku Fitzwilliam, decyzji A2 i
Praktycznym poradniku), nie ma charakteru wyczerpujgcego, lecz przyktadowy.
Oznacza to, ze organ rentowy (jako instytucja wiasciwa), a nastepnie sad
kontrolujgcy w postepowaniu cywilnym jej prawidtowos$é, mogg i powinny w razie
potrzeby wzigé pod uwage takze inne kryteria i okoliczno$ci. Miedzy innymi, w razie
wystepowania liczgcych sie réznic w sile nabywczej walut panstwa — siedziby
pracodawcy delegujgcego i panstwa — miejsca delegowania, prawidtowe
stosowanie kryterium obrotu, jako miernika znaczgcej dziatalno$ci w panstwie
siedziby pracodawcy, bez uwzglednienia tej rdznicy moze prowadzi¢ do
zafatszowania oceny. Podstawowym celem wyzej wskazanej oceny jest ustalenie,
czy przedsiebiorstwo delegujgce prowadzi w Polsce normalnie swojg dziatalnosc
(art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004), za$ 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
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ewentualnie sad, powinny, jak wynika z literalnego brzmienia orzeczenia w sprawie
Fitzwilliam (pkt 3), decyzji nr A2 (pkt 1 akapit 5) i Praktycznego poradnika,
porowna¢ liczebnosS¢ 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 uméw wykonanych w
panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia delegowanego pracownika.

Nalezy tez stwierdzi¢, ze przedmiotowa ocena ma charakter ustalenia
faktycznego i jesli sad 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 mégt by¢
skutecznie postawiony.

W rozpoznawanej sprawie Sgad Apelacyjny btednie przyjat, ze uzyskiwanie w
kraju obrotu ponizej 25% catkowitego obrotu prowadzi do wniosku o
nieprowadzeniu przez skarzgcg Spotke normalnej dziatalnosci w panstwie siedziby
przedsiebiorstwa delegujgcego i niestusznie uznat, iz w takim wypadku zbedna jest
catosciowa ocena, czy przedsiebiorstwo prowadzi faktyczng dziatalnos¢ w panstwie
wysytajacym. Brak stosownych ustalen i niedokonanie przez Sad Apelacyjny takiej
wiasnie oceny dziatalnosci skarzgcej Spotki czyni skarge kasacyjng uzasadniona.

Niezaleznie od powyzszego, w ponownym postepowaniu Sad winien ocenié
(przy ustalaniu okolicznosci faktycznych sprawy), nierozpoznany apelacyjny zarzut
organu rentowego co do braku podstaw do wydania dochodzonego zaswiadczenia
takze w zwigzku z tym, ze A.P. ,bezposrednio przed wystaniem do pracy we Francji
nie podlegata nieprzerwanie miesigc ustawodawstwu polskiemu”, uwzgledniajgc ze
w utrwalonym orzecznictwie Sgdu Najwyzszego (por. np. wyroki z dnia 6 sierpnia
2013 r., Il UK 116/13, OSNP 2014 nr 5, poz. 73 i z dnia 2 pazdziernika 2013 r., I
UK 170/13, OSNP 2014 nr 12, poz. 171), przyjmuje sie, ze przestankg pozostania
w polskim systemie ubezpieczeh spotecznych przez osobe zatrudniong przez
polskiego pracodawce w celu oddelegowania jej do wykonywania pracy w innym
panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej, okre$long jako podleganie bezposrednio

przed rozpoczeciem zatrudnienia ustawodawstwu panstwa cztonkowskiego, w
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ktorym siedzibe ma pracodawca, jest posiadanie przez pracownika statusu
ubezpieczonego w Polsce w okresie poprzedzajgcym delegowanie (art. 14 ust. 1
rozporzgdzenia nr 987/09 dotyczgcego wykonywania rozporzgdzenia nr 883/04).
Majgc to na uwadze, Sgd Najwyzszy orzekt, jak w sentencji (art. 3981° § 1
k.p.c.).
O kosztach orzeczono na podstawie odpowiednio stosowanego (art. 3982t
k.p.c.) art. 108 § 2 k.p.c.



