Sygn. akt Il UK 633/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 wrzesnia 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Krzysztof Staryk (przewodniczgcy)
SSN Krzysztof Rgczka (sprawozdawca)
SSN Romualda Spyt

w sprawie z wniosku P. Sp. zo.0. wW.

przeciwko Zaktadowi Ubezpieczenh Spotecznych Oddziat w W.

z udziatem zainteresowanych: J.J. i J.K.

o0 wydanie zaswiadczenia w sprawie z zakresu ubezpieczen spotecznych,
po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym w lzbie Pracy, Ubezpieczen
Spotecznych i Spraw Publicznych w dniu 19 wrzesnia 2017 r.,

skargi kasacyjnej wnioskodawcy

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 14 stycznia 2016 r., sygn. akt Il AUa (...),

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

kosztach postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Wyrokiem z 14 stycznia 2016 r., sygn. akt lll AUa (...) Sad Apelacyjny w (...)

oddalit apelacje spotki W. Sp. z 0.0. w W. od wyroku Sgdu Okregowego w W. z 24

lutego 2015 r., sygn. akt VIII U (...), ktérym oddalono odwotanie wnioskodawcy od



decyzji Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w W. z 261 28 czerwca 2013 r.,
ktorymi ZUS odméwit wydania wspomnianej spotce zaswiadczenia
potwierdzajgcego polskie ustawodawstwo w zakresie ubezpieczen spotecznych
dotyczace pracownikéw spofki J.J. 1 J.K , w okresie wykonywania przez nich pracy
na terytorium Francji.

W sprawie ustalono nastepujgcy stan faktyczny. W. Sp. z 0.0. jest agencjg
pracy tymczasowej i zajmuje sie wyszukiwaniem miejsc pracy i pozyskiwaniem
pracownikow, wspotpracujgc z przedsiebiorcami we Francji, Niemczech i w Polsce,
delegujgc im okreslong liczbe pracownikédw. Administracja wnioskodawcy, a takze
kadry, ksiegowos¢ i marketing prowadzone sg w Polsce. Proces rekrutacyjny
réwniez prowadzony jest w Polsce (testy, rozmowy kwalifikacyjne, podpisywanie
umow). Okresy zatrudnienia pracownikdw za granicg wskazujg poszczegolni
przedsiebiorcy, sg to umowy na tydzien lub dwa tygodnie, a w wiekszosci
przypadkow na 6-8 miesiecy. Wnioskodawca nalicza i wyptaca wynagrodzenie,
wystawia zaswiadczenia i Swiadectwa pracy, w toku zatrudnienia kontaktuje sie na
biezgco z pracownikami oddelegowanymi, zapewnia im opieke. Umowy o prace
podlegajg polskiemu rezimowi prawnemu. Taka duza ilos¢ kontraktéw
zagranicznych wnioskodawcy wynika z niepewnosci w kwestiach ptatnosci i
ryzykiem zwigzanym z ewentualng egzekucjg ptatnosci. Wiekszos¢ kontraktow
spotka ma zawartych z partnerami zagranicznymi. Okoto 1/4 albo 1/3 kontraktow to
kontrakty z polskimi klientami. Proporcje zatrudnienia pracownikow w Polsce i za
granicg wahajg sie w poszczegdélnych miesigcach. Spétka z tytutu dziatalnosci w
kraju osiggneta obrét na poziomie 16 - 18%, reszte stanowit obrét z tytutu
dziatalnosci za granica.

W dniu 19 pazdziernika 2012 r. zainteresowany J.J. zawart z wnioskodawcg
umowe o prace na czas okreslony od 22 pazdziernika 2012 r. do 31 pazdziernika
2012 r. Na podstawie tej umowy J.J. pracowat w petnym wymiarze czasu pracy na
stanowisku hydraulik na rzecz i pod kierownictwem firmy P. z siedzibg na terenie
Francji. Umowa ta zostata zmieniona aneksami nr 1 w zakresie koncowej daty
zatrudnienia - do 11 listopada 2012 r.

W dniu 3 wrzesnia 2012 r. zainteresowany J.K. zawart z wnioskodawcg

umowe o prace na czas okreslony od 3 wrzesnia 2012 r. do 21 grudnia 2012 r. na



stanowisku monter ptyt G-K na rzecz i pod kierownictwem firmy M. z siedzibg na
terenie Franciji.

Ptatnik we wnioskach o wydanie zaswiadczenia o ustawodawstwie
wiasciwym na formularzu Al dla obu zainteresowanych wskazat, ze srednie obroty
z tytutu dziatalnosci prowadzonej w Polsce na dzieh 30 wrzesnia 2012 r. uzyskat na
poziomie 18%, w innych panstwach 82%, zatrudnia na terenie Polski 101
pracownikow, pracownikow delegowanych za granicg 226 oraz realizuje w kraju 12
umow z kontrahentami wobec 43 kontraktow zagranicznych.

W okresie od stycznia 2012 r. do grudnia 2012 r. obrot osiggany przez firme
W. Sp. z 0.0. z dziatalnosci w Polsce wynosit:

- styczen 2012 - 32,43%,

- luty 2012 - 10,01%,

- marzec 2012 - 16,89%,

- kwiecien 2012 - 21,72%,

- maj 2012 - 13,39%,

- czerwiec 2012 - 15,49%,

- lipiec 2012 - 16,64%,

- sierpien 2012 - 14,74%,

- wrzesien 2012 - 15,12%,

- pazdziernik 2012 - 12,13%,

- listopad 2012 - 14,55%,

- grudzien 2012 - 16,64%.

Ptatnik w okresie od stycznia 2012 r. do grudnia 2012 r. zatrudniat i zgtaszat
do ubezpieczen spotecznych w kraju srednio - fgcznie w miesigcu ponad - 100 osob
oraz realizowat od 10 do 12 umdéw z podmiotami gospodarczymi w Polsce,
natomiast we Francji i w Niemczech prace wykonywato tgcznie w miesigcu od 155
0so6b (styczen 2012 r.) do 254 oso6b (czerwiec 2012 r.) w ramach realizowanych od
32 (styczen 2012 r.) do 51 (czerwiec 2012 r.) uméw. U wnioskodawcy zatrudnione
sg rowniez osoby w oparciu 0 umowy zlecenia i umowy o dzieto, za ktore pfatnik nie
odprowadza sktadek na ubezpieczenie emerytalne i rentowe i nie podlegajg one

ubezpieczeniu spotecznemu.



Spotka w deklaracjach dla podatku od towarow i ustug VAT-7 wykazata za
rok 2011 sprzedaz na terenie kraju, ktora stanowi 8,0% sprzedazy tacznej (tj. w
Polsce, w krajach trzecich i Unii Europejskiej) oraz za okres od stycznia do
listopada 2012 r. na poziomie 9,4%.

Decyzjag z 26 czerwca 2013 r., znak (...) organ rentowy - Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych Oddziat w W. - odmowit wydania wnioskodawcy W. Sp.
Z 0.0. z siedzibg w W. zaswiadczenia dotyczgcego ustawodawstwa wiasciwego
potwierdzajgcego, ze zainteresowany J.J. w okresie wykonywania pracy na
terytorium Francji od 22 pazdziernika 2012 r. do 11 listopada 2012 r. podlega
polskiemu ustawodawstwu w zakresie ubezpieczeh spotecznych. Natomiast
decyzjg z 28 czerwca 2013 roku, znak (...), organ rentowy odmowit rowniez
wydania wnioskodawcy zaswiadczenia dotyczgcego ustawodawstwa wiasciwego
potwierdzajgcego, ze zainteresowany J.K. w okresie wykonywania pracy na
terytorium Francji od 3 wrzesnia 2012 r. do 21 grudnia 2012 r. podlega polskiemu
ustawodawstwu w zakresie ubezpieczen spotecznych.

W tak ustalonym stanie faktycznym sprawy Sad Okregowy w W. orzeki, ze
odwotania wnioskodawcy nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Sad pierwszej instancji wskazat, Zze nie ulega w niniejszej sprawie
watpliwosci, ze umowa o prace pomiedzy wnioskodawcg, posiadajgcym siedzibe w
Polsce, a prowadzgcym dziatalnos¢ zaréwno w Polsce jak i za granicg, a
zainteresowanymi, zostata zawarta w celu oddelegowania zainteresowanych do
pracy w innym panstwie cztonkowskim - we Francji. Bezspornym jest, Ze
przewidywany okres wykonywania pracy we Francji przez zainteresowanych nie
przekraczat 24 miesiecy oraz, ze pracownicy ci nie zostali skierowani do pracy w
miejsce innej osoby, ktdrej uptynat okres skierowania. Istotg niniejszej sprawy byto
zatem rozstrzygniecie, czy wnioskodawca prowadzi na terenie Polski ,znaczng
dziatalnos¢”, o ktérej mowa w art. 12 ust. 1 rozporzadzenia podstawowego nr
883/2004, inng niz dziatalno$¢ zwigzang z samym zarzgdzaniem wewnetrznym
oraz rekrutacjg i kadrami, jak tez na jakich zasadach zainteresowani zostali
oddelegowani do pracy we Franciji.

Jak wskazat Sgd Okregowy, powotujgc sie przy tym na szereg przepisol)w

unijnych, w celu ustalenia, czy istnieje bezposredni zwigzek pomiedzy



zainteresowanym pracownikiem a pracodawcg delegujgcym, a zatem dla przyjecia,
ze pracownik nadal podlega zwierzchnictwu pracodawcy, ktory go oddelegowat,
nalezy uwzgledni¢ szereg elementéw, w tym odpowiedzialno$¢ za rekrutacje,
umowe o prace, wynagrodzenie (niezaleznie od ewentualnych uméw miedzy
pracodawcg w panstwie wysytajagcym a przedsiebiorstwem w panstwie zatrudnienia,
dotyczacych wynagradzania pracownikow i zwalniania oraz prawo do okreslania
charakteru pracy). Jednakze elementy te nie odgrywajg zasadniczej roli w ocenie
,Znacznej dziatalnosci przedsiebiorstwa”.

Sad pierwszej instancji przyjgt zatem, ze poza istnieniem wiezi pracowniczej
wymaga sie, by przedsiebiorstwo delegujgce ,zwykle” prowadzito dziatalnos¢ na
terenie panstwa, z ktérego dany pracownik zostat oddelegowany. Ponadto
stwierdza sie, ze chodzi o dziatalno$¢ ,godng odnotowania” w kraju delegujgcym. Z
decyzji A2 z dnia 12 czerwca 2009 r. dotyczacej wyktadni art. 12 rozporzagdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa
majgcego zastosowanie do pracownikéw delegowanych i oséb wykonujgcych prace
na wiasny rachunek, tymczasowo pracujgcych poza panstwem wiasciwym wynika,
ze sposrod badanych przestanek regulujgcych zwykte prowadzenie dziatalnosci to
wiasnie obrét odgrywa najistotniejszg role przy ocenie, czy przedsiebiorstwo zwykte
prowadzito dziatalnos¢ gospodarczg na terytorium konkretnego panstwa.

W uzasadnieniu wskazano, ze do sgdu nalezy ocena wszystkich elementéw
prowadzenia przez przedsiebiorstwo dziatalnosci gospodarczej w kraju i zagranicg
jednakze jest najistotniejszg z przestanek skutkujgcych odpowiednig kwalifikacje -
obrét w odpowiednio typowym okresie w kazdym z panstwa cztonkowskich. Nie
mozna tez poming¢, ze celem, dla ktérego stworzono mozliwos¢ odstepstw od
zasady terytorialnosci, byto maksymalne wspieranie swobodnego przeptywu
pracownikow oraz umozliwienie pracownikom, przedsiebiorstwom i instytucjom
unikniecia niepotrzebnych i kosztownych komplikacji administracyjnych.

Sad Okregowy za bezsporne uznat przy tym, ze odwotujgca sie Agencja
Pracy Tymczasowej ma siedzibe w Polsce i w kraju prowadzi dziatalnosé
polegajgca na rekrutacji pracownikow do pracy w kraju jak i do pracy za granicg w
panstwach cztonkowskich UE. Agencja optaca sktadki na ubezpieczenie spoteczne

za zatrudnionych pracownikéw, odprowadza tez zaliczki na podatek dochodowy do



urzedu skarbowego. Jakkolwiek w istocie spotka posiada swojg administracje,
ksiegowosc i kadry na terenie Polski, tutaj tez zawierane sg umowy z pracownikami
delegowanymi do pracy, jednakze biorgc pod uwage czynniki ekonomiczne, tj.
nastawienie na zysk, jako jeden z gtownych celdw prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, nalezy stwierdzi¢, ze elementem decydujgcym przy okresleniu
miejsca prowadzenia normalnej dziatalnosci, winny by¢ obroty spétki, bez wzgledu
na to, jakie czynniki wptywajg na ich wysokos¢. Razgca dysproporcja w obrotach
osigganych przez spétke za granicg i w kraju (Srednia wartos¢ obrotéw brutto
powyzej 80% za granicg i do 20% w kraju), nie pozwalata, w ocenie Sgdu pierwszej
instancji na konkluzje, ze znaczna wiekszos¢ dochoddw uzyskiwana byta w Polsce
(wedtug danych za 2012 r.). Niewatpliwie wnioskodawca, ktory jest Agencjg Pracy
Tymczasowej od poczatku swojej dziatalnosci wiekszos¢ pracownikow rekrutuje do
prac w zagranicznych firmach w panstwach czionkowskich Unii Europejskiej. W
zwigzku z tym obroty Agencji uzyskane w Polsce z krajowych umow zawsze
pozostajg w dysproporcji z obrotami z umow zawartych z firmami zagranicznymi w
krajach UE. Niewatpliwie przyczyng wyzszych obrotow osigganych przez Spotke za
granicg jest wynagrodzenie pracownikdw-wyzsze nawet kilkakrotnie od
wynagrodzenia pracownikéw w Polsce. Wyzsze wynagrodzenie jest wyptacane,
bowiem jego wysokos¢ musi odpowiadaé przepisom panstwa, w ktorym dany
pracownik jest zatrudniony. Ta odmienno$¢ konstytuuje tak duzg rozpietosc
obrotéw wnioskodawcy w kraju i za granicg. Sgd Okregowy uznat jednak, ze istotne
dla rozstrzygniecia sprawy sg faktyczne dane a nie ich przyczyny.

Niewatpliwie dane te obejmujg rowniez zatrudnienie przez wnioskodawce, za
granicg, znacznej wiekszosci pracownikéw. Czy to bowiem ze wzgledu na wiekszg
popularnos¢ agencji pracy tymczasowej w zachodnich panstwach, czy tez lepszg
ptatnos¢ w zakresie realizowanych kontraktow, faktem jest, ze znaczng wiekszosc
obrotéw spoétka osigga za granicg, tam tez realizuje wiecej kontraktéw i tam
deleguje znacznie wiecej pracownikow.

Spétka jest podmiotem dziatalnosci gospodarczej, ktorej gtowng cechg jest
nacelowanie na zysk. Znaczenie ma wiec, zdaniem Sgdu Okregowego, jedynie
ptyngca ze wskazanych czynnikow konsekwencja w postaci osigganych dochodéw,

a skoro znaczna wigkszos¢ tych dochodéw generowana jest, w przypadku



wnioskodawcy, za granica, nalezy uznaé, iz to wiasnie za granicg spotka
prowadzita do konca 2012 r. swojg zasadniczg dziatalnos¢. W 2012 r. osiggniete
przez Spotke obroty na terenie Polski stanowity 16,45% ale juz poczynajgc od
pierwszych miesiecy 2013 r. obroty brutto Spétki wyniosty ponad 30%. Jednakze
spornym w sprawie jest okres od wrzesnia do grudnia 2012r. W poszczegodlnych
miesigcach tego roku obroty Spdtki brutto wynosity: styczeh 2012-32,43%, luty
2012-10,01%, marzec 2012-16,89%, kwiecien 2012-21,72%, maj 2012-13,39%,
czerwiec 2012-15,49%, lipiec 2012-16,64%, sierpien 2012-14,74%, wrzesien 2012-
15,12%, pazdziernik 2012-12,13%, listopad 2012- 14,55%, grudzien 2012-16,64%.

W ocenie Sadu pierwszej instancji nie ulegato watpliwosci, ze wnioskodawca
w 2012 r. nie prowadzit w Polsce godnej odnotowania dziatalnosci czego dowodem
sg wykazy obrotow brutto w poszczegolnych miesigcach 2012 r., jak tez srednich
obrotow z 12 miesiecy. Liczba kontraktow zawarta na wynajem pracownikéw do
przedsiebiorstw polskich i we Francji, ilo$¢ zatrudnionych oséb w Polsce i w krajach
UE jest zblizona z naciskiem na wyzsze wartosci w krajach UE. W toku
postepowania organ rentowy nie kwestionowat przy tym faktu, ze wnioskodawca w
istocie cze$¢ dziatalnosci prowadzi w Polsce.

W zwigzku z powyzszym Sad Okregowy uznat, ze odwotanie wnioskodawcy
nie zastuguje na uwzglednienie.

W zaskarzonym wyroku z 14 stycznia 2016 r. Sgd Apelacyjny w (...) oddalit
apelacje wnioskodawcy, obcigzajgc go kosztami postepowania.

Sad odwotawczy ocenit, ze Sgd Okregowy trafnie uznat, ze w niniejszej
sprawie nie zostaly spetnione warunki konieczne do objecia zainteresowanych
pracownikow polskim systemem ubezpieczen spotecznych.

Sad Apelacyjny zauwazyt, ze ustaleh faktycznych dokonanych przez Sad
pierwszej instancji wynika, ze zainteresowani byt zatrudnieni wylacznie w celu
wykonywania pracy we Francji, a spotka ,W.” w spornym okresie na terenie Polski
osiggata zaledwie 12% swoich dochodéw. Co wiecej, z ustalen sgdu pierwszej
instancji wynika tez, ze spotka ,W.” prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg w zakresie
posrednictw pracy i zajmuje sie gtébwnie delegacjg pracownikédw do pracy za
granicg, wspotpracuje z przedsiebiorstwami we Francji i w Niemczech. Dziatalnos¢

spotki na terenie Polski ogranicza sie w zasadzie tylko do zarzgdzania



wewnetrznego i prowadzenia czynnosci administracyjnych. Zainteresowani byli de
facto pracownikami pracodawcéw francuskich i to na ich rzecz Swiadczyli prace.
Zainteresowani nie wykonywali bezposrednio pracy na rzecz spétki ,W.”. Nie
mozna w tym wypadku stwierdzi¢, aby pomiedzy strong odwotujgcg sie a
zainteresowanymi istniata bezposrednia wiez, albowiem W.” przez okres
delegowania pracownikow za granice nie miat wptywu ani na przebieg, ani na
warunki ich zatrudnienia.

Zdaniem Sagdu odwotawczego, fakt, Zze administracja spotki, kadry,
ksiegowos¢ 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 ,W.” Sp. z 0.0. prowadzi w kraju znaczng cze$¢ 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, tak ma on racjonalne uzasadnienie w kontekscie szczegotowo
powotanych przez Sad Okregowy regulacji dotyczacych zasad ustalania
wiasciwego ustawodawstwa zakresie ubezpieczen spotecznych.

Sad Apelacyjny podnidst, ze aby objg¢ pracownikéw delegowanych polskim
systemem ubezpieczenh spotecznych, pracodawca musi normalnie prowadzi¢ swag
dziatalnos¢ w panstwie delegujgcym, ,...co oznacza przedsiebiorstwo zazwyczaj
prowadzgce znaczng czes¢ dziatalnosci na terytorium panstwa cztonkowskiego, w
ktorym ma swojg siedzibe. Jezeli dziatalnos¢ przedsigbiorstwa jest ograniczona do
zarzgdzania wewnetrznego, przedsiebiorstwo to nie bedzie uwazane za normalnie
prowadzgce swg dziatalnos¢ w tym panstwie cztonkowskim”. Jak rowniez wskazat,
ze zasada, ze pracownik wykonuje dziatalnos¢ w imieniu pracodawcy oznacza, ze
przez caty okres delegowania musi istnieC bezposredni zwigzek miedzy
delegujgcym pracodawcg i pracownikiem delegowanym. Jak wykazano w procesie
tych kryteriow nie spetnita spétka ,W.” w typowym okresie oddelegowania
pracownika tymczasowego do pracy na terytorium Francji na rzecz i pod
kierownictwem de facto pracodawcy francuskiego. Wobec powyzszego i w Swietle
ostatniego orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, stwierdzenie, ze spotka nie osiggneta

w spornym okresie w Polsce minimum 25% obrotu z catej prowadzonej przez siebie



dziatalnosci gospodarczej oraz przez caty okres delegowania nie byto
bezposredniego zwigzku miedzy delegujgcym pracodawcg i pracownikiem
delegowanym uniemozliwia uznanie, Zze oddelegowany do pracy we Francji
pracownik podlega w tym czasie ustawodawstwu polskiemu.

Zdaniem Sadu drugiej instancji nie zastugiwat na uwzglednienie zarzut, ze
zbadanie i poréwnanie przez Sad pierwszej instancji obrotdow osigganych przez
spotke w okresie delegowania pracownika za granice ograniczyto sie tylko (zbyt
0ogolnie) do poréwnania tychze obrotéw w panstwie delegujgcym i w pozostatych
panstwach cztonkowskich tgcznie i miato wptyw na tres¢ rozstrzygniecia. Po
pierwsze, to na spotce cigzyto wykazanie, i to juz na etapie ztozenia wniosku o
poswiadczenie wtasciwego ustawodawstwa w ZUS-ie, przez poréwnanie obrotow,
ilosci wykonywanych kontraktow, liczby zatrudnionych pracownikow, w ktorym
panstwie cztonkowskim spotka prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci. Tymczasem
W.” przedstawita dane dotyczgce dziatalnosci tylko na terenie Polski i tgcznie we
wszystkich panstwach, do ktorych deleguje pracownikow, tj. gtownie w Niemczech i
we Francji. Po drugie zarzut ten spdtka wywiodta juz na etapie postepowania
apelacyjnego i tym bardziej winna przedstawi¢ dowody na jego poparcie, czego nie
uczynita. Po trzecie, nawet gdyby uznaé, Zze Sagd Okregowy zaniechat
przeprowadzenia postepowania dowodowego na ww. okolicznos¢, nie zmienitoby to
ustalen faktycznych, bo dysproporcja obrotéw osigganych w kraju i za granicami (w
Niemczech i Francji) jest tak duza - 12% do 88% - ze w zadnym wypadku nie
mozna stwierdzic¢, ze w Polsce spotka prowadzita znaczng dziatalno$c¢.

Powyzszy wyrok skargg kasacyjng zaskarzyt w catosci petnomocnik
odwotujgcej sie spotki. Skarzgcy zarzucit zaskarzonemu wyrokowi naruszenie
przepisow prawa materialnego, a mianowicie art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemdéw zabezpieczenia spotecznego
(Dz. Urz. UE L 166 z 30 kwietnia 2004 r., s. 1 i nast.) oraz art. 14 ust. 1 i 2 i art. 19
ust. 2 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia
16 wrzesnia 2009 roku dotyczacego wykonywania rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie

koordynacji systemow zabezpieczenia spotecznego (Dz. Urz. UE 284 z 30
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pazdziernika 2009 r.,), a takze wust. 1 akapit 5 Decyzji nr A2 Komisji
Administracyjnej ds. Koordynacji Systemow Zabezpieczenia Spotecznego z dnia 12
czerwca 2009 r. dotyczgcej wyktadni art. 12 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego
zastosowanie do pracownikow delegowanych i osob wykonujgcych prace na
wiasny rachunek, tymczasowo pracujgcych poza panstwem wtasciwym (2010/C
106/02), poprzez ich btedng wykfadnie i zastosowanie, w wyniku czego niezasadnie
przyjeto, iz W. Sp. z 0.0. w spornym okresie, od dnia 7 stycznia 2013 r. do dnia 31
marca 2013 r., nie prowadzita normalnej dziatalnosci na terytorium Rzeczpospolitej
Polskiej, czego nastepstwem byto przyjecie, ze zainteresowani nie podlegali
ustawodawstwu polskiemu w zakresie ubezpieczen spotecznych.

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

proporcji dziatalnosci wnioskodawcy w kraju i poza nim. W koncu skarzacy zarzucit
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naruszenie przepisow art. 328 § 2 k.p.c. w zwigzku z art. 391 k.p.c. polegajace na
niedostatecznym wskazaniu w uzasadnieniu wyroku faktycznych i prawnych
podstaw rozstrzygniecia, co uniemozliwia dokonanie oceny toku wywodu i
przestanek decyzji Sgdu. Brak powyzszy polegat przede wszystkim na tym, ze Sad
Apelacyjny uzasadniajgc oddalenie apelacji wnioskodawcy wskazat jedynie na brak
osiggniecia przez wnioskodawce okreslonych obrotow na terenie Polski, natomiast
catkowicie zaniechat omoéwienia w wyroku wynikow ,pogtebionej analizy”
wymaganej obligatoryjnie przez przepisy Praktycznego Poradnika, na ktérym Sad
Apelacyjny opierat swéj wyrok.

W odpowiedzi na skarge kasacyjng petnomocnik Zakfadu Ubezpieczen
Spotecznych wnidst o:

1. wydanie postanowienia o odmowie przyjecia skargi kasacyjnej do
rozpoznania z uwagi na brak spetnienia ustawowych przestanek okreslonych
przepisem art. 398° § 1 k.p.c.
z ostroznosci procesowej, na wypadek przyjecia skargi kasacyjnej do rozpoznania
wniost réwniez o:

2. oddalenie skargi kasacyjnej,

3. zasadzenie od Wnioskodawcy na rzecz organu rentowego kosztéw

zastepstwa procesowego wedtug norm prawem przepisanych.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Skarga kasacyjna jest uzasadniona.

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

sprawe nie mogt w ogdle rozpatrywac zarzutu opartego na wskazanym przepisie.
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Dalej nalezy zauwazy¢, ze w zakresie zarzutu naruszenia art. 328 § 2 k.p.c.
w zw. z art. 391 k.p.c. uchybienie wymaganiom okreslonym w art. 328 § 2 w
zwigzku z art. 391 § 1 k.p.c. moze by¢ ocenione jako mogace mie¢ wptyw na wynik
sprawy tylko wyjatkowo, gdy braki w uzasadnieniu sg tak znaczace, ze
uniemozliwiajg kontrole kasacyjng zaskarzonego orzeczenia (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 16 grudnia 2015 r., IV CSK 149/15). W niniejszej sprawie zas z
takg sytuacjg nie mamy do czynienia, bowiem uzasadnienie wyroku wydanego
przez Sad Apelacyjny w niniejszej sprawie zawiera wszystkie niezbedne elementy,
zatem i ten zarzut nie okazat sie zasadny.

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

fakt prowadzenia na terenie kraju rekrutacji oraz dziatalnosci ksiegowej i
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wydawania dokumentéw zwigzanych z zatrudnieniem nie ma znaczenia dla
ustalenia, ze spétka prowadzi znaczng czes¢ dziatalnosci na terenie Polski. Sgd
porownat rowniez liczbe pracownikéw zatrudnionych w Polsce i zagranicg, jednak
catkowicie pominat inne okolicznosci, uznajgc, ze nie majg one znaczenia, bowiem
kluczowe jest kryterium obrotu.

Wobec powyzszego, jak réwniez z przyczyn podanych w dalszej czesci
uzasadnienia zasadny okazat sie zarzut naruszenia prawa materialnego w postaci
art. 11 ust. 2 lit. a i art. 12 ust. 1 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 166 z 30 kwietnia 2004 r., s. 1 i nast.)
oraz art. 14 ust. 1 i 2 i art. 19 ust. 2 rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i
Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16 wrzesnia 2009 roku dotyczgcego wykonywania
rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29
kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemdéw zabezpieczenia spotecznego (Dz.
Urz. UE 284 z 30 pazdziernika 2009 r.,), a takze ust. 1 akapit 5 Decyzji nr A2
Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia Spotecznego z
dnia 12 czerwca 2009 r. dotyczgcej wyktadni art. 12 rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majgcego
zastosowanie do pracownikdw delegowanych i osob wykonujgcych prace na
wiasny rachunek, tymczasowo pracujgcych poza panstwem wiasciwym (2010/C
106/02). Sad Apelacyjny bez zbadania wszystkich niezbednych przestanek i
okolicznosci uznat, ze skarzgca spoétka nie prowadzita normalnej dziatalnosci na
terenie Polski, w zwigzku z czym zainteresowany pracownik nie podlegat
ubezpieczeniu spotecznemu na terenie Polski.

Sad Apelacyjny w (...) wydajgc zaskarzony wyrok powotat sie na wyroki
Sadu Najwyzszego z dnia 4 czerwca 2014 r., 1l UK 550/13 i Il UK 565/13 oraz z
dnia 16 grudnia 2014 r., Il UK 93/14, w ktérych to Sad Najwyzszy stanagt na
stanowisku, ze decydujgcym kryterium dla stwierdzenia, ze pracodawca delegujgcy
pracownikow do pracy w innym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej prowadzi
normalng dziatalno$¢ w Polsce jest obrét, a doktadnie rzecz ujmujgc ustalenie czy
pracodawca taki uzyskuje co najmniej 25% ogdinego obrotu na terenie Polski. W

powotanych wyrokach stwierdzono miedzy innymi, ze nizszy obrét nie moze byc¢
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réwnowazony (kompensowany) wartoscig innych kryteriow, gdyz sg one rodzajowo
odmienne i dotyczg czego innego. Kryteria te - co do siedziby przedsiebiorstwa i
zawierania umow w miejscu delegowania - réwniez powinny by¢ spetnione, gdyz to
nalezy do zwyktej istoty rozwazanej regulacji. Natomiast ilos¢ umow czy kontraktow
nie zastepuje obrotu, ktéry stanowi wtasnie pochodng ich realizacji. Sgd Najwyzszy
formutujgc takie stanowisko powotat sie na orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dawniej Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci), a konkretnie
na sprawy Sarl Manpower przeciwko Caisse Promaire d' Assurace Maladie - wyrok
ETS z dnia 17 grudnia 1970, sygn. 35/70, ECR 1970/2/01251; Fitzwilliam - wyrok
ETS z dnia 10 lutego 2000 r., C-202/97, ECR 2000/2/1-00883; Plum - wyrok ETS z
dnia 9 listopada 2000 r., C-404/98, ECR 2000/11A/1-09397, za szczegOdlnie istotny
uznajgc wyrok w sprawie Fitzwilliam.

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

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

W celu ustalenia jakie znaczenie ma kryterium obrotu dla dopuszczalnosci
objecia pracownikéw pracodawcy delegujgcego polskim systemem zabezpieczenia
spotecznego nalezy dokona¢ w pierwszej kolejnosci analizy relewantnych
przepisow prawa Unii Europejskiej oraz stosownego orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej. | tak, zgodnie z art. 12 ust. 1 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia 2004 r. w
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sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego (Dz. Urz. UE L 166 z
30 kwietnia 2004 r. osoba, ktora wykonuje dziatalnosc jako pracownik najemny w
panstwie cztonkowskim w imieniu pracodawcy, ktory normalnie prowadzi tam swag
dziatalnos¢, a ktora 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 zastgpic inng delegowang osobe. W przepisie tym ustanowiono jeden z
wyjatkow od zasady podlegania prawu kraju wykonywania pracy (lex loci laboris),
ktora zostata przyjeta w art. 11 ust. 3 lit. a rozporzgdzenia nr 883/2004 jako ogdina
zasada. Istotny jest w niniejszej sprawie rowniez art. 14 ust. 2 rozporzgdzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16 wrzesnia 2009 r.,
ktéry stanowi, ze za pracodawce, ktory normalnie prowadzi swg dziatalnos¢ nalezy
rozumie¢ pracodawce "zazwyczaj prowadzgcego znaczng czes¢ dziatalnosci, innej
niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzeniem wewnetrznym, na terytorium
panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, z uwzglednieniem
wszystkich kryteriow charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong przez dane
przedsiebiorstwo. Odnosne kryteria muszg zostaé dopasowane do specyficznych
cech kazdego pracodawcy i do rzeczywistego charakteru prowadzonej dziatalnosci".
Pamieta¢ nalezy, ze rozporzgdzenie nr 987/2009 zostato wydane w celu wykonania
rozporzgdzenia nr 883/2004, a zatem doprecyzowuje ono i wyjasnia pojecia
zawarte w drugim ze wskazanych rozporzgdzen.

Ze wskazanych przepisbw wynika jednoznacznie, ze przy ocenie, czy
pracodawca prowadzi normalng dziatalnos¢, a zatem znaczng czes¢ dziatalnosci
innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarzgdzaniem wewnetrznym na terytorium
panstwa cztonkowskiego, w ktorym ma swojg siedzibe, nalezy uwzgledniac
wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalnosc. 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 wtasciwg, bgdz

sad, z badania pozostatych cech charakteryzujgcych dziatalnos¢ prowadzong przez
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dane przedsiebiorstwo (tak wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 18 listopada 2015 r.,
[ UK 100/14).

Do podobnych wnioskéw prowadzi analiza decyzji A2 Komisji
Administracyjnej ds. Koordynacji Systeméw Zabezpieczenia Spotecznego.
Dokument ten nie ma rzecz jasna charakteru zrédta prawa Unii Europejskiej w
rozumieniu traktatowym, lecz ma charakter aktu informacyjno-pomocniczego,
wydanego przez Komisje Administracyjng na podstawie art. 72 lit. a i b
rozporzgdzenia nr 883/2004 w wykonaniu powierzonych jej zadan dotyczacych
wyktadni i usprawniania jednolitego stosowania prawa Unii Europejskiej (zob. D.
Dzienisiuk: Charakter prawny decyzji Komisji Administracyjnej do Spraw
Zabezpieczenia Spotecznego, Ubezpieczenia Spoteczne 2011 nr 1-2; K. Slebzak:
Koordynacja systeméw zabezpieczenia spotecznego, Warszawa 2012, s. 295). Z
treSci decyzji wynika, ze kluczowe znaczenie dla zastosowania art. 12 ust. 1
rozporzadzenia nr 883/2004 ma istnienie wiezi miedzy pracodawcg a panstwem
cztonkowskim, w ktorym ma on swojg siedzibe (panstwem delegowania).
Mozliwos¢ delegowania pracownikOw powinna zatem ogranicza¢ sie wytgcznie do
przedsiebiorstw, ktdre normalnie prowadzg swg dziatalnos¢ na terytorium panstwa
cztonkowskiego, ktérego ustawodawstwu nadal podlega pracownik delegowany. Z
tego wzgledu przyjmuje sie, ze powyzsze przepisy majg zastosowanie jedynie do
przedsiebiorstw, ktoére zazwyczaj prowadzg znaczng czesC dziatalnosci na
terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktorym majg siedzibe. Dlatego, w celu
ustalenia, w razie potrzeby i w razie watpliwosci, czy pracodawca zazwyczaj
prowadzi znaczng czes$¢ dziatalnosci na terytorium panstwa czionkowskiego, w
ktorym ma swojg siedzibe, instytucja wilasciwa w tym panstwie zobowigzana jest
zbadac¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce dziatalno$¢ prowadzong przez tego
pracodawce, w tym miejsce, w ktérym przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang
siedzibe i administracje, liczebnos¢ personelu administracyjnego pracujgcego w
panstwie cztonkowskim, w ktérym pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim
panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktérym rekrutowani sg pracownicy delegowani, i
miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszo$¢ umow z klientami, prawo majgce
zastosowanie do umow zawartych przez przedsiebiorstwo z jednej strony z

pracownikami i z drugiej strony z klientami, obroty w odpowiednio typowym okresie
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w kazdym z panstw cztonkowskich, ktérych rzecz dotyczy, oraz liczbe umow
wykonanych w panstwie wysytajgcym. Nalezy takze podkreslic, ze zgodnie ze
wspomniang decyzjg "wykaz ten nie jest wyczerpujgcy, poniewaz kryteria powinny
by¢ dostosowane do kazdego konkretnego przypadku i powinny uwzgledniac
charakter dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktorym
ma ono siedzibe" (pkt 1 decyzji A2).

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

Praktyczny poradnik wskazuje szereg czynnikow, ktérych zbadanie pozwala
ustali¢, czy pracodawca prowadzi znaczng czes¢ swojej dziatalnosci na terenie
panstwa delegowania, jako majgce szczegodlne znaczenie wskazano przy tym:
miejsce, w ktérym delegujgce przedsiebiorstwo ma swg zarejestrowang siedzibe i
administracje; liczebnos$é personelu administracyjnego delegujgcego
przedsiebiorstwa pracujgcego w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia,
przy czym obecno$¢ wylgcznie personelu administracyjnego w panstwie
delegujacym wyklucza mozliwos¢ zastosowania do tego przedsiebiorstwa
przepisow dotyczgcych delegowania; miejsce, w ktorym rekrutowani sg pracownicy
delegowani; miejsce, w ktérym zawierana jest wiekszos¢ umoéw z klientami; prawo
majgce zastosowanie do umoéw 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 delegujacym i w panstwie zatrudnienia w odpowiednio typowym okresie
(np. obrét wynoszacy okoto 25% catkowitego obrotu w panstwie delegujgcym moze
by¢ wystarczajgcym wskaznikiem, ale przypadki, w ktorych obrét jest nizszy niz
25% wymagatyby pogtebionej analizy); okres, przez jaki przedsigbiorstwo posiada
siedzibe w delegujgcym panstwie cztonkowskim. Przy ocenie znacznej czesci

dziatalnosci prowadzonej w panstwie delegujgcym instytucje muszg rowniez
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sprawdzi¢, czy pracodawca wnioskujgcy o delegowanie jest faktycznym
pracodawcg danego pracownika. Jest to szczegdlnie wazne w sytuacji, gdy
pracodawca korzysta zarowno z personelu statego, jak i personelu agencji pracy
tymczasowej. W poradniku podkreslono przy tym, ze powyzszy wykaz nie jest
wyczerpujgcy, poniewaz kryteria powinny by¢ dostosowane do kazdego
konkretnego przypadku i powinny uwzglednia¢ charakter dziatalnosci prowadzonej
przez przedsiebiorstwo w panstwie, w ktéorym ma ono siedzibe. Konieczne wiec
moze by¢ rowniez uwzglednienie innych kryteriow odpowiednich do okreslonych
cech przedsiebiorstwa i rzeczywistego charakteru dziatalnosci przedsiebiorstwa w
panstwie, w ktdrym ma ono siedzibe.

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

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

Apelacyjny.
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Trybunat stwierdzit w wyroku z dnia 10 lutego 2000 r. w sprawie C-202/97
Fitzwilliam Executive Search Ltd v Bestuur van het Landelijk instituut sociale
verzekeringen (ECR 2000 1-00883), ze przy ocenie, czy dane przedsiebiorstwo
prowadzi znaczgcq dziatalnos¢ w panstwie cztonkowskim, instytucja wtasciwa musi
zbadacC wszystkie kryteria charakterystyczne dla dziatalnosci prowadzonej przez
przedsiebiorstwo (zob. pkt 42). Identyfikujgc wspomniane kryteria Trybunat wskazat
na miejsce, w ktérym 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 wiekszo$¢ umow z klientami, prawo majgce zastosowanie
do uméw zawartych przez przedsiebiorstwo z jednej strony z pracownikami i z
drugiej strony z klientami, obroty w odpowiednio typowym okresie w kazdym z
panstw cztonkowskich, ktdérych rzecz dotyczy. Trybunat podkreslit, Zze lista ta nie
jest wyczerpujgca, a wybor kryteriow powinien by¢ dostosowany do kazdego
konkretnego przypadku (pkt 43). Na koniec, odwotujgc sie do wyroku z dnia 5
grudnia 1967 r. w sprawie C-19/67 van der Vecht, Trybunat wskazat, ze fakt, iz
praca wykonywana przez pracownika w miejscu delegowania za granicg rozni sie
od pracy normalnie mu oferowanej przez agencje pracy tymczasowej w panstwie jej
siedziby nie ma wiekszego znaczenia (pkt 44).

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

Takze pozostate wskazywane wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci z 17

grudnia 1970 r. w sprawie 35/70 (Sarl Manpower przeciwko Caisse Promaire d'
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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) nie
wskazujg na kryterium osiggania 25% obrotu jako na kryterium decydujgce. W
sprawie Manpower Trybunat badat kwestie dopuszczalnosci zatrudniania
pracownikow tymczasowych wytgcznie w celu oddelegowania na terytorium innego
panstwa cztonkowskiego oraz ocene, czy taki pracownik jest pracownikiem agencji
pracy tymczasowej czy przedsiebiorcy, do ktérego zostat oddelegowany i cho¢ w
orzeczeniu tym Trybunat wskazat réwniez, ze z art. 14 ust. 1 lit. a rozporzgdzenia
nr 1408/71 (ktérego odpowiednikiem jest art. 12 ust. 1 rozporzgdzenia nr 883/2004)
wynika, ze agencja pracy tymczasowej oferujgca transgraniczne ustugi moze
uzyskacé korzys¢ wynikajacg z tego przepisu tylko wtedy, gdy prowadzi normalng
dziatalnos¢ w panstwie cztonkowskim, w ktérym ma swojg siedzibe (pkt 10), to
jednak nie wskazywat on przy tym na przestanke uzyskiwania okreslonego obrotu
jako na przestanke kluczowg dla ustalenia takiego zwigzku.

Natomiast w sprawie Plum, Trybunat uznat, Zze nie jest mozliwe delegowanie
pracownikbw w wypadku przedsiebiorstw prowadzgcych w  panhstwie
oddelegowania wytgcznie czynnosci administracyjne. W ocenie Trybunatu artykut
14 ust. 1 lit. a rozporzadzenia nr 1408/71 (zmienionego rozporzgadzeniem nr
2001/83), ktéry pod pewnymi warunkami pozwala przedsiebiorstwu na przyjecie
rozwigzania, zgodnie z ktérym pracownicy wystani przez nie czasowo do pracy w
innym Panstwie Cztonkowskim niz panstwo siedziby przedsiebiorstwa, bedg nadal
objeci systemem zabezpieczenia spotecznego Panstwa Czionkowskiego siedziby
przedsiebiorstwa, musi by¢ interpretowany jako niemajgcy zastosowania do
pracownikow przedsiebiorstwa budowlanego z siedzibg w jednym Panstwie
Cztonkowskim, wysytanych do pracy przy robotach budowlanych na terytorium
innego Panstwa Cztonkowskiego, w ktérym, poza czysto wewnetrznymi dziataniami
zarzgdzajgcymi, to przedsiebiorstwo prowadzi catg swojg dziatalno$é. Zgodnie z
art. 13 ust. 2 lit. a rozporzgdzenia nr 1408/71, pracownicy tacy podlegajg
ustawodawstwu dotyczgcemu zabezpieczenia spotecznego Panstwa

Cztonkowskiego, na ktérego terytorium rzeczywiscie pracujg (zob. pkt 23).
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A zatem, jak wynika z powyzszych ustalen, w celu ustalenia, ze
przedsiebiorstwo prowadzi normalng dziatalnos¢ (w rozumieniu art. 12 ust. 1
rozporzgdzenia nr 883/2004), czy tez znaczng cze$¢ dziatalnosci innej niz
zarzagdzanie wewnetrzne (wedtug art. 14 ust. 2 rozporzgdzenie nr 987/2009),
nalezy uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujgce jego dziatalnos¢ oraz
charakter przedsiebiorstwa delegujgcego. Wybor kryteriow powinien byc
dostosowany do konkretnego wypadku. Ocena ta powinna mie¢ charakter
catosciowy, a zatem stanowi¢ ogolny wniosek wynikajgcy z rozwazenia wszystkich
przyjetych kryteridow. Kryterium obrotu nie ma decydujgcego lub szczegdlnego
znaczenia, jednakze osiggniecie obrotu w panstwie siedziby przedsiebiorstwa
delegujacego w wysokos$ci okoto 25% catych obrotéw moze prowadzi¢ do wniosku,
ze prowadzi ono w tym panstwie znaczng czes¢ dziatalnosci, a wiec normalnie
prowadzi dziatalnos¢ (tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 listopada 2015 r.,
Il UK 100/14).

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

Podkresli¢ nalezy, ze kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia w niniejszej
sprawie ma obiektywne ustalenie, czy przedsiebiorstwo rzeczywiscie prowadzi w
panstwie swojej siedziby normalng, rzeczywistg dziatalnos¢, zas poréwnanie skali
tej dziatalnosci w panstwie siedziby i panstwie miejsca wykonywania pracy przez
pracownika delegowanego ma jedynie znaczenie pomocnicze. Jednoczesnie, dla
stwierdzenia, czy dziatalnos¢ ta jest znaczgca we wskazanym sensie, instytucja
wiasciwa, i ewentualnie sad, powinny, jak wynika z literalnego brzmienia orzeczenia
w sprawie Fitzwilliam (pkt 43), decyzji nr A2 (pkt 1 akapit 5) i Praktycznego
poradnika, porownac¢ liczebnos¢ personelu administracyjnego pracujgcego w
panstwie cztonkowskim, w ktérym pracodawca ma siedzibe, oraz w drugim
panstwie cztonkowskim, obroty w odpowiednio typowym okresie w kazdym z
panstw czionkowskich, ktorych rzecz dotyczy (czy tez jak to okresla Praktyczny

poradnik ,w panstwie delegujgcym i w panstwie zatrudnienia”) oraz liczbe umédw
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wykonanych w panstwie delegujagcym i w panstwie zatrudnienia delegowanego
pracownika, jednak zbadanie tych kryteridéw nie wytgcza koniecznosci wziecia pod
uwage takze innych, relewantnych w odniesieniu do konkretnego pracodawcy
czynnikow.

W zwigzku z powyzszym orzeczono jak w sentencji, zgodnie z art. 398%° § 1

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



