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Kilka uwag na temat interpretacji
przepisow dotyczacych koordynacji
systemow zabezpieczenia spolecznego
oraz stosowania wyrokow TSUE

w zakresie delegowania pracownikow

1. Uwagi ogodlne

‘?rawna instytucja delegowania pracownikéw do wykonywania pra-
cy na terytorium innego panstwa czlonkowskiego stanowi wyjatek
od generalnej reguty podlegania ustawodawstwu panstwa wykonywania
pracy/prowadzenia dziatalnosci. Mimo wigc, Ze praca jest wykonywa-
na w innym panstwie cztonkowskim, ustawodawstwem wlasciwym jest
prawo panstwa, z ktorego nastapito oddelegowanie. Wystepujace w prak-
tyce przypadki aktywnosci przedsigbiorcéw na terytorium wiecej anizeli
jednego panistwa cztonkowskiego, sprawiaja, ze wraz ze $wiadczonymi
przez nich ustugami konieczne jest zaangazowanie do ich wykonywania
odpowiedniego personelu, ktory zazwyczaj jest delegowany przejsciowo
na terytorium panstwa, w ktérym wykonywana jest dana ustuga. Prima
facie mogloby sie wydawag, ze instytucja delegowania jest w praktyce sto-
sowana w celu wykorzystywania réznic pomiedzy obciazeniami socjalny-
mi réznych panstw czlonkowskich (a zatem personel bedzie delegowany
z kraju o nizszych obcigzeniach do kraju, w ktorym obcigzenia s wyzsze).
Takie przypadki faktycznie si¢ zdarzaja. Nie mniejsza aktywnos¢ w zakre-
sie delegowania odnotowuje sie réwniez z panstw, w ktérych obciazenia sa
wieksze, do panistw o nizszych obcigzeniach socjalnych. Wéwczas nie cho-
dzijednak o oszczednosci na ubezpieczeniu spotecznym, ale o delegowanie

" Dr hab., prof. UAM, kierownik Katedry Prawa Pracy i Prawa Socjalnego, Wydziat
Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.
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wiasnych pracownikéw, bez ktorych realizacja ustugi za granica nie bedzie
mozliwa, badz tez o ochrone wilasnych intereséw (np. know-how).

Analiza spraw dotyczacych koordynagji systemdw zabezpieczenia spo-
tfecznego, ktdre byly rozpoznawane przez SN, jak i sady powszechne od chwili
przystapienia Polski do UE dowodzi, ze najwiecej uwagi poswiecano proble-
matyce ustalania ustawodawstwa wilasciwego. Po 11 latach stosowania prze-
piséw unijnej koordynacji, w tym po pieciu latach funkcjonowania rozporza-
dzen 883/2004' i 987/2009? jest ona nadal aktualna i nie wszystkie kwestie
mozna uznac za dostatecznie wyjasnione. W niniejszym opracowaniu uwaga
zostanie skoncentrowana na dwdéch zagadnieniach dotyczacych delegowa-
nia do wykonywania pracy na terytorium innego panstwa cztonkowskiego,
w szerszym aspekcie ustalania ustawodawstwa wiasciwego®. Pierwsze kon-
centruje sie wokdt dopuszczalnosci delegowania zleceniobiorcow. Drugie
wymaga podjecia rozwazan na temat ustalenia normatywnej tresci ,, prowa-
dzenia normalnej dziatalnosci” w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004.

2. Delegowanie zleceniobiorcow

Kwestia zwigzana z delegowaniem zleceniobiorcdw, jak na razie nie
pojawila sie¢ ani w praktyce stosowania przepiséw unijnej koordynacji
przez instytucje wlasciwa, ani w postepowaniach odwotawczych. ZUS nie
ma bowiem watpliwosci, ze zaswiadczenie A1 moze zosta¢ wydane row-
niez dla osoby zatrudnionej na podstawie zlecenia. Tymczasem problem
zwigzany z ro6zna kwalifikacja pracy swiadczonej w poszczegolnych pan-
stwach czlonkowskich jest znany od dawna zaré6wno w doktrynie euro-
pejskiego prawa socjalnego*, jak i orzecznictwie TSUE®. W istocie sprowa-

! Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 z dnia
29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systeméw zabezpieczenia spotecznego (DzU
UE L, 2004.166.1 z p6zn. zm.); dalej: rozp. 883/2004.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 987/2009 z dnia 16 wrzesnia
2009 r. dotyczace wykonywania rozporzadzenia (WE) nr 883/2004 w sprawie koordynadji sys-
temoéw zabezpieczenia spotecznego (DzU UE L, 2009.284.1 z p6zn. zm.); dalej: rozp. 987/2009.

3 Kwestie te byly czeéciowo poruszane w pigmiennictwie: K. Slebzak, Podleganie ubezpie-
czeniu spolecznemu w przypadku jednoczesnego wykonywania pracy i prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej na terytorium wigcej anizeli jednego panstwa czionkowskiego UE, , Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne” 2013, nr 11; idem, Kilka uwag na temat procedury ustalania ustawodawstwa wiasciwego
w kontekscie delegowania pracownikow oraz wykonywania pracy na terytorium wiecej anizeli jednego
parstwa cztonkowskiego, ,Ubezpieczenia spoleczne. Teoria i Praktyka” 2013, nr 12; idem, Deter-
mination of the legislation applicable and the principle of being subject to the legislation of a single mem-
ber state — selected issues, ,Jus Novum” 2014, nr 2; idem, Ustalanie ustawodawstwa tymczasowego
na podstawie rozporzqdzen 883/2004 i 987/2009, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 2014, nr 7.

* H.D. Steinmeyer w: M. Fuchs, Europiiisches Sozialrecht, Baden-Baden 2010, s. 160.

® Wyrok TSUE z dnia 30 marca 2000 r., C-178/97, Banks; z dnia 30 stycznia 1997 r.,
C-340/94, de Jaeck.
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dza si¢ on do wilasciwego zdefiniowania takich poje¢, jak praca najemna
czy prowadzenie dzialalnosci na wtasny rachunek. Najlepiej kwestie te
ilustruja poszczegdlne wersje jezykowe unijnych rozporzadzen. Przykla-
dowo wskazaé mozna na definicje legalng pracy najemnej (art. 1 lit. a rozp.
883/2004). W obcojezycznych wersjach pojecie pracy najemnej odpowia-
da terminowi: Beschiftiqung, activity as an employed person, werkzaamheden
in loondienst, zaméstndnim, activité salariée czy lonnet beskeeftigelse. Wyrazny
jest zatem brak zgodnosci w poszczegdlnych ttumaczeniach, co wynika
przede wszystkim z faktu, ze kwesti¢ uznania danej osoby za pracownika
w rozumieniu przepiséw koordynacyjnych pozostawiono ustawodaw-
stwom poszczegolnych panstw czlonkowskich®. Za takim rozwigzaniem
opowiedziat si¢ wcze$niej TSUE’. Znalazto to réwniez odzwierciedlenie
w tresci art. 11it. a rozp. 883/2004 (,, praca najemna” oznacza wszelka prace
lub sytuacje rownowazna, traktowana jako taka do celéw stosowania usta-
wodawstwa w zakresie zabezpieczenia spotecznego Panstwa Czlonkow-
skiego, w ktorym taka praca lub sytuacja rOwnowazna zachodzi), chociaz
w doktrynie wskazywano, Ze lepszym rozwigzaniem bylaby przynajmniej
czesciowa harmonizacja prawa zabezpieczenia spotecznego®.

Mimo pozostawienia prawodawcom panstw cztonkowskich znacznej
swobody w zakresie ustalenia, kto moze by¢ pracownikiem najemnym
w rozumieniu przepiséw unijnej koordynacji, trzeba jednak zwréci¢ uwa-
ge na tre$¢ poszczegdlnych przepisow tych aktéw prawnych. Wydaje sie
bowiem, ze zawarte sa w nich pewne ograniczenia. Co wigcej rozumie-
nie poszczegdlnych regulacji w kontekscie znajdujacych zastosowanie
przepiséw prawa krajowego mogtoby przesadzac o okreslonej kwalifika-
Gji pracy wykonywanej przez dang osobe. Jako przyktad wskaza¢ moz-
na art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004 oraz odpowiednie przepisy rozporzadze-
nia wykonawczego, w ktorym definiuje si¢ pracownika delegowanego.
W swietle wskazanych tam przestanek mozna odnie$¢ wrazenie, Ze pra-
cownikiem delegowanym w rozumieniu rozporzadzen moze by¢ w pra-
wodawstwie polskim wylacznie osoba zatrudniona na podstawie stosun-
ku pracy. Zgodnie z art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004, osoba ktéra wykonuje
dziatalnos¢ jako pracownik najemny w panstwie cztonkowskim w imie-
niu pracodawcy, ktory normalnie tam prowadzi swa dziatalnos¢, a ktora
jest delegowana przez tego pracodawce do innego panstwa cztonkow-
skiego do wykonywania pracy w imieniu tego pracodawcy nadal podlega
ustawodawstwu pierwszego panstwa cztonkowskiego — pod warunkiem,
ze przewidywany czas takiej pracy nie przekracza dwudziestu czterech

® Wyrok TSUE z dnia 30 stycznia 1997 r., C-340/94, de Jaeck; wyrok z dnia 30 stycznia
1997 r., C-221/95, Hervein).

7 De Jaeck (C-340/94).

8 H.D. Steinmeyer, w: M. Fuchs, Europiisches Sozialrecht...
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miesiecy i ze osoba ta nie jest wysytana po to, aby zastapi¢ inna osobe.
Przestanki wskazane w tym przepisie zostaty skonkretyzowane w art. 14
rozp. 987/2009 oraz w art. 1 pkt 1 decyzji A2 Komisji Administracyjnej’,
w ktdrej stwierdza sie, ze prace uwaza si¢ za wykonywana na rzecz pra-
codawcy panstwa wysytajacego, jezeli ustalono, Ze praca ta jest wykony-
wana dla tego pracodawcy oraz ze wciaz istnieje bezposredni zwiazek
miedzy pracownikiem a pracodawca, ktory go delegowat. Z kolei w celu
ustalenia, czy taki bezposredni zwiazek wciaz istnieje, nalezy uwzgledni¢
szereg elementdéw, w tym odpowiedzialno$¢ za rekrutacje, umowe o prace,
wynagrodzenie oraz prawo do okreslenia charakteru pracy. Z powyzszej
decyzji wynika zatem, ze o mozliwosci delegowania danej osoby prze-
sadzaja dwa podstawowe elementy: wykonywanie pracy na rzecz praco-
dawcy wysylajacego oraz podporzadkowanie pracownika w procesie pra-
cy. W tym swietle mozna dojs¢ do wniosku, ze na podstawie art. 12 ust. 1
rozp. 883/2004 za pracownika delegowanego nalezaloby na podstawie
przepisow prawa polskiego uznac¢ wylacznie pracownika w rozumieniu
art. 2 k.p. Tylko wéwczas mozna potwierdzic¢ istnienie typowej wiezi pra-
cowniczej, podporzadkowanie w procesie pracy i mozliwos¢ wydawania
polecen przez pracodawce wysylajacego. Z kolei w sytuacji, w ktdrej pra-
cownik delegowany przestaje by¢ w jakiejkolwiek dyspozycji pracodaw-
cy wysylajacego, typowa wiez pracownicza nawiazywana jest pomiedzy
delegowanym pracownikiem a przedsiebiorca, do ktérego zostat on od-
delegowany. W ten sposob tworzy sie zupelnie odrebny, nowy stosunek
prawny, ktorego kwalifikacja podlega prawu miejsca wykonywania pracy.

Omawiana kwestia pojawita si¢ posrednio w wyroku SN z dnia 4 wrze-
$nia 2013 r, II UK 28/13", w ktérym rozwazano delegowanie uczniéw
do wykonywania pracy na terytorium innego panstwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze uczniowie gimnazjow, szkét po-
nadpodstawowych oraz studenci do ukonczenia 26. roku zycia wykonujacy
prace na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej na podstawie umowy agencyj-
nej lub umowy zlecenia albo innej umowy o $wiadczeniu ustug, do ktdrej
zgodnie z k.c. stosuje si¢ przepisy dotyczace zlecenia, nie podlegaja obo-
wiazkowo polskim ubezpieczeniom emerytalnemu i rentowemu. Dlatego
w okresie delegowania do pracy w innym panstwie cztonkowskim Unii Eu-
ropejskiej nie sa objeci polskim ustawodawstwem w zakresie ubezpieczen
spotecznych. Oznacza to zarazem, Ze nie moga by¢ oni uznani za pracowni-
kéw delegowanych, poniewaz nie posiadaja tytutu do ubezpieczenia.

? Decyzja nr A2 z dnia 12 czerwca 2009 r. dotyczaca wyktadni art. 12 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 883/2004 w sprawie ustawodawstwa majace-
go zastosowanie do pracownikéw delegowanych i oséb wykonujacych prace na wiasny
rachunek, tymczasowo pracujacych poza panstwem wiasciwym (DzU UE C, 2010.106.5).

10, Orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Izba Cywilna”” 2014, nr 6, poz. 86.
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3. ,Normalne prowadzenie dzialalnosci”
przez przedsiebiorce delegujacego

Kwestia normalnego prowadzenia dziatalnosci pojawita sie¢ w orzecz-
nictwie w dwdch aspektach pozostajacych ze sobg w $cistym zwigzku.
Pierwszy dotyczy problemu, ktéry SN przedstawit w postanowieniu
z dnia 24 lutego 2015 r. (IIl UZP 5/15). Pytanie dotyczyto tego, czy pro-
wadzenie normalnej dzialalnosci w Polsce przez pracodawce, ktory tak-
ze deleguje pracownikéw do pracy w innych panstwach cztonkowskich
Unii Europejskiej w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004, wymaga
oceny wszystkich kryteriow charakteryzujacych prowadzenie zazwyczaj
znacznej dziatalnosci w Polsce, innej niz dziatalno$¢ zwigzana z samym
zarzadzaniem wewnetrznym, czy tez ,,w najistotniejszym” stopniu zalezy
od ustalenia co najmniej 25% proporcji obrotu krajowego w poréwnaniu
z wielkoscig obrotu uzyskiwanego z kontraktow i pracy delegowanych
pracownikéw. Drugi koncentruje sie¢ wokot zagadnienia szerszego ustale-
nia normatywnej tresci ,normalnego prowadzenia dziatalnosci” w ujeciu
art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004.

A. Problem 25% obrotu

Ocena ,,normalnego prowadzenia dzialalnosci” przez pryzmat wiel-
kosci obrotu pojawita si¢ w orzecznictwie sadowym, w ktérym SN uznat,
ze potwierdzenie prowadzenia normalnej dziatalnosci przez pracodaw-
ce w panstwie oddelegowania wymaga w pierwszej kolejnosci odwota-
nia si¢ do tego kryterium (wyroki z dnia 16 grudnia 2014 r. [II UK 93/14,
IT UK 94/14 oraz Il UK 95/14], jak i wczesniejsze, to jest z 4 czerwca 2014 .
[II UK 550/13, LEX nr 1478710 oraz 1I UK 565/13, LEX nr 1475235], 6 sierp-
nia 2014 r. [II UK 31/14] oraz 14 pazdziernika 2014 r. [II UK 32/14]). Z ko-
lei z wczesniejszych wyrokow z dnia 11 maja 2005 r. (II UK 388/09) oraz
25 maja 2010 r. (I UK 1/10) wynika, ze obrét w kraju delegowania nie jest
zasadniczym kryterium przesadzajacym kwestie, czy przedsigbiorstwo
delegujace (agencja pracy tymczasowej) prowadzi znaczng czes¢ dziatal-
nosci w kraju delegowania. Argumentacja wynikajaca z przedmiotowych
rozstrzygnie¢ zostala przedstawiona w uzasadnieniu analizowanego po-
stanowienia III UZP 5/15. Stad nie ma potrzeby powtarzania zawartych
tam wywodow. Ustalenie, jakie znaczenie ma kryterium obrotu, zwiazane
jest z szerszym aspektem ustalenia normatywnej tresci wyrazenia ,nor-
malnego prowadzenia dziatalnosci” w ujeciu art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004,
przy czym na potrzeby dalszych rozwazan w pierwszej kolejnosci podjete
zostang rozwazania, czy i ewentualnie jakie znaczenie ma warunek 25%.
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Zgodnie z art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004 osoba, ktéra wykonuje dzia-
falnos¢ jako pracownik najemny w panstwie cztonkowskim w imieniu
pracodawcy, ktory normalnie prowadzi tam swq dziatalnos¢, a ktora jest
delegowana przez tego pracodawce do innego panstwa cztonkowskie-
go 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 zastapi¢ inna delegowana osobe. Przepisem wy-
konawczym do art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004 jest m.in. art. 14 ust. 2 rozp.
987/2009, ktory stanowi, ze za pracodawce, ktéry normalnie prowadzi
swa dziatalnos$¢, nalezy rozumiec pracodawce ,,zazwyczaj prowadzacego
znaczna czes¢ dziatalnosci, innej niz dziatalnos¢ zwigzana z samym zarza-
dzeniem wewnetrznym, na terytorium panstwa cztonkowskiego, w kto-
rym ma swoja siedzibe, z uwzglednieniem wszystkich kryteriow cha-
rakteryzujacych dziatalnos¢ prowadzona przez dane przedsigbiorstwo.
Odnosne kryteria musza zosta¢ dopasowane do specyficznych cech kazde-
go pracodawcy i do rzeczywistego charakteru prowadzonej dziatalnosci”.

Analiza jezykowa powyzszego przepisu nie pozostawia watpliwosci,
ze przy ocenie, czy pracodawca prowadzi znaczna czes¢ dziatalnosci, in-
nej niz dziatalno$¢ zwiazana z samym zarzadzeniem wewnetrznym, na te-
rytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swoja siedzibe, nalezy
uwzglednia¢ wszystkie kryteria charakteryzujace jego dziatalnos¢. Juz
cho¢by odwotanie do zaimka , wszystkie” w odniesieniu do kryteridw,
jakie nalezy uwzglednia¢ przy omawianej ocenie, wskazuje, Ze niemoz-
liwe jest uznanie jednego kryterium za decydujace w tym sensie, ze jego
niespelnienie zwalnia instytucje wtasciwa badz sad z badania pozostatych
cech charakteryzujacych dzialalnos¢ prowadzong przez dane przedsie-
biorstwo.

Nie inaczej kwestie te ujmuje si¢ w decyzji A2 Komisji Administracyj-
nej. Wskazuje si¢ w niej, ze ,w celu ustalenia, w razie potrzeby i w razie
watpliwosci, czy pracodawca zazwyczaj prowadzi znaczna czes$¢ dziatal-
nosci na terytorium panstwa cztonkowskiego, w ktérym ma swoja siedzi-
be, instytucja wlasciwa w tym panistwie zobowiazana jest zbadac wszyst-
kie [pogr. K.S.] kryteria charakteryzujace dziatalnoé¢ prowadzona przez
tego pracodawce, w tym miejsce, w ktorym przedsigbiorstwo ma swa
zarejestrowana siedzibe i administracje, liczebnos¢ personelu administra-
cyjnego pracujacego w panstwie czlonkowskim, w ktérym pracodawca
ma siedzibe, oraz w drugim panstwie cztonkowskim, miejsce, w ktérym
rekrutowani sa pracownicy delegowani, i miejsce, w ktérym zawierana
jest wiekszos¢ umow z klientami, prawo majace zastosowanie do umow
zawartych przez przedsigbiorstwo z jednej strony z pracownikami i z dru-
giej strony z klientami, obroty w odpowiednio typowym okresie w kaz-



Kilka uwag na temat interpretacji przepiséw dotyczacych koordynacji systemow...

dym z panstw czlonkowskich, ktorych rzecz dotyczy, oraz liczbe umow
wykonanych w panstwie wysylajacym. [W przedmiotowej decyzji pod-
kresla si¢ tez, ze] wykaz ten nie jest wyczerpujacy, poniewaz kryteria po-
winny by¢ dostosowane do kazdego konkretnego przypadku i powinny
uwzgledniac¢ charakter dziatalnosci prowadzonej przez przedsigbiorstwo
w panstwie, w ktorym ma ono siedzibe” (pkt 1 decyzji A2).

Podobnie zagadnienie to wyjasnione zostalo w publikacji Komisji
Europejskiej pt. Praktyczny poradnik: Ustawodawstwo majgce zastosowanie
do pracownikéw w Unii Europejskiej (UE), w Europejskim Obszarze Gospo-
darczym (EOG) i w Szwajcarii. Stwierdza si¢ w nim, ze ,fakt prowadze-
nia znacznej czesci dzialalnosci w panstwie delegujacym mozna spraw-
dzi¢ poprzez szereg obiektywnych czynnikow, przy czym nastepujace
czynniki sg szczegodlnie istotne. Nalezy zauwazy¢, ze wykaz ten nie jest
wyczerpujacy, poniewaz kryteria powinny by¢ dostosowane do kazde-
go konkretnego przypadku i powinny uwzglednia¢ charakter dziatalno-
sci prowadzonej przez przedsigbiorstwo w panstwie, w ktérym ma ono
siedzibe. Konieczne moze by¢ rdwniez uwzglednienie innych kryteriow
odpowiednich do okreslonych cech przedsigbiorstwa i rzeczywistego
charakteru dziatalnosci przedsigbiorstwa w panstwie, w ktérym ma ono
siedzibe: miejsce, w ktérym delegujace przedsiebiorstwo ma swa zareje-
strowang siedzibe i administracje; liczebno$¢ personelu administracyjne-
go delegujacego przedsigbiorstwa pracujacego w panstwie delegujacym
i w panstwie zatrudnienia — obecno$¢ wylacznie personelu administra-
cyjnego w panstwie delegujacym wyklucza tym samym mozliwos¢ za-
stosowania do tego przedsiebiorstwa przepiséw dotyczacych delegowa-
nia; miejsce, w ktérym rekrutowani sa pracownicy delegowani; miejsce,
w ktérym zawierana jest wiekszos¢ umow z klientami; prawo majace
zastosowanie do umow zawartych przez delegujace przedsigbiorstwo
z pracownikami i z klientami; liczba umow wykonanych w panstwie
delegujacym i panstwie zatrudnienia; obroty osiggane przez delegujace
przedsiebiorstwo w panstwie delegujacym i w panstwie zatrudnienia
w odpowiednio typowym okresie (np. obrét wynoszacy okoto 25% catko-
witego obrotu w panstwie delegujacym moze by¢ wystarczajacym wskaz-
nikiem, ale przypadki, w ktdrych obrét jest nizszy niz 25% wymagalyby
poglebionej analizy); okres, przez jaki przedsigbiorstwo posiada siedzibe
w delegujacym panstwie cztonkowskim”.

Z powyzszego wynika, ze ,obrét wynoszacy okoto [pogr. K.S.] 25%
calkowitego obrotu w panstwie delegujacym moze by¢ wystarczajacym
wskaznikiem, ale przypadki, w ktorych obroét jest nizszy niz 25% wyma-
galyby poglebionej analizy” (zob. s. 8). Wprawdzie publikacja ta nie ma
waloru wigzacego, niemniej wskazuje na pewna ogdlnounijng praktyke
interpretowania przepisu art. 14 ust. 2 rozp. 987/2009 i z tego wzgledu

765



766

Krzysztof Slebzak

nie moze by¢ catkowicie pomijana w procesie stosowania prawa, choc-
by w kontekscie zasady solidarnosci panstw cztonkowskich. Wydaje sie
zatem, Ze kryterium 25% ustanawia co najwyzej domniemanie faktyczne
dotyczace spelnienia badanego wymogu.

Z przedstawionych regulacji wynika zatem, ze tylko w postanowie-
niach Praktycznego poradnika... pojawia si¢ kryterium 25% catkowitego
obrotu w panstwie delegujacym. Sformulowanie wymogu uzyskiwania
w panstwie czlonkowskim miejsca rejestracji co najmniej 25% obrotu nie
znajduje zatem oparcia ani w tresci rozporzadzenia 883/2004, ani rozpo-
rzadzenia 987/2009, ani decyzji A2. Na gruncie rozp. 987/2009 prog 25%
odnosi si¢ jedynie do kryteriow ilosciowych branych pod uwage przy
ocenie, czy w danym panstwie wykonywana jest znaczna czes¢ pracy
najemnej lub dziatalnosci na wtasny rachunek, o ktérej mowa w art. 13
ust. 112 (zob. art. 14 ust. 8 rozporzadzenia 987/2009). Stad tez odnoszenie
tego progu do kryterium wielkosci obrotu, uwzglednianego przy ocenie,
czy dane przedsigbiorstwo prowadzi znaczng czes$¢ dziatalnosci na tery-
torium panistwa czlonkowskiego w kontekscie mozliwosci delegowania
pracownikow nalezaloby uznac za nieuzasadnione, nawet w drodze ana-
logii legis. Postuzenie si¢ taka argumentacja miatoby bowiem charakter
prawotworczy.

Kryterium 25% nie da si¢ rowniez wyinterpretowac z orzecznictwa
TSUE. W pierwszej kolejnosci trzeba przypomnie¢, ze szereg przepiséw
dotyczacych koordynacji systemdw zabezpieczenia spotecznego oraz tresc
decyzji Komisji Administracyjnej jest wyrazem uwzglednienia orzecznic-
twa Trybunatu. I tak decyzja A2 potwierdza przede wszystkim ustalenia
Trybunalu zawarte w wyroku z dnia 10 lutego 2000 r.!! Trybunat stwier-
dzilt w nim, Ze przy ocenie, czy dane przedsigbiorstwo prowadzi znaczaca
czes$¢ dzialalno$ci w panstwie cztonkowskim, instytucja wlasciwa musi
zbada¢ wszystkie [pogr. K.S.] kryteria charakterystyczne dla dziatalnosci
prowadzonej przez przedsigbiorstwo (zob. pkt 42: ,In order to determi-
ne whether an undertaking engaged in providing temporary personnel
habitually carries on significant activities in the Member State in which
it is established, the competent institution of that State must examine all
the criteria characterizing the activities carried on by that undertaking)”.

W pkt. 43 kryteria te wymienia si¢ przykladowo, co dotyczy row-
niez obrotu. W tym $wietle nie ma watpliwosci, Ze konieczne jest badanie
wszystkich kryteriow, a nie tylko kryterium zwigzanego z wielkos$cia ob-
rotu w oderwaniu od innych wymogow charakteryzujacych dany przy-

1 C-202/97, Fitzwilliam Executive Search Ltd, prowadzacy dziatalnos¢ pod nazwa
“Fitzwilliam Technical Services (FTS)” v. Bestuur van het Landelijk Instituut Sociale Ve-
rzekeringen, LEX, nr 82707.
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padek. Rowniez w zagranicznych opracowaniach dotyczacych wyroku
w sprawie Fitzwilliam podkresla sig, ze Trybunatl nie sformutowat w nim
wymogu uzyskiwania w panstwie miejsca rejestracji wiekszosci docho-
dow, kladac nacisk jedynie na to, czy prowadzona tam dziatalno$¢ jest
znaczaca'?

Powotywanie si¢ zatem na wyrok Fitzwilliam jako uzasadnienie
dla pogladu o koniecznosci stosowania wymogu uzyskiwania przez pra-
codawce co najmniej 25% obrotow w panstwie, w ktéorym ma swoja sie-
dzibe, nalezy uznaé za nieuprawnione (zob. wyroki z dnia 16 grudnia
2014 1., jak i wczesniejsze, to jest z dnia 4 czerwca 2014 r."*, 6 sierpnia
2014 r."® oraz 14 pazdziernika 2014 r."%). W Zzadnym miejscu przedmioto-
wego orzeczenia Trybunalu na tak okreslone kryterium si¢ nie wskazuje.

Uzasadnienia dla takiego zapatrywania nie moga stanowic takze wy-
roki TSUE z 17 grudnia 1970 1."” oraz z 9 listopada 2000 r."® I tak w sprawie
Manpower chodzito o kwestie dopuszczalnosci zatrudniania pracownikow
tymczasowych wylacznie w celu oddelegowania na terytorium innego
panstwa czlonkowskiego oraz ocene, czy taki pracownik jest pracowni-
kiem agencji pracy tymczasowej, czy przedsigbiorcy, do ktdrego zostat
on oddelegowany. Trybunal stwierdzil, Ze dla pracownika, ktory zostat
zatrudniony przez przedsigbiorstwo prowadzace dzialalno$¢ w danym
panstwie czlonkowskim, otrzymuje od niego wynagrodzenie, jest od nie-
go zalezny, odpowiada za dzialania wyrzadzone przez pracownika oraz
decyduje o jego zatrudnieniu (zwolnieniu), stosuje si¢ art. 13 lit. a rozp.
nr 3 dotyczacego zabezpieczenia spolecznego pracownikéw migrujacych,
jezeli na rachunek tego przedsigbiorcy wykonuje on przejsciowo prace
na rzecz innego przedsigbiorcy w innym panstwie cztonkowskim. Wyrok
ten odnosit sie zatem do kryteriow pozwalajacych na ustalenie, w jakim
przypadku mozna uznac dang osobe za pracownika delegowanego. Z ko-
lei w sprawie Plum, Trybunat przesadzil, Ze nie jest mozliwe delegowanie
pracownikow w przypadku przedsigbiorstw prowadzacych w panstwie
delegujacym wylacznie czynnosci administracyjne i na tej tez kwestii
skoncentrowana byta gtdowna uwaga.

12 F. Pennings, Introduction to European Social Security Law, Antwerp-Oxford-New
York 2003, s. 110.

13 11 UK 93/14, I1 UK 94/14 oraz II UK 95/14.

14 1T UK 550/13, LEX, nr 1478710 oraz II UK 565/13, LEX, nr 1475235.

5 T UK 31/14.

6 TUK 32/14.

17 Sprawa 35/70, Sarl Manpower przeciwko Caisse Primaire d’ Assurace Maladie, ECR
1970, s. 01251; dalej jako Manpower.

8 Sprawa C-404/98, Josef Plum przeciwko Allgemeine Ortskrankenkasse Rheinland,
Regionaldirektion K&ln, ECR 2000, s. I-09397, dalej jako Plum.

767



768

Krzysztof Slebzak

Rozstrzygniecie zagadnienia sformutowanego przez pytajacy Sad
w sprawie III UZP 5/15, nie wywotluje zatem watpliwosci ani w Swietle
wyktadni przepiséw znajdujacych zastosowanie, ani orzecznictwa TSUE.
Osiagniecie poziomu 25% moze co najwyzej stwarza¢ domniemanie fak-
tyczne, ze przedsigbiorca ,normalnie prowadzi dziatalno$¢” na teryto-
rium panstwa wysylajacego w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004.
Natomiast nieosiagniecie tego obrotu wymaga analizy okolicznosci okre-
Slonej sprawy przy uwzglednieniu pozostatych kryteriéw, jakie zostaty
wskazane wyzej. Wiaze sie to bezposrednio z konieczno$cia ustalenia nor-
matywnej tresci ,normalnego prowadzenia dziatalnosci”.

B. Normalne prowadzenie dzialalnosci a prowadzenie
dzialalnos$ci znacznej

W sprawach, w ktorych wylonila sie sygnalizowana wyzej rozbieznos¢,
kluczowe bylo zatem ustalenie normatywnej tresci wyrazenia ,normalne-
go prowadzenia dziatalnosci” w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004
(w sprawie III UZP 5/15 kwestia ta zostata niewlasciwie zasygnalizowana;
nie chodzito bowiem o ,, prowadzenie normalnej dziatalnosci”, ale o ,nor-
malne prowadzenie dziatalnosci”).

Powyzsze zagadnienie bylo przedmiotem analizy dokonanej przez
W. Gontarskiego w glosie do wyroku w sprawie Plum'. Autor ten przepro-
wadzit bardzo staranna wykladni¢ wspomnianego wyrazenia i doszedt
do wniosku, ze warunek, wedtug ktorego przedsigbiorca oddelegowujacy
normalnie prowadzi dzialalnos¢ na terytorium kraju oddelegowujacego
nie oznacza, ze ,w kraju oddelegowujacym dziatalno$¢ przedsiebiorstwa
musi mie¢ charakter przewazajacy. Nie chodzi takze o kryterium iloscio-
we dotyczace osigganego obrotu. Wymagane jest przede wszystkim fak-
tyczne prowadzenie dziatalnosci w kraju oddelegowujacym. Prawodawca
unijny nie zastosowatl tutaj jakiego$ kryterium ilosciowego, lecz wlasnie
opisowe”.

Z punktu widzenia wykladni wyrazenia ,normalnego prowadzenia
dziatalnosci” warto zwroci¢ uwage na trzy aspekty: 1) jezykowo-systemo-
wy, 2) zwiazany z relacja rozporzadzenia podstawowego do wykonaw-
czego oraz 3) funkcjonalny.

W kontekscie jezykowo-systemowym, w pierwszej kolejnosci moz-
na odwotac sie¢ do innych wersji jezykowych art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004.
W wersji niemieckiej jest mowa o ,, pracodawcy, ktory zwyczajnie (zwykle)
tam dziala” (thum. wlasne — oryg. ,,des Arbeitgebers, der gewohnlich dort
tatig ist”). Z kolei w wersji angielskiej o ,, pracodawcy, ktory zwykle (nor-

¥ W. Gontarski, Glosa do wyroku TS z 9 listopada 2000 r., C-404/98, LEX.
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malnie, zazwyczaj) prowadzi tam swojq aktywnos¢” (ttum. wlasne — oryg.
,Employer which normally carries out its activities there”). Chodzi zatem
o prowadzenie dziatalnosci w panstwie wysylajacym, ktére mozna za-
kwalifikowac jako zwyczajne, na co dzien. Konkretyzacja tego wyrazenia
nastgpita w art. 14 ust. 2 rozp. 987/2009, ktdéry za ,normalne prowadzenie
dziatalnosci” uznaje , zazwyczaj prowadzong znaczna czes¢ dziatalnosci,
innej niz dziatalnos¢ zwiazana z samym zarzadzeniem wewnetrznym”.
Tym samym , normalne prowadzenie dziatalnosci” w ujeciu art. 12 ust. 1
rozp. 883/2004 zostato skonkretyzowane przez pryzmat dziatalnosci prze-
ciwnej do dziatalnosci zwigzanej z samym zarzadzeniem wewnetrznym.
Wynika z tego, Ze normalnie prowadzona dziatalnos¢ nie jest zatem dzia-
falnoscig zwigzana z takim zarzadzaniem (kryterium negatywne), jed-
nakze musi to by¢ ,zazwyczaj prowadzona znaczna czes¢ dziatalnosci”
w rozumieniu art. 14 ust. 2 rozp. 987/2009 (w wersji niemieckiej ,, andere
nennenswerte Tatigkeiten” [ttum. wlasne ,,inne godne wymienienia czyn-
nosci (dziatania, dziatalnos¢)”; z kolei w wersji angielskiej: , substantial
activities” [ttum. wtasne — istotne dziatania (dziatalnos¢)”]). Porownanie
tych trzech wersji jezykowych nie przybliza jednak do ustalenia jedno-
znacznej tresci ,normalnego prowadzenia dziatalnosci”, gdyz ,znaczna
czes¢ dziatalno$ci” (wersja polska) moze by¢ rozumiana inaczej anize-
li ,inne godne wymienienia czynnosci” (wersja niemiecka) oraz ,istot-
ne dziatania” (wersja angielska). ,Istotne dziatania” wydaja si¢ bowiem
czym$ wiecej anizeli ,znaczna czes¢ dziatalnosci”, a tym bardziej ,inne
godne wymienienia czynnosci” (w tym przypadku wydaje sig, ze kryte-
rium jest najbardziej liberalne).

Ustalenie normatywnej tresci ,normalnego prowadzenia dziatalno-
sci” w kontekscie dziatalnosci znaczacej bylo przedmiotem rozwazan
w wyroku Fitzwilliam. Wyrok ten nie zostat opublikowany w jezyku
polskim i nie jest rowniez dostepny w tej wersji. Natomiast poréw-
nanie wersji niemieckiej i angielskiej prowadzi do wniosku, ze mamy
do czynienia z istotng rozbieznoscia w ttumaczeniu. W wersji angiel-
skiej stwierdza sig, ze przedsiebiorstwo musi normalnie prowadzi¢ dzia-
talnoéé¢ w pierwszym panstwie [delegujacym — wtret K.S.], przy czym
warunek ten uznaje si¢ za spelniony, jesli przedsiebiorstwo stale wyko-
nuje znaczaca [wazna — wtret K.S.] dziatalno$é w panstwie, w ktorym
ma siedzibe ,(pkt 40, In this regard, it is clear from the scheme of Ti-
tle II of Regulation No 1408/71 and from the purpose of Article 14(1)(a)
thereof that only an undertaking which habitually carries on significant
[pogr. K.S.] activities in the Member State in which it is established may
be allowed the benefit of the advantage afforded by the exception provi-
ded for by that provision)”.
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Z kolei w wersji niemieckiej mowa jest tylko o koniecznosci prowa-
dzenia ,zwyklej [zwyczajnej — wtret K.S.] dziatalnosci godnej odnoto-
wania” (pkt. 40 — Aus dem Zusammenhang des Titels II der Verordnung
Nr. 1408/71 und dem Sinn und Zweck ihres Artikels 14 Absatz 1 Buchsta-
be a ergibt sich, dafs nur ein Unternehmen, das im Mitgliedstaat seiner
Betriebsstatte gewohnlich eine nennenswerte Geschaftstitigkeit ausiibt,
unter diese Bestimmung fallt).

Ta réznica widoczna jest w tezie drugiej sentencji (w wersji angielskiej
,An undertaking engaged in providing temporary personnel normally carries
on its activities in the Member State in which it is established if it habitually
carries on significant activities [pogr. K.S.] in that State”; z kolei w wersji
niemieckiej: ,Ein Zeitarbeitsunternehmen iibt seine Geschiiftstitigkeit gewdohn-
lich im Mitgliedstaat seiner Betriebsstitte aus, wenn es iiblicherweise nennen-
swerte Titigkeiten [pogr. K.S.] in diesem Staat verrichtet”). Z poréwnania
jednoznacznie wynika, ze w wersji niemieckiej nie méwi sie¢ o tym, aby
dziatalno$¢ miata charakter znaczacy (wazny, znaczny).

Przy ustalaniu tresci ,normalnego prowadzenia dziatalnosci” po-
mocna jest rowniez decyzja A2 oraz Praktyczny poradnik..., w ktédrym
wskazuje sie dalej idace kryteria uznania ,normalnego prowadzenia
dziatalnosci” za ,,znaczna czes$¢ dziatalnosci”. Jednoczesnie stwierdza sie,
ze konieczne jest zbadanie wszystkich kryteriow, ktéore musza by¢ do-
stosowane do kazdego konkretnego przypadku i powinny uwzgledniac
charakter dziatalnosci prowadzonej przez przedsigbiorstwo w panstwie,
w ktédrym ma ono siedzibe. Bardzo istotne wydaje si¢ odestanie do , cha-
rakteru dzialalnosci prowadzonej przez przedsigebiorstwo w panstwie,
w ktérym ma ono siedzibe”, poniewaz pozwala ono na okreslenie ro-
dzaju (przedmiotu) dziatalnosci danego przedsigbiorstwa w kontekscie
przestanki ,normalnego” prowadzenia dziatalnosci ,,w znacznej czesci”.
Otdz z punktu widzenia uznania prowadzenia danej dziatalnosci za , nor-
malne” nalezatloby odnie$¢ sie do innych porownywanych dziatalnosci
prowadzonych w danym panstwie, zwlaszcza w przedsigbiorstwach,
w ktorych personel nie jest delegowany za granice. Przedsiebiorstwa te
prowadza bowiem zaréwno dziatalno$¢ administracyjna zwiazana wy-
facznie z zarzadzaniem wewnetrznym, jak i inng dziatalnos¢ (niezwia-
zang z takim zarzadzeniem). Kluczowe znaczenie ma wiec tutaj przed-
miot dziatalno$ci wskazany w odpowiednim rejestrze oraz faktycznie
prowadzony. Oznacza to, ze pracodawca delegujacy, normalnie prowa-
dzi dziatalno$¢, jesli na terytorium panistwa delegujacego faktycznie pro-
wadzi dzialalnos¢ odpowiadajacq przedmiotowi dziatalnosci zgtoszone-
mu do odpowiedniego rejestru. W tym kontekscie mozna byloby zatem
stwierdzi¢, Ze jest to ,normalne prowadzenie dziatalnos$ci” w rozumie-
niu art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004.



Kilka uwag na temat interpretacji przepiséw dotyczacych koordynacji systemow...

Z kolei z punktu widzenia wzajemnej relacji rozporzadzen koordy-
nacyjnych nalezaloby stwierdzi¢, ze art. 14 ust. 2 rozp. 987/2009 reguluje
kwestie dopuszczalnosci delegowania w sposdb bardziej restrykcyjny ani-
zeli art. 883/2004. W wykonaniu rozporzadzenia podstawowego zostal za-
tem wprowadzony dodatkowy wymog uznania prowadzenia dziatalnosci
za normalne. Chodziloby zatem nie tyle o normalne prowadzenie dzia-
falnosci w panistwie delegujacym, ile o ,,znaczna czes¢” takiej dziatalno-
$ci. Stad kryterium wymagajace potwierdzenia prowadzenia dziatalnosci
(innej niz zarzadzania wewnetrznego) bytoby dodatkowo kwalifikowane
iloSciowo badz jakosciowo (,znaczacy”). Wprawdzie oba akty prawne
dotyczace unijnej koordynagji sa rozporzadzeniami (z punktu widzenia
ich charakteru nie ma miedzy nimi réznic), niemniej art. 987/2009 ma by¢
aktem wykonujacym (tak tez jest w tytule) rozporzadzenie 883/2004.

Normatywna tre$¢ wyrazenia ,normalnego prowadzenia dziatal-
nosci” mozna rowniez rozpatrywa¢ w kontekscie funkgcji instytucji de-
legowania, w przypadku ktdrej ustanawia si¢ odstepstwo od generalnej
zasady ustalania ustawodawstwa wedtug miejsca wykonywania pracy.
Podstawowym celem regulacji jest usuniecie trudnosci, jakie pojawiaty-
by sie¢ w przypadku krotkotrwatego podlegania systemowi zabezpiecze-
nia spotecznego 0sob przemieszczajacych si¢ zarobkowo w Unii Europej-
skiej. Przy czestych zmianach miejsca wykonywania pracy (prowadzenia
dziatalnosci) podleganie réznym systemom zabezpieczenia spoteczne-
go byloby niekorzystne dla osoby przemieszczajacej sie. Wigzaloby sie
to rowniez z niewspoimiernym obcigzaniem instytucji wlasciwych panstw
cztonkowskich oraz ograniczeniem swobody pracownikéw (por. wyrok
z dnia 17 grudnia 1970 r., 35/70, Manpower). Nie ulega zatem watpliwo-
Sci, ze funkcja delegowania jest umozliwienie swobodnego przemieszcza-
nia si¢ pracownikow, a szerzej Swiadczenia ustug przez przedsiebiorcow,
ktorzy sa ,,aktywni” nie tylko w jednym panstwie cztonkowskim. O ile
zatem usprawiedliwione jest stanowisko, ze przedsigbiorca, ktory ogra-
nicza swojq dziatalnos$¢ gospodarcza w panstwie delegujacym wylacznie
do czynnosci zarzadzania wewnetrznego, nie moze oczekiwac, ze delego-
wani przez niego pracownicy beda podlegac¢ ubezpieczeniu spotecznemu
tego panistwa, o tyle w pozostatych przypadkach konieczne jest zbadanie
wszystkich warunkéw zwiazanych z prowadzong dziatalnoscia. Tak tez
stwierdzit SN w postanowieniu w sprawie III UZP 5/15.

W powyzszym swietle wydaje sig, ze kwestia, ktdrej nie da sie jedno-
znacznie rozwigzac¢ ani w drodze wykladni prawa europejskiego, ani od-
wotlania si¢ do orzecznictwa TSUE, dotyczy tego, czy ,normalne prowa-
dzenie dziatalnosci” w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004 musi by¢
rozumiane jako prowadzenie dziatalnosci w znaczacej (istotnej czy znacz-
nej) czesci na terytorium panstwa delegujacego, a jesli tak, to w jakim
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stopniu i czy dopuszczalna jest w rozp. 987/2009 jako rozporzadzeniu wy-
konawczym do rozp. 883/2004 taka modyfikacja przestanek zastosowania
art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004, ktéra prowadzi do zaostrzenia kryteriow do-
puszczalnosci skorzystania z instytucji delegowania pracownikow do wy-
konywania pracy na terytorium innego panstwa cztonkowskiego, okreslo-
nych w tym przepisie.

Osobiscie sktaniatbym sie do stanowiska, ze z ,normalnym prowa-
dzeniem dzialalno$ci” w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozp. 883/2004 mamy
do czynienia wowczas, gdy poza czynno$ciami zwigzanymi wytacznie
z zarzadzeniem wewnetrznym, przedsigbiorstwo faktycznie prowadzi
na terytorium danego panstwa aktywnos¢ wynikajaca z zadeklarowanego
przy rejestracji przedmiotu dziatalnosci. Powinna by¢ to jednak dziatal-
nos¢ na tyle znaczna (znaczaca, godna odnotowania) w rozumieniu art. 14
ust. 2 rozp. 987/2009, ze nie moze budzi¢ watpliwosci, Ze jej gtéwnym ce-
lem nie jest jedynie wykorzystywanie réznic w obcigzeniach wynikaja-
cych z podlegania systemom ubezpieczenia spolecznego poszczegdlnych
panstw cztonkowskich. Aby uzna¢, czy ten warunek jest spetniony ko-
nieczne jest odwotanie si¢ do kryteriow, o ktérych mowa w decyzji A2
oraz Praktycznym poradniku..., przy czym w razie dalszych watpliwosci
nalezatoby uwzgledni¢ wszystkie kryteria i charakter dziatalnosci prowa-
dzonej przez przedsigbiorstwo w panistwie, w ktdrym ma ono siedzibe.

3. Podsumowanie

Przeprowadzone rozwazania dowodza, ze problematyka ustalania
ustawodawstwa witasciwego nadal wywotluje liczne kontrowersje. Czesci
z nich nie daje si¢ jednak usuna¢ ani w drodze wykladni unijnych przepi-
sow dotyczacych koordynacji systemoéw zabezpieczenia spotecznego, ani
wskutek uwzglednienia orzecznictwa TSUE. Pozwala to na rozwazenie
skierowania na podstawie art. 267 TFUE pytan prejudycjalnych, ktére zo-
staly zasygnalizowane wyzej.
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Selected Issues related to Interpretation of Provisions Concerning
the Social Security Systems” Coordination
and on the Application of the CJEU Judgments
on Posting of Workers

Summary

The chapter deals with selected issues related to determination of the legislation ap-
plicable in the case of posted workers in the light of the coordination of social security
systems provisions in the Supreme Court’s case law. This is because analysis of cases con-
cerning the aforesaid coordination, which have been recognized by the Supreme Court
and courts of law since Polish accession to the EU demonstrates that most attention was
paid to the issue of determining the applicable legislation. Among the specific problem
associated with such determination one can notice in particular issues of admissibility
of posting civil-law-contractors and establishing the normative content of one of the key
posting conditions, which is the requirement of “normally carrying out activities” with-
in the meaning of Article 12 paragraph 1 of Regulation No 883/2004. The considerations
undertaken herein show that the issue in question still causes much controversy. Some
of them, however, can be removed neither by way of interpretation of EU regulations
on coordination of social security systems, or as a result of the CJEU case law analysis. This
allows Polish courts to consider referring questions concerning aforesaid issues for prelim-
inary rulings pursuant to Article 267 of the Treaty on Functioning of the European Union.
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