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1. Uwagi wprowadzajace

Prezentowane rozwazania dotycza prawnych i spotecznych skutkow wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 4 czerwca 2014 r. (sygnatura akt IT UK 565/13)!, pokazujac jedno-
czesnie pewne mankamenty lakonicznosci przepisow Konstytucji RP dotyczacych obo-
wigzywania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przepisow stanowionych przez or-
ganizacj¢ mi¢dzynarodowa (art. 91 ust. 3 Konstytucji RP). Ufam, ze powotane
orzeczenie pozwoli tez czytelnikowi uksztalttowac pewien poglad na temat aktywnosci
polskiej judykatywy w zakresie klarowania rozumienia spornych przepisow szeroko po-
jetego prawa miedzynarodowego.

W innych okolicznoéciach mozna by pomina¢ milczeniem jedno raptem orzecze-
nie, chociazby z checi unikania zarzutu o budowanie obrazu stosowania prawa Unii Eu-
ropejskiej (dalej: UE) w polskim porzadku prawnym na jednostkowych przyktadach.
Niemniej jednak trudno przejs¢ do porzadku dziennego nad tytulowym wyrokiem
z trzech zasadniczych powodow, do ktorych zaliczam:

1) ustrojowa range Sadu Najwyzszego (dalej: SN), najwyzszego organu sprawujace-
go wymiar sprawiedliwo$ci w sprawach pracy i ubezpieczen spotecznych (zob.
art. 183 ust. 1 wzw. z art. 175 ust. 1 Konstytucji RP oraz art. 1 pkt I iart. 3§ 1 pkt3
ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym?),

2) oparcie rozstrzygniecia SN na ,,podstawie prawnej”, ktora rodzi istotne watpliwosci
co do mozliwos$ci przypisywania jej powszechnego obowigzywania (w rozumieniu
art. 87 ust. 1 Konstytucji RP?), przy widocznej powsciggliwosci SN w korzystaniu

' Pelna tre$¢ wyroku wraz z uzasadnieniem zostata opublikowana w internetowej bazie orzeczen Sadu
Najwyzszego, dostepnej pod adresem
http://www.sn.pl/orzecznictwo/SitePages/Baza%20orzecze%C5%84.aspX [dostep 16.12.2014].

2 Dz.U. z2013 1., poz. 499 - tekst jednolity z p6zn. zm.

3 Pod pojeciem powszechnego obowigzywania aktu normatywnego rozumiem jego obowigzywanie
w uniwersalnym aspekcie personalnym. Kryterium podzialu na akty prawne wewngtrznie badz po-
wszechnie obowigzujace stanowi ,,charakterystyka adresata norm wyrazonych w danym akcie. Zgodnie
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z kompetencji okreslonej w art. 267 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(dalej: TFUE)*,

3) potencjalne skutki spoleczne decyzji administracyjnych wydawanych przez organy
rentowe (Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, dalej: ZUS) oraz orzeczen sadow po-
wszechnych odpowiedzialnych za kontrole ZUS; orzecznictwo Sadu Najwyzszego
ma szczegolne znaczenie wobec funkcjonowania w naszym porzadku prawnym
swoistego ,,precedensu formalnie niewigzacego” (precedensy de facto)’; poglady
Sadu Najwyzszego z istoty rzeczy ciesza si¢ uwaga (a co za tym idzie — uznaniem)
sadow podlegajacych jego nadzorowi judykacyjnemu, co pozwala domniemywac,
iz rozstrzygnigcie w tej sprawie okresla model postepowania nie tylko w warun-
kach procesowego zwigzania rozstrzygnieciem sadu przetozonego (zob. art. 398%°
ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego®, dalej: KPC).
Swiadomy dostepnosci tytutowego wyroku w bazie orzeczen SN Supremus, pozwa-

lam sobie pomina¢ szczegotowa charakterystyke stanu faktycznego, ktory legt u podstaw
rozstrzygniecia. Przypomne jedynie, ze sprawa rozpoczeta swoj bieg na skutek odmowy
ZUS (w drodze decyzji administracyjnej) wydania tzw. zaswiadczenia o podleganiu pol-
skiemu systemowi ubezpieczen spotecznych. Jest to rozwigzanie okre§lone w art. 12
ust. 1 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej nr 883/2004
z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia spoteczne-
go’, a nastgpnie uszczegdtowione przez Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego
i Rady Unii Europejskiej nr 987/2009 z dnia 16 wrzesnia 2009 r. dotyczace wykonywa-
nia rozporzadzenia (WE) nr 883/2004 w sprawie koordynacji systemow zabezpieczenia

spotecznego®. Powotane akty prawne wprowadzajg rozwigzanie umozliwiajace podjecie

ze stanowiskiem doktryny akty prawa powszechnie obowigzujace moga zawiera¢ normy adresowane do
kazdego cztowieka, a takze jednostek organizacyjnych tworzonych przez ludzi: oséb prawnych, orga-
ndéw panstwa, organdw samorzadu terytorialnego, zwigzkdw zawodowych, partii politycznych, stowa-
rzyszen itd.”, W. Plowiec, Koncepcja aktu prawa wewnetrznego w Konstytucji RP, Poznan 2006, s. 51
i literatura tam powotana.
4 Dz. U. z 2004 Nr 90, poz. 864/2. Zgodnie z powotanym przepisem ,, Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej jest wlasciwy do orzekania w trybie prejudycjalnym: a) o wyktadni Traktatow; b) o wazno-
Sci 1 wyktadni aktow przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii.
W przypadku gdy pytanie z tym zwiazane jest podniesione przed sadem jednego z Panstw Czlonkow-
skich, sad ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wydania wyroku, zwrocic¢ si¢
do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania.

W przypadku gdy takie pytanie jest podniesione w sprawie zawistej przed sadem krajowym, ktorego
orzeczenia nie podlegaja zaskarzeniu wedlug prawa wewngtrznego, sad ten jest zobowigzany wnie$¢
sprawe do Trybunatu.

Jezeli takie pytanie jest podniesione w sprawie zawistej przed sadem krajowym dotyczacej osoby
pozbawionej wolnosci, Trybunal stanowi w jak najkrotszym terminie”.

L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2008, s. 86.
Dz. U.z2014 ., poz. 101 — tekst jednolity ze zm.

Dz. Urz. UE L 200 z 7.06.2004 1., s. 1.

Dz. Urz. UE L 284 2 30.10.2009 1., s. 1.
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352



Obowigzywanie prawa UE w polskim porzadku prawnym w $wietle wyroku Sgdu Najwyzszego...

pracy w innym panstwie czlonkowskim przy jednoczesnej mozliwosci zachowania przy-
naleznos$ci do systemu ubezpieczen spotecznych panstwa pochodzenia pracownika. Roz-
wigzanie nie ma charakteru nieograniczonego, znajduje pod pewnymi warunkami zasto-
sowanie réowniez do pracodawcy bedacego agencja pracy tymczasowej’, co zresztg
obrazuje stan faktyczny powotany w uzasadnieniu faktycznym omawianego wyroku SN.
Spotce (agencji pracy tymczasowej) odmawiano powigzania jej pracownikow delegowa-
nych (w okolicznosciach sprawy do Francji) z polskim systemem ubezpieczen, wycho-
dzac z zalozenia, ze w $wietle powolanych przepiséw prawa pochodnego nie spetnia ona
warunkow do uzyskania tego zaswiadczenia. Organ rentowy stanagl na stanowisku, ze
spotka nie miesci si¢ w pojeciu ,,pracodawcy, ktory normalnie prowadzi tam [w panstwie
cztonkowskim — przyp. M.B.] swa dziatalno$¢” uzytym w art. 12 ust. 1 Rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady Unii Europejskiej nr 883/2004 z dnia 29 kwietnia
2004 r. Kwestionujac kryterium ,,normalnego prowadzenia dziatalnosci” spotki, organ
rentowy opart swoje stanowisko na kryterium rocznego obrotu spotki na terenie Polski
(tzn. min. 25%) przy czym — i to przesadza o kontrowersyjnosci omawianej sprawy —
kryterium nie zostalo wystowione w przepisach prawa powszechnie obowigzujacego
stanowionego przez polskie organy prawodawcze, a takze nie zostalo okre$lone przez
organy UE w akcie prawnym (akcie prawa pochodnego) o charakterze ustawodawczym.
Organ rentowy uznat, ze dokument pt. ,,Poradnik praktyczny — Ustawodawstwo majace
zastosowanie do pracownikow w Unii Europejskiej (UE), Europejskim Obszarze Gospo-
darczym (EOGQG) i Szwajcarii” w zakresie, w jakim poshuguje si¢ przykladem obrotu na
poziomie 25%'°, stanowi prawnie kryterium bezwzgledne wiazace sad panstwa czton-
kowskiego oraz obywateli (i inne podmioty prawa prywatnego) panstwa cztonkowskie-
go niezbedne do przypisania statusu ,,pracodawcy zazwyczaj prowadzgcego znaczng
cze$¢ dziatalnoscei”, o ktorym mowa w art. 14 ust. 2 Rozporzadzenia Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady Unii Europejskiej nr 987/2009.

> W polskim porzadku prawnym podstawowa regulacja prawna dla tego typu dziatalnosci jest ustawa

z dnia 9 lipca 2003 r. o zatrudnianiu pracownikow tymczasowych (Dz. U. z 2003 r. Nr 166, poz. 1608 ze
zm.).

,Jakie kryteria stosuje si¢ do ustalenia, czy pracodawca normalnie prowadzi swoja dziatalno$¢ w pan-
stwie delegujacym? [...] obroty osiggane przez delegujace przedsi¢biorstwo w panstwie delegujacym
1 w panstwie zatrudnienia w odpowiednim typowym okresie (np. obrét wynoszacy okoto 25 proc. catko-
witego obrotu w panstwie delegujacym moze by¢ wystarczajacym wskaznikiem, ale przypadki, w kto-
rych obroét jest nizszy niz 25 proc., wymagaé¢ beda poglebionej analizy)”, zob. Poradnik praktyczny
— Ustawodawstwo majgce zastosowanie do pracownikow w Unii Europejskiej (UE), Europejskim Obsza-
rze Gospodarczym (EOG) i Szwajcarii, listopad 2012, s. 7-8/45, dokument w postaci elektronicznej do-
stepny pod adresem URL http://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=4944&langld=pl lub pod adre-
sem URL Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w wersji ze stycznia 2011 r. http://zus.pl/pliki/poradniki/
Praktyczny%20Poradnik.pdf, strona 7-8/45 [dostep 16.12.2014 r.].
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W ocenie ZUS spoétka nie osiggneta minimalnego poziomu obrotu, w zwigzku
z czym nie moze korzysta¢ z mozliwosci ubiegania si¢ o wlaczenie pracownikow dele-
gowanych do polskiego systemu ubezpieczen spotecznych. Negatywne stanowisko ZUS
zostato zakwestionowane wyrokiem Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia 18 lipca
2013 r. (Il AUa 662/13)", ktory odszedt od absolutyzowania kryterium obrotu jako
gtdwnej determinanty ,,normalnej dziatalnosci” pracodawcy. Od wyroku sadu apelacyj-
nego organ rentowy wywiodl skarge kasacyjng rozstrzygnigta omawianym wyrokiem (11
UK 565/13).

W ocenie Sadu Najwyzszego — co poddawane jest szczegotowej ocenie w niniej-
szym artykule — liczbowe kryterium 25% obrotu na terenie panstwa-siedziby pracodaw-
cy delegujacego ma jednak zasadnicze znaczenie. Jednocze$nie dochodzac do tej kon-
kluzji, Sad Najwyzszy nie znalazt przestanek, aby poszukiwaé rozstrzygniecia
watpliwosci stron postgpowania w trybie pytania prejudycjalnego (art. 267 TFUE), cze-

mu zresztg dat jasno wyraz w uzasadnieniu wyroku'?.

2. Kwestia ,,europejska” czy ,.konstytucyjna”? Dopuszczalnos¢
i obowigzek ztozenia pytania prejudycjalnego

Zgodnie z art. 9 Konstytucji RP Rzeczpospolita Polska przestrzega wiazacego ja
prawa mi¢dzynarodowego. Cytowana zasada ustrojowa umieszczona w kontekscie pra-
wa UE oznacza, ze na terenie Rzeczypospolitej Polskiej obowigzuje porzadek prawny
sktadajacy si¢ z dwoch odmiennych rodzajowo zrodet prawa: prawa stanowionego przez
organy prawotworcze RP oraz prawa stanowionego bez udziatu tych organéow, lecz obo-
wigzujace na terytorium RP. System prawny obowigzujacy w Polsce od 1 maja 2014 .
zostal scharakteryzowany jako ,,wielosktadnikowy” (tak tez Trybunal Konstytucyjny
w wyroku z dnia 11 maja 2005 r. o sygn. K 18/04" dot. konstytucyjno$ci traktatu akce-

syjnego).

" Niepubl., dostepny na wniosek ztozony w trybie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informa-
cji publicznej (Dz. U. z 2014 1., poz. 782 — tekst jednolity z p6zn. zm.).

Zob. s. 6 uzasadnienia wyroku: ,,Nie zostal uwzgledniony wniosek skarzacego [organu rentowego skta-
dajacego skarge kasacyjng — przyp. M.B.] o wystapienie z pytaniem prejudycjalnym do Trybunatu Spra-
wiedliwo$ci UE z tej przyczyny, ze na etapie skargi kasacyjnej znaczenie ma ocena zastosowania prawa,
ktorego tres¢ (wykladnia) nie budzi istotnych watpliwosci. Spor koncentruje si¢ na obrocie jako kryte-
rium znacznej czgéci dziatalnosci w kraju delegowania w rozumieniu art. 12 ust. 1 rozporzadzenia
nr 883/2004 w zwiazku z art. 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 987/2009”.

Zob. teza 2.2. uzasadnienia prawnego wyroku TK w sprawie K18/04 z powotaniem na A. Wasilkowski,
Prawo krajowe — prawo wspolnotowe — prawo migdzynarodowe. Zagadnienia wstepne, [W:] Prawo mie-
dzynarodowe i wspolnotowe w wewnetrznym porzqdku prawnym, Warszawa 1997, s. 15 (www.trybunal.
gov.pl [dostep: 16.12.2014]).
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W rozdziale III Konstytucji RP skonkretyzowano tylko dwa rodzaje zrodet prawa
migdzynarodowego (umowy migdzynarodowe wymagajace albo niewymagajace ratyfi-
kacji w okre$lonym trybie oraz lakoniczna kategoria ,,prawa stanowionego przez orga-
nizacj¢ mi¢edzynarodowa” wymieniona w art. 91 ust. 3 Konstytucji RP). Konstytucja RP
zaktada wspotistnienie tych dwoch porzadkdéw prawnych, jednak nie precyzuje hierar-
chii zrédet prawa i mechanizmdw rozstrzygania kolizji migdzy nimi (z wyjatkiem art. 91
ust. 3 Konstytucji RP), a tym bardziej nie okresla zasad wyktadni zrédet prawa miedzy-
narodowego (w tym prawa UE).

Ten ostatni watek zastuguje na szczegolne podkreslenie, poniewaz wyrok SN opart
si¢ w caloéci na wykladni i stosowaniu prawa materialnego UE (rozporzadzenie
nr 883/2004 oraz rozporzadzenie nr 987/2009 obowigzujacego w Polsce bezposrednio
i wprost) bedacego ,,prawem stanowionym przez organizacj¢ miedzynarodowg” (zob.
art. 47 Traktatu o Unii Europejskiej'?, dalej: TUE), o ktorym mowa w art. 91 ust. 3 Kon-
stytucji RP. Artykut 91 ust. 3 Konstytucji RP jest uznawany za zrédto zasady bezposred-
niosci i (wzglgdnego'®) prymatu prawa UE w polskim porzadku prawnym. Sam przepis
nie okresla jednak szczegotowych zasad wyktadni, a takze tzw. regut preferencji (tzn.
wyboru sposrdd réznych konkurujacych regut wyktadni w przypadkach budzacych wat-
pliwosci). Niemniej jednak konsekwencja transferu suwerennych kompetencji (art. 90
ust. 1 Konstytucji RP) i wlaczenia zrodet prawa UE do krajowego porzadku prawnego
(art. 87 ust. 1, art. 90 ust. 1-3 Konstytucji RP) bylo uznanie tzw. zasady obowiazku in-
terpretowania przez sady prawa krajowego zgodnie z prawem europejskim. Zasada wy-
ktadni przychylnej (ewentualnie ,,przyjazne;j”’) prawu Unii Europejskiej (zwanej rowniez
»wykladnig zgodng” lub ,,zasadg proeuropejskiej wyktadni prawa krajowego”) zostala
uznana, zaakceptowana i omowiona czgsciowo w orzecznictwie Trybunalu Konstytu-
cyjnego w wyroku z dnia 27 kwietnia 2005 r. (P 1/05)!¢. Niezaleznie od art. 9 Konstytu-
cji RP jej zrodta nalezy poszukiwa¢ w zasadzie lojalnej wspotpracy zawartej w art. 4
ust. 3 TUE. Stosowanie tej wyktadni w sprawach konstytucyjnych nie stoi na przeszko-
dzie przetozeniu jej na grunt spraw, w ktorych sad powszechny stosuje prawo UE w spo-
sob wolny od dylematéw dotyczacych zgodnosci z aktem hierarchicznie wyzszym. Nie-
zaleznie bowiem, czy rozstrzygamy sprawe¢ przed Trybunatem Konstytucyjnym, czy tez
przed sadem powszechnym, poczatkiem procesu jest ustalenie znaczenia aktu prawnego
prawa UE, wigc wszelkie zabiegi analityczne podejmowane w tym kierunku powinny
uwzglednia¢ zasady wykladni przyjmowane przez instytucje Unii Europejskie;j,
a w szczegoblnosci przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE).

14 Dz. U. 22004 r. Nr 90, poz. 864/30.

15 Granica tego prymatu jest zasada okreslona w art. 8 ust. 1 Konstytucji RP.

16 Zob. teza nr 3.3 uzasadnienia prawnego wyroku TK w sprawie P 1/05 (www.trybunal.gov.pl [dostep:
16.12.2014]).
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Wyrok SN w sprawie II UK 565/13 zapadt na skutek odejscia od zasad wyktadni
prawa UE, a przez to naruszyt traktatowa zasade efektywnosci okre§long w art. 4 ust. 3
TUE (effet utile). Trescig zasady efektywnosci jest nakaz ,,nadawania normom prawnym
prawa takiej tresci, ktora pozwoli na optymalne osiggnigcie wyznaczonych przez prawo
celow”!” o szczegdlnym znaczeniu w prawie Unii Europejskiej. Nie mozna mowic
o efektywnosci prawa Unii Europejskiej, jesli wskutek rozbieznej interpretacji dokony-
wanej w panstwach czlonkowskich norma prawna uzyskuje rézne, a nierzadko skrajnie
odmienne znaczenie. Identyczne zagrozenie dla zasady efektywnosci, a takze zasady
lojalnej wspoltpracy, zachodzi w sytuacji, w ktorej organy panstwa cztonkowskiego
przypisuja niektéorym instrumentom instytucji UE charakter prawa wigzgcego. Podobnie
i krytycznie nalezy oceni¢ koncepcj¢ zwalczania rzekomego ,,dumpingu ekonomiczne-
go (socjalnego)” (s. 9 uzasadnienia wyroku w sprawie Il UK 565/13) imputowang przez
SN jako gtowny cel rozporzadzenia nr 883/2004 bez najmniejszej proby powigzania jej
z celami wyartykulowanymi w motywach tego rozporzadzenia (takiego celu nie wymie-
niono w motywach rozporzadzenia), a tym bardziej bez proby wazenia ewentualnej ko-
lizji interes6w prawnych (zasada swobody przeptywu obywateli UE z zasadg przynalez-
nosci do systemu prawnego jednego panstwa cztonkowskiego; zob. motyw 1 i 15
rozporzadzenia nr 883/2004).

Wyrok Sadu Najwyzszego w sprawie II UK 556/13 otwiera drogg do réznicowania
zakresu przedmiotowego art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 883/2004 w poréwnaniu z in-
nymi panstwami UE. Ocena prawna SN dotyczaca wyktadni rozporzadzenia nr 883/2004
jest odmienna od efektow gramatycznej wyktadni tego aktu i przepisow wykonawczych,
ktore ponad wszelka watpliwos¢ nie wprowadzaja gradacji kryteriow, a w szczegolnosci
nie przewiduja sztywnych, liczbowych progdéw obrotu pracodawcy z panstwa deleguja-
cego pracownika. Wyrok Sgdu Najwyzszego w sprawie II UK 565/13 z pewno$cig daje
wregcz mechaniczne, klarowne kryterium oceny ,,normalnej dziatalnosci”, ale w dazeniu
do maksymalnej okreslonosci tych kryteriow zdaje si¢ narusza¢ prawo UE:

1) w aspekcie materialnym poprzez
a) wprowadzenie zasady prymatu kryterium wysokosci obrotow na poziomie 25%
wbrew jezykowemu brzmieniu rozporzadzenia nr 883/2004 i rozporzadzenia
nr 987/2009, a takze punktu 1 akapit 5 decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej
ds. Koordynacji Systemoéw Zabezpieczenia Spotecznego z dnia 12 czerwca
2009 .,

b) uznanie, ze tre§¢ dokumentu pt. ,,Poradnik praktyczny — Ustawodawstwo ma-

jace zastosowanie do pracownikow w Unii Europejskiej (UE), Europejskim

17 S. Biernat, Zasada efektywnosci prawa wspolnotowego w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci, [w:] S. Biernat (red.), Studia z prawa Unii Europejskiej, Krakow 2000, s. 71.
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Obszarze Gospodarczym (EOG) i Szwajcarii” w zakresie, w jakim ten doku-
ment postuguje si¢ przyktadem obrotu na poziomie 25% stanowi kryterium
prawnie wigzace jednostke'® i podmioty wtadzy publicznej panstw UE stosujg-
cych rozporzadzenia nr 883/2004 oraz rozporzadzenie nr 987/2009, podczas
gdy powotany dokument jest instrumentem nieformalnym, niewigzacym praw-
nie i1 nie spelnia cech uniwersalno$ci przypisywanych zrédtom prawa po-
wszechnie obowigzujacego na terytorium Polski;

2) w aspekcie proceduralnym wskutek zaniechania obowiazku wykonania przez Sad
Najwyzszy odestania prejudycjalnego okreslonego art. 267 akapit 3 TFUE', w sy-
tuacji, w ktorej w zawislej sprawie (ale i polskiej praktyce orzeczniczej) wytonito
si¢ istotne zagadnienie prawne (obrot jako kryterium rozstrzygajace).
Rekapitulujac dotychczasowe spostrzezenia, nalezy stwierdzi¢, co nastgpuje:

1. Wyktadnia prawa UE dokonana przez Sad Najwyzszy narusza zasade panstwa
prawnego (be¢dacej zasadg ustrojowa Unii Europejskiej okreslong w art. 2 TUE), ponie-
waz kreuje autonomiczng metodyke rozstrzygania o kwalifikacjach pracodawcy (przed-
sigbiorcy) delegujacego niemajacg oparcia w dotychczasowym dorobku orzeczniczym
TSUE oraz brzmieniu powotywanych uprzednio aktow prawa pochodnego UE (rozpo-
rzadzenie nr 883/2004, rozporzadzenie nr 987/2009, decyzja nr A2). Jest to do$¢ dra-
styczna zmiana z perspektywy pracodawcy delegujacego, jesli dodamy do tego okolicz-
no$¢, ze dotychczasowe orzecznictwo sagdow polskich (sadow UE) potwierdzato jego
prawo do uzyskiwania za§wiadczen, co zreszta stanowito czesciowe wykonanie obo-
wigzku okreslonego w motywie 9. decyzji nr A2%.

Praktyka pozwalata na tezg, ze obowiazujace prawo gwarantuje pracodawcy dele-
gujagcemu indywidualng oceng jego sytuacji (ilekro¢ dziatalno$¢ przyjmuje atypowy
charakter) i nie jest ona uzalezniona od $cistej wysoko$ci minimalnego obrotu. Co wig-
cej, Sad Apelacyjny we Wroctawiu III Wydzial Pracy i Ubezpieczen Spotecznych

8 Punkt 7 in fine uzasadnienia wyroku SN w sprawie IT UK 565/13 (s. 11 uzasadnienia).

»W przypadku gdy takie pytanie [0 wyktadni¢ traktatow; o waznosci i wykladni aktow przyjetych przez
instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii — przyp. M.B.] jest podniesione w sprawie zawistej
przed sadem krajowym, ktérego orzeczenia nie podlegaja zaskarzeniu wedlug prawa wewnetrznego, sad
ten jest zobowiazany [podkreslenie wlasne - M.B.] wnie$¢ sprawe do Trybunatu”. Watpliwosci dotycza-
ce doboru kryteriow oceny w tej sprawie sygnalizowat pelnomocnik organu rentowego w skardze kasa-
cyjnej z 7 pazdziernika 2013 r. od wyroku Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 18 lipca 2013 r.
(AUa 662/13). Przypomneg, ze w uzasadnieniu wyroku w sprawie I UK 565/13 Sad Najwyzszy podkre-
slit, ze nie uwzglednit wniosku pelnomocnika organu rentowego, poniewaz ,.tres¢ (wyktadnia) [prawa
— przyp. M.B.] nie budzi istotnych watpliwosci”. Tymczasem rozstrzygni¢cie Sadu Najwyzszego kreuje
watpliwosci dotyczace wyktadni zgodnej z prawem UE i paradoksalnie zwigksza watpliwosci konstytu-
cyjnoprawne na innej ptaszczyznie (uznanie nieformalnego poradnika Komisji za zrédto prawa o charak-
terze uniwersalnym).

,~Pracownik i pracodawca muszg by¢ nalezycie poinformowani o warunkach, pod ktérymi zezwala si¢ na
to, by pracownik delegowany nadal podlegat ustawodawstwu panstwa, z ktorego zostat oddelegowany”.

19

20

357



Michat Bernaczyk

w okresie od wrzesnia 2013 r. do czerwca 2014 r. wydat 68 wyrokow nakazujacych wy-
danie za§wiadczen potwierdzajacych, ze pracownicy delegowani przez Spotke do pracy
w innych panstwach cztonkowskich podlegaja polskiemu ustawodawstwu w zakresie
ubezpieczenia spotecznego w okresie wykonywania przez nich pracy na terytorium da-
nego panstwa cztonkowskiego. Sad Apelacyjny we Wroctawiu podnosit w szczegolno-
$ci, ze z decyzji nr A2 nie wynika, aby obrot odgrywal pierwszoplanowa role przy oce-
nie, czy przedsigbiorstwo prowadzi na terytorium panstwa oddelegowujacego ,,znaczng
dziatalnos$¢” 1 stanowit rozstrzygajaca determinantg dla tego typu spraw?'. W tresci uza-
sadnien uprzednio powotanych wyrokow Sadu Apelacyjnego wskazywano cel, ktorym
jest maksymalne wspieranie swobodnego przeptywu pracownikow, a takze eliminacja
niepotrzebnych i kosztownych komplikacji administracyjnych.

2. Zgodnie z art. 3982 KPC Sad Apelacyjny we Wroctawiu zwigzany jest wyktad-
nig prawa dokonang przez Sad Najwyzszy w sprawie I UK 565/13. W szczegdlnosci nie
mozna oprze¢ skargi kasacyjnej od orzeczenia wydanego po ponownym rozpoznaniu
sprawy na podstawach sprzecznych z wyktadnig prawa dokonang w tej sprawie przez
Sad Najwyzszy. Tymczasem zastosowanie si¢ do oceny prawnej dokonanej przez Sad
Najwyzszy powoduje petryfikacje okreslonego rozumienia art. 12 ust. 1 rozporzadzenia
883/2004 1 art. 14 ust. 2 rozporzadzenia 987/2009 w praktyce urzedowania Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych i orzecznictwie sadow powszechnych. W istocie oznacza to
upowszechnienie restrykcyjnej wyktadni prawa UE ograniczajacej zasad¢ swobody
przeptywu pracownikéw. Wyrok moze wywolywac rowniez skutki zewnetrzne (nie tyl-
ko wobec pracownikow polskich delegowanych poza Polske, lecz pracownikow innych
panstw UE podejmujacych pracg w Polsce), poniewaz zasada lojalnej wspolpracy be-
dzie wymagata, aby Zaktad Ubezpieczen Spotecznych dazyt do wzruszenia domniema-
nia spetnienia kryteriow we wspdlpracy z organami ubezpieczeniowymi panstw ob-
cych, ilekro¢ np. obrot pracodawcy zagranicznego spada ponizej kontrowersyjnego
kryterium 25%.

Wydawac si¢ moze, ze jedynym rozwiagzaniem klarujagcym sytuacj¢ prawng jed-
nostki w niniejszej sprawie jest zastosowanie zasady prymatu prawa pierwotnego UE
— ratyfikowanej umowy miedzynarodowej za uprzedniag zgoda wyrazona w ustawie
(TFUE) przed polska ustawa procesowa (KPC) i wystgpienie przez Sad Apelacyjny we
Wroctawiu z pytaniem prawnym do TSUE. Zgodnie z trescig art. 267 akapit 2 TFUE
,»W przypadku gdy pytanie z tym zwigzane [0 wyktadnig¢ traktatow; o waznosci i wyktad-

ni aktow przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organizacyjne Unii — przyp.

2l Chodzi m.in. o sprawy rozpoznane przez tenze Sad pod sygnaturami IIT AUa: 668/13, 978/13, 1063/13,
1152/13, 1205/13, 1249/13, 1317/13, 1415/13, 1477/13, 1631/13, 1724/13, 1868/13, 1974/13, 2063/13,
2246/13,2369/13, 2447/13, 2511/13, 2726/13.
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M.B.] jest podniesione przed sadem jednego z Panstw Cztonkowskich, sad ten moze,
jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wydania wyroku, zwrdcic sie do
Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania”.

Efektywno$¢ normy prawa UE wymaga, aby jego interpretacja w panstwach czton-
kowskich przebiegata w zblizony sposob. Pytanie prejudycjalne jest podstawowym
srodkiem stuzacym do osiagania tego celu. W niniejszej sprawie rysuje si¢ wyrazny
konflikt migdzy brzmieniem prawa pochodnego a rezultatem wigzacej wyktadni Sadu
Najwyzszego. Jego rozstrzygnigcie powinno odby¢ si¢ jednak z uwzglednieniem roli
Trybunathu Sprawiedliwosci UE jako naczelnego organu wtadzy sagdowniczej Unii Euro-
pejskie;.

Nalezy przyjaé, ze nie uchybia zwigzaniu oceng prawng Sadu Najwyzszego wyko-
nanie odestania prejudycjalnego przez sady nizszych instancji, chociazby w postepowa-
niu o wystapieniu sad pytajacy formutowat alternatywne w stosunku do Sadu Najwyz-
szego supozycje odnosnie do rozumienia norm prawa UE. Oczywiscie tworzy to wrazenie,
jakoby sad nizszej instancji dazyt do uniknigcia procesowych skutkéw orzeczenia kasa-
cyjnego, ale warto podkresli¢, ze zachgta do stosowania pytania prejudycjalnego przez
sady zwigzane wyktadnig sadu przetozonego — jak na ironi¢ — wynika wprost z orzecz-
nictwa SN. W postanowieniu Sadu Najwyzszego z dnia 28 kwietnia 2010 r. (Il CZP
3/10) stwierdzono do$¢ kategorycznie: ,,w judykaturze Trybunatu Sprawiedliwosci przy-
jeto bowiem, Ze istnienie w prawie krajowym unormowania przewidujacego zwigzanie
sadu nizszej instancji wyktadnia prawa unijnego (wspolnotowego) dokonang przez sad
wyzszej instancji, a wige takze w warunkach okreslonych w art. 386 § 6 13982 k.p.c., nie
moze pozbawia¢ sadu nizszej instancji uprawnienia do wystapienia z pytaniem prejudy-
cjalnym”?, Wprawdzie cytowane postanowienie Sgdu Najwyzszego dotyczyto kolizji
ustawy z prawem unijnym, ktorej rozstrzygnigcie wymagato wykladni prawa UE, nie-
mniej jednak w zakresie skutkow zwigzania wyktadnig sadu przetozonego nad sadem
orzekajacym poglady te poddajg si¢ konwersji na grunt relacji procesowych miedzy sa-
dem apelacyjnym a Sadem Najwyzszym. W $wietle cytowanego postanowienia Sadu
Najwyzszego trudno przypisywa¢ wyktadni Sadu Najwyzszego (w rozumieniu art. 3982
KPC) charakteru zakazu korzystania z normy kompetencyjnej art. 267 akapit 2 TFUE,
a nawet jesli postawi¢ wniosek o kolizji norm, to zgodnie z art. 91 ust. 1 i 2 Konstytucji
RP Sad Apelacyjny we Wroctawiu moze wystapi¢ w pytaniem prejudycjalnym z pomi-
nigciem przepisow art. 3982 KPC.

22 OSNC 2010/11/155 z powotaniem na wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 16 stycz-
nia 1974 r., nr 166/73, w sprawie Rheinmiihlen-Diisseldorfv. Einfuhr und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel, Zb. Orz. 1974, s. 33, pkt 4.
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Nalezy rowniez zwroci¢ uwage na kwestie $cisle konstytucyjna, jaka wynika z hi-
potetycznego naruszenie zasady wylacznosci ustawy w sferze praw jednostki. To zas
otwiera mozliwos$¢ podejmowania tego watku przed Trybunalem Konstytucyjnym w try-
bie art. 193 Konstytucji RP%. Zasadniczo w Polsce nie dotyka nas problem krzyzowania
si¢ zakresow przedmiotowych pytania prawnego do TK (art. 193 Konstytucji RP) oraz
pytania prejudycjalnego (art. 267 TFUE). Trudno dzi$§ twierdzi¢, aby norma art. 193
Konstytucji (w tym dotychczasowa praktyka stosowania) pozostawala w kolizji ze stan-
dardami okre§lonymi wyrokiem TK z dnia 22 czerwca 2010 r. (C-188/10) w sprawie
Melki (tzn. utrudniata polskim sgdom mozliwo$¢ sktadania pytan prejudycjalnych w try-
bie art. 267 TFUE, ilekro¢ w sprawie wylania si¢ rowniez krajowe zagadnienie konsty-
tucyjne®).

3. Przestanka niezbednosci orzeczenia prejudycjalnego

Zgodnie z trescig art. 267 akapit 2 TFUE konieczng przestanka pytania prejudycjal-
nego jest ,,zalezno§¢ pomiedzy pytaniem sadu krajowego a przedmiotem postepowania
przed sadem krajowym. Innymi stowy, sad krajowy stosuje w danym postgpowaniu kon-
kretng norme¢ prawa unijnego, a jej wykladnia lub stwierdzenie (nie)waznosci sg nie-
zbe¢dne do wydania rozstrzygnigcia”?.

Jesli przytozy¢ te kryteria do skutkow wywotanych tytutowym wyrokiem SN, to
w sprawie nie zachodzi zadna z przestanek negatywnych:

1) ewentualne pytanie nie ma charakteru hipotetycznego; jest pytaniem retrospektyw-
nym, poniewaz przed Sagdem Najwyzszym doszto juz do ukonstytuowania okreslo-

nego rozumienia normy prawa UE przed sadami krajowymi, a w szczego6lnosci

3 Pomijam w tym miejscu istotny watek mozliwo$ci wystapienia ze skargag konstytucyjna (art. 79 Konsty-
tucji RP) w wariancie interpretacyjnym lub zakresowym na domniemany akt normatywny UE (zob.
precedensowy wyrok TK z dnia 16 listopada 2011 r. w sprawie SK 45/09, dostgpny w bazie orzeczen na
stronie www.trybunal.gov.pl). Nie jest to teoretycznie wykluczone, ale ze wzglgdu na wymog ostatecz-
nosci rozstrzygniecia trzeba si¢ zastanowié, czy kazdy przedsigbiorca-pracodawca delegujacy bedzie
w stanie ztozy¢ i popiera¢ skarge. Chodzi o wzgledy czysto pragmatyczne: oparcie agencji pracy tymcza-
sowej na konstrukcji osoby prawnej prawa prywatnego powoduje, ze w perspektywie czasu moze ona (ze
wzgledow czysto ekonomicznych) przestac istnie¢ (np. wskutek upadtosci likwidacyjnej). Ponadto moz-
na tez toczy¢ rozwazania na temat interesu prawnego, osobistego osoby prawnej (pracodawcy deleguja-
cego) na gruncie wymogdéw podmiotowych wynikajacych z art. 79 1 wlasciwych przepiséw rozdziatu 11
Konstytucji RP.
Szerzej o krajowych prejudykatach w kontekscie art. 267 TFUE pisze M. Szpunar, Teza nr 267.7 w ko-
mentarzu do art. 267 TFUE, [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrobel (red.), Traktat o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. I1I. Art. 223-358, Warszawa 2012.
2 M. Szpunar, Teza nr 267.8 w komentarzu do art. 267 TFUE, [w:] D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny,
A. Wrobel (red.), Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. I11. Art. 223-358, Warszawa
2012.
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2)

3)

4)

przypisano dokumentowi Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systemow
Zabezpieczenia Spotecznego wigzacy charakter;

W sprawie nie stosuje si¢ prawa krajowego, ktore odsyta do prawa unijnego lub
ktore powiela rozwigzania przewidziane w prawie UE; materialng podstawa roz-
strzygniecia sadow obu instancji oraz Sadu Najwyzszego byly wylacznie samowy-
konalne przepisy prawa UE (rozporzadzenia i decyzja), stosowane samoistnie
1 wprost bez potrzeby transpozycji do krajowego porzadku prawnego w drodze kla-
sycznych, krajowych zrodetl prawa (ustawa lub rozporzadzenie wykonawcze w ro-
zumieniu art. 92 Konstytucji RP);

rozpatrywana sprawa nie polega na stosowaniu prawa unijnego w tzw. sporach fik-
cyjnych; innymi stlowy: nie ma zadnych dowodéw podwazajacych zatozenie, ze
spor z organem administracji panstwowej ma charakter realny, tzn. zadna ze stron
postepowania nie kreowata umyslnie stanu faktycznego w celu wszczecia sporu
iuzyskania w ten sposob quasi-autentycznej wykladni prawa; w przypadku delego-
wania za granice przez jednego tylko pracodawce liczba postepowan z udziatem
zainteresowanych pracownikéw moze siggac setek, stad trudno racjonalnie zakta-
da¢, ze intencja przedsigbiorcy jest kreowanie konfliktu prawnego kosztem wtia-
snych pracownikéw delegowanych i wlasnego personelu administracyjnego;

w sprawie nie stosuje si¢ regul prawa UE w odniesieniu do stanow faktycznych
wykraczajacych poza temporalny zakres jego obowigzywania.

. Przedmiot pytania prejudycjalnego

4.1. Wyktadnia aktéw przyjetych przez instytucje, organy lub
jednostki organizacyjne Unii Europejskiej

Zgodnie z art. 267 akapit 1 b TFUE sad krajowy moze zwraca¢ si¢ z wnioskiem

o dokonanie wyktadni aktow przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organiza-

cyjne Unii. Artykut 13 ust. 1 1 2 Traktatu o Unii Europejskiej wymienia szczegotowo pod-

mioty zaliczane do instytucji, organow lub jednostek organizacyjnych Unii Europejskie;j.

Nie mozna mie¢ jakichkolwiek watpliwosci, ze rozporzadzenie 883/2004 i rozpo-

rzadzenie 987/2009 pochodzg od organéw wymienionych w art. 13 ust. 1 tiret pierwsze

(Parlament) i tiret trzecie (Rada) TUE. Decyzja nr A2 zostata wydana przez organ zali-

czany do grupy okreslonej w art. 13 ust. 2 TUE. ,,Poradnik praktyczny — Ustawodaw-

stwo majace zastosowanie do pracownikéw w Unii Europejskiej (UE), Europejskim

Obszarze Gospodarczym (EOG) i Szwajcarii” jest dokumentem wytworzonym przez

organ zaliczany do grupy wymienionej w art. 13 ust. 2 TUE.
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4.2. Zagadnienie materialnoprawne budzgce watpliwosci w sprawie

Istota sporu zawistego przed sadami sprowadza si¢ do dwoch podstawowych za-
gadnien.

Pierwszym z nich jest metodyka wyboru kryteriow pozwalajacych przypisa¢ albo
wykluczy¢ ceche znacznej dziatalnosci przedsigbiorcy delegujacego. Przepisy nie pre-
cyzuja w zadnej mierze, czy brak poszczegdlnych kryteriow(ium) moze mie¢ charakter
rozstrzygajacy.

Przepis art. 12 ust. 1 rozporzadzenia nr 8§83/2004 nie formutuje szczegdétowych
kryteriow, poniewaz postuguje si¢ lakonicznym pojeciem pracodawcy, ktory ,,normalnie
prowadzi [...] swa dziatalno$¢”. Rozporzadzenie nr 883/2004 jest tzw. rozporzadzeniem
podstawowym, nie reguluje wyczerpujaco kwestii koordynacji systemow zabezpiecze-
nia spotecznego. Na mocy art. 89 tego rozporzadzenia i w oparciu o art. 251 Traktatu
ustanawiajacego Wspdlnote Europejska (obecny art. 294 TFUE) wydano akt o réwno-
rzednej mocy prawnej — rozporzadzenie nr 987/2009 (zwane rozporzadzeniem wyko-
nawczym, aczkolwiek nalezy podkresli¢, ze nie jest to nazwa wskazujaca na hierarchie¢
aktow prawnych, lecz wylacznie na podziat merytoryczny poszczegolnych zagadnien
pomigdzy oba rozporzadzenia). Artykut 14 ust. 2 rozporzadzenia nr 897/2009 stanowi,
ze ,,sformutowanie «ktéry normalnie tam prowadzi swa dzialalno$é» odnosi si¢ do pra-
codawcy zazwyczaj prowadzacego znaczng cze$¢ dzialalnosci, innej niz dzialalnos¢
zwigzana z samym zarzadzeniem wewnetrznym, na terytorium panstwa cztonkowskie-
go, w ktorym ma swoja siedzibe, z uwzglednieniem wszystkich kryteriow charakteryzu-
jacych dziatalno$¢ prowadzong przez dane przedsigbiorstwo. Odno$ne kryteria musza
zosta¢ dopasowane do specyficznych cech kazdego pracodawcy i do rzeczywistego cha-
rakteru prowadzonej dziatalnosci”.

Z przytoczonych przepisOw nie mozna jednak wywies¢ zadnych szczegoétowych
kryteriéw, ani regut ich przypisywania do ,,specyficznych cech kazdego pracodawcy”.
W praktyce kryteria sg efektem sadowej wyktadni i zostaty po raz pierwszy sformutowa-
ne przed akcesja Polski do UE w tezie nr 43 uzasadnienia wyroku TSUE z 10 lutego
2000 r. w sprawie Fitzwilliam Executive Search Ltd przeciwko Bestuur van het Landelijk
instituut sociale verzekeringen (sprawa nr C-202/97)*. Wprawdzie wyrok ten zapadt na
gruncie niecobowigzujacego juz art. 14 (1)(a) rozporzadzenia EWG nr 1408/71, ale ze
wzgledu na analogiczne brzmienie tamtej normy w stosunku do obowigzujacego art. 12
ust. 1 rozporzadzenia 883/2004 poglady TSUE zachowujg aktualnos$¢. Analiza uzasadnie-
nia wyroku w sprawie C-202/97%" (nota bene wydanego wskutek pytania prejudycjalnego)

%6 European Court reports 2000 Page I-00883.

27 Those criteria include the place where the undertaking has its seat and administration, the number of
administrative staff working in the Member State in which it is established and in the other Member
State, the place where posted workers are recruited and the place where the majority of contracts with
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nie pozostawia watpliwosci, ze instrukcyjna wypowiedz Trybunatu zostata w pdzniej-
szym okresie do$¢ wiernie przetozona na grunt prawa stanowionego, tzn. do akapitu 5.
ustepu 1 decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej ds. Koordynacji Systemoéw Zabezpie-
czenia Spotecznego. Pomijajac nieistotne roznice stylistyczne, akapit 5 ustepu 1 decyzji
nr A2 dazy do powtorzenia egzemplifikacji trybunatu w sprawie C-202/97% i zawiera ana-
logiczng konkluzje: ,,Wykaz ten nie jest wyczerpujacy, poniewaz kryteria powinny by¢
dostosowane do kazdego konkretnego przypadku i powinny uwzglednia¢ charakter dzia-
falnosci prowadzonej przez przedsigbiorstwo w panstwie, w ktorym ma ono siedzibe”.

Powotane przepisy obu rozporzadzen cechujg si¢ duzg powsciggliwos$cia, jesli idzie
o ustalenie precyzyjnych kryteridw, zas w przypadku ich konkretyzacji w decyzji nr A2
duzy nacisk potozono na ich elastyczng adaptacje. Komisja Administracyjna ds. Koor-
dynacji Systemdw Zabezpieczenia spotecznego nie zdecydowala si¢ na tworzenie kryte-
riéw 1 procedur nieznanych dotychczasowemu orzecznictwu.

W dotychczasowym orzecznictwie TSUE dotyczacym pracodawcow delegujacych
nie pojawila si¢ rowniez zadna wypowiedz uznajaca 25% wymog obrotu jako tozsamy
znaczeniowo z ,,obrotem w odpowiednio typowym okresie w kazdym z panstw czton-
kowskich”. Nie nastgpito to rowniez w decyzji nr A2, ktéra cechuje si¢ najwickszym
stopniem szczegotowosci. Brzmienie przepisow rozporzadzen, przytoczona tres¢ decy-
zji nr A2 nie zawiera rowniez hierarchii poszczegdlnych kryteridw, nie przypisuje im
cech domnieman prawnych. W szczego6lnosci nie ma podstaw, aby zaktadac, ze brak
wymogu obrotdw na nieokreslonym normatywnie poziomie wyklucza zastosowanie
wyjatku od zasady lex loci laboris. Cechy dziatalnosci okreslone w akapicie 5 ustepu 1
decyzji nr A2 Komisji Administracyjnej nie majg charakteru kumulatywnego, a brak
jednej z nich nie wyklucza zachowania zwigzkow z macierzystym systemem zabezpie-
czenia spolecznego. Odmienne stanowisko zaprezentowat Sad Najwyzszy. W uzasad-
nieniu wyroku w sprawie I UK 565/14 (s. 7) pada stwierdzenie, iz ,,mozna by si¢ zgo-
dzi¢ [z tezg Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu w sprawie 111 AUa 662/13 —przyp. M.B.]”,
ze obrét w kraju delegowania nie ma charakteru rozstrzygajacego, ale za chwile pada
odmienne i kategoryczne stanowisko: ,,0brot nie moze by¢ pomijany jako kryterium

clients are concluded, the law applicable to the employment contracts concluded by the undertaking with
its workers, on the one hand, and with its clients, on the other hand, and the turnover during an appropri-
ately typical period in each Member State concerned. That list cannot be exhaustive; the choice of criteria
must be adapted to each specific case”, ibidem, teza nr 43.

2 [...] miejsce, w ktérym przedsigbiorstwo ma swa zarejestrowang siedzibe i administracje, liczebno$¢
personelu administracyjnego pracujacego w panstwie czlonkowskim, w ktorym pracodawca ma siedzi-
be, oraz w drugim panstwie czlonkowskim, miejsce, w ktorym rekrutowani sa pracownicy delegowani,
i miejsce, w ktorym zawierana jest wigkszo$¢ uméw z klientami, prawo majace zastosowanie do umow
zawartych przez przedsigbiorstwo 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 wysyltajacym”.
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w ogole bez znaczenia. Zwlaszcza, ze obrot ustalony w sprawie jest o ponad potowe
nizszy niz wymagany (12% 1 25%)” (ibidem, s. 7). Ostatecznie Sad Najwyzszy stwier-
dza, ze ,,odpowiedz [na pytanie, czy nizszy obrot moze by¢ rownowazony (kompenso-
wany) warto$cig innego kryterium — przyp. M.B.] powinna by¢ w przewazajacej mierze
negatywna, gdyz pozostate kryteria sa rodzajowo odmienne i dotycza czego innego”
(punkt 3 uzasadnienie wyroku w sprawie II UK 565/13, s. 8). Obie tezy Sadu Najwyz-
szego odchodza od elastycznego traktowania poszczegolnych kryteriow (w tym obrotu
przedsiebiorcy-pracodawcy delegujacego) na rzecz absolutyzowanego kryterium obrotu
w precyzyjnej liczbowo wysoko$ci minimalnej, podczas gdy nakaz elastycznego stoso-
wania kryteriow wynika z dotychczasowej wyktadni rozporzadzenia 883/2004, rozpo-
rzadzenia 987/2009, a takze gramatycznej wyktadni decyzji nr A2.

Drugi watek o zasadniczym znaczeniu prawnym, polega na przypisaniu — odpo-
wiednio przez ZUS i SN — dokumentowi o charakterze czysto informacyjnym waloru
zrodla prawa UE powszechnie obowigzujgcego na terenie Polski. Aby przekonaé si¢
o utozsamianiu kryterium obrotu na poziomie 25% z normg prawna, nalezy zwrocic
uwage na nastgpujgce wypowiedzi Sadu Najwyzszego w sprawie 11 UK 565/13:

— punkt 3 uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego powotuje si¢ na ,,wymagany
obrot” na poziomie 25% (s. 7 uzasadnienia), po czym to kryterium o ,,uniwersal-
nym walorze” traktuje jako punkt odniesienia ,,dla wszystkich adresatow (firm,
przedsigbiorstw) z roznych panstw”,

— ,,0brét na poziomie 25% w kraju delegowania, czyli 1/4 calego obrotu” zostat
nazwany ,,wymagang granicg obrotu” (punkt 3, s. 8 uzasadnienia wyroku),

— ,,agencja pracy tymczasowej [...], moze by¢ uznana, za pracodawce zazwyczaj
prowadzacego znaczng czgs¢ dziatalnosci, innej niz dziatalno$¢ zwigzana z sa-
mym zarzadzaniem wewngtrznym na terytorium panstwa cztonkowskiego,
w ktérym ma swoja siedzibg, [...], przy czym ocena w tym zakresie powinna
uwzglednia¢ wymagany obrot z prowadzonej dziatalnosci, osiggany w kraju de-
legowania na poziomie 25% calego jej obrotu” (punkt 7, s. 11 uzasadnienia wy-
roku). Jak wykazano poprzednio, zrodla prawa pochodnego przyjmowane w pro-
cedurze ustawodawczej nie zawierajg takiego wymogu. Nie zawiera go rowniez
decyzja nr A2.

Dokonujac oceny prawnej, Sad Najwyzszy powotuje si¢ — analogicznie do metody-
ki organu rentowego — na ,,Poradnik praktyczny — Ustawodawstwo majace zastosowanie
do pracownikéw w Unii Europejskiej (UE), Europejskim Obszarze Gospodarczym
(EOG) i Szwajcarii” (na s. 8 uzasadnienia wyroku). Wezesniej (w ramach charakterysty-
ki stanu faktycznego) pojawia si¢ wtracenie, iz poradnik ten zostal opracowany na pod-
stawie decyzji A2 (s. 3 uzasadnienia wyroku).
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Nalezy bardzo stanowczo podkresli¢, ze decyzja nr A2 Komisji Administracyjnej
stanowi wykonanie kompetencji prawotworczej zawartej w art. 72 a rozporzadzenia
(podstawowego) nr 883/2004. Przepis wyraznie stwierdza, ze do kompetencji Komis;ji
Administracyjnej nalezy ,,rozpatrywanie wszelkich spraw administracyjnych lub doty-
czacych wyktadni, wynikajacych z przepiséw niniejszego rozporzadzenia lub rozporza-
dzenia wykonawczego, jak i1 kazdej umowy lub uzgodnien, zawartych w ramach tych
rozporzadzen”, jednak zaraz pada sformutowanie ,,bez uszczerbku dla uprawnien wladz,
instytucji i osob zainteresowanych do korzystania z procedur i sadow przewidzianych
przez ustawodawstwo Panstw Czlonkowskich, przez niniejsze rozporzadzenie lub przez
Traktat”. Przepisy rozporzadzenia podstawowego pozostawiaja oceng faktyczng i praw-
ng statusu przedsigbiorcy (pracodawcy delegujacego) w gestii organdéw wiadzy sadow-
niczej, mimo aktywnos$ci Komisji na tym obszarze. Jezeli po stronie Komisji Admini-
stracyjnej wystepowatoby przekonanie, ze posiada ona kompetencje do autentycznej
i prawotworczej wyktadni rozporzadzenia podstawowego i wykonawczego, wraz z licz-
bowym okresleniem wymaganego obrotu, iloSci zawartych umoéw, itp., to wymogi te
pojawilyby sie chociazby w decyzji nr A2. Tymczasem takiego zabiegu nie dokonano,
co daje si¢ wzglednie prosto wytlumaczy¢: kompetencja do wydania decyzji musi reali-
zowac¢ cel upowaznienia prawotworczego (delegacji) okreslony przez Parlament i Radg
jako ,,rozpatrywanie spraw administracyjnych” lub ,,rozpatrywanie spraw dotyczacych
wyktadni”. Brak spornego kryterium 25% w decyzji nr A2 nalezy odczytywacé jako po-
szanowanie nakazu wykladni odtworczej (a nie prawotworczej) 1 prymatu TSUE przy
interpretacji prawa pochodnego UE podkreslonego w art. 72 a rozporzadzenia 883/2004
in fine.

Kryterium 25% obrotu pochodzi wylacznie ze wspomnianego poradnika. Jego pu-
blikacja i rozpowszechnianie w sieci Internet jest wykonaniem obowiazkow okreslo-
nych w art. 89 (Informowanie) rozporzadzenia 987/2009. Zgodnie z powotanym przepi-
sem Komisja Administracyjna ,,opracowuje niezbgdne informacje, aby zapewnic
zainteresowanym stronom mozliwo$¢ zapoznania si¢ z ich prawami oraz formalnoscia-
mi administracyjnymi wymaganymi w celu egzekwowania tych praw. Informacje te sg
rozpowszechniane, w miar¢ mozliwo$ci, droga elektroniczng przez umieszczenie na
ogolnodostgpnych stronach internetowych. Komisja Administracyjna zapewnia regular-
ng aktualizacje tych informacji oraz kontroluje jako$¢ ustug $wiadczonych klientom”.
Praktyczny poradnik powotywany w niniejszej sprawie jest tylko 1 wylgcznie prezenta-
cja pogladow, proba unifikacji postepowania krajowych organéw administracji publicz-
nej w trakcie udzielania informacji o dziatalnosci.

Z oczywistych wzgledow nie nalezy stawia¢ znaku rownosci miedzy dziatalno$cia

informacyjng a prawotwodrczg organu administracji publicznej. Jednakze w momencie,
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w ktorym Sad Najwyzszy przywotuje tego rodzaju materiat urzedowy w sposob charak-
terystyczny dla zrodet prawa pochodnego wiazacych panstwa UE i ich obywateli, ko-
nieczne staje si¢ rozstrzygnigcie ich charakteru prawnego w sposob przecinajacy watpli-
wosci. Jasnos¢ i pewnos¢ sytuacji prawnej obywateli (niezaleznie od indywidualnych
dolegliwosci lub korzysci stanowigcych nastepstwo orzeczenia TSUE) jest konstytucyj-
nym i traktatowym prawem obywateli UE. Jest to o tyle uzasadnione, ze w przesztosci
Sad Najwyzszy prezentowat duzo bardziej powsciagliwe stanowisko. Tytutem przykta-
du: w uzasadnieniu wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 5 listopada 2009 r. (Il UK 99/09)%
wyraznie podwazano wigzacy charakter decyzji nr 181 Komisji Administracyjnej Wspol-
not Europejskich do Spraw Zabezpieczenia Spotecznego Pracownikdéw-Migrantow z 13
grudnia 2000 r., dotyczacej interpretacji art. 14 ust. 1, art. 14 a ust. 1 oraz art. 14 b ust. 1
1 2 nieobowigzujacego juz rozporzadzenia nr 1408/71. Sad Najwyzszy odsytat tam do
orzecznictwa Trybunatu (zob. teze nr 4 uzasadnienia prawnego wyroku w sprawie I1 UK
99/09 z powotaniem na wyroki ETS z 5 grudnia 1967 r. Nr 19/67 w sprawie Bestuur der
sociale Verzekeringsbank c. Van der Vecht i z 14 maja 1981 r. Nr 98/80 w sprawie Giu-
seppe Romano przeciwko Institut national d’assurance maladie — invalidit’e), aby pod-
kresli¢, ze ,,zaprezentowana w nich [decyzjach Komisji — przyp. M.B.] wykladnia nie
jest wigzaca”. Sad Najwyzszy odnotowat jednak z miejsca, ze wytyczne interpretacyjne
Komisji powinny by¢ respektowane w momencie, w ktérym uzyskaty potwierdzenie
w praktyce orzeczniczej Trybunatu (ibidem, z powolaniem na wyrok ETS z 26 stycznia
2006 r., C-2/05 w sprawie Rijksdienst voor Sociale Zekerheid przeciwko Herbosch Kiere
1 wspomniany juz wyrok w sprawie C-202/97 Fitzwilliam). Powotane stanowisko Sadu
Najwyzszego z 2009 r. silnie kontrastuje z omawianym tu wyrokiem 4 czerwca 2014 r.
w sprawie Il UK 565/13, skoro orzecznictwo TSUE i ustawodawstwo UE nie posuneto
si¢ do kwantyfikacji obrotu pracodawcow delegujacych, a tym bardziej uznania go za
warunek sine qua non.

Wspomniany poradnik nie przybrat formy prawnej decyzji (art. 288 akapit 4
TFUE), ktora moze mie¢ w pewnych wyjatkowych sytuacjach charakter konkretny, lecz
niekoniecznie indywidualny (jest to tzw. zasigg ogdlny wystepujacy w przypadku decy-
zji pozbawionych adresata). Jesli za$ potraktowac¢ poradnik jako zalecenie, to art. 288
akapit 5 TFUE wyraznie odbiera zaleceniom i opiniom moc wigzgcg. Niemniej jednak
Sad Najwyzszy zdaje si¢ przypisywaé poradnikowi cechy wlasciwe takim zrédtom pra-
wa pochodnego jak decyzja. Sad Najwyzszy powotat kryterium 25% jako ,«uniwersal-
ne» dla podmiotow prawa prywatnego. Sad Najwyzszy wyraznie uzyt sformutowania
o pozanormatywnych 25% obrotu jako punkcie odniesienia dla «wszystkich adresatow

(firm, przedsigbiorstw)»”, a nie wyltacznie unijnych i krajowych organéw administracji

» Opubl. w OSNP z 2011 r., nr 11-12, 5. 162.
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publicznej. Jesli takie sformutowanie pada w uzasadnieniu konstytucyjnego, naczelne-
go organu wladzy sadowniczej sprawujacego wymiar sprawiedliwosci w RP, to nie

mozna przej$¢ obok takiego stwierdzenia obojetnie.

5. Podsumowanie

Nie wydaje sig, aby klauzula delegacji kompetencji prawotworczych (art. 90 ust. 1
Konstytucji RP) dopuszczata przeniesienie uprawnienia wladzy ustawodawczej do
ksztaltowania sytuacji prawnej jednostki na rzecz administracyjnych jednostek organi-
zacyjnych Unii Europejskiej. Zyczliwa dla Unii Europejskiej interpretacja rozporzadze-
nia podstawowego nr 883/2004 i rozporzadzenia wykonawczego nr 987/2009, a takze
wspomnianej decyzji nr A2 dokonywana przez pryzmat zatozen polskiego systemu zro-
del prawa nakazuje traktowa¢ wymienione akty prawa pochodnego UE jako jedyne zro-
dta prawa znajdujace zastosowanie do nieograniczonej klasy adresatow (zrodla po-
wszechnie obowigzujace). Nie uwazam za takie zrodlo publikacji informacyjnej pt.
»Poradnik praktyczny — Ustawodawstwo majace zastosowanie do pracownikow w Unii
Europejskiej (UE), Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) i Szwajcarii”, a mimo
to w praktyce stosowania prawa na terytorium Polski przypisano mu funkcj¢ uzupetnia-
nia norm prawa powszechnie obowigzujacego w sposob typowy dla innych wigzacych,
ustawodawczych zrédet prawa pochodnego UE. Wprawdzie artykut 91 ust. 3 Konstytu-
cji RP ma nieco odmiennie skonstruowang hipotezg, anizeli art. 91 ust. 2 (,,Jezeli wynika
to z ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polskg umowy konstytuujacej organizacj¢ mig-
dzynarodowa”), co zdaje si¢ uniezaleznia¢ ,,prawo stanowione przez organizacj¢ mig-
dzynarodowg” od krajowego, konstytucyjnego kryterium powszechnego obowigzywa-
nia, to jednak nawet na gruncie prawa traktatowego (pierwotnego) UE nie da si¢
przypisa¢ opisywanemu poradnikowi cechy aktu ustawodawczego.

Stanowisko Sadu Najwyzszego w sprawie 11 UK 565/13 powinno by¢ skonfronto-
wane ze stanowiskiem TSUE w trybie pytania prejudycjalnego sadéw nizszych instan-
¢cji, co nie zmienia dokuczliwego dla stron faktu, ze w postepowaniu sgdowym sg one
zdane na dyskrecjonalne uznanie sagdu powszechnego i SN o konieczno$ci takiego wy-
stapienia. Nie jest tez wykluczone skumulowanie zagadnienia europejskiego i konstytu-
cyjnego za pomoca pytania prawnego do TK, a takze autonomiczna ocena sadéw po-
wszechnych pozostajaca w sprzecznosci zomoéwionym stanowiskiem SN. Z perspektywy
,»unijnej” jest to prawdopodobny i racjonalny model orzekania, co pokazaty sprawy do-
tyczace odpowiedzialnosci karnoskarbowej (art. 107 § 1 ustawa z dnia 10 wrze$nia

1999 r. Kodeks karny skarbowy) w przypadku tzw. wady notyfikacyjnej ustawy z dnia
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19 listopada 2009 r. o grach hazardowych®. Reakcje (niektorych) sadow karnych®' po

wydaniu postanowienia SN z dnia 28 listopada 2013 r. (I KZP 15/13)* oraz wyroku

TSUE z dnia 19 lipca 2012 r. w potaczonych sprawach Fortuna sp. z o.0. (C-213-11),

Grand sp. z o.0. (C-214/11) i Forta sp. z o.0. (C-217/11)* mozna podsumowac jako

krytyczne (wobec stanowiska SN), akcentujace obowigzek odmowy zastosowania nie-

notyfikowanych przepiséw ustawy i silnie zakorzenione w zasadzie jednosci i efektyw-

nosci prawa UE.

30

31

Dz. U. 22009 r. Nr 201, poz. 1540 z pdézn. zm.

Interesujace rozwazania polemiczne w tej sprawie przeprowadzono w uzasadnieniu wyroku Sadu Okre-
gowego w Lodzi z dnia 12 marca 2014 r. (V Ka 1599/13). Uzasadnienie jest dostepne w Portalu Orzeczen
Sadu Okrggowego w Lodzi pod adresem http://orzeczenia.lodz.so.gov.pl/ [dostep 14.12.2014 r.].
Dostepne w bazie orzeczen Supremus na stronie www.sn.pl [dostep: 14.12.2014 r.]. W powotanym posta-
nowieniu Sad Najwyzszy nie dopatrzyt si¢ zwigzku pomigdzy wadliwym (z punktu widzenia UE) proce-
sem stanowienia prawa krajowego a odpowiedzialnoscia adresata normy karnoprawnej. Adresatem ewen-
tualnych watpliwosci sagdow karnych w zakresie obowigzywania tak uchwalonej normy ustawowej uczynit
Trybunat Konstytucyjny. Szerzej na temat krajowej kontroli naruszenia procedur notyfikacyjnych w pro-
cesie ustawodawczym pisze P. Radziewicz, Kontrola obowigzku notyfikowania ustawy w postgpowaniu
przed Trybunatem Konstytucyjnym [Cz. 1111], artykut z dnia 22.12.2014 r. dostepny na stronach Obserwa-
tora Konstytucyjnego, http://www.obserwatorkonstytucyjny.pl/debaty/kontrola-obowiazku-notyfikowa-
nia-ustawy-w-postepowaniu-przed-trybunalem-konstytucyjnym-cz-ii/ [dostgp: 1.01.2015]. Obecnie przed
Trybunalem Konstytucyjnym toczy si¢ postgpowanie wszczete na skutek pytan prawnych ztozonych
(w kilku sprawach) przez Sad Rejonowy w Tomaszowie Mazowieckim II Wydziat Karny oraz Sad Rejo-
nowy dla Krakowa-Srodmiescia w Krakowie Wydziat 11 Karny (sprawy P 17/14, P 28/14, P 29/14 pota-
czone pod wspolng sygnaturg P 15/14), www.trybunal.gov.pl [dostep: 1.01.2015 r.].

Wyrok dostepny pod sygnaturg C-213/11 w bazie orzeczen InfoCuria — Orzecznictwo Trybunatu Spra-
wiedliwosci pod adresem http://curia.europa.eu/ [dostep: 14.12.2014 r.].
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