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PODSTAWOWE PROBLEMY FUNKCJONOWANIA SWOBODY
PRZEPLYWU USLUG I PROBA ICH ROZWIAZANIA
W DYREKTYWIE O USLUGACH NA RYNKU WEWNETRZNYM

Swoboda $wiadczenia ushug, obok swobdd przeptywu towardw, pracowni-
kow, kapitatu i ptatnosci oraz przedsigbiorczo$ci, jest podstawowym filarem
tworzacym rynek wewnetrzny Wspolnoty Europejskiej. Jednocze$nie jak zadna
inna napotyka wciaz duze przeszkody w rozwoju. Obecnie to wlasnie ustugo-
dawcy zdaja si¢ by¢ grupa, ktorej z najwigkszym trudem przychodzi korzystanie
z dobrodziejstw gospodarczej integracji w ramach rynku wewnetrznego. Chodzi
glownie nie o takie przypadki, gdy podmiot wspdlnotowy podejmuje na teryto-
rium innego panstwa stata dziatalnos¢ ustugowa, zaktadajac agencje, oddziat lub
fili¢ czy tez przenoszac tam swoj osrodek zyciowy (swoboda przedsi¢biorczo-
Sci), ale o sytuacje, w ktorych ustugi w panstwie przyjmujacym $wiadczone sa
W sposoOb czasowy, jednorazowy, incydentalny. W taki sposob w stynnym orze-
czeniu w sprawie Gebharcfi korzystanie ze swobody przeplywu ustug, w opo-
zycji do swobody przedsigbiorczosci, scharakteryzowat Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci. Transgraniczne §wiadczenie ustug we Wspodlnocie Europejskie;j
ma swoja prawng regulacj¢ w Traktacie o Wspodlnocie Europejskiej. Doniosta
role w interpretacji regut rzadzacych korzystaniem ze swobody przeptywu ustug
odgrywa tez orzecznictwo ETS. Najnowszym aktem prawa wspolnotowego re-
gulujacym te problematyke jest dyrektywa dotyczaca ustug na rynku wewnetrz-
nym?, Termin jej implementacji uptynie 28 grudnia 2009 r. Dyrektywa, z ktora
Polska wiazata duze nadzieje, stanowi kolejny etap budowy wewnetrznego rynku
ustug. Przedmiotem tego opracowania jest prezentacja jej podstawowych zato-
zen i rozwigzan, poprzedzona krotka charakterystyka stanu rozwoju przedmio-
towej swobody i poglebiona analiza przestanek koniecznosci przyjecia dyrekty-
wy (wraz z identyfikacja gtéwnych problemow funkcjonowania swobody). Ich
poznanie jest bowiem moim zdaniem niezbedne, by wlasciwie oceni¢ zawarte
W niej unormowania.

' C-55/94 R. Gebhard v. Consiglio dell'Ordine degli Awocati e Procuratori di Milano, Zb. Orz.
1995, s. 1-4165.

2 Dyrektywa 2006/123/UE z 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym (Dz.Urz.
UE L 376 z 27 grudnia 2006 r.).
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I. SWOBODA PRZEPLYWU USLUG W ORZECZNICTWIE
EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI

Ramy i temat artykulu nie pozwalaja na cato$ciowq prezentacj¢ skomplikowa-
nej materii traktatowej swobody przeptywu ustug®. Najwickszym, jednoczes$nie
najbardziej doniostym praktycznie problemem wiazacym si¢ z funkcjonowa-
niem tej swobody jest sposob traktowania ustugodawcy w panstwie goszczacym.
TWE w art. 50 konstytuujacym swobode¢ przeptywu uslug wprowadza zasade
traktowania narodowego, mowiac, iz $wiadczacy ustuge moze przejSciowo wy-
konywa¢ dziatalno$§¢ w panstwie $wiadczenia na tych samych warunkach, ja-
kie panstwo to naklada na whasnych obywateli. Dla porownania, na warunki
okreslone dla wiasnych obywateli panstwa przyjmujacego wskazuje tez art. 43
TWE, kreujacy swobode przedsigbiorczo$ci. Oznacza to, ze w $wietle literalnego
brzmienia traktatu sytuacja ustugodawcy w panstwie goszczacym jest identycz-
na bez wzgledu na to, czy wykonuje tam swoja dziatalno§¢ w ramach swobody
przedsigbiorczo$ci, czyli w sposob trwaty, czy swobody swiadczenia ushug, czyli
przejsciowo. Zgodnie z literg traktatu w kazdym z tych przypadkow adekwatnym
standardem traktowania jest standard traktowania narodowego*. Traktowanie na-
rodowe, sprowadzajace si¢ — z punktu widzenia zakresu kompetencji organow
panstwa goszczacego — do zakazu dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢
panstwowa, oznacza z jednej strony przyznanie tych samych praw, jakie w za-
kresie podejmowania dziatalnosci ustugowej przystuguja obywatelom panstwa
goszczacego, z drugiej strony oznacza rowniez obowiazek spetnienia wszystkich
wymogow stawianych wiasnym obywatelom przez prawo pafistwa przyjmujg-
cego. W szczegbdlnosci wymogi te musza by¢ spelnione bez wzgledu na to, czy
ustugodawca uczynit juz zado$¢ podobnym rygorom w innym panstwie czton-
kowskim, np. w panstwie swego pochodzenia.

Zardwno ETS, jak i literatura prawa wspolnotowego zgodnie twierdza, iz takie
rozumienie swobody $wiadczenia ustug pozbawia ja praktycznej skutecznosci.
Nie mozna stawia¢ ustugodawcy, wykonujgcemu w panstwie goszczacym ustugi
jedynie sporadycznie, wszystkich tych warunkow, jakie stawia si¢ podejmujgce-
mu tam dziatalno$¢ na state. Osoba korzystajaca ze swobody przedsigbiorczosci
trwale integruje si¢ z rynkiem panstwa goszczacego, dlatego traktowanie jej na

3 Szerzej M. Strzelbicki, Swoboda swiadczenia ustug w Unii Europejskiej, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2003, nr 3, s. 55-74; W.H. Roth, w: M.A. Dauses (red.), Prawo gospo-
darcze Unii Europejskiej, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 1999, s. 411-461; M. Szydto Swoboda
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej i swoboda $wiadczenia ustug w prawie Unii Europejskiej,
Dom Organizatora, Torun 2005, s. 77-140.

4 Nalezy pamigtaé, ze ze wzgledu na brzmienie art. 43 zd. 1 TWE literatura oraz orzecznictwo
ETS interpretuja swobode przedsigbiorczo$ci jako wykraczajaca poza nakaz traktowania narodowego
i obejmujaca takze 0godlny zakaz wprowadzania ograniczeii; dotyczy to zwlaszcza tych niedyskrymi-
nujacych $rodkoéw krajowych, ktore uniemozliwiaja swobode wyboru miejsca wykonywania dziatal-
nosci, tak: ETS C-107/83 Ordre des avocats au barreau Paris v. O. Klopp, Zb. Orz. 1984, s. 2971;
W.H. Roth, op. cit., s. 434~135; nie zmienia to faktu, ze dla swobody przedsigbiorczosci standard
traktowania narodowego pozostaje standardem podstawowym, tak A. Cieslinski, Wspélnotowe prawo
gospodarcze, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2003, s. 206.
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zasadzie narodowej, w tym stawianie wszystkich niedyskryminacyjnych wymo-
gow, jest w pelni uzasadnione. Dziatalnos$¢ obj¢ta swoboda przeptywu ustug ma
jednak inna natur¢ — jest przejsciowa, okazjonalna, sporadyczna. Ze swej istoty
nie prowadzi do integracji z rynkiem panstwa goszczacego. Spetnienie wszyst-
kich rygorow naktadanych przez panstwo przyjmujace bytoby wobec tego, w pro-
porcji do stopnia integracji z rynkiem tego panstwa, zbyt uciagzliwe. Taka konklu-
zja, cho¢ na pozér klarowna, prowadzi do licznych watpliwosci w konkretnych
sytuacjach. Poza dyskusja jest fakt, ze ograniczenia naktadane na ustugodaw-
cOwW nie moga by¢ dyskryminacyjne. Jedyne dopuszczalne przez traktat wyjatki
w tym zakresie wigzg si¢ z wykonywaniem wladzy publicznej, ktéra to dziatal-
no$¢ w ogole pozostaje poza zakresem przedmiotowym swobod traktatowych,
albo tez moga by¢ podyktowane wzgledami zdrowia, bezpieczenstwa i porzadku
publicznego®. Watpliwosci budzi natomiast ocena stosowanych przez panstwo
przyjmujace ograniczen niedyskryminacyjnych. Z zasady sa one dopuszczalne
wobec podmiotow korzystajacych ze swobody przedsigbiorczo$ci®. Skoro jednak
podmiot $wiadczacy ushugi przejsciowo ma by¢ traktowany lepiej niz wykonu-
jacy dziatalno$¢ na state, niektore z wymogoéw niedyskryminacyjnych powinny
by¢ wobec niego zniesione. Zasadnicze pytanie, kluczowe w praktyce funkcjono-
wania swobody przeplywu ustug, brzmi: ktore? Analiza bogatego orzecznictwa

ETS prowadzi do wniosku, ze w stosunku do podmiotu korzystajacego ze swobo-

dy przeptywu ustug dopuszczalne sa tylko te ograniczajace Srodki krajowe, ktore

spetniajg kumulatywnie nastgpujace przestanki:

e maja charakter niedyskryminacyjny ze wzgledu na przynalezno$¢ krajowa,
przy czym dyskryminacjg wedlug ETS jest ,,stosowanie réznych regut do po-
rownywalnych sytuacji lub stosowanie takich samych regul do sytuacji od-
miennych’’;

e sguzasadnione interesem ogolnym (ang. imperative reasons relating to the pu-
blic interest, stad doktryne gloszaca dopuszczalno$é srodkoéw krajowych uza-
sadnionych tymi wymogami nazywa si¢ doktryna wymogow imperatywnych);
interesem tym nie mogg by¢ wytacznie cele gospodarcze, ktorych skutkiem
jest ochrona przedsigbiorstw krajowych?®; zakres pojgcia interesu ogolnego jest
w orzecznictwie ETS stale rozszerzany?®;

5 Art. 45 146 TWE; szerzej M. Strzelbicki, op. cit., s. 64-67.

¢ Z wyjatkiem ograniczen dotyczacych samego dostgpu do rynku i wyboru miejsca wykonywania
dziatalnosci, zob. przyp. 2.

7 C-279/93 Finanzamt Koeln-Altstadt v. Schumacker, Zb. Orz. 1995, s. 1-225; M. Szwarc,
Ograniczenia swobody zakladania przedsigbiorstw i Swiadczenia ustug w Swietle orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ,,Studia Prawnicze” 2001, z. 2, s. 88.

8 W.H. Roth, op. cit., s. 454; w tej mierze jednak orzecznictwo ETS nie wydaje si¢ konsekwentne,
zob. M. Szwarc, op. cit., s. 104-107.

° Przyktadowe wyliczenia zob. m.in. A. Cieslifiski, op. cit., s. 219-220; D.J. Dabek, Wolnos¢ przed-
siebiorczosci w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, w: M. Sewerynski
(red.), Studia prawno-europejskie, t. III, Wydawnictwo Uniwersytetu £odzkiego, £6dz 1998, s. 163;
szeroko na temat poszczegdlnych wymogdéw imperatywnych odno$nie do swobody $§wiadczenia ustug
A. Zawidzka, Rynek wewnetrzny Wspélnoty Europejskiej a interes publiczny, Warszawa 2002, s. 145
in
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e zachowuja zasad¢ proporcjonalnosci, sa wigc z jednej strony odpowiednie
i konieczne dla zrealizowania okreslonego celu, z drugiej zas ingeruja w trak-
tatowa swobod¢ w stopniu mozliwie ograniczonym'’;

e interes ogdlny, chroniony przez panstwo przyjmujace, nie moze by¢ juz chro-
niony w panstwie pochodzenia ustugodawcy — panstwo goszczace powinno
uwzgledni¢ kontrole lub nadzoér sprawowany nad ustugodawca w panstwie
jego przynaleznosci'.

Ostatnia z wymienionych przestanek jest charakterystyczna dla omawianej
swobody i odrdznia ja wyraznie od swobody przedsigbiorczos$ci. Wynika z niej,
ze ETS nakazuje panstwu przyjmujacemu zbada¢, czy ustugodawca nie spetnit
juz adekwatnych wymogéw w innym panstwie cztonkowskim, zwlaszcza w pan-
stwie z ktorego pochodzi i w ktorym prowadzi legalng dziatalno$¢ okreslonego
rodzaju. Mozna wigc postawic tezg, ze w stosunku do swobody przeptywu ustug
Trybunatl odchodzi od zasady traktowania narodowego na rzecz standardu, ktory
mozna nazwa¢ warunkowa regula kraju pochodzenia (ang. mutual recognition,
wzajemne uznawanie). Zgodnie z nim ustugodawca jest zwolniony z obowiaz-
ku poddania si¢ regulacjom panstwa przyjmujacego, jezeli powielaja (dubluja)
one $rodki, ktorym poddat si¢ juz wczesniej w innym panstwie. Nie oznacza
to bynajmniej, ze panstwo przyjmujace zostaje catkowicie pozbawione mozli-
wosci oddziatywania na dzialalno$¢ tego ustugodawcy na swoim terytorium.
Winno ono natomiast wykazaé, ze stosowane §rodki, poza niedyskryminacyjnym
1 proporcjonalnym charakterem oraz uzasadnieniem ze wzgledu na ochrong in-
teresu ogdlnego, nie stanowia nadto podwdjnego obciazenia (ang. dual burderi).
Jednoczesénie takie pojmowanie swobody §wiadczenia ustug powoduje, ze swo-
boda ta jest obecnie ksztaltowana nie tyle przez prawo wspolnotowe (pierwotne
czy wtorne), ale przede wszystkim przez orzecznictwo (case law)"”. Wynikaja
z tego donioste praktyczne konsekwencje, ktore beda przedmiotem rozwazan
w dalszej cze¢$ci opracowania.

Jezeli spetnienie przez ustugodawce okreslonych wymogéw w panstwie po-
chodzenia zostato potwierdzone wydaniem tam aktu administracyjnego, to dzigki
zasadzie kraju pochodzenia obowiazywanie tego aktu zostaje rozszerzone poza
obszar panstwa, gdzie akt ten byt wydany. Tego typu akty sa okreslane w dok-

10 Szerzej na ten temat, wraz ze wskazaniem bogatego orzecznictwa Trybunatu, M. Szydto, op. cit.,
s. 196-210; o zasadzie proporcjonalno$ci i rozmaitych sposobach jej rozumienia w orzecznictwie ETS
(kryteriach proporcjonalnosci), a takze o przejawach zasady na wielu ptaszczyznach prawa wspdlnoto-
wego zob. monografia J. Maliszewskiej-Nienartowicz, Zasada proporcjonalnosci w prawie Wspolnot
Europejskich, Torun 2007.

'l Ta przestanka byla juz wyrazana przez ETS w orzeczeniach C-1101 111/78 Ministre publicv. Van
Wesemael, Zb. Orz. 1979, s. 35; C-279/80 postepowanie karne v. AJ. Webb, Zb. Orz. 1981, s. 3305;
C-205/84 Komisja v. RFN, Zb. Orz. 1986, s. 3755; sprawy przewodnikow turystycznych C-154/89,
C-180/89, C-188/89 odpowiednio Komisja v. Francja, Komisja v. Wlochy, Komisja v. Grecja, Zb. Orz.
1991, s. 1-659, 1-709, 1-727; wreszcie glosne orzeczenie w sprawie C-76/90 M. Sager v. Dennemeyer,
Zb. Orz. 1991, s. 1-4221; pozniejsze np. C-272/94 postepowanie karne v. M. Guiot, Zb. Orz. 1996,
s. 1-1905.

12 V. Hatzopoulos, Recent developments of the case law of the ECJ in thefield ofservices, ,,Common
Market Law Review” 2000, vol. 37, s. 48.
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trynie mianem transnacjonalnych aktow administracyjnych. Zauwaza si¢, ze
uznanie takiego aktu w innych panstwach niekiedy nastgpuje w sposob niemal
automatyczny (wowczas akt ten mozemy okresli¢ jako bezwarunkowy), innym
razem wymagana jest wspOlpraca organu go wydajacego z Komisja Europejska
albo z wlasciwymi organami innych panstw, w szczegolnosci panstwa, w kto-
rym mialby by¢ on wykonany, ewentualnie konieczne jest poréwnanie warun-
kow jego wydania z warunkami wydania adekwatnego aktu krajowego (woéwczas
bylby to akt warunkowy). Wazne jest spostrzezenie, ze tego typu akty stajg si¢
we Wspolnocie coraz powszechniejsze i sa zjawiskiem charakterystycznym dla
integracji europejskiej. Stanowia one wazny instrument urzeczywistniania idei
rynku wewngtrznego oraz podstawowych jego swobdd's.

Przedstawione wyzej stanowisko Trybunatu wobec tresci swobody przeptywu
ustug znajduje tez potwierdzenie w literaturze. Celem przepisow o swobodzie
$wiadczenia ustug jest to, aby ustugodawca spetiajacy wszelkie wymogi wy-
nikajace z prawa panstwa, w ktorym prowadzi przedsigbiorstwo, mogt rowniez
bez przeszkdd swiadezy¢ ustugi na rzecz podmiotdéw pochodzacych z innego
panstwa cztonkowskiego'®. W.H. Roth argumentuje, iz idea wspdlnego rynku
urzeczywistniona zostanie tylko wtedy, gdy zapewni si¢ §wiadczacym ustugi,
zgodnie z art. 49 1 50 TWE, mozliwo$§¢ wykonywania dziatalnosci na podsta-
wie standardéw kraju swego pochodzenia na obszarze catej Wspolnoty. Zdaniem
tego autora w celu urzeczywistnienia wspdlnego rynku nie wystarczy utrzymanie
czegsciowych odrebnosci rynkéw narodowych, ale niezbedne jest ich przezwycie-
zenie. Warunki wspdlnego rynku urzeczywistnione sa wtedy, gdy ustugodawca
legalnie $wiadczacy ustugi w jednym panstwie cztonkowskim moze wykonywac
swa dziatalno$¢ na catym obszarze Unil, i to zgodnie ze standardami przyjetymi
w kraju jego pochodzenia®®. Nie trudno zauwazy¢, ze ten zdecydowany poglad
wpisuje si¢ w szerszg dyskusje nad pozadanym stopniem integracji gospodarczej
panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. W istocie omawiany problem nie ogra-
nicza si¢ tylko do sytuacji grupy ustugodawcéow, ale ma wymiar ogolniejszy.

Przeciwko takiemu pojmowaniu swobody przeptywu uslug formutowany jest
zarzut, iz prowadzi ono do tzw. odwrotnej dyskryminacji'®. W tej sprawie nalezy
poczyni¢ kilka uwag. Odwrotna dyskryminacja'’ jest bezposrednia konsekwencja

13 Szerzej na ten temat S. Biernat, Europejskie prawo administracyjne i europeizacja krajowego
prawa administracyjnego (zarys problematyki), w: M. Seweryfiski, Z. Hajn (red.), Studia prawno-eu-
ropejskie, t. IV, Wydawnictwo Uniwersytetu Lodzkiego, £.6dz 2002, s. 98 i n.

4 M. Ahlt, M. Szpunar, Prawo europejskie, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2002, s. 197.

15 W.H. Roth, w: M.A. Dauses, op. cit., s. 453-454.

16 Najczgsciej jest on podnoszony przez panstwa cztonkowskie oraz ich obywateli (przedsigbior-
cow), ktorzy wobec porownywalnie ,,lepszego” traktowania konkurentéw z innych panstw Unii czu-
ja si¢ pokrzywdzeni; zob. np. stanowisko rzadu Luksemburga w sprawie C-168/98, Zb. Orz. 2000,
s.1-9131, ktora dotyczyta wykonywania statej praktyki przez adwokatow z innych panstw Wspolnoty
w $wietle dyrektywy 98/5; rozwiazaniu umozliwiajacemu stalg praktyke na podstawie tytutu uzyska-
nego przez adwokata w panstwie pochodzenia zarzucono wiasnie, iz prowadzi do dyskryminacji pod-
miotow krajowych.

17 Pojgcie to nie jest terminem traktatowym; w polskiej literaturze omawiane zjawisko (ang. rever-
se discrimination, niem. Inlanderdiskriminierung), okreslane jest jako: ,,dyskryminacja zwrotna”, tak
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zasady pierwszenstwa stosowania prawa wspolnotowego oraz zasady, ze prawo
wspolnotowe nie ma zastosowania do sytuacji czysto wewnetrznych. Zachodzi
ona, gdy w stosunku do podmiotéw z innych panstw Unii panstwo przyjmuja-
ce nie moze zastosowa¢ wymogu formutowanego niedyskryminacyjnie, czyli
obowiazujacego takze wlasnych obywateli. Stawia to wlasne podmioty w sy-
tuacji gorszej (dyskryminacyjnej) w stosunku do podmiotéw obcych. Dzieje si¢
tak, poniewaz podmioty wlasne, w sytuacjach czysto wewngtrznych, na prawo
wspodlnotowe powotaé si¢ nie moga, a w konsekwencji nie mogg uchyli¢ si¢ od
zastosowania wobec nich wymogu dyktowanego przez prawo krajowe'®. Nalezy
zauwazy¢, ze charakteryzowane zjawisko nie powstaje wytacznie jako skutek za-
stosowania reguty kraju pochodzenia wobec obcych ustugodawcoéw. Z potencjal-
na mozliwoscia powstania odwrotnej dyskryminacji mamy do czynienia zawsze,
gdy prawo wspdlnotowe gwarantuje standard ochrony wyzszy niz traktowanie
narodowe'. Innymi stowy, odwrotna dyskryminacja zaj$¢ moze zawsze wtedy,
gdy prawo wspdlnotowe uzasadnia odmowe zastosowania przepisu prawa krajo-
wego o charakterze niedyskryminacyjnym?. Trybunat Sprawiedliwosci, dostrze-
gajac omawiane zjawisko, wydaje si¢ sta¢ na stanowisku, iz jedynym wyjsciem
dla panstwa cztonkowskiego pozostaje uchylenie odpowiednich wymogéw jako
godzacych w interes wlasnych obywateli. Panstwo moze oczywiscie dany wymog
utrzymaé, majac jednak petna §wiadomo$¢, ze nie mozna go zastosowa¢ wobec
podmiotéw korzystajacych z traktatowych swobod. Wyrazem tego stanowiska sg
orzeczenia Trybunatu w sprawach dotyczacych swobody przeptywu towaréw?!.
Reguta kraju pochodzenia zastosowana wobec obcego uslugodawcy, spetnia-
jaca kryteria formutowane przez ETS, o ktorych byla wyzej mowa, rzeczywistej
dyskryminacji podmiotow krajowych jednak, w moim przekonaniu, nie powo-
duje. Nie prowadzi ona przeciez do bezwzglednego zwolnienia podmiotu obce-

J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspolnotowego. Zarys wyktadu, Torun 1995, s. 187
oraz M. Fryzlewicz Dyskryminacja zwrotna w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot
Europejskich, w: C. Mik (red.), Studia z prawa migdzynarodowego i prawa Unii Europejskiej, Toruf
2005, s. 77 i n.; ,,dyskryminacja krajowcow”, tak F. Emmert, M. Morawiecki, Prawo europejskie,
Warszawa—Wroctaw 2002, s. 322; ,,dyskryminacja w stosunkach wewngtrznych”, tak M. Szpunar,
Dyskryminacja w stosunkach wewngtrznych wedlug prawa wspdlnotowego, w: M. Pazdan (red.),
Valeat aequitas. Ksigga pamigtkowa ofiarowana Ksiedzu Profesorowi Remigiuszowi Sobanskiemu,
Katowice 2000, s. 441 i n.; oraz ,,odwrotna dyskryminacja”, tak G. Druesne, Prawo materialne i poli-
tyki Wspdlnot i Unii Europejskiej, Warszawa 1996, s. 139, A. Cieslinski, op. cit., s. 49-52, S. Biernat,
w: J. Barcz (red.), Prawo Unii Europejskiej. Zagadnienia systemowe. Prawo materialne i polityki,
Warszawa 2006, s. 237.

18 Teze t¢ ETS sformutowat np. w sprawie C-115/78 J. Knoors v Staatssecretaris van Economische
Zaken, Zb. Orz. 1979, s. 399.

1 Przykladem jest tu swoboda przeptywu towarow, ktora w $wietle formuly Cassis de Dijon rozu-
miana jest jako wyrazajaca regute kraju pochodzenia towaru.

2 Trybunat Sprawiedliwosci, dostrzegajac omawiane zjawisko, wydaje si¢ sta¢ na stanowisku, iz
jedynym wyjéciem dla panstwa cztonkowskiego pozostaje uchylenie odpowiedniego przepisu jako go-
dzacego w interes wiasnych obywateli; tak W.H. Roth, op. cit., s. 418=419.

21 Zob. m.in. orzeczenia C-355/85 Driancourt v. Cognet, Zb. Orz. 1986, s. 3231; C-98/86 poste-
powanie karne v. A. Mathot, Zb. Orz. 1987, s. 809; C-11/92 Krdlowa v. Gallaher Ltd., Zb. Orz. 1993,
s. 1-3545; o odwrotnej dyskryminacji zob. tez W.H. Roth, op. cit., s. 418419, A. CieSlinski, op. cit.,
s.293-294.
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go z okreslonego obowiazku (np. obowiazku uzyskania zezwolenia na podjecie
i wykonywanie w pafistwie goszczacym dzialalnosci okreslonego rodzaju), ale
uzaleznia to zwolnienie od spelnienia podobnego wymogu w panstwie swego po-
chodzenia (np. posiadania wydanego tam adekwatnego zezwolenia na tego rodza-
ju dziatalno$¢)?. Jesli wige sytuacje t¢ ocenimy, nie ograniczajac si¢ wylacznie
do rynku panstwa goszczacego, ale biorac pod uwage caly wspolny rynek, czyli
wszystkie panstwa cztonkowskie, wowczas o zadnej dyskryminacji podmiotow
krajowych nie moze by¢ mowy. Przeciwnie, ponowne zadanie spetnienia takiego
samego (tzn. adekwatnego do juz spelnionego w panstwie pochodzenia) wymogu
w panstwie goszczacym byloby wiasnie, w perspektywie calego wspolnego ryn-
ku, dyskryminacja podmiotu korzystajacego ze swobody. Pokazuje to takze, jak
utomna jest konstrukcja samego pojecia odwrotnej dyskryminacji, ktora istnieje,
jesli ograniczymy analiz¢ do obszaru jednego panstwa cztonkowskiego, a moze
znikna¢, gdy ogarniemy spojrzeniem catag Wspolnote.

Na marginesie powyzszych rozwazan nasuwajg si¢ jeszcze dwie uwagi.
Swoboda przeplywu ustug, pojmowana jako nosnik zasady kraju pochodzenia,
zbliza sie do swobody przeplywu towarow. Reguta proklamowana przez ETS
w stynnym orzeczeniu w sprawie Cassis de Dijon* mowi, iz towar dopuszczony
do obrotu w jednym panstwie cztonkowskim Unii Europejskiej uznaje si¢ za do-
puszczony do obrotu we wszystkich panstwach. Zaréwno towar, jak i ustuga sa
wiec postrzegane jako produkty?*, rozniace si¢ tylko materialng badz niematerial-
ng postacig®*. Wynika stad podobiefistwo obu swobdd, realizujacych wspolny cel,
jakim jest zapewnienie swobodnej cyrkulacji produktéw na wspélnym rynku.
Takie spojrzenie na swobode przeplywu ustug dostarcza tez dodatkowych argu-
mentéw przemawiajacych za zasadno$cia odmiennego traktowania osoby z niej
korzystajacej od osoby powotujacej si¢ na swobode przedsigbiorczosci. Swoboda
przedsigbiorczo$ci jest swoboda osobowa, zapewniajacg swobodne przenoszenie
sie podmiotéw wykonujacych dziatalno$¢ gospodarczg®. Swoboda przeptywu
ustug jest natomiast w pierwszym rzedzie swoboda produktu, z ktéra faczyc¢ sig
moze, ale wcale nie musi, przemieszczanie si¢ osoby ten produkt oferujacej lub

22 Zwolnienie z obowiazku nie ma wigc tu charakteru automatycznego.

23 (C-120/78 Rewe-Zentral AG v. Bundesmonopolverwaltungfiir Branntwein (Cassis de Dijon), Zb.
Orz. 1979, s. 662.

% Przy czym, definiujac pojecie produktu, odwolaé si¢ tu nalezy do szerokiego jego rozumienia
wystepujacego np. na gruncie nauk ekonomicznych, zwlaszcza marketingu, wedle ktorego produk-
tem jest wszystko, co mozna zaoferowa¢ nabywcy do konsumpcji lub uzytkowania, a wige nie tylko
obickty fizyczne, ale tez ustugi, pomysty (projekty) technologiczne lub organizacyjne, H. Mruk (red.),
Podstawy marketingu, Wydawnictwo Akademii Ekonomicznej w Poznaniu, Poznan 1999, s. 138.

25 Roznica ta nie zawsze jest oczywista do ustalenia, z czego wynika podstawowa trudno$¢ roz-
graniczenia zakresu swobody przeptywu towarow od swobody przeptywu ustug; sprawe dodatkowo
komplikuje interesujaca koncepcja podziatu ustug na materialne, zwigzane z produkcjg lub przemiesz-
czaniem dobr, oraz niematerialne, ktore zaspokajaja potrzebe w sposob bezposredni; zob. M. Szydto,
Swoboda dziatalnosci gospodarczej, Wydawnictwo C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 28-29; spostrzeze-
nie to nie powinno jednak, moim zdaniem, przestania¢ zasadniczego faktu, ze usthuga zawsze ma posta¢
niematerialnego $wiadczenia.

26 Analogicznie swoboda przeptywu pracownikow (art. 39-42 TWE) zapewnia swobodne przeno-
szenie sie 0s6b poszukujacych i podejmujacych zatrudnienie.
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osoby go nabywajgcej”’. Jej ograniczenia trzeba wigc dopuszczaé szczegodlnie
restryktywnie, zwlaszcza gdy nie towarzyszy jej pobyt ustugodawcy w panistwie
naktadajacym te ograniczenia®®,

Powyzsze uwagi nie oznaczaja bynajmniej, ze obie swobody ,,produktu” zo-
staly catkowicie zrdwnane, a w konsekwencji, ze w §wietle prawa wspdlnotowe-
go rozréznienie produktow materialnych (towaréw) od niematerialnych (ustug)
stracito na znaczeniu. Ze wzgledu na nieodzowny udziat czynnika ludzkiego
w procesie $wiadczenia ushugi, dopuszczalne przez ETS ograniczenia swobody
przeplywu ustug si¢gaja dalej niz w przypadku swobody przeplywu towardw.
Przesadza o tym szersza mozliwo$¢ powotania si¢ przez pafstwo cztonkowskie
na uzasadnione wzgledy interesu publicznego jako podstawe wprowadzanych
restrykcji®. Stwierdzenie podobiefistwa wskazanych swobod moze tez prowo-
kowa¢ do przeniesienia calego dorobku orzeczniczego Trybunatu dotyczacego
swobody przeptywu towaré6w na swobode¢ przeplywu ustug. W szczegodlnosci
pojawia si¢ pytanie, czy wobec swobody przeptywu ustug mozna zastosowaé
wypracowang na gruncie swobodnego przeptywu towarow stynna formute Keck-
-Mithouard*®. Zagadnienie to przekracza ramy tego opracowania, warto jednak
odnotowac¢ przewazajgce w doktrynie stanowisko przeciwne®!. Potwierdza to, Ze
obie swobody nadal postrzega¢ nalezy odrebnie.

Na koniec wypada zauwazy¢, ze zasada traktowania narodowego, implikujgca
Jjedynie zakaz stosowania ograniczen o charakterze dyskryminujacym, moze by¢
postrzegana jako hamulec rozwoju nie tylko swobody przeplywu ustug, ale takze
swobody przedsigbiorczosci. Sprowadzona do zasady traktowania narodowego,
swoboda ta uniemozliwia korzystanie z uprawnien do wykonywania dziatalnosci
gospodarczej uzyskanych w jednej geograficznej czgsci wspolnego rynku (jed-
nym panstwie) w innych jego czgsciach (innych panstwach). W tym przypadku
uprawnienia te nie majg wiec charakteru transnacjonalnego. Budzi¢ to moze watp-
liwosci co do rzeczywistej tresci pojecia ,,wspolny rynek” oraz pokazuje, jak
daleka jeszcze droga do pelnej integracji gospodarczej. Tendencja, wynikajgca
w pierwszej kolejnosci z postepowego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo$ci
oraz dalej z rozwijanej regulacji prawa wtdrnego, ktora nota bene jest czesto
formalnym usankcjonowaniem wczesniejszej judykatury®, jest dosy¢ wyrazna.
Prawo wspolnotowe coraz $mielej dazy do przetamywania granic panstw narodo-
wych, m.in. poprzez nadawanie aktom administracyjnym wydanym przez jedno
z pafistw charakteru transnacjonalnego. Nie mam watpliwosci, ze ta tendencja,

7 Swoboda przeptywu uslug obejmuje bowiem takze sytuacje transgranicznego przestania samej
ustugi, o czym szerzej w dalszej czgsci opracowania.

% Tak wyraznie ETS w cytowanej sprawie C-76/90 M. Sager.

¥ Tak trafnie zauwaza A. CieSlinski, op. cit., s. 226=221.

30 Sprawy potaczone C-267/91 i C-268/91 postepowania karne v. B. Keck i D. Mithouard, Zb. Orz.
1993, 5. 1-6097.

31 Szerzej na ten temat M. Szydlo, Swoboda prowadzenia..., op. cit., s. 186—189; odmiennie
C. Mik, Formuta Keck-Mithouard i jej znaczenie dla rozwoju europejskiego prawa wspdlnotowego, w:
Ksiega pamigtkowa ku czci profesora Leopolda Steckiego, Torun 1997.

32 Zob. dalsze uwagi o projekcie dyrektywy o ustugach na rynku wewnetrznym,
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takze w ramach swobody przedsi¢biorczosci, bedzie si¢ nasilata. Zanim jednak
ztamany zostanie mur traktowania narodowego dziatalno$ci wykonywanej na
stale, usuna¢ nalezy przeszkody dziatalno$ci tymczasowej. Temu celowi stuzy¢
ma projekt dyrektywy o ustugach na rynku wewngtrznym, ktory bedzie przed-
miotem analizy w dalszej czg$ci opracowania.

II. DLACZEGO POTRZEBNA JEST DYREKTYWA USLUGOWA?

Z powyzszych rozwazan wynika, ze istnieje dysonans migdzy literalnym
brzmieniem TWE a literaturg i orzecznictwem ETS w kwestii sposobu trakto-
wania podmiotéw korzystajacych ze swobody przeptywu ustug. Rozdzwigk ten
jest tylko czeSciowo usuwany dyrektywami sektorowymi”. W zdecydowanej
wickszosci dziedzin dziatalno$ci ustugowej nie byto dotad aktu prawa wtornego,
ktory mogiby te kwestie rozstrzygnaé. Nasuwa si¢ jednakze pytanie zasadnicze:
czy rozdzwigk ten rzeczywiScie w praktyce stosowania prawa wspolnotowego
stanowi tak istotny problem, ze wymagato to wydania aktu prawa wtornego? Czy
rzeczywiscie swobodne $wiadczenie ustug na jednolitym rynku napotykato na az
tak wiele trudno$ci? Nawet jezeli odpowiedZ na te pytania okaze si¢ twierdza-
ca, to, czy prawo wspolnotowe nie zawiera mechanizméw, ktére pozwolilyby te
trudnos$ci skutecznie wyeliminowa¢? Praktyka funkcjonowania swobody prze-
plywu ustug, pomimo ze orzecznictwo ETS jest sktadnikiem acquis communau-
taire, a panstwa cztonkowskie sa zobowigzane zapewni¢ prawu wspolnotowemu
skuteczno$é i pierwszenstwo stosowania, pokazuje, ze napotyka ono ciagle po-
wazne trudno$ci. Jednoczesénie prawo wspolnotowe nie dysponuje wystarcza-
jacymi mechanizmami korygujacymi ten stan rzeczy. Przesadza o tym szereg
czynnikow.

1. Rola sektora ustug we wspolczesnej gospodarce

O praktycznej doniostosci omawianego zagadnienia decyduje, po pierw-
sze, rola sektora ustug we wspolczesnej gospodarce. Nie jest to zaskoczeniem
w $wietle dorobku nauk ekonomicznych. Odwotajmy si¢ w tym miejscu do gto-

% Poprzez wprowadzenie rozwigzan pozwalajacych $wiadczy¢ ustugi w panstwie goszczacym na
podstawie pozwolenia uzyskanego na wykonywanie podobnej dziatalnosci w panstwie pochodzenia
ustugodawcy; rozwiazanie tego typu odnajdujemy m.in. w sektorach takich jak $wiadczenie ustug
prawnych: dyrektywa 77/249/EWG z 22 marca 1977 r. w sprawie ufatwienia skutecznego korzystania
przez adwokatow ze swobody $wiadczenia ustug (Dz.Urz. WE L 78 z 26 marca 1977 r.) oraz dyrek-
tywa 98/5/WE z 16 lutego 1998 1. majaca na celu ulatwienie statego wykonywania zawodu prawnika
w panstwie cztonkowskim innym niz panstwo uzyskania kwalifikacji zawodowych (Dz.Urz. WE L 77
7z 14 marca 1998 r.), dzialalno$¢ ubezpieczeniowa: dyrektywa 92/49/EWG z 18 lipca 1992 1. w sprawie
koordynacji przepisow ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszacych si¢ do ubez-
pieczen bezposrednich innych niz ubezpieczenia na Zycie oraz zmieniajgca dyrektywy 73/239/EWG
i 88/357/EWG (trzecia dyrektywa w sprawie ubezpieczeil innych niz ubezpieczenia na zycie) (Dz.Urz.
WE L 228 z 11 sierpnia 1992) czy dzialalno§¢ bankowa: dyrektywa 2000/12/WE z 10 marca 2000 r.
odnoszaca si¢ do podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci przez instytucje kredytowe (Dz.Urz. WE
L 126 z 26 maja 2000 1.).
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snej na gruncie tych nauk teorii trzech sektorow gospodarki. Proby porzadkowa-
nia rozmaitych aktywnosci cztowieka si¢gaja co najmniej czasOw antycznych.
Historycznie, pierwszym podzialem bylo wyroznienie rolnictwa i rzemiosta®.
Genezy nowoczesnej teorii trzech sektoréw doszukiwac si¢ mozna w pogladach
merkantylistoéw oraz A. Smitha*. Za prekursora teorii trzech sektorow uwaza sie
natomiast F. Lista, ktory wyroznit nastgpujace stadia rozwoju gospodarczego:
dzikosci, pasterstwa, rolnictwa, rolniczo-przemystowe i rolniczo-przemystowo-
-handlowe*®. Podzial gospodarki na trzy sektory jako pierwszy przeprowadzit
A. Schwarz, ktory wyodrebnit zatrudnienie zaangazowane w pozyskiwanie za-
sobow naturalnych (I), przetwarzanie i uszlachetnianie wytwor6éw natury i pracy
(II) oraz handel, transport i ustugi osobiste (III)*". Za czotowych przedstawicie-
li teorii trzech sektorow uznaje si¢: nowozelandzkiego ekonomiste A. Fishera,
angielskiego ekonomist¢ i statystyka C. Clarka oraz francuskiego ekonomiste
isocjologa J. Fourastie®. Kazdy z nich do wyrdzniania sektorow zastosowal inne
kryterium, co prowadzi do pewnych odmiennosci i jest tez przedmiotem kryty-
ki przeciwnikoéw omawianej koncepcji*’. Mimo to autorzy ci osiagneli podobny
rezultat, polegajacy na podziale gospodarki na trzy sektory odpowiadajace rol-
nictwu (sektor I), przemystowi (sektor II) i ustugom (sektor III). Znamienne jest,
ze dokonany podziat sktonit kazdego z nich do sformutowania fundamentalnej
tezy, ze udziat tych sektorow na réznych etapach rozwoju gospodarczego nie
jest jednakowy. Poczatkowo sektorem dominujgcym jest rolnictwo, ktéremu to-
warzyszy nikly stopiefi rozwoju pozostatych sektorow. Z czasem rosnie jednak,
kosztem rolnictwa, waga sektora przemystowego, ktory staje si¢ dominujgcym.
Jego znaczenie w pewnym punkcie zaczyna jednak male¢, kosztem sektora ustug.
Ostatecznie to sektor ustug zdobywa miano kluczowego, czemu towarzyszy staty
spadek znaczenia pozostalych dwoch sektorow’. Teoria ta doskonale thumaczy
wigc roznice miedzy gospodarkami panstw bedacych na roznych etapach roz-
woju. Nie dziwi fakt, ze najbiedniejsze kraje na $wiecie to wciaz te silnie oparte
na rolnictwie, z niewielkim udzialem przemystu i niemalze zerowym poziomem

¥ K. Rogozinski, Ustugi rynkowe, Poznan 2000, s. 91.

¥ E. Kwiatkowski, Teoria trzech sektoréw. Prezentacja i préba oceny, Warszawa 1980, s. 10; mer-
kantylisci wskazywali, ze podstawa wzrostu bogactwa narodowego jest nie rozwdj rolnictwa, ale ma-
nufaktur i handlu; A. Smith w pracy Badania nad naturq i przyczynami bogactwa narodéw odroz-
nit prace produkcyjng od ustug pracy nieprodukcyjnej; S. Flejterski, A. Panasiuk, J. Perenc, G. Rosa
(red.), Wspotczesna ekonomika ustug, Warszawa 2005, s. 28.

* M. Daszkowska, Usfugi. Produkcja, rynek, marketing, Warszawa 1998, s. 21.

7 K. Rogozifiski, op. cit., s. 92.

% M. Daszkowska, op. cit., s. 21; S. Flejterski, A. Panasiuk, J. Perenc, G. Rosa (red.), op. cit.,
s. 30-32.

* A. Fisher wykorzystat jako kryterium podziatu wskaznik dochodowej elastycznoici popy-
tu, C. Clark charakter rezultatow pracy, J. Fourastie dynamike postepu technicznego w sektorze,
M. Daszkowska, op. cit., 8. 22-23.

“ Ten uniwersalny model rozwoju gospodarczego jest jednocze$nie przedmiotem ostrej krytyki,
zauwaza si¢ bowiem, ze przejscie od stadium rolnictwa do stadium ustug poprzez etap intensywnej in-
dustrializacji (cho¢ historycznie dotyczylo w XIX w. panstw europejskich) nie jest wcale konieczne,
czego przyktadem moze by¢ wspolczesny rozwdj panstw ,,trzeciego $wiata”, K. Rogozinski, op. cit.,
s. 106.
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rozwoju ustug. Z drugiej strony najbardziej rozwinigte gospodarki $wiata to te
whasnie, w ktorych ustugi generuja wigkszos¢ PKB.

Interesujaca jest tez problematyka wzajemnych zaleznosci pomi¢dzy sektora-
mi. Ustugi jawia si¢ tu w pierwszej chwili (przez swoj pomocniczy, komplemen-
tarny charakter) jako zasilajgce pozostate dwa sektory. W literaturze zauwazono
jednak, ze obecnie udziat ustug w produkc;ji rolniczej 1 przemystowej jest tak sze-
roki i tak wazny, ze prowadzenie tej produkcji bez wsparcia ze strony ustug jest
praktycznie niemozliwe. Stad formuluje si¢ tezg, Ze ,.to nie sektor II warunkuje
szybki rozwoj sektora 111, ale vice versa; to nie produkcja okre$la funkcje i teo-
ri¢ ustug, ale doktadnie przeciwnie, ustugi ksztaltuja dzi$ produkcje¢™*!. Stopien
rozwoju sektora ustugowego jest wige nie tylko cecha gospodarki danego kraju,
ale takze czynnikiem przesadzajacym o perspektywach jej rozwoju. Wzrost jego
efektywnosci wywiera bowiem decydujacy wptyw na produktywnos¢ i konku-
rencyjnosc catej gospodarki i jej zdolnos¢ do wzrostu®.

J. Fourastie podkresla tez socjologiczny wymiar omawianego procesu.
Stwierdza, ze dopiero na etapie gospodarki ushug mozliwy jest pefen rozZwoj
ludzkiej osobowosci®. Refleksj¢ socjologiczna, inspirowang teoriag trzech sek-
torow, rozwinal D. Bell*. Odroznit on od siebie spoteczenistwo preindustrialne,
industrialne i postindustrialne. W spoteczenstwie preindustrialnym zycie byto gra
przeciw naturze, polegajaca na opanowaniu i eksploatowaniu zasobOw natury.
Jedynymi ushugami powszechnie wowczas rozwinigtymi byly ustugi osobiste
(shuzacy). W spoteczenstwie industrialnym toczy si¢ gra przeciw sfabrykowanej
naturze. Cztowiek wyzwala si¢ z narzucanych mu przez naturg ograniczen, ale
zostaje poddany zracjonalizowanemu rytmowi pracy. Prowadzi to do glebokie-
go podzialu pracy i jednocze$nie zatomizowania spoteczenstwa. Podstawowym
miernikiem powodzenia sg kryteria ekonomicznej efektywnosci: maksymaliza-
cja korzysci i optymalizacja (gromadzenie i posiadanie dobr). W spoteczenstwie
postindustrialnym natomiast gra odbywa si¢ pomi¢dzy osobami. W tej grze de-
cydujaca role odgrywaja ustugi. Wiedza i informacja, zamiast pracy i surowcow,
sa w tej grze podstawowymi czynnikami wytworczymi. Jakosc¢ zycia nie jest juz
mierzona ilocia zgromadzonych dobr materialnych, ale wiasnie ustugami i ko-
rzy$ciami $§wiadczonymi sobie nawzajem przez ludzi®.

Doniosta role sektora ushug dostrzegano takze w literaturze ekonomiczne;
okresu PRL. Wskazywano, ze sektor ten ma istotne znaczenie dla dobrobytu
ekonomicznego, a szerzej dobrobytu spotecznego. Stopien zaspokojenia popy-
tu na ustugi miat decydowaé o poziomie dobrobytu spotecznego®. Sektor ustug
mial petni¢ w gospodarce socjalistycznej szczegélne funkcje, odmiennie niz

41 K. Rogozinski, op. cit., s. 110, ktory powotuje sig na prace R. Normanna i R. Ramireza, Designing
Interactive Strategy. From Value Chain to Value Constelation, J. Wiley & Sons, Chichester 1994.
K. Klosinski, A. Mastowski, Globalizacja sektora ustug w Polsce, Warszawa 2005, s. 10.
4 . Flejterski, A. Panasiuk, J. Perenc, G. Rosa (red.), op. cit., s. 31.
“ D, Bell, The Corning Post-Industrial Society. A Yenture in Social Forecasting, New York 1973.
K. Rogozinski, op. cit., s. 112—114; S. Flejterski, A. Panasiuk, J. Perenc, G. Rosa (red.), op. cit.,

M. Noga, Sektor ustug a dobrobyt spoleczny w socjalizmie, Wroctaw 1985, 5. 30 i n.
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w krajach kapitalistycznych. W tych drugich miat by¢ jedna z galezi biznesu,
nastawiong, jak pozostate, na osiaganie maksimum zyskow, co skutkowaé¢ miato
niedostatecznym rozwojem takich ustug, jak o$wiata, ochrona zdrowia, gospo-
darka mieszkaniowa. W pafistwach socjalistycznych sektor ten ukierunkowany
miat by¢ glownie na zaspokajanie potrzeb ludzi. Pelnil on funkcje gospodarcze
1 spoteczno-gospodarcze (np. obstuga procesow wytworczych, funkcje socjal-
ne, kulturowe, o$wiatowe) oraz pozagospodarcze (obronne, porzadku publicz-
nego)*’. Podkreslano tez jego znaczenie jako stabilizatora gospodarki w warun-
kach permanentnego w socjalizmie niedoboru rynkowego (nadwyzki wielkosci
popytu nad wielko$cia podazy) oraz jego zdolnos¢ do absorpcji nadwyzek sity
roboczej*. Wydaje si¢ szczegélnie wazne, ze juz wowczas dostrzegano zbyt
wolny, nieodpowiadajacy warunkom spoteczno-gospodarczym, rozwoj sektora
ustug w gospodarkach socjalistycznych®. Ubolewano, ze udziat zatrudnionych
w tym sektorze byl zdecydowanie nizszy niz w krajach kapitalistycznych oraz
ze tendencja ta utrzymywata sie juz od lat 50. XX w. Zastanawiano si¢ przy tym,
dlaczego wzrost dochodow osobistych ludnosci Polski w pierwszej potowie lat
70. nie przelozyt si¢ na wzrost wydatkow na ustugi. Podnoszono, ze w krajach
kapitalistycznych, ze wzgledu na wysoka elastyczno$¢ dochodowa popytu™ na
ustugi, znaczny wzrost wydatkow na ustugi byl reguta’.

Ustalenia teorii ekonomii znajduja potwierdzenie w praktyce. Swiat wszedt
w epoke gospodarki postindustrialnej. Wedtug badan Instytutu DIW w Kilonii
udziat sektora ustug w skali catego $wiata w tworzeniu produktu spotecznego
w latach 1970, 1980 i 1994 wynosit odpowiednio: 54%, 55,8% i 64,6%. Wazne
Jest przy tym, ze wzrost udzialu sektora ustug obserwowano we wszystkich ka-
tegoriach panstw, zarowno rozwijajacych sig, panstwach sérednich dochodow
oraz krajow wysoko rozwinigtych’2. Badania statystyczne dowodza, ze sektor
ustugowy jest odpowiedzialny za generowanie znacznej czesci wartosci dodane;j
brutto pafistw o nowoczesnych gospodarkach rynkowych (w tym panstw Unii
Europejskiej). Sredni udziat sektora uslug w generowaniu warto$ci dodanej w ca-

47 C. Niewadzi, Ustugi w gospodarce narodowej, Warszawa 1975, s. 26-27.

* Szerzej o funkcjach sektora ustug w gospodarce socjalistycznej M. Noga, op. cit., s. 50 i n.

* Zjawisko to w okresie transformacji gospodarczej po 1989 r. nazwano w literaturze lukg cywi-
lizacyjnag w ustugach, K. Rogozinski, op. cit., s. 135, ktory przywotuje opracowanie R.F. Nichollsa
The Neglected Service Industries of Eastern Europe: Some Quantitative and Qualitative Aspects,
»International Journal of Service Industry Management” 1992/3, vol. 3; dane statystyczne obrazujace
to zjawisko prezentuje K. Rogozinski, op. cit., s. 138—139.

% Elastyczno$¢ dochodowa jest miarg opisujaca wrazliwo$é wielkosci popytu na zmiane wielkosci
dochodéw konsumenta; o wysokiej elastycznosci dochodowej popytu méwimy, gdy popyt na okreslo-
ne dobra zmienia si¢ w stopniu wigkszym niz zmiana wielko$ci dochodoéw konsumenta — gdy wielkosé
popytu ro$nie bardziej niz wzrost dochodéw albo maleje bardziej niz spadek dochodéw; wysoka ela-
stycznoscig popytu ciesza si¢ dobra luksusowe oraz ushugi, niska dobra o charakterze podstawowym,
czyli takie, ktére konsument nabywa dla zaspokojenia swych podstawowych potrzeb i z ktérych naj-
trudniej mu zrezygnowaé; wyrdznia si¢ tez przypadki ujemnej elastycznosci dochodowej popytu, za-
chodzacej, gdy jego rozmiary rosna w miarg spadania wielkosci dochodu konsumenta — charakteryzuje
ona tzw. dobra podrz¢dne, bedace najczesciej gorszymi substytutami dobr podstawowych.

*! Szerzej, wraz z odpowiednimi danymi statystycznymi, M. Noga, op. cit., s. 51-54.

% Dane przytaczam za K. Klosiniski, Migdzynarodowy obrét ustugowy, Warszawa 2002, s. 25-26.
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tej Unii wynosit w 2004 1. 71,4% (w 2000 1. 69,8%)°. W wielu panstwach UE,
takich jak Belgia, Dania, Francja, Grecja, Holandia, Szwecja i Wielka Brytania,
poziom ten w 2000 1. przekroczyt juz 70%. Najwyzszy, bo az 80-procentowy,
odnotowano w Luksemburgu®. Dla poréwnania, w krajach stabiej rozwinigtych,
parametr ten jest znacznie nizszy (Ukraina — 46.,4%, Biatoru$ — 50,2%, Rosja
—55,1%, Turcja — 59,4%)%. W Polsce udziat usthug w wartoci dodanej wynosit
w latach 2000 i 2004 odpowiednio 63,4% i 63,9%. Innym waznym mierni-
kiem roli sektora ustugowego we wspotczesnych gospodarkach jest jego udziat
w absorpcji sity roboczej. W Unii Europejskiej wskaznik ten w 2000 r. wynosit
67,9%, a w 2004 1. 69,7%°7. W Belgii, Danii, Holandii czy Wielkiej Brytanii juz
w 2000 r. przekraczal 70%%. W krajach slabiej rozwinigtych wskaznik udzialu
ustug w zatrudnieniu ksztattowat si¢ na zdecydowanie nizszym putapie (Biatorus
— 40,6%, Bulgaria — 44,3%, Ukraina — 47,9%)*. W Polsce w tych samych latach
osiagnat on poziom odpowiednio: 46,5% i 53,9%. Przedstawione dane poka-
zuja, ze mamy do czynienia z sektorem majacym decydujace znaczenie dla roz-
woju gospodarczego tak catej Unii Europejskiej, jak gospodarek poszczegolnych
jej cztonkéw. Ustalenie to jest szczegolnie wazne w obliczu celu, jaki postawila
sobie UE w stynnej Strategii Lizbonskiej, przyjetej w 2000 r. Wedle jej zalozen,
do 2010 r. gospodarka unijna ma by¢ najbardziej dynamiczna, oparta na wiedzy,
gospodarka na $wiecie. Biorac pod uwagg niewielka juz odlegtos¢ tej daty, zato-
zenie to mozna chyba bardziej traktowa¢ w kategoriach mirazu, co nie zwalnia
panstw cztonkowskich i catej Unii z obowiazku dazenia do celéw wyznaczonych
w Lizbonie.

2. Szeroki podmiotowy i przedmiotowy zakres zastosowania przepisow
o swobodzie Swiadczenia ustug

Potrzeba uregulowania omawianej problematyki w odrebnej dyrektywie po-
dyktowana jest takze faktem, ze przepisy o swobodzie $wiadczenia ustug znajdu-
ja zastosowanie w bardzo duzej liczbie praktycznych przypadkow, o czym $wiad-
czy wiele przestanek. W pierwszej kolejnosci nalezy odwotac si¢ do redakcji
art. 50 ust. 1 TWE. Zgodnie z nim swoboda §wiadczenia ushug dotyczy tylko tych
sytuacji, ktore nie sa regulowane przepisami o swobodzie przeptywu osob (pra-
cownikow i przedsigbiorczosci), towarow i kapitatu. Ma wige ona wobec innych
swobod charakter subsydiamy. Przez to jednak jej granice wydaja si¢ zarysowane

53 7Zrodto: GUS, Rocznik statystyczny RP, Warszawa 2005, s. 746, przy czym dane dotycza 25
obecnych cztonkow Unii.

54 7a K. Klosifski, Wspoiczesne tendencje w sektorze ustug w Unii Europejskiej, Warszawa 2003,
s. 104.

552003 1., zr6dto: GUS, Rocznik statystyczny RP, Warszawa 2005, s. 870.

56 Tbidem, s. 746.

57 Ibidem, s. 744, dane dotycza 25 obecnych cztonkéw Unii.

8 Za S. Flejterski, A. Panasiuk, J. Perenc, G. Rosa (red.), op. cit., s. 65.

5 Tbidem.

60 GUS, Rocznik statystyczny RP, Warszawa 2005, s. 744.
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W sposob nie do konca ostry. Stad tez ETS, kwalifikujac konkretny stan faktyczny,
w pierwszej kolejnosci bada, czy nie wypekia on przestanek zastosowania kto-
rej$ z pozostatych swobod. Dopiero w braku jednej z tych kwalifikacji, analizuje
spraw¢ pod katem mozliwosci zastosowania przepiséw o swobodzie $wiadczenia
ustug. W literaturze wskazuje si¢ jednak, ze w sytuacjach watpliwych Trybunat
skfania si¢ do dokonywania kwalifikacji z art. 49 i 50 TWE?S!,

Termin ,,swoboda $wiadczenia ustug” oraz redakcja art. 49 TWE sugerowag¢
mogy, ze swoboda ta odnosi si¢ do sytuacji podmiotu $wiadczacego ustuge tyl-
ko wtedy, gdy $wiadczenie to odbywa si¢ w pafistwie innym niz paistwo jego
pochodzenia. Takie rozumienie zasiggu omawianej swobody okazuje si¢ zdecy-
dowanie zbyt waskie. Istota ustugi jest jej dwustronny charakter; z jednej stro-
ny wystepuje wykonawca, ktérego $wiadczenie jest ,trescig” ustugi, z drugiej
za$ podmiot, ktory Swiadczenie odbiera. Swoboda $wiadczenia ushug rozciaga
si¢ wigc takze na osobe ustugobiorcy. Po raz pierwszy teze te sformutowat ETS
W orzeczeniu w sprawie Luisi & Carbone®”. W tym aspekcie mamy do czynienia
z tzw. bierng swoboda $wiadczenia ustug, ktora mozna tez nazwaé swoboda do-
stepu do ustug.

Literalne brzmienie art. 49 TWE (przynajmniej w jego polskiej wersji jezy-
kowej) wyraznie wskazuje, ze swoboda §wiadczenia ustug dotyczy sytuacii,
gdy ustuga Swiadczona jest na rzecz obywatela innego panstwa niz to, w kto-
rym ustugodawca ma swoje przedsiebiorstwo. Tymczasem w literaturze stusznie
zauwaza sig, ze nie chodzi tu bynajmniej o wykonywanie przez ustugodawce
W pafistwie pochodzenia dziatalno$ci gospodarczej. Warunkiem wystarczajacym
do skorzystania ze swobody przeptywu ustug jest posiadanie przez niego w jed-
nym z panistw cztonkowskich miejsca stalego zamieszkania (statego pobytu, sie-
dziby). By korzysta¢ ze swobody $wiadczenia ustug, nie trzeba by¢ natomiast
W panstwie pochodzenia przedsigbiorca, jak i nie trzeba $wiadczyé tam profesjo-
nalnie przedmiotowych ustug. Gdyby tak byto, na omawiang swobode nie mo-
gliby si¢ powotywa¢ np. studenci, emeryci czy osoby w panstwie pochodzenia
zatrudnione, ale $wiadczace W panstwie goszczacym czasowo okreslone ustugi
odptatnie i samodzielnie®.

Przepis art. 50 ust. 3 TWE stanowi, ze swoboda $wiadczenia ushug uprawnia
ustugodawce do przejsciowego wykonywania dziatalnosci w panstwie $wiadcze-
nia. ETS w swym orzecznictwie twierdzi jednak, ze swoboda ta obejmuje wszyst-
kie przypadki, w ktorych wystepuje element transgranicznosci (o ile oczywiscie

8 N. Poltorak, Swiadczenie uslug a zakladanie przedsigbiorstw wedlug prawa Wspdlnot
Europejskich, ,,Panstwo i Prawo” 1999, z. 2, s. 60.

62 C-286/82126/83 G. Luisi i G. Carbone v. Ministerstwo Skarbu, Zb. Orz. 1984, s. 377.

® N. Péltorak, op. cit., s. 59; M. Strzelbicki, op. cit., s. 57; sygnalizowany problem w mojej ocenie
sprowadza si¢ do btednego tlumaczenia polskiej wersji TWE (opublikowanej w Dz.U. z 2004 r. Nt 90,
poz. 864, a takze dostgpnej m.in. na stronie internetowej Urzgdu Komitetu Integracji Europejskiej
http://www.ukie.gov.pl oraz w wielu wydawnictwach drukowanych, np. Polska w Unii Europejskiej.
Wybor dokumentow, Warszawa 2003, s. 596), wg ktorej wystepujace w wersji angielskiej TWE
w art. 49 wyrazenie who are established (niem. sindansassig) przethumaczono na ,,majacy swe przed-

sigbiorstwo”, podczas gdy chodzi wlasnie o state przebywanie, osiedlenie si¢ na terytorium jednego
z panstw Wspdlnoty.
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majg charakter przejSciowy, ograniczony w czasie). Przepisy art. 49 1 50 TWE

nie znajduja zastosowania tylko wtedy, gdy wszystkie elementy ustugi odnosza

sie do jednego panstwa cztonkowskiego®. Z tego wzgledu swoboda $wiadczenia

ustug obejmuje przypadki, w ktorych:

e ushigodawca udaje si¢ do panstwa ustugobiorcy i tam wykonuje ustuge albo

e ustugobiorca udaje si¢ do panstwa ustugodawcy, by odebra¢ ustuge lub doko-
na¢ zaptaty, albo

e ustugodawca i ustugobiorca maja miejsce zamieszkania (siedziby) w tym sa-
mym panstwie cztonkowskim i udaja si¢ do innego pafistwa Wspdlnoty, gdzie
jest $wiadczona, albo

e ustugodawca i ustugobiorca pozostaja we wlasnych pafistwach, granicg ,,prze-
kracza” tylko sama ustuga, np. nadawanie audycji radiowych i programow te-
lewizyjnych z terytorium jednego pafistwa cztonkowskiego na obszar innego.

Poniewaz przepisy art. 49 i 50 TWE odnosza si¢ do tak roznorodnych konfi-
guracji, stuszne jest — moim zdaniem — postugiwanie si¢ okresleniem swoboda
przeplywu ustug, jako lepiej oddajacym rzeczywistg roznorodnos¢ sytuacji nig
objetych.

Jeszcze inng przyczyna szerokiego praktycznego zastosowania swobody prze-
plywu ustug jest fakt, ze podmiotami uprawnionymi do korzystania z niej s nie
tylko same strony stosunku ustugowego, ale takze pracownicy oddelegowani do
wykonania ushugi. Dotyczy to zwlaszcza tych przypadkow, gdy ustugodawca
jest spotka w rozumieniu art. 48 TWE. Jesli wigc spotka, utworzona zgodnie
z prawem jednego z panstw cztonkowskich oraz majaca tam statutowg siedzibe,
zarzad lub gtéwne przedsigbiorstwo, deleguje pracownikéw do wykonania ustu-
gi na obszarze innego panstwa Wspodlnoty, to osoby te s3 tam traktowane jako
korzystajace ze swobody przeptywu ustug, a nie przeptywu pracownikow. Jest
to szczegOlnie istotne wtedy, gdy obywatele danego panstwa nie mogg korzysta¢
ze swobody przeptywu pracownikow, ze wzgledu np. na okres przejsciowy na
przeptyw sily roboczej®. Wylaczenie stosowania swobody przeptywu pracow-
nikow nie jest przeszkoda w delegowaniu pracownikow do wykonania ustugi®.

% Potaczone sprawy C-154/89 Komisja v. Francja, C-180/89 Komisja v. Wiochy, C-188/89 Komisja
v. Grecja, Zb. Orz. 1991, s. 1-659, 1-709, 1-727.

5 W takiej sytuacji sa obecnie obywatele RP w niektorych panstwach Unii, np. w Niemczech czy
Austrii. ;

% Tak wyraznie, na podstawie sytuacji Portugalii po akcesji do Unii, wobec ktérej rowniez prze-
widziano okresy przejéciowe na swobodny przeptyw portugalskiej sity roboczej, ETS w orzeczeniu
113/89 Rush Portuguesa Lda v. Krajowy Urzqd do Spraw Imigracji; w podobnej sytuacji znajduja sig
polscy ustugodawcy, delegujacy swych pracownikéw do wykonania ustugi w panstwach cztonkow-
skich, ktére utrzymuja, zgodnie z Traktatem Akcesyjnym, maksymalnie 7-letni okres przej$ciowy na
przeptyw polskich pracownikéw (np. Niemcy, Austria) — delegowani pracownicy nie sg objeci swo-
boda przeptywu pracownikow, ale swoboda przeplywu ustug, dzigki czemu ich prawo do wykonania
ustugi nie moze byé przez pafistwo goszczace ograniczane z powotaniem si¢ na okres przejsciowy do-
tyczacy sity roboczej; dodatkowego argumentu na odrgbno$¢ ich sytuacji dostarcza pkt 13 cz. 2 zatacz-
nika XII do Traktatu Akcesyjnego, ktory wprowadza szczegolny okres przejéciowy dla $wiadczenia
ustug przez polskich ustugodawcow delegujacych pracownikow w niektorych branzach na obszarze
Austrii i Niemiec (ushugi budowlane oraz sprzatanie przemystowe, a w Austrii takze ogrodnictwo, cig-
cie, rzezbienie i wykanczanie kamienia, reczny wyrob elementow z metalu, dziatalno§¢ ochroniarska
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W sprawie Vander Elsf" ETS wskazal ponadto, ze delegowani pracownicy nie
musza by¢ obywatelami Wspodlnoty. Jesli tylko legalnie przebywaja na obszarze
panstwa pochodzenia, panstwo goszczace nie moze wymagac od nich uzyska-
nia wizy wjazdowej czy pozwolenia na prace dla cudzoziemcodw. Stanowisko to
Trybunal podtrzymat w orzeczeniu w sprawie Komisja v. Luksemburgi.

Wysoka czgstotliwo$é wystgpowania sytuacji objetych swoboda przeptywu
ustug wzrasta wraz z rozwojem orzecznictwa ETS, rozszerzajacego zakres tej
swobody na coraz wigcej przypadkoéw. Poza tymi juz zaprezentowanymi wska-
za¢ mozna, tytutem przyktadu, na inne orzeczenia Trybunatu. W sprawie Alpine
Investments® rozstrzygat kwesti¢ zakazu tzw. cold callingu. Proceder ten polega
na telefonicznym kontaktowaniu si¢ z potencjalnymi adresatami oferty przedsig-
biorcy w celu jej przedstawienia (reklamy), bez wezesniejszej zgody zaintereso-
wanych. ETS stwierdzit, ze zakaz telefonicznego kontaktowania si¢ z klientami
z innych pafistw cztonkowskich Wspdlnoty moze stanowi¢ ograniczenie swo-
bodnego przeptywu ustug, bo pozbawia on uczestnikow obrotu gospodarczego
srodka reklamy i mozliwo$ci nawiazywania kontaktow. Zauwazyt przy tym, ze
zastosowanie swobody przeptywu ustug mozliwe jest nawet wtedy, gdy stosunek
ustugowy nie zostal jeszcze zawigzany, a strony indywidualnie okre$lone (znane
sa jedynie potencjalnie). O szerokim zakresie zastosowania przepisOw o swobo-
dzie przeptywu ustug $wiadczy tez orzeczenie w sprawie Cowan’. Dotyczyta
ona brytyjskiego turysty, napadnigtego, pobitego i obrabowanego na stacji metra
we Francji. Napastnicy nie zostali ujgci. Prawo francuskie przewidywato w ta-
kich sytuacjach wyptate odszkodowania ze srodkoéw publicznych, jesli uzyskanie
ich od sprawcow nie byto mozliwe. Jedynym obostrzeniem w tym zakresie byt
wymog posiadania obywatelstwa francuskiego. Wobec braku tej przestanki bry-
tyjski turysta odszkodowania nie otrzymat. Trybunat orzekt, ze doszto do dys-
kryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowa. Pan Cowan, jako turysta
korzystajacy z ustug we Francji, uznany zostal za uslugobiorce¢ w rozumieniu
traktatu, korzystajacego z ochrony gwarantowanej w art. 49 i 50 TWE. Konkluzji
tej nie przeszkodzil ani pozornie watpliwy zwiazek zdarzenia ze stosunkami
ustugowymi (ustug turystycznych), ani fakt, ze odszkodowanie wyptacone by¢
miato ze $rodkéw publicznych. Orzeczenia te pokazuja, ze praktyczny zasigg
omawianej swobody jest bardzo szeroki.

Potrzeba zapewnienia rzeczywistej realizacji omawianej swobody w sposob,
jaki wynika z orzecznictwa ETS oraz z postulatow doktryny (czyli rozumianej
szerzej niz tylko zakaz dyskryminacji podmiotu ze swobody korzystajacego), jest
tym wigksza, iz panstwa cztonkowskie sa niechgtne takiemu jej pojmowaniu.
Trudno si¢ temu dziwic, skoro przyjecie stanowiska ETS w znaczacy sposob ogra-

oraz pielegnowanie domu) — poniewaz ten §rodek dotyczy wprost delegowanych przez ustugodawcoéw
pracownikow, potwierdza to zarazem, ze okres przej$ciowy na przeptyw sily roboczej 0sob delegowa-
nych przez nich nie dotyczy; zob. takze M. Strzelbicki, op. cit., s. 73-74.

67 C-43/93 R. Vander Elst v. Office des Migrations Internationales, Zb. Orz. 1994, s. 1-3803.

8 C-445/03 Komisja v. Luksemburg, Zb. Orz. 2004, s. 1-10191.

0 (C-384/93 Alpine Investments v. Minister Finansow, Zb. Orz. 1995, s. 1-1141.

0 C-186/87 L.W. Cowan v. Tresor Public, Zb. Orz. 1989, s. 195.
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nicza mozliwo$ci oddzialywania organéw panstwa przyjmujgcego na dzialalnosc¢
podmiotu korzystajacego ze swobody. Problem ten ujawnia si¢ W szczegdlno-
$ci w przypadkach, gdy watpliwa jest kwalifikacja dziatalnosci ustugodawcy ze
wzgledu na swobodg przedsigbiorczosci i swobodg $wiadczenia ustug. Panstwa
przyjmujace staraja si¢ wowczas wykazac, ze okreslona dziatalno$¢ miesci sig
w ramach swobody przedsigbiorczosci (bo takie stanowisko pozwala im na sto-
sowanie $rodkow niedyskryminacyjnych bez wzgledu na to, czy dany podmiot
zostal juz poddany podobnym wymogom w pafistwie pochodzenia). Podmiot wy-
konujacy dziatalno$¢ ustugowa jest natomiast zainteresowany kwalifikacjg w ra-
mach swobody $wiadczenia ustug, bo wowczas moze powotac si¢ na kryteria,
ktore juz wezesniej spetnit (np. na uzyskane w panstwie pochodzenia pozwolenie
na wykonywanie dziatalno$ci okre§lonego rodzaju, przynalezno$¢ do korporacji
zawodowej itp.). Przyktadem takiego konfliktu byta glosna sprawa Gebhard'".
Poniewaz obie swobody dotycza tej samej przedmiotowo dziatalnosci, realne jest
niebezpieczenstwo obejécia rygoréw uzasadnionych w $wietle swobody przed-
siebiorczoéci pod pozorem tymczasowe] dziatalnosci w ramach swobody prze-
plywu ustug’™. Z zagrozenia tego panstwa cztonkowskie doskonale zdaja sobie
sprawe. Wobec tego powotanie si¢ na swobode przeptywu ustug budzi od razu
podejrzenia o chec obejscia regulacji dotyczacych swobody przedsigbiorczo$ci.

3. Znaczenie zasady praworzgdnosci

Nalezy podkresli¢, ze nawet gdyby administracja pafnstwa goszczacego cheia-
fa traktowa¢ podmiot wspdlnotowy zgodnie z zasadami wskazanymi przez ETS,
nie moglaby tego zrobi¢ bez odpowiedniego umocowania w przepisach prawa
krajowego. Pafistwa cztonkowskie z kolei nie wprowadzaja z wlasnej inicjatywy
do swoich porzadkéw prawnych regulacji dajacych podstawe do uwzgledniania
kontroli sprawowanej nad ustawodawca w panstwie jego pochodzenia. Samo tyl-
ko orzecznictwo ETS nie jest natomiast do tego wystarczajgca podstawg. Stad
nawet w przypadku przychylnego stanowiska wtadz pafistwa przyjmujacego bra-
kuje z reguly przepisOw mogacych stanowi¢ podstawe prawng stosownego dzia-
fania. Trudno natomiast byloby oczekiwa¢ od organéw administracji, by te bez
podstawy prawnej w krajowym systemie prawnym samodzielnie decydowaly sig
np. na odstapienie od wymagania uzyskania przez ustugodawce zezwolenia na
wykonywanie dziatalnosci okre§lonego rodzaju z tego wzgledu, ze uzyskat juz
on takie zezwolenie w innym panstwie Unii. W orzecznictwie ETS sformutowano
wprawdzie tezg, ze zasad¢ pierwszenstwa prawa wspolnotowego przed prawem
krajowym, nakazujaca odméwi¢ zastosowania normy krajowej niezgodnej ze

' C-55/94 R. Gebhard v. Consiglio dell'Ordine degli Awocati e Procuratori di Milano, Zb. Orz.
1995, s. 1-4165.

™2 Zwracal na to uwage rzecznik generalny Leger w opinii do orzeczenia w sprawie Gebhard oraz
ETS w orzeczeniu w sprawie C-33/74 H.M. van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor
de Metaalnijverheid, Zb. Orz. 1974, s. 1299.
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wspolnotowa, winny realizowac nie tylko sady, ale takze organy administracji’.
Stanowisko to jest oceniane w doktrynie, wydaje si¢ stusznie, jako dyskusyjne™.
Trudno, by organy administracji samodzielnie odmawialy zastosowania krajo-
wej ustawy ze wzgledu na jej niezgodno$¢ z prawem wspolnotowym, jesli nie
maja kompetencji do analogicznej odmowy w przypadku niezgodnosci ustawy
z krajowa konstytucja. Organ administracji nie moze tez rozwia¢ pojawiajacych
si¢ watpliwos$ci co do zgodnosci prawa krajowego ze wspolnotowym na drodze
zapytania prejudycjalnego do ETS, bo w §wietle art. 234 TWE nie jest do tego
upowazniony. Ponadto brakuje na poziomie wspdlnotowym rozwigzan, ktore bu-
dowatyby zaufanie pomiedzy panstwami cztonkowskimi w zakresie kontroli nad
ustugodawcami’. Nawet jesli ushugodawca uzyskat w panstwie pochodzenia po-
zwolenie na wykonywanie dziatalnosci, panstwo goszczace nie moze mie¢ pew-
nosci, czy pozwolenie to rzeczywiscie odpowiada temu wymaganemu na jego
terytorium i czy gwarantuje nalezyta ochrong okreslonych dobr i wartosci. Bez
takiej pewnosci odstapienie od wymogu formulowanego w prawie krajowym nie
jest mozliwe.

4. Zawodnos¢ wspolnotowych mechanizmow
zapewnienia efektywnosci swobody przeplywu ustug

Przedstawione wyzej dowody wielkiego znaczenia, jakie dla rozwoju wspol-
nego rynku ma wtasciwe funkcjonowanie transgranicznego przeptywu ustug, nie
uzasadniajg jeszcze nieodzownej potrzeby przyjecia dyrektywy. Nalezy odpo-
wiedzie¢ sobie na pytanie, czy juz funkcjonujgce mechanizmy prawa wspolno-
towego nie pozwalaja na skuteczne przezwyciezenie trudnosci w realizacji tej
swobody. Skoro pojmowanie swobody przeptywu ustug jako nosnika reguty
kraju pochodzenia forsowane jest na gruncie wspolnotowym przede wszystkim
przez ETS, to w jego kompetencjach w pierwszej kolejnosci poszukiwa¢ nalezy
mozliwosci wyegzekwowania realizacji tego stanowiska przez panstwa czton-
kowskie. W dalszej kolejno$ci siegna¢ mozna do kompetencji innych organow
Wspdlnoty (Komisji i Parlamentu Europejskiego). Analizy tej dokonaé trzeba
przy tym z punktu widzenia uprawnien jednostki chcacej skorzysta¢ ze swobo-
dy przeptywu ustug, poniewaz to wtasnie ta jednostka ponosi negatywne konse-
kwencje nieprzychylnego stanowiska wladz panstwa goszczacego.

4.1. Orzeczenia wstepne Trybunatu Sprawiedliwosci

Podstawowa procedura, w ramach ktorej ETS forsuje wtasna (tj. oparta na wa-
runkowej regule kraju pochodzenia) wyktadnie art. 49 1 50 TWE, jest procedura
zapytan wstgpnych. Zagadnienie orzeczen prejudycjalnych ETS jest w literatu-

3 C-103/88 Fratelli Costanzo SpA v. Commune di Milano, Zb. Orz. 1989, s. 1839.

™ S. Biernat, op. cit., s. 90 oraz idem, Wplyw czlonkostwa Polski w Unii Europejskiej na polskie
sqdy_, ,Przeglad Sadowy” 2001, nr 11-12, s. 16.

”» Z wyjatkiem szczegdlnych obszardw, o ktérych mowa — pkt 5.2.
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rze szeroko prezentowane’®. W tym miejscu wskazemy jedynie najistotnicjsze
z punktu widzenia naszych rozwazan kwestie. Zapytania wstepne sa gtéwnym
(obok zasady pierwszefistwa stosowania prawa wspolnotowego przed prawem
krajowym) instrumentem zapewniania jednolitosci stosowania prawa wspolno-
towego. Sg one ponadto niezwykle waznym czynnikiem ciaglego rozwoju prawa
wspolnotowego. Wiele kluczowych dla jego ewolucji orzeczen Trybunatu zapa-
dato wlasnie w ramach tej procedury. Wydaje si¢ jednak, ze nie jest ona wystar-
czajaco skutecznym sposobem ochrony uprawnien przyznawanych jednostkom
przez prawo wspolnotowe. Uwaga ta zdaje si¢ dotyczy¢ zwlaszcza ustugodaw-
cow, ktorzy ze swobody wspdlnotowej korzystaja w krotkim okresie, okazjonal-
nie. Kilka argumentow przemawia za ta konkluzja. Mozliwos¢ (albo obowigzek)
wystapienia do ETS z zapytaniem wstgpnym pojawia si¢ dopiero na etapie po-
stepowania sadowego. Tymczasem pierwsze trudnosci przed ustugodawca nie-
mal zawsze stawiane sa przez administracj¢. Oznacza to, ze aby mozliwe stato
si¢ ztozenie zapytania, ustugodawca musi doprowadzi¢ sprawe przynajmniej do
etapu postepowania sadowoadministracyjnego w pierwszej instancji. Jasne jest,
ze wymaga to nie tylko naktadu $rodkow, ale przede wszystkim czasu, w tym
przypadku zupeknie nieproporcjonalnego do przejsciowego charakteru swobody
$wiadczenia ustug oraz kluczowego dla optacalnosci kazdej dziatalno$ci gospo-
darczej. Co wigcej, mozliwo$¢ osiagnigcia stadium sadowego pojawi si¢ prak-
tycznie tylko wtedy, gdy jednostka naruszy wczeséniej przepisy panstwa przyjmu-
jacego (np. w ten sposob, ze nie wystapi o udzielenie zezwolenia na $wiadczenie
okreslonych ustug). Dopiero wtedy bowiem zareaguja organy administracji
i mozliwe bedzie wdanie si¢ z nimi w spoér, ktory po przeniesieniu na poziom
sadowy pozwoli na zgloszenie zapytania wstgpnego. Czgsto jednak administracja
ma na etapie postgpowania administracyjnego szereg mozliwosci stosowania do-
tkliwych srodkow zabezpieczajacych albo rozmaitych kar pienieznych. Celowe
wejscie w spor jest wiec obarczone dodatkowo sporym ryzykiem, niechybnie
zwigzanym tez z wymiernymi kosztami. Jesli nawet osiggnicty zostanie etap po-
stegpowania sgdowego, to pamigtajmy, ze jedynym podmiotem uprawnionym do
wystapienia z zapytaniem wstepnym jest sad. Strona moze co prawda sktadac sto-
sowne wnioski, ale ostateczna decyzja nalezy tylko do sadu. Réwniez tylko sad
decyduje o zakresie zapytania i sposobie sformutowania pytan. Jednostka, ktorej

76 Jak zauwaza S. Biernat, literatura na ten temat jest nie do ogarnigcia, zob. S. Biernat, Wphw...,

op. cit., s. 26 i n. oraz cytowana tam literatura, a takze m.in. A. Amull, The European Union and Its
Court ofJustice, Oxford 2000, s. 95 i n.; M. Strzelbicki, Orzeczenia wstgpne Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci w postepowaniu przed sqdem administracyjnym, w: P. Wilinski (red.), Prawo wobec
wyzwan wspotczesnosci, t. 11, Poznan 2005, s. 393 i n.; J. Skrzydto, Doktryna <acte clair> w orzecz-
nictwie Trybunatu Wspolnot Europejskich i sqdow paristw czlonkowskich Unii Europejskiej, ,,Panstwo
i Prawo” 1998, z. 1, s. 49 i n.; M. Szpunar, Organy uprawnione do sktadania wniosku o wydanie
orzeczenia wstgpnego W trybie art. 177 Traktatu ustanawiajgcego Wspolnote Europejskq, ,,Panstwo
i Prawo” 1997, z. 7, s. 57 i n.; R. Ostrihansky, Kompetencja sqdow i trybunatéw panstw czlonkow-
skich Unii Europejskiej do zwracania si¢ do Trybunatu Sprawiedliwosci o wydanie orzeczern wstep-
nych, w: E. Piontek, A. Zawadzka (red.), Szkice z prawa Unii Europejskiej, 1.1, Prawo instytucjonalne,
Zakamycze, Krakow 2003, s. 225 i n.; A. Kastelik-Smaza, Konsekwencje naruszenia obowigzku skie-
rowania pytaniaprejudycjalnego do ETS, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2007, nr 2, s. 24 i n.
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sprawa dotyczy, nie jest tez strona postgpowania przed ETS. Wazny jest takze
czynnik czasu. Postgpowanie krajowe na czas procedury prejudycjalnej zostaje
zawieszone. Sredni czas rozpatrzenia sprawy przez ETS wynosi obecnie okoto
2 lat. Oznacza to, ze cale postgpowanie, dotyczace w gruncie rzeczy krétkotrwa-
tego $wiadczenia ushug, moze toczy¢ si¢ latami. Wplyw jednostki na jego prze-
bieg jest natomiast, jak wskazano, bardzo ograniczony. Oczywiscie, jesli ETS
w orzeczeniu przyjmie stanowisko korzystne dla jednostki, moze ona liczy¢ na
zadowalajgce rozstrzygnigcie sprawy przez sad krajowy. Z przedstawionych wy-
zej wzgledow podstawowa wada zapytan wstepnych jako $rodka ochrony praw
ustugodawcy jest brak praktycznej przydatno$ci. Spetnienie dublujacego $rodki
zastosowane W panstwie pochodzenia uslugodawcy wymogu, stawianego przez
wladze panstwa goszczacego, moze si¢ wigc okaza¢ mniej ryzykowne, tansze
i przede wszystkim zdecydowanie szybsze niz spor z miejscowa administracja,
zakonczony skarga do sadu i ztozeniem (przez sad) zapytania wstepnego. Nalezy
sadzié, ze stojgc przed takim wyborem, wigkszos¢ ustugodawcoéw decyduje sig
albo spetni¢ dublujace wymogi (co jest dla nich trudnoscig nieproporcjonalng do
zamierzonej w pafistwie goszczacym dziatalno$ci), albo wybiera trzecig droge
—rezygnuje z wykonania transgranicznej ustugi. Sytuacja ta ktoci si¢ wiec z ideg
wspolnego rynku.

4.2. Odpowiedzialno$¢ panstwa cztonkowskiego za uchybienie zobowigzaniom
traktatowym

Inna procedura, ktora moze potencjalnie chroni¢ interes jednostki korzystajg-
cej ze swobody przeplywu ustug, to unormowana w art. 226228 TWE odpowie-
dzialnoéé panstwa cztonkowskiego za uchybienie zobowigzaniom traktatowym”.
Podobnie jak w przypadku pytan prejudycjalnych nie jest moim celem analizowa-
nie tej procedury, ale wskazanie jej najwazniejszych aspektow z punktu widzenia
ochrony praw jednostki. Nie ulega watpliwosci, ze sytuacja, gdy wladze panstwa
przyjmujacego odmawiaja ustugodawcy uwzglednienia srodkow, ktorym podda-
ny zostat w panstwie pochodzenia, jest niezgodna z art. 49 i 50 TWE w rozu-
mieniu, jakie tym przepisom nadaje w orzecznictwie ETS. Wyczerpuje wigc ona
przestanki naruszenia prawa wspolnotowego, o ktorym mowa w art. 226228
TWE. Tego typu sytuacje moga zatem by¢ podstawa przeprowadzenia omawianej
procedury, ktorej glownym celem jest nie tyle ,,ukaranie” panstwa cztonkowskie-
go, co przywrocenie stanu zgodno$ci z prawem wspolnotowym poprzez sktonie-

7 Szerzej zob. np. C. Mik, Europejskie prawo wspdlnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, t. 1,
Warszawa 2000, s. 736 i n.; A. Wyrozumska, w: J. Barcz, op. cit.,s. 330 i n., I.D. Mouton, w: R. Skubisz,
E. Skrzydto-Tefelska, Prawo europejskie. Zarys wykiadu, Lublin 2005, s. 175 i n.; A. Wrébel (red.),
Wprowadzenie do prawa Wspdlnot Europejskich (Unii Europejskiej), Zakamycze, Krakow 2004,
s. 167 i n.; O. Kopiczko, Procedura z art. 226 TWE i inne wybrane Srodki ochrony praw podmio-
towych przyznanych przez Traktat ustanawiajgcy Wspolnote Europejskq, ,Prawo Unii Europejskiej”
2004, nr 12,s. 8 in.
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nie go do dobrowolnego usunig¢cia naruszenia’. Postepowanie toczy¢ sie moze
z inicjatywy Komisji (art. 226 TWE) albo panstw cztonkowskich (art. 227 TWE).
W praktyce, o ile postgpowania z wniosku Komisji zdarzaja si¢ czgsto, o tyle
art. 227 pozostaje przepisem w zasadzie martwym. Panstwa cztonkowskie szyb-
ko nauczyty sig, ze w kwestii przestrzegania prawa wspolnotowego zadne z nich
nie jest bez grzechu. Stad polityczne wzgledy przesadzaja o swoistej ,,uczniow-
skiej solidarno$ci” panstw cztonkowskich, ktore powstrzymuja si¢ od wzajemne-
go donoszenia na siebie Komisji i Trybunatowi Sprawiedliwosci. Warto podkres-
li¢, ze w swietle art. 226 TWE czynna legitymacje¢ procesowa ma tylko Komisja,
nie posiadajg jej natomiast jednostki, takze te poszkodowane naruszeniem prawa
wspolnotowego. Uprawnienie do wniesienia skargi ma charakter dyskrecjonalny
1 oparte jest na swobodnym uznaniu, przez co zaden podmiot, w tym jednost-
ka dotknigta naruszeniem prawa wspolnotowego, nie moze skutecznie zmusié
Komisji do podjecia postgpowania. W zadnym razie procedury tej nie mozna
wobec tego postrzega¢ jako $rodka odwotawczego od niekorzystnego dla jed-
nostki orzeczenia sgdu albo organu krajowego. Pozycja jednostki jest wigc w per-
spektywie tej procedury, podobnie zreszta jak w przypadku orzeczen wstepnych,
staba. Mozliwosci dostgpne jednostkom wyczerpuja si¢ wlasciwie na etapie po-
informowania Komisji o zaistniatych naruszeniach (informacje te przekazywaé
mozna w ramach tzw. skarg nieformalnych, o ktérych mowa nizej)™. Z drugie;j
strony wszakze Komisja, jako straznik poszanowania prawa wspolnotowego, nie
musi wykazywa¢ wlasnego interesu we wniesieniu skargi. Omawiana procedura
jest uznawana za skuteczny $rodek egzekwowania prawa wspolnotowego (np.
ze wzgledu na mozliwo$¢ zastosowania tzw. procedury przymuszania do wy-
konania wyroku ETS unormowanej w art. 228 ust. 2 TWE, ktora zakonczy¢ sig
moze przykrymi dla panstwa cztonkowskiego konsekwencjami finansowymi)®.
Z punktu widzenia ustugodawcoéw réwniez janalezy jednak uznaé za niepraktycz-
ng. Pomijajgc juz wskazany aspekt ograniczonych uprawnien jednostki, zwraca
uwage dlugotrwaly (przy nieprzejednanej postawie pafistwa cztonkowskiego)
przebieg postepowania. Sktada si¢ ono bowiem z dwoch zasadniczych etapow.
Pierwszy to etap postepowania administracyjnego (tzw. przedsadowego), ktore
dalej podzieli¢ mozna na czgs$¢ nieoficjalna, gdy przedstawiciele Komisji kontak-
tujg si¢ z przedstawicielami panstwa celem zbadania sprawy i osiagni¢cia ewen-
tualnej ugody, oraz oficjalng, rozpoczeta od wystania tzw. pisma ostrzegawczego,
a zakonczong wydaniem tzw. opinii umotywowanej. W umotywowanej opinii
Komisja przedstawia zarzuty oraz okresla sposob i termin usuniecia wskazanych
naruszen. Dopiero jesli panstwo cztonkowskie nie zastosuje si¢ do umotywowa-
nej opinii, Komisja moze wystapi¢ ze skarga do ETS (etap drugi). Poniewaz sama
tylko nieoficjalna cze$¢ etapu administracyjnego trwa¢ moze nawet latami, prak-
tyczna przydatnos¢ tej procedury dla ochrony interesu ustugodawcy wydaje sie

8 M. Mielecka, Praktyczne aspekty postepowania o naruszenie prawa wspélnotowego, ,, Wspélnoty
Europejskie” 2004, nr 8, s. 7.

7 Skargi obywateli sg, obok wlasnych informacji zbieranych przez stuzby Komisji z urzedu, glow-
nym zrédlem jej wiedzy o naruszeniach prawa wspolnotowego; Ibidem.

8 A. Amull, op. cit., s. 47-51.
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znikoma. Ponadto realizacja wspdlnego rynku nie moze sprowadzac¢ si¢ jedynie
do karania panstw cztonkowskich za zaniechania w zakresie jego urzeczywist-
niania, bo taka integracja gospodarcza pozbawiona bylaby sensu.

4.3. Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza pafistwa za naruszenie
prawa wspolnotowego

Prawo wspolnotowe daje tez mozliwo§¢ podmiotom prywatnym domagania
sie odszkodowania od panstwa cztonkowskiego za jego naruszenie®'. W szczegol-
nosci dotyczy¢ to moze przypadkow, w ktorych wezedniej w trybie art. 226228
TWE orzeczono o uchybieniu zobowiazaniom traktatowym. Trzeba przyzna¢, ze
uprawnienia jednostek w zakresie dochodzenia odszkodowan sa przez orzecz-
nictwo ETS konsekwentnie rozszerzane. Prawo wspolnotowe nie daje bowiem
bezposredniej podstawy do tej odpowiedzialnosci. ETS wywiodt ja z art. 10
TWE, wyrazajgcego nakaz podejmowania wszelkich krokow stuzacych zapew-
nieniu efektywnos$ci prawa wspolnotowego (tzw. zasada lojalnosci panstw wobec
Wspolnoty)*2. Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza jawi si¢ jako niezbgdne uzu-
pelnienie zasady bezpo$redniego stosowania i bezposredniej skutecznosci prawa
wspolnotowego. Orzeczenia ustalajace jej zasady uznaje si¢ za szczytowy punkt
na drodze nadawania prawu wspdlnotowemu niezbednej skutecznosci®’. Po raz
pierwszy zasad¢ odpowiedzialnosci odszkodowawczej wyrazil ETS w sprawie
FrancovichM, wobec naruszenia prawa wspolnotowego polegajacego na nie-

81 Literatura na temat odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstw za naruszenie prawa wspol-
notowego jest bogata, niezaleznie od ujgcia tej tematyki w niemal wszystkich podrgcznikach zob. np.
N. Pottorak, Odpowiedzialnosé odszkodowawczaparistwa wprawie Wspélnot Europejskich, Zakamycze,
Krakow 2002; M. Gorka, Zasada odpowiedzialnosci odszkodowawczej panstwa za naruszenia prawa
wspélnotowego, ,,Przeglad Prawa Buropejskiego” 1997, nr 1, s. 32 i n. i idem, Zasada odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej parstwa w swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci,
,,Przeglad Prawa Europejskiego” 1997, nr 2, s. 111 i n.; J. Tokarzewska, Odpowiedzialno$é odszkodo-
wawcza panstw cztonkowskich Unii Europejskiej wobec podmiotow prywatnych, ,,Pafistwo i Prawo”
1998, z. 12, s. 64 i n.; N. Pottorak, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza panstw cztonkowskich za na-
ruszenie prawa Wspdlnot Europejskich, w: C. Mik (red.), Implementacja prawa integracji europej-
skiej w krajowych porzadkach prawnych, Torufi 1998, s. 151 i n.; T.T. Koncewicz, Wspdinotowa za-
sada odpowiedzialnosci odszkodowawczej paristwa za dzialalnos¢ sqdow krajowych, w: D. Komobis-
-Romanowska (red.), Stosowanie prawa wspélnotowego W prawie wewnetrznym z uwzglednieniem
prawa polskiego, Warszawa 2004, s. 195 i n.; K. Kowalik-Baficzyk, Odpowiedzialnos¢ paristwa
czlonkowskiego za naruszenie prawa wspdlnotowego spowodowane dziataniem sqdu, ,,Prawo Unii
Europejskiej”” 2004, nr 2, s. 58 i n.; W. Sanetra, W kwestii odpowiedzialno$ci za wyrzqdzenie szkody
przez wydanie orzeczenia niezgodnego z prawem wspolnotowym, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2006,
nr 3, s. 7 i n.; idem, Za jakie naruszenia prawa wspélnotowego przez sqd najwyzszego szczebla nale-
zy sie odszkodowanie. Uwagi na marginesie wyroku ETS W sprawie Traghetti, ,Europejski Przeglad
Sadowy” 2006, nr 9, s. 4 i n.; N. Péttorak, Glosa do wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci
w sprawie C-224/01 Gerhard Kobler v. Austria, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2003, nr 4, s. 175
in.

82 W. Czaplinski, R. Ostrihansky, P. Saganek, A. Wyrozumska, Prawo Wspélnot Europejskich.
Orzecznictwo, Warszawa 2001, s. 233.

83 S. Biernat, w: J. Barcz, op. cit., s. 265.

8 Sprawy potaczone C-6/90 i C-9/90 Andrea Francovich i Danila Bonifaci v. Wiochy, Zb. Orz.
1991, s. 1-5357.
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implementowaniu dyrektywy. W orzeczeniu w sprawie Brasserie®® poczyniono
nastepny istotny krok rozszerzajacy zakres odpowiedzialnosci. Trybunat uznat,
ze naruszenie prawa wspolnotowego polega¢ moze nie tylko na nieimplemen-
towaniu dyrektywy, ale takze na niepelnej/niepoprawnej implementacji oraz na
kazdym innym, wystarczajaco powaznym, naruszeniu normy pierwotnego albo
wtornego prawa wspolnotowego przyznajacego jednostkom okre§lone prawa.
Odszkodowania mozna si¢ domagac, o ile istnieje zwigzek przyczynowy migdzy
naruszeniem a powstata szkoda. Nie jest przy tym wazne, jaki organ panstwa do-
puscit si¢ tego naruszenia®® ani czy miato ono posta¢ dziatania czy zaniechania.
Przez pewien czas watpliwosci budzito pytanie, czy podstawa odpowiedzialno-
$ci moze by¢ naruszenie dokonane przez sad panstwa cztonkowskiego. Trybunat
twierdzgco odpowiedziat na nie w glo$nej sprawie Kohler*'. Naruszenie prawa
wspolnotowego winno jednak w tym wypadku przybra¢ postaé nie tylko ,,wy-
starczajaco powazng’, ale musi by¢ oczywiste. W sprawie Traghetti®® Trybunat
podkreslit natomiast, iz ograniczenia zakresu tej odpowiedzialno$ci w prawie
krajowym nie mogg by¢ dowolne®. Wydaje si¢, ze z omawianych $rodkow ko-
rzysta¢ mogg tez podmioty §wiadczace ustugi w ramach swobody $wiadczenia
ustug. Jesli poprzez odmowe przez panstwo goszczace uznania np. zezwolenia
uzyskanego w panstwie pochodzenia poniosa one szkodg, beda mogly domaga¢
si¢ od tego panstwa odszkodowania. Pami¢tajmy jednak, ze odszkodowanie nie
zastapi uslugodawcy mozliwosci korzystania ze swobody przeptywu ustug. Sens
europejskiej integracji gospodarczej przejawia si¢ przeciez w utworzeniu wspol-
nego rynku, czyli obszaru bez barier wewngtrznych, na ktorym przedsigbiorcy,
pracownicy, kapitat, towary i ustugi cyrkulowa¢ moga swobodnie. W przypadku
niezrealizowania warunkow wspdlnego rynku odszkodowania od panstw czton-
kowskich moga tylko w czgsci kompensowaé jednostkom zaréwno poniesione
szkody, jak i utracone korzysci. Tym dotkliwiej odczuwaja to ustugodawcy, kto-
rych obecno$¢ w innych panstwach cztlonkowskich jest z zatozenia tylko przej-

8 Sprawy polaczone C-46/93 i C-48/93 Brasserie du Pecheur S.A. v. REN oraz Krélowa . Sekretarz
Stanu do spraw Transportu ex parte: Factorame Ltd. i inni, Zb. Orz. 1996, s. 1-1029.

8 W mysl zasady, ze panstwo odpowiada zaréwno za wiadzg legislacyjna, wykonawcza czy sa-
downiczg, bo wszystkie one sg objete obowiazkiem lojalnosci wobec Wspolnoty.

8 C-224/01 GerhardKobler v. Republika Austrii, Zb. Orz. 2003, s. 1-10239.

8 C-173/03 Traghetti del Mediterraneo SpA v. Wlochy, Zb. Orz. 2006, s. 1-5177.

8 W szczegolnoéci ETS stwierdzil, ze niezgodne z prawem wspOlnotowym jest ograniczanie od-
powiedzialnosci odszkodowawczej panstwa tylko do tych przypadkéw, gdy naruszenie prawa wspol-
notowego przez sad polegato wytacznie na celowym lub powaznym bledzie sedziego, jezeli ogra-
niczenie to prowadziloby do wylaczenia odpowiedzialno$ci w przypadkach stanowiacych, zgodnie
z orzeczeniem w sprawie Kobler, wystarczajaco powazne i oczywiste naruszenie prawa wspolnotowe-
go; ponadto Trybunat stangt na stanowisku, ze niezgodne z prawem wspdlnotowym jest wytaczenie
odpowiedzialno$ci pafistwa za naruszenia prawa wspolnotowego, ktore polegaja na dokonaniu przez
sad blednej wyktadni przepisow prawa lub niewtasciwej oceny faktow tub dowodow, bo bledy w wy-
kfadni lub ocenie faktow lub dowodéw moga prowadzi¢ do wystarczajaco powaznych i oczywistych
naruszen prawa wspdlnotowego, czyli rodzi¢ odpowiedzialno$¢ panstwa w $wietle tezy postawionej
w sprawie Kobler, szerzej W. Sadowski, Granice odpowiedzialnosci odszkodowawczej paristw czlon-
kowskich za orzeczenia sqdoéw — glosa do wyroku ETS z 13.06.2006 r. w sprawie C-173/03 Traghetti
del Mediterraneo, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2006, nr 11, s. 41 i n. oraz W. Sanetra, Za jakie na-
ruszenida..., op. cit., 8. 6 i n.
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sciowa i krotkotrwata. Uzyskane, czgsto po uptywie nieporownywalnie dtuzszego
czasu, odszkodowanie, nie moze w petni zrekompensowac utraconej mozliwosci
swobodnej dziatalnos$ci. Sama idea wspolnego rynku bylaby przeciez istotnie
wypaczona, gdyby jej znaczenie zredukowa¢ do wyplacania przez panstwa od-
szkodowan. Swobody wspdlnego rynku musza rzeczywiscie funkcjonowaé, bo
w innym razie integracja gospodarcza staje si¢ fikcja. Dochodzone od panstw
cztonkowskich odszkodowania za naruszenie prawa wspolnotowego nie moga
w konsekwencji by¢ uznane za srodek dostatecznie chroniacy sytuacj¢ podmiotu
korzystajacego ze swobody przeplywu ustug.

4.4. Nieformalne skargi do Komisji Europejskie;j

Ostatnim $rodkiem, na ktoéry warto zwrdci¢ uwage, sa nieformalne skargi do
Komisji Europejskiej®”. Instytucja ta pozwala Komisji na biezaco gromadzié
informacje o potencjalnych naruszeniach prawa wspolnotowego przez pan-
stwa czlonkowskie. W tym sensie nieformalne skargi petnia stuzebna role wo-
bec procedury odpowiedzialnosci za uchybienie zobowigzaniom traktatowym
(art. 226228 TWE). Skargi wnosi¢ mozna w dowolnej formie, w szczegolnosci
na formularzu dostepnym w Internecie®. Zgodnie z zataczong do formularza in-
formacja skarga dotyczy¢ musi naruszenia prawa wspdlnotowego przez panstwo
cztonkowskie, w rozmaitych wszakze formach, tj. zarowno aktu generalnego,
jak i indywidualnego wydanego przez organ panstwa czlonkowskiego, a takze
niezgodnej z prawem wspolnotowym praktyki sadowej albo administracyjne;.
Uprawnionym do wniesienia skargi jest kazdy, bez wzglgedu na wykazanie inte-
resu prawnego w jej rozpatrzeniu. Jednoczesnie zaleca si¢, by przed wniesieniem
skargi (ewentualnie wraz z nim) jednostka wykorzystata krajowe srodki proceso-
we (w tym odwolawcze). Nie jest to jednak warunek sine qua non. Kazdej wnie-
sionej skardze nadaje si¢ sygnature, o ktorej informuje si¢ skarzacego. Nadanie
sygnatury nie jest jednoznaczne ze wszcze¢ciem postepowania. Komisja winna
podja¢ decyzje co do skargi w terminie 12 miesigcy od jej wplywu. Skarzacy
powinien by¢ informowany o przebiegu sprawy oraz o zamiarze jej zamknigcia.
Merytoryczna decyzja co do podje¢cia postgpowania nalezy jednak do Komisji.
Poniewaz jest to jej uprawnieniem dyskrecjonalnym, skarzacy nie moze sku-
tecznie domagac si¢ wszczecia postegpowania z art. 226 TWE. W przypadku
zamknigcia sprawy nie przystuguja mu tez Srodki odwotawcze??. Jak juz zauwa-
zylem, instytucja ta moze by¢ jedynie wstgpem do procedury odpowiedzialno-
$ci panstwa za naruszenie prawa wspolnotowego. Z powodow przedstawionych
powyzej jej przydatno$¢ dla osoby korzystajacej ze swobody $wiadczenia ustug
jest wigc ograniczona.

% Na temat tej instytucji takze C. Mik, op. cit., s. 739-740; M. Wiktorowicz, op. cit., s. 16 i n.;
0. Kopiczko, op. cit., s. 9-10.

1 Pod adresem http://ec.europa.eu/community_law/complaints/formy/.

2 A. Amull, op. cit., s. 35; SPI T-47/96, Zb. Orz. 1996, s. 11-1159.
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Prawo wspolnotowe przyznaje obywatelom Unii prawo wnoszenia petycji do
Parlamentu Europejskiego oraz zwracania si¢ do Europejskiego Rzecznika Praw
Obywatelskich (art. 21 i 194-195)**. Mozliwosci te sa tu tylko sygnalizowane,
bo zdaniem autora nie rekompensuja one ustugodawcy trudnos$ci ze swobodnym
transgranicznym $wiadczeniem ustug®.

Przedstawione wzgledy przesadzaja, Ze realizacja swobody $wiadczenia ustug
napotyka ciggle istotne trudno$ci. Wykazano, ze swoboda ta znajduje zastoso-
wanie w bardzo licznych i réznorodnych sytuacjach. Ich specyfika, tzn. tym-
czasowos¢, powoduje, ze szczegolnie istotna dla ustugodawcy jest mozliwosé
powotania si¢ na regute kraju pochodzenia. Pomimo ze regufe t¢ jako odpowied-
ni standard traktowania ustugodawcoéw uznaje ETS, panstwa cztonkowskie nie-
chetnie godzg si¢ na jej stosowanie. Praktyka pokazuje, iz wyegzekwowanie od
organdw panstwa przyjmujgcego zasady kraju pochodzenia napotyka liczne trud-
nosci. Jednocze$nie prawo wspdlnotowe nie zawiera instrumentéw dostatecznie
chronigcych ustugodawce. Podstawowa wada orzeczen wstepnych Trybunatu
Sprawiedliwosci, skarg na niewykonanie zobowigzaf traktatowych czy skarg
wnoszonych przez jednostki do Komisji Europejskiej jest fakt, ze w sytuacji
transgranicznego $wiadczenia ustug okazuja si¢ one niepraktyczne. Rowniez
uzyskiwanie odszkodowan od panstw goszczacych za naruszenie prawa wspol-
notowego nie zabezpiecza interesu ushugodawcow w dostateczny sposob. Cierpig
na tym nie tylko sami ustugodawcy, ale caly wspolny rynek. Opieraé si¢ on ma na
efektywnym funkcjonowaniu swobod, a nie na wyptacaniu odszkodowan, nakta-
daniu kar, przymuszaniu do stosowania prawa wspdlnotowego i nade wszystko
przeprowadzaniu dtugotrwatych i kosztownych procedur z tym zwiazanych.

5. Potrzeba legislacyjnego zapewnienia skutecznosci swobody przepbywu ustug

Wobec powyzszego, oczywista jest potrzeba precyzyjniejszego uregulowania
sytuacji podmiotow korzystajacych ze swobody przeptywu ustug aktem prawa
wspolnotowego. Optymalnym rozwiagzaniem bylaby zmiana traktatu (byta ku
temu okazja cho¢by przy okazji prac nad projektem Traktatu ustanawiajgcego
Konstytucj¢ dla Europy), polegajaca na klarownym wskazaniu zasady kraju po-
chodzenia jako adekwatnego standardu traktowania ustugodawcy w panstwie
goszczacym. Zwazywszy jednak na zajadte spory, jakich wokoét projektu dyrek-
tywy o ustugach na rynku wewngtrznym bylismy swiadkami, nowelizacja trakta-
tu w tym zakresie jest praktycznie niemozliwa. Pozostaje wigc uregulowanie tej
kwestii w drodze wydania dyrektywy.

% Szerzej A. Lazowski, Ochrona praw jednostek w prawie Wspélnot Europejskich. Pozasqdowe
mechanizmy ochrony praw przed instytucjami i organami Wspdinot Europejskich, Zakamycze, Krakow
2002,s.95in.

* Na temat praktycznych aspektow korzystania z tych procedur zob. A. Lazowski, op. cit., zwlasz-
cza strony 107 in., 140 i n. oraz 177 i n.; a takze M. Wiktorowicz, Procedury sktadania skarg na na-
ruszenie prawa przez panstwa cztonkowskie i instytucje UE, ,,Prawo Unii Europejskiej” 2004, nr 3,
s. 171in.
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5.1. Przeszkody

Weczeéniejsze rozwiazanie omawianego problemu poprzez skuteczne opar-
cie swobody przeplywu ustug na zasadzie kraju pochodzenia nie bylo mozliwe
z wielu wzgledow, natury zardbwno obiektywnej, jak subiektywnej. Obiektywna
przeszkode stanowi niewatpliwie charakter ustugi, nierozerwalnie zwigzanej
z osoba, ktora ja $wiadczy. W przypadku towaréow (produktow materialnych)
wprowadzenie jednolitej standaryzacji jest stosunkowo proste, 1 wiele aktow pra-
wa wspolnotowego taka standaryzacje¢ przewiduje. To dzigki niej mozliwa jest
nastgpnie realizacja zasady kraju pochodzenia towaréw w ramach swobody prze-
ptywu towaréw. Towar dopuszczony do obrotu w jednym panistwie Unii spetnia
bowiem ujednolicone standardy wymagane we wszystkich krajach. Podobny za-
bieg odnosnie do ustug jest zdecydowanie trudniejszy, poniewaz to sam ushugo-
dawca w znacznym stopniu przesadza o sposobie (i jakosci) wykonania ustugi.
Standaryzacja w tym zakresie obejmowac¢ musi wigc nie tylko ushugi jako produkt
finalny procesu ustugowego, ale takze osobg¢ ustugodawcy jako jego uczestnika.

Subiektywnymi przeszkodami rozwoju swobody przeptywu ustug sg obawy
niektorych (zwlaszcza bogatszych) panstw Unii o sytuacje na ich rynkach pracy.
Nalezy zauwazy¢, ze o ile swoboda przedsigbiorczo$ci wywotuje dla rynku pracy
panstwa przyjmujacego najczesciej efekt pozytywny, bo podmiot z niej korzysta-
jacy tworzy tam wilasne przedsigbiorstwo, czemu czgsto towarzyszy zatrudnianie
lokalnej sity roboczej, to swoboda przeptywu ustug wywotuje skutek odwrotny.
Powoduje ona naptyw pracownikéw, ktorzy w panstwie przyjmujacym jedynie
przejsciowo wykonuja ustugi, bedac na state zatrudnionymi przez podmioty funk-
cjonujace w panstwach pochodzenia. Zjawisko to negatywnie oddzialuje na ry-
nek pracy panstwa goszczacego, zwlaszcza wowczas, gdy uslugodawca obcey jest
w stanie przedstawi¢ korzystniejsza oferte niz lokalny przedsigbiorca. Mozliwos$¢
taka istnieje szczegolnie wtedy, gdy koszty stalej dziatalno$ci w panstwie pocho-
dzenia sg nizsze niz w panstwie przyjmujacym. Stad omawiana swoboda wspo-
maga kierunek przeptywu ushug od panstw ,,tanszych”, do tych zamozniejszych.
Nie dziwi wobec tego, ze wlasnie najbogatsi cztonkowie Unii (Niemcy, Francja)
sprzeciwiaja si¢ zasadzie kraju pochodzenia, a biedniejsi (np. Polska) wiaza z jej
egzekwowaniem duze nadzieje. Reguta kraju pochodzenia doprowadzi tez nie-
chybnie do konkurencji panstw cztonkowskich o siedziby ustugodawcow. Beda
oni mogli swobodnie wybra¢ na stata siedzibe panstwo oferujace najkorzystniej-
sze warunki wykonywania statej dziatalno$ci i nastgpnie stamtad ,,eksportowac”
ustugi na zasadzie kraju pochodzenia. Wydaje si¢, ze proces ten moze przynies¢
dla wspdlnego rynku (a szczegoélnie dla odbiorcow ustug) wymierne korzysci.
Jednoczesénie dla gospodarek panstw bogatszych moze stanowi¢ zrodto negatyw-
nych (przynajmniej w krotkim okresie) konsekwencji.

Subiektywna bariera rozwoju swobody przeptywu uslug opartej na zasadzie
kraju pochodzenia jest tez brak wzajemnego zaufania panstw co do systemu
kontroli i nadzoru nad ustugodawcami prowadzacymi swa dzialalno§¢ w innych
panstwach cztonkowskich. Jest to czynnik z pewnoscig istotny. Jesli do dziatat-
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nosci na rynku panstwa goszczacego ma by¢ dopuszczona osoba dysponujaca
analogicznym pozwoleniem wydanym w panstwie jej pochodzenia, to powstaje
problem weryfikacji ,,jakosci” tego pozwolenia. Winno ono przeciez odpowiadaé
pozwoleniu wymaganemu przez panstwo przyjmujace (w innym przypadku nie
bedzie zapewniato dostatecznej ochrony interesu publicznego bgdacego podsta-
wa jego wymagania). Roznice migdzy panstwami dotyczy¢ moga tu zar6wno
merytorycznych przestanek jego udzielania (wskazany juz problem braku stan-
daryzacji), jak i zagadnien czysto proceduralnych (np. skutecznosci ich uprzed-
niej weryfikacji). Watpliwos$ci nie koncza si¢ na samym udzieleniu pozwolenia,
powstaje bowiem problem rzeczywistego i efektywnego nadzoru (kontroli) or-
gandw pafstwa macierzystego nad ta dziatalnoscia. Te donioste kwestie, nieure-
gulowane dotad przez prawo wspolnotowe, skutecznie powstrzymuja panstwa
czlonkowskie od respektowania zasady kraju pochodzenia w obszarze transgra-
nicznego $wiadczenia ustug.

5.2. Dotychczasowe pozytywne rozwigzania

Nalezy wszakze podkresli¢, iz wprowadzenie zasady kraju pochodzenia w za-
kresie swobody przeptywu ustug nie jest niemozliwe. Zasada ta nie tylko nie jest
zadnym novum w prawie wspolnotowym?, ale jest juz trwale obecna w szeregu
dyrektyw odnoszacych si¢ do poszczegdlnych sektorow dziatalnosci ustugowe;.
Jako przykltad wskaza¢ mozna sektor bankowy. Transgraniczne wykonywanie
dziatalno$ci w sektorze bankowym reguluje dyrektywa 2000/12/WE z dnia 10
marca 2000 r. odnoszaca si¢ do podejmowania i prowadzenia dziatalno$ci przez
instytucje kredytowe’. W §wietle jej postanowien instytucja kredytowa’” z jed-
nego panstwa cztonkowskiego moze w panstwie goszczacym nie tylko zatozy¢
nowy bank, ale takze utworzy¢ oddziat lub prowadzi¢ tzw. dziatalno$¢ transgra-
niczna. Istotne jest, ze w dwodch ostatnich formach instytucja kredytowa dziata
w panstwie goszczacym na podstawie (i w granicach) zezwolenia uzyskanego
w panstwie macierzystym, bez koniecznosci ubiegania si¢ o zezwolenie w pan-
stwie przyjmujacym”. Rozwigzanie to jest urzeczywistnieniem zasady kraju po-
chodzenia na gruncie swobody §wiadczenia ustug. Na marginesie zauwazmy, ze
zasade t¢ odniesiono takze do utworzenia oddziatu, czyli do formy statej dziatal-
nosci nalezacej do zakresu swobody przedsigbiorczosci. Dyrektywa wprowadza

% Wskazano juz na jej funkcjonowanie w ramach swobody przeptywu towarow, jest ona tez obec-
nanp. w dyrektywach dot. handlu elektronicznego, ochrony danych osobowych czy tzw. ,,telewizji bez
granic”; O. Kopiczko, Zasada panstwa pochodzenia a system prawny stosowany do obcych ustugo-
dawcow, ,,Prawo i Podatki Unii Europejskiej” 2005, nr 4, s. 30.

% Dz.Urz. WE L 126 z 26 maja 2000 r.

7 Zgodnie z art. | dyrektywy 2000/12 pojecie instytucja kredytowa oznacza:

a) przedsigbiorstwo, ktorego dzialalno$¢ polega na przyjmowaniu depozytéw lub innych funduszy
podlegajacych zwrotowi od ludnosci oraz na przyznawaniu kredytow na swoj wlasny rachunek, lub
b) instytucj¢ pienigdza elektronicznego w rozumieniu dyrektywy 2000/46/WE Parlamentu
Europejskiego oraz Rady z dnia 18 wrzesnia 2000 r. w sprawie podejmowania i prowadzenia dziatalno-
§ci przez instytucje pienigdza elektronicznego oraz nadzoru ostrozno$ciowego nad ich dziatalno$cia.
% Art. 18,201 21 dyrektywy 2000/12.
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réwniez rozwiazania dotyczace nadzoru nad dziatalnoscia instytucji kredytowych,
powierzajac go niemal w cato$ci organom panstwa macierzystego''. Zawiera jed-
nak takze przepisy okreslajace formy efektywnej wspolpracy organdow nadzoru
bankowego ze wszystkich panstw czlonkowskich!®. W dyrektywie znalazty sig
tez regulacje ujednolicajace zasady udzielania zezwolen na wykonywanie dzia-
falnos$ci bankowej (w tym minimalne warunki, ktore trzeba spetni¢, by zezwole-
nie otrzymac)'’!. Przepisy te zinterpretowa¢ mozna jako wprowadzenie standary-
zacji warunkow §wiadczenia ushug bankowych. Maja one tez poglebia¢ zaufanie
panstw cztonkowskich do systemOw nadzoru sprawowanych nad instytucjami
kredytowymi. Dyrektywa odpowiada wigc na wskazane wcze$niej podstawowe
problemy funkcjonowania zasady kraju pochodzenia w obszarze swobody prze-
pltywu ustug. Mozna ja tez traktowacé jako swoisty wzorzec wprowadzania zasady
kraju pochodzenia w innych obszarach dziatalnosci ustugowej (w tym wzorzec
dla projektu dyrektywy ogoélnej o ustlugach na rynku wewnetrznym).

Nalezy rowniez zauwazy¢, ze w podobnym duchu (tzn. zasady kraju pocho-
dzenia) utrzymane sa dyrektywy sektorowe regulujace mozliwo$¢ wykonywa-
nia odpowiednich zawoddéw, m.in. dyrektywa 85/384102 dotyczaca architektow
lub dyrektywa 77/249103 odnoszaca si¢ do adwokatow. Szczegdlne rozwiazania
w nich przyjete pozwalajg powotaé si¢ tym osobom na uprawnienia uzyskane
w panstwie swego pochodzenia, w celu §wiadczenia ustug w panstwie przyjmu-
jacym. Na niczym innym, jak na regule kraju pochodzenia, oparty jest ponadto
wspoOlnotowy system uznawania kwalifikacji zawodowych. Czym jest bowiem
nostryfikacja dyplomu jak nie umozliwieniem wykonywania w panstwie przyj-
mujacym uprawnienia uzyskanego w innym panstwie cztonkowskim? Jesli tak,
to panstwo goszczace, uznajgc dyplom, odwotuje si¢ do reguly kraju pochodze-
nia, poniewaz rezygnuje ze stosowania wlasnego wymogu posiadania dyplomu,
z tego wzgledu ze dana osoba uczynita juz wezesniej zado$¢ adekwatnemu wy-
mogowi w innym panstwie cztonkowskim. Co wigcej, nowa dyrektywa reguluja-
ca t¢ materi¢'™ wyodrgbnia uznawanie kwalifikacji na uzytek swobody przepty-
wu uslug. W mysl tej regulacji uznanie kwalifikacji osoby, ktora w kraju swego
pochodzenia wykonuje w sposob zgodny z prawem dziatalno$¢ w zakresie tego

% Przepisy Tytulu V dyrektywy 2000/12.

1% Rozwigzania dyrektywy w istotny sposob rzutuja tez na zakres kompetencji (a szerzej funkcji)
polskiej Komisji Nadzoru Bankowego; szerzej na ten temat M. Strzelbicki, Swiadczenie ustug przez
podmioty wspolnotowe w Polsce — wplyw zasady traktowania narodowego i zasady kraju pochodzenia
na funkcje administracji gospodarczej, w: B. Popowska (red.), Funkcje wspolczesnej administracji go-
spodarczej, Poznan 2006, s. 243 i n.

101 Przepisy Tytutu IT dyrektywy 2000/12.

12 Dyrektywa Rady z dnia 10 czerwca 1985 r. w sprawie wzajemnego uznawania dyplomow, $wia-
dectw i innych dowoddw posiadania kwalifikacji w dziedzinie architektury, tacznie ze §rodkami uta-
twiajacymi skuteczne korzystanie z prawa przedsigbiorczos$ci i swobody §wiadczenia ustug, Dz.Urz.
EWG 1985, L 223/15.

1% Dyrektywa Rady z 22 marca 1977 r. majaca na celu ulatwienie skutecznego korzystania przez
prawnikow ze swobody $wiadczenia ustug, Dz.Urz. EWG 1977, L 78/17.

104 Dyrektywa 36/2005/UE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 7 wrzesnia 2005 r. w sprawie
uznawania kwalifikacji zawodowych (Dz.Urz. UE L 255 z 30 wrze$nia 2005 r.); termin jej implemen-
tacji przez panstwa cztonkowskie ustalono w art. 63 na 20 pazdziernika 2007 r.
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samego zawodu, nastepuje automatycznie, bez przeprowadzenia w tej sprawie
w panstwie goszczacym szczegdlnego postepowania i w szczegolnosci bez wy-
dania przez wtadze tego panstwa decyzji 0 uznaniu posiadanych kwalifikacji'®.
Jedyne, czego mozna zada¢ od ustugodawcy, to przedstawienia stosownych do-
kumentow, takich jak wcze$niejsze oswiadczenie (informacja) o zamiarze Swiad-
czenia ushug, dokumentu potwierdzajacego obywatelstwo czy zaSwiadczenia, ze
dana osoba rzeczywiscie wykonuje zgodnie z prawem okreslony zawdd w pan-
stwie swego pochodzenia'®. Nalezy stwierdzi¢, ze zasada panstwa pochodzenia
w zakresie dostepu do rynku panstwa goszczacego zostata tu zrealizowana w bar-
dzo duzym stopniu.

III. DYREKTYWA JAKO ODPOWIEDZ NA POTRZEBE ZAPEWNIENIA
EFEKTYWNOSCI W SWOBODZIE PRZEPLYWU USLUG

Dyrektywa 2006/123/WE, dotyczaca ustug na rynku wewnetrznym, jest nie-
watpliwie dokumentem waznym (bez wzgledu na ostateczng oceng jej rozwig-
zan), ale takze bardzo obszernym, regulujacym szereg kwestii zwiazanych ze
$wiadczeniem ushug we Wspolnocie Europejskiej. Celem tej czesci opracowania
jest odpowiedZ na pytanie, czy, a je$li tak, to w jaki sposob, dyrektywa rozwigzu-
je problemy funkcjonowania swobody przeptywu ustug, wskazane powyze;.

1. Zakres dyrektywy

W preambule dyrektywy (pkt 7) podniesiono, ze akt ten ustanawia ogolne
ramy prawne, ktore maja z jednej strony przynies¢ korzysci dla szerokiej gamy
ushug, a z drugiej uwzglednia¢ specyficzne cechy kazdego rodzaju dziatalnosci
lub zawodu. Ramy te opiera¢ si¢ maja na ,,zrownowazonym zestawie srodkow”,
obejmujacym ukierunkowana harmonizacje, wspotpracg administracyjna, prze-
pis dotyczacy swobody $wiadczenia ustug (art. 16 dyrektywy) oraz zachgcanie do
opracowywania kodeksow postepowania (np. tzw. etyk zawodowych). Zgodnie
z tymi szerokimi zatozeniami, w art. 1 ust. 1 zakresem dyrektywy obj¢to korzy-
stanie przez ustugodawcow ze swobody przedsigbiorczo$ci oraz swobodny prze-
ptyw ustug. Wynika stad, ze postanowienia dyrektywy nie ograniczaja si¢ jedynie
do swobody przewidzianej w art. 49 i 50 TWE, ale majg obja¢ kazda samodzielng
i odptatna dziatalno$¢, ktorej przedmiotem jest §wiadczenie ustug. Dalsze usta-
lenia pozwola na stwierdzenie, ze dyrektywa nie ogranicza si¢ jedynie do sytu-
acji transgranicznych, ale reguluje takze wykonywanie dziatalno$ci ustugowej
w sytuacjach czysto wewngtrznych (tj. przez obywateli i spotki na obszarze pan-
stwa, do ktorego przynaleza), czyli gdy przepisy TWE o swobodach gospodar-
czych z zasady nie moga by¢ powotane. Wedle art. 2 ust. 1 ma ona zastosowanie
do ustug $wiadczonych przez ustugodawcow prowadzacych przedsigbiorstwo

105 Art. 5 dyrektywy 2005/36/WE.
106 Art, 7 dyrektywy 2005/36/WE.
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w pafistwie cztonkowskim. Sformulowanie to nawiazuje do komentowanego
wezesniej w pkt I1.2, niefortunnego w mojej ocenie, brzmienia art. 49 polskiej
wersji TWE. Uwagi tam zgloszone nalezy w moim przekonaniu podtrzyma¢ tak-
ze w tym przypadku. Potencjalne dylematy interpretacyjne sa jednak mozliwe,
poniewaz kryterium ,,prowadzenia przedsigbiorstwa na obszarze Wspolnoty” za-
wiera tez definicje uslugodawcy i ustugobiorcy, ujete w art. 4 pkt 2 i 3 dyrekty-
wy. Zgodnie z nimi, termin ,,ustugodawca” oznacza kazda osobe fizyczng bedaca
obywatelem panfstwa cztonkowskiego lub kazda osobe prawna, o ktorej mowa
w art. 48 traktatu, prowadzacg przedsi¢biorstwo w panstwie cztonkowskim, kto-
ra oferuje lub §wiadczy ustuge, a termin ,,ustugobiorca” — kazda osobe fizyczna
bedaca obywatelem panstwa czlonkowskiego lub korzystajaca z praw przyzna-
nych jej na mocy wspolnotowych aktow prawnych albo kazda osobe prawna,
o ktorej mowa w art. 48 traktatu, prowadzaca przedsigbiorstwo w panstwie czton-
kowskim, ktora do celow zawodowych lub pozazawodowych korzysta z ustugi
badz pragnie z niej skorzysta¢. Nie ulega stad watpliwosci, ze dyrektywa odnosi
si¢ do wszystkich przypadkéw (w praktyce zdaje si¢ najczestszych), gdy ushu-
godawca Swiadczy w panstwie przyjmujacym uslugi mieszczace sie w zakresie
dziatalnosci, ktorg wykonuje legalnie w panstwie swego pochodzenia. Raz jesz-
cze podkreslmy wszakze, ze uzaleznianie mozliwosci skorzystania ze swobody
przeplywu ustug od tego, czy ustugodawca, a zwlaszcza ustugobiorca, prowadzi
na obszarze Wspdlnoty przedsigbiorstwo, jest nieuzasadnione. Interpretacje te
zdaje si¢ potwierdza¢ pkt 36 preambuty dyrektywy 2006/123, wedle ktorego po-
Jecie ustugodawcey winno obejmowac kazda osobg fizyczna bedaca obywatelem
panstwa czlonkowskiego Unii. Wydaje si¢ wigc, ze postanowienia dyrektywy
rozciggna¢ mozna takze na te osoby, ktore $wiadcza w pafstwie goszczacym
ustugi poza zakresem dziatalno$ci prowadzonej przez nie w panstwie swego
pochodzenia'”’. Pojecie ustugodawcy ma przy tym obejmowaé nie tylko osobe
dziatajaca w ramach swobody $wiadczenia uslug, ale takze swobody przedsie-
biorczosci, co stanowi logiczng konsekwencj¢ unormowania zawartego w art. |
ust. | dyrektywy. Catkowitym nieporozumieniem wydaje si¢ natomiast przypisa-
nie wymogu prowadzenia przedsigbiorstwa osobie ustugobiorcy. Wytaczatoby to
z zakresu swobody ogromna liczbg 0sob, ograniczajac jednocze$nie zakres zasto-
sowania dyrektywy jedynie do ustug §wiadczonych pomiedzy przedsiebiorcami
(profesjonalistami), co przeczytoby, w mojej opinii, deklaracji o jej ramowym
charakterze. Na gruncie TWE wniosek taki nie ma ponadto zadnych podstaw ',
Utwierdza mnie to jednoczes$nie w przekonaniu, ze wymog posiadania przedsie-
biorstwa nalezy interpretowa¢ jako wymog statego zamieszkiwania na obszarze
Wspolnoty, a nie dostownie.

197 ] to zaréwno wtedy, gdy dziatalnos¢ prowadzona przez te podmioty w pafistwie pochodzenia ma

inny zakres, jak i wtedy, gdy nie prowadza one w tym panstwie zadnej dziatalnoéci ustugowej.

1% Jak wskazano, TWE w art. 49 i 50 w ogéle nie wypowiada si¢ na temat odbiorcow ustug; ETS
z kolei, w szeregu orzeczen dotyczacych praw odbiorcow ustug, nie uzaleznial ich prawa od prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej — przeciwnie, potwierdzal mozliwos¢ traktowania jako ustugobior-
cOW np. turystow.
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Ustuga z kolei, zgodnie ze stowniczkiem zawartym w art. 4 (pkt 1), ozna-
cza wszelka dziatalno$¢ gospodarcza prowadzona na wiasny rachunek, zwy-
kle $wiadczona za wynagrodzeniem, zgodnie z art. 50 traktatu. Dyrektywa od-
woluje si¢ zatem nie tylko do brzmienia przepisu TWE, ale takze do dorobku
orzecznictwa ETS i doktryny, akcentujac nie tylko odptatny (jak to ma miejsce
w TWE), ale takze samodzielny charakter §wiadczenia ustugi'®. Pojecie dzia-
falno$ci gospodarczej nie jest natomiast w dyrektywie definiowane. Nalezy za-
tem siggna¢ do dotychczasowego dorobku prawa wspolnotowego. Pojecie to nie
ma na gruncie wspolnotowym prawnej regulacji. W literaturze wskazuje sig, ze
nalezy przez nia rozumie¢ rzemieslnicza, przemystowa i pozostalg dziatalnos¢
gospodarcza, w tym takze artystyczng lub w wolnym zawodzie, wykonywang
przez osoby fizyczne lub prawne na wtasny rachunek i na wilasne ryzyko, ktora
prowadzi¢ ma do uzyskania pienigdzy lub dochodow o wartosci pienigznej'’.
Najwazniejszymi aspektami tak rozumianej dziatalno$ci gospodarczej jest sa-
modzielno$¢ (wyrazajaca si¢ w ponoszonym ryzyku) oraz zarobkowy charakter,
ktorego przejawem jest nie tyle nastawienie na zysk, ale sam fakt odplatnosci
za wykonywana czynno$¢'''. Juz w tym miejscu zauwazmy, ze przed polskim
ustawodawcag implementujacym omawiang dyrektywe stanie konieczno$¢ usta-
lenia relacji poje¢ dziatalnosci gospodarczej, o ktorej mowa w dyrektywie oraz
w ustawie o swobodzie dziatalnoSci gospodarczej. Szczegdlnych problemow
upatruje w rozwigzaniu kwestii traktowania przez u.s.d.g. (w $lad zreszta za jej
poprzedniczka, ustawa p.d.g.) dziatalnosci gospodarczej jako ciaglej, podczas
gdy $wiadczenie ustug w ramach swobody $wiadczenia ustug cechuje si¢ w pan-
stwie goszczacym (w tym przypadku w Polsce) przejsciowoscia. O ile problem
kwalifikacji dziatalno$ci ustugodawcy jako dziatalnosci gospodarczej w Swietle
u.s.d.g. nie budzi watpliwosci, gdy podmiot ten podejmuje w Polsce statg dziatal-
nos$¢ (tzn. w ramach swobody przedsi¢biorczosci), o tyle w przypadku swobody
przeptywu ustug wymaga w mojej ocenie wyraznego rozstrzygnigcia ustawo-
wego. Interpretacja funkcjonalna niekoniecznie prowadzi tu do zadowalajacych
rezultatow!''2,

Tak szeroko zakre$lony obszar zastosowania dyrektywy, potwierdzajacy jej
ramowy charakter, zostal w kolejnych przepisach ograniczony. Postanowienia
dyrektywy nie dotycza liberalizacji ustug $wiadczonych w og6lnym interesie go-
spodarczym (art. 1 ust. 2). Dyrektywa nie ogranicza tez pafstw cztonkowskich
w kompetencji zdefiniowania tych ustug i okre§lania sposobu ich §wiadczenia oraz
finansowania, pod warunkiem zgodnosci z innymi przepisami wspdlnotowymi,
ani tez nie naklada na panstwa obowiazku prywatyzacji podmiotéw publicznych

19 Ang. self-employed economic actwity normatly provided for remuneration, as referred to in
Articte 50 of the Treaty; niem. jede vonArtikel 50 des Vertrags erfasste setbststandige Tatigkeit, die in
der Regel gegen Entgelt erbracht wird.

110" F, Emmert, M. Morawiecki, Prawo europejskie, Warszawa—Wroctaw 1999, s. 343-344.

W H. Roth, w: M.A. Dauses (red.), op. cit., s. 426.

112 Problem ten, ze wzgledu na duza ztozono$¢ i daleko siegajace konsekwencje, dotyczace np.
problemu obje¢cia ushugodawcy obowiazkiem rejestracji oraz poddania jego dzialalnosci reglamentacji,
wymaga odrgbnego opracowania.
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swiadczacych takie ustugi (art. 1 ust. 3 i pkt 8 preambuly)!'®. Z zakresu dyrek-
tywy wylaczono szereg dziatalnosci ustugowych ze wzgledu na ich przedmiot,
m.in. uslugi finansowe, ushugi w dziedzinie transportu, ustugi audiowizualne czy
ochrony osobistej (art. 2 ust. 2). Wylaczenia te podyktowane sa najczesciej istnie-
niem odrgbnej regulacji wspolnotowej w tych obszarach. Przyktadowo transport,
zgodnie z art. 70 TWE, objety jest wspolna polityka transportowa, transgraniczny
przeplyw ustug finansowych unormowano stosownymi dyrektywami sektorowy-
mi. Inna przestanka to wykonywanie, w ramach §wiadczonych ustug, wiadzy pu-
blicznej, co stato si¢ podstawa wytaczenia dziatalnosci notariuszy i komornikow.
Dyrektywa nie ma zastosowania w dziedzinie podatkow (art. 2 ust. 3)!'* oraz nie
dotyczy zasad miedzynarodowego prawa prywatnego, w tym zwlaszcza prze-
piséw ustalajacych prawo wilasciwe dla zobowiazan umownych i pozaumow-
nych (art. 3 ust. 2)'"*. Dyrektywa nie ma tez wplywu na przepisy prawa karnego
panstw cztonkowskich, z tym zastrzezeniem, ze nie powinny one obchodzi¢ prze-
pisow dyrektywy poprzez stosowanie tychze przepisow do ograniczenia swobo-
dy $wiadczenia ustug (art. 1 ust. 5)!'°. Ponadto nie wptywa ona na prawo pracy
ani na przepisy dotyczace zabezpieczenia spolecznego poszczegdlnych panstw
(art. 1 ust. 6). Dyrektywa nie naktada na panstwa cztonkowskie obowigzkow
znoszenia istniejgcych monopoli w zakresie $wiadczenia ustug (art. 1 ust. 3).
Ogodlny (ramowy) charakter dyrektywy przejawia si¢ w tym, ze gdyby nastapita
kolizja migdzy postanowieniami dyrektywy a przepisami innych aktow prawa
wspolnotowego, regulujacymi wykonywanie dziatalnosci ushugowej w okreslo-
nych dziedzinach, pierwszenstwo nalezy przyzna¢ tym aktom prawnym (art. 3
ust. 1), a wigc w duchu zasady lex specialis derogat legi generali. Jednoczesnie
postanowienia dyrektywy nalezy stosowac zgodnie z postanowieniami traktatu
dotyczacymi swobdd przedsigbiorczosci i $wiadczenia ustug (art. 3 ust. 3).
Okreslajac zakres zastosowania dyrektywy, postuzono si¢ wiec szeroka klau-
zula, zardwno jesli chodzi o zakres podmiotowy, czyli sposob okreslenia pod-

13 Szerzej na temat tego wylaczenia S. Dudzik, Ustugi w ogdtnym interesie gospodarczym w pro-
Jekcie dyrektywy o ustugach na rynku wewnetrznym, ,,Wspdlnoty Europejskie” 2005, nr 10, s. 22 i n.;
cho¢ panstwa cztonkowskie zachowuja prawo do samodzielnego ustalania, ktore ustugi kwalifikuja
do tej kategorii, tradycyjnie zalicza si¢ do nich telekomunikacje, energetyke, transport, ushugi pocz-
towe oraz wodociggowe i kanalizacyjne; J. Knast, Ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym w Unii
Europejskiej na przyktadzie telekomunikacji, ,, Wsp6lnoty Europejskie” 2004, nr 3, s. 21 i n.; szersza li-
ste, popartg wskazaniem odpowiednich orzeczen ETS i rozstrzygni¢¢ Komisji zaliczajacych dana dzia-
talnos$¢ do ustug §wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym zawiera opracowanie S. Dudzika,
Pomoc panstwa dla przedsiebiorstw publicznych w prawie Wspolnoty Europejskiej. Miedzy neutralno-
Sciq a zaangazowaniem, Krakow 2002, s. 340-341.

114 Przede wszystkim ze wzglgdu na niedostateczng na gruncie wspolnotowym harmonizacje
w tym zakresie.

115 Przepis ten, wyraznie wytaczajacy zagadnienia prawa prywatnego migdzynarodowego z zakre-
su dyrektywy, dodano, by nie ulegato watpliwosci, ze zasady traktowania ustugodawcow w panstwie
przyjmujacym, w tym ewentualne odniesienie do ich sytuacji zasady kraju pochodzenia, nie przenosi
si¢ automatycznie na prawo wilasciwe dla stosunku wiazacego z ustugobiorca (zwlaszcza konsumen-
tem); podnoszono bowiem, wydaje si¢ stusznie, ze bezwzglgdne poddanie stosunku ustugowego pra-
wu pochodzenia ustugodawcy stawia w niekorzystnej sytuacji uslugobiorce, zwilaszcza gdy jest on
konsumentem.

116 W tym kontekscie interesujaca moze by¢ ocena prawnokamej regulacji np. prostytucji.
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miotdw uprawnionych do powotywania si¢ na jej postanowienia, jak tez przed-
miotowy, czyli obszary dziatalnosci ustugowej objetej regulacja. Zrezygnowano
jednocze$nie z enumeratywnego wyliczania dziedzin dziatalno$ci ushugowe;j, do
ktorej dyrektywa miataby si¢ odnosi¢. Przyktadowe wyliczenie zawarto jedynie
w pkt. 33 preambuly'"’, zaznaczajac przy tym, ze mogg by¢ to zarbwno ustugi
$wiadczone na rzecz innych przedsigbiorcow, jak i konsumentow, polega¢ moga
zardwno na przemieszczeniu si¢ ustugodawcy lub ustugobiorcy, jak tez na prze-
staniu ustugi na odleglo$¢ (np. poprzez Internet) oraz ze rodzaje tej dziatalnosci
stale si¢ zmieniaja.

2. Rozwigzania dyrektywy a sytuacja ustugodawcéw

Sprobujmy odpowiedzie¢ w tym miejscu na pytanie, w jaki sposob rozwigza-
nia dyrektywy stuzy¢é moga rzeczywistej poprawie sytuacji osob powoltujacych
sie na swobodg¢ przeptywu ustug we Wspolnocie Europejskiej, a przez to na po-
prawe funkcjonowania samej swobody i w konsekwencji rynku wewngtrznego.
Z tak okre$lonego punktu widzenia rozwiazania zawarte w projekcie dyrekty-
wy podzieli¢ mozna na trzy grupy: uproszczenie procedur, regulacje dotyczace
transgranicznej dziatalno$ci ustugodawcow oraz regulacje dotyczace wytgcznie
swobody $wiadczenia ustug!''®. Ponadto dyrektywa zawiera rozwigzania, ktorych
charakter oceni¢ mozna jako wspomagajacy te trzy gldéwne grupy przepisow.
W literaturze zauwazono, z¢ jej postanowienia oparto na podej$ciu dynamicznym
i selektywnym. Oznacza to, ze dyrektywa nakazuje usuna¢ niektore bariery szyb-
ko (j. do chwili uptywu terminu implementacji), inne za$ po przeprowadzeniu
przez pafistwo cztonkowskie stosownych analiz, a nawet szczeg6lnej procedury
wzajemnej oceny, w ktorej udziat oprocz innych panstw Wspolnoty bierze takze
Komisja'?.

2.1. Uproszczenie procedur

Pierwszg z wyrdznionych grup przepisow, okreslong w Rozdziale II ,,Upro-
szczenie procedur administracyjnych”, stanowia rozwigzania stuzace pobudze-
niu dziatalno$ci w sektorach ustugowych, bez wzgledu na to, czy jest to dziatal-
no$¢ transgraniczna (czyli wykonywana w ramach swobdd przedsigbiorczosci

117 Wskazujac na takie ustugi, jak doradztwo w dziedzinie zarzadzania, certyfikacja i testowanie,
zarzadzanie obiektami, reklama, ustugi rekrutacji, posrednictwo handlowe, doradztwo prawne lub po-
datkowe, agencje nieruchomosci, ustugi budowlane i architektoniczne, dystrybucja, organizacja tar-
g6w, wynajem samochoddw i ustugi biur podrdzy, ustugi rekreacyjne oraz ushugi pomocy domowe;.

118 Materie regulowana dyrektywa dzieli¢ mozna takze na inne sposoby; T. Skoczny wyréznia
$rodki stuzace eliminacji barier swobody zaktadania i prowadzenia przedsigbiorstw ustugowych, $rod-
ki stuzace eliminacji barier swobodnego $wiadczenia ustug, $rodki stuzace zapewnieniu jakosci ustug
i metody zapewnienia wzajemnego zaufania mi¢dzy panstwami cztonkowskimi, T. Skoczny, Projekt
wspélnotowej dyrektywy ramowej o ustugach, ,,Wspdlnoty Europejskie” 2004, nr 2, s. 33.

19T, Skoczny, op. cit., s. 32; R.K. Szulc, Ustugi bez granic. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady dotyczqca ustug na rynku wewnetrznym UE (czesé pierwsza), ,,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego™ 2006, nr 6, s. 4.
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i $wiadczenia ustug), czy nie (czyli wykonywana w aspekcie czysto wewnetrz-
nym). Tym samym dyrektywa wykracza poza realizacj¢ celow art. 43 1 49 TWE,
jako ze zmierza nie tylko do pobudzenia transgranicznej wymiany uslugowej,
ale takze do rozwoju rynku ustug kazdego z panstw cztonkowskich z osobna.
Dyrektywa nawigzuje w preambule do Strategii Lizbonskiej, przyjetej przez
Rade Europejska w marcu 2000 r., zgodnie z ktora do 2010 r. gospodarka Unii
ma by¢ najbardziej konkurencyjna, dynamiczna, oparta na wiedzy gospodarka
na $wiecie'?’. Kluczowa rola sektora ustug w tym zakresie, ze wzgledu na przy-
wotane wczesniej dane statystyczne i teorie ekonomiczne, nie podlega dysku-
sji. Byla ona juz dostrzezona w dwoch dokumentach wspolnotowych: strategii
rynku wewngtrznego dla ustug!?! oraz raporcie Komisji Europejskiej nt. stanu
rynku wewnetrznego ustug'?2. Dyrektywa o ustugach jest kolejnym ogniwem
procesu ozywiania wspolnotowego rynku ustug, ktorego gtéwnym celem, przy-
najmniej w zalozeniu, jest stworzenie generalnego systemu prawnego dla catego
sektora'?.

Dazac do rozwoju i umocnienia sektora uslugowego, dyrektywa zobowiazuje
panstwa cztonkowskie do zapewnienia ustugodawcom i ustugobiorcom prawa
do informacji w szczego6lnosci o stawianych ustugodawcom wymogach niezbed-
nych do podjecia i wykonywania dziatalnosci na ich terytorium (oraz informacji,
jak te wymogi sg na ogo6t interpretowane i stosowane), o sposobach dostepu do

120 Na temat Strategii Lizbonskiej oraz postepow (lub ich braku) w jej wprowadzaniu zob.
F. Jasinski, Przeglqd Strategii Lizbonskiej podczas wiosennego szczytu Rady Europejskiej, ,,Wspdlnoty
Europejskie” 2003, nr 3, s. 4 i n.; A. Wladyniak, Strategia Lizboriska: zalozenia, cele, stopien reali-
zacji, ,,Wspolnoty Europejskie” 2003, nr 5, s. 47 i n., A. Wiadyniak, Strategia Lizboriska na pétmetku
realizacji, ,,Wspdlnoty Europejskie” 2005, nr 3, s. 4 i n.; J. Piotrowski, Droga do Lizbony — raport
J. Pisani-Ferry’ego i A. Sapira, ,,Wsp6lnoty Europejskie” 2006, nr 3.

12l Komunikat Komisji dla Rady i Parlamentu Europejskiego — Strategia rynku wewnetrznego
ustug, COM (2000) 888 finat, Bruksela 29 grudnia 2000 r.; celem strategii bylo inicjowanie zaréwno
transgranicznej, jak i krajowej dziatalnosci ustugowej, a jego najwazniejsza cecha horyzontalne (tj.
globalne) podejscie do catego sektora ustugowego, odmienne od wczes$niejszego fragmentarycznego
jego traktowania; strategia przewidywata dwa etapy: identyfikacje¢ barier rozwoju rynku ustugowego
oraz stworzenie instrumentow majacych je wyeliminowac; szerzej na temat przyjetych w niej zalozen
M. Sikorska, D. Sielski, Strategia rynku wewnetrznego w obszarze ustug, ,,Wspolnoty Europejskie”
2001, nr 3,s.301in.

122 Report from the Commission to the Council and the European Parliament on the State of the
Internal Market for Services — presented under the first stage of the Internal Market Strategy for
Services, COM (2002) 441 final, Bruksela 30 lipca 2002 r.; raport identyfikowat szereg barier praw-
nych rozwoju rynku ushug, do ktérych zaliczal m.in. monopole i ograniczenia ilosciowe, wymogi do-
tyczace obywatelstwa i rezydencji, procedury autoryzacji i rejestracji, ograniczenia dziatalno$ci in-
terdyscyplinarnej, wymogi dot. kwalifikacji zawodowych, ograniczenia reklamy i dystrybucji ustug;
wskazywat ponadto glowne ich cechy wspolne, jak fakt, ze nie wynikajg one jedynie z samych prze-
pisow, ale czesto z praktyki administracyjnej; wyliczono takze bariery majace charakter pozaprawny,
takie jak brak informacji o zasadach dziatalnosci ustugowej w innych panstwach oraz ksztalcie tam-
tejszych rynkow, nieznajomo$¢ uprawnien przyznawanych przez prawo wspdlnotowe (w tym zwlasz-
cza przyjmowanego w orzecznictwie ETS sposobu pojmowania swobody przeptywu ustug jako zaka-
zu ograniczen, a nie tylko zakazu dyskryminacji) czy réznice jezykowe migdzy stronami transakcji;
szerzej I.W. Woicka, Raport Komisji Europejskiej nt. stanu rynku wewnetrznego ustug, ,,Wspdlnoty
Europejskie” 2003, nr 1, s. 46 i n.

12 D. Lutostanska, Projekt dyrektywy o ustugach na rynku wewngtrznym, ,Przeglad Prawa
Europejskiego” 2005, nr 2, s. 55.
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rejestrow publicznych dotyczacych ustugodawcow, srodkach prawnych przystu-
gujacych w razie sporu z administracjg pafistwa goszczacego lub innym ustugo-
dawca lub ustugobiorca, danych kontaktowych wiasciwych organéw oraz danych
kontaktowych stowarzyszen lub organizacji, ktore mogg udzieli¢ ustugodawcy
lub ustugobiorcy praktycznej pomocy. Organy winny informowa¢ ustugodaw-
ce, w jaki sposob wymogi te sa na ogét interpretowane i stosowane'**, co moze
nawet przybiera¢ posta¢ przewodnika wskazujacego ,.krok po kroku™ przebieg
procedury. Informacje te maja by¢ przekazywane w sposob jasny i jednoznaczny,
prostym i zrozumialym jezykiem, takze droga elektroniczng i winny by¢ uaktu-
alniane (art. 7).

Dostep do informacji ma by¢ zapewniony poprzez pojedyncze punkty kontak-
towe (nawigzanie do idei tzw. jednego okienka), ktorych ustanowienie przewiduje
art. 6 dyrektywy. Za ich posrednictwem ustugodawca moze nie tylko uzyskiwac¢
informacje, ale takze ma mie¢ mozliwo$¢ dokonania wszelkich formalno$ci zwig-
zanych z podjeciem dzialalno$ci, w tym zlozenia wszelkich o$wiadczefi, notyfi-
kacji i wnioskow dotyczacych wpisu do rejestru, wykazu badz bazy danych oraz
rejestracji w zrzeszeniach lub stowarzyszeniach zawodowych. Za poSrednictwem
pojedynczego punktu kontaktowego mozliwe by¢ tez powinno uzyskanie stosow-
nego zezwolenia na wykonywanie dzialalno$ci ustugowej, przy czym przez to
szerokie pojecie rozumie si¢ kazda ,,formalng lub dorozumiang decyzj¢ dotyczaca
podjecia lub prowadzenia dzialalnosci ustugowej” (art. 4 pkt 6). Takie ujgcie ,,ze-
zwolen” jest uzasadnione duza roznorodnoscia srodkow o podobnym charakterze,
stosowanych wobec ustugodawcow w panstwach Unii. Wydaje si¢ stad, ze nieko-
niecznie musi tu chodzi¢ jedynie o decyzj¢ administracyjna. Jednoczesnie utwo-
rzenie pojedynczych punktow kontaktowych nie wptywa na podziat obowiazkow
i kompetencji migdzy organy pafistw cztonkowskich. Organ petniacy rolg punktu
kontaktowego nie musi (a nawet nie powinien, bo nie musi przeciez by¢ do tego
przygotowany) przejmowa¢ kompetencji o charakterze nadzorczym czy reglamen-
tacyjnym. Chodzi natomiast o to, by pehit funkcje posrednika, zwalniajacego ustu-
godawce z koniecznosci kontaktowania si¢ z szeregiem organow.

Zobowigzano tez pafistwa cztonkowskie do zapewnienia obstugi na odleglos¢
i obstugi elektronicznej procedur zwiazanych z podejmowaniem i wykonywa-
niem dziatalno$ci ustugowej (art. 8). Wymog ten nie dotyczy kontroli lokalu
i sprzetu wykorzystywanego przez ustugodawcg, fizycznego sprawdzania mozli-
wosci wykonania przez niego ustugi oraz osobistej uczciwosci jego i personelu.
Komisja moze podjaé¢ $rodki zmierzajace do utatwienia korzystania z procedur
realizowanych droga elektroniczna pomigdzy panstwami cztonkowskimi.

Panstwa czlonkowskie zostaly wezwane do przeanalizowania procedur po-
dejmowania i wykonywania dziatalno$ci ushugowej pod katem mozliwosci ich
uproszczenia (art. 5). Uproszczenie to, poza utatwieniami wskazanymi powyzej,
polega¢ ma takze na uwzglgdnianiu przez organy administracji panstwa goszcza-

124 Co nie oznacza jednak nalozenia na te organy obowiazku udzielania porad prawnych w indywi-
dualnych sprawach (art. 7 ust. 6).
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cego certyfikatow czy zaswiadczen wydanych w innych panstwach cztonkow-
skich, a jasno potwierdzajacych spelnienie wymogu stawianego ushugodawcy
w panstwie przyjmujacym. Dodatkowo mozliwos¢ zadania uwierzytelnionych
tlumaczen tych dokumentow ograniczono do przypadkow przewidzianych szcze-
g0lnym przepisem wspolnotowym albo uzasadnionych nadrzgdnym interesem
publicznym. Nie wylgcza to jednak mozliwosci zadania thumaczen nieposwiad-
czonych i nie dotyczy wymienionych w art. 5 ust. 4 dokumentéw, m.in. potwier-
dzajacych zarejestrowanie adwokata przez wlasciwe wladze panstwa pochodze-
nia. Upowazniono wreszcie Komisj¢ do wprowadzania jednolitych formularzy,
majacych zastapic¢ certyfikaty lub zaswiadczenia wymagane od ustugodawcow.

Zgodnie z preambuly dyrektywy, ustanowienie dla wszystkich panstw czton-
kowskich jednego celu — uproszczenia procedur podejmowania i wykonywania
dzialalno$ci gospodarczej, jest niezbedne dla rozwoju rynku wewnetrznego w sek-
torze ustugowym (pkt 46). Akcentuje si¢ doniosta role zarowno prawa do jasnej
1 wszechstronnej informacji, jak i mozliwosci elektronicznego dokonywania for-
malno$ci, zwlaszcza pomigdzy panstwami cztonkowskimi. Szczeg6lnie duze na-
dzieje prawodawca wspolnotowy zdaje si¢ wiazac z pojedynczymi punktami kon-
taktowymi (pkt 48). Preambula sugeruje nawet sposoby ich organizacji. Wskazuje
sig, ze gdy dla dzialalno$ci ustugodawcy na poziomie regionalnym lub lokalnym
wlasciwych jest kilka organow, rolg punktu kontaktowego (i koordynatora) moze
przejac jeden z nich. Role punktéw kontaktowych przeja¢ moze nie tylko organ ad-
ministracji, ale takze izba handlowa lub rzemie$lnicza, a nawet organizacja zawo-
dowa czy podmiot prywatny, ktoremu panstwo cztonkowskie powierzy te funkcje.
Biorac pod uwage, ze rola punktu kontaktowego nie ogranicza si¢ tylko do posred-
nictwa miedzy ustugodawca a administracja, ale obejmuje takze udzielanie infor-
macji 1 innego wsparcia ushugodawcom, otwieraja si¢ nowe mozliwosci wspotpra-
cy administracji publicznej z podmiotami prywatnymi w realizacji jej zadan.

2.2. Swoboda przedsigbiorczosci dla ustugodawcow

Kolejna grupa rozwigzan, unormowana w Rozdziale III ,,Swoboda przedsie-
biorczosci dla ustugodawcoéw”, sa rozwigzania odnoszace sie do traktowania
podmiotow z innych panstw Unii podejmujacych w panstwie goszczacym dzia-
lalnos¢ ustugowa na stale. W tej grupie wskaza¢ mozna dwa rodzaje przepisow:
unormowania dotyczace udzielania zezwolen na wykonywanie dziatalno$ci ustu-
gowej oraz katalogi wymogo6w niedozwolonych i podlegajacych ocenie.

2.2.1. Udzielanie zezwolen

Szereg przepisow Rozdziatu Il dotyczy udzielania zezwolen'*. Przepis art. 9
przewiduje, ze panstwa czlonkowskie z zasady nie moga uzaleznia¢ podjecia

12 Pamigtajmy, ze ich definicja jest szersza niz tylko zezwolenia w $wietle u.s.d.g., stad regulacje

te dotyczg, wydaje sig, wszystkich form reglamentacji, o ktorych mowa w Rozdziale 4 u.s.d.g., czy-



Podstawowe problemy funkcjonowania swobody przeplywu ustug... 79

dziatalno$ci ustlugowej od uzyskania zezwolenia (W szerokim rozumieniu wska-
zanym powyzej, czyli obejmujacego kazda formalna lub dorozumiang decyzj¢
dotyczaca podjecia lub prowadzenia dziatalnosci ustugowej). Wprowadzenie
zezwolen jest dopuszczalne tylko w sytuacji tacznego spelnienia nastgpujacych
warunkow: zezwolenie jest niedyskryminujace, jego wymaganie uzasadnio-
ne jest nadrzednym interesem publicznym!'?, ktory nie moze by¢ dostatecznie
chroniony za pomoca mniej restrykcyjnych srodkéw, zwiaszcza tych przewidu-
jacych kontrole nastgpcza'?’. Pafistwa cztonkowskie zobowiazano do przygoto-
wania i przestania Komisji sprawozdan, w ktorych przedstawia swoje systemy
zezwolen wraz z uzasadnieniem ich zgodno$ci ze wskazanymi warunkami (art. 9
ust. 2 i art. 39). Termin ich przedstawienia ustalono na 28 grudnia 2009 r. Beda
one nastgpnie przestane pozostatym panstwom czlonkowskim w celu zajecia
przez nie stanowiska (stad procedure t¢ nazwano w dyrektywie ,,wzajemng oce-
ng”), by ostatecznie sta¢ si¢ podstawa sprawozdania podsumowujacego, ktore
Komisja przedtozy Radzie i Parlamentowi Europejskiemu do 28 grudnia 2010 r.
Dokument ten moze mie¢ w przyszlosci donioste znaczenie. Komisja uzyska
szerokie informacje o rodzajach dziatalno$ci ustugowej poddanych reglamenta-
cji w poszczegolnych panstwach oraz o formach tej reglamentacji. Materiat ten,
dzieki procesowi wzajemnej wymiany, bedzie mial walor porownawczy. Moze
to, moim zdaniem, by¢ doskonata podstawa do podjecia dziatan zmierzajacych
do ujednolicenia tak obszaréw dziatalno$ci ushugowej poddanych reglamentacji,
jak i jej form stosowanych przez poszczegélne panstwa'*. Bylby to kolejny krok
w strong pogtebienia rynku wewngtrznego i zarazem ufatwienia ustugodawcom
dziatalno$ci transgraniczne;.

Kryteria udzielania zezwolen powinny wyklucza¢ mozliwos¢ korzystania
przez organy administracji z przyznanego im uznania w sposob arbitralny (art. 10
ust. 1)!%. Powinny one by¢ niedyskryminacyjne, uzasadnione nadrz¢dnym in-
teresem publicznym, proporcjonalne do przyjetego celu, jasne, jednoznaczne,

li koncesji (art. 46 i n.), wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej (art. 64 i n.), zezwolenia (art. 75
ust. 1), licencji (art. 75 ust. 3) oraz zgody (art. 75 ust. 4).

126 W tym zakresie zachodza potencjalnie ciekawe relacje z art. 22 Konstytucji RP, mowiacym, ze
ograniczenie wolnosci dziatalnoéci gospodarczej dopuszczalne jest tylko ze wzgledu na wazny interes
publiczny.

127 W polskich warunkach chodzitoby o sytuacj¢ objecia danej dziatalnosci wymogiem wpisu do
rejestru dziatalnosci regulowanej zamiast uzyskania zezwolenia albo koncesji (ktore z zasady przewi-
duja kontrolg uprzednig); kontrola nastepcza nie zawsze bedzie bowiem wystarczajaca, nie wszystkie
wady danych ushig moga bowiem by¢ ustalone w sposob nastgpczy, ponadto ryzyko zwiagzane z do-
puszczeniem okreslonych ustug moze uzasadnia¢ przeprowadzenie kontroli ustugodawcy przed pod-
jeciem dziatalnodci.

128 Preambuta w pkt 54 stwierdza wprost, ze wyniki wzajemnej oceny bgda podstawa okreslenia na
poziomie wspélnotowym rodzajéw dzialalnosci, dla ktorych nalezy znie$¢ zezwolenia.

129 W polskich warunkach dotyczyé to moze zwlaszcza koncesjonowania, poniewaz koncesje na
podjccie dziatalnoéci gospodarczej ustawodawca w u.s.d.g. uksztattowat jako decyzje uznaniowa; wy-
daje sie wszakze, Ze omawiany przepis nie wyklucza istnienia uznaniowych ,,zezwolen”, wymaga tyl-
ko, by kryteria wykluczaty skorzystanie z uznania w sposob arbitralny; ostateczne konkluzje sa jednak
trudne to przyjgcia, dopoki w sprawie konkretnego koncesjonowania w Polsce nie wypowie si¢ ETS.
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obiektywne, przejrzyste, podane do publicznej wiadomo$ci z wyprzedzeniem
i tatwo dostepne (art. 10 ust. 2).

Szczegolng uwage nalezy zwroci€ na przepis art. 10 ust. 3 dyrektywy. Wedle
niego warunki udzielenia zezwolenia nie moga powiela¢ wymogow ani kontroli
rownowaznych lub zasadniczo poréwnywalnych w odniesieniu do celu, ktorym
ustugodawca podlega juz w innym lub tym samym panstwie cztonkowskim. Na
gruncie tego unormowania nasuwajg si¢ dwie wazne uwagi. Po pierwsze, przepis
nie zobowigzuje panstw czlonkowskich do ujednolicenia warunkéw wykony-
wania dziatalno$ci ushugowej okreslonego rodzaju i w konsekwencji rezygnacji
z warunkow stawianych przez prawo krajowe. Jezeli warunki te spetniaja wymo-
gi okreslone w art. 10 ust. 112 dyrektywy, moga by¢ egzekwowane. Rozwigzanie
takie byloby zreszta na obecnym etapie integracji gospodarczej trudne do prze-
prowadzenia (a niemozno$¢ wypracowania ujednoliconych wymogow stata sie
jedngz przyczyn rezygnacji z reguly kraju pochodzenia, o czym dalej w pkt. 2.3).
Powstaje jednak pytanie, czy w tym przepisie wprowadzono zasade kraju po-
chodzenia w traktowaniu uslugodawcow korzystajacych ze swobody przedsie-
biorczosci? W moim przekonaniu nie. Czym innym jest bowiem uznanie faktu,
ze podobne wymogi uzyskania zezwolenia zostaly spetnione, czym innym na-
tomiast uznanie samego zezwolenia za ekwiwalentne i zastepujace zezwolenie
krajowe'. Podmiot wspdlnotowy, powolujac si¢ na komentowany przepis, nie
moze domagac¢ si¢ uchylenia wymogu uzyskania w panstwie przyjmujacym ze-
zwolenia z tego wzgledu, ze uzyskat juz podobne zezwolenie w panstwie swego
pochodzenia. Moze natomiast, i to nalezy uzna¢ za wazne udogodnienie, zadac,
by organ panstwa przyjmujacego, rozstrzygajac w kwestii udzielenia zezwole-
nia, wzial pod uwage warunki spetnione w innym panstwie i w tym zakresie nie
domagat si¢ ponownego wykazania ich spetnienia'®!. Taka interpretacja znajduje
dodatkowa podstawe w pkt. 61 preambuly dyrektywy. OczywiScie przyjecie tego
rozwigzania wymaga duzej dozy zaufania organdéw panstwa przyjmujacego do
srodkow zastosowanych w innym panstwie, stad w jego wprowadzeniu w zycie
pomoc ma, przewidziana w art. 28 ust. 2 dyrektywy, instytucja punktow tacz-
nikowych. Punkty te tym roznia si¢ od pojedynczych punktéw kontaktowych,
ze nie posredniczg migdzy ustugodawcami a administracja, ale shuza wzajemne;j
pomocy pomigdzy administracjami panstw cztonkowskich. Gtéwnym ich celem
Jjest wspomaganie nadzoru nad ustugodawcami i $wiadczonymi przez nich trans-
granicznie ustugami (art. 28 ust. 1). W tym przypadku jednak ich zadaniem jest
gromadzenie 1 wymiana informacji na temat wymogow stawianych ustugodaw-

€0 Nadanie mu przez to charakteru transnacjonalnego aktu administracyjnego.

Bl Przyktadowo, jesli warunkiem wydania zezwolenia w Polsce jest posiadanie stosownego certy-
fikatu, a wnioskujgcy o wydanie zezwolenia ustugodawca wspdlnotowy uzyskat juz adekwatny (row-
nowazny, porownywalny) certyfikat w innym panstwie Unii, w szczegélno$ci pafstwie swego po-
chodzenia, to organ polskiej administracji powinien odstapi¢ od wymogu przedstawienia certyfikatu
wydanego w Polsce i poprzesta¢ na uwzglednieniu certyfikatu obcego, co nie oznacza jednak, Ze nie
moze rozstrzygac o udzieleniu zezwolenia (i ewentualnej odmowie, nawet je$li ten sam ustugodawca
uzyskat w innym panstwie cztonkowskim porownywalne zezwolenie); kompetencje te, nawet w przed-
stawionych warunkach, polski organ nadal zachowuje.
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com w poszczegdlnych panstwach. Dzigki ich dziatalnoSci ustalenie, czy srodek
podobny do wymaganego w panstwie goszczacym zostal juz przez ustugodawce
spetniony w innym panstwie (w szczegolnodci tam, gdzie prowadzi stalg dziatal-
no$¢), powinno by¢ tatwiejsze i budzi¢ wigksze zaufanie.

Zezwolenia powinny nadto z zasady dawa¢ mozliwo$¢ wykonywania dzia-
lalnoéci na catym obszarze panstwa, takze poprzez tworzenie agencji, spotek
zaleznych, oddziatéw czy biur, chyba ze zezwolenie dla kazdego poszczegdl-
nego zakladu czy ograniczenie terytorialne waznosci zezwolenia ma uzasadnie-
nie w nadrzednym interesie publicznym (art. 10 ust. 4). Zezwolenia muszg by¢
udzielane na czas nieoznaczony, z wyjatkiem przypadkow automatycznego ich
odnawiania, udzielenia ograniczonej ich liczby albo uzasadnienia ich czasowo-
$ci nadrzednym interesem publicznym (art. 11). Nie pozbawia to jednak pafistw
cztonkowskich mozliwo$ci cofania zezwolen przed uptywem okresu, na jaki zo-
staly wydane, ani mozliwoéci zobowigzania ustugodawcy do podj¢cia dziatalno-
$ci w okre$lonym terminie od uzyskania zezwolenia pod sankcja jego cofnigcia.

Poza wskazanymi powyzej gwarancjami, ktore okresli¢ mozna mianem ma-
terialnych, dyrektywa formuluje tez zalecenia odnos$nie do postgpowan w spra-
wach wydawania zezwolen (art. 13). Procedury ich udzielania maja by¢ przej-
rzyste, podane do publicznej wiadomo$ci z wyprzedzeniem (wraz z terminem
wydania rozstrzygniecia, liczonym od momentu przedtozenia catej wymagane;j
dokumentacji) i gwarantowa¢ bezstronne i obiektywne rozpatrzenie wnioskow.
Nie moga one by¢ nadmiernie skomplikowane, nie powinny zniechgca¢ do pod-
jecia dziafalno$ci ani opdznia¢ tego momentu. Ztozenie wniosku powinno zo-
staé potwierdzone, a potwierdzenie wskazywac¢ termin, o ktorym byla mowa,
oraz dostepne wnioskodawcy $rodki procesowe (art. 10 ust. 5). Ponoszone przez
wnioskodawcow optaty winny by¢ rozsadne i proporcjonalne do kosztow poste-
powan, jednocze$nie kosztow tych nie przekraczajac. W przypadku ustalenia, ze
wnioskodawca spetnia warunki, nalezy niezwlocznie udzieli¢ zezwolenia (art. 10
ust. 4). Niewydanie rozstrzygni¢cia we wskazanym terminie ma skutkowac¢ do-
mniemaniem, ze zezwolenia udzielono. Z przyczyn uzasadnionych nadrz¢dnym
interesem publicznym lub uzasadnionym interesem stron trzecich dopuszcza
sie odmienne postanowienia w tym wzgledzie (art. 13 ust. 4). Odmowa udzie-
lenia zezwolenia oraz pdzniejsze jego cofnigcie musi zawiera¢ pelne uzasadnie-
nie, wraz z mozliwo$cia odwotania do sadu lub innych instancji odwotawczych
(art. 10 ust. 6).

W przypadkach gdy mozliwe jest udzielenie ograniczonej liczby zezwolen,
zasady wyboru spoérod wnioskodawcow majg by¢ bezstronne i przejrzyste
(art. 12)"2, Szczegdlng wage przywiazuje si¢ tu do odpowiedniego podania do
wiadomosci publicznej informacji na temat rozpoczgcia, przeprowadzania i za-

132 Przepis ten mowi wprost jedynie o takich przypadkach udzielenia ograniczonej liczby zezwo-
len, ktore wynikaja z ograniczonych zasobow naturalnych albo ograniczonych mozliwosci technicz-
nych, w preambule (pkt 62) wskazano, ze pafistwa moga wprowadzac¢ ograniczenia w liczbie zezwolen
takze z innych przyczyn, zawsze jednak do ich udzielania nalezy zastosowaé reguly okreslone w art. 12
dyrektywy.
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konczenia procedury. Zezwolenie udzielone w tych warunkach musi mie¢ ogra-
niczong wazno$¢ czasowa, jak tez podlega¢ automatycznemu odnowieniu. Warto
zwrdci¢ uwage, ze wybor ustugodawcy ma by¢ podyktowany wzgledami wyli-
czonymi w art. 12 ust. 3 dyrektywy, tj. wzgledami zdrowia publicznego, polity-
ki spotecznej, zdrowia i1 bezpieczefistwa pracownikow lub 0séb prowadzacych
dzialalno$¢ na wilasny rachunek, ochrony §rodowiska naturalnego, zachowania
dziedzictwa kulturowego oraz innymi wzgledami nadrzednego interesu publicz-
nego, zgodnie z prawem wspolnotowym '3,

Wskazane powyzej regulacje odnosza si¢ bezposrednio do zezwolen udzie-
lanych podmiotom korzystajacym ze swobody przedsigbiorczosci (tak sugeruje
tytul rozdziatu, w ktorym przepisy te si¢ znalazly). Nie wiaza wigc panstw czton-
kowskich w zakresie ustalania warunkéw reglamentacji dziatalnosci wiasnych
podmiotoéw. Posrednio jednak beda na te warunki z pewnoscia oddziatywaty,
z tego cho¢by wzgledu, ze panstwa z pewnoscia nie beda zainteresowane utrzy-
mywaniem stanu odwrotnej dyskryminacji, tzn. poddania wtasnych podmiotéw
bardziej restrykcyjnej reglamentacji niz podmiotéw obcych (korzystajacych ze
swobody przedsigbiorczos$ci).

Zgodnie z preambula dyrektywy, wszystkie te rozwigzania maja doprowadzié¢
do zniwelowania podstawowych biurokratycznych trudnosci taczacych si¢ z po-
dejmowaniem dziatalno$ci ustugowej (pkt 43). Podkreslono, ze utrudnienia te sg
szczegblnie dotkliwe dla matych i §rednich przedsi¢biorcow, ktorych znaczenie
dla rozwoju sektora ustugowego jest kluczowe. Przyje¢te unormowania dopro-
wadzi¢ maja do ograniczenia uzyskiwania zezwolenia do przypadkéw, w kto-
rych jest to rzeczywiscie konieczne. Maja tez stuzy¢ wyeliminowaniu opdZnien,
kosztow i innych przeszkod zniechgcajacych do podejmowania i wykonywania
dziatalnosci, poprzez ograniczenie arbitralno$ci decyzji i powielania procedur.
Przyspieszenie postgpowan ma zosta¢ osiagnigte gtbwnie poprzez ustalenie prze-
widywanego terminu jego zakonczenia wraz z domniemaniem, ze w razie bra-
ku rozstrzygnigcia do tego momentu ustugodawca moze rozpocza¢ dziatalno$é.
Skutecznym sposobem niwelowania barier dostgpu do dziatalnosci ustugowe;j
powinny by¢ tez przepisy regulujace udzielanie ograniczonej liczby zezwolen.
Wydaje sig, ze omowione postanowienia beda skutecznym narz¢dziem poprawy
sytuacji ustugodawcow i stanowia niewatpliwy sukces tworcow dyrektywy.

2.2.2. Wymogi niedozwolone i podlegajqgce ocenie

Poza regulacjami dotyczacymi wydawania zezwolen, Rozdziat III dyrekty-
wy zawiera takze katalogi wymogow, od ktdrych spelnienia panstwa cztonkow-

13 Powstaje watpliwos¢, czy takim, zgodnym z prawem wspolnotowym, nadrzgdnym wzgledem
interesu publicznego jest zadeklarowanie wyzszej (niz kontrkandydat) optaty za udzielenie ,,zezwole-
nia” — tym watpliwym, nie tylko prawnie, ale i etycznie, kryterium jako ostatecznie rozstrzygajacym
o wyborze kandydata postuzyt si¢ polski ustawodawca ustalajac zasady udzielania ograniczonej licz-
by koncesji (art. 54 ust. 1 u.s.d.g.); na temat tej procedury szerzej A. Trela, Postgpowanie w sprawie
udzielenia ograniczonej liczby koncesji, RPEiS 2005, nr 4, s. 51 i n.
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skie nie moga uzaleznia¢ podjgcia dziatalnosci na swym terytorium (poniewaz
s3 sprzeczne z przepisami o swobodzie przedsigbiorczo$ci; art. 14 dyrektywy),
oraz wymogow, ktore nie sa bezwzglednie niedopuszczalne, ale powinny zosta¢
przez panstwa zweryfikowane pod katem wskazanych kryteriow (art. 15 dyrekty-
wy). Oba wykazy stanowia swoiste podsumowanie dotychczasowego bogatego
orzecznictwa ETS w obszarze swobody $wiadczenia ustug.

Wsrod srodkéw krajowych bezwzglednie zakazanych znalazty si¢ rozwigzania
takie jak: a) wymogi dyskryminujace bezposrednio albo posrednio ze wzgledu na
przynalezno$¢ panstwowa (tak osob fizycznych, jak i spotek), w tym wymogi co
do przynaleznosci panstwowej ustugodawcy, jego personelu, wspolnikow, czton-
kéw zarzadu lub wradz nadzorczych (dyskryminacja bezpo$rednia) czy tez co
do miejsca zamieszkania tych 0s6b na danym terytorium panstwowym (dyskry-
minacja po$rednia), b) zakaz wykonywania dziatalno$ci, wpisu do rejestru badz
przynaleznosci do organizacji zawodowych w wiecej niz jednym panstwie czton-
kowskim, ¢) zobowigzanie do prowadzenia na terytorium panstwa goszczacego
zaktadu gtéwnego, d) ograniczenie mozliwosci wyboru mi¢dzy wykonywaniem
dzialalno$ci w formie agencji, oddzialu czy spolki zaleznej, e) srodki uzaleznia-
jace mozliwo$¢ wykonywania dziatalnosci ustugowej od istnienia wzajemnosci
w tym zakresie'**, ) uzaleznienie od pomyslnego przejscia testu ekonomiczne-
g0'% czy tez wymagania przedstawienia szczegélnych gwarancji finansowych
czy wykupienia szczegdlnego ubezpieczenia dla podejmowanej dziatalno$ci,
innych niz gwarancje i ubezpieczenia wymagane niedyskryminacyjnie od czton-
kow zrzeszef i organizacji zawodowych, od podmiotow majacych siedzibg na
terytorium pafistwa przyjmujacego. Niedozwolone jest tez uzaleznianie mozli-
wosci podjecia dziatalnosci ustugowej od wstepnej rejestracji na okreslony czas
ani od wczesniejszej dzialalnosci innego rodzaju w panstwie goszczgcym. Jak
wskazano, kazde z tego rodzaju ograniczen jest bezwzglednie zakazane. Oznacza
to, ze W sytuacji, gdyby tego typu $rodek byt przewidziany przez prawo krajo-
we, prawdopodobiefistwo stwierdzenia przez ETS jego niezgodnos$ci z prawem
wspolnotowym w wyniku zapytania wstgpnego jest praktycznie pewne. Daje to
ustugodawcy mocna podstawe do dochodzenia swoich praw. Co wigcej, istnienie
takich przepisow krajowych moze by¢ podstawa, omawianej juz w tym opra-
cowaniu, odpowiedzialno$ci panstwa za naruszenie prawa wspolnotowego, do-
chodzonej przed ETS z wniosku Komisji lub (co mniej prawdopodobne) innego
panstwa cztonkowskiego (art. 226-228 TWE). Oznacza to zarazem, ze regulacje
krajowe tego typu moga by¢ przedmiotem nieformalnych skarg (zwlaszcza skarg
obcych ustugodawcow) do Komisji, ktore w konsekwencji doprowadzi¢ moga
do wszczecia przeciwko panstwu je stosujacemu procedury z art. 226 TWE.

134 Tj. analogicznej mozliwo$ci wykonywania dziatalnoci tego rodzaju przez podmioty z panstwa
goszczacego na obszarze pafstwa pochodzenia ustugodawey; nie dotyczy to przypadkow wzajemnosci
przewidzianych przez wspolnotowe prawo dotyczace energii (art. 14 pkt 4 dyrektywy).

135 Czyli testu oceniajacego ekonomiczng potrzebg lub popyt rynkowy na ustugi oferowane przez
obcego ustugodawce, oceny potencjalnych ekonomicznych skutkow jego dziatalnosci dla rynku pan-

stwa goszczacego (protekcjonizm) czyjej stosowno$ci w §wietle przyjetych celéw planowania ekono-
micznego przyjetych przez wlasciwe organy pafistwa przyjmujacego.
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Przepis art. 14 dyrektywy daje wigc ustugodawcom narzedzie walki z najbardziej
oczywistymi naruszeniami swobody przedsigbiorczosci i swobody $wiadczenia
ustug. Z jednej strony, jako normatywne wyrazenie tez formutowanych dotad
w orzecznictwie Trybunatlu Sprawiedliwosci, zwigksza ono pewnos¢ prawa i tym
samym poprawia sytuacje ustugodawcow. Z drugiej wszakze jest ono obarczone
wszystkimi niedostatkami wymienionych procedur, na ktore wskazatem wyzej
w pkt. Il opracowania.

Odmienny charakter ma katalog $rodkow zawarty w art. 15 dyrektywy.
Obejmuje on rozwigzania takie jak: a) iloSciowe lub terytorialne limity liczby
ustugodawcow ustalone w relacji do liczby ludno$ci lub minimalnej odlegtoéci
geograficznej migdzy ustugodawcami, b) obowiazek przyjecia okreslonej formy
prawnej, ¢) wymogi dotyczace wlasnosci udziatow lub akcji w spolce, d) zakaz
posiadania wiecej niz jednego przedsigbiorstwa na obszarze pafnstwa goszcza-
cego, €) wymogi okreslajace minimalna liczbe pracownikéw, f) minimalne lub
maksymalne taryfy, do ktorych ustugodawca musi si¢ dostosowaé, czy g) zo-
bowigzanie go, by wraz ze $wiadczong ustuga wykonywat tez inne szczegdlne
ustugi. Stosowanie tego typu $rodkow przez panistwa cztonkowskie nie jest za-
kazane. Ich stosowanie nie pociaga za soba automatycznie skutkow, o ktérych
mowa w poprzednim akapicie. Pafistwa cztonkowskie majg jednak obowigzek
sprawdzi¢, czy ich systemy prawne przewidujg tego rodzaju wymogi, a w razie
odpowiedzi twierdzacej — zweryfikowaé ich zgodno$¢ z kryterium niedyskry-
minacji'*, konieczno$ci'®’ i proporcjonalno$ci'*®. Ograniczenia te maja zastoso-
wanie do ustug §wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym tylko wtedy,
gdy nie zakloci to wykonywania zadan, ktorym ustugi te stuza (art. 15 ust. 4).
Sprawdzenie zasadnos$ci stosowania wymogow wskazanych w art, 15 zostalo
sformalizowane poprzez ujecie go W procedur¢ wzajemnej oceny (art. 39 dy-
rektywy), omOwiona juz wczesniej przy okazji prezentacji zasad udzielania ze-
zwolefi w pkt. 2.2.1). Ponadto od dnia 28 grudnia 2006 r. w omawianym zakresie
przyjeto klauzule standstill (art. 15 ust. 6). Wedle niej od wskazanej daty wpro-
wadzanie nowych $rodkow, mieszczacych si¢ w katalogu objetym tym przepisem,
Jjest dopuszczalne tylko wobec tacznego spetnienia przestanek niedyskrymina-
cji, koniecznosci i proporcjonalno$ci. Musi mu tez towarzyszy¢ zawiadomienie
Komisji wraz z podaniem przyczyn ich wprowadzenia. Komisja informuje o tym
fakcie inne panstwa cztonkowskie, a nastgpnie, w terminie 3 miesigcy, bada,
czy nowe rozwigzania sg zgodne z prawem wspdlnotowym. Jesli ocena ta okaze
si¢ negatywna, Komisja podejmuje decyzj¢ wzywajaca panstwo do odstgpienia
od ich przyjecia lub do ich uchylenia (w przypadku gdy akt prawny juz wszedt
w zycie). Dyrektywa nie rozstrzyga jednoznacznie, jaka jest relacja tej procedury

136 Srodki nie moga prowadzi¢ do bezposredniej lub posredniej dyskryminacji ze wzglgdu na przy-
nalezno$¢ panstwowa osoby fizycznej lub statutowa siedzibe spotki.

137 Srodki musza by¢ uzasadnione nadrzednym interesem publicznym.

1% Musza by¢ odpowiednie dla zapewnienia wyznaczonego celu, nie moga wykraczaé poza to, co
niezbedne dla jego osiggnigcia, oraz nie mozna ich zastapi¢ innymi $rodkami o0 mniej restrykcyjnym
charakterze, a prowadzacymi do osiagnigcia tego samego skutku.
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do postgpowania o naruszenie prawa wspélnotowego przewidzianego w TWE.
Wydaje sie, ze decyzja ta nie zastepuje umotywowanej opinii, 0 ktorej mowa
w art. 226 TWE. Sadze, ze mozna jg natomiast traktowa¢ jako substytut otwiera-
jacego oficjalng faze czg¢sci administracyjnej (przedsadowe;j) tego postgpowania,
tzw. pisma ostrzegawczego. Rozwiazania przyjete w art. 15 dyrektywy, poprzez
potaczenie procedury wzajemnej oceny oraz klauzuli standstill, powinny popra-
wi¢ pozycje ushugodawcow wobec dziataf organdéw panstwa goszczacego, ktore
cho¢ nie noszg znamion jawnej dyskryminacji, to jednak mogg czyni¢ transgra-
niczne $wiadczenie ustug mniej atrakcyjnym.

2.3. Swoboda swiadczenia ustug

Ostatnia grupa przepisow (Rozdzial IV), z punktu widzenia tematyki artyku-
tu najbardziej interesujaca, a wzbudzajaca w toku prac nad projektem najwigk-
sze kontrowersje, dotyczy dziatalno$ci w ramach swobody przeptywu ushug.
Kluczowy dla prezentowanego rozdziatu, jak i dla calego projektu dyrektywy,
art. 16 w pierwotnej wersji stanowit, ze panstwa cztonkowskie zapewniajg, iz
ustugodawca bedzie objety jedynie przepisami pafistwa swego pochodzenia'®.
W szczegolnosci chodzito o przepisy dotyczace dostgpu do dziatalnosci ustu-
gowej oraz jej wykonywania, jako$¢ i przedmiot ustugi, reklame, umowy oraz
odpowiedzialno$¢ ustugodawcy'®. Od tej zasady przewidywano szereg wyjat-
kow (sektorowych oraz przedmiotowych), z ktorych wigkszo$¢ miata charakter
nieograniczony w czasie (np. sektorowe: ustugi pocztowe, dystrybucja energii
elektrycznej, dystrybucja gazu, przedmiotowe: ustugi wymagajace uczestnictwa
notariusza, ushugi, ktorych $wiadczenie w panstwie przyjmujgcym jest catko-
wicie zakazane), ale niektore wprowadzone miaty by¢ jedynie na okres przej-
$ciowy (np. odzyskiwanie dtugéw, organizacja loterii i hazardu). Wprowadzong
w art. 16 dyrektywy zasade podejmowania i wykonywania dziatalnosci ustugo-
wej zamierzano wzmocni¢ dodatkowo regulacja, wedle ktorej nadzor nad dzia-
talnoécia ushugodawcy mial by¢ w calosci sprawowany przez wladze pafistwa
jego pochodzenia'*!. Dyrektywa, w swej pierwotnej wersji, wprowadzata wigc
zasade kraju pochodzenia jako podstawowy standard traktowania ustugodawcy.
Gtéwna odmienno$é od dotychczasowego orzecznictwa ETS w zakresie swo-

139 Dokladna tres¢ pierwotnego przepisu: 1. Panstwa Czlonkowskie zapewniaja, aby ustugodawcy
podlegali wytacznie przepisom krajowym swojego Panstwa Cztonkowskiego pochodzenia, wchodzg-
cym w obszar koordynowany. Ust. 1 obejmuje przepisy krajowe dotyczace dostgpu do dziatalnos$ci
ustugowej ijej prowadzenia, w szczeglnosci wymogi odnoszace sig do zachowan ustugodawcy, jako-
$ci lub tresci ushugi, reklamy, umoéw oraz odpowiedzialnosci ustugodawey [...].

2. Panstwo Czlonkowskie pochodzenia jest odpowiedzialne za nadzorowanie ustugodaw-
¢y i éwiadczonych przez niego ustug, w tym ustug $wiadczonych przez niego w innym Panstwie
Cztonkowskim.

140 Trzeba pamigtaé, ze gdy poczatkowo zakresem dyrektywy objety byt takze obszar prawa pry-
watnego, zasada kraju pochodzenia odnosi¢ si¢ tez miata do takich kwestii, jak zasady odpowiedzial-
noéci czy wybér prawa wlasciwego, stad pisano ojej publicznoprawnym i prywatnoprawnym aspek-
cie; O. Kopiczko, Zasada..., op. cit., s. 31.

41 Co stanowitoby analogiczne rozwiazanie do przyjetego np. w dyrektywie bankowe;.



86 Michat Strzelbicki

body przeptywu ustug polegata na tym, ze Trybunal stosuje regul¢ kraju pocho-
dzenia w sposob warunkowy (tzn. ustugodawca jest zwolniony z wymogow sta-
wianych mu w panstwie przyjmujacym tylko o tyle, o ile poddany zostat ana-
logicznym $rodkom w panstwie swego pochodzenia), dyrektywa formulowata
Jja natomiast bezwarunkowo (czyli poddawata ustugodawce prawu panstwa jego
pochodzenia bez wzgledu na relacje wymogoéw tam formutowanych do wymo-
gow stawianych w pafistwie goszczacym). Na obecnym stadium rozwoju rynku
wewngetrznego przeforsowanie tej regulacji okazalo si¢ niemozliwe. Nie dziwi
to jednak, skoro juz orzecznictwo ETS, tagodniejsze w swej wymowie, nie mo-
glo doczekac si¢ konsekwentnego respektowania. W toku prac nad projektem,
w ogniu miazdzacej krytyki ze strony gtownie bogatszych panstw Unii (zwlasz-
cza Francji i Niemiec), regufa kraju pochodzenia zastapiona zostata rozwigza-
niami duzo ,,0strozniejszymi”, co doprowadzito do nadania dyrektywie miana
,»rozwodnionej”. Podstawowym zarzutem formutowanym przez te panstwa pod
adresem omawianego rozwigzania bylo oskarzenie o promowanie tzw. ,,dumpin-
gu socjalnego”, ktory miatby polega¢ na wypieraniu rodzimych przedsiebiorcow
ustugowych przez zalew ustugodawcow majacych swoja siedzibe w pafistwach,
w ktorych koszty dziatalnosci, zwlaszcza ze wzgledu na nizszy poziom ochrony
socjalnej, sg nizsze. Posrednio, poprzez zaostrzenie konkurencji ze strony tan-
szych dostawcoéw ustug, prowadzitoby to natomiast do obnizenia ptac w sek-
torach ustugowych w bogatszych pafistwach Unii'*. Nalezy podzieli¢ poglad,
ze te wlasnie okoliczno$ci, a nie np. wskazywane wczesniej wzgledy ochrony
konsumentow, staly si¢ glowng przyczyna fiaska dyrektywy (czy tez jej ,roz-
wodnienia”). W moim przekonaniu, jest to symptomem powazniejszego kryzysu,
ktory dotknat integracje europejska w ostatnich latach, polegajacego nie tylko na
braku jasnej wizji dalszego przebiegu tego procesu (czego dowodem sg proble-
my z wypracowaniem mozliwej do zaakceptowania przez wszystkich ,,konsty-
tucji” Unii, a nawet uzgodnieniem tresci dokumentoéw o czysto deklaratoryjnym
charakterze, jak np. rocznicowa Deklaracja Berlifiska), ale takze na niezdolno$ci
zaakceptowania naturalnych konsekwencji jego poglebiania. Wskazatem juz,
1 podtrzymuje t¢ tezg, ze ostatecznym celem rynku wewnetrznego jest dopro-
wadzenie do sytuacji, w ktorej przedsigbiorca wykonujacy legalnie dziatalno$é
gospodarczg w jednej jego czgsci (jednym panstwie) bedzie moégt wykonywaé
jaw calej Wspolnocie wiasnie dlatego, ze w jednym panstwie robi to w sposob
legalny. Kofcowym celem rynku wewnetrznego winno by¢ wigc wprowadzenie
reguly kraju pochodzenia, i to W jej mocniejszej (tzn. bezwarunkowej) wersji,
tj. tak, jak czynil to art. 16 dyrektywy. Trafne jest spostrzezenie, ze przyjecie
takiego rozwigzania doprowadziloby do konkurencji panstw czlonkowskich
o0 przedsigbiorcow i ich siedziby. Przedsigbiorcy znalezliby si¢ bowiem w sytu-
acji adresatow ofert poszczegdlnych panstw, dotyczacych warunkéw (kosztow,

2 M. Paszynski, Dyrektywa ustugowa — czy zmierzamy w strong liberatizacji rynku?, ,,Wsp6lnoty
Europejskie” 2006, nr 3, s. 42—43; stanowisko to jest tez postrzegane W szerszej perspektywie jako
kryzys integracji europejskiej dotykajacy najwazniejszego jej obszaru, czyli budowy rynku wewnetrz-
nego, ibidem i wskazane tam publikacje.
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obciazefi publicznoprawnych, obciazefi biurokratycznych, zaréwno legislacyj-
nych jak i zwiazanych z praktyka funkcjonowania aparatow administracji, stop-
niem niejasnodci przepisow, tempem i jako$cig ich zmian, stopniem korupcji
i innych patologicznych zjawisk w otoczeniu biznesu, itp.) wykonywania dzia-
talnoéci ustugowej. Kierujac si¢ walorami tych ofert, dokonywaliby nastgpnie
stosownego wyboru, lokalizujac swa stata dziatalno$¢ tam, gdzie wydatoby
im sie to najatrakcyjniejsze. Nastepnie, korzystajac z dobrodziejstwa swobody
éwiadczenia ustug opartej na regule kraju pochodzenia, mogliby oferowaé swe
ustugi na obszarze catej Unii. Wowczas idea rynku wewnetrznego bytaby w peni
zrealizowana. Okazuje sie jednak, Ze na przyjecie takich, rewolucyjnych weigz
rozwiazan wiekszo§¢ panstw (zwlaszcza bogatszych) nie moze sobie pozwolic.
Zdaja sie one nie rozumieé, ze integracja gospodarcza to nie tylko mozliwos¢ uta-
twionej ekspansji kapitatowej w panstwach o stabiej rozwinigtej gospodarce, ale
takze konieczno$¢ dopuszczenia na wiasne rynki tanszych i czgsto lepszej jakosci
towarow i (zwlaszcza) ustug z tychze panstw. Z ekonomicznego punktu widzenia
intensyfikacja wymiany gospodarczej summa summarum shuzy przeciez gospo-
darkom wszystkich partneréw. Bez zrozumienia i zaakceptowania tego faktu dal-
szy r0zw6j rynku wewnetrznego stoi pod znakiem zapytania. Dotarlismy bowiem
do punktu, w ktorym sam brak dyskryminacji obcych podmiotow czy ustug nie
gwarantuje rozwoju gospodarczego.

Zgodnie z przyjetym brzmieniem art. 16 ust. 1, pafistwa cztonkowskie uznaja
prawo ustugodawcow do $wiadczenia ustug w innym panstwie Wspolnoty niz to,
z ktérego podmioty te pochodza'®’. Panstwa te zapewniaja mozliwo$¢ swobod-
nego podjecia dziatalnosci na swym obszarze. Jednoczesnie nie moga uzalezniaC
tej mozliwosci od spelnienia przez ustugodawcg wymogow dyskryminacyjnych,
nieuzasadnionych nadrzednym interesem publicznym i nieproporcjonalnych.
Wyliczenie to nawiazuje do katalogu przestanek formutowanych w orzecznictwie
ETS, z ta roznica, ze, jak wskazatem w pierwszej czesci opracowania, Trybunat
formuluje jeszcze jedna przestanke, eliminujgca mozliwoS¢ stosowania Wymogow
dublujacych te stawiane ustugodawcy w pafistwie jego pochodzenia. W dyrektywie
przestanka ta nie zostala jednak bezposrednio wyrazona. Jak ma si¢ wigc ten prze-
pis do dotychczasowego orzecznictwa ETS? Czy powoduje jego uniewaznienie?
Wydaje sie, ze nie. Orzecznictwo ETS dotyczy przeciez w tym wypadku wprost
przepisu traktatu, a akty prawa wtornego nie mogg automatycznie zmieniaé jego
tre$ci (ani sposobu interpretacji). Orzecznictwo, zakazujgce panstwu goszczgce-
mu stawiania wymogéw powielajacych $rodki, ktorym ustugodawca poddat si¢
w panstwie swego pochodzenia, jako oparte na art. 49 i 50 TWE, a nie na akcie
prawa wtornego, nalezy w konsekwencji uzna¢ za nadal wiazace.

Wedle art. 16 ust. 3 ograniczenia przewidziane w ust. 1 (a takze ust. 2, 0 czym
nizej) nie maja zastosowania wobec srodkow stosowanych przez panstwo przyj-

143 W éwietle art. 49 i 50 TWE, bedacych jasnym, bezposrednio stosowanym zobowigzaniem
pafistw cztonkowskich do zapewnienia mozliwosci $wiadczenia ustug i odpowiedniego standardu
ochrony uslugodawcow i zarazem przyznajacych ustugodawcom bezpo$rednio skuteczne uprawnie-
nia, stwierdzenie to jest truizmem i nie powoduje nowych konsekwencji prawnych.
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mujace ze wzgledéw zdrowia, bezpieczenstwa i porzadku publicznego oraz
ochrony $rodowiska. Z tych przyczyn ustugodawca moze byé wiec traktowa-
ny w sposob nawet dyskryminacyjny. Rozwiazanie to nawiazuje posrednio do
art. 46 TWE, rozszerzajac wszakze zawarty tam katalog o ochrone $rodowiska.
Bogate orzecznictwo Trybunatu dotyczace zasad powolywania si¢ przez panstwa
cztonkowskie na wyjatek z art. 46 TWE zachowuje, wobec powyzszego, swoja
aktualnos¢.

Bardzo istotny dla sytuacji ustugodawcow jest przepis art. 16 ust. 2 dyrekty-
wy. Przetrwal on burz¢ wokot zasady kraju pochodzenia, chociaz wprowadza
rozwigzania stanowigce bardzo istotne jej konsekwencje (dlatego zdaje sie nie
pasowac do rozwigzan ostatecznie przyjetych i powoduje niejasnoéci). Wskazano
W nim, ze pafstwo goszczace nie moze ogranicza¢ swobody ustugodawcy wspél-
notowego poprzez stawianie wymogu prowadzenia przedsi¢biorstwa na swoim
terytorium'#, zakaz tworzenia tam infrastruktury (np. biura, kancelarii)'*, a tak-
ze obowigzek uzyskania przez ustugodawce zezwolenia od jego (tzn. panstwa
przyjmujacego) wiasciwych organow, w tym wpisu do rejestru lub rejestracji
w zrzeszeniu lub stowarzyszeniu zawodowym na jego terytorium, z wyjatkiem
przypadkoéw przewidzianych w niniejszej dyrektywie lub innych aktach prawa
wspolnotowego. Regulacja dotyczaca zezwolen (art. 16 ust. 2 pkt b) musi ro-
dzi¢ powazne watpliwosci. Gdyby traktowac ja bezwarunkowo, stanowitaby re-
alizacje tezy ETS, ze tego typu ograniczenia w przypadku swobody przeptywu
ustug sg niedopuszczalne. Trybunat uzaleznia jednak te konkluzje od stwierdze-
nia okolicznosci, ze w danym stanie faktycznym ustugodawca poddat sie po-
dobnym $rodkom w panstwie swego pochodzenia (ewentualnie innym pafstwie
Wspolnoty), wobec czego ponowne ich zadanie bytoby podwojnym obcigzeniem
(ang. dual burden). Stad osoba, ktora stosownego pozwolenia nie posiada, bo
nie jest ono w kraju jej pochodzenia wymagane albo ze wzgledu na fakt, ze po-
dobnej dziatalnosci w ogole nie prowadzi, nie moze domagac si¢, w ocenie ETS,
zwolnienia jej ze stosownego obowiazku w pafistwie goszczacym. Uchylenie
obowiazku uzyskania pozwolenia od panstwa goszczacego ma wigc, wedtug
Trybunatu, charakter stricte warunkowy (regufa kraju pochodzenia w wersji wa-
runkowej). Takiej klauzuli (warunku) komentowany przepis art. 16 ust. 2 pkt b
dyrektywy nie zawiera, co znaczyloby, ze zakaz zadania np. zezwolenia istniatby
takze wtedy, gdy ustugodawca nie posiada adekwatnego pozwolenia uzyskanego
w pafistwie pochodzenia (regufa kraju pochodzenia w wariancie bezwarunko-
wym). Wykladnia ta oznaczalaby prawdziwa rewolucje w zasadach traktowa-
nia ushugodawcow, na ktorg z pewnoscig pafistwa cztonkowskie by nie przystaty
(wobec generalnego sprzeciwu co do wprowadzenia zasady kraju pochodzenia).

' Wymog taki by oznaczal w istocie zmiang kwalifikacji tej dzialalnoéci na korzystanie ze swo-
body przedsigbiorczosci i dawat w konsekwencji jeszcze szersza mozliwosé ingerencji w sytuacje
uslugodawcy.

' Nawigzano w ten sposob do tezy wyrazonej przez ETS w orzeczeniu w sprawie Gebhard, ze
przejsciowy charakter $wiadczenia ustugi nie wyklucza dysponowania przez ustugodawce na teryto-
rium panstwa goszczacego urzadzeniami takimi jak biuro czy kancelaria; C-55/94 R. Gebhard, op.
Clt.
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Wydaje sie wigce, ze klucz do interpretacji tkwi w zawartym w art. 16 ust. 2 pkt b
odestaniu do wyjatkow przewidzianych w samej dyrektywie i w innych aktach
prawa wspolnotowego. Odestanie to parlament Europejski dodat do omawianego
przepisu na posiedzeniu 16 lutego 2006 r., czyli w tym samym dniu, w ktérym
,,upadta” reguta kraju pochodzenia. Znaczenie tego zwrotu nalezy stad interpre-
towa¢ wlasnie w kontekscie tej zasadniczej zmiany. Poszukiwanie wyjatkow od
zakazu egzekwowania zezwolen rozpocznijmy od odwotania si¢ do innych posta-
nowien art. 16 dyrektywy. Po pierwsze, wskazany juz art. 16 ust. 1 nie wymaga,
by panstwo goszczace, ksztalttujac sytuacje ushugodawcy, brato pod uwage wy-
mogi spelnione w panstwie pochodzenia (co jednoczesnie ujawnia sprzecznos¢
tych dwoch regulacji i jest zrodtem prezentowanej niejasnosci). Ten sam przepis
w ust. 3 upowaznia panstwa cztonkowskie do naktadania wtasnych wymogow
(w tym, jak si¢ wydaje, zezwolen), gdy jest to uzasadnione wzgledami porzadku
publicznego, bezpieczefistwa publicznego, zdrowia publicznego i ochrony sro-
dowiska. Ponadto innymi aktami prawa wspolnotowego, o ktorych mowa, moze
by¢ takze TWE, ktory w art. 50 méwi przeciez o zasadzie traktowania narodo-
wego i nawet w przytoczonej interpretacji ETS (tj. forsujacej warunkowa regute
kraju pochodzenia) jest niezgodny z komentowanym art. 16 ust. 2 dyrektywy. Co
wiecej, na posiedzeniu PE 16 lutego 2006 r. wykre$lono przepis zakazujacy pan-
stwu goszczacemu stawiania obcemu ustugodawcy wymogow, ktore stawiane sa
ustugodawcom trwale dziatajacym w tym pafistwie (byly art. 16 ust. 2 pkt e).
Wymogiem takim mogloby by¢ takze zezwolenie. Skreslenie tego przepisu su-
geruje wolg umozliwienia panstwu goszczacemu stosowania tego typu Srodkow
takze w ramach swobody przeptywu ustug. Odwota¢ si¢ trzeba wreszcie takze do
art. 17 dyrektywy, ktory zawiera obszerna liste wyjatkow od wszystkich posta-
nowien art. 16, obejmujaca m.in. ustugi §wiadczone w ogélnym interesie gospo-
darczym, ustugi prawnicze, sadowa windykacj¢ naleznosci, czynnosci, ktorych
dokonanie wymaga udziatu notariusza, kwestie zwigzane z uznawaniem kwali-
fikacji zawodowych oraz ze swobodnym przeptywem osob. Faktem jest jednak,
ze wyjatki te nie obejmujg wszystkich dziedzin, ktore np. w Polsce poddane sa
reglamentacji, przez co nie wylaczaja catkowicie mozliwo$ci powotywania si¢
przez obcych ushugodawcow na art. 16 ust. 2. Mozna odnie$¢ wrazenie, Ze ta nie-
konsekwentna (a przez to niejasna) regulacja jest wynikiem burzliwych debat nad
ksztattem projektu, stanowiac pozostatos¢ jego wersji pierwotne;j. Przepis art. 16
ust. 2 pkt b bytby bowiem spdjny z pierwotnym brzmieniem art. 16 ust. 1, ale wo-
bec jego gruntownej zmiany prowadzi do trudnych do wyjasnienia watpliwosci.
Sygnalizowany tu problem wymaga z pewnoscig jasnego rozstrzygnigcia, ktore
jednak na podstawie tekstu dyrektywy nie wydaje si¢ mozliwe. Niewykluczone,
ze do jego ostatecznego rozwigzania niezbedne bgdzie odwotanie si¢ do stanowi-
ska Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Rozdziat IV dyrektywy zawiera ponadto regulacje ksztaltujace sytuacje od-
biorcéw ushug. Panstwa goszczace nie moga w szczegolnosci naktada¢ na ustu-
gobiorcow obowiazku uzyskania zezwolenia na korzystanie z ustug (art. 19) ani
korzysta¢ z innych $rodkow o charakterze dyskryminacyjnym (art. 20). Sa one,
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zgodnie z art. 21, zobowigzane zapewni¢ im stosowna pomoc, w tym informacje
o wymogach dotyczacych ochrony konsumentow, stawianych obcym ustugodaw-
com w panstwach ich pochodzenia, oraz §rodkach prawnych przystugujacych
ustugobiorcom w przypadku sporu z dostawcami ustug.

2.4. Rozwiazania wspomagajace

Przedstawione powyzej trzy grupy rozwiazan stuzacych rozwojowi wewnetrz-
nego rynku ustug uzupetnione zostaty w dyrektywie o wiele rozwiazan, ktorych
znaczenie okresli¢ mozna jako pomocnicze. Zostana one w tym miejscu zale-
dwie zasygnalizowane. Podstawow3 ich funkcja jest budowa zaufania mig¢dzy
panstwami cztonkowskimi w zakresie jakos$ci ustug $wiadczonych przez ustugo-
dawcow z innych panstw Wspolnoty. Zaufanie to jest niezbedne, by efektywnie
realizowaé postanowienia dyrektywy, zwlaszcza dotyczace swobody $wiadcze-
nia ustug. Stad Rozdziat V ,Jako$¢ ustug” zawiera regulacje odnoszace sie do:
zakresu informacji, ktére ustugodawca winien udzieli¢ ustugobiorcy (wraz ze
sposobem ich udzielenia), wymagan w kwestii ubezpieczen od odpowiedzial-
nosci zawodowej oraz zniesienia catkowitych zakazoéw informacji handlowych
(w tym reklamy) dostarczanych przez podmioty wykonujace zawody regulowa-
ne. Wprowadzono takze przepisy normujace tzw. dziatalno$¢ wielodyscyplinarng
(art. 25), tzn. wykonywana przez podmiot, ktory jednoczesnie wykonuje dziatal-
no$¢ w innych obszarach (dziatalno$¢ o innym przedmiocie). Wprowadzanie wy-
mogow prowadzenia dziatalnosci jedynie okreslonego rodzaju albo ograniczen
aczenia jej z innymi rodzajami mozliwe jest jedynie w przypadku przedstawi-
cieli zawodow regulowanych oraz w zakresie certyfikacji, akredytacji, monitoro-
wania technicznego, badan lub prob i tylko gdy jest to niezbedne do zapewnienia
bezstronnosci i niezaleznosci 0sob $wiadczacych te ustugi. Zakres i uzasadnienie
stosowanych przez panstwa cztonkowskie w tym wzgledzie ograniczen poddano
procedurze wzajemnej oceny (art. 39 dyrektywy).

Postanowienia Rozdziatu VI normuja z kolei zasady wspotpracy administra-
cyjnej panstw cztonkowskich w monitorowaniu rynku ustug. Zgodnie z pre-
ambulg, wspotpraca administracyjna ma zasadnicze znaczenie dla zapewnienia
prawidlowego funkcjonowania rynku wewngetrznego ustug, a jej brak skutkuje
z jednej strony mnozeniem przepiséw i powielaniem kontroli nad transgraniczng
dzialalnos$cig ustugowa, z drugiej za§ moze by¢ wykorzystany przez nieuczci-
wych przedsigbiorcow do uchylania si¢ od nadzoru lub obchodzenia przepisow
krajowych. To trafne spostrzezenie podkres§la wage nalezytej wspotpracy admini-
stracyjnej, ktora wlasciwie prowadzona sprzyja ustugodawcom, eliminujac jed-
noczes$nie zjawiska patologiczne. Panstwa w celu jej realizacji zobowiazane sa
powota¢ tzw. punkty tacznikowe, ktore zapewniaja kontakt nie tylko pomig¢dzy
nimi, ale takze kontakt z Komisja (art. 28 ust. 2). Kluczowe znaczenie ma rozdzie-
lenie kompetencji nadzorczych. Wprowadzeniu reguly kraju pochodzenia towa-
rzyszy zazwyczaj powierzenie nadzoru nad dziatalno$cig ustugodawcy w cato$ci
organom panstwa jego pochodzenia, nawet gdy jest ona wykonywana w panstwie
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goszczacym'*. Rola organow panstwa przyjmujacego jest wowczas zaledwie
pomocnicza; nie sprawujg one natomiast nadzoru samodzielnie*’. Skoro zasa-
dy kraju pochodzenia nie przyjmuje dyrektywa 2006/123, rowniez problematyka
nadzoru uregulowana zostata odmiennie. Nadzor nad dziatalno$cia ustugodawcy
sprawuje organ pafstwa, z ktérego ustugodawca pochodzi (art. 30). Nie wylg-
cza to jednak nadzoru stosowanego przez administracje pafistwa goszczacego
w zakresie warunkéw wykonywania dziatalnosci, stawianych przez to panstwo
(art. 31). W pozostalym zakresie, tzn. poza zapewnieniem realizacji warunkow
stawianych przez panstwo przyjmujace, administracja tego panstwa uczestniczy
w wykonywaniu nadzoru przez organ panstwa pochodzenia, w szczegolnosei
moze, na jego wniosek, dokonywaé kontroli i weryfikacji dzialalnosci ustugo-
dawcy. Pafistwa cztonkowskie winny ponadto informowaé si¢ nawzajem o poste-
powaniach dyscyplinarnych dotyczacych ustugodawcow (art. 33) oraz o wynika-
Jacych z ich dziatalno$ci powaznych zagrozeniach dla zdrowia i bezpieczenstwa
odbiorcow lub §rodowiska naturalnego (art. 32).

Wspomagajgcy charakter ma takze zobowigzanie panstw cztonkowskich, by
we wspotpracy z Komisjg opracowywaly na szczeblu wspolnotowym kodeksy
postepowania w zakresie §wiadczenia okre$lonych ustug (kodeksy etyki zawodo-
wej). Podkreslono rolg zrzeszen, organizacji i stowarzyszen zawodowych w tym
zakresie (art. 37). Zobowiazano takze panstwa czlonkowskie do przedstawienia
Komisji w ramach procedury wzajemnej oceny (art. 39) raportow dotyczacych:
utrzymywanych systeméw reglamentacji dziatalno$ci ustugowej oraz wymogow
krajowych, ktére w mysl art. 15 dyrektywy podlega¢ musza wnikliwej ocenie pod
katem zgodnosci ze swoboda przedsigbiorczosci, systemow zezwolen na podje-
cie dziatalno$ci uslugowej wraz z uzasadnieniem ich stosowania (art. 9 ust. 2)
oraz ograniczen w zakresie dzialalno$ci wielodyscyplinarnej (art. 25 ust. 3).
Znaczenie wzajemnej oceny omowilem wczeéniej.

3. Podsumowanie

Jednoznaczna ocena rozwigzan nowej dyrektywy nie jest zadaniem tatwym.
W toku prac nad projektem znacznie ograniczono bowiem zakres jego regulacji.
Dobitnym przyktadem jest wykreslenie przepisow dotyczacych delegowania pra-
cownikow do wykonania ustugi w innym panstwie Unii'*S. Powotywano si¢ przy
tym na istnienie odrgbnej regulacji w tym obszarze, pomijajgc fakt, ze nie zapew-
nia ona dostatecznej ochrony praw ustugodawcow', Znacznym ograniczeniem

¥ Por. stosowne rozwiazania Tytutu V dyrektywy 2000/12/WE odnosnie do sektora bankowego.

147 Szerzej M. Strzelbicki, S'wiadczenie..., op. cit., s. 261 in.

18 Warto wskaza¢, ze praktyczny zasieg tych regulacji bytby znaczny, jako ze korzystanie ze swo-
body przeptywu ustug przez podmioty inne niz osoby fizyczne (podmioty wskazane w art. 48 TWE)
najcze$ciej polega na oddelegowaniu whasnych pracownikéw w celu wykonania §wiadczenia.

1 Dyrektywa 96/71/WE z 16 grudnia 1996 r. dotyczaca delegowania pracownikow w ramach
$wiadczenia ustug (Dz.Urz. WE L 18 z 21 stycznia 1997 r.); zarzuca sig, ze poddaje ona oddelegowa-
nych pracownikéw przepisom prawa panstwa goszczacego, takze w zakresie np. pfacy minimalnej, co
znaczaco ogranicza oplacalno$¢ transgranicznego §wiadczenia ustug w ten sposdb.
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zasiegu oddzialywania dyrektywy bylo jednoznaczne wykluczenie z zakresu jej
regulacji przepisow prawa prywatnego migdzynarodowego, zwlaszcza tych do-
tyczacych wyznaczania prawa wiasciwego dla zobowigzan oraz zasad odpowie-
dzialno$ci za ich niewlasciwe wykonanie. Wydaje si¢ wszakze, ze ograniczenie
dyrektywy jedynie do aspektow publicznoprawnych nie musi by¢ postrzegane
negatywnie. Przeciwnie, liberalizacja zasad $wiadczenia ustug nie wymaga ko-
niecznie zmian w obszarze prawa prywatnego (ktore to zmiany mogtyby zarazem
nadmiernie ostabi¢ pozycj¢ odbiorcy $wiadczenia). Dyrektywa nie ingeruje tez
w obszar ustug $wiadczonych w ogdlnym interesie gospodarczym. Biorac jednak
pod uwagg specyfike tego rodzaju dziatalnoéci, nie jest to w moim odczuciu zna-
czaca wada.

Szereg rozwigzan wprowadzonych w dyrektywie zastuguje na aprobate.
Uproszczenie procedur podejmowania dziatalnosci ustugowej, ich informatyza-
cja oraz oparcie na idei jednego okienka powinno sprzyja¢ rozwojowi tej galezi
gospodarki. Donioste znaczenie maja przepisy regulujace warunki, jakie spel-
niaé powinny instrumenty reglamentacji dziatalnosci ustugowej przez panstwa
cztonkowskie. Znaczenie tych rozwiazan wykracza poza swobodg przedsigbior-
czosci i swobode $wiadczenia ustug, i bedzie w mojej ocenie wptywa¢ takze na
sposob regulacji przez panstwo sytuacji przedsiebiorcy w tzw. sytuacji czysto
wewnetrznej, tzn. takze w odniesieniu do dziatalno$ci rodzimych podmiotow.
Oparcie zasad tego oddzialywania na idei zwiazania administracji (w opozycji do
uznaniowych form dzialania) oceniam dodatnio. Przepisy art. 14 1 15 dyrektywy
réwniez sg warte uwagi, poniewaz podsumowujg dotychczasowe orzecznictwo
ETS odnoszace si¢ do dopuszczalnych ograniczefi swobdd rynku wewngtrznego
w zakresie dziatalno$ci ushugowej. Wyartykutowanie tych zasad w dyrektywie
powinno sprzyjaé ich upowszechnieniu i dyscyplinowa¢ panstwa czionkowskie
w ich przestrzeganiu.

Najwigcej watpliwosci budza przepisy dyrektywy dotyczace korzystania ze
swobody $wiadczenia ustug. Nie udato si¢ unormowac sytuacji ustugodawcy
w panstwie przyjmujacym w sposob jasny i klarowny, tj. na podstawie reguly
kraju pochodzenia. Rozwiazania dyrektywy sa niekonsekwentne i wzajemnie
sprzeczne, co nie bedzie stuzylo efektywnej ochronie ustugodawcow. Dyrektywa
nie rozstrzyga bowiem jasno, w jakim zakresie administracja pafistwa goszczace-
go jest zwigzana zezwoleniem udzielonym ustugodawcy w pafistwie jego pocho-
dzenia. Powoduje to, Ze najpowazniejsze trudnosci dotyczace efektywnego funk-
cjonowania swobody $wiadczenia ustug, przedstawione w niniejszym artykule,
pozostaja nierozwigzane. Nalezy mie¢ nadziejg, ze orzecznictwo ETS rozstrzyg-
nie rodzace si¢ dylematy, zwlaszcza dotyczace problemu uznawania w panstwie
przyjmujacym zezwolen wydanych w pafistwie pochodzenia, w ktérym $wiad-
czacy ustugi wykonuje swoja stala dziatalnosc.
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BASIC DIFFICULTIES CONCERNING THE FUNCTIONING
OF THE FREEDOM TO PROVIDE SERVICES

AND AN ATTEMPT TO SOLVE THEM IN THE DIRECTIVE
ON SERYICES IN THE INTERNAL MARKET

On 12 th December 2006 the Council and the European Parliament adopted the
long expected Directive on services in the intemal market (2006/123/EC). The
main objective of the directive is to facilitate the free circulation of services by
removing key barriers to the freedom of establishment for providers of services
and to the free movement of services itself. This paper deals with several crucial
issues conceming this new Community development. First, it briefly summarizes
the present State of the freedom to provide services, taking into account both
Community doctrine and the ECJ’s jurispradence and showing main problems
connected with practical operation of this freedom. Then the main reasons of
growing importance of the services’ sector, namely its economic importance and
the broad scope of the freedom to provide services are identified and examined. It
is later pointed out, that facing this increasing significance of the free movement
of services, Community law does not guarantee enough protection for those who
want to provide cross-border services. This leads to the conclusion that a commu-
nity secondary legislation is highly necessary. From this perspective, the arrival
of the new Community legislation is highly appreciated. Thorough analysis con-
ducted in this paper leads to the conclusion that the new directive does not solve
all the problems relating to the freedom to provide services. Much will depend on
the way of its implementation and on the forthcoming jurisprudence of the ECI.





