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AGNIESZKA SZPAK

ETYKA W STOSUNKACH MIEDZYNARODOWYCH
— KILKA REFLEKSJI

Obserwujac wspolczesne stosunki migdzynarodowe, mozna zwatpi¢ w istnienie
w nich czynnika etycznego lub moralnego. Tytutem przyktadu mozna wymieni¢
polityke wielkich mocarstw, takich jak Stany Zjednoczone Ameryki Péinocnej,
Chiny czy Rosja, a takze panstw, takich jak Iran, Syria, Korea Ponocna. Prawa
cztowieka sa nadal naruszane, rowniez przez panstwa, ktore same uwazaja si¢ za
ostoje moralnosci, praworzadnosci i praw cztowieka wlasnie; nadal wybucha-
ja konflikty zbrojne, aczkolwiek czesciej o charakterze niemiedzynarodowym.
Weciaz niestety powtarzaja si¢ dramatyczne wydarzenia wyzute z czynnika etycz-
nego, ktore wydawato sig, ze si¢ juz nie powtorza, gdyz tak bardzo wstrzasnely
sumieniem ludzkosci (Rwanda, Somalia, Kosowo, Czeczenia, Darfur, Afryka
Subsaharyjska). Wszystko to zdaje si¢ potwierdza¢ opini¢ amerykanskiego pu-
blicysty Sidneya Justina Harrisa, zgodnie z ktora: ,,wiedza intelektualna jest ad-
dytywna, podczas gdy wiedza moralna takg nie jest. Oznacza to, z¢ kazda gene-
racja wie wiecej niz poprzednia, nie postgpuje jednak lepiej™. Jednak pomimo
tych i innych watpliwoéci czynnik etyczny jest w stosunkach miedzynarodowych
obecny, z zastrzezeniem jednak, ze na roznych etapach rozwoju tychze stosunkow
ta obecno$¢é jest mniej lub bardziej widoczna. Mozna raczej mowic o wahaniach
w tym zakresie niz o statym i nieprzerwanym postgpie moralnym ludzkosci.

I. POZIOMY WYSTEPOWANIA CZYNNIKA ETYCZNEGO
W STOSUNKACH MIEDZYNARODOWYCH

Nalezatoby zacza¢ od przedstawienia réznych poziomow, na ktorych wystepu-
je czynnik etyczny. Po pierwsze, mozna o nim moéwi¢ na poziomie jednostki, i to
zaréwno polityka, dyplomaty, przywodey, jak i obywatela. Ci pierwsi, tj. przy-
wodcy, kieruja si¢ w swoich dziataniach normami czy odczuciami moralnymi,
a jak stwierdzit Max Huber whasciwe jest im rozpigcie miedzy etyka przekonan
a etyka odpowiedzialnosci®. Natomiast obywatele tworzg wigksze spotecznosci,
na poziomie ktorych czynnik etyczny jest rowniez obecny, bardzo czgsto w po-

! Cytat za R. Kuzniar, Prawa czlowieka. Prawo, instytucje, stosunki miedzynarodowe, Warszawa
2002, s. 296.
2 Ibidem, s. 282.
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staci krajowej lub migdzynarodowej opinii publicznej. Kolejny poziom to moral-
nos¢ panstwowa, nastgpnie miedzynarodowa oraz sfera prawa miedzynarodowe-
go. Na tym tle pojawia si¢ zagadnienie jednosci i wielo$ci systemow moralnych.
Mozna w tym wzgledzie wyrdozni¢ dwa stanowiska. Zdaniem jednych autorow
istnieje tylko moralnos$¢ jednostkowa, gdyz adresatem norm moralnych sg tylko
osoby fizyczne. Tak wigc w ramach okreslonych grup stosunki migdzy jej czton-
kami sg oparte na moralnosci jednostkowej. Natomiast wedtug innego pogladu
grupy spoteczne wytwarzajg autonomiczne normy moralne. Mozna wiec mowi¢
o moralno$ci klasowej, zawodowej czy panstwowej’. Kilka uwag na temat po-
szczegOlnych poziomow.

Moralno$¢ panstwowa stanowi autonomiczny system norm moralnych wy-
twarzany przez kazde panstwo®. Natomiast moralno§¢ mi¢dzynarodowa nie jest
prostym zbiorem moralno$ci panstwowych, lecz odrgbnym, autonomicznym sys-
temem norm moralnych wspoélnych pafistwom, ksztattowanym przez te panstwa’.
Naturalnie panstwo, jako pewien abstrakt, jest reprezentowane (personifikowa-
ne) przez swoich funkcjonariuszy. Najistotniejsza jest w tym przypadku moral-
nos¢ migdzynarodowa, skoro tematem tego artykutu jest etyka w stosunkach
migdzynarodowych. Stanowi ona jeden z systemow normatywnych regulujacych
stosunki migdzynarodowe obok prawa migdzynarodowego, norm politycznych,
prakseologii migdzynarodowej czy norm kurtuazji migdzynarodowe;.

Mozna wskaza¢ na rozne definicje moralnos$ci miedzynarodowej. Wedtug
J. Biatocerkiewicza moralno$¢ migdzynarodowa to zespot imperatywow moral-
nych, wedtug ktérych mozna dokona¢ oceny zachowania uczestnikéw stosun-
kéw miedzynarodowych w ich relacjach zewngtrznych. Innymi stowy, moralnoéé
mi¢dzynarodowa to zogniskowanie pogladow na to, co jest dobre, zte, stuszne,
niestuszne, sprawiedliwe lub niesprawiedliwe®. J. Gilas stwierdza, ze caloksztatt
norm etycznych tworzy pojecie moralnosci migdzynarodowej’. Powotuje sie on
rowniez na definicj¢ Louisa Garcia Ariasa — w znaczeniu szerokim i waskim.
W pierwszym moralno$¢ migdzynarodowa to ,,zesp6t norm moralnych, ktére sto-
suja si¢ do stosunkéw rdznych panstw lub innych migdzynarodowych 0séb praw-
nych migdzy sobg, cudzoziemcow ze wzglgdu na ich narodowo$é, jak rowniez
w stosunkach migdzy panstwem a cudzoziemcami”. W waskim znaczeniu jest
to ,,galaz specjalnej moralnosci, ktora kieruje dziataniami ludzi, szczegdlnie za$
rzadzacych, w stosunkach migdzynarodowych™®. Jednak takie poszerzenie kre-
gu podmiotéw moralnosci migdzynarodowej (na jednostki, np. cudzoziemcow)
Jest nieuzasadnione. Wydaje sig, ze analogicznie do podmiotowo$ci w prawie
mig¢dzynarodowym podmiotami moralno$ci migdzynarodowej powinny byé pan-

3 1. Gilas, Wstep do nauki stosunkéw miedzynarodowych, Torun 1975, s. 178.

4 Ibidem.

5 Ibidem, s. 179.

6 J. Biatocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zarys wykiadu, Olsztyn 2005, s. 47.
7 J. Gilas, op. cit., s. 178.

8 Cytat za ibidem, s. 181.
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stwa i organizacje migdzynarodowe’. Natomiast na tle uczestnictwa jednostek
w stosunkach miedzynarodowych mozna wyrdzni¢ moralno$¢ zawodows, czyli
polityka, dyplomaty, funkcjonariusza organizacji mig¢dzynarodowe;j ™.

Jak wskazuje J. Biatocerkiewicz, ,,systemy normatywne sa wysoce idiosyn-
kratyczne, gdyz zar6wno tre$¢ norm, jak i ich praktyczna aplikacja zalezy od
cech podmiotow systemu. Kazdy z obowiazujacych w praktyce systemow nor-
matywnych dysponuje zespotem sankcji, ktore stosowane sa wobec cztonka
zbiorowosci naruszajacego reguly systemu”!’. System prawny dysponuje sankcja
prawna'?, moralny (etyczny) — moralng (etyczna), a system norm politycznych
— sankcja polityczna.

Czynnik etyczny jest obecny rowniez w sferze prawa miedzynarodowego,
przede wszystkim w migdzynarodowym prawie praw cztowieka, w migdzyna-
rodowym prawie humanitarnym, réznych dokumentach ONZ czy orzeczeniach
Miedzynarodowego Trybunatu Sprawiedliwosci odwotujacych sig do elementar-
nych wzgledoéw ludzkoci czy zasad cywilizowanego Swiata. W dokumentach
prawnomigdzynarodowych wielokrotnie odwotywano sie do zasad moralnosci.
Juz w 1795 . w projekcie Deklaracji zasad prawa migdzynarodowego Henri
Gregoire’a znalezé mozna zapis, ze wezlem, ktory faczy narody, jest moralnos¢
powszechna, a panstwo winno postgpowac tak, jakby chciato, aby postgpowano
wobec niego oraz aby panstwa $wiadczyly sobie w czasie pokoju jak najwigcej
dobra, a w czasie wojny jak najmniej zta'>. Nastepnie w Deklaracji w sprawie
zniesienia handlu Murzynami z 1815 r. uznano taki handel za sprzeczny z zasa-
dami moralno$ci powszechnej. W 1907 r. zostata przyjeta IV Konwencja haska
dotyczaca praw i zwyczajow wojny ladowej, w ktore; preambule znalazia si¢
tzw. klauzula Martensa. Stanowi ona, ze w sytuacjach nieuregulowanych lud-
no$é i strony wojujace pozostaja pod opieka prawa narodow wynikajacego ze
zwyczajow ustalonych migdzy cywilizowanymi narodami, z zasad humanitary-
zmu oraz wymogdw sumienia publicznego'®. Rowniez Traktat wersalski z 1919 .
w art. 227 zawierat odwotanie do moralnosci, kiedy stawial w stan publicznego
oskarzenia Wilhelma I1 Hohenzollerna o najwyzsza obraz¢ moralno$ci migdzy-

9 Autorka pomija zagadnienie podmiotowosci 0sob fizycznych w prawie migdzynarodowym. Na
ten temat zob. W. Goralczyk, Pakty Praw Czlowieka a podmiotowos¢ prawnomiedzynarodowa jed-
nostki, ,,Przeglad Stosunkéw Migdzynarodowych” 1979, nr 1; J. Biatocerkiewicz, Prawo migdzyna-
rodowe..., op. cit., s. 140-142; W. Czaplifiski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne.
Zagadnienia systemowe, 8. 317-349.

10 Tak J. Gilas, op. cit., s. 182.

Il J. Biatocerkiewicz, Sankcje Organizacji Narodéw Zjednoczonych, w: J. Symonides (red.),
Organizacja Narodéw Zjednoczonych. Bilans i perspektywy, Warszawa 2006, s. 127.

12 Na temat tzw. sankcji totalnych, ktorych zastosowanie pociaga za soba cigzkie naruszenia praw
czlowieka i prawa humanitarnego, a w konsekwencji prowadzi do konfliktu aksjologicznego po-
miedzy idea porzadku a ideg sprawiedliwosci, zob. interesujacy artykut J. Biatocerkiewicz, Sankcje
Organizacji Narodéw Zjednoczonych, w: J. Symonides (red.), Organizacja..., op. cit., s. 127-160.

13 7a J. Biatocerkiewicz, Prawo miedzynarodowe..., op. cit., s. 47.

14 Tekst IV Konwencji haskiej, w: M. Flemming, Miedzynarodowe prawo humanitarne konfliktow
zbrojnych. Wybér dokumentéw (opracowanie i uzupetnienie M. Gaska, E. Mikos-Skuza), Warszawa
2003, s. 175-180.
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narodowej i $wietej powagi traktatow'. Z dokumentow wspotczesnie obowia-
zujgcych nalezy wymieni¢ Karte Organizacji Panstw Amerykanskich z 1948 r.
i statut Migdzynarodowego Trybunalu Sprawiedliwo$ci z 1945 r. Karta w art. 17
potwierdza prawo kazdego pafistwa do swobodnego rozwoju, lecz przy posza-
nowaniu praw jednostki i moralnos$ci powszechnej'®. Natomiast art. 38(2) sta-
tutu MTS upowaznia Trybunat do rozstrzygania przedtozonych mu sporéw ex
aequo et bono, czyli zgodnie z zasadami stusznosci i sprawiedliwo$ci (za zgoda
stron)'7.,

Mozna wskaza¢ réwniez na przyklady z orzecznictwa miedzynarodowego.
W orzeczeniu w sprawie ciesniny Korfu MTS odwotat si¢ do ,.clementarnych
wzgledow ludzkosdci, nawet bardziej bezwarunkowych w czasie pokoju niz
w czasie wojny”'®, na ktorych w przedmiotowej sprawie opart obowiazek notyfi-
kowania p6l minowych w ciesninie. W opinii doradczej w sprawie zastrzezen do
Konwencji o zapobieganiu i karaniu zbrodni ludobdjstwa z 1948 . MTS uznat
ludobdjstwo za sprzeczne z ,,prawem moralnym oraz duchem i celami Narodéw
Zjednoczonych™",

II. PRAWO MIEDZYNARODOWE A MORALNOSC MIEDZYNARODOWA

Idiosynkratyczno$¢ prawa miedzynarodowego publicznego, jako jednego
z systemOw normatywnych regulujacych stosunki migdzynarodowe, staje sie
najbardziej wyrazna poprzez podanie jego cech szczegdlnych. Dla wskazania,
co stanowi istot¢ prawa migdzynarodowego, pordwnuje si¢ je z prawem we-
wnetrznym i zauwaza w tym kontek$cie, ze nicodtacznym elementem prawa jest
przymus zapewniajacy jego realizacj¢. W porzadku krajowym to panstwo (przez
organy wykonawcze) dysponuje srodkami, ktore maja zapewni¢ przestrzeganie
prawa. W systemie migdzynarodowym nie ma za$ organu wykonawczego beda-
cego w stanie wyegzekwowa¢ prawo mi¢dzynarodowe (mimo pewnych mozli-
wosci dziatania nie jest takim organem Rada Bezpieczefistwa ONZ). Mimo ze
nie kazda norma prawnomi¢dzynarodowa jest zaopatrzona w sankcje, to jednak
system tych norm jako cato$¢ juz tak. Zreszta w prawie wewngtrznym réwniez
nie kazda norma jest zaopatrzona w sankcje. W prawie migdzynarodowym przy-
mus moze by¢ uzyty indywidualnie lub zbiorowo, ale sa to wyjatkowe sytuacje
ze wzgledu na takie fundamentalne zasady prawa mi¢dzynarodowego jak zasada
suwerennej rOwnosci panstw, zakaz uzycia sily, zakaz ingerencji w wewnetrzne
sprawy innego pafistwa. Nalezy wyraznie podkresli¢, ze podmiotami tego prawa
sa gtdéwnie suwerenne panstwa.

15 Za J. Biatocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe..., op. cit., s. 47.

16 Karta Organizacji Panstw Amerykanskich dostepna http://www.oas.org/juridico/English/charter.
html (24.02.07).

7 Statut Miedzynarodowego Trybunatlu Sprawiedliwo$ci w: A. Przyborowska-Klimczak, Prawo
miedzynarodowe publiczne. Wybor dokumentdw, Lublin 2001, s. 33—47.

% Orzeczenie MTS w sprawie ciesniny Korfu z 1949 r. dostepne http://www.icj-cij.org/icjwww/
icases/icc/icc_ijudgment/iCC_ijudgment 19490409.pdf.

19 Za W. Czaplifiski, A. Wyrozumska, op. cit., s. 20.
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Warto si¢ zastanowi¢ w tym miejscu nad kwestig odrdéznienia norm moralnych
od prawnych. Zostaly sformutowane trzy podstawowe koncepcje wyznaczajace
linie podziatu mi¢dzy nimi. Zgodnie z pierwszg norma prawna ma charakter ze-
wnetrzny, natomiast imperatyw moralny to przezycie wewngtrzne. W stosunkach
migdzynarodowych zachowania ich uczestnikow zawsze jednak manifestujq si¢
zewnetrznie; zgodnie wiec z ta teoria nie zostatoby zbyt duzo miejsca dla norm
moralnych. Stosownie do drugiej koncepcji norma prawna moze by¢ podstawa
postgpowania sadowego lub arbitrazowego, a norma moralna nie. W tym przy-
padku nalezy pamigtac, ze w prawie migdzynarodowym postgpowanie sgdowe nie
zdarza si¢ czgsto; nie ma obowigzkowego sadownictwa. Najbardziej adekwatna
jest trzecia koncepcja — teoria L. Petrazyckiego, zgodnie z ktorg norma prawna
ma charakter imperatywno-atrybutywny, a norma moralna tylko imperatywny.
Tak wiec w przypadku naruszenia normy prawnej podmiotowi, wobec ktdrego
ta norma zostala naruszona, przystuguje roszczenie, np. o przestrzeganie normy,
o odszkodowanie, o zaprzestanie naruszenia, o ukaranie sprawcy etc.*” Mozna
takie rozroznienie przeprowadzi¢ na przyktadzie obowiazku niesienia pomocy.
Moze on mie¢ podstawe w normie prawa (np. normie traktatowej, art. 5 Paktu
Poétocnoatlantyckiego z 1949 r.) lub w imperatywie moralnym (np. udzielenie
pomocy panstwu dotkni¢temu klgska zywiotowa lub konfliktem zbrojnym albo
w przypadku glodu). W pierwszym przypadku zaniechanie udzielenia pomocy
stanowi naruszenie prawa i pociaga za soba odpowiedzialno$¢ prawnomiedzyna-
rodowag pafistwa, natomiast w drugim przypadku nieudzielenie pomocy pocigga
za soba negatywna ocen¢ moralna.

Kolejne istotne zagadnienie to kwestia relacji miedzy prawem mig¢dzynarodo-
wym a moralno$cia mi¢dzynarodowa. W tym przedmiocie istniejg trzy rodzaje
powiazan, a mianowicie: 1) norma prawna moze inkorporowa¢ norm¢ moralng
(dobre sasiedztwo, dobra wiara, ochrona zycia ludzkiego w prawie morza i prawie
kosmicznym); 2) norma prawna moze odsyta¢ do zasad moralnych w przypad-
ku niepelnej regulacji (zasada stusznosci i sprawiedliwos$ci, naprawienie krzywd
wyrzadzonych w przeszto$ci, zasada humanitaryzmu, zasada stusznej reprezen-
tacji geograficznej); 3) norma prawna moze si¢ postugiwa¢ normg moralng jako
regula interpretacyjna (dobra wiara przy interpretacji traktatow)?'.

W przypadku prawa migdzynarodowego (a w zasadzie prawa w ogole) moral-
no$¢ jest w stosunku do niego bardziej czynnikiem warunkujgcym niz przezen
warunkowanym, a tym samym prawo jest podporzadkowane moralnosci w tym
sensie, ze wplyw moralno$ci na prawo jest wiekszy niz prawa na moralnosc.
Mozna stwierdzi¢, ze u podstawy prawa migdzynarodowego lezy norma moralna
(dla H. Kelsena taka Grundnorme byta zasadapacta sunt servanda), a wielu nor-
mom prawnym odpowiadajg normy moralne*. Ponadto w sprzyjajacych okolicz-
no$ciach norma moralna moze si¢ przeksztatci¢ w norme prawna, co si¢ bardzo

20 Na ten temat zob.: J. Bialocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe..., op. cit., s. 48; J. Gilas, op.
cit., s. 185.

21 J. Biatocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe..., op. cit., s. 48.

22 J. Gilas, op. cit., s. 186.
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czesto dzieje. Z kolei wptyw prawa migdzynarodowego na moralno$¢ mi¢dzyna-
rodowa przejawia si¢ przy okazji nadawania charakteru norm prawnych normom
prakseologii miedzynarodowej; w takim przypadku normy moralne sa wypierane
przez normy prawne (o charakterze prakseologicznym; np. instytucja wielkich
mocarstw sprzeczna z zasada rownosci panstw). Nie mozna rowniez okresli¢
prawa mi¢dzynarodowego jako pozytywnej moralnos$ci, co czynili tzw. negato-
rzy prawa mi¢dzynarodowego, wysuwajac jako swoj gldowny argument rzekomy
brak sankcji w prawie migdzynarodowym?.

Fundamentalna kwestia dotyczy zgodnosci prawa z moralnoscia. Czy w sy-
tuacji niezgodnos$ci normy prawnej z norma moralng ta pierwsza jest niewazna?
Na tak postawione pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi negatywnej. Tego typu
automatyzm w tym przypadku nie wystepuje. Prawidtowo ustanowione i pro-
mulgowane prawo nie zostaje uchylone tylko dlatego, ze jest niezgodne z mo-
ralno$cig®,

II. PRZYCZYNY WZROSTU ZNACZENIA CZYNNIKA ETYCZNEGO
W STOSUNKACH MIEDZYNARODOWYCH

Niektorzy badacze stosunkow mi¢dzynarodowych stoja na stanowisku istnie-
nia statego rozwoju moralnego ludzkosci, nawet jesli widza go jako tendencje,
a nie zadowalajacy stan®. Postep ten nalezy raczej postrzega¢ jako opadajaca
i wznoszaca si¢ linig; o staltym postepie trudno mowié, obserwujac wspotczesne
stosunki mi¢dzynarodowe. Czasami widoczne sg regresy. Razacym objawem ta-
kiego regresu sa obecnie m.in. dziatania Stanéw Zjednoczonych w ramach tzw.
wojny z terroryzmem, W ramach ktorej bezpodstawnie atakuje si¢ inne panstwa
(Irak) oraz wigzi arbitralnie i bez zapewnienia prawa do szybkiego i sprawiedli-
wego procesu setki, a by¢ moze tysiace osob, wsrod ktorych wiele to niewinni
ludzie (ob6z w Guantanamo Bay na Kubie, tajne wigzienia CIA).

Jako przyczyng wzrostu znaczenia czynnika etycznego wskazac¢ nalezy
w pierwszym rzgdzie rosnacg wspotzaleznos¢ migdzynarodowa, ktora dziata jak
odstraszajace sprze¢zenie zwrotne, zniechecajac do nieetycznego postg¢powania.
Takie postgpowanie przestaje si¢ optacac i na dluzsza mete nie jest mozliwe pro-

2 J. Gilas, op. cit., s. 184; na temat sankcji w prawie migdzynarodowym zob. J. Symonides,
R. Bierzanek, Prawo migdzynarodowe publiczne, s. 23-25 oraz J. Biatocerkiewicz, Prawo migdzyna-
rodowe..., op. cit., s. 29.

24 J. Biatocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe..., op. cit., s. 48; J. Gilas, op. cit., s. 188. Na temat
relacji moralnosci migdzynarodowej i prawa miedzynarodowego zob. roOwniez T. Wasilewski, Stosunek
wzajemny. Porzqdek miedzynarodowy, prawo miedzynarodowe, europejskie prawo wspdlnotowe, pra-
wo krajowe, Torun 2004, s. 48-51.

% R. Kuzniar, op. cit., s. 287.

% Na temat tajnych wigzien CIA zob. D. Priest, CIA holds terror suspects in secret prisons,
,The Washington Post”, http://www.washingtonpost.com/wp-dyn/content/article/2005/11/01/
AR2005110101644.html oraz Bush admits to CIA secret prisons, http://news.bbc.co.uk/2/hi/ameri-
cas/5321606.stm; na temat zatrzymanych w Guantanamo Bay zob. bardzo interesujacy raport
M. Denbeaux, Report on Guantanamo Detainees. A Profile of 517 Detainees through Analysis of
Department ofDefense Data, 2006, http://law.shu.edu/news/guantanamo_report_final_2_08_06.pdf.
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wadzenie polityki szkodliwej dla innych?’. Nieetyczne zachowanie moze dane
panstwo pozbawi¢ korzysci wynikajacej ze wspotpracy stanowiacej jeden z prze-
jawoOw rosnacej wspotzaleznosci. Ponadto w konsekwencji rozwoju technologii
zdobywania i szybkiego przekazywania informacji (mass media) jest niemozliwe
ukrycie nieetycznego postgpowania; ta jawnos¢ i tatwos¢ w dostepie do informa-
cji przyczynia si¢ do szybkiego formowania si¢ opinii publicznej, ktora wptywa
na polityke zagraniczng panstw. R. Kuzniar przyréwnuje ten czynnik do zasady
wzajemnos$ci w prawie miedzynarodowym?*.

Drugim czynnikiem wzrostu jest natgzenie integracji spotecznej w zwigzku
z ewolucja rzeczywisto$ci migdzynarodowej w kierunku globalnego, catoscio-
wego systemu®. Wraz ze wzrostem integracji spotecznej (szczegdlnie wyrazne
w przypadku Unii Europejskiej) rosnie rowniez rola ogolnych, powszechnych
zasad moralnych. To z kolei ma by¢ procesem nieuchronnym wraz z rozwojem
cywilizacyjnym $wiata®. Stanowi to do§¢ optymistyczne zatozenie, gdy si¢ wez-
mie pod uwagg wiele dramatycznych wydarzen, ktore mialy miejsce w przeszto-
$ci i zapewne mie¢ beda miejsce w przysztosci. W tym samym nurcie globalizacji
mozna umies$ci¢ pojawienie si¢ probleméw i zagrozen globalnych, takich jak np.
zagrozenie ekologiczne. Rozwiazanie tego problemu (i innych tego typu proble-
moéw), konieczne dla przetrwania gatunku ludzkiego, wymaga¢ bedzie wspotpra-
cy, jak rowniez przestrzegania pewnego wspolnego kodeksu norm i wartosci bez
wzgledu na roéznice natury kulturowej, religijnej czy ekonomicznej’'. Wreszcie
ostatnig przyczyng wzrostu znaczenia czynnika etycznego jest uspotecznie-
nie stosunkOw zewnetrznych oraz rosnacy wpltyw spoteczenstwa poprzez m.in.
opini¢ publiczna czy organizacje pozarzadowe na polityke zagraniczng panstw.
Ogromna wiekszo$¢ spofeczenstw chce by¢ rzadzona w sposob zgodny z ich
moralnymi odczuciami, jest przeciwna wojnie i konfliktom??.

IV. REZULTATY WZROSTU CZYNNIKA ETYCZNEGO

Rezultatem dzialania wymienionych wyzej czynnikow jest przyjecie przez
cztonkow spoteczno$ci miedzynarodowej pewnego minimum zasad i norm mo-
ralnych wspolnego im wszystkim. To minimum obejmuje potgpienie wojny, pra-
wa cztowieka oraz wzrastajacg solidarno$¢ mi¢dzynarodowa.

Na gruncie prawa wojna zostala zakazana juz w 1928 r. przez Pakt Brianda-
-Kellogga, a nastepnie przez Kartg Narodow Zjednoczonych. Jednak mimo to woj-
ny miedzy panstwami nadal wybuchaty (i wybuchaja, i niestety zapewne wybu-
cha¢ beda); dopiero w zasadzie pod koniec XX w. zrodzit si¢ w tym zakresie kon-
sensus polegajacy na moralnym odrzuceniu i potgpieniu wojny*. Chodzi jednak

27 R. Kuzniar, op. cit., s. 188.
28 Ibidem.

2 Ibidem.

30 Ibidem, s. 288.

31 Ibidem.

32 Tbidem.

3 Ibidem, s. 290.
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0 wojng migdzy panstwami, gdyz konflikty o charakterze niemigdzynarodowym
saczyms bardzo czgstym i obecnie stanowig wigkszos¢ wszystkich toczacych sie
konfliktow. Nie godzi tez w ten konsensus fakt, ze konflikty zbrojne mi¢dzyna-
rodowe wybuchaja (np. konflikt Stanéw Zjednoczonych z Afganistanem 2001 r.
czy atak Stanow Zjednoczonych na Irak 2003 r.). Odno$nie do norm moralnych
mozna stwierdzié, ze podobnie jak w przypadku norm prawnych ich obowiazy-
wanie nie oznacza, ze nigdy nie dojdzie do ich naruszenia.

W tym miejscu mozna wspomnie€ o teorii wojny sprawiedliwej rozwijanej przez
przedstawicieli doktryny chrzescijanskiej, takich jak §w. Augustyn (354-430)
i $w. Tomasz z Akwinu (1225—1274), oraz przedstawicieli szkoly prawa natury,
m.in. Francisco de Vittoria (1480—1546), Francesco Suarez (1548—1617), Alberico
Gentili (1552-1608), Hugo Grocjusz (1583—-1645) i Emer de Vattel (1714-1767).
Sw. Augustyn zdefiniowat wojne sprawiedliwa jako ,,uprawniony odwet za do-
znane krzywdy w sytuacji, gdy przeciwnik odmawia ich naprawy. Wojna miata
by¢ wszczynana wylacznie w celu ukarania winowajcOw 1 przywrocenia status
quo”*. Sw. Tomasz natomiast okre$lit warunki wojny sprawiedliwej nastepujaco:
wojna jest prowadzona przez suwerenna wladze (auctoritas principis), ma shusz-
na przyczyne (iusta causa), a walczacy kieruja si¢ szlachetnymi intencjami (recta
intentio ). Gtowny nacisk potozono jednak na stuszna przyczyne.

Doktryna wojny sprawiedliwej byta nastgpnie rozwijana przez szkot¢ prawa
natury. De Vittoria zajmowal si¢ moralnymi i prawnymi aspektami wojen pro-
wadzonych przez Hiszpani¢ z plemionami indianskimi. Argumentowat on, ze
ani che¢ rozszerzenia wiary chrze$cijanskiej, ani dokonanie podboju nie mogly
stanowi¢ tytulu do panowania nad obszarami zamorskimi. Mieszkancy tych ob-
szar6w maja prawo do ochrony zycia i wlasno$ci*®. De Vittoria uwazat, ze woj-
na przeciwko plemionom indianskim mogta by¢ usprawiedliwiona tylko shusz-
ng przyczyna®’. Suarez z kolei twierdzil, ze panstwa tworzg pewnego rodzaju
spoleczno$é, ktora rzadzi rozum naturalny3®. Grocjusz w swym fundamentalnym
dziele Trzy ksiegi o prawie wojny i pokoju stwierdza, ze nie kazda wojna jest
przeciwna prawu natury i moze zaistnie¢ wojna sprawiedliwa®. Po wstgpnych
wywodach holenderski prawnik wskazuje na trzy przyczyny wojny sprawiedli-
wej: obrone, odzyskanie zabranych rzeczy i wymierzenie kary*. Emer de Vattel
réowniez wyraznie wskazuje, ze dozwolone jest uzycie sity w samoobronie, ktora
okresla jako prawo do bezpieczenstwa*!.

3% M.N. Shaw, Prawo migdzynarodowe, Warszawa 2000, s. 577.

3% A. Shaw, Revival of the Just War Doctrine?, ,,Auckland University Law Review”, nr 3 (1976—
1979), s. 159.

36 Za R. Bierzanek, J. Symonides, op. cit., s. 42.

37 ZaML.N. Shaw, op. cit., s. 38.

38 Za R. Bierzanek, J. Symonides, op. cit., s. 42.

% H. Grocjusz, Trzy ksiegi o prawie wojny i pokoju, Warszawa 1957, s. 109.

4 Ibidem, s. 237.

4 E. de Vattel, Prawo narodow, czyli zasady prawa naturalnego zastosowane do postepowania
i spraw narodow i monarchow, Warszawa 1958, s. 354. Odpowiedni ustep brzmi: ,,[...] kazdy nardd,
jak i kazda jednostka, ma prawo nie dopusci¢, by inny naruszat jego prawo do zachowania bytu, do do-
skonalenia siebie samego i swego stanu, to znaczy: prawo broni¢ si¢ przeciwko wszelkiemu pokrzyw-
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Warto w tym kontek$cie wskaza¢ na znaczacy wklad Polakéw w doktryne
wojny sprawiedliwej: Stanistawa ze Skarbimierza oraz Pawla Wiodkowica.
Na soborze w Konstancji (1414—1418) reprezentowali oni Polsk¢ W jej sporze
z Krzyzakami. Stanistaw ze Skarbimierza (1360—1431), polemizujac z tezami
prokuratora Zakonu Jana z Ornety, przedstawit nastgpujace tezy z zakresu pra-
wa wojny: wojna sprawiedliwg jest wojna obronna; tylko wladca $wiecki moze
wszczyna¢ wojng; poganie maja prawo do pafistwa i samoobrony*; ludnos¢ nie
moze by¢ sita zmuszana do przyjmowania lub wyznawania boga; wojna nie moze
prowadzié¢ do stanu, gdy nie pozostanie kamien na kamieniu®. W kontekscie sa-
moobrony Stanistaw stwierdzit, ze panstwa chrzeécijanskie i pogafiskie ,taczy
wspolnota prawa, jak gdyby nowoczesna spoteczno$¢ migdzynarodowa. Na
mocy tego prawa maja nie tylko panstwa chrzeécijanskie, ale i panstwa pogan-
skie prawo samoobrony, prawo prowadzenia wojny sprawiedliwej”*. Stanistaw
wskazywal jako warunek wojny sprawiedliwej zakaz wszczynania jej z niena-
wisci, w celach zemsty lub z chciwos$ci, natomiast dopuszczat jej wszczynanie
z ,.gorliwosci dla prawa bozego, z mito$ci, poczucia sprawiedliwosci i postuszen-
stwa™. Jak wskazywat L. Ehrlich, z kazania Stanistawa ze Skarbimierza wyni-
ka ,,dopuszczalno$¢ i celowo$¢ wspotdziatania w celu utrzymania pokoju; nie
pokoju za wszelka ceng, ale pokoju polegajacego na pozostawieniu kazdej jed-
nostki politycznej w spokoju przez inne jednostki™¢. Zakaz bezzasadnej, a wigc
niesprawiedliwej wojny wyprowadza Stanistaw w drodze rozumowania a minori
ad maius z ,,0g0lnego zakazu walki przeciw cztowiekowi, ktory nie wyrzadzil
nam nic ztego™’.

Pawel Wiodkowic (1370-1435) rozwinat nastgpnie te tezy. Wymieniat on kry-
teria wojny sprawiedliwej, podobnie jak $w. Tomasz z Akwinu; ponadto wska-
zywal takze na przyczyny, ktore nigdy nie mogty stanowi¢ stusznej przyczyny
wszczecia wojny: fakt niewiary i rzekoma niezdolno$¢ niewiernych do bycia
podmiotem praw, a zwlaszcza do posiadania panstwa i sprawowania wladzy;
opowiadal si¢ przeciwko nawracaniu pogan przemocg oraz przyczyng wedlug
niego nie moglo by¢ zaspokojenie pragnienia korzysci wtasnej w postaci dodat-
kowych débr, posiadtosci itd.*® Niestety nakazy teorii wojny sprawiedliwej byly
przez panstwa traktowane jednak jako zasady moralne, a nie prawne.

dzeniu; i to prawo jest doskonale, jako niezbedne do wypelnienia obowiazku naturalnego i koniecz-
nego. Jezeli nie moze si¢ uzy¢ sity dla zapewnienia poszanowania swojego prawa, jego skuteczno$¢
staje si¢ nader niepewna. To wasnie prawo zabezpieczenia si¢ przeciwko wszelkiemu pokrzywdzeniu
nazywamy prawem do bezpieczenstwa”.

42 1. Ehrlich, Polski wyklad prawa wojny XV wieku, Warszawa 1955, s. 45.

4 ZaJ. Bialocerkiewicz, Prawo migdzynarodowe..., op. cit., s. 436.

4 L. Ehrlich, op. cit., s. 45.

4 Ibidem, s. 43.

4 Ibidem, s. 49.

47 Ibidem, s. 167. )

4 7a T. Jasudowicz, Siadami Ehrlicha: Do Pawta Wiodkowica po nauke o prawach cztowieka,
Torun 1995, s. 158.
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Kolejnym komponentem przedstawianego minimum sa migdzynarodowo
chronione prawa cztowieka. Ich poszanowanie stato si¢ obowiazkiem catej spo-
tecznosci migdzynarodowej, a nie tylko pojedynczego panstwa, a ponadto zad-
ne panstwo nie moze wykorzystywaé zasady nieingerencji w swoje wewngtrzne
sprawy w przypadku naruszania praw czlowieka, gdyz przestaly one wchodzi¢
w zakres wewngtrznej kompetencji panstw, a staly si¢ przedmiotem miedzynaro-
dowego zainteresowania (a matter of international concern®). Prawa cztowieka
stanowia w istocie gtéwny sktadnik migdzynarodowego obszaru wartos$ci®. Ich
ochrona moze nawet uzasadnia¢ podjgcie zbrojnej interwencji humanitarne;j®'.

Wreszcie w rezultacie dziatania przyczyn wzrostu znaczenia czynnika moral-
nego wzrasta rowniez solidarno$¢ mig¢dzynarodowa. Jej przejawem jest udziela-
nie pomocy gospodarczej krajom biednym przez panstwa bogate oraz udzielanie
pomocy humanitarnej panstwom dotknigtym przez klgski zywiotowe, glod czy
konflikty zbrojne. Nie nalezy pomija¢ czy nie docenia¢ tych pozytywnych aspek-
tow, jednak z drugiej strony warto pamigtaé, ze za dramatyczny stan panujacy
w niektorych panstwach, np. afrykanskich, odpowiedzialno$¢ ponosza bylte pan-
stwa kolonialne, a wigc zgodnie z moralng zasada naprawy szkod wyrzadzonych
w przesziosci §wiadczenie pomocy gospodarczej jest ich obowigzkiem moral-
nym. Ponadto nie mozna zapomina¢, ze bardzo czgsto ta pomoc jest Swiadczo-
na na niewlasciwych zasadach (konsumpcja zamiast inwestycji lub wyrazajac
to kolokwialnie, lecz obrazowo, ryba zamiast wedki, podczas gdy powinno by¢
odwrotnie). Jesli chodzi natomiast o pomoc humanitarna, to bardzo czgsto jest
ona nicadekwatna, gdyz w jej ramach sg dostarczane bezuzyteczne przedmioty.
Wreszcie wydatki przeznaczane na t¢ pomoc stanowia tak naprawde niewielki
odsetek srodkow, jakie panstwa przeznaczajg np. na kwestie zwigzane z bezpie-
czenstwem czy zbrojeniami. Mimo tych negatywnych zjawisk w rosnacej soli-
darno$ci miedzynarodowej wyraza si¢ bedaca in statu nascendi cecha moralnosci
miedzynarodowej, mianowicie jej deontologiczny charakter®. Przez dlugi czas
normy moralne w stosunkach migdzynarodowych miaty na celu powstrzyma-
nie od pewnych dziatan czy zachowan oraz przestrzeganie pewnych zasad maja-
cych zapewni¢ harmonijne wspotzycie™; wymagaly one zatem raczej biernosci
niz pozytywnego dzialania od panstw, swego rodzaju znoszenia niz aktywnoSci.
Ostatnimi czasy zwraca si¢ natomiast uwage na powinnosci cztonkdw spoteczno-
$ci migdzynarodowej. Tendencja ta zostata zapoczatkowana juz w 1974 r., kiedy
to Zgromadzenie Ogolne (ZO) ONZ uchwalito Karte praw i obowiazkow ekono-

# Tak Deklaracja wiedenska z 1993 r., dostgpna http://www.ohchr.org/english/law/vienna.htm
(24.02.07).

30 R. Kuzniar, op. cit., s. 290.

S M.N. Shaw powoluje si¢ na moralne prawo interweniowania zawsze, kiedy tamane sg prawa
cztowieka. M.N. Shaw, op. cit., s. 135; na temat interwencji humanitarnej zob. réwniez J. Zajadlo,
Dylematy humanitarnej interwencji. Historia, etyka, polityka, prawo, Gdansk 2005.

52 R. Kuzniar, op. cit., s. 291.

53 Ibidem.
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micznych panstw’*; jej wyrazem jest rowniez tzw. Nowy miedzynarodowy tad
ekonomiczny®,

V. PRZESZKODY NA DRODZE STALEGO POSTEPU MORALNEGO
LUDZKOSCI

M. Cohen stwierdza, ze historia stosunkéw mi¢dzynarodowych jest ,,w alar-
mujacym stopniu historia egoizmu i brutalnosci; historig, w ktdrej poczesne miej-
sce zajmuje szpiegostwo, podstep, przekupstwo, nielojalno$¢, zdrada, wyzysk,
grabiez, represje, ucisk czy ludobdjstwo™®. Trudno si¢ z tg opinig nie zgodzié.
W tym miejscu mozna si¢ zastanowi¢, dlaczego wraz z rozwojem cywilizacji
duchowej i materialnej $wiata nadal maja miejsce zdarzenia, ktore wstrzgsaja
sumieniem ludzkosci. Jak zostalo zauwazone na wstepie, powtarzanie si¢ dra-
matycznych wydarzen pozbawionych obecnosci czynnika moralnego wydaje si¢
potwierdza¢ opini¢ S.J. Harrisa.

Na drodze coraz bardziej moralnego postgpowania uczestnikow stosunkow
migedzynarodowych mozna wskaza¢ kilka problemow praktycznych, ktore ten po-
step utrudniaja. Weiaz nierozwiazane i skomplikowane pozostajg relacje migdzy
moralno$cig a polityka. Mimo ze w duzej mierze kwestia ta jest dyskutowana na
gruncie teoretycznym, to znajduje swoje przetozenie praktyczne. Mozna spotka¢
teorie gloszace odrebnos¢ czy tez swoisto$¢ moralnosci migdzynarodowej wobec
moralno$ci powszechnej. Stosownie do tej teorii wigkszo$¢ zagadnien ze sfery
stosunkow mi¢dzynarodowych ma moralnie neutralny charakter, a wigc nie pod-
lega ocenie moralne;j. Teoria ta opiera si¢ na réznych przestankach, np. na pogla-
dzie, zgodnie z ktorym etyka polityki jest etyka skutecznosci, a w konsekwencji
dziatania polityka ocenia si¢ z punktu widzenia ich skutecznosci, a nie intencji.
Inny poglad glosi, ze etyka polityki jest etyka odpowiedzialnosci, a wigc polityk
powinien by¢ przede wszystkim odpowiedzialny; odpowiedzialnos¢ ta obejmuje
pokdj i bezpieczenstwo migdzynarodowe, rozwoj i zycie obecnych i przysztych
pokolen. Aby to osiagnac¢, konieczne jest uzasadnianie moralnie wielu Srodkow,
w tym przymusu, a politykowi bardzo czgsto pozostanie wybor mniejszego zta,
gdyz warunki, w ktorych przyszto mu dziata¢, sa na tyle skomplikowane, ze
uniemozliwiaja podjecie moralnie dobrej decyzji”’. Juz I. Kant, snujac projekt
wiecznego pokoju, wiaczat do tych rozwazan kwesti¢ relacji moralnosci 1 poli-
tyki i prymat dawal moralnosci (,,wszelka polityka powinna ugia¢ kolana przed
moralno$cig’™®). Rozumial przez to, ze ze wszystkich sit nalezy dazy¢ do zgod-
nosci polityki i moralnoéci; miat jednak $wiadomos¢, ze nie jest to fatwe. Dlatego

4 Karta Praw i Obowiazkéw Ekonomicznych Panstw (rez. ZO 3291(XXIX) z 1974 r.) dostgpna
http://daccessdds.un.org/doc/RESOL UTION/GEN/NRO0/738/83/IM G/NR073883. pdf 7TOpenElement.

55 Zob. np. rezolucja ZO 41/73, Progressive development of the principles and norms of interna-
tional law relating to the new international economic order, dostepna http://daccessdds.un.org/doc/
RESOLUTION/GEN/NRO/495/81/IMG/NR049581.pdf?OpenElement.

% Cytat za R. Kuzniar, op. cit., s. 280.

57 Ibidem, s. 293-294.

% 1, Kant, O wiecznym pokoju. Zarys filozoficzny, Wroctaw 1992, s. 78.
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konieczny jest trwaty pokoj, gdyz w warunkach konfliktu polityka bedzie zawsze
niszczy¢ moralnos¢™.

Na tle relacji polityki i moralnosci jawi si¢ inna relacja: jak si¢ ma interes
narodowy do moralnosci. Realisci (H. Morgenthau, G. Kennan, A. Schlesinger
Jr.) przyznajg prymat interesowi narodowemu; uwazajg oni, ze zachowanie pan-
stwa na arenie migdzynarodowej nie podlega ocenie moralnej; interes narodowy
uzasadnia ignorowanie norm moralnych, ktére moga krepowa¢ polityke zagra-
niczng i tym samym doprowadzaé¢ do nieskutecznosci dziatania i nieosiagnigcia
celu. Panstwa w swoich dziataniach kierujg si¢ przede wszystkim interesem na-
rodowym®. H. Morgenthau okreslit nawet zasady moralne jako interes politycz-
ny wyrazony w kategoriach moralnych®'. Reali§ci zwracaja rowniez uwage na
to, ze absolutyzm moralny moze by¢ niebezpieczny, gdyz wyklucza mozliwosé
kompromisu oraz moze przeksztatci¢ si¢ w fanatyzm. W takim ujeciu moralnosé
moze shuzy¢ jedynie jako usprawiedliwienie interesu narodowego. Jak wskazuje
R. KuZniar, ,,nawet najbardziej zbrodniczy polityk potrafi uzasadni¢ swe poczy-
nania w kategoriach moralnych”®. Na przeciwnym biegunie znajduja si¢ tzw.
idealisci, ktorzy proponuja zastapi¢ egoistyczna etyke panstwowa nastawiong
przede wszystkim na realizacj¢ interesu narodowego etyka kosmopolitycznag re-
alizujaca przede wszystkim cele wazne dla spoteczno$ci migdzynarodowe;j, takie
jak np. sprawiedliwo$¢ czy rownouprawnienie®.

Inny poglad glosi, ze sprzeczno$¢ migdzy politykg a moralnos$cia jest pozorna.
Nie da si¢ na dluzsza mete w realizacji interesu narodowego abstrahowac od za-
sad moralnych, gdyz doprowadzi to do ostabienia racji uzasadniajacych interes.
Ponadto wiele probleméw wspodtczesnych stosunkoéw migdzynarodowych, ktore
rozwigza¢ mozna tylko na drodze wspotpracy, ma charakter wybitnie moralny,
np. zbrodnie wojenne, dyskryminacja etniczna i rasowa, rézne wymiary nedzy
na §wiecie®.

Inny problem powstaje z braku mi¢dzynarodowego konsensusu dla miedzy-
narodowych standardow moralnych. Konsensus taki moze si¢ uksztaltowaé
z chwila powstania wspdlnoty miedzynarodowej, lecz nie moze jej wyprzedzic.
Spotecznos¢ miedzynarodowa nie jest jeszcze wspolnota w socjologicznym zna-
czeniu; wcigz mimo wielu wspolnych intereséw, wartosci i istniejacych wiezi
cechuje ja silny partykularyzm celow i warto$ci®.

Kilka stéw nalezy poswigci¢ kwestii uniwersalnosci zasad moralnych. Mozna
w tym przedmiocie zastosowaé analogi¢ do praw cztowieka. Istnieje wszak pe-

% R. Kuzniar, op. cit., s. 293-294.

60 Tbidem, s. 286 i 294.

6t Za T. Kaminski, Hans J. Morgenthau: Od realistycznej koncepcji natury stosunkéw miedzy-
narodowych do krytyki ,,moralistycznej” postawy wobec wojny, ,,Sprawy Miedzynarodowe” 2002,
nr 3(LV), s. 104.

62 R. Kuzniar, Czynnik etyczny w stosunkach miedzynarodowych, ,.Sprawy Migdzynarodowe”
1990, nr I (433), s. 18.

63 R. Kuzniar, Prawa czlowieka..., op. cit., s. 286.

¢4 R. Kuzniar, Czynnik etyczny..., op. cit., s. 19.

5 R. Kuzniar, Prawa czlowieka..., op. cit., s. 296.
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wien twardy rdzen fundamentalnych praw cztowieka, ktore przystugujg kaz-
dej osobie ludzkiej i sa uznawane przez calg spoteczno$¢ migdzynarodowa bez
wzgledu na roznice natury kulturowej lub religijnej, podobnie w przypadku norm
moralnych istnieje pewne minimum, akceptowane przez spoteczno$¢ miedzy-
narodowa. Do minimum tego zaliczy¢ nalezy wspomniane juz wyrzeczenie si¢
wojny, prawa czlowieka oraz rosnaca solidarno§¢ miedzynarodowa. Formalnym
wyrazem tego konsensusu sg takie instytucje i instrumenty, jak: Liga Narodow,
Organizacja Narodéw Zjednoczonych, konwencje chronigce prawa cztowieka
oraz organizacje mi¢dzynarodowe, mi¢dzyrzadowe i pozarzadowe, Swiadczace
pomoc gospodarcza, techniczna, humanitarna i zywnos$ciowa®.

VI. PODSUMOWANIE

Z tego, co zostato napisane, wynika, ze dzialania polityczne w sferze mig-
dzynarodowej podlegaja ocenom moralnym; ze do ich oceny poza standardami
prawnymi, strategicznymi i ekonomicznymi maja zastosowanie takze standar-
dy etyczne. Nie mozna jednak zapomina¢, ze moralno$¢ mi¢dzynarodowa jest
W poréwnaniu z prawem mi¢dzynarodowym zdecydowanie stabszym systemem
normatywnym; stabo$¢ ta jest niejako jej immanentna cecha ze wzgledu na sltaby
rodzaj sankcji, jakimi moralnos$¢ dysponuje. Moralno$¢ moze w zasadzie przeko-
nywaé, naktania¢, oddziatywac na §wiadomos¢, lecz naruszenie normy moralne;j
nie pociaga za soba odpowiedzialnosci prawnomi¢dzynarodowej. Moze co naj-
wyzej pociagnac za sobg ostracyzm polityczny lub sankcje ekonomiczne. W ta-
kim stanie rzeczy ekonomiczne, strategiczne i polityczne interesy uczestnikow
stosunkow migdzynarodowych beda miaty priorytet wobec zasad moralnych®’.

Konkludujac, mozna postawi¢ pytanie, co dominuje w stosunkach miedzy-
narodowych — czy przyjazn, dobra wola i wspoOtpraca panstw czy raczej rywa-
lizacja, konflikt i wrogos$¢. Kenneth W. Thompson udziela bardzo realistycznej,
trzezwej odpowiedzi, a mianowicie, ze w stosunkach tych zapewne do konca
historii beda wspotistnialy konflikt, wrogo$¢ i rywalizacja wraz z przyjaznia, do-
bra wola i wspotpracg®. Mozna dodaé, ze w zaleznos$ci od tego, co dominuje
w stosunkach migdzynarodowych, panstwa beda si¢ odpowiednio zachowywac.
Jesli w stosunkach miedzynarodowych dominuje dobra wola, wspodtpraca itp., to
polityka zagraniczna panstw moze si¢ opiera¢ na bardziej pokojowych, harmo-
nijnych i moralnych zasadach; natomiast kiedy w stosunkach tych dominowa¢
bedzie rywalizacja, konflikt i wrogos$¢, panstwa beda realizowa¢ bardziej ego-
istyczna, mniej pokojowo nastawiona polityke®.

% Ibidem, s. 292.

7 R. Kuzniar, Czynnik etyczny..., op. cit., s. 25.
T. Kaminski, op. cit., s. 96.
% Tbidem, s. 95.



18 Agnieszka Szpak

THE ETHICS IN INTERNATIONAL RELATIONS
—SOME REFLECTIONS

The author presents the issue of intemational ethics or morality as one of the
few normative Systems that regulate intemational relations { Inter alia next to in-
temational law or political norms). The article begins with the description of lev-
els at which ethics in intemational relations is present — the level of individuals, of
States, of intemational community). The author attempts to compare intemational
law and ethics and point to differences between those two normative systems and
manners of distinguishing legat norms from morat ones. The emphasis is laid on
the idiosyncrasy of morality (ethics). Finally the author analyses the reasons for
growing importance of the ethics as well as the obstacles in that process.
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SKUTKI WPISU PROKURY
DO REJESTRU PRZEDSIEBIORCOW

I. WPROWADZENIE

Prokura podlega obowiazkowemu wpisowi do rejestru przedsigbiorcéw prowa-
dzonego w ramach Krajowego Rejestru Sadowego (art. 1098 § 1 k.c.)!. Podobnie
jak to miato miejsce w przypadku wpisu do rejestru handlowego, rowniez z wpi-
sem do rejestru przedsigbiorcow ustawodawca wiaze wiele skutkoéw prawnych,
okre$lanych w doktrynie zasadami rejestru. Do najwazniejszych z nich zalicza
sie zasady: 1) jawnoS$ci formalnej, 2) jawnosci materialnej, 3) wiarygodnosci.
Dzialanie tych zasad ma istotny wplyw na prawidtowos¢ funkcjonowania pro-
kury w obrocie gospodarczym. Dotyczy to w szczego6lnosci: 1) umozliwienia
prokurentowi wykazania wobec 0s0b trzecich swego umocowania; 2) stworzenia
osobom trzecim mozliwosci upewnienia si¢, ze maja do czynienia z prokurentem;
3) zapewnienia osobom trzecim, dziatajacym w zaufaniu do zarejestrowanych
danych, odpowiedniej ochrony?. Argumenty te sktaniaja do szerszego omdwienia
zasad zwigzanych z wpisem prokury do rejestru.

II. JAWNOSC FORMALNA

Podstawowa funkcja rejestru przedsigbiorcow jest zapewnienie odpowiednie-
go poziomu bezpieczenstwa obrotu’. Dane zawarte w rejestrze stanowia wazne
zrodto informacji o przedsigbiorcy, informacji o doniostym znaczeniu zwlaszcza
dla kontrahentow. Aby rejestr mogt nalezycie wypelnia¢ powierzone mu zadanie,
powinien by¢ og6lnie dostgpny dla uczestnikow obrotu. Celowi temu stuzy wila-
$nie zasada jawnosci formalnej, wyrazona w art. 8, 10 i 11 ustawy o KRS*.

! Szczegdlowe zagadnienia zwigzane z wpisem prokury do rejestru uregulowane zostaly w ustawie
z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym, tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. Nr 168, poz.
1186 (dalej ustawa o KRS).

2 L. Moskwa, Prokura — kilka uwag w kwestii nowej regulacji, w: Ksiega Jubileuszowa Profesora
Bronistawa Ziemianina, Szczecin 2005, s. 194-195.

3 E. Marszatkowska-Krzes, Wpisy w rejestrze przedsigbiorcow dotyczqce spotek handlowych,
Warszawa 2004, s. 32; R. Skubisz, w: A. Jakubecki, A. Kidyba, J. Mojak, R. Skubisz, Prawo spotek.
Zarys, Warszawa 1999, s. 26.

4 Zasada jawno$ci formalnej znana byta rowniez poprzednim regulacjom. Przewidywal ja art. 21
Dekretu Naczelnika Panstwa z dnia 7 lutego 1919 r. o rejestrze handlowym (Dz. P. Nr 14, poz. 164)
oraz art. 13 § 2 k.h.
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Pierwszy z przepisow przewiduje jawnos¢ danych wpisanych do reje-
stru. Dostep do nich zapewniony jest dzigki funkcjonowaniu tzw. Centralnej
Informacji Krajowego Rejestru Sadowego. Jest to odrgbna struktura utworzona
przez Ministra Sprawiedliwos$ci, funkcjonujaca przy sadach rejestrowych, ktorej
gtéwne zadanie polega na udzielaniu informacji zawartych w rejestrze (art. 4
ustawy o KRS). Tworzac Centralng Informacj¢ ustawodawca oddzielit funkcje
rejestracyjne od informacyjnych, odciazajac tym samym sady rejestrowe od
obowiazkow zwiazanych z udostgpnianiem danych rejestrowych. Wiadomosci
o wpisach w rejestrze uzyskiwane sg za posrednictwem odpiséw, wyciagow
1 zasdwiadczen wydawanych przez Centralng Informacje za odpowiednia optata.
Odpisy stanowia catosciowe zbiory informacji o podmiotach wpisanych do re-
jestru. Wyréznia si¢ przy tym odpisy pelne, zawierajace petna histori¢ wpisow
dotyczacych danego podmiotu, oraz odpisy aktualne, przedstawiajace jedynie ak-
tualne informacje o podmiocie. Wyciagi z kolei dotycza danych zamieszczonych
w wybranym dziale rejestru, przedstawiaja zatem tylko cze$¢ informacji o pod-
miocie wpisanym do rejestru. Informacje dotyczace prokury zawarte sa w dzia-
le 2 rejestru przedsigbiorcoOw (art. 39 pkt 3 ustawy o KRS). Najprostsza forme
informacji stanowig za§wiadczenia potwierdzajace jedynie fakt: 1) wpisania do
rejestru, 2) braku wpisu w rejestrze albo 3) wykres$lenia z rejestru’.

Od 1 stycznia 2007 r. Centralna Informacja ma obowiazek bezptatnego udo-
stepniania, w ogolnodostgpnych sieciach informatycznych, podstawowych infor-
macji o podmiotach wpisanych do rejestru przedsigbiorcow i do rejestru stowarzy-
szen, innych organizacji spotecznych i zawodowych, fundacji oraz publicznych
zaktadow opieki zdrowotnej, w tym rowniez o organizacjach i podmiotach, ktore
uzyskaly status organizacji pozytku publicznego.

Zapewnienie dostgpu wylacznie do danych bedacych przedmiotem wpisu
nie realizowatoby w pelni zasady jawnos$ci. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze wie-
le istotnych informacji znajduje si¢ réwniez w aktach rejestrowych prowadzo-
nych odrebnie dla kazdego podmiotu wpisanego do rejestru (art. 9 ust. 1 ustawy
0 KRS). W przypadku prokury do informacji takich z pewnoscia zaliczy¢ mozna
wzory podpisow prokurentdéw, stanowiace obligatoryjny zatacznik do wniosku
o wpis prokury. Poza tym, w przypadku udzielenia prokury lacznej, czg$¢ sadow
rejestrowych stosowata praktyke, zgodnie z ktora sposob reprezentacji przez pro-
kurentow nie byl ujawniany w rejestrze, lecz w osobnym dokumencie sktadanym
do akt rejestrowych. Uksztaltowanie si¢ takiej praktyki, cho¢ — moim zdaniem
— blednej, tym bardziej uwypukla konieczno$¢ swobodnego dostgpu do akt reje-
strowych. Dlatego tez ustawa wyraznie stanowi, ze kazdy ma prawo przegladania
akt rejestrowych podmiotéw wpisanych do rejestru przedsi¢biorcow (art. 10 ust. 1
ustawy o KRS) oraz zapoznania si¢ z wzorami podpisow 0s6b upowaznionych do
reprezentowania podmiotu wpisanego do rejestru (art. 11 ust. 2 ustawy o KRS).

> E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, Skutki wpisu do Krajowego Rejestru Sgdowego,
,,Glosa” 2002, nr 8, s. 22.
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Zasada jawno$ci formalnej nie ogranicza si¢ bynajmniej do swobodnego doste-
pu do informacji wpisanych do rejestru oraz do akt rejestrowych. Niekiedy prze-
widuje si¢ takze koniecznos¢ oglaszania danych bedacych przedmiotem wpisu.
Mowimy wowczas o tzw. rozszerzonej jawnosci formalnej®. Rozwiazanie takie
w istotny sposob wptywa na upowszechnienie wiadomosci o dokonanych wpi-
sach. Jego zalet¢ w ramach obrotu gospodarczego polski ustawodawca dostrzegt
stosunkowo wczesnie. Juz w przepisach dekretu z 1919 r. o rejestrze handlowym
przewidziano obowiazek oglaszania wpisow (art. 8 dekretu). Zasada ta znala-
zta swoje miejsce rowniez W kodeksie handlowym (art. 22 k.h.). Funkcjonuje
takze i dzi$. Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy o KRS wpisy do Krajowego
Rejestru Sadowego podlegaja obowigzkowi ogloszenia w Monitorze Sadowym
i Gospodarczym, chyba ze ustawa stanowi inaczej. W przypadku wpisow do re-
jestru przedsigbiorcoéw obowiazek ogloszenia doznaje jedynie nielicznych wyjat-
kéw’. Nie dotycza one jednak wpisow w zakresie prokury, ktore zgodnie z ogolna
zasada podlegaja ogtoszeniu w Monitorze Sadowym i1 Gospodarczym.

I11. JAWNOSC MATERIALNA

1. Wprowadzenie

Zasada jawno$ci materialnej®, zwana przez niektorych zasada domnieman
zwigzanych z wpisem’, okresla, najogodlniej rzecz biorac, skutki zwigzane z wpi-
sem danych do rejestru, jak rowniez skutki braku zarejestrowania danych pod-
legajacych wpisowi. Mozna ja rozpatrywa¢ w dwoch aspektach: pozytywnym
i negatywnym'?,

2. Jawnos¢ materialna w aspekcie pozytywnym

Zasada jawnosci materialnej w aspekcie pozytywnym oznacza, ze dane wpisa-
ne do rejestru i ogloszone sa powszechnie znane. W przypadku rejestru przedsig-

¢ E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzylo-Chlabicz, op. cit., s. 23; A. Kidyba, w: K. Kruczalak
(red.), Kodeks handlowy. Komentarz, Warszawa 1998, s. 63; E. Marszatkowska-Krzes, op. cit., s. 33;
P. Suski, Rejestry sqdowe. Spotek handlowych. Spotdzielni. Przedsiebiorstw panstwowych, Warszawa
1994, s. 8; M. Wrzotek-Romanczuk, Rejestr handlowy — zagadnienia materialnoprawne i procesowe,
cz. 1, , Palestra” 1992, nr 3/, s. 31; Z. Zabinski, Rejestr handlowy, Krakow 1946, s. 67 1 71.

" Dotyczy to informacji wpisywanych do dzialu 4 rejestru przedsigbiorcow (art. 42 ustawy
o KRS).

8 Pojecie zasady jawnosci materialnej, wyksztatcone przez doktryne, przyjeto si¢ rtowniez w orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego, por. postanowienie SN z 29 czerwca 2001 r., I CZ 73/01, OSNC 2002, nr 3,
poz. 35.

® M. Wrzotek-Romanczuk, op. cit., s. 26.

10" A. Chetmonski, Rejestr handlowy, Wilno 1929, s. 195; A. Kidyba, w: K. Kruczalak (red.), op.
cit., s. 63; E. Marszatkowska-Krze$, op. cit., s. 35; J. Namitkiewicz, w: F. Zoll, J. Wasilkowski (red.),
Encyklopedia Podreczna Prawa Prywatnego, t. IV, Warszawa 1938, s. 2048; E. Norek, Krajowy Rejestr
Sagdowy i postgpowanie rejestrowe, Warszawa 2001, s. 143—144; P. Suski, op. cit., s. 66; J. Szwaja, w:
S. Sottysiniski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks handlowy. Komentarz, t. 1, Warszawa 1997, s. 275;
Z. Zabinski, op. cit., s. 72.
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biorcéw wyrazono ja w art. 15 ust. 1 zd. 1 ustawy o KRS, zgodnie z ktérym od
dnia ogloszenia w Monitorze Sadowym i Gospodarczym nikt nie moze si¢ zasta-
nia¢ nieznajomoscig ogloszonych wpiséw. Mozna powiedzieé, ze skonstruowano
W ten sposob niewzruszalne domniemanie powszechnej znajomosci ogtoszo-
nych wpisow'!. Rozwigzanie takie ma przede wszystkim na celu zapewnienie
ochrony podmiotowi wpisanemu do rejestru'?. Ustawodawca rozszerzyt dziala-
nie omawianej zasady w stosunku do poprzedniej regulacji. Kodeks handlowy
ograniczal jg bowiem do stosunkow osob trzecich z podmiotem wpisanym do
rejestru’®. Art. 23 § 1 k.h. wyraznie stanowil, ze od dnia ogloszenia wpisu nikt
,,W stosunku do kupca”'* nie moze zastania¢ si¢ nieswiadomo$cia zarejestrowa-
nych danych, chyba Ze nie mégt o nich wiedzie¢. Pordwnanie obecnej regulacji
z przepisami kodeksu handlowego prowadzi rowniez do wniosku, ze w istotny
sposoéb wzmocniono zasade jawnos$ci materialnej w jej aspekcie pozytywnym.
W poprzednim stanie prawnym domniemanie znajomos$ci ogloszonych danych
moglo zosta¢ obalone w kazdym czasie poprzez wykazanie braku mozliwosci
uzyskania wiedzy o tych danych®. De lege lata rozwiazanie takie nie jest juz
mozliwe z uwagi na fakt, ze ustawa wyraznie przewiduje zakaz zastaniania sie
nieznajomoscig ogloszonych danych.

Watpliwosci budzi natomiast kwestia, czy art. 15 ust. 1 zd. 2 ustawy o KRS
przewiduje wyjatek od tej zasady. Przepis ten brzmi nast¢pujaco: ,,Jednak w od-
niesieniu do czynno$ci dokonanych przed uptywem szesnastego dnia od dnia
ogtoszenia podmiot wpisany do Rejestru nie moze powolywac si¢ na wpis wobec
osoby trzeciej, jezeli ta udowodni, ze nie mogta wiedzie¢ o tresci wpisu”. Juz
pobiezna analiza zacytowanego tekstu sktania do wniosku, ze nie zostat on nale-
zycie skorelowany z trescig zdania pierwszego art. 15 ust. 1 ustawy o KRS, mimo
wyraznego nawigzania dokonanego przy uzyciu stowa ,,jednak”. Czym innym
Jest bowiem ,,zastanianie si¢ nieznajomoscia” pewnych informacji, czym innym
za$ brak mozliwosci ,,powotania si¢” na te informacje. To, ze podmiot Anie moze
powotac¢ si¢ wobec podmiotu B na pewne dane, nie oznacza automatycznie, ze
podmiot B ma prawo zaslania¢ si¢ ich nieznajomoscia. W zwiazku z powyzszym

"' K. Kruczalak, Prawo handlowe. Zarys wykladu, Warszawa 2002, s. 100. Por. tez R. Skubisz, op.
cit.,, s. 30, ktoérego zdaniem wzruszalno$¢ domniemania wyrazonego w art. 15 ust. 1 ustawy o KRS
ograniczono czasowo, wprowadzeniem tzw. okresu karencji, wynoszacego 16 dni od dnia ogtoszenia.
Mozna stad zasadnie wnioskowacé, ze poza wskazanym okresem domniemanie nie moze zosta¢ wzru-
szone. Podobnie A. Kidyba, Prawo handlowe, Warszawa 2002, s. 58.

12 A. Chetmonski, op. cit., s. 199; S. Janczewski, Prawo handlowe, wekslowe i czekowe, Warszawa
1946, s. 62; A. Kidyba, w: K. Kruczalak (red.), op. cit., s. 64; E. Marszatkowska-Krzes, op. cit., s. 36;
R. Skubisz, op. cit., s. 26; J. Szwaja, op. cit., s. 326.

¥ A. Kidyba, w: K. Kruczalak (red.), op. cit., s. 64; S. Machalski, Prokura wg prawa handlowego
przy uwzglednieniu kodeksu zobowigzan i k.p.c., ,,Przeglad Sadowy” 1935, nr 9, s. 325; P. Suski, op.
cit., s. 67.

" W zwiazku z faktem, iz z chwila wejScia w zycie Kodeksu cywilnego przepisy o kupcach miaty
zastosowanie wytacznie do spétek handlowych, z dniem 24 kwietnia 1996 r. art. 23 § 1 k.h. otrzymat
nowe brzmienie, w ktérym m.in. stowo , kupiec” zastgpiono poj¢ciem ,,spotka”. Zmiany tej dokona-
no ustawa z dnia 22 grudnia 1995 r. o zmianie rozporzadzenia Prezydenta Rzeczypospolitej — Kodeks
handlowy i niektérych innych ustaw (Dz.U. z 1996 r. Nr 6, poz. 43).

13 P. Suski, op. cit., s. 67; M. Wrzotek-Romanczuk, op. cit., s. 26.
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z natozonego na podmiot wpisany do rejestru zakazu powolywania si¢ wobec
osoby trzeciej na tre$¢ wpisu nie wynika jednoznacznie zwolnienie osoby trzeciej
z zakazu zaslaniania si¢ nieznajomos$cia wpisu i to nawet wowczas, gdy osoba
ta udowodni, ze nie mogla wiedzie¢ o tresci wpisu. Jezeli ustawodawcy cho-
dzilo o uczynienie wyjatku od zasady wyrazonej w zdaniu pierwszym art. 15
ust. 1 ustawy o KRS, wowczas tres¢ zdania drugiego wskazanego przepisu po-
winna mieé¢ brzmienie: ,,Jednak w odniesieniu do czynno$ci dokonanych przed
uplywem szesnastego dnia od dnia ogloszenia osoba trzecia moze zastaniac sig
nieznajomoscia ogloszonych wpisow, jezeli udowodni, ze nie mogta wiedzie¢
o treéci wpiséw”. Tymczasem polozenie nacisku na zakaz powotywania si¢ przez
podmiot wpisany do rejestru na dane objete wpisem pozwala na poczynienie Spo-
strzezenia, ze art. 15 ust. 1 zd. 2 zdaje si¢ by¢ raczej uzupelnieniem regulacji
zawartej w art. 14 niz wyjatkiem od zasady wyrazonej w art. 15 ust. 1 zd. 1.
Biorac jednak pod uwage argumentum a rubrica, a takze wyrazne powigzanie
tre$ci zdania drugiego art. 15 ust. 1 z regulacja zawartg w zdaniu pierwszym
wskazanego przepisu, mozna przyjac, ze poza wyraznie sformutowanym zaka-
zem powolania si¢ na wpis, natozonym na podmiot wpisany do rejestru, mamy
tu réwniez do czynienia z wyjatkiem od ogolnej zasady powszechnej znajomosci
ogloszonych danych. Za takim rozwigzaniem zdaje si¢ dodatkowo przemawia¢
wyktadnia celowosciowa. Ustawodawca wzial pod uwagg, ze nie zawsze istnieje
mozliwoéé zapoznania si¢ z tre$cig ogloszonych wpisow. Zatem podmiot, ktory
nie mogl wiedzie¢ o tresci ogtoszonych wpiséw (np. z uwagi na fakt przebywania
za granica), nie powinien ponosi¢ z tego tytulu ujemnych konsekwencji'®. Zasada
ta pozostaje jednakze w kolizji z inng zasada, nakazujacg zapewnienie wlasciwe-
g0 poziomu bezpieczenstwa obrotu oraz uwzglednienie interesow podmiotu wpi-
sanego do rejestru. Odpowiednie wywazenie wskazanych zasad wymagato wigce
wprowadzenia pewnych ograniczen. Zgodnie z rozwigzaniem zaproponowanym
przez ustawodawcg mozliwos¢ zastonienia si¢ przez osobg trzecia nieznajomo-
$cig ogloszonych wpisoOw zostala ograniczona terminem oraz obowiazkiem wy-
kazania przez te osobe braku mozliwosci uzyskania wiedzy o wpisie. Kwestia ta
wymaga blizszego omowienia.

Zgodnie z norma zawarta w art. 15 ust. 1 zd. 2 ustawy o KRS osoba trzecia
moze zastania¢ si¢ nieznajomos$cia ogtoszonych wpisow jedynie ,,w odniesieniu
do czynnosci dokonanych przed uptywem szesnastego dnia od dnia ogloszenia”.
Literalne brzmienie powotanego przepisu skfania do wniosku, ze przewiduje on
jedynie termin koncowy, ustalony na szesnascie dni od dnia ogloszenia. Brak jest
natomiast terminu poczatkowego. Prima facie oznaczatoby to, ze w gre wcho-
dza wszelkie czynno$ci dokonane przed uptywem terminu koncowego, a wigc
réwniez czynnosci dokonane przed ogloszeniem wpisu. W odniesieniu jednak
do przystugujacego osobie trzeciej uprawnienia do zastaniania si¢ nieznajomo-

16 Podobne rozwigzanie funkcjonowalo na gruncie art. 24 § 1 k.h. z ta tylko réznica, ze wowczas
nie istniato czasowe ograniczenie do skorzystania z prawa powotania si¢ na brak mozliwosci uzyska-
nia informacji o ogloszonym wpisie, por. T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, Kodeks handlowy.
Komentarz, £.6dz 1999, s. 46.
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$cig wpisu, nie wyrazonego przeciez wprost w tresci art. 15 ust. 1, ale wyinter-
pretowanego z caloksztattu regulacji zawartej w powotanym przepisie, przyjecie
podobnego rozwigzania prowadzitoby do trudnych do zaakceptowania skutkow.
Oznaczaloby bowiem, ze w stosunku do czynnos$ci dokonanych przed oglosze-
niem, a wiec w czasie, gdy nie obowiazuje jeszcze zakaz zastaniania sie¢ nie-
znajomoscig wpisu (argument a contrario z art. 15 ust. 1 zd. 1 ustawy o KRS),
uprawnienie do powotania si¢ na brak znajomos$ci wpisu uzaleznione bytoby od
jednoczesnego wykazania braku mozliwosci uzyskania wiedzy o wpisie. Majac
to na uwadze, nalezy przyja¢, ze wynikajace z art. 15 ust. 1 zd. 2 ustawy o KRS
wyjatkowe uprawnienie osoby trzeciej do zastaniania si¢ nieznajomoscia wpisu,
uzaleznione od spetnienia przestanek wskazanych w tym przepisie, dotyczy jedy-
nie czynnosci dokonanych w okresie migdzy ogloszeniem a uplywem szesnaste-
go dnia od ogtoszenia'’. Za takim rozwiazaniem przemawia rowniez fakt, iz jest
ono wyjatkiem od zasady wyrazonej w art. 15 ust. 1 zd. 1 ustawy o KRS. Skoro
sama zasada dotyczy wpisow ogloszonych, to wyjatek od niej rowniez powinien
mie¢ zastosowanie wylacznie do wpisdw po ich ogloszeniu.

O ile wykazanie pierwszej przestanki umozliwiajacej osobie trzeciej powo-
fanie si¢ na nieznajomos¢ ogloszonych wpisow, tj. faktu dokonania czynnosci
przed uptywem szesnastego dnia od ogloszenia, jest stosunkowo proste, o tyle
przeprowadzenie dowodu na okoliczno$¢ braku mozliwosci zapoznania si¢ z tre-
$cig wpisu, a wigc dowodu na fakt negatywny, wiaze si¢ z pewnymi utrudnie-
niami. Polegaja one na koniecznosci wykazania przez osobe trzecia, ze mimo
dotozenia nalezytej starannos$ci tres¢ wpisu nie mogta dojs¢ do jej $wiadomosci'®,
Osoba trzecia powinna zatem dotozy¢ nalezytej starannos$ci w celu dowiedzenia
sig¢ o tresci wpisu. W przypadku gdy osoba ta jest przedsigbiorca obowigzuje
Ja podwyzszony miernik starannosci wlasciwy dla profesjonalnych uczestnikow
obrotu gospodarczego. W kwestii wymagan co do zakresu owej starannos$ci za-
prezentowano w doktrynie dwa odmienne stanowiska. Zgodnie z pierwszym wy-
starczajace jest biezace zapoznawanie si¢ z trescig kolejnych numerdw dziennika
urzedowego, w ktorym publikowane sg ogloszenia'. Wedle drugiego konieczne
jestrowniez podjecie dziatan celem uzyskania stosownych informacji bezpo$red-
nio z sadu rejestrowego®. O ile co do zasady stuszne jest twierdzenie, zgodnie
z ktérym w wymaganiach co do staranno$ci nie mozna i$¢ zbyt daleko?', o tyle
biezacy monitoring kolejnych numeréw dziennika urz¢dowego nie zawsze be-
dzie wystarczajacy dla wykazania braku mozliwosci uzyskania informacji o tre-
Sci wpisu. Wydaje sig, ze najtrafniejszym rozwiazaniem bedzie uzaleznienie oce-
ny omawianej kwestii od okolicznosci konkretnego przypadku.

Analiza zasady jawnosci materialnej w jej aspekcie pozytywnym wymaga tak-
ze rozwazenia przypadku, gdy tre$¢ ogloszenia o wpisie nie odpowiada tresci sa-

17 Por. E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, op. cit., s. 17.

18 E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, op. cit., s. 17; Z. Zabinski, op. cit., s. 75.
19 Z. Zabinski, op. cit., s. 75. Podobnie M. Wrzotek-Romanczuk, op. cit., s. 26.

% J. Namitkiewicz, op. cit., s. 2049.

2L Z, Zabinski, op. cit., s. 75.
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mego wpisu. Kodeks handlowy nie zawieral w tym zakresie jednoznacznej regu-
lacji. Wypracowana przez doktryng propozycja rozstrzygnigcia przedstawionego
problemu opierata si¢ na wyktadni art. 23 § 2 k.h., zgodnie z ktora niezgodnos¢
mi¢dzy trescig wpisu a trescia ogloszenia stanowila jeden z przypadkow, kiedy
dane podlegajace wpisowi nie uzyskaty skuteczno$ci w rozumieniu wskazanego
przepisu®. Rozwigzanie takie nie odpowiadato jednak standardom bezpieczen-
stwa okre$lonym w Pierwszej Dyrektywie Rady Wspolnot Europejskich z dnia
9 marca 1968 r. w sprawie koordynacji gwarancji, jakie sa wymagane w Panistwach
Cztonkowskich od spotek w rozumieniu art. 58 akapit drugi Traktatu, w celu
uzyskania ich rownowaznosci w catej Wspolnocie, dla zapewnienia ochrony in-
teresOw zaro6wno wspolnikow, jak i osob trzecich®. Art. 3 ust. 6 dyrektywy sta-
nowi, ze w przypadku niezgodnosci migdzy treScia ogloszenia a trescig wpisu
nie mozna wobec 0sob trzecich powotywac si¢ na wiazacy charakter tekstu ogto-
szenia. Jednakze osoby trzecie moga powotac si¢ na tekst ogloszenia, chyba ze
spotka udowodni, ze osoby takie wiedziaty o tresci wpisu. W zwiazku z koniecz-
noscig dostosowania prawa polskiego do standardéow europejskich rozwiazania
zaproponowane W Pierwszej Dyrektywie znalazly odzwierciedlenie w ustawie
0 KRS. Problematyke rozbiezno$ci migdzy wpisem a ogloszeniem uregulowano
w art. 15 ust. 2 tej ustawy, zgodnie z ktorym w takim przypadku obowiazuje
wpis w Rejestrze. Osobie trzeciej przyznano jednak prawo do powotania si¢ na
tre$¢ ogloszenia, chyba ze podmiot wpisany do Rejestru udowodni, ze wiedziata
ona o tresci wpisu. Konieczne jest w tym przypadku wykazanie pozytywnej wie-
dzy o wpisie po stronie osoby trzeciej. Udowodnienie jedynie niedbalstwa osoby
trzeciej nie spowoduje utraty jej prawa do powotania si¢ na tre$¢ ogloszenia. Na
réwni z pozytywna wiedza o tre$ci wpisu w literaturze traktuje si¢ uzyskanie
informacji o okolicznos$ciach skutkujacych z mocy prawa nastepstwem objgtym
trescig wpisu?*. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze z punktu widzenia omawianej regu-
lacji nie ma znaczenia przyczyna powstania rozbieznosci migdzy trescig wpisu
a ogloszeniem®.

Praktyczne zastosowanie pozytywnego aspektu zasady jawno$ci materialnej
w odniesieniu do prokury mozna przedstawi¢ na nastgpujgcym przyktadzie®.
Podmiot A wpisany do rejestru odwotal dotychczasowego prokurenta w osobie
X, powolujac w jego miejsce nowego prokurenta w osobie Y. Fakt ten zostat
zgloszony sadowi rejestrowemu. Dotychczasowy prokurent, mimo odwotania
go z pelnionej funkcji, nadal dokonuje czynnosci w imieniu A. Dziata zatem

22 E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sienczylo-Chlabicz, op. cit., s. 18; T. Dziurzynski, Z. Fenichel,
M. Honzatko, op. cit., s. 46; A. Kidyba, w: K. Kruczalak (red.), op. cit., s. 65.

2 Dz.Urz. UE L 68.65.8 z p6zn. zm. Pierwsza Dyrektywa ma zastosowanie do spotek komandyto-
wo-akcyjnych, spotek akcyjnych oraz spotek z ograniczong odpowiedzialnoscia.

24 P. Suski, op. cit., s. 69.

3 E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sienczyto-Chlabicz, op. cit., s. 18. Podobnie na gruncie Kodeksu
handlowego T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, op. cit., s. 4647 oraz A. Kidyba, w:
K. Kruczalak (red.), op. cit., s. 65.

26 Podobny przyktad, na gruncie przepisow Kodeksu handlowego przedstawili T. Dziurzynski,
Z. Fenichel, M. Honzatko, op. cit., s. 46 oraz S. Janczewski, op. cit., s. 62—63.
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jako falsus procurator. W odniesieniu do czynnosci dokonanych przed dokona-
niem wpisu w rejestrze kontrahent bedacy w dobrej wierze moze powota¢ si¢ na
brak znajomos$ci faktu odwotania dotychczasowej prokury i powolania nowe;j.
W zwiazku z powyzszym znajdzie zastosowanie art. 105 k.c. Jezeli czynnos¢
zostala dokonana po ogtoszeniu, ale przed uptywem szesnastego dnia od oglosze-
nia, wowczas kontrahent moze powotac si¢ na brak znajomos$ci wskazanych wy-
zej danych tylko wowczas, gdy udowodni, ze nie mogt wiedzie¢ o tresci wpisu.
W przeciwnym razie art. 105 k.c. nie znajdzie zastosowania, a czynnos$¢ dokona-
na przez X w imieniu A bedzie oceniana zgodnie z art. 103 albo 104 k.c. Po upty-
wie szesnastu dni od ogloszenia kontrahent nie ma juz mozliwosci skutecznego
zastaniania si¢ nieznajomoscia wpisu. Niezaleznie zatem od okolicznos$ci danego
przypadku do czynnos$ci dokonanej przez Y dziatajacego w imieniu A znajda za-
stosowanie art. 103 albo 104 k.c.?’

W razie pierwotnego wpisu prokury do rejestru zasada jawnosci materialnej
w jej aspekcie pozytywnym wywola ten skutek, ze w razie ztozenia przez zare-
jestrowanego prokurenta o§wiadczenia w imieniu mocodawcy osobie trzeciej,
osoba ta nie moze uzalezni¢ skutkow przyjecia takiego oswiadczenia od przed-
stawienia dowodu, iz prokura zostala skutecznie udzielona®.

3. Jawnos¢ materialna w aspekcie negatywnym

Zasade jawno$ci materialnej w aspekcie negatywnym mozna najogolniej scha-
rakteryzowaé stwierdzeniem, ze na dane, ktore nie zostaly w nalezyty sposob
ujawnione, podmiot obowiazany do ich ujawnienia nie moze si¢ powolywaé wo-
bec 0séb trzecich. Brak mozliwo$ci powolania si¢ na nieujawnione dane ozna-
cza, ze w stosunku mi¢dzy podmiotem, na ktérym ciazy obowigzek rejestracyjny,
a osobami trzecimi dane te traktowane sg jako nieistniejace. Nie maja wiec one
w takiej sytuacji wigzacego charakteru i nie wywoluja zwigzanych z nimi skutkow
prawnych. Warto podkresli¢, ze znacznie precyzyjniej, niz uczyniono to w usta-
wie 0 KRS, omawiana kwestia zostala uregulowana w Pierwszej Dyrektywie,
gdzie w art. 3 ust. 5 wyraznie wskazano, iz ,,sp6tka nie moze powotywac si¢ na
wigzacy charakter [podkr. — J.G.] dokumentow i informacji”. Réwniez w pol-
skim ustawodawstwie mozna wskaza¢ trafniejsze ujecia zasady jawnosci mate-
rialnej w aspekcie negatywnym. Tytutem przyktadu warto przywotaé art. 12 §
2 ustawy z dnia 16 wrze$nia 1982 r. — Prawo spoldzielcze, zgodnie z ktorym
nieujawnione w rejestrze dane ,,nie wywotuja skutkéw prawnych wobec 0sob
trzecich”. Podobne brzmienie miat art. 8 ustawy z dnia 29 pazdziernika 1920 r.
o spotdzielniach, stanowiacy, ze dane niezarejestrowane i nieogloszone ,,nie majg
znaczenia prawnego wobec 0sob trzecich™?.

7 Por. A. Nowacki, Jawnos¢ materialna Krajowego Rejestru Sqdowego, ,,Prawo Spotek” 2007,
nr 5, s. 41; J. Szwaja, op. cit., s. 327.

2 A. Chetmonski, op. cit., s. 197.

» 7. Zabinski, op. cit., s. 80.
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W odrdznieniu od zasady jawnosci w aspekcie pozytywnym zasada ta w aspek-
cie negatywnym ma na celu ochrong o0séb trzecich®®. Znalazta ona odzwierciedle-
nie zwlaszcza w art. 14 ustawy o KRS. Pewne jej aspekty uregulowano rowniez
wart. 15 ust. 1 zd. 2 ustawy o KRS.

Zgodnie z pierwszym z powotanych przepiséw podmiot obowiazany do zto-
zenia wniosku o wpis do Rejestru nie moze powotywac si¢ wobec 0sob trzecich
dziatajacych w dobrej wierze na dane, ktore nie zostaly wpisane do rejestru lub
ulegly wykresleniu z rejestru. Analiza przedstawionej regulacji pozwala na wy-
ciagnigcie nastgpujacych wnioskow.

Po pierwsze, zasada wyrazona w art. 14 ustawy o KRS znajduje zastosowanie
do chwili dokonania wpisu w rejestrze, tj. do momentu wprowadzenia danych
do systemu informatycznego (art. 20 ust. 1 ustawy o KRS). Oznacza to, ze co
do zasady od momentu wpisu podmiot wpisany do rejestru ma prawo powoty-
wac si¢ wzgledem 0sob trzecich na wpisane dane. Ustawodawca polski wybrat
wigc nieco odmienne rozwigzanie niz przyjete w prawie niemieckim, gdzie sam
fakt rejestracji nie ma jeszcze decydujacego znaczenia, albowiem wymagane jest
réwniez nalezyte opublikowanie zarejestrowanych danych. W mys$l zasady wyra-
zonej w § 15 ust. 1 HGB podmiot obowiazany do dokonania wpisu nie moze po-
wota¢ si¢ wzgledem o0sob trzecich na dane podlegajace rejestracji dopoty, dopoki
nie zostana one nalezycie wpisane do rejestru i opublikowane®!. Takg sama kon-
strukcje przyjeto w tekscie Pierwszej Dyrektywy, uznajac za miarodajny dopiero
moment ogloszenia. W zwiazku z powyzszym, przynajmniej w odniesieniu do
spolek kapitatowych oraz do spotki komandytowo-akcyjnej, regulacja zawarta
w art. 14 ustawy o KRS jest sprzeczna z art. 3 ust. 5 Pierwszej Dyrektywy. Jest to
o tyle zastanawiajace, ze jeszcze w obowigzujacym do niedawna kodeksie hand-
lowym skuteczno$¢ zasady jawno$ci materialnej w jej aspekcie negatywnym ta-
czono wilasnie z chwila ogloszenia®.

Po drugie, zakaz powotywania si¢ na niezarejestrowane dane dotyczy wyltacz-
nie podmiotu obowigzanego do ztozenia wniosku o wpis. Nie odnosi si¢ zatem
do 0s06b trzecich, ktore co do zasady moga bez przeszkdd powolywac si¢ na dane,
wobec ktorych nie dopetniono jeszcze obowiazku rejestracji*. Rozwiazanie ta-
kie moze prowadzi¢ do pewnych komplikacji. Dotyczy to w szczegdlnosci przy-
padkéw, gdy w ramach danego stosunku prawnego, po tej samej stronie, obok
podmiotu obowiazanego do ztozenia wniosku o wpis do rejestru wystepuja jesz-
cze inne podmioty (np. w razie wspdlnego wynajecia lokalu uzytkowego). Jezeli
nastepnie podmiot, na ktérym ciazy obowiazek rejestracyjny, reprezentowany
przez osobe nalezycie powolana, ale niewpisana jeszcze do rejestru (np. proku-

% E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sienczyto-Chlabicz, op. cit., s. 18-19; A. Kidyba, w: K. Kruczalak
(red.), op. cit., s. 64; E. Marszatkowska-Krzes, op. cit., s. 38; M. Wrzotek-Romanczuk, op. cit., s. 27.

31 R Bulew, Handelsrecht, Heidelberg 2001, s. 37 i n.; C.W. Canaris, Handelsrecht, Munchen
2000, s. 62 in.

32 Art. 23 § 2 k.h. Por. Z. Zabinski, op. cit., s. 74.

3 A. Nowacki, op. cit., s. 36.
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renta), wypowie umowe najmu, wowczas wynajmujacy jako osoba trzecia bedzie
mogt skutecznie kwestionowa¢ wypowiedzenie wzgledem tego podmiotu, ale juz
nie wobec jego kontrahenta (wspoinajemcy), ktory w rozumieniu art. 14 ustawy
o KRS rowniez jest osoba trzecig. W takiej sytuacji trudno jednoznacznie ocenic,
czy umowa najmu zostata skutecznie wypowiedziana.

Po trzecie, nie jest istotny powod braku wpisu czyjego wykreslenia. Oznacza
to w szczegodlnosci, ze podmiot obowiazany do ztozenia wniosku o wpis nie moze
powotywa¢ si¢ na fakt terminowego ztozenia takiego wniosku. Zatem art. 14
ustawy o KRS znajdzie zastosowanie w kazdym przypadku braku wpisu, ktory
powinien figurowaé w rejestrze®. Catkowite ryzyko zwigzane z rejestracjg, row-
niez w razie opieszale prowadzonego postgpowania rejestrowego, obcigza zatem
podmiot zobowiazany do dokonania zgloszenia®. Nie wystarcza tu wigc docho-
wanie nawet najdalej idacej staranno$ci. Pod uwagg bierze si¢ tylko obiektywny
fakt niewpisania danych do rejestru badZ wykre$lenia ich z rejestru.

Po czwarte, zakaz powotania si¢ na niezarejestrowane lub wykreslone dane obo-
wigzuje wylacznie w stosunku do 0sob trzecich bedacych w dobrej wierze. Przez
osobe trzecig nalezy rozumie¢ podmiot dziatajacy poza strukturg organizacyjng
podmiotu obowiazanego do dokonania wpisu. Nie bedzie nim zatem na przykiad
ani wspdlnik, ani cztonek organu spotki, na ktorej ciazy obowiazek rejestracyjny.
Poza kategorig osob trzecich znajduja si¢ rowniez sady i organy administracji*.

Dobra wiara w rozumieniu art. 14 ustawy o KRS oznacza usprawiedliwiony
brak wiedzy o istnieniu danych niewpisanych do rejestru. W zltej wierze bedzie
zatem nie tylko ten, kto zna tre$¢ niezarejestrowanych danych, ale rowniez ten,
kto wprawdzie nie wie o ich istnieniu, ale braku wiedzy w tym zakresie nie moz-
na uzna¢ za usprawiedliwiony w danych okolicznosciach sprawy?’. Jest to zatem
rozwigzanie istotnie odmienne od zaproponowanego w kodeksie handlowym?®,
gdzie mozliwo$¢ powotania si¢ przez kupca na niezarejestrowane dane uzalez-
niona byla od wykazania po stronie osoby trzeciej pozytywnej wiedzy o tresci
tych danych. Niedbalstwo nie pociagato wowczas dla osoby trzeciej ujemnych
konsekwencji®.

3 E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, op. cit., s. 18; E. Norek, op. cit., s. 144-145.Ta
sama zasada obowigzywala na gruncie kodeksu handlowego, por. P. Suski, op. cit., s. 68.

3% A. Nowacki, op. cit., s. 39.

3% E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sienczyto-Chlabicz, op. cit., s. 18; E. Norek, op. cit., s. 145.
Odmiennie jednak A. Nowacki, op. cit., s. 38, ktorego zdaniem brak jest podstaw do wytaczenia spod
ochrony nawet 0sob blisko zwigzanych z podmiotem wpisanym do rejestru, w tym akcjonariuszy oraz
cztonkdw organow.

37 M. Tarska, w: S. Soltysinski, A Szajkowski, A Szumanski, 1. Szwaja, Kodeks spotek handlo-
wych. Komentarz, t. V, Warszawa 2004, s. 582. Odmiennego stanowiska broni E. Norek, op. cit., s. 145,
ktérego zdaniem ,,dla obalenia domniemania z art. 14 ustawy [0 KRS — przyp. J.G.] nie jest wystar-
czajace wykazanie, Ze osoba trzecia przy dolozeniu nalezytej staranno$ci mogta dowiedzie¢ si¢ o nie-
zarejestrowanych danych”. Podobnie wypowiedziat si¢ A. Nowacki, op. cit., s. 38, twierdzac, ze ,,nie
wystarczy (...), ze osoba trzecia mogla z latwoscia dowiedzie¢ si¢ o sprzeczno$ci migdzy stanem
prawnym ujawnionym w KRS i rzeczywistym stanem prawnym, konieczna jest jej pozytywna wiedza
o takiej sprzeczno$ci”.

¥ Art. 23 § 2 k.h.

3% M. Wrzotek-Romanczuk, op. cit., s. 27.
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Nie wydaje si¢ stuszny wyrazony w doktrynie poglad, zgodnie z ktérym dzia-
lanie osoby trzeciej w zgodzie z tre$cia wpisu do rejestru wylacza stawianie takiej
osobie dalej idacych obowiazkéw poza konieczno$cig biezacego zapoznawania
si¢ z aktualnym stanem rejestru*. W pewnych okolicznosciach, zwlaszcza gdy
osoba trzecia jest profesjonalnym uczestnikiem obrotu, nalezy stosowac¢ wobec
niej podwyzszony miernik starannosci. Dotyczy to zwtaszcza sytuacji, gdy osoba
trzecia pozostaje w statych kontaktach handlowych z podmiotem obowiazanym
do ztozenia wniosku o wpis, co daje jej dodatkowe mozliwosci uzyskania wiedzy
o danych bedacych przedmiotem obowiazku rejestrowego. Dopiero wigc usta-
lenie, ze osoba trzecia dolozyta wymaganej od niej nalezytej starannosci, po-
zwoli przypisa¢ jej dobra wiar¢ warunkujaca skorzystanie z regulacji zawartej
w art. 14 ustawy o KRS. Rozwiazanie takie jest z pewnos$cia bardziej elastyczne,
gdyz unika si¢ w ten sposob pewnego automatyzmu polegajacego na prostym
pordwnaniu: brak wiedzy o wpisie oznacza dobra wiar¢. Jednoczesnie pozwala
ono odpowiednio wywazy¢ interesy obu stron, tj. osoby trzeciej oraz podmiotu
obowiazanego do ztozenia wniosku o wpis.

Z uwagi na ustawowe domniemanie istnienia dobrej wiary, wyrazone w art. 7
k.c., to na podmiocie obowiazanym do zlozenia wniosku o wpis do rejestru spo-
czywaé bedzie cigzar udowodnienia, ze osoba trzecia dziatala w ztej wierze*.
W praktyce oznaczac to bedzie najczgsciej konieczno$é wykazania istnienia po
stronie osoby trzeciej pozytywnej wiedzy o niezarejestrowanych danych. W przy-
padku niezarejestrowanej prokury wystarczy dowdd, ze osoba trzecia zapoznala
si¢ z tre$cig o$wiadczenia o jej udzieleniu. Niekiedy wystarczajacy bedzie do-
wod, ze brak wiedzy osoby trzeciej o tresci niezarejestrowanych danych wynika
z jej niedbalstwa. W omawianym przypadku dotyczacym prokury sytuacja taka
zaistnieje wowczas, gdy informacja o udzieleniu prokury zostanie przestana do
osoby trzeciej w sposOb umozliwiajacy zapoznanie si¢ z jej trescia, czego osoba
trzecia, wskutek niezachowania nalezytej staranno$ci, nie uczyni.

Rozwinigciem zasady jawnos$ci materialnej w aspekcie negatywnym jest regu-
lacja zawarta w art. 15 ust. 1 zd. 2 ustawy o KRS. Przepis ten stanowi, ze w od-
niesieniu do czynnosci dokonanych przed uptywem szesnastego dnia od dnia
ogloszenia podmiot wpisany do rejestru nie moze powolywac si¢ na wpis wobec
osoby trzeciej, ale tylko wowczas, gdy ta udowodni, ze nie mogla wiedzie¢ o tre-
sci wpisu. Zawarta w nim regulacja wzorowana jest na art. 3 ust. 5 zd. 2 Pierwszej
Dyrektywy. Jednakze rozwigzania zaproponowane w Pierwszej Dyrektywie sg
w omawianym zakresie spojne i przejrzyste, czego niestety nie da si¢ powie-
dzie¢ o konstrukcji zaproponowanej przez polskiego ustawodawce. W dyrekty-
wie wyraznie sprecyzowano, ze rozszerzony zakres dziatania zasady jawnos$ci
materialnej dotyczy wylacznie czynnosci (transakcji) ,,majacych miejsce przed
szesnastym dniem nast¢pujacym po dniu ogloszenia”. Wskazano zatem zar6wno
termin poczatkowy (dzien ogloszenia), jak i termin konicowy (uplyw szesnastego

4 E. Marszatkowska-Krzes, op. cit., s. 39; E. Norek, op. cit., s. 145.
4l Por. M. Litwifiska, Kodeks spolek handlowych. Komentarz, Warszawa 2002, s. 260.
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dnia od dnia ogloszenia). Koresponduje to w pelni z wyrazong w dyrektywie
0goblna zasada jawnosci materialnej w aspekcie negatywnym, ktorej skutecznosé
uzalezniono od ogloszenia. Zgodnie wi¢c z trescia Pierwszej Dyrektywy, do cza-
su ogloszenia wiazacy charakter danych uzalezniony jest od wykazania, ze osoba
trzecia o nich wiedziata, natomiast po ogloszeniu dane te w pelni obowigzuja,
chyba ze dotyczy to czynnosci dokonanej w owym szesnastodniowym okresie
przejsciowym, przy czym wowczas to osoba trzecia powinna wykaza¢, ze nie
mogla si¢ z tymi informacjami zapoznac.

W odréznieniu od Pierwszej Dyrektywy w art. 15 ust. 1 zd. 2 ustawy o KRS
nie wskazano terminu poczatkowego obowiazywania rozszerzonej zasady jaw-
nosci materialnej. Wiadomo tylko, ze czynnos$¢ prawna powinna by¢ dokonana
,przed uptywem szesnastego dnia od dnia ogloszenia”. Przyjecie rozwigzania
zaproponowanego w dyrektywie nie wydaje si¢ trafne. Prowadzitoby to bowiem,
przy uwzglednieniu pozostatych przepiséw ustawy o KRS, do trudnych do zaak-
ceptowania skutkow. Przed rejestracja podmiot obowigzany do dokonania wpisu
nie mogiby si¢ co do zasady powotywac na niewpisane dane. 4 contrario, pomig-
dzy rejestracja a ogloszeniem powolanie si¢ na te dane byloby zawsze w pelni
dopuszczalne. Z kolei migdzy ogloszeniem a uptywem szesnastego dnia od dnia
ogloszenia, o ile czynno$¢ zostataby dokonana w tym okresie, prawo powolania
si¢ na wpis byloby wytaczone w razie wykazania przez osobe trzecig braku moz-
liwosci uzyskania wiedzy o wpisie. Aby unikna¢ wskazanej oczywistej niekon-
sekwencji, nalezy przyjac, ze brak mozliwosci powolania si¢ na wpis, obwaro-
wany ograniczeniami, o ktorych mowa w art. 15 ust. 1 zd. 2 ustawy o KRS,
dotyczy przypadkow, gdy czynno$¢ prawna zostala dokonana mi¢dzy dniem
wpisu w rejestrze a uplywem szesnastego dnia od dnia ogloszenia tego wpisu
w Monitorze Sagdowym i Gospodarczym. Za takim rozwigzaniem przemawiajg
nie tylko wzgledy celowosciowe, ale rowniez poréwnanie literalnego brzmienia
omawianego przepisu z brzmieniem art. 14 ustawy o KRS. O ile w art. 14 mowa
jest o danych, ktore nie zostaly wpisane badz ulegly wykresleniu z rejestru, o tyle
art. 15 ust. 1 zd. 2 postuguje si¢ juz pojeciem wpisu, a wigc danych zarejestro-
wanych.

Jak juz wspomniano, zasada jawno$ci materialnej w aspekcie negatywnym ma
na celu ochron¢ 0so6b trzecich. Brak mozliwosci powotania si¢ na niezarejestro-
wane dane dotyczy podmiotu zobowiazanego do dokonania wpisu, nie odnosi
si¢ wigc do 0s6b trzecich. Pozycja prawna tych ostatnich w omawianym zakresie
uregulowana jest w art. 15 ust. 3 ustawy o KRS. Zgodnie z tym przepisem ,,0soba
trzecia moze si¢ powotywac¢ na dokumenty i dane, w odniesieniu do ktérych nie
dopetniono jeszcze obowiazku ogloszenia, jezeli niezamieszczenie ogloszenia
nie pozbawia jej skutkéw prawnych”. Jest to kolejny przyktad rozwigzania prze-
jetego z Pierwszej Dyrektywy, ktorej art. 3 ust. 7 stanowi, ze ,,0soby trzecie moga
zawsze powolywac si¢ na wiazacy charakter dokumentoéw i informacji, dla kto-
rych formalnosci ogloszeniowe nie zostaly jeszcze spetnione, z zastrzezeniem, ze
brak ujawnienia nie pozbawia je mocy”. W doktrynie trafhie zwrocono uwage,
ze w tre$¢ przepisu art. 15 ust. 3 ustawy o KRS wkradt si¢ btad jezykowy, pole-
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gajacy na nieprawidtowym uzyciu zaimka ,,jej” zamiast ,,ich”*. Nawet jednak
dokonanie wskazanej korekty nie usuwa wszelkich watpliwos$ci interpretacyj-
nych. Literalne brzmienie omawianego przepisu sktania do wniosku, ze zawarta
w nim regulacja odnosi si¢ do przypadkow, gdy ogloszenie wpisu ma charakter
konstytutywny. Tylko w ten sposob mozna bowiem odczyta¢ stwierdzenie tg-
czace skutek prawny rejestrowanych danych z ich ogloszeniem. Rzecz jednak
w tym, ze na gruncie obowigzujacego prawa nie przewidziano ogtoszen konsty-
tutywnych, wszelkie ogloszenia w Monitorze Sadowym i Gospodarczym maja
znaczenie jedynie deklaratoryjne®. Rozbiezno$¢ migdzy tekstem ustawy o KRS
a tekstem Pierwszej Dyrektywy wyjasnia si¢ w doktrynie btednym thumaczeniem
stowa ,,ujawnienie”**. Cho¢ dyrektywa nie odznacza si¢ szczegolna precyzja ter-
minologiczna, mozna przyjac, ze przewiduje ona trzy mozliwe sposoby ujawnia-
nia danych: 1) zlozenie dokumentu do akt rejestrowych, 2) wpis do rejestru, 3)
ogloszenie. Celem wprowadzenia omawianej regulacji byto zapewnienie osobom
trzecim mozliwosci powolania si¢ na nieujawnione dane, o ile brak ujawnienia nie
pozbawia tych danych mocy prawnej. Interpretujac art. 15 ust. 3 ustawy o KRS
zgodnie ze wskazanym celem, nalezy przyjac, ze daje on osobom trzecim prawo
powotania si¢ na dane, ktore nie tylko nie zostaly ogloszone, ale nawet zareje-
strowane. Nie dotyczy to oczywiscie danych, co do ktdrych wpis do rejestru ma
charakter konstytutywny. W zwiazku z powyzszym osoba trzecia zawsze bedzie
mogta powolac si¢ na fakt udzielenia prokury i to nawet wowczas, gdy udzielona
prokura nie zostala nawet zgtoszona do rejestru. Czgsto wigc w praktyce w ta-
kich wypadkach od woli osoby trzeciej uzalezniona bedzie skuteczno$¢ dziatania
niezarejestrowanego prokurenta. Z jednej strony bowiem jest ona chroniona za-
sadg dobrej wiary, wyrazong w art. 14 ustawy o KRS, gdzie ci¢zar dowodu prze-
ciwnego (nieraz bardzo trudnego do przeprowadzenia) spoczywa na podmiocie
obowiazanym do dokonania wpisu, z drugiej natomiast moze w kazdym czasie
powota¢ si¢ na fakt udzielenia prokury. Zagrozenie to jest jednak nieuchronnym
kosztem zaproponowanego przez ustawodawce rozwiazania, opartego przeciez
na odpowiednim wywazeniu interesOw stron.

Praktyczne zastosowanie zasady jawno$ci materialnej w aspekcie negatywnym
w odniesieniu do prokury mozna zobrazowac na nast¢pujacym przyktadzie*. Po
udzieleniu prokury prokurent dokonuje w imieniu mocodawcy czynnos$ci wypo-
wiedzenia umowy zawartej z kontrahentem mocodawcy. W zaleznosci od czasu,
w ktorym o$wiadczenie o wypowiedzeniu zostato ztozone, nalezaloby wyrdzni¢
nastgpujace sytuacje.

Przed dokonaniem wpisu prokury do rejestru mocodawca nie moze si¢ sku-
tecznie powota¢ wobec swego kontrahenta na fakt udzielenia prokury, chyba ze
wykaze, ze kontrahent dziatal w zlej wierze. Oznacza to, ze czynnos¢ wypowie-

E. Marszatkowska-Krzes, op. cit., s. 39.

+ Tbidem.

4 Ibidem, s. 39~40.

Podobny przyktad, na gruncie przepisow kodeksu handlowego przedstawit S. Janczewski, op.
cit., s. 62.
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dzenia dokonana przez prokurenta traktowana jest wowczas tak, jakby udziele-
nie prokury nie miato miejsca**. W rezultacie dziatanie podjgte przez prokurenta
byloby uznane za dziatanie bez umocowania. Poniewaz wypowiedzenie umowy
jest jednostronng czynnoscia prawna, konsekwencja przyjecia faktu braku umo-
cowania po stronie prokurenta jest niewaznos$¢ tej czynnosci, bez mozliwosci
poOzniejszej konwalidacji w drodze potwierdzenia przez mocodawce.

Po zarejestrowaniu prokury, a przed uplywem szesnastego dnia od daty
ogloszenia tego faktu w Monitorze Sadowym i Gospodarczym przedsigbiorca
nie moze powota¢ si¢ na fakt udzielenia prokury tylko wowczas, gdy kontrahent
mocodawcy udowodni, ze nie mogt wiedzie¢ o fakcie udzielenia prokury. Zatem
tylko w takich, $cisle ograniczonych, przypadkach wypowiedzenie umowy doko-
nane przez prokurenta bytoby dotknigte sankcja niewaznosci. W odr6znieniu od
poprzedniej sytuacji, gdy czynno$¢ zostata dokonana przed dokonaniem wpisu
prokury do rejestru, cigzar dowodu spoczywa w tym wypadku na kontrahencie
mocodawcy. Nie wystarcza przy tym wykazanie dobrej wiary, lecz konieczne jest
udowodnienie faktycznego braku mozliwosci uzyskania informacji o udzieleniu
prokury.

Z uplywem szesnastego dnia od ogloszenia wpisu prokury do rejestru mo-
codawca moze bez jakichkolwiek przeszkod powotywac si¢ na fakt udzielenia
prokury. Kontrahent mocodawcy, ktoremu prokurent wypowiedzial umowe, nie
moze si¢ wowczas uwolni¢ od skutkow wypowiedzenia i to nawet wowczas, gdy
wykaze, ze nie miat mozliwos$ci uzyskania informacji o udzieleniu prokury.

Innym przyktadem zastosowania zasady jawnosci materialnej w jej aspekcie
negatywnym w odniesieniu do prokury moze by¢ przypadek udzielenia proku-
ry komandytariuszowi, ktory nastgpnie dokonat czynnosci w imieniu spoiki, nie
ujawniajac przystugujacego mu umocowania. Co do zasady, w takim wypadku
komandytariusz odpowiada za skutki tej czynno$ci wobec 0sOb trzecich bez
ograniczenia (art. 118 § 2 k.s.h.). Jednakze od chwili ogloszenia faktu udzielenia
prokury w Monitorze Sadowym i Gospodarczym, do czasu uptywu szesnastu dni
od tego momentu, komandytariusz bedzie na tej podstawie odpowiadal wobec
osoby trzeciej tylko wowczas, gdy ta udowodni, Zze nie mogta wiedzie¢ o tre-
$ci wpisu. Z kolei po uptywie szesnastu dni od dnia ogloszenia komandytariusz
bedzie wolny od odpowiedzialnosci z tytutu nieujawnienia przystugujgcego mu
umocowania, gdyz nikt nie bedzie mogt wowczas zastoni¢ si¢ nieznajomoscia
wpisu?’.

m wypadku obowiazuje bowiem nie prawda materialna, lecz formalna, wynikajaca z wpi-
su w rejestrze; por. S. Janczewski, op. cit., s. 64.

47§, Kowalski, Rozszerzona odpowiedzialnosé komandytariusza za zobowigzania spotki koman-
dytowej, MP 2003, nr 5, s. 205. Wigkszo$¢ autorow traktuje jednak wskazang regulacj¢ dotyczacg od-
powiedzialno$ci komandytariusza jako lex specialis wzgledem przepisow rejestrowych: A. Kidyba,
K. Kopaczyfiska-Pieczniak, Odpowiedzialnos¢ komandytariusza za zobowigzania spétki, PPH 1995,
nr7,s. 15; J.P. Naworski, w: T. Siemigtkowski, R. Potrzeszcz, J.P. Naworski, K. Strzelczyk, Komentarz
do kodeksu spétek handlowych, Spotki osobowe, Warszawa 2001, s. 307-308; M. Rodzynkiewicz,
Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2005, s. 171; J. Szwaja, w: S. Sottysinski,

A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spotek handlowych. Komentarz, 1.1, Warszawa 2001,
s. 595 oraz H. Urbanczyk, w: A. Strzepka (red.), Kodeks spotek handlowych. Komentarz. Orzecznictwo,
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IY. WIARYGODNOSC DANYCH OBJETYCH WPISEM

Zapewnienie informacjom zawartym w rejestrze jawnosci formalnej oraz jaw-
nos$ci materialnej w obu jej aspektach nie wyczerpuje jeszcze systemu Srodkow
ochronnych zwigzanych z rejestrem przedsigbiorcow. Konieczna jest rowniez
odpowiedZ na pytanie, w jaki sposob ujawnione w tym rejestrze dane zastuguja
na zaufanie co do ich prawdziwosci. Zagadnienie to lezy w sferze okre$lanej
mianem wiarygodnosci rejestru®®,

W literaturze zaproponowano odroznienie wiarygodnosci faktycznej od wia-
rygodnosci prawnej®. Pierwsza polega na tym, ze juz z samej konstrukeji sys-
temu rejestracji wynika wysokie prawdopodobienstwo prawdziwosci danych
figurujacych w rejestrze. Gwarantuje to ujecie rejestru przedsigbiorcOw w szero-
ko rozumianym systemie ksiag publicznych oraz powierzenie jego prowadzenia
niezawistym sadom. W dalszej kolejno$ci mozna wymieni¢ oparcie wpisow do
rejestru na dokumentach, ktorych zgodno$¢ z prawem podlega kazdorazowemu
badaniu przez sad, wyposazony w odpowiednie $rodki dyscyplinowania podmio-
tow zobowiazanych do ztozenia wniosku o wpis.

Wiarygodno$¢ faktyczna nie zapewnia jednak nalezytego stopnia ochrony za-
ufania do danych zamieszczonych w rejestrze przedsigbiorcow. Powstata zatem
potrzeba dodatkowej interwencji ustawodawcy, ktory swoim autorytetem zapew-
nilby, ze informacje figurujace w rejestrze zashuguja na zaufanie. Oczywiscie nie
jest mozliwe ustawowe zapewnienie, iz wszelkie zarejestrowane dane sg praw-
dziwe. Nawet w najlepiej funkcjonujacym systemie nie sposob unikna¢ ewen-
tualnych pomytek czy po prostu naduzy¢*. Zadaniem ustawodawcy jest w tym
wypadku wprowadzenie takich instrumentéw prawnych, ktore w mozliwie mak-
symalnym stopniu pozwola unikna¢ rozbieznosci migdzy stanem prawnym wy-
nikajacym z rejestru a rzeczywistym stanem prawnym.

Warszawa 2003, s. 248, choé autorka ta przyznaje, ze sprawa jest dyskusyjna. Por. tez L. Moskwa,
Stosunek zewnetrzny spotki komandytowej w $wietle przepiséw kodeksu handlowego i kodeksu spolek
handlowych (studium materialnoprawne), Poznan 2000, s. 86-87, ktorego zdaniem omawiana odpo-
wiedzialno$¢ komandytariusza ma charakter sankcyjny i jest calkowicie niezalezna od wiedzy osoby
trzeciej o rzeczywistym zrédle umocowania komandytariusza.

4 Por. E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, op. cit., s. 21; E. Marszatkowska-Krzes, op.
cit., s. 41; P. Suski, op. cit., s. 72; Z. Zabifiski, op. cit., s. 88. Nieco inaczej zasadg¢ wiarygodnosci przed-
stawita M. Wrzotek-Romanczuk, op. cit., s. 28, zdaniem ktorej od zasady wiarygodnosci, polegajacej na
tym, ze osoba trzecia dzialajaca w dobrej wierze moze mie¢ pelne zaufanie do danych ujawnionych w re-
jestrze, nalezy odréznié domniemanie prawdziwosci wpisow. Wydaje sig, Ze z uwagi na Scisty zwigzek
miedzy wiarygodnoscia a domniemaniem prawdziwosci danych wpisanych do rejestru wprowadzanie
takiego rozrdznienia nie znajduje uzasadnienia. Przyczyna, dla ktorej dany rejestr cieszy si¢ zaufaniem,
jest zwykle wysokie prawdopodobiefistwo prawdziwosci zawartych w nim informacji. Por. tez E. Norek,
op. cit., s. 143, ktory wiarygodnosé rejestru wiaze z zasada jawno$ci materialnej wpisOw. Inni z kolei
utozsamiaja wiarygodno$é rejestru z wiarg publiczna, co obecnie jednak mogtoby by¢ mylace z uwagi na
utrwalone juz znaczenie pojecia wiary publicznej; por. A. Chetmonski, op. cit., s. 211 i n.; T. Dziurzynski,
Z. Fenichel, M. Honzatko, op. cit., s. 49. Tym bardziej nieuzasadnione wydaje si¢ postugiwanie pojeciem
rekojmi wiary publicznej rejestru; por. W. Pyziol, A. Szumafiski, I. Weiss, Prawo spofek, Bydgoszcz—
Krakéw 2002, s. 57 a na gruncie przepisow o rejestrze handlowym W. Pyziot, w: K. Kruczalak (red.),
Kodeks handlowy. Komentarz, Warszawa 1998, s. 186; Z. Zabinski, op. cit., s. 92.

4 Por. Z. Zabinski, op. cit., s. 89-90.

50 Por. E. Norek, op. cit., s. 143; Z. Zabinski, op. cit., s. 91.
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Zasada wiarygodnosci rejestru handlowego ma w polskim ustawodawstwie
dosy¢ diugg tradycje. Przewidziano ja wprost juz w art. 10 dekretu o rejestrze
handlowym, zgodnie z ktérym ,,wszelkie dane zarejestrowane i ogloszone majg
za sobg domniemanie wiarygodnosci (...)™!. Kodeks handlowy nie stanowit
wprost ani domniemania wiarygodno$ci danych zamieszczonych w rejestrze, ani
nie przewidywal wyraznie domniemania prawdziwos$ci tych danych. Zawierat
Jjednak przepisy, z ktorych zasade wiarygodnosci mozna byto wyinterpretowag.
Dotyczy to w szczegolnosci art. 24 § 1 k.h. stanowiacego, ze ,,wobec 0sob trze-
cich, dzialajacych w dobrej wierze, kupiec nie moze zastania¢ sie zarzutem, ze
dane wpisane zgodnie z jego zgloszeniem nie sa prawdziwe”. Podobne rozwig-
zanie, tyle ze w odniesieniu do danych wpisanych niezgodnie ze zgloszeniem
kupca lub bez jego zgloszenia, uregulowano w art. 24 § 2 k.h. Pewnym uzupel-
nieniem zasady wiarygodnosci byta regulacja zawarta w art. 10 k.h. Przepis ten
przewidywat og6lnag zasade, zgodnie z ktora wraz z wpisem do rejestru dana oso-
ba uzyskiwata wzgledem o0sob trzecich dziatajacych w dobrej wierze status kup-
ca rejestrowego nawet wowczas, gdy nie byto podstaw do wpisu. Zatem nawet
w przypadku wpisania do rejestru osoby niemajacej w ogole statusu kupca, osoba
taka byla traktowana jako kupiec rejestrowy i to na mocy samego wpisu®2,

Aktualnie obowigzujgca zasada wiarygodnosci wpisow w rejestrze przed-
sigbiorcow zostala wyrazona w art. 17 ustawy o KRS. W ust. 1 wymienionego
przepisu ustanowiono ogoélne domniemanie prawdziwosci danych wpisanych do
rejestru. Jest to domniemanie prawne, do ktorego stosuje si¢ art. 234 k.p.c. Wiaze
ono sad, moze by¢ jednak obalone, ilekro¢ ustawa tego nie zabrania. Poniewaz
w ustawie 0 KRS nie przewidziano ogolnego zakazu przeprowadzania dowodu
przeciwko domniemaniu prawdziwosci danych wpisanych do rejestru, nalezy
przyjac, iz domniemanie wyrazone w art. 17 ust. 1 ustawy o KRS jest tzw.
domniemaniem wzruszalnym®. O mozliwo$ci powotania si¢ na wiarygodnoéé
wpisu decyduje co do zasady, podobnie jak to miato miejsce w czasie obowig-
zywania dekretu o rejestrze handlowym oraz pod rzadami kodeksu handlowego,
chwila dokonania wpisu, nie za$ chwila jego ogloszenia*,

Wyjatek od wskazanej wyzej zasady, ograniczajacy mozliwos$¢ obalenia do-
mniemania prawdziwosci zarejestrowanych danych, uregulowano w art. 17 ust. 2
ustawy 0 KRS. W mysl tego przepisu, jezeli dane wpisano do rejestru niezgodnie
ze zgloszeniem podmiotu lub bez tego zgloszenia, podmiot ten nie moze zasta-
nia¢ si¢ wobec osoby trzeciej dziatajacej w dobrej wierze zarzutem, ze dane te nie

I A. Chelmonski, op. cit., s. 207 i n.

*2 T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, op. cit., s. 21; Z. Zabinski, op. cit., s. 93.

** A. Nowacki, op. cit., s. 36; F. Zedler, w: A. Koch, J. Napierata (red.), Prawo handlowe. Spétki
handlowe. Umowy gospodarcze, Krakow 2002, s. 42. Podobnie SN w wyroku z 2 kwietnia 2004 r., 111
CK 465/02, MP 2004, nr 10, s. 439 oraz Pr. Bank. 2005, nr 1, s. 39 oraz w postanowieniu z 14 kwietnia
2003 1, I CZ 17/03, OSNC 2004, nr 9, poz. 137.

** T. Dziurzyfiski, Z. Fenichel, M. Honzatko, op. cit., s. 49; S. Janczewski, op. cit., s. 63; A. Kidyba,
w: K. Kruczalak (red.), op. cit., s. 67; E. Marszatkowska-Krze$, op. cit., s. 43; P. Suski, op. cit., s. 74;
Z. Zabinski, op. cit., s. 96.
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sg prawdziwe, jezeli zaniedbat wystapi¢ niezwlocznie z wnioskiem o sprostowa-
nie, uzupetnienie lub wykreslenie wpisu.

Nalezy zwrdci¢ uwage na postuzenie si¢ przez ustawodawce mato precyzyjnym
pojeciem ,,podmiot”, uzytym dwukrotnie w omawianym przepisie. Poprzestanie
wylacznie na wyktadni literalnej nie pozwala na jednoznaczne ustalenie, czy
chodzi tu o jakikolwiek podmiot dokonujacy zgloszenia, czy tez moze wylacz-
nie o podmiot wpisany do rejestru. Warto zauwazy¢, ze w innych przepisach
ustawy o KRS ustawodawca konsekwentnie postuguje si¢ pojeciami ,,podmiot
obowigzany do ztozenia wniosku o wpis™ lub ,,podmiot wpisany do rejestru’s.
Wyktadnia celowo$ciowa przemawia za uznaniem, ze pojecie ,,podmiot”, uzyte
w art. 17 ust. 2 ustawy o KRS, odnosi si¢ wytacznie do podmiotu wpisanego do
rejestru’’.

Zakres regulacji art. 17 ust. 2 ustawy o KRS dotyczy dwoch sytuacji. W pierw-
szej wpis nastapit bez zgloszenia podmiotu wpisanego do rejestru. Ma to miejsce
na przyktad wowczas, gdy wpisu dokonano z urzedu (np. w trybie art. 24 ust. 4
ustawy o KRS) lub gdy wniosek zostat ztozony przez pelnomocnika dziatajgce-
go bez umocowania albo z przekroczeniem zakresu umocowania®™. W drugie;
sytuacji wpisu dokonano niezgodnie ze zgloszeniem. Nie jest przy tym istotna
przyczyna zaistniatej niezgodnosci. Moze ona wynika¢ na przyktad z omytki
sadu rejestrowego®. Ryzyko zaistnienia niezgodnoS$ci obciaza wige co do zasady
podmiot wpisany do rejestru, cho¢ interes jego jest w pewien sposob chroniony
dzieki nalozonemu na sad rejestrowy obowiazkowi dorgczenia mu odpisu posta-
nowienia o wpisie wydanego na posiedzeniu niejawnym (art. 357 w zw. z art. 517
k.p.c.)®.

Ograniczenie mozliwo$ci wzruszenia domniemania prawdziwoSci zarejestro-
wanych danych, wyrazone w art. 17 ust. 2 ustawy o KRS, dotyczy wytacznie
podmiotu wpisanego do rejestru, nie odnosi si¢ wigc do 0sob trzecich. Jest to
zgodne z intencja ustawodawcy, ktory wprowadzit zasad¢ wiarygodno$ci wpisu
przede wszystkim w celu ochrony 0s6b trzecich®'. W konsekwencji osoby trzecie

55 Art. 14 ustawy o KRS.

36 Art. 15 ust. 112, art. 18 ust. 1 ustawy o KRS.

57 Por. E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sienczyto-Chlabicz, op. cit., s. 21; Podobnie M. Tarska, w:
S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op. cit., s. 587; autorka twierdzi co prawda, ze
art. 17 ust. 2 ustawy o KRS dotyczy podmiotu podlegajacego obowiazkowi wpisu w rejestrze, jednak-
ze z uwagi na fakt, Ze przepis ten dotyczy stanu po dokonaniu wpisu, trafniejsze wydaje si¢ odniesienie
pojégcia ,,podmiot” do podmiotu wpisanego do rejestru.

8 E. Marszatkowska-Krze$, op. cit., s. 41.

59 Por. T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, op. cit., s. 49; A. Kidyba, w: K. Kruczalak (red.),
op. cit,, s. 67; J. Szwaja, Kodeks handlowy..., t. 1..., s. 333-334; M. Wrzotek-Romanczuk, op. cit.,
s. 25. Por. tez orzeczenie SN z 5 wrze$nia 1928 r., I C 1410/27, OSN 1928, t. 11, poz. 130.

6 E, Marszatkowska-Krze$, op. cit., s. 106. Por. tez orzeczenie SN z 5 wrzesnia 1928 1., I C
1410/27, OSN 1928, t. I, poz. 130.

ol E, Marszatkowska-Krze$, op. cit., s. 41; R. Skubisz, op. cit., s. 27; I. Szwaja, Kodeks handlo-
wy..., t. L..., s. 329; M. Tarska, w: S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op. cit.,
s. 586. Por. tez orzeczenie SN z 30 maja 1928 ., I C 863/27, OSN 1928, poz. 107 oraz PPH 1928, nr 8,
s. 364-366.
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moga bez przeszkdd przeprowadzi¢ dowdd przeciwny, obalajacy domniemanie
prawdziwos$ci wpisu®.

Nalozony na podmiot wpisany do rejestru zakaz przeprowadzania dowodu
przeciwko domniemaniu prawdziwosci zarejestrowanych danych nie ma charak-
teru bezwzglednego. Ustawodawca przewidzial dwa przypadki, w ktorych do-
wod taki jest mozliwy.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze omawiany zakaz dotyczy wy-
acznie relacji wobec 0sob trzecich dziatajacych w dobrej wierze. Nie ma wiec
przeszkod do zaslaniania si¢ zarzutem nieprawdziwosci wpisanych do rejestru
informacji wzgledem o0so6b trzecich bedacych w ztej wierze. Z uwagi jednak na
ustawowe domniemanie istnienia dobrej wiary, wyrazone w art. 7 k.c., to na pod-
miocie wpisanym do rejestru cigzy¢ bedzie obowiazek przeprowadzenia dowodu
przeciwnego, tj. wykazania zlej wiary po stronie osoby trzeciej. W zlej wierze
jest natomiast ten, kto wiedziat lub, przy zachowaniu nalezytej starannosci, po-
winien byl wiedzie¢, ze dane wpisane do rejestru nie odpowiadaja rzeczywistemu
stanowi rzeczy®.

Druga mozliwos$cia obalenia domniemania prawdziwo$ci wpisu przez podmiot
wpisany do rejestru jest niezwloczne wystapienie przezen z wnioskiem o spro-
stowanie, uzupehienie lub wykreslenie wpisu. Jest to rozwiazanie podobne do
przewidzianego w art. 24 § 2 k.h. z ta tylko rdznica, ze ustawodawca uwzgled-
nit obecnie rowniez mozliwo$¢ wystapienia z wnioskiem o uzupetnienie wpisu.
Obowiazujgca regulacja nie jest jednak wolna od watpliwosci interpretacyjnych.
Dotycza one przede wszystkim prawidlowej wyktadni pojecia ,,niezwlocznie”.
Wyksztalcity si¢ w tym zakresie dwa odmienne poglady.

Zgodnie z pierwszym konieczna jest natychmiastowa reakcja podmiotu wpi-
sanego do rejestru po uzyskaniu przezen wiadomosci o niezgodno$ci wpisu
Z rzeczywistym stanem prawnym. Jakiekolwiek opoznienie, nawet uzasadnione
oczekiwaniem na dorgczenie postanowienia sadu o wpisie, bedzie dziatalo na
niekorzy$¢ przedsiebiorcy®.

Zwolennicy drugiego pogladu zajmuja zdecydowanie bardziej liberalne stano-
wisko. Ich zdaniem wystarczajgce jest terminowe ztozenie srodka odwotawcze-
g0, tj. skargi na orzeczenie referendarza sagdowego albo apelacji®. Dziatanie takie
jest bowiem podstawowym sposobem obrony przed dokonaniem wpisu niezgod-
nego z rzeczywistym stanem prawnym. Podzielajac ten punkt widzenia, nalezy
zglosi¢ postulat de lege ferenda, aby wsrod wymienionych w tresci art. 17 ust. 2

62 E. Norek, op. cit., s. 146.

6 E. Marszatkowska-Krze$, op. cit., s. 41; E. Norek, op. cit., s. 146; J. Szwaja, Kodeks handlo-
wy..., t. I..., s. 330; M. Tarska, w: S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op. cit.,
s. 588.

¢ T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, op. cit., s. 50; S. Grzybowski, w: S. Grzybowski
(red.), System prawa cywilnego, t. 111, cz. 2, Prawo zobowiqzan — czes¢ szczegotowa, Ossolineum
1976, s. 854.

6 M. Allerhand, Kodeks handlowy. Komentarz, t. 1, Bielsko-Biata 1992, s. 43; E. Bieniek-
-Koronkiewicz, J. Sienczylo-Chlabicz, op. cit., s. 21.; E. Marszatkowska-Krze$, op. cit., s. 42;
E. Norek, op. cit., s. 146; P. Suski, op. cit., s. 75-76; Z. Zabinski, op. cit., s. 92. Por. tez M. Tarska, w:
S. Sottysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op. cit., s. 587-588.
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ustawy o KRS przestanek umozliwiajacych podmiotowi wpisanemu do rejestru
obalenie domniemania prawdziwo$ci wpisu uwzgledniono rowniez wprost fakt
niezwlocznego wniesienia $rodka odwotawczego. Wyjatkiem jest sytuacja, gdy
mimo niedoreczenia postanowienia o wpisie — z jakichkolwiek przyczyn (np.
wskutek btedu sadu) — przedsigbiorca uzyska informacjg o tresci wpisu z innych
zrodet. Wowczas jedynym sposobem uniknigcia niekorzystnych skutkow zwia-
zanych z rejestracja nieprawdziwych danych bedzie niezwloczne wystapienie
z wnioskiem o sprostowanie, uzupetnienie albo wykreslenie wpisu®.

Analizujac art. 17 ustawy o KRS, nie sposéb nie zada¢ pytania, dlaczego usta-
wodawca pominat przypadek, w ktorym nieprawdziwe dane zostaly wpisane do
rejestru zgodnie z wnioskiem podmiotu obowigzanego do dokonania wpisu. Brak
ten staje sie szczegodlnie widoczny wobec porownania obecnej regulacji z roz-
wiazaniem zaproponowanym na gruncie kodeksu handlowego. W kodeksie hand-
lowym analizowanemu przypadkowi po$wigcono odrebny przepis art. 24 § 1,
ktéry wyraznie stanowil, ze ,,wobec 0s0b trzecich, dziatajacych w dobrej wierze,
kupiec nie moze zastaniac si¢ zarzutem, ze dane, wpisane zgodnie z jego zglo-
szeniem [podkr. — J.G.], nie sa prawdziwe”. Niezamieszczenie w ustawie o KRS
odpowiednika art. 24 § 1 k.h. nalezy traktowac jako powazny blad ustawodawcy.
Nie mozna zgodzi¢ si¢ z wyrazonym w doktrynie pogladem, jakoby wniosek
o braku mozliwo$ci obalenia, ze skutkiem wzgledem osob trzecich bedacych
w dobrej wierze, domniemania prawdziwosci wpisu dokonanego zgodnie ze zgto-
szeniem wynikat a contrario z tre§ci art. 17 ustawy o KRS®. Skoro og6lna zasada
wzruszalno$ci domniemania prawdziwos$ci wpisu wynika z art. 17 ust. 1 ustawy
o KRS, a wyjatki od tej zasady zostaly wymienione w art. 17 ust. 2 wspomnia-
nej ustawy, wérod ktorych to wyjatkow brak jest sytuacji, gdy wpisu dokonano
zgodnie ze zgtoszeniem, to prawidtowe wnioskowanie a contrario prowadzitoby
raczej do tezy przeciwnej, tj. dopuszczajacej obalenie domniemania prawdziwo-
éci na zasadach ogélnych. Oczywidcie nie sposdb przyjac, aby racjonalny usta-
wodawca dopuscit rozwiazanie, w ktorym pozbawia si¢ dany podmiot okreslo-
nego uprawnienia (do obalenia domniemania prawdziwosci wpisu) z uwagi na
zaistnienie przyczyn niezaleznych od jego woli (dokonanie wpisu niezgodnie ze
zgloszeniem albo bez zgloszenia), a jednoczesnie przyznaje mu to samo prawo
woweczas, gdy przestanki skorzystania z tego prawa wynikaja z dziatan podje-
tych przez uprawnionego (dokonanie wpisu zgodnie ze zgloszeniem). W zwiazku
z powyzszym regute wykluczajaca mozliwo$¢ powotania si¢ przez podmiot wpi-
sany do rejestru na nieprawdziwo$¢ danych wprowadzonych do rejestru zgodnie
z wnioskiem tego podmiotu nalezy wyprowadzi¢ z art. 17 ustawy o KRS przy
wykorzystaniu reguty inferencyjnej polegajacej na wnioskowaniu wedtug argu-
mentum a minori ad maius®. Jezeli bowiem zakazane jest zastanianie si¢ przez
przedsiebiorce rejestrowego zarzutem nieprawdziwosci danych, w sytuacji gdy

6 E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, op. cit., s. 21; P. Suski, op. cit., s. 76.
67 M. Tarska, w: S. Soltysifiski, A. Szajkowski, A. Szumafiski, J. Szwaja, op. cit., s. 588.
6 Por, Z. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogdlna, Warszawa 2003, s. 76.
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zostaty one wprowadzone do rejestru z przyczyn od niego niezaleznych, to zakaz
ten powinien obowigzywac tym bardziej wowczas, gdy zarejestrowanie niepraw-
dziwych danych nastgpito zgodnie z wola tego przedsigbiorcy.

Praktyczne zastosowanie zasady wiarygodnosci wpisu w przypadku prokury
przejawia si¢ migdzy innymi w sytuacjach, gdy osoba ujawniona w rejestrze jako
prokurent, cho¢ w rzeczywistoéci nielegitymujaca si¢ stosownym umocowaniem,
dokona czynno$ci w imieniu mocodawcy z osoba trzecig bedaca w dobrej wie-
rze. Wowczas przedsigbiorca wpisany do rejestru, nie mogac zastania¢ sie zarzu-
tem niezgodnos$ci wpisu prokury z rzeczywistym stanem prawnym, obowigzany
bedzie uzna¢ wszelkie skutki czynnoéci dokonanej w jego imieniu®. Zasada ta
zapewnia ochrong zaréwno w przypadku, gdy osoba podajaca si¢ za prokurenta
nigdy nie dysponowata stosownym umocowaniem, jak i wowczas, gdy w nastep-
stwie pozniejszych zdarzefi umocowanie to utracita. W drugim z wymienionych
przypadkow ochrong osoby trzeciej przewiduje rowniez art. 105 k.c.

W doktrynie panuje powszechny poglad, ze ochrona wynikajaca z zasady wia-
rygodnosci rejestru nie dotyczy jednak sytuacji, gdy do rejestru wpisano infor-
macj¢ o otwarciu likwidacji, nie wykre$lajac — z roznych przyczyn — informacji
o udzielonych prokurach™. Zgodnie z obowiazujacymi przepisami prokura wy-
gasa wraz z otwarciem likwidacji, a w czasie likwidacji nie moze by¢ udzielona,
o czym kazdy powinien wiedzie¢. To samo stanowisko zajmuje juz od dawna
doktryna niemiecka’'. Poglad ten nalezy co do zasady podzieli¢, uzupetniajac go
Jjednak o zastrzezenie, ze wylaczenie mozliwosci zastaniania sig przez osobe trze-
cig nieznajomoscia faktu wpisania do rejestru informacji o otwarciu likwidacji

% Por. orzeczenie SN z 5 maja 1938 r., IC 674/37, OSNC 1939, nr 3, poz. 133 orazT. Siemiatkowski,
Prokura w spétkach prawa handlowego, Warszawa 1999, s. 57. Na ten korzystny dla kontrahentéw
mocodawcy aspekt wpisania prokury do rejestru zwrocono w doktrynie uwage jeszcze w czasie obo-
wigzywania przepisoéw powszechnego niemieckiego kodeksu handlowego; por. A. Dolinski, A. Gorski,
Zarys prawa handlowego, 1.1, cz. 1, Nauki ogdine i prawo osobowe, Lwow 1911, s. 257-258.

0 B. Jasinkiewicz, w: M. Czapska-Gomikiewicz, B. Jasinkiewicz, E.M. Jokiel, Z. Kozma,
M. Oz6g, B. Skrzycka-Pilch, G. Wroblewska-Wecisto, Kodeks handlowy z komentarzem, Gdafisk 1997,
s. 157 oraz idem, w: Z. Kozma, M. Oz0g (red.), Kodeks spotek handlowych. Komentarz, Gdafisk
2005, s. 97; W. Pyziot, w: K. Kruczalak (red.), op. cit., s. 185-186; M. Rodzynkiewicz, op. cit., s. 125;
S. Sottysinski, w: S. Soltysinski, A. Szajkowski, J. Szwaja, Kodeks handlowy. Komentarz,1.1, Warszawa
1997, 5. 773 oraz idem, w: S. Soltysifski, A. Szajkowski, A. Szumarnski, J. Szwaja, Kodeks spotek hand-
lowych. Komentarz, t. I, Warszawa 2001, s. 413; K. Strzelczyk, w: T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz,
J.P. Naworski, K. Strzelczyk, Komentarz do kodeksu spétek handlowych, Spéiki osobowe, Warszawa
2001, s. 215; A. Szajkowski, w: S. Sottysifiski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spo-
tek handlowych. Komentarz, t. I, Warszawa 2002, s. 730 oraz idem, w: S. Sottysinski, A. Szajkowski,
A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spélek handlowych. Komentarz, t. IV, Warszawa 2004, s. 64,
Odmiennie jednak J.P. Naworski, w: T. Siemiatkowski, R. Potrzeszcz, J.P. Naworski, K. Strzelezyk,
Komentarz do kodeksu spotek handlowych, Spétka z o.0., Warszawa 2001, s. 595-596, ktérego zda-
niem nawet w razie wpisania faktu otwarcia likwidacji do rejestru osoby trzecie moga powotywaé
si¢ na istniejacy wpis prokury az do czasu jego wykreSlenia i ogloszenia tego faktu w MSiG. W po-
dobnym tonie wypowiedziat si¢ A. Kidyba, Kodeks spotek handlowych, Komentarz, t. 11, Warszawa
2002, s. 788, twierdzac, ze do czasu zgloszenia przez likwidatorow wniosku o wykre$lenie prokurenta
z rejestru, ,,mimo Ze prokura wygasta, obowiazuje ochrona dobrej wiary 0s6b trzecich co do danych
wpisanych do rejestru”.

' E.S. Puchelt, Kommentar zum Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch, Bd. 1, Leipzig 1876,
s. 97.
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obowiazuje dopiero od momentu ogtoszenia tego faktu w Monitorze Sadowym
i Gospodarczym.

Wzmocnieniem zasady wiarygodnosci wpisu do rejestru jest przewidziana
w art. 18 ustawy o KRS ustawowa odpowiedzialno$¢ podmiotu wpisanego do re-
jestru za wszelkie szkody wyrzadzone zgloszeniem do rejestru nieprawdziwych
danych (np. prokury samoistnej, gdy w rzeczywistosci zostata udzielona prokura
taczna), o ile podlegaty one wpisowi na jego wniosek, jak rowniez niezglosze-
niem w ustawowym terminie danych podlegajacych obowiazkowi wpisu do re-
jestru (np. brak ujawnienia udzielonej prokury)”. Poniewaz wskazana odpowie-
dzialno$¢ dotyczy podmiotu juz wpisanego do rejestru, nie za$ podlegajacego
obowiazkowi wpisu, nie ma ona zastosowania do przedsigbiorcy, ktory nie doko-
nat w ustawowym terminie pierwszego zgloszenia rejestracyjnego’. Art. 18 usta-
wy o KRS przewiduje zaostrzony rezim odpowiedzialnosci, oparty na zasadzie
ryzyka’™. Mozna si¢ od niej uwolni¢ dopiero poprzez wskazanie jednej z trzech
wymienionych w ustawie okoliczno$ci egzoneracyjnych, a wigc udowodnienie,
7e szkoda powstata 1) wskutek sity wyzszej, 2) wylacznie z winy poszkodowa-
nego albo 3) wylacznie z winy osoby trzeciej, za ktora poszkodowany nie ponosi
odpowiedzialnosci.

Przedmiotem ochrony gwarantowanej w ramach szeroko pojetej wiarygodno-
§ci rejestru, a wiec réwniez ochrony zapewnionej na podstawie art. 18 ustawy
0 KRS, jest interes 0sob trzecich dziatajacych w dobrej wierze™. Cho¢ w ustawie
nie zostato to wprost wyrazone, w doktrynie przyjmuje sig, ze zta wiara po stro-
nie osoby trzeciej wyklucza mozliwo$¢ pociagnigcia przez tg osobg przedsigbior-
cy rejestrowego do odpowiedzialnosci, o ktorej mowa w powotanym przepisie’®.
Poglad ten nalezy uzna¢ za trafny.

V. MOZLIWOSC DYSPONOWANIA ODPISEM Z KRS JAKO DOKUMENTEM
URZEDOWYM POSWIADCZAJACYM UMOCOWANIE PROKURENTA

Jednym z podstawowych celow zwigzanych z ustawowym obowigzkiem reje-
stracji faktu udzielenia prokury jest umozliwienie prokurentowi dysponowania
urzedowym dokumentem potwierdzajacym jego legitymacje do dziatania w imie-
niu mocodawcy, majacym posta¢ odpisu badz wyciagu z rejestru”. Dzigki temu

2 Por. E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzylo-Chlabicz, op. cit., s. 21; E. Marszatkowska-Krzes,
op. cit., s. 43.

75 M., Tarska, w: S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op. cit., s. 589.

74 E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, op. cit., s. 21; D. Bugajna-Sporczyk, K. Ku¢-
-Kwasniewicz, Krajowy Rejestr Sqdowy — uwagi praktyczne, MP 2001, nr 4, s. 225; E. Marszatkowska-
-Kirzes, op. cit., s. 44; E. Norek, op. cit., s. 147; A. Nowacki, op. cit., s. 42; M. Tarska, w: S. Sottysinski,
A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op. cit., s. 589.

75 S. Grzybowski, System prawa cywilnego, t.111, ¢z. 2...,8.853; J. Namitkiewicz, Encyklopedia. ..,
t. IV...,s. 2049.

7 M. Tarska, w: S. Soltysifski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, op. cit., s. 589.

7 T. Siemiatkowski, Prokura w spotkach..., op. cit., s. 57-58. Por. tez wyrok SN z 21 pazdziernika
1949 1., Wa.C. 87/49, DPP 1950, nr 3, s. 61, w ktérym Sad Najwyzszy stwierdzil, ze osoba upowaznio-
na wedhlug wpisu w rejestrze do reprezentowania kupca czyni zados¢ swemu obowiazkowi w zakresie
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prokurent nie musi kazdorazowo okazywa¢ kontrahentom mocodawcy, z ktorymi
dokonuje czynnoéci prawnych w jego imieniu, oryginatu badz po$wiadczonej
kopii dokumentu zawierajacego o$wiadczenie mocodawcy o udzieleniu prokury.
Pamigtac jednakze nalezy, ze mimo ustawowego obowiazku wpisania prokury do
rejestru przedsigbiorcow, wpis ten ma znaczenie jedynie deklaratoryijne. Nie two-
1zy wige skutku prawnego w postaci powstania umocowania po stronie prokuren-
ta, ale dokumentuje jedynie fakt powstania prokury. Do czasu wpisania prokury
do rejestru prokurent moze w pelni skutecznie reprezentowa¢ mocodawce. Nie
ma przy tym obowiazku legitymowania si¢ jakimkolwiek dokumentem, oczy-
wiscie o ile ustawa nie stanowi inaczej. Co do zasady zatem, to od kontrahenta
bedzie zalezalo, czy zaufa o§wiadczeniu prokurenta, ze przystuguje mu stosowne
umocowanie, czy tez dodatkowo zazada okazania dokumentu po$wiadczajacego
fakt udzielenia prokury. Wyjatek stanowig migdzy innymi przepisy regulujace
postgpowanie cywilne. Przewidziano w nich obowigzek dotaczenia przez pet-
nomocnika do akt sprawy, przy pierwszej czynno$ci procesowej, petnomocnic-
twa z podpisem mocodawcy lub wierzytelnego odpisu pelnomocnictwa (art. 89
§ 1 k.p.c.). Poniewaz ustawodawca wspomina tu jedynie ogdlnie o petnomoc-
nictwie, nasuwa si¢ pytanie, w jaki sposob powolany przepis zastosowa¢ w od-
niesieniu do prokury. Odpowiedz zdaje si¢ by¢ bardzo prosta. Otéz prokurent
przy pierwszej czynnoSci procesowej powinien ztozy¢ do akt sprawy oryginat
badz uwierzytelniony odpis oswiadczenia mocodawcy o udzieleniu prokury albo
tez — co jest w praktyce reguta — odpis lub wyciag z rejestru przedsiebiorcow.
Tg oczywista — wydawatoby si¢ — zasade, akceptowana w doktrynie’ i jak do-
tychczas nie kwestionowana w orzecznictwie zaburzyl w pewnym stopniu wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 20 pazdziernika 2005 r.”” Zgodnie z teza powotanego
orzeczenia ,,prokurent powinien bowiem przy pierwszej czynnosci procesowej
dotaczy¢ do akt sprawy odpis lub wyciag z rejestru sadowego, ktory zastepu-
je [podkr. — J.G.] wymagane od pelnomocnika — zgodnie z art. 89 § 1 k.p.c.
— petnomocnictwo procesowe”. Prima facie wydawatoby sig, ze zdaniem Sadu
Najwyzszego odpis lub wyciag z rejestru przedsigbiorcow stanowi wytaczny do-
wod legitymujacy prokurenta w postgpowaniu sadowym, zastepujacy dokument
petnomocnictwa (prokury)®. Wniosek taki bytby jednak oczywiscie sprzeczny
Z Wyrazonym réwniez w tezie tego samego wyroku oczywistym stwierdzeniem,
ze ,,prokura jest wazna, mimo ze nie zostala wpisana do rejestru sgdowego”. Nie

wykazania swej legitymacji w procesie, jezeli przedstawi wyciag z tego rejestru. W takim wypadku
cigzar dowodu braku legitymacji cigzy na tym, kto na brak ten si¢ powoluje.

™ S. Machalski, Stanowisko prokurenta wedlug k.p.c. z uwzglednieniem prawa upadiosciowego,
PPH 1936, nr 2, s. 72. Por. tez T. Dziurzynski, Z. Fenichel, M. Honzatko, op. cit., s. 71.

™ 11 CK 120/05, LEX, nr 167116,

% Podobna oceng komentowanego orzeczenia wyrazit P. Bielski, ktérego zdaniem ,,stopiefi 0gél-
nosci (...) pogladu Sadu Najwyzszego, a zwlaszcza zaakcentowanie znaczenia ujawnienia faktu udzie-
lenia prokury w rejestrze oraz stanowcze — jak si¢ wydaje — stwierdzenie, ze prokurent powinien (...)
przy pierwszej czynnoci procesowej dotgczy¢ do akt sprawy odpis lub wyciag z rejestru sadowego
(...), wydajg si¢ przemawiac za tym, iz réwniez w jego ocenie [Sadu Najwyzszego — przyp. J.G.] wy-
kluczona jest mozliwo$¢ udokumentowania statusu prokurenta w inny sposob; P. Bielski, Glosa do
wyroku SN z dnia 20 pazdziernika 2005 r., I CK 120/05, ,,Prawo Spotek” 2006, nr 5, s. 57.
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sposob przeciez przyjac, aby Sad Najwyzszy z jednej strony uznawal za w petni
wazna i skuteczna prokur¢, w okresie pomiedzy jej udzieleniem a wpisem do
rejestru, z drugiej natomiast odmawial niezarejestrowanemu prokurentowi moz-
liwosci skutecznego wykazania przystugujacego mu umocowania. Skoro prokura
obejmuje z mocy ustawy umocowanie takze do czynnosci sagdowych, to prokurent
juz od chwili powotania powinien mie¢ prawo skutecznego wystepowania przed
sadem w imieniu mocodawcy. Nalezy zatem uznaé, ze Sad Najwyzszy w rze-
czywistosci nie wykluczyt mozliwosci legitymowania si¢ w postgpowaniu sado-
wym oryginalem albo po$wiadczonym odpisem dokumentu prokury, cho¢ teza
powotanego wyroku zostata zredagowana wyjatkowo niefortunnie®'. Przekonuje
o tym przede wszystkim tre$¢ uzasadnienia, w ktorym Sad Najwyzszy podzielit
co prawda decyzj¢ sadu nizszej instancji, odmawiajaca dopuszczenia prokurenta
jednej ze stron do udziatu w postepowaniu, jednakze byto to spowodowane nie
tyle samym faktem okazania innego dokumentu niz odpis lub wyciag z rejestru
przedsigbiorcow, ale tym, ze okazany przez prokurenta dokument zawierajacy
os$wiadczenie mocodawcy o udzieleniu prokury byt jedynie kserokopia, nie spet-
niat wiec wymogoéw formalnych, okreslonych w kodeksie postepowania cywil-
nego. Jednoczesnie, jak czytamy w tresci uzasadnienia, prokurent ,,nie zgtaszat
dalszych wnioskow, w szczegdlno$ci nie powotywat si¢ na zdolno$¢ wystepo-
wania w charakterze prokurenta i mozno$¢ przedstawienia dowodu na te¢ oko-
liczno$¢ w wyznaczonym przez sad terminie”. O ile zatem rozstrzygnigcie Sadu
Najwyzszego w tej konkretnej sprawie zastuguje na aprobatg, o tyle sformutowa-
na przez ten sad teza budzi uzasadnione watpliwos$ci, zwlaszcza ze sugeruje bled-
ne wnioski co do charakteru prawnego wpisu prokury do rejestru oraz roli odpisu
z rejestru jako dokumentu legitymujacego prokurenta do wystepowania przed
sadem. Nalezy raz jeszcze stanowczo podkresli¢, ze brak jest jakichkolwiek
podstaw do twierdzenia, ze jedynym dowodem legitymujacym status pro-
kurenta w postepowaniu sadowym jest odpis lub wyciag z rejestru przedsi¢-
biorcow?®’. Nie ma zadnych przeszkod, aby osoba podajaca sie¢ przed sadem
za prokurenta wykazala swoje umocowanie, okazujac sadowi oryginatl lub
poswiadczony odpis o§wiadczenia mocodawcy o udzieleniu prokury®.
Podstawowa zaleta odpisu czy wyciagu z rejestru w porownaniu z dokumen-
tem zawierajacym o$§wiadczenie mocodawcy jest fakt, ze odpisy i wyciagi naleza
do dokumentéw urzgdowych w rozumieniu art. 244 § 1 k.p.c. czy art. 76 § 1
k.p.a.%, natomiast o$wiadczenie mocodawcy jest jedynie dokumentem prywat-
nym. Dodatkowo warto zaznaczy¢, ze odpisy 1 wyciagi z rejestru sq de lege lata,
podobnie jak w poprzednim stanie prawnym, jedynymi dokumentami urzedo-
wymi po$wiadczajacymi legitymacje prokurenta w obrocie gospodarczym. Sad

81 Na niejednoznaczny charakter wypowiedzi Sadu Najwyzszego zawartej w tezie omawianego
orzeczenia zwrocil uwage rowniez P. Bielski, op. cit., s. 57.

8 P. Bielski, op. cit., s. 58.

8 Ibidem, s. 59.

8 J. Szwaja, op. cit., s. 276.
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rejestrowy nie ma bowiem mozliwo$ci wydawania odrgbnych zaswiadczen, ze
dana osoba petni funkcj¢ prokurenta®.

THE RESULTS OF AN ENTRY OF PROCURATION
INTO THE ENTREPRENEURS’ REGISTER

The article is devoted to the issues connected with an entry into the Register of
procuration. Such a registration is of a declaratory character, thus it is not neces-
sary to establish the authorization. However, its significant legal consequences
reguire a separate analysis. Since a date of a disclosure in the Entrepreneurs’
Register, the procuration gains a broader effectiveness towards third parties, as it
is connected with the binding presumptions of an openness (in its formal and ma-
teriat aspect) and of an authenticity of the data disclosed in the Register. The en-
try of procuration into the Entrepreneurs’ Register results in a protection, which
shall be considered, at least, in two aspects. It gives not only a possibility of mak-
ing use of an extract from the Entrepreneurs’ Register allowing to legitimize an
existence of procuration (especially before courts and central govemment bod-
ies) by its holder, but it also protects third parties, towards whom the registered
entrepreneur can not guestion a validity of procuration entered into the Register.
Furthermore, there are some benefits to an entrepreneur resulting from an entry of
procuration into the Entrepreneurs’ Register. Most important of them focuses on
a fact that after an expiry of a period of 16 days since the data (on the procuration
establishment) entered into the Register have been disclosed, no one can use the
ignorance of that fact as an excuse.

8 T, Siemiatkowski, Prokura w spotkach..., s. 57-58. Por. tez orzeczenie SN z 27 maja 1947 r., I1I
C 81/47, OSNC 1948, nr 1, poz. 17.
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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.



54 Michat Strzelbicki

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-
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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;.
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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.
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ORGANIZMY GENETYCZNIE ZMODYFIKOWANE
W AMERYKANSKIM PRAWIE FEDERALNYM
NA TLE PRAWNOPOROWNAWCZYM

I. WPROWADZENIE

,,Dylematy biotechnologii sytuuja si¢ pomiedzy biegunem wielkich oczekiwan
1 nadziei a biegunem réwnie ogromnych niepewnosci i obaw. (...) Odpowiednie
regulacje prawne nie tylko warunkujg rozwoj biotechnologii, ale powinny gwa-
rantowa¢ wlasciwe jej wykorzystanie”!. Organizmy genetycznie zmodyfikowa-
ne (genetically modified organisms — GMO) sa komercyjnie wykorzystywane
w wielu sektorach? i od kilkunastu lat uprawiane na szeroka skalg?, nadal jednak
nie cichng kontrowersje wokot ich regulacii.

W Polsce pierwsze unormowania dotyczace GMO wprowadzone zostaly
w 1997 1.4, co zwigzane bylo z realizacja przewidzianego w Ukladzie o stowa-
rzyszeniu migdzy Polskg a Wspdlnotami Europejskimi obowiazku dostosowania
prawa polskiego do prawa wspdélnotowego. W 2001 r. przyjeta natomiast zosta-
fa pierwsza ustawa kompleksowo normujaca problematyke zwigzang z GMO?,
Obecnie jednak prowadzone sg prace nad nowa ustawa, ktora zastapi¢ ma ustawe
dotychczas obowigzujgca. Projekt nowej ustawy — Prawo o organizmach gene-

! T. Twardowski, A. Michalska, Dylematy wspélczesnej biotechnologii z perspektywy biotechnolo-
ga i prawnika, Torun 2000, s. 161 9.

* Opracowanie niniejsze koncentruje si¢ przede wszystkim na tych GMO, ktére wykorzystywane
sa w sektorze rolnym i zywnos$ciowym, a wigc na obszarze tzw. ,,zielonej” biotechnologii (agrobio-
technologii). Odno$nie do innych jeszcze ,,koloréw” biotechnologii — zob. przyp. 19.

> W 1996 1. $wiatowe uprawy roslin transgenicznych wynosity 1,7 min ha. W 1997 r. wyniosty
one juz 11 min ha, a w 1998 r. — 27,8 min ha (w samych tylko USA — 20,5 min ha). Zob. C. James,
Global Status of Commercialized Transgenic Crops 1999, ISAAA Briefs 1999, nr 12, oraz pozostate
raporty ISAAA (The International Service for the Acquisition of Agri-biotech Applications), dostepne
Www.isaaa.org. Zob. tez m.in. C. James, A.F. Krattiger, Global Review of the Field Testing and
Commercialization of Transgenic Plants: 1986 to 1995. The First Decade of Crop Biotechnology,
ISAAA Briefs 1996, nr 1 (na temat poczatkéw komercyjnej uprawy roslin transgenicznych — zob.
zwlaszcza s. v, 21 i 23). Dane dotyczace upraw w 2006 r. — podane w przyp. 29 i 215.

¢ Byl to artykut 37a ustawy o ochronie i ksztaltowaniu §rodowiska z 31 stycznia 1980 r. —
wprowadzony 29 sierpnia 1997 r. i obowiazujacy od 1 stycznia 1999 r. Zob. szerzej E. Kwapich,
T. Twardowski, Biotechnologia a prawo. Zbioér przepiséw, Poznaf 2003, s. 26; B. Iwanska, Prawo
techniki genetycznej — koncepcja horyzontalna a koncepcja wertykalna — wybdr metody regulacji,
,,Prawo i Srodowisko” 2000, nr 1, s. 68=70 i C. Mik, Regulacje w dziedzinie zastosowann GMO w pra-
wie Wspdlnoty Europejskiej, w: T. Twardowski (red.), Rozwdj biotechnologii. Projekt rozwigzar: praw-
nych dotyczgcych stosowania organizméw genetycznie modyfikowanych, Poznan 1997, s. 106.

* Ustawa o organizmach genetycznie zmodyfikowanych z 22 czerwca 2001 1. (Dz.U. Nr 76,
poz. 811).
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tycznie zmodyfikowanych Rada Ministroéw przyjeta 13 lutego 2007 r.° Zaktada
on, ze ogolny zakaz uprawy roslin genetycznie zmodyfikowanych (GM) powi-
nien by¢ w Polsce utrzymany’. Zakaz taki wprowadzono w maju 2006 r., dokonu-
jac nowelizacji ustawy o ochronie ro$lin i ustawy o nasiennictwie®. Od ogdlnego
zakazu przewiduje si¢ jednak w projektowanej ustawie wyjatek w postaci moz-
liwosci tworzenia specjalnych ,,stref wskazanych do prowadzenia upraw roslin
GM” (strefy takie moglyby by¢ tworzone na mocy decyzji, ktore wydawalby
minister do spraw rolnictwa w porozumieniu z ministrem do spraw $rodowiska
i po zasiggnieciu opinii wlasciwej rady gminy)’. W §wietle projektowanych roz-
wigzan regulacja GMO bedzie w naszym kraju przedmiotem ozywionej debaty'”.
Interesujacego wkladu do tej dyskusji dostarczy¢ moze analiza rozwigzan, jakie
w odniesieniu do GMO przyjmowane sa w innych systemach prawnych. Niniejsze
opracowanie poswigcone jest rozwiazaniom przyjetym przez Stany Zjednoczone
Ameryki. Zostang one poddane szczegotowej analizie 1 nastgpnie porownane
z podejsciem do regulacji przyjmowanym przez Kanade, Argentyne (krotko za-
rysowane zostanie rowniez podejscie Brazylii) oraz Wspolnot¢ Europejska.

II. EWOLUCJA REGULACII GMO
W STANACH ZJEDNOCZONYCH AMERYKI"

Zadanie regulacji inzynierii genetycznej podjete zostalo w Stanach
Zjednoczonych juz w potowie lat 70. XX w., u progu rozwoju tej nowatorskiej
technologii'?.

6 Zob. www.kprm.gov.pl (Kancelaria Prezesa Rady Ministrow) oraz Www.gmo.mos.gov.pl
(Ministerstwo Ochrony Srodowiska). Projekt ten wptynal do Sejmu dnia 17 kwietnia 2007 ., jed-
nak prace nad nim zostaly wstrzymane do 17 wrze$nia tegoz roku, w zwigzku ze zgloszeniem przez
Komisje Europejska szczegdtowych uwag do tego projektu; zob. komunikat PAP z dnia 7 sierpnia
2007 r. (powotujacy si¢ na oswiadczenie biura prasowego Ministerstwa Srodowiska), Resort $rodo-
wiska. prace nad ustawg o GMO wstrzymane, KE ma uwagi, zob. www.naukawpolsce.pap.pl i www.
biotechnolog.pl.

7 Zob. art. 176 ust. 1 projektu ustawy w wersji przyjetej przez Rade Ministrow 13 lutego 2007 1.

$ Ustawa o0 zmianie ustawy o nasiennictwie oraz ustawy o ochronie roslin z 27 kwietnia 2006 r.
(Dz.U. Nr 92, poz. 639). Szerzej M. Talik, Wspdlnotowy system sledzenia i znakowania GMO, ,,Prawo
i Srodowisko” 2006, nr 3, s. 69.

? Zob. art. 176 ust. 2 projektu ustawy.

10 Projektowana ustawa przyciaga uwage wielu roznych srodowisk i opinii publicznej. 15 stycz-
nia 2007 r. w Senacie odbyta si¢ konferencja pt. GMO — szansq rozwoju dla polskiego rolnictwa?
— fakty i mity (zob. www.senat.gov.pl oraz www.mos.gov.pl). Projekt jest rowniez dyskutowany na
famach prasy; zob. np. M. Kreskawiec, Genetyczne manipulacje rzqdu, ,,Newsweek Polska” 2007,
nr 8, s. 22-25.

!l Przedmiotem analizy jest regulacja GMO na gruncie amerykanskiego prawa federalnego. Na
temat inicjatyw odnoszacych si¢ do biotechnologii, w tym do GMO, podejmowanych w poszczegdl-
nych stanach — zob. opracowania przygotowywane przez Pew Initiative on Food and Biotechnology,
State Legislative Activity Related to Agricultural Biotechnology in 2006 (oraz in 2005, in 2004, in
2003 ), www.pewagbiotech.org. Inicjatywy takie podejmowane sa takze w poszczegdlnych hrabstwach
(counties). Kilka z nich budzi szczegdlne kontrowersje, bowiem ma na celu ustanowienie obszarow
,,wolnych od GMO”. Przyktadem moze by¢ akcja, jaka podjeto w hrabstwie Mendocino, w stanie
Kalifornia (zob. www.gmofreemendo.com).

12 Na temat pierwszych inicjatyw dotyczacych regulacji inzynierii genetycznej i jej produktéw
zob. szerzej Pew Initiative on Food and Biotechnology, Guide to U.S. regulation of genetically modi-
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W 1975 r. w centrum Asilomar (Pacific Grove) w Kalifornii odbyta si¢ stynna
konferencja naukowa w catosci poswigcona inzynierii genetycznej i wyzwaniom,
jakie postawil jej szybki rozwoj". Przyjete przez uczestnikow konferencji wspol-
ne stanowisko stato si¢ podstawa do wydanych rok pdzniej, pierwszych w skali
Swiatowej, obszernych wytycznych ustanawiajacych zasady prowadzenia badan
z wykorzystaniem technik rekombinacji DNA (wydat je amerykanski Narodowy
Instytut Zdrowia — NIH)'. Przyjete tam rozwiazania stuzyly wielu pafstwom
za wzor dla wlasnych regulacji w tej dziedzinie”. Wytyczne przewidywaly za-
mknigte uzycie (contained use) organizméw uzyskiwanych za pomoca nowych
technik, pierwotnie bowiem nie zezwalaty na przeprowadzanie badan zaktadaja-
cych uwalnianie GMO do $rodowiska. Cho¢ poczatkowo restrykcyjne, pozwa-
laly jednak na kontynuowanie prac w dziedzinie rekombinacji DNA. Z czasem,
na podstawie pozyskanej wiedzy i do§wiadczenia, zdecydowano si¢ na znaczng
liberalizacj¢ pierwotnych restrykcji'c.

Nowoczesna biotechnologia'” szybko zaczgta si¢ ksztaltowaé jako wazny
sektor przemystu. W 1976 r. w Kalifornii zalozona zostala pierwsza na $wie-
cie spotka biotechnologiczna (Genentech), ktora zapoczatkowala komercyjne
stosowanie inzynierii genetycznej (wykorzystujac t¢ technologi¢ do produk-
cji insuliny®®, a wigc w obrebie tzw. ,,czerwonej” biotechnologii'). Niezwykle

fied food and agricultural biotechnology products, wrzesien 2001, dostepne www.pewagbiotech.org,
S. 4-6; D.L. Uchtmann, StarLink™ — q case study of agricultural biotechnology regulation, ,,Drake
Journal of Agricultural Law” 2002, vol. 7, s. 163—170.

' Na temat konferencji zob. P. Berg, D. Baltimore, S. Brenner, R.O. Roblin, M.F. Singer, Asilomar
Conference on Recombinant DNA Molecules, ,,Science” 1975, vol. 188, nr 4192, s. 991-994. Tez
J.D. Watson, A. Berry, DNA. Tajemnica zycia, Warszawa 2005, s. 110—114.

' National Institute of Health (NIH), Guidelines for Research Involving Recombinant DNA
Molecules, originally published 7 lipca 1976. Obowigzek stosowania si¢ do wytycznych natozony
zostat tylko na podmioty finansowo wspierane przez NIH. Jednak na zasadzie dobrowolnos$ci wytycz-
ne byly stosowane szeroko rowniez przy badaniach prowadzonych przez pozostale podmioty. Zob.
D.L. Uchtmann, StarLink..., op. cit., s. 164—165.

' Z. Chen, A. McDermott, International comparisons of biotechnology policies, ,Journal of
Consumer Policy” 1998, nr 21, s. 531.

16 Z.Chen, A. McDermott, International comparisons..., 0p. cit.,s. 53; D.L. Uchtmann, StarLink. ..,
op. cit., s. 165; W.L. Anderson, N. Bryson, W. Cohen i in., Biotechnology Deskbook, ,,Environmental
Law Institute”, Washington DC 2001, s. 2.

'7 Termin ,,nowoczesna biotechnologia” {modern biotechnology) stosowany jest dla odrdznienia
od tzw. ,,biotechnologii tradycyjnej”. Na ten temat T. Twardowski, A. Michalska, Dylematy wspoicze-
snej..., op. cit., s. 14-15, 28-29, 34. W opracowaniach poswigconych regulacji GMO nowoczesna bio-
technologia utozsamiana jest przede wszystkim z inzynierig genetyczna i jej produktami (co przyjete
bedzie rowniez tutaj, cho¢ stanowi to pewne uproszczenie). GMO sg okre§lane mianem ,,produktow
biotechnologicznych” {biotech products) rdwniez przez same Stany Zjednoczone; tak m.in. W spra-
wie EC — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products (zob. raport panelu na
WWW.Wt0.0rg).

"%, Genentech wystartowat na gietdzie we wrze$niu 1980 r. W ciagu kilku minut warto$¢ jego akcji
wzrosta z 35 do 89 dolarow. W tym czasie byl to najszybszy skok notowan w historii Wall Street’; zob.
J.D. Watson, A. Berry, DNA..., op. cit., s. 128. Zob. tez A. Gore, Planning anew biotechnology policy,
,,Harvard Journal of Law and Technology”, vol. 5, wyd. jesien 1991, s. 21-22.

' Na temat tzw. ,,koloréw” biotechnologii zob. np. T. Twardowski, Legat and social aspects of bio-
technology in Poland, ,,Acta Biochimica Polonica” 2005, vol. 52, nr 3, s. III (www.actabp.pl). Wiecej
»kolorow” wyréznia E. Da Silva, w: The colours of biotechnology: science, development and human-
kind, ,,Electronic Journal of Biotechnology” 2004, vol. 7, wyd. 3. Na temat tzw. ,,czarnej biotechnolo-
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istotnym czynnikiem determinujacym rozwoj sektora biotechnologicznego byto
zagwarantowanie mozliwos$ci uzyskania skutecznej ochrony patentowej dla wy-
nalazkéw tworzonych z zastosowaniem metod inzynierii genetycznej. Droge do
patentowania GMO otwarto wydane w 1980 r. orzeczenie Sadu Najwyzszego
w sprawie Diamond v. Chakrabarty (zawierajace czg¢sto cytowane stwierdzenie,
ze ,,zdolno$¢ patentowa posiada wszystko pod sloficem, co zostato stworzone
przez cztowieka”, nie wykluczajac zywych organizmow)®, natomiast w 1988 .
United States Patent and Trademark Office (USPTO) przyznal pierwszy na $wie-
cie patent obejmujacy transgeniczne zwierz¢ (slynna ,,Mysz Harvardzka” lub
,,Onkomysz”)*!, W 1982 r. naukowcy z University of Califomia (Berkeley) zto-
zyli wniosek o wydanie zezwolenia na przeprowadzenie pierwszej proby polo-
wej z GMO (tzw. ice-minus bacteria)®*. Wydane wowczas przez NIH zezwolenie
stato si¢ przedmiotem wielu kontrowersji i zapoczatkowato dtugg batali¢ praw-
na przed sadami i instytucjami federalnymi prowadzong pomi¢dzy naukowcami
a przeciwnikami inzynierii genetycznej (np. Jeremy Rifkin®) i grupami ekolo-
gicznymi (zob. sprawa Foundation on Economic Trends v. Heckler)*'. Kolejne

gii” zob. M. Talik, Czarna biotechnologia — prawo miedzynarodowe wobec zagrozen zwigzanych z jej
rozwojem, ,,Prawo i Srodowisko” 2007, nr 2, s. 73-85.

2 Patentable subject matter includes anything under the sun that is made by man — United States
Supreme Court, Diamond v. Chakrabarty, 447 U.S. 303, 308-309 oraz 206 USPQ 193, 197 (1980).
Szerzej np. B.R. Dom, Chakrabarty in the era of genomics: Diamond v. Chakrabarty, 447 U.S. 303
(1980), ,Journal of Technology Law and Policy” 2001, vol. 1, wyd. 6 (http:/grove.ufl.edu). Tez
K. Schneider, New AnimalForms WillBePatented, ,New York Times”, 17 kwietnia 1987 i J.D. Watson,
A. Berry, DNA..., op. cit., s. 135.

2t U.S. Patent Nr 4,736,866. Szerzej np. L.J. Deftos, Patenting life: the Harward Mouse that has
not roared, ,,The Scientist” 2000, vol. 14, wyd. 23, s. 6 (www.the-scientist.com); World Intellectual
Property Organization (WIPO), Bioethics and Patent Law. The Case of the Oncomouse, ,,The WIPO
Magazine” 2006, nr 3 (WwWw.wipo.int).

2 Szerzej D.L. Uchtmann, StarLink..., op. cit., s. 166; D.J. MacKenzie, International comparison
of regulatory frameworks for food products of biotechnology, The Canadian Biotechnology Advisory
Committee, grudzien 2000 (www.cbac-ccch.ca), s. 36. Zob. tez P. David, How bacteria can protect
plants, ,Nature”, 22 wrzesnia 1983 i P.J. Hilts, NIH Weighing Plans to Release Altered Bacteria, ,,The
Washington Post”, 20 wrze$nia 1983.

2 Jeremy Rifkin, zatozyciel i przewodniczacy Foundation on Economic Trends (FoET), nalezy do
czotowych oponentéw rozwoju biotechnologii (J.D. Watson okres$la go mianem ,,najbardziej zaciekte-
go wroga biotechnologii”; zob. J.D. Watson, A. Berry, DNA..., op. cit., s. 146). Organizowane przez
niego kampanie protestacyjne, oprocz opisanej powyzej, dotyczyly rowniez np. zywnosci genetycz-
nie zmodyfikowanej, rekombinowanych hormonéw wzrostu stosowanych dla zwigkszenia mleczno$ci
krow czy klonowania. Jego dziatalno$¢ nie koncentruje si¢ jednak wytgcznie na biotechnologii, lecz
odnosi si¢ rowniez do innych jeszcze kwestii zwiazanych z rewolucja naukow3 i techniczng, globa-
lizacja i wplywem, jaki te zjawiska wywiera¢ maja na $rodowisko, gospodarke, spoteczenstwo, styl
zycia czy kulture. Na temat prezentowanych przez niego pogladow szerzej np. T. Wozniak, Mit mitem
zwycigzaj? Jeremy Rifkin w poszukiwaniu alternatywy dla American Dream, ,,Studia Socjologiczne”
2006, nr 4, s. 127—147. Jesli chodzi o poglady na temat biotechnologii zob. np. J. Rifkin, The Biotech
Century: Harnessing the Gene andRemaking the World, New York 1998.

24 Zob. szerzej The Foundation on Economic Trends, Release of the First Genetically Modified
Organism (GMO), www.foet.org; D.L. Uchtmann, StarLink..., op. cit., s. 167-169 i W.L. Anderson
i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 10. Zob. tez P. David, Suit Filed Against NIH, ,Nature”,
22 wrzes$nia 1983 lub C. Norman, Legal Threat, Cold Delay UC Experiment, ,,Natur¢”, 21 pazdzier-
nika 1983 i C. Norman, Judge halts gene-splicing experiment, ,,Science”, vol. 224, 1 czerwca 1984,
s. 962-963 (dostgpne www.foet.org).
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GMO przygotowywane byly do przyszlego eksperymentalnego uwolnienia ich
do Srodowiska i w dalszej perspektywie — wprowadzenia do obrotu. Zadanie re-
gulacji inzynierii genetycznej nie mogto juz dluzej spoczywaé jedynie na NIH.
Wobec perspektywy komercyjnego wykorzystania nowej technologii w wielu
obszarach, m.in. w sektorze rolnym i zywno$ciowym (tzw. ,,zielona” biotechno-
logia), nieodzowne stato si¢ wytyczenie dla jej produktéw jasnej $ciezki regula-
cyjnej ,,od laboratorium po rynek”.

Wyzwanie to podje¢to i powotano specjalng interdyscyplinarna grupe robo-
czg do spraw regulacji biotechnologii, funkcjonujaca pod auspicjami Office of
Science and Technology Policy (OSTP)®. Efektem jej prac byt opublikowany
w 1984 r. projekt, przyjety nastepnie 26 czerwca 1986 r. pod nazwa Coordinated
Framework for Regulalion of Biotechnology”. Dokument ten od dwudziestu lat
okresla obowigzujace w Stanach Zjednoczonych podejscie do regulacji nowocze-
snej biotechnologii. Biotechnologia zostata uznana za wazny obszar gospodarki
USA, a utrzymanie pozycji Stanéw Zjednoczonych jako swiatowego lidera w tej
dziedzinie — za kluczowy cel przy$wiecajacy federalnej regulacji biotechnologii,
obok zapewnienia bezpieczefistwa jej produktéw dla zdrowia ludzkiego i $rodo-
wiska naturalnego?’.

Na podstawie zarysowanego w Coordinated Framework modelu regulacji
wiele produktow nowoczesnej biotechnologii mogto zosta¢ wprowadzonych na
rynek amerykafiski, w tym pierwszy na $wiecie dopuszczony do obrotu transge-
niczny produkt zywno$ciowy, ktory trafil na potki sklepowe (w 1994 r. — pomi-
dor ,,FlavrSavr” firmy Calgene)*. Obecnie Stany Zjednoczone sa najwigkszym
producentem i eksporterem GMO, a na terytorium USA przypada najwiekszy
w skali $wiata areal upraw transgenicznych?.

* Zob. Pew Initiative on Food and Biotechnology, Guide to U.S. regulation..., op. cit., s. 5-6
i W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 1.

% 51 Federal Register 23302 (26 czerwca 1986). Tekst w: W.L. Anderson i in., Biotechnology
Deskbook..., s. 94-101 oraz na stronie United States Regulatory Agencies Unified Biotechnology
Website, http://usbiotechreg.nbii.gov.

*7 Zob. w: Coordinated Framework for Regulation of Biotechnology.

* Zob. Food and Drag Administration (FDA) — Center for Food Safety and Applied Nutrition
(CFSAN), First Biotech Tomato Marketed, wrzesief 1994 oraz Biotechnology of Food, maj 1994,
www.cfsan.fdagov. Zob. tez D.J. MacKenzie, International comparison..., op. cit., s. 38-39;
H.A. Melendez-Juarbe, O. Rivera-Torres, Labeling of genetically modifiedfood in the United States:
the roads not taken, w: P.B. Hutt, Food and drug law: an electronic book of student papers, ,,Harward
Law School” 2002, s. 26-36 (Www.law.harvard.edu); J.A. Thelen, FDA regulation of food and drug
biotechnology, w: P.B. Hutt, Food and..., op. cit.; The Congressional Research Service (CRS), Food
Biotechnology in the United States. Science, Regulation, andlssues, Report for Congress, 2001, www.
ncseonline.org, s. 4, 9 i J.D. Watson, A. Berry, DNA..., op. cit., s. 162—-163.

* Areat ten w 2006 r. wynidst 54,6 min ha (czyli 53% $wiatowego arealu upraw GM, wynoszace-
2o 102 min ha). C. James, Global Status of Commercialized Biotech/GM Crops 2006, ISAAA Briefs
2007, nr 35, raport przygotowany przez ISAAA, dostepny na stronie WWW.isaaa.org. Zob. tez informa-
cje na stronie Www.biotechnolog.pl.
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III. AMERYKANSKI SYSTEM REGULACJI GMO

1. Podstawowe zaloienia i zasady

Ksztaltujac system kontroli nad organizmami i produktami transgenicznymi,
konieczne byto udzielenie odpowiedzi na pytanie, jakie podejscie do regulacji jest
wlasciwe: podejscie horyzontalne, oparte na metodzie produkcji (process-based
approach), czy podejscie wertykalne (sektorowe), oparte na samym produkcie,
jego wilasciwosciach i zastosowaniach (product-based approach)’®. W Stanach
Zjednoczonych inzynierii genetycznej samej w sobie nie traktuje si¢ jako poten-
cjalnego zagrozenia i to wlasnie zatozenie determinuje ksztalt przyjetego tam
systemu regulacji’!. System ten opiera si¢ na dwoch kluczowych i powigzanych
ze soba zasadach. Po pierwsze, przedmiotu regulacji nie stanowi proces mo-
dyfikacji genetycznej, lecz bedacy efektem tego procesu produkt®. Po drugie,
produkty inzynierii genetycznej nie wymagaja nowych ustaw federalnych, lecz
moga podlega¢ ustawom dotychczas obowiazujacym (existing federal statutes).
Przyjecie modelu regulacji nowoczesnej biotechnologii zorientowanego na pro-
dukt i opartego na podej$ciu wertykalnym oznacza, ze produkty GM sa w Stanach
Zjednoczonych regulowane przez kilka réznych agencji federalnych i wedlug
postanowien kilku réznych ustaw federalnych®. Brak jest agencji o horyzontal-
nym mandacie oraz horyzontalnego ustawodawstwa, ktore ustanawiatoby jedno-
lite procedury i standardy dla produktéw tworzonych z wykorzystaniem metod
inzynierii genetycznej. Dziatalno§¢ kazdej z istniejacych agencji koncentruje
si¢ na innej kategorii produktow oraz na innej kategorii potencjalnych zagro-
zen. Kategorie, do ktorej produkt nalezy, wyznaczajq zatem jego zastosowania

30 Zob. na temat product- i process-based approach: J.E. Hobbs, W.A. Kerr, J.D. Gaisford,
G. Isaac, K K. Klein, Conflict and consensus-building: international commercial Policy and agricultu-
ral biotechnology, w: R. Evenson, V. Santaniello, The regulation of agricultural biotechnology, CAB
International, 2004, s. 60; B. Iwanska, Prawo techniki genetycznej — koncepcja horyzontalna a kon-
cepcja wertykalna — wybor metody regulacji, ,,Prawo i Srodowisko” 2000, nr 1, s. 64-73. Zob. tez
G. Isaac, Agricultural biotechnology and transatlantic trade. Regulatory barriers to GM crops, CAB
International, 2002, s. 144-145; L.A. Patterson, T. Josling, Regulating biotechnology. comparing EU
and US approaches, ,,European Policy Papers”, maj 2002, nr 8, University of Pittsburgh, s. 3 (www.
ucis.pitt.edu/euce) i D. Lynch, D. Vogel, The regulation of GMOs in Europ¢ and the United States:
a case study of contemporary European regulatory politics, ,,Council of Foreign Relations Press”
2001, s. 4 (www.cfr.org).

31 To zatozenie stanowi the centralprinciple underlying the American government s existing biotech
regulations; zob. D. Lynch, D. Vogel, The regulation of GMOs..., op. cit., s. 6. Zob. tez L. Val Giddings,
Biotechnology regulation in the United States, w: F. Nicklisch, G. Schettler, Regelungprobleme der Gen-
und Biotechnologie sowie der Humangenetik, Heidelberg 1990, s. 80-81 i M. Mansour, J.B. Bennett,
Regulation of biotech foods: obstacles and opportunities, ,,Washington Legal Foundation” 2000,
vol. 15, nr 38, Council for Biotechnology Information (Www.whybiotech.com). Zob. tez wnioski za-
warte w dwoch raportach: National Research Council (NRC), Genetically Modified Pest-Protected
Plants, ,,The National Academies Press”, Washington 2000 i National Academy of Sciences (NAS),
Introduction of Recombinant DNA — Engineered Organisms into the Environment: Key Issues, ,,The
National Academies Press”, Washington 1987.

32 Jurisdiction over the varied biotechnology products is determined by their use, as has been the
case for traditional products; zob. Coordinated Framework for Regulation of Biotechnology.

3% W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 1-3.
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1 indywidualne wlasciwosci, a nie metoda jego produkcji (product-based, a nie
process-based approach). Sprawowana w odniesieniu do kazdej z tych kategorii
kontrola oparta jest na odmiennych zasadach, innych ustawach i powierzona in-
nym instytucjom.

Zadanie regulacji produktow GM spoczywa przede wszystkim na trzech agen-
dach federalnych*: Inspekcji Zdrowia Roslin i Zwierzat, funkcjonujacej w ra-
mach Departamentu Rolnictwa (APHIS-USDA)*, Agencji Ochrony Srodowiska,
posiadajacej status niezaleznej agencji (EPA)*, oraz Agencji Zywnosci i Lekow
(FDA)7, podlegajacej Departamentowi Zdrowia i Ustug Spotecznych (USDHHS).
Kluczowymi ustawami, na ktorych opieraja one swe dziatania w odniesieniu do
produktéw GM, sg: Federal Plant Protection Act (FPPA), Federal Insenticide,
Fungicide and Rodenticide Act (FIFRA), Toxic Substances Control Act (TSCA)
oraz Federal Food, Drug and Cosmetic Act (FFDCA)*.

W Zadnej z wyzej wymienionych ustaw federalnych nie odnajdziemy postano-
wiefl, ktore odnosityby si¢ bezposrednio do produktow inzynierii genetycznej®.
Produkty te normowane sg na podstawie tych samych uregulowan ustawowych,
co pozostate produkty nalezace do danej kategorii (np. zywnos¢, rodki ochrony
roslin, organizmy potencjalnie szkodliwe dla ro$lin). Korzenie tych unormowan
siegajg okresu, gdy problem kontroli nad uwalnianiem do $rodowiska i komercyj-
nym wykorzystaniem produktu inzynierii genetycznej jeszcze nie istniat*’. Jednak
Kongres w swoich ustawach okresla jedynie ogolne zasady, na ktorych powin-
na si¢ opiera¢ regulacja w poszczego6lnych sektorach, zadanie doprecyzowania
tych ogoélnych unormowan i dostosowania ich do potrzeb regulowania rdzno-
rodnych produktow powierza za§ wyzej wymienionym instytucjom federalnym,
Przystugujg im zatem kompetencje prawotworcze i w ramach zakresu delegowa-
nego im przez Kongres mogg wydawac¢ one akty normatywne*!. Elastyczne po-

3% The Coordinated Framework assigns authority for the regulation ofbiotechnology to three agen-
cies of the federal government — L.J. Butler, The regulation of agricultural biotechnology in the USA,
,,Biotechnology and Development Monitor” 1995, nr 24, s. 3. Three agencies currently share respon-
sibility for the regulation of GM crops — G.E. Isaac, Agricultural biotechnology..., op. cit., s. 184.
A tripartite regulatory scheme composed of the FDA, the USDA and the EPA — H.A. Melendez-Juarbe,
O. Rivera-Torres, Labeling of genetically..., op. cit., s. 16.

* Zob. www.aphis,usda.gov. Zob. tez http://usbiotechreg.nbii.gov (United States Regulatory
Agencies UnifiedBiotechnology Website) i D.L. Uchtmann, StarLink..., op. cit., s. 170-174.

36 Zob. www.epa.gov i http://usbiotechreg.nbii.gov.

37 Zob. www.fda.gov i http://usbiotechreg.nbii.gov.

3% FPPA — 7 United States Code (U.S.C.) §§7701 et seq; FIFRA — 7 U.S.C. §§136 et seq; TSCA
—15U.S.C. §2601 et seq; FFDCA—21 U.S.C. § 301 et seq. Zob. tez U.S. law and regulations — http://
usbiotechreg.nbii.gov.

¥ Pojecie ,,produkt inzynierii genetycznej” stosowane bedzie zamiennie z pojeciem organizmu
badZ produktu genetycznie zmodyfikowanego.

4 Rok przyjecia FPPA —2000 r. (FPPA bazuje jednak na rozwiazaniach wypracowanych na gruncie
dwoch wezesniejszych aktow: Federal Plant Pest Act z 1957 r. oraz Plant Quarantine Act z 1912 r.);
FFDCA — 1938 1. (z p6zniejszymi zmianami, m.in. w 1994 r. w oparciu o Food Quality Protection Act);
FIFRA — 1972 1. (z p6Zniejszymi zmianami); TSCA — 1976 r. (z pdzn. zm.).

# Zob. szerzej na ten temat: K.K. Warda, Agencja do spraw Zywnosci i Lekéw a Europejski Urzqd
Bezpieczeristwa Zywnosci — podobienstwa i réznice miedzy amerykarviskim i europejskim modelem bez-
pieczeristwa zywnosci, ,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego” 2005, nr 3, s. 100112,
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dejscie do delegacji kompetencji akceptowane w systemie amerykanskim umoz-
liwia tworzenie federalnych agencji regulacyjnych, wyposazonych w szeroki
zakres kompetencji. W systemie tym nie obowigzuje zasada $cislego instytucjo-
nalnego rozdzialu pomi¢dzy dwoma funkcjami: funkcja oceny {risk assessment)
oraz zarzadzania ryzykiem {risk management). Obie funkcje wypelniane sa przez
te same agencje federalne*?. Zadaniem tych agencji nie jest zatem jedynie wyda-
wanie opinii naukowych czy dostarczanie naukowego i technicznego wsparcia
dla decyzji podejmowanych przez inne podmioty. Agencje wypetniaja funkcje re-
gulacyjng i sprawuja nadzor nad wykonywaniem ustaw federalnych. Dysponuja
licznymi instrumentami dziatania, w tym maja mozliwo$¢ podejmowania dziatan
o charakterze wladczym. W szczegdlnosci dotyczy to FDA, ktora okreslana jest
nawet mianem ,,najpot¢zniejszej agencji administracyjnej na §wiecie™.
Podstawe dziatan podejmowanych przez agencje federalne w odniesieniu do
produktow inzynierii genetycznej oraz innych produktéw stanowi zasada racjo-
nalnego naukowego podejscia i uzasadnienia {sound science)*. Tylko rezultaty
czysto naukowej oceny ryzyka moga by¢ brane pod uwage na etapie zarzadzania
ryzykiem. Zasady inne niz zasada naukowego uzasadnienia (np. zasada przezor-
nos$ci) oraz czynniki inne niz naukowe (np. czynniki spoteczne, etyczne) nato-
miast nie mogg legitymizowaé¢ podejmowanych dziatan, jezeli dziatania te nie
znajduja naukowego uzasadnienia®. Przezorno$¢ (precaution) nie jest w syste-
mie amerykanskim postrzegana jako odrgbna zasada, lecz jedynie pewne ogol-
ne i niedookres$lone podejscie (precautionary approach), ktore nie nadaje sie do
wyraznego i bezposredniego powotywania w postanowieniach aktow prawnych
i nie moze znajdowaé zastosowania na etapie zarzadzania ryzykiem*®. Jednak

Zob. tez R. Tokarczyk, Prawo amerykatiskie, Zakamycze, Krakow 2006, s. 79-85 oraz poroéwnanie
agencji amerykafiskich i wspolnotowych, w: D. Geradin, The development of European regulatory
agencies: what the EU should learn from American experience, ,,Columbia Journal of European Law”
2004, vol. 11, zwlaszczass. 3, 1718, 6-61, 67 i X. Yataganas, Delegation of regulatory authority in the
European Union. The relevance of the American model of independent agencies, ,,The Jean Monnet
Working Papers” 2001, nr 3 (www.jeanmonnetprogram.org), zwlaszcza s. 21 i n.

2 A. Alemanno, The contested governance of European food safety. Why the European Food Safety
Authority is not an EU-style FDA?, ,,Harward Law School” 2004, s. 52-53 (www.law.harvard.edu/fa-
culty/hutt); K.K. Warda, Agencja do spraw Zywnosci i Lekéw..., op. cit., s. 110.

4 The mostpowerful administrative agency in the world — A. Alemanno, The contestedgovernance
of European..., op. cit., s. 52.

# U.S. continues to refy on ‘sound science’, considering neither ‘other factors’ nor the precautio-
nary principle — A. Alemanno, The contested governance of European..., op. cit., s. 45.

# K.K. Warda, Agencja do spraw Zywnosci i Lekéw..., op. cit., s. 1091 112.

* Szerzej D. Vogel, Ships Passing in the Night: GMOs and the Politics of Risk Regulation in
Europe and the United States, ,,European University Institute Working Paper” 2001, nr 16, s. 2-3;
D. Lynch, D. Vogel, The regulation of GMO:s..., op. cit., s. 2-3; D. Vogel, The politics of risk regula-
tion in Europe and the United States, w: H. Somsen, T. Etty, J. Scott, L. Kramer (red.), ,,Yearbook of
European Environmental Law” 2004, vol. 3, s. 10—11 i 34~40 (dostgpne rowniez http://faculty.haas.
berkeley.edu/vogel) oraz A. Kénig, Negotiating the precautionary principle: regulatory and institu-
tional roots of divergent US and EUpositions, ,,International Journal of Biotechnology” 2002, vol. 4,
nr 1, s. 73-76. Na temat zasady przezorno$ci zob. rowniez M. Talik, Zasada przezornosci w prawie
i polityce ochrony srodowiska naturalnego Wspolnot Europejskich, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego”
2005, nr 3, 5. 41-74 i M. Talik, Zasada przezornosci a model podejmowania decyzji w obszarze ochro-
ny srodowiska, ,,Prawo i Srodowisko” 2005, nr 3, s. 132—-147.
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przezornos$¢ pojmowana jako ogolna koncepcja o charakterze bardziej filozoficz-
nym niz prawnym jest w systemie amerykanskim gtgboko zakorzeniona®’.

Konkludujac, wobec braku ustawy, ktéra w sposob kompleksowy normowata-
by te problematyke, sprawowanie kontroli w odniesieniu do produktow inzynierii
genetycznej podzielone jest na szereg regulacji sektorowych (kontrola fitosani-
tarna, §rodki ochrony roslin, zywno$¢). Konieczne jest zatem przesledzenie kilku
roznych $ciezek regulacyjnych, jakie w systemie amerykanskim wytyczone zo-
staty dla produktow nowoczesnej biotechnologii. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze
nie zawsze jeden produkt podlega jednej tylko agencji*®. Niektore z produktow
moga by¢ regulowane przez dwie, a nawet przez wszystkie trzy agencje rownole-
gle. Przyktadem takiego produktu transgenicznego jest genetycznie modyfikowa-
na odmiana kukurydzy o wlasciwos$ciach pestycydalnych (kukurydza Bt).

2. Regulacja w poszczegolnych sektorach

2.1. Regulacja przez APHIS (USDA)

APHIS®, opierajac si¢ na FPPA%, sprawuje kontrol¢ nad wprowadzaniem no-
wych®! organizméw do $rodowiska i czuwa, by organizmy te nie byty szkodliwe
dla roslin, ekosystemow i rolnictwa®. Dotyczy to rowniez GMO i oznacza, ze
ich uprawa na terytorium Stanéw Zjednoczonych wymaga akceptacji ze strony
APHIS (APHIS zapewnia, by GMO byly bezpieczne do uprawy — safe to grow).

47 [ronically, notwithstanding strong American criticisms of the EUs use of theprecautionary prin-
ciple to prevent or delay approval of GMOs, ‘no country has so fully adopted the essence of the pre-
cautionary principle in domestic law as the United States. While the precautionary principle has no
legalt status in the US and has relatively little explicit role (...) elements of the precautionary principle
are firmly entrenched in US environmental law — D. Lynch, D. Vogel, The regulation of GMO:s..., op.
cit., s. 21 D. Vogel, The politics of risk regulation..., op. cit., s. 11-12.

# D.L. Uchtmann, Regulatingfoods derived from genetically modified crops, University of Illinois,
Farm Decision Outreach Central (Farmdoc) Project, 2000, s. 31 (www.farmdoc.uiuc.edu). Zob. tez
United States Regulatory Agencies Unified Biotechnology Website, http://usbiotechreg.nbii.gov.

4 Pelna nazwa — zob. s. 99.

30 Pelny tytul omawianego aktu — zob. s. 99.

3 Zakresem pojecia ,,nowe organizmy” objete sa nie tylko GMO, lecz réwniez organizmy tzw.
gatunkow obcych (alien species), w tym zwlaszcza te, z ktorymi wiazaé si¢ moze ryzyko inwazji bio-
logicznej (invasive alien species). Szerzej na temat takich organizméw zob. np. M. Talik, Alien plant
invasions, living modified organisms (LMOs) and biodiversity protection. International, the EU and
Polish legat framework, ,,Problemy Ekologii” 2006, nr 4, s. 170, 183, 219-223. Zob. tez na stronach
APHIS: www.aphis.usda.gov.

2 Na temat regulacji GMO przez APHIS (USDA), EPA oraz FDA zob. w szczegdlnosci
D.L. Uchtmann, StarLink..., op. cit., s. 160-211; W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook...,
op. cit., zwlaszcza strony 15-24 (USDA), 25-32 (FDA), 33-65 (EPA); Pew Initiative on Food and
Biotechnology, Guide to U.S. regulation..., op. cit., s. 7-26; G.E. Isaac, Agriculturalbiotechnology...,
op. cit.,, s. 179-194; H.A. Melendez-Juarbe, O. Rivera-Torres, Labeling of genetically..., op. cit.,
zwlaszcza s. 9-26, 56—64; D.J. MacKenzie, International comparison...., op. cit., s. 36.\15; N.A. Belson,
US regulation of agricultural biotechnology: an overview, ,,AgBioForum” 2000, vol. 3, nr 4, s. 268—
280. Tez J. Jendroska, Prawne aspekty kontroli nad GMO, w: K. Kamieniecki, P. Kossobudzki,
I. Nurzyfiska (red.), Genetycznie modyfikowane organizmy. Kto ma racje?, Raport Instytutu na rzecz
Ekorozwoju (InE) i Fundacji na rzecz Rozwoju Polskiego Rolnictwa (FPPA), 2003 r., rozdziat V (www.
ine-isd.org.pl).
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Akceptacja ta udzielana jest dwuetapowo — przed rozpoczgciem i po zakonczeniu
prob polowych {field testing) z danym GMO.

Po przeprowadzeniu badan laboratoryjnych nad nowa odmiana transgeniczng
kolejnym krokiem jest przeprowadzenie uwolnienia GMO do $rodowiska w ce-
lach eksperymentalnych (proby potowe). Na tym etapie kluczowa rol¢ w spra-
wowaniu kontroli nad GMO pelni wtasnie APHIS. Uwolnienie do $rodowiska
(release into the environment) nowego organizmu, ktéry moze by¢ organizmem
szkodliwym {plant pest), a takze jego import oraz mig¢dzystanowe przemiesz-
czenie, wymaga badZ uzyskania zezwolenia {permit), badz jedynie notyfikacji
1 uzyskania jej potwierdzenia {notification and acknowledgement), w zalezno-
$ci od stopnia potencjalnych zagrozen zwigzanych z uwalnianym organizmem.
Podejscie do regulacji GMO, poczatkowo bardziej restrykcyjne, zostalo znacznie
zliberalizowane w 1997 r.>* Obecnie, jesli tylko spelnione sa pewne okreslone
przepisami APHIS kryteria i zachowywane pewne standardy {eligibility criteria
and performance standards)*, GMO uwolni¢ mozna zgodnie z procedura noty-
fikacji, a wigc bez koniecznosci uzyskiwania formalnego zezwolenia. Ta wlasnie
procedura znajduje zastosowanie w wigkszosci przypadkdéw uwalniania GMO do
srodowiska w USA> (zezwolenie wymagane jest natomiast nadal dla tych przy-
padkow, ktore by wspomnianym wyzej kryteriom i standardom nie odpowiadaty
— np. w przypadku roslin zmodyfikowanych na potrzeby produkcji lekow lub
przemystowych substancji chemicznych®).

Po przeprowadzeniu prob polowych i pozyskaniu w ich toku danych wska-
zujacych, ze okreslony GMO nie stanowi organizmu szkodliwego i moze by¢
bezpiecznie uprawiany, sktadany jest wniosek o jego deregulacje {petition for
deregulationy). Deregulacja oznacza, ze GMO nie traktuje si¢ juz dtuzej jako nio-
sacego ze soba zagrozenia i ze bedzie on mogl by¢ swobodnie przewozony oraz
uprawiany na szeroka skale, co otwiera droge do jego komercjalizacji.

Misja USDA, w ramach ktorego funkcjonuje APHIS, jest wspieranie rozwoju
rolnictwa amerykanskiego®’. Jego dziatalno$¢ nakierowana jest zatem na promo-
wanie amerykanskich produktéw rolnych, w tym produktow agrobiotechnolo-
gicznych. Departament jest rowniez podmiotem wspotuprawnionym z patentow

% Kryteria, od ktorych spetnienia uzalezniona jest mozliwo$¢ zastosowania procedury notyfikacji,
w 1997 r. zostaty przez APHIS zmodyfikowane — tak, iz mozliwe stato si¢ objecie ta procedura wigk-
szo$ci aktualnie uwalnianych GMO. Zob. N.A. Belson, USregulation of agricultural..., op. cit., s. 2.

* Odnosza si¢ one do pewnych wlasciwosci i cech organizmu oraz materialu genetycznego, kto-
ry zostal don wprowadzony (eligibility criteria), jak réwniez do sposobu przeprowadzania uwol-
nienia {performance standards). Zob. APHIS 7 Code of Federal Regulations part 340 (7CFR340
Regulations), p. 3 (340.3 — Notification for the introduction of certain regulated articles). Wymieniaja
je tez W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 18 oraz N.A. Belson, US regulation
of agricultural..., op. cit., s. 2-3.

5 D. Lynch, D. Vogel, The regulation of GMOs..., op. cit., s. 5.

56 Pharmaceutical or industrial crops. Zob. szerzej APHIS, Permitting genetically engineered
plants that produce pharmaceutical compounds, Biotechnology Regulatory Services (BRS) Factsheet,
lipiec 2005 oraz luty 2006, www.aphis.usda.gov.

7 W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 15.
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(patent holder), ktore odnosza si¢ do technik inzynierii genetycznej oraz GMOS®,
Odpowiada jednoczesnie za zapewnienie odpowiedniego poziomu ochrony przed
potencjalnymi zagrozeniami zwigzanymi z uprawg GMO. Rola instytucji odpo-
wiedzialnych za ochrong srodowiska (EPA) jest natomiast w tym zakresie ogra-
niczona. Taki stan rzeczy moze stanowi¢ przedmiot krytyki®.

2.2. Regulacja przez EPA

Produkty inzynierii genetycznej regulowane sa przez EPA% na podstawie dwu
ustaw federalnych: FIFRA®' oraz TSCA®. W odniesieniu do obszaru ,,zielonej”
biotechnologii zastosowanie znajduje FIFRA. Jej zakresem objgte sa wszyst-
kie pestycydy, rowniez te pozyskiwane z wykorzystaniem metod nowoczesnej
biotechnologii. EPA nie uczestniczy w regulacji wszystkich GMO uwalnianych
do Srodowiska i wprowadzanych do obrotu w USA. FIFRA reguluje jedynie
ich waska, $cisle okreslong kategorig: GMO o whasciwosciach pestycydalnych.
Naleza do niej glownie transgeniczne odmiany ro$lin uprawnych wyposazone
w gen kodujacy toksyng Bt®. Regulacji EPA nie podlega jednak ro$lina GM jako
taka, lecz jej pestycydalne wtasciwosci, do ktorych okre$lenia stworzone zostato
specjalnie pojecie ,,zabezpieczen wbudowanych w rosliny” {plant incorporated
protectants — P/P)*. Pojecie to obejmuje substancje pestycydalng produkowana
i wykorzystywana przez ro$ling GM, jak rowniez materiat genetyczny niezbedny
do produkcji takiej substancji. GMO, ktore sa objete zakresem FIFRA, stanowia
wprawdzie waska kategorig, jednak znaczaca pod wzglgdem powierzchni upraw
w Stanach Zjednoczonych, druga najczesciej wystepujaca modyfikacje genetycz-
ng obok odpornosci na herbicyd®.

EPA ma zapewni¢, by podlegajace jej GMO byly bezpieczne dla $rodowiska
{safe for the environment), co obejmuje rOwniez bezpieczenstwo dla zdrowia
cztowieka®. Cechuje ja bardziej rygorystyczne niz pozostalych dwéch agencii

* N.S. Bryson, R.J. Mannix, Biotechnology Regulation, Round //, ,Environmental Quality
Management” wiosna 2000, vol. 9, wyd. 3, John Wiley & Sons, Inc., s. 115. Zob. tez Corn Growers
Meet With Secretary Glickman to Urge USDA to Abandon Terminator Technology, PR Newswire —
New York, 1 listopada 1999.

* G. Jaffe, Regulating transgenic crops: a comparative analysis of different regulatory processes,
»Transgenic Research” 2004, nr 13, s. 16 i K. Goldman Herman, Issues in the regulation ofbioengi-
neeredfood, ,,Berkeley Technology Law Journal”, wiosna 1992, vol. 7, wyd. 1, w pkt. VI.

% Pelna nazwa agencji — zob. s. 99.

¢l Pelny tytut tego aktu — zob. s. 99.

2 Pelny tytut — zob. s. 99.

% Na temat takich ro§lin zob. szerzej np. T. Twardowski, A. Michalska, Dylematy wspélczesne;.. .,
op. cit., s. 311 79.

% Plant incorporated protectants okre$lane byly uprzednio mianem plant pesticides. Zob. 66 Fed.
Reg. 3777237778, 19 lipca 2001 (Final PIP Rule). Na temat termindw biopesticides, plant incorpo-
rated protectants oraz plant pesticides zob. szerzej W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook...,
op. cit., s. 36-38. Zob. tez T. Twardowski, J. Zimny, A. Twardowska, Biobezpieczenstwo, Poznan 2003,
s. 155.

5 Zob. The U.S. approach to the regulation of biotechnology products — www.agbios.com.

% Por. FIFRA, 7 U.S.C. §136a(c)(5).
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podejscie do regulacji GMOY. Wszystkie pestycydy, by mogly by¢ przedmiotem
obrotu i stosowania w USA, musza by¢ uprzednio zarejestrowane przez EPA.
Akceptacji ze strony EPA (w postaci specjalnego zezwolenia — experimental
use permit — w przypadku prob obejmujacych co najmniej 10 akréw) wymaga
rowniez testowanie nowego pestycydu w srodowisku w celu pozyskania danych
niezbednych do jego rejestracji. Rejestrujac pestycyd, EPA ma prawo natozy¢
ograniczenia dotyczace sposobu jego stosowania. Ponadto zgodnie z FFDCA
EPA odpowiada za ustalanie poziomow tolerancji dla pozostatosSci pestycyddéw
w zywnosci (w odniesieniu do GMO EPA korzystata jak dotad z przystuguja-
cej jej mozliwosci ustanawiania wylaczen od wymogu ustalenia takich pozio-
mow)®e,

EPA podlega jeszcze jedna kategoria GMO. Agencja, opierajgc si¢ na TSCA,
jako ,,nowe substancje chemiczne” reguluje genetycznie zmodyfikowane mikro-
organizmy, ktore sa wykorzystywane w przemysle oraz ochronie Srodowiska (ob-
szar tzw. ,,biatej” biotechnologii)®.

2.3. Regulacja przez FDA

FDA stoi na czele systemu kontroli bezpieczenstwa zywnosci w USA i czu-
wa, by obecna na rynku zywnos¢ byla bezpieczna do spozycia oraz prawidtowo
oznakowana’'. Dotyczy to rowniez zywnoSci transgenicznej.

Agencje cechuje liberalne podej$cie do regulacji produktow GM. Regulacja
tych produktow opiera si¢ na tej samej ustawie, co pozostatych kategorii pro-
duktow — FFDCA™. Ustawa przyjmuje za zasadg, ze wprowadzanie zywnosci
do obrotu nie wymaga uzyskania zezwolenia. Jednoczesnie podkresla, ze na
przedsi¢biorcach spoczywa prawny obowiazek zapewnienia bezpieczenstwa pro-
duktow wprowadzanych przez nich do obrotu. Obowiazkiem uprzedniego uzy-
skania zezwolenia objete sa jedynie produkty, ktore zawieraja nowe substancje
dodatkowe (food additives). Zywno$é transgeniczna moglaby zosta¢ zaliczona
do tej kategorii. Procedurze takiej i gruntownej kontroli FDA poddany zostat
pierwszy transgeniczny produkt zywnosciowy wprowadzony do obrotu (pomi-
dor ,,FlavrSavr”)”. Jednakze obecnie wigkszo$¢ transgenicznych produktow
zywnos$ciowych wprowadzanych do obrotu korzysta ze statusu ,,powszechnie
uznanych za bezpieczne” (GRAS — generally recognized as safe)’. Przyznanie
takiego statusu oznacza wylaczenie z zakresu pojecia produktu zawierajacego

67 Zob. The U.S. approach to the regulation..., op. cit.

88 Por. FFDCA, 21 U.S.C. § 346a(a)(1).

9 Szerzej W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 43=51 i Pew Initiative on
Food and Biotechnology, Guide to U.S. regulation..., op. cit., s. 17-18.

0 Pelna nazwa agencji — zob. s. 99.

7 Zob. http://ushiotechreg.nbii.gov i www.cfsan.fda.gov.

2 Pelny tytul omawianego aktu —zob. s. 99.

3 Zob. przyp. 28.

™ Por. FDA, Statement of Policy: Foods Derived from New Plant Varieties, 57 Fed. Reg. (22984
in.), 29 maja 1992. Zob. tez Pew Initiative on Food and Biotechnology, Guide to U.S. regulation...,
op. cit., s. 20-21; W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 25-28 i V. Nanda,
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nowa substancj¢ dodatkowa i tym samym z obowigzku uzyskiwania zezwolen.
Zywno$¢ transgeniczna moze zatem obecnie by¢ legalnie wprowadzona na rynek
amerykafiski bez poddania jej uprzedniej kontroli FDA.

FDA opiera swoje podejscie do regulacji produktéw GM na zasadzie ,,zasadni-
czej (sktadnikowej) rownowaznosci” (substantial equivalence)”. Tylko produkty
rownowazne z produktami konwencjonalnymi (niemodyfikowanymi genetycz-
nie) moga korzystac ze statusu GRAS. ,,Zasadnicza rownowazno$¢” jest koncep-
¢ja, ktéra ma swoja genez¢ w dokumentach OECD z poczatku lat 90.76 Odnosi sie
do sposobu oceny nowego produktu zywno$ciowego. Produkt GM moze zostaé
uznany za rownowazny wtedy, gdy jego sktad nie rozni si¢ istotnie pod wzgledem
poziomu substancji odzywczych, alergenow lub toksyn od sktadu odpowiadajace-
go mu produktu konwencjonalnego (np. transgeniczna odmiana pomidora moze
zosta¢ uznana za rownowazng odmianom tradycyjnym)”. Produkt réwnowazny
moze by¢ traktowany tak samo jak produkt konwencjonalny, poniewaz oba pro-
dukty uznaje si¢ za jednakowo bezpieczne. Wigkszo§¢ transgenicznych produk-
tow zywnosciowych wprowadzanych na rynek amerykafski traktowanych jest
wiasnie w ten sposob. Tym samym wedtug FDA brak jest podstaw, by produkty
te poddawac szczegolnym rygorom i odrgbnym procedurom. Koncepcja ,,zasad-
niczej rownowaznosci” i jej stosowanie w odniesieniu do produktéw GM budzi
Jednak kontrowersje. Jednym z zarzutow wysuwanych w tym zakresie jest jej
niedookreslony charakter. Nie zostata ona zdefiniowana w zadnym akcie praw-
nym. Rowniez naukowcy nie s3 zgodni w jej ocenie (niektorzy krytykuja ja jako
»pseudonaukowa koncepcjg, stosowang niewlasciwie w procesie regulacyjnym”
i postuluja zarzucenie jej stosowania’®).

Zywnos¢ transgeniczna ,,powszechnie uznana za bezpieczng” nie wymaga ze-
zwolenia. Ustalenia, czy moze ona korzystac z tego statusu, nie dokonuje jednak

Genetically modified food and international law — the Biosafety Protocol and regulations in Europe,
»Denver Journal of International Law and Policy” 2003, nr 28, s. 245-246.

s Zob. V. Nanda, Genetically modified..., op. cit., s. 240 i 246. Zob. tez J. Jendroska, Prawne
aspekty kontroli..., op. cit.

7® Zob. Organizacja Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD), Safety evaluation of foods de-
rived by modern biotechnology, Paris 1993 (www.oecd.org). Koncepcja ta znalazta wyraz takze w do-
kumentach FAO i WHO. Zob. P. Keams, The concept of substantial equivalence — the rise of a decision
tool, w: A. Spok, S. Kamer, H. Gaugitsch, Evaluating substantial equivalence. A step towards improv-
ing the risk/safety evaluation of GMOs, Umweltbundesamt, Wien 2002 (Www.umweltbundesamt.at),
s. 11-14 i T. Christoforou, The regulation of genetically modified organisms in the European Union.
the interplay of science, law and politics, ,,Common Market Law Review” 2004, nr 41, s. 652.

" Por. T. Twardowski, J. Zimny, A. Twardowska, Biobezpieczeristwo..., op. cit., s. 155 i G.E. Isaac,
Agricultural biotechnology..., op. cit., s. 132-135, 183—184. Zob. tez W. Grajek, Zywnos¢ modyfi-
kowana genetycznie a bezpieczeristwo konsumenta, referat prezentowany podczas konferencji na-
ukowej Analiza ryzyka zdrowotnego Zywnosci — czynniki zywieniowe organizowanej przez SGGW
w Warszawie w dniach 19-20 listopada 2001 r. (http://gastrona.pl), s. 3.

78 Pseudo-scientific concept misapplied within the regulatory process — E. Millstone, E. Brunner,
S. Mayer, Beyond ‘substantial equivalence\ ,Nature”, 7 pazdziernika 1999, vol. 401, nr 6753,
s. 525-526 i E. Millstone, The limitations and potential utility of substantial equivalence, w: A. Spok,
S. Kamer, H. Gmgitsch, Evaluating substantial..., op. cit.,s. 32-41. Zob. tez N. Salmon, What s ‘noveT
about it? Substantial equivalence, precaution and consumer protection 1997-2004, ,,Environmental
Law Review” 2005, nr 7, s. 141-142 i V. Nanda, Genetically modified..., op. cit., s. 240,
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FDA, lecz przedsigbiorca wprowadzajacy produkt do obrotu. Agencja stworzyla
natomiast specjalna procedur¢ konsultacji, ktéra ma utatwi¢ przedsigbiorcom pra-
widlowe wywigzanie si¢ z tego zadania™. Procedura ta jest jednakze dobrowolna
(yoluntary), tym samym nie ma prawnego obowiazku przeprowadzenia konsul-
tacji z FDA przed wprowadzeniem produktu do obrotu. Ponadto w toku konsul-
tacji FDA analizuje jedynie materialy dostarczone przez przedsigbiorce i opiera
sie wylacznie na przedstawionych przez niego wynikach badan. Jednakze nalezy
pamigta¢, ze FFDCA naktada na przedsigbiorcow obowigzek zapewnienia, ze
wprowadzona przez nich na rynek zywno$¢ bedzie bezpieczna®. Jezeli przedsig-
biorca nie wywiaze si¢ z tego obowiazku i jego produkt nie bedzie odpowiadat
ustanowionym przez FFDCA standardom (adulteratedproduct), FDA moze sko-
rzysta¢ z przystugujacych jej instrumentow dziatania i podja¢ kroki zmierzajace
do wycofania produktu z rynku®'. Podmiot, ktory dokonat wprowadzenia produk-
tu do obrotu, pociagniety moze zosta¢ wowczas do odpowiedzialnosci karne;j.
Ponadto musi liczy¢ si¢ z ponoszeniem odpowiedzialnosci cywilnej (liability)
za wyrzadzone przez jego produkt szkody*?. W systemie amerykanskim zakres
takiej odpowiedzialno$ci moze by¢ znaczny, czego przykladem moze by¢ ghos-
ny incydent zwiazany z transgeniczng odmiang kukurydzy ,,StarLink™. Byt to
produkt koncernu Aventis, ktory ze wzgledu na potencjalne ryzyko wywotywa-
nia reakcji alergicznych u ludzi miat by¢ wykorzystywany wylacznie w charak-
terze paszy dla zwierzat. Jednak ,,StarLink odnaleziona zostala w produktach
zywno$ciowych, co oznaczato, ze produkty te zawieraly niedozwolong substan-
cje dodatkowa i byly niezgodne ze standardami wyznaczonymi przez FFDCA.
,,StarLink”, jak rOwniez zanieczyszczone nia produkty zywno$ciowe musiaty zo-
sta¢ niezwlocznie wycofane z rynku. Przeciwko przedsigbiorcom ztozone zostaly
pozwy zbiorowe (class-action lawsuits — zob. np. Merri Place v. Kraft Foods)*.
Konkludujac, rezim odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej w istotny sposob uzu-
pehia system kontroli regulacyjnej. Odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna i ryzyko
jej poniesienia {liability risks) to czynniki kazdorazowo brane pod uwagg przez
przedsiebiorce przy podejmowaniu decyzji odnosnie do komercjalizacji nowego

7 FDA, Guidance On Consultation Procedures: Foods Derived From New Plant Varietes, czerwiec
1996 (poprawione pazdziernik 1997), www.cfsan.fda.gov.

8 Pew Initiative on Food and Biotechnology, Guide to U.S. regulation..., op. cit., s. 21.

81 Szerzej zob. K.K. Warda, Agencja do spraw Zywnosci i Lekoéw..., op. cit., s. 101-105 oraz
W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 31-32.

82 W USA nie ma szczegdlnego rezimu odpowiedzialnodci za szkodg odnoszacego si¢ do GMO.
Odpowiedzialno$¢ ta opiera si¢ na ogolnych zasadach. Zob. na ten temat R.G. Lattimore, Symposium:
Liability for Farming?, ,,Richmond Journal of Law and Technology” 2004, vol. X, wyd. 2 (http://law.
richmond.edu/jolt). Tez J. Jendroska, Prawne aspekty kontroli..., op. cit.

8 Szerzej D. Nelkin, E. Marden, The StarLink controversy: the competingframes of risk disputes,
,JInternational Journal of Biotechnology” 2004, vol. 6, nr 1, s. 20~12; D.L. Uchtmann, StarLink...,
op. cit., s. 159-211; D. Uchtmann, Symposium: Liability Issues: Lessons from StarLink, ,,Richmond
Journal of Law and Technology” 2004, vol. X, wyd. 2 oraz D. Hegwood, Symposium: Remarks on
Regulating Genetically Modified Foods in the United States, ,Richmond Journal...”, op. cit.

8 Szerzej W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 65-68. Zob. tez D. Uchtmann,
Symposium: Liability..., op. cit., oraz lowa farmer files StarLink lawsuit against Aventis, 8 lutego
2001, Towa State University — Www.extension.iastate.edu.
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produktu transgenicznego w USA®. Z tego powodu przedsigbiorcy podejmuja
kroki majgce na celu zabezpieczenie si¢ przed potencjalna odpowiedzialnoscia
prawna. Takim krokiem jest przeprowadzenie konsultacji z FDA przed wprowa-
dzeniem produktu do obrotu®. Proces ten, cho¢ formalnie dobrowolny, postrze-
gany jest jednak jako standard nalezytej starannosci i dlatego wszystkie produk-
ty GM dotad wprowadzone na rynek amerykanski takim konsultacjom zostaty
poddane®”. W 2001 r. FDA opublikowata natomiast w Rejestrze Federalnym
(Federal Register) propozycj¢ ustanowienia obowiazkowej procedury powiada-
miania przed wprowadzeniem produktu GM do obrotu (premarket biotechnology
notice), jednak nie zostata ona jeszcze ostatecznie przyjeta®®. Obecny system do-
browolny przeksztatcony zostatby w obowiazkowy (mandatory).

Kolejnym kluczowym problemem regulacyjnym, ktory wymaga rozwaze-
nia w odniesieniu do zywnosci transgenicznej, jest jej znakowanie (labeling).
Problematyke¢ znakowania zywno$ci normuja postanowienia sekcji 403(a) oraz
sekcji 201(n) FFDCA®. W $wietle tych unormowan zakazane jest wprowadzanie
do obrotu zywno$ci nieprawidtowo oznakowanej (mislabeled). Oznakowanie jest
nieprawidlowe, jezeli jest nieprawdziwe (false) lub wprowadza w blad (mislead-
mg)”. Prawidtowe powinno ujawnia¢ wszystkie istotne fakty (materiat facts).
Pominigcie takich faktow przez producenta jest oznakowaniem, ktére wprowadza
w btad (,,0znakowanie wprowadza w btad badz z powodu poczynionych stwier-
dzefi, badZ z powodu pominigcia istotnych informacji”)*'. Obowigzek znakowa-
nia produktéw moze zosta¢ natozony tylko w odniesieniu do faktow okreslanych
mianem istotnych®>. W systemie amerykafiskim przyjmuje sie, ze znakowanie
powinno odnosic¢ si¢ jedynie do wlasciwosci produktu oraz jego bezpieczenstwa

% Por. D. Uchtmann, Symposium: Liability..., 0 p. cit. Zob. tez M.D. Stovsky, Product liability bar-
riers to the commercialization of biotechnology: improving the competitiveness of the U.S. biotechno-
logy industry, ,,Berkeley Technology Law Journal”, jesien 1991, vol. 6, s. 363 (http://btlj.boalt.org).

% FDA wydata wytyczne dotyczace tych konsultacji — zob. FDA, Guidance on Consultation
Procedures: Foods Derived, op. cit.

¥ Part of the standard of care expected of industry — D.L. Uchtmann, Regulating foods..., op. cit.,
s. 81 W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 28.

¥ FDA, Proposed Rule: Premarket Notice Conceming Bioengineered Foods, 66 Fed. Reg. 4706,
18 stycznia 2001, www.cfsan.fda.gov.

% Zob. na ten temat H.A. Melendez-Juarbe, O. Rivera-Torres, Labeling of genetically..., op. cit.,
8. 1-75; Z. Makuch, TBT or not TBT, that is the question: the international trade law implications
of European Community GM traceability and labelling legislation, ,JEuropean Environmental Law
Review” 2004, s. 235-236; G. Conko, J.H. Adler, J. Halloran, Symposium: Remarks on Regulating
Genetically Modified Foods: Is mandatory labeling the right answer?, ,Richmond Journal of Law and
Technology” 2004, vol. X, wyd. 2; V. Nanda, Genetically modified food and international law — the
Biosafety Protocol and regulations in Europe (pkt Ill p.t. The U.S. regulatory framework), ,,Denver
Journal of International Law and Policy” 2003, nr 28, s. 246—248; W.L. Anderson i in., Biotechnology
Deskbook..., op. cit., s. 2830 i J.A. Thelen, FDA regulation..., op. cit.

% Food shall be deemed to be misbranded if its labeling is false or misleading in any particular
manner — Section 403 (a)(1) FFDCA.

°' Labeling is misleading either because of the statements made or the omission of material Infor-
mation — W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 29.

2 Material facts. Zob. Section 201 (n) FFDCA. Zob. tez sprawy Stauber v. Shalala, 895 F. Supp.
(Federal Supplement) 1178 (1995) United States District Court for the District of Western Wisconsin
(D.D.C.) oraz Alliance for Bio-Integrity v. Shalala, 116 F. Supp. 2d 166 (2000) United States District
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{produet and safety-based). Zastosowanie okreslonej metody produkcji nie sta-
nowi faktu istotnego, o ile metoda ta nie wywiera wptywu na wlasciwosci i bez-
pieczenstwo finalnego produktu®. Jak juz wspomniano, produkty transgeniczne
uznawane sg za ,,zasadniczo rownowazne” i jednakowo bezpieczne jak pozostate
produkty. Nie ma zatem podstaw, by wprowadza¢ szczegdlny obowiazek znako-
wania dla tej kategorii produktow. Produkty GM podlegaja znakowaniu wedtug
tych samych zasad, co pozostate produkty. Nie wymagaja znakowania, chyba ze
nie s3 ,,zasadniczo réwnowazne” i r6znig si¢ od produktoéw konwencjonalnych
(mogg stanowi¢ zagrozenia dla zdrowia konsumentéw lub maja zmieniong war-
to$¢ odzywcza). Przyktadowo, jezeli produkt transgeniczny (np. pomidor) za-
wiera proteing pochodzaca ze znanego zrodla alergenu (np. orzeszek ziemny),
nalezy poinformowaé o tym konsumentow poprzez odpowiednie oznakowanie
produktu®.

Rozwazenia wymaga réwniez obowiazek znakowania uzasadniany prawem
konsumenta do informacji oraz do dokonywania $§wiadomego wyboru (consum-
ers right to know and right to choose). Problem ten rozpatrzy¢ nalezy w Swie-
tle orzecznictwa Federalnego Sadu Najwyzszego (dalej SN) i innych sadow
federalnych odnoszacego si¢ do Pierwszej Poprawki do Konstytucji Standéw
Zjednoczonych®. Gwarantuje ona swobod¢ wypowiedzi (fieedom of expression),
coobejmuje tezswobode wypowiedzi handlowej {commercialspeech)’”. Ochronie
podlega nie tylko prawo do wypowiadania si¢ {right to speak), lecz rowniez pra-
wo do powstrzymania si¢ od wypowiedzi {right not to speak — por. np. United
States v. United Foods)®'. Konieczne jest zatem ustalenie, kiedy prawo federalne
lub stanowe moze w zgodzie z Konstytucja naktada¢ na producentéw obowia-
zek ujawniania okre$lonych informacji na etykiecie ich produktow. Prawo takie
powinno przejs¢ okreslony przez SN test konstytucyjnosci (por. Central Hudson
Gas and Electric Corp. v. Public Service Commission)’S. Musi by¢ uzasadnio-
ne waznym interesem {substantial governmental interest), bezpos$rednio shuzy¢
jego ochronie i by¢ konieczne do jego nalezytego zabezpieczenia. Uzasadnienie
wskazujace jedynie na obawy i oczekiwania konsumentow (zob. International

Court for the District of Columbia (W.D. Wis.). Szerzej H.A. Melendez-Juarbe, O. Rivera-Torres,
Labeling..., op. cit., s. 11-15, 37-56.

% When considered independently of the product, the method of manufacture is not material. The
act requires no disclosure concerning it — U.S. Supreme Court (sprawa United States V. Ninety-Five
Barrels, More or Less, AllegedApple Cider Vinegar), cyt. za H.A. Melendez-Juarbe, O. Rivera-Torres,
Labeling of genetically..., op. cit., s. 42. There is no general right to know that a food has beenprodu-
ced using genetic engineering — Ibidem, s. 24.

% FDA, Statement of Policy: Foods Derived from New Plant Varieties, 57 Fed. Reg. 22984, 29
maja 1992. Tez T. Twardowski, J. Zimny, A. Twardowska, Biobezpieczenstwo..., op. cit., 8. 155.

% Zob.szerzej G. Conko, J.H. Adler, J. Halloran, Symposium: Remarks on Regulating Genetically...,
op. cit.

% The Supreme Court has made elear that commercial speech is protected speech — G. Conko,
J.H. Adler, J. Halloran, Symposium: Remarks on Regulating Genetically..., op. cit.

97 533 U.S. 405 (2001) U.S. Supreme Court. Zob. G. Conko, J.H. Adler, J. Halloran, Symposium:
Remarks on Regulating Genetically..., op. cit.

% 447 UiS. 557 (1980) U.S. Supreme Court. Zob. ibidem.
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Dairy Foods Association v. Amestoy) nie jest wystarczajace'". Konieczne jest bo-
wiem wsparcie w postaci danych naukowych wskazujacych na istnienie okres-
lonego ryzyka dla zdrowia i bezpieczenstwa konsumentow {Health and safety
risk). W taki sposOb rozstrzygnigta zostata sprawa wprowadzonego przez stan
Vermont i zaskarzonego przez producentéw obowiazku znakowania produktow
mlecznych pochodzacych od krow, ktorym aplikowano rekombinowany hormon
wplywajacy na wzrost produkcji mleka (rBST)'®. FDA stwierdzila, ze produk-
ty te nie r6znia si¢ niczym od produktéw tradycyjnych. Jako uzasadnienie dla
nalozonego na producentéw obowiazku znakowania prawodawca stanowy po-
wolat zatem konieczno$¢ zapewnienia konsumentom mozliwosci podejmowania
$wiadomych decyzji (making informed decisions). Jednak sad uznat, ze nie sta-
nowi to wystarczajaco waznego w $wietle wymogow konstytucyjnych interesu,
ktory uzasadnialby ograniczenie swobody wypowiedzi handlowej przystugujace;j
producentom. Producenci musieliby ujawnia¢ informacje, ktérych ujawnia¢ nie
chcieli i ktore nie odnosily si¢ do bezpieczenstwa produktow. Bez nalezytego
uzasadnienia ograniczono by ich konstytucyjnie chronione prawo do niewypo-
wiadania sie wbrew wlasnej woli'”. Sad uznat racje producentow, podkreslajac
jednoczesnie, ze obowiazek znakowania nie moze opiera¢ si¢ wytacznie na ocze-
kiwaniach konsumentow. Akceptacja takiego uzasadnienia oznaczataby bowiem,
ze mozliwo$¢ nakladania na producentow obowiazku ujawniania réznorodnych
informacji bylaby praktycznie nieograniczona (,jezeli interesy konsumentow
same w sobie bylyby wystarczajace, nie byloby wowczas zadnych granic, jesli
chodzi o informacje na temat stosowanych metod produkcji, ktérych ujawnia-
nia mozna byloby wymaga¢ od producentow”'*?). Przedmiotem skargi sadowe;j
stato sie rowniez stanowisko FDA dotyczace znakowania wyrazone w oswiad-
czeniu z 1992 r., lecz sad potwierdzit prawidtowos$¢ i shusznos¢ tego stanowiska
{Alliance for Bio-Integrity v. Skalata)'”. W systemie amerykanskim nie ma za-
tem obowigzku powszechnego znakowania produktow GM.

Problematyka ta budzi jednak ciagle kontrowersje. Podejmowane byly ini-
cjatywy ustawodawcze zmierzajace do ustanowienia obowigzku znakowania
produktow transgenicznych (np. The Genetically Engineered Food Right to
Know Act — projekt wniesiony pod obrady Kongresu USA przez deputowane-

9 International Dairy Foods v. Amestoy, 92 F.3d 67 (1996) U.S. Court of Appeals for the Second
Circuit.

100 Tnternational Dairy Foods Association V. Amestoy. Na ten temat H.A. Melendez-Juarbe,
O. Rivera-Torres, Labeling of genetically..., op. cit., s. 49-56 i V. Nanda, Genetically modified..., op.
cit., s. 248.

00 Manufacturers ' constitutional right not to speak is a serious one (International Dairy Foods
Association v. Amestoy, pkt 71-72).

192 Were consumer interest alone sufficient, there is no end to the information that States could
require manufacturers to disclose about their production methods — International Dairy Foods
Association v. Amestoy. Zob. Z. Makuch, TBTor not TBT..., op. cit., s. 235 1 G. Conko, J.H. Adler,
J. Halloran, Symposium: Remarks on Regulating Genetically..., op. cit.

103 Zob. szerzej H.A. Melendez-Juarbe, O. Rivera-Torres, Labeling of genetically..., op. cit., s. 37
i n. Zob. tez www.centerforfoodsafety.org.
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go Dennisa Kucinicha)!®. Jednak obowiazkowe etykiety wskazujace na zasto-
sowanie inzynierii genetycznej moglyby by¢ traktowane przez konsumentoéw
jako swoiste znaki ostrzegawcze (warning labels). Takie oznakowanie produktu
mogloby wprowadzaé przecigtnego konsumenta w btad, sugerujac mu, ze zyw-
no$¢ GM wymaga oznakowania, bo jest bardziej niebezpieczna od innych pro-
duktow. Kierujac sie tg obawa, obowigzkowego systemu znakowania nie uznano
w Stanach Zjednoczonych za prawidtowy. Uznano natomiast mozliwo$¢ dobro-
wolnego znakowania produktow (yoluntary labeling). Aby ulatwi¢ wypraco-
wanie odpowiedniego systemu takiego znakowania producentom, ktorzy chca
uczyni¢ zados¢ oczekiwaniom konsumentow, FDA wydata specjalne wytycz-
ne'®. Potozono w nich nacisk na to, by oznakowanie dobrowolnie stosowane
przez producenta nie wprowadzato w blad. Z tego powodu FDA nie akceptuje
znakowania stowami ,,wolny od GMO” (GMO fiee), czy ,nie zmodyfikowany
genetycznie” (not genetically modified). Termin ,,produkt wolny od GMO” suge-
ruje, iz poziom materiatu transgenicznego w tym produkcie jest rowny zeru, tym
samym ze produkt nie zawiera zadnych, nawet sladowych i ubocznych jego ilo$ci
(adventitious presence), czego w praktyce zagwarantowac nie mozna'®.

GMO sa uprawiane w USA na szeroka skale. Podczas uprawy, zbioru, trans-
portu czy przetwarzania odmiany transgeniczne oraz konwencjonalne nie musza
podlegaé segregacji. Cig¢zar ustanowienia systemu segregacji spoczywa jedynie
na producentach, ktérzy maja zamiar znakowa¢ swoje produkty jako ,,nie wypro-
dukowane z zastosowaniem inzynierii genetyczne]” (not genetically engineered,
not developed using biotechnology)'” lub jako ,.ekologiczne” (organie)'®s.
Z koniecznoscia ustanowienia takiego systemu w szczeg6lnosci musza si¢ liczy¢
producenci, ktorzy chca eksportowaé na rynek wspolnotowy!”. Jak trudno taki
system w praktyce ustanowi¢ tam, gdzie GMO sg szeroko uprawiane i uznawa-
ne za rownowazne z innymi produktami, pokazuje przyktad ,,StarLink”!’. Po
wprowadzeniu GMO do obrotu utrzymanie odmiany transgenicznej i odmian
konwencjonalnych przez caty tancuch uprawy i produkcji (from farm to fork)

14 H.R. (House of Representatives) 3377, 106th Congress, 1st Session, Nov. 16, 1999. Szerzej
V. Nanda, Genetically modified..., op. cit., s. 246-248.

105 FDA, Draft Guidance for Industry. Voluntary Labeling Indicating Whether Foods Have or Have
Not been Developed Using Bioengineering, 66 Fed. Rag. 4839, 18 stycznia 2001, dostepne www.
cfsan.fda.gov. Zob. tez W.L. Anderson i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 2830 i Z. Makuch,
TBTor not TBT..., op. cit., s. 236.

1% FDA, Draft Guidance..., op. cit., Z. Makuch, TBT or not TBT..., op. cit., s. 236.

17 FDA, Draft Guidance..., op. cit.

18 7ywno$é oznakowana jako ,.ekologiczna” nie moze by¢ produkowana z wykorzystaniem bio-
technologii. Zob. szerzej USDA, National Organie Program, Final Rule 65 Fed. Reg. 80548, 21 grud-
nia 2000 (www.ams.usda.gov/NOP).

1 Wprowadzenie do obrotu obejmuje takze przywoz. Produkty zawierajace i/lub sktadajace si¢
z GMO nie moga by¢ przywozone do Wsp6lnoty, jezeli nie spetniajg przepisow wspdlnotowych (por.
ustep 11 dyrektywy nr 2001/18). Zob. szerzej M. Talik, Wspolnotowy system Sledzenia..., op. cit.,
s. 65.

N0 We cannot segregate these products to meet zero tolerance (...) and that was the lesson from
Starlink — once you 've commercialized something, it $ in the system, you can t keep it out, not to a zero
tolerance. — D. Hegwood, Symposium: Remarks on..., op. cit.
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w osobnych kanatach jest zadaniem trudnym i kosztownym. W systemie takim
jak amerykanski zagwarantowanie bliskiego zeru poziomu zawarto$ci materiatu
transgenicznego w produktach jest praktycznie niemozliwe, dlatego koniecznos¢
wypehiania wymogoéw wspolnotowych stanowi duzy problem dla producentow
amerykafiskich pragnacych eksportowaé¢ swoje produkty na rynek wspolnotowy.

Podsumowujac, w systemie amerykanskim wigkszo$¢ transgenicznych pro-
duktow zywnosciowych jest obecnie regulowana jako produkty ,,zasadniczo
rownowazne” i ,,powszechnie uznane za bezpieczne”, nie wymaga zezwolenia
na wprowadzenie do obrotu i nie podlega obowiazkowi znakowania ani segre-
gacji. To liberalne podejécie przyjete w systemie amerykafiskim fundamental-
nie rézni sie¢ od podejscia do regulacji produktow transgenicznych przyjetego
przez Wspdlnote Europejska i jej panstwa cztonkowskie. Kluczowe roznice
w tym zakresie zostang zarysowane ponizej. Wpierw jednak regulacja GMO
w systemie amerykanskim poréwnana zostanie z regulacja GMO w Kanadzie
oraz W Argentynie. Panstwa te, podobnie jak Stany Zjednoczone, nalezg do
gltownych $wiatowych producentéw oraz eksporterow GMO''!. Na arenie mig-
dzynarodowej zajmuja stanowisko bliskie stanowisku Stanow Zjednoczonych:
wystepowaty jako cztonkowie ,,Grupy Miami” w negocjacjach nad Protokotem
Kartagefiskim!'2, a nastgpnie wystapity obok USA na forum WTO ze skargami
przeciwko moratorium i restrykcjom utrzymywanym we Wspélnocie w odniesie-
niu do GMO (sp6r European Communities — Measures Affecting theApproval and
Marketing of Biotech Products — raport panelu w tej sprawie, stwierdzajacy na-
ruszenie przez Wspodlnotg jej zobowiazan zwigzanych z cztonkostwem w WTO,
zostal przyjety przez panel 29 wrze$nia 2006 r. i nastgpnie zatwierdzony 21 li-
stopada 2006 r. przez Organ Rozstrzygania Sporow WTO'"%). Podejscie do regu-
lacji GMO w tych trzech panstwach wykazuje wiele podobienstw (szczegolnie
w przypadku USA i Kanady), cho¢ wskaza¢ mozna réwniez réznice. Podkreslone
zostang elementy wspodlne dla systemu amerykanskiego oraz systemow regulacji
GMO w Kanadzie oraz Argentynie, jak rowniez te, ktore dla kazdego z tych sys-
temow sa specyficzne.

IV. REGULACJA GMO W KANADZIE

System regulacji GMO w Kanadzie, podobnie jak w Stanach Zjednoczonych,
oparty zostal na podej$ciu zorientowanym na produkt (product-basedapproach).
Podej$cie to jest jednak w przypadku Kanady szczegolne (,,Kanada przyjmuje

I C, James, Global Status of Commercialized..., op. cit. Zob. przyp. 29 i 215.

2 W sklad Miami Group weszty oprocz Stanéw Zjednoczonych, Argentyny i Kanady takze
Australia, Chile i Urugwaj. Na temat negocjacji nad Protokotem oraz stanowiska USA i pozostalych
czlonkdw Miami Group zob. C. Bail, R. Falkner, H. Marguard (red.), The Cartagena Protocol on
Biosafety. Reconciling trade in biotechnology with environment and development?, Londyn 2002.

113 Skargi ztozone w maju 2003 r. przez USA — WT/DS291, Kanade — WT/DS292 oraz Argentyng
— WT/DS293. Raport Panelu oraz pozostate dokumenty zwiazane ze sprawga WWW.wt0.0rg. Na temat
sporu zob. szerzej M. Talik, Transatlantycki spér o regulacjq produktow nowoczesnej biotechnologii
w $wietle prawa WTO, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2006, nr 2, s. 129-168.
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odmienne, i mozliwe, ze unikalne, podejscie zorientowane na produkt”!'#), opiera
si¢ bowiem na pojeciu ,,nowosci” (novelty). Pojecie to definiowane jest szeroko
1 obejmowa¢ moze organizmy oraz produkty wyprodukowane w bardzo rdzny
sposob, zarowno metodami tradycyjnymi (tradycyjne techniki hodowli ro$lin,
takie jak selekcja i krzyzowanie), jak rowniez metodami inzynierii genetycz-
nej. Produkt ,,nowy” (novel product) podlega szczegdlnej regulacji prawne;j'®.
W odniesieniu do ,,nowej” zywnosci ustanowiony zostal obowiazek notyfikacji
przed jej wprowadzeniem do obrotu (pre-market mandatory notification), co jest
rownoznaczne z koniecznoscig przedstawienia wlasciwemu federalnemu depar-
tamentowi (Health Canada) odpowiednich danych pozwalajacych na oceng bez-
pieczenstwa produktu. Nie ma natomiast szczeg6lnych unormowan, ktore odno-
sityby si¢ do samych GMO!"®. Produkt inzynierii genetycznej moze jednak zostaé
zakwalifikowany do kategorii produktow ,,nowych” (roslina GM moze zostaé
uznana za ,,ro$ling z nowa cecha” — plant with a novel traitu\ a wyprodukowana
z niej zywnos¢ za ,,nowa zywnos¢” — novel foocd'®). Uznaje si¢ przy tym, iz za-
stosowanie okre§lonej metody produkcji samo w sobie nie determinuje poziomu
ryzyka zwiagzanego z koncowym produktem. Statusu GMO nie okre$la si¢ zatem
na podstawie metody jego produkcji per se, lecz na podstawie ,,nowosci” jego
cech 1 wlasciwosci (novel traits of a plant or novel attributes of a food)"’. GMO
regulowane sa w taki sam sposob jak inne ,,nowe” produkty (takze te wyproduko-
wane metodami tradycyjnymi). Przy ocenie produktu wazna rol¢ petni koncepcja
,,zasadniczej réwnowaznosci” (odwotano si¢ do niej expressis verbis, definiujac

"4 Canada takes a different, andpossibly unique, product-based approach — L. Gtowka, Law and
modern biotechnology. Selected issues of relevance to food and agriculture, Food and Agriculture
Organisation (FAO) Legislative Study, Rzym 2003.

115 Zob. m.in. Novel Foods Regulations (Division 28 of Food and Drugs Regulations), Canada
Gazette (oficjalny organ publikacyjny Federalnego Rzadu Kanady), 6 pazdziernika 1999, www.cana-
dagazette.gc.ca. Zob. tez Health Canada, Guidelines for the Safety Assessment ofNovel Foods Derived
from Plants and Microorganisms, revised in 2006, Www.hc-sc.gc.ca oraz Canadian Food Inspection
Agency (CFIA), Regulatory Directive 94-08, Assessment Criteria for Determining Environmental
Safety of Plants with Novel Traits, revised in 2004, Www.inspection.gc.ca.

116 W Kanadzie przez pojecie organizmoéw genetycznie zmodyfikowanych rozumie si¢ organizmy,
ktérych material genetyczny zmieniono, niezaleznie od zastosowanej w tym celu metody. Moze to by¢
zarowno metoda tradycyjna (genetic modification by traditional technigues), jak rowniez inzynieria
genetyczna (genetic modification by modern technigues). Odréznia si¢ pojecie ,,modyfikacji genetycz-
nej” {genetic modification), ktore jest pojeciem szerszym, od pojecia ,,inzynierii genetycznej” {genetic
engineering). Akty prawne postuguja si¢ pierwszym z tych pojgé, nie uznaje si¢ bowiem za zasadne
wyodrebniania inzynierii genetycznej i jej produktow i traktowania ich w sposob szczegdlny.

"' 4 GMO may be a PNT (plant with a novel trait) but a PNT is not always a GMO. Wszystkie ro-
$liny GM zatwierdzone do tej pory w Kanadzie regulowane byly jako plants with novel traits — CFIA,
strona WWWw.inspection.gc.ca.

18 Most of the novel foods falling under the scope of regulation are derived from genetic engi-
neering — E. Moore, Food Safety, Labelling and the Role of Science: Regulating Genetically Modfied
Crops in Canada and the United States, Paper for the ECPR Joint Sessions Workshop on the Politics
of Food, Copenhagen, 14-19 kwietnia 2000, s. 20.

" Canada is the only country where regulatory oversight is triggered solely by the novelty of traits
expressed by plants or the novel attributes of foods or food ingredients, irrespective of the means by
which the novel traits were introduced — zob. The Canadian Regulatory System, WWWw.agbi0s.com.
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pojecie plant with a novel trait'’). Cechy i wlasciwosci produktu, ktory ma by¢
wprowadzony do obrotu, porownywane sa z cechami i wlasciwosciami produk-
tow podobnych, ktore uznane juz zostaly za bezpieczne (,,odpowiednikow, ktore
posiadaja histori¢ bezpiecznego stosowania w rolnictwie lub bezpiecznej kon-
sumpcji’'?'). Fakt, ze produkt zostat wyprodukowany z zastosowaniem metod
inzynierii genetycznej nie wystarcza, aby podda¢ go odrebnej, szczegolnej re-
gulacji prawnej'?. Uznaje si¢ jednak wyraznie mozliwo$¢ regulowania takich
produktow jako produktow ,,nowych” (z uwagi na zwigzany z nimi ,,potencjat
nowosci”'?). Obowiazek prawidtowego okreslenia statusu produktu spoczywa
na podmiocie wprowadzajacym ten produkt do obrotu. W przypadku watpli-
wosci powinien on skonsultowac si¢ z odpowiednig instytucjg (Canadian Food
Inspection Agency badz Health Canada'?!). W praktyce znaczng czgS$¢ sposrod
zatwierdzonych w Kanadzie w ciagu minionej dekady ,,nowych” roslin i zyw-
nosci stanowily wia$nie produkty inzynierii genetycznej. Regulacja produktow
,nowych” nie jest jednakze nadmiernie restryktywna (tworzgc unormowania
dotyczace ,,nowej” zywnosci sposrod dwoch rozwazanych opcji — zezwolenia
na wprowadzenie do obrotu oraz notyfikacji — zadecydowano o wyborze opcji
mniej restryktywnej, czyli notyfikacji), a inzynierii genetycznej nie traktuje sig
jako zrodta szczegolnego ryzyka, wobec czego wiele takich produktow moze by¢
w Kanadzie zatwierdzanych.

Podejécie do regulacji nowoczesnej biotechnologii jest nieco bardziej restryk-
tywne w przypadku Kanady niz w przypadku Stanéw Zjednoczonych'”, cho¢
nadal jest to podejscie liberalne (permissive) i sprzyjajace rozwojowi nowoczesnej
biotechnologii. System kanadyjski, oparty na ,,nowosci” (novelty-based), wydaje

120 Koncepcja ,,zasadniczej rownowaznosci” stosowana jest zazwyczaj jedynie W odniesieniu do
oceny produktow zywno$ciowych, jednak w Kanadzie jej zakres zastosowania jest szerszy. P. Andree,
The biopolitics of genetically modified ..., s. 20: Thisparticular use of substantial equivalence in envi-
ronmental reviews is unique to Canada.

12U Counterparts with a history of safe use in agriculture or safe consumption.

122 Por. B.E. Ellis, From concept to practice: evaluating substantial equivalence in North America,
w: A. Spok, S. Kamer, H. Gaugitsch, Evaluatingsubstantial..., op. cit., s. 28.

122 Because of their potential for novelty.

124 CFIA podlegaja produkty takie jak: nasiona i ro$liny, w tym rosliny ,,nowe”, zwierzgta oraz
pasza, Health Canada: zywno$¢, w tym zywno$¢ ,,nowa”, a takze leki oraz kosmetyki. Oprocz tego,
nalezy tez wspomnie¢ o Environment Canada (temu departamentowi poddano produkty nieobjete za-
kresem dziatania innych departamentéw i agencji, a mogace mie¢ wplyw na srodowisko — np. nowe
substancje i mikroorganizmy). Szerzej zob. The Canadian Regulatory System..., op. cit., s. 3 oraz
P. Andree, The biopolitics of genetically modified. .., op. cit., s. 10.

125 Canada has a more restrictive biotechnology policy than the United States. (...) American bio-
technology policies are therefore even more permissive than those of Canada — E. Montpetit, 4 pol-
icy network explanation of biotechnology policy differences between the United States and Canada,
,,Journal of Public Policy” 2005, nr 25, s. 339. Although generally permissive, the Canadian biotech-
nology policy is more restrictive than that of the United States in several respects — E. Montpetit,
F. Garon, Biotechnology divergence despite economic proximity: a comparison of American and
Canadian policy networks, Paper presented at the Annual Meeting of the American Political Science
Association, wrzesien 2004, s. 2. Takze Ch. Rothmayr Allison, A. L’Esperance, Courts and the
Biotechnology Revolution: Policy-making in Canada, the USA and Switzerland, Paper presented at the
2006 CPSA Annual Conference at York University, Toronto, czerwiec 2006, s. 8 (o podejsciu Stanow
Zjednoczonych: more permissive than in Canada).
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si¢ tez bardziej elastyczny, daje bowiem mozliwos¢ szybszego odpowiedniego
reagowania na ewentualne zmiany w postrzeganiu ryzyka zwiazanego z GMO'%,
Pomiegdzy obydwoma systemami dostrzegalne sa roznice w podejsciu do kontroli
sprawowanej przed wprowadzeniem produktu do obrotu. W Kanadzie przyjmu-
je sig, ze zywno$¢ GM moze by¢ regulowana jako zywnos¢ ,,nowa” i podlegac
obowiazkowej (mandatory) kontroli sprawowanej przez Health Canada. W USA
tylko jeden transgeniczny produkt zywnosciowy zostat poddany gruntownej ana-
lizie i kontroli FDA przed jego wprowadzeniem na rynek (pomidor ,,Flavr Savr™).
Po jego zatwierdzeniu agencja doszta do wniosku, Zze zywno$¢ GM mozna gene-
ralnie uznac za ,,zasadniczo rownowazna” zywnosci konwencjonalnej'?’” i me ma
koniecznosci poddawania jej szczegolnej kontroli. Wystarczajaca rekojmia jest
spoczywajacy na producentach ogdlny obowiazek zapewnienia bezpieczenstwa
produktow wprowadzanych przez nich do obrotu'?®. Nowo$¢ inzynierii gene-
tycznej 1 zwigzanych z nig potencjalnych zagrozen w wigkszym stopniu znajduje
zatem odzwierciedlenie w systemie kanadyjskim, niz ma to miejsce w systemie
amerykanskim (por. przytoczone w przypisie cytaty'?’). Ponadto dzigki pojeciu
,»nowosci” wprowadzane do Srodowiska i uprawy ro§liny GM w pewnych przy-
padkach moga podlega¢ kontroli, ktorej w systemie amerykanskim by nie pod-
legaty ',

Mimo wskazanych réznic podejscie obu panstw do regulacji GMO jest zblizo-
ne. Réznice te mozna okresli¢ jako stosunkowo niewielkie, zwtaszcza w porow-
naniu z podej$ciem do regulacji GMO przyjetym przez Wspolnote Europejska,
co nie znaczy jednak, ze sg one bez znaczenia. PodejScie obu panstw jest li-
beralne, Stanéw Zjednoczonych jednakze bardziej, w zwiazku z czym GMO
sa tam wprowadzane do obrotu szybciej i w wigkszej liczbie niz ma to miejsce
w Kanadzie'!. Oba systemy wykazujg jednak generalnie wigcej podobiefistw niz
roznic. Opieraja si¢ na podobnych przestankach (przyswiecajace im cele sa do
siebie zblizone i kompatybilne'*?). W obu w bardzo podobny sposéb podchodzi

126 7 jednej strony Should doubts about safety of GMOs multiply andpublic acceptability chan-
ge suddenly, (...) Canada is better equipped than the United States to apply quickly risk assessments
standards to GMOs — E. Montpetit, 4 policy network explanation..., op. cit., s. 364. Z drugiej It es-
tablishes a built in flexibility that reduces regulatory oversight as scientific evidence accumulates —
E. Moore, Food Safety, Labelling ..., op. cit., s. 3.

127 FDA, Statement of Policy: Foods Derived From New Plant Varietes, 57 Fed. Reg. 22984,
29.05.1992. Zob. W.L. Anderson, N.S. Bryson 1i in., Biotechnology Deskbook..., op. cit., s. 28.
Zasadnicza réwnowazno$¢ stanowi tutaj a decision treshold, a nie jedynie a comparative tool —
E. Montpetit, 4 policy network explanation..., op. cit., s. 348, 363.

18 Szerzej E. Montpetit, 4 policy network explanation..., op. cit., s. 343, 347, 358.

12 American regulators have been more forceful in downplaying the novelty of genetic engineer-
ing and its potential risks — E. Montpetit, A policy network explanation..., op. cit., s. 347 — cytujac
E. Moore, Food Safety, Labelling..., op. cit., s. 18. Podczas gdy Canadian regulators acknowledged
the novelty of genetic engineering in the details of their policy choices — E. Moore, Food Safety,
Labelling..., op. cit., s. 21 17.

130 Zob. szerzej E. Montpetit, 4 policy network explanation..., op. cit., s. 344-345, 361.

131 Zob. www.aghios.com. Zob. tez E. Montpetit, 4 policy network explanation..., op. cit., s. 348.

132 The United States and Canada have a harmonious and compatible set of goais — S.A. Coffield,
Biotechnology, food, and agriculture disputes or food safety and international trade, Canada —,,United
States Law Journal” 2000, Yol. 26, s. 238.
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sie do problematyki znakowania. Obowiazek znakowania powstaje tylko w od-
niesieniu do faktow uznawanych za istotne. Istotne jest nie to, co konsument
chcialby wiedzie¢, lecz co powinien wiedzie¢ (znakowanie z uwagi na consum-
er s need to know, a nie consumer s right to know). Produkty nalezy zatem znako-
waé wowczas, gdy istnieje naukowo uzasadniona konieczno$¢ poinformowania
konsumentow o okre$lonych faktach mogacych mie¢ istotny wplyw na ich zdro-
wie. Obowigzku znakowania nie mozna uzasadnia¢ samym tylko prawem kon-
sumentéw do informacji. W Kanadzie nie ma zatem obowigzku powszechnego
znakowania GMO ani szczegdlnego systemu stuzacego ich segregacji. Podobnie
jak w Stanach Zjednoczonych w procesie zarzadzania ryzykiem problemy regu-
lacyjne sa definiowane wasko. Zarzadzanie ryzykiem ma na celu wytgcznie eli-
minacje lub ograniczenie naukowo zidentyfikowanego ryzyka (a nie ,,fagodzenie
obaw nieuzasadnionych, zwigzanych jedynie ze sposobem postrzegania ryzyka
przez spoleczenstwo”'®). Zgodnie z zasadg ,,rozsgdnego podejscia naukowego”
(soundscience)?* uzasadnienia dla podejmowanych decyzji dostarcza¢ moga je-
dynie rezultaty uprzednio przeprowadzonej naukowej oceny ryzyka, a nie obawy
i oczekiwania konsumentéw badz tez inne wzgledy spoteczne lub etyczne. Takie
podejscie do analizy ryzyka zwiazanego z GMO okreslane jest w literaturze mia-
nem ,,podej$cia racjonalno$ci naukowej” {scientific rationality trajectory), w od-
roznieniu od ,,podejscia racjonalnosci spotecznej” (social rationality trajectory)
— podejscia, ktorego przyktadem ma by¢ Wspélnota Europejska'®. Konkludujac,
Stany Zjednoczone oraz Kanada reguluja GMO w bardzo zblizony sposob, cho¢
oczywiscie dostrzegalne sg rowniez roznice. W obu tych panstwach regulacja
GMO jest jednak odzwierciedleniem tego samego paradygmatu i opiera si¢ na
tych samych fundamentalnych zatozeniach i zasadach. Ponadto USA i Kanada
podejmujg kroki w kierunku osiagnigcia dalej jeszcze idacej harmonizacji'*S.
Podkres$lajac to podobienstwo, mowi si¢ nawet o ,,péInocnoamerykanskim” po-
dejsciu do regulacji GMO'¥ i podkresla kontrast pomigdzy tym podejsciem a po-
dejsciem Wspolnoty Europejskiej oraz jej pafistw cztonkowskich.

133 And not assuaging unsubstantiatedpublic risk perceptions — G.E. Isaac, J.E. Elobbs, GMfood
regulations: Canadian debates, Policy Research, jesiefi 2002, dostgpne WWW.isuma.net.

134 Another way to typify the trans-Atlantic divide is to see the different regulatory models as be-
ing based in ‘sound science’versus ‘precaution’ - P. Andree, An analysis of efforts to improve geneti-
cally modifiedfood regulation in Canada, ,Science and Public Policy”, czerwiec 2006, vol. 33, nr 5,
s. 378.

135 Szerzej G. Isaac, W. Kerr, Genetically modified organisms at the World Trade Organization:
a harvest of trouble, , Journal of World Trade” 2003, nr 37, s. 10861089 oraz G.E. Isaac, Agricultural
biotechnology and transatlantic trade. Regulatory barriers to GM crops, CAB International 2002 r.,
s. 125-152.

136 United States and Canada Bilateral Agreement on Agricultural Biotechnology; zob. wigcej na
stronie WWW.inspection.gc.ca oraz wWww.aphis.usda.gov.

137 The United States and Canada support aparticular 'North American’ regulatory approach to
biotechnology-basedproducts — G. Isaac, W. Kerr, Genetically modified..., op. cit., s.1083 i n. oraz
G.E. Isaac, Agricultural biotechnology..., op. cit., 5. 202.
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V. REGULACJA GMO W ARGENTYNIE

Podobnie jak Stany Zjednoczone oraz Kanada, Argentyna nie przyjeta od-
rebnej ustawy poswigeconej GMO (organismos geneticamente modificados)™.
Produkty inzynierii genetycznej sg zatem regulowane zgodnie z tymi samymi
unormowaniami ustawowymi, co produkty niewyprodukowane z zastosowaniem
metod inzynierii genetycznej. Mimo to GMO, zanim zostang wprowadzone do
obrotu, podlegajg jednak w Argentynie szczegélnemu systemowi kontrolnemu.
System ten utworzony zostat na mocy rezolucji wydanych przez Sekretarza do
spraw Rolnictwa, Zwierzat, Rybotéwstwa i Zywnoéci (Secretano de Agricultura,
Ganaderia, Pesca y Alimentos — SAGPyA) oraz przez podlegajace mu jednost-
ki (Servicio Nacional de Sanidad y Calidad Agroalimentaria'® — SENASA).
Utworzono go specjalnie dla GMO i nie obejmuje on organizmoéw i produktow
innych niz genetycznie zmodyfikowane (argentyfiski system prawnej regulacji
GMO stanowi wiec a combination of preexisting laws and GMO-specific reso-
lutions ). Szczegotowo okreslone zostaly procedury uprzedniej oceny i zatwier-
dzania przeprowadzanych z GMO operacji (experimentacion, liberacion al me-
dio, comercializaciory. Przepisy te wydane zostaly przez organy egzekutywy
w ramach przystugujacego im ogdlnego upowaznienia do regulowania sektora
rolno-spozywczego. Szczegdlnych unormowan dotyczacych GMO nie zawiera
zatem aktualnie zaden akt o randze ustawy, lecz wylacznie rezolucje SAGPyA
1 SENASA ', Postuluje si¢ jednak przyjecie specjalnego aktu ustawowego (a wiec
,»podniesienie systemu regulacji, opartego obecnie na rezolucjach SAGPyA, do
wyzszej kategorii legislacyjnej”'*') i podjeto nawet kroki w tym kierunku, jed-

138 Odrebne akty ustawowe bezposrednio poswigcone GMO przyjete zostaly m.in. przez Wspolnote
Europejska (dyrektywa nr 90/219, dyrektywa nr 2001/18, rozporzadzenie nr 1830/2003, rozporzadze-
nie nr 1829/2003 — zob. ec.europa.eu/environment/biotechnology) oraz jej panstwa cztonkowskie (np.
polska ustawa o GMO z 22 czerwca 2001 1., zob. Dz.U. z 2001 r. Nr 811, poz. 76 lub na www.mos.
gov.pl), Australie (Gene Technology Act z 21 grudnia 2000 r., zob. www.austlii.edu.au i www.ogtr.gov.
au) czy Brazylie (Lei de Biosseguranga z 24 marca 2005 r. — ustawa ta obejmuje nie tylko GMO, lecz
rowniez inne problemy regulacji nowoczesnej biotechnologii, jak wykorzystywanie embrionalnych
komorek macierzystych czy klonowanie, zob. www.ctnbio.gov.br).

139 National Agrifood Health and Quality Service (Narodowa Shuzba Bezpieczenstwa i Jakosci
Zywnosci Rolniczej).

40" Regulations specifically related to GMOs (...) emanate from the Executive Branch. The reg-
ulatory requirements for the genetically modified organisms have not been incorporated into laws;
they were incorporated into the farming sector general regulatory system (SAGPyA, Revision of
Argentinas national biosafety framework, UNEP-GEF Project, www.unep.ch/biosafety). Argentyfiski
system prawnej regulacji GMO stanowi part of the broader regulatory system governing the agri-
cultural sector; in particular the laws related to the protection of plant and animal health and seed
registration (M. Bucharik, P.T. Traynor, Analysis of a national..., op. cit., s. 17). System ten opiera
si¢ na specific administrative (non-legislative) resolutions issued by SAGPyA and SENASA, that is
norms emanatedfrom the Executive Power (...) this regulation builds onpreexisting laws anddecrees
(A M. Vara, Argentina, GMnation..., op. cit.).

W Elevating the regulatory framework, currently based on Secretary of SAGPyA Resolutions, to
a higher legislative category — M. Bucharik, P.T. Traynor, Analysis of a national..., s. 31. The system
currently needs a broader legat basis, bowiem the lack of a specific law limits the possibility of impos-
ing sanctions for lack of compliance with those rules. The regulation made by the Executive Branch
is exclusively limited, dlatego the provisions mentioned above fail to complete the legal shaping be-
cause although they prescribe duties (obligations to do, not to do and to give something), they fail to
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nakze nie zostaly one dotychczas sfinalizowane'*. Potrzeba przyj¢cia takiej usta-
wy uzasadniana jest konieczno$cia okreslenia systemu sankcji dla przypadkow,
gdy operacje z GMO przeprowadzane sa w sposob niezgodny z obowigzujacymi
wymogami i procedurami. W obecnym stanie prawnym mozliwosci naktadania
takich sankcji brakuje!*® (w systemie opartym jedynie na rezolucjach nie ma
prawnej mozliwo$ci wyegzekwowania przestrzegania wspomnianych wymogow
i procedur').

Argentyna poddaje GMO przed ich wprowadzeniem do obrotu szczeg6lnym
procedurom, réwnocze$nie przyjmujac jednak, ze produkt inzynierii genetycznej
moze zosta¢ uznany za rownowazny produktowi konwencjonalnemu. Jesli pro-
dukt zostanie zatwierdzony, nie ma juz podstaw, aby poddawa¢ go szczeg6élnemu
traktowaniu z uwagi na jego metode produkcji'**. Obecne na rynku produkty GM
nie musza by¢ specjalnie oznakowane. Argentyna nie ustanowita zadnych szcze-
goélnych unormowan dotyczacych znakowania takich produktow. Nie ma zatem
obowiazku informowania konsumentéw o tym, czy produkt wyprodukowany zo-
stat z zastosowaniem metod inzynierii genetycznej, a wprowadzane do obrotu
produkty nie musza by¢ segregowane!*¢. Ustanowienie powszechnego systemu
znakowania i segregowania produktow GM byloby w Argentynie zadaniem trud-
nym'¥’. Podobne stanowisko odno$nie do problematyki znakowania, zblizone
do stanowiska Stanow Zjednoczonych, Argentyna zajmuje konsekwentnie row-
niez na arenie mi¢dzynarodowej (np. na forum Komisji Codex Alimentarius).
Obowigzkowe systemy znakowania postrzegane sa przez te panstwa jako po-

establish expressly the sanctions resulting in case of violation of such duties (SAGPyA, Revision of
Argentinas..., op. cit.).

142 Projekt takiej ustawy (Biosafety Law) przygotowywany byt poczawszy od 2000 r. Pod obrady
Kongresu miat on trafi¢ w 2002 r., co jednak okazato sie niemozliwe z uwagi na instytucjonalny i go-
spodarczy kryzys, ktéry ujawnil si¢ w grudniu 2001 r. Dyskusja nad projektem zostata wznowiona
w 2005 1. Zob. A.M. Vara, Argentina, GMnation..., op. cit.; M. Bucharik, P.T. Traynor, Analysis of
a national..., op. cit., s. 31 1 39 oraz A. Yankelevich, Biotechnology — Argentina Annual Report 2006,
USDAForeign Agricultural Service, Global Agriculture Information Network (GAIN), www.fas.usda.
2OV.

43 Szerzej: SAGPyA, Revision of Argentinas..., op. cit. Zob. tez M. Bucharik, P.T. Traynor,
Analysis of a national..., op. cit., s. 39 i 47 oraz A. Yankelevich, Biotechnology — Argentina..., Op.
cit.

14 Compliance is not legally enforceable — M. Bucharik, P.T. Traynor, Analysis of a national...,
op. cit., s. 39.

45 Argentinas position acknowledges the total equivalence ofboth kind ofproducts [GM and non-
GM], as well as the total innocuous character of the GMOs approved in accord to the usual risk assess-
ment practices, therefore rejecting any commercial discrimination against them based on the method-
ology or production processes. — E. Ablin, S. Paz, Productos transgenicos y exportaciones agricolas:
reflexiones en torno de un dilema argentino, Buenos Aires 2000, dostgpne na stronie www.netameri-
cas.net — cyt. za A.M. Vara, Argentina, GMnation..., op. cit.

146 As there is no requirement for labeling and the commodities are not segregated, consnmers may
be unaware that they may be eating GMO-derivedfoods; zob. M. Bucharik, P.T. Traynor, Analysis of
a national..., op. cit., s. 34 1 42. Zob. tez A. Yankelevich, Biotechnology — Argentina..., op. cit.

147 Segregating GM crops would represent a significant challenge for Argentina, as the country
is not prepared to segregate them in any efficient way; szerzej M. Bucharik, P.T. Traynor, Analysis of
a national..., op. cit., 8. 5,9 i AM. Vara, Argentina, GMnation..., op. cit.
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zbawione naukowego uzasadnienia zrédlo potencjalnych barier w handlu oraz
nadmiernego zwigkszenia kosztow produkcji.

Gtéwnym organem odpowiedzialnym za kontrolg¢ wprowadzania GMO do $ro-
dowiska i do obrotu jest Sekretarz do spraw Rolnictwa (SAGPyA), funkcjonujacy
w ramach Ministerstwa Gospodarki (Ministerio de Economia y Produccion de la
Nacion Argentina)'**. Podobnie jest w Stanach Zjednoczonych, gdzie wazna rolg
w regulacji GMO petni instytucja powotana do promowania i wspierania rozwo-
Jju rolnictwa (USDA). Instytucje te tym samym petnia jednoczesnie podwdjna
rol¢ (of a promotor and also a regulator™). Odmienne rozwiazanie natomiast
przyjmuje Unia Europejska oraz jej panstwa cztonkowskie. Wiodaca role petnia
tam instytucje zajmujace si¢ sprawami ochrony srodowiska'®’. W Argentynie jed-
nak, inaczej niz w USA, utworzone zostalty w ramach SAGPyA specjalne ciata
do spraw biotechnologii i GMO"!. Pierwszym byta Comision Nacional Asesora
de Biotecnologla Agropecuaria (CONABIA'®), utworzona w 1991 r., ztozona
zarowno z przedstawicieli sektora publicznego, jak rowniez prywatnego. Nie jest
ona agencja regulacyjna, lecz cialem o charakterze doradczym, jednak petnig-
cym istotnag role. W 2004 r. powstal nowy urzad — Oficina de Biotecnologla'>>.
Zywnosé¢, w tym zywno$é GM, jest z kolei regulowana przez SENASA, agencje
regulacyjng wyposazona w kompetencje normotworcze, przy ktorej w 1999 r.
powolane zostato specjalne doradcze cialo do spraw GMO — Comite Tecnico
Asesor sobre el Uso de Organismos Geneticamente Modificados (TAC'™*).
Organem podejmujacym decyzj¢ w przedmiocie wprowadzenia GMO'> do ob-
rotu jest SAGPyA.

Przed wprowadzeniem do obrotu GMO musi zosta¢ poddany ocenie sktada-
jacej si¢ z trzech niezaleznych elementéw. Ocena ryzyka dla §rodowiska prze-
prowadzana jest przez CONABIA, ocena skutkdéw spozycia dla zdrowia ludzi

148 AM. Vara, Argentina, GMnation..., op. cit.

19 Powierzenie jednej instytucji obu wymienionych funkeji, promocyijnej i kontrolnej, jest kryty-
kowane, bowiem potencjalnie moze to prowadzi¢ do ostabienia sprawowanej w odniesieniu do GMO
kontroli. Zob. szerzej G. Jaffe, Regulating transgenic crops: a comparative analysis of different reg-
ulatory processes, ,,Transgenic Research” 2004, nr 13, s. 16.

150 Np. dyrekcja nr XI Komisji Europejskiej (okreslana mianem chef de file tego obszaru regula-
cji; zob. G.E. Isaac, Agricultural biotechnology..., op. cit., s. 215, 220 i L.A. Patterson, T. Josling,
Regulating biotechnology..., op. cit., s. 7), czy ministrowie srodowiska w poszczegdlnych panstwach
czlonkowskich (w tym w Polsce; zob. w ustawie 0 GMO z 22 czerwca 2001 r.).

151 Szczegbtowo na ten temat zob. A.M. Vara, Argentina, GM nation..., op. cit.; M. Bucharik,
P.T. Traynor, Analysis of a national..., op. cit., zwlaszcza s. 12-15, 17, 21-22, 27-29, 38-40, 43, czy
J. Cohen, J. Komen, J. Verastegui, Plant biotechnology research in Latin American countries: over-
view, strategies and development policies, IV Latin American Plant Biotechnology Meeting, Goiania
(Brazil), 2001, www.redbio.org.

152 National Advisory Commission on Agricultural Biotechnology (Narodowa Komisja Doradcza
do spraw Biotechnologii Rolniczej).

153 Biotechnology Office (Urzad do spraw Biotechnologii). Jego Gtéwnym Koordynatorem
1 Sekretarzem Wykonawczym zostat Moises Bucharik.

154 Technical Advisory Committee on the Use of GMO — Techniczny Komitet Doradczy do spraw
Stosowania GMO.

135 Genetycznie modyfikowanego organizmu roslinnego (genetically modified plant organism —
GMPO), chodzi bowiem o obszar ,,zielonej” biotechnologii (agrobiotechnologii).
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i zwierzat — przez SENASA (TAC), a ocena wplywu wprowadzenia do obrotu
na handel zagraniczny Argentyny — przez kolejna podlegajaca SAGPyA jednost-
ke, Direccion Nacional de Mercados Agropecuarios (DNMA ™). CONABIA
1 SENASA rozwazaja, czy wptyw organizmu genetycznie zmodyfikowanego na
srodowisko oraz zdrowie ludzkie nie bedzie znaczaco roézny od wpltywu wy-
wieranego przez podobne organizmy niezmodyfikowane'’”. DNMA przeprowa-
dza nastepnie analiz¢ rynkowa (market impact assessment), przede wszystkim
biorge pod uwage sytuacje panujaca na rynkach panstw bedacych glownymi
handlowymi konkurentami Argentyny oraz pafstw bedacych gtéwnymi impor-
terami pochodzacych z Argentyny towaréw, w tym przyjete w tych panstwach
regulacje oraz nastawienie konsumentoéw {market position of competitors and
the situation in client countries in terms of regulatory status and consumer ac-
ceptability). Kazda z trzech instytucji przygotowuje raport z przeprowadzonej
przez siebie oceny. Wszystkie trzy raporty ujmowane sgnastepnie w jedng calosé
przez CONABIA i przedkladane SAGPyA, ktory na podstawie zawartych tam
rekomendacji podejmuje ostateczna decyzje (zob. szerzej rezolucja SAGPyA
nr 39/03 z 2003 r.'¥),

W' Argentynie naukowa ocena ryzyka dla $rodowiska oraz zdrowia ludzi
1 zwierzat nie stanowi wystarczajacego uzasadnienia dla decyzji zatwierdzajg-
cych wprowadzenie GMO do obrotu badz odmawiajgcych udzielenia takiego za-
twierdzenia. Czynnikiem ostatecznie determinujacym takg decyzje jest bowiem
wplyw wprowadzenia do obrotu na handel zagraniczny Argentyny. Nawet jesli
GMO zostanie pozytywnie oceniony przez CONABIA i SENASA Jjako niestwa-
rzajacy naukowo uzasadnionych obaw odnognie do Jjego bezpieczenstwa, nie be-
dzie mogt zosta¢ wprowadzony na rynek bez pozytywnej opinii DNMA (raport
DNMA stanowi ,.element ostatecznie determinujacy komercjalizacj¢'>). Przy
formutowaniu tej opinii uwzglednia sie regulacje przyjmowane przez gtéwnych
handlowych partneréw oraz konkurentow Argentyny.

Argentyna jako pierwsze sposrod panstw Ameryki Lacinskiej okreslita prawne
1 instytucjonalne ramy regulacji GMO i rozpoczeta ich uprawe na szeroka skale
(obecnie okoto 98% uprawianej tam soi, ktorej Argentyna jest jednym z gtéwnych
swiatowych producentow, to odmiany GM'®). Z podej$ciem Argentyny kontra-
stuje podejscie konkurujacej z nia na rynkach swiatowych Brazylii, dlugo odkta-

%6 National Directoriat of Agri-food Markets (Narodowy Dyrektoriat Rynkéw Rolno-zywnoscio-
wych).

7 Argentina, Canada and the United States (...) in these three countries food safety analysis is
undertaken largely through the principle of substantial equivalence — D. Pachico, Regulation of trans-
genie crops: an international comparison, International Conference on Public Policy for Agricultural
Biotechnology, International Consortium on Agricultural Biotechnology Research (ICABR), Ravello
(Italy), 2003. Zob. tez M. Bucharik, P.T. Traynor, Analysis of a national..., op. cit., s. 19; that release
of the GMPO will not cause an impact significantly different from that which would be caused by the
non-genetically modifiedhomologous organism; A.M. Vara, Argentina, GMnation..., op. cit.

1% Obowigzuje od wrze$nia 2005 r. Tekst dostgpny WWW.sagpya.mecon.gov.ar.

'3 A final determinant on commercialization.

' Biotechnology law approved by the Argentine senate, CropBiotech Update, 3 marca 2006 —
WWW.isaaa.org oraz www.seedquest.com.
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dajacej decyzj¢ w sprawie zalegalizowania komercyjnej uprawy GMO. W 1998 1.
zezwolono wprawdzie na wprowadzenie transgenicznej soi do obrotu, jednakze
decyzja ta zostata niezwlocznie zaskarzona do sadu i na mocy sadowego nakazu
wstrzymano jej wykonanie'®'. Niektore regiony ogtosily si¢ ,,wolnymi od GMO”
(np. stan Parana)'®’, co przypomina sytuacje zaistniata w Unii Europejskiej'®.
Podlozem takiego podejécia w duzej mierze byto wiasnie dazenie do utrzymania
dostepu do rynkéw europejskich. Podobnie jak Wspolnota Europejska, Brazylia
zdecydowala si¢ regulacje GMO oprze¢ na metodzie produkcji i za konieczne
uznata przyjecie unormowan ustawowych o charakterze horyzontalnym (pierw-
sza horyzontalna ustawa odnoszaca si¢ do GMO przyjeta zostata w 1995 1.'%).
Ustanowita ponadto obowiazek znakowania produktow zywnosciowych wypro-
dukowanych z zastosowaniem inzynierii genetycznej. Prog zawarto$ci materiatu
GM, powyzej ktérego produkt powinien by¢ oznakowany jako produkt GM, po-
czatkowo ustalony na poziomie 4%, w 2003 r. obnizony zostat do poziomu 1%'%°
(i tym samym zblizony do wartoéci progowej, jaka przyjeta wowczas WE, wy-
noszacej 0,9%'%). Przyjecie tych regulacji wywolato zaniepokojenie Argentyny
obawiajacej si¢ barier w eksporcie swoich produktow (pod wptywem negocjacji
z Argentyna Brazylia zdecydowata si¢ jednak zawiesi¢ ich stosowanie)'*’. Mimo
ze uprawa GMO pozostawata w Brazylii przez dhugi czas nielegalna, byly one
tam od kilku lat szeroko uprawiane, szczegélnie w prowincjach sasiadujacych

160 Judicial injunction. Zob. szerzej LK. McAllister, Judging GMOs: judicial application of the
precautionary principle in Brazil, ,,Ecology Law Quarterly” 2005, vol. 32, or 1, s. 151, 160-169
i171-174.

162 Szerzej J.J. Griffin, M. McNulty, W. Schoeffler, Shaping Brazil's emerging GMO Policy: oppor-
tunities for leadership, ,,Journal of Public Affairs” 2005, nr 5, s. 287-298.

165V, Pelacz, L. Albergoni, External and international trade barriers to GMOs in Brazil,
JInternational Journal of Biotechnology” 2004, vol. 6, nr 2-3, s. 219. Zob. streszczenie artykutu, do-
stepne WWW.inderscience.metapress.com. Zob. tez Brazil § key farming State stands firm against GM,
23 marca 2006, www.gmo-free-regions.org.

164 Ustawa nr 8.974 z 5 stycznia 1995 r. o biobezpieczenstwie (Lei de Biosseguranga). Na jej
mocy utworzono CTNbio — Narodowy Techniczny Komitet do spraw Biobezpieczefistwa (Commissao
Tecnica Nacional de Biosseguranga). Ustawa z 1995 1. zostala zastapiona przez ustawe z 2005 r. Zob.
na stronie www.ctnbio.gov.br.

165 Zob. szerzej J.J. Griffin, M. McNulty, W. Schoeffler, Shaping Brazils..., op. cit.

166 Przy czym zaznaczyé nalezy, iz prog 0,9% odnosi si¢ tylko do tych GMO, ktore zostaly we
Wspolnocie zatwierdzone (authorized GMO). Ponadto na okres przej $ciowy (okres trzech lat od wej-
&cia w zycie rozporzadzenia nr 1829/2003) ustanowiony zostat prég 0,5% w odniesieniu do GMO,
ktore wprawdzie nie uzyskaly jeszcze we Wspdlnocie zezwolenia na wprowadzenie do obrotu, jed-
nak uzyskaly juz pozytywna opini¢ naukowa. GMO nieposiadajace wspolnotowego zatwierdzenia ani
pozytywnej opinii naukowej (unauthorized GMO) nie sa natomiast w ogole tolerowane (prog Wynosi
0%). Szerzej na ten temat zob. M. Talik, Wspdlnotowy system sledzenia..., op. cit., s. 6073, zwlasz-
czas.64172.

167 7ob. K. Grazina, Brazil § rules for modified food alarms Argentina, Reuters News Service z 8
maja 2003. Na forum Mercosur (Wspdlny Rynek Potudnia, migdzynarodowa organizacja gospodar-
cza oprocz Argentyny i Brazylii zrzeszajaca obecnie réwniez Paragwaj, Urugwaj oraz Wenezuelg)
Argentyna okreslita te regulacje mianem pozataryfowych barier w handlu; zob. H. Baumiiller, Domestic
import regidations for genetically modified organisms and their compatibility with WTO rules. Some
key issues, International Centre for Trade and Sustainable Development (ICTSD), sierpien 2003, s. 12,
dostepne www.tradeknowledgenetwork.net.
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z Argentyng (np. w stanie Rio Grande do Sul)!®®. Opisana sytuacja ulegta zmia-
nie dopiero w 2003 r., kiedy to rozpoczeto prace nad nowa ustawg i tymcza-
sowo zezwolono na uprawe transgenicznej soi'’. Uchwalona 24 marca 2005 r.
ustawa poswigcona GMO (oraz innym aspektom nowoczesnej biotechnologii)!?
otwarta droge do zwigkszenia areatu upraw GM i szybszego rozwoju sektora
biotechnologicznego w Brazylii. Obecnie Brazylia znajduje si¢ pod wzgledem
swiatowego areatu upraw GM na trzecim miejscu, po Stanach Zjednoczonych
oraz Argentynie'”".

Dla Argentyny, podobnie jak dla Brazylii, waznym partnerem handlowym'”2
1 odbiorcg wielu jej produktéw jest Wspolnota Europejska. Ze wzgledu na
utrzymanie dostgpu do rynkow europejskich dla swoich produktow rolnych,
Argentyna poczatkowo przyjmowata strategie, zgodnie z ktora zatwierdzano
wprowadzenie kolejnego GMO do obrotu jedynie w przypadku rownolegtego
udzielenia takiego zatwierdzenia przez Wspé6lnote Europejska (strategia okresla-
na mianem ,,lustrzanej” — mirror policy with the European Union)'". Jednakze
nasilajgca si¢ w Europie nieche¢ wobec GMO!™ i ustanawiane tam restrykcje
sktonily Argentyne do odejscia od tej strategii. Towary jej napotykaty wiec na
bariery w dostepie do rynkéw europejskich, nieuzasadnione z punktu widzenia
Argentyny akceptujacej GMO. W 2003 r. Argentyna zdecydowata si¢ na wystg-
pienie na forum WTO, obok Stanéw Zjednoczonych i Kanady, ze skargg zmierza-
jaca do przetamania utrzymywanego we Wspélnocie moratorium'”, a w 2005 r.
na wprowadzenie nowych, niezatwierdzonych jeszcze we Wspdlnocie, GMO do
obrotu'” (podejmowane przez Argentyne kroki Swiadczg o tym, ze ,,Argentyna
ma zamiar walczy¢ na wszystkich frontach, aby bronié obecnego i przyszie-

' Na ten temat zob. T. Smith, Farmers help deliver modified crops to Brazil, ,New York Times”,
14 pazdziernika 2003. Rolnicy brazylijscy na »czarnym rynku” nabywali w duzych ilo$ciach nasiona
GM szmuglowane glownie z Argentyny; zob. G. Traxler, The GMO experience in North and South
America, ,International Journal of Technology and Globalisation” 2006, vol. 2, nr 1/2,s. 58.

'® Zob. LK. McAllister, Judging GMOs..., op. cit; JJ. Griffin, M. McNulty, W. Schoeffler,
Shaping BraziTs..., op. cit., s. 291 oraz Brazil suspends GM ban, but only for this season (GMO News),
Oil and Fats International, 1 lipca 2003.

""" Lei de Biosseguranga — ustawa nr 11.105 z 24 marca 2005 r., tekst dostgpny www.ctnbio.gov. br,
Zob. tez Legislation and regulatory decisions on biosafety in Brazil, 24 marca 2005, www.gmo-guide-
lines.info Brazil signs biotech safety law, St. Lois Business Journal, 24 marca 2005 oraz Brazilpasses
biosafety law, Oil and Fats International, maj 2005, dostgpne www.allbusiness.com.

' C. James, Global Status of Commercialized. . ., Op. cit.

""" IC. Czerewauz, Folilvka ochrony srodowiska Dnu Europejskiej w transatlantyckich relacjach
handlowych, w: E.K. Czech, Uwarunkowania ochrony Srodowiska. Aspekty krajowe, unijne, miedzy-
narodowe, Warszawa 2006, s. 62—63.

' AM. Vara, Argentina, GMnation.. ., op. cit. i A. Yankelevich, Biotechnology - Argentina. .., op.
cit. i M. Bucharik, RT. Traynor, Analysis of a national..., op. cit., s. 5.

'™ Przyktadem moze byé akcja skierowana przeciwko sprowadzaniu do Polski pochodzacej
z Argentyny soi przeprowadzona w listopadzie 2005 r. przez dziataczy Greenpeace. U wejécia do portu
w Gdyni blokowali oni przewozacy argentyfiskg transgeniczng soje statek ,,Flope”. Szerzej http://gmo-
eko.net.

'S Zob. nas. 16 i 29 oraz w przyp. 113 i 219.

"6 AM. Vara, Argentina, GMnation..., op. cit. i A. Yankelevich, Biotechnology — Argentina...,
op. cit.
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go przyjmowania i stosowania GMO'”). Jednocze$nie rozwazana jest mozli-
wo$¢ harmonizacji okre$lonych aspektow regulacji GMO pomiedzy Argentyng
a Stanami Zjednoczonymi i Kanada'™.

Stany Zjednoczone, a takze Kanada oraz Argentyna, zaakceptowaly GMO
i wezesnie rozpoczely ich komercyjna uprawe, zwigkszajac z roku na rok jej
areal. W panstwach tych inzynierii genetycznej nie traktuje si¢ jako zrodia
szczegblnych zagrozen, lecz promuje si¢ jej rozwoj. Produkt GM wprowadzony
do obrotu zgodnie z prawem uznaje si¢ za rOwnowazny produktom wyprodu-
kowanym w konwencjonalny sposob. Znajduje to wyraz w sposobie regulacji
produktéw inzynierii genetycznej, ktora nie nalezy raczej do rygorystycznych.
Najbardziej liberalne podejscie w odniesieniu do regulacji GMO przyjmuja Stany
Zjednoczone, $wiatowy lider w ich produkcji. Z podejsciem tym silnie kontrastu-

je podejscie Wspolnoty Europejskiej oraz jej panstw cztonkowskich, oparte na

odmiennym paradygmacie niz przyjmowany po drugiej stronie Atlantyku'”.

VL. GMO W PRAWIE WSPOLNOT EUROPEJSKICH
~ KLUCZOWE ROZNICE POMIEDZY WSPOLNOTOWYM
ORAZ AMERYKANSKIM SYSTEMEM REGULACIJI

System wspolnotowy opiera si¢ na zatozeniu, ze produkt inzynierii genetycz-
nej stanowi¢ moze zrédto szczegdlnego ryzyka, odmiennego i potencjalnie wigk-
szego niz w przypadku produktéw stworzonych z wykorzystaniem innych metod
produkcji. Kontrola nad GMO jest zatem problemem wymagajacym szczegol-
nego podejscia i odrgbnej, ponadsektorowej regulacji prawnej. Podejscie sek-

177 Argentina is going to fight in all fironts to defend current and future adoption of GM crops -
AM. Wara, Argentina, GMnation..., op. cit.

18 CONABIA made consistent efforts to get to a regulatory harmonization with the US and
Canada, in context of the US-Canada agreement on molecular biology data standarization (US-
-Canada Agreement, zob. przyp. 136); M. Bucharik, P.T. Traynor, Analysis of a national..., op. cit.,
s. 8; A.M. Vara, Argentina, GMnation..., op. cit.

1 The two paths taken by the EU and the U.S. in the area of biotech regulation could hardly be
more different, A. Prakesh, K.L. Kollman, Biopolitics in the EU and the U.S.: a race to the bottom
or convergence to the top?, ,International Studies Quarterly” 2003, nr 47, s. 626; T he USA and the
EU, which are the two protagonists of world trade, have adopted completely opposite legal strategies
— L.B. de Chazoumes, M.M. Mbengue, GMOs and trade: issues at stake in the EC biotech dispute,
RECIEL 2004, nr 13, s. 289; The United States and the European Union have implemented widely di-
vergent regulatory systems to govern the production and consumption of GM agricultural crops. (...)
The divergence in regulatory approaches is puzzling; Europe and the United States have chosen to reg-
ulate identical technologies in such a dissimilarfashion — D. Vogel, Ships Passing in the Night..., op.
cit., s. 1; Substantial regulatory differences between the US and the EU in the area of biotechnology
(...) divergence and polarization (...) two different alternative models of biotechnology regulation (...)
the clash between the two different philosophies of regulation — L.A. Patterson, T. Josling, Regulating
biotechnology..., op. cit., s. 2-3; significant differences in systemie principles andframeworks that
provide the foundation for GMO regulations exist with the United States and Canada on one side of
the spectrum and the EU on the other — G. Isaac, W. Kerr, Genetically modified..., op. cit., s. 1091; The
EU and the USA have taken quite different positions on almost every aspect ofhow to regulate GMOs
- E. Meijer, R. Stewart, The GM cold war: how developing countries can go from being dominos to
being players, ,Review of European Community and International Environmental Law” (RECIEL)
2004, nr 13.
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torowe nie jest w odniesieniu do GMO wystarczajace z uwagi na ich specyfi-
ke'™. Konieczne jest zatem, aby wszystkie GMO, niezaleznie od ich rodzaju,
poddane zostaty jednolitym standardom majacym zapewnié ich bezpieczenstwo.
Zastosowana metoda produkcji (inzynieria genetyczna) decyduje o wyodrebnie-
niu tychze produktéw i poddaniu ich szczegdlnym, dodatkowym rygorom. Jasno
widac¢ tym samym, ze zalozenia, na ktérych postanowiono oprze¢ system wspol-
notowy, sa przeciwstawne do zatozen, ktére legly u podstaw systemu amerykan-
skiego (por. wyzej — pkt III.1).

Gtowng zasadg wspolnotowego systemu regulacji nowoczesnej biotechnolo-
gii 1 jej produktéw jest zasada przezornosci'®. Stany Zjednoczone i Wspdlnota
Europejska postrzegajg t¢ zasad¢ odmiennie'®?. We Wspdlnocie jest ona trak-
towana jako narzedzie zarzadzania ryzykiem. Wspdlnota uznaje i podkre$la
w przyjmowanych przez siebie aktach prawnych, ze naukowa ocena ryzyka nie
zawsze moze samodzielnie dostarcza¢ wszystkich informacji, na ktérych nalezy
opiera¢ podejmowane decyzje'’. Nauka jest jednym z czynnikdw, ktory nalezy
uwzglednia¢ podczas zarzadzania ryzykiem, jednak nie czynnikiem jedynym.
Oprocz wynikéw naukowej oceny ryzyka nalezy bra¢ pod uwage rowniez zasade
przezorno$ci oraz inne uzasadnione czynniki (other legitimate factors), w tym
wzgledy spoteczne i etyczne' (mozna w tym celu zasiegaé opinii specjalnej
wspdlnotowej grupy do spraw etyki'®). Takie podej$cie oznacza porzucenie po-
zytywistycznej koncepcji nauki. Nauka nie jest juz postrzegana jako ostateczny,
najwyzszy arbiter kazdego przypadku i jedyne zrodto uzasadnienia dla podejmo-
wanych dziatan'®,

18 Zob. ust. 4 i 5 preambuly dyrektywy nr 2001/18.

"¥! Odwoluja si¢ do niej wyraznie wspolnotowe akty prawne dotyczace GMO; zob. np. ust. 8 pre-
ambuly dyrektywy nr 2001/18 (OJ L 106/1 z 17 kwietnia 2001 r.). Szerzej K. Forsman, Community reg-
ulation of genetically modified organisms.: a difficult relationship between law and science, ,JEuropean
Law Journal” 2004, vol. 10, nr 5, s. 580-594 i M. Talik, Zasada przezornosci w prawie i polityce...,
op. cit., s. 67-74.

82 Theprecautionary principle (...) has emerged as a source of conflict between the EU and the
US; the precautionary principle has become a source of trans-Atlantic tensions; the US frustration
over the EU § use of the precautionary principle to delay the approval of GMOs — D. Vogel, The poli-
tics of risk regulation..., op. cit., zwlaszcza s. 4, 34-39.

' Ust. 19 preambuly rozporzadzenia nr 178/2002 (rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 28 stycznia 2002 r. ustanawiajace ogdlne zasady i wymagania prawa zywnosciowego,
powotujace Europejski Urzad ds. bezpieczefistwa zywnosci oraz ustanawiajace procedury w zakresie
bezpieczefistwa zywnos$ci, OJ L31/1 z 1 lutego 2002 r.).

' Zob. ust. 8 preambuly i artykul 6 ust. 3 rozporzadzenia 178/2002: other factors relevant to the
matter under consideration should legitimately be taken into account including societal, economic,
traditional, ethical and environmental factors; risk management shall take into account the results of
risk assessment, other factors legitimate to the matter under consideration and the precautionary prin-
ciple. Zob. tez A. Alemanno, The contested governance of European..., op. cit., s. 40-41.

'3 Europejska Grupa ds. Etyki w Nauce i Nowych Technologiach (http:/ec.europa.eu/european_
group_ethics). Zob. ust. 57 preambuly i art. 29 ust. 1 dyrektywy nr 2001/18.

1% 4 positivist view of science as a powerful and neutral tool capable ofpredicting risk and cau-
sality almost always in no longer valid; Scientific legitimacy is not a sufficient basis for the exercise
ofpublic authority in the regulation of risk — T. Christoforou, The regulation of genetically..., op. cit.,
s. 686 1 681. Zob. tez orzeczenie Sadu Pierwszej Instancji w sprawie T-13/99 Pfizer Animal Health
S.4. v. Council [2002] ECR 11-3305, § 201.
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W systemie wspolnotowym swoj normatywny oraz instytucjonalny wyraz
znajduje zasada $cistego rozdziatu pomigdzy ocena oraz zarzadzaniem ryzykiem,
w szczegblnosci w obszarze bezpieczenstwa zywnosci'®’. W obszarze tym funk-
cja oceny ryzyka powierzona zostala specjalnie utworzonej agencji wspolnotowej
(Europejski Urzad Bezpieczenstwa Zywno$ci — EFSA)'$, Urzad przeprowadza
oceng ryzyka transgenicznej zywnosci i paszy przed jej wprowadzeniem na rynek
wspolnotowy. Moze jednak wydawa¢ opinie rowniez odnosnie do GMO, ktore
nie sa przeznaczone do spozycia'®. Zarzadzanie ryzykiem pozostaje natomiast
zastrzezone dla Komisji i panstw cztonkowskich w ramach komitetu regulacyj-
nego oraz Rady (procedura komitologii — zob. dalej)'”. W poczatkowej fazie
debaty nad jego utworzeniem EFSA okres$lano mianem ,,europejskiej FDA”!!.
Nie bylo to jednak wilasciwe, amerykanski model agencji nie mogtby bowiem
zosta¢ przyjety na gruncie wspodlnotowym. Wynika to z zasady rownowagi in-
stytucjonalnej (wyrazonej w artykule 7 TWE) i wyprowadzanej w nawiazaniu do
niej doktryny restryktywnego podejscia do mozliwo$ci delegowania kompetencji
do agencji wspolnotowych!”2. W poréwnaniu z FDA EFSA wyposazono w sto-
sunkowo waski zakres kompetencji (stad odnoszace si¢ do EFSA okresleniapa-
per FDA lub weakFFDA)'*. W przeciwienstwie do agencji amerykanskiej EFSA
nie posiada kompetencji normotworczych, decyzyjnych, wladczych. Gtownym
zadaniem agencji wspolnotowej jest wydawanie opinii naukowych, ktdre nie sg
wigzace'”*. Rowniez pod wzgledem zasobow, z ktorych korzysta w swojej dzia-

187 A. Alemanno, The contested governance of European..., op. cit., s. 23, 37, 55-57 1 76; K.K.
Warda, Agencja do spraw Zywnosci i Lekow..., op. cit., s. 110 i E. Vos, Reforming the European
Commission: what role toplay for EU agencies?, ,,Common Market Law Review” 2000, nr 37, s. 1132
(The Commission insists on a strict division into risk assessment (scientific advice), to be carried out by
the agency, and risk management (policy-making), to be carried out by the Commission itself).

188 EFSA utworzono na mocy rozporzadzenia nr 178/2002. W 2007 r. personel EFSA wyniost ok.
300 osob, a jej budzet ok. 57 min euro (zob. dane przytoczone w projekcie opinii Komisji Ochrony
Srodowiska Naturalnego, Zdrowia Publicznego i Bezpieczenstwa Zywnosci dla Komisji Budzetowej
w sprawie projektu budzetu ogélnego Unii Europejskiej na rok budzetowy 2008 z 28 czerwca 2007 r.,
s. 8; zob. tez w sprawozdaniu EFSA Management Board Meeting, Financial Perspectives — PDB
2007, 20 czerwca 2006, s. 2). Na temat EFSA zob. szerzej A. Alemanno, The contested governance
of European..., op. cit., s. 1-84; K.K. Warda, Agencja do spraw Zywnosci i Lekdw..., op. cit., s. 101,
106—112 i K. Kanska, Wolves in the clothing ofsheep? The case of the European Food Safety Authority,
,»Buropean Law Review” 2004, nr 29, s. 711-727 oraz na stronie Www.efsa.europa.eu.

18 Zob. ust. 38 preambuly i art. 22 ust. 3 pkt ¢ rozporzadzenia 178/2002.

190 Zob. nastgpne strony (w tym w przyp. 202-204 i 206).

91" A. Alemanno, The contested governance of European..., op. cit., s. 6, 28, 52.

192 D. Geradin, The development of European..., op. cit., zwlaszcza s. 1, 34, 6, 13-17, 21,
32, 61 i 74; X. Yataganas, Delegation of regulatory authority..., op. cit., s. 18-21, 26-29, 53-57;
E. Vos, Reforming the European..., op. cit., s. 1120—-1124; A. Alemanno, The contestedgovernance of
European..., op. cit., s. 56. Zob. tez orzeczenia ETS w sprawach nr 9/56 1 10/56 Meroni & Co. S.p.A. v.
High Authority of the ECSC [1958] ECR 133 et seq. i 157 et seq. oraz nr 98/80 Giuseppe Romano v.
Institut national d’assurance maladie-invalidite [1981] ECR 3887 (tzw. Meroni doctrine).

193 K K. Warda, Agencja do spraw Zywnosci i Lekéw..., op. cit., s. 100~101 i A. Alemanno, The
contested governance of European..., op. cit., s. 75.

1% The EFSA has not been vested with any regulatory powers, which remain with the Commission
and the Member States — K. Kanska, Wolves in the clothing..., op. cit., s. 711-712; A. Alemanno, The
contested governance of European..., op. cit., s. 55-58, 67-69, 75-77, 83 i K.K. Warda, Agencja do
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talnosci, EFSA r6zni si¢ znacznie od FDA'*. Konkludujac, w systemie wspolno-
towym nie odnajdziemy charakterystycznych dla systemu amerykanskiego agen-
¢ji regulacyjnych, takich jak FDA, czy EPA, uprawnionych do okreslania zasad
wprowadzania produktoéw inzynierii genetycznej do obrotu i podejmowania wia-
zacych decyzji w tym zakresie. Z uwagi na prawne, instytucjonalne i polityczne
warunki funkcjonowania Wspolnot nie byto mozliwe powierzenie agencji wspol-
notowej podobnych kompetencji.

Jak juz wspomniano, GMO sa postrzegane we Wspolnocie jako zrodlo szcze-
g6lnych potencjalnych zagrozen dla zdrowia ludzkiego oraz srodowiska natural-
nego'*.

Wyrazem takiego podejscia jest obowigzujacy we Wspolnocie system regula-
cji organizméw i produktow transgenicznych. System ten okreslany jest aktualnie
mianem ,,najbardziej rygorystycznego na $wiecie™'”’. Rozwiazania wspolnotowe
w zasadniczy sposob réznig si¢ od opisanych powyzej rozwiazan amerykanskich
niemal w kazdym aspekcie regulacji GMO. Kontrola dotyczaca GMO na etapie
przed jego wprowadzeniem do obrotu (pre-marketing phase) w systemie wspol-
notowym jest rozbudowana znacznie bardziej niz w systemie amerykanskim.
Wigkszo$¢ operacji z GMO wymaga we Wspolnocie uprzedniego uzyskania ze-
zwolenia. W przypadku uwalniania do $rodowiska w celu innym niz wprowadze-
nie do obrotu'” decyzja podejmowana jest na poziomie krajowym (przez wlasci-
Wy organ pafistwa'”, na terytorium ktérego uwolnienie ma nastapi¢, przy czym
organ ten powinien rozwazy¢ uwagi innych panstw czlonkowskich, o ile zostaly
one poczynione). Warunkiem wydania zezwolenia na wprowadzenie do obrotu
Jest osiagnigcie porozumienia na poziomie wspdlnotowym, w procedurze, w ktorej
uczestniczg panstwa czlonkowskie oraz instytucje Wspolnot™®. W przypadku za-
tem uwalniania w celu wprowadzenia do obrotu®', jezeli panstwo, na terytorium

spraw Zywnosci i Lekow..., op. cit., s. 106-110. Zob. art. 22 (Misja Urzedu) i 23 (Zadania Urzedu)
rozporzadzenia 178/2002.

1" FDA zatrudnia ponad dziewig¢ tysigcy osob, a jej roczny budzet wynosi blisko 2 bln USD —
A. Alemanno, The contestedgovernance of European..., op. cit., s. 53 i Www.fda.gov.pl.

1% Zob. np. ust. 4 i 5 preambuty dyrektywy nr 2001/18.

T Zob. np. European legislative framework for GMOs is now in place, 1P/03/1056, Brussels 22
lipca 2003 — http://europa.eu.

"% Glownie dotyczy to celow badawczo-rozwojowych. Uwalnianie to unormowane zostato w czg-
Sci B dyrektywy nr 2001/18 (art. 5-11).

"W Polsce na przyktad organem tym jest minister wasciwy do spraw $rodowiska (na mocy usta-
wy z 2001 roku — zob. przyp. 5).

2% Zob. dyrektywa nr 2001/18 z 12 marca 2001 r. w sprawie zamierzonego uwalniania do §ro-
dowiska organizméw zmodyfikowanych genetycznie i uchylajaca dyrektywe nr 90/220 (OJ L 106/1
z 17 kwietnia 2001 r.) i rozporzadzenie nr 1829/2003 z 22 wrzeénia 2003 r. w sprawie zmodyfikowa-
nej genetycznie zywnosci oraz paszy (OJ L 268/1 z 18 pazdziernika 2003). Zob. szerzej na ten temat
E. Brosset, The prior authorisation procedure adoptedfor the deliberate release into the environment
of genetically modified organisms: the complexities of balancing Community and national compe-
tence, ,,European Law Journal” 2004, nr 5, s. 555-579. Zob. tez M. Talik, Kompetencje parnstw czlon-
kowskich Unii Europejskiej w obszarze regulacji organizméw genetycznie zmodyfikowanych, ,,Studia
Prawnicze” 2006, nr 2, s. 85-115 i A. Erechemla, Regulacje wspélnotowe dotyczgce organizméw ge-
netycznie zmodyfikowanych, ,,Prawo i Srodowisko” 2006, nr 4, s. 87—113.

21 Zob. czgs¢ C dyrektywy nr 2001/18 (art. 12-24).
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ktérego dany GMO ma by¢ uwolniony po raz pierwszy, opowie si¢ za jego uwol-
nieniem, ale pozostate panstwa cztonkowskie si¢ temu sprzeciwia, decyzja podjeta
musi zosta¢ w procedurze komitologii*** (procedura ta zaktada udziat: Komisji,
odpowiedniego tzw. komitetu regulacyjnego®®, a takze Rady — jezeli komitet nie
wyda wymaganej opinii lub gdy bedzie ona niezgodna z propozycja Komisji?*).
Rygorystycznej regulacji poddana zostata rowniez zywnos$¢ transgeniczna (oraz
pasza). Uproszczony tryb wprowadzania ,,zasadniczo rownowaznych” produktow
do obrotu zostal bowiem w odniesieniu do transgenicznych produktow zywnoscio-
wych we Wspolnocie zarzucony. Przed wprowadzeniem takiego produktu na rynek
wspolnotowy konieczne jest w kazdym przypadku przeprowadzenie pelnej oceny
jego bezpieczenstwa?®. Decyzja podejmowana jest na poziomie wspdlnotowym,
w procedurze komitologii, po uprzednim uzyskaniu opinii EFSA®,

Roéwniez na etapie po wprowadzeniu produktu do obrotu {post-marketing
phase) migdzy systemem wspolnotowym a systemem amerykanskim wystepuje
szereg fundamentalnych réznic. Na podmiocie wprowadzajacym transgeniczny
produkt do obrotu we Wspolnocie spoczywaja szczegdtowo okreslone prawem
wspolnotowym obowiazki. Nalezy do nich obowiazek znakowania produktow
wyprodukowanych z zastosowaniem metod inzynierii genetycznej®”. W od-
niesieniu do wyprodukowanej w taki sposob zywnos$ci oraz paszy Wspodlnota
Europejska uznata za konieczne ustanowienie szczegdlnego systemu znakowa-
nia. Jego gtownym uzasadnieniem jest prawo konsumentéw do informacji i do
dokonywania $wiadomego wyboru. Wszystkie produkty zywnosciowe, ktdre
zawieraja material genetycznie zmodyfikowany w iloSci przekraczajacej okres-
lona prawem wspolnotowym warto$¢ progowa, musza by¢ zatem odpowiednio
oznakowane. Konieczno$cia staje si¢ tym samym zapewnianie §cistej segrega-
cji GMO oraz innych upraw i1 produktéw podczas calego procesu ich produkcji,
przetwarzania, transportu i dystrybucji.

202 7ob. decyzje Rady nr 1999/468 z 28 czerwca 1999 r. ustanawiajaca warunki wykonywania
uprawnien wykonawczych przyznanych Komisji (OJ L 184 z 17 lipca 1987 r. zmieniona decyzja Rady
nr 2006/512 z 17 lipca 2006 r.) oraz art. 18, art. 23 i art. 30 ust. 2 dyrektywy 2001/18 i art. 35 rozpo-
rzadzenia nr 1829/2003.

23 W komitecie takim zasiadaja przedstawiciele wszystkich pafistw cztonkowskich, a przewod-
niczy mu przedstawiciel Komisji (ktory jednak nie glosuje). Zob. art. 5 ust. 1 i ust. 2 decyzji Rady
nr 1999/468.

24 Zob. w art. 5 decyzji Rady nr 1999/468. Gdy opinia nie jest zgodna z propozycja Komisji, in-
formowany jest roOwniez Parlament Europejski, ktory moze wyrazi¢ swoje stanowisko odno$nie do
ewentualnego przekroczenia uprawnien wykonawczych; zob. art. 5 ust. 41 5.

25 Zob. rozporzadzenie nr 1829/2003 — ust. 6 i 9 preambuly. Uproszczony tryb wprowadzania
,.zasadniczo rownowaznych” produktéw GM do obrotu, ktory obowiazywat na mocy rozporzadzenia
nr 258/1997, byt we Wspodlnocie zrodtem wielu kontrowersji; zob. np. sprawa C-236/01 Monsanto
Agricoltura Italia SpA and Others V. Presidenza del Consiglio dei ministri and Others [2003] ECRI—
8105, orzeczenie ETS z 9 wrzeénia 2003 r.

206 Zob. art. 7 i 35 rozporzadzenia nr 1829/2003.

27 Zob. rozporzadzenie nr 1830/2003 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 wrzes$nia 2003 r.
w sprawie mozliwosci §ledzenia i znakowania organizméw zmodyfikowanych genetycznie i mozli-
wosci $ledzenia produktow zywnosciowych i paszowych produkowanych ze zmodyfikowanych gene-
tycznie organizmow (OJ L 268/24 z 18 pazdziernika 2003 r.). Szerzej M. Talik, Wspdlnotowy system
Sledzenia i znakowania..., op. cit.
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Traktowanie GMO jako Zrodla szczegdlnych zagrozen znalazto SW0j wyraz
rOwniez w postanowieniach dyrektywy nr 2004/35 w sprawie odpowiedzialnosci
za srodowisko®®. Operacje z GMO (zamkniete uzycie, zamierzone uwalnianie do
srodowiska, w tym wprowadzanie do obrotu) zostaly tam wyraznie wymienione
wsrdd rodzajow dziatalnosci zawodowej, ktére uznano za stwarzajace ryzyko
szkody w §rodowisku i objeto odpowiedzialno$cig na zasadzie ryzyka (strict lia-
bility)?”.

Regulacjawspolnotowajest rygorystyczna, co podkreslono ostatnio w projekcie
przygotowywanej w Parlamencie Europejskim rezolucji pos$wigconej wykorzy-
stywaniu biotechnologii w rolnictwie?'. W przyjetym przez Komisje Rolnictwa
1 Rozwoju Wi projekcie stwierdzono: ,,obecna procedura uzyskiwania zezwole-
nia jest powolna i zbiurokratyzowana, przez co UE pozostaje w tyle za swoimi
swiatowymi konkurentami” oraz ,,dlugotrwata procedura zatwierdzania przed
wprowadzeniem wynalazkow na rynek stwarza faktyczng przeszkode dla euro-
pejskich badaf naukowych i moze prowadzi¢ do przeniesienia dzialalnosci ba-
dawczej i zasobow ludzkich poza terytorium UE”. Projekt powotuje si¢ na komu-
nikat Komisji Europejskiej z 2002 r. ,,Nauki o zyciu i biotechnologia — Strategia
dla Europy™"!, ktory podkreslit role biotechnologii dla realizacji celow okreslo-
nych w strategii lizbonskiej. Projekt rezolucji, ktory promuje nowoczesna bio-
technologi¢ oraz jej produkty (w tym GMO), budzi Jednak kontrowersje?'? i nie
zostat jeszcze poddany pod plenarne glosowanie w Parlamencie Europejskim.

VII. ZAKONCZENIE

Réznice w podejsciu do regulacji GMO znajduja bezposredni wyraz na arenie
migdzynarodowe;.

Stany Zjednoczone nie zostaly strona Protokolu Kartagefiskiego o Bez-
pieczefistwie Biologicznym (CPB), podobnie Kanada oraz Argentyna, w prze-

2% Dyrektywa nr 2004/35 Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 21 kwietnia 2004 1. w sprawie
odpowiedzialnosci za $rodowisko w odniesieniu do zapobiegania i zaradzania szkodom wyrzadzonym
srodowisku naturalnemu (OJ L 143/56 z 2004 r.).

29 Zob. ust. 8 preambuty, art. 3 ust. 1 lit. a oraz Aneks I pkt 10-11 dyrektywy nr 2004/35. Natemat
dyrektywy szerzej M. Kenig-Witkowska, Prawo ochrony Srodowiska Unii Europejskiej. Zagadnienia
systemowe, Warszawa 2005, s. 230-245.

210 Projekt Rezolucji Parlamentu Europejskiego w sprawie biotechnologii: perspektywy i wyzwa-
nia dla rolnictwa w Europie (2006/2059(INI)), Komisja Rolnictwa i Rozwoju Wsi (projekt zostat przez
nig przyjety 24 stycznia 2007 r.), sprawozdawca K. Yirrankoski, zob. na stronie www.europarl.europa.
eu.

L Life Sciences and biotechnology — a strategy for Europe, Communication from the Commission
to the European Parliament and to the Council, the Economic and Social Committee and the Committee
of the Regions, Brussels, 23.01.2002, COM (2002) 27final, http://ec.europe.eu/biotechnol ogy.

22 Akcje przeciwko projektowi rezolucji podjety NGO, m.in. International Coalition to Protect the
Polish Countryside — ICPPC (www.icppc.pl), Friends of The Earth Europe — FoEE (www.foeeurope.
org, zob. FoEE, EU Biotach Strategy: MEP § pro-biotech proposal blocked, Biotech Mailout, grudzien
2006, s. 13-14), czy International Federation of Organie Agriculture Movements — IFOAM (www.ifo-
am.org). Z kolei za rezolucja opowiada sic EuropaBio (The European Association for Bioindustries),
Position on the European Parliament § Biotechnology: Prospects and Challenges for Agriculture in
Europe’ (Www.europabio.org).
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ciwienstwie do Wspdlnoty Europejskiej oraz jej panstw czlonkowskich (w tym
Polski)?3. Stany Zjednoczone nie sa nawet strong macierzystej wobec Protokotu
Konwencji o Réznorodnosci Biologicznej (CBD). Protok ot okresla zasady i proce-
dury miedzynarodowego obrotu zywymi GMO (w terminologii Protokotu: LMO
— living modified organisms)*'*. Nie ma jednak mocy wiazacej wobec panstw,
ktore sa ich najwickszymi $wiatowymi producentami i eksporterami (w 2006 r.
76,6% $wiatowych upraw GMO to uprawy przypadajace na USA, Argentyng
i Kanade?'%), z wyjatkiem Brazylii (ktora strona CPB zostata w 2004 r.*'). Na
Protokét powotuje si¢ Wspolnota Europejska, uzasadniajac przyjmowane przez
siebie podejécie do regulacji GMO?"". Z kolei Stany Zjednoczone stoja na sta-
nowisku, ze handlowy wymiar przyjmowanych w odniesieniu do GMO srod-
kow oceniany byé powinien wyltacznie w $wietle porozumien WTO**, co zna-
lazto wyraz w skargach na forum WTO zlozonych przez Stany Zjednoczone,
jak rowniez Kanadg i Argentyng, przeciwko Wspdlnocie Europejskiej { European
Communities — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech
Products®?). Roznice w podejéciu do regulacji GMO uwidaczniaja si¢ rowniez
w odmiennym sposobie interpretacji poszczegdlnych porozumien WTO i zawar-
tych w nich poje¢. Przykladem jest rozbiezno$¢ stanowisk odnosnie do kwestii,
czy produkty inZynierii genetycznej i produkty konwencjonalne uznawac nalezy
za produkty podobne (like products)*. Za takie uznaja je Stany Zjednoczone,
przeciwnego zdania jest Wspolnota Europejska. Rowniez roznice w postrzeganiu
zasady przezornoéci znajduja swoj wyraz na forum WTO?'. Podobnie na forum

213 Protokét Kartagefski o Bezpieczenstwie Biologicznym do Konwencji o Réznorodnosci
Biologicznej zostat przyjety 29 stycznia 2000 r. w Montrealu, wszedl w zycie 11 wrzeé$nia 2003 1.
Tekst i informacje na temat Protokotu na stronie www.biodiv.org/biosafety.

214 7ob. definicje w art. 3 CPB. Szerzej R. Mackenzie, F. Burhenne-Guilmin, A.G.M. La Vina,
J.D. Werksman in cooperation with A. Ascencio, J. Linderlerer, K. Kummer, R. Tapper, An explan-
atory guide to the Cartagena Protocol on Biosafety, IUCN — The World Conservation Union 2003 r.,
s. 45-51.

25 76.6% (78,7 min ha), w tym USA — 53% (54,6 min ha), Argentyna — 17,6% (18 min ha), Kanada
— 6% (6,1 min ha). Zob. C. James, Global Status of Commercialized..., op. cit.

216 ywww. biodiv.org/biosafety.

27 Zob. ust. 13 preambuly dyrektywy nr 2001/18. Zob. tez Oral Statement by the European
Communities at the First Meeting of the Panel (2 czerwca 2004), s. 3, 7-8, 19 i First Written
Submission by the European Communities (17 maja 2004), s. 36\4 (na stronie http:/trade.
ec.europa.cu). Na ten temat tez S. Suppan, Backgrounder on WTO dispute: U.S. vs. EC Biotech
Products Case, The Institute for Agriculture and Trade Policy (JATP), wrzesien 2005, s. 34, 9-10
(www.iatp.org lub www.tradeobservatory.org).

218 7ob. m.in. U.S. Oral Statement at the First Panel Meeting (2 czerwca 2004), s. 4, pkt 11;
U.S. Rebuttal Submission (19 lipca 2004), s. 5-9, pkt 16-26 i Comments of the United States on the
EC’s Responses to the Questions Posed by the Panel after the Second Substantive Meeting (18 marca
2005), s. 4, pkt 13 (na stronie Www.Ustr.gov).

219 Skargi: USA — WI/DS291, Kanady — WT/DS292 oraz Argentyny — WT/DS293. Raport Panelu
(przyjety przez panel dnia 29 wrze$nia 2006 r., zatwierdzony przez Organ Rozstrzygania Sporow WTO
dnia 21 listopada 2006 r.) oraz pozostate dokumenty zwigzane ze sporem na stronie WWWw.Wt0.0rg.
Szerzej na temat sporu M. Talik, Transatlantycki spor o regulacj¢ produktéw nowoczesnej biotechno-
logii w $wietle prawa WTO, ,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2006, nr 2, s. 129-168.

20 70b. M. Talik, Transatlantycki spor o regulacje..., op. cit., s. 141-144.

21 Zob, sprawe EC — measures concerning meat and meat products (hormones), skargi ztozone
przeciwko WE przez USA (WT/DS26) i Kanadg (WT/DS48), na stronie WwWw.wt0.0rg.
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innych organizacji mig¢dzynarodowych osiagni¢cie porozumienia w przedmio-
cie r6znych aspektow regulacji GMO bylo znacznie utrudnione (np. na forum
Komisji Codex Alimentarius w przedmiocie znakowania i $ledzenia produktéw
zywnosciowych??),

Mimo to jednak nalezy nadal prowadzi¢ dialog i podejmowac kroki zmierzaja-
ce do wypracowania szerszego konsensusu na arenie mi¢dzynarodowej, pamigta-
jac, ze GMO sa problemem globalnym i wymagaja globalnych rozwigzan.

GENETICALLY MODIFIED ORGANISMS
IN AMERICAN FEDERAL LAW
AGAINST A COMPARATIYE LEGAL BACKGROUND

What constitutes an appropriate approach towards GMO regulation continues
to be a subject of much controversy. This paper analyses the approach adopted by
the United States, the global leader in the field of GMO development, commer-
cialization, production and export. Under the 1986 US Coordinated Framework
the primary responsibility to regulate biotechnology products, which includes
GMO, is shared by three different federal regulatory agencies (USDA-APHIS,
EPA and FDA). Each of them derives its authority from different federal statutes
and focuses on different product categories. GMO have not been singled out as
a separate category of products for purpose of their regulation, but fitted into
existing product categories, depending on their traits and intended uses. Each of
the three regulatory pathways needs therefore to be examined in detail. Further,
to place the approach adopted by the US in a broader context the paper discuss-
es the approaches adopted in several other jurisdictions, namely Canada and
Argentina as well as the European Community, and seeks to compare them with
the American regulatory approach. The United States, Canada and Argentina, all
three being major global producers and exporters of GMO, share certain regula-
tory goals, concepts and principles. They base their regulatory frameworks on
a premise that modem biotechnology used as a production method is not inher-
ently risky. The similarities as well as the Solutions specific to each of these coun-
tries are discussed in the paper. Finally, the American approach towards GMO
regulation is contrasted with the approach of the European Community. The two
approaches differ significantly and the clash between them has become evident
in the intemational arena, most clearly within the recent WTO dispute (between
the US, Canada and Argentina being on one side of the dispute and the EC — on
the other). Analysis and comparison of these regulatory systems may appear to
be a valuable input into the discussion on how to regulate GMO, currently taking
place in many countries, also in Poland — in particular in context of the current
legislative steps taken to adopt a new Polish act on GMO.

222 Szerzej S. Poli, The European Community and the adoption of intemational food standards
within the Codex Alimentarius Commission, ,,European Law Journal”, vol. 10, nr 5, s. 613, 619—-630.
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