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ARTYKUL

Eugeniusz Piontek®

SWOBODA SWIADCZENIA USLUG
A KONKURENCJA

Do zasad, na ktérych opiera si¢ Wspdlnota Europejska, Art. 3 TWE
zalicza pod literg (m) ,,wzmacnianie konkurencyjnosci przemystu Wspdlno-
ty”, a Art. 4(1) TWE zobowiazuje panstwa czlonkowskie oraz Wspdlnote do
prowadzenia polityki gospodarczej ,,w poszanowaniu zasady otwartej go-
spodarki rynkowej z wolng konkurencjg”. Podkresli¢ nalezy, ze rowniez Art.
1-3(2) Traktatu Konstytucyjnego stanowi, ze: ,,Unia zapewnia sSwym obywa-
telom ... rynek wewngetrzny z wolng i niezaklécong konkurencjg” i dyspozy-
cja ta nie budzila zastrzezefi w Konwencie jak i na Konferencji Migdzyrza-
dowej, ktéra przyjeta ostateczny tekst tego dokumentu.

1. Wklad orzecznictwa sadéw wspélnotowych do realizacji swobody
przepltywu ustug

W praktyce, rzeczywiste otwarcie rynkéw krajowych na konkurencje ustu-
godawcéw z innych panistw czlonkowskich pozostawia niezmiennie wiele do
zyczenia' . Dowodzg tego niestety réwniez najnowsze ustalenia Komisji i orze-
czenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS).

* Prof. dr hab. Eugeniusz Piontek — wieloletni Dyrektor i Przewodniczacy Rady Programo-
wej Instytutu Prawa Migdzynarodowego Uniwersytetu Warszawskiego. Obecnie Kierownik
Katedry Prawa Europejskiego tego Instytutu. Adwokat, ekspert i doradca licznych krajo-
wych i miedzynarodowych ciat doradczych. Panelista Swiatowej Organizacji Handlu.

! Zob. np. orzeczenia: Case C-58/98, Josef Corsten (2000) ECR-I, s. 7919, par. 33; badZz
Case C-439/99, Komisja v. Republice Wtoskiej, (2002) ECR -1, s. 305.



Tak np. 12 paZdziernika 2006 r. Komisja wezwata Belgi¢ do uchylenia
przepiséw zobowigzujacych firmy szkoleniowe, ktére chcg swiadczyé swo-
je ustugi na obszarze Walonii do posiadania siedziby w tym regionie?. Od
dluzszego czasu Komisja zabiega o dostosowanie przez Niemcy do wyma-
gain Art. 49 TWE przepisow regulujacych dostep do ustug kominiarskich.
Zabraniajg one bowiem korzystania z ustug firm kominiarskich ustanowio-
nych poza terytorium Republiki Federalnej Niemiec. Juz w 2003 r. Komisja
wezwala wigc Niemcy do uchylenia tego ograniczenia w zakresie w jakim
moze by¢ ono powotywane wobec firm z innych panistw cztonkowskich Unii®.
Po bezskutecznym uplywie terminu, w ktérym Niemcy zobowigzaly si¢ do
wprowadzenia odpowiednich zmian w przepisach o swiadczeniu ustug ko-
miniarskich, Komisja wystgpila 12 pazdziernika 2006 do wtadz federalnych
z ,,uzasadniong opinig™*, ktéra jest, jak wiadomo, srodkiem bezposrednio
poprzedzajacym wystgpienie do ETS ze skargg z Art. 226 TWE o narusze-
niu prawa wspdlnotowego. Takg samg opini¢ Komisja skierowala ostatnio
do Grecji w zwigzku z uporczywym utrzymywaniem w tym pafistwie
w mocy przepisOw ograniczajacych mozliwos¢ ubiegania si¢ przez obywa-
teli innych panstw cztonkowskich o zwrot czgsci kosztéw uzyskania zaswiad-
czefi wydawanych w ramach programu certyfikacji kwalifikacji zawodo-
wych (tzw. ,,Get-Certified Programme”)’.

W orzeczeniu wydanym 26 stycznia 2006 r.° ETS uznal za niezgodne
z Art. 49 TWE przepisy prawa hiszparniskiego warunkujace dopuszczenie do
Swiadczenia ustug ochroniarskich na obszarze tego kraju od posiadania przez
te firmy osobowosci prawnej, a takze okreslonego minimalnego kapitatu
zaktadowego i1 wplacenia kaucji do wlasciwej instytucji hiszpariskiej, a tak-
ze zatrudnienia okreslonej minimalnej liczby pracownikéw w wypadku przed-
sigbiorstw prowadzacych dziatalnos¢ w innych dziedzinach niz transport
i dystrybucja materiatéw wybuchowych oraz posiadania przez pracownikéw
specjalnego zezwolenia administracyjnego wydanego przez wtadze hiszpani-
skie, wreszcie brak przepiséw w sprawie uznawania kwalifikacji zawodo-
wych uzyskanych w innym paristwie czlonkowskim jak wymagaja tego zhar-
monizowane reguly prawa wspdlnotowego w tym zakresie.

2 Numer referencyjny 2005/2129.
3 Numer referencyjny 2003/4350.
4 Numer referencyjny 2001/5162.
5 Numer referencyjny 2004/4013.
6 Case C-514/03, Komisja v. Hiszpanii; orzeczenie dotychczas jeszcze nie opublikowane w ECR.
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Z kolei w orzeczeniu z 21 wrzesnia 2006 r.” ETS stwierdzil, ze:

»— uzalezniajac dopuszczalnos¢ oddelegowywania pracownikéw najem-
nych, ktérzy sa obywatelami paristw trzecich przez przedsigbiorstwa majace
siedzibe w innym panistwie czlonkowskim od ,,potwierdzenia oddelegowa-
nia na terytorium Wspdlnoty” przewidzianego w art. 18 ust. 12-16 austriac-
kiej ustawy o zatrudnianiu cudzoziemcéw (Ausldnderbeschiftigungsgesetz),
ktérego wydanie wymaga, po pierwsze aby delegowany pracownik wykony-
wal prace w delegujacym go przedsigebiorstwie przynajmniej od roku lub
zawarl z nim umowe na czas nieokreslony i po drugie, przedstawiania do-
wodu poszanowania obowigzujacych w Austrii warunkéw zatrudnienia i wy-
nagrodzenia;

—uznajac w art. 10. ust. 1 pkt 3 ustawy o cudzoziemcach (Fremdengesetz)
za podstawe automatycznej odmowy wydania dokumentu wjazdu lub doku-
mentu pobytowego, uniemozliwiajagc w ten sposéb konwalidacj¢ potozenia
prawnego pracownika bedacego obywatelem panstwa trzeciego legalnie
oddelegowanego przez przedsigbiorstwo majace siedzibe w innym panstwie
czlonkowskim, jezeli pracownik ten wjechatl na terytorium Austrii nie posia-
dajac wizy tego kraju;

Republika Austrii dopuscita si¢ naruszenia zobowigzan, ktére cigzg na
niej na mocy Art. 49 TWE”.

Srodki tego rodzaju ograniczaja bowiem dostep do rynku ustugobiorcy,
jak w powotanych wyzej wypadkach do rynkéw austriackiego czy hiszpan-
skiego, przedsigbiorstwom z innych panistw czionkowskich prowadzacym
dziatalnos¢ zgodnie z wymaganiami prawa macierzystego, nakladajg na te
przedsiebiorstwa dodatkowe wymagania oraz ci¢zary, ktére zmniejszaja
zdolnos¢ konkurencyjng tych przedsigbiorstw, utrudniajg im dostgp badz
zniechecajg do swiadczenia ustug, a w praktyce moga wrecz uniemozliwiaé
Swiadczenie ustug na danym rynku. Np. wymdg zatrudnienia przez okres co
najmniej jednego roku lub na podstawie umowy bezterminowe;j jest prak-
tycznie nie do spetnienia przez przedsigbiorstwa wykonawcze ustug budow-
lanych czy instalacyjnych jak i wielu innych w stosunku do wigekszosci per-
sonelu z wyjatkiem stanowisk nadzoru i kierownictwa robét. Podobnie rzecz
si¢ ma z innymi podobnymi wymaganiami, zwlaszcza dublujagcymi wyma-
gania juz spelnione przez ustugodawce w jego paistwie macierzystym, nie
méwigc o dodatkowych cigzarach publiczno-prawnych.

7 Case C-168/04, Komisja v. Austrii; dotychczas jeszcze nie opublikowana w ECR.



Tego rodzaju wymagania uznawane sg w orzecznictwie ETS za niezgodne
z Art. 49 TWE. Prowadza one bowiem do partykularyzacji jednolitego ryn-
ku wewnetrznego Unii na rynki narodowe badZ regionalne za sprawg dziata-
nia wtadz publicznych poszczegdlnych panistw czionkowskich, a nie w wy-
niku dziatania mechanizméw rynkowych w warunkach niezakt6conej
konkurencji. Tymczasem zgodnie z Art. 14(2) TWE jednolity rynek wewnetrz-
ny ,,stanowi obszar bez granic wewng¢trznych, w ktérym jest zapewniony
swobodny przeptyw towaréw, oséb, ustug i kapitatu™.

Ostatnimi czasy ujawniane sg liczne wypadki ograniczania dostgpu do
rynku ustugobiorcy ustugodawcom z innych panstw cztonkowskich pro-
wadzacym dzialalnos¢ w zakresie gier i zaktadow losowych. 15 wrzesnia
2006 r. doszto do spektakularnego aresztowania we Francji dwdch dyrek-
tor6w austriackiej internetowej firmy bukmacherskiej BWIN®. W lad za
tym Komisja skierowata do Austrii, Francji i Wioch oficjalne wezwanie do
udzielania informacji o przepisach krajowych regulujacych w tych par-
stwach Swiadczenie ustug bukmacherskich. Liczne przepisy w tej i po-
krewnych dziedzinach budza powazne zastrzezenia z punktu widzenia
wymagan Art. 49 TWE. Tak np. prawo austriackie zabrania reklamowania
kasyn z innych paristw, w tym rOéwniez z innych paristw czionkowskich,
w ktérych odnosne przedsi¢biorstwa zostaly utworzone i w ktérych otrzy-
maly licencje. Ponadto prawo austriackie naklada na kasyna austriackie
obowiazek sprawowania ochrony wobec obywateli wiasnych przed pono-
szeniem nadmiernych strat, lecz juz nie w stosunku do obywateli innych
pafistw cztonkowskich. W wypadku Francji zastrzezenia Komisji budza
dyskryminacyjne regulacje dotyczace prowadzenia internetowych zakta-
déw sportowych o charakterze transgranicznym. Komisja ma takze po-
wazne zastrzezenia pod adresem prawa wloskiego ograniczajacego dostep
do unijnych stron bukmacherskich licencjonowanych w innych panstwach
czlonkowskich’.

W kwietniu 2006 r. Komisja wszczela postgpowanie o naruszanie prawa
wspélnotowego przeciwko Danii, Finlandii Niemcom, Wiochom, Wegrom,
Szwecji oraz Holandii pod zarzutem faworyzowania monopoli pafistwowych

8 Zob. Dafydd ab lago: ,,Member states face censure over curbs on gambling”, Europolitics,
Wednesday 11 October 2006, No 3167, s. 8

® Zob. Dafydd ab Iago: “Commission tackles services infringers”, Europolitics, Friday 13
October 2006, No 3169, s. 10.
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badZ quasi-monopoli w sferze gier i zaktadéw losowych!®. Komisja kiero-
wala sie przy stawianiu odnosnych zarzutéw ustaleniami poczynionymi przez
ETS w orzeczeniu w sprawie Gambelli'' .

W tym samym czasie Komisja zwrocila si¢ do Polski z formalnym
wezwaniem do potozenia kresu sprzecznemu z Art. 49 TWE wyzszemu opo-
datkowaniu wygranych na loteriach zagranicznych (od 19% do 40%), anize-
1i wygranych na loteriach krajowych (10%)'. Nalezy réwnoczesnie podkre-
§li¢, ze we wszystkich powotanych wyzej wypadkach mamy do czynienia
ze stosowaniem Srodkéw o negatywnym wplywie na konkurencje transgra-
niczng w Unii Europejskie;j.

Powotane tu orzeczenia ETS i dzialania Komisji nie wyczerpujg listy
wypadkéw naruszania zasady swobody Swiadczenia ustug, jakie zostalty
stwierdzone badZ sa badane w 2006 r. Niemniej juz te przypadki uwypuklaja
z calg ostroscig potrzebe przetamania oporu panistw czionkowskich przed
wdrozeniem na wlasnym terytorium wymagan jednolitego rynku wewnetrz-
nego w dziedzinie ustug. Po stronie instytucji wspdélnotowych najwigkszy
wktad do realizacji tego celu ma bez watpienia ETS.

Generalnie biorgc osig sporéw interpretacyjnych wokét zgodnosci srod-
kéw krajowych z wymaganiami traktatowymi w zakresie swobody przepty-
wu ustug wewnatrz Unii Europejskiej sg trzy podstawowe kwestie prawne:

— zakres oraz charakter dopuszczalnych odstepstw od swobody przepty-
wu ustug wewnatrz Unii;

— pojecie ograniczen swobody Swiadczenia ustug wewnatrz Unii;

—prawo wiasciwe dla oceny legalnosci dziatalnosci ustugodawcow wspdl-
notowych oraz relacje wzajemne miedzy kompetencjami paistw przyjmuja-
cych oraz panistw macierzystych ustugodawcéw.

Sprawami tymi zajmiemy si¢ pokrétce w dalszych rozwazaniach, kon-
centrujac si¢ wszakze na wplywie rozstrzygnie¢ w kazdym ze wskazanych
wyzej obszaréw problemowych na rozwdj efektywnej konkurencji na rynku
wewnetrznym Unii Europejskiej w sektorze ustug.

1 Numery referencyjne tych spraw to naruszenie 2003/4765 (Dania), 2004/4062 (Finlan-
dia), 2003/4350 (Niemcy), 2003/4616 (Wiochy), 2004/4814 (Wegry), 2004/4087 (Szwe-
cja), 2002/5453 (Holandia).

11 Case C-343/01, Piergiorgio Gambelli and Others, (2003) ECR-I, s. 13031.

12 Case C-275/92, Commission v. Spain, (1944) ECR-I, s. 1039 oraz Case C-42/02, Lindman
v. Skatterittelsndmnden, 2003 ECR I-13519.



Tutaj wskazanym wydaje si¢ jedynie zwrdcenie uwagi na fakt, ze ustalo-
ne prawo orzecznicze ETS daje zwezajacg wykladni¢ dopuszczalnosci ogra-
niczeni stosowanych na podstawie Art. 46 TWE, czy z powolaniem si¢ na
,Wymogi imperatywne” jedynie w granicach koniecznosci uzasadnionej
ochrong zgodnych ze wspdélnotowym porzadkiem prawnym wartosci chro-
nionych i proporcjonalnosci na poziomie ograniczajagcym w mozliwie naj-
mniejszym stopniu korzystanie z wolnosci przeptywu ustug i wyklucza do-
puszczalnosé powolywania si¢ na wzgledy natury ekonomicznej® .

W licznych orzeczeniach ETS uscislit samo pojecie ,,ustug” w rozumie-
niu Traktatu'#, ze wskazaniem, ze dlugotrwatos¢é Swiadczenia, jako taka, nie
zmienia kwalifikacji odnosnych czynnosci jako ustug na prowadzenie dzia-
lalnosci gospodarczej'® . Potwierdzajac generalny zakaz wszelkich form dys-
kryminacji w stosunku do o0séb fizycznych i prawnych paristw czlonkow-
skich (ustanowiony mocg Art. 12 TWE)!'® ETS zakwalifikowat do takich

13 Zob. m.in.: Case C-353/89, Commission v. The Netherlands, (1991), ECR-1, s. 4069 zwlasz-
cza s. 4093-4094 gdzie powotane sa wczesniejsze orzeczenia ETS; Case 325/85 i Case 352/85,
Bond van Adverteerders and Others v. The Netherlands Staate, (1988) ECR, s. 2085, na
s. 2135; Case 62/81 i 63/81, Seco SA and Others v. Establissement d’Assurance contre la
Vieillesse et I'Invalidite, (1982) ECR s. 223, na s. 236-237; Case 205/84, Commission V.
Germany, (1986) ECR, s. 3755, na s. 3802-2803; Case C-17/92, Federatién de Distribuidores
Cinematograficos (FEDICINE) v. Spanish State, (1993) ECR-I, s. 2239, na s. 2272; Case
C-384/93, Alpine Investments BV v. Minister van Financien, (1995) ECR-I, s. 1141 nas. 1179.
4 (1) (muszg mie¢ charakter dzialalnosci gospodarczej) zob. m.in.: Case 36/74, Walrave and
Koch v. Association Union Cycliste Internationale and Others, (1974) ECR, s. 1405, na
s. 1417; Case 13/76, Dona v. Mantero, (1976) ECR, s. 1333 na s. 1340; Case 196/87, Steymann
v. Staatssecretaris van Justitie, (1988) ECR, s. 6159, na s. 6172; Case C-275/92, H.M. Customs
and Excise v. Schindler, (1974) ECR-I, s. 1039, na s. 1089; (2) (Swiadczenie zwykle wykony-
wane za wynagrodzeniem) zob. m.in. jak wyzej C-275/92; Case C-159/90, Sociéty for the
Protection of Unborn Children Ireland Ltd. v. Grogan and Others, (1991) ECR-I, s. 4685; Case-
352/85, Bond van Adverteerders v. The Netherlands State, (1988) ECR, s. 2085, na s. 2131; (3)
wylgczenie nauczania finansowego ze Srodkéw publicznych/czynnosci wladcze paristwa nie
sq ustugg w rozumieniu Traktatu, zob. m. in.: m.in. Case 263/86, Belgium v. Humbel, (1988)
ECR, s. 5365, na s. 5387-5388; Case C-109/92 Wirth v. Landshauptstadt Hannover, (1993),
ECR-L, s. 6447, na s. 6469; zob takze: Case C-51/96 i C-191/97, Deli¢ge v. Asbl Ligue
Francophone de Judo, (2000) ECR-I, s. 2549; Case C-157/99, Geraets-Smits v. Stichting
Ziekenfonds, Peerlbooms v. Stichting CZ Groep Zorgverzekeringen, (2001) ECR-I, s. 5473.
15 Zob. m.in. Case C-171/02, Commission v. Portugal, (1994) ECR-I, s. 5645 par. 26; Case
C-215/01, Bruno Schnitzer, (2003) ECR-I s. 14847, par. 30-31.

16 Jak m.in. w orzeczeniach: Case 33/74, Van Binsbergen v. Bestuur van de Bedrifsvereni-
ging voor de Metaalnijverheit, (1974) ECR, s. 1299; Case 352/85, Bond van Adverteerders,
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praktyk réwniez stosowanie przez panstwa macierzyste ustugodawcow srod-
kéw dyskryminujacych ich ustugobiorcéw z innych panistw cztonkowskich!”,
a wiec nie tylko po stronie czynnej lecz i po stronie biernej stosunku ustugowego.

Orzecznictwo ETS zidentyfikowalo w sposéb kompleksowy rodzaje prak-
tyk zakazanych i wyznaczylo standardy traktowania w réznych kategoriach
ustug, w tym w zakresie traktowania pracownikow ustugodawcéw z innych
paristw cztonkowskich'® oraz, o czym byla juz mowa wczesniej, takze
z panstw trzecich" czy, co niezwykle wazne dla réwnych warunkéw konku-
rencji, obowigzek uwzgledniania przez paristwo ustugobiorcy wymagan, kt6-
rym ustugodawca podlega i spelnit juz w kraju macierzystym® .

Z punktu widzenia gtéwnego kierunku niniejszych rozwazan, szczegdlne
znaczenie ma ewolucja tego orzecznictwa od akcentowania bezprawnosci
ograniczent o charakterze dyskryminacyjnym do coraz silniejszego akcento-
wania niedopuszczalnosci stosowania jakichkolwiek ograniczen wptywajacych
negatywnie na swobode przeptywu ustug na jednolitym rynku wewnetrznym
Unii okreslanego mianem ,kryterium dost¢gpu do rynku” (,,market access
approach”) i w konsekwencji na konkurencj¢®' .\W orzeczeniach w sprawie

(1988) ECR s. 2085, czy Case C-17/00, De Coster v. Collége des Bourgemestre et Echevins
de Watermael-Boitsfort, (2001) ECR-L, 5.9445 i w wielu innych.

17 Jak m.in. w orzeczeniach: Case C-379/92, Matteo Peralta, (1994) ECR-I, s. 3453, czy
Case-224/97, Ciola v. Land Vorarlberg (1999) ECR-I s. 2517.

18 Zob. m.in. Case 62/81 i 63/81, Seco SA and Desquenne & Giral SA v. Etablissement
d’Assurance v. la Vieillesse et I’Invalidité, (1982) ECR, s. 223; Case C-355/98, Commission
v. Belgium, (2000) ECR-I, s. 1221; Case C-189/03, Commission v. Netherlands, (2004) ECR-
I, s. 9289.

19 Zob. takze: Case C-43/93, R. Vander Elst v. Office des Migrations Internationales, (1994)
ECR-I, s. 3803.

2 Zob. Case 279/80, Criminal proceeding against Alfred John Webb, (1981) ECR, s. 3305;
Case 110 i 111/78, Wesmeal and others, (1979) ECR, s. 35 zwane ,,doktryng Wesemael-
Webb”, jak réwniez w omawianym juz wczesniej orzeczeniu w sprawie C-514/03, Komisja
v. Hiszpanii.

2l Zwracajg na to uwage m. in.: D.Wyatt, QC, ,,Contribution of the provisions on the
establishment and services to competitivenes in the Member States” w: ,,Prawo Unii Euro-
pejskiej w wewnetrznym porzadku prawnym panstw cztonkowskich”, Dom Wydawniczy
ABC, Warszawa 2004, s. 257-267; poréwnaj: ,,Services and Free Movement in EU Law”, ed.
Mads Andenas and Wulf-Henning Roth, Oxford University Press 2004, w szczeg6lnosci:
J. Snell, M. Andenas, “Exploring the Outer Limits: Restrictions on the Free Movement of
Goods and Services”, s. 69-140 oraz A. Kjellgren, “On the Border of Abuse: The Jurispru-
dence of the European Court of Justice on Circumvention, Fraud and Abuses of Community
Law”, s. 245-278; R.C.A. White, “Workers, Establishment, and Services in the European
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Gourmet International Products z 2001 roku i w sprawie Mary Carpenter
72002 r. ETS odszedt praktycznie od rozréznienia mi¢dzy ustugami o charak-
terze czysto wewngtrznym, a uslugami o wymiarze transgranicznym i skon-
centrowal si¢ na ocenie wptywu odno$nych regulacji krajowych na funkcjono-
wanie jednolitego rynku wewnetrznego jako rynku migdzynarodowego? .

W celu przetamania uporczywego utrudniania przez pafistwa cztonkow-
skie dostgpu do wlasnego rynku ustug ustugodawcom z innych panstw cziton-
kowskich, w tym réwniez za posrednictwem srodkéw niedyskryminacyjnych,
w orzeczeniu wydanym 25 lipca 1991 r. w sprawie Siger, ETS wskazal, ze
Art. 49 TWE ,,wymaga nie tylko zniesienia wszelkich form dyskryminacji
ze wzgledu na narodowos¢ w stosunku do podmiotéw swiadczacych ustugi,
lecz takze uchylenia wszelkich ograniczen, nawet jezeli s one stosowane
bez réznicy w stosunku do rodzimych ustugodawcéw i ustugodawcéw z in-
nych panstw cztonkowskich, ilekro¢ takie srodki uniemozliwiajg badZ w ja-
kikolwiek sposdb utrudniajg prowadzenie dziatalnosci ustugodawcom z sie-
dzibg w innym panstwie cztonkowskim, w ktérym zgodnie z prawem
prowadza one podobng dziatalnos¢ ustugowg?® . Orzeczenie to wydane zo-
stato w fazie koficowej tworzenia ram prawnych jednolitego rynku wewnetrz-
nego ustanowionego formalnie z dniem 31 grudnia 1992 roku* i wpisywato
si¢ dobrze w zalozenia tego procesu.” Jak podkreslit w swojej opinii do

Union”, Oxford University Press 2004, w szczeg6lnosci s. 191-208. Kryterium ,,dostepu do
rynku” przypomina koncepcje rozwinigta na gruncie stosowania Art. 82 TWE, znang pod
nazwa kryterium ,,zamknigcia rynku” (,,market foreclosure” ) dla konkurentéw.

2 Zob. odpowiednio: Sprawa C-405/98, Gourmet International Products, (2001) ECR -1,
s. 1755; Sprawa C-60/00, Mary Carpenter, (2000) ECR-I s. 6279.

3 Zob.Case C-76/90, Siger v. Dennemeyer, (1991) ECR -1, s. 4221, par. 12: It should first
be pointed out that [Article 49 TEC] requires not only the elimination of all discrimination
against a person providing services on the ground of his nationality but also the abolition of
any restriction, even if it applies without distinction to national providers of services and to
those of other Member States, when it is liable to prohibit or otherwise impede the activities
of a provider of services established in another Member State where he lawfully provides
similar services”.

# Art. 8 A Jednolitego Aktu Europejskiego; Single European Act, Bulletin of the EEC, No 2,
1986 r.; zob. szerzej: Jan Barcz, Andrzej Kolisiski, ,,Jednolity Akt Europejski. Zagadnienia
prawne i instytucjonalne, Wyd. PISM, Warszawa 1990, s. 44-46 oraz powotane tam pismien-
nictwo.

» Zob. szerzej m.in.: J-Y. Art., “Legislative Lacunae, the Court of Justice and the Freedom to
Provide Services” w D. O’Keeffe and D. Curtin (ed). ,,Constitutional Adjudication in Euro-
pean and National Law”, Butterworth, London 1992, s. 121, W. Weatherill, ,,Pre-emption,
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orzeczenia w sprawie Sédger, Rzecznik Generalny Sir. Francis Jacobs, kwe-
stionowanie tej interpretacji uczynitoby niemozliwym osiggnigcie jednolite-
go rynku w dziedzinie ustug.?® Nie przypadkowo do wykladni Art. 49 TWE
sformutowanej w sprawie Sédger, ETS odwolywal si¢ réwniez w szeregu
orzeczeniach wydanych w péZniejszym czasie” .

Niezaleznie od tego sam zakaz stosowania w stosunku do ustug nawet
ograniczen niedyskryminacyjnych, uzna¢ mozna za element sktadowy usta-
lonego prawa orzeczniczego (,.settled case-law”) Unii. Dowodzi tego ciggta
i zgodna w réznych dziedzinach ustug linia orzecznicza ETS, zeby wymie-
ni¢ sprawy tzw. ,,ustug prawnych” (,,Lawyers services ”)*. Wolf?,
Stanton®’, Alpine Investment’', Kemmler®? czy Komisja przeciwko Niem-
com* oraz powolane wczesniej orzeczenia. Nie jest to oczywiscie zakaz
per se. Nie rozcigga si¢ on na ograniczenia niedyskryminacyjne, ktére jedy-
nie w nieznacznym stopniu utrudniajg ustugodawcom prowadzenie dzialal-
nosci i nie stawiajg ustugodawcéw z réznych paristw czlonkowskich tym
z paistwa przyjmujacego we wzajemnie gorszej sytuacji konkurencyjnej* .

~Formuta Sdger”, jak mozna okresli¢ sformutowang w tym orzeczeniu
wyktadni¢ Art. 49 TWE, jest co do istoty swej, odpowiednikiem funkcjonal-
nym instytucji znanej pod nazwg ,,paszportu europejskiego” (,,European pas-
sport rule””) wprowadzonej w tym samym mniej wi¢cej czasie do wspdlnoto-
wego porzadku prawnego w dziedzinie ustug finansowych, bankowych,

Harmonisation and the Distribution of Competence to Regulate the Internal Market” w: ,,The
Law of the Single European Market. Unpacking the Premises”, eds. Catherine Bernard and
Joanne Scot, Hart Publishing Oxford and Portland, Oregon 2002, s. 41-73.

% Case C-76/90, Siger, v. Dennemayer, (1991) ECR-I, s. 4234-5 “... would be to render the
notion of a single market unattainable in the field of services”.

2 Zob. m.in. Case C-272/94, Guiot and Climatec, (1996) ECR-1, s. 1905, par. 10; Case C-3/
95, Reisebiiro Broede v. Sandker (1996) ECR-I s. 6411, par. 25; czy C-369/96 & 376/96,
Jean — Claude Arblade v. Leloup and others, (1999) ECR-I s. 8453, par.33; Case C-429/02,
Bacardi France SAS v. Télévision Francaise 1 SA (TF-1), (2004) ECR-I 5.6613, par. 31.

% Case 427/85, Commission v. Germany, (1988) ECR, s.1123.

¥ Case 154/87; 158/87, RSVZ v Wolf, (1988) ECR, s. 3897.

% Case 143/87, Stanton v. INASTI, (1988) ECR, s. 3877.

31 Case C-484/93, Alpine Investment BV v. Minister van Financien, (1995) ECR-1, s. 1141.
3 Case C-53/95, INASTI v Kemmler, (1996) ECR-I, s. 704.

3 Case C-68/99, Commission v. Germany, (2001) ECR-I, s. 1865.

3 Zob. orzeczenie ETS z 17 lutego 2005 r., Case C-134/03, Viacom Outdoor Srl v. Giotto
Immobilier SARL, (2005) ECR-I, s. 1167.

13



ubezpieczeniowych oraz szeregu innych. Jej istotg jest poddanie tych ustug
wlasciwosci prawa paristwa macierzystego ustugodawcy (tzw. ,,home coun-
try rule”), niezaleznie od tego w ktérym paiistwie czlonkowskim ustugo-
dawca swiadczy swoje ustugi. W slad za tym pafistwo macierzyste przyjmu-
je na siebie odpowiedzialnos¢ za przyznawanie odpowiednich licencji
ustanowionym na ich terytorium ustugodawcom finansowym i sprawuje nad-
z6r nad ich dzialalnoscig gdziekolwiek jest ona prowadzona na obszarze
Unii Europejskiej, a pafistwa przyjmujace (,,host countries”) nie mogg na-
ktadaé na tych ustugodawcéw zadnych dodatkowych obowiazkéw oraz ob-
cigzen®.

Osobno dodaé nalezy, ze tak pod rzadami ,,Formuty Séger” jak i ,,pasz-
portu europejskiego” dopuszczalne sg rézne wyjatki ogdlne i szczegdlne od
zasady wiasciwosci prawa paristwa macierzystego ustugodawcy. Maja one
za podstawe dyspozycje Art. 46 (1) TWE, ale mogg by¢ tez usprawiedliwio-
ne tzw. ,,wymogami imperatywnymi”. To takze wyjatek na rzecz wlasciwo-
Sci prawa ustugobiorcy w zakresie ochrony praw konsumentéw jako uzyt-
kownikéw koricowych (,.final users™). ,,Formuta Séger” stwarza zatem jedynie
prawne warunki brzegowe réwnego pola (,,level playing field”) dla konku-
rencji w sektorze ustug na jednolitym rynku wewngtrznym Unii oraz umac-
nia pewnos¢ prawng w tej dziedzinie stosunkow.

Autor niniejszych rozwazai nie znajduje natomiast podstaw prawnych
do kwestionowania zgodnosci z Art. 49 TWE zasady kontroli panstwa ustu-
godawcy, tym bardziej, ze zasada ta stosowana jest juz od lat i jako taka nie
budzi zastrzezen na gruncie ustug finansowych; podobnie w ustugach elek-
tronicznych’ . Zastrzezenia nasuwa natomiast brak jednolitosci i konsekwencji

% Zob. ,,Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the European
Council”, COM (35) 310 final, par. 102-103; Secound Barnking Co-ordination Directive 86/
646. OJ 1986, L 386/1, zmieniona Dyrektywa 92/30; OJ 1992, L 110/52 i 95/26, OJ 1995,
L 168/7, a takze Dyrektywy 92/49, OJ 1992, L 228/1; 92/96, OJ 1992, L 360/1; 93/22, OJ
1993, L 141/27, szerzej w piSmiennictwie m.in. Fell, ,,The Single Passport-An Overview”,
(1994) 1, European Financial Services Law, s. 176; Adams, “The Single Market in Financial
Services-An Orwellian Approach”, (1996)3, European Financial Services Law, s. 149.

% Directive of the European Parliament and of the Council No 2000/31, on certain legal
aspects of information society services, in particular electronic commerce, in the internal
market, C 2000, OJ, L 178/1; zob. tez raport w sprawie stosowania tej dyrektywy: COM
(2003) 702 final (21.11.2003).
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we wdrazaniu tej zasady w paristwach cztonkowskich?’, ale to juz zupehie
inna sprawa.

2. Pierwsza proba kodyfikacji zasad rzadzacych swiadczeniem uslug
na jednolitym rynku wewnetrznym UE

W 2000 roku Rada Europejska przyjeta program znany pod nazwg ,,Stra-
tegii Lizboniskiej”, ktérej celem mialo by¢ w zalozeniu uczynienie z Unii
Europejskiej ,,najbardziej konkurencyjnej i dynamicznej gospodarki opartej
na wiedzy* W slad za tym w grudniu tegoz roku Komisja przedstawita Stra-
tegie Swiadczenia Ustug na Rynku Wewnetrznym * . Zgodnie z zalozeniami
tej strategii ustugi powinny przekracza¢ granice paristw cztonkowskich
z takg samg latwoscia, z jaka Swiadczone sg ustugi wewnetrzne na obszarze
kazdego paristwa cztonkowskiego. Strategia Komisji zbudowana zostata na
podejsciu horyzontalnym obejmujacym wszystkie sektory gospodarki.

W lipcu 2002 roku Komisja przedstawita Radzie i Parlamentowi Euro-
pejskiemu Raport o Stanie Rynku Wewnetrznego w zakresie Ustug® .
W dokumencie tym Komisja skupila si¢ na zinwentaryzowaniu prawnych
i pozaprawnych barier w swobodzie przeptywu ustug na jednolitym rynku
Unii Europejskiej. Do najdokuczliwszych sposréd blisko 90 barier pierwszej
z tych dwéch kategorii, Raport zaliczyt bariery, ktére w praktyce dotyczy¢
mogag wszelkiego rodzaju ustug i ujawni€ si¢ na kazdym etapie dziatalnosci
ustugowej. Na bariery te sktadajg si¢ monopole krajowe i ograniczenia ilo-
Sciowe w dostepie do réznych kategorii ustug, wymagania dotyczace oby-
watelstwa i miejsca siedziby na terytorium ustugobiorcy oraz procedury uzy-
skiwania zezwoleni, rejestracji, czy skladania deklaracji o skutkach
ograniczajacych dostep do rynku miejscowego, wymagania posiadania przez
ustugodawce okreslonej formy prawnej badZ struktury organizacyjnej,

37 Zob. Eva Lomnicka: ,,The Home Country Control Principle in the Financial Services
Directives and the Case Law”, w ,,Services and Free Movement in EU Law” ed. Mads
Andenas and Wulf-Henning Roth, Oxford University Press 2004, s. 295-319.

3 Conclusion of the Presidency, EU Bulletin 3 (2000), pkt. I-5; w ramach systemu sprawoz-
dawczego z 25 paristw cztonkowskich liczba raportéw rocznych w tej spawie przekroczyta
300, zob. http://europa.eu.int/growthandjobs/index.en.htm.

¥ COM (2000) 888 final, 29.12.2000.

4 Report from the Commission to the Council and European Parliament on the State of the
Internal Market for Services, Brussels, 30.07.2002, COM (2002) 441 final.
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odmienne wymagania w zakresie posiadanych kwalifikacji, ucigzliwe pro-
cedury administracyjne, jak tez r6znice w systemach ptatnosci i systemach
podatkowych. Do najpowazniejszych barier pozaprawnych zaliczono w Ra-
porcie brak dostatecznej informacji o dostgpie do rynku ustug w innych pan-
stwach cztonkowskich oraz bariery jezykowe ujawniajace si¢ ze szczegdlng
intensywnoscig w sektorze matych i srednich przedsigebiorstw.

Ustalenia poczynione w Raporcie postuzyty Komisji do opracowania
w okresie niespelna dwdéch lat projektu dyrektywy w sprawie ustug na rynku
wewnetrznym Unii* . W celu wyeliminowania ograniczeri swobody swiadcze-
nia ustug projekt dyrektywy ogloszony przez Komisj¢ 5 marca 2004 r. zaktadat:

a) przyjgcie, co najwazniejsze, zasady kraju pochodzenia (Art. 16), zgod-
nie z ktérg ustugodawca podlegac miat prawu paiistwa cztonkowskiego swoje;j
siedziby i ktéra wykluczata mozliwos¢ ograniczenia ustug swiadczonych
przez podmioty z innych paristw cztonkowskich. Zasade wilasciwosci prawa
panistw macierzystych ustugodawcy sprzgzono z obowigzkami tych paristw
do sprawowania efektywnej kontroli nad dziatalnoscig ustugodawcéw usta-
nowionych na ich terytorium. Réwnoczesnie projekt dopuszczat szereg de-
rogacji od zasady prawa panstwa macierzystego tak o charakterze general-
nym oraz okresowym, jak i takich ktére mogty by¢ stosowane w wypadkach
szczegblnych, odpowiednio do konkretnej sytuacji (,,on a case-by-case
basis”) — Art. 17, 181 19;

b) prawo ustugobiorcy do korzystania z ustug Swiadczonych przez pod-
mioty z innych parnistw czlonkowskich bez przeszkdd stwarzanych przez
wiadze paristwa macierzystego ustugobiorcy (Art. 20) badZ przez operato-
réw prywatnych (Art. 21). W stosunku do pacjentéw, projekt precyzowat
zgodnie z ustalonym prawem orzeczniczym ETS okolicznosci jakie mogag
uzaleznia¢ zwrot kosztéw leczenia w innym paristwie cztonkowskim od
uprzedniego upowaznienia do skorzystania z takich ustug wydanego przez
panistwo macierzyste ustugobiorcy (Art. 23);

¢) stworzenie mechanizmu pomagajacego ustugobiorcom w korzystaniu
z ustug swiadczonych przez operatoréw majacych siedzibe w innym pan-
stwie cztonkowskim oraz ochrony ich praw i intereséw (Art. 22, 26, 27, 28,
30, 311 32), wreszcie

I Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on services in the
internal market (presented by the Commission) [SEC(2004)21], Brussels, 5.3.2004 COM
(2004) 2 final 3, 2004/0001 (COD), s. 1-83.
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d) podziat praw i obowigzkéw migdzy paristwo siedziby ustugodawcy
a panstwo ustugobiorcy w stosunku do pracownikéw oddelegowanych w celu
wykonania ustugi oraz ustanowienie procedur nadzoru nad wykonywaniem
tych zadan (Art. 24 i 25).

W celu umacniania wzajemnego zaufania mi¢dzy panstwami czlonkow-
skimi, ktére jest niezbedne dla wyeliminowania barier, projekt zakladat:

a) harmonizacj¢ prawa pod katem zagwarantowania ekwiwalentnej ochro-
ny w interesie powszechnym w sprawach o Zywotnym znaczeniu, w szcze-
gblnosci praw konsumentéw w zakresie obowigzkow, ubezpieczenia profe-
sjonalnego ustugodawcéw, dziatalnosci wielodyscyplinarnej, rozwigzywania
sporéw, wymiany informacji w sprawie jakosci ustlug swiadczonych przez
dostawcg (pkt 3(b) Main Features of the Directive, COM (2004) 2 final/3, s.9
i odpowiednio Art. 40);

b) wzmocnienie pomocy udzielanej sobie wzajemnie przez wtadze kra-
jowe w celu zapewnienia efektywnego nadzoru nad dziatalnoscig ustugowg
w ramach jasno okreslonego podziatu zadan migedzy paristwami cztonkow-
skim i nalozenie na nie obowigzku utrzymywania takiej wspétpracy (art.
34-38);

c¢) srodki stuzgce promowaniu jakosci ustug, takie jak dobrowolne za-
Swiadczenia o prowadzonej dziatalnosci, certyfikaty jakosci badZ wspétdzia-
tanie izb handlowych i rzemieslniczych (Art. 26-31);

d) sporzadzanie na szczeblu Wspdlnoty tzw. ,.kodeksow postgpowania”,
w szczegblnosci w zakresie zawodow regulowanych, zgodnie z wlasciwymi
standardami zawodowymi i wymaganiami prawa wspdolnotowego (Art. 39).

W celu wdrozenia tych zalozeri paiistwa cztonkowskie miaty by¢ zobo-
wigzane do:

a) uproszczenia procedur administracyjnych i formalnosci w zakresie
dostepu do ustug (Rozdziat II, sekcja 11 2), w szczeg6lnosci do wprowadze-
nia systemu jednego miejsca zatatwiania wszystkich odnosnych spraw (,,single
point contact”) — Art. 6; polegania na procedurach elektronicznych, wszakze
bez koniecznosci rezygnowania z innych réwnolegtych procedur i srodkéw
komunikacji (Art. 8); uproszczenia procedur autoryzacyjnych w przedmio-
cie dostepu do rynku i Swiadczenia ustug (Art. 10-13);

b) wyeliminowania z prawa krajowego wymagan zinwentaryzowanych
w projekcie (w Art. 14, 21 i 29) i uznanych za szczegélnie szkodliwe dla
swobodnego przeptywu ustug na jednolitym rynku Unii;

17



c¢) zweryfikowania zasadnosci utrzymywania i proporcjonalnosci ogra-
niczen mogacych utrudnia¢ transgraniczne Swiadczenie ustug, wymienio-
nych w Art. 9, 151 30 i rozwazenie podjgcia stosownych srodkéw na pozio-
mie Wspdlnoty.

Dokument ten od nazwiska éwczesnego Komisarza Komisji Europej-
skiej ds. Rynku Wewngtrznego Unii nazwano ,,.Dyrektywa Bolkesteina”. 47
artykuléw zajmujacych 30 stron projektu poprzedzato sformutowane na 43
stronach tego dokumentu szczegétowe objasnienia funkcji odnosnych posta-
nowien oraz sposobdw ich stosowania z punktu widzenia zalozonych celéw.

Nieposlednig zaleta Projektu byta komplementarnos¢ wzajemna posta-
nowieft Rozdziatu II i Rozdziatu III, ktére tworzyly spdjng oraz komplek-
sowg regulacje praw i obowigzkéw paristw cztonkowskich w sprawach
o kluczowym znaczeniu dla swobody przeptywu ustug na jednolitym rynku
wewnetrznym Unii. Rozdziatl IT okreslat warunki dostgpu i prowadzenia dzia-
lalnosci w panstwie przyjmujacym przez ustugodawcéw z innych paristw
czlonkowskich (Art. 5-13), definiowal katalog wymagar zabronionych (Art.
14), wprowadzat mechanizm przeglagdéw i monitorowania srodkéw, pod ka-
tem ich wplywu na swobode przepltywu ustug oraz ustanawial obowigzek
notyfikowania przez panistwa wszelkich nowych srodkéw, o legalnosci kt6-
rych miata decydowaé Komisja (Art. 15). Rozdziat III okreslat status pu-
bliczno-prawny ustugodawcéw wspdlnotowych, srodki ktérych paristwa czton-
kowskie nie mogg stosowacé wobec ustugodawcow nalezycie ustanowionych
w innych panistwach czlonkowskich (Art. 16), prawa ustugobiorcéw (Art. 20
— 23), traktowanie pracownikéw ustlugodawcy oddelegowanych do wykony-
wania ustug w innym panstwie cztonkowskim (Art. 24), w tym pracownikéw
z panstw trzecich (Art. 25). We wszystkich wskazanych sprawach w Projek-
cie przyjeto, co do zasady, rozwigzania ustalone w prawie orzeczniczym
(,,settled case-law™); byla to wiec swoista kodyfikacja odnosnych regut.

Kluczowe znaczenie w postanowieniach Projektu miata dyspozycja Art.
16. Przepis ten rozciggal bowiem na ustugi objete Projektem zasade paristwa
pochodzenia (,,Country of origin principle”) i tym samym wlasciwos¢ prawa
panistw macierzystych oraz obowiazek tych panistw do sprawowania kontroli
nad dziatalnoscig rodzimych ustugodawcéw prowadzong gdziekolwiek na
obszarze jednolitego rynku wewngtrznego Unii. Dzigki temu instytucja ,,pasz-
portu europejskiego” objeto réwniez ustugi, ktére wezesniej nie zostaty pod-
dane tej zasadzie.
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Przyjete rozwigzanie umacniato jednoznacznos¢ oraz przejrzystos¢ regut
prawnych rzadzacych sektorem ustug na jednolitych zasadach w calej Unii.
Zasada kraju pochodzenia ma réwniez co najmniej trzy inne zalety. Zwigk-
sza ona konkurencyjng atrakcyjnos¢ ustugodawcow z panistw czlonkowskich
o korzystniejszym dla tej dziatalnosci rezimie prawnym i zapobiega protek-
cjonizmowi narodowemu, a zwrotnie zachg¢ca panistwa cztonkowskie do har-
monizacji na poziomie Unii przepisoéw rzadzacych ustugami. Zasada pani-
stwa pochodzenia umacnia nadto pewnos¢ prawng w dziedzinie ustug zaréwno
po stronie ustugodawcow, jak i ustugobiorcéw na poziomie standardéw naj-
korzystniejszego traktowania z punktu widzenia partneréw tych stosunkow.

Osiagnieciu tych celéw stuzy¢ miata ponadto zalozona w Projekcie obo-
wigzkowa wspétpraca i wspdtdziatanie migdzy pafistwami macierzystymi
ustugodawcéw a paristwami macierzystymi ustugobiorcéw w ich przemien-
nej roli w tym zakresie, oparta na wyraziscie okreslonych prawach i obo-
wigzkach kazdej ze stron z uwzglednieniem jednoznacznie zdefiniowanych
odstepstw przejsciowych (Art. 18) i kazualnych — ,,case-by-case derogations”
(Art. 19) od zasady kraju pochodzenia na rzecz wlasciwosci prawa i kompe-
tencji pafistwa macierzystego ustugobiorcy, w tym w zakresie wskazanych
kategorii ustug Swiadczonych w wykonaniu funkcji publicznych w interesie
spolecznym oraz roszczen konsumenckich w wypadku konsumentéw jako
ustugobiorcéw koricowych.

Jednoznacznos¢ wszystkich odnosnych postanowien, w tym réwniez ka-
talogu ograniczeni zabronionych i standardéw pozytywnych byla silnym atu-
tem tego Projektu urealniajgcym rzeczywiste wdrozenie zasady swobody swiad-
czenia ustug na jednolitym rynku wewnetrznym zgodnie z Art. 49 TWE. Nalezy
przy tym podkresli¢, ze zgodnie z jednoznaczng dyspozycja Art. 17 pkt 20,
przyjeta w Projekcie zasada pochodzenia miata jedynie zastosowanie do trak-
towania ustugodawcow pod wzgledem publiczno-prawnym i w niczym nie
ograniczala ,,swobody stron w zakresie wyboru prawa majacego zastosowa-
nie do ich kontraktéw”. Dla stosunkéw prywatno-prawnych wlasciwym pozo-
stawato prawo wlasciwe dla tych stosunkéw, w tym postanowienia Konwencji
Rzymskiej z 1980 r. o prawie wiasciwym dla kontraktow*.

Projekt ,,Dyrektywy Bolkesteina” nie pretendowat wszakze do catoscio-
wego uregulowania wszystkich kategorii ustug. Zgodnie z dyspozycjg Art. 1
nie mial on zastosowania do ustug finansowych uregulowanych w odrgbnych

“2 Publ. 1980, OJ L 226/1.
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aktach prawa wspdlnotowego, ani do ustug komunikacji elektronicznej i Swiad-
czeni pokrewnych, czy do ustug transportowych w zakresie w jakim sg one
uregulowane na odr¢bnej podstawie, ani do sfery podatkéw. Wylgczenie tej
ostatniej dziedziny spod rezimu liberalizacyjnego projektu nie rozciggato sie
jednak na rozwigzania oraz praktyki podatkowe, ktére zgodnie z ustalonym
orzecznictwem ETS uznane zostaly za sprzeczne z wymaganiami traktatowy-
mi. Wreszcie projekt nie miat zastosowania do dziatalnosci ustugowej ukie-
runkowanej bezposrednio i w sposéb szczegdlny zwigzanych z wykonywa-
niem wiladzy publicznej (,,do not apply to those activities which are directly
and specifically connected with the exercise of official authority”)*.

Pomimo tak przedmiotowo ograniczonego zakresu zastosowania, ,,Dy-
rektywa Bolkesteina” wywotata catkiem niespodziewanie fal¢ protestow
i sprzeciwéw. Zapoczatkowata je akcja podjeta przez socjalistow belgijskich,
ktérzy z haset zagrozenia dla ,,europejskiego modelu socjalnego”, ochrony
lokalnego rynku ustug i zatrudnienia w tym sektorze, uczynili narzedzie stu-
zace obaleniu éwczesnego rzadu belgijskiego pod przywodztwem chade-
kéw. Sladem socjalistéw belgijskich poszli ich ideologiczni partnerzy we
Francji i w Niemczech oraz w szeregu innych krajéw ,,starej Unii”. ,,Dyrek-
tywa Bolkesteina” uznana zostala za owoc wybujalego liberalizmu, zagra-
zajacego interesom $wiata pracy i jako taka pogrzebana.

Paradoks tej sytuacji polega m.in. na tym, ze najpotezniejsi krytycy ,,Dy-
rektywy Bolkesteina” Francja i Niemcy sg najwigkszymi w Unii dostawca-
mi ustug transgranicznych. Gospodarki obydwu tych krajéw odniostyby wiec
szczegOlnie duze korzysci z szerszego otwarcia rynkéw ustug innych paristw
czlonkowskich. Paradoks ten jest jednak pozorny. ,,Dyrektywa Bolkesteina”
ukierunkowana byla bowiem gtéwnie na ustugi wzglednie proste z wylacze-
niem sektoréw wysokiej technologii i kapitatu jak w bankowosci, ubezpie-
czeniach czy w komunikacji elektronicznej. Stwarzata wigc ona szczegdlnie
korzystne ramy prawne dla sektoréw ustugowych w nowych panistwach czton-
kowskich, w dziedzinach, w ktérych odznaczajg si¢ one wysoka konkuren-
cyjnoscig w skali catej Unii.

Czoléwka starych cztonkéw nie chciata ryzykowad szerszego otwarcia
wiasnych rynkéw ustug dla konkurencji z zewnatrz. Nie cofnieto si¢ wigc
przed zablokowaniem ,,Dyrektywy Bolkesteina”. Dokonano tego za cen¢
splycenia integracji i ograniczenia konkurencji, nie dopuszczajac do stwo-

4 Zob. Projekt, s. 20-21.
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rzenia ram prawnych dla pelnego wdrozenia jednolitego rynku wewngtrzne-
go w sektorze ustug. Godzi si¢ zwréci¢ uwage na fakt, ze tylko w Unii 15
panstw sektor ten wytwarzat w 2001 roku 53,6 % PKB, a wartos¢ jego obro-
téw w transakcjach transgranicznych przekraczata w tym czasie 384 miliar-
dy euro™.

3. Nowy projekt dyrektywy ustugowej

Pod wplywem zdecydowanego oprotestowania przez europejskie fede-
racje zwigzkéw zawodowych Projektu z 2004 r. jako narzedzia ,,dumpingu
socjalnego” i okreslania go mianem ,,.Dyrektywy Frankensteina”, Rada
Europejska na posiedzeniu w dniach 22-23 marca 2005 r. uznala, ze projekt
ten nie spelnia wymagan zwigkszania zatrudnienia i konkurencyjnosci go-
spodarki europejskiej z poszanowaniem europejskiego modelu spoteczne-
g0* . Réwnoczesnie Rada Europejska wezwata Komisj¢ do opracowania
odpowiednio zrewidowanego, nowego projektu dyrektywy ustugowe;.

Sprawa zajal sie réwniez aktywnie Parlament Europejski*’. W wyniku
kompromiséw osiggnietych w ramach uzgodnien migdzyinstytucjonalnych,
4 kwietnia 2006 r. Komisja Europejska przedstawita wersj¢ ostateczng no-
wego projektu ,,Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ustug
na rynku wewnetrznym™*®.

“ Wedtug danych Eurostatu powotanych w ,,Rozszerzonym badaniu skutkéw projektu Dy-
rektyw o Ustugach na Rynku Wewnetrznym” UKIE, Departament Analiz Ekonomicznych
i Spotecznych, Rozszerzone Badanie Impact Assessment Extended Impact Assessment, czy-
li poszerzone badanie oceny skutkéw regulacji, stosowane przez Komisj¢ Europejska, pro-
jektu Dyrektywy dotyczacej Ustug na Rynku Wspdlnotowym” URZAD KOMITETU INTE-
GRACIJI EUROPEJSKIEJ, Departament Analiz Ekonomicznych i Spotecznych -
(http://www?2.ukie.gov.pl/test/dp.nsf/AllDocs/D77500B18CFEA401C1256EC3002B1D18)
4 Zob. “Europe hijacked by services”, Europe Information, March 23, 2005, No 2947, s. 1
oraz tamze w sekcji IV s. 8: “Tripartite summiteers over Services Directive” réwniez: Europe
Information, March 22, 2005-402/23, 1-15.3 (BEP); “Social sector attacks “Bolkestein” Di-
rective” Europe Information, April 6, 2005- No 2951, sekcja IV, s. 3-4.

4 Rada Europejska w Brukseli 22 i 23 marca 2005 r. Konkluzje Prezydencji — Bruksela, 23
marca 2005 r., 7619/05, CONCL 1, par. 22, s. 05.

4 Zob. m.in. ,,European Parliament re-writes Bolkestein Directive”, Europe Information,
February 2006, No 3031, sekcja III, s.10; “Ghost Bolkestein set to be laid to rest”, Europe
Information, February 15, 2006 — No 3030, sekcja III, s. 9-10.

4 Dokument: KOM (2006) 160 wersja ostateczna, 2004/0001 (COD).
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Najbardziej istotng zmiang w nowym projekcie w stosunku do Projektu
7 2004 . jest zastgpienie zasady paristwa pochodzenia odwotaniem do og6l-
nikowo sformutlowanej zasady ,,swobody swiadczenia ustug” (Rozdziat 111,
Art. 16-25). Zerwano w ten sposéb z gtéwnym zalozeniem prawnym pier-
wotnego projektu, ktdre mialto za cel skonsolidowanie prokonkurencyjnego
otwarcia jednolitego rynku wewnetrznego dla ustug transgranicznych mig-
dzy paristwami czlonkowskimi Unii.

Zgodnie z dyspozycjg Art. 16(1) w nowym brzmieniu: ,,pafistwa czton-
kowskie szanujg prawo ustugodawcéw do Swiadczenia ustug w panstwie
czlonkowskim innym niz to, w ktérym prowadza oni dziatalnos¢. Paristwo
czlonkowskie, w ktérym $wiadczona jest ustuga, zapewnia do niej wolny
dostep oraz swobodne wykonywanie dziatalnosci ustugowej na swoim tery-
torium”.

W sensie technicznym gltéwny akcent w tej dyspozycji potozony zostat
na ,,poszanowanie” i ,,zapewnienie” ustugodawcom z jednych paristw czton-
kowskich prawa wolnego dostgpu do rynku ustug i ich swiadczenia na ob-
szarze innych paristw czlonkowskich, a nie jak w Art. 49 TWE na zakazie
ograniczen ,,swobody Swiadczenia ustug wewnatrz Wspdlnoty”. Na pierw-
szy rzut oka taka zmiana charakteru gwarancji swobody swiadczenia ustug
wewngtrz Wspdlnoty z negatywnych w postaci zakazu, na pozytywne, zdaje
si¢ wigec nie uchybia¢ celom dyspozycji Art. 49 TWE i uksztaltowanemu
zgodnie z tym celem ustalonemu prawu orzeczniczenia ETS w przedmiocie
stosowania powotanego postanowienia traktatowego. W rzeczywistosci mamy
do czynienia ze zgota odmienng sytuacjg. Art. 49 TWE przesadza przynaj-
mniej o rodzaju srodkéw zakazanych z punktu widzenia celu do osiggnigcia.
Art. 16(1) w nowym brzmieniu nie przybliza nas natomiast w jakimkolwiek
stopniu do identyfikacji Srodkéw prawnych, za ktérych posrednictwem pani-
stwa czlonkowskie miatyby zagwarantowaé w praktyce swobode przeptywu
ustug wewnatrz Wspdlnoty na wiasnym terytorium. Pozostawienie tej spra-
wy bez wyraZnego rozstrzygniecia otwiera droge do dowolnosci wyboréw
dyskrecjonalnych dokonywanych autonomicznie przez kazde panstwo czton-
kowskie z osobna.

Wykaz srodkéw zakazanych z Art. 16(2) tylko czgSciowo zmniejsza to
zagrozenie. W nowym projekcie zasadniczej zmianie ulegla bowiem funk-
cja dyspozycji Art. 17 i Art. 19, a dyspozycja Art. 18 Projektu z 2004 r.
zostatla w ogodle wykreslona. O ile w Projekcie z 2004 r. Art. 17 i Art. 19
okreglaly liste odstepstw od zasady wlasciwosci prawa i organéw paristwa
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macierzystego ustugodawcy, to w Projekcie z 2006 r. okreslone w tych przepi-
sach odstepstwa odnoszg si¢ do ograniczenia samej swobody Swiadczenia ustug.
Jest to wiec jednoznacznie negatywna zmiana jakosciowa. Ogranicza ona bo-
wiem zakres swobody Swiadczenia ustug jako wolnosci traktatowej, a nie tyl-
ko wilasciwosci w tej dziedzinie takiego, czy innego prawa kraju pochodzenia
ustugodawcy czy kraju ustugobiorcy. Ten negatywny efekt wzmacnia dodat-
kowo dyspozycja Art. 16(3), zgodnie z ktéra: ,,Przepisy niniejszego artykutu
(a wiec wszystkich pozostatych jego postanowien z ust. 2 wlgcznie — przyp.
E.P.) nie stanowig przeszkody dla paristwa czlonkowskiego, do ktérego ustu-
godawca udaje si¢ w celu Swiadczenia ustugi, do nalozenia wymogéw w od-
niesieniu do §wiadczenia dziatalnosci ustugowej, gdy sa one uzasadnione inte-
resem porzgdku publicznego, bezpieczeristwa publicznego, zdrowia
publicznego lub ochrony srodowiska i zgodnie z ust. 1. Ponadto przepisy te nie
stanowig réwniez przeszkody dla tego paistwa czlonkowskiego w stosowa-
niu, zgodnie z prawem wspdlnotowym, wiasnych zasad dotyczacych warun-
kéw zatrudnienia, w tym zasad okreslonych w ukiadach zbiorowych”.

Tak wigc Art. 16(3) Projektu z 2006 r. wlacza bezposrednio do katalogu
dopuszczalnych ograniczeit swobody swiadczenia ustug przestanki z Art. 46
TWE, rozszerzone o wymagania imperatywne w przedmiocie ochrony $ro-
dowiska, a réwnoczesnie jest przepisem rozciggajacym zakres przedmioto-
wy dopuszczalnych ograniczen swobody Swiadczenia ustug takze na ,,wa-
runki zatrudnienia”. W tym ostatnim zakresie Art. 16(3) zastrzega wprawdzie
obowigzek dochowania przez paiistwo ustugodawcy wymagan prawa wspol-
notowego, jak w Art. 17 pkt 5 przez odestanie do wlasciwosci Dyrektywy
96/71 w sprawie delegowania pracownikéw w ramach swiadczenia ustug,
lecz za posrednictwem wiaczenia do warunkéw zatrudnienia miejscowych
uktadéw zbiorowych, rozszerza zakres wylgczen poza granice okreslone we
wspolnotowym prawie stanowionym jak i w orzecznictwie ETS.

Wylaczenie to ma wyraziscie protekcjonistyczny charakter, gdyz w prak-
tyce sprowadza si¢ do wykluczenia mozliwosci swiadczenia ustug z wy-
korzystaniem do tego celu pracownikéw oddelegowanych, ktérzy sg juz
zatrudnieni na okreslonych warunkach w innym parnstwie cztonkowskim
niz panstwo ustugobiorcy. Zamiar osiggnigcia takiego wiasnie skutku ne-
gatywnego uwypukla wykreslenie z Projektu 2006, w catosci, postanowien
Art. 24 1 Art. 25 Projektu z 2004 r. Ograniczenie swobody Swiadczenia
ustug, o ktérym tutaj mowa ma réwnoczesnie ostrze zdecydowanie anty-
konkurencyjne. Wedle uznania pafistwa przyjmujacego mozna bowiem za
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posrednictwem tego zastrzezenia pozbawi¢ ustugodawcéw z innych paristw
czlonkowskich mozliwosci wyboru bardziej dla nich korzystnego prawa pracy
dla zatrudnienia pracownikéw delegowanych do wykonania ustugi w pan-
stwie przyjmujacym od obowigzujacych w tym paristwie nawet w wypadku,
gdy takie korzystniejsze przepisy spetniajg wymagania prawa wspdlnotowe-
go. Ograniczenie to godzi tym samym. co najmniej posrednio, réwniez
w swobod¢ wyboru kraju prowadzenia dziatalnosci gospodarczej a wiec,
w swobode przedsigbiorczosci w rozumieniu Art. 43 do Art. 48 TWE.
Zagrozenie tego rodzaju ilustruje dobrze spér wokoét uktadéw zbiorowych
personelu poktadowego Finnair (Finlandia) i estoriskiej spotki zaleznej Aero
Airlines® . Podobnie w sprawie ,,Viking” rozpatrywanej przez ETS w trybie
prejudycjalnym na wniosek Izby Cywilnej Sadu Apelacyjnego dla Anglii
i Walii z 25 listopada 2005 r.°

Komisja byta najwidoczniej sSwiadoma tych réznych zagrozeni dla swo-
body swiadczenia ustug wewnatrz Unii Europejskiej i juz 4 kwietnia 2006
roku wydata Komunikat formutujacy ,,Wytyczne dotyczace delegowania
pracownikéw w ramach swiadczenia ustug™! . Wytyczne te rekapitulujg stan
prawa wtérnego oraz dorobek orzecznictwa ETS odnosnie pracownikéw
delegowanych. Na tej podstawie wytyczne formulujg wnioski ogélne w spra-
wach o szczegdlnie newralgicznym znaczeniu w tej dziedzinie z uwypukle-
niem kryteriow oceny koniecznosci i proporcjonalnosci wymagan stosowa-
nych przez wtadze paiistwa przyjmujgcego pod adresem ustugodawcédw
i ich personelu wykonawczego z innych paristw czionkowskich, precyzujg
wzajemne prawa i obowigzki panstw macierzystych ustugodawcéw oraz
panstw przyjmujacych, wreszcie wskazuja na prawa samych pracownikéw
delegowanych do dochodzenia przez nich roszczert wlasnych przed organa-
mi wymiaru sprawiedliwosci pafistw przyjmujacych oraz w ramach proce-
dur pozasagdowych.

We ,,Wnioskach” sformutowanych w Komunikacie Komisja wskazuje
m.in., ze ,,(z)godnie z obowigzujacym orzecznictwem nalezy stwierdzié, ze
regulacja prawna uzalezniajaca delegowanie pracownikéw od uprzedniej

4 “Eironline-European industrial relations observatory on-line: Restructuring dispute at Fin-
nair”’, European Foundation”, EUROPEAN FOUNDATION for the Improvement of Living
and Working Conditions; http://www.eiro.eurofound.eu.int/2006/09/articles/fi609029i.html.
0 Case C-438/05, The International Transport Workers’ Federation & The Finnish Seamen’s
Union v. Viking Line ABP & OU Viking Line Eesti, dotychczas jeszcze nie rozstrzygnigta.
31 KOM(2006) 159 wersja ostateczna [SEK(2006)439]PL.
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i systematycznej kontroli, réwniez poprzez wstepny wymodg uzyskania ze-
zwolenia czy tez wpisu do rejestru w zwigzku z delegowaniem, byloby nie-
proporcjonalne”. We ,,Wskazaniach” Komisja potwierdza, ze zgodnie z po-
stanowieniami Dyrektywy 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
dotyczacej delegowania pracownikéw w ramach $wiadczenia ustug?, paii-
stwu przyjmujacemu przystuguje prawa wymagania od ustugodawcy — z po-
szanowaniem zasady proporcjonalnosci — zlozenia najpdZniej wraz z rozpo-
czgciem prac, oSwiadczenia zawierajacego dane dotyczace delegowanych
pracownikéw z okresleniem czasu trwania, miejsca oraz rodzaju swiadczo-
nych ustug i dodaje, ze takie oSwiadczenie ,,mogloby zawiera¢ informacje o
uregulowanej sytuacji delegowanych pracownikéw pochodzacych z paristw
trzecich w kraju siedziby ustugodawcy, réwniez w zakresie wymagan wizo-
wych, iz zostali w nim zatrudnieni zgodnie z prawem”.

Jak z tego wynika warunkowanie przez paristwo przyjmujace dopusz-
czenia odnosnych pracownikéw do wykonywania ustug na jego terytorium
od uzyskania réwniez wizy tego panstwa jest niedopuszczalne. Komisja
stwierdza z naciskiem, zZe ,,przyjmujace parnstwo cztonkowskie nie moze
wymaga¢ od pracownikéw delegowanych, pochodzacych z krajéw trzecich
spelnienia dodatkowych formalnosci ani warunkéw, o ile sg oni legalnie za-
trudnieni przez ustlugodawce z siedziba w innym panstwie cztonkowskim,
bez uszczerbku dla prawa paristwa przyjmujacego do sprawdzenia, czy rze-
czywiscie warunki te zostaly spelnione w panstwie cztonkowskim pocho-
dzenia ustugodawcy”. Potwierdzajac wigc prawo paistwa przyjmujacego
do sprawowania kontroli nad rzetelnoscig informacji przekazywanych przez
ustugodawce z innego panstwa czlonkowskiego, Komisja jednoznacznie
potwierdza wlasciwos¢ prawa paristwa pochodzenia ustugodawcy do oceny
legalnosci zatrudnienia pracownikéw oddelegowanych.

Wytyczne zakladajg sporzadzenie przez Komisj¢ w okresie dwunastu
miesigcy sprawozdania o stanie faktycznym otwarcia rynku ustug w poszcze-
g6lnych paristwach czlonkowskich. Na tej podstawie Komisja dokonaé¢ ma
oceny postepéw dokonanych na tym polu przez poszczeg6lne paristwa czton-
kowskie. W razie stwierdzenia braku znaczacej poprawy w stosunku do sta-
nu wyjsciowego, Komisja podjagé ma dziatania konieczne dla zaradzenia tej
sytuacji. To bardzo duzo i niezwykle malo zarazem.

2Dz U.L 18221.1.1997,s. 1.
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Komisja nie rozporzadza wszakze samodzielnie Srodkami egzekucyjny-
mi. Do zastosowania takich srodkéw musi by¢ upowazniona, a w zakresie
swobody swiadczenia ustug brak takich upowaznien w samym Traktacie.
Moze ona jedynie inicjowaé podjecie odpowiednich dzialari.

Pamieta¢ przy tym nalezy, ze ,,Wytyczne” Komisji sg formg ,,zalecen”
w rozumieniu Art. 249 TWE 1 jako takie nie majg mocy wiazacej. Sg one
jedynie wyktadnig urzegdowa okreslonych przepisow aktéw prawa wspdlno-
towego udzielang przez Komisj¢ w granicach przystugujacej jej kompeten-
cji wykonawczych> . Wytyczne nie przesadzaja wiec o rozstrzygnigciu spo-
réw, do jakich doj$s¢ moze na gruncie stosowania prawa wspdlnotowego.
Takie uprawnienia przystuguja ze skutkiem ostatecznym jedynie ETS, dla
ktérego ,,wytyczne” nie sg wigzace. Nalezy zatem oczekiwaé, ze Europejski
Trybunat Sprawiedliwosci nadal odgrywac bedzie aktywna role w ksztalto-
waniu prokonkurencyjnej wyktadni prawa rzadzacego ustugami w Unii
Europejskiej w imi¢ budowy rzeczywiscie jednolitego rynku w tym sektorze
gospodarki.

Tymczasem mamy do czynienia z projektem dyrektywy, ktéry zdaje si¢
zmierza¢ do wyeliminowania mozliwych do pomyslenia rozwigzan prokon-
kurencyjnych pod ostong ochrony intereséw spotecznych i innych racji
o charakterze publicznym oraz umocnienia kontroli pafistw przyjmujacych
nad dostepem do lokalnego rynku ustug przez ustugodawcéw z innych paristw
czlonkowskich. Stuzg temu nie tylko wskazane juz wyzej przepisy szczegdl-
ne, lecz znacznie szerszy anizeli w ,.Dyrektywie Bolkesteina” zakres ge-
neralnych wylaczen przedmiotowych i funkcjonalnych spod przepiséw pro-
jektowanej dyrektywy.

Do wytaczen generalnych okreslonych w Art. 2 ,,Dyrektywy Bolkesteina”,
Art. 2 Projektu z 2006 r. dodaje:

— ushugi uzytecznosci publicznej;

— ustugi portowe;

— ushugi agencji pracy czasowej;

— ustugi zdrowotne niezaleznie od tego czy sg one Swiadczone w ramach
systemu opieki zdrowotnej, jak réwniez niezaleznie od struktury organiza-
cyjnej i sposobami finansowania na plaszczyznie krajowej oraz tego czy sg
to ustugi publiczne czy prywatne;

33 Tutaj Decyzja Rady 1999/468/WE, Dz. U. L 184, 17.07.1999, s. 23.
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— ustugi audiowizualne, niezaleznie od sposobu ich produkcji, dystrybu-
cji i1 transmisji, wlacznie z transmisjg radiowg i kinem;

— gry hazardowe ze stawkami pieni¢znymi w grach losowych, wiacznie
z loteria, kasynem i zaktadami;

— dziatania, ktdre sg zwiazane ze sprawowaniem wtadzy publicznej zgod-
nie z tym, co okreslono w Art. 45 Traktatu;

—ustugi socjalne zwigzane z budownictwem socjalnym, opiekg nad dziec¢-
mi oraz pomocg rodzinom potrzebujacym:;

— ustugi ochrony osobiste;.

Juz jednak w Art. 1: ,,Przedmiot”, Projektu z 2006 r. wprowadza dwa
wazne wyltaczenia systemowe. Tak wiec ust. 2 stanowi, ze ,,Niniejsza dy-
rektywa nie dotyczy ani liberalizacji ustug §wiadczonych w og6lnym intere-
sie gospodarczym zarezerwowanych dla podmiotéw publicznych lub pry-
watnych, ani prywatyzacji podmiotdw publicznych swiadczacych ustugi”.
Zgodnie natomiast z ust. 3: ,Niniejsza dyrektywa nie dotyczy zniesienia
monopoli w zakresie §wiadczenia ustug, ani pomocy przyznawanej przez
panstwa czlonkowskie, objetej wspdlnymi regutami konkurencji”. Ponadto
»dyrektywa nie ogranicza swobody panstw czlonkowskich do zdefiniowa-
nia, w zgodzie z prawem wspdlnotowym, ustug swiadczonych w ogélnym
interesie gospodarczym, do okreslania, w jaki sposéb ustugi te powinny by¢
zorganizowane i finansowane, zgodnie z zasadami pomocy panstwa oraz do
ustalenia szczegétowych wymogdéw, ktérym podlegaja”.

Przyznaé trzeba, ze sg to raczej oryginalne konstrukcje prawne jak na akt
wspdlnotowego prawa stanowionego, ktérego nominalnym celem jest stworze-
nie zharmonizowanych ram prawnych dla ,,swobody swiadczenia ustug” na jed-
nolitym rynku wewnetrznym Unii. Maja one bowiem z jednej strony charakter
norm kolizyjnych wskazujacych wiasciwos¢ innych regulacji szczegdlnych pra-
wa wspdlnotowego badz ich nadrzednos¢ w okreslonych dziedzinach, a réwno-
czesnie charakter przepiséw zastrzegajacych autonomi¢ prawodawczg poszcze-
g6Inych panstw czlonkowskich w sprawach wyraZnie wskazanych z wylaczeniem
odnosnych rodzajéw ustug spod rygoréw samej dyrektywy. W konsekwencji
takiego pomieszania materii nie jest do korica jasne, ktére ze wskazanych
wylaczen traktowaé nalezy jako sprawy poddane rezimom zharmonizowa-
nym i wspélnym politykom Unii w odnosnych dziedzinach, a ktére traktowaé
jako sprawy pozostawione kompetencji wlasnej panstw wykonywanej dyskre-
cjonalnie jedynie w ramach wymagan ogélnych prawa wspdlnotowego.
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Tej ostatniej kwalifikacji zdajg si¢ podlegaé bezwarunkowe postanowie-
nia Art. 1(2) oraz materia okreslona w pierwszej czesci zdania pierwszego
Art. 1 (3): ,,Niniejsza dyrektywa nie dotyczy zniesienia monopoli w zakresie
Swiadczenia ustug,...”. Do regul szczegdlnych prawa wspdlnotowego odsy-
lajg bowiem dopiero postanowienia drugiej czesci cytowanej dyspozycji
odnoszace si¢ do pomocy paristwa oraz ustug w ogélnym interesie gospodar-
czym. Zwigzane z tym niejasnosci mogg by¢ Zrédlem powaznych trudnosci
aplikacyjnych i sporéw pochodnych. W celu uniknigcia podobnych proble-
moéw nalezaloby przenies¢ tres¢ dyspozycji Art. 1(2) i pierwszej czgsci zda-
nia pierwszego Art. 1(3) do Art. 2(2) omawianego projektu dyrektywy,
a wiec do wykazu wylgczen generalnych z odestaniem do wiasciwych ak-
téw prawa wspdlnotowego jak pod lit. (a), (b) i (cf) tego przepisu badZ nawet
bez takich odestait w zakresie uregulowanym dotychczas jedynie w prawie
orzeczniczym lub w aktach tzw. ,,miekkiego” prawa wspdlnotowego.

W zakresie, w jakim intencjgq projektodawcy nie bylo wylgczenie spod
wlasciwosci regul szczegdlnych prawa wspdlnotowego spraw, o ktérych
mowa w Art. 1(2) i (3) omawianego projektu, nieporéwnanie lepszym roz-
wigzaniem byloby zastgpienie odnosnych postanowient czytelng i jedno-
znaczng dyspozycja w brzmieniu: ,,W zakresie w jakim ustugi podlegajg
innym regutom szczegélnym prawa wspdlnotowego w tym prawu konkuren-
cji wlacznie z regutami rzadzacymi pomocg panstwa oraz dziatalnoscig przed-
sigbiorstw publicznych i przedsiebiorstw, ktérym Paristwa Czlonkowskie
przyznajg prawa szczegdlne lub wylgczne, reguly te majg pierwszefistwo
przed postanowieniami niniejszej dyrektywy”.

Tego rodzaju rozwigzanie legislacyjne nie bylo obce autorom Projektu
7 2006 r. czego dowodzi m.in. dyspozycja Art. 3 tego dokumentu. Zrezygno-
wanie z niej w zakresie, o ktorym mowa w Art. 1(1) i (2) sugeruje wiec, ze
autorzy tego projektu mieli w tych sprawach inne cele na wzgledzie i za-
miast je ujawni¢ postuzyli si¢ sformutowaniami niedookreslonymi, ktére
otwieraja pole do wszelakich interpretacji na korzy$¢ autonomii regulacyj-
nej panistw czlonkowskich. Jest to wiec rozwigzanie niekorzystne z punktu
widzenia potrzeb harmonizacyjnych i zagwarantowania rzeczywistej swo-
body przeptywu ustug wewnatrz Wspdlnoty.

Zasadnicza stabos¢ Projektu z 2006 r. polega na tym, ze pod hastem
harmonizacji regut rzagdzacych swobodg swiadczenia ustug na jednolitym
rynku wewnetrznym Unii, koncentruje si¢ on na skatalogowaniu bezposred-
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nich i posrednich ograniczefi wykonywania tej swobody, a w pozostatym
zakresie glownie na mechanizmach kontrolnych. Przemilczenie, jezeli wrgcz
nie odstgpienie od zasady wlasciwosci prawa paristwa pochodzenia ustugo-
dawcy sprawia, ze pozytywny wplyw tej dyrektywy na rzeczywiste otwarcie
rynku ustug wewnatrz Wspdlnoty bedzie bliski zeru lub wrecz negatywny> .

Poprawki Parlamentu wprowadzaja do omawianego projektu szereg zmian
i uzupelieri nie do korica wzajemnie zharmonizowanych. Zwazywszy po-
nadto, ze Trybunal w swoim orzecznictwie wypracowat przejrzyste reguly
swobody Swiadczenia ustug, przyjecie omawianego tutaj projektu dyrekty-
wy w jej obecnym ksztalcie moze zagrozi¢ temu dorobkowi jako czgsci acquis
communautaire. Nalezy bowiem pamietaé o tym, ze to wlasnie zasada pan-
stwa pochodzenia stuzy za punkt wyjscia przy badaniu przez Trybunal do-
puszczalnosci ograniczeri swobodnego przeptywu ustug. Uchwalenie pro-
jektu w obecnym brzmieniu nie przystuzy si¢ tez do eliminacji kosztownego
i czasochtonnego mechanizmu badania podwdéjnych regulacji, ani do ograni-
czenia biurokracji oraz protekcjonizmu paristwowego. Przedsiebiorcy po-
zbawieni bedg pewnosci prawnej, ktéra ma znaczenie kluczowe przy pode;j-
mowaniu decyzji gospodarczych. Projekt eliminuje zarazem wszelkie
mozliwe rozwigzania prokonkurencyjne na rzecz ochrony krajowych ryn-
kéw ustug pod kontrolg wiadczg panistw przyjmujacych.

Pomimo wszelkich zglaszanych zastrzezen, 24 lipca 2006 r. Rada Unii
Europejskiej zajeta Wspdlne Stanowisko w sprawie przyjecia dyrektywy
Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ustug na rynku wewnetrznym™ ,
nie odbiegajace w zasadzie od projektu przyjetego przez Parlament w lutym

5% Por. oceng: ,,Editorial Comments: The services directive proposal: Striking a balance
between the promotion of the internal market and preserving the European social model?”,
Common Market Law Review (CML.Rev.) 43, 2006, s. 307-311, na s. 308.

% Wspélne stanowisko przyjete przez Rad¢ UE w sprawie przyjecia dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie ustug na rynku wewnetrznym (Common Position adopted
by the Council with a view to the adoption of a Directive of the European Parliament and of
the Council on services in the internal market - dok. 10003/06 COMPET 152 SOC 294
JUSTCIV 141 CODEC 569 OC 430) z dnia 24 lipca 2006 roku. (12 grudnia 2006 r., a wigc
juz po zamknigciu niniejszego opracowania, Dyrektywa zostata przyjeta przez Rade i podpi-
sana w imieniu Parlamentu Europejskiego przez jego przewodniczacego J. Borrel Fontelles,
a w imieniu Rady przez jej przewodniczacego M. Pekkarinen’a. Zgodnie z Art. 44 (1) ,,Pari-
stwa cztonkowskie wprowadza w zycie przepisy ustawowe, wykonawcze i administracyjne
niezb¢dne do wykonania niniejszej dyrektywy w terminie do dnia 28 grudnia 2009 r., Dz. U
UE, 27.12.2006, L 376/36.

29



2006 roku. Dodano natomiast postanowienie, ktére zobowigzuje poszcze-
g6lne panistwa cztonkowskie do regularnego raportowania listy restrykcji sto-
sowanych wobec ustugodawcéw. Paristwa nie bedg zatem mogly wprowa-
dza¢ dodatkowych ograniczen, gdyz pelny ich wykaz musialby by¢ wczesniej
opublikowany. Rozwigzanie to nalezy oceni¢ ze wszechmiar pozytywnie.

Post scriptum

Projekt dyrektywy ustugowej z 4 kwietnia 2006 r. przyjety zostat w at-
mosferze kompromisu mig¢dzy najwiekszymi sitami politycznymi w Unii
Europejskiej. Trwajaca dwa lata burzliwa dyskusja wokét tego dokumentu,
ustgpuje miejsca tylko kontrowersjom zwigzanym z projektem Traktatu Kon-
stytucyjnego. W nowej wersji dyrektywy, ideologia zwyciezyla nad korzy-
Sciami gospodarczymi, jakie mégiby przynies¢ w pelni zliberalizowany ry-
nek wewnetrzny ustug. Wiele srodowisk ulegto zrecznym hastom w postaci
,hiebezpieczenstwa dumpingu socjalnego” czy ,,zagrozenia europejskiego
modelu socjalnego”. Przyktadem moze by¢ lutowy protest ,,Solidarnosci”
w Strasburgu, ktdra solidaryzujac si¢ z innymi europejskimi zwigzkami za-
wodowymi wystgpila przeciwko projektowi dyrektywy korzystnemu prze-
ciez dla polskich ustugodawcéw. Dowodzi to, ze wiele paristw i spoleczenistw
europejskich nie jest jeszcze przygotowanych do liberalizacji rynku ustug
we Wspdlnocie.

Rzecz w tym, ze obrona tzw. ,,europejskiego modelu socjalnego”, zwtasz-
cza w wydaniu z jakim mamy dzi$ do czynienia w najbogatszych paistwach
czlonkowskich wraz z postgpujacym ,,starzeniem” si¢ ludnosci Unii jako
calosci, grozi nam za mniej wigcej czterdziesci lat tym, ze Sredni poziom
dlugu publicznego w paristwach cztonkowskich przekroczy wielokrotnie
obecny, maksymalnie dopuszczalny prog 60% i siegnie 200% PKB . Ztych
skutkéw takiego obrotu spraw dla poszczegdlnych panstw cztonkowskich
jak i dla calej Unii, w tym rowniez dla unii walutowej, ale i dla r6wnowagi
spoteczno-gospodarczej i zdolnosci rozwojowej gospodarki Unii nie trzeba
udowadniacd.

Nie mozna wszakze wykluczy¢, ze w miar¢ umacniania si¢ pozytyw-
nych tendencji w sferze gospodarczo-politycznej i spoltecznej, Komisja

% Zob. Christophe Garach: “Commission draws up new list of risks linked to aging”,
Europolitics, Wednesday 11 October 2006, No 3167, s. 11 14.
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powrdci do formuty, zgodnie z ktéra ustugodawca, co do zasady, podlegad
bedzie regulacjom obowigzujacym w panistwie pochodzenia. Z drugiej stro-
ny rozleglos¢ odstegpstw od swobody przeptywu ustug uzasadnia poddanie
w watpliwos¢ zgodnosci nowego projektu z podstawowymi zasadami trakta-
towymi w tym zakresie. Odwracaja one bowiem podstawowe zalozenie dys-
pozycji Art. 49 TWE, zgodnie z ktérym ograniczanie swobody $§wiadczenia
ustug jest z pewnymi wyjatkami zabronione na rzecz konstrukcji dopuszcza-
jacej swobodny przeptyw ustug wewnatrz Wspdlnoty jedynie w granicach
w jakich nie jest on poddany restrykcjom.
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