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POJECIE USLUGI
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WSPOLNOTY EUROPEJSKIEJ

1. ZARYS ZAGADNIENIA

Do fundamentalnych (podstawowych) swobdd, statuujacych ry-
nek wewnetrzny Wspolnoty Europejskiej (dalej: Wspélnoty) nalezy
swoboda $wiadczenia uslug!. Stanowi ona réwniez jeden z glownych
sposobow osiggniecia celow Wspdlnoty?. W konsekwencji ksztalt i za-
kres pojecia ,,ustuga” wplywa na zasady prowadzenia aktywnosci eko-
nomicznej przez duzg czesé przynaleznych panstw pietnastki. Wyraza-
ne sg nawet poglady?, iz istniejg podstawy do twierdzenia, ze swobody
ustanowienia dziatalnosSci gospodarczej i §wiadczenia ustug sg najwaz-
niejszymi ze swobdd rynku wewnetrznego, gdyz ulatwiajg optymalng
alokacje czynnikéw produkcji oraz efektywng dziatalnosé podmiotow
handlowych i finansowych we Wspélnocie.

Ze wzgledu na ramy niniejszego opracowania zostanie w nim
wskazany przedmiot owej alokacji, pominigta natomiast bedzie bardzo
obszerna sfera mechanizméw jej funkcjonowania. Innymi stowy okre-

* Mgr Dariusz Adamski — doktorant w Katedrze Prawa Migdzynarodowego i Eu-
ropejskiego, Uniwersytet Wroctawski

! Obok swobody przeplywu towardw, oséb i kapitalu — por. art. 14 [7a] ust. 2
Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejskg — dalej: traktatu (przy pierwszym
powotaniu numeru artykutu autor uwzglednia zaréwno numeracje po zmianach doko-
nanych Traktatem Amsterdamskim jak i poprzednig, przy kolejnych natomiast tylko
aktualng).

2 Por. art. 3 [3] lit. ¢) traktatu.

3 G. A. Bermann, R. J. Goebel, W. J. Davey, E. M. Fox, Cases and Materials on
European Community Law, St. Paul 1993, s. 542.
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slone zostanie, co podlega rezimowi swobody §wiadczenia ustug. Od-
rebng kwestig pozostanie natomiast to, jakie konsekwencje prawne
wynikajg z poddania ustug swobodzie przeptywu.

Zgodnie z art. 50 [60] traktatu? ,ustugi uznawane bedg za ustugi
w rozumieniu traktatu, gdy wykonuje sie je zwykle odplatnie, o ile nie
sg one uregulowane przez postanowienia dotyczace swobodnego prze-
plywu towaréw, kapitatu i os6b” (akapit 1). Ten sam przepis wskazuje
ponadto kilka rodzajow aktywnosci, ktore uznane zostaty za ustugi w ro-
zumieniu traktatu. Stwierdzono w nim mianowicie, iz obejmujg one
w szczegolnosci:

a) dzialalnoéé¢ o charakterze przemyslowym,;

b) dzialalnos¢ o charakterze handlowym;

¢) dzialalnoé¢ rzemies$lnicza;

d) dzialalno$¢ w zakresie wolnych zawodow (akapit 2).

W trzecim akapicie dodano, iz ,bez uszczerbku dla postanowien
rozdziatu dotyczgcego prawa ustanowienia dzialalnosci gospodarczej,
osoba $wiadczgca ustugi moze, w celu ich wykonania, czasowo prowa-
dzié dzialalnoéé na terytorium kraju, dla ktorego ustugi te sg przezna-
czone (...)”. Postanowienie to pozostaje z kolei w $cistym zwigzku z art.
49 [59] zdanie pierwsze traktatu in fine, ktory stanowi, ze ,na zasa-
dach okreslonych ponizej ograniczenia w swobodnym swiadczeniu ustug
na terenie Wspdlnoty bedg zakazane w stosunku do przynaleznych
Panstw Czlonkowskich Wsp6lnoty, umocowanych w innym panstwie
Wspélnoty niz panstwo osoby dla ktorej swiadczona ma by¢ ustuga™.

Rozwazania dotyczace ,ustugi w rozumieniu traktatu” prowadzo-
ne bedg w sposob odpowiadajgcy systematyce art. 50. Najpierw doty-
czy¢ bedg one kwestii, ktore znajdujg umocowanie w pierwszym aka-

4 Ang.: Services shall be considered to be ,services’ within the meaning of this Treaty
where they are normally provided for remuneration, insofar as they are not governed by
the provisions relating to freedom of movement for goods, capital and persons.

Services’ shall in particular include:
(a) activities of an industrial character;
(b) activities of a commercial character,
(c) activities of craftsmen;
(d) activities of the professions.

Without prejudice to the provisions of the Chapter relating to the right of esta-
blishment, the person providing a service may, in order to do so, temporarily pursue
his activity in the State where the service is provided, under the same conditions as are
imposed by that State on its own nationals.

5 Ang.: Within the framework of the provisions set out below, restrictions on fre-
edom to provide services within the Community shall be prohibited in respect of natio-
nals of Member States who are established in a State of the Community other than
that of the person for whom the services are intended.
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picie tego przepisu — a wiec nie podlegania ustug w rozumieniu trakta-
tu innym swobodom i odplatnosci za ustluge. W ramach pierwszego
z dwoch wskazanych elementéw zostanie réwniez oméwiony aspekt
wskazanej w ostatniej czesci art. 50 traktatu czasowosci §wiadczenia
ustug. Jesli bowiem dziatalnos$¢ taka wykonywana jest czasowo — pod-
lega swobodzie §wiadczenia ustug, a jesli w sposob trwaly — swobodzie
ustanowienia dzialalnosci gospodarczej. Rozréznienie to jest przy tym
szczegolnie istotne wlasnie ze wzgledu na zasade nie podlegania ,ustug
w rozumieniu traktatu” innym swobodom traktatowym, a zatem spdj-
nos¢ wywodu uzasadnia lgczne omowienie tych dwoch watkow.

Z kolei po kwestiach dotyczgcych odplatnosci uwaga zostanie sku-
piona na katalogu rodzajow dzialalnosci, o ktérych mowa w drugim
akapicie art. 50, a na zakonczenie analizie bedzie poddana niezwykle
istotna materia transgranicznosci stanéw faktycznych podlegajgcych
swobodzie §wiadczenia ustug. Odnos$ny fragment art. 50 — akapit 3 —
wspomina wprawdzie o niej w sposob jedynie szczgtkowy, ale orzecz-
nictwo Trybunalu uzmystawia dobitnie, ze znaczenie kryterium trans-
granicznosci jest duzo wieksze niz wynikaloby to z literalnej wykladni
omawianego przepisu.

Wracajgc jednak do rozwazan o charakterze ogdinym, zaznaczyé
warto, ze pojecie ustugi wyznaczone przez tworcow traktatu oparto gtow-
nie na definicji negatywnej (art. 50 akapit 1) popartej sytuacjami przy-
kladowymi (art. 50 akapit 2 i 3). Ujeto je wiec szeroko.

Tres§é omawianych przepisow nasuwa takze przypuszczenie, ze
prawodawca wybral dosyé¢ skomplikowang metode okreslenia zakresu
przedmiotowego swiadczen objetych omawiang swobodg. Art. 50 trakta-
tu nie stwierdza bowiem, iz ustuga podlega swobodzie przeplywu wow-
czas, gdy, oprocz innych wymogoéw przewidzianych przez rozdziai 111 ty-
tutlu III czesei III pt. ,Ustugi”, spelnia réwniez wymogi okreslone w art.
50 traktatu, na przyklad odpowiada zasadzie generalnej odplatnosci.
Pomiedzy definicjg ustugi a traktatowg zasadg swobody §wiadczenia ustug
wprowadzone zostalo omawianym przepisem pojecie posrednie — ,ustu-
ga w rozumieniu traktatu” — ktora stanowi swego rodzaju ,metaustuge”.

Wydawacé by sie moglo, ze test zastosowania swobody swiadcze-
nia ushug do konkretnego swiadczenia powinien by¢ zatem trzyetapo-
wy i sprowadzac si¢ do weryfikacji, po pierwsze — czy dane swiadczenie
Jest ustugg w ogole, po drugie — czy jest ustugg w rozumieniu traktatu
1 po trzecie — czy odpowiada wymogom objecia owego zachowania swo-
bodg przeplywu. W istocie jednak przy interpretacji poszczegolnych sta-
noéw faktycznych Trybunat Sprawiedliwosci Wspoélnot Europejskich (da-
lej: Trybunal) abstrahuje od elementu pierwszego, rozpatrujac jedynie
drugi i trzeci. Jest to o tyle zrozumiale, ze skoro zachowanie uznane
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zostanie za ustuge w rozumieniu traktatu (i okreslone bedzie jako od-
powiadajace dyspozycjom norm z art. 50 traktatu), to musi by¢ rowniez
ustugg w szerszym znaczeniu. Na skutek takiego zabiegu w sferze cie-
nia pozostaje jednak granica pomigdzy towarami a uslugami, lezgca,
jak sie wydaje, poza konstrukcjg ,ustugi w rozumieniu traktatu”.

Trybunat dokonujgc rozgraniczenia miedzy towarami a ustugami
powotuje sie mianowicie jedynie na ich cyt. ,nature”, nie definiujgc tego
pojecia®. Niezwykle wazne dla zrozumienia istoty ustugi w prawie wspdl-
notowym wydaje sie jednak wskazanie na elementy owg nature kon-
stytuujgce, nawet jezeli abstrahuje sie od nich w orzecznictwie ze wzgle-
du na roéznice systeméw prawnych panstw czlonkowskich. Kwestia ta
ma przy tym duzg doniostosé, bowiem sfery swobody §wiadczenia ustug
i przeplywu towardéw nie pokrywajg sie’.

Wydaje sie zatem, ze nalezy, jeszcze przed przystapieniem do omé-
wienia kryteriéw wyznaczajgcych ,ustuge w rozumieniu traktatu”, poku-
si¢ sig o probe zdefiniowania ustugi w znaczeniu szerszym, a w konsekwencji
przeprowadzi¢ lini¢ demarkacyjna pomiedzy pojeciami towaréw i ushug.

Zamiarem autora jest przy tym wskazanie na podstawy wniosko-
wania, wspélne dla wigkszosci krajow europejskich, w tym Polski. Kon-
strukcje teoretyczne zaczerpniete zostaly z tradycji romanskiej, gdyz
ta jest najlepiej w stanie polskiemu czytelnikowi dostarczyé aparatu
pojeciowego, ktérym mozna wyjasnic rozstrzygniecia Trybunahu.

2. USLUGA W ROZUMIENIU TRAKTATU JAKO USLUGA
W ZNACZENIU CYWILNOPRAWNYM (KRYTERIUM ZERO?)

2.1. KONSTRUKCJA USLUGI W ZNACZENIU CYWILNOPRAWNYM

Dla wyjasnienia roéznicy pomiedzy towarem a ustugg odwolaé sie
musimy do teorii prawa cywilnego. Wedlug modelowego schematu, do

8 Por. sprawa 155/73 Sacchi [1974] ECR 409, § 6.

7 Chodzi przede wszystkim o wprowadzone orzeczeniem w sprawie C—384/93
Alpine Investments [1995] ECR 1-1141, § 33 — 39 wylgczenie dopuszczalnosei zastoso-
wania na gruncie swobody §wiadczenia ustug formuly ustanowionej w orzeczeniu w po-
laczonych sprawach C-267/91 i C-268/91 Keck i Mithouard {19931 ECR 1-6097, § 16,
zgodnie z ktdrg nie stanowig ograniczenia przeplywu towaréw w imporcie regulacje
dotyczgce wylgcznie sposobu ich sprzedazy, o ile nie réznicujg sytuacji prawnej impor-
teréw i handloweéw krajowych.

8 Nadanie kryterium wyznaczajgcemu ustuge w sensie cywilnoprawnym numeru
zero wynika z faktu, iZ ma ono szczegélnie istotne znaczenie dla okreslenia zakresu
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ktérego odnoszg si¢ traktatowe regulacje, zarowno wydanie towarow
jak i §wiadczenie uslug nastepuje na mocy uméw cywilnoprawnych.
Problematyka pozostaje zatem w sferze prawa zobowigzan. Kazde na-
tomiast zobowigzanie, oprocz jego podmiotéw, zawiera¢ musi roéwniez
przedmiot, ktérym jest Swiadczenie definiowane jako zachowania dtuz-
nika, ktorego spelnienia moze domaga¢é sie wierzyciel. Ten ostatni zy-
skuje zatem wzgledem dluznika szereg uprawnien, ktore z kolei dla
dhuznika oznaczajg konkretne obowigzki. Owe uprawnienia/obowigzki
stanowig tre$¢ zobowigzania, wynikajacg zresztg z istoty wskazanego
wyzej przedmiotu zobowigzania. Jednak tres§¢ i przedmiot zobowigza-
nia w przypadku ustug na ogoél, zas w przypadku towaréow zawsze, po-
zostajg w zwigzku z jakims$ obiektem, przedmiotem, niekoniecznie
materialnym, do ktérego Swiadczenie si¢ odnosi®. Obiekt ten to przed-
miot §wiadczenia.

Wydaje sig, ze réznica miedzy towarami i uslugami wystepuje
wlasnie w sposobie korelacji tresci i przedmiotu zobowigzania z przed-
miotem $§wiadczenia. W przypadku towarow zwigzek ten ma bowiem
znaczenie absolutnie podstawowe dla istnienia stosunku prawnego, jest
natomiast watly, o ile w ogdle istnieje, przy ustugach. Postuzmy sie
przykladami sprzedazy i najmu samochodu. W obydwu przypadkach
przedmiot i tres¢ zobowigzania wigzg sie z przedmiotem $wiadczenia —
samochodem. Tresé, a przez to i przedmiot pierwszego ze stosunkow
prawnych obejmuje calos¢ tzw. ,uprawnien wilascicielskich”, ktoérych
zwigzek z przedmiotem $wiadczenia jest wrecz organiczny i zawiera
w sobie takze prawo do zmiany jego substancji, zniszczenia, porzuce-
nia lub utraty w inny sposéb, na przyklad na skutek dalszej odsprzeda-
zy. Uprawnienia te, co szczegélnie istotne, przenoszone sg na mocy ogoél-
nej klauzuli wynikajgcej z istoty wlasnosci przedmiotu swiadczenia.

W przypadku najmu tres¢ i przedmiot zobowigzania, a wiec za-
kres przenoszonych praw podmiotowych, sg natomiast duzo wezsze —

»ustug w rozumieniu traktatu”, nie jest jednak przewidziane traktatem, wychodzi za-
tem poza przewidziany tam katalog.

% Por. W. Czachorski, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warszawa 1998, s. 35,
A. Klein, Elementy zobowiqzaniowego stosunku prawnego, Wroctaw 1964, s. 41-43, gdzie
przedmiot §wiadczenia okreslany jest jako cyt. ,zewnetrzny przedmiot zachowania sig
stron, tj. majgtkowy przedmiot, ze wzgledu na ktéry strona obowigzana jest do pewnego
dzialania lub zaniechania i z ktérym zwiazane jest takze roszczenie uprawnionego pod-
miotu do podmiotu zobowigzaniowego” (za Aleksandrowem), ,materialny przedmiot sto-
sunku prawnego” (za Joffe), ,przedmiot oddzialywania osoby uprawnionej bgdz obcigzo-
nej obowigzkiem” (za Wasowiczem) lub ,przedmiot ze wzgledu na ktéry powstaje stosu-
nek prawny” (za Wolterem). Dodatkowe uwagi na temat sposobu pojmowania przez
doktryne prawa cywilnego przedmiotu stosunku zobowigzaniowego na s. 67-68.
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w sposdb oczywisty nie dotyczg bowiem uprawnien wiascicielskich.
Obejmujg wprawdzie prawo do korzystania z przedmiotu §wiadczenia,
lecz jego substancja nie moze zosta¢ naruszona przez najemce w Spo-
sob, jaki nie byl przewidziany umowsg. Zachowanie uslugobiorcy wia-
dajacego rzeczg wydang na podstawie stosunku prawnego musi byé
zatem w stosunku do niej neutralne, a jego wykraczajgca w tym zakre-
sie poza postanowienia umowne inwencja jest wykluczona.

Innymi stowy, w przypadku kiedy z jakimikolwiek uprawnienia-
mi przenoszonymi umowg zobowigzaniowg powigzany jest przedmiot
$§wiadeczenia, rozstrzygniecie czy na mocy umowy jej strona, ktorej rzecz
ma by¢ wydana, zyskala calo$¢ uprawnien wtascicielskich (w tym do
zmiany substancji, zniszczenia, porzucenia lub utraty w inny sposéob —
stad test 6w nazwijmy testem zniszczenia) pozwala rozstrzygngé, czy
jest to umowa z zakresu obrotu handlowego towarami, czy tez umowa
o swiadczenie ustug. W pierwszym przypadku odpowiedZz bedzie za-
wsze twierdzgca, w drugim zawsze przeczaca.

Oczywiscie w wiekszosci umow o swiadczenie ustug przedmiot
$wiadczenia znajduje sie w tle konstrukeji stosunku prawnego (np.
akta sprawy w umowie 0 pomoc prawng), a zatem zwigzane z nim
zachowanie (wydanie owych akt) tez nie ma dla podstaw samego sto-
sunku zobowigzaniowego znaczenia pierwszorzednego. Poddanie
i w tym przypadku skorelowanych z przedmiotem swiadczenia upraw-
nien zleceniobiorcy testowi zniszczenia pozwala wszakze udowodnic,
ze z pewnoscig mamy do czynienia z ustugg, co potwierdza prawdzi-
wos¢ testul®,

2.2. USLUGA CYWILNOPRAWNA A PRAWO WSPOLNOTOWE

Zanim test zniszczenia odniesiony zostanie do konkretnych sta-
now faktycznych, poruszy¢ nalezy najpierw dwa watki, ktore wigzg sie
z granicg pomiedzy towarami a uslugami. Powolujg si¢ na nie
Lenaerts i van Nuffel! wskazujac, iz ,,Trybunat pod pojeciem towarow

¥ Niszczge dokumenty sprawy wydane na mocy umowy zlecenia pelnomocnik ta-
mie w sposéb oczywisty postanowienia umowy i przekracza zakres swoich uprawnien.

1t Por. K. Lenaerts, P. van Nuffel, Podstawy prawa europejskiego, Warszawa 1998,
s. 97, nb. 135. Autorzy najprawdopodobniej bazujg na orzeczeniu w sprawie 7/68 Ko-
misja v. Wtochy [1968] ECR 423, § 2 sentencji (odnosniki do tresci wszystkich orze-
czen, na ktére powotuje sie autor, znajdujg sie na serwerze Trybunatu Wspéinot Euro-
pejskich, na stronie http:/curia.eu.int/common/recdoc/indexaz/en/c1.htm w sprawach
wniesionych przed rokiem 1989, zas dla spraw wniesionych w nastepnych latach na
http://curia.eu.int/common/recdoc/indexaz/en/c2.htm).
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rozumie ,towary”, ktorych warto$¢ wyceniona jest w pienigdzu i ktore
mogg stanowi¢ przedmiot transakcji handlowych”.

Przede wszystkim zauwazy¢ nalezy, ze uznanie tylko umow doty-
czgcych towarow za wchodzgce w zakres pojecia transakeji handlowych
wymaga kolejnych zastrzezen. Jak stwierdzit bowiem Trybunal'? zaréw-
no umowy o §wiadczenie ustug, jak i umowy dotyczgce towaréw nalezg
do transakcji komercyjnych (handlowych) — ang. commercial transac-
tions®, z czym sie nalezy zgodzi¢, gdyz ekonomicznym celem $wiadczg-
cego ustuge lub wydajgcego towar jest z zasady uzyskanie pienieznego
$wiadczenia wzajemnego od drugiej strony stosunku prawnego. Idzie za
tym stosowna causa czynnosci prawnej po jego stronie — obligandi vel
acquirendi. Dla odr6znienia transakcji handlowych od ustug dodaé na-
lezaloby zatem, ze te pierwsze dotyczg tylko obrotu towarowego!. Przy
takim zastrzezeniu mozna je odnosi¢ wytgcznie do towardw?s.

Wycenialnos¢ dobra jako warunek uznania go za towar wynika
z kolei z bardzo ciekawego orzeczenia dotyczgcego odpadkow?s, Zgod-
nie z nim mogg one, nawet w formie nieprzetworzonej, by¢ przedmio-
tem obrotu, o ile prezentujg wartos¢ ekonomiczng. Zastanowmy sie jed-
nak, na ile cecha ta charakterystyczna jest tylko dla towardéw i z czego
ona wynika.

Smieci, wéwczas gdy nie przedstawiaja dla potencjalnego nabyw-
cy zadnej wartosci, rzeczywiscie niepodobna sprzedaé. Spowodowane
Jjest to jednak samg konstrukcjg umowy sprzedazy, ktora zaklada ekwi-
walentnos¢ §wiadczen. Cena za wlasnosc¢ rzeczy bezwartosciowej row-
na by musiala by¢ 0, a wiec jej nie ma, co sprzeciwia si¢ istocie umowy
sprzedazy.

12 Por. sprawa C-203/80 Casati [1981] ECR 2595, § 24 i 25, § 5 sentencji.

13 Komentatorzy dodaja, iz aspekt ten odréznia swobode $wiadczenia ustug od
praw obywatelskich, por. F. Emmert, M. Morawiecki, Prawo Europejskie, Warszawa—
~Wroctaw 1999, s. 363, nb. 21.

14 Na marginesie mozna zadaé pytanie o trafnos¢ uzytego przez Trybunal i auto-
réw sposobu definiowania towaréw przez charakter transakeji, ktére ich dotycza (to-
warem jest to, co podlega transakcji handlowej). Azeby bowiem moéc okreslié¢ rodzaj
umowy (transakcja handlowa), nalezy najpierw ustali¢, co jest przedmiotem jej $wiad-
czenia (towar), a zatem, trzymajgc sie¢ zaprezentowanej logiki, o przyczynie rozstrzyga
sie na podstawie jej nastgpstwa, co nie wydaje sie stuszne.

18 Za uznaniem ustug za skladniki obrotu towarowego opowiada sie W.—H. Roth
[w:] M. A. Dauses, Prawo gospodarcze Unii Europejskiej, Warszawa 1999, s. 446—
~456. Odnosi on ustugi do przedmiotéw niematerialnych, ktére w istocie stanowié moga
towar i podlegaé¢ obrotowi. Zakwalifikowania handlu towarami niematerialnymi do
ustug stusznie nie wydaje si¢ jednak popieraé Trybunal, co wskazane zostanie w dal-
szej czeSci niniejszej pracy — por. przyp. 18.

16 Por. C-2/90 Komisja v. Belgia [1992] ECR 1-4431, § 23.
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Dodaé nalezy rowniez, ze kazdy przedmiot §wiadczenia wydany,
réwniez ushugobiorcy w ramach umowy o ustugi, ma wartos¢ majgtko-
wa (np. wynajety samochodd), nie zmienia to jednak charakteru umowy,
co oznacza, ze warto$¢ majgtkowa przedmiotu §wiadczenia nie jest ce-
chg charakterystyczng wylgcznie uméw w obrocie towarowym.

Casus $mieci daje jednak dobrg sposobno$¢ do sprawdzenia w ich
przypadku shusznosci testu zniszczenia. Wydawac by sie moglo, ze dajg-
cy zlecenie ich wywozu nie moze mie¢ nic przeciwko temu, zeby ustugo-
biorca dokonatl ich zniszczenia inaczej, niz przewidziano to w umowie,
zgubit je lub utracit w jakikolwiek sposob, co sugeruje, ze test si¢ nie
sprawdzil. Zauwazmy jednak, ze gdy taka sytuacja bedzie miala miej-
sce, dojdzie do klasycznego przypadku datio in solutum'’ — wowczas,
gdy wierzyciel zgadza sie na zmiane §wiadczenia, ewentualnie nienale-
zytego wykonania zobowigzania wowczas, gdy takiej zgody nie wyrazi.
Co do sposobu postepowania wobec przedmiotu §wiadczenia, ustugobiorca
pozostaje wiec calkowicie zwigzany postanowieniami umowy, a zatem
test zniszczenia i w tym przypadku ma zastosowanie.

Wskazmy jeszcze dwie inne umowy, co do ktérych wypowiedzial
sie Trybunal i ktére uznawane by¢ moga za przypadki brzegowe.

Pierwsza dotyczy importu energii, zakwalifikowanej przez Try-
bunal jako towar!é. Zastrzec nalezy jednak, ze energia podlega obroto-
wi towarowemu wowczas, gdy na mocy umowy nabywca zyskuje w sto-
sunku do niej uprawnienia wtascicielskie. W przypadku natomiast, gdy
nie mozna do niej w swietle umowy zastosowac testu zniszczenia (np.
umowa agencyjna), importer bedzie dzialal jako ustugobiorca.

Druga sytuacja dotyczy transmisji sygnaléw telewizyjnych, lub,
bardziej precyzyjnie, emisji programéw telewizyjnych (na przyklad
programow reklamowych). Zgodzié sie nalezy z rozstrzygnieciem Try-
bunalu, iz emisja taka stanowi ustuge!®. Fakt wyemitowania audycji
w zaden sposob nie wplywa na substancje samego programu, gdyz od-
biorca pozbawiony jest jakiegokolwiek wladztwa nad owa substancja.
Zuzyé¢ moze jedynie pewng iloS¢ energii elektrycznej potrzebnej na
emisje. Ta z kolei, jak wskazano wyzej, jest towarem. Zgodnie z testem
zniszczenia transmisja telewizyjna uznana wiec musi by¢ za ustuge.

7 Datio in solutum ma miejsce wowczas, gdy dluznik zamiast §wiadczenia, ktoére
powinien spelnié zgodnie z trescig zobowigzania, ofiarowuje wierzycielowi inne §wiad-
czenie, a wierzyciel je przyjmuje.

18 Por, C-393/92 Almelo [1994] ECR 1-1477, § 28, C-213/96 Outokumpu [1998]
ECR I-1777, sentencja orzeczenia, w ktorej do elektrycznosci zastosowano art. 90 {95]
traktatu dotyczgcy wylacznie produktow. Por. rowniez J. Galster, C. Mik, Podstawy
europejskiego prawa wspélnotowego, Torun 1995, s. 205.

19 Por. sprawa 155/73 Sacchi [1974] ECR 409, § 6 in fine.
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W tym samym orzeczeniu Trybunal stusznie wskazal ponadto, iz
jesli utwor zapisany jest na nosniku, wowczas podlega regulacjom do-
tyczgcym towardw. Pamietaé¢ nalezy bowiem o tym, ze zapis utworu
lub audycji na no$niku stanowi kategorie¢ samodzielng i odrebng za-
rowno od audycji z przypadku transmisji telewizyjnej, jak i samego
no$nika®. Wlascicielowi nosnika przystugujg w stosunku do niego
uprawnienia wlascicielskie, gdy zatem zniszczy on nosénik z zapisa-
nym utworem, osoba trzecia nie bedzie mogla poczyni¢ mu zarzutu
tylko z tej przyczyny?!.

3. NIEPODLEGANIE INNYM SWOBODOM
(KRYTERIUM PIERWSZE)

3.1. NIEPODLEGANIE SWOBODZIE PRZEPLYWU TOWAROW

Skupmy sie teraz na drugiej czesci akapitu pierwszego art. 50
traktatu. Z wykladni jezykowej tego fragmentu wynika, ze ustugi nie
mogg byé regulowane przez postanowienia dotyczgce swobodnego prze-
plywu towaro6w, kapitatu i oséb.

Stany faktyczne spraw rozstrzyganych przez Trybunal na ogét
taczg w sobie elementy kilku ze wskazanych pojeé, przy czym szczegdl-
nie czesto jeden stan faktyczny obejmuje §wiadczenie ushug i przepltyw
towaréw. Przyjmuje si¢ wowczas, iz o zastosowaniu regulacji jednej ze
swobdd decyduje tzw. ,glowny aspekt sprawy”??. Tak na przyktad Try-
bunal w sprawie Schindler® stwierdzil, ze zakres regulacji swobody
Swiadczenia uslug obejmuje réwniez przeptyw débr bedacych przed-
miotem §wiadczen w umowach o wykonanie ustug (co jest w pelni zro-
zumiale, gdyz nie stanowig one towaréw, lecz przedmiot §wiadczenia
bedacego ustugg). W omawianej sprawie stan faktyczny obejmowal
kolportaz przedmiotéw materialnych w postaci loséw i drukowanych

% Ibidem, § 7. Wydaje sig, iz wskazana teza powinna mieé¢ odpowiednie zastoso-
wanie do innych informacji zapisanych na no$nikach elektronicznych, w tym do baz
danych.

21 Kwestig odrebng jest naruszenie uméw z osobami trzecimi, np. z ustugobiorca-
mi, ktérym noénik mial byé czasowo wydany. Zarzut jednak w tym przypadku dotyczy
tylko tego, iz rzecz nie zostala wydana, a nie tego, ze zostala zniszczona.

2 Ang. predominant aspect, por. A. Parry, J. Dinnage, EEC Law, London 1981,
s. 270, nb. 17-16.

2 Sprawa C-275/92 [1994] ECR 1-1039.
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ulotek oraz listow dotyczacych loterii, rozprowadzanych przez podmiot,
ktory zwigzany byl z organizatorem owej loterii umowg zlecenia?t. Majac
dane takie fakty Trybunal orzekl, iz cala dzialalnosé¢ zwigzana z lote-
rig, w tym wwoz ogloszen i losow (czyli przedmiotu §wiadczenia) do
innego panstwa czlonkowskiego uznana powinna zostac za ustuge w ro-
zumieniu art. 50 traktatu. Skoro bowiem celem owego wwozu jest jedy-
nie umozliwienie osobom zamieszkalym w tym panstwie udziatu w lo-
terii, to watek ten rozpatrywany powinien by¢ wedtug kryteriow, kto-
rym podlega loteria, nie za$ oddzielnie.

Taki sam sens ma inne orzeczenie — w sprawie van Schaaik®,
gdzie Trybunal orzekl, iz dla ushugi serwisowania pojazdu kwestig je-
dynie incydentalng i z uwagi na to nieistotng jest transgraniczny prze-
plyw towarow — czesci zamiennych, oleju itp., gdyz gléwnym celem po-
dejmowanych dzialania jest serwis jako ustuga. W konsekwencji row-
niez zaopatrzenie w towary niezbedne do jej wykonania nie podlega
przepisom normujacym swobodny przeplyw towarow, lecz regulacjom
odnoszgcym sie do swobody $wiadczenia ustug.

Mozliwy jest naturalnie takze mechanizm odwrotny, tzn. regulo-
wanie §wiadczenia ustug przez przepisy dotyczgace swobody przepltywu
towarow. W glo$nym orzeczeniu w sprawie INNO?® Trybunat orzekl, ze
uslugowa dzialalnosé¢ reklamowa polegajgca na dystrybucji materia-
16w w formie ulotek podlega swobodzie przepltywu towarow. Nie wyni-
ka to jednak z faktu, iz ulotki majg forme materialng, gdyz, jak wska-
zane zostalo wczesniej, stanowig one przedmiot §wiadczenia umowy
zlecenia, nie zas towar. Dzialalno$é¢ reklamowa przyczynia sie nato-
miast do poglebienia wolnosci konsumentéw w wyborze miejsca zaku-
pow, a tym samym jej zawezenie ograniczaloby swobode przepltywu to-
warow przywozonych ze sobg przez owych konsumentow z zakupow
zagranicznych. W konsekwencji stwierdzono, ze owa dzialalnos¢ rekla-
mowa regulowana jest przez postanowienia dotyczace swobody prze-
plywu towarow.

Roéwniez w sprawie Sacchi?’, ktorej jeden z watkow dotyczyl trans-
misji sygnalow telewizyjnych, w tym o tresciach reklamowych, orze-
czono, ze ,nie wyklucza sig, by ustugi zazwyczaj §wiadczone za wyna-
grodzeniem nie mogly podlegac postanowieniom dotyczgcym swobody
przeplywu towarow”?. Trybunal nie sprecyzowal jednak, jakie ustugi

24 Por. takze C. Mik, Zamieszanie wokét loterii, ,Rzeczpospolita”®, 12.8.1998 r.
% Sprawa C-55/93 [1994] ECR 14837, §14.

% Sprawa C-362/88 [1990] ECR 1-667, § 8.

% Sprawa 155/73 [1974] ECR 409.

2 Por. § 6 uzasadnienia.
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regulowane mialyby by¢ przez zasade swobody przeplywu towarow,
ograniczajac si¢ do stwierdzenia, iZ przepisom odnoszgcym sie do tej
swobody podlega handel (ang. ,¢rade”) urzagdzeniami stuzacymi do emisji
programow telewizyjnych. Mniema¢ mozna przy tym, ze Trybunatl la-
czgc ,handel” z ,ustlugami” mial na uwadze formy posrednictwa w sprze-
dazy, nie zas prowadzenie sprzedazy jako takiej?®. Nie moglo chodzié
natomiast o emisje sygnalow, gdyz ta, jak wskazano wyzej, regulowana
jest przez przepisy dotyczgce swobody §wiadczenia ustug rowniez wow-
czas, gdy obejmuje tresci reklamowe (§ 6 uzasadnienia) .

Na tym tle powstaje jednak dodatkowa watpliwosé — czy w spra-
wie podobnej do oméwionych zastosowanie w kazdym przypadku majg
przepisy dotyczgce swobody przeplywu towarow samodzielnie, czy tez
lgcznie z regulacjami dotyczgcymi swobody swiadezenia ushug. Jezeli
bowiem Trybunal zastosowalby wykladnie dokladnie odwrotng do tej,
jaka ma miejsce w odniesieniu do przedmiotu §wiadczenia w umowach
o wykonanie ustug 1 wykluczy!t regulacje lgczng, wowczas zerwany zo-
stalby zwigzek z tytultem traktatu dotyczgcym ustug. Nie byloby mozli-
we dodatkowe stosowanie przepisow dotyczgcych swobody ich swiad-
czenia i zachowano by klarownos¢ konstrukeji ,,gléwnego aspektu spra-
wy”. Jesli jednak dopuszczalne bytoby poddanie ustug zaréwno regula-
cjom dotyczgcym ich §wiadczenia jak i przeplywu towarow, wowczas
nasuwaé musialaby sie teza o sprzecznosci takiego wnioskowania z art.
50 traktatu.

Trybunal rozstrzygnatl te kwestie w dwdch orzeczeniach z pierw-
szej polowy lat dziewieédziesigtych — Leclerc i De Agostini®!. Stan fak-
tyczny obydwu obejmowal reklamy produktéw legalnie dopuszczonych
na rynek i podlegajacych swobodzie przepltywu. Krajowa legislacja wy-
kluczala jednak reklame telewizyjng tych towaréw w formie postulo-

# Potwierdzajg taka teze orzeczenia w innych sprawach, zgodnie z ktérymi nie
majg zwigzku ze swobodg Swiadczenia ustug normy, ktore regulujg tylko sposéb sprze-
dazy np. zakazujace sprzedazy detalicznej w niedziele (por. C-332/89 Marchandise
{1991] I-1027, § 19) oraz cyt. ,ustawodawstwo okreslajgce warunki rzgdzace sprzeda-
23 przez sprzedawce rzeczy nalezgcych do niego nie wchodzi w zakres swobody §wiad-
czenia ustug” (por. C-239/90 British Motor Wright [1991] 1-2023, § 10).

30 Por. przyp. 19, jak réwniez orzeczenie w sprawie C-6/98 ARD [1999] ECR
1-7599, zwlaszcza § 28-30 oraz opinig Rzecznika Generalnego Jacobsa w tej sprawie,
2 24.6.1999r., § 76.

31 Sprawa C-412/93 Leclerc [1995] ECR I-179 — por. takze oméwienie rozstrzy-
gnigcia — L. Idot ,,Common Market Law Review”(dalej: ,,CML Rev.”) 1996, nr 33, s. 113—
~125; sprawy C-34/95, C-35/95, C-36/95 De Agostini i TV-Shop [1997] ECR 1-3843
wraz z komentarzem J. Stuycka, CML Rev. 1997, nr 34, s. 1458 — 1460. Por. takze
sprawa C-120/95 Decker [1998] ECR 1-183.
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wanej przez powodéw, zarzucili jej zatem zaréwno naruszenie swobody
przeptywu towaréw, jak i swobody swiadczenia ustug.

Trybunal stwierdzil przede wszystkim, ze w obydwu przypadkach
owe obostrzenia w zakresie reklamy telewizyjnej byly zgodne z regulu-
jacym swobode §wiadczenia uslug w tym zakresie aktem prawa wsp6l-
notowego32. Wydawac¢ by sie mogtlo, iz w sytuacji, gdy ustalone zostalo,
ze sprawa dotyczy ,ustug w rozumieniu traktatu”, Trybunal nie powi-
nien zajmowac sie juz zwigzkiem owych ustug ze swobodg przeplywu
towaréw. Swiadezenie ustug nie powinno byé bowiem regulowane przez
przepisy dotyczgce swobody przeplywu towardow.

Postapiono jednak inaczej i odniesiono sie szeroko do konsekwencji
obostrzen w zakresie reklamy na mozliwe ograniczenia w swobodzie
przeplywu towaréw. Stwierdzono ostatecznie, ze poniewaz, po pierw-
sze, owe obostrzenia dotyczg w takim samym stopniu reklam towaréw
krajowych jak importowanych, a po drugie obejmujg tylko sposéb sprze-
dazy, to nie wywolujg zakazanych przez traktat skutkéw analogicz-
nych do ograniczen ilosciowych w imporcie®,.

Ze wskazanych orzeczen wydaje si¢ jednak wynikaé, ze gdyby
na skutek owych obostrzen wprowadzona zostala jakakolwiek dys-
kryminacja sprowadzajgcych towary ustugodawcow zagranicznych, to
stosowna legislacja regulujgca wylacznie ustugi, pozostajgc zgodng ze
swobodg ich §wiadczenia, bylaby zakazana, czego podstawg staloby
sie wylacznie naruszenie przepiséw dotyczacych swobody przepltywu
towarow. Dodaé nalezy, ze okolicznosé ta w zaden sposéb nie wylgcza-
laby w takiej sytuacji jednoczesnej subsumcji stanu faktycznego do
przepiséw regulujacych swobode §wiadczenia ustug. Innymi stowy do-
puszczalne byloby objecie stanu faktycznego dotyczgcego ustug regu-
lacjami zaréwno swobody ich przeplywu jak i swobody przeplywu
towarow.

Reasumujac zatem — po pierwsze przeplyw dobr bedacych przed-
miotami §wiadczenia w umowach o §wiadczenie ustug regulowany jest
przez przepisy dotyczgce swobody przepltywu ustug, po drugie nie jest
wykluczone poddanie §wiadczenia niektérych ustug wytgcznie normom
dotyczacym przeptywu towarow, po trzecie wreszcie okreslanie zakre-
su swobody przeptywu ustug dokonane moze by¢ zaréwno przez przepi-
sy dotyczace swobody przeplywu ushug, jak i towaréw.

82 Chodzi o dyrektywe 89/552/EWG na temat koordynacji ustaw, rozporzadzen
1rozstrzygnieé¢ administracyjnych dotyczacych prowadzenia telewizyjnej dzialalnoéci
nadawczej, 0.J. 1989, L 298/23.

3 Zastosowano tu klasyczng formule Keck — Mithouard zaczerpnietg z orzeczenia
powolanego w przyp. 7.
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Jedynie w stosunkowo niewielkim zakresie doprecyzowanie same-
go pojecia ,ushug w rozumieniu traktatu” mozliwe jest zatem poprzez
wylaczenie spod regulacji przedmiotu swobody przeptywu towarow.

3.2. NIEPODLEGANIE SWOBODOM DOTYCZACYM PRZEPLYWU 0SOB

Wyznaczenie granicy pomiedzy przeplywem ustug i kapitalu ma
Scisly zwigzek z watkami odnoszgcymi sie do charakteru dziatalnosci
itransgranicznoscig ,ustug w rozumieniu traktatu”. W ramach tychze
kryteriow zostanie wigc omowione.

Tutaj natomiast uwaga zostanie skupiona na relacjach pomiedzy
ustugami a przeplywem osob — czyli pracownikow i przedsigbiorcéw usta-
nawiajgcych w innym panstwie czlonkowskim dzialalno$¢ gospodarczg.

Jesli chodzi o relacje pomiedzy $§wiadczeniem ustug a przepty-
wem pracownikéw, to najpelniej oddajgcy istote tego zagadnienia stan
faktyczny stal sie podstawg rozstrzygniecia w sprawie Webb*, ktore
dotyczylo sytuacji, gdy §wiadczona ustuga polegala na zapewnieniu sity
roboczej ustugobiorcy®’. W konsekwencji robotnicy powigzani byli umo-
wa o prace ze zleceniobiorcg, chociaz w istocie §wiadczyli prace na rzecz
1 pod kierunkiem zleceniodawcy z innego kraju. Sytuacja podlegala jed-
nak tylko swobodzie przeplywu ustug, gdyz stosunek pracy pozostawal
uregulowany wylgcznie przez prawo wewnetrzne ustugobiorcy i robot-
nikéw, a wymiar transgraniczny® miala umowa miedzy ustugodawcag
i ustugobiorcg. Przeplyw pracownikow pozostawal zatem poza regula-
cjg prawa wspélnotowego, a sprawa oceniona zostala tylko pod kgtem
swobody §wiadczenia ustug?’.

Gdyby zas pracownicy ci podpisali umowe o prace wprost ze zle-
ceniodawcg swego pracodawcy, wowczas podlegaliby przepisom doty-
czgcym swobodnego przeptywu pracownikéw, a umowa o Swiadczenie
ustug nie istnialaby w ogéle. W istocie zatem przeplyw pracownikéw
i przeplyw ustug wykluczajg sie¢ wzajemnie.

Bardzo szczegdlnie wygladajg natomiast relacje $wiadczenia ushug
z ustanawianiem dzialalno$ci gospodarczej. Autor uzywaé bedzie w dal-

34 Sprawa C-279/80 {1981] ECR 3305. Por. takze sprawa C~113/89 Rush
Portuguesa [1990] ECR 1-1417, gdzie ustuga stanowi gléwny aspekt sprawy, a swoboda
Jjej przepltywu obejmuje réwniez alokacje pracownikéw zatrudnionych do jej wykonania.

% Por. réwniez opini¢ Rzecznika Generalnego Ruiza—Jarabo Colomera do sprawy
C-493/99 Komisja v. RFN, z 25.4.2001 r., § 27, oraz orzeczenie w tej sprawie [2001]
ECR 1-8163, § 18.

3 Por. kryterium czwarte ~ transgranicznosé.

% Por. § 9 uzasadnienia w sprawie Webb przywolanej w przyp. 34.
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szej czesci takiego ttumaczenia uzytego w tresci traktatu pojecia right of
establishment, Niederlassungsrecht, liberté d’établissement®. Wprawdzie
za alternatywng ,swobodg zaktadania przedsigbiorstw”® przemawia bar-
dzo istotny argument — mianowicie ttumaczenie zawarte w art. 44 i nast.
Ukladu Europejskiego ustanawiajgcego stowarzyszenie miedzy Rzecza-
pospolitg Polska, z jednej strony, a Wspdolnotami Europejskimi i ich Pan-
stwami Czlonkowskimi, z drugiej strony*, jednak sens art. 43 [562] trak-
tatu wydaje sie¢ nakazywacé uzycia okreslenia ,ustanowienie dzialalnosci
gospodarczej”. Orzecznictwo Trybunaltu zwraca bowiem uwage na to, iz
postanowienia dotyczace swobody ustanowienia dziatalnosci gospodarczej
mogg mieé¢ odniesienie do podmiotéw, ktore nie zalozyly na terytorium
innego panstwa czlonkowskiego przedsigbiorstwa, a jedynie koncentrujg
na nim swojg dziatalnos§é*!. Ponadto dodac nalezy, iz posiadanie przez ustu-
godawce infrastruktury, w tym biura, samo przez si¢ nie przesadza jesz-
cze o ustanowieniu dziatalnoéci gospodarczej*?. ,Ustanowienie dzialalno-
sci gospodarczej” lepiej charakteryzuje zatem zakres normowania art. 43.
Wydaje sie rowniez bardziej trafnie oddawac literalne brzmienie okreslen
uzytych w jezykach autentycznych traktatu.

Po takim wprowadzeniu skupi¢ sie juz mozna na kwestii koniecz-
nej czasowosci §wiadczenia ustug. Ma ona bowiem znaczenie kluczowe
dla rozréznienia sfer swobody $§wiadczenia ustug od swobody ustano-
wienia dzialalnosci gospodarczej.

Zastrzec nalezy wszakze, iz udzielone przez Trybunal wytyczne,
ktorych celem jest ulatwienie dokonania podziatu, nie maja charakte-
ru uniwersalnej recepty, ktéra niczym papierek lakmusowy wskazy-
walaby za kazdym razem z jakim rodzajem aktywnosci ekonomicznej
mamy do czynienia.

Podkresla sie przede wszystkim okreslonosé czasu, w ktérym za-
chowanie ma trwaé. Kiedy przedziat czasowy jest zamkniety, ma wy-
znaczony moment koncowy, wowczas méwi¢ mozna o ,ushudze w rozu-
mieniu traktatu”, jezeli nie — o ustanowieniu dziatalnosci gospodarczej
polegajgcej na §wiadczeniu ustug*®. Podobnie za ,usluge w rozumieniu
traktatu” moze by¢ uznane dzialanie czasowe (ang. ,temporary”),

% Por. N. Péttorak, Swiadczenie ustug a zakladanie przedsiebiorstw wedtug pra-
wa Wspélnot Europejskich, PiP 1999, nr 4, s. 52 1 53 optujaca za ttumaczeniem ,swobo-
da zakladania przedsigbiorstw”.

3% Ibidem, s. 67.

4 Dz.U. z 1994 r., Nr 38, poz. 11.

41 Sprawa 33/74 van Binsbergen [1974] ECR 01299, § 13.

42 Sprawa C-55/94 Gebhard [1995] ECR 1-4165, § 27, sprawa C~3/95 Reisebiiro
Broede [1996] ECR I-6511, § 21.

43 Sprawa 196/87 Steymann [1988] ECR 6159, § 17.
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w przeciwienstwie do sytuacji, gdy ma ono charakter trwaly*. Wska-
zuje sie tez, iz jezeli czynno$¢ wykonywana jest czasami (ang. ,,occasio-
nally”), wowczas zakwalifikowac jg nalezy jako ,ustuge w rozumieniu
traktatu”. Jak zostato wskazane nieco wyzej, Trybunal jednoznacznie
stwierdzil, ze posiadanie przez ustugodawce infrastruktury, w tym biu-
ra, samo przez si¢ nie przesadza o ustanowieniu dziatalnosci gospodar-
czej*s. Wskazuje sie wrecz na mozliwosé zobligowania ustugodawcy do
posiadania na terytorium innego panstwa czlonkowskiego osrodka dzia-
talnosci zawodowej?’, jednak, jak zostalo podkreslone w innym z orze-
czen®®, do zakwalifikowania nienajemnej aktywnosci zawodowej jako
ustanowienia dzialalnosci gospodarczej nie jest konieczne utworzenie
na terytorium tego panstwa oddziatu lub agencji. Wystarcza biuro za-
rzgdzane przez personel ustugodawcy lub osobe trzecig, ktora, bedac
od niego niezalezna, jest uprawniona do stalego dzialania na jego rzecz,
posiadajac status zblizony do agenta.

Z uwagi na podobienstwa obydwu swobdd przeprowadzenie kla-
rownego podzialu pomiedzy nimi jest wszakze zadaniem nielatwym,
a dokonane w tym zakresie uogoélnienia z trudem mogg osiggac cel.
Czynnosé rozpatrywana bez szerszego kontekstu wypelniaé¢ moze bo-
wiem przestanki uznania jej za ,usluge w rozumieniu traktatu”, cho-
ciaz po uwzglednieniu wszystkich okolicznosci sprawy okaze sie, ze ze
wzgledu na kryterium czasowosci jest z pewnoscig elementem ustano-
wionej na terenie danego panstwa czlonkowskiego dzialalnosci gospo-
darczej. Kazdy przypadek analizowany musi by¢ zatem pod kgtem cza-
su trwania aktywnosci ustugodawcy w innym panstwie czlonkowskim,
Jej regularnosci, powtarzalnosci i cigglosci*®. Im jest ona krétsza, ma
wigcej nieregularnych przerw i im rzadziej jest w danym kraju powta-
rzana, tym wieksza pewnos¢, iz dzialalnos¢ stanowi ,ustuge w rozu-
mieniu traktatu”. Swoboda ustanowienia dzialalnosci gospodarczej,
w przeciwienstwie do swobody §wiadczenia ustug, dotyczy bowiem z za-
lozenia stalego i cigglego udziatu w zyciu ekonomicznym panstwa czlon-
kowskiego, innego niz kraj pochodzenia ustugodawcy®.

4 Sprawa C-279/80 Webbd [1981] ECR 3305, §16; sprawa C-205/84 Komisja v. Niemcy
[19861 ECR 3755, §26; 196/87 Steymann [1988] ECR 6159, § 15; sprawa C-294/89 Komisja
v. Francja [1991] ECR I-3591, §26, sprawa C-70/95 Sodemare {1997] ECR 1-3395, § 40.

4% Sprawa C-205/84 Komisja v. Niemcy [1986] ECR 3755, § 28; sprawa C-252/83
Komisja v. Dania [1986] ECR 3713, §18.

46 Por. przyp. 42.

47 Sprawa 39/75 Coenen [1975] ECR 1547, § 91 10.

4% Sprawa 205/84 Komisja v. Niemcy [1986] ECR 3755, § 21.

49 Por. sprawa C—55/94 Gebhard [1995] ECR 1-4165, § 39; sprawa C-70/95 Sode-
mare [1997] ECR 1-3395 § 25.

% Por. opinie¢ Rzecznika Generalnego Fennelly do sprawy C-67/98 Zenatti , § 22.
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Nadmienié nalezy w tym miejscu, ze dokonanie stosownego po-
dzialu wydaje sie o tyle istotne, ze w przypadku gdy zwigzek z rynkiem
innego kraju ma charakter trwaly, jego wladze upowaznione sg do da-
lej idacej kontroli warunkow wykonywania dzialalnosci, a zatem takie
$wiadczenie ustug (realizowane w ramach swobody ustanowienia dzia-
talnosci gospodarczej) wymaga spelnienia dodatkowych, w poréwnaniu
ze swobodg $wiadczenia ustug, wymogéwS!. Uzasadnia to rozdzielne
rozpatrywanie pojeé¢ ustugi i ustanowienia dzialalnosci gospodarcze;j
(w tym polegajacej na §wiadczeniu ustug), ale raczej nie jako caltkowi-
cie odrebnych kategorii. Zwrdci¢ nalezy bowiem uwage na fakt, ze oby-
dwa te pojecia stanowig skladnik tego samego terminu szerszego, ja-
kim jest dzialalno$¢ zarobkowa prowadzona na wlasny rachunek.

Zastepstwo prawne wykonywane przez prawnikow czy }aczenie
rozméw telefonicznych nie przestaje by¢ bowiem ustugg przez to tylko,
ze jest trwale wykonywane w innym panstwie czlonkowskim. Nie be-
dzie ono juz jednak na gruncie prawa wspélnotowego uznawane za ,ustu-
ge w rozumieniu traktatu”, lecz stanie si¢ swego rodzaju ,kwalifikowa-
nym $wiadczeniem ustug”?. Z tego wtasdnie tytulu podlegaé bedzie da-
lej idgcym ograniczeniom, dopuszczalnym na gruncie swobody ustano-
wienie dzialalnosci gospodarczej.

W literaturze zwraca sie niekiedy uwage na osobowg nature ustug
jako ceche wspdlng przeptywu osob, ustug i przedsiebiorczosci®®. Pod-
kreslié¢ nalezy przy tym, po pierwsze, iz uwaga o osobowej naturze ustug
pozbawiona jest znaczenia w przypadku ustug, ktére nie sg powigzane
z przekroczeniem granicy przez ktoras ze stron (np. transmisja telewi-
zyjna)®. Po drugie, bedgcy jurydycznym uzasadnieniem cytowanego
twierdzenia § 17 orzeczenia w sprawie Claus Ramrath® (wskazano
w nim wspdélne dla owych swobdod zasady dostepu do rynku i pobytu
w innym panstwie czlonkowskim, a takze zakaz dyskryminacji ze wzgle-
du na przynaleznos¢ panstwowg) odniesé mozna odpowiednio réwniez
do przeptywu towarow. Wykladnia systemowa traktatu (budowa Tytu-
tu III Czesci I11) oraz jezykowa (brzmienie art. 3 [3] ¢) wydaja sie po-

51 Por. sprawa C-~76/90 Scger [1991] 14221, §18; sprawa C-165/98 Mazzoleni
i ISA [2001] ECR 1-2189 § 23; sprawy C—49/98, C-50/98, C-52/98 do C-54/98 i C-68/
/98 do C-71/98 Finalarte [2001] ECR 1-07831, § 29.

52 Kwalifikacja wynika ze szczegélnych okolicznosci ich §wiadczenia — trwalos¢ zwigz-
kéw z rynkiem — i oznacza dodatkowe, surowsze wymogi, jakie ze wzgledu na interes
zleceniobiorcéw stawia sie przed ustugodawcg, by mégt swobodnie swiadczy¢ ushugi.

8 Por. C. Mik, Media masowe w europejskim prawie wspélnotowym, Torun 1999,
s. 152.

54 Por. kryterium czwarte — transgranicznosé.

% Sprawa C-106/91 [1992] ECR I-3351.
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nadto wykluczaé dopuszczalnosé zaliczenia §wiadczenia ustug (w rozu-
mieniu traktatu) do swobody przeptywu osob®.

Te same przestanki nakazujg zresztg uznaé¢ swobode ustanowie-
nie dziatalnosci gospodarczej za element swobody przepltywu oséb. Co
wiecej, niektore orzeczenia sugerujg niedwuznacznie konieczno$c¢ lg-
czenia ustanowienia dziatalnosci gospodarczej wylgcznie z przeplywem
oso0b, nawet gdy jej przedmiotem jest Swiadczenie ushug®”. Taki wnio-
sek ma podstawe w systemowej budowie traktatu — w tytule ,,Swobod-
ny przeplyw osoéb, ustug i kapitatu” przed rozdzialem pt. ,,Uslugi” za-
warte sg rozdzialy pt. ,,Pracownicy” i ,Prawo ustanowienia dziatalnosci
gospodarczej”, a takze w brzmieniu art. 3 [3] ¢ traktatu. Wskazany
poglad, stuszny co do zasady, w swej wersji skrajnej nie wydaje sie by¢
jednak do zaakceptowania. OczywiScie wowczas, gdy ushlugodawca
1/lub ustugobiorca przekraczajg granice w celu spelnienia §wiadczenia,
aspekt przeplywu osob ma bardzo istotne znaczenie, jednak juz w przy-
padku ustug w wykonaniu ktorych zadna ze stron nie przekracza gra-
nic, zwigzek z aspektem osobowym zostaje zerwany. Nie ulega nato-
miast zmianie ustlugowy charakter dzialalnosci.

Z drugiej jednak strony nie jest uzasadnione zbyt daleko idgce
taczenie swobody ustanowienia dzialalnosci gospodarczej ze swobodg
Swiadczenia ustug lub bardziej precyzyjnie — ,,ustug w znaczeniu trak-
tatu”. Proba taka moglaby byé czyniona ze wzgledu na zawarte w art.
55 [66] traktatu odestanie do art. 45 [55]-48 [58], regulujacych swobo-
de ustanowienia dzialalnosci gospodarczej. Takowa wyktadnia sprzeci-
wialaby sie wszakze brzmieniu art. 50 traktatu.

4. ODPLATNOSC ZA USLUGE (KRYTERIUM DRUGIE)
4.1. ODPLATNOSC JAKO PRZEJAW AKTYWNOSCI EKONOMICZNEJ

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu® pojecie wynagrodzenia od-
nosi sie do sytuacji, gdy z samej istoty zachowania wynika, iz ma ono

% Inaczej M. Szwarc, Ograniczenia swobody zaktadania przedsiebiorstw i swiad-
czenia ustug w Swietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, ,Stu-
dia Prawnicze” 2001, nr 2(148), s. 83, jednak bez podania argumentéw.

57 Por. sprawa C—286/82 i 26/83 Luisi & Carbone [1984] ECR 377 § 9; sprawa
C-19/92 Dieter Kraus [1993] ECR 1-1663, § 29 i powolane tam orzecznictwo.

%8 Por. sprawa C-36/74 Walrave [1974] ECR 1405; 13/76 Dona [1976] ECR 1333,
§ 12; sprawa 196/87 Steymann [1988] ECR 6159, § 10; sprawa C-275/92 Schindler
[1994] ECR 11039 § 16; sprawa C—176/96 Lehtonen [2000] ECR 1-2681, § 43.
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nature dzialan ekonomicznych (w sensie, jaki nadal temu okresleniu
art. 2 traktatu®). Przy$wieca¢ mu wiec musi zamiar osiggniecia zysku.

Glowng cechg wynagrodzenia jest z kolei to, iz stanowi ono czyn-
nik konstytuujacy ustuge®, bedac, w normalnych warunkach, elemen-
tem uzgodnionym pomiedzy ustugodawca i ustugobiorcg®!.

W orzeczeniu w sprawie Humbel, gdzie stan faktyczny obejmo-
wal §wiadczenie ustug edukacyjnych w ramach narodowych systemow
szkolnictwa, Trybunatl podkreslil, iz tworzenie i utrzymywanie takiego
systemu nie wynika z checi osiggania przez panstwo korzysci material-
nych, lecz z obowigzku wypelniania w stosunku do spoleczenstwa sze-
regu obowigzkoéw o charakterze socjalnym, kulturalnym i edukacyj-
nym. Ponadto system ten jest zasadniczo finansowany ze srodkow pu-
blicznych, nie zas przez uczniéw lub ich rodzicow, nawet jezeli uiszcza-
ja oni oplaty za niektore zajecia 1 w ten sposob wspotfinansujg wydatki
operacyjne systemu®?,

Na tym tle powstaje jednak istotne pytanie. Dotyczy ono zakresu
nie objetych pojeciem ,uslug w rozumieniu traktatu” dzialan panstwa,
co z kolei wynika z wielosci podejmowanych przez nie funkgcji finanso-
wanych w réznym zakresie ze Srodkow publicznych. W odniesieniu do
dzialan edukacyjnych istotne dla omawianej problematyki orzeczenie
zapadlo w sprawie Wirth®, gdzie stwierdzono, ze oparcie systemu edu-
kacyjnego danego panstwa na generalnej zasadzie braku wynagrodze-
nia za usluge nie oznacza, ze wszystkie objete nim dzialania stanowig
yustugi nie w rozumieniu traktatu”. Rowniez w ramach systemu szkot
publicznych panstwa istnie¢ mogg bowiem placowki, ktére w sposéb za-
sadniczy finansowane sg z funduszy prywatnych. Opierajgc sie na wnio-
skowaniu analogicznym do rozumowania lezgcego u podstaw orzeczenia
w sprawie Humble uznano w koncu, iz w takich placowkach ushugi $wiad-
czone sg za wynagrodzeniem, nawet jezeli odplatnosé nie obejmuje nie-
ktorych dziatan. W konsekwencji §wiadczg one ,uslugi w rozumieniu
traktatu”, ktore podlegajg swobodzie przeptywu’.

Podobny dylemat rozstrzygniety zostal w identyczny sposéb w od-
niesieniu do placowek stuzby zdrowia w serii orzeczen, z ktorych istote

5 Mowi si¢ w nim, iz jednym z celéw Wspdlnoty jest harmonijny, zréwnowazony
iciagly wzrost dzialan ekonomicznych.

8 Powiedzie¢ by mozna, iz wynagrodzenie stanowié¢ ma essentialia negotii umowy
o $wiadczenie uslug.

61 Por. sprawa 263/86 Humbel [1988] ECR 5365, § 17; sprawa C-157/99 Smits,
épouse Geraets, and Peerbooms [2001] ECR 1-5473, § 58.

62 Ibidem, § 18, 19.

8 Sprawa C-109/92 [1993] ECR 1-6447.

5 Ibidem, § 17.
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problemu najlepiej chyba oddaje rozstrzygniecie w sprawie Kohll
(C-158/96)¢°. Ustawodawstwo Luksemburga uzaleznialo mianowicie
zwrot, ze Srodkow publicznych, kosztow leczenia poniesionych w in-
nym kraju, od wczesniejszej ich autoryzac)i przez jednostke refinansu-
jacg. Brak bylo natomiast takiego wymogu w przypadku leczenia sie
na terenie Luksemburga, czyli panstwa refinansujgcego. W konsekwen-
¢ji bedacemu strong postepowania przed sgdem krajowym Panu Kohll
odmoéwiono zwrotu kosztéw leczenia jego coérki u ortodonty dzialajgce-
go w Trewirze, w Niemczech. Decyzje oparto na stwierdzeniu, iz lecze-
nie to nie jest tak pilne, by nie bylo mozliwe przeprowadzenie go w Luk-
semburgu.

Jednym z pytan, na ktore odpowiedzie¢ musiat Trybunatl bylo,
czy, ze wzgledu na charakter stanu faktycznego, omawiana ustuga jest
»ushugg w rozumieniu traktatu”. Finansowanie kosztow leczenia doko-
nywane jest przeciez ze srodkow publicznych, w ramach nalozonych na
panstwo szerszych zadan o charakterze socjalnym, a sam ustugobiorca
w zasadzie nie uiszcza oplaty za ustuge, co dobrze wydaje si¢ wpisywac
W sens orzeczenia w sprawie Humble.

Trybunal jednak jednoznacznie stwierdzit, iz sektor ochrony zdro-
wia publicznego jest sektorem aktywnosci ekonomicznej, a ustugodawca
dzialal w celach zarobkowych. Nie byloby zatem racjonalnych podstaw
do odmowy objecia go fundamentalng zasadg swobody Swiadczenia ustug
tylko dlatego, ze mechanizm platnosci odbiega od standardu®®.

Trybunal odszed! zatem od kolejnego postulatu wynikajgcego
z orzeczenia Humble, t]. uiszczania oplaty za ustuge wprost przez ustu-
gobiorce. Zaplaty w sprawie Kohll dokonywal bowiem podmiot zajmu-
Jjacy sie ubezpieczeniem spotecznym, ktory co prawda zasilany byt réw-
niez optatami wnoszonymi przez powoda, jednak ich zwigzek z odptat-
noscig za dang ustuge nazwaé¢ mozna jedynie posrednim.

4.2. USLUGA A PRZEPLYW KAPITALU I PLATNOSCI

Kolejng kwestig rysujgca sie na tle zasady odplatnosci za ushuge
Jest transgraniczny przeptyw pieniedzy bedgcych zaplatg za ushuge,

% Sprawa C-158/96 [1998] ECR 1-1931; por. takze analogiczng sytuacje dotycza-
¢g przeptywu towaréw — sprawa C-120/95 Decker [1998] ECR I-1831.

8 Ibidem, § 46. Na temat odstepstw od modelowego mechanizmu zaplaty za uslu-
ge por. réwniez np. orzeczenie w sprawie C-352/85 Bond van Adverteerders [1988]
ECR 2085, gdzie operatorzy telewizyjnych sieci kablowych $wiadczyli ustugi na rzecz
nadawcéw otrzymujgc zaplate od reklamodaweéw lub abonentéw.
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a zwlaszcza jego relacja z przeplywem kapitatlu. Zastrzec nalezy przy
tym, ze w chwili obecnej, zgodnie z pierwszym i drugim punktem art.
56 [73b] traktatu, jakiekolwiek ograniczenia tak przeplywu ptatnosci,
jak i kapitatu, sg co do zasady zabronione. Poprawne rozgraniczenie
tych dwoch sfer ma jednak istotne znaczenie dla samej konstrukeji
»ustugi w rozumieniu traktatu”.

Chwila wykonania zobowigzania przez uslugodawce (a w przy-
padkach umownego zastrzezenia zaliczkowej zaplaty czesci wynagro-
dzenia rowniez wczesniejszy, oznaczony za obopélng zgodg, moment)
rodzi po stronie uslugobiorcy obowigzek dokonania zaptaty. Co dzieje
sie jednak w sytuacji, gdy ustugobiorca przekracza granice z innym
panstwem czlonkowskim, przewozac ze sobg kwote przeznaczong na
zaplate za ustuge, ktéra nie tylko jeszcze nie nastgpila, ale nawet nie
istnieje jeszcze stosunek zobowigzaniowy konstytuujacy obowigzek jej
spelnienia (np. pienigdze wywozone sg w celu zaplaty za przyszie le-
czenie, podroéz lub ustugi zwigzane z turystyka)? W momencie przekra-
czania granicy platnosé nie ma charakteru konkretnego. Czy zatem
przewo(z pieniedzy objgc nalezy w tym przypadku swobodg przepltywu
kapitahu, czy tez jednak swobodg przeplywu ustug (uznajac ustuge za
aspekt wiodgcy). Zagadnieniem tym zajgl sie Trybunal w orzeczeniu
w polgczonych sprawach Luisi ¢ Carbone®.

Granica pomiedzy platnoscig za Swiadczone ustugi (jak rowniez
towary) a kapitalem zostala jednak we wskazanym orzeczeniu okreslo-
na jasno i jednoznacznie — ptatnosci biezgce (czyli zwigzane z transfe-
rem pieniedzy za granice) polegajg na przekazywaniu dewiz stanowig-
cych $wiadczenie wzajemne w ramach zwigzanej z nimi transakeji,
podczas gdy przeplyw kapitalu jest operacjg finansowg nakierowang
bardziej na zainwestowanie danej sumy niz wynagrodzenie za ustu-
ge®®. W rezultacie transfer dokonany w omawianym stanie faktycz-
nym uznany zostal za ptatnosc.

We wskazanym przypadku swobodg §wiadczenia ustug objeto stan
faktyczny, w ktorym nie istnieje miedzy stronami vinculum iuris. W in-
nym orzeczeniu podobnie zakwalifikowano sytuacje, gdzie zlozone Zo-
stalo dopiero jednostronne os§wiadczenie woli — oferta®.

Omawiane orzeczenia nie stanowig zresztg jedynych przypadkow
szczegoOlnej konstrukeji umowy o §wiadczenie ustug. Inne dotyczg trans-
misji telewizyjnej, gdzie ustugodawca ma bardzo ograniczony wplyw

87 Sprawa C-286/82 i 26/83 [1984] ECR 377.
68 Ibidem, § 21.
8 Sprawa C-384/93 Alpine Investment [1995] I-1141, § 21.
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na to, kto konkretnie skorzysta z ushugi’, a nawet poszkodowania de-
liktem, ktory z odbiorem ustugi ma zwigzek jedynie posredni™.

»,uUuslugi w rozumieniu traktatu” nie obejmujg natomiast proce-
dury dochodzenia roszczen w przypadku nienalezytego wykonania
s§wiadczenia.

Dodac¢ nalezy réwniez, ze do roku 1993, kiedy w zycie wszed} Trak-
tat z Maastricht, przeplyw platnosci regulowany byl w trzeciej czesci trak-
tatu pt. ,,Polityka Wspdlnoty”, tam znajdowal sie bowiem kluczowy w tej
materii art. 106. Zgodnie z jego akapitem pierwszym™ (ktory zastgpiony
zostal przez obecny art. 56 [73b]) zakres swobody przeplywu platnosci
powigzany byl nierozerwalnie z charakterem §wiadczenia wzajemnego,
majgcego wiadngcy w stosunku do ptatnosci charakter. Innymi stowy uza-
lezniony byl od przedmiotéw czterech swobdd (kazdej z osobna), ktore
znajdowaly sie¢ w czesci drugiej traktatu pt. ,,Podstawy Wspolnoty”.

W konsekwencji, poniewaz zakres swobody przeptywu ustug byt
szerszy od swobody przeplywu kapitalu™, réznie wygladata w obydwu
tych przypadkach sfera swobody przeptywu ptatnosci.

W chwili obecnej ta ostatnia regulowana jest natomiast w jed-
nym rozdziale ze swobodg przeplywu kapitatu. Utracila tez zwigzek
funkcjonalny z innymi swobodami. W calo$ci normuje jg art. 56.2 trak-
tatu, z ewentualnym ograniczeniami dopuszczalnymi na podstawie art.
58 [73d] ust. 1.b in fine i 58 ust. 3.

W konsekwencji nastgpito oddzielenie regulacji ptatnosci od ustug.
Zilustrowaé mozna to stanem faktycznym, w ktérym ushuga §wiadczo-
na pomiedzy osobami majgcymi miejsce zamieszkania w jednym pan-
stwie czlonkowskim nie nabiera charakteru transgranicznego pomi-
mo, ze platnosé dokonana zostanie na rachunek zleceniobiorcy w in-
nym kraju czlonkowskim’”. W konsekwencji jednak §wiadczenie ustu-

0 Por. stan faktyczny w sprawie 52/79 Debauve i inni [1980] ECR 833.

I Sprawa C-186/87 Cowan [1989] ECR 195, §10.

"2 Sprawa C-225/95, C—226/95 & C-227/95; sprawa C—-3/95 Reisebiiro Broede [1996]
ECR I-6511, § 43 — por. takze oméwienie orzeczenia — C. Mik, Sqdowe odzyskiwanie
wierzytelnosci, ,Rzeczpospolita”, 12.3.1998 r.; C-412/97 ED [1999] ECR 1-3845, § 17.

3 Stanowil on, iz ,Kazdy Panstwo Czlonkowskie Wspélnoty zobowigzuje sig ze-
zwolié¢ na dokonywanie, w walucie Panstwa Czlonkowskiego, w ktérym zamieszkuje
wierzyciel lub beneficjariusz, platnosci zwigzanych z wymiang towaréw, ustug i kapi-
talu, jak réwniez transferem kapitatu i ptac, w zakresie w jakim w wykonaniu niniej-
szego Traktatu zostanie objety zwolnieniami przeplyw towaréw, ustug, kapitatu i oséb
miedzy Panstwami Czlonkowskimi”,

" Dla szczegdtéw procesu tworzenia rynku wewnetrznego w pozostalym zakresie
przeplywu kapitahu por. J. Galster, C. Mik, op. cit., s. 272-274; G. Druesne, Prawo
materialne i polityki Wspélnot i Unii Europejskiej, Warszawa 1996, s. 172-174.

7 Tak tez F. Emmert, op. cit., s. 358, nb. 5, przyklad 33.8.
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godawcy (ustuga) nie jest poddane w tym przypadku swobodzie swiad-
czenia ustug, a §wiadczenie ustugobiorcy (zaplata) — podlega swobodzie
przeplywu platnosci. Ten sam stosunek prawny nie bedzie zatem (Swiad-
czenie ustugodawcy) i bedzie (§wiadczenie ustugobiorcy) podlegal swo-
bodzie podstawowej. Na tym tle powstawaé moga watpliwosci o relacje
takiej konstrukeji z minimalnym progiem uznania sytuacji za trans-
graniczng’, a takze trudnosci z poprawnym rozgraniczeniem platnosci
od kapitalu (na gruncie prawa wspolnotowego nie bedzie widoczna causa
swiadczenia ustugobiorcy, a tym samym cel dokonanego transferu).

W zwigzku z prowadzonymi rozwazaniami powréémy jeszcze do
relacji platnosci i kapitatu. Zwroci¢ nalezy bowiem uwage na to, ze
polozenie akcentu przy definiowaniu kapitalu na element inwestycyj-
ny wydaje sie szczegolnie trafne. W kazdym przeciez wypadku sens
jego przeptywu nie sprowadza sie wylgcznie do zmiany miejsca lub spo-
sobu zdeponowania™, ale na zainwestowaniu wartosci pienigeznych, z za-
miarem uzyskiwania z nich przyszlych dochodéw. Cel dokonania plat-
nosci biezgcej jest natomiast zgola inny. Polega na spelnieniu przez
strone stosunku zobowigzaniowego — uslugobiorce — §wiadczenia pie-
nieznego, w zamian za S§wiadczenie drugiej strony umowy — wydanie
towarow, swiadczenie ustug lub transfer Srodkow pienieznych™.

Dla kwalifikacji prawnej transferu érodkow finansowych jako
wynagrodzenia za ushuge a nie przeplywu kapitalu konieczna jest za-
tem ocena celu owego transferu. Co sie jednak dzieje w sytuacji, gdy
owo przyszle §wiadczenie, za ktore miala by¢ uiszczona zaplata, w isto-

"6 Por, przyp. 107. ’

" Na przewdz kapitalu w celu jego zdeponowania jako cel przepltywu wskazuje
Druesne, op. cit., s. 177, nb. 138 interpretujac uzyte w orzeczeniu Luisi i Carbone
pojecie investment” rowniez jako wylacznie zdeponowanie srodkéw pienieznych. Trudno
sig¢ jednak zgodzi¢ z tym stanowiskiem, zdeponowanie jest bowiem raczej sposobem
przechowania warto$ci pienigznych, a cel przeniesienia i przechowywania (zdepono-
wania) kapitalu stanowi w kazdym przypadku inwestycji kapitalowej uzyskanie ko-
rzysci finansowe;j.

" F. Emmert, op. cit., s. 374 nb. 21 powoluje sie na definicj¢ kapitalu zaczerpnietg
od Kiemela ,,Kommentierung zu den Art. 67 i n, ENGV” [w:] Groeben/Thiesing/Ehler-
mann, Kommentar zum EWG-Vertag: ,jednostronne przeniesienie warto$ci z jednego
panstwa czlonkowskiego do innego, ktore jednoczesnie przedstawia soba jakis maja-
tek”. Zauwazmy jednak, iz w stanie faktycznym analogicznym do sprawy Luisi, gdy
w momencie wywozu $rodkow pienieznych za granice naleznoéé z tytutu swiadczonej
ushugi nie tylko nie jest wymagalna, ale w ogdle nie istnieje jeszcze stosunek prawny
bedacy podstawa zaplaty, transfer spelnia wszystkie kryteria wskazanej definicji, a mimo
to uwazany jest za platnosé za ustuge. Celem owego transferu jest jednak wygaszenie
(przysztego) stosunku zobowigzaniowego poprzez dokonanie zaplaty, a nie utworzenie
nowego stosunku prawnego opartego na inwestycji kapitatowej.
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cie nie zostalo dokonane, a srodki pieniezne wrécily do panstwa, z kto-
rego zostaly wytransferowane?

Zgodnie z orzeczeniem w sprawie Casati™, ktore odnosito sie
wprawdzie do zaplaty za towary a nie ustugi, lecz oparte bylo na wspél-
nym dla obydwu kategorii bytym art. 106 traktatu, cel zaplaty za Swiad-
czenie musi zostac¢ osiggniety, aby mozna bylo przeplyw pieniedzy za-
kwalifikowac jako platnos¢ biezgcg i powigzac¢ z towarami lub ustuga-
mi. Innymi stowy ustuga musi zosta¢ wykonana, a towar zakupiony.
W przeciwnym wypadku, zgodnie z punktem 5 sentencji wyroku, pra-
wa nie-rezydenta do re-exportu banknotéw poprzednio importowanych
w celu dokonania transakcji handlowej ale niewykorzystanych, nie bedg
chronione przez zadng ze wspolnotowych swobod (chociaz w swietle
pozniejszego w stosunku do Casati orzeczenia w sprawie Luisi i Carbo-
ne pierwotny wwoéz wartosci pienieznych zakwalifikowany powinien
zostac jako transfer platnosci biezgcej za przyszlg ustuge).

Oméwiona linia orzecznictwa pozwala na przeprowadzenie po-
dzialu pomiedzy platnoscig a kapitalem, a w konsekwencji pomiedzy
ustugami a kapitalem. Zaznaczy¢ nalezy jednak, ze zastgpienie art.
106 pierwotnej wersji traktatu przez art. 56 [73b] oznaczac¢ moze cal-
kowite zerwanie relacji pomiedzy ustugg a platnoscig za nig.

Kolejny watek, ktéry powinien zosta¢ omoéwiony, dotyczy zasady
generalnosci odptatnosci za ustuge.

4.3. GENERALNOSC ODPLATNOSCI ZA USLUGE

Stwierdzenie, iz w danym przypadku usluga swiadczona jest za
odplatnoscig, wystarcza w zasadzie do uznania jej za ,ustluge w rozu-
mieniu traktatu”. Art. 50 traktatu zawiera jednak postanowienie, zgod-
nie z ktérym dla ukonstytuowania ,ustugi w rozumieniu traktatu” wy-
starczy, by zwykle swiadczona byla ona za wynagrodzeniem. Wynika
z tego, iz rowniez te ustugi, ktore zasadniczo (w normalnych warun-
kach) §wiadczone sg za wynagrodzeniem, podlega¢ bedg przepisom do-
tyczgcym swobody swiadczenia ustug nawet wowczas, gdy w konkret-
nym przypadku nie jest za nie pobierane wynagrodzenie.

Kwestig ta zajat sie Trybunal w gloSnym orzeczeniu w sprawie Gro-
gan®, gdzie ustalona zostata wykladnia precyzujgca owe rozumowanie.

Sprawa ta dotyczyla bardzo szczegolnego stanu faktycznego. Ste-
phen Grogan i inni czlonkowie dziatajgcych legalnie w Irlandii stowa-

" Sprawa C-203/80 [1981] ECR 2595, § 24 i 25.
8 Sprawa C-159/90 [1991] ECR 1-4685.
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rzyszen studentéow prowadzili dzialalno§é informujgcg o miejscach,
w ktorych poza granicami kraju dokona¢ mozna legalnie aborcji, sprzecz-
nej z prawem Irlandii. Society for the Protection of Unborn Children
Ireland, ktére wnioslo sprawe zazgdalo jednak przed sadem krajowym
zakazania rozpowszechniania takich informacji.

Trybunal, przed ktory sprawa ostatecznie trafila, stwierdzil, iz
ustuga aborcji §wiadczona jest na terenie niektorych panstw cztonkow-
skich legalnie i odptatnie. Spelnia zatem kryteria uznania jej za ,ustu-
ge w rozumieniu traktatu” i jako taka podlega¢ musi swobodzie §wiad-
czenia ushug, nawet gdyby wywolywala ambiwalentng ocene moralng
i byta zakazana w niektorych panstwach?®,

Co sie natomiast tyczy rozpowszechniania informacji o dzialalno-
$ci gospodarczej (za jakg uznane zostato przerywanie cigzy), to stanowi
ono ,ustuge w rozumieniu traktatu” tylko wowczas, gdy odbywa sie na
zlecenie podmiotu prowadzgcego takg dzialalnosé (co jest o tyle oczywi-
ste, ze tylko wtedy istnieje miedzy stronami stosunek zobowigzaniowy,
a zatem wylgcznie w tym przypadku dzialalnoéé taka moze zostaé uzna-
na za ustuge w znaczeniu cywilistycznym).

W innych sytuacjach informowanie o placowkach dokonujacych
aborcji jest natomiast formg korzystania z wolno$ci wyrazania opinii
(podlega wowczas rowniez ochronie, jej tytulem nie jest jednak swobo-
da §wiadczenia ustug, lecz art. 10 [1] Konwencji o0 Ochronie Praw Czlo-
wieka i Podstawowych Wolnosci®?)82,

Konkludujgc stwierdzié nalezy, ze wowczas, gdy ustuga w znacze-
niu cywilistycznym swiadczona jest odpltatnie (kwestia tego, kto — ushu-
gobiorca czy osoba trzecia — dokonuje platno$ci ma znaczenie drugo-
rzedne) w kazdym przypadku jest ona jednoczes$nie ustugg w rozumie-
niu traktatu. W sytuacji natomiast, gdy nie jest wykonywana odptat-
nie, podlegaé bedzie przepisom dotyczacym swobody $wiadczenia ustug
tyko wowczas, gdy odpowiada cywilistycznej konstrukeji umowy o nie-
odplatne §wiadczenie ustug. Wydaje sie przy tym, iz nie ma przeszkod,
by uznaé¢ dopuszczalno$é sytuacji, gdy zamawiajgcym jest inny pod-
miot niz odbiorca ushugi (nieodplatna umowa o $wiadczenie na rzecz
osoby trzeciej, w ktorej strong umowy nie jest ustugobiorca). Trybunat
jednak nie wypowiadal sie jeszcze na ten temat.

81 Thidem, § 18; analogiczna ocena stanu faktycznego dotyczacego reklamy loterii
zakazanej w Wielkiej Brytanii zawarta jest w sprawie C-275/92 Schindler [1994] ECR
1-1039, § 311 32.

82 QOpublikowana w Dz.U. z 1993 r., Nr 284, poz. 61 ze zmianami wprowadzonymi
przez Protokél nr 11 opublikowany w Dz.U. z 1998 r., Nr 962, poz. 147.

8 Por. § 25~30 uzasadnienia orzeczenia w sprawie Grogan powolanej w przyp. 80.
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Wracajgc natomiast do bedgcego punktem wyjscia niniejszych
rozwazan art. 49 i 50 TWE odnie$¢ nalezy sie do pozostalych dwoch
zawartych w nich norm — dotyczacej przykladow dziatalnosci objetej tg
swobodg 1 wymogu transgranicznosci ustug.

5. CHARAKTER DZIALALNOSCI (KRYTERIUM TRZECIE)

Zacznijmy od postanowienia odnoszgcego swobode $wiadczenia
ustug w szczegolnosci do zakresu dzialalnosci o charakterze przemy-
stowym, handlowym, rzemie§lniczym i wolnych zawoddow.

Sfery te jedynie egzemplifikujg obszar, ktéry obejmowac¢ moze
pojecie ,ustlugi w znaczeniu traktatu”. Zostaly one jednak uszczegoélo-
wione przez orzecznictwo Trybunalu, a samo prawo pierwotne (trakta-
towe) Wspdlnoty Europejskiej rowniez zawiera szereg dodatkowych,
bardziej precyzyjnych postanowien, bezposrednio odnoszgcych sie do
omawianego fragmentu art. 50.

Rozdzial traktatu dotyczacy ustug zawiera takie postanowienia
szczegotowe w art. 51 [61]. I tak wedlug jego punktu 1 swobode §wiad-
czenia uslug w dziedzinie transportu regulujg postanowienia dzialu
dotyczacego transportu. Te z kolei w zakresie przewozow kolejowych,
drogowych i $rodladowymi drogami wodnymi (art. 80 [84] traktatu)
podlegajg liberalizacji na zasadach szczegblnych, nie zostala bowiem
w stosunku do nich wprowadzona generalna zasada swobody swiad-
czenia ushug. Swoboda przeplywu zalezna jest mianowicie, zgodnie z art.
71 ust. 1 lit. b [75] traktatu, od okreslenia przez Rade Unii Europej-
skiej, dzialajgcg wedlug procedury wspoldecydowania z Parlamentem i
po uzyskaniu opinii Komitetu Ekonomiczno-Spoltecznego oraz Komite-
tu Regionéw, warunkéw na jakich przewoznicy nie majgcy stalej sie-
dziby w panstwie czlonkowskim mogg wykonywaé ustugi transporto-
we na obszarze panstwa czlonkowskiego. Innymi stowy, swoboda swiad-
czenia wskazanych ustug transportowych osiggana jest w ramach wspdl-
nej polityki transportowej, a nie wedlug przepiséw ogolnych®:.

Drugi wyjgtek wprowadza punkt 2 art. 51, ktéry stanowi, ze libe-
ralizacja ustug bankowych i ubezpieczeniowych, zwigzanych z przepty-

84 Por. sprawa C—49/89 Corsica Ferries France [1989]1 ECR 4441, § 10, wraz z powo-
tanym orzecznictwem; sprawa C~17/90 Pinaud Wieger [1991] ECR I-5253 § 7. Przeglad
ustawodawstwa dotyczacego realizowanej przez Wspélnote wspdlnej polityki transpor-
towej, w tym aktow liberalizujacych przepltyw uslug transportowych zawarty jest [w:]
D. Lasok, Zarys prawa Unii Europejskiej, Prawo gospodarcze, Torun 1998, s. 196-201.
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wem kapitalow, winna byé¢ zharmonizowana z udzielaniem zwolnien
w przeplywie kapitalow®,

Zgodnie z art. 6 dyrektywy Rady nr 88/361/EEC z 24.6.1988 r.
w sprawie wykonania art. 67 Traktatu o EWG?¢ pelna realizacja swo-
body przeplywu kapitalu miala nastgpi¢ zasadniczo do 1.7.1990 r.%7.
Poniewaz jednak zakresy swobody $wiadczenia ushug i przeptywu ka-
pitalu nie sg tozsame (nieco inne sg dopuszczalne ograniczenia) rodzi
si¢ zatem pytanie, czy, ze wzgledu na brzmienie art. 51.2 traktatu,
ustugi finansowe w nim wskazane podlegac powinny, w sposéb analo-
giczny jak w zaprezentowanych wczesniej orzeczeniach w sprawach
Schindler i van Schaik, regulacjom dotyczgcym wylgcznie swobody prze-
plywu kapitatu (osiggnieto by woéwczas pelng harmonizacje z zakresem
zwolnien w przeplywie kapitalu), czy tez inaczej niz w przypadku wska-
zanych wyzej ushug transportowych wcigz regulowane winny byé przez
przepisy rozdziatu pt. ,ushugi”.

Kwestie te posrednio rozstrzygnal Trybunat w orzeczeniu Parodi®,
potwierdzajgc linie wyznaczong w nieco wczesniejszej sprawie Svens-
son & Gustavsson®. Stwierdzil mianowicie, iz w przypadku gdy ze $wiad-
czeniem ustug bankowych zwigzany jest transfer kapitalu, swoboda
ich przeplywu moze by¢ ograniczona w stosunku do zakresu przewi-
dzianego bylym art. 59 i 60 traktatu w stopniu, w jakim nie zostal

8 Zakres ushug bankowych okreslony zostal w dyrektywie 89/646/EWG na temat
koordynacji ustaw, rozporzadzen i rozstrzygnie¢ administracyjnych dotyczgcych podej-
mowania 1 prowadzenia dzialalnosci przez instytucje kredytowe i zmieniajgcg dyrek-
tywe T7T/780/EWG, O.J. 1989, L 386/1. Najwazniejsze ushugi ubezpieczeniowe wymie-
nione zostaly natomiast w dyrektywie 92/49/EWG w sprawie koordynacji ustaw, roz-
porzadzen i rozstrzygnie¢ administracyjnych dotyczgcych ubezpieczen bezposrednich
innych niz na zycie i zmieniajgcej dyrektywy 73/239/EWG i 88/357/EWG, 0.J. 1992,
L 228/1 oraz 92/96/EWG na temat koordynacji ustaw, rozporzadzen i rozstrzygnieé
administracyjnych dotyczgcych ubezpieczen na zycie i zmieniajgcej dyrektywe 79/267/
/EWG 190/619/EWG 0.J. 1992, L 360/1. Por. rowniez J. Galster, C. Mik, op. cit., s. 264—
~268, gdzie zagadnienie Swiadczenia wskazanych ustug oméwione zostalo na szer-
szym tle pojecia ustug finansowych.

8 (Q.J. 1988, L 178/5.

87 Por. przyp. 69 1 86. Zakaz ograniczen w zakresie swobody ustanowienia dzialal-
nosci gospodarczej i $wiadczenia ustug przez dzialajgce we wlasnym imieniu banki
wprowadzony zostal przez dyrektywe 73/183/EWG i pdézniejsze akty prawne. Szczegé-
ly dostepne na stronie Unii Europejskiej http:/europa.eu.int/scadplus/leg/en/lvb/
/124004.htm.

8 Sprawa C-222/95 [1997] ECR 1997 I-3899.

8 Sprawa C—484/93) [1995] ECR 1-3955, zwlaszcza § 19. Por. takze V. Hatzopoulos
w komentarzu do tejze sprawy — CML Rev. 1996, nr 33, zwlaszcza s. 579. Nadmienié
warto, ze Trybunal zajal w sprawie stanowisko odmienne niz Rzecznik Generalny
Elmer w § 17 swojej opinii.
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zliberalizowany przeplyw kapitalu. W konsekwencji transgraniczne
wykonywanie ustug determinowane jest zaréwno przez przepisy doty-
czace swobody ich §wiadczenia, jak rowniez swobody przeplywu kapi-
tahu. Przywoluje to na mysl powigzania przeplywu ustug i towaréw ze
spraw Leclerc i De Agostini. Uzyskuje si¢ w ten sposob zdecydowanie
wiekszg logike regulacji niz w przypadku poddania ustug postanowie-
niom dotyczgcym wylgcznie swobody przeplywu kapitatu, z drugiej jed-
nak strony tworzy sie wylom w zasadzie nie poddawania ,ustug w ro-
zumieniu traktatu” regulacjom dotyczgcym innych swob6d®.

Wsrod wskazanych przez art. 50 przykladowych obszarow dzialal-
nosci, do ktorych zastosowanie majg miec przepisy dotyczgce swobody
swiadczenia ustug nie znalazla sie dzialalnosc o charakterze rolniczym,
czyli gospodarka rolna i produktami rolnymi®. Nie oznacza to jednak
bynajmniej, iz jest ona a priori z zakresu swobody $wiadczenia ustug
wylgczona. Zgodnie z art. 32 [38] traktatu zasady przewidziane dla utwo-
rzenia wspélnego rynku odnosza sie do produktéw rolnych, o ile artyku-
1y 33 [39] do 38 [46] wlgcznie nie stanowig inaczej. W istocie rozlozenie
akcentow w dotyczacym rolnictwa w tytule II czesci III traktatu, jak
i wynikajgce z niego metody organizacji rynkow rolnych, nie rodzg wiek-
szego niebezpieczenstwa kolizji z przepisami dotyczgcymi ustug®. Inter-

% W ksigzce pt. Law of the European Communities, pod red. Davida Vaughana,
London 1986, czes¢ I1, s. 461, autor wyrazil opinie, iz w przypadku, gdy transakcja zawie-
ra transfer kapitahu, ushuga z ktorg zwigzany jest jego przeplyw pozostaje poza zakresem
swobody $wiadczenia ustug. Twierdzenie to nie zostalo jednak poparte zadnymi argu-
mentami i uznaé je nalezy, jako utrudniajace rozréznienie platnosci od kapitatu, za chy-
bione. Podobnie zresztg jak uwage znajdujacg sie na tej samej stronie, iz ustugi bankowe
podlegaja wylacznie swobodzie przeplywu ustug, a terminarz liberalizacji wynikajgcy
z przepisow dotyczacych kapitalu nie wiagze tej swobody w zaden sposob z przepisami
dotyczacymi swobody jego przeptywu. Konstrukeja taka, zmierzajgca do zachowania zgod-
nosci wykladni art. 51 ust. 2 Traktatu z brzmieniem art. 50 pozostaje jednak z kolei
w sprzecznosci z orzecznictwem Trybunalu ~ por. rozstrzygniecie w sprawie C-118/96
Safir [1998] ECR 1-1897, a takze sprawie C-484/93 Svensson & Gustavsson [1995] ECR
1-3955, 15/78 Koestler [1978] ECR 1971 oraz V. Hatzopoulos, Recent developments of the
case law of the ECJ in the field of services, CMLRev. 2000, nr 37, s. 47—49.

% Por. art. 32 [38] ust. 1 traktatu. Zgodnie z trescig zdania drugiego tego przepisu
przez produkty rolne rozumie sie produkty ziemi, hodowli i ryboléwstwa oraz bezpo-
Srednio z nimi zwigzane produkty pierwszego przerobu.

%2 Przy poréwnaniu swobdd przewidzianych przez traktat ze Wspdlng Polityka
Rolng konieczne wydaje si¢ rozpatrywanie tego problemu wylacznie na plaszczyznie
Wspdlnego Rynku przewidzianego juz w pierwotnej wersji traktatu. Zgodnie z art. 14
[7a] traktatu swobody przeplywu towaréw, oséb, ustug i kapitaléw tworzg réwniez
rynek wewnetrzny, nie obejmuje on wszakze Wspélnej Polityki Rolnej, na tej plasz-
czyznie brak jest zatem punktéw wspélnych obydwu problematyk. Zaznaczyé nalezy
Jednak, ze uwaga ta dotyczy jedynie kwestii porzadkujgcej nomenklature i nie pociaga
za sobg konsekwencji merytorycznych.
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wencja w ramach Wspolnej Polityki Rolnej ma bowiem na celu stworze-
nie producentom rolnym warunkow zbytu korzystniejszych niz miatoby
to miejsce w przypadku zastosowania do tego sektora regul rynku we-
wnetrznego. Poza tym do dzialalnosci o charakterze rolniczym wieksze
zastosowanie niz postanowienia dotyczgce ustug majg reguty obejmujg-
ce przeplyw kapitalu (zwlaszcza inwestycje w nieruchomosci rolne) lub
przeplyw pracownikow (sezonowa sita robocza).

Nie mozna jednak wykluczy¢ sytuacji, kiedy dzialalno$é objeta
Wspdlng Politykg Rolng zetknie sie z ,,ustugami w rozumieniu trakta-
tu”. Tak moze by¢ na przykiad w przypadku, kiedy na mocy umowy
z agencjg dokonujacg skupu interwencyjnego podmiotowi prywatnemu
zlecone zostanie przechowanie produktéw rolnych®. Dzialalnosé ta, o ile
swiadczona jest odplatnie, z pewnoscig podlegac bedzie wszystkim re-
gulacjom dotyczgcym swobody $wiadczenia ustug (ewentualnie swo-
body ustanowienia dziatalnosci gospodarcze;j).

6. TRANSGRANICZNOSC (KRYTERIUM CZWARTE)

6.1. CZTERY RODZAJE TRANSGRANICZNOSCI USLUG

Jednym z przypadkow, kiedy spelnione zostaje kryterium trans-
granicznosci ustugi jest sytuacja przewidziana przez art. 49 akapit 1 -
osoba $wiadczgca usluge udaje sie czasowo na terytorium kraju, dla
ktorego usluga ta jest przeznaczona® (tzw. ustuga czynna, lub bardziej
precyzyjnie — czynne §wiadczenie ushugi).

Orzecznictwo i literatura przedmiotu wyrdzniajg jednak rowniez inne
sytuacje, w ktorych spelniony jest wymog, by ustugodawca umocowany byt
na terenie panstwa Wspolnoty innego niz panstwo osoby, dla ktorej §wiad-
czona ma by¢ ustuga. Do klasycznych zalicza sige ustugi bierne (ustugobior-
ca udaje si¢ do innego kraju cztonkowskiego w celu odebrania ustugi)®.

Wyrézniane sg tez inne kategorie ustug, np. ,ushugi niezalezne
od 0s6b™%, przy czym zaznaczy¢ nalezy, ze przedsiewzieciem ryzykow-

9 Dopuszczalno$é magazynowania skupionych interwencyjnie przez panstwo pro-
duktow rolnych przez podmioty prawa prywatnego stwierdzona zostala orzeczeniem
w sprawach C—433 i C-434/92 BALM [1994] ECR 1-1543.

% Kraj ten nie musi by¢ krajem zamieszkania usthugobiorcy.

% Por. F. Emmert, op. cit. s. 364, oraz sprawy C—286/82 1 26/83 Luisi & Carbone
[1984] ECR 377 § 10.

% Qkreslenia tego uzywa F. Emmert, op. cit., s. 364 definiujac je w odniesieniu do
sytuacji, gdy ,ustugodawca posiada obywatelstwo panstwa czionkowskiego i swajg
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nym jest abstrahowanie od elementu podmiotowego ustugi, zwlaszcza
wowecezas, gdy ma on wplyw na zakwalifikowanie jej do takiej lub innej
kategorii.

Poshuzmy sie przykladem uzywanym na zilustrowanie konstrukeji
yushug niezaleznych od 0sob”. Ustugobiorca z panstwa A odbiera sygnaly
telewizyjne z panstwa B, korzysta zatem z ustlug ustugodawcy z innego
kraju. Niewatpliwie zatem usluga ma wymiar transgraniczny i podlega
traktatowej regulacji swobody §wiadczenia®. Wprawdzie wylacznie ustu-
ga przekracza w tym przypadku granice, lecz jest to proste nastepstwo
faktu, iz uslugodawca 1 ustugobiorca pozostajg w réznych panstwach czton-
kowskich. Okreslajgc zatem takg ushuge jako niezalezng od os6b definiuje
sie jg przez negacje jej podstaw. W istocie lepiej bytoby zatem postuzy¢ sie
okresleniem ustuga podwdjnie bierna, ktora oznaczalaby wtasnie stan,
kiedy §wiadczona jest ona mimo tego, ze ani uslugodawca, ani ustugobior-
ca nie opuszczajg kraju, w ktorym sg osiedleni®,

Analogicznie istniejg rowniez ustugi podwdjnie czynne®. Ich isto-
ta polega na tym, ze zar6wno ushugodawca, jak i uslugobiorca, opusz-
czajg swoj kraj w celu $wiadczenia ustugil®.

ustuge przekazaé chce dowolnemu klientowi w innym panstwie czlonkowskim, albo
(...) ustugobiorca posiada obywatelstwo panstwa czlonkowskiego i chee odebra¢ swiad-
czenie od dowolnego ustugodawcy z innego panstwa czlonkowskiego”. Zauwazyé jed-
nak nalezy, ze bez jakichkolwiek zastrzezen dodatkowych definicji tej odpowiadajg
réwniez zaréwno ustugi czynne, jak i bierne, a zatem definicja ta objelaby wszystkie
formy ustug objete swobodg przeptywu. Uzyty przez autora przyklad ilustrujacy defi-
nicje ustug niezaleznych od oséb — sprawa Sdger (por. nastepny przypis) — wskazuje
natomiast, ze do definicji nalezatoby dodaé zastrzezenie, iz ani ustugodawca, ani ustu-
gobiorca nie opuszczajg swojego kraju, a dynamicznym, przekraczajgeym granice pan-
stwa elementem jest jedynie sama usluga.

97 Por. sprawa C-76/90 Sdger [1991] 1-4221, §18.

9% Osiedlenie” pojmowane begdzie szeroko, jako synonim mniej znanego polskie-
mu jezykowi prawnemu pojecia ,umocowania”. Obejmie ono zaréwno obywatelstwo
i pobyt o0s6b fizycznych, jak i piewrotne oraz wtérne ustanowienie dziatalnosci gospo-
darczej w przypadku spélek i firm, w rozumieniu art. 48 [58] ust. 2 traktatu.

9% Analogicznego merytorycznie podzialu na cztery kategorie ustug dokonujg
P. J. G. Kapteyn i P. VerLoren van Themaat, op. cit., s. 752, oraz D. Vaughan, op. cit., s. 475.

100 Bardzo nietypowa sytuacja ustugi jest zlecenie reprezentacji przed organami in-
nego panstwa klienta wykonywane przez prawnika w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrekty-
wy T7/249/EWG w sprawie ulatwienia efektywnego korzystania przez prawnikéw ze
swobody $wiadczenia ustug O.J. 1977, L 78/17. Wéwczas, gdy klient towarzyszy peino-
mocnikowi w podrozy do panstwa trzeciego, do czynienia bedziemy mieli z ustugg po-
dwdjnie czynng, natomiast gdy w podrdz udaje si¢ sam pelnomocnik - z ustugg czynna.
Trafne wyjasnienie watku transgranicznego w takiej sytuacji zawarte jest [w:] D. Vau-
ghan, op. cit., s. 475 — ustugodawca musi czasowo wykonywaé swoje zadania w kraju
trzecim i w tym celu jest czasowo umocowany w kraju innym niz kraj zamieszkania
ustugobiorcy.
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Rozpatrujgc jeden z przypadkow ustug podwojnie czynnych, taki
mianowicie, w ktéorym przewodnik wycieczki opuszcza razem z owg
wycieczkg jedno z panstw czlonkowskich, udajgc sie¢ do innego, by tam
$wiadczy¢ swoje ustugi jej uczestnikom, Trybunatl dokonal bardzo dale-
ko idgcej interpretacji przepisu art. 59 traktatu stwierdzajgc, iz ma on
zastosowanie w omawianym stanie faktycznym réwniez woéwczas, gdy
obie strony stosunku prawnego sg osiadle w tym samym panstwie czlon-
kowskim. Ustuga ma w tym przypadku charakter transgraniczny z uwa-
gi na sam fakt przekroczenia przez strony umowy granic panstwa
czlonkowskiego®l.

Zastosowana przez Trybunal wyktadnia jest wprawdzie sprzecz-
na z brzmieniem traktatu, co zostalo wprost stwierdzone we wskaza-
nych orzeczeniach, jednak, jak wywiédt Trybunal, taka interpretacja
pozostaje w zgodzie z celem art. 49 traktatu, ktorym jest cyt. ,zniesie-
nie ograniczen swobody swiadczenia ustug przez osoby nie osiadle w pan-
stwie czlonkowskim, na ktorego obszarze ma by¢ Swiadczona ustuga”.
W konsekwencji postanowienie art. 49 musi mie¢ zastosowanie we
wszystkich przypadkach, kiedy osoba §wiadczgca ustugi oferuje je w pan-
stwie czlonkowskim innym niz to, w ktorym jest osiadla. Nie ma przy
tym znaczenia to, gdzie osiadli sg odbiorcy ustug”%2.

Z omawianych orzeczen wynika, iz mozliwe jest zastosowanie swo-
body przeplywu ustug do oséb osiadlych w jednym panstwie, gdy sg to
ustugi podwdjnie czynne. Wskazana linia potwierdzona zostata przez Try-
bunal w odniesieniu do omawianej kategorii ustug rowniez w po6zniej-
szych orzeczeniach. Wskazujg one, ze swoboda ich swiadczenia ma miej-
sce wowczas, gdy oferowane sg one w kraju ustlugodawcy, i to takze w przy-
padku gdy ustugobiorcg jest podmiot osiadly w tym samym kraju!®,

Zaznaczy¢ nalezy przy tym, ze stany faktyczne omawianych
spraw obejmowaty uslugi transportu miedzynarodowego — lotniczego
i morskiego!®.

101 Por. orzeczenia w sprawach przewodnikéw turystycznych — greckich (C-198/89
{1991] ECR 1-727, zwlaszcza § 9), wloskich (C-180/89 {1991] ECR I-709, zwlaszcza
§ 8) i francuskich (C-154/89 [1991] ECR I-659, zwlaszcza § 9).

102 Por. paragrafy orzeczen powolane w poprzednim przypisie, a takze orzeczenia
w sprawach C-381/93 Komisja v. Francja [1994] ECR 1-5145, § 14, C-398/95 SETTG
[1997] ECR 1-3091, § 8, C-55/98 Vestergaard {1999] ERC 1-7641, § 19.

103 Por. sprawa C-379/92 Peralta [1994] ECR 1-03453 § 41, C-18/93 Corsica Fer-
riers [1994] ECR 1-1783, 30, C-70/99 Komisja v. Portugalia [2001] ECR 1-4845, § 12,
C-163/99 Komisja v. Portugalia [2001] ECR 1-2613, § 66.

104 Na powigzania tych rodzajéow ustug z ustugami w zakresie przewozéw kolejo-
wych, drogowych i §rodlgdowymi drogami wodnymi wskazano jednak w orzeczeniu
167/73 Komisja v. Niemcy [1974] ECR 359, § 12.
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Orzeczono zatem, ze wowczas, gdy warunki Swiadczenia tychze
ustug, z samej swojej istoty zawierajgcych element transgraniczny, sg
mniej korzystne od warunkéw swiadczenia relewantnych ustug we-
wnatrz kraju (wyzsze oplaty portowe, lotniskowe itp.) wowczas ustugo-
dawcy przystuguje roszczenie przeciwko nakladajgcemu takie oplaty
panstwu czlonkowskiemu o ich wyréwnanie do poziomu oplat za pola-
czenia wewnagtrzkrajowe. Nie jest oczywiscie wykonalnym obnizanie
owych oplat oddzielnie w kazdym przypadku proporcjonalnie do liczby
korzystajgcych z ustug oséb zamieszkalych w innym panstwie. Oma-
wianym dobrodziejstwem objete zostaly zatem rowniez osoby zamiesz-
kate w kraju ustugodawcy. W istocie wiec w tym wlasnie przypadku
rzeczywiscie mozna mowic o ,uslugach niezaleznych od 0s6b™%, gdyz
traktatowa swoboda ich przeplywu przystuguje kazdemu (nawet oby-
watelowi kraju spoza Unii Europejskiej zamieszkalemu poza teryto-
rium panstw czlonkowskich). Dla porzadku dodaé trzeba, iz w odnie-
sieniu do 0s6b majgcych miejsce zamieszkania w kraju innym niz ustu-
godawca, omawiane ustugi bedg mialy charakter ustug biernych (moga
z nich skorzystaé wowczas, gdy udadzg sie do kraju ustugodawcy), na-
tomiast gdy Swiadczone sg mieszkancom panstwa czlonkowskiego sie-
dziby ustlugodawcy, wowczas bedg stanowily szczegélny rodzaj ustug
podwdjnie czynnych, gdzie ztozenie oferty i samo zadzierzgniecie wezta
zobowigzaniowego nie ma wprawdzie jeszcze charakteru transgranicz-
nego, jednak jego cel stanowi §wiadczenie ustugi, dla ktorego koniecz-
ne jest przekroczenie granicy co najmniej przez osobe dzialajgcg w imie-
niu ustugodawcy (np. pilota samolotu).

6.2. WARUNKI TRANSGRANICZNOSCI

Oprocz wskazania jakie ustugi speiniajg kryterium transgranicz-
nosci, Trybunatl ustalil réwniez przestanki odmowy przyznania ushu-
gom charakteru transgranicznego'®,

Stwierdzil mianowicie, iz swoboda swiadczenia ustlug nie obej-
muje (tylko) sytuacji, kiedy wszystkie elementy owej ustugi ograniczo-
ne sg do jednego panstwa czlonkowskiego!®”. Innymi stowy, gdy ktoéry-

195 Por. przyp. 96.

106 Jest ono zresztg wspélne dla wszystkich fundamentalnych swobéd, na co zwro-
cita uwage Rzecznik Generalny Christine Stix—Hackl w opinii w sprawie C—60/00 Mary
Carpenter, § 49.

7 Por. np. sprawa 52/79 Debauve i inni [1980] ECR 833, § 9; 204/87 Bekaert
[1988] ECR 2029, § 12; C-54/88, C-91/88 i C-14/89 Nino i inni [1990] ECR 1-3537,
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kolwiek z elementéw obejmujacych stosunek prawny swiadczenia ushugi
wychodzi poza granice panstwa czlonkowskiego, woéwczas calosé zobo-
wigzania zakwalifikowana musi zostaé jako ,ustuga w rozumieniu trak-
tatu”, a w konsekwencji winna by¢ objeta swobodg $wiadezenia. Sens
takiej interpretacji przepisu 49 traktatu dobrze uchwycony zostat w jed-
nym z orzeczen'%®, gdzie stwierdzono, ze swoboda ma mieé zastosowa-
nie woéwczas, gdy mozliwy jest (co w sposob oczywisty uznane byé musi
za pojecie szersze niz okres$lenie ,zaistnialy”) efekt dzialania na handel
wewnagtrzwspolnotowy.

Taka logika uzasadnia zastosowanie swobody §wiadczenia réw-
niez do ustug podwdjnie biernych, nawet gdy obydwie strony sa umoco-
wane w jednym panstwie czlonkowskim.

Z pewnoscig zastepstwo prawne wykonywane zgodnie z regula-
cjami wspolnotowymi'® podlegaé bedzie swobodzie §wiadczenia ustug
réwniez wowczas, gdy nie jest zwigzane z przekraczaniem granicy przez
pelnomocnika (ktéry np. korzysta z metod komunikacji elektroniczne;).

Tak samo zakwalifikowana musi byé¢ nieco inna sytuacja, doty-
czgca nabycia za granicg uprawnien do wykonywania zawodu''®, Lgcz-
nik z prawem wspoélnotowym, ktéry w ten sposob powstaje, umozliwia
poddanie wykonywanych na podstawie tych uprawnien ustug swobo-
dzie wspdlnotowej nawet wowczas, kiedy swiadczone sg one osobom
zamieszkalym na terenie panstwa obywatelstwa ustugodawecy (innego
wszakze niz kraj, w ktorym nabyto uprawnienia)!,

Trybunal podkreslil jednak, ze panstwu czlonkowskiemu przy-
stluguje prawo kontroli, czy uprawnienia stad wynikajgce nie sg nad-
uzywane'? wowczas, gdy dzialalnos¢ skierowana jest wylgcznie lub
w przewazajgcej wiekszosci na jego terytorium!®s,

§ 11; C—41/90 Hofner and Elser [1991] ECR 1-1979, § 37; C-330/90 i C-331/90 Lopez
Brea ,C-60/91 Batista Morais [1992] ECR 1-2085; C-225/95, C-226/95 & C-227/95;
C-3/95 Reisebiiro Broede [1996] ECR I-6511, §14; C-70/95 Sodemare {1997] ECR I-
3395, §38; C—134/95 USSL No 47 di Biella [1997] ECR 1-195, § 19, Kapasakalis [1998]
ECR 14239, § 22; C-51/96 i C-191/97 Deliége [2000] ECR 1-2549, § 58; C-108/98
RI.SAN [1999] ECR 1-5219, § 23; C-97/98 Jigerskiold [1999] ECR 1-7319, § 42.

108 Sprawa C-97/98 Jégerskiold, § 17.

19 Por. przyp. 100.

10 Por. sprawa 115/78 Knoors [1979] ECR 399, § 24 i 26.

1t Wskazany rodzaj stanu faktycznego okreslany bywa jako zawrdcenie — por.
~ P.J. G. Kapteyn i P. VerLoren van Themaat, op. cit., s. 582.

12 W przypadku osob fizycznych nie jest do kofica jasne, czy znaczenie pierwszo-
rzedne powinno mie¢ w tej materii miejsce zamieszkania — tak Trybunal w sentencji
orzeczenia w sprawie 39/75 Coenen [1975] ECR 1547, w odpowiedzi na specyficznie
sformulowane pytanie prejudycjalne - czy tez miejsce prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej. Ciekawa argumentacja, polemizujgca w tej materii do pewnego stopnia z po-
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Sytuacja ta koresponduyje z linig przyjetg przez Trybunal w jed-
nym z orzeczen'*, na podstawie ktérej przyja¢ mozna, ze dopuszczalne
jest powigzanie stanu faktycznego z prawem wspdlnotowym zawsze
wowczas, gdy wykonywanie ustug pozostawatoby w zwigzku z pobytem
jednej ze stron za granica.

W konsekwencji, dla oceny kwestii transgranicznosci jako tgczni-
ka stanu faktycznego z prawem wspo6lnotowym kwestig catkowicie dru-
gorzedng jest to, ktérego z panstw czlonkowskich przynaleznymi sg
strony umowy o $wiadczenie ustug. Strona domagajgca sie ochrony
wykazac musi jedynie, iz w zwigzku ze swiadczeniem ustugi przebywa-
la na terenie innego panstwa czlonkowskiego, by spelnione zostato kry-
terium transgranicznosci.

7. WNIOSKI

Na podstawie przedstawionych rozwazan trudno jest utworzyé
w miare kompletng definicje tych Swiadczen, ktore uznaé nalezy za
sustugi w rozumieniu traktatu”.

W zasadzie jedynym dosy¢ pewnym twierdzeniem jest to, ze za ustugi
takie uznane powinny zosta¢ ustugi w cywilnoprawnym znaczeniu (§wiad-
czenie musi by¢ neutralne w stosunku do przedmiotow $wiadczenia wy-
danego zleceniobiorcy na mocy umowy). Jednak nie dotyczy ono wszyst-
kich ustlug w znaczeniu cywilnoprawnym —~ czes¢ z nich, ze wzgledu na
okolicznosci sprawy, uznana by¢ moze za ustanowienie dziatalnosci go-
spodarczej. Z drugiej za$ strony swobodg Swiadczenia ustug objete mogg
by¢ takze sytuacje jedynie potencjalnego stosunku prawnego.

Fakt, iz pomiedzy stronami umowy istnieje wiez zobowigzaniowa,
na mocy ktorej strony umoéwily sie o zaplate tez pozwala stwierdzic, ze
mowa jest o ,usludze w rozumieniu traktatu”. Swobodg swiadczenia
objete sg jednak réwniez stadia poprzedzajgce powstanie wezla zobo-
wigzaniowego, ktore dopiero doprowadzi¢ majg do zawarcia umowy.

wyzszym orzeczeniem i komentujgca orzeczenie w sprawie 33/74 van Binsbergen [1974]
ECR 1299, zawarta jest u F. Burrowsa, Free Movement in European Community Law,
1987, s. 220 i 221.

13 Por. sprawa 115/78 Knoors [1979] ECR 399, § 25; w odniesieniu do wszelkich po-
dobnych do wskazanego, zamierzonych lub nie, przypadkéw ,ucieczki od legislacji”, w tym
réwniez utworzenia podmiotu gospodarczego za granicg por. sprawy: 33/74 van Binsber-
gen [1974] ECR 1299, § 13; 205/84 Komisja v. Niemcy [1986] ECR 3755, § 22, C-148/91
Omroep [1993] ECR 1487, § 12, C-23/93 TV10 SA ECR [1994] 14795, § 15, 16, 20, 21.

14 Por, sprawa 20/87 Gauchard [1987) ECR 4879, § 13, a contrario.
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Ponadto ,,ustugom w rozumieniu traktatu” przystugiwaé ma atry-
but transgranicznosci, to znaczy ktorykolwiek jej element wykraczac
musi poza granice panstwa czlonkowskiego. Zwréci¢ nalezy jednak
uwage na to, iz element ten dotyczy¢ ma wyltgcznie §wiadczenia ushu-
godawcy, nie zas uzyskiwanego przez niego od ustugobiorcy §wiadcze-
nia wzajemnego.

Pozostale kryteria majg natomiast wage drugorzedng. Z orzecz-
nictwa Trybunalu wynika bowiem, ze nie podleganie innym fundamen-
talnym swobodom nie obowigzuje bezwzglednie. Sam traktat przewi-
duje natomiast, ze podobnie jest i z charakterem dziatalnosci, chociaz
zastrzec nalezy, ze ten ostatni element ma wplyw bardziej na stosowa-
ne reguly swobodnego przeplywu niz na samg traktatowg konstrukcje
ustugi.

Jak to zatem wynika z przedstawionych rozwazan, stworzona na
potrzeby rynku wewnetrznego wspoélnotowa konstrukeja ,ushug w ro-
zumieniu traktatu” jest nie tylko w duzej mierze autonomiczna wobec
wyjsciowego pojecia cywilnoprawnego, ale takze zlozona, eklektyczna
i zaryzykowaé mozna twierdzenie, iz odbiega czasem od brzmienia trak-
tatu. W istocie jedynym do konca pewnym kryterium uznania okreslo-
nego Swiadczenia za ,usluge w rozumieniu traktatu” pozostaje znajo-
mos$¢ szeregu uzupelniajacych sie ,podregul”, ktérymi postuguje sie
Trybunal, a ktére wynikajg z precedensowych wyrokéw zaczerpnietych
z bardzo bogatego orzecznictwa. Zdanie Burrowsa'®, iz prawo europej-
skie jest ekscytujace, dynamiczne, intrygujgce, wprawiajgce w zaklo-
potanie i czasem chaotyczne wydaje sie wiec w przypadku pojecia ushu-
gi szczegolnie trafne.

15 F. Burrows, op. cit., wstep.



