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CZESC I:
MODUS FACIENDI
ORAZ STRUKTURA WEWNETRZNA SWOBODY

1. WPROWADZENIE

Od lipca 1987 r., kiedy wszed! w zycie Jednolity Akt Europejski
nowelizujacy Traktat ustanawiajgcy Wspoélnote Europejska (dalej: trak-
tat)!, do wspolnotowego prawa pierwotnego wprowadzone zostato poje-
cie rynku wewnetrznego. Zgodnie z art. 14 [7a] § 2? traktatu obejmuje
on ,obszar bez granic wewnetrznych, na ktérym zagwarantowany be-
dzie swobodny przeptyw towarow, osob, ustug i kapitatu zgodnie z po-
stanowieniami niniejszego Traktatu”.

W tekscie omawianego przepisu uzyto pojecia ,swobodny” (ang.:
free). Powstaje zatem pytanie, co owa swoboda oznacza, a takze jak

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

1 Moéwigc $cislej zmiany wprowadzone zostaly do podpisanego w roku 1957 Trak-
tatu Rzymskiego ustanawiajgcego Europejskg Wspolnote Gospodarczg (dalej: EWG),
ktéra Traktatem z Maastricht z roku 1992 przemianowana zostata na Wspélnote Eu-
ropejska.

2 Przy pierwszym powolaniu numeru artykutu autor uwzglednia zaré6wno nume-
racje po zmianach dokonanych Traktatem Amsterdamskim, jak i poprzednia, przy
kolejnych natomiast tylko aktualna.
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nalezy ustosunkowaé sie do tworzenia przez panstwa czlonkowskie
ograniczen w zaréwno miedzypanstwowej, jak i wewnatrzkrajowe;j
wymianie ustug. Ktorych z ograniczen swoboda traktatowa nie wyklu-
cza i dlaczego?

Temu wlasnie poSwiecone jest niniejsze opracowanie.

Antycypujac dalsze rozwazania wskazaé mozna juz teraz, ze,
zwlaszcza w ujeciu Trybunaltu Sprawiedliwosci Wspélnot Europejskich
(dalej: Trybunalu), swoboda $wiadczenia ushug nie ma charakteru bez-
wzglednego®. Prawo wspélnotowe nie zakazuje zatem calkowicie usta-
nawiania przez czlonkéw Unii Europejskiej (dalej: Unii) jakichkolwiek
restrykcji w obrocie ustugami.

Z drugiej jednak strony chroniony obszar wykracza poza zakres
normy drugiego ustepu art. 12 [6] traktatu — zgodnie z ktérym wszelka
forma dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ panstwowg jest za-
kazana. Moze zdarzy¢ sie bowiem i tak, ze niedopuszczalne bedg ogra-
niczenia, ktore nie majg charakteru dyskryminujgcego ze wzgledu na
przynaleznos¢ panstwowg.

Watek ten rozwiniety zostanie w dalszej czesci pracy, tutaj wska-
za¢ natomiast nalezy, ze podstawa prawna do rozszerzenia swobody
Swiadczenia ustug ponad zakaz dyskryminacji ze wzgledu na przyna-
leznos¢ panstwowg zawarta jest w tym samym art. 12 [6] traktatu.

Stwierdza on mianowicie, iz zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
przynaleznosé panstwowg uwzglednia¢ ma, po pierwsze, ramy stoso-
wania traktatu?, a po drugie, ,zastosowanie jakichkolwiek szczegdl-
nych postanowien w nim zawartych”. Tego ostatniego zagadnienia do-
tyczg dalsze rozwazania, przy czym prowadzone bedg one w kontekscie
aspektu materialnego swobody $wiadczenia ustug, a wiec tworzonych
przez nig praw i obowigzkow.

3 Stad w jezyku polskim najtrafniejszym okresleniem stanu prawnego po uwzgled-
nieniu wszelkich dopuszczalnych ograniczen wydaje sie byé wlasnie ,swoboda przeply-
wu”, gdyz semantyka wyrazu ,swoboda” uwzglednia istnienie limitujacych jg czynni-
kéw. Alternatywna ,wolnosé przeplywu” odnosi si¢ natomiast do pewnego postulowa-
nego stanu celowego, zasady ogélnej o charakterze abstrakcyjnym, uzywana bedzie
zatem w kontekscie regulacji przed uwzglednieniem jakichkolwiek ograniczen stano-
wigcych swego rodzaju odstepstwo od reguly.

* Wskazana norma wydaje si¢ nie mieé istotnego znaczenia, powtarza bowiem
Jedynie postanowienie art. 5 [3b] § 1 traktatu, statuujgce zasade kompetencji powie-
rzonych, zgodnie z ktérym Wspdlnota dziala w ramach uprawnien przyznanych jej
traktatem i celdéw w nim wyznaczonych. Szerzej na ten temat C. Mik, Europejskie
prawo wspélnotowe. Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 2000, s. 271 i n.
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Sama regulacja materialnoprawna dotyczy dwoch kwestii. Po
pierwsze, okresla, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem kazdego ze swobod-
nie przeplywajgcych czynnikéw majgcych zwigzek z produkcja, a po
drugie, determinuje, jak daleko sigga swoboda przeplywu i co nalezy
przez nig rozumiec.

Pierwszy ze wskazanych aspektéw — majacy charakter horyzon-
talny — determinuje ,,szerokos$é¢” rynku wewnetrznego, méwi, jakie sfe-
ry aktywnosci podlegajg ochronie, a jakie sg spod niej wylaczone. Cho-
dzi zatem o to, co w rozumieniu traktatu stanowi towar, co osobe, ustu-
ge, czy kapital, a takze jak nalezy rozumiec, objete réwniez swobodg
przeplywu, platnosci.

Drugi natomiast ~ wertykalny — wskazuje bardziej, jaka jest ,gle-
boko$é” rynku wewnetrznego — to znaczy jak bardzo swobodnie prze-
plywaé mogg na nim srodki produkcji. Innymi stowy, takie spojrzenie
pozwala okresli¢, co oznacza zniesienie granic pomiedzy panstwami
czlonkowskimi i jakie skutki sg z tym powigzane.

Uczynione rozrdznienie ma charakter metodologiczny i uzyska
swoje odzwierciedlenie w niniejszej pracy. Ponizej oméwiona zostanie
bowiem ,gleboko$¢” rynku wewnetrznego w sferze ustug. Analizie nie
zostang natomiast poddane zagadnienia horyzontalne, czyli to, czym
jest przedmiot omawianej swobody?®.

W sferze zainteresowania znajdg sie mechanizmy determinujgce
ksztalt tytulowej tematyki, bez odnoszenia jej wszakze do innych fila-
réw rynku wewnetrznego. Uwaga skupiona zostanie zatem na skali
mikro omawianej problematyki — strukturze wewnetrznej i zalezno-
$ciach pomiedzy tworzgcymi jg elementami.

Dla prawidlowego zrozumienia czynnikéw determinujgcych jej
ksztalt absolutnie konieczne jest jednak rowniez przeprowadzenie ana-
lizy makro, czyli nakreslenie miejsca swobody §wiadczenia ustug po-
miedzy innymi skladnikami rynku wewnetrznego. Dopiero bowiem
spojrzenie z dalszej perspektywy pozwala okresli¢ jej pozycje, zakres
1 znaczenie.

Pelne przedstawienie obrazu tytulowej swobody wymaga réwniez
wskazania, w jaki sposéb jest ona urzeczywistniana. Kwestia ta rzuto-
wa¢ bedzie na calo$é prowadzonych wywodéw, omdéwiona zostanie wiec
w pierwszej kolejnosci.

& Problematyka ta oméwiona zostala [w:] D. Adamski, Pojecie ustugi w systemie
prawa rynku wewnetrznego Wspélnoty Europejskiej, ,Kwartalnik Prawa Publicznego”
2002, nr 1-2, s. 943.
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2. MODUS FACIENDI PRZEPISOW WSPOLNOTOWYCH

Analizujgc sposéb, w jaki realizowana ma by¢ swoboda §wiadcze-
nia ustug, zwr6¢my najpierw uwage na pierwszg czesé art. 49 akapit 1
traktatu, ktéry nakazuje interpretowac zakaz stosowania ograniczeh
przez pryzmat postanowien nastepujgcych po nim, wsrod ktorych trzy
sg tutaj zwlaszcza istotne.

Pierwszym jest wspolny dla harmonizacji w ramach calego ryn-
ku wewnetrznego art. 95[100a] traktatu. Na jego podstawie Rada Unii
Europejskiej (dalej: Rada) wraz z Parlamentem Europejskim uchwa-
la¢ moga przepisy majgce na celu zblizanie tych ustaw, rozporzgdzen
i aktéw administracyjnych panstw czlonkowskich, ktorych celem jest
ustanowienie 1 funkcjonowanie rynku wewnetrznego. Drugi z kolei to
art. 52[63] przyznajgcy Radzie uprawnienie do wydawania dyrektyw
liberalizujgcych §wiadczenie poszczegolnych kategorii ustug. Nadmie-
nic¢ warto, iz przepis ten zostal zmodyfikowany przez Traktat Amster-
damski w poréwnaniu z pierwotng wersjg traktatu EWG. Wczesniej
stanowil podstawe aktéw prawa wtornego dotyczgcych znoszenia ogra-
niczen w przeplywie wszelkich ich rodzajow, a obecnie odnosi sie do
poszczegoblnych kategorii ustug. Trzecim przepisem istotnym dla spo-
sobu dzialania swobody $wiadczenia ushug jest art. 55 [66] traktatu,
odsylajgcy do odnosnych postanowien w sferze ustanowienia dziatal-
nosci gospodarczej. Wsrdd tych ostatnich wymienié nalezy art. 44 [54]¢
147 [57].

Wskazane normy rodzi¢ mogg dwie istotne watpliwosci.

Pierwsza z nich dotyczy tego, czy sam art. 49 moze by¢ podstawg
roszczen podmiotéw nim objetych wowczas, gdy szczegotowe dyrekty-
wy nie zostaly wydane, a wiec czy ma on skutek bezposredni.

Druga odnosi sie do sytuacji, gdy owe dyrektywy zostaly uchwa-
lone i sprowadza sie do okreSlenia charakteru prawnego ich relacji
z art. 497 traktatu.

¢ Przepis ten nie stanowi podstawy aktéw prawa wtérnego, w swojej istocie jest
bowiem identyczny z postanowieniami art. 52 traktatu.

7 Odnos$na legislacja wtorna jest rozbudowana, a jej prezentacja wychodzi znacz-
nie poza ramy niniejszego opracowania. Skrétowe omoéwienie jej aktualnego stanu
zamieszczone jest na stronie http:/europa.eu.int/scadplus/leg/en/s70002.htm, a ode-

stania do wszystkich obowigzujgcych aktow prawnych z tej dziedziny zamieszczono na

stronie http:/europa.eu.int/eur-lex/en/lifind/en analytical index 06.html. Por. tez Law
of the European Communities, pod red. D. Vaughana, London 1986, czesé 11, s. 493—
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Odpowiedz na pierwszg watpliwo§¢ wynika z brzmienia pierwot-
nej wersji podpisanego w 1957 roku Traktatu ustanawiajgcego EWG,
sprzed zmian dokonanych w nim Traktatem Amsterdamskim z roku
1997. Otdéz zawieral on w art. 49 (woéwczas art. 59) postanowienie, iz
ograniczenia w swobodnym §wiadczeniu ustug znoszone bedg stopnio-
wo w ciggu okresu przejsciowego (a zatem do konca roku 1969). Na
podstawie owego przepisu Trybunal orzek}, iz art. 49 zawiera normy
wystarczajgco jasne i precyzyjne, by wywolywaly skutek bezposredni®,
a podjecie przez Wspolnote w tym zakresie dzialan harmonizujgcych
lub koordynujgcych, choé dopuszczalne, nie jest konieczne®. Innymi sto-
wy, po uplywie okresu przejSciowego, przyznane zostaly jednostkom
pewne prawa, ktére chronione majg by¢ przez sgdy krajowe!, a pan-
stwa nie moga uzalezniaé¢ ich uznania od zapewnienia wzajemnosci
przez innych czlonkéw Unii''. Wskazana zasada doznaje wszakze wy-
jatku w przypadku zawodow medycznych i pokrewnych oraz farma-
ceutycznych, w stosunku do ktérych art. 47[57] § 3 traktatu stanowi,
ze stopniowe znoszenie ograniczen zalezy od koordynacji warunkow
ich wykonywania w réznych panstwach czlonkowskich?2.

Co do drugiej watpliwosci, Trybunat stwierdzil, iz odnosne dyrek-
tywy realizowaé¢ majg dwa cele. Pierwszy ma charakter gwarancyjny
i wyraza nakaz usunigcia przeszkdéd w swobodnym §wiadczeniu ustug.
Drugi natomiast ma zapewni¢ efektywnos¢ ustanowionej swobodzie
w porzadkach prawnych panstw cztonkowskich, zwlaszcza poprzez wza-
jemne uznanie tytuléw zawodowych i koordynacje postanowien doty-
czacych prowadzenia dzialalnosci na zasadzie samozatrudnienia®®. In-

—499; K.-D. Borchardt, Swobodny przeptyw 0s6b i ustug we Wspdlnocie Europejskiej,
~Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1994, nr 4, s. 624-631; D. Lasok, Zarys Prawa Unii
Europejskiej, czesé druga: prawo gospodarcze, Torun 1998, s. 152-158.

8 Sprawy: 33/74 van Binsbergen [1974] ECR 1299, § 23; 279/80 Webb [1981] ECR
3305, § 13; C-224/97 Ciola [1999] ECR 1-2517, § 27 oraz zwlaszcza polaczone sprawy 110/
78 i 111/78 Follachio i Wesemael [1979] ECR 35, § 2 sentencji. Co do sposobu pojmowania
przez Trybunal wskazanej zasady w kontekscie licencjonowania por. sprawa 186/87 Cowan
[1989] ECR 195, § 11. Nie wydaje si¢ zatem zasadna uwaga zawarta w K.-D. Borchardt,
op. cit. w przyp. 7, s. 584, iz . ksztaltowanie zasad swobody osiedlania sig i swobody $wiad-
czenia ustug nastepuje odpowiednio tylko poprzez uchwalanie dyrektyw”.

® Sprawa 205/84 Komisja v. RFN [1986] ECR 3755, § 25.

10 Sprawa 36/74 Walrave [1974] ECR 1405, § 34.

I Sprawy: 168/85 Komisja v. Wiochy [1986] ECR 2945, § 16.I; 186/87 Cowan
{1989] ECR 195, § 20; 58/90 Komisja v. Wiochy {19911 ECR 14193, § 10; C-20/92
Hubbard [1993] ECR 1-3777, § 17.

12 Sprawa 136/78 Auer [1979] ECR 437 § 19i n.

18 Sprawa 33/74 van Binsbergen [1974] ECR 1299, § 21, a takze orzeczenie
w sprawie 2/74 Reyners [1974] ECR 631, § 21. Zwr6ci¢ nalezy rowniez uwage na to,

11
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nymi slowy omawiane dyrektywy godzi¢ maja idee wolnosci §wiadcze-
nia ustug ze stosowaniem regut zawodowych dotyczacych organizacji,
kwalifikacji, etyki, nadzoru nad dziatalnoscig i odpowiedzialnoscig ustu-
godawcow!, koniecznych dla realizacji dobra publicznego. Z zalozenia
majg one wiec wykonywac ogolng norme art. 49, a zwlaszcza uszczegé-
lawiaé jej zakres's.

3. ZAKRES PODMIOTOWY SWOBODY

3.1. UPRAWNIENI

Artykul 49[59] traktatu stanowi w akapicie pierwszym, iz ,w ra-
mach podanych nizej postanowien, ograniczenia w swobodnym swiad-
czeniu ustug na terenie Wspoélnoty bedg zakazane w stosunku do przy-
naleznych (ang.: ,nationals”) panstw czlonkowskich, umocowanych
(ang.: ,established”) w innym kraju Wspoélnoty niz panstwo osoby, dla
ktorej swiadczona ma byé ustuga.

Literalne brzmienie wskazuje na uznanie za uprawnionych jedynie
ustugodawcow. Tak tez ich zakres rozumiany byt poczatkowo przez Try-
bunal®, Zmiany w tym zakresie przyniosto orzecznictwo dotyczgce upraw-
nien os6b podrozujgcych za granice jako turysci, odbiorcy ustug edukacyj-
nych, medycznych lub §wiadczonych podczas podrézy w interesach’,

Z zacytowanego postanowienia wynika takze, iz zakres podmio-
towy omawianej swobody obejmuje co do zasady wylgcznie przynalez-
nych Unii. Rada nie skorzystala bowiem do chwili obecnej z przewi-

iz wedlug art. 52 [63] traktatu, przed zmianami dokonanymi Traktatem Amster-
damskim, omawiane dyrektywy stuzy¢ mialy wprowadzaniu w zycie programu ogdlnego
przewidzianego w § 1 tego artykulu. Analiza owego Programu — General Programme
for the removal of restrictions on the freedom to provide services, O.J. Spec. Ed., 1962,
z interesujacymi odniesieniami do analogicznego programu w sferze ustanowienia
dzialalnosci gospodarczej zawarta jest w F. Burrows, Free Movement in European
Community Law, Oxford 1987, s. 221-232 i w D. Vaughan, op. cit., w przyp. 7, s. 485.

14 Sprawa 71/76 Thieffry [1977] ECR 765, § 12.

5 Na charakter omawianych dyrektyw jako srodkéw kreujacych liberalizacje, a nie
po niej postepujgcych wskazuje natomiast nie uchylony do dzisiaj art. 53{64] traktatu.
Trybunatl nie analizowal jednak tego przepisu w kontekscie skutku bezposredniego
art. 49.

16 Wskazuja na to P. J. G. Kapteyn i P. VerLoren van Themaat, Introduction to the
Law of the European Communities, London-The Hague-Boston 1998, s. 752, orzecz-
nictwo w przyp. 1073.

17 Ibidem, ze stosownym orzecznictwem powotanym w przyp. 1074.

12
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dzianego dla niej w akapicie drugim art. 49[59] prawa do rozszerzenia
kregu podmiotéw uprawnionych omawiang swobodg na przynaleznych
panstw trzecich.

Ze swobody swiadczenia ustug skorzysta¢ zatem mogg, po pierw-
sze, obywatele ktorego$ z panstw czlonkowskich. Po drugie za$, spotki
i firmy (ang. companies, firms), w rozumieniu art. 48[58] § 2 traktatu,
o ile majg miejsce ustanowienia we Wspélnocie. Ustanowienie z kolei
oznacza utworzenie zgodnie z ustawodawstwem jednego z panstw czlon-
kowskich i posiadanie siedziby, administracji centralnej lub gtéwnego
zakladu na obszarze Wspolnoty. Starsze orzecznictwo Trybunalu wska-
zuje przy tym, ze najbardziej zblizonym do kwalifikacji obywatelstwa
jest, w przypadku innych niz osoby fizyczne podmiotéw prawa, miejsce
ich siedziby (ang. registered office)'®, nowsze bazuje natomiast na kry-
terium wspélnego ustanowienia (ang. corporate seat)*.

Jedyny istotny wyjatek od zasady, iz tylko przynalezni panstw
cztonkowskich mogg korzystac z tytulowej swobody, dotyczy ustug ban-
kowych i ubezpieczeniowych, zwigzanych z przeplywem kapitatu. Zgod-
nie z regulacjg art. 51[61] § 2 traktatu ich swoboda zharmonizowana
by¢ powinna ze stopniem liberalizacji przeplywu kapitalu. Zgodnie na-
tomiast z art. 56[73b] § 1 traktatu znoszone majg by¢ nie tylko ograni-
czania przeplywu kapitalu pomiedzy panstwami czlonkowskimi, ale
takze miedzy nimi a krajami trzecimi.

Niewgtpliwie wskazane postanowienia zawazyly na rozstrzy-
gnieciu w sprawie Svensson i Gustavsson®. Dotyczylo ono luksembur-
skiej legislacji, ktora uzalezniala dotacje do kredytu mieszkaniowego
od wymogu, by 6w kredyt byt uzyskany od instytucji zatwierdzonej
przez Luksemburg. Trybunal orzek}, ze odnosne przepisy sprzeczne
sg z traktatem.

Istotny jest jednak stan faktyczny sprawy. Dotacji do kredytu
zaciggnigetego w banku belgijskim odmoéwiono obywatelom szwedzkim

18 Por. np. sprawa 270/83 Komisja v. Francja [1986] ECR 273, § 18.

13 Por. polaczone sprawy C-397/98 i C—410/98, Metallgesellschaft Ltd. i inni oraz
Hoechst AG i Hoechst (UK) Ltd. [2001] ECR 1-1727, a takze sprawa C-264/96ICI
[1998] ECR 1-4695, § 20 wraz z powolanym tam orzecznictwem, ktére przywoluje na
mysl teze orzeczenia w sprawie C—221/89 Factortame [1991] ECR 1-3905, § 20 — ,zasa-
da ustanowienia dzialalnoséci gospodarczej wyrazona w art. 52 i nast. traktatu odnosi
sie do rzeczywistego prowadzenia dzialalnosci poprzez stalg placowke w innym pan-
stwie cztonkowskim, ustanowiona na nieoznaczony okres czasu”. Por. takze J. Stuyck
w nawigzujgcej do legislacji dotyczacej ustug telewizyjnych glosie do polaczonych spraw
C-34/95, 35/95 1 36/95 De Agostini i TV-Shop [1997] ECR 1-3843 — ,Common Market
Law Review” (dalej: CMLRev.) 1997, nr 34, s. 1458-1460.

2 Sprawa C—484/93 [1995] ECR I-3955.
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— dzieciom panstwa Svensson — Gustavsson. To jednak nie bank byl
powodem w postepowaniu przed sgdem krajowym. Powodztwo wyto-
czyli kredytobiorcy, cho¢ Szwecja, w chwili wnoszenia pytania prejudy-
cjalnego do Trybunalu, nie nalezala do Unii. Rozstrzygniecie Trybuna-
tu, zapadle zreszta wbhrew opinii rzecznika generalnego Elmera, ktory
odmawial dopuszczalnosci powolywania sie przez obywateli panstw trze-
cich na prawo wspdlnotowe, oznaczaé moze wiec zgode na objecie swo-
bodg §wiadczenia ustug 0sob nie bedgcych przynaleznymi czlonka Unii.

Stan faktyczny omawianej sprawy wydaje sie jednak mie¢ cha-
rakter wyjagtkowy. Pytanie prejudycjalne, zadane przez sad luksem-
burski, odnosilo sie do nieobowigzujgcych juz w chwili jego przedsta-
wiania art. 67 1 71 traktatu EWG. W konsekwencji Trybunal, zwigza-
ny granicami pytania, nadal postanowieniom pozbawionym w chwili
wyrokowania mocy prawnej znaczenie odpowiadajgce stanowi aktual-
nemu. Ponadto, w dniu wydania orzeczenia przez Trybunal, Szwecja
wchodzila juz w poczet panstw cztonkowskich Unii. Zwraca sie takze
uwage?! na to, iz zapadle w sprawie rozstrzygniecie usprawiedliwione
jest zwlaszcza przez fakt jawnie dyskryminujgcego charakteru luk-
semburskiej legislacji, ktéra ewidentnie utrudniala przeplyw ustug
oraz kapitalu?.

Doda¢ nalezy przy tym, iz wsrod doktryny istnieje rozpowszech-
niony poglad, jakoby wymoég przynaleznosci panstwowej czlonka Unii
dotyczyt jedynie ustugodawcoéw, a w konsekwencji by swoboda §wiadcze-
nia ustug w stosunku do ustugobiorcow byla zapewniona rowniez wow-
czas, gdy sg oni obywatelami panstwa trzeciego®. Wnioskowanie takie

21 V. Hatzopoulos, Recent developments of the case law of the ECJ in the field of
services, CMLRev. 2000, nr 37, s. 58-59.

22 Na marginesie zwrdci¢ nalezy uwage na ciekawa uwage autora — ibidem, s. 60,
ktory, na kanwie rozpatrywanego rozstrzygniecia oraz innych, nieco mniej przekonu-
jacych — C-118/96 Safir [1998] ECR 1-1897 i C-158/96 Kohll [1998) ECR I-1931 ~
dochodzi do wniosku, ze zauwazy¢ mozna w orzecznictwie Trybunatu odejécie od zasa-
dy swobody S§wiadczenia ustug na rzecz swobody ich przeplywu.

2 Por. np. W.-H. Roth [w:] M. A. Dauses, Prawo gospodarcze Unii Europejskiej,
Warszawa 1999, s. 452, nb. 99; G. Druesne, Prawo materialne i polityki Wspdélnot i Unii
Europejskiej, Warszawa 1996, s. 143 nb. 97, chociaz inaczej na s. 148, nb. 105 akapit 2 in
fine; K. Lenaerts, P. van Nuffel, Podstawy prawa europejskiego, Warszawa 1998, s. 121,
nb 193, wiersz 3 i 4; F. Emmert, M. Morawiecki, Prawo europejskie, Warszawa—Wroclaw
1999, s. 364, nb. 26, z blednym rozszerzeniem owej swobody nawet na ustugodawcéw
z panstwa trzeciego, P. J. G. Kapteyn, P. VerLoren, op. cit. w przyp. 16, s. 751, gdzie
z odwolaniem do sprawy greckich przewodnikow turystycznych — C-198/89 [1991] ECR
1-727 swoboda $§wiadczenia ustug rozciaggnigta zostala na odbiorcéw ustug bedgcych
przynaleznymi panstwa spoza EU, jezeli sg oni umocowani na terenie panstwa czlon-
kowskiego. Inaczej wszakze K.-D. Borchardt, op. cit. w przyp. 7, s. 621.
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oparte moze by¢ na wykladni czesci IX Ogélnego Programu dotyczgcego
zaniechania ograniczen w zakresie swobodnego przeplywu ushug?.

Wydaje sie wszakze, iz, oprocz dos¢ jednoznacznego brzmienia art.
49 traktatu, rowniez orzecznictwo i prawo wtorne nakazujg przyjac teze
odmienng. Mianowicie dyrektywa nr 73/148/EWG dotyczgca zakazu re-
strykeji w zakresie przejazdu i pobytu przynaleznych panstw cztonkow-
skich w odniesieniu do ustanowienia dzialalnosci gospodarczej i Swiad-
czenia ushug? stwierdza, ze restrykcje w przeptywie ustugobiorcow uda-
jacych sie do innego panstwa czlonkowskiego znoszone powinny by¢
w stosunku do przynaleznych panstw czlonkowskich (art. 1 lit. b). Inny-
mi slowy, obywatel panstwa trzeciego pozbawiony jest uprawnienia do
odbioru ushugi, trudno zatem przyjaé, by korzysta¢ on moégt ze swobody
ich $wiadczenia. Zmiany w tej materii wniesé moze (po uchwaleniu) dy-
rektywa dotyczgca prawa obywateli Unii Europejskiej i ich rodzin do
swobodnego przemieszczania sie i przebywania na terytorium panstw
czlonkowskich?, gdyz poshuguje sie ona pojeciem pobytu (ang. residence),
zakotwiczajac je w konstrukeji rynku wewnetrznego?.

Nawet wowczas za wykluczeniem mozliwosci korzystania przez
obywateli panstw trzecich z przywilejow zwigzanych ze swobodami ryn-
ku wewnetrznego przemawiaé bedzie jednak orzecznictwo, zwlaszcza
w sprawie Flaminio Costa®, gdzie Trybunal uznal, ze prawo wspélno-
towe wigze przynaleznych panstw czlonkowskich (akapit 8 orzeczenia).

W pewnym, ograniczonym, zakresie ze swobody Swiadczenia
ushug korzysta¢ mogg natomiast osoby nie bedace obywatelami zad-
nego z panstw czlonkowskich na podstawie art. 1 § 1 lit. ¢ i d wskaza-
nej wyzej dyrektywy nr 73/148/EWG. Tak zwane prawa towarzyszace
swobodzie §wiadczenia ushug (wjazdu, pobytu, wyjazdu z panstwa czlon-
kowskiego) obejmujg bowiem réwniez wskazanych tam bliskich ustu-
godawcy lub ustugobiorcy, bez wzgledu na ich przynaleznosé panstwo-
wg. Uprawnienia te majg jednak charakter jedynie akcydentalny wo-
bec swobody traktatowe;.

24 Ang. General Programme for the removal of restrictions on the freedom to provide
services, 0.J. Spec. Ed., 1962.

% (0.J.1973, L 172/14.

26 COM (2001) 257 z 23.5.2001 r., 0.J. 2001, C 270/150, 25.9.2001 r., p. 150-160.

27 Postugujgea sig¢ analogicznym pojeciem zmodyfikowana propozycja dyrektywy
dotyczgcej prawa przynaleznych z panstw trzecich do przemieszczania sie na terenie
Wspélnoty — COM (1997) 106 z 20.3.1997 r., O.J. 1997, C 139/6, 6.5.1997 r., p. 6-14
wycofana zostala przez Komisje Europejska (dalej: Komisje), 11.12.2001 r.

2 Sprawa 6/64 [1964] ECR 585; por. takze sprawa 182/83 Fearon [19841 ECR
3677, § 8, i sprawa C-70/95 Sodemare [1997] ECR 1-3395.
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Pamietajmy réwniez, iz od 1.1.1994 r., kiedy weszlo w zycie Poro-
zumienie o Europejskim Obszarze Gospodarczym (dalej: EOG), podpi-
sane 2.5.1992 r. w Porto, swoboda §wiadczenia ushug, w formie analo-
gicznej do tej, ktora przewidziana zostala w traktacie, objela rowniez
Lichtenstein, Islandie i Norwegie®. Tym samym rynek wewnetrzny
Wspélnoty rozszerzony zostal na te trzy kraje.

Liberalizacja przeplywu uslug w odniesieniu do podmiotéow
z panstw trzecich ma takze miejsce na gruncie uméw miedzynarodo-
wych zawieranych przez Wspédlnote w ramach Swiatowej Organizacji
Handlu - zwlaszcza Ukladu Ogélnego w sprawie Handlu Uslugami
stanowigcego zalgcznik 1B do Porozumienia ustanawiajacego Swiato-
wag Organizacje Handlu, podpisanego w Marakeszu dnia 15.4.1994 r.
W istocie liberalizacja ta przebiega jednak na innych zasadach niz obo-
wigzujgce na rynku wewnetrznym Wspélnoty Europejskiej, nie bedzie
wiec tu blizej analizowana?.

Ustugodawce z ustugobiorcg tgczyé powinno zatem to, by zaden
z nich nie by! przynaleznym panstwa nie nalezgcego do Unii.

Nie moze natomiast lgczy¢ ich miejsce umocowania w tym sa-
mym panstwie czlonkowskim3!.

Kategoria miejsca umocowania jest pojeciem szerokim i elastycz-
nym. Obejmuje z jednej strony wskazang juz wczesniej przynaleznosé
panstwowa®?, a z drugiej przestanki o charakterze czasowym — pobyt
0s6b fizycznych i wtorng dzialalno$c¢ gospodarczg prowadzong za po-
$rednictwem agencji, oddzialow lub filii w rozumieniu art. 43[52] § 2
traktatu®. Warto tez nadmienié, ze zgodnie z tytulem I Ogolnego Pro-
gramu dotyczgcego zaniechania ograniczen w zakresie swobodnego prze-
plywu ustug®® ustugodawca w kazdym przypadku musi zachowaé zwigzki
ekonomiczne z przynajmniej jednym panstwem czlonkowskim, cho¢

29 Art. 36-39 EOG oraz aneksy IX-XI.

30 Szerzej na temat prawnych powigzan rynku wewnetrznego z panstwami innymi
niz czlonkowskie por. P. Eeckhout, The European Internal Market and International
Trade — A Legal Analysis, Oxford 1994.

31 Por. tzw. sprawy koasekuracyjne — 220/83 Komisja v. Francja (1986] ECR 3663,
§ 16; 252/83 Komisja v. Dania [1986] ECR 3713, § 16; 205/84 Komisja v. Niemcy [1986}
ECR 3755, § 25; 206/84 Komisja v. Irlandia [1986] ECR 3817, § 16.

32 Por. sprawa 33/74 van Binsbergen [1974] ECR 1299, § 10; sprawa 39/75 Co-
enen [1975]1 ECR 1547, § 6; sprawa 168/85 Komisja v. Wiochy (19861 ECR 2945,
§ 16.11 i III.

3 Tak zasadniczo wskazane wyzej orzeczenia w sprawach van Binsbergen, § 11,
Coenen, § 7. Co do mozliwych wariantéw ustanowienia wtérnej dziatalnosci gospodar-
czej por. W.-H. Roth, op. cit. w przyp. 23, s. 420-421, nb. 22 i 23.

3¢ Por. przyp. 24.
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dopuszczalny jest brak owego powigzania wowczas, gdy ma to charak-
ter wylgcznie czasowy. Istotne jest zatem nie tylko, czy na obszarze
Wspdinoty umiejscowiona jest infrastruktura ustugodawcy, ale tez czy
znajduje sie tam faktyczny osrodek jego dzialalnosci®.

Nakaz umocowania ustugodawcy w innym panstwie cztonkow-
skim niz ushugobiorca wynika z tego, iz jest to minimalny wymég za-
stosowania w sprawie prawa wspodlnotowego. Gdy stan faktyczny nie
nosi cech transgranicznosci — czyli we wszystkich aspektach zawiera
sie¢ w ramach jednego panstwa czlonkowskiego — wowczas nie podlega
regulacji prawa wspélnotowego, a zatem réwniez statuowanym przez
nie swobodom.

Podkresla sig czasem, iz z art. 49 traktatu wynika gléwnie zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ narodowa?. Cytowany
wczesniej art. 12 traktatu®” ma jednak nie tylko wezszy zakres przed-
miotowy (o czym mowa dalej), ale takze podmiotowy. W jego przypadku
w pelni dopuszczalna jest bowiem tzw. dyskryminacja odwrotna, czyli
przynaleznych wlasnego panstwa®. Swoboda swiadczenia ustug rozu-
miana jest natomiast szczegoélnie szeroko wlasnie na pograniczu sytu-
acji transgranicznych, regulowanych prawem wspdlnotowym i tych,
ktore sg spod tej regulacji wylaczone, gdyz zawierajg si¢ calkowicie
w ramach jednego panstwa cztonkowskiego®.

% Por. np. ciekawg argumentacje, wskazujaca na koniecznoéé powigzania kryte-
rium pobytu osoby fizycznej z osrodkiem dzialalnosci gospodarczej woéwezas, gdy nie sg
one tozsame [w:] F. Burrows, op. cit. w przyp. 13, s. 220 i 221, inaczej N. Péltorak,
Swiadczenie ustug a zaktadanie przedsiebiorstw wedtug prawa Wspélnot Europej-
skich, ,Panstwo i Prawo” 1999, z. 4, s. 59.

3% Tak rzecznik generalny Jacobs w opinii z 15.2.2001 r. do sprawy C-283/99 Ko-
misja v. Wlochy, § 20. Trybunal w rozstrzygnieciu nie odniést sie jednak do tego twier-
dzenia — por. {2001] I-4363.

37 Dla jego szczegdélowej wykladni por. polaczone sprawy C-92/92 i C-326/92 Col-
lins i Leif {1993] ECR 1-5145, zwlaszcza § 29-35. Na zwigzki art. 12 i 49 traktatu
wskazano zwlaszcza w sprawach: 90/76 van Ameyde [1977] ECR 1091, § 27, C—45/93
Komisja v. Hiszpania [1994] ECR 1-911, § 10, 63/86 Komisja v. Wlochy [1988] ECR 29,
§ 12, gdzie postanowienia art. 43[52] i 49 zinterpretowane zostaly jako nakazy trakto-
wania narodowego. Por. takze sprawa 58/90 Komisja v. Wiochy [1991] ECR 1-4193,
§ 9, sprawa C—41/90 Héfner i Elser [1991] ECR I-1979, zwlaszcza § 36 (Trybunat orzek}
tu, ze gdy $rodek zgodny jest z art. 49, wypelnia réwniez norme art. 12).

3 Sprawy te, jako nie majgce charakteru transgranicznego, pozostajg poza zakre-
sem normowania prawa wspdlnotowego — por. np. sprawa 44/84 Hurd [1986] ECR 29,
§ 55, a takze S. Weatherill i P. Beaumont, EC Law. The essential Guide to the legal
workings of the European Community, London 1995, s. 609-612, G. Druesne, op. cit.
w przyp. 23, s. 139-140; W.-H. Roth, op. cit. w przyp. 23, s. 418—-420, nb. 19 i 20.

3 Por. w tym zakresie orzeczenia dotyczace spraw przewodnikow turystycznych —
C-154/89 Komisja v. Francja [1991] ECR I-659, zwlaszcza § 9; C-198/89 Komisja
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Z przedstawionych zalozen wynika, iz uprawnieni ze swobody
Swiadczenia uslug mogg byé umocowani w tym samym kraju, gdy sg
przynaleznymi réznych panstw czlonkowskich. Nie jest jednak wyklu-
czone rowniez obywatelstwo jednego panstwa®’, wowczas jednak ko-
rzystajgcy ze swobody musza by¢ w inny sposéb umocowani w réznych
panstwach czlonkowskich, aby mogli zosta¢ objeci normg art. 49. Ilu-
stracjg tego ostatniego stanu rzeczy jest sprawa van Binsbergen*!, w kto-
rej stwierdzono naruszenie przez Holandie art. 49 i 50[60] traktatu,
gdyz odméwila ona skarzgcemu obywatelowi tego panstwa, ktéry prze-
niost sie ze swojg praktykg prawniczg do Belgii, prawa do wykonywa-
nia zawodu w Holandii, jako ze nie mial tam juz miejsca zamieszkania.

3.2. ZOBOWIAZANI

Art. 49 traktatu nie stwierdza wprost, kto jest adresatem zakazu
ingerencji w omawiang swobode. Jednak z praktyki orzeczniczej Try-
bunalu wynika, iz podmiotami tymi sg w pierwszej kolejnosci wladze
publiczne*? — zwlaszcza panstwowe lub lokalne®. Z zalozenia bowiem
to one stanowig normy dotyczgce warunkéw prowadzenia aktywnosci
zawodowej, na ktorych podstawie wiladczo rozstrzyga sie o prawach
i obowigzkach uprawnionych ze swobody Swiadczenia ustug. Takze to
wiadze publiczne z reguly powodujg powstanie sytuacji nieco odmien-
nej — gdy ograniczenie wynika nie tyle z restrykcyjnego brzmienia prze-
pisu, co jego tendencyjnej interpretacji*.

NajczesSciej przeszkody w swobodnym przeplywie ushlug sg two-
rzone przez to panstwo, na ktérego obszarze ma ona by¢ §wiadezona

v. Grecja [1991] ECR 1-727, zwlaszcza § 9 i C-180/89 Komisja v. Wéochy [1991] ECR
1-709, zwlaszcza § 8, a takze stan faktyczny sprawy C—412/93 Leclerc [1995] ECR
1-179 lub sprawy C-292/92 Hiinermund [1993] ECR I-6787. Co do niestosowalno-
$ci swobéd wspélnotowych do sytuacji pozbawionych watku transgranicznego por. np.
C-108/98 RI.SAN. Sri [1999] ECR I-5219, § 23.

4 Sprawa 39/75 Coenen [1975] ECR 1547, § 2.

4 Sprawa 33/74 [1974] ECR 1299, § 10.

4 Na problem zakresu terytorialnego wiadzy publicznej wskazano posrednio
w sprawie C-55/93 van Schaik [1994] ECR 14837, sentencja i § 16, gdzie niemozli-
wos¢ jej wykonywania poza granicami kraju stala sie przyczyng nie objecia zwigza-
nych z nig ustug swobodg traktatows.

4 Np. stan faktyczny sprawy 63/86 Komisja v. Wiochy [1988) ECR 29, gdzie kwe-
stionowane byly nie tylko przepisy wladz centralnych, ale réwniez regionalnych
wymienionych w § 1 orzeczenia.

4 Szerzej W.-H. Roth, op. cit. w przyp. 23, s. 417, nb. 161 17.
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(panstwo przyjmujgce, goszczgce). W ten sposob stara sie ono chronié¢
»swoich” ushugodawcow. Wowczas zainteresowanym (w praktyce zwlasz-
cza ustugodawcy) przystugiwac bedzie uprawnienie do powolania pra-
wa wspoélnotowego przeciwko prawu wewnetrznemu.

Moze sie jednak zdarzy¢ i tak, ze to kraj macierzysty ustugodaw-
cy ogranicza owg swobode, uniemozliwiajgc §wiadczenie transgranicz-
nych ustlug lub choéby ich oferowanie. Réwniez w takim przypadku
strony przeciwstawi¢ mogg prawo wspdlnotowe prawu wewnetrznemu.
Ze wzgledu na watek transgraniczny stanu faktycznego wladze nie bedg
mogly bowiem powolywaé si¢ na zasade dopuszczalnosci dyskrymina-
¢ji przynaleznych wlasnego panstwa®.

Z kolei zachowania podmiotow prywatnych rzadziej wnikajg w sfe-
re regulacji rynku wewnetrznego, skutkujgc czesciej naruszeniem za-
sad konkurencji, zwlaszcza okreslonych w art. 81[85]-86[90] traktatu.
Jesli jednak ustalenie regul wykonywania dziatalnosci powierzono pod-
miotowi prywatnemu (a panstwo usankcjonowalo je tak, jakby byly
one przez nie ustanowione), wowczas warunki te nie mogg w sposob
sprzeczny z prawem wspolnotowym ograniczaé¢ przynaleznym innych
panstw Unii swobody §wiadczenia ushug.

Za przyklad niech postuzy stan faktyczny sprawy van Ameyde*®,
dotyczacej wspblnotowego systemu obowigzkowych ubezpieczen posia-
daczy pojazdéw mechanicznych za szkody powstale w zwigzku z ru-
chem tych pojazdéw zagranicg. Zgodnie z odnos$ng dyrektywag Rady —
72/166/EWG z 24.4.1972 r. (tzw. pierwszg dyrektywg ubezpieczen ko-
munikacyjnych)*’ jej cel — zniesienie na granicach kontroli ubezpiecze-
nia komunikacyjnego poprzez wprowadzenie wsp6lnego systemu ,zie-
lonej karty” — osiggniety mogl zosta¢ na drodze porozumienia pomieg-
dzy organizacjami zakladéw ubezpieczen, upowaznionymi do dzialania
przez odnosne wladze panstwowe. Porozumienie takie zostalo zawarte
i okreslalo, czy, i na jakich warunkach, podmioty trzecie mogg swiad-
czy¢ na rzecz organizacji zakladow ubezpieczen ustugi zwigzane z li-
kwidacjg szkdd (wszakze bez upowaznienia do wyplaty odszkodowa-
nia). A zatem to organizacje prywatne rozstrzygaly o wspolnym dla

4 Por. np. zakaz udostepniania przestrzeni ogloszeniowej na reklame napojéw
alkoholowych w sytuacji, gdy mialaby by¢ ona udostepniona reklamodawcy z innego
panstwa czlonkowskiego — sprawa C-405/98 Gourmet International Products [2001]
ECR1-1795, § 351 37 wraz z powolanym tam orzecznictwem, a takze sprawa C-70/95
Sodemare [1997] ECR 1-3395, § 37.

46 Sprawa 90/76 [1977] ECR 1091. Por. takze omawiang szczegélowo w drugiej
czesci rozprawy sprawa C-309/99 Wouters i inni [2002] ECR 1-1577, § 120.

47 0.J. 1974, L 87/14.
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0s6b trzecich sposobie prowadzenia aktywnosci zawodowej. Ich dziala-
nia wchodzily zatem w zakres norm rynku wewnetrznego (§ 28), cho¢,
jako niedyskryminujgce, byty dopuszczalne (§ 29)%.

Podkresli¢ nalezy przy tym, ze to panstwo czlonkowskie ponosi
odpowiedzialno$¢ za naruszenie wspélnotowych regul rynku wewnetrz-
nego (o ile wynikajg one z dzialania czlowieka*’) nawet wowczas, gdy to
nie ono podejmuje odnosne regulacje lub praktyki. Ma bowiem czuwaé
nad przestrzeganiem traktatu przez podmioty subnarodowe®.

4. ZAKRES PRZEDMIOTU SWOBODY

4.1. OBSZAR WOLNOSCI

Jak wskazano wcze$niej, zakaz ograniczen swobodnego $wiad-
czenia uslug nie ma charakteru bezwzglednego. W odniesieniu do za-
kresu podmiotowego wynika to wprost z brzmienia art. 49. Ogranicze-
nia przedmiotowe majg natomiast charakter duzo bardziej skompliko-
wany. O ile bowiem prawo wspo6lnotowe w sposéb pozytywny wskazuje,
kto jest chroniony omawiang swobodg (mniej jednoznacznie okreslono,
wobec kogo mozna sie na nig powolywaé), to zakres dopuszczalnych
zachowan oznaczony zostal w sposob odwrotny — obejmuje on to, co nie
jest zakazane prawem wspoélnotowym. Aby zatem wyznaczy¢ zakres
przedmiotowy swobody swiadczenia ustug, precyzyjnie nalezy wytyczy¢
sfery spod niej wylgczone.

Okreslmy w pierwszej kolejnosci ramy wolnosci, a wiec pelnej
swobody §wiadczenia ustug, przechodzac pdézniej do uzasadnien istnie-
jacych ograniczen.

Jak zostalo wskazane wczesniej, art. 49 traktatu zawiera w sobie
norme art. 12 statuujgcg zakaz dyskryminacji opartej na przynalezno-
§ci panstwowej. Nie pozwala on takze tworzy¢ jakichkolwiek innych
regulacji dyskryminujgcych ze wzgledu na to, Ze miejscem umocowa-
nia stron sg rozne panstwa czlonkowskie.

Przynalezno$¢ panstwowa i umocowanie omoéwione zostaly juz
wezeséniej. Teraz odpowiedzie¢ nalezy na pytanie, czym jest wedtug Try-
bunahlu dyskryminacja.

4 Por. takze sprawa 36/74 Walrave [1974] ECR 1405, § 17, sprawa 13/76 Dona
[1976] ECR 1333, § 17.

49 Sprawa 52/79 Debauve [1980] ECR 833, § 21.

% Por. sprawa 36/74 Walrave [1974] ECR 1405, § 18-20.
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Oto6z oznacza ona zastosowanie roznych zasad do zblizonych sy-
tuacji albo tych samych zasad do sytuacji roznych®. Konstrukcja teore-
tyczna jest zatem spdjna i logiczna, ale w sposob prosty daje sie odniesé
tylko do najbardziej oczywistych stanow faktycznych.

I tak jesli pahstwo wprost zastrzega dopuszczalnosé swiadczenia
okreslonej kategorii ustug dla podmiotéw umocowanych na jego teryto-
rium, dopuszcza si¢ najbardziej oczywistej formy dyskryminacji — bez-
posredniej (de iure) — wprost opierajgc ograniczenie wylgcznie na roz-
roznieniu o charakterze formalnym. Takie dzialanie oczywiscie sprzecz-
ne jest z prawem wspoélnotowym i, jako takie, zakazane.

Trybunal wszakze podkresla, iz dyskryminacja niedopuszczalna
jest ,w ogdble™?, Jego praktyka orzecznicza wskazala przy tym, ze bazo-
wanie na takiej konstrukcji nie zawsze zapobiega watpliwosciom, gdyz
granica pomiedzy Srodkami dyskryminujgcymi a niedyskryminujgcy-
mi ,w og6le” bywa problematyczna.

I tak traktat nie wyklucza uprawnien panstwa do wprowadzania
regulacji ograniczajgcych swobode swiadczenia ustug, o ile stosuje sie
je bez wzgledu na miejsce umocowania®, Nie oznacza to wszakze do-
puszczalnosci dyskryminacji posredniej (de facto®, ukrytej®), gdzie
wprawdzie reguly stosuje sie bez wzgledu na miejsce umocowania, jed-
nak, z uwagi na watek transgranicznosci, stany faktyczne go zawiera-
jace sg w praktyce traktowane inaczej niz te, ktore majg charakter
wylgcznie wewngtrzpanstwowy.

Zilustrujmy ten mechanizm przykladem. Postuzmy sie rozstrzy-
gnieciem w dwoch sprawach zakonczonych jednym orzeczeniem — Seco
i Desquenne & Giral®. Skarzgcy byli przedsiebiorcami ustanowionymi
zgodnie z prawem francuskim, ktorym zlecone zostaly ustugi budowla-

51 Sprawy: C-279/93 Schumacker [1995] ECR 1-225, § 30; C—80/94 Wielockx [1995]
ECR 1-2493, § 17, C-390/96 Lease Plan Luxembourg SA [1998] ECR I-2553, § 34;
C-391/97 Gschwind [1999] ECR 1-5451, § 21.

2 Potgczone sprawy 110/78 i 111/78 Follachio i Wesemael [1979] ECR 00035, § 27.

% Sprawa 52/79 Debauve [1980] ECR 833, § 13-16.

5 Por. opinia rzecznika generalnego Albera z 9.7.2002 r. do sprawy C-435/00 Geha
Naftiliaki i inni, § 38 oraz sprawa Koestler (15/78) [1978] ECR 1971, § 4 in fine. Za-
uwazmy wszakze, iz restrykeji o charakterze faktycznym nie nalezy przeciwstawiaé
ograniczeniom de iure. Poza skrajnymi przypadkami (braku podstawy prawnej dziala-
nia — z jednej strony i nie wcielania normy w zycie — z drugiej) zawsze Srodki krajowe
majg zaréwno charakter de iure, jak i de facto. Réznica polega tylko na odmiennych
sposobach rozlozenia akcentéw pomiedzy tymi dwoma aspektami.

% Ang. ,covert” — por. sprawa Seco i Desquenne & Giral powolana w nastepnym
przypisie.

% Sprawy polgczone 62 i 63/81 [1982] ECR 223.
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ne na terenie Luksemburga. Zgodnie natomiast z prawem tego pan-
stwa zarobki zatrudnionych przy wykonaniu odno$nych prac pomniej-
szone musiatly zostaé o sktadke na fundusz emerytalny i rentowy w Luk-
semburgu (cze$¢ sktadki uiszczal pracodawca, czesé pracownik), pomi-
mo ze pracownicy ci nie byli ani obywatelami Luksemburga, ani nie
mieli w nim miejsca zamieszkania. Ponadto, ze wzgledu na relatywnie
krotki okres wykonywania prac na terenie tego kraju, nie przystugiwa-
lyby im tam w przyszlosci wyplaty.

Odnoséne skladki ustalone byly jednak na poziomie identycznym
z obowigzujgcymi obywateli Luksemburga i pobierane wedlug takich
samych zasad. Co wiecej, zagraniczni pracownicy zwalniani mogli by¢
z obowigzku uiszczania swojej czeSci skladki, jesli jedynie czasowo prze-
bywali na terenie Luksemburga. Dogodnoscig tg nie mogli by¢ nato-
miast objeci w zadnym przypadku obywatele tego ostatniego, co juz,
zdaniem pozwanych, wywolywalo niebezpieczenstwo preferowania pra-
cownikow zagranicznych.

Trybunal orzekl jednak, ze to skarzgcy ustugodawcy byli dyskry-
minowani, jako ze w kazdym przypadku musieli uiszczaé czes¢ skiad-
ki ubezpieczeniowej. Analogiczny obowigzek cigzyl na nich w panstwie
macierzystym, a za dodatkowymi sktadkami nie szty dodatkowe swiad-
czenia. Postanowienia prawa luksemburskiego stanowily zatem jedy-
nie $rodek zmniejszajacy rentownosc¢ dzialalnosci poszkodowanych
i przez to jg utrudniajacy (§ 9). W konsekwencji, pomimo iz prawo
wewnetrzne Luksemburga nie mialo charakteru jawnie dyskryminu-
jacego (nie zakazywalo ono wprost podmiotowi francuskiemu §wiad-
czenia ustug w Luksemburgu), ustugodawcow dotkneta restrykeja. Cho-
ciaz wynikala z regulacji sprawiajgcej wrazenie neutralnej, w prakty-
ce wywotlala skutek dyskryminujgcy. Byla zatem dyskryminacja ukry-
tg (§ 8)*".

Zauwazy¢ takze warto, zZe nieuzasadnione obostrzenia w trans-
granicznym przeptywie pracownikow zatrudnionych przez ustugodaw-
ce stanowig ograniczenie w $wiadczeniu ustug i oceniane sg na podsta-
wie tych przepisow, a nie norm odnoszgcych sie do swobody przeplywu
pracownikéw. Celem uprawnionych jest bowiem wykonanie ushlugi
a nie udzial sily roboczej w rynku pracy panstwa przyjmujacego®.

5 Por. takze sprawy: 3/88 Komisja v. Wiochy [1989] ECR 4035, § 8 i C-360/89
Komisja v. Wiochy [1992] ECR [-3401, § 11.

%8 Por. sprawa C-113/89 Rush Portuguesa [1990] ECR 1-1417, § 16 i 19. Stad
omawiang swobodg objety jest takze przeplyw pracownikéw spoza Wspoélnoty — por.
sprawa C—43/93 Vander Elst [1994] ECR 1-3803, zwlaszcza § 21 i 22.
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Dyskryminacja zakazana jest wiec w jakiejkolwiek postaci — tak
bezposrednia, jak i, poSrednia. Zauwaza si¢ w literaturze®, iz pierwsza
z owych dwéch kategorii obejmuje regulacje dotyczgce wprost podejmo-
wania lub prowadzenia dzialalnosci, druga natomiast ma ten sam efekt,
jednak wplywa na dzialalno$¢ uprawnionego albo poprzez oddzialywa-
nie na osobe z nim zwigzang — na przyklad malzonka, zaleznego od
niego krewnego (w tym dziecko), czy tez pracownika, albo poprzez two-
rzenie warunkéw i formalnosci, ktore, nie bedac bezposrednio zwigza-
ne z prowadzeniem dzialalnosci zawodowej, utrudniajg korzystanie
z praw przyznanych traktatem lub do nich zniechecaja.

Jak bowiem stwierdzit Trybunal, art. 59 i 60 traktatu wymagajg
zaniechania wszelkich ograniczen, nawet jezeli bez rozréznienia odno-
szg sie one do ustugodawcéw przynaleznych danemu panstwu i pocho-
dzacych z innych panstw czlonkowskich, o ile te ograniczenia zakazu-
ja, utrudniajg lub w inny sposéb czynig mniej korzystnymi dzialania
ustugodawcy ustanowionego w innym kraju nalezgcym do Unii, w kt6-
rym $wiadczy on legalnie podobne ustugi®. Owa interpretacja, jakkol-
wiek najlepiej oddajgca obecny stan rzeczy, wychodzi poza literalne
brzmienie art. 50 in fine traktatu. Takie rozumienie swobody $wiad-
czenia ustug wymagane wydaje si¢ by¢ jednak przez idee rynku we-
wnetrznego dla osiggniecia jego celows!.

Formutla zarysowujaca ksztalt wolnosci §wiadczenia ustug wska-
zuje, iz zakazane sg Srodki czynigce dziatanie uslugodawcy ,mniej ko-
rzystnym”. Pozostawia jednak bez odpowiedzi pytanie, do sytuacji ushu-
godawcow ktorego panstwa czlonkowskiego nalezy odniesé mniej lub
bardziej korzystne srodki — czy panstwa macierzystego ustugodawcy,
czy tez panstwa przyjmujacego. W tym pierwszym przypadku reguly

% D. Vaughan, op. cit. w przyp. 7, s. 487.

80 Zwlaszcza: sprawy przewodnikéw turystycznych — C-154/89 Komisja v. Fran-
¢ja [1991] ECR I-659 § 12; wioskich C-180/89 Komisja v. Wiochy [1991) ECR 1-709,
§ 15; C-198/89 Komisja v. Grecja [1991] ECR 1-727, § 16; sprawa C-353/89 Komisja
v. Holandia [1991] ECR I-4069, § 14; sprawa C-76/90 Sdger [1991) ECR 1-4221 § 12;
sprawa C-17/92 Distribuidores Cinematogrdficos [1993] ECR 1-2239, § 13; sprawa
C—43/93 Vander Elst [1994] ECR 1-3803, § 14; sprawa C-272/94 Guiot [1996] ECR
1-1905, § 10; sprawa C-3/95 Reisebiiro Broede [1996] ECR 1-6511, § 25; sprawa C—398/
/95 SETTG [1997] ECR 1-3091, § 16; sprawa C-222/95 Parodi (1997] ECR 1-3899, § 18;
sprawa C-266/96 Corsica Ferries France [1998] ECR 1-3949, § 56; polgczone sprawy
C-369/96 1 C-376/96 Arblade i Leloup [1999]} ECR 1-8453, § 33; sprawa C—58/98 Corsten
{2000] ECR 1-7919, § 33; sprawa C-205/99 Analir [2001] ECR I-1271, § 21.

81 Owe cele zawarte sg w zacytowanym na wstepie art. 14 {7a] § 2 traktatu. Dla
szerszego odniesienia idei rynku wewnetrznego do celéw Wspélnoty Europejskiej por.
réowniez art. 2[2] traktatu w zwigzku z jego art. 3[3] lit. c.
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wspodlnotowe oznaczaltyby bowiem cigzenie w kierunku zakresu swobo-
dy swiadczenia ustug obowigzujgcej w panstwie najbardziej liberalnym,
w drugim natomiast — w kierunku szeroko pojetego zakazu dyskrymi-
nacji ze wzgledu na pochodzenie ustug.

Trybunal jednoznacznie opowiedzial si¢ za tym drugim rozwigza-
niem. Wykluczone przez traktat ,ograniczenia w swobodnym swiadcze-
niu ustug”®?, oznaczajg bowiem zakaz stosowania wobec swiadczgcego
ustuge lub jej odbiorcy wszelkich regulacji®® (réwniez majgcych mniejsze
znaczenie®), ktore moglyby sprawiac, ze dzialalnos$¢ przekraczajgca gra-
nice bylaby trudniejsza w poréwnaniu do tej, ktéra w catosci zamyka sig
w ramach panstwa czlonkowskiego®. Stad zakazuje si¢ nie tylko stoso-
wania ograniczen w stosunku do ustug zagranicznych, ale rowniez za-
chet do nabywania ustug rodzimych®. Nie jest bowiem dozwolone two-
rzenie przez panstwo jakichkolwiek szczegdlnych udogodnien dla wia-
snych ustugodawcow®’, przy czym nie ma znaczenia, ilu z nich efektyw-
nie z takiej zakazanej preferencji mogloby skorzystac.

Watpliwosci nasuwaé moze jednak rozstrzygnigcie, czy zakazane
prawem wspélnotowym sg rowniez takie srodki, ktére nie dyskryminu-
Ja transgranicznego §wiadczenia ustug, stanowig jednak same w sobie
ograniczenie w aktywnosci ustugodawcy lub ustugobiorcy.

Tego rodzaju stanowisko przyjeli P. J. G. Kapteyn i P. VerLoren
van Themaat®, ktorzy uznali, ze orzecznictwo dotyczgce art. 49 ,wy-
szlo poza zakaz dyskryminacji bezposredniej lub posredniej” i ,,odnosi
sie takze do niedyskryminujgcych przepisow, ktore tworzg przeszkode

62 Pamietajmy bowiem, ze to takiego wyrazenia uzyto explicite w art. 49 § 1 traktatu.

8 Choé¢ prawu wspélnotowemu nie sg obce katalogi zakazanych zachowan dys-
kryminujgcych — por. tytut III Ogélnego Programu dotyczacego zaniechania ograni-
czen w zakresie swobodnego przeptywu ustug powolany w przyp. 24.

8¢ Sprawa C-49/89 Corsica Ferries France [1989] ECR 4441, § 8.

6 Por. zwlaszcza szeroko powolywana sprawa C-381/93 Komisja v. Francja [1994]
ECR 1-5145, § 17; poza tym sprawa C-113/89 Rush Portuguesa [1990] ECR 1-1417,
§ 12, sprawa C-158/96 Kohll [1998] ECR 1-1931, § 33, sprawa C-118/96 Safir [1998]
ECR 1-1897, § 23, sprawa C-157/99 Smits i Peerbooms {2001] ECR 1-5473, § 61,
sprawa C-17/00 De Coster [2001] ECR 1-9445, § 30, sprawa C-136/00 Danner jeszcze
nieopubl., § 29.

6 Opinia rzecznika generalnego Jacobsa z 21.3.2002 r. do sprawy C-136/00
Danner, § 80, z powolanym tam orzecznictwem.

87 Sprawa C~-381/93 Komisja v. Francja [1994] ECR I-5145, § 21.

% Sprawa C~-353/89 Komisja v. Holandia [1991] ECR 1-4069, § 25.

8 QOp. cit. w przyp. 16, s. 756. Inaczej np. N. Bernard, Discrimination and the Free
Movement in EC Law, ,International and Comparative Law Quarterly” 1996, s. 97,
ktory wskazuje na koniecznos¢ uznania za $rodki o charakterze restrykcyjnym wszyst-
kich tych, ktore stanowig jakgkolwiek forme dyskryminacji.
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dla swobody $§wiadczenia ustug”. A. Zawidzka” stwierdzila natomiast,
iz ,ETS w swym orzecznictwie dokonal poszerzenia zakresu art. 59
Traktatu (obecnie art. 49 — przypis autora) o wszelkie przepisy krajowe
mogace stwarzac przeszkody w swobodnym $wiadczeniu ushug, nawet
jesli nie majg one charakteru dyskryminujgcego”. Podobnie rzecznik
generalny Jacobs, na przyklad w opinii z dnia 21.3.2002 r. do sprawy
C-136/00 Danner, wyréznil w obszarze zakazanym prawem wspélnoto-
wym ograniczenia dyskryminujgce (bezposrednio i posrednio), a takze
restrykcje niedyskryminujgce (§ 40).

Rozstrzygniecia Trybunalu prezentujg natomiast stanowisko nie-
jednoznaczne. Mianowicie w niektérych wskazuje si¢ na to, ze art. 49
traktatu ,pociaga za sobg w pierwszej kolejnosci zaniechanie dyskrymi-
nacji, wobec osoby §wiadczgcej ustugi, ze wzgledu na jej przynaleznosé
panstwowg lub ustanowienie w panstwie czlonkowskim innym niz to,
gdzie §wiadczona jest ustuga™. Teza ta sugeruje, ze w ,nastepnej kolej-
nosci” przepis ten zakazuje Srodkow innych niz dyskryminujgce.

Z drugiej strony niektére orzeczenia utozsamiajg zakaz stosowa-
nia S§rodkéw restrykcyjnych z zakazem dyskryminacji’?, co wydaje sie
uznawaé, ze wszystkie ograniczenia sg ze swojej istoty dyskryminujgce.

Najczesciej jednak Trybunal bazuje na konstrukcji, ktéra nie
postuguje sie terminem dyskryminacji. W sprawie Sdger™ stwierdzo-
no, iz nie sg dopuszczalne srodki, ktére wprawdzie majg zastosowanie
bez rozréznienia do ustugodawcow krajowych i pochodzgcych z innych
panstw czlonkowskich, jednak uniemozliwiajg one lub w inny sposdb
utrudniajg dziatalnos¢ ustugodawcy z innego panstwa czlonkowskiego,
gdzie swiadczy on legalnie podobne ustugi.

Powyzsza teza pozwala zajgé wlasciwe stanowisko wobec wpltywu
ograniczen niedyskryminujgcych na zakres wolnosci swiadczenia ustug.
Rozumowanie, zgodnie z ktorym wolnoscig owg objete sg rowniez srod-
ki niedyskryminujgce bazuje bowiem na zalozeniu, ze dyskryminacja
Jjest stanem, w ktérym stosowanie $rodka krajowego uzaleznia sie od
pochodzenia ustugodawcy. Wowczas inne ograniczenia silg rzeczy uznaé
nalezy za niedyskryminujgce’™.

" Rynek wewnetrzny Wspélnoty Europejskiej a interes publiczny, Warszawa 2002,
s. 128.

" Sprawa C-288/89 Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda [1991] ECR
1-4007, § 10 wraz z powotanymi tam orzeczeniami

2 Sprawa C-49/89 Ferries France [1989] ECR 4441, § 7.

" Sprawa C-76/90 [1991] ECR 14221, § 12. Zapowiedziami szerokiej interpreta-
¢ji dzialan dyskryminujacych sg orzeczenia w sprawach van Binsbergen i Coenen, w cze-
Sciach przywolanych w przyp. 32.

" Por. np. A. Zawidzka, op. cit., w przyp. 70, s. 128.
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Takie rozumowanie oparte jest wszakze na zawezonym rozumie-
niu dyskryminacji i mechanicznym sposobie subsumcji. Przyjmuje sie
bowiem, ze przy analizie dyskryminujgcego charakteru stanow faktycz-
nych braé¢ powinno si¢ pod uwage tylko to, czy stan faktyczny (przy
pominieciu wgtku transgranicznego) odpowiada sytuacji catkowicie
wewngtrzkrajowej i czy hipotezy przepiséw poddawanych ocenie za-
wierajg stwierdzenia dyskryminujgce. Jesli bowiem pierwsza z owych
kwestii rozstrzygnieta jest pozytywnie, a druga negatywnie, to stoso-
wanie §rodka krajowego w istocie nie jest uzaleznione od pochodzenia
ustugodawecy.

Takie, statyczne, pojmowanie dyskryminacji bardzo trafnie od-
daje istote dyskryminacji bezposredniej. Jak to jednak wynika chociaz-
by ze sprawy Seco i Desquenne & Giral, nie wyczerpuje ono calego
obszaru pojecia dyskryminacji. Nie nalezy bowiem zapomina¢ o dys-
kryminacji posredniej, ktora widoczna jest wtedy, gdy wezmie si¢ pod
uwage skutki stosowania $rodka wynikajgce z (pominietego wczesniej)
watku transgranicznego. Zauwazmy przy tym, iz owe skutki z kolei sa
ujetymi innym stowem ograniczeniami z cytowanej formuly zawartej w
orzeczeniu Sager.

Zakaz dyskryminacji oznacza zatem, iz panstwa czlonkowskie
majg stosowaé analogiczne reguly w analogicznych stanach faktycz-
nych, rozpatrywanych z pominieciem faktu transgranicznosci (,dwu-
wymiarowy” zakaz dyskryminacji bezposredniej), tak by ich skutki réw-
niez byly analogiczne (,trojwymiarowy” zakaz dyskryminacji posred-
niej). Pamietajmy bowiem, ze to wlasnie watek transgraniczny, pomi-
jany przy ocenie dyskryminacji bezposredniej, ma bardzo czesto decy-
dujgce znaczenie dla uznania, iz stanéw obejmujgcych przekroczenie
granicy nie mozna utozsamiaé z tymi, ktoére sg go pozbawione i, co za
tym idzie, dla zapobiezenia dyskryminacji konieczne jest zastosowanie
do nich innych regul.

Zakaz dyskryminacji oznacza wiec rowne traktowanie ustug bez
wzgledu na ich pochodzenie. Uznanie, ze zakazane mogg by¢ réwniez
inne ograniczenia oznacza¢ musialoby natomiast, ze, na mocy prawa
wspoélnotowego, transgraniczne ustugi majg by¢ traktowane lepiej niz
ustugi wewnatrzpanstwowe. Na to nie wydaje sie wszakze przystawaé
Trybunal. Wskazuje on bowiem jedynie, iz dyskryminacja odwrotna
jest mozliwa, nie zas, ze jest obowigzkowa™. Inne rozumowanie byloby
zresztg nieracjonalne. Otwieraloby bowiem droge twierdzeniu, iz ja-
kiekolwiek obcigzenia (np. podatkowe) stanowig ograniczenie (niedy-

7 Por. przyp. 38.
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skryminujgce) dla ustug transgranicznych, nawet jesli dzialalnos$é pod-
miotéw przynaleznych panstwa przyjmujgcego lub tam umocowanych
podlegataby duzo bardziej ucigzliwym obowigzkom.

By zachowa¢ wiec logike uniemozliwiajgcg ,rozdecie” zakazanych
ograniczen poza to, co wynika z orzecznictwa Trybunatu sfera wolnosci
swiadczenia ustug objaé powinna zakaz jakichkolwiek dyskryminacji —
tak bezposrednich, jak i posrednich — lecz nic poza nim.

Podkresli¢ nalezy réwniez, iz nie jest dopuszczalne wykorzysty-
wanie przez ustugodawce lub uslugobiorce swobody traktatowej dla
obejscia przepiséw wewnetrznych panstw czlonkowskich?. Dzialanie
takie traktowane bedzie jako naduzycie prawa i nie zostanie objete
ochrong.

Wykladnia tego, co nalezy rozumieé przez ,obejScie przepiséw
wewnetrznych” i ,nieobjecie ochrong” ewoluowala w orzecznictwie Try-
bunatu.

Poczatkowo za obejscie prawa wspdélnotowego uwazany byt juz
brak aktywnosci zawodowej ustugodawcy w miejscu ustanowienia dzia-
talnosci gospodarczej. Krylo si¢ za tym zalozenie, iz skoro przedsiebior-
ca ustanawia w jednym panstwie czlonkowskim dziatalnosé gospodar-
czg, a wykonuje ja w innym, to faktycznie (ale nie prawnie) prowadzi
dzialalnosci w panstwie innym niz formalne miejsce ustanowienia. Skoro
tak, to przystugiwaé mu moze swoboda ustanowienia dzialalnosci go-
spodarczej w panstwie przyjmujgcym, a nie swoboda przeptywu ustug”.

W pbézniejszym orzecznictwie™ stwierdzono jednak, ze traktat
nie wyklucza swobody Swiadczenia ustug, jesli ustugodawca nie oferu-
Je ustug tam, gdzie jest ustanowiona jego dzialalnosé gospodarcza. Pan-
stwo czlonkowskie, na terenie ktérego swiadczone majg byé ustugi,
ma jednak oczywiscie prawo podja¢ odpowiednie kroki w celu zapobie-
gania naduzywaniu prawa wspélnotowego dla omijania regul, ktére
mialyby zastosowanie do ustlugodawcy, gdyby ustanowit on tam swojg
dzialalnosé™.

Krytyce poddaje si¢ jednak brak jasnych regut co do tego, jakie
zachowanie powolujacego si¢ na swobode §wiadczenia ustug jest naduzy-
ciem, a takze kiedy przeciwdzialajgce mu srodki panstwa nazwaé mozna

" Por. zwlaszcza sprawa C-212/97 Centros Ltd [1999] ECR 1-1459, § 24 z powo-
tanym tam bogatym orzecznictwem odnoszacym si¢ do réznych obszaréw regulowa-
nych prawem wspélnotowym.

" Por. sprawa 33/74 van Binsbergen [1974] ECR 1299, § 13.

" Sprawa C-56/96 VT4 Ltd [1997] ECR 1-3143, § 22.

" Sprawa C-212/97 Centros Ltd [1999] ECR 1-1459, § 24 z powolanym orzecznic-

27



Dariusz Adamski

odpowiednimi®. Trybunal wskazuje bowiem tylko, iz dzialania panstwa
przyjmujgcego powierzone by¢ powinny wiadzy sgdowniczej, bioracej pod
uwage stan faktyczny kazdego z pojedynczych przypadkéw i opierajgcej
sie na kryteriach obiektywnych, a nie intencji ustugodawcy®'. Zaznacza
on réwniez, iz zastrzezenie dopuszczalnosci wprowadzania srodkéw pre-
wencyjnych nie jest rownoznaczne z przyznaniem panstwom czlonkow-
skim uprawnienia do stanowienia przepisow ogdlnych, ktére ogranicza-
lyby pelen efekt i jednolito$¢ stosowania prawa wspdlnotowego®2.

Konstrukcja rynku wewnetrznego nakazuje zatem, by swoboda
$§wiadczenia ustug pojmowana byta szeroko i nie obejmowatla tylko za-
kazu dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos¢ pahnstwowsg. Za nie-
dopuszczalne uznano rowniez jakiekolwiek inne restrykcje w we-
wnatrzwspoélnotowym obrocie ustlugami, dyskryminujgce de iure lub
de facto, chyba ze sg one uzasadnione.

Zgodnie z wcigz dominujacym podej$ciem inaczej wszakze uspra-
wiedliwi¢ mozna ograniczenia dyskryminujgce bezposrednio, a inaczej
te, ktore takiego charakteru nie majg. W przypadku tych pierwszych
wyjatki oparte muszag by¢ wprost na art. 45 lub 46 traktatu. Latwiej
Jjest natomiast usprawiedliwi¢ drugg ze wskazanych grup restrykcji.
W ich przypadku obowigzek podporzgdkowania si¢ odnosnym regula-
cjom wynikaé moze z szerszej kategorii proporcjonalnego, nadrzednego
interesu publicznego.

Obydwie grupy uzasadnien omowione bedg w tym miejscu. Wska-
zane zostang tez najnowsze kierunki orzecznictwa, zmierzajgce do ujed-
nolicenia mechanizméw weryfikacji ich dopuszczalnosci.

4.2. PRZESLANKI USPRAWIEDLIWIENIA OGRANICZEN
DYSKRYMINUJACYCH BEZPOSREDNIO

Trybunatl przyjal, ze ,reguly, ktore nie majg zastosowania do ustug
bez wzgledu na ich pochodzenie i sg przez to dyskryminujgce” mogg
byé usprawiedliwione jedynie wyjgtkami przewidzianymi przez traktat®.

8 Por. V. Hatzopoulos, op. cit. w przyp. 21, s. 64.

81 Sprawa C-212/97 Centros Ltd [1999] ECR I-1459, § 25.

8 Sprawa C-441/93 Panagis Pafitis i inni [1996] ECR 1-1347, 1-1349, § 67 i 68,
a takze polaczone sprawy C-358/93 i C—416/93 Bordessa i Mari Mellado [1995] ECR
I-361, § 25 oraz sprawa C-250/94 Sanz de Lera {1995] ECR 14821, § 25.

8 Sprawa 352/85 Bond van Adverteerders [1988] ECR 2085, § 32.

8 Por. takze sprawa C-353/89 Komisja v. Holandia [1991] ECR 1-4069, § 15,
sprawa C-260/89 ERT [1991]) ECR 1-2925, § 24.
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W literaturze wskazuje sie, iz ,kwestie wychodzgce poza art. 56 (obec-
nie art. 46 — uwaga autora) mogg tylko uzasadnia¢ regulacje, ktore nie
sg dyskryminujace”. Nie oznacza to jednak, iz wszelka forma dyskry-
minacji usprawiedliwiana musi by¢ w ten sposéb. Dyskryminacja po-
§rednia podlega bowiem ocenie pod kgtem szerszego spektrum prze-
stanek (por. rozdziatl I11.3).

Restrykcje uzasadnione muszg by¢ natomiast przepisami trakta-
towymi wowczas, gdy majg charakter dyskryminacji bezposrednie;.
W odniesieniu do nich traktat przewiduje dwie normy, z ktérych kazda
stanowi¢ moze samodzielng podstawe prawng.

Pierwszg jest poczgtkowy akapit art. 45[55] traktatu®, do ktére-
go odwotyje art. 55[66]%". Zgodnie z nim wobec zainteresowanych Czlon-
kow Wspdlnoty nie maja zastosowania postanowienia dotyczgce pracy
wigzgcej sie, nawet dorywczo, z wykonywaniem wladzy publicznej.

Drugim relewantnym przepisem, do ktérego rowniez odsyla
art. 55, jest art. 46[56]. Stanowi on w punkcie 1, Ze ,postanowienia
niniejszego rozdziatlu i zastosowane na ich podstawie srodki nie ograni-
czajg mozliwosci stosowania ustaw, rozporzadzen i zarzgdzen ustana-
wiajgcych specjalny status dla cudzoziemcoéw, a uzasadnionych wzgle-
dami porzgdku publicznego, bezpieczenstwa publicznego i zdrowia pu-
blicznego”. Punkt 2 zawiera norme upowazniajacg Rade do wydawania
dyrektyw odnosénie koordynacji postanowienr wymienionych w tym ar-
tykule. Jest ona podstawg dyrektywy Rady nr 64/221/EWG z 25.2.1964 r.

8 W.-H. Roth, glosa do sprawy C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249 [w:]
CMLRev.1993, nr 30, s. 393.

8 Qprocz wskazanego przepisu omawiany artykul zawiera rowniez akapit drugi,
zgodnie z ktérym Rada ma uprawnienie do wylgczenia, na wniosek Komisji, kwalifiko-
wang wiekszoscig gloséw, pewnych rodzajow dzialalnosci z postanowien rozdziatu do-
tyczgcego swobody ustanowienia dzialalnosci gospodarczej, a (przez odwotanie z art.
55) rowniez swobody §wiadczenia ustug. Norma ta nie byta jednak stosowana i stuszne
wydaje si¢ spostrzezenie, iz uznac jg nalezy za zbedng — tak W.-H. Roth, op. cit. w przyp.
23, nb. 26, s. 422.

87 Na marginesie zauwazy¢ warto, ze wykladnia systemowa tytutu III traktatu
nakazuje uznaé za pokrewne swobody przemieszczania si¢ pracownikow i ustanowie-
nia dzialalno$ci gospodarczej, gdyz zakwalifikowane zostaly one do swobody przeply-
wu 0s6b, do ktérej to kategorii nie wlgczono swobody §wiadczenia ustug. Tymezasem
omawiane postanowienie, wspélne dla swobody ustanowienia dzialalnosci gospodar-
czej i §wiadczenia ustug, nie ma odpowiednika w przepisach obejmujgcych swobodny
przeplyw pracownikow. Zamieszczony w rozdziale dotyczgcym tych ostatnich art. 39[48].
4 ma bowiem istotnie wezsze znaczenie i w zadnym przypadku nie moze dotyczyé
zatrudnienia u pracodawcéw prywatnych — por. np. sprawy: 225/85 Komisja v. Weochy
{1987] ECR 2625, § 10; 149/79 Komisja v. Belgia [1980] ECR 3881, § 101i 11; C—283/99
Komisja v. Wiochy [2001] ECR 1-4363, § 25.
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dotyczgcej koordynacji szczegolnych srodkow, w odniesieniu do przemiesz-
czania sie przynaleznych innych panstw, ktore uzasadnione sg wzgleda-
mi porzgdku publicznego, bezpieczenstwa publicznego i zdrowia publicz-
nego®. Dyrektywa ta zresztg, regulujgc zagadnienia wjazdu, wydawa-
nia i odnawiania pozwolen na pobyt i wydalenia z terytorium panstwa
(art. 2 § 2), odnosi sie zar6wno do dzialalno$ci zatrudniajgcych, zatrud-
nionych, jak i odbiorcow ustug (art. 1 § 1). Jest wiec aktem wykonaw-
czym wspdlnym dla art. 45 traktatu i analogicznego art. 39[48] § 1 odno-
szgcego sie do swobody przemieszczania si¢ pracownikow®. Nie nalezy
jednak z tego faktu wyciggaé zbyt daleko idgcych wnioskéw co do zbiez-
nosci regut swobody przeptywu ustug i pracownikow®.

Wskazane wylgczenia uprzywilejowujg rodzime podmioty prawa,
gdyz do nich nie majg zastosowania przepisy dyskryminujgce. Koniecz-
no$¢ takiego uksztaltowania regulacji bierze swoj poczagtek z jednej
z podstawowych zasad konstytucyjnych panstw demokratycznych, zgod-
nie z ktdrg nie mogg by¢ wydaleni z kraju jego obywatele, ani nie moz-
na im odmoéwic prawa wjazdu do niego®!. Dopuszczalno$é powotywania
si¢ na odno$ne ograniczenia, stanowigc wyjatek od fundamentalne;j
wolno$ci, rozumiana musi by¢ wszakze precyzyjnie, czyli wasko®. Tyl-
ko wowczas dzialanie panstwa, ktore je wprowadza, uznane by¢ moze
za nie wykraczajgce poza to, co niezbedne do osiggniecia celéw, o kto-
rych mowa we wskazanych przepisach®, a zatem za odpowiadajgce

8 0. d. 1964, L 56/850 z p6zn. zmianami. Por. takze G. Druesne, op. cit., w przyp.
23, s. 159-169.

8 Por. takze polgczone sprawy 115 i 116/81 Adout i Cornuaille {1982] ECR 1665,
§ 5-13, sprawa C-348/96 Calfa [1999] ECR I-11, § 29.

% Por. przyp. 87. Odrebnosci regulacji utrzymane zostaly takze w bardzo istotne;j
dla realizacji wolno$ci traktatowych sferze zakazu restrykcji dotyczacych przeptywu
i pobytu przynaleznych panstw czlonkowskich, regulowanej w odniesieniu do ustug
i ustanowienia dzialalno$ci gospodarczej przez dyrektywe 73/148/EWG (por. przyp. 25),
a w odniesieniu do pracownikéw przez dyrektywe Rady nr 68/360/EWG z 15.10.1968 r.
dotyczgceg zniesienia ograniczen w zakresie przeplywu i pobytu stalego na obszarze
Wspdlnoty pracownikéw panstw cztonkowskich i ich rodzin, O.J. 1968, L 257, s. 13.

91 Sprawa 41/74 van Duyn [1974] ECR 1337, § 22 i 23, sprawy polgczone 115/81
1116/81 Adoui i Cornuaille [1982] ECR 1665, § 7, sprawy potgczone C-65/95 i C-111/
/95 Shingara i Radiom [1997] ECR 1-3343, § 28 i C-348/96 Calfa [1999] ECR I-11,
§ 20, gdzie wskazano jednoczesnie, iz wydalenie obywatela innego panstwa czlonkow-
skiego ,jest bardzo istotng negacjg wolnosci” — § 18.

92 Sprawy: 67/74 Bonsignore [1975] ECR 297, § 6; 139/85 Kempf[1986] ECR 1741,
§ 13; 147/86 Komisja v. Grecja [1988] ECR 1637, § 7; C-260/89 ERT [1991] ECR
1-2925, § 24; C-114/97 Komisja v. Hiszpania [1998] ECR 1-6717, § 34; C-357/98
Yiadom [2000] ECR I-9265, § 24.

9 Sprawa 352/85 Bond van Adverteerders [1988] ECR 2085, § 36.
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wymogowi proporcjonalnosci. Z tego samego powodu owe ograniczenia
nie mogg mieé charakteru ekonomicznego®, ani techniczno-administra-
cyjnego®.

A) ART. 45 TRAKTATU

Pojecie wladzy publicznej z art. 45 traktatu ma w duzej mierze
charakter autonomiczny w stosunku do regulacji poszezegolnych panstw
cztonkowskich, co wynika z koniecznosci zapewnienia jednolitej inter-
pretacji traktatu®. Jak sie zauwaza, sensem omawianego przepisu jest
powierzenie wladzy panstwowej wylgcznie wlasnym przynaleznym?.
Chodzi tu jednak tylko o przejawy wiadzy suwerennej — czyli acta iure
imperii — i to w wgskim rozumieniu. Dzialania wykazywaé¢ muszg bo-
wiem bezposredni (ang. direct) i szczegdlny (ang. specific) zwigzek z funk-
c¢jami wladzy publicznej®®, co oznacza na przyklad zakaz ograniczen,
jesli czynnosci do ktérych sie one odnoszg nie majg dla sgdow szczegol-
nej mocy dowodowej®.

O kwalifikacji pod katem art. 45 przesadzi¢ zatem mozna biorge
pod uwage jedynie calos¢ kompetencji zainteresowanego. Przyznanie
pewnych uprawnien policyjnych (np. do aresztowania) nie uzasadnia
w konsekwencji-zastosowania wyjatku od ogoélnej zasady, byloby bo-
wiem nieproporcjonalne!®. Tym bardziej takiego charakteru nie nabie-

9 Ibidem, § 34; sprawa C-288/89 Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda
[1991] ECR 14007, § 11; sprawa C-17/92 Distribuidores Cinematogrdficos [1993] ECR
12239, § 21, sprawa C-484/93 Svensson i Gustavsson [1995] ECR 1-3955, § 15. Z drugiej
strony na finansowanie przez panstwo dochodami z monopolu loteryjnego przedsigwzigé
istotnych dla interesu publicznego jako na positkowe usprawiedliwienie ograniczen w swo-
bodzie $wiadczenia ushug zwrécil uwage Trybunal w orzeczeniu w sprawie C-275/92 Schin-
dler [1994] ECR 1-1039, § 60 in fine. Por. wszakze krytyczne stanowisko w tej materii
rzecznika generalnego La Pergoli w opinii z 4.3.1999 r. do sprawy C-124/97 Lddrd , § 33
i rzecznika generalnego Fennelly z 20.5.1999 r. do sprawy C—67/98 Zenatti , § 32.

% Sprawa C—18/95 Terhoeve [1999] ECR 1-345, § 45.

% Sprawa 147/86 Komisja v. Grecja [1988] ECR 1637, § 8.

9 W.-H. Roth, op. cit., w przyp. 23, s. 423 nb. 27 in fine.

% Por. zwlaszcza sprawa 2/74 Reyners [1974] ECR 631, § 45, a takze sprawy: 147/
86 Komisja v. Grecja [1988] ECR 1637, § 7, 3/88 Komisja v. Wéochy [1989] ECR 4035,
§ 13, C-42/92 Thijssen [1993] ECR [-4047, § 8, a z nowszych — tzw. sprawy ochroniar-
skie C-114/97 Komisja v. Hiszpania [1998] ECR I-6717, § 35; C-355/98 Komisja v. Bel-
gia [2000] ECR 1-1221, § 25; C-283/99 Komisja v. Wiochy [2001] ECR 14363, § 20.
Skuteczne wylaczenie stosowania art. 49 ze wzgledu na wykonywanie wladzy pan-
stwowej obejmuje sprawa C-55/93 van Schaik [1994] ECR 1-4837, zwlaszcza §16.

9% Sprawa C-306/89 Komisja v. Grecja [1991] ECR 1-5863, § 7.

1% QOpinia rzecznika generalnego Jacobsa z 15.2.2001 r. do sprawy C-283/99 Ko-
misja v. Wiochy, § 38 1 44, gdzie wskazano, ze uprawnienie to ma charakter powszech-
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ra zachowanie tylko na tej podstawie, ze poddane jest kontroli wladz
publicznych, czy tez poprzedzone przysiegg obejmujgcg przyrzeczenie
dzialania w interesie publicznym?!%1,

Z literalnego brzmienia art. 45 wynika¢ moze, ze nawet dorywczy
i fragmentaryczny zwigzek zachowania z wladza publiczng jest wy-
starczajgcg podstawg do wylaczenia go spod omawianej swobody. Wat-
pi¢ mozna jednak, czy, ze wzgledu na koniecznos$é¢ zawezajgcej inter-
pretacji art. 45, jedynie czasowe wykonywaniem wtadzy publicznej zo-
staloby uwzglednione przez Trybunat jako uzasadniajgce dyskrymina-
cje bezposrednig. Analogicznie wyglada zreszta sytuacja z kolejnym,
przedmiotowo nieco szerszym, wylgczeniem.

B) ART. 46 TRAKTATU

Sposrad trzech kryteriow, na ktore wskazuje omawiany przepis —
bezpieczenstwa publicznego, porzgdku publicznego i zdrowia publicz-
nego — zdecydowanie najmniejsze znaczenie ma to pierwsze. Znalezé
moze ono bowiem zastosowanie przede wszystkim wowczas, kiedy ko-
nieczne jest wprowadzenie stanu nadzwyczajnego lub gdy zachodzg inne
szczegblne perturbacje w funkcjonowaniu panstwa. Ma zatem charak-
ter wyjatkowy. W innych sytuacjach zapewnienie bezpieczenstwa pu-
blicznego powierzone jest natomiast konstytucyjnym organom, podle-
gajgc ewentualnie derogacji na mocy art. 45 traktatu. Z orzecznictwa
Trybunalu wynika takze, iz sporadyczne wykonywanie przez cztonkow
spotecznosci poszczegdlnych krajow dzialan zmierzajgcych do zapew-
nienia bezpieczenstwa publicznego nie stanowi wystarczajgcej podsta-
wy do zastosowania w sprawie art. 46 traktatu!®2.

ny, a nie zastrzezony wylgcznie dla organéw Scigania. Szerzej na temat proporcjonal-
nosci wytgczenia swobody §wiadczenia ustug a zakresu wykorzystania uprawnien wia-
dzy publicznej por. W.-H. Roth, op. cit. w przyp. 23, nb. 29, s. 423. W zwigzku z poczy-
nionymi tutaj uwagami wydaje sig, Zze przez pryzmat proporcjonalnosci postrzegaé
nalezy uwage autora na tej samej stronie, nb. 28, iz cyt. ,wladza publiczna zawiera
w swej istocie dla tego, kto jg wykonuje, mozliwoé¢ skorzystania w stosunku do obywa-
tela z uprawnien specjalnych, przywilejéw z tytulu sprawowania wladzy oraz upraw-
nien przymusowych”.

10t Por, w odniesieniu do ustug ochroniarskich opini¢ przywolang we wczeséniej-
szym przypisie, § 40-43. Nieco inny stan faktyczny (dotyczacy komputeryzacji orga-
néw administracji publicznej), réwniez bardzo dobrze oddajgcy istote wskazanej inter-
pretacji, obejmuje sprawa C-272/91 Komisja v. Wiochy [1994] ECR 1-1409, zwlaszcza
§ 6.

102 Sprawy: C-114/97 Komisja v. Hiszpania [1998] ECR 1-6717, § 37, C-283/99
Komisja v. Wlochy [2001] ECR 14363, § 15.
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Nieco bardziej pojemng kategorig jest zdrowie publiczne. I tak
w orzeczeniu w sprawie Kohll'® Trybunal orzekl, ze dyskryminujgce
bezposrednio dzialanie panstwa czlonkowskiego dopuszczalne bedzie
w sytuacji zaistnienia ryzyka powaznego zaburzenia rownowagi finan-
sowej systemu opieki spotecznej'®™ lub wowczas, gdy odplyw z kraju
s§rodkéw finansowych na leczenie zagranicg spowoduje zagrozenie dla
istnienia placowek i ustug niezbednych dla zapewnienia zdrowia lub
egzystencji calej populacji'®.

Wskazane sytuacje majg charakter nadzwyczajny, a probie ich
rozszerzajgce) interpretacji, jak to mialo miejsce w sprawie Kohll, kon-
sekwentnie sprzeciwia sie Trybunal. O ile bowiem panstwa majg upraw-
nienie do okreslania, kto i na jakich zasadach podlega ubezpieczeniu
spotecznemu, to wykonujgc je nie mogg postepowac sprzecznie z pra-
wem wspolnotowym!!%, w tym zwlaszcza z wynikajgcg z niego zasadg
proporcjonalnosci ograniczen.

W ten sam sposo6b interpretowane muszg by¢ inne dopuszczalne
usprawiedliwienia dyskryminacji bezposredniej — na przyklad zakaz
reklamy napojow alkoholowych. Bedzie on bowiem zgodny z prawem
wspolnotowym tylko wowczas, gdy nie istnieje mniej restrykcyjny sro-
dek, prowadzgcy do tego samego celu, jakim w odnosnym przypadku
jest ochrona zdrowia publicznego'®’.

Wasko rozumiana winna by¢ tez ostatnia kategoria uzasadnien
dyskryminacji bezposredniej — utrzymanie porzgdku publicznego. Roz-
strzygniecie stanowigce bardzo dobry przykiad jej wykladni zapadlo
w sprawie Yvonne van Duyn'®® — obywatelki holenderskiej, ktorej wla-
dze brytyjskie odmowily prawa wjazdu do Wielkiej Brytanii w celu pod-
jecia pracy w szkole kosciota scjentologicznego w charakterze sekretar-
ki, uzasadniajgc to wzgledami dobra publicznego. Zgodnie bowiem
z przyjetg w tym kraju polityka, kosciél scjentologiczny uznany zostat
za szkodliwy spotecznie.

103 Sprawa C-158/96 [1998] ECR I-1931.

14 Por. § 50. Chodzi zwtaszcza o finansowanie, ze §rodkéw refundowanych przez
panstwo ojczyste, korzystania z ustug zagranicznych placéwek stuzby zdrowia, gdy ma
to charakter masowy.

195 Por. § 51 wraz z zawartym tam orzecznictwem.

16 Sprawa C-120/95 Decker [1998] ECR 1-1831, § 12-23, z powolanym orzecznic-
twem; sprawa C-157/99 Smits i Peerbooms [2001] ECR 1-5473, § 44—46 z powolanym
orzecznictwem.

107 Sprawa C—405/98 Gourmet International Products [2001] ECR 1-1795, § 42.

108 Sprawa 41/74 [1974] ECR 1337. Dotyczy ona wprawdzie swobody przemiesz-
czania si¢ pracownikéw, jednak bazuje na wspélnej z art. 45 konstrukcji prawne;j.
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Podkreslono réwniez, iz w konkretnym przypadku restrykcje opar-
te moga by¢ wylgcznie na osobistym zachowaniu jednostki, chociaz przy
jego ocenie bra¢ mozna pod uwage element przynaleznosci do organi-
zacji, ktorych cele sprzeczne sg z dobrem publicznym. Kazdy przypa-
dek oceniany jednak musi byé in casu, przy czym istniejgce zagrozenie
ma by¢ aktualne, prawdziwe i wystarczajgco powaznie zagrazajgce
podstawowym interesom spoteczenstwal®. W tym kontekscie warto
doda¢ wszakze, iz w orzeczeniu do sprawy Corsica Ferries France SA*°
Trybunal zgodzil sie¢ na wyltgczenie calej kategorii ustug transporto-
wych, zwigzanych z cumowaniem statkow, spod swobod wspélnotowych
woweczas, gdy spelniajg one szczegdlne kryteria dotyczgce glownie od-
platnosci. W ten sposob zrobit wylom od formulowanych wczeéniej re-
gul dotyczgcych jednostkowego aspektu ocenianego zachowania. Nie-
mniej jednak juz w sprawie Komisja v. Hiszpania'' wskazano, ze ce-
lem omawianych przepisow nie jest wylgczenie sektoréw ekonomicz-
nych spod fundamentalnych swobéd, lecz uniemozliwienie wjazdu lub
pobytu wowczas, gdy stanowilyby one zagrozenie dla porzgdku, bezpie-
czenstwa lub zdrowia publicznego!'2.

Istotne jest rowniez i to, ze dopuszczalnos¢ stosowania Srodkow
dyskryminujacych bezposrednio interpretowana musi byé w swietle
ogolnych zasad prawa, zwlaszcza praw fundamentalnych!'3. Analiza
pod tym kgtem mieé moze jednak miejsce tylko wtedy, gdy stan fak-
tyczny objety jest przepisami prawa wspolnotowego!4.

Pomimo wigc, ze panstwa czlonkowskie posiadajg pewng swobo-
de w definiowaniu kryteriéw przewidzianych przez art. 46 traktatu!’s,
wykluczona jest ich jednostronna interpretacja, a odnosne srodki pod-
dane muszg by¢ kontroli instytucji wspélnotowych?é.

109 Por. odnoszgca si¢ do skazania kryminalnego sprawa 30/77 Bouchereau [1977)]
ECR 1999, § 2 i 3 sentencji. Watek powaznego zagrozenia dla ktdrego$ z podstawo-
wych intereséw spolecznych wyeksponowany zostal w sprawach: C-350/96 Clean Car
Autoservice [1998] ECR 1-2521, § 40, C-355/98 Komisja v. Belgia {2000] ECR 1-1221,
§ 28; C-279/00 Komisja v. Wiochy [2002] ECR 1-1425, § 13 in fine.

10 Sprawa C-266/96 [1998] ECR 1-3949, § 60.

- Sprawa C-114/97 [1998] ECR 1-6717, § 42.

12 Podobnie zresztg wypowiedzial si¢ Trybunal w odniesieniu do zdrowia publicz-
nego w sprawie C—158/96 Kohll [1998] ECR 1-1931, § 46.

13 Sprawa C-260/89 ERT [1991] ECR 1-2925, § 43 i 45.

14 Sprawa C—159/90 Society for the Protection of Unborn Children Ireland (Grogan)
[1991] ECR 1-4685, § 31.

15 Sprawa 41/74 van Duyn [1974] ECR 1337, § 18.

us Sprawa 36/75 Rutili [1975] ECR 1219, § 27.
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7Z zastrzezeniami wprowadzonymi nieco dalej, przewidziane w art.
45 i 46 traktatu wyjatki stanowig jedyny dopuszczalny przypadek sto-
sowania do sytuacji transgranicznych odmiennych regul niz do ustug
nie zwigzanych w zaden sposob z przekraczaniem granicy. Wcigz jesz-
cze przyjmuje si¢ bowiem, Ze na innych przestankach oparte moga by¢
w zasadzie jedynie uzasadnienia $rodkéw dyskryminujacych de facto.

4.3. PRZESLANKI USPRAWIEDLIWIENIA OGRANICZEN
DYSKRYMINUJACYCH POSREDNIO

Dzialania panstwa stanowigce dyskryminacje posrednig winny
byé w kazdym przypadku ,obiektywnie uzasadnione™!’. Kryterium to
ma wszakze charakter klauzuli generalnej, a na dodatek nie wynika
z literalnego brzmienia traktatu. Trybunal udzielil jednak do$¢ licz-
nych wskazowek co do tego, na jakie aspekty restrykcyjnego dzialania
panstwa nalezy zwraca¢ uwage przy ocenie, czy jest ono obiektywnie
uzasadnione. Stosowane sg przy tym dwa spojrzenia na warunki do-
puszczalnosci ograniczen swobody §wiadczenia ustug.

Wedlug pierwszego''® takie usprawiedliwienie jest akceptowalne
wowczas, gdy stuzy nadrzednym wymogom interesu publicznego (ang.:
overriding public interest), musi zatem wynikaé ze szczegoélnie istotnego
dobra wspdlnego. Ponadto, ma ono byé odpowiednie (ang. suitable), a za-
tem wystarczajace dla osiggniecia owego celu i nie moze wykraczaé¢ poza
to, co jest niezbedne (ang. necessary) dla jego osiggniecia — innymi stowy
powinno by¢ proporcjonalne. Przede wszystkim jednak musi mie¢ zasto-
sowanie na takich samych zasadach do wszystkich podmiotéw na teryto-
rium danego panstwa, a zatem nie moze by¢ dyskryminujgce bezposred-
nio, gdyz wyjatki od zakazu stosowania takich srodkéw wynikaé mogg
jedynie wprost z brzmienia traktatu - z art. 45 i 46. Orzecznictwo co do
dopuszczalnosci oceny $§rodkéw dyskryminujacych pod katem kryteriow
innych niz przewidziane w art. 45 i 46 podlega jednak ciggtej ewolucji, co
bedzie jeszcze przedmiotem rozwazah w niniejszej czesci pracy.

Druga interpretacja kryteriéw uzasadniajgcych ograniczenia!*®
eksponuje rowniez niedopuszczalnosé usprawiedliwiania dzialan nace-

W7 Sprawa C-118/96 Safir [1998] ECR 1-1897, § 22; sprawa C-381/93 Komisja
v. Francja [1994] ECR 1-5145, § 16.

18 Sprawa C-205/99 Analir i inni [2001] ECR 1-1271, § 25 wraz z powolanym tam
orzecznictwem, a takze sprawa C—439/99 Komisja v. Wiochy [2002] ECR 1--305, § 23.

U8 Sprawy: 279/80 Webb [1981] ECR 3305, § 17; C~180/89 Komisja v. Weochy (1991]
ECR I-709, § 17; C-198/89 Komisja v. Gregja [1991] ECR 1-727, § 18; C-76/90 Sciger
(1991] ECR 1-4221, § 15; C-43/93 Vander Elst [1994] ECR 1-3803, § 16; C-272/94
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chowanych dyskryminacjg bezposrednig i nie uzasadnionych nadrzed-
nym interesem publicznym. Na ogél nie wskazuje sie jednak wprost
koniecznosci zachowania proporcjonalnosci stosowanych regulacji,
a w zamian za to podkresla sig, iz ograniczenia uzasadnione sg intere-
sem publicznym tylko w takim stopniu, w jakim 6w interes nie jest chro-
niony w panstwie ustanowienia ustugodawcy. Zaznaczy¢ nalezy wszak-
ze, ze ten ostatni wymog ma silny zwigzek z zasadg proporcjonalnosci
i przy jej okazji poddany zostanie szczegotowej analizie. Oznacza bowiem
w istocie zakaz ponawiania procedury oceny zgodnosci dziatalnosci ustu-
godawcy z wymogami interesu publicznego woéwczas, gdy uprawniony
spelnia adekwatne warunki w swoim panstwie macierzystym.

Ta sama interpretacja kryteriéw uzasadniajgcych ograniczenia
swobody §wiadczenia uslug zwraca uwage, iz weryfikacje ich dopuszczal-
nosci stosuje sie nawet jesli brak jest harmonizacji w danej dziedzinie,
czyli takze wtedy, gdy nie zostaly wydane dyrektywy szczegblowo regu-
lujgce dang materie. A fortiori oznacza to, iz mechanizmem tym objeto
réwniez obszary normowane prawem wtornym, jakkolwiek zaznaczyé
nalezy, iz w przypadku tej kategorii aktow prawnych owa weryfikacja
z reguly jest prostsza. O ile bowiem prawo pierwotne nie definiuje bezpo-
$rednio débr chronionych interesem publicznym, co rodzi niepewnosé
i koniecznosc¢ czestego udzielania wyktadni przez Trybunal, o tyle sekto-
rowy akt prawa wtérnego okreslaé¢ moze wprost, w jaki sposob i z powo-
laniem na jaki interes publiczny dopuszczalna jest ingerencja panstwa
w swobode §wiadczenia ustug. A zatem w przypadku wydania aktéw har-
monizujgcych ingerencja nie bedzie przybierala formy (dopuszczalnego
lub nie) ograniczenia swobody traktatowej, gdyz sam obszar wolnosci
ulegnie wcze$niej modyfikacji na mocy prawa wspdlnotowego.

Skupmy sie teraz kolejno na kazdym ze wskazanych kryteriéw
weryfikacji §rodka krajowego — najpierw jego dyskryminujgcym posred-
nio charakterze, potem na wymogu interesu publicznego, wreszcie pro-
porcjonalnosci. Doda¢ nalezy, ze dla dopuszczalnosci ograniczen koniecz-
ne jest spelnienie wszystkich tych przeslanek kumulatywnie.

A) CHARAKTER RESTRYKCJI

Jak zostalo wskazane wyzej, reguly ograniczajgce swobode §wiad-
czenia ustug muszg mieé zastosowanie do wszystkich oséb i przedsie-

Guiot [1996] ECR I-1905, § 11; C-369/96 i C-376/96 Arblade i Leloup [1999]) ECR
1-8453, § 34; C-58/98 Corsten [2000] ECR 1-7919, § 35; C-279/00 Komisja v. Wiochy
{2002] ECR 1-1425, § 33; C-165/98 Mazzoleni [2001] ECR 1-2189, § 25.
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biorstw dzialajacych na terytorium panstwa w ktorym swiadczona jest
ustuga, aby podlega¢ mogly ocenie dopuszczalnosci na podstawie pro-
porcjonalnie chronionego interesu publicznego, a wige kryterium la-
godniejszego niz wynikajace z art. 45 i 46 traktatu.

Uwzgledniwszy uwagi poczynione przy okresleniu zakresu wol-
nosci §wiadczenia ustug (por. pkt 4 § 1) wskazac nalezy wiec, iz nie
moga one stanowié dyskryminacji bezpo$redniej.

O ile jednak podzial regulacji krajowych na dyskryminujace bez-
posrednio i posrednio wcigz gra istotng role (w kontekscie mozliwosci
usprawiedliwienia dzialan panstwa przestankami innymi niz wskazane
w art. 45 1 46 traktatu), to procesy zachodzgce obecnie w prawie wspol-
notowym mogg pozbawié go praktycznego znaczenia w przyszlosci.

Ugruntowuje sie mianowicie zasada, ktéra odchodzi od dogmatu
niedopuszczalnosci usprawiedliwiania regulacji dyskryminujacych bez-
poérednio proporcjonalnym interesem publicznym. Interesujgcg argu-
mentacje na poparcie takiego stanowiska zawiera orzeczenie Trybuna-
lu w sprawie Danner'®, zwlaszcza natomiast opinia do niej rzecznika
generalnego Jacobsa'?!,

Bedacy podstawg rozstrzygniecia stan faktyczny dotyczy finskich
regulacji podatkowych, ktére wylgczaly lub ograniczaly dopuszczalnosé
zaliczenia na poczet kosztow uzyskania przychodu w podatku dochodo-
wym od 0s6b fizycznych skladek na rzecz zagranicznych, dobrowolnych
funduszy emerytalnych. Analogiczne wplaty dokonywane na fundusze
powigzane z prawem finskim mogly natomiast by¢ odliczane'??. Szcze-
gbélnie istotne jest rowniez to, ze zaliczenie (lub nie) skladek na poczet
kosztéw uzyskania przychodu pozostawalo irrelewantne dla pdzniej-
szego opodatkowania wyplat. Podlegaly one bowiem temu obowiazko-
wi w kazdym przypadku (por. § 38 orzeczenia).

Bronigcy kwestionowanej ustawy rzad finski podnosit, ze koniecz-
nos¢ uksztaltowania w rézny sposéb obowigzkéw funduszy nie majg-
cych zwigzku z terytorium Finlandii wynika z koniecznosci, po pierw-
sze — zapewnienia spdjnosci systemu podatkowego, po drugie - utrzy-
mania efektywnosci kontroli skarbowej, po trzecie — niedopuszczenia
do unikania opodatkowania'®® i po czwarte — zachowania jednolite)

120 Sprawa C-136/00, jezscze nieopubl.

121 7 21.3.2002 r. Por. takze zwlaszcza sprawa Svensson i Gustavsson oraz sprawa
Bachmann (przyp. 20).

122 Szczegily w § 5-11 orzeczenia, § 29 opinii.

123 Trybunal uznal ten watek nie za argument podnoszony przez wladze Finlandii,
lecz za element stanu faktycznego — por. § 11 in fine i § 32 orzeczenia.
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podstawy opodatkowania (§ 33 opinii). Mozliwo$¢ wliczania sktadek do
kosztéw uzyskania przychodu dotyczy bowiem tych sytuacji, w ktérych
wladze majg pewnosé co do wykonalnosci p6zniejszego opodatkowania
wyplat dla ubezpieczonych. Natomiast w przypadku funduszy zagra-
nicznych bardzo utrudnione jest zebranie przez organy podatkowe od-
noé$nych informacji o wyplatach dla osob zamieszkalych w Finlandii®,
a zatem nie byloby mozliwe skuteczne naliczanie podatku od wyplat.

Odnosne postanowienia zakwalifikowane zostaly przez rzeczni-
ka generalnego jako dyskryminujgce jawnie i jednoznacznie (§ 31 opi-
nii). Z rozwazan wczesniej poczynionych wynika natomiast, ze taka
dyskryminacja dopuszczalna jest tylko, gdy znajduje uzasadnienie
w normach art. 45 lub 46 traktatu. Argumentacja bronigcych odnosne;j
legislacji nie dotyczyla jednak w zaden sposob przeslanek derogacji
wynikajgcych z tych przepisow. Ich uzasadnienie zaakceptowane mo-
globy by¢ natomiast, jako wynikajgce z kryterium nadrzednego intere-
su publicznego, jesli byloby proporcjonalne. Nadrzednym interesem
publicznym motywowane mogg by¢ jednak tylko §rodki dyskryminujg-
ce posrednio, czyli ,niechcgcy” ograniczajgce dzialalnos¢ uprawnionych
(por. § 35 opinii).

Zwroécono jednak uwage, iz orzecznictwo Trybunalu nie jest w tej
kwestii konsekwentne.

I tak rozstrzygajac w sprawie Ciola'® Trybunal odmowil zbada-
nia dopuszczalnosci srodkéw krajowych pod kgtem uzasadnien poza-
traktatowych, chociaz stwierdzono, ze zastosowana regulacja nie mia-
ta w zasadzie charakteru dyskryminujgcego (bezposrednio).

Z drugiej natomiast strony wskazano na serie orzeczen zapadlych
rownolegle lub wczesniej, a opartych na dokladnie odwrotnej wyktadni
dopuszczalnos$ci usprawiedliwienia dyskryminacji wzgledami interesu
publicznego (§ 36 opinii)'?6. W tych sprawach Trybunal weryfikowal

124 Por. § 11 in fine orzeczenia, § 7 opinii.

125 (C~224/97 [1999] ECR 1-2517, § 16.

1% Jako przyklad rozstrzygnigcia o niedopuszczalnosci dyskryminacji jawnej ze
wzgledu na interes publiczny powolano sprawe C-118/96 Safir [1998] ECR 1-1897,
§ 25-30 (dla wczesnych $ladéw podobnej wykladni por. sprawa 96/85 Komisja v. Fran-
cja [1986] ECR 1475, gdzie Srodek dyskryminujgey (§ 12) zostal uznany za niepropor-
cjonalny do celéw, ktérym mial stluzy¢ i przez to byt niedopuszczalny). W zakresie
ograniczen jawnie dyskryminujgcych, ale uzasadnionych interesem publicznym odnie-
siono sig¢ zwlaszcza do spraw: C-204/90 Bachmann [1992] ECR 1-249 i C-300/90
Komisja v. Belgia [1992] ECR I-305. Por. takze sprawa C-200/98 X and Y [1999] ECR
1-8261, § 28; sprawa C—55/98 Vestergaard [1999] ECR 1-7641, § 22; sprawa C-294/97
Eurowings Luftverkehrs [1999] ECR 1-7447, § 36.
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dopuszczalnos$é dyskryminacji wylgcznie na gruncie przestanek intere-
su publicznego, z calkowitym pominigciem art. 45 i 46 traktatu.

Co ciekawe, zaréwno orzeczenie, jak i omawiana opinia biorg stro-
ne tego drugiego rozwigzania. Wskazuje si¢ bowiem, ze skoro art. 49
traktatu méwi ogélnie o ograniczeniach w swobodzie §wiadczenia ustug,
nie ma podstaw do dyferencjacji kryteriéw oceny poszczegdlnych sta-
néw faktycznych w jego ramach. Z kolei ochrona interesu publicznego
nie wyrazonego w traktacie moze by¢ nie mniej uzasadniona niz ma to
miejsce w przypadku débr chronionych przez art. 46 traktatu (§ 40
opinii). W konsekwencji dopuszczalno$é ograniczen zostala zweryfiko-
wana z pominieciem tego artykulu, a sprawa zanalizowana pod katem
wskazanych wczeéniej uzasadnien dotyczgcych proporcjonalnego inte-
resu publicznego.

Watek ten nie zostal wyeksponowany w orzeczeniu. Merytorycz-
nie rozstrzygniecie jest jednak identyczne z propozycjg rzecznika gene-
ralnego, opartg nie tyle na brzmieniu, co na duchu traktatu. Z tego
powodu wskazane wydaje si¢ poczynienie uwagi natury ogélniejsze;j.

Podgzenie tokiem rozumowania rzecznika Jacobsa oznacza mia-
nowicie rozszerzenie kompetencji Trybunatu na odstepowanie od stoso-
wania przepisow traktatu i zastepowanie ich prawem innym niz stano-
wione przez powolane do tego instytucje. Nie idzie bowiem o to, jakie
znaczenie nadaé przepisowi art. 46, lecz czy mozna zamiast niego powo-
laé si¢ na podstawe prawng nie wynikajgcg z traktatu. Podejscie takie
odwoluje sie w oczywisty sposéb do anglosaskiej koncepcji stare decisis
et non movere quieta i precedensu prawotworczego. Budzi¢ ono moze
wprawdzie watpliwosci co do zgodnosci z ustalonym systemem zrodet
prawa wspolnotowego, jednak zapewnia duzo wiekszg jego dynamike
i latwiejsze dostosowywanie do zmieniajgcych sie warunkow. Jest tez
zgodne z niezwykle istotng zasadg wykladni prawa wspélnotowego, jakg
jest zapewnienie jego maksymalnej efektywnosci — czyli z tzw. effet uti-
le'¥, Jesli nadto zwazymy, ze $rodki ograniczajgce fundamentalne swo-
body normami pozatraktatowymi weryfikowane sg surowym testem pro-
porcjonalnosci, to przyznaé nalezy, ze mozliwie najpelniej uda si¢ w ten
sposéb Trybunalowi osiagnaé cel najwazniejszy — sprawiedliwo$é fero-
wanych wyrokéw w warunkach postepujacej integracji gospodarcze;j.

Wobec zarysowanej powyzej tendencji do rozszerzenia omawia-
nego sposobu weryfikacji dopuszczalnosci ograniczen réwniez na re-
strykcje dyskryminujace, szczegélnego znaczenia nabierajg kryteria
interesu publicznego i proporcjonalnosci.

121 Sprawa 187/87 Land de Sarre [1988] ECR 5013, § 19.

39



Dariusz Adamski

B) NADRZEDNY INTERES PUBLICZNY

Jak to juz zostalo zasygnalizowane wczesniej, w kazdym przy-
padku powéd restrykcji, odnoszgc sie do interesu publicznego, musi
by¢ nadrzedny. Innymi slowy ma on by¢ w interesie wszystkich'?, co
oznacza, iz ograniczenia uzasadni¢ mozna tylko koniecznymi (zwlasz-
cza dla wlasciwego funkcjonowania zawodu) obowigzkami o charakte-
rze generalnym?®,

Kryterium to musi mieé, podobnie jak w przypadku usprawiedli-
wien regulacji dyskryminujgcych, w kazdym przypadku wymiar poza-
ekonomiczny'®, a zatem ograniczanie swobdd traktatowych nie bedzie
dopuszczalne wowczas, gdy z obiektywnie interpretowanego tekstu prze-
pisow!®! wynikaé bedzie zamiar ochrony przedsigbiorstw krajowych'2,

Interes publiczny nie stanowi kryterium zamknietego, ktore dalo-
by sie ujgé¢ w krotkg formule weryfikowalng w odniesieniu do kazdego
stanu faktycznego. Jest raczej kategorig otwartg, ksztaltowang orzecz-
nictwem Trybunalu. W niektérych orzeczeniach zawarte sg wszakze ka-
talogi stanow noszacych jego cechy'®. I tak z pewnoscig nalezg do nich:

— reguly dotyczgce dzialalnosci zawodowej, chronigce odbiorcow
ustug;

— ochrona konsumentéw (postrzegana jako uogélnienie ochrony
ushugobiorcow!34),

— ochrona wlasnosci intelektualnej;

— ochrona pracownikow;

128 Qpinia rzecznika generalnego Jacobsa z 25.9.2001 r. do sprawy C—451/99 Cura
Anlagen, § 55.

129 Sprawa 96/85 Komisja v. Francja [1986] ECR 1475, § 11.

180 Sprawa C-164/99 Portugaia Construgées [2002] ECR 1-787, § 26, wraz z powo-
lanym tam orzecznictwem. Por. takze przyp. 94.

131 Na taki sposéb oceny celu regulacji wskazano w powolanej we wezesniejszym
przypisie sprawie Portugaia Construgées, § 27 i 28.

132 Jak zostanie wskazane dalej, niektére kategorie nadrzednego interesu publicz-
nego majg charakter gospodarczy, wydaje si¢ jednak, ze tak dlugo, jak panstwo czlon-
kowskie bedzie w stanie udowodni¢, iz ich skutkiem nie jest jakiekolwiek uprzywilejo-
wanie podmiotéw krajowych, bedg mogly by¢ uznane za kryteria pozaekonomiczne —
por. takze nieco inaczej i szerzej na ten temat V. Hatzopoulos, op. cit., w przyp. 21,
s. 79-80.

133 Sprawy: C—288/89 Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda [1991} ECR
1-4007, § 14; C-353/89 Komisja v. Holandia [1991] ECR 1-4069, § 18. Por. takze
A. Zawidzka, op. cit. w przyp. 70, s. 145~196 oraz bogate orzecznictwo w P. J. G. Kap-
teyn i P. VerLoren van Themaat, op. cit. w przyp. 16, s. 759-760.

13¢ Sprawa C-124/97 Ladard [1999] ECR 1-6067, § 33.
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— zachowanie dziedzictwa historycznego i artystycznego;
— rozpowszechnianie wiedzy na temat kulturalnego i artystyczne-
go dziedzictwa kraju;

Ponadto, nadrzedny pow6d ograniczenia swobody $wiadczenia
ushug stanowi koniecznos$¢ utrzymania ladu spolecznego!® oraz cze-
$ciowo sie z nim pokrywajgce zapobieganie oszustwom i zapewnienie
prawidlowego dzialania polityki spolecznej'®é, czego najlepszym przy-
kladem jest ograniczanie szkodliwych skutkéw hazardu!¥.

Wsrod kryteriow bardziej szczegétowych wskazaé warto na prze-
ciwdzialanie zagrozeniu rownowagi finansowej systemu opieki spotecz-
nej wowczas, gdy ma ono charakter wystarczajgco powazny!®, bezpie-
czenstwo na drogach!®, czy nawet na zapewnienie regularnosci w $wiad-
czeniu niektorych kategorii ustug transportowych wowczas, gdy wyni-
ka to z wtornego prawa wspoélnotowego¥?. Akceptowane sg takze prze-
stanki dosé egzotyczne, jak na przyklad utrzymanie réwnowagi pomie-
dzy klubami (sportowymi) poprzez zachowanie pewnego stopnia row-
nosci i niepewnosci co do rezultatow'#!, czy zapewnienie dobrej reputa-
¢ji systemu finansowego'42,

Z kolei lata dziewieédziesigte przyniosly istotny rozwdj orzecznic-
twa dotyczgcego relacji nadrzednego interesu publicznego z zasadami
systemu podatkowego*3.

Dobrg ilustracjg tej problematyki jest, nieco zblizona do stanu
faktycznego zarysowanej wczesniej sprawy Danner podstawa rozstrzy-
gniecia w sprawie Bachmann'‘, Dotyczyla ona dopuszczalnosci braku
zgody belgijskich organéw podatkowych na dokonanie przez zamiesz-

135 Tbidem.

138 Sprawa C-275/92 Schindler [1994] ECR 1-1039 § 63.

17 Opinia rzecznika generalnego Fennelly z 20.5.1999 r. do sprawy C-67/98 Ze-
natti , § 34. Por takze orzeczenie w tej sprawie — [1999] ECR 1-7289, § 38. W sentencji
polaczono wszakze ten aspekt z koniecznoscig utrzymania ladu spotecznego i ochrony
konsumentéw.

138 Sprawa C-158/96 Kohll {1998] ECR 1-1931, § 41.

13 Sprawa C-55/93 van Schaik [1994] ECR 1-4837, § 19.

140 Por. odnoszgca sie do kabotazu morskiego sprawa C-205/99 Analir (2001] ECR
1-1271, § 27.

41 Sprawa C—415/93 Bosman [1995] ECR 1-4921, § 106.

42 Sprawa C-384/93 Alpine Investments [1995] ECR I-1141, § 44.

143 Por. takze M. Wathelet, The Influence of Free Movement of Persons, Services
and Capital on National Direct Taxation: Trends in the case law of the Court of Justi-
ce, ,Yearbook of European Law” 2001, nr 20, s. 15-27.

44 Sprawa C-204/90 [1992] ECR 1-249, zwlaszcza § 311 32. Por. takze rownolegle
podjete rozstrzygniecie w sprawie C-300/90 Komisja v. Belgia [1992] ECR I-305, zwlasz-
cza § 23.
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kalego w Belgii obywatela Niemiec — Hansa-Martina Bachmanna -
potragcenia z przychodem, okreslonym na potrzeby podatku dochodo-
wego, poniesionych w latach siedemdziesigtych wydatkéw na skladki
ubezpieczenia chorobowego i na zycie w dobrowolnych funduszach nie-
mieckich. Odnosne przepisy belgijskie umozliwialy dokonywanie tako-
wych potrgcen jedynie wowczas, gdy oplaty uiszczane byly w Belgii lub
na rzecz funduszy zagranicznych uznanych przez ten kraj.

W przypadku jednak, gdy podatkiem dochodowym obcigzone byly
juz skladki, zwolniono z niego wyplaty dokonywane na rzecz upraw-
nionych. Regula ta obowigzywala takze w przeciwnym kierunku - po-
trgcenie przychodu ze skladkg rodzito obowigzek podatkowy w odnie-
sieniu do pézniejszych wyplat. Zwrocono przy tym uwage, ze alterna-
tywne mechanizmy wymiany informacji pomiedzy wladzami publicz-
nymi nie gwarantowatly opodatkowania wszystkich osiggajacych dochéd
z takiego samego tytulu. Owymi alternatywnymi mechanizmami bytly
przy tym przede wszystkim: wspélpraca wlasciwych organéw panstw
czlonkowskich w dziedzinie podatkéw bezposrednich w zakresie obje-
tym dyrektywg nr 77/799/EWG (§ 18-20 w zw. z § 27) oraz dwustron-
ne umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania (§ 26)¢. W konse-
kwencji legislacja przyjeta przez Belgie uznana zostala za dopuszczal-
ng (§ 27, 28).

Utorowano w ten sposéb droge twierdzeniu, iz chroniona intere-
sem publicznym jest spdjnosc systemu podatkowego, zwlaszcza w zakre-
sie dokonywania potrgcen z przychodem w podatku dochodowym skla-
dek na niektére kategorie funduszy ubezpieczeniowych. Podkresla sig
jednak, ze w tym przypadku wymég proporcjonalnosci srodka wymaga,
by niedokonanie owych potragcen bezposrednio i nieuchronnie prowadzi-
Yo do uzyskiwania w przyszlosci przez swiadczeniobiorce wyplaty Swiad-
czenia nie obcigzonego (naliczonym wezesniej od sktadki) podatkiem!*.

145 Dyrektywa Rady z 19.12.1977 r. w sprawie wspotpracy wtadz panstw cztonkow-
skich w sferze podatkéw bezposrednich i posrednich, O.J. 1977, L 336/15.

146 Co do mozliwosci zapewnienia spéjnosci systemu podatkowego dwustronnymi
umowami o unikaniu podwdjnego opodatkowania por. przede wszystkim okolicznosci
sprawy C—80/94 Wielockx [1995] ECR 1-2493, zwlaszcza § 24 i 25, a w zakresie roz-
strzygania o prawie wiasciwym w sprawie takze C-336/96 Gilly [1998] ECR 1-2793,
glownie § 24-30.

47 Qpinia powolana w przyp. 121, § 42. Kwestia ta stalg si¢ filarem odmiennego
rozstrzygnigcia w sprawie Danner — por. § 38 orzeczenia 1 § 48 opinii w tej sprawie.
Bardziej generalne odniesienie do krytycznego wobec rozstrzygniecia w sprawie Bach-
mann stanowiska doktryny znajduje sie w § 47 opinii powolanej w przyp. 121. Por. takze
sprawa C—484/93 Svensson i Gustavsson [1995] ECR 1-3955, § 18, sprawa C-107/94
Asscher [1996) ECR 1-3089, § 58 i sprawa C-264/96 ICI [1998]) ECR I-4695, § 29.
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Wsréd ograniczen uzasadnionych nadrzednym interesem publicz-
nym Trybunal wskazal réwniez na efektywnos$¢ systemu kontroli po-
datkowej#®. Panstwo nie moze jednak w ten sposob bezzasadnie ogra-
nicza¢ dopuszczalnosci wliczenia wydatkow poniesionych zagranicg do
kosztow uzyskania przychodu!*®. Jakakolwiek bowiem korzysé dla ustu-
godawcoéw, wynikajgca z niskiego opodatkowania w ich panstwie ma-
cierzystym, nie moze stanowi¢ dla przyjmujgcego panstwa czlonkow-
skiego uzasadnienia mniej korzystnego traktowania w sprawach po-
datkowych odbiorcow ustug ustanowionych na jego terytorium?.

Ponadto, efektywnosé systemu kontroli podatkowej, przejawiaja-
ca sie zapewnieniem jej skutecznoéci, moze usprawiedliwia¢ ogranicze-
nia w swobodnym przeplywie ustug wowczas, gdy jest to konieczne dla
uzyskania informacji, czy podatnik uiszcza nalezny podatek. Doda¢
nalezy wszakze, ze panstwa czlonkowskie uwzglednia¢ muszg wszel-
kie zrodta potrzebnych wiadomosci, w tym inne panstwa czionkowskie
(na zasadach okreslonych dyrektywsa 77/799/EWG)™!, samych podatni-
kow's? i podmioty, od ktorych pochodzi przychod!s.

Nie sg natomiast uwzgledniane przez Trybunal argumenty, ktore
usprawiedliwi¢ majg przeszkody w swobodnym przeplywie uslug wy-
mogami integralnosci podstawy opodatkowania. Przeslanka ta, rozu-
miana jako przeciwdzialanie przez panstwo obnizaniu przez podatnika
dochodu na potrzeby podatku dochodowego przez opodatkowanie jego
czesci w panstwach o nizszych podatkach, powolana zostala przez stro-
ne we wskazanej wczeéniej sprawie Danner. Nie zostata jednak zaak-
ceptowana przez Trybunal ani przez rzecznika generalnego. Mianowi-
cie odrzucono interpretacje wywodzacg omawiane ograniczenie z roz-
strzygniecia w sprawie Safir'®* (§ 55 orzeczenia, § 78 opinii), a jedno-
cze$nie wskazano, ze w innej sprawie!® Trybunal wykluczyl, by zapo-
bieganie zmniejszaniu wplywow podatkowych moglo stanowi¢ nadrzed-
ny interes publiczny!®® (§ 56 orzeczenia, § 78 opinii). W konsekwencji

148 Sprawa 120/78 Rewe-Zentral {1979] ECR 649, § 8 i sprawa C-250/95 Futura
Participations and Singer {1997] ECR 1-2471, § 31.

49 Sprawa C-55/98 Vestergaard [1999] ECR 1-7641, § 25.

150 Sprawa C-294/97 Eurowings Luftverkehrs [1999] ECR 1-7447, § 44.

151 Por, przyp. 145, a takze sprawa C~136/00 Danner [2002] jeszcze nieopubl., § 49.

182 Sprawa C-55/98 Vestergaard [1999] ECR 1-7641, § 26, sprawa C~136/00
Danner (jeszcze nieopubl.), § 49 1 52.

183§ 74 opinii powolanej w przyp. 121.

154 Sprawa C-118/96 [1998] ECR 1-1897, § 34.

185 Sprawa C-307/97 St Gobain [1999] ECR I-6161.

1% QOrzeczenie i opinia uogdlnily znaczenie rozstrzygniecia w sprawie St Gobain
w poréwnaniu z jego literalnym brzmieniem. W istocie uzasadnienie wyroku wskazy-
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stwierdzono, ze wigkszy niz w innych panstwach czlonkowskich apetyt
fiskusa nie stanowi nadrzednego interesu publicznego.

Przy okazji zauwazy¢ warto, ze Trybunal prowadzi w omawia-
nych sprawach rozwazania dotyczgce przeszkéd w swobodnym swiad-
czeniu ustug, ktére wynikajg z przepiséw dotyczgcych opodatkowania
podatkiem bezposrednim pomimo, iz traktat powierza Wspélnocie je-
dynie kompetencje w zakresie regulowania materii dotyczacej podat-
kow posrednich'®”. W istocie jednak ewentualna ingerencja prawa wspél-
notowego w odnosng legislacje podatkowg panstw czlonkowskich (wéw-
czas, gdy stwierdzono by jej sprzecznos$é ze swobodami traktatowymi)
miataby wystarczajaca podstawe w przepisach dotyczgcych rynku we-
wnetrznego, wchodzac w obszar nie przewidziany przez traktat nieja-
ko tylnymi drzwiami®é,

Podkresli¢ jednak nalezy, ze uzasadnienie ograniczen interesem
publicznym nie jest jednoznaczne z uznaniem restrykcji za dopuszczal-
ne. Konieczne jest jeszcze poddanie ich testowi proporcjonalnosci.

walo jedynie, ze nie ma podstawy w normach art. 43 [52] ani 46 traktatu dyskrymi-
nujgce traktowanie przez Niemcy oddzialéw (stan faktyczny dotyczyl oddzialu tam
si¢ znajdujgcego) zagranicznych spélek kapitalowych (w omawianej sprawie spéltka
ustanowiona byla wedlug prawa francuskiego). Odmiennosé sytuacji prawnej takich
podmiotéw, w poréwnaniu z tymi, ktére mialy na terenie Niemiec siedzibe lub centra-
le zarzadzajaca i zakwalifikowane z tego powodu zostaly jako ponoszace peing odpo-
wiedzialnoéé podatkowsg (zasada dochodu $wiatowego), byta trojaka — (§ 1-23). Po
pierwsze, odnosila sie¢ do braku zwolnienia od dochodowego podatku korporacyjnego
dywidend przekazywanych niemieckiemu oddzialowi przez zalezne od niego spétki
spoza UE. Po drugie, dotyczyla niedopuszczalnoéci dokonanego przez niemiecki od-
dzial odliczania od przychodu w podatku dochodowym od oséb prawnych dywidend
uzyskiwanych w zaleznych spétkach zagranicznych wéwczas, gdy stosowny podatek
uiszczany byt od nich w panstwach siedziby tychze spétek. Po trzecie, wreszcie, obej-
mowala opodatkowanie podatkiem od zyskow kapitalowych udzialéw uzyskanych przez
6w oddzial w zagranicznych spétkach zaleznych. Wszystkie ze wskazanych aspektéw
uznane zostaly za nieuzasadnione, nie dokonano jednak ich szerszej interpretacji —
por. § 50.

187 Rozdziat II tytulu VI [V] czesci 111 traktatu — art. 90 [95]-93 [99]. W zakresie
relacji tychze ze swobodg §wiadczenia ustug por. zwlaszcza stan faktyczny i rozstrzy-
gnigcie w sprawie 127/86 Ledoux [1988] ECR 3741, do ktérego Trybunat odniést sie
w sprawie C—49/89 Corsica Ferries France [1989] ECR 4441, § 9.

158 @G. Laule, R. Weber, Harmonisation of the Tax Systems in Europe. Judgements
of the European Court of Justice, http//www.whitecase.com/tax harmony english,pdf,
s. 23 dochodzg do wniosku, ze Trybunal pozostanie gléwnym motorem harmonizacji
w sferze podatkéw bezposrednich. Por. réwniez pominigte przez autoréw: sprawa
C-118/96 Safir [1998] ECR I1-1897, § 21 i polaczone sprawy C-397/98 i C—410/98
Metallgesellschaft i Hoechst [2001] ECR 1-1727, § 37 wraz z powolanym tam orzecz-
nictwem.
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C) PROPORCJONALNOSC SRODKA

Restrykcyjny Srodek krajowy musi by¢ w kazdym przypadku od-
powiedni i nie moze wykraczaé poza to, co konieczne do osiggnigcia
stawianego przed nim celu.

We wczesniejszym orzecznictwie obydwa wskazane warunki wy-
mieniane byly przez Trybunal niejako niezaleznie od siebie, nie zawsze
i nie w pelni konsekwentnie'®®. Ze wzgledu jednak na lgczacy je orga-
niczny zwigzek i komplementarng nature, stuszne wydaje sie¢ oméwie-
nie ich wspélnie, jako uzupetniajgcych sie aspektéw kryterium propor-
cjonalnosci'®.

Proporcjonalnosé ma szczegélnie istotne znaczenie dla oceny do-
puszczalnos$ci dzialan restrykcyjnych. Badana jest bowiem w kazdej
sprawie. Bywa takze, iz Trybunal, kiedy dochodzi do wniosku o niepro-
porcjonalnosci postepowania panstwa, na tym tylko opiera rozstrzy-
gniecie, nie wdajgc sie w szczegoélowe dywagacje na temat nadrzednego
interesu publicznego. Ciekawy przyklad takiej sytuacji stanowi orze-
czenie w sprawie De Coster'®!,

Lokalne wladze belgijskie, uchwalajac roczny podatek od anten
satelitarnych, utrudnily mieszkancom odbiér programow satelitarnych
emitowanych gléwnie z innych krajow. Co istotne, podatkiem tym nie
byt obcigzony odbiér programoéw telewizji kablowej (§ 37).

Na szczegdlne znaczenie zasady proporcjonalnosci wskazuje
w omawianej sprawie brak polemiki z argumentami dotyczgcymi ochro-
ny interesu publicznego. Mianowicie Trybunat stwierdzil, iz nawet gdy-
by dzialania wladz uzasadnial interes publiczny, to wyszly one poza
to, co jest konieczne do jego ochrony, a zatem byly nieproporcjonalne
(ibidem).

159 Sprawy: 352/85 Bond van Adverteerders [1988] ECR 2085, § 36; C-154/89 Ko-
misja v. Francja [1991] ECR 1-659, § 21; polgczone sprawy C-34/95, 35/95 i 36/95 De
Agostini i TV-Shop (19971 ECR 1-3843, § 52, por. takze P. J. G. Kapteyn i P. VerLoren
van Themaat, op. cit. w przyp. 16, s. 758.

160 W sposéb najbardziej syntetyczny wskazano na zasade proporcjonalnosci jako
laczaca nakaz adekwatnosci érodka i zakaz jego zbytniej restrykeyjnosci w sprawach:
C-384/93 Alpine Investments [1995] ECR I-1141, § 45, C-58/98 Corsten [2000] ECR
1-7919, § 39; C-205/99 Analir [2001] ECR I-1271, § 70. Por. takze opinie rzecznika
generalnego Jacobsa z 25.9.2002 r. do sprawy C-451/99 Cura Anlagen, § 36.

161 Sprawa C-17/00 [2001] [ECR] I-9445.
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Srodek odpowiedni ze swojej istoty jest obiektywnie konieczny'e?
do osiagniecia zakladanego celu i gwarantuje jego realizacje!®s.

Zauwazmy wszakze, iz odpowiednio$¢ Srodka nie suponuje, ze
bedzie on najmniej restrykcyjnym z mozliwych. Odnosi si¢ bowiem do
wlasciwego doboru uzytych instrumentéw, abstrahuje natomiast od
natezenia, z jakim sg one stosowane.

Aby ograniczenie nie zostalo uzyte w nadmiarze i, potencjalnie
nadajgc si¢ do osiggniecia zakladanego celu, nie utrudnilo zbytnio adre-
satom dzialalnosci ekonomicznej, orzecznictwo Trybunatu wskazuje na
zakaz wykraczania poza to, co konieczne dla ochrony uznanego interesu
publicznego, tak by odnosna regulacja nie byla bezzasadnie ucigzliwa.

Podkresli¢ tez trzeba, ze na tym aspekcie skupia si¢ wykladnia
Trybunalu!®*, W najnowszych orzeczeniach pomija si¢ nawet niekiedy
oddzielne odniesienia do kwestii proporcjonalnosci ograniczen, ekspo-
nujgc niedopuszczalnosé wykraczania restrykcji poza to, co jest nie-
zbednie konieczne dla osiggniecia zalozonego celu'®®. Wydaje sie wszakze,
ze jedynie podkresla to znaczenie zasady proporcjonalnos$ci w omawia-
nej materii. O ile bowiem panstwa nie stanowig na ogél warunkow
prowadzenia dzialalnosci, ktore sg nieodpowiednie, czyli w ogéle nie
mogg chroni¢ nadrzednego interesu publicznego, o tyle czesto zdarza
sie, ze utrudniajg one obrét transgraniczny poprzez stwarzanie wymo-
gow wykraczajgcych w swej ucigzliwosci poza usprawiedliwiony cel®,

Stad poswiadczenie przez ustugodawce, iz przestrzega on owych
wymogoéw byloby w pierwszej kolejnosci nieproporcjonalne wowcezas,
gdy odnos$ny obowigzek nie znajduje uzasadnienia w charakterze swiad-
czonych ustug, a zatem jest caltkowicie zbedny'®’.

W ilustrujgcej to stwierdzenie sprawie Sdger!®® powod zarzucal
nie posiadajgcemu licencji rzecznika patentowego przedsigbiorstwu
brytyjskiemu $wiadczenie uslug zwigzanych z regulowaniem okreso-

162 Por. np. sprawa C-222/95 Parodi [1997] ECR 1-3899, § 31 wraz ze wskazanym
tam orzecznictwem; sprawa C—493/99 Komisja v. Niemcy [2001] ECR 1-8163, § 19;
sprawa C-279/00 Komisja v. Wiochy {2002] ECR 1-1425, § 18.

168 Sprawa C—288/89 Stichting Collectieve Antennevoorziening Gouda [1991] ECR
1-4007, §15.

164 Sprawy: C-33/74 van Binsbergen [1974] ECR 1299, §16; C-252/83 Komisja
v. Dania [1986] ECR 3713, § 19; C-288/89 Stichting Collectieve Antennevoorziening
Gouda [1991] ECR 1-4007, § 15; C-157/99 Smits i Peerbooms [2001] ECR 1-5473, § 75
wraz z powolanym tam orzecznictwem.

165 Sprawa C-164/99 Portugaia Construgées [2002) ECR 1-787, § 19.

166 Por. sprawa C—-180/89 Komisja v. Wiochy [1991] ECR I-709, zwlaszcza § 20.

167 Sprawa C—-205/84 Komisja v. Niemcy [1986] ECR 3755, §49.

168 Sprawa C-76/90 [1991] ECR 1-4221.
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wych oplat za ochrone patentowg na terenie Niemiec sprzecznie z pra-
wem niemieckim i wspélnotowym. Jego zdaniem §wiadczenie wskaza-
nych ushug bez stosownej licencji narusza wymog ochrony konsumen-
tow. Trybunal uznal jednak, iz jakkolwiek panstwo, wymagajac szcze-
gélnych kwalifikacji od rzecznikéw patentowych, dziala w celu ochro-
ny konsumentow, a wiec broni nadrzednego interesu publicznego (§ 16),
to uzaleznienie dopuszczalno$ci §wiadczenia ustug polegajacych jedy-
nie na uiszczaniu oplat w imieniu ustugodawcy od posiadania szcze-
gélnych kwalifikacji zawodowych wychodziloby poza to, co jest ko-
nieczne dla ochrony §wiadczeniobiorcow, a zatem byloby nieproporcjo-
nalne (§ 20)%°,

Zaznaczy¢ nalezy tez, ze niedopuszczalnos¢ $rodkéw wykracza-
jacych poza cel dzialania nie oznacza ogdlnego zakazu stosowania
przez panstwo przyjmujgce bardziej surowych regul dotyczgcych
$§wiadczenia ushug, niz ma to miejsce w pozostalych panstwach czlon-
kowskich!?, Jesli bowiem dla spoteczenstwa ktoregos$ z krajéw Unii
szczegoOlnie istotne sg takie wartosci, ktére gdzie indziej uznaje sie za
mniej wazne, wowczas przystluguje mu uprawnienie do tworzenia
mechanizm6w je chronigcych. A zatem nie jest wykluczone z zasady
uprawnienie do okreslenia warunkéw dotyczgcych przeptywu ustug!™.
Odnos$na regulacja nie moze mie¢ jednak charakteru zbyt absolutne-
go 1 ogdlnego!™, bo wowczas wykroczy poza to, co jest konieczne do
osiagniecia jej celu. Stawiane uslugodawcy wymogi nie mogg by¢ tez
zbyt wygbérowane, woéwczas wchodzi¢ bedg bowiem na grunt dziatan
dopuszczalnych ewentualnie na gruncie swobody ustanowienia dzia-
talnosci gospodarczej.

Zachowanie proporcjonalnosci Srodka nakazuje takze, by gosz-
czgce panstwo czlonkowskie powstrzymalo sie od warunkowania zgody

169 Dla identycznej interpretacji stanu faktycznego z zupelnie innej dziedziny por.
§ 4 sentencji kazdego z orzeczen w sprawach przewodnikow turystycznych — sprawy:
C-154/89 Komisja v. Francja [1991] ECR 1-659; C-198/89 Komisja v. Grecja [1991]
ECR I-727 i C-180/89 Komisja v. Wiochy [1991] ECR 1-709.

170 Sprawy: C—884/93 Alpine Investments [1995] ECR 1-1141, § 51; C-3/95 Re-
isebiiro Broede [1996] ECR 1-6511 § 4; C-108/96 Mac Quen i inni [2001] ECR
1-837, § 33.

71 Por. np. sprawa C-198/89 Komisja v. Grecja [1991] ECR I-727, § 18. Nie bedzie
wiec absolutnie niedopuszczalne warunkowanie przez panstwo swiadczenia ustug na
swoim terytorium od posiadania w nim stalej placéwki lub miejsca zamieszkania. W sy-
tuacji jednak, gdy utrudni si¢ w ten sposéb dzialalnosé ustugodawey z innego panstwa
czlonkowskiego, zastosowany srodek bedzie musial mie¢ uzasadnienie w ochronie uzna-
nego przez Trybunatl dobra.

12 Sprawa 96/85 Komisja v. Francja [1986] ECR 1475, § 14,
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na czasowe wykonanie uslug przez przynaleznego innego panstwa czton-
kowskiego od udowodnienia dostosowania swojej dzialalnos$ci do wy-
mogow interesu publicznego, gdy ich spelnienie potwierdzone zostalo
juz w panstwie macierzystym ustugodawcy. Jesli zatem ustawodaw-
stwo kraju pochodzenia chroni w sposéb wystarczajacy dobro uznane
za szczegodlnie istotne przez Trybunal, wowczas panstwo przyjmujace
nie moze tego nie uwzglednic!™,

W praktyce oznacza to zwlaszcza, ze nie moze ono zgdac od ustu-
godawcy uzyskania autoryzacji, przyjmujgcej zwlaszcza forme stosow-
nej licencji, wymagajgcej powtornego udowadniania, iz ten postepuje
zgodnie z regulami panstwa przyjmujgcego!™. Ponawianie zwigzanej
z tym procedury stanowi bowiem z zasady ograniczenie swobody swiad-
czenia ushlug'™ i wychodzi poza to, co niezbedne dla ochrony interesu
publicznego. Jest zatem nieproporcjonalne. Dodac nalezy takze, iz o nie-
dopuszczalnosci autoryzacji $wiadczyé bedzie zwlaszcza koniecznosé
poniesienia przez ubiegajgcego sie o nig dodatkowych optat publiczno-
prawnych, zwiekszajacych koszty prowadzenia dzialalnosci'’s.

Jesli jednak kraj macierzysty ustugodawcy nie chroni ktoregos
z nadrzednych dobr interesu publicznego w sposob poréwnywalny, wow-
czas panstwo przyjmujgce moze uwarunkowac czasowe §wiadczenie
ustug od formalnego potwierdzenie przez kompetentne wiadze, iz swo-
ja dzialalno$cig uslugodawca nie naruszy owego dobra'”,

Ponadto, o ile nie budzi watpliwosci dopuszczalno§é wymogu po-
informowania przez uslugodawce stosownych organéw o zamiarze
Swiadczenia ustug, gdy nie utrudnia to w sposoéb nieproporcjonalny
dzialalnosci, to sytuacja ma sie inaczej, gdy rozpoczecie dzialalnosci
uzaleznione jest od wydania decyzji administracyjnej. Ta bowiem ze
swej istoty zaklada element uznania administracyjnego.

173 Polgczone sprawy 110/78 i 111/78 Follachio i Wesemael [1979] ECR 35, § 30.
Mysl ta ma zastosowanie rowniez do autoryzacji jedynie posrednio warunkujgcej $wiad-
czenie uslug, na przyklad pozwolen na prace pracownikéw ustugodawcy - por. sprawa
C—43/93 Vander Elst [1994] ECR 1-3803, § 21 i 22.

14 Por. co do ogdlnej zasady sprawa C-355/98 Komisja v. Belgia [2000] ECR
I-1221, § 35, z powolanym tam orzecznictwem. Dla przyktadowego stanu faktycznego
por. sprawa C-113/89 Rush Portuguesa [(1990] ECR 1-1417, § 12 -~ w odniesieniu do
pozwolen na prace pracownikow ustugodawcy, sprawa C-205/99 Analir [2001] ECR
1-1271, § 22 ~ co do ustug kabotazu morskiego.

1% Sprawa C-222/95 Parodi [1997] ECR I-3899, § 19 i 32, gdzie wskazano na
warunki dopuszczalnosci stosowania autoryzacji dziatalnosci ustugowej bankéw udzie-
lajacych kredytow hipotecznych. Por. takze sprawa C-439/99 Komisja v. Wiochy [2002]
ECR I-305, § 26 z powotanym tam orzecznictwem.

176 Sprawa 205/84 Komisja v. Niemcy [1986] ECR 3755, § 28.

177 Sprawa 279/80 Webb [1981] ECR 3305, § 17.
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Swoboda swiadczenia ustug na tle konstrukcji rynku wewnetrznego...

W tym ostatnim przypadku Trybunal wskazuje na kilka istot-
nych, dodatkowych zasad. Przede wszystkim przy obiektywnej ocenie
sytuacji niewystarczajgcg dla ochrony interesu publicznego powinna
by¢ deklaracja uslugodawcy o charakterze ex post facto'™. W kazdym
rowniez przypadku szczegdly warunkow udzielenia autoryzacji muszg
by¢ podane zainteresowanym do wiadomosci z odpowiednim wyprze-
dzeniem, a ponadto przystugiwaé¢ im powinno prawo do zakwestiono-
wania odnosnej decyzji'™.

Z kolei w orzeczeniu w sprawie Smits i Peerbooms'® do wczesniej
wskazanych wymogéw dodano, ze autoryzacja warunkujgca podjecie
dzialalno$ci zawodowej nie moze legitymizowac dyskrecjonalnych dzia-
lan panstw czlonkowskich, podwazajacych efektywnos$é¢ prawa wspdl-
notowego, zwlaszcza w zakresie dotyczgcym wolnosci podstawowych
(8 90). Musi zatem bazowaé na obiektywnych, niedyskryminujgcych kry-
teriach, by mogla zapewnié obiektywnos¢ i bezstronnosé, czyli unie-
mozliwi¢ wykorzystywanie odnoénych regulacji w sposéb arbitralny (¢bi-
dem). Ponadto istotne jest nie tylko to, by decyzja byla zaskarzalna (do
organu sgdowego lub guasi-sadowego) i opublikowana z wyprzedze-
niem. Wazne jest tez, by stosowna procedura przebiegala szybko!s!
i w sposob, ktory ogranicza zakres uznania administracyjnego wiadz
odnosnego panstwa cztonkowskiego. Nie moze tez nakladaé na ustugo-
dawcéw dyskryminujgcych oplat administracyjnych, ani innych ogra-
niczen o charakterze ekonomicznym?!®2,

Nie bedzie natomiast z zasady niedopuszczalne uzaleznianie wy-
dania autoryzacji od udowodnienia wyplacalnosci uslugodawcy. Warun-
kiem jest jednak, by owa wyplacalnosé¢ stanowila istotng przestanke
dla zapewnienia ochrony interesu publicznego, a jej ocena dokonywana
byla w sposéb niedyskryminujacy'®.

Uzasadniony moze byé réwniez wymog zawarcia z wiadzami odno-
$nego panstwa kontraktéw lub przyjecia przez uslugodawcoéw obowigz-
kéw dotyczacych pewnych kategorii powszechnie dostepnych ushug wow-
czas, gdy ich §wiadczenie ma charakter uzytecznosci publicznej (ang.

178 Sprawa C-205/99 Analir [2001] ECR 1-1271, § 35 z powolanym orzecznictwem.

179 Tbidem, § 38.

1% Sprawa C-157/99 {2001] ECR I-5473.

181 W orzeczeniu w sprawie C-58/98 Corsten [2000] ECR 1-7919, § 47 rozwinigto
ten watek poprzez wskazanie, ze procedura autoryzacji zmierzajgca do uznania kwali-
fikacji uzyskanych w innym panstwie czlonkowskim nie moze op6zniaé ani utrudniaé
rozpoczecia dzialalnosci przez ustugodawece.

182 Por. takze sprawa C-165/98 Mazzoleni [2001] ECR 1-2189, § 24,

18 Sprawa C-205/99 Analir [2001] ECR I-1271, § 51.
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public service), jesli stosowany jest on w sposob niedyskryminujgcy i pro-
porcjonalny'®. W kontekscie organizowania targéw Trybunal orzekl, ze
to samo dotyczy warunkowania §wiadczenia ustug od utworzenia orga-
nu doradczego dla ustugodawcéw (w omawianym przypadku wystaw-
cow), skladajacego si¢ z lokalnych organizatoréow tego typu przedsie-
wzigc!®. Z kolei, na kanwie tej samej sprawy, jako z géry nieuzasadnial-
ne okreslone zostalo warunkowanie udzielenia autoryzacji od przyjecia
do wladz ustugodawcy przedstawicieli administracji publicznej lub tez
od wlgczenia do podmiotu §wiadczacego ustugi instytucji lokalne;j!®,

5. ZAKONCZENIE CZESCI I

Analiza mechanizmu funkc¢jonowania i wewnetrznych zaleznosci
pomiedzy poszczegdlnymi elementami swobody §wiadczenia ustug uzmy-
stawia wielo§¢ zachodzgcych w jej ramach interakeji. To ten wladnie
watek wydaje sie by¢ w najwigkszej mierze odpowiedzialny za pojawia-
jace sie¢ watpliwosci, gdy chodzi o wskazanie, jak daleko ma siggaé za-
kres wolnosci i gdzie powinna przebiegac¢ granica pomiedzy ogranicze-
niami zakazanymi przez prawo wspoélnotowe, a tymi ktore ono uspra-
wiedliwia. Z tym zwigzany jest z kolei dylemat, gdy chodzi o zdefinio-
wanie relacji pomiedzy pojeciami dyskryminacji i restrykeji utrudnia-
jacych transgraniczng wymiane ustug.

Nader wyrazna jest rowniez rola kryteriow pozatraktatowych —
nadrzednego interesu publicznego i proporcjonalnosci — w okreslaniu,
jakie dyskryminujgce ograniczenia w transgranicznym przeplywie ushug
sg dopuszczalne, a jakich panstwa czlonkowskie wprowadzac nie mogag.
Co szczegolnie istotne, ich znaczenie wcigz rosnie, a odbywa sie to kosz-
tem przestanek traktatowych — zwlaszcza wynikajgcych z art. 45 i 46.

Aspekt ten nie jest jednak charakterystyczny wylacznie dla swo-
body ujetej w tytule niniejszego opracowania. Dotyczy on w roznym
stopniu réwniez innych praw fundamentalnych.

Whnioski na ten temat zawarte zostang wszakze w drugiej czesci
opracowania. Tam tez znajdzie sie caloSciowe podsumowanie omawia-
nej tematyki. Poprzedzi¢ je bowiem musi wcze$niejsza analiza relacji
swobody §wiadczenia ustug z innymi elementami rynku wewnetrznego.

184 Tbidem, § 68-70.
18 Sprawa C—439/99 Komisja v. Wiochy [2002] ECR 1-305, § 39-41.
18 Tbhidem, § 36-38.

50



